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1. Rechtsprechung zu Artikel 98 Absatz 4 ZGB
1.1 Einleitung

Die am 1. Januar 2011 in Kraft getretene Anderung des ZGB in dessen Artikel 98 Absatz 4
hat innert kurzer Zeit das Bundesgericht beschaftigt. Damit wurde eine Kontroverse beendet,
die ihren Ursprung schon sehr friih hatte. An dieser Stelle soll ein kurzer Blick auf die Ent-
stehung und Wirkung dieser Bestimmung bis hin zur aktuellen bundesgerichtlichen Recht-
sprechung geworfen werden.

1.2 Entstehung

Am 16. September 2005 wurde eine parlamentarische Initiative mit dem Titel ,Scheinehen
unterbinden“ eingereicht (publ. unter www.parlament.ch). Die Initiative erachtete gewisse
Regelungen im Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Auslander als ungeniigend und
wollte mit einer neu zu schaffenden gesetzlichen Grundlage sicherstellen, dass ,sich rechts-
kraftig abgewiesene Asylsuchende und lllegale, welche die Schweiz verlassen miissen, nicht
durch Heirat der Ausreise entziehen kdnnen*.

Die Staatspolitische Kommission des Nationalrates und deren standeréatliche Schwester-
kommission gaben der parlamentarischen Initiative mit 13 zu 7 respektive 6 zu 4 Stimmen
Folge.

Als sich die Vorlage noch in der Vernehmlassung befand, wurden bereits Bedenken geédus-
sert. Papaux van Delden befiirchtete, die Vorlage verweigere einer genau definierten Bevol-
kerungsgruppe das Recht auf Ehe und habe einschneidende Folgen fir die Betroffenen,
ohne das politisch gewlinschte Ziel zu erreichen. Die Ungleichbehandlung von Brautleuten
gestiitzt auf ihre Herkunft bezeichnete sie als ,discrimination fondée sur l'origine nationale”,
die sie als ,aller Wahrscheinlichkeit nach verfassungswidrig“ beurteilte. Ferner wurde die
Konzeption der Regelung kritisiert, da sich Zivilstandsbeamtinnen und -beamte plétzlich in
einer quasi-fremdenpolizeilichen Rolle wiederfanden. Damit wirden Regelungen im Bundes-
zivilrecht verankert, die dort nicht hinpassen (Marie-Laure Papaux van Delden, Mariages
fictifs, in: Jusletter 22. Oktober 2007).

Der Bericht der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates vom 31. Januar 2008 beton-
te die Absicht, mit der Regelung widersprichliches Verhalten der Zivilstands- und Auslan-
derbehdrden verhindern und damit die Kohérenz des staatlichen Handelns starken zu wol-
len. Die Zivilstandsamter sollten sich ausschliesslich um Fragen rund um die Eheschliessung
kiimmern, wéahrend aufenthaltsrechtliche Fragen durch die zustandigen Migrationsbehdrden
Zu regeln seien. Bei der Umsetzung hatten die Behérden das verfassungsmassige Recht auf
Ehe (Art. 14 BV) und das Recht auf Achtung der Privatsphare und des Familienlebens (Art. 8
EMRK) zu wahren. Die Kommission kam zum Schluss, dass die Regelung eine zusatzliche
Formalitat, aber kein objektives Ehehindernis ist und bezeichnete die Reduktion von Schein-
ehen sinngemass lediglich als sekundares Ziel (Bericht der Staatspolitischen Kommission
des Nationalrates vom 31. Januar 2008 [Nachfolgend ,Bericht“], BBI 2008, 2467 ff.).

Entsprechend dem relativ knappen Ergebnis der Abstimmung in der Staatspolitischen Kom-
mission sowie der publizierten Kritik am Projekt war die Debatte in den Réaten umstritten.
Eine Minderheit beantragte Nichteintreten. Die Gegner der Vorlage erblickten in der zu
schaffenden Regelung ein objektives Heiratshindernis und kritisierten die Absicht, Probleme
der Migrationspolitik im ZGB 16sen zu wollen. Beflirchtet wurde weiter, dass letztlich Kinder
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unter dem Heiratsverbot leiden wirden, da bereits gelebte Lebensgemeinschaften nicht
nachtraglich eherechtlich gesichert werden kénnen. Gerligt wurde auch die Bestimmung,
wonach die Zivilstandsamter Personen ohne geregelten Aufenthalt den Migrationsbehdérden
melden missen. Sie wurde als ,klassischer Denunziationsartikel“ und als Armutszeugnis fur
eine moderne, liberale Demokratie bezeichnet. Schliesslich wurde darauf hingewiesen, dass
es schon griffige Bestimmungen gegen Scheinehen gebe. So sehe Artikel 118 Abs. 2 AuG
fur Umgehungstatbestande einen Strafrahmen von bis zu drei Jahren vor.

Die Befurworter demgegeniber betonten den Handlungsbedarf, die Notwendigkeit der Har-
monisierung der Praxis und bezogen sich ebenfalls auf die Menschenwirde: Es gelte die
Wirde der Menschen, die durch eine Scheinehe in eine Notsituation gebracht werden, zu
schitzen (Wortprotokolle publ. unter www.parlament.ch).

In der Schlussabstimmung der Rate wurde die Initiative angenommen.

Die Artikel 98 Absatz 4 und Artikel 99 Absatz 4 ZGB, Artikel 5 Absatz 4 und Artikel 6 Absatz
4 PartG sowie die dazugehdrigen Ausfihrungsbestimmungen in der Zivilstandsverordnung
traten am 1. Januar 2011 in Kraft. Detailfragen wurden in der Weisung Nr. 10.11.01.02 des
EAZW geregelt.

1.3 Anwendung durch Behdrden und Gerichte

Das Verwaltungsgericht des Kantons Bern machte sich als erste Behdrde mit Entscheid vom
23. Juni 2011 zum Themenkomplex rund um Artikel 98 Absatz 4 ZGB bemerkbar. Umstritten
war ein Entscheid der Migrationsbehdrden. Das Zivilstandsamt hatte zuvor die Eheschlies-
sung verweigert und die Brautleute an die zustandige Migrationsbehdrde verwiesen. Mit pro-
zessleitender Verfigung hatte das Migrationsamt die betroffene Person angewiesen, den
Entscheid im Ausland abzuwarten.

Das Verwaltungsgericht entschied auf Beschwerde des Betroffenen, dass eine Ausreise fir
die Dauer des Verfahrens nur angeordnet werden dtrfe, wenn dadurch die Verhaltnismas-
sigkeit nicht verletzt werde. In der unvollstidndigen Interessenabwagung der Vorinstanz sah
das Verwaltungsgericht die Verhaltnismassigkeit verletzt und kam zum Schluss, dass das
private Interesse auf Eheschliessung des Beschwerdefiihrenden héher zu gewichten sei als
das offentliche Interesse an der Ausweisung. Der Beschwerdefuhrer durfte damit den Ent-
scheid betreffend den Aufenthalt zwecks Heirat in der Schweiz abwarten.

Dieses Urteil fand in Zivilstandskreisen Beachtung und warf die Frage auf, ob damit Artikel
98 Absatz 4 ZGB faktisch aufgehoben sei. Es wurde auch die Beflirchtung geéussert, wo-
nach als Folge des Urteils nun vermehrt gewisse Personen in den ,heiratsfreundlichen* Kan-
ton Bern ziehen wirden, um dort ein Ehevorbereitungsverfahren durchzufiihren.

Das EAZW hielt fest, dass mit diesem Berner Entscheid die Praxis und die Rolle der Zi-
vilstandsbeamtinnen und -beamten nicht in Frage gestellt sind. Brautleuten ohne geregelten
Aufenthalt ist weiterhin die Eheschliessung zu verweigern und ihre Personalien den zustan-
digen Migrationsbehérden zu melden (Schreiben EAZW vom 4. Oktober 2011).

Ab dem September 2011 erliess das Tribunal Cantonal des Kantons Waadt eine Reihe von
nahezu identischen Entscheiden betreffend die Artikel 98 Absatz 4 sowie 99 Absatz 4 ZGB.
Angefochten waren Entscheidungen, worin die zustandigen Zivilstandsamter die Eheschlies-
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sung mangels geregelten Aufenthalts verweigert und die betroffenen Personen der Migrati-
onsbehérde gemeldet hatten.

Das Tribunal Cantonal kam zum Ergebnis, dass die umstrittenen Artikel die Verfassung und
die EMRK verletzten und deshalb nicht mehr angewendet werden dirfen. In der Begrindung
hielt es im Wesentlichen fest, dass gemass klarem Wortlaut des Artikels 98 Absatz 4 ZGB
die Eheschliessung fur Personen ohne geregelten Aufenthalt ausgeschlossen sei. Dieser
klare und unzweideutige Wortlaut verbiete den Ruckgriff auf die Materialien als Auslegungs-
hilfe. Da im Gesetz selber (anders als in den Materialien) keine Ausnahme vom Grundsatz
des ,Heiratsverbotes” vorgesehen sei, stelle die Regelung ein objektives Ehehindernis dar,
das alle Personen ohne geregelten Aufenthalt in der Schweiz betreffe.

Mit dieser Begrindung erklarte das Tribunal Cantonal Artikel 98 Ansatz 4 ZGB fir unan-
wendbar, hiess die Beschwerden gut und wies die betroffenen Zivilstandsamter an, das Ehe-
schliessungsverfahren trotz ungeregeltem Aufenthalt zu erdéffnen.

Im Kanton Zurich war das Gemeindeamt des Kantons Zirich ungefahr zur gleichen Zeit mit
der Frage zur Anwendung von Artikel 98 Absatz 4 ZGB befasst.

Das Zivilstandsamt der Stadt Zurich hatte in zwei Fallen die Eheschliessung verweigert, weil
es jeweils einem der Brautleute nicht innert Frist gelungen war, den Aufenthalt im Hinblick
auf die Ehe zu regeln. Gestitzt auf Artikel 99 Absatz 4 ZGB hatte das Zivilstandsamt zudem
die Identitéat der betroffenen Personen der zustéandigen Behorde mitgeteilt. Gegen diese Ent-
scheide haben die Betroffenen Beschwerde gefiihrt.

Im Gegensatz zum Tribunal Cantonal Waadt stellte das Gemeindeamt des Kantons Zurich
nicht die Anwendung an sich in Frage. Das Gemeindeamt hielt fest, dass eine sinnvolle Aus-
legung von Artikel 98 Absatz 4 ZGB nur unter Berlicksichtigung des Artikel 97a ZGB maoglich
sei. Die Auslegung der Artikel fihre unerheblich von der Auslegungsmethode zum Ergebnis,
dass damit Ehen, die primér der Umgehung des Auslanderrechts dienen, verhindert werden
sollen. Damit habe der Gesetzgeber eine gesetzliche Vermutung geschaffen: Sobald eine
Person im Hinblick auf die Eheschliessung keinen geregelten Aufenthalt vorweisen konne,
muss von einer Scheinehe ausgegangen werden.

Gestutzt auf diese Uberlegungen erblickte das Gemeindeamt in Artikel 98 Absatz 4 ZGB
eine gesetzliche Beweislastumkehr. Deshalb missten die Brautleute im Ehevorbereitungs-
verfahren zum Gegenbeweis zugelassen werden. Dementsprechend wurde die Verweige-
rung der Eheschliessung und die Meldung an die zustandige Migrationsbehdrde als unzulds-
sig beurteilt. Wirde den Brautleuten ohne geregelten Aufenthalt namlich nicht die Méglich-
keit eingerdumt, den Nachweis Uber das Nicht-Vorliegen einer Scheinehe im Ehevorberei-
tungsverfahren zu erbringen, sei das Recht auf Ehe verletzt. Die Beschwerden wurden gut-
geheissen und an das Zivilstandsamt zur Beurteilung im Sinne der Erwagungen zurtickge-
wiesen.

1.4 Beschwerden des BJ

Gegen diese Entscheide fuhrte das Bundesamt fur Justiz BJ Beschwerde und erwdhnte in
einem ersten Schritt kurz die klaren und unzweideutig formulierten Grundlagen:

.Die Brautleute missen im Eheschliessungsverfahren darlegen kénnen, dass sie Uber einen
geregelten Aufenthalt verfigen (Art. 98 Abs. 4 ZGB). Das verfassungsmassige Prinzip der
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Verhaltnismassigkeit gebietet, dass den Brautleuten hierflr eine angemessene Frist einzu-
raumen ist (Weisung Nummer 10.11.01.02 vom 1. Januar 2011 des Eidgendssischen Amtes
fur das Zivilstandswesen, Ziff. 2.2, Lemma 6). Kann ein geregelter Aufenthalt nicht nachge-
wiesen werden, ist die Eheschliessung zu verweigern (Art. 67 Abs. 4 ZStV). Schliesslich ist
das Zivilstandsamt verpflichtet, der zustandigen Auslanderbehdrde die Identitat der betroffe-
nen Brautleute mitzuteilen (Art. 99 Abs. 4 ZGB i. V. m. Art. 67 Abs. 5 ZStV).*

In einem zweiten Schritt wurde dargelegt, dass die Materialien zu Art. 98 Abs. 4 ZGB im
Wortlaut ebenfalls klar und unzweideutig sind:

.Durch die beiden Vorschriften soll sichergestellt werden, dass eine Heirat oder eine Eintra-
gung einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft nur dann stattfindet, wenn die Beteiligten
sich rechtmassig in der Schweiz aufhalten (Bericht der Staatspolitischen Kommission des
Nationalrates vom 31. Januar 2008 [Nachfolgend ,Bericht*], BBI 2008, 2468).

Und weiter:

,purch die Verpflichtung des Zivilstandsbeamten, sich mit dem auslanderrechtlichen Status
der Verlobten auseinanderzusetzen, wird die Ubereinstimmung der Entscheide der Zi-
vilstandsbehérden mit denjenigen der Auslanderbehorde geftérdert und damit ein wider-
spriuchliches Verhalten von Seiten des Staates verhindert” (vgl. Bericht, BBI 2008, 2472).

Schliesslich wurde erlautert, dass eine verfassungs- und EMRK-konforme Anwendung der
Norm méglich und damit zu bevorzugen ist. Im Ergebnis ist es Aufgabe der Migrationsbehor-
den — und nicht der Zivilstandsdienste — , das in Verfassung und EMRK garantierte Recht auf
Ehe im Rahmen eines Aufenthaltsgesuchs in verschiedenen Fallkonstellationen zu beurtei-
len. Das BJ verwies auf die entsprechenden Ausfiihrungen im Bericht (vgl. Bericht, BBI 2008,
2474) und gab an, dass keine Grinde ersichtlich seien, von dieser Sichtweise abzukommen.

1.5 Entscheide der oberen Instanzen

Das Bundesgericht hat sich schliesslich dreimal zur Anwendung von Artikel 98 Absatz 4 ZGB
geaussert. Zwei davon betrafen Beschwerden des BJ.

Im ersten Entscheid vom 23. November 2011 (BGE 137 | 351) hat die Il 6ffentlich-rechtliche
Abteilung des Bundegerichts folgenden Grundsatz festgehalten:

.Kann der Zivilstandsbeamte die Trauung eines auslandischen Verlobten mangels Nachweis
des rechtméassigen Aufenthalts in der Schweiz nicht vollziehen (Art. 98 Abs. 4 ZGB und Art.
67 Abs. 3 ZStV), so ist die Migrationsbehdrde gehalten, letzterem im Hinblick auf die Heirat
einen provisorischen Aufenthaltstitel auszustellen, sofern keine Anzeichen fir einen Rechts-
missbrauch vorliegen und klar erscheint, dass der Betroffene — einmal verheiratet — aufgrund
seiner personlichen Situation die Zulassungsvoraussetzungen in der Schweiz erfillen wird
(analoge Anwendung von Art. 17 Abs. 2 AuG); diese Auslegung erlaubt die Beachtung von
Art. 12 EMRK und Art. 14 BV in Ubereinstimmung mit dem Willen des Gesetzgebers (E. 3.4 -
3.7) und steht mit dem Grundsatz der Ausschliesslichkeit bzw. des Vorranges des Asylver-
fahrens im Einklang (E. 3. 8).°

In einem zweiten Entscheid vom 17. Januar 2012 (5A_814/2011), der ebenfalls zur Publika-
tion vorgesehen ist, hat sich die II. zivilrechtliche Abteilung der Meinung der Il. 6ffentliche-
rechtlichen Abteilung angeschlossen und prazisiert, dass das Zivilstandsamt sich auch dann
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nicht zu Fragen des Aufenthalts dussern darf, wenn die zustéandige Migrationsbehdrde gar
nie beigezogen worden war. Um den Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit zu wahren und
Uberspitzten Formalismus zu vermeiden, muss der betroffenen Person durch das Zi-
vilstandsamt eine ausreichende Frist angesetzt werden, innert derer sie an den zustandigen
Migrationsdienst gelangen und die Fragen zum Aufenthalt klaren kann.

Diese Rechtsprechung wurde im jlingsten Entscheid vom 27. Februar 2012 bestatigt
(5A_16/2012).

Daraus folgt, dass Artikel 98 Absatz 4 ZGB anwendbar ist. Die Zivilstandsamter durfen bei
ungeregeltem Aufenthalt das Eheverfahren nicht durchfiihren, sondern missen die Betroffe-
nen an die zustdndigen Migrationsbehérden verweisen. Das Bundesgericht hat sich aber
nicht zur Frage geadussert, was unter einer angemessenen Frist zur Regelung des Aufenthal-
tes zu verstehen ist.

Die Verfahren vor Zircher Verwaltungsgericht haben im Grossen und Ganzen zum gleichen
Ergebnis gefiihrt und sind nicht angefochten worden.

1.6 Zur ,angemessenen Frist”

Wie erwéahnt (Ziff. 1.5 hievor), hat sich das Bundesgericht nicht zur Frage der angemessenen
Frist gedaussert. In einem kirzlich vor dem Tribunal Cantonal des Kantons Waadt entschie-
denen Fall (GE 2011.0110) kam das Gremium zum Schluss, dass das Zivilstandsamt nach
Ablauf einer 60-tagigen Frist ein Gesuch zur Eréffnung eines Eheverfahren nicht verweigern
darf, wenn das Verfahren vor den Migrationsbehérden mehr Zeit beansprucht.

Die vorgenannte Frist von 60 Tagen, die im Kreisschreiben des EAZW vom 1. Januar 2011
vorgesehen ist, muss deshalb sistiert oder verlangert werden, wenn das Verfahren zur Kla-
rung der Aufenthaltsfragen es erfordert. Gestitzt auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip sollte
das Zivilstandsamt bei Zweifeln Kontakt mit den Migrationsbehérden aufnehmen und der
betroffenen Person entsprechend der Verfahrensdauer genigend Zeit einrdumen. Das
Kreisschreiben wird entsprechend angepasst.

1.7 Ausblick

Gemass Bundesgericht haben abgewiesene Asylbewerber und Sans-Papiers im Hinblick auf
eine Ehe das Recht auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung, wenn sie es nach erfolgter
Eheschliessung auch hatten.

Damit sind Personen ohne Aufenthaltsbewilligung nicht grundsétzlich von der Ehe ausge-
schlossen. lhnen wird lediglich eine zusétzliche Verfahrensschlaufe vorgeschrieben. Das
Bundesgericht hat damit die Kontroverse vorlaufig beendet und den Kantonen den Weg zu
einer einheitlichen Praxis gewiesen.

Ob damit alle praktischen Probleme gel6st sind, bleibt offen. Es ist kein Geheimnis, dass
Aufenthaltsbewilligungsverfahren teilweise (zu) lange dauern. Komplexe Sachverhalte oder
Dokumente, die gepruft werden missen, erschweren eine Erledigung innert nitzlicher Frist.
Zieht sich ein solches Verfahren in die L&nge, muss es ab einer gewissen Dauer als Ehehin-
dernis beurteilt werden. Bisher gibt es keine Rechtsprechung zu dieser Frage.
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Schliesslich bedeutet das hochstrichterliche Urteil aber auch, dass einer Person die Aufent-
haltsbewilligung im Hinblick auf eine Ehe verweigert wird, wenn sie auch nach erfolgter Ehe-
schliessung keinen Anspruch auf einen Aufenthalt in der Schweiz hétte. Damit wére eine
Heirat in der Schweiz nicht méglich. Man darf davon ausgehen, dass ein solches Urteil die
Diskussion wieder entfachen wiirde, ob nicht doch ein objektives Ehehindernis vorliegt.

Anhang: Franzgsische Fassung

2. Rickerfassung aus den papiernen Familienregistern ins Informatisierte
Standesregister Infostar: Abschluss des Jahrhundertprojekts im Interesse und
in Koordination aller Kantone — Strategische Ressourcenplanung in den
Kantonen

2.1 Antrag der KAZ vom 18. September 2003

Die Konferenz der kantonalen Aufsichtsbehdrden im Zivilstandsdienst KAZ hat an ihrer Jah-
resversammlung vom 18. September 2003 erwogen und beantragt, dass "mit Infostar [...] der
gesamtschweizerische Zivilstandsdienst [beginnt]. Samtliche Zivilstandsamter missen so-
bald als mdglich Personendaten in die zentrale Datenbank eingeben, die ihr Familienregister
enthélt, sonst kdnnen ab Dezember 2004 die zivilstandsamtlichen Ereignisse nicht fristge-
recht beurkundet werden und die Betriebskosten der zentralen Datenbank, die ab Sommer
2004 von den Kantonen zu bezahlen sind, bringen nicht den gewlnschten Ertrag. Aus die-
sem Grunde ist es wichtig, dass alle Kantone ihre Zivilstandsamter verpflichten, neben der
vom Bund vorgeschriebenen ereignisbezogenen Erfassung der Personendaten, diese Daten
auch systematisch zu erfassen. Auf diese Weise kann zudem der Bearbeitungszeitpunkt
selber bestimmt werden und es gibt weniger nur mit ausserordentlichen Mitteln zu bewalti-
gende Bearbeitungsengpéasse [...].

Die Jahresversammlung der kantonalen Aufsichtsbehdrden im Zivilstandsdienst vom 18.
September 2003 beantragt den zustédndigen Behérden aller Kantone im Sinne einer Empfeh-
lung zur Beschlussfassung:

1. Neben der vom Bundesrat vorgeschriebenen ereignisbezogenen Ruckerfassung erfolgt
eine systematische Ruckerfassung und Uberflihrung von Personendaten in die zentrale
Datenbank.

2. Die systematische Ruckerfassung bezieht sich auf die seit dem 1. Januar 1988 neu an-
gelegten Familienregisterblatter.

3. Diese systematische Riickerfassung soll nach Mdglichkeit gegen Ende des Jahres 2008
abgeschlossen sein [...]"

(publiziert in: Zeitschrift fur Zivilstandswesen ZZW, 2003, 359 ff.).

Gestutzt auf die seit 2004 eingetretenen Entwicklungen und bald vier Jahre nach Ablauf der
Frist geméss Ziffer 3 der oben wiedergegebenen Empfehlung der KAZ gestatten wir uns,
Ihnen gegenlber und zuhanden der Ihnen vorgesetzten sowie weiteren interessierten und
betroffenen Stellen Ihres Kantons folgende Feststellungen und Empfehlungen auszufihren:
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2.2. Systematische Riuckerfassung: Umsetzung der Empfehlung der KAZ (2003)

Gemass der oben wiedergegebenen Empfehlung der KAZ sollten, nach Mdéglichkeit, bis En-
de 2008 alle seit Anfang 1988 ertffneten Familienregisterblatter systematisch ins elektroni-
sche Personenstandsregister Ubertragen werden (sogenannte systematische Rickerfas-
sung). Diese Empfehlung hat seither, zusammen mit der vom Bundesrat verordneten
Rickerfassung (sogenannte ereignisbezogene Ruckerfassung; Art. 93 Abs. 1 Bst. a und b
der Zivilstandsverordnung vom 28. April 2004 [ZStV; SR 211.112.2] — vgl. Ziff. 2.3 hienach),
eine bemerkenswert rasche Zunahme der Personendaten im Informatisierten Standesregis-
ter Infostar gezeitigt, so dass heute rund 8 Millionen Personen in Infostar erfasst sind. Nach
einer Umfrage des Eidgendssischen Amtes fur das Zivilstandswesen EAZW vom 31. Mai
2011 (Stichtag 31.12.2010) haben 24 Kantone die Empfehlung der KAZ zur systematischen
Rickerfassung umgesetzt.

2.3. Ereignisbezogene Rickerfassung: Vorschriften des Bundes (2004)

Mit den wéahrend der Einfihrung von Infostar ab 2004 gultigen Kriterien fur das Auslésen der
ereignisbezogenen Riickerfassung suchte der Bundesrat den angemessenen Zuwachs der
Personendaten in der neuen Datenbank bei gleichzeitig hoher Datenqualitéat sicher zu stel-
len. Eine tberspannte, umfassende Pflicht zur Uberfilhrung der Personendaten hétte dem-
gegenuber fir viele Zivilstandsamter einen zu hohen, kurzfristig nicht zu bewaltigenden Ar-
beitsaufwand verursacht, der zu bedeutenden Pendenzen und Qualitatseinbussen gefihrt
hatte. Deshalb wurde zu jenem Zeitpunkt auf den Erlass einer diesbeziiglichen zwingenden
Bundesvorschrift verzichtet.

2.4.  Seitherige Entwicklung — Anderung der Vorschriften des Bundes per 2011?

Heute stellt sich die Situation anders dar, weil die Erfassung von rund 8 Millionen Personen
in Infostar bereits Wirkungen zeitigt (hohe Effizienzsteigerungen auf den Zivilstandsamtern
bei gleichzeitig hoher Qualitat — Vorteile des Datenaustausches auch Uber das Zivilstands-
wesen hinaus, namentlich im Rahmen der Mechanismen der Registerharmonisierung).

Aus diesen Griinden hat das EAZW im Jahre 2009 in einem nachsten Schritt versucht, in der
revidierten ZStV, welche auf den 1. Januar 2011 in Kraft getreten ist, den die ereignisbezo-
gene Riickerfassung regelnden Art. 93 ZStV mit einem neuen Absatz 2 zu erganzen, wo-
nach "die Daten der Ehefrau oder des Ehemannes und aller Kinder der betroffenen Person
Ubertragen und mit den Daten dieser Person verknupft [werden]" (Vorlage der fachtechni-
schen Anhdrung publiziert unter www.eazw.admin.ch).

2.5. Resultat der fachtechnischen Anhérung (2009/2010)

Der vom EAZW vorgeschlagene Art. 93 Abs. 2 nZStV hatte dazu beitragen sollen, dass még-
lichst rasch auch die &altere Bevolkerung (Familienregisterblatter, welche vor 1. Januar 1988
eroffnet worden sind) in Infostar Uberfuhrt wird.

Die Bestimmung ist indessen im Rahmen der durchgefiihrten fachtechnischen Anhérung von
einigen Kantonen abgelehnt worden (Auswertung der Anhoérung ebenfalls publiziert unter
www.eazw.admin.ch). Deshalb hat der Bundesrat in der Folge darauf verzichtet, in der ZStV
eine strengere als die bisher geltende bundesrechtliche Riickerfassungsregel festzulegen.
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Somit wird das urspringliche Ziel, das Familienregister so bald und so weitgehend wie mdg-
lich durch Infostar abzulésen, bis auf Weiteres nicht zwingend umgesetzt, wobei nicht uner-
wahnt bleibe, dass diverse Kantone dieses Ziel bereits auf freiwilliger Basis erreicht haben
oder in Klirze erreichen werden.

2.6 Neuere Entwicklungen

Im Rahmen der Registerharmonisierung ist Infostar die Rolle des sogenannten Masterregis-
ters zugeordnet. Das bedeutet, dass Infostar fur die Zuteilung der neuen Sozialversiche-
rungsnummer sowie das elektronische Meldewesen an die Einwohnerdienste massgebend
ist. Eine weitere wichtige Funktion kommt Infostar im Bereich der Ausstellung von biometri-
schen Passen zu: Bereits heute werden in vielen Kantonen die Passe nur aufgrund eines
Datenabgleichs mit Infostar ausgestellt; in diesen Kantonen muss ein noch nicht in Infostar
erfasster Schweizer Birger einen Personenstandsausweis bestellen (und bezahlen). Diese
Herausforderungen, deren weitere Entwicklung heute noch nicht absehbar ist (weitere Me-
chanismen des Zusammenspiels von Infostar mit anderen Registern sind denkbar), kbnnen
nur effektiv und effizient umgesetzt werden, wenn alle lebenden Schweizerbirgerinnen und
Schweizerbirger im Sinne einer systematischen Riickerfassung von den Familienregistern in
Infostar Uberfuhrt sind und zwar unabhangig vom Datum der Er6éffnung des Familienblattes
im herkdbmmlichen papiernen Register.

Soweit die eigenen, internen Interessen der kantonalen Zivilstandsdienste betreffend, erlaubt
eine Uber die eingangs wiedergegebene Empfehlung der KAZ hinaus gehende systemati-
sche Rickerfassung (d.h. Ruckerfassung auch von Personen, welche auf vor dem 1. Januar
1988 eroffneten Familienregisterblattern figurieren) eine optimale Nutzung der bestehenden
Ressourcen (Personal, Finanzen, Beurkundung der Zivilstandsereignisse, Dokumentenaus-
stellung etc.) und kann bei saisonal schwankendem Arbeitsanfall ohne Zeitdruck erfolgen.
Dies hat den Vorteil, dass fur die in Infostar erfassten Personen bei Eintritt eines Zivilstands-
ereignisses kein fristausldsender Rickerfassungsauftrag mit dem damit zusammenh&ngen-
den administrativen Aufwand zwischen den verschiedenen Zivilstandsamtern mehr erfolgt.

2.7 Empfehlung EAZW (2011)

Mit der neuen Weisung Nr. 10.11.01.04 vom 1. Juni 2011 iber die Rickerfassung hat das
EAZW empfohlen, gleichzeitig alle zur aufgenommenen Person gehérenden Kinder sowie
deren Ehepartner, unabhangig vom Geburtsdatum, aufzunehmen und insbesondere mitein-
ander zu verknipfen (es wurden auch Mitteilungsregeln erlassen). Zudem ist im Zusammen-
hang mit der Ausstellung des Formulars 7.3 "Ausweis Uber den registrierten Familienstand"
fur diese Personen ebenfalls unabhangig vom Geburtsdatum eine Rickerfassungspflicht
vorgeschrieben worden. Gerade dieses wichtige Dokument fir die Erbschaftsbehérden kann
nach erfolgtem Abschluss der Riickerfassung und der damit verbundenen Abschlusskontrol-
le, ohne weitere Rlckfragen an alle erworbenen und verlorenen Heimatorte der betroffenen
Person, mehrheitlich an Stelle der von Hand (Abschrift) auszustellenden Familienscheine,
abgegeben werden.

2.8 Sensibilisierung und Strategische Ressourcenplanung innerhalb der Kantone

In Anbetracht dessen, dass heute 24 Kantone der Empfehlung der KAZ vom 18. September
2003 auf freiwilliger Ebene gefolgt sind und deren 20 die systematische Rickerfassung in-
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klusive Kontrolle der Familienbeziehungen bis Ende 2015 abschliessen werden, erachten wir
es sowohl im Ubergeordneten Interesse der Registerharmonisierung wie insbesondere auch
im zivilstandsinternen Interesse (Ziff. 2.6 hievor) sowohl fur alle beteiligten Behorden als
auch fir die Burgerin und den Burger erstrebenswert, dass samtliche Kantone die llickenlose
Rickerfassung - auch der Familienregisterblatter, welche vor dem 1. Januar 1988 eroffnet
worden sind - unterstitzen.

Ziel unser aller Bemihungen muss sein, so schnell wie mdglich, jedoch bis spatestens Ende
2015, alle lebenden Schweizer Birgerinnen und Birger aus den Familienregistern in Infostar
zu Ubertragen und mit bereits aufgenommenen, mit ihnen in einer familienrechtlichen Bezie-
hung stehenden, Personen zu verknipfen (inklusive Kontrolle dieser Verknipfungen). Nur so
kann der Systemnutzen zu Gunsten der Birgerinnen und Birger sowie im Interesse der Zi-
vilstandsbehérden und weiterer Dienste (insbesondere AHV, Pass, Einwohnerkontrolle —
weitere werden wohl folgen) voll ausgeschdpft werden; nur so erreichen alle Kantone ge-
meinsam einen koordinierten Abschluss des Jahrhundertprojekts "Ablésung der papiernen
Zivilstandsregister und Einfiihrung der gemeinsamen, zentralen Datenbank Infostar mit Uber-
fuhrung der ganzen lebenden Bevélkerung ins neue System".

Bezweckt wird, Sie alle fur diese Zusammenhange zu sensibilisieren, damit Sie in lhrem
Kanton sicher stellen kénnen, dass fur diese Rickerfassungsarbeiten die personellen und
finanziellen Ressourcen bereit gestellt werden. Der Bund wird diesbeziglich eine entspre-
chende Bestimmung, wonach die Rickerfassung und Kontrolle der Familienbeziehungen
von allen Kantonen bis Ende 2015 zu erfolgen hat, in die Zivilstandsverordnung aufnehmen.
Da dieses Ziel von 20 Kantonen bis zu diesem Zeitpunkt erreicht wird, dirfte eine solche
Bestimmung nicht mehr wie 2009 (Ziff.. 2.5 hievor) auf substantielle Ablehnung stossen.

Bekanntermassen ist die Riickerfassung aus dem Familienregister in Infostar die Konigsdis-
ziplin der Zivilstandsbeamtin und des Zivilstandsbeamten. Samtliche Kniffe des Familienre-
gisters und seiner Interpretation, insbesondere die altrechtlichen Verhéltnisse und Uber-
gangsrechtlichen Spezialitdten, missen in Perfektion beherrscht werden. Diese Aufgabe
lasst sich, will man bei der Datenqualitat und damit bei der Verlasslichkeit des Registers kei-
ne Langzeitrisiken eingehen, nur mit bestqualifiziertem Personal bewadltigen, das sich tber
Jahre und Jahrzehnte in der Kunst der Registerfihrung und -interpretation bewéhrt hat. An-
dernfalls riskieren wir, dass bei der Riickerfassung begangene Fehler und Qualitatseinbus-
sen dereinst nur mit unverhaltnismassig grossem Aufwand korrigiert werden kdnnen.

Das Zivilstandswesen und ein Funktionieren seines heute wichtigsten Arbeitsinstrumentes
Infostar, insbesondere in seiner Eigenschatft als Nachfolger des herkdmmlichen Familienre-
gisters, sind in ihrem Wesenskern auf Langfristigkeit und generationeniibergreifende Funkti-
onalitdt ausgerichtet. Wer, wenn nicht das Zivilstandsregister (heute: Infostar) garantiert,
dass wir alle heutigen und zukinftigen Generationen von Schweizerinnen und Schweizern
wie auch der hier ansassigen auslandischen Mitbirgerinnen und Mitblrger mit grosstmaogli-
cher Sorgfalt dokumentieren? Es ist unser Privileg, aber auch unsere Verpflichtung gegen-
Uber der heutigen Bevolkerung und den kommenden Generationen, dieses Jahrhundertpro-
jekt mit aller gebotenen Umsicht und Nachhaltigkeit zu realisieren.

2.9 Ausblick

Die Umsetzung all dieser Uberlegungen beschlagt die Personal- und Finanzplanung sowie —
Personal- und Finanzpolitik der Kantone. In diesen Fragen geniessen die Kantone bekannt-
lich Organisationsautonomie und -hoheit (Art. 44 f. des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
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vom 10. Dezember 1907 [ZGB; SR 210]). Ein koordinierter Abschluss des Jahrhunderprojek-
tes "Einfihrung Infostar" erfordert allerdings unabh&ngig von dieser Gegebenheit in einigen
Kantonen noch einen gewissen Effort, worauf wir hingewiesen haben.

Deshalb danken wir bei dieser Gelegenheit im Gesamtinteresse des schweizerischen Zi-
vilstandswesens, dass Sie alle mithelfen und dafiir sorgen, dass fir die Strategische Res-
sourcenplanung im Zivilstandsdienst die nétigen finanziellen, personellen und organisatori-
schen Massnahmen ergriffen werden. Nur auf diese Weise kann sichergestellt werden, dass
die grossen Fortschritte, die das schweizerische Zivilstandswesen seit der Einfihrung von
Infostar im Jahre 2004 feiern darf, in eine fur uns alle erfolgreiche Zukunft weiter getragen
werden kdnnen.

2.10 Na&chste Schritte

Am 31. Mai 2011 haben wir den kantonalen Aufsichtsbehdrden im Zivilstandsdienst einen
Fragebogen zum Stand der ruckerfassten Familienregisterblatter zugestellt. Nachdem alle
Kantone geantwortet haben, konnten wir Ihnen am 21. Dezember 2011 eine Zusammenstel-
lung zukommen lassen.

Die weiteren Schritte waren resp. werden sein:

Im Mérz 2012 haben wir mit 8 Kantonen, die im Fragebogen vom 31. Mai 2011 keine Anga-
ben zum Abschluss der Riickerfassung machen konnten, individuelle Gesprache gefiihrt.
Diese Gesprache sind allesamt positiv verlaufen und es wurden, gemeinsam mit den Auf-
sichtsbehdrden von verbleibenden 6 Kantonen, Massnahmen erarbeitet.

Gestitzt auf die Gesprache mit diesen 8 Kantonen und den Antworten der Ubrigen 18 Kan-
tone im Fragebogen vom 31. Mai 2011 gehen wir davon aus, dass die Ruckerfassung inklu-
sive Abschlusskontrolle per 31. Dezember 2015 vollzogen werden kann.

Die meisten der 8 Kantone haben in den Gesprachen gewlnscht, dass wir in einer der
nachsten Anderungen der Zivilstandsverordnung eine diesbeziigliche zwingende Vorschrift
aufnehmen. Bei den Ubrigen 18 Kantonen gehen wir gestitzt auf die Antworten im Fragebo-
gen vom 31. Mai 2011 davon aus, dass diese ihren angegebenen Fristen zum Abschluss der
Ruckerfassung inklusive Abschlusskontrolle werden nachkommen kdénnen und daher einer
entsprechenden, zwingenden Bestimmung in der Zivilstandsverordnung wohlgesinnt sind.

Uns schwebt zurzeit vor, dass den Kantonen nach Abschluss der Riickerfassung inklusive
Abschlusskontrolle per 31. Dezember 2015 (neue Bestimmung in der ZStV gemass Ziff. 3
hievor) noch ein weiteres Jahr flr die definitive Sicherung der Familienregister in Form lesba-
rer Mikrofilme zur Verfigung gestellt werden muss, was eine Verlangerung der Frist fur die
definitive Sicherung von heute 31. Dezember 2013 auf neu 31. Dezember 2016 bedeutet
(Anderung des Art. 92¢c Abs. 1 ZStV).

Selbstverstandlich werden Sie sich zu den rechtsetzenden Vorhaben zu gegebener Zeit aus-
sern konnen. Die vorliegende Information im Rahmen des Jahresberichtes EAZW bezweckt
vor allem, die 18 Kantone, die im Marz 2012 aufgrund ihrer Angaben im Fragebogen vom 31.
Mai 2011 nicht zu Gesprachen eingeladen worden sind, kurz tUber den Stand der Diskussion
und unserer vorlaufigen Uberlegungen zu orientieren.

13/30



3. Rechtsetzung
3.1  Gesetze und Verordnungen

Am 19. Januar 2012 ist die Referendumsfrist gegen die ZGB-Anderung vom 30. September
2011 (Name und Biirgerrecht) unbenutzt abgelaufen. Mit Prasidialentscheid vom 13. April
2012 wurde das Inkrafttreten auf den 1. Januar 2013 festgesetzt.

Das neue Erwachsenenschutzrecht wird ebenfalls am 1. Januar 2013 in Kraft treten; flr das
Zivilstandswesen ist das neue Instrument des Vorsorgeauftrages von besonderem Interesse.

Die Vorlage zu den Massnahmen gegen Zwangsheiraten befinden sich zurzeit in der parla-
mentarischen Beratung.

Das Inkrafttreten der ZGB-Vorlage zur gemeinsamen elterlichen Sorge ist noch nicht festge-
legt.

Die Fortpflanzungsmedizinverordnung wird derzeit Gberarbeitet, damit es maoglich wird, das
Samenspender-Datenverzeichnis elektronisch zu flhren.

3.2 Dokumentation

In der Berichtsperiode wurde die im Folgenden (Ziff. 3.2.1 ff. hiernach) aufgefiihrte Doku-
mentation neu erlassen. Samtliche Weisungen, Kreisschreiben und Fachprozesse sind an
die revidierte Zivilstandsverordnung angepasst worden. Die Uberarbeiteten Dokumente wur-
den fortlaufend, unter vorheriger Ankindigung an die Kantone, auf der Homepage des
EAZW aufgeschaltet.

3.2.1 Weisungen

e Ubertragung von Personen aus dem Familienregister in das Personenstands-
register (Ruckerfassung)
(Weisungen Nr. Nr. 10.11.01.04 vom 1. Juni 2011)
Transfert de personnes du registre des familles au registre de I'état civil (res-
saisie)
(Directives no 10.11.01.04 du ler juin 2011)
Trascrizione di persone dal registro delle famiglie nel registro dello stato civile
(rilevamento retroattivo)
(Direttive n. 10.11.01.04 del 1° giugno 2011)

3.2.2 Kreisschreiben

Keine.

14/30



3.2.3

3.24

3.25

3.2.6

Amtliche Mitteilungen

Unterdrickung der automatischen elektronischen Meldungen an die Einwoh-
nerkontrolle (Art. 49 ZStV)

(Amtliche Mitteilungen Nr. 140.10 vom 1. Juni 2011)

Blocage des communications électroniques automatiques au contrdle des
habitants (art. 49 OEC)

(Communications officielles no 140.10 du 1* juin 2011)

Blocco delle notificazioni elettroniche automatiche al controllo abitanti (art. 49
0SC)

(Comunicazioni ufficiali n. 140.10 del 1° giugno 2011)

Entfernung der aufgehobenen Broschire "Ehe- und Erbrecht, Ein Leitfaden fur
Braut- und Eheleute”

(Amtliche Mitteilungen Nr. 140.11 vom 15. November 2011)

Suppression de la brochure abrogée "Droit matrimonial et droit successoral, un
guide al'intention des fiancés et des époux"

(Communications officielles no 140.11 du 15 novembre 2011)

Ritiro dell’opuscolo «Diritto matrimoniale e diritto successorio. Piccola guida
ad uso di fidanzati e coniugi»

(Comunicazioni ufficiali n. 140.11 del 15 novembre 2011)

Fachprozesse

Keine.

Programmhandbicher

Keine.

Merkblatter

Religiose Eheschliessung durch Verantwortliche religioser Gemeinschaften in
der Schweiz

(vom 1.2.2012)

Mariage religieux célébré par des responsables de communautés religieuses en
Suisse

(du 1.2.2012)

Matrimoni religiosi celebrati da responsabili di comunita religiose in Svizzera
(del 1.2.2012)

Ausléndische Vertretungen in der Schweiz

Verbot der Ausiibung zivilstandsamtlicher Befugnisse in der Schweiz
(vom 1.2.2012)

Représentations étrangéres en Suisse

Interdiction d’exercer des fonctions d’officier de I'état civil en Suisse
(du 1.2.2012)

Rappresentanze estere in Svizzera

Divieto dell’esercizio di funzioni di stato civile in Svizzera

(del 1.2.2012)
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4. Parlamentarische Geschéafte — Auswahl

4.1 11.3265 n Interpellation Kiener Nellen — Umgang mit Varianten der
Geschlechtsentwicklung

Der Bundesrat hat verschiedene Fragen im Zusammenhang mit Trans- und Intersexualitat

und deren Verarbeitung im Zivilstandsregister beantwortet.

4.2 11.4099 n Interpellation Hodgers — Der Status , geschieden” muss lGberdacht
werden

Der Bundesrat hat in Aussicht gestellt, die heutigen Bezeichnungen der Zivilstdnde einer

Uberprifung zu unterziehen.

4.3 12.3058 n Postulat Hodgers — Priifung einer mdéglichen Anderung der

Zivilstandsbezeichnungen

Die Antwort des Bundesrates steht zurzeit noch aus.

4.4 12.3170 n Interpellation Freysinger — Polygamie in der Schweiz

Die Antwort des Bundesrates steht zurzeit noch aus.

5. Aufsicht
5.1 Inspektionen des EAZW

In der Berichtsperiode haben keine Inspektionen des EAZW stattgefunden.

5.2 Weitere Aufsichtsmassnahmen

Bereits zum zweiten Mal (vgl. Ziff. 4.2 des Jahresberichtes EAZW 2010/2011, publ. auf
www.eazw.admin.ch) haben wir in Ausfiihrung unserer Weisungen Nr. 10.11.01.01 vom 1.
Januar 2011 den kantonalen Aufsichtsbehérden im Zivilstandsdienst einen standardisierten
Fragebogen zukommen lassen. Fir die eingegangenen Antworten danken wir bestens, un-
sere Auswertung fir die zweite Periode steht derzeit noch aus.

6. Ausbildungswesen (Meeting EAZW)
Am 6. Marz 2012 hat das mittlerweilen traditionelle nationale EAZW-Meeting stattgefunden.

Das rege Interesse und die hohe Besucherzahl freuen uns sehr und dokumentieren, dass
solche Veranstaltungen geschatzt werden und fur alle Beteiligten wertvoll sind
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7. Personelle und organisatorische Anderungen
7.1 Internationale Ebene - CIEC

Fur den traditionellen Bericht Uber die Tatigkeiten der CIEC sei auf den separaten Bericht
vom heutigen Tage verwiesen (publ. auf www. eazw.admin.ch).

7.2 Bundesebene
7.2.1 EAZW

Das Berichtsjahr war im EAZW (berschattet durch den Hinschied von Martin Jager am 20.
September 2011. Eine umfassende Wiurdigung seiner Vita findet sich im Jahresbericht
EAZW 2009/2010, anlasslich seines Ausscheidens aus der Fachkommission flr Zivilstands-
fragen FKZ (publ. unter www.eazw.admin.ch, dortige Ziff. 8). Martin Jager war uns Kollege,
Freund, Mentor, Nestor und Doyen in Einem. Wir vermissen ihn sehr.

Vom 1. Mai bis zum 31. Oktober 2012 wurde unser Team durch Herrn Remo Miiller, lic.iur.,
und zusatzlich vom 15. August bis zum 31. Dezember 2012 durch Herrn Maxime Darbellay,
MLaw, verstarkt. Die beiden Herren haben bei uns juristisch-wissenschaftliche Praktika ab-
solviert.

Am 1. Juli 2011 hat Herr Lukas Iseli, lic.iur., FUrsprecher, seine Arbeit als Jurist im EAZW
aufgenommen. Er ersetzt Frau Eva-Cristina Duarte-Schaufelberger, die uns per 31. Dezem-
ber 2010 verlassen hat.

Am 1. August 2011 hat Herr Grégoire Konig ein 12-monatiges kaufmannisches Praktikum
zum Erlangen der Berufsmatura angetreten.

Auf 31. Dezember 2011 hat uns Herr Stefan Withrich, Dr.phil.nat., Projektleiter der "Bundes-
l6sung Infostar”, verlassen, da das Projekt der Trennung von Oberaufsicht des EAZW Uber
das schweizerische Zivilstandswesen einerseits und des Betriebes und der Weiterentwick-
lung von Infostar anderseits auf diesen Zeitpunkt hin beendet werden konnte: Dank seines
grossen Einsatzes wahrend anderthalb Jahren war es mdéglich, per 1. Januar 2012 den neu-
en Fachbereich Infostar FIS ins Leben zu rufen. Wir danken Herrn Wiithrich fir seine wert-
volle Arbeit und sein unermidliches Engagement sehr.

7.2.2 FKZ

Mit Ablauf der zweijahrigen Wahlperiode 2010/2011 haben uns die Kollegen Michel Perret
und Toni Siegenthaler verlassen. Die grossen Verdienste dieser beiden Granden des
schweizerischen Zivilstandswesens unter einer Ziff. 7.2.2 zu erwdhnen, wirde den Rahmen
sprengen. Eine Wirdigung findet sich deshalb in Ziff. 9 hienach.

Auf den Beginn der neuen Wahlperiode 2012/2013 hin konnten wir Frau Christine
Neuschwander, Leiterin des Zivilstandsamtes Solothurn, gewinnen. Wir freuen uns sehr tber
die Verstarkung.
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8. Infostar
8.1 Projekte

In der Berichtsperiode wurde an folgenden Projekten gearbeitet:

8.1.1 Erfolgte Einfihrung im Méarz 2012 mit Release 7.0.0

e Verschiedene Programmanpassungen sowie Ubertrag AHVN13 bei Léschung und
Neuaufnahme einer Person in Infostar.

8.1.2 Projekte in Arbeit 2011 / 2012

e Namensrecht (I-8).
¢ Erwachsenenschutz.

e eMistar Il
Korrekturmeldungen an Einwohnerkontrollen (sedex).
Ruckkanal AHVN13 (durch ZAS annullierte oder inaktive AHVN13).

e ausserprozessualer Zeugenschutz.

e Infostar 5 (I-5):
Projektstudie Data Warehouse.

e Infostar 7 (I-7):
ILM (information life cycle management).

e eMistar Botschaften:
Projektstudie Dokumentenbestellung und -austausch.

8.1.3 Ausblick: Projekte in Planung 2012 ff.

¢ elterliche Sorge.

e Gesamterneuerung Infostar (,Infostar 2020%).

8.2 Betrieb

Der Betrieb bewegte sich in der Berichtsperiode in ungefahr demselben Rahmen wie in den
Vorjahren.

9. Neuer Fachbereich Infostar FIS — Stand der ,Bundeslésung Infostar®

9.1 Neuer Fachbereich Infostar FIS

Wie erwéahnt (Ziff. 7.2.1 hievor), wurde per 1. Januar 2012 der neue Fachbereich Infostar FIS
installiert. Die Aufgaben des Betriebes und der Weiterentwicklung von Infostar wurden aus

dem EAZW herausgel6st und in einen eigenen Fachbereich tberfiuhrt. Aus dem EAZW sind
folgende Personen ausgeschieden und in den FIS Ubergetreten (in alphabetischer Reihen-
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folge): Sandra Hdésle, Cordula Ingold Bittel, Grégoire Kénig, Anita Mathys, Susanne Nydeg-
ger, Sandra Racine, Liliane Saska, Anita Witschi und Claudia Krebs. Die Leitung des Teams
wurde Herrn Oliver Geissbuhler, vormals Finanzchef des BJ, anvertraut. Das EAZW wiinscht
Herrn Geissbuhler und den ehemaligen Kolleginnen und dem ehemaligen Kollegen alles
Gute und viel Erfolg.

Dass es dem Team des FIS an Elan und Schaffensfreude nicht mangelt, hat jede und jeder
der bisherigen Kollegen bewiesen, als sie alle noch im EAZW waren. Wir sind Uberzeugt,
dass unter der Leitung von Herrn Geissbihler dieser Elan und die Freude weiter gedeihen
und zu neuem Schwung ansetzen werden. Wir im EAZW Verbliebenen werden die Entwick-
lungen im FIS, wenn auch aus einer gewissen Distanz, so doch nicht minder interessiert,
weiter verfolgen, denn: Wie alle kantonalen Aufsichtsbehdrden im Zivilstandsdienst, alle Zi-
vilstandsamter und, soweit das Zivilstandswesen betreffend, alle schweizerischen Vertretun-
gen im Ausland untersteht auch der FIS der Oberaufsicht des EAZW Uber das gesamte ,Zi-
vilstandswesen Schweiz".

9.2 Stand der ,Bundeslésung Infostar*

Am 26. Marz 2012 wurde die bundesinterne Amterkonsultation zu den ZGB-Anderungen fiir
die ,Bundesldsung Infostar* ert6ffnet. Die Frist lief am 16. April 2012 ab; die Auswertung der
eingegangenen Stellungnahmen steht derzeit noch aus. Im heutigen Zustand des Dossiers
gehen wir davon aus, dass der Bundesrat noch vor der Sommerpause 2012 das Vernehm-
lassungsverfahren wird erdffnen kénnen.

10. Zum Abschied der Herren Michel Perret und Toni Siegenthaler aus der FKZ

Wie erwahnt (Ziff. 7.2.2 hievor), sind die Herren Michel Perret und Toni Siegenthaler per En-
de 2011 aus der Fachkommission fur Zivilstandsfragen FKZ ausgeschieden. Der Schreiben-
de erlaubt sich, aus den Zeilen des Protokollfiihrers der FKZ, Herrn Paul Keller, zu zitieren
(Protokoll der FKZ der Session vom 6./7. Dezember 2011, Seiten 4852 ff.):

.Michel Perret begann seine Arbeit im Zivilstandswesen 1970 bei der Auf-
sichtsbehdrde in Zivilstandssachen des Kantons VD. Im Jahre 1978 wurde
Michel Perret Zivilstandsbeamter des Zivilstandskreises Lausanne. 2001
kehrte er als wissenschatftlicher Adjunkt zur Aufsichtsbehdrde des Kantons
VD zuriick. Von 2005-2010 war Michel mit der Schaffung und der Umset-
zung einer gemeinsamen Ausbildung fur die Zivilstandsbeamten samtlicher
romanischer Kantone befasst. Von 1987-2009 war Michel Redaktor der
franzésischsprachigen Zeitschrift fur das Zivilstandswesen. In den Jahren
2007-2011 nahm Michel in der Bildungskommission der Vereinigung
Schweizerischer Zivilstandsbeamter Einsitz. In den Jahren 1987-1997 und
2007-2011 war Michel Mitglied der Fachkommission fur Zivilstandsfragen
(KZF bzw. FKZ).

Beim Studium dieser Daten und Taten fallt wohl jedem auf, dass Michel als
Schwergewicht im Zivilstandswesen anzusehen ist. Seine Kenntnisse und
seine praktischen Erfahrungen als Zivilstandsbeamter und als Mitglied der
Aufsichtsbehdrde waren auch fir die KZF ein grosser Glucksfall.
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Mit der Konzeption und der Umsetzung der Berufshildung der Zivilstands-
beamten in der lateinischen Schweiz hat Michel an der Verwirklichung der
Professionalitat der Zivilstandsbeamten ganz entschieden erheblich Anteil.
Als Redaktor der franzdsischsprachigen Zeitschrift fur das Zivilstandswe-
sen war es Michel ein Anliegen, die Zivilstandsbeamten auf dem Laufenden
zu halten. Trotz seiner grossen Kompetenzen im Zivilstandswesen bleibt
den Kommissionsmitgliedern Michel als bescheidener Kollege in Erinne-
rung, der in der FKZ von welschem Charme und welscher Liebenswurdig-
keit ein schones Zeugnis ablegte. Harmonie in der Kommission war Michel
immer wichtig. Das hangt vermutlich mit Michels Hobby, der Musik, zu-
sammen. Michel leitet einen Chor und es ist Michel zu wiinschen, dass er
sich noch lange an seinem Chor und an der Musik freuen kann.

Bei eidgendssischen Vorhaben, wie beispielsweise auch bei der Besetzung
einer Expertenkommission, ist es ein gewichtiges Anliegen, auch den Kan-
ton VD eingebunden zu wissen. Michel hat in der FKZ den Kanton VD, der
zur Confoederatio Helvetica gerne ein eher distanziert foderalistisches Ver-
haltnis pflegt, sehr Uberzeugend vertreten. Michel hat seinen Kanton sehr
harmonisch und mit viel Fingerspitzengeftuhl in die FKZ eingebracht. Ganz
bestimmt hat Michel aber auch Eidgendssischem Gedankengut auf dem
Gebiet des Zivilstandswesens im Kanton VD zum Durchbruch verholfen.
Die Mitarbeit Michels in der FKZ hat also auch einen staatsménnischen Pa-
rameter. Auch daftir gebihrt ihm ein gesamteidgenéssisches Merci, Grazie,
Dankeschon.

Toni Siegenthaler, der ehemalige Chef der Aufsichtsbehdrde in Zivilstands-
sachen des Kantons Bern war lange Jahre der Nestor unserer Fachkom-
mission. Jedem von uns ist der Name Toni Siegenthaler ein Synonym fir
ein wandelndes Lexikon fur Zivilstandsfragen. Martin Jager hat Toni einmal
als Ratzinger des Zivilstandswesens bezeichnet. Das heisst nichts mehr
und nichts weniger, als dass Toni auf dem Gebiet des Zivilstandswesens
nicht nur ein Urgestein, sondern eine absolute Autoritat ist.

Nach der Primarschule absolvierte Toni eine KV-Lehre in einem Buirsten-
und Korbwarengeschéft. Danach zog es Toni in die weite Welt hinaus. Sei-
ne ausgedehnten Reisen erinnern an Odysseus mit dem kleinen Unter-
schied, dass Toni, anders als der Kdnig von Ithaka, seine Reiseziele selbst
bestimmte. Wissensdurst und Reiselust waren die Elemente, die Tonis Le-
ben seit dem Lehrabschluss vorwiegend bestimmten. Nach Tonis eigenen
Angaben kam er im Jahre 1970 vdllig abgebrannt in die Schweiz zurlick
und trat als provisorischer Angestellter bei der Aufsichtsbehérde in Zi-
vilstandssachen des Kantons BE in den Dienst. Damals gab es im Kanton
Bern noch 248 Zivilstandsamter, wovon 52 franzdsischsprachig waren. Der
junge provisorisch Angestellte bei der Aufsichtsbehdrde war bald einmal
bei den Zivilstandsbeamten des Kantons, von denen noch sehr viele im
Nebenamt arbeiteten, als Auskunftsstelle bekannt. Kam ein Berner Zi-
vilstandsbeamter in seiner Arbeit nicht weiter, boten sich ihm zwei Mdglich-
keiten: entweder konsultierte er das Handbuch oder er rief Toni Siegentha-
ler bei der Aufsichtsbehérde an. Mit seiner geduldigen und verstandigen
Auskunftserteilung — an Toni war bei Schwierigkeiten der Zivilstandsbeam-
ten bald kein Vorbeikommen mehr — hat Toni den Grundstock seiner Be-
kannt- und Beliebtheit und seines im Laufe der Jahre immensen Wissens in
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Zivilstandssachen gelegt. Es war Tonis grosses Anliegen, dass die Zi-
vilstandsbeamten lernen und in der Erledigung ihrer Arbeit selbsténdig
wurden. Toni schrieb Arbeitshilfen, die wir heute als Checklisten bezeich-
nen wirden. Bald wandten sich auch Zivilstandsbeamte, welche ihr Revier
ausserhalb des Kantons Bern hatten, an Toni.

Ein weiteres Anliegen war Toni die kantonsiiberschreitende Ausbildung der
Zivilstandsbeamten. Ein erstes Etappenziel war die nordwestschweizeri-
sche Ausbildung der Zivilstandsbeamten. Der Anstoss zur gesamtschwei-
zerischen Ausbildung, welche anfanglich sehr schleppend voranging, geht
auf Toni zurtick. Toni initiierte auch die Schweizerische Berufspriifung. Zu-
sammen mit Martin Jager gab Toni ein Buch Uber das Zivilstandswesen
heraus. Die Halfte dieses Buches ist heute noch gultig. Toni prasidierte die
Prifungs- und die Ausbildungskommission des Verbandes.

1989 wurde Toni Chef der Aufsichtsbehodrde des Kantons BE. Toni hat sich
also in neunzehn Jahren von der Pieke auf bis zuoberst in der Aufsichtsbe-
horde emporgearbeitet. Das Bild der Tellerwéascherkarriere drangt sich un-
weigerlich auf. Wenn Toni als Chef der Aufsichtsbehorde bis jetzt nicht Mil-
liondr geworden ist, so verhilft ihm dazu vielleicht sein neues Buch Uber
das Zivilstandswesen, welches 2011 erschienen ist. Unverriickbar fest
steht jedoch die Tatsache, dass Toni vom kleinen Angestellten der Auf-
sichtsbehdrde des Kantons BE zum personifizierten modernen Zivilstands-
wesen Schweiz geworden ist. Ein solches Licht kann auch Bundesbern
nicht verborgen bleiben. 1989 bat Martin Jager Regierungsrat Hofstetter,
den Chef der kantonalen Aufsichtsbehdrde in der KZF mitarbeiten zu las-
sen. Dieses Werben um Toni wurde im Kanton BE als grosse Ehre ange-
sehen und Toni konnte fir seine Auserwahltsein Gratulationen entgegen-
nehmen. Fir die Mitarbeit in der Fachkommission wurde Toni vom Kanton
BE jahrlich 18 Tage freigestellt.

In Tonis beispiellose Karriere auf dem Gebiet des Zivilstandswesens fiel
das neue Adoptionsrecht sowie die Revision des ubrigen Kindesrechts, die
Revision des Burgerrechts und die Revision des Eherechts. Als nahrhaft fir
das Zivilstandswesen bezeichnet Toni das Inkrafttreten des Bundesgeset-
zes Uber das Internationale Privatrecht am 1. Januar 1989.

Bei der Schaffung von Infostar, des zweiten Wunders von Bern, war Toni
von allem Anfang an, also seit Mitte der neunziger Jahre des vergangen
Jahrhunderts, dabei. Im Kanton Bern wurde man bald einmal ratig, in Info-
star, und nicht in feuerfeste Schranke, zu investieren.

Zu Tonis grosser Arbeit als Chef der Aufsichtsbehérde des Kantons Bern
gehort auch die Reorganisation des Zivilstandswesens des Kantons BE.
Die Tatsache, dass der Grosse Rat die Mittel kiirzte, um die Reorganisation
zu verhindern, hat Tonis Aufgabe auch nicht erleichtert.

Nach seiner Pensionierung wurde Toni mehrere Jahre vom EAZW im Man-
datsverhaltnis angestellt. Allen Mitgliedern der FKZ ist das Briiten Uber To-
nis Weisungsentwdtrfe noch in lebhafter Erinnerung.
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Die Erarbeitung von Prozessen als Hilfsmittel flr Zivilstandsbeamte lag und
liegt Toni nach wie vor am Herzen. Es ist Tonis Wunsch, dass die Prozesse
gepflegt werden. Wer Prozesse niederschreibt und festhélt, muss sich in
die Haut des Zivilstandsheamten versetzen kénnen. Weisungen allen ge-
ndgen nach Tonis Erfahrung nicht. Rein juristisches Wissen allein ist noch
keine Arbeitshilfe fir den Zivilstandsbeamten.

In der KZF hat Toni mit seinem immensen Wissen, seiner jahrzehntelangen
Erfahrung sehr oft wertvolle Anséatze geliefert, ein Problem als tGiberwindbar
anzusehen. Dafiir geblhrt Toni Siegenthaler von uns allen grosse Aner-
kennung und herzlicher Dank.

Nicht jeder Millionar mit Tellerwaschervergangenheit hat es geschafft, in
die Geschichte einzugehen. Toni Siegenthaler als personifizierter Bestand-
teil des modernen Zivilstandswesens Schweiz geht jedoch ganz gewiss in
die Geschichte des Schweizerischen Zivilstandswesens um die vergange-
ne Jahrtausendwende ein.

[..]

Beim Schreiben dieser Zeilen ist dem Protokollfihrer der gewaltige Wandel
der Arbeitsweise des Zivilstandsbeamten wahrend der Ara Perret und Sie-
genthaler bewusst geworden. Auf Grund verschiedener Fakten, wie bei-
spielsweise die ausgebaute Ausbildung der Zivilstandsbeamten, die mo-
derne Schulung, der Mindestbeschaftigungsgrad und Infostar, ist die Téatig-
keit des Zivilstandsbamten zu einer hochqualifizierten Facharbeit - und das
idyllische Ankerbild vom Zivilstandsbeanmten somit obsolet - geworden.
Fur alle Elemente, welche am uniibersehbaren Wandel des Berufsbildes
des Zivilstandsbeamten beteiligt sind, sind Michel Perret und Toni Sie-
genthaler entscheidend mitverantwortlich.

Die FKZ muss also heute von zwei Eckpfeilern des schweizerischen Zi-
vilstandswesens Abschied nehmen. An der heutigen Sitzung war zu ver-
nehmen, dass Zivilstandsregister als Kulturglter eingestuft werden [...].
Somit nimmt auch die FKZ an der Kultur teil.

[..]

Von Aussenstehenden, der Neid hat dabei vermutlich Pate gestanden, ist
die FKZ auch schon als Fressclub bezeichnet worden. Die schénen Jahre
der wertvollen Zusammenarbeit und des geselligen Zusammenseins mit
Michel und Toni wurden jedoch nicht mit einem Fressen, sondern mit einer
wurdigen Tafelrunde abgeschlossen [...]. Man mag dem Protokoll vorwer-
fen, dass der Umfang der Adnote im Missverhéltnis zum Umfang des Pro-
tokolls steht. Es ist aber zu beachten, dass mit dem Ausscheiden Michels
und Tonis eine Ara in der FKZ, vielleicht sogar eine Epoche des Schweize-
rischen Zivilstandswesens, zu Ende gegangen ist. Sicher winscht jeder
beim Lesen dieser Zeilen den scheidenden Mitgliedern alles Gute, freut
sich von Herzen, dass er bei dieser wirdigen Tafelrunde dabei war, oder
bereut es, eben nicht dabei gewesen zu sein zu kénnen.*”
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Den treffenden Worten unseres geschatzten Protokollflhrers ist nichts anzufligen. Danke
Paul fir die schone Wurdigung von Michels und Tonis Schaffen.

11. Dank

Infostar wurde per 1. Januar 2012 aus der direkten Obhut des EAZW entlassen und unter-
steht seither bloss noch der Oberaufsicht unseres Amtes. Mit der Ausgliederung des neuen
Fachbereichs Infostar FIS aus dem EAZW ging eine fir uns wichtige Pionier-Epoche zu En-
de:

Infostar wurde ab den 1990-er Jahren konzipiert, anschliessend umgesetzt und ging 2004 in
Produktion. Die Datenbank hat viele Mutter und Vater, Tanten und Onkel (die wir hier nicht
alle namentlich aufzahlen kdnnen), denen wir in grossem Dank verpflichtet und verbunden
sind. Ohne das Engagement aller Mitter und Vater, Tanten und Onkel wére Infostar nimmer
die grosste Erfolgsgeschichte der schweizerischen Personen-Registerlandschaft geworden
(statt vieler hier bloss drei Stichworte: zentrale Datenbank fur alle Zivilstandsbehérden, Mas-
ter-Register in der Registerharmonisierung; zuktnftige Bedeutung in kommenden eGovern-
ment-Entwicklungen aufgrund der zentralen Bedeutung von Infostar).

Dem Sprechenden ist es ein Herzensanliegen, an dieser bescheidenen Stelle all den Muit-
tern, Vatern, Tanten und Onkel ganz herzlich fir den Aufbau und die Weiterentwicklung von
Infostar in den letzten anderthalb Jahrzehnten zu danken. Dass Infostar nun fligge gewor-
den ist, vom EAZW abgenabelt und dem FIS anvertraut werden konnte, ist ein wichtiger und
schoner Meilenstein in der Erfolgsgeschichte unseres gemeinsamen Jahrhundertvorhabens.
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1.  Jurisprudence liée a I'article 98 alinéa 4 CC
1.1 Introduction

La modification de l'article 98 alinéa 4 du CC, entrée en vigueur le 1% janvier 2011, a été
abordée, dans un laps de temps restreint, par le Tribunal fédéral. Ainsi s’est terminée une
controverse qui avait commence il y a longtemps déja. Il y a lieu de porter ici un bref regard
sur l'origine et les conséquences de cette disposition jusqu’a la jurisprudence actuelle du
Tribunal fédéral.

1.2 Origine

Une initiative parlementaire intitulée « Empécher les mariages fictifs » a été déposée le 16
septembre 2005 (publ. sous www.parlement.ch). L'initiative considérait que certaines régle-
mentations de la Loi fédérale sur les étrangers étaient insuffisantes et voulait garantir par la
création d'une nouvelle base légale, que « les requérants d'asile définitivement déboutés et
les personnes séjournant illégalement en Suisse ne puissent se soustraire par le mariage a
I'obligation de quitter le pays ».

La Commission des institutions politiques du Conseil national et son homologue du Conseil
des Etats avaient donné suite a linitiative parlementaire par 13 voix contre 7 respectivement
par 6 voix contre 4.

Des doutes avaient déja été émis a I'égard du projet alors qu'il se trouvait encore en consul-
tation. Papaux van Delden craignait que le projet constitue une interdiction de se marier a un
groupe de population bien défini et ait des conséquences importantes pour les personnes
concernées sans que le but politique visé ne soit atteint. Elle soulignait I'inégalité de traite-
ment des fiancés en raison de leur origine en tant que « discrimination fondée sur l'origine
nationale » qu’elle jugeait « selon toute probabilité contraire & la constitution ». Elle critiquait
également la conception de la réglementation qui prévoit que les officiers de I'état civil re-
prennent tout a coup un rdle de quasi-collaborateur de la police des étrangers. Ainsi, des
reglementations seraient ancrées dans le droit civil fédéral ou elles n'auraient pas lieu d’'étre
(Marie-Laure Papaux Van Delden, Mariages fictifs: Jusletter 22 octobre 2007).

Le rapport de la commission des institutions politiques du Conseil national du 31 janvier
2008 renforcgait I'intention d’empécher les autorités de I'état civil et I'autorité compétente en
matiére d’'étrangers d’agir de maniére contradictoire et de vouloir ainsi consolider la cohé-
rence de I'activité étatique par la réglementation. Les offices de I'état civil devaient s’occuper
exclusivement des demandes concernant le mariage alors que les questions concernant le
droit de séjour étaient réglées par I'autorité compétente en matiére de migration. Lors de la
mise en ceuvre, les autorités devraient garantir le droit constitutionnel au mariage (art. 14
Cst) et le droit au respect de la vie privée et familiale (art. 8 CEDH). La commission avait
conclu que la réglementation était une formalité supplémentaire et non un empéchement au
mariage objectif et définissait la réduction des mariages fictifs uniqguement comme un objectif
secondaire (Rapport de la Commission des institutions politiques du Conseil national du 31
Janvier 2008 [ci-aprés «rapport»], FF 2008, 2247 et ss).

En raison du résultat relativement serré de la votation au sein de la Commission des institu-
tions politiqgues et de la critique du projet qui avait été publiée, les débats au sein des
conseils étaient controversés. Une minorité demandait une non-entrée en matiére. Les ad-
versaires du projet voyaient un empéchement au mariage objectif dans la reglementation a
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créer et critiquaient I'intention de vouloir résoudre les problémes de la politique migratoire
dans le CC. En outre, il était appréhendé que les enfants souffrent de l'interdiction du maria-
ge car la vie en commun vécue auparavant ne pourrait pas étre convertie par la suite en tant
que communauté de vie matrimoniale. La disposition selon laquelle les officiers de I'état civil
doivent dénoncer a l'autorité compétente en matiére de migration les personnes sans titre de
séjour régulier avait également été critiquée. Elle avait été désignée comme un « article de
dénonciation classique » et un certificat de pauvreté dans une démocratie moderne libérale.
Pour terminer, il avait été souligné qu'il existe déja des dispositions permettant de lutter effi-
cacement contre les mariages fictifs. L'article 118 al. 2 LEtr prévoit une peine privative de
liberté de trois ans au plus pour une infraction aux fins d’éluder les prescriptions de séjour.

Les adhérents avaient exprimé le besoin d'agir et la nécessité d’'une harmonisation de la
pratique et faisaient également référence a la dignité humaine: il s'agit de protéger la dignité
des personnes qui se retrouveraient dans une situation de détresse a la suite d'un mariage
blanc (compte rendu intégral publié sous www.parlament.ch).

Lors du vote final, les conseils ont approuvé l'initiative.

L’article 98 alinéa 4 et l'article 99 alinéa 4 CC, l'article 5 alinéa 4 et I'article 6 alinéa 4 LPart
ainsi que les dispositions d’exécution correspondantes de I'Ordonnance sur I'état civil sont
entrés en vigueur le ler janvier 2011. Les questions de détails ont été réglées dans la direc-
tive no 10.11.01.02 de 'OFEC.

1.3 Application par les autorités et les tribunaux

Le Tribunal administratif du canton de Berne a été la premiére autorité a citer une décision
du 23 juin 2011 qui démontrait la complexité du théme de I'article 98 alinéa 4 CC. Une déci-
sion de l'autorité compétente en matiére de migration était contestée. L'office de I'état civil
avait tout d’abord refusé le mariage et renvoyé les fiancés a l'autorité compétente en matiére
de migration. Par décision incidente, I'office des migrations avait ordonné a la personne
concernée d’attendre la décision a I'étranger.

Suite au recours de la personne concernée, le Tribunal administratif avait conclu qu'un dé-
part pour la durée de la procédure ne pouvait étre ordonné que si cette mesure ne violait pas
le principe de la proportionnalité. Dans ['‘évaluation partielle des intéréts effectuée par
l'instance inférieure, le Tribunal administratif avait jugé que la proportionnalité n’avait pas été
respectée et était arrivé a la conclusion que l'intérét privé du recourant au mariage devait
passer avant l'intérét public de I'expulsion. Le recourant avait ainsi été autorisé a attendre en
Suisse la décision concernant I'octroi d'une autorisation de séjour en vue du mariage.

Ce jugement avait retenu I'attention des autorités de I'état civil et soulevé la question a savoir
si l'article 98 alinéa 4 CC serait abrogé de fait. La crainte que ce jugement provoque le dé-
ménagement de certaines personnes dans le canton de Berne, devenu ainsi « attrayant pour
se marier », afin d'y effectuer la procédure préparatoire au mariage avait aussi été exprimée.

L'OFEC avait souligné que la pratique et les rbles des officiéres et des officiers de I'état civil
ne sont pas remis en question a la suite de cette décision bernoise. Le mariage des fiancés
sans titre de séjour régulier doit étre refusé et leur identité doit &tre communiquée a I'autorité
compétente en matiére de migration (lettre OFEC du 4 octobre 2011).
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En septembre 2011, le Tribunal cantonal du canton de Vaud avait rendu une série de déci-
sions presque similaires en relation avec les articles 98 alinéa 4 et 99 alinéa 4 CC. Les re-
cours se rapportaient aux décisions des offices de I'état civil compétents de refuser de célé-
brer le mariage en raison de I'absence d'un titre de séjour régulier et & I'annonce des per-
sonnes concernées aux autorités compétentes en matiére de migration.

Le Tribunal cantonal était arrivé a la conclusion que les articles contestés violaient la Consti-
tution et la CEDH et que, par conséquent, ils ne devaient plus étre appliqués. Dans I'exposé
de ses motifs il soulignait en particulier que le libellé de I'article 98 aliné4 CC indique claire-
ment que le mariage est exclu pour les personnes sans titre de séjour irrégulier. Ce libellé
clair et univoque interdit un recours a la matérialité comme notice interprétative. Etant donné
gu’aucune exception au principe de « I'interdiction au mariage » n’est prévue dans la loi elle-
méme (autre que dans la matérialité), la réglementation représentait un empéchement au
mariage objectif qui concernait toute les personnes sans titre de séjour régulier.

Pour les motifs énoncés, le Tribunal cantonal a déclaré I'article 98 alinéa 4 CC inapplicable,
admis les recours et ordonné aux offices de I'état civil concernés d’ouvrir la procédure de
mariage malgré le séjour irrégulier.

L'office communal du canton de Zurich se penchait a peu prés en méme temps sur la ques-
tion de I'application de l'article 98 alinéa 4 CC.

L'office de I'état civil de la ville de Zurich avait refusé le mariage dans deux cas. Dans cha-
cun des cas respectifs, 'un des deux fiancés n’avait pas pu établir la Iégalité de son séjour
en vue du mariage dans le délai fixé. Conformément a l'article 99 alinéa 4 CC, I'office de
I'état civil avait communiqué l'identité des personnes concernées a l'autorité compétente en
matiére de migration. Les intéressés ont fait recours contre cette décision.

Contrairement au Tribunal cantonal vaudois, I'office communal du canton de Zurich ne re-
mettait pas en cause la question de I'application de I'article 98 alinéa 4. Il jugeait qu’une in-
terprétation appropriée de l'article 98 alinéa 4 CC n’était possible qu’'en prenant en compte
l'article 97a CC. L'interprétation de l'article, indifféeremment des méthodes d'interprétation,
supposait empécher les mariages qui servaient tout d’abord a éluder les dispositions de la loi
sur les étrangers. Le législateur avait ainsi créé une présomption Iégale : une personne qui
ne pouvait pas prouver la légalité de son séjour en vue du mariage voulait conclure un ma-
riage de complaisance.

Sur la base de ces considérations, I'office communal voyait un renversement du fardeau de
la preuve juridique a l'article 98 alinéa 4 CC. Par conséquent, les fiancés devaient pouvoir
apporter la preuve du contraire au cours de la procédure de préparation au mariage. Ainsi, le
refus du mariage et I'annonce a l'autorité compétente en matiére de migration étaient jugées
irrecevable. Le droit au mariage serait violé si la possibilité n'est pas donnée aux fiancés
sans titre de séjour régulier de fournir la preuve de non existence d'un mariage de complai-
sance au cours de la procédure préparatoire au mariage. Les recours ont été admis et ren-
voyés a l'office de I'état civil pour jugement dans le sens des considérations.
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1.4 Recours del'OFJ

L'Office fédéral de la justice OFJ a fait recours contre ces décisions et mentionnait dans un
premier temps les bases Iégales formulées de maniére claire et univoque.

« Les fiancés doivent établir la Iégalité de leur séjour au cours de la procédure préparatoire
(art. 98 al. 4 CC). Le principe constitutionnel de la proportionnalité demande qu’un délai rai-
sonnable soit accordé aux fiancés (directive numéro 10.11.01.02 du 1ler janvier 2011 de
I'Office fédéral de I'état civil, ch. 2.2 paragraphe 6). Si les fiancés n'ont pas établi la l1égalité
de leur séjour, I'officier de I'état civil refuse de célébrer le mariage (art. 67 al. 4 OEC). L'office
de I'état civil a I'obligation de communiquer a I'autorité compétente l'identité des fiancés qui
n'‘ont pas établi la Iégalité de leur séjour en Suisse (art. 99 al. 4 CC en relation avec art. 67
al. 5 OEC). »

Dans un deuxiéme temps, il a été précisé que les matérialités du texte de l'art. 98 al. 4 CC
sont également claires et univoques :

« Ces deux nouvelles dispositions visent & garantir qu’'un mariage ou un partenariat enregis-
tré n'ait lieu que si les deux personnes résident légalement en Suisse » (Rapport de la com-
mission des institutions politiques du Conseil national du 31 janvier 2008 [ci-apres « Rap-
port »] FF 2008, 2247).

ainsi que :

« Avec I'obligation de vérifier le statut juridique des fiancés étrangers, | Les autorités de I'état
civil et les autorités compétentes en matiére d’étrangers agiront ainsi de maniére coordon-
née et la cohérence de I'activité étatique s’en trouvera renforcée ». (comparaison avec FF
2008 2247).

Pour terminer, il a été établi qu’'une application de la norme conforme a la constitution et a la
CEDH est possible et doit méme étre privilégiée. Par conséquent, il incombe a l'autorité
compétente en matiere de migration - et non aux services de |'état civil — de juger dans diffé-
rentes constellations le droit au mariage garanti dans la constitution et par la CEDH dans le
cadre d’une demande de séjour. L'OFJ renvoie aux énoncés correspondants dans le rapport
(voir Rapport, FF 2008, 2247) et précise qu’il n'y a pas de motifs valables pour ne pas adop-
ter cette position.

1.5 Décisions des instances supérieures

Le Tribunal fédéral s’est finalement prononcé a trois reprises pour I'application de l'article 98
alinéa 4 CC. Deux prises de position concernaient des recours de I'OFJ.

Dans la premiere décision du 23 Novembre 2011 (ATF 137 | 351) I, la cour de droit public 1
du Tribunal fédéral a soutenu le principe suivant:

« L'officier d'état civil ne pouvant célébrer le mariage d'un fiancé étranger qui n'a pas établi la
|égalité de son séjour en Suisse (art. 98 al. 4 CC et art. 67 al. 3 OEC), l'autorité compétente
en matiére de migration est tenue de délivrer a ce dernier un titre de séjour temporaire en
vue du mariage lorsqu'il n'existe pas d'indice d'abus de droit et qu'il apparait clairement que,
compte tenu de sa situation personnelle, l'intéressé remplira les conditions d'admission en
Suisse une fois marié (application par analogie de l'art. 17 al. 2 LEtr); cette interprétation
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permet d'assurer le respect des art. 12 CEDH et 14 Cst. conformément a la volonté du légi-
slateur (consid. 3.4-3.7) et se concilie avec le principe de I'exclusivité de la procédure d'asile
(consid. 3.8) ».

Dans une deuxiéme décision du 15 janvier 2012 (5A_814/2011), qui sera également publiée,
la division de droit civil Il s’est ralliée a I'avis de la cours de droit public Il et précise que
I'office de I'état civil ne doit pas se prononcer sur la question du séjour si I'autorité compéten-
te en matiére de migration n'a pas été consultée. Afin de garantir le principe de la propor-
tionnalité et d'éviter tout formalisme excessif, I'office de I'état civil doit accorder un délai suffi-
sant a la personne concernée afin qu’elle puisse se présenter au service des migrations et
clarifier les questions de son séjour.

Cette juridiction a été confirmée dans un arrét plus récent du 27 février 2012 (5A_16/2012).

Il en résulte que l'article 98 alinéa 4 CC est applicable. Les officiers de I'état civil ne doivent
pas exécuter la procédure préparatoire au mariage en cas de séjour irrégulier mais renvoyer
les intéressés a l'autorité compétente en matiére de migration. Le Tribunal fédéral ne s’est
pas prononcé sur la question de savoir ce que I'on entend par un délai raisonnable pour ré-
gler le séjour.

Les procédures du Tribunal administratif de Zurich ont mené plus ou moins au méme résultat
et n'ont pas fait I'objet de recours.

1.6 « Délai raisonnable »

Comme mentionné ci-dessus (ch. 1.5), le Tribunal fédéral ne s’est pas prononcé sur la ques-
tion du délai raisonnable. L’instance a conclu dans un cas (GE 2011.0110) porté récemment
devant le Tribunal cantonal du canton de Vaud que I'officier de I'état civil ne doit pas refuser
d’ouvrir la procédure de mariage apres I'expiration d’'un délai de 60 jours au cas ou la procé-
dure devant les autorités de migration nécessiterait plus de temps.

Le délai précité de 60 jours, prévu dans la circulaire de 'OFEC du ler janvier 2011, doit étre
suspendu ou prolongé si la procédure pour clarifier les questions de séjour I'exige.

Sur la base du principe de la proportionnalité, I'office de I'état civil devrait en cas de doutes
prendre contact avec les autorités de migration et accorder a la personne concernée le
temps requis par la procédure. La circulaire sera adaptée en conséquence.

1.7 Apercgu

Selon le Tribunal fédéral, une autorisation de séjour peut étre accordée aux requérants
d’'asile déboutés et aux sans-papiers si, a la suite du mariage, ils obtiendront le droit a une
autorisation de séjour.

De ce fait, toutes les personnes sans autorisation de séjour ne sont pas exclues du mariage.
Seule une procédure supplémentaire leur sera prescrite. Le Tribunal fédéral a provisoire-
ment mis un terme a la controverse et trouvé une voie pour assurer une pratique uniforme
dans tous les cantons.

On peut se poser la question de savoir si tous les problemes pratiques sont résolus. Comme
on le sait, les procédures d’autorisation de séjour durent en partie (trop) longtemps. Des faits
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complexes ou des documents qui doivent étre vérifiés rendent difficile un reglement dans un
délai raisonnable. Si une telle procédure se prolonge, elle doit étre considérée aprés un cer-
tain temps comme un empéchement au mariage. Jusqu'a présent, il n'existe pas de jurispru-
dence sur cette question.

Pour conclure, le jugement de I'autorité supérieure signifie aussi que l'autorisation de séjour
sera refusée a toute personne qui n'aurait pas le droit a un séjour en Suisse aprés le maria-
ge. Un mariage en Suisse ne serait ainsi pas possible. On peut supposer qu'un tel jugement
relancerait le débat, a savoir s’il 'y a pas un empéchement au mariage objectif.
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