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Wien, am 6. Juni 2008
Sehr geehrte Abgeordnete des Parlaments!

Ich schlieBe mich weitgehend den Ausfihrungen von Herrn und Frau Schinner (2/SN-189/ME, 3/SN-
189/ME) sowie der Osterreichischen Bischofskonferenz (5/SN-189/ME) in lhrer Ablehnung des
Ministerialentwurfes 189/ME (XXIIl. GP) Lebenspartnerschaftsgesetz an und erlaube mir, auch auf
den Artikel von Dr. Jakob Cornides, Verwaltungsrat der Europdischen Kommission, zu verweisen, den
ich Thnen im Anhang Gbermittle.

Ich denke es ist an der Zeit, langsam zu sehen, dal’ viele der wesentlichsten Probleme in unserer
Gesellschaft Ergebnisse der immer rascher fortschreitenden Aushéhlung der Familie (im eigentlichen
Sinne) ist.

Mit freundlichen GriRen,

Mag. Gerd Heisz

Dieses Dokument wurde mittels e-Mail vom Verfasser zu Verfligung gestellt. Fir die Richtigkeit
und Vollstandigkeit des Inhaltes wird von der Parlamentsdirektion keine Haftung ibernommen.
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Gesetzesinitiativen zur Schaffung eines ,,Zivilpakts* und einer ,,Eingetragenen Partnerschaft*

Ohne eine moralische Bewertung von ,,Ehen ohne Trauschein® und homosexuellen Part-
nerschaften vornehmen zu wollen, geht dieser Beitrag der Frage nach, ob es tatsdchlich ge-
recht wdre, derartigen Lebensgemeinschaften denselben oder einen gleichartigen Rechts-
status einzurdumen wie der Ehe. Die Gerechtigkeit fordert, Gleiches gleich zu behandeln;
hier aber geht es um Lebensgemeinschaften, die sich sowohl im Tatbestandlichen als auch
im Hinblick auf den Anspruch, den die Partner aneinander stellen, erheblich von der Ehe
unterscheiden. Auch der Beitrag, den solche Lebensformen zum Gemeinwohl leisten,
scheint mit jenem einer traditionellen Ehe kaum vergleichbar. Fiihrt die ,,Antidiskriminie-
rungspolitik“ zu einer Diskriminierung der Ehe?

Deskriptoren: Ehe, Zivilpakt, Eingetragene Partnerschaft, Gleichbehandlung homosexueller Lebens-

gemeinschaften, EheG, MRK.

A. Gleichstellung alternativer Formen des Zusam-
menlebens mit der Ehe - die Entwicklung in
Europa

Seit einigen Jahren ist in den Rechtsordnungen
verschiedener européischer Linder ein Trend fest-
stellbar, nicht-eheliche Lebensgemeinschaften
rechtlich anzuerkennen bzw sie der Ehe gleichzu-
stellen. Begriindet werden solche Reformen einer-
seits mit der notwendigen Anpassung der Rechts-
ordnung an neue gesellschaftliche Gegebenheiten,
andererseits mit dem Gebot der ,,Gleichbehand-
lung“ aller Biirger bzw der Verpflichtung des Staa-
tes zu ,,weltanschaulicher Neutralitat®.

Die Reformen, die diese Ziele verwirklichen sol-
len, sind allerdings in den verschiedenen Rechts-
ordnungen durchaus unterschiedlich ausgefallen,
was es — bei aller Ubereinstimmung in der grund-
legenden Tendenz — erschwert, von einer einheitli-
chen Entwicklung oder gar von einem allméahlich
sich entwickelnden allgemeinen Standard zu spre-
chen. In einigen Lindern hat man Rechtsinstitute
geschaffen, die man als ,Ehe light“ bezeichnen
konnte, weil sie gegentiber der traditionellen Ehe
ein erheblich geringeres Mafl an Bindungshthe
aufweisen, leichter auflosbar sind, zugleich aber
auch mit Rechtsfolgen von etwas geringerer Trag-
weite ausgestattet sind, und die ,diskriminie-
rungsfrei” sowohl verschieden- wie auch gleichge-
schlechtlichen Paaren offenstehen?!). In anderen
Landern hat man auf die Schaffung einer solchen
»Ehe light” verzichtet, dafiir aber spezielle ehe-
dhnliche Rechtsinstitute fiir gleichgeschlechtliche
Paare eingerichtet?). In den Niederlanden?), Bel-

1) Diesem Modell entspricht der , Pacte civil de solida-
rité”“ (PACS) in Frankreich (Code civil, articles 515-1 a
515-7, dort eingefiigt durch Loi n° 99-944 du 15 novem-
bre 1999).

%) Beispiele fiir diesen Ansatz sind die Eingetragene
»Lebenspartnerschaft in der Bundesrepublik Deutsch-
land (dBGBI1 I vom 16.2.2001, 266), die ,Eingetragene

gien*) und Spanien®) hat man kurzerhand die ge-
setzliche Definition der Ehe gedndert, um sie fiir
gleichgeschlechtliche Partnerschaften zu ,,6ffnen*:
Heiraten kénnen nunmehr ,zwei Personen ver-
schiedenen oder gleichen Geschlechts”. Aus den
Niederlanden wurde kiirzlich sogar berichtet, ein
Notar habe eine ,Ehe zu dritt“ registriert; dies
sei aufgrund einer (ungewollten?) ,,Gesetzesliicke®
moglich und sogar gesetzlich geboten gewesen®).
An diesem Punkt stellt sich die Frage, ob die beab-
sichtigte ,Offnung“ der Ehe nicht eigentlich
gleichbedeutend mit ihrer Abschaffung ist; mit
dem urspriinglichen Begriff der Ehe scheinen
manche dieser neuen Konzepte jedenfalls nur noch
wenig zu tun zu haben.

Partnerschaft” in der Schweiz (Bundesgesetz iber die
eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare
vom 18. Juni 2004) oder die ,,Civil Partnership® im Verei-
nigten Konigreich (Civil Partnership Act 2004).

%) Burgerlijk Wetboek 1, Art 30 (1): ,,Een huwelijk kan
worden aangegaan door twee personen van verschillend
of van gelijk geslacht.”

%) Loi du 13 février 2003 ouvrant le mariage & des per-
sonnes de méme sexe et modifiant certaines dispositions
du Code civil (Moniteur Belge v 28.2.2003). Art 143 des
Biirgerlichen Gesetzbuches (Code Civil) lautet nunmehr:
»Deux personnes de sexe différent ou de méme sexe peu-
vent contracter mariage“.

%) Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimo-
nio (BOE 157, 2 julio 2005). Durch dieses Gesetz wurde
ua dem Art 44 des Burgerlichen Gesetzbuchs (Codigo Ci-
vil) folgender Absatz angefuigt: , El matrimonio tendrd
los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayen-
tes sean del mismo o de diferente sexo.”

%) Diese Meldung bedarf allerdings einer Richtigstel-
lung. In den Niederlanden stehen Personen verschiede-
nen oder desselben Geschlechts, die ihre Beziehung
rechtlich absichern wollen, mittlerweile schon drei ver-
schiedene Instrumente zur Verfiigung: die Ehe, die , Ein-
getragene Partnerschaft” oder ein vor einem Notar abge-
schlossener ,,Vertrag tiber das Zusammenleben* (Samen-
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Freilich soll hier nicht unter den Tisch fallen,
dass eine Anzahl von europiischen Landern sich
dem Trend nicht nur nicht angeschlossen hat, son-
dern sogar versucht, sich ihm entgegenzustellen”).
Es fragt sich allerdings, ob sie dazu noch lange in
der Lage sein werden. Von supranationalen Orga-
nisationen wie dem Europarat®) und der Euro-
paischen Union wird neuerdings ein nicht uner-
heblicher politischer Druck auf ihre Mitgliedstaa-
ten ausgeiibt, die ,,Gleichstellungspolitik® mitzu-
machen und entsprechende Reformen einzuleiten.
Besonders profiliert ist die Stellungnahme des
Europiischen Parlaments ausgefallen, das die Mit-
gliedstaaten der EU aufgefordert hat, , homosexu-
ellen Paaren Zugang zur Ehe oder vergleichbaren
rechtlichen Regelungen, die die vollen Rechte und
Vorteile der Ehe garantieren®, zu verschaffen®).

B. Parlamentarische Initiativen in Osterreich

Osterreich gehort vorerst noch zu jenen Lén-
dern, die in ihrer Rechtsordnung weder eine ,,Ehe
light noch einen gleichberechtigten Zugang zur
Ehe fiir Homosexuelle vorsehen. Entsprechende
Gesetzesvorlagen liegen bzw lagen aber bereits
vor: einerseits zwei Initiativen der Fraktion ,Die
Griinen“ zur Schaffung eines ,Zivilpakts“?)
(nachfolgend kurz ,,ZIP“ genannt) und zur ,, Off-
nung der Ehe fiir Homosexuelle“!'), andererseits

levingscontract); insofern trifft es zu, dass vollige Gleich-
stellung zwischen Paaren verschiedenen oder desselben
Geschlechts besteht. Einer Anzahl von mehr als zwei
Personen scheint aber vorerst nur der Samenlevingscon-
tract offenzustehen. Dabei handelt es sich um eine blof§
vertragliche Abrede zwischen den beteiligten Personen,
einander Beistand und Unterhalt leisten zu wollen. Im-
merhin, der Einstieg eines westeuropéischen Staates in
die rechtliche Anerkennung der Polygamie ist hiermit
vollzogen, und es verwundert nicht, dass der am
23.9.2005 von Victor de Bruijn mit seinen beiden Partne-
rinnen vor einem Notar in Rosendaal geschlossene Ver-
trag als ,trio-huwelijk®, ,trio marriage®, ,Ehe zu dritt”
durch die Weltpresse ging.

™ So hat etwa Lettland 2005 in Art 110 seiner Verfas-
sung ausdriicklich klargestellt, dass die Ehe eine Verbin-
dung zweier Personen verschiedenen Geschlechts ist.
Nur die so definierte Ehe steht unter dem besonderen
Schutz der Verfassung. In anderen Léndern, wie zB Polen
und Litauen, fithrte die Organisation 6ffentlicher , Gay
Pride“-Umziige zu heftigen Protesten der Bevolkerung;
in der litauischen Hauptstadt Wilna streikten sogar die
Busfahrer der 6ffentlichen Verkehrsbetriebe, als auf den
Autobussen Werbung fiir einen solchen Event angebracht
werden sollte.

%) EntschlieBung 1474/2000 vom 26.9.2000.

%) Resolution vom 8.2.1994. Bemerkenswert ist, dass
diese Resolution den homosexuellen Partnern nur den
Zugang zu ,Rechten und Vorteilen® verschaffen will,
nicht aber zu den mit der Ehe verbundenen Pflichten.

10y Antrag der Abg z NR Lunacek, Stoisits, Freundin-
nen und Freunde, 3/A 23. GP, eingebracht am 30.9.2006.
Dieser Antrag ist identisch mit einem bereits in der abge-
laufenen (22.) Legislaturperiode von denselben Propo-
nenten eingebrachten Antrag (712/A 22. GP), der jedoch
vor Ablauf der GP nicht mehr erledigt wurde.

11y Antrag der Abg z NR Lunacek, Stoisits, Freundin-
nen und Freunde, 5/A 23. GP, eingebracht am 30.9.2006.
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ein Gesetzesvorschlag der SPO'?), mit dem das
Rechtsinstitut einer ,Eingetragenen Partner-
schaft“ (nachfolgend ,EP“) geschaffen werden
soll. Die beiden Vorschldge unterscheiden sich
voneinander in einem wichtigen Punkt: Wihrend
die SPO zwischen zwei Rechtsinstituten vergleich-
barer Bindungshéhe, die Personen gleichen oder
verschiedenen Geschlechtes zur Verfiigung stehen
sollen (EP und Ehe), zumindest semantisch unter-
scheiden will, lduft der Vorschlag der Fraktion
., Die Griinen* darauf hinaus, zwei Rechtsinstitute
(Ehe und ZIP) mit unterschiedlicher Bindungsho-
he zu schaffen, die unterschiedslos allen gleich-
oder verschiedengeschlechtlichen Paaren offenste-
hen sollen. Allerdings wire es durchaus denkbar,
dass SPO und Griine gemeinsam sowohl den ZIP
als auch die EP beschlieBen; diese beiden Institute
sind miteinander an sich kompatibel.

Da neuerdings auch die OVP Gefallen an der
Idee einer EP gefunden zu haben scheint®®), diirfte
es nicht mehr lange dauern, bis die Grofle Koali-
tion einen neuen gemeinsamen Vorschlag vorlegt,
wobei damit gerechnet werden muss, dass dieser
mit dem bereits vorliegenden Entwurf der SPO
weitgehend {iibereinstimmen wird'). In weiterer

Dieser Antrag ist identisch mit einem bereits in der abge-
laufenen (22.) Legislaturperiode von denselben Propo-
nenten eingebrachten Antrag (715/A 22. GP), der jedoch
vor Ablauf der GP nicht mehr erledigt wurde. Vorge-
schlagen wird die Anderung des § 44 ABGB, indem die
Wortfolge ,zwei Personen verschiedenen Geschlechts”
durch die Wortfolge ,,zwei Personen verschiedenen oder
gleichen Geschlechts® ersetzt wird.

12) Antrag 582/A 22. GP des Nationalrats, eingebracht
am 6.4.2005 von Abg z NR Josef Cap, Hannes Jarolim und
GenossInnen. Auch dieser Antrag wurde in der vergange-
nen GP nicht mehr erledigt. In der laufenden (23.) Legis-
laturperiode wurde er bisher nicht von neuem einge-
bracht, doch war im Antrag aus 2005 zu lesen, dass es
sich hier um die ,Basis einer entsprechenden Initiative
unter sozialdemokratischer Regierungsbeteiligung” han-
deln solle. Mit einer neuerlichen Einbringung dieses oder
eines #hnlichen Vorschlags ist also zu rechnen.

18) Vgl perspektiven fiir osterreich — perspektiven fir
die menschen, Ergebnispapier der OVP-Perspektiven-
gruppe (2007) 14 f: ,Wir schlagen daher ein Partner-
schaftsgesetz fiir gleichgeschlechtliche Paare vor (...)
Mit dem Partnerschaftsgesetz soll ein neues Rechtsinsti-
tut geschaffen werden, das der Beziehung von gleichge-
schlechtlichen Paaren einen rechtlich gesicherten Rah-
men gibt mit einer klaren Abgrenzung zur zivilen Ehe
und ohne Adoptionsrecht. (...) Zwei Personen gleichen
Geschlechts konnen ihre Partnerschaft beim Standesamt
eintragen lassen. Mit der Eintragung verpflichten sich
die Partnerinnen und Partner zur gemeinsamen Lebens-
fithrung und zum gegenseitigen Unterhalt. In wichtigen
Bereichen wie z.B. dem Erbrecht oder dem Sozialversi-
cherungsrecht haben gleichgeschlechtliche Paare die
gleichen Rechte und Pflichten wie Ehepaare®.

%) Wie der in FN 13 zitierte Text zeigt, stimmt der Vor-
schlag der OVP-Perspektivengruppe im Wesentlichen
mit dem Vorschlag der SPO (FN 12) iiberein; worin sich
die Vorstellungen im Detail unterscheiden, geht aus
dem Papier der OVP nicht hervor. Insb sieht auch der
SPO-Vorschlag (derzeit noch) kein Adoptionsrecht vor.
Das Justizministerium hat bereits am 24.10.2007 einen
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Folge konnte eine zukiinftige rot-griin-gefiihrte
Regierung dann auch noch (zusétzlich) den von
den Griinen geforderten ZIP verwirklichen. Eine
in dieser Tragweite noch nie dagewesene Umge-
staltung des Ehe- und Personenstandsrechts
scheint also unmittelbar bevorzustehen. Ob die
Bevolkerung eine derartige Umwailzung tiberhaupt
wiinscht, bleibt dabei allerdings fraglich: Bisher
haben sich, wie es scheint, nur einige Special-In-
terest-Groups an der Debatte beteiligt und auf ih-
ren Verlauf Einfluss genommen, wihrend die
Masse der Bevolkerung dem Thema kein Interesse
entgegenbringt. Im vergangenen Nationalrats-
wahlkampf war das Thema kaum présent. Abgese-
hen von der inhaltlichen Qualifikation des Vorha-
bens (hierzu im Folgenden) stellt sich damit auch
die Frage nach seiner demokratiepolitischen Legi-
timitéat.

Bemerkenswert und bedenklich scheint in die-
sem Zusammenhang, dass die geltende Verfas-
sungslage fiir Ehe und Familie, obwohl sie gewis-
sermaflen die Feinstruktur der Gesellschaft und
des Staates darstellen, keinen besonderen Schutz
vorsieht; selbst der knappsten Parlamentsmehr-
heit wire es damit moglich, radikal neue Konzepte
umzusetzen. Einzig der Abschaffung der Ehe
scheint Art 12 der MRK einen Riegel vorzuschie-
ben; gegen eine vollige Aushohlung des Ehebegrif-
fes (die einer Abschaffung freilich nahek&me)
diirfte diese Bestimmung dagegen jedenfalls dann
keinen Schutz bieten, wenn man solch neuartige
Begriffsneubestimmungen, wie sie in Spanien, Bel-
gien und den Niederlanden vorgenommen wurden,
fur zuléssig hilt. Offenbar war im Entstehungs-
zeitpunkt unserer Verfassung und bis weit in die
zweite Halfte des zwanzigsten Jahrhunderts der
Sinngehalt des Begriffs ,,Ehe“ so unumstritten,
dass eine einschrinkende oder ausweitende Ausle-
gung nicht denkbar schien; auch diirfte damals die
Moglichkeit; jemand koénnte irgendwann in ferner
Zukunft die ginzliche Umgestaltung des Ehebe-
griffes bzw die Schaffung konkurrierender Institu-
tionen beabsichtigen, von niemandem in Betracht
gezogen worden sein. Das zeigt aber, dass gerade
gegen die absurdesten und am wenigsten vorstell-
baren Angriffe auf die Grundordnung der Gesell-
schaft kein hinreichender Schutz bestiinde, wollte
man einen solchen allein aus dem geschriebenen
Verfassungsrecht ableiten.

Es mag verfriiht scheinen, die derzeit vorliegen-
den Initiativen zur Einfiihrung eines ZIP oder
einer EP im Detail zu kommentieren. Die in den
beiden Entwiirfen enthaltenen Grundideen wer-
den allerdings in der einen oder anderen Form
bald Gestalt annehmen; dementsprechend scheint
es angebracht, ihnen im Folgenden einige grund-
sédtzliche Uberlegungen zu widmen.

Gesetzesentwurf zur Diskussion mit den anderen betrof-
fenen Ministerien und Nichtregierungsorganisationen
vorgelegt. Vgl Mitteilung des BMJ v 24.10.2007, http://
www.justiz.gv.at/service/content.php?nav=66&id=386.
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C. Der ,,Zivilpakt*

Der von der Fraktion ,,Die Griinen“ vorgeschla-
gene ZIP entspricht dem Phanotyp der ,,Ehe light*,
wie sie derzeit zB in Frankreich durch den ,Pacte
civil de solidarité“ (PACS) verwirklicht ist. Dabei
handelt es sich um ein neues Rechtsinstitut, das
der Ehe in mancher Hinsicht gleichgestellt wird,
ihr aber keineswegs gleichen soll. Erklartermafien
streben die Proponenten auch die , Offnung® der
Ehe fiir Homosexuelle an?®) (ihre Zielvorstellung
wire somit die Verfiigbarkeit der Ehe fiir homo-
und heterosexuelle Paare mit stirkerem, und die
Verfiigbarkeit des ZIP fir Paare mit schwécherem
Bindungswillen); dies ist allerdings Gegenstand
einer gesonderten Vorlage'®).

Der wesentliche Unterschied des ZIP zur ,tradi-
tionellen“ Ehe liegt in der leichten und schnellen
Auflésbarkeit sowie in der weitgehenden ,, Folgen-
losigkeit® im Falle des ,Misslingens®. Die Aufl6-
sung des ZIP soll im Einvernehmen beider Partner
sofort erfolgen konnen; fehlt ein solches Einver-
nehmen, so soll jeder der beiden Partner die Mog-
lichkeit haben, sie gerichtlich durchzusetzen, wo-
bei die Einbringung der Klage jedenfalls in spates-
tens sechs Monaten zum Ziel fithren soll. Wechsel-
seitige Unterhaltspflicht soll nur bei aufrechtem
ZIP, nicht jedoch nach erfolgter Auflésung be-
stehen.

Gegeniiber der Ehe ist der ZIP wohl als ,nieder-
schwelliges Angebot“ zu verstehen: Das von den
Proponenten ausdriicklich zugrunde gelegte Leit-
bild ist, dass jeder der beiden Partner selbst fiir
sein Fortkommen sorgen soll und dass die beiden
Partner weder im Innenverhéltnis noch gegentiber
der Gesellschaft nennenswerte Verpflichtungen
eingehen'”). Wechselseitiger Unterhalt bzw Bei-
stand in guten und bosen Tagen entspricht diesem
Leitbild nicht und wird daher auch nicht ange-
strebt. Warum der Vorschlag dann tiberhaupt eine
Unterhaltspflicht (bei aufrechtem ZIP) vorsieht,

%) Vgl die Begriundung der Vorlage: ,Fiir gleichge-
schlechtliche Paare ist die Offnung der Ehe anzustre-
ben.“

18y Antrag der Parlamentsfraktion ,,Die Griinen®, 5/A
23. GP vom 30.9.2006.

) Aus der Begriindung der Vorlage: ,Das Leitbild des
Zivilpakts sind LebenspartnerInnen, die jeweils fiir ihren
eigenen Unterhalt die Verantwortung tibernehmen und
tragen. Darin unterscheidet sich dieses Rechtsinstitut
von der Ehe mit ihrer jahrhundertealten Geschichte als
,autonome Versorgungseinheit’ mit der traditionellen
Rolle des Ehemannes, der ,nach auflen‘ auftritt und fir
das Einkommen der Familie sorgt, und der ihm zuarbei-
tenden Ehefrau, die die Haus- und Familienarbeit leistet.
Im Gegensatz dazu ist beim Zivilpakt von vornherein je-
de/r auf Lebenszeit fiir das eigene Auskommen verant-
wortlich bzw. muss auf eigene Pensionsvorsorge achten.
(...) Die Vorstellung, dass eine/r fur die/den andere(n)
den Haushalt fithrt und fiir das eigene Fortkommen nicht
mehr Sorge tragt, ist mit dem Zivilpakt inkompatibel.”
Ausdriicklich festgehalten wird in der Begriindung auch,
dass der ZIP ,keine gesetzlich vorgeschriebene Pflicht
zum gemeinsamen Wohnen oder zur Treue“ (!) enthalten
soll.
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ist allerdings unklar; insofern scheint der Entwurf
ein wenig inkonsistent. Freilich kann diese Unter-
haltspflicht, sollte sie jemals zur Belastung wer-
den, von jedem Partner gegebenenfalls leicht
durch die einseitig und innerhalb von hé&chstens
sechs Monaten durchsetzbare Auflosung des ZIP
beendet werden.

Der Abwesenheit nennenswerter Pflichten steht
freilich eine Fiille an Rechten gegeniiber. Denn der
Entwurf sieht vor, praktisch alle ,,begtinstigenden®
Rechtsfolgen der Ehe auch auf den ZIP auszudeh-
nen. Dies betrifft insb das Steuer-, Erb- und
Wohnrecht und schlieft sogar das Recht zur Kin-
deradoption ein. Belastet wird dadurch einerseits
der Staat (durch vermindertes Steueraufkommen
und vermehrte Sozialleistungen), andererseits aber
auch unbeteiligte Dritte (etwa der Vermieter im
Hinblick auf die Ubertragbarkeit der Hauptmiet-
rechte).

Angesichts der einfachen Begriindbarkeit und
Auflésbarkeit des ZIP und seiner Unverbindlich-
keit nach innen und auBlen stellt sich allerdings
die Frage, ob die Vergiinstigungen, die nach dem
Willen seiner Erfinder mit ihm verbunden sein sol-
len, ihn nicht zu einem idealen Instrument zur
Steuervermeidung!®), zur Vereitelung von Zeugen-
pflichten?), zur Ubertragung von Hauptmiet-
rechten®), zur Umgehung von Pflichtteils- und
Intestaterbrechten etc machen. Es ist im Grunde
kaum vorstellbar, dass der ZIP nicht in dieser Wei-
se missbraucht, ja dass ein solcher Missbrauch
nicht rasch zum Regelfall wiirde.

Beziiglich der Kinderadoption ist zu fragen, ob
es einem Kind wirklich zugemutet werden kann,
durch die Entscheidung eines Pflegschaftsgerichts
(im Grunde also ohne seine eigene Einwilligung)
mit zwei Personen zu einem familienrechtlichen
Verhiltnis verbunden zu werden, die selbst keine
feste Bindung zueinander eingehen wollen (die
Partner des ZIP sollen ja nicht einmal zu gegensei-
tiger Treue oder zu gemeinsamem Wohnen ver-
pilichtet sein!). Man hat den Eindruck, dass hier

8y 7ZB kénnte man bei Erbgéngen oder Schenkungen
unter Fremden Steuern sparen, indem die Beteiligten
pro forma einen ZIP schlieBen und diesen sofort nach
Durchfithrung des Rechtsgeschifts wieder einvernehm-
lich auflésen. Diese Problematik wird natiirlich entfal-
len, wenn das vom VfGH als verfassungswidrig aufgeho-
bene Erbschaftssteuergesetz zur Jahresmitte 2008 aus-
lauft. Nachdem aber gerade jene Fraktion, die sich fiir
den ZIP einsetzt (ndmlich die Griinen), die Erbschafts-
und Schenkungssteuer eigentlich beibehalten wollte,
kann man sich fragen, wie die Urheber des Vorschlags
verhindern wollen, dass der ZIP vor allem als Instrument
zur Steuervermeidung zum Einsatz kommt.

1%y ZB indem der aussageunwillige Zeuge zwei Tage
vor dem Gerichtstermin mit dem Beschuldigten (bzw
mit der Partei eines Zivilprozesses) einen ZIP schliefit.

2) 7B konnte jemand, der gegen den Willen des Ver-
mieters seine Hauptmietrechte an einer Wohnung auf je-
mand anderen tibertragen will (§ 12 MRG), eigens zu die-
sem Zweck mit dem Ubernehmer einen ZIP abschlieBen,
der sofort nach Abschluss der Transaktion wieder ge-
schieden wird.
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nicht einem Kind ein Elternpaar, sondern zwei
Personen ein Kind verschafft werden soll.

Statt der Gleichbehandlung bzw der Beseiti-
gung von Diskriminierungen zu dienen, wiirde
der ZIP in Wirklichkeit selbst massiv gegen das
Gleichbehandlungsgebot verstoBen. Einerseits im
Verhiltnis zur Ehe: Denn Eheleute gehen zueinan-
der und gegeniiber der Gesellschaft bedeutsame
Verpflichtungen ein und erbringen dadurch eine
wichtige gesellschaftliche Leistung; diese Selbst-
verpflichtung ist es aber, die die glinstigen Rechts-
folgen der Ehe rechtfertigt. Im Fall des ZIP fehlt
eine solche Selbstverpflichtung. Zweitens stellt
sich die Frage nach der Gleichbehandlung auch
im Hinblick auf den Personenkreis, dem der ZIP
offenstehen soll: Warum sollen zB nahe Verwandte
von der Moglichkeit, einen ZIP einzugehen, ausge-
schlossen werden? Unklar ist auch, warum kein
ZIP zu dritt méglich sein sollte. Die Rechtsfolgen,
die die Erfinder des ZIP im Hinblick auf Mietein-
trittsrechte, Erbrecht, Steuerrecht etc in Aussicht
genommen haben, sind funktional nicht an eine
Zweierbeziehung gekniipft, sondern kénnen auch
innerhalb eines Dreier-, Vierer- oder Funferver-
haltnisses gedacht werden. Fraglich ist weiter,
welche Auswirkungen die Einfithrung des ZIP
auf das ginzlich formlose Zusammenleben solcher
Paare hitte, die weder eine Ehe noch einen ZIP
schlieBen wollen; gegenwirtig sind ja auch solche
formlosen Lebensgemeinschaften mit gewissen
Rechtsfolgen verbunden (zB mit dem Mietein-
trittsrecht), und es stellt sich die Frage, ob diese
Rechtslage angesichts der Verfiigbarkeit eines
ZIP noch gerechtfertigt wire. Zu guter Letzt wirft
das Vorhaben aber auch die Frage auf, warum man
nicht neben dem ZIP und der Ehe noch weitere
Rechtsinstitute (je nach Bedarf mit noch schwé-
cherem oder, falls daran Interesse besteht, noch
starkerem Verbindlichkeitsgrad) vorsehen sollte,
vielleicht sogar ein Spektrum von zehn oder zwan-
zig standardisierten Beziehungsformen mit je eige-
nen Rechtswirkungen, die beispielsweise von der
,eingetragenen Freundschaft” tiber die ,eingetra-
gene Busenfreundschaft” bis hin zu der noch jen-
seits des heutigen Eherechts liegenden ,,unauflos-
lichen Ehe (katholisch-sakramental, Scheidung
und Wiederverheiratung ausgeschlossen)“?') rei-
chen kénnten. Hier wire von den Erfindern des
ZIP noch einiges an gedanklicher Arbeit zu leisten,
bevor nachvollziehbar wird, warum gerade der
ZIP (und nicht irgendein anderes Institut) in die
Rechtsordnung eingefiithrt und mit begtinstigenden
Rechtswirkungen ausgestattet werden sollte. Vor-

1) Bejaht man die Notwendigkeit der Ausdifferenzie-
rung mehrerer Rechtsformen fiir das Zusammenleben
zweier Personen, so erscheint es kaum nachvollziehbar,
weshalb gerade diese Form der Ehe, die durch Jahrhun-
derte die einzige war, niemandem zur Verfligung stehen
sollte. Gegenwirtig ist es rechtlich unméglich, eine un-
auflésliche Ehe zu schlieBen, weil auf die gesetzlich vor-
gesehenen Scheidungsgriinde infolge des im Eherecht be-
stehenden Typenzwangs im Voraus nicht verzichtet wer-
den kann.
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derhand wirkt das ganze Vorhaben ziemlich will-
kiirbehaftet und wire wohl schon aus diesem
Grund nicht verfassungskonform??).

D. Die ,,Eingetragene Partnerschaft*

Von ganz anderer Art als der ZIP wére die von
der sozialdemokratischen Nationalratsfraktion
vorgeschlagene EP. Das Ziel dieser Initiative ist
de facto die Offnung der traditionellen Ehe fiir Ho-
mosexuelle; in formeller Hinsicht nimmt man al-
lerdings — wohl um dem Vorwurf, man wolle die
Ehe bis zur Unkenntlichkeit umgestalten, auszu-
weichen — den Umweg in Kauf, ein neues, nur ho-
mosexuellen Paaren offenstehendes Rechtsinstitut
zu schaffen, das der Ehe freilich nahezu vollkom-
men gleicht. So kann behauptet werden, man wolle
die Ehe gar nicht antasten, wahrend man in Wirk-
lichkeit genau dies tut. Mit dem bereits skizzierten
Vorschlag zur Schaffung eines ZIP wire die Initia-
tive wohl kompatibel (wenn man davon absieht,
dass der Entwurf der Fraktion ,,Die Griinen® fir
Partner eines ZIP das uneingeschriankte Adopti-
onsrecht vorsieht, der Vorschlag der SPO-Fraktion
fiir die Partner der ,,Eingetragenen Partnerschaft”
hingegen nur das Recht der ,Stiefkindadop-
tion“??)).

22) Man fragt sich insb, mit welchem Argument zwei
nicht-homosexuellen Ménnern oder einem Geschwister-
paar, die einen ZIP schliefen wollen und sich hierfiir
auf den Gleichheitsgrundsatz berufen, dieses Ansinnen
verweigert werden konnte. Da der von der Fraktion
,Die Griinen“ eingebrachte Vorschlag auch das Recht
zur Kinderadoption einschliefit, fragt es sich, mit wel-
chem Argument dieses Recht dann einer Gruppe von
mehr als zwei Personen oder einem Verein oder einer
GmbH vorenthalten werden koénnte.

%) Der Umstand, dass den Partnern der EP nur die
»Stiefkindadoption” offenstehen soll, wire bei Verwirk-
lichung des Vorhabens tatsichlich der einzige nennens-
werte Unterschied zu den Rechtsfolgen einer Ehe. Doch
diese Einschriankung ist offenbar nur taktischer Natur
Wie man in der Begriindung des Vorschlages (auf S 28)
liest, sprechen nach Ansicht der Proponenten keine
grundsétzlichen Erwégungen gegen ein volles Adopti-
onsrecht fiir homosexuelle Paare, sondern es geht nur
darum, die Akzeptanz der EP in der Bevolkerung nicht
zu gefihrden. Dementsprechend soll das volle Adopti-
onsrecht erst einige Jahre nach Einfithrung der EP und
nach der breiten Akzeptanz der EP durch die Bevolke-
rung ,neuerlich evaluiert” bzw ,eine breite politische
Debatte dariiber durchgefiihrt” werden. Bemerkenswert
ist die Offenheit, mit der die Urheber des Vorschlags zu
erkennen geben, dass ihnen der fehlende gesellschaftli-
che Grundkonsens im Hinblick auf ihre Vorstellungen
von Gleichbehandlungspolitik vollkommen bewusst ist;
sie scheinen es als ihr selbstverstédndliches Recht anzuse-
hen, die 6ffentliche Meinung durch entsprechende ,, Auf-
klarungsarbeit” nach jeder gewliinschten Richtung hin zu
lenken. Ebenfalls ist zu vermerken, dass der Vorschlag
der Frage, ob mit der Adoption durch ein homosexuelles
Paar dem Wohl des Kindes wirklich gedient wire, keinen
einzigen Gedanken widmet. Man scheint hier véllig tiber-
sehen zu haben, dass durch die Kindesadoption ,ein
Kind mit einer Familie versorgt werden soll und nicht
eine Familie mit einem Kind“ (vgl EGMR, Fretté gg
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Das Leitbild der EP ist bemerkenswerterweise —
und im Gegensatz zum ZIP - nicht die wirtschaft-
liche Selbstéindigkeit beider Partner, sondern ein
Zusammenleben, das der traditionellen Ehe in je-
der Hinsicht gleicht: wechselseitige Pflicht zur
Unterhaltsleistung sowohl bei aufrechter EP als
auch (im Falle der Scheidung) danach. Dies frei-
lich scheint zur gedanklichen Voraussetzung zu
haben, dass es innerhalb der homosexuellen Zwei-
erbeziehung (typischerweise?) einen schwicheren,
und folglich schutzbediirftigen, Partner gibt, der
sich in wirtschaftliche Abhéngigkeit begibt, indem
er zB auf eigene Berufstétigkeit verzichtet, um den
gemeinsamen Haushalt zu fihren. Anders lassen
sich wechselseitige Unterhaltspflichten, zumal
nach Ende der gemeinsamen Lebensphase, sach-
lich kaum rechtfertigen.

Man muss sich fragen, ob diese wechselseitige
Hingabe und Unterordnung der Lebenswirklich-
keit entspricht oder ob es sich nicht um blofle Fik-
tion handelt, um die Gleichstellung mit der Ehe
wenigstens theoretisch zu rechtfertigen. Selbst
wenn aber in manchen homosexuellen Dauerbe-
ziehungen nur ein Partner einem Broterwerb nach-
geht und der andere sich von ihm aushalten 14sst,
so fragt es sich, warum gerade dieses ungewohnli-
che Lebensmodell durch die Rechtsordnung aner-
kannt, geschiitzt oder gar besonders gefordert wer-
den sollte*). Liegt nicht den familienpolitischen

Frankreich [Beschw 36515/97] und, ihm folgend, OGH
27.9.2006, 9 Ob 62/06t).

In Abkehr von dieser Rechtsprechung hat der EGMR
(E.B. gg Frankreich, Beschw 43546/02) kiirzlich aller-
dings entschieden, es stelle eine Diskriminierung in Be-
zug auf das Recht auf Achtung des Privatlebens dar,
wenn einer alleinstehenden lesbischen Frau die Erlaub-
nis zur Adoption eines Kindes verweigert werde. Dass
das Kind in seinem neuen Zuhause keine ménnliche Be-
zugsperson, sondern zwei lesbische Frauen vorfinde,
diirfe keine Rolle spielen, wenn das Gesetz die Adoption
durch Einzelpersonen gestatte. Wie es scheint, geht nun-
mehr auch der EGMR davon aus, dass Adoptionswillige
ein subjektives , Recht auf ein Kind“ haben, wohingegen
ein Interesse des Kindes, in einer moglichst ,normalen®
Umgebung aufzuwachsen, keine Anerkennung mehr fin-
det. Das Kind wird so zum blo8en Objekt gemacht.

) Bemerkenswert ist das Erk des VIGH vom
10.10.2005 (G 87-88/05), in welchem unter Abkehr von
der Vorjudikatur eine Diskriminierung gleichgeschlecht-
licher gegeniiber verschiedengeschlechtlichen nichteheli-
chen Lebensgemeinschaften darin gesehen wurde, dass
nur andersgeschlechtliche haushaltsfithrende Lebens-
partner in den Genuss der Mitversicherung gem § 123
Abs 8 ASVG kommen konnten. Insb monierte der VIGH,
dass familienpolitische Zielsetzungen dann (diskriminie-
rungsfrei) erreicht werden konnten, wenn die Mitversi-
cherung auf die Erbringung von Kindesbetreuungslei-
stungen abstellte. Es fragt sich, ob dieses Erk dahinge-
hend zu interpretieren ist, dass nunmehr sowohl ver-
schieden- als auch gleichgeschlechtliche Lebensgemein-
schaften mit der Ehe gleichzubehandeln wéren, oder ob
es nicht vielmehr nahelegt, verstirkt zwischen der Ehe
und (allen) anderen Lebensgemeinschaften zu differen-
zieren. Der Gesetzgeber tat Letzteres: § 123 ASVG wurde
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Zielsetzungen gerade jener Partei, die den Vor-
schlag der EP erarbeitet hat, die Vorstellung zu-
grunde, dass innerhalb einer traditionellen Ehe
die Ehefrau infolge eigener Erwerbstétigkeit vom
Einkommen ihres Gatten moéglichst unabhdngig
werden soll? Und ist der Verzicht mancher Ehe-
frauen auf eine eigene Erwerbstétigkeit nicht eher
dem Umstand geschuldet, dass sie sich um die
Aufzucht und Erziehung ihrer eigenen Kinder
kiimmern wollen, einem Umstand also, der bei ho-
mosexuellen Paaren typischerweise nicht eintritt?
Warum legen die Erfinder der EP ihrem Entwurf
das Konzept eines alleinverdienenden und eines
haushaltsfithrenden Partners zugrunde, wihrend
sie dasselbe Konzept dort, wo es sachlich gerecht-
fertigt werden kénnte, ndmlich im Zusammenhang
der Ehe, als ,patriarchalisches Relikt” abtun?

Im Ubrigen legen die statistischen Daten jener
Linder, die in der einen oder anderen Form eine
EP bereits eingefithrt haben, auch die Frage nahe,
ob tatséichlich ein Bedarf breiterer Bevolkerungs-
kreise nach solch einem Rechtsinstitut besteht.
Gewiss, wenn man, wie es beim ZIP der Fall wire,
ein Rechtsinstitut schafft, das mit vielen Rechten
und nur wenig Pflichten verbunden sein soll, dann
kann man damit rechnen, dass viele es in An-
spruch nehmen werden. Aber gerade die Erfah-
rung jener Lénder, die fur homosexuelle Paare
Rechtsinstitute anbieten, die in ihrer Bindungsho-
he der Ehe vergleichbar sind, scheint darauf hin-
zuweisen, dass nur eine kleine Minderheit daran
interessiert ist, eine derartige Bindung einzuge-
hen?®). Dies entspricht auch anderen statistischen
Erhebungen, die auf die zumeist kurze Dauer ho-
mosexueller Beziehungen hindeuten®®).

Nach alledem scheint es, als wire die Idee eines
ehedhnlichen Rechtsinstituts fiir homosexuelle
Paare nicht die Antwort auf ein tatséchliches Be-

in der Folge durch BGB1 I 2006/131 dergestalt gedndert,
dass die Mitversicherung des haushaltsfithrenden Le-
benspartners unabhingig von seinem Geschlecht nun-
mehr davon abhingt, ob er sich der Kindererziehung
widmet oder gewidmet hat. Fiir Ehepartner ist die Mit-
versicherung weiterhin nicht von dieser Bedingung ab-
hingig.

%) Diesbeziiglich kann auf das statistische Material
verwiesen werden, das die SPO-Nationalratsfraktion ih-
rem Gesetzesvorschlag beigefiigt hat. Demzufolge sind in
der Schweiz 1.325 Paare je 1 Mio Einwohner (weniger als
0,3 % der Haushalte) homosexuelle Lebensgemeinschaf-
ten; in Deutschland schiitzt man 1.926, in den Niederlan-
den 3.026, in Australien 1.033, in Kanada 1.140, in Neu-
seeland 1.327 und in den USA 2.112 Paare je 1 Mio Ein-
wohner. Unklar ist, ob es sich dabei um alle in einer ho-
mosexuellen Dauerbeziechung lebenden Paare oder nur
um jene handelt, die diese Beziehung auch registrieren
lassen wollen. Gemessen an der Gesamtbevolkerung liegt
die Zahl der méglichen Interessenten aber jedenfalls im
Promillebereich.

26) Im Gegensatz zur Ehe scheint ein haufiger Partner-
wechsel bei Homosexuellen iibrigens auch insofern weni-
ger problematisch, als hier zumeist keine Kinder vorhan-
den sind, deren Entwicklung durch die Instabilitat ihrer
familidren Verhéltnisse beeintrachtigt werden kénnte.
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diirfnis der Gesellschaft oder auch nur ihrer ho-
mosexuellen Mitglieder, sondern der Auswuchs
einer blinden Prinzipienreiterei, der es darum
geht, die These, homosexuelle Paarbeziehungen
seien dasselbe wie eine Ehe, in der Rechtsordnung
zu verankern.

E. Alles dasselbe?

1. Gerechtigkeit, Gleichbehandlung und Diskrimi-
nierung: Versuch einer Begriffsklirung

Ist aber beides wirklich dasselbe? Oder stiitzt
sich die Forderung nach Gleichstellung alternati-
ver Formen des Zusammenlebens mit der Ehe
nicht auf eine verkiirzte Wahrnehmung der Le-
benswirklichkeit, also gewissermaflen auf die be-
wusste oder unbewusste Ausblendung all jener
Aspekte, in denen sich die fraglichen Lebenssach-
verhalte unterscheiden? Rechtfertigen nicht die
zum Teil doch sehr erheblichen Unterschiede auch
eine unterschiedliche Behandlung, ohne dass da-
mit eine ,Diskriminierung” oder gar ein morali-
sches Urteil verbunden sein muss?

Zur Begriindung der Forderung nach Gleichstel-
lung wird stets auf das simple Faktum verwiesen,
dass nach geltendem Recht unverheiratete (hetero-
oder homosexuelle) Paare nicht dieselben Rechte
haben wie Ehepaare, bzw dass die Moglichkeit,
eine Ehe einzugehen, zwei Personen desselben Ge-
schlechts derzeit nicht offensteht, wihrend zwei
Personen verschiedenen Geschlechts iiber diese
Moglichkeit verfiigen. Dies allein reicht nach An-
sicht mancher schon aus, den Vorwurf einer ,,Dis-
kriminierung® zu begriinden. Erginzend wird
noch argumentiert, dass manche fortschrittlichere
Nationen entsprechende Mafnahmen zur Gleich-
stellung anderer Lebensformen mit der Ehe bereits
getroffen hitten und dass man hinter der interna-
tionalen Entwicklung nicht zurtickbleiben diirfe.
Zu guter Letzt verweist man auch auf den Um-
stand, dass von einigen internationalen Institutio-
nen zunehmend politischer Druck ausgetibt wird,
sich diesem Trend anzupassen.

Man darf sich allerdings fragen, ob solche Argu-
mente einen hinreichenden Grund fiir derart er-
hebliche Eingriffe in die grundlegenden Struktu-
ren unserer Gesellschaft darstellen kénnen. Denn
die entscheidende Frage ist doch nicht, ob nach
derzeitiger Rechtslage andere Formen des Zusam-
menlebens mit der Ehe gleichbehandelt werden (es
ist vielmehr evident, dass dies nicht der Fall ist*")),
sondern weshalb man dies tun sollte. Gerade diese
Frage wird aber von den Verfechtern der Gleich-
stellung so gut wie nie erdrtert; ja, man hat sogar

2y Eine im wahrsten Sinn des Wortes erschépfende
Aufzahlung von Beispielen ungleicher Behandlung von
Ehepaaren und homosexuellen Zweierbeziehungen fin-
det man zB bei H. Graupner, Keine Liebe zweiter Klasse
— Diskriminierungsschutz und Partnerschaft fiir gleich-
geschlechtlich L(i)ebende® (2003); diese und andere Ver-
offentlichungen desselben Autors sind im Internet ver-
figbar unter http://www.rklambda.at/Publikationen/in-
dex.htm.
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den Eindruck, man weiche ihr bewusst aus. So will
ich denn im Folgenden einen kleinen Beitrag zur
Klarung leisten.

Gerechtigkeit ist: Gleiches gleich, Ungleiches
ungleich, alles aber sachgerecht zu behandeln.
Die ungleiche Behandlung zweier ungleicher
Sachverhalte stellt daher keine Diskriminierung
dar; vielmehr wire es eine Diskriminierung, wollte
man gleiche Sachverhalte ungleich oder ungleiche
Sachverhalte gleich behandeln?).

Andererseits ist zuzugeben, dass auf der Welt
keine zwei Sachlagen vollkommen gleich sind.
Gleichbehandlung kann daher immer nur auf der
Grundlage bestimmter Kriterien erfolgen, die
man fiir sachlich relevant erachtet. Wer fiir die
Gleichbehandlung anderer Lebensformen mit der
Ehe eintritt, der muss also dartun, dass diese Le-
bensformen der Ehe so sehr gleichen, dass die
Gleichbehandlung sachlich gerechtfertigt wéare.
Dabei kommt es auf eine Gesamtbetrachtung aller
wesentlichen Aspekte an; hingegen wéire es unzu-
léssig, die Gleichheit an einzelnen aus dem Zu-
sammenhang gerissenen Aspekten festzumachen.

Die entscheidende Frage richtet sich daher auf
das tertium comparationis: Inwiefern und in Bezug
worauf gleichen sich die Ehe und die anderen For-
men des Zusammenlebens, und worin unterschei-
den sie sich?

II. Ubereinstimmungen und Unterschiede zwi-
schen Ehe und gleichgeschlechtlichen Bezie-
hungen

Wenden wir uns zunéchst dem Fall des dauer-
haften Zusammenlebens zweier homosexueller
Personen zu, so scheint ein sehr offensichtlicher
Unterschied zur traditionellen Ehe darin zu liegen,
dass die Ehe auf die Zeugung und Aufzucht von
Nachkommen ausgerichtet ist, homosexuelle Be-
ziehungen hingegen nicht.

Diese Ausrichtung der Ehe auf Zeugung von
Nachwuchs scheint aber der natiirlichen Anlage
des Menschen zu entsprechen. Die Auffassung,
eine homosexuelle und eine heterosexuelle Bezie-
hung seien ein und dasselbe, 1lduft darauf hinaus,
die Gegebenheit, dass der Mensch in zwei Ge-
schlechtern als Mann und als Frau existiert und
dass ein Mann sich nur mit einer Frau fortpflanzen
kann (und vice versa), als korrekturbediirftigen
Irrtum der Natur und - unter génzlicher Ausklam-
merung der Fortpflanzung — die Gewinnung sexu-
eller Befriedigung als einzigen Zweck geschlecht-
licher Betétigung zu betrachten. Dies also scheint
der Kern der Gleichsetzungsthese zu sein: die Re-
duktion menschlicher Beziehungen auf die emotio-
nale Beziehung zweier Partner bzw auf die sexuel-
le Triebbefriedigung. Der eingéingige Slogan
»Gleiches Recht fiir gleiche Liebe“bringt diese Re-
duktion, die wesentliche Aspekte der Wirklichkeit
zugunsten eines einzigen (noch dazu ganz subjek-

) Vgl zB Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht
Rz 1347 mit zahlreichen weiteren Hinweisen.
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tiven, daher nicht verifizierbaren) Aspekts aus-
klammert, zum Ausdruck.

Ich darf an dieser Stelle festhalten, dass der blo-
Be Hinweis, dass (nur) die geschlechtliche Bezie-
hung zwischen Mann und Frau sich zur Erzeugung
von Nachkommenschaft eignet, fiir sich allein
nicht als ,Diskriminierung” oder als negatives
Vorurteil gegen Homosexualitit gedeutet werden
kann. Es handelt sich lediglich um die Feststellung
eines objektiven und fiir jedermann erkennbaren
Unterschieds: Die eine Beziehungsform ist ihrer
Natur nach fiir Nachkommenschaft offen, die an-
dere ist es nicht. Dieser Feststellung kann und
muss wohl auch zustimmen, wer der Homosexuali-
tat indifferent gegeniibersteht oder sie sogar gut-
heif3t.

Die Ehe ist fiir die Zeugung von Nachwuchs
nicht nur offen, sondern sie ist darauf ausgerichtet.
Der ,,Wille, Kinder zu zeugen“ ist Bestandteil der
Definition der Ehe in § 44 ABGB; er ist somit fir
das Zustandekommen der Ehe konstitutiv®). Ge-
rade die Ausrichtung der Ehe auf Kinder ist aber
der Grund, weshalb in vielen Ehen einer der Part-
ner (meist wird dies die Frau sein) auf eigene Er-
werbstitigkeit verzichtet, um sich der Haushalts-
fithrung und der Obsorge fir die gemeinsamen
Kinder zu widmen. Dieser Verzicht auf eigenen Er-
werb bewirkt wiederum die finanzielle Abhéngig-
keit des haushaltsfithrenden vom erwerbstédtigen
Partner; hinzu kommt, dass auch die Kinder wirt-
schaftlich von ihren Eltern abhingig sind. Diese
wirtschaftliche Abhingigkeit des haushaltsfiih-
renden Partners und der Kinder sowie der Um-
stand, dass die Zeugung und Aufzucht von Kin-
dern im allgemeinen Interesse liegt, sind ihrerseits
der Grund, weshalb der Staat der Institution der
Ehe ihre besondere rechtliche Stellung verleiht:
Es geht um die Schaffung einer verlésslichen und
stabilen Grundlage fiir das familidre Zusammenle-

2y Aufgrund einer 1999 erfolgten Anderung der
Rechtslage (Aufhebung des § 48 EheG) ist die Verweige-
rung der Fortpflanzung kein ausdriicklich genannter
Scheidungsgrund mehr; dennoch hilt die Lehre (vgl zB
Stabentheiner in Rummel, ABGB? § 49 EheG Rz 5) daran
fest, dass die Ablehnung von Nachkommenschaft grund-
satzlich eine Eheverfehlung (ndmlich nach § 49 EheG)
darstelle. Zwar wird auch die Auffassung vertreten, der
Wille, Kinder zu zeugen, sei kein Wesensmerkmal der
Ehe mehr, und eine einvernehmliche Gestaltung, kinder-
los bleiben zu wollen, sei daher rechtswirksam (Staben-
theiner aa0), doch ist diese Ansicht schon deswegen
génzlich verfehlt, weil sie dem klaren Wortlaut sowohl
des Gesetzes (§ 44 ABGB) als auch der von den Ehepart-
nern bei der EheschlieBung abzugebenden Willenserkla-
rung diametral zuwiderlduft. Da das ABGB die Ehe als
Vertrag definiert, ist davon auszugehen, dass die Eheleu-
te das, was sie gemiB § 44 ABGB erkléren, auch meinen.
Gerade die Rechtsfolgen, die an das Bestehen einer Ehe
gekniipft sind, wiren im Ubrigen ohne ihre Ausrichtung
auf die Zeugung von Nachwuchs schlechterdings nicht
erkldarbar. Im kanonischen Recht (vgl CIC, can 1055 und
1101 [2]) stellt der bereits im Zeitpunkt der Eheschlie-
Bung bestehende Vorsatz, kinderlos bleiben zu wollen,
einen Nichtigkeitsgrund dar.
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ben sowie um die Schaffung geeigneter wirtschaft-
licher Rahmenbedingungen fiir die Aufzucht von
Kindern. Demgegentiiber fragt es sich im Zusam-
menhang mit homosexuellen Beziehungen, wel-
cher Nutzen fiir die Gesellschaft damit verbunden
sein soll, dass eine homosexuelle Person auf eigene
Erwerbstitigkeit verzichtet, um einer anderen ho-
mosexuellen Person den Haushalt zu fithren: Sollte
man hier nicht eher erwarten, dass jeder Teil fiir
sein eigenes Fortkommen sorgt?

Unter diesem Aspekt sind auch die beglinstigen-
den Rechtswirkungen der Ehe zu betrachten: Was
fiir die Ehe notwendig und angemessen scheint,
wiirde andere Formen des Zusammenlebens unge-
rechtfertigt begiinstigen. Der bloBe Hinweis, dass
homosexuelle Paare nicht dieselben Rechte haben
wie Ehepaare, reicht nicht aus, den Vorwurf der
,Diskriminierung” zu begriinden; vielmehr wére
im Einzelfall zu begriinden, weshalb bestimmte
Rechtsfolgen der Ehe auch fiir andere Formen
des Zusammenlebens angemessen wéiren.

Beziiglich der steuer- und sozialrechtlichen
Stellung der Ehe wird hier in Anschlag zu bringen
sein, dass die Aufzucht von Kindern fiir die Gesell-
schaft lebenswichtig, fiir die Eltern jedoch haufig
mit erheblichen Einkommensverzichten (wenn
ein Elternteil auf eigene Erwerbstitigkeit verzich-
tet oder eine Teilzeitarbeit annimmt), jedenfalls
aber mit erheblichen Aufwendungen verbunden
ist. Dieser Beitrag der Eltern zum Gemeinwohl
wird aber durch die Bestimmungen des geltenden
Steuer- und Sozialrechts ohnehin nur zu einem
sehr geringen Teil honoriert; diese Begiinstigungen
(wie zB die Mitversicherung) nun auch auf homo-
sexuelle Paare zu erstrecken, erschiene ganz und
gar unangemessen. Ahnliches lieBe sich auch tiber
einschligige Bestimmungen des Wohnrechts?®’), des

3%) Beispielsweise stellt das in § 14 MRG vorgesehene
Eintrittsrecht in den Hauptmietvertrag einen schwerwie-
genden Eingriff in das Eigentumsrecht des Vermieters
dar; dieser Eingriff kann aber damit gerechtfertigt wer-
den, dass eine Familie mit Kindern durch den Tod eines
Elternteils — zumal, wenn es sich dabei zZB um den allein-
verdienenden Vater handeln sollte - in ihrer wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit schwer beeintrichtigt wird, so-
dass es unzumutbar wire, sie mit einer Mietzinserhshung
oder gar mit der Notwendigkeit, eine neue Wohnung zu
suchen, noch zusitzlich zu belasten. Ahnliches kénnte
hinsichtlich eines #lteren Ehepaars gesagt werden, das
lange Jahre gemeinsam in der fraglichen Wohnung gelebt
hat und von dem der verwitwete Ehepartner die wenigen
verbleibenden Jahre seines Lebens in der gemeinsamen
Wohnung verbleiben kénnen soll. Hingegen scheint es
schon im Fall einer formlosen Lebensgemeinschaft mit
Kindern — angesichts des Umstandes, dass die Lebensge-
fahrten im Innenverhiltnis wie auch gegen Dritte keine
nennenswerten Verpflichtungen eingegangen sind — frag-
wiirdig, aus ihrem Zusammenleben nachteilige Rechts-
pflichten fiir einen Dritten (den Vermieter) abzuleiten;
dies kann eigentlich nur im Hinblick auf das Wohl even-
tuell vorhandener Kinder gerechtfertigt werden. Die Be-
giinstigung des Lebensgefihrten in § 14 MRG erscheint
daher sachlich ungerechtfertigt. Ganz abwegig ist es,
dass der EGMR die Gewihrung dieser Rechtswohltat
auch an homosexuelle Lebensgefahrten gefordert hat
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Erbrechts und anderer Rechtsgebiete sagen. Es
wiirde aber den Rahmen dieser Arbeit sprengen,
auf jede einzelne dieser Fragen einzugehen; was
ich an dieser Stelle sagen will, ist nur, dass man
die , Gleichheit“ beider Lebensformen nicht ein-
fach behaupten darf, ohne sie zu begriinden. Pri-
ma facie scheint nicht die Gleichheit, sondern die
Verschiedenheit beider Lebensformen offen zutage
zu liegen.

Nur am Rande erwihnt sei hier noch, dass der
derzeit vorliegende Gesetzesentwurf auch im De-
tail mit allerlei Inkonsistenzen behaftet ist. So
fragt es sich zB, warum — bei sinngeméBer Anwen-
dung der einschligigen Bestimmungen des Ehe-
rechts — die Berechtigung zum Eingehen einer EP
an die Bereitschaft zum Eingehen einer intimen
homosexuellen Beziehung geknipft sein soll bzw
ob die Weigerung, eine solche Beziehung einzuge-
hen oder aufrechtzuerhalten, eine schwerwiegende
,EP-Verfehlung“®!) (und mithin einen Scheidungs-
grund) darstellen wiirde. Diese Fragen mégen wie
geschmacklose Scherze klingen — in Wahrheit aber
geht es hier um die durchaus ernsthafte Frage, ob
die EP nicht in einer sachlich kaum rechtfertigba-
ren Weise das bloBe Faktum einer homosexuellen
Beziehung belohnen und mithin das Zusammenle-
ben zweier durch keine sexuellen Beziehungen
verbundener Personen diskriminieren wiirde. Will
man aber die EP auch solchen (nicht sexuell be-
stimmten) Lebensformen 6ffnen, so fragt es sich,

(Urteil in der Rs Karner gg Osterreich, Beschw 40016/98):
Nachdem auch bei aufrechter homosexueller Beziehung
jedem der beiden Partner zugemutet werden kann, fiir
sein eigenes Fortkommen zu sorgen, fragt es sich, welche
Umsténde hier ein legitimes Rechtsschutzinteresse be-
griinden. Vollig verfehlt ist im Ubrigen auch die rechtli-
che Argumentation des EGMR, der, da ihm Art 14 der
MRK die Durchsetzung der Gleichbehandlung nur im
Hinblick auf die ,,in dieser Konvention eingerdumten
Rechte“ auftrigt, nur dadurch zum angestrebten Ergeb-
nis gelangen konnte, dass er die Weigerung des Vermie-
ters, mit dem ,,verwitweten“ homosexuellen Lebenspart-
ner einen Hauptmietvertrag zu schlieflen (sowie den Um-
stand, dass der Gesetzgeber ein solches Eintrittsrecht nur
fiir verschiedengeschlechtliche Lebenspartner vorgese-
hen hatte), als Eingriff in das Recht auf Unverletzlichkeit
der Wohnung und des Privatlebens (Art 8 MRK) qualifi-
zierte. Das Recht auf Achtung des Privatlebens soll sei-
nen Triger davor schiitzen, dass seine Intimsphére aus-
spioniert und vor der Offentlichkeit ausgebreitet wird;
das Recht auf Achtung der Wohnung dient ebenfalls
dem Schutz dieser Intimitét. Im vorliegenden Fall war
es aber gerade der Beschwerdefiihrer selbst, der seine ho-
mosexuelle Beziehung zum verstorbenen Hauptmieter an
die Offentlichkeit getragen hatte, um daraus einen
Rechtsvorteil abzuleiten. Selbst unter der - vielfach be-
strittenen (vgl nur ViSlg 7400) — Annahme, dass die in
der MRK enthaltenen Grundrechte Drittwirkung haben,
stellt es im Ubrigen eine verwegene Interpretation des
,Rechts auf Achtung der Wohnung* dar, den Umstand,
dass jemandem, der kein Mieter ist, sondern es erst wer-
den mdchte, kein Anspruch auf Abschluss eines Mietver-
trages zusteht, als Verletzung dieses Grundrechts zu qua-
lifizieren.

31) Beziiglich § 49 EheG, der hier sinngemél zur An-
wendung kime, vgl oben FN 26.
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ob nicht das Vereins- oder das Gesellschaftsrecht
geeignetere Instrumente zur Gestaltung der ge-
meinsamen Verhéltnisse sind.

III. Ubereinstimmungen und Unterschiede zwi-
schen Ehe und nichtehelichen Lebensgemein-
schaften

Wenden wir uns nun jenen Sachverhalten zu, die
schon bisher im Osterr Recht als ,nichteheliche
Lebensgemeinschaften“ bezeichnet werden und
mit mancherlei der Ehe nachgebildeten Rechtsfol-
gen versehen sind: also dem Fall, dass ein Mann
und eine Frau ganz wie ein Ehepaar, nur eben ohne
Trauschein, zusammenleben. Oft gehen aus sol-
chen formlosen Verbindungen auch gemeinsame
Kinder hervor — und wenigstens in diesen Féllen
kénnte man sagen, dass durch solche Lebensge-
meinschaften ,dieselben“ (oder immerhin ver-
gleichbare) Leistungen im gesamtgesellschaftli-
chen Interesse erbracht werden wie von einer Ehe.

Doch auch hier bestehen Unterschiede zur Ehe,
die bei ndherem Hinsehen nicht unwesentlich
scheinen. Die wechselseitigen Unterhaltsleistun-
gen der Lebensgefdhrten erfolgen freiwillig, also
nicht aufgrund einer Rechtspflicht; eine solche
Unterhaltspflicht besteht nur zugunsten der ge-
meinsamen Kinder. Die Lebensgefdhrten ver-
pflichten sich also (im Innenverhiltnis und gegen
Dritte) zu nichts, und gerade diese Unverbindlich-
keit charakterisiert ihre Beziehung. Und auch
wenn man den Wert solcher freiwilliger Solidaritéit
keineswegs geringschitzen darf, so muss doch
festgehalten werden, dass dieser ihr freiwilliger
Charakter es mit sich bringt, dass man sich nicht
auf sie verlassen kann. Im Fall der Zerriittung
der Lebensgemeinschaft, aber auch im Fall einer
schweren Krankheit oder anderer Schicksals-
schldge kann weder der solcherart beglinstigte
Partner noch die Gesellschaft sicher sein, dass
die in guten Tagen gewahrten Unterhaltsleistun-
gen fortgesetzt werden; stattdessen kann es passie-
ren, dass sie von einem Tag auf den anderen aus-
bleiben.

Aufgrund dieser Situation ist es jemandem, der
in formloser Lebensgemeinschaft lebt, nicht wirk-
lich zu empfehlen, auf eigene Erwerbstédtigkeit
und Vorsorge zu verzichten; vielmehr muss man
ihm raten, die eigene wirtschaftliche Unabhéngig-
keit beizubehalten, um sich den Launen seines
Partners nicht vollig schutzlos auszuliefern. Dem-
entsprechend wird es in einer solchen Lebensge-
meinschaft kaum moéglich sein, dass ein Teil sich
ganz der Erziehung gemeinsamer Kinder widmet
(diese Leistung wird daher groBteils vom Staat zu
erbringen sein); andererseits aber besteht auch
ein geringer ausgeprigtes Schutzbediirfnis beider
Partner — denn warum sollte jemand, dessen Le-
benskonzept die Sorge fiir das eigene Fortkommen
einschlieBt, in besonderer Weise schutzbediirftig
sein? Und weshalb sollte man jemanden ermuti-
gen, die eigene Erwerbstatigkeit aufzugeben und
sich in wirtschaftliche Abhéngigkeit zu einem
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Partner zu begeben, der sich in keiner Weise zur
Unterhaltsleistung verpflichtet hat?

Letztlich fihrt all dies zu der Frage, weshalb die
Gesellschaft gegeniiber Lebensgefdhrten Ver-
pflichtungen eingehen bzw ihnen Rechtsvorteile
einrdumen sollte, wenn sie es im Innenverhiltnis
nicht einmal selber tun. Der Gesetzgeber steht so-
mit vor einer Alternative: Er kann die Lebenspart-
ner entweder bevormunden oder sie beim Wort
nehmen. Er kann die Lebensgefahrten so behan-
deln, als wéren sie miteinander verheiratet, ihnen
also nicht nur dieselben Rechte einrdumen, son-
dern auch dieselben Pflichten auferlegen, die mit
dem Ehestand verbunden sind; oder er kann den
Willen der Lebenspartner respektieren: Da sie sich
zu nichts verpflichten wollen, sind sie zu nichts
verpflichtet, kénnen aber aus ihrem Verhéltnis
auch keine Rechte gegen den Staat oder Dritte ab-
leiten. In der volligen Gleichstellung nichteheli-
cher Lebensgemeinschaften mit der Ehe l4ge in ge-
wisser Hinsicht eine Bevormundung freier Biirger,
die sich ja gerade keine Verpflichtung auferlegen
wollten und nun plétzlich mit wechselseitigen Un-
terhalts- und Beistandspflichten konfrontiert wé-
ren. Demgegeniiber wire die Freiheit und Eigen-
verantwortung wohl dann am ehesten respektiert,
wenn die formlose Lebensgemeinschaft, trotz der
Hirtefdlle, zu denen dies fiihren mag, tiberhaupt
keine Rechtsfolgen nach sich zoge.

Die Einfithrung einer ,,Ehe light“ stellt aus den
bereits erwdhnten Grinden mE keinen vertretba-
ren Mittelweg dar. Vielmehr zeigt gerade der vor-
liegende Gesetzesentwurf zur Schaffung eines
ZIP mit vermutlich unbeabsichtigter Deutlichkeit,
dass die Gefahr besteht, mit einem solchen Rechts-
institut ganz unverbindliche Formen des Zusam-
menlebens mit unangemessenen Rechtswohltaten
auszustatten und dadurch erhebliche Fehlanreize
zu setzen. Dies wiirde im Ubrigen auch den Stel-
lenwert der Ehe nicht festigen, sondern ihn weiter
untergraben. Dem Gemeinwohl wére damit be-
stimmt nicht gedient.

F. Reduktionismus und Konstruktivismus als
Grundlagen der ,,Gleichstellungspolitik*

Beiden hier besprochenen Reformvorschligen
liegt somit ein radikal konstruktivistischer Denk-
ansatz zugrunde, der davon ausgeht, dass es sich
bei Ehe und Familie nicht um von der menschli-
chen Natur vorgegebene bzw den Bediirfnissen
des Menschen angepasste Lebensformen handle,
sondern um bloBe Konstrukte, um willkiirliche Er-
findungen eines historischen Gesetzgebers, die
durch andere Konstrukte heutiger Gesetzgeber je-
derzeit nach Belieben ersetzt werden kénnen, so-
fern dabei nur die notwendigen Prozeduren beach-
tet und die erforderlichen parlamentarischen
Mehrheiten erreicht werden.

Dieser Ansatz beruht auf einer irrigen — weil re-
duzierten — Wahrnehmung der Wirklichkeit; er
miindet in gesetzgeberische Willkiir.

Haufig hort man das Argument, dass durch die
Schaffung zB einer speziellen Partnerschaft fiir
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Homosexuelle die Rechte von Ehepartnern nicht
eingeschrénkt, sondern nur die Rechte Homosexu-
eller gestarkt wiirden. Warum sollte man also — so
wird gefragt — homosexuellen Paaren solche Rech-
te und Vergiinstigungen vorenthalten, die andere
seit langem schon genieflen? Kommt in der Ableh-
nung derartiger Gleichbehandlungswiinsche nicht
,Homophobie* zum Ausdruck, also ein irrationa-
ler und unverniinftiger Hass auf Homosexuelle?
Nein, dies hat nichts mit irrationalem Hass zu
tun — vielmehr damit, dass es eine Illusion wére,
zu glauben, dass die Gewidhrung solcher Rechte
und Vergiinstigungen nichts kostet. Tatséchlich
fiilhrt die derzeitige rechtliche Ausgestaltung der
Ehe sowohl fiir den Staat als auch fir Dritte zu er-
heblichen Mehrausgaben und Mindereinnahmen;
dem Vorteil der somit Beglinstigten steht also die
Belastung all jener gegentiber, die dem Kreis der
Begiinstigten nicht angehoren. Folglich wiirde die
Schaffung einer EP alle belasten, die nicht in einer
homosexuellen Paarbeziehung leben, die Schaf-
fung eines ZIP all jene, die nicht in jener institu-
tionalisierten Bindungslosigkeit leben wollen, die
durch den ZIP verwirklicht wiirde. Belastet wiir-
den somit vor allem alle Ehepaare, also gerade jene
Bevélkerungsschicht, die durch Kinderaufzucht
den wesentlichen Beitrag zum Fortbestand der Ge-
sellschaft und zur Sicherung des Sozialsystems
leistet; begilinstigt und geférdert wiirden hingegen
gerade jene Lebensformen, die keinen vergleichba-
ren Beitrag leisten. Die Schaffung eines ZIP oder
einer EP hitte nicht die Mobilisierung unerschlos-
sener gesellschaftlicher Ressourcen zur Folge, son-
dern nur die Auflésung der Ehe als Institution und
die weitere Schwichung der familidren Strukturen
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in unserer Gesellschaft. Wer kann daran ein Inter-
esse haben?

Institutionalisierung bedeutet Forderung. For-
dern sollte man aber nur das, was dem Gemein-
wohl dient. Von allen Formen des Zusammenle-
bens dient nur die (auf Dauer angelegte, auf die
Grindung einer Familie ausgerichtete) Ehe er-
kennbar dem Gemeinwohl; ihre institutionelle An-
erkennung und Férderung auf Kosten der Allge-
meinheit ist daher gut begrindbar. Von anderen
Formen des Zusammenlebens kann nicht dasselbe
gesagt werden. Zuzugeben ist, dass der Staat auch
dort, wo Lebensentwiirfe misslingen, helfend ein-
greifen muss (etwa bei Alleinerziehern, ledigen
Miittern, nach der Scheidung usw), um extreme
soziale Harten abzufedern. Falsch wire es aber,
wenn durch dieses Eingreifen der Fall des Misslin-
gens oder des Gar-nicht-erst-Versuchens zum {6r-
derungswiirdigen und letztlich privilegierten Ide-
alfall gemacht wiirde. Die Schaffung von ZIP
und/oder EP wiirde zu einer willkiirlichen, sach-
lich nicht begriindeten Privilegierung nicht-eheli-
cher Gemeinschaften und folglich, indem man ihr
die ihr zustehende rechtliche Stellung entzége, zu
einer Diskriminierung der Ehe fithren. Es ist ge-
rade das Diskriminierungsverbot, das, richtig ver-
standen, die Gleichbehandlung ungleicher Sach-
verhalte verbietet.

Korrespondenz: Dr. Jakob Cornides, Verwaltungsrat
der Europiischen Kommission, rue de la Loi 200, B-1049
Bruxelles, Belgien; e-mail: jakob.cornides@ec.europa.eu.
Die im vorliegenden Aufsatz dargelegten Standpunkte
sind nur dem Autor zuzurechnen und binden die Institu-
tion, in der er arbeitet, in keiner Weise.
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