Das Institut der Ehe im Wandel
Legalisierung der Polygamie?

Daniela Franziska Odermatt

In diesem Artikel wird die aktuelle Rechtslage zur Polygamie in der Schweiz untersucht und mogli-
che Ankniipfungspunkte fiir eine Erweiterung der Ehe de lege ferenda werden identifiziert. Im Ge-
gensatz zum verfassungsrechtlichen Schutzgedanken beziiglich menschlicher Netzwerke der Fiir-
sorge ist im Zivil- und Strafrecht weiterhin das Prinzip der Monogamie zentral, weshalb die Re-
formbediirftigheit aufgezeigt und fiir Verinderungen innerhalb dieser Rechtsbereiche argumentiert
wird.

1  Einleitung
1.1  Die Legal Gender Studies im Kontext aktueller politischer Entwicklungen

Dieser Artikel untersucht mit den von den Legal Gender Studies entwickelten Ansitzen,
welchen Einfluss das Prinzip der (heterosexuellen) Monogamie auf das schweizerische
Rechthatbzw. ob es Ankniipfungspunkte gibt, an welchen eine kiinftige Offnung der Ehe
fiir polyamore Beziehungen festgemacht werden kénnte. Angekniipft wird vor allem am
Gedanken des Schutzes von sozialen Beziehungen. Polyamore Beziehungen, oder Netz-
werke der Fiirsorge, bieten den beteiligten Personen als Lebensgemeinschaft ein Um-
feld des gegenseitigen Beistands und der Unterstiitzung. Doch inwiefern erfahren diese
unterschiedlichen Lebensgemeinschaften (Beziehungen zwischen zwei Menschen sowie
aus mehr als zwei Menschen bestehende Beziehungen) einen unterschiedlichen Rechts-
schutz und kann dies gerechtfertigt werden? Warum wird eine Lebensgemeinschaft, die
mehr als zwei Personen umfasst, rechtlich nicht anerkannt, auch wenn die emotionale
sowie finanzielle Unterstittzung gleich ausgeprigt sein kann wie in einer monogamen
Beziehung?

Diese Fragen stellen sich gerade vor dem Hintergrund wesentlicher Anderungen,
welche das rechtliche Institut der Ehe in den letzten Jahrzehnten erfuhr. Zu diesen An-
derungen zihlen die Revision von 2000, welche unter anderem die Schuldfrage bei der
Scheidung beseitigte, das Inkrafttreten des Partnerschaftsgesetzes (PartG) im Jahr 2007,
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welches dem Eherecht nachempfunden wurde und eine Verrechtlichung von Beziehun-
gen zweier Menschen gleichen Geschlechts ermdglichte, sowie die Anpassung des Na-
mensrechts an die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
im Jahr 2013. Im selben Jahr wurde die parlamentarische Initiative «Ehe fiir alle» von der
Griinliberalen Fraktion eingereicht. Die Annahme der Schlussabstimmung durch den
National- sowie den Stinderat fand jedoch erst am 18. Dezember 2020 statt. Da ein Refe-
rendum eingereicht wurde, kam es am 26. September 2021 zur eidgendssischen Abstim-
mung iiber die «Ehe fiir alle». Dieser Abstimmungskampf wurde mit Leidenschaft ge-
fithrt." Bei einer Stimmbeteiligung von 52,60 Prozent hat die Bevélkerung der Anderung
des ZGB und somit der Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare mit 64,10 Pro-
zent zugestimmt.” Seit dem 1. Juli 2022 steht somit das rechtliche Institut der Ehe fiir
gleichgeschlechtliche Paare offen, sei dies durch Heirat oder Umwandlung einer bereits
bestehenden eingetragenen Partnerschaft.’ Eine lingst iiberfillige Anpassung und ein
weiterer Schritt in Richtung Gleichberechtigung wurde damit vollzogen.

Die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare regt zum Nachdenken an, wel-
che weiteren Beziehungsformen in Zukunft in der Schweiz eine Institutionalisierung er-
fahren kénnten und ob die proklamierte «Ehe fiir alle» wirklich eine Ehe fiir «alle» ist.
Auch wenn das Geschlecht der Ehegatt*innen vermeintlich keine Rolle mehr spielt, wirkt
das Schweizer Eherecht trotz diesen Fortschritten noch immer limitierend. Zu denken
ist insbesondere an die Begrenzung der Ehegemeinschaft auf zwei Personen, was po-
lyamore Beziehungen von der Moglichkeit, eine Ehe einzugehen, ausschliesst. Die fol-
genden Untersuchungen beziehen sich ausschliesslich und notwendigerweise auf Be-
ziehungen zwischen urteilsfihigen Erwachsenen, welche informiert und freiwillig han-
deln.*

Dieser Artikel greift auf Erkenntnisse der Legal Gender Studies zuriick. Mithilfe die-
ser Ansitze soll im Folgenden aufgezeigt werden, wie das Rechtsinstitut der Ehe de lege
lata definiert und geschiitzt wird und welche Erweiterungen de lege ferenda erfolgen
konnten.

Die Legal Gender Studies zeigen auf, welche historischen, wirtschaftlichen, ge-
sellschaftlichen und sozialen Einfliisse auf unser Rechtssystem einwirken, und sie
setzen sich kritisch mit Geschlecht und Recht auseinander.® So befasst sich dieser
Teil der Rechtswissenschaft mit Themen wie Macht, Hierarchien, (De)Konstruktion,
Kategorien, Gleichheit, Differenz, Objektivitit, Subjektivitit, Einheit, Vielfalt, Hetero-
normativitit und Binaritit. Im Vordergrund stehen methodische Ansitze, mit welchen
das Rechtssystem entlang unterschiedlicher Herrschaftsachsen untersucht wird. Do-
minierende Rechtsfragen betreffen v.a. die Bereiche Geschlechtsidentitit, sexuelle
Autonomie, Mehrfachdiskriminierung, Reprisentation, Lohngleichheit, Care-Arbeit,

1 HERz NADJA, Ein wegweisendes Ja fiir die Ehe fiir alle!, in: LOS Lesbenorganisation Schweiz vom
26. September 2021; MULLER JAN, Ehe fir alle: Hand aufs Herz, wirst du heiraten?, in: Pink Cross
Schweizer Dachverband der schwulen und bi Manner* vom 16. September 2021.

Bundeskanzlei BK, Vorlage Nr. 647 Provisorisches amtliches Ergebnis, Bern 2021.

Bundesamt fiir Justiz, Die «Ehe fir alle» tritt am 1. Juli 2022 in Kraft, Bern 2021.

Vgl. dazu Kapitel 2.1.2.

BUCHLER ANDREA/COTTIER MICHELLE, Legal Cender Studies, Rechtliche Geschlechterstudien, Eine
kommentierte Quellensammlung, Ziirich/St. Gallen 2012, S. 13.
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Das Institut der Ehe im Wandel

hiusliche Gewalt, Reproduktions- und Familienfragen, Migration und Flucht.® Der
Begriff der Legal Gender Studies wurde im deutschsprachigen Raum vor allem durch
ELISABETH HOLZLEITHNER’ geprigt. Auch SUSANNE BAER,® Richterin am deutschen
Bundesgerichtshof, beeinflusste die Entwicklung dieser Wissenschaftssparte nachhal-
tig. Aus dem angloamerikanischen Raum sind u.a. KIMBERLE WILLIAMS CRENSHAW,’
welche den Begrift der Intersektionalitit bekannt machte, sowie CATHARINE A. MAc-
KINNON, ™ die vor allem im Bereich der sexuellen Belistigung, der Pornografie sowie der
Prostitution viele Schriften verfasst hat, als prigende Personlichkeiten zu nennen. Fiir
die Schweiz sind insbesondere folgende Jurist*innen fir die Fachrichtung der Legal
Gender Studies von grosser Bedeutung: MARGRITH BIGLER-EGGENBERGER," ANDREA
BUCHLER,"”” MICHELLE COTTIER,” SUSAN EMMENEGGER," REGULA KAGI-DIENER,”
JUDITH WYTTENBACH.'® Aber auch ausserhalb der Rechtswissenschaften verortete Wer-

6 BUCHLER/COTTIER (Fn. 5), S. 13 ff.; BOCHLER ANDREA, Legal Gender Studies, in: Jusletter vom 5. Ja-
nuar 2004, Rz. 14 ff.

7 Vgl. HOLZLEITHNER ELISABETH, Recht Macht Geschlecht, Legal Gender Studies, Wien 2002; HoLz-
LEITHNER ELISABETH, Sexuelle Autonomie zwischen Recht, Macht und Freiheit, Vortragsmanu-
skript, Vortrag gehalten am 20. Oktober 2004 in Bern.

8 Vgl. BAER SUSANNE, Recht, Normen zwischen Zwang, Konstruktion und Erméglichung, Gender-
Studien zum Recht, in: Becker Ruth/Kortendiek Beate (Hrsg.), Handbuch Frauen- und Geschlech-
terforschung, Theorie, Methoden, Empirie, 2. Aufl.,, Wiesbaden 2008, S. 547 ff.; MACKINNON
CATHARINE/BAER SUSANNE, Gleichheit, realistisch, in: Baer Susanne/Lepsius Oliver/Schonberger
Christoph/Waldhoff Christian/Walter Christian (Hrsg.), Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Ge-
genwart, Band 67, Tilbingen 2019, S. 362 ff.

9 Vgl. CRENSHAW KIMBERLE, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex, A Black Feminist
Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, in: University
of Chicago Legal Forum 1989/1, S. 139 ff.

10 Vgl. MACKINNON CATHARINE/BAER SUSANNE (Fn. 8), S. 362 ff.; MACKINNON CATHARINE, Pornogra-
phy as Defamation and Discrimination, in: Boston University Law Review 1991/s5, S. 793 ff.; MAc-
KINNON CATHARINE, Sexual Harassment of Working Women, A Case of Sex Discrimination, New
Haven/London 1979.

11 Vgl. BIGLER-EGGENBERGER MARGRITH, Das behinderte Kind und das schweizerische Verfassungs-
recht, in: Sprecher Franziska/Sutter Patrick (Hrsg.), Das behinderte Kind im Schweizer Recht, St.
Callen/Ziirich 2006, S. 55 ff.; BICLER-ECGENBERGER MARGRITH, Justitias Waage — wagemutige Jus-
titia?, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Gleichstellung von Frau und Mann, Genf/Basel
2003.

12 Vgl. BUCHLER/COTTIER (Fn. 5); BUCHLER ANDREA, Transsexualitit und Namensinderung, in: Zeit-
schrift fiir Zivilstandswesen 2006/2. S. 2 ff.; BUCHLER ANDREA, Islamic law in Europe?, legal plu-
ralism and its limits in European family laws, New York 2011.

13 Vgl. BUCHLER/COTTIER (Fn. 5); COTTIER MICHELLE, Elternschaft im Zeitalter der globalisierten Bio-
technologie, Leihmutterschaft, Eizell- und Embryonenspende im Rechtsvergleich, in: Schwenzer
Ingeborg/Buichler Andrea/Fankhauser Roland (Hrsg.), Siebte Schweizer Familienrecht§Tage, Bern
2014, S. 4 ff.

14 Vgl. EMMENEGGER SUSAN, Feministische Kritik des Vertragsrechts, Eine Untersuchung zum schwei-
zerischen Schuldvertrags- und Eherecht, Freiburg 1999.

15 Vgl. KAcI-DIENER REGULA, Herausforderung Gender, Geschlechtergerechtes Recht im foderalisti-
schen Staat, St. Gallen 2004.

16 Vgl. WYTTENBACH JUDITH, Das Kopftuch in der Schweiz, zwischen religioser Neutralitdt des Staa-
tes, Religionsfreiheit und Diskriminierungsverbot, in: Berghahn Sabine/Nohring Alexander, Ros-
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ke wie «Gender Trouble»" von JUDITH BUTLER oder «Le deuxiéme sexe»™® von SIMONE DE
BEAUVOIR hatten und haben ihren Einfluss auf Jurist*innen.

Der vorliegende Beitrag bildet einen Teil der Publikationsreihe zu Legal Gender
Studies, welche durch cognitio und F.Ius initiiert wurde. Die Workshops von F.Ius im
Herbst 2020 dienten als Einfithrung in die Thematik der Legal Gender Studies. Diese
Stunden erdffneten der Autorin dieses Beitrags neue Perspektiven auf unser Rechtssys-
tem sowie auf unsere Welt.

1.2 Eingrenzung des Themas

Durch den Blickwinkel der Legal Gender Studies soll aufgezeigt werden, wie die Ehe im
geltenden Recht normiert bzw. konstruiert wird. Ebenfalls werden Ankniipfungspunkte
fir eine Weiterentwicklung aufgezeigt, aufgrund derer polyamore Beziehungen einen
umfassenden rechtlichen Schutz erfahren kénnten. Hintergrund der Untersuchung bil-
det die Feststellung, dass trotz einigen Fortschritten bestimmte Beziehungsformen wei-
terhin nicht im bestehenden Normengefiige Anerkennung erfahren. Der Fokus liegt auf
polyamoren Beziehungsformen, bei denen mehr als zwei Personen miteinander verbun-
den sind.

Grundsitzlich wird nicht auf die religiés motivierte Polygamie sowie die dazugeho-
rigen religiosen Rechtsgrundlagen eingegangen. Ebenso werden grenziiberschreitende
Sachverhalte, welche wichtige IPRG-bezogene Fragen aufwerfen, in dieser Publikation
nicht behandelt. Eine Untersuchung der Polygamie wirft auch Fragen zu Konstellatio-
nen auf, in denen staatlich gesetztes Recht auf religidses trifft.” Diese Fragen sollen hier
nicht vertieft werden. Jene Thematiken kommen vereinzelt gleichwohl in diesem Beitrag
auf, denn es ist aufgrund der Quellenlage schwierig, eine klare Abgrenzung vorzuneh-
men. Die Literatur wie auch die Rechtsprechung haben sich nimlich tiberwiegend mit
derartigen Fragestellungen beschiftigt.

2 Die Polygamie im schweizerischen Recht
2.1 Klarung der Begriffe

2.1.1 Polygamie

Die Polygamie, auch als Vielehe bzw. Mehrehe bezeichnet, setzt sich aus den beiden alt-
griechischen Wortern «poly» (dt. viel) und «gamos» (dt. Ehe) zusammen.* Hierbei sind
vielfiltige Kombinationen moglich, sei dies die Polyandrie (Heirat mehrerer Manner),
die Polygynie (Heirat mehrerer Frauen) oder die Polygynandrie (Gruppenehe, wobei die

tock Petra (Hrsg.), Der Stoff, aus dem Konflikte sind, Debatten um das Kopftuch in Deutschland,
Osterreich und der Schweiz, Bielefeld 2015, S. 101 ff.

17 BUTLER JUDITH, Gender Trouble, Feminism and the subversion of identity, New York 1990.

18 DE BEAUVOIR SIMONE, Le deuxiéme sexe, Paris 1949.

19  Diese Thematik wird in Kapitel 2.1.2 am Rande gestreift.

20 Duden, Polygamie.
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Geschlechter der Personen mehrfach vertreten sind).* Die Polygamie bildet das Gegen-
stiick zur Monogamie, welche im europiischen Kontext vorherrschend und prigend fiir
die Gestaltung des Eherechts ist. In allen europiischen Lindern ist die Ehe rechtlich nur
zwischen zwei Personen moglich, in vielen davon nur zwischen einer Frau und einem
Mann.”

Die Motive zum Fithren einer Mehrfachehe sind vielfiltig, sei dies aus religioser
Uberzeugung bis hin zu polyamorer Lebensfithrung. Auch ungleiche Geschlechterver-
hiltnisse, das Vermeiden von Landaufteilung im Zusammenhang mit dem Erbrecht
sowie das Niedrighalten der Geburtenrate aufgrund prekirer Ernihrungslage kénnen
Griinde sein, welche oft bei der Polyandrie angefiihrt werden.*

2.1.2 Kritik an der Polygamie

Gewisse Personen und Organisationen, die sich ganz bewusst gegen die Polygamie po-
sitionieren, gilt es an dieser Stelle zu erwihnen. Dazu gehoren u. a. Terres des Femmes
Deutschland™* oder indigene Feminist*innen wie RADEN ADJENG KARTINI.?* Die Verein-
ten Nationen haben die Polygamie «als Verletzung der Menschenrechte der Frauen und
ihres Rechts auf Wiirde» bezeichnet.?® Die Kritik bezieht sich auf spezifische Praktiken
der Polygamie. Beanstandet werden hierbei bestimmpte religi6s fundierte Eheschliessun-
gen. So beschreibt Terres des Femmes Deutschland die Polygamie als Diskriminierung der
Frau sowie als frauenverachtend.” Teils kénne das Element der Zwangsverheiratung mit
der Polygamie verkniipft sein.?® Bei der dargelegten Kritik fillt auf, dass sie sich auf die
Polygynie® bezieht, welche jeweils mit religiosen Motiven verkniipft ist. In Abgrenzung

21 BRANDLI MAYA, Polyandrie, in: SRF 2 Kultur vom 1. Februar 2017; TERRE DES FEMMES, Menschen-
rechte fir die Frau e. V., Positionspapier von TERRE DES FEMMES — Menschenrechte fiir die Frau
e.V.zu Polygamie in der Bundesrepublik Deutschland, Frankfurt 2021, S. 1.

22 Europdische Union, Ehe, Briissel 2022, wonach die Méglichkeit zur Eheschliessung fiir gleichge-
schlechtliche Paare in folgenden EU-Landern besteht: Belgien, Danemark, Deutschland, Finnland,
Frankreich, Irland, Luxemburg, Malta, Niederlande, Osterreich, Portugal, Schweden und Spanien
sowie in Island und Norwegen. So steht bspw. in Griechenland, Italien, Kroatien Ungarn und Slo-
wenien gleichgeschlechtlichen Paaren nur eine eingetragene Partnerschaft in je nach Land unter-
schiedlichen Auspragungen zur Verfiigung; vgl. Rainbow Europe by the European Region of the
International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans & Intersex Association, Rainbow Map mit Kriterium
«family», Brissel 2022.

23 BRANDLI (Fn. 21).

24  TERRE DES FEMMES (Fn. 21),S.1ff.

25  Vgl. KARTINI RADEN ADJENG, Letters of a Javanese Princess, London 1921; SCHLIEKER KERSTIN, Das
Feminismus-Buch, Miinchen 2020, S. 191, 331.

26  TERRE DES FEMMES (Fn. 21), S. 1.

27  TERRE DES FEMMES (Fn. 21), S. 2; vgl. fiir weitere Kritik beziiglich der Gleichberechtigung und
der Wiirde der Frauen : NOwAK MANFRED, in: Nowak Manfred (Hrsg.), U.N. covenant on civil
and political rights: CCPR commentary, 2. Aufl., Kehl 2005, Fn. 82 zu Art. 23 UNO-Pakt Il; DETH-
LOFFNINA, Polygamie— Werdefiniert Ehe und Familie in Europa?, in: Biichler Andrea/Miiller-Chen
Markus (Hrsg.), Private Law — national — global — comparative, S. 409 ff., S. 420 f.

28 TERRE DES FEMMES (Fn. 21), S. 2.

29  Die Begrifflichkeiten werden im Unterkapitel 2.1 ndher erlautert. Bei der Polygynie handelt es sich
um jene Form der Polygamie, bei welcher ein Mann mit mehreren Frauen verheiratet ist.
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dazu thematisiert dieser Artikel aber bewusst die rechtliche Anerkennung polyamorer
Beziehungen.

2.1.3 Polyamorie

Polyamorie bezeichnet die Lebensfithrung, in welcher die Moglichkeit besteht — und
auch genutzt wird — zu mehreren Personen eine romantische und/oder sexuelle Be-
ziehung aufzubauen.*® So fithren nicht zwei Menschen eine monogame, exklusive
Beziehung, sondern es sind mehr als zwei Personen miteinbezogen. Wie bereits in der
Einleitung ausgefiihrt, handelt es sich hierbei um Beziehungen, in denen sich urteilsfi-
hige Menschen gegeniiberstehen und sich dazu entscheiden, ihre Beziehungen als Teil
ihrer personlichen Freiheit in dieser Art und Weise auszuleben.

2.1.4  Poly-Kil

Das ganze Beziehungskonstrukt wird oft als Poly-Kiil bezeichnet.* Es gibt viele verschie-
dene Varianten, eine Poly-Beziehung zu fithren, sei dies mit oder ohne hierarchische Ab-
stufungen der einzelnen Beziehungen. Einige Menschen bezeichnen ihre Partner*innen
als primary, secondary und tertiary, je nach Prioritit, Zeit und Intimitit. Viele verzichten
jedoch bewusst auf eine solche Hierarchisierung und passen ihre Beziehungen fortlau-
fend der jeweiligen Situation an.**

2.2 Die Bedeutung der Polygamie als Rechtsinstitut

Doch inwiefern ist die Polygamie als rechtliches Institut notwendig bzw. wiinschenswert
und welches sind die Beweggriinde, sich fir die Polygamie zu entscheiden? Warum soll
ein solches Rechtsinstitut geschaffen werden bzw. eine Offnung stattfinden und was wi-
re der konkrete Nutzen fiir die Partner*innen, aber auch fiir die Gesellschaft?

Das Bediirfnis der Verrechtlichung der jeweiligen Beziehungsform soll jedoch nicht
pauschal allen Personen unterstellt werden. Polyamoren Partner*innenschaften soll so-
mit nicht der Wunsch nach einer Institutionalisierung aufdringt werden. Die gestellten
Fragen nach den individuellen Motiven und Beweggriinden kénnen im Rahmen dieses
Artikels jedoch offenbleiben. Nichtsdestotrotz sind zahlreiche Situationen vorstellbar,
in denen ein Bediirfnis nach rechtlicher Absicherung gegeben ist bzw. vorhanden sein
konnte. Je nach Situation kann das Interesse an der Klirung und Regelung der rechtli-
chen Lage entstehen. Dieses Anliegen kann beispielsweise bei linger anhaltenden Part-
ner*innenschaften, beim Vorhandensein von (gemeinsamen) Kindern sowie bei der Ver-
mogens-, Nachlass- und Unternehmensnachfolgeplanung entstehen. Aber auch in Be-
zug auf die Voraussetzungen fiir die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung, bei der
Adoption und bei der (erleichterten) Einbiirgerung kann der Zivilstand eine bedeutende

30  BARINBERG INNA, Mehr ist Mehr, Meine Erfahrung mit Polyamorie, Miinster 2020, S. 20 f.

31 BARINBERG (Fn. 30), S.16 Fn. 2, wonach sich das Wort aus «Polyamorie» und «Molekiil» zusammen-
setzt.

32 BARINBERG (Fn.30),S.21f; vgl. die Website zur Polyamorie fiir weitere Informationen und Hinwei-
se, welche von verschiedenen Einzelpersonen und dem Verein fiir Alternative Beziehungsformen
betrieben wird.
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Rolle spielen. Weiter kann der Wunsch, sich selbst und seine Lebensform, welche einen
Teil der eigenen Identitit ausmacht, in einem rechtlichen Institut auszudriicken, ange-
fithrt werden.*® Weitere emotionale Griinde mégen ebenfalls eine Rolle spielen, sei dies
das offizielle Verlobnis, sich vor dem Standesamt das Ja-Wort geben zu kénnen oder die
Moglichkeit der Wahl eines gemeinsamen Namens. Die in diesem Artikel gestellte Fra-
ge, ob ein Bediirfnis nach rechtlicher Absicherung in polyamoren Partner*innenschaften
allenfalls iber das Institut der Ehe befriedigt werden konnte, ist somit keinesfalls rein
hypothetischer Natur.

2.3 Aktuelle Rechtslage im schweizerischen Kontext

In den folgenden Abschnitten wird die aktuelle Rechtslage zur Polygamie abgebildet.
Grundlage der Untersuchung bildet das Verfassungsrecht der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft. Darauffolgend wird dargestellt, wie die bundesgesetzgebende Gewalt das
Verfassungsrecht auf Gesetzesstufe umgesetzt hat, wobei der Fokus auf dem Zivil- wie
dem Strafrecht liegt. Nach der Untersuchung der geltenden Rechtsnormen werden zu-
satzlich weitere mogliche juristische Absicherungsmaglichkeiten polyamorer Beziehun-
gen iiber das Obligationenrecht aufgezeigt.

2.3.1 Verfassungsrechtlicher Schutz der Polygamie

Esist zu untersuchen, ob sich aktuell bereits aus der schweizerischen Bundesverfassung
(BV) eine Moglichkeit zur Legalisierung der Polygamie ergibt oder ob die Bundesverfas-
sung selbst das Prinzip der Monogamie auf der Ebene der Verfassung verankert.

Anzukniipfenist dafiir an das in Art. 14 BV normierte Recht auf Ehe und Familie, wel-
ches am ehesten eine Schutzméglichkeit in der geltenden Rechtsordnung bieten konnte.
Fir die Priifung, ob polygame Beziehungen einen Schutz iiber das Institut der Ehe er-
fahren konnen, muss dariiber hinaus auch das Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs.
2 BV miteinbezogen werden.

Weitere verfassungsrechtliche Normen, welche ausserhalb des Instituts der Ehe ei-
nen Schutz von polyamoren Beziehungen bieten, insbesondere Art. 10 Abs. 2 (Schutz der
personlichen Freiheit) und Art. 13 BV (Schutz der Privatsphire),* kénnen im Rahmen der
gestellten Forschungsfrage hier beiseitegelassen werden.

2.3.1.1 Definition der Ehe
In Art. 14 BV wird der Begriff der Ehe nicht definiert. Zu beachten ist daher die Recht-
sprechung des Bundesgerichts, welches die Ehe als Gemeinschaft zweier Menschen

33  SCHWENZER INGEBORG, Familienrecht und gesellschaftliche Veranderungen, Gutachten zum Post
ulat12.3607 Fehr «Zeitgemasses koharentes Zivil- insbesondere Familienrecht», Basel 2013, S. 12:
«Nach wie vor ist es fiir viele Paare ein grosses Bediirfnis, ihrer Beziehung und Verbundenheit durch einen
formlichen Rechtsakt und die dadurch erfolgende Anerkennung durch die staatliche Gemeinschaft ein be-
sonderes Gewicht zu verleihens.

34  REUSSER RUTH E., in: Ehrenzeller Bernhard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer J./Vallender
Klaus A. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesfassung, 3. Aufl., St. Gallen 2014, N 31 zu Art. 14 BV.
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Daniela Franziska Odermatt

mit unterschiedlichem Geschlecht definiert.*® Diesem Verstindnis schliessen sich
auch zahlreiche Kommentare* und Lehrbiicher”” zur Bundesverfassung an. Einige
Autor*innen halten fest, dass Art. 14 BV von einem «klassischen Ehe- und Familienver-
stindnis»®® ausgeht, wonach die monogame Verbindung zweier Menschen, oft sogar
nur zwischen Frau und Mann, mit dem Begriff der Ehe gemeint sei.* In BGE 119 II
264, E. 4b legt das Bundesgericht dar, dass das Institut der Ehe «als solches, so wie die
kulturelle Entwicklung es gestaltet hat und wie es den sittlichen Anschauungen der Biirgerinnen
und Biirger entspricht», geschiitzt wird. Somit kann darauf geschlossen werden, dass
das Institut der Ehe durchaus wandelbar ist, wie sich auch die Anschauungen der Biir-
ger*innen verindern konnen. Das Recht soll also an die Lebensrealitit angepasst und
damit verhindert werden, dass Recht und Wirklichkeit auseinanderfallen. Auch REGINA
KIENER/WALTER KALIN/JUDITH WYTTENBACH vertreten die Ansicht, dass der Ehebegrift
«dem gesellschaftlichen Wandel unterworfen»*° ist. Anders ausgedriickt in den Worten
von PETER UEBERSAX:

«Zumindest mittelfristig erscheint die Notwendigkeit einer Neudefinition der Ehe auf-
grund der sozialen Entwicklungen ohnehin wahrscheinlich, wenn nicht unausweich-

lich».#"

Im Entscheid BGE 119 II 264 wurde bestitigt, dass «die Ehe als das auf Dauer angelegte Zu-
sammenlebenvon Mann und Frau in einer umfassenden Lebensgemeinschaft» zu verstehen ist.*
In BGE 126 11 425 E. 4b) bb) wird ebenfalls auf das «traditionelle Verstindnis» abgestellt.
Einhergehend mit dieser Entwicklung hielt das Bundesgericht in einem unpublizierten
Entscheid aus dem Jahr 2019 fest, dass «die Eingehung einer Zweitehe in Nigeria als eine Verlet-
zunyg der rechtsstaatlichen Ordnung und der Werte der Bundesverfassung der Schweiz»* zu wer-

35 Die Urteile, die hierfiir als Beleg dienen, werden im Folgenden noch naher ausgefiihrt. Letzteres
Kriterium der im Text prasentierten Definition der Ehe kann nach dem zustimmenden Resultat
zur Ehe-fur-alle-Abstimmung nicht mehr gelten.

36  BIAGGINI GIOVANNI, in: Biaggini Giovanni (Hrsg.), BV Kommentar, Schweizerische Bundesverfas-
sung, 2. Aufl., Ziirich 2017, N 2 zu Art. 14 BV; AUBERT JEAN-FRANCAIS/MAHON PASCAL, Petit com-
mentaire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, Ziirich/Basel/
Genf 2003, N 5 zu Art. 14 BV; REUSSER (Fn. 34), N 8 ff. zu Art. 14 BV; UEBERSAX PETER, in: Wald-
mann Bernhard/Belser Eva Maria/Epiney Astrid (Hrsg.), Basler Kommentar Bundesverfassung, Ba-
sel 2015, N 7,13 zu Art. 14 BV.

37  BELSER EVA MARIA/WALDMANN BERNHARD, Grundrechte I, Die einzelnen Grundrechte, 2. Aufl.,
Zirich/Basel/Genf 2021, Rz. 103 zu Kap. 2.; KIENER REGINA/KALIN WALTER/WYTTENBACH JUDITH,
Grundrechte, 3. Aufl., Bern 2018, § 15.

38  Noch BELSER/WALDMANN (Fn. 37), Rz. 103 zu Kap. 2 in der 1. Auflage, 2012, nun aber in der 2. Auf-
lage, 2021, Rz. 103 zu Kap. 2 Offnung der Ehe auch fiir gleichgeschlechtliche Paare.

39 Noch BELSER/WALDMANN (Fn.37), Rz.92 zuKap. 2 inder1. Auflage, 2012, nun aberin der 2. Auflage,
2021, Rz. 103 zu Kap. 2 Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare.

40  KIENER/KALIN/WYTTENBACH (Fn. 37), Rz. 11 zu § 15; ebenso UEBERSAX (Fn. 36), N 7 zu Art. 14 BV.

1 UEBERSAX (Fn. 36), N 14 zu Art. 14 BV.

42 BGEM91l264E.4bS. 267.

43 Urteil des BGer 2C_237/2019 vom 18. September 2019, E. 4.3; vgl. Kapitel 1.2, worin diese Kollision
zwischen unterschiedlichen Eheverstandnissen bereits angesprochen wurde.
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Das Institut der Ehe im Wandel

ten ist und dass die Monogamie zu den «Grundprinzipien der Schweizer Rechtsordnung»**
gehort. Ebenso lisst sich folgende Passage in einem héchstrichterlichen Urteil finden:

«Die Aufnahme und Aufrechterhaltung einer Parallelbeziehung wiahrend der Dauer
der Ehe ist im Grundsatz nicht vereinbar mit dem Erfordernis einer stabilen, auf die
Zukunft ausgerichteten Gemeinschaft».*

Hierbei handelte es sich jedoch um einen Fall, in welchem diese zweite Beziehung nicht
mit der Zustimmung der (ersten) Ehefrau gelebt wurde.

Im Folgenden stellt sich die Frage, wie dieser Wandel im Institut der Ehe vollzogen
werden soll, sei dies tiber die gesetzgebende Gewalt oder durch Auslegung der Verfas-
sung. Zunichst wird die Institutsgarantie von Art. 14 BV untersucht, wobei auch Art. 8
BV miteinbezogen wird, da jener fiir die Ausgestaltung und Auslegung des Rechts von
grosser Bedeutung ist.

2.3.1.2 Die Institutsgarantie von Art. 14 BV

Auf der Grundlage der staatlichen Gewihrleistungspflicht aus Art. 14 BV - der Institu-
tionsgarantie — wird dem Gesetzgeber gemiss der untersuchten Literatur nicht ermog-
licht, das Schutzobjekt auf weitere Lebensformen auszuweiten.*® Der St. Galler Kom-
mentar statuiert explizit, dass die gesetzgebende Gewalt nicht die Polygamie einfiihren
diirfe.* Folgender Satz lisst sich im besagten Kommentar lesen:

«Er [der Gesetzgeber; die gesetzgebende Gewalt] darf zudem weder eine polygame
Ehe einfithren noch die Ehe als rein obligationenrechtlichen Vertrag verstehen, der
durch contrarius actus und vereinbarte Kiindigungsrechte aufgelést wird, noch z. B. sie
im Gesetz befristen, so dass der Wille zur Lebensgemeinschaft nach Ablauf dieser Frist
erneuert werden muss».*®

Weiter wird jedoch auch erwihnt, dass die Verdnderungen der Gesellschaft eine Auswir-
kung auf die Gestaltung der Ehe haben kénnen sowie dass Art. 8 BV* zu beachten sei bei
ebenjener Ausgestaltung.*®

2.3.1.3 Der Begriff der Ehe im vélkerrechtlichen Kontext

Ebenfalls in Art. 12 EMRK und Art. 23 UNO-Pakt II wird von der Verschiedengeschlecht-
lichkeit der beiden Ehegatt*innen ausgegangen.” Art. 23 UNO-Pakt II weist jedoch ei-
nen weiteren Anwendungsbereich beziiglich des Schutzobjektes auf, denn es wird ge-
miss MANFRED NOWAK nicht nur die monogame Ehe geschiitzt.”* Er nennt exemplar-

44 Urteil des BGer 2C_237/2019 vom 18. September 2019, E. 4.3.

45  Urteil des BGer 1C_309/2011 vom 5. September 2011, E. 4.1.

46 REUSSER (Fn.34), N 24 zu Art. 14 BV.

47  REeUSSER (Fn.34), N 24 zu Art. 14 BV.

48  REUSSER (Fn.34), N 24 zu Art. 14 BV.

49  Die Bedeutung von Art. 8 BV wird in Kapitel 2.3.1.4 ausfiihrlicher untersucht.
50  REUSSER (Fn.34), N 24 zu Art. 14 BV.

51 REUSSER (Fn. 34), N 8 zu Art. 14 BV.

52 NowaAK (Fn. 27), N 2 zu Art. 23 UNO-Pakt I1.
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isch «the extended family common in African cultures».>* Die in einem Vertragsstaat aner-
kannten Ehehindernisse und -verbote sind jedoch zuldssig, wobei Nowax hier nicht nur
auf die Verwandtschaft sowie die Schwigerschaft eingeht, sondern auch auf die Polyga-
mie, und dies, obwohl die Polygamie in einer Reihe von Staaten weiterhin ausdriicklich
anerkannt ist.%*

UEBERSAX weist im Basler Kommentar explizit daraufhin, dass es weltweit noch wei-
tere «Eheformen»> gibt und zihlt hierbei die rein sakrale, die gleichgeschlechtliche so-
wie die polygame Ehe auf.*® Zudem spricht er ausdriicklich von der «europiischen und
westlichen Kultur»*”, womit er zu erkennen gibt, dass unser Recht ein Produkt ebenje-
ner Kultur ist. Aber auch dieser Autor kommt am Ende des Textabschnittes zu méglichen
Neudefinitionen der Ehe ohne weitergehende Begriindung zum Schluss, dass aus Art. 14
BV (noch) nicht neue Eheformen abgeleitet werden kénnen bzw. dass (noch) kein An-
spruch auf Einfithrung solcher besteht.*®

Nach der Ansicht von UEBERsAX konnen aber einige Rechtswirkungen wie die Un-
terstiitzungspflicht oder Erbanspriiche von im Ausland rechtswirksam geschlossenen
Mehrfachehen nicht automatisch aberkannt werden.*® Weiter nennt er dann aber Art.
215 StGB®° als Grenze der Anerkennung im Internationalen Privatrecht.®

2.3.1.4 Die Bedeutung von Art. 8 BV

Die gesetzgebende Gewalt hat bei der Ausgestaltung des (Ehe-)Rechts insbesondere Art.
8 BV zu beachten®® Art. 8 Abs. 1 BV enthilt einen Sozialgestaltungsauftrag, welcher
eine rechtliche Gleichbehandlung bzw. Differenzierung nicht nur zulisst, sondern so-
gar gebietet.®® Das Egalisierungsgebot von Art. 8 Abs. 1 BV verlangt Chancengleichheit,
auch «hinsichtlich der Verwirklichung von Lebensvorstellungen»,® und richtet sich an
die gesetzgebende Gewalt. Das Egalisierungsgebot ist jedoch weitgehend programmati-
scher Natur,* weshalb keine entsprechende Gesetzgebung eingeklagt werden kann. Der
institutionelle Ausdruck der Zusammengehorigkeit polyamorer Beziehungen lisst sich
unter die soeben genannte Verwirklichung von Lebensvorstellungen subsumieren. Das

53  NowAK (Fn. 27), N 2 zu Art. 23 UNO-Pakt I1.

54  NowAK (Fn. 27), N 32 zu Art. 23 UNO-Pakt II.

55  UEBERSAX (Fn.36), N7 zu Art. 14 BV.

56  UEBERSAX (Fn.36), N7 zu Art. 14 BV.

57  UEBERSAX (Fn.36), N 7 zu Art. 14 BV m.w. H. zum Verstandnis von Ehe und Familie.

58  UEBERSAX (Fn.36), N14 zu Art. 14 BV.

59  UEBERSAX (Fn.36), N 26 zu Art. 14 BV.

60 Vgl. Kapitel 2.3.3. Bei Art. 215 StGB handelt es sich um die Strafnorm der Mehrfachehe bzw. der
mehrfachen Eintragung einer Partnerschaft.

61 UEBERSAX (Fn. 36), N 28 zu Art. 14 BV.

62  REUSSER (Fn.34), N 24 zu Art. 14 BV.

63  WALDMANN BERNHARD, in: Waldmann Bernhard/Belser Eva Maria/Epiney Astrid (Hrsg.), Basler
Kommentar Bundesverfassung, Basel 2015, N 43 zu Art. 8 BV; vgl. fiir Situationen, in denen eine
Gleichbehandlung bzw. eine Differenzierung geboten ist: «[D]ass Gleiches nach Massgabe seiner
Gleichheit gleich, Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich zu behandeln ist», aus
BCE105V 280 E. 3b.

64  WALDMANN (Fn. 63), N 43 zu Art. 8 BV.

65 WALDMANN (Fn. 63), N 43 zu Art. 8 BV.
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Das Institut der Ehe im Wandel

Egalisierungsgebot wiirde somit fiir eine Legalisierung der Polygamie, also fiir die Ver-
wirklichung von Chancengleichheit unterschiedlicher Beziehungsformen sprechen. Ei-
ne solche Verrechtlichung lisst sich aber gemiss der untersuchten Literatur, wie bereits
dargelegt, nichtjustiziabel durchsetzen.® Somit lisst sich zu Art. 8 Abs. 1 BV sagen, dass
es sich hierbei um einen zusitzlichen, aber nicht justiziablen Ankniipfungspunke fir die
Offnung der Ehe handelt.

2.3.1.5 Summarische Prifung betreffend das allfallige Vorliegen einer Diskriminierung

Auf der Ebene der Verfassung ist in Art. 8 Abs. 2 BV das allgemeine Diskriminierungs-
verbot verankert, welches sich iiber Art. 35 Abs. 2 BV auch an Trager*innen staatlicher
Aufgaben richtet. Diese Akteur*innen sind an die Grundrechte gebunden und zudem
verpflichtet, zu deren Verwirklichung beizutragen.®” Die Rechtsetzung lisst sich zu den
zentralen staatlichen Aufgaben zihlen.®® Dies wirft somit die Frage nach einer Diskri-
minierung heiratswilliger Partner*innen in polyamoren Beziehungen in der schweize-
rischen Rechtsetzung bzw. in der Rechtsordnung auf.

Die Lebensform ist eine in Art. 8 Abs. 2 BV aufgezihlte Kategorie und stellt in der
Lehre ein «sensibles Merkmal» dar.®® Hierzu lisst sich sagen, dass eine Unterscheidung
anhand der Lebensform, welche grundrechtlichen Schutz geniesst, nur mit qualifizier-
ten Griinden gerechtfertigt werden kann.” Das polyamore Zusammenleben wird durch
die BV in Art. 8 Abs. 2, Art. 10 Abs. 2 sowie Art. 13 (grundrechtlich) geschiitzt.”

Ob eine Diskriminierung’ in der Rechtsetzung vorliegt, da polyamore Beziehungen
keinen Zugang zum Institut der Ehe haben, wird im Folgenden summarisch gepriift:”

Erfolgt eine Ankniipfung an ein verpontes Merkmal wie z. B. die Lebensform, dann
erweckt dies den Verdacht der unzulissigen Differenzierung, welche einer qualifizierten
Rechtfertigung bedarf.” Damit Art. 8 Abs. 2 BV nicht verletzt ist, miissen folglich gleiche

66  Vgl. Kapitel 2.3.1.2.

67  WALDMANN BERNHARD, in: Waldmann Bernhard/Belser Eva Maria/Epiney Astrid (Hrsg.), Basler
Kommentar Bundesverfassung, Basel 2015, N 30 zu Art. 35 BV.

68  WALDMANN (Fn. 67), N 30 zu Art. 35 BV.

69  WALDMANN (Fn. 63), N 51 zu Art. 8 BV.

70  WALDMANN (Fn. 63), N 62 ff. zu Art. 8 BV.

71 REUSSER (Fn. 34), N 31 zu Art. 14 BV.

72 Nach BGE139 1292 E. 8.2.1, S. 303 liegt eine Diskriminierung vor, «wenn eine Person ungleich be-
handelt wird allein aufgrund ihrer Zugeharigkeit zu einer bestimmten Gruppe, welche historisch
oder in der gegenwartigen sozialen Wirklichkeit tendenziell ausgegrenzt oder als minderwertig
angesehen wird. Die Diskriminierung stellt eine qualifizierte Ungleichbehandlung von Personen
in vergleichbaren Situationen dar, indem sie eine Benachteiligung von Menschen bewirkt, die als
Herabwirdigung oder Ausgrenzung einzustufen ist, weil sie an Unterscheidungsmerkmalen an-
kniipft, die einen wesentlichen und nicht oder nur schwer aufgebbaren Bestandteil der Identi-
tat der betroffenen Personen ausmachen; insofern beschlagt das Diskriminierungsverbot auch
Aspekte der Menschenwiirde nach Art. 7 BV».

73 Hierbeisoll noch einmal betont werden, dass es sich lediglich um eine summarische Priifung han-
delt, wobei dieses Thema eine eigene Arbeit verdienen wiirde. Vollstindigkeitshalber und um den
Cedankengang besser nachvollziehen zu kénnen, wird diese beschrankte Priifung hier aufgefiihrt.

74  BIAGGINI (Fn. 36) N 22 zu Art. 8 BV; WALDMANN (Fn. 63), N 65, 87 zu Art. 8 BV.
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Daniela Franziska Odermatt

Sachverhalte rechtsgleich behandelt werden.” Das Vorliegen eines gleichen Sachverhal-
tes kann m. E. bejaht werden, denn im Fall einer monogamen sowie einer polyamoren
Beziehung kann der Wille bestehen, eine Lebensgemeinschaft zu begriinden. Was in die-
sen Fillen unterschiedlich ist, istlediglich die Anzahl der betroffenen Personen, die einen
solchen Wunsch dussern. Scheinbar hat diese Personenanzahl ein so grosses Gewicht,
dass die gesetzgebende Gewalt von ungleichen Sachverhalten ausgeht. Dies lisst sich je-
doch nicht sachlich rechtfertigen, denn der Anzahl der Personen in einer umfassenden
Lebensgemeinschaft kann kein so bedeutendes Gewicht zu kommen. So wirkt das Netz-
werk der Fiirsorge bei monogamen wie auch bei polyamoren Beziehungen gleich stark
und verlangt eine rechtliche Gleichbehandlung.”

Weiter wiirde sich bei einer allfilligen Rechtfertigung zudem die Frage der triftigen
Griinde als Rechtfertigung einer Diskriminierung stellen. Solche Griinde, die gegen die
Legalisierung der Polygamie sprechen konnten, wiren exemplarisch die kulturelle Ver-
ankerung der Monogamie im europiischen Raum, die Ordnungsinteressen, aber auch
die komplexen Anderungen, die in unserem Rechtssystem vorgenommen werden miiss-
ten. Diese Griinde vermogen m. E. keine qualifizierte Rechtfertigung fiir die vorliegende
Diskriminierung zu sein, denn die gegeniiberstehenden Interessen iiberwiegen. Die In-
teressen an der Legalisierung der Polygamie spielen zudem eine bedeutende Rolle bei
grenziiberschreitenden Sachverhalten, auf welche in diesem Artikel aber nicht weiter
eingegangen wird.”” Kurz gefasst lisst sich aber sagen, dass auch in diesem Fall die Be-
troffenen von einer Legalisierung profitieren wiirden, geht es doch ganz allgemein um
die Anerkennung des rechtlichen Schutzes.”

Weiter muss hinzugefiigt werden, dass sich an der Moglichkeit, eine monogame Ehe
zu fithren, nichts dndern wiirde. Dies wire nach wie vor moglich und wiirde wohl auch
die in der Mehrheit bevorzugte Beziehungsform bleiben. Ebenfalls wire die Offnung der
Ehe ein Beitrag zur Forderung der Toleranz gegeniiber Lebensformen, die nicht der Le-
bensweise der Mehrheit entsprechen.”

Ein Interesse des Staats, ein Rechtsinstitut fitr Menschen zu schaffen, die sich gegen-
seitig in guten wie in schlechten Zeiten unterstiitzen méchten, kann in der Entlastung
der staatlichen Finanzen liegen. Die Fiirsorgepflicht wird somit rechtlich unter den Pri-
vaten verankert, im Fall der Polygamie wire es sogar noch mehr als eine einzige Person,

75  WALDMANN (Fn. 63), N 28 zu Art. 8 BV.

76  Ausfiihrlicher in Kapitel 2.3.1.6.

77 Vgl. Kapitel 1.2 sowie BODENSCHATZ GABRIELLE, in: Grolimund Pascal/Loacker Leander D./Schnyder
Anton K. (Hrsg.), Basler Kommentar Internationales Privatrecht, 4. Aufl., Basel 2021, N 27 zu
Art. 45 IPRG; DAPPEN ROBERT K./MABILLARD RAMON, in: Grolimund Pascal/Loacker Leander D./
Schnyder Anton K. (Hrsg.), Basler Kommentar Internationales Privatrecht, 4. Aufl., Basel 2021, N 5
zu Art. 27 IPRG; BUCHLER ANDREA/BERTSCHI NORA, Cewiinschtes Kind, geliehene Mutter, zurtick-
gewiesene Eltern?, in: FamPra.ch 2013/1, S. 33 ff., S. 45; DETHLOFF (Fn. 27), S. 415, 422 f.

78  Vgl. dhnlich UEBERSAX (Fn. 36), N 26, 56 zu Art. 14 BV.

79  Vgl. Belege fiir die Toleranzférderung in Bezug auf die Legalisierung von Ehen zwischen gleichge-
schlechtlichen Paaren m.w. H.: Nationales Komitee Ehe fiir alle, Argumentarium —Ja zur Ehe fiir
alle am 26. September 2021, Bern 2021, S. 3 ff.
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Das Institut der Ehe im Wandel

auf welche diese Pflicht iibertragen wiirde. Somit wiirden die Férderung der Verantwor-
tung untereinander sowie der Schutz der Beteiligten erreicht.

Momentan wird ausserdem die Moglichkeit des Ausdrucks der Personlichkeit und
der Identititim Zivilstand verwehrt. Es ist polyamoren Partner*innen nicht méglich, ih-
re gegenseitige Verbundenheit (gegeniiber mehreren Personen) in ihrem Zivilstand aus-
zudriicken.*

2.3.1.6 Kritik an der Definition der Ehe

Das Bundesgericht geht von der oben dargelegten Definition der traditionellen Ehe
aus.®* Kritisch ist, dass in diesem Zusammenhang nicht auf weitere Eheformen ein-
gegangen wird, die sich weltweit antreffen lassen. Im Zentrum steht alleinig die auf
Dauer angelegte Lebensgemeinschaft zweier Menschen, nach der engeren Auffassun-
gen alleine zwischen Frau und Mann, welche jedoch aufgrund der Offnung der Ehe fiir
gleichgeschlechtliche Paare in der Schweiz widerlegt sein diirfte.

Gemiss der untersuchten Lehre kann das Schutzobjekt von Art. 14 BV nicht ausge-
weitet werden, was gegen eine Legalisierung der Polygamie sprechen wiirde. Weiter wird
in den ausgewerteten Quellen jedoch argumentiert, dass der Ehebegriff wandelbar ist.

Vor dem Hintergrund einer Untersuchung aus dem Blickwinkel der Legal Gender
Studies dringt sich die Frage auf, ob die Polygamie tatsichlich einen fundamentalen
Unterschied zur bereits rechtlich anerkannten Beziehung zwischen zwei Personen
aufweist. Mit anderen Worten lisst sich fragen, ob die Polygamie unter den Ehebegrift
subsumiert werden kénnte oder ob es sich bei der Polygamie um ein von der Ehe zu
unterscheidendes Schutzobjekt handelt. In diesem Artikel wird fiir Ersteres argumen-
tiert. Eine auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaft muss nicht notwendigerweise das
rechtliche Wesensmerkmal «zwei Personen» aufweisen. Es ist daher unklar, warum eine
Lebensgemeinschaft, welche beispielsweise drei oder vier Personen umfasst, rechtlich
nicht anerkannt wird. Fiir diese Sichtweise lassen sich folgende Argumente anfithren:

Mehrere Personen konnen sich einander genauso gut wie zwei Personen «Treue und
Beistand» schulden, wie es in Bezug auf die Rechte und Pflichten der Ehegatt*innen in
Art. 159 Abs. 3 ZGB verlangt wird. Denn hierbei handelt es sich ebenfalls um Personen, bei
denen eine «gegenseitige affektive Zuwendung mit dem Plan gemeinsamer Lebensgestaltung»®?
vorliegt.

Aber auch die faktische Lebensrealitit, welche einen Einfluss auf die Auslegung hat,
lasst eine Kritik am Ehebegriff zu. Rein funktionell stellen monogame sowie polyamo-

80 CoOPUR EYLEM, Partnerschaft und Familie, in: Naguib Tarek/Parli Kurt/Copur Eylem/Studer Mela-
nie (Hrsg.), Diskriminierungsrecht, Handbuch fir Jurist_innen, Berater_innen und Diversity-Ex-
pert_innen, S. 385 ff., S. 386.

81  Dies konnte sich allenfalls unter Art. 10 Abs. 2 BV als Schutz elementarer Erscheinungsformen der
Personlichkeitsentfaltung subsumieren lassen. Vgl. BIAcGINI (Fn. 36), N 22 zu Art. 10 BV; TSCHENT-
SCHER AXEL, in: Waldmann Bernhard/Belser Eva Maria/Epiney Astrid (Hrsg.), Basler Kommentar
Bundesverfassung, Basel 2015, N 32 zu Art. 10 Abs. 2 BV fiir weitere Ausfithrungen zu diesem
Aspekt.

82  Vgl. Kapitel 2.3.1.1.

83  Mit den Worten von SCHWANDER Ivo, in: Geiser Thomas/Fountoulakis Christiana (Hrsg.), Basler
Kommentar Zivilgesetzbuch |, 6. Aufl., Basel 2018, N 4 zu Art. 159 ZGB.
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re Beziehungen gleichermassen ein Netzwerk der Fiirsorge dar. Es rechtfertigt sich so-
mit auch nicht auf soziologischer und psychologischer Ebene, Beziehungsformen in Be-
zug auf das Kriterium der Anzahl verbundener Personen zu unterscheiden. Der Sinn
und Zweck einer Ehe, verstanden in Abwandlung der Definition des Bundesgerichts als
«auf Dauer angelegte[s] Zusammenleben [...] in einer umfassenden Lebensgemeinschaft»,®* kénn-
te ebenfalls bei einer Mehrzahl von Personen gegeben sein. Die Moglichkeit der Erfitllung
der gegenseitigen Beistandspflichten sowie die emotionale und finanzielle Unterstiit-
zung kénnten hierbei sogar noch umfassender als in einer Zweierbeziehung sein.

Richtigerweise muss auf der Grundlage des Dargelegten gelten, dass auf Verfas-
sungsebene eine Beschrinkung des Instituts der Ehe auf zwei Personen nicht gerecht-
fertigt werden kann. Dies ergibt sich aufgrund rechtlicher Ankniipfungspunkte sowie
der Verankerung in der Lebenswirklichkeit. Das Prinzip der Monogamie lisst sich m. E.
in einen Leitsatz der Fiirsorge umformulieren, was sich nach wie vor noch mit dem
Kerngedanken der Ehe vereinbaren lisst. Dieser Kern umfasst die gegenseitige Fiir-
sorge und dass man einander als gleichberechtigte Partner*innen respektiert, achtet
und unterstiitzt. Dies umfasst aber nicht begriffsnotwendig die Limitierung auf zwei
Personen. Bei einer Mehrzahl an Personen ergibt sich ein Netzwerk der Fiirsorge und
des Beistandes.

2.3.1.7 Art. 190 BV als weiteres Hindernis

Art. 190 BV schrinkt die derogatorische Kraft der Bundesverfassung ein und kann somit
als ein weiteres Hindernis angesehen werden, auch wenn sich durch Verfassungsausle-
gung®ergibt, dass eine Legalisierung der Polygamie méglich bzw. sogar geboten ist. Art.
190 BV hilt fest, dass Bundesgesetze und Volkerrecht stets anzuwenden sind, auch in
dem Fall, in dem sie sich als verfassungswidrig erweisen. Diese Norm enthilt somit ein
Anwendungsgebot, aber kein Priifungsverbot. Mit anderen Worten: Rechtsanwendende
Behorden diirfen die Verfassungswidrigkeit feststellen.®’

Aufgrund von Art. 122 BV liegt es an der eidgendssischen Legislative, die entspre-
chenden gesetzlichen Reglungen zur Polygamie zu verabschieden, da die Gesetzgebung
im Bereich des Zivilrechts und des Zivilprozessrechts Sache des Bundes ist.®® Die gesetz-
lichen Normen zur Polygamie zihlen zum Zivilrecht und deswegen unterliegen sie der
umfassenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes.®

84 BGE11911264E. 4bS. 267.

85 Vgl. zur Auslegung der Bundesverfassung HAFELIN ULRICH/HALLER WALTER/KELLER HELEN/
THURNHERR DANIELA, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 10. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2020,
Rz. 75 ff.

86  EPINEYASTRID, in: Waldmann Bernhard/Belser Eva Maria/Epiney Astrid (Hrsg.), Basler Kommentar
Bundesverfassung, Basel 2015, N 21 zu Art. 190 BV; HANGARTNER YVO/LOOSER MARTIN E., in: Ehren-
zeller Bernhard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer ]./Vallender Klaus A. (Hrsg.), Die schweize-
rische Bundesfassung, 3. Aufl., St. Gallen 2014, N 6 f., 13 f. zu Art. 190 BV.

87  EPINEY (Fn.86), N 25, 35 zu Art. 190 BV, HANGARTNER/LOOSER (Fn.86), N 11 zu Art. 190 BV.

88 LEUENBERGER CHRISTOPH, in: Ehrenzeller Bernhard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer ./
Vallender Klaus A. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesfassung, 3. Aufl., St. Gallen 2014, N 4 zu
Art. 122 BV; BIAGGINI (Fn. 36), N 2 zu Art. 122 BV.

89  LEUENBERGER (Fn. 88), N 4 f. zu Art. 122 BV; BIAGGINI (Fn. 36), N 2 zu Art. 122 BV.
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Die vorangehenden Uberlegungen betrafen das aktuell geltende Schweizer Verfas-
sungsrecht. Weiter lasst sich aber auch fragen, ob es fiir die Legalisierung der Polygamie
einer Verfassungsinderung bedarf oder ob diese Anderung sich auf Gesetzesstufe voll-
ziehen kénnte, wobei im vorliegenden Artikel die letzte Ansicht vertreten wird.

2.3.2 Rechtslage im schweizerischen Zivilrecht

2.3.2.1 Die Rechtslage im ZGB

Der bisher geltende Art. 94 Abs. 1 ZGB zur Ehefihigkeit im schweizerischen Eherecht
lautete: «Um die Ehe eingehen zu konnen, miissen die Brautleute das 18. Altersjahr zuriickgelegt
haben und urteilsfihig sein.» Aufgrund der Annahme der Abstimmung zur «Ehe fiir alle»
lautet der Artikel zur Ehefihigkeit seit 1. Juli 2022 wie folgt: «Die Ehe kann von zwei Personen
eingegangen werden, die das 18. Altersjahr zuriickgelegt haben und urteilsfihig sind.»

Esistinteressant zu sehen, dass nun durch diesen neuen Wortlaut des ZGB das Wort
«zwei» explizit ausformuliert wird. Dies zementiert weiterhin die Vorstellung der ge-
setzgebenden Gewalt, dass es sich bei der Ehe um eine Beziehung von zwei Personen
handelt.

Art. 96 ZGB normiert das zivilrechtliche Verbot der Polygamie. Wird eine weitere Ehe
eingegangen, dann liegt ein Ungiiltigkeitsgrund nach Art. 105 Ziff. 1 ZGB vor.”® Wenn
die erste Ehe nach der zweiten Eheschliessung aufgelost wird, z. B. durch Tod oder Ver-
schollenerklirung, fillt jener Grund nachtriglich weg und die zweite Ehe bleibt giiltig.”*
Das Prinzip der Monogamie wird im ZGB somit durch mehrere Artikel verankert und
entspricht somit der Institutsgarantie von Art. 14 BV, so wie sie von Lehre und Recht-
sprechung definiert wird.

Die Wirkungen der Eheschliessungen sind in Art. 159 ff. ZGB geregelt. Der einleiten-
deArt. 159 ZGBwird als Grundnorm der ehelichen Gemeinschaft verstanden.’”Aus Art.
159 Abs.3 ZGB lassen sich sowohl materielle (z. B. Unterhaltsleistungen, die iiber Art. 163
ZGB hinausgehen, gegenseitige Pflege im Krankheitsfall etc.) wie immaterielle Beistands-
pflichten (z. B. mit Rat und Trost zur Seite stehen, nach aussen fiir die andere Person
Position beziehen etc.) ableiten.” Fiir die weiteren Rechtswirkungen einer Ehe - z. B.
Name, Biirgerrecht, Unterhalt der Familie und Erbrecht — wird auf die entsprechenden
Artikel sowie die dazugehérigen Kommentierungen und die Rechtsprechung verwiesen.

2.3.2.2 Die Rechtslage im PartG

Durch die Volksabstimmung vom 26. September 2021 wurde der Gegenstand des PartG
in die Regelung zur Wirkung, zur Aufldsung und zur Umwandlung in eine Ehe, umge-
wandelt und die Art. 2 bis 8 PartG, welche die Eintragung der Partnerschaft regelten,
aufgehoben. Somit knnen seit dem 1. Juli 2022 keine neuen Partnerschaften mehr ein-
getragen werden. Um aufzuzeigen, dass das Prinzip der Monogamie auch im PartG stark

90  MONTINI MICHEL/GRAF-GAISER CORA, in: Geiser Thomas/Fountoulakis Christiana (Hrsg.), Basler
Kommentar Zivilgesetzbuch |, 6. Aufl., Basel 2018, N 3 zu Art. 96 ZGB.

91 MONTINI/GRAF-GAISER (Fn. 90), N 3 zu Art. 96 ZGB.

92  SCHWANDER (Fn. 83), N1 zu Art. 159 ZGB.

93  SCHWANDER (Fn. 83), N 12 ff. zu Art. 159 ZGB.
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verankert war, befassen sich die folgenden Abschnitte mit dem rechtlichen Rahmen, den
die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlichen Paaren geboten hat.

In der Volksabstimmung vom 5. Juni 2005 wurde, nachdem das Referendum gegen
das Partnerschaftsgesetz ergriffen worden war, jenes mit 58,00 Prozent Ja-Stimmen an-
genommen; es trat schliesslich am 1. Januar 2007 in Kraft.”* Mit dem PartG wurde ein
separater Zivilstand («in eingetragener Partnerschaft», Art. 2 Abs. 3 PartG) geschaffen.*
Der eigene Zivilstand hat neben dem anerkennenden Effektjedoch auch eine gewisse Of-
fenlegung zur Folge, welche zu Diskriminierung, z. B. im Bewerbungsprozess um eine
Arbeitsstelle, fithren kann.*® Die Botschaft aus dem Jahr 2002 besagt zudem ausdriick-
lich, dass sich die eingetragene Partnerschaft im Gegensatz zur Ehe «nicht auf eine Tra-
dition abstiitzen»’” kann.

Die Schaffung einer eingetragenen Partnerschaft ermdglicht es, die «monogame,
umfassende und auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaft»>® zweier Personen des gleichen
Geschlechts zu verrechtlichen. Sie wurde als ein paralleles Rechtsinstitut des Famili-
enrechts zur Ehe gedacht; demgegeniiber lassen sich dennoch gewichte Unterschiede
zur Ehe finden.”® Zu nennen sind: kein rechtlich relevantes Verlébnis, keine Trauung
vor dem Zivilstandesamt, kein gemeinsamer Name, kein gemeinsames Biirgerrecht,
Giitertrennung als ordentlicher Giiterstand, kein Zugang zur Adoption und zur me-
dizinisch unterstiitzten Fortpflanzung, keine erleichterte Einbiirgerung fir die*den
Partner*in.'®°

Art. 2 Abs. 1 PartG sowie die Botschaft nannten ganz klar, dass nur zwei gleichge-
schlechtliche Personen - also keine verschiedengeschlechtlichen Paare, Lebensgemein-
schaften bestehend aus Geschwistern oder sonstige Wohngemeinschaften - die einge-
tragene Partnerschaft in Anspruch nehmen kénnten.*

Art. 26 PartG sowie Art. 4 Abs. 2 PartG, beide seit dem 1. Juli 2022 aufgehoben, zeig-

192 3uf, indem fest-

ten den «institutionellen Charakter der eingetragenen Partnerschaft»
gelegt wurde, dass ein Nebeneinander von Ehe und eingetragener Partnerschaft nicht

moglich war.'” Es wurde somit dem Prinzip der Monogamie gefolgt.’** Wenn trotz Be-

94  Bundeskanzlei BK, Volksabstimmung vom 05.06.2005, Bern 2021.

95  GEISER THOMAS, in: Geiser Thomas/Gremper Philipp (Hrsg.), Ziircher Kommentar zum Partner-
schaftsgesetz, Ziirich 2007, N 15 zu Art. 1 PartG, Art. 2 PartG.

96  Bundesamt fiir Justiz, PartG, Fakten und Zahlen des B, Bern 2008, S. 27, 30 «Angst vor Diskrimi-
nierung/Stigmatisierung».

97  Bundesrat, Botschaft zum Bundesgesetz Gber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtli-
cher Paare vom 29. November 2002, BBl 2003 1288, S. 1329.

98  GEISER (Fn. 95), N 5 zu Art. 1 PartG, Art. 2 PartG.

99  GEISER (Fn.95), N 4 zu Art. 1 PartG, Art. 2 PartG; BUCHLER ANDREA, in: Biichler Andrea (Hrsg.), Fam-
Komm Eingetragene Partnerschaft, Bern 2006, N 3 zu Art. 1 PartG.

100 PULVER BERNHARD, in: Geiser Thomas/Gremper Philipp (Hrsg.), Ziircher Kommentar zum Partner-
schaftsgesetz Ziirich 2007, N 46 zu Einleitung.

101  Bundesrat (Fn. 97), S.1329.

102 BUCHLER ANDREA/MICHEL MARGOT, in: Biichler Andrea (Hrsg.), FamKomm Eingetragene Partner-
schaft, Bern 2006, N 1 zu Art. 26 PartG.

103 BUCHLER/MICHEL (Fn. 102), N 1 f. zu Art. 26 PartG; BUCHLER ANDREA/MICHEL MARGOT (Hrsg.), in:
Biichler Andrea (Hrsg.), FamKomm Eingetragene Partnerschaft, Bern 2006, N 6 zu Art. 4 PartC.

104 BUCHLER/MICHEL (Fn.103), N 6 zu Art. 4 PartG; BUCHLER/MICHEL (Fn.102), N 1 zu Art. 26 PartG.
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Das Institut der Ehe im Wandel

stehen einer eingetragenen Partnerschaft eine Ehe geschlossen wurde, lag ebenfalls ein
Ungiiltigkeitsgrund nach Art. 105 ZGB per analogiam vor, obwohl die Verletzung von

Art. 26 PartG in der abschliessenden Liste nicht ausdriicklich aufgezihlt wurde.*

2.3.3 Rechtslage im schweizerischen Strafrecht
Weiter ist das Strafrecht fiir die Untersuchung der Rechtslage de lege lata relevant, da
dort tiber die Strafbarkeit der Polygamie entschieden wird. Art. 215 StGB mit der Mar-
ginalie «Mehrfache Ehe oder eingetragene Partnerschaft» bildet die Verbotsnorm im
schweizerischen Strafrecht, welche im 6. Titel zu den Verbrechen und Vergehen gegen
die Familie zu finden ist. Das Institut der monogamen Ehe bzw. der eingetragenen
Partnerschaft wird als Rechtsgut geschiitzt.*®

Das strafbare Verhalten ist die verbotene doppelte Heirat bzw. eingetragene Part-
nerschaft.’®” Es handelt sich somit um ein schlichtes Titigkeits- und Zustandsdelikt.'*®
Wer folglich bereits eine oder mehrere Ehen in einem Land, in dem Polygamie erlaubtist,
geschlossen hat und in der Schweiz eine weitere Ehe schliessen oder eine eingetragene
Partnerschaft eintragen will, macht sich nach Art. 215 StGB strafbar.”®® Hierbei kénnte
allenfalls ein Verbotsirrtum nach Art. 21 StGB bejaht werden." Wenn eine Person, wel-
che in der Schweiz bereits eine Ehe geschlossen oder eine Partnerschaft eingetragen hat,
im Ausland eine weitere Ehe oder Partnerschaft eingeht, macht sie sich in der Schweiz
nur nach Art. 215 StGB strafbar, wenn eine doppelte Strafbarkeit nach Art. 7 Abs. 1lit. a
StGB gegeben ist.

Des Weiteren handelt es sich um ein Vorsatzdelikt, wobei ein Eventualvorsatz ge-
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niigt. Bei gegebenem Sachverhalt kann sich der Titer auf einen Sachverhaltsirrtum nach
Art. 13 StGB berufen.™

Die*der Partner*in, die*der noch nicht verheiratet oder nicht in einer eingetragenen
Partnerschaft ist, macht sich ebenfalls nach Art. 215 StGB als Mittiter*in strafbar.™®

2.3.4 Zwischenfazit

Das schweizerische Zivilrecht bietet nicht nur keinen rechtlichen Rahmen fiir die Poly-
gamie, sondern das Strafrecht kriminalisiert sogar die Mehrfachheirat bzw. die mehr-
fache Eintragung einer Partnerschaft. Der folgende Abschnitt widmet sich der Frage,

105 BUCHLER/MICHEL (Fn.102), N 5 zu Art. 26 PartG.

106 TRECHSEL STEFAN/ARNAIZ PABLE, in: Trechsel Stefan (Hrsg.), Praxiskommentar Schweizerisches
Strafgesetzbuch, 4. Aufl., Ziirich 2021, N 1 zu Art. 215 StGB.

107 Hierbei gilt zu beachten, dass seit dem 1. Juli 2022 keine neuen Partnerschaften mehr eingetragen
werden kénnen.

108 MIGNOLI MARCO, in: Damian K. Graf (Hrsg.), StGB Annotierter Kommentar, Bern 2020, N 4 zu
Art. 215 StGB.

109 ECKERT ANDREAS, in: Niggli Marcel A./Wiprichtiger Hans (Hrsg.), Basler Kommentar Strafrecht, 4.
Aufl.,, 2019 Basel, N 12 zu Art. 215 StGB.

110 ECKERT (Fn.109), N 12 zu Art. 215 StGB.

111 MicNoLl (Fn.108), N 2 zu Art. 215 StGB.

112 MicNoLl (Fn.108), N 5 zu Art. 215 StGB.

113 TRECHSEL/ARNAIZ (Fn.106), N 3 zu Art. 215 StGB.
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welche anderen rechtlichen Ausgestaltungen fiir polyamore Partner*innen infrage kom-
men, um ihre Beziehungen rechtlich abzusichern.

2.3.5 Obligationenrechtliche Absicherungen polyamorer Beziehungen

Neben der Inanspruchnahme staatlich geschaffener Rechtsinstitute besteht die Mog-
lichkeit, eigene Vertrige auf obligationenrechtlicher Basis auszugestalten. Somit kon-
nen einzelne Aspekte zwischenmenschlicher Beziehungen vertraglich abgesichert wer-
den, jedoch werden auch solchen Vorhaben rechtliche Grenzen gesetzt.

2.3.5.1 Die Privatautonomie und ihre Grenzen

Im Rechtsgebiet des Privatrechts gilt das Prinzip der Privatautonomie, «wonach je-
dermann [jede™r] seine [*ihve] Rechtsverhiltnisse grundsitzlich nach eigenem Willen gestalten
kann»."* Ein wesentlicher Aspekt dessen ist die Vertragsfreiheit, welche unter anderem
folgende Freiheiten zusammenfasst: Abschluss-, Partner*innenwahl-, Inhalts-, Form-
sowie die Aufhebungs- bzw. Abinderungsfreiheit.™ Art. 19 Abs. 1 OR hilt ausdriicklich
die Inhaltsfreiheit fest.”® Jene wird durch Art. 19 Abs. 2 und 20 OR eingeschrinke,
welche funf Kontrollkriterien beinhalten: die Widerrechtlichkeit/das zwingende Recht,
der Verstoss gegen die 6ffentliche Ordnung, die Sittenwidrigkeit, die Verletzung des
Personlichkeitsrechts und die Unméglichkeit."” Diese Kriterien iiberschneiden sich

18 Ob eines oder

teilweise und werden je nach Lehrmeinung unterschiedlich dargestellt.
mehrere dieser Kontrollkriterien verletzt wird, ist bei jeder einzelnen Abmachung eines
Vertrages konkret zu untersuchen. Hierbei kommt es auf den genauen Wortlaut, den
Zweck der Abmachung, die Absicht der Vertragsparteien sowie die faktische Auswirkung

an.

2.3.56.2 Widerrechtlichkeit

Widerrechtlichkeit kénnte in dem Fall vorliegen, in welchem von den Vertragsparteien
versucht wird, sich durch eine Art Gesetzesumgehung™® zwingenden Rechtsnormen zu
entziehen.” Einklares Indiz fiir die Widerrechtlichkeit ist das in Art. 215 StGB normier-
te Verbot der Mehrfachehe bzw. der mehrfachen Eintragung von Partnerschaften. Die-
ses stellt, wie oben bereits dargelegt, das Eingehen bzw. Eintragen einer weiteren Ehe/

114  AHMETKuUT, in: Furrer Andreas/Schnyder Anton K. (Hrsg.), Obligationenrecht—Allgemeine Bestim-
mungen, Art. 1-183 OR, Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. Aufl., Zurich 2016, N 1 zu
Art.19 OR, Art. 20 OR.

115 AHMET (Fn.114), N 1f. zu Art. 19 OR, Art. 20 OR.

116 DASSER FELIX, in: Kren Kostkiewicz Jolanta/Wolf Stephan/Amstutz Marc/Fankhauser Roland
(Hrsg.), OR Kommentar, Schweizerisches Obligationenrecht, Orell Fiiessli Kommentar, 3. Aufl., Zi-
rich 2016, N 1 zu Art. 19 OR.

117 AHMET (Fn.114), N 7 f. zu Art. 19 OR, Art. 20 OR.

118  AHMET (Fn.114), N 8 zu Art. 19 OR, Art. 20 OR; DASSER (Fn. 116), N 4 zu Art. 19 OR.

119  Fir den Tatbestand der Cesetzesumgehung vgl. GAUCH PETER/SCHLUEP WALTER R./SCHMID JORG,
OR AT, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band I,11. Auflage, Ziirich/Basel/Genf
2020, Rz. 715 1.

120 AHMET (Fn.114), N15 zu Art. 19 OR, Art. 20 OR.
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Partnerschaft unter Strafe.” In den hier dargelegten Fillen handelt es jedoch nicht um
eine wirkliche Eheschliessung bzw. Eintragung einer Partnerschaft, sondern «nur» um
die vertragliche Anniherung, welche somit ein nicht strafwiirdiges Verhalten darstellt.

2.3.5.3 Verstoss gegen die 6ffentliche Ordnung

Als nichstes infrage kommendes Kontrollkriterium wird der Verstoss gegen die 6ffent-
liche Ordnung untersucht. Der Normgehalt ist in der Lehre jedoch sehr umstritten. Die
einen sehen darin die Subsumtion der Normen des 6ffentlichen Rechts, fiir gewisse ist
2 Je nach

Sinngehalt und Vertragsklausel und je nach Standpunkt kénnten gewisse polygamieihn-

es eine generalartige Klausel und einige verneinen sogar einen Normgehalt.
liche Vereinbarungen unter dieses Kontrollkriterium subsumiert werden.

2.3.5.4 Sittenwidrigkeit
Zu diskutieren ist ebenfalls die Frage der Sittenwidrigkeit. «Vertrige, die gegen das allge-
meine Anstandsgefiihl oder gegen die der Gesamtrechtsordnung immanenten ethischen Prinzipi-

123 gelten als sittenwidrig. Innerhalb der Sittenwidrig-

en und Wertmassstibe verstossen»
keit wurden von der Lehre Untergruppen kreiert: Vertrige im sexuellen Bereich, Vertri-
ge betreffend die Sozial- und Berufsethik, leistungsiniquivalente Vertrige, Verstoss ge-
genvertragliche Rechte von Dritten sowie Vertrige, die gegen auslindisches zwingendes
Recht verstossen.” Polygamieihnliche Abmachungen lassen sich nicht klar in eine der
genannten Unterkategorien einordnen, was jedoch nicht grundsitzlich gegen die Sit-
tenwidrigkeit spricht. Wie bereits erwihnt, kommt es auf die konkrete Abmachung an.
Auch hierbei kann das normierte Verbot der mehrfachen Ehen bzw. eingetragenen Part-
nerschaft als Indiz gewertet werden, dass gewisse konkrete Abmachungen als sittenwid-

rig qualifiziert werden kénnten.

2.3.5.5 Verletzung des Persdnlichkeitsrechts

Ob eine Verletzung des Personlichkeitsrechts, welche sich an Art. 27 ZGB zu messen hat,
vorliegt, hingt vom Inhalt und der Tragweite der einzelnen Vereinbarungen ab und kann
nicht abstrakt beantwortet werden."” Zu denken wire z. B. an eine Bestimmung, die das
Personlichkeitsrecht der*des ersten Partners*in verletzen wiirde.

2.3.5.6 Unmaglichkeit

Die anfingliche, objektive und dauernde Unmoglichkeit als fiinftes Kontrollkriterium
findet sich in Art. 20 Abs. 1 OR."* Dieses Kriterium kann ebenfalls nicht abstrakt beur-
teilt werden. Auch hier bedarf es einer Untersuchung der entsprechenden Vertragsklau-
sel.

121 Vgl. Kapitel 2.3.3.

122 DASSER (Fn.116), N 10 zu Art. 19 OR.

123 BGE1231l1101 E. 2 S. 102.

124  AHMET (Fn. 114), N 24 ff. zu Art. 19 OR, Art. 20 OR.

125 DAsSER (Fn.116), N 14 ff. zu Art. 19 OR.

126 DASSER (Fn.116); N 4 zu Art. 19 OR; AHMET (Fn. 114), N 32 ff. zu Art. 19 OR, Art. 20 OR.
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2.3.5.7 Iwischenfazit
Eslasst sich somit sagen, dass es obligationenrechtlich moglich ist, einige Regelungsbe-
diirfnisse einem rechtlichen Rahmen zuzufithren. Ob die konkrete Abmachung vor dem
schweizerischen Rechtssystem standhilt, ist im Einzelfall zu untersuchen. Weiter gilt es
anzumerken, dass mittels Vertrigen «nur» rein obligationenrechtliche Verpflichtungen
geschaffen werden.

2.3.5.8 Der Privatautonomie nicht zugangliche Abmachungen

Einige rechtliche Absicherungen lassen sich jedoch durch eine vertragliche Abmachung
nicht erreichen, hierzu sind insbesondere die Rechtsgebiete der Sozialversicherungen
sowie des Auslinder*innen- und Integrationsrechts zu nennen. **” Hierbei bleibt somit
eine Liicke, welche nicht durch rechtswirksame Vertrige geschlossen werden kann. In
diesen Punkten bleibt das Bediirfnis nach rechtlichem Schutz unbefriedigt.

Ein weiterer Punkt, welcher durch das Institut der Ehe erméoglicht wird, aber nicht
vertraglich hergestellt werden kann, ist die fakultative Namensdnderung der Partner*in-
nen. Lediglich Art. 30 ZGB wire eine Moglichkeit, um den eigenen Namen zu andern.
Hierfuir sind nach Art. 30 Abs. 1 ZGB «achtenswerte Griinde» vorausgesetzt, was eine Er-
messensfrage der Behorden darstellt."® Vor der Revision des Namensrechts im Jahr 2013
mussten noch «wichtige Griinde» vorliegen, somit wurde diese Voraussetzung gelockert.
Jedoch reicht im geltenden Recht der blosse Wunsch nach einer Namensinderung noch
nicht fiir eine solche aus; vielmehr miissen der*dem Namenstriger*in aus dem eigenen
Namen Nachteile entstehen. Sobald der personliche Wunsch eine signifikante Bedeu-
tung erreicht hat, soll dies jedoch ausreichen.™

In anderen Bereichen wie dem Erbrecht ist eine freie Disposition jedoch ohne Wei-
teres gegeben und somit kann innerhalb der Schranken der erbrechtlichen Pflichtteile
frei iiber den Nachlass verfiigt werden. Mittels Erbvertrigen kénnen sogar noch weiter-
gehende Vereinbarungen getroffen werden. Des Weiteren sind sicherlich die Regelung
und das Zusammenleben selbst in einer gemeinsamen Wohnung maglich. Eine weitere
sehr bedeutsame Frage, welche hier nicht beantwortet werden kann, ist die der vertrag-
lichen Regelung der Kindererziehung.

3 Perspektiven fiir das schweizerische Recht

Eswurde argumentiert, dass der verfassungsrechtliche Schutzgedanke auch das Institut
der Polygamie umfasst, was jedoch von der Lehre wie auch von der Rechtsprechung nicht
so aufgefasst wird. Durch diese Verankerung des Netzwerks der Fiirsorge in Art. 14 BV,
welches sowohl monogame wie auch polyamore Beziehungen umfasst, sowie der Auftrag
zur diskriminierungsfreien Gesetzgebung fithren zu einem Widerspruch zum geltenden

127 Vgl. PULVER (Fn. 100), N 3 zu Einleitung beziiglich der Schaffung des PartG zur Beseitigung der
Benachteiligung gleichgeschlechtlicher Paare gegeniiber Ehepaaren.

128 BUCHLER ANDREA, in: Kren Kostkiewicz Jolanta/Wolf Stephan/Amstutz Marc/Fankhauser Roland
(Hrsg.), ZGB Kommentar, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, 3. Aufl., Ziirich 2016, N 4 zu Art. 30 ZGB.

129 BUCHLER (Fn.128), N3 zu Art. 30 ZGB m.w. H.
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Zivil- und Strafrecht. Es gilt, diese Widerspriiche zu l6sen. Die folgenden Vorschlige de
lege ferenda stellen einen Beitrag zur Auflésung der aufgezeigten Widerspriiche iiber
eine Offnung des Instituts der Ehe fiir die Polygamie als Netzwerk der Fiirsorge dar.

3.1 Strafrecht

Einer der ersten Schritte wire die ersatzlose Streichung von Art. 215 StGB, welcher die
Polygamie nach wie vor kriminalisiert, da diese Norm dem Art. 14 BV diametral entge-
gensteht.

3.2 Eherecht

Natiirlich sind die eherechtlichen Normen so auszugestalten, dass eine erneute diskri-
minierende Wirkung verhindert wird. So soll die Méglichkeit der Mehrfachehe allen Ge-
schlechtern offenstehen und auch unterschiedliche Kombinationen sollen zulissig sein.

Der Zivilstand fugt der Beziehungsform eine 6ffentliche Bezeichnung zu, woraus
sich eine neue Diskriminierung ergeben kann, wenn z. B. ein unterschiedlicher Zivil-
stand fiir die monogame und die polygame Ehe verwendet wiirde (analog zur Wirkung
«in eingetragener Partnerschaft»). Deswegen wird dafiir argumentiert, dass kein wei-
terer Zivilstand geschaffen wird, sondern dass einheitlich der Zivilstand «verheiratet»
verwendet wird."°

INGEBORG SCHWENZER hat in ihrem Gutachten beziiglich eines modernen Famili-
enrechts die baldige Erforderlichkeit von Diskussionen iiber «polygame Gemeinschaf-
ten»™' angesprochen. Sie nennt das «Prinzip der Nichteinmischung»"*, welches das Fa-
milienrecht durchziehen soll. Sehr priagnant ist folgende Aussage:

«Offentliche Interessen konnen heutzutage Regelungen des menschlichen Zusam-
menlebens nicht mehr rechtfertigen, wo immer erwachsene Menschen in der Lage
sind, ihre persénlichen Angelegenheiten selbst zu regeln und Probleme auch unter
Beachtung des Kindeswohls zu [6sen. Es kann nicht Aufgabe des Familienrechts sein,
Biirgerinnen und Biirgern bestimmte Lebensformen vorzuschreiben, und sei es nur
dadurch, dass eine, nimlich die Ehe, gegeniiber den anderen privilegiert wird.»"

Bei der Einfithrung der Mehrfachehe wire nicht nur das Eherecht abzuindern, denn
es sind viele weitere Rechtsgebiete betroffen, wie das ebenfalls zivilrechtliche Erbrecht,
aber auch das Sozialversicherungsrecht, das Auslinder*innen- und Integrationsrecht.

3.3 Erbrecht

Im Erbrecht konnte beispielsweise der Anteil, der im geltenden Recht an die*den iiber-
lebende*n Ehegatt*in fallen wiirde, unter allen iiberlebenden Ehegatt*innen aufgeteilt

130 Vgl. dhnlich Fn. 96 fiir die eingetragene Partnerschaft.

131 SCHWENZER (Fn. 33), S. 5; als Grund hierfiir nennt SCHWENZER die «Zunahme der Zahl an Mitbiir-
gerinnen und Mitburgern islamischen Glaubens».

132 SCHWENZER (Fn.33),S.9f.

133  SCHWENZER (Fn.33),S.9.
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werden. Wenn die verstorbene Person Kinder hinterlisst, kénnte der Anteil der Nach-
kommen auf alle Kinder, zu denen ein rechtliches (und ein faktisches?) Verhiltnis be-
stand, aufgeteilt werden.

3.4 Sozialversicherungsrecht

Ein méglicher Losungsvorschlag fiir das Rentensystem im Sozialversicherungsrecht
prasentiert sich wie folgt: Anstelle dass die Witwer*Witwenrente an den*die iiberle-
bende*n Ehepartner*in ausbezahlt wird, sollte diese Rente an die Gemeinschaft der
iberlebenden Ehegatt*innen fliessen. Auch andere Losungen wiren denkbar, z. B. die
anteilsmissige Aufteilung an die einzelnen itberlebenden Ehegatt*innen.*

3.5 Elternschaft

ScHWENZER fithrt in ihrem Gutachten weiter aus, dass nicht nur verschiedengeschlecht-
liche Menschen Eltern eines Kindes sein kénnen und dass gleichgeschlechtliche Eltern
schon lingst ein Teil der Realitit sind.” Auch nimmt sie Bezug auf einige angloameri-
kanische Urteile, die bereits die rechtliche Elternschaft dreier Personen bejaht haben.
Ebenfalls hilt sie fest, dass es im internationalen Vergleich die Moglichkeit gibt, die elter-
liche Sorge aufgrund einer Vereinbarung auf einen faktischen Elternteil zu iibertragen,
womit eine elterliche Sorge von mehr als zwei Menschen méglich wird.””

Die gleichzeitige Offnung der Elternschaft ist begriissenswert. Dies entspricht der
Tendenz der Entkoppelung der sozialen und genetischen/biologischen Elternschaft,
wie es z. B. bei Patchwork-Familien hiufig der Fall ist. Damit riickt das Kindeswohl
noch mehr in den Vordergrund, wenn weniger an genetischen/biologischen Fakten
angekniipft wird, sondern an die soziale Lebensrealitit des Kindes, welches moglichst
viel Fiirsorge erfahren soll.

3.6 Zwischenfazit

Im geltenden Recht gibt es Ankniipfungspunkte, die eine weitere Offnung der Ehe er-
moglichen. Ein solcher Ankniipfungspunkt wiren z. B. die in Art. 159 ZGB normierten
Beistandspflichten. Diese lassen sich ebenfalls auf eine Lebensgemeinschaft bestehend
aus mehreren Personen iibertragen, denn in einer grosseren Gemeinschaft gibt es mehr
Méglichkeiten, sich umeinander sorgen zu kénnen."®

Trotzdem gibt es immer noch viele offene Punkte, welche es kritisch zu betrachten
und zu beantworten gilt. Eine dieser Fragen lautet, ob es itberhaupt mdglich ist, die-
sen mehrmals erwihnten Beistandspflichten, die man gegeniiber mehreren Personen

134 Vgl. DETHLOFF (Fn. 27), S. 416.

135 SCHWENZER (Fn. 33), S. 34.

136 Diesjedoch nicht per se in einem polyamoren Kontext. Vgl. SCHWENZER (Fn. 33), S. 34 m.w. H.

137 SCHWENZER (Fn. 33), S. 45; ebenfalls Copur (Fn. 80), S. 408.

138 Fiir Empirik zum Thema Liebe und Beziehungen vgl. ARONSON ELLIOT/WILSON TIMOTHY D./
SOMMERS SAMUEL R., Social Psychology, New York 2019, S. 314 ff.
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hitte, zu gleichen Teilen gerecht zu werden. Diese Frage stellt sich nicht nur auf zwi-
schenmenschlicher und emotionaler Ebene, sondern auch auf finanzieller Ebene. Soll es
eine Korrelation zwischen eigener finanzieller Leistungsfihigkeit und Anzahl méglicher
Partner*innen, mit welchen man eine solche Vielehe eingehen konnte, geben?** Ebenso
stellt sich die Frage, wie rechtlich damit umzugehen ist, wenn innerhalb dieses Netz-
werks der Fiirsorge ein Konflikt entsteht. Aber auch die Ausgestaltung des Verfahrens
zur Eingehung und Auflésung der Polygamie und von welchen Personen eine allfillige
Zustimmung zur Eingehung einer weiteren Ehe vorliegen miisste, sind Fragen, welche
noch zu kldren sind.

Zur Beantwortung dieser und weiterer Fragen wire bei der Ausgestaltung der
Rechtsnormen der Austausch mit Partner*innen, die in einer polyamoren Beziehung
leben, unabdingbar. So konnten die Erfahrungen dieser gelebten Gemeinschaften in die
Rechtsgestaltung einfliessen und das Recht wirklichkeitsnah werden lassen.™*°

4 Schlusswort und Ausblick

4.1  Auf rechtlicher Ebene

Die Untersuchung der aktuellen Rechtslage hat gezeigt, dass sich im geltenden Recht
Ankniipfungspunkte fiir eine weitere Offnung der Ehe finden lassen.

Dennoch ist die Monogamie sehr tief in der schweizerischen Rechtskultur veran-
kert, wodurch die Anerkennung polyamorer Beziehungen unter dem Institut der Ehe im
schweizerischen Kontext auf lingere Zeit nicht zu erwarten ist. Dies ldsst sich anhand
der restriktiven Rechtsprechung des Bundesgerichts als auch der zahlreichen ablehnen-
den Lehrmeinungen erkennen.

Der Leitsatz der gegenseitigen Fiirsorge, dass man als Ehepartner*innen aufeinan-
der Acht gibt und dass man einander beisteht, lisst sich in vielen Rechtsnormen erken-
nen. Dies bedingt aber nicht notwendigerweise die Limitierung der Ehegemeinschaft
auf zwei Personen. Wenn mehrere Personen in einer Beziehung miteinander verbun-
den sind, ergibt sich ein Netzwerk der Fiirsorge und des Beistands. Warum soll dieses
Konstrukt nicht eine rechtliche Absicherung erfahren? Handelt es sich hierbei nicht um
genauso schiitzenswerte Beziehungen, wie sie in monogamen Ehen vorkommen?

Die Offnung der Ehe wiirde einen Symbolcharakter aufweisen, welcher auch der

141

Toleranzforderung dient." Dies auch unter dem Gesichtspunkt, dass der Staat die

139 Diese Regelung wiirde eine grosse Ubereinstimmung mit der Koransure An-Nisa 4:34 aufweisen,
welche wie folgt Gbersetzt werden kann: «<Und wenn ihr befiirchtet, nicht gerecht hinsichtlich der
Waisen zu handeln, dann heiratet, was euch an Frauen gut scheint, zwei, drei oder vier. Wenn ihr
aber befirchtet, nicht gerecht zu handeln, dann (nur) eine oder was eure rechte Hand besitzt. Das
ist eher geeignet, dass ihr nicht ungerecht seid.»

140 Vgl. bspw. BALZARINI RHONDA N. et al., Comparing Relationship Quality Across Different Types
of Romantic Partners in Polyamorous and Monogamous Relationships, in: Archives of Sexual
Behavior 2019/48, S. 1749 ff.

141 Vgl. fiir Belege fiir die Toleranzférderung in Bezug auf die Legalisierung von Ehen zwischen gleich-
geschlechtlichen Paaren Fn. 79.
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einzelnen Beziehungs- und Lebensformen nicht bewerten und gewichten soll, ganz im
Sinne der staatlichen Neutralititspflicht und dem Prinzip der Nichteinmischung nach
SCHWENZER.'#

Es wird ein verfassungsmissiger Schutz der Polygamie durch das Rechtsinstitut der
Ehe angenommen, jedoch gilt es, Art. 190 BV zu beachten. Da das schweizerische Zivil-
recht noch keinen derartigen Schutz fiir das Institut der Mehrfachehe vorsieht, sind die
rechtsanwendenden Behorden gezwungen, das verfassungswidrige Gesetzesrecht an-
zuwenden. Des Weiteren besteht mit Art. 215 StGB eine Strafnorm, die das Rechtsgut
der Monogamie sogar unter strafrechtlichen Schutz stellt und entsprechend die Polyga-
mie ponalisiert.

4.2 Auf politischer Ebene

Bislang sind noch keine Anstrengungen sichtbar, die versuchen, etwas an dieser Rechts-
lage zu dndern. Somit wird es wohl noch einige Jahre oder Jahrzehnte dauern, bis solche
Forderungen laut werden und im politischen Diskurs besprochen werden.

4.3  Auf gesellschaftlicher Ebene

Natiirlich miisste fiir die weitere Beantwortung der Frage der Legalisierung der Polyga-
mie die soziologische Lebenswirklichkeit polyamorer Partner*innen (weiter) untersucht
werden, sodass das Rechtsinstitut optimal an die Bediirfnisse polyamorer Partner*in-
nenschaften ausgerichtet werden kénnte. Zudem hitte die Legalisierung der Polygamie
auf einer abstrakteren Ebene einen symbolischen Charakter. Da es sich beim schwei-
zerischen Eherecht um staatliches Recht handelt, wiirde die Schweizerische Eidgenos-
senschaft damit zeigen, dass sie die Lebensformen ihrer rechtsunterworfenen Personen
nicht wertet und fiir alle einen passenden rechtlichen Rahmen bereitstellt. Zudem ist an-
zunehmen, dass die staatliche Anerkennung die Akzeptanz in der Bevélkerung fiir wei-
tere Lebensformen steigern wiirde. Das Recht kénnte somit eine Korrektur der Wahr-
nehmung der Ehe vornehmen, da der Gedanke an die Ehe nach wie vor mit der Zweier-
beziehung verkniipft ist. Es ist anzunehmen, dass sich dies dann wieder auf die Ebene
der Individuen auswirken wiirde, da diese selbst als in polyamoren Beziehungen lebende
Personen eine grossere Toleranz erfahren wiirden.

142 SCHWENZER (Fn. 33), S. 9 m.w. H. zum Prinzip der Nichteinmischung.
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