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Mit Entscheid vom 22. Januar 2008 (Affaire E.B. c. France, No. 43546/02) befand die Gro-
sse Kammer des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR), die Rechtspre-
chung des obersten franz6sischen Verwaltungsgerichts betreffend die Verweigerung eines
Adoptionsgesuchs einer homosexuellen Frau durch die Behorden verletze Art. 14 EMRK in
Verbindung mit Art. 8 EMRK. Nachfolgend wird der Entscheid zusammengefasst und das fur
das Urteil massgebliche franzdsische sowie das entsprechende schweizerische Recht kurz
dargestellt. Zum Schluss folgen einige Anmerkungen, insbesondere Uber die Auswirkungen
des Entscheides auf die Rechtslage in der Schweiz.

Rechtsgebiet(e): Gleichheit aller Menschen; Schutz des Privatslebens vor staatlichen

Zitiervorschlag: Matthias Jaggi, EGMR-Entscheid zum Adoptionsgesuch einer homosexuellen Frau —
Auswirkungen auf die Schweiz, in: Jusletter 17. M&rz 2008

ISSN 1424-7410, www.jusletter.ch, Weblaw AG, info@weblaw.ch, T +41 31 380 57 77

W ditions %%



Matthias Jaggi, EGMR-Entscheid zum Adoptionsgesuch einer homosexuellen Frau — Auswirkungen auf die Schweiz, in: Jusletter 17. M&rz 2008

Inhaltsiibersicht

. Zusammenfassung des Sachverhalts

IIl.  Das Urteil des EGMR

Il Vergleich des franzosischen mit dem schweizerischen Recht

IV. - Anmerkungen und Auswirkungen des EGMR-Entscheids auf die Rechtslage in der
Schweiz

.  Zusammenfassung des Sachverhalts

[Rz 1] Im Jahre 1998 ersuchte die damals 37-jahrige Be-
schwerdefuhrerin, von Beruf Kindergértnerin, bei den So-
zialbehérden ihres Wohnortes um eine Bewilligung fur die
Adoption eines Kindes, da sie sich fir eine internationale Ad-
option interessierte. Bei dieser Gelegenheit informierte die
Beschwerdefiihrerin die Behdrden Uber ihre Homosexualitat
und ihre Beziehung zu R., mit der sie seit 1990 in einer stabi-
len Beziehung lebt.

[Rz 2] Mit Brief vom 26. November 1998 teilte der Président
des Generalrates der Beschwerdeflhrerin die Verweigerung
der ersuchten Bewilligung mit. Diesem Entscheid waren
verschiedene Befragungen der Beschwerdefiihrerin durch
mehrere Personen (insbesondere eines Psychologen der
Sozialbehdrden) vorausgegangen. Der negative Entscheid
wurde unter anderem damit begrlindet, dass eine véaterliche
Bezugsperson fehle und Uberdies unklar sei, welchen Platz
die Lebenspartnerin der Beschwerdeflhrerin, R., im Leben
des adoptierten Kindes einnehmen wirde. Diese Umstande
kénnten ein adoptiertes Kind negativ beeinflussen.

[Rz 3] Die Beschwerdefiihrerin versuchte vor den inner-
staatlichen Instanzen vergeblich, eine Genehmigung ihres
Adoptionsgesuchs zu erwirken. Letztinstanzlich legte sie
beim obersten franzésischen Verwaltungsgericht Revision
ein. Mit Entscheid vom 5. Juni 2002 lehnte dieses das Be-
gehren jedoch ab. Das Gericht machte unter anderem gel-
tend, es sei von den Vorinstanzen zuléassig gewesen, bei der
Prifung, ob das Kindeswohl bei einer Adoption gewahrleis-
tet sei, zu berlcksichtigen, ob eine véaterliche Bezugsperson
vorhanden sei. Ebenso habe der Rolle der Lebenspartnerin
der Beschwerdeflhrerin bei der Prifung des Gesuchs Be-
achtung geschenkt werden dirfen.

Il. Das Urteil des EGMR

[Rz 4] Nach Ausschopfung des innerstaatlichen Instan-
zenzuges gelangte die Beschwerdefuhrerin mittels Indivi-
dualbeschwerde an den Europaischen Gerichtshof fir Men-
schenrechte. Sie machte in ihrer Beschwerde unter anderem
geltend, ihre Lebensbedingungen, d.h. in Wirklichkeit ihre
Homosexualitat, hatten dazu gefiihrt, dass ihr Adoptionsge-
such abgewiesen worden sei. Dies sei diskriminierend und
verletze das Recht auf Achtung des Privat- und Familienle-
bens im Sinne von Art. 14 EMRK i.V.m. Art. 8 EMRK.

[Rz 5] Der EGMR halt fest, dass der vorliegende Fall eine
Einzeladoption betreffe und nicht die Adoption eines Paares

oder eine Stiefkindadoption. Zudem ist der Gerichtshof der
Meinung, obwohl die Konvention grundséatzlich kein Recht
auf Adoption verleihe, falle die Angelegenheit in den Anwen-
dungsbereich von Art. 8 EMRK. Dies insbesondere deshalb,
weil die franzdsische Gesetzgebung Einzelpersonen aus-
driicklich erlaube, ein Adoptionsgesuch zu stellen und dieses
Begehren auch gerichtlich durchzusetzen. Da die Beschwer-
deflhrerin in erster Linie eine Diskriminierung durch die in-
terne Gesetzgebung auf Grund ihrer Homosexualitét geltend
macht, prift der EGMR den in Frage stehenden Fall unter
Art. 14 EMRK i.V.m. 8 EMRK.

[Rz 6] Der Gerichtshof stellt fest, dass sich die franzdsischen
Behdérden hauptséchlich auf zwei Begriindungen stutzten,
mit denen sie das Adoptionsgesuch der Beschwerdefiih-
rerin abwiesen. Zum einen werde geltend gemacht, da die
Beschwerdefiihrerin das adoptierte Kind alleine grossziehe,
fehle diesem der vaterliche Bezug. Der EGMR st der Mei-
nung, dass der ablehnende Entscheid im konkret in Frage
stehenden Fall nicht mit diesem Argument begriindet werden
kénne, da dies zur Folge hétte, dass das einer Einzelperson
zustehende Recht, ein Adoptionsgesucht zu stellen, aus-
gehdhlt wirde, ware diese doch gezwungen, in ihrer nahen
Umgebung eine Bezugsperson des anderen Geschlechts
nachzuweisen.

[Rz 7] Zum anderen werde von den franzdsischen Behor-
den der Umstand kritisiert, dass die bisherige Partnerin der
Beschwerdefihrerin, R., nicht bereit sei, sich in Bezug auf
das von ihrer Lebensgefahrtin zu adoptierende Kind zu en-
gagieren. Daraus hatten die Behdrden geschlossen, dass
die Beschwerdefuhrerin die erforderlichen Voraussetzungen
nicht erfiille, um ein Kind in ihrem Haushalt aufzunehmen.
Dazu halt der Gerichtshof fest, dass das Verhalten von R.
fur die Beurteilung des Begehrens der Beschwerdefiihrerin
herangezogen werden kénne, auch wenn Letztere das Ge-
genteil behaupte. Es sei angebracht, dass die Behdrden alle
Umstande prufen, die fur eine eventuelle Aufnahme eines
Kindes in eine Familie relevant sind. Daraus folge, auch wenn
der Gesuchsteller oder die Gesuchstellerin ledig sei, jedoch
schon mit einer Partnerin oder einem Partner in einem Haus-
halt zusammenlebe, miissten Letztere sowie deren Platz im
gemeinsamen Haushalt im Uberwiegenden Interesse des
Kindes Uberpruft werden.

[Rz 8] Nach Meinung des EGMR stehen die soeben ge-
nannten zwei massgeblichen Begrindungen im Rahmen
einer globalen Beurteilung der Situation der Beschwerdefiih-
rerin miteinander in Verbindung. Aus diesem Grund seien sie
nicht alternativ, sondern kumulativ zu beurteilen. Daher fihre
der widerrechtliche Charakter einer der Begrindungen zur
Unrechtméssigkeit der gesamten Entscheidung.

[Rz 9] Der Gerichtshof stellt fest, dass die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit zwar darauf geachtet habe, so zu urteilen,
dass die sexuelle Orientierung der Beschwerdefiihrerin nicht
die Grundlage fur das strittige Urteil bilde. Dennoch sei die
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Tatsache der Homosexualitét der Beschwerdefiihrerin in den
Begriindungen der franzdsischen Behérden prasent und
signifikant. Der EGMR ruft in Erinnerung, dass einige der
von den Mitgliedern der Bewilligungskommission verfassten
Berichte zum Begehren der Beschwerdeflhrerin, auf Grund
derer der Prasident des Generalrates seine Entscheidung
geféllt habe, in aufschlussreichen Worten verfasst worden
seien, da die Homosexualitédt der Beschwerdeflihrerin darin
in entscheidender Art und Weise Beriicksichtigung gefunden
habe. Als Beispiel wird der Bericht des Psychologen der So-
zialbehdrden genannt, der die ablehnende Haltung der Be-
schwerdefiihrerin gegenliber Mannern als «besondere Ein-
stellung» bezeichnete.

[Rz 10] Der Gerichtshof halt fest, dass die Bezugnahme
auf die Homosexualitat der Beschwerdeflihrerin wenn auch
nicht ausdricklich, so doch implizit erfolgt sei. Ihre bekannte
Homosexualitat habe erwiesenermassen einen entscheiden-
den Einfluss auf das Gesuch gehabt und zur Abweisung des
Adoptionsbegehrens gefihrt. Die Beschwerdeflihrerin sei
folglich unterschiedlich behandelt worden, was nur zuldssig
sei, falls eine Rechtfertigung flr eine solche Differenzierung
bestanden habe.

[Rz 11] Der EGMR ruft in Erinnerung, dass eine Unterschei-
dung dann im Sinne von Art. 14 EMRK diskriminierend sei,
wenn sie nicht objektiv und vernlinftig begriindet werden kén-
ne, d.h. wenn sie nicht ein legitimes Ziel verfolge oder wenn
die Verhaltnismassigkeit zwischen dem angewendeten Mittel
und dem anvisierten Zweck nicht gegeben sei. Wenn es um
die sexuelle Orientierung gehe, brauche es besonders ge-
wichtige und Uberzeugende Grinde, um eine unterschiedli-
che Behandlung hinsichtlich der unter Art. 8 EMRK fallenden
Rechte zu rechtfertigen. Nach Meinung des Gerichtshofes
stellt die unterschiedliche Behandlung eine Diskriminierung
im Sinne der Konvention dar, falls als massgebender Grund
fur eine solche Unterscheidung lediglich die sexuelle Orien-
tierung angefihrt wird.

[Rz 12] Der EGMR halt fest, dass im vorliegenden Fall das
franzésische Recht die Adoption auch einer Einzelperson
erlaube, weshalb eine homosexuelle alleinstehende Person
ebenfalls ein Kind adoptieren kénne. Aufgrund dieser gesetz-
lichen Tatsachen kénnten die von der franzésischen Regie-
rung vorgebrachten Griinde nicht als besonders gewichtig
und Uberzeugend qualifiziert werden, was jedoch Voraus-
setzung ware, um die Ablehnung des Adoptionsgesuches
der Beschwerdeflhrerin zu rechtfertigen. Der Gerichtshof
betont, dass die massgeblichen franzdsischen Bestimmun-
gen sich nicht dazu aussern, ob fir eine Einzeladoption eine
Bezugsperson des anderen Geschlechts vorhanden ist. Die-
se Notwendigkeit hange aber auf jeden Fall nicht von der
sexuellen Orientierung des adoptierenden, alleinstehenden
Elternteils ab.

[Rz 13] Der EGMR stellt fest, dass die Beschwerdefiihre-
rin Uber menschliche und erzieherische Qualitaten verflge,

was sicherlich dem uberwiegenden Kindesinteresse dienen
wirde. Es sei deshalb festzuhalten, dass die Behdrden eine
nach der Konvention unzulassige Unterscheidung getroffen
haben, um das Adoptionsgesuch der Beschwerdefiihrerin
abzuweisen, weshalb eine Verletzung von Art. 14 EMRK
i.V.m. Art. 8 EMRK vorliege.

lll. Vergleich des franzosischen mit dem
schweizerischen Recht

[Rz 14] Sowohl nach franzdsischem als auch nach schwei-
zerischem Recht darf eine Einzelperson grundsatzlich allein
ein Kind adoptieren." Nach beiden Rechtsordnungen mus-
sen fir eine solche Adoption mehrere Voraussetzungen ge-
geben sein.2 Unter anderem muss die adoptierende Person
urteilsfahig sein und ein gewisses Mindestalter zurlickgelegt
haben, nach franzdésischem Recht das 28., nach schweize-
rischem Recht das 35. Altersjahr. Weiter muss der Adoption
ein Pflegeverhéltnis vorangegangen sein, welches nach der
franzésischen Rechtsordnung mindestens sechs Monate be-
tragen muss, nach der schweizerischen mindestens ein Jahr.
Uberdies muss im Regelfall eine Zustimmung der leiblichen
Eltern zur Adoption vorliegen und insbesondere das Kindes-
wohl gewahrt werden.

[Rz 15] Sowohl das franzésische wie auch das schweize-
rische Recht definieren nicht, was unter dem Kindeswohl
zu verstehen ist. Beide Rechtsordnungen &ussern sich ins-
besondere nicht dariiber, ob bei einer Einzeladoption eine
Bezugsperson des anderen Geschlechts vorhanden sein
muss.

[Rz 16] Nach schweizerischem Verstandnis setzt der viel-
schichtige Begriff des Kindeswohls eine fiir das adoptieren-
de Kind in jeglicher Hinsicht férderliche Umgebung in allen
Belangen voraus: Insbesondere ist eine gute kérperliche und
intellektuelle Entwicklung zu gewébhrleisten, eine gentgende
emotionale und gesundheitliche Sorge darzubringen und far
stabile wirtschaftliche und sachliche Rahmenbedingungen
wie Wohnumfeld etc. zu sorgen.® Die herrschende Lehre ver-
tritt Uberdies die Meinung, der Tatsache, dass die Einzela-
doption dem adoptierten Kind nur ein Elternteil verschaffe,
komme fur die Frage, ob die Adoption dem Wohl des Kindes

T Vgl. fur das schweizerische Recht: Art. 264b Abs. 1 ZGB, fir das franzosi-
sche Recht: Art. 343 Abs. 1 Code civil.

2 Vgl. fur die Voraussetzungen im schweizerischen Recht: Art. 264 ff. ZGB
sowie HausHeer Heinz/Geiser THomAs/Aesi-MuLLer Reaina E., Das Familien-
recht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (....), 3. Aufl., Bern 2007,
Nr. 16.78 ff.; vgl. fur das franzosische Recht: Art. 343 ff. Code civil sowie
Ferio Murap/Sonnensercer Hans Juraen, Das franzosische Zivilrecht, Band
3: Familienrecht, Erbrecht, 2. Aufl., Heidelberg 1987, Nr. 4 C 541 ff.

®  BreirscHmip PeTer, Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch |, Art. 1 - 456 ZGB,
3. Aufl., Basel 2006, N 18 zu Art. 264; Heanauer CyriL, Grundriss des Kin-
desrechts und des ibrigen Verwandtschaftsrechts, 5. Aufl., Bern 1999,
Nr. 26.04a ff.
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forderlich sei, erhebliche Bedeutung zu.* Und dies nicht nur,
weil die Existenz von zwei Elternteilen dem Kind in der Re-
gel eine bessere Betreuung gewéhrleiste, sondern vielmehr,
weil die sozialpsychische und rechtliche Verbindung mit der
Mutter und ihrer Verwandtschaft und dem Vater und seiner
Verwandtschaft fir das Kind wesentliche Grundlage seiner
Identitétsfindung und Sozialisation sei.® Die gemeinschaftli-
che Adoption diene deshalb dem Wohl des Kindes grund-
séatzlich besser als die Einzeladoption. Letztere solle deshalb
nur in Frage kommen, wenn sie dem Kindeswohl besser die-
ne, als wenn die Adoption Uberhaupt unterbleibe.® Als Bei-
spiel fur eine solche Ausnahmesituation wird der Fall eines
elternlosen Kindes aufgefuhrt, das auf Grund seiner Behin-
derung kaum Aussicht auf Adoption durch ein Paar hat und
nun Aufnahme bei einer Arztin findet.” Nach Auffassung der
herrschenden Lehre entspreche nur diese restriktive Ausle-
gung dem Willen des Gesetzgebers.?

[Rz 17] In einem Urteil vom 8. M&rz 1999° halt das Bundes-
gericht fest, dass die gemeinschaftliche Adoption die Regel
und die Einzeladoption die Ausnahme darstelle. Es betont
aber auch, dass das Gesetz die Adoption durch eine Ein-
zelperson ausdricklich vorsehe und sie keinen besonderen
Voraussetzungen unterstelle. Die Adoption werde deshalb
nach der Rechtsprechung ausgesprochen, wenn alle fur das
Kindeswohl notwendigen Bedingungen erflllt seien und die
Einzeladoption der vollen Entfaltung und der positiven Ent-
wicklung des Kindes diene, sowohl in affektiver, intellektuel-
ler als auch in kérperlicher Hinsicht. Seien diese Vorausset-
zungen gegeben, musse die Aufnahmebewilligung fir eine
Adoption erteilt werden."® Nach Meinung des Bundesgerichts

4 Heenauer CyriL, Zum Ausnahmecharakter der Einzeladoption — Bemerkun-
gen zu BGE 125 III 161, in: ZVW 1999, S. 239 ff; Heanauer CyriL, Berner
Kommentar, Band II: Das Familienrecht, 2. Abteilung: Die Verwandtschaft,
1. Teilband: Die Entstehung des Kindesverhaltnisses Artikel 252 — 269¢
ZGB, 4. Aufl., Bern 1984, N 4 zu Art. 264b; Meier PHiLIPPE/STETTLER MARTIN,
Droit civil suisse, Droit de la filiation, Band I: Etablissement de la filiation
(art. 252 a 269¢ CC), 3. Aufl., Genf/Ziirich/Basel 2005, Nr. 263.

% Heenauer CyriL, Zum Ausnahmecharakter der Einzeladoption — Bemerkun-
gen zu BGE 125 111 161, in: ZVW 1999, S. 239 ff., S. 240 f.

6 Hegnauer CyriL, Zum Ausnahmecharakter der Einzeladoption — Bemerkun-
gen zu BGE 125 111 161, in: ZVW 1999, S. 239 ff., S. 240 f.; Grossen Jaaues-
MicheL, A propos de I'adoption par une personne seule, in: ZVW 2001, S.
391f., S. 41.

7 Heenauer CyriL, Zum Ausnahmecharakter der Einzeladoption — Bemerkun-
gen zu BGE 125 111 161, in: ZVW 1999, S. 239 ff., S. 242 f.; Botschaft des
Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Anderung des Zivilge-
setzbuches (Adoption und Art. 321 ZGB) vom 12. Mai 1971, BBI 1971 I
1219 ff.

8 Heenauer CyriL, Zum Ausnahmecharakter der Einzeladoption — Bemerkun-
genzu BGE 125111 161, in: ZVW 1999, S. 239 ff., S. 241, unter Bezugnahme
auf die Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iber die
Anderung des Zivilgesetzbuches (Adoption und Art. 321 ZGB) vom 12. Mai
1971, BBI 1971 11 1200 ff.; Grossen Jaaues-MickeL, A propos de I'adoption
par une personne seule, in: ZVW 2001, S. 39 ff., S. 41 ff.

® BGE 125 111 161 ff.

1 BGE 125 111 161 ff. (164 f.), E. 4a/b.

sei der Umstand, dass die Einzeladoption dem Kind nur ein
Elternteil verschaffe, fir die Beurteilung des Kindeswohls nur
insoweit von Bedeutung, als sich der Adoptierende allein um
alle Bedirfnisse des Kindes kiimmern und fiir dieses mehr
verflgbar sein misse, als jeder der beiden Adoptiveltern bei
der Adoption durch ein Ehepaar." Das Bundesgericht lehnt
es daher im Entscheid ausdriicklich ab, die Einzeladoption
nur bei besonderen Ausnahmesituationen zuzulassen, wie
das von der herrschenden Lehre gefordert wird. Es sei viel-
mehr entscheidend, von Fall zu Fall zu priifen, ob die fur das
Wohl des Kindes gemass Gesetz verlangten Voraussetzun-
gen erflllt seien."?

[Rz 18] Dieser Entscheid des Bundesgerichts wurde von
der Lehre zum Teil heftig kritisiert, insbesondere der Um-
stand, dass das Bundesgericht die Einzeladoption nicht nur
fir bestimmte Spezialfélle fur zuléssig erachtet, sondern
immer dann, wenn die Einzeladoption das Kindeswohl ge-
wahrleistet.”* Damit werde unter anderem der fundamentalen
Bedeutung der rechtlichen und sozialpsychischen Beziehung
des Kindes zu Vater und Mutter zu wenig Rechnung getra-
gen." Trotz dieser Kritik der Lehre und in Kenntnis derselben
hat das Bundesgericht bis heute an seiner Rechtsprechung
festgehalten.’

IV. Anmerkungen und Auswirkungen des
EGMR-Entscheids auf die Rechtslage
in der Schweiz

[Rz 19] Mit dem oben erlduterten Urteil betont der EGMR
einmal mehr, dass es im Zusammenhang mit der sexuellen
Orientierung besonders gewichtige und Uberzeugende Grin-
de braucht, um eine unterschiedliche Behandlung hinsichtlich
der unter Art. 8 EMRK fallenden Rechte zu rechtfertigen.®
Solche Grinde liegen nach der nun geénderten Meinung
des Gerichtshofes nicht mehr schon dann vor, wenn es sich
um eine homosexuelle Person handelt, die als Einzelperson
ein Kind adoptieren will. In einem vergleichbaren Urteil vom

" BGE 125 111 161 ff. (163.), E. 3b.

2 BGE 125 111 161 ff. (164 f.), E. 4a/b; vgl. schon friiher: Urteil des Bundes-
gerichts 5A.9/1997 vom 4. September 1997, in: ZVW 53/1998, S. 115 ff.,
E. 3b; BGE 111 11 233 ff. (235), E. 2cc.

3 Heanauer CvriL, Zum Ausnahmecharakter der Einzeladoption — Bemerkun-
gen zu BGE 125 111 161, in: ZVW 1999, S. 239 ff., S. 240 ff.; GRosSEN JAQuEs-
MicHeL, A propos de I’adoption par une personne seule, in: ZVW 2001, S.
39 ff., S. 41.; vgl. auch Scunyper BernnarD, Die privatrechtliche Rechtspre-
chung des Bundesgerichts im Jahre 1999, in: ZBJV 136/2000, S. 405 ff.

4 Heenauer CyriL, Zum Ausnahmecharakter der Einzeladoption — Bemerkun-
gen zu BGE 125 111 161, in: ZVW 1999, S. 239 ff., S. 243.

5 Urteil des Bundesgerichts 5A.19/2006 vom 5. Dezember 2006, E. 2.2; Ur-
teil des Bundesgerichts 5A.11/2005 vom 3. August 2005, E. 2.2.; Urteil des
Bundesgerichts 5A.6/2004 vom 7. Juni 2004, E. 2.2, mit Hinweisen auf die
kritische Lehre.

16 Vgl. z.B. mutatis mutandis Smith et Grady c. Royaume-Uni, Nos. 33985/96
et 33986/96, § 89; S.L. c. Autriche, No. 45330/99, § 37.
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26. Februar 2002 (Fretté c. France') hatte der EGMR einen
franzdsischen Entscheid noch gestutzt, der einem Mann eine
Einzeladoption auf Grund seiner Homosexualitat verweiger-
te, obwohl dieser von den zustandigen Behdérden grundsétz-
lich als geeigneter Adoptivvater beurteilt wurde. Der EGMR
verneinte damals mit 4:3 Stimmen die Frage, ob eine homo-
sexuelle Person unter Berufung auf Art. 14 EMRKi.V.m. Art. 8
EMRK Kinder adoptieren diirfe, auch wenn alleinstehenden
Heterosexuellen diese Mdglichkeit nach der Rechtsordnung
zukommt.

[Rz 20] Der Gerichtshof war im Urteil Fretté der Meinung, die
Abweisung des Gesuches verfolge das Ziel, die Gesundheit
und die Rechte der fur eine Adoption in Frage kommenden
Kinder zu schitzen. Da damit schitzenswerte Interessen
verfolgt wiirden, lag nach Ansicht des EGMR keine Ungleich-
behandlung vor. Die Verhaltnismassigkeit sei durch die Ab-
weisung des Gesuches nicht verletzt worden, da den zustan-
digen Behdrden wegen eines fehlenden wissenschaftlichen
und rechtlichen Konsenses der Vertragsstaaten ein erheb-
licher Ermessenspielraum verbleibe. Die Behdérden waren
nach Ansicht des Gerichtshofes berechtigt, zu Gunsten des
Uberwiegenden Kindeswohls zu entscheiden, da man sich
Uber die psychischen Folgen fur Kinder, die von Homosexu-
ellen adoptiert werden, noch nicht schlissig sei.

[Rz 21] Im aktuellen Urteil weicht der EGMR nun — im Ge-
gensatz zum Urteil Fretté — davon ab, den Vertragsstaaten
bezliglich der Frage, ob sie Homosexuelle zur Einzeladoption
zulassen wollen oder nicht, einen Ermessenspielraum zuzu-
erkennen. Vielmehr beurteilt er es nunmehr als konventions-
widrig, nur gestitzt auf die Homosexualitat der adoptionswil-
ligen Person die Bewilligung zu verweigern. Der Gerichtshof
ist somit der Meinung, dass eine Ungleichbehandlung ad-
optionswilliger, homosexueller Einzelpersonen nicht nur mit
einer moglichen Gefahrdung des Kindeswohls wegen der
bestehenden Homosexualitdt gerechtfertigt werden kann.
Auf Grund dieser gednderten Rechtsprechung und unter Be-
ricksichtigung der Begriindung des Urteils Fretté (vgl. dazu
oben) ist zu folgern, dass der EGMR im neuen Urteil implizit
davon ausgeht, dass unter den Konventionsstaaten, die die
Adoption einer Einzelperson zulassen, nun ein weitgehender
Konsens darlber herrscht, dass bei ansonsten gegebenen
Voraussetzungen grundsétzlich auch Homosexuelle zur Ein-
zeladoption zuzulassen sind.

[Rz 22] Die nun erfolgte Anderung der Rechtsprechung
war jedoch in der Grossen Kammer nicht unumstritten. Der
Gerichtshof sprach sich lediglich mit 10:7 Stimmen fiir eine
Verletzung der Konvention aus. Verschiedene, der Mehrheit
nicht zustimmende Richter waren der Meinung, dass die Be-
schwerdefuhrerin von den franzdsischen Behorden wegen
ihrer Homosexualitat nicht diskriminiert worden sei, weshalb
keine Konventionsverletzung vorliege.

[Rz 23] Auf Grund dieses Urteils ist jedenfalls davon auszu-
gehen, dass es von nun an in den Konventionsstaaten nicht
mehr zuldssig ist, einer alleinstehenden Person, welche ein
Kind adoptieren will, dies einzig mit der Begriindung zu ver-
weigern, sie sei homosexuell. Das gilt auf alle Félle in denje-
nigen Staaten, wo die Einzeladoption grundsétzlich erlaubt
ist.

[Rz 24] Was sind die Auswirkungen dieses Urteils auf die
Schweiz? Wie oben unter Ziff. Ill. ausgefuhrt, ist die Einzel-
adoption nach franzésischem und schweizerischem Recht
unter sehr &hnlichen Bedingungen zulassig. Beide Rechts-
ordnungen verlangen neben einem Mindestalter des Adop-
tierenden nur das Vorhandensein der allgemeinen Adopti-
onsvoraussetzungen, insbesondere, dass das Kindeswohl
gewahrt ist. Weitere Anforderungen werden nicht gestellt.
Insbesondere verlangen beide Gesetze nicht die Existenz
einer Bezugsperson des anderen Geschlechts neben dem
Adoptierenden. Der Gerichtshof halt im Urteil fest, dass eine
solche Anforderung geeignet sei, das Recht der Einzelper-
son auszuhohlen, eine Einzeladoption zu beantragen. Diese
werde dadurch namlich gezwungen nachzuweisen, dass in
ihrem nahen Umfeld eine Bezugsperson des anderen Ge-
schlechts vorhanden ist.'®

[Rz 25] Der EGMR ist somit der Meinung, dass nach franzo-
sischem Recht bei einer Einzeladoption nicht gefordert wer-
den darf, dass eine Bezugsperson des anderen Geschlechts
vorhanden ist, da nach franzdsischer Rechtsordnung die Ein-
zeladoption auch ohne Vorhandensein einer Bezugsperson
des anderen Geschlechts zuldssig ist. Fir die Zulassigkeit
einer Einzeladoption soll es nach Ansicht des Gerichtshofes
nur darauf ankommen, ob die adoptionswillige Einzelperson
fahig ist, alle fiir das Kindeswohl notwendigen Voraussetzun-
gen zu erfillen. Trifft dies zu, ist die Einzeladoption grund-
satzlich zu bewilligen. Da die gesetzlichen Voraussetzungen
fur eine Einzeladoption in Frankreich und der Schweiz sehr
ahnlich sind, hat die soeben dargelegte Rechtsprechung des
Gerichtshofes meiner Meinung nach auch fir die Schweiz
Geltung und starkt deshalb die im Vergleich zur herrschen-
den Lehre weniger restriktive Rechtsprechung des Bundes-
gerichts bezulglich der Adoption durch eine Einzelperson.

[Rz 26] Wie bereits unter Ziff. Ill. ausgefuhrt, bewilligt
das Bundesgericht die Einzeladoption im Einklang mit der
Rechtsprechung des EGMR, wenn alle fir das Kindeswohl
notwendigen Bedingungen erfillt sind und die Adoption die
volle Entfaltung und Entwicklung der Persénlichkeit des Kin-
des gewahrleistet. Das Bundesgericht lehnt es somit ab, die
Einzeladoption nur fir Ausnahmefélle zuzulassen, wie es die
herrschende Lehre verlangt. Diese einschrankende Ansicht
der Lehre wird durch das hier besprochene Urteil des Ge-
richtshofes jedoch nicht gestitzt.

[Rz 27] Nach der Verdéffentlichung des hier besprochenen

7 Fretté c. France, No. 36515/97.

18 Fretté c. France, No. 36515/97, § 73.
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Urteils war verschiedentlich zu lesen, dass dieses Gerichts-
urteil auch Auswirkungen auf die Adoptionsmdglichkeit von
homosexuellen Paaren in eingetragener Partnerschaft haben
kdnnte.”® Der Gerichtshof hat im Urteil jedoch deutlich festge-
halten, dass im vorliegenden Fall lediglich die Frage zu beur-
teilen war, ob eine homosexuelle Person zur Einzeladoption
berechtigt sei oder nicht. Der Umstand, dass die Beschwer-
defUhrerin in einer langjahrigen, stabilen Partnerschaft lebt,
andert nichts daran, dass es sich nur um eine Einzeladopti-
on handelt und nicht um eine gemeinsame Adoption eines
homosexuellen Paares. Der EGMR hat somit nicht dartber
befunden, ob ein homosexuelles Paar, in eingetragener Part-
nerschaft lebend oder nicht, zur gemeinschaftlichen Adopti-
on berechtigt ist. Er hat einzig klargestellt, dass nur gestitzt
auf die sexuelle Orientierung einer adoptionswilligen Person
das Gesuch um Bewilligung einer Einzeladoption nicht ver-
weigert werden darf.

[Rz 28] Aus dieser neusten Rechtsprechung kann daher
nicht abgeleitet werden, dass nach Meinung des Gerichtsho-
fes homosexuellen Paaren, eingetragen oder nicht, bei Vor-
liegen der allgemeinen Adoptionsvoraussetzungen — insbe-
sondere dem Kindeswohl — die gemeinschaftliche Adoption
bewilligt werden muss. Der EGMR hat verschiedentlich klar-
gestellt, dass den Vertragsstaaten in Fragen, bei denen unter
denen Konventionsstaaten kein Konsens auszumachen sei,
ein betrachtlicher Ermessensspielraum zukomme.?° Gemass
seiner Rechtsprechung kénne es nicht die Aufgabe des Ge-
richtshofes sein, anstelle der nationalen Autoritaten Cber
heikle Fragen zu entscheiden und diesen eine einheitliche
Lésung aufzudrangen.?'

[Rz 29] Nach Art. 28 des seit dem 1. Januar 2007 in Kraft
stehenden Partnerschaftsgesetzes? sind eingetragene Part-
ner/innen von der Méglichkeit der Adoption ausgeschlossen,
und zwar von der gemeinsamen wie auch von der Einzelad-
option. Es ist davon auszugehen, dass das PartG vom Volk
an der Referendumsabstimmung vom 5. Juni 2005 nur des-
halb angenommen wurde, weil das Gesetz die Adoptions-
moglichkeit fir Homosexuelle in eingetragener Partnerschaft
explizit ausschliesst.?? Es ist daher auch heute noch ausserst
fraglich, ob eine Mehrheit der Stimmburger/innen die Adop-
tion durch Homosexuelle in eingetragener Partnerschaft un-
terstitzen wirde.

[Rz 30] Auch fur die Uberwiegende Mehrheit der

9 Vgl. z.B. den Beitrag «Adoption durch Schwule und Lesben wird wieder
zum politischen Thema», in: NZZ am Sonntag vom 27. Januar 2008.

2 Fretté c. France, No. 36515/97, § 41; vgl. mutatis mutandis, Manoussakis
et autres c. Gréce, Recueil 1996-1V, § 44, et Cha’are Shalom Ve Tsedek c.
France, No. 27417/95, § 84.

21 Fretté c. France, No. 36515/97, § 36.

22 Bundesgesetz iiber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher
Paare, PartG, vom 18. Juni 2004, SR 211.231.

% Das Gesetz wurde von den Stimmberechtigten mit einer Mehrheit von 58%
angenommen, BBI 2005, S. 5183 f.

homosexuellen Paare, die nicht in eingetragener Partner-
schaft leben, besteht in der Schweiz keine Mdglichkeit, ge-
meinsam ein Kind zu adoptieren.?* Gemass Art. 264a Abs.
1 ZGB steht die gemeinschaftliche Adoption nur Ehegatten
offen, andere Personen werden von dieser Méglichkeit expli-
zit ausgeschlossen.

[Rz 31] Wie in der Schweiz, so ist auch in den meisten ande-
ren Konventionsstaaten die gemeinsame Adoption durch ho-
mosexuelle Paare, eingetragen oder nicht, verboten. Nur we-
nige Vertragsstaaten, darunter die Niederlande, Danemark
und Deutschland, erlauben gegenwartig die gemeinsame
Adoption durch Homosexuelle bzw. die Stiefkindadoption in
einer eingetragenen, gleichgeschlechtlichen Partnerschaft.?
Somit besteht zwischen den Vertragsstaaten zurzeit in kei-
ner Weise ein Konsens darlber, ob homosexuelle Paare ge-
meinsam ein Kind adoptieren dirfen. Gestltzt auf die oben
erwahnte Rechtsprechung des EGMR kann deshalb gefol-
gert werden, dass den Konventionsstaaten in dieser Frage
ein erheblicher Entscheidungsspielraum zukommt, weshalb
sie in dieser Angelegenheit selbstandig entscheiden kdnnen.
Es ist daher davon auszugehen, dass das in der Schweiz
geltende absolute Adoptionsverbot fir homosexuelle Paare
gegenwartig nicht gegen die EMRK verstdsst.

[Rz 32] Der Gerichtshof hat aber verschiedentlich festgehal-
ten, dass es sich bei der Konvention um ein lebendiges Ins-
trument handle, das im Licht der aktuellen Bedingungen zu
interpretieren sei.?® Der EGMR hat in der Vergangenheit des-
halb mittels einer dynamischen Rechtsprechung den Schutz
der Menschenrechte Schritt fir Schritt erweitert, vertieft
und modernisiert.?” Diese Entwicklung wird sicherlich auch
in Zukunft weitergehen. Es ist deshalb gut méglich, dass
in einigen Jahren, falls zu diesem Zeitpunkt eine Mehrheit
von Vertragsstaaten eingetragenen homosexuellen Paaren
die gemeinschaftliche Adoption erlaubt, der Gerichtshof auf
Grund seiner dynamischen Rechtsprechung zum Schluss
kommt, die Nichtgewéhrung dieses Rechts durch einen Kon-
ventionsstaat verletze nun auf Grund der sich ge&anderten
Anschauung bezuglich der Adoption von Homosexuellen
die EMRK. Dies insbesondere deshalb, weil homosexuelle
Paare in eingetragenen Partnerschaften grundséatzlich einem
Kind die gleiche Stabilitat bieten kénnen wie Ehepaare.

[Rz 33] Dieinderjingeren Vergangenheit stetig zunehmende

2 BrerrscHmin PeTer, Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Art. 1 - 456 ZGB,
3. Aufl., Basel 2006, N 2 zu Art. 264a; BGE 129 111 656 ff. (661), E. 4.4.

% Corur Eviem, Die Elternschaft gleichgeschlechtlicher Paare, in: Ziegler An-
dreas R. et. al. (Hrsg.), Rechte der Lesben uns Schwulen in der Schweiz,
Eingetragene Partnerschaft, faktische Lebensgemeinschaft, Rechtsfra-
gen zur Homosexualitat, Bern 2007, S. 297 ff., 315 ff.

% Affaire E.B. c. France, No. 43546/02, § 92; Affaire Johnston et autres c.
Irlande, No. 9697/82, § 53.

2" Thurer Danier, EMRK - Zu ihren Entwicklungen und zu ihren Umrissen, in:
Thirer Daniel (Hrsg.), EMRK: Neuere Entwicklungen, Zirich/Basel/Genf
2005, S. 1 ff., 12.
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Akzeptanz der homosexuellen Partnerschaften in den Ver-
tragsstaaten lasst darauf schliessen, dass in Zukunft immer
mehr Konventionsstaaten die gemeinschaftliche Adoption
auch fir eingetragene homosexuelle Paare 6ffnen werden,
so wie das die Niederlande schon getan hat. Dies, weil in
Europa immer mehr Menschen die Uberzeugung gewinnen,
dass keine wirklich stichhaltigen Grinde vorhanden sind,
diese Paare vom Recht auf eine gemeinsame Adoption
auszuschliessen.

[Rz 34] Es ist aber gut méglich, dass die Schweiz nicht erst
durch ein allenfalls in Zukunft ergehendes Urteil des EGMR
dazu gebracht wird, die gemeinschaftliche Adoption fur ein-
getragene homosexuelle Paare zu 6ffnen, sondern von sich
aus den Homosexuellen dieses Recht einrhumt. Nach der
Publikation des hier besprochenen Urteils wurde von ver-
schiedener Seite angekindigt, politisch darauf hinwirken zu
wollen.? Es bleibt abzuwarten, was daraus wird.
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