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«Auf eine ausdriickliche Erwdhnung der Treuepflicht wird verzichtet. Vorbehal-

ten bleibt der sexuelle Bereich, der ohnehin nicht normierbar ist.»

Bundesrat der Schweizerischen Eidgenossenschaft

II



Vorwort

Die vorliegende Arbeit bildet den «kronenden Abschluss» des Studiums geméss Studienor-
ganisation fiir den Master of Arts in Sexologie 2021-2024 am Institut fiir Sexualpddagogik
und Sexualtherapie ISP, Ziirich, in Kooperation mit der Hochschule Merseburg, Deutsch-
land. Mit dieser schriftlichen Abhandlung soll der Nachweis erbracht werden, dass ein (se-
xualwissenschaftliches) Thema ausfiihrlich, gewissenhaft und kritisch bearbeitet werden
kann, wobei wissenschaftliches Arbeiten dabei eine zentrale Rolle einnimmt. Dadurch soll
auch ein innovativer Beitrag zur Weiterentwicklung der Sexualwissenschaft und Sexualbe-

ratung geleistet werden.

Auf den Grundlagen der interdisziplindren Sexualwissenschaft verfolgt der weiterfithrende
Lehrgang das Ziel, anwendungsorientiert darauf aufzubauen und die theoretischen Hinter-
griinde mit der Praxis zu verbinden. Qualifizierte Fachleute aus dem sozialen, (psycho-)the-
rapeutischen, medizinischen und piddagogischen Bereich erhalten dadurch die Befihigung,
Menschen in ihrer sexuellen Gesundheit und Bildung zu begleiten und zu beraten, damit sie

ihre Sexualitit weiter entfalten konnen.

Wird die Sexualwissenschaft verstanden als eine nicht in sich geschlossene Wissenschafts-
disziplin, sondern dass auch «Fraktionen» verschiedener Disziplinen mit einzubeziehen
sind, um sich auf dieser Grundlage mit den diversen Aspekten der Sexualitdt und dem dies-
beziiglichen Umgang des Menschen zu befassen, treten auch verschiedene wissenschaftliche
Perspektiven, Herangehensweisen und Wiirdigungen zutage. Allen an der sexualwissen-
schaftlichen Lehre beteiligten Disziplinen ist indessen gemein, ihren Teil an den gesamten
«Wissenschaften des Sexuellen» beizutragen und so eine multidisziplindre Sicht zu ermog-

lichen.

Dies gilt auch fiir die vorliegende Untersuchung, die auf einem wissenschaftlichen Fachge-
biet basiert, das sich — wie sich zeigen wird — entweder nur am Rand und implizit oder aber
sehr explizit mit der Sexualitidt der Menschen befasst. Es ist naheliegend, dass die Rechts-
wissenschaft, die sich mit einem abstrakten Begriff beschéftigt und durch starre Definition,
Logik, Konstruktion und Systematik ihre Lehre und Praxis aufbaut, auf einem divergieren-
den akademischen Konzept und mithin einer anderen Vorgehens- und Betrachtungsweise
beruht. Die juristische Terminologie, Fachsprache, und Zitation stehen immer im Span-

nungsverhéltnis zwischen Prizision, Wissenschaftlichkeit und Adressatengerechtigkeit.

Diese abweichenden Grunddeutungen sind genauso zu beriicksichtigen und zu wiirdigen,
um das integrative Fachgebiet der Sexualwissenschaften diskussions- und {iberlegenswert

zu beurteilen.
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Der Einfachheit und Lesefreundlichkeit halber werden im gesamten Text beide Geschlechter

genannt, wobei stets alle Menschen mitgedacht sind.

Schonholzerswilen/Ziirich, im Juni 2024

Sandro Korber, MLaw
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Zur Einfithrung. Der Gegenstand, die Methode und die Zielsetzung

Was geht das Recht — oder vielmehr den (Rechts-)Staat, der allgemein-verbindliches Recht
setzt und durch dieses Recht seine staatliche Macht und sein Handeln legitimiert, begrenzt
und verantwortet — ja, was geht die Sexualitit des Menschen den Staat an? Nichts, konnte
man ohne grosses Reflektieren sagen; wer — um es knapp und tiberspitzt formuliert auszu-
driicken — an Sex denkt, denkt nicht zwangslaufig gleich an das Recht, an Gesetze, Vertrige
oder das Gericht. Und wer an das Recht — oder gar die iustitia: die Gerechtigkeit — denkt,
denkt genauso wenig an Sexuelles, Lust, Erregung, Sinnlichkeit oder Intimitit. Bei néherer
historischer Betrachtung fallt die Antwort auf die Eingangsfrage indes ziemlich anders und
differenzierter aus. Denn das Recht durchdringt zahlreiche Lebensbereiche der Menschen

und der Gesellschaft, ohne dass wir uns dessen immer bewusst sind.

1. Von der Sexualitit zum Recht und umgekehrt

Die vorliegende Arbeit behandelt und betrifft aufgrund ihres Themas — Umgang des Rechts
mit Sexualitdt — primdr zwei Disziplinen: die Rechtswissenschaft und die Sexualwissen-
schaften. Dem entsprechenden Untertitel dieser Schrift gemass ist sie allerdings primér eine
rechtsgeschichtliche und -philosophische Untersuchung, welche aber die Grundlagen der
Sexologie bewusst miteinbezieht, um ihren (juristischen) Beitrag an den multidisziplindren
Sexualwissenschaften zu leisten. Es ist schon deshalb unzweckmassig und nicht zielfiihrend,
die Abhandlung auf eine rein rechtliche Betrachtung zu beschrianken, denn «die Einbezie-
hung ausserjuristischer Gebiete soll nicht nur allgemein die rechtswissenschaftliche Be-
triebsblindheit vermeiden»,! sondern auch vor dem sexologisch-theoretischen Hintergrund
das Recht und seine Entwicklung in Bezug auf das Sexuelle fiir den Juristen oder die Juristin
als auch fiir den Sexologen oder die Sexologin verstindlicher machen.? Mithin handelt es
sich also um einen Erkenntnisgewinn fiir beide Seiten. Insofern ist diese Arbeit interdiszip-
lindr zu denken und zu lesen. Es entsteht eine Wechselwirkung von der Sexualitidt zum Recht
und umgekehrt. Beides kann nicht ohne das andere gelesen und verstanden werden. Und
gerade der Jurist oder die Juristin wird dariiber nachzudenken haben, dass Sexualitdt aus
dieser Warte schlicht nicht zu definieren ist, zumal Sexualitdt im heutigen Umfeld extrem
schwierig in einen familienrechtlichen, normativen Rahmen gebracht werden kann (was al-

lerdings positiv zu werten ist).

Eine substantielle Eingrenzung des zu untersuchenden Gegenstandes bilden der rdumliche

Aspekt, der zeitliche Horizont und vor allem das Rechtsgebiet. Die besondere

1 DUNKER, S. 15.
2 ([Ulber den Tellerrand» denkend, WELLER, S. 452.



Berticksichtigung des (schwierigen) Umgang des Rechts mit Sexualitét gilt dem schweizeri-
schen Familienrecht seit dem Erlass 1907, wenn auch die Vorarbeiten punktuell zu bertick-
sichtigen sind. Das schweizerische Strafrecht ist zwar nicht Gegenstand; wir kommen aber
nicht darum herum, dieses Rechtsgebiet in seinem Sinn und Zweck und den Regelungsge-
genstand zu wiirdigen und eine gewisse Verbindung zur Entwicklung des Familienrechts
herzustellen. Hauptfokus ist und bleibt schweizerisches Recht. In rechtlicher Hinsicht ver-
einzelt und in sexologischer Hinsicht mehrheitlich wird der Blick ausgeweitet tiber die Lan-
desgrenzen hinaus, dies im Hinblick auf den Bezug und die Auswertung der Literatur. Der
Forschungsstand und die Materialien zur Geschichte des schweizerischen Familienrechts
sind — soweit ersichtlich — zufriedenstellend erschlossen. Sexualwissenschaftliche For-
schungsarbeiten sind hingegen in der Schweiz unzureichend bis kaum vorhanden; die The-
matik des Zusammenhangs zwischen Recht und Sexualitit wird nur punktuell oder nur im-
plizit erforscht. Die einzige Literatur, die sich dem Thema umfassend in einem ganzen Band

widmet, betrifft das deutsche Recht im Allgemeinen.?

2. Zur Fragestellung und der Methode

Entgegen dem Fiinften Titel des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember
1937 (Strafgesetzbuch, StGB; SR 311.0), der das Sexualstrafrecht mit den Art. 187-200 zum
Gegenstand hat und Handlungen gegen die sexuelle Integritit* bestraft, finden sich im ge-
samten Schweizerischen Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (Zivilgesetzbuch, ZGB;
SR 210) keine Bestimmungen, welche das Sexuelle der Rechtsadressaten explizit zum Ge-
genstand haben oder in irgendeiner Art und Weise normieren.® Implizit enthilt Art. 28 ZGB
im Rahmen des Personlichkeitsschutzes unter anderem die sexuelle Integritéit als das zu
schiitzende Objekt. Zudem — und hier spéter von besonderem Interesse — hilt im Eherecht
Art. 159 Abs. 3 ZGB die eheliche Treuepflicht fest, welche der Norm innewohnend insbe-
sondere die «Geschlechtsgemeinschaft»® — einfacher gesagt: die Sexualitiit der Ehegatten —

und das Verhalten der Ehegatten gegeniiber Dritten umfasst.

Wie vorhin erwihnt, geht die hier vorliegende Arbeit in einer rechtshistorischen und -philo-
sophischen Untersuchung hauptséchlich der Frage nach, wie sich im Verlaufe der Zeit, also
seit den Bemiihungen um die Kodifikation des schweizerischen Privatrechts in der zweiten
Halfte des 19. Jahrhunderts und spatestens dem Erlass des ZGB iiber die grossen Revisionen

im Familienrecht’ bis heute das Recht im Zusammenhang mit der Sexualitit (mit)entwickelt

3 Siehe den Band LEMBKE, a.a.O.

4 Zudem im Sechsten Titel die Verbrechen und Vergehen gegen die Familie (Art. 213-220 StGB).
5 Siehe auch PLETT, S. 54, ZIEGLER, S. 650.

® GMUR, N 3 zu Vorbemerkungen zum Eherecht; BUHLER/SPUHLER, N 181 zu [a]Art. 142 ZGB.

7 Siehe hinten die entsprechenden Ausfiihrungen, Teil 11, Ziff. 2.1.



hat — oder auch nicht — und weshalb, mit welchen Argumenten und aus welchen offenen oder
verborgenen Griinden. Die zentrale Fragestellung betrifft somit den Umgang des (Fami-
lien-)Rechts mit der Sexualitdt der Menschen und wie dieser im Spiegel der Zeiten zu bewer-
ten ist. Infolgedessen ist ergdnzend zu fragen, welche Konsequenzen und welche Wirkungen

dieser Umgang fiir die Menschen hatte und oder heute noch hat.

Aus dem Untersuchungsgegenstand und der Frage in der Hauptsache ergibt sich der Aufbau
dieser Schrift. 7ei/ I hat die sexualwissenschaftlichen Grundlagen zum Gegenstand. Er geht
zuerst der Frage nach, woher «Sexualitity kommt, was sie liberhaupt ist, was sie im Wesen
und Kern ausmacht, welche Funktion sie erfiillt (oder auch nicht mehr) und ferner, ob und
wie sie konkret zu bestimmen ist. Darauffolgend wird auf die Sexualwissenschaft niher ein-
zugehen sein; ihre Entstehung und Geschichte sowie ihre im Wandel der Zeit entwickelten
Sexualtheorien. Im 7eil /I geht es um das Recht und die Rechtswissenschaft sowie die fol-
genden einleitenden Fragen: Was ist Recht? Welche Zielsetzung, welchen Zweck und welche
Aufgaben hat das Recht? Anschliessend daran soll das Schweizerische Familienrecht vorge-
stellt werden (wobei der Hauptfokus im Eherecht liegt): Geschichte, Aufgaben und Revisi-
onen des Familienrechts sowie vor dem Hintergrund der sexologischen Grundlagen und der
rechtshistorischen Untersuchung erste Folgerungen fiir ein zeitgendssisches Familienrecht.
Teil 111 widmet sich dem Versuch, einen Dialog zwischen den Sexualwissenschaften und der
Rechtswissenschaft zu ermoglichen. Welche Erkenntnisse konnen fiir das Familienrecht von
den Sexualwissenschaften gezogen werden? Welche Erkenntnisse kann die Sexologie aus
dem Familienrecht entnehmen? Gibt es Gemeinsamkeiten, gibt es Unterschiede? Vermdgen
die beiden Disziplinen voneinander etwas «lernen»? Und liberhaupt: Lisst sich Sexuelles im
Familienrecht heute noch normieren? Zum Schluss soll eine «sexualrechtliche» Wertung vor-
genommen werden, um zu versuchen, die Fragestellungen zu beantworten, wie (schwierig)

der Umgang des Rechts mit Sexualitit in Ehe- und Familiensachen denn tatséchlich ist.

Schliesslich sei auf folgendes hingewiesen: Es ist nicht Aufgabe dieser vorliegenden Schrift,
zu dem vorgegebenen Thema neue grundlegende Erkenntnisse beizusteuern, gar am Rechts-
institut der Ehe zu riitteln oder zu postulieren, die eheliche Treuepflicht abzuschaffen. Diese
Arbeit soll vielmehr ein Impuls sein, eine Anregung zur Reflexion und durchaus auch eine
erweiterte Betrachtung und Bewertung fiir die Rechtswissenschaft aus dem Blickwinkel der
Sexologie. Von dieser Arbeit ausgeschlossen ist genauso die Diskussion iiber die Fragen der
Digitalisierung, Globalisierung, Pluralisierung der heutigen Gesellschaft, zumal es sich hier
um eine historische Abhandlung handelt. Und doch werden punktuell und in einer nicht ab-
schliessenden Wiirdigung diese Bereiche und die damit verbundenen grosseren sozialen und

O6konomischen Verwerfungen mit ihrem substantiellen Einfluss auf das Leben der Menschen
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und ihre Sexualititen mitberiicksichtigt. Diese widerspiegeln zweifelsfrei die Lebenstatsa-
chen und -realititen, auf welche die Politik und das Recht versuchen, valable Antworten zu

finden.

Zusammengefasst ist das Ziel der Arbeit ein anderes oder vielleicht neues Verstdndnis von
Sexualitdt — nein: den Sexualitidten — im Schweizerischen Familienrecht. Der eigentliche
Zweck ist zu zeigen, dass die Sexualititen des Menschen eine hochstpersonliche individuelle
Angelegenheit sind. In Erkenntnis dieser Tatsachen miissen die rechtlichen Schranken dus-

serst zuriickhaltend definiert und eingesetzt werden.



Teil I: Zur Sexualitit des Menschen und dem Versuch, sie wissenschaftlich

zu begreifen

«Sexualitdt als Ausdruck von Liebe, Sexualitdt als Intimitdt, Sexualitdt
als Basis einer Beziehung, Sexualitdt als besonders wichtiger Bereich fiir
das Lebensgliick — diese Grundziige der modernen Sexualitdt sind ohne
Kleinfamilie und die emotionalisierten Eltern-Kind-Beziehungen nicht

denkbar»®

Es ist nicht so, dass es die Sexualitdt, wie wir sie heute kennen und benennen, schon immer
gab. Sie hatte einfach eine andere Bezeichnung.® Bereits die antiken Griechen'® und die alten
Romer!! wussten um die heute vielzitierte angeblich «schonste Sache der Welt»: die Erotik,
die Liebe und die Leidenschaft; denken wir beispielsweise an die Erzdhlungen APULEIUS’
tiber Amor und Psyche oder Pyramus und Thibse in OVIDS Epos. Im 12. und 13. Jahrhundert
kam aus dem siidlichen Frankreich die Liebesdoktrin des Troubadours und des Minnesangs'?
auf, bevor die Lehre der katholischen Kirche ihren langen Schatten iiber das Leben der Men-
schen warf, wonach die sinnliche, korperliche Lust die Ehe entheilige. Denn sie, die Ehe, sei
eine «Ausweichmoglichkeit fiir diejenigen, denen es nicht gegeben ist, ledig und dabei
keusch zu bleibeny, das zolibatire Leben — oder auf neudeutsch: das Leben als Single — sei
«eine Gnade, ein Geschenk».'® Das oberste Ideal der Kirche war die absolute Jungfriulich-
keit an Leib und Seele; der Mensch und sein Geschlecht haben sich der von Gott — und
ausschliesslich von ihm — offenbarten natiirlichen Ordnung unterzuordnen.'* Die Liebe ge-
biihre allein Gott. Der Zweck der Ehe bestand aus kirchlicher Logik einzig in der Nachkom-

menschaft und der Verhiitung der Unzucht.™® Die kirchliche Sexualmoral, mithin die Sexual-

8 ScHMIDT Grosse, S. 31.

® Wollust, Beischlaf, Ehevollzug oder Geschlechtsgemeinschaft, natiirliche und widernatiirliche Unzucht — um
nur weniger Worter zu nennen.

10 Siehe beispielhaft PLATONS Symposion; oder statt vieler ausfiihrlich BORNEMANN betreffend die Piderastie
(Knabenliebe), S. 562 ff., die Homosexualitdt, wonach sie keine Ménnerliebe, sondern eine Knabenliebe war,
S. 340, 342 ft. (siehe hierzu auch ARESIN ET AL., S. 91, DUNDE, S. 68 ff.), die Hateren, S. 324 ff., die Analero-
tik, S. 39 ff., die Oralerotik, S. 547 ff., oder den Gott Eros, S. 194.

11 Statt vieler ausfiihrlich BORNEMANN betreffend die bestenfalls als gleichwertig betrachtete Homosexualitit,
S. 352 ff., die Analerotik, S. 48 ff., die Oralerotik, S. 548 ff., oder den Gott Amor, S. 32.

12 Hierzu ARESIN ET AL., S. 131, KENTLER Taschenlexikon, S. 171, 281, sowie BORNEMANN, S. 490, 491,
832 f.

13 BRAUN, S. 141; zudem BORNEMANN, S. 401 ff., und DUNDE betreffend die Keuschheit, S. 115 ff., und die
Sexualmoral/Sexualethik, S. 261 ff.

4 BRAUN, S. 172 f.

15 Niher iiber die Ehe als der Ort und die Ordnung des Fleisches, BRAUN, S. 140 ff., insbesondere S. 141,
WIENFORT, S. 11, wonach das Sakrament der Ehe dem Fortgang der Welt diente; althistorisch ausfiihrlich BOR-
NEMANN zur Ehe im alten Hellas, S. 116 ff. (wonach die Angst vor der Zersplitterung des Sippen- bzw.
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und Lustfeindschaft, entsprang ganz wesentlich dem pessimistischen Menschenbild
THOMAS VON AQUINS’ als Ergebnis des Siindenfalls, wonach unter anderem der Ge-
schlechtsverkehr Ursache fiir die Sterblichkeit der Menschen ist;'® genauso Einfluss hatten
bereits vor ihm der Urchrist PAULUS VON TARSUS und der romische Bischof AUGUSTINUS

VON Hipro.Y’

1. Die Sexualititen des Menschen

Wenden wir uns nun dem einen Hauptgegenstand der vorliegenden Arbeit zu: der Sexualitit
des Menschen — oder vielmehr den Sexualititen. Dass die hier vorangegangene Kapiteliiber-

schrift von den Sexualititen im Plural spricht,®

wird sich im Verlaufe der nachfolgenden
Ausfithrungen kldren. Mit der hier vertretenen Auffassung soll aber bewusst mit der Mehr-
zahl verdeutlicht werden, dass der Mensch im Verlauf seines Daseins ein Mensch bis zum
letzten Atemzug bleibt, auch wenn er immer wieder sexuell neu — oder anders oder sogar
regressiv — denkt, fiihlt, spiirt und handelt. Dies ganz in Anlehnung an das Schiff des THE-

SEUS.

Im Folgenden geht es — entsprechend der Fragestellung und Methode — zundchst um die
Beantwortung der Fragen nach der Herkunft dieses Terminus technicus, dem Gehalt dieser
menschlichen Erscheinung sowie ihrer Funktion oder ihren Funktionen, um abschliessend
fiir den Juristen oder die Juristin eine mdgliche begriffliche Eingrenzung dieses Gegenstan-

des zu bieten.

1.1. Die Entstehung eines Begriffs und einer Epoche

Am Anfang war das Wort der Botanik, und die Botanik war bei den Pflanzen, und das Wort
war die Frage nach dem Entstehen einer Pflanze. Die diesbeziigliche Entdeckung zu Beginn
des 19. Jahrhunderts offenbarte: Es gibt médnnliche und weibliche Pflanzen, und durch die
Bestdubung findet Fortpflanzung statt. Mit dem 1820 verdffentlichten Buch «Von der Sexu-
alitdt der Pflanzen» des deutschen Botanikers und Medizinhistorikers AUGUST HENSCHEL,

entstand ein neuer Begriff, der in der Folge aufgegriffen und auf den Menschen {ibertragen

Familienbesitzes nahezu alle Ehegesetze der alten Griechen bestimmte), in Sparta, S. 121 f. (wo alles im Staate
dem Zweck der militdrischen Macht untergeordnet war), und im alten Rom, S. 122 ff. (wonach die romische
Ehe primir eine soziale Tatsache war, aber vor dem reichhaltigen Hintergrund von Gewohnheits- und Sitten-
rechten, S. 125).

16 Siche niheres BORNEMANN, S. 802 f., ARESINET AL., S. 193, DUNDE, S. 150, BRAUN, S. 139 f.

17 Ausfiihrlich DUNDE, S. 70 ff., 316 ff., BAUER, S. 140 ff., wonach die Begierde und die mit der Zeugung
verbundene Lust ihren Platz in der Ehe zugewiesen bekommen habe, die Lust sei eine «unangenehme und
deshalb geduldete Notwendigkeit», S. 141, siehe auch S. 172, AUER, S. 16 f., 21 f., KENTLER, S. 49 f.; ferner
statt vieler ausfiihrlicher in einem ganzen Aufsatz ROTTIER HANS, Sexualitéit und christliche Moral, in: AUER,
a.a.0., S. 42-63.

18 Siehe auch EDER, S. 14, SCHMIDT Verschwinden, S. 12, TUIDER, S. 179.



wurde.*® Von wesentlicher Bedeutung dabei ist, dass das Buch HENSCHELS in einer Zeit er-
schien, als in der vorwiegend medizinischen und pidagogischen Wissenschaft und ausge-
hend von der Publikation «L.’onanisme; ou dissertation physique, sur les maladies produites
par la masturbation» des Schweizer Arztes SAMUEL AUGUSTE TISSOT 1760 ein Streit {iber
die Onanie?® entbrannte. Diese Schrift galt weit bis ins 19. Jahrhundert als Standardwerk mit
dutzenden Auflagen; sie wurde in mehrere Sprachen iibersetzt und {iber die Landesgrenzen
hinaus rezipiert. Im Sinne der Aufklirung ging es TISSOT vor dem Hintergrund medizinisch-
wissenschaftlicher Grundlagen um die gesunde Lebensfiihrung des Menschen. Gesundheit
und Krankheit galten in der damaligen Zeit als eine durch den Menschen beeinflussbare
Variable. Die Onanie wurde in jener Zeit und vor dem Hintergrund der damaligen gesell-
schaftlichen Entwicklungen — die sich auflosende stdndische Ordnung des Ancien Régimes,
die Emanzipation des Biirgertums sowie die neuen gesellschaftlichen Dynamiken — als sitt-
liches Problem verstanden, auch als Krankheit, weshalb eine korperliche Selbstdisziplin des
Mannes und der Reinheit der Frau verlangt wurde. In dieser von Arzten und Padagogen —
dazu gehorte auch der substantielle Einfluss JEAN-JAQUES ROUSSEAUS — gefiihrten Debatte
entstand eine neue Sexualordnung, welche die Lebensfithrung, die Normierung und die Kul-
tivierung des Sexuellen in der biirgerlichen Familie und Gesellschaft neu verhandelte.?
Dies, ohne einen Begriff dafiir zu haben. Der durch die Arbeit HENSCHELS entstandene Fach-
ausdruck fiir das (ménnliche und weibliche) Geschlechtliche wurde in der Folge von der
Wissenschaft erwartungsvoll aufgenommen und mit diversen Begrifflichkeiten und Deu-
tungsvarianten ausgestattet. Dieser fachliche Ausdruck entsprach zudem genau dem dama-

ligen Zeitgeist: wissenschaftlich, wertneutral und zudem wirkte er nicht erregend.?

Es war mithin ein Biologe, der dem «Ekstatischen, Leidenschaftlichen, Erotischen», dem
Sexuellen des Menschen, einen Namen gab. Die Sexualitit des Menschen als wissenschaft-
licher wie auch umgangssprachlicher Begriff ist insofern eine erst junge Erscheinung in der
Menschheitsgeschichte. Neben HENSCHEL (1820) kann genauso vor dem Hintergrund der
abendldndischen Kulturgeschichte 1789 als das Geburtsjahr der Sexualitit «als gesellschaft-
liche Form und als Begrift» datiert werden. Der Begriff entstand, so der Pionier der deut-

schen Sexualwissenschaft VOLKMAR SIGUSCH, «an jener Schnittstelle (...), welche der

19 KENTLER, S. 41 ff. m.w.H., KENTLER Taschenlexikon, S. 254, DUNDE, S. 249.

20 Zum Begriff und der Abgrenzung zur Masturbation und der heute vielmals als Synonym verstandenen Selbst-
befriedigung BORNEMANN, S. 479 f., 542 ff., 728 f., zudem ARESINET AL., S. 128, die alles unter Masturbation
subsumieren, wahrend KENTLER Taschenlexikon, S. 190, 165, 247, und DUNDE, S. 221 ff., jeweils auf die
Selbstbefriedigung verweisen, Letzterer die einzelnen Begriffe im eigenen Kapitel erldutert; ferner BRAUN,
S. 159 ff. m.w.H., und im Rahmen der christlichen Glaubensordnung der «kleinen Sodomie», DERS., S. 147 ff.
21 7um Ganzen ausfiihrlich RUCKSTUHL/RYTER, S. 31 ff.

22 KENTLER, S. 43.



Zerfall der religiosen Weltsicht und das Aufkommen des Kapitalismus im Abendland bil-
den».? Was die Sexualitit im Verlaufe der Zeit ausmachte und wie sie sich formte, zeigt sich

im liberndchsten Kapitel.

Schliesslich kam 1886 die Durchschlagskraft einer «klinisch-forensischen Studie» mit weit-
reichender Wirkung, die sich «an die Adresse von Ménnern ernster Forschung auf dem Ge-
biet der Naturwissenschaft und der Jurisprudenz»?* wandte: die Psychopathia Sexualis des
deutschen Psychiaters und Rechtsmediziners RICHARD VON KRAFFT-EBING. Er wusste, wel-
chen «gewaltigen Einfluss» das Sexualleben auf Fiihlen, Denken und Handeln auf das indi-
viduelle und gesellschaftliche Dasein hatte.?> Zweck seiner Publikation war unmissverstind-
lich: «die Kenntnisnahme der pathologischen Erscheinungen des Sexuallebens und der Ver-
such ihrer Zuriickfiihrung auf gesetzmissige Bedingungen».?® 2’ Die medizinisch-psychiat-
rische Betrachtungsweise hatte in der Folge entsprechenden Einfluss auf das noch junge
menschliche und neu bezeichnete Phanomen. Spétestens mit den «Drei Abhandlungen einer
Sexualtheorie» SIGMUND FREUDS (1905) setzte sich «die Sexualitdt» allgemein durch und
erlangte durch die Psychoanalyse kulturelle Bedeutung. Das Zeitalter der Sexualitét hat spéa-

testens damit begonnen.

1.2. Eine Begriffsbestimmung

Wovon wird also seit liber zwei Jahrhunderten gesprochen? Was ist Sexualitit, was ist sie
vielleicht nicht? Auf ein simples Wort heruntergebrochen kann im wahrsten Sinne des Wor-
tes Sexualitét (lat. sexus: Geschlecht), als die Geschlechtlichkeit (des Menschen) verstanden
werden. Es geht um das «natiirliche Geschlecht» des Menschen, konnte man a prima vista
meinen. Heute wissen wir: es geht um viel mehr als «nur» um den Phallus und die «weibli-

che Schamy.?®

Allgemein — und wohl die herrschende Auffassung widerspiegelnd — lésst sich die mensch-
liche Sexualitét verstehen als die vielschichtige Gesamtheit der Lebensdusserungen und Er-

scheinungsformen, die allesamt zusammenhéngen und aus der Tatsache resultieren, dass der

23 SIGUSCH Kritik, S. 11; siche auch DUNDE, S. 249; a.A. BRAUN, S. 13, 264, wonach es im 18. Jahrhundert
noch keine Sexualitét gab.

24 yON KRAFFT-EBING, S. V; DERS., S. VI: «Mdge der Versuch, iiber ein bedeutsames Lebensgebiet dem Arzt
und Juristen Aufschliisse zu bieten, wohlwollende Aufnahme finden und eine wirkliche Liicke in der Literatur
ausfiillen.»

% DERS., S. 111

% DERS., S. IV.

2" Insgesamt eine interessante historische Abhandlung der «Fragmente einer Psychologie des Sexuallebens»,
wie die Liebe als Leidenschaft, die Sinnlichkeit und Sittlichkeit, die «Culturelle» Versittlichung des Sexualle-
bens oder — man staune — die « Wahre Liebe», VON KRAFFT-EBING, S. 1 ff.

2 Die Vulva (lat.: Scham) als die dusseren erkennbaren primiren weiblichen Geschlechtsorgane.



Mensch ein sexuelles Wesen ist, das als solches erlebt, fiihlt, denkt, handelt*® —und dariiber

auch zu wissen und reflektieren vermag.

Sexualitit kann auch als eine allgemeine Lebensenergie verstanden werden, die sich des
Korpers bedient. Diese mitunter komplexe, aber auch lebensspendende und kommunikati-
onsfordernde Kraft wird gespiesen aus vielfiltigen Quellen (visuell, auditiv, haptisch, olfak-
torisch, gustatorisch), kennt mannigfaltige Ausdrucksformen und kann in verschiedenster

Hinsicht sinnvoll sein.%°

Mit anderen Worten: Bei Sexualitdt geht es immer um den einzelnen Menschen in seinem
individuellen Erleben, Fiihlen, Denken® und Handeln in Bezug auf seine Geschlechtlichkeit,
seinen Korper und Geist. Oder noch anders formuliert. Sexualitét ist einzigartig und indivi-

duell hochstpersénlich:*? um des Menschseins willen.

Die in den 90er-Jahren herrschenden intellektuellen Sexualtheorien begriffen den Menschen
einerseits als ein einsam Handelnder. Das heisst die Sexualitét dussert sich einerseits aus
dem Verhalten (eine kulturiibergreifende und ahistorische, objektive, wenn nicht intrinsische
Entitédt) und andererseits ist der Mensch ein kommunikativer Handelnder, mithin Sexualitét
als soziales Handeln (Bestimmung durch soziokulturelle Einfliisse und damit ein relatives
und historisches Konstrukt).*® Heute dominiert hingegen die Theorie, die Sexualitit als einen
bio-psycho-sozialen Komplex versteht.>* Nach dem deutschen Soziologen ARNE DEKKER
stehen im «bio-psycho-sozialen»-Modell der Sexualitit, das mitunter auch von der Sexual-
wissenschaft aufgegriffen wurde, Natur (biologische) und Kultur (psychologische und sozi-
ale Faktoren) miteinander in Beziehung.® Aber «weder ein konstanter Anteil korperlicher
Grundlagen des Sexuellen noch eine variable Sexualkultur seien dem je anderen vorgéingig.
Die Natur und die Kultur existierten und entfalteten sich deshalb, weil sie als sexuelle Praxis

immer wieder neu ins Leben gerufen werden.»%

Dass dieser in erster Linie hochst individuell-subjektive Begriff «Sexualitit» derart schwer,
objektiv, abstrakt und in einer allgemeingiiltigen Fassung zu bestimmen und zu begreifen

ist, zeigen die folgenden beispielhaften und nicht abschliessenden, aus verschiedenen

29 KENTLER Taschenlexikon, S. 254, KENTLER, S. 9, DUNDE, S. 50, ARESINET AL., S. 178, EDER, S. 15, Brock-
haus Enzyklopédie, 20. Band, S. 180.

%0 DUNDE, S. 56, 88.

31 Wozu auch das Wissen, Unwissen und das gestiitzt darauf kritische und reflektierende Denken verstanden
werden soll.

32 Auch schon GRAUPNER, S. 172.

33 Zum Ganzen DUNDE, S. 250 ff., SCHMIDT Verschwinden, S. 115 ff., BEIER/BOSINSKI/LOEWIT, S. 40 ff., und
ausfiihrlich EDER, S. 245 ff.

3 BUTTNER, S. 1, DEKKER, S. 36, BEIER/BOSINKSI/LOEWIT, S. 43.

3 DEKKER, S. 37.

% DERS., S. 41; siche auch DUNDE, S. 261.



Wissenschaftsdisziplinen versuchten Begriffsbestimmungen; oder zumindest der Versuch
dazu. Aus soziologischer Hinsicht erfasst Sexualitit das Handeln von Menschen, ein Ge-
schehen zwischen Menschen; sie ist eine Kulturleistung des Menschen und (entsprechend
immer wieder) neu zu interpretieren.®’ Fiir die Soziologen und Soziologinnen bildet Sexua-
litdt auch eine Achse zum Geschlecht. Die Gesellschaft ordnet sich um diese Achse herum,
weil sie die Menschen verbindet und/oder trennt. Sexualitét ist daher zentral fiir die Sozio-
logie, da das Sexuelle anhaltend einer gesellschaftlichen Ordnung unterliegt. Sexualitit ist
also «immer mehr als das blosse Aufeinandertreffen zweier Korper.»*® Aus psychologischer
Sicht wird die Sexualitét, mithin die sexuelle Motivation des Menschen, verstanden als Emp-
findungen und Verhaltensweisen, die sowohl von inneren, physiologischen, als auch von
4usseren, psychologischen und soziokulturellen Faktoren beeinflusst werden.®® Es scheint
diesbeziiglich aber auch der psychologischen Wissenschaft nicht zu gelingen, die personli-
che Bedeutung der Sexualitit im Leben der Menschen zu definieren. «Man kann zwar alle
verfliigbaren Einzelheiten zur Sexualitdt kennen (...) und trotzdem nicht die Bedeutung der
sexuellen Intimitit fiir den Menschen begreifen.»*® Vor dem Hintergrund der psychoanalyti-
schen Theorie entsteht Sexuelles, mithin der sexuelle Korper durch die Interaktion mit dem
primdren Befriedigungserlebnis mit der Mutter; durch das Stillen, Wickeln, Baden, Spielen
oder wie das Kind von der Mutter in den Arm genommen und gestreichelt wird. Diese Er-
fahrungen ermdglichen ein «Korpergedichtnisy, das bestimmte, erogene Zonen als lustemp-
findlich auszeichnet. In den unbewussten Erinnerungen griindet primér die sexuelle Erreg-
barkeit, unabhéngig von der Stimulierung einzelner Korperzonen. Der Koérper wird dadurch

mit Lust ausgestattet.*!

Ferner kann Sexualitit unter Perspektive der gender studies auch
Identitdt heissen: zur sexuellen Identitdt gehort demnach der physische Korper als solcher
in seiner Geschlechtlichkeit, die psychische Selbstwahrnehmung als Person in ihrer Ge-
schlechtlichkeit und die sexuelle Orientierung, mithin alles was den Menschen in seiner Ge-
schlechtlichkeit ausmacht, wonach gehandelt wird und wozu auch die Selbstbestimmung
zihlt.*? Sexualitit kann dariiber hinaus aus einer medizinischen Perspektive als ein komple-
xes Zusammenspiel verschiedener biologischer, psychologischer und sozialer Einflussfak-
toren verstanden werden. Diese Einfliisse tragen dazu bei, wie Sexualitdt empfunden und
erlebt wird und auch in welcher Form und Intensitit sexuell funktionsfihig der Korper ist.*3

Am Beispiel von traumatischen Erfahrungen zeigt sich beispielhaft, wie diese individuell

87 LAUTMANN, S. 293, 311.

3 [LLouZ Liebesordnung, S. 37.

39 MYERS/DE WALL, S. 482, 486.

40 DIES., S. 496, Hervorhebungen nur hier.

41 QUINDEAU, S. 29 ff.

42 PLETT, S. 57.

4 BUTTNER, S. 3., siche auch BEIER/BOSINSKI/LOEWIT, S. 39 ff.
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den personlichen Bereich der Sexualitit verindern kénnen.** Im weiteren und allgemeinen
Sinn kann Sexualitit auch das bedeuten, was mit der (biologischen) Geschlechtlichkeit —
Mann/Frau-Sein — zu tun hat; oder im engeren Sinne die Genitalitit, das unmittelbar mit den
Organen im Zusammenhang der Fortpflanzung Stehende.*® Sexualitit wird zudem auch aus
Riicksicht auf die individuellen Bediirfnisse und die Kontakte zu anderen als integratives
Element der Personlichkeit angesehen und angestrebt.*® Nicht unwesentlich hat sich auch
jingst die theologische Ethik damit befasst, Sexualitit zu definieren, was aus ihrer Sicht

t47

ebenfalls nicht mdglich ist*’. Theologisch wird Sexualitdt verstanden als etwas dem Men-

schen Gegebenes und zur Gestaltung Aufgegebenes, als eine ««Auf-Gabe»» Gottes.*® Sie ist

von Gott gegeben und ihm zur Gestaltung anvertraut.*®

Wie ldsst sich nach alldem Sexualitdt begreifen, verstehen, ja definieren? Gemein ist allen
Interpretationen, dass es um den Menschen geht. Und doch: Das Sexuelle ist Gegenstand
des Einzelnen oder der Einzelnen, aber auch die Sexualitdt der Gesellschaft. Die Wahrheit
—so SIGUSCH — liegt ndmlich darin, dass Sexuelles unmoglich zu definieren ist. Die Unwahr-
heit der Sexualitiit liegt in der gesellschaftlichen Formierung.*® Letzten Endes — dem ist hier
beizupflichten — diirfte Sexualitét in concreto (und heute) aber genau das sein, was Menschen
sich darunter vorstellen und wie wir sie uns als Menschen vorstellen.>! Und wir alle haben

uns an die «Widerspriichlichkeiten der menschlichen Sexualitit» zu gewdhnen.>

Diese waghalsige Pramisse ist hier insofern von grosser Relevanz, als dies fiir einen Juristen
oder eine Juristin bedeutet, mit einer menschlichen Wirklichkeit oder Tatsache umzugehen,
die nicht abstrakt und begrifflich eingegrenzt werden kann. Das derartig vielfdltige und
hochst individuelle Phdnomen wie das Sexuelle des Menschen, der Sex und die Sexualitit,
vermag insofern einer juristischen Begriffsbestimmung nicht weiterzuhelfen.>® Im Verlauf
unseres Zeitalters der Sexualitdt wird seit langerem mehr und mehr {iber Sexuelles (offen)
gesprochen, debattiert, reflektiert — und immer wieder wird neu gesellschaftlich und gesell-
schaftspolitisch verhandelt, bewertet und umschrieben.> Deshalb erhilt das Sexuelle lau-
fend neue Grundlagen, Inhalte, Deutungen, Ziele, zeitigt Folgen und wird einer Vielzahl von

Aspekten unterzogen. Es gibt nicht mehr ausschliesslich die eine Sexualitdt, sondern es gibt

4 BUTTNER, S. 23 ff., BEIER/BOSINSKI/LOEWIT, S. 608 f.
4 LOEWIT, S. 29.

4 AUER, S. 6, gl. M. SCHREIBER, S. 11.

47 SCHREIBER, S. 13.

48 DERS., S. 223.

4 DERS., S. 225.

%0 S1GUSCH Kritik, 29.

51 KENTLER Taschenlexikon, S. 254, KENTLER, S. 9.

52 BORNEMANN, S. 746.

53 MAIER Nétigungsdelikte, S. 4, DERS. Umschreibung, S. 1392.
54 S1IGUSCH Neosexualititen, S. 29.
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die Sexualititen.*® Dieser Umstand hilft dem Juristen oder der Juristin genauso wenig weiter.

Dazu aber spiter.

1.3. Zu den Aspekten, Funktionen und Aufgaben der Sexualitiiten

Der Mensch ist ein sexuelles Wesen, préinatal und bis zum letzten Atemzug.® Wir kénnen
denn auch die menschliche Sexualitdt nach dem Gesagten als Dispositions- und Verhaltens-
begriff verstehen. Es gibt physiologische Faktoren, die im Menschen «angelegt» sind. Wir
wissen aber auch, dass neben diesen «konstitutionellen Pradispositionen» genauso dussere
Einfliisse, Méchte und Faktoren matchentscheidend sind fiir die Sexualitit, wie sie gelebt,
gefiihlt, bewertet und erfahren wird. Deshalb haben die Gesellschaft genauso wie die Wirt-
schaft einen wesentlichen Einfluss auf die sexuelle Motivation. Die primir rein biologische
Funktion der menschlichen Sexualitit wurde mehr und mehr soziokulturell {iberformt.®’
Dies zeigt sich, wenn wir das Phdnomen der menschlichen Sexualitdt geschichtlich betrach-

ten und einzuordnen versuchen.

Entfremdung des Korpers

Sexualitdt ist auch deshalb so schwer zu erkunden und zu begreifen, weil sie schon immer
neu oder anders geformt oder gestaltet erlebt wurde. Sie in ihren Ausserungen und Erschei-
nungsformen zu verstehen, bedingt einen zweifachen Blick: Einen auf die Sexualgeschichte,
wie die Sexualitidt autkam, sich verbreitet und inhaltliche Bedeutung gewonnen hat; eine
andere Sicht aber auf Sexualgeschichten, durch die sie erlebt, zuerst mit Vernunft konfron-
tiert, moralisch bewertet, spéter auch als Konversationsthema und Wissensgebiet «entdeckt»
wurde, das in unzidhligen Werken seinen Niederschlag fand. «Geschichten sind dazu da, sie
anzuhoren, sich mit ihnen auseinanderzusetzen, von thnen zu lernen, sie weiterzugeben und

dabei auf eigenen Erfahrungen anzupassen.»®® Das gilt mithin auch fiir das Recht.

Herrschte im Mittelalter eine grundsétzlich sexualfreundliche Einstellung zu Korper, Nackt-
heit, physischer Ndhe und sexueller Lust und Erregung in den grésseren Bevdlkerungs-
schichten, setzte gegen Ende des 17. Jahrhunderts und bis weit ins 19. Jahrhundert eine Ent-
wicklung ein, die bis heute die Sexualitit der Menschen tief im Kern erfasst. Mit der indust-
riellen Revolution, der Urbanisierung und dem Aufkommen des Biirgertums und damit ein-
hergehend die arbeitsteilige Wirtschaft (geprdgt von der bauerlichen Produktion und des
Handwerks mit dem Wandel hin zur Industrie), wurde der Mensch — und damit auch sein

sinnlicher und lustvoller Korper — zum reinen Arbeitsmittel. Die Trennung von Arbeitsplatz

5 Siehe dazu bereits SIGUSCH Neosexualititen, S. 36 ff.

% Siehe anschaulich die Entwicklung der Sexualitéit DUNDE, S. 51 ff.
57 ARESINET AL., S. 181.

% KENTLER, S. 9 f.
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und Wohnung war die Folge — mit weitreichenden Folgen auch und insbesondere fiir die
Familie. Der Kapitalismus brachte das Prinzip des Gewinnstrebens und der Kapitalvermeh-
rung hervor. Parallel dazu begann eine korperliche Entfremdung. Im Zuge dieser Entwick-
lung ging der Mensch auf Distanz zu seinen Affekten, Gefiihlen, Sinnen, ja er entfremdete
sich von ihnen, verlor den Zugang zu seinem Unbewussten und war diesen Impulsen umso
unwissender ausgeliefert. Lust und Eros wurden zuriickgedriangt. Das Lustprinzip wurde
dem Leistungsprinzip geopfert; Piinktlichkeit, Fleiss, Disziplin und Gehorsam galten nun-
mehr als die Tugenden des aufkommenden Wohlstandes. Der Mensch stellte seine Arbeits-
kraft, also seinen Kdrper, dem Produktionsmittelbesitzer zur Verfiigung und wurde dadurch
immer mehr fremdbestimmt. Die Verstadterung zwang die Menschen zudem in eine Anony-
mitét, in unpersonliche und uniiberschaubare Massen ohne personliche Kontakte. Wahrend
die Menschen bis anhin in grosseren Familien und Familienverbunden lebten, wurden sie
vermehrt vereinzelte, auf sich selbst fixierte Subjekte, alleinverantwortlich fiir ihre Lebens-
gestaltung. Diese fundamental verdnderten 6konomischen und sozialen Strukturen fiihrten
zu grundlegend anderen Lebensbedingungen, Lebensumstinden und Lebensinhalten der
Menschen. Ein «neuer Mensch» entstand: der Zivilisierte mit biirgerlichem Sozialcharakter:
Schmatzen, Schliirfen, Riilpsen und Furzen, im Mittelalter Zeichen fiir gutes Essen, galt fiir
den «neuen Menschen» als unfein, sogar als Beleidigung; Gegessen wurde neu mit Gabel
und Messer und nicht mehr mit den Hinden; Spucken war ihm verboten, nicht nur seine
Spucke, auch der Arger und der Frust wurde geschluckt, und fiirs Schniiuzen gab es ein
Taschentuch, nichts Korpereigenes durfte die Strasse verschmutzen; Gegidhnt wurde mit der
Hand verdeckt; Geschlafen wurde im eigenen Schlafzimmer, im eigenen Bett —und «selbst-
verstandlich» nicht mehr nackt, sondern bekleidet; die «kleinen» und «grossen» Bediirfnisse
wurden intime Akte an «stillen Orten», wihrend Ausscheidungsvorgénge im Mittelalter ein
beliebter Gesprachsstoff waren; und so weiter und so fort. Alles in allem: ein gewaltiger
hygienischer Aufwand wurde gegen allen Schweiss und alles Schmutzige, gegen alles Na-
tiirliche und Korperliche betrieben.®® Da der Korper zum reinen Arbeitswerkzeug verkam
bzw. degradiert wurde, wurden das Sinnliche, das Emotionale, das Lustvolle auf die Sexu-
alorgane reduziert — und diese waren einzig filir die Fortpflanzung da. Dieses neue Rollen-
verstandnis — notabene von der Kirche unabhingige — der «sédkularisierten Sexualfeind-
schaft», also die Sexualitét in der biirgerlichen Tradition, nur reduziert auf die Dienste der
Ehe und der Fortpflanzung, priagte die gesellschaftliche Ordnung und den Sozialcharakter.
Die soziale Kontrolle vom Fremdzwang verlagerte sich in der Folge immer mehr zum Selbst-

zwang aufgrund der starken Verinnerlichung der gesellschaftlichen Erwartungen. Ein neues

9 KENTLER, S. 29 f.; SCHMIDT Grosse, S. 34 ff.
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moralisches Gewissen etablierte sich (Stichworte: «das macht <many doch nicht»; «das ge-
hort sich nicht» «es kdnnte jemand zuschauen/zuhoreny). Der Korper wurde dadurch immer
mehr zu einem berechenbaren Leistungsorgan diszipliniert. In dieser durch Fleiss und Arbeit
geschaffenen «neuen Welt» wurde die eigene Familie, die kleine noch verbliebene Kernfa-

milie, der innerste noch vorhandene emotionale Wert. Sie wurde dadurch unerlisslich.®°

Eine «neue» Familie entsteht

Diese gesellschaftliche Umkremplung betraf den einzelnen Menschen genauso wie die Fa-
milie. Sie verlor ihre bisherigen Produktionsaufgaben mehr und mehr. Namentlich die Bau-
ern-, Handwerker- und Heimwerkerfamilien bildeten im vorindustriellen Zeitalter eine ei-
genstindige Wirtschaftseinheit, eine Gruppe aus mehreren Familienmitgliedern®® unter ei-
nem Dach, die Giiter zur Versorgung aller ihrer Mitglieder produzierten; eine Grossfamilie
also. Mit der Industrialisierung kam es wie vorhin erldutert zur Trennung vom Arbeits- und
Wohnplatz, die Grossfamilie wurde immer kleiner. Es kam zu einem Bruch mit den traditi-
onellen Lebensgewohnheiten in den Grossfamilien und Familienverbinden; es bildeten sich
neue Familienstrukturen, neue Formen der Kindererziehung und der Nachbarschaftsverhalt-
nisse. Hingegen erhielten die Beziehungen zwischen den Eheleuten, zwischen den Eltern
und Kindern fortlaufend mehr Gewicht; so entstand denn auch die biirgerliche Kleinfamilie.
Vor diesem Hintergrund sind mitunter auch die Grundprinzipien des historischen Schweize-
rischen Familienrechts zu verstehen; oder in den Worten EUGEN HUBERS die «drei Richtun-
gen» der aufklirenden Regelungen eines modernen Familienrechts.%? Gerade dadurch, dass
Arbeit und Wohnung getrennt wurden, bedurfte es einer wirmenden, gefiihlsvollen und emo-
tionalen Bande, die das familidre Leben im noch erhaltenen Kern zusammenhilt: dies gelang
durch die «Emotionalisierung des Familienlebens»,%® mit vier prigenden Erscheinungen:
Héuslichkeit, romantische Partnerwahl, Gattenliebe, Elternliebe. Das Haus wurde zum Nest
fiir Erholung und Wohlergehen; das Private, Intime, Emotionale, war vor den anderen und
insbesondere der Aussenwelt zu schiitzen. Von der Aussenwelt, von der Produktion und so-
gar vom Leben abgeschnitten wurde die Pflege des Hauses: der Haushalt und die darin be-
findlichen Kinder wurden von der Frau zu Hause besorgt und umsorgt; so gedieh das Bild

der liebevollen Mutter und Hausfrau. Die Partnerwahl®® war zwar durchaus von

0 Zum Ganzen ausfiihrlich DUNDE, S. 247 f., KENTLER, S. 28 ff., SCHMIDT Grosse, S. 17 ff., 33 ff., BORNE-
MANN, S. 754 f.; im Zusammenhang mit dem Kampf gegen die Onanie, RUCKSTUHL/RYTER, S. 31 ff.

61 Lat. familia (Gesinde; alle dem Hausherrn unterworfenen; Gesamtheit der Herrschaft und Dienerschaft unter
einem Haus), Kollektivbildung aus lat. famulus (Diener, Gehilfe, Knecht); ausfithrlich BORNEMANN, S. 208 ff.,
KENTLER Taschenlexikon, S. 77 f., ARESIN ET AL., S. 60.

62 HUBER Erlduterungen 1914, S. 101; siehe auch EGGER, N 2 ff. zu Einleitung Familienrecht, RADBRUCH,
S. 245 f.

63 Zum Ganzen SCHMIDT Grosse, S. 22 ff., DERS. Verschwinden, S. 33.

64 Siehe auch WIENFORT, S. 49 ff.
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wirtschaftlichen Uberlegungen geprigt, doch die Liebesehe (eine biirgerliche Errungen-
schaft notabene®®) vermochte sich ebenso durchzusetzen und wurde zur Norm. Sie war ge-
leitet von der besonderen Beziehung dieses einen Mannes mit dieser einen Frau und nicht
nur eines Mannes mit einer beliebigen Frau. (Die Vorstellungen dazu waren geleitet von:
Nicht ein Trieb, sondern die Vorstellungen bewirkten, dass der eine Kuss einen kalt lasse
und der andere Kuss wie Feuer bis in die Tiefen des Herzens brenne;® oder Liebende wiirden
Liebende bleiben, wenn man Eheleute geworden sei;®” Bis heute scheint dieses Ideal, die
bewusste Erotisierung der Ehe und die Liebe als Kunst, in uns zu haften®®). Diese Partner-
wabhl aus Liebe fiihrte zur dritten wesentlichen Erscheinung: zur Gattenliebe als den zentra-
len Grund zum Eingehen einer Ehe und auch als Legitimation zur Aufrechterhaltung der
Ehe. Der Gatte oder die Gatten war einmalig und einzigartig. Sexualitét innerhalb der Ehe
wurde weniger als Ausdruck von Liebe als vielmehr von ehelicher Pflicht verstanden. Dieses
starke emotionale Band zwischen den Eheleuten schaffte (und schafft teils bis heute) die
Vorstellung vom dauerhaften leidenschaftlichen gegenseitigen Verlangen. Die Zértlichkeit
«entsteht».®® Nicht von ungefihr wurde Sexualitit und Liebe damit gleichgesetzt. Dauer und
Leidenschaft verlangen bis heute die «Quadratur des Kreises» in der Ehe (und Partnerschaf-
ten). Die vierte Erscheinung war die Emotionalisierung der Eltern-Kind-Beziehung. Wih-
rend im vorindustriellen Zeitalter Kinder gleichgiiltig beachtet und die Bindung zu ihnen
eher lose war, dnderte sich dies mit der Ausrichtung auf das Innere, den Kern der Familie,
im Haus. Die Erziehung wurde klarerweise als naheliegend erachtete Aufgabe der Mutter
wahrgenommen, eben der Frau zu Hause, am familidren Herd. Sie, die Frau und Mutter,
erhielt eine bis dahin nicht bekannte Bedeutung.”® Uber die emotionale Bindung der Eltern
zu ihren Kindern erlangte auch die Kernfamilie und damit die Gesellschaft Zugriff auf die

Personlichkeitsentwicklung der Kinder."*

Zusammenfassend zogen sich der einzelne Mensch und seine Kernfamilie von der Welt zu-

riick. Die biirgerliche Kleinfamilie avancierte dadurch zur «Brutstétte» flir Sexualitét in der

8 Unter wesentlichem Einfluss von JEAN-JAQUES ROUSSEAUS reformpadagogischen Werk Emile oder Uber
die Erziehung; siehe ausfiihrlich KENTLER, S. 33 ff., WIENFORT, S. 20 f., RADBRUCH, S. 248 f., wonach Lie-
besehe und Rechtsform in «schwer {iberwindlichem Widerspruch» stehen.

66 KENTLER, S. 34, m.w.H.

5 DERS., S. 37, m.w.H.

8 Ebd.; sieche auch KENTLER Taschenlexikon zur romantischen Liebe und romantischen Liebesmoral, S. 230 ff.
6 Siehe hierzu auch ausfiihrlich DUNDE, S. 349 ff., und kulturhistorisch KLEINBECK, S. 17, wonach anstelle
der Rechtspflicht des Ehevollzugs die Zértlichkeit, die freie Aushandlung des ehelichen Beischlafs, trat; ferner
ARESIN ET AL., S. 218, wonach durch viele historisch kulturelle, gesellschaftliche, aber auch individuelle Fak-
toren, Zirtlichkeit einen hohen Stellenwert in Partnerschaft und Sexualitét erlangte.

70 Siehe dazu auch WIENFORT zu Mutterschaft vor und ausserhalb der Ehe, S. 188 ff., sowie zu Mutterschaft
und Berufstétigkeit, S. 210 ff.

" Auch WIENFORT zu Elterliche Verantwortung und Kindererziehung, S. 206 ff., Lieblingskinder, S. 212 f,,
und Tod von Kindern, S. 213.
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Gestalt von Verboten und Versprechen. Die Kontrolle, Dédmpfung und Ritualisierung von
Gefiihlen, Emotionen und Sinnen veridnderte das Leben der Menschen und hatte einen enor-
men Einfluss auf die Sexualitét. Oder in den Worten GUNTER SCHMIDTS: Die nie verwirk-
lichten biirgerlichen Familienideale setzten ein «gewaltiges Sentimentalisierungsspektakel»

in Gang.”

Das Recht, das Schweizerischer Familienrecht anno 1907 und das Schweizerische Strafrecht
1942, waren zu diesem Zweck und vor diesem Hintergrund die eine {liber das Individuum
und die Gesellschaft hinweg ordnungsgebende und normierende Instanz. Das Recht setzte
die vorherrschenden gesellschaftlichen Moralvorstellungen fest, erklérte sie fiir allgemein-

giiltig und verfestigte sie”® — im Kern bis heute.

Ein neues Liebesideal

Die Geschichte der Sexualitit und die Geschichten iiber sie gehen noch weiter.

Die Sexualitit wurde im 18. und 19. Jahrhundert vermehrt unter Kontrolle genommen. Die
Gesellschaftskontrolle wurde stark repressiv. Die Medizin nahm hier die «Federfiihrung»
wahr’# — Stichwort: Psychopathia Sexualis. VON KRAFFT-EBING sprach explizit die Jurispru-
denz an, indem das Sexualleben auf die gesetzesmissigen Bedingungen zuriickgefiihrt wer-
den musste. Fiir das staatliche Gemeinwesen war es nidmlich existenziell, «Zucht und Sitte»
aufrechtzuerhalten. Der Staat konnte «kaum genug thun als Hiiter der Sittlichkeit in dem
Kampf gegen Sinnlichkeit [sic]» zu sein.” Seine Studie wurde dadurch genauso im Hinblick
auf die Schaffung eines Schweizerischen Zivilgesetzbuches und Schweizerischen Strafge-
setzbuches zu einem eigentlichen «Referenzrahmeny fiir die Rechtswissenschaft und Poli-
tik.”® Die Repression fiihrt derweil zur Obsession und Erzeugung von Schuldgefiihlen,”” mit-
hin aber auch zu einer restlosen Sexualisierung der Lebensumstinde. Je mehr versucht
wurde, Sexuelles, Erregbares, Lustforderndes zu unterdriicken, ja sogar auszuschalten, desto
mehr durchdrang das Sexuelle das Leben. Sie — die Sexualitéit — war also omniprisent.’
Aber die Sexualitidt war gerade im Zeitalter der Industrialisierung eher storend, denn sie
lenkte von der Arbeit ab. Der Mensch sollte als Arbeitskraft der Produktion dienen, Sexua-

litit musste daher auf den Pfad der natiirlichen Bestimmung, der Zeugung von

2 Zum Ganzen SCHMID Grosse, S. 22 ff., 33, DERS. Verschwinden, S. 32 f.,, m.w.H.; in Kiirze zur Sexualitiit
und Biirgertum, BORNEMANN, S. 755; DUNDE, S. 21 ff.

73 RUCKSTUHL/RYTER, S. 23, siehe auch anschaulich die Publikation MINELLIS.

4 Niheres bei SCHMIDT Grosse, S. 41 f.

5 vON KRAFFT-EBING, S. IV £, 94.

76 RUCKSTUHL/RYTER, S. 69.

" MINELLL S. 9, wonach gerade das Sexualstrafrecht, in concreto aArt. 204 StGB, keine echten Rechtsgiiter
schiitzte, sondern Schuldgefiihle erzeugte, um das Herrschaftssystem zu stiitzen und die Menschen auszuniit-
zen.

8 DUNDE, S. 72 f.
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Nachkommen, gebracht werden, also der Zeugung neuer Arbeitskrifte.”® Und doch war Se-
xualitdt durch Heimlichkeit und Doppelmoral stark geprégt. Deshalb begegnete man ihr ent-
sprechend zwiespiltig. Just aus diesen Widerspriichen heraus entstand bei den Fachleuten
des 19. Jahrhunderts das bis heute noch vorherrschende Konzept des Triebes.® Namentlich
den Minnern sollte allerdings (zumindest gelegentlich) erlaubt werden, ihre sexuelle Energie
zu entladen, mit anderen Worten: «dampfabzulassen».®! Sexualitit, aber wohlgemerkt aus-
schliesslich die eheliche (!), auf Liebe und Hingabe gestiitzte Sexualitét, wurde primér auf
die Fortpflanzung oder kanalisierte Spannungsentladung der Manner reduziert. Wer wie be-
reits erwahnt nicht ganz enthaltsam sein konnte oder wollte, sollte als « Auswegmoglichkeity
eine Ehe eingehen. Die ideale, biirgerliche (Ehe-)Frau hatte hingegen keine sexuellen Be-
diirfnisse.?? Dazu passend VON KRAFFT-EBING: «Auf der Culturhdhe des heutigen gesell-
schaftlichen Lebens ist eine socialen sittlichen Interessen dienende sexuale Stellung des Wei-
bes nur als Ehefrau denkbar. (...) Der noch so sinnliche Mann von besserem Gefiihl verlangt

ein Weib zur Ehe, das keusch war und ist [sic].»®

Liberalisierung und ihre Folgen

Nach einer kurzzeitigen biirgerlichen Sozialreformbewegung in den 1920er-Jahren® setzten
die 60er- und 70er-Jahre eine sexuelle Liberalisierung und einen eigentlichen Strukturwan-
del in Gang. Die Familie verlor nunmehr auch ihre Funktion als Versorgungs- und Erho-
lungsstétte. Es war zwar nicht so, dass die traditionellen Rollenaufteilungen, Haushalt und
Kindererziehung durch die Mutter und Erwerbseinkommen durch den Vater, sogleich ver-
schwanden. Doch vermehrt wurde die Familie von thren noch verbliebenen «Kernaufgaben»
gelost. Der aufkommende Wohlstand hatte seinen Beitrag dazu geleistet. Die Schweiz ist
stark von dieser neuen Rollenzuteilung betroffen, zumal sie im Gegensatz zum iibrigen Eu-
ropa von den Folgen des Zweiten Weltkrieges weitgehend verschont blieb. Die gesellschaft-
liche Transformation setzte allerdings etwas spédter ein. Durch den erhohten Einfluss westli-
cher, kapitalistischer Gegebenheiten énderten sich naheliegenderweise auch die Lebensbe-
dingungen und das Konsumverhalten der Gesellschaft und der Individuen markant. Dies
hatte Auswirkungen auch auf die Sexualitét, indem sie zunehmend von der reinen Fortpflan-
zung getrennt wurde und individuelle Familienplanungen erlaubte. Dies schuf diverse Opti-

onen zur Erfiillung des Kinderwunsches und ermdéglichte Aussagen und Prognosen iiber den

" MINELLL S. 19 f.

80 Ausfiihrlich zum umstrittenen Terminus und zur Theorie FREUDS, DUNDE, S. 330 f., BORNEMANN, S. 827,
und KENTLER Taschenlexikon, S. 280 f.

81 ScHMIDT Grosse, S. 40 ff.

82 SCHMIDT Verschwinden, S. 35.

83 yON KRAFFT-EBING, S. 11.

8 Siehe niheres dazu SCHMIDT Verschwinden, S. 36 ff.
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Fotus und Embryo.%® Die Anzahl der Kinder nahm ab, weniger Ehen wurden geschlossen
und mehr Ehen geschieden. Zudem entstanden neue Dienstleistungen fiir die Versorgung der
Familie und die Kindererzichung aber auch einfache Dinge und Erfindungen wie neue
Wohn- und Kiichengerite oder Windeln, Babynahrung et cetera trugen dazu bei, dass «Fa-
milie» neu oder zumindest anders gedacht, gesehen und gelebt wurde.®® Dadurch verinderte
sich auch die Einstellung zur Sexualitit. Sie wurde neu interpretiert als ein zentraler Be-
standteil einer Liebesbeziehung — unabhingig davon, ob sie in der oder ohne die Ehe gelebt
wurde. Sexualitdt emanzipierte sich also stark vom Institut der Ehe; aber nach wie vor blieb
das Ideal vorherrschend, dass Sexualitit und Liebe zusammengehoren. Gerade dieses neue
eheunabhingige Konzept von Ehe- und Partnerschaften verlangte implizit die fast zwangs-
laufige Pflicht zur sexuellen dauerhaften Leidenschaft. Partnerschaften wurden dadurch
auch fragiler.®” Diesen starken Wandel der Sexualitit konnte ULRICH CLEMENT in zwei em-
pirischen Studien ausfiihrlich darlegen. Er stellte dabei zwei wesentliche Entwicklungen
fest: Einerseits beziiglich der vorehelichen Sexualitdt und andererseits beziiglich der Loslo-
sung der Sexualitdt von der tradierten Institution Ehe. Beziiglich letzterer wurde die Orien-
tierung auf die Ehe relativiert und die traditionelle Partnerschaftsperspektive (Zusammen-
ziehen, heiraten, Kinder haben, sexuell treu sein) weniger angestrebt. Zudem wurde eine fast
durchgiingige Akzeptanz der Selbstbefriedigung, Homosexualitit und Virginitit feststellt.88
Allerdings fiihrte diese Entwicklung zu einem Paradoxon, das in der Menschheitsgeschichte
noch nie dagewesen war: Wir versuchten [und versuchen wohl auch weiterhin] «eine auf
Dauer angelegte, langfristige Beziehung, ndmlich Partnerschaft und Ehe» zu erreichen, aber
«auf etwas eminent Fliichtigem und Unzuverldssigem — ndmlich Gefiihlen, lebendig fiihlba-
rer Liebe und Leidenschaft.»®® Das konnte nicht ohne lingerfristige Folgen gut gehen. «Der
hohe Grad an romantischem Idealismus und Rigorismus ist eine Voraussetzung fiir die

schwindende Dauer von Beziehungen, deren Wiedersache die Liebe ist.»%

Nebenbei sei hier noch kurz erwihnt, dass diese Entwicklung — insbesondere manifest qua
Briichigkeit von Ehe und Partnerschaften und somit auch «Entlastung» von der Fortpflan-
zungsfunktion - eine neue Dimension erhalten hat durch das Aufkommen der Verhiitungs-

mittel in den 1970er-Jahren sowie der Reproduktionsmedizin. Der andauernde

8 BuscH, S. 124 ff.

8 SCHMIDT Verschwinden, S. 36.

87 SCHMIDT Verschwinden, S. 38 ff.; DERS. Grosse, S. 62, 66.
8 CLEMENT, S. 76 ff.

8 Zit. nach SCHMIDT Verschwinden, S. 39.

% SCHMIDT Verschwinden, S. 39.
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technologische Fortschritt verschirft heute fiir die Frau beziiglich ihrer Sexualitét, ihr Bild

vom Frausein, von Schwangerschaft und von Mutterschaft.%

Mit dem eingetretenen Wandel von und im Volk, ging auch ein Wandel von Moral und Sitte
einher. Das Primat von Natur und Sitte wurde aufgebrochen.®? Vor diesem soeben dargeleg-
ten Hintergrund ist das 7eil I einleitende Zitat SCHMIDTS zu verstehen. Und dieses ist ge-
nauso von Relevanz fiir die spéter zu diskutierende und vorliegende Fragestellung, wie das
Familienrecht mit diesen laufend sich wandelnden Sexualitidten der Menschen und damit
zusammenhdngenden gednderten Familienfunktionen umgegangen ist. Der Mensch, das In-

dividuum riickte starker in den Vordergrund. Das zeitigte markante Folgen.

Trivialisierung und Banalitiit der Sexualitit

Die Geschichte und Geschichten gehen weiter und nehmen doch eine iiberraschende Wen-
dung. Mit der sexuellen Liberalisierung sind Jahrhunderte alte Verbote weggefallen, aber —
und das ist wesentlich — es kamen neue implizite Gebote hinzu. Der Mensch von frither
durfte nicht, der Mensch von heute sollte! Sexualitdt erlangte eine diametral andere Bedeu-
tung und gesellschaftliche Bewertung. Sie wurde zu einem Mittel des Konsums, des Vergnii-
gens und des Trostes. Sexualitit war zuvor Ziel der sozialen Kontrolle, sie wurde nun Mittel
sozialer Kontrolle. Der Liberalisierungsprozess in der zweiten Hélfe des vergangenen Jahr-
hunderts hatte vier entscheidende Erscheinungen: Der Umgang mit Sexualitdt wurde aufge-
schlossener; diese Freiziigigkeit fiihrte zum Abbau von Geschlechtsunterschieden im Sexu-
alverhalten; die Einstellungen gegeniiber sexuellen Minderheiten (insbesondere gegeniiber
Homosexuellen) wurden toleranter; und all diese Verdnderungen schlugen sich auch im
rechtlichen Kontext — direkt oder indirekt — nieder.”® Die Fragestellung dieser vorliegenden
Arbeit wird auch und gerade vor diesem historischen Hintergrund zu beantworten sein. Hat
das Recht diese Entwicklungen selbst auch mitgemacht? Durch das stark verdnderte Sexu-
alverhalten und die gesellschaftliche Einstellung gegeniiber dem Sexualverhalten kam es
bedingt durch die westliche spitkapitalistische Industriegesellschaft zu einem Uberfluss an
Produkten, was sich auf das Konsumverhalten und stark auf den Umgang mit (sexuellen)
Bediirfnissen und deren Befriedigungen niederschlug (Stichwort: Sex sells).** Damit wurde
eine enorme 0konomische Maschinerie in Gang gesetzt, die bis weit ins Bett reicht. Die

korperlichen und sinnlichen Bediirfnisse — lange zuvor wurden sie unterdriickt — mussten

9 Siehe auch schon am Rande erwihnt SCHMIDT Grosse, S. 64, SIGUSCH Neosexualititen, S. 30 f.

92 AUER, S. 18; siche auch ECKERT, S. 337, zu den Anderungen des sittlichen Massstabes und den tatsichlichen
Verhéltnisse am Beispiel eines sittenwidrigen Rechtsgeschéfts.

9 S0 insbesondere mit dem Paradigmenwechsel im Sexualstrafrecht vom Schutz der Sittlichkeit und &ffentli-
chen Ordnung hin zum Schutz der (individuellen) sexuellen Selbstbestimmung; siehe hinten Ziff. 2.1.

% Siehe ausfiihrlich zu Konsum DUNDE, S. 124 ff. ausfiihrlich aus soziologischer Sicht ILLOUZ Liebe, S. 78 ff.
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jetzt maximalisiert werden, um konsumieren zu konnen. Durch die zunehmende Technolo-
gisierung im letzten Viertel des vergangenen Jahrhunderts — pro memoria: wir sprechen hier
von einer Zeit, als es noch keine Smartphones und Apps gab — wurde die Arbeit der Men-
schen zunehmend weniger bendétigt, ihnen stand «mehr Zeit» zur Verfligung. Das fiihrte zu
einer neuen gesellschaftlichen Herausforderung: Wie mit dieser «neuen Zeit» umgehen? Se-
xualitdt wurde als Fiillmasse unentbehrlich, sie wurde zu einer Erlebnisware, wie Reisen,
Essen oder Unterhaltung. Sexualitit hat damit in gewisser Weise ihren «Zauber» (zumindest
partiell) verloren, wurde ihr doch vorher heimlich, kichernd, ganz mystifiziert im Privaten
nachgegangen.®® Mit allgegenwirtiger, sexualisierter Werbung und dem freien Zugang zur
Pornografie fand auch das Leistungsprinzip gegeniiber dem Lustprinzip Eingang in den In-
timbereich und fiihrte zu Druck und Unzufriedenheiten.?® Zugespitzt gesagt, hat die Sexua-
litdt eine Funktion und hat sie Aufgaben erhalten, die sie nicht erfiillen konnte — und diirfte
sie auch weiterhin nicht kénnen. Dazu SCHMIDT bereits Ende der 1980er-Jahre (!): «Die
Sexualitét hat zunehmend eine kompensatorische Funktion bekommen, und sie dient im pri-
vaten wie gesellschaftlichen Ausmass zunehmend zur Beschwichtigung ganz anderer Be-
diirfnisse und Anspriiche. [Sie] soll Ehe und Beziehung zusammenhalten, die kaum noch
eine andere Funktion haben, als Emotionen zwischen den Partnern herzustellen; [Sie] soll
Selbstverwirklichung ermoglichen und Selbstwert geben in einer Gesellschaft, die es zuneh-
mend schwerer macht, sich etwas wert zu flihlen; [Sie] soll die Ohnmacht vergessen lassen
und die Kilte in einer biirokratischen abgeriegelten, automatisierten und betonzugemauerten
Welt; [Sie] soll uns die Zeit stehlen mit Selbstbeschiftigung und Beziehungskiste, die wir
widerstdndig nutzen konnten. Es sah eben nur so aus wie im Paradies. Sexualitit wird tiber-
frachtet mit Aufgaben, sie sie nicht erfiillen kann.»%" Das hatte auch wie erwihnt Einfluss
auf die Einstellung zu Ehe und Partnerschaften, die durch die sexuellen und emotionalen
Probleme verletzbarer wurden. Nach den gesellschaftlichen Liberalisierungsziigen in den
1960er- und 1970er-Jahren entstand ein neuer «Sexualkodex». Danach sollte Sexualitit un-
tereinander friedlicher, kommunikativer, berechenbarer, rationaler verhandelbar, herr-
schaftsfreier gemacht oder geregelt werden. Die alte Sexualmoral wurde abgeschafft und
durch eine Interaktions- und Verhandlungsmoral der Partner ersetzt. Sie bewertet nicht die
sexuellen Handlungen als solche, sondern die Art und Weise des Zustandekommens. Die
Sexualitdt wurde dadurch aber auch stark rationalisiert. Sexualitdt sollte vorhersagbar und

tiberschaubar gemacht werden. Partnerschaften passten sich diesen neuen sexuellen

9 Zum Ganzen SCHMIDT Verschwinden, S. 48 ff.

% AUER, S. 19.

% ScHMIDT Grosse, S. 59, Hervorhebung nur hier; gl. M. KENTLER Taschenlexikon, S. 255, Sexualitit unter
einem Ersatzbefriedigungsaspekt; siche auch AIGNER, S. 137.
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Verhiltnisse an. Sie wurden zwar eingegangen, aber nicht mehr aus materiellen Uberlegun-
gen wie frither (Fortpflanzung oder Versorgung), sondern sie wurden solange eingegangen,
um sich darin wohlzufiihlen und solange beide Involvierten einen «emotionalen «Wohl-
fahrtsgewinn>» haben. Diese Beziehungsform ist auch nicht mehr notwendigerweise mono-
gam, denn auch dariiber konnte und kann heute nunmehr verhandelt werden.®® Die Welt
wurde (iiber)sexualisiert und fiithrte uns und unsere Partnerschaften in gewisser Weise in ein
«sexuelles Elend»; die «Séulen der alten Moral, Gott, Vaterland, Familie» sind weitgehend
weggebrochen oder diversifiziert; heute gehen individuelle Entscheidungen und die Selbst-

verwirklichung vor.*

Sexualitét, verstanden als etwas Soziales, und vor allem wenn sie «frei» ist, hat der «Frei-
heit» zu einer Geltung und damit zu einem beachtenswerten Element der Identitdtsbildung,
einem modernen Selbst, verholfen. Sie ist ein «Ort der Selbstfindung, Selbsterkenntnis und
Selbstverwirklichung. [E]ine Biihne, auf der wir die Wahrheit iiber unser Selbst entdecken
und lernen, dariiber zu reden, und auf der zugleich dessen Autonomie geformt wird.» Sexu-
alitiit ist auch ein Mittel, um uns in eine Konsumgesellschaft zu fithren. Uber den Konsum —
Sport, Kosmetik, Klamotten, Pornografie, Toys et cetera — finden wir unsere Identitét. Se-
xualitdt wurde auch zu einem Feld, auf welchem die beteiligten Manner und Frauen den
Zweck von Ehe, Liebe und Fortpflanzung mit Werten wie Gleichheit und Konsens neu defi-
nierten. Doch gerade dieser freie Charakter der Sexualitidt macht diese auch hochgradig un-
sicher. « Wir haben es [bei der romantischen Liebesbeziehung] nicht mit einer Beziehung zu
tun, bei der das sexuelle Verlangen aus dem Verliebtheitsgefiihl folgt, sondern letzteres ent-
stehe aus der Sexualitiit heraus.»'® Andersherum: Sexualitit wurde zu einem Projekt, um
sich selbst und die Lebensprojekte zu verwirklichen.!?! Gerade aufgrund des kompensatori-
schen Charakters verleitet Sexualitét zu einer gewissen narzisstischen Verhaltensweise. Ge-
sucht wird der aufregende Augenblick, das geile Erlebnis, das vom triilben Warten oder der
Lustlosigkeit ablenkt; es geht mithin um die Suche nach dem Sinn des Seins. Sexualitit und
Liebe scheinen hier ein Anker zu sein. Sex und Sexualitdt waren und sind omniprésent, Se-
xualitdt wurde und wird in der Partnerschaft dadurch zunehmend trivial und die Partner-
schaft zur Bedrohung. Doch soll gerade diese Partnerschaft durch die Sexualitit immer wie-
der neu bestétigt werden. Die Partner oder die Partnerinnen scheinen zu glauben, der andere
oder die andere beraube ihn oder sie in seinen oder ihren Erlebnismoglichkeiten. Affaren,

das pausenlose Reden und Reflektieren iiber die Partnerschaft, das «Offnen» der

9% SCHMIDT Verschwinden, S. 11 ff.
9 SIGUSCH Suche, S. 9.
10 [LLouz Liebesordnung, S. 37 ff.
101 T Louz Liebe, S. 87.
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Partnerschaft oder die Trennung, bevor man aufeinander zugeht (sog. negative Beziehun-
gen'®?), sind die Folgen und Moglichkeiten, diesem — hart formulierten — Elend zu entge-
hen.'% Mehr noch: Durch den Gelegenheitssex und die generelle Sexualisierung der Bezie-
hungen wurde der Aufbau von Partnerschaften stark verédndert. Diese Fliichtigkeiten bringen
grosse Unsicherheiten hervor; durch die grosse Auswahl an Begegnungen, den hedonisti-
schen und kurzlebigen Konsum und eine gewisse Asymmetrie der Geschlechter.!®* Mit dem
seit mehr als einem halben Jahrhundert laufenden Strukturwandel, der Rationalisierung
(Loslosung von der «natiirlich vorgegebenen» Funktion), Fragmentierung, Vervielfiltigung
und Kommerzialisierung der Sexualitit, ist eine Art «Banalisierung des Sexuellen» entstan-
den und Sexualitit weitgehend selbstverstindlich geworden.!%® Die Illusion, die illusionire
Hoffnung, dauerhafte und leidenschaftliche Liebe und Sexualitét in der Partnerschaft, wird
kaum mehr ertragen, und es wird getrennt.!%® Zweifel, aufgepeitschte Sinne, verstirktes und
abgespeistes Verlangen, enttduschte Liebe, Impotenz, Lustlosigkeit, Sehnsucht, Siichte,

Angste, Schuld, Einsamkeit...*%’

Fragen um Fragen: Was bedeutet die «klassische Patenschaft»? Welches sind alternative Be-
ziehungsformen? Mit einer oder mehreren Personen? Mit oder ohne Liebe? Mit oder ohne
Sex? Auf Dauer oder nur fiir kurze Zeit oder einfach nur punktuell (neudeutsch: Situations-
hip)? Und zudem: Tinder, Grindr, Bumble, Romeo et cetera: Was gilt? Was gilt nicht? Was
will ich? Wie verhalte ich mich korrekt beim swipen, oder wenn es matched, was schreibe
ich, lasse ich alles einmal offen, unverbindlich oder lass es im Sand verlaufen oder ghoste
ich gleich, und dann — sollte es iiberhaupt dazu kommen — beim daten oder beim Casting,'%
was sage ich, wie geht es weiter? Wie frei und selbstbestimmt sind wir wirklich, wie sieht
die sexuelle Freiheit aus? Es trifft wohl zu: wir sind freie Unfreie.'%° Die letzten «sexualmo-
ralischen Grundpfeiler» Monogamie, Heterosexualitdt [und vielleicht auch -normativitit]

und Dauerhaftigkeit''® schienen genauso in ihren Grundfesten am Brockeln zu sein.

192 TLLouz Liebe, S. 267, wonach die Freiheit, sich jederzeit aus einer Beziehung zuriickzuziehen zu kénnen,
die Zukunft zum Problem werden ldsst; SCHMIDT Grosse, S. 71, ein Auseinandergehen, bevor man aufeinander
zugeht.

103 Zum Ganzen SCHMIDT Grosse, S. 67 ff.

104 T Louz Liebe, S. 103.

105 S1GUSCH Neosexualititen, S. 40, gl. M. LEMBKE, S. 20, wonach Sexualitit zwar freier, aber auch langweili-
ger, pluralistischer und uniibersichtlicher geworden ist

106 ScHMIDT Grosse, S. 67, 71; DANNECKER Ordnung, S. 7, wonach die Ehe von der Erwartungstrias Liebe,
Sexualitdt und Dauer durchzogen ist.

107 SIGUSCH Suche, S. 9 f.

108 Ein bewusst kurz gehaltenes Treffen, um zu schauen, ob es fiir ein niichstes lingeres Treffen passt bzw.
matched; ein Begriff, den der Autor im Rahmen dieser Schrift kennengelernt hat.

109 S1GUSCH Neosexualititen, S. 9.

110 Brockhaus Enzyklopidie, 20. Band, S. 181.
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«Zwischen den allumfassenden Wiinschen und deren diirftiger Befriedigung géhnt nach wie

vor ein Abgrund, der nur pro forma zu iiberbriicken ist.»!!

Nun: Wir haben zahllose Geschichten und Geschichten gelesen, erlebt und wohl verstanden.
Sexualitit und damit verbunden Partnerschaften und Ehen haben sich gewandelt; von etwas,
das die Gesellschaft und der Staat als Existenzberechtigung brauchen hin zu etwas Person-
lichem, Individuellem. Was sind Sexualitdten und damit unzweifelhaft verbunden Partner-
schaften und Ehen heute noch? Welchen Zweck, Funktion, Aufgaben, Wert(e) et cetera ha-
ben sie iiberhaupt noch? All diese Fragen sollen hier bewusst offenbleiben, zumal diese vor-
liegende Schrift primar den geschichtlichen Aspekt im Fokus hat. Aber im Gefolge der fort-
schreitenden technologischen, digitalen und gesellschaftlichen Entwicklungen werden sich
diese Fragen immer wieder neu stellen und rufen nach griindlichen, wissenschaftlichen Un-
tersuchungen. Zusammengefasst miissen alle Individuen, die Gesellschaft, die Sexualwis-
senschaft lernen mit all diesen extremen Widerspriichlichkeiten der Sexualitdt umzugehen.
Die Grundlagen, Inhalte, Ziele, Folgen, Aspekte sind vornehmlich biologisch determiniert,
aber — und das ist das Wesentliche — sie konnen und werden sich laufend &ndern. Sexualitét
hat eine enorme Breite von Asexualitit oder totaler Enthaltsamkeit bis hin zur sexuellen Hy-
pertrophie, von freier Verfiigbarkeit bis hin zur siichtigen Abhangigkeit. All dies fiir die Re-
alisierung eines Kinderwunsches, Befriedigung oder Befriedung, das individuelle oder ge-
meinsame Gliick, die Gesundheit oder Krankheit, aus Spass, Freude, Unlust oder Unwille.'?
Sexualitit ist schlicht unbestimmt Alles und doch Nichts. Sie ist aber nichts mehr als einfach

nur menschlich.!3

Wir befinden uns am Ende dieses Unterkapitels. Aber ein Ende der Geschichte der Sexuali-
titen gibt es nicht. Und die Geschichten iiber die Sexualititen werden fortlaufend immer

wieder neu geschrieben und weitererzéhlt.

2. Die Wissenschaften iiber das Sexuelle

In dieser zweifellos fragilen «neuen» Welt des Sexuellen taten und tun sich Krifte, Méachte
und Mirkte auf, die versuchen, den Menschen aus diesem «Elend» herauszufithren. Denken
wir beispielsweise an Partnervermittlung, Online-Dating-Plattformen, Single-Events, Se-
xual- und Paartherapien, Masterstudiengéinge, Weiterbildungen, Fortbildungen, Kurse; die

Liste liesse sich beliebig weiterfiihren. Es scheint, neben vielen anderen sollten auch die

111 S1GUSCH Neosexualititen, S. 10.
112 ARESINET AL., S. 178.
113 In diesem Sinne auch LAUTMANN, S. 293.
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Sexualwissenschaften als ordnendes Element aus dieser von Widerspriichen, Unklarheiten,

Sinnlosigkeiten durchdrungene Sexualitit herausfinden.!'*

2.1. Von den Anfingen und der Etablierung eines Forschungsgebietes

Die Wissenschaften des Sexuellen sind ein Kind der Aufklédrung. Das religiose Monopol —
und wohl auch die naturrechtlichen Auffassungen — und damit die Deutungshoheit iiber das
Geschlechtliche des Menschen wurde in Folge der Aufkldrung aufgebrochen. Vernunft, kri-
tisches Denken und naturwissenschaftliche Erkenntnisse eroberten das Feld der Wissen-
schaften.!™® Bekanntlich war es ein Biologe, HENSCHEL, der diesem damals tiickischen, ra-
tional nicht erfassbaren und von starken Affekten begleiteten Phanomen einen Namen gab.
«Sexualitdty existierte zuvor im Sinne eines theoretischen, zu erforschenden Gegenstands

nicht. 116

Am Anfang, die Sexualitiit als wissenschaftliches Objekt zu ergriinden, stand die Medizin. !’

Sexualwissenschaft war zuniichst eine reine Sexualpathologie.!'® Es gab zwar bereits im
18. Jahrhundert einzelne Publikationen, die sich wissenschaftlich mehr der «Sexualitét» als
der Arterhaltung widmeten und alles davon Abweichende ablehnten, doch es war das Werk
VON KRAFFT-EBINGS 1882, das einen ersten Blick auf die Wirklichkeit freimachte. Er er-
kannte, dass Sexualitét nicht nur der reinen Fortpflanzung diente, sondern vielmehr «hdhere,
edlere Gefiihle weckt, die (...) eine Welt des Schonen, Erhabenen, Sittlichen erschlies-
sen.»'!9 Bereits 1896 leistete der deutsche Arzt MAGNUS HIRSCHFELD einen wesentlichen
Beitrag zur noch jungen Sexualwissenschaft, indem er sich kritisch der bis dahin einzig und
allgemein anerkannten bindren Geschlechterordnung mit ihrer «Lehre von den sexuellen
Zwischenstufen» stellte.*?° Der deutsche Mediziner IWAN BLOCH erbrachte 1907 den Nach-
welis, dass viele sexuelle Abweichungen bei Naturvolkern vorkommen und keinen negativen
Einfluss ausiiben. Er war es auch, der sich mit Unterstiitzung weiterer Vorkdmpfer der im
Entstehen begriffenen Sexualforschung?! fiir die Etablierung einer Sexualwissenschaft stark
machte und diesen Begriff als eigenstiandige Disziplin allgemein einfiihrte (wenn auch pri-
maér aus sexualmedizinischer und -pathologischer Perspektive). Das Interesse der Wissen-
schaft wuchs, Sexualitidt vom pathologisierenden Blick zu befreien. Die beiden deutschen

Arzte HANS GIESE und EBERHARD SCHORSCH ermdglichten durch ihre Arbeiten einen

114 SIGUSCH Suche, S. 10.

115 AUER, S. 18.

116 S1GUscH Kritik, S. 11.

117 Niheres zur Sexualmedizin DUNDE, S. 257 ff., und aus heutiger Sicht BEIER/BOSINSKI/LOEWIT, S. 2 ff.

118 ARESINET AL., S. 185.

119 yOoN KRAFFT-EBING, 1; siche auch EDER, S. 148 f.

120 Zur Frage der Geschlechtlichkeit, ihrer Unterschiedlichkeit und Gleichwertigkeit bereits WILHELM VON
HUMBOLDT, siehe hierzu BEIER/BOSINSKI/LOEWIT, S. 60 ff.

121 Unter anderem SIGMUND FREUD, MAGNUS HIRSCHFELD.
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wertfreieren Blick auf sexuelle Abweichungen. Zumal hauptsichlich Arzte fiir die noch
junge Wissenschaft zusténdig waren, wurde diese noch weitestgehend entsprechend versach-

licht. SIGMUND FREUD!

ermdglichte seinerseits mit den Grundlagen der Psychoanalyse den
Blick auf die Fragen, wie es tatsichlich in der Wirklichkeit zugeht.!?® So erkannte er unter
anderem die Urspriinge der Erwachsenensexualitidt in der friihkindlichen Entwicklung,
wodurch er Sexualitit weg vom rein genitalen Bereich hin zu einem indirekt kdrperlichen
und sinnlichen Bereich verstand. FREUD interpretierte Sexualitit als etwas Psychologisches
und nicht Pathologisches. Sexualitdt wurde dadurch durch ihn neu bewertet und das Dege-
nerationsmodell des 19. Jahrhunderts letztendlich iiberworfen. Das Zentrum der Sexualitét
war nunmehr die (psychische) Entwicklung des Menschen und sah darin ein zentrales Motiv
menschlichen Erlebens. GUNTER SCHMIDT, deutscher Psychologe, klammerte seinerseits in
seinen Arbeiten Sexualitit von der psychischen Kategorie aus. Sexualitidt wurde auch als
sozialer Tatbestand wahrgenommen. Sexuelle Erregung ist auch stark von dusserlichen Rei-
zen abhéngig. Der Osterreichische promovierte Arzt und Soziologe WILHELM REICH thema-
tisierte die Befreiung der Sexualitdt aus den gesellschaftlichen Zwiangen und trug entschei-
dend zum Liberalisierungsprozess bei; der deutsch-britische Soziologe NORBERT ELIAS
machte die Sexualitéit zu einem geschichtlichen und kulturellen Produkt blinder Selbstein-
schitzung als Ausfluss zunehmender Verflechtung auf gesellschaftlicher Ebene. Der ein-
zelne Mensch geriet aus dieser soziologischen Betrachtung indes aus dem Blickfeld. Von der
«dusseren Kontrolle» zu «inneren Moralvorstellungen»; zur Handlungsmaxime wurde nicht
langer die Angst vor Bestrafung, sondern vor dem eigenen Gewissen. Der franzosische So-
ziologe MICHEL FOUCAULT leistete seinerseits mit seiner umfassenden Studie iiber die «Se-
xualitdt und Wahrheit», namentlich des ersten Bandes «Der Wille zum Wissen» (1979), Ent-
scheidendes zum gesellschaftlichen Umgang mit Sexualitdt. Er argumentierte stark gegen
die vorherrschende «Repressionsthese», wonach Sexualitdt zur Wahrung der biirgerlichen
Gesellschaftsmacht unterdriickt wurde. Durch die Entfaltung und Differenzierung der Sexu-
alverbote verwandelte sich Sexualitidt vermehrt zu einem Geheimnis schlechthin, tiber das
standig geredet und gemunkelt wurde. Mit seinem Konzept des Sexualitétsdispositivs sah er,
dass mittels einer bestimmten Art {iber Sexualitit zu sprechen, die «Diskursivierung des Se-
xesy», zu einem eigentlichen Machtmechanismus avanciert. Mit anderen Worten: wer, wo
und wie wird dariiber gesprochen, aber genauso auch dass das Wissen dariiber gesammelt,
verbreitet und archiviert wird. Kurzum: Sexualitdt hat weit mehr als eine physiologische,

psychologische sondern auch eine historische und gesellschaftliche Dimension.}?* — Diese

122 Erste Arbeiten seit 1882.
123 Sie ausfiihrlich QUINDEAU, S. 11 ff.
124 Siehe auch TUIDER, S. 179, m.w.H.
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primir theoretische Sexualwissenschaft wurde mit den Arbeiten der empirischen Sexualwis-
senschaft'?® durch den US-amerikanischen Zoologen ALFRED C. KINSEY wesentlich erwei-
tert (sog. KINSEY-Reports). Im Rahmen seiner Untersuchungen mit rund 20'000 Befragten in
den USA zwischen 1938 und 1953 zeichnete sich ein wesentlicher Umschwung ab. Er
konnte sich Einblicke in das sexuelle Verhalten der Bevolkerung verschaffen, wozu er sich
bemiihte, die Reaktionen und Verhaltensweisen von der Kindheit bis ins hohe Alter zu erfas-
sen. Die Ergebnisse offenbarten die grosse Diskrepanz zwischen den sexuellen Normvor-
stellungen und dem tatséchlichen sexuellen Verhalten (insbesondere homosexuelle Erfah-
rungen, aussereheliche Beziehungen, Masturbation). In der Folge wurden Kenntnisse iiber
das sogenannte Sexualverhalten wesentlich erweitert und dadurch das ganze Spektrum der
menschlichen Sexualitit weiter erfasst. Der US-amerikanische Gynédkologe WILLIAM H.
MASTERS und seine Wissenschaftsassistentin VIRGINIA E. JOHNSON untersuchten ihrerseits
zum ersten Mal das sexuelle Verhalten von der ersten Erregung bis hin zum Orgasmus und
dem Abklingen der Erregung. Sie konnten dadurch die sexuellen Reaktionen im Labor un-

tersuchen und diesen Zyklus in vier Phasen unterteilen.'?8

Vor dem Hintergrund der Undefinierbarkeit und den Widerspriichlichkeiten griindete VOLK-
MAR SIGUSCH die kritische Sexualwissenschaft.’?’ «Sexual-Wissenschaft muss definieren,
was undefinierbar ist, muss Einheit schaffen, wo Widerspriiche herrschen, muss auf unsere
raison d’étre zichen, was sich dagegen sperrt.»*?® Die Sexualwissenschaft miisse, so SIGU-
SCH, die auseinandergefallenen und auch im Widerspruch stehenden Teile der Sexualitét zu-
sammen denken und wieder personifizieren. Sie sei ein Knotenpunkt von Sexuellem und
von Kontrolle, von Individuum und der Gesellschaft, von Subjektivitit und Intersubjektivi-
tit. Sie versucht, Personliches, Zwischenmenschliches und Gesellschaftliches zusammenzu-

denken.?®

«Die sexuelle Frage» ist daher auch eine politische Frage. Sexualwissenschaft ist
insofern auch politisch.!® Die Sexologie muss sich daher etablieren, weil «in einem schein-
bar rationalen Zeitalter spezielle Probleme von einer speziellen Wissenschaft zu 16sen sind.»
Sexologen und Sexologinnen konnen nur iiber etwas befinden, «was bereits zu einer be-

stimmten Zeit diskursiv hin und her erdrtert worden ist, und das auch nur entlang der

125 7u weiteren empirischen Forschungen sieche STUMPE, S. 307 f., 313 f. sowie MATTHIESEN SILJA/PIETRAS
LAURA, Was erzéhlen uns Zahlen iiber Sexualitdt?, Kontinuitdt und Wandel in der empirischen quantitativen
Sexualforschung, in: VOSs, a.a.0., S. 101-121.

126 Zum Ganzen KENTLER Taschenlexikon, S. 139 f., 226 f., 251 f,, 261 f.; ARESIN ET AL., S. 185; DUNDE,
S. 285 ff., BORNEMANN, S. 778, Brockhaus Enzyklopadie, 20. Band, S. 181, und zu weiteren Personlichkeiten
BEIER/BOSINSKI/LOEWIT, S. 65; siehe auch die jliingeren Entwicklungen im deutschsprachigen Raum Zivilor-
ganisationen, WELLER, S. 453 ff.

27 Die Anwendung kritischer Prinzipien auf die Sexualforschung im Sinne der Kritischen Theorie, siche BOR-
NEMANN, S. 778,

128 S1GuSCH Kritik, S. 29, Hervorhebung im Original.

129 K ritisch dazu DUNDE, S. 289.

130 DUNDE, S. 289, SIGUSCH Suche, S. 10 f.
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epistemischen, 6konomischen und objektivalen Strukturen, die allgemein sind.» Thnen wird
damit auch ermdoglicht, personliche Wertentscheidungen zu treffen, die sich bestimmten Dis-

kursen verweigern. 3!

Das diirfte beispielsweise fiir die bis anhin fehlende vertiefte Debatte in der rechtswissen-
schaftlichen Doktrin gelten. Zwar wurde im Rahmen der jlingsten Sexualstrafrechtsreform
in der Schweiz auf gesellschaftliche Debatten Bezug genommen, gerade was die Frage des
Konsenses angeht, es fehlt aber — soweit ersichtlich — eine vertiefte Auseinandersetzung mit
der sexualwissenschaftlichen Lehre.®? Dasselbe gilt umso mehr fiir das Familienrecht, das
— wir werden darauf eingehen — sich im Geist einer Debatte verschliesst. Fiir die Wissen-
schaft der Sexualitdt als Praxis heisst dies ihrerseits, diese Wechselwirkung zwischen Natur
und Kultur ernst zu nehmen, empirisch kritisch zu forschen und weniger nach dem Warum,
sondern mehr nach dem Wie dieser Verschrinkung auf den Grund zu gehen.!3 Sexualwis-
senschaft scheint sehr wohl aus diesen sexuellen Dilemmata herausfiihren zu miissen — und
vielleicht auch zu konnen. Dies wohl auch schon im Sinne MINELLIS: Die Sexualwissen-
schaft als auch die Gesellschaftslehre wiren in der Lage zu beweisen, dass es vor allem
sexuelle Frustrationen sind, die (auch heute noch) unsere Gesellschaft in einem ungeheuren

Ausmass neurotisieren. 3

2.2. Sexualwissenschaften heute

Wenn wir davon ausgehen, dass der Kern der Wissenschaft das Bediirfnis des Menschen ist,
Neues zu entdecken, Neues zu erfahren, zu verstehen, zu erkldren, zu bestitigen, schlicht
Wissen zu schaffen, so fragt sich, ob sich Sexualitit des Menschen wissenschaftlich dahin-
gehend abschliessend erfassen ldsst, zumal — wie wir gesehen haben — Sexualitit vielmehr
mit subjektiven, innersubjektiven, aber auch intersubjektiven und objektiven Zusammen-
hingen zu tun hat, wobei es um etwas Spiirbares, Fiihlendes, Handelndes und Wissendes
geht, das nur dem einzelnen Menschen eigen ist, dann vermag die Sexologie, die logos des
sexus, also die Logik des Geschlechts, die Vernunft oder auch schlicht die Wirklichkeit und
Wahrhaftigkeit, tiberhaupt diese menschliche Erscheinung zu erfassen? Einen Versuch ist es
allemal wert! Denn die Verdnderungen blieben und bleiben, das Individuum blieb und bleibt

relevant, und der gesellschaftliche, auch der «kapitalistische» Rahmen blieben und bleiben

131 SIGUSCH Suche, ebd.

132 Siehe den Beizug der Experten und Expertinnen im Rahmen der Ausarbeitung des Vorentwurfs zum revi-
dierten Sexualstrafrecht sowie den einzigen Hinweis auf die gesellschaftliche Entwicklung der letzten Jahr-
zehnte, Bericht Revision Sexualstrafrecht, S. 10, 13.

133 DEKKER, S. 42, gl.M. BEIER/BOSINSKI/LOEWIT, S. 43, ARESIN ET AL., S. 60.

134 MINELLI, S. 10.
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(voraussichtlich) erhalten. Auch die gesellschaftlichen Debatten, ja mitunter selbst diese Wi-

derspriichlichkeiten der Sexualitit verlangen eine wissenschaftliche Auseinandersetzung.**®

Die (theoretische, empirische und kritische) Wissenschaft {iber die menschliche Sexualitit
ist eine nicht in sich geschlossene Disziplin. Sie umfasst vielmehr Bereiche mehrerer Fach-
richtungen; ausgehend von der Biologie liber die Medizin und Psychologie widmen sich
insbesondere auch die Soziologie, Philosophie, Geschichte, Ethnologie, Anthropologie und
Pédagogik, Kunst- und Kulturwissenschaft sowie Theologie diversen Aspekten der Sexuali-
tidt und dem diesbeziiglichen Umgang des Menschen diesem Thema. Die Rechtswissenschaft
beschaftigt sich, wie wir spater sehen werden, nur implizit und am Rande damit; steckt viel-
mehr den normativen Rahmen ab. Wihrend in den Anfingen der Sexualwissenschaft viel
mehr die Pathologie — Trennung von Normalem und Anormalen*® — im Vordergrund stand,
riickte mehr und mehr der Mensch, seine eigene Entwicklung, und sein Umfeld sowie die
ganze Gesellschaft um ihn herum und als solche in den Vordergrund.®” Zum Wesen der
Sexologie gehort, dass sie Erkenntnisse aus den einzelnen Fachbereichen berticksichtigt und
in einen Gesamtzusammenhang zu stellen versucht. Zwar spricht die Sexualwissenschaft
tiber denselben Gegenstand — die Sexualitidt der Menschen —, doch jede einzelne Disziplin

geht von einer anderen Begriffsbestimmung aus.

Sexologie, Sexualwissenschaft, Sexualforschung befassen sich aus unterschiedlichen Rich-
tungen mit den Aspekten der menschlichen Sexualitdt. So weit sind sich die meisten einig.
Die unterschiedlichen Richtungen bzw. Betrachtungsweisen der involvierten Wissenschafts-
disziplinen fithren zu einem integrativen Charakter dieser speziellen Wissenschaft und ver-
helfen ihr so zu differenten Grunddeutungen, Annahmen, Theorien, Beobachtungen und Be-
wertungen. Man muss diese unterschiedlichen Ansédtze und Herangehensweisen gleichwer-
tig nebeneinander gelten lassen und so in ein Gesamtkonzept einbetten, um den unterschied-
lichen Aspekten gerecht zu werden. Kaum diskutiert — vielleicht in gewisser Weise die kri-
tische Sexualwissenschaft reflektierend — wird iiber die metasexologische Perspektive. Und
dennoch: der einzelwissenschaftliche Blick auf die menschliche Sexualitidt muss sich {iber
seine eigenen Grundlagen, Herangehensweisen, Deutungen und Bewertungen klar wer-
den.!% Das fiihrt zur Frage, ob die Sexualwissenschaft/en im Singular oder sogar im Plural
zu verstehen ist bzw. sind. Zumindest die angewandte Sexualwissenschaft scheint nach
jingster Auffassung als einzelne, eigene Disziplin verstanden zu werden. Sie will als eine

angewandte Sexualwissenschaft im Singular zu verstehen sein, «eine gut verschrinkte

135yo0ss, S. 13 f.

136 Insbesondere und fiir die Schweiz und das Sexualstrafrecht nicht unwesentlich.
137 ARESINET AL., S. 185.

138 L AUTMANN, S. 296.
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Interdisziplinaritit, was produktive Reibung verschiedener disziplindrer Perspektiven ein-
schliesst.»'®® Der Sexualwissenschaftler oder die Sexualwissenschaftlerin ist aber keine Per-
son mit multipler Personlichkeit. Sie ist vielmehr eine, die ihre akademische Herkunft in
einer bestimmten Disziplin hat und aus dieser Perspektive heraus an das Sexuelle herangeht.
Sie muss aber auch {iiber ihren Tellerrand hinausschauen, einen wissenschaftlichen Diskurs
pflegen und zulassen und offen fiir Reibungen sein.*? Die Sexualwissenschaft hat trotz ver-
schiedensten Quellen ein ganzheitliches Verstindnis und wird aus «unterschiedlichen Frak-

tionen»'*! gespeist.14?

So schwierig wie sie tatsdchlich ist,'*® liegt die Herausforderung der theoretischen Reflexion
der Sexualwissenschaft im Methodischen: «Alle tiefgehenden Reflexionen iiber das Sexu-
elle und die Sexualitit sperren sich gegen die Definition der ihnen zugrundeliegenden Be-
griffe. Das hingt damit zusammen, dass wirklich interessante Reflexionen iiber Sexualitét
bewusst oder unbewusst von den Vorstellungen tiber das Sexuelle geleitet werden, die der-
jenige hat, der tiber das Schicksal der Sexualitét spricht.» Mehr noch, die Theorien der Se-
xualitdt sind genauso von der Handschrift des einzelnen Sexualwissenschaftlers oder der
einzelnen Sexualwissenschaftlerin durchdrungen, genauso aber auch die Sexualgeschichten
mit der stindigen Bewegung des Sexuellen, insbesondere an der Ehe.** Das gilt namentlich
auch fir die heute breit diskutierten cultural turns und performative turns hinsichtlich der
Fragen iiber die Geschlechterordnung, den Korper und das Geschlecht. Gerade in diesem
stark gesellschaftlich, juristisch und politischen diskursiven Ringen um Normalitdt, sei «Se-
xualwissenschaft einer jener Referenzpunkte medizinischer, juristischer und sozialer Mass-
nahmen, der mit Normalisierungsmacht ausgestattet agiert». All diese Realien der Gesell-
schaft, Wirtschaft und des individuellen Lebens wirken auf die Diskurse und diese Diskurse
wirken in die sozialen Wirklichkeiten hinein. Die Sexualwissenschaften, ob theoretisch kri-
tisch oder empirisch, werden beeinflusst von ihren zeitgendssischen Sichtweisen. Heute und
morgen sind sie Teil des normativ schattierten Diskurses. Sie sind infolgedessen auch klar

als «fachpolitisch agierende Disziplin» zu verstehen.!*®

An dieser Stelle sei ein wichtiger Hinweis angebracht. Die Sexualwissenschaften setzen sich
mit einer menschlichen Tatsache und Erscheinung auseinander, welche nicht nur hdchstin-

dividuell, sondern auch héchstvulnerabel ist; namentlich, wenn es sich um die Entwicklung

139 WELLER, S. 450 f.

140 WELLER, S. 452.

141 STUMPE, S. 303.

12vyo0ss, S. 16.

143 SIGUSCH Suche, S. 10.

144 DANNECKER Ordnung, S. 1, 5 ff.
145 BuscH, S. 146 f.
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kindlicher und jugendlicher Sexualititen handelt. Jede Wissenschaft, die in Zusammenhang
mit Sozialem und Menschen steht, sieht sich stets in der Wahrheit und Aufrichtigkeit im
zeitgenossischen Kontext. Wie die Geschichtswissenschaften oder Sozialwissenschaften zu
einem spateren Zeitpunkt iiber das Schaffen der friiheren Forschungstétigkeiten urteilen mag
zu einem anderen Ergebnis von Erkenntnis und Aufrichtigkeit kommen. Nach 6ffentlichem
Druck wurden die wissenschaftlichen und praktischen Tétigkeiten des hier vielzitierten und
damals angesehenen Psychologen, Pidagogen und Sexualwissenschaftlers HELMUT KENT-
LER mehrfach kritisch untersucht (sog. KENTLER-Experimente). Der jiingste Bericht kam
zum Schluss, dass ein Netzwerk aus verschiedenen Akteuren der Wissenschaft, Kinder- und
Jugendhilfe sexualisierte Gewalt an Kindern oder Jugendlichen ausiibten, duldeten oder
wohlwissend dariiber hinwegsahen. Dieses Netzwerk zog sich durch die Institutionen, Be-
horden, Hochschulen, Forschungseinrichtungen sowie Bildungs- und Ausbildungsstitte.14°
Dieses Beispiel zeigt: Die Sexualwissenschaft ist Teil einer Gesellschaft und ein Kind ihrer
Zeit. Gerade weil das Forschungsgebiet ein hochst anfilliges Gebiet ist, hat sich diese Wis-
senschaft auch stets selbstkritisch mit sich auseinanderzusetzen. Die hier zitierten Quellen-
verweise stehen in keinem Zusammenhang mit teils als verwerflich einzustufenden sexual-

padagogischen Auffassungen.

3. Zusammenfassung und Wiirdigung

Sexualitét ist bei weitem mehr als nur das, was mit dem Geschlecht zu tun hat. Wir miissen
erkennen und akzeptieren, dass es «unmdoglich» ist, Sexualitét zu definieren. Das Sexuelle
des Menschen ist ein komplexes Geflecht, das immer wieder neu gewoben wird. Der frag-
mentarische Charakter der Sexualititen im Sinne einer ganzheitlichen unvollkommenen Er-
scheinung des Menschen macht es nicht leicht, diese individuellen Lebensdusserungen und
Wahrnehmungen objektiv zu erfassen, geschweige denn zu begreifen. Die Sexualwissen-
schaften sollen, konnen und miissen sich abstiitzen auf die Beitrdge der verschiedenen be-
teiligten Disziplinen, die ein giiltiges Gesamtbild erarbeiten. Kurz: Das Menschliche zwi-
schen Natur und Kultur soll als Menschliches stehen bleiben, es gilt wissenschaftlich niich-
tern und unvoreingenommen zu beobachten, ohne zu bewerten, aber auch politisch eine Per-
spektive einzunehmen, um im Ganzen — individuell und gesellschaftlich — eine Sinnhaf-
tigkeit zu ermoglichen, die die ungeheure Komplexitdt menschlichen Verhaltens, menschli-
cher Verhaltenssteuerung und menschlicher Interaktion respektiert als conditio sine qua non.

Der Sexologe und die Sexologin, unabhéngig ihrer akademischen Herkunft, miissen offen,

146 Zum Ganzen BAADER MEIKE S. ET AL., Ergebnisbericht «Helmut Kentlers Wirken in der Berliner Kinder-
und Jugendhilfe — Aufarbeitung der organisationalen Verfahren und Verantwortung des Berliner Landesjugend-
amtes», Hildesheim 2024, S. 11.
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bereit und neugierig fiir das Wandelnde und das Wahrhafte und Tatsichliche im Menschen

sein.
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Teil II: Zum Recht und dessen Versuch, die Verhaltnisse der Menschen zu

ordnen

«Jede Gesetzgebung tritt der Natur der Sache gemdss mit dem Anspru-
che auf, fiir eine Verbesserung des gegenwdrtigen Zustandes gehalten zu
werden. Sie will den Anforderungen der Zeit geniigen. Sie will aber auch

tiber der augenblicklichen Stromung nicht das vorhandene Gute im

Rechtsbestande preisgeben. Sie sucht es vor Gefahren zu bewahren. Sie
tritt also dem geltenden Rechte, sei es abdndernd, sei es bestdtigend und

befestigend gegeniiber. In allem aber ldsst sie sich von der Anschauung
dessen leiten, was im Augenblicke auf das, was Recht sein sollte, zur ge-

gebenen Stunde erreichbar erscheint.»**

Wenden wir uns nunmehr dem zweiten Teil zu: dem Recht und welcher Idee es zu dienen

hat.

Bei diesem Thema zeigt sich, dass sich — abgesehen vom (Sexual-)Strafrecht — die (Fami-
lien-)Rechtsordnung auf den ersten Blick bis heute ziemlich schwertat (und immer noch tut),
das Thema der Sexualitit zu behandeln, geschweige denn ausdriicklich zu erwiihnen.'%® Wir
fokussieren im Folgenden primér und im Allgemeinen auf das Recht als Begriff und dessen
Aufgaben aus einer philosophischen und historischen Warte. Anschliessend wird das Fami-
lienrecht vorgestellt, dies vor dem Hintergrund seiner Geschichte, den gesetzgeberischen
Prinzipien und insbesondere unter dem Blickwinkel der zentralen Fragestellungen, nimlich
wie sich das Recht im Zusammenhang mit der Geschichte und den Geschichten der Sexua-
litdt (mit)entwickelt hat — oder auch nicht — und weshalb, mit welchen Argumenten und aus
welchen offenen oder verborgenen Griinden. Oder zugespitzt formuliert: Wie sexuell «ent-

haltsam» waren und sind der Staat und das Recht?

1. Das Recht und die Ordnung

Was ist nun «das Recht», mit dem sich der Jurist oder die Juristin herumschlégt? Es ist weit
mehr als das, was in der Alltagssprache und selbst von den meisten Juristen und Juristinnen

verstanden wird.

147 HUBER Erlduterungen 1914, S. 3.

148 Beispielhaft LEMBKE, S. 13, HOLZLEITHNER, S. 45, ZINSMEISTER, S. 72 f., HEIDERHOFF, S. 117 f., PLETT,
S. 65, ZIEGLER, S. 649, GRAUPNER, S. 169, implizit DUNDE S. 23, 270; a.A. BADER, S. 14, wonach es Sexua-
litdt als rechtliches Phdnomen nicht gibt.
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Auf die Gerechtigkeit ausgerichtet

Wird Recht, wie vom deutschen und einem der einflussreichten Rechtsphilosophen des ver-
gangenen Jahrhunderts GUSTAV RADBRUCH, als Kulturbegriff verstanden, eines als einer
wertbezogenen Wirklichkeit,1*° die einem Wert dient, so ist Recht «die Wirklichkeit, die den
Sinn hat, dem Rechtswerte, der Rechtsidee zu dienen.»'*® Und die Idee des Rechts kann nur
die Gerechtigkeit sein. Sie gilt, wie das Gute, das Wahre oder das Schone als absoluter Wert.
Gerecht konnen dabei nur die Beziechungen zwischen Menschen sein. Der Wert liegt allein
in diesen Beziehungen. Das Ideal der Gerechtigkeit erklart sich somit in der idealen Gesell-
schaftsordnung.®®! Und die Anordnung ist die im gleichen Verhiltnis zur Rechtsidee entspre-
chende Tatsdchlichkeit. Sie ist «eine speziell auf die Rechtsidee, die Gerechtigkeit, bezogene
Wirklichkeit, teilt aber ferner mit der Gerechtigkeit den Gegenstand, auf den sie sich bezieht:
das Verhiltnis der Menschen zueinander: sie hat sozialen Charakter.»'* Die rechtliche An-
ordnung ist also positiver, normativer, sozialer und genereller Natur, weshalb Recht der In-

begriff der generellen Anordnungen fiir das menschliche Zusammenleben ist.?>

Es geht dem Recht also um die Gerechtigkeit als solches und um ein gerechtes, gleichmés-

siges, «richtiges» Zusammenleben der Menschen.

Nach PLATONS Politeia ist die Gerechtigkeit eine von vier Kardinaltugenden neben der Be-
sonnenheit, Tapferkeit und Weisheit, mithin deren hochste aufgrund ihrer Ordnungsaufgabe.
Thre Aufgabe besteht aber nicht nur in der sozialen Ordnung, sondern auch der Ordnung der
einzelnen «Seeleny». Jede Seele, jeder Seelenteil, erfiillt eine ihr oder ihm gebiihrende Funk-
tion; «jedem das Seinex»,’®* Aufgaben und Titigkeiten. Auch das Gemeinwesen, die Polis,
kann nur gerecht sein, wenn jede Person der Aufgabe nachgeht, die ihrer Begabung ent-
spricht. Damit sorgt die Gerechtigkeit fiir eine Gesamtordnung. PLATON geht es auch darum,
dass die Gerechtigkeit sidkular ist, also ohne religidse, gottliche Verbindlichkeit. Thre meta-
physische Rechtfertigung liegt daher in der Idee des Guten. Der Mensch per se — weder
irgendein Mensch noch jedes Individuum — ist auf sich gestellt und iibernimmt die Verant-
wortung fiir die Gerechtigkeit. Er muss sich selbst gerecht sein.'®® ARISTOTELES seinerseits
unterscheidet und differenziert die Gerechtigkeit weiter aus. Die allgemeine Gerechtigkeit,
die vollkommene Tugend ist eine umfassende Rechtschaffenheit. Dazu gehort unter anderem

auch die Besonnenheit, die verbietet, die Ehe zu brechen. Er unterscheidet zwischen der

1499 RADBRUCH, S. 91.

150 RADBRUCH, S. 119.

51 DERS., S. 119 1.

152 DERS., S. 124.

158 Ebd.; siche auch HONSELL/MEYER-MALY, § 10, S. 180.
154 Lat. suum cuique tribuere: jedem das seine gewihren.
155 HOFFE, S. 20 ff.
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besonderen Gerechtigkeit, in Bezug auf Ehre, Geld, Selbsterhaltung oder Macht; der ord-
nenden Gerechtigkeit, den Austausch betreffend, wie den Geschéftsverkehr oder das Privat-
recht, sowie die korrektive Gerechtigkeit, den unfreiwilligen Austausch wie im Strafrecht.
Die Gesamtheit ergibt ein horizontales Ordnungsgefiige: freie und gleiche Biirger (und Biir-
gerinnen), die ein Gemeinwesen bilden, in dem sie sich regieren und regieren lassen und
dem Gemeinwohl dienen. Durch ihn wird unterschieden zwischen dem Natiirlichen und Ge-
setzlichen (dem Naturrecht und dem positiven Recht), wonach sich letzteres durch die Uber-
einkunft und Ordnung auszeichnet.'®® Bezogen auf heute ist aber auch festzuhalten, dass
Gerechtigkeit im Rahmen einer «Sozialmoral» bestimmte Bewertungen vornimmt. Doch die
Gerechtigkeit kann den gesamten Bereich der Moral nicht abdecken, sondern nur die Rechts-
pflichten und die Rechtsmoral. «Als geschuldete Sozialmoral hat die Gerechtigkeit den Rang

des elementar-hochsten Kriteriums allen Zusammenlebensy.*®’

Anders gefragt: Was macht das Recht aus, und auf welche Ziele hin ordnet das Recht? Es
legt nicht jederzeit disponible Werte fest und ist ein Versuch des Ausgleichs zwischen Ein-
zelnen und dem Gesamten und schafft hierfiir Regeln fiir das Verhalten untereinander und
verleiht diesen auch Durchsetzungskraft.'®® Eine gerechte Ordnung mag zwar nobel anmu-

ten, vermag aber letztlich nicht das einzige Ziel zu sein.>®

Ein Versuch fiir ein gerechtes, richtiges und gleichméssiges Zusammenleben

Recht unterscheidet sich in drei Dimensionen: In dessen Positivitit, Idealitat und Faktizitét.
Positives Recht («positiv» nicht im Sinne von «gut», sondern [lat. ponere: setzen] im Sinne
von das vom Menschen «gesetzte Recht») ist das, was als Recht gilt und tatsdchlich Recht
ist.1®9 Es ist verbindlich und justiziabel, das heisst, es kann einem Gericht zur Entscheidung
vorgelegt und danach durchgesetzt werden. Es gilt auch unabhédngig davon, ob die Menschen
davon iiberzeugt sind; mit anderen Worten kann Recht teilweise durchaus ungerecht oder
unrichtig sein, stossend, unzeitgemidss oder sogar unsinnig empfunden werden. Aber es
bleibt Recht. Es ist gerade eine der Aufgaben des Rechtstaates, Widerspriiche zwischen gel-
tendem, also positivem Recht und den vorherrschenden Anschauungen {iber gerechtes und
richtiges Recht moglichst in Grenzen zu halten. Hierfiir wird das Recht in Form von «Ge-

161

setzesrecht» °" geschaffen. Das Recht hat zudem, zweitens, einem Ideal, in den Worten RAD-

BRUCHS einer Idee, zu entsprechen. Gefolgt von den Fragen, was denn der Inhalt, die

1% DERS., S. 22 ff.

157 DERS., S. 29 f.

158 BADER, S. 13; PLETT, S. 53

159 FORSTMOSER/VOGT, § 12, N 6.

160 Zur philosophischen Kritik am Rechtspositivismus HOFFE, S. 35 f.

161 Verfassung, Gesetz und Verordnung; zum Gesetzesrecht ausfiihrlich FORSTMOSER/VOGT, § 13, N 21 ff.
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Funktion des positiven Rechts sein soll. Die Rechtsphilosophie beleuchtet das Recht genau
unter diesem Aspekt und fragt nach dem Wesen des Rechts, den Ubereinstimmungen des
geltenden Rechts auf die Idee und Ideale hin, weshalb eine Norm als Rechtssatz gilt und
gelten soll.1®2 Diese Ideen und Ideale — namentlich Gerechtigkeit, Richtigkeit, Zweckmis-
sigkeit — wirken sich also auch auf das positive Recht reziprok aus.!®® Das Ideal ist ein Ideal
gerade fiir das Recht und auch fiir das Recht einer bestimmten Zeit, eines bestimmten Volkes,
fiir bestimmte soziologische und historische Verhiltnisse.'®* Der Rechtswissenschaft kommt
hierbei genauso die Aufgabe zu, darauf hinzuweisen, wie kiinftiges Recht de lege ferenda*®®
aussehen sollte, die richtige Regelung aus der «Natur der Sache» abzuleiten,'®® womit sie
genauso rechtspolitische Uberlegungen anstellt. Schliesslich, drittens, ist Recht auch etwas
Tatsdchliches, eine gesellschaftliche Realitét. Das Recht ist Teil des sozialen Systems und
sorgt damit flir (Rechts-)Sicherheit, Stabilitdt, Verldsslichkeit, organisiert und kanalisiert

Spannungen, die sich im Zusammenleben der Menschen ergeben konnen. Recht wird hierbei

Bestandteil der rechtssoziologischen Betrachtung.'®’

Das Recht bzw. die Rechtsordnung ist infolgedessen eine normative Ordnung, eine wertende
Ordnung des Sollens, auf das Ziel des Ideals, der Idee ausgerichtet. Was so// fiir das Zusam-
menleben, ein geordnetes Leben der Menschen gelten? «Die Rechtsordnung will ordnend,
gestaltend eingreifen, das Sozialleben nicht nur betrachten und ausdeuten, sondern auch
steuern.»'®® Diese Ordnung ist aber auch gezeichnet durch die Wechselwirkung zwischen
Faktischem — historischen, sozialen, wirtschaftlichen und kulturellen Gegebenheiten — und
Normativem, dem rechtlich geltenden. Letzteres wirkt sich auch genauso gestaltend auf die

gesellschaftlichen Realititen aus,'®®

was zweifelsfrei ebenfalls flir das Sexuelle gilt. Das
Recht ist ferner eine soziale Ordnung. Es hat mitunter das gesellschaftliche Leben zum Ge-
genstand. Es soll damit soziales Verhalten der Menschen, das Zusammenleben ordnen. Es
geht hier also genauso um den Menschen. Das positive Recht will demgemass eine Ordnung
schaffen, wie sie sein soll. Ob sie gerecht ist, ist eine andere Frage. Das Recht soll sich aber,
wie bereits erwédhnt, an die Ideale richten, die sich abhidngig von Epoche, Staatsvolk und den
sozialen, wirtschaftlichen oder kulturellen Verhiltnissen stets &ndern kdnnen. Das positive

Recht kann daher zeitweise als ungerecht oder nicht zweckméssig empfunden werden, aber

82 DIES., § 5, N 52; HONSELL/MAYER-MALY, § 12, S. 267 f.

163 Die «Stoffbestimmtheit der Idee» gemiiss RADBRUCH, S. 94, wonach die Idee fiir einen bestimmten Stoff,
das Recht, gilt und vom Recht selbst mitbestimmt ist.

164 RADBRUCH, S. 94.

185 Lat.: vom Standpunkt des zukiinftigen Rechts aus.

166 R ADBRUCH, S. 94.

167 Zum Ganzen FORSTMOSER/VOGT, § 4, N 3 ff.

18 DIEs., § 12, N 1.

169 Dis., § 12, N 5.
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die Rechtsordnung wird vor dem Hintergrund der Anordnung zu einer verbindlichen und
auch erzwingbaren Ordnung, die mittels staatlichen Zwangs durchzusetzen ist. Gerade
dadurch, dass das Recht durchzusetzen ist, ist es genauso eine staatliche Ordnung. Der Staat
schafft das Recht, er wendet es an und setzt es durch. Diesbeziiglich besteht ebenfalls eine
Wechselwirkung. Der Staat setzt Recht und ist genauso an dieses gebunden. Fiir sein Tun
und Handeln bedarf er deswegen einer gesetzlichen Grundlage und hat sich im Rahmen die-
ser Grundlage an das Recht zu halten. Das Recht, wie wir es heute kennen, ist schliesslich
als solches auch religionsunabhingig, mithin eine weltliche Ordnung. Wéhrend Recht lange
mit Religion, Sitte und Moral verbunden war, kam es spétestens seit der Franzosischen Re-
volution und der Aufkliarung zur Trennung zwischen der geistlichen und weltlichen, sékula-
risierten Welt. Und trotz religionsunabhingigem Recht, wirken in dessen Ordnung verein-
zelte christliche Grundwerte, Formen, Inhalte oder Begriffe bis heute nach (wie namentlich
im Eherecht).!’® — Im staatlichen Gefiige herrscht namentlich fiir die Schweiz eine grund-
sdtzlich liberale Rechtsvorstellung vor. Die Schweiz mit ihrer freiheitlichen, demokratischen
und rechtsstaatlichen Grundordnung sichert Freiheitsbereiche durch die Gewéhrleistung von
Grundrechten, die Trennung der Staatsgewalten sowie die Bindung aller staatlichen Gewalt
an das Recht auf Stufe Bundesverfassung ab (Art. 5 BV). Damit soll im Grunde dem Ein-
zelnen oder der Einzelnen Raum zur individuellen Entfaltung und Verwirklichung gegeben
werden. Der liberale Geist steht im Zeichen der Freiheit im Privatrecht insbesondere im Ab-

schluss von Vertrdgen oder in jener der Eigentumsdisposition.

Wachsende Strukturen

Das Recht wird herkommlich in 6ffentliches und Privatrecht eingeteilt. Ganz allgemein ge-
sprochen erfasst Ersteres das Rechtsverhdltnis zwischen dem Staat im Rahmen seiner Ho-
heitsgewalt und der Privatperson oder den Privatpersonen. Offentliches Recht verfolgt 6f-
fentliche Interesse, solche, die {iber die privaten Interessen des Einzelnen oder der Einzelnen
hinausgehen. Das Privatrecht demgegeniiber regelt das Verhéltnis zwischen Privaten; sie
sind in der Ausgestaltung ihrer Rechtsverhiltnisse untereinander soweit autonom. Offentli-
ches Recht wird weitestgehend von zwingendem Normen beherrscht, das heisst, dieses gilt
ohne Riicksicht auf den Willen der Beteiligten und ist auch vom Staat selbst zu beachten.
Dispositives Recht gilt dabei nur, wenn die Beteiligten nicht selbst eine Regelung aufstellen.
Das gilt vornehmlich im Privatrecht.!’”* Die Rechtsordnung gilt sowohl fiir das Private als
auch das 6ffentliche Recht (der Vollstidndigkeit halber auch fiir das Strafrecht im Sinne ihres

fragmentarischen Charakters). Aber gerade in Bereichen, in denen die Vielfalt des Lebens —

170 HONSELL/MAYER-MALY, § 8, S. 155 ff.
171 FORSTMOSER/VOGT, § 4, N 61 ff,, N 113 ff.
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die Lebenswirklichkeiten und Lebenstatsachen — durch starre gesetzliche Normen nicht
«verniinftigy eingefangen werden konnen, ist der Rechtsidee (die von einer Regelfallgerech-
tigkeit ausgeht) und kiinftigen Entwicklungen durch eine vermehrte Einzelfallgerechtigkeit

Rechnung zu tragen.!’?

Das Recht und die rechtlichen Bestimmungen in der Verfassung, den Gesetzen oder Verord-
nungen sind nicht immer eindeutig und leicht verstindlich. Durch Auslegung soll der Sinn,
der Wesensinhalt einer Rechtsnorm ermittelt werden. Der Rechtssatz oder auch nur das ein-
zelne Wort soll mithin im Kern verstanden werden. Es war historische Absicht beim Zivil-
gesetzbuch und im Familienrecht, ein in sprachlicher Hinsicht einfaches und volkstiimliches
Gesetz zu schaffen, das das Gericht fortzubilden hat.'”® Denn der Gesetzgeber hat nicht sel-
ten bewusst offene und vage Formulierungen gewéhlt, um der Praxis, also den rechtsanwen-
denden Behorden oder den Gerichten, den Entscheid iiber eine bestimmte Frage oder Kon-
kretisierung einer Norm und deren Inhalt zu {iberlassen. Massgeblich ist stets der objektive
Sinn der Norm, also unabhingig von den individuellen Ansichten im Gesetzgebungsprozess,
und unabhéngig von den Ansichten der von der in Frage stehenden Norm betroffenen Per-
sonen. Wesentlich ist bei der Auslegung zudem der Zeitpunkt, auf welchen abgestellt wird,
wann der objektive Sinn massgebend ist, im Zeitpunkt der Schaffung der Norm oder heute.
Zudem herrscht aktuell die Meinung vor, dass es um ein vermittelndes Verstindnis zwischen
der historischen Perspektive und dem Bediirfnis nach Fortentwicklung des Rechts geht.}’*
Das Bundesgericht hilt diesbeziiglich in stindiger Rechtsprechung an folgender Formel fest:
«Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der Bestimmung. Ist der Text nicht
ganz klar und sind verschiedene Interpretationen moglich, so muss nach der wahren Trag-
weite der Bestimmung gesucht werden, wobei alle Auslegungselemente zu beriicksichtigen
sind (Methodenpluralismus). Dabei kommt es namentlich auf den Zweck der Regelung, die
dem Text zugrundeliegenden Wertungen sowie auf den Sinnzusammenhang an, in dem die
Norm steht. Die Gesetzesmaterialien sind zwar nicht unmittelbar entscheidend, dienen aber

als Hilfsmittel, den Sinn der Norm zu erkennen.»*’®

Zusammengefasst ist das Recht die Gesamtheit der Normen (lat. norma: Regel, Vorschrift,
Richtschnur), die das Verhalten und Zusammenleben der Menschen im Staat regelt. Diese

Regeln werden vom Staat erlassen und durchgesetzt.!’® Die Lehre davon, die

172 Ausfiihrlich zur Ausrichtung des Rechts auf die Billigkeit, DIES., § 12, N 142 ff.; RADBRUCH, S. 123, wo-
nach Billigkeit die Gerechtigkeit des Einzelfalls ist; HOFFE, S. 58 f.

173 HUBER Memorial, S. 3, HUBER Erliuterungen 1893, S. 66 f., DERS. Erliuterungen 1914, S. 14 ff., DUNCKER,
S. 189.

174 FORSTMOSER/VOGT, § 19, N 2, N 17 ff.

175 Statt vieler BGE 136 11 149 E. 3 S. 154 m.w.H.

176 HONSELL/MAYER-MALY, § 1, S. 1; KENTLER Taschenlexikon, S. 185.
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Rechtswissenschaft, beschéftigt sich mit dem geltenden Recht in seiner systematischen Ord-
nung und der Entwicklung von Begriffen Prinzipien, Regeln und Methoden der Auslegung
und Anwendung des Rechts. Der Jurisprudenz — lat. iuris prudentia: die Klugheit des Rechts
— geht es nicht um die Erkenntnis von Wahrheit, sondern vielmehr um die Uberzeugung von
Richtigkeit, Meinungen und Regeln, die sich die Mehrheit (in einer demokratischen Gesell-
schaft) angenommen haben.!”” Und der Jurist oder die Juristin, der oder die fiir die Zivilisa-
tion des 21. Jahrhunderts zu «den Selbstverstindlichkeiten des gesellschaftlichen Zusam-
menlebens» gehoren soll, hat sich also mit diesem Recht, das viel ilter ist als er oder sie,
auseinanderzusetzen.'’® Er oder sie hat sich dabei stets vor Augen zu fiihren, dass Recht und

die Ordnung gewachsene Strukturen sind.!’®

Recht, Moral und Sitte

Wihrend (positives) Recht eine Norm bzw. Regel in Form von gesetztem, verbindlichem
und durchsetzbarem Recht ist, unterscheidet es sich von der Moral dahingehend, dass diese
vielmehr aus der Sitte, den Gewohnheiten, den Traditionen, religidsen Uberzeugungen und
zeitgendssischen Gesellschaftsbedingungen abgeleitet ist. Auch die Moral regelt das Han-
deln der Menschen, doch sie ist vielmehr ein inneres individuelles und gesellschaftliches
Bewusstsein, das durch Werte, Ideale und Normen zum Verhalten und Handeln leitet. In
Gestalt moralischer Eigenschaften existieren Tugenden, Gefiihle und Verhalten des einzel-
nen Individuums als individuelle Moral. Die individuelle Moral einer Person weist stabile
Strukturen auf, da in ihr durch Tradition, Erziehung, Selbsterziechung und personlichen Er-
fahrens- und Erlebensbereiche bedingte Wertorientierungen entscheidende Bedeutung erlan-
gen.'® Sitte und Sittlichkeit ihrerseits sind ebenfalls eine Verhaltensnorm, die das Leben und
Handeln der Menschen beeinflussten und weiterhin beeinflussen. Diese Verhaltensnorm be-
zeichnet vornehmlich typische Besonderheiten und Umgangsformen einer Gesellschaft (sich
zu griissen, die Art zu essen, Hochzeiten zu feiern, Tote zu bestatten, sexuelle Gebote und
Verbote). Althergebrachte Sitten konnen abgeschafft oder auch nur bewertet und mit neuen
Inhalten gefiillt werden. Sitte und Sittlichkeit waren fiir den Staat und das Recht lange sehr
bedeutsam, heute l4sst sich indessen sagen, dass dem Staat und dem Recht nicht mehr zuge-

standen werden soll, liber das sittliche Verhalten der Bevolkerung zu bestimmen und zu

177 HONSELL/MAYER-MALY, § 1, 12 ff.

8 DEs., § 2,S.23 f.

17 In diesem Sinne auch PLETT, S. 53.

180 ARESIN ET AL., S. 133; KENTLER Taschenlexikon, S. 174; zur rechtsphilosophischen Betrachtung ausfiihr-
lich RADBRUCH, S. 127 ff.
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wachen. Sitte steht zum Recht und zur Moral in einem historischen Verhiltnis, das heisst,

sie ist eine Vorform. Aus der Sitte entstand Recht und Moral. '8!

Insgesamt handelt es sich bei Recht, Moral und Sitte allesamt um Normen aus sozialen For-
derungen und personlichen Moglichkeiten, die gegenwértige Werte widerspiegeln und inso-
fern Notwendiges, Wiinschenswertes und Durchsetzbares konkretisieren. Eine Norm exis-
tiert an sich nicht (vgl. aber die positive Rechtsnorm). Denn die Norm «ist stets mit anderen
gekoppelt und wird erst in Verbindung mit Einsichten in die gesellschaftlichen Beziehungen
und Gesetze, in die Rolle von Interessen und Bediirfnissen, kurz, im Zusammenhang mit der
eigenen Weltanschauung fiir eigenes und anderes Verhalten genutzt.»'8? Wir wissen heute,
dass das Sexualverhalten der Menschen nicht mehr allein von der Natur geregelt, sondern
primdr von den Sexualnormen bestimmt ist. Gerade hinsichtlich der hier interessierenden
Thematik der Sexualitdt kann am Beispiel der KINSEY-Berichte auf den Wertewandel von
Sexualnormen hingewiesen werden!®, ALFRED C. KINSEY konnte 1948 (betreffend der Miin-
ner) und 1953 (betreffend der Frauen) aufzeigen, dass das Sexualverhalten zwischen den
Gesellschaftsschichten unterschiedlich normiert war und eine tiefe Kluft zwischen dem «sol-
lenden» Verhalten und dem tatséchlichen «Ist»-Verhalten bestand. Die herrschenden Nor-
men haben dadurch ihren Wesensgehalt gegeniiber den Lebenswirklichkeiten weitgehend
verloren. Infolgedessen wurden gewisse Verhaltensformen nicht mehr als unmoralisch oder
krankhaft angesehen.!® Die Rezeption der Berichte in der Schweiz setzte erst gegen Ende
der 1960er-Jahre ein, wobei nur marginal. Der Umgang mit dem Sexualverhalten folgte erst

im darauffolgenden Jahrzehnt. 1%

Normen sind letztlich immer Ideale und Werte — oder im rechtsphilosophischen Sinn gemaéss
RADBRUCH Ideen —, indem sie Orientierung fiir etwas Erstrebenswertes ermdglichen und
doch Bewertungen iiber das Zukiinftige zum Ausdruck bringen wollen.*®® Aus diesem Grund
muss neben der Rechtswissenschaft auch die Ethik zur Sexualitit als wichtiges Element der
Personlichkeit Position beziehen. Denn auch sie «untersucht die dialektischen Beziehungen
von Individuen und Gesellschaft in ihrer Bedeutung fiir das Sexualverhalten, den Normbil-
dungsprozess und die mit Sachkenntnis getroffene freie und verantwortliche Entscheidung

der sexuell agierenden Personlichkeiten.»'®” Vor der Entwicklung und Verfestigung der

181 ARESINET AL., S. 186, KENTLER Taschenlexikon, S. 266, RADBRUCH, S. 136 ff., 139; zum Verhiltnis Recht
und Sitte sowie Recht und Sittlichkeit (Moral) ausfiihrlich auch FORSTMOSER/VOGT, § 9 f.

182 ARESINET AL., S. 142;

183 Siehe auch die Studie CLEMENTS.

184 KENTLER Taschenlexikon, S. 140, 185 f.,

185 RUCKSTUHL/RYTER, S. 149 ff.

186 ARESIN ET AL., S. 95

187 ARESIN ET AL., S. 57; gl. M. KENTLER Taschenlexikon, S. 74.
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Grund- und Menschenrechte der vergangenen Jahrzehnte sind den traditionellen Ansichten
iber Sitte und Moral der Schutz und das Recht der Personlichkeit und ihrer individuellen

Entfaltung gleichberechtigt, wenn nicht iibergeordnet, entgegengetreten.

2. Das Schweizerische Familienrecht. Die gesetzgeberischen Grundgedanken im Spie-

gel der Zeit

Das Schweizerische Familienrecht ist ein Bestandteil des Schweizerischen Zivilgesetzbu-
ches und dieses Gesetzeswerk wiederum ein Teil des gesamten Privatrechts!®®, das die
Rechtverhéltnisse zwischen Privaten normiert. Das Zivilgesetzbuch gliedert sich neben der
Einleitung (Art. 1-10 ZGB) in vier Teile: Erster Teil Das Personenrecht (Art. 11-89¢ ZGB);
Zweiter Teil Das Familienrecht (Art. 90-456 ZGB); Dritter Teil Das Erbrecht (Art. 457—
640); Vierter Teil Das Sachenrecht (Art. 641-977 ZGB); und den Schlusstitel (zahlreiche

Anwendungs- und Einflihrungsbestimmungen).

Mit 366 Gesetzesartikeln macht das Familienrecht den grossten Teil des ZGB aus, was nicht
iberrascht, wenn wir uns im Folgenden vergegenwirtigen, was der Staat und das Recht da-
mit anstreben. Das Familienrecht seinerseits zerfillt in drei Abteilungen: Erste Abteilung
Das Eherecht (Art. 90-251 ZGB); Zweite Abteilung Die Verwandtschaft (Art. 252-359
ZGB); Dritte Abteilung Der Erwachsenenschutz'® (Art. 360-456 ZGB).

Widmen wir uns nun der Entstehungsgeschichte des Zivilgesetzbuches bzw. des Familien-
rechts und wenden uns anschliessend den drei Abteilungen zu. Dabei halten wir uns stets
den Untersuchungsgestenstand vor Augen, wie das Familienrecht mit Sexualitit im Laufe

der Zeit umgegangen ist.

2.1. Die Entstehungsgeschichte und seine Fortentwicklungen

Die Vorgeschichte

Die Schweiz, wie wir sie heute kennen, wurde am 12. September 1848 «geboreny, als die
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft in Kraft trat. 1874 wurde die Ver-
fassung totalrevidiert und hatte bis Ende 1999 Bestand. Die heute geltende Bundesverfas-
sung vom 18. April 1999 ist seit dem 1. Januar 2000 in Kraft.

Mit der Bundesverfassung 1874 wurde die Schweiz in gewisser Hinsicht sdkularisiert. Die
Ausiibung der Religion wurde verstanden als individuelle Freiheit der Biirgerinnen und Biir-

ger, welche einzig ithre Schranke in der 6ffentlichen Ordnung und den guten Sitten fand.

188 ZIEGLER, S. 649.

189 Dazu gehort unter anderem auch das Obligationenrecht (SR 220) als Fiinfter Teil des ZGB oder das Schuld-
betreibungs- und Konkursgesetz (SR 281.1)

190 Bis Ende 2012 Die Vormundschaft; der Kindesschutz ist heute Bestandteil der Bestimmungen iiber die
elterliche Sorge (Art. 307 ff. ZGB).

40



Diese Freiheit musste von der Bundesverfassung vor der kirchlichen Einflusssphire ge-
schiitzt werden. Das galt besonders fiir die Ehe. Sie musste «als biirgerlicher Vertrag von
jeder religiosen Ceremonie unabhingig gemacht werden».'® Art. 53 Abs. 1 aBV erklirte
die Feststellung und Beurkundung des Zivilstandes zur Sache der biirgerlichen Behdrden.
Art. 54 Abs. 1 aBV stellte das Recht zur Ehe unter den Schutz des Bundes, welches nicht
durch kirchliche Riicksichten beschrankt werden durfte. Und mit Art. 58 Abs. 2 aBV wurde
die geistliche Gerichtsbarkeit abgeschafft. Gestiitzt auf diese Verfassungsgrundlagen schuf
der Bund das «Bundesgesez betreffend Feststellung und Beurkundung des Zivilstandes und
die Ehe (Vom 24. Christmonat 1874) [sic].» Mit diesem Erlass wurden die Grundsitze um-
gesetzt, welche die Bundesverfassung «zur Sicherung des Rechts zur Ehe [und] Beseitigung
der Beschriinkungen biirgerlicher Rechte durch kirchliche Vorschriften» aufgestellt haben.!%?
Das ZEG fiihrte damit die obligatorische Zivilehe ein, wofiir eine fiir alle verbindliche Form
geschaffen und damit das Recht zur Eingehung iiberhaupt gesichert wurde.!®® Uberdies —
und dies war neu — regelte das ZEG einheitlich die Ehescheidung, im vollen Bewusstsein,
dass sich das kirchliche und das biirgerliche Recht in diesem Punkt génzlich unterscheiden.
Der Bundesgesetzgeber hielt aber trotzdem an der kirchlichen Lehre der Ehe als ein lebens-
langliches Biindnis fest, wonach der Staat diese Lehre «nicht nur gewéhren lassen [muss],
er soll sich sogar Gliikk wiinschen zu dem Bundesgenossen, welcher in diesem Geiste fiir die
Heiligkeit des Ehebiindnisses einsteht [sic].»'%* Der religiose Einfluss auf die Gesetzgebung

hielt insofern weiter an.

Bereits nach dem Erlass des ZEG 1874 kamen erneut Bestrebungen auf, das gesamte Zivil-
recht zu vereinheitlichen, wofiir sich der Schweizerische Juristenverein bereit erklarte, ent-
sprechende Vorarbeiten zu leisten. Diese standen vor dem Hintergrund mehrerer Kantone,
die einer Vereinheitlichung positiv gegeniiberstanden, diverser Anregungen aus Arbeiterver-
einen betreffend das Gewerberecht und Frauenvereine betreffend Reform der Rechtsstellung
der ausserehelichen Kinder, des Eherechts und der Ehescheidung sowie Stimmen aus der
wissenschaftlichen Lehre.'® Der Bundesrat trieb entsprechend der Absicht, «durch Verbes-
serungen der Ordnungen im Familienrecht (...) ideelle Vorteile» zu erzielen,'®® die Privat-
rechtsvereinheitlichung voran. Die bis anhin auf wenige Bereiche beschrinkte Gesetzge-

8197

bungskompetenz des Bundes wurde 189 schliesslich dahingehend erweitert, dass der

191 Botschaft aBV, S. 965 f.; siche auch RUCKSTUHL/RYTER, S. 57, wonach die liberalen staatliche Ansichten
ein direkter Angriff auf die Kirche waren.

192 Botschaft Zivilstand, S. 1.

198 Botschaft Zivilstand, S. 5, 11 ff.

194 Botschaft Zivilstand, S. 17.

1% Botschaft Rechtseinheit, S. 745 ff.; siehe ferner zu den Hintergriinden RUCKSTUHL/RYTER, S. 45 f.

1% Botschaft Rechtseinheit, S. 766, Hervorhebung nur hier.

197 Volksabstimmung vom 13. November 1898.
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Bund «zur Gesetzgebung auch in den iibrigen Gebieten des Zivilrechts befugt» (Art. 64
Abs. 2 aBV) wurde. Damit wurde der Weg frei zu einer Kodifikation des Privatrechts und
damit eines einheitlichen weltlichen Familienrechts fiir die ganze Schweiz.% Im selben Jahr,
1898, erhielt der Bund mit Art. 64*'S Abs. 1 aBV ebenfalls die Befugnis zur «Gesetzgebung
im Gebiete des Strafrechts» und kodifizierte in der Folge das schweizerische Strafrecht zu

einem einzigen Strafgesetzbuch.

Die drei «aufklirenden» Richtungen

Die Schweiz schlug schon seit Mitte des 17. Jahrhunderts politisch einen Sonderweg ein und
stand zu keinem Zeitpunkt politisch und staatrechtlich in einem Zusammenhang mit einem
umliegenden Staat.'®® Das Privatrecht in der Schweiz bestand vor dem ZGB aus den unter-
schiedlichsten kantonalen Rechten, die sich aber jeweils an das franzdsische Recht des Code
Napoléon von 1804, das osterreichische Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch von 1811 oder
an das Privatrechtliche Gesetzbuch des Kantons Ziirich von 1853/55 lehnten.?%® Der Ziircher
Jurist und Rechtsprofessor EUGEN HUBER erhielt 1892 vom Bundesrat den «Auftrag zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines einheitlichen schweizerischen Civilgesetzbuches.»?"
Diese Vereinheitlichung verlangte daher einen Ausgleich zu schaffen zwischen den verschie-
denen hergebrachten Rechtstraditionen in der Schweiz einerseits und die Bediirfnisse der
Gegenwart und Zukunft andererseits zu beriicksichtigen.?%? Bereits im Dezember 1893 lie-
ferte HUBER dem Bundesrat den ersten Teilentwurf iiber die Wirkungen der Ehe ab.?% 1896
folgte der erste «Departementalentwurf)» betreffend den Ersten und Zweiten Teil Das Perso-
nen- und Familienrecht.?®* Das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement verdffent-

lichte 1900 schliesslich den Vorentwurf zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, gefolgt von

den Erlduterungen HUBERS 1902 und 1914.

Das neu zu kodifizierende «moderne» Familienrecht stand vor den gesetzgeberischen
Grundgedanken «nach drei Richtungen aufkldren und in gewissem Sinne neuernd eingrei-
fen» zu miissen.?® Diese drei Richtungen sind insbesondere vor dem Hintergrund der sozi-
alen und 6konomischen Entwicklungen zur damaligen Zeit zu verstehen, die — wie wir vorne

gesehen haben — einen wesentlichen Einfluss auf den einzelnen Menschen als auch auf die

198 Botschaft ZGB, S. 1; im Ubrigen ist vielmehr auf die Erlduterungen HUBERS abzustellen, die Botschaft
dussert sich sparlich zu den Entwiirfen der familienrechtlichen Bestimmungen; siehe auch in Kiirze DUNCKER,
S. 186 ft., £206.

19 DUNCKER, S. 30 f.

200 DUNCKER, S. 186 f.

201 HUBER Memorial, S. 1.

202 HUBER Memorial, S. 2, 3, seine Uberlegungen zum Vorgehen im Familienrecht siehe S. 9 ff.

208 Zweiter Teilentwurf betreffend Das Erbrecht 1895, Dritter Teilentwurf betreffend Das Grundpfand 1898,
Vierter Teil betreffend Das Sachenrecht 1899.

204 1899 betreffend den Vierten Teil Das Sachenrecht, 1900 betreffend den Dritten Teil Das Erbrecht.

205 HUBER Erlduterungen 1914, S. 101.
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Familie hatten. Die eine Richtung musste dem ausgeprigten Individualismus des modernen
Menschen Rechnung tragen, durch die freiere Stellung der Kinder und der Gleichstellung
der Geschlechter. Die zweite — bis heute im Kern zentrale — Richtung galt der «Erhaltung
der Familie in einer den neuen Verhiltnissen entsprechenden Gestalt.»?%® Das Band der Fa-
milie wurde auf den engsten Kreis der Familienangehorigen gekniipft. Die rechtliche Ehe
wurde zu einem selbstindigen Institut der Familie erhoben, «und nicht bloss ein Hilfsmittel
zur Fortpflanzung der bestehenden Familie»; die Familie ihrerseits erfuhr «ihre Ordnung, im
Verhiltnis der Eltern und Kinder.»?°" Die dritte Richtung galt dem Schutz der Kinder und
Schwachen, durch die Hervorhebung der elterlichen Pflichten sowie einer Etablierung eines

staatlichen Aufsichtsrechts.?%®

Der familienrechtlichen Ordnung lag damit der Gemeinschaftsgedanke, der Personlichkeits-
gedanke und die 6ffentliche Ordnung zu Grund.?®® Das historische Familienrecht hatte inso-
fern die Aufgabe, die von «zersetzenden Kréften» bedrohte (Klein-)Familie zu stiarken und
auf ihre natiirlichen Gegebenheiten und unerlisslichen Aufgaben zuriickzufiihren: Die bio-
logisch-natiirliche Aufgabe, die Verbindung von Mann und Frau zum Erhalt des menschli-
chen Geschlechts, und die geistig-sittlichen Aufgabe, die Familie als «wertvollsten, wich-
tigsten Hort menschlicher Gesittung. Sie birgt in sich die engsten und innigsten menschli-
chen Gemeinschaften. Sie ist die Pflegstitte des Edelsinns, der Hiilfsbereitschaft und Giite,
der Born aller Sympathiegefiihle.»?%°

Genau diese (Klein-)Familie erfuhr durch die staatliche Ordnung ihren besonderen rechtli-
chen Schutz zu ihrer Erhaltung und Befestigung durch Verfassung und Gesetz.?!! Charakte-
ristisch fiir das historische Familienrecht war, dass familidre Verhéaltnisse als «natiirliche
Verhéltnisse» gewisse Regelungen schon in sich trugen. Sie empfingen sie durch Natur, Re-
ligion, Sitte und Moral, weshalb sich die rechtliche Ordnung nur soweit mit solchen Verhélt-
nissen beschiiftigt, als dazu ein Anlass vorlag.?!? Das starke Interesse des Staates und der
Allgemeinheit bewirkte, dass das Familienrecht iiber weite Strecken als zwingendes Recht
aufgestellt wurde, weshalb die Familienordnung «der Willkiir der Rechtsgenossen» zu ent-

ziehen war. Daher hatte sich die familienrechtliche Rechtsprechung bei der Anwendung und

206 Ebd.

207 HUBER Erlduterungen 1914, S. 103 a.E.; ARESIN ET AL., S. 60.

208 HUBER Erlduterungen 1914, S. 101 ff., GMUR, N 12 ff. zu Vorbemerkungen zum zweiten Teil, GOTZ,
N 12 ff. zu Vorbemerkungen zum Familienrecht.

209 EGGER, N 16 ff. zu Einleitung Familienrecht.

210 EGGER, N 3 ff. zu Einleitung Familienrecht.

211 KENTLER Taschenlexikon, S. 77, EGGER, N 8 a.E., 14 zu Einleitung Familienrecht, siehe auch zur histori-
schen Funktion der Familie im herrschenden Vaterrecht BORNEMANN, S. 209.

212 GMUR, N 9, 16 zu Vorbemerkungen zum zweiten Teil, GOTZ, N 9, 16 zu Vorbemerkungen zum Familien-
recht.
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Auslegung stets im Einklang der Wertethik des Gesetzes an die Grundgedanken der Gemein-
schaft, Personlichkeit und 6ffentlichen Ordnung zu richten.?!® Der Einfluss naturrechtlicher

Uberlegungen und christlicher Werte tritt hier offensichtlich zutage.

Dartiber hinaus gilt bis heute in Nachachtung des Grundsatzes des guten Glaubens (vgl.
Art. 3 ZBG) und dem Bediirfnis nach Rechtssicherheit die Publizitdt der wichtigsten Vor-
ginge und Tatsachen familienrechtlicher Verhéltnisse, wo immer Dritte daran interessiert
sind: Das Zivilstandsregister.?!4 Das starke Interesse des Staates liegt daher auch in der Fest-
stellung und Beurkundung des Zivilstandes und der Ehe, was bereits mit dem ZEG bezweckt
wurde. Der Zivilstand — der ontologische Zustand des Menschen aus seinem rechtlichen Zu-
stand — verkniipft eine Person rechtlich mit ihrer Existenz, mit Raum, Herkunftsort und Fa-
milie, aus welcher sie stammt und welche sie weiterfiihrt. Letzterer Verkniipfung liegen die
Abstammung, der Vor- und Nachname, die Ehe und Nachkommenschaft zu Grunde. Der
Ursprung der Zivilstandsbiicher und -register liegt in der Kirche, wonach es den Priestern,
also den Hirten, darum ging, ihre «Schéflein» und deren Einkommen zu kennen und zu be-
rechnen. Die Fithrung von solchen Biichern und Registern ging aber weiter, und das Zivil-
standwesen wurde mit dem ZEG sékularisiert.”!®> Dem biirgerlichen Staat ging es insofern
auch weiter einzig und allein darum, den biirgerlichen Stand und die Verwaltung der damit
zusammenhdngenden Einrichtungen zu beurkunden. Die Handlungen des biirgerlichen Le-
bens und die Ausiibung der biirgerlichen und politischen Rechte mussten aber von der Kirche
und Religion unabhingig gestellt werden. Aus diesem Grund wurden mit dem ZEG das Ge-
burtenregister, das Totenregister und das Eheregister eingefiihrt. Die Register hielten diese
Zivilstandereignisse fest und fiihrten sie durch erfolgte Zivilstanddnderungen laufend weiter.
Der Sinn und Zweck der Regelung dauert bis heute fort. Das galt insbesondere fiir das Fa-
milienregister, worin die Ereignisse iiber den Zivilstand der Biirger und Biirgerinnen der
Heimatgemeinde eingetragen wurden.?!® Von Staates wegen gilt also heute nach wie vor,

dass der Staat seine «Schéaflein» kennt.

Betrachten wir nun nach einem Uberblick iiber die grossen Familienrechtsrevisionen und
einem kleinen Exkurs anhand der drei «aufklédrenden Richtungen» die drei Abteilungen des

Familienrechts — Eherecht, Verwandtschaft, Vormundschaft. Namentlich fokussieren wir auf

23 EGGER, N 29, 31, 35 zu Einleitung Familienrecht, GMUR, N 17 zu Vorbemerkungen zum zweiten Teil, GOTZ,
N 10, 17 zu Vorbemerkungen zum Familienrecht; so auch HUBER Memorial, S. 144, wonach der Richter in
Scheidungsfillen «nur von seiner sittlichen Uberzeugung sich leiten lassen soll», er schiitzt und hiitet den
«Grundgedanken der Ehe, dem alle religiosen Bekenntnisse zustimmen: der Gebundenheit aus dem sittlichen
Bewusstseiny.

24 GMUR, N 21 zu Vorbemerkungen zum zweiten Teil, GOTZ, N 21 zu Vorbemerkungen zum Familienrecht,
EGGER, N 33 zu Einleitung Familienrecht; seit 2005 das Personenstandsregister (Infostar).

215 7u den Griinden siehe Botschaft aBV, S. 965 f., Botschaft Zivilstand, S. 1 ff.

216 Zum Ganzen SCHUPBACH, S. 1 ff,, 7 ff., zum Familienregister, S. 51 ff.
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das Recht, wie es sich im Zusammenhang mit der Sexualitit entwickelt hat, falls es tiber-

haupt einen solchen Zusammenhang gibt.

Die etappenweise Revision

rt?Y” und vermochte damit fiir eine

65 Jahre lang blieb das Familienrecht des ZGB unverinde
langanhaltende Stabilitdt und Rechtssicherheit zu sorgen. Vor dem Hintergrund zahlreicher
Anregungen aus dem Parlament und der Zivilgesellschaft wurden bereits Ende 1957 die ers-
ten Uberlegungen angestellt, und es begannen die Arbeiten fiir eine umfassendere Revision
des Familienrechts.?!® Diese erfolgte schliesslich iiber mehrere Dekaden und in mehreren

Etappen. Der Start erfolgte mit dem Recht iiber die Kindesannahme (Adoption).

Mit dem neuen Adoptionsrecht 1972 sollte familienlosen oder in unvollstdndigen Familien
lebenden Kindern ein «bergendes Heim» in der Adoptivfamilie ermoglicht werden.?!® Denn
—so der gesetzgeberische Gedanke — «das infolge ausserehelicher Geburt oder wegen Schei-
dung oder Todes der Eltern familienlose Kind ist in besonderem Masse gefdhrdet. (...) Die
Allgemeinheit ist daher in hohem Masse an der sachgeméssen Gestaltung [der Adoption]
interessiert.»??° Mit dem gesetzlichen Bruch und Verschleiern jeglicher Beziehungen zur
Herkunftsfamilie sollte die vollstédndige rechtliche und soziale Integration des schutzbediirf-
tigen Kindes in die Adoptivfamilie ermdglicht werden. Dies stand auch vor dem Hintergrund
der damals vorherrschenden gesellschaftlichen Strukturen und der Idealvorstellungen an die

biirgerliche Kleinfamilie: die Einheit von Leib und Dach und Namen.?%

Mit der Revision des Kindesrechts 1976 wurde die Rechtsstellung des ausserehelichen Kin-
des und seiner Mutter verbessert. Das neue Recht riickte von der bisherigen Unterscheidung
von ehelichen und ausserehelichen Kindern ab und stellte auf den Grundsatz der Einheit des
Kindesverhéltnisses ab. Die Ehe oder Nicht-Ehe der Eltern hatte damit keine Bedeutung
mehr fiir die rechtliche Anerkennung des Kindesverhiltnisses.??? Der bisherigen Unterschei-
dung lag der ausgepréagte Gegensatz von Wert und Unwert zugrunde; Ehelichkeit war das
der Ordnung Gemaisse, Legitime, die Ausserehelichkeit die Verneinung der Ehelichkeit, das
Irregulére, Illegitime. Mitunter war die Unterscheidung auch bestrebt, die Ehe der Eltern zu

stirken.??® Das Kindesrecht war indessen weiterhin davon geprigt, die Ehe von Vater und

27 Einzig die Anderungen der aArt. 120122 ZGB im Jahr 1952 im Zusammenhang mit dem Erlass des (alten)
Biirgerrechtsgesetzes vom 29. September 1952 (AS 1952 1087).

218 Zur Vorgeschichte siehe auch Botschaft Revision Adoptionsrecht I, S. 1201 ff., Botschaft Kindesverhiltnis,
S. 2 ff., Botschaft Scheidung, S. 3.

219 Botschaft Revision Adoptionsrecht I, S. 1213.

220 Botschaft Revision Adoptionsrecht I, S. 1211.

221 Ausfiihrlich KORBER/STEINEGGER, S. 60 ff., 63, im Zusammenhang mit dem Adoptionsgeheimnis.

222 Botschaft Kindesverhiltnis, S. 20.

223 Botschaft Kindesverhiltnis, S. 9; siche auch KORBER/STEINEGGER, S. 74 ff.; und jiingst zur Publikation
bestimmtes Urteil des Bundesgerichts SA 238/2023 vom 18. Mérz 2024 E. 4.5.
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Mutter als Erziehungsgemeinschaft in den Vordergrund zu stellen. Die Aufgabe, ein Kind
selbstindig und in Eigenverantwortung zu erziehen, war eine gemeinsame. Ein Kind braucht
dafiir Vater und Mutter.??* Aus diesem Grund wurde mit Art. 309 ZGB 1976 die «segensrei-
che» Norm geschaffen, dass einem Kind einer nicht verheirateten Frau ein Beistand zu be-
stellen war, der fiir die Feststellung des Kindesverhiltnisses zum Vater zu sorgen und die
Mutter in der nach den Umstiinden gebotenen Weise zu beraten und zu betreuen hatte.?%°
Notabene: Diese Bevormundung nicht verheirateter Miitter blieb bis Ende Juni 2013 in

Kraft.

1978 wurde das Familienrecht in Bezug auf die Fiirsorgerische Freiheitsentziehung er-
ginzt,??® um den Anforderungen der Europiischen Menschenrechtskonvention gerecht zu
werden. Die jahrelange teilweise unrechtméssige und willkiirliche Praxis der Fiirsorgeri-

schen Zwangsmassnahmen und Fremdplatzierungen fand damit ihr Ende.

Eine zentrale Bedeutung in der Entwicklung des Familienrechts hatte die durchgreifende
Revision des Eherechts 1984 an die gesellschaftlichen Verhiltnisse, Anschauungen und ge-
4dnderten Lebenswirklichkeiten.??” Vor dem Hintergrund des Grundsatzes der Rechtsgleich-
heit von Mann und Frau in Art. 4 aBV sowie der politischen Gleichberechtigung der Frau
seit 197122 sollte das «gleichberechtigte und gleichverpflichtende Zusammenwirken von
Mann und Frau zum Wohle der Gemeinschaft» verwirklicht und diese eheliche Gemein-
schaft als solches gestirkt werden. Der Revisionsbestrebung wohnte pathetisch formuliert
«eine Fortentwicklung und Vollendung des Werkes [inne], das zu Beginn dieses Jahrhunderts
vollbracht wurde.»??® Der Gesetzgeber anno 1984 hielt es derweil weiterhin fiir zentral, dass
das Recht die Ehe nicht abschliessend regeln kann und will und er deswegen nur die wich-
tigsten und grundlegenden Punkte im Eherecht normiert. Denn: Die Ehe wird — so sie Bot-
schaft des Bundesrates 1979 — weitgehend von den Geboten der Moral und Sitte bestimmt.?%
Die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Wirkungen der Ehe im allgemeinen,

Ehegiiterrecht und Erbrecht) vom 5. Oktober 1994 wurde schliesslich in der

224 Botschaft Kindesverhiltnis, S. 5, 7.

225 Botschaft Kindesverhiltnis, S. 74, 82.

226 AS 1980 31.

227 Botschaft Ehewirkungen, S. 1192, 1202.

228 Die Schweiz hat das Frauenstimm- und Wahlrecht in eidgendssischen Angelegenheiten erst mit der Volks-
abstimmung vom 7. Februar 1971 eingefiihrt (621’109 Ja-Stimmen, 65,7 %, gegen 323’882 Nein-Stimmen,
34,3 %, und 14 3/2 Annehmende Stéinde gegen 5 3/2 Verwerfende Stinde; bei einer Stimmbeteiligung von
57,72 %; BBI 1971 1 485).

229 Botschaft Ehewirkungen, S. 1192, 1205, 1240.

230 Botschaft Ehewirkungen, S. 1202.
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Volksabstimmung vom 22. September 1985 angenommen.?®! — An dieser Stelle sei daran
erinnert, dass dieses Eherecht und diese gesetzgeberischen Leitlinien im Kern bis heute gel-

ten!

14 Jahre spiter, 1998, folgte die Totalrevision des Scheidungsrechts, welches sich den da-
maligen gesellschaftlichen Verhéltnissen und Anschauungen annahm. Leitende Grundsitze
waren unter anderem die Einfliihrung der verschuldensunabhédngigen Scheidung sowie die
gesetzliche Verankerung der Scheidung auf gemeinsames Begehren. Die zunehmenden
Scheidungszahlen standen vor dem Hintergrund «des Fehlens bzw. Abnehmens religioser
Bindungen, des angestiegenen materiellen Wohlstandes, der Emanzipation der Frau sowie
des geinderten Sexualverhaltens.»?? 233 Der Gesetzgeber hatte auch einzusehen bzw. zu ak-
zeptieren, dass die Erwartungen des historischen Gesetzgebers 1907 nicht mehr den aktuel-
len Lebensrealititen entsprachen. Letzterer ging davon aus, dass als Scheidung in aller Regel

ein Verschulden aus einem besonderen Grund®*

vorgebracht und nur subsididr auf die Ge-
neralklausel der tiefen Zerriittung der ehelichen Verhiltnisse?®® gegriffen wiirde.?®® Dem Ge-
setzgeber 1984 war zwar bewusst, dass rechtliche Normen nur ein beschrankt taugliches
Mittel sind, um enge und dauerhaft Beziehungen konstruktiv zu gestalten.?*” Er behielt die
gerichtliche Ehescheidung zwar bei (auch wenn die Ehe «nur» vor dem Zivilstandsbeamten
oder der Zivilstandsbeamtin geschlossen wird?®®), erkannte aber zugleich, dass sich der Staat
und das Recht aus dem Privat- und Intimbereich der Ehegatten zuriickzuziehen und sich
nicht in personliche Verhéltnisse einzumischen hatte, weshalb es ebenso angebracht ist, von
der Frage des Verschuldens eines Ehegatten abzuriicken.?*® Das Referendum gegen die Ge-

setzesnovelle wurde zwar lanciert, kam aber nicht zustande.?*°

Die letzte vorgesehene Etappe der Revision des Familienrechts wurde 2008 mit der Totalre-

vision des seit 1912 praktisch unverdndertem Vormundschaftsrechts und damit dem Erlass

231 921'743 Ja-Stimmen, 54,7 %, gegen 762'619 Nein-Stimmen, 45,3 %, bei einer Stimmbeteiligung von
41,09 %; BBI 1985 1I 1436.

232 Botschaft Scheidung, S. 19.

233 BORNEMANN, S. 150 f., sah den Hauptgrund aller Scheidungen vielmehr in der Unreife der jungen Ehegat-
ten, die «keine Basis fiir eine lebenslange Interessengemeinschaft, sondern fiir eine lebenslange Zwangsinter-
nierung» schaffen.

23 Ehebruch (Art. 137 ZGB 1907), Nachstellung nach dem Leben, Misshandlung und Ehrenkrinkung
(Art. 138 ZGB 1907), Verbrechen und unehrenhafter Lebenswandel (Art. 139 ZGB 1907), boswillige Verlas-
sung (Art. 140 ZGB 1907), Geisteskrankheit (Art. 141 ZGB 1907).

235 Art. 142 ZGB 1907.

236 1994 stiitzten sich 98,6 % aller Scheidungen auf Art. 142 ZGB 1907, vgl. Botschaft Scheidung, S. 19.

237 Botschaft Scheidung, S. 26.

238 DUNCKER, S. 206; Illustrativ BORNEMANN, S. 151: «Die Tiiren der Kirchen und Standesémter stehen stin-
dig weit offen. Aber sobald zwei Menschen miteinander verheiratet sind und sich ihres Irrtums bewusst werden,
stellen sie fest, dass sich die Tiir hinter ihnen geschlossen hat, dass sie gefangen sind.»

239 Botschaft Scheidung, S. 27 f.

240 Pressemitteilung des Bundesrates «Neues Scheidungsrecht» vom 14. Dezember 1998.
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des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts abgeschlossen. Das ehemalige Vormundschafts-
recht trug aufgrund des starren gesetzlichen Massnahmenkatalogs dem Einzelfall kaum mehr
Rechnung und vermochte ebenso wenig den Verhéltnismissigkeitsgrundsatz zu wahren.
Selbstbestimmung der einzelnen Person und Hilfe zur Selbsthilfe erhielten gegeniiber frither
mehr Gewicht. Die Revision wurde daher aufgrund der gewandelten Verhéltnisse und An-
schauungen unumgénglich. Hauptanliegen waren unter anderem die Férderung der indivi-
duellen Selbstbestimmung und die Stirkung der Solidaritit in der Familie und Entlastung

des Staates.?*!

2013 erfolgte die Revision des Rechts iiber die elterliche Sorge, womit in Fortentwicklung
des Kindesrechts 1976 und den Nebenwirkungen des Scheidungsrechts 1998 die Gleichstel-
lung der Kinder mit Blick auf die (gemeinsame) elterliche Sorge gewéhrleistet werden
sollte.?*2 2015 stirkte der Gesetzgeber den Unterhaltsanspruch unabhingig des Schicksals

der Beziehung der Eltern.?*®

Bereits 2004 wurde das Partnerschaftsgesetz (PartG) erlassen, womit die Begriindung, die
Wirkung und die Auflosung der eingetragenen Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare
geregelt wurde (Art. 1 PartG 2004). Der Erlass des PartG fusste auf dem Wertepluralismus
und des damit verbundenen sozialen Wandels gegeniiber der Homosexualitét, den allgemein
gesellschaftlichen Verdnderungen sowie des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsschut-
zes aufgrund der Lebensform (Art. 8 Abs. 2 BV).2** Zur «Selbstidentifikation gleichge-
schlechtlicher Paare, denen die Ehe nicht offen steht», und weil die eingetragene Partner-
schaft keine Grundlage fiir eine Familiengriindung ist, rechtfertigte damit der Gesetzgeber,
das Institut der eingetragenen Partnerschaft nicht ins Familienrecht des ZGB einzugliedern,
«sondern von der Ehe abzuheben» und ein eigenstindiges Gesetz zu erlassen.?*® Uberdies
stand ithm auch Art. 14 BV entgegen, welcher der Ehe, verstanden als die ausschliessliche
monogame Verbindung zwischen Mann und Frau, die Institutsgarantie gewéhrleistet. Aus
diesem Grund sollte das Partnerschaftsgesetz genauso wenig gemischtgeschlechtlichen Paa-
ren zur Verfiigung stehen.?*® Das Partnerschaftsgesetz wurde schliesslich in der Volksabstim-
mung vom 5. Juni 2005 angenommen.?*’ (An dieser Stelle sei kurz erwihnt, dass sich der

Bundesrat in seiner Botschaft soweit ersichtlich zum ersten Mal auf gewisse

241 Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7008, 7011 f., 7013 f.
242 Botschaft elterliche Sorge, S. 9078, 9092 f.
243 Botschaft Kindesunterhalt, S. 530, 550 f.
244 Botschaft PartG, S. 1291.
245 Botschaft PartG, S. 1309 f.
246 Botschaft PartG, S. 1303 f., 1310.
247 1'559°848 Ja-Stimmen, 58,0 %, gegen 1'127°520 Nein-Stimmen, 42,0 %, bei einer Stimmbeteiligung von
56,51 %; BB12005 5183.
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sexualwissenschaftliche Erkenntnisse direkt oder indirekt abstiitzte.?*®) — Nach siebenjéhri-

249 wurde im Dezember 2020 schliesslich die «Ehe fiir alley» durch

ger Arbeit des Parlaments
die Eidgenossischen Rite verabschiedet und in der Volksabstimmung vom 26. September
2021 angenommen.?% 25! Hatte sich der Gesetzgeber 2004 beim eigenstindigen Erlass des
PartG noch hinter Art. 14 BV «versteckt», so kam er 2019 zur Auffassung, dass trotz der
verfassungsrechtlichen Institutsgarantie der Ehe einer Offnung der Ehe fiir gleichgeschlecht-
liche Paare innerhalb des Eherechts des ZGB nichts im Weg steht:?®? «Die Bestimmungen
des Eherechts sollen dahingehend angepasst werden, dass die Ehe nicht mehr nur von einer
Frau und einem Mann, sondern auch von zwei Personen gleichen Geschlechts eingegangen
werden kann. Es hat ausserdem {iberall dort im Eherecht eine Anpassung zu erfolgen, wo
das Gesetz im Wortlaut von Mann und Frau respektive von Braut und Briutigam spricht.»?>3

Der Bundesrat schloss sich dieser Auffassung an.?>* — Seit dem 1. Juli 2022 ist die Ehe nun

auch fiir Personen des gleichen Geschlechts «gedffnet».

Nicht Bestandteil des Familienrechts doch mit Wirkungen auf die Frage der Familie und fiir
die vorliegende Arbeit und Fragestellung hat das Fortpflanzungsmedizingesetz, das im De-
zember 1998 erlassen wurde. Wie wir mittlerweile wissen, ist die menschliche Sexualitét aus
heutiger Logik nicht mehr auf die reine Fortpflanzung beschrinkt. Art. 119 BV (bereits
Art. 247V aBV) schiitzt seit Mai 1992 den Menschen vor Missbriuchen der Fortpflan-
zungsmedizin und der Gentechnologie. Der Bundesgesetzgeber hat damit fiir den Schutz der
Menschenwiirde, der Personlichkeit und der Familie zu sorgen. Der Verfassungsgeber wollte
sich damit nicht jeder Form der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung entgegenstellen,
stellte aber Verbote und Gebote auf, innerhalb derer diese Formen gestattet sind. Art. 119
BV enthélt ein Missbrauchskonzept. «Danach geht ein pluralistischer Staat davon aus, dass

seine Biirgerinnen und Biirger von ihrer Freiheit grundsitzlich einen verantwortungsvollen

248 Siehe Botschaft PartG, insbesondere Fn. 1-9.

249 Die Parlamentarische Initiative 13.468 (Griinliberale Fraktion) «Ehe fiir alle» wurde am 5. Dezember 2013
eingereicht.

250 1'828'642 Ja-Stimmen, 64,1 %, gegen 1'024'307 Nein-Stimmen, 35,9 %, bei einer Stimmbeteiligung von
52,60 %; BB12021 2631.

21 In der Volksabstimmung vom 28. Februar 2016 wurde die Volksinitiative vom 5. November 2012 «Fiir Ehe
und Familie — gegen die Heiratsstrafe» dusserst knapp durch das Volk verworfen (1'664224 Nein-Stimmen,
50,8 %, gegen 1'609'152, 49,2 %, und 15 3/2 Annehmende Stéinde gegen Verwerfende 5 3/2 Sténde, bei einer
Stimmbeteiligung vom 63,25 %; BB1 2016 3715). Mit der Annahme der Initiative wire Art. 14 BV mit einem
zweiten Absatz erginzt worden, der die Ehe verfassungsrechtlich als «die auf Dauer angelegte und gesetzlich
geregelte Lebensgemeinschaft von Mann und Frau» definiert hitte. Das Bundesgericht hob mit zwei Urteilen
vom 10. April 2019 die eidgendssische Volksabstimmung vom 28. Februar 2016 wegen Verletzung der Ab-
stimmungsfreiheit gemass Art. 34 Abs. 2 BV auf (BGE 145 I 207 und Urteil 1C_315/2018; siehe auch BBI
2019 4599). Es blieb damit beim heute noch geltenden Art. 14 BV, ohne Absatz 2.

252 Bericht «Ehe fiir alle», S. 8602.

253 Bericht «Ehe fiir alle», S. 8605 f.

24 Stellungnahme «Ehe fiir alle», S. 1275.
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Gebrauch machen.»?® Die Familie als Grundlage der Gesellschaft soll dadurch geschiitzt
werden, dass die Verfahren der Fortpflanzungshilfe «familienstiftend» wirken sollen.?*® In
all diesen Verfahren ist das Kindeswohl stets zu gewéhrleisten. «Die Zeugung eines Kindes
darf beispielsweise nicht als Versuch zur Rettung einer Paarbeziehung in der Krise die-
nen.»?’ Die (sexuellen und partnerschaftlichen) Lebensrealititen haben sich seit Erlass des
FMedG stark verdndert. Die Praxis und das Recht aber genauso die (bundesgerichtliche)
Rechtsprechung (insbesondere in Bezug auf die Fragen der Leihmutterschaften) vermdgen
heute kaum mehr den tatsidchlich gelebten Gegebenheiten Herr zu werden. All diese Fragen
konnen und sollen hier indessen offen gelassen werden. Vielmehr wurde mit diesem Absatz
aufgezeigt, dass sich neben dem traditionellen Familienrecht genauso ein Rechtsgebiet mit
der Sexualitdt der Menschen befasst, das wiederum Auswirkungen auf die Frage der Familie

hat.

Lisst sich nun ein erster Schluss fiir die Fragestellung ziehen? Wie hat sich das Recht im
Zusammenhang mit der Sexualitit im Laufe der etappenweisen Revisionen entwickelt? Es
hat sich insofern entwickelt, dass nicht mehr in absoluter Form die Sittlichkeit und die 6f-
fentliche Ordnung iiber die Interessen und Rechten der Individuen gestellt wurden. Der Hin-
weis auf das gednderte Sexualverhalten war einzig im Zusammenhang mit dem Scheidungs-

recht ein Thema von vielen.

Wie wir wissen, sind Recht und Ordnung wachsende Strukturen. Auch die Geschichte und
die Geschichten des Schweizerischen Familienrechts werden laufend neu geschrieben und
weitererzahlt. Das Familienrecht war, ist und bleibt im Wandel und wird sich immer wieder
den gesellschaftlichen Verhéltnissen, Anschauungen und Lebenswirklichkeiten anzupassen
haben. Neben der «Offnung» der Ehe fiir alle Personen wird die laufende Revision des Ab-
stammungsrechts von zentraler Bedeutung sein, um den ebenfalls stark verdnderten Famili-
enstrukturen, den vielféltigen Beziehungs- und Familienformen sowie den Mdglichkeiten
der Fortpflanzungstechnologien und -methoden und multiplen Elternschaft Rechnung zu tra-
gen.?®® An den gesetzgeberischen Grundgedanken im geltenden Eherecht, wonach die Ehe
weitgehend von Geboten der Moral und Sitte bestimmt wird, kann kaum mehr festgehalten
werden. Wir sind geneigt liberspitzt zu formulieren: Das Recht und der Staat haben spétes-
tens heute ihre iiberlieferten Ansichten iiber Sitte und Moral selbstkritisch zu iiberdenken

und gegebenenfalls die sich daraus ergebenden Anpassungen vorzunehmen.

255 Botschaft FMedG, S. 214 f.

256 Botschaft FMedG, S. 246.

257 Botschaft FMedG, S. 249.

2% www.bj.admin.ch > Gesellschaft > Laufende Rechtssetzungsprojekte > Elternschaft und Abstammung (be-
sucht am: 13. Juli 2024).
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Exkurs: Das Familienrecht und das Strafrecht

Das schweizerische Strafrecht ist nicht Gegenstand dieser Abhandlung. Und dennoch bietet
es sich an, kurz Sinn und Zweck sowie den Regelungszustand beziiglich der Entwicklungen
des Sexualstrafrechts mit jenen des Familienrechts zu betrachten und allféllige Schliisse da-

raus zu ziehen.

Das Schweizerische Strafgesetzbuch wurde am 21. Dezember 1937 beschlossen und trat am
1. Januar 1942 in Kraft. Mittlerweile ist bekannt, dass die staatliche Gesetzgebung um die
Wende zum 20. Jahrhundert stark durch Religion, Sitte und Moral und von einer starken
Sexualfeindschaft geprigt war.?® Auch hier war VON KRAFFT-EBINGS Werk und sein For-

schungsinteresse an der Homosexualitidt massgeblich:2%°

«Von diesen Thatsachen psycho-
pathologischer Forschung hat die Jurisprudenz als Gesetzgebung und Rechtsprechung bisher
wenig Notiz genommen. Sie setzt sich damit in Widerspruch mit der Medicin und steht be-
staindig in Gefahr, Urtheile und Strafen iiber Solche zu verhidngen, die wissenschaftlich fiir
thre Handlungen unzurechnungsfahig dastehen ... Auf keinem Gebiet des Strafrechts ist ein
Zusammenarbeiten von Richter und medicinischem Experten so geboten, wie bei den sexu-
ellen Delikten und nur die anthropologisch-klinische Forschung vermag hier Licht und Klar-
heit zu verbreiten [sic].»?®! Die Schweiz verfolgte derweil fiir die damalige Zeit eine stark
(teil)liberale Losung, weshalb seit 1942 homosexuelle Handlungen unter Erwachsenen zwar
straffrei sind, andere Bereiche aber weiterhin unter Strafe gestellt wurden.?®2

Bezeichnend fiir das Sexualstrafrecht anno 1937 war der Wille, Verbrechen und Vergehen

2% unter Strafe zu stellen. Es war damals «redliches Bestrebeny, ein

gegen die Sittlichkei
Strafrecht zu schaffen, welches vor dem Hintergrund diverser Anregungen verschiedener
abolitionistischer Verbidnde sowie von Ménner- und Frauenvereinen zur Hebung der Sittlich-
keit, die Verantwortlichkeit des Mannes dahin erh6hte, um eine ausgleichende Gerechtigkeit
herbeizufiihren, der die Interessen im Geschlechtsverkehr wahrte und insbesondere einen
kriftigen Schutz der Jugend vor dem vorzeitigen Geschlechtsverkehr verlieh.?®* Angriffe auf
die geschlechtliche Freiheit und Ehre im ausserehelichen Verhiltnis,?®® die Begiinstigung

und Ausbeutung der Unzucht, sowie die Verletzung der 6ffentlichen Sittlichkeit galten als

29 Siehe auch MAIER Notigungsdelikte, S. 227, HANGARTNER, S. 12.

260 RUCKSTUHL/RYTER, S. 62 ff.

261 vON KRAFFT-EBING, S. 95.

262 RUCKSTUHL/RYTER, S. 69, ausfiihrlicher zu den Reglementierungen der Prostitution, S. 71 ff., und Abtrei-
bung, S. 97 ff.

263 Zur Kritik am Rechtsgut der Sittlichkeit siche HANGARTNER, S. 9, m.w.H.

264 Botschaft StGB, S. 40 f.

265 Im ehelichen Verhiltnis ist die Vergewaltigung seit 1992 strafbar (obwohl der Bundesrat noch von einer
solchen Bestrafung absehen wollte [vgl. Botschaft Revision Sexualstrafrecht, S. 1072 f.], folgte das Parlament
dieser Auffassung hingegen nicht [MAIER Notigungsdelikte, S. 242 ff.]) aber erst seit 2004 ein von Amtes we-
gen zu ahnenden Delikts.
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die drei Hauptgruppen von Sexualstraftatbestinden.?®® Mit der umfassenden Revision des
Sexualstrafrechts 1991 trug der Gesetzgeber den unverkennbaren verdnderten Einstellungen
gegeniiber der und Vorstellungen iiber die Sexualitit Rechnung.?®” Verfolgt wurde eine «be-
hutsame Liberalisierung».?®® Die umfassende Revision des Kindesrechts 1976 war auch be-
zeichnend dafiir. Anstoss zur Revision gab indes zu Beginn der 70er-Jahre die Diskussion
um die straflose Unterbrechung der Schwangerschaft. Eine Expertengruppe befasste sich
tiber mehrere Jahre mit der offensichtlichen Erneuerungsbediirftigkeit. Das neue Sexual-
strafrecht sollte einerseits jegliche Doppelmoral ausschliessen und das Gericht von der Auf-
gabe entlasten, das Sittengericht zu spielen.?®® Andererseits sollte in einer rechtsstaatlichen
Demokratie und im Wertpluralismus jener Zeit, mithin in einem so intimen Bereich wie der
Sexualitit, jeder einzelne Biirger oder jede einzelne Biirgerin selbst iiber sein oder ihr sexu-
ellen Verhalten entscheiden kénnen, solange keine andere Person geschidigt wird.?’® Nicht
der Sittlichkeit, sondern der Selbstbestimmung und Eigenverantwortung wurde Prioritét ein-
gerdumt. Strafrechtlich relevant sollte sexuelles Verhalten nicht mehr durch die sittliche An-
stossigkeit, sondern durch das Ausmass seiner Sozialschidlichkeit sein. Die neu zu schiit-
zenden Rechtsgiiter wurden das individuelle sexuelle Selbstbestimmungsrecht?’* und der Ju-
gendschutz. Der Fiinfte Titel des StGB erhielt in der Folge die Uberschrift «Strafbare Hand-
lungen gegen die sexuelle Integritiit »*'% 2" Die Anderungen des Sexualstrafrechts wurden
nach einem Referendum in der Volksabstimmung vom 17. Mai 1992 deutlich angenom-
men.?’* Mit der jiingsten Revision des Sexualstrafrechts vom 16. Juni 2023, in Kraft seit

1. Juli 2024, erfolgte eine Modernisierung des Sexualstrafrechts und eine Anpassung an die

266 Botschaft StGB, S. 41 ff.
%7 MAIER Notigungsdelikte, S. 227 f., Botschaft Revision Sexualstrafrecht, S. 1064.
268 Botschaft Revision Sexualstrafrecht, S. 1012.
269 MINELLI, S. 141 ff., zum Wandel der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, S. 147 f., zur Zuriickhaltung auf
sozialempirische Untersuchungen zuriickzugreifen, S. 157 ff. (gl.M. LEMBKE, S. 15), zur Begiinstigung der
Sex-Kommerzialisierung durch die Rechtslage.
270 MINELLL S. 104, wonach «es den Staat und die Kirche nun wirklich nichts angeht, was erwachsene, miin-
dige Menschen in ihrer Freizeit tun, solange alle jene, die irgend etwas tun, dies freiwillig unternehmen, und
alle jene, die durch eine Teilnahme an solchem Tun verletzt werden konnten, in ausreichender Weise davor
gewarnt und geschiitzt werden, unfreiwilligerweise Zeuge dieses Tuns zu werden», Hervorhebung im Original;
siehe auch ROTHER, S. 519.
21 Zum Umfang und Inhalt der sexuellen Selbstbestimmung HANGARTNER, S. 16 ff.; Kritisch zu diesem
Rechtsgut DUNDE, S. 279, der darunter weiterhin eine «symbolische Manifestation des politischen Willens
[versteht], die Innenwelt des Menschen und seine soziale Beziehungswelt unter Kontrolle zu halteny,
GRAUPNER, S. 170.
272 Sexuelle Selbstbestimmung und sexuelle Integritiit versteht der Gesetzgeber offenbar synonym, vgl. HAN-
GARTNER, S. 16.
273 Zum Ganzen MAIER Notigungsdelikte, S. 228 ff., HANGARTNER, S. 13 f., 36 ff., Botschaft Revision Sexu-
alstrafrecht, S. 1064.
274 1'255'604 Ja-Stimmen, 73,1 %, gegen 461'723 Nein-Stimmen, 26,9 %, bei einer Stimmbeteiligung von
39,15 %; BB1 1992 V 458.
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gesellschaftlichen Entwicklungen der vergangenen Jahrzehnte sowie die neue Ausgestaltung

einzelner Kernbestimmungen.?’®

2.2. Das Eherecht

Das Wesen der Ehe ist ein wechselhaftes historisch?’®

vorfindbares Phdnomen, das nur aus
seiner Zeit und Funktion heraus beschrieben werden kann; ein «schillernder Sammelbegriff»
mit unterschiedlichen Inhalten.?’” Aus Matriarchat und Patriarchat bildete sich aus der
Grossfamilie die monogame Ehe heraus, auf welcher wiederum die Kleinfamilie beruhte.?’®
Der eigentliche Grund der Ehe scheint aber ausserhalb ihrer selbst zu liegen; ndmlich in der
Nachkommenschaft. «Erst der Umschlag der Ehe in die Familie macht die Institutionalisie-

rung des sexuellen Verhiltnisses zweier Menschen notwendig.»2"®

Der Reihe nach: Die Abhingigkeit der Ideen von den Realien des Rechts zeigt sich, so RAD-
BRUCH, anschaulich im Eherecht. Denn hier tritt dem Recht «ein natiirlicher und sozialer
Tatbestand von starker naturalistischer und soziologischer Eigengesetzlichkeit gegeniiber,
den es nicht selbstherrlich zu formen vermag, mit dem es sich vielmehr auseinanderzusetzen
hat.»?® Das heisst, die Ehe galt als naturgegeben und insofern dem Recht vorgegebene Ge-
meinschaft.?8! Die natiirliche Grundlage der Ehe, die Geschlechtsgemeinschaft und die
Nachkommenschaft, wurden durch die gesellschaftlichen Verwerfungen stark erschiittert.
Die Liebesehe, wie sie sich im 18. Jahrhundert etablierte, stand in einem kaum zu tiberwin-
denden Widerspruch mit der Rechtsform der Ehe. Die Erotik und das Recht passten nicht
zusammen. Denn der Eros steht zur Rechtsehe in einem seltsam zweideutigen Verhiltnis,
indem er ihr einerseits Widerstand entgegensetzt und in ihr andererseits seine letzte Erfiil-
lung sucht. Die Aufgabe des Eherechts ist jedoch eine erfiillbare Aufgabe, weil die erotische
Beziehung sich in der Ehe unversehens mit einer Fiille sachlicher Beziehungen verkniipft,
welche als Dauerinhalt die Liicken und Wandlungen der erotischen Beziehung iiberbriicken
und ihr Abklingen iiberdauern.?®? Vor diesem Hintergrund ist auch die Auffassung BADERS

zu verstehen, wonach es fiir die Rechtordnung, «die das Menschlich-Allzumenschliche

215 Sexueller Ubergriff und sexuelle Nétigung (Art. 189 StGB), Vergewaltigung (Art. 190 StGB); Bericht Re-
vision Sexualstrafrecht, S. 13.

276 Ausfiihrlich zur Historie und Vorgeschichte der Ehe BORNEMANN, S. 114 ff., wonach alle Eherechte ménn-
liche Erfindungen sein miissten, da die Ménner nie sicher sein konnen, ob ein Kind von ihnen stammt, wéhrend
die Frauen immer wissen, dass sie die Miitter sind.

2T DUNCKER, 208, zu Ehedefinition, Ehezweck und «Wesen der Ehe» sowie einem Exkurs zur Geschlechtsde-
finition der Ehe als Gemeinschaft von «Mann und Frau» vor dem Hintergrund der historischen Rechtsquellen;
siehe ausfiihrlich DERS., S. 212 ff., 253 ff.

278 ARESIN ET AL., S. 44.

279 BORNEMANN, S. 115, gl. M. WIENFORT, S. 11.

280 RADBRUCH, S. 244.

281 REUSSER, N 7 zu Art. 14 BV.

282 RADBRUCH, S. 249 f.; a.A. ROTHER, S. 513.
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einfangt, glattet, normt und in Grenzen verweist», die Sexualitdt als rechtliches Phinomen
gar nicht gibt und sie in das Rechtsinstitut der Ehe einfiigt.?®® Das Eherecht, die Eherechts-
ordnung in concreto, hat entsprechend Schranken zu setzen und einen Verzicht aufzuerlegen,
und dies im vollen Bewusstsein, dass dies auf Widerspruch stosst.?3* Es liegt gerade im We-
sen der rechtlichen Ordnung, wenn sie sich dem dusseren Geschehen und den innermensch-
lichen Regungen verschliesst. Zu dieser Ordnung gehort die Bestdndigkeit. « Wenn unsere
Rechtsordnung den Begriff der Sexualitit nicht kennt und ihn auch morgen meiden wird,
dann hat sie dafiir ihre guten Griinde; sie kann wohl auch nicht anders, denn sie ist eben eine
Ordnung, und Ordnung bedeutet Abstellen auf den Regelfall der menschlich-sozialen
Norm.»?® Mit anderen Worten: die sexualrechtliche Ordnung unterwarf vor dem Hinter-
grund der Emotionalisierung des Familienlebens das Sexuelle dem Diktat der dauerhaften
Liebe der Ehegatten. Das «Menschliche-Allzumenschliche» wurde dem Zwang dieser dau-

erhaften Liebe unterstellt und um seine Lebendigkeit gebracht.?®

Der Staat sicherte sich damit durch die Ehe die Aufrechterhaltung der Gesellschaft.?®” Nicht
von ungefdhr gewéhrleistete Art. 54 Abs. 1 aBV und gewihrleistet Art. 14 BV (bis heute)
die Ehe als solches als staatliches Rechtsinstitut; die neue Verfassungsbestimmung iiber-
nahm tel quel den Inhalt der alten Norm?®. Das heisst, das Institut der Ehe ist durch die
Bundesverfassung in ihrem Wesenskern und den prigenden Merkmalen vor einer gesetzge-
berischen Entleerung des verfassungsrechtlichen Gehaltes geschiitzt. Der Staat ist damit ver-
pflichtet, die erforderlichen gesetzlichen Regelungen zu erlassen und im Vergleich zu ande-
ren Formen des Zusammenlebens der Ehe ihren besonderen Schutz zu gewihren.?®® Das
Gesetz hat hierfiir Ehehindernisse und Eheungiiltigkeitsgriinde aufgestellt (Art. 95 f., 105
und 107 ZGB), worunter unter anderem die Verwandtschaft und das Bigamie- und Poly-
gamieverbot fillt. Uberdies steht die mehrfache Ehe unter Strafe (Art. 215 StGB). Zwar ver-
lor die Kirche 1874 das Privileg iiber die Ehe, ihr Einfluss auf moralisch-sittliche Aspekte
von Ehe und Sexualitit blieb jedoch erhalten.?®® Nach allgemeiner Auffassung, rechtswis-

senschaftlicher Lehre und Rechtsprechung wird die rechtliche Ehe im Sinne der

283 BADER, S. 13 f., Hervorhebung nur hier.

284 BADER, S. 14.

285 BADER, S. 19.

286 DANNECKER Ordnung, S. 9.

287 KENTLER Taschenlexikon, S. 50, BORNEMANN, S. 115, zum eigentlichen Grund der Ehe, die Aufzucht des
menschlichen «Jungtiers»; BGE 126 11 425 E. 4b/aa S. 430 f.

288 Botschaft BV, S. 154.

289 REUSSER, N 24 f. zu Art. 14 BV, BIAGGINI, N 7 . zu Art. 14 BV, UEBERSAX, N 21 f. zu Art. 14 BV, Bot-
schaft BV, S. 154; Kritik dazu UEBERSAX, N 8 zu Art. 14 BV, der fiir einen ganzheitlichen Ansatz pladiert,
HoTz, S. 430, wonach neben der Ehe auch individuelle Grundrechte entgegenstehen und ihr als «gesellschaft-
liches Regelsystem» keine weitergehende Bedeutung zukommt; historisch bereits GMUR, N 5 zu Vorbemer-
kungen Eherecht, GOTZ, N 5 zu Vorbemerkungen Eherecht.

290 RUCKSTUHL/RYTER, S. 57.

54



Bundesverfassung und des ZGB verstanden als die staatliche geregelte, auf Dauer, bis zum
Tod eines Ehegatten angelegte (monogame) Lebensgemeinschaft eines Mannes und einer
Frau.?®! Diese Auffassung wurde mit der «Offnung» der Ehe fiir alle Personen indes stark

relativiert, zumal materiell an den Art. 159—180 ZGB keine Anderung stattgefunden hat?®.

Wie verhielt es sich mit der Sexualitdt? Der historische Gesetzgeber schien genau zu wissen,
dass es das Geschlechtsleben der Menschen gibt, ndmlich in der einzigen Funktion der Er-
zeugung ehelicher Nachkommen. Die Regeln des ZGB zur Entstehung des Kindesverhilt-
nisses basieren auch heute auf der natiirlichen Fortpflanzung und setzen damit einen sexuel-
len Akt und die Geburt voraus. Der Gesetzgeber nannte das Sexuelle nicht beim Namen,

vielmehr «verpackte» er es als einen wesentlichen Bestandteil der ehelichen Gemeinschatft.

Die Ehe war und ist unter anderem eine Gemeinschaft zu personlichen Zwecken (vgl.
Art. 159 Abs. 1 ZGB, wonach die Ehegatten durch die Trauung zu einer ehelichen Gemein-
schaft verbunden werden). Vor dem Hintergrund der «aufkldrenden Richtungen» hatte diese
Gemeinschaft sittlichen und rechtlichen Inhalt: Einige kantonale Rechte gaben insbesondere
der sittlichen Seite dieses personlichen Verhiltnisses Ausdruck. Es war fiir die gesetzgeberi-
schen Absichten im Zuge der Kodifikation und dem Versuch des Ausgleichs insofern folge-
richtig, die wesentlichen sittlichen Wirkungen der ehelichen Gemeinschaft rechtlich anzu-
filhren, indem eine Verpflichtung zu Treue und Beistand gesetzlich normiert wurde (vgl.
Art. 159 Abs. 3 ZGB?%), deren Verletzung die eheliche Gemeinschaft beeinflussen und eine
Scheidungsklage begriinden konnte.?%* Diese personlichen, ehelichen Beziehungen gehdrten
«so sehr dem sittlichen Verhiltnis unter den Ehegatten an»,?*® dass der Pflicht zu Treue und
Beistand daher im Gesetzesentwurf 1900 «mit aller Absicht Ausdruck gegeben»?®® wurde.
Uber dem gesamten Eherecht musste deswegen ein «iiberall spiirbarer einheitlicher Geist»
stehen. Denn das Recht hatte gerade hier eine Materie zu ordnen, «die mit der individuellen
Sittlichkeit und der guten Sitte in ganz besonderer Innigkeit verbunden ist und das religidse

Band nicht zu verleugnen mag, so sehr der Staat auch sein Recht fiir die verschiedenen

291 REUSSER, N 8 zu Art. 14 BV, HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N 6 zu Art. 159 ZGB; a.A. UEBERSAX, N §,
13 f. zu Art. 14 BV, MAIER/SCHWANDER, N 4 zu Art. 159 ZGB; bereits EGGER, N 1, 3 zu Einleitungen Ehe-
recht, wonach sich die Monogamie aus dem Wesen der Ehe selbst ergibt, GMUR, N 3 zu Vorbemerkungen
Eherecht, wonach die Ehe ein sittliches Verhéltnis ist, BRAM/HASENBOHLER, N 8 zu Art. 159 ZGB; BGE 126
11425 E. 4b/aa S. 430 f., wonach die Ehe und Familie «aus biologischen Griinden immer noch und natiirlicher-
weise in anderer Form zum Fortbestand der Gesellschaft bei[trdgt] als die gleichgeschlechtliche Partnerschaft»;
ferner BORNEMANN, S. 114,

292 MAIER/SCHWANDER, N 4a zu Vor Art. 159-179 ZGB.

298 Zu erwihnen ist hier, dass der Wortlaut dieser Norm («Sie schulden einander Treue und Beistand») seit den
beiden Vorentwiirfen von 1896 (Art. 178 Abs. 3) und 1900/1903 (Art. 182 Abs. 3) sowie dem Entwurf des
Bundesrates von 1904 (Art. 166 Abs. 3) und {iber die Revision von 1984 (AS 1986 122) bis heute unverdndert
blieb.

2% HUBER Erlduterungen 1893, S. 68, DERS. Erlduterungen 1914, S. 153 a.E.

2% HUBER Erlduterungen 1893, S. 71 a.E., in Bezug auf die ehelichen Pflichtverletzungen.

2% HUBER Erlduterungen 1914, S. 153 a.E.
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religidsen Bekenntnisse in gleichmissiger Unparteilichkeit zu schaffen hat.»**” Mehr noch:
Sittlich-religidse Elemente wurden im gesamten Eherecht stillschweigend vorausgesetzt.?%®
Die Ehe ist demnach ein sittliches Verhéltnis und das Verhalten der Ehegatten ergibt sich aus
sittlichen Normen. Aus dem Gebot der Sitte und Sittlichkeit ergibt sich die richtige Erfassung
und feinere Ausgestaltung eherechtlicher Regelungen.?®® Das Eherecht will insofern das ehe-
liche Verhiltnis nicht umfassend normieren und hebt nur die wichtigsten Punkte hervor, «in-
dem es bezweckt, einerseits den normalen Rechtszustand vorzuzeichnen, andererseits fiir ab-
normale Verhiltnisse die geeigneten Abhilfsmittel bereitzustellen.»*® Mit anderen Worten:

Es brauchte nichts weiter positivrechtlich geregelt zu werden, was nicht ohnehin schon aus

der historisch tiberlieferten Sitte galt.

Aus der Definition, nach Natur und Sitte sowie dem Inhalt und Zweck der Ehe bestand — so
die Terminologie zu jener Zeit — «normalerweise auch Geschlechtsgemeinschaft», das Ge-
setz unterliess es hingegen ausdriicklich, eine Verpflichtung «zur Leistung des debitum con-
Jjugale» aufzustellen, setzte diese Leistung hingegen implizit stillschweigend voraus.3%
Denn die rechtliche historische Normierung der Sexualitdt war und ist in diesem intimen
Lebensbereich seit Lingerem «an Regulierungsinteressen und Deutungshoheiten zu Fort-

pflanzung gekoppelt»3°?

und kniipft implizit an der christlichen Tradition an. Nach Art. 159
Abs. 2 ZGB sind die Ehegatten (noch heute!) gegenseitig verpflichtet, das Wohl der Gemein-
schaft in eintrdchtigem Zusammenwirken zu wahren und fiir die Kinder gemeinsam zu sor-
gen.>® Das Gesetz geht damit implizit davon aus, dass Kinder Teil der Familie werden, wozu
der «eheliche Beischlaf» notwendig ist. Der liberale Rechtssaat konnte diesen aber nur als
Akt der Freiheit ansehen, welcher nicht iiber das Recht zu normieren war. Es entsprach dem-
nach genauso den «aufklarenden Richtungen», keine Pflicht zum Geschlechtsverkehr im
Gesetz zu verankern. Ein Teil der alten Doktrin nahm derweil noch an, dass in einer konkre-

ten Ehe eine Pflicht zur Kinderzeugung durchaus bestehen kann.3%

297 HUBER Erlduterungen 1914, S. 107 a.E.

29 HUBER Protokoll Expertenkommission, S. 96.

2% GMUR, N 3 f. zu Vorbemerkungen Eherecht, DERS., N 2 zu Vorbemerkungen Wirkung der Ehe, GOTZ, N 4
zu Vorbemerkungen zum Eherecht, BUHLER/SPUHLER, N 22 zu Einleitung; sieche auch HUBER Memorial,
S. 144,

390 GMUR, N 9 zu Vorbemerkungen Wirkung der Ehe, Hervorhebung im Original, LEMP, N 3 zu Vorbemerkun-
gen, Botschaft Ehewirkungen, S. 1202

301 GMUR, N 3 zu Vorbemerkungen Eherecht, DERS., N 11 zu Art. 159 ZGB, Hervorhebung nur hier, LEMP,
N 34 zu Art. 159 ZGB, BUHLER/SPUHLER, N 81 zu [a]Art. 142 ZGB, BRAM/HASENBOHLER, N 35 zu Art. 159
ZGB; siche auch MARELLI, S. 34 ff.

302 ByscH, S. 123.

308 Implizit auch friiher durch das Verbot des Ehebruchs (Art. 137 ZGB 1907) und die Bestrafung des ausser-
ehelichen Beischlafs (Art. 187 StGB 1942).

304 MIRELLL S. 161; relativierend BRAM/HASENBOHLER, N 40 zu Art. 159 ZGB, m.w.H.; siche auch die Ab-
handlung HEIDERHOFFS, wonach eine eheliche Pflicht des Geschlechtsverkehrs vor dem Hintergrund der Per-
sonlichkeitsrechte abgelehnt wird, S. 117 ff., 133 f.
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Von Bedeutung war und ist die Sexualitét in der zentralen Bestimmung von Art. 159 Abs. 3
ZGB: Die Ehegatten schulden einander Treue und Beistand. Der zwingende Charakter des
gesamten Familienrechts ergibt sich a maiore ad minus genauso fiir die eherechtlichen Best-

immungen gemiss Art. 159 ff. ZGB.3%

Art. 159 ZGB ist die Leitnorm, Programmartikel des gesamten Eherechts:3% Das Bundesge-
richt hielt hierzu unmissverstandlich fest, die « mariage est une institution dont le contenu
est impérativement fixé par la loi. [...] avec tous les effets que la loi — et la loi seule — y
attache [...]. La portée, la signification que les époux ont attachée a leur mariage n'affecte
en rien leurs devoirs 1égaux. »3°7 Und bestitigte auch unter dem heute noch geltenden Ehe-

recht, dass die Ehegatten in einer «rechtlich-sittlichen» Gemeinschaft verbunden sind.3%

Mit der gesetzlichen Statuierung der Treuepflicht in Art. 159 Abs. 3 ZGB wurde der normale
Rechtszustand kanalisiert und mit dem besonderen Scheidungsgrund des Ehebruchs
(Art. 137 ZGB 1907) ein geeignetes «Abhilfsmittel» fiir dieses sittenwidrige Verhalten zur
Verfligung gestellt. Es war im Sinne der Aufklarung und des Liberalismus zur damaliger Zeit
abtraglich, Freiheiten gesetzlich einzuschrianken, doch «[d]ie fiir den Fortbestand und die
Sittlichkeit des Staates so wesentliche Institution der Ehe konnte nicht einfach der launen-
haften Natur der Geschlechtsneigung iiberlassen bleiben.»®° Einziger rechtméssiger Ort die-
ser triebhaften Erscheinung lag also in der Ehe, alles ausserhalb davon verstiess gegen die
sittliche Ordnung.3!° Denn in den Worten des Bundesgerichts aus dem Jahr 1942: «Die Ehe
ist (...) die Grundlage der staatlichen Gemeinschaft.»*!* Aus diesen Uberlegungen versagte
das Recht aus dem Wesen und Inhalt der ehelichen Gemeinschaft auch den gegenseitigen
Scheidungswillen der Ehegatten®'? — es sei denn, eine Person machte sich des Ehebruchs

schuldig.

Die eheliche Treuepflicht namentlich im «geschlechtlichen Bereich» gebietet, Riicksicht zu
nehmen, die Intimitét der ehelichen Gemeinschaft zu wahren und sich gegeniiber dem Ehe-
partner redlich zu verhalten, womit insgesamt auch die Pflicht einhergeht, keine ehewidrigen

Beziehungen zu Dritten einzugehen. Ehewidrig sind nach wohl heute noch herrschender

305 GMUR, N 9 zu Vorbemerkungen Wirkungen der Ehe, LEMP, N 4 zu Vorbemerkungen,

306 Siehe auch DUNCKER, S. 247, 332 f..

S0"BGE 9711 7E.38S.09.

38 BGE 122 1139 E. 4c/bb S. 147.

309 KLEINBECK, S. 21, in Anlehnung an ROUSSEAU, KANT und HEGEL, S. 33, 45, wonach nach KANT die sinn-
liche Begierde nicht langer iiber eine hohere Autoritit reguliert werden solle, sondern im freien Umgang zwi-
schen den Geschlechtern.

310 RUCKSTUHL/RYTER, S. 57

S1BGE 6811 144E. 1S.147,9311E.3bS.9.

312 BUHLER/SPUHLER, N 28 zu Einleitung, bereits EGGER, N 14 zu Vorbemerkungen Ehescheidung.
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eherechtlicher Lehre und Rechtsprechung sexuelle Beziehungen mit einer dritten Person und
jeglicher intensive Kontakt, der «die eheliche Gemeinschaft als umfassende und vorrangige
Beziehung der Partner in Frage stellt»; mithin jede Art von Riicksichtslosigkeit im Sexual-
leben.®!3 Der «unangefochtene Grund richterlicher Ehescheidung»># und damit Verletzung
der ehelichen Treuepflicht war bis Ende 1999 der Ehebruch: die bosglidubige und vorsétzli-
che, mit Wissen und Wollen, geschlechtliche Vereinigung eines Ehegatten mit einer dritten
Person des andern Geschlechts.3!® Dieser war nicht nur eine Missachtung der Rechte des
andern Ehegatten, sondern dariiber hinaus ein Verstoss gegen die offentliche Ordnung.3'®
Uberdies konnte auch die Verweigerung des Geschlechtsverkehrs ohne triftigen Grund ehe-

widrig sein. 3!’

Vergegenwirtigen wir uns den Begriff der Treue,?!® wird verstéindlich, von welchem Ideal

sich der historische Gesetzgeber leiten liess. Aus dem Bereich der Ethik und der Moral gilt

813 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N 22 f. zu Art. 159 ZGB, BRAM/HASENBOHLER, N 35 zu Art. 159 ZGB,
ScHMID, N 4 zu Art. 159 ZGB, SCHLUMPF/FRAEFEL, N 8 zu Art. 159 ZGB, LEMP, N 18 zu Art. 159 ZGB,
GMUR, N 16 zu Art. 159 ZGB, BUHLER/SPUHLER, N 75 zu [a]Art. 142 ZGB; zum Begriff auch DUNCKER,
S. 677 f., wonach sie alle aus der Ehe folgenden Einschrankungen des vertrauten Umgangs mit anderen Perso-
nen als dem Ehepartner umfasst; illustrativ zur Treuepflichtverletzung aus der bundesgerichtlichen Praxis BGE
851164 E. 2a S. 68 (zu intensive Beziehungen zu den Schwiegereltern: «Ora, un atteggiamento di questa natura
non ¢ conciliabile con il dovere che ciascun coniuge ha di contribuire con tutte le sue forze a superare le
difficolta esterne ed interne le quali possono nuocere al buon andamento di un'unione coniugale»), 87 II 1 E. 2
S. 3 (zu enges Verhiltnis zu den Eltern und Geschwistern: «Seine starke Bindung an die elterliche Familie
hinderte ihn, seiner Frau zur Seite zu stehen, wie es sich gehort hitte.»), 88 11 241 S. 244 («Die Beziehungen
mit dieser andern Frau haben auf jeden Fall eine Intensitdt erreicht und Formen angenommen, wie sie sonst
nur bei ehebrecherischen Verhiltnissen vorzukommen pflegen.»).

314 EGGER, N 19 zu Art. [a]137 ZGB.

315 Vereinigung der Geschlechtsteile, dabei nicht erforderlich «effusio und immisio seminis» sowie das voll-
stindige «Eindringen des ménnlichen Gliedes in den weiblichen Geschlechtsteil»; nicht als Ehebruch galten:
Bigamie, andere sexuelle Betdtigungen (intime Vertraulichkeiten, blosse dusserliche, einseitige oder gegensei-
tige Berlihrungen der Geschlechtsteile), beischlafdhnliche Handlungen, Homosexualitét, Pédderastie, Sodomie,
kiinstliche Insemination oder Samenspende; zum Ganzen EGGER, N 20 zu [a]Art. 137 ZGB, GMUR, N 13 f.,
16 zu [a]Art. 137 ZGB, BUHLER/SPUHLER, N 4, 6 {., 32 zu [a]Art. 137 ZGB, N 77 f. zu [a]Art. 142 ZGB.

S BGE931E. 4bS. 9.

$" BGE 77 11 205 S. 208 f. («Die entsprechende Einstellung beim Manne ist nicht entschuldbar, aber insofern
weniger gravierend, als sein Verlangen nach intimem ehelichem Verkehr und Kindern immerhin nach Natur,
Sitte und Gesetz zum wesentlichen Inhalt der Ehe gehort, wiahrend die grundsétzliche Weigerung der [Frau]
ehewidrig war.); diese Rechtsprechung wurde bestétigt im Urteil des Bundesgericht 5C.257/1999 vom 25. Ja-
nuar 2000 («Le refus de principe et durable d'un époux d'avoir des relations sexuelles avec son conjoint, sans
motifs sérieux liés notamment a 1'age ou a la maladie, est contraire aux devoirs essentiels du mariage. Un époux
ne saurait étre lié par un engagement pris envers son conjoint de renoncer a des relations intimes, un tel enga-
gement étant contraire aux moeurs.), wobei zu beachten gilt, dass diese Rechtsprechung unter dem alten Schei-
dungsrecht erging und heute nicht mehr tragbar wiére.

318 Zur Etymologie der Wortes siche PFEIFER, S. 1458, als eine «unverindert feste Verbundenheit, bestindige
Anhiénglichkeit, Zuverldssigkeit», die aus der urspriinglichen Bedeutung «gegenseitige feste Abmachung,
Biindnis» zum einem «das Einhalten eines Vertrages» entwickelt hat, im mittelhochdeutschen Zeit wird Treue
zu einem Tugendbegriff der ritterlich-hdfischen Ethik, in neuhochdeutschen Zeit iiberwiegt der Sinn des Steten,
Festen, Dauernden; siehe auch und im Detail GRIMM/GRIMM, S. 286 f., wonach sich der Begriff von einer
konkreten Handlung zu einem abstrakteren des Verhaltens, schliesslich des Wesens eines Menschen entwickelt
hat und im Mittelhochdeutsch als immer entscheidender die Verwendung des Wortes als eines allgemeinen wie
speziellen Tugendbegriffs, das Wort aber bereits vor lutherischen Zeit in geistlicher Sphére eine besondere
Bedeutung iibernahm im Sinne von «Bund oder Stiftung zwischen Gott und den Menschen», von daher auch
der heute noch geltende rechtliche Begriff von «Treu und Glaube» (vgl. Art. 2 Abs. 1 ZGB); siehe auch dazu
die Treue als eines der Giiter der Ehe in der augustinischen Dreiheit (proles, fides, sacramentum;
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sie als eine Tugend; eine sittliche Haltung der Bestdandigkeit einer eingegangenen Bindung
wie die Ehe oder auch eine Freundschaft, die nicht um eigener Vorteile willen aufgegeben
wird und auf Dauer der andere oder die andere vertrauen kann.3!® Die Treue verwirklichte

so auch ein Teil der Idee des Rechts, welcher sie dienen solle — die Gerechtigkeit.

Kann vor dem Hintergrund der sexualwissenschaftlichen Grundlagen iiberhaupt noch an die-
sem stark ethisch-moralischen Begriff der ehelichen Treue*” und deren konkreten Inhalt
noch festzuhalten werden kann? Mag das ZGB historisch noch so weltlich sein, folgt es im
Kern, insbesondere in der Norm von Art. 159 ZGB, der kirchenrechtlichen Tradition bis
heute. Wir wissen, der Mensch ist ein sexuelles Wesen, der iiber das Spiiren, Fiihlen, Handeln
und Wissen seine Erfahrungen im Laufe seines Lebens macht. Sexualitét ist uns nicht vor-
gegeben, wir haben sie auch in gewisser Weise zu erlernen. «Das lernt man aber nicht aus
Biichern, sondern nur durch Selbsterfahrung. Ein gewisses Mass an Ubung ist unerlisslich.
Treue dagegen erfordert einen Verzicht auf derartige Ubungen.» Verlieren tut nicht jene Per-
son, die «betrogen» wurde, sondern auch ihr Partner oder ihre Partnerin. Eheliche Treue
schidigt mithin also beide.®?! Wahre eheliche — und sexuelle — Treue diirfte dahingehend
verstanden werden, sich selbst in der ehelichen Gemeinschaft «treu» zu sein und sich gegen-
iiber dem Partner oder der Partnerin /oyal, mit anderen Worten riicksichts- und vertrauens-
voll, redlich und seine oder ihre Interessen achtend zu handeln und zu verhalten. Dieser
Umstand diirfte dem Gesetzgeber anno 2004 wohl bewusst gewesen sein, als er mit dem
Erlass des Partnerschaftsgesetzes auf die Erwédhnung der Treuepflicht expressis verbis ver-
zichtete. «Sie ist ohnehin von der Beistandspflicht nur schwer zu unterscheiden und geht
praktisch auch in der Riicksichtnahmepflicht auf. Vorbehalten bleibt der sexuelle Bereich,

der ohnehin nicht normierbar ist.»3%2

Wie wir vorne gesehen haben, wurde mit der grossen Eherechtsrevision 1984 das Recht «an
die gesellschaftlichen Verhiltnisse, Anschauungen und geénderten Lebenswirklichkeiten»
angepasst und, so das Bundesgericht, «ein freiheitlich-partnerschaftliches Leitbild von der

Ehe vorangestellt».®?® Das Bundesgericht trug bereits 1983 in Bezug auf die ehedhnliche

Nachkommenschaft, Treue, sinnbildende Bestindigkeit), wonach Treue auch die Erfiillung der ehelichen
Pflicht bedeutet, BAUER, S. 141, m.w.H.

319 Brockhaus Enzyklopidie, 20. Band, S. 348; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N 22 zu Art. 159 ZGB; BORNE-
MANN, S. 827, KENTLER Taschenlexikon, S. 280, m.w.H. auf die Dauerbeziehung, S. 45, und Eifersucht, S. 52,
(Zwar kann durch langfristige Beziehungen Vertrauen und Zuverlédssigkeit entstehen, der Reiz des Anfangs und
der Spontanitét 14sst hingegen nach oder hort auf. Das bedingt eine Ich-Stirke und die Kenntnis des eigenen
Wertes. Mit Eifersucht, einer Erscheinung aus dem Patriarchat und des Privateigentums, wird am seltenen Gut
des liebenden und geliebten Menschen akribisch festgehalten).

320 Ausfiihrlich zur ehelichen Treue und den verschiedenen historischen Rechtsquellen DUNCKER, S. 677 ff.
%21 BORNEMANN, S. 827.

822 Botschaft PartG, S. 1336.

323 BGE 1221139 E. 4c/aa S. 147.
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Lebensgemeinschaft dem gesellschaftlichen Wandel Rechnung.®** Aber dennoch: Das neue
Eherecht 1984 fasst die eheliche Gemeinschaft geméss Art. 159 nicht anders auf — ganz im
Gegenteil. Sinn und Zweck der Verpflichtungen der Ehegatten in der ehelichen Gemein-
schaft bestétigte und bekriftigte der Gesetzgeber mit der Revision von 1984, wonach
Art. 159 ZGB, «das Wesen der monogamen Ehe [...] in mustergiiltiger Wiese» um-
schreibe.®?® Die eheliche Gemeinschaft wird damit auch unter dem revidierten Eherecht

t,326 sie ist auch weiterhin eine Erwerbs- und Verbrauchergemein-

nicht anders aufgefass
schaft.?’ Es scheint, dass die eheliche, sexuelle Treuepflicht im Geiste des Rechts nach wie
vor Bestand hat. Umgekehrt nach BORNEMANN: «Der wichtigste Diener des Staates in ge-
sundheitlichen Fragen ist nicht der Arzt, sondern der Ehegatte [und die Ehegattin]». Die bei-
den Genannten scheinen — vor dem Hintergrund der drei «aufkldrenden Richtungen» bis
heute — fiir die geschlechtliche Zufriedenstellung der sexuellen Befriedigung verantwortlich
sein zu miissen, was viel schwieriger ist beim Ehegatten oder der Ehegattin als bei einem
Freund oder einer Freundin, einem Geliebten oder einer Geliebten. «Der engherzige Moral-
kodex einer vergangenen Zeit hat uns so beeinflusst, dass sich nur wenige die Begierden
eingestehen, die sie fiihlen.»3?® Sexualitiit ist im eherechtlichen Sinn weiterhin ein Bestand-

teil der ehelichen Gemeinschaft — und nur dort. In diesem Punkt hat sich das Recht nicht

entwickelt.

Mit der Totalrevision des Scheidungsrechts (unter anderem auch aufgrund des gednderten
Sexualverhaltens) wurde der besondere Scheidungsgrund des Ehebruchs aufgehoben. Das
Recht riickte zudem vom Verschuldensprinzip ab und liess die Scheidung auf gemeinsames
Begehren zu. Insofern wurde auf den Willen der Beteiligten Riicksicht genommen, womit
das Recht wohl auch gelernt und anerkannt hat, dass die Ehe ihren Status als lebenslangen
Bund verloren hat.3?° Die (geschlechtliche) Treuepflicht blieb bestehen. Der Bund der Ehe,

mit all seinen rechtlichen Wirkungen, sollte also weiterhin aufrechterhalten bleiben. Der

324 BGE 10911 15 E. 1b S. 16 ff., wonach es «notorisch» ist, «dass diese Art des Zusammenlebens in jiingster
Zeit zu einer verbreiteten und von der Gesellschaft (...) weitgehend tolerierten Erscheinung geworden ist».
325 Botschaft Ehewirkungen, S. 1241; ferner Voten Berichterstatter DILLIER (umschreibe «Sinn und Zweck der
Ehe») und BR FURGLER («eine neue Strahlungskraft gewinnen»), AB 1981 N 56, 66, sowie Voten SCHALCHER
(«Bestimmungen iiber den Inhalt der Ehe, die anerkanntermassen zum Schonsten der Weltliteratur gehoreny),
FUEG («Leitmotivy», «Stirkung der Familie» als Ziel der Vorlage»), FELGENWINTER («keinerlei Grund, von
diesen damals wir heute {iberzeugenden Leitlinien abzuweichen»), MUHEIM («Das Leitbild nach wie vor das
gleiche»), Berichterstatter GERWIG («Fortsetzung der Tradition», «Programmartikel des alten und wird der
Leitartikel des neuen Rechtes sein»), AB S 1983 600, 601 ff., 603, 616, 624.

326 BRAM/HASENBOHLER, N 10 zu Art. 159 ZGB, HAUSHERR/REUSSER/GEISER, N 5, 15, 17, 20 zu Vorbemer-
kungen vor Art. 159 ff. ZGB, Verstiarkung des Schutzes der ehelichen Gemeinschaft und Familie und wonach
die Gebote der Ethik und Verkehrssitte zur Ergédnzung und Auslegung der Vorschriften zu beriicksichtigen sind.
327 BGE 122 1139 E. 4c/bb S. 147; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N 6 zu Art. 159 ZGB.

328 BORNEMANN, S. 133.

329 Hotz, S. 411.
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Staat wird also nach wie vor dem Bundesgenossen oder der Bundesgenossin Gliick wiin-

schen, der oder die im Geist fiir die Heiligkeit des Ehebiindnisses einsteht.

Wir erkennen aus dem Gesagten: Sexualitit — selbst wenn sie damals mit keinem Wort ex-
plizit genannt wurde — wurde weitldufig aus einem Zusammenwirken von Natur, Sitte und
Moral verstanden und war im Rahmen einer Ehe auf die Zeugung von Nachkommenschaft
hin ausgerichtet. Was die Sexualitit — auch wenn sie nicht namentlich genannt wurde — an-
geht, so wurde die Ehe — nur sie (1) — zum exklusiven Hort der Sexualitit.3*° Die Ehe sicherte
und sichert ihren Zweck, die Sexualitit und die daraus entstandenen Kinder, rechtlich ab.3*
Sind Nachkommen aus der sexuellen Liebe in der ehelichen Gemeinschaft entstanden, ist
die Ehe damit «vollzogen», und die Ehe desexualisiert.>* Wir sprechen hier einzig und allein
vom Recht. Die Lebensrealititen und Lebenstatsachen sehen bekanntlich anders aus. Wir

wissen heute: Sexualitdt hat ihre Funktionen und Aufgaben iiber die Fortpflanzung hinaus

mehr als erweitert.

Zwischen dem Erlass des ZGB 1907 und dem «neuen» Eherecht 1984 verstrichen 77 Jahre.
Wenn das Recht und der Staat sich genau diesen gesellschaftlichen Verhiltnissen und na-
mentlich den Lebensrealitdten und unter Beriicksichtigung der individuellen Personlichkei-
ten annehmen, so diirfen wir hoffen, dass ein neues Eherecht nicht erst im Jahr 2061 — 77
Jahre nach 1984 — erlassen wird. Die «Ehe fiir alley ist ein erster Schritt. Mag die herrschende
rechtswissenschaftliche Lehre noch von einem tradierten Eherechtsbegriff ausgehen, worun-
ter die Monogamie und die sexuelle Treue fallen, zeigen die Lebensrealititen, aber auch die
subjektiven Beweggriinde, dass doch regelmédssig Ehen eingegangen werden, obwohl die
«klassische» Ehe spitestens seit Juli 2022 nicht mehr so stabil und selbstversténdlich ist, wie

das Gesetz im Kern meint.3%

2.3. Die Verwandtschaft

Die Ehe galt — und gilt heute familienrechtlich noch — als der rechtliche [und auch sittliche?]
Ort fiir Sexualitit und «Geschlechtsgemeinschafty. Wir wissen, dass die Realitit zweifelsfrei
anders aussieht. Es gibt auch ein «ausserregisterliches Leben»;*** darauf wollen wir aber hier

nicht weiter eingehen.

330 RUCKSTUHL/RYTER, S. 47 f.

331 WIENFORT, S. 11.

332 Vgl. dazu die These DANNECKERS Ordnung, S. 9; in diesem Sinne wohl auch BUSCH, S. 123 a.E., wonach
«mit Wirkungen bis ins Heute» Sexualitidt ohne Willen zum Kind in der christlichen Religion jahrhundertelang
stigmatisiert war.

333 Siehe hierzu auch MATER/SCHWANDER, N 5 f. zu Art. 159 ZGB.

334 Zit. nach miindlicher Aussage PETER BREITSCHMIDS.
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Nach Art. 252 Abs. 1 ZGB entsteht das rechtliche Kindesverhéltnis zwischen dem Kind und
der Mutter mit der Geburt — mater semper certa est (lat.: die Mutter ist immer gewiss). Das
rechtliche Kindesverhéltnis zum (rechtlichen) Vater ist hingegen nicht immer sicher. Das
Gesetz stellte aber mit Art. 252 Abs. 2 ZGB 1976 die gesetzliche (Vaterschafts-)Vermu-
tung®®® auf, wonach zwischen dem Kind und dem Vater das rechtliche Kindesverhiltnis kraft
der Ehe der Mutter begriindet wird — pater est, quem nuptiae demonstrant (lat.: Vater ist,
wer durch die Heirat als solcher erwiesen ist). Im Rahmen der Offnung der Ehe fiir alle
Personen erfuhr diese gesetzliche Vermutung eine redaktionelle Anderung, indem das recht-
liche Kindesverhiltnis zwischen dem Kind und dem anderen Elternteil kraft der Ehe der

Mutter begriindet wird (Art. 252 Abs. 2 ZGB).3%®

Mit anderen Worten geht das Gesetz weiterhin von der Vermutung und dem Grundsatz aus,
ein Kind werde innerhalb der Ehe gezeugt (unter Beriicksichtigung der Fortpflanzungsme-
dizin auf welchem Weg auch immer), mit anderen Worten: Wihrend der Ehe fand Ge-

schlechtsverkehr statt.

Einer der drei Grundgedanken des historischen Zivilgesetzbuches war die Erhaltung und
Stiarkung der Familie. Der Gesetzgeber war daher verpflichtet, der Kleinfamilie seine Auf-
merksamkeit zu widmen. Gegen «alle der Familie und der Ehe feindlichen Bestrebungen
unserer Tage» musste in der «Bildung einer engen, aber um so fester geschlossenen Familiey»
ein «Bollwerk» geschaffen werden. «Dieser Familie haben privatrechtlich mit intensiven
Rechten und Pflichten die ndheren Blutsverwandten und ausserdem der Ehegatte, d.h. die

Ehefrau und Mutter, anzugehdren.»3’

Bis Ende 1977 wurde unterschieden zwischen ehelichen und ausserehelichen Kindern. Das
eheliche, legitime «engste Band» entsprach den gesellschaftlichen Interessen und den
Grundlagen der staatlichen Ordnung. Lag ein natiirliches Verhéltnis aber ohne die rechtliche
Grundlage der Ehe vor, so stand der Gesetzgeber 1907 vor der Frage, in welchem Umfange
und mit welchen Wirkungen diese ausserehelichen Beziehungen der ehelichen gleichzustel-
len sein.®*® Wihrend gegeniiber der Mutter die volle Gleichstellung gewihrt wurde, wurde
diese gegeniiber dem Vater relativiert. Zum einen gab es die Mdglichkeit, eine familienrecht-
liche Beziehung herzustellen, sei es durch die Ehelicherkldrung bei nachtriglicher Ehe-
schliessung mit der Mutter, durch Anerkennung durch den Vater oder durch richterliche Zu-

sprechung mit Standesfolge, wobei letztere strenge Voraussetzungen kannte. Zum anderen

335 Art. 252 Abs. 1 ZGB 1907: «Ist ein Kind wihrend der Ehe oder innerhalb einer Frist von dreihundert Tagen
nach Auflosung der Ehe geboren, so gilt es fiir ehelich.»

336 Bericht «Ehe fiir alle», S. 8611, 8628.

337 HUBER Erlduterungen 1914, S. 102.

338 HUBER Erlduterungen 1914, S. 238; Botschaft ZGB, S. 38 ff.
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gab es die Mdglichkeit, den biologischen Vater mittels Vaterschaftsklage zu einer Vermo-
gensleistung zu verpflichten («Zahlvaterschaft»), ohne dass ein rechtliches Kindesverhéltnis

entstand.3%°

Die Unterscheidung von Ehelichkeit und Ausserehelichkeit entsprach der Vor-
stellung eines ausgeprigten Gegensatzes von Wert und Unwert eines Kindes. Die Unter-
scheidung in eheliche und aussereheliche Kinder hatte einzig zum Ziel dieses «Bollwerk»
zu stirken — garantierte sie doch den ehelich «entstandenen» Kindern ein Mehr an Rechtssi-
cherheit im Gegensatz zu den ausserehelich gezeugten Kindern. Damalige gesellschaftliche
Ansichten und Wertvorstellungen von der Religion, der Ethik, der Psychologie und der So-

ziologie begiinstigten diese Sicht der Dinge.

Die Unterscheidung wurde mit der Revision des Kindesrechts 1976 aufgehoben. Das aus-
sereheliche Kind sollte wegen der Umsténde seiner Zeugung nicht «schuldig» sein und hatte
nicht weniger als das eheliche Kind Anspruch auf Achtung seiner Menschenwiirde. Seit dem
Inkrafttreten des Schweizerischen Zivilgesetzbuches 1912 fand auch in diesem Bereich, in
der Rechtsstellung des ausserehelichen Kindes und seiner Mutter, bedingt insbesondere
durch die Weltkriege, ein gesellschaftlicher und geistiger Wandel statt, der auch die Fami-
liennormen und die Auffassung iiber deren Ordnung betraf. Was das urspriingliche Zivilge-
setzbuch als selbstverstidndlich und unbestritten im Zeitgeist und vor dem Hintergrund der
fritheren kantonalen Rechte {ibernahm, galt aufgrund der zeitlichen Entwicklungen 1972 als
tiberholt. Das Recht iiber die Ausserehelichkeit stand denn auch schon friih in der Kritik. Mit
der Revision sollte die Ehe fiir die Gestaltung des Kindesverhiltnis keine Bedeutung mehr
haben. Der Dualismus von Standesfolge und Zahlvaterschaft wurde im Laufe der Zeit denn
auch hinterfragt. Die Genetik und die Abstammungsgutachten wurden verbessert, «dass im
Ernst nicht mehr davon die Rede sein kann, die freiwillige Anerkennung, ein Eheversprechen
oder eine durch Verbrechen erlangte Beiwohnung biete hohere Gewissheit der Vaterschaft
als das einfache Vaterschaftsurteil. »**° Rechtsgrund fiir die Zahlvaterschaft war die natiirli-
che Abstammung, dennoch wurde die rechtliche Verwandtschaft ausgeschlossen. Das Kind
blieb also familienlos. Es wurde deswegen auch moralisch benachteiligt, indem das rechtlich
vaterlose Kind zu einem «eindimensionalen Menschen» im Sinne eines Einelternkindes ge-
stempelt, sozial diskriminiert, in seinem Selbstgefiihl verletzt und gesellschaftlich gebrand-
markt wurde. Es sollte nicht mehr fiir die Fehler seiner Eltern biissen miissen. Nicht das
aussereheliche Kind gefdhrdete die Ehe, sondern die aussereheliche Verbindung der Eltern.
Und dadurch, dass die Standesfolge fiir «kEhebruch- und Blutschandekinder» sowie bei ei-

nem «schuldhaften» Verhalten der Mutter von Gesetzes wegen ausgeschlossen wurde,>*! hat

339 Art. 309 Abs. 1 und Art. 319 ZGB 1907.
340 Botschaft Kindesverhiltnis, S. 15.
341 Art. 304 und 315 ZGB 1907.
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das Recht dariiber hinaus dem Vater und seiner Familie einen Schutz zugestanden, der der
Mutter und ihrer Familie versagt blieb. Der Mann durfte sich eher Verstosse gegen die ehe-
liche Treuepflicht oder Pflicht zur sexuellen Zuriickhaltung leisten als die Frau, sowohl vor
als auch in der Ehe. Die Unterscheidung zwischen ehelichen und ausserehelichen Kindern

war aus all diesen Griinden nicht mehr gerechtfertigt.3*2

Die Bindung der Sexualitit an die Fortpflanzung in der Ehe war zu Beginn des 20. Jahrhun-
derts funktional. «Zur Weitergabe ihres angewachsenen Besitzes (an Macht, Geld, Land,
Héusern) brauchte die biirgerliche Gesellschaft legitime Erben; und deren Legitimitét si-
cherte sie durch die eheliche Geburt». Diese Gesellschaft war also an der Selbstbeherrschung
ihrer Mitglieder und Sicherung der Familienzugehorigkeit sowie der Generationenfolge
massgeblich interessiert.3*® Es ging auch hier um Geld, Macht und Besitz: «Selten ist der
Komplex von Liebe, Ehe und Elternschaft als kommerzielle Transaktion offener, unverbliim-
ter und brutaler ausgesprochen worden als hier.»*** Die Rechte der Kinder wurden zwar mit

345 indem der

dem Erlass des ZGB gegeniiber fritheren kantonalen Rechten durchaus erhoht,
leibliche Vater zu einer Unterhaltszahlung verpflichtet werden konnte. Ein aussereheliches
Verhiltnis wurde trotzdem mit zweierlei Mass gemessen. Den Vitern wurde Sexualitdt zwar
zugestanden, sie konnten sich gegeniiber einer familienrechtlichen Verantwortung «freikau-

feny. Die Miitter blieben mit dem Kind allein zurtick.

Die Verbesserung der Rechtsstellung der Kinder unabhéngig von der Ehe der Eltern 1976
war nur folgerichtig. Gesellschaft und Recht wurden zunehmend liberaler und offener in
Bezug auf Kinder. Diese avancierten sowohl gesellschaftlich als auch rechtlich als unabhén-
gige Personen mit eigenen Rechten und Interessen, eigenen Wiinschen und eigenem Willen,
wurden so wahrgenommen und auch akzeptiert.>*® Und dennoch: nach geltendem Recht gilt

die Vermutung der «ehelichen» Kinder.

2.4. Die Vormundschaft

«Das Wesen eines Rechtsgebietes und eines Rechtsinstituts ergibt sich aus der Funktion, die
diese im Rahmen der Rechtsordnung zu erfiillen haben. Der Zweck ist der Schopfer des
Rechts. Das positive Recht hat instrumentalen Charakter. So muss denn auch bei der Suche
nach dem Wesen des Vormundschaftsrechtes von der Frage ausgegangen werden: Wozu dient

dieses Recht?»%4

342 Zum Ganzen KORBER/STEINEGGER, S. 74 f., m.w.H.; DUNCKER, S. 1011.
343 DUNDE, S. 247, 262.

344 BORNEMANN, S. 147 f., 212.

345 HUBER Erlduterungen 1914, S. 239.

346 K ORBER Gedanken, S. 406.

347 SCHNYDER/MURER, N 1 zu Systematischer Teil, Hervorhebung im Original.
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Man konnte beziiglich des historischen Vormundschaftsrechts eine eigene Monografie ver-
fassen. Es soll indes nur punktuell veranschaulicht werden, wie das Recht ebenfalls hier von
einem Ideal einer sittlichen Gesellschaftsordnung ausgegangen ist. Daher ging es auch dem
ehemaligen Vormundschaftsrecht darum, dass «bestimmte Lebenssachverhalte eine be-
stimmte Ordnung (Regelung) erfahren.» Und diese Lebenssachverhalte waren bestimmte
Schwichezustdnde von Personen, die selbst nicht in der Lage waren, diesen Zustand eigen-

stindig durch einen Ersatz auszugleichen.3*

Das Vormundschaftsrecht gehorte neben der Ehe und der Verwandtschaft, also dem Eltern-
Kind-Verhiltnis, deshalb zum Familienrecht, weil es aus der Familie herausgewachsen ist
und weil es auch um die Sorge von schutzbediirftigen Personen handelt.3*® Das gilt umso
mehr fiir die Prinzipien des ehemaligen Vormundschaftsrechts, an welchen sich der Rechts-
anwender oder die Rechtsanwenderin zu halten hatte. Diese gesetzgeberischen Grundgedan-
ken und Gesichtspunkte sind entsprechende Leitplanken und dienen auch als Auslegungs-
hilfe. Hauptzweck war vor allem der Schutz der geschwichten Person. Und dennoch ging
das Vormundschaftsrecht genauso von einem Schutz der Familie aus.**® Dies zeigte sich an-
schaulich am Beispiel von aArt. 370 ZGB, der die Entmiindigung wegen Verschwendung,
Trunksucht und lasterhaften Lebenswandel regelte. Solche Personen waren schon deshalb
zu entmiindigen, «weil sie aufgrund eines dauerhaften, charakterbedingten Mangels an Ver-
stand oder Willen zu ihrer Daseinsgestaltung individuell oder im Rahmen der Familie und
der Gesellschaft dauernd nicht in der Lage sind und nicht weil ihr Verhalten moralisch-
ethisch verwerflich wiire.»**! In den Worten des Bundesgerichts galt als lasterhafter Lebens-
wandel «ein unmoralisches, gewohnheitsméssiges, auch fiir die Zukunft zu befiirchtendes
Verhalten einer Person, das in erheblichem Mass gegen die Rechtsordnung oder die guten
Sitten verstosst. Mit der Umschreibung <lasterhafter Lebenswandel> will das Gesetz diejeni-
gen Personen erfassen, die sich nicht in die menschliche Gesellschaft einordnen konnen oder
wollen.»®*? Doch gerade hinsichtlich des lasterhaften Lebenswandels, der einem Verhalten
entsprach, welches gegen die rechtlichen und sittlichen Anforderungen verstiess, zeigte sich,
dass der Gesetzgeber auch den Schutz der Familie und Dritter verfolgte, weil eine solche

Person dem geschriebenen und ungeschriebenen Recht schadete. Die moralisch-sittliche

388 SCHNYDER/MURER, N 16 zu Systematischer Teil, Hervorhebung im Original.

349 SCHNYDER/MURER, N 55 zu Systematischer Teil, m.w.H.

350 SCHNYDER/MURER, N 243 f. zu Systematischer Teil; so insbesondere aArt. 370 ZGB: «Unter Vormund-
schaft gehort jede miindige Person, die durch Verschwendung, Trunksucht, lasterhaften Lebenswandel oder
durch die Art und Weise ihrer Vermogensverwaltung sich oder ihre Familie der Gefahr eines Notstandes oder
der Verarmung aussetzt, zu ihrem Schutze dauernd des Beistandes und der Fiirsorge bedarf oder die Sicherheit
anderer gefihrdet.», Hervorhebung nur hier.

31 SCHNYDER/MURER, N 18 zu [a]Art. 370 ZGB, Hervorhebung im Original.

%2 Urteil des Bundesgerichts SA_540/2009 vom 29. Oktober 2009 E. 3.2, m.w.H.
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Integritit der Familie und Dritter galt es ebenso zu schiitzen.**® Dies galt namentlich bei
«sektoriellen» Abirrungen beziiglich des sexuellen Verhaltens, bei Verstoss gegen Recht und
Sitte in erheblichem Mass, wer z.B. eine Abtreibung verursachte, sich drei Jahre lange hem-
mungslos als Dirne betétigte oder ein Mann, der 30 Jahre lang unziichtige Handlungen mit
Minnern und Knaben beging.®** Eine nicht der gesellschaftlichen Norm entsprechende Se-
xualitdt vermochte geméss ZGB einen lasterhaften Lebenswandel zu begriinden. Aber auch
Trunksucht, Verschwendung, Geistesschwiche oder Geisteskrankheit waren Grund genug,
entmiindigt zu werden. Es ldsst sich nicht anders formulieren. Menschen wurden unerbittlich

der «Diktatur von Perfektionsidealeny unterworfen.3®

Nicht unmittelbar im Zusammenhang mit dem Familienrecht, jedoch im Zusammenhang mit
den fritheren kantonalen Sozial- und Armenrechten und den Fiirsorgerischen Zwangsmass-
nahmen zeigte sich, wie auch diesbeziiglich das Recht von einem Idealbild der Sexualitit
der Frauen ausging, wenn sie minderjdhrig, ledig oder geschieden waren und ein Kind zur
Welt brachten. Als familienlos galt in der damaligen gesellschaftlichen und geistigen Vor-
stellung insbesondere ein Kind, das ausserehelich geboren oder zwar innerhalb der Ehe ge-
boren, aber im Ehebruch empfangen wurde oder wegen Scheidung oder Tod der Eltern ohne
Familie war. Diese Kinder waren gemiss damaliger Vorstellung «in besonderem Mass ge-
fahrdet». Das in vielen Fillen durch eine Adoption entstandene Eltern-Kind-Verhiltnis
wurde so umfassend und ausschliesslich gestaltet, wie es das der eigenen Kinder wire. Dem
familienlosen Kind musste ein umfassender Schutz gewéhrt werden. Dies insbesondere vor
dem Hintergrund der damals vorherrschenden gesellschaftlichen Strukturen und der Ideal-
vorstellungen an die biirgerliche Kleinfamilie: die Einheit von Leib und Dach und Namen.
Vor allem die Ideologie der Mutterschaft wurde deswegen durch verschiedene Kernerwar-
tungen geprigt. Die Mutterschaft wurde verstanden als das natiirliche, gewollte und hochste
Ziel aller «<normaleny Frauen. Es wurde erwartet, dass die Frau die volle Verantwortung fiir
ithre Kinder innerhalb der traditionellen, ideologisch dominanten Kernfamilie von Ehemann,
Ehefrau und gemeinsamen Kindern zu tragen habe. Der Ursprung fiir dieses Familienideal
lag auch bereits in der erweiterten Sozialkontrolle im 20. Jahrhundert. Die beschriebenen
Werte und Normen entsprossen verschiedenen Quellen. Insbesondere ergaben sie sich durch
die kulturelle Orientierungskrise Ende des 19. Jahrhunderts, gefolgt von den Erschiitterun-
gen der Weltkriege sowie der nach dem 1. Weltkrieg folgenden, verheerenden Weltwirt-
schaftskrise, die die 6konomische Grundfeste erschiitterte und weite Kreise in die soziale

Not trieb. Man suchte — aus verstdndlichen Griinden — nach traditionellen Werten, die Halt

358 Urteil des Bundesgerichts 5A_540/2009 vom 29. Oktober 2009 E. 4.2.
354 SCHNYDER/MURER, N 9, 125 f., 131 ff. zu [a]Art. 370 ZGB.
355 DUNDE, S. 263.
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und Geborgenheit vermittelten oder diese zumindest suggerierten. In dieser tiefgreifenden
Krise reflektierte sich die Verwundbarkeit der neuen Industrie- und Klassenordnung. Mithin
wurde alles suspekt, was ausserhalb der festgelegten Normen lag; nonkonforme Lebensfor-
men und Familienkonstellationen wurden als verunsichernd eingeschitzt und als grundsatz-
liche Bedrohung betrachtet, vor der man sich schiitzen musste. Der ethische Irrtum der Eu-
genik verstdrkte die Geisteshaltung, die «minderwertige» Herkunft als Problem fiir die
Nachkommen zu verstehen. War das Kind nicht in einer Normfamilie eingebettet oder gar
familienlos, galt es als gefahrdet und bedurfte zwangslaufig einer staatlich geregelten Fiir-
sorge. Die Adoption mit ihren vollen Wirkungen sollte deswegen — im Sinne des Kindes-

schutzes — das traditionelle Familienbild durch einen Rechtsakt wieder entstehen lassen.°®

Das ehemalige Vormundschaftsrecht wurde 2008 durch das geltende Kindes- und Erwach-
senenschutzrecht, in Kraft seit 2013, totalrevidiert. Das Individuum, dessen Selbstbestim-
mung iiber das Leben, als auch die Solidaritit der Familie wurden in den Vordergrund ge-

ruckt.

3. Zusammenfassung und Wiirdigung

Recht will ordnen, steuern und — in gewisser Hinsicht — aufkldren. Recht versucht ein Zu-
sammenleben der Menschen zu ermdglichen, in dem jede Person ihre Aufgabe erfiillen kann.
Das Familienrecht schafft durch eine Personenverbindung zu personlichen Zwecken eine
eheliche Lebensgemeinschaft, deren Inhalt sich aus Natur, Sitte und Moral ergibt, wozu sich
insbesondere die Pflicht zu Treue und Beistand ergibt. Das Familienrecht fasst durch das
engste Band zwischen Eltern und Kindern die Familie zusammen. Sie ist Grundlage der Ge-
sellschaft und des Staates. Die Familienrechtsordnung hat insofern ein Interesse daran, fiir
den Zusammenhalt der Gesellschaft und der Individuen zu sorgen. Es lésst sich aber nicht
leugnen, dass die Gesellschaft sich permanent wandelt und die Personlichkeit jedes Indivi-
duums vermehrt in den Vordergrund gegeniiber dem Interesse des Staates riickt, dessen Rolle
also zumindest partiell schmélert und relativiert. Die historische Bewertung des Eherechts
zeigt aber auch, dass es zwar gelungen ist, gewisse Rechte von Ehemann und Ehefrau im
Sinne der ersten von den drei «aufkldrenden» Richtungen geméss HUBER gleichzustellen
oder ausserehelichen Kindern minimale Rechte zuzugestehen, doch letztlich stand die histo-
rische Gesetzgebung trotz weltlichem Anspruch weiterhin in der Linie der christlichen Tra-

dition.®®” Die Ehe wurde im Verlaufe der Revisionen den gesellschaftlichen Anschauungen

356 Zum Ganzen KORBER/STEINEGGER, S. 62 f.

357 Siehe auch DUNCKER, S. 1087, der den ménnlichen Gesetzgeber des 19. Jahrhunderts, die ein Familienrecht
flir das 20. Jahrhundert erliessen, «Ignoranz gegeniiber dem erkennbaren Wandel der Ehe und des Frauenbil-
des» vorwirft; BUSCH, S. 123.
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zwar angepasst, sie blieb im Kern aber unverindert das Band zweier Menschen zu einer

dauernden Gemeinschaft.

Der Staat ist sich jedoch auch folgendes bewusst: Bei jedem Gesetzgebungsakt handelt es
sich um ein (Sozial-)Experiment. Denn Rechtsetzung ist von sich aus immer mit einer Un-
sicherheit behaftet. Sie ist darin begriindet, dass die gesellschaftlichen Lebensbereiche und
Werte sich indern kénnen und sich auch tatséchlich dndern.>*® Dies gilt insbesondere fiir das
Familienrecht, das seit den 1970er-Jahren {iber mehrere Etappen hinweg versucht, traditio-
nelle, moderne, neue, alternative oder andersgeartete Lebensformen, Verbindungen und Re-
alitdten zwischen Menschen mittels politischen Konsenses positivrechtlich abzubilden. Ge-
sellschaft und Recht wurden zunehmend liberaler und offener.®*® Das ist zu zweifelsohne zu

begriissen und reflektiert die sich 6ffnende Gesellschaft ganz allgemein.

Doch folgende Frage dréngt sich auf: Ist der Umgang des Rechts mit Sexualitit am Beispiel
des Familienrechts derart kompliziert und problembehaftet oder einfach «nur» schwierig,
wie im Titel dieser Masterarbeit erwéhnt, zumal Sexualitét bis heute nicht erwéhnt ist? Dem
Juristen oder der Juristin wird immer das Etikett anhaften, sich nicht konkret zu dussern,
eben im relativierend-unverbindlichen Sinne von: «es kommt darauf an». Der Umgang des
Rechts mit Sexualitdt im Familienrecht ist aber moglicherweise einfacher als man a prima
vista denken konnte. Dies diirfte fiir den Umgang des Rechts mit der menschlichen Sexuali-
tat gerade deshalb zutreffen, denn sie setzt die Sexualitit stillschweigend in der Ehe voraus

und definiert gua Treuepflicht auch ihre Grenzen.

Unbestrittenermassen befindet sich auch die Ehe im Umbruch und ist damit Spiegelbild tief-
greifender sozialer, gesellschaftlicher und 6konomischer Verwerfungen. Liebe, Ehe und El-
ternschaft sind zu einem dreidimensionalen Gebiet mit multiplen, sich stindig verdndernden
Maoglichkeiten geworden. Das Monopol der Ehe als alleiniges Modell des Zusammenlebens
zweier Personen unterschiedlichen Geschlechts zum Hervorbringen von Nachwuchs wurde
gesprengt oder zumindest in Frage gestellt. Ehedhnliche Gemeinschaften unterschiedlichen
und gleichen Geschlechts, mit oder ohne Kinder, in einer gemeinsamen Wohnung oder ge-
trennt (Stichwort: living together apart), alleinerziehend oder in einer Patchworkfamilie pré-
gen das Bild der Gesellschaft heute. Will eine neue oder anders geartete Ehe Zukunft haben,
sind die Freiheit sowie sexuelle und korperliche Selbstbestimmung jeder einzelnen Person

unabdingbare Bedingungen.®%°

3% KORBER Rechtsetzung, S. 386, m.w.H.
359 K ORBER Gedanken, S. 406.
360 WIENFORT, S. 300, 303; gl.M. HOTZ, S. 433.

68



Zwar haftet dem Schweizerischen Familienrecht im Geist bis heute ein Ideal an, das bei
weitem nicht mehr dem Kern der gesetzgeberischen Grundgedanken entspricht. Dem Ge-
setzgeber war 1907 bereits bewusst, dass gewisse Rechtsinstitute des Familienrechts ihrer
«Natur nach wesentlich den privaten Interessen»®®! dienen. Spétestens seit den 1970er-Jah-
ren ist auch in der Schweiz die feste Partnerschaft ohne die Ehe eine gesellschaftlich rele-
vante Form des zwischenmenschlichen Zusammenlebens geworden genauso wie die Orga-
nisation der Sexualitét jeder einzelnen Person, zweier Personen oder auch mehrerer beziig-
lich der individuellen Personlichkeit und Privatsphére. Die Familie wie auch die Sexualitét
haben ihre Funktionen und Aufgaben lidngst erweitert und erneuert. Das Familienrecht
scheint mit dieser Entwicklung nicht ganz Schritt zu halten. Es herrscht vielmehr der Ein-
druck vor, dass beim Umgang des Familienrechts mit Sexualitit immer noch eine einge-
schrinkte Toleranz besteht. Auch das Thema an sich wird, wenn auch weniger ausgeprigt
als friiher, tabuisiert. Das auf Definitionen angewiesene Recht bekundet denn auch Miihe
auf dem Terrain, das in grossen Teilen undefinierbar, geschwiege denn kaum gesetzlich zu
normieren ist, denn es betrifft und behandelt Aspekte, die einzigartig, vielfiltig und indivi-
duell sind und den Menschen in seinem innersten intimen Kern betreffen. Noch schwieriger
wird es bei der Festlegung von Normen fiir das Zusammenkommen zweier Menschen, wenn
sie einen gemeinsamen Weg gehen wollen. Es gibt in diesem Zusammenhang kein richtig
oder falsch, sondern eine Vielzahl valabler Formen — ein Umstand, dem sich das heutige
Recht bewusst ist. Aber «jeder Mensch in unterschiedlichen Kontexten [hat] auch unter-
schiedliche Identititen»®2. Auch die mit Familienplanung verbundene (Paar-)Sexualitit sind
heute individuelle Lebensbereiche und implizit weiterhin Bereiche gesellschaftlicher und
rechtlicher Reglementierung.®®® Vieles wird mit dem Hinweis kommentiert, dass es letztend-
lich «natiirlich» ist. Gewiss bildet der Mensch einen Teil der Natur, auch wenn er sich dieses

Umstandes nicht immer bewusst ist.

Zu bedenken ist ferner, dass das Strafrecht seit den 1990er-Jahren bei der Normierung des
Sexuellen erwachsener Personen vom Grundsatz und dem zu schiitzenden Rechtsgut der se-
xuellen Selbstbestimmung ausgeht. Vom Schutz der Allgemeinheit und der Sittlichkeit
wurde hingegen klar Abstand genommen. Mithin scheint es, dass die Familienrechtsordnung
bis heute weiterhin von der Aufrechterhaltung der Gesellschaft und dem Schutz und der
Starkung der Familie ausgeht. Mit anderen Worten: die traditionelle Sittlichkeitskonzeption

mit ihrer Doppelmoral wurde nicht einfach verabschiedet, sie spielt immer noch eine

31 Botschaft ZGB, S. 11 .

362 PLETT, S. 66, in Bezug auf sexuelle Identitéiten; was meines Erachtens auch die allgemeine Frage der
menschlichen Sexualititen betrifft.

363 BuscH, S. 128.
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Rolle.*®* Neben der Familienrechtsordnung liefen genauso auch andere Rechtsgebiete ein
tradiertes Verstandnis von Sexualitdt und Familie, der heute nicht mehr alle entsprechen kon-
nen und wollen.®® Wir kennen und praktizieren Selbstbestimmung in vielen Lebensberei-

chen, warum nicht auch Selbstbestimmung in der Sexualitit und im eigenen Selbst?

Denn ohne diese Grundvoraussetzung des einzelnen Menschen, also die Bestimmung {iber
sein (intimes) Selbst, bleibt die Selbstbestimmung eine Illusion. Dies ganz in Anlehnung an
das Diktum ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDES: Der freiheitliche, sdkularisierte Staat, wie

die Schweiz sich versteht, lebt von Voraussetzungen, die er selbst nicht garantieren kann.

Kurz gesagt: Den (wahren) liberalen (Rechts-)Staat und das Recht geht es heute nichts mehr
an, wer mit wem eine Partnerschaft eingeht, wie wir Sexualitét leben oder auch nicht. Moch-
ten sich zwei oder noch mehr Personen rechtlich binden, so definieren sie ihren Zweck und
Inhalt threr Verbindung. Thnen sind minimale rechtliche Sicherheiten zur Verfiigung zu stel-
len und es braucht andere rechtliche «Abhilfsmittel» bei Uneinstimmigkeiten oder fiir den
Fall einer Trennung. Und schliesslich soll das Wohl Dritter, namentlich von Kindern, ge-
wihrt und Rechtssicherheit ermdglicht werden.3%® Damit diirfte die Frage HOTZ’ beantwortet
sein, worin das damalige historische Ziel der staatlichen Eherechtsordnung lag und worin es
heute liegt und morgen liegen sollte:*’ Die Antworten liegen auf der Hand: In der Vergan-
genheit in der Aufrechterhaltung von Staat und Gesellschaft als aus Natur, Moral und Sitte
vorgegebenem natiirlichem und sozialem Tatbestand, in der Zukunft hingegen Gewaihrleis-
tung der individuellen Autonomie und Entfaltung der Personlichkeit aus Wertepluralismus,
Liberalismus und Humanismus. Dies — und nur dies — garantiert die entsprechende Wiirde
des Menschen um seiner selbst willen. Der Staat und das Recht sind herausgefordert ange-
sichts dieser nicht einfachen Aufgabe. Darauf einzugehen, ist allerdings nicht Teil der vor-

liegenden Masterarbeit.

Und noch ein kurzes Statement betreffend Sexualitit im Besonderen und im Allgemeinen:
Sie muss frei von allen Zwingen sein: «Vor allem in der Ehe muss die Freiheit [...] unein-
geschrinkt und vollumfanglich gelten; das Herz muss sozusagen zwangslos atmen konnen
wihrend einer Handlung, an der es so sehr beteiligt ist: Die siisseste aller Handlungen muss

deshalb auch die freieste sein.»3®8

364 HOLZLEITHNER, S. 35.

365 ZINSMEISTER, S. 72

366 Sjehe auch MAIER/SCHWANDER, N 4 zu Art. 159 ZGB, die in einer pluralistischen Gesellschaft drei Ge-
sichtspunkte fiir staatliche Eherechtsregelungen fiir legitimierbar halten, und ROTHER, S. 513, der die Aufgabe
des Privatrechts in der « Wahrung der dem einzelnen Vertragsverhéltnis und Rechtsvorgang immanenten Ge-
rechtigkeit» sieht und nicht die rechtliche oder moralische Beurteilung des Inhalts eines Rechtsgeschéftes.

%7 Hotz, S. 435.

368 JEAN-ETIENNE-MARIE PORTALIS, zit. nach KLEINBECK, S. 8, m.w.H.
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Teil III: Zum Dialog zwischen der Sexualwissenschaft und der Jurispru-

denz

«Das Wissen um Wesen und Formen der Sexualitdit weist die Rechtsord-
nung nicht als unwissenswert zuriick; im Gegenteil; sie wird bestrebt
sein, an den Erkenntnissen teilzunehmen, um die menschliche Ordnung,
die eine richtige und gerechte sein soll, nach diesen Erkenntnissen zu ge-

stalten. »3%°

DANNECKER/SCHORSCH bringen es auf den Punkt: Nach ihnen besteht «eine ausgeprigte
Scheu der Sexualwissenschaftler, sich mit dem Strafrecht zu befassen, wie auch eine Skepsis
der Juristen gegeniiber den Positionen der Sexualwissenschaft. (...) Die spezifische Schwie-
rigkeit liegt vor allem darin, dass beide ein Verstindnis, ein Konzept von Sexualitdt haben —
die Sexualwissenschaft explizit, das Strafrecht implizit —, das grundverschieden und daher
inkompatibel ist und kaum Verstindnismdglichkeiten offenlisst.»3’® Was die beiden nament-
lich im Zusammenhang mit dem Strafrecht vorbringen, diirfte nicht weniger fiir das Fami-
lienrecht oder allgemein fiir das Recht gelten. Das Recht und die Rechtswissenschaft auf der
einen Seite, die Sexualitdt und die Sexualwissenschaften auf der anderen Seite stehen in
einem Spannungsverhiltnis. Die qualitative Differenz ist schon aufgrund unterschiedlicher
Handlungs- und Erkenntnisinteressen nicht authebbar.>’* Denn Rechtswissenschaft arbeitet
vornehmlich mit Definitionen; sie schafft Kategorien, Strukturen und setzt Rahmen. Das
Familienrecht kanalisiert in abstrakter Weise Lebenssachverhalte, ist sich aber durchaus,

oder zumindest implizit bewusst, dass dies auf Widerstand stossen kann.

Wie wir gesehen haben, ist Recht und ihre Ordnung auf die Rechtsidee hin ausgerichtet,
Recht will das Verhalten der Menschen regeln und dafiir mit positivem Recht einen Rechts-
zustand vorzeichnen. Die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit der Sexualitit vermag
dieses Phidnomen nicht zu definieren, sondern belésst es vielmehr dabei, was die einzelnen

Individuen darunter verstehen.

Wie soll bei dieser Ausgangslage die Rechtsordnung an den sexualwissenschaftlichen Er-

kenntnissen teilnehmen konnen, um sie auch nach diesen zu gestalten (die Frage, ob sie

369 BADER, S. 19.
370 DANNECKER/SCHORSCH, S. 137.
S DS, S. 141.

71



richtig und gerecht sein soll, iiberlassen wir gerne den Rechtsphilosophen und Rechtsphilo-

sophinnen)? Was kann die Sexologie von der Jurisprudenz lernen oder erwarten?

Im Folgenden wagen wir den Versuch, in der Verbindung einer trockenen Ordnung des Sol-
lens mit einer lebendigen Ordnung des Seins einen fruchtbaren Boden zu erzeugen. Dies um
die Neugier der Juristenzunft unterhalb der oberfldchlichen Ordnung zu wecken und der
Zunft der Sexualwissenschaftler oder Sexualwissenschaftlerinnen einen Blick von den Tie-

fen des Lebens auf die Ideen des Rechts zu erlauben.

1. Sexualitiit ist politisch. Politisch ist das Recht.

Nochmals sei darauf hingewiesen: In gewisser Weise treffen zwei gegensétzliche Prinzipien
aufeinander. Hier die Ordnung des Seins — wie der Mensch einmal ist und bleiben wird; dort
die Ordnung des Sollens — wie das Zusammenleben der Individuen und der Gesellschaft
vorgestellt wird.3’? Andersrum: Die Sexualwissenschaft ist insofern explizit, weil sie vom
Leben der Menschen her denkt; Sexualitit ist menschlich, unberechenbar, launenhaft, eks-
tatisch. Das Recht sieht den Menschen implizit®”® und geht von einem Normgefiige iiber den
einzelnen Menschen aus. Der Dialog ist daher alles andere als einfach. Mehr noch: die Se-
xualwissenschaft kann sich nicht an der Gesetzgebung beteiligen, ohne ihre Identitét als kri-

tische Wissenschaft einzubiissen.3™

Die ««grossen Linien»» der weitreichenden Veriinderungen®” seit Mitte des 20. Jahrhunderts
in Sachen Sexualitit sind gezogen und werden weiter gezogen. Sie miissen, wie HEINZ-JUR-
GEN VO0sSs zu Recht konstatiert, von den Geisteswissenschaften, aber meines Erachtens auch
von den Sozial-, Wirtschafts- und Rechtswissenschaften reflektiert werden. Die wissen-
schaftliche Auseinandersetzung mit den Sexualitidten der Menschen ist Bestandteil einer Se-
xualpolitik — daran muss die Sexualwissenschaft notwendigerweise teilhaben.®’® Der Staat —
auch wenn er es nicht einzugestehen mag — hat durchaus ein Interesse an einer Sexualpolitik,
«verpackt» er die Sexualitdt doch unter die Familienpolitik, Gesundheitspolitik oder Bil-
dungspolitik und verweigert so den expliziten, weiterfiihrenden Diskurs. Denn — so die weit-
laufige liberale Meinung des Staates — das Intimste des privaten Lebens der Menschen sollte
frei von politischen Einfliissen sein. Sexualpolitik entspricht aber gerade nicht die Dichoto-

mie — weder 6ffentlich noch privat; ganz im Gegenteil. «Sexualitédt, Geschlechtlichkeit, und

372 In Anlehnung an BADER, S. 14.

373 BADER, S. 15 f., erblickt abgesehen vom offensichtlichen (Sexual-)Strafrecht im Medizinrecht die explizite
Auseinandersetzung des Rechts mit der menschlichen Sexualitét, in dem sich hier die Rechtsordnung «den
Folgeerscheinungen ihre Aufmerksamkeit widmet».

374 DANNECKER Verhiltnis, S. 81 f., 83.

875 yoss, S. 13.

376 SIGUSCH Suche, S. 11.
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Fortpflanzung sind eben keine individuellen, sondern weitgehend gesellschaftlich [und po-
litisch] bestimmte Verhiltnisse».3”” In gewisser Weise haben es sich der Staat und das Recht
einfach gemacht, mit der Entlastung des Diskurses von tiefer Thematisierung des Sexuellen,
in die Intimsphéare der Rechtsunterworfenen direkt einzutreten. Der liberale Rechtsstaat be-
trachtet das als sein Selbstverstindnis.3’® Er tut es aber trotzdem; indem Art. 14 BV die In-
stitutsgarantie der Ehe gewihrleistet und an diese Gewdhrleistung etliche Privilegien der
ehelichen Gemeinschaft gegeniiber anderen kniipft. Das staatliche und durch ihn rechtlich
abgesicherte Bollwerk hat bis heute kaum an seiner Strahlungskraft eingebiisst. Es hat sich
frither gezeigt und zeigt sich vor dem Hintergrund der sexualwissenschaftlichen Lehre bis
heute, dass Sexualitdt nicht normierbar ist. Vielmehr wird ein starrer Rahmen gesetzt, inner-
halb dessen nur die wichtigsten Grundsitze geregelt werden. Das ist so weit auch vertret-

und akzeptierbar.

Sexualitit ist politisch. Und politisch ist das Recht. Der Paradigmenwechsel vom Schutz der
Sittlichkeit und Moral zum Selbstbestimmungsrecht im Strafrecht ist vollzogen, und die Se-
xualitdit wurde zur Sache des Privaten. Das Familienrecht vermochte diesen Paradigmen-
wechsel indessen noch nicht vollstindig umzusetzen. Gewiss liessen namentlich das neue
Scheidungsrecht und spétestens die «Ehe fiir alle» weitere Freiheiten zu. Letzten Endes
bleibt es aber bei der Ehe und bei einer Familienpolitik, die an den tradierten, aus der kirch-
lichen Lehre und dem Biirgertum des 19. Jahrhunderts hervorgegangenen Werten und Idea-
len festhilt. Politisch ist Sexualitét insofern, als sie zwar privat gelebt wird, doch durch ihre
starke Kommerzialisierung im 6ffentlichen Leben allgegenwirtig ist und stindig an Terrain
gewinnt. Sexualitdten sind zu einem «gesellschaftlichen Schlachtfeld» geworden; die Plura-
lisierung der Gesellschaft schafft Freirdiume und Moglichkeiten, aber genauso auch Angste
und mitunter Aggressionen.®’® Dass eine rechtliche, soziale und weltliche Ordnung vonnéoten
ist, diirfte niemand bestreiten. Niemand will in einem rechtsfreien und anarchistischen Staat
leben. Der ausgeprégte «moderne» Individualismus bringt Herausforderungen, Unsicherhei-
ten und Vulnerabilitdten mit sich. Gerade die Rechtswissenschaft und die Politik titen aber
gut daran, sich die Vielzahl von Forderungen der Menschen zu stellen, «denn in ein produk-
tives Gespréch [...], insbesondere mit anderen Disziplinen und transdisziplindren Wissen-

schaften, muss der Rechtsdiskurs erst noch eintreten.»e°

877 DUNDE, S. 269 f.

378 LEMBKE, S. 7, wonach die Faustregel gilt, umso privater oder gar intimer, desto grosser die staatliche Zu-
riickhaltung.

379 LEMBKE, S. 22.

380 | EMBKE, S. 23 a.E.
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Die Schweiz entschied sich bereits mit der Erarbeitung des Zivilgesetzbuches fiir einen Son-
derweg. Wihrend sich in Deutschland sexualwissenschaftliche Gesellschaften und Institute
am sozialen und politischen Diskurs beteiligten, beschritt die Schweiz den pragmatischeren
Weg. Er fusst weniger auf dem obrigkeitsstaatlichen Denken als vielmehr auf der direkt-
demokratischen Staatsraison der Schweiz. Durch die vierteljdhrlichen Volksabstimmungen
werden in sozial- und gesellschaftspolitischen Vorlagen Fragen zu Sexualitéten implizit oder
explizit debattiert. Insofern steht in der Schweiz der Kanal der direkt-demokratischen De-
batte schon aufgrund der direkt-demokratischen Struktur immer offen. Direkte Demokratie
und Partizipation allerdings bendtigen Zeit und wirken retardierend. In dieser Beziehung ist
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zuzustimmen, dass die Eintragung einer deutschen
Zivilstandurkunde, welche die Streichung der Geschlechtsangabe in weder mannlich noch
weiblich auswies, im schweizerischen Personenstandsregister verweigert wird.%®! Damit
hitte die Schweiz ohne vorgingigen gesellschaftspolitischen Diskurs die bindre Geschlech-
terordnung «durch die Hintertiire» aufgebrochen. Der Verweis des hochsten Gerichts auf die
jingere parlamentarische Debatte aus dem Jahr 2020 zeigt, dass einstweilen die geltende
Geschlechterordnung beibehalten werden sollte und daher ein Verzicht auf einen Ge-
schlechtseintrag unzulissig sei.®®? Es ist also nicht so, dass die Sexualititen der Bevolkerung
im politischen Diskurs nicht von Belang sind. Im Gegenteil: Diskussionen finden sehr wohl
statt.8 Und vor dem Hintergrund, dass die Reproduktionsmedizin die Ehe seit lingerem

t,384

entlastet ha steht auch das Familienrecht vor nicht unwesentlichen neuen Fragen, die das

Private und Intime der Menschen — vor allem dieser «erzeugten» Kinder — betreffen. Hier

I"[385

sind Politik und Recht (und Sexualwissenschaft) gefordert®>, zukunftsfahige Losungen auf

dem bereits beschrittenen Weg zu finden.3%

Hier muss und darf auch die Sexualwissenschaft in den Dialog treten und die Diskussionen
mitgestalten, um produktiv zu sein.®®’ Thre Auffassungen von den Sexualititen und ihre re-

levanten wissenschaftlichen Erkenntnisse soll sie durchaus in der oOffentlichen Debatte

381 BGE 150 III 34 (Urteil vom 8. Juni 2023).

382 BGE 150 II 34 E. 3.4.4 S. 40; die gesellschafts-politische Debatte steht erst am Anfang, wobei sich der
Bundesrat im Bericht vom 21. Dezember 2022 bereits gegen die Einfiihrung eines dritten Geschlechts ausge-
sprochen, weil die gesellschaftlichen Voraussetzungen nicht gegeben sind.

383 Beispiel: Der Sieg der Schweiz mit NEMO am Eurovision Song Contest.

384 SCHMIDT Grosse, S. 64.

385 Siehe auch BUSCH, S. 147, wonach bei Familienplanung und Sexualitit sinnvoll zu fragen ist: «Was ist
Gegenstand von 6ffentlichen und wissenschaftlichen Debatten, welche Dispositive liegen dem zugrunde, wie
verdndern sie sich in Abhangigkeit von dominierenden gesellschaftlichen Werten und Normen, politischen,
kulturellen und religiésen Deutungshoheiten und deren juristischen Ausdrucksformen?»; siche auch Lembke,
S. 19, wonach der Wandel, die Persistenz von Geschlechterrollen und normierter Sexualitdt «die wissenschaft-
liche Erfassung, politische Aktion und rechtliche Regulierung vor erhebliche Herausforderungen» stellen.

386 [aufendes Rechtssetzungsprojekt «Elternschaft und Abstammungy.

87 Vo0ss, S. 15; gl. M. wohl auch bereits ROTHER, S. 513.
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mitteilen.®®® Sie soll sich nicht nur als fachlich, sondern genauso auch als «fachpolitisch
agierende Disziplin» verstehen.®®® Vielmehr kann die Sexologie zu einem Referenzpunkt
medizinischer, juristischer oder sozialer Massnahmen werden.3® Auf der anderen Seite gilt
es zu beachten, dass auch die Rechtswissenschaft sich nicht der Debatte um die «sexuelle
Fragen» entziehen oder diese vernachlissigen darf. Sie hélt sich hierzu weitestgehend immer
noch bedeckt.® Die rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung mit Sexualititen im Rah-
men der geltenden Rechtsordnung bleibt eine «wesentliche Quelle von Sexualitdtsverstdnd-
nissen», weshalb das Recht auch ein Ort «des gesellschaftlichen Kampfes um gute bzw.

richtige Sexualitdt» bleibt.3%

Wie fiir die Rechtswissenschaft gilt auch in diesem gesell-
schaftlichen Diskurs, dass die Sexologie unterschiedliche Positionen ausserhalb und inner-
halb ihrer Disziplin aushilt.3%® Der Jurist oder die Juristin und der Sexologe oder die Sexo-

login sprechen nun einmal unterschiedliche Sprachen mit differentem Vokabular.

2. Uber den Tellerrand denken und sprechen. Habe Mut!

Es darf wohl verlangt bzw. vorausgesetzt werden, dass man iiber den Tellerrand der eigenen
Disziplin hinaus denkt und spricht.3%* Die interdisziplinire Sicht gebietet es, dass heute nicht
mehr von der Sexualitét, sondern vielmehr von den Sexualitdten zu sprechen ist (Stichwort:
Neosexualitdten). Denn der fragmentarische, sich teilweise widersprechende Charakter der
Sexualitdt tangiert verschiedene Bereiche des Lebens und damit Forschungsgegenstinde der
Wissenschaften. Nur der Rechtswissenschaft gelang es eigenartigerweise bislang kaum, iiber
das Sexuelle vertieft zu reflektieren und ihre Einschédtzungen beizusteuern. Der Rechtsidee
—der Gerechtigkeit — «verpflichtet», hiesse ndmlich, jede Person in ihrem Sein entsprechend
zu wiirdigen und ihr um ihrer Personlichkeit willen die Entfaltung ihrer Person und Verwirk-
lichung ihres Selbst zu ermoglichen. Es gibt nicht mehr einfach die weibliche oder die ménn-
liche (Hetero-/Homo-/Bi-)Sexualitit. Gerade in einer Epoche, in der Frauen sich von den
gesellschaftlich zugeschriebenen Rollen befreien und auch Ménner bei sich selbst als weib-
lich «gelesene» Bediirfnisse entdecken und immer mehr Menschen sich von den biniren
Geschlechterrollen trennen wollen, muss sich die Rechtsordnung — neben der Oberflache der
Ordnung — auch dem Leben der Menschen widmen. Fiir das Recht und den Staat heisst das,

dass eine Kultur der Toleranz und des Respekts zu schaffen und zu fordern ist. Notwendig

388 KENTLER, S. 9

389 ByuscH, S. 147.

390 TUIDER, S. 178.

391 | EMBKE, S. 13; GRAUPNER, S. 169

392 ] EMBKE, S. 4.

33 Vvoss, S. 16.

3% LEMBKE, S. 15, rit der Rechtswissenschaft und Rechtsprechung, «sie mdge sich doch nur einmal mit der
einschldgigen Fachliteratur befassen, um zu Erkenntnissen zu kommen.»
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ist nichts anderes als eine eigentliche Sexualkultur.3%® Sicher kein leichtes, aber zweifellos

erstrebenswertes Unterfangen. Aber einen Versuch ist es allemal wert!

3% Siehe hierzu aus philosophischer Warte STANGNETH, S. 31 ff.,
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Zum Schluss. Das Wagnis einer «sexualrechtlichen» Einschiitzung

Es wird nur selten dariiber nachgedacht und gesprochen, dass «fremde», alte und wirkungs-
maéchtige Krifte bis heute eine wesentliche Rolle im Leben unserer Sexualitdt und zwischen-
menschlichen Beziehungen und Partnerschaften spielen. Die Gesellschaft — und der Staat —
sind im «Binnenraum der Familie und Ehe, in der Intimitét einer sexuellen Begegnungy»
stindig anwesend.**® Das Recht penetriert unser Leben mehr, als uns lieb ist. Single? Verge-
ben? Verlobt? Verheiratet? Getrennt? Geschieden? Oder verwitwet? Der Lebensstand scheint
bis heute eine wichtige Information zu sein. Sowohl fiir den Staat als auch fiir jede einzelne
Person. Nochmals: Sexualitét ist und bleibt politisch; politisch ist und bleibt auch das staat-

liche Recht.

Sexualitét rational zu fassen ist ein Ding der Unmdglichkeit. Davon miissen wir uns verab-
schieden. Wie diese Arbeit aufzuzeigen versuchte, hat es die eine Sexualitit nie gegeben, es
gibt sie nicht und es wird sie nie geben. Jede Epoche hatte ihre eigene Version, Geschichte
und Geschichten, ja ihre Mythen. Die abendléndische Variante der Sexualitdt mit all ihren
Erscheinungsformen, Funktionen, Aspekten et cetera hatte und hat unsere Gesellschaft tiber
Jahrzehnte und Jahrhunderte fest im Griff. Wird Recht als ein Kulturbegriff verstanden, wa-
rum soll nicht auch eine Sexkultur gepflegt werden? Wir wissen heute und anerkennen dies
auch, dass Natur und Kultur in engem Zusammenhang stehen. Korper und Geist sind eine
Einheit. Beides bedingt sich essentiell. Dem Menschen gaben geschriebene und ungeschrie-
bene Regeln, Verbote, Gebote Normen eine Richtschnur, eine Orientierung. Wenn aber vom
Menschen gesprochen wird, so wird dieser nicht selten in zwei Teile gedacht: Im Geist ei-
nerseits und im Korper andererseits. Sexualitdt — das Spiiren, Fithlen, Handeln und Denken
unabhingig von Zeit, Raum und Intersubjekt — kann nur zusammen als Korper-Geist gedacht
werden. Als «aufgeklérte Richtung» gesetzgeberischer Rechtsordnung im Familienrecht ist
die Sexualitét als menschliche Tatsache aus der Dunkelheit zu holen. Ganz im Sinne BET-
TINA STANGNETHS: «Aufkldrung, die es ernst meint, sollte auch zum Mut auffordern, sich
seiner eigenen Sinnlichkeit ohne die Leitung eines anderen [oder einer anderen] zu bedie-

nen.»397

Wenn wir uns die Fragestellung dieser vorliegenden Schrift vergegenwértigen, wie das Recht
sich im Zusammenhang mit der Sexualitit des Menschen (mit)entwickelt hat, miissen wir
konstatiert feststellen, dass sich das Recht nur sehr behutsam entwickelt hat und retardierend

wirkte. Es leugnet allerdings nicht den fundamentalen Funktionswandel der Sexualitit, von

3% DUNDE, S. 23.
397 STANGNETH, S. 30.
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der Reproduktion hin zu einem zwar vordergriindig privaten, aber dennoch omniprisenten
Offentlichen kapitalistischen und narzisstischen Phdnomen, nicht weniger auch die grundle-
gende Transformation der Familie, von der autarken Grossfamilie hin zur emotionalen
Brutnest der Kleinfamilie und zur Kleinstfamilie. Die behutsame Entwicklung liegt wohl
auch darin begriindet, dass in der Schweiz eine ganz spezifische, landestypische (rechts- und
gesellschafts-)politische Kultur herrscht. Dies spiegelt sich in der Rechtsordnung, die sich
von unten nach oben gestaltet. Was politisch mehrheitsfhig ist, kann zu Recht werden, ohne
dass Minderheiten benachteiligt werden. Die Verfassung garantiert gleichermassen auch den
Rechtsschutz fiir alle. Fiir das Familienrecht schien und scheint es einfacher, die Ehe als
rechtliche Hiille*® den Menschen zur Verfiigung zu stellen, dieser Hiille umfassenden

Schutz zu gewdhren und den Inhalt den Ehegatten zu tiberlassen.

Die vorliegende Schrift schliesst ab mit dem Anspruch und der Hoffnung, eine Reflexion
voranzubringen iiber langjdhrige Rechtsauffassungen und der Rechtsordnung inhérente Be-
standigkeiten, die unser aller Leben pragen und gerade den schwierigen Umgang des Rechts

mit Sexualitdt beeinflussen, ohne dass wir uns dieser Mechanismen immer bewusst sind.

3% MARKARD, S. 155.
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Nachworte
Idee einer schweizerischen Sexualwissenschaft

In der Schweiz existiert bis heute an keiner Universitit oder (Fach-)Hochschule ein Lehr-
stuhl fiir Sexualwissenschaft, was entsprechend nachhaltig den «Charakter und den Umfang
der Aktivititen im Bereich der [schweizerischen] Sexualwissenschaft» prigt.! Jiingstes Bei-
spiel sind die neuen Lernprogramme im Sexualstrafrecht.?2 Wir begriissen denn auch die zahl-
reichen Vereine, Verbéinde, Institute, Zentren, Fachbereiche, die sich der wissenschaftlichen
und anwendungsorientierten Ausbildung, Praxis und Forschung im Bereich der Sexualitét
annehmen. Sie alle sind insofern ideal geeignet, entsprechende Angebote fiir Lernpro-
gramme bereitzustellen. Wiinschenswert ist deshalb eine nationale, iibergeordnete und die
diversen Tétigkeitsgebiete koordinierende Gesellschaft oder ein Dachverband, die oder der
sich auch politisch fiir die Sexualwissenschaften einsetzt. So konnte eine schweizerische Se-
xualwissenschaft etabliert werden, die vielleicht gar den Mut aufbringt, in einer Beitrags-
reihe den Dialog mit der Offentlichkeit zu suchen und so die lingst fillige Diskussion und
Auseinandersetzung mit der immanent wichtigen Thematik voranzubringen und wissen-

schaftlich zu untermauern.
Dank

Vor allem dringt es mich, folgenden zwei Personlichkeiten meinen aufrichtigen Dank und

meine Anerkennung auszusprechen.

Mein herzliches Dankeschon gilt den beiden Gutachtern Herrn Prof. HEINZ-JURGEN VOSS
und Herrn Prof. Dr. iur. PETER BREITSCHMID fiir ihre Bereitschaft zur Betreuung und Bewer-

tung dieser Schrift.

Mein erster Dank geht an HEINZ-JURGEN V0SS, dass er meine unterschiedliche Position aus
einer nicht alltdglichen, trockenen und mitunter etwas hoffartigen «Fraktion» in der Sexual-
wissenschaft wohlwollend aufgenommen hat — sicher in der berechtigten Hoffnung auf einen

nachhaltigen Dialog unserer beiden Fachrichtungen.

Mein zweiter Dank gilt PETER BREITSCHMID fiir die Bereitschaft der Begutachtung meiner
Abhandlung sowie fiir die zahlreichen gedanklichen Anregungen, die gehaltvollen Gespri-
che und motivierenden Worte — trotz anfianglicher Bedenken tiber ausreichende Kompeten-

zen in diesem juristisch weitgehend unerforschten «feuchten» Forschungsgebiet.

1 RAUCHFLEISCH, S. 211.
2Vgl. Art. 94 Abs. 2 und Art. 198 Abs. 2 StGB.
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mir angegeben Quellen und Hilfsmittel (inklusive elektronischer Medien, Online-Ressour-

cen oder kiinstlicher Intelligenz) benutzt.

Schonholzerswilen, im Juli 2024



Anhang II: Zeittafel iiber die Entstehung des Schweizerischen Zivilgesetz-

buches und die grossen Revisionen im Familienrecht

1893

1896

1900

1902

1903

1904

1907

1972

1976

Uber die Art und Weise des Vorgehens bei der Ausarbeitung des Entwurfes
eines einheitlichen schweizerischen Civilgesetzbuches (Memorial von Eugen

Huber) (Friihjahr 1893)

Erster Teilentwurf. Die Wirkungen der Ehe. Mit Erlduterungen fiir die Mit-

glieder der Expertenkommission als Manuskript gedruckt (Von Eugen Huber)
(Dezember 1983)

Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung, betreffend die Revi-
sion der Bundesverfassung zur Einfiihrung der Rechtseinheit (Vom 28. No-

vember 1896)

Vorentwurf. Bundesgesetz liber das Privatrecht. Schweizerisches Civilgesetz-
buch. Erster und zweiter Teil. Personen- und Familienrecht. (Vom 5. Dezem-

ber 1896)

Vorentwurf des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements (Vom

15. November 1902)

Erlduterungen zum Vorentwurf des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepar-

tements (erste Auflage; zweite Auflage 1914)

Vorentwurf des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements redigiert
nach den Beschliissen der Zivilrechtskommission und vervielfaltigt fiir deren

Mitglieder (Dezember 1903)

Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu einem Gesetzesent-

wurf enthaltend das schweizerische Zivilgesetzbuch (Vom 28. Mai 1904)

Entwurf enthaltend das schweizerische Zivilgesetzbuch (Vom 28. Mai 1904)

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907

Schweizerischen Zivilgesetzbuch (Adoption und Art. 321), Anderung vom
30. Juni 1972 (AS 1972 2819)

Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Kindesverhiltnis), Anderung vom 25. Juni

1976 (AS 1977 237)



1979

1984

1998

2003

2008

2009

2011

2013

2015

2016

2020

Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Fiirsorgerische Freiheitsentziehung, Ande-

rung vom 6. Oktober 1978 (AS 1980 31)

Schweizerischen Zivilgesetzbuch (Wirkungen der Ehe im allgemeinen, Ehe-

giiterrecht und Erbrecht), Anderung vom 5. Oktober 1984 (AS 1986 122)

Schweizerischen Zivilgesetzbuch (Personenstand, Eheschliessung, Schei-
dung, Kindesrecht, Verwandtenunterstiitzungspflicht, Heimstatten, Vormund-

schaft, Ehevermittlung), Anderung vom 26. Juni 1998 (AS 1999 1118)

Zivilgesetzbuch (Trennungsfrist im Scheidungsrecht), Anderung vom

19. Dezember 2003 (AS 2004 2161)

Schweizerischen Zivilgesetzbuch (Erwachsenenschutz, Personenrecht und

Kindesrecht), Anderung vom 19. Dezember 2008 (AS 2011 725)

Zivilgesetzbuch (Bedenkzeit im Scheidungsverfahren auf gemeinsames Be-

gehren), Anderung vom 25. September 2009 (AS 2010 281)

Zivilgesetzbuch (Name und Biirgerrecht), Anderung vom 30. September

2011 (AS 2012 2569)

Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Elterliche Sorge), Anderung vom 21. Sep-
tember 2013 (AS 2014 357)

Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Kindesunterhalt), Anderung vom 20. Mérz

2015 (AS 2015 4299)

Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Adoption), Anderung vom 17. Juni 2016
(AS 2017 3699)

Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Ehe fiir alle), Anderung vom 18. Dezem-

ber 2020 (AS 2021 747)



