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Anerkennung im Ausland geschlossener gleichge-
schlechtlicher Ehen spatestens im Rahmen der Umset-
zung der EU-Richtlinie 38/2004

Im Zuge der Vorarbeiten zur ,,Richtlinie 2004/38/EG des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 (iber
das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehérigen, sich
im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und auf-
zuhalten” wurden auch die Definition des Begriffs der von der
Richtlinie erfassten ,,Familienangehérigen” im Allgemeinen und
die Definition des Begriffs ,,Ehegatte” im Besonderen ausfiihr-
lich diskutiert und in einer Weise festgelegt, die auch endqiiltige
Riickschliisse auf die Definition des Begriffs ,,Ehegatte” in der
derzeit geltenden Verordnung 1612 aus 1968 erlaubt. Richtlinie
38/2004 muss bis April 2006 in nationales Recht umgesetzt
werden und wird dann die Verordnung 1612/68 ersetzen.

Wahrend 1968 keinerlei rechtliche Anerkennung gleichgeschlecht-
licher Partnerinnenschaften bestand, hat sich dies seither
entscheidend verdndert, wobei es neben der Offnung der stan-
desamtlichen Ehe fir gleichgeschlechtliche Paare in den Nieder-
landen (2001) und Belgien (2003) auch zur Einfihrung verschie-
dener Rechtsinstitute wie der Eingetragenen Partnerinnenschaft
in etlichen Landern des EWR gekommen ist (Danemark, Norwe-
gen, Schweden, Island, Niederlande, Finnland, Frankreich, Portu-
gal, Deutschland und zuletzt Luxemburg). Deshalb war es unver-
meidlich, diese Entwicklungen in der neuen Richtlinie 38/2004 zu
berucksichtigen. Und in dieser bezeichnet der Ausdruck ,,Famili-
enangehdoriger” laut Artikel 2 Nummer 2 folglich nicht nur

a) den Ehegatten;
sondern auch - véllig neu im Vergleich zur Verordnung 1612/68 -

b) den Lebenspartner, mit dem der Unionsbirger auf der
Grundlage der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats eine
eingetragene Partnerschaft eingegangen ist, sofern nach den
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Rechtsvorschriften des Aufnahmemitgliedstaats die eingetra-
gene Partnerschaft der Ehe gleichgestellt ist und die in den
einschldgigen Rechtsvorschriften des Aufnahmemitgliedstaats

vorgesehene Bedingungen erfiillt sind.

Da in dieser Aufzahlung der gleichgeschlechtliche Ehegatte
nicht ausdricklich vorkommt, aber auch nicht unter b) subsu-
miert werden kann (denn die gleichgeschlechtliche Ehe ist keine
eingetragene Partnerschaft, gerade auch nicht in den Nieder-
landen, wo dieses Rechtsinstitut fur gleich- und verschiedenge-
schlechtliche Paare zusatzlich zur gleich- und verschiedenge-
schlechtlichen Ehe besteht), und da es denkunmaglich ist, dass
das Europadische Parlament und der Rat in dieser Richtlinie fir
die gleichgeschlechtliche Ehe liberhaupt keine Regelung treffen
wollten, zumal diese ja sogar einen hdéheren rechtlichen Stellen-
wert hat als die eingetragene Partnerschaft, ist die einzig plau-
sible, denkmdgliche und aufgrund der Entstehungsgeschichte der
Richtlinie und der diesbezliglichen Dokumente des Parlaments
und des Rats auch einzig nachvollziehbare Schlussfolgerung die,
dass der Begriff ,,Ehegatte” unter a) den gleichgeschlechtlichen
Ehegatten mit einschlieft. Hatten Parlament und Rat den gleich-
geschlechtlichen Ehegatten von der Anwendung dieser neuen
Richtlinien ausschliefen oder - wie unter b) - dessen Anerken-
nung auf den Fall beschranken wollen, dass der Aufnahmemit-
gliedsstaat die Ehe flr gleichgeschlechtliche Paare geé6ffnet hat,
hatten sie die Moglichkeit gehabt, dies explizit zu tun.

Aus der Formulierung der neuen Richtlinie Idsst sich weiters die
einzig mdgliche Schlussfolgerung ableiten, dass auch der Begriff
~Ehegatte” in der jetzt geltenden Verordnung 1612/68 bereits
den gleichgeschlechtlichen Ehegatten mit umfassen muss, da

ja keine Definitionsanderung erfolgte. Hatten Parlament und

Rat den Begriff des ,,Ehegatten” erst mit der neuen Richtlinie
auf gleichgeschlechtliche Ehegatten ausdehnen wollen, hatten
sie logischerweise den Begriff ,,Ehegatte” in der neuen Richt-
linie ausdrucklich als ,,Ehegatte verschiedenen und gleichen
Geschlechts" naher definieren kénnen.
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Wir sind daher der Auffassung, dass die Nichtanerkennung im
Ausland geschlossener gleichgeschlechtlicher Ehen schon jetzt
gegen EU-Recht, aber auch gegen die Europdische Menschen-

rechtskonvention verstoft.

Weiters ist namlich zu bedenken, dass laut Artikel 9 der EU-
Charta das Recht, eine Ehe einzugehen, nach den einzelstaatli-
chen Gesetzen gewahrleistet wird (Subsidiaritatsprinzip). Wenn
EU-Staaten EU-Recht anwenden (Artikel 51 der Charta), miissen
sie das im Artikel 21 der Charta festgeschriebene Diskriminie-
rungsverbot u. a. aufgrund der sexuellen Orientierung beachten.
Daher ist es offensichtlich, dass Osterreich bei der Anwendung
der EU-Regelungen zur Freiziigigkeit gleichgeschlechtliche Ehe-
paare nicht diskriminieren darf.

Uberdies ist offenkundig, dass die Nichtanerkennung einer sol-
chen Ehe fur den Zweck des Familiennachzugs gegen die Men-
schenrechtskonvention verstéft - nicht zuletzt aufgrund des
bahnbrechenden und denkwirdigen Urteils des Europdischen
Gerichtshofs fir Menschenrechte in Strafburg in der Beschwerde
Karner gegen Osterreich: Im Juli 2003 hat der EGMR in dieser
Mietrechtssache festgestellt, dass eine Ungleichbehandlung von
gleich- und verschiedengeschlechtlichen Lebensgemeinschaften
eine Verletzung der EMRK darstellt. Das muss wohl umso

mehr noch fir eine Ungleichbehandlung von gleich- und
verschiedengeschlechtlichen Ehepaaren gelten.

Wenn es sich bei den gleichgeschlechtlichen Eheleuten um EWR-
Blrgerinnen handelt, besteht das Problem der Freiziigigkeit in
der Praxis indes nicht. Ist indes eine/r der beiden Ehegattinnen
Drittstaatsangehdrige/r, ergeben sich Probleme, wenn der/die
EWR-Birger/in sein/ihr Recht auf Freizligigkeit in Anspruch neh-
men will, ihm/ihr aber das Recht auf Familiennachzug des Ehe-
partners/der Ehepartnerin verwehrt wird.
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«Kalte Ausbiirgerung" osterreichischer
Staatsbiirgerinnen

Unabhdangig von der Einschrankung des Rechts auf Freizligig-
keit von EU-Blirgerinnen stellt sich ein dhnlich gelagertes Pro-
blem auch fiir Osterreicherinnen, die im Ausland eine gleich-
geschlechtliche Ehe eingegangen sind. Handelt es sich dabei

um zwei Osterreicherinnen oder zwei Osterreicher oder um

eine binationale Ehe zwischen einem/einer Osterreicher/in und
einem/einer EWR-Biirger/in ist es vor allem ein emotionales
Problem, wenn man bei einer Riickkehr nach Osterreich im Inland
wieder auf den Status von ,,Wildfremden” zueinander zuriickge-
worfen wird, obwohl man im Ausland gesetzlich verheiratet ist.

Hat der/die Osterreicher/in im Ausland aber eine/n Drittstaats-
angehdorige/n geheiratet, dann besteht jedoch das Problem, dass
dieses Paar gar nicht gemeinsam nach Osterreich zuriickkehren
kann, weil die Ehe nicht anerkannt wird und in der Folge dem
Ehegatten/der Ehegattin aus dem Drittstaat gar keine Aufent-
halts- und Arbeitsgenehmigung in Osterreich erteilt wird. Fir
den/die Osterreichische/n Ehepartner/in bedeutet das in der
Praxis, dass er/sie sich vom Partner/von der Partnerin trennen
muss oder nicht mehr dauerhaft nach Osterreich zuriickkehren
kann - was zu unmenschlichen Harten fihren kann, z. B. wenn
man sich nach langerem Auslandsaufenthalt entschliefft bzw.
entschliefen muss, zur Pflege der alten und kranken Eltern sich
wieder in Osterreich niederzulassen. Zwingt man jedoch die
Osterreicherlnnen in einer solchen Lage, im Ausland zu bleiben,
weil sie sich nicht von ihrem Ehegatten/ihrer Ehegattin trennen
wollen, dann kommt das auch einer kalten Ausbirgerung gleich,
wie sie zuletzt in Europa in der Sowjetunion zu Zeiten Breschn-
jews ublich war!
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