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Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Motion Bhend (004-2013) mdchte das System der Krankenkassenpramienverbilligung gerechter
gestalten, indem Ehe- und Konkubinatspaare gleich behandelt werden. Vorgeschlagen wurde die
Selbstdeklaration durch Personen, die in einem Konkubinat leben, mit der Folge, dass der Pramien-
verbilligungsanspruch wie bei den Ehepaaren gesamthaft berechnet werden kann.

Im Rahmen dieses Gutachtens wurde geklart, ob diese Motion rechtskonform umgesetzt werden
kann. Die Untersuchung hat ergeben, dass dies nicht mdglich ist. Dies auch — aber nicht nur — des-
halb, weil im Kanton Bern der Anspruch auf individuelle Pramienverbilligungsbeitrage in einem auto-
matischen System ermittelt wird. In einem solchen System, in dem gestitzt auf bestimmte Daten die
potentielle Anspruchsberechtigung der gesamten Bevélkerung ermittelt wird, gelten erhéhte Anforde-
rungen an eine allféllige Konkubinatsregel.

Der Vorschlag der Selbstdeklaration erscheint per se nicht systemkompatibel (und zwar mit dem gel-
tenden automatischen System wie auch in einem Antragssystem), weil davon auszugehen ist, dass
sich nur diejenigen Personen melden wirden, die sich einen finanziellen Vorteil daraus erhoffen. Auf-
grund fehlender Kontrollmdglichkeiten wirde dies zu neuen Ungleichbehandlungen innerhalb der
nichtehelichen Lebensgemeinschaften flihren. Es misste eine Losung gefunden werden, bei der
anhand objektiver Daten festgestellt und Uberpriift werden kann, ob zwei Personen in einem Konku-
binat leben oder nicht.

Die Schwierigkeiten beginnen bereits bei der Definition des Konkubinatsbegriffs. In welchen Fallen
kann davon ausgegangen werden, dass eine ehedhnliche Lebensgemeinschaft besteht? Es existiert
keine allgemeingtiltige Definition, i.d.R. wird jedoch auf die Kriterien des gemeinsamen Haushalts,
einer bestimmten Mindestdauer und/oder das Vorhandensein gemeinsamer Kinder abgestellt. Ob-
wohl es sich dabei grundsatzlich um objektive Daten handelt, ist es aus unserer Sicht nicht méglich,
diese Kriterien anhand der von den Einwohner- und Steuerbehérden zur Verfligung gestellten Daten
auch objektiv festzustellen.

Aufgrund des Gebots der Rechtsgleichheit miisste gewahrleistet werden kdnnen, dass nur tatséchlich
miteinander vergleichbare Paarkonstellationen erfasst werden. Dies betrifft einerseits die faktischen
wirtschaftlichen Verhaltnisse, anderseits muss auch eine starke faktische Bindung zwischen zwei
Personen vorliegen (hypothetischer Wille zur gegenseitigen Unterstiitzung). Dieser Nachweis kann in
einem automatisierten Verfahren nicht erbracht werden. Die grundsétzliche (grundrechtliche) Proble-
matik bliebe jedoch auch bei einem Antragssystem bestehen.

Weil das Konkubinat anders als die Ehe rechtlich nicht institutionalisiert ist, darf eine Konkubinatsre-
gel zudem ganz allgemein nur eine Tatsachenvermutung aufstellen, die dem Gegenbeweis zugang-
lich sein muss. Dies wirde jedoch das geltende automatische System aushebeln. Auch bei einem
Antragssystem konnte der Gegenbeweis kaum erbracht werden.
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1. Ausgangslage und Fragestellung

a) Ausgangslage

In der Krankenversicherung gilt das Prinzip der Kopfpréamie, d.h. grundsétzlich bezahlen alle Versi-
cherten die gleich hohen Préamie (ausgenommen sind kantonale und regionale Abstufungen sowie
Ermassigungen fir Kinder und junge Erwachsene, siehe Art. 61 Abs. 1-3 KVGY). Mit dieser Einheits-
pramie wird das Prinzip der Solidaritdt zwischen gesunden und kranken, jungen und alten Menschen
sowie zwischen den Geschlechtern verwirklicht.

Anders als in anderen Sozialversicherungen wie z.B. der AHV ist bei der Pramienfestsetzung jedoch
prinzipiell kein Ausgleich zwischen armen und reichen Bevolkerungsschichten vorgesehen. Der Soli-
daritat zwischen Arm und Reich wird jedoch ebenfalls Rechnung getragen, und zwar mit der Prami-
enverbilligung, die den Versicherten in bescheidenen wirtschaftlichen Verhéltnissen von den Kanto-
nen gewahrt wird (Art. 65 Abs. 1 KVG).3 Damit sollen die Nachteile der Kopfpramie abgeschwacht
werden.” Neben dem Solidaritatsprinzip gilt hier jedoch auch das Prinzip der Subsidiaritat® bzw. das
.Bedurfnis- oder Bedarfsprinzip“ez ,Die individuellen Pramienverbilligungen sollen jenen zugutekom-
men, die es am notigsten haben.*’

Fur die Regelung und Durchfuihrung der Pramienverbilligung sind die Kantone zustandig. Sie missen
insbesondere festlegen, wann eine Person in ,bescheidenen wirtschaftlichen Verhaltnissen lebt (Kri-
terien fur die Anspruchsberechtigung), das Verfahren zur Ermittlung der anspruchsberechtigten Per-
sonen definieren und die Modalitaten der Festsetzung und Auszahlung der Beitrage regeln.8 Diese
foderalistische Ordnung hat eine sehr heterogene Ausgestaltung der Pramienverbilligungssysteme
zur Folge.9 Es existieren jedoch auch einige bundesrechtliche Vorgaben, z.B. dass die Kantone dafir
sorgen missen, ,dass bei der Uberpriifung der Anspruchsvoraussetzungen, insbesondere auf Antrag
der versicherten Person, die aktuellsten Einkommens- und Familienverhaltnisse berlcksichtigt wer-
den“ (Art. 65 Abs. 3 KVG).*

Bundesgesetz vom 18. Marz 1994 iber die Krankenversicherung (KVG; SR 832.10).

MEYER, Rz. 12.76; EUGSTER, Rz. 999.

Siehe z.B. MEYER, Rz. 12.99.

SCARTAZZINI/HURZELER, 8§ 16 Rz. 251 (Fn. 283); siehe auch MEeYER, Rz. 12.99, mit Hinweis auf EUGSTER,
Rz. 1068: ,Die Pramienverbilligung ist der unerlassliche Sozialausgleich zur Einheitspramie, die der finanzi-
ellen Belastbarkeit der Versicherten nicht Rechnung tragt.*

Siehe z.B. MEYER, Rz. 12.99.

SCARTAZZIN/HURZELER, 8 16 Rz. 251 (Fn. 282).

MEYER, Rz. 12.99, mit Hinweis auf MAURER, S. 150.

SCARTAZzINI/HURZELER, 8 16 Rz. 255; siehe insb. auch Fn. 285: ,Der Bundesrat wollte in Art. 58 seines Ent-
wurfs die Anspruchsberechtigung selbst umschreiben. Das Parlament verwies diese Aufgabe jedoch in die
Kompetenz der Kantone; Amtl. Bull. (StR) 1992 S. 1333 und 1994 S. 95; (NR) 1993 S. 1883 und 1994
S. 361.°

Vgl. SCARTAZZINI/HURZELER, § 16 Rz. 255; EUGSTER, Rz. 1070.

Diese Bestimmung geht auf die 1. Teilrevision des KVG vom 24. Marz 2000 zuriick (AS 2000 2305; BBI
1999 793; EUGSTER, Rz. 1070).

» w NP
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Im Kanton Bern sind fir die Feststellung der Anspruchsberechtigung die Art. 14 ff. EG KUMV* (Kapi-
tel 4) massgebend, insbesondere Art. 15, der festlegt, dass sich die bescheidenen wirtschaftlichen
Verhaltnisse aufgrund der finanziellen, persénlichen und familiaren Verhaltnisse bestimmen und
Art. 19, der ndhere Ausfiihrungen zu den personlichen und familiaren Verhaltnissen enthalt. In Anleh-
nung an Art. 65 Abs. 3 KVG wird in Art. 19 Abs. 1 EG KUMV ausgefihrt, dass bei der Beurteilung der
personlichen und familidren Verhéltnisse auf die aktuellen Verhéltnisse abgestellt wird. Gemass
Art. 19 Abs. 2 EG KUMV zahlen zur Familie die Ehegatten (bzw. die eingetragenen Partner/-innen),
der allein stehende Elternteil, die Kinder und die jungen Erwachsenen, wenn sie ledig sind und ihren
Lebensunterhalt noch nicht dauernd aus einem eigenen Einkommen bestreiten. In Art. 4 und 5 der
KKVV* werden die personlichen und familiaren Verhaltnisse naher bestimmt.

Gemass Art. 24 Abs. 1 EG KUMV ist der Anspruch auf eine Pramienverbilligung grundsatzlich von
Amtes wegen festzustellen. Der Regierungsrat bestimmt den Kreis der Personen, deren Anspruch auf
eine Pramienverbilligung nur auf Antrag hin festgestellt wird (Art. 24 Abs. 2 EG KUMV). Zur Durchfih-
rung der Pramienverbilligung betreibt die zustandige Stelle der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirek-
tion JGK (das Amt flr Sozialversicherungen ASV) ein elektronisches Datenverarbeitungssystem,
worin insbesondere auch Angaben Uber die Familienstruktur enthalten sind (Art. 32 Abs. 1
EG KUMV).13 Diese Bestimmung wird in den Art. 19 ff. KKVV konkretisiert. Demnach sind die Daten
von den Gemeinden kostenlos zur Verflgung zu stellen (Art. 19 Abs. 1 KKVV; vgl. fir die Daten der
Beziiger von AHV/IV-Leistungen Art. 21 Abs. 1 KKVV). Wesentliche Anderungen sind dem ASV in-
nerhalb einer Woche seit Kenntnisnahme zu melden (Art. 19 Abs. 1 KKVV). Der Datenaustausch
erfolgt Uber eine elektronische Plattform (Art. 19 Abs. 3 KKVV). Die kantonale Steuerverwaltung stellt
dem ASV fur den Vollzug der Pramienverbilligung Informationen uber die Einkommens- und Vermo-
gensverhaltnisse aller im Kanton steuerpflichtigen natirlichen Personen in einem Abrufverfahren zur
Verfligung, soweit dies fur den Vollzug notig ist (Art. 20 Abs. 2 KKVV).

b) Motion Bhend (004-2013): ,Das System der Krankenkassenprdmienverbilligung muss gerechter
gestaltet werden*

Am 4. September 2013 wurde vom Grossen Rat des Kantons Bern eine Motion angenommen, die
den Regierungsrat verpflichtet, eine Vorlage auszuarbeiten, die den ungerechtfertigten Bezug von
Pramienverbilligungen weitgehend verunmdglicht, indem verheiratete Paare und Konkubinatspaare
unabhéngig davon, ob sie Kinder haben oder nicht, gleich behandelt werden. Dies bedeutet konkret,
dass der Pramienverbilligungsanspruch von Konkubinatspaaren wie bei Ehepaaren gemeinsam beur-
teilt werden soll.

' Gesetz des Kantons Bern vom 6. Juni 2000 betreffend die Einfiihrung der Bundesgesetze tber die Kran-

ken-, die Unfall- und die Militarversicherung (EG KUMV; BSG 842.11).

Kantonale Krankenversicherungsverordnung vom 25. Oktober 2000 (KKVV; BSG 842.111.1).

Siehe auch Art. 22 Abs. 1 EG KUMV, wonach die Ausgleichskasse des Kantons Bern, die unterstiitzenden
Behoérden und die Gemeinden der zustandigen Stelle der JGK Personen, welche Erganzungsleistungen zur
AHV- oder zur IV-Rente oder Leistungen der Sozialhilfe beziehen, melden.

12
13
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Erforderlich wére hierfir wohl insbesondere eine Anderung von Art. 19 Abs. 2 EG KUMV, wo aufge-
fuhrt wird, welche Personen zur Familie zéhlen, die im Rahmen des Préamienverbilligungssystem als
Einheit betrachtet wird.

Die Motion wurde mit 105 zu 33 bei 3 Enthaltungen deutlich angenommen. Sie ist insbesondere vor
dem Hintergrund der Angebots- und Strukturuiberprufung (ASP) zu lesen (mit der sie allerdings in
keinem direkten Zusammenhang steht), die im Bereich der Pramienverbilligung eine Reduktion des
Bezilgerkreises und damit verbunden Einsparungen von bis zu CHF 35 Mio. pro Jahr mit sich bringen
soll.*

Die Motionare sehen in der Selbstdeklaration das geeignete Mittel zur Datenerhebung.15 Das automa-
tische Verfahren bei der Festsetzung der Anspruchsberechtigung soll bei der Umsetzung der Motion
jedoch bestehen bleiben.*®

Der Regierungsrat hélt die geforderten Anpassungen zwar grundsatzlich fir winschbar, aber prak-
tisch nicht fur realisierbar. Fur eine rechtsgleiche Behandlung aller Konkubinatspaare wéaren Kontrol-
len notwendig, was einen unverhaltnismassigen Eingriff in die Privatsphare darstellen wiirde."” Der
Kontrollaufwand ware zudem auch aus finanzpolitischen Grinden unverhaltnismassig.

c) Fragestellung

Im Rahmen dieses Gutachtens sollen folgende Fragen geklart werden:

—  Kann die Motion rechtskonform umgesetzt werden, wenn die Konkubinatsverhaltnisse obligato-
risch deklariert werden missen? Wie mussen die rechtlichen Bestimmungen dafir lauten?

—  Wie mussten die rechtlichen Bestimmungen lauten, wenn die Konkubinatsverhéltnisse freiwillig
deklariert werden konnten? Kann die Deklaration nur eines Konkubinatspartners rechtliche Kon-
sequenzen fur den anderen Konkubinatspartner haben und, wenn ja, unter welchen Vorausset-
zungen?

—  Welche Beweismittel kbénnen im ,Massengeschaft standardmassig von den Konkubinaten ein-
verlangt werden?

1 Angebots- und Strukturiiberprifung (ASP 2014), Bericht des Regierungsrates an den Grossen Rat vom

26. Juni 2013, S. 47 f. und 82; siehe auch Votum Bettina Keller, Wortprotokoll GR 4.9.2013, S. 1: ,Die Préa-
mienverbilligung ist auch ein grosser Brocken in der Angebots- und Strukturtiberpriifung (ASP). Ab 2014
und 2015 soll der Beziligerkreis um bis zu 60 000 Personen reduziert werden. Mit den Sparmassnahmen,
die wir bereits letzten Herbst beschlossen haben, werden in diesem Bereich kinftig bis 55 Mio. Franken pro
Jahr eingespart.“; ferner Votum Ruedi Loéffel, Wortprotokoll GR 4.9.2013, S. 4: ,Es ist doch nicht normal,
dass wir bei der ASP 35 Mio. Franken einsparen, wenn wir gleichzeitig wissen, dass Leute tausende von
Franken erhalten, die das nicht nétig haben.*

5 sjehe die Voten von Patric Bhend und Ruedi Loffel, Wortprotokoll GR 3.9.2013, S. 5.
1 Auftrag, S. 2.

7 Antwort des Regierungsrates auf die Motion 004-2013 vom 13.12.2012, S. 3; siehe auch die Voten Bettina
Keller und Franziska Schoni-Affolter, Wortprotokoll GR 4.9.2013, S. 2; a.M. der Motionar Patric Bhend,
Wortprotokoll GR 4.9.2013, S. 5: ,Es braucht keine einzige Kontrolle, sondern allein die Deklaration bei der
Steuererklarung.”
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2. Grundsaétzliche Problematik und mdgliche Lésungsanséatze

a) Selbstdeklaration

Dass Ehepaare und Konkubinatspaare trotz vergleichbarer wirtschaftlicher Verhaltnisse in Bezug auf
die Anspruchsberechtigung fur eine Pramienverbilligung zum Teil (aber nicht in jedem Fall) ungleich
behandelt werden, ist unbestritten.'® Fraglich ist jedoch, wie diese fallweise Ungleichbehandlung
rechtlich zu werten ist und wie sich der Lésungsansatz der Selbstdeklaration auf diese Situation aus-
wirken wirde. Von den Motiondren selbst wird die Selbstdeklaration explizit als Weg zur Lésung des
Problems betrachtet. Sie sind der Ansicht, dass die Behebung dieses Missstands relativ einfach mit-
tels Selbstdeklaration behoben werden konnte.'® Auch die Auftraggeber gehen davon aus, dass
grundsatzlich nur der Weg der Selbstdeklaration in Frage kommt, die obligatorisch oder freiwillig aus-
gestaltet werden kann.?® Dabei sei es naheliegend, diese Deklaration in die Steuererklarung zu integ-
rieren.

Die Selbstdeklaration scheint die rechtlichen Unsicherheiten jedoch eher zu verstarken als abzu-
schwachen. Die geltende Regelung knlpft am Status der Ehe an, der rechtlich geregelt ist. Das Kon-
kubinat ist hingegen rechtlich nicht institutionalisiert, was die grundsatzliche Frage mit sich bringt,
wann Uberhaupt von einem Konkubinat auszugehen ist (siehe dazu unten Kapitel 3). Wéahrend die
Ehe in den Personenmelderegistern registriert ist und die entsprechenden Daten ins EDV-System
des ASV eingespiesen werden (d.h. es werden alle Eheleute erfasst), wirde die Selbstdeklaration
von Personen, die im Konkubinat leben, per se eine rechtsungleiche Behandlung insofern bedeuten,
als wohl nie alle betroffenen Personen vom System erfasst wirden. Dies ist vor dem Hintergrund des
automatischen Systems zur Feststellung der Anspruchsberechtigung problematisch. Ob die Selbst-
deklaration freiwillig oder obligatorisch ist, &ndert an dieser grundsétzlichen Problematik nichts. Die
freiwillige Selbstdeklaration wirde wohl nur von jenen Personen in Anspruch genommen, die darin
einen finanziellen Vorteil erblicken. Und auch bei der obligatorischen Selbstdeklaration ist davon aus-
zugehen, dass die betroffenen Paare sich nur dann melden, wenn damit zumindest keine Nachteile
verbunden sind. Bei einem Obligatorium muisste das ASV jedoch — aus Griinden der Rechtsgleichheit
— fur die Durchsetzung desselben sorgen, d.h. alle Betroffenen ermitteln und kontrollieren, ob diese
ihrer Meldepflicht nachgekommen sind oder zumindest auf begriindeten Verdacht hin Untersuchun-
gen anstellen. Das wirde einen erheblichen administrativen und finanziellen Aufwand bedeuten, der
mit den eingesparten Summen wohl kaum im Einklang stehen wiirde.?* Dariiber hinaus ist fraglich, ob

8 Siehe z.B. Votum Ruedi Loffel, Wortprotokoll GR 3.9.2013, S. 5: ,Dass es sich um eine Ungerechtigkeit

handelt, wird hier drin wohl kaum jemand bestreiten.“ Vgl. auch die Voten Alfred Schneiter und Marc Jost,
Wortprotokoll GR 4.9.2013, S. 3.

Siehe die Voten von Patric Bhend und Ruedi Loffel, Wortprotokoll GR 3.9.2013, S. 5; vgl. auch Votum Marc
Jost, Wortprotokoll GR 4.9.2013, S. 3.

2 Auftrag, S. 3.

2 Vgl. GACHTER/SCHWENDENER, S. 868: ,0Ohne ein gefestigtes Institut wie beispielsweise eine registrierte Part-
nerschaft sind keine umfassenden Lésungen durchsetzbar, da der Vollzugsaufwand zu hoch wiirde.*

19
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entsprechende behérdliche Abklarungen nicht auch aus grundrechtlicher Perspektive problematisch
sind (siehe dazu unten Kapitel 5.c)—e)).

Die Selbstdeklaration im Sinn einer Meldung an die Behdorden ist also nicht unbedingt eine sinnvolle
Maoglichkeit, dem Pramienverbilligungssystem zu mehr ,Gerechtigkeit“ zu verhelfen. Sie geht von der
idealisierenden Annahme aus, dass alle betroffenen Paare ihre Lebenssituation pflichtgeméass ange-
ben. Vor allem aber wirde eine solche (freiwillige oder obligatorische) Deklaration lediglich zu einer
Verschiebung der Ungleichheiten bzw. ,Ungerechtigkeiten® fuhren, d.h. sie wirde nicht mehr (nur)
zwischen Ehe- und Konkubinatspaaren, sondern auch zwischen den verschiedenen Konkubinatspaa-
ren bestehen.

Allerdings stellt sich die Frage, was unter einer Selbstdeklaration genau verstanden wird. Es handelt
sich dabei nicht notwendigerweise um eine Meldung an das ASV oder die Steuerverwaltung, sondern
es kann sich dabei auch um eine ganz allgemeine Registrierung handeln, die bereits sehr friih erfol-
gen kann, z.B. bei der Anmeldung bei den Einwohnerdiensten der Gemeinde.?* Allerdings bleibt auch
hier das Grundproblem bestehen, dass die Angaben der Personen grundséatzlich nicht Gberpruft wer-
den konnen, d.h. dass die Behoérden den Angaben ihrer Einwohner Glauben schenken missen, wenn
sie z.B. angeben, nicht in einem Konkubinat, sondern in einer einfachen Wohngemeinschaft zu leben.
Mdoglich ist auch, dass bei der Anmeldung wahrheitsgeméass kein Konkubinat angegeben wird, sich
die Situation wahrend der Dauer des Zusammenlebens aber noch &ndert. In diesem Fall misste (an-
ders als bei der Ehe) keine Meldung an die Einwohnerbehdrde gemacht werden, weil es sich nicht
um eine Zivilstandsanderung im rechtlichen Sinne handelt, die meldepflichtig ware. Damit ist auch
das Problem angesprochen, dass die Daten der Einwohnerdienste fur die Datenerhebung zum Zweck
der Abklarung der PV-Anspruchsberechtigung zu wenig aktuell wéren, weil sie nur anlésslich eines
Adresswechsels oder einer Zivilstandsanderung, d.h. nicht regelméassig erhoben bzw. aktualisiert
werden.

Aufgrund der fehlenden rechtlichen Gesamtregulierung faktischer Lebensgemeinschaften ist es zu-
dem fraglich, ob die Erhebung dieser Information Uberhaupt statthaft ist. Das Konkubinat zieht nur
punktuell rechtliche Konsequenzen nach sich. ,Beweisinformationen®, die je nhach Rechtsgebiet ande-
re Folgen zeitigen kdnnen, bereits bei der Anmeldung auf der Gemeinde zu erfassen, scheint daher
Uber das Ziel hinauszuschiessen. Die betroffenen Personen missten sich zudem offiziell zu einer
bestimmten Beziehungsform bekennen, auch wenn sie sich vielleicht (noch) gar nicht dartber im
Klaren sind, wie sie zueinander stehen. Wenn ein Paar zusammen in eine Wohnung zieht und sich
anlasslich dieses Ereignisses bei den Gemeindebehdrden meldet, besteht in wohl nicht wenigen Fal-
len zudem noch kein Konkubinat (falls man es Uber eine bestimmte Mindestdauer des gemeinsamen

2 |m Normalfall wird die Anspruchsberechtigung im Bereich der Pramienverbilligung anhand der Daten der

Gemeinden und der kantonalen Steuerverwaltung eruiert. Grundsatzlich kommen also die Méglichkeiten der
Selbstdeklaration gegeniiber der Gemeinde oder der kantonalen Steuerverwaltung, aber auch direkt ge-
geniiber dem ASV in Betracht, bei EL-Beziigern zudem auch gegentiber der kantonalen Ausgleichskasse.
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Haushalts definiert). Die Einfihrung einer entsprechenden Meldepflicht bei einer entsprechenden
Anderung ware aus grundrechtlicher Sicht zumindest problematisch.

b) Anknipfung am Konkubinat im Sozialhilfe- und Steuerrecht (des Kantons Bern)

Bei der Debatte im Parlament wurde darauf hingewiesen, dass die Ankniipfung am Konkubinat in der
Gesundheits- und Fursorgedirektion (GEF) und in der Finanzdirektion (FIN) keine Probleme verursa-

che.?®

Die Situationen sind jedoch nicht direkt miteinander vergleichbar.24 Im Rahmen der staatlichen Fur-
sorge wird die Anspruchsberechtigung auf Antrag in Einzelgesprachen mit den Klienten abgeklart,”
bei der Finanzdirektion kann direkt auf die Angaben in der Steuererklarung abgestellt werden, zudem
ist das Konkubinat dort nur am Rand von Bedeutung. Personen, die in einem Konkubinat leben, wer-
den einzeln besteuert und missen (anders als Ehepaare) zwei separate Steuererklarungen ausfillen.
Das Konkubinat wird nur insofern bertcksichtigt, als kein ,Abzug firr Alleinstehende® (Art. 40 Abs. 2
StG?) geltend gemacht werden kann.?’ Nicht relevant sind jedoch — anders als bei der Pramienverbil-
ligung in der Krankenversicherung — die wirtschaftlichen Verhéltnisse im Einzelnen, d.h. die Hohe der
Einkommen und deren Verteilung oder der Umstand, wer welche Ausgaben tibernimmt.”® Eine Kon-
trolle, ob auch alle Konkubinatspaare ihre Beziehung in der Steuererklarung deklariert haben, ist aber
wohl auch hier nicht moglich; oder ware zumindest mit einem grossen administrativen und finanziel-
len Aufwand verbunden.

Grundsatzlich scheint hier zudem die gemeinsame Wohnadresse bzw. der gemeinsame Wohnungs-
identifikator als Kriterium zu gentigen. Erfasst werden von dieser Regelung ndmlich nicht nur Konku-
binatsverhéaltnisse, sondern auch andere Mehrpersonenhaushalte.29 Wenn man im Hinblick auf die

2 Votum Marc Jost, Wortprotokoll GR 4.9.2013, S. 3.
2 sjehe die Antwort des JGK-Direktors Christoph Neuhaus im Wortprotokoll GR 4.9.2013, S. 4.

% siehe in diesem Zusammenhang auch STADLER, S. 31 f., wonach immer die Verhaltnisse im Einzelfall ent-
scheidend sind.

Steuergesetz des Kantons Bern vom 21. Mai 2000 (StG; BSG 661.11).

Der Begriff des Konkubinats kommt in Art. 40 Abs. 2 StG Uberdies gar nicht vor. Er hat folgenden Wortlaut:
,verwitwete, geschiedene oder ledige Personen sowie Ehegatten, die je einen selbststandigen Wohnsitz
haben oder getrennt veranlagt werden, kdnnen weitere 2400 Franken [Fassung vom 23. 3. 2010] abziehen,
sofern sie allein, mit eigenen Kindern oder unterstiitzungsbedurftigen Personen einen selbststéandigen
Haushalt fuhren.” Auf der Internetseite der FIN Ilasst sich lediglich die folgenden Information finden
(http:/iwww.fin.be.ch/fin/de/index/steuern/ratgeber/besondere_lebenssituationen/konkubinat.html): ,Im Kon-
kubinat lebende Personen werden als Einzelpersonen besteuert. Sie erhalten jeweils getrennte Steuererkla-
rungen. Der ,Abzug fir Alleinstehende’ ist in diesem Fall nicht zuldssig. Grossrat Marc Jost hélt diese In-
formation fur eine klare Regelung (Wortprotokoll GR 4.9.2013, S. 3). Es handelt sich dabei allerdings nicht
um eine gesetzliche Regelung. Zudem wird nicht definiert, wann von einem Konkubinat ausgegangen wird.
Auch im auf der Internetseite aufgeschalteten Merkblatt , Trennung/Scheidung/Konkubinat® heisst es ledig-
lich: ,Konkubinatspaare werden getrennt veranlagt.”

Dies gilt grundsatzlich auch in Bezug auf den Untergang des nachehelichen Unterhaltsanspruchs (BGE 116
Il 394, E. 3): ,Ein den Rentenuntergang bewirkendes qualifiziertes Konkubinat liegt auch dann vor, wenn die
Partner aufgrund ihrer wirtschaftlichen Verhaltnisse nicht in der Lage sind, sich gegenseitig finanziell zu un-
terstltzen.” Kritisch dazu WoLFFERS, S. 162.

http://www.taxinfo.sv.fin.be.ch/taxinfo/display/taxinfo/Abzug+f%FCr+Alleinstehende+mit+eigenem+Haushalt.

26
27

28

29
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Pramienverbilligung fur die grundsatzliche Erfassung auf diese Angabe abstellen wirrde, dann wiirden
also nicht nur Konkubinate, sondern ganz allgemein Mehrpersonenhaushalte erfasst.

c) Situation in anderen Kantonen

Fur die Auslotung moglicher Lésungsansatze lohnt sich ein Blick auf die Systeme anderer Kantone.
So sehen z.B. die Kantone Appenzell Innerrhoden und Neuenburg, in denen grundsatzlich ebenfalls
ein automatisches System zur Anwendung kommt, explizite Regelungen fir Konkubinatspaare vor. In
Art. 3 Abs. 2 des Beschlusses der Standeskommission des Kantons Appenzell Innerrhoden vom
2. April 1996 Uber die Pramienverbilligung in der Krankenversicherung (GS/Al 832.501) heisst es:
.Ehegatten sowie Alleinstehende und Konkubinatspaare, die mit Kindern zusammenleben und fur
deren Unterhalt sie aufkommen, haben einen Gesamtanspruch auf Pramienverbilligung. Massgebend

ist der geltend gemachte Kinderabzug gemass Steuerveranlagung.“30

Anknipfungskriterium ist also
das Zusammenleben im gleichen Haushalt mit Kindern. Die mit der Motion Bhend angeregte Konku-
binatsregel im Kanton Bern zielt jedoch nicht nur auf Konkubinatspaare mit Kindern, sondern auch
auf solche ohne Kinder ab, weshalb diese Losung im Kanton Bern nicht in Betracht kommt. Zudem
ergeben sich in Bezug auf den Kinderabzug Beweisschwierigkeiten (siehe dazu unten Kapitel 6.c).

Im Kanton Neuenburg war bis Ende 2013 das Bestehen einer Hausgemeinschaft (,communauté do-

I*").% Eine solche wurde

mestique“) massgebend flir eine gemeinsame Klassifikation (Art. 21 LILAMa
angenommen, wenn die Beziehung der im gleichen Haushalt lebenden Personen jener einer Familie
ahnlich ist (Art. 37 RALILAMal*®).** Seit Anfang Jahr wird nun ganz allgemein auf die wirtschaftliche
Einheit im Sinne des Gesetzes Uber die Harmonisierung und Koordination der sozialen Leistungen

(LHaCoPS35) als Bezugsgrosse abgestellt (,unité économique de référence”, nachfolgend: UER;

% siehe auch Art. 5 Abs. 4: ,Fiir die Berechnung des Anspruchs von Konkubinatspaaren mit Kindern wird auf

die kumulierten massgebenden Gesamteinkommen abgestitzt.”
¥ Loi d'introduction du 4 octobre 1995 de la loi fédérale sur I'assurance-maladie (LILAMal; RSN 821.10).

2 Im Einfihrungsgesetz zum KVG des Kantons Neuchatel hiess es bis Ende 2013 in Art. 20 und 21: ,[Art. 20]
! Les assurés mariés, liés par un partenariat enregistré fédéral ou cantonal, le cas échéant leurs enfants
mineurs que dépendent d’eux, ainsi que les familles monoparentales, font I'objet d’'une classification globale.
2 .. [Art. 21] * Lorsque les assurés vivent en communauté domestique, ils sont classifiés selon les régles de
la classification familiale. % La classification prend en compte les revenus et la fortune de tous les membres
de la communauté domestique.“ Art. 21 wurde mit Gesetz vom 5. November 2013 mit Wirkung per
1. Januar 2014 aufgehoben (FO 2013 N°47).

Réeglement du 18 décembre 2013 d’application de la loi d’introduction de la loi fédérale sur I'assurance-
maladie (RALILAMal; RSN 821.101).

Art. 37: ,1 Les personnes vivant en ménage commun sont classifi€es en communauté domestique lorsque
leurs relations s’apparentent a celles de la famille. La classification est déterminée selon les régles de la
classification familiale au sens de l'article 36 du présent réglement. 2 Les assurés majeurs classifiés en
communauté domestique sont tenus conjointement de signaler sans délai a I'office tout modification de la
composition de la communauté domestique et/ou des revenus et fortunes de ses membres. L’office informe
les assurés de cette obligation.“ Art. 36: ,! La classification familiale au sens de I'article 20 LILAMal com-
prend les conjoints, ou le détenteur de I'autorité E)arentale (famille monoparentale), ainsi que les enfants mi-
neurs a charge qui résident au domicile familial. © Le revenu déterminant de la famille comprend les revenus
et fortunes de tous ses membres, a I'exception du revenu de I'enfant mineur provenant d’une formation pro-
fessionnelle.”

Loi du 23 février 2005 sur I'harmonisation et la coordination des prestations sociales (LHaCoPS; RSN
831.4).

33

34

35
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Art. 20 Abs. 1 LILAMal).*® Gemass Art. 2 LHaCoPS bezeichnet die UER ,I'ensemble des personnes
dont les éléments de revenus, de charges et de fortune sont pris en compte pour le calcul du revenu
déterminant unifié“. Art. 3 Abs. 1 prazisiert, dass in der Regel ,le-la partenaire qui partage le domicile
du-de la titulaire du droit* zur UER gehort.*’ Der Staatsrat hat diese Regel in Art. 18 RELHaCoPS®
weiter konkretisiert, indem er festgehalten hat, dass die UER sich zusammensetzt aus dem Ans-
pruchsberechtigten und ,4. du ou de la partenaire avec lequel ou laquelle elle partage le méme domi-
cile si, alternativement: a) ils ont un enfant commun; b) ils partagent le méme domicile depuis deux
ans; c) ils ont signé une déclaration d’assistance mutuelle; d) d’autres éléments permettent de pre-
sumer de la stabilité de leur union®. Die Anspruchsberechtigung wird von Amtes wegen aufgrund der
Steuerveranlagung festgestellt (siehe Art. 17 Abs. 1 LILAMal).*® Die grundsatzlich anspruchsberech-
tigten Personen missen darauf aber eine Anfrage an den zustandigen regionalen Sozialschalter ma-
chen, welcher die notwendigen Untersuchungen vornimmt (Art. 10 Abs. 1 und 2 LHaCoPS).

In Art. 11 Abs. 3 des Ausfiihrungsgesetzes des Kantons Fribourg vom 24. November 1995 zum Bun-
desgesetz Uber die Krankenversicherung (KVGG; SGF 842.1.1) hiess es bis Ende 2013: ,Bei Perso-
nen, die in einer Gemeinschaft leben (Wohngemeinschaft, Ordensgemeinschaft usw.), werden das
Einkommen und das Vermogen jedes Mitglieds der Gemeinschaft und gegebenenfalls das Einkom-
men und das Vermdgen der Gemeinschaft beriicksichtigt.“ Die Bestimmung wurde mit Anderungsge-
setz vom 16. Mai 2013 per 31. Dezember 2013 aufgehoben.40 Als Begriindung hat der Staatsrat in
der Botschaft vom 12. Marz 2013 angefihrt, dass sich diese Situationen in der Praxis nicht ergeben
hatten.** Zudem hatten die franzésische und die deutsche Fassung nicht tibereingestimmt.*?

Im Kanton Luzern z.B. wird im Gesetz explizit darauf abgestellt, ob die Personen gemeinsam besteu-

43, 44
).

ert werden (8 5 Abs. 2 des Pramienverbilligungsgesetzes Es handelt sich dabei um eine allge-

% Art. 20 Abs. 1: ,Les assurés faisant partie de la méme unité économique de référence (ci-aprés: UER) au

sens de la LHaCoPS, font I'objet d’'une classification globale.*

Siehe zudem Art. 3 Abs. 2: ,Le conseil d’Etat détermine les autres personnes composant I'unité écono-
mique de référence.”

Réglement du 18 décembre 2013 d’exécution de la loi sur 'harmonisation et la coordination des prestations
sociales (RELHaCoPS; RSN 831.40).

Siehe Art. 16 Abs. 1 und Art. 17 Abs. 1 LILAMal: ,Les assurés sont classifiés d'office. [...] La classification
est revue d’office sur la base de la décision taxation fiscale postnumerando de I'année courante, selon les
criteres définis par le Conseil d’Etat. Celui-ci peut prévoir que le droit de certains bénéficiaires soit subor-
donné a une déclaration formelle de revendication.”

40 ASF 2013 _035.

“ Botschaft Nr. 50 vom 12. Marz 2013 des Staatsrats an den Grossen Rat zum Entwurf des Gesetzes zur
Anderung des Ausfiihrungsgesetzes zum Bundesgesetz Uber die Krankenversicherung (Pramienverbilli-
gung — Datenaustausch und Verfahren), S. 5 (http://www.fr.ch/publ/de/pub/amtliche_sammlung/2013/liefe-
rung_nr_22_print.htm).

Die franzdsische Fassung lautete wie folgt: ,Pour les personnes vivant en communauté (domestiques, reli-
gieuses, etc.), il est tenu compte des revenus et de la fortune de chacun de ses membres et, le cas échéant,
des revenus et de la fortune de la communauté.*

Gesetz vom 24. Januar 1995 Uber die Verbilligung von Pramien der Krankenversicherung (Pramienverbilli-
gungsgesetz, SRL 866).

.Personen, die gemeinsam besteuert werden, haben einen Gesamtanspruch auf Pramienverbilligung, der
bei getrennter Auszahlung nach Anzahl der berechtigten Personen aufgeteilt wird.*

37
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mein gehaltene Regelung, indem nicht explizit von Ehepaaren die Rede ist. In gerichtlicher Trennung
lebende Ehepaare und Konkubinatspaare haben demnach jeweils einen Einzelanspruch auf Prami-
enverbilligung.

Auch Art. 6 Abs. 2 des Pramienverbilligungsreglements des Kantons Uri* statuiert, dass Personen,
die gemeinsam besteuert werden, einen Gesamtanspruch auf Pramienverbilligung haben. Art. 6
Abs. 3 enthalt zudem eine explizite Regelung liber Konkubinatspaare mit Kindern: ,Bei nicht gemein-
sam besteuerten Eltern, die im selben Haushalt leben (Konkubinatspaare mit Kindern), hat jener El-
ternteil Anspruch auf Pramienverbilligung fir die minderjahrigen Kinder, der zur Hauptsache fur den
finanziellen Unterhalt der minderjahrigen Kinder aufkommt. Massgebend fir die Beurteilung ist das
jeweils héhere Pramienverbilligungs-Einkommen (PV-Einkommen).“ Auch hier wird also an das Vor-
handensein von Kindern angeknipft, ebenso im Kanton Basel-Stadt, allerdings werden die Konkubi-
nats- und die Ehepaare hier einander gleichgestellt (§ 17 Abs. 2 des Gesetzes des Kantons Basel-
Stadt Uber die Krankenversicherung%): »Fur durch faktische Lebensgemeinschaft verbundene Perso-
nen mit im Haushalt lebenden gemeinsamen Kindern sowie fiir Alleinerziehende sind dieselben Ein-

kommensgruppen massgebend wie flr Verheiratete.“*’

Im Kanton Basel-Stadt gilt allerdings, wie im
Auftrag zutreffend festgehalten, das Antragssystem, weshalb nur begrenzt auf die Kriterien, Verfah-

ren und Erfahrungen in diesem Kanton zurlickgegriffen werden kann.

d) Lo6sung ohne Selbstdeklaration?

Es stellt sich die Frage, ob die Erfassung der Konkubinatspaare, die in einer vergleichbaren Situation
wie Ehepaare leben, so ins automatische System integriert werden konnte, dass nicht auf Selbstde-
klarationen abgestellt werden miisste.

Grundsétzlich scheint es naheliegend, fur die Feststellung, ob ein Konkubinat vorliegt, auf die Steuer-
erklarung abzustellen. Fir den Vollzug der Versicherungspflicht stellt die kantonale Steuerverwaltung
dem ASV in einem Abrufverfahren u.a. Daten tber den Zivilstand und die Haushaltsstruktur zur Ver-
fagung, fur den Vollzug der Pramienverbilligung zuséatzlich Informationen tber die Einkommens- und
Vermdgensverhaltnisse, soweit dies fur den Vollzug nétig ist (Art. 20 Abs. 1 KKVV). Die Vermutung
liegt also nahe, dass fur die Feststellung eines Konkubinats auf diese Daten abgestellt werden kdnnte,
ohne dass eine zusatzliche Deklaration der betroffenen Personen nétig wéare. Probleme zeigen sich
jedoch, wie nachfolgend aufgezeigt wird, bereits bei der Definition des Konkubinats (siehe dazu unten
Kapitel 3), zudem ergeben sich erhebliche Beweisschwierigkeiten (Kapitel 4). Um das Ergebnis vor-
wegzunehmen: Die insbesondere von den Steuer-, aber auch von den Einwohnerbehérden (Art. 19

+* Reglement des Regierungsrates des Kantons Uri vom 3. Dezember 2013 Uber die Pramienverbilligung fur

die Krankenpflege-Grundversicherung (Pramienverbilligungsreglement [PVR], RB 20.2213).
4 Gesetz vom 15. November 1989 iiber die Krankenversicherung im Kanton Basel-Stadt (GKV; SG 834.400).
4" Siehe auch § 5 des Harmonisierungsgesetzes, wonach die massgebliche wirtschaftliche Haushaltseinheit
neben der antragstellenden Person auch ,deren Partner oder Partnerin einer gefestigten faktischen Le-

bensgemeinschaft umfasst. In § 1 der Verordnung zu diesem Harmonisierungsgesetz wird naher um-
schrieben, wann das Vorliegen einer gefestigten faktischen Lebensgemeinschaft vermutet wird.
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KKVV) zur Verfugung gestellten Daten kdnnen nicht dazu dienen, das Bestehen eines Konkubinats
Zu belegen.

Davon abgesehen sind v.a. auch die mit einer Konkubinatsregel verbundenen Rechtsfolgen zu be-
achten. In den meisten Fallen wiirde ein Gesamtanspruch auf Pramienverbilligung zu einer faktischen
Unterstltzungspflicht fihren, die rechtlich nur fir Ehepaare besteht (siehe dazu im Einzelnen unten
Kapitel 3.d).*® Vor dem Hintergrund des im Bereich der Pramienverbilligung geltenden Bedarfsprin-
zips ist die Frage denn auch durchaus berechtigt, ob vom Lebenspartner eine Unterstiitzung nicht
verlangt werden kann.*® Diese Frage ist schwierig zu beantworten, weil im Einzelfall schwierig festzu-
stellen ist, wie stark sich die Partner einander in einer nichtehelichen Beziehung verpflichtet fuhlen.
Ein Gesamtanspruch auf Pramienverbilligung dirfte jedenfalls dann gerechtfertigt sein, wenn die
Partner einander bereits faktisch (erheblich) unterstutzen. Auch dafir fehlen in einem automatischen
System jedoch die Beweisgrundlagen.

e) Zwischenfazit

Von einer Selbstdeklaration von Personen, die im Konkubinat leben, ist in einem automatischen Sys-
tem abzusehen. Daraus wiirde per se eine rechtsungleiche Behandlung resultieren. Ob die Selbstde-
klaration freiwillig oder obligatorisch ist, &ndert daran nichts. Die Anknipfung am Konkubinat im Sozi-
alhilfe- und Steuerrecht des Kantons Bern kann nicht analog auf die Feststellung des Anspruchs auf
Pramienverbilligung Ubertragen werden. Die Situationen sind nicht direkt miteinander vergleichbar.
Auch die Regelungen anderer Kantone kdnnen im Kanton Bern nicht ohne Weiteres Ubernommen
werden. Der Blick Uber die Kantonsgrenzen verdeutlicht vielmehr die grundséatzliche Problematik ei-
ner Konkubinatsregel. Im Folgenden wird versucht, eine Lésung zu finden, die auf den Kanton Bern
zugeschnitten ist und ohne das Instrument der Selbstdeklaration auskommt.

8 Denkbar sind allerdings auch Falle, in denen einem Konkubinatspaar mehr Pramienverbilligung ausgeschuit-

tet wiirde.

49 vgl. auch STADLER, S. 30, zum Urteil des BGer 2P.386/1998 vom 24. August 1998: ,Obwohl im Konkubi-
natsverhdltnis keine Unterhaltspflichten bestehen, ist laut Bundesgericht davon auszugehen, dass die Part-
ner eines stabilen Konkubinats sich gegenseitig unterstiitzen. Soweit sie nicht ausnahmsweise widerlegt
worden ist, gilt diese Vermutung vor allem bei langjahrigen Konkubinatsverhéltnissen. Die im Rahmen eines
solchen Konkubinats erbrachten freiwilligen Leistungen Dritter kbnnen ohne Willkiir zu den eigenen Mitteln
gerechnet werden, was auch dem Grundsatz der Subsidiaritat der Sozialhilfe entspricht. In solchen Fallen
muss das Einkommen des Konkubinatspartners deklariert und darf es fiir die Beurteilung der Bediirftigkeit
mitberlcksichtigt werden.*
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3. Der Begriff des Konkubinats

a) Rechtlich nicht institutionalisiert, aber als ,Lebenswirklichkeit” rechtlich relevant

.Konkubinat® ist eine altere, in der Rechtswissenschaft aber nach wie vor gebrauchliche Bezeichnung
fir eine nichteheliche, aber eheahnliche Lebensgemeinschaft zweier Personen unterschiedlichen
Geschlechts.®

Grundsatzlich fallen alle Paare unter diesen Begriff, ,die ihre Beziehung nicht durch Heirat formalisiert

“*! Gleichgeschlechtliche Paare werden jedoch i.d.R. nicht darunter subsumiert.”* Fir die an-

haben
gestrebte Konkubinatsregel ware es jedoch durchaus denkbar, dass auch gleichgeschlechtliche Paa-
re erfasst werden, dies insbesondere im Hinblick darauf, dass Art. 19 Abs. 2 lit. a EG KUMV neben
den Ehegatten auch die registrierte Partnerschaft erwahnt. Daraus konnte e contrario geschlossen
werden, dass mit dem Konkubinatsbegriff jene Paare gemeint sind, die weder verheiratet sind noch in

einer registrierten Partnerschaft leben.

Anders als die Ehe ist das Konkubinat rechtlich nicht institutionalisiert, d.h. es existiert keine rechtli-
che Ordnung, die diese Lebensform umfassend regeln wiirde.> Es ist insbesondere kein formeller
Begriindungsakt erforderlich und entsprechend sind auch keine amtlichen Dokumente verfiigbar, die
den Bestand eines Konkubinats beweisen.>* Es existiert auch keine allgemeingultige Legaldefinition
(siehe aber unten b).55 Dies bedeutet aber nicht, dass das Konkubinat rechtlich nicht relevant ware.
Es handelt sich beim Konkubinat um eine ,Lebenswirklichkeit®, die in der Schweiz vor nicht allzu lan-
ger Zeit noch verboten war (das letzte kantonale Konkubinatsverbot wurde 1995 aufgehoben), heute
jedoch verfassungsrechtlich geschiitzt ist (siehe dazu unten Kapitel 5.(:).56

0 Siehe z.B. CoTTIER/CREVOISIER, S. 34; ferner Brockhaus Enzyklopadie, Bd. 15 (KIND-KRUS), 21. Aufl.,
Leipzig/Mannheim 2006, S. 446, und Duden, Das Fremdwdrterbuch, Bd. 5, 10. Aufl., Mannheim Zurich 2010,
S. 566; ablehnend jedoch BUcHLER, Vermdgensrechtliche Probleme, S. 66.

CoTTIER/CREVOISIER, S. 34.

HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 03.03; BGE 118 Il 235, E. 3b; vgl. auch Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ der Gast-
staatverordnung (SR 192.121), wo der Begriff im Erlasstext selbst wie folgt definiert wird: ,(im Sinne des
Schweizer Rechts eine nicht mit der hauptberechtigten Person verheiratete Person des anderen Ge-
schlechts); ferner Brockhaus Enzyklopadie, Bd.7 (DIEU-EMAR), 21. Aufl., Leipzig/Mannheim 2006,
S. 493 1., wo die ehedhnliche Lebensgemeinschaft als ,das zumeist auf Dauer angelegte Zusammenleben
von Mann und Frau ohne formelle EheschlieBung“ umschrieben wird. Einen breiteren, d.h. auch gleichge-
schlechtliche Paare umfassenden Ansatz wahlten fiir ihre Abhandlung GACHTER/SCHWENDENER, S. 845; vgl.
auch BUCHLER, Vermdgensrechtliche Probleme, S. 65.

Siehe auch GACHTER, Rz. 19, wonach Konkubinatspaare ,in einer vom Rechtssystem nicht typisierten
Form“ zusammenleben; zudem AmsTuTZ, RZz. 579 und 594; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 03.01 und
Rz. 03.08.

54 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 03.02 und Rz. 03.08; AmMsTuTZ, Rz. 579.

s Vgl. AmMsTuTZ, Rz.579; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz.03.01 und Rz. 03.08; BUCHLER, Vermdgens-
rechtliche Probleme, S. 65.

HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 03.02; siehe dazu auch FRANK, Ausgangslage, passim und FRANK,
Konkubinatsverbote, passim; ferner BUCHLER, Vermdgensrechtliche Probleme, S. 62.

51
52
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Die zZahl der nichtehelichen Lebensgemeinschaften hat in den letzten Jahrzehnten stark zugenom-
men und damit auch ihre gesellschaftliche und nicht zuletzt rechtliche Bedeutung.57 Die fehlende
rechtliche Regulierung hat jedoch auch zur Folge, dass die Erscheinungsformen des Konkubinats
sehr unterschiedlich ausfallen kénnen.*® In einem weiten Begriffsverstandnis kénnen grundsatzlich
alle (verschiedengeschlechtlichen) Formen des Zusammenlebens, die nicht dem Institut der Ehe un-
terliegen, als Konkubinat verstanden werden. Auch die Motive fur die Wahl dieser ,Form* von Bezie-
hung sind sehr unterschiedlich. Weil die Ehe fur das Zusammenleben aus gesellschaftlich-sittlichen
Uberlegungen kein zwingendes Erfordernis mehr darstellt, entscheiden sich viele Paare erst mit der
Familiengriindung fir die Ehe (z.T. wird das vorangehende Konkubinat deshalb als ,Probeehe” be-
zeichnet).59 Zum Teil wird die Ehe auch aus einer grundséatzlichen Uberzeugung abgelehnt,60 in ande-
ren Fallen wiederum sind praktische Uberlegungen entscheidend (Ehehindernisse oder ,Heiratsstra-
fen®).%!

Fur die Begrifflichkeiten und die Beurteilung der rechtlichen Folgen des Konkubinats muss daher
immer der Einzelfall betrachtet werden.®” Es kann nicht wie bei der Ehe an einen bestimmten Zivil-
stand und damit an ein familienrechtliches Institut angeknipft werden. Das bringt insbesondere im
Sozialversicherungsrecht gewisse Schwierigkeiten bei der Beurteilung bestimmter Fallkonstellationen
mit sich. Das Familienrecht geht dem Sozialversicherungsrecht grundsatzlich vor,”® d.h. dass im So-
zialversicherungsrecht i.d.R. an die (privatrechtlichen) Normen des Familienrechts angeknipft wird.
Das Sozialversicherungsrecht ist in der Schweiz denn auch grundsatzlich zivilstandsabhangig ausge-
staltet. Das bedeutet nicht nur, dass fur die Ausschittung bestimmter Leistungen z.B. der Bestand

5 Siehe z.B. HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 03.06; SCHWENZER, Rz. 7, mit Hinweis auf die Statistiken des

Bundesamtes fiir Statistik zu den Paaren mit gemeinsamen Kindern vor der Heirat und zum Anteil nichtehe-
licher Geburten an der Gesamtgeburtenrate, einsehbar unter http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/
de/index/themen/01/04/blank/01/02/02.html; GACHTER/SCHWENDENER, S. 845, mit zahlreichen weiteren Hin-
weisen; ferner FRANK, Ausgangslage, Rz. 2.

Siehe auch BUCHLER, Vermdgensrechtliche Probleme, S. 61.

HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 03.07; FRANK, Ausgangslage, Rz. 3 ff.; BUCHLER, Vermdgensrechtliche
Probleme, S. 61.

Ziemlich resolut in diesem Sinne BGE 108 Il 204, E. 3: ,Mit der Wahl des Konkubinats ziehen die Partner
diese Form des Zusammenlebens jener der Ehe bewusst vor, weil sie die rechtliche Bindung als solche o-
der deren Ausgestaltung, etwa beim Giterrecht, bei der gemeinsamen Besteuerung usw., ablehnen. Da die
mit einer Heirat verbundenen Wirkungen von ihnen gerade nicht angestrebt werden, kénnen die giterrecht-
lichen Grundsétze auch nicht bloss sinngeméass auf ein Konkubinatsverhéltnis angewendet werden.“ Andere
mogliche Motive werden nicht genannt. Allerdings: ,Wenn die Partner fiir ihre Gemeinschaft die Ehe ableh-
nen, besagt dies keineswegs, dass sie Uberhaupt alle Rechtsfolgen ihres Zusammenlebens ausschliessen
wollen. Ohne nadhere Prifung allein im vermeintlichen Interesse des Instituts der Ehe den Partnern eines
Konkubinats schlechterdings jeden Rechtsschutz zu versagen, kadme einer Kapitulation der Rechtsordnung
gegenuber einer verbreiteten Erscheinungsform unserer Gesellschaft gleich.”

Siehe dazu HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 03.07; vgl. auch FRANK, Ausgangslage, Rz. 3 ff.; ferner
BUCHLER, Vermdgensrechtliche Probleme, S. 61.

Vgl. HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 03.08; BUCHLER, Vermoégensrechtliche Probleme, S. 62 ff.
GACHTER/SCHWENDENER, S. 844, u.a. mit Hinweis auf BGE 121 V 125 (siehe bereits die Regeste dieses
Entscheids: ,Der Begriff ,mitarbeitende Familienmitglieder’, wie er u.a. in Art. 22 Abs. 2 lit. ¢ UVV verwendet
wird, umfasst nur die Mitglieder der Familie im familienrechtlichen Sinn des ZGB. Das Verldbnis — als quasi-
familiares Rechtsverhéaltnis — oder das Konkubinat begriindet keine Mitgliedschaft in der Familie.“); siehe
auch LOOSER, S. 597 f.; ScArRTAzzINI, S. 405.
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einer Ehe vorausgesetzt wird, sondern v.a. auch, dass bei der Auslegung des Begriffs der Ehe nicht
vom familienrechtlich geregelten Institut und der dazu entwickelten Lehre und Rechtsprechung abge-
wichen wird, was der Einheit der Rechtsordnung forderlich ist.** Das macht auch insofern Sinn, als
der familienrechtliche Status der personlichen Beziehung Stabilitdét und Dauerhaftigkeit verleiht und
dadurch, dass er durch die Eintragung in staatliche Register fur jedermann sichtbar wird, der Trans-
parenz und Rechtssicherheit dient.®® Dadurch wird auch die mit der Ankniipfung an tatsachliche Ge-
gebenheiten verknipfte Gefahr des Rechtsmissbrauchs verringert.66 Und nicht zuletzt dient die Ein-
tragung auch dem Interesse der Praktikabilitat in der Massenverwaltung.67

In Bezug auf das Konkubinat ergeben sich diesbeziiglich jedoch zweierlei Abweichungen. Einerseits
ist der Begriff des Konkubinats oder der nichtehelichen Lebensgemeinschaft im Familienrecht nicht
geregelt, weshalb eine mit dem Familienrecht harmonisierte Auslegung des Begriffs nicht méglich
ist.®® Anderseits knipft auch das Sozialversicherungsrecht i.d.R. nicht (explizit) an das Bestehen ei-
nes Konkubinats an. Als Ausnahmen sind flir das Bundessozialversicherungsrecht jedoch insbeson-
dere die Beispiele von Art. 2 Abs. 1 lit. g UVV®® und Art. 20a Abs. 1 lit. a BVG'® anzufiihren. Nach
Art. 2 Abs. 1 lit. g UVV sind Konkubinatspartnerinnen und -partner, die in dieser Eigenschaft AHV-
beitragspflichtig sind, nicht obligatorisch in der Unfallversicherung versichert. Der Begriff des Konku-
binatspartners wird allerdings nicht konkretisiert.”* Im Bereich der (iiberobligatorischen) beruflichen
Vorsorge hingegen wird nicht auf den Begriff des Konkubinatspartners abgestellt, sondern es werden

“"2im Gesetz selbst umschrie-

die Kriterien flir das Vorliegen einer ,qualifizierten Lebensgemeinschaft
ben (Art. 20a Abs. 1 lit. a BVG): ,Die Vorsorgeeinrichtung kann in inrem Reglement neben den An-
spruchsberechtigten nach den Artikeln 19 und 20 folgende beglnstigte Personen fir die Hinterlasse-
nenleistungen vorsehen: a. naturliche Personen, die vom Versicherten in erheblichem Masse unter-
stutzt worden sind, oder die Person, die mit diesem in den letzten fiinf Jahren bis zu seinem Tod un-

unterbrochen eine Lebensgemeinschaft gefuhrt hat oder die fir den Unterhalt eines oder mehrerer

64 GACHTER/SCHWENDENER, S. 861.

LOOSER, S. 599; GACHTER/SCHWENDENER, S. 861. LOOSER (S. 599, mit Hinweis auf ROTHEL ANNE, Solidari-
tatskonzept und Statusorientierung des Erbrechts, in: Lipp Volker/Rothel Anne/Windel Peter A. (Hrsg.), Fa-
milienrechtlicher Status und Solidaritat, Tibingen 2008, S. 85 ff., S. 90 und 112) fuhrt zudem weiter aus:
»Sein Verdienst ist ausserdem, dass nicht mehr auf die innere, gelebte Beziehung der Beteiligten abgestellt
werden muss. Dies ermdglicht Enthaltsamkeit der Rechtsordnung gegeniiber den Inhalten der personlichen
Bindung.”

%  LooskER, S. 600.

67 GACHTER/SCHWENDENER, S.861. ,Das Streben nach Begriffsharmonie zwischen dem Zivilrecht und dem
Sozialversicherungsrecht darf indes nicht so weit gehen, dass die allenfalls unterschiedlichen Zwecksetzun-
gen gleich oder a&hnlich lautender Begriffe aus unterschiedlichen Rechtsgebieten eingeebnet
den“ (GACHTER/SCHWENDENER, S. 861 f., mit Hinweis auf KOLLER, S. 1082).

GACHTER/SCHWENDENER, S. 845.

Verordnung vom 20. Dezember 1982 Uber die Unfallversicherung (UVV; SR 832.202).

Bundesgesetz vom 25. Juni 1982 Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG;
SR 831.40).

Es ist auch nachdricklich darauf hinzuweisen, dass diese Bestimmung mit der Praxisdnderung in BGE 125
V 205 ihren Anwendungsfall verloren hat. Sie war auf die Konstellation eines ,Hausgatten“-Konkubinats zu-
geschnitten, in dem der haushaltfiihrende Partner als Arbeitnehmer des anderen Partners qualifiziert wurde.
2 Siehe AMsTUTZ, Rz. 584.

65
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gemeinsamer Kinder aufkommen muss; [...].“ Der Gesetzgeber hat damit einem weiten Begriffsver-
stéandnis Ausdruck verschafft, indem der Wortlaut der Bestimmung allen méglichen (neuen) Lebens-
formen Rechnung tragt.”® Fest steht jedoch, dass (blosse) Wohngemeinschaften keine Lebensge-
meinschaften darstellen; es muss sich vielmehr um eine Schicksalsgemeinschaft ahnlich einer Ehe
handeln.”

Vor diesem Hintergrund sind fiir die Begriffsbestimmung die Entwicklungen in der Lehre und Recht-
sprechung von besonderer Bedeutung. Zunachst wird im folgenden Abschnitt aber noch ein Blick auf
bestehende Legaldefinitionen geworfen.

b) Legaldefinitionen

Die Legaldefinitionen, die vereinzelt Eingang in eidgendssische und kantonale Erlasse gefunden ha-
ben, kdnnen fur das Begriffsverstandnis aufschlussreich sein. Es ist jedoch zu beachten, dass sie
jeweils nur begrenzt auf den jeweiligen Rechtsbereich Wirkung entfalten.

In Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ der Gaststaatverordnung75 wird der Begriff des Konkubinatspartners im Er-
lasstext selbst als ,(im Sinne des Schweizer Rechts eine nicht mit der hauptberechtigten Person ver-
heiratete Person des anderen Geschlechts)” definiert. Sofern diese Person mit der hauptberechtigten
Person in einem gemeinsamen Haushalt lebt und vom institutionellen Begunstigten (z.B. ein Konsulat
oder eine internationale Institution; siehe Art. 2 des Gaststaatgesetzes’®) als offizielle/r Lebens-
partner/in betrachtet wird, darf sie diese begleiten, wobei sie die gleichen Vorrechte, Immunitaten und
Erleichterungen geniesst.’’

Gemass Art. 37 Abs. 5 der Verordnung des Kantons Wallis tber die Besoldung der Staatsangestell-
ten’® erhalten Konkubinatspartner dieselben Sonderurlaube im Falle einer Krankheit oder des Todes
des Partners, bei einem Umzug u.A. wie verheiratete Personen und eingetragene Partnerschaften
gleichgeschlechtlicher Paare. Als Konkubinatspartner gelten dabei ,Paare, welche im gleichen Haus-

halt leben®.”

3 AMsTUTZ, Rz. 581, mit Hinweis auf Votum Leutenegger Oberholzer, AB 2002 N 245.

" AmsTUTZ, Rz. 582 und 585.

& Verordnung vom 7. Dezember 2007 zum Bundesgesetz Uber die von der Schweiz als Gaststaat gewéahrten
Vorrechte, Immunitéten und Erleichterungen sowie finanziellen Beitrdge (Gaststaatverordnung, V-GSG; SR
192.121).

Bundesgesetz vom 22. Juni 2007 Uber die von der Schweiz als Gaststaat gewahrten Vorrechte, Immunita-
ten und Erleichterungen sowie finanziellen Beitrage (Gaststaatgesetz, GSG; SR 192.12).

Konkubinatspartner, die von dem betreffenden institutionellen Begunstigten nicht als offizielle Lebenspartne-
rin oder offizieller Lebenspartner oder als unterhaltsberechtigte Person anerkannt werden, erhalten nur in
Ausnahmefallen eine Bewilligung des EDA, namlich dann, wenn der Antrag auf eine Aufenthaltserlaubnis
von dem institutionellen Beglnstigten eingereicht wird und eine dauerhafte Beziehung nachgewiesen wer-
den kann (Art. 20 Abs. 2 lit. b).

Verordnung des Kantons Wallis vom 10. Juli 1997 tber die Besoldung der Angestellten des Staates Wallis
(SGS 172.410).

Diesem Wortlaut entspricht Art. 36 Abs. 4 der Verordnung vom 20. Juni 2012 Uber die Besoldung des Per-
sonals der obligatorischen Schulzeit und der allgemeinen Mittelschule und Berufsfachschule des Kantons
Wallis (SGS 405.30). Vgl. ferner § 26a Abs. 2 der Verordnung zum Steuergesetz vom 11. September 2000

76
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Fur den Bereich der Sozialhilfe ist Art. 2 Abs. 4 des Gesetzes des Kantons Wallis tUiber die Eingliede-
rung und die Sozialhilfe® zu nennen, wonach die Familieneinheit, welcher der Unterhalt ihrer Mitglie-
der obliegt (Abs. 1), ,sowohl aus dem Hilfesuchenden, seinem Ehepartner, seinem Konkubinats-
partner oder seinem eingetragenen Partner, der mit ihm im gleichen Haushalt wohnt, als auch aus
den zu unterstitzenden Kindern besteht. Als Konkubinatspartner im Sinne dieses Gesetzes werden
jedoch nur Personen betrachtet, die in einem ,gefestigten® Konkubinat leben (Art. 3 Abs. 5 des Aus-
fuhrungsreglementssl). Dies sei dann der Fall, wenn der gemeinsame Haushalt seit mehr als zwei
Jahren besteht oder wenn das Paar ein gemeinsames Kind habe. Zudem wird offenbar zwischen
dem Konkubinat und einer Lebensgemeinschaft unterschieden (Art. 14 Abs. 3 ARGES): ,Das Depar-
tement bestimmt die Modalitaten fir die Erstellung des Budgets in besonderen Féllen sowie die Fest-
legung der finanziellen Beteiligung von Dritten, insbesondere im Fall eines Konkubinats oder einer
Lebensgemeinschaft.”

Ahnlich wird die Situation im Kanton Schaffhausen gehandhabt, wonach zu den eigenen Mitteln u.a.
auch die Einklinfte und das Vermogen ,einer Partnerin oder eines Partners in einem stabilen Konku-
binat” gehdren (§ 12 Abs. 1 der Verordnung Uber die offentliche Sozialhilfe und soziale Einrichtun-
gen).®? Was darunter genau zu verstehen ist, wird jedoch nicht naher ausgefiihrt.

Im Kanton Bern kommt der Begriff des Konkubinats nur in zwei Erlassen vor, einerseits in Art. 24
Abs. 3 der Verordnung Uber die Angebote zur sozialen Integrationgs, anderseits in Art. 12 Abs. 5 der
Tagesschulverordnung84. Gemass Art. 24 Abs. 3 ASIV werden das Einkommen und Vermdgen einer
Konkubinatspartnerin oder eines Konkubinatspartners bei der Berechnung des massgebenden Ein-
kommens beriicksichtigt, wenn die Partner gemeinsame Kinder haben oder wenn das Konkubinat
langer als funf Jahre dauert. Auch die Tagesschulverordnung setzt entweder das Vorhandensein
gemeinsamer Kinder oder eine Mindestdauer von funf Jahren voraus, damit die Einkommen der Part-
ner fir die Berechnung des massgebenden Einkommens zusammengerechnet werden.

Weitaus haufiger kommt in der bernischen Gesetzgebung der Begriff der ,faktischen Lebensgemein-
schaft® vor, v.a. im Zusammenhang mit Ausstandsregeln,85 z.B. aber auch in der Verordnung Uber die

im Kanton Aargau (SAR 651.111), wonach auch ,unverheiratete Personen, die mit Kindern zusammen in
einem Haushalt leben (Konkubinat)®, Kinderbetreuungskosten von den Steuern abziehen kdnnen.

Gesetz des Kantons Wallis vom 29. Méarz 1996 uber die Eingliederung und die Sozialhilfe (SGS 850.1).

Ausfuihrungsreglement des Kantons Wallis vom 7. Dezember 2011 zum Gesetz Uber die Eingliederung und
die Sozialhilfe (ARGES; SGS 850.100).

Verordnung des Kantons Schaffhausen vom 18. Februar 2014 Uber die éffentliche Sozialhilfe und soziale
Einrichtungen, SHEV; SHR 850.111. Siehe auch § 9 Abs. 1 lit. b der Alimentenbevorschussungsverordnung
(SHR 211.222).

Verordnung vom 2. November 2011 lber die Angebote zur sozialen Integration (ASIV; BSG 860.113).

8 Tagesschulverordnung vom 28. Mai 2008 (TSV; BSG 432.211.2).

% In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass auch im Bundesrecht entsprechende Bestimmun-
gen bestehen. So wurde mit der Einfihrung des Partnerschaftsgesetzes (SR 211.231) u.a. das VwWVG um
eine Ausstandsregel fur Personen, die in einer faktischen Lebensgemeinschaft leben, erganzt (Art. 10
Abs. 1 lit. b VWVG; SR 172.021). Vgl. auch Art. 10 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG (SR 281.1); zudem Art. 42 Abs. 1
lit. a Ziff. 1 des Bundesgesetzes Uber den Zivilprozess (SR 273), der diesen Personen ein Zeugnisverweige-
rungsrecht einrAumt; ebenso Art. 56 lit. c und Art. 168 Abs. 1 lit. a StPO (SR 312.0). Gemass Art. 61 RVOG
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Ausbildungsbeitrage%. Gemass Art. 32 Abs. 2 ABV werden Paare, die eine faktische Lebensgemein-
schaft bilden, verheirateten Auszubildenden gleichgestellt, wenn die Lebensgemeinschaft seit zwei
Jahren andauert oder mindestens ein gemeinsames Kind im gleichen Haushalt lebt. Ferner kommt
auch der Begriff des Lebenspartners vor, allerdings nur im Zusammenhang mit Mitteilungspflichten im
Bereich der Sozialhilfe und des Kindes- und Erwachsenenschutzes sowie in Bezug auf das Besuchs-
recht im Straf- und Massnahmenvollzug.

Als ,gemeinsamer Nenner“ dieser Bestimmungen kann die Voraussetzung eines gemeinsamen
Haushalts ausgemacht werden. In den meisten Fallen, insbesondere, wenn von der Definition staatli-
che Leistungen abhéngen, wird zudem eine Mindestdauer (von 2-5 Jahren) oder das Vorhandensein
gemeinsamer Kinder vorausgesetzt.

c) Lehre und Rechtsprechung

Nach einer allgemeinen, aber relativ engen Formel des Bundesgerichts ist unter dem Begriff des
Konkubinats ,eine auf langere Zeit, wenn nicht auf Dauer angelegte umfassende Lebensgemein-
schaft von zwei Personen unterschiedlichen Geschlechts mit grundsatzlich Ausschliesslichkeitscha-
rakter, die sowohl eine geistig-seelische, als auch eine kérperliche und eine wirtschaftliche Kompo-
nente aufweist® zu verstehen, die ,auch etwa als Wohn-, Tisch- und Bettgemeinschaft bezeichnet

« 87

wird“."" Die Beziehung zwischen zwei Personen muss demnach als gefestigt oder eheé&hnlich er-

scheinen.

Im Bereich der Beurteilung nachehelicher Unterhaltsanspriiche hat das Bundesgericht die Tatsa-
chenvermutung aufgestellt, ,dass bei einem Konkubinat, das im Zeitpunkt der Einleitung der Abande-
rungsklage bereits funf Jahre gedauert hat, grundsatzlich davon auszugehen ist, es handle sich um

« 88

eine Schicksalsgemeinschaft ahnlich eine Ehe“.™ Das Festhalten an den nachehelichen Unterhalts-

anspriichen erscheine in diesen Fallen als rechtsmissbrauchlich.

Es ist mdglich, die (Rechtsfolgen der) Beziehung vertraglich zu regeln, in den meisten Fallen liegt
jedoch gerade ,ein Vertrauensverhdltnis vor, das nach dem mutmasslichen Willen der Partner nicht

von Rechtsregeln bestimmt sein soll“.?°

In der Lehre existieren Definitionsanséatze, die im Vergleich zur Formel des Bundesgerichts enger
oder breiter sind. So wird teilweise bereits beim Vorliegen einer ,gefestigten Paarbeziehung“ zwi-
schen verschieden- oder gleichgeschlechtlichen Partnern von einer nichtehelichen Lebensgemein-

(SR 172.010) kdnnen zudem nicht zwei Personen, die miteinander in einer faktischen Lebensgemeinschaft
leben, gleichzeitig Mitglieder des Bundesrates sein (vgl. auch Art. 30 Abs. 10 KV/AI). Im Bereich des Sozial-
versicherungsrechts hat der Begriff der faktischen Lebensgemeinschaft zudem Eingang gefunden in
Art. 429" [yvG (SR 831.20), wonach ein Assistenzbeitrag fiir Hilfeleistungen nur dann gewahrt wird,
wenn die hilfeleistende mit der versicherten Person keine faktische Lebensgemeinschaft fihrt.

Verordnung vom 5. April 2006 Uiber die Ausbildungsbeitrédge (ABV, BSG 438.312).

BGE 118 Il 235, E. 3b. Siehe auch BGE 134 V 369, E. 6.1.1; 138 V 86, E. 4.1; 140 V 50, E. 3.4.3; siehe
dazu auch AmsTtuTz, Rz. 580; kritisch BUCHLER, Vermdgensrechtliche Probleme, S. 65 f.

%  BGE 11811235, E. 3a.

8  BGE 108 11 204 E. 3a; siehe dazu auch GACHTER, Rz. 8.
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schaft ausgegangen, wobei weder eine Wohn- noch eine Bettgemeinschaft vorausgesetzt werden.”
In der Regel wird jedoch ein gemeinsamer Haushalt und meist auch eine bestimmte Mindestdauer
dieser Wohngemeinschaft als begriffsnotwendig erachtet.®* Alternativ kann auch das Vorhandensein
gemeinsamer Kinder oder die gegenseitige (finanzielle) Unterstiitzung herangezogen werden.” Im
Privatrecht wird z.T. davon ausgegangen, dass es sich beim Konkubinat um einen (stillschweigenden)
Innominatkontrakt handelt oder das Vorliegen einer einfachen Gesellschaft angenommen, vorausge-
setzt es wird mit gemeinsamen Mitteln ein gemeinsamer Zweck verfolgt.”®> Ganz allgemein kann fest-
gehalten werden, dass die ,Verstetigung” einer Gemeinschaft entscheidend ist, d.h. ,dass die Partner
,wie ein Paar’ oder ,wie Ehepartner bzw. ,wie in einer eingetragenen Partnerschaft zusammenle-

ben“.94

Zum Schluss sei noch auf die Bestrebungen in der Lehre hingewiesen, das Recht zunehmend zivil-
standsunabhéngig auszugestalten: ,Familienrechtliche Regelungen kdnnen heute nicht mehr am
Status fest gemacht werden, vielmehr missen sie geeignet sein, die Pluralitéat der familialen Bezie-
hungen abzubilden. Dies setzt voraus, dass nach der real gelebten Beziehung gefragt und diese zum

Ausgangspunkt rechtlicher Regelung genommen wird.“%®

Gleichzeitig misse das erste Prinzip eines
zeitgemassen Familienrechts das der Nichteinmischung in private Lebensbereiche sein.% Wichtig ist

auch der Grundsatz der Vertragsfreiheit.®’

% Siehe GACHTER/SCHWENDENER, S. 845.

Siehe z.B. SCHWENZER, Rz. 42: ,eine mit Rechtsfolgen ausgestattete Lebensgemeinschaft ist dann anzu-
nehmen, wenn (a) sie mehr als drei Jahre gedauert hat, (b) ein gemeinsames Kind vorhanden ist oder
(c) ein oder beide Partner erhebliche Beitrage fiir die Gemeinschaft oder im Interesse des anderen Partners
erbracht hat oder haben.” Siehe fiir Beispiele aus dem Ausland zudem ScHWENZER/KELLER, 763. Fir BUCH-
LER, Vermdgensrechtliche Probleme, S. 65, ist das Erfordernis eines gemeinsamen Haushalts nicht zwin-
gend.

Siehe ebenfalls SCHWENZER, Rz. 42; ferner SCHWENZER/KELLER, 763.

Siehe z.B. HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 03.10; CoTTIER/CREVOISIER, S. 36 f., mit weiteren Hinweisen
(siehe insbesondere S. 37: ,Bei kiirzeren Lebensgemeinschaften ohne Kinder wird es sich in der Regel um
eine reine Verbrauchsgemeinschaft handeln, mit dem Gesellschaftszweck der Befriedigung der gemeinsa-
men Bedirfnisse im Rahmen des gemeinsamen Haushalts. Wo aber ein gemeinsames Projekt besteht, sei
es ein gemeinsam gefiuihrter Betrieb, ein Hauskauf oder -bau oder gemeinsame Kinder, dann ist der Gesell-
schaftszweck entsprechend umfassender. Wie sich zeigen wird, erscheint jedoch die Rechtsprechung
selbst des Bundesgerichts als nicht konsistent, [...].“); vgl. auch BUcCHLER, Vermdgensrechtliche Probleme,
S. 78 ff.: ,So verschieden die Motive und die Ausgestaltung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft sein
kdénnen, so differenziert muss auch ihre Behandlung ausfallen.*

SCHWENZER, Rz. 40 f. Daflr gebe es in auslandischen Rechtsordnungen ganze Kriterienkataloge, wobei der
Dauer des Zusammenlebens und gemeinsamen Kindern eine herausragende Bedeutung zukomme
(ScHWENZER, Rz. 41, mit weiteren Hinweisen; siehe auch SCHWENZER/KELLER, 763).

SCHWENZER, Rz. 25, mit Hinweis auf die Botschaft vom 16. November 2011 zu einer Anderung des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches (Elterliche Sorge), BBl 2011 9095, Ziff. 1.5.4.; siehe auch BUCHLER, Vermo-
gensrechtliche Probleme, S. 88.

Ebenfalls SCHWENZER, Rz. 26.

SCHWENZER, Rz. 26; siehe auch BGE 130 V 553, E. 3.5.1, mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung

des Bundesgerichts und des Eidgendssischen Versicherungsgerichts; BUCHLER, Vermdgensrechtliche Prob-
leme, S. 68 ff.
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d) Madgliche Rechtsfolgen
aa) Keine unmittelbare Rechtsfolgen

Von den Definitionsschwierigkeiten einmal abgesehen (siehe zu den Beweisschwierigkeiten sogleich
Kapitel 4) steht fest, dass die Konkubinatspartner, anders als bei der Ehe (vgl. Art. 159 und 163 ZGB),
keine gesetzliche Unterstiitzungspflicht trifft.”® Ganz allgemein zieht diese Art von Beziehung keine
unmittelbaren rechtlichen Verbindlichkeiten zwischen den Partnern nach sich, gegenseitige (finanziel-
le) Leistungen beruhen auf Freiwilligkeit.99 Teilweise werden jedoch gewisse finanzielle Ausgleichs-
leistungen ahnlich wie bei der Ehe diskutiert, wobei insbesondere auf die Bestimmungen uber die
einfache Gesellschaft abgestellt wird. In wohl nicht wenigen Fallen dirfte die Bevorzugung des Kon-
kubinats gegenuber der Ehe gerade darin begrindet liegen, dass man sich eine gewisse Eigenstéan-
digkeit erhalten méchte (z.B. Trennung des Einkommens und Vermdégens). Daran vermag auch der
Umstand nichts zu &ndern, dass die Lebenshaltungskosten relativ zu den Einkommensverhéltnissen
geteilt werden, d.h. dass sich jeder Partner anteilsmassig nach seinen Kraften an der Bestreitung der
regelméassig anfallenden Kosten beteiligt. Teilweise dirfte die finanzielle Mehrleistung des einen
Partners z.B. auch durch eine Mehrleistung des anderen Partners bei der Haushaltsfihrung aufge-
wogen werden. Diesbeziiglich dirften wohl grosse Ahnlichkeiten zu einer gewohnlichen Wohnge-
meinschaft bestehen. Der Unterschied zwischen blossen Wohn- und qualifizierten Lebensgemein-
schaften ist hauptsachlich emotionaler und nicht finanzieller Art.

bb) Altersvorsorge

In Fallen, in denen Konkubinatspaare eine wirtschaftliche Einheit bilden, in welcher der eine Partner
vom anderen finanziell abhangig ist, kann dies gegeniber der Ehe jedoch insofern nachteilig sein, als
der Uberlebende Partner z.B. keinen Anspruch auf eine Witwen- oder Witwerrente hat (vgl. Art. 23 ff.
AHVG'™, Art. 19 ff. BVG). Das Konkubinat ist mit anderen Worten im Bereich der ersten Saule ,recht-

lich inexistent*.***

Diese Situation wird noch verscharft, wenn keine eigenen Einzahlungen in die be-
rufliche Vorsorge getétigt wurden oder nur solche von geringer Hohe. In den Féllen, in denen Prami-
enverbilligung ausbezahlt wird, dirfte die betroffene Person daher nicht nur in der Krankenversiche-
rung, sondern auch in anderen Sozialversicherungen schlechter gestellt sein als ein Ehepartner.'*
Immerhin besteht im Uberobligatorischen Bereich der beruflichen Vorsorge die Mdglichkeit, den Part-
ner zu begunstigen (Art. 20a Abs. 1 lit. a BVG; siehe dazu oben a); allerdings nur dann, wenn das

Reglement der Pensionskasse dies vorsieht. In Anbetracht der Tatsache, dass der Arbeithehmer

% BGE 134 | 313, E. 5.5, mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts; vgl. auch

BUcHLER, Vermoégensrechtliche Probleme, S. 75; Antwort des Regierungsrates auf die Motion 004-2013
vom 13.12.2012, S. 2. So ist denn z.B. auch in der Beglnstigtenordnung der beruflichen Vorsorge (Art. 20a
Abs. 1 lit. a BVG) keine gegenseitige finanzielle Unterstiitzung vorausgesetzt.

Vgl. Votum Fritz Ruchti, Wortprotokoll GR 3.9.2013, S. 6.

Bundesgesetz vom 20. Dezember 1946 uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG; SR
831.10).
HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 03.70.

Siehe Votum Bettina Keller, Wortprotokoll GR 4.9.2013, S. 1; GACHTER/SCHWENDENER, S. 844 ff., insb.
S. 868.
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nicht frei wahlen kann, sondern zwingend der Vorsorgeeinrichtung des Arbeitgebers angeschlossen

ist, gilt im Bereich der beruflichen Vorsorge also gewissermassen ein ,,Zufallsprinzip“.103

Nach der friheren Rechtsprechung des Bundesgerichts galt ein Konkubinatspartner, der ausschliess-
lich den gemeinsamen Haushalt fiihrt, als unselbststandig erwerbstatige Person; mit der Folge, dass
der andere Konkubinatspartner AHV-Beitrdge als Arbeitgeber aufgrund einer zuféllig geschéatzten
Lohnsumme entrichten musste.'®* 1999 wurde diese Rechtsprechung mit dem Entscheid BGE 125 V
205 geandert und der haushaltsfihrende Partner neu als nichterwerbstétig eingestuft. Mit der alten
Rechtsprechung zur AHV-Beitragspflicht haushaltsfiihrender Konkubinatspartner in Zusammenhang
steht Art. 2 Abs. 1 lit. g UVV, wonach Konkubinatspartnerinnen und -partner, die in dieser Eigenschaft
AHV-beitragspflichtig sind, nicht obligatorisch in der Unfallversicherung versichert sind. Seit der Ande-
rung der Rechtsprechung macht diese Norm jedoch keinen Sinn mehr, weshalb sie am besten aufzu-
heben ware.'%

cc) Arbeitslosenversicherung

Auch im Bereich der Arbeitslosenversicherung kann das Konkubinat gegentiber der Ehe nachteilig
sein, indem die Aufldsung des Konkubinats nicht als Befreiungsgrund fiir die Erflllung der Beitrags-
zeit gilt. Gemass Art. 14 Abs. 2 AVIG'® sind Personen von der Erfullung der Beitragszeit befreit,
wenn sie wegen Trennung oder Scheidung der Ehe, wegen Invaliditdt oder Todes des Ehegatten
oder aus ahnlichen Grinden gezwungen sind, eine unselbststandige Erwerbstatigkeit aufzunehmen
oder zu erweitern. Das Bundesgericht hat entschieden, dass die Auflésung eines Konkubinats keinen

ahnlichen Grund im Sinn dieser Norm darstellt.*”’

dd) Zivilstandsunabhangige Ausgestaltung des Sozialversicherungsrechts?

Es zeichnen sich jedoch allmahlich Tendenzen ab, das Sozialversicherungsrecht zivilstandsunab-
hangig auszugestalten, was in der Regel bedeutet, dass auch Konkubinatspartner von bestimmten
Leistungen profitieren konnen.'®

haufig das Familienrecht, das Ziel dagegen der wirtschaftliche Ausgleich. Unverheiratete Paare bilden

.Die AnknlUpfung bildet damit [im Sozialversicherungsrecht] zwar

meist auch wirtschaftliche Gemeinschaften, die sich gegenseitig Unterstiitzung gewahren. Aufgrund
der sozialversicherungsrechtlichen Zwecksetzung ware damit auch hier ein Ausgleich wiinschbar.
Das Fehlen eines typisierten Anknupfungspunktes, d.h. einer gesetzlich geregelten Gemeinschaft mit

108 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 03.72, mit Hinweis auf BGE 134 V 369.

194 BGE 110 V 1, E. 3d; siehe dazu auch HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 03.71.

GACHTER/SCHWENDENER, S. 847 (Fn. 8) und S. 855 f.; siehe zudem bereits GACHTER, Rz. 23 f. und insb.

Rz. 26.

Bundesgesetz vom 25. Juni 1982 uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzent-

schadigung (Arbeitslosenversicherungsgesetz, AVIG; SR 837.0).

107 BGE 123V 219, bestatigt in Urteil des BGer 8C_900/2010, E. 6.2.

108 siehe aber noch GIRSBERGER ANDREAS, 8§ 12 Haftpflicht- und Versicherungsrecht, in: Frank Richard et al.,
Die eheéhnliche Gemeinschaft (Konkubinat) im schweizerischen Recht, Zirich 1984, S. 171 ff., Rz. 22:
.Dieses Beispiel [UVG] aus der neuesten Gesetzgebung zeigt klar, dass auf dem Gebiet der Sozialversiche-
rung nicht mit einer Anerkennung des eheahnlichen Zusammenlebens als Basis fiir die Begriindung von
Versicherungsleistungen gegeniber der staatlichen Sozialversicherung zu rechnen ist.”
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Rechten und Pflichten, macht die Verwirklichung eines Ausgleichs indes schwierig. Da die Rechte
und Pflichten in nichtehelichen Lebensgemeinschaften zudem auf privatautonomer Vereinbarung
beruhen, kénnen auch nicht alle gleich behandelt werden. Gleichwohl erscheint es gerechtfertigt,
bestimmte Arten nichtehelicher Lebensgemeinschaften, die gewisse Mindestvoraussetzungen erfiil-
len (siehe z.B. die qualifizierte Umschreibung in Art. 20 [recte: Art. 20a] Abs. 1 lit. a BVG), gleich zu
behandeln wie die Ehe, da die wirtschaftlichen Folgen eines sozialen Risikos nicht weniger ein-

d.“*° Die Offnung betrifft damit in erster Linie das Leistungsrecht bzw. die Ausschiit-

schneidend sin
tung von Leistungen. Eine andere Frage ist es, ob im Konkubinat lebende Personen auch dann den

Ehepaaren gleichgestellt werden sollen, wenn es darum geht, deren Leistungen zu schmalern.
ee) Sozialhilfe

So wird z.B. im Bereich der Sozialhilfe in bestimmten Fallen eine gegenseitige Unterstiitzungspflicht
angenommen,llo was zu einer Verminderung der wirtschaftlichen Hilfe fihren kann. Das Einkommen
und Vermdgen von Konkubinatspartnern wird zwar nicht zusammengerechnet, bei der Berechnung
der Bedurftigkeit werden die finanziellen Verhéltnisse des Konkubinatspartners jedoch in begrenztem

" wenn

Mass berlcksichtigt, d.h. es wird vermehrt auf die tatséchlichen Gegebenheiten abgestellt.
keine Kinder vorhanden sind und nur ein Partner von der Sozialhilfe unterstuitzt wird, wird das Konku-
binat nur insofern bertcksichtigt, als der Grundbedarf nach der Grésse des Haushalts abgestuft und

allenfalls eine Entschadigung fiir Haushaltsfiihrung angerechnet wird.**?

Die in den meisten Kantonen geltenden SKOS-Richtlinien halten im Abschnitt ,F.5 Wohn- und Le-
bensgemeinschaften“ fest, dass die in einer familienahnlichen Gemeinschaft zusammenlebenden
Personen (z.B. Konkubinatspaare, aber auch Geschwister oder Kollegen) in der Regel nicht als Un-

terstitzungseinheit erfasst werden durfen.**?

Es wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die in
solchen Gemeinschaften lebenden Personen rechtlich nicht zu gegenseitiger Hilfe verpflichtet sind,
auch wenn sie ,die Haushaltsfunktionen (Wohnen, Essen, Waschen, Reinigen, Telefonieren usw.)
gemeinsam auslben und finanzieren®. Die Kosten wirden innerhalb der Gemeinschaft grundsatzlich

nach Pro-Kopf-Anteilen getragen. Das Einkommen und Vermégen der verschiedenen Personen diirf-

109 GACHTER/SCHWENDENER, S. 864.

Eingehend und aktuell zum ,gefestigten Konkubinat®, Wizent, S. 463 ff.; WoLFFERS, S. 161 f.; siehe auch
BGE 12911, E. 3.1 und 3.2.3.

Siehe z.B. BGE 134 | 313, E. 5.5 : ,En matiére d’aide sociale, il existe dans les cantons une tendance de
plus en plus marquée d’assimiler a des couples mariés des concubins qui vivent dans une relation durable.®;
Urteil des BGer 2P.386/1998, E. 3d (in: FZR 1998, S. 396 ff. : ,Im Ubrigen wiirden Ehepaare gegeniiber
Konkubinatspaaren benachteiligt, wenn bei diesen fur die Ermittlung der Bedurftigkeit die gegenseitigen
(faktischen) Unterstitzungsleistungen nicht mitbertcksichtigt wirden.); vgl. auch HAUSHEER/GEISER/AEBI-
MULLER, Rz. 03.74, mit Hinweis auf BGE 129 | 1, E. 3.2.4 und Urteil des BGer 2P.218/2003, E. 3.2; ferner
auch Brockhaus Enzyklopadie, Bd. 7 (DIEU-EMAR), 21. Aufl., Leipzig/Mannheim 2006, S. 493 f., zur Situa-
tion in Deutschland: ,Nur in einzelnen Vorschriften werden e. L. teilweise der Ehe gleichgestellt, etwa bei
der Anrechnung von Einkommen des nichtehel. Lebensgefahrten im Sozialrecht. Der Zweck solcher Rege-
lungen soll dem Schutz der Ehe dienen, deren Partner nicht schlechter gestellt werden diirfen als Unverhei-
ratete.”

Vgl. SKOS-Richtlinien, Kapitel ,F.5 Wohn- und Lebensgemeinschaften®; sieche dazu auch STADLER, S. 30 f.
Siehe dazu auch STADLER, S. 29 und 31; GACHTER/SCHWENDENER, S. 857. WIzENT, S. 465.
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ten daher nicht zusammengerechnet werden, d.h. in der Sozialhilfe dirfen Konkubinatspaare nicht als
Unterstitzungseinheit erfasst werden, selbst wenn beide Partner unterstiutzt werden oder das Konku-
binat bei der Berechnung der wirtschaftlichen Hilfe beriicksichtigt wird.** Aber: ,Konkubinatspaare,
bei denen beide Partner unterstiitzt werden, sind materiell nicht besser zu stellen als ein unterstiitztes
Ehepaar. Das Budgetvolumen soll in diesen Fallen nicht grosser sein als das eines Paares oder einer
Familie, die in ausserlich gleichen Verhaltnissen lebt. Leben die Partner in einem stabilen Konkubinat
und wird nur eine Person unterstiitzt, dirfen Einkommen und Vermdgen des nicht unterstiitzten Kon-
kubinatspartners angemessen mitberiicksichtigt werden (vgl. Praxishilfe H.10). Von einem stabilen
Konkubinat ist namentlich dann auszugehen, wenn es mindestens zwei Jahre andauert oder die

Partner mit einem gemeinsamen Kind zusammenleben.“™*

Und weiter (F.5.2 Entschadigung fur
Haushaltsfihrung): ,Von einer unterstitzten, in einer Wohn- und Lebensgemeinschaft lebenden Per-
sonen wird zur Minderung der Unterstitzungsbediuirftigkeit (vgl. Kapitel A 5.2.) erwartet, im Rahmen
ihrer zeitlichen und persodnlichen Mdglichkeiten den Haushalt fur nicht unterstitzte berufstétige Kinder,
Eltern, Partner und Partnerin zu fihren. Ausgeschlossen sind Wohngemeinschaften ohne gemeinsa-
me Haushaltsfuhrung. Fir die erwartete Arbeitsleistung im Haushalt hat die unterstiitzte Person An-
spruch auf eine Entschadigung, die ihr als Einnahme anzurechnen ist. Die Rollenverteilung wird auf-
grund ausserer Indizien (Arbeitspensum, Arbeits- und Leistungsféhigkeit) eingeschétzt. Der Umfang
der von der unterstitzten Person erwarteten Arbeitsleistung im Haushalt hangt von ihrer zeitlichen
Verflgbarkeit und ihrer Arbeitsleistungsfahigkeit ab. Insbesondere sind deren Erwerbstatigkeit, Teil-
nahme an Ausbildungs- und Integrationsmassnahmen und die gesundheitliche Situation zu beachten.
Die Hohe der Entschadigung ist einerseits von der erwarteten Arbeitsleistung der unterstlitzten Per-
son und andererseits von der finanziellen Leistungsféhigkeit der pflichtigen Person abhéngig. Die
Halfte des Uberschusses (Einnahmen minus erweitertes SKOS-Budget, siehe Praxishilfe H.10) wird
bis maximal Fr. 950.— angerechnet. Der Betrag an die unterstlitzte Person ist im Rahmen der finanzi-
ellen Leistungsféhigkeit mindestens zu verdoppeln, wenn eines oder mehrere Kinder der pflichtigen
Person betreut werden.*

14 Sjehe dazu STADLER, S. 31 (in keinem Fall rechtliche Unterstiitzungseinheit und normalerweise auch nicht in

wirtschaftlicher Hinsicht).

Vgl. diesbeziiglich STADLER, S. 32: ,Um diese Grundsatze zu verdeutlichen, kdnnte Kapitel F.5.1 der SKOS-
Richtlinien wie folgt erganzt werden: ,Besteht ein Konkubinat seit mehr als fiinf Jahren oder leben die Part-
ner in einer gefestigten Beziehung mit einem gemeinsamen Kind zusammen oder kann nachgewiesen wer-
den, dass es sich aus anderen Griinden um ein &hnlich stabiles Konkubinat handelt, und wird nur eine Per-
son unterstiitzt, so darf normalerweise davon ausgegangen werden, dass diese auch von ihrem Partner
Leistungen erhélt. Soweit eine solche Vermutung nicht widerlegt werden kann, durfen Einkommen und
Vermodgen des nicht unterstltzten Konkubinatspartners angemessen mitberticksichtigt werden.” Dieser
Vorschlag wurde offenbar (teilweise) in die Fassung der SKOS-Richtlinien vom Dezember 2000 tibernom-
men [finf Jahre Mindestdauer]. Im Dezember 2007 wurde die Mindestdauer auf zwei Jahre herabgesetzt.
Siehe aber wiederum die Internetseite der Berner Konferenz fiir Sozialhilfe, Kindes- und Erwachsenen-
schutz http://handbuch.bernerkonferenz.ch/stichwoerter/konkubinat/: ,Das Sozialhilferecht unterscheidet
zwischen stabilem (qualifiziertem) und einfachem Konkubinat. [...] Ein stabiles Konkubinat (Wirtschafts-,
Tisch- und Bettgemeinschaft) darf vermutet werden, wenn es mindestens fiinf Jahre andauert oder wenn
die beiden Personen mit einem gemeinsamen Kind zusammenleben.“ Siehe auch WizenT, S. 464.
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Eine einheitliche Praxis dazu, ob das Erwerbseinkommen eines Partners in nichtehelicher Lebens-
gemeinschaft in die Bedarfsrechnung miteinbezogen werden kann/muss, kann jedoch nicht ausge-

macht werden.**®

Bei einem stabilen Konkubinat mit gemeinsamen Kindern werde zwar ,oftmals da-
von ausgegangen, dass diese Lebensgemeinschaft materiell wie eine Ehe zu behandeln ist und das
Einkommen des nicht unterstutzten Partners angerechnet werden darf.'*” Nach WOLFFERS ist es
jedoch nicht statthaft, in jedem Fall eine eheahnliche Unterhaltspflicht anzunehmen. Es handle sich

lediglich um eine Tatsachenvermutung, ein Gegenbeweis misse immer zuléassig sein.'®
ff)  Verbilligung der Krankenkassenpramien

Auch im Bereich der Pramienverbilligung — die keine sozialversicherungsrechtliche Leistung i.e.S.
darstellt, sondern eine kantonale, bedarfsabhéngige Sozialleistung — stellt sich die Frage, ob die fi-
nanziellen Verhéltnisse des Konkubinatspartners in die Berechnung einzubeziehen sind. Das Bun-
desgericht hat im Entscheid BGE 134 | 1 eine entsprechende Regelung im Kanton Waadt jedenfalls

gestutzt.**?

Es hatte dabei aber im Wesentlichen nur geprift, ob das Gewaltenteilungsprinzip durch
die regierungsratliche Verordnung verletzt wird. Es hielt in E. 5.6.1 jedoch in allgemeiner Weise fest:
.Les considérations qui sont a la base de cette jurisprudence [Sozialhilfe], en particulier dans le do-
maine des prestations de l'aide sociale, peuvent étre transposées en matiére de subsides
d’assurance-maladie, vu I'évidente analogie entre ces deux types de prestations.“ Das Bedarfs- oder

Subsidiaritatsprinzip spricht grundsatzlich fur eine solche Konkubinatsregel.*?°

121

Fest steht aber auch,
dass dafir eine gentigende Rechtsgrundlage erforderlich ist.

gg) Steuerrecht

Es sei zum Schluss noch darauf hingewiesen, dass Konkubinatspaare im Kanton Bern in Bezug auf
die Steuern benachteiligt sind (siehe dazu das Beispiel in Kapitel 5.e). Man kdénnte daher argumentie-
ren, dass durch die Auszahlung von Pramienverbilligungen gewissermassen ein Ausgleich stattfin-
de."” Es ist allerdings fraglich, ob eine solche Gesamtbetrachtung statthaft ist oder ob nicht vielmehr
bereichsspezifisch zu entscheiden ist, ob die Berlcksichtigung des Konkubinats zuldassig und sinnvoll
ist. Zu beachten ist aber wiederum, dass die Pramienverbilligung auf der Grundlage der Steuerdaten
berechnet wird. Es besteht also ein relativ enger Zusammenhang, der nicht ignoriert werden darf.

116 GACHTER/SCHWENDENER, S. 857, mit Hinweis auf PULVER, S. 113. WIzENT, S. 468 f.

17 STADLER, S. 30.

18 WOLFFERS, S. 162; dhnlich BUCHLER, Vermoégensrechtliche Probleme, S. 62 ff.
Kritisch dazu HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 03.74.

120 50 auch der eben erwahnte BGE 134 1313, E. 5.6.1.

2L Antwort des Regierungsrates auf die Motion 004-2013 vom 13.12.2012, S. 2: ,Ohne eine neu zu schaffende
Rechtsgrundlage dirften die jeweiligen Einkommen nicht zusammen gerechnet als Basis fir die Pramien-
verbilligung verwendet werden.”

Antwort des Regierungsrates auf die Motion 004-2013 vom 13.12.2012, S. 3; vgl. diesbezliglich auch BGE
1341313, E. 5.8.

119

122
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e) Zwischenfazit

Das Konkubinat ist rechtlich nicht institutionalisiert, d.h. es bildet kein familienrechtliches Institut wie
die Ehe. Grundsétzlich fallen alle nicht ,formalisierten” Paarbeziehungen unter den Begriff des Kon-
kubinats. Es bestehen weder amtliche Dokumente noch eine allgemeingultige Definition fir den Be-
stand eines Konkubinats. Zudem sind die Motive fir das Zusammenleben in einem Konkubinat sehr
unterschiedlich.

Vereinzelt existieren Legaldefinitionen, die i.d.R. an die Voraussetzung eines gemeinsamen Haus-
halts und meistens auch an eine Mindestdauer der Beziehung oder das Vorhandensein gemeinsamer
Kinder ankntipfen. Auch in der Lehre gelten grundséatzlich diese Kriterien (alternativ oder kumulativ).
Z.T. wird auch das Kriterium der gegenseitigen finanziellen Unterstitzung herangezogen. Nach einer
Formel des Bundesgerichts handelt es sich beim Konkubinat um eine ,Wohn-, Tisch- und Bettge-
meinschaft®. Moglich ist auch eine individuelle vertragliche Regelung. Entscheidend ist letztlich eine
gewisse Verstetigung der Beziehung.

Es bestehen jedoch keine gesetzlichen Unterstitzungspflichten bzw. ganz allgemein keine unmittel-
baren rechtlichen Verbindlichkeiten.

Das Sozialversicherungsrecht knlpft nicht bzw. nur selten an den Bestand einer ehedhnlichen Ge-
meinschaft bzw. eines Konkubinats an. Konkubinatspaare sind im Sozialversicherungsrecht denn
auch oft schlechter gestellt als Ehepaare.

Im Kanton Bern sind Konkubinatspaare auch in Bezug auf die Steuern benachteiligt.

In der Sozialhilfe wird unter bestimmten Voraussetzungen eine gegenseitige Unterstitzungspflicht
konstituiert. Eine eigentliche Unterstlitzungseinheit wird jedoch nicht gebildet.
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4. Probleme der Beweisbarkeit des Konkubinats

a) Uberpriifbarkeit anhand objektiver Tatsachen

Probleme bereitet — aufgrund der fehlenden rechtlichen Rahmenordnung und Formalisierung — nicht
nur der Versuch einer allgemeingiltigen Definition des Konkubinats bzw. der nichteheli-
chen/eheahnlichen Lebensgemeinschaft (siehe oben Kapitel 3.b) und c), sondern v.a. die Beweisbar-
keit, die fur die Begriindung bzw. den Ausschluss von Leistungsanspriichen in den einzelnen Rechts-
gebieten notwendig ist. Welches sind die Kriterien, bei denen von einem (stabilen) Konkubinat aus-

gegangen werden kann, mit welchen Belegen kdnnen sie bewiesen werden?'?®

Anders als bei der Ehe kann hierfir nicht auf amtliche Dokumente abgestellt werden. Der Bestand
eines Konkubinats muss aber anhand objektiver Tatsachen Uberprif- bzw. beweisbar sein.’** Die
Kriterien eines gemeinsamen Haushalts, einer bestimmten Mindestdauer der Beziehung und/oder
des gemeinsamen Haushalts und gemeinsamer Kinder eignen sich grundsatzlich dafiir. Auch der
Nachweis einer tatsachlichen (und erheblichen) finanziellen Unterstitzung oder Abhangigkeit (evtl.
auch unabhangig davon, ob das Paar Uber gemeinsame Kinder oder eine gemeinsame Wohnung
verfugt) kann die Annahme eines Konkubinats begriinden. Damit ist jedoch noch nichts dariber aus-
gesagt, wie die Erfilllung dieser Kriterien objektiv festgestellt werden kann.

b) Beurteilung im konkreten Fall

Fur die Prifung, ob zwei Personen in einem gemeinsamen Haushalt leben, kann im Kanton Bern
grundsatzlich auf die Daten der Einwohnerbehdrden (Wohnungsidentifikator) zuriickgegriffen werden.
Das ASV hat zwar aktuell keine Einsicht in diese Daten (siehe Anhang 1, Ziff. 1.2.4 Regv'*®
entsprechende Anderung dieser Verordnung liesse sich bei einer Anpassung der KKVV im Sinne der

), eine

Motion allerdings relativ unbirokratisch bewerkstelligen. Allerdings sagt der Wohnungsidentifikator
(z.B. 3. OG rechts) noch nichts Uber die Art der Beziehung aus. Mdglich wéare zudem z.B. auch, dass
mehr als zwei Personen in einem gemeinsamen Haushalt leben, davon zwei in einem Konkubinat. Es
ware also eine Betrachtung des Einzelfalls notwendig, mit allfélligen Kontrollen bzw. Erkundigungen
bei den betroffenen Personen. Dies insbesondere auch deshalb, weil die Erhebung des Wohnungsi-
dentifikators anlasslich der Anmeldung bei der Einwohnerbehdrde lediglich gestitzt auf Angaben der
betreffenden Personen erfolgt."*® Es handelt sich dabei nicht um ,harte Fakten®, sondern eher um

123 ygl. auch Votum Fritz Ruchti, Wortprotokoll GR 3.9.2013, S. 6; ferner Votum Fritz Ruchti, Wortprotokoll GR

4.9.2013, S. 4.
AMSTUTZ, Rz. 579.
Verordnung vom 12. Marz 2008 uber die Harmonisierung amtlicher Register (RegV; BSG 152.051).

Die Einwohnerbehdrden sind verpflichtet, jeder Person einen Gebaude- und Wohnungsidentifikator zuzu-
weisen (Art. 6 des Bundesgesetzes vom 23. Juni 2006 Uber die Harmonisierung der Einwohnerregister und
anderer amtlicher Personenregister, Registerharmonisierungsgesetz, RHG; SR 431.02). Die Indikatoren
werden durch das eidg. Gebdude- und Wohnungsregister bereitgestellt. Die Verknupfung mit den darin le-
benden Personen wird jedoch anléasslich der Anmeldung bei der Gemeinde gemacht und ist von den Anga-
ben der betreffenden Personen abhéangig (vgl. z.B. Wegleitung des Bundesamtes fiir Statistik zur Zuwei-
sung von EGID und EWID in den Einwohnerregistern, Vierte Version, Neuchéatel 2008, S. 14).

124
125
126
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2T Das automatische Sys-

ungefédhre Anhaltspunkte, die seitens der Behdrde nicht Gberpruft werden.
tem der Feststellung der Anspruchsberechtigung in der Pramienverbilligung stdsst also bereits beim

ersten Kriterium fur die Annahme des Vorliegens eines Konkubinats an seine Grenzen.

Beim Kriterium der Mindestdauer muisste zunéchst definiert werden, ob es sich auf die Beziehung
oder den gemeinsamen Haushalt bezieht. In aller Regel durfte fur das Recht nur ein gemeinsamer
Haushalt massgeblich sein fir die Beurteilung eines bestimmten Leistungsanspruchs und nicht die
Gesamtdauer der Beziehung. Doch auch hier stellt sich das grundsétzliche Problem, dass die Dauer
eines gemeinsamen Haushalts noch nichts Uber die Art der Beziehung aussagt. Anders ware die
Situation allenfalls dann, wenn bei der Anmeldung bei der Einwohnerbehérde der Bestand eines
Konkubinats angegeben werden misste. Diese Angabe (bzw. Nichtangabe) wéare allerdings kaum
tiberprifbar und zudem aus grundrechtlichen Uberlegungen problematisch (siehe bereits oben Kapi-
tel 2.a).

Das (alternative) Kriterium gemeinsamer Kinder ist fir die Tatsachenfeststellung ebenfalls nicht ziel-
fuhrend. Die Vermutung liegt zwar nahe, dass diesbeztiglich grundsétzlich auf die Daten der Steuer-
behorden Uber die Haushaltsstruktur bzw. geltend gemachte Kinderabzlige abgestellt werden kdnnte.
Auch hier stellt sich allerdings das Problem, dass nicht verheiratete Personen separat veranlagt wer-
den und der Wohnungsidentifikator ungenau erfasst wird. Zudem werden die Mutter-Kind-Vater-
Verhéltnisse im EDV-System der kantonalen Steuerverwaltung nicht systematisch erfasst. Es ist da-
her technisch nicht méglich, Personen als Familie miteinander in Verbindung zu bringen. Die Motion
bezweckt zudem sowohl die Erfassung von Konkubinatspaaren mit Kindern als auch kinderlose Paa-
re, weshalb dieses Kriterium von Vornherein nicht zielfihrend ist.

Es ist eine andere Frage, ob die Belege im Einzelfall vor einer Behdrde oder einem Gericht von den
betroffenen Personen vorgebracht werden kdnnen, um damit die Ausschittung bestimmter Leistun-
gen zu erreichen, oder ob aus einem Pool potentiell anspruchsberechtigter Personen die tatsachlich
Anspruchsberechtigten herauszufiltern sind. Die Massenverwaltung ist in besonderem Mass auf ein-
deutige Kriterien angewiesen.128 Das gilt umso mehr, wenn aufgrund der Feststellung eines stabilen
Konkubinats Leistungen nicht ausgeschuttet werden, wie dies mit der hier zu beurteilenden Motion
beabsichtigt wird. Die betroffenen Paare sollten méglichst ohne eigenes Zutun ermittelt werden kén-
nen. Dies steht in einem Widerspruch zur soweit ersichtlich unbestrittenen Annahme, dass die Beja-
hung der Erfillung bestimmter Kriterien im Einzelfall zu prifen ist und grundsatzlich lediglich eine
Tatsachenvermutung aufstellt, die dem Gegenbeweis zugéanglich sein muss. Selbst wenn das Vorlie-
gen eines gemeinsamen Haushalts z.B. zweifellos feststeht, kann noch nicht eindeutig gesagt werden,
ob es sich dabei um eine blosse Wohngemeinschaft oder um eine qualifizierte Lebensgemeinschaft
handelt.

27 Die Behérden sind verpflichtet zu prifen, ob allen Personen ein giltiger Wohnungsidentifikator zugewiesen

worden ist. Die Richtigkeit des Identifikators muss jedoch nicht Gberprift werden (Wegleitung, S. 12 f.).

128 sjehe dazu GACHTER/SCHWENDENER, S. 854.
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Das gilt auch dann, wenn man fur die Konkubinatspaare das Antragssystem vorsehen wirde. Die
Beweisschwierigkeiten wirden zwar insofern abgemildert, als gewisse Dokumente einverlangt wer-
den kdnnten. Das Einreichen eines gemeinsamen Mietvertrags oder der Auszug eines gemeinsamen
Haushaltskontos o0.A. sagt jedoch noch nichts tiber die Art und die Festigkeit der Beziehung aus. Das
Bestehen eines Konkubinats muss behordlich uUberprifbar sein. Insbesondere musste festgestellt
werden kdnnen, ob Personen, die einen Antrag als alleinstehende Person stellen, tatsachlich allein
leben. Die Beweisschwierigkeiten wirden also nicht verschwinden, sondern lediglich verlagert. Die
Moglichkeit bzw. Pflicht, Beweise vorzulegen, wirde somit hdchstens die Indizienlage verdichten,
aber keine Rechtssicherheit schaffen.

Zudem bliebe die Grundproblematik bestehen, dass eine rechtliche Standardisierung der Lebensfor-
men und der zugelassenen Beweismittel neue Ungleichbehandlungen in der Gruppe der nichteheli-
chen Lebensgemeinschaften schaffen wirde. Die ,Umkehr der Beweislast” vermag daran nichts zu
andern. Eine solche Lésung wéare auch deshalb nicht koharent, weil mit der Motion die Gleichbehand-
lung von Ehe- und Konkubinatspaaren bei vergleichbaren wirtschaftlichen Verhaltnissen bezweckt
wird. Diesem Ansinnen kdnnte von Vornherein nicht nachgekommen werden, wenn fiir die Ehepaare
(und registrierte gleichgeschlechtliche Partnerschaften) das automatische System, fir Konkubinats-
paare hingegen das Antragssystem gelten wirde. Selbst wenn fir beide Kategorien das Antragssys-
tem eingefihrt wirde, blieben die genannten Definitions- und Beweisschwierigkeiten und die daraus
resultierenden Ungleichbehandlungen bestehen.

c) Zwischenfazit

Es ergeben sich erhebliche Schwierigkeiten in Bezug auf die Beweisbarkeit eines Konkubinats. Die
Feststellung anhand Uberprifbarer objektiver Fakten, ob ein Konkubinat vorliegt oder nicht, erscheint
uns in einem automatischen System nicht moglich. Aber gerade weil es sich um ein automatisches
System handelt, wére dies fur eine Konkubinatsregel notwendig. Eine Selbstdeklaration wirde per se
zu einer rechtsungleichen Behandlung der nichtehelichen Lebensgemeinschaften fiihren.

Bei einem Antragssystem konnten zwar grundsatzlich bestimmte Dokumente einverlangt werden,
diese sind aber auch in dieser Situation nicht geeignet, das Bestehen eines Konkubinats zu bewei-
sen. Die Beweisschwierigkeiten blieben bestehen..

5. Verfassungsrechtlicher Rahmen

a) Vorbemerkungen

Zu beachten ist bei den nachfolgenden Ausfihrungen insbesondere, dass in Bezug auf die Frage der
Umsetzung der Motion nicht (positive) Anspriiche von Konkubinatspaaren im Zentrum stehen, d.h.
dass sie bestimmte (privat- oder offentlichrechtliche) Leistungen in Anspruch nehmen kénnen, die
grundsatzlich nur Ehepaaren zustehen wirden, sondern dass aufgrund bestimmter tatséchlicher Ge-
gebenheiten gewissermassen eine Unterstitzungspflicht geschaffen (oder beriicksichtigt) werden soll,
um damit die Verweigerung bestimmter staatlicher Leistungen zu begriinden. In Betracht zu ziehen ist
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dabei, dass auch im Bereich der Sozialhilfe keine Unterstitzungseinheit angenommen wird, sondern
ein bestehendes Konkubinat lediglich insoweit berticksichtigt wird, als der Grundbedarf nach der
Grosse des Haushalts abgestuft und eine Entschadigung fir Haushaltsfilhrung angerechnet wird

(siehe dazu oben Kapitel 3.d).**°

Im Bereich der Pramienverbilligung soll nun eine solche Unterstit-
zungseinheit bzw. -pflicht begriindet werden, um eine Benachteiligung der Ehe zu verhindern. Es ist

zu untersuchen, ob dieses Vorgehen einer verfassungsrechtlichen Priifung standhalt.

Wichtig ist dabei insbesondere der Umstand, dass eine allfallige Konkubinatsregel ins automatische
System zu integrieren ist. Dies bedingt eine pauschale gesetzliche Regelung, die eine Einzelfallbe-
trachtung grundsatzlich ausschliesst. Die Berticksichtigung des Konkubinats in anderen Rechtsberei-
chen geht hingegen durchwegs von einer Tatsachenvermutung aus, die dem Gegenbeweis zugang-
lich ist. Das gilt soweit ersichtlich auch fiir sdmtliche anderen kantonalen Pramienverbilligungssyste-
me.

b) Grundsétze rechtsstaatlichen Handelns (Art. 5 BV**)

Jedes staatliche Handeln muss auf einer rechtlichen Grundlage beruhen, im offentlichen Interesse
liegen und verhéaltnismassig sein (Art. 5 Abs. 1 und 2 BV). Diese Grundsatze gelten nicht nur fir den
Bund, sondern auch fir die Kantone, und sind insbesondere auch in der Rechtsetzung zu beach-
ten.”® Art. 5 Abs. 1 BV verlangt nicht zwingend eine formell-gesetzliche Grundlage, d.h. dass auch
eine Verordnung dem Erfordernis der rechtlichen Grundlage genligen kann.'*?

Mit der Motion 004-2013 wird der Regierungsrat beauftragt, dem Grossen Rat eine Vorlage zu unter-
breiten, die den ungerechtfertigten Bezug von Pramienverbilligungen von im Konkubinat lebenden
Personen verunmoglicht. Damit wird grundsétzlich eine Anderung des EG KUMV, d.h. eine formell-
gesetzliche Regelung, angestrebt. Moglich ist aber auch nur eine Grundsatzregelung, die in der Ver-
ordnung préazisiert wird (z.B. Ergdnzung von Art. 19 Abs. 2 EG KUMV um das Konkubinat und Krite-
rien, wann ein solches anzunehmen ist, in Art. 5 KKVV). Deshalb ist es von einer gewissen Relevanz,

129 sjehe jedoch Urteil des BGer 2P.386/1998 vom 24. August 1998, E. 3c (in: FZR 1998, S. 396 ff.): ,Solange

jemand von dritter Seite tatséchlich unterstitzt wird, verstdsst es nicht gegen das Willkiirverbot, ihm die
staatliche Sozialhilfe zu verweigern, selbst wenn der Dritte rechtlich nicht unterstiitzungspflichtig ist. [...] Ei-
ne derartige faktische Unterstiitzung ist auch im vorliegenden Fall zu vermuten, in dem die Wohngemein-
schaft zwischen dem Beschwerdefihrer und seiner als Lehrerin tatigen Partnerin unbestrittenermassen seit
mehr als 20 Jahren besteht. Aus der Beschwerdeschrift oder aus den tbrigen Akten ergeben sich jedenfalls
keine Anhaltspunkte, die diese Tatsachenvermutung entkraften oder gar widerlegen wirden.“ Und E. 3d:
,im Ubrigen wiirden Ehepaare gegeniiber Konkubinatspaaren benachteiligt, wenn bei diesen fiir die Ermitt-
lung der Bedurftigkeit die gegenseitigen (faktischen) Unterstiitzungsleistungen nicht mitberlicksichtigt wir-
den.” Allerdings kann eine solche faktische Unterstlitzung nicht pauschal, sondern nur im Einzelfall aufgrund
der konkreten Umstédnde angenommen werden.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101).

BiaGGINl, Kommentar zu Art. 5 BV, N. 6; vgl. auch HANGARTNER, St. Galler-Kommentar zu Art. 5 BV, N. 5
und 31.

BiaGGINI, Kommentar zu Art. 5 BV, N. 9; HANGARTNER, St. Galler-Kommentar zu Art. 5 BV, N. 7 (aber: ,Das
Legalitatsprinzip im formellen Sinn gilt aufgrund des Demokratieprinzips grundsatzlich aber trotzdem. [...] Im
Kanton ist die KV massgebend. Sie muss demokratisch sein (Art. 51 Abs. 1 Satz 1). Dies bedeutet, dass
zumindest die grundlegenden Regelungen durch Gesetz zu treffen sind. Fir Bund und Kantone besteht
auch eine entsprechende vdélkerrechtliche Verpflichtung (Art. 25 Bst. ¢ UNO-Pakt Il).).

131

132

Seite 31/57



U niversitét Rechtswissenschaftliches Institut
Ziirich™

wie detailliert die Regelung im Gesetz auszugestalten ist, damit sie den Anforderungen des Legali-
tatsprinzips entspricht. Damit ist nicht in erster Linie die Frage, ob eine formell- oder materiell-
gesetzliche Regelung anzustreben ist, zu beantworten, sondern zu prifen, wie dem Bestimmtheits-

gebot Rechnung getragen werden kann, das ebenfalls aus Art. 5 Abs. 1 BV abgeleitet wird.™* Fiir

den Kanton Bern ist aber insbesondere auch Art. 69 Abs. 4 KV*3*

zu beachten, wonach alle grundle-
genden und wichtigen Rechtssatze des kantonalen Rechts in der Form des Gesetzes zu erlassen
sind und wozu u.a. Bestimmungen Uber die Grundziige der Rechtsstellung der einzelnen gehéren
(lit. a). Die Gleichstellung des Konkubinats mit der Ehe im Bereich der Pramienverbilligung kann
durchaus darunter subsumiert werden. Gerade weil das Konkubinat kein feststehender (familienrecht-
licher) Begriff ist, ist zu fordern, dass die Kriterien, bei deren Vorliegen das Bestehen eines Konkubi-
nats angenommen wird, im Gesetz selbst — und nicht erst in der Verordnung — festgelegt werden.
Eine Bestimmung im EG KUMV, die lediglich festhalt, dass auch der Konkubinatspartner zur Familie
zahlt, genuigt den Anforderungen an das Legalitatsprinzip also nicht. Vielmehr ist eine Umschreibung
analog zu Art. 19 Abs. 2 lit. d EG KUMV uber die jungen Erwachsenen zu wéahlen, welche die wesent-
lichen Kriterien bereits im Gesetz verankert.

Zu prifen ist in einem weiteren Schritt, ob ein genligendes 6ffentliches Interesse fiir die Implementie-
rung einer Konkubinatsregel besteht. Die Motionédre mdchten verhindern, dass Paare, die faktisch wie
in einer Ehe zusammenleben, von der automatisch eruierten Pramienverbilligung profitieren, obwohl
sie die staatliche Unterstitzung gar nicht nétig hatten. Es geht ihnen einerseits und priméar um eine
Gleichbehandlung von Ehe und Konkubinat in vergleichbaren wirtschaftlichen Situationen, anderseits
aber auch darum, keine ungerechtfertigten Leistungen auszuschitten (Durchsetzung des Bedarfs-
prinzips in der Pramienverbilligung). Es handelt sich also um Interessen in Bezug auf die Rechts-
gleichheit, aber auch in Bezug auf die Staatsfinanzen. Finanzielle Interessen des Staates gelten

grundsatzlich als 6ffentliches Interesse.**®

Ein Eingriff in Freiheitsrechte aufgrund fiskalischer Interes-
sen (finanzielle Interessen des Staates) ist jedoch unzuléassig (allerdings primér aus Grinden der
Verheiltnismi';'\SSigkeit).136 Ein offentliches Interesse an einer (generellen) Gleichbehandlung von Ehe-
und Konkubinatspaaren kann kaum angenommen werden. Eine solche stiinde wohl auch in einem
Spannungsverhaltnis zum Schutz der Ehe (Art. 14 BV; siehe dazu sogleich c)). Beschrankt auf den
Bereich der Pramienverbilligung kann diese Frage jedoch nicht a priori verneint werden, weil eine an
den tatséchlichen wirtschaftlichen Verhéltnissen orientierte Ausschittung der individuellen Pramien-
verbilligungsbeitrdge durchaus mit sachlichen Argumenten begriindet werden kann. Letztlich kann
diese Frage jedoch offen bleiben, weil unter der Pramisse eines automatischen Systems eine Konku-
binatsregel aus grundrechtlichen Uberlegungen problematisch ist (siehe dazu sogleich die Abschnit-
te c)—e), insbesondere e). Diese Problematik bleibt im Ubrigen grundsétzlich auch in einem Antrags-
system bestehen.

BiAGGINI, Kommentar zu Art. 5 BV, N. 10; HANGARTNER, St. Galler-Kkommentar zu Art. 5 BV, N. 11.
134 verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (BSG 101.1).
3% sjehe dazu HANGARTNER, St. Galler-Kommentar zu Art. 5 BV, N. 32.

138 Epenfalls HANGARTNER, St. Galler-Kommentar zu Art. 5 BV, N. 32.
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Damit eine Regelung verhaltnismassig ist, muss sie geeignet und erforderlich sein, um das 6&ffentliche
Interesse zu verwirklichen, und darf nicht in einem Missverhaltnis zu anderen zu beachtenden Inte-

ressen stehen.*’

Hier mangelt es bereits an der Geeignetheit der Regelung, um das Ziel, keine Gel-
der an nichtbedurftige Personen auszurichten, sowie das Sparziel zu erreichen (siehe Berechnungs-
beispiele im Auftrag). Es gibt Falle, in denen Konkubinatspaare gar mehr Pramienverbilligungsbeitra-
ge erhalten wirden als in der aktuellen Rechtslage. Auch in Bezug auf den Aspekt der rechtsgleichen
Behandlung von Ehe- und Konkubinatspaaren ist die Eignung einer Konkubinatsregel, zu bezweifeln.
Eine gesetzliche Regelung ist auf gewisse Pauschalisierungen angewiesen. Diese wirden jedoch
dazu fuhren, dass neue Ungleichheiten innerhalb der nichtehelichen Lebensgemeinschaften geschaf-
fen wirden (siehe dazu im Einzelnen unten e). Die Motion wirde daher nach unserer Einschétzung
ihr grundsatzliches Ziel einer ,gerechteren® Ausschuttung von Pramienverbilligungsbeitragen verfeh-

len.

c) Schutz der Ehe vs. Verbot der Diskriminierung aufgrund der Lebensform
aa) Schutz der Ehe (Art. 14 BV)

Art. 14 BV gewahrleistet das Recht auf Ehe und Familie (siehe fur den Kanton Bern zudem Art. 13
Abs. 1 KV).™® Darin ist nicht nur ein individualrechtlicher Schutz, sondern auch eine Institutsgarantie

139 Unbestritten ist aller-

enthalten, wobei jedoch unklar bleibt, was darunter genau zu verstehen ist.
dings grundsatzlich, dass die Ehe im Vergleich zu nichtehelichen Lebensgemeinschaften einen be-
sonderen Schutz geniesst bzw. zumindest nicht benachteiligt werden darf.**° Dies bedeutet, dass
indirekte Ehehindernisse, welche die Ehefreiheit verletzen kénnen, zu verhindern sind, was insbe-

sondere im Steuer- und Sozialversicherungsrecht zu beachten ist.***

Dabei geht es jedoch nicht um
eine absolute Gleichstellung von Ehe- und Konkubinatspaaren oder gar um eine zwingende Besser-
stellung der Ehe- gegeniiber den Konkubinatspaaren, sondern darum, den Ehewunsch eines Paares

nicht durch rechtliche und faktische Benachteiligungen zu untergraben.142
bb) Schutz des Konkubinats (Art. 8 Abs. 2 BV und Art. 13 Abs. 2 KV)

Der Schutz der Ehe darf umgekehrt aber auch nicht so weit gehen, dass die Wahl anderer Lebens-
formen beeintrachtigt wird. Insbesondere das Konkubinat ist z.B. ebenfalls grundrechtlich geschutzt,
namlich durch das in Art. 8 Abs. 2 BV verankerte Diskriminierungsverbot (siehe fir den Kanton Bern
zudem Art. 10 Abs. 1 KV).143 Im Kanton Bern ist zudem Art. 13 Abs. 2 KV zu beachten, wonach die

187 HANGARTNER, St. Galler-Kommentar zu Art. 5 BV, N. 36 ff.; Biaccinl, Kommentar zu Art. 5 BV, N. 21.

138 Art. 14 BV: Das Recht auf Ehe und Familie ist gewahrleistet. Art. 13 Abs. 1 KV/BE: Das Recht auf Ehe und
Familienleben ist geschiitzt.

Siehe z.B. REUSSER, St. Galler-Kommentar zu Art. 14 BV, N. 10; GACHTER/SCHWENDENER, S. 865, mit zahl-
reichen weiteren Hinweisen.

REUSSER, St. Galler-Kommentar zu Art. 14 BV, N. 10 und 21; GACHTER/SCHWENDENER, S. 865, mit zahlrei-
chen weiteren Hinweisen.

REUSSER, St. Galler-Kommentar zu Art. 14 BV, N. 21, u.a. mit Hinweis auf MULLER, S. 106 ff.
REUSSER, St. Galler-Kommentar zu Art. 14 BV, N. 21.

WALDMANN, S. 636: ,Wo Rechtsakte an der Identitat als Ehegatte (im Vergleich zu anderen Lebensformen)
anknlpfen, ist der Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots betroffen.”
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freie Wahl einer anderen Form des gemeinschaftlichen Zusammenlebens gewahrleistet ist (siehe
zum Bestreben, Art. 13 BV uber den Schutz der Privatsphare um eine fast gleichlautende Bestim-
mung zu erganzen, unten d). Grundsatzlich ist mit dieser Norm aber nur gemeint, dass es dem Staat
verwehrt ist, faktische Gemeinschaften zu verhindern.*** Soweit Art. 13 KV/BE jedoch die Ungleich-
behandlung von verheirateten und unverheirateten Paaren verbietet, ergdnze diese Bestimmung den

Kriterienkatalog des Diskriminierungsverbots in Art. 10 KV/BE.*°

Art. 8 Abs. 2 BV statuiert, dass niemand wegen der Lebensform diskriminiert werden darf. Dass

nichteheliche Lebensgemeinschaften zu den geschitzten Lebensformen gehéren, ist in der Lehre

146

unbestritten.”™ Fragen der Rechtsgleichheit sind daher in erster Linie unter diesem Aspekt zu be-

trachten, d.h. dass der allgemeine Gleichheitssatz in Art. 8 Abs. 1 BV bei der Beurteilung von Rechts-
fragen im Zusammenhang mit Konkubinatsverhaltnissen grundsétzlich von untergeordneter Bedeu-
tung ist."*’

einer vergleichbaren Situation aufgrund eines verponten Merkmals handelt, die nicht gerechtfertigt
148

Eine Diskriminierung liegt vor, wenn es sich um eine qualifizierte Ungleichbehandlung in

werden kann.”™ Nicht jede Norm, die sich unterschiedlich auf vergleichbare Sachverhalte auswirkt,

149

stellt also eine Diskriminierung dar.”™ Es muss sich vielmehr um eine qualifizierte Ungleichbehand-

lung aufgrund eines verpdnten Merkmals handeln, ,indem sie eine Benachteiligung von Menschen

«15 Wenn an eines der in Art. 8

bewirkt, die als Herabwirdigung oder Ausgrenzung einzustufen ist
Abs. 2 BV aufgezahlten Kriterien angekntpft wird, begrindet dies die Vermutung einer Diskriminie-
rung, die allerdings durch eine qualifizierte Rechtfertigung, d.h. durch den Nachweis triftiger Griinde,

widerlegt werden kann.™*
cc) Spannungsverhaltnis

Beide Formen des Zusammenlebens sind also verfassungsrechtlich geschitzt, die Ehe durch Art. 14
BV, das Konkubinat durch Art. 8 Abs. 2 BV.*® Es entsteht ein potentielles Spannungsfeld, das im

144 MULLER, S. 39.
15 MULLER, S. 40.

146 GACHTER/SCHWENDENER, S. 865, mit zahlreichen weiteren Hinweisen; WALDMANN, S. 635; siehe auch Loo-
SER, S. 603, ebenfalls mit weiteren Hinweisen; zudem ScHWEIZER, St. Galler-Kommentar zu Art. 8 BV, N. 68
(,Darunter subsumiert werden kann aber auch der Schutz der Lebensform von Fahrenden oder von Wohn-
gemeinschaften (...).“); siehe ferner auch AB N Verfassungsreform, S. 152 ff. und insb. S. 411 zu Art. 7
VE 96.

GACHTER/SCHWENDENER, S. 865, mit zahlreichen weiteren Hinweisen; siehe auch LoosER, S. 603, ebenfalls
mit weiteren Hinweisen. Siehe zudem auch KELLER, in: Biaggini/Géchter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, § 38
N. 40 f., wonach das Verhaltnis von Abs. 1 und 2 nicht restlos geklart ist.

SCHWEIZER, St. Galler-Kommentar zu Art. 8 BV, N. 45 f.

SCHWEIZER, St. Galler-Kommentar zu Art. 8 BV, N. 45.

KELLER, in: Biaggini/Gachter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, § 38 N. 40.

KELLER, in: Biaggini/Géachter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, § 38 N. 40 f. und N. 45 f. Das Bundesgericht lasse
in neueren Entscheiden Element des Prifschemas von Art. 36 BV einfliessen (N. 46). Siehe auch ScHwEI-
ZER, St. Galler-Kkommentar zu Art. 8 BV, N. 48, wonach eine Regelung mit Art. 8 Abs. 2 BV vereinbar ist,
wenn sie sachlich begriindet und verhaltnismassig ist.

Anders als die Ehe geniesst das Konkubinat jedoch keinen besonderen verfassungs- und zivilrechtlichen
Status (REUSSER, St. Galler-Kommentar zu Art. 14 BV, N. 2). Siehe auch N. 3: ,Nicht weiterverfolgt wurde
ein Minderheitsantrag, der die Bestimmung um einem [recte: einen] Abs. 2 erganzen wollte, um nach dem
Vorbild gewisser kantonaler Verfassungen die freie Wahl einer anderen Form gemeinschaftlichen Zusam-
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Einzelfall nicht einfach aufzulésen ist.'*® Aufgrund der gesellschaftlichen Entwicklungen scheint die

Institutsgarantie allméhlich aufgeweicht zu werden. ™

Eine grundséatzliche Besserstellung der Ehe
lasst sich aufgrund der zunehmenden Bedeutung und Verbreitung des Konkubinats jedenfalls kaum
mehr rechtfertigen, insbesondere auch deshalb, weil die Wahl einer anderen Lebensform nicht dis-

kriminiert werden darf.**®

Bei der Ausgestaltung des Sozialversicherungsrechts ist dabei insbesonde-
re zu beachten, dass ahnliche tatsachliche Verhéaltnisse auch gesetzliche Regelungen erfordern, die
diesem Umstand Rechnung tragen, d.h. dass in diesen Fallen eine prinzipielle Besserstellung der

Ehe nicht gerechtfertigt ist.™®

Dies betrifft jedoch in erster Linie die Ausschittung von Leistungen
auch im Fall eines (stabilen) Konkubinats (z.B. Hinterlassenenleistungen), die auch im Fall der Ehe
i.d.R. von zusatzlichen Erfordernissen wie z.B. dem Vorhandensein gemeinsamer Kinder abhéngig

gemacht wird.
dd) Beurteilung hinsichtlich einer Konkubinatsregel (im Bereich der Pramienverbilligung)

Allerdings werden durch die hier in Frage stehende Konkubinatsregel im Grundsatz weder das Dis-
kriminierungsverbot verletzt (siehe aber die nachfolgende Prazisierung) noch steht das Fehlen einer
solchen Regelung in Konflikt mit der Ehefreiheit. Im Fall der Pramienverbilligung kann (in Bezug auf
die aktuelle Rechtslage) nicht von einer generellen Besserstellung der Konkubinatspaare gegeniber
den Ehepaaren gesprochen werden. Das Recht auf Ehe wird durch den Gesamtanspruch auf Prami-
enverbilligung wohl kaum beeintrachtigt. Paare, die heiraten méchten, dirften sich i.d.R. nicht durch
das allfallige Wegfallen von Pramienverbilligungsanspriichen gegen die Ehe entscheiden. Eine Ver-
letzung der Ehefreiheit kann also nicht angenommen werden.

Hinsichtlich einer allfalligen Konkubinatsregel ist festzuhalten, dass die Ausschittung von Beitragen
zur Pramienverbilligung nicht priméar von der Art des Zusammenlebens abhéngen soll (institutionali-
siert oder nichtehelich), sondern von den tatsachlichen wirtschaftlichen Verhaltnissen im Einzelfall.
Wie die Berechnungsbeispiele in der Auftragsumschreibung zeigen, gibt es Falle, in denen Paare bei
einer Gleichstellung des Konkubinats (d.h. einer gemeinsamen Beurteilung der Anspruchsberechti-
gung) weniger oder gar keine Pramienverbilligung mehr erhalten wirden, in anderen Fallen hingegen
mehr Beitrdge als heute. Entscheidend sind die konkrete Zusammensetzung der Unterstiitzungsein-
heit und die Einkommensverteilung innerhalb derselben. Es kann also nicht von einer Schlechterstel-

menlebens ausdriicklich zu gewéhrleisten, ohne damit allerdings einen Anspruch auf Gleichstellung mit der
Ehe zu verbinden (...). Dafiir wurde schliesslich in Art. 8 Abs. 2 die Lebensform speziell erwahnt.”

GACHTER/SCHWENDENER, S. 866: ,Das Spannungsfeld zwischen dem Diskriminierungsverbot und dem
Schutz der Ehe ist — wie auch im Steuerrecht — nicht ohne politischen Diskurs aufzulésen. Die Verfassung
kann hier lediglich einige Vorgaben formulieren.”

Vgl. BUcHLER, Vermdgensrechtliche Probleme, S. 87; BUCHLER, Familienrecht, S. 300; LOOSER, S. 597, mit
weiteren Hinweisen.

Siehe z.B. LOOSER, S. 603, mit weiteren Hinweisen; aber auch GACHTER/SCHWENDENER, S. 867, wonach
auch bei der Ausgestaltung des Sozialversicherungsrechts zu beriicksichtigen ist, dass ,im Interesse des
Schutzes des Instituts der Ehe gewisse Besserstellungen von Ehepaaren gerechtfertigt werden kodnnen,
wen der Schutz des gesetzlich zu definierenden Instituts der Ehe dies erfordert".

GACHTER/SCHWENDENER, S. 867: ,Je ahnlicher sich die Verhaltnisse zwischen ehelichen und nichtehelichen

Gemeinschaften jedoch sind — z.B. bei Hinterlassenenleistungen, die an das Vorhandensein gemeinsamer
Kinder ankniipfen —, desto weniger ist die Besserstellung der Ehepaare gerechtfertigt.”
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lung der Ehepaare in der aktuellen Rechtslage und einer Gleichbehandlung im Fall der Umsetzung
der Motion gesprochen werden. Vielmehr wirde die aktuelle (als Ungerechtigkeit empfundene) Un-
gleichbehandlung zu einer Neuverteilung der Ungleichbehandlung fiihren und die ,Ungerechtig-
keit“ damit nicht aufheben, sondern bloss verschieben (siehe dazu ausfiihrlich unten Abschnitt e).

Ob eine Konkubinatsregel das Diskriminierungsverbot verletzt, kann grundsatzlich nur bei Kenntnis
des konkreten Wortlauts beurteilt werden. Ungeachtet dessen kann jedoch festgehalten werden, dass
eine Regelung im EG KUMV, die die Gleichbehandlung von Ehe- und Konkubinatspaaren durchset-
zen soll, wohl kaum eine qualifizierte Ungleichbehandlung der Konkubinatspaare darstellen wirde.
Vielmehr sollen die beiden Beziehungstypen — von den Definitions- und Beweisschwierigkeiten in
Bezug auf das Konkubinat einmal abgesehen — einander vor dem Hintergrund vergleichbarer wirt-
schaftlicher Verhaltnisse gleichgestellt werden. Das Vorliegen triftiger Grinde muss daher gar nicht
geprift werden, da die Argumentation, die Anknipfung am Konkubinatsverhéltnis stelle eine Diskri-
minierung dar, bereits am Kriterium der qualifizierten Ungleichbehandlung scheitert.

Selbst wenn man von einer qualifizierten Ungleichbehandlung ausginge, kdnnte die Regelung wohl
ohne Weiteres als sachlich begriindet und verhéltnismassig betrachtet werden, denn es wird nicht am
Zivilstand oder an der Lebensform angeknipft, sondern an den tatsachlichen finanziellen Umsténden.
Dies gilt umso mehr, als das Konkubinat nicht in allen Fallen zu einer Schlechterstellung im Vergleich
zur heutigen Situation, sondern in einigen Fallen auch zu einer Besserstellung fihren wirde. Umge-
kehrt kann auch in der heutigen Situation insofern nicht von einer Verletzung des Diskriminierungs-
verbots gesprochen werden, wenn eine Person aufgrund der geltenden Anknupfung am Zivilstand
keine Leistungen erhalt, die sie bei einer Gesetzesanderung erhalten wirde, da die Ehe als Institut
verfassungsrechtlich geschutzt ist (Art. 14 BV).

Auch durfte die freie Wahl einer anderen Form des gemeinschaftlichen Zusammenlebens als in einer
Ehe (Art. 13 Abs. 2 KV) auch mit einer Konkubinatsregel grundsatzlich nach wie vor gewéahrleistet
sein. Wirde jedoch eine (generelle) Pflicht eingefuhrt, Konkubinatsverhaltnisse zu melden oder re-
gistrieren zu lassen, konnte dies in den faktischen Auswirkungen eine Formalisierung der nichteheli-
chen Beziehung bedeuten, die dem Institut der Ehe recht nahe k&dme. Diese Situation kénnte einen
Druck auf die betreffenden Paare ausiiben, der diese veranlasst, die Ehe einzugehen, obwohl sie das
eigentlich nicht wiinschen. Aufgrund von Melde- oder Registrierungspflichten und den damit verbun-
denen Rechtsfolgen kdnnte also gewissermassen eine ,Quasi-Ehe* geschaffen werden, durch die
sich die Paare zur Eingehung der ,richtigen Ehe" gedrangt fuhlen. Dies wirft zumindest Fragen in
Bezug auf das Recht auf freie Wahl einer anderen Form des gemeinschaftlichen Zusammenlebens
als der Ehe auf. Ob der gesellschaftliche oder staatliche Druck, die Ehe einzugehen, stark genug ist,
um dieses Recht zu verletzen, ist letztlich aber schwierig zu beantworten. Die Antwort hangt insbe-
sondere auch von den Rechtsfolgen ab, die mit der Registrierung in Verbindung gebracht werden,
also ob sie sich z.B. nur auf die Pramienverbilligung auswirken oder ob diese Angabe ganz allgemein
vermerkt wird und allenfalls auch Rechtswirkungen entfaltet, die zum heutigen Zeitpunkt noch gar
nicht absehbar sind.
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d) Recht auf personliche Freiheit und Schutz der Privatsphére (Art. 10 Abs. 2 und 13 Abs. 1 BV)

Weder die Ehefreiheit noch das Diskriminierungsverbot werden also durch die aktuelle bzw. kiinftige
Ausgestaltung des Pramienverbilligungssystems verletzt. Es ist jedoch zu prifen, ob weitere Grund-
rechte betroffen sein kénnten, z.B. das Recht auf persénliche Freiheit oder das Recht auf Schutz der
Privatsphéare (Art. 10 Abs. 2 und 13 Abs. 1 BV; siehe flir den Kanton Bern zudem Art. 12 KV).

Das Recht auf personliche Freiheit beinhaltet insbesondere das Recht auf individuelle Lebensgestal-

tung.™’

Die geplante Gesetzesadnderung vermag die Wahl der Lebensform bzw. die individuelle Le-
bensgestaltung jedoch kaum in rechtserheblicher Weise zu beeinflussen. Es ist zudem fraglich, ob
das nichteheliche Zusammenleben Uberhaupt in den Schutzbereich dieses Grundrechts fallt, weil
zumindest das Konkubinat primar durch Art. 8 Abs. 2 BV geschiitzt wird. Man kénnte allenfalls argu-
mentieren, dass das Leben im Konkubinat zwar als Ausdruck bzw. elementare Erscheinung der Per-
sonlichkeitsentfaltung zu verstehen ist und damit in den Schutzbereich von Art. 10 Abs. 2 BV féllt.
Allerdings dirfte dieser Gehalt der perstnlichen Freiheit durch eine Konkubinatsregel im Bereich der

Pramienverbilligung kaum beeintrachtigt werden.

Das Gleiche gilt grundsatzlich in Bezug auf das Recht auf Schutz der Privatsphére, das u.a. das
Recht auf Achtung des Privatlebens umfasst (Art. 13 Abs. 1 BV). Zum Schutzbereich gehért insbe-
sondere das Sexualleben, aber auch die ,Freiheit des Beziehungslebens (z.B. das Zusammenleben
im Konkubinat)****.**® Wie bei Art. 10 Abs. 2 BV kann die Frage einer Verletzung von Art. 13 Abs. 1
BV letztlich offen bleiben, weil eine Konkubinatsregel das Recht auf Privatleben wohl kaum beein-
trachtigt.

Anders konnte die Einschatzung jedoch dann ausfallen, wenn die betroffenen Paare Rechenschaft
ablegen bzw. Einblicke in intime Bereiche ihres Zusammenlebens gewéahren mussten. Diese Frage
stellt sich insbesondere auch dann, wenn nicht verheiratete Personen, die in einer gemeinsamen
Wohnung leben, bei der Anmeldung auf dem Einwohnermeldeamt angeben muissen, ob sie in einem

17 siehe ScHWEIZER, St. Galler-Kommentar zu Art. 10 BV, N. 5.

GRIFFEL, in Biaggini/Géachter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, § 31 N. 38.

BREITENMOSER, St. Galler-Kommentar zu Art. 13 Abs. 1 BV, N. 18, mit weiteren Hinweisen. Es sei noch
darauf hingewiesen, dass Art. 13 BV (Art. 11 VE 96) gemass einem Minderheitsantrag im Nationalrat um ei-
nen Absatz mit folgendem Wortlaut hatte erganzt werden sollen (AB N Verfassungsreform, S. 188; siehe
dazu auch REeUSSER, St. Galler-Kommentar zu Art. 14 BV, N. 3): ,Die freie Wahl der Form des gemein-
schaftlichen Zusammenlebens ist gewahrleistet.“ Dabei ging es u.a. ausdriicklich um den Schutz des Kon-
kubinats (siehe AB N Verfassungsreform, S. 189 f.). Der Antrag wurde jedoch mit 83 zu 73 Stimmen abge-
lehnt (AB N Verfassungsreform, S. 191). Der Hauptgrund dafir durfte in der Erganzung des Diskriminie-
rungsverbots um das Kriterium der Lebensform liegen (siehe z.B. Votum Pelli, AB N Verfassungsreform,
S. 189). Ein weiteres Argument war jedoch, dass eine solche Ergdnzung den Rahmen der Nachfiihrung
sprengen wirde (Votum Engelberger, AB N Verfassungsreform, S. 190). Die antragstellende Minderheit
wollte jedoch das Recht auf freie Wahl der Form des gemeinschaftlichen Zusammenlebens explizit in der
Verfassung verankern, weil die Diskriminierungsnorm nur ein Individualrecht gewéahrleiste (siehe Votum Val-
lender, AB N Verfassungsreform, S. 189). Angestrebt wurde die Verankerung eines gemeinsamen Rechts
auf Zusammenleben (als Nachfihrung der Verfassung im Lichte der Rechtsprechung des EGMR), wohl
ahnlich des besonderen Schutzes der Ehe als Institut. Eine Gleichstellung mit der Ehe war jedoch explizit
nicht beabsichtigt. Es ging vielmehr um eine Solidaritdtsbekundung und ausdriickliche Anerkennung der
nichtehelichen Lebensformen.
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Konkubinat zusammenleben oder eine einfache Wohngemeinschaft bilden (vgl. die Ausfihrungen
zum Recht auf freie Wahl einer anderen Form des gemeinschaftlichen Zusammenlebens als in einer
Ehe, oben Abschnitt c).

e) Gebot der Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1 BV)
aa) Allgemeine Ausfuihrungen

Zu prifen ist schliesslich noch, ob die aktuelle Regelung und eine allféllige Konkubinatsregel dem
Rechtsgleichheitsgebot standhalten kénnen.

Der allgemeine Rechtsgleichheitssatz in Art. 8 Abs. 1 BV, wonach alle Menschen vor dem Gesetz

160

gleich sind (siehe fur den Kanton Bern zudem Art. 10 KV),”™ wird im Sinn der Formel verstanden,

dass Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich, Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleich-

heit ungleich zu behandeln ist.**

Diese Umschreibung umfasst neben dem Gebot der Gleichbehand-
lung vergleichbarer Sachverhalte auch ein Gebot der Differenzierung bei nicht vergleichbaren Sach-
verhalten.'®?

Zentral ist also das Element der Vergleichbarkeit, was auch eine Erklarung oder Rechtfertigung einer

183 sofern sie sich auf wesentliche Tatsachen bezieht.*** Im

Gleich- bzw. Ungleichbehandlung bedingt,
Allgemeinen genigt fur diese Rechtfertigung die Bezugnahme auf sachliche und verniinftige Grin-
de.’® Weder das Gleichbehandlungs- noch das Differenzierungsgebot gelten also absolut. Eine Un-
terscheidung ist zuléssig, wenn sachliche und verniinftige Grinde dafur sprechen, wahrend in ande-
ren Fallen gewisse Kategorisierungen und Schematisierungen nétig und der Verzicht auf Differenzie-
rungen daher zuldssig sein kénnen. Dem Gebot der Rechtsgleichheit nach Art. 8 Abs. 1 BV stehen
insbesondere die Interessen der Praktikabilitdt und Rechtssicherheit gegeniber (v.a. in der Massen-
verwaltung), wobei das Prinzip der Verhaltnismassigkeit der Auflosung dieses Spannungsverhaltnis-

ses dient.*®®

Das Gebot der rechtsgleichen Behandlung ist — anders als der Wortlaut vermuten lasst (,vor dem
Gesetz") — auch in der Rechtsetzung zu beachten, wobei dem Gesetzgeber allerdings ein weiter Ge-

160 Art. 10 Abs. 1.
161 gSiehe z.B. BGE 129 | 1, E. 3: SCHWEIZER, St. Galler-Kommentar zu Art. 8 BV, N. 20.

OEscH, S. 84: ,Auf der Basis der Statusgleichheit aller Menschen verwirklicht das Differenzierungsgebot die
beiden Postulate individueller Einzigartigkeit und materieller Gerechtigkeit.; KELLER, in: Biaggi-
ni/Gachter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, 8 38 N. 27.

OEscH, S. 84: ,Inhaltlich beruht das heute gangige Verstandnis von Art. 8 Abs. 1 BV auf der aristotelischen
Konzeption der relativen Gleichbehandlung. Im Zentrum der klassischen Priifmethoden, wie sie von der
Lehre fur die Beurteilung umstrittener Gleichheitsfalle entwickelt wurden und in der Praxis Anwendung fin-
den, stehen die beiden Elemente der Vergleichbarkeit zweier Personen oder Sachverhalte im Hinblick auf
das gewahlte tertium comparationis und die Rechtfertigung einer Gleich- oder Ungleichbehandlung.®

KELLER, in: Biaggini/Géachter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, § 38 N. 28 (mit Hinweis auf BGE 131 | 1, E. 4.2.);
BGE 12911, E. 3.

Siehe z.B. KELLER, in: Biaggini/Gachter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, § 38 N. 28 und 32 ff., mit Hinweis auf
BGE 13111, E. 4.2. Kritisch dazu OescH, S. 84 f.

186 Ogsch, S. 1.
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167

staltungsspielraum zukommt.™" Er hat insbesondere die jeweils herrschenden, zeitlich variablen An-

168

schauungen zu bericksichtigen.”™ Die Beurteilung einer spezifischen Frage kann jedoch je nach

Kanton unterschiedlich ausfallen.*®®

Bei der hier zu prufenden Einfuhrung einer Konkubinatsregel geht es um die Gleichbehandlung zwei-
er Beziehungstypen: dem Rechtsinstitut der Ehe und einer rechtlich nicht geregelten Lebensgemein-
schaft. Es ist also zunachst zu untersuchen, ob diese beiden Formen des Zusammenlebens in Bezug
auf den Pramienverbilligungsanspruch miteinander vergleichbar sind und ob — falls diese Frage be-
jaht wird — die aktuelle (implizite) Differenzierung durch vernuinftige und sachliche Grinde gerechtfer-
tigt ist oder ob sich diesbeziiglich eine Gleichbehandlung aufdréangt.

bb) Vergleichbarkeit von Ehe und Konkubinat (in Bezug auf wesentliche Tatsachen)

Die Ehe ist rechtlich institutionalisiert. Die Rechte und Pflichten der Ehepartner sind — unter Vorbehalt
moglicher Vereinbarungen — gesetzlich geregelt. Das nichteheliche Zusammenleben kennt hingegen
vielfaltige Formen der Ausgestaltung und zeichnet sich in vielen Féllen gerade dadurch aus, dass
keine rechtlichen Verbindlichkeiten zwischen den Partnern bestehen (sollen). Dies gilt zumindest
dann, wenn die Partner keine expliziten Vereinbarungen getroffen und keine gemeinsamen Kinder
haben. Trotz dieser grundlegenden Verschiedenheit ist aber weitgehend anerkannt, dass Ehe und
Konkubinat in gewissen Konstellationen und in Bezug auf bestimmte Faktoren durchaus vergleichbar
sind. Dies zeigen insbesondere die Entwicklungen im Berufsvorsorgerecht, wo im Uberobligatorischen
Bereich das Instrument der Beglnstigung besteht, um den Partner rechtlich und finanziell wie in einer
Ehe abzusichern (Art. 20a BVG; siehe dazu oben Kapitel 3.a). Auch im Familienrecht wird aufgrund
der gesellschaftlichen Entwicklungen in jingerer Zeit zunehmend der Grundsatz der Gleichberechti-

gung der unterschiedlichen Lebensformen betont.*”

In anderen Fallen hingegen wird bewusst zwischen diesen beiden Lebensformen unterschieden, z.B.
bei den Hinterlassenenleistungen der AHV oder bei Art. 14 Abs. 2 AVIG (siehe dazu oben Kapitel 3.d).
Es handelt sich dabei allerdings um Falle, in denen der Gesetzeswortlaut ausdriicklich am Institut der
Ehe anknupft. In all diesen Beispielen, ob sie nun das Konkubinat der Ehe gleichstellen oder bewusst
an dieser Unterscheidung festhalten, geht es zudem um die Ausschittung bestimmter Leistungen
oder die Gewahrung bestimmter Rechte. Heikler ist hingegen die Frage, ob das Leben im Konkubinat
auch zu einer Einschrankung von Rechten oder Leistungen fuhren kann. So ist denn z.B. im Sozialhil-
ferecht schon heute — zumindest in einem begrenzten Umfang — fir die Beurteilung eines Leistungs-
anspruchs nicht der rechtliche Status, sondern die Frage entscheidend, ob eine faktische wirtschaftli-

187 BGE 129 | 1, E. 3; KELLER, in: Biaggini/Gachter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, § 38 N. 21 und 27 ff. (mit Hin-

weis auf BGE 13111, E. 4.2.).

KELLER, in: Biaggini/Géchter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, § 38 N. 30, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung
des Bundesgerichts.

KELLER, in: Biaggini/Géchter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, § 38 N. 31, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung
des Bundesgerichts.

Siehe z.B. Postulat Fehr ,Zeitgemasses koharentes Zivil- insbesondere Familienrecht® (Geschaftsnr.
12.3607); siehe auch SCHWENZER, Rz. 1.
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che Einheit besteht (siehe dazu oben Kapitel 3.d). Die Art der Beziehung kann sich demnach positiv
und negativ auf die finanziellen Verhéaltnisse eines Paares auswirken.

Aufgrund der fehlenden rechtlichen Rahmenordnung fur das Konkubinat ist von Fall zu Fall zu ent-
scheiden, ob sich eine Gleichbehandlung aufdrangt. Dabei ist entscheidend, in Bezug auf welche
Faktoren die Vergleichbarkeit beurteilt wird. Die Motionare gehen davon aus, dass die Ehe und das
Konkubinat im Bereich der Préamienverbilligung in Bezug auf die faktischen wirtschaftlichen Verhalt-
nisse vergleichbar sind. Sie scheinen weiter davon auszugehen, dass es sich dabei um eine wesent-
liche Tatsache handelt und die aktuelle Ungleichbehandlung nicht gerechtfertigt ist, weil sich daftr
keine sachlichen und verninftigen Grinde anfihren lassen. Paare oder Familien sollen gleich be-
handelt werden, wenn sie Uber vergleichbare finanzielle Mittel verfigen und diese auch in vergleich-
barer Weise verwenden, unabhangig davon, ob eine Ehe eingegangen wurde oder nicht. Die Motio-
nare scheinen von der Vorstellung auszugehen, dass die faktischen Verhaltnisse (in jedem Fall) ver-
gleichbar sind und sich nur die rechtlichen Folgen unterscheiden. Dies mag in der Theorie zwar plau-
sibel erscheinen, in der Praxis lasst sich diese Vergleichbarkeit aber nicht einfach feststellen. Die
realen Gegebenheiten kénnen sich von Fall zu Fall unterscheiden, im Gesetz sind aus Grinden der
Praktikabilitat aber gewisse Pauschalisierungen notig.

Im in der Begriindung der Motion angefiihrten Modellfall erscheinen die wirtschaftlichen Verhéltnisse
nicht nur vergleichbar, sondern identisch. Es wird von einem Bruttoeinkommen von CHF 150000
ausgegangen, das von einer Person fir den Lebensunterhalt von insgesamt finf Personen generiert

wird.*"™*

Inwiefern die tatsachlichen Verhéltnisse aber tatsachlich miteinander vergleichbar sind, ist
nicht einfach zu beantworten. Es sind verschiedene Faktoren zu bertcksichtigen. So wird das Paar
im Fall der Ehe z.B. steuerlich gemeinsam veranlagt, nicht jedoch im Fall des Konkubinats, was auf-
grund der Ausgestaltung der Progressionstabellen im Steuergesetz zu markant héheren Steuern fur
das Konkubinatspaar fuhrt. So musste in einer dem Modellfall angelehnten Situation ein Ehepaar
(ohne Kinder, nur der Mann ist erwerbstatig) bei einem (steuerbaren, nicht Brutto-) Einkommen von
CHF 150000 den Steuerbehdrden einen Betrag von CHF 19942.50 Uberweisen (Einkommenssteuer,
einfache Steuer gemass den Tarifen nach Art. 42 Abs. 1 StG, multipliziert mit dem Faktor der Steuer-
anlage des Kantons Bern, aktuell 3.06). Lebt das Paar in einem Konkubinat, waren es gesamthaft
CHF 22733.50 (Einkommenssteuer, einfache Steuer geméass den Tarifen nach Art. 42 Abs. 2 StG,
multipliziert mit dem Faktor der Steueranlage des Kantons Bern, aktuell 3.06). Es kommt also darauf
an, welche Faktoren bei der Beurteilung der faktischen wirtschaftlichen Verhdltnisse verglichen wer-
den. Es kann durchaus auch argumentiert werden, dass die steuerliche Qualifikation keinen Einfluss
auf die Beurteilung der Vergleichbarkeit im Bereich der Pramienverbilligung hat. Letztlich kommt es
wohl v.a. auf die Einschatzung an, ob ein Paar gesamthaft betrachtet als bediirftig erscheint bzw. ob
es gerechtfertigt erscheint, dass der Partner statt des Staates eine bedirftige Person untersttzt.

1 Gemass Art. 16 Abs. 2 EG KUMV wird in der Praxis jedoch nicht vom Brutto-, sondern vom Reineinkommen

ausgegangen.
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Betrachtet man den Bereich der Pramienverbilligung isoliert, ist in Erwédgung zu ziehen, dass im Be-
reich der Krankenkasse einheitliche Kopf- und keine einkommens- und vermdgensabhéngigen Pré-
mien vorgesehen sind. Den unterschiedlichen wirtschaftlichen Verhaltnissen wird mit der individuellen
Pramienverbilligung Rechnung getragen, indem die Pramienbelastung mit einer bestimmten finanziel-
len Situation verglichen wird. Die Frage ist nun, ob es bei dieser Verbilligung auf das faktisch einer
Person zurechenbare Einkommen und Vermdgen ankommt (also wie die Pramie auch pro Kopf be-
rechnet wird) oder ob eine Gesamtrechnung pro Familie/Unterstiitzungseinheit gemacht werden soll.
Der Pramienverbilligungsanspruch von Personen, die in einem Konkubinat leben, rechtlich aber
grundsatzlich als ,alleinstehend” gelten, weil sie keine gesetzliche Unterstitzungspflicht trifft, wird in
den meisten Kantonen gestitzt auf die Steuerdaten separat beurteilt. Das einer Person aufgrund des
Steuerrechts zurechenbare Einkommen und Vermdgen taugt denn auch grundsatzlich als eindeutige
Berechnungsgrundlage. Wenn eine Person in der Steuerveranlagung kein oder nur ein geringes Ein-
kommen und Vermdgen ausweist, ist dies auch fur die Sozialbehtdrden grundsétzlich als verbindlich
anzusehen.

Es stellt sich nun die Frage, ob es sich aufdréngt, in bestimmten Féllen die finanzielle Situation ge-
samthaft zu betrachten. Diese Frage kann dann bejaht werden, wenn ein Paar faktisch (und rechtlich)
gemeinsam Uber ein bestimmtes Einkommen und Vermdgen verfligt. Bei der Ehe wird dies aufgrund
der gesetzlichen Unterstitzungspflicht pauschal angenommen, was auch in der gemeinsamen steu-
erlichen Veranlagung zum Ausdruck kommt. Ehepaare werden gemeinsam veranlagt, ausser bei
einer gerichtlichen oder tatsédchlichen Trennung (siehe Art. 68 Abs. 2 StG). Darauf stellt auch das
ASV ab, d.h. die Feststellung der Anspruchsberechtigung sttitzt sich insbesondere auf die Steuerver-
anlagung.172 Konkubinatspaare werden hingegen in Bezug auf die Steuern einzeln veranlagt (was wie
dargelegt im Kanton Bern auch zu einer insgesamt hdheren Steuerbelastung fiihrt). Es besteht auch
— unter Vorbehalt einer entsprechenden vertraglichen Vereinbarung — keine gesetzliche Pflicht zur
gegenseitigen (moralischen und finanziellen) Unterstiitzung wie in der Ehe. Grundsatzlich ist deshalb
davon auszugehen, dass auch die Kosten fur die Wohnung und den Lebensunterhalt wie in einer
Wohngemeinschaft geteilt (vgl. auch SKOS-Richtlinien, F.5 Wohn- und Lebensgemeinschaften, oben
3.d) und die Krankenkassenpramien personlich beglichen werden.

Es sind allerdings durchaus Félle denkbar, in denen mit der Ehe vergleichbare finanzielle Verhéltnis-
se existieren. Dies ist z.B. dann der Fall, wenn ein Paar faktisch gemeinsam lber ein bestimmtes
Einkommen und Vermégen verfigt bzw. wenn die Lebensgemeinschaft so eng ist, dass man einan-
der finanziellen Beistand gewahrt (bzw. wenn der eine Partner offensichtlich und erheblich vom ande-
ren finanziell unterstitzt wird). Eine nichteheliche Lebensgemeinschaft darf demnach dann (und nur
dann) gleich behandelt werden wie die (ungetrennte) Ehe, wenn von einer starken faktischen Bindung
bzw. einer faktischen gegenseitigen Unterstutzung, die sich auch auf finanzielle Belange erstreckt,

12 sjehe z.B. auch § 4 Abs. 2 des Gesetzes des Kantons Zug vom 15. Dezember 1994 betreffend individuelle

Pramienverbilligung in der Krankenpflegeversicherung (BGS 842.6): ,Personen, welche gemeinsam be-
steuert werden, haben einen Gesamtanspruch auf Pramienverbilligung, [...].*
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ausgegangen werden kann (hypotethischer Wille zur gegenseitigen Unterstiitzung'’®). Entscheidend
sind also einerseits die finanziellen Verhéltnisse der betreffenden Personen, anderseits aber auch der
Grad der gegenseitigen Bindung und Unterstiitzung. In Anbetracht der fehlenden rechtlichen Unter-
stutzungspflicht ist bei dieser Beurteilung aber jedenfalls Zuriickhaltung geboten. Es ist auch zu be-
denken, dass mit der Motion grundsétzlich — wenn auch nicht ausschliesslich — die Minderung beste-
hender Anspriiche und nicht der Zugang zu bestimmten Leistungen bezweckt wird.

Ein Indiz dafur, dass ein Konkubinatspaar gemeinsam uber die insgesamt vorhandenen finanziellen
Mittel verfugt bzw. dass einer der Partner vom anderen erheblich finanziell unterstutzt wird, ist die
Einkommensverteilung. Eine entsprechende Vermutung scheint insbesondere dann gerechtfertigt,
wenn einer der Partner Uber kein eigenes Einkommen und Vermdgen verfiigt und daher der Schluss
naheliegt, dass er vom anderen Partner finanziell unterstiitzt wird, indem die Lebenshaltungskosten
aus diesem Einkommen bestritten werden. Schwieriger ist die Situation jedoch dann zu beurteilen,
wenn einer der Partner nur Uber ein geringes Einkommen verfugt, das ihn als Einzelperson zum Be-
zug von Pramienverbilligungen berechtigt. In diesen Fallen héangt es wesentlich von der H6he des
Einkommens ab, ob eine faktische Unterstiitzung durch den Partner angenommen werden kann,
wobei es schwierig ist, eine flr alle Féalle giltige und sinnvolle Grenze festzulegen. Die fehlende ge-
setzliche Unterstitzungspflicht und im Kanton Bern auch das in Art. 13 Abs. 2 KV gewéahrleistete
Recht auf freie Wahl einer anderen Form des gemeinschaftlichen Zusammenlebens als der Ehe ver-
langen hier jedenfalls Zuriickhaltung.

Im oben erwéhnten Modellfall der Motionare wirde dem Bedurfnisprinzip und der Einzelfallgerechtig-
keit Rechnung getragen, weil in diesem Fall aufgrund der objektiven Faktenlage davon auszugehen
ist, dass der erwerbstatige Partner die Krankenkassenpramien fur die ganze Familie bezahlt. Da ein
Bruttoeinkommen von CHF 150°000 weit Uber der Bedirfnisgrenze von CHF 30500 liegt (massge-
bendes jahrliches Einkommen, siehe Art. 10a KKVV), héatte die Familie in diesem Fall keinen An-
spruch auf Pramienverbilligung. Wird die nichterwerbstéatige Person jedoch separat betrachtet, hat sie
klar Anspruch auf Pramienverbilligung. Diese wiirde jedoch ins gemeinsame Familienbudget einflies-
sen und die Familie somit gegentiber einer auf der Ehe beruhenden Familie begtinstigen.

In anderen Fallen mit einer weniger deutlichen Faktenlage ist es allerdings schwieriger zu beurteilen,
ob dem Bedurfnisprinzip und der Einzelfallgerechtigkeit tatséachlich Rechnung getragen wird. Hat
einer der Partner ein massgebendes Einkommen von CHF 30000, der andere ein solches von
CHF 40°000, ist es denkbar, dass die Partner ihre Krankenkassenpramien jeweils aus dem eigenen
Einkommen bezahlen und auch die Gibrigen Lebenshaltungskosten anteilsmassig tragen. Ist es auch
in diesem Fall gerechtfertigt, dass das Paar einen Gesamtanspruch auf Pramienverbilligung hat?
Oder wie verhdlt es sich, wenn der zweite Partner nicht Uber ein massgebendes Einkommen von

3 vgl. BGE 12911, E. 3.2.3.
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CHF 40000, sondern uber ein Einkommen von CHF 10'000 verflgt? Kann bei dieser Einkommens-

verteilung auf eine faktische Unterstiitzung durch den anderen Partner geschlossen werden?'"*

Fraglich ist, ob fir diesen Grad der gegenseitigen Bindung und Unterstiitzung bzw. fiir die Stabilitat
einer Beziehung die Dauer der Beziehung oder des gemeinsamen Haushalts ein Indiz sein kann.
Daraus allein Iasst sich noch nichts Gber die Qualitat der Beziehung bzw. Uber die gegenseitige Ver-
bundenheit aussagen. Es wird jedoch auch in anderen Fallen, z.B. in der Beglinstigtenordnung der
beruflichen Vorsorge (siehe dazu oben Kapitel 3.a), auf dieses formale Kriterium abgestellt. Allerdings
geht es dort um eine Leistungsausschittung. Eine bestimmte Mindestdauer der Beziehung, die fur
die Definition des Konkubinats oft als begriffsnotwendig erachtet wird (siehe oben Kapitel 3.b) und c)
kann im Bereich der Pramienverbilligung daher fir sich allein grundsétzlich nicht geniigen, um einen
Gesamtanspruch auf Pramienverbilligung zu postulieren. Denn wie bereits erwahnt ist davon auszu-
gehen, dass die Krankenkassenpramien bei Paaren, bei denen beide Partner erwerbstatig sind, von
den Partnern auch separat mit dem jeweiligen personlichen Einkommen getragen werden. Dies gilt
grundsatzlich unabhéngig davon, ob das Paar verheiratet ist oder in einem Konkubinat zusammenlebt
und wie lange es bereits zusammenlebt.

Es ist also zu folgern, dass eine Gesamtbetrachtung der finanziellen Verhéltnisse im Bereich der
Pramienverbilligung nur dann gerechtfertigt ist, wenn die Situation eines Konkubinatspaares mit jener
eines Ehepaares faktisch vergleichbar ist. Da keine rechtliche Unterstiitzungspflicht existiert, ist je-
doch Zuriickhaltung geboten. Durch eine Gesamtbetrachtung der finanziellen Verhaltnisse wirde
eine faktische Unterstiitzung stipuliert. Diese Annahme ist jedoch nur in bestimmten Fallen gerecht-
fertigt, wobei es schwierig ist, allgemeinglltige Kriterien aufzustellen, die der gelebten Lebenswirk-
lichkeit gerecht wird. Als Zwischenfazit lasst sich daher in Bezug auf die Vergleichbarkeit der finanzi-
ellen Verhéltnisse zwar festhalten, dass die Ehe und das Konkubinat diesbeziglich in gewissen Fal-
len durchaus vergleichbar sind. Es kommt letztlich aber darauf an, ob sachgerechte Kriterien definiert
werden kdnnen, die sich zur Erfassung tatséchlich vergleichbarer Falle eignen.

Es geniigt aber nicht, dass Ehe- und Konkubinatspaare gesamthaft tber vergleichbare finanzielle
Mittel verfligen, sie missen — insbesondere auch in Bezug auf die Krankenkassenpramien — auch als
Gemeinschaft dariiber verfigen. Eine entsprechende Vermutung scheint immerhin dann gerechtfer-
tigt, wenn einer der Partner Uber kein eigenes Einkommen (und Vermégen) verfiigt und daher der
Schluss naheliegt, dass er vom anderen Partner finanziell unterstutzt wird, indem die Lebenshal-

174 vgl. auch WoLFFeRs, S. 161 f.: ,Weil die Sozialhilfe bei der Bemessung der Unterstitzungsleistungen von

den faktischen Verhaltnissen ausgeht, ist es ohne weiteres zuldssig, auf die zugunsten des Konkubinats-
partners tatséachlich erbrachten Leistungen abzustellen. Fraglich ist indessen, ob die Sozialhilfebehérde ein
Unterstiitzungsbegehren eines Konkubinatspartners mit dem Hinweis auf die wirtschaftliche Leistungsfahig-
keit des anderen Mitglieds der ehedhnlichen Gemeinschaft ablehnen darf. Auch in stabilen Konkubinaten,
welche gemass der bundesgerichtlichen Praxis den Untergang scheidungsrechtlicher Anspriiche herbeiftih-
ren, ist es mangels gesetzlicher Grundlage m.E. unzulassig, von einer dem Eherecht nachgebildeten Unter-
haltspflicht zugunsten des bedirftigen Konkubinatspartners auszugehen. Vertretbar durfte es lediglich sein,
in [recte: im] Sinne einer Tatsachenvermutung auch im Sozialhilferecht davon auszugehen, dass sich die
Partner im stabilen Konkubinat, wie es durch die bundesgerichtliche Praxis definiert wird, gegenseitig mate-
riell unterstiitzen. Zul&ssig bleibt auch hier der Gegenbeweis.*
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tungskosten aus dessen Einkommen (und Vermégen) bestritten werden. Massgebend ist neben dem
verflgbaren Einkommen und Vermégen pro Paar also insbesondere auch die Einkommens- und

Vermdgensverteilung der Partner.'”

Pramienverbilligung wird nur dann ausgeschdttet, wenn einer
der Konkubinatspartner kein oder nur ein geringes Einkommen und Vermdégen hat bzw. wenn er (ho-
he) Sozialabziige fir Kinder geltend machen kann. In diesen Fallen hangt es wesentlich von der Ho-
he des Einkommens und Vermoégens im Einzelfall ab, ob eine faktische Unterstiitzung durch den
Partner angenommen werden kann, wobei keine absoluten Grenzwerte festgelegt werden kdnnen.
Die fehlende gesetzliche Unterstutzungspflicht und im Kanton Bern auch das in Art. 13 Abs. 2 KV
gewahrleistete Recht auf freie Wahl einer anderen Form des gemeinschaftlichen Zusammenlebens

als der Ehe verlangen hier jedenfalls Zurlickhaltung.

Im Ergebnis lasst sich damit durchaus sagen, dass Ehe und Konkubinat in gewissen Féllen bzw. in
Bezug auf wesentliche Tatsachen vergleichbar sind, namlich dann, wenn ein Paar als Gemeinschaft
Uber die insgesamt vorhandenen finanziellen Mittel verfigt bzw. wenn der eine Konkubinatspartner
vom anderen finanziell unterstitzt wird.

Damit ist aber noch nichts darliber ausgesagt, ob die bestehende Ungleichbehandlung mit Bezug-
nahme auf sachliche und verninftige Griinde gerechtfertigt werden kann bzw. ob sich eine Gleichbe-
handlung dieser beiden Lebensformen aufdrangt.

cc) lIst die aktuelle Ungleichbehandlung bzw. wére eine kinftige Gleichbehandlung durch sachliche
und vernunftige Griinde gerechtfertigt?

Auch wenn in Bezug auf andere (sozialversicherungsrechtliche) Leistungen beim Vorliegen bestimm-
ter Kriterien (Dauer, gemeinsame Kinder, vertragliche Unterstitzungspflicht) davon ausgegangen
werden kann, dass eine Ausschittung dieser Leistungen gerechtfertigt ist (priméar Hinterlassenenleis-
tungen), kann diese Wertung nicht vorbehaltlos auf den Bereich der Pramienverbilligung Ubertragen
werden. Es geht nicht um die Ausschittung von Hinterlassenenleistungen, die bei einem langjéahrigen
eheédhnlichen Zusammenleben gerechtfertigt erscheinen mdgen, sondern — zumindest ist dies beab-
sichtigt — um die Kirzung staatlicher Leistungen wahrend des Zusammenlebens, dhnlich wie in der
Sozialhilfe, wo eine gewisse finanzielle Unterstiitzung durch den Partner, der in derselben Wohnung
lebt, als legitim erachtet wird.

Zu bericksichtigen ist weiter, dass eine allféllige Konkubinatsregel in das im Kanton Bern geltende
automatische System fur die Feststellung der Anspruchsberechtigung fur die Pramienverbilligung
integriert werden musste. Streng genommen misste man im Hinblick auf die negative Ehefreiheit und
das Recht auf freie Wahl der Lebensform in jedem Einzelfall prifen, wer die Krankenkassenpramien
in einem Haushalt faktisch bezahlt, unabhéngig davon, ob es sich um Eheleute oder Konkubinatspaa-
re handelt, oder zumindest objektive Kriterien definieren, welche die Lebenswirklichkeit einigermas-

> Dabei ist zu beachten, dass das Einkommen und Vermégen von quellenbesteuerten Personen nicht im

Steuerregister ersichtlich ist. Das hat zur Folge, dass im automatischen System in Fallen, in denen einer
oder beide Partner quellenbesteuert sind, die Einkommens- und Vermdgenssituation der Konkubinats-
partner vom ASV nicht oder nur von einem Partner festgestellt werden kann.
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sen zuverlassig erfassen. Eine Einzelfallprifung wiirde jedoch den gewiinschten Automatismus aus-
hebeln und ist nicht im Sinn der Motion.

Es stellt sich daher die Frage, ob die Konkubinatsregel so ausgestaltet werden kann, dass sie auch
tatsachlich nur die mit der Ehe vergleichbaren Falle erfasst. Dabei ist zu beachten, dass gewisse
Pauschalisierungen in der Massenverwaltung notwendig sind, insbesondere im Interesse an einer
praktikablen, effizienten Erfassung der anspruchsberechtigten Personen. Genau hier stellt sich aber
das grundlegende Problem, dass eine Konkubinatsregel durch eben diese Pauschalisierungen neue
Ungleichheiten schafft, die sie eigentlich vermeiden moéchte. Wenn Konkubinatsverhéltnisse im Be-
reich der Pramienverbilligung gleich behandelt werden sollen wie die Ehe, ist dies im Hinblick auf die
Rechtsgleichheit nicht in jedem Fall gerechter. In den Fallen, in denen die tatséchlichen Verhéltnisse
mit jener in einer Ehe vergleichbar sind, kann die rechtliche Gleichbehandlung durchaus zur Verwirk-
lichung der Rechtsgleichheit beitragen. Hingegen wére eine Konkubinatsregel in anderen Fallen, in
denen bewusst keine Ehe eingegangen wurde, problematisch. Es wirde faktisch eine gegenseitige
faktische Unterstitzungspflicht eingefihrt, die rechtlich nicht existiert. Die rechtliche Gleichbehand-
lung steht damit potenziell in Konflikt zur Wahl der Lebensform (sowie zur negativen Ehefreiheit) —
auch wenn ein Eingriff in die Rechte auf personliche Freiheit und des Schutzes des Privatlebens in
der Regel wohl nicht verletzt werden (siehe dazu oben Kapitel 5.c) und d) — und duirfte dariiber hinaus
kaum zu einer im Einzelfall sachgerechteren Leistungsausschuittung fuhren.

Die Ehe als zivilrechtlich geregeltes und verfassungsrechtlich geschitztes Institut ist ein taugliches
Anknipfungskriterium fir die Feststellung der Anspruchsberechtigung, ebenso die registrierte Part-
nerschaft. Eine Pauschalisierung erscheint trotz allfalliger vom Gesetz abweichenden vertraglichen
Vereinbarungen gerechtfertigt; insbesondere deshalb, weil die Eheleute sich der rechtlichen und fi-
nanziellen Folgen einer Heirat bewusst sind. Gewisse Pauschalisierungen sind hier notwendig und
gewollt (oder werden zumindest in Kauf genommen).

Beim Konkubinat ist die Frage einer sinnvollen Pauschalisierung hingegen schwieriger zu beantwor-
ten. Entscheidend ist, ob die tatséchlich mit der Ehe vergleichbaren Félle auf eine Weise pauschal
definiert und anhand bestimmter Kriterien erfasst werden kénnen, dass die entsprechende Regelung
mit dem Gebot der Rechtsgleichheit vereinbar ist.

Wie oben in den Kapiteln 3 und 4 dargelegt, ergeben sich jedoch sowohl hinsichtlich der Definition als
hinsichtlich der Beweisfuihrung erhebliche Schwierigkeiten. Entscheidend dafir, ob die Konkubinats-
regel mit dem Rechtsgleichheitsgebot vereinbar ist, ware bereits die Definition des Begriffs des Kon-
kubinats. Selbst wenn diese in der Theorie sachlich gerechtfertigt und verniinftig erscheint, miissen
diese auch in der Praxis anhand bestimmter objektiver Kriterien feststell- und tberprifbar sein. Vo-
rausgesetzt werden durfte (zumindest im Bereich der Pramienverbilligung) zundchst ein gemeinsa-
mer Haushalt. Dieser kdnnte gestiitzt auf die von den Gemeinden eingespiesenen Daten zwar zu-
mindest in der Theorie festgestellt werden, allerdings ergeben sich diesbeziiglich die oben unter 4.b)
beschriebenen Beweisprobleme. Und selbst wenn zweifelsfrei festgestellt werden kdnnte, welche
Personen in einem gemeinsamen Haushalt leben, kann nicht anhand objektiver Faktoren bestimmt
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werden, ob es sich dabei tatséchlich um ein Konkubinat oder um eine blosse Wohngemeinschaft
handelt, zumindest nicht in der Massenverwaltung. Eine sachgerechte und uberprufbare Konkubi-
natsregel scheitert daher bereits an dieser Voraussetzung.

Die Umsetzung der Motion kdnnte also in gewissen Féllen das Bedarfsprinzip und die Einzelfallge-
rechtigkeit besser verwirklichen. Der Grundsatz, dass die Pramienverbilligung nur an tatsachlich be-
durftige Familien ausgerichtet wird, tritt dabei jedoch in ein Konfliktverhaltnis zum Interesse an einer
praktikablen, effizienten Erfassung der anspruchsberechtigten Personen in der Massenverwaltung.
Zudem kann eine Konkubinatsregel je nach praktischer Umsetzung problematisch sein im Hinblick
auf das Recht auf Privatsphéare (Achtung des Privatlebens) und bringt auch Fragen hinsichtlich des
Diskriminierungsverbots mit sich, wenn die Gruppe der Personen, die in einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft leben, eine solche Sonderbehandlung erfahrt.

Die Frage, ob sachliche und verninftige Griinde fir eine Gleichbehandlung oder Differenzierung vor-
liegen, lasst sich kaum von der Frage trennen, ob das entsprechende Vorgehen im 6ffentlichen Inte-
resse liegt und verhaltnismassig ist, d.h. dass trotz anderslautender bundesgerichtlicher Rechtspre-

chung das Priifschema von Art. 36 BV zur Anwendung kommt.*"®

Ganz allgemein sind zudem bei
jedem staatlichen Handeln die Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns (Art. 5 BV) zu beachten, die
ebenfalls eine gesetzliche Grundlage, ein offentliches Interesse und die Einhaltung des Verhaltnis-

massigkeitsprinzips verlangen.

f)  Weitere verfassungsrechtliche Vorgaben?

In der Bundesverfassung wird die Pramienverbilligung nur in Art. 130 Abs. 4 erwdhnt, wo festgehalten
wird, dass 5 % des nicht zweckgebundenen Ertrags der Mehrwertsteuer fur die Pramienverbilligung in
der Krankenversicherung zu Gunsten unterer Einkommensschichten verwendet werden, sofern nicht
durch Gesetz eine andere Verwendung zur Entlastung unterer Einkommensschichten festgelegt wird.
Im Mehrwertsteuergesetz'’’ findet sich keine Bestimmung dazu. ,Mangels anderer Festlegung durch
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den Gesetzgeber® wird dieser Betrag jedoch fur diesen Zweck verwendet.”™ Ansonsten ist nur

Art. 117 BV von einer gewissen Bedeutung, der dem Bund die Kompetenz zum Erlass von Vorschrif-
ten Uber die Krankenversicherung zuweist. Die PrAmienverbilligung wird jedoch erst auf Gesetzesstu-
fe thematisiert (siehe dazu oben Kapitel 1.a).

Der Vollstandigkeit halber sei zudem noch Art. 116 BV uber die Familienzulagen und die Mutter-

schaftsversicherung erwdhnt. Der in Abs. 1 enthaltene allgemeine, d.h. nicht sachbereichsspezifische
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Auftrag,”"” dass der Bund bei der Erfillung seiner Aufgaben die Bedirfnisse der Familie zu bertick-

180
f.

sichtigen hat, orientiert sich nicht nur am zivilrechtlichen Familienbegrif Vorausgesetzt wird aber

16 Siehe dazu KELLER, in: Biaggini/Gachter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, 8 38 N. 33 ff., mit weiteren Hinweisen.

Bundesgesetz iber die Mehrwertsteuer (Mehrwertsteuergesetz, MWSTG; SR 641.20).

Vgl. VALLENDER, St. Galler-Kommentar zu Art. 130 BV, N. 44. Eingehend zur Entstehungsgeschichte dieser
Norm BIAGGINI, Kommentar zu Art. 130 BV, N. 11.

BIAGGINI, Kommentar zu Art. 116 BV, N. 2; vgl. auch MADER, St. Galler-Kommentar zu Art. 116 BV, N. 4.
GACHTER/SCHWENDENER, S. 866.
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zumindest das Vorhandensein von Kindern. Die Gleichbehandlung von Ehe- und Konkubinatspaaren
soll durch die Umsetzung der Motion aber unabhangig davon, ob sie Kinder haben oder nicht, ge-
wahrleistet werden, weshalb der Familienbegriff nicht zur Beantwortung der Frage herangezogen
werden kann. Der Familienbegriff ist fir das vorliegende Gutachten ausserdem auch deshalb nicht
relevant, weil die Mitglieder der Familie in Art. 19 Abs. 2 EG KUMV festgelegt werden.

Im Steuerrecht gilt das Prinzip der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit (Art. 127 Abs. 2 BV). Dieses
Prinzip kdnnte man allenfalls sinngemass (im Licht von Art. 6 BV) auf den Bereich der Pramienverbil-
ligung Ubertragen, insbesondere deshalb, weil bei der Feststellung der Anspruchsberechtigung die
Steuerdaten als Berechnungsgrundlage herangezogen werden. Auch im Kanton Bern wird bei der
Durchfuhrung der Pramienverbilligung grundséatzlich auf das Reineinkommen abgestellt, jedoch um
gewisse Werte korrigiert (vgl. Art. 16 EG KUMV). So werden z.B. ein Prozentsatz des Reinvermdgens
und steuerbefreite Einkinfte hinzugerechnet. Ein auf die Pramienverbilligung Ubertragenes Prinzip
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit korrespondiert mit der grundlegenden Anspruchsvorausset-
zung der ,bescheidenen wirtschaftlichen Verhaltnisse“. Damit ist jedoch noch nichts Gber die Unter-
stlitzungseinheit ausgesagt. Wie diese festgelegt wird, ist grundsatzlich Gegenstand einer politischen
oder gesetzgeberischen Entscheidung. Beim Konkubinat stehen allerdings — wie oben in den Ab-
schnitten c)—e) (insb. e) ausgefiihrt grundrechtliche — Uberlegungen der Festlegung einer entspre-
chenden Unterstitzungseinheit entgegen.
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g) Zwischenfazit

Das Gebot einer genugenden rechtlichen Grundlage kdnnte bei einer Konkubinatsregel wohl grund-
sétzlich eingehalten werden. Fragen ergeben sich jedoch hinsichtlich des Erfordernisses eines genu-
genden offentlichen Interesses und in Bezug auf die Verhaltnismassigkeit einer solchen gesetzlichen
Regelung.

Sowohl die Ehe als auch das Konkubinat sind verfassungsrechtlich geschitzt. Art. 14 BV (Recht auf
Ehe und Familie) bietet sowohl inidividualrechtlichen Schutz als auch einen besonderen Schutz der
Ehe als solcher (Institutsgarantie). Dies gebietet aber keine absolute Gleichstellung zwischen Ehe-
und Konkubinatspaaren. Diese Garantie bedeutet lediglich, dass (direkte und indirekte) Ehehinder-
nisse zu vermeiden sind. Im Kanton Bern ist auch die freie Wahl einer anderen Form des gemein-
schaftlichen Zusammenlebens explizit gewéhrleistet (Art. 13 Abs. 2 KV). Das Konkubinat untersteht
zudem dem Verbot der Diskriminierung der Lebensform (Art. 8 Abs. 2 BV). Diese Bestimmungen
bieten jedoch keinen (analog zur Institutsgarantie bei der Ehe gestalteten) besonderen Schutz. Unzu-
lassig sind nur die faktische Verhinderung dieser Form des Zusammenlebens bzw. die qualifizierte
Ungleichbehandlung. Die Einfiihrung einer Konkubinatsregel fiir den Anspruch auf Pramienverbilli-
gung im Kanton Bern wirde diese verfassungsrechtlichen Garantien grundséatzlich nicht verletzen.

Kaum vereinbar ist eine Konkubinatsregel jedoch bei néherer Betrachtung mit der Rechtsgleichheit.
Ehe und Konkubinat sind zwar grundsétzlich verschieden. In Bezug auf die wirtschaftlichen Verhalt-
nisse konnen die Ehe und das Konkubinat aber durchaus vergleichbar sein. Allerdings ist fir diese
Feststellung eine Einzelfallprifung erforderlich. Die Massenverwaltung hat hingegen sowohl bei ei-
nem automatisierten System als auch bei einem Antragssystem ein Interesse an einer praktikablen,
effizienten Erfassung der anspruchsberechtigten Personen. Dazu sind gewisse Pauschalisierungen
notwendig. Diese Pauschalisierung ist beim Konkubinat jedoch problematisch. Sie geréat insbesonde-
re in Konflikt mit der Garantie der freien Wahl der Lebensform. Zudem ist bereits die Begriffsdefinition
schwierig. Sie wirde die Vielfalt der Lebenswirklichkeit kaum tatsachengetreu abbilden und damit das
Differenzierungsverbot, das sich aus der Rechtsgleichheit ableitet, verletzen. Zudem ist der Bestand
eines (wie auch immer definierten) Konkubinats einem objektiven Beweis nicht bzw. nur schwer zu-
ganglich. Letztlich wirde die Gleichbehandlung von Ehe und Konkubinat zu neuen Ungleichheiten
zwischen den verschiedenen Konkubinatspaaren fuhren, was mit dem Rechtsgleichheitsgebot nicht
vereinbar ware.
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6. Beantwortung der Fragen

a) Obligatorische Deklaration der Konkubinatsverhaltnisse

aa) Kann die Motion rechtskonform umgesetzt werden, wenn die Konkubinatsverhéltnisse obligato-
risch deklariert werden missen?

Wie oben in Kapitel 2 erlautert, ist der Lésungsvorschlag der Selbstdeklaration in einem automati-

schen System nicht sinnvoll, weil sie aufgrund der fehlenden (oder zumindest stark eingeschrénkten)

Kontrolimdglichkeiten per se zu rechtsungleichen Behandlungen innerhalb der nichtehelichen Bezie-

hungen fuhren wirde.

Es ist zudem fraglich, ob eine solche Angabe, die grosse Ahnlichkeit mit der Registrierung des Zivil-
standes hatte, mit dem Recht auf freie Wahl der Lebensform vereinbar wére (siehe Kapitel 5.c). Das
Kernmerkmal der nichtehelichen Lebensgemeinschaft besteht gerade in der Nicht-Formalisierung der
Beziehung.

Durch eine fur alle Konkubinatspaare geltende Pflicht, die Beziehung (z.B. anlasslich der Steuererkla-
rung) zu deklarieren, wirde eine ,Quasi-Ehe“ geschaffen, was aus grundrechtlicher Sicht zumindest
nicht unproblematisch wére. Diese Situation ist vor dem Hintergrund eines automatischen Systems
grundsatzlich anders zu werten als bei einem Antragssystem, bei dem sich bedirftige Personen mel-
den missen, wenn sie Leistungen in Anspruch nehmen wollen. Die Anforderungen an eine rechts-
gleiche Leistungsausschuttung sind bei einem automatischen System deutlich héher. Auch bei einem
Antragssystem bliebe die grundsatzliche Problematik jedoch bestehen. Der im Gesetz einzufliigende
Konkubinatsbegriff wirde per se zu neuen rechtlichen Ungleichbehandlungen fihren, indem eine
Unterstltzungseinheit geschaffen wiirde, die einer familienrechtlichen Basis entbehrt. Dies wére nicht
nur in Bezug auf die Rechtsgleichheit, sondern auch auf die Garantie der freien Wahl der Lebensform
problematisch.

Probleme bereitete aber bereits die Frage, zu welchem Zeitpunkt und bei welcher Behérde die Dekla-
ration deponiert werden musste. Die Angabe des Konkubinats bei der Anmeldung auf der Einwoh-
nerbehdrde ware kaum sinnvoll, insbesondere deshalb, weil es sich dabei um eine (nicht Uberprifba-
re) Momentaufnahme handelt. Dasselbe gilt grundséatzlich auch fiir eine entsprechende Erklarung
anlasslich der Steuerveranlagung. Diese musste zwar regelméassig erneuert werden und wiirde daher
der Vorschrift der Beriicksichtigung der mdglichst aktuellsten Einkommens- und Familienverhéltnisse
grundsatzlich geniigen. Es ist jedoch davon auszugehen, dass diese Angabe nur dann gemacht wir-

181 7udem st

de, wenn sich die betreffenden Personen davon einen (finanziellen) Vorteil erhoffen.
davon auszugehen, dass sie auch seitens der Steuerbehdrde nicht systematisch Uberprift wirde.
Konkubinate, in denen eine Person quellenbesteuert wird, wirden auf diese Weise ausserdem nicht
erfasst. Weiter ist zu bedenken, dass nicht in allen Féallen Geld eingespart werden kann. Z.T. wirden

Paare auch mehr Pramienverbilligung erhalten, wenn ihr Anspruch gemeinsam berechnet wird.

8L vgl. auch GACHTER/SCHWENDENER, S. 854.
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In einem automatischen System miisste ein Konkubinat anhand Uberprifbarer objektiver Fakten auch
automatisch festgestellt werden kénnen. Ob die Motion rechtskonform umgesetzt werden kann, ist
dabei primar mit Blick auf die Kompetenzordnung und die verfassungsrechtlichen Vorgaben (insb. die
Grundrechte) zu beantworten.

Wie oben in Kapitel 1 ausgefiuhrt, sind die Kantone fir die Gewahrung der Pramienverbilligung zu-
standig (Art. 65 Abs. 1 KVG), die dazu die entsprechenden Ausfiihrungsbestimmungen erlassen. Die
Kantone legen insbesondere die Kriterien fur die Anspruchsberechtigung fest; bundesrechtlich vorge-
geben ist nur, dass die Beitrdge den Versicherten ,in bescheidenen wirtschaftlichen Verhdltnis-
sen“ gewahrt werden und dass die Kantone daflir sorgen missen, dass ,die aktuellsten Einkommens-
und Familienverhaltnisse berlcksichtigt werden® (Art. 65 Abs. 1 und 3 KVG).

Die kantonalen Gesetzgeber sind demnach befugt, die Kriterien fir die Anspruchsberechtigung unter
Beachtung der bundesrechtlichen Vorgaben zu bestimmen. Eine zivilstandsabhéngige Ausgestaltung
ist nicht zwingend. So knupf(t)en denn auch einige Kantone nicht nur an der Ehe, sondern zusatzlich
bzw. alternativ am Bestehen einer Wohn- oder Lebensgemeinschaft an.

Ob die zivilstandsunabhéngige Ausgestaltung rechtlich zuléssig ist, hdngt von den Rahmenbedingun-
gen und der konkreten Ausgestaltung der Norm ab und ist insbesondere mit Blick auf die Grundrech-
te zu prifen. Grundsatzlich ist eine Gleichbehandlung von Ehe- und Konkubinatspaaren nicht zu be-
anstanden, weil weder das Recht auf Ehe verletzt noch eine bestimmte Lebensform diskriminiert wird
(Art. 14 und Art. 8 Abs. 2 BV; siehe dazu oben Kapitel 5.c).

Eine Konkubinatsregel ware jedoch nicht mit dem Gebot der Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1 BV) ver-
einbar. Oder mit anderen Worten: Die aktuelle Ungleichbehandlung von Ehe- und Konkubinatspaaren
ist — trotz vergleichbaren wirtschaftlichen Verhaltnissen im Einzelfall — durch sachliche und verninfti-
ge Grinde gerechtfertigt. Eine Konkubinatsregel bedingt notwendigerweise gewisse Pauschalisierun-
gen, die zu neuen Ungleichbehandlungen (innerhalb der vielfaltigen Formen nichtehelichen Zusam-
menlebens) fihren wirden. Es konnte nicht sichergestellt werden, dass vergleichbare Einkommens-
und Familienverhéltnisse auch tatséchlich rechtsgleich erfasst werden (siehe dazu im Einzelnen Kapi-
tel 5.e).

bb) Wie mussen die rechtlichen Bestimmungen daflr lauten?

Falls eine Selbstdeklaration in der Steuererklarung als Losungsweg in Betracht gezogen werden soll-
te, mussten dafur die gesetzlichen Grundlagen geschaffen werden. Aufgrund des grundrechtlichen
Stellenwerts des Konkubinats sind entsprechende Angaben als besonders schiitzenswerte Perso-
nendaten anzusehen (vgl. Art. 3 lit. b KDSG'®
sich dies klar aus einer gesetzlichen Grundlage ergibt, die Erfullung einer gesetzlichen Aufgabe es

). Solche Daten dirfen nur bearbeitet werden, wenn

zwingend erfordert oder die betroffene Person ausdriicklich zugestimmt hat (Art. 6 KDSG). Vorlie-
gend kommt nur die Schaffung einer expliziten gesetzlichen Grundlage in Betracht. Der Steuerverwal-
tung misste deshalb die Aufgabe, Angaben Uber Konkubinatsverhéltnisse zu erheben, in einem for-

182 patenschutzgesetz (KDSG) vom 19. Februar 1986 (BSG 152.04).
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mellen Gesetz zugewiesen werden. Eine formell-gesetzliche Grundlage ist insbesondere deshalb
notwendig, weil die Erhebung von Angaben Uber Konkubinatsverhéltnisse fur die Erfillung ihrer eige-
nen Aufgaben weder geeignet noch notwendig ist (vgl. Art. 18 Abs. 2 KV). Es ist jedoch méglich, dass
eine Behorde fiir eine andere bestimmte Daten erhebt, die fur deren Aufgabenerfillung notwendig ist
(vgl. Art. 9 Abs. 2 und Art. 10 Abs. 1 KDSG). Voraussetzung dafir ist jedoch eine explizite gesetzliche
Grundlage. Von einer solchen Ldsung ist u.E. aber, wie im vorangehenden Abschnitt ausgefihrt,
abzusehen.

Der Vollstandigkeit halber soll nachfolgend aber trotzdem noch kurz auf die Ausformulierung einer
allfalligen Konkubinatsregel im EG KUMV eingegangen werden. Fur die Klarung des Begriffs fiir den
Bereich der Pramienverbilligung wére eine Bestimmung wiinschenswert, wobei aus Grunden der
Rechtssicherheit zu fordern ist, dass Kriterien im Gesetz selbst genannt werden. Inhaltlich wéaren —
abgesehen von Schwierigkeiten bei der Beweisfihrung — viele Konstellationen denkbar. Mangels
einer allgemeingiltigen Begriffsdefinition ist dabei auf Kriterien abzustellen, die den faktischen Le-
bensverhéltnissen am nachsten kommen und die Einzelfallgerechtigkeit am besten verwirklichen. In
der Massenverwaltung ist zudem darauf zu achten, dass diese Kriterien eine hohe Praktikabilitat auf-
weisen. Es ist also ein Ausgleich zu finden zwischen den Interessen des Staates, keine staatlichen
Hilfen an Personen auszuschitten, die dieser Hilfe nicht bedlrfen, dem Interesse, den faktischen
Verhéltnissen der betroffenen Personen im Einzelfall so weit wie méglich gerecht zu werden und dem
Interesse der Verwaltung, die Prufung der Anspruchsberechtigung effizient zu ermitteln.

Damit dem Gebot der Rechtsgleichheit Genilige getan werden kann, ist die entsprechende (gesetzli-
che) Bestimmung so auszugestalten, dass tatsdchlich nur vergleichbare Falle erfasst werden.
Schwierigkeiten bereitet jedoch die Frage, ob das Konkubinat soweit typisiert werden kann, dass
auch tatsachlich nur vergleichbare Félle erfasst werden. Eine pauschale Gleichbehandlung ehelicher
und nichtehelicher Paare ist jedenfalls nicht mdglich. Eine Typisierung ist aus Grinden der Rechtssi-
cherheit, aber auch aus Grinden der Rechtsgleichheit erforderlich. Die Erfassung des Konkubinats
sollte allerdings nicht dazu fiihren, dass neue Rechtsungleichheiten innerhalb der Gruppe der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaften entstehen, die sich sachlich nicht rechtfertigen lassen.

Naheliegend wéren die in der Lehre und Rechtsprechung géngigen objektiven Kriterien des gemein-
samen Haushalts und einer bestimmten Mindestdauer der Beziehung (oder des gemeinsamen Haus-
halts). Das Zusammenleben mit gemeinsamen Kindern kann hingegen nicht als Definitionskriterium
dienen, weil die Motion explizit Paare mit und ohne Kinder erfassen will. Mdglich ware also z.B. die
Ergdnzung von Art. 19 Abs. 2 EG KUMV um einen neuen ,it. a’s: Konkubinatspaare, die seit mindes-
tens zwei (oder funf) Jahren in einem gemeinsamen Haushalt leben®.

Die Feststellung einer (erheblichen) gegenseitigen finanziellen Unterstiitzung ist mit dem automati-
schen System schon von Vornherein nicht vereinbar. Das Gleiche gilt allerdings auch fir die Min-
destdauer der Beziehung/des gemeinsamen Haushalts und das Zusammenleben mit gemeinsamen
Kindern (siehe dazu oben Kapitel 4).
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Abschliessend mochten wir noch einmal betonen, dass aus unserer Sicht keine Konkubinatsregel
ersichtlich ist, die aufgrund der festgestellten Definitions- und Beweisschwierigkeiten nicht in Konflikt
mit dem Gebot der Rechtsgleichheit geraten wirde. Selbst auf den ersten Blick einleuchtende Rege-
lungen, die an einer bestimmten Mindestdauer des gemeinsamen Haushalts ankntpfen, fihren in der
Praxis zu erheblichen Problemen und vermégen die Realitat nicht in einer Weise abzubilden, die mit
den Grundrechten vereinbar ware. Diesbeziiglich ist es auch zweitrangig, ob in Bezug auf Konkubi-
natspaare das automatische System beibehalten wird oder ob fur sie das Antragssystem gelten soll:
Die Problematik wird im automatischen System lediglich verscharft, sie besteht aber auch im An-
tragssystem.

b) Freiwillige Deklaration der Konkubinatsverhaltnisse

aa) Wie mussten die rechtlichen Bestimmungen lauten, wenn die Konkubinatsverhéltnisse freiwillig
deklariert werden kdnnten?

Eine freiwillige Deklaration ist in einem automatischen System per se nicht mit der Rechtsgleichheit

vereinbar (siehe dazu oben Kapitel 2.a). Auf die Ausformulierung eines Vorschlags fur entsprechende

rechtliche Bestimmungen wird daher verzichtet. Hingewiesen sei jedoch noch darauf, dass auch bei

einem Antragssystem die grundsétzliche Problematik der Schaffung einer kiinstlichen Grenze inner-

halb der Gruppe der nichtehelichen Lebensgemeinschaften bestehen bliebe (siehe oben Kapitel 6.a).

bb) Kann die Deklaration nur eines Konkubinatspartners rechtliche Konsequenzen flir den anderen
Konkubinatspartner haben und wenn ja, unter welchen Voraussetzungen?

Auch die Beantwortung dieser Frage erubrigt sich, weil das Verfahren der Selbstdeklaration nach

unserer Einschéatzung nicht rechtskonform mit dem automatischen System vereinbar ist.

c) Beweisverfahren

Welche Beweismittel kbnnen im Massengeschéft standardméssig von den Konkubinaten einverlangt
werden?

Unter der Pramisse, dass das automatische System beibehalten werden soll, kann aktuell auf keine
shieb- und stichfesten Beweismittel zuriickgegriffen werden. Angenommen, das Konkubinat wird
anhand der objektiven Kriterien des gemeinsamen Haushalts, einer bestimmten Mindestdauer der
Beziehung/des gemeinsamen Haushalts oder (alternativ) dem Zusammenleben mit gemeinsamen
Kindern definiert, stellt sich bereits das grundlegende Problem, dass die Beziehung an sich, die als
(unausgesprochene) Grundvoraussetzung gelten muss, nicht anhand objektiver Kriterien bewiesen
werden kann. Es ist nicht mdglich, mittels ,harter Fakten“ die Konkubinatspaare von den (brigen
Wohngemeinschaften zu unterscheiden.

Uber den Wohnungsidentifikator kdnnten zwar grundsatzlich Mehrpersonenhaushalte ausfindig ge-
macht werden. Dies sagt jedoch noch nichts tiber die Beziehungsstrukturen der Bewohnerinnen und
Bewohner des Haushalts aus. In Bezug auf die Feststellung eines gemeinsamen Haushalts ergeben
sich — wie in Kapitel 4 ausgefiihrt — einerseits verwaltungspraktische Probleme, anderseits sagt der
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Bestand eines gemeinsamen Haushalts noch nichts darlber aus, ob sich die betreffenden Personen
gegenseitig finanziell unterstitzen oder gemeinsam uber das insgesamt vorhandene Einkommen und
Vermadgen verfligen.

Dasselbe gilt fir die Feststellung des Konkubinats anhand der Steuererklarung. Der Abzug fir Allein-
stehende kann auch von Personen, die in einer ,normalen“ Wohngemeinschaft leben, nicht geltend
gemacht werden. Auch der Kinderabzug in der Steuererklarung kann nicht als Beweismittel dienen.
Beide Konkubinatspartner kdnnen zwar — sofern ihnen die gemeinsame elterliche Sorge zukommt —
den Kinderabzug in der Steuererklarung geltend machen (Art. 40 Abs. 3 lit. a StG). Dies &ndert je-
doch nichts daran, dass die Konkubinatspartner (und deren Kinder) einander aufgrund der Daten des
EDV-Systems der kantonalen Steuerverwaltung nicht als Familie zugeordnet werden kdnnen (siehe
dazu oben Kapitel 4.b). Die Motion verlangt zudem ausdrticklich die Gleichbehandlung von verheira-
teten und Konkubinatspaaren ,unabhangig davon, ob sie Kinder haben oder nicht®.

Eine Selbstdeklaration (z.B. durch Ankreuzen eines Feldes ,Konkubinat“ und allenfalls Angabe des
Namens des Partners in der Steuererklarung) ist wie bereits mehrfach erwahnt mit einem automati-
schen System nicht vereinbar, weil diese Angabe nicht oder nur mit erheblichem Aufwand tberprif-
bar wére. Eine solche Lésung hinge vom ,Goodwill“ und der Vorstellung der betroffenen Personen
von einem Konkubinat ab, was in einem automatischen System, das grundsatzlich die ganze Kan-
tonsbevélkerung erfasst, nicht mit dem Gebot der Rechtsgleichheit vereinbar ist. Zudem wére eine
solche Lésung auch nicht praktikabel, weil eine Konkubinatsregel nur eine Tatsachenvermutung auf-
stellt, die (fir beide Seiten) dem Gegenbeweis zuganglich sein muss. Wenn zwei Personen angeben,
nur in einer WG und nicht in einem Konkubinat zu leben, ist der Gegenbeweis schwierig und zieht
Konflikte mit dem Recht auf Schutz der Privatsphére mit sich. Dies gilt im Ubrigen auch dann, wenn
fir Konkubinatspaare ein Antragsverfahren eingefuihrt wiirde.

Bei allen Definitionsansatzen ist zudem die Dauer des Konkubinats ein begriffsnotwendiges Kriterium.
Wirde man auch im EG KUMV oder in der Praxis eine Mindestdauer fur das Bestehen eines Konku-
binats voraussetzen, musste auch diese fur die Behorden uberprifbar sein, was faktisch kaum mog-
lich ist. Der Festlegung einer Mindestdauer fir die Annahme eines stabilen Konkubinats haftet zudem
per se etwas Willkurliches an.*®®

183 Vgl. BGE 129 | 1, E. 3.1: ,Das Bundesgericht hat im Ubrigen festgestellt, dass auch der durch die Recht-

sprechung zur Rechtsmissbrauchsschranke des Anspruchs auf nachehelichen Unterhalt festgelegten zeitli-
chen Limite fiir die Annahme eines stabilen Konkubinats etwas Willklrliches anhaftet (BGE 109 Il 188 E. 2
S. 191).“ Siehe zum Kriterium einer Mindestdauer zudem STADLER, S. 32. Vgl. auch WOLFFERS, S. 161.
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7. Fazit

Grundsatzlich ist es irrelevant, ob die Deklaration des Konkubinatsverhéltnisses obligatorisch oder
freiwillig ausgestaltet wird. Eine Selbstdeklaration erscheint uns mit dem automatischen System zur
Feststellung der Anspruchsberechtigung per se nicht vereinbar. Es muisste eine Losung gefunden
werden, die sich ins automatische System integrieren liesse, d.h. eine Feststellung anhand einfach
feststell- und Uberpriifbarer objektiver Daten. Aufgrund des Umstandes, dass das Konkubinat eine
nicht formalisierte Form des Zusammenlebens darstellt, die vielfaltige Motive und Erscheinungsfor-
men kennt, ist eine solche Ldsung nicht ersichtlich.

Eine Konkubinatsregel ist in einem automatischen System nach unserer Einschatzung auch nicht mit
dem Gebot der Rechtsgleichheit vereinbar, weil sie durch die notwendigen Pauschalisierungen und
die fehlenden Kontrollimdglichkeiten zu neuen Ungleichbehandlungen zwischen den nichtehelichen
Lebensgemeinschaften fiihren wirde, die sich — im Gegensatz zur Ungleichbehandlung von Ehe und
Konkubinat, soweit es um die gesetzliche Unterstitzungspflicht im Rahmen der Ehe geht — sachlich
nicht rechtfertigen liessen. Das Ziel, Ehe- und Konkubinatspaare hinsichtlich der Ausschittung von
Pramienverbilligungen rechtsgleich zu behandeln, kdnnte damit nicht erreicht werden. Eine nichtehe-
liche Lebensgemeinschaft darf nur dann gleich behandelt werden wie die (ungetrennte) Ehe, wenn
nicht nur von vergleichbaren wirtschaftlichen Verhaltnissen, sondern auch von einer starken fakti-
schen Bindung bzw. einer faktischen gegenseitigen Unterstiitzung ausgegangen werden kann, die
sich auch auf finanzielle Belange erstreckt (hypothetischer Wille zur gegenseitigen Unterstitzung).

Eine allgemeine Konkubinatsregel lauft hingegen Gefahr, dass aus Praktikabilitatsgriinden eine fakti-
sche gegenseitige Unterstitzungspflicht von Paaren eingefiihrt wird, die uns rechtlich problematisch
erscheint. Dies insbesondere deshalb, weil in einem automatischen System keine Tatsachenvermu-
tung aufgestellt wirde, die dem Gegenbeweis zuganglich ist, d.h. nicht der Einzelfall betrachtet wiirde,
sondern anhand generalisierter Kriterien entschieden wiirde.

Eine Konkubinatsregel wiirde zudem zu einer gewissen Institutionalisierung des Konkubinats fiihren,
was mit Blick auf das Recht auf freie Wahl der Lebensform, aber auch hinsichtlich der Institutsgaran-
tie der Ehe, zumindest problematisch wéare. Abgesehen von den Schwierigkeiten, das Konkubinat
Uberhaupt erst zu definieren, wirde sich eine Konkubinatsregel zudem insgesamt auch finanziell
kaum lohnen, weil Konkubinatspaare in gewissen Fallen gar mehr Pramienverbilligungsbeitrdge be-
kéamen.

Wenn man das automatische System zur Ermittlung der Anspruchsberechtigten beibehalten méchte,
macht die Anknupfung am Zivilstand also Sinn. Wie mehrfach erwéhnt bliebe die grundsatzliche
(grundrechtliche) Problematik aber auch bei der Integration einer Konkubinatsregel in das Antragsver-
fahren bestehen.

Die Anknlpfung am Zivilstand durfte in der Massenverwaltung auch zu einem insgesamt effizienten
Mitteleinsatz fihren. Gewisse ungleiche Behandlungen vergleichbarer wirtschaftlicher Umstande sind
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dafir in Kauf zu nehmen. Diese lassen sich, im Gegensatz zu allfalligen Ungleichbehandlungen ledig-
lich schematisch erfasster bzw. nicht erfasster Konkubinatsverhaltnisse, sachlich rechtfertigen.
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