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Botschaft
zum Bundesgesetz über das internationale Privatrecht
(IPR-Gesetz)

vom 10. November 1982

Frau Präsidentin, Herr Präsident,
sehr geehrte Damen und Herren,

Wir unterbreiten Ihnen mit dieser Botschaft einen Entwurf zu einem Bundesge-
setz über das internationale Privatrecht.

Gleichzeitig beantragen wir, den parlamentarischen Vorstoss

1972 P 11 094 Bundesgesetz über die zivilrechtlichen Verhältnisse der Nieder-
gelassenen und Aufenthalter (N 27. 9. 72, Egli/von Arx)

abzuschreiben.

Wir versichern Sie, Frau Präsidentin, Herr Präsident, sehr geehrte Damen und
Herren, unserer vorzüglichen Hochachtung.

10. November 1982 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates
Der Bundespräsident: Honegger
Der Bundeskanzler: Buser

1982-910 263



Übersicht

Die schweizerische Gesetzgebung auf dem Gebiet des internationalen Privat- und
Zivilprozessrechts vermag in verschiedener Hinsicht den Anforderungen unserer
Zeit nicht mehr zu genügen. Sieht man von den Staatsverträgen ab, so beruht das
schweizerische internationale Privat- und Zivilprozessrecht (IPR) zu einem grossen
Teil immer noch auf dem Bundesgesetz vom 25. Juni 1891 betreffend die zivilrecht-
lichen Verhältnisse der Niedergelassenen und Aufenthalter (NAG). Daneben hat
sich als weitere, vor allem für das internationale Obligationenrecht, bedeutsame
Rechtsquelle die Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts entwickelt.

Die Unzulänglichkeiten des NAG sind offensichtlich. Es weist grosse Lücken auf;
dies nicht zuletzt deswegen, weil es seinerzeit nur am Rande als IPR-Gesetz ge-
schaffen wurde. Im Vordergrund stand damals, als die Rechtsetzung im Privat-
recht noch Sache der Kantone war, die Lösung interkantonaler Privatrechtskon-
flikte. Auf internationale Sachverhalte kann es in verschiedenen Bereichen lediglich
durch Analogieschluss angewendet werden. Die rechtlichen Beziehungen der
Schweiz zum Ausland haben den Gesetzgeber in den letzten Jahren stark beschäf-
tigt.

Der vorliegende Entwurf kann als weiterer wichtiger Stein im Mosaik der schwei-
zerisch-ausländischen Rechtsbeziehungen betrachtet werden. Die heute vorhande-
nen dürftigen gesetzlichen Grundlagen lassen sich mit der zunehmenden Bedeu-
tung, die dem IPR zukommt, nicht mehr vereinbaren. Die Schweiz als Kleinstaat
ist ganz besonders darauf angewiesen, ihre Grenzen für Menschen, Güter und Lei-
stungen offenzuhalten.

Mit der Erarbeitung der Grundlagen für ein IPR-Gesetz hat der Bundesrat im
Frühjahr 1973 eine Expertenkommission beauftragt. Die Kommission schuf in
fünfjähriger Arbeit einen detaillierten Gesetzesentwurf. Im Unterschied zu her-
kömmlichen IPR-Gesetzen beschränkt er sich nicht bloss auf die Fragen der
Rechtsanwendung, sondern umfasst auch die internationale Zuständigkeit und die
Voraussetzungen der Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Entscheidun-
gen, wobei diese drei Grundfragen nicht in drei gesonderten Abschnitten geregelt
werden. Vielmehr ist der Entwurf nach Sachgebieten gegliedert. Neben den für das
Zivil- und das Obligationenrecht geltenden Bestimmungen sind auch Regeln über
das internationale Konkurs- und Nachlassvertragsrecht sowie über die internatio-
nale Schiedsgerichtsbarkeit vorgesehen. Schliesslich wird vorgeschlagen, die Kogni-
tion des Bundesgerichts bei der Berufung so auszuweiten, dass auch die richtige
Anwendung des ausländischen Rechts zu überprüfen ist.

264



Botschaft

I Allgemeiner Teil

II Ausgangslage

III Übersicht über den geltenden Rechtszustand

Das, internationale Privat- und Zivilprozessrecht (IPR) der Schweiz ist heute nur
zu einem kleinen Teil und selbst für diesen bloss lückenhaft kodifiziert. Über-
dies sind Bestimmungen des IPR in verschiedenen Bereichen der schweizeri-
schen Rechtsordnung verstreut, so dass selbst Eingeweihte diese oft nur mit
Mühe finden.
Das schweizerische internationale Privatrecht, auch Kollisionsrecht genannt, ist,
von den Staatsverträgen und den vereinzelten Bestimmungen in verschiedenen
Bundesgesetzen abgesehen, zur Hauptsache ini Bundesgesetz vom 25. Juni 1891
betreffend die zivilrechtlichen Verhältnisse der Niedergelassenen und Aufent-
halter (NAG; SR 211.435.1) geregelt.
Besonders unbefriedigend ist die Lage im internationalen Zivilprozessrecht.
Hier überlagern sich die Gesetzgebung des Bundes und der Kantone derart,
dass es im Einzelfall oft schwierig ist, ihre Geltungsbereiche voneinander abzu-
grenzen. Dies gilt beispielsweise für die internationale Zuständigkeit. Während
sie im Personen-, Familien- und Erbrecht auf dem NAG und subsidiär auf dem
ZGB beruht, ist sie im OR teils den Spezialgesetzen des Bundes, teils den kan-
tonalen Zivilprozessordnungen zu entnehmen. Ähnlich verhält es sich bei der
Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Entscheidungen. Hier hat der
Gesetzgeber mit Bundesgesetz vom 11. April 1889 über Schuldbetreibung und
Konkurs (SchKG; SR 281.1) das Vollstreckungsverfahren für Geld- und Sicher-
heitsleistungen festgelegt, während die kantonalen Zivilprozessordnungen die
Vollstreckung für übrige Bereiche des Zivilrechts ordnen.

111.1 Das Bundesgesetz vom 25. Juni 1891 betreffend die
zivilrechtlichen Verhältnisse der Niedergelassenen und
Aufenthalter

Das NAG ist seinem Ursprung nach nur am Rande ein Gesetz über das interna-
tionale Privat- und Zivilprozessrecht. Es wurde in einer Zeit geschaffen, als die
schweizerische Privatrechtsgesetzgebung zum grössten Teil noch in den Händen
der Kantone lag. Zwischen den kantonalen Zivilgesetzen kam es zu zahlreichen
Konflikten (vgl. BEI 1904 IV 5 ff.; E. Hub er, System und Geschichte des
Schweizerischen Privatrechts, Bd. I-IV, Basel 1886, 1888, 1889 und 1893). Diese
traten gegen Ende des letzten Jahrhunderts derart stossend in Erscheinung, dass
der Berichterstatter am Schweizerischen Juristentag 1884 zu folgender Erklä-
rung veranlasst wurde:

Es herrscht auf diesem Gebiet teilweise eine Rechtsunsicherheit und Zerfah-
renheit vor, welche die bedenklichsten Folgen für erhebliche Teile der
schweizerischen Bevölkerung hat (vgl. ZSR, 1884, S. 685).
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Der ursprünglichen Zielsetzung nach ist das NAG ein Ausführungsgesetz zu
den Artikeln 46 Absatz l und 47 B V (SR 101). Es bezweckt in erster Linie die
Regelung der interkantonalen Privatrechtskonflikte. Von seinen ursprünglich
40 Artikeln regeln 30 die interkantonalen Privatrechtsverhältnisse, vier die zivil-
rechtlichen Verhältnisse der Schweizer im Ausland und nur einer (Art. 32) die
privatrechtlichen Verhältnisse der Ausländer in der Schweiz. Nicht geregelt sind
die zivilrechtlichen Verhältnisse der Ausländer im Ausland.

Der Inhalt des NAG ist auf einzelne Tatbestände des Personen-, Familien- und
Erbrechts beschränkt. Im Personenrecht begnügt es sich mit der Regelung ein-
zelner Aspekte der Handlungsfähigkeit. Das Familienrecht enthielt anfänglich
keine Bestimmungen über das Eherecht. Diese wurden erst anlässlich der Kodi-
fikation des Schweizerischen Privatrechts vom 10. Dezember 1907 bzw. durch
die entsprechende Revision des NAG geschaffen (Art. 7 a-1 i NAG). Sie sind
seit dem I.Januar 1912 in Kraft. Überhaupt nicht kodifiziert sind das interna-
tionale Sachen- und Obligationenrecht. Auch der allgemeine Teil des internatio-
nalen Privatrechts (z. B. Qualifikation, Vorfrage, Renvoi und Ordre public)
fehlt, desgleichen sind keine Bestimmungen über die Anerkennung und Voll-
streckung ausländischer Entscheidungen und Rechtsakte zu finden. Dagegen
regelt das NAG neben dem anwendbaren Recht jeweils auch die Zuständig-
keit.

Als Gesetz über die Regelung interkantonaler Privatrechtskonflikte konnte das
NAG auf eine einheitliche Regelung der Anerkennung und Vollstreckung ver-
zichten, weil Artikel 61 B V und das SchKG bereits für eine einheitliche Aner-
kennungs- und Vollstreckungsordnung zwischen den Kantonen besorgt waren.
Im Personenrecht durfte es sich mit ergänzenden Bestimmungen begnügen, weil
die bundesrechtliche Einheit durch das Bundesgesetz vom 22. Juni 1881 betref-
fend die persönliche Handlungsfähigkeit ') sichergestellt war. Gleiches gilt so-
wohl für das Eherecht, das im Bundesgesetz vom 24. Dezember 18742) betref-
fend die Feststellung und Beurkundung des Zivilstandes und die Ehe, als auch
für das Sachen- und Obligationenrecht, welche im Bundesgesetz vom 14. Juni
1881 über das Obligationenrecht einheitlich geregelt waren.
Mit dem Inkrafttreten des ZGB am I.Januar 1912 hat das NAG seine ur-
sprüngliche Funktion verloren. Seine Bestimmung besteht seither in der Rege-
lung internationaler Privatrechtskollisionen, für die es analog Anwendung fin-
det (vgl. Art. 32 NAG; Art. 59 Abs. l und Art. 60 Abs. l SchlT ZGB). Dieser
Funktionswandel hat die Lückenhaftigkeit des NAG erst richtig deutlich wer-
den lassen. Zwar fehlte es seinerzeit nicht an Stimmen, die auch auf die Not-
wendigkeit der Regelung des IPR hinwiesen; doch erwies sich der politische
Wille zur Kodifikation des IPR als zu wenig stark, wobei zudem die IPR-Spe-
zialisten untereinander nicht einig waren (vgl. ZSR 1927, S. 235). Man be-
schränkte sich darauf, in Artikel 59 SchlT ZGB einige unumgängliche Anpas-

') Art. 10 Abs. 2 und 3 sind noch in Kraft. Dieses Gesetz ist jedoch in der Systemati-
schen Sammlung des Bundesrechts nicht aufgeführt (vgl. BG über das IPR; Schluss-
bericht der Expertenkommission zum Gesetzesentwurf; Schweiz. Studien zum int.
Recht, Bd. 13, Zürich, 1979, S. 88).

2> Nicht mehr in Kraft.
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sungen und Ergänzungen vorzunehmen. Dies führte insbesondere zur Strei-
chung der Wohnsitzbestimmungen (Art. 3-5 NAG), zur Aufnahme je einer Be-
stimmung über die Heimatlosen (Art. 7 a NAG) und den Schutz des Rechtsver-
kehrs (Art. 7 b NAG) sowie zur Regelung des internationalen Eherechts (Art. 7 c
bis 7/NAG).
Die anlässlich der Kodifikation des Schweizerischen Privatrechts vorgenomme-
nen Änderungen des NAG stellen bis heute dessen umfassendste Revision dar.
Seither wurde das NAG nur noch zweimal revidiert, nämlich mit den Bundesge-
setzen vom 30. Juni 1972 bzw. 25. Juni 1976 über die Änderung des ZGB1'
(Adoptions- und Kindesrecht). Dabei wurden die kindes- und adoptionsrechtli-
chen Artikel (8 a-$ e NAG) eingefügt, Artikel 8 aufgehoben und Artikel 28 NAG
abgeändert. Angesichts der zahlreichen gesetzlich nicht erfassten Tatbestände
des schweizerischen IPR kommt der gerichtlichen Praxis besondere: Bedeutung
zu. Gleich wie im internen Recht sind auch im internationalen Privatrecht Lük-
ken auf dem Wege der richterlichen Rechtsfmdung zu füllen (vgl. Art. l Abs. 2
ZGB). Das Bundesgericht hat diese Aufgabe vor allem auf dem Gebiet des in-
ternationalen Obligationenrechts hervorragend wahrgenommen. Dies hat dazu
geführt, dass sich heute das schweizerische internationale Obligationenrecht
gänzlich auf Rechtsprechung und Lehre stützt (vgl. BGE 78 II 74, 91 II 44, 102
II 146).
Aber auch im Gebiet des Familienrechts waren die stark geänderten sozialen
und gesellschaftlichen Anschauungen oft nur dank grosszügiger richterlicher
Rechtsfmdung zu bewältigen. Von besonderem Interesse ist z. B. die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts zur Vaterschaftsklage auf Vermögensleistung (vgl.
BGE 82 II 570 und 102 II 128), zur Ehelichkeitsanfechtung (vgl. Schweiz. Jahr-
buch f. int. Recht, Zürich 1972, S. 399 ff.) oder zur Scheidung und Wiederverhei-
ratung schweizerisch-ausländischer Mischehen (vgl. BGE 94 II 65, 971 389 und
102 Ib 1).

111.2 IPR-Bestimmungen in anderen schweizerischen Gesetzen

Neben dem NAG hat der Gesetzgeber verschiedentlich in Spezialgesetzen,
insbesondere auf dem Gebiet des Obligationenrechts, internationalpriyatrecht-
liche Bestimmungen erlassen. Einige davon betreffen das anwendbare Recht,
andere die Zuständigkeit; einzig in Artikel 85 des Bundesgesetzes vorn 19. De-
zember 19582) über den Strassenverkehr (SVG) werden sowohl die Zuständig-
keit (Abs. 1) als auch das anwendbare Recht (Abs. 2) geregelt. Bloss das an-
wendbare Recht bestimmen die Artikel 418 b Absatz 2 OR für den Agenturver-
trag, Artikel 501 Absatz 4 OR für die Bürgschaft, Artikel 1086-1095 OR für den
Wechsel, Artikel 1138-1142 und Artikel 1143 Absatz l Ziffer 21 OR für den

» BEI 1971 I 1200; AS 1972 2819 2829; BEI 1974 II l ; AS 1977 237 264
2> SR 741.01
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Check sowie die Artikel 14 SchlTOR und 50 Absatz 2 der Verordnung vom
7. Juni 19371' über das Handelsregister (HregVO) für die Sitzverlegung juristi-
scher Personen.

Das ZGB, das OR und verschiedene Spezialgesetze des Bundes sehen Bestim-
mungen über die internationale Zuständigkeit vor, entweder ausdrücklich (vgl.
Art. 2261 OR) oder indem nationale Zuständigkeitsbestimmungen analog auf in-
ternationale Fälle angewendet werden (vgl. Art. 343 Abs. l, Art. 642 Abs. 3,
Art. 761, Art. 782 Abs. 3 und Art. 837 Abs. 3 OR). Aus den Spezialgesetzen sind
besonders die Zuständigkeiten auf den Gebieten des Geistigen Eigentums (vgl.
Art. 20 Abs. 2 URG2), Art. 30 MSchG3', Art. 14 Abs. 3 MMG4> und Art. 75
PatG5), der Haftung aus unlauterem Wettbewerb (vgl. Art. 5 und Art. 11
UWG6)) und der unzulässigen Wettbewerbsbehinderung (Art. 7 KG7)) hervorzu-
heben. Im gleichen Zusammenhang sind die Artikel 40 des Bundesgesetzes vom
4. Oktober 19638' über Rohrleitungsanlagen zur Beförderung flüssiger oder gas-
förmiger Brenn- und Treibstoffe, Artikel 4 des Eisenbahngesetzes vom 20. De-
zember 1957 9>, die Artikel 67 und 84 Absatz 3 des Bundesgesetzes vom 21. De-
zember 194710) über die Luftfahrt, Artikel 12 des Lufttransportreglementes vom
3. Oktober 1952n) in Verbindung mit Artikel 28 des Warschauer Abkommens
vom 12. Oktober 192912) zur Vereinheitlichung von Regeln über die Beförde-
rung im internationalen Luftverkehr und das Protokoll vom 28. September 1955
über die Änderung des Warschauer Abkommens 13\ Artikel 61 des Bundesgeset-
zes vom 7. Oktober 195914) über das Luftfahrzeugbuch sowie Artikel 14 des BG
vom 23. September 195315) über die Seeschiffahrt unter der Schweizerflagge zu
erwähnen.
Für Klagen im Rahmen von Zwangsvollstreckungsmassnahmen regelt das
SchKG die Zuständigkeit des Betreibungs-, Konkurs- und Arrestortes (vgl.
Art. 83 Abs. 2; Art. 86 Abs. 2; Art. 148 Abs. l ; Art. 250 Abs. l ; Art. 273 Abs. 2
und Art. 279 Abs. 2 SchKG). Für die Zuständigkeit zur Beurteilung einer Arrest-
prosequierungsklage nach Artikel 278 Absatz 2 SchKG können jedoch die kan-
tonalen Zivilprozessordnungen eigene Bestimmungen vorsehen (Art. 23 Abs. l
Ziff. l SchKG). Tun sie das nicht, so gilt der ordentliche Gerichtsstand (vgl.
K. Amonn, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, Bern 1980,
5. 387).

Die im SchKG vorgesehenen Zuständigkeitsbestimmungen gelten grundsätzlich
auch dann, wenn im inländischen Zwangsvollstreckungs- bzw. Sicherungsver-
fahren eine ausländische Partei beteiligt ist.

Schliesslich sei noch auf verschiedene internationalprivatrechtlich bedeutsame
Bestimmungen der Verordnung vom I.Juni 1953") über das Zivilstandswesen
(ZVO) hingewiesen, insbesondere auf Artikel 71 Absatz l, Artikel 73 c Absatz l,

J) SR 221.411 7> SR 251 ") SR 0.748.410.1 (AS 1963 665)
2> SR 231.1 V SR 746.1 "0 SR 748.217.1
3> SR 232.11 9) SR 742.101 15> SR 747.30
4) SR 232.12 "» SR 748.0 «> SR 211.112.1
5> SR 232.14 ») SR 748.411
6> SR 241 >2> SR 0.748.410 (BS 13 653)
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Artikel 87 Absatz l, Artikel 89, Artikel 95 Absatz l, Artikel 137 und Artikel 168
ZVO, welche die Zuständigkeit der kantonalen Zivilstandsbehörden regeln.

111.3 Staatsverträge

Die staatsvertraglichen Bestimmungen des schweizerischen IPR haben in den
letzten Jahren erheblich an Bedeutung gewonnen. Im grenzüberschreitenden
Privat- und Verfahrensverkehr der Schweiz sind heute ungefähr 300 zwei- und
mehrseitige Staatsverträge zu beachten (vgl. Systematische Sammlung des Bun-
desrechts, Inhaltsverzeichnis 1981, S. 262-279; Schlussbericht der Expertenkom-
mission zu einem Gesetzesentwurf betreffend das Bundesgesetz über das inter-
nationale Privatrecht, Zürich 1979, S. 5ff.). Diese Verträge regeln nicht nur die
Zuständigkeit, das anwendbare Recht oder die Anerkennung und Vollstreckung
ausländischer Entscheidungen und Rechtsakte, sondern betreffen zunehmend
auch das materielle und das Verfahrensrecht sowie den zwischenstaatlichen Be-
hördenverkehr.
Man unterscheidet bilaterale und multilaterale Staatsverträge. In bilateralen Ab-
kommen sind die Zuständigkeit und das anwendbare Recht eher selten geregelt.
Im Vordergrund stehen die Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Ent-
scheidungen sowie die internationale Rechtshilfe.
Unter den multilateralen Staatsverträgen über das internationale Privat- und Zi-
vilprozessrecht kommt denjenigen, die im Rahmen der Haager Konferenz für
internationales Privatrecht geschlossen wurden, vorrangige Bedeutung zu.

Neben den Haager Übereinkommen wurden in den letzten Jahrzehnten auch
zahlreiche andere multilaterale Übereinkommen in Kraft gesetzt. Neben den
Übereinkommen, die unter der Führung des Völkerbundes und des Internatio-
nalen Instituts für die Vereinheitlichung des Privatrechts (Unidroit) ausgearbei-
tet wurden, sind insbesondere diejenigen des Europarates, der Internationalen
Zivilstandskommission (CIEC), der UNO und deren Sonderorganisationen wie
der UNO-Wirtschaftskommission für Europa (UN/ECE) oder der UNO-Kom-
mission für internationales Handelsrecht (UNCITRAL), ferner die Übereinkom-
men im Rahmen verschiedener SpezialOrganisationen wie der Weltorganisation
zum Schütze des geistigen Eigentums (WIPO/OMPI), des Zentralamtes für den
internationalen Eisenbahnverkehr (CTI), des Internationalen Verbandes der
Strassentransporteure (IRU), des Internationalen Seeschiffahrtskomitees (IMC),
der Zwischenstaatlichen beratenden Schiffahrtsorganisation (IMCO), des Inter-
nationalen Luftverkehrsverbandes (IATA), der internationalen Organisation für
Zivilluftfahrt (ICAO) zu nennen.

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass die Schweiz zahlreiche Vereinbarungen
über die Vereinfachung des zivilprozessualen Rechtshilfeverkehrs getroffen hat,
besonders mit ihren Nachbarstaaten (SR 0.274); darunter befinden sich unter
anderem Regelungen über die Befreiung von der Beglaubigung und über den
unmittelbaren internationalen Geschäftsverkehr zwischen Gerichts- und Ver-
waltungsbehörden (vgl. P. Volken, Konventionskonflikte im internationalen Pri-
vatrecht, Zürich 1977, S. 89 ff.).
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112 Ungenügen des heutigen Rechtszustandes

Der Anteil an Staatsverträgen ist im grenzüberschreitenden Privat- und Verfah-
rensverkehr relativ hoch. Dadurch wird jedoch die Anwendung des schweizeri-
schen IPR nur bedingt vereinfacht. Die meisten dieser Staatsverträge regeln
sachlich eng umgrenzte Sachfragen. Damit ein solches System von Staatsverträ-
gen auch für den Nichtfachmann überschaubar bleibt, bedarf es eines nationa-
len Bezugsrahmens. Der vorliegende Gesetzesentwurf stellt einen solchen Rah-
men dar. Er wird es ermöglichen, die geltenden sowie die zukünftigen Staatsver-
träge zu einem sinnvollen Ganzen zusammenzufügen.

112.1 Bedürfnis nach einer Verbesserung des heutigen
Rechtszustandes

Der geltende Rechtszustand vermag insbesondere deswegen nicht zu befriedi-
gen, weil er in zunehmendem Widerspruch steht zur ständig wachsenden inter-
nationalen Verflechtung der Schweiz. Die nachfolgenden Ausführungen illu-
strieren diese Situation.
Im Jahre 1980 betrugen die Ausfuhren von Gütern und Dienstleistungen aus
der Schweiz etwa 62,58 Milliarden Franken, womit fast jeder dritte Schweizer-
franken im Aussenhandel verdient wurde. Umgekehrt wurden im selben Zeit-
raum Güter und Dienstleistungen im Betrag von etwa 68,59 Milliarden Franken
aus dem Ausland in die Schweiz eingeführt (vgl. Stat. Jahrbuch der Schweiz,
1981, Bern 1981, S. 346). Besonders die wirtschaftlichen Beziehungen zu den
Staaten der Europäischen Gemeinschaften erfahren eine zunehmende Bedeu-
tung für die Schweiz (Ausfuhr von Waren in die EG 1980 rund 25 Mrd. Fr.,
Einfuhr von Waren aus der EG rund 40,7 Mrd. Fr.; vgl. Stat. Jahrbuch 1981,
S. 190/191).
Ein erheblicher Teil der schweizerischen Exporterlöse wird im Bereich des
Fremdenverkehrs erwirtschaftet. Im Jahre 1980 wurden in der Schweiz etwa
16,8 Millionen Ankünfte und über 75 Millionen Logiernächte (inkl. Parahotelle-
rie) registriert (Stat. Jahrbuch 1981, S. 230 f.). Der Flughafen Zürich verzeich-
nete, um nur ein Beispiel aus dem Transportwesen zu nennen, 1981 total
120 602 Bewegungen (Linien- und Charterverkehr). Dabei wurden rund 8 Mil-
lionen Passagiere international befördert.
Ferner arbeiteten in der Schweiz Ende August 1980 rund 706 000 Ausländer
(Stat. Jahrbuch 1981, S. 84) bei einer Gesamtzahl von durchschnittlich 2 352 000
Schweizer Erwerbstätigen im Jahre 1980 (Auskunft des Bundesamtes für Stati-
stik).

Die Zahl der in der Schweiz registrierten Niederlassungen ausländischer Gesell-
schaften betrug im Februar 1982 645 (Auskunft des Eidg. Amtes für das Han-
delsregister).

Die Direktinvestitionen von Ausländern in der Schweiz betrugen 1980 ungefähr
15 Milliarden Franken, diejenigen von Schweizern im Ausland rund 58 Milliar-
den Franken (vgl. SBG, Die Schweiz in Zahlen, Ausgabe 1981).
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Die Zahl der im Jahre 1980 in der Schweiz registrierten Erfindungspatente von
Patentinhabern mit Wohnsitz im Ausland betrug 4486 (vgl. Stat. Jahrbuch 1981,
S. 545). ,
Im Jahre 1981 wurden in der Schweiz etwa 250 Schiedsgerichtsverfahren mit
Beteiligung ausländischer Parteien durchgeführt.
Auch im nichtwirtschaftlichen Bereich sind mannigfaltige Beziehungen
Schweiz-Ausland festzustellen. So betrug Ende Dezember 1981 die ausländi-
sche Wohnbevölkerung in der Schweiz rund 909 000 Personen. Die Zahl der im
Ausland niedergelassenen und bei den schweizerischen Vertretungen im Aus-
land immatrikulierten Schweizer Bürger, belief sich Ende 1980 auf 354000 Per-
sonen (vgl. Stat Jahrbuch 1981, S. 79).
Die Zahl der in der Schweiz geschlossenen Ehen von Ausländern betrug im
Jahre 1980 2022. Zwischen Schweizern und Ausländerinnen wurden in dieser
Zeit 3686 und zwischen Schweizerinnen und Ausländern 2393 Ehen geschlossen
(vgl: Stat. Jahrbuch 1981, S. 39).
Im Jahre 1980 wurden in der Schweiz 11 993 Ausländer geboren (vgl. Stat. Jahr-
buch 1981, S. 53). Die Zahl der in der Schweiz erfolgten Adoptionen ausländi-
scher Adoptierter im Jahre 1978 betrug 1026. Im Jahre 1980 verstarben mit letz-
tem Wohnsitz in der Schweiz 3589 Ausländer.
Alle die Zahlen und Beispiele zeigen! die starke internationale Verflechtung des
Kleinstaates Schweiz. Der grenzüberschreitende Rechtsverkehr hat für unser
Land eine ungleich grössere Bedeutung als für einen Staat mit grossem Binnen-
markt. Auch aus diesem Grund ist es angezeigt, das IPR zu kodifizieren, trägt
es doch zur Vereinfachung unserer Beziehungen zum Ausland bei.

12 Vorbereitung und Verlauf der Kodifikation

121 Die bisherigen Versuche zur Kodifikation des schweizerischen
IPR

Die Bestrebungen zur Kodifikation des schweizerischen IPR reichen ins neun-
zehnte Jahrhundert1 zurück. Der Bundesrat legte in den Jahren 1862, 1876 (vgl.
BB1 18761V 39) und 1887 (vgl. BB1 1887111 113) entsprechende Gesetzesent-
würfe vor. Dabei stand die Regelung der interkantonalen Kollisionen im Vor-
dergrund. Diese Bestrebungen führten schliesslich zum Bundesgesetz vom
25.Juni 1891 betreffend die zivilrechtlichen Verhältnisse der Niedergelassenen
und Aufenthalter (NAG).

Ein weiterer Anlauf wurde bei der Schaffung des ZGB unternommen. Nach
Ansicht von Eugen Huber hätte man das IPR im ZGB, und zwar im Anschluss
an das materielle Recht regeln sollen (vgl. Vorentwurf von 1900). Für die Aus-
länder in der Schweiz sahen Hubers Vorschläge das Heimatprinzip vor, aller-
dings mit der Ausnahme, dass die in der Schweiz assimilierten Ausländer dem
schweizerischen Wohnsitzrecht unterstellt werden sollten. Als assimiliert be-
trachtete er jene Ausländer, die seit ihrer Geburt oder seit mindestens zehn Jah-
ren ununterbrochen in der Schweiz Wohnsitz hatten. Diese Vorschläge stiessen
in der schweizerischen Fachwelt auf heftige Ablehnung, was zur Folge hatte,
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dass sie in den Beratungen der vorberatenden Expertenkommission ausgeklam-
mert wurden.
Die mit der Ausarbeitung der Einführungs- und Übergangsbestimmungen zum
ZGB beauftragte Kommission griff den Gedanken einer gesetzlichen Regelung
des IPR noch einmal auf. Sie schlug für den Schlusstitel zum ZGB einen 33 Ar-
tikel umfassenden Abschnitt über die «Anwendung schweizerischen und frem-
den Rechts» vor (vgl. BB1 1905 II 58). Doch war auch diesem Vorschlag kein
Erfolg beschieden. Das Heimatprinzip bildete die Klippe, an der die Vorlage
scheiterte. Man hielt es für richtiger, beim damaligen Stand der Gesetzgebung
zu verbleiben und sich auf die unumgänglichen Anpassungen und Ergänzungen
des NAG zu beschränken.
Trotz diesen gescheiterten Versuchen wurde die Frage einer Kodifikation des
IPR in der schweizerischen Doktrin immer wieder aufgeworfen (vgl. F.Meili,
Die Kodifikation des schweizerischen Privat- und Strafrechts, Zürich 1901,
S. 112ff.; die Referate am Schweizerischen Juristentag 1925, ZSR 1925
S.220äff., 271 äff. und 337aff.; H.Fritzsche, Das Problem der Gesetzgebung
über das Internationale Privatrecht der Schweiz, ZSR 1927, S.232; A.F.Schnit-
zer, Bedarf das schweizerische internationale Privatrecht eines neuen Gesetzes?,
SJIR 1955, S. 55ff.; ders. in lus et Lex, Festgabe zum 70.Geburtstag von Max
Gutzwiller, Basel 1959, S.429ff.; W.Schönenberger/P. Jäggi, Zürcher Kommen-
tar ZGB, Teilband V la, Allg. Einleitung, Nr. 94.). -

122 Der Anstoss zum vorliegenden Entwurf

Der Anstoss zum vorliegenden Entwurf ging - wie bereits 1884 für das NAG -
vom Schweizerischen Juristenverein aus, der an seinem Juristentag 1971 in En-
gelberg die Kodifikation des schweizerischen IPR zur Diskussion stellte (vgl.
ZSR 1971, 2.Halbband). Hauptreferenten waren F.Vischer und G.Broggini.
Während Vischer nach der Kodifikationsreife und damit nach dem damals vor-
liegenden Stand der schweizerischen IPR-Praxis fragte, ging Broggini das
Thema aus rechts- und kodifikationshistorischer Sicht an.
Beide Referenten gelangten zu ähnlichen Schlussfolgerungen. Für die im NAG
bereits geregelten Materien (Personen-, Familien- und Erbrecht) verlangten sie
eine umfassende Revision. Auf dem Gebiet des internationalen Zivilprozess-
rechts forderten sie wesentliche Vereinfachungen, insbesondere eine Vereinheit-
lichung des Anerkennungs- und Vollstreckungsrechts (vgl. F.Vischer, ZSR 1971,
2. Halbband, S. 68 ff.).
Ferner wollten sie den Nachweis und die Anwendung des ausländischen Rechts
ausdrücklich geregelt wissen. Dabei hätten die schweizerischen Gerichte d^s
ausländische Recht von Amtes wegen zu ermitteln und das Bundesgericht hätte
die richtige Anwendung zu überprüfen.
Zurückhaltender äusserten sie sich bezüglich des internationalen Obligationen-
rechts und hinsichtlich des Allgemeinen Teils des IPR. In der Diskussion wurde
in Engelberg weniger das Ob als vielmehr das Wie der Kodifikation beleuchtet
(vgl. ZSR, 1971, a.a.O., S.391-439). Daraus konnte geschlossen werden, dass in
Wissenschaft und Praxis der Wille für die Erneuerung des schweizerischen IPR
heute vorhanden ist.
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Unmittelbar ausgelöst; wurde die Kodifikation durch eine Motion (von Arx)
Egli vom I.Dezember 1971/7.Juli 1972. Darin wurde der Bundesrat ersucht,
dem Parlament Bericht und Antrag über eine Revision des NAG vorzulegen.
Die Motionäre erachteten den Augenblick für gekommen, um den mit dem
NAG geschaffenen lückenhaften Rechtszustand aufzuheben und eine den Be-
dürfnissen entsprechende Revision vorzunehmen. Von der Revision wurde nicht
nur die Klärung und Ergänzung der heute im NAG geregelten personen-, fami-
lien- und erbrechtlichen Materien, sondern auch eine Regelung des Rechts der
juristischen Person, des Rechts der Ausländer im Ausland, des internationalen
Sachen- und Obligationenrechts, sowie des Allgemeinen Teils des IPR erwartet,
im Ergebnis also eine relativ umfassende Neugestaltung des bisherigen Zustan-
des. Der Bundesrat gab in seiner Antwort zu, dass das NAG im heutigen Zu-
stand in mancher Hinsicht nicht befriedigt.
Angesichts der im internationalen Privatrecht herrschenden Vielfalt an Lehrmei-
nungen und mit Rücksicht auf die am Schweizerischen Juristentag 1971 durch-
geführte Diskussion wollte er den gesamten Fragenkomplex einem einlässlichen
Studium unterziehen und ihn unter Beizug von Sachverständigen umfassend ab-
klären lassen. In diesem Sinn beantragte er, die Motion in ein Postulat umzu-
wandeln, worin ihm der Nationalrat mit Beschluss vom 27. September 1972
folgte (vgl. Motionen und Postulate der gesetzgebenden Räte 1972, S. 25; Amtl.
Bull. 1972 N IV-V 1556ff.).

123 Auftrag und Organisation der Kodifikation

Im Anschluss an das Postulat (von Arx) Egli, in Würdigung der Verhandlungen
des Schweizerischen Juristentages 1971 und gestützt auf eine Aussprache mit
der Schweizerischen Vereinigung für internationales Recht (SVIR) vom S.Juni
1972 in Bern wurde die SVIR vom EJPD eingeladen, zuhanden des Departe-
ments einen Vorentwurf zu einem schweizerischen IPR-Gesetz auszuarbeiten.
Die SVIR, der die bedeutendsten schweizerischen IPR-Fachleute aus Wissen-
schaft, Wirtschaft und Praxis angehören, rekrutierte aus den Reihen ihrer Mit-
glieder eine leitende Arbeitsgruppe mit sechs Untergruppen. Diese wurden
durch bundesrätlichen Beschluss am 18. Juni 1973 als eidgenössische Experten-
kommission eingesetzt mit dem Auftrag, zuhanden des EJPD einen Gesetzesent-
wurf mit Bericht zu erarbeiten (BB1 1973 I 1676).
Für die Mitarbeit konnten gewonnen werden:

Gesamtleitung:
Präsident: Prof.Dr. Frank Vischer, Basel
Vizepräsident: Dr. Walter Baechler, Bern; seit 1979 Dr. P.Volken
Sekretariat: Dr. Paul Volken, Bern; seit 1979 Dr. W.Nussbaum

Erste Subkommission (Allg. Teil des IPR) :
Prof. Dr. Gerardo Broggini, Sagno
Prof. Dr. François Knoepfler, Neuchâtel
Dr. Andreas Bucher, Genf
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Zweite Subkotnmission (Eherecht, Kindesrecht, Sachenrecht) :

Prof. Dr. Pierre Lalive, Genf
Dr. Danielle Angel, Bern
Dr. Andreas Bucher, Genf
Prof. Dr. Bernard Dutoit, Lausanne
RA Dr. Peter Max Gutzwiller, Zürich
RA Raymonde Pauli, Bern

Dritte Subkommission (Personenrecht, Güterrecht, Erbrecht) :

Prof. Dr. Alfred E. von Overbeck, Freiburg
Dr. Felix Bänziger, St. Gallen
RA Pierre-Henri Lescaze, Bern
RA Dr. Martin Schön, Stansstad
RA Dr. Garsten Schulze, Basel
RA Jacques Thiémard, Freiburg

Vierte Subkommission (Vertragsrecht, gemeinsame Bestimmungen des Obligatio-
nenrechts):
Prof. Dr. Max Keller, Zürich
RA Dr. Hugo von der Crone, Zürich
lie. iur. Wolfgang Wendrich, Bern
RA Dr. Arnold Schlaepfer, Genf
RA Dr. Robert P. Umbricht, Zürich

Fünfte Subkommission (Deliktsrecht, Gesellschaftsrecht) :

Prof. Dr. Anton Heini, Zürich
Dr. Henri Guisan, Pully
Dr. Verena Trutmann, Basel
Dr. Arthur Hunziker, Zürich

Sechste Subkommission (Prozessrecht) :
Bundesrichter Dr. Pierre Cavin, Lausanne
RA Bernard Deschenaux, Bern
RA PD Dr. Jörg Gentinetta, Zürich
RA Dr. Rudolf von Graffenried, Bern
RA Dr. Theophil von Mandach, Bern
RA Bernhard Nicolier, Zürich

Die Expertenkommission nahm ihre Tätigkeit im Herbst 1973 auf. In einer er-
sten Phase (Oktober 1973 bis Januar 1975) arbeitete jede Subkommission für die
ihr zugeteilten Sachgebiete einen Vorentwurf aus. Gleichzeitig trafen sich die
Präsidenten der Subkommissionen regelmässig zu Koordinationssitzungen. An-
fangs 1975 konnten die Subkommissionen erste Teil-Entwürfe mit erläuternden
Berichten vorlegen.

Die zweite Phase (März 1975 bis März 1976) begann mit einer einwöchigen
Klausurtagung der Subkommissionspräsidenten, an welcher die Teil-Entwürfe
durchberaten und zu einem ersten, kommissionsinternen Vorentwurf zusam-
mengefügt wurden. Dieser Vorentwurf vom 2. Mai 1975 wurde den Mitgliedern
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der Kommission zur Stellungnahme unterbreitet. Bereits diese Stellungnahmen
und insbesondere die zweite Klausurtagung der Subkommissionspräsidenten
vom Juli 1975 Hessen erkennen, dass mehrere Teile des Vorentwurfs einer
grundlegenden Neubearbeitung bedurften.

In der dritten Phase (März 1976 bis März 1977) wurden die neuen Vorschläge
von den Subkommissionspräsidenten ein weiteres Mal durchberaten. Gestützt
auf die zweite Lesung erstellten der Präsident und der Sekretär einen weiteren
kommissionsinternen Vorentwurf. Dieser wurde nach einer zweiten Kommis-
sionsinternen Überprüfung am 24. Februar 1978 zum Kommissionsentwurf er-
hoben und am 30. Juni 1978 samt Bericht dem EJPFJ eingereicht.

124 Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens

124.1 Im allgemeinen

Der Vorentwurf zu einem neuen IPR-Gesetz wurde im Oktober 1978 in die Ver-
nehmlassung gegeben.
Es gingen über 70, zum Teil sehr umfangreiche Stellungnahmen ein. Ferner bil-
dete der Entwurf Gegenstand verschiedener wissenschaftlicher Publikationen
und Veranstaltungen im In- und Ausland.

Zur Frage des Bedürfnisses zeigt die Vernehmlassung ein weites Spektrum an
Meinungen und Vorschlägen; sie gehen von uneingeschränkter Zustimmung bis
zu grösster Skepsis und Ablehnung.
In den meisten Eingaben wird auf das hohe Alter des NAG und auf die Lücken
in, der geltenden Regelung des schweizerischen internationalen Privatrechts hin-
gewiesen. Dies mache sich angesichts der zunehmenden internationalen Ver-
flechtung immer unangenehmer bemerkbar.
Eine Kodifikation des schweizerischen IPR wird insbesondere begrüsst, weil da-
durch für den Rechtsuchenden mehr Rechtssicherheit und für den Rechtsan-
wender ein besserer Überblick und damit eine gewisse Vereinfachung erreicht
werde. Anderseits wird darauf hingewiesen, dass eine Kodifikation die Gefahr
in sich trage, den Richter bei der Anwendung des internationalen Privatrechts
einzuengen, wodurch die im Einzelfall erforderliche Flexibilität verloren gehe.
Die Universität Lausanne und der Staatsrat des Kantons Waadt bezweifeln so-
wohl die Zweckmässigkeit als auch die Notwendigkeit einer Kodifizierung des
schweizerischen internationalen Privatrechts. Ihrer Ansicht nach ist es vor allem
Aufgabe der Rechtsprechung, aufgrund eines Rahmengesetzes und der entspre-
chenden Staatsverträge das internationale Privatrecht weiterzuentwickeln. Zu-
dem wird die Frage aufgeworfen, ob ein Bundesgesetz über das internationale
Privatrecht nicht an Bedeutung verliere, wenn die Zahl der Staatsverträge in
diesem Bereich zunehmen werde. ,

Während viele Stellungnahmen eine Gesamtkodifikation begrüssen, sprechen
sich andere für eine blosse Rahmenordnung (ZH) oder gar nur für eine Teilko-
difikation aus. Zudem wird geltend gemacht, dass einzelne Sachbereiche des
Entwurfs sich schlecht in ein IPR-Gesetz einfügen lassen. Dies betrifft etwa das
internationale Konkursrecht und die internationale Rechtshilfe. Andere Stim-
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men plädieren für eine vorläufige Ausklammerang des Schuld- und Gesell-
schaftsrechts. Diese Gebiete sollten allenfalls einer zweiten Etappe vorbehalten
bleiben.

Wieder andere Stellungnahmen werfen der Expertenkommission vor, dass inter-
nationalrechtlich wichtige Gebiete, wie z.B. das Immaterialgüterrecht, im Vor-
entwurf nicht berücksichtigt worden seien, und verlangen nach einer entspre-
chenden Ergänzung.

Eine möglichst umfassende Regelung des IPR ist nach Ansicht des Vororts
zweckmässig. Zusammen mit der Schweizerischen'Bankiervereinigung und dem
Luzerner Obergericht begrüsst er, dass der vorgeschlagene Gesetzesentwurf so-
wohl das internationale Privatrecht, wie auch das internationale Zivilprozess-
recht umfasst, da zwischen diesen Gebieten eine starke Verbindung bestehe.

124.2 Im besonderen
124.21 Verfassungsmässigkeit

In verschiedenen Stellungnahmen werden Bedenken zur Frage angemeldet, ob
sich der vorliegende Entwurf in allen Teilen auf eine verfassungsrechtliche
Grundlage abstützen könne. Zweifel bestehen vor allem hinsichtlich der Zustän-
digkeit, der Anerkennung und Vollstreckung sowie des Schiedsgerichtswesens,
worauf im einzelnen noch einzugehen sein wird.

Die Kritiker (insbesondere VD, Universität Lausanne, FDP, Anwaltsverband)
machen geltend, dass die vorgeschlagene Regelung in den obgenannten Gebie-
ten die kantonale Gesetzgebungshoheit beeinträchtige. Um den Entwurf verfas-
sungsrechtlich allseits abzustützen, bedürfe es einer entsprechenden Revision
der Artikel 59 und 64 BV.

Andere, so z. B. der Staatsrat des Kantons Neuenburg, schliessen nicht aus,
dass der Bund die verfassungsmässige Befugnis habe, in den fraglichen Berei-
chen zu legiferieren.

124.22 Systematik

Die dem Entwurf zugrunde gelegte Systematik wird von der Mehrheit der Stel-
lungnahmen grundsätzlich akzeptiert. Die Ausnahme bilden auch in dieser
Frage der Staatsrat des Kantons Waadt und die Universität Lausanne.

Insbesondere wird die Aufnahme Gemeinsamer Bestimmungen mehrheitlich be-
grüsst. In einzelnen Stellungnahmen wird jedoch darauf aufmerksam gemacht,
dass dieses Unterfangen in einem IPR-Gesetz schwierig zu verwirklichen sei.
Die Regionalkonferenz Nordwest-Schweiz beantragt, jedenfalls dann auf solche
Bestimmungen zu verzichten, wenn diese nur deklaratorischer Natur sind. Zu-
dem stelle sich die Frage, ob nicht jedem einzelnen Sachgebiet die entsprechen-
den Grundsätze voranzustellen wären, da hierdurch die Übersicht verbessert
und die Anwendung des Gesetzes erleichtert würde. Andere Eingaben hingegen
befürworten eine Säuberung der einzelnen Sachgebiete von Grundsätzlichem,
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vor allem um Wiederholungen zu vermeiden. Die Gemeinsamen Bestimmungen
wären dementsprechend auszubauen (ZH).

Verschiedene Stellungnahmen fordern konkret die Integrierung weiterer Bestim-
mungen in den Allgemeinen Teil. So bemängelt die Universität Basel, der Ent-
wurf enthalte keine Bestimmung über die Vorfrage. Die Hochschule St. Gallen
und das Institut Universitaire de Hautes Etudes Internationales in Genf regen
an, die Grundsätze über das anwendbare Recht mit einer Norm über die Quali-
fikation zu ergänzen. Zudem sollte nach Ansicht des Genfer Instituts eine Be-
stimmung über die privatrechtliche Stellung der Ausländer in der Schweiz vor-
gesehen werden. Diese müsste lediglich das Gewohnheitsrecht enthalten und
auf das entsprechende Staatsvertragsrecht hinweisen. Ferner sollte im Entwurf
auf die Menschenrechte Bezug genommen werden.

124.23 Zuständigkeit

Hinsichtlich der internationalen Zuständigkeit ist in vielen Stellungnahmen eine
grundsätzliche Zustimmung zum Wohnsitzprinzip festzustellen. So entspricht
nach Ansicht des Bundes Schweizerischer Frauenorganisationen die Tendenz
zum Wohnsitzprinzip der erhöhten Mobilität in unserer Gesellschaft. Der
Schweizerische Verband evangelischer Arbeitnehmer attestiert dem Entwurf,
dass er mit der Statuierung des Wohnsitzprinzips dem Rechtsschutzbedürfnis
der Ausländer in der Schweiz Rechnung trage. Die Konferenz der kantonalen
Vormundschafts direkteren begrüsst ebenfalls die Hinwendung zum Wohnsitz-
prinzip, da hierdurch eine Vereinfachung in der Rechtsanwendung verwirklicht
werden könne.

Andere Stellungnahmen setzten sich mit dem Wohnsitzprinzip kritisch ausein-
ander. Die Konferenz der kantonalen Aufsichtsbehörden im Zivilstandsweseii
und die Regierungen der Kantone Uri und Nidwaiden machen darauf aufmerk-
sam, dass ein Wechsel vom Heimat- zum Wohnsitzprinzip im Bereich des Na-
mens-, des Ehe- und des Kindesrechts problematisch sei. Besser wäre ihrer An-
sicht nach die grundsätzliche Statuierung der Heimatzuständigkeit mit gewissen
Vorbehalten zu Gunsten der Wohnsitzbehörden.

Der Obwaldner Regierungsrat wirft der Expertenkommission vor, zu doktrinär
am Wohnsitzprinzip festzuhalten und die praktischen Konsequenzen daraus
herunterzuspielen. Auch der Regierungsrat des Kantons Graubünden fragt sich,
ob das Abrücken vom Heimatprinzip in Richtung Wohnsitzprinzip so weit ge-
hen soll.

Der Schweizerische Verband der Zivilstandsbeamten befürchtet durch die Hin-
wendung zum Wohnsitzprinzip Schwierigkeiten in der Praxis, da die Schweiz
diesbezüglich weit und breit allein dastehe. Es sei insbesondere zu prüfen, ob
sich das Wohnsitzprinzip für das ganze Personen- und Familienrecht aufdränge.
Es werde sich in der Praxis zeigen, dass die Verwirklichung des Wohnsitzprin-
zips im Bereich des Personen- und Familienrechts zu dauernden Schwierigkei-
ten führe. In die gleiche Richtung stösst die Konferenz der kantonalen Auf-
sichtsbehörden im Zivilstandswesen. Sie zweifelt zumindest daran, ob die kon-
sequente Abwendung vom Heimatprinzip für das Kindesrecht richtig sei.
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Einzelne Stellungnahmen äussern sich zum Verhältnis Wohnsitz/gewöhnlicher
Aufenthalt:
Nach Ansicht des Regierungsrates des Kantons Appenzell-Ausserrhoden ist die
Unterteilung der Zuständigkeit in Wohnsitz und gewöhnlichen Aufenthalt frag-
würdig. Der Zürcher Regierungsrat weist darauf hin, dass das Verhältnis Wohn-
sitz/gewöhnlicher Aufenthalt unklar sei, da die beiden Begriffe schwer vonein-
ander abzugrenzen seien. In ähnlichem Sinne äussert sich auch der Staatsrat des
Kantons Genf. Die Regionalkonferenz Nordwest-Schweiz begrüsst die Rege-
lung der internationalen Zuständigkeit, plädiert aber für die Streichung der Al-
ternative Wohnsitz/gewöhnlicher Aufenthalt.
Verschiedentlich wird für die. Zuständigkeitsbestimmung die Verfassungsmässig-
keit in Frage gestellt. Das dem Entwurf zugrunde gelegte Wohnsitzprinzip ver-
stosse (so behaupten der Staatsrat des Kantons Waadt und die Universität Lau-
sanne) insofern gegen Artikel 59 BV, als die Bundesverfassung keineswegs eine
Bundeszuständigkeit für internationalrechtliche Fälle vorsehe. Eine Regelung
der internationalen Zuständigkeit zu Lasten der kantonalen Souveränität sei un-
annehmbar. Die FDP behauptet, dass durch einzelne Bestimmungen über die
Zuständigkeit die Bundesverfassung verletzt werde. Da das internationale Pri-
vatrecht zu den «übrigen Gebieten des Zivilrechts» gehöre, in denen der Bund
gemäss Artikel 64 Absatz 2 BV legiferieren darf, kann dieser nach Ansicht des
Schweizerischen Anwaltsverbandes auch Zuständigkeitsnormen schaffen, die
zur Durchsetzung des IPR erforderlich sind. Eine Notwendigkeit zur Regelung
der Prorogation bestehe hingegen nicht. Die entsprechenden Bestimmungen des
Entwurfs seien somit verfassungswidrig.
In weiteren Voten äussern sich die Eingeber zu verschiedenen Problemen der
Zuständigkeit:
Der Verband bernischer Notare erachtet die starke Erweiterung der Zuständig-
keitsregelung als Vorteil. Nach Ansicht der Schweizerischen Bankiervereinigung
geht diese jedoch zu Lasten der Rechtssicherheit.
Der Vorort bezweifelt, ob eine Regelung der Notzuständigkeit im Entwurf ange-
bracht sei. Er fürchtet - angesichts der damit verbundenen Mehrbelastung - um
den Ruf der schweizerischen Gerichte im Ausland.
Gemäss dem Luzerner Anwaltsverband kann die Anhäufung von Zuständigkei-
ten in einzelnen Gebieten (wie im Ehescheidungsrecht) international zu Kompe-
tenzkonflikten führen.

Die Universität Genf weist darauf hin, dass die Zuständigkeit im vorliegenden
Entwurf unzureichend geregelt sei, beispielsweise im Hinblick auf die Konnexi-
tät verschiedener Ansprüche oder bezüglich der Nebenintervention im interna-
tionalen Zivilprozessrecht. Die Universität Basel befürchtet, dass durch das
Festhalten am forum arresti und infolge der damit verbundenen Abweichung
vom EG-Gerichtsstandsübereinkommen von 1968, aber auch angesichts der Ga-
rantie des Wohnsitzrichters gemäss Artikel 59 BV in der Praxis Schwierigkeiten
auftreten werden.

Da die Schweiz Sitz zahlreicher internationaler Organisationen sei, werde eine
Bestimmung über die Immunität dieser Organisationen und deren Angehörigen
im Entwurf vermisst, meint das Institut Universitaire de Hautes Etudes Interna-
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tionales in Genf. Mani solle insbesondere im zweiten Abschnitt des ersten Teils
eine entsprechende Bestimmung einführen.

124.24 Renvoi

Nach Ansicht des Staatsrats des Kantons Genf entspricht die grundsätzliche
Ablehnung des Renvoi keinem echten Bedürfnis. Dies werde übrigens durch
den Entwurf selber bestätigt; er lasse nämlich in verschiedenen Gebieten den
Renvoi zu. Eine Bestimmung über die Tragweite 'der, Kollisionsnormen sollte
nicht so absolut formuliert sein. , :

Auch die Universität Basel macht darauf aufmerksam, dass bei einer Kodifika-
tion des IPR die Rücksichtnahme auf das ausländische IPR nicht zum vornhe-
rein ausgeschlossen werden sollte. Die Hochschule St. Gallen weist darauf hin,
dass auch andere Staaten (z. B. Italien, Brasilien) die Berücksichtigung auslän-
discher Kollisionsnormen verbieten. Trotz gewisser Bedenken stimmt sie insbe-
sondere aus Gründen der Rechtssicherheit dem im Entwurf vorgesehenen
grundsätzlichen Renvoi-Verbot zu.
Das Institut Universitaire de Hautes Etudes Internationales führt aus, dass die
Ablehnung des Renvoi den entsprechenden Bestimmungen im schweizerischen
Recht nicht Rechnung trage. Die Strenge des Verbotes stehe dem Geist des Ent-
wurfs, der die Entscheidungsharmonie anstrebe, diametral gegenüber. Die
grundsätzliche Ablehnung des Renvoi entspreche eher intellektuellen Konstruk-
tionen als der Realität.

Auch einzelne Wissenschaftler sehen die grundsätzliche Ablehnung des Renvoi
nicht gerne. Aus Anwaltskreisen wird behauptet, durch die Berücksichtigung
des Renvoi könnten sowohl die Prozessdauer verkürzt als auch die Prozessko-
sten gesenkt werden.

124.25 Ausnahmeklausel

Die Ansichten über die sogenannte Ausweichklausel gehen weit auseinander.
Während die Universitäten Basel und Genf, die Hochschule St. Gallen und das
Institut Universitaire de Hautes Etudes Internationales sowie einzelne Kantons-
regierungen die Ausweichklausel begrüssen, werden vom Staatsrat des Kantons
Neuenburg, von der FDP. von der Schweizerischen Bankiervereinigung und von
einzelnen Wissenschaftlern Bedenken geäussert. Der Regierungsrat des Kantons
Schaffhausen befürchtet bei der Handhabung, der Ausweichklausel Schwierig-
keiten für Richter und Verwaltungsbeamte.
Die Universität Lausanne fragt sich, ob die Idee der Ausweichklausel sich mit
derjenigen einer Kodifikation vereinbaren lasse. Die SPS befürchtet durch die
Ausweichklausel eine Relativierung des Gesetzes. Die Parti Libéral Suisse ver-
merkt, die Ausweichklausel bewirke letztlich die Zerstörung der Rechtssicher-
heit. Dies fällt nach Ansicht der Schweizerischen Bankiervereinigung besonders
bei der Rechtswahl ins Gewicht. Der, Zentralvorstand schweizerischer Arbeitge-
berorganisationen schliesslich sieht in der Ausweichklausel in dem Sinn eine
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Gefahr, als dadurch der Anreiz für die Exportwirtschaft zum Abschluss von
Auslandsgeschäften noch zusätzlich gebremst werde.

124.26 Feststellung des ausländischen Rechts von Amtes wegen

Hinsichtlich der Feststellung des ausländischen Rechts von Amtes wegen sind Pro
und Kontra nicht immer deutlich zu erkennen. Von selten der Kantone äussert
sich lediglich der Kanton Wallis ausdrücklich positiv. Man kann sich fragen, ob
in verschiedenen Pauschalzustimmungen zum Entwurf nicht auch eine Zustim-
mung zu dieser Regelung gesehen werden darf. Einzelne Kantonsregierungen
äussern sich zurückhaltend oder nur zu technischen Fragen, so z. B. die Regio-
nalkonferenz Nordwest-Schweiz. Der Staatsrat des Kantons Tessin könnte sich
mit der ex o$7«'0-Feststellung des ausländischen Rechts abfinden, wenn eine
entsprechende Kontrolle durch das Bundesgericht vorgesehen wäre.
In Kreisen der Wissenschaft wird die vorgeschlagene Regelung eher freundlich
aufgenommen. Immerhin weist das Institut Universitaire de Hautes Etudes In-
ternationales auf gewisse Gefahren hin, wenn das Bundesgericht die richtige
Anwendung des ausländischen Rechts überprüfen müsste. Auch die Universität
Basel meldet bei grundsätzlicher Zustimmung deutliche Vorbehalte bezüglich
der vorgeschlagenen ex o//7a'o-Feststellung ausländischen Rechts an. Der Staats-
rat des Kantons Waadt und die Universität Lausanne lehnen diese Regelung
gänzlich ab. Negativ äussern sich ferner die FDP, die SVP, die Schweizerische
Bankiervereinigung, der Vorort, der Luzerner Anwaltsverband und der CNG.
In diesem Zusammenhang befürchtet das Bundesgericht durch die Erweiterung
seiner Kognitionsbefugnis eine bedeutende Mehrbelastung, die den gegenwärti-
gen Bestrebungen zu seiner Entlastung entgegenläuft. Es weist auf seine verfas-
sungsmässige Aufgabe hin, wonach es in erster Linie für die einheitliche An-
wendung des Bundesrechts und nicht die richtige Anwendung des ausländi-
schen Rechts zu sorgen habe. In ähnlichem Sinne äusserte sich die mit dieser
Frage befasste Expertenkommission für die Reorganisation der Bundesrechts-
pflege.
Als Hauptargument gegen die ex oj^ic/o-Feststellung des ausländischen Rechts
wird durchwegs die damit verbundene Überforderung der Laienrichter und der
nicht juristisch geschulten Verwaltungsbeamten ins Feld geführt. Es wird be-
fürchtet, diese hätten sich mit Materien zu befassen, die ihnen in der Regel
fremd sind und die sie schwerlich handhaben könnten. Besonders für erstin-
stanzliche Gerichts- und Verwaltungsbehörden, die sehr oft mit international-
rechtlichen Verhältnissen zu tun hätten, würde sich die vorgesehene Regelung
als schwerfällig erweisen. Es müssten laufend Rechtsauskünfte und Gutachten
eingeholt werden, wodurch die Verfahrenskosten ansteigen und die Prozess-
dauer verlängert würden.
Die Gegner vertreten mehrheitlich die Auffassung, dem Richter solle lediglich
die Möglichkeit eingeräumt werden, ausländisches Recht anzuwenden. Er solle
es aber nur anwenden, wenn er davon sichere Kenntnis habe oder wenn das
ausländische Recht von den Parteien nachgewiesen werde.
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124.27 Ordre public

Die Reaktionen zur Ordre-public-Regelung des Entwurfs sind eher negativ. Die
Universität Lausanne und der Staatsrat des Kantons Waadt lehnen die vorge-
schlagene Lösung ab. Das Institut Universitaire de Hautes Etudes Internationa-
les in Genf und die Hochschule St. Gallen haben hinsichtlich der Berücksichti-
gung des ausländischen Ordre public Bedenken. Das Genfer Institut beurteilt
die vorgeschlagene Ordre-public-Bestimmung als eine Mischung zwischen dem
französischen «Ordre public international» und der englischen Konzeption der
«public policy». In einem schweizerischen IPR-Gesetz sei jedoch nicht der in-
ternationale, sondern der schweizerische Ordre public zu regeln.

Nach Ansicht der SPS ist die Bestimmung über die Berücksichtigung des aus-
ländischen Ordre public nicht justiziabel. Die Nationale Aktion verlangt, für die
Ordre-public-Bestimmungen eine Präzisierung. Der Landesring der Unabhängi-
gen fragt sich, ob ein derart grosses Ermessen bei der Berücksichtigung des aus-
ländischen Ordre public nicht die einheitliche Rechtsanwendung gefährden
könne. Die vorgeschlagene Lösung sei nochmals zu überdenken. Im weiteren
befürchtet er durch den ausdrücklichen Nichtausschluss von ausländischem öf-
fentlichem Recht die Möglichkeit der Einflussnahme einer fremden Macht auf
schweizerisches Hoheitsgebiet. Der schweizerische Richter sollte nicht ausländi-
sches öffentliches Recht anwenden müssen. Dieser Meinung schliesst sich auch
die Parti Libéral Suisse und die Schweizerische Bankiervereinigung an. Nach
Auffassung der Parti Libéral Suisse führt die Berücksichtigung des ausländi-
schen Ordre public letztlich zu Rechtsunsicherheiten. Dem Zentralverband
schweizerischer Arbeitgefaerorganisatjonen ist die Formulierung des Ordre pu-
blic zu schwach.

124.28 Parteiautonomie

Die grundsätzliche Verankerung der Parteiautonomie im Entwurf gibt nur ver-
einzelt zu negativen Bemerkungen Anlass. Deren Bedeutung im internationalen
Privatrecht wird insbesondere aus Wirtschaftskreisen hervorgehoben.
Einzelne Vorbehalte macht der Bund schweizerischer Frauenorganisationen für
den Bereich des ehelichen Güterrechts. Die Möglichkeit der Wahl zwischen vier
verschiedenen Rechten gehe reichlich weit. Die bloss schriftliche Rechtswahl
und die Möglichkeit des jederzeitigen Wechsels des Güterstandes könne zu un-
übersichtlichen Verhältnissen führen. Dies sei vor allem deswegen bedauerlich,
weil die vom IPR betroffenen Personen grösstenteils nicht rechtskundig seien
und somit eher des Schutzes durch eine direkte gesetzliche Regelung als der
Freiheit in der Rechtswahl bedürfen.

124.29 Definition von Wohnsitz und Staatsangehörigkeit

Verschiedene Kantonsregierungen und politische Parteien sowie einige Ver-
bände befürworten die im Entwurf vorgeschlagene Regelung betreffend den
Wohnsitz- und den Staatsangehörigkeitsbegriff. Der Regierangsrat des Kantons
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Zürich hingegen hat diesbezüglich Bedenken wegen der fehlenden Harmonie
zwischen innerstaatlichem und internationalem Recht. Nach Ansicht des Staats-
rates des Kantons Tessin stiften unterschiedliche Wohnsitzbegriffe im ZGB und
im IPR-Gesetzesentwurf Verwirrung, wodurch die Rechtssicherheit beeinträch-
tigt werde.
Auch die Universitäten Basel und Lausanne sowie das Institut Universitaire de
Hautes Etudes Internationales und der Schweizerische Anwaltsverband bedau-
ern, dass durch die vorgeschlagene Regelung inskünftig zwei verschiedene
Wohnsitzbegriffe zu verwenden seien. Dies stelle einen Rückschritt dar und be-
deute eine Einbusse an Rechtssicherheit. Der gleichen Ansicht ist die Parti Li-
béral Suisse.

Die Bestimmung über die Staatsangehörigkeit ist nach Ansicht der Schweizeri-
schen Bankiervereinigung unklar; dem Vorort erscheint sie als zu eng formu-
liert.

124.30 AuslandscJnyeizer

In einzelnen Eingaben wird vermerkt, dass den Auslandschweizern durch die
Statuierung der Heimatzuständigkeit eine ungerechtfertigte Bevorzugung zuteil
werde. Nach Auffassung des Staatsrates des Kantons Genf ist eine Sonderrege-
lung für Auslandschweizer nicht erforderlich. Der vorgeschlagenen Lösung
hafte zudem ein nationalistischer Zug an. Auch nach Ansicht der Parti Libéral
Suisse hat die besondere Zuständigkeit für Auslandschweizer keine Berechti-
gung.
Der Schweizerische Verband der Zivilstandsbeamten schlägt vor, der Ausland-
schweizer sollte sich zuerst an das an seinem letzten schweizerischen Wohnsitz
zuständige Gericht und erst, wenn dieses nicht bestimmbar sei, an dasjenige am
Heimatort wenden. Der alternative Gerichtsstand für Auslandschweizer (letzter
Wohnsitz oder Heimatort) wird abgelehnt. Der Heimatgerichtsstand wäre nach
dieser Auffassung nur als Notzuständigkeit zuzulassen. Auch der Regierungsrat
des Kantons Zürich, die Regionalkonferenz Nordwest-Schweiz, der Schweizeri-
sche Anwaltsverband sowie die Universitäten Genf und Lausanne beantragen,
die im Entwurf vorgesehene Alternative zwischen Wohnsitz- und Heimatge-
richtsstand zu streichen. Die Regionalkonferenz stellt zudem die Heimatzustän-
digkeit ganz allgemein in Frage.
Der Regierungsrat des Kantons Appenzell A. Rh. dagegen befürchtet durch die
vorgeschlagenen Bestimmungen eine Schlechterstellung der Auslandschweizer.
Er drückt dabei die Hoffnung aus, dass zumindest die entsprechende Praxis
dem Sonderstatus der Auslandschweizer besser Rechnung tragen werde. Der
Auslandschweizerdienst des EDA und der LdU finden die für die Ausland-
schweizer vorgeschlagene Regelung angemessen und vertretbar. Die SPS und
Pro Familia äussern sich im gleichen Sinne.
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124.31 Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Entscheidungen

Nach Ansicht der Universität Lausanne, des Staatsrates des Kantons Waadt,
der SVP und der FDP wird durch die vorgeschlagene Regelung über die Aner-
kennung und Vollstreckung von ausländischen Entscheiden in die Gesetzgebungs-
hoheit der Kantone eingegriffen und dadurch die BV verletzt. Der Staatsrat des
Kantons Genf vertritt in dieser Frage einen ähnlichen Standpunkt, relativiert
ihn aber insofern, als er vor allem die fehlende Unterscheidung zwischen Aner-
kennung und Vollstreckung bemängelt und festhält, dass insbesondere im Be-
reich der Vollstreckung die kantonale Gesetzgebungshoheit nicht beeinträchtigt
werden dürfe. Der Schweizerische Anwaltsverband schlägt vor, die Bestimmun-
gen über die Vollstreckung ausländischer Entscheide aus verfassungsrechtlichen
Gründen aus dem Entwurf zu entfernen.
Die Schweizerische Bankiervereinigung bemerkt, nach dem vorgeschlagenen
Entwurf bleibe die Anerkennung und Vollstreckung eines unserer Auffassung
von Gerechtigkeit und Billigkeit entgegenstehenden ausländischen Entscheides
deshalb möglich, weil der .Richter dies nicht (ausgenommen bei einem Verstoss
gegen den Ordre public) durch eine ergebnisbestimmte Anknüpfung verhindern
könne. Der Staatsrat des Kantons Neuenburg fragt sich, ob der Entwurf in die-
sem Bereich nicht einesteils zu liberal und andernteils zu streng sei, da der
Richter gezwungen werden könne, ausländische Entscheide anzuerkennen und
zu vollstrecken, die schweizerischer Anschauung entgegenstehen.
Der Zürcher Regierungsrat und das Obergericht des Kantons Luzern finden die
vorgeschlagene Regelung über die Anerkennung und Vollstreckung wenig über-
sichtlich und nicht präzis genug. Die Regionalkonferenz und der Regierungsrat
des Kantons Thurgau befürchten durch die Bestimmungen über die Anerken-
nung und Vollstreckung längere Verfahren und grössere Aufwendungen wegen
der Überprüfung des ausländischen Verfahrens durch die inländische Behörde.
Der Regierungsrat des Kantons Obwalden bringt neben grundsätzlicher Zustim-
mung zur Anerkennung und Vollstreckung gewisse Vorbehalte an. Die Universi-
tät Genf findet (so im Familienrecht) die Bestimmungen über die Anerkennung
und Vollstreckung ausländischer Entscheide durchwegs grosszügig und liberal.
Dies gelte insbesondere für Urteile, die im Heimatstaat gefällt wurden, zu dem
aber die Parteien wenig Beziehung hätten.
Nach Meinung der Universität Basel ist es richtig, bei der Anerkennung und
Vollstreckung auf das Erfordernis des Gegenrechts zu verzichten, da diese Vor-
aussetzung zu seltsamen Disparitäten auf kantonaler,Ebene führen könnte.
Der Staatsrat des Kantons Tessin begrüsst die im Entwurf vorgeschlagene Rege-
lung, weil dadurch eine Einheitlichkeit in der Anerkennung und Vollstreckung
für die ganze Schweiz erreicht werde. Die SPS findet die Bestimmung liberal
und flexibel, ohne dass die Rechtssicherheit darunter zu leiden hätte.
Ein grosser Teil der Verbände stimmt der Regelung über die Anerkennung und
Vollstreckung im Entwurf ebenfalls zu.
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124.32 Diverse Erwägungen

Die Rechtshilfe sollte nach Ansicht des Vororts, der Schweizerischen Bankier-
vereinigung und des Schweizerischen Anwalts Verbandes nicht im IPR-Gesetz
geregelt werden, da dieser Bereich dem öffentlichen Recht zuzuordnen sei.
In einzelnen Stellungnahmen wird vermerkt, der Entwurf sei für den Laien
schwer zu verstehen. Jedenfalls dränge sich eine redaktionelle Straffung auf.
Die Universität Genf und die Direction de recherches de Genève sind der An-
sicht, dass die zahlreichen Verweisungen im Bereich der Anerkennung und
Vollstreckung die Handhabe des Gesetzes erschwere.
Der Regierungsrat des Kantons Schwyz weist insofern auf eine Lücke hin, als
im Falle eines Inkrafttretens des IPR-Gesetzes und der Aufhebung des NAG
kein Kollisionsrecht für interkantonale Fälle mehr zur Verfügung stünde. Der
Entwurf sollte daher entsprechende Bestimmungen enthalten.
Bemerkenswerte Hinweise kommen aus Kreisen, die stets einen Blick über un-
sere Landesgrenzen richten. Sie äussern den Wunsch, dass die schweizerische
IPR-Kodifikation nicht ohne Rücksichtnahme auf die entsprechenden Vorha-
ben im Ausland durchgeführt werde. Dies gelte vor allem hinsichtlich der Ar-
beiten innerhalb der Europäischen Gemeinschaften und des Europarates. Die
Universität Genf befürwortet statt einer Legiferierung auf nationaler Ebene ei-
nen verstärkten Ausbau von Staats vertragen.

124.33 Gesamtbeurteilung

Gesamthaft gesehen befürwortet die grosse Mehrheit der Stellungnahmen eine
Kodifikation des schweizerischen IPR und bewertet den Vorentwurf als gute
Grundlage. Zustimmung ist insbesondere aus jenen Kantonen zu vernehmen, in
denen internationalprivatrechtliche Beziehungen häufig sind. Von verschiede-
nen Seiten ist der Ruf nach Straffung und Vereinfachung des Entwurfs zu hö-
ren.

125 Überarbeitung des Entwurfs im Lichte der Vernehmlassung

Das Bundesamt für Justiz hat die eingegangenen Stellungnahmen im Mai 1980
veröffentlicht. Der Bundesrat nahm in seiner Sitzung vom 25. Juni 1980 von den
Ergebnissen der Vernehmlassung Kenntnis und beauftragte das EJPD, den Ex-
pertenentwurf im Lichte der Vernehmlassung zu überarbeiten und eine entspre-
chende Botschaft vorzulegen.

Die Expertenkommission hat ihren Entwurf im Sinne des bundesrätlichen Be-
schlusses in zwei Lesungen überarbeitet. Gestützt auf diese Überarbeitung un-
terbreitet Ihnen der Bundesrat die vorliegende Botschaft.
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13 Aufbau und Inhalt des Entwurfs

131 Übersicht

Im Unterschied zu den neueren IPR-Gesetzën oder Gesetzesentwürfen anderer
europäischer Staaten beschränkt sich der vorliegende Entwurf nicht bloss auf
die Kollisionsregeln; er umfasst auch Bestimmungen über die internationale
Zuständigkeit sowie die Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Ent-
scheide und Rechtsakte. Die Bestimmungen über die Zuständigkeit, das an-
wendbare Recht sowie die Anerkennung und Vollstreckung sind nicht in drei
besonderen Abschnitten behandelt. Der Entwurf ist vielmehr nach Sachgebieten
gegliedert und regelt innerhalb jedes Sachgebietes jeweils drei Gesichtspunkte,
nämlich die Zuständigkeit, das anwendbare Recht und die Anerkennung und
Vollstreckung.

Der Einbezug von Bestimmungen über die Zuständigkeit in den Entwurf drängt
sich schon deshalb auf, weil die Anwendung des schweizerischen Kollisions-
rechts - von der Rück- und Weiterverweisung durch ein ausländisches Kolli-
sionsrecht abgesehen - immer davon abhängt, dass eine schweizerische Behörde
zuständig ist. Mit Behörde ist sowohl die gerichtliche wie auch die administra-
tive Behörde gemeint.
Die Frage des anwendbaren Rechts ist notwendigerweise mit derjenigen der Zu-
ständigkeit verbunden. Ebenso steht die Anerkennung und Vollstreckung aus-
ländischer Entscheide und Rechtsakte in engem Zusammenhang mit der
Rechtsanwendung. Dabei ist zu beachten, dass es nicht nur um die Anerken-
nung und Vollstreckung ausländischer Urteile, sondern auch um die Anerken-
nung der im Ausland vollzogenen Rechtsakte (z. B. Ehe, Kindesanerkennung
und Adoption) geht.
Mit dem Einbezug zivilprozessrechtlicher Bestimmungen beschreitet der Ent-
wurf, zumindest aus schweizerischer Sicht, nicht völlig neue Wege. Bereits das
NAG sieht in den von ihm geregelten Sachgebieten neben der Rechtsanwen-
dung auch Bestimmungen über die Zuständigkeit vor (vgl. z. B. Art. 2 Abs. l,
Art. lg Abs. l, Art. 8 a, Art. 8 d, Art. 23 und Art. 28 NAG). Vereinzelt bestehen
auch Regeln über die Anerkennung ausländischer Entscheide (vgl. z. B. Art. If
Abs. l und Art. 7g Abs. 3 NAG).

132 Rahmen- oder Detailgesetz?

Die klassischen IPR-Gesetze konnten sich mit wenigen Grundsätzen begnügen.
Sie waren gekennzeichnet durch Systembegriffe mit weitestem Inhalt, wie der
Status einer Person, die Wirkungen der Ehe, die dinglichen Rechte an Sachen.
Für diese Sachbereiche war jeweils eine einzige Anknüpfung vorgesehen.
Als klassisches Beispiel einer solchen Regelung gilt der frühere Artikel 8 NAG
(vgl. BB1 1974II 108).
In der Wissenschaft ist insbesondere in der Nachkriegszeit Kritik gegen solch
einfach formulierte, der Wirklichkeit wenig Rechnung tragende Regeln erhoben
worden. Ihnen ist vor allem vorgeworfen worden, dass sie nur scheinbar Glei-
ches zusammenfassen und deshalb oft zu unvernünftigen Resultaten führen.
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Insbesondere werde der Vielfalt der Fragestellungen und der zu berücksichti-
genden Anknüpfungskriterien nicht Rechnung getragen (vgl. F. Vischer, Die
Kritik an der herkömmlichen Methode des IPR, Festschrift Germann, Bern
1969, S. 304ff.). Die Rechtsprechung ist denn auch, oft an der Grenze des durch
Auslegung Zulässigen, zu Differenzierungen gezwungen worden, wo sich das
Gesetz mit lapidaren Regeln begnügte. Die bundesgerichtliche Praxis zu den
Artikeln 1h und 8 NAG ist ein beredtes Beispiel dafür.

Soll durch die Kodifikation eine erhöhte Rechtssicherheit erreicht werden, so
drängt sich eine differenzierte, die Wirklichkeit besser berücksichtigende Rege-
lung auf. Die neuen Bestimmungen haben auf besondere, aber doch typische
Fragestellungen eine befriedigende Antwort zu geben. Wo die typische Rechts-
lage zu einer Regelung zwingt, die von einem allgemeinen Grundsatz abweicht,
ist eine entsprechende Kollisionsnorm aufzustellen. Dies setzt eine vertiefte
Analyse der faktischen Verhältnisse und umfassende Rechtsvergleichung vor-
aus, i
Der Bundesrat hat sich für eine detaillierte Regelung entschieden, um den viel-
fältigen Bedürfnissen der IPR-Praxis Rechnung zu tragen. Dabei hat er darauf
geachtet, dass durch die besonderen Kollisionsnormen der zwischen den einzel-
nen Materien bestehende Sachzusammenhang nicht zerstört wird.

Im Interesse sachgerechter Anknüpfungen wird also ein Mittelweg zwischen
«rule-selection» und «jurisdiction-selection» vorgeschlagen.

133 Der Allgemeine Teil des IPR

Der Allgemeine Teil des IPR ist einer Kodifikation nur schwer zugänglich. Zu
einem grossen Teil handelt es sich um methodologische Fragen, die der Rechts-
fortbildung durch Doktrin und Praxis offenbleiben müssen. Der Bundesrat hat
sich deshalb in diesen Fragen grösste Zurückhaltung auferlegt. Selbst dort, wo
eine Regelung für die Rechtsanwendung notwendig erscheint, beschränkt "sich
der Entwurf auf das Grundsätzliche. Zu den grundsätzlichen Fragen des IPR
gehören z. B. Bestimmungen über die Verbindlichkeit der Verweisung und deren
Grenzen (Ausweichklausel), den Renvoi und den sachlichen Umfang der Ver-
weisung, die Anwendung des ausländischen öffentlichen Rechts, den Ordre pu-
blic, auch jenen von Drittstaaten, sowie die ex o//?cw-Anwendung des ausländi-
schen Rechts und dessen Überprüfung durch das Bundesgericht (vgl. Schlussbe-
richt S. 22 ff.).

134 Aufbau und Inhalt

Der Entwurf umfasst zwölf Kapitel. Während im ersten Kapitel die allen übri-
gen Kapiteln gemeinsamen Bestimmungen enthalten sind, regelt das zweite Ka-
pitel das Recht der natürlichen Person, das dritte das Eherecht, das vierte das
Kindesrecht, das fünfte die Vormundschaft, das sechste das Erbrecht, das siebte
das Sachenrecht, das achte das Schuldrecht, das neunte das Gesellschaftsrecht.
Neben den traditionellen Materien des Zivil- und Handelsrechts erfasst der
Entwurf noch zwei Sondergebiete, nämlich im zehnten Kapitel das internatio-
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naie Konkurs- und Nachlassvertragsrecht und im elften die internationale
Schiedsgerichtsbarkeit. Das zwölfte Kapitel enthält die Schluss- und Übergangs-
bestimmungen,

Verschiedene international gelagerte Konkurse der Schweiz der letzten Jahre
haben die Notwendigkeit einer Neuregelung des schweizerischen internationa-
len Konkursrechtes (IKR) aufgezeigt (vgl. BGE 102 III 71; W. Nussbaum, • Das
internationale Konkursrecht der Schweiz dé lege lata et ferendo, Zürich, 1980).
Eine solche Regelung des schweizerischen internationalen Konkursrechts liegt
nicht zuletzt im Interesse der schweizerischen Gläubiger. Es ist die Einsicht ein-
gekehrt, dass der bisher im schweizerischen IKR herrschende Grundsatz der
strikten Territorialität in dieser Form nicht aufrechterhalten werden kann (BGE
100 I a 18, 702 III 71). Für eine Neuordnung sind folgende Leitgedanken zu be-
achten: Einerseits ist eine gewisse, Gleichbehandlung der Gläubiger des Ge-
meinschuldners auch im internationalen Bereich anzustreben, anderseits ist dar-
auf zu achten, dass nicht mit einer zu, starken Hinwendung zur Universalität des
Konkurses die schützenswerten Interessen der schweizerischen Gläubiger aufs
Spiel gesetzt werden. Ziel des internationalen Konkursrechts im vorliegenden
Entwurf ist es, Für das in der Schweiz befindliche Vermögen eines Gemein-
schuldners, über den im Ausland der Konkurs eröffnet wurde, eine dem schwei-
zerischen Recht angemessene Verteilung zu ermöglichen. Dabei sind zwei
Grundsätze zu beachten: Zum einen sind die Interessen der nach Artikel 219
SchKG privilegierten Gläubiger zu, berücksichtigen; zum anderen ist ein Wett-
lauf der Gläubiger (Arrest) zu dem in der Schweiz befindlichen Vermögen des
Gemeinschuldners dann zu verhindern, wenn über diesen im Ausland ein Ver-
fahren hängig ist, dem grundsätzlich auch in der Schweiz Wirkung zukommen
kann. Weder das SchKG noch ein anderes Bundesgesetz haben bis anhin dieses
Problem geregelt, noch werden sie es in Zukunft tun. ̂

Gleichzeitig mit dem internationalen Konkursrecht soll auch das internationale
Nachlassvertragsrecht geregelt werden, da zwischen diesen beiden Materien
sehr enge Beziehungen bestehen.
Auch die internationale Schiedsgerichtsbarkeit bedarf dringend einer Regelung
auf Bundesebene. Frankreich, Grossbritannien, Schweden und Österreich haben
ihre Gesetzgebungen in diesem Bereich den heutigen Bedürfnissen im interna-
tionalen Schiedsgerichtswesen angepasst (z. B. British Arbitration Act). Dadurch
haben sie die Attraktivität ihres Staates für die Durchführung internationaler
Schiedsgerichtsverfahren wesentlich erhöht. Da die internationale Schiedsge-
richtsbarkeit eine immer grösser werdende Bedeutung hat und weltweit .tätige
Unternehmen in i Streitfällen vermehrt nur ausnahmsweise den ordentlichen
Richter anrufen (vgl. P. Schlosser, Entwicklungstendenzen, in Recht und Praxis
der internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit, Karlsruhe und Heidelberg
1976; Th. Rüede/R. Hadenfelt, Schweizerisches Schiedsgerichtsrecht, Zürich
1980; K. H. Böckstiegel, Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der
Schweiz, Schriftenreihe des Deutschen Instituts für Schiedsgerichtswesen, Bd. l,

') Die Eidg. Expertenkommission für1 die Revision des SchKG hat in dieser Richtung
keine Schritte unternommen, vgl. Vorentwurf und Begleitbericht.
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Köln 1979, Vorwort), hat die Schweiz alles Interesse daran, ihren Ruf als
Schiedsgerichtsland zu wahren^ Die Schweiz wurde bis anhin für die Austra-
gung internationaler Schiedsverfahren gewählt, weil die Parteien offenbar das
Bedürfnis hatten, ihren Rechtsstreit in einem neutralen Staat auszutragen, der
für seine funktionierende Rechtsordnung und seine hervorragenden Rechtswis-
senschafter bekannt ist (vgl. E. Bucher, Allgemeine Einführung in die Schieds-
gerichtsbarkeit der Schweiz, Schriftenreihe des Deutschen Instituts für Schieds-
gerichtswesen, Bd. l, Köln 1979, S. 2f.). Den internationalen Schiedsverfahren
liegen in der Regel überaus grosse materielle Interessen zugrunde, die teilweise
volkswirtschaftliche Bedeutung annehmen können.
Zwar hat das Konkordat vom 27. März 1969 über die Schiedsgerichtsbarkeit
(SR 279), dem sich 19 Kantone (Bern, Uri, Schwyz, Obwalden, Nidwaiden, Frei-
burg, Solothurn, Basel-Stadt, Basel-Landschaft, Schaffhausen, Appenzell
A. Rh., St. Gallen, Graubünden, Tessin, Waadt, Wallis, Neuenburg, Genf und
Jura) angeschlossen haben (Stand 1981), der Entwicklung der Schiedsgerichts-
barkeit bereits bis zu einem gewissen Grad Rechnung getragen und das Verfah-
ren in einzelnen Bereichen erleichtert (vgl. F. E. Klein, Die internationale
Schiedsgerichtsbarkeit und die schweizerische Rechtsordnung, in Schriftenreihe
des Deutschen Instituts für Schiedsgerichtswesen, Bd. l, Köln 1979, S. 33 ff.).
Das Konkordat lässt jedoch wichtige Fragen der internationalen Schiedsge-
richtsbarkeit, wie diejenige des auf die Gültigkeit der Schiedsvereinbarung an-
wendbaren Rechts offen. Die Wichtigkeit der Materie hat den Bundesrat bewo-
gen, gewisse Grundsätze in den IPR-Entwurf aufzunehmen.

14 Verfassungsmässigkeit

In der Vernehmlassung wurde die Frage der Verfassungsmässigkeit von ver-
schiedener Seite aufgeworfen, z. T. in allgemeiner Form, z. T. für einzelne Be-
stimmungen und Sachgebiete. Der Bundesrat hat bei der Auswertung der Ver-
nehmlassung dieser Frage besondere Aufmerksamkeit geschenkt und sie durch
das Bundesamt für Justiz durch ein Gutachten umfassend abklären lassen (VPB
45 Nr. 49).
Die Frage kann nicht allgemein beantwortet, sondern muss differenziert be-
handelt werden. Sieht man vom Kanton Waadt und von der Universität Lau-
sanne ab, die mit ihrem generellen Vorwurf der Verfassungswidrigkeit zweifel-
los zu weit gehen, so richten sich die Zweifel an der Verfassungsmässigkeit vor
allem gegen die Bestimmungen über die Zuständigkeit, den Nachweis des aus-
ländischen Rechts, die Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Entschei-
dungen und die Schiedsgerichtsbarkeit.

141 Im allgemeinen

Der Bundesgesetzgeber kann sich für den Erlass eines IPR-Gesetzes grundsätz-
lich auf seine Zuständigkeit zur Wahrnehmung der Beziehungen zur Staatenwelt
berufen. Nach herrschender Lehre und Praxis ist er gestützt auf Artikel 8 BV
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befugt, das internationale Kollisionsrecht schlechthin und das IPR im besonde-
ren auf staatsvertraglichem Weg zu regeln. Da die Schweiz, wie jeder andere
Staat, notwendigerweise gehalten ist, internationales Kollisionsrecht zu schaffen
und damit zu bestimmen, unter welchen Voraussetzungen schweizerisches Recht
zur Anwendung kommt, und die schweizerischen Beziehungen zur Staatenwelt
nicht nur auf staatsvertraglichem Weg gewahrt werden können, muss der Bund
auch befugt sein, das Kollisionsrecht mittels landesrechtlicher Gesetzgebung
festzulegen. Diese Auffassung ist nicht neu. Der Bundesrat hat sich bereits in
der Botschaft vom 28. Mai 1887 zum NAG (BEI 1887 III Ì20) in dieser Rich-
tung geäussert.
Die hier vertretene Auffassung hat sodann auch in der neueren Praxis des Bun-
desgesetzgebers ihren Niederschlag gefunden. Es sei z.,B. auf das Bundesgesetz
vom 19. März 1976 über die internationale Entwicklungszusammenarbeit und
humanitäre Hilfe (SR 974.0) hingewiesen, das auf die allgemeine Kompetenz
des Bundes zur Wahrung der Beziehungen der Schweiz zur Staatenwelt abge-
stützt worden ist (Art. 8, 85 Ziff. 5 und 6 sowie Art. 102 Ziff. 8 und, 9 BV; BEI
1973 I 895 ff.) sowie auf die Entwürfe zu einem Bundesgesetz über die interna-
tionale Rechtshilfe in Strafsachen (BB1 1976II 488) und zu einem Bundesgesetz
über den Erwerb von Grundstücken durch Personen im Ausland (BB1 1981 III
641).
Der Bund darf jedoch nicht jedwede Regelung treffen. Vielmehr ist der verfas-
sungsrechtlichen Kompetenzabgrenzung für den innerstaatlichen Bereich in der
Weise Rechnung zu tragen, dass der Bundesgesetzgeber Bestimmungen, die er
nicht bereits gestützt auf eine besondere Gesetzgebungszuständigkeit erlassen
kann, nur bei Vorliegen triftiger Gründe einführt.
Als besondere Gesetzgebungszuständigkeit für den Erlass eines IPR-Gesetzes
kommt nur Artikel 64 Absätze l und 2 BV in Betracht. Danach ist der Bund zur
Setzung des Privatrechts und des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts befugt.

vDie Regelung des Verfahrens und der Gerichtsorganisation ist nach Artikel 64
Absatz 3 BV grundsätzlich den Kantonen vorbehalten. Immerhin darf der Bun-
desgesetzgeber soweit prozessuale und organisatorische Normen erlassen, als
dies für die Verwirklichung des Privatrechts «nötig» ist. Nach dieser Kompe-
tenzverteilung ist der Bundesgesetzgeber ohne weiteres ermächtigt, das Kolli-
sionsrecht zum Privatrecht zu zählen und das internationale Konkursrecht und
die internationale Schiedsgerichtsbarkeit zu regeln. Mit Bezug auf die übrigen,
im Entwurf enthaltenen Bestimmungen kommt dem Bundesgesetzgeber die Re-
gelungskompetenz nach Artikel 64 Absätze l und 2 BV nur so weit zu, als diese
für die Verwirklichung des Bundesprivatrechts «nötig» sind.
Die triftigen Gründe, die für die Abstützung des Entwurfs auf die Kompetenz
des Bundes zur Wahrnehmung der Beziehungen zur Staatenwelt namhaft ge-
macht werden müssen, decken sich nicht mit der für die Abstützung auf Arti-
kel 64 Absätze l und 2 BV darzulegenden «Notwendigkeit». Triftige Gründe
können auch vorliegen, wenn die «Notwendigkeit» nicht feststeht.
Aus methodischer Sicht liegt daher das folgende Vorgehen nahe: Zunächst wird
die «Notwendigkeit» der erwähnten Bestimmungen geprüft. Bei positivem Aus-
gang lässt sich die Bestimmung auf Artikel 64 Absätze l und 2 BV stützen, und
es stellen sich keine weiteren Fragen. Bei negativem Ausgang der Prüfung hat
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der Bundesgesetzgeber triftige Gründe anzugeben. Bestimmungen, für die trif-
tige Gründe sprechen, sind ebenfalls verfassungsmässig. Sie finden ihre Grund-
lage allein in der Zuständigkeit des Bundes zur Wahrnehmung der Beziehungen
zur Staatenwelt (Art. 8 BV), nicht auch in Artikel 64 Absätze l und 2 BV. Die al-
lenfalls verbleibenden Vorschriften entbehren demgegenüber der Verfassungs-
mässigkeit.
Diese Ausführungen lassen erkennen, dass aus verfassungsrechtlicher Sicht eine
optimale Konkordanz zwischen der Kompetenz zur Wahrnehmung der Bezie-
hungen zur Staatenwelt und der innerstaatlichen Kompetenzaufteilung zu for-
dern ist. Das bedeutet, dass der Bund von seiner Kompetenz zur Wahrnehmung
der Beziehungen zur Staatenwelt unter möglichster Respektierung der inner-
staatlichen Kompetenzaufteilung Gebrauch machen soll. Er darf demnach nicht
leichthin in die Kompetenzen der Kantone eingreifen, sondern muss sich dafür
auf triftige Gründe stützen können.
Im folgenden ist zu prüfen, ob und wie weit der Entwurf auf besondere Gesetz-
gebungskompetenzen des Bundes abgestützt werden kann. Die Frage nach trifti-
gen Gründen stellt sich zum vorneherein nur für diejenigen Bestimmungen des
Entwurfs, für die eine solche Zuständigkeit nicht angerufen werden kann.

142 Fristen

Der Vorentwurf regelte die Frage der Fristeinhaltung durch Personen mit
Wohnsitz im Ausland in Artikel 187 im Rahmen des Kapitels über Rechtshilfe,
Prozesskaution und unentgeltliche Verfahrenshilfe. Die Bestimmung -sah eine
generelle Verfahrens- und Rechtsmittelfrist von 30 Tagen vor.
Artikel 187 stiess im Vernehmlassungsverfahren auf Kritik; insbesondere weckte
er verfassungsrechtliche Bedenken. Diese sind jedoch nicht begründet. Die Fri-
stenbestimmungen sind, ähnlich wie die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheiden, die nicht auf Geldzahlung oder Sicherheitsleistung in Geld ge-
richtet sind, dem Prozessrecht zuzuschlagen. Der Bund kann demnach gestützt
auf Artikel 64 Absätze l und 2 BV nur so weit legiferieren, als dies zur Verwirk-
lichung des Bundesprivatrechts nötig ist.
Nach den kantonalen Zivilprozessordnungen gilt die Frist als eingehalten, wenn
die Eingaben am letzten Tag der Frist der schweizerischen Post übergeben wer-
den. Insbesondere für Auslandschweizer, aber auch für andere Personen, die
vom Ausland her in der Schweiz Prozesshandlungen vornehmen müssen, bedeu-
tet dieser Umstand eine empfindliche Verkürzung der Fristen und damit eine
erhebliche Beeinträchtigung ihrer Verteidigungsrechte.
Das Bundesamt für Justiz hält in seinem Gutachten fest, dass in internationalen
Verfahrensfragen die richtige Anwendung schweizerischen Rechts namentlich
dann relevant werden kann, wenn auf einen Sachverhalt im Ausland schweizeri-
sches Recht anwendbar ist (VPB 45, Nr. 49). Für die Einhaltung von Fristen in
einem schweizerischen Verfahren ist immer schweizerisches Recht massgebend.
Um die Fristenfrage einigermassen in den Griff zu bekommen und um stos-
sende Ungleichheiten für Personen im Ausland, die in der Schweiz eine Frist
einzuhalten haben, zu beseitigen, ist eine Lösung auf Bundesebene notwendig.
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Wenn die Notwendigkeit einer bundesrechtlichen Regelung gegeben ist, lässt:sie
sich auf Artikel 64 BV abstützen und ist somit verfassungsmässig.
Aber selbst wenn die Notwendigkeit für eine bundesrechtliche Regelung der
Fristenfrage im internationalen Bereich verneint würde, so wäre dem Bund
seine Gesetzgebungskompetenz noch nicht endgültig abzusprechen. Es wäre
nämlich noch zu prüfen, ob der Bundesgesetzgeber eine einheitliche Fristenre- -
gelung nicht gestützt auf seine allgemeine Kompetenz zur Wahrung der Bezie-
hungen zwischen der Schweiz und der übrigen Staatenwelt aufstellen darf
(Art. 8BV).
Um in eine kantonale Gesetzgebungsdomäne einzugreifen, sind triftige Gründe
vorausgesetzt. Solche liegen vor, wenn lebenswichtige oder zumindest, zwin-
gende Interessen geltend gemacht werden können, die eine bestimmte Regelung
durch den Bund allgemein als dringlich erscheinen lassen. Triftige Gründe wä-
ren z. B. darin zu erblicken, dass Personen im Ausland eine in der Schweiz ein-
zuhaltende Frist nur durch Eingaben an eine schweizerische Poststelle wahrneh-
men können. Durch die daraus folgende Benachteiligung kann die Partei im
Ausland sich gezwungen sehen, die Streitentscheidung im Ausland zu suchen.
Dieses Vorgehen birgt seinerseits die Gefahr in sich, dass ein ausländisches Ur-
teil in der Schweiz nicht anerkannt und vollstreckt werden könnte, was eine
weitere Benachteiligung einer Person im .Ausland, insbesondere der Ausland-
schweizer, nach sich zieht. Die Gleichbehandlung zwischen Personen im Aus-
land und Personen in der Schweiz lässt es dringend angezeigt erscheinen, eine
entsprechende bundesrechtliche Regel, vorzusehen.

143 Gerichtsstände

In der Vernehmlassung wurde geltend gemacht, die Zuständigkeit sei Bestand-
teil der Gerichtsorganisation und verbleibe damit nach Art. 64 BV «wie bis an-
hin» den Kantonen.

Das Gutachten des Bundesamtes für Justiz hat sich mit dieser Frage ausführlich
auseinandergesetzt. Es kommt zum Schluss, dass der Bund die internationale
Zuständigkeit insoweit regeln darf, als er zum Erlass von Gerichtsstandsbestim-
mungen im innerstaatlichen Bereich befugt ist. Diese Befugnis ist dann zu beja-
hen, wenn die Errichtung von Gerichtsstandsbestimmungen zur Verwirklichung
des Bundesprivatrechts nötig ist. Ein Blick in die Praxis lässt erkennen, dass der
Bundesgesetzgeber bereits verschiedentlich Zuständigkeitsbestimmungen im Be-
reich des Bundesprivatrechts aufgestellt hat (z. B. Art. 279, 295, 329 ZGB,
Art. 226 /, 343, 761, 764 OR, Art. 83, 86, 187 SchKG, Art. 75 PatG, Art. 7, 12,
14 KG, Art. 84, 85 SVG, Art. 20 URG, Art. 5 UWG, Art. 30 MschG, Art. 14
MMG).

Diese Bestimmungen; welche grundsätzlich nationale Funktion aufweisen, wer-
den heute mangels ausdrücklicher IPR-Normen auch auf internationalrechtliche
Sachverhalte sinngemäss angewendet. Die Notwendigkeit zum Erlass internatio-
naler Zuständigkeitsbestimmungen muss deshalb für diesen Bereich nicht mehr
näher begründet werden.
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Kritisch äussert sich das Bundesamt für Justiz zu jenen Zuständigkeitsnormen,
die alternative Gerichtsstände (z. B. Wohnsitz oder gewöhnlicher Aufenthalt,
Wohnsitz des Klägers oder des Beklagten, Wohnsitz oder Lageort) enthalten.
Hier zweifelte es an der Notwendigkeit, dass für die gleiche Frage wahlweise
Gerichtsstände an verschiedenen Orten der Schweiz gegeben sein müssen (z. B.
Art. 2, 44 und 58 des Vorentwurfs). Diesem Einwand wurde bei der Überarbei-
tung des Entwurfes Rechnung getragen. Nach dem vorgelegten Entwurf stehen
z. B. der gewöhnliche Aufenthalt, der Lageort, der Deliktsort und der Erfül-
lungsort nur dann zur Verfügung, wenn kein ordentlicher Gerichtsstand (Wohn-
sitz des Beklagten) gegeben ist. An die Stelle der alternativen Gerichtsstände
sind die subsidiären getreten.
Aus diesen Gründen halten die Zuständigkeitsbestimmungen des Entwurfes vor
der BV stand.

144 Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Entscheidungen

Bei der Anerkennung und Vollstreckung ist die Frage der Verfassungsmässigkeit
des Entwurfs sowohl für die im Ausland ergangenen Entscheide als auch für
die dort begründeten Rechtsakte zu bejahen. Was letztere betrifft, so ist es oh-
nehin nur eine Frage der Gesetzgebungstechnik, ob man ihre Anerkennung auf
dem Weg über das Kollisionsrecht oder als Sonderfall der Anerkennung regeln
will. Aber auch für die Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Zivilur-
teile ist die Gesetzgebungshoheit des Bundes nicht unbekannt. Artikel 64 Ab-
satz l BV überträgt dem Bund die Kompetenz zur Regelung von Schuldbetrei-
bung und Konkurs. Mit dem Erlass des SchKG hat der Bundesgesetzgeber
diese Kompetenz wahrgenommen. Das Gesetz ist auf die Vollstreckung von
Geld- und Sicherheitsleistungen in Geld beschränkt. Da der Bund die Kompe-
tenz hat, Schuldbetreibung und Konkurs zu regeln, steht ihm nicht nur das
Recht zur Schaffung von Kollisionsnormen zwecks Abgrenzung seines Anwen-
dungsbereichs zu; er ist auch befugt, darüber zu befinden, wann er sein Recht
für die Vollstreckung ausländischer Entscheidungen zur Verfügung stellen will.
Er kann somit bestimmen, ob nur inländische oder auch ausländische Ent-
scheide mittels SchKG in der Schweiz vollstreckbar sein sollen. Die Exequatur-
bedingungen sind zur Zeit den kantonalen Zivilprozessgesetzen zu entnehmen,
dies aber nur deshalb, weil der Bund im SchKG zwar über das Exekutionsver-
fahren legiferiert hat, nicht aber über die Exekutionsbedingungen, zu deren Re-
gelung er verfassungsmässig ebenfalls befugt wäre.
Die Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Entscheide, die nicht auf
Geld- oder Sicherheitsleistung in Geld gerichtet sind, fällt nicht direkt unter die
Verfassungskompetenz von Artikel 64 Absatz l BV und untersteht deshalb
grundsätzlich den kantonalen Zivilprozessordnungen. Der Bund darf hierüber
nur insoweit legiferieren, als es zur Verwirklichung des Bundesprivatrechts nötig
ist (vgl. K. Eichenberger, Bundesrechtliche Legiferierung im Bereiche des Zivil-
prozessrechts nach geltendem Verfassungsrecht, ZSR 1969 II 480ff.). Um zu be-
urteilen, ob diese Notwendigkeit vorliegt, muss insbesondere beachtet werden,
dass der im Ausland gefällte Entscheid in Anwendung schweizerischen Rechts
ergangen sein kann. Namentlich in solchen Fällen wäre für die einheitliche An-
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Wendung des Bundesprivatrechts nur Gewährgeboten, wenn ein entsprechender
Entscheid in der Schweiz auch tatsächlich anerkannt und vollstreckt werden
könnte. Das Gutachten des Bundesamtes für Justiz unterstützt diese Ansicht
(vgl. VPB 45, Nr. 49).

145 Ermittlung des ausländischen Rechts

Der Entwurf enthält auch eine Bestimmung über die Ermittlung des, ausländi-
schen Rechts durch die schweizerischen Behörden. Diese Frage wird heute, wenn
überhaupt, lediglich in den kantonalen Zivilprozessordnungen geregelt (vgl.
F. Vischer, Das Problem der Kodifikation des Schweizerischen IPR, ZSR 1971,
2. Halbband, S. 104ff. mit Hinweisen). Sie steht aber in engem Zusammenhang
mit dem Kollisionsrecht.
In der schweizerischen Doktrin ist wiederholt die Auffassung vertreten worden,
dass in Fällen, in denen die inländische Kollisionsnorm auf ein ausländisches
Recht verweist, die zuständige Behörde auf Grund einer ungeschriebenen Regel
des Bundesrechts schon bisher verpflichtet war, das betreffende ausländische
Recht von Amtes wegen zu ermitteln und anzuwenden. Dieser Grundsatz wird
aus Artikel 2 Absatz 2 NAG hergeleitet; er ist vor der Vereinheitlichung des
schweizerischen Privatrechts für das kantonale Recht statuiert worden und hat
nach der erwähnten Meinung gestützt auf Artikel 32 NAG auch für die Ermitt-
lung ausländischen Rechts zu gelten (vgl. W. Bosshard, Die Aufgabe des Rich-
ters bei der Anwendung ausländischen Rechts, Zürich 1929, S. 55, 58f.; W. Nie-
derer, Einführung in die allgemeinen Lehren des internationalen Privatrechts,
Zürich 1961, S. 344ff.).
Die Massgeblichkeit des tura novit curia auch für das ausländische Recht ergibt
sich aus der Überlegung, dass ausländisches .Recht nicht etwa bloss eine Tatsa-
che, darstellt, sondern als Recht zu betrachten ist. Deshalb stellt dieser Grund-
satz nicht nur nicht eine verfahrensrechtliche Maxime dar, sondern weist im
Gegenteil einen eminent materiellrechtlichen Gehalt auf (materielle IPR-Be-
stimmung), weshalb Artikel 64 Absatz 3 BV diese Frage nicht beschlägt.

146 Schiedsgerichtsbarkeit

Schliesslich regelt der Entwurf auch die internationale Schiedsgerichtsbarkeit.
Auf Bundesebene bestand bisher keine Regelung über das Schiedsgerichtswe-
sen. Für die Beurteilung der Verfassungsmässigkeit einer Regelung der interna-
tionalen Schiedsgerichtsbarkeit ist wieder von Artikel 64 BV auszugehen. Wäh-
rend diese Bestimmung dem Bund die Kompetenz für die Gesetzgebung dem
Gebiet des Privatrechts erteilt, überlässt sie die Gesetzgebung über das Verfah-
rensrecht grundsätzlich den Kantonen.

Für die Beantwortung der Frage der Verfassungsmässigkeit von entscheidender
Bedeutung ist, ob das Schiedsgerichtswesen dem Privat- oder dem Zivilprozess-
recht zugeordnet wird. Die Doktrin ist in dieser Frage geteilt. Die eine Gruppe
qualifiziert die Schiedsabrede als prozessrechtlichen Vertrag (vgl. M. Guldener
Schweizerisches Zivilprozessrecht, Zürich 1979, S. 595f.; ders. Bundesprivat-
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recht und kantonales Zivilprozessrecht, in ZSR 1961 Band II, S.9ff.; J.Voyame,
Droit privé fédéral et procédure civile cantonale, ZSR 1961, 2. Halbband,
S. 146 ff.). Diese Auffassung wird seit 1915 (BGE 41II 537) auch vom Bundes-
gericht geteilt, zuletzt in BGE 101 II 168, im wesentlichen mit der Begründung,
dass die Wirkungen der Schiedsvereinbarung auf prozessualem Gebiet liegen.
Nach dieser Ansicht berührt die Schiedsabrede die materielle Rechtslage der
Parteien in keiner Weise; sie bewirke lediglich den Ausschluss der staatlichen
Gerichtsbarkeit zugunsten eines Schiedsgerichts. Die Schiedsgerichte übten da-
her ersatzweise obrigkeitliche Funktionen aus und bildeten somit einen Teil der
staatlichen Gerichtsorganisation. Zudem sei zu beachten, dass die Schiedssprü-
che nicht der Anfechtung durch die Parteien unterlägen, wie dies für Verträge
üblich sei; vielmehr könnten die Schiedssprüche nur mit Rechtsmitteln ange-
fochten werden. Ferner sei darauf hinzuweisen, dass die Schiedsgerichte der
Disziplinaraufsicht des Staates unterstünden.

Nach anderer Auffassung ist die Schiedsabrede ein privatrechtlicher Vertrag (vgl.
F. E. Klein, Considérations sur l'arbitrage en droit international privé, Basel
1955, S. 71 ff. und 181 ff.; Th. R. Bertheau, Das New Yorker Abkommen vom
10. Juni 1958 über die Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Schieds-
sprüche, Zürich 1965, S. 3ff.; W. Wenger, Zum obligationenrechtlichen Schieds-
verfahren im schweizerischen Recht, Basel 1968, S. 180ff.; ders., Die Rechtsmit-
tel gegen schiedsrichterliche Entscheidungen gemäss Konkordatsrecht und ge-
mäss zürcherischem Recht, Schriftenreihe des Deutschen Instituts für Schieds-
gerichtswesen, Bd. l, Köln 1979, S. 53 ff.). Diese Ansicht geht von der Idee aus,
der Schiedsvertrag beinhalte insbesondere das Versprechen, die Streitsache
nicht durch das ordentliche Gericht in die Öffentlichkeit zu tragen. Falls doch
beim ordentlichen Gericht geklagt würde, könnte der Beklagte die privatrechtli-
che Einrede der Schiedsvereinbarung (exceptio pacti de non petendo) erheben.
Damit macht er, wie mit jeder anderen Einrede aus dem Vertrag, ein privates
Recht geltend. Das Schiedsgericht übt zudem seine Funktion nicht autoritativ
aus wie ein ordentliches Gericht, sondern allein aufgrund des übereinstimmen-
den Parteiwillens. Die Quelle der Rechtswirksamkeit des Schiedsspruchs liegt
somit nicht in der staatlichen Souveränität wie beim Urteil, sondern im Willen
der Schiedsparteien.

Zwischen diesen entgegengesetzten Auffassungen steht eine mittlere, die von
beiden Theorien bestimmte Elemente übernimmt. Darnach weist die Schiedsge-
richtsbarkeit sowohl privatrechtliche als auch prozessrechtliche Komponenten
auf (vgl. G. Sauser-Hall, L'arbitrage en droit international privé, Rapport et
projet de Résolutions, Annuaire de l'Institut de droit international, Bd. 44, Ba-
sel 1952, S. 522ff.; E. Bucher, a. a. O., Schriftenreihe des Deutschen Instituts für
Schiedsgerichtswesen, Köln 1979, S. 6 ff; H. P. Walker, Die freie Gestaltung des
Verfahrens vor einem internationalen Schiedsgericht durch die Parteien, Zürich
1968, S. 8 ff.).
Die Vertragstheorie stimmt mit der Prozesstheorie in der Beurteilung verschie-
dener Elemente der Schiedsvereinbarung überein. So sind sich beide Theorien
einig, dass für das Zustandekommen der Schiedsvereinbarung privatrechtliche
Grundsätze massgebend sind, dass aber dem Inhalt und der Wirkung der
Schiedsvereinbarung verfahrensrechtliche Bedeutung zukommt. Die Abwei-
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chung zwischen den beiden Theorien besteht im wesentlichen in einer unter-
schiedlichen Wertuhg der einzelnen Elemente der Schiedsgerichtsabrede. Den
Anhängern der Vertragstheorie genügt der unbestritten privatrechtliche Charak-
ter der Begründung der Schiedsabrede, um diese als privatrechtlichen Vertrag
zu erachten. Für die Prozessualisten hingegen ist die verfahrensrechtliche Be-
deutung von Inhalt und Wirkung der Schiedsabrede entscheidend und entspre-
chend ordnen sie die Schiedsabrede dem Prozessrecht zu.

Der Bundesrat ist der Auffassung, dass der Theorienstreit für die Frage der Ver-
fassungsmässigkeit einer Regelung der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
im IPR-Gesetz ohne grosse Bedeutung ist, dies aus folgenden Gründen:

Der Bundesgesetzgeber ist nicht auf eine einhellige Doktrin angewiesen, um
diese Materie auf Grund seiner verfassungsniässigen Kompetenz regeln zu kön-
nen. Er ist frei, zwischen den verschiedenen Auffassungen zu wählen. Wenn er
die Schiedsgerichtsbarkeit als privatrechtliche Materie versteht, steht ihm die
verfassungsrechtliche Regelungskompetenz ohne weiteres zu (Art. 64 BV). Aber
selbst wenn er sich für die Prozessrechtstheorie entscheiden würde, wäre der
Bund nicht zum vorneherein unzuständig. Er könnte die internationale Schieds-
gerichtsbarkeit zumindest insoweit regeln, als dies zur Verwirklichung des Bun-
desprivatrechts erforderlich ist (Art. 64 BV). oder soweit sich eine solche Rege-
lung zur Wahrnehmung der auswärtigen Angelegenheiten der Schweiz auf-
drängt (Art. 8 BV). Triftige Gründe für ein Tätigwerden des Bundesgesetzgebers
sind anerkanntermassen vorhanden. Die zu grosse innerschweizerische Geset-
zesvielfalt auf dem Gebiet der Schiedsgerichtsbarkeit führt für die Rechtsuchen-
den oft zu äusserst unangenehmen, ja stossenden Überraschungen. Dieser Um-
stand bringt die Handelsschiedsgerichtsbarkeit unseres Landes zunehmend in
Misskredit. Hält diese Tendenz an, so wird es den irn internationalen Handel
tätigen Mitbürgern kaum mehr möglich sein, in ihren Verträgen eine schiedsge-
richtliche Streiterledigung auf dem neutralen Boden der Schweiz zu vereinba-
ren. Nur durch eine gewisse Minimalregelung des Bundes kann verhindert wer-
den, dass die Schweiz ihren traditionellen Ruf im Bereich des Schiedsgerichts-
wesens gänzlich verliert.
Die heutige bundesgerichtliche Praxis steht der privatrechtlichen Auffassung
der Schiedsabrede nicht diametral entgegen. Sie ist vor dem Hintergrund des
geltenden, Rechts zu sehen. Das Bundesgericht stellte in BGE 4l II 539 f. fest,
über den Schiedsvertrag sei im OR keine Bestimmung enthalten, obwohl dieser
wegen seines, besonderen Charakters einer näheren Regelung bedurft hätte.
Freilich behalte das OR ihn auch nicht ausdrücklich dem kantonalen Recht vor.
Dass .es den Schiedsvertrag aber dennoch dem kantonalen Recht zuordne, sei
daraus zu schliessen, dass seit jeher zwar nicht die zivilprozessuale Natur des
Vertrages, wohl aber dessen enger Zusammenhang mit dem Zivilprozessrecht
anerkannt sei. Aus diesem Grund hätten ihn die Kantone in ihre Zivilprozess-
ordnungen aufgenommen. Die entsprechenden kantonalen Bestimmungen wä-
ren aber - so das Bundesgericht - bei einer einheitlichen Regelung des Vertra-
ges von bundesrechtswegen dahingefallen .und damit wohl vom OR ausdrück-
lich als aufgehoben erklärt worden. Tatsächlich seien die kantonalen schiedsge-
richtlichen Regeln durch das Bundesgericht stets als gültig erachtet worden.
Dem Argument der fehlenden Aufhebungsbestimmung im OR kann für die
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Qualifikation der Schiedsgerichtsbarkeit nur zweitrangige Bedeutung zukom-
men. Erstens gibt es zahlreiche Verträge mit besonderem Charakter (sog. Inno-
minatskontrakte), die nicht im Obligationenrecht Aufnahme gefunden haben,
die aber dennoch dem Bundesprivatrecht zugeordnet werden. Zweitens setzt die
Verdrängung einer kantonalen Bestimmung durch das Bundesrecht nicht not-
wendigerweise eine ausdrückliche Aufhebungsbestimmung im betreffenden
bundesrechtlichen Erlass voraus. Die Dérogation des kantonalen Rechts durch
Bundesrecht geht nämlich schon aus Artikel 2 der Übergangsbestimmungen der
BV hervor.
Aus diesen Erwägungen ist wohl der Schluss zu ziehen, dass der Bund bisher
auf eine Regelung der Schiedsgerichtsbarkeit nicht mangels Gesetzgebungskom-
petenz, sondern aus rechtspolitischen Überlegungen verzichtet hat. Er sah bei
Erlass des OR keine Notwendigkeit, die kantonalen Regelungen durch eine eid-
genössische zu ersetzen. Könnte der Bund somit die Schiedsgerichtsbarkeit
grundsätzlich regeln, so ist er ohne weiteres befugt, zumindest über die interna-
tionale Schiedsgerichtsbarkeit Bestimmungen zu erlassen.

2 Besonderer Teil

21 Gemeinsame Bestimmungen

211 Übersicht

Das erste Kapitel ist in fünf Abschnitte gegliedert. Darin werden zunächst der
sachliche Geltungsbereich, sodann die für den gesamten Entwurf geltenden all-
gemeinen Grundsätze über die internationale Zuständigkeit, die Rechtsanwen-
dung sowie die Anerkennung und Vollstreckung geregelt. Ferner sind darin die
wichtigsten im Entwurf verwendeten Anknüpfungsbegriffe, insbesondere dieje-
nigen des Wohnsitzes, des gewöhnlichen Aufenthalts und der Staatsangehörig-
keit umschrieben.

212 Geltungsbereich

Artikel l ist eine Art Programmartikel. Er hat zur Aufgabe, über die wichtigsten
im Entwurf geregelten Materien zu informieren. Insbesondere soll er darauf
aufmerksam machen, dass der Entwurf neben dem anwendbaren Recht auch
gewisse Fragen des internationalen Zivilprozessrechts regelt. In diesem Sinn
werden in Absatz l die einzelnen vom Entwurf erfassten Rechtsfragen aufge-
zählt (Bst. a-e). Dazu gehören die Festlegung der schweizerischen internationa-
len Zuständigkeit, die Bestimmung des anwendbaren Rechts, die Voraussetzun-
gen für die Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Entscheidungen, zu
denen auch Rechtsakte zu zählen sind, sowie die Regelung des Konkursrechts
und der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit.
Absatz l präzisiert, dass der Entwurf die genannten Materien nur im internatio-
nalen Verhältnis regelt. Dies ist für das IPR eine Selbstverständlichkeit, da hier
per definitionem nur grenzüberschreitende Sachverhalte bedeutsam sein können.
Hingegen legt Artikel l Absatz l nicht fest, welche Art und welchen Grad an In-
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ternationalität ein konkreter Sachverhalt aufweisen muss. Diese Aufgabe fällt
den Bestimmungen in den einzelnen Sachbereichen zu.
Artikel l Absatz 2 behält die von der Schweiz abgeschlossenen Staatsvertfäge
vor. Eine wichtige und nicht immer leicht zu lösende Aufgabe des Entwurfs be-
stand darin, die für das IPR relevanten Staatsverträge angemessen zu berück-
sichtigen bzw. sie in den Entwurf einzugliedern. Es sind grundsätzlich drei Ka-
tegorien von IPR-relevanten Staatsverträgen zu unterscheiden:

- Eine erste, in neuerer Zeit stark verbreitete Gruppe von Staatsverträgen ver-
leiht ihren Bestimmungen Wirkungen erga omnes. Diese Staatsverträge ver-
zichten auf die traditionelle Voraussetzung der Gegenseitigkeit. Sie sind im
Rahmen ihres Sachbereiches grundsätzlich in jedem Fall anwendbar, gleich-
gültig ob der Sachverhalt einen Vertrags- oder einen Nichtvertragsstaat be-
rührt. Diese Gruppe von Staatsverträgen, zu der beispielsweise das Haager
Übereinkommen vom 15. Juni 1955 betreffend das auf internationale Kauf-
verträge über bewegliche körperliche Sachen anzuwendende Recht (SR
0.221.211.4) oder dasjenige vom 2. Oktober 1973 über das auf Unterhalts-
pflichten anzuwendende Recht (SR 0.211.213.01) zu zählen sind, duldet keine
innerstaatlichen IPR-Bestimmungen neben sich. Für das entsprechende Ge-
biet ist daher im Gesetz nicht eine schweizerische Kollisionsnorm zu schaf-
fen, sondern auf die Bestimmungen des einschlägigen Staatsvertrages zu ver-
weisen. Die Staatsverträge dieser Art sind im entsprechenden Sachbereich je-
weils namentlich aufgeführt.

- Eine zweite Gruppe von Staatsverträgen behält den Grundsatz der Gegensei-
tigkeit bei. Darunter fallen neben den älteren kollisionsrechtlichen Abkom-
men die Verträge mit zivilprozessualem Inhalt (z. B. das Haager Übereinkom-
men vom 24. Oktober 1956 über das auf Unterhaltsverpflichtungen gegenüber
Kindern anzuwendende Recht [SR 0.211.221.431] oder dasjenige vom
15. April 1958 über die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
auf dem Gebiet der Unterhaltspflichten gegenüber Kindern [SR
0.211.221.432]). Staatsverträge dieser Art verdrängen das innerstaatliche IPR
nur im Verhältnis zu anderen Vertragsstaaten; gegenüber Nichtvertragsstaa-
ten bleiben dagegen die innerstaatlichen Bestimmungen weiterhin anwend-
bar. Für diese Staatsverträge ist eine ausdrückliche Erwähnung an der ein-
schlägigen Stelle des Entwurfs nicht möglich. Ihnen kann nur durch einen ge-
nerellen Vorbehalt im Sinne von Artikel l Absatz 2 Rechnung getragen wer-
den.

- Eine dritte Gruppe von Staatsverträgen will das Privatrecht auf überstaatli-
cher Ebene vereinheitlichen, beispielsweise auf dem Gebiet des internationa-
len Transportwesens oder des internationalen Warenkaufs. Auch für sie ist es
nicht möglich, an der einschlägigen Stelle des Entwurfs einen entsprechenden

- Vorbehalt anzubringen. Einerseits wäre ein genereller Vorbehalt notwendig,
da diese Staatsverträge zum Teil auf dem Grundsatz der Gegenseitigkeit be-
ruhen, anderseits bleibt das innerstaatliche IPR soweit anwendbar, als die
Regelung des Staatsvertrages Lücken aufweist. Demzufolge gilt der Vorbehalt
von Artikel l Absatz 2 auch zugunsten dieser Staatsverträge.

Absatz 2 gilt überdies für alle Staatsverträge, die in irgendeiner Art und Weise
im grenzüberschreitenden Privatrechtsverkehr von Belang sein können, wie etwa
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das New Yorker Übereinkommen vom 28. September 1954 über die Rechtsstel-
lung der Staatenlosen (SR 0.142.40) oder der Vertrag vom 16. Dezember 1960
zwischen der Schweiz und Österreich über die Anerkennung und Vollstreckung
gerichtlicher Entscheidungen (SR 0.276.191.632). In Absatz 2 nicht erwähnt,
aber selbstverständlich auch vorbehalten ist das Völkergewohnheitsrecht, das
z. B. die Frage der Staatenimmunität oder diejenige der diplomatischen und
konsularischen Beziehungen, Vorrechte und Immunitäten regelt, soweit dafür
keine ausdrücklichen Bestimmungen in Staatsverträgen enthalten sind. Von Ar-
tikel l Absatz 2 hingegen nicht berührt sind die Staatsverträge, die für das IPR
nicht relevant sind.

213 Zuständigkeit

213.1 Im allgemeinen

Im zweiten Abschnitt der Gemeinsamen Bestimmungen sind jene Zuständig-
keitsregeln zusammengefasst, die für mehrere oder alle Sachbereiche des Ent-
wurfs von Bedeutung sind. Sie lassen sich in solche allgemeingültigen und sol-
che subsidiären Charakters unterscheiden.
Für die Bestimmung der Zuständigkeit schweizerischer Behörden geht der Ent-
wurf in Artikel 2 vom Grundsatz des Wohnsitzes des Beklagten aus. Der Ent-
wurf folgt damit dem in Artikel 59 BV enthaltenen Prinzip. Bei internationalen
Sachverhalten bedarf dieser Grundsatz allerdings gewisser Ausnahmen, etwa für
die Auslandschweizer, denen subsidiär ein Gerichtsstand in der Schweiz zur
Verfügung gestellt werden muss, und für andere Personen, die in der Schweiz
keinen Wohnsitz haben, ferner für Verträge, die in der Schweiz zu erfüllen sind,
oder für Delikte, die hier begangen wurden. Im Sachenrecht ist dem Gerichts-
stand des Lageortes Rechnung zu tragen.
Bei den Gerichtsständen des Schuldrechts trägt der Entwurf besonders dem
EG-Übereinkommen vom 27. September 1968 über die gerichtliche Zuständig-
keit und die Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
(nachstehend EG-Übereinkommen) Rechnung. Damit soll die Möglichkeit eines
allfälligen späteren Beitritts der Schweiz offengehalten werden.
Freilich ist nicht zu übersehen, dass die liberale Regelung des EG-Übereinkom-
mens nur möglich war, weil sich dieses auf zum voraus bekannte Staaten bezog,
die sich über die Konsequenzen eines solchen Übereinkommens ein genaues
Bild machen konnten. Die Regelung im schweizerischen IPR-Gesetz muss je-
doch gegenüber allen Staaten anwendbar sein. Der Entwurf sieht deshalb in
einzelnen Bereichen eine vom EG-Übereinkommen abweichende Lösung vor,
etwa für das forum arresti (Art. 4). Die Grundtendenz des Entwurfs steht jedoch
mit dem EG-Übereinkommen im Einklang.

213.2 Der Grundsatz des natürlichen Richters

Artikel 2 statuiert den im In- und Ausland anerkannten Grundsatz, dass ein Be-
klagter vor dem Richter an seinem Wohnsitz zu belangen ist. Diesem Gerichts-
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stand wird man in den einzelnen Kapiteln des Entwurfs wieder begegnen, dort
allerdings auf das jeweilige Sachgebiet beschränkt. Gegenüber den Wohnsitzge-
richtsständen des speziellen Teils hat Artikel 2 bloss subsidiäre Bedeutung.
Seine Aufgabe besteht vor allem darin, allfällige Lücken abzudecken und für
alle Fälle, welche möglicherweise noch nicht, vorausgesehen werden konnten,
den .natürlichen Gerichtsstand zu sichern. : '.
Der Gerichtsstand des natürlichen Richters hat nicht nur Geltung für die natür-
lichen sondern auch für die juristischen Personen und Gesellschaften. Absatz 2
setzt deshalb den Sitz dem Wohnsitz gleich. ;
Wo eine Bestimmung nur den Wohnsitz erwähnt, obwohl der gesetzliche Tatbe-
stand sowohl für natürliche wie für juristische Personen oder Gesellschaften
gilt, tritt der Sitz der Gesellschaft an die Stelle des Wohnsitzes.

213.3 Notzuständigkeit

Der Entwurf will die schweizerische internationale Zuständigkeit abschliessend
regeln. Dies hat zur Folge, dass eine internationale Zuständigkeit der Schweiz
grundsätzlich nicht besteht, wenn sie im Entwurf nicht vorgesehen ist. Die
Gründe dafür sind offenkundig. Solche Fälle stehen mit der Schweiz in zu
schwacher Beziehung, als dass für deren Schlichtung die gesamte schweizeri-
sche Gerichtsorganisation zur Verfügung gestellt werden muss. .Dieser Grund-
satz erfährt nun durch Artikels eine Ausnahme. Die schweizerische Behörde
soll sich trotz geringer Beziehung des Sachverhalts zur schweizerischen Rechts-
ordnung zuständig erklären, wenn es unmöglich ist, die Klage, oder Beschwerde
im Ausland anzubringen. Dieser Nachweis ist vom Kläger bzw. Beschwerdefüh-
rer zu erbringen. In solchen Fällen sind die schweizerischen Behörden an dem
Ort zuständig, zu dem der Sachverhalt eine hinreichend enge Beziehung auf-
weist. Bestehen gleich enge Beziehungen zu verschiedenen Orten ,in der
Schweiz, so ist diejenige Behörde zuständig, bei der die Sache zuerst anhängig
gemacht worden ist.

Ob eine Unmöglichkeit zur Einleitung und1 Durchführung des Verfahrens im
Ausland vorliegt, lässt sich nur unter umfassender Berücksichtigung der konkre-
ten Umstände und unter Würdigung allfälliger Folgen für die Rechtsuchenden
im Einzelfall beurteilen; ohne richterliches Ermessen wird in diesen Fällen
nicht auszukommen sein.

213.4 Arrestprosequierung

Die Zuständigkeit für Klagen auf Arrestprosequierung wird im geltenden Bun-
desrecht nicht geregelt. Artikel 272 SchKG legt lediglich die Zuständigkeit der
Arrestbewilligungsbehörde fest; dagegen ist sie heute in den meisten kantonalen
Zivilprozessordnungen enthalten und dort mit der Zuständigkeit des Richters
am Arrestort verbunden (vgl. M. Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht,
Zürich 1979, S. 89 f.). Der Entwurf sieht in Artikel 4 die Zuständigkeit für die
Arrestprosequierungsklage vor und ersetzt damit die bisher den Kantonen über-
lassene Regelung. Das forum arresti wird in Zukunft allerdings viel an Bedeu-
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tung verlieren. Seine Wirkung ist bereits heute durch Staatsverträge beschränkt.
Die im Entwurf vorgesehene Regelung über den internationalen Konkurs wird
zudem in Fällen, in denen der ausländische Konkurs in der Schweiz anerkannt
wird, die Bedeutung des Ausländerarrestes vermindern. Der im zehnten Kapitel
des Entwurfs geregelte Sonderkonkurs über das in der Schweiz gelegene Vermö-
gen eines Gemeinschuldners, über den im Ausland der Konkurs eröffnet wor-
den ist, will gerade verhindern, dass einzelne Gläubiger durch Arrest in der
Schweiz einen ungerechtfertigten Vorteil gegenüber anderen Gläubigern errei-
chçn können. Sollte die Schweiz dem EG-Übereinkommen vom 27. September
1968 beitreten, müsste sie gegenüber den EG-Staaten auf das forum arresti ver-
zichten, gleich wie auch die Mitgliedsstaaten der EG untereinander auf exorbi-
tante Gerichtsstände verzichtet haben.

Im internationalen Bereich drängt sich eine bundesrechtliche Bestimmung über
die Zuständigkeit für die Klage auf Prosequierung des Arrestes schon deswegen
auf, weil es einem ausländischen Arrestkläger nicht zumutbar ist, die jeweils an-
wendbare kantonale Zivilprozessordnung zu konsultieren, um zu erfahren, ob
und bejahendenfalls bei welcher Behörde er seine Klage anzubringen habe. Der
heutige Rechtszustand wird somit dahingehend geändert, dass im internationa-
len Verhältnis eine Klage auf Prosequierung des Arrestes von Bundesrechtswe-
gen am Arrestort erhoben werden kann. Bei Artikel 4 handelt es sich jedoch nur
um einen subsidiären Gerichtsstand, er steht lediglich zur Verfügung, wenn in
der Schweiz kein ordentlicher Gerichtsstand gegeben ist.

213.5 Gerichtsstandsvereinbarung

Artikel 5 umschreibt die formellen und materiellen Voraussetzungen zur Gültig-
keit einer Gerichtsstandsvereinbarung.
In formeller Hinsicht ist die Gerichtsstandsvereinbarung ein Vertrag sui generis
(vgl. M. Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Zürich 1979, S. 93 ff.). Sie
bedarf der einfachen Schriftlichkeit. Nicht erforderlich ist, dass die Vereinba-
rung in einem gegenseitig unterzeichneten Vertragsdokument enthalten ist. Sie
kann auch auf dem Korrespondenzweg Zustandekommen, wobei im Unter-
schied zu Artikel 13 OR der Austausch von Telexbotschaften genügt. Mit der
ausdrücklichen Erwähnung von Telegramm und Telex soll den Kommunika-
tionsusanzen im internationalen Geschäftsverkehr Rechnung getragen werden.

In materieller Hinsicht verlangt Artikel 5, dass die Vereinbarung einen beste-
henden oder einen künftigen Rechtsstreit über vermögensrechtliche Ansprüche
betrifft. In beiden Fällen muss das dem Streit zugrundeliegende Rechtsverhält-
nis schon konkret bestimmt sein. Damit soll sichergestellt werden, dass die Par-
teien zum voraus wissen oder zumindest abschätzen können, für welche Rechts-
verhältnisse sie einen Prorogationsvertrag eingehen. Ferner soll vermieden wer- ,
den, dass eine Partei für eine unvorhergesehene Zahl und Art von Verfahren auf
ihren natürlichen Richter verzichten muss.

Die grösste Schwierigkeit bei der Schaffung von Artikel 5 bestand in der ge-
nauen Umschreibung der Rechtsverhältnisse, für welche die Prorogation des
Gerichtsstandes zulässig sein soll. Nach eingehender Prüfung der verschiedenen
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Möglichkeiten (vgl. Schlussbericht, S. 47) erschien die Beschränkung auf die
vermögensrechtlichen Ansprüche am sinnvollsten; zumindest können die der
Parteidisposition offenstehenden Streitgegenstände bei weitem am anschaulich-
sten und auch relativ umfassend umschrieben werden. Als vermögensrechtlich
im Sinne von Artikel 5 gelten nicht bloss die schuldrechtlichen Ansprüche aus
Vertrag, unerlaubter Handlung oder ungerechtfertigter Bereicherung, sondern
auch die auf Geldleistung gerichteten Ansprüche des Familien-, Erb- und Sa-
chenrechts.
Durch die Gerichtsstandsvereinbarung muss eine bestimmte richterliche Be-
hörde bezeichnet werden. Es genügt jedoch die Angabe eines Ortes. Nicht er-
fordert ist, dass das örtliche Gericht genau benannt wird. Hingegen würde die
Klausel «Gerichtsstand Schweiz» nicht genügen. Obwohl die Gerichtsstandsver-
einbarung auf ein inländisches oder ausländisches Gericht lauten kann, ergibt
sich aus dem räumlichen Geltungsbereich dieses Entwurfs, dass mit Artikel 5
nur jene Gültigkeitserfordernisse gemeint sein können, die nach schweizerischer
Auffassung erfüllt sein müssen. Die Voraussetzungen, unter denen eine auslän-
dische Behörde die Prorogation annimmt, richten sich nach der betreffenden
ausländischen lex fori. Doch ist Artikel 5 hinsichtlich der Vereinbarung einer
ausländischen Behörde insoweit von Bedeutung, als das allenfalls (fälschlicher-
weise) angerufene schweizerische Gericht seine Zuständigkeit gestützt auf diese
Bestimmung ablehnen kann.
Die Vereinbarung begründet zwischen den Parteien einen verbindlichen und
ausschliesslichen Gerichtsstand. Abmachungen über alternativ zulässige Ge-
richtsstände sind nach dieser Regelung zwar nicht ausgeschlossen; sie werden
in der Praxis jedoch selten anzutreffen sein. Hingegen ist es nicht unüblich,
dass neben dem gewählten Gerichtsstand subsidiär die Zuständigkeit des natür-
lichen Pachters des Beklagten vereinbart wird. Solche Abmachungen sind je-
doch ausdrücklich festzuhalten:
Gerichtsstandsvereinbarungen werden oft schon vor Ausbruch eines Rechts-
streites abgeschlossen und sind häufig als Klauseln in einem Standardvertrag, in
Allgemeinen Geschäftsbedingungen, in den Statuten einer juristischen Person
oder in einem Gesellschaftsvertrag enthalten. Bei solchen Klauseln steht mei-
stens nicht die Formgültigkeit im Sinne von Artikel 5 Absatz l, sondern die
Frage nach dem übereinstimmenden Parteiwillen im Vordergrund.
Von Kaufleuten darf man annehmen, dass sie mit den Handelsgebräuchen ver-
traut sind und deshalb mit Gerichtsstandsklauseln in Formularverträgen rech-
nen müssen. Sie bedürfen keines besonderen Schutzes. Anders verhält es sich
bei geschäftsunkundigen, sozial und wirtschaftlich schwächeren Parteien, oder
auch bei solchen Parteien, - obwohl wirtschaftlich und sozial durchaus eben-
bürtig oder gar stärker - denen durch unseriöse Machenschaften ein Gerichts-
stand des schweizerischen Rechts in unzulässiger Weise entzogen wird (z. B.
wenn die eine Partei die unvorteilhafte Lage der Gegenpartei in Verletzung ele-
mentarer Regeln der Fairness ausnützt, um zu einem prozessualen Vorteil zu ge-
langen, den sie sonst nicht erreicht hätte). Dieser Gedanke kommt in Artikel 5
Absatz 2 zum Ausdruck; er entspricht der bundesgerichtlichen Praxis (vgl.
G.Kaufmann-Kohler, La clause d'élection de for dans les contrats internatio-
naux, Basel 1980, S. 10 ff.).
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213.6 Die Verbindlichkeit der Gerichtsstandvereinbarung
für den staatlichen Richter

Artikels Absatz3 umschreibt die Verbindlichkeit der Gerichtsstandsvereinba-
rung für das durch die Parteien bestimmte Gericht.
Die prorogatici fori für die Parteien verbindlich zu erklären, ist nur sinnvoll,
wenn auch das gewählte Gericht an diese Vereinbarung gebunden ist. Solange
sich die Parteien auf das ihrem Rechtsstreit am nächsten stehende Gericht eini-
gen, dürften diesbezüglich kaum Schwierigkeiten auftreten. Im internationalen
Wirtschaftsverkehr besteht aber oft das Bedürfnis nach einem neutralen Richter.
So können Parteien, die mit der Schweiz nicht oder nur lose verbunden sind,
für Streitfragen, die keine Beziehung zur schweizerischen Rechtsordnung auf-
weisen, ein schweizerisches Forum vereinbaren. Freilich sind die schweizeri-
schen Gerichte grundsätzlich für die Schlichtung schweizerischer und nicht
fremder Rechtsfälle geschaffen. Diese Zurückhaltung gegenüber der Zuständig-
keit für ausländische Rechtsstreitigkeiten ist angesichts der zunehmenden Ge-
schäftslast der schweizerischen Gerichte durchaus am Platz (vgl. BB1 1980 III
763). In diesem Sinn sucht Artikel 5 Absatz 3 einen Interessenausgleich. Er um-
schreibt die erforderlichen Mindestanforderungen, um das vereinbarte schwei-
zerische Gericht zur Annahme seiner Zuständigkeit zu verpflichten. Dieses darf
seine Zuständigkeit nicht ablehnen, wenn wenigstens eine Partei ihren Wohn-
sitz, ihren gewöhnlichen Aufenthalt oder ihre Niederlassung (vgl. dazu Art. 19)
in der Schweiz hat. Das von den Parteien vorgesehene Gericht muss seine Zu-
ständigkeit aber auch dann annehmen, wenn es den Sachverhalt, sei es infolge
Rechtswahl, sei es durch objektive Anknüpfung, aufgrund des schweizerischen
Rechts beurteilen muss. In diesem Fall ist die Annahme der Zuständigkeit
durch ein schweizerisches Gericht bereits deshalb gerechtfertigt, weil dieses am
besten in der Lage sein dürfte, schweizerisches Recht richtig anzuwenden.

213.7 Einlassung

Der Grundsatz, wonach die vorbehaltlose Einlassung des Beklagten eine Zu-
ständigkeit begründet, ist allgemein anerkannt (vgl. M. Guldener, IZPR, S. 75).
Schwieriger ist es, den Umfang ihrer Zulässigkeit abzugrenzen.
Die Einlassung kann sowohl für die Begründung der Gerichtsbarkeit als auch
für die Bestimmung der örtlichen Zuständigkeit bedeutsam sein. Im ersteren
Fall bezieht sie sich auf eine Klage, für die an sich keine schweizerische Ge-
richtsbarkeit gegeben wäre. Im zweiten Fall wäre aufgrund der allgemeinen
oder einer besonderen Gerichtsstandsbestimmung zwar die schweizerische Ge-
richtsbarkeit, nicht aber die örtliche Zuständigkeit des angerufenen Gerichts ge-
geben. Artikel 6 erfasst beide Fälle.

Durch die vorbehaltlose Einlassung wird von Gesetzes wegen die Zuständigkeit
des angerufenen Gerichts begründet. Wurde die Klage vor einem an sich unzu-
ständigen Gericht erhoben und wendet die beklagte Partei dagegen bewusst
nichts ein, so liegt eine stillschweigende Gerichtsstandsvereinbarung vor. Diese
Möglichkeit ist in zweifacher Hinsicht einzuschränken. Einmal muss verhindert
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werden, dass über die vorbehaltlose Einlassung in grösserem Ausmass bezie-
hungsarme Gerichtsstände geschaffen werden, als dies mittels Prorogation mög-
lich wäre. Deshalb wird Artikel 5 Absatz 3 vorbehalten. Zum anderen stellt sich
- wie bei der Gerichtsstandsvereinbarung - die Frage, ob und inwieweit gewisse
Gerichtsstände durch Parteidisposition gar nicht gewählt werden können. Für
die Lösung dieser Frage stehen verschiedene Möglichkeiten offen (vgl. Schluss-
bericht, S. 50 f.). Nach dem Entwurf soll die Einlassung in den Fällen unzuläs-
sig sein, in denen die Zuständigkeit aus Gründen des Ordre public der Partei-
disposition entzogen bleibt (vgl. BGE 80 II 6). Da der Ordre public in Arti-
kel 17 generell vorbehalten ist, muss er hier nicht ausdrücklich erwähnt werden.

213.8 Schiedsvereinbarung

Durch eine Schiedsvereinbarung verpflichten sich die Parteien, ihren Rechts-
streit ausserhalb der staatlichen Gerichtsbarkeit auszutragen. Der Schiedsverein-
barung kommt demnach für die Parteien des Schiedsverfahrens verbindliche
Wirkung zu. Dies hat zur Folge, dass auch der staatliche Richter solche Verein-
barungen unter bestimmten Voraussetzungen zu beachten hat. Artikel /stellt im
wesentlichen drei Anforderungen auf: In erster Linie muss eine gültige, nicht
widerrufene Schiedsabrede vorliegen. Ein Widerruf kann ausdrücklich oder
durch konkludentes Handeln erfolgen. Letzteres wäre beispielsweise anzuneh-
men, wenn der Beklagte sich vorbehaltlos auf ein vom Kläger angestrengtes
staatliches Verfahren eingelassen hat (Bst. a). Ferner muss die Vereinbarung
eine schiedsfähige, d. h. eine der Parteidisposition offenstehende Streitsache be-
treffen. Welche Streitsachen schiedsfähig sind, wird in Artikel 170 umschrieben.
Zudem darf die Schiedsabrede nicht hinfällig, unwirksam oder unerfüllbar sein
(Bst. b). Diese Voraussetzung lehnt sich an Artikel II Ziffer 3 des New Yorker
Übereinkommens vom 10. Juni 1958 über die Anerkennung und Vollstreckung
ausländischer Schiedssprüche (SR 0.277.12) an.
Schliesslich ist zu beachten, dass das Vorliegen einer Schiedsvereinbarung für
die staatliche Gerichtsbarkeit nicht verpflichtend sein kann, wenn daraus der
klägerischen Partei eine Rechtsverweigerung droht (Bst. c). Zu einer solchen
könnte es dann kommen, wenn das Schiedsgericht aus Gründen nicht bestellt
werden könnte, für die offensichtlich die beklagte Partei einzustehen hat. Dies
ist regelmässig dann gegeben, wenn der Beklagte die Durchführung des
Schiedsverfahrens erfolgreich zu verhindern vermag und andererseits dem Klä-
ger der Weg zum staatlichen Gericht verbaut wäre, weil dieses beim Nachweis
einer gültigen Schiedsabrede seine Zuständigkeit ablehnen müsste.

213.9 Widerklage

Nach dem vorliegenden Entwurf ist die Zuständigkeit eines Gerichts grundsätz-
lich für jede Klage selbständig zu bestimmen. Artikel 8 sieht jedoch für die Wi-
derklage, die mit der Hauptklage in einem sachlichen Zusammenhang steht,
eine Ausnahme vor. Eine solche Konnexität ist gegeben, wenn der Haupt- und
der Gegenanspruch aus dem gleichen Rechtsverhältnis (z. B. Kaufvertrag) her-
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geleitet werden, so dass die Entscheidung über den Hauptanspruch gleichzeitig
auch über den Gegenanspruch befindet. Dies ist z. B. der Fall, wenn einem An-
spruch aus einem Vertrag ein solcher aus dessen Ungültigkeit gegenübergestellt
wird (BGE 93 I 549). Ein Sachzusammenhang im Sinne der vorliegenden Be-
stimmung kann ebenfalls bejaht werden, wenn Klage und Widerklage zwar auf
verschiedenen Sachverhalten beruhen, aber in enger rechtlicher Beziehung zuein-
ander stehen (BGE 801 200). Ferner liegt Konnexität vor, wenn ein Zusammen-
hang zwischen der Widerklage und einer Einrede im Hauptverfahren besteht,
z. B. wenn einredeweise Verrechnung geltend gemacht wird (vgl. M. Guldener,
IZPR, S. 76 N. 240; Sträuli/Messmer, Zürcher ZPO, Zürich, 1976, N. 2 ff. zu
§ 15). Haupt- und Widerklage müssen nicht notwendigerweise rechtlich gleicher
Natur sein. Einem dinglichen kann ein persönlicher, einem schuldrechtlichen ein
familienrechtlicher Anspruch gegenübergestellt werden. Eine Leistungsklage
kann u. U. einer Feststellungs- oder einer Gestaltungsklage entgegentreten. Der
Gerichtsstand der Widerklage kann mit anderen Zuständigkeitsbestimmungen
dieses Entwurfs konkurrieren; er bleibt aber auch dann begründet, wenn das be-
treffende Begehren an sich vor dem Richter am Wohnsitz, am Erfüllungsort oder
bei dem durch Vereinbarung bezeichneten Gericht oder Schiedsgericht anzubrin-
gen wäre.

213.10 Rechtshängigkeit

Artikel 9 begründet nicht eine eigene Zuständigkeit, sondern bezweckt die Koor-
dination konkurrierender Gerichtsstände. Zahlreiche Bestimmungen dieses Ent-
wurfs sehen für den gleichen Rechtsstreit alternativ oder subsidiär mehrere Zu-
ständigkeiten vor. So kann es durchaus vorkommen, dass die gleiche Klage in
zwei verschiedenen Staaten erhoben wird. Für Streitfälle im internationalen Be-
reich kommt hinzu, dass neben den Gerichtsständen nach schweizerischem
Recht auch solche nach ausländischem Recht zur Verfügung stehen. Wenn die
gleichen Parteien über die gleiche Streitsache Prozesse in verschiedenen Staaten
führen, ist nicht ausgeschlossen, dass über den gleichen Fall widersprüchliche
Urteile ergehen. Dieses Ergebnis ist unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicher-
heit unerträglich.
Für den innerschweizerischen Bereich gilt der Grundsatz, dass während der
Rechtshängigkeit einer Klage, diese nicht ein zweites Mal erhoben werden kann
(vgl. M. Guldener, ZPR, Zürich 1979, S. 230 ff.). Auf zwischenstaatlicher Ebene
ist, von den Staatsverträgen abgesehen, die Rechtshängigkeit weniger einheitlich
geregelt. Es gibt Staaten (z. B. Österreich und die BRD), in denen die Einrede
der Litispendenz unabhängig davon zu beachten ist, ob die Klage im In- oder
im Ausland hängig ist. In anderen Staaten (z. B. Frankreich und Italien) wird
auf die Rechtshängigkeit einer Klage im Ausland überhaupt keine Rücksicht ge-
nommen (vgl. E. Riezler, Internationales Zivilprozessrecht, Berlin/Tübingen
1949, S. 453 f.). In der Schweiz wird traditionellerweise die ausländische Rechts-
hängigkeit beachtet, wenn der betreffende Staat Gegenrecht hält und zu erwar-
ten ist, dass das ausländische Urteil hier anerkannt und vollstreckt werden kann
(vgl. M. Guldener, IZPR, S. 174 ff.).
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Artikel 9 setzt die bisherige schweizerische Praxis fort. Nach Absatz l bringt
eine ausländische Rechtshängigkeit die schweizerische Zuständigkeit zwar nicht
zum Wegfall, führt aber in gewissen Fällen zur Aussetzung des Verfahrens.
Massgeblich für die Feststellung des Zeitpunktes des Eintritts der Rechtshängig-
keit in der Schweiz ist die erste zur Klageeinleitung notwendige Verfahrens-
handlung. Als solche genügt die Einleitung des Sühneverfahrens, d. h. die Zu-
stellung des klägerischen Gesuches um Durchführung des Sühneverfahrens. In
den Kantonen, in denen kein Sühneverfahren vorgesehen ist, dürfte die Einrei-
chung der Klageschrift als erste Handlung im Sinne dieser Bestimmung genü-
gen.

Die vorgesehene Regelung ist wichtig, weil in der Schweiz der Eintritt der
Rechtshängigkeit in den kantonalen Zivilprozessordnungen unterschiedlich ge-
regelt ist (vgl. M. Guldener, ZPR, S. 230ff., Ziff. II). Diese Unterschiede haben
in der Praxis wiederholt zu Schwierigkeiten geführt (BGE 74 II 68; 90 II 213;
91 II 321 und 97II 1). Zwar hat das Bundesgericht diese Unzukömmlichkeiten
in BGE 74 II 69 nicht als derart gravierend betrachtet, dass sich eine einheitli-
che schweizerische Regel aufgedrängt hätte, doch kann zumindest im internatio-
nalen Bereich dieser Auffassung heute nicht mehr gefolgt werden. Mehrere äus-
serst stossende, jedoch nicht bis an die höchstrichterliche Instanz gezogene
Fälle veranlassen den Bundesrat, im internationalen Zivilprozessrecht den für
den Eintritt der Rechtshängigkeit massgebenden Zeitpunkt zu vereinheitlichen.
Es liegt dabei im Interesse der Rechtssicherheit, diesen Zeitpunkt möglichst
früh anzusetzen.
Nach Absatz 3 ist die in der Schweiz erhobene Klage zurückzuweisen, wenn ein
in der Schweiz anerkennungsfähiger Entscheid vorgelegt wird. Anerkennungsfä-
hig ist ein Entscheid dann, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen für die Aner-
kennung vorliegen, insbesondere wenn keine Gründe des Ordre public dagegen
sprechen (vgl. Schlussbericht, S. 53 f.).

213.11 Vorsorgliche Massnahmen

Nach einhelliger Doktrin ist es Sache des Bundes zu bestimmen, inwiefern die
Kantone den im Bundesrecht begründeten materiellen Ansprüchen Rechts-
schutz, auch provisorischen Rechtsschutz gewähren sollen. Das kantonale Recht
hat seinerseits entsprechende Verfahren festzulegen (vgl. M. Guldener, ZPR,
S.574ff.).
Artikel 10 beschränkt sich auf die Begründung einer schweizerischen Zuständig-
keit. Welche schweizerische Behörde die Massnahme zu treffen hat, bestimmt
sich nach der Art oder Belegenheit des zu schützenden Rechtsgutes bzw. An-
spruches. Die Zuständigkeit zur Anordnung vorsorglicher Massnahmen (z. B.
Sicherungsarrest) ist auch dann gegeben, wenn die Hauptsache nicht durch eine
schweizerische Behörde zu beurteilen ist.
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213.12 Rechtshilfehandlungen

Artikel 11 regelt die seitens der Schweiz zu gewährenden Rechtshilfeleistungen.
Im Zentrum der internationalen Rechtshilfe in Zivilsachen steht die Haager
Übereinkunft vom 1. März 1954 betreffend Zivilprozessrecht (SR 0.274.12).
Die Übereinkunft regelt die Zustellung gerichtlicher und aussergerichtlicher Ur-
kunden, die Übermittlung und Ausführung von Ersuchungsschreiben, die Si-
cherheitsleistungen für Prozesskosten und die unentgeltliche Rechtshilfe. Diese
Übereinkunft ist in den letzten Jahren revidiert worden und durch drei neue
Übereinkommen ersetzt worden, nämlich durch das Übereinkommen vom
15. November 1965 über die Zustellung von gerichtlichen und aussergerichtli-
chen Akten in Zivil- und Handelssachen im Ausland und durch das Überein-
kommen vom 18. März 1970 über die Beweisaufnahme im Ausland in Zivil- und
Handelssachen und das Übereinkommen vom 25. Oktober 1980 über den inter-
nationalen Zugang zur Rechtspflege; diese Übereinkommen sind von der
Schweiz noch nicht ratifiziert worden.

Ausserhalb der Staatsverträge ist die zwischenstaatliche Rechtshilfe in Zivilsa-
chen zur Hauptsache in den kantonalen Zivilprozessordnungen geregelt. Diese
machen die Gewährung der internationalen Rechtshilfe in der Regel vom Ge-
genrecht des ersuchenden Staates und überdies vom Ermessen des ersuchten
Richters abhängig (vgl. M. Guldener, ZPR, S. 634 N. 14).
Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen Rechtshilfe geleistet werden
muss, wird durch den vorliegenden Entwurf nicht beantwortet. Ausserhalb von
Staatsverträgen bleibt dies Sache des kantonalen Rechts. Hingegen bestimmt
der Entwurf das auf Rechtshilfehandlungen anwendbare Recht, sowie einige
Formen der Rechtshilfe. Artikel 11 entspricht im wesentlichen der geltenden
Praxis. Er stellt eher eine Orientierungshilfe dar und schafft nicht neue Pflich-
ten.

Die um Rechtshilfe ersuchte schweizerische Behörde kann auch Verfahrensfor-
men anwenden, die dem schweizerischen Recht nicht bekannt sind. Vorausset-
zung ist, dass dies für die Durchsetzung eines Rechtsanspruchs notwendig ist
und dass keine wichtigen Gründe einer durch diese Rechtshilfehandlung betrof-
fenen Partei entgegenstehen. Das gleiche gilt sinngemäss für die Ausstellung
von Urkunden oder die Abnahme einer eidesstattlichen Erklärung. Der im Aus-
land nur mit Hilfe dieser Mittel durchzusetzende Rechtsanspruch muss aus der
Sicht des schweizerischen Rechts schützenswert sein. Darüber hat die ersuchte
Behörde von Fall zu Fall zu entscheiden.

213.13 Fristen

Für den internationalen Rechtsverkehr würde die ideale Lösung darin bestehen,
den Anfang, die Dauer und die Modalitäten zur Wahrung der Frist einheitlich
zu regeln. In diesem Sinn enthielt der Vorentwurf einen Artikel 187, der zumin-
dest Anfang und Dauer der Frist festlegte. Die Vernehmlassung zeigte jedoch,
dass dies als zu starker Eingriff in die kantonalen Zivilprözessrechte empfunden
wurde. Der Bundesrat hat deshalb auf eine Bestimmung im Sinne von Artikel
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187 des Vorentwurfs verzichtet. Damit jedoch die tatsächlich bestehende Be-
nachteiligung von Parteien im Ausland, die in der Schweiz eine Frist einzuhal-
ten haben, nicht zu gravierend wird, hat sich der Bundesrat entschlossen, den
Personen im Ausland wenigstens für die Wahrung der Frist eine zusätzliche
Möglichkeit zu eröffnen (vgl. Ziff. 142 vorne).
Für Prozessparteien im Ausland besteht die besondere Schwierigkeit darin, dass
die in den Prozessordnungen der Kantone und auch des Bundes vorgesehenen
Fristen auf die lokalen Verhältnisse zugeschnitten sind. Sie sind für Zustellun-
gen bemessen, die vielfach in wenigen Stunden vollziehbar sind. Im internatio-
nalen Verkehr dagegen nimmt die Zustellung regelmässig Tage und Wochen in
Anspruch, vor allem wenn sie auf konsularischem oder diplomatischem Weg er-
folgt und mit beglaubigten Übersetzungen versehen sein muss. Für Personen
mit Wohnsitz im Ausland werden die Fristen damit ungebührlich stark verkürzt.
Schliesslich ist darauf Rücksicht zu nehmen, dass .vor allem bei richterlichen
Fristen die Partei mit Wohnsitz im Ausland genügend Zeit hat, ihre Rechte
wahrzunehmen.
Der Entwurf sieht in Artikel 12 vor, dass die Frist gewahrt ist, wenn die Eingabe
spätestens am letzten Tag der Frist bei einer schweizerischen diplomatischen
oder konsularischen Vertretung eintrifft. Damit wird wenigstens eine wichtige
Benachteiligung der Partei im Ausland gemildert. Dieser Partei steht es frei, für
die Übermittlung zwischen ihrem Wohnsitz und dem Sitz der schweizerischen
Vertretung, die ausländische Post zu benützen. ; Entscheidend ist der Zeitpunkt,
an dem die Eingabe bei der schweizerischen Vertretung eintrifft. Der Empfang
der Eingabe und deren Weiterleitung in die Schweiz richtet sich selbstverständ-
lich nach den internen Vorschriften des Eidgenössischen Departements für Aus-
wärtige Angelegenheiten. Absatz 2 stellt zudem den Grundsatz auf, dass bei
richterlichen Fristen den Parteien im Ausland ausreichend Zeit zur Verfügung
zu stellen ist, damit sie ihre Rechte wahren können. ,
Mit dieser Regelung wird dem Bedürfnis der Personen im Ausland auf Gleich-
behandlung mit den Personen im Inland Rechnung getragen. Auch hat sie den
Vorteil, dass mit einem sanften Eingriff in die kantonale Gesetzgebungshoheit
ein Fortschritt in einer für die Praxis wichtigen Frage erreicht werden kann. Zu-
dem lehnt sie sich eng an die Regelung an, die im Bundesgesetz über das Ver-
waltungsverfahren (Art. 21 ; SR 172.021) und in einigen Revisionsentwürfen des
Bundes (OG, SchKG) vorgesehen ist.

214 Anwendbares Recht

214.1 Im allgemeinen

Der dritte Abschnitt der Gemeinsamen Bestimmungen enthält die Grundsätze
für die Bestimmung des anwendbaren Rechts. Ausgangspunkt ist die Festlegung
des Umfangs der Kollisionsnorm. Darin wird gesagt, auf welche Bestimmungen
eines ausländischen Rechts im vorliegenden Entwurf verwiesen wird.
In der Doktrin ist umstritten, ob und inwieweit ein IPR-Gesetz berechtigt ist,
ganzseitige Kollisionsnormen zu schaffen, d. h. einen Sachverhalt mittels An-
knüpfungskriterien generell-abstrakt einer bestimmten Rechtsordnung zuzuwei-
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sen. Verschiedentlich wird die Auffassung vertreten, der nationale Gesetzgeber
solle sich damit begnügen, den Geltungsbereich seiner eigenen Gesetze festzule-
gen. Dieser Problematik bewusst, beschränkt sich der Entwurf darauf, die
Rechtsanwendung durch die schweizerischen Behörden zu regeln. Die Kolli-
sionsnormen sind auf die Fälle begrenzt, in denen die Schweiz ein legitimes In-
teresse an einer Regelung besitzt. Insoweit verwendet er ganzseitige Kollisions-
normen.

In seinen Kollisionsnormen ist der Entwurf bestrebt, auf jene Rechtsordnung zu
verweisen, mit der ein Sachverhalt den engsten Zusammenhang aufweist. Dieser
Grundsatz wird in den einzelnen Sachbereichen durch zahlreiche, auf präzise
Sachverhalte bezogene Kollisionsnormen verwirklicht. In Statusfragen geschieht
dies beispielsweise durch eine blosse Rangordnung zwischen Wohnsitz- und
Heimatprinzip, ferner durch die Bestimmung der Person und des Zeitpunktes,
auf die abgestellt werden soll. Im Vermögensrecht wird dies durch Einräumung
der Parteiautonomie ermöglicht, wobei sich letztere nicht nur auf das Vertrags-
recht beschränkt, sondern auch im Güter-, Erb-, Sachen- und Deliktsrecht vor-
gesehen ist. Das Bestreben, für die einzelnen Tatbestände das nächstliegende
Recht zu bezeichnen, hat jedoch seine Grenzen. Trotz ernsthaftem Bemühen
können nie alle Konstellationen der Wirklichkeit vorausschauend gesetzgebe-
risch erfasst werden.
Von der ordentlichen Anknüpfung kann ausnahmsweise mittels der Ausweich-
klausel oder durch Rücksichtnahme auf den Ordre public abgewichen werden.
Ausweichklausel und Ordre public sind ihrer Funktion nach freilich grundsätz-
lich verschieden. Die Ausweichklausel soll dem Richter ermöglichen, im Einzel-
fall die sachgerechte Lösung zu finden. Durch den Vorbehalt des Ordre public
soll vermieden werden, durch eine Verweisung auf ausländisches Recht in der
Schweiz Ergebnisse verwirklichen zu müssen, die mit den schweizerischen
Rechtsanschauungen offensichtlich nicht übereinstimmen.

214.2 Umfang der Verweisung

Artikel 13 regelt 3 Rechtsfragen:
Absatz l hält fest, was unter die bezeichnete Rechtsordnung fällt, Absatz 2 be-
handelt die Frage der Rück- und Weiterverweisung und Absatz 3 nimmt zu der
Frage der Anwendung einer ausländischen Bestimmung öffentlich-rechtlichen
Charakters Stellung.

Der Entwurf lässt primär dasjenige Recht zur Anwendung kommen, das mit
dem Sachverhalt den engsten Zusammenhang aufweist. Entsprechend geht Ab-
satz l vom Grundsatz aus, dass die Kollisionsnormen des Entwurfs nur auf die
Sachnormen einer ausländischen Rechtsordnung, nicht auch auf deren Bestim-
mungen über das internationale Privatrecht verweisen; die Verweisungen sind
grundsätzlich Sachnorm- und nicht Gesamtverweisungen. Ausnahmen sind nur
dort am Platz, wo der Entwurf die Berücksichtigung einer ausländischen Kolli-
sionsnorm ausdrücklich vorsieht (Art. 35).

Die Frage, inwieweit die Rück- oder Weiterverweisung beachtet werden muss,
ist in der Doktrin des IPR nach wie vor ungeklärt (vgl. L. Raape/F. Sturm, In-
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ternationales Privatrecht, Bd. I, München 1977, S. 163 ff,). Nach dem österrei-
chischen IPR-Gesetz ist die Rück- und Weiterverweisung grundsätzlich zu be-
achten (§ 5, Abs. l und 2; A. Ducheck, Verhandlungen des 7. österreichischen
Juristentages 1979, Bd. II, 4. Teil, Wien 1979, S. 18 f.). Die Argumente für oder
gegen die Annahme des Renvoi halten sich die Waage. Der Entwurf nimmt in
dieser Frage eine pragmatische Haltung ein. Er prüft die Notwendigkeit des
Renvoi für jeden einzelnen Sachbereich und schlägt dort, wo sich seine Berück-
sichtigung aufdrängt, eine entsprechende Lösung vor. Insgesamt ist festzustel-
len, dass in den meisten Fällen kein zwingendes Bedürfnis für die Beachtung
des Renvoi besteht. Er hat namentlich dort keinen Platz, wo die Parteien durch
Rechtswahl das anwendbare Recht selber bestimmen können; ferner auch dort
nicht, wo man im Interesse der Sicherheit im Rechtsverkehr auf feste Anknüp-
fungen angewiesen ist (Vermögens- und Schuldrecht). Anders verhält es sich in
Statusfragen, insbesondere, wenn das verwiesene ausländische Recht auf das
schweizerische Recht zurückverweist und selber gar nicht angewendet sein will
(Abs. 2 Bst. b). Die Rücksichtnahme auf den Renvoi scheint auch dann geboten,
wenn es um die Anerkennung von im Ausland geschaffenen Rechtsakten geht
und wenn die formelle oder materielle Gültigkeit eines Rechtsgeschäftes nur ge-
sichert ist, sofern auch auf die Kollisionsnormen des im Entwurf bezeichneten
Staates Rücksicht genommen wird (Abs. 2 Bst. a). Dieses Vorgehen erscheint im
Interesse der Rechtssicherheit zweckmässiger als eine generelle Annahme oder
Ablehnung des Renvoi, die dem Ermessen des Richters keinen Spielraum lässt.

Der Verweis auf eine Rechtsordnung umfasst alle Sachnormen, unabhängig da-
von, ob sie privat- oder öffentlich-rechtlichen Charakters sind. Es ist oft ohne-
hin nur schwer festzustellen, welche Natur eine Bestimmung aufweist. Die
Trennungslinie zwischen öffentlichem und privatem Recht wird in jeder Rechts-
ordnung anders gezogen. Die Praxis des Bundesgerichts, wonach das öffentli-
che Recht der verwiesenen Rechtsordnung nur insoweit zu beachten ist, als es
unmittelbar oder mittelbar privatrechtlichen Interessen dient (vgl. BGE 80 II
53; 83 II 312; 95 II 109), wird den praktischen Bedürfnissen des Rechtslebens
nicht gerecht. Zwar entspricht es grundsätzlich der Aufgabe und dem Wesen
des öffentlichen Rechts, in erster Linie dem öffentlichen und nicht dem privaten
Interesse zu dienen, doch lässt sich die Grenze zwischen öffentlichen und priva-
ten Interessen kaum je eindeutig ziehen.

Die in Artikel 13 Absatz 3 enthaltene Regel steht mit der neueren Literatur in
Einklang (vgl. R. Gubler-Schaub, Der Schutz des schwächeren Vertragspartners,
Basel 1981, S. 1-24; R. Heiz, Das fremde öffentliche Recht, Zürcher Studien
zum internationalen Recht, Bd. 29. Zürich 1959; P. Lalive, Sur l'application du
droit public étranger, SJIR 1971, S. 103ff.; F. Vischer/A. von Planta, Internatio-
nales Privatrecht, Basel und Frankfurt am Main, 1982, S. 17). Ferner ist in die-
sem Zusammenhang auch auf eine neue Resolution des Institut de Droit Inter-
national hinzuweisen (Annuaire 1975, Bd. 56, S. 158-278, 375-410, 550-553). Sie
lautet:

Le caractère public attribué à une disposition du droit étranger désigné par
la règle de conflit de lois ne fait pas obstacle à l'application de cette disposi-
tion, sous la réserve fondamentale de l'ordre public.
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214.3 Ausnahmeklausel

Wie bereits erwähnt, ist der Entwurf bestrebt, jeweils auf diejenige Rechtsord-
nung zu verweisen, mit der ein Sachverhalt den engsten Zusammenhang auf-
weist.

In der Rechtswirklichkeit gibt es aber Situationen, die vom Gesetzgeber nicht
vorauszusehen sind. Sie können bewirken, dass die durch eine bestimmte An-
knüpfung zum Ausdruck gebrachte ratio im Einzellfall nicht verwirklicht wird.
Ein auf Dauer angelegtes IPR-Gesetz bedarf eines schöpferischen Freiraumes
für den Richter. Dieser muss in Ausnahmefällen den starren Verweisungsme-
chanismus durchbrechen können, will er unsachgerechte oder unbillige Lösun-
gen vermeiden. Voraussetzung dafür ist, dass sich aus den gesamten Umständen
ergibt, dass ein bestimmter Sachverhalt mit dem an sich anzuwendenden Recht
in nur geringem, mit einer anderen Rechtsordnung jedoch in viel engerem Zu-
sammenhang steht (Art. 14). Das Bundesgericht hat diese Ausnahme von der
Regelanknüpfung vor allem im Vertragsrecht entwickelt (vgl. BGE 94 II 355; 78
II 190 und 76 II 45). In Anlehnung an diese Rechtssprechung hat die schweize-
rische Praxis eine solche Ausnahme auch ausserhalb des Vertragsrechts zugelas-
sen, etwa im NAG, wenn die grunsätzliche Anknüpfung zu Ergebnissen geführt
hätte, die weder dem Sinn und Zweck der betreffenden Bestimmung noch den
Interessen der Parteien entsprochen hätte. Ein Beispiel dieser Art ist der Ent-
scheid des Zürcher Obergerichts vom 4. September 1969 (vgl. SJZ 1969,
S. 374 ff.). Das Bundesgericht hat in seinen unveröffentlichen Entscheiden vom
12. November 1970 in Sachen Colla (vgl. SJIR 1972, S. 399 ff.) und vom 15. De-
zember 1977 in Sachen Womack (vgl. SJIR 1978, S. 359) für die Ehelichkeitsan-
fechtung ebenfalls die Regelanknüpfung gemäss Artikel 8 NAG (inzwischen
aufgehoben) durchbrochen. Der mit BG vom 25. Juni 1976 betreffend die Ände-
rung des Zivilgesetzbuches (Kindesverhältnis) eingeführte Artikel 8 e Absatz 3
NAG hat die Ausnahmeklausel ausdrücklich statuiert.
Gründe für die Anwendung der Ausnahmeklausel können insbesondere die be-
rechtigten Erwartungen der Parteien, der viel engere Zusammenhang mit einem
Sachverhalt einer anderen Rechtsordnung oder die Vermeidung eines wider-
sprüchlichen Ergebnisses sein (vgl. Schlussbericht, S. 60).
Die Ausnahmeklausel soll neben der sachgerechten Anknüpfung im Einzelfall
auch die Rechtsfortbildung ermöglichen. Im IPR ist ohnehin kontrovers, ob der
Vorrang einer allgemeingehaltenen Regelung, welche die Rechtssicherheit ge-
währleistet, oder der konkreten Einzelfallgerechtigkeit gebührt. Der Entwurf
will generell Lösungen insoweit ausschliessen, als sie im konkreten Anwen-
dungsfall nicht zu befriedigen vermögen. Die Kollisionsnormen des Entwurfs
sollen nicht nur eine prima /acie-Bedeutung haben (vgl. Schlussbericht, S. 29),
sondern grundsätzlich verbindlich sein; von ihnen soll nur in Extremfällen ab-
gewichen werden. Es darf deshalb erwartet werden, dass die Ausnahmeklausel
modo legislatoris durch die Praxis konkretisiert wird. Sie soll nicht eine gene-
relle Ermessensdelegation bewirken, sondern im Einzelfall dem Richter ermög-
lichen, für diejenigen Sachverhalte besondere Regeln zu formulieren, die einer
Abweichung von der ordentlichen Anknüpfung bedürfen. Der Richter hat
gleich vorzugehen wie bei der Anwendung von Artikel l Absatz 2 ZGB.
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Liegt eine Rechtswahl vor, so ist die Anwendung der Ausnahmeklausel ausge-
schlossen (Abs. 2). Der Grund dafür liegt im wesentlichen darin, dass die Par-
teien bei der Ausübung ihrer Parteiautonomie nicht dadurch verunsichert wer-
den sollen, dass entgegen ihrer Übereinkunft doch eine andere Rechtsordnung
angewendet wird. Ferner kann davon ausgegangen werden, dass die eine
Rechtswahl vereinbarenden Parteien in der Regel doch eine dem Sachverhalt
hinreichend nahestehende Rechtsordnung wählen.

214.4 Feststellung ausländischen Rechts

Das IPR ist in seiner Funktionsfähigkeit wesentlich davon abhängig, in wel-
chem Ausmass die zuständige Behörde verpflichtet ist, den Inhalt des ausländi-
schen Rechts von Amtes wegen festzustellen. Nach geltendem Recht ist diese
Frage von der jeweiligen kantonalen Zivilprozessordnung abhängig. In den mei-
sten Zivilprozessordnungen wird der Nachweis des ausländischen Rechts den
Parteien Überbunden, so z. B. in den Kantonen Zürich (Art. 57), Schwyz
(Art. 159), Schaffhausen (Art. 171), Neuenburg (Art. 70), Tessin (Art. 35) (vgl.
M. Guldener, ZPR, Zürich 1979, S. 157f. mit Hinweisen N. 11; BGE 91 II 125;
F. Vischer, ZSR 1971, 2. Halbband, S. 104 ff.).
Artikel 15 verpflichtet den Richter, den Inhalt des ausländischen Rechts von
Amtes wegen zu ermitteln. Damit soll der Grundsatz iura novit curia auch be-
züglich der Anwendung des ausländischen Rechts verwirklicht werden. Der
Entwurf folgt einer Tendenz, wie sie auch in anderen Staaten festzustellen ist
und wo bereits praktische Erfahrungen vorliegen (vgl. Die Anwendung auslän-
dischen Rechts im internationalen Privatrecht, Kolloquium zum 40jährigen Be-
stehen des Hamburger Max-Planck-Instituts, Länderberichte, Materialien zum
ausländischen und internationalen Privatrecht, Bd. 10, Berlin/Tübingen 1968).
Ebenfalls das österreichische IPR-Gesetz von 1978 sieht in § 3 und 4 die Ermitt-
lung des fremden Rechts von Amtes wegen vor (vgl. A. Ducheck/F. Schwind,
IPR, Wien 1979, S. 12ff.).

Dem schweizerischen Richter wird man diese Aufgabe nicht übertragen können,
ohne ihm eine gewisse Hilfe anzubieten. In diesem Zusammenhang ist zu er-
wähnen, dass die Schweiz das Europäische Übereinkommen vom 7. Juni 1968
betreffend Auskünfte über ausländisches Recht ratifiziert hat (SR 0.434.2). Fer-
ner hat im Jahre 1982 das Schweizerische Institut für Rechtsvergleichung seine
Tätigkeit aufgenommen. Dieses Institut wird gemäss Artikel 3 Absatz l Buch-
stabe c des BG vom 6. Oktober 1978 über das Schweizerische Institut für
Rechtsvergleichung (SR 425.1) den Gerichten. Verwaltungsbehörden, Anwälten
und weiteren Interessierten Auskünfte über ausländisches Recht erteilen und
entsprechende Gutachten erstellen. Des weiteren kann der Richter die Parteien
nach wie vor zur Mitwirkung heranziehen. Doch darf er es nicht mehr wie bis
anhin dem Belieben der Parteien überlassen, ob sie das ausländische Recht
nachzuweisen gewillt sind, und im Falle der Nichterbringung des Beweises,ein-
fach auf das schweizerische Recht zurückfallen.
Da die Anwendung des ausländischen Rechts aus dem Befehl einer schweizeri-
schen Kollisionsnorm folgt, hat der Richter diesem Befehl, nötigenfalls unter
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Beizug der Parteien, selbst Nachachachtung zu verschaffen. Kommt die zur
Mithilfe aufgerufene Partei dem richterlichen Ersuchen nicht nach, so kann da-
mit allerdings keine unmittelbare Sanktion zu Lasten der säumigen Partei ver-
bunden werden. Der Richter soll es in diesem Fall aber in der Hand haben, die-
ser Partei u. U. einen bestimmten Teil der entstehenden Kosten zu überbinden.
Lässt sich der Inhalt des ausländischen Rechts nicht feststellen, so kommt
schweizerisches Recht zur Anwendung. Dabei ist im Sinne der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung davon auszugehen, dass das schweizerische Recht als sol-
ches und nicht als vermuteter Inhalt des nicht nachgewiesenen ausländischen
Rechts angewendet wird (vgl. BGE 92II 111).

Mit der Regelung in Artikel 15 soll eine Revision des BG vom 16. Dezember
1943 über die Organisation der Bundesrechtspflege (SR 173.110) verbunden
werden. Dadurch soll das Bundesgericht, im Gegensatz zur geltenden Regelung,
zur umfassenden Überprüfung der richtigen Anwendung des schweizerischen
Kollisionsrechts, aber auch zur Kontrolle der richtigen Anwendung des verwie-
senen ausländischen Rechts durch die untere Instanz verpflichtet werden (vgl.
Art. 182). Nach geltendem Recht besteht die eigentümliche Regelung, dass der
Rechtsstreit berufungsfähig wird, wenn die Parteien das ausländische Recht
nicht nachgewiesen haben und deswegen die schweizerische lexfori angewendet
wurde. Richtigerweise muss dies auch für die Frage der richtigen Anwendung
des ausländischen Rechts gelten.

214.5 Ordre public

214.51 Im allgemeinen

Nach anerkannten Grundsätzen der Wissenschaft ist eine Verweisung dann
nicht zu befolgen, wenn die Anwendung des ausländischen Rechts im Einzelfall
zu einem Ergebnis führt, das mit dem inländischen Ordre public offensichtlich
unvereinbar ist. Diesen sogenannten negativen Ordre-public-Vorbehalt hat das
Bundesgericht immer anerkannt. Dabei kommt es nicht in erster Linie auf den
Inhalt des ausländischen Rechts an, sondern auf dessen Auswirkungen im kon-
kreten Anwendungsfall. Neben dem negativen ist auch die positive Funktion
des Ordre public zu beachten. Es gibt Bestimmungen im schweizerischen Recht,
die wegen ihres besonderen Zwecks ausschliessliche Geltung beanspruchen und
damit die Anwendung des von der Kollisionsnorm bezeichneten ausländischen
Rechts verhindern. Es handelt sich durchwegs um solche Bestimmungen, die ei-
nen öffentlich-rechtlichen Charakter haben oder die spezielle sozial- oder wirt-
schaftspolitische Ziele verfolgen. Solche Normen tragen ihren eigenen Gel-
tungsbereich in sich und haben die Natur einer Kollisionsnorm, welche stets
und unbedingt befolgt werden muss (F. C. von Savigny System des heutigen rö-
mischen Rechts, Bd. VIII, Berlin 1849, S. 32 ff). Das Bundesgericht hat den Vor-
rang dieser Bestimmungen anerkannt (vgl. BGE 68 I 73, 75 II 1; I. Schwander,
Lois d'application immediate, Sonderanknüpfung, IPR-Sachnormen und andere
Ausnahmen von der gewöhnlichen Anknüpfung im internationalen Privatrecht,
SSIR, Zürich 1975, S. 45 ff.). Als Beispiele können die öffentlich-rechtlichen
Ehehindernisse und der Bundesbeschluss vom 23. März 1961 über den Erwerb
von Grundstücken durch Personen im Ausland (SR 211.412.41) erwähnt werden.
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214.52 Vorbehaltsklausel

Artikel 16 schliesst die Anwendung von Bestimmungen eines fremden Rechts
aus, wenn sie zu einem Ergebnis führen, das mit dem schweizerischen Ordre
public offensichtlich in Widerspruch stünde.
Dieser negative Ordre-public-Vorbehalt ist die Folge aus der Tatsache, dass die
Verweisung auf eine fremde Rechtsordnung zunächst ohne Rücksicht auf das
materiell-rechtliche Ergebnis getroffen wird. Er stellt in der Hand des Richters
das Mittel dar, um ein ausländisches Recht ausnahmsweise von der Anwendung
auszuschliessen, wenn das Ergebnis seiner Anwendung in einem unerträglichen
Widerspruch zur einheimischen Rechts- und Sittenauffassung stehen würde.

Die Ordre-public-Klausel ist sowohl eine General- wie eine Ausnahmeklausel.
Als Generalklausel muss sie allgemein und:weit gefasst sein. Eine präzise Um-
schreibung ihres Inhalts ist letztlich unmöglich; allfällige Definitionen könnten
nur Näherungswerte darstellen. Als iAusnahmeklausel ist sie eng und zurück-
haltend auszulegen, was durch die Worte «offensichtlich unvereinbar» ausge-
drückt wird. Wie eine Generalklausel im allgemeinen, ist auch diejenige des
Ordre-public-Ansatz zu besonderen, nicht abgeschlossenen Regeln. Die Analyse
typischer Situationen kann unter Einbezug der Interessenlage zu Konkretisie-
rungen des Ordre public modo legislatoris führen. Insofern stellt der Ordre-pu-
blic-Vorbehalt ein Instrument für die Weiterentwicklung des Kollisionsrechts
dar.
Artikel 16 legt besonderes Gewicht auf die Auswirkungen der Anwendung einer
ausländischen Rechtsnorm in einem konkreten Fall (vgl. BGE 103 Ib 69). Damit
soll eine abstrakte Überprüfung der ausländischen Norm verhindert und das
ausländische Recht nur dann ausgeschlossen werden, wenn dessen konkretes
Ergebnis mit der schweizerischen Rechts- und Sittenauffassung unvereinbar ist,
weil es Grundwerte der schweizerischen öffentlichen Ordnung verletzt.

Auch sind die örtliche und zeitliche Relativität der Ordre-public-Klausel sowie
die Voraussetzungen der Binnenbeziehungen zu beachten. Im übrigen gelten die
von der Judikatur und der Doktrin entwickelten Grundsätze (vgl. BGE 103 Ib
69; 103 la 199; 702 la 308, 574; L. Raape/F. Sturm, IPR, München 1977,
S. 194ff.; F. Vischer/A. v. Planta, IPR, S. 20ff.).

Der negative Ordre-public-Vorbehalt und die Ausnahmeklausel des Artikels 14
regeln verschiedene Sachverhalte. Durch den Ordre-public-Vorbehalt wird eine
ausländische Bestimmung wegen ihres materiellen Ergebnisses im konkreten
Fall von der Anwendung ausgeschlossen. Ein Abweichen von der ordentlichen
Anknüpfung nach Artikel 14 ist hingegen gerechtfertigt, wenn sich aus den ge-
samten Umständen ergibt, dass der Sachverhalt mit dem ordentlicherweise an-
zuwendenden Recht geringen, mit einer anderen Rechtsordnung einen offen-
sichtlich engeren Zusammenhang aufweist. Festzuhalten ist, dass die Ausnah-
meklausel nach Artikel 14 kollisionsrechtliche, die Ordre-public-Klausel nach
Artikel 16 hingegen materiell-rechtliche Überlegungen in den Vordergrund
stellt.
Kann die an sich anzuwendende Bestimmung, eines fremden Rechts nach Arti-
kel 16 nicht zum Tragen kommen, so stellt sich die Frage nach dem Ersatzrecht.
Der Entwurf sieht im Unterschied zu § 6 des österreichischen IPR-Gesetzes
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hierfür keine ausdrückliche Regelung vor. Sachgerecht dürfte sein, die verwie-
sene Rechtsordnung danach zu untersuchen, ob nicht eine andere Bestimmung
dieses Rechts den Fall lösen kann. Ist dies nicht der Fall, so ist letztlich die
schweizerische lexfori anzuwenden.

214.53 Zwingend anwendbares schweizerisches Recht

Wie jede Rechtsordnung enthält auch das schweizerische Recht Bestimmungen,
die für den Staat und die Rechtsgemeinschaft von fundamentaler Bedeutung
sind und deshalb in jedem Fall von vornherein zwingend Anwendung erhei-
schen. Die Frage nach dem anwendbaren Recht erübrigt sich und die Beach-
tung ausländischer Rechtsnormen ist ausgeschlossen, wenn inländische Bestim-
mungen aufgrund ihrer besonderen Zwecksetzung eine ausschliessliche Geltung
beanspruchen. Selbstverständlich sind im Bereich des Zivilrechts nicht alle
zwingenden Bestimmungen oder gar sämtliche Normen von besonderer Bedeu-
tung vorbehalten. Nur solche Bestimmungen können einen Vorrang im Sinne
von Artikel 17 beanspruchen, die wegen ihrer ganz besonderen Zielsetzung zur
Aufrechterhaltung der öffentlichen Ordnung gebieterisch Geltung verlangen.
Dabei ist grundsätzlich aus der betreffenden Norm selber zu entnehmen, ob sie
eine ausschliessliche Anwendung beansprucht. So verlangen beispielsweise die
Bestimmungen des BB vom 23. März 1961 über den Erwerb schweizerischer
Grundstücke durch Personen im Ausland (SR 211.412.41) ihrer Zielsetzung
nach auch dann Anwendung, wenn das Grundstückgeschäft nicht dem schwei-
zerischen Recht unterstellt ist.
In gleichem Sinne sind die öffentlich-rechtlichen Schutznormen des Arbeitsge-
setzes anzuwenden, sobald ein Betrieb im Sinne dieses Gesetzes in der Schweiz
liegt; ob das einzelne Arbeitsverhältnis dem schweizerischen oder einem frem-
den Recht untersteht, spielt dabei keine Rolle. In beiden Beispielen handelt es
sich um Normen, «dont l'observation est nécessaire pour la sauvegarde de l'or-
ganisation politique, sociale et économique du pays» (vgl. Ph. Francescakis,
Rev. crit. 1966, S. Iff.). F. C. von Savigny nannte sie Bestimmungen, die auf
Gründen des öffentlichen Wohls (publica utilitas) beruhen, mögen diese nun-
mehr einen politischen, einen polizeilichen oder einen volkswirtschaftlichen
Charakter in sich tragen (vgl. System des heutigen römischen Rechts, Bd. VIII,
S. 33 ff.).

214.54 Ordre public eines Drittstaates

Der in Artikel 16 geregelte Ordre-public-Vorbehalt betrifft das Verhältnis zwi-
schen dem inländischen Recht und dem von der Kollisionsnorm berufenen aus-
ländischen Recht. Es gibt aber Fälle, in denen eine Norm eines Drittstaates aus-
schliessliche Geltung auf ein bestimmtes Rechtsverhältnis beansprucht. Zu den-
ken ist etwa im Vertragsrecht an Ein- oder Ausfuhrverbote, an Währungsvor-
schriften oder an kartellrechtliche Bestimmungen. Die Frage ist, ob und unter
welchen Voraussetzungen Normen eines Drittstaates, die nach den Vorschriften
dieses Entwurfs an sich nicht anwendbar sind, Beachtung finden können. Hier-
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bei handelt es sich um eines der schwierigsten Probleme des modernen IPR. Ar-
tikel 18 will einer solchen Norm im Inland Wirkung zukommen lassen,
- wenn sie nach ihrer besonderen Zielsetzung im konkreten Fall ausschliessli-

che Anwendung verlangt und wenn sie mit dem Sachverhalt einen hinrei-
chend engen Zusammenhang aufweist,

- wenn das Interesse für die Anwendung oder Berücksichtigung dieser Bestim-
mung gegenüber einer Nichtanwendung offensichtlich überwiegt,

- wenn ihr Interesse an der Anwendung oder Berücksichtigung im Inland hin-
sichtlich ihres Zweckes als schützenswert anzuerkennen ist.

Für die Frage der Anwendung oder Berücksichtigung solcher Normen, sind ne-
ben ihrem Zweck auch die Folgen, die sich daraus ergeben könnten, zu berück-
sichtigen. Damit hat der Richter ein Mittel zur Verfügung, womit er eine nach
schweizerischer Ansicht ungerechtfertigte Anwendung einer ausländischen Ein-
griffsnorm jederzeit abwenden könnte.
Die Anwendung oder Beachtung solcher Eingriffsnormen von Drittstaaten kann
letztlich nur aufgrund eines Befehls der lexfori erfolgen (vgl. F. Mänhardt, Die
Kodifikation des österreichischen internationalen Privatrechts, Schriften zum
internationalen Recht, Bd. 10, Berlin 1978, S'. 41). Mit der Wendung «Wirkung
verliehen» soll dem Richter ermöglicht werden, eine im Einzelfall sachgerechte
Entscheidung zu treffen. Der Richter soll insbesondere dann einer ausländi-
schen Eingriffsnorm in der Schweiz Wirkung verleihen, wenn er nach Würdi-
gung aller Umstände zur Ansicht gelangt, eine solche Bestimmung sollte eigent-
lich auch nach schweizerischem Recht gelten. Die Berücksichtigung zwingend
anzuwendender Normen einer ausländischen Rechtsordnung kann oft auch im
Interesse der Parteien liegen, da u. U. erst dadurch die Vollstreckung des Urteils
in jenem Staat ermöglicht wird (vgl. I. Schwander, Lois d'application imme-
diate, SSIR, S. lOff.; a. A. A. Heini, Ausländische Staatsinteressen und interna-
tionales Privatrecht, ZSR 1981, 1. Halbband, S. 65).

215 Wohnsitz und Staatsangehörigkeit

215.1 Im allgemeinen

Im vierten Abschnitt der Gemeinsamen Bestimmungen (Art. 19-22) werden we-
gen ihrer Bedeutung für den ganzen Entwurf die Begriffe des Wohnsitzes, des
gewöhnlichen Aufenthaltes und der Niederlassung näher umschrieben, ferner
diejenigen der Staatsangehörigkeit, der Staatenlosigkeit und des Flüchtlings.
Vor allem im Bereich des Familienrechts stellt sich als grundsätzliches Problem
die Frage, ob der Anknüpfung an die Nationalität oder an das Domizil der Vor-
fang gebührt. Das NAG folgt tendenziell dem Domizilprinzip (vgl. Art. 2, 12, 22
NAG). Damit steht es im Gegensatz zu den grossen Kodifikationen, die Ende
des letzten und Anfang dieses Jahrhunderts1 geschaffen wurden (vgl. F. Vischer/
A. v. Planta, IPR, S. 5). Allerdings wurden zugunsten des Nationalitätsprinzips
wesentliche Ausnahmen vorgesehen, so in Artikel 8 (nicht mehr in Kraft) für
den Familienstand einer Person sowie in den Artikeln 7 c und 7 h für die Ehe-
schliessung und die Ehescheidung. Heute verstärkt sich die Tendenz zum
Wohnsitzprinzip auch im kontinentaleuropäischen Recht, wo im Gegensatz zum
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angelsächsischen Bereich noch eher das Nationalitätsprinzip vorherrscht. Mit
aller Deutlichkeit sichtbar wird dies in den neuen Haager Übereinkommen, die
in Abkehr von der Haltung, die noch anfangs dieses Jahrhunderts verbreitet
war, in den wesentlichen Bereichen dem Wohnsitzprinzip folgen. Das gleiche
gilt für die mit der Revision des Adoptions- und des Kindesrechts im NAG vor-
genommenen Änderungen, bei denen für den Status einer Person das Nationali-
täts- durch das Wohnsitzprinzip ersetzt wurde (Art. 8 a-& è).
Der vorliegende Entwurf bekennt sich zum Vorrang des Wohnsitzprinzips. Der
Wohnsitz, der gewöhnliche Aufenthalt und die Niederlassung sind seine wich-
tigsten Anknüpfungskriterien. Je nach der inhaltlichen Bedeutung dieser Be-
griffe, können die kollisionsrechtlichen Regeln des Entwurfs zu ganz verschie-
denen Lösungen führen. Nicht alle Fälle sind mit der Wohnsitzanknüpfung zu
lösen. Vielmehr ist bei jeder Bestimmung zu prüfen, ob und inwieweit neben
dem Domizil- auch dem Nationalitätsprinzip Rechnung zu tragen ist. In den
wichtigsten Fällen erfolgt die Anknüpfung an den Wohnsitz bzw. Sitz einer Per-
son, in der Meinung, dass der engste Zusammenhang mit einer Rechtsordnung
in erster Linie durch den Ort vermittelt wird, an dem eine Person den Mittel-
punkt ihrer Lebensverhältnisse hat.
Ausnahmen vom Domizilprinzip gelten insbesondere für die Anerkennung und
für familiäre Beziehungen (Ehe- und Kindesrecht). In diesen Bereichen wird
das sogenannte Kaskadensystem befolgt. Dabei wird bei Fehlen eines gemeinsa-
men Wohnsitzes der Beteiligten zunächst auf die gemeinsame Nationalität als
nächstengeres verbindendes Element zurückgegriffen.
Hinsichtlich der Staatsangehörigkeit ist weniger der Begriff als vielmehr die An-
knüpfung zu regeln. Zugleich drängt sich eine Regelung für die mehrfache
Staatsangehörigkeit, die Staatenlosigkeit und die Flüchtlinge auf.
Die Artikel 19-22 enthalten die für den vorliegenden Entwurf wichtigsten Be-
griffsumschreibungen. Weitere Begriffe werden jeweils in den entsprechenden
Kapiteln geklärt, etwa in Artikel 117 (Konsumentenvertrag), in Artikel 146 (Ge-
sellschaften) oder in Artikel 170 (Schiedsfähigkeit).

215.2 Wohnsitz

Im Sinne des Entwurfs hat eine Person ihren Wohnsitz in dem Staat, in dem sie
sich mit der Absicht dauernden Verbleibens aufhält (Art. 19 Abs. l Bst. a). Der
Wohnsitz im Sinne von Artikel 19 Absatz l Buchstabe a entspricht textlich der
heute geltenden Wohnsitzumschreibung des ZGB. Entgegen dem, was man vom
Wortlaut her erwarten könnte, geht es im IPR nicht in erster Linie um bloss
subjektive Momente oder innere Seelenzustände. Die schweizerische Lehre und
Rechtsprechung haben wiederholt betont, die Frage, wo sich der Wohnsitz einer
Person befinde, sei nicht nur für diese Person selber, sondern auch für zahlrei-
che Drittpersonen und Behörden von Bedeutung. Deshalb sei entscheidend, ob
der Ort, an dem eine Person verweilt, mit Rücksicht auf die gesamten nach aus-
sen erkennbaren Umstände objektiverweise als Wohnsitz angesehen werden
kann (vgl. BGE 97II 3; E. Bucher, Berner Kommentar, N. l ff. zu Art. 23 ZGB;
J. M. Grossen, Das Recht der Einzelperson, Schweizerisches Privatrecht, Basel
1967, S. 350f.).
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Diese objektive Betrachtungsweise des Wohnsitzes ändert freilich nichts daran,
dass die Wohnsitzbegründung corpore et animo erfolgen muss, d. h. dass tat-
sächliches Verweilen und Verweilensabsicht erforderlich sind. Bei der Beurtei-
lung der Frage, ob das Erfordernis des Aufenthalts an einem Ort mit der Ab-
sicht dauernden Verbleibens erfüllt sei, ist darauf abzustellen, ob nach den 'ge-
samten Umständen anzunehmen ist, dass die betreffende Person den Ort, wo sie
verweilt, zum Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen macht (BGE 97II 1),

Dieser Mittelpunkt ist regelmässig dort zu suchen, wo die familiären Interessen
und Bindungen am stärksten lokalisiert sind. Dies schliesst nicht aus, dass auch
die beruflichen und die finanziellen Interessen berücksichtigt werden. Hat eine
Person keine oder nur sehr lockere Beziehungen zu ihrer Familie und ihrer Ver-
wandtschaft, dürften die beruflichen Interessen sogar überwiegen. Man denke
etwa an den ledigen Gastarbeiter, der von familiären Bindungen zu seinem Hei-
matstaat frei ist und der sich seinen Berufs- und Arbeitsort jeweils auch zum
Lebensmittelpunkt macht (vgl. ZR 32 N. 188; 62 N. 93).

Für die Bestimmung des Wohnsitzes ist durch Interessenabwägung im Einzelfall
festzustellen, zu welchem Staat die engste Beziehung besteht und in welchem
Land eine Person mit Rücksicht auf die Gesamtheit ihrer Lebensbeziehungen
am stärksten integriert ist. Dabei gilt zu beachten, dass der Wohnsitz nur in ei-
nem Staat liegen kann und dass für die Belange des IPR ein doppelter Wohnsitz
nicht in Frage kommt (Art. 19 Abs. 2). Entscheidend sind jeweils die konkreten
Umstände sowie die Natur der zur Diskussion stehenden Rechtsfrage, d. h. es
ist jeweils auf die dem Wohnsitz zugedachte Funktion zu achten (vgl. E. Bucher,
Berner Kommentar, N. 21 ff. vor Art. 23 ZGB). In diesem Sinn kann z. B. aus
fremdenpolizeilicher Sicht das Vorhandensein eines schweizerischen Wohnsitzes
zu verneinen sein, während es aus internatiohalprivatrechtlicher Sicht zu beja-
hen ist. Umgekehrt muss die Annahme eines Steuerdomizils nicht auch die Be-
jahung eines Wohnsitzes im Sinne des IPR bedeuten. Überhaupt stellt der frem-
denrechtliche oder der steuerrechtliche Status einer Person für sich genommen
noch keine Aussage über das Vorhanden- oder Nichtvorhandensein eines inter-
nationalprivatrechtlichen Wohnsitzes dar, doch kann solchen öffentlich-rechtli-
chen Gesichtspunkten eine gewisse Indizwirkung zukommen.

Nach dem Vorentwurf befand sich der Wohnsitz einer Person in dem Staat, in
dem der Mittelpunkt ihrer Lebensverhältnisse liegt (Art. 19 Abs. 1). Damit un-
terschied sich diese Wohnsitzumschreibung dem Text nach von Artikel 23 ZGB.
In der Vernehmlassung wurde von verschiedenen Kantonen, Parteien und Uni-
versitäten kritisiert, dass im ZGB und im IPR-Vorentwurf verschiedene Wohn-
sitzumschreibungen verwendet werden; dies werde in der Praxis Verwirrung
stiften und die Rechtssicherheit beeinträchtigen. Da der im IPR-Vorentwurf vor-
gesehene Wohnsitzbegriff eine Kodifikation der neueren bundesgerichtlichen
Rechtssprechung zu Artikel 23 ZGB darstellte, wurde im anschliessenden Berei-
nigungsverfahren geprüft, ob Artikel 23 ZGB nicht entsprechend redaktionell an-
gepasst werden sollte. Der Bundesrat verzichtete jedoch auf diese Lösung, vor
allem aus der Überlegung, dass Artikel 23 ZGB, der im Rechtsempfinden des Vol-
kes stark verwurzelt ist und zu dem eine gesicherte Rechtsprechung besteht, nicht
ohne Not geändert werden sollte. Zudem erlaubt die geltende Rechtsprechung
eine flexible, den Bedürfnissen des IPR angepasste Wohnsitzumschreibung.
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Zwischen ZGB und IPR-Entwurf bleiben trotzdem gewisse Unterschiede beste-
hen. Einmal werden in Artikel 19 keine abgeleiteten oder fiktiven Legalwohn-
sitze anerkannt (Art. 19 Abs. 2). Vielmehr ist der Wohnsitz für jede Person ge-
sondert zu bestimmen, auch für Studierende oder für Personen, die sich vor-
übergehend in einem Heim oder einer Anstalt befinden. Für Ehegatten bedeutet
dies, dass die Wohnsitzfrage für Mann und Frau getrennt zu beurteilen ist, und
zwar ohne Rücksicht darauf, ob nach Ehewirkungsstatut die Ehefrau zum Ge-
trenntleben berechtigt ist. Insoweit entspricht der Entwurf den Vorschlägen, die
auch im Entwurf zum BG betreffend Revision des ZGB (Wirkungen der Ehe im
allgemeinen, Ehegüterrecht und Erbrecht; BB1 1979 II 1191) gemacht worden
sind. Konsequenterweise stellt der Entwurf auch nie auf den gemeinsamen
Wohnsitz im traditionellen Sinn dieses Begriffes ab. Wo der Entwurf die Zu-
ständigkeit oder die Rechtsanwendung von' einem einer Personengruppe ge-
meinsamen Element abhängig macht, verweist er immer auf das Recht oder die
Gerichtsbarkeit des Staates, in dem die betreffenden Personen - und zwar jede
von ihnen - Wohnsitz haben. Gleiches gilt für die minderjährigen Kinder, aller-
dings tritt hier aus Gründen, die noch darzulegen sind, der gewöhnliche Aufent-
halt an die Stelle des Wohnsitzes (Art. 19 Abs. 2).

Der Entwurf verwendet den Wohnsitzbegriff überaü dort, wo es auf eine ver-
tiefte Bindung zwischen der massgeblichen Rechtsordnung und dem zu beurtei-
lenden Rechtsverhältnis ankommt. Dies ist namentlich im Familien- und Erb-
recht der Fall, weil es dort um Rechtsfragen geht, die die beteiligten Personen
unmittelbar in ihren höchstpersönlichen Verhältnissen treffen, und weil deshalb
Lösungen anzustreben sind, die eine gewisse Kontinuität der Verhältnisse ga-
rantieren.

Man kann sich fragen, ob es bei gewissen Statusfragen angezeigt wäre, den
Wohnsitz besonders zu qualifizieren. Der Entwurf sieht davon ab. Einmal wäre
die Qualifizierung fast nur mit Hilfe von Wohnsitzfristen realisierbar, wobei
aber solche Fristen immer etwas Arbiträres an sich haben. Zum anderen kann
der Wohnsitz selber nur einen gewissen Grad der Assimilation reflektieren, ver-
mag aber die Assimilation weder zu beschleunigen noch zu intensivieren, auch
nicht durch Fristen.
Das Verhältnis zwischen dem Wohnsitzbegriff des Entwurfs und den entspre-
chenden Bestimmungen in Staatsverträgen ergibt sich aus Artikel l Absatz 2 wo-
nach abweichende Regelungen in Staatsverträgen vorbehalten sind. Dies gilt
auch für die Fälle, wo der Entwurf ausdrücklich auf ein bestimmtes Überein-
kommen verweist, da bei rechtssetzenden Staatsverträgen mit Rücksicht auf den
internationalen Entscheidungseinklang eine einheitliche Auslegung anzustreben
ist. Es wird allgemein anerkannt, dass die in Staatsverträgen verwendeten Be-
griffe nicht notwendigerweise nach der lex fori zu qualifizieren, sondern auto-
nom, d. h. im Hinblick auf den Zweck und die Absicht des Staatsvertrages zu
bestimmen sind. Deshalb muss die Auslegung des in einem Übereinkommen
verwendeten Begriffs, des Wohnsitzes oder des gewöhnlichen Aufenthalts,nicht
mit dem Wohnsitz bzw. gewöhnlichen Aufenthalt im Sinne des vorliegenden
Entwurfs identisch sein.
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215.3 Gewöhnlicher Aufenthalt

Neben dem Wohnsitz verwendet der Entwurf den Begriff des gewöhnlichen
Aufenthalts. Nach Artikel 19 Absatz l Buchstabe b hat eine Person ihren ge-
wöhnlichen Aufenthalt in dem Staat, in dem sie während längerer Zeit lebt,
selbst wenn diese Zeit von vornherein befristet ist. Gleich wie beim Wohnsitz,
erfasst auch die Umschreibung des gewöhnlichen Aufenthalts nur einen Kern-
bereich, der im Einzelfall mittels Auslegung konkretisiert werden muss. Die da-
bei massgebenden Kriterien werden jeweils mit Rücksicht auf die konkreten
Umstände und in Funktion zu der zu beurteilenden Rechtsfrage bestimmt wer-
den müssen. Allgemein kann gesagt werden, dass es beim gewöhnlichen Aufent-
halt stärker als beim Wohnsitz auf den äusseren Anschein ankommt, wogegen
das Willensmoment in den Hintergrund tritt. Aufenthalt bedingt physische Prä-
senz an einem Ort. Ist sie von einer gewissen Dauer und entsteht nach aussen
der Eindruck, als halte die Person sich an diesem Ort normalerweise oder mei-
stenteils auf, so wird daraus ein gewöhnlicher Aufenthalt. Der Begriff des ge-
wöhnlichen Aufenthalts kam über die verschiedenen Haager Übereinkommen
(vgl. z. B. MSA; SR 0.211.231.01) in die Schweiz. Zu beachten ist, dass sich der
Aufenthalt im Sinne von Artikel 24 ZGB nicht mit demjenigen nach Artikel 19
Absatz l Buchstabe b deckt. Die neueren Haager Übereinkommen verwenden
den gewöhnlichen Aufenthalt als hauptsächlichsten Anknüpfungspunkt. Sie tun
dies vor allem in der Absicht, den verschiedenen nationalen Ausprägungen des
Wohnsitzbegriffes, insbesondere dem qualifizierten Wohnsitzbegriff nach engli-
schem Recht zu entrinnen.
Der gewöhnliche Aufenthalt wird in der Regel zu einem besonderen Zweck be-
gründet. Denkbar ist etwa der gewöhnliche Aufenthalt am Ort der Berufs- oder
Geschäftsausübung, der gewöhnliche Aufenthalt am Ort der Erholung, der Er-
ziehung oder Weiterbildung, der gewöhnliche Aufenthalt am ausländischen Ar-
beitsort oder auch der gewöhnliche Aufenthalt am Ort, an dem eine Person ih-
ren Lebensabend verbringen möchte. Die Dauer eines gewöhnlichen Aufent-
halts kann unterbrochen werden oder kann zum voraus begrenzt sein. Denkbar
ist auch, dass eine Person an mehreren Orten gewöhnlichen Aufenthalt hat. Si-
cher kann eine Person neben dem gewöhnlichen Aufenthalt noch einen Wohn-
sitz haben. Wohnsitz und gewöhnlicher Aufenthalt werden sehr oft zusammen-
fallen, aber notwendig ist dies nicht So wird z. B. ein Saisonnier in der Schweiz
gewöhnlichen Aufenthalt haben, während der Mittelpunkt seiner Lebensverhält-
nisse und damit sein Wohnsitz im ausländischen Heimatstaat liegt, von wo er
stammt, wo seine Familie lebt, wo er sein Heim hat und wohin er immer wieder
zurückkehrt (vgl. ZR 62 N. 93; Riv. dir. int. priv. et proc. 1975, S. 339). Der Jah-
resaufenthalter wird in der Regel ebenfalls bloss gewöhnlichen Aufenthalt in
der Schweiz haben; ab dem Zeitpunkt, in dem er seine Familie nachziehen
kann,, ist jedoch eher Wohnsitz anzunehmen. Die niedergelassenen Ausländer
werden normalerweise Wohnsitz und nicht nur gewöhnlichen Aufenthalt haben.
Der gewöhnliche Aufenthalt hat in den verschiedenen Sachbereichen des Ent-
wurfs unterschiedliche Funktionen zu erfüllen. Im Schuldrecht wird er bei-
spielsweise aus Gründen des Vertrauensschutzes (Verkehrsschutz) verwendet;
im Ehe- und Familienrecht dient er eher,der Effizienz behördlicher Massnah-
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men; im Kindesrecht und im Minderjährigenschutz ersetzt er in wesentlichen
Fragen den Wohnsitz; im Prozessrecht schliesslich hilft er, den Zugang zu den
schweizerischen Gerichten zu erleichtern.
Wie erwähnt, ersetzt der gewöhnliche Aufenthalt im Kindesrecht und im Min-
derjährigenschutz - ähnliches gilt für den Schutz Entmündigter - zum Teil den
Begriff des Wohnsitzes. Zur Begründung eines Wohnsitzes ist ein darauf gerich-
teter Wille erforderlich; dies gilt auch bei einem objektiven Wohnsitzverständ-
nis. Um den notwendigen Willen zu bilden, ist zwar nicht Handlungsfähigkeit
gemäss Artikel 12 ZGB, wohl aber Urteilsfähigkeit erforderlich (vgl. E. Bucher,
a.a.O. S. 124ff., 243ff.). Ob ein minderjähriges Kind über die zur selbständigen
Wohnsitzbegründung notwendige Urteilsfähigkeit verfügt, ist nicht immer sicher
feststellbar. Der Entwurf versucht, diesem Problem dadurch zu begegnen, dass
er dort, wo eine Bestimmung auf die Person des Kindes und dessen Lebensmit-
telpunkt abstellt, den Begriff des gewöhnlichen Aufenthalts verwendet (Art. 19
Abs. 2).

Eine schwierige Frage wirft in diesem Zusammenhang das Problem der Kindes-
entführungen auf. Wo befindet sich der gewöhnliche Aufenthalt eines Kindes,
das dem schweizerischen sorgeberechtigten Elternteil widerrechtlich entzogen
und in einen ändern Staat verbracht wird? Das Bundesgericht hat in einem
nicht veröffentlichten Entscheid vom 25. April 1975 in Sachen Brunner diese
Frage nicht abschliessend beantwortet. Aus den Urteilserwägungen ist jedoch zu
entnehmen, dass als Lebensmittelpunkt eines Kindes eher der Ort anzusehen ist,
der vom sorgeberechtigten Elternteil bestimmt wird. Der vorliegende Entwurf
geht davon aus, dass der gewöhnliche Aufenthalt eines Kindes in seinem Inter-
esse sich dort befindet, wo die engsten, d. h. stabilsten familiären Beziehungen
zwischen ihm und seiner Umwelt bestehen.

215.4 Niederlassung

Vor allem im Schuld- und Handelsrecht ist der Begriff der Niederlassung be-
deutsam. Dabei kann es sich um die Niederlassung (Geschäftsniederlassung) ei-
ner natürlichen Person wie um die Niederlassung (Zweigniederlassung) einer
Gesellschaft handeln. Die beiden Begriffe gehen wesentlich auseinander. In Ar-
tikel 19 Absatz l Buchstabe c wird die Niederlassung der natürlichen Person, in
Artikel 19 Absatz 3 diejenige einer Gesellschaft umschrieben.
Die Niederlassung der natürlichen Person befindet sich in dem Staat, in dem
sich der Mittelpunkt ihrer geschäftlichen Tätigkeit befindet. Unter geschäftli-
cher Tätigkeit ist jede Aktivität zu verstehen, die eine Person um des Erwerbs
willen entfaltet. Jedenfalls muss es sich nicht notwendigerweise um ein nach
kaufmännischen Grundsätzen geführtes Gewerbe handeln.
Örtlicher Mittelpunkt der geschäftlichen Tätigkeit einer Person ist der Ort, von
dem aus sie ihre Geschäfte abwickelt. Dieser Ort kann, muss aber nicht mit ih-
rem Wohnsitz übereinstimmen. Für die geschäftliche Tätigkeit, die ausserhalb
des Wohnsitzes erfolgt, rechtfertigt sich eine gesonderte Anknüpfung. Als äus-
sere Einrichtungen einer Geschäftsniederlassung gelten z. B. eine Praxis, eine
Werkstatt, eine Fabrik sowie Büro- oder Verkaufsräumlichkeiten. Der Ausdruck
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Niederlassung enthält einen Hinweis auf den örtlichen Schwerpunkt der ge-
schäftlichen Tätigkeit einer Person und deutet zugleich an, dass dieser Ort auf
eine gewisse Dauer angelegt ist.

Demgegenüber befindet sich die Niederlassung einer Gesellschaft in dem Staat,
in dem sie ihren Sitz oder eine Zweigniederlassung hat. Der Begriff der Gesell-
schaft wird in Artikel 146 definiert.
Als Sitz einer Gesellschaft ist der in den Statuten oder im Gesellschaftsvertrag
bezeichnete Ort anzusehen. Fehlt eine solche Bezeichnung, so wird als Sitz der
Ort betrachtet, an dem die Gesellschaft tatsächlich verwaltet wird.
Der Begriff der Zweigniederlassung wird nicht ausdrücklich definiert, auch im
IPR nicht; er wird vom Gesetzgeber vorausgesetzt (vgl. P. Gauch, Der Zweigbe-
trieb im schweizerischen Zivilrecht, Zürich 1974, S. 102 ff.). Nach schweizeri-
scher Auffassung besteht die Zweigniederlassung in einer von der.Hauptnieder-
lassung räumlich getrennten Handelsniederlassung, die rechtlich Teil des Ge-
samtunternehmens ist, jedoch über eine eigene Organisation verfügt. Durch
selbständige Tätigkeit dient sie dem wirtschaftlichen Zweck der Hauptniederlas-
sung. Sie betreibt nicht blosse Hilfsgeschäfte für die Hauptniederlassung, son-
dern schliesst wie sie selbständig Geschäfte ab, im Gegensatz zu reinen Vorbe-
reitungs-, Vermittlungs- und Ausführungsgeschäften. Nicht unter den Begriff
der Zweigniederlassung fallen z. B. Aushändigungslager oder Zahlstellen und
natürlich auch nicht Tochtergesellschaften, die, auch wenn sie sich in starker
Abhängigkeit vom Mutterhaus befinden, rechtlich verselbständigte Handelsge-
sellschaften sind. Vielfach wird die .Zweigniederlassung mit einem eigenen Be-
triebskapital ausgestattet. Ein, weiteres Indiz für eine Zweigniederlassung ist die
Führung einer gesonderten Buchhaltung (vgl. P.Gauch, a.a.O.. S. 101 ff.;
F. v. Steiger, Das Recht der Aktiengesellschaft in der Schweiz, Zürich 1970,
S: 319 ff.).

215.5 Staatsangehörigkeit

Wie bereits erwähnt, beruht der vorliegende Entwurf auf der grundsätzlichen
Massgeblichkeit des Domizilprinzips. Doch kann auf die Anknüpfung an das
Heimatrecht nicht ganz verzichtet werden, vor allem im Personen-, Familien-
und Erbrecht nicht.
Wo die kollisionsrechtlichen Bestimmungen auf das Heimatrecht der beteiligten
Personen verweisen, muss vorgängig deren Staatsangehörigkeit festgestellt wer-
den. Rechtsprechung und Doktrin stimmen mit seltener Einmütigkeit darin
überein, dass diese Vorfrage selbständig anzuknüpfen, d. h. jeweils nach dem
Recht des Staates zu bestimmen ist, dessen Angehörigkeit in Frage steht (BGE
861165).

Der Entwurf hält diesen Grundsatz in Artikel 20 ausdrücklich fest: Im Unter-
schied zu Artikel 19 geht es weniger um eine Begriffsumschreibung als vielmehr
um ein Problem der Anknüpfung. Was in tatbeständlicher Hinsicht unter dem
Begriff der Staatsangehörigkeit zu verstehen ist, kann allgemein als bekannt vor-
ausgesetzt werden. Es handelt sich um die soziologische, rechtlich sanktionierte
Zugehörigkeit einer Person zur Bevölkerung eines Staatsverbandes.
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Das Recht des Staates, dessen Angehörigkeit in Frage steht, ist auch dann allein
massgebend, wenn der Erwerb oder der Verlust der Staatsangehörigkeit mit ei-
nem familienrechtlichen Statusverhältnis zusammenhängt. Das vom potentiellen
Heimatrecht verschiedene Wirkungsstatut kann zwar die Begründung, die Än-
derung oder die Aufhebung eines Statusaktes auch mit Folgen bezüglich der
Staatsangehörigkeit der betroffenen Person ausstatten; ob aber diese Folgen tat-
sächlich eintreten, entscheidet sich einzig nach der Rechtsordnung des Staates,
dessen Angehörigkeit jeweils in Frage steht. Wenn beispielsweise die von Aus-
ländern in der Schweiz durchgeführte Adoption nach Voraussetzungen und
Wirkungen dem schweizerischen Recht untersteht (Art. 8 b NAG) und dieses der
Adoption Bürgerrechtsfolgen beimisst (Art. 276 a ZGB in Verbindung mit Art. 7
BüG), so entscheidet sich letztlich doch nach dem Recht des Heimatstaates, ob
der in der Schweiz erfolgte Statusakt die betreffende Staatsangehörigkeit tat-
sächlich vermittelt. In gleichem Sinn beurteilt sich nach schweizerischem Recht,
ob ein im Ausland vorgenommener Statusakt zum Erwerb bzw. zum Verlust des
Schweizer Bürgerrechts führt. Zwar kann jeder Staat autonom die Voraussetzun-
gen bestimmen, unter denen er seine Staatsangehörigkeit verleiht. Doch kann er
nicht verpflichtet werden, die Verleihung einer Staatsangehörigkeit durch einen
anderen Staat anzuerkennen (J. P. Müller/L. Wildhaber, Praxis des Völker-
rechts, Bern, 1982, S. 361 ff.).
Allgemein ist die Anerkennung der Bürgerrechts-Verleihung durch einen ande-
ren Staat zu verweigern, wenn sie im Sinne von Artikel 16 des Entwurfs dem
schweizerischen Ordre public widerspricht. Dies wäre z. B. dann der Fall, wenn
ein Staat einem Ausländer gegen dessen Willen und nur deshalb das Bürger-
recht verleiht, um ihn besser enteignen zu können (vgl. W. Niederer, Einführung
in die allgemeinen Lehren, Zürich 1951, S. 155f.). Schwieriger dürfte es sein, ei-
ner Ausbürgerung die Anerkennung zu verweigern, da auf diese Weise eine hin-
kende Staatsangehörigkeit geschaffen würde. Auch ginge es nicht an, einem an-
deren Staat mittels Ordre public eine von ihm nicht als Angehörige akzeptierte
Person als solche aufzuzwingen.

215.6 Mehrfache Staatsangehörigkeit

Zu keiner Zeit sind auf völkerrechtlicher Ebene grössere Anstrengungen zur
Vermeidung des Doppelstaatertums unternommen worden als in den letzten
Jahren und dennoch wurden auf staatlicher Ebene noch nie so viele Doppel-
staater geschaffen wie gerade heute. Gegenwärtig sorgt vor allem das Postulat
der Gleichberechtigung zwischen Ehegatten, bzw. zwischen Vater und Mutter
für ein starkes Ansteigen der Doppelstaaterziffern (Art. 4 Abs. 2 BV).
Bei mehreren Staatsangehörigkeiten wird im IPR traditionellerweise der Staats-
angehörigkeit der lexfori der Vorrang gegeben. Danach wäre ein schweizerisch-
ausländischer Doppelbürger von den schweizerischen Behörden immer als Nur-
schweizer zu betrachten. Im Falle eines ausländisch-ausländischen Doppelbür-
gers pflegt die Praxis entweder der zuletzt erworbenen oder dann der Zugehö-
rigkeit zu jenem Staat den Vorzug zu geben, in dem sich zugleich der Wohnsitz
der betreffenden Person befindet (vgl. W. Niederer, Einführung, S. 158; F. Vi-
scher/A. von Planta, IPR, S. 31).
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Unter den verschiedenen Möglichkeiten zur rechtlichen Behandlung der mehr-
fachen Staatsangehörigkeit gewinnt in der Doktrin die Tendenz zur Beachtung
der effektiven Staatsangehörigkeit an Bedeutung; d. h. es wird diejenige Staats-
angehörigkeit als massgebend erachtet, mit der eine Person am engsten verbun-
den ist (vgl. L. Raape/F. Sturm, a.a.O., S. 133ff.). Dieser Gedanke hat auch in
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung einen gewissen Niederschlag gefunden
(BGE 89 I 303).
Ob und inwieweit der Grundsatz der effektiven oder vorherrschenden Staatsan-
gehörigkeit auch gegenüber Schweizer Bürgern durchzusetzen ist, kann nicht
aufgrund starrer Prinzipien, sondern nur! von den konkreten Bedürfnissen im
Einzelfall her beurteilt werden (vgl. Botschaft vom 2. Juli 1965 zu Art. 45bis BV
betr. die Schweizer im Ausland; BB1 7955 II 415). Dabei ist zu beachten, dass
die Problematik der mehrfachen Staatsangehörigkeit bei der Frage der Zustän-
digkeit eine andere ist, als bei der Bestimmung des anwendbaren Rechts und
dass im Rahmen der Anerkennung und Vollstreckung eines ausländischen Ur-
teils oder Rechtsaktes wiederum etwas .anderes gelten muss.
In Artikel 2l Absatz l ist das Problem der mehrfachen Staatsangehörigkeit mit
Bezug auf die Begründung einer schweizerischen Heimatzuständigkeit geregelt.
Die Zuständigkeitsbestimmungen des Entwurfs nehmen nur dort auf das Hei-
matrecht Bezug, wo man im Interesse der Auslandschweizer einen besonderen
Schutzgerichtsstand vorsehen muss. Wann für Auslandschweizer, die Doppel-
bürger sind, das schweizerische Heimatrecht das effektive ist, lässt sich nur von
Fall zu Fall beurteilen. Würde man auf sie das Prinzip der effektiven Staatsan-
gehörigkeit anwenden, hätte dies zur Folge, dass man ihnen kein schweizeri-
sches Forum gewähren könnte und dass man somit den anderweitig postulierten
Auslandschweizerschutz auf dem Umweg über die Regel der mehrfachen
Staatsangehörigkeit wieder rückgängig machen würde. Für die Begründung des
Heimatforums ist deshalb am Vorrang des Schweizer Bürgerrechts festzuhalten.
Anders verhält es sich bei der Rechtsanwendung, für die das Mehrstaaterpro-
blem in Artikel 21 Absatz 2 geregelt ist. Hier ist im Falle mehrerer Heimatrechte
auf die Zugehörigkeit zu demjenigen Staat abzustellen, mit dem eine Person im
Hinblick auf die gesamten Umstände am engsten verbunden ist. Dies gilt grund-
sätzlich auch für Auslandschweizer. Deren Schutz ist durch die Gewährung ei-
nes Heimatforums sichergestellt, so dass hinsichtlich des anzuwendenden
Rechts keine Veranlassung besteht, vom Grundsatz des engsten Zusammen-
hangs abzuweichen.
In praxi wird eine sachgerechte Entscheidung nur durch sorgfältige Wertung der
tatsächlichen Gegebenheiten und des in Frage stehenden Rechtsproblems zu
verwirklichen sein.
Der Grundsatz der effektiven oder vorherrschenden Staatsangehörigkeit gilt
auch für jene Bestimmungen, die auf das gemeinsame Heimatrecht verschiede-
ner Personen abstellen. In diesem Zusammenhang kann ein Heimatrecht nur
dann als gemeinsam gelten, wenn jede Person, z. B. jeder Ehegatte, jeder Eltern-
teil, jedes Kind mit dem gleichen Recht am engsten verbunden ist (vgl. Art. 15
des Haager Ehegüterrechts-Übereinkommens vom 14. März 1978, das von der
Schweiz noch nicht ratifiziert wurde). Eine Gemeinsamkeit, die lediglich iure
matrimonii oder iure soli begründet ist, genügt in der Regel nicht.

323



Vom Grundsatz der effektiven oder vorherrschenden Staatsangehörigkeit sind
Ausnahmen nur zulässig, wo der Entwurf im Sinne eines favor acti vel validitatis
ausdrücklich alternativ oder distributiv auf alle oder einzelne Heimatrechte ei-
nes Mehrstaaters Bezug nimmt. Dies ist z. B. in Artikel 50 Absatz 2 des Ent-
wurfs für die Rechtswahl im Ehegüterrecht der Fall. Ähnliche Regelungen gel-
tenin Artikel 88 Absatz 2zur Bestimmung des auf den Nachlass anwendbaren Rechts
und in Artikel 92 zur Beurteilung der erbrechtlichen Verfügungsfähigkeit.
Die distributive oder alternative Anknüpfung an eines der Heimatrechte eines
Mehrstaaters ist in Artikel 21 Absatz 3 vorgesehen. In den personen-, familien-
und erbrechtlichen Anerkennungsbestimmungen des Entwurfs wird für die an-
erkannten Gerichtsstände durchwegs darauf abgestellt, ob der Entscheid von ei-
ner im Sinne dieses Entwurfs zuständigen ausländischen Behörde ausgespro-
chen wurde. Dem auf diesem Gebiet allgemein anerkannten Grundsatz des fa-
vor recognitionis entspricht, dass bei Mehrstaatern jede Staatsangehörigkeit in
Frage kommen kann.
Ein Beharren auf dem Prinzip der effektiven oder vorherrschenden Staatsange-
hörigkeit würde hier nicht nur unnötige Erschwernisse hervorrufen, sie würde
auch mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im Widerspruch stehen (BGE
89 I 303). Da es in diesem Zusammenhang oft um die Anerkennung von im
Ausland erworbenen Rechts- oder Statuspositionen geht, würde überdies die
Gefahr hinkender Rechts- bzw. Statusverhältnisse vergrössert.

215.7 Staatenlose und Flüchtlinge

Artikel 22 umschreibt den Begriff der Staatenlosigkeit (Abs. 1) und des Flücht-
lings (Abs. 2). Für die Staatenlosigkeit geschieht dies durch Verweisung auf Ar-
tikel l des New Yorker Übereinkommens vom 28. September 1954 über die
Rechtsstellung der Staatenlosen (SR 0.142.40). Dieser Begriff wird gleichzeitig
erweitert und auf jene Fälle ausgedehnt, in denen die Beziehungen einer Person
zu ihrem Heimatstaat in einem Masse gelockert sind, dass dies einer Staatenlo-
sigkeit gleichgestellt werden muss. Erfasst sind somit nicht nur die rechtlich,
sondern auch die faktisch Staatenlosen. Da die Schweiz das New Yorker Über-
einkommen ratifiziert hat, könnte sich die Frage stellen, ob dieser Verweis ange-
sichts des generellen Vorbehalts der Staatsverträge in Artikel l Absatz 2 des
Entwurfs überhaupt notwendig sei. Der Grund für den ausdrücklichen Hinweis
auf das New Yorker Übereinkommen liegt darin, dass der Entwurf über den im
Übereinkommen vereinbarten Begriff des Staatenlosen hinausgeht und deshalb
aus gesetzestechnischen Gründen das Übereinkommen erwähnen muss.

Artikel 22 verweist in Absatz 2 für den Begriff des Flüchtlings auf Artikel 3 des
auf den I.Januar 1981 in Kraft getretenen Asylgesetzes vom S.Oktober 1979
(SR 142.31). Danach sind Flüchtlinge Ausländer, die in ihrem Heimatstaat oder
im Staat, in dem sie zuletzt Wohnsitz hatten, wegen ihrer Rasse, Religion, Na-
tionalität, Zugehörigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen ihrer
politischen Anschauung ernsthaften Nachteilen ausgesetzt sind oder begründete
Furcht haben, solchen Nachteilen ausgesetzt zu werden. Ehegatten von Flücht-
lingen und ihre minderjährigen Rinder werden ebenfalls als Flüchtlinge aner-
kannt, sofern keine besonderen Umstände dagegen sprechen.
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Soweit das von der Schweiz ratifizierte Genfer Abkommen vom 28. Juli 1951
über die Rechtsstellung der Flüchtlinge (SR 0.142.30) und das entsprechende
New Yorker Protokoll vom 31. Januar 1967 (SR 0.142.301) über Artikel 3 des
Asylgesetzes hinausgehen (vgl. BEI 1977111 116f.), kommen diese Übereinkom-
men gemäss Artikel l, Absatz 2 des Entwurfs zum Tragen. Umgekehrt könnte
der Bundesgesetzgeber im Rahmen seiner Gesetzgebungshoheit den Begriff des
Flüchtlings ungeachtet staatsvertraglicher Bestimmungen ohne weiteres ausdeh-
nen.
Artikel 22 Absatz 3 des Entwurfs sieht für Staatenlose und für Flüchtlinge die
Substitution der Staatsangehörigkeit durch den Wohnsitz vor. Damit erfolgt für
diese Personen dort eine Einschränkung, wo z. B. eine Rechtswahl zwischen
verschiedenen Rechtsordnungen vorgesehen ist. Da dieser Nachteil durch den
Vorteil der grundsätzlichen Gleichbehandlung mit den übrigen Ausländern
mehr als wettgemacht wird, erscheint diese Regelung tragbar.

216 Die rechtliche Stellung der Auslandschweizer

Im Anschluss an die Behandlung des Wohnsitzes und der Staatsangehörigkeit
drängt es sich auf, einen Hinweis auf die besondere Stellung der Ausland-
schweizer zu machen.

216.1 Die geltende Regelung

Dem Bundesrat ist es ein Anliegen, in einem ,IPR-Entwurf den Mitbürgern im
Ausland besondere Beachtung zu schenken. Eine gewisse Vorzugsbehandlung
der Auslandschweizer ist zulässig, zumindest soweit nicht in berechtigte Zustän-
digkeits- und Rechtsanwendungsansprüche näher berechtigter Staaten eingegrif-
fen wird. Solche Interessen kann in der Regel etwa der Wohnsitzstaat geltend
machen. Das NAG hat in den Artikeln 28-31 eine Sonderregelung für die Aus-
landschweizer statuiert. Diese Regelung betrifft die personen-, familien- und erb-
rechtlichen Verhältnisse.
Artikel 28 NAG enthält sowohl eine Bestimmung über die Zuständigkeit als
auch eine solche über das anwendbare Recht. Sind die Auslandschweizer der
Gesetzgebung des Wohnsitzstaates unterworfen, so gilt gemäss Artikel 28 Zif-
fer l NAG der Wohnsitzgerichtsstand und es kommt das Wöhnsitzrecht zur An-
wendung. Eine Ausnahme besteht bezüglich der in der Schweiz gelegenen Lie-
genschaften, für welche der schweizerische Gerichtsstand am Ort der Sache und
das schweizerische Recht zu beachten sind. Gemäss Artikel 28 Ziffer 2 NAG
unterstehen Schweizer, die nach Massgabe der ausländischen Gesetzgebung
dem Wohnsitzrecht nicht unterstellt sind, dem schweizerischen Recht; zuständig
sind in diesem Fall die Behörden des Heimatkantons. Für das eheliche Güter-
recht enthält Artikel 31 NAG eine ähnliche Norm.
Über die Auslegung von Artikel 28 NAG besteht keine vollständige Einigkeit.
Die einen sehen in Artikel 28 NAG eine bedingte Sachnormverweisung (z. B.
BGE 74 II 8; 78 II 200; 81 II 17, 319; 8611 323 und 87II 132), die ändern eine
Gesamtverweisung (vgl. Schlussbericht S. 36).
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216.2 Die Regelung im Entwurf

Der Entwurf hat von einer Regelung im Sinne des NAG abgesehen. Dagegen
wird eine differenzierte, den verschiedenen Aspekten des Auslandschweizer-
schutzes Rechnung tragende Lösung vorgeschlagen. Ausgangspunkt ist die Ein-
sicht, dass die Auslandschweizer unter speziellen Bedingungen leben und dass
ihnen deshalb im IPR ein besonderer Schutz zuteil werden soll. Die vorgeschla-
gene Regelung lässt sich wie folgt charakterisieren:
Auf die Anliegen der Auslandschweizer wird in den einzelnen Sachgebieten,
und zwar durch eine erweiterte Heimatzuständigkeit Rücksicht genommen.
Diese ist in der Regel gegeben, wenn es dem Auslandschweizer nach den ge-
samten Umständen unmöglich ist, eine Klage oder Beschwerde an seinem
Wohnsitz oder gewöhnlichen Aufenthalt zu erheben. Diesem Sachverhalt ist der
Fall gleichgestellt, wo dem Auslandschweizer ein Verfahren vor der ausländi-
schen Behörde nicht zugemutet werden kann. Die vorgeschlagene Regelung
wird noch durch die Bestimmung über die mehrfache Staatsangehörigkeit ver-
stärkt (Art. 21). Besitzt eine Person neben der schweizerischen noch eine andere
Staatsangehörigkeit, so wird für die Bestimmung der Zuständigkeit der Heimat-
behörden nicht die effektive, sondern ausschliesslich die schweizerische Staats-
angehörigkeit berücksichtigt. Dies hat zur Folge, dass auch dem ausländisch-
schweizerischen Doppelbürger der Zugang zu den schweizerischen Gerichten
ermöglicht wird, ohne zu prüfen, zu welcher Rechtsordnung die betreffende
Person bzw. der zugrunde liegende Sachverhalt eine engere Beziehung aufweist.

Auch die Anwendung des schweizerischen Rechts wird dem Auslandschweizer
soweit ermöglicht, als es zur Durchsetzung eines nach schweizerischer Auffas-
sung berechtigten Rechtsanspruchs notwendig erscheint. Besteht z. B. für den
Nachlass eines mit letztem Wohnsitz im Ausland verstorbenen Schweizers nach
Artikel 85 eine Heimatzuständigkeit, so untersteht der Nachlass nach Artikel 89
Absatz 2 schweizerischem Recht. Hingegen wird die Anwendung des schweize-
rischen Rechts nicht zwangsläufig mit der Zuständigkeit der schweizerischen
Behörden verbunden. Dafür besteht auch aus der Sicht des Auslandschweizers
kein Bedürfnis.
Nach Artikel 28 Ziffer l NAG bezieht sich das ausländische Domizilrecht nicht
auf Liegenschaften in der Schweiz. Für diese sind die lex rei sitae und das forum
rei sitae vorbehalten. Diese Regelung ist vor allem für das Erbrecht von Bedeu-
tung, wird doch auf diese Weise für den in der Schweiz liegenden Nachlass an
unbeweglichen Sachen des mit letztem Wohnsitz im Ausland verstorbenen
Schweizers die Anwendung des schweizerischen Pflichtteilsrechts gesichert. Der
Gedanke hat in ähnlicher Form auch in den Entwurf Eingang gefunden. Einmal
kann der Auslandschweizer nach den Artikeln 85 bzw. 89 Absatz 2 seinen Nach-
lass oder Teile davon dem schweizerischen Recht unterstellen. Zum anderen
darf der schweizerisch-ausländische Doppelbürger mit letztem Domizil in der
Schweiz keine professio iuris zugunsten des nicht schweizerischen Heimatrechts
treffen (Art. 88 Abs. 2). Für diesen Fall bleibt allein das schweizerische Recht
massgebend.
Auch in anderen Bestimmungen wird den besonderen Interessen der Ausland-
schweizer Rechnung getragen. Als Beispiel sei auf Artikel 35 Absatz 2 verwie-
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sen, wonach eine Person mit Wohnsitz ausserhalb ihres Heimatstaates verlangen
kann, dass ihr Name nach ihrem Heimatrecht eingetragen wird. Ein Ausland-
schweizer kann zudem gemäss Artikel 36 Absatz 2 bei der Heimatbehörde eine
Namensänderung verlangen.

Der Bundesrat ist der Auffassung, dass die vorliegende Regelung den Bedürf-
nissen der Auslandschweizer besser Rechnung trägt, als dies nach den Arti-
keln 28 ff. NAG der Fall ist.

217 Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Entscheidungen

217.1 Im allgemeinen

Im fünften Abschnitt der Gemeinsamen Bestimmungen werden die allgemeinen
Voraussetzungen für die Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Ent-
scheidungen festgelegt. Einer ausländischen Entscheidung gleichgestellt wird
ein im Ausland ergangener Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Die zur Aner-
kennung und Vollstreckung unterbreitete ausländische Entscheidung kann von
einer gerichtlichen oder einer administrativen, eventuell sogar von einer legisla-
tiven Behörde ergangen sein. In der Praxis werden diese Gemeinsamen Bestim-
mungen in erster Linie für die Anerkennung und Vollstreckung ausländischer
Leistungsurteile anwendbar sein. Doch gelten sie grundsätzlich auch für Fest-
stellungs- oder Gestaltungsurteile, die ihrer Natur nach zwar der Anerkennung,
nicht aber der Vollstreckung bedürfen.
Für die Anerkennung im Ausland geschaffener Rechtsakte, insbesondere Status-
akte, geht der Entwurf vom favor negotii vel acti und deshalb vom favor recogni-
tionis aus. Der Bundesrat ist der Ansicht, dass durch einen im Ausland nach
dem dortigen Recht gültig geschaffenen Rechtsakt ein soziales Faktum geschaf-
fen wurde, das im Inland nicht ohne Not in Frage gestellt werden sollte. Eine
Eheschliessung, die im Ausland gültig vollzogen ist, ist nach Möglichkeit an-
zuerkennen, weil ihre Nichtanerkennung letztlich nur zu Unsicherheiten führt
und die durch die Eheschliessung ausgelösten sozialen Wirkungen ohnehin
nicht zu zerstören vermag.
Nach Artikel 23 wird eine im Ausland ergangene Entscheidung in der Schweiz
anerkannt, wenn der ausländische Urteilsstaat gemäss Artikel 24 international
zuständig gewesen ist und wenn kein Verweigerungsgrund im Sinne von Arti-
kel 25 vorliegt.

217.2 Zuständigkeit der ausländischen Behörde

Artikel 24 gibt an, unter welchen Voraussetzungen eine ausländische Gerichts-
oder Verwaltungsbehörde von der Schweiz als zuständig erachtet wird, um ei-
nen Entscheid von1 der Art, wie er zur Anerkennung oder Vollstreckung vorliegt,
zu erlassen. Die Zuständigkeit im Sinne von Artikel 24 ist nicht mit derjenigen
nach den Artikeln 2-12 des Entwurfs zu verwechseln. Zwar geht es in beiden
Fällen um die internationale Zuständigkeit. Während aber im zweiten Abschnitt
der Gemeinsamen Bestimmungen jene Fälle 'geregelt sind, in denen eine schwei-
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zerische Behörde die Zuständigkeit für die Beurteilung und Entscheidung eines
ihr vorgelegten Sachverhalts in Anspruch nimmt (direkte Zuständigkeit), geht es
im fünften Abschnitt darum, anzugeben, in welchen Fällen und unter welchen
Voraussetzungen die Schweiz die Zuständigkeit einer ausländischen Behörde
(indirekte Zuständigkeit) anerkennt.
Zwischen der direkten und der indirekten Zuständigkeit besteht eine gewisse
Wechselwirkung. In den meisten Fällen räumt nämlich der Entwurf unter den
gleichen Voraussetzungen, unter denen er eine schweizerische Zuständigkeit in
Anspruch nimmt, auch einem anderen Staat eine entsprechende örtliche Kom-
petenz ein. Daneben gibt es aber einen Bereich, in welchem die Schweiz, sei es
zum Schutz der Auslandschweizer, sei es im Interesse der in der Schweiz woh-
nenden Prozessparteien, die Zuständigkeit für die Beurteilung eines Sachver-
halts in Anspruch nehmen muss, ohne im gleichen Umfang eine ausländische
Zuständigkeit anerkennen zu können. So sieht der Entwurf z. B. den Gerichts-
stand des Vertragserfüllungs- oder des Deliktsortes vor (Art. 110 bzw. Art. 126),
anerkennt aber die Zuständigkeit eines ausländischen Gerichts in solchen Fäl-
len nur, wenn die beklagte Partei im Zeitpunkt der Klageerhebung nicht in der
Schweiz Wohnsitz hatte (vgl. Art. 145, Abs. 2, Est. a und f). Dadurch wird der
verfassungsrechtlichen Garantie des Wohnsitzrichters (Art. 59 Abs. l BV) Rech-
nung getragen.
Das Fehlen einer vollkommenen Spiegelbildlichkeit zwischen direkter und indi-
rekter Zuständigkeit hat die Ausgestaltung der Regeln über die anerkannte Zu-
ständigkeit stark beeinflusst. Während bei absoluter Spiegelbildlichkeit eine ge-
nerell abstrakte Formel genügt hätte, ist wegen deren Fehlen eine umfangreiche,
differenzierte Regelung erforderlich. Der erste Weg hätte den Vorteil der Kürze
für sich; die nunmehr gewählte Lösung darf hingegen den Vorzug grösserer Ge-
nauigkeit und damit höherer Rechtssicherheit für sich beanspruchen.
Gleich wie die direkte, wird auch die indirekte Zuständigkeit in den einzelnen
Kapiteln geregelt (vgl. z. B. Art. 37 (Name), Art. 48 (Ehewirkungen), Art. 63
(Ehescheidung), Art. 68 (Kindesverhältnis) oder Art. 145 (Schuldrecht)). Dane-
ben erfüllt Artikel 24 eine subsidiär ergänzende Funktion. In diesem Sinn stellt
er gleichsam das Gegenstück zu den in den Artikeln 2-12 geregelten Gerichts-
ständen dar. Er anerkennt z. B. die Gerichtsbarkeit des Staates, in dem der Be-
klagte im Zeitpunkt der Einleitung der Klage seinen Wohnsitz hatte (Bst. a).
Ferner erwähnt Artikel 24 mit der Gerichtsstandsvereinbarung, der Einlassung
und der Widerklage (Bst. b-d) drei Zuständigkeiten, die für alle Bereiche des
speziellen Teils, in denen sie relevant werden können, anerkannt werden.

217.3 Verweigerungsgründe

Artikel 25 nennt abschliessend die Gründe, unter denen die Anerkennung eines
ausländischen Entscheids in der Schweiz zu verweigern ist. Als Grund, der von
Amtes wegen zu berücksichtigen ist, wird in Absatz l die Unvereinbarkeit des
ausländischen Entscheides mit dem schweizerischen Ordre public angeführt.
Der materielle schweizerische Ordre public ist verletzt, wenn die Anerkennung
des Urteils zu einem Ergebnis führen würde, das in unverträglichem Wider-
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Spruch zur schweizerischen Rechtsauffassung steht. Zu beachten ist, dass nicht
der ausländische Entscheid als solcher, sondern das Ergebnis seiner Anerken-
nung bzw. Vollstreckung in der Schweiz geprüft werden muss. Dieses Ergebnis
darf den Grundsätzen der schweizerischen Rechtsordnung nicht diametral ent-
gegenstehen. Ein allfälliger Widerspruch muss offensichtlich sein und ange-
sichts der hiesigen Rechts- und Sittenauffassung unerträglich erscheinen (vgl.
BGE 702 la 308, 574).

Die Ordre-public-Klausel ist eine Ausnahmeklausel und als solche restriktiv
auszulegen. Dies gilt ganz besonders im Rahmen der Anerkennung und Voll-
streckung ausländischer Entscheide. Hier hat man es jeweils mit Rechtsverhält-
nissen zu tun, über die im Ausland rechtskräftig bzw. endgültig entschieden
worden ist. Durch Nichtanerkennung in der Schweiz entstünde vielfach ein hin-
kendes Rechtsverhältnis; deshalb ist der Ordre-public-Vorbehalt nur anzurufen,
wenn der Widerspruch zu den Grundsätzen der schweizerischen Rechts- und
Sittenauffassung gravierend ist. Die französischsprachige Doktrin spricht in die-
sem Zusammenhang treffend vom «ordre public atténué de la reconnaissance».
In Artikel 25 Absatz 2 werden weitere Gründe für die Verweigerung der Aner-
kennung eines ausländischen Entscheides angeführt. Im Gegensatz zu denjeni-
gen nach Absatz l müssen diese Gründe von der an der Nichtanerkennung in-
teressierten Partei nachgewiesen werden. Dabei handelt es sich zur Hauptsache
um Verweigerungsgründe aus dem Schutzbereich des verfahrensrechtlichen
Ordre public. Darunter fallen die gehörige Ladung, das faire Verfahren, die Ge-
währung des rechtlichen Gehörs, die Tatsache des bereits hängigen Verfahrens
sowie das Vorliegen eines rechtskräftigen Entscheides. Dass für den Nachweis
und die Geltendmachung dieser Einwendungen die betroffene Partei beigezo-
gen wird, erscheint i gerechtfertigt. Es handelt sich um Gesichtspunkte, denen die
Partei am nächsten steht und an deren Abklärung sie ganz besonders interes-
siert sein muss. Unter den von den Parteien geltend zu machenden Verweige-
rungsgründen erwähnt der Entwurf auch die Verletzung des verfahrensrechtli-
chen Ordre public. Insofern liegt eine Abweichung von der herrschenden bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung vor (BGE 705 Ib 47). Die Lösung des Ent-
wurfs rührt daher, dass eine ex q/^icio-Prüfung dieser Frage für den Anerken-
nungsrichter erfahrungsgemäss nur äusserst schwierig zu bewerkstelligen ist.
Macht die an der Nichtanerkennung interessierte Partei geltend, das im Aus-
land erfolgte Verfahren widerspreche den wesentlichen Grundsätzen der
schweizerischen Rechtsordnung, so hat sie dies zumindest glaubhaft zu machen;
erforderlichenfalls darf der Richter konkrete Beweise verlangen. Klassische
Fälle des Verstosses gegen wesentliche Verfahrensregeln wären z. B. die Verwei-
gerung des rechtlichen Gehörs im Sinne von Artikel 4 BV,, die Nichtanerken-
nung wesentlicher Beweise oder die Nichtgewährung einer für die gehörige Vor-
bereitung der Verteidigung notwendigen Frist; ferner auch Machenschaften, die
einer Prozesspartei den Rechtsmittelweg verbauen. Diese Verfahrensfehler sind vor
allem bei sogenannten Versäumnisurteilen anzutreffen (vgl, BGE 102 la 308).
Die Anerkennungsbehörde hat sich im übrigen auf die Prüfung der Frage zu be-
schränken, ob die in den Artikeln 23 und 24 genannten Voraussetzungen erfüllt
sind. Insbesondere darf sie gemäss Artikel 25 Absatz 3 den ausländischen Ent-
scheid in der Sache selber, d. h. in materieller: Hinsicht, nicht nachprüfen.
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Die nicht gehörige Ladung einer Partei im ausländischen Verfahren wird durch
vorbehaltlose Einlassung geheilt. In solchen Fällen kann davon ausgegangen
werden, dass die Partei trotz Verfahrensfehlern hinreichend Gelegenheit gehabt
hat, ihre Verteidigungsmittel einzusetzen. Der Anerkennungskläger kann dieser
Einrede auch zum voraus begegnen, in dem er dem Anerkennungsbegehren von
sich aus eine urkundliche Bescheinigung über die gültige Ladung des Beklagten
beilegt. Im Falle eines Kontumazialurteils ist er zur Vorlage einer solchen Be-
scheinigung verpflichtet (Art. 27 Abs. l Bst. c).
Bezüglich der Einrede der Litispendenz und der res indicata ist auf die enge
Wechselbeziehung zwischen Artikel 25 Absatz 2 Buchstabe c und Artikel 9 hin-
zuweisen. Während Artikel 9 den Einfluss einer ausländischen Litispendenz auf
die schweizerische direkte Zuständigkeit regelt, bezieht sich Artikel 25 Absatz 2
Buchstabe c auf die schweizerische Rechtshängigkeit bzw. res indicata und auf
deren Folgen für die Anerkenn- und Vollstreckbarkeit eines ausländischen Ent-
scheides.

217.4 Anerkennungs- und Vollstreckungsverfahren

Artikel 26 sieht vor, dass die Vollstreckbarerklärung nur aufgrund eines Begeh-
rens der daran interessierten Partei erfolgt. Als interessiert ist insbesondere die
im ausländischen Verfahren obsiegende Partei anzusehen, die ihren Rechtsan-
spruch in der Schweiz durchsetzen will. Unter Umständen kann aber auch die
im ausländischen Verfahren unterlegene Partei an einer Anerkennung in der
Schweiz interessiert sein. Im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit wird es
in der Regel diejenige Partei sein, die aufgrund des ausländischen Aktes Rechte
für sich oder Dritte ableiten kann. Als Richtlinie für die Auslegung des Begriffs
der interessierten Partei kann Artikel 6 VwVG (SR 172.021) sinngemäss berück-
sichtigt werden (vgl. P. Saladin, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes,
Bern 1979, S. 85 ff.).
Artikel27bestimmt in Absatz l, dass ein formelles, d.h. schriftliches Anerken-
nungs- oder Vollstreckungsbegehren an die zuständige Behörde des Kantons zu
richten ist, in welchem der ausländische Entscheid seine Wirkung entfalten soll.
Bei einem Registerentscheid wird dies der Kanton sein, in dem das betreffende
Register geführt wird, im Falle eines Leistungsurteils der Kanton, in dem die
Vollstreckung in das Vermögen erfolgen soll. Wer innerhalb des Kantons örtlich
und sachlich zuständig ist, entscheidet sich aufgrund des kantonalen Rechts.
In den Buchstaben a-c werden die für die Anerkennung bzw. Vollstreckung er-
forderlichen Dokumente genannt. Als vollständiger Entscheid im Sinne von
Buchstabe a gilt das Urteilsdispositiv einschliesslich allfälliger Urteilsmotive.
Kann aufgrund des ausländischen Verfahrensrechts das Urteil nicht motiviert
werden, so ist von einer Nachreichung der Erwägungen abzusehen. Steht es je-
doch der um Anerkennung in der Schweiz nachsuchenden Partei frei, das aus-
ländische Urteil begründen zu lassen, so kann der schweizerische Anerken-
nungsrichter diese Partei anweisen, einen begründeten Entscheid einzureichen.
Die Beglaubigung hat durch die urteilende Behörde zu erfolgen. Dies gilt eben-
falls für die sogenannte Rechtskraftbescheinigung gemäss Buchstabe b und für
ein Kontumazialurteil gemäss Buchstabe c.

330



Absatz 2 gibt derjenigen Partei, die dem schweizerischen Anerkennungs- bzw.
Vollstreckungsverfahren opponiert, das Recht, angehört zu werden und die ent-
sprechenden Beweismittel geltend zu machen. Diese Beweismittel dürfen sich
aber nur auf Tatsachen erstrecken, die eine Anerkennung und Vollstreckung im
Sinne des Entwurfs verhindern können. Bei vorfrageweiser Geltendmachung ei-
nes ausländischen Entscheides kann die angerufene Behörde selber darüber ent-
scheiden, ob dieser in der Schweiz änerkennungs- bzw. vollstreckungsfähig ist
(Abs. 3). ' ' !

Artikel 28 stellt bezüglich den Anerkennungsvoraussetzungen den im Ausland
geschlossenen gerichtlichen Vergleich den dort ergangenen gerichtlichen Ent-
scheidungen gleich, sofern dies nach demi Recht des Urteilsstaates vorgesehen
ist (vgl. M. Guldener, ZPR, S. 397 f., Bst. b). Nicht erfasst werden damit die aus-
sergerichtlich geschlossenen Vergleiche.
Artikel 29 weitet den eigentlichen Anwendungsbereich der Anerkennungs- und
Vollstreckungsbestimmungen dieses Abschnittes sinngemäss auch auf Ent-
scheide und Urkunden der freiwilligen Gerichtsbarkeit aus. Vom Entwurf
grundsätzlich nicht erfasst sind jedoch die Anerkennung einstweiliger Verfügun-
gen (zur Ausnahme vgl. z. B. Art. 94). Die Vollstreckung ausländischer Schieds-
sprüche in der Schweiz richtet sich ausschliesslich nach dem entsprechenden
New Yorker Übereinkommen vom 10. Juni 1958 (SR 0.277.12).
Artikel 30 sieht vor, dass ausländische Entscheide oder Urkunden, die den Sta-
tus einer Person betreffen, aufgrund einer Verfügung der kantonalen Aufsichts-
behörde im Zivilstandswesen in die entsprechenden Register eingetragen wer-
den. Diese Behörde muss die Eintragung bewilligen, wenn die Voraussetzungen
nach diesem Entwurf erfüllt sind. Absatz 3 sichert den von einer Eintragung be-
troffenen Parteien im Sinne von Artikel 6 VwVG (SR 172.021) ein Anhörungs-
recht zu, wenn nicht feststeht, ob ihre verfahrensmässigen Rechte im ausländi-
schen Urteilsstaat hinreichend gewahrt worden sind (BGE 107la. 198).

22 Natürliche Personen

221 Grundsatz

Das zweite Kapitel enthält neben einem allgemeinen Grundsatz, der für die per-
sonenrechtlichen Verhältnisse das Wohnsitzprinzip für massgebend erklärt
(Art. 31 Abs. 1), die Bestimmungen über die Rechts- und Handlungsfähigkeit,
den Namen und die Namensänderung sowie die Verschollenerklärung; das
Recht der juristischen Personen ist im neunten Kapitel geregelt.
Artikel 31 Absatz l bestätigt den Grundsatz von Artikel 2 NAG und hält, soweit
der Entwurf nicht ausdrücklich etwas anderes vorsieht, für die Frage der Zu-
ständigkeit und des anwendbaren Rechts an der Wohnsitzanknüpfung fest. Die-
ser,Grundsatz blieb im Vernehmlassungsverfahren unbestritten.

Absatz! verweist für Ansprüche aus Persönlichkeitsverletzungen auf die Re-
geln, die für das Deliktsrecht gelten (Art. 129-138). Artikel 135 enthält im übri-
gen eine ausdrückliche Regelung für die durch Massenmedien begangenen Per-
sönlichkeitsverletzungen. Die im Deliktsrecht allgemein festgehaltenen Anknüp-
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fungsgrundsätze sind auch im Blick auf die Persönlichkeitsverletzungen gefasst
worden.

222 Rechtsfähigkeit

Artikel 32 Absatz l gibt wortwörtlich Artikel 11 Absatz l ZGB wieder. Der
Grundsatz, dass jedermann rechtsfähig ist, ist für das schweizerische Recht so
selbstverständlich, dass man sich fragen könnte, ob er überhaupt ausdrücklich
genannt werden muss. Aus folgenden Gründen scheint dies angebracht: Eine
Rechtsordnung, die einer natürlichen Person die Rechtsfähigkeit abspräche,
würde in der Schweiz als Verstoss gegen den Ordre public aufgefasst. Ist aber
vorauszusehen, dass ein bestimmter Grundsatz sich immer durchsetzen wird, so
kann man ihn auch ausdrücklich nennen. Es wäre unehrlich, die Rechtsfähig-
keit beispielsweise an den Wohnsitz anzuknüpfen, aber jedesmal den Ordre pu-
blic anzurufen, wenn das Wohnsitzrecht einer Person die Rechtsfähigkeit ver-
weigern würde. Absatz l zeigt zudem eine generelle Geisteshaltung auf, die für
den gesamten Entwurf gelten soll.
Vom Grundsatz, wonach jede natürliche Person rechtsfähig sein soll, ist die
Frage von Beginn und Ende der Rechtspersönlichkeit zu unterscheiden. Die
Voraussetzungen für Beginn und Ende der Rechtspersönlichkeit werden in den
nationalen Rechtsordnungen unterschiedlich geregelt (vgl. z. B. die Rechte des
nascitums; den Zeitpunkt, an dem rechtlich relevantes Leben beginnt bzw. en-
det; die Überlebensvermutungen). Die Frage nach dem Vorhanden- oder Nicht-
vorhandensein der Rechtsfähigkeit erscheint immer als Vorfrage. Artikel 32 Ab-
satz 2 unterstellt sie deshalb dem Wirkungsstatut, d. h. jenem Recht, welches
das Rechtsverhältnis beherrscht, das die Existenz oder Nichtexistenz der
Rechtsfähigkeit voraussetzt.

223 Handlungsfähigkeit

Das NAG hat die Handlungsfähigkeit dem Heimatrecht unterstellt (vgl. Art. 34
NAG in Verbindung mit Art. 10 des BG vom 22. Juni 1881 betr. die persönliche
Handlungsfähigkeit; BGE 106 Ib 196). Die neue Tendenz im IPR will jedoch
die Handlungsfähigkeit an das Recht des Ortes anknüpfen, an dem die Person
lebt, und nicht mehr an den Heimatstaat, zu dem sie häufig weniger enge, wenn
nicht gar zufällige Beziehungen hat. Der Vorentwurf sah die Anknüpfung an
den gewöhnlichen Aufenthalt vor. In der Vernehmlassung stiess diese Regelung
auf Kritik; unter anderem wurde die Befürchtung geäussert, diese Anknüpfung
könnte eine Quelle für Missbräuche sein. Da der gewöhnliche Aufenthalt relativ
leicht gewechselt werden kann, wäre es möglich gewesen, dass eine in der
Schweiz nicht handlungsfähige Person in einem ändern Staat einen gewöhnli-
chen Aufenthalt begründet hätte und damit handlungsfähig geworden wäre.
Nach ihrer Rückkehr in die Schweiz hätte sie sich auf die im Ausland erwor-
bene Handlungsfähigkeit berufen können. Um solche Konsequenzen zu vermei-
den, wird in Artikel 33 Absatz l statt an den gewöhnlichen Aufenthalt an den
Wohnsitz angeknüpft; dieser weist einen höheren Stabilitätsgrad auf.

332



Absatz 2 sichert eine gewisse Permanenz der Handlungsfähigkeit. Einer Person,
die bereits rechtliche Selbständigkeit erlangt hat, sollte man diese nicht wieder
entziehen. Absatz 2 bezieht sich praktisch auf den Fall, dass eine Person ihren
Wohnsitz in einem Staat hatte, in dem sie durch Erreichen einer bestimmten Al-
tersgrenze oder durch Heirat mündig geworden ist. Die einmal erworbene
Handlungsfähigkeit soll durch einen Wohnsitzwechsel nicht gefährdet werden.

224 Verkehrsschutz

Artikel 34 ist eine Weiterentwicklung von Artikel 7 b NAG. Trotz der Anknüp-
fung der Handlungsfähigkeit an den Wohnsitz statt an die Nationalität ist eine
solche Vorschrift nicht überflüssig; sie schützt nun nicht mehr gegenüber Aus-
ländern, sondern allgemein gegenüber im Ausland wohnhaften Personen, die in
einem anderen Staat Geschäfte abschliessen.
Bedenkt man, dass immer noch rund 90 Staaten ein höheres Mündigkeitsalter
haben als die Schweiz, dass aber immer mehr Staaten zur Mündigkeit mit
18 Jahren übergehen, so wird deutlich, dass es für den inländischen Rechtsver-
kehr eine grosse Belastung wäre, wenn bei jeder Person der Wohnsitz und das
dort geltende Recht, überprüft werden müssten. Im Unterschied zu seinem
NAG-Vorbild ist Artikel 34 allerdings nicht mehr bloss einseitig formuliert. Er
schützt nicht nur den inländischen, sondern ,auch den ausländischen Rechtsver-
kehr. In Artikel 34 ist im übrigen ein allgemeiner Rechtsgrundsatz enthalten;
derjenige, der sich in einen fremden Rechtsstaat begibt, soll die dort gültigen
Regeln auch gegen sich gelten lassen müssen. Damit werden über Artikel 34 Ge-
schäfte, die ein minderjähriger Schweizer in einem Land mit niedrigerem Mün-
digkeitsalter mit einem dort Wohnhaften abschliesst, auch in der Schweiz gültig.
Dies erscheint durchaus richtig, nimmt doch auch die Schweiz keine Rücksicht
auf fremdes höheres Mündigkeitsalter.
Dem Bedenken, heutzutage sei nicht nur der innerstaatliche Rechtsverkehr zu
schützen, sondern man müsse die schweizerischen Jugendlichen auch davor be-
wahren, in den umliegenden Ländern mit mittlerweile niedrigerem Mündig-
keitsalter Verpflichtungen einzugehen, wurde nicht Rechnung getragen. Es wi-
derspräche dem Geist des Entwurfs, zu einem gerechten Ausgleich widerstrei-
tender Interessen beizutragen, wenn einseitig der Schutz des Inländers oberstes
Prinzip werden sollte. Berücksichtigt man die Minderjährigkeit des Ausländers
in der Schweiz nicht, so muss man auch dem ausländischen Rechtsverkehr eine
entsprechende Haltung zubilligen.
Artikel 34 gilt nur beim Abschluss von Rechtsgeschäften unter Anwesenden. Le-
diglich in solchen Fällen bedarf es des Vertrauensschutzes. Wird das Rechtsge-
schäft schriftlich geschlossen, so ist der ausländische Wohnsitz des Minderjähri-
gen für den Geschäftspartner deutlich erkennbar. Jede Erklärung ist gesondert
auf ihre Wirksamkeit zu überprüfen. Problematisch ist der telefonische Vertrags-
abschluss über die Grenze. Für den Geschäftspartner ist nicht unbedingt er-
kennbar, wo der andere seinen Wohnsitz hat, wenn er angerufen wird. Die Klä-
rung dieser Frage wird der Rechtsprechung überlassen.
Artikel 34 setzt als Ausnahmeregelüng den guten Glauben der anderen Partei
voraus ; er will ganz allgemein dem Schutz des Vertrauens im Geschäftsverkehr
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dienen. Den Nachweis des fehlenden Glaubens der anderen Partei hat der nach
seinem Recht Handlungsunfähige zu erbringen. Diese Lösung ergibt sich schon
aus Artikel 3 ZGB.
Wie schon im NAG soll die Ausnahmeregelung keine Anwendung finden, wenn
es sich um familien- oder erbrechtliche Rechtsgeschäfte oder um solche handelt,
die dingliche Rechte an Grundstücken betreffen (Art. 34 Abs. 2). In diesen Fäl-
len, die in der Regel von erheblicher Bedeutung sind, ist kein Raum für die
pauschale Vereinfachung des Rechtsverkehrs wie bei den übrigen Geschäften.
Bei den Grundstücksgeschäften werden sowohl die obligatorischen Verpflich-
tungs- als auch die dinglichen Erfüllungsgeschäfte erfasst.

225 Name
225.1 Im allgemeinen

Der Name gehört zu den schwierigsten und letztlich auch zu den am wenigsten
geklärten Fragen des IPR. Allerdings fällt auf, dass es nur wenige Gerichtsent-
scheide gibt, die sich mit dem Problem befassen. In der Schweiz hat sich die
Rechtslage seit dem Dahinfallen von Artikel 8 NAG stark geändert. In der Pra-
xis sind in erster Linie die Registerbehörden mit dem Problem befasst. Diese
sind anscheinend selbst unter der Herrschaft von alt Artikel 8 NAG für Auslän-
der in der Schweiz dem Territorialprinzip, für die Auslandschweizer dagegen
dem Nationalitätsprinzip gefolgt. In der Zwischenzeit hat sich in der Praxis ein
Wandel zu Gunsten des Wohnsitzprinzips vollzogen (VPB 45 IV, Nr. 69/70;
BGE 10611 103).
Kollisionsrechtlich stellt sich die Grundfrage, ob der Name selbstständig oder
unselbständig anzuknüpfen sei. Unselbständige Anknüpfung meint im Falle des
Namens, dass das Recht des Staates, welches dasjenige Rechtsverhältnis be-
herrscht, mit dem eine Namensfolge verbunden ist, auch den Namen selbst re-
gelt. Für den Registerbeamten wäre es auf der Grundlage dieses Entwurfs nicht
immer leicht, das auf eine familienrechtliche Beziehung mit Namensfolge anzu-
wendende Recht festzustellen. In verschiedenen Fällen sieht der Entwurf für die
Anknüpfung der familienrechtlichen Beziehung eine Kaskadenanknüpfung vor;
in anderen Fällen stellt er die Feststellung des anwendbaren Rechts in gewissem
Umfang in das Ermessen des Richters oder folgt er dem Willen der Parteien.
Der Entwurf strebt nach einer einfachen und leicht handhabbaren Lösung. Er
knüpft den Namen selbständig an, bestimmt somit das Namensrecht unabhän-
gig vom Kausalverhältnis. Dabei wird eine Möglichkeit gesucht, die in den mei-
sten Fällen eine übereinstimmende Anknüpfung des familienrechtlichen Grund-
verhältnisses und der Namensfolge mit sich bringen wird. Sie geht grundsätzlich
vom Wohnsitzprinzip aus, modifiziert dieses allerdings zugunsten des Heimat-
rechts.

Der Entwurf sieht eine detaillierte Regelung des Namensrechtes vor; neben
dem auf den Namen anwendbaren Recht enthält er auch Bestimmungen über
die Namensänderung, auch in Fällen, wo diese im Ausland stattgefunden hat
(Anerkennung und Eintragung im Zivilstandsregister).
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Im Vernehmlassungsverfahren waren die namensrechtlichen Vorschläge der Ex-
pertenkommission Gegenstand einer recht lebhaften Kritik, namentlich seitens
der Zivilstandsbehörden. Vor allem wurde geltend gemacht, in Zivilstands-, na-
mentlich in Namensfragen, müsse das Heimatrecht stärker berücksichtigt wer-
den. Gestützt auf diese Kritik ist das ganze Namensrecht einer neuerlichen Prü-
fung unterzogen worden und sind am Vorentwurf verschiedene Änderungen an-
gebracht worden. Auf die verschiedenen Neuerungen:wird bei der Behandlung
der einzelnen Artikel einzugehen sein.

225.2 Das auf den Namen anwendbare Recht

Der Vorentwurf sah wie der vorliegende Entwurf die Wohnsitzanknüpfung vor,
gewährte aber nur den Auslandschweizern ein Wahlrecht zugunsten des Hei-
matrechts. Gegen diese Regelung meldeten vor allem die Zivilstandsbehörden
Bedenken an. Sie wiesen darauf hin, der aufgehobene Artikel 8 NAG, der auf
dem Heimatprinzip beruhte, habe gewohnheitsrechtlich nach wie vor eine ge-
wisse Gültigkeit. Auch sei die Schweiz von Nachbarstaaten umgeben, die dem
Heimatprinzip folgten. Der Übergang zum Wohnsitzprinzip würde deshalb zu
grossen Schwierigkeiten führen.
Der Entwurf (Art. 35 Abs. 1) hält trotz dieser Einwände am Grundsatz der
Wohnsitzanknüpfung fest, dies aus drei Gründen:
- Erstens entspricht diese Lösung der geltenden Rechtsprechung des Bundesge-

richts. Dieses stellte in seinen neuesten Entscheiden fest, durch die ersatzlose
Streichung von Artikel 8 NAG sei eine Lücke entstanden, die in Anlehnung
an Artikel 2 NAG (Wohnsitzprinzip) zu schliessen sei (vgl. BGE 10611 103,
106II 236).

- Zweitens soll der Grundsatz des Wohnsitzprinzips, der ja den ganzen Ent-
wurf durchzieht, nicht durch die Unterstellung des Namensrechtes unter das
Heimatrecht durchbrochen werden. Eine solche Durchbrechung würde die
dem Entwurf inhärente Symmetrie zerstören.

- Drittens wird durch die Formulierung, der Name einer Person mit Wohnsitz
im Ausland unterstehe dem Recht, auf das das Wohnsitzrecht des Wohnsitz-
staates verweist, eine gewisse Harmonisierung zwischen Wohnsitz- und Hei-
matrecht erreicht.

Die Berücksichtigung des ausländischen Kollisionsrechts hat allerdings zur
Folge, dass im Einzelfall jeweils abzuklären sein, wird, ob sich der Name von
Auslandschweizern nach dem materiellen Recht des Wohnsitzstaates oder nach
schweizerischem Recht bestimmt. Soweit für Schweizer mit Wohnsitz im Aus-
land Domizilrecht massgebend ist, sind allenfalls auch Namen in schweizeri-
sche Register einzutragen, die auf Grund von dem schweizerischen Namens-
recht fremden Prinzipien erworben werden.
Nach Artikel 35 Absatz 2 kann jede Person verlangen, dass ihr Name dem Hei-
matrecht unterstellt wird. Damit wird einem weiteren Einwand der Zivilstands-
behörden Rechnung getragen.
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225.3 Namensänderung

Die in Artikel 36 geregelte Namensänderung geht von der Zuständigkeit der
schweizerischen Behörden am Wohnsitz des Gesuchstellers aus (Abs. 1).
Schweizer Bürger ohne Wohnsitz in der Schweiz können ihre Namensänderung
bei der zuständigen Behörde des Heimatkantons beantragen (Abs. 2). Die Mög-
lichkeit der Namensänderung in der Schweiz dürfte für den Auslandschweizer
insbesondere dann von Bedeutung sein, wenn sich nach dem ausländischen Do-
mizilrecht der Name nach dem Heimatrecht richtet oder wenn eine frühere Op-
tion rückgängig gemacht werden soll.
Die Namensänderung richtet sich in ihren Voraussetzungen und Wirkungen
nach schweizerischem Recht (Abs. 3). Nach Artikel 30 ZGB ist eine Namensän-
derung zulässig, wenn wichtige Gründe vorliegen. Wichtige Gründe können na-
mentlich dann gegeben sein, wenn der Name einer Person durch die Bestim-
mungen eines Staates geregelt ist, zu welchem sie in keiner engen Beziehung
steht; das internationale Element ist somit unter dem Gesichtspunkt des wichti-
gen Grundes mitzuberücksichtigen. Dies dürfte dann eine besondere Rolle spie-
len, wenn eine Person ihren Wohnsitz vom Ausland in die Schweiz verlegt und
ihren Namen nunmehr dem schweizerischen Namensrecht anpassen möchte.

Eine Namensänderung, die im Ausland erfolgt, ist in der Schweiz anzuerken-
nen, wenn sie im Wohnsitz- oder im Heimatstaat der betreffenden Person gültig
ist (Art. 37). Nicht notwendig ist, dass die im Ausland erfolgte Namensänderung
in einem Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit oder in einem gerichtlichen
Verfahren ausgesprochen wurde. Es genügt, dass die Namensänderung rechts-
kräftig vollzogen wurde und im Wohnsitz- oder Heimatstaat als gültig aner-
kannt ist. Nach Artikel 37 ist auch die Namensänderung, die ein Ausland-
schweizer im Wohnsitzstaat vollzogen hat, von der Schweiz anzuerkennen, es
sei denn, es handle sich um eine fraudulös ins Ausland verlegte Namensände-
rung.
Artikel 37 sieht bewusst davon ab, dass die Namensänderung im Ausland ähn-
lich wie in der Schweiz nur aufgrund einer richterlichen oder behördlichen Be-
willigung erfolgen darf. In gewissen Staaten ist eine Namensänderung ohne be-
hördliche Verfügung durchführbar (z. B. USA, England). Solche Namensände-
rungen können in der Schweiz anerkannt werden, wenn sie im Ausland zumin-
dest unter Mitwirkung einer staatlichen Behörde (z. B. Erklärung vor einer Be-
hörde) vollzogen worden sind.

Im Zusammenhang mit ausländischen Namen stellt sich das Problem, dass de-
ren Schreibweise und Zusammensetzung oft nach Grundsätzen erfolgt, die uns
nicht geläufig sind. Nichtlateinische Schriftzeichen, Adelstitel, Abwandlungen
des Namens nach Geschlecht oder Zivilstand können bei der Eintragung in
schweizerische Zivilstandsregister nicht berücksichtigt werden (BGE 706II 103).
Im Interesse einer einheitlichen Führung der schweizerischen Register sollen
solche Besonderheiten ebenfalls einheitlich behandelt werden. Deshalb legt Ar-
tikel 38 fest, dass der Name nach den schweizerischen Grundsätzen über die
Registerführung in die Zivilstandsregister einzutragen ist. Diese Regelung ent-
spricht der heutigen Praxis der Zivilstandsbehörden und der Rechtsprechung
des Bundesgerichts (vgl. BGE 70611 103).
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226 Verschollen- und Todeserklärung

Die schweizerischen Behörden sind für die Verschollenerklärung zuständig,
wenn die Person ihren letzten bekannten Wohnsitz in der Schweiz hatte. Die
Anknüpfung an den letzten Wohnsitz ergibt sich schon daraus, dass der gegen-
wärtige Aufenthalt oder Wohnsitz der Person nicht bekannt ist. Mit der Zustän- '
digkeit am letzten Wohnsitz der Person wird auch eine Parallelität zum Erbrecht
hergestellt.

Auch ohne letzten Wohnsitz der Person in der Schweiz sind die schweizerischen
Behörden für eine Verschollenerklärung zuständig, wenn hierfür schweizeri-
scherseits ein schützenswertes Interesse besteht. Der wichtigste Fall dürfte sein,
dass eine Person, die in der Schweiz Vermögenswerte besitzt, verschollen ist
und dass weder am letzten Wohnsitz noch im Heimatstaat eine anerkennungsfä-
hige Verschollen- oder Todeserklärung erwirkt werden kann. Die Erfahrungen
der Vergangenheit haben die Notwendigkeit einer solchen, auf die schweizeri-
schen Vermögenswerte beschränkten Verschollenerklärung aufgezeigt (vgl. BB
vom 4. Mai 1962 über die in der Schweiz befindlichen Vermögen rassisch, reli-
giös oder politisch verfolgter Ausländer oder Staatenloser; BB1 1962 I 933).
Sind die schweizerischen Behörden nach Artikel 39 Absätze l oder 2 zuständig,
so richten sich die Voraussetzungen und Wirkungen der Verschollenerklärung
nach schweizerischem Recht. Es besteht somit ein Gleichlauf von Zuständigkeit
und anwendbarem Recht. Eine im Ausland erfolgte Verschollen- oder Todeser-
klärung wird in der .Schweiz anerkannt, wenn diese im Wohnsitz- oder im Hei-
matstaat ausgesprochen wurde (Art. 40).

23 Eherecht

231 Im allgemeinen

Das Eherecht war schon im NAG ausführlich geregelt (vgl. Art. lc-li, 19-21
NAG). Die Aufgabe des Entwurfs besteht vor allem in der Ergänzung und Er-
neuerung der bisherigen Regelung. Dabei können allerdings nicht bloss einige
Lücken ausgefüllt oder gewisse Anpassungen an die neuere Praxis vorgenom-
men werden. Gerade im Eherecht hat die Rechtsprechung in den letzten Jahren
eine Richtung eingeschlagen, die an den Grundfesten des bisherigen Systems
rührt. Erwähnt seien etwa die Entscheidungen in Sachen Cardo (BGE 94 II 65),
Dal Bosco (BGE 97 I 389) oder Paiano (BGE 702 Ib 1). Ferner befindet sich
unser materielles Eherecht in Revision (vgl. Entwurf zur Änderung des ZGB -
Wirkungen der Ehe, Ehegüterrecht und Erbrecht; BB1 1979 II 1191). Ähnlich
verhält es sich in unseren Nachbarstaaten, die in den letzten Jahren wesentliche
Teile des materiellen und zum Teil auch des kollisionsrechtlichen Eherechts er-
neuert haben, so z. B. Frankreich, Italien, die Bundesrepublik Deutschland,
Österreich und Spanien.

Auch auf internationaler Ebene sind wichtige Reformarbeiten unternommen
worden, insbesondere im Rahmen der CIEC (Übereinkommen vom 10. Septem-
ber 1964 über die Eheschliessung im Ausland und vom 8. September 1967 über
die Anerkennung von Entscheidungen betr. das Eheband) und der Haager Kon-
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ferenz (Übereinkommen vom 1. Juni 1970 über die Anerkennung von Scheidun-
gen und Trennungen, [SR 0.211.212.3], vom 2. Oktober 1973 über das auf Un-
terhaltspflichten anzuwendende Recht [SR 0.211.213.01], vom 14. März 1978
über die Eheschliessung und die Anerkennung der Gültigkeit der Ehe sowie
vom 14. März 1978 über das auf die güterrechtlichen Verhältnisse anzuwen-
dende Recht). All diesen Neuerungen war im Entwurf Rechnung zu tragen.

Das internationale Eherecht der Schweiz, insbesondere die Eheschliessung und
Ehescheidung, war bislang vom Postulat des Einklangs mit dem Heimatrecht
der beteiligten Personen beherrscht. So können ausländische Nupturienten hier
nur heiraten, wenn jeder von ihnen die Ehevoraussetzungen seines Heimat-
rechts erfüllt (Art. 7 c NAG). Ähnlich kann ein ausländischer Ehegatte nur auf
Scheidung klagen, wenn er nachweist, dass in seiner Heimat der geltend ge-
machte Scheidungsgrund zugelassen und der schweizerische Gerichtsstand an-
erkannt ist (Art. 7 h Abs. l NAG).
Konsequent angewendet, hätte dieses Prinzip zur Folge, dass bei Doppelbür-
gern oder bei Angehörigen verschiedener Staaten (mariages mixtes) jeweils das
strengere Recht über die Zulässigkeit der Eheschliessung bzw. der Scheidung
entscheiden würde (vgl. A. Bucher, Grundfragen der Anknüpfungsgerechtigkeit
im internationalen Privatrecht, Basel 1975, S. 139ff.; Pi-Song Tsai, Eheschei-
dung, Anerkennung ausländischer Ehescheidungen und Wiederverheiratung im
internationalen Privatrecht, Zürich 1975, S. 58 ff.).

Die Problematik ist vor allem im Scheidungsrecht aktuell geworden, wo der
Einklang mit dem Recht des ausländischen Heimatstaates nie vollständig
durchgehalten werden konnte. Zunächst war für Schweizer Bürger eine Aus-
nahme vorzusehen. Wo sie als Kläger auftraten, wurde die Scheidung der
schweizerisch-ausländischen «mariage mixte» als rein inländische Scheidung
betrachtet (sog. Ferrari-Prinzip), selbst bei letztem gemeinsamem Wohnsitz der
Ehegatten im Ausland. Auf die Anerkennbarkeit des Urteils durch den Heimat-
staat des ausländischen Beklagten musste in solchen Fällen nicht mehr geachtet
werden (BGE 271 180, 33 II 12, 40 l 418). Aber auch gegenüber den ausländi-
schen Doppelbürgern und den ausländisch-ausländischen Mischehen, auf die
das Prinzip der Kumulation lange Zeit angewendet wurde (BGE 59 II 113 f.),
muss die ursprüngliche Zielsetzung von Artikel 7 h NAG seit dem bundesge-
richtlichen Entscheid i. S. Cardo (BGE 94 II 65) als aufgegeben betrachtet wer-
den. Dieser Entscheid hat das Prinzip der Rücksichtnahme auf den Heimatstaat
in zweifacher Hinsicht eingeschränkt. Einmal muss der ausländische Kläger die
in Artikel 7 h NAG geforderten Nachweise nur mehr für sein eigenes, nicht
mehr auch für das Heimatrecht des Beklagten erbringen. Und zum anderen
muss ein Mehrstaater diesen Nachweis nicht für alle, sondern nur für jenes sei-
ner Heimatrechte erbringen, das der schweizerischen Rechtsauffassung am
nächsten steht (BGE 94II 73).
Der Grundsatz der Rücksichtnahme auf das ausländische Heimatrecht musste
sich auch im Bereich der Eheschliessung nahmhafte Abstriche gefallen lassen,
insbesondere bezüglich der Wiederverheiratung von Ausländern, die Angehö-
rige eines scheidungsfeindlichen Staates sind und deren erste Ehe (zumeist eine
«mariage mixte») in einem scheidungsfreundlichen Staat geschieden wurde.
Solchen Personen gegenüber wirkt sich die konsequente Anwendung des Hei-
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matprinzips wie folgt aus : Ihre Ehe gilt zwar1 im Scheidungsstaat als aufgelöst,
wird aber vom Heimatstaat als fortbestehend angesehen. Will eine solche Per-
son unter der Herrschaft einer Rechtsordnung, welche die Ehevoraussetzungen
ausnahmslos dem Heimatrecht unterstellt - wie dies i bei Artikel 7 c Absatz l
NAG der Fall ist -, eine zweite Ehe eingehen, so steht ihr das impedimentum
ligaminis des Heimatrechts entgegen. In der Schweiz wurde, dieses Prinzip trotz
heftigster Kritik seitens der Doktrin während Jahren hartnäckig durchgehalten.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung führte in der Praxis zu derart stossen-
den Ergebnissen, dass verschiedene kantonale Zivilstandsbehörden anfingen,
sich darüber hinwegzusetzen (vgl. E. Götz, ZZW 1969, 180).

Angesichts der massiven Kritik begann das Bundesgericht, die Rücksichtnahme
auf den Heimatstaat abzuschwächen. Eine erste Abschwächung erfolgte im Ent-
scheid Dal Bosco (BGE 971 389). Darin wurde erklärt, die in einem Drittstaat
durchgeführte, nach Heimatrecht unzulässige Wiederverheiratung werde in der
Schweiz anerkannt, sofern - was in casu zutraf - der Drittstaat nicht Vertrags-
partei des Haager Eheschliessungsabkommens von 1902 sei. Nachdem die
Schweiz das genannte Abkommen auf den 1. Juni 1974 gekündigt hatte, war ein
weiterer Schritt in Richtung Abschwächung des Heimatprinzips getan. Die end-
gültige Abkehr vom eherechtlichen Leitmotiv des NAG erfolgte schliesslich im
Entscheid Paiano (BGE 102 Ib 1). Vor die Frage gestellt, ob eher den Rechts-
wirkungen eines schweizerischen Scheidungsurteils oder der Anknüpfung im
Sinne von Artikel 7 c Absatz l NAG der Vorzug zu geben sei, erklärte das Bun-
desgericht: «II convient de confirmer la prééminence reconnue à l'effet du juge-
ment de divorce (...) sur le renvoi de l'article 7 c LRDC au droit national»
(a.a.O., S. 7).

Nachdem der Grundsatz der Rücksichtnahme auf das Heimatrecht in Frage ge-
stellt war, waren für .das Eherecht zunächst neue Zielvorstellungen zu formulie-
ren. Der Bundesrat glaubt, sie in den folgenden Gesichtspunkten gefunden zu
haben:

- Der Gerichtsbarkeit kommt im internationalen Ehe- und Familienrecht, je
länger je mehr die Funktion eines «service public» zu. Während noch vor
wenigen Jahrzehnten gut situierte Nobilitäten von den Möglichkeiten des
IPR Gebrauch gemacht haben, sind heute eher die sozial schwächeren Klas-
sen darauf angewiesen. Ihnen fehlen zumeist die Mittel, um im fernen Aus-
land zu prozedieren. Wird ihnen der Zugang zu den Gerichten ihres jeweili-
gen Lebenszentrums verwehrt, so kommt dies vielfach einer faktischen
Rechtsverweigerung gleich. Deshalb ist der Entwurf im Ehe- und Familien-
recht bestrebt, an die schweizerische Zuständigkeit nicht zu hohe Anforde^
rungen zu stellen. Bei Ausländern bedeutet dies vorwiegend ein Abstellen auf
den gewöhnlichen Aufenthalt, während für Auslandschweizer subsidiär ein
schweizerisches Heimatforum zur Verfügung stehen soll.

- Beim anwendbaren Recht wird vor allem nach der engsten Beziehung und
damit nach der sozialen Einbettung, nach der Assimilation oder Integration
eines Rechtsverhältnisses in eine bestimmte Rechtsordnung gefragt. Dabei
geht es nur selten um die Assimilation bloss einer Person. Oft sind Gruppen-
beziehungen zu berücksichtigen, etwa diejenigen zwischen Ehegatten oder
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zwischen Eltern und Kindern. In solchen Fällen muss entweder auf die eng-
ste Beziehung jeder der beteiligten Personen oder, wo es möglich ist, auf die
Beziehung der Gruppe als Gesamtheit abgestellt werden. Dies erklärt, wes-
halb im Familienrecht die Tendenz zur Kaskadenanknüpfung recht ausge-
prägt ist. Weiter war jeweils auf Gesichtspunkte wie Gleichberechtigung oder
auch darauf zu achten, ob der anzuknüpfende Sachverhalt statusrechtlicher
oder vermögensrechtlicher Natur sei.
Im Ehe- und Familienrecht steht die Wohnsitz- und die Heimatanknüpfung
und damit die Frage im Vordergrund, welchem dieser beiden Rechte der Vor-
rang einzuräumen sei. Der Entwurf versucht, zur Lösung dieser Frage objek-
tive Kriterien aufzustellen. Wo dies nicht mehr geht, ist eine gewisse Tendenz
zur Parteiautonomie feststellbar, z. B. im Güter- oder Erbrecht (Art. SO, 93,
Abs. 2). Der Bundesrat ist sich bewusst, dass dies im Ergebnis zur Wahl des
günstigeren Rechts führen kann. Doch besser als eine formale Verlegenheits-
anknüpfung ist es, wenn in solchen Fällen die Parteien selber die engste Be-
ziehung aufzeigen können.

232 Eheschliessung

232.1 Vorbemerkungen

Der Entwurf verzichtet auf eine Regelung des Verlöbnisses. Im materiellen
Recht verliert das Verlöbnis zusehends an Bedeutung, und auch in der kolli-
sionsrechtlichen Praxis stellen sich hierzu nur sehr selten Fragen. Es hat sich ge-
zeigt, dass für eine sachgerechte Regelung zwischen den Voraussetzungen und
den Wirkungen des Verlöbnisses zu unterscheiden wäre und dass innerhalb der
Wirkungen weitere Differenzierungen vorgenommen werden müssten. Dies alles
würde eine Regelungsfülle bedingen, die mit der praktischen Bedeutung des
Verlöbnisses nicht in Einklang stünde.
Für die Eheschliessung selber hat sich gezeigt, dass die bisherige Regelung
(Art. 7 c-7 e NAG) nicht mehr zu genügen vermag. Bei der Neuregelung waren
folgende Gesichtspunkte massgebend: Wenn zumindest ein Partner Schweizer
Bürger ist oder seinen Wohnsitz in der Schweiz hat, soll die Eheschliessung in
unserem Land möglichst erleichtert werden. Andererseits war man bestrebt, der
in der Schweiz erfolgten Eheschliessung eine möglichst grosse Wirksamkeit im
Ausland zu sichern. Zur Erreichung dieser Ziele verzichtet der Entwurf auf eine
starre Anknüpfung an das Wohnsitz- oder Heimatrecht eines oder beider Nup-
turienten. Ausgehend vom schweizerischen Recht räumt er dem ausländischen
Recht in dem Mass Platz ein, als dies für die internationale Wirksamkeit der
Ehe angezeigt erscheint.

Auf eine Regelung der Ehenichtigkeitsklage wird verzichtet. Die Interessenlage
bei der Ehenichtigkeit entspricht weitgehend derjenigen bei der Scheidung, so
dass sich eine entsprechende Anwendung der betreffenden Bestimmungen auf-
drängt. Diese analoge Beurteilung kann sehr wohl auch auf die Nichtigkeits-
klage Dritter erstreckt werden. Bei der Klage auf Nichtigkeit der Ehe steht die
Frage zur Diskussion, ob die Ehe gültig geschlossen wurde. Grundsätzlich ist
deshalb von der Anwendung des Rechts, das auf die Voraussetzungen der Ehe-
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Schliessung Anwendung gefunden hat, auszugehen. Abweichungen davon müs-
sen jedoch vorbehalten bleiben, insbesondere im Hinblick auf eine spätere Vali-
dierung eines Mangels durch einen Wechsel der Staatangehörigkeit oder des
Wohnsitzes; entscheidend sind hier die Umstände des Einzelfalles.

232.2 Zuständigkeit

Für Verlobte, von denen einer Wohnsitz in der Schweiz hat, oder Schweizer
Bürger ist, besteht nach Artikel 41 Absatz l ein' Anspruch gegenüber den schwei-
zerischen Zivilstandsbehörden auf Trauung in der Schweiz, sofern die materiel-
len Voraussetzungen nach Artikel 42 erfüllt sind. In diesem Fall erscheint die
Bindung an die Schweiz genügend stark, um eine grundsätzliche Zuständigkeit
der schweizerischen Zivilstandsbehörden zu begründen. Dabei genügt es, dass
einer der Verlobten auch Schweizer Bürger ist, ohne dass es auf die effektive
Staatsangehörigkeit ankommt.
Für die Eheschliessung zwischen Ausländern, von denen keiner Wohnsitz in der
Schweiz hat, ist die schweizerische Zuständigkeit in das pflichtgemässe Ermes-
sen der Behörden gestellt (Art. 41 Abs. 2). Eine Eheschliessung kann nur bewil-
ligt werden, wenn nachgewiesen ist, dass die Ehe im Wohnsitz- oder Heimat-
staat beider Verlobten anerkannt wird. Die Zivilstandsbehörde wird dabei das
Interesse der Verlobten an einer Eheschliessung in der Schweiz gegen eine mög-
licherweise nicht überall anerkannte schweizerische Ehe abwägen müssen. Na-
mentlich wird sie prüfen müssen, ob die Eheschliessung nur deshalb in der
Schweiz erfolgen soll, um ein im Wohnsitz- oder Heimatstaat bestehendes Ehe-
hindernis zu umgehen, und sie wird die Eheschliessung verweigern, sofern die-
ses Hindernis von der Schweiz als anerkennenswert betrachtet wird. Der Kann-
vorschrift liegt das Bestreben zugrunde, der ungehinderten Inanspruchnahme
der schweizerischen Zivilstandsbehörden gewisse Grenzen zu setzen. Die Trau-
bewilligung darf jedoch nicht verweigert werden, wenn die schweizerische Ehe
im Wohnsitz- oder Heimatstaat eines der Verlobten nur deswegen nicht aner-
kannt wird, weil eine in der Schweiz ausgesprochene und anerkannte Scheidung
im betreffenden Staat nicht anerkannt wird (Art. 41 Abs. 3). Diese Bestimmung
folgt der Regelung, die mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung in Sachen
Dal Bosco (BGE 971 389), Ventura (BGE 99 II 4) und Paiano (BGE 102 Ib 1)
eingeleitet wurde. Sie entspricht auch der internationalen Tendenz, die sich in
den Artikeln 11 der Haager Übereinkommen vom I.Juni 1970 über die Aner-
kennung von Ehescheidungen und Ehetrennungen (SR 0.211.212.3) und vom
14. März 1978 über die Eheschliessung und die Gültigkeit der Ehe abzeichnet.

232.3 Anwendbares Recht

Bei Trauung in der Schweiz richten sich die materiellen Voraussetzungen der
Eheschliessung grundsätzlich nach schweizerischem Recht (Art. 42 Abs. 1). Eine
eingehende Prüfung der möglichen Anknüpfungen hat ergeben, dass weder die
bisherige Lösung, die auf das Heimatrecht jedes Verlobten abstellt (Art. 7c
NAG), noch eine andere distributive Anknüpfung zu befriedigen vermag. Erwo-
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gen wurde auch die Möglichkeit einer Rechtswahl, doch wurde davon abgese-
hen in der Meinung, eine derartige Entscheidung könne dem überwiegenden
Teil der Brautleute kaum zugemutet werden. Die Prüfung der sich stellenden
Rechtsfragen muss in diesem Bereich den Behörden übertragen bleiben. Aus-
nahmsweise kann von der Massgeblichkeit des schweizerischen Rechts abgewi-
chen und eine Bewilligung zur Eheschliessung in der Schweiz auch dann erteilt
werden, wenn die materiellen Voraussetzungen zwar nicht nach schweizeri-
schem, wohl aber nach dem ausländischen Heimatrecht erfüllt sind (Art. 42
Abs. 2). Die Ehevoraussetzungen des schweizerischen Rechts können strenger
sein als diejenigen des Heimatrechts, namentlich bezüglich der Ehemündigkeit
und der Verwandtschaftsgrade. In solchen Fällen scheint es angebracht, an
Stelle des schweizerischen auf das ausländische Heimatrecht der Brautleute zu-
rückzugreifen, wobei der Ordre public natürlich immer vorbehalten bleibt. Sind
die Brautleute verschiedener Nationalität, so genügt es, wenn die Ehevorausset-
zungen nach einem der Heimatrechte erfüllt sind. Besitzt eines der Brautleute
mehrere Staatsangehörigkeiten, so ist - wie bei allen Fragen des anwendbaren
Rechts - die effektive Staatsbürgerschaft ausschlaggebend (Art. 21 Abs. 2).
Durch die subsidiäre Berücksichtigung des Heimatrechts wird eine Idee des
heute geltenden Artikels 7 c NAG übernommen. Er trägt dem Leitgedanken des
favor matrimonii Rechnung, ohne allerdings den Grundgedanken des Entwurfs,
die primäre Anknüpfung an das Wohnsitzrecht, in Frage zu stellen.

232.4 Form

Artikel 42 Absatz 3 entspricht der bereits in Artikel 7 c Absatz 2 NAG vorgesehe-
nen Regelung. Der Bundesrat sieht keine Veranlassung, von der in der schwei-
zerischen Rechtstradition verankerten Priorität der Zivilehe abzugehen. Nur
eine Ziviltrauung kann zu einer in der Schweiz gültigen Ehe führen. Selbstver-
ständlich bleibt es den Eheleuten unbenommen, anschliessend an die zivile
Trauung sich auch kirchlich trauen zu lassen. Diese im ZGB verankerte Rege-
lung kann auch bei Sachverhalten mit Auslandsberührung keinen Einbruch er-
tragen.
Nach Artikel 5 Buchstabe f des Wiener Übereinkommens vom 24. April 1963
über konsularische Beziehungen (SR 0.191.02) bestehen die konsularischen Auf-
gaben namentlich darin, notarielle, zivilstandsamtliche und ähnliche Befugnisse
auszuüben, sowie bestimmte Verwaltungsaufgaben wahrzunehmen, soweit die
Gesetze und sonstige Rechtsvorschriften des Empfangsstaates dem nicht entge-
genstehen.

Im schweizerischen Recht wird die Ausübung zivilstandsamtlicher Befugnisse
als hoheitlicher Akt betrachtet, der in der territorialen Souveränität begründet
ist. Der Bund behält deshalb die Ausübung zivilstandsamtlicher Befugnisse -
zum Beispiel die Eheschliessung - nur den Zivilstandsbeamten der schweizeri-
schen Zivilstandsämter vor. Der Bundesrat sieht auch heute keinen Grund da-
für, in der Schweiz die diplomatische oder die konsularische Eheschliessung zu-
zulassen. In einem Staat wie der Schweiz, in dem eine geordnete Durchführung
und Beurteilung der Eheschliessung gewährleistet ist, besteht für eine solche

342



Trauungsform kein Interesse. Offenzulassen ist demgegenüber die Frage, was
von einer tatsächlich in der Schweiz vor einem Priester oder Konsul geschlosse-
nen und nach ausländischem Heimat- oder Wohnsitzrecht gültigen Ehe zu hal-
ten ist. Hier kann nur im Einzelfall sachgerecht entschieden werden.

Der Umstand, dass die Schweiz nur die zivile Trauung kennt, während verschie-
dene Staaten nur die nach religiöser Form geschlossene Ehe als gültig betrach-
ten, darf nicht dazu führen, dass die Ziviltraüung von der Bereitschaft zu einer
nachträglichen religiösen Trauung abhängig gemacht wird. Der Zivilstandsbe-
amte kann höchstens auf die Möglichkeit der Nichtanerkennung im Ausland
aufmerksam machen. Der Bundesrat behält sich vor, eine entsprechende Be-
stimmung in die Zivilstandsverordnung aufzunehmen. Die Regelung der Trau-
handlung und anderer Formfragen ist nicht Aufgabe des Entwurfs; sie sind in
der Zivilstandsverordnung zu regeln. :

232.5 Eheschliessung im Ausland

Bei der Anerkennung von im Ausland geschlossenen Ehen drängt sich eine libe-
rale Haltung auf. Die Gültigkeit einer Ehe nachträglich in Frage zu stellen, be-
deutet einen schwerwiegenden Eingriff. Insbesondere, lässt sich dadurch eine
sogenannte hinkende Ehe nicht aus der Welt schaffen. Nach Artikel 43 genügt
es, wenn die ausländische Ehe, die im Staat der Eheschliessung gültig ist, dem
Recht des Wohnsitz- oder Heimatstaates wenigstens eines Ehegatten entspricht.

233 Wirkungen der Ehe

233.1 Im allgemeinen

Der, Abschnitt über die persönlichen Ehewirkungen erfasst nicht alle aus der
Ehe sich ergebenden Rechtswirkungen. Geregelt sind vor allem die persönli-
chen Beziehungen der Ehegatten untereinander sowie die aus der Ehe sich erge-
benden Rechtswirkungen nach aussen. Nicht unter diesen Abschnitt fallen das
eheliche Güterrecht (Art. 49ff.), die Beziehungen der Ehegatten zu den Kindern
(Art. 64ff.) und das gesetzliche Erbrecht unter Ehegatten (Art. 84ff.). Diese Fra-
gen sind andernorts geregelt, ebenso der Ehename (Art. 36), das eheliche Domi-
zil (Art. 19) und das Bürgerrecht (Art. 20).

233.2 Zuständigkeit

Die, schweizerische Zuständigkeit zur Beurteilung von Klagen oder Massnah-
men auf dem Gebiet der ehelichen Rechte und Pflichten ist in den Artikeln 44
und 45 geregelt. Der Entwurf unterscheidet zwischen der ordentlichen und der
subsidiären Zuständigkeit.
Nach Artikel 44 ist die schweizerische Zuständigkeit ordentlicherweise begrün-
det, sobald ein Ehegatte seinen Wohnsitz oder, wenn ein solcher fehlt, .seinen
gewöhnlichen Aufenthalt in der Schweiz hat. Gleichgültig ist. ob es sich um
denjenigen des Klägers oder des Beklagten handelt.
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In der schweizerischen Doktrin und Praxis war bisher umstritten, ob bei Mass-
nahmen zum Schutz der ehelichen Gemeinschaft die für das Scheidungsrecht
geltende Regelung analog anzuwenden sei, d. h. ob in Anlehnung an Artikel 7 h
NAG in Verbindung mit Artikel 144 ZGB der Richter am Wohnsitz des Klägers
ausschliesslich zuständig sei. Diese Frage wurde im BGE 700II 65 (Garcia) ver-
neint. Der Entwurf folgt dieser Rechtsprechung. Gegen die ausschliessliche Zu-
ständigkeit am Wohnsitz des Klägers sprechen mehrere Gründe. Einmal stellt
sie eine schweizerische Eigenart dar, die eine unnötige Disharmonie zu auslän-
dischen Rechtsordnungen schafft und für die im Ausland je länger je weniger
Verständnis zu finden ist. Zum anderen bedeutet der Gerichtsstand am Wohn-
sitz des Beklagten eine wesentliche Erleichterung der Rechtsverfolgung. Auch
kommt es bei dieser Art Klagen stark auf die persönlichen Verhältnisse der Be-
teiligten an; für deren Beurteilung ist der Wohnsitzrichter des Beklagten in der
Regel am besten in der Lage. Trotz der Vorteile, die der Gerichtsstand des Be-
klagten aufweist, kann auf das Forum des Klägers nicht ganz verzichtet werden ;
gerade im Bereich der persönlichen Ehewirkungen ist man im Interesse des hil-
fesuchenden oder verlassenen Ehegatten vielfach auf rasche Entscheidungen
angewiesen.
In Artikel 10 ist die generelle Befugnis schweizerischer Gerichte und Behörden
zur Anordnung vorsorglicher Massnahmen enthalten. Deshalb wird hier auf
eine zusätzliche Vorschrift für das Eherecht verzichtet.

Artikel 44 gilt auch für die Unterhaltsklagen zwischen nicht gerichtlich getrenn-
ten oder geschiedenen Ehegatten. Während in dieser Frage die Rechtsanwen-
dung und die Vollstreckung durch die Haager Übereinkommen vom 2. Oktober
1973 über das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht (SR 0.211.213.01)
bzw. über die Anerkennung und Vollstreckung von Unterhaltsentscheidungen
(SR 0.211.213.02) vereinheitlicht sind, bleibt die internationale Zuständigkeit
weiterhin Sache des nationalen Rechts. Dabei empfiehlt sich, sowohl das Fo-
rum des Klägers wie dasjenige des Beklagten zuzulassen, ist doch ihre Anerken-
nung durch das eben genannte Haager Unterhalts-Vollstreckungsübereinkom-
men von 1973 gesichert.
Der Bundesrat hat geprüft, ob in Fällen, in denen beide Ehegatten Schweizer
Bürger sind, die Annahme eines ordentlichen schweizerischen Gerichtsstandes
gerechtfertigt wäre. Wenn er schliesslich am Vorrang des Wohnsitz- bzw. Auf-
enthaltsgerichtsstandes festgehalten hat, so war hierfür insbesondere der Ge-
sichtspunkt der Sachnähe ausschlaggebend.

Hingegen soll die Heimatzuständigkeit in den Fällen offenstehen, in denen im
Ausland der Weg zum ordentlichen Richter nicht gewährleistet ist, sei es, weil
die ausländische Rechtsordnung keinen entsprechenden Rechtsschutz kennt,
oder weil dem Auslandschweizer die Anrufung eines ausländischen Gerichts
nicht zugemutet werden kann.
Nach Artikel 45 steht die Möglichkeit, den schweizerischen Heimatrichter anzu-
rufen, beiden Ehegatten zu gleichen Bedingungen offen, selbst wenn nur der be-
klagte Teil Schweizer Bürger ist. Diese Regelung drängt sich schon aus Grün-
den der Gleichberechtigung und der gleichen Prozesschancen auf.
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233.3 Anwendbares Recht

Unter den ehelichen Rechten und Pflichten lassen sich im wesentlichen zwei
Kernbereiche unterscheiden. Der eine betrifft vor allem die nach aussen gerich-
teten Wirkungen der Ehe (Vertretung der Gemeinschaft nach aussen, Einfluss
der Ehe auf die Handlungs-, Geschäfts-, oder Prozessfähigkeit der Ehegatten,
Befugnis zur Ausübung einer beruflichen Tätigkeit), der andere hat eher die in-
nergemeinschaftlichen Beziehungen zum Gegenstand. Während für den ersten
Bereich das Recht des Wohnsitzes als das jeweilige Urnweltrecht angezeigt er-
scheint, kann man sich beim zweiten Bereich, der bisweilen stark durch Verhal-
tensweisen des Herkunftslandes geprägt ist, fragen, ob sich nicht eine gewisse
Berücksichtigung des Heimatrechts aufdrängt. Diese Frage ist eingehend ge-
prüft worden, doch wurde letztlich aus folgenden Gründen auf das Heimatrecht
verzichtet: Die Rücksichtnahme auf das Heimatrecht wäre höchstens in Fällen
gerechtfertigt, wo man es mit einer in sich geschlossenen, noch intakten natio-
nalen Gemeinschaft zu tun hat. Solche «nationalen» Zellen sind bei staatsange-
hörigkeitsrechtlich gemischten Ehen erfahrungsgemäss kaum je anzutreffen.
Und selbst bei gleicher Staatsangehörigkeit wird, weil der Eheschutzrichter ein-
greifen muss, die Gemeinschaft gerade nicht mehr intakt sein. Für die Anwen-
dung des Domizilrechts spricht auch, dass die ehelichen Schutzmassnahmen in
der Regel rasch angeordnet werden müssen, weshalb für komplexe Abklärungen
über das anwendbare Recht wenig Raum bleibt. Artikel 46 Absatz l knüpft nicht
an den gemeinsamen Wohnsitz, sondern an das Recht des Staates an, in dem
die Ehegatten ihren Wohnsitz haben. Diese Formulierung ist in engem Zusam-
menhang mit dem dem Entwurf zugrunde liegenden Wohnsitzverständnis zu se-
hen. Danach ist der Wohnsitz für jeden Ehegatten grundsätzlich gesondert zu
prüfen; abgeleitete Legalwohnsitze werden nicht anerkannt. Für die Annahme
eines «gemeinsamen» Wohnsitzrechts genügt, dass die Ehegatten ihren Wohn-
sitz im gleichen Staat haben; nicht erfordert ist, dass sie in einem gemeinsamen
Haushalt leben.
Für den Fall, dass die Ehegatten nicht im gleichen Staat wohnhaft sind, war
eine Lösung zu finden, die einerseits flexibel genug ist, um den involvierten,
bisweilen gegensätzlichen Interessen der Beteiligten Rechnung zu tragen, und
die andererseits doch auch den Bedürfnissen der Praxis nach einer rasch hand-
habbaren Regel gerecht wird. Angesichts der starken Umweltverflochtenheit der
persönlichen Ehewirkungen und des ausgeprägt territorialen Charakters der
ehelichen Schutzmassnahmen war auch hier vom Grundsatz der Wohnsitzan-
knüpfung auszugehen. Nach Artikel 46 Absatz 2 ist das Recht desjenigen
Wohnsitzstaates anzuwenden, mit dem der Sachverhalt am engsten verbunden
ist. Die Bestimmung der engsten Beziehung wird Aufgabe des Richters sein, der
mit Rücksicht auf den konkreten Fall, auf die gesamten Umstände und die
Funktion der ehelichen Schutzmassnahmen zu entscheiden hat.
Der Entwurf verzichtet darauf, neben dem Grundsatz von Artikel 46 die eine
oder andere Ehewirkung noch besonders zu regeln. Mehrere wichtige Ehewir-
kungen wie etwa der Ehename, der eheliche Wohnsitz, das Bürgerrecht, das Gü-
terrecht oder das gesetzliche Erbrecht sind bereits Gegenstand anderweitiger
Regelung. Für die Fragen der Interzession und der Zwangsvollstreckung drängt
sich eine Sonderregelung nicht auf; ihnen wird die Wohnsitzanknüpfung von
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Artikel 46 durchaus gerecht. Für die Handlungs- und die Geschäftsfähigkeit der
Ehegatten hätte zwar klargestellt werden können, ob diese Fragen, was zurzeit
umstritten ist, eher als Probleme der allgemeinen Handlungsfähigkeit oder als
solche der persönlichen Ehewirkungen zu verstehen seien. Doch wäre der prak-
tische Vorteil einer solchen Sonderanknüpfung nur klein gewesen: Einmal un-
tersteht die Handlungsfähigkeit nach diesem Entwurf ebenfalls dem Wohnsitz-
prinzip, so dass die Diskrepanz zwischen Handlungsfähigkeits- und Ehewirk-
ungsstatut nicht mehr sehr gross ist, und zum ändern lässt sich im In- wie im
Ausland eine allgemeine Tendenz zum Abbau von eherechtlichen Beschränkun-
gen der Handlungsfähigkeit feststellen.

Eine Sonderanknüpfung war immerhin für die eheliche Unterhaltspflicht ange-
zeigt. Diese Frage wird heute durch das Haager Übereinkommen vom 2. Okto-
ber 1973 über das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht (SR
0.211.213.01) geregelt. Bei dem Übereinkommen handelt es sich um einen nicht
auf dem Gegenseitigkeitsprinzip beruhenden, erga omnes geltenden und mit
Loi-uniforme-Charakter ausgestatteten Staatsvertrag (vgl. P. Volken, Konven-
tionskonflikte, S. 150). Seine Bestimmungen sind deshalb nicht bloss im Ver-
hältnis zu Vertragsstaaten, sondern auf jeden inskünftig, in der Schweiz zu be-
handelnden Unterhaltsfall anwendbar, gleichgültig, ob die betroffenen Personen
Angehörige eines Vertragsstaates sind oder nicht, und gleichgültig auch, ob das
anzuwendende Recht dasjenige eines Vertragsstaates oder eines Nichtvertrags-
staates ist. Angesichts dieses umfassenden persönlich-räumlichen Geltungsbe-
reiches lässt das Übereinkommen auf dem Gebiet der Unterhaltsansprüche kei-
nen Raum mehr frei für nationales Kollisionsrecht. Das Übereinkommen wird
deshalb in Artikel 47 ausdrücklich vorbehalten.

233.4 Ausländische Entscheidungen

Nach Artikel 48 werden ausländische Entscheide oder Massnahmen betreffend
die ehelichen Rechte oder Pflichten anerkannt, wenn sie im Wohnsitz- oder im
Aufenthaltsstaat eines Ehegatten ergangen sind.
Artikel 48 anerkennt die Zuständigkeit des Staates, in dem einer der Ehegatten
seinen Wohnsitz oder seinen gewöhnlichen Aufenthalt hat. Insoweit gesteht die
Schweiz ausländischen Staaten die Zuständigkeit unter ähnlichen Voraussetzun-
gen zu, unter denen wir sie gemäss Artikel 44 auch für uns beanspruchen. Bei
gewöhnlichem Aufenthalt im Ausland und Wohnsitz in der Schweiz wird dem
schweizerischen Wohnsitz Vorrang einzuräumen sein. Bei der Anordnung wird
vor allem dann auf den Heimatstaat Rücksicht genommen, wenn es um Statut-
fragen geht. Da man es bei den Ehewirkungen jedoch zunehmend mit vermö-
gensrechtlichen Fragen zu tun hat, rechtfertigt sich eine Verweisung auf den
Heimatstaat nicht. Der Bundesrat ist der Meinung, dass die Anerkennungsvor-
aussetzungen genügend weit gefasst sind und dass sie die Begründung hinken-
der Rechtsverhältnisse verhindern, indem Nichtanerkennungen möglichst ver-
mieden werden.
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234 Ehegüterrecht

234.1 Vorbemerkungen

Das eheliche Güterrecht umfasst die Gesamtheit der Normen, denen das Ver-
mögen der Ehegatten um der Ehe willen untersteht. Vom Ziel her auf die Dek-
kung der ökonomischen Bedürfnisse der Ehe ausgerichtet, hat es von der Sache
her geldwerte dingliche und obligatorische Rechte zum Gegenstand.
Ähnlich wie bei den persönlichen ist auch bei den güterfechtlichen Wirkungen
der Ehe ein gewisser Interessenkonflikt zwischen den Aussen- und den Innen-
beziehungen feststellbar. Im internen Verhältnis besteht ein starkes Bedürfnis
nach Stabilität und rechtlicher Einheit. Um ihm gerecht zu werden, müsste man
das gesamte Ehevermögen möglichst einheitlich einer einzigen Rechtsordnung,
d. h. einem Gesamtstatut unterstellen, und zwar ohne Rücksicht darauf, ob es
sich um Mobilien oder um Immobilien handelt, und unabhängig davon, ob ein
bestimmter Vermögenswert zur Zeit der Eheschliessung schon vorhanden war
oder ob er erst später:erworben wurde. Ferner müsste die einmal für anwendbar
erklärte Rechtsordnung während der ganzen Dauer der Ehe anwendbarWeihen
(Prinzip der Unwandelbarkeit), selbst wenn die Ehegatten im Verlauf der Zeit
ihren Wohnsitz wechseln oder ihre Nationalität ändern sollten (vgl. P. Lalive,
Le régime matrimonial des étrangers en Suisse, Mémoires No 16, Genève 1963,
S. 80 ff.). Freilich dürfte man mit dem Prinzip der Unwandelbarkeit nicht so
weit gehen, dass die berechtigten Erwartungen der Ehegatten auf Anwendung
eines bestimmten Rechts enttäuscht werden.
Demgegenüber ist im externen Verhältnis, d. h. in den Beziehungen der Ehegat-
ten gegenüber Dritten, ein starkes Rechtssicherheits- und Verkehrsschutz-Be-
dürfnis festzustellen. Danach dürfte die Zugehörigkeit eines bestimmten Vermö-
genswertes zu einer güterrechtlichen Masse nicht bewirken, dass dieser Wert ei-
nem anderen als seinem ordentlichen Vermögens- oder Sachstatut untersteht;
auch wäre darauf zu achten, dass die güterrechtlichen Verhältnisse dem jeweils
gültigen Umweltrecht unterstellt sind (Prinzip der Wandelbarkeit).
Das NAG hat versucht, den aufgezeigten Interessenkonflikt mit Hilfe der Un-
terscheidung zwischen internem und externem Güterstand zu lösen. Intern sta-
tuiert es Unwandelbarkeit, extern Wandelbarkeit. Im einzelnen unterstellt es das
interne Ehegüterrecht der Ausländer mit Wohnsitz in der Schweiz für die ganze
Dauer der Ehe dem Recht des ersten ehelichen Wohnsitzes (Art. 19 Abs. l
NAG); für die Auslandschweizer ist, soweit das ausländische Wohnsitzrecht
nicht entgegensteht, das schweizerische Heimatrecht anwendbar (Art. 31 Abs. l
und 2 NAG). Im externen Verhältnis dagegen gilt sowohl für die Ausländer wie
für die Auslandschweizer das Recht des: jeweiligen ehelichen Wohnsitzes
(Art. 19 Abs. 2; Art. 31 Abs. 3 NAG). Diese Lösung sichert im Innenverhältnis
Stabilität und garantiert im Aussenverhältnis einen gewissen Verkehrsschutz.
Dennoch haften ihr mehrere Mängel an.
Schwierigkeiten bereitet schon die Abgrenzung zwischen internem und exter-
nem Verhältnis, denn es ist nicht so, dass ein bestimmter Vermögenswert nur
zum internen und1 ein anderer nur zum externen Güterstand gehört. Ob eine
Frage des internen oder des externen Güterstandes vorliegt, hängt von den je-
weils beteiligten Personen ab : Als extern gelten Fragen, an denen Dritte, z. B.
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die Gläubiger eines Ehegatten beteiligt sind, während Fragen, die nur die Ehe-
gatten betreffen, internen Charakters sind. Je nach den beteiligten Personen
kann ein Vermögenswert in womöglich ein und demselben Rechtsstreit gleich-
zeitig aus der Sicht des internen wie des externen Verhältnisses zu beurteilen
sein. Kollisionsrechtlich hat dies zur Folge, dass auf die gleiche Rechtsfrage
teils das interne (Recht des ersten Ehewohnsitzes), teils das externe Güterrechts-
statut (jeweiliges Wohnsitzrecht) anzuwenden ist, eine Aufgabe, die in der Pra-
xis nur schwer und sehr oft überhaupt nicht zu bewältigen ist. Die Unterschei-
dung zwischen internem und externem Verhältnis hat kollisionsrechtlich zur
Folge, dass im Innenverhältnis grundsätzlich ein anderes Recht gilt als im Aus-
senverhältnis. So richtet sich z. B. die Eigentumsfrage intern nach dem Recht
des ersten Ehewohnsitzes, während extern das jeweilige Wohnsitzrecht anzu-
wenden ist.

Die Regelung des NAG weist Lücken auf. Artikel 19 Absatz 2 regelt z. B. die
rechtliche Stellung der Frau im Konkurs des Mannes, sagt aber nicht, ob im
Umkehrfall per analogiam oder e contrario zu argumentieren sei. Nicht geregelt
sind sodann die in der Praxis häufig anzutreffenden Fälle, in denen die Ehegat-
ten erst nach mehreren Wohnsitzen im Ausland in die Schweiz kommen. Gilt
hier das Recht des ersten ausländischen Wohnsitzes (so A. F. Schnitzer, SJZ
1968, S. 297), oder gilt das Recht, das im Ausland zuletzt gegolten hat und das
die Ehegatten tatsächlich mitbringen (so W. Stauffer, ZbJV 1970, S. 105ff.)?

Im weiteren gibt es Fälle, in denen der Dualismus zwischen internem und exter-
nem Güterstand rein faktisch nicht durchzuhalten ist. So muss nach einhelliger
Doktrin und Praxis das interne Statut z. B. weichen, wenn kraft Gesetzes oder
aufgrund einer gerichtlichen Anordnung die Gütertrennung Platz greift (BGE
34 I 734 ff.). Gleiches gilt für die güterrechtliche Auseinandersetzung infolge
Scheidung. Aber auch das externe Statut kann sich nicht vorbehaltlos durchset-
zen, sind doch nach Artikel 21 NAG die am früheren Ehewohnsitz erworbenen
Rechte Dritter zu schützen. Ferner sieht auch das NAG gewisse Durchbrechun-
gen vor, etwa in Artikel 20, wonach die Ehegatten ihren internen Güterstand
durch entsprechende Erklärung dem jeweiligen Wohnsitzrecht unterstellen kön-
nen.
Im NAG nicht vorgesehen, aber in der Praxis zugelassen ist schliesslich der
Ehevertrag. Mit dessen Hilfe können die Ehegatten nicht nur eine Übereinstim-
mung zwischen internem und externem Güterrechtsstatut herbeiführen, sondern
unter gewissen Voraussetzungen auch ein abweichendes Güterstatut vereinbaren
(P. Lalive, a.a.O., S. 102; F. Vischer/A. von Planta, IPR, S. 110).

Die Unzulänglichkeiten der geltenden Regelung haben es notwendig gemacht,
das Güterrecht von Grund auf zu überdenken. Dabei waren gewisse Rahmenbe-
dingungen vorgegeben, so das Postulat, zwischen den Bedürfnissen der Stabili-
tät im internen und des Verkehrs Schutzes im externen Verhältnis einen Aus-
gleich zu finden, oder das Postulat, eine bessere Koordination zwischen Güter-
und Erbstatut anzustreben. Durch Zulassung der Rechtswahl, Ausbau des Ehe-
vertrages und stärkeres Abstellen auf das Umweltsrecht glaubt der Entwurf,
eine solche Lösung gefunden zu haben. In der Tat sollte mit Hilfe der Rechts-
wahl im Güterrecht und der professio iuris im Erbrecht eine Abstimmung der
beiden Statute möglich sein. Auch bei der objektiven Anknüpfung ist eine ge-
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wisse Koordination, gewährleistet, wird doch der jeweilige Ehewohnsitz in der
Regel zugleich der letzte Wohnsitz des vorversterbenden Ehegatten sein. Natur-
lieh ist die angedeutete Regelung nicht ohne gewisse Kautelen möglich, na-
mentlich in bezug auf Statutenwechsel (Art. 53) und Gläubigerschutz (Art. 55).
Doch dürfte sie sich sinnvoll in die neuere Entwicklung auf diesem Gebiet ein-
fügen. Vor allem weist sie eine Verwandtschaft zum Haager Übereinkommen
vom 14. März 1978 über das auf die güterrechtlichen Verhältnisse anzuwen-
dende Recht auf.

234.2 Zuständigkeit

Klagen oder Massnahmen betreffend das eheliche Güterrecht treten normaler-
weise im Zusammenhang mit einer Ehescheidung oder einem Nachlassverfah-
ren auf. Streitigkeiten, die nur das Güterrecht betreffen, sind selten und auch
dann noch mit Elementen der persönlichen Ehewirkungen verknüpft. Artikel 49
trägt diesem Umstand Rechnung.
Nach Artikel 49 Buchstabe a richtet sich die Zuständigkeit für die güterrechtli-
che Auseinandersetzung infolge Ablebens eines Ehegatten nach den erbrechtli-
chen Bestimmungen (Art. 84-87), und nach; Buchstabe b soll der Scheidungs-
oder Trennungsrichter (Art. 57 und 58) auch für die güterrechtlichen Fragen zu-
ständig sein. In beiden Fällen geht es darum, den Gerichtsstand des Sachzusam-
menhangs zu sichern.

Gestützt auf Artikel 49 Buchstabe a in Verbindung mit Artikel 84ff. werden für
die güterrechtliche Auseinandersetzung im Erbfall die schweizerischen Behör-
den immer dann und insoweit zuständig sein, als ihre Kompetenz zur Nachlass-
eröffnung reicht. Dies wird insbesondere der Fall sein, wenn der vorverstorbene
Ehegatte seinen letzten Wohnsitz in der Schweiz hatte (Art. 84). Subsidiär und
für den Fall, dass sich keine ausländische Behörde mit dem Nachlass und der da-
mit zusammenhängenden güterrechtlichen Auseinandersetzung befasst, sind fer-
ner die schweizerischen Heimatbehörden (Art. 85) bzw. die schweizerischen Be-
hörden am Belegenheitsort von Vermögensteilen (Art. 86) zuständig. Die zuletzt
genannten Behörden sind überdies zur Anordnung sichernder Massnahmen be-
fugt (Art. 87).

In gleichem Sinn hat die in Artikel 49 Buchstabe b enthaltene und auf die Arti-
kel 57 und 58 gerichtete Verweisung zur Folge, dass die schweizerischen Ge-
richte in allen Fällen, in denen sie zur Scheidung oder Trennung der Ehe befugt
sind, auch über die güterrechtlichen Konsequenzen entscheiden können. Diese
Lösung deckt sich mit Artikel 61, wonach der schweizerische Scheidungs- oder
Trennungsrichter immer auch die Nebenfolgen zu regeln hat. Auf Grund von
Artikel 49 Buchstabe b in Verbindung mit Artikel 57 ff. sind die schweizerischen
Gerichte güterrechtlich kompetent, wenn entweder der klagende oder der be-
klagte Ehegatte seinen Wohnsitz in der Schweiz hat; im Falle des klagenden
Ehegatten gilt dies allerdings nur unter der Voraussetzung, dass dieser entweder
Schweizer Bürger ist oder dass er seit mindestens einem Jahr in der Schweiz
lebt (Art. 57 Bst. b). Gleich wie bei den persönlichen Ehewirkungen und wie
beim Erbrecht umfasst der Verweis auf die scheidungsrechtlichen Gerichts-
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stände auch das subsidiäre Heimatforum (Art. 58) sowie die Zuständigkeit zur
Anordnung vorsorglicher Massnahmen (Art. 60).
Artikel 49 Buchstabe a und b deckt sich mit Artikel 194 des Entwurfs zur Ände-
rung des ZGB betreffend die Wirkungen der Ehe im allgemeinen (BB1 1979 II
1191). Daneben sieht die Revision des ZGB den Richter am Wohnsitz des Be-
klagten vor. Dieser Gerichtsstand ist im IPR-Entwurf ebenfalls vorhanden
(Art. 2). Darüber hinaus wird in Artikel 49 Buchstabe c für die Streitigkeiten, in
denen das güterrechtliche Problem die Hauptfrage bildet, auf die Zuständig-
keitsbestimmungen betreffend die persönlichen Ehewirkungen verwiesen
(Art. 44 und 45). Damit wird entsprechend der engen Verflechtung der beiden
Materien sichergestellt, dass der Güterrechtsrichter notwendigenfalls in den Be-
reich der persönlichen Ehewirkungen eingreifen kann und umgekehrt.
Mit Bezug auf Immobilien wurde ein Vorbehalt zugunsten einer allenfalls aus-
schliesslichen Zuständigkeit des Belegenheitsstaates erwogen. Aus folgenden
Gründen wurde von einer solchen Lösung abgesehen: Der Vorbehalt wäre in er-
ster Linie für die güterrechtliche Auseinandersetzung beim Ableben eines Ehe-
gatten von Interesse gewesen. Für diesen Fall aber ist der Vorbehalt bereits
durch den in Artikel 49 Buchstabe a enthaltenen Hinweis auf die Gerichtsstände
des Erbrechts sichergestellt (Art. 84 Abs. 3). Ihn auf das Ehewirkungs- und das
Scheidungsrecht auszudehnen, scheint nicht angezeigt, weil dies zur Folge hätte,
dass der Scheidungs- bzw. der Eheschutzrichter für die Regelung der vermö-
gensrechtlichen Fragen nur mehr beschränkt zuständig wäre.

234.3 Anwendbares Recht

234.31 Rechtswahl

Im Unterschied zum NAG unterstellt der Entwurf die güterrechtlichen Verhält-
nisse an erster Stelle dem von den Parteien gewählten Recht (Art. 50 und 51).
Erst wenn die Ehegatten keine Rechtswahl getroffen haben, greift die objektive
Anknüpfung Platz (Art. 52 und 53). Dieses System, das den Richter zwingt, vor-
frageweise das Vorhandensein einer Rechtswahl abzuklären, noch bevor er auf
die objektive Anknüpfung Bezug nimmt, ist im Verlaufe des Vernehmlassungs-
verfahrens nicht in Frage gestellt worden.
Die Idee der Rechtswahl ist im internationalen Güterrecht nicht neu. In mehre-
ren europäischen und aussereuropäischen Staaten können die Ehegatten das
anwendbare Güterrecht schon seit langem wählen (Frankreich, Grossbritannien,
Luxemburg, USA). Für die Zulassung der Rechtswahl sprechen einmal jene Ar-
gumente, die in vermögensrechtlichen Angelegenheiten für eine möglichst um-
fassende Dispositionsbefugnis der Parteien geltend gemacht werden können.
Hinzu kommen die spezifisch familienrechtlichen Gesichtspunkte, insbesondere
derjenige des Ausgleichs zwischen Wohnsitz- und Heimatprinzip. Dank der
Rechtswahl können die Parteien selber bestimmen, zu welchem Recht sie-die
engere Beziehung haben. Freilich ist nicht auszuschliessen, dass bisweilen das
den Ehegatten günstigere Recht gewählt wird. Doch vermag das vom Entwurf
vorgeschlagene System ein solches Risiko durchaus zu verkraften, denn einmal
sind die wählbaren Rechte zum voraus begrenzt und zum anderen ist gegen das

350



günstigere Recht insoweit nichts einzuwenden, als nur die Ehegatten selber be-
troffen sind. Die Interessen Dritter müssen selbstverständlich gewahrt bleiben
(Art. 55). Zu den Vorteilen der Rechts wähl igehört die Kontinuität der Anknüp-
fung. Das von den Ehegatten gewählte Recht ändert nicht bei jedem Wohnsitz-
wechsel, sondern bleibt anwendbar, bis diese eine neue Wahl getroffen haben.
Ferner wird durch die Rechtswahl im Güterrecht und die professici iurìs im Erb-
recht eine umfassende Koordination zwischen Güter- und Erbrechtsstatut mög-
lich. :

Die Rechtswahl ist nicht völlig in das Belieben der Ehegatten gestellt. Nach Ar-
tikel 50 Absatz 2 können sie entweder das Recht des Staates wählen, in dem sie
beide ihren Wohnsitz haben bzw. nach der Eheschliessung haben werden oder
dessen Staatsangehörigkeit einer von ihnen besitzt. (Im Unterschied zu Art. 21
Abs. 2 kommt es dabei nicht auf die effektive Staatsangehörigkeit an.) Für den
Wohnsitz ist erfordert, dass die Ehegatten im gleichen Staat nicht aber im glei-
chen Haushalt leben. Im Unterschied, zum Haager Güterrechtsübereinkommen
vom 14. März 1978 (Art. 3 Ziff. 2) genügt der Wohnsitz bzw. der gewöhnliche
Aufenthalt bloss eines Ehegatten nicht. Übereinstimmung herrscht dagegen in
bezug auf die Staatsangehörigkeit, kann doch im Falle mehrfacher Staatsange-
hörigkeit das Recht jedes dieser Staaten gewählt werden. Insofern stellt Arti-
kel 50 Absatz 2 eine Ausnahme von Artikel 21 Absatz 2 (mehrfache Staatsange-
hörigkeit) dar. ;
Für die Rechtswahl ist der Wohnsitz bzw. die Staatsangehörigkeit im Zeitpunkt
der Rechtswahl massgebend. Das Recht eines früheren oder eines erst später zu
begründenden Wohnsitzes kann nicht gewählt werden. Eine Ausnahme machen
die Brautleute. Sie haben die Möglichkeit, den Ehevertrag, den sie vor der Hei-
rat abschliessen, dem Recht des zukünftigen Ehedomizils zu unterstellen. Vor-
aussetzung ist freilich, dass dieser Wohnsitz in der Folge auch tatsächlich be-
gründet wird. Gleich verhält es sich mit der bzw. den Staatsangehörigkeiten.
Hat die Frau durch Heirat die Staatsangehörigkeit des Mannes erworben, ohne
ihre angestammte Nationalität zu verlieren,,so können die Ehegatten beispiels-
weise weiterhin das Heimatrecht der Frau wählen. Diese Regelung' erlaubt
Schweizerinnen, die in einem fremden Kulturkreis heiraten, sich güterrechtlich
.abzusichern. Dennoch kann der Vorschrift, die mit der Regelung des Haager
Güterrechtsübereinkommens übereinstimmt (Art. 3 Ziff. 1), nicht vorgeworfen
werden, sie würde einseitig schweizerische Frauen bevorzugen. Einmal gilt die
Vorschrift auch zugunsten von Männern; zum ändern ist sie nicht nur auf
Schweizer Bürger, anwendbar; und überdies wird keiner Partei etwas aufge-
drängt, vielmehr bedarf es für eine solche Regelung .der Einigung beider Ehe-
gatten. Da für die Bestimmung der Anknüpfungspunkte der Zeitpunkt der
Rechtswahl massgebend ist, kann das frühere Heimatrecht einer Ehefrau, die
mit der Eheschliessung ihre angestammte Nationalität verliert, nach der Heirat
nicht mehr gewählt werden. Hingegen wäre die Wahl dieses Rechts gültig, wenn
sie vor Abschluss der Ehe getroffen wird.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob zusätzlich zu Absatz l und 2
noch eine Wahl zugunsten des Rechts am Belegenheitsort von Grundstücken
vorgesehen werden sollte. Der Vorentwurf: enthielt einen solchen Vorschlag
(Art. 50 Abs. 3 ; Schlussbericht S. 123). Der Bundesrat hat auf diese Wahlmög-
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lichkeit verzichtet. Er hat damit verschiedenen in der Vernehmlassung geäusser-
ten Bedenken Rechnung getragen. Eine Rechtswahl zugunsten der lex rei sitae
würde dazu führen, dass die Grundstücke einem anderen Recht unterstellt wer-
den als die übrigen Vermögensstücke. Dies würde für die Auflösung des Güter-
standes zusätzliche Umtriebe mit sich bringen. In der Tat erfolgen rund 90 Pro-
zent der güterrechtlichen Auseinandersetzungen im Zusammenhang mit Schei-
dungen oder durch Auflösung der Ehe von Todes wegen. Im übrigen waren für
diesen Verzicht die gleichen Gründe wegleitend, die bei Artikel 49 zum Verzicht
auf eine entsprechende Zuständigkeit geführt haben.
Die güterrechtliche Rechtswahl ist in sachlicher wie in zeitlicher Hinsicht eine
umfassende. Sachlich erfasst sie die Gesamtheit der güterrechtlichen Beziehun-
gen, also sowohl im Zeitpunkt der Wahl vorhandenes wie später erworbenes
Vermögen und sowohl Mobilien wie Immobilien. Zeitlich sind der Rechtswahl
keine Grenzen gesetzt. Sie kann jederzeit erfolgen, selbst vor der Heirat (Art. 51
Abs. 2). Die Vorteile dieser Lösung sind evident, können doch die Ehegatten die
Wahl vornehmen, wenn die Frage erstmals aktuell wird, etwa im Zeitpunkt ei-
ner Wohnsitzverlegung, einer Veränderung in den vermögensrechtlichen Ver-
hältnissen oder einer güterrechtlichen Auseinandersetzung infolge Scheidung
oder im Hinblick auf eine Verfügung von Todes wegen. Die einmal getroffene
Rechtswahl bleibt gültig, bis sie entweder aufgehoben oder durch eine neue er-
setzt wird (Art. 51 Abs. 3). Sofern die Ehegatten nichts anderes vereinbaren,
wirkt die Rechtswahl auf den Zeitpunkt der Eheschliessung zurück (Art. 51
Abs. 2). Selbstverständlich können in der Vergangenheit abgeschlossene Tatbe-
stände nicht mehr in Frage gestellt werden. Vielmehr wird es vom Zeitpunkt der
Wahl und für die Zukunft so gehalten, als ob das gewählte Recht von Anfang
an gegolten hätte.

Bezüglich Form und Gültigkeit der Rechtswahl (Art. 51 Abs. 1) lehnt sich das
Güterrecht eng an die im Vertragsrecht geltenden Gründsätze an (Art. 113). Da-
nach bedarf die Rechtswahl einer übereinstimmenden gegenseitigen Willenser-
klärung; ihre Gültigkeit beurteilt sich nach dem Recht, dessen Wahl in Frage
steht. Ein Unterschied besteht hinsichtlich der Form. Während das Vertrags-
recht keine bestimmte Form vorschreibt, wird im Güterrecht verlangt, dass die
Rechtswahl entweder in ausdrücklicher Schriftlichkeit vorgenommen wird oder,
falls ein Ehevertrag geschlossen wird, dass sie unmissverständlich aus den Be-
stimmungen des Ehevertrages hervorgeht (Art. 51 Abs. 1). Die Unmissverständ-
lichkeit bezieht sich auf den Willen der Parteien. Dabei dürfte beispielsweise
genügen, dass der Ehevertrag ausdrücklich auf materielle Bestimmungen einer
wählbaren Rechtsordnung Bezug nimmt (vgl. auch Art. 11 des Haager Güter-
rechtsübereinkommens von 1978).

234.32 Objektive Anknüpfung

Auch wenn man für die Zukunft hoffen mag, dass recht viele Ehegatten von der
Möglichkeit der Rechtswahl Gebrauch machen, wird in zahlreichen Fällen das
Problembewusstsein fehlen, und zum anderen wird es weiterhin Fälle geben, in
denen die Rechtswahl nicht möglich ist. Gedacht sei z. B. an Ehegatten, die
nach ihrem ausländischen Wohnsitzrecht keine Rechtswahl treffen können. Im

352



Zusammenhang mit der objektiven Anknüpfung sind vor allem die massgebli-
chen Anknüpfungskriterien (Art. 52) sowie die Regel über den Statutenwechsel
(Art. 53) von Interesse. Für beide Fragen ist wesentlich, dass sie nur subsidiär,
d. h. nur für den Fall zum Tragen kommen, dass die Ehegatten weder eine
Rechtswahl treffen noch einen Ehevertrag schliessen.
Artikel 52 sieht eine dreistufige Kaskade vor, die vom gemeinsamen Wohnsitz-
über das gemeinsame Heimatrecht zur lex fori führt. Nach Artikel 52 Absatz l
ist in erster Linie das Recht des Staates anwendbar, in dem beide Ehegatten ih-
ren Wohnsitz haben. Gemeint ist immer der jeweilige Wohnsitz und gemeint ist
wiederum ein Wohnsitz im gleichen Staat, nicht unbedingt am gleichen Ort oder
im gleichen Haushalt (Art. 19). Mit der Anknüpfung an das Wohnsitzprinzip
wird zum Ausdruck gebracht, dass die güterrechtlichen Verhältnisse, die nicht
bereits durch eine Rechtswahl lokalisiert sind, dem jeweiligen Umweltrecht un-
terstehen sollen. Anzuwenden ist immer das materielle Wohnsitzrecht. Ein all-
fälliger Renvoi wird nicht berücksichtigt. Das Recht des Staates, in dem die bei-
den Ehegatten den Wohnsitz haben, bleibt so lange anwendbar, bis sie in einem
anderen Staat gleichzeitig Wohnsitz nehmen. Wechselt nur ein Ehegatte den
Wohnsitz, so bleibt das Güterrecht unberührt. Gleiches gilt, wenn später auch
der zweite Ehegatte den Staat des früheren gemeinsamen Wohnsitzes verlässt
und in einem Drittstaat sein Domizil begründet. Im Festhalten am gemeinsamen
bzw. letzten gemeinsamen Wohnsitz manifestiert sich der Wille, die güterrechtli-
chen Verhältnisse möglichst lange unter der Herrschaft jenes Rechts zu belas-
sen, unter dem die Ehegatten tatsächlich gemeinsam gelebt haben.

Hatten die Ehegatten nie gleichzeitig Wohnsitz im gleichen Staat, so untersteht
ihr Güterrecht dem gemeinsamen Heimatrecht (Art. 52 Abs. 2). Allerdings muss
es sich um eine Heimat handeln, die ihnen schon vor der Eheschliessung ge-
meinsam war. War zu jenem Zeitpunkt ein Ehegatte Mehrstaater, wird auf seine
effektive Staatszugehörigkeit abzustellen sein (Art. 21 Abs. 2). Eine bloss iure
matrimonii erworbene gemeinsame Staatsangehörigkeit genügt nicht, und zwar
aus folgenden Gründen nicht: Bei Ehegatten, die während ihrer Ehe nicht ein-
mal zu einem gemeinsamen Wohnsitz im gleichen Staat zusammenfinden, kann
auch die bloss auf Heirat beruhende Gemeinsamkeit der Staatszugehörigkeit
nicht ausreichen, um die vermögensrechtlichen Verhältnisse zu beherrschen. Wo
die Eheschliessung Bürgerrechtsfolgen nach sich zieht, wird zumeist die Frau
die Staatsbürgerschaft des Mannes erwerben. An eine solche Gemeinsamkeit
anzuknüpfen, würde eine einseitige Bevorzugung des Mannesrechts bedeuten,
eine Lösung, die mit dem Grundsatz der Gleichberechtigung nicht vereinbar ist.

Fehlt es hinsichtlich des Wohnsitzes wie auch der Staatsangehörigkeit an einer
rechtsgenüglichen Gemeinsamkeit, so wird auf die schweizerische lex fori zu-
rückgegriffen (Art. 52 Abs. 3). Bei derart starker Beziehungsleere dürfte das Fo-
rum in der Tat zu den stärksten, noch verbleibenden Bezugspunkten gehören.
Diese Lösung empfiehlt sich um so eher, als ja die Ehegatten jederzeit ein ande-
res, ihrer Ansicht nach beziehungsstärkeres Recht wählen können.

Eine Ehe ohne gemeinsamen Ehewohnsitz wird auch in der Zukunft die Aus-
nahme bleiben. Für die güterrechtlichen Verhältnisse, die nicht einer Rechts-
wahl unterworfen sind, bedeutet dies, dass sie in aller Regel dem Recht des ge-
meinsamen Wohnsitzes unterstehen. Nach Artikel 53 Absatz l ist damit das
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Recht des jeweiligen Wohnsitzes gemeint. Dies hat zur Folge, dass mit jedem
Wohnsitzwechsel, den die Ehegatten gemeinsam vollziehen, auch das anwend-
bare Güterrecht ändert (Prinzip der Wandelbarkeit). Auf diese Weise ist von
Gesetzes wegen sichergestellt, dass das Güterrechtsstatut mit dem jeweiligen
Umweltrecht und damit auch mit den Bedürfnissen des Verkehrsschutzes über-
einstimmt. Da ferner zu erwarten ist, dass der jeweilige Wohnsitz letztlich auch
der letzte Wohnsitz des vorversterbenden Ehegatten ist, ist gleichzeitig die Ko-
ordination mit dem Erbstatut gewährleistet.
Der gesetzlich angeordneten, automatischen Wandelbarkeit sind gewisse
Schranken gesetzt. Insbesondere kann ihr Eintritt durch einen anderslautenden
Parteiwillen verhindert werden. Dabei stehen drei Formen offen: Einmal ent-
fällt die Wandelbarkeit, sobald die Ehegatten eine im Sinne der Artikel 50 und
51 gültige Rechtswahl treffen. Der Eintritt der Wandelbarkeit kann aber auch
durch eine gegenseitige schriftliche Vereinbarung ausgeschlossen werden
(Art. 53 Abs. 2).

Eine weitere Möglichkeit, die Wandelbarkeit zu verhindern, ist durch den Ehe-
vertrag gegeben. Oft schliessen die Ehegatten zu Beginn oder zu einem anderen,
vermögensrechtlich bedeutsamen Zeitpunkt ihrer Ehe einen Ehevertrag. Die
durch Ehevertrag geschaffene Rechtslage ist in der Regel auf Dauer angelegt.
Auch wenn darin keine ausdrückliche Rechtswahl enthalten ist, wird man da-
von ausgehen müssen, dass die Ehegatten ihre Vermögensverhältnisse implizit
dem Recht unterstellen wollten, auf dessen Grundlage sie ihren Vertrag ge-
schlossen haben. In diesem Sinne sieht Artikel 53 Absatz 2 vor, dass bei Vorlie-
gen eines Ehevertrages das im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses massgebende
Recht durch einen späteren Wohnsitzwechsel nicht berührt wird. Das bei Ver-
tragsabschluss geltende und dem Vertrag zugrunde liegende Recht wird gleich-
sam perpetuiert, bis sich die Ehegatten durch eine ausdrückliche Rechtswahl
oder einen neuen Ehevertrag auf ein anderes Recht einigen.

Mit dem Prinzip der Wandelbarkeit ist das Problem der Rückwirkung verbun-
den, denn es fragt sich, ob der Güterstand dem Recht des jeweiligen Wohnsitzes
erst ab Wohnsitzwechsel oder rückwirkend bereits ab Eheschliessung unterste-
hen soll. Die erste Lösung ist im Haager Güterrechtsübereinkommen vom
14. März 1978 vorgesehen (Art. 7 Abs. 2; Art. 8). Sie bewirkt, dass der eheliche
Güterstand in so viele zeitliche Tranchen unterteilt wird, wie es Wohnsitzwech-
sel gegeben hat. Dies führt bei der Auflösung des Güterstandes zu erheblichen
Schwierigkeiten. Die zweite Lösung verbindet das Prinzip der Wandelbarkeit
mit demjenigen der Rückwirkung. Danach ist es unter dem jeweils gültigen
Wohnsitzrecht so zu halten, als ob es von Anfang an gegolten hätte. Selbstver-
ständlich müssen die in der Vergangenheit abgeschlossenen Rechtsverhältnisse
unberührt bleiben. Der Entwurf hat sich für die zweite Lösung entschieden. Al-
lerdings will er auch diese Lösung nicht ohne Ausnahme gelten lassen: Die
Rückwirkung kann durch eine gegenseitige schriftliche Vereinbarung der Ehe-
gatten, durch eine früher erfolgte Rechtswahl ausgeschlossen werden, ferner
dann, wenn zwischen den Ehegatten ein Ehevertrag besteht. Die Vereinbarung
über den Ausschluss der Rückwirkung bzw. über die Weitergeltung des bisheri-
gen Rechts hätte spätestens beim Wohnsitzwechsel zu erfolgen.
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234.4 Ehevertrag

Im NAG ist, der Ehevertrag nicht ausdrücklich geregelt, doch wird er von der
herrschenden Praxis zumindest dann zugelassen, wenn die güterrechtlichen Ver-
hältnisse dem schweizerischen Recht unterstehen. Der Entwurf räumt dem Ehe-
vertrag mehr Raum ein, doch beschränkt auch er sich auf die Bestimmung des
Rechts, das die Form des Ehevertrages beherrschen soll. In materieller Hinsicht
besteht Einigkeit darüber, dass der Ehevertrag dem für das Güterrecht anwend-
baren Recht untersteht. Dieser Grundsatz ist so selbstverständlich, dass davon
abgesehen wurde, ihn im Entwurf ausdrücklich zu erwähnen. In formeller Hin-
sicht kann der Ehevertrag entweder dem auf die materiellen Bestimmungen an-
wendbaren Recht (lex causae) oder dem Recht des Abschlussortes (lex lad actus)
entsprechen. Die alternative Anknüpfung entspricht dem für Formfragen heute
allgemein anerkannten Prinzip des favor validitatis. Insoweit deckt sich Arti-
kel 54 mit den für schuldrechtliche Verträge im allgemeinen geltenden Formvor-
schriften (Art. 121). Im Unterschied zu jenen regelt Artikel 54 implizit nur die
Form des unter Anwesenden abgeschlossenen Ehevertrages. Ob ein Ehevertrag
auch unter Abwesenden geschlossen werden kann, dürfte in der Praxis nicht
sehr aktuell sein, wird aber vom Entwurf nicht ausdrücklich ausgeschlossen.

234.5 Rechtsverhältnisse mit Dritten

Der Verkehrsschutz gehört zu den schwierigsten Problemen des Güterrechts. In
dem Masse, wie das Güterrechtsstatut vom natürlichen Umweltrecht abweicht,
stellt sich nämlich die Frage: Inwieweit sollen bei Rechtsgeschäften mit einem
Ehegatten dem Dritten die Schranken aus Güterrecht entgegengehalten werden
können? Will man ausnahmslos die güterrechtlichen Schranken durchsetzen,
wird die Stellung des Dritten beeinträchtigt. Umgekehrt bringt eine zu starke
Förderung der Gültigkeit des Rechtsgeschäftes die Interessen des nicht beteilig-
ten Ehegatten in Gefahr.
Mit Artikel 55 versucht der Entwurf, zwischen diesen Interessengegensätzen aus-
zugleichen. Die Lösung mag etwas von den Erfahrungen mit dem NAG geprägt
sein. Bereits dieses hat den Gläubigerschutz mit Hilfe einer Anknüpfung gelöst,
die jeweils auf das im Zeitpunkt des Abschlusses eines Rechtsgeschäftes mass-
gebende Recht abstellte (Art. 20, 21 NAG; F. Bänziger, Der Schutz des Dritten
im internationalen Personen-, Familien- und Erbrecht der Schweiz, Zürich 1977,
S. 133 ff.). In gleichem Sinn knüpft Artikel 55 an das im Zeitpunkt der Entste-
hung, des Rechtsverhältnisses massgebende Wohnsitzrecht des am Geschäft be-
teiligten Ehegatten an.
Zwischen Artikel 55 des Entwurfs und Artikel 20 NAG bestehen wichtige Un-
terschiede: Während das NAG das gesamte externe Verhältnis dem Umwelt-
recht unterstellt, macht Artikel 55 nur insoweit eine Ausnahme, als das Güter-
recht Auswirkungen auf das Rechtsgeschäft mit dem Dritten zeitigt. Des weite-
ren handelt es sich im NAG immer um den ehelichen Wohnsitz des Eheman-
nes. Demgegenüber geht Artikel 55 davon aus, dass jeder Ehegatte einen selb-
ständigen Wohnsitz haben kann. Das Wohnsitzrecht im Sinne von Artikel 55
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kann also von dem in Artikel 50 bzw. 52 vorgesehenen «gemeinschaftlichen»
Wohnsitzrecht verschieden sein.

Absatz 2 entspricht Artikel 34 des Entwurfs (Verkehrsschutz). Während Arti-
kel 19 und 20 des NAG nur den Schutz des Dritten bezwecken, nimmt Absatz 2
auch Rücksicht auf den vertragsschliessenden Ehegatten und damit indirekt
auch auf dessen Ehegatten. Dies ist dann der Fall, wenn der Dritte im Zeit-
punkt der Entstehung des Rechtsverhältnisses das Recht, dem der Güterstand
tatsächlich unterstand, kannte oder hätte kennen müssen.

234.6 Ausländische Entscheidungen

Artikel 56 unterscheidet zwischen den Fällen, in denen das Güterrecht zu einer
selbständigen Entscheidung Anlass gibt (Abs. 1), und den Fällen, in denen das
Güterrecht im Zusammenhang mit einer erb- oder scheidungsrechtlichen Ange-
legenheit zu beurteilen ist (Abs. 2). Für die letztere Gruppe verweist Artikel 56
Absatz 2 auf die Anerkennungsregelung des Scheidungs- bzw. des Erbrechts.
Der Verweis verhindert, dass in solchen Fällen der güterrechtliche Teil eines
Urteils anerkannt, der scheidungs- oder erbrechtliche Hauptentscheid dagegen
nicht anerkannt wird.
Wo das Güterrecht Gegenstand eines selbständigen Entscheides ist, zählt Arti-
kel 56 Absatz l die anerkannten Zuständigkeiten auf. Danach wird ein ausländi-
scher Entscheid anerkannt, wenn er im Wohnsitzstaat des beklagten Ehegatten
ergangen ist oder dort anerkannt wird sowie wenn er im Wohnsitzstaat des kla-
genden Ehegatten ergangen ist oder dort anerkannt wird, vorausgesetzt der be-
klagte Ehegatte hatte seinen Wohnsitz nicht in der Schweiz (Bst. a und b). Die
Anerkennung ist ferner zu bejahen, wenn die Entscheidung im Staat, dessen
Recht auf die güterrechtlicheri Verhältnisse anwendbar ist, oder, bei Immobi-
lien, wenn sie im Belegenheitsstaat ergangen ist oder dort anerkannt wird (Bst. c
und d).

235 Ehescheidung und Ehetrennung

235.1 Vorbemerkungen

Die Artikel 57-63 beziehen sich in erster Linie auf die Ehescheidung, sind aber
auch für die Ehetrennung gemeint. Gegenüber dem geltenden Recht sind we-
sentliche Änderungen vorgesehen. So wird z. B. bei der Wohnsitzzuständigkeit
gegenüber dem heute geltenden Artikel 7 h NAG eine starke Erweiterung einge-
führt. Umgekehrt wird die bisher uneingeschränkt zulässig gewesene Heimatzu-
ständigkeit für Auslandschweizer (Art. 7 g NAG) nur noch in beschränktem
Ausmass berücksichtigt. Als Richtlinie dient das Haager Übereinkommen vom
1. Juni 1970 über die Anerkennung von Ehescheidungen und Ehetrennungen
(SR 0.211.212.3), Es entfaltet seine Wirkungen nur gegenüber Vertragsstaaten
und auferlegt als sogenannte «convention simple» den Vertragsstaaten bei der
Regelung der Zuständigkeiten keine Beschränkungen. Im Interesse einer inter-
nationalen Anerkennbarkeit der in der Schweiz ausgesprochenen Ehescheidun-
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gen sollte man sich aber von den indirekten Zuständigkeiten, die in diesem
Übereinkommen festgehalten sind, nicht zu stark entfernen.

Beim anwendbaren Recht sieht der Entwurf - wie überall, wo es um die Ord-
.nung einer Gruppenbeziehung geht - eine Kaskadenanknüpfung vor. Diese ist
allerdings durch einen Vorbehalt zugunsten! des schweizerischen Rechts gemil-
dert (Art. 59 Abs. 3). Auf dem Gebiet der Anerkennung ist die Bedeutung des
favor recognitionis etwas weniger gross als bei der Eheschliessung. Eine Ein-
schränkung ist immerhin am Platz, wenn die Entscheidung in einem Staat er-
gangen ist, dem kein oder nur der klagende Ehegatte angehört, ohne dass zu
diesem Staat irgendeine weitere Beziehung besteht (Art. 63 Abs. 2).

235.2 Zuständigkeit

Im Scheidungsrecht ist, wie überall im Familienrecht, zwischen der ordentlichen
Wohnsitz- (Art. 57) und der subsidiären Heimatzuständigkeit (Art. 58) zu unter-
scheiden.
Bei der Wohnsitzzuständigkeit rückt der Entwurf von der heute geltenden aus-
schliesslichen Zuständigkeit am Wohnsitz des Klägers (Art. 1h NAG; Art. 144
ZGB) ab. Massgebend ist in erster Linie der Gerichtsstand am schweizerischen
Wohnsitz des Beklagten (Art. 57 Bst. a). In der Regel ist es am zweckmässigsten,
seine Rechte vor dem Gericht am Wohnort des Beklagten zu verfolgen, werden
doch so die Abklärung der persönlichen Verhältnisse wie auch die Durchset-
zung der Entscheidung erleichtert. Im Interesse der Ehegatten, ihnen im Ehe-
recht den Zugang zu den schweizerischen Gerichten zu erleichtern, sieht Arti-
kel 57 Buchstabe b einen Gerichtsstand am Wohnsitz des klagenden Ehegatten
vor. Allerdings soll dieser Gerichtsstand nicht uneingeschränkt möglich sein,
und zwar aus folgenden Gründen nicht: Im Unterschied zum übrigen Eherecht
ist nämlich bei der Scheidung das Bedürfnis, auch am Wohnsitz des Klägers in
möglichst kurzer Zeit eine Entscheidung zu erlangen, weniger gross. Es rechtfer-
tigt sich, der Gefahr einer fraudulösen Verlegung des Wohnsitzes des Klägers
mit einem entsprechenden Vorbehalt zu begegnen. Artikel 57 Buchstabe b lässt
deshalb eine Klage am schweizerischen Wohnsitz des Klägers erst zu, wenn der
Wohnsitz bereits ein Jahr gedauert hat oder der Kläger Schweizer Bürger ist.

Die Zuständigkeit am Wohnsitz des klagenden Ehegatten ist allerdings auch
dann ohne Befristung zuzulassen, wenn sich der beklagte Ehegatte der Zustän-
digkeit des schweizerischen Richters vorbehaltlos unterwirft. Dieser Fall ist be-
reits in Artikel 6 geregelt und bedarf deshalb in Artikel 57 nicht mehr besonde-
rer Erwähnung.

Nach geltendem Recht kann der im Ausland lebende Schweizer Bürger jederzeit
beim schweizerischen Heimatrichter auf Scheidung, klagen (Art. 7 g NAG).
Nach Ansicht des Bundesrates drängt sich eine gegenüber dem heutigen Arti-
kel 7 g NAG einschränkende, Lösung auf. Die vorbehaltlose Zuständigkeit am
Heimatort des Auslandschweizers stellt auch im NAG einen Fremdkörper dar.
Artikel 7 g gibt insbesondere deshalb zu Bedenken Anlass, weil er dem Ehegat-
ten, der «auch noch» Schweizer Bürger ist. ohne Rücksicht auf den anderen
Ehegatten die schweizerische Zuständigkeit öffnet und ihn damit einseitig be-
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vorzugt. Die in Artikel 7 g enthaltene Regelung ist nur insoweit aufrechtzuerhal-
ten als dadurch die berechtigten Interessen des schweizerischen Ehegatten, ins-
besondere der schweizerischen Ehefrau, die einen Ausländer heiratet, zu schüt-
zen sind. Diesem Zweck genügt eine Heimatzuständigkeit, die subsidiär zur Ver-
fügung steht. In diesem Sinn beschränkt Artikel 58 die schweizerische Heimat-
zuständigkeit auf den Fall, dass die Klage im Ausland nicht angebracht werden
kann oder es unzumutbar ist, sie dort anzuheben. Im Unterschied zum NAG
wird 'diese Heimatzuständigkeit nicht nur dem Auslandschweizer, sondern auch
dessen ausländischem Ehegatten zur Verfügung stehen. Zu beachten ist, dass
bei mehrfacher Staatsangehörigkeit lediglich die schweizerische Staatsangehö-
rigkeit berücksichtigt wird.
Die Bedingung, dass die Erhebung der Scheidungsklage bei der zuständigen
ausländischen Behörde am Wohnort eines der Ehegatten als unzumutbar er-
scheint, bezieht sich auch auf den Inhalt des gegebenenfalls im Ausland ange-
wandten Rechts. Dabei ist sowohl an die Voraussetzungen wie an die Wirkun-
gen der Scheidung zu denken. Der schweizerische Heimatgerichtsstand ist somit
gegeben, wenn die vom ausländischen Gericht angewandten Scheidungsbedin-
gungen ausserordentlich streng sind und dem Auslandschweizer die Scheidung
völlig verwehrt ist oder er darauf während einer Dauer warten müsste, die ihm
nicht zugemutet werden kann. Ebenso fällt es unter den Begriff der Unzumut-
barkeit nach Artikel 58, wenn die zu erwartende Regelung der Wirkungen der
Ehescheidung der tatsächlichen Interessenlage in keiner Weise gerecht würde.
In solchen Fällen den Ordre public anzurufen, würde nicht zum Ziel führen, da
dieser an sich keine Zuständigkeit in der Schweiz zu begründen vermag. Die in
den Artikeln 57 und 58 vorgesehenen Gerichtsstände gelten grundsätzlich auch
für Entscheide über die Nebenfolgen (Art. 61) und die Ergänzung oder Abände-
rung von Scheidungs- oder Trennungsurteilen (Art. 62), ferner auch für die
Konversion einer Trennung in eine Scheidung.

235.3 Anwendbares Recht

Nach geltendem Recht zieht die Zuständigkeit des schweizerischen Richters au-
tomatisch die Anwendung schweizerischen Rechts nach sich (Art. Ig Abs. 2; 7 h
Abs. 3 NAG). Dieses System ist im Entwurf etwas gemildert. Wo die Beziehun-
gen zur Schweiz nur schwach sind, hat der schweizerische Richter ausländisches
Recht anzuwenden.

Ausgehend vom Grundsatz der engsten Beziehung stellt der Entwurf in Arti-
kel 59 zunächst auf das Umweltrecht, d. h. auf das Recht des Staates ab, in dem
die Ehegatten leben, und wo sich in der Regel auch die der Scheidung zugrunde
liegenden Vorkommnisse zugetragen haben. In diesem Sinn ist nach Artikel 59
Absatz l schweizerisches Recht als das Recht des gemeinsamen Wohnsitzstaates
anzuwenden. Zu fordern ist allerdings, dass diese gemeinsame Beziehung zum
Wohnsitzstaat eine gewisse Intensität erlangt hat. Sie muss über diejenige eines
bloss gewöhnlichen Aufenthalts erkennbar hinausgehen. Das Wohnsitzrecht
überwiegt nur, wenn sich der Wohnsitz beider Ehegatten im selben Staat befin-
det; nicht erforderlich ist, dass die Ehegatten in ehelicher Gemeinschaft zusam-
menleben. Leben die Ehegatten nicht gemeinsam in der Schweiz, so beherrscht
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das gemeinsame Heimatrecht die Ehescheidung oder Ehetrennung (Art. 59
Abs. 2). Denn obschon die Anknüpfung an das Wohnsitzrecht im allgemeinen
über diejenige an das Heimatrecht überwiegt, vermag sie, sobald sie im eben
umschriebenen Sinn abgeschwächt ist, gegenüber der gemeinsamen Verbindung
zum Heimatrecht nicht mehr durchzuschlagen. Bei Fehlen eines gemeinsamen
Wohnsitzes rechtfertigt sich die subsidiäre Anknüpfung an das gemeinsame
Heimatrecht um so mehr, als ja auch sie Ausdruck einer gewissen ernsthaften
Verbundenheit ist, die derjenigen zum Wohnsitzrecht oft nur um weniges nach-
steht. Jedenfalls ist diese Anknüpfung einer Lösung vorzuziehen, die generell
auf das Wohnsitzrecht des Beklagten oder auf die lex fori abstellen würde.
Hinzu kommt, dass mit der Anwendung des gemeinsamen Heimatrechts die An-
erkennung der Scheidung im Heimatstaat oft erleichtert werden kann. Wohnen
die Ehegatten in verschiedenen Staaten, so muss jeder von ihnen eine genü-
gende Beziehung zum gemeinsamen Heimatstaat haben (Art. 21 Abs. 2).

Haben die Ehegatten weder einen Wohnsitz im selben Staat noch eine gemein-
same Staatsangehörigkeit, so ist in zweiter Subsidiarität wieder auf die Anwen-
dung des schweizerischen Rechts zurückzugreifen. Diese Lösung ergibt sich aus
dem Zusammenspiel von Artikel 59 Absätze l und 2. Aber selbst wenn an sich
das gemeinsame ausländische Heimatrecht anzuwenden wäre, soll dieses zugun-
sten des schweizerischen Rechts weichen, wenn es, die Scheidung nicht oder nur
unter ausserordentlich strengen Bedingungen zulässt und wenn zumindest ein
Ehegatte seit zwei Jahren in der Schweiz lebt, oder Schweizer Bürger ist (Art. 59
Abs. 3). Der Zweck dieser Bestimmung ist klar: Eheleuten, die über eine ge-
wisse ernsthafte Beziehung zur Schweiz verfügen, soll ein ausgesprochen schei-
dungsfeindliches Recht nicht entgegengehalten werden können, da dies mit der
allgemeinen Rechtsüberzeugung sowohl der Schweiz wie der weit überwiegen-
den Zahl anderer Staaten nicht in Einklang stünde. Bei Ausländern erweist sich
Artikel- 59 Absatz 3 in erster Linie als Vorbehalt gegenüber dem gemeinsamen
Heimatrecht.
Seine wohl wichtigste Funktion erfüllt Artikel 59 Absatz 3 aber gegenüber den
Auslandschweizern. Es ist bereits im Zusammenhang mit dem Heimatgerichts-
stand hervorgehoben worden, dass die Schweiz im Rahmen des Erforderlichen
den Schweizer Bürgern im Ausland auch in privatrechtlicher Hinsicht Rechts-
schutz zu gewähren hat. Grundsätzlich betrifft dies all diejenigen Fälle, in de-
nen die Einreichung der Klage im Ausland nicht möglich oder nicht zumutbar
ist.

Besteht diesfalls eine schweizerische Zuständigkeit, so muss sich daraus aller-
dings nicht unmittelbar ergeben, dass die allgemeinen Kollisionsnormen des
Entwurfs nicht angewendet werden könnten und ausländisches Recht vor dem
schweizerischen materiellen Recht generell zurückzutreten hätte. Denn auch be-
züglich des anzuwendenden Rechts sind Ausländer und Schweizer grundsätz-
lich gleich zu behandeln und es sind nur im Rahmen besonderer, von der Sache
her gebotener Vorbehalte spezielle Regeln für Auslandschweizer notwendig.
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235.4 Vorsorgliche Massnahinen

Im schweizerischen Recht begründet die Rechtshängigkeit der Scheidungsklage
die Zuständigkeit des Scheidungsrichters zu vorsorglichen Massnahmen nach
Artikel 145 ZGB. Der Entwurf überträgt diese sachlich gebotene Regelung in
den Bereich der internationalen Zuständigkeit. Er präzisiert dabei, dass die Zu-
ständigkeit des Scheidungsrichters zum Ergreifen von Massnahmen dann dahin-
fällt, wenn seine Unzuständigkeit zur Beurteilung der Scheidungsklage offen-
sichtlich ist oder rechtskräftig festgestellt wurde. Dies entspricht im wesentli-
chen der geltenden Rechtssprechung (vgl. BGE 83 II 495 und dort zitierte Ent-
scheide). Ist der schweizerische Richter nach Artikel 60 Absatz l zu vorläufigen
Massnahmen befugt, so wendet er nach Absatz 2 schweizerisches Recht an. Ge-
genüber Absatz l und 2 sind gewisse Vorbehalte anzubringen, namentlich mit
Bezug auf die Unterhaltspflicht, das Kindesrecht und den Minderjährigen-
schutz. Für die Frage der Unterhaltspflicht ist auf das Haager Übereinkommen
vom 2. Oktober 1973 über das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht (SR
0.211.213.01), für die Wirkungen des Kindesrechts auf die Artikel 79-84 des
Entwurfs und für den Minderjährigenschutz auf das Haager Übereinkommen
vom 5. Oktober 1961 über die Zuständigkeit der Behörden und das anzuwen-
dende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjährigen (SR
0.211.231.01) zu verweisen. Das MSA-Übereinkommen findet an sich auch im
Falle der Scheidung Anwendung; insbesondere ermächtigt es die Behörden des
Staates, in dem sich das Kind oder Vermögenswerte des Kindes befinden, zu
vorläufigen Schutzmassnahmen (Art. 9). Die Schweiz hat anlässlich der Ratifi-
zierung einen Vorbehalt im Sinne von Artikel 15 des Übereinkommens abgege-
ben. Er wird beim Inkrafttreten dieses Entwurfs zurückzuziehen sein.

235.5 Nebenfolgen

Artikel 61 regelt sowohl die Zuständigkeit der schweizerischen Gerichte als auch
das auf die Nebenfolgen der Ehescheidung und Ehetrennung anwendbare
Recht.
Der Scheidungsrichter soll sich im allgemeinen auch über die Neuregelung der
Beziehungen der geschiedenen Ehegatten zueinander und - in beschränktem
Rahmen - zu den Kindern aussprechen können (Art. 61 Abs. 1). Dies betrifft
namentlich die Regelung des Unterhalts und der allfälligen Entschädigungsan-
sprüche sowie die güterrechtliche Auseinandersetzung (vgl. im einzelnen
Schlussbericht, S. 138). Artikel 61 sieht für die Regelung der Nebenfolgen
grundsätzlich die Anwendung des Rechts vor, dem auch die Scheidung unter-
steht. Damit wird ermöglicht, die mit einer Scheidung direkt zusammenhängen-
den Nebenfolgen wie Unterhalts- und allfällige Entschädigungsfolgen oder die
Zuteilung der Kinder einer einheitlichen Rechtsordnung zu unterwerfen. Für
den Unterhalt geht diese Lösung bereits aus Artikel 8 des Haager Übereinkom-
mens vom 2. Oktober 1973 über das auf Unterhaltspflichten anzuwendende
Recht (SR 0.211.213.01) hervor. Dagegen unterstehen gewisse Probleme, die
ebenfalls anlässlich einer Scheidung anfallen, einem besonderen Statut, z. B. der
Name der geschiedenen Ehefrau; der Entwurf hat sich klar für eine selbstän-
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dige Anknüpfung des Namens (Art. 35) entschieden und es rechtfertigt sich
nicht, hier eine Ausnahme zu machen. Gleichermassen kann der Güterstand,
dessen Auflösung infolge Scheidung oder Trennung notwendig wird, nur von
den ihm eigenen Kollisionsnormen beherrscht werden, zumal auch im materiel-
len Recht kein dominierender Zusammenhang zwischen dem Scheidungsrecht
und den Regeln über die güterrechtliche Auseinandersetzung besteht.

235.6 Ergänzung oder Abänderung einer Entscheidung

Artikel 62 Absatz l hält zunächst fest, dass Ergänzungs- und Abänderungsklagen
in der Schweiz angebracht werden können, wenn der schweizerische Richter die
Scheidung oder Trennung ausgesprochen hat (perpetuano fori) oder wenn die
Voraussetzungen der Artikel 57 oder 58 erfüllt sind. Der letztere Fall gilt bei ei-
ner Scheidung, die im Ausland ausgesprochen wurde, bei der aber in der
Schweiz Ergänzungen oder Abänderungen verlangt werden. Für eine solche
Klage ist der schweizerische Richter unter den gleichen Voraussetzungen zu-
ständig, wie sie für die Scheidung selbst statuiert sind.
Die Ergänzung oder Abänderung des Scheidungsurteils bezieht sich immer auf
die Nebenfolgen. Ist der schweizerische Richter hierfür zuständig, so drängt
sich eine Anknüpfung gemäss Artikel 61 Absatz 2 auf, d.h. das auf die Schei-
dung anwendbare Recht regelt grundsätzlich auch die Nebenfolgen. Immerhin
bleibt für Namensfragen, das eheliche Güterrecht, die Unterhaltspflicht der
Ehegatten und die Wirkungen des Kindesverhältnisses deren Recht vorbehalten
(Art. 62 Abs. 2).

235.7 Ausländische Entscheidungen

Die Schweiz hat das Haager Übereinkommen vom 1. Juni 1970 über die Aner-
kennung von Ehescheidungen und Ehetrennungen (SR 0.211.212.3) ratifiziert.
Obwohl es nur Geltung unter den Vertrags Staaten hat, wird in Artikel 63 des
Entwurfs dennoch eine Lösung angestrebt, .die mit der Regelung dieses Staats-
vertrages in Einklang steht.
Der in Artikel 63 verwendete Begriff der Ehescheidung geht über denjenigen
des schweizerischen Rechts hinaus: Die Scheidung braucht im Ausland nicht in
einem zivilgerichtlichen Verfahren ausgesprochen worden zu sein; es genügt je-
des andere Verfahren, sofern es im betreffenden Staat offiziell anerkannt ist. Zu
denken ist etwa an Scheidungen vor Verwaltungsbehörden oder vor religiösen
Gerichten. Indessen muss ein Verfahren stattgefunden bzw. ein öffentliches Or-
gan massgeblich mitgewirkt haben; eine bloss einseitige Willenserklärung, wie
sie bei gewissen Formen der Verstossung nach mohammedanischem Recht mög-
lich ist, genügt nicht, ausser wenn es sich um einen Fall handelt, der sich im
Ausland unter Angehörigen dieses Landes vollzogen hat und bei welchem sich
die Frage der Gültigkeit der Scheidung nur als Vorfrage stellt.
Nach Artikel 63 Absatz l wird eine ausländische Scheidung in der Schweiz an-
erkannt, wenn sie entweder im Staat des Wohnsitzes, des gewöhnlichen Aufent-
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halts oder im Heimatstaat eines der Ehegatten ergangen ist oder, sofern die
Scheidung in einem Drittstaat ergangen ist, in einem dieser Staaten anerkannt
wird.
Von diesem Grundsatz macht Absatz 2 eine Ausnahme. Die Entscheidung, wel-
che in einem Staat ergangen ist, dem kein oder nur der klagende Ehegatte ange-
hört, kann in der Schweiz nicht anerkannt werden, wenn im Zeitpunkt der Ein-
leitung der Klage keiner der Ehegatten seinen Wohnsitz oder seinen gewöhnli-
chen Aufenthalt im Entscheidungsstaat hatte oder sich der Wohnsitz des Be-
klagten in der Schweiz befand. Deshalb soll ein im Heimatstaat des Klägers er-
gangenes Urteil nicht anerkannt werden, wenn der klagende Ehegatte zu diesem
Staat keine zusätzliche Beziehung durch Wohnsitz oder gewöhnlichen Aufent-
halt hatte. Der Schutzgedanke entfällt allerdings, wenn sich der Beklagte der
Zuständigkeit des ausländischen Richters vorbehaltlos unterworfen hat oder
wenn er mit der Anerkennung der Entscheidung in der Schweiz einverstanden
ist.

24 Kindesrecht

241 Allgemeines

241.1 Die Reform auf dem Gebiet des Kindesrechts

Das materielle und das kollisionsrechtliche Kindesrecht sind national wie inter-
national stark im Fluss. Die Schweiz hat 1972 das Adoptionsrecht (AS 1972
2819) und 1976 die Entstehung und die Wirkungen des Kindesverhältnisses (AS
7977 237) revidiert. In einer späteren Etappe soll die Erneuerung des Minder-
jährigenschutzes und der Vormundschaft folgen. Ähnliche Reformen sind fast
überall in Europa festzustellen, insbesondere in den Benelux-Staaten, in der
Bundesrepublik Deutschland, in Frankreich, Grossbritannien, Italien, Öster-
reich, Spanien, Skandinavien und auch in den meisten osteuropäischen Staaten
(vgl. Schlussbericht S. 141). Bei diesen Reformen ging es nicht bloss um kleine
Retouchen am bestehenden Recht, sondern um tiefgreifende soziale Verände-
rungen. Im Vordergrund standen die Besserstellung des ausserehelichen Kindes,
die Integration des Wahlkindes in die Adoptionsfamilie, die Gleichberechtigung
der Eltern in Fragen der Erziehung und die Verbesserung des staatlichen Schut-
zes zugunsten Minderjähriger. Alle diese Zielvorstellungen sind international
vollumfänglich anerkannt. Statt vieler sèi auf die Resolution 1787 des UNO-
Wirtschafts- und Sozialrates vom 18. Mai 1973 betreffend die rechtliche Gleich-
stellung und die Nichtdiskriminierung der ausserhalb der Ehe geborenen Perso-
nen, auf das Europäische Übereinkommen vom 24. April 1967 über die Adop-
tion von Kindern (SR 0.211.221.310) oder auf das Europäische Übereinkommen
vom 15. Oktober 1975 über die Rechtsstellung der ausserhalb der Ehe gebore-
nen Kinder (SR 0.211.221.131) hingewiesen.
Die Neuorientierung im materiellen wirkt zwangsläufig auf das Kollisionsrecht
zurück. Einzelne Staaten haben ihr materielles Recht geändert, ohne das IPR
anzupassen. Ein nicht nachahmenswertes Beispiel ist das deutsche Nichtehe-
lichenrecht von 1970. Andere Staaten wie Frankreich, Portugal und Spanien ha-
ben sich mit provisorischen oder auf den traditionellen Prinzipien beharrenden
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Anpassungen begnügt (vgl. Schlussbericht S. 142). Die schweizerischen Kindes-
rechtsnovellen waren sowohl 1972 (Art. 8 a-8 c NAG) wie 1976 (Art. 8 d und 8 ê
NAG) von Anpassungen der Kollisionsregeln begleitet, wobei jeweils vom Hei-
mat- zum Domizilprinzip gewechselt wurde. Richtungweisend waren die Vorar-
beiten des vorliegenden Entwurfs. Die in den Artikeln 8 a-8 e rev. NAG enthal-
tene Regelung kann gleichsam als eine Vorwegnähme der vorliegenden Kodifi-
kationsergebnisse betrachtet werden. Allerdings blieben die Anpassungen des
NAG auf das. Notwendigste beschränkt, während im vorliegenden Entwurf eine
umfassende Regelung:angestrebt wird.
Im internationalen Kindesrecht sind hauptsächlich drei Problemkreise zu re-
geln: die Statusfragen, die Wirkungen des Kindesverhältnisses und der Minder-
jährigenschutz. Während die Statusfragen durchwegs Sache des nationalen IPR
geblieben sind, werden die Wirkungen des Kindesverhältnisses und der Minder-
jährigenschutz weitgehend durch Staatsverträge beherrscht, insbesondere durch
die Haager Übereinkommen über die Unterhaltsverpflichtungen und den Min-
derjährigenschutz (vgl. unten Ziff. 245.1 und 252) und das Haager Übereinkom-
men vom 15. November 1965 über die behördliche Zuständigkeit, das anzuwen-
dende Recht und die Anerkennung von Entscheidungen auf dem Gebiet der
Annahme an Kindesstatt. In diesen Bereichen erfüllt das nationale IPR nur
noch subsidiär ergänzende Funktionen.

241.2 Systematik

Die Revision des materiellen Kindesrechts hatte eine gewisse Nivellierung der
statusbegründenden Akte zur Folge. Während das frühere Recht statusbegrün-
dende Institute unterschiedlichen Grades kannte (eheliche oder die nichteheli-
che Geburt, Ehelicherklärung, Zusprechung mit Ständesfolge, Legitimation,
freiwillige Anerkennung), sind unter dem neuen Recht alle diese Akte auf die
gleiche Stufe erhoben: Sie alle - selbst die Adoption - begründen in gleicher
Weise eine umfassende verwandtschaftliche Beziehung zur mütterlichen wie zur
väterlichen Seite.
Für den IPR-Entwurf ergibt sich hieraus die folgende Frage: Kann an einer Re-
gelung festgehalten werden, die zwischen den verschiedenen Formen der Status-
begründung, d. h. zwischen der Begründung! des Kindesverhältnisses im allge-
meinen (Geburt, richterliches Urteil) und der Begründung durch Anerkennung,
Legitimation oder Adoption unterscheidet, oder ist nach einer Lösung,zu su-
chen, die alle Statusfragen erfasst und diese einheitlich regelt? Der Entwurf
folgt der ersten Lösung. Damit eröffnet sich die Möglichkeit, die verschiedenen
Arten der Entstehung des Kindesverhältnisses in kurzen, übersichtlichen Ab-
schnitten zu regeln und für die einzelnen Statusakte, differenzierte Lösungen
vorzusehen.

Die Frage ist vor allem für die freiwillige Anerkennung und die Legitimation
von Bedeutung. Im revidierten ZGB wird die Anerkennung auf gleicher Stufe
behandelt wie die kraft Gesetzes oder die durch richterliches Urteil begründete
Abstammung (vgl. Art. 252 ZGB). Umgekehrt kann das revidierte ZGB auf das
Institut der Legitimation verzichten. Da nämlich nach der neuen Fassung des
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ZGB jedes Kind von vornherein in umfassender verwandtschaftlicher Bezie-
hung sowohl zur Vater- wie zur Mutterseite steht, wird eine spätere Heirat der
Eltern den Status des Kindes grundsätzlich nicht mehr beeinflussen.
Der vorliegende Entwurf regelt die Anerkennung in einem gesonderten Ab-
schnitt (Art. 69-72) und hält auch am Begriff der Legitimation fest, obwohl das
ZGB dieses Rechtsinstitut nicht mehr kennt. Die kollisionsrechtlichen Bestim-
mungen dienen als Brückenschlag zwischen dem schweizerischen und dem aus-
ländischen Recht. Eine rechtsvergleichende Übersicht hat gezeigt, dass die aus-
ländischen Kindesrechte in Inhalt und Systematik zum Teil grosse Unterschiede
aufweisen: Manche Staaten kennen die Legitimation immer noch. Deshalb ist
darauf zu achten, dass die Bestimmungen des IPR nicht zu stark dem Begriffs-
konzept und der Systematik des eigenen materiellen Rechts verhaftet sind.

241.3 Wirkungen des Kindesverhältnisses und Minderjährigenschutz

Die Abgrenzung zwischen den Wirkungen des Kindesverhältnisses und dem
Minderjährigenschutz fällt sachlich nicht immer leicht. Hinzu kommt, dass der
Minderjährigenschutz heute fast ausnahmslos vom Haager Übereinkommen
vom 5. Oktober 1961 über die Zuständigkeit der Behörden und das anzuwen-
dende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjährigen (MSA; SR
0.211.231.01) beherrscht ist. Dies hat zur Folge, dass neben dem Abgrenzungs-
problem zwischen Wirkungs- und Minderjährigenschutzstatut noch ein solches
zwischen nationalem und staatsvertraglichem Kollisionsrecht entsteht. Um den
daraus erwachsenden Schwierigkeiten zu begegnen, wird bisweilen vorgeschla-
gen, das Wirkungsstatut in die Regelung über den Minderjährigenschutz zu in-
tegrieren bzw. in diesem aufgehen zu lassen. Zur Begründung wird geltend ge-
macht, das MSA sei auf alle Massnahmen anwendbar, die dem Schutz der Per-
son oder des Vermögens des Minderjährigen dienen; dem Wirkungsstatut bleibe
nichts, was nicht entweder einer gesonderten Regelung bedürfe (Name, Bürger-
recht, Unterhalt) oder schon im Minderjährigenschutz erfasst sei.

Aus der Tatsache, dass Minderjährigenschutz- und Wirkungsstatut im Bereich
der kindesrechtlichen Personen- und Vermögenssorge sich zum Teil überschnei-
den, darf nicht gefolgert werden, auf die Regelung des einen oder des anderen
könne verzichtet werden. Die Überschneidungsgefahr liegt in der Natur der Sa-
che: Die kindes- und die vormundschaftsrechtliche Personen- und Vermögens-
sorge betreffen das gleiche Objekt, sie beruhen aber auf verschiedenen Frage-
stellungen. Während das Wirkungsstatut die kindesrechtliche Personen- und
Vermögenssorge in ihrer Eigenschaft als aus der Eltern-Kind-Beziehung sich er-
gebende und auf der Tatsache der Abstammung beruhende Frage erfasst, inter-
essiert sich der Minderjährigenschutz für diese Fragen nur aus pathologischer
Sicht. Damit eine Massnahme des Minderjährigenschutzes Platz greifen darf,
muss ein Defekt am bzw. eine Gefahr für das Eltern-Kind-Verhältnis vorliegen.
So ist etwa die Frage, ob ein Elternteil Anspruch auf persönlichen Verkehr mit
seinen Kindern hat, nach dem auf die Wirkungen des Kindesverhältnisses an-
wendbaren Recht zu beurteilen. Hingegen bestimmt über die Art und Weise die-
ses persönlichen Verkehrs notwendigenfalls die mit dem Minderjährigenschutz
befasste Behörde. Die Verquickung der beiden Statute hätte zur Folge, dass das
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auf die Wirkungen des Kindesverhältnisses anzuwendende Recht nur auf dem
Umweg über das MSA bestimmbar wäre. Beim MSA handelt es sich um eine
nur unvollkommene Loi uniforme. Seine Anknüpfungen sind, weil an die Zu-
ständigkeit gebunden, ziemlich kompliziert, und auch die Bestimmung seines
persönlich-räumlichen sowie seines sachlichen Geltungsbereiches ist nicht ein-
fach (vgl. P. Volken, Konventionskonflikte, S. 105). Diese Überlegungen haben
den Bundesrat bewogen, den Minderjährigenschutz im Abschnitt über die Wir-
kungen des Kindesverhältnisses zwar vorzubehalten, im übrigen aber gesondert
zu regeln.

242 Entstehung des Kindesverhältnisses durch Abstammung

Die Entstehung des Kindesverhältnisses ist in drei Abschnitten geregelt. Der er-
ste betrifft die Entstehung durch Abstammung (Art. 64-68), der zweite die Aner-
kennung und die Legitimation (Art. 69-72) und der dritte die Adoption
(Art. 73-76). Unter den ersten Abschnitt fallen namentlich die Entstehung durch
Geburt und durch gerichtliche Feststellung, ferner die Anfechtung des Kindes-
verhältnisses. Für die Anfechtung der Adoption vgl. unten Ziffer 244.3.

242.1 Zuständigkeit

Gleich wie im Eherecht, sieht der Entwurf auch im Kindesrecht neben der
grundsätzlichen Wohnsitz- eine subsidiäre Heimatzuständigkeit vor.
Nach Artikel 64 ist die schweizerische Zuständigkeit zur Beurteilung von Klagen
auf Feststellung oder auf Anfechtung des Kindesverhältnisses begründet, sobald
entweder das Kind seinen gewöhnlichen Aufenthalt oder ein Elternteil seinen
Wohnsitz in der Schweiz hat.
Im Unterschied zum Vorentwurf wird für das Kind auf den gewöhnlichen Auf-
enthalt, nicht mehr auf den Wohnsitz abgestellt. Auch wenn dem Entwurf ein
objektives Wohnsitzverständnis zugrunde liegt, setzt die Begründung des Wohn-
sitzes neben dem tatsächlichen Verweilen jeweils eine entsprechende Absicht
und damit einen rechtlich relevanten Willen voraus, zu dessen Bildung der
handlungsunfähige Minderjährige noch nicht in der Lage ist.
Indem Artikel 64 für das Kind auf den gewöhnlichen Aufenthalt abstellt, er-
möglicht er diesem und den Behörden, die allenfalls in seinem Namen zu han-
deln haben, den Zugang zu den Gerichten, ohne in den Wahlmöglichkeiten zu
weit zu gehen. Die Klage kann entweder am Forum des Vaters, der Mutter oder
des Kindes angebracht werden. Eine ähnliche Regelung ist bereits in Artikel 8 d
Absatz l NAG vorgesehen. Aus praktischer Sicht ist es gewiss zu begrüssen,
wenn der Statusprozess jeweils auch am Gerichtsstand des Kindes - er wird in
der Regel mit demjenigen der Mutter übereinstimmen - geführt werden kann.
Doch muss es dem Kind freistehen, seine Rechte auch am Wohnsitz des beklag-
ten Vaters geltend zu machen, gleich wie es diesem nicht verwehrt sein darf, die
Vermutung der Vaterschaft an seinem Forum anzufechten.
Im Interesse der Auslandschweizer sieht Artikel 65 zusätzlich einen subsidiären
Gerichtsstand am Heimatort vor. Der Schutz der Auslandschweizer drängt sich
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gerade im Kindesrecht und insbesondere dort auf, wo den Auslandschweizern
der Weg zum ordentlichen Richter versperrt ist, entweder weil das ausländische
Recht einen entsprechenden Rechtsschutz nicht kennt oder weil unseren Mit-
bürgern die Anrufung eines ausländischen Gerichtes nicht zugemutet werden
kann. In solchen Fällen kann die Statusklage vor den schweizerischen Heimat-
richter gebracht werden. Nach Artikel 65 steht diese Möglichkeit sowohl dem
Kind wie den Eltern offen. Jedes von ihnen kann den Heimatrichter unter den
gleichen Bedingungen und Voraussetzungen anrufen, selbst wenn nur eines von
ihnen Schweizer Bürger ist. Auch insoweit ist also der Grundsatz von der
Gleichwertigkeit der am Rechtsverhältnis beteiligten Personen gewahrt.

Im Unterschied zu Artikel 8 d Absatz 3 NAG lässt der Entwurf weder den
schweizerischen Wohnsitz- bzw. Aufenthalts- noch den schweizerischen Heimat-
gerichtsstand von der Anerkennbarkeit des schweizerischen Urteils im Ausland
abhängen. Der Entscheid darüber, ob ein Interesse an einem schweizerischen
Urteil besteht, das möglicherweise im Ausland keine Wirkungen entfalten kann,
muss der klagenden Partei überlassen bleiben.

242.2 Anwendbares Recht

Auf dem Gebiet der Statusfragen hat sich ein vom materiellen Recht her beein-
flusster Wandel vollzogen. Im früheren Recht stand vor allem der wirkliche
oder vermeintliche Vater im Zentrum der Anknüpfung (vgl. alt Art. 8 NAG).
Demgegenüber wird heute zunehmend auf das Kind und dessen Recht abge-
stellt. Um welches Recht es sich dabei handeln soll, ist in der Doktrin allerdings
umstritten (Statt einer Übersicht vgl. P. Lalive, Les conflits de lois en matière de
filiation, Paris 1973, S. 176ff.; F. Vischer, ZSR 1971 II, S. 86ff.).

Der Entwurf tritt auf die Kontroverse betreffend das massgebliche Kindesrecht
nur am Rande ein. Gleich wie im Eherecht, geht er auch im Kindesrecht von
der grundsätzlichen Gleichwertigkeit aller am Rechtsverhältnis beteiligten Per-
sonen aus. Er sucht jeweils nach dem Recht, mit dem alle oder zumindest die
Mehrzahl der Beteiligten am engsten verbunden sind. Als Ausdruck der engsten
Beziehung wird in erster Linie das Wohnsitzprinzip angesehen. Hierin unter-
scheidet sich der Entwurf wesentlich vom ursprünglichen NAG, unter dessen
Herrschaft ausschliesslich das Heimatrecht des Vaters massgebend war (alt
Art. 8 NAG). Der Wechsel vom Heimat- zum Wohnsitzprinzip fiel um so leich-
ter, als die Unzulänglichkeiten, die mit der bisherigen Anknüpfung verbunden
waren, durch die Rechtsprechung zu alt Artikel 8 NAG sehr eindrücklich aufge-
zeigt wurden (vgl. F. Knoepfler, Action en désaveu contra legem?, SJZ 1973,
S. 52). Erste Konsequenzen aus dieser Rechtsprechung sind bereits bei der pro-
visorischen Anpassung des NAG von 1972 und 1976 gezogen worden (Art. 8«
bis 8 e NAG). Der vorliegende Entwurf bestätigt die dort getroffenen Lösungen
und führt sie fort.

Artikel 66 bezeichnet das auf die Entstehung des Kindesverhältnisses anwend-
bare Recht. Dieser Verweisungsbegriff bedarf der Präzisierung.
Das Kindesverhältnis entsteht entweder von Gesetzes wegen (Geburt, Abstam-
mungsvermutung) oder durch Rechtsakte (Anerkennung, richterliches Urteil,
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behördliche Verfügung). Die Anerkennung, die Legitimation und die Adoption
bilden Gegenstand eigener Abschnitte. Unter Artikel 66 fallen also das auf der
Tatsache der Geburt, das auf einer gesetzliehen Abstammungsvermutung oder
das auf richterlichem Urteil beruhende Kindesverhältnis. Gleichzeitig bezeich-
net Artikel 66 das auf die Anfechtung anzuwendende Recht, wobei sowohl die
gegen die gesetzliche Vermutung als auch die gegen eine freiwillige Anerken-
nung gerichtete Anfechtung erfasst ist.

Nach Artikel 66 Absatz l richtet sich die Entstehung des Kindesverhältnisses in
erster Linie nach dem Recht am gewöhnlichen Aufenthalt des Kindes. Hat aber
keines der Eltern seinen Wohnsitz im Staat des gewöhnlichen Aufenthaltes des
Kindes, besitzen jedoch Eltern und Kind die gleiche Staatsangehörigkeit, so ist
das gemeinsame Heimatrecht anzuwenden.

Artikel 66 weicht im Wortlaut sowohl vom Vorentwurf (Art. 68) als auch vom
NAG (Art. 8 è) ab. Der Vorentwurf stellte in Artikel 68 Absatz l auf den Wohn-
sitz der Eltern bzw. des Elternteils ab, bei dem das Kind lebt, und behielt für
den Fall, dass das Kind nicht bei seinen Eltern lebt, dessen Aufenthaltsrecht
vor. Das Heimatrecht sollte gemäss Vorentwurf nur zum Zug kommen, wenn
der Sachverhalt mit ihm in offensichtlich engerem Zusammenhang steht (Art. 68
Abs. 2). An diesem Vorschlag wurde in der Vernehmlassung kritisiert, die
Wohnsitzanknüpfung sei zu kompliziert und das Heimatrecht werde zu wenig
stark berücksichtigt. Den Einwänden aus der Vernehmlassung Rechnung tra-
gend, hat der Bundesrat die Wohnsitzanknüpfung redaktionell vereinfacht und
die Rücksichtnahme auf das Heimatrecht verstärkt. Wenn in Artikel 66 Absatz l
des Entwurfs einzig der gewöhnliche Aufenthalt des Kindes als Anknüpfungs-
punkt verwendet wird, so ist darin materiell keine Änderung gegenüber dem
Vorentwurf zu erblicken (vgl. Schlussbericht, S. 149). Der gewöhnliche Aufent-
'halt des Kindes wird in der Regel mit dem Wohnsitz der Eltern oder zumindest
der Mutter zusammenfallen. Damit bleibt die Anknüpfung an jene Rechts- und
Sozialsphäre erhalten, in der das Kind und die Eltern tatsächlich leben. Zu-
gleich wird Artikel 66 Absatz l jenen seltenen, aber für die Fürsorgebehörden
aufwendigen Fällen gerecht, in denen das Kind nicht einmal mit seiner Mutter
in Lebensgemeinschaft steht. Man denke etwa an das Gastarbeiterkind, das in
der Schweiz zurückbleibt, oder an das Kind nicht verheirateter Eltern, das zur
Adoption freigegeben werden soll. Hier gestattet die Anknüpfung an den ge-
wöhnlichen Aufenthalt zugleich eine Koordination mit den Massnahmen des
Minderjährigenschutzes.

In der Vernehmlassung wurde bemängelt, dass für die kindesrechtlichen Status-
fragen kurz nach der Einführung von Artikel 8 e NAG wieder eine Änderung
eingeführt werden soll. Die Unterschiede zwischen Artikel 8 e NAG und Arti-
kel 66 des Entwurfs sind nicht so gross, wie es diese Kritik wahrhaben möchte.
Zwei Unterschiede sind hervorzuheben: Einmal knüpft Artikel 66 auch dann
noch an das Wohnsitzrecht von Mutter und Kind an, wenn der angebliche, im
Ausland wohnende Vater die gleiche Staatsangehörigkeit besitzt wie diese. Die-
ser Unterschied ergibt sich daraus, dass der vorliegende Entwurf für das inter-
nationale Familienrecht stärker, konsequenter und auch systematischer auf das
Recht der sozialen Umwelt abstellen konnte, als dies bei der Teilrevision des
NAG möglich war. Zum anderen gestattet der Entwurf bei Fehlen eines ge-
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meinsamen Wohnsitzes und einer gemeinsamen Staatsangehörigkeit nicht ein-
fach ein Zurückfallen auf die schweizerische lex fori (Art. 8 e Abs. l Ziff. 3
NAG), sondern hält an der Anknüpfung an das Recht fest, unter dessen Herr-
schaft das Kindesverhältnis in erster Linie gelebt werden muss. Die bisherigen
Erfahrungen mit Artikel 8 e NAG zeigen, dass diese Korrektur durchaus am
Platz ist (BGE 107II 209).

Von der Anknüpfung an den gewöhnlichen Aufenthalt ist eine Einschränkung
zu machen:

Haben weder die Mutter noch der Vater Wohnsitz im Staat des gewöhnlichen
Aufenthalts des Kindes, haben die Eltern jedoch die gleiche Staatsangehörigkeit
wie das Kind, so ist ihr gemeinsames Heimatrecht anzuwenden.

Die subsidiäre Anwendbarkeit des gemeinsamen Heimatrechts berücksichtigt
zwei Gesichtspunkte. Einmal entspricht es der tatsächlichen Interessenlage in
mehrfacher Hinsicht, wenn neben der Kindes- auch die Elternseite berücksich-
tigt wird. Von den Eltern gehen in der Regel die entscheidenden Impulse auf
die tatsächlichen und die rechtlichen Beziehungen des Kindes aus. Umgekehrt
hat auch das Kind ein bedeutendes Interesse daran, dass seine Rechtsstellung
vom elterlichen Recht gewahrt oder zumindest von diesem anerkannt wird.

Auf der anderen Seite will der Entwurf auf das Heimatprinzip nicht ganz ver-
zichten. Dahinter steht die Erkenntnis, dass die Unzulänglichkeiten von alt Arti-
kel 8 NAG nicht nur in den Nachteilen des Heimatprinzips, sondern ebensosehr
in der undifferenzierten Starrheit dieser Anknüpfung zu suchen sind.

Wie erwähnt, erfasst Artikel 66 neben dem ex lege begründeten Kindesverhält-
nis auch die gerichtliche Vaterschaftsfeststellung sowie die Anfechtung der Va-
terschaft bzw. der Kindesanerkennung. Zwischen dem Zeitpunkt der Geburt
und dem Zeitpunkt der Einleitung einer Feststellungs- oder Anfechtungsklage
verstreichen oft mehrere Jahre. In der neueren schweizerischen Rechtsprechung
gibt es Fälle, in denen eine Vaterschaft erst nach 20 Jahren angefochten wurde
(vgl. SJZ 1969, S. 374 ff.). In der Zwischenzeit kann der Wohnsitz mehrfach ge-
wechselt und unter Umständen auch die Staatsangehörigkeit geändert haben.
Für die in Artikel 66 vorgesehenen Anknüpfungen stellt sich deshalb die Frage
nach dem für die Anknüpfung massgeblichen Zeitpunkt. Gilt die Anknüpfung
ex tunc, so wäre selbst nach 20 Jahren auf den Wohnsitz bzw. die Staatsangehö-
rigkeit im Zeitpunkt der Geburt abzustellen. Bei einer Anknüpfung ex nunc wä-
ren dagegen die im Zeitpunkt der Klageeinleitung bestehenden Verhältnisse
massgebend. Nach Artikel 67 Absatz l ist für die Bestimmung des auf die Ent-
stehung, Feststellung oder Anfechtung des Kindesverhältnisses anwendbaren
Rechts der Zeitpunkt der Geburt ausschlaggebend. Erfolgt jedoch die Feststel-
lung oder Anfechtung des Kindesverhältnisses auf gerichtlichem Wege, so ist
auf den Zeitpunkt der Klageerhebung abzustellen, wenn ein überwiegendes In-
teresse des Kindes es erfordert (Abs. 2).

Der Vorentwurf sah in Artikel 68 Absatz 3 für schweizerische Mütter den
Grundsatz mater semper certa est vor. Dagegen ist in der Vernehmlassung Kritik
laut geworden. Es wurde eingewendet, die Schweiz könne dem Ausland den
Grundsatz nicht einseitig aufzwingen. In der Zwischenzeit hat der Europäische
Gerichtshof für Menschenrechte den Grundsatz zu einem Grundrecht erhoben.
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Demnach darf die Entstehung des Kindesverhältnisses zwischen Mutter und
Kind nicht von irgendwelchen rechtlichen Voraussetzungen abhängig gemacht
werden (Entscheid vom 27-. April 1979, Marckx). Für die Neuformulierung stan-
den zwei Möglichkeiten zur Wahl: einerseits die Ausdehnung von Artikel 252
ZGB auf den internationalen Bereich, anderseits die Beschränkung des Grund-
satzes auf schweizerische Mütter, die in der Schweiz gebären. Keine dieser Vor-
schläge vermochte zu befriedigen. Die Beschränkung auf die Schweiz ist nicht
erforderlich, weil der Grundsatz bereits von Artikel 66 Absatz l erfasst wird.
Die ausdehnende Formulierung würde den Grundsatz gleichsam zu einer Regel
des schweizerischen positiven Ordre public erheben. Dennoch wäre keine Ge-
währ dafür geboten, dass er sich gegenüber dem Ausland, insbesondere gegen-
über den aussereuropäischen Staaten durchsetzt. Damit bliebe die Gefahr hin-
kender Rechtsverhältnisse bestehen.

242.3 Ausländische Entscheidungen

In bezug auf die Anerkennung ausländischer Entscheidungen wird der schon
im Eherecht mehrfach erwähnte favor recognitionis fortgeführt. Nach Artikel 68
werden ausländische Feststellungs- oder Anfechtungsurteile anerkannt, wenn
sie im Aufenthaltsstaat des Kindes oder im Wohnsitzstaat der Mutter oder des
Vaters oder im Heimatstaat des Kindes oder eines der Eltern ergangen sind. Mit
der Anerkennung von Urteilen, die im ausländischen Wohnsitz- oder Aufent-
haltsstaat ergangen sind, gesteht der Entwurf ausländischen Staaten die Zustän-
digkeit unter den gleichen Bedingungen zu, unter denen er sie gemäss Artikel 64
für sich selber beansprucht. Darüber hinaus werden auch Entscheidungen aner-
kannt, die im Heimatstaat einer der beteiligten Personen ergangen sind. Die
Ausdehnung auf den Heimatstaat soll den Entscheidungseinklang fördern hel-
fen. Auch wenn in den Artikeln 64 und 65 nur subsidiär auf das Heimatprinzip
abgestellt wird, ist doch nicht zu übersehen, dass unsere Nachbarländer in Sta-
tusfragen zum Teil noch stark auf das Recht und die Gerichtsbarkeit des Hei-
matstaates abstellen. Solchen Entscheidungen die Anerkennung zu versagen,
würde nur die Entstehung hinkender Rechtsverhältnisse fördern. Lässt sich ein
ausländischer Entscheid nicht recht in die schweizerische Rechtsordnung einfü-
gen, ist den betroffenen Personen und der Sache selber mit einem schweizeri-
schen Abänderungsentscheid wohl besser gedient als mit einer Nichtanerken-
nung. -

243 Anerkennung und Legitimation

Anerkennung und Legitimation sind Rechtsinstitute, die der Begründung des
Kindesverhältnisses dienen, und zwar durch einseitige Parteierklärung. Nach-
dem im schweizerischen ZGB die sogenannte Zahlvaterschaft weggefallen ist
und nunmehr das Kind auch zur väterlichen Seite in voller verwandtschaftlicher
Beziehung steht (Art. 252 Abs. 2 ZGB), hat die Anerkennung in der Praxis stark
an Bedeutung gewonnen. Andererseits hat im internen Recht die Legitimation
ihren Stellenwert verloren, denn nach dem Wegfall der Unterscheidung zwi-
schen ehelichem und ausserehelichem Kindesverhältnis übt die Heirat der El-
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tern auf den Status des Kindes grundsätzlich keinen Einfluss mehr aus. Trotz
des Wegfalls im materiellen Recht kann der IPR-Entwurf auf den Begriff der
Legitimation nicht ganz verzichten, zumindest unter dem Gesichtspunkt der An-
erkennung nicht. Die meisten ausländischen Rechtsordnungen kennen dieses
Rechtsinstitut heute noch. Die schweizerischen Behörden können deshalb jeder-
zeit in die Lage kommen, auf dem Weg der Anerkennung zu einer im Ausland
abgegebenen Legitimationserklärung Stellung nehmen zu müssen (Art. 72).

Nach Artikel 69 Absatz l kann die Anerkennungserklärung in der Schweiz abge-
geben werden, wenn entweder der Geburtsort oder der gewöhnliche Aufenthalt
des Kindes oder der Wohnsitz oder der Heimatort eines Elternteils in der
Schweiz liegt. Befindet sich mehr als einer dieser Orte in der Schweiz, so kann
der Anerkennende zwischen diesen Orten wählen. Bei einem Akt der freiwilli-
gen Anerkennung von internationaler Zuständigkeit zu sprechen, kann irrefüh-
rend sein, da es sich in diesen Fällen nicht um eine richterliche Urteilszustän-
digkeit, sondern um eine behördliche Zuständigkeit zur Entgegennahme einer
Parteierklärung handelt.
Unter der Herrschaft des früheren schweizerischen Rechts konnte die Anerken-
nung, auch wenn sie den biologischen Tatsachen entsprach, mit dem Hinweis
angefochten werden, sie sei dem Kind nachteilig (alt Art. 305 ZGB). Das Kin-
deswohl wurde gleichsam über die Abstammungswahrheit gestellt. Weiter war
die Anerkennung mit dem Nachteil belastet, dass deren allfällige Anfechtung
im Heimatstaat des Anerkennenden durchgeführt werden musste (alt Art. 8
NAG; P. M. Gutzwiller, Internationale Vaterschaftsanerkennung; Einspruchs-
recht von Mutter und Kind, BJM 1971, S. 97). Im neuen schweizerischen Kind-
schaftsrecht ist die Anerkennung eine der wichtigsten, weil einfachsten Formen
der Begründung der Vaterschaft; entscheidend ist die Abstammungsklarheit
(Art. 260 i ZGB). Da im IPR gleichzeitig die Gerichtsstände für die Anfech-
tungsklage liberalisiert worden'sind, entfallen die Gründe der früheren Zurück-
haltung.
Gleich wie bei der Zuständigkeit zur Entgegennahme von Anerkennungserklä-
rungen, tendiert der Entwurf auch bei der Frage der materiellen Gültigkeit nach
einer möglichst umfassenden Begünstigung solcher Erklärungen. In diesem
Sinne soll die Anerkennung materiell gültig sein, wenn sie dem Aufenthaltsrecht
des Kindes, dem Wohnsitzrecht eines Elternteils oder dem Heimatrecht eines
von ihnen entspricht (Art. 70). Bei der Bestimmung des massgeblichen Wohn-
sitz-, Aufenthalts- oder Heimatrechts ist jeweils auf den Zeitpunkt der Anerken-
nung abzustellen. In diesem Sinn wäre wohl auch eine in einer ausländischen
Botschaft abgegebene Anerkennungserklärung als gültig anzusehen, sofern sie
einem der in Artikel 70 Absatz l genannten Rechte entspricht. Die Form der
Anerkennungserklärung hat, wenn sie in der Schweiz vorgenommen wird, dem
schweizerischen Recht zu entsprechen (Art. 260 Abs. 3 ZGB).

Erfolgte die Anerkennung im Ausland, sei es durch eine einseitige Erklärung,
sei es durch einen die Anfechtung ablehnenden Entscheid, so wird sie in der
Schweiz anerkannt, wenn sie nach dem Wohnsitz- oder Heimatrecht der Mutter
oder des Vaters gültig ist. Unter den gleichen Voraussetzungen wird in der
Schweiz die ausländische Legitimation (Art. 72) und die ausländische Entschei-
dung über die Anfechtung einer Anerkennung (Art. 71) anerkannt.
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244 Adoption

244.1 Vorbemerkung

Der Entwurf knüpft eng an die bei der Adoptionsnovelle von 1972 erlassenen
Artikel 8 0-8 c NAG an. Die neuen Bestimmungen haben sich bewährt, weshalb
keine Veranlassung besteht, das Adoptionsrecht erneut zu revidieren. Dagegen
rechtfertigt es sich, die heutige Regelung durch Bestimmungen in Punkten zu
ergänzen, die damals offen geblieben sind. Dazu gehören die Anfechtung der
Adoption und die Anerkennung ausländischer Adoptionen. Die Schweiz gehört
dem Haager Übereinkommen vom 15. November 1965 über die behördliche Zu-
ständigkeit, das anzuwendende Recht und die Anerkennung von Entscheidun-
gen auf dem Gebiet der Annahme an Kindesstatt (SR 0.211.221.315) an. Es gilt
im Verhältnis zu Grossbritannien und Österreich und ist nur auf die Adoption
unmündiger, noch nicht 18 Jahre alter Personen anwendbar. Auch müssen die
Adoptiveltern und das Adoptivkind sowohl Staatsangehörige eines Vertragsstaa-
tes sein als auch ihren gewöhnlichen Aufenthalt in einem dieser Staaten haben.
Dem schweizerischen Kollisionsrecht wird also trotz des .Inkrafttretens des
Übereinkommens ein beträchtliches Anwendungsgebiet verbleiben.

244.2 Zuständigkeit

Wie bei allen Fragen des Familien- und Rindesrechts, sieht der Entwurf auch
im Falle der Adoption neben einer ordentlichen Wohnsitz- (Art. 73) einei subsi-
diäre Heimatzuständigkeit (Art. 74) vor.
Bezüglich der Wohnsitzzuständigkeit übernimmt Artikel 73 die Regelung von
Artikel 8 a NAG mit ein paar redaktionellen Anpassungen an die Gerichts-
standsbestimmungen des übrigen Familienrechts. Zuständig sind die schweizeri-
schen Behörden am Wohnsitz des oder der Adoptierenden.
Nicht ausdrücklich erwähnt wird der Fall der Ehegatten, die keinen gemeinsa-
men Wohnsitz haben. Artikel 73 regelt in erster Linie die internationale Zustän-
digkeit. Diese ist auch, gegeben, wenn die Ehegatten innerhalb der Schweiz an
verschiedenen Orten wohnen. Liegen dagegen international verschiedene
Wohnsitze vor, dürften die Voraussetzungen zur Durchführung einer gemein-
schaftlichen Adoption im Sinne des schweizerischen Rechts kaum erfüllt sein.
Schweizer Bürgern stünde subsidiär Artikel 74 offen.

Artikel 74 entspricht im wesentlichen der in Artikel 8 a Absatz 2 NAG vorgese-
henen Zuständigkeit, sieht aber gegenüber dieser drei wichtige Präzisierungen
vor: Einmal soll es im Falle einer Gemeinschaftsadoption zur Anrufung der
schweizerischen Heimatbehörden genügen, wenn auch nur ein Ehegatte Schwei-
zer Bürger ist. Diese Änderung wird den Zugang zur schweizerischen Gerichts-
barkeit erheblich erleichtern. Sie beruht auf den im gesamten Familienrecht ver-
wirklichten Prinzipien der Gleichberechtigung und der Gleichheit der Prozess-
chancen für alle Beteiligten. Als zweite Präzisierung wird aus Gründen, die be-
reits dargelegt worden sind, das Kriterium der Unmöglichkeit durch dasjenige
der Unzumutbarkeit ergänzt. Und drittens wird aus Artikel 8 a Absatz 2 NAG
der letzte Halbsatz weggelassen; diesem Halbsatz zufolge könnten die schweize-
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rischen Heimatbehörden nur angerufen werden, wenn feststünde, dass die in
der Schweiz ausgesprochene Adoption vom ausländischen Wohnsitzstaat aner-
kannt wird. Die Erfahrungen mit dem NAG lassen es angezeigt erscheinen, Be-
stimmungen, welche die schweizerische Zuständigkeit von der Anerkennbarkeit
der schweizerischen Entscheidung im Ausland abhängig machen, zu vermeiden.

244.3 Anwendbares Recht

Nach Artikel 75 Absatz l richten sich die Voraussetzungen einer Adoption, die
in der Schweiz ausgesprochen wird, nach schweizerischem Recht. Im Unter-
schied zu Artikel 8 b NAG werden die Adoptionswirkungen nicht mehr aus-
drücklich erwähnt. Nach schweizerischer Auffassung begründet die Volladop-
tion ein echtes Kindesverhältnis. Deren Wirkungen unterstehen somit den glei-
chen Bestimmungen wie die Wirkungen des Kindesverhältnisses. Neben den
Artikeln 77 ff. gehören dazu die Bestimmungen über den Namen (Art. 35) und
das Bürgerrecht (Art. 20). Ebenfalls nicht ausdrücklich geregelt sind die Wir-
kungen ausländischer Adoptionen. Für ausländische Volladoptionen dürften die
gleichen Überlegungen wegleitend sein wie für schweizerische. Hingegen wird
man bei ausländischen einfachen Adoptionen ohne einen Blick auf das Recht,
nach dem die betreffende Adoption durchgeführt wurde, und auf die Wirkun-
gen, die diese Rechtsordnung mit ihrem Adoptionstypus verbindet, kaum aus-
kommen. Die Frage ist vor allem im Hinblick auf die Anerkennung und Eintra-
gung ausländischer Adoptionen in das schweizerische Zivilstandsregister von
Bedeutung. Wegen des mit einer solchen Eintragung verbundenen Anscheins ist
eine gewisse Gleichwertigkeit der ausländischen mit einer schweizerischen
Adoption erforderlich.
Artikel 75 Absatz 2 enthält einen Vorbehalt zugunsten des ebenfalls interessier-
ten ausländischen Wohnsitz- oder Heimatrechts. Er entspricht im wesentlichen
Artikel 8 c NAG, erhält aber durch die zusätzliche Aufnahme des Wohnsitzvor-
behaltes einen gewissen Bilateralisierungseffekt.
Die Anfechtungsklage ist immer nach schweizerischem Recht zu beurteilen.
Dies versteht sich bei in der Schweiz ausgesprochenen Adoptionen von selbst,
da diese ja gemäss schweizerischem Recht erfolgt sind (Art. 75); bei ausländi-
schen Adoptionen hat der ersuchte Richter das ausländische und das schweize-
rische Recht miteinander zu vergleichen (Art. 75 Abs. 3), um festzustellen, ob
der angerufene ausländische Anfechtungsgrund einem schweizerischen Grund
entspricht (Art. 269-269 b ZGB).

244.4 Ausländische Adoptionen und analoge Rechtsakte

Dem Grundsatz favor récognitions folgend, anerkennt das schweizerische Recht
ausländische Adoptionen und ähnliche Rechtsakte weitgehend.
Nach Artikel 76 wird eine ausländische Adoption in der Schweiz anerkannt,
wenn sie im Wohnsitz- oder im Heimatstaat des oder der Adoptierenden ausge-
sprochen wird. Immerhin kann es nicht darum gehen, irgendwelche Formen
ausländischer Adoptionen anzuerkennen, sondern lediglich diejenigen, die
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durch ihre Natur und ihre Wirkungen den Adoptionen im Sinne des schweizeri-
schen Rechts gleichkommen, was an und für sich nur für die Volladoption zu-
trifft.
Der Entwurf will vermeiden, dass ausländischen Adoptionen und ähnlichen
Rechtsakten, insbesondere ausländischen einfachen Adoptionen, wie sie auch
die Schweiz vor der Revision des Adoptionsrechts gekannt hat, durch den Um-
weg über die Anerkennung stärkere Wirkungen zukommen als ihnen das aus-
ländische Recht gewährt. Die Anerkennung hat deshalb keine Aufwertungs-
oder Korrekturfunktion, sondern beschränkt sich darauf, eine im Ausland ge-
schaffene Situation fortbestehen zu lassen. Deshalb können die Wirkungen ei--
ner ausländischen Adoption in der Schweiz nicht grösser sein als im Ausland;
solche Adoptionen und ähnliche Rechtsakte werden in der Schweiz nur mit den
Wirkungen anerkannt, die ihnen im Staat der Begründung zukommen (Art. 76
Abs. 2).

245 Wirkungen des Kindesverhältnisses

In den Artikeln 77 ff. ist lediglich ein allgemeiner Kernbereich der kindesrechtli-
chen Wirkungen erfasst. Zahlreiche wichtige Folgewirkungen des Kindesver-
hältnisses sind anderweitig geregelt, so z.B. der Name (Art. 35) und das Bürger-
recht (Art. 20), ferner die Unterhaltspflicht und der Minderjährigenschutz, die
durch Staatsverträge abgedeckt sind. Auf die einschlägigen Staatsverträge und
deren Regelung wird im Zusammenhang mit den betreffenden Bestimmungen
hingewiesen.
Auch die Frage der Erbberechtigung ist nicht dem kindesrechtlichen Wirkungs-,
sondern dem Erbstatut zu entnehmen. Voraussetzung ist freilich, dass die vom
Erb- und die vom Kindesrechtsstatut verwendeten Umschreibungen für die ver-
schiedenen Arten und Formen des Kindesverhältnisses äquivalent sind- Das
Problem stellt sich insbesondere in Fällen, in denen z.B. die Adoption, die An-
erkennung oder die Legitimation mit umfassenden kindesrechtlichen Wirkun-
gen (also auch mit Erbberechtigung) ausgestattet ist, während das Erbstatut
keine Erbenqualität zuerkennt (vgl. F. Vischer, Die rechtsvergleichenden Tatbe-
stände im internationalen Privatrecht, Basel 1953, S. 21 ff.).

Ein weiteres nicht immer leicht lösbares Problem stellt die Abgrenzung zwi-
schen den Wirkungen des Kindesverhältnisses und dem Minderjährigenschutz
dar. Das vorliegende Kapitel befasst sich mit den kindesrechtlichen Wirkungen
lediglich in ihrer Eigenschaft als aus der Eltern-Kind Beziehung sich ergebende,
auf der Tatsache der Abstammung beruhende Rechtsfolgen. Die Frage dagegen,
welche Behörde im Falle eines gestörten oder gefährdeten Eltern-Kind-Verhält-
nisses einzugreifen hat, und nach welchem Recht sich die Schutzmassnahmen
richten, ist Gegenstand des fünften Kapitels (An. 83).

245.1 Zuständigkeit

Im Bereich der Zuständigkeit greift die Regelung des Minderjährigenschutzes
stark in die Wirkungen des Kindesrechts ein. Klagen betreffend das Eltern-
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Kind-Verhältnis lassen in der Regel auf eine Störung oder Gefährdung schlies-
sen und ziehen deshalb Massnahmen des Minderjährigenschutzes nach sich. Oft
wird es heikel sein zu bestimmen, wann ein Problem unter dem Gesichtspunkt
der Wirkungen des Kindesverhältnisses und wann unter demjenigen des Min-
derjährigenschutzes zu lösen ist. Eine Ausnahme bilden die Fragen, bei denen
Kind und Eltern gemeinsam gegen Dritte vorgehen, oder Fragen, die wegen ih-
rer praktischen Bedeutung gesonderter Regelung bedürfen. Diesen Gesichts-
punkten Rechnung tragend, lehnt sich die Zuständigkeitsregelung des vorliegen-
den Abschnitts einerseits stark an die Grundsätze des Minderjährigenschutzes
an und konzentriert sich anderseits auf den Unterhalt als wichtigste noch ver-
bleibende Frage.

Über die internationale Zuständigkeit bei Unterhaltsklagen von Kindern gegen-
über ihren Eltern bestehen keine die Schweiz bindenden multilateralen Staats-
verträge. Die Haager Unterhaltsübereinkommen von 1956, 1958 und 1973 be-
treffen das anwendbare Recht und die Anerkennung und Vollstreckung. Die ge-
richtliche Zuständigkeit auf diesem Gebiet ist weiterhin Sache des nationalen
Kollisionsrechts. Die Schweiz gehört dem New Yorker UNO-Übereinkommen
vom 20. Juni 1956 über die Geltendmachung von Unterhaltsansprüchen im Aus-
land (SR 0.274.15) an. Es bringt Erleichterungen auf dem Gebiet der zwischen-
staatlichen Rechtshilfe, lässt aber die Fragen der gerichtlichen Zuständigkeit,
des anwendbaren Rechts und der Vollstreckung unberührt.

Artikel 77 bezeichnet in erster Linie den Gerichtsstand der Unterhaltsklage und
sieht daneben eine subsidiäre Regelung für die das Eltern-Kind Verhältnis be-
treffenden Klagen vor, die nicht schon anderweitig erfasst sind. Solche Klagen
können nach Wahl des Klägers entweder am gewöhnlichen Aufenthalt des Kin-
des oder am Wohnsitz oder, wenn ein solcher fehlt, am gewöhnlichen Aufent-
halt des beklagten Elternteils angebracht werden (Abs. 1). Absatz 2 behält die
besonderen Bestimmungen des Namen-, des Minderjährigenschutz- und des
Erbrechts vor.
Gleich wie in den übrigen Bereichen des Familienrechts, ist auch für Klagen be-
treffend die kindesrechtlichen Wirkungen und insbesondere die Unterhaltsan-
sprüche eine Heimatzuständigkeit für Schweizer Bürger vorgesehen (Art. 78). Im
Unterschied zu den statusrechtlichen Bestimmungen handelt es sich hier nicht
bloss um eine subsidiäre, sondern um eine ordentliche Zuständigkeit. Sie ist auf
die in den Haager Unterhalts-Vollstreckungsübereinkommen von 1958 (SR
0.211.221.432) und 1973 (SR 0.211.213.02) vorgesehenen anerkannten Zustän-
digkeiten abgestimmt.

Artikel 79 öffnet die Gerichtsstände der Artikel 77 und 78 auch für die Ansprü-
che von Behörden, die für den Unterhalt eines Kindes Vorschuss geleistet ha-
ben (Bst. a), sowie für die Ansprüche der Mutter auf Unterhalt und Ersatz der
ihr durch die Geburt entstandenen Kosten (Bst. b). Diese Regelung widerspie-
gelt nicht nur die Lösungen des neuen schweizerischen Kindesrechts (Art. 289
und 295 ZGB), sondern entspricht auch den Artikeln l und 18 ff. des Haager
Übereinkommen vom 2. Oktober 1973 über die Anerkennung und Vollstreckung
von Unterhaltsentscheidungen.
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245.2 Anwendbares Recht

Bezüglich des auf die Wirkungen des Kindesverhältnisses anwendbaren Rechts
ist die klare Abgrenzung zu den Fragen des, Minderjährigenschutzes notwendig.
Das MSA (SR 0.211.231.01), das die Fragen des Minderjährigenschutzes vor-
wiegend beherrscht, umfasst bei weitem nicht den gesamten Bereich der persön-
lichen und vermögensrechtlichen Beziehungen zwischen Kind und Eltern. Kla-
rerweise nicht erfasst sind die Fragen der Volljährigkeit, der Handlungsfähig-
keit, des Namens, des Unterhalts oder der Erbberechtigung. Sie alle bilden Ge-
genstand besonderer Bestimmungen. Nicht erfasst sind aber auch ganz allge-
mein alle Beziehungen zwischen Kind und Eltern, die unabhängig von einer be-
hördlichen Anordnung zur Entstehung gelangen. Dazu gehören die elterliche
Gewalt und die damit verbundenen Befugnisse der elterlichen Personen- und
Vermögenssorge. Das MSA kommt erst zum Zuge, wenn eine Störung oder Ge-
fährdung vorliegt, die ein Einschreiten der zuständigen Behörden notwendig
macht. Die Trennung zwischen Minderjährigenschutz- und Wirkungsstatüt emp-
fiehlt sich auch aus Gründen der Rechtssicherheit. Unter der Herrschaft des
MSA urteilen die zuständigen Behörden jeweils nach ihrem eigenen Recht. Da
aber das Übereinkommen alternativ und subsidiär jeweils verschiedene Behör-
den für zuständig erklärt, lässt sich zum voraus nie mit Gewissheit sagen, wel-
ches Recht schliesslich angewendet wird. Mit Bezug auf behördliche Eingriffe
in ein bestehendes Eltern-Kind-Verhältnis mag eine solche Lösung berechtigt
sein, nicht aber bezüglich Bestand und Tragweite des Verhältnisses als solches.

Der Entwurf hält sich in Artikel 80 an die gleiche Anknüpfung wie in Artikel 66.
Anwendbar ist in erster Linie das Recht am gewöhnlichen Aufenthalt des Kin-
des. Hat aber keines der Eltern seinen Wohnsitz im Staat des gewöhnlichen
Aufenthalts des Kindes, ist das gemeinsame Heimatrecht anzuwenden. Arti-
kel 80 erfasst jedes Kindesverhältnis, gleichgültig, ; ob es von Gesetzes wegen,
durch Feststellungsklage, Anerkennung, Legitimation oder Adoption begründet
wurde.

Wie bei, der Zuständigkeit werden die Wirkungen des Kindesverhältnisses be-
züglich Namen, Minderjährigenschutz und Erbrecht dem für diese Bereiche be-
zeichneten Recht unterstellt (Art. 80 Abs. 3). Die Schweiz .gehört dem Haager
Übereinkommen vom 2. Oktober 1973 über das auf Unterhaltspflichten anzu-
wendende Recht (SR 0.211.213.01) an. Das Übereinkommen unterstellt die Un-
terhaltsansprüche zwischen Eltern und Kind dem Recht am gewöhnlichen Auf-
enthalt des Unterhaltsberechtigten.

Das Unterhaltsrecht war schon bis anhin zu einem grossen Teil durch Staatsver-
träge geregelt. Massgebend waren vor allem das Haager Übereinkommen vom
24. Oktober 1956 über das auf Unterhaltsverpflichtungen gegenüber Kindern
anzuwendende Recht (SR 0.211.221.431) und das Haager Übereinkommen vom
15. April 1958 über die Anerkennung, und Vollstreckung von Entscheidungen
auf dem Gebiet der Unterhaltspflicht gegenüber Kindern (SR 0.211.221.432).

Im Jahre 1973 hat die Haager Konferenz diese beiden Übereinkommen erneuert
und verbessert (A. E. von Overbeck, Les nouvelles conventions de La Haye sur
les obligations alimentaires, SJIR, 1973, S. 135 ff.). Das neue Übereinkommen
über das anwendbare Recht ist nicht mehr bloss zwischen Vertragsstaaten an-
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wendbar. Nach seinem Artikel 3 sind seine Bestimmungen unabhängig vom Er-
fordernis der Gegenseitigkeit auch dann anzuwenden, wenn die anwendbare
Rechtsordnung das Recht eines Nichtvertragsstaates ist. Durch diesen weitge-
fassten persönlich-räumlichen Geltungsbereich erhält das Übereinkommen den
Charakter einer erga omnes anwendbaren Loi uniforme (vgl. P. Volken, Kon-
ventionskonflikte im IPR, S. 150). Dies hat zur Folge, dass die schweizerischen
Behörden in Zukunft bei jedem internationalen Unterhaltsanspruch die Bestim-
mungen dieses Übereinkommens anzuwenden haben. Erwähnt sei auch, dass
das Übereinkommen, im Unterschied zu demjenigen von 1956, nicht mehr bloss
für die Ansprüche von Kindern, sondern auch für die Ansprüche zwischen ge-
trennten oder geschiedenen Eltern sowie für die Rückforderungsansprüche des
Gemeinwesens gilt, das die Unterhaltsbeiträge bevorschusst hat.
Wegen seines weitgefassten persönlich-räumlichen Geltungsbereiches lässt die-
ses Übereinkommen keinen Raum mehr frei für nationales Kollisionsrecht. Des-
halb schien es angezeigt, das Übereinkommen in den Entwurf zu integrieren
(Art. 81 Abs. 1). Da nicht ganz klar ist, ob und inwieweit das Übereinkommen
die Ansprüche der ledigen Mutter mitumfasst, erklärt Absatz 2 das Überein-
kommen auf ihre Ansprüche als entsprechend anwendbar. Für das Unterhalts-
recht ist ferner auf das neue Haager Übereinkommen vom 2. Oktober 1973 über
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen auf dem Gebiet der
Unterhaltspflicht (SR 0.211.213.02) hinzuweisen, dem die Schweiz ebenfalls an-
gehört. Der Natur des Vollstreckungsvertrages entsprechend, beruht dieses
Übereinkommen auf dem Gegenseitigkeitsprinzip. Dagegen ist es sachlich er-
weitert worden. Einmal ist es nicht mehr nur auf endgültige Entscheidungen an-
wendbar, sondern auch auf bloss vorläufig vollstreckbare Urteile (Art. 4) und
auf Vergleiche (Art. 21). Zum anderen gilt es nicht mehr bloss für die Ansprü-
che von Kindern, sondern auch für diejenigen erwachsener Personen (getrennte
oder geschiedene Ehegatten) sowie für Entscheidungen zugunsten des Gemein-
wesens, das die Alimente bevorschusst hat (Art. 18).
Wie bereits erwähnt, gehört die Schweiz auch dem New Yorker UNO-Überein-
kommen vom 20. Juni 1956 über die Geltendmachung von Unterhaltsansprü-
chen im Ausland (SR 0.274.15) an. Dieses Übereinkommen beruht auf der Er-
kenntnis, dass die Eintreibung von Unterhaltsansprüchen im zwischenstaatli-
chen Verkehr sehr oft an rein faktischen Hindernissen scheitert. Es versucht,
diesen Hindernissen durch sogenannte Übermittlungs- und Empfangsstellen zu
begegnen, welche dem Unterhaltsberechtigten zur Seite stehen (vgl. Schlussbe-
richt S. 163; P. Volken, Konventionskonflikte, S. 153 ff.).

245.3 Ausländische Entscheidungen

Nach Artikel 82 Absatz l werden die ausländischen Entscheidungen anerkannt,
die im Staat des gewöhnlichen Aufenthalts des Kindes oder im Staat ergangen
sind, in dem der beklagte Elternteil seinen Wohnsitz oder gewöhnlichen Aufent-
halt hat. Seine wesentliche Aufgabe erfüllt Artikel 82 bei der Anerkennung aus-
ländischer Unterhaltsentscheidungen. Allerdings spielen hier die zahlreichen bi-
lateralen und die eben genannten Haager Unterhalts-Vollstreckungsüberein-
kommen eine wichtige Rolle.
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Die ausländischen Entscheidungen betreffend Namen, Minderjährigenschutz
und Erbrecht werden gemäss den besonderen für diese Bereiche geltenden Nor-
men anerkannt (Art. 82 Abs. 2).

25 Vormundschaft und andere Schutzmassnahmen

251 Vorbemerkungen

In der schweizerischen Vormundschaftspraxis fällt heute der überwiegende Teil
der international gelagerten Fälle unter die Herrschaft des Haager Übereinkom-
mens vom 5. Oktober 1961 über die Zuständigkeit der Behörden und das anzu-
wendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjährigen (MSA; SR
0.211.231.01). Wegen seines weitgefassten persönlich-räumlichen Geltungsberei-
ches bleibt neben dem MSA für innerstaatliche IPR-Normen kaum noch Raum.
Der Entwurf verzichtet deshalb auf eine eigene Regelung und erklärt für die
wenigen, vom MSA nicht erfassten Fälle dessen Bestimmungen als analog an-
wendbar (Art. 83). Die Bestimmungen des Übereinkommens sind damit auf
Minderjährige und Volljährige anwendbar, gleichgültig, ob diese Personen ihren
gewöhnlichen Aufenthalt in einem Vertragsstaat haben oder nicht.

252 Minderjährigenschutz

Nach Artikel 83 Absatz l richten sich beim Minderjährigenschutz die schweizeri-
sche Zuständigkeit, das anwendbare Recht und die Anerkennung ausländischer
Entscheidungen nach den Bestimmungen des MSA.
Nach Artikel l MSA sind zur Vornahme von Massnahmen in erster Linie die
Behörden jenes Staates zuständig, in dem der Minderjährige seinen gewöhnli-
chen Aufenthalt hat (ordentliche Zuständigkeit). Zu beachten ist, dass es sich
beim gewöhnlichen Aufenthalt dieser Bestimmung nicht um einen Aufenthalt
im Sinne von Artikel 19 dieses Entwurfs, sondern um einen Aufenthalt im Sinne,
der Haager Übereinkommen handelt. Mit der Aufenthalts- konkurriert die Hei-
matzuständigkeit; denn nach Artikel 4 MSA können die Heimatbehörden den
Fall übernehmen, wenn das Wohl des Minderjährigen dies erfordert und die
Behörden des Aufenthaltstaates entsprechend informiert sind (Evokationszu-
ständigkeit). Im Interesse der Effektivität sind jedoch die Behörden des Aufent-
haltsstaates nach Artikel 8 bzw. 9 letztlich ohne Rücksicht auf die Heimatbehör-
den zu handeln berechtigt, wenn eine ernsthafte Gefährdung des Minderjähri-
gen, vorliegt (Gefährdungszuständigkeit) oder wenn Eile geboten ist (Eilzustän-
digkeit). Artikel 6 schliesslich sieht für den Vermögensschutz eine Situszustän-
digkeit vor.

Das anwendbare Recht wird vom Übereinkommen jeweils in Funktion zur zu-
ständigen Behörde bestimmt, d. h. jede Behörde, die zu handeln berechtigt ist,
wendet ihr eigenes Recht an und trifft die in ihrem innerstaatlichen Recht vor-
gesehenen Massnahmen. Je nach Zuständigkeitsgrund kann demnach das
schweizerische Recht entweder als Aufenthalts- (Art. 2, 8 und 9), als Heimat-
(Art. 4) oder als Situsrecht (Art. 6) zur Anwendung kommen.
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Das anwendbare Recht beherrscht die zu treffenden Massnahmen in ihrem gan-
zen Umfang. Es bestimmt die Voraussetzungen für deren Anordnung, es be-
zeichnet die Gründe für deren Änderung oder Aufhebung und es beherrscht
auch die Gesamtheit der internen und externen Wirkungen dieser Massnahmen
(Art. 2 Abs. 2, Art. 4 Abs. 2).

In sachlicher Hinsicht erstreckt sich der Geltungsanspruch des MSA auf alle
Stufen und Formen des individuellen Personen- und Vermögensschutzes. Ent-
scheidend ist jeweils, dass hoheitlich eine behördliche oder gerichtliche Schutz-
massnahme angeordnet werden muss, wobei es gleichgültig ist, ob es sich um
klassisch zivilrechtliche Anordnungen (Vormundschaft, Beistandschaft) oder um
eher öffentlich-rechtliche Vorkehren der Fürsorge- und Schutzerziehung handelt
(vgl. J. Kropholler, Das Haager Abkommen über den Schutz Minderjähriger,
Bielefeld 1977, S. 31 ff. ; G. A. L. Droz, La protection des mineurs en droit inter-
national privé français depuis l'entrée en vigueur de la Convention de la Haye
du 5 octobre 1961, Clunet 1973, S. 614; K. Siehr, Das Haager Minderjährigen-
schutzabkommen von 1961 in der bisherigen Praxis, Der Amtsvormund 1973,
S. 262). Die funktionelle Betrachtungsweise der behördlichen Massnahmen
stellt eine der wichtigsten Neuerungen des Minderjährigenschutzabkommens
dar. Dadurch vermeidet das MSA nicht nur zahlreiche schwierige Abgrenzungs-
und Qualifikationsprobleme, sondern ermöglicht vor allem einen praxisbezoge-
nen Personen- und Vermögensschutz.
Nach Artikel 7 MSA sind die Massnahmen, welche von einer im Sinne des Ab-
kommens zuständigen Behörde ausgesprochen wurden, in allen Vertragsstaaten
anzuerkennen. Die Anerkennung beschränkt sich auf Massnahmen, die keiner
Vollstreckbarkeitshandlungen bedürfen (z. B. die Übertragung der elterlichen
Gewalt), und deren Anerkennungsvoraussetzungen sich praktisch in der Einhal-
tung eines fairen Verfahrens und im Entscheid durch eine zuständige Behörde
erschöpfen (vgl. BB1 19661 357; K. Siehr, a.a.O. 1973, S. 276/77). Für diese be-
stimmt das MSA die anerkannten Zuständigkeiten. Anzuerkennen sind insbe-
sondere die Entscheidungen, die von den Behörden des Aufenthaltsstaates im
Sinne der Artikel l, 5 und 9, von den Behörden des Heimatstaates im Sinne von
Artikel 4 oder, im Falle des Vermögensschutzes, von den Behörden des Belegen-
heitsstaates im Sinne von Artikel 6 des Übereinkommens getroffen wurden. Zu
beachten bleibt, dass die Heimatzuständigkeit nach Artikel 13 Absatz 2 nur ge-
genüber Vertragsstaaten anzuerkennen ist. Nicht anerkannt werden die auf
Grund der Gefährdungszuständigkeit (Art. 8 Abs. 2) oder der Scheidungszustän-
digkeit (Art. 15) getroffenen Massnahmen (vgl. J. Kropholler, a.a.O., S. 104;
K. Siehr, a. a. O. 1973,8.278).

Bedingen die aufgrund des MSA getroffenen Massnahmen Vollstreckungshand-
lungen (z. B. Heimschaffung von Kindern oder Aushändigung von Vermögens-
werten), so richten sich die Anerkennung und Vollstreckung nicht nach dem
Übereinkommen, sondern nach dem innerstaatlichen Recht oder nach allfälli-
gen Vollstreckungsabkommen (Art. 7, zweiter Satz).
Unter der Herrschaft des MSA obliegt der Minderjährigenschutz im Normalfall
den Behörden und dem Recht des Staates, in dem der Minderjährige seinen ge-
wöhnlichen Aufenthalt hat (Art. l in Verbindung mit Art. 2). Diese Grundregel
erfährt durch die sogenannten ex /ege-Verhältnisse des Artikels 3 eine wichtige
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Einschränkung. Nach Artikel 3 des MSA sind bei jeder behördlichen Schutz-
massnahme die Gewaltverhältnisse, die nach dem Heimatrecht des Minderjähri-
gen unmittelbar kraft Gesetzes bestehen, zu respektieren und in allen Vertrags-
staaten, also auch im Aufenthaltsstaat des Minderjährigen anzuerkennen. Als
Beispiel für ein ex /ege-Verhältnis kann das neue schweizerische Kindesrecht
(Art. 298 Abs. l ZGB)! erwähnt werden, das der Mutter von Gesetzes wegen die
elterliche Gewalt über ihr aussereheliches Kind zuerkennt; dies im Gegensatz
zum früheren schweizerischen Recht (alt Art. 324 Abs. 3 ZGB), nach welchem
der Mutter die elterliche Gewalt nur zustand, wenn sie ihr von der Vprmund-
schaftsbehörde übertragen wurde.
Artikel 3 hat in der Doktrin und Praxis zu zahlreichen Unsicherheiten Anlass
gegeben (vgl. K. Siehr, a.a.O. 1973, S.253; H. J. Ahrens, Zur'Eingriffszuständig-
keit im Rahmen des Art. 3 des Haager Minderjährigenschutzabkommens, Zeit-
schrift für das gesamte Familienrecht 1976,: S. 305). Die dogmatische Einord-
nung von Artikels MSA fällt sicher nicht leicht; sie dürfte die Doktrin noch
lange beschäftigen. Beruhigend ist, dass die Praxis damit bedeutend weniger
Schwierigkeiten zu haben scheint als die Doktrin (vgl. W. Baeçhler, Fragen des
internationalen Minderjährigenschutzes aus, schweizerischer Sicht, ZVW 1975,
S. 9 ff.; H.Henkel, Die Anordnung von Kindesschutzmassnahmen gemäss
Art. 207 rev. ZGB, Zürich 1977, S. 276). . , . '
In persönlich-räumlicher Hinsicht ist das MSA auf alle Minderjährigen an-
wendbar, die ihren gewöhnlichen Aufenthalt in einem Vertragsstaat haben
(Art. 13 Abs. 1). Da die Schweiz vom Vorbehalt des Artikels 13 Absatz 3 keinen
Gebrauch gemacht hat, hat sie das MSA ohne Rücksicht auf die Staatsangehö-
rigkeit der Minderjährigen und auch unabhängig davon anzuwenden, ob deren
Heimatstaat Vertragspartei ist oder nicht. Diese extensive Fassung verleiht dem
MSA die Wirkung einer nahezu erga omnes geltenden Loi uniforme, welche im
Rahmen ihres sachlichen Geltungsbereiches das innerstaatliche Kollisionsrecht
verdrängt. Allerdings bleiben gewisse Lücken offen. Einmal sind Angehörige
selbst eines Vertragsstaates vom Übereinkommen nicht erfasst, falls sie ihren ge-
wöhnlichen Aufenthalt nicht in einem der Vertragsstaaten haben. Ebenfalls
nicht erfasst sind Personen, die entweder nur nach ihrem Aufenthalts- oder nur
nach ihrem Heimätrecht minderjährig sind. Nach Artikel 12 will nämlich das
Übereinkommen nur auf Personen anwendbar sein1, die sowohl nach Heimat-
wie nach Aufenthaltsrecht als Minderjährige anzusehen sind. In zahlreichen eu-
ropäischen Staaten wird man heute bereits mit 18 Jahren vqlljährig. Angehörige
aus diesen Staaten würden also, obwohl sie ihren gewöhnlichen Aufenthalt in
der Schweiz haben, nicht unter die Herrschaft des Übereinkommens fallen.

253 Erwachsenenschutz

Im Unterschied zum Minderjährigen- beruht der Erwachsenenschutz nach wie
vor auf dem NAG. Für die Ausländer in der Schweiz gilt das Domizilprinzip
(Art. 10 NAG); für die Auslandschweizer ist hingegen umstritten, ob das Wohn-
sitz- (Art. 28 NAG) oder das Heimatprinzip (Art. 29 und 30 NAG) massgibt.
Für eine nuaricierte Anwendung des Wohnsitzprinzips haben sich J. Isenschmid
(Die Vormundschaft über Ausländer in der Schweiz und über Schweizer im
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Ausland, Bern 1934, S. 32ff.) und A. Heini (Zum kollisionsrechtlichen Problem
der Vormundschaft über Auslandschweizer, SJZ 1959, S. 301 ff.) ausgesprochen.
Die Massgeblichkeit des Heimatprinzips wurde dagegen vom Bundesgericht
(BGE 87 II 132) und vom Bundesamt für Justiz (zuletzt VEB 1966/67, Nr. 54)
befürwortet.
Zur Zeit der Schaffung des NAG lag in dieser Materie der Schwerpunkt auf der
Wechselbeziehung zwischen dem vormundschaftlichen Vermögensschutz und
der Armengenössigkeit (BB1 1862 III 528). Demgegenüber steht heute deutlich
die Personensorge im Vordergrund (vgl. Y. Lequette, Protection familiale et pro-
tection étatique des incapables, Paris 1976, S. 2). Sie geht zunehmend mit einer
materiellen Hilfsbedürftigkeit einher, so dass sich der Schwerpunkt von den
klassischen vormundschaftlichen Massnahmen auf das Gebiet des öffentlichen
Fürsorge- und Sozialhilferechts verlagert.
Weil einerseits die vormundschaftlichen Massnahmen über Erwachsene seltener
werden und weil anderseits dort, wo sie aktuell werden, die Problematik ähnlich
liegt wie beim Minderjährigenschutz, hat der Bundesrat es vorgezogen, statt ei-
ner eigenen Regelung die Bestimmungen des MSA analog auf den Erwachse-
nenschutz auszudehnen (Art. 83 Abs. 2). Die Ausdehnung betrifft sowohl die in-
ternationale Zuständigkeit wie auch das anwendbare Recht und die Anerken-
nung. Sie rechtfertigt sich um so mehr, als ja das MSA mit seinem Ausgleich
zwischen Domizil- und Heimatprinzip durchaus in der Linie der bisherigen Re-
gelung des NAG liegt.

26 Erbrecht

261 Übersicht

261.1 Im allgemeinen

Von den Regeln des NAG haben sich diejenigen über das Erbrecht am besten
bewährt, insbesondere die Grundsätze der Wohnsitzanknüpfung, der Nachlass-
einheit, der Aufteilung des internationalen Erbrechts in die drei Statute der Erb-
folge, der Erberöffnung und der Testamentsform sowie die Zulassung der pro-
fessio iuris. Im Unterschied zu anderen Sachbereichen des Entwurfs geht es im
Erbrecht nicht um eine neue Konzeption, sondern darum, die bisherige Rege-
lung zu erneuern und auszubauen, gewisse Lücken zu schliessen und Präzisie-
rungen vorzunehmen. Erneuert und ausgebaut wird z. B. die Regelung über Zu-
ständigkeit und anwendbares Recht. Viel Aufmerksamkeit wird auf das Testa-
ment und den Erbvertrag verwendet; selbst das korrespektive Testament ist be-
rücksichtigt (Art. 93). Unter der Herrschaft des NAG hat die Abgrenzung zwi-
schen Erbfolge- und Eröffnungsstatut Schwierigkeiten bereitet. Der Entwurf
versucht, hierfür die notwendigen Kriterien aufzustellen (Art. 90). Neu ist die
Bestimmung über die Anerkennung ausländischer Entscheidungen oder Mass-
nahmen. In die Anerkennung einbezogen sind überdies ausländische Urkunden,
die den Nachlass betreffen, sowie Rechte aus im Ausland eröffneten Nachläs-
sen. Die zum Erbrecht vorgeschlagenen Bestimmungen wurden in der Vernehm-
lassung im allgemeinen begrüsst.
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261.2 Grundsatz der Nachlasseinheit

Am Grundsatz der Nachlasseinheit wird festgehalten. Dabei wird nicht ver-
kannt, dass auch die Nachlassspaltung, die bei Mobilien das Recht und die Zu-
ständigkeit des Wohnsitzes, bei Immobilien dagegen das Recht und die Zustän-
digkeit des Belegenheitsstaates für massgebend erklärt, gewisse Vorteile hat.
Doch bewirkt sie, dass im gleichen Erbfall mehrere Nachlassverfahren durchge-
führt und auf die Vermögensnachfolge verschiedene, möglicherweise divergie-
rende Rechtsordnungen angewendet werden müssen. Das Prinzip der Nachlass-
einheit hingegen ermöglicht eine einheitliche Abwicklung des gesamten Nach-
lasses. Dieser Gesichtspunkt ist entscheidend. Er allein gestattet eine globale
Erledigung der Nachlassschulden, eine einheitliche Feststellung der Pflichtteile
und eine gleichmässige Bestimmung der Erbquoten. Allerdings ist nicht zu
übersehen, dass die Nachlasseinheit dort ihre Grenze findet, wo der Belegen-
heitsstaat nicht mehr mitmacht. In diesem Sinn sind der schweizerischen Zu-
ständigkeit zur Eröffnung von Immobilien gewisse Schranken gesetzt (Art. 84
Abs. 2). Umgekehrt nimmt die Schweiz eine Teilzuständigkeit in Anspruch,
wenn die im Inland gelegenen Nachlasswerte nicht in das ordentliche ausländi-
sche Eröffnungsverfahren einbezogen sind (Art. 86).

261.3 Erbfolge- und Erberöffnungsstatut

Bei der Abgrenzung des Eröffnungs- vom Erbfolgestatut ist zunächst ein termi-
nologisches Problem auszuräumen. Während das ZGB den Ausdruck «Erb-
eröffnung» in einem materiellen Sinn verwendet (Art. 537 ZGB), kommt ihm im
NAG und auch im vorliegenden Entwurf eine verfahrensrechtliche Bedeutung
zu. Danach ist unter Eröffnung die Gesamtheit jener verfahrensrechtlichen
Massnahmen zu verstehen, die vom Zeitpunkt des Todes des Erblassers an bis
zur endgültigen Übertragung des Nachlasses an die Erben ergriffen werden
müssen; sie gehören im wesentlichen dem Verfahren der freiwilligen Gerichts-
barkeit an.

Untersteht die Erbfolge dem Recht am letzten Wohnsitz des Erblassers und
wird das Nachlassverfahren an diesem Ort durchgeführt, so fallen Eröffnungs-
und Erbstatut zusammen. Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich, wenn die
Nachlassbehörde fremdes Recht anzuwenden hat (professio iuris, Art. 88 Abs. 2;
Zuständigkeit der Situs-Behörden, Art. 86 Abs. l in Verbindung mit Art. 89
Abs. 1). Theoretisch lässt sich dieses Problem auf verschiedene Art lösen. Eine
Möglichkeit besteht darin, die professio iuris nur für wenige, eng umschriebene
Sachverhalte zuzulassen. Eine solche Lösung würde allerdings die Bedeutung
und den Wert der professio iuris in Frage stellen. Eine andere Möglichkeit be-
steht darin, die dem Eröffnungs- bzw. Erbstatut unterstehenden Rechtsinstitute
enumerativ auszuscheiden. Eine solche Aufzählung könnte jedoch nie erschöp-
fend sein; auch würde sie je nach den konkurrierenden Rechtsordnungen sehr
oft entweder zu Überschneidungen führen oder ins Leere stossen.
Die besondere Schwierigkeit der Abgrenzung besteht darin, dass bei ein und
demselben Rechtsinstitut gewisse Aspekte dem materiellen, andere dagegen
dem Verfahrensrecht zuzurechnen sind. So ist die Frage, ob ein Erblasser zur
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Anordnung der Willensvollstreckung befugt sei, aufgrund des Erbstatuts zu be-
antworten, während die Durchführung der Willens Vollstreckung sich nach dem
Eröffnungsstatut richtet. Die Interferenz zwischen materiellem Recht und Ver-
fahrensrecht lässt erkennen, dass das Problem nur funktionell zu lösen ist.

262 Zuständigkeit

262.1 Grundsatz

Nach Artikel 84 sind für das Nachlassverfahren und die erbrechtlichen Streitig-
keiten die schweizerischen Behörden am letzten Wohnsitz des Erblassers zu-
ständig (Abs. 1). Hiervon sind für die in einem anderen Staat gelegenen Grund-
stücke Ausnahmen vorgesehen, sofern der Belegenheitsstaat eine ausschliessli-
che Zuständigkeit beansprucht (Abs. 2). Weitere Ausnahmen betreffen die sub-
sidiäre Heimatzuständigkeit (Art. 85) und die Situs-Zuständigkeit (Art. 86). Die
Wohnsitzzuständigkeit ist bereits in Artikel 23 NAG vorgesehen. Rechtsverglei-
chend entspricht sie einem Grundsatz, der in den meisten Staaten vorherrscht.
Auch sachlich ist dieser Grundsatz gerechtfertigt, stellt doch der Wohnsitz des
Erblassers in der Regel das Zentrum seiner vermögensrechtlichen Interessen
und den hauptsächlichen Lageort seines Vermögens dar. Die Behörden dieses
Ortes können sich über die für ihre Entscheide und Massnahmen wesentlichen
Gesichtspunkte leicht und rasch informieren.

Im Unterschied zu den Gerichtsstandsbestimmungen des Familien- und des
Schuldrechts verwendet Artikel 84 nur den Begriff des Wohnsitzes, nicht auch
denjenigen des gewöhnlichen Aufenthalts. Dieser Unterschied ist gewollt. Die
Vermögensnachfolge soll unter der Leitung einer Behörde erfolgen, die zum be-
treffenden Nachlass eine gewisse räumliche Beziehung hat, und zwar sollte die
Intensität der Beziehung den an die Rechtsanwendung gestellten Anforderun-
gen entsprechen. Die durch den gewöhnlichen Aufenthalt vermittelte Beziehung
erscheint für die Belange des Erbrechts als zu schwach.
Artikel 84 bezieht sich auf das Nachlassverfahren und auf die erbrechtlichen
Streitigkeiten. Welche erbrechtlichen Klagen zur Verfügung stehen, bestimmt
sich nach dem Erbstatut. Artikel 84 Absatz l bezeichnet lediglich den Ort, an
dem diese Verfahren einzuleiten sind. Für das Nachlassverfahren einerseits und
die erbrechtlichen Streitigkeiten anderseits können sachlich verschiedene Behör-
den zuständig sein. Die Eröffnung des Nachlasses kann z. B. durch eine Admi-
nistrativbehörde erfolgen, während die erbrechtlichen Klagen bei richterlichen
Behörden anzubringen sind.
Die Zuständigkeit am letzten Wohnsitz des Erblassers ist nicht eine ausschliess-
liche. Für Auslandschweizer, die eine professici iuris zugunsten des schweizeri-
schen Rechts gemacht haben, kann die schweizerische Heimatbehörde auch als
Behörde des Staates zuständig sein, dessen Recht der Erblasser gewählt hat
(Art. 85 Abs. 2). Ferner wird die Entscheidung eines Staates, dessen Recht der
Erblasser gewählt hat, gemäss Artikel 94 Absatz l Buchstabe a in der Schweiz
grundsätzlich anerkannt.
Umfasst der Nachlass ausländische Grundstücke, so ist aus Gründen der Effek-
tivität auf den Belegenheitsstaat Rücksicht zu nehmen.. In der Literatur wird
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verschiedentlich postuliert, auf diesen Gesichtspunkt sei nur bei der Bestim-
mung des anwendbaren Rechts zu achten (vgl. W. Niederer, Einführung in die
allgemeinen Lehren, Zürich 1956, S. 130; Soergel-Kegel, Kommentar zum
EGBGB, 10. Aufl., N. 89 vor Art. 24 und N. 11 zu Art. 28). Der Bundesrat zieht
es vor, diese Frage auf dem Boden der Zuständigkeit zu regeln. Die Anwendung
der lex rei sitae durch den Wohnsitzrichter sichert nämlich nicht immer die An-
erkennung der Entscheidung durch den Belegenheitsstaat. Ob eine solche Aner-
kennung zu erwarten, ist, kann in vielen Fällen schwer vorausgesagt werden.
Leichter zu beantworten ist die Frage, ob der Situsstaat eine ausschliessliche
Zuständigkeit beansprucht. In diesem Sinn wird in Artikel 84 Absatz 2 die Zu-
ständigkeit der Wohnsitzbehörden eingeschränkt. Ihre Zuständigkeit erstreckt
sich nicht auf Grundstücke, für welche der Belegenheitsstaat ausschliesslich zu-
ständig sein will. Die Einschränkung bezieht sich sowohl auf die freiwillige wie
auf die streitige Gerichtsbarkeit.

Einige Rechtsordnungen kennen Institutionen mit dem Zweck, die im Ausland
vorgenommene Verteilung ausländischer Nachlassgüter nachträglich im Sinne
des eigenen Rechts zu korrigieren («droit de prélèvement»). Im vorliegenden
Entwurf wurde auf eine solche Lösung verzichtet.

In dem Rahmen, in dem eine Nachlassspaltung in Kauf genommen wird, sind
ihre Folgen anzuerkennen. Die Belegenheit eines Gründstücks ist ein vertretba-
res Anknüpfungselement, auch wenn das Situsrecht eine andere Nachlassvertei-
lung vorsieht als das Wohnsitzrecht.

262.2 Heimatzuständigkeit

Auch für Auslandschweizer ist das Nachlassverfahren grundsätzlich am letzten
Wohnsitz abzuwickeln. Doch sollen subsidiär die Heimatbehörden angerufen
werden können.
Nach Artikel 85 Absatz l steht das Heimatforum offen, wenn sich im ordentli-
cherweise zuständigen Ausland keine Behörde ernsthaft mit dem Nachlass oder
mit Teilen davon befasst. Die Bestimmung will vermeiden, dass die Rücksicht-
nahme auf das Ausland für unsere Auslandschweizer faktisch oder rechtlich
eine Zuständigkeitsleere zur Folge hat. Gedacht ist z. B. an den Fall, in dem die
ausländischen Behörden nur das in ihrem Hoheitsgebiet gelegene Vermögen er-
öffnen, aber die in der Schweiz oder in einem Drittstaat gelegenen Nachlass-
werte unberücksichtigt lassen. Gedacht ist ferner an den in der Praxis immer
wieder auftretenden Fall, in dem die ausländischen Behörden zwar zuständig
wären, aber faktisch inaktiv bleiben. Für diese Fälle erfüllt Absatz l eine ge-
wisse Notzuständigkeits- und Schutzfunktion.
In Artikel 85 Absatz 2 wird die Heimatzuständigkeit mit der professio iuris ver-
bunden. Die professio iuris eröffnet dem Erblasser die Möglichkeit, seinen
Nachlass mittels Rechtswahl dem Heimatrecht zu unterstellen. Auslandschwei-
zern steht die Möglichkeit nur insoweit offen, als das Recht der ausländischen
Nachlassbehörde die professio zulässt.

In der Praxis ist festzustellen, dass die Auslandschweizer ein grosses Bedürfnis
empfinden, ihren Nachlass oder Teile davon dem schweizerischen Recht zu un-
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terstellen. Damit eine solche professio iuris durchgesetzt werden kann, eröffnet
Absatz 2 eine entsprechende Nachlasszuständigkeit. Je nach Inhalt der professio
iuris umfasst sie entweder den gesamten Nachlass oder nur Teile davon, z. B.
nur das in der Schweiz gelegene Vermögen. Auf diese Weise lässt sich für die in
der Schweiz gelegenen Grundstücke eine Artikel 28 Ziffer l NAG ähnliche Lö-
sung herbeiführen. Selbstverständlich kommt Artikel 85 Absatz 2 nur so weit
zum Tragen, als der ausländische Wohnsitz- oder Belegenheitsstaat nicht eine
ausschliessliche Zuständigkeit für sich in Anspruch nimmt.

262.3 Zuständigkeit am Lageort

Obwohl die im Entwurf vorgeschlagene erbrechtliche Regelung grundsätzlich
auf den Prinzipien der Wohnsitzzuständigkeit und der Nachlasseinheit beruht,
kommt sie ohne forum rei sitae nicht aus. Soweit die an sich zuständige auslän-
dische Behörde sich mit dem in der Schweiz befindlichen Nachlassteil eines mit
letztem Wohnsitz im Ausland verstorbenen Ausländers nicht befasst, erklärt Ar-
tikel 86 die schweizerischen Behörden am Lageort von Nachlasswerten als zu-
ständig. Er trägt dem Umstand Rechnung, dass viele Staaten die Nachlassspal-
tung kennen. Die Zuständigkeit der Behörden am schweizerischen Belegenheits-
ort soll in Fällen, wo eine ausländische Behörde untätig ist, verhindern, dass in
der Schweiz ein Nachlass oder ein Teil davon unerledigt bleibt. Artikel 86 ist
auf Vermögen in der Schweiz beschränkt. Zuständig ist die Behörde am Lageort
und, wenn an mehreren Orten Vermögen liegt, die zuerst angerufene Behörde
(Abs. 2). Gedacht ist in erster Linie an Grundstücke; doch gilt die Regelung
auch für Mobilien, wenn ein Staat auch diese dem forum rei sitae zuweist. Die
Bestimmung bezieht sich nur auf den Nachlass von Ausländern; Schweizer Bür-
ger fallen unter Artikel 85.
Voraussetzung für die Anwendung von Artikel 86 ist, dass die zuständige aus-
ländische Behörde untätig bleibt. Welche Behörde als zuständig erachtet wird,
bestimmt sich nach schweizerischem Recht. Allerdings handelt es sich nicht
bloss um die Wohnsitz-, sondern um jede Behörde, deren Rechtshandlungen
nach Artikel 94 anerkennbar sind.

262.4 Sichernde Massnahmen

Zum Schutz der Erben und der Nachlassgläubiger sind in der Regel behördli-
che Sicherungsmassnahmen zur Erhaltung der hinterlassenen Werte notwendig.
Die Sitzbehörden sind hierzu am besten in der Lage. Artikel 87 begründet eine
entsprechende schweizerische Zuständigkeit und verpflichtet die betreffenden
Behörden, von Amtes wegen einzuschreiten, sobald sie vom Erbfall Kenntnis
haben. Da in solchen Fällen in der Schweiz kein Wohnsitz und in der Regel
auch kein Sterbeort im Sinne von Artikel 551 Absatz 3 ZGB gegeben sein wird,
lässt sich eine zentrale Sicherungsbehörde nur schwer bestimmen. Eine u. U.
eintretende Häufung von gegenständlich beschränkten internen Zuständigkeiten
sollte durch Koordination zwischen den verschiedenen schweizerischen Behör-
den vermieden werden.
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Die sichernden Massnahmen umfassen grundsätzlich alle in der Schweiz gelege-
nen Vermögensgegenstände. Darunter fallen Mobilien wie auch Immobilien
und Forderungen. Fraglich kann in diesem Zusammenhang sein, wie Forderun-
gen zu lokalisieren sind. Eine Forderung kann als in der Schweiz befindlich be-
trachtet werden, wenn hier ein Gerichtsstand für die Erfüllungsklage gegeben
ist (Wohnsitz des Schuldners, Erfüllungsort). Eine ähnliche Regelung wird in
den Entwürfen für ein IPR-Gesetz der Bundesrepublik Deutschland angeregt
(vgl. Reform des deutschen internationalen Privatrechts, Tübingen 1980, S. 1197
120/134f./151).
Artikel 87 bezieht sich nur auf Massnahmen, die der Sicherung und Erhaltung
von Vermögenswerten dienen. Dagegen fällt die Sicherung des Erbgangs
(Art. 551 Abs. l ZGB) in die Zuständigkeit der Eröffnungsbehörde. Art und
Massnahmen der Sicherung bestimmt die Behörde nach eigenem Ermessen. Sie
wird sich jeweils am Zweck ihrer Zuständigkeit und an den Erfordernissen des
Einzelfalles orientieren. In Betracht kommt z. B. die amtliche Verwahrung oder
die Siegelung von Räumlichkeiten. Die aufgrund von Artikel 87 vorzunehmen-
den Massnahmen richten sich nach schweizerischem Recht.

263 Anwendbares Recht

263.1 Vorbemerkung

Der Entwurf übernimmt die bereits nach NAG geltenden Grundsätze, insbeson-
dere den Anknüpfungspunkt des letzten Wohnsitzes des Erblassers. Auch die
professio iuris und das Prinzip der Nachlasseinheit werden beibehalten. Im Un-
terschied zum NAG strebt jedoch der Entwurf differenziertere Lösungen an.
Dabei werden gewisse Einbrüche in den einen oder anderen Grundsatz in Kauf
genommen. Die neue Regelung bestimmt das anwendbare Recht jeweils in
Funktion zur schweizerischen Eröffnungszuständigkeit. Sie bezeichnet das Erb-
statut nicht generell abstrakt, sondern nur insoweit, als schweizerische Eröff-
nungsbehörden für die Nachlassabwicklung zuständig sind. Der Entwurf unter-
scheidet zwischen den Fällen, in denen der Erblasser seinen Wohnsitz in der
Schweiz hatte (Art. 88) und in denen der letzte Wohnsitz sich im Ausland be-
fand (Art. 89).

263.2 Objektive Anknüpfung

Hatte der Erblasser seinen letzten Wohnsitz in der Schweiz, so wird er nach
schweizerischem, d. h. im Ergebnis nach dem Recht seines letzten Wohnsitzes
beerbt (Art. 88 Abs. 1). Für Schweizer Bürger erscheint diese Lösung selbstver-
ständlich, für Ausländer entspricht sie der bereits im Artikel 22 NAG vorgese-
henen Regelung. Das schweizerische Recht gilt für die Gesamtheit des erblasse-
rischen Vermögens, gleichgültig, ob es im In- oder im Ausland liegt und unab-
hängig davon, ob es sich um Mobilien oder um Immobilien handelt. Eine Aus-
nahme machen jene Grundstücke, für die der ausländische Belegenheitsstaat die
ausschliessliche Zuständigkeit und die Anwendung des eigenen Rechts in An-
spruch nimmt. Dieser Fall muss in Artikel 88 Absatz l nicht ausdrücklich er-
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wähnt werden, weil die Schweiz für solche Fälle ohnehin keine Eröffnungszu-
ständigkeit vorsieht (Art. 84 Abs. 2). Zudem ist nicht sehr wahrscheinlich, dass
der ausländische Staat zwar ausschliesslich zuständig sein will, aber doch das
Recht des letzten Wohnsitzes anwendet. Selbstverständlich stünde Artikel 88
Absatz l einer solchen Rechtsanwendung nicht entgegen.

Hatte der Erblasser seinen letzten Wohnsitz im Ausland, so befasst sich die
Schweiz nur ausnahmsweise mit der Abwicklung des Nachlasses (Art. 85 und
86). Entsprechend sind auch die Bestimmungen über das anzuwendende Recht
nur auf Ausnahmesituationen ausgerichtet (Art. 89). Gerade in diesen Fällen ist
der Zusammenhang zwischen anwendbarem Recht und schweizerischer Eröff-
nungszuständigkeit besonders eng.

Für den Nachlass von Auslandschweizern können die schweizerischen Behör-
den einmal zuständig sein, wenn der Erblasser den Nachlass oder bestimmte
Nachlasswerte durch letztwillige Verfügung dem schweizerischen Recht oder
der schweizerischen Zuständigkeit unterwirft (Art. 85 Abs. 2). Zum anderen
kann die schweizerische Eröffnungszuständigkeit darauf beruhen, dass die aus-
ländische Behörde am letzten Wohnsitz des Auslandschweizers die Regelung
des Nachlasses aus rechtlichen oder tatsächlichen Gründen nicht an die Hand
nimmt oder nicht zu Ende führt (Art. 85 Abs. 1). In diesem Fall hat man es mit
einer objektiv zu bestimmenden Anknüpfung zu tun. Verschiedene Möglichkei-
ten stehen offen. Möglich wäre z. B. ein Festhalten am Wohnsitzprinzip. Dies
hätte zur Folge, dass oft ein Recht bestimmt ist, das selber nicht anwendbar sein
will. Auch die Anwendung des Rechts des Staates, in dem sich das Vermögen
tatsächlich befindet, befriedigt nicht. Die von der ausländischen Behörde nicht
eröffneten Nachlasswerte können nämlich in verschiedenen Staaten liegen, so
dass das Situs-Prinzip eine unnötige Häufung von Nachlassspaltungen nach
sich ziehen würde. Der Entwurf sieht die Anwendung des schweizerischen
Rechts vor. Diese Lösung wird den unter Artikel 89 Absatz 2 subsumierten Fall-
gruppen in mehrfacher Hinsicht gerecht. Bei faktischer Inaktivität einer auslän-
dischen Behörde, ist die Anwendung des schweizerischen Rechts angebracht,
weil es um die Vermeidung einer Rechtsverweigerung gegenüber Schweizer Bür-
gern geht. In den anderen Fällen fördert die Anwendung des schweizerischen
Rechts den internationalen Entscheidungseinklang, insbesondere gegenüber
Wohnsitzstaaten, deren Behörden untätig bleiben, weil sie dem Heimat- oder
dem Situs-Prinzip folgen.

Für die Eröffnung des Nachlasses von Ausländern mit letztem Wohnsitz im
Ausland sind die schweizerischen Behörden nur insoweit zuständig, als Nach-
lassvermögen, das in der Schweiz liegt, von der ausländischen Nachlassbehörde
nicht eröffnet wird (Art. 86 Abs. 1). Für die Bestimmung des auf solche Nach-
lasswerte anwendbaren Rechts, kann man zwischen dem schweizerischen Recht,
dem materiellen Recht am letzten Wohnsitz des Erblassers oder dem vom Kolli-
sionsrecht am letzten Wohnsitz des Erblassers bestimmten Recht schwanken.
Der Bundesrat schlägt in Artikel 89 Absatz l die letztere Lösung vor. Damit
wird freilich das Prinzip der Nachlasseinheit nicht in allen Fällen gewährleistet;
hingegen wird der internationale Entscheidungseinklang gefördert. Die An-
knüpfung an das schweizerische Recht würde zwar dem Situs-Prinzip entspre-
chen, hätte aber eine vermehrte Nachlassspaltung zur Folge. Auch die Anwen-
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düng des materiellen Wohnsitzrechts des Erblassers würde die Anknüpfung
nicht entscheidend: verbessern; in beiden Fällen wäre ein Recht anzuwenden,
das oft gar nicht angewendet sein will.

263.3 Professio iuris

Wie bereits unter der Herrschaft von Artikel 22 Absatz 2 NAG, soll der Erblas-
ser auch unter dem neuen Entwurf die Möglichkeit haben, das auf seinen Nach-
lass anwendbare Recht selber zu bezeichnen.

Die Idee der erbrechtlichen professio iuris ist nicht neu; sie geht bis ins 14. Jahr-
hundert zurück. Im NAG hat sie als Kompromissformel zwischen demi Wohn-
sitz- und dem Heimatprinzip erst während des parlamentarischen Differenzbe-
reinigungsverfahrens von 1891 Aufnahme gefunden (vgl. Schlussbericht, S. 182).
Für die Zulassung der professio iuris sprechen - gleich wie im Ehegüterrecht -
all jene Argumente, die in vermögensrechtlichen Angelegenheiten für eine ge-
wisse Dispositionsbefugnis der Parteien geltend gemacht werden können. Hinzu
kommen die spezifisch erbrechtlichen Gesichtspunkte, insbesondere derjenige
des Ausgleichs zwischen dem Wohnsitz- und dem Heimatprinzip. Durch Zulas-
sung der professio iuris kann der Erblasser bestimmen, welchem Recht er die
Nachfolge in sein Vermögen unterstellen will. Freilich ist nicht auszuschliessen,
dass der Erblasser nicht immer das ihm am nächsten stehende, sondern dass er
das bisweilen seiner Ansicht nach günstigste Recht wählt.

Die professio iuris ermöglicht ferner eine gezielte Koordination zwischen dem
Güter- und dem Erbstatut. Durch Rechts wähl im Güter- und professio iuris im
Erbrecht kann im Todesfall sichergestellt werden, dass die guter- und die erb-
rechtliche Auseinandersetzung nach der gleichen Rechtsordnung vorgenommen
wird. Diese Koordinationsmöglichkeit entspricht einem starken Bedürfnis der
Rechtspraxis.
Der Entwurf lässt die professio iuris in zwei Fällen zu; einmal bei ausländischen
Erblassern mit letztem Wohnsitz in der Schweiz (Art. 88 Abs. 2) und zum ande-
ren für Schweizer Erblasser mit letztem Wohnsitz im Ausland (Art. 85 Abs. 2 in
Verbindung mit Art. 89 Abs. 2). Im NAG war nur der erste Fall geregelt (vgl.
W. Stauffer, Praxis zum NAG, Zürich 1975, S. 73).;

Nach Artikel 88 Absatz 2 kann der ausländische Erblasser seinen Nachlass der
Rechtsordnung eines Staates unterstellen, dessen Angehöriger er im Zeitpunkt
der Verfügung war. Und nach Artikel 85 Absatz 2 in Verbindung mit Artikel 89
Absatz l hat der Auslandschweizer die Möglichkeit, seinen gesamten Nachlass
oder zumindest den in der Schweiz gelegenen Teil des Nachlasses schweizeri-
schem Recht zu unterstellen.
Besondere Aufmerksamkeit verdienen die Probleme der mehrfachen Staatsange-
hörigkeit und des Staatsangehörigkeitswechsels. Im Unterschied zum NAG
(Art. 22 Abs. 2) stellt der Entwurf nicht mehr auf den Zeitpunkt der Errichtung
der Verfügung ab. Erfordert ist, dass der Erblasser im Zeitpunkt des Todes noch
Angehöriger des Staates ist, dessen Recht er gewählt hat. Ob daneben in der
Zeit zwischen der Errichtung der Verfügung, und dem, Tod des Erblassers Ände-
rungen in der Staatsangehörigkeit eingetreten sind, schadet der Gültigkeit der
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professio iuris nicht, allerdings mit einer Ausnahme : Schweizer Bürger mit letz-
tem Wohnsitz in der Schweiz werden aus Gründen der Rechtsgleichheit als
Nurschweizer behandelt. Im übrigen aber haben Erblasser, die mehrere Staats-
angehörigkeiten besitzen, unter diesen die Wahl. Dies kann freilich zur Folge
haben, dass ein anderes als das Recht der engsten Beziehung gewählt wird.
Doch würde es dem gerade im Erbrecht wichtigen Grundsatz der Rechtssicher-
heit zuwiderlaufen, wenn im Erbfall zuerst untersucht werden müsste, ob die
gewählte Staatsangehörigkeit auch die effektive sei. Entsprechendes gilt für die
Auslandschweizer. Durch die professio iuris wird immer das materielle Recht
des gewählten Staates bezeichnet; der Renvoi ist ausgeschlossen. Bezüglich der
Form lehnt sich der Entwurf an die bestehende Regelung in Artikel 22 Absatz 2
NAG an. Die Rechtswahl muss aus einer Verfügung von Todes wegen hervorge-
hen. Damit ist in formeller Hinsicht eine Einheit mit der professio iuris von Aus-
landschweizern gemäss Artikel 85 Absatz 2 erreicht.
Der Vorentwurf sah in Artikel 91 Absatz 3 vor, dass das gewählte Recht eindeu-
tig aus einer Verfügung von Todes wegen hervorgehen müsse. Die professio iuris
bedurfte also keiner formellen Klausel, sondern konnte aus den Umständen ge-
schlossen werden. Diese Bestimmung wurde in der Vernehmlassung kritisiert.
Der vorliegende Entwurf verzichtet auf eine Artikel 91 Absatz 3 des Vorent-
wurfs analoge Regelung. Es soll der Rechtsprechung vorbehalten werden, Krite-
rien für die Form der professio iuris zu entwickeln.
Die IPR-Expertenkommission hatte sich seinerzeit noch mit der interkantonalen
professio iuris zu befassen (vgl. Schlussbericht, S. 186). In der Zwischenzeit hat
sich das Problem gelöst, denn der Bundesrat hat im Rahmen der Revision des
ZGB (Wirkungen der Ehe im allgemeinen, Ehegüterrecht und Erbrecht; vgl.
BB1 1979 II 1191) vorgeschlagen, Artikel 472 ZGB aufzuheben. Diesem Vor-
schlag hat der Ständerat bereits zugestimmt; im Nationalrat bestehen gegen die
Aufhebung keine Einwände.

263.4 Pflichtteilsschutz und Gläubigerschutz

Der Vorentwurf enthielt für beide Fragen entsprechende Vorschläge (Art. 91
Abs. 2, Art. 94; vgl. Schlussbericht, S. 184, 190). Nach Artikel 91 Absatz 2 des
Vorentwurfs hätten sich der überlebende Ehegatte und die Nachkommen ohne
Rücksicht auf die Unterstellung unter das Heimatrecht stets auf den Pflichtteil
nach schweizerischem Recht berufen können, wenn ihre berechtigten Erwartun-
gen verletzt worden wären. In der Vernehmlassung stiess diese Bestimmung auf
Kritik. Vor allem die «berechtigten Erwartungen» wurden als zu unklar qualifi-
ziert. Im Entwurf wurde diese Bestimmung nicht mehr aufgenommen, weil
keine der in Frage kommenden Varianten zum Schütze der Pflichtteilsberechtig-
ten überzeugen konnte.
Nach Artikel 94 des Vorentwurfs war die Haftung des Nachlassvermögens und
der Erben für die Nachlassschulden dem Erbstatut unterstellt. Eine weiterge-
hende Haftung des Nachlassvermögens, die das Recht am letzten Wohnsitz des
Erblassers einem Gläubiger gewährt, wurde vorbehalten. Dieser Bestimmung ist
in der Vernehmlassung vorgeworfen worden, sie sei zu wenig klar und stelle
eine ungerechte Bevorzugung der Gläubiger dar. Diese Kritik wurde als begrün-
det erachtet, weshalb der Artikel im Entwurf nicht aufgenommen wurde.
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263.5 Umfang des Erbstatuts und Nachlassabwicklung

Gleich dem NAG unterscheidet auch der vorliegende Entwurf zwischen dem
Eröffnungs- und dem Erbstatut. Während das Recht über die Erbfolge der pro-
fessio iuris zugänglich ist, richtet sich die Eröffnung des Nachlasses immer nach
dem Recht am Sitz der eröffnenden Behörde. In den folgenden Fällen führt
dies zu einem Auseinanderfalten der Statute:
- wenn die schweizerische Behörde am letzten Wohnsitz des Erblassers in der

Schweiz einen durch professio iuris an eine andere Rechtsordnung verwiese-
nen Nachlass (vgl. Art. 84 Abs. l in Verbindung mit Art. 88 Abs. 2) zu eröff-
nen hat;

- wenn die schweizerische Situs-Behörde auf die Erbfolge das materielle Recht
des ausländischen Wohnsitzstaates anwenden muss (vgl. Art. 86 Abs. l in
Verbindung mit Art. 89 Abs. 1).

Das Auseinanderfallen von Eröffnungs- und Erbstatut hat schon unter dem
NAG Schwierigkeiten bereitet (vgl. F. Vischer/A. von Planta, IPR, S. 144). Der
Bundesrat erachtet es deshalb als notwendig, die zur Vornahme dieser Abgren-
zung wesentlichen Kriterien in Artikel 90 zu nennen.

Unter Erberöffnung im Sinne des Entwurfs sind alle Massregeln zu verstehen,
welche die Sicherung des Nachlasses und des Erbgangs sowie den Vollzug der
Erbfolge zum Zweck haben. Dazu gehört die gesamte formelle Nachlassabwick-
lung inklusive Willensvollstreckung oder kurz alles, was das ZGB unter Erb-
gang versteht (vgl. P. Anliker, Die erbrechtlichen Verhältnisse der Schweizer im
Ausland und der Ausländer in der Schweiz, Aarau 1933, S. 226; F. Vischer/
A. von Planta, IPR, S. 144; P. Tuor/B. Schnyder, Das Schweizerische Zivilge-
setzbuch, Zürich 1979, S. 430 ff.).
Über die sachliche Abgrenzung des Eröffnungs- vom Erbstatut besteht in der
Doktrin Uneinigkeit. Die eine Auffassung will dem Eröffnungsstatut breiten
Raum zugestehen und die professio iuris nur für einige eng begrenzte Bereiche,
wie die Bestimmungen der gesetzlichen Erben und ihrer Quoten, das Ausmass
der Verfügungsfreiheit oder den Kreis der Pflichtteilsberechtigten zulassen (vgl.
P. Anliker, a.a.O., S. 321; W. St auf fer, Das internationale Privatrecht der
Schweiz aufgrund des Bundesgesetzes betreffend die zivilrechtlichen Verhält-
nisse der Niedergelassenen und Aufenthalter, Aarau 1925, S. 109; A. Necker, La
mission de l'exécuteur testamentaire dans les successions internationales, Ge-
nève 1971, S. 77 ff.).
Die andere Auffassung legt den Schwerpunkt auf das Erbstatut. Dieses soll
sämtliche materiellrechtlichen Probleme beherrschen, die mit dem Erbfall zu-
sammenfallen können; dem Eröffnungsstatut sollen nur die Verfahrensfragen
unterstehen (vgl. A. Necker, a.a.O., S. 18).
Der Unterschied zwischen diesen beiden Auffassungen zeigt sich insbesondere
bei den Fragen betreffend den Nachlassverwalter, den Willensvollstrecker oder
die Stellung der Erben vor der Teilung. Während die extensive Auffassung
diese Fragen dem materiellen Erbstatut entnehmen will, werden sie von der re-
striktiven Meinung unter das Eröffnungsstatut subsumiert.
Eine endgültige Abgrenzung zwischen Eröffnungs- und Erbstatut scheint nicht
möglich. Nach der extensiven Auffassung sollten insbesondere folgende Rechts-
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Institute dem Erbstatut zugeordnet werden: die Bestimmung der gesetzlichen
Erben und deren Quoten,.das Erbrecht des Gemeinwesens, das Pflichtteilsrecht,
die Enterbung, die Arten der erbrechtlichen Verfügung, die Auflagen und Be-
dingungen, die Vermächtnisse, die Stellung des Vermächtnisnehmers, die Er-
satzverfügung, die Nacherbeneinsetzung, der Erbverzicht, die Voraussetzungen
und Wirkungen der Ungültigkeits- und der Herabsetzungsklage, die Erbfähig-
keit und die Erbunwürdigkeit, das Erleben des Erbgangs, die Ausschlagung und
die Reihenfolge des Antragsrechts, die Erbschaftsklage, der erbrechtliche Unter-
haltsanspruch der Erben und der Personen, die mit dem Erblasser zur Zeit des
Todes im gemeinsamen Haushalt lebten, die Bildung der Teile, die Ausglei-
chung, die Verträge unter Erben über Erbteile, die Haftung und Gewährlei-
stungspflicht der Miterben untereinander, das Ausmass der Erbenhaftung ge-
genüber Dritten.

Entgegen der restriktiven Auffassung ist die extensive Auffassung der Ansicht,
dass auch die Möglichkeit und die Frist zur Ausschlagung unter einem öffentli-
chen Inventar und zur amtlichen Liquidation, ferner die Stellung der Erben vor
der Teilung, die Stellung der Erben nach der Teilung sowie die Rechte und
Pflichten des Willensvollstreckers gegenüber der Erbschaft dem Erbstatut unter-
stehen.
Zum Eröffnungsstatut hingegen würden die Eröffnung des Erbganges, die Te-
stamentseröffnung, die Ausstellung des Erbscheins, die Formen der Ausschla-
gung, der Anerkennung eines öffentlichen Inventars und der amtlichen Liquida-
tion, die Nachlassverwaltung, sowie die Stellung des Willensvollstreckers gehö-
ren.

Die erbrechtlichen Klagen, die Ausschlagung oder die Teilebildung befinden
sich im Grenzgebiet zwischen Eröffnungs- und Erbstatut. Für die Klagen ist nur
der Klagegrund, für die Ausschlagung nur deren Möglichkeit, deren Wirkungen
sowie Ausschlagungsfrist, und für die Bildung der Teile nur das Prinzip der
Quotenaufstellung dem Erbstatut zu entnehmen; das Klage-, das Ausschla-
gungs- und das Quotenbildungsverfahren hingegen gehören zum Eröffnungs-
statut.

Eine Aufzählung derjenigen Institute, die zum Nachlassverfahren gehören, in
ein Gesetz aufzunehmen, erscheint nicht als sinnvoll. In Artikel 90 Absatz l
wird die Frage, ob ein bestimmtes Erbrechtsinstitut gegeben sei, und welche
Massnahmen im Rahmen des Nachlassverfahrens zulässig sind, dem Erbstatut
zugeordnet. Hingegen ist die Durchführung solcher Massnahmen, also die tech-
nische Seite, nach dem Eröffnungsstatut zu beantworten.

264 Verfügungen von Todes wegen

Artikel 91 verweist für die Formgültigkeit von Testamenten auf das Haager
Übereinkommen vom 5. Oktober 1961 über das auf die Form letztwilliger Verfü-
gungen anzuwendende Recht (SR 0.211.312.1). Dieses Übereinkommen regelt
die Form der letztwilligen Verfügung abschliessend ; es handelt sich um einen
mit Loi-uniforme-Charakter ausgestatteten, erga omnes anwendbaren Staatsver-
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trag, neben dem kein Raum für innerstaatliches Kollisionsrecht übrigbleibt (vgl.
A. E. von Overbeck, L'unification des règles de conflits de lois en matière de
forme de testaments,: Fribourg 1961, S. 71 ff.; P. Volken, Konventionskonflikte,
S. 240). Nach Artikel l des Übereinkommens ist eine letztwillige Verfügung for-
mell gültig, wenn sie entweder der lex lad actus, dem Heimat-, dem Wohnsitz-
oder dem Recht am gewöhnlichen Aufenthalt des Testierenden im Zeitpunkt
der Verfügung oder des Todes entspricht; für Immobilien genügt überdies die
Form des Situs-Staates. Zu erinnern ist daran, dass die Schweiz den Vorbehalt
von Artikel 10 des Übereinkommens gemacht hat: Ein Schweizer Bürger, der
weder beim Testieren noch beim Ableben eine andere Staatsangehörigkeit be-
sitzt und der sich nicht in einer Notsituation befindet, kann daher kein mündli-
ches Testament machen (Art. 506 ZGB).

Nach Artikel 4 ist das Übereinkommen zwar auf gemeinschaftliche Testamente,
nicht aber auf Erbverträge anwendbar. Aus schweizerischer Sicht bestehen
keine Bedenken, das Übereinkommen auf Erbverträge und ähnliche Verfügun-
gen von Todes wegen auszudehnen (Art. 91 Abs. 2).

Artikel 92 bezeichnet das Recht, nach dem eine Person von Todes wegen über
ihren Nachlass verfügen kann. Gemäss Artikel 7 Absatz 4 NAG ist für die Te-
stierfähigkeit das Wohnsitzrecht im Zeitpunkt der Verfügung zu beachten. An
diesem Zeitpunkt wird festgehalten, doch wird das Spektrum der anwendbaren
Rechte etwas erweitert, denn auch bei der Verfügungsfähigkeit ist ein gewisser,
wenn auch im Vergleich zur Testamentsform beschränkter favor testamenti an-
gebracht. Gleichzeitig ist die testamentarische Verfügungsfähigkeit den für die
Handlungsfähigkeit im allgemeinen geltenden Grundsätzen anzupassen. In die-
sem Sinn stellt Artikel 92 alternativ auf das Recht des Wohnsitzes oder des ge-
wöhnlichen Aufenthalts des Testierenden ab, ferner genügt es, wenn die Verfü-
gungsfähigkeit nach einem der Heimatrechte des Testierenden gegeben ist.
Massgeblich ist jeweils der Zeitpunkt der Verfügung.

264.1 Erbverträge und korrespektive Testamente

Wenn auch die Erbverträge weniger zahlreich sind als die letztwilligen Verfü-
gungen, so erscheint es doch angebracht, sie ausführlicher als in Artikel 25
NAG ;zu regeln. Im Unterschied zum NAG enthält der Entwurf keine beson-
dere Bestimmung über den Erbvertrag zwischen Verlobten. Mit Hilfe der
Rechtswahl im Ehegüterrecht und durch die professici iuris im Erbrecht kann er-
reicht werden, dass Ehe- und Erbvertrag dem gleichen Recht unterstehen.

Artikel 93 Absatz l unterstellt den Erbvertrag dem Recht am Wohnsitz des Erb-
lassers im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Diese Anknüpfung entspricht dem
Erbstatut, das gelten würde, wenn der Erbfall im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses einträte. Aus Gründen der Verkehrssicherheit und im Interesse der
Aufrechterhaltung der im Vertrag getroffenen Anordnungen bleibt ein späterer
Wohnsitzwechsel ohne Einfluss auf die Rechtsanwendung. Das Erbvertrags-
statut beherrscht den Vertrag in seiner Gesamtheit; es bestimmt also über die
Zulässigkeit und die bindende Kraft, aber auch über die erbrechtlichen Wirkun-
gen des Vertrages.
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Nach Artikel 93 Absatz 2 ist in Anlehnung an die für Testamente geltende Rege-
lung auch beim Erbvertrag die professio iuris zugunsten eines Heimatrechts des
Erblassers zulässig. Um eine professio iuris stricto sensu handelt es sich aller-
dings nur beim einseitigen Erbvertrag; beim zweiseitigen Erbvertrag müsste
richtigerweise von einer Rechtswahlvereinbarung gesprochen werden. Hinsicht-
lich Ausdrücklichkeit und Form gelten die gleichen Grundsätze wie beim Testa-
ment. Selbstverständlich muss die professio iuris im Erbvertrag selber enthalten
sein oder aus diesem unmissverständlich hervorgehen. Eine testamentarische
professio iuris könnte sich nicht zugleich auf den Erbvertrag erstrecken.
Artikel 93 Absatz l regelt nur den einseitigen Erbvertrag, in dem bloss eine Par-
tei Erblasser ist, wobei gleichgültig ist, ob eine Gegenleistung zu Lebzeiten des
Erblassers vorgesehen ist. Enthält der Erbvertrag gegenseitige Verfügungen von
Todes wegen, so muss er nach Absatz 3 dem Wohnsitzrecht jedes der Verfügen-
den oder dem von ihnen gewählten gemeinsamen Heimatrecht entsprechen. Ab-
satz 3 dehnt die in Absatz l getroffene Regelung auf Verfügungen aus, die unter
der Voraussetzung getroffen wurden, dass die auf den Tod hin getroffene Verfü-
gung einer anderen Person gültig ist. Gemeint ist das korrespektive Testament,
wobei es keine Rolle spielt, ob die Verfügung in einem einzigen oder in beson-
deren Dokumenten enthalten ist. Das schweizerische Erbrecht kennt das korre-
spektive Testament nicht; es ist aber nicht einzusehen, weshalb es in der
Schweiz keine Wirkungen entfalten soll, wenn das anzuwendende ausländische
Recht es erlaubt. Jedenfalls kann nicht a priori gesagt werden, solche Testa-
mente würden dem schweizerischen Ordre public widersprechen (vgl. A. E. von
Overbeck, a. a. O., S. 98 ff. ; P. Piotet, Schweizerisches Privatrecht, Basel u. Stutt-
gart 1978, Erbrecht, Bd. IV/I, S. 190ff.).

265 Ausländische Entscheidungen

Artikel 94 erfasst sowohl die Entscheidungen der streitigen, wie die Anordnun-
gen und Massnahmen der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Zu den ersteren zählen
die aufgrund von Erbschafts-, Teilungs-, Ungültigkeits-, Herabsetzungs- oder
ähnlichen Klagen ergangenen Urteile. Unter die Kategorie der nichtstreitigen
Massnahmen sind z. B. die Anordnung der Inventaraufnahme, der amtlichen
Verwaltung oder des vorläufigen Besitzes der Erbschaft einzureihen. Weiter ge-
hören die Testamentseröffnung, die Bestellung eines Nachlassverwalters oder
die Anordnung der amtlichen Liquidation dazu. Schliesslich werden Urkunden,
die den Nachlass betreffen (z. B. Erbschein oder Ausweis des Willensvollstrek-
kers), sowie Rechte aus einem ausländischen Nachlass (Eigentums-, Besitzes-,
Nutzniessungs-, Forderungsrechte) anerkannt. Gerade für die Anerkennung
ausländischer Urkunden und Rechtspositionen, die auf einem im Ausland eröff-
neten Nachlass beruhen, wird Artikel 94 einen bedeutenden Fortschritt gegen-
über der heutigen Situation bringen. Die Schweiz gehört bekanntlich zu den
Staaten mit unorganisierter Nachlassverwaltung und -abwicklung (vgl. A. Nek-
ker, a.a.O., S. 57). Ob und unter welchen Voraussetzungen Massnahmen, Ur-
kunden und Rechtspositionen, die auf einem ausländischen Nachlassverfahren
beruhen, in der Schweiz anerkannt werden, ist zurzeit weder im Bundes- noch
im kantonalen Recht geregelt. Wie sich ein ausländischer Nachlassverwalter
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oder Willensvollstrecker zu legitimieren hat, um über Vermögenswerte des Erb-
lassers in der Schweiz verfügen zu können, ist bis heute ungeklärt. Es wurde in
der Wissenschaft angeregt, für solche Fragen ein einheitliches Verfahren in das
Bundesrecht aufzunehmen. Trotz verschiedener Lösungsvorschläge sieht der
Bundesrat von einer entsprechenden Regelung ab, weil eine solche im .Grunde
genommen in ein Gesetz über die freiwillige Gerichtsbarkeit gehört. Mit Arti-
kel 93 wird zumindest eine gewisse Vereinheitlichung erzielt werden. Weitere
Fortschritte könnten erreicht werden, wenn die Schweiz das Haager Überein-
kommen vom 2. Oktober 1973 über die internationale Erbschaftsverwaltung ra-
tifizieren würde (vgl. SJIR 1972, S. 61 ff., 431 ff.).

Nach Artikel 94 Absatz l werden ausländische Urteile, Massnahmen, Urkunden
und Rechtspositionen, die das Erbrecht betreffen, in der Schweiz anerkannt,
wenn sie im Staat des letzten Wohnsitzes des Erblassers, im Staat, dessen Recht
er gewählt hat, oder, im Falle von Grundstücken, im Belegenheitsstaat ergangen
sind oder in einem dieser Staaten anerkannt werden. Die Anerkennung der Zu-
ständigkeit am letzten Wohnsitz des Erblassers versteht sich von selbst. Diese
Zuständigkeit entspricht im Erbrecht dem Prinzip des natürlichen Richters.
Ähnliches gilt für den Situsstaat im Bereich der Immobilien, besitzt doch dieser
die faktische Herrschaft über die auf seinem Hoheitsgebiet liegenden Grund-
stücke.
Für die Anerkennung der Zuständigkeit des professio tu/iy-Staates sprechen
mehrere Gründe. Da es sich beim professio iurò-Staat um einen Heimatstaat des
Erblassers handelt, wird durch die Anerkennung seiner Zuständigkeit ein weite-
rer Ausgleich zwischen dem Domizil- und dem Heimatprinzip geschaffen.
Gleichzeitig kann der Grundsatz der Nachlasseinheit gewahrt und damit ein un-
nötiges Auseinanderfallen von Eröffnungs- und Erbstatut verhindert werden.
Die Behörden des Heimatstaates sind am besten in der Lage, das gewählte Hei-
matrecht anzuwenden.
Wie bereits erwähnt, will der Entwurf seine erbrechtlichen Grundsätze (Domi-
zilprinzip, professio iuris, Nachlasseinheit) nur so weit aufrechterhalten, als sie
sich in der Praxis auch durchsetzen lassen. Eine klare Grenze ist z. B. insoweit
vorhanden, als der Situsstaat über Grundstücke auf seinem Hoheitsgebiet die
ausschliessliche Herrschaft beansprucht. Diesem Umstand trägt Artikel 94 Ab-
satz 2 Rechnung. Er anerkennt die faktische Herrschaftsmacht des Situs-Staates
und nimmt zugleich zum Fall widersprechender ausländischer Urteile Stellung.
Artikel 94 Absatz 3 dehnt den gleichen Grundsatz auf die sichernden Massnah-
men aus.

27 Sachenrecht

271 Übersicht

Das geltende schweizerische IPR kennt keine Regelung des internationalen
Sachenrechts. Dieses ist auch wissenschaftlich weniger stark behandelt worderi
als die übrigen Bereiche des IPR (vgl. A. Meier-Hayoz, Berner Kommentar,
Bd. IV, I.Abt., l.Tlbd., Bern 1981, S. 285; H. Stoll, Internationales Sachen-
recht, in Staudingers Kommentar zum BGB, nach Art. 12 I EGBGB, IO./
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11. Auflage, Berlin 1976; F. Vischer/A. von Planta, IPR, S. 155ff.; vgl. Schluss-
bericht, S. 195).
Die herkömmlichen Prinzipien beruhen weitgehend auf der lex rei sitae, doch
erweisen sie sich nicht in jeder Beziehung als unerschütterlich. Der Entwurf
sieht mehrere Abweichungen vom strikten Territorialitätsprinzip vor, so bei der
res in transitu, beim Eigentumsvorbehalt und vor allem durch die Einführung ei-
ner beschränkten Parteiautonomie. Der Entwurf beschränkt sich auf die Rege-
lung der wesentlichen Fragen; nicht erfasst sind die Wertpapiere im allgemei-
nen, mit Ausnahme der Verpfändung derselben und der Warenpapiere. Die für
den Wechsel (Art. 1086ff. OR) und den Check (Art. 1138ff. OR) geltenden Kol-
lisionsnormen beruhen auf internationalen Abkommen und können deshalb
nicht einseitig geändert werden. Auch für die sachenrechtliche Beurteilung von
Transportmitteln (Flugzeuge, Schiffe), die in der Regel dem Recht des Register-
ortes bzw. des Heimathafens unterliegen, wird auf die Spezialgesetzgebung ver-
wiesen (Art. 107).
Zu den dinglichen Rechten im Sinne dieses Kapitels gehören auch der Besitz
und die sachenrechtlichen Wirkungen der Realobligationen, nicht aber der Ge-
fahrenübergang beim Kauf oder das auf diesen anwendbare Recht. Vom Ent-
wurf erfasst werden schliesslich die immaterialgüterrechtlichen Fragen.
Grundsätzlich gilt das Territorialitätsprinzip. Dieses ist auf Grund der einschlä-
gigen Staatsverträge in der Regel mit dem Grundsatz des «Traitement natio-
nal», d. h. der Gleichstellung der Ausländer mit den Inländern verbunden.
Überdies gewähren die Staatsverträge dem Ausländer gewisse Mindestrechte,
insbesondere im Urheberrecht (vgl. Berner Übereinkunft zum Schutz von Wer-
ken der Literatur und der Kunst, revidiert in Stockholm am 14. Juli 1967 [SR
0.231.14], Genfer Welturheberrechtsabkommen vom 6. September 1952 [SR
0.231.0].
In der Vernehmlassung wurden die sachenrechtlichen Bestimmungen durch-
wegs positiv gewürdigt.

272 Zuständigkeit

Für Klagen betreffend dingliche Rechte an Grundstücken, die in der Schweiz
liegen, sind die schweizerischen Gerichte am Lageort ausschliesslich zuständig
(Art. 95). Eine prorogatici fori ist nicht zulässig. Selbstverständlich bezieht sich
die Ausschliesslichkeit nur auf Klagen hinsichtlich dinglicher Rechte, nicht auf
solche, die das obligatorische Grundgeschäft betreffen (BGE 102 II 143).
Für bewegliche Sachen sind Klagen am schweizerischen Wohnsitz oder subsi-
diär am gewöhnlichen Aufenthalt des Beklagten anzubringen (Art. 96 Abs. 1).
Hat der Beklagte weder Wohnsitz noch gewöhnlichen Aufenthalt in der
Schweiz, so sind die Gerichte am schweizerischen Lageort des Vermögens zu-
ständig (Art. 96 Abs. 2). Bei beweglichen Sachen ist die ausschliessliche Situs-
Zuständigkeit nicht gerechtfertigt. Im Unterschied zu Grundstücken liegt bei
Mobilien eine enge Verknüpfung mit dem Lageort nicht vor.
Klagen betreffend den Bestand von Immaterialgütern und dinglichen Rechten
an solchen sind in erster Linie am Wohnsitz bzw. am Sitz (Art. 2 Abs. 2) des Be-
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klagten anzubringen (Art. 97)..Hat der Beklagte keinen Wohnsitz in der Schweiz,
so sind im Sinne des Territorialitätsprinzips die Behörden des Staates zuständig,
in dem der Schutz des Immatërialgutes beansprucht wird. Der lex rei sitae im
übrigen Sachenrecht entspricht im Immaterialgüterrecht das Recht des Schutz-
staates (vgl. U. Drobnig, Originärer Erwerb und Übertragung von Immaterialgü-
terrechten im Kollisionsrecht, RabelsZ 1976, S. 195). Dieser Anknüpfung folgt
auch die moderne Lehre. Eine Ausnahme bildet Artikel 16 Ziffer 4 des EG-Ge-
richtsstandsübereinkommens von 1968.

273 Anwendbares Recht

273.1 Grundstücke

Der Entwurf unterstellt dingliche Rechte an Grundstücken dem Recht dès Staa-
tes, in dem sich die Grundstücke befinden (Art. 98). Dieses Recht beherrscht so-
wohl die Begründung; wie auch die Übertragung und die Wirkungen dinglicher
Rechte an Grundstücken. Die Ordnung und Gestaltung des Grundbuchs lässt
die Anwendung eines fremden Rechts nicht zu. Gewisse Abgrenzungsprobleme
stellen sich hinsichtlich der Ausübung des Grundeigentums. Grunddienstbarkei-
ten können über die Staatsgrenze hinaus wirken; sie unterstehen jedoch nach
allgemeiner Ansicht dem Recht des belasteten Grundstücks. Weitere Fragen er-
geben sich im Bereich des internationalen Nachbarrechts. Die praktische Be-
deutung und Dringlichkeit des Umweltschutzes nimmt gerade in den Grenzre-
gionen stark zu. Zu diesen wichtigen Fragen wird im Deliktsrecht Stellung ge-
nommen. Für die Gesetze, die den Grundstückerwerb in persönlicher Hinsicht
beschränken (BB vom 23. März 1961/21. März 1973 über den Erwerb von
Grundstücken durch Personen im Ausland; SR 211.412.41). drängt sich keine
besondere1 Kollisiönsnorm auf. Diese Gesetze umschreiben ihren Anwendungs-
bereich selber und sind in Artikel 17 des Entwurfs vorbehalten.

Eine besondere Problematik ergibt sich im Zusammenhang mit der sogenannten
Gesamtnachfolge in dingliche Rechte an Grundstücken, (Erb- und Ehegüter-
recht, Gesellschaftsrecht). Grundsätzlich geht das Vermögensstatut dem Sach-
statut vor. Dieser Grundsatz hat allerdings dort seine Grenze, wo ein ausländi-
sches Sachstatut die ausschliessliche Herrschaft in Anspruch nimmt und die Be-
gründung dinglicher Rechte aufgrund einer anderen Rechtsordnung, welche die
Gesamtnachfolge bestimmt, nicht anerkennt. In solchen Fällen hat grundsätz-
lich das Sachstatut Vorrang vor dem Vermögensstatut. Notwendigenfalls muss
versucht werden, den vom Vermögensstatut angeordneten dingliehen Vorgang
im Sachstatut dadurch zu verwirklichen, dass er gemäss den Vorschriften der lex
rei sitae nachvollzogen wird; dies bedingt unter Umständen eine Transposition
in äquivalente Kategorien der lex rei sitae (vgl. H. Lewald, Das deutsche inter-
nationale Privatrecht, Leipzig 1931, S. 178ff.;, F. Vischer, Die rechtsvergleichen-
den Tatbestände im IPR, Basel 1953, S. 130 ff.).

273.2 Bewegliche Sachen

Der Erwerb und Verlust dinglicher Rechte an beweglichen Sachen untersteht
dem Recht des Staates, in dem die Sache im Zeitpunkt des Vorgangs, aus dem
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der Erwerb oder Verlust abgeleitet wird, sich befindet (Art. 99 Abs. 1). Dieser
Grundsatz erleidet gewisse Durchbrechungen, insbesondere in Artikel 100 für
Sachen, die sich auf dem Transport befinden, in Artikel 102 für den Eigentums-
vorbehalt an Sachen, die zur Ausfuhr bestimmt sind, und in Artikel 103 durch
die Möglichkeit einer beschränkten Rechtswahl der Parteien.
Inhalt und Ausübung dinglicher Rechte an beweglichen Sachen richten sich
nach dem Recht des Staates, in dem sie sich jeweils befinden (Art. 99 Abs. 2).
Das IPR geht an sich davon aus, dass gültig erworbene dingliche Rechte bei ei-
nem nachfolgenden Statutenwechsel vom neuen Lagestaat anzuerkennen sind.
Der Inhalt und die Ausübung solcher Rechte haben sich jedoch nach der Sa-
chenrechtsordnung des neuen Lageortes zu richten. Es ist zwischen Entste-
hungs- und Dauervoraussetzungen zu unterscheiden. Kennt die neue lex rei si-
tae kein dingliches Recht von der Art, der Ausgestaltung und dem Inhalt, wie es
in der früheren Rechtsordnung zur Zeit der Begründung verliehen wurde, so ist
allenfalls eine Transposition in diejenige Kategorie der neuen lex rei sitae vor-
zunehmen, die im Hinblick auf den Zweck als äquivalent zu betrachten sind
(vgl. F. Vischer, Die rechtsvergleichenden Tatbestände im IPR, Basel 1953,
S. 71 ; P. Lalive, The Transfer of Chattles in thè Gonfiici of Laws, Oxford 1955,
S. 156).

273.3 Sachen im Transit

Der durch Vertrag begründete Erwerb oder Verlust dinglicher Rechte an Sa-
chen, die sich auf der Durchreise befinden, unterstehen dem Recht des Staates,
in den die Sache bestimmungsgemäss gelangen soll (Art. 100). Voraussetzung ist,
dass im Zeitpunkt des Vorgangs, an den die behauptete Rechtsfolge geknüpft
wird, die Sache bereits unterwegs ist. Der effektive Lageort ist in diesem Zeit-
punkt oft nur schwer feststellbar. Zu denken ist etwa an die Sache auf hoher
See oder in der Luft. Dingliche Verfügungen über solche Ware sind nicht selten.
In der Doktrin wird als Anknüpfungspunkt für die res in transitu teils der Ab-
gangs-, teils der Bestimmungsstaat vorgeschlagen. Das Haager Übereinkommen
vom 15. April 1958 über das auf die Eigentumsübertragung bei internationalen
Käufen von beweglichen Sachen anzuwendende Recht stellt in Artikel 6 auf den
Versendestaat ab. Demgegenüber gibt Artikel 100 der auch im ausländischen
IPR im Vordergrund stehenden Anknüpfung an den Bestimmungsstaat den Vor-
zug, da die räumlichen Beziehungen der Sache zum Abgangsstaat in der Regel
bereits abgebrochen sind (vgl. §31 des österr. IPR-Gesetzes ; A. Ducheck/
F. Schwind, IPR, S. 76ff.; A. von Sprecher, Der Internationale Kauf, Zürich
1956, S. 100).

Artikel 100 erfasst ebenfalls die Begründung von Sicherungsrechten an der Sa-
che. Allerdings können im Durchreisestaat auch Dritte dingliche Rechte an der
Sache erwerben. Oft wird der Transport zum Vollzug eines Vollstreckungsaktes
abgebrochen. Es bleibt dem Dritten vorbehalten, die nach dem jeweiligen Lage-
ort möglichen gesetzlichen Sicherungsrechte geltend zu machen, auch wenn sich
die Sache auf dem Transport befindet. Gerade für Sachen, die sich in dem für
den Erwerb oder Verlust eines dinglichen Rechts massgeblichen Zeitpunkt auf

396



der Reise befindeni dürfte die beschränkte kollisionsrechtliche Parteiautonomie
nach Artikel 103 besonders wertvoll sein.

273.4 Sachen, die in die Schweiz gelangen

Artikel 101 nimmt zum Problem des sogenannten «gestreckten» Tatbestandes
Stellung. Hat sich nach dem Recht des früheren Belegenheitsstaates der zur Be-
gründung eines dinglichen Rechts erforderliche Tatbestand erst teilweise ver-
wirklicht, so werden nach der neuen lex rei sitae die bereits im früheren Situs-
staat eingetretenen Vorgänge als in der Schweiz erfüllt angesehen. Zu denken ist
etwa an die Ersitzung, wenn die Ersitzungsdauer im früheren Situsstaat noch
nicht abgelaufen ist. Absatz l ist als einseitige Kollisionsnorm formuliert. Dieser
Lösung liegt die Auffassung zugrunde, es könne nicht Sache des schweizeri-
schen IPR sein, der ausländischen lex rei sitae Vorschriften zu machen, die sich
überdies am Lageort nicht durchsetzen lassen. Zudem stellt sich die Frage, ob
eine Regelung notwendig wäre, um für den Eigentumsübergang den Konflikt
zwischen Traditions- und Konsensualprinzip zu lösen. Mit einer allseitigen Kol-
lisionsnorm lässt sich dies nicht bewerkstelligen. Verlässt z. B. eine Sache die
Schweiz nach Frankreich (Konsensualprinzip), so muss das französische Recht
bestimmen, ob eine neuerliche gegenseitige Willensäusserung notwendig ist
oder ob das Eigentum mit dem Überschreiten der schweizerisch-französischen
Grenze ipso iure auf den Erwerber übergeht.
In verschiedenen Staaten ist die Begründung eines Sicherungsrechts an einer
beweglichen Sache durch blosse Übereinkunft möglich (vgl. §455 BGB;
H. Stumpf, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsübertragung im Ausland, Hei-
delberg 1980, S. 23 ff.). In der Schweiz dagegen ist für den Eigentumsvörbehalt
der Registereintrag am Wohnsitz des Käufers (Art. 715 ZGB) und beim
Faustpfand die Übertragung des Besitzes (Art. 884 ZGB) Gültigkeitsvorausset-
zung (vgl. S. Ottrubay, Die Eintragung des Eigentumsvorbehalts, Freiburg 1980,
S. 41 ff.). In Artikel 101 Absatz 2 wird der Grundsatz, wonach sich der Bestand
eines Rechts jeweils :nach der neuen lex rei sitae richtet, etwas eingeschränkt.
Die Einschränkung erfolgt vor allem im Hinblick auf den Eigentumsvorbehalt.
Wird im Ausland an einer beweglichen Sache ein Sicherungsrecht begründet,
das in der Schweiz als solches nicht anerkannt werden kann (z. B. weil es am
Registereintrag mangelt; BGE 106 II 197), so behält es seine Gültigkeit noch
während dreier Monate, nachdem die Sache in die Schweiz gelangt ist (vgl. ana-
log Art.; 3 Abs. 3 der bundesgerichtlichen VO vom 19. Dezember 1910 über die
Eintragung der Eigentumsvorbehalte; SR 211.413.1). Während dieser Zeit kön-
nen die Parteien die zum Weiterbestand des Sicherungsrechts in der Schweiz
notwendigen Massnahmen vornehmen. Artikel 101 Absatz 2 will dem Inhaber
des Sicherungsrechts entgegenkommen. Die gleiche Regelung gilt auch für Sa-
chen, die sich nur vorübergehend in der Schweiz befinden.

273.5 Eigentumsvorbehalt

Artikel 102 unterstellt die Gültigkeit eines in der Schweiz begründeten Eigen-
tumsvorbehaltes an einer zur Ausfuhr bestimmten Sache dem Recht des Be-
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