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Kapitel 1

Der Stand des heutigen internationalen Privatrechtes
in der Schweiz

§ 1 Die Charakterisierung des heutigen Rechtszustandes
1. Das positivierte IPR

1. Das schweizerische internationale Privatrecht ist nur bruchstiickweise
kodifiziert. Das «IPR-Gesetz», das Bundesgesetz iiber die Niedergelassenen
und Aufenthalter vom Jahre 1891 (NAG), regelt die internationalprivat-
rechtlichen Verhéltnisse lediglich in einigen ausgewéhlten Materien und
nur anhangsweise zu den im Vordergrund stehenden, heute weitgehend
obsolet gewordenen interkantonalen Konflikten. Das NAG ist seiner ur-
spriinglichen Bedeutung nach ein Ausfiihrungsgesetz zu Art.46 und 47 BV.
Die Ordnung der internationalen Verhiltnisse sollte nach Ansicht des
damaligen Gesetzgebers nur erfolgen, «soweit die Schweiz interessiert ist
und es einseitig geschehen kann»?!. Fiir die Ausldnder, die in der Schweiz
ihren Wohnsitz haben, erklart Art.32, daBB die Vorschriften des gegenwir-
tigen Gesetzes entsprechende Anwendung zu finden hitten. Die lange
Zeit heftig umstrittene Frage, ob die Verweisung in Art.32 nur auf den
ersten Titel (interkantonale Konflikte), nur auf den zweiten Titel (recht-
liche Stellung der Schweizer im Ausland) oder auf beide Titel laute, wird
heute allgemein im Sinne der dritten Losung beantwortet. Doch sollte die
Betonung auf das Wort «entsprechend» gelegt werden, d. h. gepriift wer-
den, wieweit die Anwendung auf Ausldnder in der Schweiz sinnreich ist.
Art.28 enthélt die fiir die Rechtsstellung der Schweizer im Ausland maB-
gebliche Kollisionsnorm.
Beziiglich der geregelten Materie beschrinkt sich das NAG auf ausge-
wéahlte Fragen des Personenrechts (Handlungsfiahigkeit durch Verweis in
Art.34 NAG auf Art. 10, Abs.2 und 3 des BG betreffend die persdnliche

1 Bericht der Kommission des Nationalrates vom 12.6.1888, BB1 1888 III, S.610.
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Handlungsfahigkeit vom 22.6.1881), des Familien- und Erbrechtes. Bei
der Schaffung des Zivilgesetzbuches wurden im SchluBtite] Anpassungen
und Ergidnzungen des NAG vorgenommen, die neben einer Bestimmung
liber das Recht der Handlungsfihigkeit das Eherecht betreffen (Art. 59
SchliT ZGB Art.7a-71). Nicht geregelt ist, von der Handlungsfiahigkeit
abgesehen, das Personenrecht, das OR und das Sachenrecht. Begriindet
wurde dieser Standpunkt damit, daB3 im Gebiete des OR durch die einheit-
liche OR-Gesetzgebung interkantonale Konflikte nicht mehr bestanden,
wiahrend, wie man glaubte, Praxis und Wissenschaft in der Losung der
internationalen Konflikte einig seien: Im Sachenrecht wurde der Grund-
satz der lex rei sitae als so gefestigt bezeichnet, «dal3 Statutenkollisionen
nicht wohl denkbar sind» 2.

Nicht geregelt ist die Frage der Rechtsstellung der Ausldnderim Ausland,
somit auch das Problem der Anerkennung der von Ausldndern im Ausland
vollzogenen Rechtsakte.

Nicht kodifiziert ist ferner der ganze sogenannte allgemeine Teil des
IPR (Qualifikation, Vorfrage, Renvoi, ordre public, fraus legis, Nicht-
anwendung ausldndischen offentlichen Rechtes usw.).

2. Das NAG nahm in der Zeit seiner Entstehung bei der Losung der
Konflikte international gesehen insofern eine Sonderstellung ein, als es
sich in wichtigen Fragen zugunsten des Wohnsitzprinzipes aussprach. Dies
war, wie aus der Entstehungsgeschichte hervorgeht, ein bewuliter Akt der
Stellungnahme gegen die damals herrschende Doktrin, die sich zum Na-
tionalitdtsprinzip bekannte. Der Entscheid gegen die Meinung der «Fiir-
sten der Wissenschaft», vor allem gegen MANCINI, erfolgte in erster Linie,
um den Ausldndern in der Schweiz die Assimilierung zu erleichtern, aber
auch aus Griinden der Gebietshoheit des Staates, des Verkehrsinteresses
und der Rechtssicherheit. Die damit entstehenden Konflikte mit den Staa-
ten, die das Heimatrechtsprinzip bejahten, wurden bewult in Kauf ge-
nommen 3, Die damals als unmodern empfundene Losung ist heute durch
die Krise des Nationalitdtsprinzipes modern geworden?. Allerdings hat
das Domizilprinzip, vor allem im Eherecht, insbesondere durch die Ein-
fligungen bei der Schaffung des ZGB, bei der Regelung der Handlungs-

2 Vgl. die Zitate bei F.ViscHER, IPR, Schweizerisches Privatrecht, Bd.I, S.514.

3 Bericht der Kommission des Nationalrates vom 12.6.1888, BB] 1888 III, S.616. Vgl.
zur Entstehungsgeschichte des NAG ausfiihrlich F.ViscHER, IPR, S. 514ff.

4 Vgl. unten S. 591f.
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fahigkeit sowie durch die globale Unterstellung der Statusfragen unter den
Gerichtsstand und das Recht des Heimatstaates (Art.8 NAG) Einbriiche
erlitten, so daB3 heute kaum von einer einheitlichen Konzeption des NAG
in der Frage des relevanten Ankniipfungspunktes gesprochen werden kann.
Zwar stellt Art.2 NAG das grundsitzliche Prinzip der MaBgeblichkeit des
Wohnsitzrechtes und des Wohnsitzgerichtsstandes auf. Die Bundesge-
richtspraxis hat aber, wie zu zeigen sein wird, nicht konsequent darauf auf-
gebaut.

In wichtigen Fragen wird ein Ausgleich zwischen Nationalitdits- und Do-
mizilprinzip angestrebt. Fiir die Auslandschweizer wurde mit Art.28 NAG
eine vermittelnde Losung getroffen: Wo das ausldndische Domizilrecht
die Herrschaft fiir den Auslandschweizer in Anspruch nimmt, tritt das
schweizerische Heimatrecht zuriick, wodurch ein positiver Gesetzeskon-
flikt, damit auch eine Pflichtenkollision des Auslandschweizers vermieden
werden soll.

Im Erbrecht wurde der Ausgleich zwischen Nationalitédts- und Domizil-
prinzip im Institut der Professio iuris zugunsten des Heimatrechtes gefun-
den. Die Zulassung der Parteiautonomie auBlerhalb des Gebietes des Ver-
tragsrechtes, allerdings in sehr beschranktem Rahmen, war ein Unikum
der schweizerischen Regelung. Interessanterweise findet gerade diese libe-
rale Losung heute erneut zahlreiche Anhédnger und dient als Vorbild neuer
internationaler Regelungen.

3. Das NAG regelt nicht nur die materielle Rechtsanwendung, sondern
bei zahlreichen Fragen auch die Zustdndigkeit und ist bestrebt, den Gleich-
lauf von Ius und Forum zu beglinstigen (vgl. insbes. Art.2, 8, 28 NAG).
Diese Tendenz wird, wie zu zeigen sein wird, in der bundesgerichtlichen
Praxis noch verstarkt. Das NAG hat somit nicht nur kollisionsrechtliche,
sondern auch internationalzivilprozessuale Bedeutung.

4. Auflerhalb des NAG finden sich verstreut vereinzelte gesetzliche Be-
stimmungen internationalprivatrechtlichen Inhalts: Im OR (Art.418b,
Abs.2 Agenturvertragund Art.1086 betr. die Wechselfahigkeit) ;im Schluf3-
titel OR (Art. 14 betr. Immigration einer auslindischen AG in die Schweiz);
in der Handelsregisterverordnung (Art.50 und 51 betr. Immigration und
Emigration einer AG aus der Schweiz resp. in die Schweiz); im Strafen-
verkehrsgesetz (Art. 85, Abs. 2 {iber das auf eine Kollision im Ausland an-
wendbare Recht, wenn ein mit schweizerischen Kontrollschildern oder
Kennzeichen versehenes Fahrzeug einen Unfall verursacht) und in der
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Zivilstandsverordnung (Art.71 und 87 betr. im Ausland erfolgte Geburt
bzw. erfolgten Tod und Art.88ff. betr. Verschollenheit).

5. Uber die von der Schweiz ratifizierten multilateralen und bilateralen
Konventionen wird auf meine Darstellung des IPR im Schweizerischen
Privatrecht, Bd. I, S. 521 ff. verwiesen.

6. Eine Bestandesaufnahme des positiven schweizerischen IPR, wie es auf
der Grundlage der Gesetzgebung und der Praxis heute vorliegt, soll hier
nicht vorgenommen werden. Ich darf auf meine Darstellung des IPR im
Schweizerischen Privatrecht verweisen, wo ich versucht habe, den heutigen
Stand des IPR moglichst vollstindig zu erfassen.

11. Die Tendenzen des Bundesgerichts bei der Auslegung der Bestimmungen
und der Fiillung der Liicken des NAG

Das NAG ist angesichts seines Alters und seiner rudimentiren Regelung
in besonderem MafBe auslegungs- und ergdnzungsbediirftig. Eine Analyse
der neueren bundesgerichtlichen Praxis soll zeigen, von welchen Grund-
sdtzen und Zielvorstellungen sich die Gerichte in der Schweiz bei der Aus-
legung und Liickenfiillung tatsichlich leiten lassen. Dabei kommt es weniger
auf die verbale, oft vorgeschobene Rechtfertigung einer Losung, als auf
diese selbst an. Ich mochte somit versuchen, aus einem realistischen
«approach» AufschluB3 iiber den wirklichen Stand des schweizerischen
IPR zu gewinnen. Dabei soll zundchst der Schwerpunkt auf die im NAG
geregelten Materien gelegt werden.

Ist schon im materiellen Recht der Ubergang zwischen der gesetzesaus-
legenden und der liickenfiillenden Tatigkeit des Richters flieBend, sind im
internationalen Privatrecht die Konturen noch mehr verwischt; sehr oft
1aBt sich kaum feststellen, ob der Richter sich im Bereiche der Gesetzes-
auslegung oder der gesetzgeberischen Tatigkeit der Liickenfiillung bewegt.

Die Auslegung des Kollisionsrechtes hat auf die Besonderheiten des
internationalen Privatrechtes, auf seine Probleme und Zielsetzungen,
Riicksicht zu nehmen. Die fiir das materielle Recht geltenden methodolo-
gischen Grundsétze finden auf das internationale Privatrecht deshalb nur
bedingt Anwendung. Wo das Gesetz nach Wortlaut und Sinn keine Ant-
wort auf die aufgeworfene Rechtsfrage erteilen kann, ist auch im Bereiche
des IPR der Richter grundsitzlich zur gesetzgeberischen Tétigkeit, zur
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Regelbildung gemal Art.1, Abs.2 ZGB berufen®. Dieser Aufgabe ist das
Bundesgericht im Bereich des internationalen Vertragsrechtes in vorbild-
licher Weise gerecht geworden. Das vom Bundesgericht geschaffene und
stindig im Ausbau befindliche System der Ankniipfung internationaler
Vertrage hat mit Recht weit iber die Grenzen Beachtung gefunden. Anders
im Bereich der vom NAG erfallten Materien. Hier zeigt sich mit Deutlich-
keit, dal3 es im heutigen IPR an einheitlichen Ordnungsvorstellungen fehlt
und sehr widerspriichliche Tendenzen einander gegentiberstehen. Die Auf-
gabe unserer Analyse soll darin liegen, diese Tendenzen aufzudecken, die
Antwort auf die Frage zu erlauben, ob in der Rechtsprechung sowie in den
in ihr reflektierenden doktrindren Stromungen Grundlagen fiir eine Re-
form der Gesetzgebung zu finden sind. Dabei sollen diejenigen Kriterien
herausgegriffen werden, die heute im Vordergrund der internationalen
Diskussion stehen: Die Ausrichtung auf die internationale Entscheidungs-
harmonie und die Riicksicht auf die Vollstreckbarkeit des Urteils im Aus-
land, die Methode des «Policy Weighing», der sogenannte «better law
approach», die Forderung der Anwendung der materiellen lex fori.

1. Die Ausrichtung auf die internationale Entscheidungsharmonie

Seit SAVIGNY wird als wesentliches Ziel der Konfliktlosung die Herbeifiih-
rung der Entscheidungsharmonie angesehen. Es soll garantiert werden, dal3
im Falle einer Gesetzeskollision die Rechtsverhiltnisse «dieselbe Beurtei-
lung zu erfahren haben ohne Unterschied, ob in diesem oder jenem Staat
das Urteil gesprochen wird» 8. Der Grundsatz der Harmonie muB als Auf-
gabe an den Gesetzgeber verstanden werden, nur solche Regeln aufzustel-
len, die in Ubereinstimmung mit den Lésungen der andern Staaten stehen
und der Internationalisierung fahig sind (Gesetzesharmonie im eigentlichen
Sinne), wie als Auftrag an den Richter, bei der Auslegung diejenige Ent-
scheidung zu treffen, welche die Ubereinstimmung mit den auslindischen
Losungen am besten garantiert (Entscheidungsharmonie im engeren
Sinne).

Der tragende Gedanke liegt in der Vermeidung einer Pflichtenkollision
fiir die Rechtssubjekte, hervorgerufen durch widerspriichliche Entschei-
dungen tber dieselbe Sache in verschiedenen Staaten. Es ist offensichtlich,
daf3 eine absolute Entscheidungsharmonie weder durch den einzelstaat-

3 Vgl. hieriiber ausfiihrlich F. ViscHER, Der Richter als Gesetzgeber im IPR, SJIR 1955,
S.75ff.
6 System des heutigen romischen Rechts, Bd. VIII, 1849, S.27.



12 FrANK VISCHER : Das Problem der Kodifikation

lichen Gesetzgeber noch den einzelstaatlichen Richter herbeigefiihrt wer-
den kann. Oft scheitert die Entscheidungsharmonie schon daran, daB3 sich
kaum mit Sicherheit voraussagen 148t, wie ein zweiterfallites Gericht ent-
scheiden wiirde, da jeder Richter viele Moglichkeiten in der Hand behilt,
um von der allenfalls bestehenden gesetzlichen Regelung im Einzelfalle
abzuweichen (man denke insbesondere an die Mittel der Qualifikation, des
ordre public und des Renvoi). Insofern wird der utopische Charakter der
absoluten Entscheidungsharmonie mit Recht betont”’. Zudem sagt die
Entscheidungsharmonie tiber die Richtigkeit der Anknilipfung unter an-
deren Gesichtspunkten vorerst nichts aus. Sie erlaubt dem Forumstaat die
Durchsetzung eigener Ziele und Vorstellungen nicht. Auch zwingt die
Riicksicht auf die Losungen anderer Staaten zu einer abwartenden, tra-
ditionalistischen Haltung. Letztlich ist die Entscheidungsharmonie nur im
Wege internationaler Abkommen tiiber einheitliche IPR-Regelungen zu
erreichen. Andererseits mul} gerade im Bereiche der vom NAG erfafiten
Materien die Gefahr der Schaffung «hinkender Rechtsverhéltnisse», die
fiir die Betroffenen schwerwiegende Konsequenzen haben, betont werden.

Es ist deshalb nicht erstaunlich, daB die Entscheidungsharmonie in der
bundesgerichtlichen Praxis keine dominante Rolle spielt. Nur Ansatz-
punkte sind vorhanden: So wird etwa die Verweisung auf das Heimatrecht
dann als Gesamtverweisung betrachtet, wenn die Ratio der Kollisions-
norm in der Sicherung der Anerkennung des Rechtsaktes im Heimatstaat
besteht. In diesen Fillen wird ausnahmsweise eine Kollisionsldsung folgen,
die von der von unserer Norm bezeichneten Rechtsordnung abweicht.
Dies wird vom Bundesgericht anerkannt bei der EheschlieBung (Art.7c,
Abs.1 NAG, BGE 801, 1954, S.4271f.) und Ehescheidung (Art. 7h NAG,
BGE 8411, 1958, S.47911.). Der gleiche Gesichtspunkt sollte richtigerweise
auch bei den Statusfragen (Art. 8 NAG) gelten, geht es doch darum sicher-
zustellen, dal3 dem Heimatstaat nicht gegen seinen Willen ein Statusver-
héltnis aufgezwungen wird. Das Bundesgericht anerkennt jedoch eine
Riickverweisung des Heimatrechtes auf den schweizerischen Wohnsitz-

7 Mit Recht erklirt H.A.STOCKER, « Vom ordre public-Vorbehalt zur international-
privatrechtlichen Harteklausel», Das Standesamt 22, 1970, S.3251F. bes. S.326, daf3 die
Entscheidungsharmonie «nicht aus realen Gegebenheiten sondern eher aus einer
philosophischen Idee» abgeleitet wurde und daf3 damit die Weiche im Sinne einer abso-
luten Theorie gestellt wurde, die dann auf einer unteren Ebene insbesondere durch die
ordre public-Klausel auBler Kraft gesetzt wird. Diese Klausel wird nicht im Sinne
SAVIGNYS als eine «quasi-volkerrechtliche» Klausel verwendet sondern als eine inter-
nationalprivatrechtliche Hirteklausel, die dem «intérét particulier» dient.
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gerichtsstand und das Wohnsitzrecht nur dann, wenn das Heimatrecht
tiberhaupt keinen Gerichtsstand vorsieht, somit fiir die fragliche Person
eine eigentliche Rechtsverweigerung resultieren wiirde, wenn ihr nicht ein
Ersatzgerichtsstand am Wohnsitz garantiert wiirde®.

Der Harmonie dient in besonderem MaBe die Sondernorm fiir die
Auslandschweizer (Art.28 NAG). Nach der Auslegung des Bundesgerichtes
(insbes. BGE 78 I1, 1952, S.200), die sich auf H. LEwALD? stiitzt, enthilt
Art.28 NAG eine bedingte Sachnormverweisung auf das Heimatrecht,
bedingt durch die Haltung des auslindischen Domizilrechtes. Dem Aus-
landschweizer soll die Anwendung seines Heimatrechtes dann gesichert
werden, wenn nicht ein positiver Gesetzeskonflikt mit dem Domizilrecht
eintritt10,

Das Bundesgericht verfolgt den Grundsatz der Vermeidung des positiven
Gesetzeskonfliktes allerdings nicht konsequent. So erklédrt es (BGE 81 II,
1955, S.17), das schweizerische Heimatrecht habe hinter dem Domizilrecht
nur dann zuriickzutreten, wenn dieses seine eigene Zustindigkeit kraft
Wohnsitzprinzips bejahe, nicht dagegen wenn die Anwendung des Wohn-
sitzrechtes deshalb erfolge, weil an die mit dem Wohnsitzrecht identische
Nationalitit einer andern am Rechtsverhiltnis beteiligten Person ange-
kniipft werde. Kdme es tatsdchlich auf die Vermeidung eines positiven
Gesetzeskonfliktes an, so diirfte nicht entscheidend sein, weshalb das
Wohnsitzrecht die Herrschaft fiir sich in Anspruch nimmt. Nicht folge-
richtig ist es deshalb auch, den Riicktritt des schweizerischen Heimat-
rechtes dann abzulehnen, wenn das Wohnsitzrecht die Herrschaft bean-
sprucht, weil der Auslandschweizer gleichzeitig Biirger des Wohnsitz-
staates ist (BGE 86 11, 1960, S.323).

Die Auslegung nach dem Grundsatz der méglichsten Harmonie mit den
betroffenen ausldndischen Regelungen zwingt angesichts divergierender
Losungen der beriihrten ausldndischen Rechtsordnungen sehr oft zu einer
Selektion. Dies hat sich deutlich im viel diskutierten Entscheid Caliaro
(BGES80I, 1954, S.427) gezeigt. Es gingum die Frage der Anerkennung der

8 Vgl. die Judikatur bei F. VISCHER, IPR, S.552fF.

9 Renvoi revisited, Festschrift H. Fritzsche, 1952, S.177.

10 Das Bundesgericht lehnt damit die andern mdglichen Auslegungen ab: Die Sank-
tionierung des Prinzips der Gesamtverweisung, die historisch wohl im Vordergrund
stand, die grundsitzliche Ankniipfung an das Domizilrecht, verbunden mit einer
subsididren Ankniipfung an das Heimatrecht (vgl. A. v. OVERBECK in SJIR 1968,
S.298 und M.JaGMETTI, Die Anwendung fremden Kollisionsrechtes durch den in-
landischen Richter, Ziircher Studien zum internationalen Recht, Nr. 31, 1961, S.86).
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in England vollzogenen Wiederverheiratung eines in der Schweiz geschie-
denen Italieners. Die Scheidung in der Schweiz war moglich gewesen, weil
die klagerische Ehefrau auch Schweizerbiirgerin war. Das Bundesgericht
entschloB sich zu derjenigen Losung, welche die Harmonie mit dem Hei-
matstaat des Mannes sicherstellte, somit zur Nichtanerkennung dieser
EheschlieBung. Es verneinte damit die Rechtsgiiltigkeit der in England
vollzogenen EheschlieBung, obwohl ein schweizerisches Gericht mit der
von ithm ausgesprochenen Scheidung die Grundlage hiezu geschaffen hatte.
Dem Grundsatz der Harmonie mit dem Heimatrecht wurden die materiell-
rechtlichen Bedenken, die sich aus einer solchen « Halbscheidung» erge-
ben, die sog. «materiellrechtliche Harmonie», und die Riicksicht auf die
Entscheidung des EheschlieBungsstaates (England) geopfert!!. Das Bei-
spiel zeigt die Problematik, die einer Auslegung nach den Grundséitzen
der Entscheidungsharmonie inhaerent ist.

2. Die Anerkennung des schweizerischen Urteils im Ausland

Als Wegweiser fir die Auslegung des NAG kdme auch die mit der Harmo-
nie eng verbundene Forderung nach Sicherstellung der Anerkennung des
schweizerischen Urteils im Ausland in Betracht. Das NAG ist in diesem
Punkt zwiespiltig. Einerseits verlangt Art.7c, Abs.1 NAG fiir die Ehe-
schlieBung von Ausldndern und Art.7h NAG fiir die Scheidung von Aus-
lindern in der Schweiz die Anerkennung der Rechtsakte im Heimatstaat.
Anderseits wird durch das aus Art.7g, Abs. 1 NAG abgeleitete sogenannte
«Ferrari-Prinzip» der Schweizerin, auch wenn sie neben der schweizeri-
schen eine ausldndische Nationalitdt besitzt, immer die Scheidung in der
Schweiz ermoglicht, damit aber die Frage der Anerkennung des Urteils im
auslindischen Heimatstaat des Beklagten bewuBt auBer acht gelassen'2.
Wo das NAG die Anerkennung des Urteils im Ausland nicht voraussetzt,
hat das Bundesgericht es in stindiger Praxis ausdriicklich abgelehnt, den
Gesichtspunkt der Anerkennung im Ausland zu bertiicksichtigen. Als Bei-
spiele: BGE 61 11, 1935, S.17 (Zustandigkeit der Behdrden am schweize-
rischen Wohnsitz eines Ausldnders zur Anordnung der Vormundschaft):
«Ob diese Zustdndigkeit der schweizerischen Wohnsitzbehorden auch
nach den hollandischen Kollisionsnormen gegeben sei und ob siein Holland

11 Dem Bundesgericht kann zugute gehalten werden, dal die anwendbare Haager
EheschlieBungskonvention von 1902 die Anwendung des Heimatrechtes ausdriick-
lich vorschrieb.

12 F. VISCHER, IPR, S.598.
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anerkannt werde, muf3 dahingestellt bleiben; denn das schweizerische Ge-
setz macht die Anwendung des Wohnsitzrechtes und die Zustindigkeit der
Wohnsitzbehorden nicht von der Anerkennung durch den Heimatstaat
abhidngig». BGE 82 II, 1956, S.576: «Ma nell’azione di paternita senza
effetti di stato civile il giudice svizzero non ha da occuparsi delle difficolta
che potrebbe incontrare 1’esecuzione della sentenza». BGE 81 II, 1955,
S.179: «SchlieBlich kommt auch nichts darauf an, ob das schweizerische
Scheidungsurteil hinsichtlich der Nebenfolgen im Heimatstaate des Be-
klagten und der Kinder anerkannt und vollstreckt werde. Das schweize-
rische IPR macht die Zustdndigkeit der schweizerischen Gerichte zur Be-
urteilung der Nebenfolgen einer in der Schweiz ausgesprochenen Scheidung
und die Anwendung des schweizerischen Rechts auf diese Frage nicht vom
Nachweis der Anerkennung und Vollstreckbarkeit des Urteils im auslidn-
dischen Heimatstaate abhidngig. »

Mit der Frage der Anerkennungsfiahigkeit des Urteils im Ausland ver-
bunden ist die Verwirklichung des Grundsatzes der Effektivitdt der schwei-
zerischen Losung. Treten die Wirkungen eines schweizerischen Urteils
vornehmlich im Ausland ein, bleibt die schweizerische Entscheidung, die
sich um die Anerkennungsfahigkeit nicht kiimmert, auf dem Papier.
Sicherlich ist G.BEITZKE zuzugeben, dall der Grundsatz der Effektivitat
bei der Auslegung einheimischer Normen nicht allein entscheidend sein
kann, weil sonst der einheimische Richter sich immer der ausldndischen
Macht beugen miiBte!3. Andererseits erscheint es dort, wo die Wirkungen
des Urteils primér im Ausland zu erwarten sind, sinnlos, den schweizeri-
schen Rechtsstandpunkt geltend zu machen ohne Riicksicht darauf, ob er
sich auch durchsetzen 146t.

Die Frage der Anerkennung eines Urteils im Ausland ist zum voraus oft
nicht mit Sicherheit zu beantworten. Wertvoll sind daher in diesem Zu-
sammenhang die Haager Abkommen, welche die Voraussetzungen fiir die
Anerkennung auslidndischer Urteile festlegen!* sowie die bilateralen Ge-
richtsstands- und Vollstreckungsabkommen. Die Vollstreckungsabkom-
men umschreiben allerdings nur die Bedingungen, unter denen die von den
Gerichten eines Vertragsstaates erlassenen Urteile im anderen Vertrags-

13 Betrachtungen zur Methodik im IPR, Festschrift R.Smend, Gottingen 1952, S.17.

14 ygl. z.B. Convention concernant la reconnaissance et ’exécution des décisions en
matiére d’obligations alimentaires envers les enfants 1958, Projet de Convention sur
la reconnaissance et I’exécution des jugements en matiére civile ou commerciale 1966,

Projet de convention sur la reconnaissance des divorces et des séparations de corps
1968.
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staat anzuerkennen und zu vollstrecken sind ; die Vertragsstaaten bleiben
in der Ordnung ihrer Gerichtsstinde frei'®. Eine Garantie, dal3 im aus-
landischen Vertragsstaat nur vollstreckungsfihige Urteile ergehen, be-
steht deshalb nicht. Anders ist die Situation bei den Gerichtsstandsver-
tragen, die den Vertragsstaaten abschlieBende Gerichtsstinde vorschrei-
ben (z.B. schweizerisch-franzosischer Staatsvertrag von 1869)16,

3. Das sogenannte «Policy Weighing» zur Feststellung der «most con-
cerned jurisdiction»

In der neueren amerikanischen Doktrin wird vor allem von BRAINARD
Currie gefordert, bei der Losung kollisionsrechtlicher Probleme von der
Frage nach dem Anwendungsinteresse der in Betracht kommenden Rechts-
ordnungen auszugehen. Er definiert das Anwendungsinteresse: « An in-
terest, as I use the term, is the product of a) a governmental policy and b)
the concurrent existence of an appropriate relationship between the state
having the policy and the transaction, the parties or the litigation»'?.

Bei der Auslegung des NAG und bei der Liickenfiillung, insbesondere
im Bereich des Familienrechtes, steht die Frage nach dem Rechtsanwen-
dungsinteresse an vorderster Stelle. Eine gegenseitige Abwédgung der
Rechtsanwendungsinteressen der in Frage stehenden Rechtsordnungen
findet allerdings in der Praxis des Bundesgerichts nicht statt; vielmehr wird
das Rechtsanwendungsinteresse der Schweiz in den Vordergrund gestellt
und diesem, wenn immer mdoglich, der Vorzug gewihrt.

Das heuristische Mittel zur Feststellung eines Rechtsanwendungsinter-
esses der Schweiz ist der ordre public und zwar in seiner sogenannten posi-
tiven Ausgestaltung. Wiahrend die Berufung auf den ordre public in seiner
negativen Funktion voraussetzt, daB3 eine Kollisionsnorm auf ein aus-
lindisches Recht verweist, ein Vergleich des Inhaltes dieses Rechtes mit
den eigenen Rechtsauffassungen in offenem Widerspruch steht und somit
nicht berticksichtigt werden kann, werden bei der positiven Funktion des
ordre public gewisse Bestimmungen der materiellen lex fori zum vorn-
herein als zum ordre public gehérend und deshalb bei Vorliegen einer ge-
niigenden Inlandbeziehung immer anwendbar erklart. Eine rechtsverglei-
chende Konfrontation zwischen dem einheimischen und dem fremden
Recht findet nicht statt. Bei der positiven Funktion des ordre public klingt

15 Vgl. hiezu BGE 94 I1I, 1968, S.292ff.
16 Vgl. BGE 9211, 1966, S.82fT.
17 Selected Essays on the Conflict of Laws, 1963, S.62.
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der Begriff der « Lois d’ordre public» nach, wie er von der Schule MANCINIS
gepragt wurde. Unter der Tarnkappe der positiven ordre public-Funktion
wurde in der Rechtsprechung speziell zum Familienrecht eine ganze Reihe
ungeschriebener einseitiger Kollisionsnormen entwickelt, die bei Vorliegen
einer genligenden Binnenbeziehung die Anwendung des schweizerischen
Rechtes, die Durchsetzung eigener Rechtsanwendungsinteressen sichern?s,
Sie treten an die Seite der im NAG positivierten einseitigen Kollisions-
normen (Art.7c, Abs.2 NAG formelle EheschlieBungsvoraussetzungen
und 7b NAG Stellung des handlungsunfihigen Ausldnders, der in der
Schweiz ein Rechtsgeschift abgeschlossen hat).

Es seien nur einige Beispiele solcher einseitiger durch die Rechtsprechung
geschaffener Kollisionsnormen, welche die Anwendung des schweizerischen
Rechtes sichern, genannt: In BGE 81 II, 1955, S. 178 wird ausgefiihrt, dal3
bei Scheidung in der Schweiz die Nebenfolgen, insbesondere die Kinder-
zuteilung, ebenfalls nach schweizerischem Recht zu beurteilen seien, wobei
nicht ins Gewicht falle, ob das schweizerische Urteil tiber die Nebenfolgen
im Heimatstaat des Beklagten oder der Kinder vollstreckt werde. Zu dieser
Frage enthdlt das NAG keine prazisen Vorschriften. Durch Vorschiebung
der offentlichen Ordnung wird eine einseitige Kollisionsnorm zugunsten
des schweizerischen Rechtes geschaffen. Ahnliches kann man in der Recht-
sprechung zum Zwangsvollstreckungsverbot zwischen Ehegatten (Art. 173
ZGB) feststellen: ZGB Art. 173 wurde in BGE 42 111, 1916, S.342ff. als
zum schweizerischen ordre public gehdrend bezeichnet und die Betreibung
einer im Ausland wohnenden Frau gegen ihren in der Schweiz ansidssigen
Mann nicht zugelassen. Dagegen wurde Art.173 ZGB als nicht verletzt
bezeichnet, wenn beide Ehegatten im Ausland wohnen (53 I1I, 1927, S.33)
oder wenn der betriecbene Ehegatte im Ausland wohnt (56 III, 1930,
S.169), insbesondere wenn Art.174 und 176 ZGB iiber den Pfandungs-
anschlufl und die Durchfiihrung der gesetzlichen oder richterlichen Giiter-
trennung anwendbar wéren, wiirde der betriebene Ehegatte in der Schweiz
wohnen (79 111, 1953, S.138). Bei all diesen Entscheiden handelt es sich
letztlich um eine vom Zwecke der Bestimmung ausgehende rdumliche Aus-
legung der wohl eher als vollstreckungsrechtlich zu qualifizierenden Be-
stimmung von Art. 173 ZGB. Die auf das eheliche Giiterrecht beziiglichen
Vorschriften des NAG (19f., 31) wurden denn auch kaum herangezogen
und Art.173 ZGB ausdriicklich als nicht spezifisch giiterrechtlich be-

18 Vgl. F.ViscHER, Der ordre public im Familienrecht, ZZW 1969, S.324ff. insbes.
S.3311t.
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zeichnet!®. Unter Berufung auf den ordre public wurde ferner ein Schwei-
zer Gerichtsstand fiir die Eheungiiltigkeitsklage Dritter geschaffen 2.
Besonders instruktiv ist in diesem Zusammenhang die Rechtssprechung
zur Vaterschaftsklage auf Vermogensleistung. Anfinglich hat das Bundes-
gericht das in Art.2 NAG grundsétzlich verankerte Wohnsitzprinzip zur
Anwendung gebracht und den Ankniipfungspunkt zeitlich konkretisiert:
MaBgebend war das Wohnsitzrecht des Beklagten zur Zeit der Konzep-
tion?2!, Seit dem Entscheid 82 II, 1956, S.5701f. (575) stellt das Bundesge-
richt jedoch auch fiir die materielle Rechtsanwendung auf die Gerichts-
standsbestimmung von Art.312 ZGB ab. Bei Vorliegen eines schweizeri-
schen Forums sei auch das schweizerische Recht anzuwenden?2. In Er-
mangelung einer ausdriicklichen Kollisionsnorm sei, so fiihrt das schwei-
zerische Bundesgericht aus, nicht einzusehen, weshalb das schweizerische
Recht bei einer rein vermogensrechtlichen Frage zuriickzuweichen habe
vor einem ausldndischen Recht, das dem auBerehelichen Kindesverhiltnis
unglinstiger sei. Die durch die Gerichtsstandsvoraussetzungen geschaffe-
nen Beziehungen zur Schweiz seien intensiv genug, auch die Anwendung
der materiellen lex fori zu rechtfertigen. Das Bundesgericht ist spiater noch
weitergegangen, indem es die Anwendung des schweizerischen Rechtes
auch dort bejahte, wo dieses gegenliber dem Wohnsitzrecht des Beklagten
unglinstiger sein kann (BGE 84 11, 1958, S. 602), und zwar mit der Begriin-
dung, daf3 die Anwendung fremden Rechts bei Fehlen besonderer gesetz-
licher und staatsvertraglicher Kollisionsnormen wegen des sittlichen Ge-
halts der vom ZGB aufgestellten Norm tiber das Vaterschaftsrecht abzu-
lehnen sei und daB auch die klagausschlieBenden Bestimmungen einen
solchen sittlichen Gehalt hitten. Man wird die Berufung auf den sittlichen
Gehalt unserer Bestimmungen iliber das Vaterschaftsrecht mit Zurlick-
haltung aufnehmen. Im Grunde meint ja wohl das Bundesgericht lediglich,
daf3 im Hinblick auf die maBgebenden Bestimmungen des schweizerischen
Rechtes ein Rechtsanwendungsinteresse der Schweiz bestehe und ange-
sichts der blo vermdgensrechtlichen Natur des Anspruches eine Riick-
sicht auf entgegenstehende Interessen auslindischer Staaten nicht not-
wendig sei. Dall Art.312 ZGB nicht fiir internationale Konflikte gedacht

19 BGE 42 I11, 1916, S.342; vgl. fiir den Eigentumsvorbehalt BGE 93 111, 1967, S. 96fT.
und die Bemerkung von A.HEINI, ZSR 87, 1968 I, S.647ff. (unten S. 51).

20 BGE 9211, 1966, S.217.

21 Vgl. z.B. noch BGE 77 11, 1951, S.113.

22 Vgl. auch BGE 84 1I, 1958, S.602ff. (605), 85 11, 1959, S. 801T. (82) und S.318ff. (319),
89 11, 1963, S.113ff. (115) und 92 II, 1966, S.82ff. (88) und unten S. 66.
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war, ist offensichtlich. Die Bestimmung gab aber dem Bundesgericht den
positivrechtlichen Einstieg, um einen moéglichst weiten Anwendungsbereich
des schweizerischen Rechtes festzulegen, einen weiteren jedenfalls, als er
auf Grund einer Auslegung von Art.2 NAG, dessen Anwendung sich
ganz offensichtlich aufdrangt, moglich gewesen wire.

Die Praxis des Bundesgerichtes, insbesondere zum Familienrecht, ent-
spricht damit in unerwartetem Male der von vielen Autoren der Vereinig-
ten Staaten vertretenen Forderung, das Anwendungsinteresse einer Rechts-
ordnung in jedem Einzelfall in den Vordergrund zu stellen, die IPR-Ent-
scheidung auf Grund der maBgebenden Zielsetzungen und Interessen der
tangierten Rechtsordnungen zu treffen. Die Neigung zur Anwendung der
lex fori flhrt allerdings dazu, von vornherein ein Rechtsanwendungs-
interesse dieser Ordnung anzunehmen. Die bundesgerichtliche Praxis
kommt nicht aus einer grundsétzlichen dogmatischen Entscheidung zu
diesen Schliissen. Ein direkter Einflull z. B. der USA-Lehren liegt nicht
vor; sie diirften dem Bundesgericht nicht bekannt gewesen sein. Das Bun-
desgericht folgt einer «natiirlichen» Tendenz, den eigenen Gesetzen einen
weiten Anwendungsbereich zu sichern. Vielleicht kann man auch sagen,
daBB die Statutentheorien, die vom Anwendungsbereich der materiellen
Rechtssitze ausgingen, besonders fiir die familienrechtlichen Verhéltnisse
teilweise ithre Geltung behielten. Die von SAVIGNY aufgestellte Antithese,
den «Sitz» des Rechtsverhdltnisses zum Ausgangspunkt zu nehmen, hat
sich nur im Vertragsrecht vollig durchgesetzt. Hier ist die « Gleichwertig-
keit» der materiellrechtlichen Losungen auch in viel groBerem MaBe ge-
geben als etwa im Familienrecht, weshalb von dominanten Rechtsanwen-
dungsinteressen der lex fori nur wenig die Rede sein kann 2.

4. Der sogenannte «better law approach»

Nach der herkdmmlichen Ansicht erfolgt die Losung der Kollisionsfrage
abstrakt in dem Sinne, dafl die Entscheidung ohne Riicksicht auf das
materielle Ergebnis in der aufgefundenen Rechtsordnung getroffen wird.
Die Rechtsordnungen der Staaten, die der «vdlkerrechtlichen Gemein-

2 Die Feststellung A.ScHNiTZERS (Die funktionelle Ankniipfung im internationalen
Vertragsrecht, Mélanges W.Schonenberger, 1968, S.403): «Die Annahme der Statu-
tenlehrer, dal der Charakter der Norm die Rechtsanwendung bestimme, ist seit
SAVIGNY tot», ist deshalb nur bedingt richtig. Vgl. in unserem Sinn auch G. VAN
HEeckE, Principes et Méthodes de solutions des Conflicts de Lois, Rec 1969 I, S.4501F;
ebenso E.YAIME, Neuere Entwicklungen im internationalen Kindschaftsrecht, Das
Standesamt, 1971, S.69/70.
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schaft der miteinander verkehrenden Nationen»?* angehéren, gelten
grundsitzlich als gleichwertig. Eine Korrektur, die das materielle Resultat
der kollisionsrechtlichen Rechtsfindung bertiicksichtigt, erfolgt allenfalls
nachtraglich unter dem Gesichtspunkt des ordre public. 1933 erhob
DAvID F.CAVERS in der Harvard Law Review in seinem Artikel «A
Critique of the Choice-of-Law Problem» die Forderung nach dem «result
selective approach», nach Losung des Konfliktes auf der Grundlage der
Wertung der konkurrierenden Rechtsordnungen, insbesondere des mate-
riellen Inhalts der in Frage kommenden Rechte: «The court is not idly
choosing a law; it is determining a controversy. How can it choose wisely
without considering how that choice will affect that controversy?»25,
CAVERS und mit thm andere Autoren, wie vor allem ROBERT A.LEFLAR 26,
erteilen (von R. DE Nova trefflich formuliert) den Befehl: «Look before
you leap» 7.

In Europa ist diese These vor allem unter Hinweis auf die speziellen Auf-
gaben des IPR, eine kollisionsrechtliche, nicht eine materiellrechtliche Ge-
rechtigkeit herbeizufiihren, scharf abgelehnt worden. Aufgabe des IPR sei
es, das ortlich beste, nicht das materiell beste Recht aufzufinden?8. Die
kollisionsrechtliche Gerechtigkeit wird der materiellen Gerechtigkeit ent-
gegengestellt.

Bereits bei der Auslegung auf der Grundlage des «Policy Weighing» 29
ist die Losung des Kollisionskonfliktes durch das materielle Resultat be-
einfluBt. Allerdings erfolgt dort die Wahl nicht primar auf Grund einer
Auswahl unter verschiedenen materiellrechtlichen Losungen der aufge-
worfenen Rechtsfrage. Es finden sich nun aber auch Beispiele, in denen das
Bundesgericht bewuBt nach der «result selective methody» vorgegangen ist.
Das hervorstechendste ist der Fall Cardo, BGE 9411, 1968, S. 651ff. Es han-
delt sich um die Scheidung der Ehe einer Franzdosin, die mit ihrer Heirat
Italienerin geworden war, aber das franzdsische Bilirgerrecht beibehalten
hatte, somit um die Scheidung einer «mariage mixte». Bis zum Jahre 1968
galt fiir die Scheidung von Ehegatten mit verschiedener ausldandischer

24 F.K. v. SAVIGNY, System, Bd. VIII, S.27.

2 Harvard LR 47, 1933, S.1731f. (189).

26 Choice-Influencing Considerations in Conflicts Law, New York University Law
Review 41, 1966, S.281.

27 Rec 1966 11, S. 608.

28 Vgl. z.B. H.DOLLE, IPR, 1968, S.1; G.KeGeL, IPR, 2.Aufl. 1964, S.33ff.; P.H.
NEeuHAUs, Die Grundbegriffe des IPR, 1962, S.49.

29 Vgl. oben S. 16.
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Nationalitdt der Grundsatz der kumulativen Anwendung der beiden
Heimatrechte aus Riicksicht auf die internationale Anerkennung der Ehe-
scheidung3®. Im Entscheid Cardo hat sich das Bundesgericht bei der Aus-
legung von Art.7h NAG zu einem neuen Kriterium entschlossen. Im
Interesse einer moglichsten Begiinstigung der Scheidung geniigt es, daf
das Urteil in einem Heimatstaat des Kldgers anerkannt wird. Dabei stellt
das Bundesgericht auf dasjenige Heimatrecht ab, dessen LOsung dem
schweizerischen Recht am ehesten entspricht, was zur Anwendung des fiir
die Scheidung gilinstigsten Heimatrechtes fiihrt. Dal3 Italien das Urteil
nicht anerkennen wird®l, somit ein «hinkendes Eheverhiltnis» entsteht,
ein Resultat, das Art. 7h NAG ausschalten will, wird nicht berticksichtigt;
der Richter will ein bestimmtes Resultat, selbst auf Kosten spezifisch
kollisionsrechtlicher Gesichtspunkte32,

Gegenliber dem bundesgerichtlichen Urteil im Falle Cardo 1Bt sich
ohne Zweifel Verschiedenes einwenden, so z.B., daBl es den Kldger be-
glinstige (in der Regel die Frau) und dem Ehepartner, der nur eine Nationa-
litdt besitzt, die Moglichkeit einer Scheidungsklage in der Schweiz ver-
weigere®3. Auch erscheint das Bemiihen, die Entscheidung aus Art.7h
NAG zu gewinnen, wenig liberzeugend, da die Ratio der Norm, die inter-
nationale Sicherung des Rechtsaktes, vollig auBBer acht gelassen wird. Bei
der Schaffung des NAG war der Fall der «mariage mixte» weitgehend un-
bekannt. Das Bundesgericht hitte deshalb davon ausgehen miissen, das
NAG enthalte keine addquate Regelung fiir diesen Fall; es hdtte, wie es das
franzgsische Kassationsgericht getan hat, eine Liicke feststellen sollen, die
im Wege der richterlichen Rechtsschopfung zu schlieBen gewesen ware3?,

30 Fall Schmidlin 59 II, 1933, S.113, ferner F.VISCHER, «mariage mixte», Festschrift
M. Gutzwiller 1959, S.413ff. und die dortigen Verweise.

31 Vgl. fiir den neuen Rechtszustand unten S. 62.

32 Das Bundesgericht hatte tibrigens bereits im Entscheid 59 11, 1923, S.412 fiir die Ver-
wandtenunterstiitzung in dhnlicher Weise erkldrt, daB nur solches ausldandisches
Recht zur Anwendung gelange, das weitergehe als Art.328 ZGB. Vgl. auch z.B. BGE
8511, 1959, S.153: Ersatzgerichtsstand in der Schweiz und Anwendung schweiz. Rechts,
um die Anwendung des islamischen Elternrechts auszuschlieBen. Das NAG verweist
in Art.9 auf den Wohnsitz des Gewaltinhabers.

3 Vgl. P.M.GurzwILLER, Jurisdiktion und Anerkennung auslindischer Entscheidun-
gen im schweizerischen internationalen Ehescheidungsrecht, Abhandlung zum
schweiz. Recht, 1969, S.74fT.

3% Anlehnung an die franzosische Praxis in Sachen Riviere: MaBgeblichkeit des Rechts
des gemeinsamen Domizils, in Ermangelung eines solchen des Rechts des Forums.
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Der Fall Cardo deckt aber den grundsitzlichen Aspekt auf: Wo die
«issues» Fragen betreffen, die in den tangierten Rechtsordnungen diame-
tral entgegengesetzt beantwortet werden, ist der Richter geneigt, schon bei
der Rechtswahl einen Weg zu finden, der ein materielles Resultat ermog-
licht, welches mit seiner Vorstellung tiber die richtige Losung am besten
harmoniert. Insofern ist es auch nicht richtig, generell anzunehmen, die
Gleichwertigkeit der Rechtsordnungen konne Grundlage der IPR-Ent-
scheidungen sein. Der dialektische Ablauf des Prozesses konfrontiert das
Gericht mit den Konsequenzen der Rechtsanwendung. Es ist naheliegend,
daB der Richter bei der Losung der kollisionsrechtlichen Vorfrage sich
zumindest auch vom materiellrechtlichen Resultat, auf das es ja im Prozef3
ankommt, beeinflussen 14Bt, somit «schaut, bevor er springt». In der
Regel vollzieht sich dieser Vorgang mehr un- oder unterbewuft. Wo sich
aber, wie bei der Scheidung, die materielle Grundsatzentscheidung so ein-
deutig typisieren 1a8t, schlagt sich die materiellrechtliche Préaferenz in der
Kollisionsnorm nieder. Die enge Berliihrung mit dem odre public liegt auf
der Hand, handelt es sich doch beide Male um die Durchsetzung materiell-
rechtlicher Gesichtspunkte 32,

Es ist deshalb nicht angingig, eine spezifisch kollisionsrechtliche Ge-
rechtigkeit gegen eine materiellrechtliche Gerechtigkeit auszuspielen. Im
IPR treten fiir die «gerechte» Entscheidung wohl zuséitzliche Gesichts-
punkte auf, die aber meist wiederum auf materiellrechtlichen Wertvor-
stellungen beruhen. Wie immer stehen auch hier die einzelnen topisch
festzustellenden Elemente der Gerechtigkeit in einer dialektischen Span-
nung zueinander 36,

Vgl. auch die Fille Lewandowsky, Tarwid, Corcos und Ortiz zit. bei F. VISCHER, IPR,
S.597, Anm. 9.

35 Das gleiche gilt im USA-Recht dort, wo die Gerichte die result selective method an-
wenden, vorweg im aulervertraglichen Schadenersatzrecht. Es handelt sich um ein-
deutige typisierte «issues», wie z. B. summenmafBige Haftungsbegrenzung gegen un-
beschrankte Haftung. Vgl. V. TRUTMANN, Das internationale Privatrecht der Delikts-
obligationen, Diss. Basel, 1969, S. 80ff.

36 H.STOoCKER, Vom ordre public-Vorbehalt zur internationalprivatrechtlichen Hérte-
klausel, Das Standesamt, 23, 1970, S.326 nennt den Begriff der internationalprivat-
rechtlichen Gerechtigkeit eine der absoluten Theorie von der Entscheidungsharmonie
«kongeniale Erfindung». Sie vertritt eine Gerechtigkeit, «die sich darin geniigt,
kollisionsrechtlich berufene Fremdnormen abzuwenden, ohne sich — im Prinzip -
darum zu kiimmern, ob dies zu einem materiell befriedigenden Ergebnis fiihrt». Mit
Recht erklart G.HoLLEauX (FamRZ 1963, S.636), die Gerechtigkeitsfrage sei ein
konkretes und menschliches Problem, dessen abstrakte Behandlung die Gefahr
schaffe, das IPR zum wurzellosen Formalismus zu degradieren.
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5. Die Herbeifiihrung der Anwendung der materiellen lex fori

Es besteht bei allen Gerichten eine natiirliche Tendenz, eine Losung zu
finden, welche die Anwendung der eigenen Rechtsordnung ermoglicht. Die
bessere Vertrautheit mit dem eigenen Recht, die Vorstellung, dieses sei
dem ausldndischen Recht materiell tiberlegen, die Schwierigkeiten des
Nachweises ausldndischen Rechtes und andere Elemente fordern diese
Tendenz. Die gegenwirtigen Kontroversen iiber die Grundlagen des IPR
und die dadurch geschaffene Unsicherheit diirften ein weiterer wesentli-
cher Grund sein. Der Vorrang der lex fori wird auch in der Doktrin vor
allem von ALBERT A. EHRENZWEIG? als Grundprinzip gefordert. Aus der
Uberzeugung, daB eine tragende Rechtfertigung fiir die Anwendung eines
bestimmten Rechtes sich in der Regel nicht finden lasse, aus der Erkennt-
nis, dal eine Wahl der anwendbaren Ordnung auch nach der von CURRIE
vertretenen Methode der «policy»-Analyse letztlich doch zuféllig bleibe,
aus der realistischen Beachtung der hinter allen Phrasen und Techniken
stehenden Rechtswirklichkeit gelangt EHRENZWEIG zur Anwendung der
materiellen lex fori als Grundregel. Diese soll als «residuary rule» immer
vorgehen, wenn die Anwendung einer auslindischen Norm nicht durch
eine ausdriickliche oder «etablierte» Kollisionsregel vorgeschrieben ist
und die Auslegung der «policy» der betreffenden lex fori-Bestimmung
nicht die Anwendung einer fremden Norm verlangt. Als «forum policy »
nennt EHRENZWEIG vor allem die Suche nach der «better rule of law, which
will lead a court automatically to its own lawbooks»38. Vorbehalten blei-
ben die «local data» ausldndischer Ordnungen (wie z.B. Verkehrsvor-
schriften)?d.

Das Bundesgericht hat im viel diskutierten und kritisierten Fall Sznajer
(BGE 92 11, 1966, S.1111f.) diesen Grundsatz, allerdings ohne Berufung
auf EHRENZWEIG, auch fiir das schweizerische Recht als maBBgebend be-
zeichnet. Der Richter, sagt das Bundesgericht, habe «das einheimische
Recht anzuwenden, dessen Vorschriften den hier herrschenden sozialen
und ethischen Anschauungen entsprechen». Die lex fori soll nur zurtick-
weichen, wenn es um Anspriiche geht, die unter der Herrschaft auslandi-
schen Rechtes begriindet wurden (sogenannte wohlerworbene Rechte) oder
wenn die Anerkennung einheimischer Urteile, vor allem liber Statusfragen,

37 Private International Law, Leyden/New York 1967, S.60.

38 Private International Law, S.97.

3 Fir eine ausfiihrliche Darstellung der Lehre EHRENZWEIGS im deutschen Schrifttum
vgl. K. SIEHR, Ehrenzweigs Lex-fori-Theorie und ihre Bedeutung fiir dasamerikanische
und deutsche Kollisionsrecht, RabelsZ, 1970, S.5851T.
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bewirkt werden soll. Unter Verwendung eines Zitats von BATIFFOL wird
von der «plénitude de compétence» der lex fori gesprochen??,

Das Bundesgericht hat diese These formuliert, man mdchte sagen un-
ndtigerweise, im Zusammenhang mit der Frage der Uberpriifung schwei-
zerischen Rechts, das als Ersatzrecht fiir nicht nachgewiesenes anwend-
bares ausldndisches Recht angewandt wurde. Es kann ihr jedenfalls in
dieser Absolutheit nicht zugestimmt werden. Das Bundesgericht tibersieht,
daf3 der Grundsatz der lex fori-Anwendung die Problematik des IPR von
der Kollisionsnorm auf die Gerichtsstandsfestsetzung verlagert. Die rele-
vante Anknilipfung miite immer bereits in der Gerichtsstandsnorm zum
Ausdruck kommen. Der Vorrang der lex fori verlangt vom Gesichtspunkt
der internationalen Harmonie, daB3 sich die Staaten auf ein System aus-
schlieBlicher Gerichtsstdnde einigen konnten. Abgesehen davon beinhalten
die bundesgerichtlichen Dicta eine nicht vertretbare Vereinfachung der
Problematik.

Trotz grundsitzlicher Ablehnung der bundesgerichtlichen These kann
nicht tibersehen werden, dal3 in der Praxis die Tendenz, die lex fori zur An-
wendung zu bringen, stark hervortritt. Schon die Methode des «policy
weighing» fiihrt, wie wir sahen, in aller Regel zur Anwendung des schwei-
zerischen Rechts. Die Anwendung des schweizerischen Rechts wird aul3er-
dem ganz besonders durch die Praxis der Kantone iliber den Nachweis des
an sich anwendbaren auslindischen Rechtes gefordert. Die Mehrheit der
Kantone auferlegt den Parteien den Nachweis des Inhaltes des auslandi-
schen Rechtes und wendet bei Unterlassung oder Unmdoglichkeit das
schweizerische Recht als Ersatzrecht an. Dadurch haben es die Parteien
weitgehend selbst in der Hand, das an sich anwendbare ausldndische
Recht durch das schweizerische Recht zu ersetzen?!. Zudem begiinstigt
das Interesse an einem berufungsfdhigen Entscheid seit der diesbeziiglichen
bundesgerichtlichen Praxisinderung in BGE 92 II, 1966, S.116ff. die
Option zugunsten der lex fori.

Das klassische Mittel zur Herbeifiihrung der Anwendung der lex fori
ist der ordre public in seiner doppelten Funktion. Eine kiirzlich durchge-
fiihrte Analyse der bundesgerichtlichen Praxis?? zeigt, dafl das Bundes-

40 H.BATIFFOL, Traité élémentaire de droit international privé, 3. Aufl. 1959, S.403ff.
In der 4. Auflage von 1967, S.394ff., spricht BATIFFOL dagegen von «vocation subsi-
daire de la loi frangaise», was inhaltlich allerdings das Gleiche bedeutet.

41 Vgl. hiezu unten S. 104 fF.

22 Vgl. A.BerTOLF, Die Anwendung der materiellen lex fori im schweizerischen IPR,
Diss. Basel, 1969.
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gericht in der Geltendmachung der negativen Funktion des ordre public
eher Zuriickhaltung iibt*3, Uber die Anwendung der positiven Funktion
ist schon gesprochen worden.

Weitere Hilfsmittel zur Herbeifiihrung der Anwendung der materiellen
lex fori bieten die Qualifikation und der Renvoi. Wird dieser richtigerweise
als «expédient» in der Hand des Richters verstanden, um ein sonst un-
befriedigendes Ergebnis zu korrigieren, so besteht die Moglichkeit, durch
die Anerkennung einer Riickverweisung auf die lex fori diese zur Anwen-
dung zu bringen. Das Bundesgericht hat bisher von dieser Mdglichkeit
nicht nachweisbar Gebrauch gemacht®4. Interessant ist, daB3 die Tendenz,
der materiellen lex fori zur Anwendung zu verhelfen, nicht nur im anglo-
amerikanischen und europiischen Rechtskreis, sondern beispielsweise
auch in Japan festzustellen ist. Nach dem Bericht von KAWAKAMI aner-
kennen die dortigen Gerichte eine Riickverweisung nicht selten nur, um
einen Vorwand fiir die Anwendung japanischen Rechts zu haben. Es sollen
damit Unzulidnglichkeiten beseitigt werden, die sich ergeben aus den japa-
nischen Kollisionsnormen, welche die Anwendung des Heimatrechts vor-
schreiben?®. Auch die Qualifikation bietet sich dem Richter als Mittel an,
die Anwendung der lex fori schon auf der Stufe der Verweisungsnorm her-
beizufiihren. Oft 148t sich dadurch eine nachtriagliche Korrektur durch
den ordre public vermeiden, d.h. es liegt sozusagen eine Vorwegnahme
des ordre public vor.

Im Bereich des NAG wird die Herbeifiihrung der Anwendung der lex
fori durch den im Gesetz und durch die Praxis angestrebten Gleichlauf

43 Vgl. F. ViscHER, Der ordre public im Familienrecht, ZZW 1969, S. 324ff.

Immerhin hat das Bundesgericht gelegentlich den ordre public beigezogen, um eine
Losung zu treffen, die atypischen Einzelinteressen dient. So wurde in BGE 86 1I,
1960, S.323 die Kinderzuteilung nach einer Scheidung durch ein Gericht in Caracas
nicht anerkannt. In Caracas lag der ehemalige Wohnsitz der Eltern und der Wohnsitz
der Mutter, der nach dem Tod des Vaters die elterliche Gewalt iiber das Kind zuge-
sprochen wurde. Das Kind ging in der Schweiz zur Schule. Die Nichtanerkennung
erfolgte, weil angeblich die Kindesinteressen nicht geniigend beriicksichtigt wurden.
Man wird aber den Eindruck nicht los, daf3 die Gerichte eine Losung finden wollten,
die den Interessen der in der Schweiz wohnenden Schwester des verstorbenen Vaters
am besten gerecht wurde.

4 In BGE 61 11, 1935, S. 18 lieB das Bundesgericht die Frage ausdriicklich offen, ob ein
Renvoi des Heimatrechtes auf das mit der lex fori iibereinstimmende Wohnsitzrecht
zu beachten sei.

4 Vgl. T.Kawakami, RabelsZ, 1969, S.503.
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von Forum und lus geférdert4®. Auch begiinstigt liberall, wo an die Natio-
nalitit einer Person angekniipft wird, die ausschlieBliche Beriicksichtigung
des Schweizerbiirgerrechts bei schweizerisch-ausldndischen Doppelbiir-
gern die Anwendung des schweizerischen Rechts vor schweizerischen Ge-
richten?’. Die gleiche Wirkung hat bei der Scheidung das sogenannte
«Ferrariprinzip», wonach bei einer «mariage mixte», an der ein Schweizer
beteiligt ist, es fiir die Zustdndigkeit der schweizerischen Gerichte und die
Anwendbarkeit des schweizerischen Rechtes allein auf das Schweizer-
biirgerrecht des Kldgers ankommt 48,

Auch auflerhalb des Bereiches der im NAG geregelten Materien wird die
Tendenz zur Anwendung der lex fori gefordert: Im Vertragsrecht vor allem
durch die Mdglichkeit einer nachtriglichen Rechtswahl selbst noch vor den
Schranken des Gerichtes, im auBervertraglichen Schadenersatzrecht durch
das Ubiquitdtsprinzip mit dem Wahlrecht des Klédgers, ob das Recht am
Begehungsort oder am Erfolgsort anzuwenden sei.

§2 SchluBfolgerungen

1. Die Konkordanz zwischen der bunde&gerichtlichen Praxis und den heute
herrschenden Stromungen in der Doktrin ist liberraschend. Zwar nimmt,
wie ausgefiihrt, das Bundesgericht kaum je Bezug auf die Auseinander-
setzungen in der Doktrin; insbesondere die US-Autoren werden nie be-
riicksichtigt, und doch sind es gerade ihre Thesen, die wir in der bundesge-
richtlichen Praxis wenigstens teilweise bestitigt finden.

Die Rechtsprechung zum NAG bestétigt die eingangs genannte Tatsache,
daB eine einheitliche Zielsetzung bei der Auslegung und Liickenfiillung
fehlt. Deswegen dem Bundesgericht einen Vorwurf zu machen, wire
falsch. Schon das NAG selbst enthilt keine einheitliche Losung. Auch er-
scheint es fraglich, ob es iiberhaupt einen einheitlichen Nenner gibt und
geben kann, einen Nenner, der alle im Bereich der vom NAG erfal3ten
Materien auftretenden Probleme umschlie3t. Gerade diese Schwierigkeit
wird bei der Frage nach Reformlosungen fiihlbar werden. Eines diirfte
im Hinblick auf die Reform bereits jetzt feststehen: Eine blofie Kodifika-

46 Vgl. z.B. die Praxis des Bundesgerichts zur Ankniipfung der einfachen Vaterschafts-
klage erstmals in BGE 82 II, 1956, S.575, F. VIsCHER, IPR, S. 620f.

47 Vgl. unten S. 61, F. VISCHER, IPR, S.540ff. und die dortigen Verweise.

48 Vgl. unten S. 84, F.ViscHER, IPR, S.598ff. und die dortigen Verweise.
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tion der bundesgerichtlichen Praxis kommt kaum in Frage. Sie ist zu wenig
abgeschlossen, zusammenhédngend; es fehlt ihr das vorlaufig Endgiiltige.

2. Wir haben bereits darauf hingewiesen, dal} im Bereich des internatio-
nalen Vertragsrechtes die Situation eine andere ist. Hier hat das Bundesge-
richt mit der Konkretisierung des Begriffes des engsten rdumlichen Zu-
sammenhanges und mit der Lehre von der kollisionsrechtlichen Partei-
autonomie ein in sich geschlossenes System entwickelt. Weshalb diese Dis-
krepanz zwischen den vom NAG erfaliten Materien und dem Vertrags-
recht? Im internationalen Vertragsrecht besteht eine verschiedene Aus-
gangslage: Eine weitgehende Gleichwertigkeit der Rechtsordnungen, das
Fehlen dominanter Rechtsanwendungsinteressen der Schweiz, die Eig-
nung der Materie fiir rationale Losungen. Auch erleichtert die Anerken-
nung der kollisionsrechtlichen Parteiautonomie die Fixierung von An-
knilipfungsregeln, weil man sich damit beruhigen kann, daf3 es die Parteien
selbst in der Hand gehabt héitten, eine andere, ihnen angemessener er-
scheinende Losung herbeizufiihren. Das Fehlen gesetzlicher Regeln, wel-
che die Anknilipfungskriterien verbindlich festlegen, hat sich positiv aus-
gewirkt; der gesetzesfreie Raum hat die volle Entfaltung der richterlichen
Rechtsschopfung ermdglicht. Allerdings ist, wie noch ndaher zu zeigen sein
wird, die Durchdringung des internationalen Vertragsrechtes noch bei
weitem nicht vollendet?,

Unbefriedigend ist die bundesgerichtliche Praxis zur Ankniipfung inter-
nationaler Delikte. Die vom Bundesgericht bei Distanzdelikten angewen-
dete Ubiquitédtstheorie, die nach Wahl des Verletzten das Recht des
Handlungs- oder Erfolgsortes zur Anwendung bringt, ist problematisch®°.

3. Hemmend fiir die Entwicklung des schweizerischen internationalen
Privatrechtes hat sich die Selbstbeschrankung des Bundesgerichts in der
Uberpriifung der richtigen Rechtsanwendung ausgewirkt5l, Das Bundes-
gericht tiberpriift in aller Regel nur, ob die kantonale Instanz zu Recht
ausldndisches statt schweizerisches oder schweizerisches statt ausldndi-
sches Recht angewendet hat, weil nur von dieser Frage die spatere Revisibi-
litdt des Urteils abhdngt, nicht dagegen, welches von zwei in Frage stehen-

19 Vgl. unten S. 48ff.

50 Vgl. F. ViscHER, IPR, S.694 und unten S. 50.

51 Vgl. J. GENTINETTA, Das schweizerische Bundesgericht und die Uberpriifung der An-
wendung ausldndischen Rechts, 1964, sowie unten, Kap. 4.
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den ausldndischen Rechten zur Anwendung gelangt. Diese Einengung der
bundesgerichtlichen Kognitionsbefugnis verhindert, die international-
privatrechtlichen Probleme losgeldst vom Gesichtspunkt Schweiz/Ausland
zu erfassen, somit zu Kollisionsregeln zu kommen, die einer wirklichen
Internationalisierung zugédnglich wéren.

Die bundesgerichtliche Kontrollpraxis fiihrt zu einer Bilateralisierung
des IPR, fordert gleichzeitig die Tendenz, den Anwendungsbereich der
eigenen materiellen Normen auszudehnen.



Kapitel 2

Der Kodifikationsgedanke und das heutige IPR

§ 1 Die Aufgaben und die Voraussetzungen einer umfassenden gesetzli-
chen Regelung des IPR

I. Die Aufgaben einer umfassenden Gesetzgebung

1. Bei der Schaffung der groBen abendldandischen Kodifikationen stand
an vorderer Stelle die Absicht, die innere Einheit in der meist politisch noch
zersplitterten Nation zu fordern. Diese politische Zielsetzung der Kodifi-
kation entfillt fiir das internationale Privatrecht.

2. Mit dem Kodifikationsgedanken verbindet sich die Vorstellung, das
Recht solle zum wirklichen Besitz der Nation werden'. Die K odifikation soll
das Recht aus einer vorwiegend wissenschaftlichen Tradition befreien, das
Auseinanderklaffen von Theorie und Praxis beheben. Typisch ist die Be-
merkung PETER CONRADIN VON PLANTAS in der Einleitung zum biindneri-
schen Civilgesetzbuch: « Auf der Hand liegt endlich, wieviel trostlicher
es fiir die Richter selbst, besonders fiir juristisch nicht gebildete, ist, ihre
Rechtskenntnis aus dem Quell eines einheimischen und volkstiimlichen
Rechtsbuches schopfen zu konnen, als sich von den Anwélten auf dem
Kampfplatz der romisch-, deutsch- und vernunftrechtlichen Kontroversen
umhertreiben zu lassen 2». Auch fiir das IPR diirfte dieser Gedanke eine
gewisse Rolle spielen. Nur muf3 man sich klar sein, daB3 ein IPR niemals
«volkstiimlich» sein kann. Mit Recht hat H. FritzscHE® darauf hinge-

1 Vgl. A.F.J. TamBaut, Uber die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts
fiir Deutschland, in: THIBAUT und SAviGNY, Zum 100jihrigen Geddchtnis des
Kampfes um ein einheitliches Recht in Deutschland, Berlin 1914, S.51f.

2 Zit. nach P.Liver, Berner Komm. Einleitung N 141. Dieser Gedanke geht zuriick auf
MONTESQUIEU und FEUERBACH.

8 ZSR 46, 1927, S.232.
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wiesen, dafl die Bestimmungen des NAG keinen Eingang in die Volks-
meinung gefunden hatten, und dalB sich weder Volk noch Rite fiir die
Materie wirklich interessierten.

3. Die Kodifikation soll eine Materie in einem geschlossenen, systemati-
schen Zusammenhang zur Darstellung bringen. Diese Anforderung, auf die
wir zuriickkommen werden, ist beim heutigen Stand des IPR schwer er-
fillbar. Fraglich erscheint auch, ob einer solchen Systematisierung das
IPR iiberhaupt zuginglich ist. So erkldart ALBERT A. EHRENZWEIG: «Pri-
vate International Law is not a legal subject accessible to systematic
treatment»?. Das ist sicherlich eine Ubertreibung, die aber ihren wahren
Kern enthédlt. Ein geschlossenes System wie etwa das von MANCINI er-
richtete und im italienischen Recht kodifizierte Gebdaude, das auf wenigen
Grundprinzipien (Nationalitit fiir die legge d’ordine privato und Territo-
rialitdt fiir die legge d’ordine pubblico) beruht, ist heute undenkbar. Einem
entsprechenden Versuch in Italien, diesen Anlauf zu wiederholen, wurde
mit Skepsis, ja Ablehnung begegnet5.

4. Die Kodifikation soll die gleichmdfige Rechtsanwendung (Rechts-
gleichheit) und die Rechtssicherheit garantieren.

Man muB sich klar sein, dal3 diese beiden Ziele einer Kodifikation im
Bereich des IPR nur schwer erfiillbar sind und tiberdies in einem letzlich
unlésbaren Spannungsverhiltnis zum Gebot der Einzelfallgerechtigkeit
stehen©,

Was das Gleichbehandlungsinteresse anbetrifft, besteht die Schwierig-
keit, daB3 im IPR die Tatbestandskombinationen so vielfiltig und unvor-
hersehbar sein konnen, daB eine gleichmidBige Behandlung auf Grund
starrer Ankniipfungsregeln oft zur Ungerechtigkeit fiihrt. Die gesetzliche
Fixierung fiihrt im IPR mehr als im materiellen Recht zu einer gewissen
mechanischen Rechtsanwendung, die dem Einzelfall oft nicht gerecht
wird. Es stellt sich daher die Frage nach der grundsitzlichen Anerkennung
eines Vorbehalts des noch engeren Zusammenhanges fiir den Fall, daf3 der
ordentliche Ankniipfungspunkt nicht zur Anwendung des Rechts fiihrt,
zu dem der konkrete Tatbestand die engste Beziehung aufweist. Dem
Ermessen des Richters in bezug auf die Handhabung der Kollisionsregeln

4 Prospettive 1968, S.301.

5 Vgl. unten S. 55.

6 Vgl. P.H.NEUHAUS, Legal Certainty versus Equity in the Conflict of Laws, in: Law
and Contemporary Problems, Duke University 1963, S.795ff.
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wiirde damit allerdings ein groBer Spielraum eingerdumt. Auch die Aner-
kennung eines Vorbehalts des noch engeren Zusammenhanges ist daher
gewissen Richtlinien zu unterwerfen, die jedoch nicht abschlieBend sein
konnen?. Eine Gleichbehandlung kann im Grunde nur dort garantiert
sein, wo die gleichen Tatbestandskombinationen zur Entscheidung vor-
liegen und die materiellen Rechtsinhalte vorweg bekannt sind. Dies diirfte
vornehmlich im bilateralen Verhéltnis moglich sein.

Die Rechtssicherheit ist im IPR von vornherein nur eine bedingte. Die
Voraussehbarkeit der Rechtsanwendung ist wegen der einzelstaatlichen
Quelle des IPR von der Voraussehbarkeit des Forums, dessen IPR-Nor-
men zur Anwendung gelangen, abhéngig. Die Pravisibilitit ist deshalb von
der Pramisse abhdngig: Nur wenn das Forum in der Schweiz liegt, kommt
die gesetzliche Norm zur Anwendung. Der VerlaB auf die Anwendung der
gesetzlichen Kollisionsnorm ist weiter beschriankt durch die Grundsitze
des sogenannten allgemeinen Teils des IPR, die sich schwer kodifizieren
lassen. Es sei an die Stichworte Qualifikation, Riick- und Weiterverwei-
sung, Vorfrage, ordre public, Anwendung ausldndischen offentlichen
Rechts, fraudulose Ankniipfung erinnert.

II. Die Voraussetzungen einer umfassenden Kodifikation im IPR

1. Die erste Voraussetzung fiir eine umfassende gesetzliche Regelung ist
ein gefestigter Stand der Dogmatik. Angesichts der reichdotierten Biicher-
gestelle in den Rechtsinstituten konnte man annehmen, diese Voraus-
setzung sei erftillt. In diesem Sinn wurde auch fiir das schweizerische IPR
die Ansicht vertreten, die Wissenschaft und die Rechtsprechung hétten
heute die Voraussetzungen fiir eine Kodifikation geschaffen, die 1912 noch
nicht bestanden hitten®. Es erscheint mir aber zweifelhaft, ob dies aus der
heutigen Sicht noch stimmt, werden doch nicht nur zu Einzelproblemen
neue Ansichten geduBert, sondern die Grundlagen des traditionellen IPR
iiberhaupt in Frage gestellt. Auch diirfte unser Uberblick iiber die Rechts-
sprechung zum NAG gezeigt haben, dafl das IPR in der Praxis der tradi-
tionellen Lehre kaum in dem AusmalBe gefolgt ist, wie man allgemein ange-

7 Vgl. unten S. 76.

8 Vgl. A.ScHNITZER, SJIR 1955, S.59; P. A.LALIVE, Regards sur le droit international
privé suisse, in: Regards sur le droit suisse — Aujourd’hui et demain, Festschrift hg.
vom SJV zur Schweiz. Landesausstellung Lausanne 1964, S.193.
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nommen hat. Man spricht heute oft von einer Krise des IPR, die vor allem
durch die Thesen der USA-Lehrer hervorgerufen wurde?®. Zwei Aufgaben
kann aber eine Kodifikation nicht erfiillen: Sie kann ohne einheitliche
Zielvorstellungen in der Wissenschaft die Krise nicht iiberwinden. Sie
kann und soll aber auch nicht einen Damm aufrichten gegen Neuerungen,
die ungewohnt und unbequem erscheinen.

2. Voraussetzungen einer Kodifikation des materiellen Rechtes sind ge-
schlossene soziale und wirtschaftliche Wertvorstellungen. Diese sind im Be-
reich der nationalen, materiell-rechtlichen Kodifikation derart ins Wanken
gekommen, daB} eine starke Relativierung der Privatrechte zutage tritt.
Das Gesetz ist weitgehend nicht nur Abgrenzung der Rechts- und Frei-
heitssphidre gegen andere, insbesondere auch gegentiber der 6ffentlichen
Gewalt; der Richter hat nicht mehr nur die Gesetze ihrem Buchstaben und
Sinn gemal auszulegen und anzuwenden, er wird vielmehr zur Tatigkeit
als «social engineer» aufgerufen, der aus den aktuellen Bediirfnissen
heraus die gesellschaftlichen Verhidltnisse mitgestalten soll. F.WIEACKER ©
kennzeichnet z. B. die Arbeitsweise des BGH wie folgt: « Wahrend das RG
grundsitzlich an Gesetzestreue festhielt ... bekennt sich der BGH offen
und selbstbewuBt zu einem richterlichen Auftrag zur Fortbildung der ge-
schriebenen Rechtsordnung nach den sozialen Bediirfnissen und morali-
schen Wertungen der gegenwartigen westdeutschen Gesellschaft.» Mit
der Loslésung vom Gesetzestext ist eine Abkehr vom inneren System, dem
Rechtsbegriff und Konstruktionszusammenhang verbunden, die einst
tragende Grundlagen des biirgerlichen Rechts waren. Dazu kommt das
Bemiihen jedes staatlichen Gesetzgebers, durch sich stdndig ablosende
Novellen im Wettlauf der Kodifikation mit den verdnderten sozialen Um-
stinden und den richterlichen Rechtsschopfungen Schritt zu halten.
Wenn auch das IPR primir keine materielle Entscheidung zu treffen
hat, steht doch fest, daB es ohne ein Minimum inhaltlicher Ubereinstim-
mung der beteiligten Rechtsordnungen nicht auskommen kann!', Wo diese
Voraussetzung fehlt, werden die kollisionsrechtlichen Normen durch den
ordre public auBer Kraft gesetzt. Infolge der geschilderten Umstédnde
findet das IPR nicht mehr eine vorgegebene, einigermalien statische Ge-
setzgebung vor, auf die es mit seinen abstrakten Regeln verweisen kann.

9 Vgl. F. ViscHER, Festschrift O.A. Germann, 1969, S. 288ff.
10 Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, S. 530.
11 p_H. NeunAus, Die Grundbegriffe des IPR, 1962, S.37.
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Von den begrifflichen Zusammenhéngen und der Einheit der Privatrechts-
systeme sowie von einer gewissen Konstanz der materiell-rechtlichen Lo-
sung ist das IPR aber stets ausgegangen, arbeitet es doch mit sog. System-
begriffen (wie etwa elterliche Gewalt/Vormundschaft, uneheliches/ehe-
liches Kindschaftsverhéltnis, erbrechtliche/gliterrechtliche Verhiltnisse),
die eine gewisse lbereinstimmende Dogmatik und Systematik voraus-
setzen. Auch ist nicht ohne Konsequenz fiir das Kollisionsrecht, daB3 mit
der Desintegration des biirgerlichen Rechts nicht nur dessen innere Ge-
schlossenheit, sondern auch seine Abgrenzung gegentiber dem o6ffentlichen
Recht in Frage gestellt wird.

Die Wirklichkeit, an der sich die Gerechtigkeit des IPR zu orientieren
hat, sind, wie wir betont haben, auch die materiellen Rechte und ihre Lo-
sungen. Jede IPR-Norm kann deshalb nur auf der Grundlage einer um-
fassenden rechtsvergleichenden Analyse geschaffen werden. Die Voraus-
setzung hierzu erscheint heute mehr als friiher erschwert. Die Verweisung
auf eine ausldndische Rechtsordnung ist trotz des Fortschritts der Rechts-
vergleichung ein Sprung ins Ungewisse, der erhebliche Uberraschungs-
moglichkeiten enthélt.

3. Voraussetzung einer Kodifikation ist endlich das Erfordernis der ein-
heitlichen Staatlichkeit. Dieses wiirde an sich fiir die nationale IPR-Kodi-
fikation keine Probleme aufwerfen. Immerhin ist auf die alte ungeloste
Frage hinzuweisen, ob angesichts des internationalen Ziels des IPR eine
einzelstaatliche Kodifikation iiberhaupt sinnvoll ist, ob insbesondere ein
Staat allseitige Kollisionsnormen mit Anspruch auf allgemeine Giiltigkeit
aufstellen kann. Es wird in diesem Zusammenhang auf die Diskussion an-
1aBlich der Kodifikation des IPR im EGBGB verwiesen!2, die noch heute
eine gewisse Bedeutung besitzt. Es wurde betont, die Materie des IPR
bilde einen Teil des Volkerrechts oder greife doch in dasselbe ein und ent-
ziehe sich mit Riicksicht darauf der Regelung durch einen einzelnen Staat.
Dieser konne lediglich festlegen, wann seine eigene Rechtsordnung zur
Anwendung gelange. Der Gesetzgeber habe sich auf einseitige Kollisions-
normen zu beschrinken, die den Anwendungsbereich der eigenen Rechts-
ordnungen regelten. Diese These finden wir auch heute noch vertreten?!3.
Ihre Berechtigung besteht darin, daB3 idealerweise die Aufgabe der Vertei-
lung der Zustidndigkeiten durch einen libernationalen Gesetzgeber erfol-

12 Vgl. TH.NIEMEYER, IPR, 1901, S.26f.; H. HaBICHT, IPR, 1907, S.13ff.
13 Vgl. z. B. R.SAVATIER, Cours de droit international privé, 2. Aufl. 1953, Nr.231f.
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gen miiBte. Sie nimmt aber unrichtigerweise die Entbehrlichkeit ganzseiti-
ger Kollisionsnormen auch im einzelstaatlichen Bereich an.

Nicht zu libersehen ist allerdings, daB jede staatliche kollisionsrechtliche
Gesetzgebung die internationale konventionsrechtliche Einigung erschwert,
weil jeder Staat nur mit Widerstreben bereit ist, seine gesetzlichen Normen
einer abweichenden konventionsrechtlichen Regelung zu opfern. Dies gilt
insbesondere, wenn es sich um eine neue Gesetzgebung handelt. Insofern
muB die Frage gestellt werden, ob nicht durch eine staatliche Gesetzgebung
die Arbeit der internationalen Gremien, wie der Haager Konferenz fiir
IPR, des CIEC und des Europarates erschwert, wenn nicht gar verhindert
wird. Angesichts der starken Intensivierung der internationalen Kodifika-
tionstétigkeit in den letzten Jahren wird das Bediirfnis nach nationalen
IPR-Kodifikationen zurilickgedrangt. So hat z.B. die Haager Konferenz
fiir wichtige Rechtsgebiete, wie die Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber
Kindern (1956 und 1958), den Schutz der Minderjdhrigen (1961), die
Adoption (1965), die Testamentsform (1964) und den internationalen
Warenkauf (1958) internationale Ubereinkommen geschaffen. Ferner hat
die Haager Konferenz Abkommensentwiirfe von zentraler Bedeutung aus-
gearbeitet, so z. B. Uiber die Anerkennung von Scheidungen und Trennun-
gen (1968) und iiber das auf Unfélle im StraBenverkehr anwendbare Recht
(1968)14,

Neben den Haager Abkommen besteht eine Reihe von Konventionen
der Commission Internationale de I’Etat Civil (CIEC), so z. B. die conven-
tion sur la reconnaissance des décisions relatives au lieu conjugal (1967)
und die convention sur la Iégitimation par mariage (1969). Weitere Ab-
kommen befinden sich im Stadium der Anregung oder der Erarbeitung, so
insbesondere ein Abkommen zur Vermeidung von bestimmten Fillen der
Heimatlosigkeit, ein Abkommen iiber Namensfragen sowie ein Abkom-
men Uber ein einheitliches EheschlieBungsverfahren.

14 Vgl. zum Haager Kodifikationswerk insbes. F. KNOEPFLER, Les nouvelles conventions
de la Haye de droit international privé, Diss. Neuchatel, 1968. Auf dem Programm
der Haager Konferenz fiir ihre nichsten Sessionen stehen zunichst die Schaffung
internationaler Bestimmungen iiber die Produktenhaftpflicht und das Erbrecht. In
zweiter Linie sollen u.a. die in den Abkommen von 1956 und 1958 noch nicht gere-
gelten Unterhaltsverpflichtungen, das EheschlieBungsrecht unter Revision der Kon-
vention von 1902, das eheliche Giiterrecht sowie das auf Wertpapiere anwendbare
Recht eine internationale Regelung erfahren. Fiir die weitere Zukunft ist sodann
ein Abkommen iiber die internationale Zustdndigkeit und das anwendbare Recht in
Scheidungssachen geplant.
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Das Bestehen verschiedener internationaler Gremien, die internationale
Abkommen ausarbeiten, kann allerdings insbesondere angesichts der
Tatsache, daB3 die Staaten oft gleichzeitig verschiedenen Gremien angeho-
ren, zu Konventionskonflikten fiihren. Wenn sich auch gewisse Grund-
satze zur Losung von Konventionskonflikten aufstellen lassen, so werden
dadurch doch praktisch die Bestrebungen, das IPR durch internationale
Abkommenzuvereinheitlichenund die Rechtslagedadurchzuvereinfachen,
vereitelt und die Ratifikation der Abkommen durch die einzelnen Staaten
in Frage gestellt’®. Der in verschiedenen Haager Abkommen enthaltene
Vorbehalt zugunsten konkurrierender bilateraler oder multilateraler Ab-
kommen ist berechtigt, was bestehende Abkommen anbetrifft. Der Vorbe-
halt auch kiinftiger Abkommen?® leistet jedoch der Entstehung von Kon-
ventionskonflikten geradezu Vorschub?'?.

§ 2 Die Bestrebungen zu einer Neukodifikation des IPR in der Schweiz
seit Schaffung des NAG

1. Im Zusammenhang mit der Schaffung des schweizerischen Zivilgesetz-
buches war geplant, die Gesetzgebung betreffend das internationale Privat-
recht grundsitzlich zu revidieren. EUGEN HUBER hatte urspriinglich die
Absicht, das IPR nicht in ein Spezialgesetz zu verweisen, sondern in 21
Paragraphen der Ordnung des internen Rechtes die internationalen Bezie-
hungen anzufiigen'®. Die Einzelbestimmungen sollten durch einen allge-
meinen Artikel (Art.5) und durch weitere allgemeine Bestimmungen des
Schlufltitels zusammengefallit werden. Die groBe Expertenkommission
hatte jedoch die das internationale Recht beschlagenden Artikel des Vor-
entwurfs sofort von ihren Beratungen ausgeschieden®. Der bundesrétliche

15 Vel. F. ViscHER, SJIR 1968, S.127ff., insbes. S.130.

16 So z.B. Art.18 des Haager Abkommensentwurfes von 1968 iiber die Anerkennung
von Scheidungen und Trennungen.

17 Ein Anfang zur Vermeidung von Doppelspurigkeiten und Konventionskonflikten
kann in dem vor kurzem zwischen der CIEC und der Haager Konferenz angebahnten
Briefwechsel gesehen werden, in dem sich die beiden Gremien iiber Probleme in-
formieren, die sie im Hinblick auf eine kiinftige Konvention zu bearbeiten gedenken.

18 Erlduterungen 1901, S.32ff. (insbesondere die Ausfiihrungen EUGEN HUBERS zur
Methodenfrage).

19 Vgl. die Ausfiihrungen von Dr. A. HOFFMANN, StenB/StR 1907/8, S.126: «Es war wie
ein Heiligtum, das von einem Engel mit feurigem Schwert bewacht wurde, welcher
jedes profane Auge von diesen Bestimmungen ferngehalten hat. »
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Entwurf eines ZGB vom 28.5.1904 ging ohne internationalprivatrecht-
liche Bestimmungen an die Bundesversammlung; doch war beabsichtigt,
im ersten Abschnitt des SchluBtitels in 33 Artikeln die «Anwendung
schweizerischen und fremden Rechts» zu regeln.

Die Losung, die der Botschaft des Bundesrates an die Bundesversamm-
lung vom 3. Mdrz 1905 zugrunde lag, enthielt — wie schon der Vorentwurf
von 1900 — als wichtigen Grundgedanken den Ubergang zum Nationali-
tatsprinzip fiir die Auslander in der Schweiz, jedoch mit der Ausnahme,
daB diejenigen Auslidnder, die sich der Schweizerbevdlkerung assimiliert
hatten, dem Recht des schweizerischen Wohnsitzes unterstellt werden
sollten. Wiahrend jedoch der Vorentwurf das schweizerische Recht an-
wenden wollte auf alle Ausldnder, die seit ihrer Geburt oder seit zehn
Jahren ohne Unterbruch ihren Wohnsitz in der Schweiz hatten, wollte der
Entwurf von 1905 aus praktischen Griinden lediglich auf die Tatsache der
Geburt in der Schweiz abstellen 2°.

Der Ubergang zum Nationalitidtsprinzip wurde trotz der wichtigen
Ausnahme zugunsten der in der Schweiz geborenen Auslinder?' zur
Klippe, an welcher die Vorlage scheiterte. Man hielt es fiir richtiger, beim
gegenwartigen Stand der Dinge, somit beim NAG, zu verbleiben. Es wur-
den deshalb lediglich im Schluf3titel einige unumgéngliche Anpassungen
und Ergidnzungen des NAG vorgenommen, die abgesehen von einer Be-
stimmung liber die Handlungsfahigkeit das Eherecht betreffen. Der Vor-
sitzende der standerdtlichen Kommission, Dr. A.HOFFMANN, hat diese
Losung damit begriindet, da3 das internationale Privatrecht sich in einem
Ubergangsstadium befinde: «Es ist noch nichts definitiv Abgeklartes vor-
handen. Wir diirfen uns auch zugestehen, dal3 bei aller Reserve, die wir den
internationalen Konventionen entgegenbringen miissen (und nach den
Erfahrungen, die wir gemacht haben, mit Grund), es doch mdoglich ist, daf3
wir in die Zwangslage versetzt werden, in Zukunft noch weiteren inter-
nationalen Konventionen unsere Zustimmung zu geben. Es scheint daher

20 Vgl. iiber die Behandlung des IPR bei der Schaffung des ZGB vor allem H.FRITZSCHE,
ZSR 46,1927, S.233-240.

21 Bereits 1906 hat T. M. C. Asser von dem Institut de Droit International (Annuaire 26,
1906, S.452) angeregt, das nationale Recht so lange anzuwenden, bis der Fremde
(durch sechs Jahre lange «résidence») sich im Wohnsitzstaat assimiliert habe.
A. ScuaniTzER hat den Grundgedanken in seinem Entwurf fiir ein Rechtsanwendungs-
gesetz wieder aufgenommen (SJIR 1955, S. 55ff. und Festschrift M. Gutzwiller, 1959,
S.429fF.; vgl. unten S. 60).
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auch von diesem Gesichtspunkt aus besser, noch abzuwarten, was uns die
ndchste Zeit bringen wird » 2.

2. Seit das Vorhaben, gleichzeitig mit dem Erlall des ZGB das IPR ge-
setzlich zu regeln, miBgliickt ist, wurde in der schweizerischen Literatur
immer wieder die Frage einer Kodifikation des IPR aufgeworfen. F.MEILI
hat zwar die im Vorentwurf zum ZGB enthaltenen kollisionsrechtlichen
Losungen scharf kritisiert, aber sich ebenso vehement fiir eine Kodifika-
tion des IPR ausgesprochen 23, Fiir das Gebiet des OR wurde das Problem
am Juristentag 1925 auf Grund von Referaten der Professoren H. FriTZ-
scHE und G.SAUSER-HALL behandelt?. FritzscHE duBerte sich damals
nicht abschlieBend zur Frage der Notwendigkeit einer Kodifikation, son-
dern stellte es der Diskussion anheim, die Bediirfnisfrage abzukldren; er
forderte jedoch die Uberpriifung der Anwendung fremden Rechts durch
das Bundesgericht?. Auch SAUSER-HALL erachtete eine Kodifikation des
internationalen OR nicht als dringlich. Der Vorteil der Rechtsprechung
des Bundesgerichts bestehe darin, daB sie geniigende Flexibilitit fir die
Komplexitdt der internationalen Tatbestdnde gebracht habe. Eine Kodi-
fikation wiirde zwar die Voraussehbarkeit erleichtern, sei aber trotzdem
nicht dringend, weil ja die Parteien das anwendbare Recht wahlen kdnnen;
aullerdem sollten die Arbeiten der Haager Konferenz abgewartet wer-
den?8,

Am Juristentag 1925 trat vor allem Prof. M. GUTZWILLER mit dem Hin-
weis auf die Forderung nach Rechtssicherheit fiir eine Kodifikation ein,
wobei er es als sekundar bezeichnete, wie die Losung schlieBlich aussehen
wiirde??. Andere Votanten verneinten dagegen das Bediirfnis nach einer
Kodifikation und wiesen u.a. auf die Gefahr hin, daB3 eine Kodifikation
die Weiterentwicklung der konstanten und wissenschaftlich anerkannten
Praxis hindern konnte?. Das internationale OR bietet ein schlagendes
Beispiel, wie eine gute Rechtsentwicklung durch eine Kodifikation ver-

22 StenB/StR 1907, S.127.

23 F. Mk1L1, Die Kodifikation des schweizerischen Privat- und Strafrechts, 1901, S. 1121F.,
bes. S.121.

24 ZSR 44, 1925, S.220aff. und S.271 aff.

25 ZSR 44, 1925, S.263aff.

26 ZSR 44, 1925, S.315a.

27 ZSR 44, 1925 S.338a.

28 A.HOMBERGER, ZSR 44, 1925, S.346a; vgl. auch Votum V.MErz, ZSR 44, 1925,
S.353a.
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hindert worden wire: Der Entwurf von 1905 sah vor, da3 das Recht des
Erfiillungsortes fiir Vertrage mafBgebend sei; SAUSER-HALL schlug dagegen
in seinem Referat das Recht des AbschluBBortes vor. Die heute allgemein
als befriedigend betrachtete Praxis des Bundesgerichtes ist schlieBlich
weder zur einen noch zur anderen LOsung gelangt! Indessen kam eine
Resolution zustande, in der die Anhandnahme der Revision des schweize-
rischen IPR gefordert wurde.

Wenig spater befal3te sich Prof. H. FRITZSCHE in einem Aufsatz allge-
mein mit der Gesetzgebung fiir das IPR?®. Er beurteilte den damaligen
Zustand als unbequem und schwierig fiir die Praxis. Insbesondere war er
der Meinung, daBl die Praxis die durch die unvollkommene Ldsung des
NAG geschaffenen Schwierigkeiten nicht tiberwunden habe. Er befiir-
wortete die Kodifikation im Interesse der Sicherheit und Erkennbarkeit
und wies schlieBlich darauf hin, daB es sich gezeigt habe, daB3 auch durch
die gegenseitige Beriihrung der Wissenschaften der verschiedenen Lander
keine einheitliche Losung erzielt wurde.

Fiir eine Kodifikation des IPR spricht sich auch A.SCHNITZER aus, in-
dem er der Uberzeugung Ausdruck verleiht, die Wissenschaft habe sich so
entwickelt, dall die Gesetzgebung moglich geworden sei®0. Als einziger
legt er einen ausgearbeiteten « Entwurf eines Rechtsanwendungsgeset-
zes» 31 vor; dieser stellt nach seiner Ansicht «etwa die mittlere Linie dar,
die zwischen der bisherigen und einer Idealldsung nach dem heutigen Stand
der Dinge in der Schweiz liegt». Die Vorlage soll eine Diskussion fordern
«und dazu beitragen, einen schon allzulang verewigten und unbefriedi-
genden Zustand der Gesetzgebung durch eine bessere Regelung in einem
Land zu ersetzen, das infolge seiner umfangreichen internationalen Be-
ziechungen besonders dazu berufen ist, internationales Privatrecht in einer
dem heutigen Stand der Dinge angemessenen Weise zu ordnen». P.A.
LALIVE meint zwar, dal3 heute insbesondere durch die Rechtsprechung
Voraussetzungen fiir eine Gesetzgebung geschaffen worden seien, die 1912
noch nicht bestanden hatten. Trotzdem spricht er sich nicht eindeutig zu-
gunsten einer Kodifikation aus; er betrachtet die Aufgabe, die sich der
Doktrin auf dem Gebiet des IPR stelle, als sehr komplex und z6ge das

2 H.FrirzscHE, Das Problem der Gesetzgebung iiber das IPR der Schweiz, ZSR 46,
1927, S.232ff. ’

30 SJIR 1955, S.551T. bes. S.59.

31 In Ius et Lex, Festgabe M. Gutzwiller, 1959, S.429ff. Wir werden an zahlreichen
Orten auf die Losungen dieses anregenden Entwurfes hinweisen.
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Fehlen jeglicher gesetzlichen Regelung dem durch das NAG geschaffenen
unzuldnglichen Zustand vor®2. Flir eine gesetzliche Regelung des inter-
nationalen OR spricht sich W.SCHONENBERGER aus®? und zwar im Interesse
der Voraussehbarkeit der richterlichen Entscheidung. Es sei ungerecht,
wenn der Rechtsuchende erst nach dem Urteil erfahre, nach welcher Regel
er sich hétte richten sollen. Er betrachtet die Probleme als durch Wissen-
schaft und Rechtsprechung hinreichend gelost, um eine gesetzliche Ord-
nung zu ermoglichen. Unter dem Eindruck der neuen Methoden und Ziele
des IPR, wie sie vornehmlich durch die amerikanischen Autoren verkiindet
werden, wendet sich andererseits P. M. GUTZWILLER neuerdings vehement
gegen eine Kodifikation: « Damit aber wiirde das Kollisionsrecht just in
diesem bereits als tiberholt sich abzeichnenden Stadium versteinert und die
so grundlegend gegenldufige aktuelle Entwicklungstendenz briisk abge-
brochen!»34,

§ 3 Die Bestrebungen zur Neukodifikation des IPR in den umliegenden
Staaten

1. Die bestehenden Kodifikationen des IPR in den umliegenden Staaten
(Deutschland, Osterreich, Frankreich, Italien) weisen mit Ausnahme
Italiens (1942) ein ehrwiirdiges Alter auf. Sie sind zum Teil sehr liickenhaft.
So besteht die gesetzliche Regelung Frankreichs aus einem einzigen Artikel
im Titre Préliminaire des Code Civil (Art. 3). Das Kollisionsrechtssystem
ist weitgehend durch die Praxis errichtet. Gemeinsam ist den IPR-Rechten
der umliegenden Staaten die grundsitzliche MaBgeblichkeit des Heimat-
rechtes.

Nach dem 2. Weltkrieg sind in den umliegenden Staaten Anldufe zu Neu-
kodifikationen genommen worden. Die Arbeiten wurden von privaten
oder halbamtlichen Gremien ausgefiihrt. In Frankreich hat das von
NiBOYET gegriindete Comité Frangais de Droit International Privé 1951
ein Projet de Loi relative au Droit International Privé ausgearbeitet; es
stiitzte sich dabei auf einen von NIBOYET stammenden Vorentwurf aus dem
Jahr 1939. Der Entwurf vom Jahre 1951 wurde ohne materielle Verdnde-

2 P. A.LALIVE, Regards sur le droit international privé suisse, a.a.O. (oben Anm. 8),
S.181ff.

3 W. SCHONENBERGER/P.JAGGI, Allg. Einleitung, N 94.

3% P, M.GUTZWILLER, Von Ziel und Methode des IPR, SJIR 1968, S.196.
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rung in das Avant-Projet der Commission de réforme du Code Civil von
1955 ibernommen (Art.51ff.). Das Avant-Projet wurde seit 1951 im
SchoBe des Comité immer wieder diskutiert, und es wurden Anderungen
und Ergdnzungen vorgeschlagen?®. Es diente als Grundlage fiir ein der
Europdischen Gemeinschaft 1969 vorgelegtes Projet de loi complétant le
Code Civil en matiére de droit international privé3®2, In der Bundes-
republik wurden vom deutschen Rat fiir IPR Revisionsvorschldge fiir das
internationale Ehe-3¢, Kindschafts-37 und Erbrecht®72 ausgearbeitet. In
Italien liegt ein 1967 von EDUARDO VITTA ausgearbeiteter Entwurf37t zur
umfassenden Neukodifikation des IPR vor, der die Disposizioni Prelimi-
nari des italienischen Codice Civile vom Jahre 1942 ersetzen soll. In
Osterreich besteht ein von GscHWIND verfaBter Vorentwurf fiir ein neues
IPR-Gesetz, der allerdings erst den allgemeinen Teil des Kollisionsrechtes
umfalt.

Amtlichen Charakter tragt der Entwurf der Beneluxstaaten zu einem
einheitlichen Gesetz liber das IPR aus dem Jahr 1968, der einen gleichen
Entwurf von 1951 ersetzt und dessen Unterzeichnung in Kiirze erfolgen
sollte 38,

Am Anfang steht die Arbeit fiir eine EWG IPR-Kodifikation. Bis jetzt
liegt ein Gutachten von MARIO GIULIANO fiir die Regelung der vertrag-
lichen und auBervertraglichen Obligationen vor 3.

Die nordischen Staaten (Danemark, Finnland, Island, Norwegen,

35 P, BELLET, Clunet 1968, S.46ff. 1959 wurde ein zweites Projekt (BATIFFOL), 1965-
1967 ein drittes (FOYER) ausgearbeitet. Vgl. hiezu J. FoYER, Le nouvel avant-projet
de réforme du Droit international privé frangais, Clunet 1971, S.31ff.

352 Bull. Europ. Comm. 1969, S.103ff.; dazu K. H.NADELMANN/A.T. VAN MEHREN,
A French Draft of a Law on Private International Law, American Journal of
Comparative Law, Bd. 18, 1970, S. 614 ff.

36 RabelsZ 1960, S.3391f.

37 Vorschldge und Gutachten zur Reform des deutschen Kindschaftsrechts, vorgelegt
im Auftrag der Familienrechts-Kommission des deutschen Rats fiir IPR von W.
LAUTERBACH, Berlin/Tiibingen 1966.

872 Vorschlage und Gutachten zur Reform des deutschen internationalen Erbrechtes,
vorgelegt im Auftrag der Erbrechtskommission des deutschen Rats fiir IPR von
W.LAUTERBACH, Berlin/Tiibingen 1969.

37b Vgl. unten S. 55.

38 F.R1GAUX, Le nouveau projet de la loi uniforme Benelux relative au droit international
privé, Clunet 1969, S.334.

39 Vgl. M. GruLiaNo, Expertise de droit international privé, Partie A, la loi applicable
aux obligations contractuelles et extra-contractuelles, Commission des Communautés
Européennes, Juli 1970 (X1V/14217/70-F.).
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Schweden) haben untereinander verschiedene regionale Konventionen
abgeschlossen, die internationalprivatrechtliche Bestimmungen enthalten.
Von Bedeutung ist insbesondere das Abkommen vom 6.Februar 1931
tiber Ehe, Adoption und Vormundschaft in der Fassung vom 26. Mirz
19534% sowie die Konvention iiber Erbschaft und NachlaBteilung vom
19. November 19344, In Schweden ist seit 1959 eine allgemeine Reform
des internationalen Familien- und Erbrechts im Gange42.

In Portugal ist anldBlich der Neukodifikation des Code civil vom
25. November 1966 in Kapitel IIT auch das IPR neu geregelt worden 3.

Zum Abschlu3 gelangten die Kodifikationsarbeiten in einigen osteuro-
pdischen Staaten, in Polen (Gesetz vom 12.November 1965, dazu die
Kollisionsnormen im Seegesetzbuch vom 1. Dezember 1961 und im Gesetz
tiber das Luftrecht vom 31. Mai 1962)%, in der T’schechoslowakei (Gesetz
vom 4. Dezember 1963 sowie die IPR-Bestimmungen im Gesetzbuch des
internationalen Handels vom 4. Dezember 1963) %5 und in Albanien (Gesetz
vom 21.November 1964)4. In Rumdnien ist eine Neukodifikation des ge-
samten Zivilrechtsge plant; dabei soll das IPR in einem Sondergesetz eben-
falls neu geregelt werden?’. Die iibrigen Staaten Osteuropas haben an-
l1aBlich der Neuregelung einzelner Teilbereiche des Zivilrechts auch kolli-
sionsrechtliche Normen erlassen, besonders solche des internationalen
Personen- und Familienrechts. Dies gilt fiir Bulgarien (Familiengesetz-
buch vom 15.Mirz 1968), fiir die DDR (Einfiihrungsgesetz zum Familien-
gesetzbuch vom 20. Dezember 1965), fiir Jugoslavien (Ehegrundgesetz vom
3. April 1946 in der Fassung vom 28. April 1965, Grundgesetz iiber die
Vormundschaft vom 4. April 1965, Gesetz iiber die Personennamen vom
8.Februar 1965, Gesetz iiber die Beerbung vom 27. April 1955, Gesetz

40 A N.MakARrov, Quellen des IPR, Bd. II, Staatsvertrdage, 2. Auflage 1960, S.552fT.

41 A N.MAakKARrovV, Quellen des IPR, Bd. II, S. 688fT.

42 J FiscHLER, Vorlaufige Teilreform des internationalen Familienrechts in Schweden,
RabelsZ 1966, S.505.

43 Revue critique 1968, S. 3691f.

4 Vgl. hiezu J.RaJsk1, The New Polish Privat International Law, The International
and Comparative Law Quarterly 15, 1966, S.457fF.; S. Szer, La nouvelle loi polonaise
sur le droit international privé, Clunet 1966, S. 346ff. ; F. KorkiscH, Neues Internatio-
nales Privatrecht in Ostmitteleuropa, RabelsZ 1968, S. 602, 604.

4 F,KoRrkIscH, RabelsZ 1968, S.602, 604; Z.Kucera, La loi tchécoslovaque du 4
décembre 1963, Clunet 1966, S.783T.; R. BYSTRICKY, Les traits généraux de la codi-
fication tchécoslovaque en droit international privé, Rec 1968 1, S.123ff.

46 F, KORKISCH, RabelsZ 1968, S.603.

47 RabelsZ 1969, S.153.
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uber Vertrdage zur Nutzung von Seeschiffen vom 13. Juni 1959) sowie fiir
Ungarn (Gesetz Nr.1V/52 iber die Ehe, Familie und Vormundschaft)?s,
Neben diesen Kollisionsnormen, die grundsitzlich allen Staaten gegen-
uber gelten, haben die genannten osteuropdischen Lander miteinander
und mit der Sowjetunion ein Netz zweiseitiger Staatsvertrage liber Fragen
des Personen-, Familien- und Erbrechts abgeschlossen und dadurch weit-
gehend ein einheitliches Kollisionsrecht fiir den gesamten Ostblock ge-
schaffen 49,

In Griechenland wurden 1946 mit der Schaffung des neuen Zivilgesetz-
buches internationalprivatrechtliche Bestimmungen in dessen Art.4-33
aufgenommen .

Eine weitgehende Vereinheitlichung ihres Kollisionsrechtes haben die
mittel- und siidamerikanischen Staaten erreicht durch den sogenannten
Codigo Bustamante, das IPR-Gesetz vom 20.Februar 1928, den alle
lateinamerikanischen Lander unterzeichnet und mehrheitlich auch rati-
fiziert haben®. Dazu kommen die beiden Vertrage von Montevideo vom
12.Februar 1889 und vom 19. Mirz 1940, denen nur eine Minderheit der
siidamerikanischen Staaten beigetreten sind 2.

2. Esist auffallend, dal3 die Kodifikationsbestrebungen in den umliegen-
den Staaten sich erst im Vorfeld einer Gesetzesvorlage befinden und sich
bis heute nicht zu staatlichen Gesetzesvorlagen verdichtet haben. Die ge-
nannten Entwiirfe entstammen bezeichnenderweise, von Italien und
Frankreich abgesehen, der Zeit, da die « Welle der Kritik» aus den USA
Europa noch nicht erreicht hatte.

Grundfrage aller dieser Kodifikationsbestrebungen ist die Entschei-
dung, ob fiir das Personalstatut das in den genannten Staaten bisher aner-
kannte Heimatprinzip aufrecht erhalten oder zumindest teilweise durch das
Domizilprinzip ersetzt werden soll. Insbesondere im Eherecht stellt sich
die Frage der kollisionsrechtlichen Behandlung der « mariage mixte » %3.

48 F, KorkiscH, RabelsZ 1968, S.603f. Ende 1968 wurde ein Entwurf eines Gesetzes
iiber das IPR publiziert, der meines Wissens bis heute nicht in Ubersetzung vorliegt.
Ausziige betreffend das Kindschaftsrecht finden sich bei E. JAIME, Neue Entwicklun-
gen im Internationalen Kindschaftsrecht, Das Standesamt 1971, S.65ff. und S.73ff.

49 F. KorkiscH, RabelsZ 1968, S.604/5.

%0 Vgl. hiezu G.S. MARIDAKIS, Rec 1954 1, S.111fF.

51 A.N.Makarov, Quellen des IPR II, S.11f.

%2 A.N.MakARrov, Quellen des IPR II, S.82ff., 98fT.

53 Vgl. unten S. 63f.



des schweizerischen internationalen Privatrechtes 43

Nur der italienische Entwurf Vitta folgt uneingeschrankt der Tradition
MAaNcinis. Der deutsche Entwurf>* will im Eherecht zwar grundsétzlich
die Anknlipfung an das Heimatrecht beibehalten, sicht aber fiir den Fall,
daB3 die Ehegatten verschiedene Nationalitdten besitzen, eine « Kaskaden-
Ankniipfung» vor (letzte gemeinsame, von einem Gatten beibehaltene
Staatsangehorigkeit, gewohnlicher Aufenthalt der Eheleute im selben
Staat, letzter gewohnlicher, von einem Gatten beibehaltener Aufenthalt
der Eheleute im selben Staat, schlichter Aufenthalt der Eheleute im selben
Staat, letzter schlichter Aufenthalt der Eheleute im selben Staat). Im
Scheidungsrecht ist das Prinzip der grundsitzlichen MaBgeblichkeit des
gemeinsamen Staatsangehdrigkeitsrechts der beiden Ehegatten gemildert
durch das sog. « Antrittsrecht» jedes Ehegatten, d.h. das Personalstatut
jedes Ehegatten im Zeitpunkt der EheschlieBung, falls die Ehegatten nach
dem gemdl der Ankniipfungsleiter zustindigen Recht nicht geschieden
werden konnen. Das Antrittsrecht kommt jedoch nur zum Zuge, wenn der
betreffende Ehegatte seine Staatsangehorigkeit aus mit der Ehe zusammen-
hidngenden Griinden verloren hatte und das Recht dieser Staatsangehorig-
keit die Scheidung erlaubte.

Das franzdsische «Avant-Projet» lbernahm urspriinglich den von
EUGEN Huser fiir die Revision des schweizerischen IPR vorgesehenen
Vorschlag, Auslander in Frankreich fiir Fragen des Personalstatuts zwar
dem Heimatrecht zu unterstellen, nach 5jdhrigem Wohnsitz in Frankreich
dagegen das franzosische Recht anzuwenden. Die Rechtsverhéltnisse der
Franzosen im Ausland wurden dem franzosischen Heimatrecht unter-
stellt. Diese Losung wurde allerdings in den spateren Diskussionen stark
kritisiert und von einem der Hauptbeteiligten des Entwurfes, BATIFFOL,
selbst aufgegeben®. Das Comité hat verschiedene Abdnderungen vorge-
schlagen ; sosoll bei grundsétzlicher Aufrechterhaltung des Heimatprinzips
unter dem Eindruck des Kassationsentscheides vom 18.4.1953 in Sachen
Ehegatten Riviére®® fiir die Ehewirkung, Scheidung und Trennung einer
«mariage mixte» anstelle des Heimatrechts das gemeinsame Domizilrecht
der Ehegatten treten. Der gleichen Grundtendenz folgt das franzdsische
Avant-Projet von 1969.

5 RabelsZ 1960, S.339ff. Vgl. auch fiir das Ehewirkungsstatut die Vorschldge der
Familienrechtskommission des deutschen Rats fiir IPR «Vorschldge und Gutachten
zur Reform des deutschen Eherechts vorgelegt im Auftrag der Familienrechts-
kommission des deutschen Rats fiir IPR von W. LAUTERBACH» Berlin/Tiibingen 1966.

% Vgl. A.N.Marakov, Festschrift M. Wolff, 1952, S.267ff.

% Clunet 1953, S.860fT.; vgl. hiezu J. FOYER, op.cit., Clunet 1971, S.311f.



44 FRANK VISCHER: Das Problem der Kodifikation

Der Beneluxentwurf geht von der Staatsangehdorigkeit als der haupt-
sachlich maBBgebenden Anknilipfung in Status- und Ehesachen aus. Da-
neben tbernimmt der Gesetzesentwurf die Haager Konvention von 1961
tiber den Schutz der Minderjdhrigen.

Der dsterreichische Vorentwurf stellt als generelles Anknilipfungsprinzip
in § 1 den Grundsatz der engsten Beziehung an den Anfang: « Alle Rechts-
trager, Rechtsobjekte, Rechte und Rechtsverhidltnisse, die Beziechungen
zu mehr als einer Rechtsordnung aufweisen, sind nach der Rechtsordnung
zu beurteilen, zu der sie die engste Beziehung haben». Dieser Grundsatz,
der eine Rechtsfindung auf der Grundlage einer Bewertung aller Umstédnde
des typischen Tatbestandes erwarten 148t, wird allerdings eingeschriankt
durch den 2. Absatz, der ausdriicklich festhilt: «Soweit dieses Bundesge-
setz oder eine andere Rechtsvorschrift eine ausdriickliche Regelung trifft,
sind die darin angefiihrten Anknilipfungspunkte Ausdruck dieser engsten
Bezichung». Fiir das Personalstatut der natiirlichen Personen gilt gemaf
§ 11 lit. a als Recht der engsten Beziehung das Heimatrecht, bei « Mehr-
staatern» die Ordnung jenes Heimatrechtes, zu dem die engste Beziehung
besteht (§ 11, lit. b).

Von der grundsitzlichen MafB3geblichkeit des Heimatrechtes geht auch
das tschechoslowakische Gesetz aus und folgt damit einem in den osteuro-
pdischen Staaten generell anerkannten Prinzip. Immerhin wird fiir die
Scheidung ausldndischer Ehegatten eine wichtige Ausnahme vorgesehen:
Sofern die beiden oder ein ausldndischer Ehegatte wiahrend langerer Zeit
in der Tschechoslowakei lebten und das Heimatrecht keine Scheidung der
Ehe oder eine Scheidung nur unter sehr erschwerten Voraussetzungen vor-

siecht, kann das tschechoslowakische Recht zur Anwendung kommen
(Art.22)%6a,

3. AaufschluBireich sind auch die Bestrebungen einer Fixierung des Kolli-
sionsrechtes in den Vereinigten Staaten. Bereits 1935 wurde mit dem
ersten « Restatement of the Conflicts of Laws» 5, einem Band des vom

56a Tnteressant ist der Versuch des ungarischen Entwurfes von 1969 (vgl. oben S.42,
Anm.48), das (materiellrechtliche) Giinstigkeitsprinzip im Kindschaftsrecht allge-
mein zu verankern: § 85 lautet: «Fiir die familienrechtliche Stellung eines ungari-
schen Staatsbiirgers oder eines in Ungarn wohnenden Kindes bzw. fiir die zwischen
ihm und seinen Eltern bestehenden familienrechtlichen Verhéltnisse sowie fir die
Verpflichtung zum Kindesunterhalt ist das ungarische Recht anzuwenden, wenn
dieses fiir das Kind vorteilhafter ist.»

57 Restatement of the Conflicts of Laws as adopted and promulgated by the American
Law Institute, St. Paul Minn. 1934,
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American Law Institute herausgegebenen «Restatement of the Law», ein
Versuch einer sehr detaillierten Darstellung des in den Vereinigten Staaten
geltenden Kollisionsrechtes unternommen. Das Restatement ist keine
Kodifikation; es ist eine private Arbeit und schafft kein Recht, sondern
soll lediglich «an orderly statement of the general common law of the
United States» sein®®. Eine widerlegbare Vermutung soll dafiir sprechen,
daB das Restatement das geltende Recht richtig wiedergibt®. Obschon es
sich beim amerikanischen Restatement nicht um eine K odifikation handelt,
ist es doch gerade auch fiir uns insofern interessant, als bei einer Kodifika-
tion des schweizerischen IPR in weiten Gebieten ebenfalls bereits durch
die Rechtsprechung geschaffenes Recht darzustellen wére, so daB3 die Er-
fahrungen mit dem Restatement einen Anhaltspunkt tiber die Moglich-
keiten und Aussichten einer solchen Fixierung der Rechtsprechung geben
konnen.

Dieses erste Restatement wurde schon unmittelbar nach seiner Ent-
stehung von verschiedener Seite angegriffen®’; es hat heute unter dem
Ansturm der Kritik praktisch abgedankt und wird gegenwértig durch ein,
allerdings bereits wieder angefochtenes, zweites Restatement ersetzt®!.

§ 4 SchluBfolgerungen fiir die Frage der Kodifikation des IPR in der
Schweiz

Ausgehend von den in den vorangehenden Paragraphen dargelegten Er-
kenntnissen ist nun die grundsitzliche Frage zu beantworten, ob sich eine
umfassende Kodifikation des schweizerischen IPR empfiehlt. Dabei ist zu
unterscheiden zwischen Materien, die bereits im NAG eine mehr oder
weniger vollstdndige Regelung erfahren haben, und solchen, die noch nicht
gesetzlich geregelt sind. Es kann bereits hier vorweggenommen werden,
daB fiir die im NAG geregelten Fragen eine Riickkehr in einen ungeregel-

5 Restatement, S. VIII.

5 “The object of the Institute is accomplished in so far as the legal profession accepts
the Restatement as prima facie a correct statement of the general law of the United
States.”” Restatement, S. VIII.

8 Vor allem auch von E.RABEL, The Conflict of Laws, A Comparative Study, 2. Aufl.
1958, Bd. I, S. XIX, der den Autoren unter anderem vorwarf, sie seien ihrem Plan, das
Recht, wie es war, darzustellen, untreu geworden und héitten ferner zu wenig Kennt-
nisse vom kontinentaleuropdischen IPR gehabt.

6! Restatement of the Laws Second, Conflict of Laws, Tent. Drafts No.1-13 (1953-
1966), Proposed Official Draft Part I (1967).
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ten Zustand nicht in Frage kommt, so daf3 sich die Frage der Kodifikation
allein fiir die vom NAG nicht erfaiten Materien mit Einschlul3 des allge-
meinen Teils stellt.

I. Die Gesamtkodifikation des IPR

1. Allgemein 146t sich feststellen, daB unsere Zeit gegeniiber dem Kodi-
fikationsgedanken skeptischer geworden ist%2. Bezeichnend ist der starke
EinfluB, den die Ideen der «Sociological Jurisprudence» und des «Legal
Realism» heute in Europa ausiiben. Man kann geradezu von einer Re-
naissance dieser amerikanischen Bewegung sprechen, die auf das Ende der
Zwanziger- und den Anfang der DreiBigerjahre zuriickgeht und mit den
Namen JusTiCE HOLMES, RoscOeE PounD, KARL N. LLEWELLYN, JEROME
FrRANK, HERMANN OLIPHANT u.a. verbunden ist%%. Thre These, daBl an
Stelle der traditionellen Lehre, welche die Ordnung als ein geschlossenes,
systematisches Ganzes verstehe, «the conception of law in flux, of moving
law and of judicial creation of law » ® treten solle, ihre kritische Einstellung
gegeniiber der Rechtssicherheit: « There is not and cannot be the perfect
uniformity and mechanical certainty of result which the last century be-
lieved in» %5, die Forderung, die Funktion des Rechts habe gesellschafts-
verdndernd zu sein, womit sich die Aufgabe des Richters, rechtsschopfe-
risch zu wirken, verbindet, entsprechen der heutigen gesellschaftlichen
Situation, die auch von der Jurisprudenz verlangt, nicht primér hermeneu-
tisch, sondern experimentell eingestellt zu sein®. Gegenbewegungen zeich-
nen sich sicherlich ab, so das Verlangen, den Richter erneut strenger an
das Gesetz zu binden, der Ruf nach dem «strict constructionist».

Soll in dieser Situation gerade auf dem Gebiet des IPR, das fiir Kodifi-
kation aus der Natur der Sache wenig geeignet ist®7, eine umfassende, alle

62 Vgl. z.B. R.DAHRENDORF, Gesellschaft und Demokratie in Deutschland, Miinchen
1966, bes. S.268/9, der ein kodifiziertes, im ganzen doch eher starres Recht als Aus-
druck einer hierarchischen, zuweilen autoritiren Struktur der Rechtsinstitutionen
empfindet.

63 Vgl. F. VISCHER, Festschrift O. A. GERMANN, S.295ff.

64 K.N.LLEWELLYN, Harvard LR 44, 1931, S.1236.

65 R.Pounp, Harvard LR 44, 1931, S.707.

6 Vg]. R.DAHRENDORF, Op. cit. S.269/270.

67 «Codification per se has no virtue in a field like conflict of laws», K. H. NADELMANN,
The Benelux Uniform Law on private international Law, American Journal of Com-
parative Law, 18, 1970, S.418, vgl. auch unten S. 47, Ziff. 2.
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Materien und Fragen umschlieBende Gesetzgebung an die Hand genom-
men werden? Soll nicht vielmehr hier eine Doméne des «prétorischen
Rechtes» erhalten bleiben? Voraussetzung ist allerdings eine wirklich
rechtsschopferische und regelbildende Rechtsprechung 8.

2. Esistnichtzuleugnen und hat sich vor allem in den Vereinigten Staaten
deutlich gezeigt, daB3 die gegen Kodifikationen allgemein vorgebrachten
Einwdnde fiir das Gebiet des IPR in hoherem Mal3e zutreffen, als dies fiir
andere Gebiete der Fallist. Dies hingt mit den besonderen Schwierigkeiten
zusammen, denen eine umfassende Kodifikation dieser Materie begegnen
mulB und die auf den Stand und die Entwicklung des IPR heute sowie auf
die Problematik einer nationalen Kodifikation einer Materie mit inter-
nationaler Zielsetzung zuriickgehen.

Der Umbruch, in dem sich das IPR heute befindet, ist hier und anderswo
zur Genlige dargestellt worden. Schon diese Tatsache allein spricht gegen
eine Kodifikation; sie birgt die Gefahr der Zementierung von Ldsungen,
die in einer Zeit des Uberganges geschaffen werden. Die 1925 im Rahmen
der Behandlung im Juristenverein®® fiir das internationale Obligationen-
recht vorgeschlagenen Losungen sind ein eindriickliches Beispiel.

Fiir den Gedanken der Kodifikation miissen zwei Tendenzen der neuen
Lehren besonders bedeutsam sein: Einerseits, dal3 die Tauglichkeit allge-
meiner Regeln zur Losung kollisionsrechtlicher Probleme mehr und mehr
in Frage gestellt wird und andererseits die damit zusammenhéngende
Forderung, den Inhalt der in Frage stehenden materiellen Rechte bei der
Losung kollisionsrechtlicher Fragen mitzuberiicksichtigen. Daraus folgt,
daB3 eine Kodifikation des IPR nicht bloB Grundsitze festhalten konnte,
sondern sich notwendigerweise mit zahlreichen Einzelfragen beschéftigen
miufte.

68 Flexibilitit und Anpassungsfihigkeit sind in einem gesetzlichen System nicht a priori
weniger moglich als in einer Ordnung, die auf richterlichem Recht beruht. So er-
kliren G.GARDINER und A.ANDREW (Law Reform Now, London 1964, S.11) fiir
das englische Recht, die schweizerischen und deutschen Kodifikationen «have
created systems which are far less rigid than ours». Allerdings ist gerade neuerlich das
«stare decisis»-Prinzip, das wesentlich zur Erstarrung des angelsachsischen Rechts
beitrug, durch das Oberhaus wesentlich gemildert worden. Im Kollisionsrecht kann
die Flexibilitdt meist nur ungentiigend iiber den Umweg iiber die Generalklausel er-
reicht werden.

8 Vgl. oben S.37f.
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Nach EUGEN HUBER™ ist es Aufgabe des Gesetzgebers, moglichst viele
Tatbestdnde in einem Rechtssatz zusammenzuziehen. Das kann fiir das
IPR nicht von vornherein gelten; hier ist die Situation deshalb anders,
weil die Kollisionsnorm nichts tiber das materielle Ergebnis aussagt. Der
Gesetzgeber kann deshalb die praktischen Auswirkungen seiner Norm nur
dann abschitzen, wenn er die moglichen Tatbestandssituationen auch in
bezug auf die moglicherweise beteiligten Rechte gentigend differenziert.
Dies 146t aber eine Generalisierung nur noch in beschrinktem Male zu,
da Tatbestande, die verschiedene Rechtsordnungen beriihren, nicht mehr
ohne weiteres einander gleichzusetzen sind. Da der Richter auch bei einem
Tatbestand, der mehrere Rechtsordnungen beriihrt, schlieBlich eine
materielle Entscheidung zu féllen hat, ergibt sich von selbst, dal3 der
materielle Inhalt des Rechtes, auf das verwiesen wird, nicht vollig auBer
acht gelassen werden kann. Diese Tatsache ist im Rahmen des ordre
public schon immer anerkannt worden und ist nicht zuletzt auch in der
Praxis des Bundesgerichts bewufit und unbewullt iiber das Gebiet des
ordre public hinaus zur Geltung gelangt™. Wenn man aber im Interesse
von sachgerechten Losungen auch den materiellen Gehalt der beteiligten
Rechte in die Tatbestandsumschreibung miteinbeziehen soll, wird eine
Kodifikation im Sinne einer umfassenden abschlieBenden Regelung kaum
mehr moglich sein.

3. Nun kann man einwenden, dal} gerade die im NAG nicht geregelten
Materien sich relativ leicht gesetzlich fixieren lassen, da die bundesge-
richtliche Rechtsprechung zu grundséitzlichen Losungen gelangt ist, die
zumindest im Bereich des Vertragsrechts allgemein Anerkennung gefun-
den haben.

Allerdings ist, wie bereits oben (S.27) bemerkt, das kollisionsrecht-
liche System auch hier nicht vollendet. Zwar ist das allgemeine Prinzip
der Ankniipfung in der bundesgerichtlichen Praxis gefestigt, doch fehlt es
noch an einer eingehenden wissenschaftlichen Abkldarung, wie die einzel-
nen typischen, im Verkehrsleben immer wiederkehrenden Sachverhalte zu
regeln sind. Sicherlich hat die schweizerische Rechtsprechung und Lehre
gerade in dieser Frage einen hohen Stand erreicht und unterscheidet sich
positiv von den Losungen der umliegenden Staaten. In seiner rechts-
schopferischen Arbeit hat das Bundesgericht mit Recht anerkannt, dal3

70 Erlauterungen zum Vorentwurf des eidg. Justiz- und Polizeidepartements, Bern 1901,
S.4.
71 Vgl. vorne S. 19.
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das Prinzip des engsten rdumlichen Zusammenhangs fiir jeden Vertrags-
typ gesondert zu konkretisieren ist und ein generelles Ankniipfungsprinzip
(wie etwa MaBgeblichkeit des AbschluBortes oder des Erfiillungsortes) der
typischen Interessenlage beim einzelnen Vertragstyp nicht gerecht zu wer-
den vermag”®. Doch steht diese Arbeit im wesentlichen noch am Anfang.
Fiir zahlreiche typische Tatbestdnde bedarf es vorerst noch der Abklarung,
inwieweit bei der sogenannten objektiven Ankniipfung bereits existente
Verkehrsiibungen, die zur Anwendung eines bestimmten Rechtes fiihren,
beriicksichtigt werden konnen und wieweit diesen spezielle normative
Ordnungsinteressen von seiten des Staates entgegenstehen.

Es wire demgemal fir die einzelnen Vertragstypen abzukliren, welche
Ankniipfung fiir den betreffenden Geschéftstypus charakteristische
«Durchschnittstypen» gewdhlt hétten, was also, um den Begriff von
SANDROCK zu verwenden, unter dem Gesichtspunkt der «hypothetischen
Faktizitdten» gelten wiirde und wieweit dieser, nach objektiven Kriterien
festgestellten Erwartung der Parteien auf Anwendung eines bestimmten
Rechtes spezielle Ordnungsinteressen gegeniiberstehen wie etwa Uber-
sichtlichkeit, leichte Systematisierung der Ankniipfungsregeln, Wahrneh-
mung der Interessen der schwicheren Vertragspartei, Durchsetzung domi-
nanter Rechtsanwendungsinteressen der lex fori in einzelnen Fragen (wie
etwa beim Abzahlungskauf, bei der Biirgschaft). Mit Recht stellt SAND-
ROCK "3 fest: « Nur die Arbeit an den speziellen Kollisionsnormen fiir die
einzelnen Vertragstypen wird die Vielfalt dieser einzelnen Normativitidten
zutage fordern konnen und damit ihre Systematisierung ermdglichen. An-
gesichts dessen empfiehlt es sich, einstweilen mit der dogmatischen Ord-
nung und Durchdringung dieser einzelnen Normativitdten so lange abzu-
warten, bis der Hauptteil jener wissenschaftlichen Arbeit einmal geleistet
sein wird ». Ferner bedarf es einer noch eingehenderen Untersuchung, wie-
weit fir atypische Félle eine Sonderldsung zu gelten habe. Das Bundes-
gericht steht mit der Konkretisierung der Ausweichklausel des noch engeren
Zusammenhanges (vgl. BGE 94 1I, 1968, S.355ff.) noch am Anfang?4.

Es ist nicht zu Ubersehen, dal3 auch im internationalen Vertragsrecht

"2Vgl. O.SANDROCK, Zur erginzenden Vertragsauslegung im materiellen und inter-
nationalen Schuldvertragsrecht (Wissenschaftliche Abhandlungen der Arbeits-
gemeinschaft fiir Forschung des Landes Nordrhein-Westfalen, Bd. 35), 1966, S.253.

73 0. SANDROCK op.cit. S.261.

"4 Vgl. F. ViscHER, Internationales Vertragsrecht, 1962, S.133 ff.; DERSELBE, Methodolo-
gische Fragen bei der objektiven Ankniipfung im internationalen Vertragsrecht,
SJIR 1957, S.43 ff.; O.SANDROCK, op.cit. S.266fF.

4
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ein enger Zusammenhang zwischen den materiellrechtlichen Vorschriften
und der kollisionsrechtlichen Regelung besteht. So erklart SANDROCK?5:
«Je differenzierter die materiellrechtlichen Vorschriften sind, desto spe-
zieller werden im allgemeinen auch die kollisionsrechtlichen Vorschriften
ausfallen miissen. Und je globaler die materiellrechtliche Regelung ist,
desto genereller wird auch die kollisionsrechtliche Normierung ausge-
staltet werden diirfen»?. Mit der gesetzlichen Festlegung blo3 der MaB-
geblichkeit des Rechtes des Erbringers der typischen Leistung wire kein
Fortschritt gegentliber dem heutigen Rechtszustand erzielt.

Auch im Bereich des allgemeinen Teils des Obligationenrechts stellen sich
eine Reihe von Fragen, die noch der weiteren Abklarung bediirfen.

Bei der Frage der Parteiautonomie wéren die Anforderungen an die
Rechtswahl, die Frage der Giiltigkeit des Verweisungsvertrages (lex fori
oder lex causae) und die Grenzen festzulegen, insbesondere zu sagen, wel-
che Vertragsverhéltnisse allenfalls der Parteiwahl entzogen sind. Auch
miite die Kodifikation weitere Grundfragen des allgemeinen Teils des
OR 16sen, wie Ankniipfung der Form (mit Einschlul3 der Frage, welches
Recht fiir die Fragen der Formverletzung zustindig ist), Stellvertretung
und Vollmacht, Ubertragung der Obligation, Verjihrung etc. Sie miiBite
gegeniiber dem allgemeinen Vertragsstaat die Sonderstatute wie z.B. fiir
Priifungs- und Erfiillungsmodalitdten und allenfalls fiir die Wahrungs-
fragen regeln und die gegenseitigen Abgrenzungen festlegen’®.

Besondere Schwierigkeiten zeigen sich im Deliktsrecht. Meines Erach-
tens 146t sich eine Kodifikation des Ubiquititsprinzips, das von verschie-

7 Vgl. O.Sandrock op.cit., S.251/2.

76 O.SANDROCK (op.cit., S.248) umschreibt die gesetzgeberische Aufgabe zutreffend:
«Die Tatbestdnde der Kollisionsnormen miissen einerseits speziell genug sein, um fiir
jeden Geschaftstypus eine Regelung bereit zu halten. Sie diirfen sich nicht in einer
einzigen oder in mehreren blankettnormhaften Generalklauseln erschopfen... Die
Tatbestinde des Internationalen Obligationenrechts miissen andererseits aber auch
generell genug sein, um sich nicht in kasuistisch-labyrinthischen Einzelregelungen zu
verlieren... Nur in Ausnahmefillen darf der Richter auf eine Fortbildung der jewei-
ligen lex privata, d.h. auf eine ergidnzende Vertragsauslegung verwiesen werden.»

7 Eine solche allgemeine Formel schldgt das franzosische Avant-Projet von 1969 (Art.

2313, Abs.2) vor: Bei Fehlen einer Rechtswahl durch die Parteien soll der Vertrag
der Rechtsordnung unterstehen, mit der er im Hinblick auf seine Natur und unter
besonderer Beriicksichtigung des Erfiillungsortes seine engste Beziehung hat.
Nicht sehr ermutigende Beispiele fiir die Kodifikation des Internationalen Obligatio-
nenrechts stellen das Benelux-Abkommen und der EWG-Entwurf von M. GIULIANO
dar (Vgl. oben S.40).

"8 Vgl. F. VIsCHER, Internationales Vertragsrecht, 1962, S. 147ff.
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denen Autoren® als fragwiirdig empfunden wird, kaum rechtfertigen. Es
miifiten grundsitzlichere Losungen gefunden werden, welche die Eigen-
art der in Frage stehenden Deliktstatbestdnde nach ihrer sozialen Funktion
berticksichtigen.

Befriedigender ist die bundesgerichtliche Losung der Tatbestdnde der
ungerechtfertigten Bereicherung®. Sie bedarf aber einer differenzierten
Behandlung der verschiedenen Ursachen der Vermogensverschiebung.

Relativ einfach erscheint die Losung bei den juristischen Personen, wenn
einmal die grundsitzliche Frage, ob der Inkorporationslehre oder der
Lehre von der Malgeblichkeit des tatsdchlichen Verwaltungssitzes zu
folgenist, gelostist®!, wobei allerdings neben der Bestimmung des Personal-
statuts auch z.B. die Fragen der Sitzverlegung, der Handlungsfiahigkeit
juristischer Personen, des Namens- und Firmenrechts geregelt werden
miiBten.

Im Sachenrecht erweist sich die prinzipielle MaBgeblichkeit der lex rei
sitae als beinahe selbstverstindlich. Das darf aber nicht dariiber hinweg-
tduschen, dall liber die Ankniipfung zahlreicher wichtiger Fragen des
Mobiliarsachenrechts die Meinungen sowohl in der Doktrin wie auch in der
Praxis weit auseinanderklaffen. Zu diesen umstrittenen Problemen ge-
horen vor allem der Eigentumsiibergang bei Distanzkaufen (insbesondere
auch der Ubergang von Nutzen und Gefahr), die Behandlung der res in
transitu, die Giiltigkeit des im Absendestaat begriindeten Eigentumsvor-
behalts im Transit- und insbesondere im Bestimmungsstaat3? sowie die
Fragen gesetzlicher Sicherungsrechte des Verkdufers (Riicknahmerecht

" Vgl. z.B. E. FRANKENSTEIN, IPR Bd. II, 1929, S.367ff. sowie J.L.DELACHAUX, An-
kniipfung der Obligationen aus Delikt und Quasidelikt im IPR, Ziircher Studien zum
internationalen Recht, 1960, S.153ff., der auf die Mdoglichkeit hinweist, daB3 das
Ubiquitdtsprinzip zu einer vermehrten Anwendung der lex fori fithrt; V. TRUTMANN,
Das IPR der Deliktsobligationen, Diss. Basel, 1969, S.4ff.

80 Vgl. z.B. BGE 78 11, 1952, S.387; 93 II, 1967, S.377; F. VISCHER, Internationales Ver-
tragsrecht, S.263fT., 266fT.

81 Die Frage wurde vom Bundesgericht in BGE 80 II, 1954, S. 58f. ausdriicklich offen-
gelassen und in BGE 91 11, 1965, S. 125 andeutungsweise zugunsten der Ankniipfung
an das Recht des statutarischen Sitzes (was eher der Inkorporationslehre entspricht)
entschieden.

82 Vgl. BGE 93 111, 1967, S.96ff. dazu die kritischen Bemerkungen von A.HEINI, ZSR
87, 1968 I, S.647ff. So ist z.B. bei einem Verkauf einer Sache aus der Schweiz ins
Ausland ein Eintrag in das Register nicht notig, wenn das Recht des Bestimmungs-
landes einen Registereintrag nicht vorsieht. Auch hier ist die Losung des Ankniip-
fungsproblems dem Sinn und Zweck der zur Diskussion stehenden Bestimmungen (in
casu der Registererfordernisse) der beteiligten Rechte zu entnehmen.
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bei Distanzkadufen), der gutglaubige Erwerb vom Nichteigentiimer und
die Anrechnung der Ersitzungsdauer, wenn eine Sache von einem Land in
ein anderes gelangt®3,

Besondere Schwierigkeiten bereitet die Kodifikation des allgemeinen
Teils. Zwar lafBt sich eine gesetzgeberische Entscheidung bei einzelnen
Fragen denken. So kann etwa die Frage des Renvoi in der einen oder andern
Richtung gelost werden®4. Allein durch eine generelle Regelung wird eine
Starrheit herbeigefiihrt, die der spezifischen Aufgabe des Renvoi, als
«expédient» zu dienen® nicht gerecht wird. Héchstensim Zusammenhang
mit speziellen Fragen kann erkldart werden, ob die Verweisung als Sach-
norm- oder als Gesamtverweisung zu betrachten sei. Es bedarf dann der
weiteren Prazisierung, ob es bei einmaliger Weiter- oder Riickverweisung
bleiben soll oder ob die Mehrfach-Verweisung miteinbezogen sei852, Ahn-
liches gilt fiir die Vorfrage, wobei kaum alle Fille gleich behandelt werden
konnen. Die Vorfragelosung steht in erster Linie im Dienst der Herbei-

83 Vgl. hierzu A.LUDERITZ, Die Beurteilung beweglicher Sachen im IPR (Gutachten fiir
den deutschen Rat fiir IPR, 1970, noch unveroffentlicht). Sein Versuch eines Geset-
zesvorschlages (S.32), der meines Erachtens kaum befriedigt, lautet:

«§ A (Regel 1)
Rechte an Sachen richten sich nach dem Recht des Ortes, wo sich die Sache befindet.
§ B (Regel 2, 3)

(1) Sind Sachen in einen anderen Staat als den, in dem sie sich befinden, zu liefern, so
richtet sich der Rechtserwerb anldBlich einer VerduBerung nach dem Recht des
Ortes, das den Erwerb am ehesten eintreten 1aBt. (Unberiicksichtigt bleiben Orte,
an denen sich die Sache nur voriibergehend befindet.)

(2) Vereinbarte Sicherungsrechte des VerduBerers oder Dritter werden bis zum Ein-
treffen der Sache im Bestimmungsstaat nach dem Recht des Absendestaates, ab
Eintreffen im Bestimmungsstaat nach dem Rechte dieses Staates beurteilt, auch
wenn sich der das Sicherungsrecht begriindende Tatbestand vor Eintritt in diesen
Staat ereignet hat. Bei Eintritt in den Bestimmungsstaat bereits begriindete
Sicherungsrechte bleiben bestehen; ihre Wirkungen richten sich nach dem am
jeweiligen Belegenheitsort geltenden Recht. (Entsprechendes gilt fiir gesetzliche
Sicherungsrechte Dritter.)»

84 S0 bezeichnet A.ScHNITZER in seinem Entwurf eines Rechtsanwendungsgesetzes
(in: Tus et Lex, Festgabe M. Gutzwiller, 1959, S.429ff.) die Verweisung grundsétzlich
als Gesamt-, die Riickverweisung als Sachnormverweisung.

8 Vgl. H.LEWALD, Renvoi revisited, Festschrift H. Fritzsche, 1952, S.165fT.

85a Fine Renvoi-Regelung sieht Art.2284 des franzosischen Avant-Projet von 1969
vor: Die Kollisionsregeln des zustindigen ausldndischen Rechts sind zu beriicksich-
tigen, wenn sie zur Anwendung des franzdsischen Rechts oder des Rechts eines
andern Staates fiihren, das die Verweisung annimmt. Im Bereich des Vertragsrechts,
des ehelichen Giiterrechts und des Erbrechts im Falle einer Professio iuris ist in-
dessen die Verweisung stets eine Sachnormverweisung.
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fihrung der materiellrechtlichen Harmonie und ist oft ergebnisbezogen.
Eine gesetzliche Erfassung des ordre public in seiner negativen Funktion
ist, von letztlich inhaltsleeren Formeln abgesehen, nicht moglich. Es ist
kaum voraussehbar, wann der Richter eine ausldndische Regelung als mit
den einheimischen Prinzipien in Widerspruch stehend erachten wird.
Letztlich hiangt alles von der Wertung des Richters ab. Auch hier 148t sich
allerdings bei einzelnen Kollisionsfragen denken, in der Norm selbst zu
sagen, was zum «vorbehaltenen» (somit abzulehnenden) Tatbestand ge-
hort (z. B. das Verbot der Legitimation von Ehebruchskindern) und gleich-
zeitig festzulegen, was flir eine Ersatzankniipfung zur Anwendung gelange,
wenn das zustindige Recht den Tatbestand im umschriebenen ausge-
schlossenen Sinn regelt®. Solche Normen setzen aber eine umfassende
rechtsvergleichende Analyse mit vorweggenommener Wertung des Ge-
setzgebers voraus. Sie tragen die erhebliche Gefahr in sich, dal3 eine wan-
delnde inldndische Rechtsauffassung sie rasch veralten 146t. Auch kann
eine solche rechtsvergleichende Erfassung immer nur von einem statischen
Bild ausgehen. Dagegen kann der ordre public in seiner positiven Funktion
durch einseitige Kollisionsnormen erfal3t werden, die fiir bestimmte Fra-
gen die Anwendung des schweizerischen Rechts bei Vorliegen einer be-
stimmten Binnenbeziehung sichern®. Nicht gesetzlich 1osbar ist der
Mechanismus zur Losung der Qualifikationskonflikte, es sei denn, man
iibernehme die kaum vertretbaren strengen lex fori- oder lex causae-
Theorien oder die kaum allgemein anerkannte Unterscheidung zwischen
Qualifikation ersten und zweiten Grades®8. Es sind aber gerade diese all-
gemeinen Rechtsbehelfe, welche die Prévisibilitdt einer Entscheidung im
IPR in Frage stellen. Unsere kurze Analyse der bundesgerichtlichen
Praxis zum NAG hat gezeigt, wie gerade die Behelfe des allgemeinen Teils
dazufiihren konnen, die gesetzliche Regelung zu unterwandern. Man kdnn-
te allerdings geltend machen, bei den Fragen des allgemeinen Teils habe
sich ein hoher Grad eines internationalen Consensus herausgebildet. Der

8 Vgl. F.ViscHEer, Die Kritik an der herkommlichen Methode des IPR, Festschrift
O.A.GERMANN, 1969, S.299f.

87 Vgl. die oben, Kap. 1 S. 17ff. genannten Beispiele.

8 So A.SCHNITZER in Art.2 seines Entwurfes; vgl. Gutachten zur Methode der Quali-
fikation, erstattet von F. GAMILLSCHEG fiir den deutschen Rat fiir IPR 1970 (unver-
offentlicht), der mit Recht feststellt, daB3 sich in den letzten Jahren die Erkenntnis
immer mehr durchgesetzt habe, «daf3 auch die Qualifikation kein tauglicher Gegen-
stand fiir starre Einheitslosungen ist und dal3 hier wie bei der Auslegung im innern
Recht die Bewertung der Interessen entscheidet...».
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Schein diirfte aber triigen. Wohl sind bei einzelnen Fragen iibereinstim-
mende Stromungen in der Doktrin festzustellen (z. B. Qualifikationskon-
flikte, Vorfragefille). Aber alle Antworten enthalten sehr differenzierte
Loésungen und lassen in der Regel einen weiten Ermessensspielraum offen.
Beim Renvoi-Problem treten dagegen diametral sich widersprechende
Losungen auf; die gesetzliche Fixierung einer Losung wiirde die Fronten
noch starrer machen und den internationalen Entscheidungseinklang
noch mehr storen. Die Unsicherheit tiber die Grundlagen des IPR wirkt
sich gerade bei den Fragen des «allgemeinen Teils» aus.

4. Gegen den Versuch einer gesetzlichen Fixierung der Ergebnisse der
Rechtsprechung erheben sich grundsitzliche Bedenken. Gerade in diesem
Zusammenhang mul} das Beispiel des amerikanischen ersten Restatement
warnend wirken. Die Zielsetzung war, die Rechtsprechung festzuhalten.
Es hat sich dabei gezeigt, wie schwierig es ist, aus dieser allgemeine Regeln
herauszudestillieren. Die Gefahr ist groB3, da3 eine Einzelentscheidung
verallgemeinert wird, in der sich ein Gericht zu einer Theorie bekennt, die
im entscheidenden Fall ihre entscheidende Probe gar nicht besteht oder in
Tat und Wahrheit gar nicht allein fiir die Entscheidung mal3gebend ist,
wiahrend die wahre Begriindung versteckt bleibt. Ein Beispiel dafiir ist die
vom Bundesgericht vertretene Ubiquititstheorie im internationalen De-
liktsrecht, die bisher stets zur Anwendung des schweizerischen Rechts ge-
fihrt hat und noch nie fiir die Anwendbarkeit eines fremden Rechts heran-
gezogen wurde. Es ist somit noch ungewil3, ob das Bundesgericht in jedem
Fall die Ubiquitdtstheorie als allgemeine Regel heranzichen wiirde. So
sind auch in das Restatement Regeln aufgenommen worden, die in ihrer
allgemeinen Fassung nie zur Anwendung gelangt sind. Es ist den Verfas-
sern nicht gelungen, die selbstgestellte Aufgabe zu erfiillen, nimlich das
Recht so darzustellen, wie es war.

5. Als Vorteil einer Kodifikation wird vor allem die Rechtssicherheit ge-
nannt, worunter in diesem Zusammenhang vor allem die Voraussehbar-
keit des anwendbaren Rechts verstanden wird. Der Rechtsuchende will
sich auf einfache Weise dartiiber Klarheit verschaffen konnen, welchem
Recht er in bezug auf ein bestimmtes Rechtsverhdltnis unterworfen ist.
Auf die Problematik der Rechtssicherheit im Bereich des IPR ist bereits
oben® hingewiesen worden. Auch heute kann keine gesetzliche Regelung

8 Vegl. vorne S. 31.
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ohne die dazugehodrige Rechtsprechung verstanden werden; die Recht-
sprechung ist also ohnehin stets mitberiicksichtigt. Tatsache ist, daf3 eine
wenn auch scheinbar allgemein anerkannte Regel die Rechtssicherheit
nicht garantieren kann, wenn die Anwendung dieser Regel im Einzelfall
zu einem unbefriedigenden Ergebnis fiihrt. Denn dann wird der Richter
Mittel und Wege finden, die Anwendung dieser Kollisionsregel auszu-
schalten, sei es durch besondere Qualifikation, durch Annahme oder Ab-
lehnung einer Riick- oder Weiterverweisung oder durch Berufung auf den
ordre public.

Das Postulat der Voraussehbarkeit des anwendbaren Rechts hat zudem
fiir verschiedene Materien eine ganz unterschiedliche Bedeutung. Im
Deliktsrecht kann es nur beschrinkt gelten, da es hier nicht um die Vor-
ausplanung eines Lebensverhéltnisses geht. Ganz anders verhilt es sich
im Vertragsrecht; hier ist es aber durch die Anerkennung der kollisions-
rechtlichen Parteiautonomie weitgehend verwirklicht.

6. Nachdem dargelegt wurde, welchen Schwierigkeiten eine Kodifika-
tion des heute noch nicht geregelten schweizerischen IPR begegnen miifte,
und andererseits auch gezeigt wurde, dal} die geltend gemachten Vorteile
einer Kodifikation sich als triigerisch erweisen konnten, fiihrt mich eine
Abwigung aller Argumente pro und contra zur Ansicht, dal3, mindestens
im gegenwdrtigen Zeitpunkt, der weiteren Entwicklung durch die bundes-
gerichtliche Praxis und die internationalen Konventionen nicht vorge-
griffen werden soll.

Zur Vorsicht mahnen mul3 nicht zuletzt auch die Tatsache, dal3 die ge-
genwdrtigen Gesetzgebungsversuche in den umliegenden Lindern® alles
andere als vielversprechend sind. Die von dort ausgehenden Anregungen
sind nicht iiberwéltigend ; aus der Doktrin wird ihnen eher Skepsis als Er-
munterung entgegengebracht.

So scheint die Entscheidung gegen eine Kodifikation im Einklang mit der
iiberwiegenden Zahl der Internationalisten zu sein. Der italienische Ent-
wurf Vitta wurde einer grofBen Zahl von Sachverstdndigen in Italien und
im Ausland unterbreitet®!. Gegen eine Kodifikation liberhaupt sprachen
sich dabei aus: A. A. EHRENZWEIG, USA, der sich als grundsitzlicher Geg-
ner einer umfassenden IPR-Kodifikation bekannte («I am on principle
opposed to any attempt at a comprehensive codification of private inter-

9 Vel. vorne S. 391T.
91 Vgl. die Stellungnahmen in Prospettive del diritto internazionale privato, 1968.
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national law »)%2. P. LAGARDE, Frankreich, der auf die Gefahr der Kristalli-
sierung der Losungen und der Paralysierung einer weiteren Entwicklung
hinweist . G. BiscotTini, Italien, der das Risiko «di soffocare lo spirito
della legge e di impedire all’interprete quelle soluzioni che 'equita ed il
retto raziocinio imporrebbero in singoli casi specifici» beschwort?. R. DE
Nova, Italien, der auf die Instabilitdt und Unsicherheit der heutigen Lage
der Wissenschaft verweist und deshalb die Frage stellt: «L’intervento
legislativo non sarebbe prematuramente chirurgico?»%. E. JAYME,
Deutschland, der vor allem eine Erschwerung der Rechtsvereinheitlichung
(der materiellrechtlichen und kollisionsrechtlichen) befiirchtet®. Gegen
eine Regelung der Fragen des allgemeinen Teils sprechen sich W. GoLD-
scHMIDT %7 und A. v. OVERBECK *® aus. Als Gegner einer Kodifikation be-
kannte sich G. HoLLEAUX vom Comité Frangais de Droit International
Privé, der aus der Sicht des Richters den groBen Vorteil einer sich stdndig
weiterentwickelnden Praxis, die verniinftige und billige Losungen erlaubt,
gegentiber einer Gesetzgebung pries®. Als Argumente fiir eine Kodifika-
tion wurden dagegen z.B. angefiihrt von BiscOTTINI'® der Vorteil der
Rechtssicherheit und von LAGARDE!® Alter und Ungentigen der heutigen
Gesetze sowie der groBe Umfang der internationalprivatrechtlichen
Doktrin.

1I. Die Revision des NAG

Was die im NAG bereits geregelten Materien betrifft, ist der heutige
Rechtszustand vor allem deshalb unbefriedigend, weil die Regelung des
NAG zahlreichen Problemen nicht mehr gerecht wird, in vielen Fragen
veraltet und durch die bundesgerichtliche Praxis in einer Weise ausge-
hohlt ist, dal3 die Bestimmungen einen Rechtszustand vorspiegeln, der gar

92 Prospettive, S.301.

9 Prospettive, S.359.

9 Prospettive, S.278.

95 Prospettive, S.292.

96 Prospettive, S.339.

97 Prospettive, S.337.

98 Prospettive, S.398.

9 Comité Frangais de droit international privé (1962-1964), Travaux S.251, 280 (1962),

Sitzung vom 13.3.1964.

100 Prospettive, S.278.

101 Prospettive, S.359.
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nicht mehr besteht. Der Gedanke ist verfiihrerisch, die Regelung des NAG
einfach auller Kraft zu setzen und der Entwicklung auf der Grundlage der
richterlichen Rechtsfindung freien Lauf zu lassen. Allein eine solche Lo6-
sung diirfte kaum realistisch sein. Es ist ein allgemeiner Erfahrungs-
tatbestand, dal es nicht moglich ist, von einer einmal gegebenen Kodifi-
kation in den Zustand des unkodifizierten Rechts zuriickzukehren. Zudem
ist gerade in den Materien des NAG die gesetzliche Fixierung angezeigt,
weil vorweg im Familien- und Erbrecht die Frage der Rechtssicherheit
von besonderer Bedeutung ist und, was besonders hervorzuheben ist, die
Rechtsanwendung zu einem grofen Teil in der Hand der Register- und
Vormundschaftsbehorden sowie der Erbschaftsamter liegt.

Die vordringliche Aufgabe liegt in einer Neufassung der vom NAG ge-
regelten und der mit ihnen eng verbundenen Tatbestinde. Hierzu tritt ein
weiteres Anliegen: Damit die Rechtsprechung des Bundesgerichtes sich
freier und gleichzeitig grundsitzlicher entfalten kann und insbesondere in
den nicht gesetzlich geregelten Materien zur Regelbildung fiihrt, ist es
notwendig, die heutigen Hemmungen, die sich das Bundesgericht auf der
Grundlage des OG auferlegt!??, zu liberwinden, somit in der Frage der
Uberpriifung der richtigen Anwendung des schweizerischen Kollisions-
rechtes wie auch des anwendbaren ausldndischen materiellen Rechtes zu
neuen Losungen zu gelangen. Es stellt sich ferner das Problem, ob der
Nachweis des ausldndischen Rechtes tatsachlich eine Frage des kantonalen
ProzeBrechtes ist. Ich habe bereits 1955 geschrieben: «Es kann keinem
Zweifel unterliegen, dal der wichtigste und gewinnbringendste Fortschritt
in unserem Lande auf dem Gebiet des IPR durch eine Anderung der
Praxis des Bundesgerichtes in der Frage der Anwendung ausldndischen
Rechts durch die Gerichte und der hdchstrichterlichen Uberpriifung der
richtigen Anwendung ausldndischen Rechts und der Normen des schwei-
zerischen IPR erzielt werden konnte»193,

102 Vgl unten S. 102 und oben S.27.
13 F ViscHER, Der Richter als Gesetzgeber im IPR, SJIR 1955, S.101.



Kapitel 3

Die Revision des NAG

§ 1 Vorfragen einer Revision

Die Revision der Bestimmungen des NAG setzt die Beantwortung einer
Reihe von Vorfragen voraus.

1. Wohnsitz oder Nationalitdt als Ankniipfungspunkt

Eine Hauptfrage der Revision ist, ob als maBgeblicher Ankntipfungspunkt
das Domizil oder die Nationalitdt zu gelten habe oder ob allenfalls Aus-
gleichslosungen vorzusehen wiren. Ich habe bereits darauf hingewiesen,
daB3 das NAG zwar von der grundsitzlichen MaBgeblichkeit des Domizil
ausgeht, jedoch in wichtigen Fragen, insbesondere bei der Handlungs-
fahigkeit, bei den Statusfragen und im Eherecht auf das Heimatrecht ver-
weist!.

Die Diskussion tiber die Bedeutung, die den beiden Ankniipfungspunk-
ten zukommen soll, und iiber die Priferenz ist noch nicht endgiiltig ausge-
tragen. Auffallend ist, daBl in den Kodifikationsbestrebungen der umlie-
genden Staaten (vor allem in Italien, in Frankreich, in Osterreich und in
der Bundesrepublik Deutschland sowieinden Beneluxstaaten) das Nationa-
litdtsprinzip immer noch an vorderer Stelle steht.

a) Fiir das Nationalitidtsprinzip werden, von der historischen Tradition
abgesehen, gegeniliber dem Domizilprinzip eine Reihe von Vorteilen ange-
fuhrt, die kurz kritisch beleuchtet werden sollen.

— Die relativ leichte Qualifizierbarkeit der Staatsangehorigkeit

Wihrend das Domizil ein nicht in allen Staaten einheitlich umschrie-
benes Rechtsverhiltnis darstellt, wird die Nationalitét als Zugehorigkeits-

1 Vgl. oben S. 8f.
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voraussetzung zu einem Staat Uberall gleich verstanden. Die Nationalitét
wird von demjenigen Staat bestimmt, dessen Staatsangehdrigkeit behaup-
tet wird (lex causae — Qualifikation). Schwierigkeiten ergeben sich aber,
wenn man aus dem «Nottebohm»-Entscheid des Haager stindigen Ge-
richtshofes? folgert, daB3 den Staaten volkerrechtliche Schranken fiir die
Verleihung der Staatsangehorigkeit gesetzt sind, die auch der fremde Rich-
ter zu beachten hat. Probleme ergeben sich ferner bei mehrfacher Staats-
angehdorigkeit einer Person. Endlich besteht bei den plurislegislativen
Ordnungen die Schwierigkeit, dal die Ankniipfung an die Nationalitét
zunéchst ins Leere geht. Es ist interessant festzustellen, daB3, wie die neueste
Forschung zeigt, bereits MANCINI in diesem Fall das Heimatrechtsprinzip
durch das Domizilrechtsprinzip ersetzt hat3.

Die Schwierigkeiten der Qualifikation beim Domizilrecht werden ver-
mieden, wenn man den Anknilipfungspunkt der «résidence habituelle»
tibernimmt. «Résidence habituelle» setzt einen Aufenthalt von gewisser
Dauer voraus. Die Auslegung sollte dem Zweck der Ankniipfung der ein-
zelnen Rechtsfrage angepaf3t werden. Maligebliche Bedeutung besitzt die
Frage, wo sich der Schwerpunkt des Lebensverhéltnisses befindet; gesetz-
liche Wohnsitzfiktionen fallen dabei auBBer Betracht; es gibt keinen gesetz-
lichen oder abgeleiteten gewohnlichen Aufenthalt. Die «résidence habi-
tuelle» als Anknilipfungspunkt hat in allen neuen Haager Abkommen
Eingang gefunden und setzt sich auch in den Konventionsentwiirfen durch.
Ebenso hat das Bundesgericht in BGE 89 I, 1963, S.303; 94 1, 1968, S.235
und 94 11, 1968, S.220 in rechtsschopferischer Weise den gewohnlichen
Aufenthaltsort einer Person als einen dem Wohnsitz gleichwertigen An-
kniipfungspunkt anerkannt.

— Die grofiere Konstanz der Nationalitdit

Es ist zuzugeben, dall die Nationalitidt die groBere Konstanz besitzt,
weit weniger haufig gewechselt wird als das Domizil oder die «résidence
habituelle». Demgegeniiber steht die Gefahr, daB3 an ein Heimatrecht an-
gekntipft wird, zu dem der Betroffene nie eine wirkliche Beziehung gehabt
hat oder von dem er sich durch lingeren Aufenthalt aulBerhalb des Terri-
toriums des Heimatstaates entfremdet hat. In diesen Fillen fihrt das
Nationalititsprinzip zu einer rein formalistischen Ankniipfung.

2 Recueil des arréts, avis consultatifs et ordonnances 1955, S.4ff.
3 Vgl. K.H.NADELMANN, Mancini’s Nationality Rule and Non-Unified Legal Systems,
American Journal of Comparative Law, 17, 1969, S.418ff.
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Entscheidend diirfte die Frage sein, ob man dem Element der Assimila-
tion in der Rechtsordnung, in der man lebt, und der leichteren Erkennbar-
keit des Rechts in allen Fragen des Rechtsverkehrs oder der Konstanz
groBere Bedeutung zumift.

Man konnte daran denken, beiden Prinzipien, Assimilation und Kon-
stanz, dadurch Rechnung zu tragen, daBl Ausldnder erst nach einer be-
stimmten Aufenthaltsdauer oder nach der Erteilung der Niederlassung?
dem schweizerischen Recht unterstellt werden.

Diesem KompromiBBvorschlag, der bereits von EUGEN HUBER unter-
breitet worden ist5, haften jedoch schwerwiegende Nachteile an: Die Lo-
sung lieBe sich nur formulieren in einseitigen Kollisionsnormen, die allein
fiir Auslinder in der Schweiz gilten. Sie verunmoglichte die Ubernahme
der IPR-Konventionen ins ordentliche Recht. Fiir das Eherecht bliebe bis
zum Ubergang zum Domizilprinzip nach Ablauf der Assimilationsfrist
das Problem der mariage mixte ungelost. Auch fiir verschiedene Fragen
des Kindschaftsrechtes erscheint die Losung ungeeignet®. Ganz allge-
mein ist sie mit dem bewédhrten Grundtenor des NAG der MaBgeblichkeit
des Wohnsitzrechts und -gerichtsstandes nicht vereinbar. Erscheint der
Vorschlag als Prinzip wenig geeignet, so kann er doch in besonderen
Féllen einen Ausgleich zwischen dem Domizil- und Nationalitdtsprinzip
herbeifiihren”.

— Die Intensitdt der Verbindung mit einem Rechtsgebiet

Fiir die GroB3zahl von Menschen ist die Verbindung mit dem Heimat-
staat noch heute die intensivste. Die Frage stellt sich nicht fiir die Inldnder
im Inland, auch nicht fiir die Inldnder, die sich nur voriibergehend im
Ausland befinden, sondern fiir Personen, die in einem anderen Lande als
dem Heimatstaat ihren Lebensmittelpunkt haben. Das Problem besteht
einerseits darin, wieweit beim Rechtssubjekt, das dauernd im Ausland
lebt, das psychologische Bediirfnis nach der dauernden Verbindung mit
dem Heimatstaat iber den Weg der Rechtsanwendung vorhanden ist,
andererseits, ob staatspolitisch dem Heimatrecht ein legitimes Interesse
zusteht, die Staatsbiirger im Ausland an das Heimatrecht zu binden. Es
diirfte, soweit auf die psychologische Seite hingewiesen wird, ein romanti-

4 So A.ScHNITZER in Art.13 seines Entwurfes, vgl. oben S.36 Anm. 21.
® Vgl. oben S. 43.

6 Vgl. unten S. 86fT.

7 Vgl. unten S. 80 und S. 85.
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sches Element mitklingen. Man kann wohl auch heute mit dem Bericht
der Kommission des Nationalrates vom Jahre 1888 feststellen, dal3 der
Grundgedanke des Nationalitétsprinzips, wonach jeder Biirger, « welcher
durch das Schicksal hinausgetrieben wird in die Fremde, als Talisman und
als vornehmstes Gut, das wie eine korperliche Eigenschaft mit ihm wan-
dert, das Recht der Heimat beibehédlt», seinen Sinn in erster Linie dort
hat, wo das Privatrecht der einzelnen Staaten noch sehr verschieden ent-
wickelt ist, «das BewuBtsein der Verbundenheit mit dem Heimatrecht den
Angehorigen dieser zivilisierten Nationen deshalb auch auf unwirtlichem
Gestade mit Mut beleben und mit Tatkraft erfiillen werde». Da aber in
den meisten Staaten geordnete Rechtsverhéltnisse und, mit ganz unbedeu-
tenden Ausnahmen, ausgebildetes, den modernen Begriffen entsprechen-
des Privatrecht besteht, treffen diese Voraussetzungen nicht zu. « Wo das
Recht hier und das Recht dort ungefahr auf gleicher Stufe der Entwick-
lung stehen, hat es, auch vom Standpunkt des Rechtssubjektes aus, gar
keinen Sinn, daB jeder sein eigenes Recht in der Tasche trage.»®

Staatspolitische Motive fiir die Wahl des Heimatprinzips sind von beson-
derer Bedeutung fiir Staaten mit hohen Auswandererziffern: Man wollte
die auswandernde Bevolkerung nicht von der Verbindung mit dem Heimat-
staat abschneiden, sondern bewul3t auch tiber die Rechtsanwendung das
Zugehorigkeitsgefiihl zur Heimat pflegen. Dies war im 19.Jahrhundert
verstdndlich. Ob das heute noch gilt, ist jedenfalls dann fragwiirdig, wenn
die Abwesenheit langere Zeit gedauert hat oder gar die Emigration eine
bewulite Absage an das Heimatland enthilt, wie etwa bei Fliichtlingen.
Eine Lockerung der Bindung zum Heimatstaat tritt in den sich hdufenden
Fillen der mehrfachen Staatsangehorigkeit ein. Mit der Selektion® der
maBgeblichen Staatsangehorigkeit bei Doppelbiirgern wird in der Regel
das Band mit dem urspriinglichen Heimatstaat durchschnitten.

Ein anderes Problem ist es, ob der Heimatstaat dem Ausgewanderten
nicht fiir bestimmte Fragen, wie flir die Scheidung, ein Forum mit der ent-
sprechenden einheimischen Rechtsanwendung zumindest im Sinne eines
Notgerichtsstandes zur Verfiigung halten soll.

8 BBI1 1888 III, S.610f.

9 NAG Art.5: Praevalenz der Zugehorigkeit zum Staat, in dessen Gebiet gleichzeitig
der Wohnsitz liegt, verbunden mit dem Prinzip, daB3 jeder Staat die eigene Staatsange-
horigkeit als ausschlieBliche betrachtet (F. ViscHER, IPR, S.539fT.).
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— Die Riicksicht auf die besondere Situation der Schweiz

Eine besondere Problematik fiir die Schweiz ergibt sich im Eherecht
aus der groBen Zahl ausldndischer Gastarbeiter. Spanien und Portugal
kennen noch heute keine Scheidung. Fiir die Italiener hat sich die Rechts-
lage durch die Einfiihrung der «piccolo divorcio» wesentlich verdndert!©,
Der bedeutsamste Scheidungsgrund ist die vorausgegangene mindestens
finfjahrige Trennung (Art. 3, Ziff. 2b)1. Fiir die internationale Rechts-
anwendung ist die Scheidungsmoglichkeit fiir den Fall der im Ausland
ausgesprochenen Scheidung einer «mariage mixte» von besonderem
Interesse (Art.3, Ziff.2e). Dadurch wird das Problem der Scheidung der
«mariage mixte» und der nachfolgenden Wiederverheiratung weitgehend
entscharft.

UngewiB} ist allerdings, welches die Haltung der italienischen Gerichte
in der Frage der Anerkennung auslindischer Scheidungen von Italienern
sein wird; bei Festhalten am strikten Nationalitdtsprinzip miiBite der
Italiener selbst im Falle der mariage mixte eine nochmalige Scheidungs-
klage in Italien fiihren?2,

10 Das Gesetz steht allerdings unter Referendumsvorbehalt.

11 Dije Frist erhoht sich bei Opposition eines Ehegatten, wenn die Trennung aus alleini-
gem Verschulden des Kldgers ausgesprochen worden ist, auf 7 Jahre, im Falle der
durch das Gericht bestitigten «separazione consensuale» auf 6 Jahre.

Die Konsensualtrennung wird nur anerkannt, wenn sie gerichtlich bestitigt ist
(«omologata»).

12 Dje Haager Ehescheidungskonvention von 1968 stellt allerdings Italien, sofern iiber-
haupt eine Ratifikation in Betracht gezogen werden sollte, vor eine neue Situation.
Die Moglichkeit der Nichtanerkennung einer auslandischen Scheidung ist gemal
Art.7 nur gegeben, wenn eine Scheidung «entre deux époux qui, au moment ou il a
été acquis, étaient exclusivement ressortissants d’Etats dont la loi ne connait pas le
divorce» ausgesprochen worden ist. Auch den Vorbehalt von Art.20, wonach eine
Scheidung nicht anzuerkennen ist, «si au moment ou celui-ci a été acquis, I'un des
époux était ressortissant d’'un Etat, dont la loi ne connaissait pas le divorce», kann
Italien nicht mehr anbringen, da diese Reserve nur Staaten zusteht, «dont la loi ne
connait pas le divorce». Allerdings konnte sich Italien auf den Vorbehalt von Art. 19,
Ziff.1 berufen, der einem Staat das Recht der Nichtanerkennung verleiht, wenn auf
eine Scheidung von Ehegatten, «qui au moment ou il a été acquis étaient exclusive-
ment ses ressortissants», ein anderes als das von seinem internationalen Privatrecht
bezeichnete Recht angewendet worden ist «a moins que cette application n’ait abouti
au méme résultat que si I’on avait observé cette derniere loi». Die Bestimmungen von
Art.7 und 20 wollten bei der Ausarbeitung der Convention vor allem den besonderen
Interessen von Italien und Spanien dienen (vgl. z.B. Actes et Documents de la On-
ciéme session, Bd.2 Divorce, 1947, 157ff.); die Einfiihrung der Scheidung in Italien
wurde von den italienischen Vertretern nicht erwartet.
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Angesichts dieser Sachlage stellt sich nach wie vor die Frage, ob im
schweizerischen internationalen Eherecht ein vorbehaltloser Ubergang
zum Domizilrecht auch aus staatspolitischen Griinden zu rechtfertigen ist
und es angingig wire, z. B. italienische und spanische Ehegatten, die keine
andere Nationalitdt besitzen und in der Schweiz ihre «résidence habituelle»
oder ihren Wohnsitz haben, in der Frage der EheschlieBung und Scheidung
dem schweizerischen Recht zu unterstellen. Von Bedeutung diirfte sein,
ob diese Personen in absehbarer Zeit in ihren Heimatstaat zuriickkehren
oder sich voll hier integrieren und die schweizerische Staatsangehorigkeit
erwerben werden. Dabei ist aber gerade im Falle der Scheidung nicht zu
tibersehen, dal} die Ehefrau, auch wenn sie lingere Zeit hier gelebt hat, oft
in ihr Heimatland zuriickkehren und dort weiter als verheiratet gelten wird.
Meines Erachtens mul} die besondere Situation dazu fiihren, fiir die Ehe-
schlieBung und Scheidung nach einer ausgleichenden Lésung zu suchen3.

b) Bei der Nationalitdt als Ankniipfungspunkt stellt sich das besondere
Problem der «mariage mixte», der Ehegatten mit verschiedener Nationali-
tat. Auf die Schwierigkeiten der Rechtsanwendung und der Losung des
Bundesgerichtes ist bei der Erwidhnung des Falles Cardo'* hingewiesen
worden. Grundsitzlich diirften sich folgende Losungen présentieren:

— Die franzdsische Losung der MafBlgeblichkeit des gemeinsamen Domi-
zils und der Ersatzanwendung der lex fori, soweit ein gemeinsames Domizil
nicht vorliegt ;

- die Kaskadenankniipfung, wie sie vom deutschen Rat fiir [IPR vorge-
schlagen wird?!?;

— die Ankniipfung an die gemeinsame Nationalitdt; sie war die Losung
des Haager Ehescheidungsabkommens vom Jahre 1902, aber auch gerade
der Grund zur Kiindigung durch die Schweiz, weil mit dieser Regelung
der wiedereingebiirgerten Schweizerin die Scheidung in der Schweiz ver-
wehrt wurde.

Grundsitzlich scheint mir die franzosische Losung, wie sie der Kassa-
tionshof durch den Arrét Riviére begriindet hat'$, die konsequenteste und

13 Vgl. meinen Vorschlag unten S.80fF.

14 Vgl. oben S.21f.

15 Vgl. oben S.43. Das Prinzip wird neuerdings fiir die Schweiz de lege ferenda auch
von B.DurtorT vertreten (vgl. L’avenir possible du rattachement a la loi nationale
en droit international privé suisse in SJIR 1969/70, S. 45).

16 F_VISCHER, « Mariage mixte» und Ehescheidung im IPR der Schweiz, Festgabe M.
Gutzwiller, 1959, S.424f. Die Losung wurde im franzosischen Avant-Projet in Art.
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liberzeugendste zu sein. Meines Erachtens ist meine frither gemachte Ein-
schrankung, wonach das gemeinsame Domizilrecht nur zur Anwendung
gelangen soll, wenn die beiden Heimatrechte die Scheidung als Institut
nicht kennen, fallenzulassen; die Einfiihrung der Scheidung in Italien
schlieft ohnehin den Fall weitgehend aus. Nachdem das Bundesgericht
durch die konsequente Anwendung des « Ferrari-Prinzips» und durch die
Einfiihrung des « Cardo-Prinzips»!” bei der mariage mixte der Anerken-
nung der Scheidung im Heimatstaat keine grundsitzliche Bedeutung mehr
zuerkennt, ist ein Vorbehalt nur dort angezeigt, wo infolge der gemeinsa-
men und ausschlieBlichen Nationalitidt der Ehegatten eine «cellule natio-
naley» vorliegt!8.

¢) Im geltenden Rechtszustand erscheint die globale Unterstellung der
Statusfragen unter den Gerichtsstand und das Recht der Heimat besonders
fragwiirdig. Art.8 NAG hatte vornehmlich Bedeutung im interkanto-
nalen Verkehr. Er beruht auf der Uberlegung, daB3 Statusfragen oft Biir-
gerrechtsfolgen nach sich ziehen und daf3 dies das Recht auf Armenunter-
stlitzung involviert, weshalb keinem Kanton durch Urteil eines anderen
Kantons ein neuer Kantonsbiirger zugeteilt werden soll.

Selbst im interkantonalen Verhéltnis hat sich die Rechtslage wesentlich
gedndert. Die Armenfiirsorge, die ja bei der Regelung des Kindschafts-
rechtes auch im ZGB eine tiberbetonte Rolle spielt, ist durch Konkordat
weitgehend den Wohnsitzbehdrden tibertragen worden. Im Vordergrund
steht heute der gewohnliche Aufenthalt einer Person.

Die Ubernahme der Ankniipfung auf internationaler Ebene konnte

2294/95 iibernommen, allerdings mit der Anderung, daB ein gemeinsames Domizil
unnotig ist; es geniigt getrennter Wohnsitz der Ehegatten im selben Land. Vgl.
J.FoYER, op.cit., Clunet 1971, S.42.

17 Vgl. unten S.83f.

18 Das Haager Ehescheidungsabkommen von 1968 (vgl. oben S.62, Anm.12) zwingt
hier zu keinen besonderen Riicksichten. Art.7 gibt zwar Staaten, die die Scheidung
nicht kennen, das Recht, eine Auslandscheidung nicht anzuerkennen, wenn die Ehe-
gatten «étaient exclusivement ressortissants d’Etats dont la loi ne connait pas le
divorce». Der italienische Vertreter, MONACO, unterstrich aber mit Recht, «que I’art.
7 concerne surtout deux Etats, 'Italie et I’Espagne, et que la Commission ne devrait
pas manquer d’avoir des €gards pour leur systémes de nationalité» (Actes et Docu-
ments de la Onziéme session, Bd. 2 [Divorce], S.147). Die Einfiihrung der Scheidung
in Italien veridndert die Situation. Eine Kontrolle des anwendbaren Rechts durch den
Anerkennungsstaat (was nur durch Anbringung des Vorbehalts gemal3 Art. 19, Ziff. 1
moglich ist) ist nur fiir den Fall vorgesehen, daB3 die Ehegatten ausschlieSlich Ange-
horige des Anerkennungsstaates waren.
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lediglich damit begriindet werden, dal3 die Nichtanerkennung eines Urteils
uiber Statusfragen im Heimatstaat des Vaters, des Adoptierenden usw. als
besonders schwerwiegend anzusehen ist. Die Praxis indessen zeigt, daf3
sich die Losung auf der Ebene der internationalen Beziehungen nicht be-
wahrt hat, vor allem weil die Interessen des schweizerischen Kindes, das
durch einen auslidndischen Vater anerkannt oder adoptiert wird, nicht
addquat berticksichtigt werden kdnnen?!®.

Von Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, dafl nach dem Biirger-
rechtsgesetz vom Jahre 1952 das aulereheliche Kind der Schweizer Mutter
von Gesetzes wegen Schweizer ist, wiahrend das alte Biirgerrechtsgesetz in
Art. 5 lediglich die Kantone erméchtigt hatte, die im Kanton geborenen
Kinder von im Kanton wohnenden Ausldndern als Schweizer Biirger zu
erkldaren, wenn die Mutter schweizerischer Herkunft war.

Im Bereiche der Anerkennung mit Standesfolge ist das Verfahren teils
ein gerichtliches, teils ein solches der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Wahrend
sich das behordliche Verfahren (insbes. der Einspruch von Mutter und
Kind) bei der Anerkennung eines Schweizer Kindes durch einen Ausldnder
in der Schweiz vor der schweizerischen Behdrde vollziehen kann, verweist
das Bundesgerichtin BGE 7511, 1949, S. 183 den Vater fiir die Klage auf Be-
seitigung des Einspruches vor sein heimatliches Forum, behandelt somit
internationalprivatrechtlich das Verfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit anders als das der streitigen, ohne Riicksicht darauf, ob die beiden
Rechte z. B. bei der Verteilung der Klédgerrollen kongruent sind.

Konflikte mit dem Heimatrecht sind hdchstens dort zu beachten, wo die
Person, um die es primir geht, also in erster Linie das Kind einen engen
Kontakt zum Heimatstaat unterhidlt und eine allfdllige Nichtanerkennung
des Statusaktes im Heimatstaat einen erheblichen Nachteil fiir das Wohl
des Kindes bedeuten wiirde, mit andern Worten: Die Anerkennung des
Aktes durch den Heimatstaat sollte lediglich unter dem materiellrechtli-
chen Gesichtspunkt des Kindeswohles beriicksichtigt werden.

d) SchlieBlich ist grundsétzlich zu erwagen, ob das Nationalitdtsprinzip
allgemein dort in Geltung bleiben soll, wo simtliche Beteiligten die gleiche

19 Das gleiche gilt fiir die Aberkennungsklage eines ausldndischen Kindes, dessen
Mutter vom Registervater geschieden ist und den natiirlichen Vater, der Schweizer-
biirger ist, heiratet. Die Aberkennung der Ehelichkeit ist Voraussetzung der Legi-
timation. Vgl. den Entscheid des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 4.9.1969,
SJZ 1969, S. 374ff. und dariiber unten S. 75.

5
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Nationalitdt besitzen, somit eine «geschlossene Gruppe» bilden?°. So sehr
diese Losung anspricht, kann nicht libersehen werden, dal3 gerade im Rah-
men der Familie sich rasch Verdnderungen ergeben kénnen und Umwelt-
beziehungen eine maBigebliche Rolle spielen.

2. Der Gleichlauf von Ius und Forum

Das NAG geht vom Prinzip des moglichsten Gleichlaufes von Gerichts-
stand und anwendbarem Recht aus. Diese Tendenz ist durch die bundes-
gerichtliche Praxis vor allem im Bereich der Vaterschaftsklage noch ver-
starkt worden?.,

Ius und Forum koénnen in verschiedener Weise koordiniert werden 22,
Es kann das Prinzip der Parallelitiit oder das Prinzip der Subsidiaritiit von
Zustandigkeit oder Rechtsanwendung befolgt werden. Im ersten Fall wird
fiir die Zustdndigkeit und fiir das anwendbare Recht derselbe Ankniip-
fungspunkt verwendet (z. B. Immobiliensachenrecht, Statusfragen, Aus-
landschweizer). Im zweiten Fall wird entweder von der Ankniipfung fir
die Rechtsanwendung ausgegangen und das Forum davon abhingig ge-
macht oder es wird von der Zustindigkeit ausgegangen und damit die
Rechtsanwendung der lex fori verbunden (so z. B. in der Bundesgerichts-
praxis zum Vaterschaftsrecht)?23,

Die Koordination von Zustandigkeit und anwendbarem Recht erstrebt
die Anwendung der lex propria in foro proprio. Diese Koordination driangt
sich vor allem dort auf, wo ein enger Zusammenhang zwischen materiellem
Recht und Verfahrensrecht besteht und die beiden Komplexe schwer zu
trennen sind, insbesondere somit im Bereiche der freiwilligen Gerichtsbar-

20 So im Prinzip die franzosische Praxis, vgl. zuletzt Cour de Cassation vom 3.111.1970
i.S. Calon und Cons., Clunet 1970, S.911ff. Ebenso das franzosische Avant-Projet
(Art.2294, 2295, 2296, 2297, 2310). Vgl. J. FOYER, op.cit., Clunet 1971, S. 551F.

21 Vgl. oben S. 18.

22 Vgl. G.BREULEUX, Internationale Zustidndigkeit und anwendbares Recht, Diss.
Zurich, 1969, insbes. S.116ff., MicCHAEL SCHWIMANN, Internationale Zustdndigkeit
in Abhéingigkeit von der lex causae, RabelsZ 1970, S.201ff.

23 Vgl. die diesbeziigliche Praxisinderung in BGE 82 II, 1956, S. 5701tf. (575) und seither
z.B. 84 11, 1958, S.602ff. (605); 85 II, 1959, S.80ft. (82); 89 11, 1963, S.113ff. (115).
Eine Abhédngigkeit des anwendbaren Rechtes von der Zustdndigkeit ist teilweise in
den neuen Haager Abkommen vorgeschrieben, so im Abkommen iiber die Zustandig-
keit der Behorden und im Abkommen zum Schutz der Minderjahrigen von 1961, das
anwendbare Recht und die Anerkennung der Entscheidungen auf dem Gebiete der
Adoption von 1965.
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keit**. Gegen eine grundsitzliche Anerkennung des Gleichlaufs von Tus
und Forum spricht aber, daf3 der Kreis der in Betracht kommenden Rechte
in der Regel enger ist als derjenige der moglicherweise zustindigen Ge-
richte. International gelagerte Sachverhalte haben oft zu mehreren Gerich-
ten prozessual geeignete Bezichungen, was zu einer Fungibilitdt der Ge-
richte fiihrt. Eine konsequente Abhingigkeit der Rechtsanwendung von
der Zustdndigkeit widre nur denkbar, wenn beziehungsarme Gerichts-
stinde, wie z. B. das Forum arresti, preisgegeben wiirden. Aber auch dann
wilrde sich das Problem der Bestimmung des anwendbaren Rechtes ein-
fach in den Bereich der Zustdndigkeitsnorm verlagern. Umgekehrt hétte
die Abhéngigkeit der Zustédndigkeit vom anwendbaren Recht zur Folge,
daB bei Fehlen einer die Anwendung des einheimischen Rechtes rechtfer-
tigenden nahen Beziehung zur Schweiz dem Rechtsuchenden hier ein
Gerichtsstand verweigert werden miiBlte. Die Griinde fiir die Zulassung
eines Gerichtsstandes sind aber hdufig verschieden von denjenigen, die
fiir die Anwendung eines bestimmten Rechtes sprechen.

So sehr zuzugeben ist, da3 der Gleichlauf von Ius und Forum in vielen
Fillen eine Erleichterung der Rechtsanwendung mit sich bringt, kann
doch de lege ferenda die Koordination nicht zum generellen Prinzip er-
hoben werden. Vielmehr ist die Frage der Moglichkeit eines Gleichlaufes
fiir jede Materie gesondert zu priifen.

3. Die Sondernorm fiir Auslandschweizer

Eine grundsitzliche Vorfrage der Revision ist, ob Art.28 NAG, die
Sondernorm fiir Auslandschweizer, beibehalten werden soll. Fiir die heu-
tige Losung, wenn auch in klarerer Formulierung unter Beseitigung der
Einschrankungen, die das Bundesgericht auferlegts, spricht der richtige
Grundgedanke der Vermeidung positiver Gesetzeskonflikte. Jedoch ist die
Rechtsanwendung wegen des Einbezugs fremden Kollisionsrechtes kom-
pliziert. Schwierigkeiten ergeben sich immer wieder, wenn sich ausldndi-
sche Gerichte (z. B. im Wege des Renvoi) mit der Norm zu befassen ha-
ben6, Zudem tragt die Regelung dem Bediirfnis nach Rechtssicherheit

24 Vgl. allerdings die Kritik E. FRANKENSTEINS (IPR, IV (1935) S.247): «Es wére besser,
die Unterstellung unter das Recht der Behorde als das zu kennzeichnen, was sie tat-
sdchlich ist, ein Hilfsmittel fiir die Bequemen.»

25 Siehe oben S. 13.

26 Vgl. z.B. den Entscheid des New Yorker Surrogate Court «in re Schneider’s Estate»,
SJZ 47, 1951, S.207 und dazu H.LEwALD, Renvoi revisited, Festschrift H. Fritzsche,
1952, S.1651T.
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kaum Rechnung; dem im Ausland wohnhaften Schweizer diirfte Art.28
NAG die Orientierung iiber das anwendbare Recht nicht erleichtern.

Eine Preisgabe der Sondernorm driangt sich jedenfalls dann auf, wenn
man, meinem Vorschlag folgend, die Haager Konventionsregelungen in
das staatliche Recht iiberfiihrt; das damit angestrebte Ziel der Forderung
der internationalen Harmonie und der erleichterten Rechtsanwendung
wiirde sonst weitgehend illusorisch. Gegen eine Beibehaltung spricht, daf3
fiir verschiedene Rechtsverhéiltnisse, an denen ein Auslandschweizer be-
teiligt ist, in der schweizerischen Kollisionsnorm nicht die Person dieses
Auslandschweizers Subjekt der Ankniipfung ist. Im Erbrecht, wo heute die
Norm ihre besondere Bedeutung hat, ist die Rechtslage durch die Anerken-
nung der Professio iuris zugunsten des Heimatrechts (inkl. des Heimat-
kantonsrechtes) ohnehin entschéarft.

4. Die Anerkennung von im Ausland vollzogenen Rechtsakten

Bei der Frage der Anerkennung im Ausland ausgesprochener Urteile
und entstandener Rechtsverhéltnisse driangt sich eine moglichst liberale
Haltung auf. Die Voraussetzung, dal3 der Urteilsstaat nach den gleichen
Kollisionsregeln wie der Vollstreckungsstaat entschieden hat, erscheint
nicht haltbar. Der Vollstreckungsstaat soll auf seine eigene Zustdndigkeit
verzichten, wo er keine ausschlieBliche Zustdndigkeit in Anspruch nimmt
und der Urteilsstaat nach seinen eigenen, mit den internationalen Prin-
zipien ubereinstimmenden Regeln zustdndig war?”.

Sicherlich muB} insbesondere bei statusbegriindenden Akten der Aner-
kennungsstaat eine gewisse Kontrolle behalten. Dies diirfte, um dem libe-
ralen Grundgedanken moglichst zu entsprechen, vor allem im Bereich des
Familienrechtes zu Alternativankniipfungen fiihren: Ein Rechtsakt oder

27 So nun auch BGE 96 1, 1970, S. 394 (im ausdriicklichen Gegensatz zur herrschenden
Doktrin). Auch der Vorschlag der Familienrechtskommission des deutschen Rates
fiir IPR will die Anerkennung ausldndischer Urteile in Kindschaftsrechtssachen nur
bei Unzustidndigkeit des fremden Staates oder Verletzung des ordre public versagen.
Die Nichtanwendung des deutschen IPR soll nur dann Grund zur Nichtanerkennung
sein, wenn bei einer Legitimation ohne EheschlieBung oder bei einer Adoption die
Zustimmung des Kindes oder eines leiblichen Angehdrigen fehlt. Die Kritik von
P.H.NteuHAUs, FamRZ 1967, S.24, das IPR werde durch eine solche Losung ausge-
hohlt, erscheint mir nicht gerechtfertigt. Vgl. zum ganzen Problem G. vAN HECKE,
Principes et méthodes en droit international privé, Rec 1969, I, S. 5291F., bes. S.530/1,
sowie das Projet de Traité entre des Etats de la Communauté Economique Euro-
péenne sur la reconnaissance et I’exécution des jugements, bes. Art.27 (zit. bei
VAN HECKE, S. 531, N.109).
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ein Urteil ist anzuerkennen, wenn entweder das Heimatrecht oder das
Recht des gewohnlichen Aufenthaltes oder gar ein drittes Recht, z. B. das
Recht des EheschlieBungsortes (so schon fiir die Auslandschweizer in
Art.7f NAG) die Rechtsfolgen anerkennt. Zwar wird man bedauern, dafl
damit «hinkende» Rechtsverhiltnisse anerkannt werden. Doch kann der
Anerkennungsstaat durch seinen Entscheid — sei es daB3 er sich fiir oder
gegen eine Anerkennung entschlieBt — das «hinkende» Rechtsverhidltnis
nicht zum Verschwinden bringen. Das «hinkende» Verhéltnis ist ent-
standen und hat oft soziale Wirkungen von groB3er Tragweite entfaltet.
Durch eine Nichtanerkennung wird die unbefriedigende Rechtslage nur
verstarkt, indem diese Wirkungen einfach negiert werden. Es ist grund-
satzlich etwas Verschiedenes, ob in der Schweiz im Widerspruch zu an-
dern, naher beteiligten Staaten ein Rechtsverhiltnis geschaffen wird oder
ob es um die Anerkennung eines im Ausland geschaffenen Rechtsverhalt-
nisses, somit um einen «fait accompli» geht.

Fiir die auferhalb des NAG stehenden Materien wire zu untersuchen,
ob die Festlegung der Voraussetzungen fiir die Anerkennung und Voll-
streckung auslindischer Urteile grundsitzlich (unter Vorbehalt der Staats-
vertrage) Sache der Kantone bleiben muf328. Es ist nicht zu iibersehen, dal
der Bund fiir einzelne internationale Tatbestdnde seit dem Erlal des NAG
die Regelung der Anerkennung in Anspruch nahm (insbes. Art.7g, 71,
8, 28, 32 NAG); auch ist die umfassende Bundeskompetenz zum Ab-
schlull von internationalen Anerkennungs- und Vollstreckungsvertrigen
nicht bestritten?®. Die Frage der Anerkennung ausldndischer Urteile ge-
hort ohnehin nicht zur klassischen ProzeBrechtsdoméne, die doch wohl
durch eine dienende Funktion gegeniiber dem materiellen Recht gekenn-
zeichnet ist, sondern ist eng mit dem Kollisionsrecht verbunden3°. Der
Gewinn fiir den internationalen Rechtsverkehr wére hier besonders grof3;
denn die heutige Regelung ist kaum iibersehbar3!. Eine Uberpriifung durch
das Bundesgericht, ob die kantonale Nichtanerkennung des ausldndischen
Urteils gerechtfertigt war, ist heute, sofern kein Staatsvertrag verletzt ist,

% Vgl. BGE 541, 1928, S.243fT., S.253.

» Vgl. M.GULDENER, Das internationale und interkantonale ZivilprozeBrecht der
Schweiz, 1951, S.51. Man kann nicht aus der Beifiigung in BV Art. 64, Abs.3 «wie bis
anhin» eine Beschrankung auf die im NAG geregelten Materien folgern. Ohnehin
ist das NAG jiinger als die Bundesverfassung. .

30 Im Rahmen der Untersuchungen des Juristenvereins (ZSR 88, 1969 II) ist diese spe-
zielle Frage kaum untersucht worden. Vgl. einzig die Bemerkung F. BALMERS eben
dort, S.434.

31 M. GULDENER, op.cit., S.931f.
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nicht moglich. Nur der beklagte Schuldner kann sich bei Gewahrung der
Anerkennung wegen behaupteter Verletzung von BV Art. 59 an das Bun-
desgericht wenden ; der Klager genief3t nicht den gleichen Schutz32,

Eine Regelung sollte die in diesem Abschnitt eingangs erwiahnten Uber-
legungen zum Ausgangspunkt nehmen. Im Rahmen dieser Arbeit wird
die Anerkennung ausldndischer Urteile und im Ausland geschaffener
Rechtsakte nur bei wenigen Fragen untersucht. Eine umfassende Priiffung
des Problemes ist dringlich erwiinscht; denn im internationalen Verhiltnis
sind die Rechtsanwendung durch schweizerische Gerichte und die Aner-
kennung der im Ausland geschaffenen Rechtsakte und ergangenen Ent-
scheidungen durch die Schweiz eng miteinander verbunden.

5. Die Stdrkung der Rechtssicherheit durch Ausdehnung der kollisions-
rechtlichen Parteiautonomie auf ausgewdhlte Bereiche des NAG

Die Verwirklichung der Rechtssicherheit im IPR stellt, wie ich mehrfach
gezeigt habe, fast unlosbare Probleme; und doch ist das Bediirfnis der
Parteien nach Voraussehbarkeit der Entscheidung gerade in internationa-
len Verhiltnissen besonders groB3. Die gesetzlichen Regelungen vermogen
dieses Bediirfnis nur bedingt zu befriedigen. Das wohl sicherste und beste
Mittel zur Garantie der Rechtssicherheit ist die Anerkennung der kolli-
sionsrechtlichen Parteiautonomie.

Die klassische Domaéne fiir die kollisionsrechtliche Parteiautonomie ist
das internationale Vertragsrecht, wo das Bundesgericht die Rechtswahl der
Parteien, soweit sie vernilinftig ist33, als fiir den Richter bindend anerkennt.
Hier hat sich die kollisionsrechtliche Parteiautonomie durchgesetzt, weil
die materiellen vertragsrechtlichen Grundlagen der verschiedenen Rechts-
ordnungen in den Grundprinzipien weitgehend iibereinstimmen, die
Rechtsordnungen deshalb als «austauschbar» erscheinen, und hier das
praktische Bediirfnis nach Voraussehbarkeit der Entscheidung und nach
Bestand der geschaffenen Rechtsverhiltnisse besonders dringend ist. Dazu
kommt als entscheidender Gesichtspunkt, da3 Interessen Dritter beim
Vertrag in der Regel nicht beriihrt sind.

Die kollisionsrechtliche Parteiautonomie diirfte allgemein dort ausge-
schlossen sein, wo Drittinteressen die Anwendung einer bestimmten
Rechtsordnung verlangen. Deshalb miissen der oft vorgeschlagenen An-

32 Vgl. F.KALLMANN, Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer Zivilurteile und
gerichtlicher Vergleiche, Basel 1946, (Heft 5 der Schriftenreihe des Instituts fiir inter-
nationales Recht) S.146.

33 BGE 9111, 1965, S.51.
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wendung der Parteiautonomie im Gebiete des Mobiliarsachenrechtes enge
Grenzen gesetzt sein; sie kommt nur in Betracht, soweit dingliche Wirkun-
gen inter partes in Frage stehen. Dies trifft insbesondere beim viel disku-
tierten und praktisch bedeutsamen Problem der Giiltigkeit des Eigentums-
vorbehaltes nicht ohne weiteres zu. Zwar ist beim Distanzkauf das Inter-
esse des Verkdufers an moglichster Aufrechterhaltung der geschaffenen
Rechtslage (insbesondere an der Fortdauer des am Situs der Sache zur
Zeit des Vertragsschlusses formlos begriindeten Eigentumsvorbehaltes) be-
sonders groB3; doch miissen die Interessen der Glaubiger des Kdufers den-
jenigen des Verkaufers vorgehen, weshalb die Anwendung der Sachrechts-
ordnung des Bestimmungsortes mit ihren Publizitdtsvorschriften nicht
durch die Wahl einer andern Rechtsordnung umgangen werden kann3?,
Der in einem internationalen Kaufvertrag schuldrechtlich vereinbarte
Eigentumsvorbehalt, der am Situs der Sache zur Zeit der Begriindung
nicht wirksam werden konnte, entsteht jedoch spétestens dann, wenn die
Sache in den Bereich einer Rechtsordnung gelangt, die den Parteiwillen
auch sachenrechtlich honoriert 3.

Dagegen diirfte fiir die giterrechtlichen Verhdltnisse der Ehegatten, so-
weit sie das sogenannte interne Verhédltnis betreffen, eine beschrinkte
Rechtswahl anzuerkennen sein, wie es die franzdsische Praxis schon immer
getan hat3¢. Damit wiirde die Voraussehbarkeit der Entscheidung insbe-
sondere bei Statutenwechsel und die Wahl der den Parteien am néchsten
liegenden Rechtsordnung ermoglicht. Die Wahlmoglichkeit der Ehe-
gatten kann allerdings nur eine beschriankte sein®?.

Das schweizerische IPR hat im Bereich des Erbrechtes die Professio

34 Vgl. zu diesem Problem den aufschluBireichen Entscheid der franzosischen Cour de
Cassation vom 8.Juli 1969 (Verkauf eines Automobils aus Deutschland nach Frank-
reich, wobei in Deutschland ein formloser Eigentumsvorbehalt begriindet wurde;
Anwendung der franzosischen lex rei sitae), Clunet 1970, S.916. Dazu die ausfiihr-
liche Note von JEAN DeErRRrRUPPE, Clunet 1970, S.917ff. besonders S.919ff. Vgl. auch
BGE 93 III, 1967, S.96ff. sowie die Anmerkung von A.HEINI in ZSR 87 I, 1968,
S.647ff. und oben S.51/2, Anm.82/3; K.SIEHR, Der Eigentumsvorbehalt an beweg-
lichen Sachen im internationalen Privatrecht, insbesondere im deutsch-italienischen
Rechtsverkehr, AuBlenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters, 1971, S.10ff. sowie
BGHZ 45, S.95, 50 S.45.

35 Vgl. K.SieHRr, AuBBenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters, 1971, S.20.

36 Vgl. H.BaTIFFOL, Droit international privé, 4. Aufl. 1967. S.689; ebenso Art.2310,
Abs.2 des franzosischen Avant-Projet von 1969. Vgl. J. FOYER, op.cit., Clunet 1971,
S.48f.

37 Vgl. unten S.97f.
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uris zugunsten des Heimatrechtes in Art.22, Abs.2 NAG sanktioniert:
Der Erblasser kann, auch im internationalen Verhiltnis, seinen Nachlaf3
durch testamentarische Verfligung oder Erbvertrag dem Heimatrecht
(anstelle des primér zustdndigen Domizilrechtes) unterstellen. Diese Rege-
lung beinhaltet eine beschrankte kollisionsrechtliche Autonomie und wird
heute als eine besonders attraktive und moderne Losung gepriesen 38,

Die Professio iuris im Erbrecht vermag die Rechtssicherheit fiir den
Erblasser zu verwirklichen. Anerkennen wir aber das Postulat nach einem
internationalen Vertrauensprinzip®, so miilten wohl richtigerweise auch
die Erben in ihrem begriindeten Vertrauen auf Anwendung eines Rechts
mit ihrer Pflichtteilsordnung beriicksichtigt werden. Zwar kann die Er-
wartung auch durch einen Statutenwechsel mittels Verlegung des Domizils
durch den Erblasser in das Gebiet einer andern Rechtsordnung zerstort
werden; der hierzu nétige Aufwand seitens des Erblassers ist aber un-
gleich groBer als bei der Professio iuris. Dies spricht nicht gegen die grund-
sdtzliche Anerkennung der Professio iuris im internationalen Erbrecht,
fir deren Beibehaltung eine Vielzahl von Griinden sprechen: Das Inter-
esse des Erblassers nach sicherer Anwendung des ihm am besten vertrauten
Rechts; die Uberwindung der Schwierigkeiten, die sich daraus ergeben,
daB international teils das Heimatprinzip teils das Domizilprinzip gilt,
die Moglichkeit der gegenseitigen Abstimmung des Erb- und Giiter-
rechtsstatus4l. Doch ist auch die Professio iuris unter den restriktiv anzu-
wendenden Generalvorbehalt der sachlichen Angemessenheit speziell
unter den hier relevanten Gesichtspunkt eines begriindeten Vertrauens
zu stellen*2. Die unten S. 74 ff. zu erdrternde Ausnahmeklausel miiBBte auch
hier Anwendung finden 3.

38 Vgl. A. voN OVERBECK, La professio iuris comme moyen de rapprocher les principes

du domicile et de la nationalité en droit international privé, Liber amicorum Baron
Louis Fredericq, S.1085f.
In den Vorarbeiten zu einem Haager Abkommen iiber Fragen des internationalen
Erbrechts wird sie fiir die internationale Regelung empfohlen. Sie findet sich auch
in Art.2308 des franzosischen Avant-Projet von 1969. Die Rechtswahl ist zwar unbe-
schriankt, steht aber unter dem Vorbehalt der zwingenden Bestimmungen des Erb-
statuts.

39 A.HEeinI, Neue Methode im IPR, ZSR 86 I, 1967, S.280.

40 Vgl. A. voN OVERBECK, La professio iuris comme moyen de rapprocher les principes
du domicile et de la nationalité en droit international privé, op.cit., S.1099.

41 Vgl. unten S. 97.

42 Vgl. insbesondere A.HEINI, Unorthodoxe Bemerkungen zu dem auf letztwillige Ver-
fligungen anwendbaren Recht, ZSR 89 I, 1970, S.417fF., bes. S.423.

42 Das gleiche gilt auch fiir den Wechsel des Erbstatuts durch Domizilverlegung.
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6. Die Ubernahmeder internationalen multilateralen Regelungenindas NAG
Fir die Revision des NAG diirfte sich empfehlen, die Regelungen derjeni-
gen Haager Konventionen, welche die Schweiz ratifiziert hat4* oder deren
Ratifikation zumindest in Aussicht steht4?, zu ibernehmen. Dies wiirde
die Rechtsanwendung erheblich erleichtern, weil sich eine verschiedene
Rechtsanwendung vermeiden lieBe, je nachdem ein Konventionsfall vor-
liegt oder nicht, gleichzeitig eine Lésung garantieren, die in Ubereinstim-
mung steht mit dem Prinzip des Entscheidungseinklanges und dem Prinzip
der moglichsten Anerkennung der schweizerischen Entscheidungen im
Ausland. Fiir die Ubernahme spricht ferner, daB neuere Konventionen
auch gegeniiber Nicht-Vertragsstaaten Anwendung verlangen (wie etwa
die Konvention tiber den Schutz der Minderjdhrigen von 1961).

Die Losung driangt sich in erster Linie fiir die «conventions doubles»*8
auf, die den Staaten die Rechtsanwendung und/oder ausschlieBliche Ge-
richtsstinde vorschreiben. Aber auch bei den «conventions simples»*?, die
nur die Voraussetzungen fiir anerkennungsfiahige Urteile festlegen, sollte

4 Die Schweiz hat folgende neuere Haager Konventionen ratifiziert :

— Convention relative a la procédure civile vom 1.Marz 1954, AS 1957, S.465ff.

— Convention sur la loi applicable aux obligations alimentaires envers les enfants
vom 24.Oktober 1956, AS 1964, S.12791F.

— Convention concernant la reconnaissance et ’exécution des décisions en matiére
d’obligations alimentaires envers les enfants vom 15, April 1958, AS 1964, S.1283 ff.

— Convention concernant la compétence des autorités et la loi applicable en matiére
de protection des mineurs vom 5. Oktober 1961, AS 1969, S.181ff.

45 Hat die Schweiz eine Haager Konvention unterschrieben, so kommt diesem Umstand
aller Regel nach die Bedeutung zu, daB die Ratifikation in Aussicht steht. Dies trifft
zu fiir die
— Convention supprimant I’exigence de la législation des actes publics étrangers vom

5.Oktober 1961 und die
- Convention concernant la compétence des autorités, la loi applicable et la recon-
naissance des décisions en matiére d’adoption vom 15. November 1965. Vgl. unten
S. 91 Anm. 104
Ferner steht die Ratifikation der Convention sur la loi applicable aux ventes a carac-
tere international d’objets mobiliers corporels vom 15.Juni 1966 und der Convention
sur les conflits de lois en matiére de forme des dispositions testamentaires vom
5.Oktober 1961 in Aussicht. Die letztgenannte Konvention ist am 8. Juni 1971 (wih-
rend der Drucklegung dieses Referates) von der Bundesversammlung genehmigt
worden und wird demnéchst durch den Bundesrat ratifiziert werden.

46 So z.B. der schweiz./franzosische Gerichtsstandsvertrag vom 15.Juni 1869.

47 So z.B. das Haager Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen auf dem Gebiet der Unterhaltspflicht gegeniiber Kindern vom
15. April 1958.
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eine Harmonisierung des NAG mit den konventionsrechtlichen Losungen
gefunden werden in der Weise, daB3 von den Fora conventionis selektiv Ge-
brauch gemacht wird. Zwar hindert eine «convention simple» die Ver-
tragsstaaten nicht, auch andere Gerichtsstinde als die in der Konvention
vorgesehenen anzuerkennen. Jedoch genieen Urteile, die auf Grund
eines solchen nationalen Gerichtsstandes ergehen, keine Garantie der Voll-
streckung?8.

7. Die Einfiihrung einer generellen Ausnahmebestimmung

Den Kollisionsnormen klassischer Prigung wird mit gewissem Recht eine
zu grofle Starre und mangelnde Anpassungsfiahigkeit vorgeworfen. Das
verleitet entweder zur rein mechanischen Rechtsanwendung mit den Mit-
teln der Begriffsjurisprudenz oder zur Unterwanderung mit den Behelfen
des allgemeinen Teils. Wir haben darauf besonders im ersten Kapitel dieser
Arbeit bei der Analyse der bundesgerichtlichen Praxis hingewiesen. Es ist
deshalb grundsitzlich die Frage aufzuwerfen®, ob nicht eine allgemeine
Vorbehaltsklausel in die Gesetzgebung einzufiihren wire, die dem Richter
erlaubte, ausnahmsweise von der gesetzlichen Regelung abzuweichen,
wenn liberwiegende Griinde dafiir sprechen.

Im Bereich des Obligationenrechts hat das Bundesgericht die Notwendig-
keit einer Ausweichklausel fiir atypische Sachverhalte anerkannt®. Sol-
che finden sich aber auch auflerhalb des Vertragsrechtes. Die ordentliche
Kollisionsnorm wird ihnen oft nicht gerecht; sie kann nur soweit Geltung
beanspruchen, als die dem Ankniipfungsprinzip zugrunde liegende Ratio
auf den konkreten Tatbestand zutrifft und das materielle Resultat den im
Spiele stehenden Interessen gerecht wird. Die Regel versagt, wenn zwar
die formale Subsumierbarkeit besteht, «die Anwendung der Bestimmung
auf den betreffenden Fall aber nach dem Sinn, Gehalt und Zusammenhang
der gesetzlichen Ordnung nicht dem wahren Willen des Gesetzes entspre-
chen kann» (BGE 60 11, 1934, 186), oder wenn die Subsumierung zu prak-
tisch stoBenden Ergebnissen fiihren wiirde (BGE 74 11, 1948, 121). Sub-
jektive wie objektive Elemente kdnnen einen Ausnahmefall begriinden.
Der Kollisionsregel kommt deshalb nur eine prima facie-Bedeutung zu.
Wie im Vertragsrecht kann auch in den tibrigen Bereichen die Ankniipfung
nur bedingt aprioristisch sein, nur soweit gelten, als eine posterioristische

48 Uber das Verhiltnis zwischen Konventionsrecht und einzelstaatlicher Konvention
vgl. E. VITTA, International Conventions and National Conflict Systems, Rec 1969 1,
S.168ff.; vgl. hiezu vorne S. 15f.

49 Vegl. oben S. 49. 50 Vgl. oben S. 49.
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Betrachtung aller Umstidnde des Falles nicht zwingend die Anwendung
eines andern Rechtes nahelegt5’. Der Befehl der Kollisionsnorm muf3
damit unter einen Generalvorbehalt der Interessen- und Tatbestandsana-
lyse gestellt werden. Ergibt diese, da3 die Losung des Gesetzes, somit die in
der Kollisionsnorm vorweggenommene Ermittlung und Abwéigung der
typischen Interessen, dem Fall in keiner Weise gerecht wird, so ist der Rich-
ter von der Anwendung der Kollisionsnorm ausnahmsweise dispensiert.

Die schweizerische Praxis ist dieser Uberlegung immer wieder gefolgt,
allerdings selten in so offener Weise wie im Entscheid des Obergerichts des
Kantons Zirich vom 4.9.1969°%2, Entgegen dem Wortlaut der Art.8 und
32 NAG wurde einem ausldndischen Kind gestattet, in der Schweiz seine
Ehelichkeit anzufechten, wenn es bei GutheiBung der Klage bei Legitima-
tion durch den zweiten Ehemann der Mutter das schweizerische Biirger-
recht erwiirbe und dessen Vaterschaft nicht ausgeschlossen ist. Die nach
Art.8 NAG vorgeschriebene Anwendung des Heimatgerichtsstandes und
Heimatrechts des ausldndischen Registervaters wird mit der Begriindung
abgelehnt, es sei stolend, auf das Recht des Registervaters abzustellen,
dem die Geburt des Kindes nicht einmal mitgeteilt wurde, der sich um
dieses liberhaupt nicht gekiimmert hatte, wiahrend der zweite Ehemann
dieses gezeugt, auferzogen und die Mutter geheiratet hatte. Unter Berufung
auf die Feststellung P. A. LALIVEs® — « Wo die Verhaltnisse nicht gleich-
artig sind, diirfen und sollen Abweichungen stattfinden, um zu einer ge-
rechten Losung zu gelanden» — wird im Urteil bemerkt: «Das dort (sc.
im interkantonalen Verhéltnis) maBBgebende Gebot der Gleichbehandlung
weicht hier (sc. im Verhidltnis Ausldnder/Schweizer) dem der billigen Be-
riicksichtigung der Interessen der eigenen Biirger» 4.

Elemente, die eine Ausnahmel6sung rechtfertigen konnen, sind:

— Die Erwartung der Parteien auf Anwendung einer bestimmten Rechts-
ordnung, soweit diese Erwartung nicht bloBe Spekulation oder Hypothese

51 Vgl. hierzu ausfiihrlich meinen Aufsatz: Methodologische Fragen bei der objektiven
Ankniipfung im Internationalen Privatrecht SJIR 1957, S.431f.

52 SJ7Z 1969, S.374ff.

53 Semaine Judiciaire 1966, S. 624.

54 Um einen Konflikt mit der Zustdndigkeit und dem Recht anderer Staaten zu ver-
meiden, wurde die schweizerische Zustdndigkeit und Rechtsanwendung vom Nach-
weis abhidngig gemacht, dall die Vaterschaft des zweiten Ehemannes nicht ausge-
schlossen ist; denn sonst bestinde die Gefahr, daB3 die Legitimation angefochten
wiirde und das Kind neben dem ehelichen Stand auch das schweizerische Biirger-
recht verlore.
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ist, sondern aus den im Zeitpunkt der Gestaltung der Rechtsverhéltnisse
gegebenen Umstdnden nachgewiesen und gerechtfertigt war. Dieser Fall
diirfte z. B. eintreten bei einem nachtriglichen Statutenwechsel, der von
den Parteien nicht vorauszusehen war, oder bei Entscheidung des Falles
an einem nicht zu erwartenden Gerichtsstand unter Anwendung der zuge-
horigen nationalen Kollisionsrechtsordnung, deren Losung derjenigen
widerspricht, die bei Anwendung des Kollisionsrechtes am zu erwartenden
Forum eingetreten wire. Die Erwartung der Parteien kann auch auf die
Aufrechterhaltung eines unter einer frither maf3geblichen Rechtsordnung
glltig geschaffenen Rechtsaktes (z.B. Kindschaftsanerkennung, Adop-
tion) gerichtet sein%. Auch die Interessen Dritter, speziell der Erben®6,
sind zu beriicksichtigen.

— Ein noch engerer Zusammenhang, wobei an folgende Situationen zu
denken wire: Die enge Abhédngigkeit des zu entscheidenden Falls von
einem Rechtsverhiltnis, das einem andern Recht untersteht (fiir das Ver-
tragsrecht anerkanntin BGE 94 I1, 1968, 355ft.), die Isolierung des ordent-
lichen Ankniipfungspunktes in raumlicher oder zeitlicher Hinsicht 5.

— Die Vermeidung widerspruchsvoller Ergebnisse, wobei sowohl die ma-
terielle wie die kollisionsrechtliche Harmonie im Vordergrund stehen
(Adaptationsfille®®), z. B. die Beriicksichtigung des Zusammenhanges von
Ehescheidung und EheschlieBung®® oder die Herbeifiihrung einer Ent-
scheidung, die in Ubereinstimmung mit der gleichlautenden Lésung der
andern am Rechtsverhéltnis nahe beteiligten Staaten steht°,

Es ist hier vor allem auch die Zurticksetzung eigener Rechtsvorstellun-
gen fiir den Fall zu priifen, daB3 ein anderer Staat die Herrschaft des Falles
flr sich in Anspruch nimmt und iiberdies die Potestas de facto zur Durch-
setzung besitzt (z. B. Sachstatut c. Erbstatut, Anspruch iure imperii auf
bona vacantia c. erbrechtlicher Anspruch des Staates im Falle des erblosen
Nachlasses®t).

% Vgl. auch oben S. 68.

5 Vgl. oben S. 72 und unten S. 99.

57 Fiir das Vertragsrecht anerkannt in BGE 78 11, 1952, S.191; vgl. F. VISCHER, Metho-
dologische Fragen bei der objektiven Ankniipfung, SJIR 1957, S. 14ff.; W.SCHONEN-
BERGER, Allgemeine Einleitung N 240ff.; F. VIsCHER, Internationales Vertragsrecht,
1962, S. 129F.

58 Vgl. F.VISCHER, Rechtsvergleichende Tatbestinde im IPR, 1953, S.125ff.

% Diesem Zusammenhang wurde vom Bundesgericht im Fall Caliaro 801, 1954, S.427fF.
nicht Rechnung getragen.

80 Vgl, F. VIsCcHER, IPR, S.529, 3b.

61 Vgl. F.VIscHER, IPR, S.6451f.
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— Der Verstof§ gegen Grundprinzipien der eigenen Rechtsordnung und die
Vermeidung unzumutbarer Hdrten fiir die Betroffenen, mit andern Worten
waren der ordre public sowie eine allgemeine Harteklausel®? als weitere
Ausnahmebeispiele in die allgemeine Vorbehaltsklausel aufzunehmen 2.

Ich bin mir der zahlreichen und gewichtigen Einwdnde, die gegen eine
solche Losung sprechen, durchaus bewuft. Der Richter kann in Versu-
chung geraten, allzu leicht eine Ausnahmeldsung fiir den einzelnen Fall
anzuerkennen, womit eine Entwertung der gesetzlichen Regelung zur
bloBen Richtlinienldsung verbunden wére. Andererseits spricht fiir die
angedeutete Losung vor allem das Interesse der Parteien, um deretwillen ja
letzten Endes die IPR-L6sung getroffen wird, und die ehrliche Anerken-
nung der Tatsache, dal3 gesetzliche Regelungen im Bereich des IPR wegen
der nicht voraussehbaren Tatbestandskombination oft zu voéllig unge-
rechten Resultaten fithren. Ich habe zu zeigen versucht, dal3 der Richter
heute sehr oft den Auswegin der Anwendung der materiellen lex fori findet,
wobei er zur Erreichung des Resultates Zuflucht zu zweifelhaften heuristi-
schen Hilfsmitteln nimmt. Die Generalklausel wiirde diesen Weg vermei-
den helfen und einen Ausgleich zwischen dem herkommlichen «single
aspect approach» und den von den USA-Lehrern vertretenen «multi
aspects approach » % herbeifiihren. Letztlich geht esum den kaum befriedi-
gend zu 16senden Antagonismus zwischen der generellen Angemessenheit
einer gesetzlichen Losung und der Einzelfallgerechtigkeit, die sich im IPR
in akzentuierter Weise stellt. Eine solche Generalklausel muf3 allerdings als
Auftrag an den Richter verstanden werden, typische Fallgruppen einer
grundsitzlichen Losung zuzufiihren, die Generalklausel modo legislatoris
zu konkretisieren und in nicht abgeschlossene Einzelregeln aufzulGsen.

2 Vgl. in diesem Zusammenhang bes. H.STOCKER, Vom ordre public-Vorbehalt zur
interntationalprivatrechtlichen Harteklausel, Das Standesamt, 23, 1970, S.329.

83 Eine solche Norm konnte etwa lauten: « Der Richter kann ausnahmsweise eine andere
als die von der Kollisionsnorm bezeichnete Rechtsordnung anwenden, um ein Er-
gebnis zu vermeiden, das im Widerspruch zu den Grundprinzipien der eigenen
Rechtsordnung stehen oder fiir den Betroffenen eine unzumutbare Hirte bedeuten
wiirde. Eine Abweichung von der gesetzlichen Losung ist ausnahmsweise auch zu-
ldssig, wenn sich dies unter Beriicksichtigung aller Umstinde des Falles, wie gerecht-
fertigte Erwartungen und Interessen der Parteien, noch engerer Zusammenhang mit
einer anderen Rechtsordnung, liberwiegende Durchsetzungsinteressen eines anderen
Staates, Gefahr widerspriichlicher Ergebnisse, aufdrangt.»

64 Vgl. A.T. voN MEHREN/D.T.TRAUTMANN, The Law of Multistate Problems, Boston/
Toronto, 1965, S.76f1F., die den methodologisch identischen «functional approach»
vertreten.
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Dem schweizerischen Richter ist eine solche Aufgabe nicht unvertraut
(vgl. die Rechtsprechung zu Art.2 ZGB und Art.4 BV)%,

§ 2 Bemerkungen zur Neufassung einzelner Bestimmungen des NAG

Im folgenden sollen Gedanken zur Neufassung einzelner Bestimmungen
des NAG zur Diskussion gestellt werden. Der heutige Stand der Wissen-
schaft erlaubt nicht, die Frage, wie die Bestimmungen de lege ferenda zu
lauten hitten, anders als im Sinne von vorliufigen Uberlegungen und der
Darstellung von Alternativen zu beantworten.

Bewul3t habe ich mich beschriankt auf einzelne ausgewdhlte Fragen, die
mir von besonderer Bedeutung erscheinen. Eine Revision des NAG miite
weitere Fragen einbeziehen, wie etwa eine Regelung der Nationalitit bei
mehrfacher Staatsangehorigkeit und bei de facto- und de iure-Staaten-
losigkeit®, eine Bestimmung tiber das Domizil und die résidence habituelle,
eine Regelung des Verschollenheits- und Todeserklarungsverfahrens®? und
die Bestimmung des Ehewirkungsstatuts. Ferner wére zu priifen, ob die
im SchluBtite]l OR und in der Handelsregisterverordnung enthaltenen Be-
stimmungen liber die Immigration und Emigration von Aktiengesellschaf-
ten nicht mit einer grundsitzlichen Regelung der juristischen Personen
verbunden und in das IPR-Gesetz verlegt werden sollten.

A. Handlungsfihigkeit

1. Die Handlungsfiahigkeit untersteht nach geltendem Recht dem Hei-
matrecht (ebenso die Wechselfahigkeit, Art. 1086 OR). Die jetzige Rege-
lung in Art.34 NAG, der auf Art. 10, Abs. 2 und 3 des ldngst aufgehobenen
Bundesgesetzes betreffend die personliche Handlungsfihigkeit vom 20.
Juni 188168 verweist, ist fiir den nicht Eingeweihten kaum verstandlich.
De lege ferenda driangt sich der Ersatz der jetzigen Ankniipfung durch die

65 Vgl. zum ganzen Problem H.MEgRrz, Berner Kommentar, Einleitungsband Art.2 N.
42ff., der von «Durchgangsliicken» spricht; A. MEiER-HAayoz, Berner Kommentar,
Einleitungsband, Art.1 N. 144ff.; O.A.GERMANN, Probleme und Methoden der
Rechtsfindung, 2. Aufl., S.111ff.

66 Vgl. meine Ausfiihrungen im Internationalen Privatrecht, S. 539ff. und A. SCENITZER,
Entwurf eines Rechtsanwendungsgesetzes, Art. 11.

67 Vgl. meine Vorschlidge im Internationalen Privatrecht, S.558fF.

68 Vgl, zur Kontroverse tiber die Bedeutung und Giiltigkeit dieses Verweises F.VISCHER,
IPR, S.565 und die dort zitierten Autoren sowie BGE 82 II, 1956, S. 1691f.
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Unterstellung unter das Recht des gewohnlichen Aufenthaltes auf. Die heu-
tige Bestimmung ist systemwidrig und nur historisch zu erkldren. Relevan-
te Griinde zur Berticksichtigung des Heimatrechtes bestehen auller dem
allgemeinen Gesichtspunkt der Konstanz nicht. Denkbar ware allerdings,
die Handlungsfdhigkeit nicht selbstdndig anzukniipfen, sondern sie
wic die Rechtsfahigkeit demjenigen Recht zu unterstellen, welches das
Rechtsverhéltnis beherrscht, fiir das die Handlungsfahigkeit Vorfrage ist
(Ankniipfung an die lex causae)%. Doch scheint mir eine gewisse Konstanz
und Ubiquitdt in der Beurteilung der Handlungsfihigkeit notwendig.
Auch ist der Zusammenhang mit dem Recht der Vormundschaft zu be-
achten. Der Ausgleich wiirde am besten in der MaBgeblichkeit des Rechts
des gewohnlichen Aufenthaltes gefunden.

2. Art.7b NAG statuiert eine Ausnahmenorm zugunsten des inldndischen
Rechtsverkehrs: Die Handlungsfahigkeit ist nach schweizerischem Recht
zu beurteilen, wenn das Rechtsgeschift im Inland abgeschlossen wurde.
Der Grundgedanke diirfte auch de lege ferenda beachtlich sein. Zwei Fra-
gen stellen sich in diesem Zusammenhang: Einmal ist zu priifen, ob der
Vorbehalt nicht zu einem allgemeinen Gutglaubensschutz erweitert werden
sollte, der auch im Falle einer ausldndischen Entmiindigung, die der in-
landische Partner nicht kannte noch kennen mufite, zur Anwendung
kdme™. Zum zweiten ist zu {iberlegen, ob die einseitige Kollisionsnorm
des ordre public nicht in dem Sinne zu einer ganzseitigen Kollisionsnorm
ausgeweitet werden sollte, daBl der Vorbehalt auch fiir im Ausland ge-
schlossene Rechtsgeschifte des tdglichen Lebens und fiir «commercial
contracts» (analog zu Art. 1086, Abs.2 OR) gilt. Es ist nicht einzusehen,
weshalb nur der inldndische Rechtsverkehr geschiitzt werden soll™,

Art.7b NAG findet keine Anwendung auf familien- und erbrechtliche
Rechtsgeschifte. Diese Ausnahme erscheint begriindet. Der Ausschluf3
der Geltung fiir den Fall, daB3 in der Schweiz Verfiigungen iiber ausldndi-
sche Grundstiicke getroffen werden, ist dagegen zumindest in dieser Fas-
sung problematisch. Die Ratio ist schwer aufzuzeigen”. Konsequent wére,
Grundstiickverfligungen ohne Riicksicht auf deren Lage von der Ausnah-
mebestimmung auszuschlieBen.

89 Vgl. fir die Entwicklung G. vaAN HECKE, op.cit., S. 5441,

70 Vgl. fiir die franzosische Praxis F.ViscHERr, IPR, S.566. In diesem Sinne auch Art.
2291 des franzosischen Avant-Projet von 1969.

1 Vgl. F.ViscHER, Internationales Vertragsrecht, S.167ff.

2 Vgl. F. VIscHER, IPR, S.566/67.
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B. Eheschlieffung und Ehescheidung

I. Eheschliefsung

1. Materielle Ehevoraussetzungen

a) Fur die Eheschlieffung in der Schweiz geht das geltende Recht in Art.7c,
Abs. 1 NAG von der Mallgeblichkeit des Heimatrechtes jedes Nupturien-
ten aus’®. Grundgedanke ist die Anerkennung der Ehe im Heimatstaat,
die Vermeidung einer «hinkenden Ehe». Unter diesem Gesichtspunkt ist
dort, wo die Ehefrau ihre bisherige Staatsangehorigkeit verliert und die-
jenige des Mannes erwirbt, die Beachtung der Vorschriften des Heimat-
rechtes der Frau nicht zu rechtfertigen™.

Es stellt sich die grundsitzliche Frage, ob das Heimatrechtsprinzip bei-
behalten werden soll. Das Bundesgericht legt im Falle Caliaro (BGE 80 1,
1954, S.42711.) besonderes Gewicht auf die Anerkennung der Eheschlie-
Bung im Heimatstaat. Dieser Gesichtspunkt diirfte sich im heutigen Zeit-
punkt angesichts der territorialen und bevdlkerungspolitischen Situation
der Schweiz rechtfertigen fliir Nupturienten, die ausschlieflich die gleiche
Nationalitdit besitzen, also z.B. flir Spanier mit Wohnsitz bzw. gewdhn-
lichem Aufenthalt in der Schweiz. Anders ist die Situation bei der « mariage
mixte»: Hier driangt sich der Ubergang zum Recht des gemeinsamen Domi-
zils bzw. der gemeinsamen «résidence habituelle» auf. Aber auch im erst-
genannten Fall empfiehlt sich, eine EheschlieBung nach schweizerischem
Recht zu erlauben, wenn beide Nupturienten wiahrend ldngerer Zeit (z. B.
5 Jahren) ununterbrochen in der Schweiz ihren Wohnsitz bzw. ihre «rési-
dence habituelle» hatten, somit hier integriert sind und zu erwarten ist, daf3
sie die schweizerische Nationalitdt erwerben werden. Eine EheschlieBung
nach schweizerischem Recht miillte jedoch auch bei Nupturienten mit
gemeinsamer und ausschlieBlicher Nationalitit vor Ablauf der Frist mog-
lich sein, wenn das Heimatrecht die EheschlieBung anerkennt: 76,

3 Vgl. zum heutigen Rechtszustand F. VISCHER, IPR, S.585ff.

74 Mit Recht wird auf den Nachweis der Ehefdhigkeit gemdf Heimatrecht dann ver-
zichtet, wenn die ausldndische Braut einen Schweizer heiratet und feststeht, da} sie
durch die EheschlieBung ihr fritheres Heimatrecht verliert und gema schweizerischem
Recht ehefihig ist. Vgl. F. VIscHER, IPR, S. 586.

% Sicherlich ist G. vaN HECKE (Rec 1969 I, S. 535/6) zuzugeben, dal3 die Fixierung einer
solchen Frist immer eine gewisse Willkiir beinhaltet; das Abstellen auf die vollzogene
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Das grundsitzliche Prinzip der Anerkennung der EheschlieBung im
Heimatstaat miiBte ohnehin preisgegeben werden, wenn man den Caliaro-
Grundsatz des Bundesgerichtes verldf3t, was sich unter allen Gesichts-
punkten aufdringt und sowohl von der Haager Ehescheidungskonvention
wie vom CIEC-Abkommen betreffend die Anerkennung von Scheidungen
gefordert wird ™.

Die erleichterte Scheidungsmdoglichkeit bei ausldndischen Ehegatten
mit verschiedenen Nationalitdten, wie sie im Fall Cardo (BGE 94 11, 1968,
S.651f.) vom Bundesgericht anerkannt wird, kann nicht ohne Riickwir-
kung auf die Frage der EheschlieBung sein. Das Ehehindernis der beste-
henden Ehe nach Heimatrecht mul} in allen Fallen unbeachtlich sein, wo
die Ehe durch ein von der Schweiz ausgesprochenes oder anzuerkennendes
Urteil aufgehoben wurde. Das im Vordergrund stehende Ehehindernis des
Ehebruchs und das impedimentum ligaminis, sofern es im Heimatrecht auf
Angehorige einer bestimmten Religion beschriankt ist, versto3t gegen den
schweizerischen «ordre public» und ist damit ohnehin unbeachtlich?8.

Fir eine Neuregelung im genannten Sinn spricht auch der auffillige
Zwiespalt, den das NAG heute enthidlt: Bei der Frage der materiellen Ehe-

Integration im Gastland (unter Verzicht auf eine bestimmte Dauer der résidence
habituelle) wiirde jedoch ein zu unsicheres Kriterium darstellen.

6 Interessant ist, daf} in Frankreich {iber das Verwaltungsrecht die Kollisionsnorm iiber
die EheschlieBung weitgehend ausgeschaltet wurde. Eine «instruction administra-
tive sur ’Etat civil» vom Jahre 1955 autorisiert die «maires», eine Ehe von Auslandern
nach franzosischem Recht schliefen zu lassen, wenn die Parteien sich weigern, ein
«certificat de coutume» Uiber den Inhalt ihrer Heimatrechte vorzulegen. Die Parteien
miissen allerdings auf das Risiko der Nichtanerkennung der Ehe im Ausland hinge-
wiesen werden. Somit steht es im Willen der Parteien, sich mit einer nur in Frankreich
giiltigen Ehe zu begniigen. Vgl. Revue critique 1955, S.574, G. vAN HECKE, op.cit.,
S. 540.

"7 Vgl. Haager Ehescheidungsabkommen Art. 11, CIEC-Abkommen, Art.9. Art. 11 der
Haager-Abkommen befiehlt zwar, jedenfalls bei wortlicher Auslegung, nur dann die
Gestattung der Wiederverheiratung, wenn die Scheidung in einem auslindischen
Vertragsstaat ausgesprochen wurde und anerkennungsfahig ist, nicht jedoch, wenn
die Wiederverheiratung nach Scheidung im gleichen Staat zur Diskussion steht. Doch
ist es, wie A. voN OVERBECK (Le remariage du conjoint divorcé selon le projet de Con-
vention de la Haye sur la reconnaissance des divorces et selon le droit allemand et
suisse, Revue critique 1970, S.45ff., bes. S.49) mit Recht betont, undenkbar, dall ein
Staat zwar die Wiederverheiratung auf Grund eines ausldndischen Urteils erlaubt,
nicht aber auf Grund eines Urteils seines eigenen Gerichtes.

8 Vgl. Regierungsrat Ziirich SJZ 48, 1952, S.376fT. und das dort wiedergegebene interes-
sante Gutachten von H.FRriTzscHE zum impedimentum ligaminis und zum Ehe-
hindernis des Ehebruchs nach liechtensteinischem Recht.
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voraussetzungen wird streng das Heimatrecht beachtet, bei den formellen
Ehevoraussetzungen dagegen (Art.7c, Abs.2, NAG) jede Riicksicht auf
das Heimatrecht fallen gelassen, obwohl bei Nichteinhaltung der religiosen
Trauvorschriften nach Heimatrecht, insbesondere nach ostkirchlichem
Recht, ein matrimonium non existens vorliegt. Dieser Widerspruch wird
vom Bundesgericht ohne weiteres hingenommen™.

Die Schweiz ist noch immer Mitglied der Haager Konvention zur Rege-
lung des Geltungsbereichs der Gesetze auf dem Gebiet der Eheschlieffung
vom 12.Juni 1902. Eine Kiindigung dieses Abkommens drdngt sich auf,
allein schon weil es im Widerspruch zur neuen Haager Konvention be-
treffend die Anerkennung ausldndischer Scheidungen und Ehetrennungen
vom Jahres 1968 steht. Die in der neuen Konvention in Art. 11 geforderte
Zulassung der Wiederverheiratung nach der Scheidung ist mit der Rege-
lung des Haager EheschlieBungsabkommens nicht zu vereinbaren?®?.

b) Fiir die Anerkennung der im Ausland geschlossenen Ehe wird in Art.7f
NAG in Ausfiihrung von Art. 54, Abs.3 BV die im Ausland nach der dort
geltenden Gesetzgebung abgeschlossene Ehe zwischen Schweizern aner-
kannt, wenn der Abschlu3 nicht in der offenbaren Absicht, die Nichtig-
keitsgriinde des schweizerischen Rechts zu umgehen, ins Ausland verlegt
wurde. Nach der Praxis des Bundesgerichtes®! findet diese Bestimmung
keine Anwendung auf Ausldnder im Ausland, weil es hier priméir auf die
Anerkennung der EheschlieBung im Heimatstaat ankomme. Wie bereits
ausgefiihrt, sollte die im Ausland vollzogene EheschlieBung von Auslidn-
dern moglichst in liberaler Weise von der Schweiz anerkannt werden, weil
nun einmal das Rechtsverhiltnis mit seinen sozialen Konsequenzen ent-
standen ist. Es rechtfertigt sich deshalb, die im Ausland vollzogene Ehe-
schlieBung anzuerkennen, wenn sie nach dem Recht des Eheschliefungs-
staates, dem Recht des gemeinsamen Domizils bzw. der gemeinsamen «rési-
dence habituelle» oder dem Recht des gemeinsamen Heimatstaates giiltig ist.

2. Formelle Voraussetzungen der EheschliefSung
a) Fir die in der Schweiz geschlossene Ehe enthilt das geltende Recht in
Art.7¢c, Abs.2 NAG in Form einer einseitigen Kollisionsnorm den Grund-

" Vgl. BGE 76 1V, 1950, S.109f1F.

80 a.A. A. voN OVERBECK, op.cit., S.61/2, der davon ausgeht, das EheschlieBungsab-
kommen regle nur die materiellen Voraussetzungen der EheschlieBung, zwinge aber
nicht, das Heimatrecht auch auf die Wirkungen des Konstitutivaktes d.h. der Ehe-
scheidung, die im Domizilstaat ausgesprochen oder anerkannt wurde, anzuwenden.

81 Vgl. BGE 801, 1954, S.427; 69 11, 1943, S.342fT.
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satz, daf3 die schweizerischen Formvorschriften zu beachten sind. Die Be-
stimmung will aus Griinden des «ordre public» den Grundsatz der Zivil-
ehe auf dem Territorium der Schweiz auch bei Auslindern durchsetzen.
Die in der Schweiz vorgenommene kirchliche und konsularische Ehe-
schlieffung von Ausldndern wird somit nicht anerkannt. Diese Bestim-
mung erscheint heute kaum mehr vertretbar; sie tragt noch stark kultur-
kampferischen Charakter. Es rechtfertigt sich, bei Ausldndern auch die
vom gemeinsamen Heimatrecht vorgeschriebene religiose Trauung bzw.
anerkannte konsularische Trauung als giiltige EheschlieBungsform anzu-
erkennen.

Fiir Angehorige insbesondere eines Staates mit griechisch-orthodoxem
Eherecht, in welchem die priesterliche Einsegnung sozusagen als drittes
Element der EheschlieBung neben den Konsenserkldrungen steht, sollte
zur Vermeidung von Konflikten mit dem Heimatstaat zumindest neben
der Ziviltrauung zwingend auch die priesterliche Einsegnung verlangt
werden, es sei denn, die Nupturienten hitten seit 5 Jahren hier ihre «rési-
dence habituelle »82. Eine Abstimmung der Vorschriften tiber die Behand-
lung der materiellen auf die der formellen Ehevoraussetzungen drdngt
sich auf.

b) Das NAG regelt die Anerkennung der im Ausland geschlossenen Ehe
beziiglich der formellen Ehevoraussetzungen nicht. Auch hier rechtfertigt
sich, die Ehe dann als giiltig anzuerkennen, wenn sie quoad formam dem
Heimatrecht, dem Recht des gemeinsamen Domizils resp. der gemein-
samen «résidence habituelle» oder der lex loci celebrationis entspricht®3.
Dies ist auch im Grundsatz die Losung von Art.5 des Haager Eheschlie-
Bungsabkommens.

11. Ehescheidung

1. Die Scheidung in der Schweiz
a) Die Scheidung von Auslindern in der Schweiz

Das Hauptproblem besteht wiederum in der Frage, ob und allenfalls
wieweit sich die Beriicksichtigung des Heimatrechtes aufdrangt. Die in
Art.7h NAG geforderte Riicksicht auf die Anerkennung der Scheidung

82 Vgl. F. VISCHER, IPR, S.589.
83 F.VISCHER, IPR, S.591.
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im Heimatstaat wird nach der heutigen Praxis, was das Heimatrecht des
Beklagten anbetrifft, fallen gelassen, wenn der klagende Teil (auch)
Schweizer ist (Ferrari-Prinzip) und allgemein, wenn das Heimatrecht des
klagenden Teils die Scheidung erlaubt®t, So spielt fiir die groBe Zahl der
Scheidungen einer «mariage mixte» der Gedanke der Vermeidung einer
«hinkenden Scheidung» schon de lege lata keine Rolle mehr. Die Riick-
sicht auf nur ein Heimatrecht des Kldgers entbehrt im Grunde der Recht-
fertigung und ist unbillig gegeniiber dem Beklagten, dem jede Scheidungs-
moglichkeit wegen der Haltung seines Heimatrechts verwehrt ist8. Es
dréngt sich auf, in Anlehnung an die Entscheidung Riviére des franzdsi-
schen Kassationshofes8 bei der «mariage mixte» grundsitzlich auf das
Recht der gemeinsamen «résidence habituelle» abzustellen. Lebt nur ein
Ehegatte in der Schweiz, so sollte die Klage ermoglicht werden, wenn der
Kldger mindestens 1 Jahr seinen gewohnlichen Aufenthalt oder wenn die
Ehegatten ihren letzten ehelichen Wohnsitz hier hatten. Damit wiirde die
Gefahr der leichtfertigen Inanspruchnahme des schweizerischen Forums
gebannt und eine Abstimmung auf die Gerichtsstandsnormen der Haager
Ehescheidungskonvention von 1968 herbeigefiihrt.

Das Haager Ehescheidungsabkommen anerkennt als Forum Conven-
tionis unter den gleichen Bedingungen wie fiir den Kldger auch die «rési-
dence habituelle» des Beklagten. Zweifelhaft ist jedoch, ob der Auslander,
der im Ausland wohnt, eine Klage gegen den in der Schweiz wohnenden
Ehegatten immer erheben kann. Es diirfte sich rechtfertigen, eine solche
Klage von der Voraussetzung abhidngig zu machen, dafl dem Klager im
Zeitpunkt der Klage weder in seiner Heimat, noch am letzten ehelichen
Wohnsitz, noch an seinem gewohnlichen Aufenthalt im Ausland ein Ge-
richtsstand offen steht.

Fraglich ist allerdings, ob Ehegatten, die eine gemeinsame und aus-
schliefliche Nationalitit besitzen, der gleichen Regelung zu unterwerfen
sind. Die bereits erwdhnte Riicksicht auf Nachbarldnder verlangt wohl im
heutigen Zeitpunkt noch Zuriickhaltung. Die Gefahr ldge zu nahe, dal3
die Schweiz fiir Angehorige von Staaten, welche die Scheidung nicht oder
nur unter einschrdnkenden Voraussetzungen kennen, zu einem Schei-

84 Cardo-Prinzip, vgl. oben S. 21.

85 Vgl. P.M.GuUTZWILLER, Jurisdiktion und Anerkennung ausldndischer Entscheidun-
gen im schweizerischen internationalen Ehescheidungsrecht, Abhandlung zum schwei-
zerischen Recht, 1969, S.74ff.

86 Vgl. oben S. 43.
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dungsparadies wiirde. In Ubereinstimmung mit unserem Vorschlag fiir die
EheschlieBung wire allerdings auch im Falle der gemeinsamen und aus-
schlieBlichen Nationalitdt eine Scheidungsmoglichkeit in der Schweiz
vorzusehen, wenn die Ehegatten oder bei getrenntem Wohnsitz der Ehe-
gatten der kldgerische oder der beklagte Ehegatte seit (z. B.) mindestens
5 Jahren ununterbrochen Wohnsitz resp. «résidence habituelle» hier
hatten, somit in unserem Lande integriert sind. Die Scheidung in einem
fritheren Zeitpunkt miiBBte jedoch auch bei Ehegatten mit gemeinsamer
und ausschlieBlicher Nationalitdt moglich sein, wenn der Heimatstaat die
schweizerische Scheidung anerkennt.

b) Die Scheidung des Schweizers mit gewohnlichem Aufenthalt im Ausland
Nach Art. 7g, Abs. | NAG kann ¢in im Ausland wohnender Schweizer
Ehegatte immer eine Scheidungsklage beim Richter seines Heimatortes
anbringen. Bei der Beratung des Haager Ehescheidungsabkommens wur-
de mit gewissem Recht diese Ausnahmebestimmung fiir Auslandschwei-
zer, sofern der beklagte Teil nicht auch Schweizer ist, als eine zu extensive
Beanspruchung der Gerichts- und Rechtsanwendungshoheit des Heimat-
staates empfunden. Art. 2, Ziff. 5a der Konvention verlangt flir den Fall der
«mariage mixte» als Voraussetzung fiir ein anerkennungsfdahiges Urteil,
daf3 der Klager im Zeitpunkt der Klage in seinem Heimatstaat anwesend
war («était présent dans cet Etat...»). Dariiber hinaus erlaubt Art.2,
Ziff. 5b eine Klage im Heimatstaat des Kldgers, und zwar ohne Anwesen-
heit, wenn die Ehegatten ihre gemeinsame «résidence habituelle» zuletzt in
einem Staat hatten, der im Zeitpunkt der Klage eine Scheidung nicht kennt.
Diese durchaus akzeptable Einschrankung fiir Ehegatten, die nicht beide
Schweizer sind, sollte bei der Revision des NAG in unsere Gesetzgebung
aufgenommen werden, womit die Voraussetzungen fiir anerkennungs-
fahige Scheidungsurteile geschaffen wiirden.

2. Die Anerkennung der im Ausland ausgesprochenen Scheidung
Angesichts des Haager Ubereinkommens iiber die Anerkennung von Schei-
dungen und Trennungen empfichlt es sich, die dort getroffenen Losungen
ins schweizerische Kollisionsrecht zu iibernehmen®. Eine im Ausland aus-
gesprochene Scheidung sollte in der Schweiz anerkannt werden, wenn eine
der Voraussetzungen von Art.2 der Haager Scheidungskonvention erfuillt
ist. Anerkennung der ausldndischen Scheidung im Heimatrecht ist somit
nicht notwendig. Es ist erneut zu betonen, dal3 die Nichtanerkennung der

87 Vgl. oben S.73ff.
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Scheidung durch die Schweiz den hinkenden Rechtszustand nicht zu be-
seitigen vermag. Voraussetzung der Anerkennung ist, abgesehen vom Vor-
behalt des ordre public, daB3 die Verteidigungsrechte des Beklagten hin-
reichend gewahrt wurden.

Das Bundesgericht anerkennt eine ausldndische Scheidung, wenn ein
schweizerischer Ehegatte beteiligt ist, dann nicht, wenn sie nicht im Wege
eines streitigen Verfahrens, sondern, wie im islamischen Recht, durch ein-
seitige VerstoBung erfolgte (BGE 88 I, 1962, S. 50). Die einseitige Versto-
Bung des islamischen Rechts kann sicherlich unseren ordre public ver-
letzen. Betrachtet man aber im genannten Entscheid die Interessen der von
ihrem dgyptischen Ehemann verstoBenen Schweizerin, welche die Aner-
kennung der islamischen Scheidung in der Schweiz verlangt, so erscheint
es sinnlos, ja geradezu schikans, mit dem Einwand des ordre public die
Anerkennung zu verweigern, die Frau somit zu zwingen, weiterhin als ver-
heiratet zu gelten oder eine Scheidungsklage in der Schweiz anzustrengen,
wihrend der Mann sich wohl bereits wieder verheiratet hat®. Eine solche
abstrakte Betrachtung fiihrt im vorliegenden Fall gerade zu einem ordre
public-widrigen Resultat. Die Analyse der typischen, faktischen Situatio-
nen unter Einbezug der Interessenlage kann und sollte zur Regelbildung
fiihren. Etwa: Die Anerkennung einer Scheidung durch einseitige Ver-
stoBung der Ehefrau kann nur auf Begehren der verstoBenen Frau erfolgen.

C. Das Kindschaftsrecht
I. Vorbemerkungen

1. An vorderster Stelle steht de lege ferenda die Frage, ob zwischen ehe-
lichem und unehelichem Kindschaftsrecht differenziert werden soll. Die
materielle Rechtsentwicklung in internationaler Sicht tendiert eindeutig
auf eine Angleichung des Rechts der unehelichen an dasjenige der ehelichen
Kinder, wie das neue deutsche Gesetz liber die rechtliche Stellung der nicht-
ehelichen Kinder vom 19. 8.1969 zeigt. Die daraus insbesondere von deut-
scher Seite® gezogene Konsequenz, die Rechtsstellung ehelicher und nicht-

88 Vgl. hiezu auch F.ViscHER, Der ordre public im Familienrecht, ZZW 1969, S.327.

89 P H.NeuHAUS, Um die Reform des deutschen Kindschaftsrechtes, FamRZ 1967,
S.22ff., insbesondere S.25; K.SIEHR, Auswirkungen des Nichtehelichengesetzes auf
das Internationale Privat- und Verfahresrecht, FamRZ 1970, S.457ff., insbesondere
S.465. E.YAaME, Das Standesamt 1971, S. 651T.
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ehelicher Kinder kollisionsrechtlich gleich zu behandeln und auf alle das
Kind beriihrenden Fragen, von der Abstammung bis zur Vormundschaft
(ausgenommen nur das Erbrecht, das um der einheitlichen NachlaBrege-
lung willen dem Recht des Erblassers unterstellt bleiben muf3) dem Recht
des Kindes zu unterstellen, besticht aus mehreren Griinden: Vermieden
werden Qualifikationsschwierigkeiten, die sich vor allem bei der Anwen-
dung derjenigen Rechte stellen wiirden, welche die Rechtsstellung des un-
ehelichen derjenigen des ehelichen Kindes angleichen. Das Kind wird fiir
alle wesentlichen Fragen einem einheitlichen Statut unterstellt, wodurch
sich die Rechtsanwendung erheblich vereinfacht. Auch 1af3tsich, wenn auch
unter gewisser Vereinfachung, sagen, daf3 in allen Fragen des Kindschafts-
rechtes die primér betroffene Person doch in erster Linie das Kind ist,
dessen Lebensmittelpunkt deshalb zum Ausgangspunkt der ITPR-Rege-
lung genommen werden sollte.

2. Bei einer einheitlichen Regelung kiame als Anknilipfungspunkt fiir das
Personalstatut des Kindes schon wegen der Gefahr eines circulus vitiosus
die Staatsangehorigkeit des Kindes nicht in Frage®; denn die Nationalitit
héngt jedenfalls nach dem System des ius sanguinis von der ehelichen oder
nichtehelichen Abstammung ab. Es mii3te an den gewohnlichen Aufenthalt
des Kindes angekniipft werden. Allerdings wiare bei der Begriffsauslegung
fir den gewodhnlichen Aufenthalt Nachdruck auf das Moment der Stabili-
tat zu legen. Mit Recht fordert P. H. NEUHAUS®!, gerade im Kindschafts-
recht miisse verlangt werden, dal3 kein ernsthafter «animus alio reverten-
di» vorliegt. Schwierigkeiten ergeben sich, wenn man statusbegriindende
Akte fiir das neugeborene Kind einschlieBt. Man miillte hier abstellen
z.B. auf den animus manendi der Person, die liber den Aufenthalt des
Kindes bestimmt®2. Dabei wire vorzusorgen gegen eine willkiirliche Ver-
legung des Geburtsortes durch geeignete Auslegung des Begriffs der rési-
dence habituelle oder durch Beizug des Vorbehalts des noch engeren Zu-
sammenhangs.

3. Gegen eine solche globale Regelung des Kindschaftsrechtes 1468t sich
sicherlich Verschiedenes einwenden. Wegen der im ehelichen Kindschafts-

90 Wie es das Recht der DDR vorsieht. Vgl. P.H.NeEuHAUS, FamRZ 1967, S.24; J.
WILLENBERG, Das neue Internationale Familienrecht der SBZ (Sowjet-besetzten
Zone) FamRZ 1966, S.385fT. bes. S.390-392. E.YAIME, Das Standesamt 1971, S.66.

91 FamRZ 1967, S.25 und Grundbegriffe S.1611f.

92 P.H.NEeuUHAUS, FamRZ 1967, S.25.
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recht bestehenden engeren Familieneinheit ist man geneigt, das eheliche
Kind dem Recht der Eltern zu unterstellen. Auch ist auf den nahen Zu-
sammenhang zwischen dem Ehewirkungsstatut (Wohnsitz resp. gewohn-
licher Aufenthalt der Ehegatten) und dem Kindschaftsrecht (insbeson-
dere bei der elterlichen Gewalt) hinzuweisen. Wegen dieses Konnexes hat
die Familienrechtskommission des deutschen Rates fiir IPR% vorge-
schlagen, malBgebende Fragen des Rechts des ehelichen Kindes dem Ehe-
wirkungsstatut zu unterstellen, dieses insbesondere zustindig zu erkldren
fiir die Frage der Ehelichkeit, des Rechtsverhiltnisses zwischen Eltern und
Kind, der Legitimation durch nachfolgende Ehe und der gemeinschaftli-
chen Adoption durch Ehegatten®2, Jedoch diirften auch bei der globalen
Unterstellung aller Rechtsbeziehungen des Kindes unter das Recht des
gewohnlichen Aufenthaltes des Kindes wenigstens im Normalfall Kon-
flikte mit dem Ehewirkungsstatut vermieden werden; denn solange die
Kinder minderjdhrig und die familidren Beziehungen nicht ernstlich ge-
triibt sind, wird der gewohnliche Aufenthalt des Kindes mit demjenigen
der Eltern identisch sein. Besteht aber die Familieneinheit nicht mehr,
148t sich auch die selbstdndige Rechtsstellung des Kindes rechtfertigen.

4. Der besonderen Priifung bedarf die Frage, ob fiir statusbegriindende
oder statusindernde Akte eine gesonderte Ankniipfung vorzusehen ist.
EsldBt sich durchaus rechtfertigen, statusbegriindende und statusédndernde
Vorginge kollisionsrechtlich anders zu behandeln als ihre Wirkungen. So
driangt sich jedenfalls fiir die Legitimation per subsequens matrimonium
wegen der besonderen Problematik eine differenzierende Losung auf. Eine
generelle unterschiedliche Behandlung der statusbegriindenden oder -dn-
dernden Akte und ihrer Wirkungen wiirde jedoch die Rechtsanwendung
mit dem Problem der Vorfrage belasten und deshalb erheblich erschweren.

Die generelle Anwendung des Kindesrechtes wiirde allerdings eine weit-
gehende Anderung des bisherigen Rechtszustandes bedeuten, bei dem die
Person des Vaters, des Anerkennenden, resp. des Adoptierenden im Vor-
dergrund steht. Auch widerspricht, was nach dem oben sub Kap. 3,§ 1, 6.
Gesagten von besonderer Bedeutung ist, eine solche Regelung der Losung,

9 Vorschlage und Gutachten zur Reform des deutschen Kindschafts-, Vormundschafts-
und Familienrechts, vorgelegt im Auftrag der Familienrechtskommission des deut-
schen Rates fiir IPR von W.LAUTERBACH, Berlin/Tiibingen 1966.

92 Auch das franzosische Avant-Projet von 1969 will das eheliche Kindschaftsver-
haltnis sowie die Legitimation dem Ehewirkungsstatut unterstellen (Art.2296/97).
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welche die Haager Konferenz fiir die Adoption vorgeschlagen hat. Das
Haager Abkommen stellt grundsatzlich auf das Recht des Adoptierenden
oder der adoptierenden Ehegatten ab%,

Es ist deshalb zu erwdgen, ob nicht wie schon fiir die Legitimation auch
fiir die Adoption eine in Ubereinstimmung mit der Haager Regelung stehen-
de Sonderregelung vorzusehen wére, obwohl ein Zusammenhang zwi-
schen der Adoption und andern statusbegriindenden Akten besteht®.
Trotz dieser Bedenken wiirde ich, von den zwei genannten Ausnahmen
abgesehen, der einheitlichen Rechtsanwendung den Vorzug geben. Gerade
bei der Anerkennung unehelicher Kinder wiren die Interessen des schwei-
zerischen Kindes, das von einem Ausldnder anerkannt wird, durch die
Anwendung des Kindesrechts besser gewahrt?. Man wird einwenden,
eine solche Losung beinhalte eine en bloc-Verweisung und widerspreche
dem Ruf nach engeren «issues» fiir die Kollisionsnormen. Allein die Auf-
spaltung in prizise, eng begrenzte Fragen findet dort ihre Grenze, wo die
aufgeworfene Rechtsfrage international systemméaBig nicht mehr dquiva-
lent behandelt wird, d.h. auch im anwendbar bezeichneten Recht keiner
entsprechenden Systematik begegnet. Auch mull immer, wie bereits ausge-
fihrt®?, die Wahrung des materiellrechtlichen Gesamtzusammenhanges
beachtet werden.

Die generelle Ausnahmeklausel des noch engeren Zusammenhanges®
wirde gerade bei einer solchen globalen Regelung ihre besondere Bedeu-
tung und Funktion erhalten. Dabei ware besonders auch der Gedanke des
favor legitimitatis et adoptionis einzubeziehen %2,

Mit der Regelung der Rechtsanwendung wére eine Losung der Zustdn-
digkeit zu verbinden. Es wire grundsitzlich ein Forum am Ort der «rési-
dence habituelle» des Kindes anzunehmen, aber doch auch zu priifen, ob

9 Vgl. im einzelnen unten S.91ff.; ebenso die im Zusammenhang mit der Reform des
materiellen schweizerischen Adoptionsrechtes vorgeschlagene Losung.

95 So hat im islamischen Recht die Vaterschaftsanerkennung legitimierende Kraft auch
ohne nachfolgende EheschlieBung; in romanischen Rechten hat die Gefalligkeitsan-
erkennung hiufig die Wirkung einer Adoption. Vgl. die deutschen Entscheide bei
K.SIEHR, op.cit, FAmRZ 1970, S.460, Anm. 25 und 26.

% Vgl. auch BGE 7511, 1949, S. 183, wo als Moglichkeit erwogen wurde, entgegen Art. 8
NAG bei schweizerischer Nationalitdt und «résidence habituelle» des Kindes in der
Schweiz das schweizerische Recht anzuwenden.

97 Vgl. oben S. 76.

98 Vgl. oben S. 74.

%2 Vol E.YAIME, Das Standesamt 1971, S.65fF.



90 FrANK VIscHER: Das Problem der Kodifikation

nicht zusitzliche Gerichtsstande fiir das schweizerische Kind und den
schweizerischen Vater vorzusehen wéren.

Im folgenden soll die besondere Problematik bei der Legitimation per
subsequens matrimonium, bei der Adoption, bei der Alimentationsforde-
rung des Kindes, bei der elterlichen Gewalt und der Vormundschaft kurz
erortert werden.

II. Legitimatio per subsequens matrimonium

Bei der internationalprivatrechtlichen Regelung des Institutes steht das
Interesse des Kindes an der Legitimation im Vordergrund. Wie iiberall,
wo im IPR das Interesse an der moglichsten Aufrechterhaltung oder an
der Schaffung eines Rechtsaktes besteht, sollte auch hier das Prinzip der
alternativen Ankniipfung befolgt werden®. Auch die in Aussicht genom-
mene CIEC-Konvention tiber die Legitimation geht von diesem Grundsatz
aus: Die Legitimation tritt ein, wenn die Ehe nach dem Heimatrecht des
Vaters oder demjenigen der Mutter Legitimationswirkung hat. Diese
alternative Ankntipfung sollte dadurch erginzt werden, daf3 die Legitima-
tion immer eintritt, wenn nach schweizerischem Recht eine giiltige Ehe-
schlieBung vorliegt und dieser Ehe Legitimationskraft zukommt. Die
Giiltigkeit der EheschlieBung ist ohnehin Vorfrage der Legitimation.
Ferner ist diese zu anerkennen, wenn sie nach dem Recht des Staates des
gewohnlichen Aufenthaltes des Kindes eintritt.

Fiir die Schweiz stellt sich das Problem des Ausschlules der Legitimation
von Ehebruchskindern in gewissen ausldndischen Rechten (z. B. nach italie-
nischem Recht, solange noch minderjihrige eheliche Kinder aus der auf-
gelosten Ehe vorhanden sind, Art.252, Abs.3 CCI%), Der BGH hat in
seinem BeschluB3 vom 17.9.19681%1 die Unvereinbarkeit einer solchen Be-
stimmung mit dem einheimischen Rechtsempfinden aber auch mit der all-
gemeinen internationalen Entwicklung festgestellt. Dies diirfte auch fir
die Schweiz zutreffen. Die vorgeschlagene Ankniipfung wird die Anrufung

9 Vgl. oben S.68f. und als Beispiel Art.24 NAG fiir die Testamentsform.

100 Das neue italienische Ehescheidungsgesetz hat in Art.7 lediglich fiir die Anerken-
nung von Ehebruchskindern, nicht fiir die Legitimation eine Anderung gebracht.
Art. 252, Abs.2 CCI wird in dem Sinne modifiziert, daB} die Anerkennung eines Ehe-
bruchskindes moglich ist, wenn der Erzeuger in einer Ehe lebte, die durch Tod des
andern Gatten oder durch Scheidung aufgelGost wurde.

101 Das Standesamt 1968, S. 10ff. mit Anmerkung SIMITIS.
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des ordre public in solchen Féllen in der Regel entbehrlich machen. Die
alternative Ankniipfung im CIEC-Konventionsentwurf hat den ausge-
sprochenen Zweck, der Schweiz zu ermoéglichen, Legitimationen von Ehe-
bruchskindern eines Ausldnders bei der EheschlieBung des Vaters mit
einer Schweizerin vorzunehmen?2, Die gleiche Ankniipfung wie fiir die
gesetzliche Legitimation sollte auch fiir die gerichtliche oder behordliche
Legitimation gelten'%3,

111. Die Adoption

Die Adoption ist Gegenstand der Haager Konvention von 1964 tiber die
Zusténdigkeit der Behorden, das anwendbare Recht und die Anerken-
nung von Entscheidungen bei der Adoption. Es empfiehlt sich insbeson-
dere angesichts der Tatsache, dal3 die betreffende Konvention von der
Schweiz unterschrieben wurde und ihre Ratifikation somit zu erwarten
ist, die Haager Regelung in das schweizerische Gesetz zu iibernehmen®,
obwohl damit eine Ausnahme von der generellen Anwendung des Kindes-
rechts verbunden ist. Das Haager Abkommen geht von der Anwendung
des Rechts und der Zustidndigkeit der Behorden entweder am gewohnli-
chen Aufenthalt oder im Heimatstaat des Adoptierenden resp. des adoptie-
renden Ehepaares aus. Von diesen alternativen Ankntiipfungen drangt sich
fiir die Schweiz die Wahl des gewdhnlichen Aufenthaltes auf. Vorbehalten
bleibt in Art.5 die Anwendung des Heimatrechtes des Kindes auf alle
Fragen der Zustimmung seitens des Kindes selbst, seiner urspriinglichen
Familie oder der vormundschaftlichen Behorden. Richtig wire es, die
materiell-rechtliche Vorschrift der Konvention (Art.6), wonach eine
Adoption nur zuléssig ist, wenn sie dem Kindeswohl entspricht, in der
schweizerischen Regelung zu wiederholen.

Die Frage der Anerkennung der Adoption durch das Heimatrecht des
Adoptierten sollte, wie in der heutigen Rechtsprechung, nur unter dem
Gesichtspunkt des Kindeswohles beachtlich sein (vgl. BGE 79 I, 1953,
S.32111.). Es wire wiinschenswert, mit der Adoption eines ausldndischen
Kindes durch Schweizer die automatische Aufnahme in das schweizerische

102 Vel E.GOT1Z, Bericht tiber die CIEC, Jahreskonferenz vom 2./3.Oktober 1969 in
Baden, Schweiz.

103 VoI, F. VISCHER, IPR, S.618.

104 Vgl. oben S.73f. In diesem Sinn die (wiahrend der Drucklegung erschienene) Bot-
schaft des Bundesrats vom 12. Mai 1971, worin der Bundesversammlung die Uber-
nahme des Haager Abkommens beantragt wird.
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Biirgerrecht zu verbinden, wodurch eine erhebliche Entschdrfung der
Rechtslage eintritel0.

Im Rahmen der Revision des ZG B wurde ein Entwurf fiir das Kollisions-
recht der Adoption ausgearbeitet, der vom Domizilrecht des Adoptieren-
den resp. des adoptierenden Ehepaares ausgeht. Es besteht die Schwierig-
keit, daf} die dem Heimatstaat des Minderjdhrigen zuerkannten Kompe-
tenzen nur zugunsten der Vertragstaaten gelten. Doch wirken sich die
Ausnahmen auch zugunsten der Schweiz aus. Das Problem der Anerken-
nung der Adoption im Heimatstaat des Kindes wird lediglich unter dem
Gesichtspunkt des Kindeswohles betrachtet: Der Richter hat neben dem
schweizerischen Recht das ausldndische Heimatrecht zu beachten, wenn
dem Kind aus der Nichtanerkennung ein schwerer Nachteil erwachsen
wiirde.

Die gesetzgeberische Entscheidung liegt somit in erster Linie in der Fra-
ge, ob der Vorbehalt des Haager Abkommens zugunsten des Heimatrechtes
fiir die Zustimmung in die ordentliche Gesetzgebung zu tibernehmen sei.
Man mag den Vorbehalt, wie es der Revisionsvorschlag tut, als im Grunde
entbehrliche Konzession zugunsten der Staaten mit Heimatrechtsprinzip
ansehen, was die Rechtslage kompliziert. Auf der andern Seite steht die
Sicherung der Anerkennung der Adoption zumindest in den Vertrags-
staaten und die Vermeidung einer doppelten Rechtsanwendung, Argu-
mente, denen ich ein gewisses Ubergewicht zuerkennen mdchtel,

Zustdndig flr die Aufhebung einer Adoption sind nach Art.7 der Haager
Konvention wahlweise die Behorden am gewohnlichen Aufenthalt des
Adoptierten oder am gewohnlichen Aufenthalt des Adoptierenden im
Zeitpunkt des Aufhebungsbegehrens oder die Behorden, welche die Adop-
tion aussprachen. Fiir die Aufhebungist der Gleichlauf von Tus und Forum
nicht zwingend vorgeschrieben. Die angerufene Behodrde kann ihre lex
fori anwenden, sie kann aber auch wahlweise das Recht des Landes an-
wenden, in dem die Adoption angeordnet wurde, das Heimatrecht des
Adoptierenden bzw. des adoptierenden Ehepaars, wenn die Aufhebung

105 Die Experten-Kommission fiir die Revision des Familienrechts empfiehlt mit Recht
eine entsprechende Anderung von Art.7 des Bundesgesetzes iiber den Erwerb und
Verlust des Schweizer Biirgerrechtes von 1952. (Auskunft des eidg. Justiz- und Poli-
zeidepartementes vom 22.Juli 1970)

106 Ungliicklich erscheint mir der Vorschlag, die internationale Bestimmung fiir die
Adoption im ZGB im Anhang zur Regelung des materiellen Rechts vorzunehmen.
Damit wiirde jeder innere Zusammenhang der IPR-Regelung zerrissen.
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wegen eines der Adoption entgegenstehenden Verbotes dieses Heimat-
rechts verlangt wird, oder endlich das Heimatrecht des Adoptierten, wenn
die Aufhebung wegen Mangelhaftigkeit einer von diesem Recht verlangten
Zustimmung begehrt wird. Meines Erachtens rechtfertigt sich fiir die
Schweiz der Gleichlauf von ITus und Forum.

IV. Unterhaltsforderung des Kindes

Die 8. Haager Konferenz hat zwei Abkommen ausgearbeitet, welche die
Alimentationsforderungen des Kindes betreffen; beide sind von der
Schweiz ratifiziert worden!%?. Das erste Abkommen betrifft das anwendbare
Recht auf Unterhaltsforderungen von Kindern, seien sie legitim, aullerche-
lich oder adoptiert, die nicht verheiratet und weniger als 21 Jahre alt sind.
Unter diese Konvention fillt die einfache Vaterschaftsklage im Sinne von
Art.319 ZGB. Die Anknlipfung erfolgt an das Recht der «résidence
habituelle» des Kindes.

Die Schweiz hat vom Vorbehalt in Art.2 Gebrauch gemacht: Sofern
die Klage vor einer schweizerischen Behdrde erhoben wird, Beklagter und
Kind die schweizerische Nationalitdt besitzen und die Person, von welcher
Unterhalt verlangt wird, ihren gewohnlichen Aufenthalt in der Schweiz
hat, findet schweizerisches Recht Anwendung. Dies kann dazu fiihren,
dal} ein ausldndisches Kind, das seine «résidence habituelle» im Ausland
hat, infolge der fiir es glinstigeren auslandischen Gesetzgebung besser ge-
stellt ist, als das im gleichen Staat wohnende schweizerische Kind%8,

Das 2. Abkommen betrifft die Anerkennung und Vollstreckung der in
Alimentationsprozessen ergangenen Urteile und bezieht sich sowohl auf
Entscheide von Gerichten als auch von Administrativbehérden. Es han-
delt sich um eine sogenannte «convention simple»: Die in der Konvention
genannten Zustandigkeiten sind nicht ausschlieBlich in dem Sinn, daB sie
den Bestimmungen des internen Rechtes vorgehen; der Vertragsstaat be-

107 AS 1964, S.1279fF. und S.1283ff. sowie die Botschaft zu den beiden Abkommen,
BBI1 1964 I, S.501 ff.

108 Pas Bundesgericht erklarte in BGE 96 11, 1970, S.4fT. auf eine einfache Vaterschafts-
klage fiir die nach Inkraftsetzung des Haager Abkommens betreffend das auf Unter-
haltsverpflichtungen gegeniiber Kindern anzuwendende Recht geforderten Unter-
haltsbeitrdge das Haager Abkommen fiir anwendbar. Dieses verwies im vorliegenden
Fall auf das Osterreichische Recht, das im Gegensatz zum schweizerischen Recht fiir
die Vaterschaftsklage keine Verwirkungsfrist kennt.
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hélt seine Freiheit, jedoch ist nur bei Vorliegen eines Forum Conventionis
die Anerkennung und Vollstreckung in den anderen Vertragsstaaten ge-
sichert%9,

Es driangt sich auf, die Regelung der Konvention iiber das anwendbare
Recht in die schweizerische Gesetzgebung zu iiberfiihren. Sie steht in Uber-
einstimmung mit dem eingangs erwdahnten Ankntipfungsprinzip. Die heu-
tige Regelung, die von den (interkantonal gedachten) Gerichtsstinden in
Art.312 ZGB ausgeht und den Gleichlauf von Tus und Forum annimmt,
ist ohnehin eher fragwiirdig!!?. Zwar rechnet Art.3 der Konvention iiber
das anwendbare Recht mit dem Weiterbestand nationaler Konflikts-
regeln, indem er diese zur Anwendung gelangen 1af3t, wenn das Recht am
Ort der «résidence habituelle» dem Kinde jeglichen Unterhalt verwei-
gert!1l, Doch kdnnte in diesem Fall mit der ordre public-Klausel oder mit
der allgemeinen Ausweichklausel'!? geholfen werden. Das eminente In-
teresse an vollstreckungsfdhigen Entscheiden verlangt, fiir die Frage des
Gerichtsstandes die Fora Conventionis zu tibernehmen oder eine Aus-
wahl unter diesen zu treffen. Zustindig sind nach Art.3 dieses Abkommens
die Behorden des Staates, in welchem der Schuldner im Zeitpunkt der
Klage seine «résidence habituelle» besal} (dieses Forum entspricht Art.312
ZGB, Abs. 1, 2. Fall), ferner die Behdrden des Staates, in welchem das
Kind im Zeitpunkt der Klage seine «résidence habituelle» hatte und end-
lich die Behorden des Staates, denen sich der Schuldner ausdriicklich oder
durch vorbehaltlose Einlassung unterworfen hatte.

D. Vormundschaft und elterliche Gewalt

1. Elterliche Gewalt und Vormundschaft iiber Minderjihrige verfolgen
primédr das Ziel, das personliche Wohl und die 6konomischen Interessen
des Kindes zu wahren. Beide sind auf Dauer angelegt und unterstehen der
behordlichen Aufsicht. Auf internationaler Ebene gibt die Abgrenzung
der beiden Institute oft AnlaB zu Qualifikationsschwierigkeiten: Derselbe
Tatbestand kann in einem Staat als elterliche Gewalt, im andern als Vor-

109 BGE 92 11, 1966, S. 82fT.

110 Kritisch F. ViscHer, IPR, S.620ff. und die dort zitierten Autoren.

111 Art. 3 ist iibrigens ein Beispiel, daB3 auch im Bereich des Konventionsrechtes das vor-
ausgesetzte materiellrechtliche Resultat die Kollisionslosung beeinfluf3t.

112 Vgl. oben S. 74T,
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mundschaft bezeichnet werden. Das Abgrenzungsproblem stellt sich be-
sonders deutlich bei der Stellung des iiberlebenden Elternteils!13.

2. Die Ubernahme der von der Schweiz ratifizierten Haager Regelung be-
treffend den Schutz der Minderjihrigen vom 5. Oktober 19611'* dringt sich
meines Erachtens schon deshalb auf, weil die Konvention gemal3 Art. 13,
Abs.1 Anwendung findet auf alle Minderjidhrigen, die ihren gewdhnlichen
Aufenthalt in einem der Vertragsstaaten haben, aber im Gegensatz zum
Abkommen von 1902 nicht nur die Angehérigen der Vertragsstaaten
selbst erfal3t!15 sondern auch diejenigen eines Nicht-Vertragsstaates sowie
die Heimatlosen. Aus diesem Grund bleibt fiir eine nationale IPR-Rege-
lung wenig Raum.

Die Haager Regelung entspricht dem eingangs erwdhnten Ankniip-
fungsprinzip wie auch, dem Grundsatz nach, der geltenden schweizeri-
schen Regelung tliber das internationale Vormundschaftsrecht. Sie enthalt
allerdings in mehrfacher Hinsicht Ausnahmen zugunsten des Heimat-
staates, die offensichtlichen KompromiBcharakter besitzen. Im Vorder-
grund steht das Evokationsrecht (Art.4, Abs.1) des Heimatstaates, der
nach vorausgegangener Verstindigung mit den Behdrden des Aufenthalts-
staates SchutzmaBnahmen treffen kann, wenn er der Auffassung ist, daf3
das Wohl des Minderjahrigen sein Einschreiten erfordere.

3. Die im Haager Abkommen tiber den Schutz der Minderjahrigen vor-
gesehenen Losungen treffen auch fiir die Vormundschaft iiber Volljihrige
zu. Schon das geltende Recht geht ja generell von der «résidence habituelle»
des zu Bevormundenden oder des Bevormundeten aus und unterscheidet
nicht zwischen Minderjdhrigen und Volljahrigen!18.

Die grundsdtzliche Zustindigkeit der Behorden und die Mafgeblickeit des
Rechts am Ort des gewohnlichen Aufenthaltes des zu Bevormundenden oder

113 Vgl die ausfithrliche Ubersicht bei A. voN OVERBECK, Essai sur la délimination des
conventions de droit international privé, in: Ius et Lex, Festschrift M. Gutzwiller,
1955, S.335ft.

114 AS 1969, S.181ff., Botschaft BBl 1966 I, S.349ff.

115 Sofern die Staaten nicht gemaf3 Art.13, Abs.3 einen diesbeziiglichen Vorbehalt an-
bringen. Die Schweiz ist dem Abkommen vorbehaltlos beigetreten.

116 Fiir eine umfassende Darstellung der Regelung des NAG und der Haager Abkom-
men vgl. L. HUBer, Die Vormundschaft im Internationalen Privatrecht der Schweiz
unter besonderer Beriicksichtigung der Haager Abkommen, Diss. Basel, 1970 und
die dortigen Verweise.
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des Bevormundeten ist gerechtfertigt durch die Interessenlage: Wo sich
die Person aufhilt, sollen auch die vormundschaftlichen MaBnahmen ge-
troffen werden konnen (Prinzip der Sachnéhe).

Die offentlich-rechtlichen Schutzgesetzgebungen finden Anwendung auf
alle im Staate sich aufhaltenden, der Fiirsorge bediirftigen Personen. Mit
der Ankniipfung an den gewodhnlichen Aufenthalt des Betroffenen werden
die im Fall Boll des internationalen Gerichtshofes im Haag!!? zutage ge-
tretenen Abgrenzungsschwierigkeiten vermieden.

4. Mit der Ubernahme der Haager Regelung von 1961 in die ordentliche
schweizerische Gesetzgebung wiirde die Diskussion um das Verhdltnis
von Art.28 NAG zu Art.29/30 NAG, sofern die Sonderregelung iiber die
Auslandschweizer entgegen meinem Vorschlag beibehalten werden sollte,
gegenstandslos!!8, Die Haager Regelung enthilt in Art.4 des Uberein-
kommens den im Interesse des zu Bevormundenden bzw. des Bevormun-
deten notwendigen Vorbehalt zugunsten des Heimatrechtes, wiahrend im
tibrigen die Art.28, Ziff.1 NAG entsprechende Zustandigkeit der Behor-
den und die MaBgeblichkeit des Rechts an dessen gewohnlichen Aufent-
halt gilt. Um die unerldB8liche Kontinuitit des Schutzes des Bevormundeten
zu sichern, regelt Art.5 des Ubereinkommens von 1961 die Folgen eines
Wechsels des gewohnlichen Aufenthalts. GemaB Art.5, Abs. 1 bleiben die
von den Behorden des fritheren Aufenthaltsstaates getroffenen MaBnah-
men in Kraft, bis die Beh6rden des neuen gewShnlichen Aufenthaltsortes
sic aufheben oder ersetzen. Art. 5, Abs. 3 enthélt eine Ausnahme von dieser
Zustdndigkeitsordnung zugunsten des Heimatstaates. Stand der Minder-
jéhrige bisher unter dem Schutz der Heimatbehorden, so bleiben die von
diesen Behdrden nach ihrem innerstaatlichen Recht getroffenen MaBinah-
men am neuen Aufenthaltsort in Kraft. Diese Regelung entspricht Art.29
NAG.

5. Werden elterliche Gewalt und Vormundschaft internationalprivat-
rechtlich gleich behandelt, so ist die elterliche Gewalt dem Recht des ge-
wohnlichen Aufenthaltes des Kindes zu unterstellen. Die heutige bundesge-
richtliche Praxis geht von der grundsitzlichen MafBgeblichkeit des Wohn-
sitzrechtes des Gewaltinhabers aus, schafft aber einen Ersatzgerichtsstand

117 Clunet 1960, S.208fT.

118 Vgl. die Zusammenstellung der verschiedenen Auffassungen bei L. HUBER, Die Vor-
mundschaft im IPR der Schweiz unter besonderer Beriicksichtigung der Haager
Abkommen, Diss. Basel, 1970, S.41f.
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in der Schweiz verbunden mit der Anwendung schweizerischen Rechts,
wenn Mutter und Kind sich hier aufhalten und die Regelung der elterlichen
Gewalt im ausldndischen Wohnsitzrecht des Vaters dem Kindesinteresse
nicht Rechnung tragt!!®. Die grundsitzliche Unterstellung unter das Recht
am Ort der «résidence habituelle» des Kindes rechtfertigt sich vor allem
durch das im Vordergrund stehende Kindesinteresse. Auf die im Ausland
gliltig geschaffene Rechtslage ist allerdings Riicksicht zu nehmen.

Um einer mifbrduchlichen Verbringung des Kindes ins Ausland entgegen-
zuwirken, sind zwei Losungen denkbar: Die elterliche Gewalt bleibt dem
Recht des friiheren gewdhnlichen Aufenthalts unterworfen, bis sie von den
Behorden am neuen gewoOhnlichen Aufenthalt aufgehoben oder ersetzt
wird (so Art.5 der Haager Konvention liber den Schutz der Minderjéhri-
gen von 1961), oder es gilt das Recht des gewohnlichen Aufenthaltes des
Kindes erst, wenn dieser im Zeitpunkt der Klage schon eine bestimmte
Zeit gedauert hat. Andernfalls ist das Recht des gewShnlichen Aufenthal-
tes des tatsdchlichen Inhabers der elterlichen Gewalt maBgebend. Ich gebe
der ersten Losung den Vorzug, schon weil sie in Ubereinstimmung mit der
Haager L6sung steht.

Fir die Regelung der elterlichen Gewalt in Zusammenhang mit der
Scheidung sollte wie bisher das Scheidungsstatut mal3gebend sein.

6. Sowohl bei der Vormundschaft wie bei der elterlichen Gewalt ist fiir
den Gefahrenfall (z.B. Entfiihrung durch einen nicht berechtigten Eltern-
teil) der Staat des bloBen Aufenthaltes zur Intervention berechtigt!2,

E. Eheliches Giiterrecht und Erbrecht
1. Eheliches Giiterrecht

1. Zwischen ehelichem Giiterrecht und Erbrecht besteht ein enger sach-
licher Zusammenhang. Eine korrespondierende Ankniipfung fiir das Ehe-
gliterrechtsstatut und das Erbstatut ist anzustreben. Insbesondere sollte
fir die Parteien die Moglichkeit geschaffen werden, eine Gleichschaltung
durch die Gewidhrung einer Rechtswahl auch mit Bezug auf das fiir die
Teilung mafBgebende interne Giiterrecht herbeizufiihren. Das Erbrecht

119 BGE 85 II, 1959, S.153.
120 Vgl. Abkommen iiber den Schutz der Minderjihrigen Art.8, Abs. 1.
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erlaubt in Art.22, Abs.2 die Unterstellung des Nachlasses unter das
Heimatrecht des Erblassers. Es sollte den Ehegatten gestattet werden, zum
Beispiel durch ehevertragliche Bestimmung auch die giiterrechtliche Aus-
einandersetzung dem Heimatrecht der Ehegatten oder bei einer «mariage

mixte» dem Heimatrecht des einen oder andern Ehegatten zu unterstel-
len1?1,

2. Im tiibrigen befriedigt die bisherige Regelung, die von der Unterschei-
dung des internen und externen Giiterstandes ausgeht und diese Sachver-
halte kollisionsrechtlich gesondert regelt, nicht mehr. Mit Recht hat
A. SCHNITZER'22 yorgeschlagen, auch den internen Giiterstand dem Recht
des Wohnsitzes zu unterstellen, den Parteien aber die Moglichkeit zu ge-
ben, durch eine ausdriickliche Erkldrung die Unwandelbarkeit dieses
Giiterstandes herbeizufiihren. Damit wiirde die Rechtslage (NAG Art. 19
und 20) in umgekehrtem Sinn geregelt: Internes und externes Giiterrecht
wiirden dem Recht des jeweiligen Wohnsitzes unterstellt, wihrend den
Parteien neben der sub 1. vorgeschlagenen Wahl des Heimatrechts die
Beibehaltung des bisherigen internen Giiterrechts ermdglicht wiirde. Im
Normalfall wiirde eine Abgrenzung zwischen internem und externem
Giiterstand, die schon dogmatisch Schwierigkeiten bereitet, vermieden.
Dem Interesse an der Unwandelbarkeit des Giiterstandes wiirde soweit
Rechnung getragen, als es die Parteien selbst wiinschen. Die Erfahrung
zeigt, daB nicht selten der erste Ehewohnsitz nur kurz gedauert hat oder
doch sehr lange zuriickliegt und eine wirkliche Beziehung zu diesem Recht
nicht mehr besteht. Endlich wiirden durch die vorgeschlagene Losung
auch im Normalfall Giiterrechtsstatut und Erbstatut zusammenfallen.

II. Erbrecht?3

1. Die heutige Regelung darf im ganzen als befriedigend angesehen wer-
den. Das Nebeneinander der drei Statute, Erbstatut (letzter Wohnsitz des

121 Vgl. iiber die Rechtswahl oben S.70ff. Eine umfassende Rechtswahl sieht das
franzosische Avant-Projet von 1969 in Art.2310, Abs.2 vor.

12 8JZ 1970, S.322.

123 Das internationale Erbrecht wird Gegenstand der Verhandlungen der 12.Haager
Konferenz sein, die einen Abkommensentwurf ausarbeiten soll. Vorarbeiten sind
bereits im Gange, indem die Mitgliedstaaten eingeladen wurden, auf Grund eines
Fragebogens die Grundziige ihres internationalen Erbrechts darzulegen sowie
allfallige Vorschldge anzubringen.
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Erblassers unter Vorbehalt einer Professio iuris zugunsten des Heimat-
rechtes), Eroffnungsstatut (immer letzter Wohnsitz des Erblassers) und
Formstatut fiir das Testament (alternative Ankniipfung gemaB Art.24
NAG) bringt zwar gewisse Abgrenzungsschwierigkeiten, ist aber sachlich
begriindet.

Es stellt sich die Frage, ob der Domizilbegriff durch denjenigen der «rési-
dence habituelle» ersetzt werden soll. Dafiir wiirde die Vermeidung von
Hérten sprechen, die sich aus der gesetzlichen Wohnsitzfiktion fiir die ver-
heiratete Frau ergeben!®4,

Die Bestimmung des Erbstatuts — speziell wenn eine Professio iuris vor-
liegt — steht unter dem Vorbehalt der sachlichen Rechtfertigung unter dem
Gesichtspunkt eines berechtigten Vertrauens der Erben auf Anwendung
einer Rechtsordnung'®. Diesen Vorbehalt gesetzlich durch abschlieBende
Formulierung der Ausnahmetatbestinde zu fixieren, wie ANTON HEINI
mittels einer Differenzierung des Erbstatuts vorschlagt!®$, diirfte jedenfalls
beim heutigen Stand der Wissenschaft schwierig sein. Es ist grundsitzlich
fraglich, ob der entscheidende Gesichtspunkt des wirklich berechtigten
Vertrauens der Erben auf Anwendung einer Rechtsordnung tiberhaupt
abschlieBend formuliert werden kann. In jedem Fall bedarf es einer ein-
gehenden Konfrontation der Interessen des Erblassers, des aus dem Testa-
ment Bedachten, der gesetzlichen Erben und allenfalls des iiberlebenden
Ehegatten, wobei eine Wertung der Interessen stattzufinden hat, bei wel-
cher diejenigen des Erblassers sicherlich an vorderer Stelle stehen. Es liegt
meines Erachtens ein allgemeines Problem des internationalen Privat-

124 Vgl. S.8 der «Orientation des études relatives & certains problémes du droit des

successions» des Bureau Permanent, 1968.

125 Vgl. oben S. 72f. und S. 76.
126 ZSR 89 I, 1970, S.423fT. Sein ausdriicklich als provisorisch bezeichneter Vorschlag,
der erweitert und verbessert werden miisse, lautet:

Art. 1 Die Erbfolge richtet sich unter dem Vorbehalt der nachfolgenden Bestimmun-
gen nach dem Rechte des letzten Wohnsitzes des Erblassers.

Art.2 Hat der Erblasser im Zeitraum eines fritheren, mindestens zehn Jahre dauern-
den Wohnsitzes eine letztwillige Verfligung errichtet, so gelangt das Recht
jenes fritheren Wohnsitzes zur Anwendung, sofern die Dauer spaterer Wohn-
sitze, einschlieBlich des letzten Wohnsitzes, nicht mehr als fiinf Jahre betrigt.

Art.3 Ohne Riicksicht auf die Bestimmungen der Art.1 und 2 ist das Recht desjeni-
gen Landes anzuwenden, in welchem mindestens die Hélfte der Pflichtteils-
erben ihren Wohnsitz haben, sofern dieses Land einen Pflichtteilsschutz kennt
und sofern der Erblasser dort ldnger als an den nachfolgenden Wohnsitzen
gewohnt hat. Hat indessen der letzte Wohnsitz mindestens zehn Jahre gedauert,
so ist dessen Rechtsordnung anzuwenden.
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rechts vor, dem durch einen generellen Vorbehalt, verbunden mit dem
Auftrag zur Konkretisierung und Auflésung in nicht abgeschlossene Tat-
bestdnde!®?, besser Rechnung getragen werden kann.

2. ZweckmiBig wire es, die Aufgabenbereiche besonders denjenigen des
Eroffnungsstatutes gegeniiber dem des allgemeinen Erbstatutes ndher ab-
zugrenzen. Auch hier liegt eine Materie vor, deren Handhabung haupt-
sdchlich in der Hand der Verwaltungsbehorden liegt, die auf klare Richt-
linien angewiesen sind. Dem Eroffnungsstatut untersteht die gesamte
formelle Nachlafibehandlung, aber auch diejenigen materiellen Grundsdtze,
die mit dem formellen Recht eng verbunden sind oder fiir die sich aus der
Interessenlage eine Anwendung des Rechts des letzten Wohnsitzes des
Erblassers aufdriangt. Selbst bei einer Professio iuris zugunsten des Hei-
matrechts oder bei staatsvertraglicher Verweisung auf dieses ist dem Er-
offnungsstatut in eigener Zustdndigkeit vorbehalten: Die Eréffnung der
Erbschaft (ZGB Art.537); die Ausstellung des Erbscheins (wobei aller-
dings fiir die Bestimmung der Erben bei einer Professio iuris oder bei
staatsvertraglicher Verweisung das Heimatrecht maBgebend ist); die
Fristen (insbesondere zur Ausschlagung, zur Anerkennung eines offent-
lichen Inventars, zur Annahme unter 6ffentlichem Inventar); die Formen
der Ausschlagung; das Offentliche Inventar und seine Wirkungen; die
amtliche Liquidation. Die Stellung der Erben vor der Teilung (Art.602f.
ZGB) wie auch die Haftung der Erben gegeniiber den Glaubigern unter-
stethen zum Schutz der Glaubiger des Erblassers dem Eroffnungsstatut.
Auch fiir den Erwerb der Erben und Vermichtnisnehmer ist das Eroff-
nungsstatut zustdndig. Grundsitzlich gilt bei schweizerischem Er6ffnungs-
statut das Prinzip der Universalsukzession, auch wenn das Erbstatut eine
andere Art der Devolution vorsieht. Endlich untersteht die Erbschafts-
klage in formeller Hinsicht dem Eroffnungsstatut!®®. Dieser zugegebener-
malen weitgehende Zustandigkeitsbereich des Eroffnungsstatutes sichert
insbesondere fiir die freiwillige Gerichtsbarkeit den Gleichlauf von be-
hordlicher Zustdndigkeit und Verfahren und vermeidet einen komplizier-
ten und, wie die ausldndische Praxis zeigt, wenig praktikablen Dualismus
von inldndischem Verfahrensrecht der freiwilligen Gerichtsbarkeit und
auslandischem Recht!?®,

127 Vgl. oben S. 77.

128 Vgl. F. VISCHER, IPR, S.642ff. und die dortigen Belege.

129 Vgl. zum Problem freiwillige Gerichtsbarkeit im IPR F. ViscHER, Rechtsvergleichen-
de Tatbestinde, Basel 1953, S. 77ff.; G.BREULEUX, op.cit. S. 90ff.
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3. Das geltende internationale Erbrecht der Schweiz geht vom Prinzip
der sogenannten Nachlafieinheit aus, unterscheidet nicht zwischen Mobi-
liar- und ImmobiliarnachlaBB. Eine Ausnahme gilt allerdings fiir die Aus-
landschweizer, deren Grundstiicke in der Schweiz auch bei ausldndischem
Erbstatut grundsitzlich dem schweizerischen Recht unterstehen (Art. 28,
Ziff. 1 NAG). Esist zu iiberlegen, ob das in zahlreichen Staaten anerkannte
Prinzip der MaBgeblichkeit der lex rei sitae fiir den NachlaB an Grund-
stiicken grundsitzlich libernommen werden sollte!3?, Fiir eine solche
Regelung spricht, daf3 der Staat, in dem sich das Grundstiick befindet und
der die Herrschaft fiir die NachlaBregelung beziiglich dieses Grundstiickes
beansprucht, ohnehin die Moglichkeit hat, seinen Standpunkt durchzu-
setzen. Die NachlaB3spaltung hat allerdings den groBBen Nachteil, daf3 die
Berechnung der Erb- und Pflichtteilsquoten groBte Schwierigkeiten mit
sich bringt. Man sollte deshalb die Zustdndigkeit der lex rei sitae auf die
Falle beschrdnken, in welchen der Staat, wo sich das Grundstiick befindet,
die Herrschaft tatsidchlich in Anspruch nimmt.

4. Fir die Testamentsform sollte die von der 9. Haager Konferenz ausge-
arbeitete und vor der Ratifizierung stehende Regelung betreffend das auf
die Form der Testamente anwendbare Recht von 1964 in die Gesetzge-
bung tbernommen werden. Die Ratifikation dieses Abkommens steht
bevor3l,

Sie entspricht dem Grundsatze nach der heutigen Regelung in"Art.24
NAG, erweitert aber den Katalog der alternativen Ankniipfung durch
Einfiihrung der «résidence habituelle» des Erblassers und der res sita,
letzterer nur soweit, als letztwillige Verfligungen iiber Grundstiicke in
Frage stehen.

130 G, Droz, Commentaire du Questionnaire sur le droit international privé des succes-
sions, Document préliminaire No. 1, September 1969, S.6fF.
131 Vgl, Botschaft des Bundesrates vom 21.Oktober 1970, BBI 1970 II, S. 1121 ff.



Kapitel 4

Die Revision des Bundesgesetzes betreffend die
Organisation der Bundesrechtspflege

§ 1 Die Uberpriifung der richtigen Anwendung des schweizerischen Kolli-
sionsrechtes und des anwendbaren auslindischen Rechtes durch das
Bundesgericht!

1. Nach heutiger Praxis Giberpriift das Bundesgericht, wie bereits aufge-
fiihrt, nicht, ob die kantonalen Gerichte

— bei Feststehen der Anwendbarkeit ausldndischen Rechts unter mehre-
ren ausldndischen Rechten das richtige fiir anwendbar erkldrt haben,

— ausldndische Kollisionsnormen oder materielle Normen richtig ange-
wandt und ausgelegt haben. Eine Ausnahme von der Nichtiiberpriifung
ausldndischen Rechtes macht das Bundesgericht dann, wenn ein nach
diesem Recht vollzogener Rechtsakt prajudizielle Voraussetzung zur An-
wendung des schweizerischen Rechtes ist?2.

Seit seiner Praxisinderung im Fall Sznajer gegen Rodi & Wienberger
AG, BGE 92 11, 1966, S.1111f. (116ff.) tiberpriift das Bundesgericht auf
Berufung hin die Anwendung schweizerischen Rechts, das die kantonalen
Gerichte anstelle des anwendbaren ausldndischen Rechts subsididr beige-
zogen haben. Diese Praxisinderung entspricht den einhelligen Forderun-
gen der Doktrin3. Voraussetzung des Entscheides war die Preisgabe der
Vermutung, das von den Parteien nicht nachgewiesene ausldndische Recht
stimme inhaltlich mit dem schweizerischen Recht iiberein.

Grundlage der bundesgerichtlichen Praxis ist Art.43 OG. Das Bundesge-
richt ist nur Wichter fiir die richtige Anwendung des Bundesrechtes und
der Staatsvertrdge und soll vor allem die einheitliche Rechtsanwendung
sichern®.

1 Vgl. hiezu J. GENTINETTA, Das schweizerische Bundesgericht und die Uberpriifung
der Anwendung ausldndischen Rechts, 1964.

2 BGE 91 11, 1965, S.125 und unten S. 103.

3 Zit. vom BGER. S.116.

4 Vgl. Botschaft des Bundesrates zum OG, BBI 1943 I, S.119.
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2. Ohne Zweifel gehoren zum Bundesrecht auch die schweizerischen
Kollisionsnormen und zwar sowohl die geschriebenen wie die ungeschrie-
benen. Richtigerweise wire das Bundesgericht im Rahmen der Befugnisse
von Art.43 OG verpflichtet zu iiberpriifen, ob die kantonalen Gerichte von
verschiedenen in Frage kommenden auslidndischen Rechten das nach
schweizerischem Kollisionsrecht richtige angewandt haben. Die Begriin-
dung des Bundesgerichtes, im Falle der Konkurrenz zweier ausldndischer
Rechte erscheine die kollisionsrechtliche Entscheidung nur als Vorfrage
auf einem Gebiet — Anwendung ausldndischen Rechtes —, wo dem Bundes-
gericht jede Kognitionsbefugnis fehle®, ist nicht stichhaltig. Das Kolli-
sionsrecht ist in seiner Gesamtheit Bestandteil des schweizerischen Rechts®.
Jede Entscheidung, auch wenn sie nicht die Frage involviert, ob schwei-
zerisches oder ausldndisches Recht zur Anwendung gelangt, fallt darunter;
schon logisch 148t sich die Unterscheidung nicht rechtfertigen.

3. Eine umfassende Uberpriifung der Anwendung auslindischen Rechtes,
wie sie z.B. von den obersten Gerichten Italiens und Osterreichs vorge-
nommen wird, ist unter allen Gesichtspunkten wiinschbar, auch wenn man
die faktischen Schwierigkeiten in Rechnung stellt. Sie kann jedoch nicht
auf Grund einer Interpretation des OG gewonnen werden.

Art. 65 OG bestimmt allerdings in widerspriichlicher Weise: « Kommen
fir die Entscheidung neben eidg. Gesetzesbestimmungen auch kantonale
oder auslandische Gesetze zur Anwendung und hat der angefochtene Ent-
scheid sie nicht angewendet, so kann das Bundesgericht die Anwendung
des kantonalen oder ausldndischen Rechts selbst vornehmen oder die
Sache an die kantonale Instanz zuriickweisen.» Daraus ergibt sich das
nicht einleuchtende Resultat, daB eine Uberpriifung zwar dann erfolgen
kann, wenn ausldndisches Recht iiberhaupt nicht angewendet wurde,
nicht dagegen, wenn seine Anwendung eine unrichtige war”.

4. Eine Revision des OG mit dem Zweck, die Uberpriifung des gesamten
Kollisionsrechtes und des auslandischen Rechts durch das Bundesgericht
herbeizufiihren, konnte etwa folgendermassen aussehen:

5 BGE 67 11, 1941, S.218.

6 Vgl. auch BGE 96 11, 1970, S.87.

7 Vgl. K.BrocH, Die Entwicklung der Rechtsprechung des schweizerischen Bundesge-
richts bei Feststellung und Anwendung von Kollisionsnormen des schweizerischen
IPR, SJZ, 1954, S.408.
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a) Art.43 OG

«Mit Berufung kann geltend gemacht werden, der angefochtene Ent-
scheid beruhe auf einer Verletzung des Bundesrechts mit Einschlul3 der
schweizerischen Kollisionsnormen, der Staatsvertrdge des Bundes oder
der auf Grund der schweizerischen Kollisionsnormen anwendbaren aus-
landischen Rechtsordnung.

Hat der angefochtene Entscheid das ausldndische Recht nicht oder nicht
richtig angewendet, so kann das Bundesgericht die Anwendung selbst vor-
nehmen oder die Sache an die kantonale Instanz zuriickweisen » 8,

b) Art.60 OG
In Art.60, lit. a), Abs.2 wiren die Worte «oder ausldndisches Recht»
zu streichen®.

§ 2 Die Anwendung auslindischen Rechtes durch die kantonalen
Instanzen

Auslindisches Recht wird auf eine dem schweizerischen Richter vorge-
legte Rechtsfrage deshalb angewendet, weil unsere Kollisionsnorm dies be-
fiehlt. Die Anwendung ausldndischen Rechtes ist somit Folge der Weisung
eines schweizerischen Rechtssatzes. Es wére deshalb logisch allein richtig,
wenn der Richter gehalten wire, das ausldndische Recht ex officio anzuwen-
den, und zwar ohne dal3 man, wie das Bundesgericht!® meint, die kaum
haltbare Inkorporationstheorie, die das auslindische Recht zu einem
Bestandteil des schweizerischen Rechts erhebt, zur Begriindung heran-
zichen miiBte. Fiir die interkantonalen Verhdltnisse vor dem Erlal3 des
ZGB befiehlt Art.2, Abs.2 NAG dem Richter folgerichtig, das Zivilrecht

8 Entsprechend wiren in Art.65 OG die Worte «oder ausldandische» (sc. Gesetze) zu
streichen.

9 Der Absatz lautet gegenwartig: Nichteintreten, « wenn Entscheidungsgriinde des kan-
tonalen oder auslindischen Rechts unter allen Umstidnden ausschlaggebend sind.»
Diese Bestimmung hatte den Zweck, Leerldufe zu vermeiden, indem bei Riickweisung
gemiB OG 60 lit. ¢) in allen Kantonen, deren ZPO eine Fiktion der Ubereinstimmung
des ausldndischen mit dem schweizerischen Recht aufstellt (z.B. ZG, A.a.R., A.i.R,,
SG) die kantonalen Gerichte erneut statt ausldndischem Recht schweizerisches Recht
anwenden wiirden. Nach dem Sznajer-Entscheid BGE 92 11, 1966, S.111ff. ist die
Ratio ohnhin fragwiirdig.

10 BGE 73 11, 1947, S.137.
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eines andern Kantons von Amtes wegen anzuwenden. Es ist zu bedauern,
dal3 das Bundesgericht den Grundsatz nicht auch auf die internationalen
Verhiltnisse ausgedehnt hat. Selbst wenn man die Bestimmung von Art.
32 NAG auf Art.2, Abs.2 NAG nicht zur Anwendung bringen will, ob-
wohl meines Erachtens hiefiir kein Grund besteht!!, so ergibt sich, wie
W. NieDERER'? mit Recht bemerkt, die Anwendung des Satzes «iura novit
curia» mit Bezug auf das ausléindische Recht auch aus der Uberlegung, daB
nach unserer schweizerischen Auffassung ausldndisches Recht nicht als
bloBe « Tatsache» wie z. B. in England, sondern als « Recht» zu gelten hat.

Richtigerweise miil3te eine ungeschriebene Regel des Bundesrechtes an-
genommen werden, die dem Richter zur Pflicht macht, ausldndisches
Recht nach Moglichkeit von Amtes wegen anzuwenden. Man wird dem
Richter, analog zur Regelung in der deutschen ZPO § 392, nicht verwehren,
notigenfalls die Mithilfe der Parteien zu verlangen®®. Die legislative Frei-
heit der Kantone in dieser Frag kann nicht unbeschrinkt sein. Der Vorbe-
halt zugunsten des kantonalen ProzeBrechtes in Art.64, Abs.3 BV darf
nie dazu fithren, daB die Kantone durch zivilprozessuale Vorschriften
die Ausfiihrung des Befehls einer schweizerischen Bundesnorm verhin-
dern!4, Leider hat das Bundesgericht in stindiger Praxis die meines Erach-
tens bundesrechtswidrigen ProzeBnormen der Kantone, nach welchen der
Richter ausldndisches Recht tiberhaupt nur dann anwenden darf, wenn
die Parteien den Inhalt des anwendbaren fremden Rechts nachweisen
(vgl. z.B. die ZPO Schwyz 159, Schaffhausen 171, Neuenburg 70, Tessin
35, Ziirich 100, ebenfalls gleichlautend auch die Praxis in Basel trotz ZPO
158, Bern und Luzern) geschiitzt!®. Es darf in diesem Zusammenhang die

11 Vgl. W.BossHARD, Die Aufgabe des Richters bei der Anwendung auslidndischen
Rechts, Ziircher Diss., 1929, S.55, 58-59.

12 Einfiihrung in die allgemeinen Lehren des IPR, Ziirich 1954, S. 345.

13 Vgl. A.ReicHEL, Die Stellung des IPR im System des Zivilgesetzbuches, ZBJV 49,
1913, S.492. In diesem Sinne auch der Vorschlag A.ScHNITZERS in seinem Entwurf
eines Rechtsanwendungsgesetzes, Art.4. Er enthélt die Verpflichtung der Behorden,
sich «die Kenntnis fremden Rechts nach pflichtgemédssem Ermessen zu verschaffen
und erforderlicherweise die Beteiligten aufzufordern, sie bei dieser Ermittlung zu
unterstiitzen». Im gleichen Sinn Art.2258 des franzosischen Avant-Projet von 1969,
vgl. hiezu J. FOYER, op.cit., Clunet 1971, S.40.

14 Vgl. A.EGGER, Kommentar zum ZGB, 2. Aufl.,, N. 14 zu Art.6 ZGB.

15 J. GENTINETTA, op.cit., S.57 und 58 und die dortigen Beispiele, sowie z. B. BGE 9511,
1969, S.1191f.; 67 II, 1941, S.181, 217; 63 II, 1937, S.390; 60 II, 1934, S.324. Vgl.
auch Obergericht Luzern vom 22.Mirz 1944, ZBJV 80, 1944, S.240. Im Entscheid
BGE 95 II, 1969, S.119ff. erklart das Bundesgericht, Art.35 der Tessiner ZPO, der
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Dringlichkeit eines schweizerischen rechtsvergleichenden Instituts in Er-
innerung gerufen werden, das durch Dokumentation und Gutachtertétig-
keit die Voraussetzungen fiir die ex officio-Anwendung ausldndischen
Rechtes schaffen wiirde.

den Richter zur Anwendung ausldndischen Rechts nur verpflichtet, wenn die Par-
teien dasselbe anrufen und nachweisen, widerspricht «in matteria conttratuale»
nicht dem Bundesrecht. Ob daraus zu schlieBen ist, daB fiir die nicht vertragsrecht-
lichen Doménen die kantonale ProzeBBhoheit eingeschrinkt sei, ist nicht eindeutig zu
beantworten. Grundsitzlich lieBe sich eine differenzierte Behandlung der Kolli-
sionsnormen verschiedener Materien nicht rechtfertigen. Vgl. meine ausfiihrliche
Besprechung des BGE in SJIR 1969/70, S.339.
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