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211 CHK-A. ZEITER 7ZGB 159

Art. 159

Fiinfter Titel: Die Wirkungen der Ehe im Allgemeinen
A. Eheliche Gemeinschaft; Rechte und Pflichten der Ehegatten

! Durch die Trauung werden die Ehegatten zur ehelichen Gemeinschaft verbunden.

2 Sie verpflichten sich gegenseitig, das Wohl der Gemeinschaft in eintrichtigem Zusammenwirken zu wahren und fiir die Kinder ge-
meinsam zu sorgen.

3 Sie schulden einander Treue und Beistand.

! La celebrazione del matrimonio crea I’unio-
ne coniugale.

2 I coniugi si obbligano a cooperare alla pro-
sperita dell’unione ed a provvedere in comune

! La célébration du mariage crée I’union
conjugale.

2 Les époux s’obligent mutuellement a en as-
surer la prosprité d’un commun accord et a
pourvoir ensemble a Ientretien et a ’éduca-  ai bisogni della prole.

tion des enfants. 3 Essi si devono reciproca assistenza e fedel-
* 1Is se doivent ’un a Pautre fidélité et assis-  ta.

tance.

! The wedding ceremony binds the spouses in
matrimonial union.

2 They mutually undertake to strive to safe-
guard the interests of the matrimonial union
and to care jointly for the children.

3 They owe each other loyalty and support.

Literaturverzeichnis ZGB 159-170

BERGER MARKUS, Die Stellung Verheirateter im rechtsgeschaftlichen Verkehr, Freiburg i Ue 1987; EMMENEGGER SUSAN, In guten wie in schlechten
Zeiten: Vertragsrechtliche Wirkungen des ehelichen Kooperationsprinzips, in: FS Gauch, Ziirich 2004, 395 ff; FRANK RiCHARD, Grundprobleme des
neuen Ehe- und Erbrechts in der Schweiz, Basel 1987; HASENBOHLER FrANZ, Mitwirkung beider Ehegatten beim Vertragsschluss, Basel 1984 (zit Ha-
SENBOHLER, Mitwirkung); HASENBOHLER FRANZ, Verfligungsbeschriankungen zum Schutze eines Ehegatten, BIM 1986, 57 ff; HAUSHEER HEINZ, Anmer-
kungen zur Ehegattengesellschaft, ZBJV 1995, 617 ff; HAUSHEER HEINZ, Schuldrechtliche Rechtsgeschifte und familienrechtliche Leistungen unter Ehe-
gatten, insbesondere sogenannte «unbenannte Zuwendungen» und ehebezogene Arbeitsleistungen in rechtsvergleichender Sicht, Jusletter vom 9.9.2002;
HoHL IRENE, Gesellschaft unter Ehegatten, Bern 1996; JENT ADRIAN, Die immaterielle Beistandspflicht zwischen Ehegatten unter dem Gesichtspunkt
des Personlichkeitsschutzes, Basel 1984; MASANTI-MULLER REGULA, Verwaltung und Vertretung in der Giitergemeinschaft, Bern 1995; KOBEL ESTHER,
Eherechtliche und schuldrechtliche Leistungen unter Ehegatten, Bern 2001; KrRAPF MARKUS, Die Koordination von Unterhalts- und Sozialversicherungs-
leistungen fiir Kinder, Freiburg i Ue 2003; MEIER ISAAK, Die Stellung des Glaubigers im neuen Eherecht, SJZ 1989, 237 ff; REUSSER RUTH, Wirkungen
der Ehe im allgemeinen — Vertretung der ehelichen Gemeinschaft (Art. 166 ZGB)/Eheliche Wohnung (Art. 162 und 169 ZGB/Art. 271a OR)/Auskunfts-
pflicht (Art. 170 ZGB), in: Das neue Eherecht, St Gallen 1987, 35 ff; ScHmiD UrsuLa, Die Wirkungen der Ehe im allgemeinen im Verhéltnis zu Dritten,
St Gallen 1996; SCHNYDER BERNHARD, Die Wirkungen der Ehe im allgemeinen, BTJP 1988, 11 ff; STARK EMIL W, Kann ein Dritter wegen Ehestorung
zu Genugtuungszahlungen verpflichtet werden? in: FS Hegnauer, Bern 1986, 515 ff; ZEITER ALEXANDRA, Die ehepartnerliche Zustimmung zu Rechtsge-

schiften mit Dritten, Eine kritische Bestandesaufnahme, FamPra.ch 2005, 669 ff.

1 Vorbemerkungen zu ZGB 159-169: (i) Das Eherecht ver-
wirklicht die Gleichstellung von Mann und Frau (BV 8 I1I) und
verlangt bei allen wichtigen Entscheidungen die ehepartnerliche
Einigkeit; das Gesetz kennt keine Stichentscheide zugunsten eines
Ehegatten (s aber Ausnahmen im Namens- [ZGB 160] und Biir-
gerrecht [ZGB 161]). (ii) ZGB 159-169 regeln die personlichen
sowie diejenigen vermdgensrechtlichen Wirkungen, die nicht
giiterrechtlicher Natur (ZGB 181-251) sind. (iii) ZGB 159-169
sind nur auf verheiratete Paare anwendbar; nicht geschiitzt sind
andere Familienformen, zB verschieden- oder gleichgeschlecht-
liche Lebensgemeinschaften oder Patchworkfamilien; zu einge-
tragenen Partnerschaften s PartG.

2 Als Grundnorm des Eherechts (sog Eheverfassung;
SCHWANDER, BSK ZGB 159 N 1) verpflichtet ZGB 159 die Ehe-
gatten, ihre Beziehungen, Handlungen und Interessen am Wohl
der ehelichen Gemeinschaft auszurichten. ZGB 159 dient einer-
seits als Auslegungshilfe aller familienrechtlichen Vorschriften
(TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, 276; EMMENEGGER, 395,
insb 399, erklért das Kooperationsprinzip in ZGB 159 zur all-
gemeinen Auslegungs-, Anpassungs- und Kontrolldeterminante),
andererseits als Auffangtatbestand fiir Rechte und Pflichten der
Ehegatten, die im Gesetz keine ndhere Ausgestaltung erfahren
(ScHWANDER, BSK ZGB 159 N 2).

3 Das Gesetz kennt keine Definition der ehelichen Gemein-
schaft. Lehre und Rechtsprechung folgen nach wie vor dem tra-

dierten Ehebegriff und definieren die eheliche Gemeinschaft als
partnerschaftliche (gleichberechtigte) Lebensgemeinschaft von
Frau und Mann (heterosexuell) mit dauernder, ausschliesslicher
(monogamer) und umfassender korperlicher, seelisch-geistiger
und wirtschaftlicher Lebensverbindung und -fiihrung (BGE 119
IT 264 E 3b; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 159 N 7 ff
mwH). Bei gemeinsamen oder im ehelichen Haushalt lebenden,
nichtgemeinsamen, minderjdhrigen Kindern wird die eheliche
Gemeinschaft zusitzlich zur Erziehungs- und Sorgegemeinschaft
(HEGNAUER/BREITSCHMID, N 15.03). Die eheliche Gemeinschaft
ist zudem eine Rechtsgemeinschaft ohne eigene Rechtsperson-
lichkeit (HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 159 N 13).

4 7ZGB 159 I kniipft den Beginn der ehelichen Gemeinschaft
an die formgiiltige (Zivil-)Trauung (ZGB 101 f). Nicht vorausge-
setzt sind tatsdchliche Aufnahme der Lebensgemeinschaft, Voll-
ziehung der Geschlechtsgemeinschaft oder Wille zur Fithrung
einer ehelichen Gemeinschaft (Scheinehen fithren nicht zur Un-
giiltigkeit iSv ZGB 105 ff; fehlender Ehewille kann nach ANAG
7 11 jedoch zum Verlust des Anspruchs auf eine Aufenthaltsbewil-
ligung fithren; BGE 2A.308/2003 E 2; 122 11 289 E 2). Die ehe-
liche Gemeinschaft endet mit der Auflésung der Ehe durch Tod,
Verschollenerkldrung (ZGB 38 III; s AS 1999 1118), Scheidung
oder Ungiiltigerklarung, nicht aber durch Trennungsurteil nach
ZGB 117 f, 137 oder 175 (BrRAM, ZK ZGB 159 N 73; HAUSHEER/
REUSSER/GEISER, BK ZGB 159 N 15).
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5 Die eheliche Gemeinschaft ist Teil der rechtlich geschiitzten
Personlichkeit jedes Ehegatten (BGE 109 114 E 2; 108 11 344 E
2a; 84 11 329 E 1). Eine Storung der Gemeinschaft durch Dritte
(zB durch ehewidrige Beziehung) fiihrt deshalb zu einer Person-
lichkeitsverletzung des gestorten Ehepartners (ZGB 28). Gegen
die storende Drittperson steht grundstzlich eine Unterlassungs-,
Schadenersatz- oder Genugtuungsklage offen (BGE 109 11 5 E 2;
108 11 344 E 2a; 84 11329 E 1). Allerdings scheitert die Unterlas-
sungsklage idR am Personlichkeitsrecht des Dritten (HAUSHEER/
REUSSER/GEISER, BK ZGB 159 N 12), die Schadenersatz- und
Genugtuungsklage an der Widerrechtlichkeit der Personlichkeits-
verletzung, soweit sich der Ehepartner freiwillig an der Stérung
beteiligt bzw beteiligt hat (STARK, 533). Gegen den Ehegatten
konnen nur die vom Gesetz abschliessend geregelten Eheschutz-
massnahmen angerufen werden (ZGB 171 ff; SCHWANDER, BSK
ZGB 159 N 8).

6 ZGB 159 II verpflichtet die Ehegatten, das Wohl der Ge-
meinschaft zu wahren. Dem Konsensprinzip folgend (BrAM, ZK
ZGB 159 N 78) treffen sie wichtige Entscheidungen gemeinsam
und verhalten sich partnerschaftlich. Jeder Ehegatte priift seine
rechtsgeschéftlichen Handlungen und Beziehungen zu Dritten auf
ihre Ehevertrdglichkeit. Welche Interessen bei konkurrierenden
Eigen- und Gemeinschaftsinteressen vorgehen, hingt sowohl von
der Bedeutung, die ihr der Ehegatte selber zumisst, als auch von
ihrem Gewicht fiir die Gemeinschaft ab (HAUSHEER/REUSSER/
GEISER, BK ZGB 159 N 16).

7 Das Wohl der Gemeinschaft nach ZGB 159 II bezieht sich
auch auf die gemeinsame Sorge der gemeinsamen Kinder (zB
Betreuung, Erziehung, Unterhalt, zum Letzteren ZGB 276 ff),
ebenso der Stiefkinder, soweit der Stiefelter aufgrund seiner Bei-
standspflicht iSv ZGB 159 III gegeniiber seinem Ehegatten zur
Sorge fiir dessen Kinder verpflichtet ist (N 12) oder diese freiwil-
lig ibernommen hat (HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 159
N 20 mwH). Auf die Verletzung von ZGB 159 II kann sich nur
der Ehegatte, nicht aber das Kind berufen. Letzteres ist auf das
Kindesrecht verwiesen (ZGB 272; SCHWANDER, BSK ZGB 159
N 10).

8 Die Ehegatten sind einander zu Treue und Beistand verpflich-
tet (ZGB 159 III). Die eheliche Treuepflicht als Konkretisierung
von ZGB 2 II bedeutet unbedingte Loyalitit (HEGNAUER/BREIT-
SCHMID, N 15.14) und umfasst neben der affektiven und seelisch-
geistigen auch die sexuelle und wirtschaftliche Seite der Ehe
(SCHWANDER, BSK ZGB 159 N 11). Sie bestimmt das Verhalten
gegeniiber Dritten, zB durch Wahrung ehepartnerlicher Geheim-
nisse, Unterlassen ehewidriger Beziehungen (nicht nur sexueller
Art; BGE 88 11 241, 244), Vermeiden zu enger Beziehungen zu
Dritten (zB zu Eltern; BGE 87 II 1 E 2), Respektierung berech-
tigter Sozialkontakte des Ehepartners und anderer personlicher
und wirtschaftlicher Interessen. ZGB 159 I1I wird zudem konkre-
tisiert durch ZGB 170 (gegenseitige Auskunftspflicht) oder ZGB
203; 235 und 250 (Riicksichtnahme bei der Geltendmachung von
Forderungen).

9 Die Beistandspflicht (als aktiver Aspekt der Treuepflicht)
betrifft das eheinterne Verhalten (HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK
ZGB 159 N 26) und umfasst:

10 (i) in immaterieller Hinsicht allgemeine Hilfs-, Fiirsorge- und
Schutzpflichten (BRAM, ZK ZGB 159 N 150 ff), zB Beistehen mit

Trost und Rat, Unterstiitzung in schwierigen Zeiten (HEGNAUER/
BREITSCHMID, N 15.16), Wahrung der ehepartnerlichen Interes-
sen, Gefahrenabwehr zugunsten des Ehepartners bei dessen Un-
vermogen (allerdings keine Verantwortlichkeit fiir Selbstmord
des Ehegatten; s OGer OW, in SJZ 1996, 214).

11 (ii) in materieller Hinsicht die finanzielle Unterstiitzung,
soweit sie iiber die Anspriiche aus ZGB 163/164 hinausgeht, zB
Gewihrung eines Darlehens (HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK
ZGB 159 N 37), Mithilfe im Gewerbe des anderen Ehegatten
oder Beitrdge an Aus- und Weiterbildungskosten (allerdings nur
subsididr, dh, sofern die Eltern nicht geméss ZGB 277 die Kosten
iibernehmen miissen; BGE 129 III 375; 118 11 97; 111 1I 413;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 159 N 40; gemiss BRAM
besteht allerdings kein Vorrang der Leistungspflicht der Eltern,
vielmehr ist auf den Einzelfall abzustellen; BRAm, ZK ZGB 159
N 122). Zum Anspruch auf Prozesskostenvorschuss s ZGB 163
N4.

12 Aus ZGB 159 111 leitet sich zudem die Beistandspflicht des
Stiefelters ab, dem leiblichen Elternteil in der Ausiibung seiner
elterlichen Pflichten und Rechte beizustehen, insb bei der Auf-
nahme nichtgemeinsamer Kinder in den ehelichen Haushalt
(BrRAM, ZK ZGB 159 N 140, 146; HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
BK ZGB 159 N 41 ff; HEGNAUER/BREITSCHMID, N 15.18 ff; s fiir
voreheliche Kinder ZGB 278 II; BGE 126 111 353), der Ausiibung
der elterlichen Sorge (ZGB 299) sowie der Unterhaltsleistung
(ZGB 163, 278 11). Letztere ist allerdings subsidiér gegeniiber der
Unterhaltspflicht der leiblichen Eltern (BGE 5C.218/2005 E 3.1;
5C.82/2004 E 3.4; 127 111 68 E 3; 120 II 285 E 2b). Die Bei-
standspflicht gilt grundsétzlich auch gegeniiber «Ehebruchkin-
dern» (BGE 129111417 E 2.2; 127 111 68 E 3 mwH; s auch KRAPF,
N 12). Der Anspruch auf Beistand steht nur dem Ehegatten, nicht
aber Dritten zu (BRAM, ZK ZGB 159 N 139, 140).

13 Ob eine Beistandspflicht vorliegt, ergibt sich aus einer Inter-
essenabwdgung, die ihre Grenze in der Leistungsfihigkeit des
Pflichtigen und in der Zumutbarkeit der Leistung findet (JENT,
64 ff). Als absolute Schranke gilt bei personlichen Leistungen die
physische und psychische Gesundheit des Verpflichteten (BGE
79 11 123 E 3), bei wirtschaftlichen Leistungen grundsétzlich das
eigene Existenzminimum (s ZGB 163; HAUSHEER/REUSSER/GEI-
SER, BK ZGB 159 N 27), insb bei der Zunahme der finanziellen
Belastung infolge Zweitehe. Schliesslich kénnen auch die Inter-
essen der Kinder oder das Interesse am Fortbestand der Ehe einer
Beistandspflicht entgegenstehen (HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
BK ZGB 159 N 27).

14 Die ehelichen Pflichten nach ZGB 159 II/III sind zwar Rechts-
pflichten, deren Vollstreckbarkeit ist jedoch beschrinkt. Die
Verletzung dieser Pflichten (sog Ehewidrigkeiten) fiihrt zu Ehe-
schutzmassnahmen (ZGB 172 ff), zur Trennung oder Scheidung
(BrAM, ZK ZGB 159 N 168 ff; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-
JunGo, 276). ZGB 159 I/I1I sind subsididr und nur anwendbar,
soweit sich ein Anspruch nicht auf eine konkrete Bestimmung (zB
ZGB 163 1I; 165 I/11; 203; 235; 250) stiitzen ldsst.

15 Nach Auflésung der Ehe konnen keine Rechte aus ZGB 159
mehr abgeleitet werden. Eine Ausnahme besteht immerhin bei der
Pflicht zur Leistung nachehelichen Unterhalts (s Konkretisierung
in ZGB 125).
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Art. 160

B. Familienname

! Der Name des Ehemannes ist der Familienname der Ehegatten.
? Die Braut kann jedoch gegeniiber dem Zivilstandsbeamten erkliiren, sie wolle ihren bisherigen Namen dem Familiennamen voranstel-
len.

3 Trigt sie bereits einen solchen Doppelnamen, so kann sie lediglich den ersten Namen voranstellen.

! Le nom de famille des époux est le nom du ' Il cognome coniugale ¢ quello del marito.

mari.

! The husband’s surname is the family sur-

2 La fiancée peut toutefois déclarer a I’offi-
cier de I’état civil vouloir conserver le nom
qu’elle portait jusqu’alors, suivi du nom de
famille.

3 Lorsqu’elle porte déja un tel double nom,
elle ne peut faire précéder le nom de famille

? La sposa pud tuttavia dichiarare all’ufficia-
le di stato civile di voler mantenere il proprio
cognome, anteponendolo a quello coniugale.

3 Se gia porta un siffatto doppio cognome,
puo anteporre soltanto il primo cognome.

name of the spouses.

2 However, the bride can declare to the civil
registrar that she wishes to place her previous
surname in front of the family surname.

3 If she previously had a double surname
she can place only the first one in front of the
family surname.

que du premier de ces deux noms.

Literaturverzeichnis

GEISER THOMAS, Die neue Namensénderungspraxis des schweizerischen Bundesgerichts, ZZW 1993, 374 ff; HAFLIGER ROLF, Die Namensénderung nach
Art. 30 ZGB, Ziirich 1996; HAUSHEER HEINZ, Der Fall Burghartz oder Vom bisweilen garstigen Geschaft der richterlichen Rechtsharmonisierung in inter-
nationalen Verhltnissen, in: FS Schnyder, Freiburg i Ue 1995, 407 ff; HEGNAUER CYRIL, Zum amtlichen Gebrauch des Allianznamens, ZZW 1991, 271 ff;
HEGNAUER CYRIL, Familienname und Gesetzgebung, ZZW 2003, 193 ff; JoRNOD MARYSE, La femme et le nom en droits suisse et frangais, Lausanne
1991; MEIER PHILIPPE, Le nom de famille du conjoint survivant de lege lata et de lege ferenda, ZZW 1995, 226 ff; RUMO-JUNGO ALEXANDRA, Das neue
Namensrecht — ein Diskussionsbeitrag, ZVW 2001, 167 ff; STurM Fritz, Die Namensrechtsreform lduft wieder an, ZZW 2005, 2 ff; vAN HOBOKEN-DE
ERNEY MoONICA, Familienname und Personlichkeit, Eine namensrechtliche Untersuchung mit besonderer Berticksichtigung der Namensfiihrung von Frau

und Kind, Ziirich 1984.

1 Der Familienname dient zum einen der Kennzeichnung und
Unterscheidung (BGE 126 III | E 3a; 119 I1 307 E 3a; 108 1I
161 E 1) und erfiillt eine dem 6ffentlichen Interesse dienende
Ordnungsfunktion (BGE 122 1IT 414 E 3b/aa; 108 I 161 E 1).
Zum andern hat der Familienname identitétsstiftende Wirkung: Er
ist Teil der eigenen Personlichkeit und geniesst den Schutz des
Personlichkeitsrechts (ZGB 29; BGE 126 1II 1 E 3a; BRAM, ZK
ZGB 160 N 7mwH; s ZGB 29 N 1).

2 ZGB 160 trigt einzig der Kennzeichnungs-, Unterscheidungs-
sowie der Ordnungsfunktion Rechnung: So gilt der Grundsatz der
Namenseinheit der Familie (zB BGE 5A.4/2005; 108 11 161 E 2;
in Bezug auf die Kinder s ZGB 270), dh, nach der Eheschliessung
verliert ein Ehegatte zwingend seinen Familiennamen und tiber-
nimmt den Namen des andern (s ZGB 30 N 6).

3 Nach ZGB 160 I gilt als Familienname grundsitzlich der
Name des Ehemannes. Die Ehegatten haben allerdings gemaiss
ZGB 30 II die Méglichkeit, bei der Regierung des Wohnsitzkan-
tons ein Gesuch zur Filhrung des Namens der Ehefrau als Fami-
lienname zu stellen. Obwohl ZGB 30 II zur Fiihrung des Familien-
namens der Ehefrau achtenswerte Griinde verlangt, geniigt in der
Praxis jeder beliebige Grund (BrRAM, ZK ZGB 160 N 14; GEISER,
ZZW 1993, 376; Rumo-JunGo, ZVW 2001, 172; zur Kostenlo-
sigkeit des Gesuchs; BGE 126 1 1). Erfolgt der Entscheid gestiitzt
auf ZGB 30 II vor der Trauung, wirkt er suspensiv bedingt; nach
der Trauung wirkt er riickwirkend auf den Zeitpunkt der Trauung
(HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 160 N 28 ff). Eine Riick-
gangigmachung der Namenswahl gestiitzt auf ZGB 30 II kann nur
iiber ZGB 30 I (Namenséinderung) und nur fiir beide Ehegatten
erfolgen (BGE 127 III 193).

4 Als Familienname (ZGB 160 I, 30 II) gilt der Name, den
der (namensgebende) Ehegatte im Zeitpunkt der Eheschlies-

sung fiihrt, unabhéngig davon, ob er diesen durch Abstammung,
Adoption, Namensidnderung oder friihere Eheschliessung (auf-
grund von ZGB 160 I oder 30 II) erworben hat (HAFLIGER, 132;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 160 N 27; s auch Entscheid
des deutschen BVerfG, STREIT 2004, 63, mit welchem BGB
1355 11, der die Wahl des Namens der Ehegattin, den sie durch
eine frithere Heirat erworben hat, als Familienname nicht zuliess,
als verfassungswidrig erkldrt worden ist und der zur Anderung
von BGB 1355 II gefiihrt hat). Trigt der namengebende Ehegatte
einen Doppelnamen geméss ZGB 160 II/ZStV 12; N 5), kann nur
der erste, dh der vorangestellte Name als Familienname gewahlt
werden (HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 160 N 27).

5 ZGB 160 II raumt der Braut das Recht ein, einen Doppel-
namen zu fithren, dh ihren bisherigen Namen dem Familienna-
men (ohne Bindestrich) voranzustellen. Das gleiche Recht hat der
Brautigam gestiitzt auf ZStV 12 I, wenn der Name der Ehegattin
gemass ZGB 30 II als Familienname gefiihrt wird (ZStV 12 bzw
aZStV 177a als Folge des Urteils des EGMR vom 22.2.1994 (an-
gefochtener BGE 115 11 193), in Pra 1994, Nr 239, oder VPB
1994, Nr 121, 768 ff; HAFLIGER, 170 ff; HAUSHEER, in: FS Schny-
der, 407; s auch ZGB 39 N 12).

6 Die (auch miindliche) Erklarung zur Fiihrung eines Doppel-
namens hat vor der Eheschliessung gegeniiber dem zustidndigen
Zivilstandsbeamten zu erfolgen (ZStV 12 II; BGE 115 I 193
E 3a; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 160 N 13a ff). Die
verspitete Mitteilung oder nachtrigliche Riickgdngigmachung
des gewihlten Doppelnamens kann nur iiber ZGB 30 I (Namens-
anderung) erfolgen (AGVE 1997, 526, wonach die Einheit des
Familiennamens nicht als wichtiger Grund qualifiziert wurde;
GEISER, ZZW 1993, 381).
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7 Nach ZGB 160 III kann beim Doppelnamen nur der bis-
herige Name vorangestellt werden, dh derjenige Name, den der
Ehegatte unmittelbar vor der Trauung fiithrt, unabhingig davon,
ob er ihn durch Abstammung, Adoption, Heirat oder Namensan-
derung erworben hat. Nicht zuldssig ist die Voranstellung jenes
Namens, den der Ehegatte infolge einer (friiheren) Heirat verlo-
ren hat (BRAM, ZK ZGB 160 N 33 f; HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
BK ZGB 160 N 18). Trigt der Ehegatte bei der Eheschliessung
aufgrund einer fritheren Ehe bereits einen Doppelnamen, kann er
nur den ersten Namen, dh seinen fritheren Familiennamen, voran-
stellen. Die Fiihrung eines Doppelnamens ist nicht méglich, wenn
die Namen der Ehegatten identisch sind (GEISER, ZZW 1989, 34;
HEGNAUER/BREITSCHMID, N 13.16). ZGB 160 III gilt auch fiir den
Ehemann (ZStV 12 I).

8 Der Doppelname ist ein amtlicher Name (BGE 120 I1I 60
E 2a), weshalb die Behorden sowie der Ehegatte zu dessen Fiih-
rung im amtlichen Verkehr verpflichtet sind (BGE 116 11 76 E 2b/
¢; BrRAM, ZK ZGB 160 N 35). Im nichtamtlichen Verkehr kann
ein Ehegatte auf die Fiihrung des zweiten, des Familiennamens,
verzichten (andeutungsweise BGE 108 II 161 E 2; HEGNAUER,
ZZW 2003, 196 mwH).

9 Der eheliche Doppelname ist von natiirlichen Doppelnamen
(zB Schnyder von Wartensee) zu unterscheiden, die echte Fami-
liennamen sind und als solche (im Gegensatz zum ehelichen Dop-
pelnamen; BGE 119 11 307 E 4) auch weitergegeben werden kon-
nen (BrRAM, ZK ZGB 160 N 40; BUHLER, BSK ZGB 160 N 8).

10 Nach Gewohnheitsrecht konnen die Ehegatten im nichtamt-
lichen Verkehr den bisherigen, unmittelbar vor der Ehe gefiihr-
ten Namen der Ehegattin, bei Namensénderung nach ZGB 30 II
den bisherigen Namen des Ehemannes dem Familiennamen (mit
Bindestrich) hintanstellen (Allianzname; BGE 120 III 60 E 2a;
1101197 E 2; 108 IT 161 E 2; HEGNAUER, ZZW 1991, 271 f). Ob-
wohl der Allianzname weder Familienname (BGE 110 11 97 E 2)
noch amtlicher Name ist (BGE 120 III 60 E 2a), haben die Ehe-
gatten Anspruch darauf, dass die Behorden auf deren Verlangen

den Allianznamen im amtlichen Verkehr verwenden und ihn in
Ausweisen eintragen (HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 160
N 23; HEGNAUER, ZZW 1991, 273 f; aM BGE 120 III 60 E 2b im
Rahmen eines Betreibungsverfahrens).

11 Eine Auflosung der Ehe durch Tod hat keinen Einfluss auf
den Familiennamen. Eine Namensinderung ist nur gestiitzt auf
ZGB 30 I moglich (BrRAM, ZK ZGB 160 N 43; HAUSHEER/REUS-
SER/GEISER, BK ZGB 160 N 37; aM HAFLIGER, 210 f, 218 f;
HEGNAUER/BREITSCHMID, N 13.39). Auch die Auflosung durch
Scheidung oder Ungiiltigerkldrung beeinflusst die Namensfiih-
rung nicht. Allerdings kann der Ehegatte, der bei Eheschliessung
den Namen des Ehegatten angenommen hat, nach ZGB 119 I
innerhalb eines Jahres gegeniiber einem beliebigen Zivilstands-
beamten in der Schweiz die Wiederannahme seines (unmittelbar)
vor der Eheschliessung gefithrten Namens erkldren (ZStV 13;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 160 N 43; JorNOD, 159 f;
ZGB 119 N 3 ff; nach HEGNAUER/BREITSCHMID, N 13.38, ist nicht
nur die Wahl des unmittelbar vor Eheschliessung gefiihrten Na-
mens zuldssig). Nach Ablauf der einjdhrigen Frist ist nur noch
eine Namensénderung nach ZGB 30 I moglich (RegRat AG, in
ZB1 1998, 579; HEGNAUER/BREITSCHMID, N 13.43).

12 Mit der Namensrechtsrevision (parlamentarische Initiative
Sandoz vom 14.12.1994, AS 1994, 1384) sollte die vollstédndige
Gleichbehandlung der Ehegatten verwirklicht werden, wonach
beide Ehegatten ihre bisherigen Namen auch nach Eheschlies-
sung hitten beibehalten kénnen (BB1 1999, 4940 ff; STurRM, ZZW
2005, 2 ff; s zum Verstoss des aktuellen Namensrechts gegen das
in BV 8 III verankerte Gebot der Gleichstellung der Geschlechter
BGE 5A.4/2005 E 3.3.1). Dieser Versuch ist in der Schlussab-
stimmung vom 22.2.2001 gescheitert. Am 7.10.2004 hat der Na-
tionalrat die Thematik (parlamentarische Initiative Leutenegger
Oberholzer; N 03.428) erneut aufgenommen (AmtIBull NR 2004
1738 ff).

13 Zum Familiennamen der Kinder s ZGB 270.

Art. 161

C. Kantons- und Gemeindebiirgerrecht

Die Ehefrau erhiilt das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht des Ehemannes, ohne das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht zu verlieren,
das sie als ledig hatte.

La femme acquiert le droit de cité cantonal et
communal de son mari sans perdre le droit de
cité cantonal et communal qu’elle possédait
lorsqu’elle était célibataire.

La moglie acquista la cittadinanza cantonale
e attinenza comunale del marito senza per-
dere quella che aveva da nubile.

The wife acquires the husband’s cantonal and
municipal citizenship without losing the can-
tonal and municipal citizenship she had as a
single person.

Literaturverzeichnis

HEGNAUER CYRIL, Das Biirgerrecht der Ehefrau im neuen Eherecht, ZZW 1981, 245 ff; HEGNAUER CYRIL, Das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht der
Ehefrau im neuen Eherecht, ZB1 1987, 249 ff; HEGNAUER CYRIL, Wiederannahme des Biirgerrechts durch die Frau, die einen Biirger ihrer Heimatgemein-
de geheiratet hat, Art. 8b SchlT ZGB?, ZZW 1988, 33 ff; HEUSSLER WILLY, Schicksal des Kantons- und Gemeindebiirgerrechts einer Schweizerin bei
der Heirat mit einem Schweizer, ZZW 1993, 117 ff; SiGrisT HANS-ULRICH, Biirgerrechte der geschiedenen, verwitweten oder unverheirateten Frau nach
Wiederverehelichung, ZZW 1998, 271 f.
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1 Jeder schweizerische Staatsbiirger besitzt ein Gemeinde-,
ein Kantons- und ein Schweizerbiirgerrecht, die zusammen
eine untrennbare Einheit bilden (BV 37 I). Mit ZGB 161/271 1
wird der Grundsatz der Einheitlichkeit des Biirgerrechts in der
Familie (auf Kosten der Gleichberechtigung; BGE 125 IIT 209
E 4-6) gewihrleistet.

2 ZGB 161 regelt nur den Erwerb des Kantons- und Gemein-
debiirgerrechts und ist ausschliesslich auf Ehen zwischen schwei-
zerischen Staatsangehorigen anwendbar. Bei binationalen Ehen
kommt das Biirgerrechtsgesetz (BiiG; SR 141.0) zur Anwendung
(BGE 125 111 209 E 3a), bei rein auslidndischen Ehen s IPRG 22.

3 Die Ehefrau (nicht aber der Ehemann, s N 1) erhdlt mit der
Heirat das Biirgerrecht/die Biirgerrechte des Ehemannes, das/die
dieser im Zeitpunkt der Trauung besitzt (sog Zusatzbiirger-
recht), ohne ihr eigenes Biirgerrecht/ihre eigenen Biirgerrechte
(sog Ledigenbiirgerrecht) zu verlieren, das/die sie durch Ab-
stammung oder Einbiirgerung in unverheiratetem Zustand (als
Witwe, Geschiedene oder Ledige) erworben hat (BGE 114 11 404
E 6). Biirgerrechte, die sie durch frithere Heirat erworben hat, ver-
liert sie bei Wiederverheiratung; Biirgerrechte, die sie wahrend
einer Ehe durch Einbiirgerung erworben hat, verliert sie eben-
falls, es sei denn, sie besitzt kein Ledigenbiirgerrecht, weil sie
vor der Heirat nicht Schweizerin war oder infolge Einbiirgerung
die anderen Biirgerrechte verloren hat (BGE 114 11 404 E 6-7,

HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 161 N 19 f; aM HEGNAUER/
BREITSCHMID, N 14.09).

4 Die Auflésung der Ehe durch Scheidung (ZGB 119 1),
Ungiiltigkeiterkldrung (ZGB 109 II iVm 119 II), Tod oder Ver-
schollenerklarung beriihren das Kantons- und das Gemeindebiir-
gerrecht nicht.

5 Der Ehemann kann eine Anderung des Biirgerrechts nur
gemeinsam mit der Ehegattin und mit Wirkung fiir beide vorneh-
men; die Ehefrau hingegen kann ihr Biirgerrecht ohne ehepart-
nerliche Zustimmung und selbstindig dndern (HEGNAUER/BREIT-
SCHMID, N 14.14 f).

6 Ist die Heimat Ankniipfungspunkt fiir zivilrechtliche Wir-
kungen, bestimmt sich bei Personen mit mehreren Kantons- und
Gemeindebiirgerrechten die Rangfolge nach ZGB 22 II1.

7 Das Kind verheirateter Eltern erhilt das Kantons- und
Gemeindebiirgerrecht des Vaters (ZGB 271 I; s ZGB 255; bei
Adoption s ZGB 267a), selbst wenn der Name der Mutter Fami-
lienname geworden ist (ZGB 30 II; BGE 125 III 209 E 4). Bei
erfolgreicher Vaterschaftsklage (ZGB 256 ft) erhdlt das Kind
zusétzlich das Biirgerrecht des Vaters (HAUSHEER/REUSSER/GEI-
SER, BK ZGB 161 N 35; HEGNAUER, ZBI 1987, 255). Das Kind
unverheirateter Eltern erwirbt das Kantons- und Gemeindebiir-
gerrecht der Mutter (ZGB 271 1I; Ausnahme: ZGB 271 1II; s BGE
12511 209 E 4).

Art. 162

D. Eheliche Wohnung

Die Ehegatten bestimmen gemeinsam die eheliche Wohnung.

Les époux choisissent ensemble la demeure
commune. gale.

1 Der Begriff der ehelichen Wohnung (ZGB 162) ist nicht
deckungsgleich mit jenem der Familienwohnung (ZGB 169).
Die eheliche Wohnung umfasst alle Wohnraumlichkeiten, in
denen sich die Familie gemeinsam, regelméssig und nicht nur zu
Sonderzwecken (zB Studium, Hotelzimmer, s ZGB 26) authélt
(BrRAM, ZK ZGB 162 N 19 f). Im Gegensatz zur Familienwoh-
nung (s ZGB 169 N 3) gelten auch Zweit- (BGE 114 Ia 164 E 4b)
oder Ferienwohnungen als eheliche Wohnung.

2 Die Ehegatten haben die eheliche Wohnung gemeinsam zu
bestimmen (ZGB 162). Dies gilt nicht nur fiir die erste Wohnung,
sondern auch fiir spatere Wohnungswechsel oder den Entscheid,
keine eheliche Wohnung zu beziehen (BrRAM, ZK ZGB 162
N 14 ff, 25 f).

3 Finden die Ehegatten keine Einigung, oder lehnt ein Ehegatte
die Aufnahme einer ehelichen Wohnung ab, kann das Eheschutz-
gericht angerufen werden (ZGB 171 ff), das eine Vermittlungs-
funktion wahrnimmt (ZGB 172 II). Scheitert die Vermittlung,
kann das Gericht zwar nicht die eheliche Wohnung bestimmen

I coniugi scelgono insieme I’abitazione coniu-

The spouses jointly decide where to establish
the marital home.

(HEGNAUER/BREITSCHMID, N 17.05), aber die Ehegatten zum Ge-
trenntleben berechtigen und die Folgen des Getrenntlebens regeln
(ZGB 175 f; BRAM, ZK ZGB 162 N 32).

4 ZGB 162 betrifft ausschliesslich das Innenverhiltnis zwi-
schen den Ehegatten. Es bedarf deshalb (anders als bei ZGB 169)
bei Rechtsgeschiften betreffend die eheliche Wohnung keiner
ehepartnerlichen Zustimmung, es sei denn, die eheliche Wohnung
dient gleichzeitig als Familienwohnung.

5 Beiden Ehegatten steht die Hausgewalt iiber die eheliche
Wohnung zu (ZGB 331; BrRAM, ZK, ZGB 162 N 39), unabhéngig
der sachen- oder schuldrechtlichen Berechtigung (BGE 127 IV
32 E 2a/bb). Bei getrennten Wohnungen ist jeder Ehegatte allei-
niger Inhaber der Hausgewalt der von ihm bewohnten Wohnung
(BrRAM, ZK ZGB 162 N 39).

6 Der Wohnsitz der Ehegatten bestimmt sich nicht nach der
ehelichen Wohnung, sondern nach ZGB 23 f. Eine einzige eheli-
che Wohnung kann allerdings Indiz fiir die Wohnsitznahme sein
(BGE 115 11 120). Zum Wohnsitz der Kinder s ZGB 25.
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Art. 163

E. Unterhalt der Familie
L Im Allgemeinen

! Die Ehegatten sorgen gemeinsam, ein jeder nach seinen Kriften, fiir den gebiihrenden Unterhalt der Familie.
2 Sie verstindigen sich iiber den Beitrag, den jeder von ihnen leistet, namentlich durch Geldzahlungen, Besorgen des Haushalts, Betreu-
en der Kinder oder durch Mithilfe im Beruf oder Gewerbe des andern.

3 Dabei beriicksichtigen sie die Bediirfnisse der ehelichen Gemeinschaft und ihre personlichen Umstéinde.

! Mari et femme contribuent, chacun selon
ses facultés, a ’entretien convenable de la fa-
mille.

2 Ils conviennent de la fa on dont chacun
apporte sa contribution, notamment par des
prestations en argent, son travail au foyer, les
soins qu’il voue aux enfants ou ’aide qu’il
préte a son conjoint dans sa profession ou son
entreprise.

3 Ce faisant, ils tiennent compte des besoins
de ’union conjugale et de leur situation per-
sonnelle.

' T coniugi provvedono in comune, ciascuno
nella misura delle sue forze, al debito mante-
nimento della famiglia.

2 Essi s’intendono sul loro contributo rispet-
tivo, segnatamente circa le prestazioni pecu-
niarie, il governo della casa, la cura della prole
o P’assistenza nella professione o nell’impresa
dell’altro.

3 In tale ambito, tengono conto dei bisogni
dell’unione coniugale e della loro situazione
personale.

Literaturverzeichnis

' The spouses jointly provide for the proper
maintenance of the family, each according to
his or her ability.

2 They agree on the contributions each of
them will make, notably by providing money,
looking after the household, caring for the
children or supporting the other’s career or
business.

3 In so doing they take due account of the
needs of the matrimonial union and of their
own personal circumstances.

Curtl EUGEN, Gilt Art. 164 ZGB auch nach Auflésung des gemeinsamen Haushaltes? SJZ 1988, 302 ff; DENNLER-RUCKLI JOSETTE, Mitarbeit der Ehefrau,
Ziirich 1984; GEISER THOMAS, Arbeitsvertrag unter Ehegatten oder eherechtliche Entschédigung nach Art. 165 ZGB? BJM 1990, 57 ff; HAUSHEER HEINZ/
SPYCHER ANNETTE, Unterhalt nach neuem Scheidungsrecht, Bern 2001 (zit HAUSHEER/SPYCHER, Unterhalt); HAUSHEER HEINZ/SPYCHER ANNETTE, Hand-
buch des Unterhaltsrechts, Bern 1997 (zit HAUSHEER/SPYCHER, Handbuch); LEUBA AUDREY, La répartition traditionelle des taches entre les conjoints, au
regard du principe de 1’égalité entre homme et femme, Bern 1997; LANDOLT HARDY, Pflegebediirftigkeit im Spannungsfeld zwischen Grundrechtsschutz
und Kosteneffizienz, SZS 2002, 97 ff; STamm CORNELIA, Der Betrag zur freien Verfiigung gemiss Art. 164 ZGB, Freiburg i Ue 1991; STOESSEL GERHARD,

Einige Bemerkungen zu den Artikeln 164 und 165 des neuen Eherechts, SJZ 1985, 260 ff.

1 ZGB 163 regelt neben der Aufgabenteilung zwischen den
Ehegatten die Unterhaltspflicht wihrend der Ehe. Letztere beginnt
bei Eheschliessung (ZGB 101 f) und dauert bis zur Aufldsung der
Ehe (BGE 119 11 314 E 4b/aa; zu den Auflésungsgriinden s ZGB
159 N 4). ZGB 163 gilt unabhingig des gewdhlten Giiterstands.
Von praktischer Bedeutung ist ZGB 163 insb im Eheschutz- (ZGB
176 ff), Scheidungs- (ZGB 111 ff) und Trennungsverfahren (ZGB
117 f), weil ZGB 163 als Basis zur Festlegung der Unterhalts-
beitridge dient (BGE 5P.47/2005; s auch HASENBOHLER/OPEL,
BSK ZGB 163 N 3; s aber BGE 128 III 65 bei Absehbarkeit der
Scheidung). Zum nachehelichen Unterhalt s ZGB 125 ff.

2 Gemiss ZGB 163 I sorgen die Ehegatten gemeinsam fiir den
gebiihrenden Unterhalt (s auch ZGB 173 N 2). Der Begriff des
Unterhalts umfasst:

3 (i) in persénlicher Hinsicht den Bedarf der Familie, dh der
Ehegatten sowie der im selben Haushalt lebenden (gemein-
samen und nichtgemeinsamen) Kinder; der nichtgemeinsamen,
nicht im selben Haushalt lebenden Kinder nur im Rahmen der
Beistandspflicht des Stiefelters nach ZGB 159 III (BGE 115 III
103 E 4 mwH auf die verschiedenen Lehrmeinungen); ebenfalls
grundsitzlich der Ehebruchkinder (BGE 129 11l 417 E 2.2; 127
III 68 E 3 mwH; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 163 17,
KRrAPF, N 12; mit Vorbehalten BRAM, ZK ZGB 163 N 17, 60 f;
aM HEGNAUER, N 20.08; s auch ZGB 159 N 12).

4 (ii) in sachlicher Hinsicht den gesamten Lebensbedarf der
Familie, dh die héuslichen Kosten (BGE 114 II 83 E 3a), zB
Haushalt, Nahrung, Wohnung, Steuern (nicht Erbschafts-, Schen-
kungs- und Handénderungssteuern; BGE 114 II 393 E 4b); eine

angemessene Vorsorge; die personlichen Kosten der Familien-
mitglieder (BGE 114 I1I 83 E 3a), zB Kleider, Gesundheits-, Ver-
sicherungs-, Aus-/Weiterbildungskosten (s auch ZGB 159 N 11),
Kosten fiir kulturelle und gesellschaftliche Bediirfnisse oder sport-
liche und sonstige Freizeitaktivitdten (HAUSHEER/REUSSER/GEI-
SER, BK ZGB 163 N 9); (weitere) Sozialversicherungsbeitrige;
ebenfalls das Taschengeld, sofern dieses nicht durch den Beitrag
zur freien Verfiigung (ZGB 164) konsumiert ist (BGE 114 III 83
E 3a; s ZGB 164 N 2). Der Unterhalt umfasst im Weiteren Pro-
zesskostenvorschiisse (zur Kontroverse der gesetzlichen Grund-
lage s BGE 5P.31/2004 E 2.2) fiir Prozesse, die den gemeinsamen
Bereich beschlagen, wozu auch das Eheschutzverfahren und der
Scheidungsprozess gehoren, sofern der Prozess nicht aussichtslos
ist oder die Prozessflihrung mutwillig erscheint (BGE 5P.31/2004
E 2.2; KGer FR, FamPra.ch 2004, 579 E 4a mwH; KassGer ZH,
ZR 1991, Nr 82; BRAM, ZK ZGB 163 N 60 ff).

5 Die Hohe des gebiihrenden Unterhalts ist einzelfallbezo-
gen und familienindividuell festzulegen und konkretisiert sich
nach dem gefiihrten Lebensstil der Familie, fiir den sich die Ehe-
gatten einvernehmlich entschieden haben (BGE 119 11 314 E 4b/
aa; 118 11 376 E 20b; OGer ZH, ZR 1992/1993, Nr 24), sowie
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Ehegatten, dh der tat-
sichlichen Einkommens- und Vermégensverhiltnisse beider Ehe-
gatten (BGE 5P252/2005; 11911314 E 3a; 11411393 E 4b; 11411
301 E 4a), die ihrerseits gleichzeitig die obere Grenze des gebiih-
renden Unterhalts festlegen. Nicht zum Einkommen zihlen die
Kinderalimente eines nichtehelichen Kindes (BGE 5P.365/2003
E 3.2). Die Ehegatten haben Anspruch auf den gleichen Lebens-
standard (BGE 114 11 26 E 6).
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6 Eine Sparquote ist (nach Deckung des Familienunterhalts
sowie nach Berticksichtigung von ZGB 164) nicht hélftig aufzu-
teilen, sondern verbleibt dem entsprechenden Ehegatten (BGE
119 11 314 E 4b/aa; 115 I1 424 E 3; KGer BS, FamPra.ch 2004,
668 E 3d).

7 Reichen umgekehrt Einkommen und Vermégen nicht zur
Deckung des gebiihrenden Unterhalts, ist von einem hypothe-
tischen Einkommen der Ehegatten auszugehen, das sie bei gutem
Willen erzielen konnten (BGE 128 111 65 E 4; 128 II1 4 E 4; 119
11314 E 4a; 117 11 16 E 1b). Eine solche Annahme kann die Ehe-
gatten sogar zur Aufnahme einer bestimmten Tatigkeit oder zum
Berufswechsel zwingen (ZGB 167 N 2), ist allerdings nur ex nunc
zuldssig (BGE 5P.95/2003; 5P233/2003; 5P.327/2001). Bei Ehe-
schutzmassnahmen und vorsorglichen Massnahmen (ZGB 137 II)
ist dem Unterhaltspflichtigen sein Existenzminimum zu belassen
(BGE 123111 '1).

8 ZGB 163 II regelt die Arbeitsteilung unter den Ehegatten.
Unterschieden werden vier Arten der Beitragsleistung: Geld-
zahlungen (aus Einkommen, Renten, Vermogensertrigen), Haus-
haltsbesorgung, Kinderbetreuung und Mithilfe im Beruf oder
Gewerbe (zur Entschiddigung der Mithilfe s ZGB 165). Dabei
sind die Haushaltsbesorgung und Kinderbetreuung mit dem
Geldbeitrag als gleichwertig einzustufen (BGE 114 11 26 E 5b).
Die Ehegatten bestimmen gemeinsam tiber die Art ihrer Beitrags-
leistung und tiber das Mass ihrer Beteiligung (BGE 119 11 314
E 4a; 117 11 363; 117 11 216). Eine gleichberechtigte Entschei-
dung bedeutet allerdings nicht zwingend auch eine gleich hohe
Beitragsleistung. Obere Grenze der Beitragsleistung bilden die
individuelle Leistungsfahigkeit eines Ehegatten (BGE 123 III 1
E 3b) sowie seine finanziellen Moglichkeiten (BrRAM, ZK ZGB
163 N 23; HASENBOHLER, BSK ZGB 163 N 3). Den Ehegatten ist
es freigestellt, auch eine ungleiche Aufteilung zu wiahlen (s aber
Schranke der {iberméssigen Bindung nach ZGB 27). Unabding-
bar ist allerdings, dass der gebiihrende Unterhalt gedeckt bleibt.
Bei Doppelverdienerpaaren sind die Barkosten entsprechend den
Einkommen zu teilen (HEGNAUER/BREITSCHMID, N 16.11).

9 Bei der Entscheidung iiber die Art der Beitragsleistung und
das Mass der Beteiligung haben die Ehegatten Riicksicht auf das
Wohl der Gemeinschaft zu nehmen (ZGB 159) sowie sich an ihren
personlichen Interessen zu orientieren (ZGB 163 I1I). Dabei sind

insb Kriterien wie Ausbildung, Gesundheit, Neigungen oder Fa-
milienstruktur zu beriicksichtigen (BRAM, ZK ZGB 163 N 140;
HEGNAUER/BREITSCHMID, N 16.17).

10 Die Abinderung des gewéhlten Ehemodells und des Masses
der Beteiligung erfolgt regelmissig in gegenseitigem Einverstind-
nis (BGE 119 II 314 E 4a). Einseitige Anderungen sind grund-
sdtzlich unzulédssig, wenn dadurch dem anderen Ehegatten ein
hoherer Beitrag an die Familie zugemutet wird (BGE 119 11 314
E 4a). Ausnahmsweise (auch gegen den ehepartnerlichen Willen)
sind sie zulédssig, wenn sich die Verhdltnisse wesentlich verén-
dert haben und dem betroffenen Ehepartner keine unzumutbaren
Nachteile erwachsen (BGE 119 11314 E 4a; 114 1 16 E 4).

11 Bei Uneinigkeit zwischen den Ehegatten tiber die Art und
das Mass der Beitragsleistungen kann der Eheschutzrichter zur
Vermittlung angerufen werden (ZGB 171). Dieser kann den
Geldbetrag festsetzen (nicht aber die Aufgabenteilung verbind-
lich festlegen), den der eine dem anderen Ehegatten zu leisten
hat (ZGB 173). Dabei orientiert er sich an der von den Ehegatten
gewihlten Aufgabenteilung (BGE 115116 E 5b; ZGB 173 N 3 f).
Bei getrenntem Haushalt ist eine Orientierung an der gewéhlten
Aufgabenteilung allerdings nur zuldssig, sofern mit einer Wieder-
aufnahme des gemeinsamen Haushalts ernsthaft zu rechnen ist
(BGE 128 111 65 E 4a; OGer AG, FamPra.ch 2004, 944 E Sa).

12 Der Unterhaltsanspruch als Stammrecht darf aufgrund seiner
hochstpersonlichen Natur (BGE 119 11 6) weder gepfandet oder
abgetreten werden noch unterliegt er der Verjahrung. Hingegen
unterliegen die einzelnen Unterhaltsleistungen einer fiinfjahrigen
Verjdhrungsfrist (OR 128 Ziff 1) und sind grundsitzlich abtretbar.
Eine Pfandung ist nur zuldssig, sofern nicht in das Existenzmini-
mum der Familie eingegriffen wird (wobei die pfandbare Einkom-
mensquote des Schuldner-Ehegatten aufgrund seines Anteils am
Gesamteinkommen zu bestimmen ist; HEGNAUER/BREITSCHMID,
N 16.33) und keine Zweckentfremdung eintritt (SchKG 93; BGE
130111 45; 128 11337; 115 111 103; zur pfandbaren Quote bei Dop-
pelverdienerehepaaren s BGE 116 III 75). Im internen Verhéltnis
kann ein Ehegatte jederzeit ein Betreibungsverfahren einleiten.
Dabei unterliegen seine Forderungen zum einen einer privilegier-
ten Anschlusspfandung (SchKG 111), zum anderen geniesst der
Glaubiger-Ehegatte ein Rangprivileg bei der Verteilung (SchKG
219).

Art. 164

1. Betrag zur freien Verfiigung

! Der Ehegatte, der den Haushalt besorgt, die Kinder betreut oder dem andern im Beruf oder Gewerbe hilft, hat Anspruch darauf, dass
der andere ihm regelmissig einen angemessenen Betrag zur freien Verfiigung ausrichtet.
2 Bei der Festsetzung des Betrages sind eigene Einkiinfte des berechtigten Ehegatten und eine verantwortungsbewusste Vorsorge fiir
Familie, Beruf oder Gewerbe zu beriicksichtigen.

! L’époux qui voue ses soins au ménage ou
aux enfants ou qui aide ’autre dans sa pro-
fession ou son entreprise a le droit de recevoir
réguli rement de son conjoint un montant
équitable dont il puisse disposer librement.

2 Dans la détermination de ce montant, il
faut considérer les revenus propres de I’époux
créancier ainsi que le devoir du débiteur d’as-
surer I’avenir de la famille et de pourvoir aux
besoins de sa profession ou de son entreprise.

! 11 coniuge che provvede al governo della
casa o alla cura della prole o assiste 1’altro
nella sua professione od impresa ha diritto di
ricevere regolarmente da costui una congrua
somma di cui possa disporre liberamente.

? Tale somma va determinata tenendo conto
degli introiti propri del coniuge avente diritto
nonché di quanto, nella consapevolezza delle
proprie responsabilita, I’altro coniuge impie-
ga per la previdenza in favore della famiglia,
della professione od impresa.

! A spouse who looks after the household,
cares for the children or supports the career
or business of the other spouse is entitled to
receive from the latter a reasonable allowance
for his or her own personal use.

2 When determining said allowance, account
must be taken of the personal resources of the
receiving spouse and the need to provide con-
scientiously for the family, career and busi-
ness.
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1 Der Anspruch auf einen Betrag zur freien Verfiigung stellt
eine Folge der Gleichwertigkeit der verschiedenen in ZGB 163
IT aufgefiihrten Beitragsarten in der Ehe dar (ZGB 163 N 8) und
bezweckt, dass der auf eigenes Einkommen verzichtende Ehegat-
te (sog Hausgatte) seine wirtschaftliche Unabhéngigkeit wahren
kann. Auf den Anspruch kann er nicht zum Voraus verzichten
(BGE 114 11 83 E 4; 114 11 78 E 2). Zur Abgrenzung von der
Geldzahlung an den Unterhalt nach ZGB 163 s HEGNAUER/BREIT-
SCHMID, N 16.48.

2 Der Freibetrag nach ZGB 164 ist weder Arbeitslohn (Haus-
frauenlohn; BGE 114 11 301 E 4a; 114 111 78 E 2) noch Taschen-
geld (dieses ist in ZGB 163 enthalten; unprazis deshalb BGE 114
111 83 E 3b; BrRAM, ZK ZGB 164 N 6; StamM, 53 f; s ZGB 163
N 4), weder Lidlohn (ZGB 334 I) noch antizipierte Vorschlagsbe-
teiligung (StamMm, 57 mwH) oder Tantieme (OR 677). Er ist viel-
mehr ein familienrechtlicher Anspruch sui generis (BGE 114 11
301 E 4) als besonderer Teil des Unterhalts (BGE 114 111 82 E 3;
Brim, ZK ZGB 164 N 4).

3 Ein Freibetrag nach ZGB 164 kann nur unter folgenden ku-
mulativen Voraussetzungen gewihrt werden:

4 (i) Vorliegen einer klassischen Rollenverteilung (ZGB 164
1), dh Hausgatten- oder Zuverdienstehe (kein Bedarf des Zusatz-
verdienstes des Hausgatten zur Deckung der Unterhaltskosten);
nicht aber bei einer Mitverdienstehe (Zusatzverdienst des Ehe-
gatten notwendig zur Deckung der Unterhaltskosten), es sei denn,
die ausserhdusliche ist gegentiber der innerhduslichen Tétigkeit
des mitverdienenden Ehegatten von untergeordneter Bedeutung
(BGE 11411301 E 4; BRAM, ZK ZGB 164 N 9; StAMM, 68).

5 ZGB 164 ist grundsitzlich nicht auf Doppelverdienerehe-
paare anwendbar (BGE 114 11 301 E 4a; HASENBOHLER/OPEL,
BSK ZGB 164 N 6; STAMM, 68), selbst wenn ein Ehegatte mit sei-
nem Einkommen keinen der gemeinsam bestimmten Lebensfiih-
rung entsprechenden angemessenen Freibetrag zu erzielen ver-
mag. Die Ungleichheit ist grundsitzlich iiber die unterschiedliche
Tragung der finanziellen ehelichen Lasten abzugelten (STamMm,
68). Ausnahmsweise ist ein Anspruch aus ZGB 164 gegeben,
wenn dieser Ehegatte allein den Haushalt fiihrt (BRAM, ZK ZGB
164 N 9; HASENBOHLER/OPEL, BSK ZGB 164 N 5; aM Stamwm,
63).

6 (ii) Keine geniigenden eigenen Einkiinfte (zB Arbeitser-
werb, Vermdgensertrag, Zuwendungen Dritter, Entschiadigung
nach ZGB 165) des haushaltfiihrenden und kinderbetreuenden
Ehegatten (ZGB 164 II), die mit dem Freibetrag des erwerbs-
tatigen Ehegatten vergleichbar sind (BGE 114 1I 301 E 4a; Ha-
SENBOHLER/OPEL, BSK ZGB 164 N 9 f; StAMM, 76). Nicht be-
riicksichtigt werden bei der Priifung, ob ein Anspruch auf einen
Freibetrag nach ZGB 165 besteht, die (bereits) gesparten Freibe-
trage. Diese werden (erst) bei der giiterrechtlichen Auseinander-
setzung der Errungenschaft zugerechnet (Stamm, 77).

7 (iii) Leistungsfihigkeit des erwerbstitigen Ehegatten
(ZGB 164 11), dh nach Begleichung der laufenden Lasten, des
gebiihrenden Familienunterhalts (ZGB 163; BRAM, ZK ZGB 164

N 38; Stamm, 88 ff), der Vorsorgekosten und der Kosten fiir Beruf
und Gewerbe (zB Investitionen; BGE 114 11 301 E 4a) verbleibt
ein Uberschuss. Massgebend sind die effektiven Einkiinfte, es
werden keine hypothetischen Einkommen und Vermégensertrage
hinzugerechnet (BRAM, ZK ZGB 164 N 26; HASENBOHLER/OPEL,
BSK ZGB 164 N 9).

8 Erhélt ein Ehegatte eine Entschidigung nach ZGB 165,
wird der Anspruch nach ZGB 164 reduziert oder aufgehoben
(HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 164 N 10).

9 Die Ehegatten bestimmen gemeinsam die Hohe des Freibe-
trags. Er entspricht keinem dquivalenten Entgelt fiir die erbrach-
ten Leistungen (BGE 114 11 301 E 4; BrAM, ZK ZGB 164 N 7),
sondern hat angemessen zu sein (ZGB 4). Zu beriicksichtigen sind
neben der gemeinsam gewihlten Lebensstellung (BRAM, ZK ZGB
164 N 22; HASENBOHLER/OPEL, BSK ZGB 164 N 17) und den ei-
genen Einkiinften (ZGB 164 N 6) die Hohe des Betrags, den der
erwerbstdtige Ehegatte sich selbst zur eigenen Verfliigung gewdhrt
(die Ehegatten haben Anspruch auf denselben Lebensstandard).
Ubermadssige Sparsamkeit des erwerbstidtigen Ehegatten findet
allerdings keine Beriicksichtigung. Reicht der Uberschuss nur
begrenzt fiir die zusitzlichen Bediirfnisse, steht beiden Ehegatten
ein Anspruch auf hilftige Teilung zu (HEGNAUER/BREITSCHMID,
N 16.44).

10 Die Entrichtung des Freibetrags erfolgt periodisch (iiber
Einzelheiten einigen sich die Ehegatten untereinander) und in
Form von Geld. Uber die Art und Weise der Verwendung des
Beitrags ist keine Rechenschaft abzulegen (BRAM, ZK ZGB 164
N 20).

11 Der Anspruch auf den Freibetrag besteht wie bei ZGB 163
wihrend der gesamten Ehedauer, dh auch bei Aufhebung des
gemeinsamen Haushalts, sofern die Aufgabenteilung nicht ge-
andert wird (BGE 114 11 306). Allerdings sind bei der Bemessung
die veranderten Bedingungen zu beriicksichtigen, namentlich die
durch zwei Haushalte verursachten Mehrkosten. Bei einer ge-
richtlichen Festsetzung der Unterhaltsbeitrdge ist der Freibetrag
bereits enthalten (OGer ZH, ZR 1990, Nr 2).

12 Der Anspruch auf den Beitrag zur freien Verfiigung ist wie
der Anspruch nach ZGB 163 als Stammrecht unpfiandbar. Die
einzelnen Betrige sind grundsitzlich pfandbar. Deren Pfindung
ist nur ausgeschlossen, wenn mit der Verwertung eine Schuld
getilgt werden soll, die keinen Zusammenhang mit den indivi-
duellen Bediirfnissen des Schuldner-Ehegatten aufweist. Dieser
Zusammenhang fehlt beispielsweise bei vorehelichen Pflichten
(BGE 11411 83 E 4; 11411 78 E 2; 105 11T 103 E 5; HAUSHEER/
REUSSER/GEISER, BK ZGB 164 N 37) oder bei Beitrdgen zur
Erfiillung von Unterhaltsanspriichen nichtgemeinsamer Kinder
(BGE 115 IIT 107). Zudem ist die Beschriankbarkeit der Pfand-
barkeit nach SchKG 93 zu beachten (HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
BK ZGB 164 N 37). Zum Anschluss- und Konkursprivileg s ZGB
163N 12.

13 Zur Verjihrung des Stammrechts s ZGB 163 N 12.
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Art. 165

1I1. Ausserordentliche Beitrige eines Ehegatten

! Hat ein Ehegatte im Beruf oder Gewerbe des andern erheblich mehr mitgearbeitet, als sein Beitrag an den Unterhalt der Familie
verlangt, so hat er dafiir Anspruch auf angemessene Entschédigung.

2 Dies gilt auch, wenn ein Ehegatte aus seinem Einkommen oder Vermdgen an den Unterhalt der Familie bedeutend mehr beigetragen

hat, als er verpflichtet war.

* Ein Ehegatte kann aber keine Entschidigung fordern, wenn er seinen ausserordentlichen Beitrag aufgrund eines Arbeits-, Darlehens-
oder Gesellschaftsvertrages oder eines andern Rechtsverhiltnisses geleistet hat.

! Lorsqu’un époux a collaboré a la profession
ou a I’entreprise de son conjoint dans une me-
sure notablement supérieure a ce qu’exige sa
contribution a I’entretien de la famille, il a
droit 2 une indemnité équitable.

2 1l en va de méme lorsqu’un époux, par ses
revenus ou sa fortune, a contribué a I’entre-
tien de la famille dans une mesure notable-
ment supérieure a ce qu’il devait.

3 Un époux ne peut élever ces prétentions
lorsqu’il a fourni sa contribution extraordi-
naire en vertu d’un contrat de travail, de prét
ou de société ou en vertu d’un autre rapport
juridique.

' 11 coniuge che ha collaborato nella pro-
fessione o nell’impresa dell’altro in misura
notevolmente superiore al contributo che gli
incombe per il mantenimento della famiglia
ha diritto a un’equa indennita.

2 Lo stesso vale per il coniuge che, con il suo
reddito o la sua sostanza, ha contribuito al
mantenimento della famiglia in misura note-
volmente superiore a quanto era tenuto.

3 Tuttavia, I’indennita non puo essere pretesa
se i contributi straordinari sono stati prestati
in base a un contratto di lavoro, di mutuo o di
societa o in base a un altro rapporto giuridi-
co.

! Where the contribution made by one
spouse to the other’s career or business is sig-
nificantly greater than required in the light of
the latter’s contribution to the maintenance
of the family, he or she is entitled to reason-
able compensation.

2 The same applies if a spouse has contrib-
uted significantly more of his or her own in-
come or assets to the maintenance of the fam-
ily than he or she was obliged to contribute.

3 However, a spouse is not entitled to compensa-
tion if such extraordinary contribution was made
under a work, loan or partnership agreement or
on the basis of some other legal relationship.

1 Ausserordentliche Beitrdge der Ehegatten sind grundsétzlich
nicht gegenseitig abzugelten; der einzelne Ehegatte ist gestiitzt
auf ZGB 159 zu Sonderleistungen in der Ehe verpflichtet. Aus-
nahmsweise kann die Ehe aber zu Leistungen filihren, die billi-
gerweise Ersatzanspriiche mit sich bringen. ZGB 165 erfasst zwei
Arten dieser ausserordentlichen Beitrige, namentlich die aus-
serordentliche Mitarbeit im Beruf oder Gewerbe (N 2 ff) und die
ausserordentlichen Geldleistungen (N 7 ff):

2 Eine Mitarbeit im Beruf oder Gewerbe gestiitzt auf ZGB
165 I liegt vor, sofern folgende Voraussetzungen erfiillt sind:

3 (i) Der Ehegatte hat erheblich mehr geleistet, als er aufgrund
seiner Unterhaltspflicht hitte leisten miissen (BGE 120 II 282).
Dadurch unterscheidet sich die Mitarbeit in ZGB 165 I von der
Mithilfe in Beruf und Gewerbe nach ZGB 163 11, die als Teil des
Familienunterhalts entschddigungslos geleistet wird (HAUSHEER,
Jusletter 2002, N 22). Das Mass hangt weniger vom Umfang der
Mitarbeit als vielmehr vom Ertrag ab. Konnte die Mitarbeit durch
eine entl6hnte Arbeitskraft verrichtet werden, ist eine erhebliche
Mehrleistung zu bejahen (HEGNAUER/BREITSCHMID, N 16.55).
Nicht massgebend ist, welche Ursache zur Mitarbeit gefiihrt oder
ob sie dem Familienunterhalt gedient hat (BGE 120 I1282; BRAM,
ZK ZGB 165 N 11 ff; GEISER, BIM 1990, 66 f; HAUSHEER, Juslet-
ter 2002, N 30; HUBER, 159).

4 (ii) Die Mitarbeit erfolgte im Beruf oder Gewerbe des ande-
ren Ehegatten. Der Begriff des Berufs oder Gewerbes ist exten-
siv auszulegen (BGE 5C.137/2001 E 3b/bb; BRAM, ZK ZGB 165
N 18 ff; GEISER, BIM 1990, 70). Ausgeschlossen ist jedoch die
Entschddigung von innerhéuslichen Titigkeiten, namentlich der
Haushaltsbesorgung und der Kinderbetreuung (BGE 120 II 282),
oder von Unterhalts- und Renovationsarbeiten an im Eigentum
des Ehegatten stehenden Immobilien (BGE 5C.137/2001 E 3b/
bb).

5 (iii) Die Mitarbeit erfolgte im Beruf oder Gewerbe des an-
deren Ehegatten, der wirtschaftliche Vorteil darf nicht Dritten
zufliessen (BGE 113 11 414; 95 11 130).

6 (iv) Es lag kein Arbeits- oder Gesellschaftsvertrag vor (ZGB
165 III; N 15).

7 Ausserordentliche Geldleistungen gemiss ZGB 165 11 lie-
gen vor, sofern folgende Voraussetzungen erfiillt sind:

8 (i) Der Ehegatte hat bedeutend mehr aus seinem Einkommen
oder Vermdgen an den Familienunterhalt beigetragen, als er ver-
pflichtet gewesen wire (ZGB 163 II).

9 (ii) Der ausserordentliche Beitrag muss nicht zwingend als
Geldleistung, sondern kann auch als geldwerte Leistung in natu-
ra erfolgen, zB Uberlassen von Wohnraum (BGE 5C.137/2001
E 3b/cc; HASENBOHLER/OPEL, BSK ZGB 165 N 8).

10 (iii) Die Leistung ausserordentlicher Beitridge erfolgte auf-
grund fehlender oder reduzierter Leistungsfihigkeit des andern,
verursacht etwa durch Krankheit, Arbeitslosigkeit, Aus- oder Wei-
terbildung, Arztkosten oder teure Schulen fiir Kinder. Unerheblich
ist, ob die Sonderleistung freiwillig oder aus Verpflichtung (ZGB
159) vorgenommen wurde. Kein Anspruch auf Entschddigung be-
steht hingegen, wenn geméss ehepartnerlicher Vereinbarung ein
Ehegatte mehr an den Unterhalt beitrdgt (ZGB 163 N 8).

11 (iv) Der Beitrag muss (im Gegensatz zu ZGB 165 I) den Un-
terhalt der Familie betreffen (BRAM, ZK ZGB 165 N 30; HAus-
HEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 165 N 32). Die Zuwendung zur
Finanzierung individueller Bediirfnisse wird nicht erfasst; ihre
Abgeltung erfolgt je nach rechtsgeschiftlicher Grundlage (HA-
SENBOHLER/OPEL, BSK ZGB 165 N 9; HAUSHEER/REUSSER/GEI-
SER, BK ZGB 165 N 32; aM BrAM, ZK ZGB 165 N 31).

12 (v) Es lag kein Darlehens- oder Gesellschaftsvertrag vor
(ZGB 165 III; N 15).

13 Ob die aussergewohnliche Mitarbeit oder Geldleistung ein
derartiges Mass annimmt, dass sie entschadigungswiirdig ist, be-
stimmt sich familienindividuell (HASENBOHLER/OPEL, BSK ZGB
165 N 11 ff; HAUSHEER, Jusletter 2002, N 23).

14 ZGB 165 VIl gewdhren keinen Anspruch auf vollen Lohn
bzw vollstindige Riickerstattung, sondern nur auf angemessene
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Entschiidigung. Bei der Bemessung sind folgende Kriterien zu
berticksichtigen: Leistungsfdhigkeit des entschidigungspflichti-
gen Ehegatten (die Entschadigung darf nicht zu einer Uberschul-
dung fithren); Umfang und Dauer des geleisteten Sonderbeitrags;
Ursache, die zur Mehrleistung gefiihrt hat; finanzielle Verhalt-
nisse der Familie; Giiterstand (BGE 120 II 280) und bezogene
Leistungen gem ZGB 164 (BrAM, ZK ZGB 165 N 54 ff; Haus-
HEER/GEISER/KOBEL, N 08.41). Hat ein Ehegatte neben einer aus-
serordentlichen Mehrarbeit im Beruf oder Gewerbe des anderen
auch finanzielle Sonderleistungen erbracht, sind ZGB 165 I und
II kumulativ anzuwenden (HASENBOHLER/OPEL, BSK ZGB 165
N 14).

15 Die Entschiadigung entfillt, wenn die Leistung im Rahmen
eines schuldrechtlichen Verhiltnisses erbracht wurde (ZGB 165
III). Die gesetzliche Aufzédhlung der moglichen Rechtsverhalt-
nisse ist nicht abschliessend. Auch ein eheliches Rechtsverhéltnis
(zB besonders vereinbarte Vorschlagszuweisung) kann den An-
spriichen aus ZGB 165 vorgehen. Abgrenzungsprobleme kénnen
allenfalls in Bezug auf OR 320 II entstehen. Ob die Abgeltung

der erbrachten Leistungen arbeits- oder eherechtlich erfolgt, ent-
scheidet sich einzelfallbezogen (GEISER, BIM 1990, 70 ff; HAus-
HEER, Jusletter 2002, N 33).

16 Die Anspriiche nach ZGB 165 konnen jederzeit geltend ge-
macht werden, (s aber ZGB 203 11, 235, 250); die Verjahrung
beginnt nicht (OR 134 I Ziff 3). Nach Auflésung der Ehe besteht
grundsitzlich eine zehnjéhrige (OR 127), bei periodischer Abgel-
tung ausnahmsweise eine fiinfjahrige Verjdhrungsfrist (OR 128
Ziff 1).

17 Auf das Stammrecht kann — anders als bei den Einzelansprii-
chen — weder im Voraus verzichtet werden, noch ist es verpfiand-
bar oder abtretbar. Im Gegensatz zu ZGB 163/164 besteht bei
einer Betreibung kein Konkurs- (SchKG 219), in Ubereinstim-
mung mit ZGB 163/164 jedoch ein Anschlussprivileg (SchKG
111).

18 Im Streitfall ist nicht das Eheschutzgericht, sondern das or-
dentliche Gericht zustindig (s HASENBOHLER/OPEL, BSK ZGB
163 N 24).

Art. 166

FE Vertretung der ehelichen Gemeinschaft

! Jeder Ehegatte vertritt wihrend des Zusammenlebens die eheliche Gemeinschaft fiir die laufenden Bediirfnisse der Familie.

2 Fiir die iibrigen Bediirfnisse der Familie kann ein Ehegatte die eheliche Gemeinschaft nur vertreten:
1. wenn er vom andern oder vom Gericht dazu erméchtigt worden ist;

2. wenn das Interesse der ehelichen Gemeinschaft keinen Aufschub des Geschiifts duldet und der andere Ehegatte wegen Krankheit,
Abwesenheit oder dhnlichen Griinden nicht zustimmen kann.

3 Jeder Ehegatte verpflichtet sich durch seine Handlungen personlich und, soweit diese nicht fiir Dritte erkennbar iiber die Vertretungs-
befugnis hinausgehen, solidarisch auch den andern Ehegatten.

! Chaque époux représente I’union conjugale
pour les besoins courants de la famille pen-
dant la vie commune.

2 Au-dela des besoins courants de la famille,
un époux ne représente ’union conjugale
que:

1. lorsqu’il y a été autorisé par son conjoint
ou par le juge;

2. lorsque I’affaire ne souffre aucun re-
tard et que le conjoint est empéché par
la maladie, ’absence ou d’autres causes
semblables de donner son consentement.

3 Chaque époux s’oblige personnellement
par ses actes et il oblige solidairement son
conjoint en tant qu’il n’excéde pas ses pou-
voirs d’une maniére reconnaissable pour les
tiers.

1 ZGB 166 enthilt eine Privilegierung bestimmter Glaubi- 3

! Durante la vita comune, ciascun coniuge
rappresenta I’unione coniugale per i bisogni
correnti della famiglia.

2 Per gli altri bisogni, un coniuge rappresenta
I’unione coniugale soltanto se:

1. é stato autorizzato dall’altro o dal giudi-
ce;

2. ’affare non consente una dilazione e
I’altro coniuge ¢ impossibilitato a dare il
proprio consenso per malattia, assenza o
analoghi motivi.

3 Con i propri atti, ciascun coniuge obbliga se
stesso e, in quanto non ecceda il potere di rap-
presentanza in modo riconoscibile dai terzi,
solidalmente anche I’altro.

! 'While living together under the same roof
both spouses represent the matrimonial
union with regard to the day-to-day needs of
the family.

2 A spouse can represent the matrimonial
union with regard to the other needs of the
family only if:

1. authorised so to do by the other spouse
or by court order;

2. the interests of the matrimonial union
brook no delay and the other spouse is
unable to consent due to illness, absence
or other similar reasons.

3 Each spouse is personally liable for his or
her own actions and, to the extent these do
not exceed his or her powers of representation
in a manner apparent to third parties, also
renders the other spouse jointly and severally
liable for such actions.

(i) Nach ZGB 166 I besteht eine ordentliche Vertretungs-

ger. Er kniipft ohne Beriicksichtigung des Willens der Ehegatten
und unabhingig des gewihlten Giiterstands, einzig aufgrund der
Tatsache des Verheiratetseins eines Vertragspartners, an bestimm-
te Rechtsgeschifte die Solidarhaftung des anderen Ehegatten.
Dadurch unterscheidet sich diese eherechtliche von der schuld-
rechtlichen Vertretung nach OR 32 ff (HASENBOHLER, ZK ZGB
166 N 15).

2 ZGB 166 unterscheidet im Hinblick auf die Solidarhaftung
zwei Vertretungsbereiche:

befugnis fiir die Besorgung laufender Familienbediirfnisse. Dazu
zdhlen Nahrung, Kleider, Energie, Haushaltsgerite, Werkver-
trige fiir kleine Reparaturen an Wohnung/Haus, obligatorische
Sachversicherungen (BGE 112 II 398), Kranken- und Unfall-
versicherungen (BGE 129 V 90 E 2; 110 V 308 E 3), iibliche
Gesundheitskosten (nicht Spitzenmedizin; BGE 112 11 398 E 6),
Freizeitaktivitdten/Ferien/Weiterbildung oder Vorsorge im iib-
lichen Mass, Gelegenheitsgeschenke, Rechtsgeschifte in Bezug
auf Ausbildung/Erziehung der Kinder (BGE 112 11 398 E 5) oder
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Kreditgeschifte zur Befriedigung laufender familidrer Bediirf-
nisse (HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 166 N 52; differen-
zierend HASENBOHLER, ZK ZGB 166 N 42 ff). Die obere Grenze
der laufenden Bediirfnisse bildet der Unterhalt nach ZGB 163
(BGE 129 V90 E 3.1).

4 (ii) Fiir alle anderen Bediirfnisse, dh die weitergehenden fami-
lidren Bediirfnisse, liegt grundsitzlich keine Vertretungsbefugnis
vor, zB Miete, Auto, teure Mébel (das Bundesgericht erachtete
die Inneneinrichtung eines Hauses, fiir die nach Akontozahlung
ein Betrag von ca CHF 25000 unbezahlt war, als iibrige Bediirf-
nisse iSv ZGB 166 1I; BGE 4C.131/2006 E 2.1), teure Kleider,
grossere Reparaturen, kostspielige drztliche Behandlungen (BGE
112 11 398 E 6), freiwillige Versicherungen oder Kleinkredite bei
Bank oder Aufnahme von Darlehen. ZGB 166 11 bejaht fiir diese
weiter gehenden familidren Bediirfnisse ausnahmsweise eine
sog ausserordentliche Vertretungsbefugnis, wenn eine der fol-
genden Voraussetzungen erfiillt ist:

5 (i) ausdriickliche oder konkludente ehepartnerliche Ermdch-
tigung (oder Genehmigung; Ziff 1), wobei die allgemeinen Re-
geln nach OR 32 ff massgebend sind (BGE 4C.131/2006 E 2.2;
BGE 131 I 511 E 3.1), ausgestaltet als Einzelerméchtigung oder
als Generalvollmacht (aM ScuwmID, 15);

6 (ii) eheschutzrichterliche Ermdchtigung (Ziff 1) zum allei-
nigen Handeln, wenn die ehepartnerliche Zustimmung verweigert
wird oder aus objektiven Umstdnden nicht eingeholt werden kann.
Die Erméchtigung erfolgt nur beim Nachweis eines berechtigten
Interesses (HASENBOHLER, ZK ZGB 166 N 57; HAUSHEER/REUS-
SER/GEISER, BK ZGB 166 N 75); oder

7 (iii) bei Dringlichkeit (Ziff 2), dh, wenn die Zustimmung
wegen Krankheit oder Abwesenheit des Ehepartners unméglich
ist und der Vertragsschluss keinen Aufschub duldet (BGE 119 V
16 E 4a), zB bei dringenden grésseren Reparaturen oder wich-
tigen &rztlichen Notbehandlungen.

8 Zur Beurteilung, ob ein Rechtsgeschéft im Einzelfall ein
laufendes oder ein weiter gehendes familidres Bediirfnis abdeckt,
sind die finanziellen Verhéltnisse, die vereinbarte Lebenshaltung
sowie Verkehrssitte und Ortsgebrauch zu beriicksichtigen (BGE
112 11 398 E 5; HASENBOHLER, ZK ZGB 166 N 46; HAUSHEER/
GEISER/KOBEL, N 08.62). Mit Blick auf die Rechtsfolge der Soli-
darhaftung (N 9) ist der Begriff der laufenden Bediirfnisse aller-
dings restriktiv auszulegen (wohl auch BGE 119V 16 E 5; HAus-
HEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 166 N 9, 46).

9 Dieordentliche (ZGB 166 I; N 3) und ausserordentliche (ZGB
166 1I; N 4 ff) Vertretung fithren zur Solidarhaftung der Ehegat-
ten (ZGB 166 III; OR 143 ff; s auch OR 143 N 2). Die Ehegatten
haften kraft Gesetzes dem Dritten gegeniiber solidarisch, unab-
héngig des ehepartnerlichen Willens (auch gegen dessen Willen;

HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 166 N 11) oder der Kennt-
nis des Dritten vom Verheiratetsein (kein Gutglaubensschutz des
Dritten in Bezug auf den Bestand der Ehe oder den gemeinsamen
Haushalt; BGE 119V 16 E 5; HASENBOHLER, ZK ZGB 166 N 29,
65; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 166 N 87 mwH).

10 Bei Uberschreitung der Vertretungsbefugnis haftet grund-
sdtzlich nur der handelnde Ehegatte. Kann sich der Dritte jedoch
auf seine Guigldubigkeit (ZGB 3) berufen (ihm obliegt die Be-
weislast; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 166 N 92), liegt
eine sog Verfiigungsmacht vor, die dennoch zur Solidarhaftung
der Ehegatten fiihrt (ZGB 166 I1I; HASENBOHLER, ZK ZGB 166
N 68). Die Gutgldubigkeit bezieht sich auf das Vorliegen eines
laufenden familidren Bediirfnisses nach ZGB 166 I oder auf das
Vorliegen einer Erméchtigung bzw einer Notbefugnis nach ZGB
166 11. Die Beurteilung erfolgt anhand der Lebensfithrung, wie
sie Drittpersonen gegeniiber prasentiert wird, dh nach dusserlich
erkennbaren Kriterien. An die Sorgfaltspflicht des Dritten wer-
den keine allzu hohe Anforderungen gestellt (HASENBOHLER, ZK
ZGB 166 N 68; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 166 N 91
mwH).

11 Das Haftungssubstrat bestimmt sich nach ZGB 202; 233
Ziff 1 und 249. Wer im Innenverhéltnis die Schuld zu tragen hat,
entscheidet sich nach gewihlter Aufgabenteilung (ZGB 163).

12 ZGB 166 findet nur Anwendung, wenn kumulativ folgende
(weitere) Voraussetzungen erfiillt sind: (i) Handlungsfihigkeit
des handelnden Ehegatten (ZGB 12; HASENBOHLER, ZK ZGB
166 N 32 ff; Scumip, 17 ff); (ii) Bestand der ehelichen Gemein-
schaft; (ii1) gemeinsamer Haushalt der Ehegatten (faktisches
Getrenntleben schliesst die Anwendung von ZGB 166 aus; s BGE
5C.77/2006 E 2, wonach Schulden gegeniiber den Fiirsorgebehor-
den, die nach Aufnahme des Getrenntlebens eingegangen worden
sind, nicht mehr unter ZGB 166 fallen; s auch BRAM, ZK ZGB
166 N 28; s auch ZGB 174 N 4), wobei der Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses massgebend ist (BGE 119 V 16 f E 5; differen-
zierend fiir Rechtsgeschifte, die im Hinblick auf die Ehe abge-
schlossen werden, nicht aber fiir den Beitrag von obligatorischen
Krankenkassenpramien BGE 129 V 90); sowie (iv) Deckung fa-
milidrer Bediirfnisse, womit der Individualbereich der einzelnen
Familienmitglieder vom Anwendungsbereich ebenso ausgeklam-
mert bleibt wie Angelegenheiten, die nicht das Zusammenleben
tangieren (BGE 4C.20/2002 E 2.2; HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
BK ZGB 166 N 38).

13 Zum Entzug der ordentlichen Vertretungsbefugnis s ZGB
174 (HEGNAUER/BREITSCHMID, N 18.24; HAUSHEER/REUSSER/GEI-
SER, BK ZGB 166 N 16). Der Entzug der ausserordentlichen Ver-
tretungsbefugnis erfolgt aufgrund der Authebung der Erméch-
tigung durch den Ehegatten oder das Gericht (N 5 f; ZGB 174
N5).

Art. 167

G. Beruf und Gewerbe der Ehegatten

Bei der Wahl und Ausiibung seines Berufes oder Gewerbes nimmt jeder Ehegatte auf den andern und das Wohl der ehelichen Gemein-

schaft Riicksicht.

Dans le choix de sa profession ou de son entre-
prise et dans ’exercice de ces activités, chaque
époux a égard a la personne de son conjoint et
aux intéréts de ’union conjugale.

Nella scelta e nell’esercizio della propria
professione od impresa ciascun coniuge usa
riguardo nei confronti dell’altro e tiene conto
del bene dell’unione coniugale.

In the choice and pursuit of his or her career
or business, each spouse must have due regard
to the other and to the welfare of the matri-
monial union.
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1 ZGB 167 (wie ZGB 28 und 168) statuiert das fiir die Ehe-
gattin und den Ehegatten gleiche Recht, sich frei fiir die Be-
rufsausiibung zu entscheiden (HASENBOHLER, ZK ZGB 167 N 9;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 167 N 6). Diese Entschei-
dungsfreiheit umfasst sowohl die Art als auch den Umfang der
Berufstatigkeit.

2 ZGB 167 beinhaltet im Zusammenhang mit ZGB 163 und
159 nicht nur ein Recht zur Berufswahl und Berufsausiibung,
sondern uU auch eine Pflicht zur Berufsausiibung. Je nach ge-
wihlter Aufgabenteilung (s ZGB 163, wonach die Ausiibung des
Berufes oder Gewerbes die Erfiillung der Unterhaltsanspriiche
ermoglichen muss) konnen beide Ehegatten zur Berufstétigkeit
verpflichtet werden. So kann der nicht- oder nur teilzeiterwerbs-
tatige Ehegatte uU zur Aufnahme bzw Erweiterung der Ttigkeit,
im Einzelfall zur Mitarbeit im Beruf oder Gewerbe des andern
gezwungen werden (s ZGB 163 N 7; BGE 117 V 287 E 3a; 117
V 194E4b; 1141113 E 3/4; sauch 1291265 E 3.4; HASENBOHLER,
ZK ZGB 159 N 49, 167 N 11). Die Pflicht erweitert sich uU bei
Auflésung des Haushalts, sofern die bisherigen Einkiinfte nicht
mehr zur Deckung des Unterhalts geniigen (BGE 5C.236/2001
E3.1.2; 114 11301).

3 Eine weitere Schranke der Berufswahl- und Ausiibungsfrei-
heit bildet das Wohl der Gemeinschaft und des Ehepartners.

Dieses bestimmt sich zwar familienindividuell (BGE 116 11 15
E 5a; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 167 N 7); trotzdem
ist von folgenden Grundsdtzen auszugehen: Wihrend bei kinder-
losen Ehen die Entscheidungsfreiheit weitgehend uneingeschrénkt
gilt (s aber N 2), ist bei Ehen mit Kindern das Kindeswohl zu be-
riicksichtigen: Analog zum nachehelichen Unterhalt (ZGB 125)
ist eine Vollzeiterwerbstétigkeit des kinderbetreuenden Ehepart-
ners erst zumutbar, wenn das jiingste Kind das 16. Altersjahr voll-
endet (BGE 5C.227/2003 E 3.1), eine Teilzeitarbeit erst, wenn das
jlngste Kind das 10. Altersjahr vollendet hat (ZGB 125; BGE 115
116 E 3b; s aber N 2).

4 Eine Anderung der Arbeitsteilung kénnen die Ehegatten je-
derzeit herbeifiihren, soweit die Interessen der Familie und das
Wohl der Gemeinschaft gewahrt bleiben (s auch ZGB 163).

5 Die Haftung des Ehegatten fiir Schulden, die er in Ausiibung
seines Berufes oder Gewerbes eingegangen ist, richtet sich nach
dem massgebenden Giiterstand. Wihrend sowohl bei der Er-
rungenschaftsbeteiligung als auch bei der Giitertrennung jeder
Ehegatte mit seinem ganzen Vermdgen haftet (ZGB 202; 249),
haftet der Schuldner-Ehegatte bei der Giitergemeinschaft bei
Vollschulden sowohl mit dem Eigengut als auch mit dem gesamt-
en Gesamtgut (ZGB 233 Zift 2).

Art. 168

H. Rechtsgeschiifte der Ehegatten
1. Im Allgemeinen

Jeder Ehegatte kann mit dem andern oder mit Dritten Rechtsgeschifte abschliessen, sofern das Gesetz nichts anderes bestimmt.

Chaque époux peut, sauf disposition légale
contraire, faire tous actes juridiques avec son
conjoint et avec les tiers.

1 ZGB 168 statuiert den (selbstverstindlichen) Grundsatz,
dass der Ehestatus, dh die Tatsache des Verheiratetseins, die
Rechtsgeschéftsfahigkeit einer Person nicht beschrankt. Ehegat-
ten koénnen untereinander und mit Dritten sdmtliche (einseitigen
und zweiseitigen) Rechtsgeschifte abschliessen (HASENBOHLER,
ZK ZGB 168 N 28 ff; KoBEL, N 1.32 ff). ZGB 168 beschrinkt
sich auf Rechtshandlungen mit eheneutralem Zweck, umfasst
hingegen nicht die Ausgestaltung der ehelichen Lebensgemein-
schaft.

2 Dieser Grundsatz erfdhrt Ausnahmen: Neben den fiir alle
Personen geltenden allgemeinen rechtsgeschéftlichen Schranken
(zB OR 19/20; ZGB 27) kennt das Gesetz fiir eheinterne (N 3 ff)
sowie fiir eheexterne (N 6 ff) Rechtsgeschéfte ehe- und familien-
spezifische schuldrechtliche Schranken (KoBEL, N 1.39 ff):

3 (i) Fiir eheinterne Rechtsgeschiifte (dh Rechtsgeschifte
unter den Ehegatten) gelten zB folgende Beschrinkungen: Ty-
penzwang der Giiterstinde; beschrinkte Anderungsmdglichkeit
innerhalb des Giiterstands (ZGB 182 II); keine Begriindung von
Miteigentum bei Vermogenswerten im Gesamtgut bei Giiterge-
meinschaft; Anspruch auf ungeteilte Zuweisung eines im Mit-/
Gesamteigentum stehenden Vermogenswerts bei Scheidung
(ZGB 205 11/245); keine vollstindige Ersetzung der ehelichen
Ordnung durch Gesellschaftsvertrag; kein Verzicht im Voraus auf

Salvo diverso disposto della legge, ciascun
coniuge puo liberamente concludere negozi
giuridici con I’altro o con terzi.

Each spouse can enter into transactions with
the other or with third parties unless the law
provides otherwise.

die in ZGB 159—-170 geregelten Rechte, die den Ehegatten um
der 6ffentlichen Ordnung willen zustehen (ZGB 159 II und III,
163 £, 166, 169 f) oder keine Ubertragung dieser Rechte auf Dritte
(HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 168 N 25).

4 Die Filligkeit von Schulden unter Ehegatten, die nicht giter-
rechtlicher Natur sind (ZGB 206, 235), bestimmt sich zwar nach
OR 75 ff (ZGB 203 1, 235 1, 250 I; HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
BK ZGB 168 N 9), der Schuldner-Ehegatte hat aber Anspruch auf
Stundung (ZGB 203 11, 235 11, 250 II), wenn (i) ihm die Zahlung
Miihe bereitet; (ii) sich seine wirtschaftliche Schwierigkeit inner-
halb einer bestimmten Frist beheben ldsst (KoBEL, N 1.59); und
(iii) die Zahlungsfrist bzw Stundung dem Glaubiger-Ehegatten
zumutbar ist (BGE 5C.178/2002; HASENBOHLER, ZK ZGB 168
N 23). Die Zahlungsfrist beeinflusst zwar nicht die Verjdhrung
der Forderung (HASENBOHLER, ZK ZGB 168 N 23), doch ist zu
beachten, dass die Verjdhrung von Forderungen unter Ehegatten
wihrend der Ehe stillsteht (OR 134 I Ziff 3).

5 An der durch Dritte eingeleiteten Zwangsvollstreckung kann
der Ehegatte des Betriebenen ohne vorherige Betreibung innert 40
Tagen fiir alle Forderungen an der Pfandung teilnehmen (SchKG
111 I Ziff 1; sog privilegierte Anschlusspfindung). Bei laufender
Stundung (N 4) ist dem Gldubiger-Ehegatten die privilegierte
Anschlusspfiandung verwehrt, es sei denn, (i) der Schuldner-Ehe-
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gatte verzichtet auf die Zahlungsfrist; oder (ii) die Zahlungsfrist
ist an die Resolutivbedingung gekniipft, dass sie bei Pfaindung
durch Dritte aufgehoben wird (HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK
ZGB 168 N 32; 203 N 64). Der Konkurs des Schuldner-Ehegatten
fithrt zur Filligkeit sdmtlicher Forderungen des Ehegatten ohne
Beriicksichtigung bestehender Zahlungsfristen (SchKG 208).

6 (ii) Eheexterne Rechtsgeschifte eines Ehegatten (dh
Rechtsgeschifte eines Ehegatten mit Dritten): Generell zu be-
achten ist die Ehevertréglichkeit des Rechtsgeschifts (Riicksicht-
nahmegebot; ZGB 159). Gewisse Rechtsgeschéfte bediirfen von
Gesetzes wegen der ehepartnerlichen Zustimmung: zB Rechtsge-
schifte iiber Familienwohnrdume (ZGB 169; s auch OR 266m/o;
BGBB 40; GBV 13a); Biirgschaftsverpflichtungen (OR 494) oder
Barauszahlungen von Freiziigigkeitsleistungen (FZG 5 II; s dazu
BGE B 126/2004; B 98/2004; 130 V 130; s auch BVG 30c V).
Die Modalititen der Zustimmung ergeben sich aus den einzel-
nen Zustimmungsnormen (ZEITER, FamPra.ch 2005, 683 ff). Das
Zustimmungserfordernis kann fiir einzelne Rechtsgeschéfte auch
vom Eheschutzgericht angeordnet werden (ZGB 178). Fehlende
Zustimmung fiihrt idR zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts (ex-
plizit OR 2660; ZEITER, FamPra.ch 2005, 689 ff).

7 Auch andere als die in N 6 genannten Rechtsgeschifte ver-
langen die ehepartnerliche Zustimmung, deren Fehlen allerdings
nicht zur Ungiiltigkeit des Rechtsgeschifts fithrt: Bei Schen-
kungsvertrdgen (OR 240 I iVm ZGB 208 1, 220, 470 ff) fiihrt

die fehlende Zustimmung uU zur wertmdssigen Hinzurechnung
im Rahmen der giiterrechtlichen Auseinandersetzung (ZGB 208);
bei Verwaltungs- und Verfiigungshandlungen fiir Vermogens-
werte im Mit- bzw Gesamteigentum (ZGB 201 I, 228) fiihrt
die fehlende Zustimmung zur Ungiiltigkeit, wobei eine Heilung
moglich ist, sofern der Verfligende nachtréiglich die alleinige Ver-
fiigungsgewalt erlangt oder sofern sich der Dritte auf seine Gut-
glaubigkeit berufen kann (HAUSHEER/AEBI-MULLER, BSK ZGB
201 N 28 ff). Die Ausiibung eines Berufs oder Gewerbes mit
Mitteln des Gesamtguts (ZGB 229) verlangt ebenfalls die ehe-
partnerliche Zustimmung; die fehlende Zustimmung fiihrt jedoch
nicht zur Ungiiltigkeit, sondern hat lediglich Auswirkungen auf
das Haftungssubstrat.

8 Kontrahieren die Ehegatten gemeinsam mit einem Dritten,
entsteht das Rechtsgeschéft nur bei Vorliegen beider ehepartner-
licher Willenserkldrungen (keine Gleichzeitigkeit erforderlich;
ScHMID, 6) oder durch Stellvertretung nach OR 32 ff (s ZGB 166).
Zur Beendigung bedarf es eines contrarius actus. Beim Anspruch
auf eine teilbare Forderung wird Solidarglédubigerschaft (OR 150)
vermutet. Keine Vermutung besteht umgekehrt hinsichtlich einer
Solidarschuldnerschaft (OR 143; HASENBOHLER, ZK ZGB 168
N 21). Der Erwerb dinglicher Rechte fithrt idR zu Miteigentum
(ZGB 646), bei Giitergemeinschaft oder beim Erwerb als ein-
fache Gesellschaft (zB Liegenschaftserwerb) hingegen zu Gesamt-
eigentum.

Art. 169

1I. Wohnung der Familie

! Ein Ehegatte kann nur mit der ausdriicklichen Zustimmung des andern einen Mietvertrag kiindigen, das Haus oder die Wohnung der
Familie verdussern oder durch andere Rechtsgeschifte die Rechte an den Wohnriumen der Familie beschrénken.

2 Kann der Ehegatte diese Zustimmung nicht einholen oder wird sie ihm ohne triftigen Grund verweigert, so kann er das Gericht an-

rufen.

! Un époux ne peut, sans le consentement ex-
pres de son conjoint, ni résilier le bail, ni alié-
ner la maison ou ’appartement familial, ni
restreindre par d’autres actes juridiques les
droits dont dépend le logement de la famille.
2 S’il n’est pas possible de recueillir ce con-
sentement ou s’il est refusé sans motif 1égi-
time, I’époux intéressé peut en appeler au
juge.

! Un coniuge non puo, senza ’esplicito con-
senso dell’altro, disdire un contratto di lo-
cazione, alienare la casa o ’appartamento
familiare o limitare con altri negozi giuridici i
diritti inerenti all’abitazione familiare.

2 1l coniuge che non puo procurarsi questo
consenso, o cui il consenso negato senza vali-
do motivo, puo ricorrere al giudice.

Literaturverzeichnis

! A spouse can give notice under a tenancy
agreement, alienate the family home or limit
the rights in respect of the family home by
other transactions only with the express con-
sent of the other.

2 If the spouse cannot obtain such consent or
it is withheld without good cause, he or she
can apply to the court.

BucHER EUGEN, Die Wohnung der Familie im neuen Recht (insbesondere zur Problematik des Zustimmungserfordernisses geméss ZGB 169), BTJP 1987,
37 ff; EiteL PauL, Die zustimmungsbediirftigen Rechtsgeschifte des Ehegatten als Alleineigentiimer, recht 1993, 215 ff; HASENBOHLER FRANZ, Frag-
wiirdiges zur Familienwohnung, in: FS Schnyder, Freiburg i Ue 1995, 397 ff; KocH PETER, Der Schutz der Familienwohnung aus mietrechtlicher Sicht,
plad 1989, 44 ff; LACHAT DavID/STOLL DANIEL/BRUNNER ANDREAS, Das Mietrecht fiir die Praxis, 5.A, Ziirich 2002; PIOTET PAUL, La nature des regles
protégeant le logement familial suisse (art. 169 CC et 271a CO) et le droit applicable, in: FS Giger, Bern 1989, 54 ff; Ruoss ReTo, Der Einfluss des neuen
Eherechts auf Mietverhéltnisse an Wohnrdumen, ZSR 1988 I, 75 ff; SCHNYDER BERNHARD, Der Schutz der Familienwohnung im Schweizer Recht, in:
Der Schutz der Familienwohnungen in Européischen Rechtsordnungen, Bielefeld 1995, 103 ff; VOLLENWEIDER MARC-AURELE, Le logement de la famille
selon Iarticle 169 CC, Lausanne 1995; WEBER ROGER, Der zivilrechtliche Schutz der Familienwohnung, AJP 2004, 30 ff.

1 Nach ZGB 169 bediirfen die Rechtsgeschifte betreffend Fa-
milienwohnung (N 6 ff) zwingend (ein Verzicht zum Voraus ist
ungiiltig; SCHWANDER, BSK ZGB 169 N 1) der Zustimmung des

Ehepartners (ZGB 169 N 10 f; ZGB 168 N 6 f). Der Anwen-
dungsbereich von ZGB 169 ist jedoch in mehrfacher Hinsicht
eingeschrankt:
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2 (i) In personeller Hinsicht kniipft ZGB 169 an den Bestand
der Ehe und nicht, wie die Marginalie vermuten liesse, an die
Familie. Geschiitzt werden nur (unabhingig des Giiterstands) ver-
heiratete Paare mit oder ohne Kinder. Unter Hinweis auf seine
systematische Stellung lehnt die hL und Rechtsprechung (zu Un-
recht) die (analoge) Anwendung von ZGB 169 auf andere fami-
liale Formen ab (HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 169 N 10a;
LACHAT/STOLL/BRUNNER, N 4.2.9; SCHNYDER, 118; Ruoss, 78; fiir
gleichgeschlechtliche Partnerschaften s PartG 14 I).

3 (ii) In sachlicher Hinsicht gilt nur jene Wohnung als Fami-
lienwohnung, in der die Ehegatten dauernd ihren Lebensmit-
telpunkt haben, dh, ihren gemeinsamen Haushalt fithren bzw
bestimmungsgemiss fiihren sollten. Grundsitzlich verfiigt jede
Familie (anders als in ZGB 162) nur iiber eine Familienwohnung.
Nicht als Familienwohnung gelten daher Zweit- und Ferienwoh-
nungen (s ZGB 162 N 1) sowie Wohnrdume, die ausschliesslich
oder vorwiegend der Ausiibung des Berufs oder eines Gewerbes
dienen. Uberwiegt jedoch der Wohnzweck, und kommt dem ge-
werblichen Zweck lediglich unselbstindiger Charakter zu, ist
ZGB 169 anwendbar.

4 (iii) In zeitlicher Hinsicht ist ZGB 169 solange anwendbar, als
die Wohnung Lebensmittelpunkt der Familie bildet. Der Beginn
ist abhéngig (i) von der Widmung durch die Ehegatten (BERGER,
61 f) und (ii) von einem fiir Dritte erkennbaren tatsachlichen Auf-
enthalt in der Form einer Vollziehungshandlung (eine eheinterne
Abmachung reicht nicht aus; SJZ 1992, 295 f). Nicht vorausge-
setzt ist hingegen die Wohnsitznahme (aM Ruoss, 80 f). Gemdss
BGer dauert der Schutz grundsitzlich wihrend der gesamten Ehe
(BGE 114 1I 402), selbst bei Getrenntleben oder wéhrend eines
Scheidungsverfahrens (BGE 118 11 489; 114 11 396 E 5a), endet
aber, wenn kein Rechtsschutzinteresse mehr besteht, zB bei ge-
meinsam gewollter Aufgabe der Familienwohnung oder bei de-
finitivem Auszug eines Ehegatten (BGE 114 II 396 E 5b; s auch
ZGB 175N 3).

5 ZGB 169 I erfasst folgende Rechtsgeschifte:

6 (1) Verdusserungsgeschdfte: Verkauf, Tausch, Schenkung,
Sacheinlage/-iibernahme in eine Gesellschaft, rechtsgeschiftliche
Ubertragung eines Wohnrechts (OGer SO, SOG 2001, 8 E 2);

7 (ii) Kiindigung von Mietverhdltnissen (s OR 266m—o);
sowie

8 (iil) andere Rechtsgeschdfte: Darunter werden samtliche
Rechtsgeschifte subsumiert, die wirtschaftlich einer Verdusse-
rung gleichkommen, dh die Rechte an der Familienwohnung auf-
heben oder in unzumutbarer Weise einschrianken: zB Einrdumung
eines Kaufrechts (HASENBOHLER, ZK ZGB 169 N 52); Abtretung
eines Mietvertrags oder von Gesellschaftsanteilen; Bewilligung
zur Loschung eines vorgemerkten Mietvertrags; Verzicht auf
eingetragene Personaldienstbarkeit oder ein Baurecht zugunsten
eines Ehegatten (BGE 118 II 489 E 3a); uU Untervermietungen
(BERGER, 82); Einrdumung einer Nutzniessung und eines Wohn-
rechts zugunsten Dritter (BGE 118 II 489 E 3a); nicht hingegen
Einrdumung eines Vorkaufsrechts (HASENBOHLER, ZK ZGB 169
N 52) und idR eines Baurechts (ScHMID, 117). Umstritten ist, ob
auch die Aufnahme bzw Erhohung einer pfandrechtlichen Belas-

tung unter ZGB 169 I fillt: Neben Extremldsungen (zB immer
zustimmungsbediirftig; OGer SO, SOG 2001, 8 ff; WEBER, AJP
2004, 38) verlangt die hL und Rechtsprechung eine Zustimmung
nur dann, wenn eine ernsthafte Gefahr zum Wohnungsverlust (zB
OGer ZH, ZR 2004, Nr 27) vorliegt, dh, eine Zwangsverwertung
unvermeidbar erscheint. Dabei wird entweder von absoluten Zah-
len ausgegangen (zB Zustimmung ab 80% des Verkehrswerts nach
SCHNYDER, 108 Fn 9; ab 60% des Verkehrswerts nach HAUSHEER/
REUSSER/GEISER, BK ZGB 169 N 46a; keine Zustimmung bis
Verkehrswert nach EITEL, recht 1993, 219) oder mE richtigerwei-
se auf die individuellen wirtschaftlichen Verhiltnisse im Einzel-
fall abgestellt (BERGER, 83; HEGNAUER/BREITSCHMID, N 17.31).

9 Nicht unter ZGB 169 fallen passives Verhalten (zB Nicht-
bezahlen des Mietzinses, das die Kiindigung durch den Vermie-
ter provoziert; Nichtbezahlen der Hypothekarzinsen, das zur
Zwangsversteigerung fiithrt; BERGER, 67; HASENBOHLER, ZK ZGB
169 N 46), tatsiachliches Handeln (zB berechtigter Ehegatte ver-
unmdglicht dem andern Ehegatten Zugang zur Familienwohnung
durch Auswechseln des Tiirschlosses), Verfiigungen von Todes
wegen (HASENBOHLER, ZK ZGB 169 N 47; ScHmip, 93 f) oder
Zwangsverwertungen (BGE 119 III 100). Dem Ehegatten bleibt
uU die Méglichkeit, das Eheschutzgericht anzurufen (ZGB 171

10 Die Zustimmung ist in Bezug auf ein konkretes Rechtsge-
schift gegeniiber dem Vertragspartner (aM BERGER, 70; Ruoss,
87 f) zu erteilen und hat vor, wihrend oder nach Abschluss des
Rechtsgeschifts zu erfolgen (BBI 1979 II, 1265; BERGER, 71;
ZEITER, FamPra.ch 2005, 687; s aber bei Kiindigung einer Miet-
wohnung OR 266m/o0). Sie hat explizit vorzuliegen, mithin ge-
niigt Miindlichkeit, nicht aber Stillschweigen oder konkludentes
Verhalten (ZEITER, FamPra.ch 2005, 683 mwH).

11 Die Rechtsnatur der Zustimmungsbediirftigkeit ist in der
Lehre umstritten. Wéhrend einzelne Autoren ZGB 169 (mE rich-
tigerweise) als Beschriankung der Handlungsféhigkeit (zB TUOR/
SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, 205), andere als Beschrankung
der Verfiigungsfahigkeit (HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB
168 N 38 ff) des dinglich oder schuldrechtlich berechtigten Ehe-
gatten qualifizieren, erachten weitere Autoren das ehepartnerliche
Zustimmungserfordernis als eherechtlich motiviertes Mitspra-
cherecht, das ausserhalb der Handlungsfahigkeit/Verfligungsta-
higkeit anzusiedeln sei (zB SCHWANDER, BSK ZGB 169 N 15).

12 ZGB 169 II raumt dem berechtigten Ehegatten das Recht zur
Anrufung des Eheschutzrichters ein, wenn die ehepartnerliche
Zustimmung (i) nicht eingeholt werden kann (zB Krankheit, Ab-
wesenheit, Urteilsunféhigkeit des Ehegatten) oder (ii) ohne trif-
tigen Grund verweigert wird. Eine Verweigerung ist nur gerecht-
fertigt, wenn der berechtigte Ehegatte keine angemessene und im
Verhiltnis zur aktuellen Familienwohnung adidquate Wohnmog-
lichkeit bieten kann (ZEITER, FamPra.ch 2005, 689 mwH). Die
gerechtfertigte fehlende oder verweigerte Zustimmung fiihrt zur
Nichtigkeit des Rechtsgeschifts (OR 20; bei Kiindigung der Fa-
milienwohnung s OR 2660), bei ungerechtfertigter Verweigerung
erméchtigt das Gericht den Ehegatten zum alleinigen Handeln
mit Wirkung ex tunc.
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! La Confédération exerce la surveillance sur
Pactivité d’intermédiaire en vue d’adoption.
2 Celui qui exerce I’activité d’intermédiaire
a titre professionnel ou en relation avec sa
profession est soumis a autorisation; le place-
ment par les organes de tutelle est réservé.

3 Le Conseil fédéral édicte les dispositions
d’exécution; il régle en outre, s’agissant des
conditions d’autorisation et de la surveillan-
ce, la collaboration avec les autorités canto-
nales compétentes en matiére de placement

d’enfants en vue d’adoption.
4

1 Bei Fremdadoptionen iibernimmt regelméssig ein Vermittler

! La Confederazione esercita la vigilanza sul
collocamento degli adottandi.

2 Chi si occupa di questi collocamenti a titolo
professionale o in relazione alla sua professio-
ne deve avere un’autorizzazione; ¢ fatto salvo
il collocamento tramite gli organi di tutela.

3 11 Consiglio federale emana le norme ese-
cutive e disciplina il concorso dell’autorita
cantonale competente in materia di colloca-
mento in vista d’adozione, nell’accertamento
delle condizioni per ’autorizzazione e nella

vigilanza.
4

! The Confederation is responsible for super-
vising child adoption agency activities.

2 Any person engaging in such activities pro-
fessionally or in connection with his profes-
sional activities requires an official licence;
this does not apply to agency services ren-
dered by the guardianship authorities.

3 The Federal Council enacts the implement-
ing regulations and determines the manner
in which the cantonal authorities responsible
for placing children in foster care with a view
to subsequent adoption are to be involved in
assessing fulfilment of the prerequisites for
approval of adoption and in carrying out the
necessary supervision.

4

die Pflegeeltern die Adoptionsvoraussetzungen voraussichtlich

die Aufgabe der Zusammenfiihrung von Adoptiveltern und -kind.
Eine solche Vermittlung kann bewilligungslos durch vormund-
schaftliche Organe geschehen (VAdoV 19); andere berufliche
Vermittler bediirfen einer Bewilligung (ZGB 269c II; fiir eine
Liste s <www.adoption.admin.ch>). Zur beruflichen Vermittlung
gehort ausdriicklich auch die Tatigkeit im Zusammenhang mit
dem Beruf, womit Elternberatungsstellen, drztliche oder sozial-
arbeiterische Dienste udgl gemeint sind, welche auch andere
Dienstleistungen anbieten (VAdoV 4).

2 Um der nétigen Fachlichkeit willen besteht — seit 1.1.2003 —
eine bundesrechtliche Aufsichtskompetenz (ZGB 269c I), wel-
che durch das Bundesamt fiir Justiz, Dienst fiir internationalen
Kindesschutz, ausgeiibt wird (VAdoV 21).

3 Der Bundesrat erldsst Ausfithrungsvorschriften (ZGB 269c
III). Danach diirfen Vermittlungen nur im Kindeswohl erfolgen
(VAdoV 3) und Platzierungen erst vorgenommen werden, wenn

erfiillen und iiber eine Pflegebewilligung verfiigen (VAdoV §;
PAVO 11 ff). Die Stellen miissen allgemein Fach- und Seriosi-
tatsbedingungen erfiillen (VAdoV 5) sowie fiir internationale
Vermittlungen, deren Bewilligung fiir einzelne Lénder ausgestellt
wird (VAdoV 7 II), zusitzlich ldnderspezifisches Kultur- und So-
zialverstdndnis aufweisen (VAdoV 6). Den Vermittlungsstellen
obliegt auch eine gewisse Beratungstitigkeit (VAdoV 12). Sie
diirfen fiir ihre Bemiithungen eine angemessene Vergiitung sowie
Auslagenersatz in Rechnung stellen (VAdoV 14). Nach VAdoV 8§
darf eine Vermittlung nur im Einvernehmen mit einem allfilligen
Vormund oder Beistand erfolgen.

4  Allerdings besteht keine gesetzliche Pflicht fiir Adoptions-
willige, eine anerkannte Vermittlungsstelle einzuschalten; zum
diesbeziiglichen Problemkreis «Privatadoptionen» s BOECHAT,
FamPra.ch 2004, 553 ff.

Art. 270

Achter Titel: Die Wirkungen des Kindesverhiltnisses
Erster Abschnitt: Die Gemeinschaft der Eltern und Kinder
A. Familienname

! Sind die Eltern miteinander verheiratet, so erhilt das Kind ihren Familiennamen.
2 Sind sie nicht miteinander verheiratet, so erhilt das Kind den Namen der Mutter, oder, wenn diese infolge friitherer Eheschliessung

einen Doppelnamen fiihrt, den ersten Namen.

! Lenfant de conjoints porte leur nom de fa-
mille.

2 Lenfant dont la mére n’est pas mariée avec
le pére acquiert le nom de la mére ou, lorsque
celle-ci porte un double nom a la suite d’un
mariage conclu antérieurement, le premier de
ces deux noms.

! Se i genitori sono uniti in matrimonio, il fi-
glio ne assume il cognome.

2 Se i genitori non sono uniti in matrimonio,
il figlio assume il cognome della madre ma, se
costei porta un doppio cognome in seguito a
un matrimonio precedente, soltanto il primo
cognome.

Literaturverzeichnis

! Where the parents are married to each
other, the child takes their family surname.

2 Where they are not married to each other,
the child takes the mother’s surname or,
where the mother has a double surname from
a previous marriage, her first surname.

BREITSCHMID PETER, Zuldssigkeit «Schulischer Namensanderungen»? — Grenzen vorsorglicher Massnahmen bei Namensinderungen, ZZW 1996, 41 ff;
BREITSCHMID PETER, Bundesgericht, Bemerkungen zu BGE 5C.163/2002, Urteil vom 1.10.2002, nicht zu amtl Verdffentlichung bestimmt, AJP 2003,
702 ff; FELBER MARKUS, Keine Anderung des «balkanischen» Namens, jusletter 18.11.2002; GEISER THOMAS, Die neuere Namensianderungspraxis des
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schweizerischen Bundesgerichts, ZZW 1993, 374 ff; HAFLIGER ROLF, Die Namensidnderung nach Art. 30 Abs. 2 ZGB, Ziirich 1996; HEGNAUER Cyril,
Begrenzung der gesetzlichen Namensanderung fiir Kinder, ZZW 1990, 165 ff; HEGNAUER CYRIL, Zum Familiennamen des Kindes verheirateter Eltern,
ZZW 2000, 4; STURM FRriTZz, Zur Wahl des Vornamens — Die elterliche Phantasie und ihre Grenzen, ZZW 1987, 201 und 294. S auch Literaturhinweise

zu ZGB 30 und 160.

1 Das Kind erhélt seinen Familiennamen durch Abstammung,
dh durch Geburt (ZGB 270).

2 Der Familienname bildet gemeinsam mit dem Vornamen den
amtlichen Namen (BGE 120 III 60 E 2a). Zum Vornamen s ZGB
301 IV; zu den Funktionen des Namens s ZGB 160 N 1.

3 Das Kind verheirateter Eltern erhilt (als Folge des Prinzips
der Namenseinheit; ZGB 30 N 6; ZGB 160 N 2) den Familienna-
men seiner Eltern (ZGB 270 I). Familienname ist entweder der
Name des Vaters (ZGB 160 I) oder jener der Mutter (ZGB 30 II).
Das Kind kann hingegen nicht den Namen des Elters als Fami-
liennamen fiihren, dessen Name nicht Familienname geworden ist
(BGE 122 111 414 E 2b; 3c/aa; EGMR, ZZW 2002, 42). Ebenfalls
konnen keine ehelichen (nicht aber echte) Doppelnamen (ZGB
160 II; ZStV 12 I) oder Allianznamen (ZGB 160 N 10; BRAM, ZK
ZGB 160 N 51) an die Kinder weitergegeben werden (BGE 119
11307 E 4; BUHLER, BSK ZGB 270 N 7; s ZGB 160 N 7, 9 f).

4 ZGB 270 I ist ebenfalls anwendbar, wenn die Ehe im Zeit-
punkt der Geburt zwar aufgelost ist, der frithere Ehemann der
Mutter aber als Vater gilt (ZGB 255; ZR 2001, Nr 60 E 2.3;
HEGNAUER, BK ZGB 270 N 26).

5 Das Kind unverheirateter Eltern erhélt den Familiennamen
der Mutter, den diese im Zeitpunkt der Geburt des Kindes fithrt
(ZGB 270 1I), unabhéngig davon, ob sie ihren Familiennamen
durch Abstammung, Heirat oder Namensanderung erworben hat
(BUHLER, BSK ZGB 270 N 8). Fiihrt die Mutter einen Doppelna-
men nach ZGB 160 II, iibernimmt das Kind lediglich den ersten
Teil ihres Namens, mithin den fritheren Namen der Mutter (ZGB
160). Trigt die Mutter einen Namen, der je nach Geschlecht mo-
difiziert wird (zB slawischer Name), hat der Sohn (trotz grund-
satzlicher Unwandelbarkeit des Namens; ZStV 24 1) Anspruch
auf Fithrung des ménnlichen Namens und auf entsprechende Ein-
tragung ins Zivilstandsregister als amtlichen Namen (BGE 131 I1I
201 E 3). ZGB 270 1I gilt ebenfalls bei erfolgreicher Beseitigung
der Vaterschaftsvermutung nach ZGB 255 ff (HEGNAUER, BK
ZGB 270 N 28).

6 Den Namen seines mit der Mutter nicht verheirateten (aber
mit ihr im Konkubinat lebenden) Vaters kann das Kind nur tiber
eine Namensédnderung nach ZGB 30 I erhalten. Das Kind hat die
wichtigen Griinde darzulegen. Das BGer ldsst in seiner neueren
Rechtsprechung mit Hinweis auf die verdnderten gesellschaft-
lichen Verhiltnisse das Vorliegen eines (selbst stabilen) Konku-
binatsverhiltnisses der Eltern nicht mehr geniigen (BGE 124 III
401; 121 III 148; s auch 126 III 1; im Einzelnen s N 13 ff, 30
N 3).

7 Das ZGB geht grundsitzlich von der Unabinderbarkeit des
Geburtsnamen einer Person aus (ZGB 30 I). Aufgrund der Kau-
salitdt des Namenserwerbs (N 1) kommt es jedoch in folgenden
Fillen zu einer gesetzlichen Namenséinderung:

8 (i) Eheschliessung: Sie zwingt den einen Ehegatten zur Auf-
gabe seines Namens und zur Annahme des Namens des anderen
Ehegatten (ZGB 160, 30 II);

9 (i) Anderungen des Kindschaftsverhdltnisses: Namensinde-
rung (i) bei nachtréglicher Eheschliessung der Eltern (nicht aber
eines Dritten), wenn die Vaterschaft durch Anerkennung oder

durch rechtskriftiges Urteil festgestellt ist und die Eltern den
Namen des Ehemannes als Familiennamen fiihren (ZGB 259 I);
eine erfolgreiche Anfechtung der Anerkennung der Vaterschaft
flihrt jedoch zur erneuten Namensidnderung (ZGB 259 1I/111);
(ii) bei Adoption (ZGB 267 I); sowie (iii) bei erfolgreicher Va-
terschaftsanfechtung, wenn die Familiennamen der Mutter und
des Prasumptivvaters nicht identisch sind (BUHLER, BSK ZGB
270 N 13; HAFLIGER, 233 ff; HEGNAUER, BK ZGB 270 N 37 ff).
Diese gesetzliche Namensénderung erfolgt unabhingig des Al-
ters des Kindes und trifft nicht nur den Namenstrager selber,
sondern — soweit vorhanden — auch seine (unmiindigen und miin-
digen) Nachkommen und seinen Ehegatten, soweit diese dessen
Familiennamen tragen (HEGNAUER, BK ZGB 270 N 42). Diese
Namensinderung (fiir alle) ist nur durch ein Namensénderungs-
gesuch nach ZGB 30 I abzuwenden (BrAM, ZK ZGB 160 N 53;
HAFLIGER, 234, 239 ff; HEGNAUER, ZZW 1990, 165; HEGNAUER,
BK ZGB 270 N 14, 44 f¥).

10 Der Grundsatz der Unabénderlichkeit des Geburtsnamens
kann zudem durch eine behordliche Namensinderung durch-
brochen werden, namentlich in folgenden Féllen:

11 (i) bewilligtes Namensdnderungsgesuch der verheirateten
Eltern nach ZGB 30 I: Dieses erstreckt sich auch auf die unmiin-
digen Kinder (BRAM, ZK ZGB 160 N 57, 59; HEGNAUER, BK
ZGB 270 N 47, 56), weshalb diese das Gesuch nicht nur fiir sich,
sondern auch fiir ihre unmiindigen Kinder zu stellen haben. Auch
das Namensédnderungsgesuch eines geschiedenen Elternteils, des-
sen Namen Familienname nach ZGB 160 geworden ist und dem
das Sorgerecht iiber das Kind zugewiesen wurde (HEGNAUER, BK
ZGB 270 N 48; ZGGVP 1989, 192 E 4b), sowie der nicht verhei-
rateten Mutter, sofern das Kind nicht unter fremder Obhut lebt
(HEGNAUER, BK ZGB 270 N 52), sind fiir Elter und Kind gemein-
sam zu stellen.

12 Die zur Namensdnderung nach ZGB 30 I vorgebrachten
wichtigen Griinde miissen auch fiir die Kinder zutreffen (s ZGB
30); die urteilende Behorde hat eine Interessenabwigung vorzu-
nehmen (s zZB ZGGVP 1989, 192 E 4b). Sind die Kinder urteils-
féhig, sind sie anzuhdren (KRK 12).

13 (ii) bewilligtes Namenscnderungsgesuch des Kindes nach
ZGB 30 I: Dieses erhilt seine praktische Relevanz, wenn faktische
Familien- oder Obhutsverhiltnisse zu einer Namensdiskrepanz
zwischen Kind und Familie bzw Obhutsberechtigtem fiihren, zB
weil der obhutsberechtigte Elter nach der Scheidung (ZGB 119
II), bei Tod des andern Ehegatten (ZGB 119) oder durch Wieder-
verheiratung (ZGB 160 I) einen Namenswechsel vorgenommen
hat. Eine Namensénderung setzt wichtige Griinde voraus (ZGB
30 I). Dabei geniigt nach jiingerer Rechtsprechung des BGer
(unter Hinweis auf die gesellschaftlichen Veranderungen) und
mit Zustimmung der Lehre zur Bejahung des wichtigen Grundes
(ZGB 4) nicht mehr der alleinige Grund, eine Einheit in der Na-
mensfithrung der Familie herbeizufiihren. Vielmehr hat das Kind
darzulegen, dass ihm durch die Verschiedenheit der Namen kon-
krete (nicht bloss hypothetische) und ernsthafte soziale Nachteile
entstehen (BGE 132 111 497 E 4.1; 126 I 1; 124 TI1 401; 121 III
145 E 2c¢; BREITSCHMID, AJP 2003, 705 ff; BUHLER, BSK ZGB
270N 17).
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14 Das Vorliegen eines wichtigen Grundes wurde vom Bundes-
gericht beispielsweise abgelehnt bei fehlender Namenseinheit mit
Mutter und Stiefvater (BGE 124 111 401), auch wenn der Name
des Kindes auf balkanische Herkunft deutet, der dem Kind sein
Fortkommen erschwert (BGE 5C.163/2002; BrEITscumip, AJP
2003, 705 ff; aM VGer SZ, ZBI 2001, 208 ff, wonach die Ande-
rung bewilligt wurde, weil der abzulegende Name ein jugoslawi-
scher war), oder wegen fehlender Namenseinheit eines Vaterwai-
senkindes mit dem Namen des Lebenspartners der Mutter (BGE
126 1 1; 124 111 401; 121 III 145; ZR 2001, Nr 60; anders BGE
110 11433; 109 11 177).

15 Als wichtiger Grund wurde hingegen die Ubertragung der
elterlichen Sorge auf den unverheirateten Vater bejaht (VGer ZG,
ZGGVP 1997, 292; BUHLER, BSK ZGB 270 N 27); ebenso wird
eine Namensanderung des Kindes bejaht, das beim unverheirate-
ten (nicht sorgeberechtigten) Vater aufwiéchst, soweit dauerhafte
Verhéltnisse vorliegen (BGE 110 11 433; 109 II 177; 109 II 290;
105 11 246). In einem jiingsten Urteil hat das Bundesgericht die
Namensanderung eines 9-jahrigen Kindes gutgeheissen, das seit
dem zweiten Lebensjahr unter der elterlichen Sorge des (mit der
Mutter nicht verheirateten) Vaters aufwuchs (BGE 132 III 497)
und entschieden, dass von Gesetzes wegen (gestiitzt auf ZGB 271
III) ein wichtiger Grund vorliege, wenn das aussereheliche Kind
unter der elterlichen Sorge des Vaters aufwichst (BGE 132 I1I
497 E 4.2 und 4.6).

16 Bei Kleinkindern wird ein wichtiger Grund eher bejaht als
bei dlteren Kindern, mit der Begriindung, dass bei &lteren Kin-

dern bereits eine stabilisierende Situation eingetreten sei (BGE
117 11 6 E 3a; ZR 2001, Nr 60 E 2.1; s FZR 2001, 122).

17 Das Recht auf Namensanderung steht dem Kind um sei-
ner Personlichkeit willen zu. Das urteilsfahige Kind stellt sein
Gesuch selbst, wobei der gesetzliche Vertreter des unmiindigen
Kindes anzuhéren ist (BGE 97 1 622 E 3; HEGNAUER, BK ZGB
270 N 60). Das Gesuch eines unmiindigen (urteilsunfdhigen und
urteilsfahigen) Kindes kann durch seine gesetzliche Vertretung
gestellt werden (BGE 117 11 6 E 1). Soll es aber dessen Namen
oder einer dieser nahe stehenden Person erhalten, ist dem Kind
aufgrund einer Interessenkollision ein Beistand (ZGB 392 Ziff
2) zu bestellen (HEGNAUER, BK ZGB 270 N 61). Eltern, deren
Namen das Kind hingegen aufgeben will, haben zwar kein Zu-
stimmungsrecht, sind aber anzuhéren (BGE 124 111 49 E 2; 97 1
622 E 3).

18 Ein Findelkind (ZStV 10) erhilt von der nach kantonalem
Recht zustindigen Behorde einen Familien- und einen Vornamen
(ZStV 38 1I). Eine spitere Feststellung seiner Abstammung oder
seines Geburtsorts ist — auf Verfiigung der Aufsichtsbehérde — zu
beurkunden (ZStV 38 III). Bei nachtriaglicher Feststellung der
Mutter oder der Eltern erhilt es einen Namen nach ZGB 270 1
oder IT (BUHLER, BSK ZGB 270 N 10).

19 Zur gescheiterten Namensrechtsrevision (22.6.2001), bei
der auch das Namensrecht des Kindes hitte revidiert werden sol-

len, sowie zum neuen Versuch einer Namensrechtsrevision s ZGB
160 N 12.

Art. 271

B. Heimat

! Sind die Eltern miteinander verheiratet, so erhilt das Kind das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht des Vaters.

% Sind sie nicht miteinander verheiratet, so erhilt das Kind das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht der Mutter.

* Erwirbt das Kind unverheirateter Eltern durch Namensénderung den Familiennamen des Vaters, weil es unter seiner elterlichen
Sorge aufwiichst, so erhilt es das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht des Vaters.

! Lenfant de conjoints acquiert le droit de
cité cantonal et communal du pére.

2 Lenfant dont la mére n’est pas mariée avec
le pére acquiert le droit de cité cantonal et
communal de la mére.

3 Si I’enfant dont la mére n’est pas mariée
avec le pére est élevé sous I’autorité parentale
du pére et recoit par conséquent I’autorisa-
tion de prendre son nom de famille, il en ac-
quiert également le droit de cité cantonal et
communal.

! Se i genitori sono uniti in matrimonio, il
figlio segue la cittadinanza cantonale e I’atti-
nenza comunale del padre.

? Se i genitori non sono uniti in matrimonio,
il figlio segue la cittadinanza cantonale e I’at-
tinenza comunale della madre.

3 Tuttavia, il figlio di genitori non coniuga-
ti che, essendo allevato sotto ’autorita del
padre, ottiene di assumerne il cognome, ne
segue anche la cittadinanza cantonale e I’at-
tinenza comunale.

! Where the parents are married to each
other, the child acquires the cantonal and mu-
nicipal citizenship of the father.

2 Where they are not married to each other,
the child acquires the cantonal and municipal
citizenship of the mother.

3 Where a child of unmarried parents chang-
es its name and takes the father’s family sur-
name because it is growing up in his custody,
the child acquires the cantonal and municipal
citizenship of the father.

1 Die Regelung des Erwerbs von Kantons- und Gemeindebiir-
gerrecht ist Sache des offentlichen Rechts (s ZGB 22 II, dort
N 2). Eltern konnen nur jene Biirgerrechte weitergeben, die sie
innehaben und deren Ubertragung die auf sie anwendbaren 6f-
fentlich-rechtlichen Normen zulassen. Grundsitzlich hat aber das
Kind Anspruch auf Zugehérigkeit zu einem Gemeinwesen (KRK
7, 8), weshalb das Biirgerrecht Teil der Abstammung ist. Dennoch
verleiht nicht ZGB 271 das Biirgerrecht, sondern die Normen des
BiiG, das dem Abstammungsprinzip (ius sanguinis) folgt (das in
der Schweiz geborene Kind Staatenloser bleibt staatenlos).

2 Der in ZGB 271 einzig erwihnte Erwerb des Kantons- und
Gemeindebiirgerrechts ist selbstédndig von vornherein nicht mog-
lich, da diese (von Auslédndern) mit dem Schweizer Biirgerrecht
erworben werden (BUG 4 I) bzw Teil des Schweizer Biirgerrechts
sind. ZGB 271 1 bestimmt somit nur, dass das Kind verheirate-
ter Eltern (von denen nur ein Elter Schweizer Biirger sein muss;
«verheiratet» bedeutet zudem nicht zwingend eheliche Abstam-
mung, sondern Vermutung von ZGB 255) seinerseits das oder die
véterlichen (und nicht das miitterliche oder gar beider) Kantons-
und Gemeindebiirgerrechte erwirbt — allein dieser Aspekt (Patri-
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1 Das PauRG trat am 1.7.1994 in Kraft. Als Folge des auto-
nomen Nachvollzugs zeichnet es sich durch eine weitgehend
wortliche Ubernahme der européischen Richtlinie iiber Pau-
schalreisen 90/314/EWG (ABI L 158, 59 ff) aus.

2 Das PauRG hat als Sondergesetzgebung Vorrang vor den
schuldrechtlichen Bestimmungen (WIEGAND, in: FS Zich, 175).
Lasst sich dem PauRG keine Regel entnehmen, kommen die
allg Bestimmungen des OR sowie das Auftrags- oder Werkver-
tragsrecht zur Anwendung (RoBErTO, BSK OR PRG N 2 Vorb;
TERCIER, Les contrats spéciaux, N 5655). Da es sich um autonom
nachvollzogenes Recht handelt, sind bei der Auslegung des Ge-

setzes zusitzlich die Entscheidungen des EuGH zu beriicksichti-
gen (WIEGAND, in: FS Zich, 175).

3 Die Kantone haben bis zu einem Streitwert von CHF 20000
ein Schlichtungsverfahren oder ein einfaches und rasches Verfah-
ren vorzusehen (BV 97 III; Art 1 VO iiber die Streitwertgrenze in
Verfahren des Konsumentenschutzes und des unlauteren Wettbe-
werbs vom 7.3.2003; SR 944.8). Der Gerichtsstand bestimmt sich
im nationalen Verhéltnis nach GestG 22 I, im internationalen Ver-
héltnis nach IPRG 114. Das anwendbare Recht richtet sich nach
IPRG 120, bei Anwendbarkeit des Lugano-Ubereinkommens
nach LugU 13 ff.

Art. 1

1. Abschnitt: Begriffe
Pauschalreise

' Als Pauschalreise gilt die im voraus festgelegte Verbindung von mindestens zwei der folgenden Dienstleistungen, wenn diese Verbin-
dung zu einem Gesamtpreis angeboten wird und linger als 24 Stunden dauert oder eine Ubernachtung einschliesst:

a. Beforderung;
b. Unterbringung;

c. andere touristische Dienstleistungen, die nicht Nebenleistungen von Beforderung oder Unterbringung sind und einen betricht-

lichen Teil der Gesamtleistung ausmachen.

2 Dieses Gesetz ist auch anwendbar, wenn im Rahmen derselben Pauschalreise einzelne Leistungen getrennt berechnet werden.

1 Das PauRG findet nicht auf alle Reisevertrige, sondern nur
auf jene Vertrige Anwendung, die kumulativ folgende Vorausset-
zungen erfiillen:

2 i) Die Reise muss mindestens 24 Std dauern oder eine Uber-
nachtung (N 5) umfassen (PauRG 1 I). Die Reisedauer bestimmt
sich nach Vertrag; eine nachtragliche Verlangerung fiihrt nicht zur
Anwendbarkeit des PauRG (STAUDER, CR CO PRG 1 N 11). Eine
Hochstdauer ist nicht vorgeschrieben (s auch fiir Pauschalreise-
RL: EuGH C-237/97 Ziff 27).

3 i) Zusitzlich miissen mindestens zwei der folgenden touristi-
schen Dienstleistungen verkniipft sein:

4 Beforderung (lit a): Sie umfasst jede Art von Transportmit-
tel, das den Reisenden an sein Ziel bringt. Vorausgesetzt ist ein
gewisses Mass an Eigenstdndigkeit. Diese fehlt zB beim hotel-

eigenen Taxi-Transfer zum Flughafen. Eine Riickbeforderung ist
nicht notwendig.

5  Unterbringung (lit b): Sie kann in beliebiger Form erfolgen,
muss aber ebenfalls eine gewisse Eigenstandigkeit aufweisen (zB
Hotel, Ferienwohnung, Camping, Privatzimmer, Kreuzfahrten).
Sie fehlt zB bei Eisenbahnfahrten im Schlafabteil, bei Fahren mit
Schlafméglichkeit.

6 Andere touristische Dienstleistungen (lit ¢): Die in N 2 um-
schriebene Voraussetzung kann auch mit einer anderen touristi-
schen Dienstleistung verkniipft sein. Diese darf aber nicht bloss
Nebenleistung der Beforderung oder Unterbringung sein, sondern
muss einen losgelosten Eigenwert aufweisen sowie touristischer
Natur sein (zB Automiete bei Fly&Drive, Animation/Sportan-
gebot/Freizeitprogramm bei Clubferien oder Kreuzfahrten
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[ZR 1987, Nr 54 E 2], Sport-/Freizeiteinrichtungen bei Ferien-
hausmiete, Stellung des Skippers bei Segeltorn; s fiir Pauschalrei-
se-RL: EuGH C-237/97 Ziff 30).

7  Zu den unerheblichen, nicht unter lit ¢ zu subsumierenden,
touristischen Dienstleistungen (s N 6) zéhlen zB ein vom Hotel
organisiertes Theaterbillet oder eine vom Hotel veranstaltete
Stadtrundfahrt (RoBerTO, BSK OR PRG 1 N 5), Mahlzeiten wih-
rend des Flugs, Auswahl einer Gastfamilie fiir Schiiler bei Gast-
schulvertrag (s fiir Pauschalreise-RL: EuGH C-237/97 Ziff 31),
Friihstiick bei Hoteliibernachtung.

8 Bei Halb- oder Vollpension oder hoteleigener Wellness-/Spa-
Anlage ist mE entscheidend, ob subjektiv das Hotelangebot den
Reisenden zu seiner Wahl bewogen hat sowie objektiv die Qua-
litdt der Kiiche bzw die Grosse der Anlage einen zusitzlichen
Eigenwert aufweist.

9 Entgegen dem Begriff der Pauschalreise bildet die Beforde-
rung (N 4) kein konstitutives Element der Pauschalreise iSd
PauRG.

10 Wider den Wortlaut von PauRG 1 I muss die Verbindung
nicht zwingend im Voraus vom Anbieter festgelegt und als
Gesamtpaket angeboten werden. Vielmehr fallen auch die im
Baukastensystem angebotenen Reisen, wonach der Reisende

die verschiedenen, vom Veranstalter in seinem Prospekt ange-
priesenen Leistungen beliebig zusammenstellen kann, unter das
PauRG. Selbst Reisen, die der Reisende ohne Katalog des An-
bieters nach seiner freien Wahl auswahlt, sind Pauschalreisen iSd
PauRG (s auch PauRG 6 I ¢), soweit die Biindelung der einzelnen
Teilleistungen bis zum Vertragsschluss erfolgt (s fiir Pauschal-
reise-RL: EuGH C-400/0; gIM RoBerTO, BSK OR PRG 1 N 7;
aM HANGARTNER, 18; STAUDER, CR CO PRG 1 N 9; TERCIER, Les
contrats spéciaux, N 5662). Leistungen, die der Veranstalter zwar
in seinem Prospekt anbietet, die der Reisende aber erst vor Ort
bucht, fallen ebenfalls unter das PauRG, soweit der Veranstalter
im Prospekt nicht ausdriicklich auf einen Fremdveranstalter hin-
gewiesen hat.

11 Schliesslich ist weder vorausgesetzt, dass die einzelne Leis-
tung entgeltlich ist (so auch Pauschalreise-RL: EuGH C-400/0;
C-237/97 Ziff 26; C-140/97 Ziff 30 ff) noch dass die Pauschal-
reise zu einem Pauschalpreis angeboten wird. Nach PauRG 1 11
(entgegen PauRG 1 1) kénnen die einzelnen Teilleistungen oder
samtliche Leistungen getrennt berechnet werden (HANGARTNER,
19; STAUDER, CR CO PRG 1 N 10). Der Pauschalpreis ist damit
nicht Voraussetzung, sondern lediglich /ndiz fiir das Vorliegen
einer Pauschalreise iSd PauRG (RoBerTO, BSK OR PRG 1 N 10;
s auch fiir Pauschalreise-RL: EuGH C-140/97).

Art. 2

Veranstalter, Vermittler und Konsument

! Als Veranstalter oder Veranstalterin (Veranstalter) gilt jede Person, die Pauschalreisen nicht nur gelegentlich organisiert und diese

direkt oder iiber einen Vermittler anbietet.

2 Als Vermittler oder Vermittlerin (Vermittler) gilt die Person, welche die vom Veranstalter zusammengestellte Pauschalreise anbietet.

3 Als Konsument oder Konsumentin (Konsument) gilt jede Person:
a. welche eine Pauschalreise bucht oder zu buchen sich verpflichtet;

b. in deren Namen oder zu deren Gunsten eine Pauschalreise gebucht oder eine Buchungsverpflichtung eingegangen wird;

c. welcher die Pauschalreise nach Artikel 17 abgetreten wird.

1 Veranstalter (PauRG 2 I) ist jede natiirliche oder juristische
(Bot PauRG 1992, 764) Person, die gewerbsmissig Reisen orga-
nisiert. Gewerbsmassigkeit liegt vor, wenn die Organisation eine
Regelmissigkeit aufweist und zum Zweck der Gewinnerzielung
erfolgt (gIM RoBErTO, BSK OR PRG 2 N 6; TERCIER, Les con-
trats spéciaux, N 5668 f, 5675; WEBER-STECHER, 32; gegen die
Gewinnerzielung STAUDER, CR CO PRG 2 N 3; s auch Pauschal-
reise-RL: EuGH C-237/97). Die Einschriankung auf gewerbsmés-
sig tdtige Veranstalter rechtfertigt sich mE ua aus Griinden der
einheitlichen Rechtsanwendung im Konsumentenrecht (s BV 97;
GestG 22; IPRG 120; LugU 14; OR 40a I a).

2 Der Veranstalter hat die Reise in eigener Verantwortung zu
erbringen, muss aber nicht selber leisten. Die Erfiillung kann
auch durch Dritte erfolgen (sog Leistungstriger; s PauRG 12 1,
14 I/I1), die als Erfiillungsgehilfen des Veranstalters handeln (OR
101 I). Bei Nicht- oder Schlechterfiillung hat sich der Konsument
am Veranstalter bzw Vermittler (N 3) schadlos zu halten (PauRG
13 ff). Ausnahmsweise besteht ein direkter Erfiillungsanspruch
gegeniiber dem Leistungstrager iSv OR 112 II (TERCIER, Les con-
trats spéciaux, N 5673).

3 Der Vermittler (PauRG 2 II) erbringt die Leistungen einer
Pauschalreise nicht in eigener Verantwortung, sondern bietet eine

vom Veranstalter zusammengestellte und organisierte Pauschal-
reise an (missverstdndlich PauRG 14 1, 15 I, 17 I, 18 I). Der
Vertrag des Reisenden mit einem Vermittler ist ein Reisevermitt-
lungsvertrag, der nicht dem PauRG, sondern dem Auftrags-, Mak-
ler- oder Agenturvertragsrecht unterliegt (BGE 115 11 474 E 2a;
RoBerTO, BSK OR PRG 2 N 3; StAUDER, CR CO PRG 2 N 5;
nach TERCIER, Les contrats spéciaux, N 5671, ist ausschliesslich
Auftragsrecht anwendbar). Ob es sich im Einzelfall um einen Rei-
severmittlungs- oder Pauschalreisevertrag handelt, bestimmt sich
nach dem Vertrauensprinzip (BGE 115 11 474 E 2a; 111 11 270
II E 5; STAUDER, CR CO PRG 2 N 4/6 f; TERCIER, Les contrats
spéciaux, N 5671/5676).

4 Als Konsument (PauRG 2 III) gilt, wer eine Pauschalreise
bucht oder zu buchen sich verpflichtet (/i a), in dessen Namen
(s OR 32) oder zu dessen Gunsten eine Pauschalreise gebucht
oder eine Buchungsverpflichtung eingegangen wird (/i b) oder
der den Vertrag von einem Dritten gestiitzt auf PauRG 17 iiber-
nimmt (/it ¢; PauRG 17).

5 Das PauRG lasst offen, ob sich nur natiirliche Personen, die
eine Reise aus privatem Zweck buchen (Urlaubsreise), oder ob
sich auch gewerblich Reisende (Geschiftsreise) und juristische
Personen auf das PauRG berufen kénnen. Obwohl die hL die An-
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wendbarkeit des PauRG auch auf gewerblich Reisende und auf
juristische Personen bejaht (HANGARTNER, 28; KOLLER-TUMLER,
205; STAUDER, CR CO PRG 2 N 9; TERCIER, Les contrats spé-
ciaux, N 5682), rechtfertigt sich mE eine Einschrankung auf na-
tirliche Personen, die eine Urlaubsreise buchen, und zwar i) aus

Griinden der einheitlichen Auslegung des Konsumentenbegriffs
(s BV 97; PrHG; OR 40a ff; GestG 22; IPRG 114/120; LugU 13;
BGE 121 II1 339 E 4d) sowie ii) aufgrund der Tatsache, dass das
PauRG als Sonderprivatrecht restriktiv auszulegen ist.

Art. 3

2. Abschnitt: Prospekte

Veroffentlicht ein Veranstalter oder ein Vermittler einen Prospekt, so sind die darin enthaltenen Angaben fiir ihn verbindlich; sie konnen

nur geindert werden:
a. durch spétere Parteivereinbarung;

b. wenn der Prospekt ausdriicklich auf die Anderungsmoglichkeit hinweist und die Anderung dem Konsumenten vor Vertragsschluss

klar mitgeteilt wird.

1 Als Prospekt gelten simtliche Informationsblétter, Kataloge
und Inserate, die einem unbestimmten Adressatenkreis in Papier-
form oder mittels elektronischer Medien zugénglich gemacht wer-
den (HANGARTNER, 35; TERCIER, Les contrats spéciaux, N 5688).
2 In der Ausgestaltung des Prospekts ist der Veranstalter
grundsitzlich frei, hat sich aber bei Texten, Fotos etc an das
Wahrheits- und Klarheitsgebot sowie Irrefiihrungsverbot zu hal-
ten (UWG 3 lit b). Auf negative Tatsachen hat er hinzuweisen (zB
verschmutzter Strand, Lirmimmissionen des hoteleigenen Nacht-
clubs).

3 Die in PauRG 3 genannte Verbindlichkeit bezieht sich nicht
auf den Vertragsschluss: Ein Prospekt des Veranstalters gilt nicht
als Angebot im Sinn einer zeitlich ersten Willenserklérung (OR 1;
auch nicht als Ausnahme zu OR 7 II), sondern als Einladung zur

Offertstellung (HANGARTNER, 35, 39; STAUDER, CR CO PRG 3
N 5; auch Pauschalreise-RL: REIcH/MIcKLITZ, N 18.11).

4 Die im Gesetzestext formulierte Verbindlichkeit bedeutet,
dass 1) der Prospekt Bestandteil des Vertrags ist, wenn der Rei-
sende gestiitzt auf den Prospekt bucht, und ii) die Prospektanga-
ben als zugesicherte Eigenschaften gelten, an die der Veranstalter
gebunden ist (HANGARTNER, 39; STAUDER, CR CO PRG 3 N 6;
PauRG 12).

5 Anderungen von Prospektangaben kénnen nur erfolgen,
wenn i) die Parteien etwas anderes vereinbaren (lit a), oder ii)
der Prospekt einen Anderungsvorbehalt enthilt (lit b), wobei die
Anderung weder den Charakter der Reise verandern noch nach
Vertragsschluss erfolgen darf (HANGARTNER, 39 f; TERCIER, Les
contrats spéciaux, N 5692).

Art. 4

3. Abschnitt: Information des Konsumenten
Vor Vertragsschluss

! Der Veranstalter oder der Vermittler muss dem Konsumenten vor Vertragsschluss alle Vertragsbedingungen schriftlich mitteilen.
2 Die Vertragsbedingungen konnen dem Konsumenten auch in einer anderen geeigneten Form vermittelt werden, vorausgesetzt, dass
sie ihm vor Vertragsschluss schriftlich bestitigt werden. Die Pflicht zur schriftlichen Bestitigung fillt dahin, wenn ihre Erfiillung eine
Buchung oder einen Vertragsschluss verunmaoglichen wiirde.
3 Soweit dies fiir die Pauschalreise von Bedeutung ist, muss der Veranstalter oder der Vermittler den Konsumenten vor Vertragsschluss
schriftlich oder in einer anderen geeigneten Form allgemein informieren:

a. iiber die fiir Staatsangehorige der Staaten der EG und der EFTA geltenden Pass- und Visumserfordernisse, insbesondere iiber die

Fristen fiir die Erlangung dieser Dokumente;

b. iiber gesundheitspolizeiliche Formalitiiten, die fiir die Reise und den Aufenthalt erforderlich sind.
4 Staatsangehorige anderer Staaten haben Anspruch auf die Informationen nach Absatz 3 Buchstabe a, wenn sie diese unverziiglich

verlangen.

1 Das PauRG enthdlt umfassende Informationspflichten des
Veranstalters (oder des als Stellvertreter des Veranstalters han-
delnden Vermittlers). Neben den in PauRG 4/5 umschriebenen
Informationspflichten ergeben sich weitere Informationspflichten
aus PauRG 6.

2 PauRG 4 umschreibt zwei Arten von vorvertraglichen In-
formationspflichten:

3 i) Der Veranstalter hat dem Reisenden unabhéngig der Art
der Pauschalreise alle Vertragsbedingungen mitzuteilen (PauRG
4 1), insb die Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB). Die
Informationen haben schriftlich zu erfolgen, dh, AGB werden
fiir den Reisenden nur verbindlich, wenn sie vor Vertragsschluss
schriftlich in vollstdndiger Fassung mitgeteilt werden. Weder ein
Aushang in den Geschiftsrdumlichkeiten, ein blosser Verweis auf
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die AGB (aM RoBerTO, BSK OR PRG 4 N 2) oder ein Auszug aus
den AGB (HANGARTNER, 44; STAUDER, CR CO PRG 4 N 4) noch
der Einbezug der AGB nach Vertragsschluss (zB durch Zustel-
lung mit der Rechnung oder Reisebestéitigung bei telefonischer
Buchung) geniigen (HANGARTNER, 44; RoBERTO, BSK OR PRG 4
N 2; STAUDER, CR CO PRG 4 N 3/4). Der Abdruck der AGB im
Prospekt geniigt nur, wenn der Veranstalter beweisen kann, dass
der Reisende im Besitz des Prospekts ist.

4 PauRG 4 II, wonach die Vertragsbedingungen dem Rei-
senden auch in einer anderen geeigneten Form vermittelt wer-
den konnen, kann nur dahingehend ausgelegt werden, dass eine
schriftliche Mitteilung ausnahmsweise entfallen kann, wenn die
Buchung dadurch verunméglicht wiirde (zB bei Last-minute-Rei-
sen; ROBERTO, recht 1994, 10; STAUDER, CR CO PRG 4 N 5; nach
HANGARTNER, 46, nur bei Last-second-Reisen).

5 i) Bei bestimmten Pauschalreisen trigt der Veranstalter
zusitzliche Informationspflichten (PauRG 4 III) tiber Einreise-
vorschriften, dh Pass- und Visumserfordernisse und Fristen fiir
die Erlangung dieser Dokumente (/it a), sowie iiber gesundheits-
polizeiliche Formalititen (zB Impfungen; /it b). Die Informa-
tionen iiber Einreisevorschriften bestehen gegeniiber EU- und
EFTA-Staatsbiirgern in jedem Fall, gegentiber anderen Staats-
biirgern nur auf deren Verlangen (PauRG 4 1V). Diese Informa-
tionen sind vor Vertragsabschluss schriftlich oder in geeigneter
Form mitzuteilen. Stehen die Informationen bereits in einem Pro-
spekt, eriibrigt sich eine spdtere Informationspflicht.

6 Eine Jerletzung dieser Informationspflichten fiihrt nicht zur

Ungiiltigkeit des Vertrags, kann aber zu Schadenersatzanspriichen
fiihren (PauRG 14/15; STAUDER, CR CO PRG 4 N 15).

Art. S

Vor Reisebeginn

Der Veranstalter oder der Vermittler muss dem Konsumenten rechtzeitig vor dem Abreisetermin schriftlich oder in einer anderen ge-

eigneten Form mitteilen:

a. Uhrzeiten und Orte von Zwischenstationen und Anschlussverbindungen;

b. den vom Reisenden einzunehmenden Platz;

c. Name, Adresse und Telefonnummer der ortlichen Vertretung des Veranstalters oder des Vermittlers oder, wenn eine solche Vertretung
fehlt, der ortlichen Stellen, welche dem Konsumenten bei Schwierigkeiten Hilfe leisten konnen; fehlen auch solche Stellen, so sind dem
Konsumenten auf jeden Fall eine Notrufnummer oder sonstige Angaben mitzuteilen, mit deren Hilfe er mit dem Veranstalter oder

dem Vermittler Verbindung aufnehmen kann;

d. bei Auslandreisen und -aufenthalten einer minderjihrigen Person Angaben dariiber, wie eine unmittelbare Verbindung zu dieser
Person oder den an ihrem Aufenthaltsort Verantwortlichen hergestellt werden kann;
e. Angaben iiber den moglichen Abschluss einer Reiseriicktrittsversicherung oder einer Versicherung zur Deckung der Riickfithrungs-

kosten bei Unfall oder Krankheit.

1 PauRG 5 enthilt Informationspflichten des Veranstalters
nach Vertragsschluss, aber vor Antritt der Reise iiber i) die
Abwicklung der Pauschalreise (lit a—d) und ii) die Mdglichkeit
zum Abschluss bestimmter Versicherungen (lit e). Diese Pflich-
ten bestehen nur, soweit der Reisende nicht bereits benachrichtigt
wurde, dem Veranstalter die Angaben bereits bekannt sind (zB
Sitzplatznummer) und die Information iiberhaupt méglich ist (zB
Veranstalter verfiigt tiber keine Auslandvertretung).

2 Zusiitzlich hat der Veranstalter gestiitzt auf ZGB 2 I den Rei-
senden tiber alle wichtigen Ereignisse und Anderungen iZm der
Reise sowie liber unbekannte Gefahren zu orientieren, die seit
Vertragsschluss entstanden sind (STAUDER, CR CO PRG 5 N 5).
3 Diese Informationen haben rechtzeitig, dh spatestens vor
Reisebeginn (HANGARTNER, 63; STAUDER, CR CO PRG 5 N 2),
und schriftlich oder in anderer geeigneter Form zu erfolgen.

Art. 6

4. Abschnitt: Inhalt des Vertrages

! Unabhingig von der Art der vereinbarten Leistungen muss der Vertrag angeben:

e T

-

trags erheben muss;
g. den Namen und die Adresse des allfilligen Versicherers.

. den Namen und die Adresse des Veranstalters und des allfélligen Vermittlers;

. das Datum, die Uhrzeit und den Ort von Beginn und Ende der Reise;

. die Sonderwiinsche des Konsumenten, die vom Veranstalter oder vom Vermittler akzeptiert wurden;

. ob fiir das Zustandekommen der Pauschalreise eine Mindestteilnehmerzahl erforderlich ist, und, gegebenenfalls, wann spiitestens
dem Konsumenten eine Annullierung der Reise mitgeteilt wird;

. den Preis der Pauschalreise sowie den Zeitplan und die Modalititen fiir dessen Zahlung;

. die Frist, innert welcher der Konsument allfillige Beanstandungen wegen Nichterfiillung oder nicht gehériger Erfiillung des Ver-
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> Je nach Art der vereinbarten Leistungen muss der Vertrag auch angeben:

. die Reiseroute;
. die Transportmittel, ihre Merkmale und Klasse;

caeoT®

Einstufung gemiss den Vorschriften des Gaststaates;

—y

. den Bestimmungsort und, wenn mehrere Aufenthalte vorgesehen sind, deren Dauer und Termine;

. die Anzahl der Mahlzeiten, die im Preis der Pauschalreise inbegriffen sind;
. die Lage, die Kategorie oder den Komfort und die Hauptmerkmale der Unterbringung sowie deren Zulassung und touristische

. die Besuche, die Ausfliige und die sonstigen Leistungen, die im Preis der Pauschalreise inbegriffen sind;

g. die Voraussetzungen einer allfilligen Preiserhohung nach Artikel 7;
h. allfillige Abgaben fiir bestimmte Leistungen, wie Landegebiihren, Ein- oder Ausschiffungsgebiihren in Hifen und entsprechende
Gebiihren auf Flughifen und Aufenthaltsgebiihren, die nicht im Preis der Pauschalreise inbegriffen sind.

1 PauRG 6 spricht zwar vom Inhalt des Vertrags, tatsdchlich
handelt es sich aber um den Inhalt der Reisebestitigung, die den
abgeschlossenen Vertrag bestitigt (HANGARTNER, 53; ROBERTO,
BSK OR PRG 6 N 1; STAUDER, CR CO PRG 6 N 1).

2 Wihrend die einzelnen Angaben in PauRG 6 I fiir jede Pau-
schalreise zwingend in der Reisebestdtigung aufzufiihren sind,
bilden die in PauRG 6 II aufgezdhlten Angaben nur dann zwin-
genden Bestandteil der Bestdtigung, soweit bestimmte Leistun-
gen vereinbart wurden. Ein Verweis auf Vertragsbestandteile oder
den Prospekt gentigt nicht (gIM StauDER, CR CO PRG 6 N 6; aM
HANGARTNER, 54; RoBERTO, BSK OR PRG 6 N 1).

3 PauRG 6 dussert sich weder zur Form der Reisebestitigung
noch zum Zeitpunkt der Aushéndigung. Zu empfehlen ist eine
schriftliche Reisebestitigung, die beim Vertragsschluss oder un-
mittelbar danach, spétestens aber vor Reisebeginn abzugeben ist
(HANGARTNER, 53; STAUDER, CR CO PRG 6 N 3/5).

4 Der Reisebestdtigung ist deklaratorischer Natur; wider-
sprechen sich Vertragsbestimmungen und Reisebestitigung,
gehen Erstere vor (HANGARTNER, 53 f; RoBERTO, BSK OR PRG 6
N 2; STAUDER, CR CO PRG 6 N 4).

5 Verletzt der Veranstalter die Informationspflichten nach
PauRG 6, hat der Reisende keinen unmittelbaren Durchsetzungs-
anspruch. Allerdings fiihrt eine fehlende oder unvollstindige
Reisebestitigung zu Nachteilen des Veranstalters. Er kann sich
zB nicht auf den Vorbehalt der Mindestteilnehmerzahl berufen
(PauRG 6 I d), kann keine Preisdnderungen geltend machen
(PauRG 6 11 g) oder bestimmte Abgaben und Gebiihren verlangen
(PauRG 6 1T h).

6 Informationen zu den Preisen (PauRG 6 I ¢) haben aufgrund
von PBV 10 IniVm 11 I bereits zwingend im Prospekt (PauRG 3)

zu stehen, sofern ein solcher ausgehéndigt wird. Eine Verletzung
fiihrt zur strafrechtlichen Folgen nach PBV 21 iVm UWG 24.

Art. 7

5. Abschnitt: Preiserhohungen

Eine Erhohung des vertraglich festgelegten Preises ist nur zuléssig, wenn:
a. der Vertrag diese Moglichkeit ausdriicklich vorsieht und genaue Angaben zur Berechnung des neuen Preises enthilt;

b. sie mindestens drei Wochen vor dem Abreisetermin erfolgt; und

c. sie mit einem Anstieg der Beforderungskosten, einschliesslich der Treibstoffkosten, einer Zunahme der Abgaben fiir bestimmte Leis-
tungen, wie Landegebiihren, Ein- oder Ausschiffungsgebiihren in Hiifen und entsprechende Gebiihren auf Flughifen, oder mit einer
Anderung der fiir die Pauschalreise geltenden Wechselkurse begriindet ist.

1 Preiserh6hungen sind grundsitzlich unzuldssig (PauRG 7 e
contrario). Ausnahmsweise darf in den vom Gesetz abschlies-
send aufgezéhlten Fillen (lit ¢) eine Preiserh6hung vorgenom-
men werden, namentlich bei Anstieg der Beforderungskosten
(inkl Treibstoftkosten), Zunahme der Abgaben oder Gebiihren fiir
bestimmte Leistungen (zB Ein- und Ausschiffungsgebiihren, Ge-
biihren auf Flughafen) oder Anderung der fiir die Pauschalreise
geltenden Wechselkurse.

2 Eine solche Erhéhung ist jedoch nur bei Vorliegen der fol-
genden kumulativen Voraussetzungen moglich:

3 i) der Vorbehalt einer Preiserhohung wurde vertraglich ver-
einbart (lit a) und in der Reisebestitigung wiederholt (PauRG 6
II g); ein Vorbehalt in den AGB oder im Prospekt geniigt nicht
(HANGARTNER, 75; TERCIER, Les contrats spéciaux, N 5708);

4 i) der Vertrag enthilt die fiir den Reisenden bei Vertrags-
schluss nachvollziehbare Berechnungsmethode (lit a; umstritten
ist die konkrete Ausgestaltung von Preisinderungsklauseln; s fiirs
deutsche Recht: TONNER, MiinchK BGB 651a N 101); sowie

5 1iii) die Bekanntgabe der Preiserh6hung hat drei Wochen,
dh 21 Tage vor Abreisedatum, dem Reisenden zuzugehen (sog
Schonfrist; lit b; HANGARTNER, 77).

6 Eine Preiserhohung von mehr als 10% hat der Reisende
selbst bei Vorliegen der vorstehend genannten Voraussetzungen
nicht mehr gegen sich gelten zu lassen (PauRG 8 II) und kann
vom Vertrag zuriicktreten (PauRG 10 I).

7 Preissenkungen miissen nicht an den Reisenden weitergege-
ben werden.
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Art. 8

6. Abschnitt: Wesentliche Vertragsinderungen
Begriff

! Als wesentliche Vertragsinderung gilt jede erhebliche Anderung eines wesentlichen Vertragspunktes, welche der Veranstalter vor dem

Abreisetermin vornimmt.

? Eine Preiserhéhung von mehr als zehn Prozent gilt als wesentliche Vertragsinderung.

1 Gem PauRG 8 I gilt als wesentliche Vertragsinderung jede
erhebliche Anderung cines wesentlichen Vertragspunkts.
Unerhebliche Anderungen eines beliebigen Vertragspunkts oder
erhebliche Anderungen eines unwesentlichen Vertragspunkts
sind daher e contrario vom Reisenden hinzunehmen (PauRG 10;
HANGARTNER, 81). Im Gegensatz zu PauRG 7 bedarf es fiir un-
wesentliche Vertragsanderungen keines ausdriicklichen vertrag-
lichen Vorbehalts. Allféllige Vorbehalte in Prospekten oder Ver-
trdgen sind nicht verbindlich (RoBerTo, BSK OR PRG § N 3;
STAUDER, CR CO PRG 8 N 4).

2 Die Erheblichkeit einer Anderung bestimmt sich (anders
als bei PauRG 8 II) einzelfallbezogen. Nach ROBERTO und STAU-
DER ist in Analogie zu PauRG 8 II generell von einer erheblichen
Anderung auszugehen, wenn die Leistungsidnderung den Wert
der Reise um mehr als 10% herabsetzt (ROBERTO, recht 1994, 15;
STAUDER, CR CO PRG 8 N 6).

3 Eine erhebliche Anderung liegt zB vor bei Anderung des Rei-
sezwecks oder -charakters oder der Reisedestination (HANGART-
NER, 81; RoBERTO, BSK OR PRG 8 N 1); Wechsel von Flug auf
Bahn bzw Bahn auf Bus und je umgekehrt; Wechsel von Business
zu Economy, von Linien- zu Charterflug oder Wechsel der Flug-
gesellschaft. Hingegen ist der Wechsel des Hotels durch ein Hotel
gleicher oder besserer Kategorie nur erheblich, sofern das Hotel
fiir den Reisenden subjektiv wesentlich war (HANGARTNER, 81).
4 Die Bestimmung des wesentlichen Vertragspunkts erfolgt
nach den Vorschriften des Irrtumsrechts; s OR 23 (HANGARTNER,
80; TERCIER, Les contrats spéciaux, N 5700).

5 Eine Preiserhohung iiber 10% gilt als wesentliche Vertrags-
anderung (PauRG 8 II). Der Reisende kann vom Vertrag zurtick-
treten (PauRG 10).

Art.9

Mitteilungspflicht

Der Veranstalter teilt dem Konsumenten so bald wie moglich jede wesentliche Vertragsinderung mit und gibt deren Auswirkung auf

den Preis an.

1 Der Reisende ist iiber die Vertragsdnderung unverziiglich
zu unterrichten, will der Veranstalter seine Abdnderungsrechte
nicht verwirken. Fiir die Mitteilung gilt mangels Vorschrift und
entgegen der Regelung in Bezug auf Preiserh6hungen (PauRG 8)
keine Schonfrist, weshalb sie bis Reiseantritt erfolgen kann. Dem

Reisenden muss aber gentigend Zeit zur Geltendmachung seiner
Rechte nach PauRG 10 eingerdumt werden (HANGARTNER, 84;
STAUDER, CR CO PRG 9 N 2).

2 Die Mitteilung kann miindlich oder schriftlich erfolgen.

Art. 10

Konsumentenrechte

Der Konsument kann eine wesentliche Vertragsinderung annehmen oder ohne Entschiidigung vom Vertrag zuriicktreten.

? Er teilt den Riicktritt vom Vertrag dem Veranstalter oder dem Vermittler so bald wie méglich mit.

3 Tritt der Konsument vom Vertrag zuriick, so hat er Anspruch:

a. auf Teilnahme an einer anderen gleichwertigen oder hoherwertigen Pauschalreise, wenn der Veranstalter oder der Vermittler ihm

eine solche anbieten kann;

b. auf Teilnahme an einer anderen minderwertigen Pauschalreise sowie auf Riickerstattung des Preisunterschieds; oder
c. auf schnellstmégliche Riickerstattung aller von ihm bezahlten Betrige.

4 Vorbehalten bleibt der Anspruch auf Schadenersatz wegen Nichterfiillung des Vertrages.

1 Bei wesentlichen Vertragsdnderungen hat der Reisende gem
PauRG 10 ein doppeltes Wahlrecht:

2 i) Der Reisende kann entweder die Anderung — auch konklu-
dent (Bot Swisslex 1993 I 888) — annehmen (OR 116; ROBERTO,
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BSK OR PRG 10 N 1) oder vom Vertrag zuriicktreten (PauRG
101).

3 ii) Beim Vertragsriicktritt hat der Reisende folgende Mdog-
lichkeiten (PauRG 10 III):

4 it a: Teilnahme an einer gleich- oder hoherwertigen Pauschal-
reise, sofern der Veranstalter eine solche Ersatzreise bieten kann
(umstritten, ob der Reisende eine hoherwertige Reise verlangen
kann, wenn keine gleichwertige zur Auswahl steht; s ROBERTO,
recht 1994, 15);

5 it b: Teilnahme an einer minderwertigen Reise und Anspruch
auf den Differenzbetrag zwischen den beiden Reisen, der sich
nach der relativen Berechnungsmethode bemisst (PauRG 13 N 7;
HANGARTNER, 89); oder

6 /it c: Verzicht auf die Reise und Anspruch auf Riickzahlung
samtlicher bezahlten Betrige inkl Zins, die innert drei Tagen zu
erfolgen hat (HANGARTNER, 90; STAUDER, CR CO PRG 10 N 7).
7  Zusitzlich zu lita—c (N 4—6) hat der Reisende das Recht, auf
Kosten des Veranstalters bei einem Dritten und analog OR 366 11
ohne richterliche Ermédchtigung (gIM STAUDER, CR CO PRG 10
N 10; aM HANGARTNER, 88 f, der analog OR 98 I die richterliche
Ermiéchtigung verlangt) eine Ersatzreise zu buchen, soweit der

Veranstalter keine addquate Ersatzreise (PauRG 10 III a) anbie-
tet.

8 Nach PauRG 10 IV hat der Reisende neben den Wahlrechten
(PauRG 10 I-III) Schadenersatzanspruch aus Nichterfiillung
(zur Hohe s PauRG 15; s PauRG 11). In diesem Zusammenhang
ist die Verordnung (EG) Nr 261/2004 vom 11.2.2004 iiber eine
gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs- und Unterstiitzungsleis-
tungen fiir Fluggiste im Fall der Nichtbeforderung und bei An-
nullierung oder grosser Verspétung von Fliigen zu beachten, die
von der Schweiz am 1. Dezember 2006 {ibernommen wurde und
auch fiir Pauschalreisen gilt. Danach haben Reisende bei Verspa-
tungen, Uberbuchungen und Flugannullationen von Fliigen mit
schweizerischen Linien- und Chartergesellschaften sowie bei
Starts sdmtlicher Fluggesellschaften von einem schweizerischen
Flughafen Anspruch auf detailliert geregelte Entschidigungen
(s auch NZZ vom 30.11.2006, 15; <http://bazl.admin.ch/dienst-
leistungen/passagierrechte/>).

9 Dem Veranstalter steht kein Kostenersatz fiir entstandene
Aufwendungen gegeniiber dem Reisenden zu; entsprechende
Vorbehalte in Prospekten, AGB oder im Vertrag sind nichtig
(StAUDER, CR CO PRG 10 N 5).

Art. 11

7. Abschnitt: Annullierung der Pauschalreise

! Annulliert der Veranstalter die Reise vor dem Abreisetermin aus einem nicht vom Konsumenten zu vertretenden Umstand, so stehen

diesem die Anspriiche nach Artikel 10 zu.

2 Der Konsument hat jedoch keinen Anspruch auf Schadenersatz wegen Nichterfiillung des Vertrages:
a. wenn die Annullierung erfolgt, weil die Anzahl der Personen, welche die Pauschalreise gebucht haben, nicht die geforderte Min-
destteilnehmerzahl erreicht und die Annullierung dem Konsumenten innert der im Vertrag angegebenen Frist schriftlich mitgeteilt

wurde, oder

b. wenn die Annullierung auf hohere Gewalt zuriickzufiihren ist. Uberbuchung gilt nicht als hohere Gewalt.

1 Annulliert der Veranstalter die Pauschalreise, wird der Rei-
sende so gestellt, als wire der Veranstalter vom Vertrag zuriick-
getreten (PauRG 11 1iVm 10 V/II). Er kann sich deshalb auf die
Wabhlrechte nach PauRG 10 I/III berufen (TERCIER, Les contrats
spéciaux, N 5719; s fiir annullierte Fliige die auch fiir die Schweiz
geltende Verordnung [EG] Nr 261/2004 vom 11.2.2004; s PauRG
10N 8).

2 Neben den Wahlrechten hat der Reisende Anspruch auf
Schadenersatz (PauRG 11 I/Il iVm 10 IV; s auch Verordnung
[EG] Nr 261/2004 vom 11.2.2004; s PauRG 10 N 8), es sei
denn:

3 i) die Annullierung ist auf die ungeniigende Teilnehmerzahl
zuriickzufiihren (PauRG 11 II a), wobei der Annullierungsvorbe-
halt in Bezug auf die ungeniigende Teilnehmerzahl mindestens im
Prospekt enthalten sein (die Angabe in der Reisebestdtigung ist
ungeniigend) und die Annullierung innerhalb einer dreiwdchigen
Schonfrist (analog PauRG 7 lit b) erfolgen muss (STAUDER, CR
COPRG IIN7);

4 ii) die Reise wird aufgrund hoherer Gewalt unméglich
(PauRG 11 II b; s auch Verordnung [EG] Nr 261/2004 vom
11.2.2004; s PauRG 10 N 8). Unter den Begriff der héheren Ge-
walt fallen zB Unruhen, Epidemien, Naturkatastrophen, Streik,
nicht aber Terroranschlige und Uberbuchungen (s Gesetzestext).

Art. 12

8. Abschnitt: Nichterfiillung und nicht gehorige Erfiillung des Vertrages
Beanstandung

! Der Konsument muss jeden Mangel bei der Erfiillung des Vertrages, den er an Ort und Stelle feststellt, so bald wie moglich schriftlich
oder in einer anderen geeigneten Form gegeniiber dem betreffenden Dienstleistungstriiger sowie gegeniiber dem Veranstalter oder dem
Vermittler beanstanden.

2 Im Fall einer Beanstandung bemiiht sich der Veranstalter, der Vermittler oder seine ortliche Vertretung nach Kriiften um geeignete
Loésungen.
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1 Der Mangelbegriff des PauRG stimmt mit demjenigen des
Kauf- und Werkvertragsrechts (OR 197 I, 368 II) iiberein und be-
deutet eine Abweichung des Ist- vom Sollzustand. Massgebend
ist die Gesamtleistung und nicht die einzelne Teilleistung (ROBER-
10, BSK OR PRG 12 N 3).

2 Unterschieden wird zwischen vorausgesetzten und zuge-
sicherten Eigenschaften:

3 i) Als zugesichert gelten Eigenschaften aufgrund der (auch
konkludenten) Zusage des Veranstalters, der Reisebestitigung
(PauRG 6) oder des Prospekts (PauRG 3). Eine Abweichung ist
stets ein Mangel, unabhéngig davon, ob der Mangel den Wert
oder die Tauglichkeit der Reise beeintrachtigt (HANGARTNER,
104; RoBerTO, BSK OR PRG 14 N 4). Zu unterscheiden sind die
zugesicherten Eigenschaften von den sog Anpreisungen. Letztere
sind reine Werturteile (zB Traumstrand, einzigartige Hotelanla-
ge), fiir die der Veranstalter nicht einzustehen hat (RoBERTO, BSK
OR PRG 12N 4).

4 i) Als vorausgesetzt gelten Eigenschaften, die iZm der Ge-
brauchstauglichkeit oder dem Wert der Reise stehen, die aber
nicht auf einer Zusage beruhen, sondern mit denen ein Durch-
schnittsreisender rechnen darf (HANGARTNER, 102; STAUDER, CR
CO PRG 12 N 4/8). Sie sind nach dem Vertragsinhalt zu konkre-
tisieren, dh nach dem Prospekt, der Reisebestitigung, dem Reise-
charakter und Reisezweck (ROBERTO, BSK OR PRG 12 N 5).
Mangels abweichender Vereinbarungen ist der inldndische Stan-
dard massgebend: Orts- oder Landestiblichkeitsklauseln in AGB
sind unbeachtlich (RoBerto, BSK OR PRG 12 N 5; STAUDER,
CR CO PRG 12 N 7). Der Veranstalter hat — anders als bei den
zugesicherten Eigenschaften — nur fiir erhebliche Méngel einzu-
stehen. Zur Abgrenzung zwischen erheblichen und unerheblichen
Mingel s die umfangreiche Kasuistik in Deutschland, insb die
sog Frankfurter Tabelle (NJW 1985, 113 ff, ergdnzt in NJW 1994,
1639 ff; EckerT, Anh zu BGB 651d).

5 Grundsdtzlich trifft den Reisenden fiir jeden Mangel eine
Riigeobliegenheit, bevor er sich auf seine Rechte berufen kann
(PauRG 12 1). Ausnahmsweise kann er auf die Méngelriige ver-
zichten (zB bei Unerreichbarkeit des Veranstalters oder der Kon-

taktperson, unzumutbarem Aufwand oder bei Nutzlosigkeit der
Riige, fehlendem Hinweis auf die Riigeobliegenheit durch den
Veranstalter [PauRG 6 1 f] oder bei Kenntnis des Veranstalters
vom Mangel; HANGARTNER, 117; RoBErTO, BSK OR PRG 12
N 8).

6 Die Frist zur Méngelriige bemisst sich nach den konkreten
Umstdnden, der Schwere des Mangels und Zumutbarkeit der
Mingelanzeige sowie dem finanziellen und zeitlichen Aufwand
(HANGARTNER, 118 f; STAUDER, CR CO PRG 12 N 15). Sinnvol-
lerweise hat die Méngelriige sofort zu erfolgen. Es kann sich aber
uU eine Wartefrist aufdriangen (zB Feststellung, ob der Mangel
wiederholt oder einmalig ist, etwa schlechtes Essen). Eine unter-
lassene Anzeige fiihrt im Gegensatz zum Kauf- und Werkvertrags-
recht (OR 201 II, 370 II) nicht zu einer Genehmigungsfiktion.
Der Reisende kann seine Méngelriige auch nach Beendigung der
Reise anbringen, muss sich aber uU eine Verletzung der Scha-
densminderungspflicht entgegenhalten lassen (RoBERTO, BSK
ORPRG 12N 7).

7 Die Mingelriige kann schriftlich oder miindlich erfolgen.
Aus Beweisgriinden empfiehlt sich eine schriftliche Riige oder
eine miindliche Beanstandung zu Protokoll (HANGARTNER, 119;
RoBERrTO, BSK OR PRG 12 N 12; STAUDER, CR CO PRG 12
N 14).

8 Obwohl das Gesetz eine doppelte Riigeobliegenheit vor-
schreibt (Méngelriige an Veranstalter und Leistungstrdger), kann
PauRG 12 I nur als alternative Aufzahlung verstanden werden:
Eine Mangelriige an die eine oder an die andere Person geniigt.
Riigt der Reisende beim Vermittler, hat dieser die Riige gestiitzt
auf seine auftragsrechtlichen Sorgfaltspflichten an den richtigen
Adressaten weiterzuleiten (HANGARTNER, 121).

9 Das PauRG kennt keine besondere Verjahrungsfrist. Es gilt
daher OR 127 (HANGARTNER, 185; aM RoBerTO, BSK OR PRG
12N 14).

10 Aus PauRG 12 II lassen sich keine selbstidndigen Anspriiche
des Reisenden ableiten; s zu seinen Anspriichen bei mangelhafter
Erfiillung PauRG 13.

Art. 13

Ersatzmassnahmen

! Wird nach der Abreise ein erheblicher Teil der vereinbarten Leistungen nicht erbracht oder stellt der Veranstalter fest, dass er einen
erheblichen Teil der vorgesehenen Leistungen nicht erbringen kann, so hat er:

a. angemessene Vorkehrungen zu treffen, damit die Pauschalreise weiter durchgefiihrt werden kann;

b. den dem Konsumenten daraus entstandenen Schaden zu ersetzen; die Hohe des Schadenersatzes entspricht dem Unterschied zwi-

schen dem Preis der vorgesehenen und jenem der erbrachten Dienstleistungen.

2 Konnen diese Vorkehrungen nicht getroffen werden oder lehnt sie der Konsument aus wichtigen Griinden ab, so hat der Veranstalter
fiir eine gleichwertige Beforderungsmoglichkeit zu sorgen, mit welcher der Konsument zum Ort der Abreise zuriickkehren oder an
einen anderen mit ihm vereinbarten Ort reisen kann. Ausserdem hat er den dem Konsumenten daraus entstandenen Schaden zu erset-
zen.
3 Die Massnahmen dieses Artikels begriinden keinen Preisaufschlag.

1 Der Reisende hat bei einer mangelhaften Pauschalreise
(PauRG 12) Anspruch auf Ersatzmassnahmen (PauRG 13). Diese
sind als Gewihrleistungsrechte ausgestaltet (gleich dem Kauf-,
Miet- und Werkvertragsrecht; OR 197 ff, 258 ff, 367 ff). Der Ver-
anstalter ist fiir den Erfolg der Reise verantwortlich. Nicht vor-

ausgesetzt ist ein Verschulden des Veranstalters (HANGARTNER,
123; STAUDER, CR CO PRG 13 N 2).

2 Die Formulierung Nichterbringung eines erheblichen Teils
in PauRG 13 I umfasst zum einen neben der Nichterfiillung auch
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die Schlechterfiillung (RoBerTO, BSK OR PRG 13 N 1; STAU-
DER, CR CO PRG 13 N 2). Zum anderen besteht der Anspruch
auf Ersatzmassnahmen wider den Wortlaut nicht nur bei erheb-
lichen, sondern iZm mit dem Recht auf Abhilfe, Minderung und
Schadenersatz bei jedem Mangel (STAUDER, CR CO PRG 13
N 3/18).

3 PauRG 13 I kennt folgende Ersatzmassnahmen:

4 Der Reisende hat primér ein Recht auf Abhilfe (/it a): Ab-
hilfe bedeutet Wiederherstellung des vertragsgeméssen Zustands,
Leistung gleichwertigen Ersatzes. Die Gleichwertigkeit bestimmt
sich nach Preis, Art der Reise und vertraglichen Zusicherungen
(RoBERrTO, Haftung, 66 f; STAUDER, CR CO PRG 13 N 8). Eine
wertmassig tiefere Ersatzleistung muss der Reisende nicht akzep-
tieren; nimmt er sie an, verwirkt er nicht seinen Anspruch auf
Ersatz des Minderwerts (/i b; STAUDER, CR CO PRG 13 N 8).

5 Das Recht auf Abhilfe steht dem Reisenden zu, wenn i) der
Veranstalter die Moglichkeit zur Beseitigung des Mangels hat,
dh ein Abhilfebegehren gestellt wurde, ii) dem Veranstalter die
Behebung des Mangels zumutbar ist (analog OR 368), iii) keine
iibermdssigen Kosten entstehen und iv) eine angemessene Frist
zur Beseitigung eingerdumt wird (Fristberechnung OR 366 11
analog). Die Frist ist abhéngig von der Art und Intensitdt des
Mangels sowie den Umstinden. Analog OR 108 Ziff 1 kann auf
eine Fristsetzung verzichtet werden, wenn der Veranstalter die
Abhilfe verweigert oder die Abhilfe objektiv unméglich ist (Ro-
BERTO, Haftung, 65; STAUDER, CR CO PRG 13 N 8).

6 Behebt der Veranstalter den Mangel nicht ordnungsgemass,
hat der Reisende analog OR 366 II — ohne richterliche Erméachti-
gung — ein Recht zur Selbstabhilfe (ROBERTO, Haftung, 66 f).

7 Besteht ein Unterschied zwischen dem Wert der erbrachten
und der vereinbarten/vorausgesetzten Leistung, hat der Reisen-
de kumulativ zum Abhilfeanspruch ein Recht auf Minderung
(lit b). Bezugsgrosse ist der Gesamtpreis, nicht die einzelne
Teilleistung. Die Berechnung erfolgt nach der relativen Methode
(OR 205 N 12): Der Herabsetzungsbetrag verhélt sich zum vollen
Pauschalbetrag wie der Wert der mangelhaften Reise (Minder-
wert der Reise) zum Wert der Gesamtreise in mangelfreier Er-
bringung (Wert der Reise). Beim Resultat sind zusdtzlich Reise-

zweck, Dauer des Mangels, Auswirkungen auf die Reise und
Verschulden des Veranstalters zu beriicksichtigen (HANGARTNER,
131 ff). Soweit der Veranstalter ausser der Beférderung keine
weitere Leistung erbracht hat, sind dem Reisenden grundstzlich
die vollstindigen Reisekosten zuriickzuerstatten (ROBERTO, BSK
OR PRG 13 N 6/7; STAUDER, CR CO PRG 13 N 14).

8 PauRG 13 II rdumt dem Reisenden zusétzlich ein Recht auf
vorzeitige Beendigung der Reise ein, wenn kumulativ:

9 i) die eingerdumte Frist zur Abhilfe erfolglos verstrichen ist
(lit a; s N 5) oder der Reisende die Abhilfe aus wichtigen Griin-
den ablehnt (zB Mangel kann durch angebotene Abhilfe nicht
behoben werden, Reise wird unzumutbar; HANGARTNER, 137 f);
und

10 1ii) ein erheblicher Mangel vorliegt (im Gegensatz zum Recht
auf Abhilfe und Minderung): Erheblichkeit ist zu bejahen, wenn
dem Reisenden die Fortfithrung der Reise objektiv sowie sub-
jektiv unzumutbar ist. Massgebend sind Reisezweck, Art und
Schwere des Mangels; abzulehnen ist hingegen eine Quantifizie-
rung der Erheblichkeit (HANGARTNER, 136 f; STAUDER, CR CO
PRG 13N 183).

11 Tritt der Reisende vorzeitig zuriick, ist der Veranstalter im
Sinn einer nachvertraglichen Pflicht fiir den Transport des Rei-
senden an den Ausgangspunkt oder an einen anderen Ort verant-
wortlich, soweit die Beforderung Teil des Vertrags war (TERCIER,
Les contrats spéciaux, N 5726). Verweigert der Veranstalter die
Organisation der Beforderung, kann der Reisende im Sinn einer
Selbstabhilfe (N 6) die Organisation selber auf Kosten des Veran-
stalters vornehmen (analog OR 366 II; s N 6).

12 Die Kiindigung wirkt ex nunc. Der Reisende hat keinen An-
spruch auf Rickerstattung des vollstindigen Pauschalpreises,
sondern lediglich auf den Preis fiir die noch nicht erbrachten Leis-
tungen (zur Berechnung s PauRG 13 I iVm I b). Zusétzlich hat
er Anspruch auf Ersatz des ihm aus der Kiindigung entstandenen
Schadens.

13 Nach PauRG 13 III hat der Veranstalter keinen Anspruch auf
einen Preisaufschlag oder auf Ersatz der ihm durch die Ersatz-
massnahmen entstandenen Mehrkosten.

Art. 14

Haftung; Grundsatz

! Der Veranstalter oder der Vermittler, der Vertragspartei ist, haftet dem Konsumenten fiir die gehorige Vertragserfiillung unabhéngig
davon, ob er selbst oder andere Dienstleistungstriiger die vertraglichen Leistungen zu erbringen haben.

> Der Veranstalter und der Vermittler konnen gegen andere Dienstleistungstriiger Riickgriff nehmen.

3 Vorbehalten bleiben die in internationalen Ubereinkommen vorgesehenen Beschrinkungen der Entschidigung bei Schiden aus

Nichterfiillung oder nicht gehoriger Erfiillung des Vertrages.

1 Neben den Gewihrleistungsrechten (PauRG 13) rdumt
PauRG 14 dem Reisenden bei Nicht- oder Schlechterfiillung
ein Recht auf Schadenersatz ein. Der Schadenersatzanspruch
setzt im Gegensatz zu den Gewdhrleistungsrechten neben dem
Reisemangel (PauRG 12 N 1 ff) und der Méngelanzeige (PauRG
12 N 5 ff) zusitzlich einen Schaden voraus (N 2). Zu den Haf-
tungsbeschrankungen s PauRG 14 11T (N 5) und 16 II (PauRG 16
N2).

2 Das PauRG kennt keine Definition des Schadens. BGer
und hL gehen vom klassischen Schadensbegriff aus, der simt-
liche aus einer unfreiwilligen Vermoégensverminderung resul-
tierenden Kosten, die sich als Verminderung der Aktiven oder
Vermehrung der Passiven manifestieren, umfasst. Abgelehnt wird
der Ersatz immaterieller Schéden wie entgangener Feriengenuss
oder verdorbene Ferien (BGE 126 111 388 E 11a; 11511474 E 3;
HANGARTNER, 159 ff; RoBerTO, BSK OR PRG 14/15 N 11). Der
EuGH bejaht den Anspruch auf Ersatz des immateriellen Scha-
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dens (EuGH C-168/00 Ziff 24: entgangene Urlaubsfreude auf-
grund einer auf Speisen des gebuchten Hotels zuriickzufithrenden
Salmonellenvergiftung). Eine Befolgung dieser Rechtsprechung
ist abzulehnen, wiirde sie doch zu einer Systemimmanenz im
schweizerischen Schadensrecht fithren (BGE 126 111 388 E 11a;
aM STAUDER, CR CO PRG 14 N 8; WIEGAND, jusletter 17.6.2002,
N9).

3 Die Haftung in PauRG 14 ist eine einfache Kausalhaftung
(BGE 130 III 182 E 4). Der Veranstalter kann sich aber auf das
Vorliegen der Entlastungsgriinde in PauRG 15 I berufen und sich
von der Haftung befreien (BGE 130 I1I 182 E 4).

4 Der Veranstalter haftet fiir die gehorige Vertragserfiillung,
unabhéngig davon, ob er selber oder andere Leistungstriger, sog
Hilfspersonen (OR 101), die Leistung erbringen (PauRG 14 I).
Der Veranstalter hat aber ein Riickgriffsrecht gegeniiber dem
fehlbaren Leistungstriger (PauRG 14 II).

5 Nach PauRG 14 III sind Haftungsbeschrinkungen in in-
ternationalen Abkommen, welche die Schweiz ratifiziert hat, zu
beriicksichtigen (zB Warschauer Abk fiir internationalen Luft-

verkehr vom 12.10.1929, SR 0.748.410; Berner Ubereinkom-
men fiir internat Bahnverkehr vom 9.5.1980, SR 0.742.403.1;
Athener Ubereinkommen fiir Schiffreisen vom 13.12.1974, SR
0.747.356.1; Verordnung [EG] Nr 261/2004 vom 11.2.2004;
s PauRG 10 N 8). Diese gelten ohne vertragliche Vereinbarung,
allerdings nur iZm Schadenersatzanspriichen, nicht aber fiir Ge-
wihrleistungs- oder deliktsrechtliche Anspriiche (HANGARTNER,
165; STAUDER, CR CO PRG 14 N 13).

6 Bei einer mangelhaften Reise steht dem Reisenden neben
dem Schadenersatzanspruch selbst ohne gesetzliche Grundlage
ein Genugtuungsanspruch (OR 47/49 iVm 99) zu, sofern dies
die Schwere der Verletzung rechtfertigt (BGE 126 II1 388 E 11b;
MARTINELLI, 252; KOLLER, 211; STAUDER, CR CO PRG 14 N §;
aM HANGARTNER, 161; RoBERTO, Haftung, 150 ff). Von Bedeu-
tung ist dieser Anspruch insb fiir entgangenen Feriengenuss, da
er nicht iiber den Schadenersatz geltend gemacht werden kann.
Eine vertragliche Beschrdnkung oder Ausschliessung der Genug-
tuung ist mE unzulédssig (KOLLER, 427 ff; TERCIER, Les contrats
spéciaux, N 5738).

Art. 15

Ausnahmen

! Der Veranstalter oder der Vermittler haftet dem Konsumenten nicht, wenn die Nichterfiillung oder die nicht gehérige Erfiillung des

Vertrages zuriickzufiihren ist:
a. auf Versiumnisse des Konsumenten;

b. auf unvorhersehbare oder nicht abwendbare Versdumnisse Dritter, die an der Erbringung der vertraglich vereinbarten Leistungen

nicht beteiligt sind;

c. auf hohere Gewalt oder auf ein Ereignis, welches der Veranstalter, der Vermittler oder der Dienstleistungstriger trotz aller gebote-

nen Sorgfalt nicht vorhersehen oder abwenden konnte.

2 In den Fillen nach Absatz 1 Buchstaben b und ¢ muss sich der Veranstalter oder der Vermittler, der Vertragspartei ist, darum bemii-

hen, dem Konsumenten bei Schwierigkeiten Hilfe zu leisten.

1 Schadenersatzanspriiche bestehen kausal (PauRG 14 N 3).
Der Veranstalter kann sich jedoch in folgenden Féllen von der
Haftung befreien:

2 i) bei Versdumnissen des Konsumenten (PauRG 15 1 a): Ent-
gegen dem Wortlaut, wonach dem Alles-oder-Nichts-Prinzip fol-
gend der Veranstalter entweder voll oder gar nicht haftet, hat das
BGer in analoger Anwendung von OR 44 [ eine Minderung bei
blossem Mitverschulden des Reisenden bejaht (BGE 130 III 182
E5.3).

3 i) bei unvorhersehbaren und nicht abwendbaren Versdumnis-
sen Dritter (PauRG 15 I b): Fiir Méngel, deren Ursache ausser-
halb des Einflussbereichs des Veranstalters liegt, haftet der Veran-
stalter nicht.

4 iii) bei hoherer Gewalt und anderen unvorhersehbaren oder
unabwendbaren Ereignissen (PauRG 15 I ¢; s auch Verordnung
[EG] Nr 261/2004 vom 11.2.2004; s auch PauRG 10 N 8). Zum
Begriff der hoheren Gewalt s PauRG 11 N 4. Bei den anderen
unvorhergesehenen oder unabwendbaren Ereignissen besteht eine
Uberschneidung mit lit b. Lit ¢ geht insofern weiter, als jedes Er-
eignis erfasst ist, das unvorhersehbar und trotz gebotener Sorgfalt
nicht abwendbar ist (ROBERTO, BSK OR PRG 14/15 N 5; StAU-
DER, CR CO PRG 15 N 6; zu eng MARTINELLI, 268).

5 Nach PauRG 15 II trégt der Veranstalter in den Fillen von
lit b/c eine Beistandspflicht, allerdings ohne Kostenfolgen zu
seinen Lasten (HANGARTNER, 157; StauDER, CR CO PRG 15
N 8).

Art. 16

Beschrinkung und Wegbedingung der Haftung

! Die Haftung fiir Personenschiden, die aus der Nichterfiillung oder der nicht gehorigen Erfiillung des Vertrages entstehen, kann ver-

traglich nicht beschrinkt werden.

? Fiir andere Schiiden kann die Haftung vertraglich auf das Zweifache des Preises der Pauschalreise beschrinkt werden, ausser bei

absichtlich oder grobfahrlissig zugefiigten Schiiden.
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1 Die Wegbedingung oder Beschrinkung der Haftung fiir Per-
sonenschéden ist unzulédssig (PauRG 15 I).

2 Fiir alle anderen Schéden ist eine Beschrinkung auf den
zweifachen Betrag des Preises der Pauschalreise moglich, wenn
sie auf leichtes Verschulden zurtickzufiihren sind (PauRG 15 II).

Zu beachten sind jedoch die Haftungsbeschrénkungen in interna-
tionalen Abkommen (PauRG 14 N 6), welche dem PauRG vorge-
hen.

3 Auf Schadenersatzanspriiche aus Deliktsrecht ist nicht
PauRG 15, sondern OR 41 ff anwendbar.

Art. 17

9. Abschnitt: Abtretung der Buchung der Pauschalreise

! Ist der Konsument daran gehindert, die Pauschalreise anzutreten, so kann er die Buchung an eine Person abtreten, die alle an die
Teilnahme gekniipften Bedingungen erfiillt, wenn er zuvor den Veranstalter oder den Vermittler innert angemessener Frist vor dem

Abreisetermin dariiber informiert.

2 Diese Person und der Konsument haften dem Veranstalter oder dem Vermittler, der Vertragspartei ist, solidarisch fiir die Zahlung des
Preises sowie fiir die gegebenenfalls durch diese Abtretung entstehenden Mehrkosten.

1 Die Abtretung in PauRG 17 ist nicht eine Abtretung iSv OR
164. Sie bedeutet vielmehr Ubernahme des gesamten Pauschal-
reisevertrags im jeweiligen Stadium der Abwicklung (STAUDER,
CR CO PRG 17 N 2). Der Ubernehmende wird Vertragspartner
mit allen sich aus dem Vertrag ergebenden Rechten und Pflichten
(PauRG 2 IIT ¢).

2 Die Vertragsiibernahme (PauRG 17 1) ist ohne Zustimmung
des Veranstalters zuldssig, wenn folgende Voraussetzungen vor-
liegen:

3 i) Erfiillung der Vertragsbedingungen durch den Uberneh-
menden, zB Altersvorschriften, Studentenausweis, Taucher-
lizenz;

4 ii) objektiver Verhinderungsgrund des Konsumenten: Entge-
gen dem Wortlaut muss mE jeder beliebige Verhinderungsgrund

geniigen, weil der Veranstalter (gem OR 99 III iVm 44) ohnehin
Anspruch auf Schadloshaltung hat (STAUDER, CR CO PRG 17
N 5); sowie

5 iil) Mitteilung innert angemessener Frist, wobei sich die An-
gemessenheit nach dem Einzelfall richtet.

6 Der vertragsschliessende und der iibernehmende Reisen-
de haften dem Veranstalter solidarisch fiir den Preis sowie fiir
alle durch die Ubernahme und aus der Umbuchung entstandenen
Mehrkosten (PauRG 17 II). Diese Schadloshaltung des Veran-
stalters rechtfertigt auch bestimmte Modifikationen der urspriing-
lich gebuchten Reise durch den Ubernehmenden (RoBERTO, BSK
OR PRG 17 N 3; StaUDER, CR CO PRG 17 N 5; aM FrANK,
PauRG 17 N 6 ff).

Art. 18

10. Abschnitt: Sicherstellung

! Der Veranstalter oder der Vermittler, der Vertragspartei ist, muss fiir den Fall der Zahlungsunfihigkeit oder des Konkurses die Erstat-
tung bezahlter Betrige und die Riickreise des Konsumenten sicherstellen.
2 Auf Verlangen des Konsumenten muss er die Sicherstellung nachweisen. Erbringt er diesen Nachweis nicht, so kann der Konsument

vom Vertrag zuriicktreten.

3 Der Riicktritt muss dem Veranstalter oder dem Vermittler vor dem Abreisetermin schriftlich mitgeteilt werden.

1 Die Garantieleistung des Veranstalters (nicht aber des Leis-
tungserbringers) soll den Reisenden vor dem Insolvenzrisiko des
Veranstalters schiitzen. Der Schutz ist allerdings nicht umfas-
send. Die Sicherheitsleistung deckt lediglich:

2 1) die bereits bezahlten Betriige, dh die bezahlten Betra-
ge des Reisenden, der seine Reise noch nicht angetreten hat
(zB Anzahlungen; s fiir die Pauschalreise-RL: EuGH C-178/94
Ziff 56 ff), sowie die bezahlten Betrdge des Reisenden, der die
Reise angetreten und bereits Leistungen bezogen hat, die Reise
jedoch aufgrund der Insolvenz des Veranstalters abbrechen muss
(s fuir die Pauschalreise-RL: EuGH C-364/96 Ziff 19).

3 i) die Riickreisekosten: Sie sind nur sicherzustellen, sofern
die Riickbeforderung Bestandteil der Pauschalreise ist. Mit der
Riickreise unmittelbar verbundene Mehrkosten sind zusétzlich
sicherzustellen (zB Unterkunfts- und Transferkosten, Verpfle-
gung). Der Reisende trigt allerdings eine Schadenminderungs-
pflicht (OR 44).

4 Die Sicherstellung erfolgt entweder durch den Abschluss
einer Versicherung oder die Mitgliedschaft in einem Garan-
tiefonds. Auf Verlangen des Reisenden hat der Veranstalter die
Sicherstellung nachzuweisen. Kann er den Nachweis nicht erbrin-
gen, hat der Reisende ein Riicktrittsrecht vom Vertrag (ROBERTO,
BSK OR PRG 18 N 3 ff).
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Art. 19

11. Abschnitt: Zwingendes Recht

Von den Bestimmungen dieses Gesetzes kann zuungunsten des Konsumenten nur dort abgewichen werden, wo dies ausdriicklich vor-

gesehen ist.

1 Das PauRG enthilt relativ zwingendes Recht (Bot PauRG
1992, 773); Abweichungen zuungunsten des Reisenden sind nur
zuldssig, wenn sie im Gesetz ausdriicklich vorgesehen sind (zB
PauRG 16 II).

2 Dagegen verstossende Ungiinstigkeitsklauseln sind nichtig
und kénnen nicht durch andere Klauseln kompensiert werden.
Analog OR 20 II werden sie durch die gesetzlichen Regeln ersetzt

(HANGARTNER, 183 f; STAUDER, CR CO PRG 19 N 2/3). Nichtig
sind auch Verzichtserkldrungen wéhrend der Reise (STAUDER,
CR CO PRG 19 N 5; aM HANGARTNER, 183 f; RoBERTO, BSK OR
PRG 19 N 2).

3 PauRG 19 enthdlt zusdtzlich ein Umgehungsverbot, wonach
Klauseln, die den Schutzzweck des PauRG aushdhlen, nichtig
sind.

Art. 20

12. Abschnitt: Referendum und Inkrafttreten

! Dieses Gesetz untersteht dem fakultativen Referendum.
2 Der Bundesrat bestimmt das Inkrafttreten.
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Art. 33

2. Kapitel: Natiirliche Personen
L. Grundsatz

! Sieht dieses Gesetz nichts anderes vor, so sind fiir personenrechtliche Verhiltnisse die schweizerischen Gerichte oder Behorden am
Wohnsitz zustindig; sie wenden das Recht am Wohnsitz an.
2 Fiir Anspriiche aus Personlichkeitsverletzung gelten die Bestimmungen dieses Gesetzes iiber unerlaubte Handlungen (Art. 129 ff.).

! Lorsque la présente loi ne contient pas de
dispositions spéciales, les autorités judiciaires
ou administratives suisses du domicile sont
compétentes en matiére de droit des person-
nes; elles appliquent le droit du domicile.

2 Toutefois, les atteintes aux intéréts per-
sonnels sont régies par les dispositions de
la présente loi relatives aux actes illicites
(art. 129 ss).

! Salvo diversa disposizione della presente
legge, in materia di rapporti di diritto delle
persone sono competenti i tribunali o le au-
torita svizzeri del domicilio; essi applicano il
diritto del domicilio.

2 In caso di pretese derivanti da lesioni ar-
recate alla personalita, si applicano le dispo-
sizioni della presente legge in materia di atti
illeciti (art. 129 segg.).

Literaturverzeichnis zu IPRG 33-45a

BUCHER ANDREAS, Staatsangehérigkeits- und Wohnsitzprinzip, Eine rechtsvergleichende Ubersicht, SJIR 1972, 76 ff; BUCHER ANDREAS, La protection de
la personnalité en droit international privé suisse, in: FS Engel, Lausanne 1989, 15 ff; BUCHER ANDREAS, La Convention de La Haye sur la protection in-
ternationale des adultes, SZIER 2000, 37 ff; BUCHER ANDREAS, Die Anwendung des IPRG auf den Zivilstand, ZZW 1994, 133 ff, 168 ff; CHENAUX JEAN-
Luc, Le droit de la personnalité face aux médias internationaux, Lausanne 1989; DANCKWERTS ROLF, Personlichkeitsrechtverletzungen im deutschen,
schweizerischen und US-amerikanischen internationalen Privatrecht: ein Plidoyer fiir das Personalstatut, Berlin 1999; DESSEMONTET FRANCOIS, Internet,
les droits de la personnalité et le droit international privé, Medialex 1997, 77 ff; Frick JoacHM G, Culpa in Contrahendo — Eine rechtsvergleichende und
kollisionsrechtliche Studie, Ziirich 1992; KNOEPFLER FRANCOIS/OTHENIN-GIRARD SIMON, Internationales Privatrecht, SJK 1997, 242 ff; LEVANTE MARCO,
Wohnsitz und gewohnlicher Aufenthalt im internationalen Privat- und Zivilprozessrecht der Schweiz, St Gallen 1998; NABHOLZ ANDREAS, Létat civil et le
droit international privé, ZZW 1987, 148 ff; REICHART PETER A, Der Renvoi im schweizerischen IPR, Ziirich 1995; VisSCHER FRANK, Status und Wirkung
aus der Sicht des schweizerischen IPR, in: FS Miiller-Freienfels, Baden-Baden 1986, 661 ff; ViscHER FRANK/HUBER Lucius/OSER DAVID, Internationales

Vertragsrecht, 2.A, Bern 2000; WESTENBERG CATHERINA, Staatsangehorigkeit im schweizerischen IPRG, Ziirich 1992.

1 Im Bereich des Personenstands sind (aktuell) keine bilate-
ralen und multilateralen Ubereinkommen zu beriicksichtigen.
Das Lugano-Ubereinkommen findet gemiss LugU 111 1 auf den
Personenstand keine Anwendung.

2 Das zweite Kapitel (IPRG 33—42) ist ausschliesslich auf na-
tiirliche Personen anwendbar. Fiir juristische Personen oder or-
ganisierte Personenzusammenschliisse und Vermogenseinheiten
ist auf das 10. Kap (IPRG 150—165) zu verweisen, die eine ab-
schliessende Regelung enthalten (JAMETTI GREINER/GEISER, BSK
IPRG N 1 Vorb 33-42; JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 33
N 2; BUCHER, DIP II, N 158).

3 Der Begriff «Personenrechtliche Verhiltnisse» in [PRG 33
I umfasst die Rechtsfahigkeit (IPRG 34), die Handlungsfahigkeit
(IPRG 35/36), den Personlichkeitsschutz, den Personenstand,
zB die Namensrechte (IPRG 37-40; s ZStV 7), die Biirger-
rechte, die Ehe- und Kindsverhiltnisse, die Verschollenerklarung
(IPRG 41/42) oder den Status bei einer Geschlechtsumwandlung
(s BGE 11911264 E 7).

4 IPRG 33 I regelt sowohl den Gerichtsstand als auch das
anwendbare Recht fiir personliche Verhiltnisse. Ankniipfungs-
merkmal ist der Wohnsitz jener Person, um deren personenrecht-
liches Verhiltnis es geht. Der Wohnsitzbegriff bestimmt sich nach
IPRG 20 I. Hat die Person weder in der Schweiz noch im Ausland
Wohnsitz, kann an den gewdhnlichen Aufenthalt angekniipft wer-
den (IPRG 20 II; LEVANTE, 114). Vorbehalten bleibt zudem die
Notzustindigkeit (IPRG 3; BUCHER, DIP II, N 159).

5 IPRG 33 Idientallerdings lediglich als Auffangbestimmung
und gilt nur, sofern das Gesetz nicht etwas anderes vorsieht.

6 (i) Sondernormen gehen IPRG 33 1 vor. Zu erwéihnen sind
IPRG 36,3711, 38, 39, 40, 41, 42, ZStV 20/21 (Beurkundung von
Geburt, Tod, Trauung, Kindsverhéltnisse etc), bei familienrecht-
lichen Beziehungen s IPRG 59/60, 66/67, 71, 75/76.

7 (i) Soweit ein personenrechtliches Verhiltnis vorfrageweise
zu beurteilen ist, richtet sich die Zusténdigkeit regelméssig nach
den fiir die Hauptfrage anwendbaren Bestimmungen (JAMETTI
GREINER/GEISER, BSK IPRG 33 N 7).

8 Eine weitere von IPRG 33 I abweichende Regelung findet
sich in IPRG 33 II fiir Anspriiche aus Personlichkeitsverlet-
zungen. [PRG 33 II verweist fiir diese Anspriiche auf die Delikts-
rechtsbestimmungen in IPRG 129 ff.

9 Unter den Begriff der Personlichkeitsverletzung fallen
grundsitzlich sdmtliche Wiederherstellungs-, Abwehr- und
Feststellungsanspriiche (aM TERCIER, Le droit de la personna-
lité, N 28 ff), die im schweizerischen Recht aus ZGB 28 ff ab-
geleitet werden konnen. Von der Verweisung sind — trotz IPRG
37 ff — auch Anspriiche aus Verletzungen des Namensrechts im
Sinne dieses Gesetzes, nicht aber ein Riickgdngigmachen einer
Namenséinderung erfasst (s aber IPRG 37 ff; VIsSCHER, ZK IPRG
33 N 5; JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 34 N 15 f). Abzu-
lehnen ist eine kollisionsrechtliche Unterscheidung zwischen dem
Bestand des Personlichkeitsrechts selber und den Verletzungsfol-
gen (VISCHER, ZK IPRG 33 N 6).

10 Uneinig ist sich die Lehre darin, ob unter die Verweisung
auch die vorsorglichen Massnahmen im Zusammenhang mit Per-
sonlichkeitsverletzungen fallen (s IPRG 159). Unseres Erachtens
sind die auf die Hauptsache anzuwendenden Kollisionsnormen
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massgebend (glA ViscHER, ZK IPRG 33 N 8; SCHWANDER, IPR
BT, N 667; aM TERCIER, Le droit de la personnalité, N 286; diffe-

renzierend JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 33 N 15).

Art. 34

1. Rechtsfihigkeit

! Die Rechtsfiahigkeit untersteht schweizerischem Recht.

? Beginn und Ende der Personlichkeit unterstehen dem Recht des Rechtsverhiltnisses, das die Rechtsfihigkeit voraussetzt.

' La jouissance des droits civils est régie par
le droit suisse.

2 Le droit applicable au rapport juridique
qui présuppose la jouissance des droits civils
régit le commencement et la fin de la person-
nalité.

1 IPRG 34 gilt ausschliesslich fiir natiirliche Personen. Die
Rechtsfahigkeit von juristischen Personen, Anstalten, organi-
sierten Personenzusammenschliissen oder Vermogenseinheiten
bestimmt sich nach IPRG 154 f (JAMETTI GREINER/GEISER, BSK
IPRG 34 N 3).

2 Als einseitig ausgestaltete Kollisionsnorm verweist IPRG
34 1 fiir die Rechtsfahigkeit auf ZGB 11 I: Der Grundsatz, wo-
nach jedermann rechtsféhig ist, gehort unbestritten zum schwei-
zerischen Ordre public und ist von den schweizerischen Gerich-
ten und Behorden vorbehaltlos anzuwenden.

3 Der Grundsatz der Rechtsfihigkeit iSv [PRG 34 [ iVm
ZGB 11 I umfasst auch die Parteifihigkeit, dh das Recht, in
einem Prozess als Partei aufzutreten. Dieser Grundsatz gilt ge-
stiitzt auf ZGB 11 II nur innerhalb der Schranken der Rechts-
ordnung. Damit fallen — auch im internationalprivatrechtlichen
Anwendungsbereich — einzelne Teilaspekte der Rechtsfahigkeit
nicht unter IPRG 34 I, sondern beurteilen sich nach den jewei-
ligen Sonderbestimmungen der einschldgigen Rechtsinstitute:
Beispielsweise beurteilt sich die Heiratsfahigkeit nach IPRG 44 1,
die Testierfahigkeit nach IPRG 94.

4 Die Rechtsfahigkeit kann auch durch (schweizerisches) ma-
terielles Recht beschrankt werden (s ZGB 11 1I), zB Einschrin-
kung der Rechtsféhigkeit von Personen im Ausland betreffend
Erwerb von schweizerischen Grundstiicken durch das BewG.

5 Von der Frage, wem die Rechtsfahigkeit zukommt, ist die
Frage nach dem Beginn und Ende der Rechtsfihigkeit zu un-
terscheiden. Sie wird in den einzelnen Rechtsordnungen nicht
einheitlich geregelt. Um widerspriichliche Ergebnisse zu vermei-
den, hat sich der Gesetzgeber in IPRG 34 II fiir eine unselb-
stindige Ankniipfung entschieden (ViSCHER, ZK IPRG 34 N 6;
REICHART, 135; BUCHER, DIP II, N 167), dh, Beginn und Ende der

! La capacita giuridica ¢ regolata dal diritto
svizzero.

? Tnizio e fine della personalita sono regolati
dal diritto cui sottosta il rapporto giuridico
che presuppone la capacita giuridica.

Rechtsfahigkeit werden stets als Vorfrage behandelt und richten
sich nach dem jeweiligen Statut der Hauptfrage. Zu priifen ist je-
weils, ob das auf das entsprechende Rechtsverhdltnis anwendbare
Recht die Rechtsfahigkeit im Zusammenhang mit diesem Rechts-
verhdltnis zulédsst. Dadurch ist auch eine Teilrechtsfihigkeit oder
eine bedingte Rechtsfahigkeit moglich (JAMETTI GREINER/GEISER,
BSK IPRG 34 N 6).

6 Beispiele: Die erbrechtliche Stellung des Nasciturus bestimmt
sich nach dem fiir die Erbschaft anwendbaren Recht (IPRG 90 ff),
dh nach dem Recht desjenigen Rechtsverhiltnisses, das die
Rechtsfahigkeit voraussetzt. Ebenso regelt das Erbstatut die ein-
schldgigen Fragen der Erbfolge bei gleichzeitig verstorbenen Par-
teien (VISCHER, ZK IPRG 34 N 6). Im Zusammenhang mit dem
Rechtsschutz von Embryonen im und/oder ausserhalb des Mutter-
leibes wird regelmassig auf das Deliktsrecht abgestellt (JAMETTI
GREINER/GEISER, BSK IPRG 34 N 7; VISCHER, ZK IPRG 34 N 4).
Nach IPRG 34 II bestimmt sich auch das anwendbare Recht fiir
die Frage nach dem Zeitpunkt des Eintritts des Todes oder den
Beweis iiber den Todeszeitpunkt (JAMETTI GREINER/GEISER, BSK
IPRG 34 N 10). Fir die Verschollenerkldrung s IPRG 41.

7 Bestehen Sonderankniipfungen, ist je nach Einzelfall nicht
auf die gesonderte, sondern auf die allgemeine Ankniipfung abzu-
stellen. Beispielsweise ist die Frage nach dem Beginn der Rechts-
fahigkeit bei Unterhaltsklagen eines Kindes auf das auf das Kin-
desverhiltnis selber anzuwendende Recht abzustellen.

8 IPRG 34 enthilt keine Zustindigkeitsregelung. Deshalb
gelangt IPRG 33 zur Anwendung. Zur Zustindigkeit und zum
anwendbaren Recht im Fall der gerichtlichen Feststellung tiber
Leben oder Tod eines Menschen sowie der Verschollenerklarung
s IPRG 41 und 42.
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IPRG 35

Art. 35

1II. Handlungsfiihigkeit
1. Grundsatz

Die Handlungsféihigkeit untersteht dem Recht am Wohnsitz. Ein Wechsel des Wohnsitzes beriihrt die einmal erworbene Handlungs-

fiahigkeit nicht.

Lexercice des droits civils est régi par le droit
du domicile. Un changement de domicile n’af-
fecte pas I’exercice des droits civils une fois
que celui-ci a été acquis.

1 Handlungsfihigkeit ist die Fahigkeit einer Person, durch
ihr Verhalten Rechte und Pflichte zu begriinden (ZGB 12), na-
mentlich Rechtsgeschifte vorzunehmen (sog Geschiftsfahigkeit),
und durch widerrechtliches Handeln verantwortlich gemacht
zu werden (sog Deliktsfahigkeit; zur Ankniipfung s allerdings
N 2 f). Sie setzt das natiirliche Element der Urteilsfihigkeit und
das formal-juristische Element der Miindigkeit voraus (s ZGB
13 ff). Aufgrund der Tatsache, dass weniger in der Definition der
Urteilsfahigkeit als vielmehr in jener der Miindigkeit kulturelle
Unterschiede bestehen, steht bei IPRG 35 die Behandlung der
Miindigkeit im Vordergrund und damit insbesondere die Frage,
nach welchem Recht das Miindigkeitsalter zu bestimmen ist.

2 Mit der Marginalie «Grundsatz» wird der Charakter von
IPRG 35 als Auffangnorm ersichtlich. IPRG 35 kommt deshalb
nur zur Anwendung, wenn das Gesetz nichts anderes vorsieht.
Sonderankniipfungen bestehen beispielsweise bei folgenden Fra-
gen: Ehefihigkeit (IPRG 44/45), Wirkung der Eheschliessung auf
Miindigkeit (IPRG 45a), vormundschaftliche Massnahmen, ins-
besondere auch Entmiindigung (IPRG 85 II; s Verweis auf Haa-
ger Ubereinkommen vom 5.10.1961; SR 021.231.01), Testier-
fahigkeit (IPRG 94), Wechselfahigkeit (OR 1086; aufgrund des
Genfer Abkommens iiber die Vereinheitlichung des Wechsel- und
Checkrechts vom 7.6.1930) oder Deliktsfahigkeit (IPRG 142 I).
Das BGer stellt auch in Bezug auf das Verhiltnis von Handlungs-
fahigkeit und Haftung aus culpa in contrahendo nicht auf IPRG
35, sondern auf das Deliktsstatut ab (BGE 125 11 103 E 2; 113 11
476 E 2; aM VISCHER, ZK IPRG 35 N 8§; Frick, 188).

3 Sonderankniipfungen konnen sich auch durch Auslegung
ergeben. Beispielsweise bestimmt sich die Verfiigungsfahigkeit
tiber die Familienwohnung (s ZGB 169) nach IPRG 48. Geson-
dert angekniipft wird das anwendbare Recht der Miindigkeit
ebenso, wenn die Miindigkeit nicht im Zusammenhang mit der
Handlungsfahigkeit (zB Unterhaltspflicht der Eltern oder Adop-
tion) steht (JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 35 N 11) oder
die Handlungsfahigkeit ausdriicklich oder indirekt beschrankt
wird.

4 Neben der Frage, nach welchem Recht sich das Miindigkeits-
alter bestimmt (sofern keine Sonderankniipfung besteht; s N 2 f),
ist IPRG 35 insbesondere fiir die Frage nach dem anwendbaren
Recht in Bezug auf die Prozess- und Betreibungsfihigkeit pra-
xisrelevant (SZIER 1996, 196; RGP 1993 220; BucHer, DIP II,
170; JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 35 N 8; VISCHER, ZK
IPRG 35 N 1): Nach schweizerischem Recht bestimmt sich die
Prozessfahigkeit, dh die prozessuale Seite der Handlungsfahig-
keit, nach materiellem Recht (VOGEL/SPUHLER, 5 N 16 ff). Die

La capacita di agire ¢ regolata dal diritto del
domicilio. Il cambiamento di domicilio non
tange, acquisita che sia, la capacita di agire.

prozessrechtliche Postulationsfihigkeit bestimmt sich hingegen
nach der lex fori (JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 35 N 8 f).
Die aktive und passive Betreibungsfahigkeit wird im schweize-
rischen Recht durch das SchKG (insb SchKG 68c—d) geregelt.

5 1IPRG 35 kniipft als Grundnorm fiir kollisionsrechtliche
Fragen in Bezug auf die Handlungsfahigkeit selbstdndig an den
Wohnsitz (zum Begriff des Wohnsitzes s [IPRG 20) an (ProtKomm
StR, Votum 976 ff; REICHART, 136). In zeitlicher Hinsicht ist der-
jenige Wohnsitz massgebend, an dem die Handlung, welche die
Handlungsfihigkeit voraussetzt, vorgenommen wird (BUCHER,
DIP II, 170; LEVANTE, 116; VIsCHER, ZK IPRG 35 N 13). Ein
Wohnsitzwechsel beeinflusst geméss [PRG 35 Satz 2 die einmal
erworbene Handlungsféhigkeit nicht. Dies gilt auch fiir einen
Wohnsitzwechsel von einem ausldndischen Staat in einen anderen
(JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 35 N 19 f).

6 Ob ecine Riickverweisung auf das schweizerische Recht oder
eine Weiterverweisung auf das Wohnsitzrecht bei IPRG 35 zu
beachten ist, wird in der schweizerischen Lehre unterschiedlich
beantwortet (ausfiihrlich dazu JAMETTI GREINER/GEISER, BSK
IPRG 35 N 14 f; LEVANTE, 117; ViscHER, ZK IPRG 35 N 14).
Der Lehrstreit basiert hauptsachlich auf der unterschiedlichen
Auslegung, ob die Handlungsféhigkeit zum «Personenstand»
(gem IPRG 14 II) zu zéhlen ist oder nicht. Bejaht man dies (auf-
grund einer uE zu grossziigigen Auslegung), besteht mit IPRG 14
IT eine gesetzliche Bestimmung, die den Renvoi vorsieht (s IPRG
14T, IPRG 14 N 6).

7 Das Handlungsfahigkeitsstatut in IPRG 35 bestimmt nicht
nur die Voraussetzungen der Handlungsfihigkeit eines Rechts-
geschiftes, sondern auch die Rechtsfolgen bei nicht vorhandener
Handlungsfahigkeit. Nach IPRG 35 richtet sich somit insbeson-
dere, ob ein Rechtsgeschift wegen fehlender Handlungsfahigkeit
nichtig oder anfechtbar ist, oder ob allenfalls eine Heilung nach
Eintritt der Handlungsfahigkeit infrage kommt. Das Vertragssta-
tut (IPRG 128) schreibt hingegen die weiteren Rechtsfolgen vor,
wie etwa die Riickabwicklung eines Rechtsgeschiftes, welches
mangels Handlungsféhigkeit einer Partei ungiiltig ist (BUCHER,
DIP 11, 170; VisCHER, ZK IPRG 35 N 18).

8 IPRG 35 beinhaltet keine Zusténdigkeitsregel. Somit kommt
in Bezug auf die Handlungsféhigkeit grundsdtzlich die Zustén-
digkeitsregelung von IPRG 33 zur Anwendung, es sei denn, die
Handlungsfahigkeit werde gesondert angekniipft. In diesem Fall
richtet sich die Zustéindigkeit nach den fiir dieses entsprechende
Rechtsverhiltnis bestehenden Bestimmungen, zB bei Beschrin-
kung der Handlungsféhigkeit durch vormundschaftliche Mass-
nahmen (s IPRG 85 bzw MSA).
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Art. 36

2. Verkehrsschutz

! Wer ein Rechtsgeschift vorgenommen hat, obwohl er nach dem Recht an seinem Wohnsitz handlungsunfihig war, kann sich auf seine
Handlungsunfihigkeit nicht berufen, wenn er nach dem Recht des Staates, in dem er das Rechtsgeschift vorgenommen hat, handlungs-
fihig gewesen wire, es sei denn, die andere Partei habe seine Handlungsunfihigkeit gekannt oder hétte sie kennen miissen.

? Diese Bestimmung ist auf familien- und erbrechtliche Rechtsgeschifte sowie auf Rechtsgeschiifte iiber dingliche Rechte an Grund-

stiicken nicht anwendbar.

! La partie a un acte juridique qui est inca-
pable selon le droit de ’Etat de son domicile
ne peut pas invoquer cette incapacité si elle
était capable selon le droit de ’Etat ot ’acte a
été accompli, 2 moins que I’autre partie n’ait
connu ou dii connaitre cette incapacité.

2 Cette régle ne s’applique pas aux actes juri-
diques relevant du droit de la famille, du droit
successoral ou des droits réels immobiliers.

1 Iminternationalen Rechtsverkehr ist es nicht immer méoglich,
(mit verniinftigem Aufwand) die Handlungsunfahigkeit der Ge-
genpartei zu erkennen. Deshalb ergidnzt IPRG 36 den in IPRG 35
genannten Grundsatz mit den fiir den Verkehrsschutz notwen-
digen Einschriankungen.

2 Auf IPRG 36 kann sich nur der Vertragspartner berufen,
nicht jedoch die nach ihrem Wohnsitzrecht handlungsunféhige
Person.

3 IPRG 36 I ist nur anwendbar, wenn die folgenden Vorausset-
zungen erfiillt sind:

4 (i) Gutgliubigkeit des handlungsfihigen Vertragspart-
ners: Die vorausgesetzte Gutgldubigkeit (s ZGB 3) bezieht sich
uE grundsitzlich auf sdmtliche Aspekte der Handlungsfahigkeit
(aM JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 36 N 5). Welche Ab-
klarungen vorzunehmen sind, richtet sich im Einzelfall nach der
Art des Geschiftes, der Erfahrung des Verkehrsteilnehmers, den
zur Verfiigung stehenden Mitteln oder der zeitlichen Abwicklung
des Rechtsgeschiftes. Je grosser die Tragweite des Rechtsge-
schéftes, desto grosser ist die vom Geschiftspartner zu verlangen-
de Vorsicht (BucHER, DIP 1II, 191; ViscHER, ZK IPRG 36 N 6).

5 Der Nachweis des fehlenden guten Glaubens hat der Hand-
lungsunfihige zu erbringen. Eine im Ausland publizierte Ent-
miindigung schliesst Gutgldubigkeit nicht a priori aus (BUCHER,
DIP 11, 190; ViSCHER, ZK IPRG 36 N 6). Auch Unkenntnis aus-
landischen Rechts muss unter Umstdnden nicht zwingend der
Gutglaubigkeit entgegenstehen (aA JAMETTI GREINER/GEISER,
BSK IPRG 36 N 5). Dagegen kann bei einem Irrtum iiber das
Alter der Geschiftspartei in der Regel IPRG 36 nicht angerufen
werden (s JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 36 N 5).

6  (ii) Rechtsgeschift: [IPRG 36 ist nur anwendbar bei Rechts-
geschiften, nicht aber bei einer unerlaubten Handlung (s BGE 113

! Chi abbia compiuto un negozio giuridico
benché incapace di agire giusta il diritto del
proprio domicilio non puo appellarsi a questa
sua incapacita se, giusta il diritto dello Stato
in cui il negozio fu compiuto, fosse stato ca-
pace di agire, eccetto che I’altra parte abbia
saputo o dovuto sapere di tale incapacita.

2 La presente disposizione non si applica ai
negozi giuridici del diritto di famiglia e del
diritto successorio, né a quelli concernenti di-
ritti reali su fondi.

11 476 E 4). Eine analoge Verkehrsschutzbestimmung findet sich
in IPRG 158 fiir Beschrinkungen der Vertreter von juristischen
Personen und Gesellschaften durch die Gesellschaftsstatuten oder
Art 11 des Romer EG-Abkommens iiber das auf vertragliche
Schuldverhiltnisse anwendbare Recht (JAMETTI GREINER/GEISER,
BSKIPRG 36 N 14).

7 Gemiss IPRG 36 II ist IPRG 36 nicht anwendbar (i) bei
familien- und erbrechtlichen Rechtsgeschdften: Zu den famili-
enrechtlichen Rechtsgeschiften zdhlen giiterrechtliche Rechts-
geschifte, Unterhaltsvereinbarungen, Anerkennung und Bestrei-
tung der Vaterschaft oder einer Adoption; typische erbrechtliche
Rechtsgeschifte sind Erbvertrdge, Erbteilungsvertrage oder Ver-
trige iiber anfallende Erbschaften; sowie (ii) bei Rechtsgeschdften
tiber dingliche Rechte an Grundstiicken. Bei diesen in IPRG 36
II genannten Rechtsgeschiften kann aufgrund der Nahe der Ver-
tragsparteien, der Bedeutung und Tragweite des Rechtsgeschiftes
erwartet werden, dass die Parteien sich tiber die Handlungsfahig-
keit der anderen versichern (BUCHER, DIP 11, 194).

8 Der Gesetzgeber hatte bei IPRG 36 1 zwar den Rechtsver-
kehr unter Anwesenden im Blickfeld (Bot IPRG, BBI 1983 I,
333), doch rechtfertigt sich seine Anwendung auch beim Verkehr
unter Abwesenden (aM SIEHR, IPR, 145). Auch bei Letzterem
ist ein Nicht-Kennen bzw Nicht-Kennen-konnen der Handlungs-
unfihigkeit moglich und bei Gutgldubigkeit schiitzenswert
(JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 36 N 6; VISCHER, ZK
IPRG 36 N 5).

9 Schliesslich schiitzt IPRG 36 als allseitige Kollisionsnorm
den Ausldnder gleichermassen wie den Inldnder, und zwar un-
abhingig des Abschlussortes des Rechtsgeschiftes (VISCHER, ZK
IPRG 36 N 2).
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Art. 37

IV. Name
1. Grundsatz

! Der Name einer Person mit Wohnsitz in der Schweiz untersteht schweizerischem Recht; der Name einer Person mit Wohnsitz im Aus-
land untersteht dem Recht, auf welches das Kollisionsrecht des Wohnsitzstaates verweist.

? Eine Person kann jedoch verlangen, dass ihr Name dem Heimatrecht untersteht.

! Le nom d’une personne domiciliée en
Suisse est régi par le droit suisse, celui d’une
personne domiciliée a I’étranger par le droit
que désignent les régles de droit international
privé de I’Etat dans lequel cette personne est
domiciliée.

2 Toutefois, une personne peut demander que

! 1l nome di una persona domiciliata in Sviz-
zera ¢ regolato dal diritto svizzero; quello di
una persona domiciliata all’estero, dal diritto
richiamato dalle norme di diritto internazio-
nale privato dello Stato di domicilio.

2 Una persona puo tuttavia esigere che il suo
nome sia regolato dal diritto nazionale.

son nom soit régi par son droit national.

Literaturverzeichnis zu IPRG 37—40 (s auch Literaturverzeichnis zu IPRG 33 —45a)

EIDGENOSSISCHES JUSTIZ- UND POLIZEIDEPARTEMENT, Kreisschreiben iiber die Bestimmung und Eintragung des Namens in die Zivilstandsregister in Féllen
mit Auslandberiihrung vom 11.10.1989, ZZW 1989, 283 ff; ENDE BEATRIX, Die Reform des internationalen Namensrechts, Der Familienname im inter-
nationalen Privatrecht der Bundesrepublik Deutschland, Osterreichs und der Schweiz, Pfaffenweiler 1988; HEGNAUER CYRIL, Fiir die gesetzliche Wahl des
Mutternamens, NZZ vom 28.11.2000, 16; JAGER MARTIN, Das IPR-Gesetz — seine Bedeutung fiir das schweizerische Zivilstandswesen am Beispiel der
Einfithrung des Namens, ZZW 1990, 8 ff; JORNOD MARYSE, La femme et le nom en droit suisse et frangais, Lausanne 1991; KNOEPFLER FRANCOIS, Le nom
et quelques autres questions de 1’¢état civil en droit international privé, aujourd’hui et demain, ZZW 1978, 411 ff (deutsch ZZW 1979, 161 ff); OTHENIN-
GIRARD SIMON, Name und internationales Privatrecht, Ein Fall aus der Praxis: Option fiir das Heimatrecht (Art. 37 Abs. 2 IPRG) und Namensénderung
(Art. 38 IPRG, Art. 30 Abs. 1 ZGB), ZZW 2000, 277 ff; SCHNYDER ANTON K, Parteiautonomie im Internationalen Namensrecht, in: FS Siehr, Den Haag
2000, 667 ft; STAHELI THOMAS, Personlichkeitsverletzungen im IPR, Basel 1990; STurRM FRritTz, Das internationale Namensrecht der Schweiz, ZZW 1994,
197 ff; STurM FRriTz, Neues Schweizer Namensrecht und IPR, in: Gesetzgebungs-Bulletin, Granges-Paccot 2000, 1, S XXI ff (zit STURM; Gesetz-
gebungs-Bulletin); STURM FRITZ/STURM GUDRUN, Der renvoi im Namensrecht, in: FS Jayme, Bd 1, Miinchen, 2004, 919 ff; VOLKEN PAuL, Der Name von
Ausldndern in der Schweiz, ZZW 1981, 377 ff; VOLKEN PAUL, Der Name im internationalen Privatrecht der Schweiz, ZZW 1986, 65 ff; vON OVERBECK
ALFRED E, Le droit des personnes, de la famille, de successions et des régimes matrimoniaux dans la nouvelle loi suisse sur le droit international privé,

Rev.crit. 1988, 237 ff; WENGLER WILHELM, Zum internationalen Privatrecht des Namens, in: FS Firsching, Miinchen 1985, 327 ff.

1 IPRG 37 kommt zur Anwendung, soweit nicht bilaterale
oder multilaterale Abkommen vorgehen (IPRG 1 II). In Bezug
auf das Namensrecht ist derzeit lediglich ein Staatsvertrag zwi-
schen der Schweiz und dem heutigen Iran (SR 0.132.114.362) zu
beachten. Er geht IPRG 37 vor.

2 IPRG 37-40 gelten ausschliesslich fiir natiirliche Personen.
Der Name von juristischen Personen bestimmt sich nach IPRG
157.

3 Der Name dient einerseits der individuellen Bezeichnung und
Unterscheidung einer Person, andererseits ist er ein Personlich-
keitsrecht von hochstpersonlicher Natur (s ZGB 19 II). Der Name
iSv IPRG 37 bedeutet der im zustéindigen Zivilstandsregister ein-
zutragende oder eingetragene bzw im Behordenverkehr verwen-
dete Vorname und Familienname einer natiirlichen Person. Nicht
darunter fallen Rufnamen, Berufsbezeichnungen, Titel, Grade
oder Adels- und andere Abstammungsbezeichnungen (s ZStV 25;
BGE 102 Ib 245 E 2; s 120 I1 276 E 2; kritisch betreffend Adels-
titel JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 37 N 7; s auch ZGB 29
N9 ff).

4 IPRG 37 regelt ausschliesslich das anwendbare Recht und
enthilt eine selbstindige Ankniipfung. Bei ausldndischem Na-
menserwerb ist deshalb ohne besonderen Grund nicht vorfrage-
weise die Giiltigkeit des ausldndischen Statusaktes zu tiberpriifen
(JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 37 N 23). Das BGer hat
zB die Namensédnderung aufgrund einer dénischen Registrierung
eines gleichgeschlechtlichen Paares in der Schweiz anerkannt
(s BGE 119 11264 E 6 f; SCHWANDER, AJP 1993, 1265 ff).

5 1IPRG 37 I stellt als Ankniipfungspunkt auf den Wohnsitz
(fiir den Wohnsitzbegriff s IPRG 20 I) der betreffenden Person ab.
Hat eine Person keinen Wohnsitz, ist auf den gewdhnlichen Auf-
enthalt abzustellen (IPRG 20 II; s JAMETTI GREINER/GEISER, BSK
IPRG 37 N 10; VISCHER, ZK IPRG 37 N 15). Zur Ankniipfung
nach dem Recht des Heimatstaates s N 9.

6 Fiir den Ankniipfungszeitpunkt wird auf den Statusakt ab-
gestellt, der die Namensgebung auslost (Kreisschreiben EJPD,
ZZW 1989, 383 f; BGE 116 11 202 E 1; ViscHER, ZK IPRG 37
N 13 f). Ein Wohnsitzwechsel beeinflusst den einmal durch einen
Statusakt erworbenen Namen nicht, unabhéngig davon, ob dieser
gestiitzt auf Wohnsitz- oder Heimatrecht (IPRG 37 II) erworben
wurde (VISCHER, ZK IPRG 37 N 7 ff mwH). Zur Anpassung des
Namens ist deshalb ausschliesslich IPRG 38 anwendbar.

7 Namensrechtlich relevante Zivilrechtsakte sind etwa Ge-
burt, Anerkennung, Adoption, Eheschliessung (BGE 116 II 202
E 1 ff), Ehescheidung, gleichgeschlechtliche Registrierung oder
Geschlechtsumwandlung (BGE 119 11 264 E 6 f): Bei Geburt ist
vom Wohnsitz auszugehen, den das Neugeborene haben wird,
idR ist es der Wohnsitz der Eltern oder der Mutter (JAMETTI
GREINER/GEISER, BSK IPRG 37 N 14). Bei der Eheschliessung
ist hinsichtlich der Wohnsitznahme auf die Absicht der Brautleute
abzustellen (BGE 116 11 202 E 2), bei der Adoption auf die Ab-
sicht der Adoptierenden. Die Absicht muss allerdings belegt sein,
und es diirfen keine objektiven Anhaltspunkte dagegen sprechen.
Wird kein Wohnsitz im beabsichtigten Staat begriindet, fiihrt dies
jedoch nicht zu einer neuen Ankniipfung des Namens (JAMETTI
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GREINER/GEISER, BSK IPRG 37 N 19; ViscHER, ZK IPRG 37
N 17). Bei der Ehescheidung wird die Namensfrage fiir jede Per-
son gesondert angekniipft, wenn die Ehegatten ihren Wohnsitz in
verschiedenen Staaten haben.

8 [IPRG 37 I Satz I verlangt die Beriicksichtigung des aus-
landischen Kollisionsrechts. Ein Renvoi auf das schweizerische
Recht oder eine entsprechende Weiterverweisung ist deshalb zu
beachten (ViSCHER, ZK IPRG 37 N 19 ff). Zur Anwendung ge-
langt auch IPRG 14 II (VISCHER, ZK IPRG 37 N 20; aM BUCHER,
DIP 11, 224; Dutoit, LDIP 37 N 7; REICHART, 140), da der Name
unter den Personenstand im Sinne dieser Norm zu subsumieren
ist.

9 IPRG 37 II ermdglicht (namentlich Ausldndern mit schwei-
zerischem Wohnsitz, Schweizern oder Ausldndern mit ausldn-
dischem Wohnsitz) die Rechtswahl zugunsten des Heimatrechts
(VISCHER, ZK IPRG 37 N 21), um die Namensgebung mit der-
jenigen des Heimatlandes aufeinander abstimmen zu konnen
(BucHEr, DIP 1II, 231; JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 37
N 25). Bei mehrfacher Staatsangehdérigkeit kann das Optionsrecht
nur zugunsten des Heimatrechts der effektivsten Staatsangehorig-
keit verlangt werden (s IPRG 23 II; BGE 116 11 504 E 2; VISCHER,
ZK IPRG 37 N 25). Das BGer hat zudem bei einem schweize-
risch-polnischen Doppelbiirger mit Wohnsitz in der Schweiz in
BGE 131 III 201 E 3 entschieden, dass dieser gestiitzt auf IPRG

37 II nicht verlangen kénne, dass sein Name dem ausldndischen
Heimatrecht unterstellt werde (s [IPRG 23 [; s BGE 126 III 1
E 4), denn der Name unterstehe nach IPRG 37 I schweizerischem
Recht (BGE 116 I1 504 E 2).

10 Aufgrund der hochstpersonlichen Natur des Namensrechts
geniigt Urteilsfdhigkeit fiir die Ausiibung des Optionsrechts
(BUCHER, DIP 11, 240; VisCHER, ZK IPRG 37 N 28).

11 In zeitlicher Hinsicht ist die Rechtswahl regelméssig im
Zusammenhang mit der Eintragung des Statusaktes auszuiiben
(s ZStV 14; BUCHER, DIP 11, 230; VisCHER, ZK IPRG 37 N 24).
In formeller Hinsicht muss die Rechtswahl mit dem Recht des
Statusaktes konform sein.

12 Das IPRG édussert sich nicht zur Frage, vor welcher Behorde
die Rechtswahl zu erklédren ist. Die Zusténdigkeit kniipft nicht
selbstdndig an (SIEHR, IPR, 149), sondern bestimmt sich nach
dem Verfahren, das die Namensfrage zu kldren hat (s ZStV). Da
die Wahlerkldrung nicht unmittelbar mit dem namensrechtlich re-
levanten Ereignis einhergehen muss, ist von der ortlichen Zustan-
digkeit jeder Zivilstandsbehorde auszugehen (VISCHER, ZK IPRG
37 N 22). Auslandschweizer sowie ausldndische Staatsangeho-
rige, die zu Schweizern in einem familienrechtlichen Verhiltnis
stehen, haben die namensrechtlich relevanten Ereignisse der
zustindigen schweizerischen Vertretung im Ausland zu melden
(ZStV 39).

Art. 38

2. Namensinderung

! Fiir eine Namensinderung sind die schweizerischen Behorden am Wohnsitz des Gesuchstellers zustindig.
2 Ein Schweizer Biirger ohne Wohnsitz in der Schweiz kann bei der Behorde seines Heimatkantons eine Namensinderung verlangen.
3 Voraussetzungen und Wirkungen der Namensinderung unterstehen schweizerischem Recht.

! Les autorités suisses du domicile du requé-
rant sont compétentes pour connaitre d’une
demande en changement de nom.

? Les Suisses sans domicile en Suisse peuvent
demander un changement de nom a I’autorité
de leur canton d’origine.

3 Les conditions et les effets d’un change-
ment de nom sont régis par le droit suisse.

1  Zu den vorgehenden bilateralen Ubereinkommen s IPRG
37N 1.

2 Zur ausschliesslichen Anwendbarkeit auf natiirliche Per-
sonen s [IPRG 37 N 2.

3 Unter die Namensidnderung iSv [PRG 38 fillt neben dem
Gesuch um individuelle Namensdnderung, unabhéngig eines zi-
vilrechtlichen Statusaktes, der die automatische Namensgebung
zur Folge hat, die Anfechtung oder Riickgdngigmachung von Na-
mensénderungen.

4 IPRG 38 regelt (im Gegensatz zu IPRG 37) sowohl die Zu-
stindigkeit (IPRG 38 I und II) als auch das anwendbare Recht
(IPRG 38 III; JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 37 N 1).

5 Die Zustindigkeit bestimmt sich geméss IPRG 38 I primdr
nach dem Wohnsitz (zum Wohnsitzbegriff s IPRG 20 I) des Ge-
suchstellers im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung. Ein spéterer

! Competenti per il cambiamento del nome
sono le autorita svizzere del domicilio dell’in-
stante.

2 Lo svizzero non domiciliato in Svizzera puo
chiedere il cambiamento del nome all’autori-
ta del suo Cantone di origine.

3 Presupposti ed effetti del cambiamento del
nome sono regolati dal diritto svizzero.

Wohnsitzwechsel wihrend des Namensianderungsverfahrens an-
dert die einmal begriindete Zustandigkeit nicht (perpetuatio fori;
JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 37 N 9). Mangels eines in-
oder auslédndischen Wohnsitzes wird subsididr an den gewohn-
lichen Aufenthalt (IPRG 20 II) angekniipft.

6 Betrifft das Gesuch um Namensdnderung mehrere Personen,
zB bei der Anderung des Familiennamens einer Familie, ist die
Zustandigkeit fiir jede betroffene Person gesondert zu priifen
(JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 37 N 9). Zur Namensénde-
rung eines ausléndischen, nicht urteilsfihigen Minderjihrigen
s ZGGVP 1989/90, 187; ZGGVP 1993/94, 250; SZIER 1996,
210, wonach die schweizerischen Behorden am Aufenthaltsort
des Minderjdhrigen als zusténdig erachtet wurden.

7 Gesuchsteller iSv IPRG 38 I sind nur ausldndische Staats-
angehorige mit Wohnsitz in der Schweiz. Namensidnderungen
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von Schweizern mit Wohnsitz in der Schweiz, die keine zweite
Staatsangehorigkeit besitzen, fallen wegen dem fehlenden in-
ternationalen Bezug (IPRG 1) nicht unter diese Norm, sondern
werden nach ZGB 30 beurteilt. Bei Schweizern mit einer Dop-
pelbiirgerschaft und schweizerischem Wohnsitz entscheidet die
effektive Staatsangehorigkeit, ob die Namensdnderung gestiitzt
auf IPRG 38 I oder ZGB 30 vorzunehmen ist (IPRG 23 II). Das
Namensédnderungsgesuch fiir ein unmiindiges Kind kann auch
durch den Inhaber der elterlichen Sorge gestellt werden, obwohl
das Namensrecht ein hochstpersonliches Recht (IPRG 37 N 3;
BGE 124 TIT1401; 110 I 433) ist.

8 Fiir Namensénderungen von schweizerischen Biirgern mit
ausldndischem Wohnsitz beruft IPRG 38 II die Heimatzustéin-
digkeit. Zustindige Behorde mit Delegationsrecht ist die Regie-
rung des Heimatkantons (s ZGB 30). Fiir die Begriindung des
Heimatgerichtsstandes ist laut IPRG 23 I ausschliesslich die
schweizerische Staatsangehdrigkeit massgebend, die nicht die
effektive Staatsangehdrigkeit sein muss. Auslander mit Wohnsitz
im Ausland kénnen sich nicht auf IPRG 38 II berufen.

9 Voraussetzungen und Wirkungen der Namensénderung
bestimmen sich geméss der Sachnormverweisung in IPRG 38
III bei einer Zustindigkeit der schweizerischen Behdrden aus-
schliesslich nach materiellem schweizerischem Recht.

10 ZGB 30 I setzt fiir die Namensdnderung einen wichtigen bzw
achtenswerten Grund voraus. In Fillen von IPRG 38 ist bei der
Beurteilung des wichtigen Grundes dem internationalen Verhélt-
nis gebiihrend Rechnung zu tragen (BUCHER, DIP II, 272 ff; SIEHR,
IPR, 152; ViscHER, ZK IPRG 38 N 7). Ein wichtiger Grund kann
zB die Vereinheitlichung des Familiennamens im internationalen
Verhiltnis sein (BGE 115 11 193 E 5). Der Umstand, dass ein
Kind mit (in casu schweizerisch-italienischer) Doppelstaatsbiir-
gerschaft den Familiennamen der (unverheirateten) Mutter tragt,
bei der es in der Schweiz lebt, in den amtlichen ausldndischen
Dokumenten aber unter dem Familiennamen des Vaters regis-
triert ist, stellt geméss BGer fiir sich allein noch keinen wichtigen
Grund dar und rechtfertigt noch keine Namensénderung in der
Schweiz (BGE 126 111 1 ff; zu Recht kritisch: ViscHER, ZK IPRG
38N 7).

11 ZGB 30 II sieht eine erleichterte Namensénderung fiir die
Brautleute vor, die den Namen der Braut als Familiennamen fiih-
ren wollen. Obwohl das Gesetz achtenswerte Griinde verlangt,
reicht in der Praxis die Angabe jedes beliebigen Grundes. Das
BGer hat die Anwendbarkeit von ZGB 30 Il — uE zu Unrecht — fiir
Ehegatten abgelehnt, die ihren Wohnsitz erst nach der Trauung in
die Schweiz verlegen (BGE 115 I1 193 E 3).

Art. 39

3. Namensdnderung im Ausland

Eine im Ausland erfolgte Namensinderung wird in der Schweiz anerkannt, wenn sie im Wohnsitz- oder im Heimatstaat des Gesuchstel-

lers giiltig ist.

Un changement de nom intervenu a I’étran-
ger est reconnu en Suisse s’il est valable dans
I’Etat du domicile ou dans ’Etat national du
requérant.

1 IPRG 39 gilt nur, soweit nicht bilaterale oder multilaterale
Abkommen vorgehen (IPRG 1 II). Zu beachten sind in diesem
Zusammenhang Staatsvertrage mit Spanien (SR 0.276.193.321),
Italien (SR 0.276.194.541), Belgien (SR 0.276.191.721), Oster-
reich (SR 0.276.191.632) und Liechtenstein (SR 0.276.195.141).
Diese gehen IPRG 39 zwar vor, wobei keiner dieser Staatsvertra-
ge grundsitzliche Abweichungen zu IPRG 39 aufweist (s JAMETTI
GREINER/GEISER, BSK IPRG 39 N 9).

2 Zur ausschliesslichen Anwendbarkeit auf natiirliche Per-
sonen s [IPRG 37 N 2. Zum Begriff der Namensénderung s [PRG
38 N 3.

3 IPRG 39 regelt ergdnzend zu IPRG 38 die Anerkennung von
auslédndischen Namensanderungen in der Schweiz. IPRG 39 be-
zweckt die Gewiahrleistung des Grundsatzes der Kontinuitét der
Namensfithrung. Die Anerkennung der Namensanderung erfolgt
unter folgenden Voraussetzungen:

4 (i) Die Namensdnderung muss im Wohnsitz- oder Heimat-
staat des Gesuchstellers giiltig sein. Sie muss nicht in einem die-
ser beiden Staaten durchgefiihrt worden sein, sondern es geniigt,
dass sie von einem der beiden Staaten anerkannt wird (aM JA-
METTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 39 N 6). Der Wohnsitzstaat
des Gesuchstellers bestimmt sich nach IPRG 20 I. Existiert weder

Il cambiamento del nome avvenuto all’estero
¢ riconosciuto in Svizzera se valido nello Stato
di domicilio o di origine dell’instante.

ein ausldndischer noch ein inlédndischer Wohnsitz, wird gestiitzt
auf [IPRG 20 II auf den gewohnlichen Aufenthalt abgestellt. Der
Heimatstaat bestimmt sich nach IPRG 22; es kann einer von meh-
reren sein, dh nicht die effektive Staatsangehorigkeit ist massge-
bend (IPRG 23 III; SIEHR, IPR, 153).

5 (ii) Die Namensdnderung muss nach dem Recht des betref-
fenden Wohnsitz- oder Heimatstaats Giiltigkeit erlangt haben.
In der Regel wird die Namensdnderung durch einen formlichen
Akt, dh durch den Entscheid einer Behorde oder eines Gerichts,
erfolgen (s BGE 106 II 236 E 4 betreffend Anerkennung einer
von den Eltern bewirkten Namensidnderung ihres Kindes im Aus-
land). Doch ist dies (zB teilweise im angelsidchsischen Raum)
nicht zwingend erforderlich. In diesem Fall geniigt eine behord-
liche Registrierung oder Bescheinigung der Namensidnderung,
soweit die Namensdnderung nach dem Recht des Staates giiltig
ist (s ZStV 23 I; ViscHER, ZK IPRG 39 N 2; s KNOEPFLER, ZZW
1979, 317; aM BucHER, DIP II, 282; JAMETTI GREINER/GEISER,
BSK IPRG 39 N 4).

6 (iii) Zusitzlich miissen die allgemeinen Bestimmungen

iiber die Anerkennung von ausléndischen Entscheidungen in der
Schweiz (IPRG 25 ff) vorliegen (SIEHR, IPR, 152 f). Insbesondere
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kann uU aufgrund des Ordre public die Anerkennung der auslén-
dischen Namensédnderung verweigert werden (IPRG 27 I).

7 Eine in der Schweiz anerkannte ausldndische Namens-
dnderung eines Auslandschweizers wird nach dem Verfahren
gemiss [PRG 32 im Zivilstandsregister (s ZStV 39) eingetragen.

Namensédnderungen von ausldndischen Staatsangehérigen im
Ausland werden den schweizerischen Zustidndigkeitsbehdrden
regelmissig als Vorfrage unterbreitet (s IPRG 29 III) und zie-
hen deshalb keine besonderen Rechtsfolgen nach sich (JAMETTI
GREINER/GEISER, BSK IPRG 39 N 7 f).

Art. 40

4. Eintragung in die Zivilstandsregister

Der Name wird nach den schweizerischen Grundsitzen iiber die Registerfiihrung in die Zivilstandsregister eingetragen.

La transcription du nom dans les registres de
I’état civil a lieu conformément aux principes
suisses sur la tenue des registres.

1 IPRG 40 soll die einheitliche Fithrung des schweizerischen
Zivilstandsregisters gewihrleisten (JAMETTI GREINER/GEISER,
BSK IPRG 40 N 1). Er bestimmt deshalb, dass der Registerein-
trag fiir simtliche Namenseintragungen iSv IPRG 37-39 nach
den schweizerischen Grundsétzen (s ZStV) zu erfolgen hat.

2 IPRG 40 ist restriktiv — auf formale Aspekte beschrinkt —
auszulegen, um damit nicht das internationale auf das schwei-
zerische Namensrecht zu reduzieren (SIEHR, IPR, 153; VISCHER,
ZK IPRG 40 N 2). Abschldgige Entscheide einer kantonalen
Aufsichtsbehorde iiber die Namenseintragung kénnen mit Be-
schwerde in Zivilsachen (BGG 72 11 b 2) ans BGer weitergezogen
werden.

3 Bei der Aufnahme eines Namens in das schweizerische Zi-
vilstandsregister kommt der Schreibweise des Namens eine
praktische Bedeutung zu, weil der Name nach schweizerischen
Grundsitzen iiber die Registerfiihrung einzutragen ist. Das be-
deutet insbesondere, dass der Name in lateinischen Buchstaben
ins Register aufzunehmen ist (s ZStV 80; BGE 106 I1 236 E 2).

4 Hingegen verstdsst gemiss neuester bundesgerichtlicher
Praxis die Eintragung oder Ubertragung eines nach Geschlecht
verdnderlichen Namens im Zivilstandsregister nicht mehr gegen
den Grundsatz der Unwandelbarkeit des Familiennamens
und ist daher eintragungsfahig (BGE 131 III 201 E 2 betreffend
Namen eines schweizerisch-polnischen Doppelbiirgers; aM noch
BGE 106 11 103 E 2; s BucHER, DIP 1II, 263; ViscHER, ZK IPRG
40N 4).

11 nome é iscritto nei registri dello stato civile
giusta i principi svizzeri sulla tenuta dei re-
gistri.

5 Zum Namen zdhlt auch der Vorname (s IPRG 37). Die
schweizerische Registerfithrung verlangt prinzipiell, dass das Ge-
schlecht aus dem Vornamen des Kindes ersichtlich ist (VISCHER,
ZK IPRG 40 N 6). Unseres Erachtens ist diese Praxis zu hinter-
fragen, gibt es doch auch «Schweizer» Namen (zB «Andreay,
«Dominique»), welche je nach Landesteil vom einen oder an-
deren Geschlecht getragen werden (s SIEHR, IPR, 153). Méglich
ist unter gewissen Voraussetzungen die Fiihrung eines Familien-
namens als zweiter Vorname, wie dies in den USA teilweise ge-
bréauchlich ist (BGE 118 11 243 E 3; 116 11 504 E 2).

6 Nicht zum Namen iSv IPRG 40 gehoren Titel, Grad oder
Adelstitel und andere Abstammungsbezeichnungen (s IPRG 37
N 3; BGE 102 Ib 245; s 120 III 276 E 2; s auch ZGB 29 N 11).
Sie sind mit dem Ordre public nicht vereinbar (s BV 8) und ge-
stlitzt auf ZStV 25 nicht eintragungsfahig (fiir eine liberalere
Handhabung zu Recht BUCHER, DIP 11, 260; JAMETTI GREINER/
GEISER, BSK IPRG 40 N 6; VISCHER, ZK IPRG 40 N 4).

7 Ob die Weitergabe von (insbesondere) iberischen Doppel-
namen eingetragen werden kann, ist in der Literatur umstritten
(JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 40 N 8), sollte aber mit
Blick auf die liberale Haltung, die das Bundesgericht mit seiner
Praxisinderung (BGE 131 IIT 201 E 3) in Bezug auf die Ein-
tragung eines nach Geschlecht verdnderlichen Namens einge-
nommen hat, zugelassen werden (s auch BucHEr, DIP 11, 260;
VISCHER, ZK IPRG 40 N 5).

Art. 41

V. Verschollenerklirung
1. Zustindigkeit und anwendbares Recht

! Fiir die Verschollenerklirung sind die schweizerischen Gerichte oder Behorden am letzten bekannten Wohnsitz der verschwundenen

Person zustindig.

2 Die schweizerischen Gerichte oder Behorden sind iiberdies fiir eine Verschollenerklirung zustindig, wenn hierfiir ein schiitzenswertes

Interesse besteht.

3 Voraussetzungen und Wirkungen der Verschollenerklirung unterstehen schweizerischem Recht.
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! Les tribunaux suisses du dernier domicile
connu d’une personne disparue sont compé-
tents pour prononcer la déclaration d’absen-
ce.

2 Les tribunaux suisses sont en outre com-
pétents pour prononcer la déclaration d’ab-
sence si un intérét légitime le justifie.

3 Les conditions et les effets de la déclaration
d’absence sont régis par le droit suisse.

1 [IPRG 41 kommt zur Anwendung, soweit nicht bilaterale
oder multilaterale Abkommen vorgehen (IPRG 1 II). Zu be-
riicksichtigen ist derzeit nur der Staatsvertrag mit dem Iran be-
treffend Niederlassung (SR 0.132.114.362).

2 Zweck des auf das schweizerische Gesetzessystem (ZGB
34 ff; GestG 13) zugeschnittenen Instituts der Verschollenerkla-
rung ist die gerichtliche oder behordliche Bescheinigung tiber die
Beendigung der Rechtspersonlichkeit einer natiirlichen Person
bei deren Verschwinden.

3 Der Begriff der Verschollenerklirung in IPRG 41 ist weit
auszulegen (JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 41 N 5) und
umfasst sowohl den Fall, bei dem eine Person unter Umstinden
verschwunden ist, die einen Tod als sicher erscheinen lassen
(s ZGB 34; zB «Tsunami-Flutwelle»), als auch den Fall, wenn
eine Person in hoher Todesgefahr (zB «Bergsteigen») oder seit
langem nachrichtenlos verschwunden ist (s ZGB 35).

4  Aktivlegitimiert zur Antragsstellung ist jedermann, der ein
schiitzenswertes Interesse an der Verschollenerkldrung hat.

5 Fiir die Zustindigkeit der schweizerischen Behorden und
Gerichte wird an den letzten bekannten Wohnsitz des Verschol-
lenen angekniipft (IPRG 41 I). Der letzte Wohnsitz bestimmt
sich grundsitzlich nach IPRG 20 I, wobei die Wendung «letzten
bekannten» Wohnsitz besonders zu beachten ist. Kann ein letzter
in- oder ausléndischer Wohnsitz nicht ausfindig gemacht werden,
so ist subsididr auf den letzten bekannten Aufenthaltsort des Ver-
schwundenen abzustellen (IPRG 20 II).

6 IPRG 41 II stipuliert eine alternative Zustindigkeit der
schweizerischen Gerichte und Behdrden bei Vorliegen eines
schiitzenswerten Interesses (VISCHER, ZK IPRG 41 N 5). Ein
schiitzenswertes Interesse wird insbesondere bejaht, wenn (i) ein

! Competenti per la dichiarazione di scom-
parsa sono i tribunali o le autorita svizzeri
dell’ultimo domicilio noto dello scomparso.

2 1 tribunali o le autorita svizzeri sono inol-
tre competenti per dichiarare la scomparsa
qualora un interesse degno di protezione lo
giustifichi.

3 Presupposti ed effetti della dichiarazione di
scomparsa sono regolati dal diritto svizzero.

rechtsgeniigender Bezug zur Schweiz besteht (zB in der Schweiz
liegende Vermogenswerte oder in der Schweiz durchgefiihrte
Nachlassabwicklung, Kindsanerkennung oder Eheauflésung;
s ZGB 38 1II; s BGE 107 I1 97 E 2); sowie (ii) weder im Heimat-
staat noch im Wohnsitzstaat des Verschollenen eine anerkennungs-
fahige Verschollenerkldrung erhéltlich ist (Bot IPRG, BBI 1983 1
337; JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 41 N 10).

7 Ferner kann auch die Bereinigung des heimatlichen Zivil-
standsregisters bei einer im Ausland verschwundenen Person mit
schweizerischer Staatsangehorigkeit als schiitzenswertes Interes-
se betrachtet werden (JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 41
N 12).

8 Die ortliche Zustindigkeit bestimmt sich nach dem Ort, an
welchem der engste Interessenzusammenhang besteht (zB Ort der
Nachlassabwicklung oder Ort des Vermogens: SIEHR, IPR, 154;
VISCHER, ZK IPRG 41 N 4; s BUCHER, DIP II, 286).

9 IPRG 41 III unterstellt die Voraussetzungen und Wir-
kungen der Verschollenerklarung dem schweizerischen Recht.
Darunter fallen allerdings nur die mit der Verschollenerkldrung
unmittelbar zusammenhéngenden Voraussetzungen und Wir-
kungen gemiss ZGB 38 I (VISCHER, ZK IPRG 41 N 4), nament-
lich der Erlass des Todesnachweises. Dariiber hinausgehende Wir-
kungen auf Rechtsinstitute wie das Erbrecht oder das Eherecht
bestimmen sich hingegen nach dem fiir sie vorgesehenen Recht
(BucHER, DIP 11, 291; JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 41
N 17): So ist etwa die Frage, ob mit der Verschollenerklarung die
Ehe (wie im schweizerischen Recht; ZGB 38 III) aufgeldst wird
oder nicht, nach dem Recht zu entscheiden, dem das Eheverhalt-
nis untersteht (BUCHER, DIP 11, 291; ViscHER, ZK IPRG 41 N 4;
IPRG 42 N 6).

Art. 42

2. Verschollen- und Todeserklirung im Ausland

Eine im Ausland ausgesprochene Verschollen- oder Todeserklirung wird in der Schweiz anerkannt, wenn sie im Staat des letzten be-
kannten Wohnsitzes oder im Heimatstaat der verschwundenen Person ergangen ist.

Une déclaration d’absence ou de décés pro-
noncée a I’étranger est reconnue en Suisse,
lorsqu’elle émane de I’Etat du dernier do-
micile connu ou de I’Etat national de la per-
sonne disparue.

1 IPRG 42 regelt die Anerkennung von ausldndischen Ver-
schollen- und Todeserkldrungen. Die Norm nennt neben der
Verschollenerkldrung ausdriicklich die Todeserklarungen. Damit
sollen auch Institute von ausldndischen Rechtsordnungen um-

La dichiarazione estera di scomparsa o di
morte ¢ riconosciuta in Svizzera se pronun-
ciata nello Stato dell’ultimo domicilio noto o
nello Stato di origine dello scomparso.

fasst werden, die dem schweizerischen Recht unbekannt sind,
aber sinngemdss einer Verschollenerkldrung iwS entsprechen
(JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 42 N 2; VISCHER, ZK
IPRG 42 N 2).
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2 Die Anerkennung in der Schweiz erfolgt unter folgenden
Voraussetzungen:

3 (i) Schweizerische Behorden und Gerichte anerkennen im
Ausland ausgesprochene Erklarungen, wenn sie am letzten be-
kannten Wohnsitz oder im Heimatstaat der verschwundenen Per-
son gefillt worden sind (BucHER, DIP II, 292). Angekniipft wird
—wie in IPRG 41 — an den letzten bekannten Wohnsitz des Ver-
schollenen. Der Wohnsitz bestimmt sich nach IPRG 20 I, wobei
zu beachten ist, dass zwischen dem tatsachlich letzten und dem
letzten bekannten Wohnsitz iSv IPRG 42 ein Unterschied beste-
hen kann. Bei Fehlen eines letzten bekannten Wohnsitzes des Ver-
schollenen kann geméss IPRG 20 II auf den letzten gewohnlichen
Aufenthalt des Verschollenen angekniipft werden.

4 Alternativ (nicht subsididr!) erklart [IPRG 42 auch eine
Verschollenerkldrung eines Heimatstaates des Verschollenen
(s IPRG 23 III) als anerkennbar (VISCHER, ZK, IPRG 42 N 1). Die
Verschollen- oder Todeserkldrung eines anderen Staates als des
letzten Wohnsitzstaates oder eines Heimatstaates des Verschol-
lenen (zB ein Staat, wo Vermdgen des Verschollenen liegt) ist in

der Schweiz nicht anerkennungsfihig (JAMETTI GREINER/GEISER,
BSK IPRG 42 N 4; VISCHER, ZK [PRG 42 N 2).

5 (i) Kumulativ zu IPRG 42 miissen die allgemeinen Voraus-
setzungen fiir die Anerkennung von ausldndischen Entschei-
dungen (IPRG 25-32) sinngemass erfiillt sein (JAMETTI GREINER/
GEISER, BSK IPRG 42 N 3; SIEHR, IPR, 155). Insbesondere kann
sich aufgrund des Ordre public (IPRG 27 I) eine Verweigerung
der Anerkennung aufdrangen, wenn das ausldndische Verfahren
fiir schweizerische Verhdltnisse nur unzureichende Abklarungen
verlangt, um eine entsprechende Verschollen- oder Todeserkla-
rung zu erlassen (JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 42 N 5).
6 Die in der Schweiz anerkannte ausldndische Verschollen-
oder Todeserklarung entfaltet in der Schweiz nur jene Rechtswir-
kungen, die das Recht des erlassenen Staates vorsieht (JAMETTI
GREINER/GEISER, BSK IPRG 42 N 6; VISCHER, ZK IPRG 42 N 2).
Daher 16st zB eine in der Schweiz anerkannte auslédndische Ver-
schollenerkldrung die Ehe nicht zwingend auf, wie dies ZGB 38
11 bestimmt (IPRG 41 N 9).

Art. 43

3. Kapitel: Eherecht
1. Abschnitt: Eheschliessung
1. Zustindigkeit

! Die schweizerischen Behorden sind fiir die Eheschliessung zustindig, wenn die Braut oder der Briutigam in der Schweiz Wohnsitz

oder das Schweizer Biirgerrecht hat.

2 Auslindischen Brautleuten ohne Wohnsitz in der Schweiz kann durch die zustéindige Behorde die Eheschliessung in der Schweiz auch
bewilligt werden, wenn die Ehe im Wohnsitz- oder im Heimatstaat beider Brautleute anerkannt wird.
3 Die Bewilligung darf nicht allein deshalb verweigert werden, weil eine in der Schweiz ausgesprochene oder anerkannte Scheidung im

Ausland nicht anerkannt wird.

! Les autorités suisses sont compétentes pour
célébrer le mariage si I’'un des fiancés est do-
micilié en Suisse ou a la nationalité suisse.

? Les fiancés étrangers non domiciliés en
Suisse peuvent aussi étre autorisés a s’y ma-
rier par I’autorité compétente lorsque le ma-
riage est reconnu dans I’Etat de leur domicile
ou dans leur Etat national.

3 L autorisation ne peut pas étre refusée pour
le seul motif qu’un divorce prononcé ou re-
connu en Suisse n’est pas reconnu a I’étran-
ger.

! Le autorita svizzere sono competenti a cele-
brare il matrimonio se uno degli sposi ¢ domi-
ciliato in Svizzera o ne ha la cittadinanza.

2 Gli sposi stranieri non domiciliati in Sviz-
zera possono nondimeno essere autorizzati
dall’autorita competente a contrarre matri-
monio in Svizzera se il medesimo vien ricono-
sciuto nello Stato di domicilio o di origine di
ambedue.

3 Lautorizzazione non puo essere rifiutata
per il solo motivo che un divorzio pronunciato
o riconosciuto in Svizzera non sarebbe rico-
nosciuto all’estero.
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Les régimes matrimoniaux en droit international privé suisse, SJ 1989, 361 ff; BUCHER ANDREAS, Das neue internationale Ehegiiterrecht, ZGBR 1988,
65 ff; BUCHER ANDREAS, Le couple en droit international privé, Basel 2004 (zit BUCHER, Le couple); BUCHER ANDREAS, Das IPRG und das Abkommen
mit Italien von 1966, ZZW 1993, 87 f; BUCHER ANDREAS, Uber die rdumlichen Grenzen der Kollisionsnormen, in: FS Vischer, Ziirich 1983, 93 ff; Ha-
SENBOHLER FRANZ, Das Familien- und Erbrecht des IPRG, BIM 1989, 225 ff; HENrICH DIETER, Ehegiiter- und Erbrecht, Lausanner Kolloquium iiber den
deutschen und schweizerischen Gesetzesentwurf zur Neuregelung des internationalen Privatrechts, Veréffentlichungen des schweizerischen Instituts fiir
Rechtsvergleichung, Bd 1, Ziirich 1984, 103 ff; HEuSSLER WILLY, Italienische Verkiindzeugnisse, ZZW 1993, 155 ff; HEussLER WILLI, Eheschliessung
mit Auslandsberiithrung nach Inkrafttreten des IPR-Gesetzes, ZZW 1988, 4 f; JAGER MARTIN, Priifung der Eheféhigkeit von Auslandern, ZZW 1992, 43 ff;
JAMETTI GREINER MONIQUE/GEISER THOMAS, Die giiterrechtlichen Regeln des IPR-Gesetzes, ZBJV 1991, 1 ff; KNOEPFLER FRANCOIS, Reconnaissance
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selon la LDIP des décisions étrangeres — Aspects du droit de fond, ZZW 1990, 348 ff; MULLER THOMAS/WIRTH MARKUS (Hrsg), Kommentar zu GestG 15,
Kommentar zum Bundesgericht iiber den Gerichtsstand in Zivilsachen, Ziirich 2001; PHILIPPIN EDGAR, Régime matrimonial et protection des créanciers,
Bern 2000; SCHWANDER Ivo, Registrierte Partnerschaften im Internationalen Privat- und Zivilrecht, AJP 2001, 350 ff; SCHWANDER Ivo, Das Internationale
Familienrecht der Schweiz, St Gallen 1985; SIEHR KURT, Giinstigkeits- und Garantieprinzip, in: FS Walder, Ziirich 1994, 409 ff; SIEHR KURT, Nacheheli-
cher Unterhalt im innerdeutschen Kollisionsrecht, IPRax 1994, 360 ff; STURM FriTz, Die Rezeption des franzosischen Personenstandsrechts in Deutsch-
land, Osterreich und der Schweiz — Ein Markstein auf dem Weg zu Gleichheit, Glaubens- und Gewissensfreiheit, ZZW 1991, 209 ff; VOLKEN PAUL,
Das internationale Unterhaltsrecht der Schweiz, in: Alimenteninkasso im Ausland: Die Schaffung und Vollstreckung schweizerischer Unterhaltstitel,
St Gallen 1989, 9 ff (VOLKEN, Unterhaltsrecht); VOLKEN PAUL, Das internationale Giiterrecht im neuen schweizerischen IPRG-Gesetz, BN 1989, 433 ff;
VON OVERBECK ALFRED E/ROSSEL JEAN-EMMANUEL, Le conflit mobile et le droit transitoire en mati¢re de régimes matrimoniaux selon la loi fédérale sur
le droit international privé, SJ 1990, 265 ff; WIDMER CORINNE, in: FamKomm Eingetragene Partnerschaft, Bern 2006.

1 IPRG 43-45 stehen in einem engen Verhiltnis: Wéhrend
IPRG 43 die Zustandigkeit regelt, bestimmt IPRG 44 das bei einer
Eheschliessung im Inland anwendbare Recht, und IPRG 45 behan-
delt die Anerkennung einer im Ausland geschlossenen Ehe.

2 Das IPRG bezweckt mit IPRG 43, ehewilligen Personen
eine fiir die Statusfrage der Eheschliessung zustéindige Behor-
de an ihrem jeweiligen Lebenszentrum zur Verfiigung zu stellen
(VoLkeN, ZK TPRG N 10 Vorb 43—-65). Eheschliessung geméss
IPRG 43 beinhaltet ausschliesslich eine Eheschliessung im Sinn
des schweizerischen Rechts inklusive dessen Vorbereitungs-
verfahren (ZGB 97 ff; Sienr, BSK IPRG 43 N 8 f). Nicht dazu
gehort das Verlgbnis, das vom Gesetzgeber absichtlich nicht ins
IPRG aufgenommen wurde (Bot IPRG, BBI 1983 I, 341; SIEHR,
BSK IPRG N 5 ff Vorb 43 -65).

3 Aufgrund des Verweises von IPRG 65a kommt 43 I sinnge-
mass auch fiir eingetragene Partnerschaften zur Anwendung.
Hingegen wird die Anwendung von IPRG 43 II auf eingetra-
gene Partnerschaften in IPRG 65a ausdriicklich ausgeschlossen.
Gleiches muss auch fiir [IPRG 43 I1I gelten, der sich nur auf [IPRG
43 11 bezieht.

4 Gemiss IPRG 43 I besteht die regulire Zustindigkeit der
schweizerischen Behorden, wenn wenigstens einer der beiden
Brautleute eine rechtsgenligende Beziehung zur Schweiz auf-
weist, indem er entweder seinen aktuellen Wohnsitz (IPRG 20)
in der Schweiz hat (s BGE 116 11 497 E 4c) oder alternativ die
schweizerische Staatsangehorigkeit besitzt (SiEHR, BSK IPRG
43 N 10 ft; VoLkeN, ZK IPRG 43 N 9). Im zweiten Fall geniigt
es, wenn einer der Antragsteller die schweizerische Staatsangeho-
rigkeit als eine von mehreren besitzt (IPRG 23 I). Besteht nur ein
gewohnlicher Aufenthaltsort in der Schweiz, ist eine Bewilligung
gemiss IPRG 43 I einzuholen (s VOLKEN, ZK IPRG 43 N 12; aM
BUCHER, Le couple, N 77).

5 IPRG 43 I erkldrt ausschliesslich die staatlichen schweize-
rischen Behorden fiir Eheschliessungen in der Schweiz fiir zu-
standig. Vertreter von ausléndischen Staaten sind weder vor noch
nach der Eheschliessung eines schweizerischen Zivilstandsbeam-
ten zur Eheschliessung berechtigt, selbst wenn ihr Entsendungs-
staat sie dazu erméchtigt hat. Vertreter von Religions- und Glau-
bensgemeinschaften jeglicher Art kdnnen in der Schweiz nicht
giiltig eine Ehe schliessen. Sie diirfen erst nach der Eheschlies-
sung durch den staatlichen Zivilstandsbeamten ihre Riten und Ge-
brauche vornehmen (SiEHR, BSK IPRG 43 N 3 ff; VOLKEN, ZK
IPRG 43 N 1 ff).

6 Eine erweiterte Zustindigkeit der schweizerischen Behor-
den sicht IPRG 43 II vor, wonach die Eheschliessung von Aus-
lindern ohne Wohnsitz in der Schweiz fiir eine sog Touristen-
heirat bewilligt werden kann, wenn diese Ehe im Wohnsitz- oder
Heimatstaat der Brautleute als vollgiiltige Ehe anerkannt wird. Es
handelt sich bei dieser Bestimmung um eine Kann-Vorschrift. Es
steht deshalb im Ermessen der Behorden, ob sie die Eheschlies-

sung vornehmen oder nicht. Aus IPRG 43 II kann daher kein
Rechtsanspruch der Brautleute auf Eheschliessung abgeleitet
werden, selbst wenn die Voraussetzungen geméss dieser Bestim-
mung erfiillt sind (VOoLKEN, ZK IPRG 43 N 19).

7 Eine Eheschliessung iSv IPRG 43 II muss mindestens im
Wohnsitz- oder im Heimatstaat (mit dem engsten Bezug) jedes
Antragstellers anerkannt werden (BUCHER, Le couple, N 82;
SiEHR, BSK IPRG 43 N 15). Die Anerkennung des jeweiligen
Bezugsstaates muss vom Antragsteller nachgewiesen werden (Bot
IPRG, BBI 1983 I, 341). Die Antragsteller haben mit ihrem Ge-
such die Eheanerkennungserklarung des jeweiligen Heimat- bzw
Wohnsitzstaates beizufiigen (ZStV 73). Mit den Nachbarstaaten
Deutschland, Frankreich, Ttalien und Osterreich bestehen dies-
beziigliche bilaterale Abkommen (SR 0.211.112.413.6-445.4).
Sodann hat die Schweiz das Miinchner C.I.E.C Ubereinkommen
vom 5.9.1980 iiber die Ausstellung von Ehefdhigkeitszeugnissen
unterzeichnet (SR 0.211.112.15). Kann der Nachweis tiber die
Anerkennung nicht erbracht werden, oder bestehen Zweifel an
der besagten Anerkennung, ist die Eheschliessung in der Schweiz
Zu versagen.

8 IPRG 43 III enthilt eine ergdnzende Bestimmung zu IPRG
43 11, wonach die Bewilligung iSv IPRG 43 II zur Wiederver-
heiratung nicht alleine deshalb verweigert werden darf, weil der
massgebende Wohnsitz- oder Heimatstaat der Antragsteller die
nicht in der Schweiz ausgesprochene Scheidung oder die von
der Schweiz anerkannte, im Ausland geschiedene Ehe (IPRG
65) nicht anerkennt (SiEHR, BSK IPRG 43 N 18 f; VOLKEN, ZK
IPRG 43 N 23 ff; s BGE 102 Ib 1 E 4; 97 I 389 E 3). Hingegen
reicht eine Anerkennungsverweigerung des Wohnsitz- oder des
Heimatstaates einer der Brautleute wegen eines Grundes, der in
der Schweiz gegen den Ordre public verstosst (zB Ehehindernis
wegen unterschiedlicher Kastenzugehdrigkeit oder wegen eines
religiésen Grundes) und sonst keinen Inlandbezug aufweist, nicht
aus, um eine Bewilligung zu rechtfertigen (SCHWANDER, Familien-
recht, 652; SIEHR, BSK IPRG Vorb 43 N 14).

9 Eine Ausnahmebewilligung kann uU unabhingig der An-
erkennung im Wohnsitz- oder Heimatstaat der Brautleute erteilt
werden, zB aufgrund der Notzustéindigkeit iSv IPRG 3 bei Asyl-
suchenden in der Schweiz (SiEHrR, BSK IPRG 43 N 14/19; kri-
tisch betreffend Asylbewerber: VOLKEN, ZK IPRG 43 N 22).

10 IPRG 43 bestimmt nur die internationale Zustindigkeit
(BUCHER, Le couple, N 78; LEVANTE, 133). Ortlich zustindig ist
im Fall von IPRG 43 I das Zivilstandsamt des schweizerischen
Wohnsitzes der Braut oder des Brautigams und im Falle von IPRG
43 11 das Zivilstandsamt, das die Brautleute zur Durchfiihrung der
Trauung gewahlt haben (ZStV 62; BUCHER, Le couple, N 78). Die
Bewilligung gemdss IPRG 43 II erteilt die kantonale Aufsichts-
behorde des Zivilstandsamtes, das die Trauung durchfiihren soll.
Bei Letzterem ist das Gesuch fiir die Bewilligung einzureichen
(ZStV 73).
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Art. 44

1I. Anwendbares Recht

! Die materiell-rechtlichen Voraussetzungen der Eheschliessung in der Schweiz unterstehen schweizerischem Recht.

2 Sind die Voraussetzungen nach schweizerischem Recht nicht erfiillt, so kann die Ehe zwischen Ausléindern geschlossen werden, wenn
sie den Voraussetzungen des Heimatrechts eines der Brautleute entspricht.

3 Die Form der Eheschliessung in der Schweiz untersteht schweizerischem Recht.

! Les conditions de fond auxquelles est su-
bordonnée la célébration du mariage en Suis-
se sont régies par le droit suisse.

2 Si les conditions prévues par le droit suisse
ne sont pas réunies, le mariage entre étran-
gers peut néanmoins étre célébré pour autant
qu’il satisfasse aux conditions prévues par le
droit national de ’un des fiancés.

3 La forme de la célébration du mariage en
Suisse est régie par le droit suisse.

1 IPRG 44 I verlangt als Grundnorm in der Form einer Sach-
normverweisung, dass fiir eine Eheschliessung in der Schweiz
die materiell-rechtlichen Voraussetzungen des schweizerischen
Rechts erfiillt sein miissen (ZGB 94 ff). Damit entschied sich der
Gesetzgeber fiir einen Gleichlauf von jus und forum, der regelmés-
sig allen Beteiligten die Rechtsanwendung erleichtert (HEUSSLER,
Z7ZW 1988, 4 f; SiEHR, BSK IPRG 44 N 1). Je nach Zustéindigkeit,
die unter IPRG 43 I in Anspruch genommen wird, bewirkt [IPRG
44 1 eine Anwendung des Wohnsitzrechts (bei Ausldndern) oder
des Heimatrechts (bei Auslandschweizern; VOLKEN, ZK IPRG 44
N 7 f). Im Falle einer Zustandigkeit gestiitzt auf IPRG 43 11, einer
sog Touristenheirat, bei der die Brautleute weder einen Wohnsitz
in der Schweiz haben noch die schweizerische Staatsangehorig-
keit besitzen, fiihrt IPRG 44 1 zu einer blossen lex fori (BUCHER,
DIP 11, 331; VOLKEN, ZK IPRG 44 N 9).

2 Unter den materiell-rechtlichen Voraussetzungen der Ehe-
schliessung sind jene gesetzlichen Bedingungen zu verstehen,
die erfiillt sein miissen, damit die Eheschliessung giiltig vorge-
nommen werden darf. In der Schweiz bestimmen sich die mate-
riell-rechtlichen Voraussetzungen nach ZGB 94 ff. Dazu gehoren
im Wesentlichen die drei folgenden Voraussetzungen: (i) Die
Brautleute miissen ehefdihig sein (ZGB 94; Mindestalter 18 Jahre,
Urteilsfahigkeit); (ii) es muss ein echter Ehewille (ZGB 107) vor-
handen sein, wobei jedoch auch eine Scheinehe als giiltige Ehe
gilt (BGE 121 III 149 E 2); und (iii) es darf kein Ehehindernis
(ZGB 95 f) vorliegen, zB eine zu nahe Verwandtschaft oder eine
bestehende Ehe (SCHWANDER, Familienrecht, 120; VOLKEN, ZK
IPRG 44 N 2 ff).

3 Fiir den Fall, dass die Voraussetzungen fiir eine Eheschlies-
sung nach schweizerischem Recht nicht gegeben sind, kann die
Ehe von Auslidndern geméss IPRG 44 II dennoch in der Schweiz
geschlossen werden, wenn die gesetzlichen Bedingungen von
mindestens einem Heimatstaat der Brautleute fiir deren Heirat er-
fiillt sind. IPRG 44 11 erfordert, dass beide Brautleute eine effek-
tive auslédndische Staatsangehorigkeit haben (IPRG 23 II), wobei
sie nicht der gleichen Staatsangehorigkeit angehdren miissen. So
kann sich auch ein schweizerischer Doppelbiirger auf [PRG 44 11
berufen, wenn die ausldndische Staatsangehorigkeit die effektive
ist (SIEHR, BSK IPRG 44 N 13). Bei Staatenlosen und Fliichtlin-

! T presupposti materiali della celebrazione
del matrimonio in Svizzera sono regolati dal
diritto svizzero.

2 Se i presupposti giusta il diritto svizzero
non sono adempiuti, il matrimonio tra stra-
nieri puo essere celebrato in Svizzera se con-
forme ai presupposti del diritto nazionale di
uno degli sposi.

* La forma della celebrazione del matrimo-
nio in Svizzera é regolata dal diritto svizzero.

gen tritt an die Stelle des Staatsangehorigkeitsstatuts das Wohn-
sitzrecht (IPRG 24 I1I; BUCHER, Le couple, N 93).

4 Berufen sich die Brautleute gestiitzt auf IPRG 44 II auf das
fiir sie giinstigere Heimatrecht, miissen sdmtliche materiell-
rechtlichen Voraussetzungen dieses Rechts fiir ihre Eheschlies-
sung erfiillt sein. Die Brautleute konnen sich nicht nur auf punk-
tuell fiir sie bessere Bestimmungen des Heimatrechts (zB tieferes
Mindestalter) berufen. Eine Ausnahme besteht dort, wo das an-
sonsten giinstigere ausldndische Heimatrecht einer Eheschlies-
sung nur deswegen entgegensteht, weil es eine in der Schweiz
ausgesprochene oder anerkannte Scheidung im Ausland nicht
anerkennt (IPRG 43 III). Diesfalls wére das entsprechende hei-
matliche Ehehindernis in der Schweiz unbeachtlich (VOLKEN, ZK
IPRG 44 N 15). Eine allfillige Riickverweisung des Heimatrechts
auf das schweizerische Recht ist nicht zu beachten, weil sonst die
von IPRG 44 11 bezweckte Begiinstigung der Eheschliessung ver-
hindert wiirde (SiEHR, BSK IPRG 44 N 17; aM REICHART, 143 f;
VOLKEN, ZK IPRG 44 N 16).

5 Aus IPRG 44 II geht e contrario hervor, dass strengeres, aus-
landisches Heimatrecht nicht beachtet wird.

6 IPRG 44 III bezeichnet das fiir das Verfahren der Ehe-
schliessung massgebende Recht. Danach ist auf schweizerischem
Hoheitsgebiet fiir den formellen Ablauf der Eheschliessung das
schweizerische Recht massgebend. Das ZGB sieht mit dem Vor-
bereitungsverfahren der Eheschliessung (ZGB 97-100) und der
Trauung (ZGB 101-103) ein zweistufiges Verfahren vor, das in
ZStV 62 ff ausfiihrlich geregelt wird. Bei einem Begehren ge-
mass IPRG 44 1I bewilligt die Aufsichtsbehorde die Eheschlies-
sung, wenn diese nach den Voraussetzungen des Heimatrechts der
oder des Verlobten stattfinden kann und die Ehe mit dem schwei-
zerischen Ordre public in Einklang steht (ZStV 74; IPRG 17;
BUCHER, Le couple, N 100 ff; Sienr, BSK IPRG 44 N 19). Die
Brautleute haben dem Gesuch eine Eheanerkennungserkldrung
des Heimatstaates beizulegen (ZStV 64). Konnen die Brautleute
die entsprechende Erklarung nicht selbstindig beibringen, so ist
das anzuwendende Heimatrecht von der Aufsichtsbehdrde von
Amtes wegen festzustellen (IPRG 16 I; VOLKEN, ZK IPRG 44
N 24).
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Art. 45

111. Eheschliessung im Ausland

! Eine im Ausland giiltig geschlossene Ehe wird in der Schweiz anerkannt.
? Sind Braut oder Briutigam Schweizer Biirger oder haben beide Wohnsitz in der Schweiz, so wird die im Ausland geschlossene Ehe
anerkannt, wenn der Abschluss nicht in der offenbaren Absicht ins Ausland verlegt worden ist, die Vorschriften des schweizerischen

Rechts iiber die Eheungiiltigkeit zu umgehen.

* Eine im Ausland giiltig geschlossene Ehe zwischen Personen gleichen Geschlechts wird in der Schweiz als eingetragene Partnerschaft

anerkannt.

! Un mariage valablement célébré a I’étran-
ger est reconnu en Suisse.

2 Si la fiancée ou le fiancé sont suisses ou si
tous deux ont leur domicile en Suisse, le ma-
riage célébré a I’étranger est reconnu, 2 moins
qu’ils ne I’aient célébré a I’étranger dans I’in-
tention manifeste d’éluder les dispositions sur
I’annulation du mariage prévues par le droit
suisse.

3 Un mariage valablement célébré a I’étran-
ger entre personnes du méme sexe est reconnu
en Suisse en tant que partenariat enregistré.

1 Als einziger Staatsvertrag geht derzeit das schweizerisch-ira-
nische Niederlassungsabkommen von 1934 (SR 0.132.114.362)
IPRG 45 vor.

2 IPRG 45 regelt die Anerkennung von im Ausland geschlos-
senen Ehen in der Schweiz. Der Gesetzgeber hat in Einklang mit
BV 14 und EMRK 12 mit IPRG 45 eine anerkennungsfreund-
liche Regelung kodifiziert. Grundsitzlich wird geméss IPRG
45 1 eine im Ausland geschlossene Ehe anerkannt, wenn sie dort
giiltig geschlossen wurde.

3 Im Ausland geschlossene eheédhnliche Lebensgemein-
schaften (zB PACS in Frankreich) werden in der Schweiz ledig-
lich nach den vertragsrechtlichen Grundsétzen anerkannt (SIEHR,
BSK IPRG 45 N 5). Betreffend gleichgeschlechtliche Lebens-
gemeinschaften s N 9.

4 Ist die Anerkennung der Eheschliessung lediglich als Vor-
frage zu beurteilen, so bestimmt sich diese Anerkennung trotz
IPRG 45 nach dem Statut der Hauptfrage (s BGE 119 11 264 E 3),
zB in einem Erbrechtsfall nach dem Erbstatut (SiEHR, BSK IPRG
45 N 20; VOLKEN, ZK IPRG 45 N 18).

5 Eine Anerkennung setzt laut IPRG 45 eine giiltige Eheschlies-
sung voraus. Das bedeutet, dass die Eheschliessung entweder nach
dem Recht des Eheschliessungsstaates giiltig geschlossen wurde
oder aber, dass sie nach dem Recht des Wohnsitzstaates (IPRG
20) oder des Heimatstaates (IPRG 23 II; wobei auf das effektive
Heimatrecht abzustellen ist) einer der Brautleute im Zeitpunkt
der Eheschliessung giiltig ist (VOLKEN, ZK IPRG 45 N 16 ff;
s BUCHER, Le couple, N 136; SieHR, BSK IPRG 45 N 8 f). Dabei
ist das gesamte Recht einschliesslich dem jeweiligen IPR zu be-
achten (SIEHR, BSK IPRG 45 N 9).

6  Auslegungsbediirftig ist sodann, ob die in IPRG 45 genannte
giiltige Ehe frei von absoluten und relativen Eheungiiltigkeits-
griinden sein muss, oder ob auch eine Ehe, bei der zwar relative
(heilbare) Griinde vorliegen, die aber nicht von Amtes wegen zur
Ungiiltigerkldrung der Ehe fiihren, als giiltig geschlossene Ehe
iSv IPRG 45 1 zu verstehen ist. Das ist zu bejahen, soweit es an

! 11 matrimonio celebrato validamente al-
Pestero ¢ riconosciuto in Svizzera.

2 Se uno degli sposi ¢ cittadino svizzero o
se entrambi sono domiciliati in Svizzera, il
matrimonio celebrato all’estero ¢ riconosciu-
to qualora la celebrazione all’estero non sia
stata manifestamente voluta per eludere le
norme del diritto svizzero sulla nullita del
matrimonio.

3 11 matrimonio celebrato validamente al-
Pestero tra persone dello stesso sesso ¢ rico-
nosciuto in Svizzera quale unione domestica
registrata.

den Eheleuten liegt, auf Nichtigkeit der Ehe zu klagen (SIEHR,
BSK IPRG 45 N 7). Hingegen kann eine im Ausland geschlos-
sene, ungiiltige Ehe in der Schweiz nicht anerkannt werden, selbst
wenn sie nach schweizerischem Recht giiltig geschlossen wire
(s SIEHR, BSK IPRG 45 N 10).

7 IPRG 45 II beinhaltet einen ausdriicklichen Anerkennungs-
vorbehalt zur Hauptregel in IPRG 45 I, um offenbar beabsichtigte
Umgehungen der schweizerischen Vorschriften zur Eheungiil-
tigkeit (praventiv) zu verhindern. Der Vorbehalt bezieht sich auf
Eheschliessungen von schweizerischen Staatsangehorigen und
von Auslédndern mit Wohnsitz in der Schweiz, die im Ausland ge-
heiratet haben (BUCHER, Le couple, N 143; VOLKEN, ZK [PRG
45N 20). Eine solche Ehe wird nach IPRG 45 II nicht anerkannt,
wenn sie mutmasslich (dh nach objektiven Indizien) nur deshalb
im Ausland geschlossen wurde, um absolute Nichtigkeitsgriin-
de des schweizerischen Rechts (ZGB 105) zu umgehen, die von
Amtes wegen zu beachten wiren (SIEHR, BSK IPRG 45 N 15 f).
Mit der Aufthebung vieler Eheungiiltigkeitsgriinde im schweize-
rischen Recht in den letzten Jahren hat IPRG 45 II seine prak-
tische Relevanz weitgehend verloren und konnte ersatzlos gestri-
chen werden (SIEHR, IPR, 27).

8 Neben IPRG 45 kann zudem mit Verweis auf den Ordre
public die Anerkennung einer im Ausland giiltig geschlossenen
Ehe in der Schweiz verweigert werden (IPRG 27 1), allerdings
nur, wenn die Eheschliessung offensichtlich gegen den schweize-
rischen Ordre public verstosst (IPRG 27 I). Dies ist nicht leichthin
anzunehmen, denn eine im Ausland giiltig zustande gekommene
und gelebte Rechtsgemeinschaft soll nicht ohne wesentlichen
Grund durch die Nichtanerkennung in der Schweiz gefahrdet
werden. So verstdsst eine ausldndische Ehe, die durch Klage an-
fechtbar ist, nicht gegen den schweizerischen Ordre public (s ZGB
107; SIEHR, IPR, 24). Auch eine im Ausland giiltig geschlossene
bi- oder polygamische Ehe kann gestiitzt auf IPRG 45 I in der
Schweiz (trotz zB StGB 215) anerkannt werden, ohne gegen
den Ordre public zu verstossen (BUCHER, Le couple, N 150 ff;
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SCHWANDER, AJP 2001, 354; Sienr, BSK IPRG 45 N 5/11). Un-
vereinbar mit dem schweizerischen Ordre public ist hingegen eine
Ehe zwischen Verwandten in gerader Linie (zB zwischen Mutter
und Sohn).

9 Das Institut der Ehe ist in der Schweiz weiterhin heterosexu-
ellen Paaren vorbehalten. Soweit ein anderer Rechtsstaat (zB die
Niederlande) das Institut der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare
(sog «Homo-Ehe») kennt, wird eine solche Ehe in der Schweiz
nicht als Ehe im Sinne des schweizerischen Rechts legalisiert. Ein
gleichgeschlechtliches Ehepaar kann auch nicht gestiitzt auf die
EMRK von der Schweiz verlangen, dass seine gleichgeschlecht-
liche Ehe als Ehe anerkannt wird (s EuGH C-249/96 Ziff 34;
Jacos, 363 ff). Mit IPRG 45 III wird jedoch eine im Ausland
geschlossene, gleichgeschlechtliche Ehe in der Schweiz als ein-
getragene Partnerschaft und mit den damit verbundenen Rechts-
wirkungen anerkannt (Bot PartG, BB1 2003, 1362; BUCHER, Le
couple, N 157 f; MARKUS, 152). Gleiches gilt auch fiir eine Ehe,
die zwischen Mann und Frau geschlossen wurde, sich in der Zwi-
schenzeit aber wegen einer Geschlechtsumwandlung eines Ehe-
gatten zu einer gleichgeschlechtlichen Ehe entwickelt hat. Eine
Anerkennung gemdss IPRG 45 III bedeutet aber nicht, dass die

Wirkungen einer gleichgeschlechtlichen, auslédndischen Ehe mit
denjenigen der inldndischen eingetragenen Partnerschaft (SIEHR,
IPR, 70) identisch sind.

10 Aufgrund von IPRG 65a gilt IPRG 45 sinngemaéss auch fiir
eingetragene Partnerschaften. Eine im Ausland giiltig geschlos-
sene, gleichgeschlechtliche Partnerschaft wird deshalb grundsitz-
lich in der Schweiz anerkannt. Die unterschiedlichen Lésungs-
varianten von eingetragenen Partnerschaften in den jeweiligen
Léndern konnen jedoch auch zu Auslegungsschwierigkeiten bei
der Anerkennung von ausldndischen Registrierungen fiithren. So
ist zB bei der Anerkennung ausléndischer Eintragungen auf allen-
falls unterschiedliche Wirkungen zur schweizerischen Losung zu
achten. Bei wesentlichen Abweichungen sollten in der Schweiz
nur die Rechtsfolgen der auslandischen Registrierung Wirkungen
entfalten, die im Eintragungsstaat vorgesehen sind (s SCHWANDER,
AJP 2001, 354; WIDMER, N 72). Beispielsweise soll mit der An-
erkennung eines franzdsischen Pacte Civil de Solidarité (PACS),
der keine erbrechtliche Rechtsfolgen kennt, darauf geachtet und
sichergestellt werden, dass damit der PACS nicht einer schwei-
zerischen eingetragenen Partnerschaft gleichgestellt wird, die ein
gesetzliches Erbrecht vorsieht (SIEHR, IPR, 70).

Art. 45a

1V. Miindigkeit

Unmiindige mit Wohnsitz in der Schweiz werden mit der Eheschliessung in der Schweiz oder mit der Anerkennung der im Ausland

geschlossenen Ehe miindig.

Les mineurs domiciliés en Suisse accédent a
la majorité par la célébration d’un mariage
en Suisse ou par la reconnaissance d’un ma-
riage célébré a I’étranger.

1 Das Miindigkeitsalter (ZGB 14) und das Eheféhigkeitsalter
(ZGB 94) sind im schweizerischen Recht per 1.1.1996 einheitlich
auf das 18. Lebensjahr festgelegt worden. Die alte Regel «Heirat
macht miindig» des aZGB 14 Il ist daher fiir rein innerstaatliche
Verhéltnisse obsolet geworden. Bei internationalen Sachverhalten
ist dies aber nicht der Fall, weshalb IPRG 45a eingefligt wurde.

2 Auslindische Eheleute mit Wohnsitz in der Schweiz, die
in der Schweiz heiraten wollen, kénnen sich gestiitzt auf IPRG
44 11 auf das ihnen giinstigere Heimatrecht berufen, wenn sie die
Voraussetzungen fiir die Eheschliessung (zB das Ehefahigkeits-
alter) nach schweizerischem Recht nicht erfiillen. Deshalb ist es
moglich, dass in der Schweiz weiterhin, wenn auch selten, die
Ehe zwischen Brautleuten geschlossen wird, bei der einer oder
beide das schweizerische Miindigkeitsalter von 18 Jahren (ZGB
14) noch nicht erreicht haben.

3 Heiratet ein noch nicht 18-jahriger schweizerischer Staats-
biirger in einem auslidndischen Rechtsstaat, der eine Ehe vor dem

I minorenni domiciliati in Svizzera raggiun-
gono la maggiore eta con la celebrazione di un
matrimonio in Svizzera o con il riconoscimen-
to di un matrimonio celebrato all’estero.

18. Lebensjahr zuldsst, so wird diese Ehe in der Schweiz nach
Massgabe von IPRG 45 I grundsitzlich anerkannt. Die Anerken-
nung kann gestiitzt auf [IPRG 45 II verweigert werden, wenn die
Ehe offenbar im Ausland geschlossen wurde, um die schweize-
rischen Ehegiiltigkeitsvoraussetzungen zu umgehen. Auch wenn
das Ehefahigkeitsalter (ZGB 94) systematisch nicht zu den Ehe-
giiltigkeitsvoraussetzungen (ZGB 105-107) zihlt, kann es sich
rechtfertigen, dass die schweizerische Behorde die Legalisierung
dieser sog «Jugendehe» versagt (VOLKEN, ZK IPRG 45a N 5).

4 Istin der Schweiz eine Jugendehe geschlossen oder eine im
Ausland erfolgte Jugendehe in der Schweiz anerkannt worden, so
bestimmt [PRG 45a als Rechtsfolge, dass diese Eheleute mit der
Heirat miindig werden. Es handelt sich bei IPRG 45a um eine
eigenstandige [PR-Sachnorm, die eine unmittelbare, selbstindige
Rechtswirkung entfaltet (SieHR, BSK IPRG 45a N 1; VOLKEN,
ZK IPRG 45a N 9).
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Art. 46

2. Abschnitt: Wirkungen der Ehe im allgemeinen
L. Zustindigkeit
1. Grundsatz

Fiir Klagen oder Massnahmen betreffend die ehelichen Rechte und Pflichten sind die schweizerischen Gerichte oder Behorden am
Wohnsitz oder, wenn ein solcher fehlt, diejenigen am gewohnlichen Aufenthalt eines der Ehegatten zustindig.

Les autorités judiciaires ou administratives
suisses du domicile ou, a défaut de domicile,
celles de la résidence habituelle de ’un des
époux sont compétentes pour connaitre des
actions ou ordonner les mesures relatives aux
effets du mariage.

1 Vorbemerkungen: Unter den Begriff der Wirkungen der Ehe
im Allgemeinen in IPRG 46—50 fallen nicht alle sich aus der Ehe
ergebenden Rechtswirkungen. Es sind nur diejenigen Ehewir-
kungen darunter zu subsumieren, fiir die das IPRG keine geson-
derte Ankniipfung kennt. Sonderankniipfungen bestehen zB fiir
das Biirgerrecht (IPRG 22), den Wohnsitz der Ehegatten (IPRG
20), das Namensrecht (IPRG 37 ff), das Ehegiiterrecht (IPRG
51 ff), die Beziehung der Eltern zu ihren Kindern (IPRG 66 ff),
das gesetzliche Erbrecht unter Ehegatten (IPRG 86 ff) oder die
Auswirkungen der Eheschliessung auf die Staatsangehdrigkeit.

2 Die Begriffe der Klagen und Massnahmen sind in einem wei-
ten Sinn zu verstehen. Erfasst sind nicht nur in streitigem Ver-
fahren ergangene Urteile, sondern samtliche Verfiigungen und
Entscheidungen von Gerichten oder Verwaltungsbehorden, die in
autoritativer Weise Anordnungen in Bezug auf die Ehewirkungen
treffen. Zu Recht wird allerdings in der Literatur darauf hingewie-
sen, dass Verwaltungsbehorden in der Schweiz keine Entschei-
dungskompetenz in eherechtlichen Angelegenheiten haben, wes-
halb die Auffithrung der Behorden im Gesetzestext tiberfliissig ist
(Dutorr, LDIP 46 N 3; VOLKEN, ZK IPRG 46 N 16 f).

3 Die direkte Zustindigkeit bestimmt sich nach IPRG 46/47,
sofern nicht das LugU angewendet wird (s N 4 ff). Andere Staats-
vertrige sind derzeit nicht zu berticksichtigen.

4 Das LugU findet nicht auf alle Ehewirkungen Anwendung,
sondern ausschliesslich auf Unterhaltssachen, die als Zivil-
sachen iSv LugU 1 1 gelten. Der Begriff der Unterhaltssache
umfasst sdmtliche Unterhaltsforderungen zwischen den Ehegat-
ten (MULLER/WIRTH, GestG 15 N 56-69); eingeschlossen sind
Klagen in Bezug auf Geldbetrdge an den Unterhalt (ZGB 163),
auf den Betrag zur freien Verfiigung (ZGB 164) und auf finan-
zielle Leistungen gestiitzt auf die Beistandspflicht nach ZGB 159
(s HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 159 N 52, 164 N 45),
nicht aber Klagen auf Entschidigung fiir Mitarbeit iSv ZGB 165
(s N 10). Die Klage auf Auskunft (ZGB 170) ist dann als Klage
in Unterhaltssachen zu qualifizieren, wenn sie als Vorstufe der
Unterhaltsklage gestellt wird (Sienr, BSK IPRG 46 N 5; HAus-
HEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 180 N 28).

5 Der Gerichtsstand des LugU gilt unabhiingig davon, ob die
Unterhaltsforderungen in einem Eheschutz- oder in einem Schei-
dungsverfahren geltend gemacht werden und ist auch fiir Ergdn-
zungs- und Abdnderungsklagen des Unterhaltsberechtigten mass-
gebend (VOLKEN, ZK IPRG 45 N 6; SIEHR, BSK IPRG 46 N 3).
6 Spricht das Gericht einem Ehegatten eine Pauschalsumme
zu, ohne zu differenzieren, ob es sich um unterhaltsrechtlichen

Per le azioni o i provvedimenti concernenti
i diritti e i doveri coniugali sono competenti
i tribunali o le autorita svizzeri del domicilio
0, in mancanza di domicilio, della dimora abi-
tuale di uno dei coniugi.

oder giiterrechtlichen Anspruch handelt, ist ebenfalls das LugU
anwendbar (EuGH C-220/95, SZIER 1998, 93).

7 Unterhaltsklagen sind entweder am allgemeinen Gerichts-
stand, dh am Wohnsitz der beklagten Partei (LugU 2 1), oder
am Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt der kldgerischen
Partei anzuheben, sofern auch die beklagte Partei ihren Wohn-
sitz in einem Vertragsstaat hat (LugU 5 Ziff 2). Hat die beklagte
Partei keinen Wohnsitz in einem Vertragsstaat, sind IPRG 46/47
anwendbar. Die Begriffe des Wohnsitzes und des gewoéhnlichen
Aufenthalts werden autonom (dh nach dem LugU) ausgelegt.

8 Der Gerichtsstand nach LugU 5 Ziff 2 ist nicht zwingend.
Die Prorogation eines anderen Gerichtsstands (LugU 17) oder die
Einlassung vor einem oOrtlich nicht zustdndigen Gericht ist mog-
lich (MULLER/WIRTH, GestG 15 N 58; SIEHR, BSK IPRG 46 N 2;
BUCHER, Le couple, N 179).

9 IPRG 46/47 regeln die direkte Zustindigkeit fiir simtliche
aus den Ehewirkungen fliessenden Rechte und Pflichten der
Ehegatten (s N 1), fiir die (i) keine Sonderankniipfung besteht
(s Aufzdhlung in N 1) und die (ii) keine Unterhaltssache iSv
LugU 1 I darstellen (s N 4). Dazu gehoren insbesondere:

10 (i) Vermogensrechtliche Anspriiche, die nicht durch das
LugU geregelt werden. Darunter fallen solche allgemein vermo-
gensrechtlicher Natur (s EuGH C-143/78 Ziff 7; BGE 119 11 167
E 2b; SZIER 1995, 145) und Entschidigungsforderungen nach
ZGB 165 (die Zustindigkeit zur Beurteilung eines besonderen
Rechtsverhiltnisses richtet sich jedoch nach IPRG 122 ff; s auch
SIEHR, BSK IPRG 46 N 3; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB
165 N 58). Nicht unter IPRG 46/57, sondern unter das LugU fal-
len hingegen die Anspriiche aus ZGB 163 und 164 (s N 4). [IPRG
46/47 sind ebenfalls nicht anwendbar fiir finanzielle Forderungen
unter Ehegatten, die keinen Bezug zur Ehe aufweisen; die Zustén-
digkeit bestimmt sich nach IPRG 116 ff.

11 (ii) Allgemeine eherechtliche Wirkungen, zB Gestaltung
des gemeinsamen Zusammenlebens, eheliche Treue- und Bei-
standspflicht (ZGB 159), Vertretung wéhrend der Ehe (ZGB 166),
Berufsausiibung (ZGB 167), Kiindigung oder Verdusserung der
Familienwohnung (ZGB 169), Auskunftserteilung (ZGB 170),
sofern die Forderung nach Auskunft nicht als Vorfrage einer Un-
terhaltsklage gestellt wird (s N 4; BGE 117 II 218 f E 6a; Haus-
HEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB N 28b Vorb 159 ff).

12 (iii) Eheschutzmassnahmen nach ZGB 171 ff (HAUSHEER/
REUSSER/GEISER, BK ZGB N 28b Vorb 159 ff; HAUSHEER/REUS-
SER/GEISER, BK ZGB 180 N 28 ff; BUCHER, Le couple, N 181).
Die Anordnung der Giitertrennung im Rahmen von Eheschutz-
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massnahmen unterliegt geméass Verweis in IPRG 51 ¢ ebenfalls
IPRG 46/47. Im Ubrigen verweist IPRG 51 c fiir alle giiterrecht-
lichen Fragen auf IPRG 46/47, die nicht im Zusammenhang mit
dem Tod eines Ehegatten oder der Scheidung bzw Trennung ste-
hen (s IPRG 51).

13 Die Zustindigkeit fiir die Schuldneranweisung nach ZGB
177, die als privilegierte Zwangsvollstreckungsmassnahme sui
generis bezeichnet wird (s Auseinandersetzung in Bezug auf die
Rechtsnatur des Instituts BGE 130 III 489 E 1.3), bestimmt sich
(bei bestehender Ehe) grundsitzlich ebenfalls nach IPRG 46/47
bzw nach der Verfahrensart, in welcher der Anspruch geltend
gemacht wird (IPRG 51). Zu Recht weisen HAUSHEER/REUSSER/
GEISER, BK ZGB 180 N 30, darauf hin, dass die Anrufung eines
schweizerischen Forums allerdings nur dann sinnvoll ist, wenn
die Schweiz auch fiir die Vollstreckung zusténdig ist (s auch MUL-
LER/WIRTH, GestG 15 N 67; aM SCHWANDER, IPR BT, 183). Auch
bei der Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis nach ZGB 178
als materiell-rechtlich sichernde Massnahme macht ein schweize-
risches Forum nur Sinn, sofern sie auch in der Schweiz vollstreck-
bar ist (MULLER/WIRTH, GestG 15 N 68).

14 Die Zustindigkeit fiir Kinderbelange in einem Eheschutz-
verfahren, zB Kinderzuteilung, Regelung des personlichen Ver-
kehrs oder allfillige Kinderschutzmassnahmen, richtet sich nach
dem MSA (s IPRG 85).

15 Innerhalb des IPRG ist in Bezug auf die Zustindigkeit zwi-
schen den Bestimmungen zu den Ehewirkungen und der Ehe-
scheidung zu unterscheiden. Wahrend Eheschutzmassnahmen
unter IPRG 46/47 fallen, sind vorsorgliche Massnahmen im Zu-
sammenhang mit einer Ehescheidung vom Ehescheidungsgericht
anzuordnen (IPRG 62). Allerdings konnen Eheschutzmassnah-
men in der Schweiz auch nach Einleitung der Scheidungsklage
im Ausland verlangt werden (BGE 101 II 1; 104 I1 246 E 3; ZR
2002, Nr 3 E 3). Wurden in der Schweiz bereits Eheschutzmass-
nahmen erlassen, werden diese durch das nachtriglich angeru-
fene ausldndische Scheidungsgericht angeordneten vorsorg-
lichen Massnahmen nur dann aufgehoben, sofern Letztere in der
Schweiz anerkannt und vollstreckt werden kénnen (BGE 104 11
246 E 3; BUCHER, Le couple, N 184; SCHWANDER, IPR BT, 198).
Sofern die Anerkennung und Vollstreckung der im Ausland ange-
ordneten vorsorglichen Massnahmen nicht méglich ist, konnen
vorsorgliche Massnahmen vor dem schweizerischen Gericht be-
antragt werden. In diesem Fall bestimmt sich die Zustindigkeit
nach IPRG 46/47 (BucHER/BoNowml, 644; Dutort, DIP 46 N 4).
Ist eine Scheidung ausgesprochen, entfallt die Zustandigkeit zum

Erlass von Eheschutzmassnahmen iSv IPRG 46/47, auch wenn es
sich um ein ausldndisches Urteil handelt, das in der Schweiz an-
zuerkennen ist. Kann eine ausldndische Scheidung in der Schweiz
nicht anerkannt werden, oder wird einer im Ausland rechtshin-
gigen Scheidungsklage eine negative Anerkennungsprognose ge-
stellt, konnen beim schweizerischen Gericht Eheschutzmassnah-
men beantragt werden (ZR 2002, Nr 3 E 3; BUCHER, Le couple,
N 184; Dutorr, LDIP 46 N 4).

16 IPRG 46/47 stellen im Sinne einer Kaskadenordnung fol-
gende Gerichtsstinde zur Verfiigung:

17 (i) Primir sind die Gerichte am Wohnsitz (zum Begriff
s IPRG 20 I a, s zum Wohnsitzbegriff in [IPRG 46 auch BGE 119
11 167 E 2b) eines Ehegatten zustindig (IPRG 46). Damit stehen
alternativ der Wohnsitzgerichtsstand des Klégers und des Beklag-
ten zur Verfiigung (Bot IPRG, BBI 1983 I, 343).

18 (ii) Fehlt ein Wohnsitz in der Schweiz, stellt das [PRG 46
subsididr den Gerichtsstand am gewdhnlichen Aufenthalt (zum
Begriff s IPRG 20 I b) eines Ehegatten zur Verfiigung. Auch bei
diesem Gerichtsstand kann es sich entweder um den gew6hn-
lichen Aufenthalt des Klégers oder des Beklagten handeln (Bot
IPRG, BBI 1983 1, 343).

19 (iii) Sofern kein Gerichtsstand nach IPRG 46 besteht, beruft
IPRG 47 einen weiteren ordentlichen (dh keine Notzustindigkeit
nach IPRG 3), subsididren Gerichtsstand, den Heimatgerichts-
stand (s [IPRG 47 N 3).

20 Schliesslich besteht bei fehlendem Heimatgerichtsstand nach
IPRG 47 fiir jeden Ehegatten die Moglichkeit, in die Schweiz
zurlickzukehren bzw in der Schweiz Wohnsitz zu begriinden
oder sich aufzuhalten und dadurch einen Gerichtsstand gemiss
IPRG 46 zu begriinden (ZR 1991, Nr 56).

21 Neben IPRG 46/47 sind fiir die Ehewirkungen auch die allge-
meinen Gerichtsstinde anwendbar, insb die Gerichtsstandsver-
einbarung (IPRG 5), die Begriindung durch Einlassung (IPRG 6;
offen gelassen in BGE 119 I1 167 E 3) und der Gerichtsstand der
Widerklage (IPRG 8; s auch SCHWANDER, IPR BT, 195; BUCHER,
Le couple, N 178; Dutoit, LDIP 46 N 8). Das schweizerische
Gericht kann allerdings seine Zustandigkeit unter Berufung auf
IPRG 5 III verneinen (BGE 119 11 167 E 3a/aa; BUCHER, Le coup-
le, N 178).

22 Schliesslich gilt zu beachten, dass das LugU nur die internatio-
nale Zustindigkeit vorgibt (LugU 2 II); IPRG 46/47 bestimmen
auch, wo sich der Gerichtsstand innerhalb der Schweiz befindet.

Art. 47

2. Heimatzustindigkeit

Haben die Ehegatten weder Wohnsitz noch gewéhnlichen Aufenthalt in der Schweiz und ist einer von ihnen Schweizer Biirger, so sind
fiir Klagen oder Massnahmen betreffend die ehelichen Rechte und Pflichten die Gerichte oder Behdrden am Heimatort zustéindig, wenn
es unmdglich oder unzumutbar ist, die Klage oder das Begehren am Wohnsitz oder am gewéhnlichen Aufenthalt eines der Ehegatten zu

erheben.

Lorsque les époux n’ont ni domicile ni rési-
dence habituelle en Suisse et que I’'un d’eux
est suisse, les autorités judiciaires ou admi-
nistratives du lieu d’origine sont compéten-
tes pour connaitre des actions ou ordonner

Se i coniugi non hanno né domicilio né dimo-
ra abituale in Svizzera ed uno di loro é citta-
dino svizzero, per le azioni o i provvedimenti
concernenti i diritti e i doveri coniugali sono
competenti i tribunali o le autorita del luogo
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les mesures relatives aux effets du mariage,
si action ne peut étre intentée ou la requéte
déposée devant ’autorité du domicile ou de
la résidence habituelle de I’un des époux, ou
si I’on ne peut raisonnablement exiger qu’elle
le soit.

1 Zu vorgehenden Staatsvertrigen s [IPRG 46 N 3 ff.

2 Der Anwendungsbereich von IPRG 47 entspricht demjeni-
gen von IPRG 46 (s IPRG 46 N 9 ff).

3 Sofern keiner der beiden Ehegatten Wohnsitz oder Aufenthalt
in der Schweiz begriindet, beruft IPRG 47 die Heimatgerichts-
zustindigkeit. Es handelt sich dabei nicht um eine Notzusténdig-
keit, sondern um eine subsidiére ordentliche Zustandigkeit (ZGB
46 N 19; Sienr, BSK IPRG 47 N 1).

4 Das Heimatgericht kann nur unter folgenden kumulativen
Voraussetzungen angerufen werden:

5 (i) Mindestens ein Ehegatte muss die schweizerische Staats-
angehorigkeit gemiss Biirgerrechtsgesetz (SR 141.0) besitzen.
Bei mehrfacher Staatsangehdrigkeit ist nicht die effektive, son-
dern die schweizerische Staatsangehdrigkeit massgebend (s [IPRG
231).

6 (ii) Keiner der Ehegatten darf Wohnsitz oder Aufenthalt
(s IPRG 20) in der Schweiz haben.

7  (iii) Die ausldndische Rechtsordnung kennt keinen genii-
genden Rechtsschutz, dh, der ausldndische Gerichtsstand muss
unmdglich oder unzumutbar sein (s auch IPRG 60 N 4; IPRG 67
N 3 ff). Die Unmaéglichkeit kann rechtlicher oder faktischer Natur
sein. Sie ist etwa zu bejahen, wenn die Gerichte im Ausland wegen
Krieg oder Naturkatastrophen untitig sind, ihre Zusténdigkeit ab-
lehnen oder wenn die ausléndische Rechtsordnung bestimmte in

di origine, sempreché sia impossibile propor-
re I’azione o ’istanza nel luogo di domicilio o
di dimora abituale di uno dei coniugi o non lo
si possa ragionevolmente pretendere.

der Schweiz zur Verfiigung stehende Rechtsbehelfe nicht kennt
(statt vieler Dutort, LDIP 47 N 2; VOLKEN, ZK IPRG 47 N 2).
Die Unzumutbarkeit eines ausldndischen Gerichtsstand ist an-
zunehmen, wenn zB durch das lange ausldndische Verfahren der
Rechtsschutz verwehrt wird, die Richter parteiisch sind oder der
Rechtsschutz nicht fiir beide Parteien gleichwertig ist (zB Auslén-
derkaution; s VOLKEN, ZK IPRG 47 N 16 ff; SiEHR, BSK IPRG 47
N 5). Umgekehrt ist es zumutbar, wenn das Ausland zwar keinen
Kléagergerichtsstand zur Verfiigung stellt, aber ein Gerichtsstand
am Wohnsitz oder am gewoéhnlichen Aufenthalt des Beklagten be-
steht (SieHR, BSK IPRG 47 N 5). Nach BGE 119 11 167 E 3a/bb
ist eine Klage im Ausland ebenfalls nicht deswegen unzumutbar,
weil durch die im Rahmen eines Eheschutzverfahrens notwendige
Offenlegung der Einkommensverhéltnisse Fiskaldelikte des Be-
klagten, vorliegend Steuerhinterziehung, bekannt werden, die zu
einer strafrechtlichen Verfolgung des Beklagten fithren konnten.
8 Nicht vorausgesetzt ist fiir die Anrufung von IPRG 47, dass
die Ehegatten einen Wohnsitz oder einen Aufenthalt im Ausland
haben.

9 Sofern die Voraussetzungen der Heimatzusténdigkeit gege-
ben sind, kann sich nicht nur der schweizerische Ehegatte auf
IPRG 47 berufen. Im Sinne der Gleichbehandlung kénnen sich
beide Ehegatten auf die Zustindigkeit nach IPRG 47 stiitzen
(Bot IPRG, BBI 1983 I, 344; BucHER/BONOMI, 641; BUCHER, Le
couple, N 186; Dutoit, LDIP 47 N 2).

Art. 48

11. Anwendbares Recht
1. Grundsatz

! Die ehelichen Rechte und Pflichten unterstehen dem Recht des Staates, in dem die Ehegatten ihren Wohnsitz haben.

? Haben die Ehegatten ihren Wohnsitz nicht im gleichen Staat, so unterstehen die ehelichen Rechte und Pflichten dem Recht des Wohn-
sitzstaates, mit dem der Sachverhalt in engerem Zusammenhang steht.

3 Sind nach Artikel 47 die schweizerischen Gerichte oder Behorden am Heimatort zustindig, so wenden sie schweizerisches Recht an.

! Les effets du mariage sont régis par le droit
de ’Etat dans lequel les époux sont domici-
liés.

2 Lorsque les époux ne sont pas domiciliés
dans le méme Etat, les effets du mariage sont
régis par le droit de ’Etat du domicile avec
lequel la cause présente le lien le plus étroit.

3 Lorsque les autorités judiciaires ou admi-
nistratives suisses du lieu d’origine sont com-
pétentes en vertu de I’art. 47, elles appliquent
le droit suisse.

1 Vorgehende Staatsvertriige: Bei Ehegatten ausschliesslich
iranischer Staatsangehdrigkeit richten sich die Ehewirkungen
nicht nach IPRG 48, sondern geméss dem bilateralen schweize-
risch-iranischen Niederlassungsabkommen vom 25.4.1934 (SR

! 1 diritti e i doveri coniugali sono regolati dal
diritto dello Stato di domicilio dei coniugi.

2 Se i coniugi non sono domiciliati nello stes-
so Stato, i diritti e i doveri coniugali sono re-
golati dal diritto dello Stato di domicilio piu
strettamente connesso con la fattispecie.

3 Se competenti giusta ’articolo 47, i tribu-
nali o le autorita svizzeri del luogo di origine
applicano il diritto svizzero.

0.142.114.362) nach iranischem Heimatrecht. Abweichungen
sind nur aufgrund des Ordre public méglich (BGE 129 III 250
E3.1).
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2 IPRG 48 bestimmt das anwendbare Recht fiir alle Ehe-
wirkungstatbestinde, fiir die das Gesetz keine Sonderankniip-
fung vorsieht. Eine Sonderankniipfung besteht fiir den Unterhalt
zwischen Ehegatten (IPRG 49), die Handlungsféhigkeit (IPRG
35/45a), das Namensrecht (IPRG 37), das Biirgerrecht (IPRG
22), den Wohnsitz (IPRG 20), das Giiterrecht (IPRG 52 ff), das
Scheidungsrecht (IPRG 61 ff) und das Erbrecht (IPRG 90 ft).

3 In den Anwendungsbereich von IPRG 48 fallen zB die
Gestaltung des gemeinsamen Zusammenlebens, die Wahl der
Wohnung (ZGB 161), die eheliche Treue- und Beistandspflicht
(ZGB 159), die Vertretung wihrend der Ehe (ZGB 166), die Be-
rufsausiibung (ZGB 167), die Kiindigung oder Verdusserung der
Familienwohnung (ZGB 169), die Auskunftserteilung (ZGB 170;
ZR 1995, Nr 99), soweit sie nicht als Vorstufe zur Unterhaltsklage
gilt (BGE 117 11 218 E 6a; s auch IPRG 46 N 4), das Recht zum
Getrenntleben sowie die Eheschutzmassnahmen, sofern sie nicht
den Unterhalt und das Giiterrecht betreffen (sonst IPRG 49 bzw
52 ff). IPRG 48 ist ebenfalls massgebend fiir den Anspruch nach
ZGB 165. Die Frage, ob ein besonderes Rechtsverhiltnis nach
ZGB 165 vorliegt, bestimmt sich hingegen nach dem auf das ent-
sprechende Rechtsverhéltnis anzuwendende Recht, s IPRG 116 ff
(HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 165 N 56). Nicht nach
IPRG 48, sondern nach IPRG 49 bestimmen sich die Unterhalts-
anspriiche gestiitzt auf ZGB 163 und 164 (s auch IPRG 46 N 4;
SIEHR, BSK IPRG 48 N 4; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB
163 N 70; 164 N 45; 165 N 60).

4 IPRG 48 sieht fiir das anwendbare Recht folgende Kaska-
denordnung vor (kritisch in Bezug auf die Pflichten und Rech-
te im reinen eheinternen Verhiltnis VOLKEN, ZK IPRG 48 N 9;
s dazu Bot IPRG, BBI 1983 1, 345):

5 (i) Das Ehewirkungsstatut bestimmt sich primér nach dem
Recht des gemeinsamen Wohnsitzstaates (s zum Wohnsitzbe-
griff IPRG 20) der Ehegatten (IPRG 48 I). Ankniipfungspunkt
bildet im Unterschied zu IPRG 46 der Wohnsitz beider Ehegatten.
Dabei ist der Wohnsitz fiir jeden Ehegatten gesondert zu priifen;
abgeleitete Legalwohnsitze werden nicht anerkannt (Bot IPRG,
BBI 1983 1, 345; BGE 11911 64 E 2b/aa; 11911 169 E 2b; Durorr,
LDIP 48 N 1). Nicht erforderlich ist ein gemeinsamer Wohnsitz
oder ein gemeinsamer Haushalt; es geniigt, dass die Ehegatten
ihren Wohnsitz in demselben Staat haben (VoLKkEN, ZK IPRG
48 N 10; SCHNYDER/LIATOWITSCH, 444; Dutoit, LDIP 48 N 1;
BUCHER/BONOMI, 645; BUCHER, Le couple, N 188). Bei Staaten
ohne einheitliches Eherecht (zB USA) gilt das Recht jenes Glied-
staates, in dem beide Wohnsitz haben. Mangels gemeinsamen
Wohnsitzes in demselben Gliedstaat kommt die Regelung von
IPRG 48 II zur Anwendung (SiEHR, BSK IPRG 48 N 13; s N 6 f).

6 (i) Haben die Ehegatten ihren Wohnsitz in verschiedenen
Staaten, ist subsididr das Recht jenes Staates anwendbar, mit
dem der Sachverhalt in engerem Zusammenhang steht (IPRG
48 II). Je nach Rechts- und Interessenlage ist entweder das Recht
des Wohnsitzes des einen oder des anderen Ehegatten bzw das
Recht am Aufenthaltsort des Ehegatten, der keinen Wohnsitz hat,
anwendbar. Im Unterschied zu IPRG 15 steht kein weiteres Recht
zur Auswahl (Bot IPRG, BBI 1983 I, 345; SieHr, BSK IPRG

48 N 14; so auch BucHErR/BoNOMI, 646; BUCHER, Le couple,
N 189).

7  Stehen verschiedene Rechtsordnungen zur Auswahl, ist ver-
mutungsweise das Recht des Staates anzuwenden, in dem der be-
zweckte Schutz durchgesetzt werden muss (BUCHER, Le couple,
N 191). Bei Fragen in Bezug auf das Verhiltnis zwischen den
Ehegatten ist in der Regel das Recht am Wohnsitz desjenigen
Ehegatten massgebend, der die gerichtliche Schutzmassnahme
beantragt (KGer VS, RVJ 1992, 230). Dieses Statut bestimmt
zB iiber die Frage der Zustimmung bei Rechtsgeschéften fiir die
Ehegemeinschaft, die der ehepartnerlichen Zustimmung bediirfen
(s ZGB 168; 169; OR 266m/n; 494 1I), iiber die eheliche Woh-
nung (ZGB 163; OR 266m/n), iiber die Verfiigungsbeschrinkung
des Ehegatten (ZGB 178) oder iiber die Anordnung einer Schuld-
neranweisung (ZGB 177). Bei anderen Féllen ist die Bestimmung
des anwendbaren Rechts fiir jeden Fall gesondert abzukléren,
zB bei Fragen iiber die Giiltigkeit von Schenkungen oder ent-
geltlichen Rechtsgeschiften zwischen den Ehegatten, tiber die
Auskunftspflicht betreffend die Vermdgensverhéltnisse oder die
Berufsausiibung (BUCHER, Le couple, N 192; Dutoir, LDIP 48
N3).

8 Die Bestimmung der engsten Beziehung fillt letztlich in den
Aufgabenkreis des Gerichts, das gestiitzt auf den einzelnen Fall,
die gegebenen Umsténde sowie die konkret anzuordnenden Ehe-
schutzmassnahmen entscheidet (Bot IPRG, BBI 1983 1, 345).

9 FEine differenzierte Losung dringt sich in Bezug auf Rechts-
geschifte mit Wirkungen gegeniiber Dritten auf (s im schwei-
zerischen Recht ZGB 166). Analog IPRG 57 I, der das Rechts-
verhéltnis mit Dritten im giiterrechtlichen Kontext behandelt, ist
das Rechtsverhiltnis dem Recht des Staates zu unterstellen, in
dem das Rechtsverhiltnis begriindet bzw das Rechtsgeschift ab-
geschlossen wurde (BUCHER, Le couple, N 195; Durorr, LDIP 48
N 6).

10 (iii)) Wurde ein schweizerischer Gerichtsstand gestiitzt auf
IPRG 47 eroffnet, ist gemdss IPRG 48 III schweizerisches Recht
anzuwenden (lex fori). Zu priifen bleibt allerdings, ob gestiitzt auf
die Ausnahmeklausel von IPRG 15 I nicht das Recht mit einem
engeren Zusammenhang anzuwenden ist. Ein allfalliger Verstoss
gegen den Ordre public durch die anzuwendende Rechtsordnung
ist mittels IPRG 17 zu korrigieren (SiEHR, BSK IPRG 48 N 15 f;
s auch Dutort, LDIP 48 N 9).

11 Das Ehewirkungsstatut in IPRG 48 wird durch den Verweis
auf das Wohnsitzprinzip beweglich angekniipft. Ein Wohnsitz-
wechsel fiihrt regelmdssig zur Anderung des anwendbaren Rechts
(s dazu IPRG 55). Fiir die unter altem Recht begriindeten An-
spriiche und Rechte entscheidet das neue anwendbare Recht liber
deren Weiterbestehen (SIEHR, BSK IPRG 48 N 12; SCHWANDER,
IPR BT, 174).

12 Die Ankniipfungen von IPRG 48 sind Sachnormverwei-
sungen; ein allfilliger Renvoi ist unbeachtlich (Sienr, BSK IPRG
48 N 10; BUCHER, Le couple, N 188).

13 Eine Rechtswahl fiir den Bereich der ehelichen Wirkungen
ist nicht zuliissig (BGE 119 11 167 E 3a/cc).
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Art. 49

2. Unterhaltspflicht

Fiir die Unterhaltspflicht zwischen Ehegatten gilt das Haager Ubereinkommen vom 2. Oktober 1973 iiber das auf die Unterhalts-

pflichten anzuwendende Recht.

L obligation alimentaire entre époux est régie
par la convention de La Haye du 2 octobre
1973 sur la loi applicable aux obligations ali-
mentaires .

1 Fir den Unterhalt zwischen Ehegatten verweist IPRG 49
auf das Haager Ubereinkommen vom 2.10.1973 iiber das auf
Unterhaltspflichten anzuwendende Recht (SR 0.211.213.01;
HUU). Das fiir die Schweiz am 1.10.1977 in Kraft getretene HUU
gilt erga omnes, dh unabhéngig vom Erfordernis der Gegenseitig-
keit (HUU 3; Bot IPRG, BBI 1983 1, 346; BGE 112 I1 289 E 5).
Zu beachten ist allerdings, dass das HUU bilateralen Abkommen
nachgeht (HUU 19). Deshalb gilt zwischen Ehegatten mit aus-
schliesslich iranischer Staatsangehorigkeit fiir ihre gegenseitigen
Unterhaltsanspriiche das bilaterale schweizerisch-iranische Nie-
derlassungsabkommen vom 25.4.1934 (SR 0.142.114.362), das
fiir Unterhaltsanspriiche zwischen den Ehegatten das iranische
Heimatrecht fiir anwendbar erklart.

2 Das HUU umfasst neben den Anspriichen zwischen den Ehe-
gatten generell alle Unterhaltspflichten, die sich «aus Bezie-
hungen der Familie, Verwandtschaft, Ehe oder Schwigerschafty
(HUU 1) ergeben. Der autonom angekniipfte Familienbegriff
schliesst auch neue Familienformen ein, zB nichteheliche Part-
nerschaften oder eingetragene Lebenspartnerschaften (s [IPRG
65a; BUCHER, Le couple, N 197). Da die Unterhaltsverpflich-
tungen gegeniiber Kindern zum wichtigsten Anwendungsbereich
gehdren, s im Einzelnen auch [PRG 83.

3 Das HUU regelt das anwendbare Recht fiir alle Unter-
haltsanspriiche zwischen Ehegatten, und zwar wihrend ihrer
Ehe im Rahmen von Eheschutzmassnahmen und wiahrend eines
Prozesses um Auflosung der Ehe oder Trennung als vorsorgliche
Massnahmen (SiEHR, BSK IPRG 49 N 4; HAUSHEER/REUSSER/
GEISER, BK ZGB 163 N 195). Fiir den Unterhalt nach rechtskrf-
tiger Trennung und nach Auflosung der Ehe bestimmt sich das an-
wendbare Recht nicht nach dem HUU, sondern nach dem auf die
Trennungsentscheidung bzw Ehescheidung anwendbaren Recht
(HUU 8 I/11; s fiir die Schweiz IPRG 61-63).

4 Zu den Unterhaltsanspriichen gemiiss HUU gehoren auch
die Anspriiche nach ZGB 163 und 164 sowie finanzielle Ansprii-
che, die ein Ehegatte gestiitzt auf ZGB 159 III leistet.

5 Nicht in den Anwendungsbereich des HUU fallen Entschidi-
gungsanspriiche gemiss ZGB 165 I (Sienr, BSK IPRG 48 N 4;
IPRG 49 N 3; BUCHER, Le couple, N 201; aM HAUSHEER/REUS-
SER/GEISER, BK ZGB 165 N 60). Die Abgrenzung zu den An-
spriichen aus ZGB 165 1, die nicht dem HUU unterstehen, kann
allerdings im Einzelfall schwierig sein. Ebenfalls nicht nach dem
HUU, sondern nach dem allgemeinen Ehewirkungsstatut geméss

L’obbligo di mantenimento tra i coniugi é
regolato dalla convenzione dell’Aia del 2 ot-
tobre 1973 sulla legge applicabile alle obbliga-
zioni alimentari.

IPRG 48 bestimmt sich das anwendbare Recht fiir die Schuld-
neranweisung nach ZGB 177 (BGE 130 III 489 E 2.4; BUCHER,
Le couple, N 201) und fiir besondere ehe- und familienrechtliche
Sanktionen bzw Rechtsfolgen, die bei Nichterfiillung der Unter-
haltspflicht vorgesehen sind (BGE 130 I1I 489 E. 2.4 mwH).

6 Das Unterhaltsstatut entscheidet tiber Existenz, Hohe und
Modalititen der Unterhaltsforderung (s HUU 10; KGer VS,
RV 1992, 234). Gemiss BGer enthilt HUU 11 eine Garantie
zum Schutz des Existenzminimums des Beklagten (BGE 123 11
5 E 3d; 5C.290/2001 E 5; s auch HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK
ZGB 163 N 70c; aM BUCHER, Le couple, N 203). Ebenfalls ent-
scheidet es {iber alle Fragen im Zusammenhang mit der Erfiil-
lung der Forderung und den allgemeinen Rechtsfolgen wie Ver-
zug, Anspriiche fiir Verzugszinsen und Schadenersatz (BGE 130
11489 E 2.3).

7 Primdr unterstehen Unterhaltsanspriiche dem Recht am je-
weiligen gewohnlichen Aufenthalt des Unterhaltsberechtigten
(HUU 41). Bei Anderung des gewdhnlichen Aufenthalts bestimmt
das Recht des neuen Aufenthaltsorts ex nunc iiber die Anspriiche
(HUU 4 1I). Die Auslegung des Begriffs des gewohnlichen Auf-
enthalts erfolgt autonom.

8 Gewibhrt das Recht des Aufenthaltsorts keinen Unterhaltsan-
spruch, kann der Unterhaltsberechtigte subsididr das fiir ihn giins-
tigere gemeinsame Heimatrecht wihlen (HUU 5). Verweigert
auch dieses einen Unterhaltsanspruch, beruft HUU 6 die lex fori.
Dabei bilden allerdings die Verhéltnisse des Unterhaltsverpflich-
teten die obere Grenze: Er kann nicht verpflichtet werden, iiber
seine Verhiltnisse zu leisten (HUU 11 II; VOLKEN, ZK IPRG 49;
SCHWANDER, IPR BT, 187).

9 Gestiitzt auf HUU 15 hat sich die Schweiz die Anwendung
schweizerischen Rechts vorbehalten, wenn die Beteiligten
schweizerische Staatsangehorige sind und der Verpflichtete sei-
nen gewohnlichen Aufenthalt in der Schweiz hat. Keine Anwen-
dung findet der Vorbehalt auf Unterhaltsfragen im Anschluss
an anerkannte ausldandische Ehetrennungen. Denn wurde ein
Unterhaltsstatut gemiss HUU 8 II einmal festgelegt, bindet das
dadurch fixierte Unterhaltsstatut auch das anwendbare Recht fiir
spatere Entscheidungen (SIEHR, BSK IPRG 49 N 8).

10 Eine Verembarung iiber das anwendbare Recht sieht das
HUU nicht vor; sie ist unzulissig (BGE 5C.147/2000 E 4; 119 1T
167 E 3a/cc).
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Art. 50

111. Ausliindische Entscheidungen oder Massnahmen

Auslédndische Entscheidungen oder Massnahmen iiber die ehelichen Rechte und Pflichten werden in der Schweiz anerkannt, wenn sie
im Staat des Wohnsitzes oder des gewohnlichen Aufenthaltes eines der Ehegatten ergangen sind.

Les décisions ou mesures étrangeres relati-
ves aux effets du mariage sont reconnues en
Suisse lorsqu’elles ont été rendues dans I’Etat
du domicile ou de la résidence habituelle de
I’un des époux.

1 IPRG 50 ist anwendbar, soweit nicht volkerrechtliche Ver-
triage vorgehen (IPRG 1 II), welche die Anerkennung gegeniiber
der IPRG-Regelung begiinstigen (SIEHR, BSK IPRG 50 N 2). In
diesem Zusammenhang sind zwei Staatsvertrige zu beriicksichti-
gen, das LugU und das Haager Ubereinkommen vom 2.10.1973
iiber die Anerkennung und Vollstreckung von Unterhaltsentschei-
dungen:

2 (i) Nach dem Lugano-Ubereinkommen (LugU 26—30) be-
stimmt sich die Anerkennungszustindigkeit von Unterhaltsent-
scheidungen (s IPRG 46 N 4 ff), sofern die Entscheidung in einem
Vertragsstaat des Staatsvertrags ergangen ist. Im Unterschied zu
IPRG 25 ff iVm 50 bedarf es fiir die Anerkennung nach LugU
weder einer indirekten Zusténdigkeit der ausldndischen Instanzen
(LugU 28 1) noch einer Endgiiltigkeit der Entscheidung (LugU
30).

3 (ii) Neben dem LugU gilt zusdtzlich (s LugU 57 1) das
Haager Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Unterhaltsentscheidungen vom 2.10.1973 (UVU;
SR 0.211.213.02). Es regelt die Anerkennungszustindigkeit im
Verhéltnis zwischen allen Vertragsstaaten. Der praktische Anwen-
dungsbereich bildet die Anerkennung von Unterhaltsentschei-
dungen fiir Kinder, s deshalb IPRG §3.

4 Fir alle anderen ausldndischen Entscheidungen und Mass-
nahmen im Bereich der Ehewirkungen bestimmt sich die indi-
rekte Zustandigkeit nach IPRG 50.

5 Der Begriff der Entscheidungen und der Massnahmen
ist in einem weiten Sinn zu verstehen. Erfasst sind nicht nur in
streitigem Verfahren ergangene Urteile, sondern samtliche Ver-
fiigungen und Entscheidungen von Gerichten oder Verwaltungs-
behdrden, die in autoritativer Weise Anordnungen in Bezug auf
die Ehewirkungen erlassen (s auch IPRG 46 N 2).

6 Anerkennungsbegehren gestiitzt auf IPRG 50 miissen auch
zuldssig sein, nachdem im Ausland ein Trennungs- oder Schei-
dungsbegehren gestellt wurde (VOLKEN, ZK IPRG 50 N 3; aM
BucHER, DIP II, 430). Denn ein Scheidungsgericht kann, muss

Le decisioni o i provvedimenti stranieri con-
cernenti i diritti e i doveri coniugali sono rico-
nosciuti in Svizzera se pronunciati nello Stato
di domicilio o di dimora abituale di uno dei
coniugi.

aber nicht, im Rahmen des Scheidungsverfahrens vorsorgliche
Massnahmen anordnen (s auch VOLKEN, ZK IPRG 50 N 3).

7 Nach IPRG 50 werden alle Entscheidungen anerkannt, die
Anordnungen zu Ehewirkungen im Allgemeinen (s IPRG 46
N 1) inklusive Unterhalt beinhalten. Ausldndische Entschei-
dungen, die neben Anordnungen zu Ehewirkungen andere Streit-
gegenstdnde zum Inhalt haben, kdnnen gestiitzt auf IPRG 50
grundsitzlich lediglich teilweise, dh betreffend Ehewirkungen,
anerkannt werden. Eine vollstindige Anerkennung ist ausnahms-
weise moglich, wenn die anderen Streitgegenstéinde geméss ande-
ren Anerkennungsvorschriften ebenfalls anerkannt werden kon-
nen (SIEHR, BSK IPRG 50 N 12). Durch den Verweis von IPRG
58 Il ist IPRG 50 zudem anzuwenden, wenn im Rahmen von ehe-
wirkungsrechtlichen Anordnungen auch iiber ehegiiterrechtliche
Fragen entschieden wird.

8 Fiir die Anerkennung eines auslandischen Entscheides miis-
sen kumulativ die folgenden in IPRG 50 und in 25 festgelegten
Voraussetzungen erfiillt sein:

9 (i) Begriindetheit der Zustindigkeit des entscheidenden Ge-
richts oder der entscheidenden Behorde (IPRG 25 a iVm 26 a
iVm 50). Der Entscheid muss entweder im ausldndischen Wohn-
sitz- oder im ausldndischen Aufenthaltsstaat (Begriff s IPRG 20)
eines Ehegatten, also auch des Kldgers (forum actoris), ergangen
sein. Unbegriindet ist die Zustandigkeit (im Gegensatz zur di-
rekten Zustandigkeit in [PRG 47), wenn ein Entscheid im Hei-
matstaat der Ehegatten gefillt wurde (kritisch Sienr, BSK IPRG
50 N 13; VoLKEN, ZK IPRG 50 N 11);

10 (ii) kein Verweigerungsgrund nach IPRG 27. Die Ladung
muss gehorig erfolgt sein, es darf weder ein wesentlicher Verfah-
rensgrundsatz des schweizerischen Rechts (IPRG 27 II a/b) noch
ein materiellrechtlicher Ordre public verletzt worden sein (s IPRG
27 I); und

11 (iii) keine Unvereinbarkeit mit einem anderen Urteil (IPRG
2710 ¢).
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IPRG 51

Art. 51

3. Abschnitt: Ehegiiterrecht
L. Zustindigkeit

Fiir Klagen oder Massnahmen betreffend die giiterrechtlichen Verhiltnisse sind zustindig:
a. fiir die giiterrechtliche Auseinandersetzung im Falle des Todes eines Ehegatten die schweizerischen Gerichte oder Behorden, die fiir

die erbrechtliche Auseinandersetzung zustindig sind (Art. 86—89);

b. fiir die giiterrechtliche Auseinandersetzung im Falle einer gerichtlichen Auflosung oder Trennung der Ehe die schweizerischen Ge-

richte, die hierfiir zustindig sind (Art. 59, 60, 63, 64);

c. in den iibrigen Fillen die schweizerischen Gerichte oder Behorden, die fiir Klagen oder Massnahmen betreffend die Wirkungen der

Ehe zustindig sind (Art. 46, 47).

Sont compétentes pour connaitre des actions
ou ordonner les mesures relatives aux régimes
matrimoniaux:

a. lors de la dissolution du régime matrimo-
nial consécutive au décés d’un des époux,
les autorités judiciaires ou administratives
suisses compétentes pour liquider la suc-
cession (art. 86 a 89);

b. lors de la dissolution du régime matrimo-
nial consécutive a la dissolution judiciaire
du lien conjugal ou a la séparation de
corps, les autorités judiciaires suisses com-
pétentes a cet effet (art. 59, 60, 63, 64);

c. dans les autres cas, les autorités judiciai-
res ou administratives suisses compétentes
pour statuer sur les effets du mariage (art.
46,47).

1 Das Lugano-Ubereinkommen schliesst in LugU 1 II 2
Streitigkeiten iZm Ehegiiterstdnden explizit von seinem Anwen-
dungsbereich aus (s auch EuGH C-143/78). Damit kommt fiir die
giiterrechtlichen Streitigkeiten das IPRG zur Anwendung.

2 IPRG 51 enthilt zur Sicherstellung eines einheitlichen Kolli-
sionsrechts eine sog unselbstindige Zustandigkeitsregel (VOLKEN,
BN 1989, 437). IPRG 51 kniipft die Zustindigkeit fiir die giiter-
rechtliche Auseinandersetzung jeweils an den Gerichtsstand des
Sachzusammenhangs (Bot IPRG, BBI 1983 I, 347) an:

3 IPRG 51 averweist fiir die Zustindigkeit der giiterrechtlichen
Auseinandersetzung bei Tod auf die Nachlasszustdindigkeit und
damit primir auf den letzten Wohnsitz des Erblassers (IPRG 86
1), subsidiar auf dessen Heimatrichter (IPRG 87). In zwei Sonder-
féllen anerkennt das IPRG die Anrufung des Gerichts am Lageort
von Immobilien: Hat ein Auslandschweizer seine schweizerische
Liegenschaft dem schweizerischen Recht oder der schweize-
rischen Zustindigkeit unterstellt (IPRG 87 II), ist das schwei-
zerische Gericht fiir eine allfdllige giiterrechtliche Auseinander-
setzung in Bezug auf diese Liegenschaft zustindig; hat er seinen
gesamten Nachlass der schweizerischen Zusténdigkeit bzw dem
schweizerischen Recht unterstellt, ist das schweizerische Gericht
fiir die gesamte giiterrechtliche Auseinandersetzung, auch fiir die
im Ausland gelegenen Vermdgenswerte, zustdndig. Die Anerken-
nung und Vollstreckung eines solchen Urteils ist allerdings nicht
in jedem Staat gewdhrleistet (HEINI, ZK IPRG 51 N 2). In den
Fallen von IPRG 87 I bzw 88 I beschrénkt sich die schweizerische
Zustandigkeit betreffend die giiterrechtliche Auseinandersetzung
auf die von der ausldndischen Zustidndigkeit nicht erfassten Ver-

Per le azioni o i provvedimenti concernenti i
rapporti patrimoniali tra i coniugi sono com-
petenti:

a. per la liquidazione del regime dei beni in
caso di morte di un coniuge, i tribunali o le
autorita svizzeri competenti a liquidare la
successione (art. 86 a 89);

b. per la liquidazione del regime dei beni in
caso di scioglimento giudiziale del matri-
monio o di separazione, i tribunali svizzeri
competenti in merito (art. 59, 60, 63 e 64);

c. negli altri casi, i tribunali o le autorita sviz-
zeri competenti per le azioni o per i provve-
dimenti concernenti gli effetti del matrimo-
nio (art. 46 e 47).

mogenswerte. Der Verweis umfasst tiberdies die Zusténdigkeit
zur Anordnung sichernder Massnahmen (IPRG 89).

4 IPRG 51 b kniipft die Zusténdigkeit fiir die giiterrechtliche
Auseinandersetzung bei Auflosung der Ehe oder Trennung der
Ehegatten an die Ehescheidungs- bzw Trennungszustindigkeit (s
IPRG 59 f). Diese Ankniipfung deckt sich mit IPRG 63, wonach
das schweizerische Scheidungs- oder Trennungsgericht auch die
Nebenfolgen zu regeln hat. Ferner ist das schweizerische Gericht
fiir die Anordnung sichernder Massnahmen zustindig (IPRG
60).

5 Schliesslich verweist IPRG 51 ¢ fiir simtliche nicht unter lit a
und b subsumierbaren Massnahmen und Klagen im Zusammen-
hang mit giiterrechtlichen Fragen (insb Eheschutzmassnahmen)
auf die Zustdndigkeit der Ehewirkungen (IPRG 46 f). Darunter
fallen insbesondere jene Streitigkeiten, bei denen giiterrechtliche
Fragen das Hauptthema bilden, dh ein selbstédndiger Giiterrechts-
streit gefiihrt wird (VOLKEN, BN 1989, 437). Ebenfalls ist die An-
ordnung der Giitertrennung unter lit ¢ zu subsumieren.

6 Eine Prorogation eines auslindischen Gerichtsstands ist
zuldssig (MULLER/WIRTH, GestG 15 N 87; VOLKEN, BN 1989,
438). Eine Prorogation eines schweizerischen Gerichtsstands ist
nur zuléssig, sofern auch das Recht des derogierten Staates eine
Prorogation anerkennt (HEINI, ZK IPRG 51 N 10 ff; VOLKEN, ZK
IPRG 51 N 10; s IPRG 5, 25 ff). Ebenfalls ist eine Giiterrechts-
zustindigkeit gestiitzt auf eine Einlassung (SiEHR, BSK IPRG 51
N 11; MULLER/WIRTH, GestG 15 N 87) oder auf eine Widerklage
(VOLKEN, BN 1989, 438) moglich.
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Art. 52

1I. Anwendbares Recht
1. Rechtswahl
a. Grundsatz

! Die giiterrechtlichen Verhiltnisse unterstehen dem von den Ehegatten gewihlten Recht.
> Die Ehegatten konnen wihlen zwischen dem Recht des Staates, in dem beide ihren Wohnsitz haben oder nach der Eheschliessung
haben werden, und dem Recht eines ihrer Heimatstaaten. Artikel 23 Absatz 2 ist nicht anwendbar.

! Le régime matrimonial est régi par le droit
choisi par les époux.

2 Les époux peuvent choisir le droit de I’Etat
dans lequel ils sont tous deux domiciliés ou
seront domiciliés apres la célébration du ma-
riage, ou le droit d’un Etat dont I’'un d’eux a
la nationalité. I’art. 23, al. 2, n’est pas appli-
cable.

1 Bilaterale und multilaterale Ubereinkommen gehen dem
IPRG vor (IPRG 1 II). Das schweizerisch-iranische Niederlas-
sungsabkommen von 1934 unterstellt das eheliche Giiterrecht der
Ehegatten gleicher Staatsangehdrigkeit ihrem Heimatrecht, dh
dem schweizerischen oder iranischen Recht. Eine Rechtswahl ist
unzuldssig. Zu beachten ist zudem, dass zwar verschiedene euro-
piische Staaten, nicht aber die Schweiz, das Haager Ubereinkom-
men vom 14.3.1978 iiber das auf Giiterstdnde anwendbare Recht
ratifiziert (HUU 78) haben.

2 Das IPRG bejaht (wie auch HUU 78 Art 3—6) die primére
Rechtswahl im Giiterrecht. Die Ehegatten unterstehen dem
gewdhlten Recht (IPRG 52 I). Nur bei fehlender Vereinbarung
bestimmt sich das anwendbare Recht nach IPRG 54 ff. Damit hat
das Gericht vorfrageweise iiber das Vorliegen einer rechtsgiiltig
vereinbarten Rechtswahl zu befinden. Bei getroffener Rechtswahl
sind in Bezug auf Rechtsverhiltnisse mit Dritten Sonderregeln zu
beachten (IPRG 57).

3 Die Teilrechtswahl (zB Unterstellung eines Grundstiickes
unter ein anderes Statut als das bewegliche Vermégen) wird im
IPRG nicht erwihnt. Sie ist uE abzulehnen (gIM Duroit, LDIP
52 N 2; BUCHER, SJ 1989, 366; Bot IPRG, BBI 1983 I, 352; aM
SIEHR, BSK TPRG 52 N 9/11; VOLKEN, BN 1989, 449).

4 IPRG 52 II lasst nicht eine beliebige Rechtswahl zu. Zur Si-
cherstellung eines gewissen Sachzusammenhangs zwischen Ehe-
gatten und dem gewdhlten Recht sind die Wahlmoglichkeiten
der Ehegatten auf folgende Rechtsordnungen beschrénkt:

5 (i) das Recht des Staates des (gegenwirtigen) gemeinsamen
Wohnsitzes (s zum Wohnsitzbegriff IPRG 20). Ein gemeinsamer
Haushalt ist nicht erforderlich (s auch IPRG 54 I a; statt vieler Bot
IPRG, BBI 1983 1, 351; SiEHR, BSK IPRG 52 N 7). Massgebend
ist der Wohnsitz im Zeitpunkt der Rechtswahl; das Recht eines
fritheren oder spateren Wohnsitzes ist nicht wéhlbar. Eine Aus-
nahme besteht fiir noch nicht verheiratete Brautleute (s N 6).

6 (i) das Recht des Staates des ersten (zukiinftigen) ge-
meinsamen Wohnsitzes (s zum Wohnsitzbegriff IPRG 20) nach
Eheschliessung. Diese Wahlmdglichkeit steht ausschliesslich
Brautleuten offen, die vor der Eheschliessung ihren Ehevertrag

! I rapporti patrimoniali sono regolati dal
diritto scelto dai coniugi.

2 I coniugi possono scegliere il diritto dello
Stato in cui sono ambedue domiciliati, o lo sa-
ranno dopo la celebrazione del matrimonio, o
il diritto di uno dei loro Stati di origine. L’ar-
ticolo 23 capoverso 2 & inapplicabile.

dem Recht des zukiinftigen Wohndomizils unterstellen (aM
BuCHER, SJ 1989, 366, und Dutort, LDIP 52 N 3, wonach auch
Verheiratete das Recht des zukiinftigen gemeinsamen Wohnsitzes
wihlen konnen, sofern sie bis zu jenem Zeitpunkt noch keinen
gemeinsamen Wohnsitz begriindet haben). Die Wahl beschrénkt
sich auf das Recht des Staates des ersten gemeinsamen Wohn-
sitzes (BUCHER/BONOMI, 654; BUCHER, SJ 1989, 365; aM SIEHR,
IPR, 40, der die Wahl des zukiinftigen Wohnsitzes allen Ehegat-
ten ohne Einschrankungen zugesteht). Die Wahl steht schliesslich
unter der Resolutivbedingung, dass der Wohnsitz auch bezogen
wird. Wird diese Voraussetzung nicht erfiillt, fallt die Rechtswahl
ex tunc dahin (zB BUCHER/BONOMI, 654; BUCHER, SJ 1989, 365;
Durorr, LDIP 52 N 3; VoLKEN, BN 1989, 445), es sei denn, der
gemeinsame Wohnsitz hat aufgrund objektiver Umsténde, zB
eines unvorgesehenen Todesfalles, nicht mehr begriindet werden
konnen (HENI, ZK TPRG 52 N 8).

7 (iii) das Recht des Heimatstaates eines Ehegatten: Dabei
kommt es einerseits bei mehrfacher Staatsangehorigkeit nicht auf
die effektive Staatsangehdrigkeit (s [IPRG 52 II Satz 2; s IPRG
23 1) an (Bot IPRG, BBI 1983 I, 351; IPRG 23 II ist explizit aus-
geschlossen). Andererseits ist selbst das Heimatrecht eines Ehe-
gatten wihlbar, das dieser infolge der Eheschliessung verliert, al-
lerdings nur, sofern die Rechtswahl vor dem Eheabschluss erfolgt
(Bot IPRG, BBI 1983 1, 351).

8 Diese Rechtswahlmdglichkeit gemidss IPRG 52 erweitert
sich, sofern das Recht am auslédndischen Wohnsitz der Ehegat-
ten eine grossere Wahl zuldsst. Das bedeutet, dass die Ehegatten
die gesamte auslidndische Rechtsordnung einschliesslich des IPR
nutzbar machen und damit neben IPRG 52 ein Wahl gemadss aus-
landischem Recht vornehmen konnen (HeNi, ZK IPRG 52 N 7;
s SieHR, BSK IPRG 52 N 12 ff; grundsitzlich auch SCHWANDER,
IPR BT, 217).

9 Die Voraussetzungen der Ankniipfungsfaktoren miis-
sen grundsdtzlich im Zeitpunkt der Rechtswahl vorliegen; ein
spateres Wegfallen fiihrt allerdings nicht zur Ungiiltigkeit der
Rechtswahl. Eine Ausnahme gilt fiir die Rechtswahl des spéteren
gemeinsamen Wohnsitzes gemdss lit b (s N 6).
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Art. 53

b. Modalititen

! Die Rechtswahl muss schriftlich vereinbart sein oder sich eindeutig aus dem Ehevertrag ergeben. Im iibrigen untersteht sie dem ge-

wiihlten Recht.

2 Die Rechtswahl kann jederzeit getroffen oder geiindert werden. Wird sie nach Abschluss der Ehe getroffen, so wirkt sie, wenn die
Parteien nichts anderes vereinbaren, auf den Zeitpunkt der Eheschliessung zuriick.
¥ Das gewihlte Recht bleibt anwendbar, bis die Ehegatten ein anderes Recht wiihlen oder die Rechtswahl aufheben.

! Lélection de droit doit faire ’objet d’une
convention écrite ou ressortir d’une fagon
certaine des dispositions du contrat de maria-
ge; en outre, elle est régie par le droit choisi.
2 PLélection de droit peut étre faite ou modi-
fiée en tout temps. Si elle est postérieure a la
célébration du mariage, elle rétroagit au jour
du mariage, sauf convention contraire.

3 Le droit choisi reste applicable tant que les
époux n’ont pas modifié ou révoqué ce choix.

1 Zu den vorgehenden bilateralen Ubereinkommen s IPRG
S2N 1.

2 IPRG 53 umschreibt die einzelnen fiir die Rechtswahl (IPRG
52) zu beachtenden Modalitdten in Bezug auf Form, Zeitpunkt
und Wirkungen der Rechtswahl, die sich grundsétzlich eng an die
Vorschriften des Vertragsrechts anlehnen.

3 Der als Sachnorm ausgestaltete IPRG 53 I (s SIEHR, IPR, 40)
lasst zwei verschiedene Formvorschriften fiir die Rechtswahl
Zu:

4 (i) Schriftlichkeit (s zu den Giiltigkeitsvoraussetzungen OR
13 f): Haben die Ehegatten eine Rechtswahl nach auslédndischem
IPR getroffen, richten sich die Formvorschriften nach diesem ge-
wihlten Recht. Bei strengeren ausldndischen Formvorschriften
geniigt die Schriftlichkeit nach IPRG 53 I (SienRr, BSK IPRG 53
N5).

5  (ii) Schliessen die Ehegatten gleichzeitig mit der Rechtswahl
einen Ehevertrag und wihlen einen Giiterstand, bestimmt sich
die Form nach dem fiir den Ehevertrag geltenden Recht (zB ZGB
184) oder dem Recht am Abschlussort (s IPRG 56).

6 In materieller Hinsicht ist Folgendes zu beachten:

7 (i) Das gewihlte anwendbare Recht muss nicht ausdriicklich
als solches bezeichnet werden, es muss jedoch unmissverstdind-
lich und eindeutig aus der getroffenen Vereinbarung hervorgehen
(IPRG 53 1), zB durch die Bezugnahme auf die materiellen Be-
stimmungen einer bestimmten Rechtsordnung (Bot IPRG, BBI
1983 1, 352; BucHER/BoNoMI, N 635; SCHWANDER, IPR BT, 218;
SiEHR, BSK IPRG 53 N 7; VOLKEN, BN 1989, 447).

8 (ii) Die Rechtswahl kann entweder isoliert, dh als blosser
Verweis auf die anwendbare Rechtsordnung, oder gemeinsam
mit der Vereinbarung eines bestimmten Giiterstandes erfolgen
(SiEHR, BSK IPRG 52 N 4, 53 N 11). Erfolgt sie gemeinsam mit
der Bestimmung eines bestimmten Giiterstandes einer bestimm-
ten Rechtsordnung, liegt ein Ehevertrag iSv IPRG 56 vor (s IPRG
56N 1).

9 (iii) Die Rechtswahl bezieht sich stets auf das materielle

Recht ohne Einschluss der Kollisionsnormen (Dutoit, LDIP 52
N 1% HENt, ZK IPRG 52 N 6).

! La scelta del diritto applicabile dev’essere
pattuita per scritto o risultare univocamente
dalla convenzione matrimoniale. Per altro, ¢
regolata dal diritto scelto.

? La scelta puo essere fatta o modificata in
ogni momento. Se posteriore alla celebrazione
del matrimonio, ¢ retroattivamente efficace,
salvo diversa pattuizione delle parti, dal mo-
mento della celebrazione del matrimonio.

3 11 diritto scelto rimane applicabile fintanto
che i coniugi non ne scelgano un altro o non
revochino la scelta medesima.

10 (iv) Im Ubrigen beurteilt sich die Giiltigkeit der Rechtswahl
(zB Konsens, Willensméngel, s IPRG 53 I Satz 2) nach dem ge-
wihlten Recht. Diese Kollisionsnorm lehnt sich an den im Ver-
tragsrecht geltenden Grundsatz an (IPRG 116 II Satz 2).

11 Gemiss IPRG 53 II kann der Abschluss einer Rechtswahl
in zeitlicher Hinsicht beliebig erfolgen, dh vor (s [IPRG 52 I,
s IPRG 52 N 6), bei oder nach der Eheschliessung bis zur Auf-
16sung der Ehe durch Tod oder rechtskriftige Scheidung. Ebenso
konnen die Ehegatten den Zeitpunkt der Wirkung der Rechtswahl
beliebig festlegen, wobei frithstmdglicher Wirkungszeitpunkt der
Zeitpunkt der Eheschliessung ist (in Bezug auf gutgldubige Drit-
te s IPRG 57). Sofern die Ehegatten nichts anderes vereinbaren,
wirkt eine Rechtswahl auf den Zeitpunkt der Eheschliessung zu-
riick (zu den Schwierigkeiten, wenn die Ehegatten bis anhin unter
dem Giterstand der Giitergemeinschaft gelebt haben, s SIEHR,
BSK IPRG 53 N 13). In der Vergangenheit abgeschlossene
Rechtsakte werden dadurch allerdings nicht mehr infrage gestellt
(Bot IPRG, BBI 1983 I, 352; SCHNYDER/LIATOWITSCH, 432).

12 In sachlicher Hinsicht ist die Rechtswahl umfassend. Sie
erfasst die Gesamtheit der giiterrechtlichen Beziehungen, dh so-
wohl das im Zeitpunkt der Wahl vorhandene als auch das spiter
erworbene Vermdgen, Immobilien und Mobilien (Bot IPRG, BBI
1983 1, 352).

13 IPRG 53 III statuiert den Grundsatz der Unwandelbarkeit
des gewihlten Giiterrechtsstatuts. Ein Wohnsitzwechsel (oder
allenfalls ein Wechsel der Staatsangehorigkeit) fiihrt damit nicht
zur Anderung des Giiterrechtsstatuts. Das einmal gewihlte Recht
bleibt bis zu einer neuen Rechtswahl oder bis zu einer Aufhebung
der Rechtswahl anwendbar. Bei einer Authebung bestimmt sich
das Statut nach IPRG 54/55.

14 Eine Rechtswahl hat fiir die Ehegatten mehrere Vorteile. Sie
fiihrt insbesondere zur Stabilisierung des anwendbaren Rechts
und zur Unverdnderbarkeit des gewéhlten Giiterrechtstatuts bei
Wohnsitzwechsel oder Anderung der Staatsangehdrigkeit. Zudem
kann mit der Rechtswahl im Giiterrecht und der professio iuris
im Erbrecht eine umfassende Koordination zwischen Giiter- und
Erbrecht erreicht werden (s IPRG 87).
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Art. 54

2. Fehlen einer Rechtswahl
a. Grundsatz

! Haben die Ehegatten keine Rechtswahl getroffen, so unterstehen die giiterrechtlichen Verhiltnisse:
a. dem Recht des Staates, in dem beide gleichzeitig ihren Wohnsitz haben, oder, wenn dies nicht der Fall ist,
b. dem Recht des Staates, in dem beide Ehegatten zuletzt gleichzeitig ihren Wohnsitz hatten.
2 Hatten die Ehegatten nie gleichzeitig Wohnsitz im gleichen Staat, so ist ihr gemeinsames Heimatrecht anwendbar.
3 Hatten die Ehegatten nie gleichzeitig Wohnsitz im gleichen Staat und haben sie auch keine gemeinsame Staatsangehorigkeit, so gilt die

Giitertrennung des schweizerischen Rechts.

! A défaut d’élection de droit, le régime ma-
trimonial est régi:

a. par le droit de ’Etat dans lequel les deux
époux sont domiciliés en méme temps ou,
si tel n’est pas le cas;

b. par le droit de I’Etat dans lequel, en der-
nier lieu, les deux époux ont été domici-
liés en méme temps.

2 Si les époux n’ont jamais été domiciliés en
méme temps dans le méme Etat, leur droit na-
tional commun est applicable.

3 Les époux qui n’ont jamais été domiciliés
dans le méme Etat et n’ont pas de nationalité
commune sont soumis au régime suisse de la
séparation de biens.

1 Zu den vorgehenden bilateralen Ubereinkommen s IPRG
S2N 1.

2 Fehlt eine Rechtswahl nach IPRG 52 f, dh, besteht weder
eine (eigenstandige, isolierte) Rechtswahl noch ein Ehevertrag
(s IPRG 52 N 8), sieht IPRG 54 eine objektive Ankniipfung
VOr.

3 Die objektive Ankniipfung in IPRG 54 basiert auf einer Kas-
kadenordnung, welche das anwendbare Recht in folgender sub-
sididrer Stufenfolge bestimmt:

4 (i) Primir kommt das Recht des Staates zur Anwendung, in
dem die Ehegatten gemeinsamen und gleichzeitig Wohnsitz (zum
Wohnsitzbegriff s IPRG 20) haben (IPRG 54 I a). Nicht erfor-
derlich ist ein gemeinsamer Haushalt (s auch IPRG 52 a). Dieses
Recht bleibt solange anwendbar, bis die Ehegatten einen anderen
Wohnsitz in einem anderen Staat begriinden.

5 (ii) Fehlt ein gemeinsamer Wohnsitz, bestimmt sich das an-
wendbare Recht nach dem letzten gemeinsamen Wohnsitz der
Ehegatten (IPRG 54 I b). Damit bleibt das Giiterrecht bei Weg-
zug nur eines Ehegatten in einen anderen Staat unberiihrt (s auch
IPRG 55). Dieses anwendbare Recht des Staates des letzten ge-
meinsamen Wohnsitzes gilt selbst dann, wenn keiner der Ehegat-
ten in diesem Staat mehr Wohnsitz hat (Bot IPRG, BBI 1983 I,
353; SienRr, BSK IPRG 54 N 6; Dutoir, LDIP 54 N 2). Verlegen
beide Ehegatten unabhingig voneinander ihren Wohnsitz und be-
findet sich dieser wiederum in demselben Staat, kommt grund-
sitzlich wiederum IPRG 54 a zur Anwendung (s auch IPRG 55
N 3).

6 (iii) Fiir den seltenen Fall, dass die Ehegatten iiberhaupt
nie Wohnsitz in demselben Staat hatten, wird das Recht der ge-
meinsamen Staatsangehdrigkeit berufen (IPRG 54 II). Dabei
wird zum einen bei Doppel- oder Mehrfachbiirgern die effektive

! I rapporti patrimoniali dei coniugi che non
abbiano scelto il diritto applicabile sono rego-
lati:

a. dal diritto dello Stato in cui ambedue
sono simultaneamente domiciliati o, se
¢io non é il caso;

b. dal diritto dello Stato in cui ambedue
erano da ultimo simultaneamente domi-
ciliati.

? Se i coniugi non sono mai stati simultanea-
mente domiciliati nello stesso Stato, si applica
il loro diritto nazionale comune.

3 Se i coniugi non sono mai stati simultanea-
mente domiciliati nello stesso Stato né hanno
cittadinanza comune, si applica il regime della
separazione dei beni giusta il diritto svizzero.

Staatsangehorigkeit (s [IPRG 23 II) beriicksichtigt (im Gegensatz
zu IPRG 52 II). Zum andern kommt aufgrund der gleichberech-
tigungskonformen Ankniipfung nur jene Staatsangehorigkeit als
Ankniipfungsmerkmal infrage, die nicht kraft Gesetzes durch
Eheschliessung (sog iure matrimonii erworbene Staatsangehdrig-
keit) erworben wurde, mithin nur die vor Eheschliessung beste-
hende sowie die freiwillig erworbene Staatsangehdrigkeit (SIEHR,
BSK IPRG 54 N 7; Dutoit, LDIP 54 N 3; zur Begriindung s Bot
IPRG, BBI 1983 1, 353).

7  (iv) Sofern keine der vorher genannten Ankniipfungen zur
Anwendung kommt, bezeichnet IPRG 54 III die lex fori fiir
anwendbar und bestimmt aufgrund einer derart «starken Bezie-
hungsleere» (Bot IPRG, BBI 1983 1, 353) die Giitertrennung
gemdss ZGB 221 ff zum anwendbaren Giiterstand (s Kritik bei
SIEHR, BSK IPRG 54 N 8).

8 IPRG 54 verweist auf Sachnormen, dh auf das materielle
Wohnsitzrecht, weshalb ein Renvoi nach IPRG 14 I grundsitz-
lich ausgeschlossen ist (Bot IPRG, BBI 1983 I, 353; SieHRr, BSK
IPRG 54 N 15; HeNng, ZK IPRG 54 N 4; BUCHER, SJ 1989, 373).
Befindet sich der gegenwirtige oder letzte gemeinsame Wohn-
sitz (IPRG 54 I a/b) im Ausland und konnten die Ehegatten mit
der Anwendung desjenigen materiellen Rechts rechnen, auf wel-
ches das Kollisionsrecht dieses Wohnsitzstaates verweist, konnen
die berechtigten Parteierwartungen durch die Ausnahmeklausel
(IPRG 15) geschiitzt werden, und es ist dieses Recht anstelle des
materiellen Rechts des auslédndischen Wohnsitzstaates anzuwen-
den (s SIEHR, BSK IPRG 54 N 16 ff; SCHWANDER, IPR BT, 225).

9 Ausldndische giiterrechtliche Bestimmungen konnen auch
gegen den Ordre public verstossen, zB wenn sie eine Ungleich-
behandlung zwischen Mann und Frau vorsehen, wohl auch wenn

sie den ausserordentlichen Giiterstand der Giitertrennung nicht
kennen (SCHWANDER, IPR BT, 266; uE iiberholt BGE 55 11 230).
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Art. 55

b. Wandelbarkeit und Riickwirkung bei Wohnsitzwechsel

! Verlegen die Ehegatten ihren Wohnsitz von einem Staat in einen anderen, so ist das Recht des neuen Wohnsitzstaates riickwirkend auf
den Zeitpunkt der Eheschliessung anzuwenden. Die Ehegatten konnen durch schriftliche Vereinbarung die Riickwirkung ausschlies-

sen.

2 Der Wohnsitzwechsel hat keine Wirkung auf das anzuwendende Recht, wenn die Parteien die Weitergeltung des fritheren Rechts
schriftlich vereinbart haben oder wenn zwischen ihnen ein Ehevertrag besteht.

! En cas de transfert du domicile des époux
d’un Etat dans un autre, le droit du nouveau
domicile est applicable et rétroagit au jour
du mariage. Les époux peuvent convenir par
écrit d’exclure la rétroactivité.

2 Le changement de domicile n’a pas d’effet
sur le droit applicable lorsque les époux sont
convenus par écrit de maintenir le droit anté-
rieur ou lorsqu’ils sont liés par un contrat de
mariage.

1 Zu den vorgehenden bilateralen Ubereinkommen s IPRG
52N 1.

2 Begriinden die Ehegatten einen neuen Wohnsitz, kommt es
gemiss IPRG 55 I zur Anwendung eines neuen Giiterrechtsstatuts
(N 3 f). Dieses gilt riickwirkend fiir die ganze Zeit seit der Ehe-
schliessung (N 5).

3 Das IPRG geht damit in IPRG 55 I Satz 1 vom Grundsatz
der Wandelbarkeit des Giiterrechtsstatuts aus. Das bedeutet,
dass sich bei einem Wohnsitzwechsel das anwendbare Giiterrecht
andert (sog Statutenwechsel). Der Statutenwechsel setzt einen
gemeinsamen Wohnsitzwechsel der Ehegatten voraus. Der Wohn-
sitzwechsel eines einzelnen Ehegatten ldsst das Giiterrechtssta-
tut e contrario unberiihrt (s auch IPRG 54 I a). Nehmen beide
Ehegatten separat einen Wohnsitzwechsel vor, der wiederum zu
einem gemeinsamen Wohnsitz in demselben Staat (nicht notwen-
digerweise gemeinsamen Haushalt) fiihrt, ist IPRG 55 1 wieder-
um anwendbar, denn der Statutenwechsel tritt unabhingig des
ehepartnerlichen Willens ein (SiEHR, BSK IPRG 55 N 3; s auch
IPRG 54 N 5).

4 In seltensten Fillen kann auch der Wechsel der Staatsangeho-
rigkeit zu einem Statutenwechsel fithren, ndmlich dann, wenn ein
Ehegatte seine Staatsangehdorigkeit dndert und die neue mit derje-
nigen des Ehegatten libereinstimmt (s IPRG 54 II; s auch SIEHR,
BSK IPRG 55 N 5). IPRG 55 findet in diesem Fall entsprechend
Anwendung. Wird das anwendbare Giiterrecht hingegen nach
IPRG 54 III bestimmt (Giitertrennung nach ZGB 221 ff), ist
IPRG 55 nicht anwendbar (Sienr, BSK IPRG 55 N 6).

5 Das Prinzip der Wandelbarkeit fiihrt zur Frage der Wirkungen
des Statutenwechsels. IPRG 55 I Satz 1 folgt dem Grundsatz
der Riickwirkung (anders HUU 7/8 [s IPRG 52 N 1]). Der Statu-
tenwechsel erfolgt riickwirkend auf den Zeitpunkt der Eheschlies-
sung. Das jeweils giiltige Giiterrechtsstatut wird so gehandhabt,
als ob es bereits zu Beginn der Ehe gegolten hitte (Bot IPRG, BBI
1983 1, 354). Dadurch wird das Giiterrecht der Ehegatten einem
einzigen Recht unterstellt.

6 Wie die Riickwirkung konkret zu verwirklichen ist, bestimmt
das neue Giiterrecht. Lebten Ehegatten in Deutschland unter
dem gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngesellschaft, unter-

! Se i coniugi trasferiscono il loro domicilio
in un altro Stato, il diritto del nuovo Stato
di domicilio si applica retroattivamente dal
momento della celebrazione del matrimonio.
I coniugi possono escludere la retroattivita
mediante pattuizione scritta.

2 1l cambiamento di domicilio non influisce
sul diritto applicabile qualora le parti abbia-
no pattuito per scritto ’ulteriore vigenza del
diritto precedente o siano legate da una con-
venzione matrimoniale.

stehen sie bei einem Umzug in die Schweiz gestiitzt auf IPRG
55 1 Satz 1 (sog Eingangsstatutenwechsel) dem gesetzlichen
Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung, und zwar riickwir-
kend auf den Zeitpunkt der Eheschliessung. Die giiterrechtliche
Auseinandersetzung bei Scheidung oder Tod eines Ehegatten ist
so durchzufiihren, als hétten die Ehegatten stets unter dem Giter-
stand der Errungenschaftsbeteiligung gelebt. Ziehen umgekehrt
die Ehegatten, die unter dem Giiterstand der Errungenschaftsbe-
teiligung leben, von der Schweiz nach Deutschland, entscheidet
das deutsche Recht tiber die Frage der Wandelbarkeit, der Riick-
wirkung und der Verwirklichung (sog Ausgangsstatutenwechsel,
s Beispiele bei SiEHR, BSK IPRG 55 N 9 ff).

7 Umstritten ist, ob die Riickwirkung die in der Vergangenheit
abgeschlossenen Rechtsgeschdfte unter Ehegatten, zB Schen-
kungen, Kauf, tangiert. Unseres Erachtens sind solche Rechtsge-
schéfte bei einer giiterrechtlichen Auseinandersetzung nicht mehr
zu beriicksichtigen (gIM Bot IPRG, BBI 1983 1, 354; Heini, ZK
IPRG 55 N 3 f, mit Beispiel; JAMETTI GREINER/GEISER, ZBJV
1991, 20; aM Sienr, BSK IPRG 55 N 15).

8 Die Ehegatten konnen gemiss IPRG 55 I Satz 2 mit einer
schriftlichen Vereinbarung (zur Schriftlichkeit s OR 13 f) die
Riickwirkung ausschliessen. Beim Statutenwechsel zum schwei-
zerischen Recht geniigt die Schriftlichkeit. Bei einem Wohnsitz-
wechsel ins Ausland bestimmt sich die Formgiiltigkeit eines Aus-
schlusses der Riickwirkung nach dem neu anzuwendenden Recht
(SIEHR, BSK IPRG 55 N 16). Der Ausschluss der Riickwirkung
durch schriftliche Vereinbarung kann zu beliebiger Zeit erfolgen
(BucHER, DIPII, 471; HEm, ZK IPRG 55 N 9; aM Bot IPRG, BBI
1983 1, 354). Bei erneutem oder wiederholtem Wohnsitzwechsel
ist der (erneute) Ausschluss einer vereinbarten Riickwirkung auf
das neue Recht nicht zu vermuten. Mangels neuer Vereinbarung
gilt das Giiterrechtsstatut des neuen Wohnsitzes mit Riickwirkung
(IPRG 55 I Satz 1; s auch HENi, ZK IPRG 55 N 11; SieHr, BSK
IPRG 55N 16).

9 Der Ausschluss der Riickwirkung bewirkt, dass der frithere
Giiterstand bis zur Zeit des Wohnsitzwechsels (allenfalls Staats-
angehdrigkeitswechsels) gilt, im Anschluss daran der neue Giiter-
stand zur Anwendung gelangt. Mit dem Wohnsitzwechsel enden
damit grundsitzlich die Wirkungen des friiheren Wohnsitzrechts
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und die bisherigen giiterrechtlichen Beziehungen (HEINI, ZK
IPRG 55N 6). Wie die Auseinandersetzung erfolgt, bestimmt sich
nach den Regeln des neuen Rechts (Sienr, BSK IPRG 55 N 18).
In praktischer Hinsicht ist jedoch eine tatsdchliche Liquidation
abzulehnen. Vielmehr empfiehlt sich, die Rechtspositionen aus
dem bestehenden Giiterstand in den entsprechenden Giiterstand
des neu anwendbaren Rechts zu tiberfithren (sog Transposition;
s JAMETTI GREINER/GEISER, ZBJV 1992, 22 f; HENI, ZK IPRG
55 N 6). Beim Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung (ZGB
196 ff) fillt beispielsweise das aus dem alten Giiterrecht iiberfiihr-
te Vermogen ins Eigengut (ZGB 198 Ziff 2: «Vermdgenswerte,
die einem Ehegatten zu Beginn des Giiterstands gehdreny).

10 Die Ehegatten konnen nicht nur vereinbaren, dass keine
Riickwirkung stattfindet. Vielmehr konnen sie gestiitzt auf IPRG
55 1II die Wandelbarkeit des Giiterrechtsstatuts gemdss [IPRG 55
I ausschliessen. Die Fixierung des auf sie anwendbaren Giiter-
rechtsstatuts ist auf drei verschiedene Arten moglich:

11 (i) durch schriftliche Vereinbarung der Weitergeltung des
bisherigen Rechts (IPRG 55 II; zur Schriftlichkeit s OR 13):
Damit bleibt das Recht anwendbar, das auch ohne einen Statu-
tenwechsel nach IPRG 54 gelten wiirde (Sienr, BSK IPRG 55
N 26). Eine solche Vereinbarung umfasst auch das Kollisionsrecht
(Hemi, ZK IPRG 55 N 16; voN OVERBECK/ROSSEL, SJ 1990, 81).
Umstritten ist die Bedeutung des «fritheren» Rechts: Wahrend
(i) fiir einen Teil der Lehre ein beliebiges Recht eines fritheren
Wohnsitzes fixiert wird (BucHER, DIP 11, 472) und (ii) fiir andere
Autoren nur das dem schweizerischen Wohnsitz vorangehende
Recht unter den Begriff des fritheren Rechts subsumiert werden
kann (SIEHR, BSK IPRG 55 N 26), unterscheidet (iii) eine drit-
te Lehrmeinung danach, ob die Ehegatten tatsdchlich unter dem
Giiterstand eines Staates gelebt haben, zu dem sie Bezug hatten
oder nicht (vON OVERBECK/ROSSEL, SJ 1990, 281; HEiNi, ZK

IPRG 55 N 16). Wihrend im ersten Fall der Giiterstand fortgelten
soll, obwohl er nicht dem unmittelbar vorangegangenen Recht
entstammt, miisste in den letzten beiden Fillen die Weitergeltung
verneint werden (so wohl auch Dutoit, LDIP 55 N 8, der von
einem Renvoi caché spricht). Aufgrund der heutigen internatio-
nalen Mobilitdt (mit damit verbundenen haufigen Wohnsitzwech-
seln) ist uE der ersten Lehrmeinung der Vorzug zu geben, die eine
beliebige Rechtswahl irgendeines fritheren Wohnsitzes bejaht.

12 Vorausgesetzt ist in jedem Fall, dass die Ehegatten mit der
Fixierung des «bisherigen Rechts» von demselben Recht ausge-
hen. Nicht vorausgesetzt ist hingegen, dass sie das Recht explizit
bezeichnen, es muss sich aber aus der Vereinbarung eindeutig er-
geben (s IPRG 53 N 7). Die Vereinbarung tliber die Weitergeltung
des bisherigen Rechts hat spétestens beim Wohnsitzwechsel zu
erfolgen (Bot IPRG, BBI 1983 1, 354).

13 (i) durch schriftliche Rechtswahl. Diese Moglichkeit ergibt
sich aus IPRG 55 I iVm 53. Das einmal gewihlte Recht bleibt
anwendbar, solange die Ehegatten die Rechtswahl nicht autheben
oder ein anderes Recht fiir anwendbar erkldren (IPRG 53 III).

14 (iii) durch Ehevertrag (IPRG 55 I1, zur Formgiiltigkeit s IPRG
55). Es wird vermutet, dass die Rechtslage, die mit einem Ehe-
vertrag geschaffen wird, auf Dauer angelegt wird (Bot IPRG, BBI
1983 1, 354; SCHNYDER/LIATOWITSCH, 436). Auch wenn in einem
Ehevertrag keine explizite Rechtswahl getroffen wurde, ist davon
auszugehen, dass die Ehegatten ihre Vermogensverhiltnisse im-
plizit dem Recht unterstellen wollten, auf dessen Grundlage sie
ihren Vertrag geschlossen haben (Bot IPRG, BBI 1983 1, 354).
Deshalb bleibt das beim Abschluss des Ehevertrags massgebende
Recht durch spétere Wohnsitzwechsel unberiihrt und bleibt solan-
ge anwendbar, als die Ehegatten nicht den Ehevertrag aufheben
oder ihr Giiterrecht einem neuen Recht unterstellen (Bot IPRG,
BBI 1983 1, 354).

Art. 56

3. Form des Ehevertrages

Der Ehevertrag ist formgiiltig, wenn er dem auf den Ehevertrag anwendbaren Recht oder dem Recht am Abschlussort entspricht.

Le contrat de mariage est valable quant a la
forme s’il satisfait aux conditions du droit ap-
plicable au fond ou du droit du lieu ou I’acte
a été passé.

1 Unter den Begriff des Ehevertrags iSv IPRG 56 fallen le-
diglich diejenigen Ehevertrige, in denen die Ehegatten einen
bestimmten Giiterstand einer bestimmten Rechtsordnung verein-
baren (SIEHR, BSK IPRG 56 N 3). Keine Ehevertrage iSv IPRG
56 sind Vereinbarungen, die ausschliesslich kollisionsrechtliche
Regelungen beinhalten. Damit fallen Vereinbarungen zwischen
Ehegatten, die ausschliesslich eine kollisionsrechtliche Rechts-
wahl (IPRG 53 I) beinhalten, ohne einen bestimmten Giiterstand
fiir anwendbar zu erklédren, nicht unter IPRG 56. Ebenso wenig
sind Vereinbarungen, welche die Aufhebung einer Rechtswahl
(IPRG 53 I Satz 2), den Ausschluss der Riickwirkung (IPRG 55 I
Satz 2) oder die Weitergeltung des fritheren Rechts (IPRG 55 1I)
regeln, Ehevertrage iSv IPRG 56. Thre Formgiiltigkeit bestimmt
sich daher nicht nach IPRG 56, sondern nach den vorstehend ge-

La convenzione matrimoniale ¢ formalmente
valida se conforme al diritto applicabile per
materia o al diritto del luogo di stipulazione.

nannten Vorschriften. Bei diesen Vorschriften gentigt die Schrift-
form (OR 13). Stehen diese kollisionsrechtlichen Vereinbarungen
in einem Ehevertrag, dh in einem Vertrag mit einer Wahl des
Giiterstands, bleiben sie selbst bei Ungiiltigkeit des Ehevertrags
wirksam, wenn der Ehevertrag schriftlich abgefasst wurde (SIEHR,
BSK IPRG 56 N 3).

2 Das IPRG beschrénkt sich bei den Ehevertragen auf die Re-
gelung in Bezug auf die Form. Die inhaltliche Giiltigkeit sowie
die Wirkungen des Ehevertrags bestimmen sich hingegen nach
dem Giiterrechtsstatut (IPRG 52 ff), unabhingig davon, ob das
auf das Giiterrecht anwendbare Recht durch eine Rechtswahl der
Ehegatten fixiert wurde oder ob es sich aufgrund der objektiven
Ankniipfung bestimmt (BUCHER, Le couple, N 255).
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3 Im Sinn des favor validitatis unterstellt IPRG 56 die Form-
giiltigkeit alternativ dem auf den Ehevertrag anwendbaren Recht
(lex causae, s IPRG 52 ff) oder dem Recht am Abschlussort (lex
loci actus):

4 (i) Dielex causae ist das Giiterrechtsstatut geméss [PRG 52 ff.
Massgebend ist das Recht im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses.
Ein spaterer Wohnsitzwechsel hat keinen Statutenwechsel zur
Folge. Das Giiterrechtsstatut ist solange fixiert, bis die Ehegatten
eine Vertragsinderung vornehmen (SieHR, BSK IPRG 56 N 3).

5 (i) Die lex loci actus ist das Recht des Ortes, an dem der
Ehevertrag abgeschlossen wird. Bei einem Vertragsabschluss
unter Anwesenden ist der Ort der Unterzeichnung massgebend.
Bei Abschluss unter Abwesenden gelten analog den vertrags-

rechtlichen Bestimmungen jene Orte als Abschlussorte, an denen
die einzelnen Ehegatten ihre Erklarung abgegeben haben (s [IPRG
124 11; s auch SIEHR, ZK IPRG 56 N 6). Dabei geniigt es, wenn
die Ehegatten die im Recht einer dieser Orte vorgeschriebene
Form eingehalten haben (SIEHR, BSK IPRG 56 N 6).

6 Gewisse ehevertragliche Klauseln konnen auch erbrecht-
licher Natur sein. Deshalb sind auch die Beschriankungen, die
das Erbstatut in Bezug auf die Verfiigungsfreiheit auferlegt, zu
beriicksichtigen (BUCHER, Le couple, N 257; Duroit, LDIP 56
N3).

7 Ein Ehevertrag iSv IPRG 56 schliesst bei Wohnsitzwechsel
der Ehegatten die Wandelbarkeit des anwendbaren Rechts sowie
die damit verbundene Riickwirkung aus (s IPRG 55 N 3-5).

Art. 57

4. Rechtsverhiltnisse mit Dritten

! Die Wirkungen des Giiterstandes auf das Rechtsverhiltnis zwischen einem Ehegatten und einem Dritten unterstehen dem Recht des
Staates, in dem dieser Ehegatte im Zeitpunkt der Entstehung des Rechtsverhiltnisses seinen Wohnsitz hat.
2 Hat der Dritte im Zeitpunkt der Entstehung des Rechtsverhiltnisses das Recht, dem die giiterrechtlichen Verhiltnisse unterstanden,

gekannt oder hiitte er es kennen miissen, so ist dieses anzuwenden.

! Les effets du régime matrimonial sur un
rapport juridique entre un époux et un tiers
sont régis par le droit de I’Etat dans lequel cet
époux était domicilié au moment ou ce rap-
port a pris naissance.

2 Toutefois, ces effets sont régis par le droit
applicable au régime matrimonial si le tiers
connaissait ou devait connaitre ce droit au
moment ou le rapport juridique a pris nais-
sance.

1 Zu den vorgehenden bilateralen Ubereinkommen s IPRG
52 N 1. Das iranisch-schweizerische Ubereinkommen ist gestiitzt
auf Art 8 nicht anzuwenden, soweit die lex fori Ausnahmen von
der reguldren Ankniipfung vorsieht, die fiir alle Félle gelten. Dar-
unter féllt auch IPRG 57. Ein Dritter kann sich demnach auf die
Sonderankniipfung von IPRG 57 berufen (s auch SieHr, BSK
IPRG 57 N 2).

2 IPRG 57 versucht, zwischen den Interessen eines Dritten, der
mit einer verheirateten Person Rechtsgeschiéfte abschliesst, und
den giiterrechtlichen Verhiltnissen der Ehegatten untereinander
einen Ausgleich zu schaffen. Der Gesetzgeber hat zu diesem
Zweck fiir die Wirkungen des Giiterstandes auf ein bestehendes
Rechtsverhdltnis zu Dritten eine Sonderankniipfung geschaffen.
Der sachliche Anwendungsbereich bedarf einer Prézisierung in
dreifacher Hinsicht:

3 (i) Der Begriff des Rechtsverhiltnisses umfasst nicht nur
Rechtsverhiltnisse, die ein Ehegatte mit einem Dritten eingeht,
sondern auch Rechtsverhiltnisse, die beide Ehegatten gemein-
sam mit einem Dritten begriinden (SiEHR, BSK IPRG 57 N 5).
Umstritten ist, ob die Sonderankniipfung auch fiir Anspriiche aus
unerlaubter Handlung gilt. Da IPRG 57 dem Schutz des Rechts-
verkehrs dient, sind uE unter IPRG 57 nur Rechtsgeschéfte zu
subsumieren, nicht aber auch deliktische Anspriiche (gIM SIEHR
BSK IPRG N 57 N 6; Dutoit, LDIP 57 N 2; JAMETTI GREINER/
GEISER, ZBJV 2001, 32; aM HeNi, ZK IPRG 57 N 4).

! Gli effetti del regime dei beni sul rapporto
giuridico tra un coniuge e un terzo sono rego-
lati dal diritto dello Stato in cui questo coniu-
ge era domiciliato al momento della nascita
del rapporto giuridico.

2 Se, in tale momento, il terzo era o doveva
essere a conoscenza del diritto regolatore dei
rapporti patrimoniali tra i coniugi, si applica
quest’ultimo diritto.

4 (i) Die Sonderankniipfung von IPRG 57 umfasst nicht das
gesamte externe Rechtsverhdltnis, sondern beschrénkt sich auf
die Wirkungen des Giiterstandes. Die Wirkungen finden sich in
den einzelnen Rechtsordnungen allerdings an unterschiedlicher
Stelle. Einmal stehen sie unter den Wirkungen des Giterrechts,
einmal unter den allgemeinen Ehewirkungen. Das Problem, ob
eine konkrete Wirkung eine Wirkung des Giiterrechts darstellt
und damit unter IPRG 57 zu subsumieren ist, muss daher mittels
einer sog Doppelqualifikation geldst werden, dh, jedes der beiden
Statute ist zu befragen, ob die abstrakte Frage innerhalb seiner
Rechtsordnung Teil der allgemeinen Wirkungen oder des Giiter-
rechts ist (HEINI, BSK IPRG 57 N 4; Durorr, LDIP 57 N 4). In
der Regel zdhlen zu den Wirkungen des Giiterrechts die Fragen
betreffend Verfiigungsmacht (ZGB 168, 169) und Haftungsum-
fang des Ehegatten (ZGB 202, 249) oder betreffend Auskunfts-
anspruch eines Ehegatten gegeniiber einem Dritten (ZR 1995, Nr
99). Die Frage der Vertretungsbefugnis (ZGB 166) ist hingegen
den allgemeinen Ehewirkungen zuzuordnen (IPRG 48). Das
Rechtsgeschift als solches beurteilt sich nach IPRG 116 ff.

5 (i) IPRG 57 kommt lediglich bei Gutgldubigkeit des Drit-
ten zur Anwendung. Die Sonderankniipfung entféllt damit, wenn
der Dritte das auf die giiterrechtlichen Verhéltnisse anwendbare
Recht gekannt hat oder hitte kennen miissen (IPRG 57 II). Die
Anforderungen an die Sorgfaltspflicht des Dritten in Bezug auf
das «Kennen-miissen» bestimmen sich nach der lex fori. Die
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Gutglaubigkeit ist zu verneinen, wenn der Dritte wusste, dass
die Ehegatten in unterschiedlichen Staaten Wohnsitz hatten oder
wenn er vom tatsdchlichen Giiterstand der Ehegatten Kenntnis
hatte (SIEHR, BSK IPRG 57 N 4; DutoIt, LDIP 57 N 4°),

6 IPRG 57 I bezeichnet bei Vorliegen obgenannter Vorausset-
zungen als anwendbares Statut das Recht des Staates, in dem die
verheiratete Partei im Zeitpunkt des Abschlusses des Rechtsge-
schiftes bzw der Entstehung des Rechtsverhaltnisses ihren Wohn-
sitz hat. Damit ist aber die Frage des in Bezug auf dieses Rechts-
verhidltnis massgebenden Giiterstandes nicht geldst, wenn im
Moment der Entstehung des Rechtsverhdltnisses der Giiterstand
nicht dem Recht des Wohnsitzes des verheirateten Vertragspart-
ners entspricht. Wihrend ein Teil der Lehre auf den ordentlichen
Giiterstand des Rechts am Wohnsitz der verheirateten Vertrags-
partei abstellt (zB Dutort, LDIP 57 N 1°¥), vertreten andere die
Ansicht, dass der wirklich geltende Giiterstand im Zeitpunkt der
Entstehung des Rechtsverhiltnisses ins anwendbare Recht zu
transformieren sei. Das bedeutet beispielsweise, dass bei beste-
hendem vertraglichem Giiterstand der Giitertrennung derjenige
Giterstand des anwendbaren Rechts anzuwenden ist, welcher der
Giitertrennung entspricht. Oder leben die Ehegatten unter dem

gesetzlichen Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung, ist eine
Transformation in den gesetzlichen Giiterstand des anwendbaren
Rechts vorzunehmen (s SiEHR, BSK IPRG 57 N 9). Unseres Er-
achtens ist der zweiten Meinung zu folgen, weil im materiellen
Recht kein Gutglaubensschutz in den ordentlichen Giiterstand
einer verheirateten Partei besteht (s ZGB 166), weshalb gestiitzt
auf IPRG 57 nicht auf den ordentlichen Giiterstand des jeweils
anwendbaren Rechts abgestellt werden darf.

7 Umstritten ist die Anwendbarkeit von IPRG 57, wenn sie
zu einer Benachteiligung des Glidubigers fiihrt. Mit Blick auf
den Schutzzweck der Norm, ndmlich den Schutz des Dritten im
Rechtsverkehr mit verheirateten Personen, muss die uneinge-
schrinkte Anwendung abgelehnt werden. Vielmehr hat der Glau-
biger Anspruch darauf, dass das fiir ihn giinstigere Giiterrechtssta-
tut angewendet wird (so auch SiEHR, BSK IPRG 57 N 11; Duroirr,
LDIP 57 N 5). Ein Renvoi (IPRG 14) ist deshalb unbeachtlich.

8 Vorfragen sind grundsitzlich selbstindig anzukniipfen.
Ubernimmt aber ein ausléndisches Recht den Schutz des Glaubi-

gers, sind die Vorfragen unselbstindig nach diesem Recht anzu-
kniipfen (SizHR, BSK IPRG 57 N 15).

Art. 58

111. Ausléindische Entscheidungen

! Auslindische Entscheidungen iiber giiterrechtliche Verhiltnisse werden in der Schweiz anerkannt:
a. wenn sie im Wohnsitzstaat des beklagten Ehegatten ergangen sind oder wenn sie dort anerkannt werden;
b. wenn sie im Wohnsitzstaat des klagenden Ehegatten ergangen sind oder dort anerkannt werden, vorausgesetzt, der beklagte Ehe-

gatte hatte seinen Wohnsitz nicht in der Schweiz;

c. wenn sie im Staat, dessen Recht nach diesem Gesetz anwendbar ist, ergangen sind oder wenn sie dort anerkannt werden, oder

d. wenn sie Grundstiicke betreffen und am Ort der gelegenen Sache ergangen sind oder dort anerkannt werden.
2 Fiir Entscheidungen iiber giiterrechtliche Verhiltnisse, die im Zusammenhang mit Massnahmen zum Schutz der ehelichen Gemein-
schaft oder infolge Tod, Nichtigerkldrung, Scheidung oder Trennung ergangen sind, richtet sich die Anerkennung nach den Bestimmun-
gen dieses Gesetzes iiber das Ehe-, Ehescheidungs- oder Erbrecht (Art. 50, 65 und 96).

! Les décisions étrangeres relatives au régime
matrimonial sont reconnues en Suisse:

a. lorsqu’elles ont été rendues ou qu’elles
sont reconnues dans I’Etat du domicile
de ’époux défendeur;

b. lorsqu’elles ont été rendues ou qu’elles
sont reconnues dans ’Etat du domicile
de I’époux demandeur et que I’époux dé-
fendeur n’était pas domicilié en Suisse;

c. lorsqu’elles ont été rendues ou qu’elles
sont reconnues dans I’Etat dont, en vertu
de la présente loi, le droit s’applique au
régime matrimonial, ou

d. dans la mesure ou elles concernent des
immeubles, lorsqu’elles ont été rendues
ou qu’elles sont reconnues dans I’Etat
dans lequel ces immeubles sont situés.

? La reconnaissance de décisions relatives
au régime matrimonial prises dans le cadre
de mesures protectrices de I’'union conjugale
ou a la suite d’un déces, d’une déclaration de
nullité du mariage, d’un divorce ou d’une sé-
paration de corps est régie par les dispositions
de la présente loi relatives aux effets généraux
du mariage, au divorce ou aux successions
(art. 50, 65 et 96).

! Le decisioni straniere concernenti i rappor-
ti patrimoniali tra i coniugi sono riconosciute
in Svizzera se:

a. sono state pronunciate o vengano ricono-
sciute nello Stato di domicilio del coniu-
ge convenuto;

b. sono state pronunciate o vengano ricono-
sciute nello Stato di domicilio del coniuge
attore, presupposto che il coniuge conve-
nuto non fosse domiciliato in Svizzera;

c. sono state pronunciate o vengano ricono-
sciute nello Stato il cui diritto é applica-
bile secondo la presente legge o

d. concernono fondi e sono state pronuncia-
te o vengano riconosciute nello Stato di
situazione dei medesimi.

2 Per le decisioni in materia di rapporti pa-
trimoniali pronunciate in connessione con
provvedimenti a tutela dell’unione coniugale
od in seguito a morte, dichiarazione di nullita
del matrimonio, divorzio o separazione, il ri-
conoscimento ¢ retto dalle disposizioni della
presente legge concernenti gli effetti del ma-
trimonio in generale, il divorzio o le successio-
ni (art. 50, 65 e 96).
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1 Das Lugano-Ubereinkommen ist auf die ehelichen Giiter-
stinde nicht anwendbar (LugU 1 II 1). Es bestehen diverse bi-
laterale Abkommen, namentlich mit Belgien, Deutschland, Ita-
lien, Liechtenstein, Osterreich, Schweden und Spanien. Sie alle
schliessen die Anwendung eines giinstigeren autonomen Aner-
kennungsrechts nach dem IPRG nicht aus. Teilweise lassen die
Abkommen eine indirekte Staatsangehorigkeit gentigen und sind
damit giinstiger.

2 IPRG 58 trifft fiir die Anerkennung auslandischer Giiterrechts-
entscheidungen eine Unterscheidung zwischen Entscheidungen,
die ausschliesslich das Giiterrecht betreffen (IPRG 58 I, s N 3 ff),
und solchen, die im Zusammenhang mit Entscheidungen zu allge-
meinen Ehewirkungen oder im Nachlassverfahren ergehen (IPRG
S8 1L, s N 9 ff).

3 Bei ausldndischen reinen, sog selbstindigen Giiterrechts-
entscheidungen (zum Begriff s SIEHR, Ehegiiterrecht, 79) stellt
IPRG 58 I diverse alternative Anerkennungszustindigkeiten zur
Verfiigung:

4 (i) Gerichtsstand im Wohnsitzstaat des Beklagten oder Ge-
richtsstand in einem Drittstaat, aber Anerkennung der Entschei-
dung im Wohnsitzstaat des Beklagten (IPRG 58 I a).

5 (i) Gerichtsstand im Wohnsitzstaat des Kldigers, sofern der
Beklagte im Zeitpunkt der Verfahrenseinleitung nicht Wohnsitz
in der Schweiz hat, oder Gerichtsstand in einem Drittstaat, aber
Anerkennung der Entscheidung im Wohnsitzstaat des Klagers,
sofern der Beklagte im Zeitpunkt der Verfahrenseinleitung nicht
Wohnsitz in der Schweiz hat (IPRG 58 I b).

6 (iii) Gerichtsstand im Staat der nach [PRG 52-55 anwend-
baren Rechtsordnung oder Gerichtsstand in einem Drittstaat, aber
Anerkennung der Entscheidung im Staat der nach IPRG 52-55
anwendbaren Rechtsordnung (IPRG 58 I ¢). Das Gericht muss

dabei seine lex fori angewandt haben (SiEHR, BSK IPRG 58 N 7).
Diese Zustandigkeit ist zudem zeitlich beschrankt. Sie gilt nur fiir
den Zeitraum, fiir den nach schweizerischem IPR die auslandische
Rechtsordnung anwendbar war (s Wandelbarkeit des Giiterrechts-
statuts IPRG 56). Bei Statutenwechsel mit Riickwirkung ist ein
Urteil des richtigen Gerichts gem lit ¢ anzuerkennen (SIEHR, BSK
IPRG 58 N 8).

7  (iv) Gerichtsstand der lex rei sitae oder Gerichtsstaat in einem
Drittstaat, aber Anerkennung der Entscheidung {iber die entspre-
chenden Grundstiicke im Staat der gelegenen Sache (IPRG 58
I d), allerdings nur in Bezug auf die Grundstiicke, fiir die das
Gericht giiterrechtliche Fragen entschieden hat.

8 Zusdtzlich missen die allgemeinen Anerkennungsvoraus-
setzungen erfiillt sein: Der ordentliche Rechtsweg muss erschopft
sein (IPRG 25 c), und die Entscheidung darf weder gegen den
materiellrechtlichen (IPRG 27 I) noch den verfahrensrechtlichen
Ordre public (IPRG 27 II) verstossen.

9 Bei ausldndischen giiterrechtlichen Entscheiden, die im
Zusammenhang mit anderen Fragen ergangen sind, verweist
IPRG 58 II auf die jeweiligen Anerkennungszustindigkeiten des
Sachzusammenhangs:

10 (i) Bei giiterrechtlichen Entscheiden in einem Eheschutzver-
fahren beurteilt sich die Anerkennung fiir den gesamten Entscheid
nach I[PRG 50.

11 (ii) Bei giiterrechtlichen Entscheiden in einem Scheidungs-
oder Trennungsverfahren oder in einem Verfahren tiber die Nich-
tigerklarung der Ehe richtet sich die Anerkennung nach IPRG
65.

12 (iii) Sofern beim Tod eines Ehegatten auch die giiterrecht-
liche Auseinandersetzung vorgenommen wird, richtet sich die
Anerkennung der giiterrechtlichen Entscheide nach IPRG 96.

Art. 59

4. Abschnitt: Scheidung und Trennung
1. Zustindigkeit
1. Grundsatz

Fiir Klagen auf Scheidung oder Trennung sind zustindig:
a. die schweizerischen Gerichte am Wohnsitz des Beklagten;

b. die schweizerischen Gerichte am Wohnsitz des Kldgers, wenn dieser sich seit einem Jahr in der Schweiz aufhilt oder wenn er Schwei-

zer Biirger ist.

Sont compétents pour connaitre d’une action

en divorce ou en séparation de corps:

a. les tribunaux suisses du domicile de I’époux
défendeur;

b. les tribunaux suisses du domicile de I’époux
demandeur, si celui-ci réside en Suisse de-
puis une année ou est suisse.

Per le azioni di divorzio o separazione sono

competenti:

a. i tribunali svizzeri del domicilio del conve-
nuto;

b. i tribunali svizzeri del domicilio dell’attore
se questi dimora in Svizzera da almeno un
anno od ¢ cittadino svizzero.

Literaturverzeichnis zu IPRG 59-65

BUNDESAMT FUR JusTiz, Stellungnahme vom 28.3.2001: Die Teilung von Vorsorgeguthaben in der Schweiz im Zusammenhang mit ausldandischen Schei-
dungsurteilen, ZBJV 2001, 494 f; LukAs Bopp/PAscAL GROLIMUND, Schweizerischer Vorsorgeausgleich bei auslandischen Scheidungsurteilen, FamPra.ch
2003, 497 ff; BUCHER ANDREAS, Aspects internationaux du nouveau droit de divorce, SJ 2001, 33; CANDRIAN DANIEL, Scheidung und Trennung im
internationalen Privatrecht der Schweiz unter Beriicksichtigung des deutschen, dsterreichischen, franzosischen, italienischen, spanischen und liech-
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tensteinischen Rechts, St Gallen 1994; DutoiT BERNARD, Le droit international privé suisse de la famille et des successions a I’épreuve du temps: Dix
ans de LDIP, SZIER 2000, 279 ff; GEISER THOMAS, Berufliche Vorsorge im neuen Scheidungsrecht, in: Vom alten zum neuen Scheidungsrecht, Bern
1999, 55 ff; JAMETTI GREINER MONIQUE, Thaildndische Privatscheidungen grundsétzlich anerkennbar, ZZW 1995, 169 ff; LEUMANN LIEBSTER PASCAL,
Teilunzustandigkeit des schweizerischen Scheidungsgerichts bei Aufenthaltswechsel des Kindes ins Ausland, FamPra.ch 2002, 511 ff; LEVIN DANIEL,
Konflikte zwischen einer weltlichen und einer religiosen Rechtsordnung: eine kritische Wiirdigung des israelischen Familienrechts mit besonderer Be-
riicksichtigung des jiidischen Scheidungsrechts aus der Sicht des schweizerischen und internationalen Privatrechts, Ziirich 1991; MULLER-CHEN MARKUS,
Auswirkungen des revidierten Scheidungsrechts auf das internationale Zivilrechtsverfahren, FamPra.ch 2001, 187 ff; SCHWANDER Ivo, Die Anwendung
des neuen Scheidungsrechts in internationalen und intertemporaler Hinsicht, AJP 1999, 1647 ff; SUTTER-SoMM THOMAS, Ausgewihlte Verfahrensfragen
im neuen Scheidungsrecht bei internationalen Verhaltnissen, insbesondere bei der beruflichen Vorsorge, in: Aktuelle Probleme des nationalen und inter-

nationalen Zivilprozessrechts, Ziirich 2000, 81 ff.

1 IPRG 59 kommt zur Anwendung, soweit nicht bilaterale
oder multilaterale Abkommen vorgehen (IPRG 1 II). Fiir die
Scheidungszustindigkeit bestehen keine vorgehenden Staatsver-
trige.

2 IPRG 59 legt die grundsitzliche (direkte) Zustdndigkeit der
schweizerischen Gerichte fiir Klagen auf Scheidung oder Tren-
nung bei internationalen Verhéltnissen fest. Auch ohne ausdriick-
liche Stipulierung in IPRG 59 ff besteht ein hoheitliches Schei-
dungs- und Trennungsmonopol des schweizerischen Staates
auf seinem Staatsgebiet (VOLKEN, ZK IPRG 59 N 17 f). Daraus
folgt die ausschliessliche Zustindigkeit der staatlichen Gerichte
fiir Ehescheidungen und Trennungen (s IPRG 18). Andere Ins-
tanzen oder Stellen (zB Schiedsgerichte, religiése Instanzen,
ausléndische diplomatische Vertretungen, Privatscheidungen etc)
kénnen im Inland keine Ehe scheiden, trennen oder fiir ungiiltig
erkldren (s BGE 110 II 5 E 2 betreffend eine Scheidung durch
eine ausldndische Botschaft in der Schweiz; s BGE 106 II 180
E 2 betreffend eine privatrechtliche, kirchliche Scheidung). Wird
dennoch eine derartige Ehescheidung im Inland von einer geméss
IPRG 59 unzustidndigen Stelle vorgenommen, entfaltet diese in
der Schweiz keine Wirkung. Sie wird von der Schweiz selbst dann
nicht anerkannt (IPRG 65), wenn diese Ehescheidung vom Aus-
land anerkannt wurde (SIEHR, BSK IPRG 59 N 1; s aber BGE 122
111 344 E 3 betreffend inldndische Anerkennung einer Privatschei-
dung im Ausland).

3 Prorogation (IPRG 5) und Einlassung (IPRG 6) bei Schei-
dungs- und Trennungsklagen sind unzuldssig.

4 Eine Klage auf Scheidung bezweckt die Auflosung der Ehe
aus Griinden, welche nach der rechtskriftigen Eheschliessung
entstanden sind. Wahrend die Scheidungsklage auf Anderung des
Personenstandes zielt, beabsichtigt die Klage auf Trennung das
rechtliche Getrenntleben der Ehegatten unter Aufrechterhaltung
des Ehestatus.

5 IPRG 59 und 60 enthalten als einzige IPRG-Normen Zu-
stindigkeitsregeln in Bezug auf den Ehestatus. Die nach IPRG
59 f berufenen Gerichte sind deshalb auch zustindig fiir ande-
re Eheauflosungsklagen, namentlich Klagen auf Ungiiltigkeit,
Nichtigkeit oder Anfechtung der Ehe (s Bot IPRG, BBI 1983 I,
340; SIEHR, BSK IPRG 59 N 7; s BGE 107 II 100 E 3 betreffend
Eheauflosung infolge Verschollenerkldrung) oder statusrecht-
liche Feststellungsklagen iiber den Bestand der Ehe, sofern nicht
IPRG 43 greift (SiEHR, BSK IPRG 59 N 8; VoLKEN, ZK IPRG 59
N 16; Bot IPRG, BBI 1983 1, 340 f). IPRG 59 erfasst ebenfalls
Umwandlungsklagen von Trennungs- in Scheidungsbegehren
und umgekehrt (BGE, SJ 1998, 90; SZIER 1998, 256 ff) sowie
iVm IPRG 64 Abdnderungs- und Trennungsklagen (BGE 128 111
339 E 2; 126 TIT 298 E 2; 124 111 176 E 4; VoLKEN, ZK TPRG 59
N 11f).

6 Betreffend Zustiandigkeit fiir die Anordnung von vorsorg-
lichen Massnahmen s IPRG 62. Fiir die Zusténdigkeit zur Re-

gelung der Nebenfolgen einer Scheidung oder Trennung s IPRG
63.

7 IPRG 59 folgt fiir die gerichtliche Zustdndigkeit — grund-
normtypisch — dem Wohnsitzprinzip (zum Wohnsitzbegriff
s IPRG 20 I a). In zeitlicher Hinsicht muss uE bei Verfahrensein-
leitung der Wohnsitz im Inland iSv IPRG 20 a sowohl im Falle
von IPRG 59 I a als auch von IPRG 59 I b bestehen (aM SIEHR,
BSK IPRG 59 N 10, der auch den Zeitpunkt der Sachentschei-
dung als ausreichend erachtet).

8  Primir erkldrt IPRG 59 I a die Gerichte am schweizerischen
Wohnsitz des Beklagten fiir zustindig. Die Bevorzugung des
Beklagtengerichtsstandes findet ihren Grund darin, dass im inter-
nationalen Verkehr der Kldgergerichtsstand fiir Ehescheidungen
vielfach nicht anerkannt wird (BGE 124 III 176 E 4; VOLKEN,
ZK IPRG 59 N 24; s Art 2 des Haager Ubereinkommens [SR
0.211.212.3] iiber die Anerkennung von Ehescheidungen und
Ehetrennungen vom 1.6.1970).

9 IPRG 59 I b stellt sekundir in zwei Fillen einen Gerichts-
stand am Wohnsitz des Kléigers (forum actoris) zur Verfiigung:

10 (i) Besitzt der Klager die schweizerische Staatsangehorig-
keit (IPRG 23 1), kann er jederzeit (also ohne einjahrige Warte-
frist, s N 11) die Klage an seinem schweizerischen Wohnsitz er-
heben. Die Bestimmung bezweckt den Auslandschweizerschutz:
Einem Auslandschweizer soll es moglich sein, jederzeit durch
die Wohnsitznahme in der Schweiz einen Gerichtsstand in der
Schweiz zu begriinden (VOLKEN, ZK IPRG 59 N 31 ff).

11 (ii) Ist der Kldger ausldndischer Staatsangehdriger, kann
er an seinem schweizerischen Wohnsitz klagen, sofern er seit
einem Jahr seinen gewohnlichen Aufenthalt in der Schweiz hat
(BGE 118 1I 83 E 2; SieHr, BSK IPRG 59 N 11; aM CANDRIAN,
54; SZIER 1998, 255; nach VoLkEeN, ZK IPRG 59 N 29, und
Durorr, LDIP 59 N 7, reicht eine reine physische Prisenz in der
Schweiz). Ein Staatenloser oder Fliichtling iSv IPRG 24 II kann
im Gegensatz zu ausléndischen Staatsangehdrigen ohne einjahri-
ge Wartefrist an seinem Wohnsitz klagen, weil die im IPRG vor-
gesehene Staatsangehorigkeit durch den Wohnsitz des Staaten-
losen oder Fliichtlings ersetzt wird (SIEHR, BSK IPRG 59 N 13).

12 Zum Heimatgerichtsstand s IPRG 60.

13 ZGB 111 ermdoglicht die Scheidung auf gemeinsames Be-
gehren. Fiir die Begriindung eines schweizerischen Gerichts-
stands bei einer Scheidung nach ZGB 111 mit internationalem
Bezug reicht es nach hL aus, dass die Voraussetzungen von [IPRG
59 oder 60 mindestens fiir einen scheidungswilligen Ehegat-
ten erfillt sind (BUCHER, SJ 2001, 26; DuTtoit, LDIP 59 N 8°;
JAMETTI GREINER, FamKomm Anh IPR N 8 f; SUTTER-SOMM,
89 f; VoLkeN, ZK IPRG 59 N 31 ff). Allerdings ist bei einer
Scheidung auf gemeinsames Begehren die einjdhrige Wartefrist
in IPRG 59 I b nicht erforderlich (MULLER-CHEN, FamPra.ch
2001, 193), da der Schutzgedanke von IPRG 59 I b (Schutz des
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Beklagten vor unerwartetem Gerichtsstand) bei gemeinsamem
Begehren dahinfillt. Scheitert die Scheidung auf gemeinsames
Begehren wihrend des Verfahrens, lebt die alte Regelung wieder
auf (MULLER-CHEN, FamPra.ch 2001, 197; VOLKEN, ZK IPRG 59
N 36; s BGE 11911 172 E 3).

14 Die bei Rechtshdngigkeit der Klage gegebene Zustidndig-
keit wird iS der perpetuatio fori durch spitere Voraussetzungs-
verschiebungen (zB Wohnsitzwechsel) nicht mehr angetastet
(s BGE 118 11 85 E 3; SIEHR, IPR, 51).

15 Zur Frage der Widerklage s IPRG 8.

Art. 60

2. Heimatzustindigkeit

Haben die Ehegatten keinen Wohnsitz in der Schweiz und ist einer von ihnen Schweizer Biirger, so sind die Gerichte am Heimatort fiir
Klagen auf Scheidung oder Trennung der Ehe zustindig, wenn es unmaéglich oder unzumutbar ist, die Klage am Wohnsitz eines der

Ehegatten zu erheben.

Lorsque les époux ne sont pas domiciliés en
Suisse et que ’'un d’eux est suisse, les tribu-
naux du lieu d’origine sont compétents pour
connaitre d’une action en divorce ou en sépa-
ration de corps, si I’action ne peut étre inten-
tée au domicile de ’un des époux ou si I’on ne
peut raisonnablement exiger qu’elle le soit.

1 Vorgehende Staatsvertrige bestehen derzeit nicht (s [IPRG
59N 1).

2 IPRG 60 stellt subsididr zu IPRG 59 fiir Klagen auf Schei-
dung oder Trennung einen schweizerischen Heimatgerichtsstand
zur Verfiigung. Fiir die Anrufung eines schweizerischen Heimat-
gerichtsstandes verlangt IPRG 60 eine personliche und eine sach-
liche Voraussetzung:

3 (i) Die personliche Voraussetzung der Ehegatten beinhaltet
ein Zweifaches: (i) Keiner der beiden Ehepartner hat inldndischen
Wohnsitz (IPRG 20 I); anderenfalls bestimmt sich die Zusténdig-
keit nach IPRG 59; und (ii) einer der beiden Ehepartner besitzt
die schweizerische Staatsangehdrigkeit. Bei schweizerisch-aus-
landischen Doppelbiirgern ist diesfalls nur die schweizerische
Staatsangehorigkeit massgebend (IPRG 23 I). Staatenlose kon-
nen sich nicht mit Hinweis auf [PRG 24 III auf IPRG 60 berufen
(SiEHR, BSK IPRG 60 N 4).

4 (i) Als sachliche Voraussetzung verlangt IPRG 60 einen
fehlenden Rechtsschutz am ausldandischen Wohnsitz der Ehe-
partner. IPRG 60 spricht (wie zB IPRG 47) von Unméglichkeit
oder Unzumutbarkeit der Klageerhebung am Wohnsitz eines der
Ehegatten (s auch IPRG 47 N 7; 67 N 3 ff). Ob dies der Fall ist,
entscheidet sich vorab nach dem auslandischen IPR: Unmdglich
ist eine Klage auf Scheidung oder Trennung insbesondere dann,
wenn das ausldndische Recht eine Scheidung oder Trennung
verbietet. Unzumutbar ist die Einreichung der Scheidungsklage
regelmissig dann, wenn im Ausland ausschliesslich religidse

Se i coniugi non sono domiciliati in Svizzera
ed uno di loro é cittadino svizzero, per le azio-
ni di divorzio o separazione sono competenti
i tribunali del luogo di origine sempreché sia
impossibile proporre I’azione nel domicilio di
uno dei coniugi o non lo si possa ragionevol-
mente pretendere.

Instanzen fiir eine Scheidung — auch fiir den andersglaubigen
Ehegatten — zusténdig sind (zB islamische Rechtsordnungen),
wenn mehr als dreijahrige Wartefristen bestehen, wenn nur be-
stimmte schwerwiegende Scheidungsgriinde akzeptiert werden,
wenn eine auslindische Scheidung im Inland nicht anerkannt
wird, wenn eine Partei aufgrund ihres Geschlechts, ihrer Religion
etc im Scheidungsverfahren diskriminiert wird, wenn die Schei-
dungswirkungen unzumutbar sind (s BGE 128 II1 339 E 2; 126
1I326 E 1) oder wenn das auslédndische Scheidungsverfahren all-
gemein gegen unseren Ordre public verstdsst (JAMETTI GREINER,
FamKomm Anh IPR N 11; VoLkeN, ZK TPRG 60 N 13; s OGer
LU, SJZ 1997, 285; SZIER 1998, 254; OGer BL, SJZ 1998,
280; SZIER 1999, 316). Unzumutbarkeit kann schliesslich aus
faktischen Griinden vorliegen, zB bei unverhéltnisméssig hohen
Prozesskautionen (VOLKEN, ZK IPRG 60 N 13). Ob rechtliche
oder faktische Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit der Klage-
einreichung vorliegt, ist endlich eine vom Gericht aufgrund der
gesamten, jeweiligen Umstdnde zu entscheidende Rechtsfrage
(SteHR, BSK IPRG 60 N 11). Im Zweifelsfall ist Unmoglichkeit
oder Unzumutbarkeit anzunehmen.

5 Ortlich zustiindig sind die Gerichte am Heimatort des
schweizerischen Staatsangehdrigen. Ist einer der Ehepartner Biir-
ger mehrerer Heimatgemeinden und/oder sind beide Ehepartner
schweizerische Staatsangehdrige, stehen dem Kldger sdmtliche
dieser Heimatgerichtsstéinde offen.

Art. 61

1I. Anwendbares Recht

! Scheidung und Trennung unterstehen schweizerischem Recht.

2 Haben die Ehegatten eine gemeinsame auslindische Staatsangehorigkeit und hat nur einer von ihnen Wohnsitz in der Schweiz, so ist

ihr gemeinsames Heimatrecht anzuwenden.
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3 Ist die Scheidung nach dem gemeinsamen auslindischen Heimatrecht nicht oder nur unter ausserordentlich strengen Bedingungen
zulissig, so ist schweizerisches Recht anzuwenden, wenn einer der Ehegatten auch Schweizer Biirger ist oder sich seit zwei Jahren in der

Schweiz aufhilt.

4 Sind nach Artikel 60 die schweizerischen Gerichte am Heimatort zustindig, so wenden sie schweizerisches Recht an.

! Le divorce et la séparation de corps sont
régis par le droit suisse.

2 Toutefois, lorsque les époux ont une natio-
nalité étrangére commune et qu’un seul est
domicilié en Suisse, leur droit national com-
mun est applicable.

3 Lorsque le droit national étranger commun
ne permet pas la dissolution du mariage ou
la soumet a des conditions extraordinaire-
ment séveres, le droit suisse est applicable si
I’un des époux est également suisse ou si I’'un
d’eux réside depuis deux ans en Suisse.

4 Lorsque les tribunaux suisses du lieu d’ori-
gine sont compétents en vertu de I’art. 60, ils
appliquent le droit suisse.

1 Auf dem Gebiet des Scheidungsrechts gelten in der Schweiz
keine IPRG 61 vorgehenden multilateralen Staatsvertrige. Ein-
zig das schweizerisch-iranische Niederlassungsabkommen (SR
0.142.114.362) geht als volkerrechtlicher Vertrag iSv IPRG 1 11
dieser Regelung vor.

2 IPRG 61 regelt das Ehescheidungs- und Trennungsstatut.
Darunter ist der Personenstandswechsel kraft Auflosung der Ehe
zu verstehen, dessen Auflosungsgriinde erst nach rechtsgiiltiger
Eheschliessung entstanden sind. Die Klage auf Ungiiltigkeit,
Nichtigerkldrung oder Anfechtung der Ehe wird daher nicht nach
dem Recht des Scheidungsstatuts (im Gegensatz zur Zustindig-
keitsregelung), sondern nach dem Eheschliessungsstatut (IPRG
43 ff) beurteilt (Bot IPRG, BBI 1983 I, 340; SieHR, BSK IPRG 61
N 5). Hingegen findet IPRG 61 gestiitzt auf den Verweis in [IPRG
63 1I Satz 1 Anwendung auf die scheidungsrechtlichen Neben-
folgen (BGE 117 II 218 E 6 betreffend Auskunftspflicht), soweit
fiir bestimmte Nebenfolgen nicht eine Sonderankniipfung besteht
(IPRG 63 1I Satz 2; s IPRG 63 N 5 ff).

3 IPRG 61 I erklért als Sachnormverweisung das schweize-
rische Recht bei Scheidungs- und Trennungsklagen vor schwei-
zerischen Gerichten (IPRG 59 und 60) fiir anwendbar. Handelt es
sich um eine Klage mit Zustidndigkeit geméss IPRG 59, kommt
das Wohnsitzrecht bestenfalls beider Ehegatten, anderenfalls des
Beklagten (IPRG 59 I a) oder des Kldgers (IPRG 59 I b) zur An-
wendung. Bei einer Zustindigkeit gestiitzt auf IPRG 60 ist das
schweizerische Recht als Heimatrecht anzuwenden. Im letzteren
Fall kann allerdings uU IPRG 15 I Anwendung finden (SIEHR,
IPR, 52).

4 Eine Ausnahme zum in IPRG 61 I genannten Grundsatz
der Anwendbarkeit des schweizerischen Rechts besteht geméss
IPRG 61 II fiir auslandische Staatsangehdrige mit gemeinsamem
auslandischem Heimatrecht (IPRG 23 II; BucHer, DIP II, 185;
VOLKEN, ZK IPRG 61 N 19), bei welchen nur ein Ehegatte seinen
Wohnsitz (IPRG 20 I) in der Schweiz hat. In diesem Fall soll nicht
das schweizerische Recht, sondern das gemeinsame effektive
auslidndische Heimatrecht zur Anwendung gelangen. Als Aus-
nahme dieser Ausnahme wird dennoch das schweizerische Recht
angewendet, und zwar in folgenden Féllen:

5 (i) Das effektive ausldndische Heimatrecht verweist zuriick
auf das schweizerische Recht. Ein solcher Renvoi ist zu beachten,

! Divorzio e separazione sono regolati dal di-
ritto svizzero.

2 Se i coniugi hanno una cittadinanza stra-
niera comune e solo uno di loro ¢ domiciliato
in Svizzera, si applica il loro diritto nazionale
comune.

3 Opve il diritto nazionale straniero comune
non ammetta il divorzio o lo ammetta soltan-
to a condizioni straordinariamente severe, si
applica il diritto svizzero se uno dei coniugi ¢
anche svizzero o dimora in Svizzera da alme-
no due anni.

4 Se competenti giusta I’articolo 60, i tribu-
nali svizzeri del luogo di origine applicano il
diritto svizzero.

weil es sich bei der Ehescheidung um eine Frage des Personen-
und Familienstandes handelt (IPRG 14 II; s SiEHR, BSK IPRG 61
NO9/16 f;s BGE 118 I1 79 E 3; 121 II1 246 E 3).

6 (ii) Haben beide Ehepartner Wohnsitz in der Schweiz, geht
das gemeinsame Wohnsitzrecht (IPRG 61 1) dem gemeinsamen
Heimatrecht (IPRG 61 II) vor (OGer LU, SJZ 1997, 285; SZIER
1998, 255; VOLKEN, ZK IPRG 61 N &, 17).

7  (iii) Im Fall von IPRG 61 III: Ist aufgrund von IPRG 61
I das effektive gemeinsame auslédndische Heimatrecht auf ein
Scheidungsbegehren anzuwenden, sieht dieses aber keine Schei-
dung oder Trennung der Ehe vor oder nur unter ausserordentlich
strengen Bedingungen, bleibt gemidss IPRG 61 III die Anwen-
dung des schweizerischen Rechts vorbehalten, wenn (i) ein Ehe-
gatte die schweizerische Staatsangehorigkeit besitzt oder (ii) ein
Ehegatte mindestens seit zwei Jahren seinen Wohnsitz (IPRG 20
I) in der Schweiz hat. Wéhrend die Abklarung, ob ein Staat eine
Ehescheidung oder Trennung iiberhaupt zuldsst, einfach festzu-
stellen ist (zB nicht zugelassen im Vatikanstaat, Philippinen), ist
die Beantwortung der Frage, wann bzw ob eine Rechtsordnung
die Ehescheidung oder Trennung nur unter ausserordentlich
strengen Bedingungen zuldsst und deshalb eine Klage unzumut-
bar ist, mit Schwierigkeiten verbunden. Geht man davon aus,
dass die Schweiz iiber strenge Scheidungsvoraussetzungen ver-
fiigt, sind ausserordentlich strenge Voraussetzungen bereits dann
anzunehmen, wenn diese eine Scheidung gegeniiber dem schwei-
zerischen Recht erheblich erschweren. Das ist nicht erst der Fall,
wenn diesbeziligliche Voraussetzungen unserem Ordre public
widersprechen, sondern bereits dann, wenn das Heimatrecht
lange Wartefristen verlangt, eine Scheidung nur bei gravierenden
Scheidungsgriinden zulédsst oder eine Partei im Scheidungsver-
fahren wegen ihres Geschlechts, Rasse etc diskriminiert (s SIEHR,
BSK IPRG 61 N 13).

8 Umstritten ist sowohl bei IPRG 61 II als auch bei 62 III die
Frage des Ankniipfungszeitpunktes:

9 (i) Das BGer ging in BGE 118 II 79 E 2 in Bezug auf /PRG
62 II davon aus, dass das schweizerische Recht weitergelten
soll, wenn ein Ehegatte nach Rechtshingigkeit des Scheidungs-
begehrens den gemeinsamen Wohnsitz in der Schweiz aufgibt
und damit die Konstellation von IPRG 62 II (dh die Anwendung
des Heimatrechts) herbeifiihrt (aM SiEHrR, BSK IPRG 61 N 11).
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Mit SIEHR ist eine einheitlichere, generelle Regelung des An-
kniipfungszeitpunkts zu verlangen. Jedoch sollte zeitlich bei der
Rechtshéingigkeit der Klage und nicht (wie Sienr, BSK IPRG 61
N 11) beim Zeitpunkt der Urteilsfallung angekniipft werden. Es
ist der Rechtssicherheit abtrdglich, wenn das Gericht und die Par-
teien bis zur gerichtlichen Entscheidfdllung stets damit rechnen
miissen, dass ein Ehegatte durch kurzfristige Verlegung seines
Wohnsitzes das anzuwendende Recht zu seinen Gunsten verin-
dert.

10 (i) Im Zusammenhang mit /PRG 61 111 ist uE das schweize-
rische Recht nur dann anzuwenden, wenn die Voraussetzungen
dieser Bestimmung im Zeitpunkt der Rechtshéngigkeit der Klage
bestanden haben (aM SieHR, BSK IPRG 61 N 14). Ist dies nicht
der Fall, ist schweizerisches Recht uU mit Berufung auf IPRG 17

(Ordre public) oder auf die allgemeine Ausnahmeklausel (IPRG
15 I) anwendbar (SiEHR, BSK IPRG 61 N 18).

11 IPRG 61 IV hilt ausdriicklich fest, dass bei Heimatzustan-
digkeit gemiss IPRG 60 die schweizerischen Gerichte schwei-
zerisches Recht (lex fori) anzuwenden haben. Damit soll verhin-
dert werden, dass das Heimatgericht allenfalls dasjenige Recht
anwenden muss, dem der Kldger mit der Berufung auf die Hei-
matzustindigkeit geméss [PRG 60 ausweichen wollte (VOLKEN,
ZK IPRG 61 N 26). Bei gegebenen Voraussetzungen ist auch eine
Anwendung von IPRG 15 I und somit die Anwendung eines an-
deren Rechts (zB Recht des gemeinsamen Aufenthaltes) méglich
(BGE 118 11 79 E 3; SieHR, BSK IPRG 61 N 15; VOLKEN, ZK
IPRG 61 N 29).

Art. 62

111. Vorsorgliche Massnahmen

! Das schweizerische Gericht, bei dem eine Scheidungs- oder Trennungsklage héingig ist, kann vorsorgliche Massnahmen treffen, sofern
seine Unzustindigkeit zur Beurteilung der Klage nicht offensichtlich ist oder nicht rechtskriftig festgestellt wurde.

2 Die vorsorglichen Massnahmen unterstehen schweizerischem Recht.

3 Die Bestimmungen dieses Gesetzes iiber die Unterhaltspflicht der Ehegatten (Art. 49), die Wirkungen des Kindesverhiltnisses (Art. 82

und 83) und den Minderjiahrigenschutz (Art. 85) sind vorbehalten.

! Le tribunal suisse saisi d’une action en di-
vorce ou en séparation de corps est compétent
pour ordonner des mesures provisoires, sauf
si son incompétence pour statuer au fond est
manifeste ou a été constatée par une décision
ayant force de chose jugée.

2 Les mesures provisoires sont régies par le
droit suisse.

3 Sont réservées les dispositions de la présen-
te loi sur I’obligation alimentaire entre époux
(art. 49), les effets de la filiation (art. 82 et 83)
et la protection des mineurs (art. 85).

1 IPRG 62 ist anwendbar, soweit keine bilateralen oder multi-
lateralen Abkommen vorgehen:

2 (i) Fiir die Zustindigkeit von vorsorglichen Massnahmen iZm
Unterhaltsanspriichen ist LugU 5 Ziff 2 und 24 und iZm der elter-
lichen Sorge das MSA (s IPRG 85 I) zu beachten.

3 (i) Das anwendbare Recht iZm der elterlichen Sorge be-
stimmt sich nach dem Haager Ubereinkommen zum Unterhalts-
recht (s IPRG 49 und 83) und zum Minderjéhrigenschutz (s IPRG
85 I). Bei ausschliesslich iranischen Staatsangehdrigen kommt
das schweizerisch-iranische Niederlassungsabkommen (SR
0.142.114.362) zur Anwendung.

4 Im Rahmen eines Scheidungs- oder Trennungsverfahrens hat
das Gericht hiufig vorsorgliche Massnahmen zu treffen. IPRG 62
regelt die diesbeziigliche Zustindigkeit und das anzuwendende
Recht. Als lex specialis geht [IPRG 62 bei (anhéngig gemachten)
Scheidungsverfahren in der Schweiz IPRG 10 als allgemeine
IPRG-Norm betreffend vorsorgliche Massnahmen vor. Solange
die Scheidungsklage allerdings noch nicht anhdngig gemacht
wurde, sind vorsorgliche Massnahmen gestiitzt auf [IPRG 10 oder

2007

! 11 tribunale svizzero presso cui ¢ pendente
un’azione di divorzio o di separazione puo
prendere provvedimenti cautelari sempreché
la sua incompetenza a giudicare I’azione non
sia manifesta o non sia stata accertata con de-
cisione cresciuta in giudicato.

2 1 provvedimenti cautelari sono regolati dal
diritto svizzero.

3 Sono fatte salve le disposizioni della presen-
te legge concernenti I’obbligo di mantenimen-
to dei coniugi (art. 49), gli effetti della filia-
zione (art. 82 e 83) e la protezione dei minori
(art. 85).

allenfalls IPRG 46, 48 zu verlangen (VOLKEN, ZK IPRG 62 N 4,
9 ff).

5 Der Begriff der vorsorglichen Massnahmen ist weit zu fas-
sen. Er beinhaltet sowohl die vorsorglichen Massnahmen iS des
materiellen Rechts (zB ZGB 137) als auch iSv zivilprozessrecht-
lichen Massnahmen (zB ZPO ZH 110 ff).

6 IPRG 62 I erklart fiir die vorsorglichen Massnahmen grund-
satzlich das schweizerische Gericht fiir zusténdig, bei dem ge-
stiitzt auf IPRG 59-60 die Scheidungs- bzw Trennungsklage
eingereicht wurde. Das schweizerische Gericht ist ausnahmswei-
se nicht zustéindig, wenn das angerufene Gericht entweder offen-
sichtlich nicht zusténdig ist oder ein rechtskriftiger Entscheid
vorliegt, der dessen Unzustindigkeit festgestellt hat. In Zweifels-
fillen (zB ob tatséchlich ein inldndischer Wohnsitz besteht) ist
von der Zustindigkeit des schweizerischen Gerichts auszugehen
(BGE 126 111 257 E 4; 122 11 213 E 3—4; 116 11 97 E 4b).

7 IPRG 61 II regelt das anwendbare Recht: Das gemiss
IPRG 62 I zustindige schweizerische Gericht hat die vorsorg-
lichen Massnahmen regelmdssig nach schweizerischem Recht
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(lex fori) zu erlassen. Die Rechtshangigkeit der Klage bestimmt
sich ebenfalls nach dem anwendbaren schweizerischen Recht ge-
mass [PRG 62 L.

8 Vorfragen sind selbstindig anzukniipfen.

9 IPRG 62 III enthilt einen Vorbehalt zugunsten der Rege-
lungen sowohl (Bot IPRG, BBI 1983 1, 360; s VOLKEN, ZK [PRG

62 N 30) betreffend Zusténdigkeit (IPRG 62 I) als auch das an-
wendbare Recht (IPRG 62 II) fiir das Unterhaltsrecht der Ehegat-
ten (IPRG 49), die Wirkungen des Kindesrechts (IPRG 82-83)
und den Minderjdhrigenschutz (IPRG 85). Siehe dazu N 1 sowie
die Ausfithrungen bei den einschldgigen Artikeln.

Art. 63

IV, Nebenfolgen

! Die fiir Klagen auf Scheidung oder Trennung zustindigen schweizerischen Gerichte sind auch fiir die Regelung der Nebenfolgen

zustiandig.

2 Die Nebenfolgen der Scheidung oder Trennung unterstehen dem auf die Scheidung anzuwendenden Recht. Die Bestimmungen dieses
Gesetzes iiber den Namen (Art. 37—-40), die Unterhaltspflicht der Ehegatten (Art. 49), das eheliche Giiterrecht (Art. 52—57), die Wir-
kungen des Kindesverhiltnisses (Art. 82 und 83) und den Minderjiahrigenschutz (Art. 85) sind vorbehalten.

! Les tribunaux suisses compétents pour
connaitre d’une action en divorce ou en sé-
paration de corps le sont également pour se
prononcer sur les effets accessoires.

? Le droit applicable au divorce ou a la sé-
paration de corps régit les effets accessoires
du divorce ou de la séparation de corps. Sont
réservées les dispositions de la présente loi
relatives au nom (art. 37 a 40), a I’obligation
alimentaire entre époux (art. 49), au régime
matrimonial (art. 52 a 57), aux effets de la
filiation (art. 82 et 83) et a la protection des
mineurs (art. 85).

1 Im Zusammenhang mit den scheidungsrechtlichen Nebenfol-
gen sind verschiedene bilaterale und multilaterale Abkommen
zu beriicksichtigen (s im Einzelnen unter den jeweiligen Neben-
folgen).

2 IPRG 63 strebt eine Einheitlichkeit des Scheidungsverfah-
rens betreffend Zustandigkeit und Rechtsanwendung an (VOLKEN,
ZK IPRG 63 N 12):

3 (i) Sind gestiitzt auf IPRG 59/60 die schweizerischen Gerichte
fiir eine Klage auf Scheidung oder Trennung zustdindig, sind diese
gemiss IPRG 63 I grundsitzlich ebenfalls fiir die Regelung der
Nebenfolgen der Scheidung bzw Trennung zusténdig. Vorbehal-
ten bleiben Staatsvertrdge. In casu besteht fiir die Scheidung im
Allgemeinen nur der Staatsvertrag mit dem heutigen Iran (SR
0.142.114.362; s dazu zB BGE 130 IIT 410 E 3.2; 5C.98/2000
E 2; 5P324/2001 E 3a).

4 (i) IPRG 63 II Satz 1 enthilt in Ergénzung zu IPRG 63 I die
Grundregel, wonach auf die scheidungsrechtlichen Nebenfolgen
dasselbe Recht anzuwenden ist wie auf die Scheidung oder Tren-
nung.

5 Die Einheitlichkeit des Scheidungsverfahrens wird in Bezug
auf das anwendbare Recht in verschiedener Hinsicht durchbro-
chen. IPRG 63 II Satz 2 enthdlt fiir alle wichtigen scheidungs-
rechtlichen Nebenfolgen (nicht auch fiir die Zustindigkeit!;
s VOLKEN, ZK IPRG 44 N 15 ff) Sonderankniipfungen in Bezug
auf das anwendbare Recht, die anstelle von IPRG 61 auf das
Sachstatut der jeweiligen Nebenfolge verweisen. Im Einzelnen
sind das folgende Nebenfolgen:

! I tribunali svizzeri competenti per le azio-
ni di divorzio o separazione sono competenti
anche a regolare gli effetti accessori.

2 Gli effetti accessori del divorzio o della se-
parazione sono regolati dal diritto applicabile
al divorzio o alla separazione. Sono fatte salve
le disposizioni della presente legge concernen-
ti il nome (art. 37 a 40), ’obbligo di manteni-
mento dei coniugi (art. 49), il regime dei beni
(art. 52 a 57), gli effetti della filiazione (art. 82
e 83) e la protezione dei minori (art. 85).

6 (i) Namen: Mit der ausdriicklichen Verweisung von IPRG
63 1II auf 37-40 fiir die Namensregelung der Geschiedenen
ermoglicht das schweizerische IPRG jeder Scheidungspartei, ihre
nacheheliche Namensfithrung individuell geméss ihrem jewei-
ligen Wohnsitz- oder Heimatrecht festzulegen (IPRG 37). Regel-
missig steht deshalb aufgrund von IPRG 63 II jedem Ehegatten
die Option offen, ob er den mit der Heirat angenommenen Namen
fortfithren oder auf seinen angestammten bzw vorehelichen
Namen zuriickgreifen will (Sienr, BSK IPRG 63 N 5 ff; VOLKEN,
ZK IPRG 63 N 21 ff).

7  (ii) Unterhaltspflicht der Ehegatten: Gemiss Verweisung
in IPRG 63 II ist fiir den nachehelichen Unterhalt IPRG 49 mass-
gebend. IPRG 49 erklirt fiir die Unterhaltsregelung wihrend der
Ehe das Haager Ubereinkommen vom 2.10.1973 iiber das auf
Unterhaltspflichten anzuwendende Recht (HUU) als verbind-
lich. HUU 8 bestimmt wiederum das Recht fiir die Ehescheidung
fiir Unterhaltspflichten zwischen den geschiedenen Ehegatten
als massgebend, was zu einem faktischen Zirkelschluss fiihrt
(s VoLkeN, ZK IPRG 63 N 27). Fiir die gerichtliche Zusténdig-
keit im Zusammenhang mit nacheheliche Unterhaltszahlungen ist
ferner LugU 2 und 5 Ziff 2 zu beachten (SieHr, BSK IPRG 63
N 10 f).

8 (iii) Eheliches Giiterrecht: Fiir die vorzunehmende giiter-
rechtliche Auseinandersetzung verweist IPRG 63 II auf die Re-
geln des Giiterrechtsstatuts (IPRG 52-55).

9 (iv) Wirkungen des Kindesverhiltnisses: [IPRG 63 II ver-
weist flir das auf die Wirkungen des Kindesverhiltnisses anwend-
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bare Recht auf IPRG 82-83. Mit dieser Sonderankniipfung an
IPRG 82 I kommt grundsdtzlich fiir die Wirkungen des Kindes-
verhéltnisses das Recht am gewdhnlichen Aufenthaltsort des Kin-
des zur Anwendung. Subsididr ist das gemeinsame Heimatrecht
von Eltern und Kind anwendbar, wenn sich der Wohnsitz der
Eltern (IPRG 20) nicht im Staat des gewdhnlichen Aufenthaltes
des Kindes befindet, jedoch die Eltern und das Kind die gleiche
Staatsangehorigkeit haben (IPRG 83 II). Somit ergibt sich fol-
gende Kaskadenordnung fiir das anzuwendende Recht (zB fiir das
Sorge- und Besuchsrecht): (i) Recht am gewohnlichen Aufent-
haltsort des Kindes, wenn wenigstens ein Elternteil im gleichen
Staat seinen Wohnsitz hat; (7i) sonst das gemeinsame Heimatrecht
von Eltern und Kind; falls dies auch nicht gegeben ist, (iii) der
gewohnliche Aufenthaltsort des Kindes; und wenn auch dieser
nicht eruierbar ist, (iv) das Scheidungsstatut (IPRG 63 II Satz 1;
VoLKEN, ZK IPRG 63 N 55; aM LEUMANN LIEBSTER, FamPra.ch
2002, 521; SieHrR, BSK IPRG 63 N 18, welche die elterliche
Gewalt als Schutzmassnahmen gemass MSA erachten). Im Zu-
sammenhang mit dem Sorgerecht ist zudem das Européische
Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen iiber das Sorgerecht fiir Kinder und die Wieder-
herstellung des Sorgerechts (SR 0.211.230.01) zu beachten.

10 Fir den Kindesunterhalt verweist IPRG 63 II iVm 83 auf
HUU 4-6. Der Vorbehalt in HUU 8 zugunsten des Scheidungs-
statuts findet auf die Kinderalimente keine Anwendung (s IPRG
83; VOLKEN, ZK IPRG 63 N 45). Zu beachten ist ferner die Zu-
stindigkeitsregel in LugU 5 Ziff 2 und das schweizerisch-ira-
nische Niederlassungsabkommen (SR 0.142.114.362; s BGE 129
IT1 250 E 3; VOLKEN, ZK TPRG 63 N 49).

11 (v) Minderjahrigenschutz: Gesondert anzukniipfen ist ge-
miss Verweis von IPRG 63 II auf 85 der Schutz der Minderjah-
rigen. IPRG 85 erklért das MSA fiir anwendbar. Zu beachten sind
diesbeziiglich weitere Staatsvertrage, zB Haager Ubereinkom-
men vom 25.10.1980 iiber die zivilrechtlichen Aspekte interna-
tionaler Kindsentfiihrungen (SR 0.211.230.02) oder das schwei-
zerisch-iranische Niederlassungsabkommen (SR 0.142.114.362;
s BGE 129 III 250 E 3, 4 betreffend Ordre public Vorbehalt; kri-
tisch zu diesem Entscheid VOLKEN, ZK IPRG 63 N 62 ff).

12 Andere scheidungsrechtliche Nebenfolgen, welche gemaéss
IPRG 63 II nicht einer besonderen Ankniipfung folgen, werden
nach dem Scheidungsstatut beurteilt (IPRG 63 II Satz 1). Aller-
dings ist zu vier solcher Nebenfolgen Nachstehendes anzumer-
ken:

13 (i) Vorsorgeausgleich: Fiir den Teilungsausgleich von An-
spriichen aus beruflicher Vorsorge, wie er zB im schweizerischen
Scheidungsrecht vorgesehen ist (ZGB 122—124), kennt IPRG
63 Il keine Sonderankniipfung. Der Vorsorgeausgleich folgt daher
grundsitzlich (gestiitzt auf IPRG 63 II Satz 1) dem Scheidungs-
statut. Diese Ankniipfung ist sachgerecht, soweit das Wohnsitz-
recht der Scheidungsparteien das Scheidungsstatut ist (IPRG 61
I/II; VoLKEN, ZK IPRG 63 N 30). In den anderen Féllen ist diese
Ankniipfung zu Recht von der Lehre infrage gestellt worden. Fiir
das lokale Gericht wird es, wenn Scheidungsstatut und Vorsorge-
statut auseinanderfallen, selten moglich sein, verschiedene in-
ternationale Vorsorgeanspriiche sachgerecht und rechtskonform
auszugleichen. Die Teilung der Austrittsleistung der beruflichen
Vorsorge lasst sich aber weder unter die unterhaltsrechtliche noch
unter die giiterrechtliche Sonderankniipfung einreihen (BGE 131
I 291). In der Lehre wird deshalb plddiert, den Vorsorgeaus-
gleich und dessen Aufteilung nach demjenigen Landesrecht
vorzunehmen, in welchem die einschldgige Vorsorgeeinrichtung
ihren Sitz hat (Dutorr, SZIER 2000, 287; VOLKEN, ZK IPRG 63
N 32; s BGE 130 III 336 E 2). Das BGer hat diese Lehrmeinung
in BGE 131 IIT 289 E 2.5 abgelehnt. Es ordnet den Vorsorgeaus-
gleich grundsitzlich dem Scheidungsstatut zu (IPRG 63 1I Satz
1), priift aber anschliessend gestiitzt auf die Ausnahmeklausel von
IPRG 15, mit welchem Recht ein Vorsorge-Sachverhalt in einem
geringem bzw einem engeren Zusammenhang steht (BGE 131 111
289 E 2.5 mwH).

14 (ii) Familienwohnung: Die Zuteilung der Familienwohnung
durch das Gericht, wie es zB im schweizerischen Recht vorgese-
hen ist (ZGB 121), bestimmt sich mangels Erwéhnung in [PRG
63 1II regelmissig nach dem Scheidungsstatut, sofern nicht auf-
grund der Ausnahmeklausel von IPRG 15 I ein anderes Recht
Anwendung findet.

15 (iii) Erbrechtliche Anspriiche: Obwohl in IPRG 63 II Satz 2
nicht ausdriicklich erwihnt, ist allgemein anerkannt, dass mit der
Auflosung der Ehe zwischen den Geschiedenen auch keine ge-
genseitigen erbrechtlichen Anspriiche mehr bestehen (VOLKEN,
ZK IPRG 63 N 25).

16 (iv) Wiederverheiratung: Das Recht zur erneuten Ehe-
schliessung richtet sich, obwohl diese an sich eine Nebenfolge der
Scheidung darstellt, nicht nach dem Scheidungsstatut, sondern
nach dem Ehestatut, unter welchem die neue Ehe geschlossen
werden soll (s IPRG 44 N 6;VoLkeN, ZK IPRG 43 N 23-25).

Art. 64

V. Ergiinzung oder Abinderung einer Entscheidung

! Die schweizerischen Gerichte sind fiir Klagen auf Ergéinzung oder Abiinderung von Entscheidungen iiber die Scheidung oder die
Trennung zustindig, wenn sie diese selbst ausgesprochen haben oder wenn sie nach Artikel 59 oder 60 zustéindig sind. Die Bestimmungen
dieses Gesetzes iiber den Minderjihrigenschutz (Art. 85) sind vorbehalten.

> Die Ergénzung oder Abénderung eines Trennungs- oder Scheidungsurteils untersteht dem auf die Scheidung anwendbaren Recht. Die
Bestimmungen dieses Gesetzes iiber den Namen (Art. 37—40), die Unterhaltspflicht der Ehegatten (Art. 49), das eheliche Giiterrecht
(Art. 52-57), die Wirkungen des Kindesverhaltnisses (Art. 82 und 83) und den Minderjihrigenschutz (Art. 85) sind vorbehalten.

I Les tribunaux suisses sont compétents pour
connaitre d’une action en complément ou en
modification d’un jugement de divorce ou de
séparation de corps s’ils ont prononcé ce ju-

! 1 tribunali svizzeri sono competenti per le
azioni di completamento o modificazione di
decisioni in materia di divorzio o separazione
se hanno pronunciato essi stessi tali decisioni
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gement ou s’ils sont compétents en vertu des
art. 59 ou 60. Sont réservées les dispositions
de la présente loi sur la protection des mi-
neurs (art. 85).

2 Daction en complément ou en modifica-
tion du divorce ou de la séparation de corps
est régie par le droit applicable au divorce
ou a la séparation de corps. Sont réservées
les dispositions de la présente loi relatives au
nom (art. 37 a 40), a I’obligation alimentaire
entre époux (art. 49), au régime matrimonial
(art. 52 a 57), aux effets de la filiation (art. 82
et 83) et a la protection des mineurs (art. 85).

1 IPRG 64 kommt zur Anwendung, wenn nicht bilaterale oder
multilaterale Abkommen vorgehen (IPRG 1 II). Zu beachten
sind das LugU iZm mit Unterhaltsanspriichen und das MSA
(s BGE 126 111 301 E 2).

2 IPRG 64 deckt zwei Konstellationen ab: Zum einen regelt
IPRG 64 die Erginzung eines ausléndischen Scheidungsurteils,
bei dem nicht iiber alle Nebenfolgen entschieden wurde; zum
andern die Abidnderung eines bestehenden auslandischen oder
inléndischen Scheidungs- und Trennungsurteils an verdnderte
Verhiltnisse (s SIEHR, BSK IPRG 64 N 8). IPRG 64 bestimmt
fiir diese Félle sowohl die Zustéindigkeit als auch das anwendbare
Recht.

3 IPRG 64 I erkldrt die schweizerischen Gerichte fiir zustin-
dig, wenn (i) sie das Scheidungs- oder Trennungsurteil selbst
ausgesprochen haben (perpetuatio fori) oder (ii) sich ihre Zu-
stiandigkeit aus IPRG 59/60 ergibt. Auch ein ausléndisches Schei-
dungsurteil kann von den schweizerischen Gerichten ergénzt oder
abgedndert werden, wenn die Zustdndigkeit der schweizerischen
Gerichte gestiitzt auf [IPRG 59/60 zwischenzeitlich begriindet
wurde (BGE 128 11T 343 E 2; 5C.212/2004 E 2.2; s auch 131 III
289).

o se la loro competenza discende dagli articoli
59 0 60. Sono fatte salve le disposizioni della
presente legge concernenti la protezione dei
minori (art. 85).

2 11 completamento o la modificazione di una
sentenza di divorzio o separazione ¢ regolato
dal diritto applicabile al divorzio o alla sepa-
razione. Sono fatte salve le disposizioni della
presente legge concernenti il nome (art. 37 a
40), I’obbligo di mantenimento dei coniugi
(art. 49), il regime dei beni (art. 52 a 57), gli
effetti della filiazione (art. 82 e 83) e la prote-
zione dei minori (art. 85).

4 IPRG 64 1I Satz 1 bestimmt in Bezug auf das anwendbare
Recht (im Sinne einer formalen Grund- und Auffangregel), dass
fiir Ergdnzungen oder Abdnderungen eines Trennungs- oder
Scheidungsurteils das Scheidungsstatut (IPRG 61) massgebend
ist. Allerdings sieht IPRG 64 II Satz 2 analog 63 II Satz 2 fiir die
wichtigsten Scheidungsnebenfolgen (zB Unterhalt des Ehepart-
ners und/oder der Kinder, Sorge- und Besuchsrecht) eine Son-
derankniipfung an das jeweilige Sachstatut vor (zB geht IPRG 79
fbei Anderung des Scheidungsurteils betreffend Kinderunterhalt
IPRG 64 iVm 59 f vor; GerKreis Thun, FamPra.ch 2003, 431 ff),
weshalb IPRG 64 II der Charakter eines Auffangtatbestandes zu-
kommt, der alle Nebenfolgen erfasst, die nicht eigens geregelt
sind (s dazu im Einzelnen IPRG 63 N 5 ff).

5 Ein wichtiger Anwendungsfall von IPRG 64 II ist die Tei-
lung der Austrittsleistung der beruflichen Vorsorge. Diese ldsst
sich weder unter die unterhaltsrechtliche noch unter die giiter-
rechtliche Sonderankniipfung einreihen (BGE 131 III 289 E 2.4;
Bopp/GROLIMUND, FamPra.ch 2003 513 f; CANDRIAN, 148 f; GEI-
SER, 67), weshalb sie sich nach dem Scheidungsstatut bestimmt
(s dazu IPRG 63 N 13; BGE 131 III 289 E 2.4 f; aM CANDRIAN,
149; VoLKEN, ZK IPRG 64 N 35, welche vertreten, dass das Vor-
sorgestatut massgebend sein miisse).

Art. 65

VI. Auslindische Entscheidungen

! Auslindische Entscheidungen iiber die Scheidung oder Trennung werden in der Schweiz anerkannt, wenn sie im Staat des Wohnsitzes,
des gewohnlichen Aufenthalts oder im Heimatstaat eines Ehegatten ergangen sind oder wenn sie in einem dieser Staaten anerkannt

werden.

2 Ist jedoch die Entscheidung in einem Staat ergangen, dem kein oder nur der klagende Ehegatte angehort, so wird sie in der Schweiz

nur anerkannt:

a. wenn im Zeitpunkt der Klageeinleitung wenigstens ein Ehegatte in diesem Staat Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt hatte und
der beklagte Ehegatte seinen Wohnsitz nicht in der Schweiz hatte;

b. wenn der beklagte Ehegatte sich der Zustiindigkeit des auslindischen Gerichts vorbehaltlos unterworfen hat, oder

c. wenn der beklagte Ehegatte mit der Anerkennung der Entscheidung in der Schweiz einverstanden ist.

! Les décisions étrangéres de divorce ou de
séparation de corps sont reconnues en Suisse
lorsqu’elles ont été rendues dans I’Etat du do-
micile ou de la résidence habituelle, ou dans
I’Etat national de ’un des époux, ou si elles
sont reconnues dans un de ces Etats.

2 Toutefois, la décision rendue dans un Etat
dont aucun des époux ou seul I’époux deman-

! Le decisioni straniere in materia di divorzio
0 separazione sono riconosciute in Svizzera se
sono state pronunciate o vengano riconosciute
nello Stato di domicilio, di dimora abituale o
di origine di uno dei coniugi.

? Tuttavia, la decisione pronunciata in uno
Stato di cui nessuno dei coniugi o soltanto il
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deur a la nationalité n’est reconnue en Suisse
que:

a. lorsque, au moment de ’introduction
de la demande, au moins ’un des époux
était domicilié ou avait sa résidence habi-
tuelle dans cet Etat et que I’époux défen-
deur n’était pas domicilié en Suisse;

b. lorsque I’époux défendeur s’est soumis
sans faire de réserve a la compétence du
tribunal étranger, ou

c. lorsque I’époux défendeur a expressé-
ment consenti a la reconnaissance de la
décision en Suisse.

1 Bilaterale und multilaterale Staatsvertrige gehen IPRG 65
vor (IPRG 1 II). Obwohl es mehrere einschlidgige Staatsvertrige
gibt, ist deren praktische Bedeutung heute gering (VOLKEN, ZK
IPRG 65 N 9). Zu nennen ist vorab das Haager Ubereinkommen
vom 1.6.1970 iiber die Anerkennung von Ehescheidungen und
Ehetrennungen (SR 0.211.212.3; s BGE 116 11 9 E 3). Sodann
bestehen bilaterale Abkommen mit Belgien (SR 0.276.191.721),
Deutschland (0.276.191.361), Italien (SR 0.276.194.541), Liech-
tenstein (SR 0.276.191.141), Osterreich (SR 0.276.191.652),
Schweden (SR 0.276.197.141), Spanien (SR 0.276.193.321;
BGE 116 11 9 f E 3/4) sowie Tschechien und der Slowakei (SR
0.276.197.411). Diese volkerrechtlichen Vertrdge schliessen je-
weils ein giinstigeres autonomes Anerkennungsrecht nicht aus.
Selbst bei deren Anwendung wird IPRG 65 somit nicht automa-
tisch verdrangt (SIEHR, BSK IPRG 65 N 2).

2 IPRG 65 regelt (iVm 25 ff; s N 10) die Anerkennung von
ausldndischen Entscheidungen iiber die Scheidung bzw Trennung
in der Schweiz.

3 Der Begriff der auslédndischen Entscheidung ist weit zu fas-
sen. Darunter sind nicht nur Scheidungs- und Trennungsurteile
im Sinne des schweizerischen Rechts (ZGB 111 ff) zu subsumie-
ren, sondern auch andere Formen von Eheaufldsungen (SIEHR,
BSK IPRG 65 N 3; VoLKEN, ZK IPRG 65 N 17). Zu nennen ist
etwa die Privatscheidung (BGE 122 III 344 E 2/3), die schwe-
dische Scheidung durch Registrierung, die Verstossung nach is-
lamischem Recht (BGE 126 III 327 E 2 ff; 88 I 52 E 2) oder die
Ubergabe des Scheidebriefes im jiidischen Recht (LEvIN, 170 ff;
SIEHR, BSK IPRG 65 N 3; VoLkEN, ZK IPRG 65 N 17). IPRG
65 gilt auch sinngemiss fiir die Anerkennung von Ungiiltigkeits-
urteilen.

4 Inwieweit Nebenfolgen einer Scheidung als Entscheidungen
iSv IPRG 65 zu verstehen sind, ist in der Lehre umstritten (Du-
ToIT, LDIP 65 N 4; SiEHR, BSK IPRG 65 N 5; VoLKEN, ZK IPRG
65 N 19 f). Unseres Erachtens erfasst IPRG 65 im Sinn einer
Auffangregel auch Entscheidungen iiber Nebenfolgen, soweit die
Anerkennung der infrage stehenden Nebenfolge nicht durch eine
Sonderankniipfung geregelt ist (s VOLKEN, ZK IPRG 65 N 19 f),
zB ist aufgrund der Verweisung von IPRG 58 II die Anerkennung
von giiterrechtlichen Nebenfolgen nach IPRG 65 zu entscheiden.
Demgegeniiber bestehen Sonderankniipfungen namentlich fiir
den Namen (IPRG 39), die Unterhaltspflicht der Geschiedenen
(IPRG 50), den Kindesunterhalt (IPRG 83), die Wirkungen des
Kindesverhiltnisses (IPRG 84) oder die Massnahmen iZm dem
Minderjahrigenschutz (IPRG 85).

coniuge attore sia cittadino, é riconosciuta in
Svizzera soltanto se:

a. all’atto dell’introduzione dell’azione,
almeno un coniuge era domiciliato o di-
morava abitualmente in detto Stato e il
coniuge convenuto non era domiciliato in
Svizzera;

b. il coniuge convenuto ha accettato incon-

dizionatamente la competenza del tribu-

nale straniero o

. il coniuge convenuto ¢ d’accordo con il
riconoscimento della decisione in Svizze-
ra.

d

5 IPRG 65 I ist von einer anerkennungsfreundlichen Hal-
tung geprégt (SIEHR, BSK IPRG 65 N 6; VOLKEN, ZK IPRG 65,
N 22), dh, in der Schweiz wird eine ausldndische Entscheidung
anerkannt, wenn sie im Wohnsitzstaat (s IPRG 20), im Staat des
gewohnlichen Aufenthalts oder in einem Heimatstaat eines
Ehegatten ergangen ist. Dariiber hinaus werden auch Entschei-
dungen iiber Scheidungen und Trennungen anderer Staaten in
der Schweiz grundsétzlich anerkannt, wenn diese Entscheidung
vorab in einem der genannten Staaten anerkannt wird.

6 Eine Einschriankung dieser anerkennungsfreundlichen
Haltung statuiert IPRG 65 II: Erfolgt die Entscheidung im Hei-
matstaat des klagenden Ehegatten oder in einem Drittstaat, dem
keiner der Ehegatten angehdrt, wird diese Entscheidung nur aner-
kannt, wenn eine der drei nachfolgenden Bedingungen zusitzlich
erfiillt ist:

7 (i) Wenigstens ein Ehegatte hatte im Zeitpunkt der Klageein-
leitung in diesem Staat Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt,
und der beklagte Ehegatte hatte seinen Wohnsitz nicht in der
Schweiz (IPRG 65 11 a),

8 (i) der beklagte Ehegatte war mit der Zustandigkeit des aus-
landischen Gerichts vorbehaltlos einverstanden (IPRG 65 11 b),
oder

9 (i) der beklagte Ehegatte erkldrt sich mit der Annerkennung
der Entscheidung in der Schweiz einverstanden (IPRG 65 1I ¢;
s BGE 88152 E 2).

10 IPRG 65 ist in das Anerkennungssystem von IPRG 25-27
eingebunden (VOLKEN, ZK IPRG 65 N 3). Diese allgemeinen Re-
geln iiber die Anerkennung kommen bei der Anerkennung von
ausldndischen Scheidungs- und Trennungsurteilen entsprechend
zur Anwendung. Deshalb setzt die Anerkennung eines ausldn-
dischen Scheidungsurteils in der Schweiz voraus, dass dieses Ur-
teil in Rechtskraft erwachsen oder endgiiltig ist (IPRG 25 b iVm
29 1b; SienRr, BSK IPRG 65 N 11). Sodann darf kein Verweige-
rungsgrund vorliegen (IPRG 25 ¢ iVm 27). Verweigerungsgriinde
bestehen hauptsdchlich aufgrund des Ordre public (zB hat das
BGer die Eheauflosung durch einseitige Verstossung der Ehefrau
durch den Ehemann nach libanesischem [BGE 126 111 327 E 2 ff]
bzw dgyptischem [BGE 88 I 52 E 2] Recht nicht anerkannt; um-
gekehrt hat das BGer in BGE 131 III 182 E 4.2 die Anerkennung
einer Ehescheidung aufgrund einer mit einer Anwaltsvollmacht
erteilten Zustimmung zur einvernehmlichen Scheidung bejaht).

11 Das Anerkennungsverfahren richtet sich nach IPRG 29 und
32.
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Art. 65a

Kapitel 3a: Eingetragene Partnerschaft
1. Anwendung des dritten Kapitels

Die Bestimmungen des dritten Kapitels gelten fiir die eingetragene Partnerschaft sinngemiss, mit Ausnahme der Artikel 43 Absatz 2

und 44 Absatz 2.

Les dispositions du chap. 3 s’appliquent par
analogie au partenariat enregistré, a ’excep-
tion des art. 43, al. 2, et 44, al. 2.

Le disposizioni del capitolo 3, eccettuati gli
articoli 43 capoverso 2 e 44 capoverso 2, si
applicano per analogia all’unione domestica
registrata.

Literaturverzeichnis zu IPRG 65a—-d

BUCHER ANDREAS, Le regard du législateur suisse sur les conflits du lois en matiere de partenariat enregistré, in: Aspects de droit international privé des
partenariats enregistrés en Europe, Genf/Ziirich/Basel 2004, 137 ff (zit BUCHER, Partenariat enregistré); GIRSBERGER DANIEL/DROESE LORENZ, Registrier-
te Partnerschaften im schweizerischen IPR de lege ferenda, SZIER 2001, 73 ff; JaAcoB DOMINIQUE, Die eingetragene Lebenspartnerschaft im internatio-
nalen Privatrecht, Koln 2002; KREN KOSTKIEWICZ JOLANTA, Registrierte Partnerschaften gleichgeschlechtlicher Personen aus Sicht des IPR (de lege lata),
SZIER 2001, 101 ff; MARKUS ALEXANDER R, Le droit international privé suisse du partenariat enregistré, in: Aspects de droit international privé des parte-
nariats enregistrés en Europe, Genf/Ziirich/Basel 2004, 149 ff; SCHWANDER Ivo, Registrierte Partnerschaft im internationalen Zivil- und Zivilprozessrecht,
AJP 2001, 350 ff; STurM FriTZ, Das Schwulen- und Lesben-IPR im schweizerischen Entwurf eines Partnerschaftsgesetzes, in: Gesetzgebungs-Bulletin,
Granges-Paccot 2004, 2, XVII ff; WIDMER CORINNE, in: FamKomm Eingetragene Partnerschaft, Bern 2006.

1 Kapitel 3a mit dem Titel «Eingetragene Partnerschafty wurde
mit dem PartG ins IPRG eingefiigt. Eine eingetragene Partner-
schaft ist keine Ehe (auch keine mindere), sondern ein eigenstin-
diges Rechtsinstitut, obschon viele Typusmerkmale des Institutes
der Ehe auch solche der eingetragenen Partnerschaft sein konnen
(JAKOB, 150 ff; SCHWANDER, AJP 2001, 353; WIDMER, N 4).

2 Beim Institut der eingetragenen Partnerschaft stellt sich bei
internationalen Sachverhalten die besondere Problematik, dass
die einzelnen Staaten unterschiedliche Regelungen vorsehen:
Wihrend einige Staaten das Institut der Ehe auch gleichge-
schlechtlichen Paaren zugdnglich gemacht haben (zB Belgien,
Kanada, Massachusetts [USA], Niederlande, Spanien, Siidafri-
ka), kennen viele Staaten ein dem schweizerischen Modell der
eingetragenen Partnerschaft dhnliches Institut mit mehr oder we-
niger Rechten und Pflichten (zB Didnemark, Deutschland, Finn-
land, Frankreich, Neuseeland, Tschechien, Belgien und Holland
bieten ein zusitzliches Institut neben der gleichgeschlechtlichen
Ehe an). Etlichen Staaten ist ein solches Institut bis anhin jedoch
génzlich unbekannt.

3 Die Ahnlichkeit der Institute der Ehe und der eingetragenen
Partnerschaft hat den Gesetzgeber dazu bewogen, in [IPRG 65a
als Grundnorm fiir die eingetragenen Partnerschaften sinngemass
auf die Bestimmungen des dritten Kapitels des schweizerischen
IPRG {iber die Eheschliessung (IPRG 43 —-65) zu verweisen. Eine
solche sinngemisse Anwendung der Bestimmungen des dritten
Kapitels drangt sich insbesondere aus drei Griinden auf: (i) Viele
Lénder kennen noch keine eingetragene Partnerschaft oder ein
dhnliches Institut; (77) in den Landern, die ein solches Institut
kodifiziert haben, sind die Partnerschaftswirkungen teilweise

unterschiedlich ausgestaltet worden (s N 2); und (iii) die meisten
Partnerschaftsgesetze weisen kleinere oder grossere Unterschiede
zum jeweiligen Eherecht auf, zB ldsst die schweizerische Losung
keine Adoption durch die eingetragenen Partnerinnen bzw Part-
ner zu (PartG 28) oder bestimmt als ordentlichen Giiterstand der
eingetragenen Partnerschaft die Giitertrennung (s PartG 18 ff) an-
stelle der eherechtlichen Errungenschaftsbeteiligung (ZGB 181).
Eine sinngemisse Anwendung erfolgt allerdings nur insoweit, als
das anzuwendende Recht rechtsrelevante Unterschiede zwischen
der Regelung der Ehe und der eingetragenen Partnerschaft vor-
nimmt und daher eine angepasste Anwendung erforderlich macht.
Je kleiner daher die Unterschiede der Regelung des Instituts der
Ehe und der eingetragenen Partnerschaft sind, desto weniger be-
darf es einer angepassten, also sinngeméssen Anwendung der Be-
stimmungen des dritten Kapitels.

4  Ausdriicklich ausgeschlossen wird in IPRG 65a die analoge
Anwendung von IPRG 43 II und 44 II auf eingetragene Part-
nerschaften. Gleiches muss auch fiir [IPRG 43 III gelten, der sich
auf die in IPRG 43 II genannte Bewilligung bezieht. IPRG 43
II/111 sowie 44 11 bezwecken die Begiinstigung der Eheschlies-
sungsfreiheit (favor matrimonii). Mit ihrem expliziten Ausschluss
fiir eingetragene Partnerschaften wollte der Gesetzgeber (wohl)
manifestieren, dass es weder ein Grundrecht auf Eintragung
gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinschaften gibt, noch dass er
das Institut der eingetragenen Partnerschaft im gleichen Masse
begiinstigen wollte wie die Eheschliessung. Der Verzicht auf eine
favor communitatis ist allerdings nicht sachgerecht (s MARKUS,
152), weshalb dieser Teilsatz ersatzlos gestrichen werden kann
(s SIEHR, IPR, 67 f).
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Art. 65b

11. Zustindigkeit am Eintragungsort bei Auflosung

Haben die Partnerinnen oder Partner keinen Wohnsitz in der Schweiz und ist keine oder keiner von ihnen Schweizer Biirger, so sind fiir
Klagen oder Begehren betreffend Auflésung der eingetragenen Partnerschaft die schweizerischen Gerichte am Eintragungsort zustin-
dig, wenn es unmoglich oder unzumutbar ist, die Klage oder das Begehren am Wohnsitz einer der Personen zu erheben.

Lorsque les partenaires ne sont pas domici-
liés en Suisse et qu’aucun d’eux n’est Suisse,
les tribunaux suisses du lieu d’enregistrement
sont compétents pour connaitre des actions
ou des requétes relatives a la dissolution du
partenariat enregistré, si I’action ne peut étre
intentée ou la requéte déposée devant le tribu-
nal du domicile de I’un des partenaires, ou si
I’on ne peut raisonnablement exiger qu’elles
le soient.

1 Die Auflésung der eingetragenen Partnerschaft richtet sich
gemdss IPRG 65a sinngemdss nach den Bestimmungen iiber
die Scheidung und Trennung (IPRG 59 ff). IPRG 59 erklirt als
Grundsatz die schweizerischen Gerichte am Wohnsitz des Be-
klagten (IPRG 59 I a) bzw uU die schweizerischen Gerichte am
Wohnsitz des Kldgers fiir Klagen auf Scheidung oder Trennung
als zusténdig (IPRG 59 1 b). Haben die Parteien keinen Wohnsitz
in der Schweiz, und ist eine Partei schweizerische Staatsangehd-
rige, bestimmt IPRG 60 unter gewissen Voraussetzungen die Ge-
richte am Heimatort fiir zustindig.

2 Haben die zwei Partnerinnen oder Partner in der Schweiz ihre
Partnerschaft eintragen lassen, ohne dass sie das schweizerische
Biirgerrecht besitzen, und haben sie nach der Eintragung ihren
Wohnsitz ins Ausland verlegt, kénnen sie weder gestiitzt auf IPRG
59 noch auf 60 ihre in der Schweiz eingetragene Partnerschaft von
einem schweizerischen Gericht auflésen lassen. Uberdies besteht
die Gefahr, dass die Auflosung der eingetragenen Partnerschaft
ohne erneuten Wohnsitzwechsel iiberhaupt nicht mehr moglich
ist, da das Institut der eingetragenen Partnerschaft in vielen Staa-
ten noch nicht oder nicht im gleichen Umfang anerkannt ist. Das
IPRG trigt diesem Umstand in IPRG 65b Rechnung (Bot PartG,
BBI 2003, 1361).

3 IPRG 65D schafft als Ergiinzung zu IPRG 59/60 am Ort,
wo die Partnerschaft in der Schweiz eingetragen wurde, einen zu-

Se i partner non sono domiciliati in Svizze-
ra e nessuno di loro ¢ cittadino svizzero, per
le azioni o le istanze concernenti lo sciogli-
mento dell’unione domestica registrata sono
competenti i tribunali svizzeri del luogo di
registrazione, sempreché sia impossibile pro-
porre I’azione o I’istanza nel domicilio di uno
dei partner o non lo si possa ragionevolmente
pretendere.

sitzlichen schweizerischen Gerichtsstand. Dieser subsididre Ge-
richtsstand (MARKUS, 152; WIDMER, N 155) am Eintragungsort
soll den eingetragenen Paaren ohne Wohnsitz in der Schweiz und
ohne schweizerische Staatsangehdrigkeit die Auflosung der in der
Schweiz eingetragenen Partnerschaft ermdglichen, wenn diese
am ausldndischen Wohnsitz der beiden Parteien unmdéglich oder
unzumutbar ist. Ist die Klage oder das (gemeinsame) Begehren
um Auflésung der eingetragenen Partnerschaft am Wohnsitzort
der Parteien iSv IPRG 65b unmdglich oder unzumutbar, ist aber
die Klage oder das Begehren an einem Heimatort der Parteien
moglich, sieht IPRG 65b einen alternativen Gerichtstand vor.

4 Der Nachweis der Unméglichkeit oder Unzumutbarkeit
ist von den Parteien zu erbringen. Die Anforderungen an diesen
Nachweis sollten nicht all zu hoch angesetzt werden, denn Ziel
der Bestimmung ist die Ermoglichung der Auflosung der ein-
getragenen Partnerschaft. Unmdglichkeit oder Unzumutbarkeit
liegt meistens dann vor, wenn das anzuwendende Recht oder das
zustindige Gericht eine eingetragene Partnerschaft nicht kennt.
Hingegen ist bei Rechtsordnungen, welche die eingetragene
Partnerschaft legiferiert haben, regelméssig von einer zumutba-
ren Auflosung auszugehen. Ausnahmsweise kann aber auch eine
Auflosung unzumutbar sein, zZB wenn aufgrund der Verweisung
auf das Eherecht lange, mehrjéhrige Wartefristen bestehen.

Art. 65¢

III. Anwendbares Recht

! Kennt das nach den Bestimmungen des dritten Kapitels anwendbare Recht keine Regeln iiber die eingetragene Partnerschaft, so ist

schweizerisches Recht anwendbar; vorbehalten bleibt Artikel 49.

2 Zusitzlich zu den in Artikel 52 Absatz 2 bezeichneten Rechten konnen die Partnerinnen oder Partner das Recht des Staates wihlen,

indem die Partnerschaft eingetragen worden ist.

! Lorsque le droit applicable en vertu du
chap. 3 ne connait pas de dispositions applica-
bles au partenariat enregistré, le droit suisse
est applicable, sous réserve de I’art. 49.

2 En sus des droits désignés par I’art. 52,
al. 2, les partenaires peuvent choisir le droit

! Se il diritto applicabile in virtu delle di-
sposizioni del capitolo 3 non prevede norme
concernenti I’'unione domestica registrata, si
applica il diritto svizzero; ¢ fatto salvo ’arti-
colo 49.
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de I’Etat dans lequel le partenariat a été enre-
gistré.

1 Das dritte Kapitel beinhaltet verschiedene Bestimmungen
tiber das jeweils anzuwendende Recht, die aufgrund von IPRG
65a sinngemdss zur Anwendung gelangen: IPRG 44 stipuliert das
fiir die Eintragung der Partnerschaft anwendbare Recht, wobei
IPRG 44 11 laut 65a ausdriicklich fiir die eingetragene Partner-
schaft ausgeschlossen ist. [IPRG 48/49 legen das massgebende
Recht betreffend Wirkung der Partnerschaft fest, und IPRG 52 ff
regeln das anwendbare Recht fiir die giiterrechtlichen Verhalt-
nisse der Partnerschaft. Endlich kommt IPRG 61 sinngemdss fiir
die Auflosung der eingetragenen Partnerschaft zur Anwendung.

2 Wie das IPRG im Allgemeinen, so kniipfen auch die Bestim-
mungen des dritten Kapitels im Besonderen fiir das anwendbare
Recht in erster Linie an den Wohnsitz an. Diese grundsitzliche
Ankniipfung an den Wohnsitz fiir die eingetragene Partnerschaft
kann aber dann zu Auslegungsschwierigkeiten fithren, wenn das
anzuwendende Wohnsitzrecht das Institut der eingetragenen Part-
nerschaft nicht oder nur in rudimentirem Umfang kennt (s IPRG
65a N 2). Die sinngemisse Anwendung anderer Vorschriften des
Wohnsitzstaates (etwa aus dem Gesellschafts-, Vertrags- oder Ehe-
recht) fiihrt fiir das Institut der eingetragenen Partnerschaft viel-
fach zu nicht befriedigenden Ergebnissen (Bot PartG, BBI 2003,
1361).

3 IPRG 65c I erklirt deshalb subsidiéir das schweizerische
Recht fiir anwendbar, wenn das aufgrund der Bestimmungen
des dritten Kapitels iVm IPRG 65a anzuwendende Recht keine
Regelung iiber eingetragene Partnerschaften aufweist (BUCHER,
Le regard, 140; MARkuUs, 149 ff; WiDMER, N 194 ff). Keiner
Regelung ist eine Ordnung gleichzusetzen, die das Institut ver-
bietet oder die eine eingetragene Partnerschaft nur mit geringen
Rechtswirkungen ausstattet. Ob das anzuwendende Recht eine

2 Oltre ai diritti richiamati nell’articolo
52 capoverso 2, i partner possono scegliere
il diritto dello Stato in cui ¢ stata registrata
I’unione domestica.

entsprechende Regelung im Zeitpunkt der Rechtshingigkeit der
Klage oder des gemeinsamen Begehrens kennt, hat das angeru-
fene Gericht durch Rechtsvergleichung festzustellen (Bot PartG,
BBI 2003, 1361). IPRG 65c I ist extensiv auszulegen (BUCHER,
Le regard, 141).

4 Ausdriicklich vorbehalten bleibt laut IPRG 65c¢ I die Bestim-
mung von IPRG 49. Die Regelung der Unterhaltspflicht der
beiden Partnerinnen oder Partner erfolgt aufgrund der Verwei-
sung von IPRG 49 iVm 65a sinngeméss nach HUU (BUCHER, Le
couple, N 568 ff; WIDMER, N 194; s auch IPRG 49).

5  Fiir die vermogensrechtlichen Verhiltnisse ldsst IPRG 65¢
die Rechtswahl zu. Die eingetragenen Partnerinnen oder Partner
kénnen sinngemdss nach IPRG 52 II wéhlen zwischen dem Recht
des Staates, in dem beide ihren Wohnsitz haben bzw nach der
Eintragung haben werden oder dem Recht eines ihrer Heimat-
staaten. IPRG 65c¢ II ergénzt die Rechtswahl von IPRG 52 II fiir
eingetragene Partnerschaften um das Recht am Ort der Eintra-
gung. Diese zusitzliche Rechtswahl fiir die vermogensrechtlichen
Verhiltnisse erfolgt vor dem Hintergrund, dass zum einen viele
Staaten das Institut der eingetragenen Partnerschaften noch nicht
legiferiert haben und zum anderen die vermdgensrechtlichen Ver-
héltnisse der Partnerschaft bei Staaten, welche die eingetragenen
Partnerschaft kodifiziert haben, unterschiedlich geregelt sind.

6  Bei den «giiterrechtlichen Verhiltnissen» von eingetragenen
Partnerschaften ist ferner anzumerken, dass LugU 1 I1 1 zwar aus-
driicklich nur die ehelichen Giiterstdnde von dessen Anwendung
ausschliesst (SIEHR, IPR, 71), sich jedoch uE sinnigerweise der
Ausschluss auch auf die vermogensrechtlichen Verhiltnisse von
eingetragenen Partnerschaften bezieht (s GIRSBERGER/DROESE,
94).

Art. 65d

111. Entscheidungen oder Massnahmen des Eintragungsstaats

Auslindische Entscheidungen oder Massnahmen werden in der Schweiz anerkannt, wenn:
a. sie im Staat ergangen sind, in dem die Partnerschaft eingetragen worden ist; und
b. es unméglich oder unzumutbar war, die Klage oder das Begehren in einem Staat zu erheben, dessen Zustindigkeit in der Schweiz

gemiiss den Bestimmungen des dritten Kapitels anerkannt ist.

Les décisions ou mesures étrangéres sont re-

connues en Suisse:

a. lorsqu’elles ont été rendues dans I’Etat dans
lequel le partenariat a été enregistré, et

b. si I’action ne pouvait étre intentée ou la re-
quéte déposée dans un Etat étranger dont
la compétence est reconnue en Suisse selon
les dispositions du chap. 3, ou si ’on ne
pouvait raisonnablement exiger qu’elles le
soient.

1 Das Institut der eingetragenen Partnerschaft ist ausserhalb
von Westeuropa bisher in wenigen Rechtsordnungen (zB Neu-

Le decisioni straniere o i provvedimenti stra-

nieri sono riconosciuti in Svizzera se:

a. pronunciati nello Stato in cui ¢ stata regi-
strata I’unione domestica; e

b. la proposizione dell’azione o dell’istanza in
uno Stato la cui competenza ¢ riconosciuta
in Svizzera secondo le disposizioni del capi-
tolo 3 non era possibile o ragionevolmente
esigibile.

seeland, Siidafrika, einigen Gliedstaaten der USA) kodifiziert
worden. Es ist deshalb moglich, dass an den iiblichen Ankniip-
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fungsorten wie dem Wohnsitz oder der Staatsangehorigkeit einer
der Parteien fiir Klagen und Begehren im Zusammenhang mit der
eingetragenen Partnerschaft keine gerichtliche oder behordliche
Zustandigkeit vorgesehen ist. Den Partnerinnen bzw Partnern
stehen deshalb fiir Klagen und Beschwerden meistens nur die Ge-
richte und Behorden in dem Staat offen, in dem die Partnerschaft
eingetragen worden ist (Bot PartG, BBI 2003, 1361). IPRG 65d
regelt die Anerkennung in der Schweiz von solchen Entscheiden
und Massnahmen des Eintragungsstaates (MARKUS, 152).

2 Gemiss IPRG 65d anerkennt die Schweiz ausldndische Ent-
scheidungen und Massnahmen betreffend Wirkungen der Partner-
schaft unter zwei kumulativen Bedingungen:

3 (i) Erstens muss geméss [PRG 65d a die Entscheidung oder
Massnahme von den zustéindigen Behorden oder Gerichten des
Staates ergangen sein, in welchem die Partnerschaft eingetragen
worden ist;

4  (ii) zweitens setzt die Anerkennung solcher ausldndischer
Entscheidungen und Massnahmen nach IPRG 65d b voraus, dass
es den Partnerinnen bzw Partnern unmdglich oder unzumutbar

ist, ihre Klage oder ihr Begehren in einem Staat einzureichen,
welcher gemiss dem dritten Kapitel des schweizerischen IPRG
dafiir als zustdndig erklart wird. Unmdglichkeit oder Unzumutba-
rkeit ist dann anzunehmen, wenn das anzuwendende Recht eine
eingetragene Partnerschaft nicht kennt. Hingegen ist bei Rechts-
ordnungen, welche die eingetragene Partnerschaft legiferiert
haben, regelméssig von einer zumutbaren Auflosung auszugehen.
Ausnahmsweise kann aber auch eine Auflésung unzumutbar sein,
zB weil aufgrund der Verweisung auf das Eherecht lange, mehr-
jahrige Wartefristen bestehen.

5 Die Begriffe Entscheidungen und Massnahmen sind weit
auszulegen. Sie umfassen inhaltlich alle Entscheidungen und
Massnahmen tiber Bestand, Auflésung oder Wirkungen einer
Partnerschaft, wenn sie von den zustdndigen Behérden und Ge-
richten des Eintragungsstaates ergangen sind. Allenfalls reicht
auch nur eine Bestétigung der zustdndigen Stelle aus, wenn zB
der Eintragungsstaat die rechtméssige Auflosung durch eine ge-
meinsame Parteierklarung oder faktische Trennung ermdglicht.

Art. 66

4. Kapitel: Kindesrecht
1. Abschnitt: Entstehung des Kindesverhiltnisses durch Abstammung
L. Zustindigkeit
1. Grundsatz

Fiir Klagen auf Feststellung oder Anfechtung des Kindesverhéltnisses sind die schweizerischen Gerichte am gewohnlichen Aufenthalt

des Kindes oder am Wohnsitz der Mutter oder des Vaters zustindig.

Les tribunaux suisses de la résidence habi-
tuelle de I’enfant ou ceux du domicile de 'un
des parents sont compétents pour connaitre
d’une action relative a la constatation ou a la
contestation de la filiation.

Per le azioni di accertamento o contestazio-
ne della filiazione sono competenti i tribunali
svizzeri della dimora abituale del figlio o del
domicilio di un genitore.

Literaturverzeichnis zu IPRG 66-74

BUCHER ANDREAS, Lenfant en droit international privé, Genf/Basel/Miinchen 2003 (zit BUCHER, Enfant); DuTtoIT BERNARD/KNOEPFLER FRANCOIS/LA-
LIVE PIERRE/MERCIER PIERRE, Répertoire de droit international privé suisse, Bd 3, Bern 1986, 163 ff; GRAHAM-SIEGENTHALER BARBARA, Das Stiefkind
(insbesondere das «child of the marriage») im schweizerischen und im kanadischen Familienrecht unter Beriicksichtigung rechtsvergleichender und
international-privatrechtlicher Gesichtspunkte, Ziirich 1996; HASENBOHLER FRANZ, Das Familien- und Erbrecht des IPRG, BIM 1989, 225 ff; KRN
KOSTKIEWICZ JOLANTA, Zusténdigkeit und anwendbares Recht in Kinderstatusfragen, in: FS Hausheer, Bern 2002; SCHWANDER Ivo, Das Internationale
Familienrecht der Schweiz, Bd I und II, St Gallen 1985 (zit SCHWANDER, Internationales Familienrecht).

I. Anwendungsbereich

1 IPRG 66 und 67 regeln die internationale und 6rtliche Zu-
stindigkeit der schweizerischen Gerichte fiir kindesrechtliche
Statusklagen.

2 Dabei werden von IPRG 66 f nicht nur die in der Schweiz
bekannten Statusklagen auf Feststellung des Kindesverhaltnisses
zwischen dem Kind und dem Vater (ZGB 261-263), auf An-
fechtung der Vaterschaftsvermutung (ZGB 256—258) oder auf
Feststellung eines unklaren Kindesverhéltnisses erfasst. Vielmehr
ist der Begriff der Klagen auf Feststellung oder Anfechtung des
Kindesverhéltnisses durch rechtsvergleichende Qualifikation zu
ermitteln (KREN KOSTKIEWICZ, in: FS Hausheer, 450; SCHWAN-
DER, BSK IPRG 66 N 3). Neben den Klagen auf Feststellung oder

Anfechtung des Kindesverhiltnisses (IPRG 66), auf Anfechtung
einer Vaterschaftsanerkennung (IPRG 71 III) und auf Anfechtung
einer Adoption (IPRG 75 II) fallen auch die Statusklagen des
ausldandischen Rechts, das nach IPRG 68 f anwendbar sein kann,
unter [PRG 66 f (SCHWANDER, BSK IPRG 66 N 1 ff; SIEHR, ZK
IPRG 66 N 1 ff). Zu denken ist hier etwa an Klagen auf Fest-
stellung der Mutterschaft, Klagen auf Feststellung der legitimen
Geburt oder des Statusbesitzes, Klagen auf Legitimation, Klagen
im Zusammenhang mit strittigen Abstammungen infolge kiinst-
licher Fortpflanzungstechniken sowie entsprechende negative
Feststellungsklagen, sofern diese dem in der Sache anwendbaren
Recht bekannt sind (KREN KosTkIEWICZ, in: FS Hausheer, 450;
SCHWANDER, BSK IPRG 66 N 4; SiEHR, ZK IPRG 66 N 5 ff).
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