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ZGB 159 CHK-A, ZEMER 498

Art. 159

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

! Durch die Trauung werden dic Ehegatten zur ehelichen Gemeinschaft ver-
bunden.

! Sie verpflichten sich gegenseitig, das Wohi der Gemeinschaft in eintrichti-
gem Zusammenwirken zu wahren und fiir die Kinder gemeinsam zu sorgen.
* Sie schulden einander Treue und Beistand.

! La célébration du mariage crée 'union conjugale,

I Les époux s"obligent mutuellement 3 en assurer Ia prosprité d’un commun ac-
cord et & pourvoir ensemble & 'entretien et A 'éducation des enfants.

* 1ls se doivent 'un & I'autre fidélité et assistance.

' La celebrazione del matrimonio crea Punione coniugale,

? {1 coniugi si obbligano a cooperare alla prosperitd dell'unione ed a provvedere in
comunc ai bisogni della prole.

* Essi si devono reciproca assistenza ¢ fedelta,

! The wedding cercmony binds the spouscs in matrimonial union.

! They mutually undertake to strive to safeguard 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

Beraer Markus, Die Steliung Verheirateter im rechtsgeschéfilichen Verkebr, Freiburg
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Anwaltspraxis 2011, 117 ff; EMMENEGGER Susan, [n guten wig in schiechten Zeiten:
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Verfiigungsbeschrinkungen zum Schutze eines Ehegatten, BIM 1986, 57 £ HAsEN-
BOHLER Franz, Mitwirkung beider Ehegatten beim Vertragsschluss, Basel 1984 (zit
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familienrechtliche Leistangen unter Ekegatten, insbesondere segenannte quabenannte
Zuwendungen» und ehebezogene Arbeitsleistungen in rechisvergieichender Sicht, in:
Jusletter 9. September 2002; HausHEER HEINZ, Anmerkuagen zur Ehegattengesell-
schaft, ZBIV 1993, 617 fF; HorL Ikent, Gesellschaft unter Ehegatten, Bern 1996; JenT
ADRrIAN, Die immaterielle Beistandspflicht zwischen Ehegatien unter dem Gesichits-
punkt des Personlichkeilsschutzes, Basel 1984; LOTSCRER BRUNO/WULLSCHLEGER STE-
PHAN, Aus der Praxis des Einzelgerichis in Familiensachen Basei-Stadt, BIM 2008, | ff
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459 CHK-A, ZEITER ZGB 159

Bern 2001; Krapr Markus, Die Koordination von Unterhalis- und Sozialversiche-
rungsleistungen fiir Kinder, Freiburg i Ue 2003; MEIER [Saax, Die Stellung des Glaubi-
gers im ncuen Eherecht, 3J7 {989, 237 ff; Reusser RUTH, Wirkungen der Ehe im allge-
meinen - Vertretung der ehelichen Gemeinschaft (Art. 166 ZGBYEheliche Wohnmung
(Art, 162 und 169 ZGB/Art. 2712 OR)/ Auskunfispflicht (Art, 170 ZGB), in: Das neue
Eherecht, St Gallen 1987, 35 fT. Rumo-JunGO ALEXANDRA, Kindesunterhalt und neue
Familienstrukturer, in: Kind und Scheidung, ZiriclyBasel/Genf 2006, 1 ff {zit Rumo-
Jungo, Kind und Scheiduag): ScHMib UrsuLa, Die Wirkungen der Ehe im allgemeinen
im Verhéltnis zu Dritten, St Gallen 1996 (zit Scrvin, Wirkungen der Ehe); SCHNYDER
BernHARD. Die Wirkungen der Ehe im allgemeinen, BTIP 1988, 11 f: STark EmiL W,
Kann ein Dritter wegen Ehestorung zu Genugtuungszahlungen verpflichtet werden? in:
F3 Hegnauer, Bern 1986, 515 ff; ZEntr ALEXANDRA, Die chepartuerliche Zustimmung
zu Rechtsgeschiften mit Dritten, Bine kritische Bestandesaufhahme, FamPra.ch 2005,
669 ff

I Verbemerkungen zu ZGB 159-169: (i) Das Eherecht verwirklicht die
Gleichstellung van Mann und Frau (BV 8 [II) und verlangt bei allen wich-
tigen Entscheidungen dic ehepartnerliche Einigkeit; das Gesetz kennt keine
Stichentscheide zugunsten eines Ehegatten. (it) ZGB 159- 169 regeln die
persénlichen 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 Familienfor-
men, zB verschieden- oder gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften oder
Patchworkfamilien; zu eingetragenen Partnerschaften s PartG.

2 Als Grundnorm des Eherechts (sog Eheverfassung; SCHWANDER, BSK
ZGB 159 N 1) verpflichtet ZGB 159 die Ehegatten, ihre Bezichungen, Hand-
lungen und Interessen am Wohl der ehelichen Gemeinschaft auszurichten.
ZGB 159 dient einerseits als Auslegungshilfe aller familienrechtlichen Vor-
schriften {Tuor/ScHNYDER/SCHMM/RUMO-JUNGO, § 28 Rz 4; EMMENEGGER,
395, insb 399, erklirt das Kooperationsprinzip in ZGB 159 zur allgemeinen
Ausiegungs-, Anpassungs- und Kontrolldeterminante), andererseits als Auf-
Jangtatbestand fir Rechte und Pflichten der Ehegatten, die im Gesetz keine
ndherc Ausgestaltung erfahren (ScHwANDER, BSK ZGB 159 N 2; s auch BGE
5A_572/2008 E 3.t; aM DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, 71, die eine Ab-
lettung von Rechter und Pflichten aus ZGB 159 ablehnen).

3 Das Gesetz kennt keine Definition der ehelichen Gemeinschaft, Lehre
und Rechisprechung folgen nach wie vor dem tradierten Ehebegriff und de-
finieren die cheliche Gemeinschaft als partnerschaftliche {gleichberechtigte)
Lebensgemeinschaft von Frau und Mann (heterosexuell) mit dauernder, aus-
schiiesslicher {monogamer) und umfassender kérperlicher, seclisch-geistiger
und wirtschaftlicher Lebensverbindung und -fiihrung (BGE 119 11 264 E 3b;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 159 N 7 ff mwH). Eine Lebensge-
meinschaft i8 eines gemeinsamen Haushalts oder einer Gemeinschaft auf
Lebenszeit ist hingegen nicht vorausgesetzt { TUOR/SCHNYDER/SCHMID/R UMO-
JUNGO, § 28 Rz 2). Bei gemeinsamen oder im chelichen Haushalt lebenden,
nichtgemeinsamen, minderjdhriger Kindern wird die eheliche Gemeinschaft
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ZGB 159 CHEK-A. ZEITER 500

zusétzlich zur Erziehungs- und Sorgegemeinschaft (HEGNAUER/BREITSCHMID,
Grundriss des Eherechts, N 15.03). Die cheliche Gemeinschaft ist zudem eine
Rechtsgemeinschaft ohne eigene Rechtspersénlichkeit (HAUSHEER/REUSSER/
Gerser, BK ZGB 159 N 13). Sie untersteht auch nicht subsididr den Regeln
der einfachen Gesellschaft.

4 ZGB 159 { kniipft den Beginn der ehelichen Gemeinschaft an die form-
giiltige (Zivil-}Trauung (ZGB 101 ). Nicht vorausgesetzt sind tatsdchliche
Aufhahme der Lebensgemeinschaft, Vellzichung der Geschlechisgemeinschaft
oder Wille zur Fiihrung einer chelichen Gemeinschaft (s allerdings ZGB 105
Ziff 4, in Kraft seit 1.1.2008, wonach ein Junbefristeter] Ungililtigkeitsgrund
vorliegt, wenn ein Ehegatte nicht eine Lebensgemeinschaft begriinden, son-
dern die Bestimmungen des AuG umgehen witl). Die eheliche Gemeinschaft
endet mit der Auflosung der Ehe durch Tod, Verschollenerkliruag (ZGB 38
HI; s AS 1999, 1118), Scheidung oder Ungiiltigerklirang, nichs aber durch
Trennungsurteil nach ZGB 117 f, 137 oder 175 (BrAM, ZK ZGB 159 N 73;
HausHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 159 N {5). Damit kann sich ein Ehe-
gatte auf die Ehewirkungen berufen, solange eine Ehe nicht formell aufgeldst
ist, selbst wenn ein Ungiiltigkeitsgrund gem ZGB 105/107 vorliegen wiirde
(DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, 75; SCHWANDER, BSK ZGB 159 N 5).

5 Die eheliche Gemeinschaft ist Teil der rechtlick geschiitzten Persénlich-
keit jedes Ehegatten (BGE 109114 E 2; 108 11 344 E 2a; 84 I1 329 E 1). Eine
Stirung der Gemeinschaft durch Dritte (zB durch chewidrige Beziehung)
flibrt deshalb zu einer Persénlichkeitsverletzung des gestérien Ehepartners
(ZGB 28). Gegen die stérende Dritiperson steht grundsitzlich eine Unterlas-
sungs-, Schadenersatz- oder Genugtuungsklage offen (BGE 10911 5E 2; 108
11344 E 2a; B4 11329 E 1). Allerdings scheitert die Unterlassungskiage idR am
Personlichkeitsrecht des Dritten (HausHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 159
N 12), die Schadenersatz- und Genugtuungsklage an der Widerrechtlichkeit
der Persénlichkeitsverletzung, soweit sich der Ehepartner freiwillig an der
Stdrung beteiligt bzw beteiligt hat (STARK, 533). Gegen den Fhegatten kdnnen
nur die vom Gesetz abschliessend geregelten Eheschutzmassnahimen angeru-
fen werden {ZGB 171 ff; Scuwanper, BSK ZGB 159 N 8).

6 ZGB 159 IT verpflichtet die Ehegatten, das Wohl der Gemeinschaft zu
wahren. Dem Konsensprinzip folgend (Bram, ZK ZGB 159 N 78) haben sic
wichtige Entscheidungen gemeinsam zu treffen und sich partnerschaftlich
zu verhalten. Jeder Ehegatte hat seine rechtsgeschiftlichen Handlungen und
Bezichungen zu Dritten auf thre Ehevertrdgiichkeit zu prilfen. Welche Inter-
essen bel 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 18).

7 Das Wohl der Gemeinschaft nach ZGB 159 II bezieht sich auch auf die
gemeinsame Sorge fiir die gemeinsamen Kinder (zB Betreuung, Erziehung,
Unterhalt, zum Letzteren ZGB 276 ff), ebenso fiir Stiefkinder, soweit der
Stiefelter aufgrund seiner Beistandspflicht iSv ZGB 159 11T gegeniiber sei-
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501 CHK-A. ZEiTER ZGR 159

nem Ehegatten zur Sorge fiir dessen Kinder verpflichtet ist (N 12) oder diese
freiwillig itbernommen hat (HausHEER/REUssER/GEISER, BK ZGB 159 N 20
mwH). Auf die Verletzung von ZGB 159 IT 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 verpflichtet (ZGB 159
I11}. Die cheliche Treuepflicht als Konkretisierung von ZGB 2 IT bedeutet
unbedingte Loyalitit (HEGNAUER/BREITSCEMID, Grundriss des Eherechts,
N 15.14) und umfasst neben der affektiven und seckisch-geistigen auch die se-
xuelle und wirtschaftliche Seite der Ehe (ScHwaNDER, BSK ZGB 159 N L)
Sie bestimmt das Verhalten gegeniiber Dritten, 2B durch Wahrung chepart-
nerlicher Gehetmnisse, Unterlassen ehewidriger Beziehungen (nicht nur se-
xuelter Art; BGE 83 1§ 241, 244), Vermeiden zu enger Bezichungen zu Dritten
(2B zu Eltern; BGE 87 1 | E 2; Scuwanpsr, BSK ZGB 159 N 11), Respek-
tierung berechtigter Sozialkontakte des Ehepartners und anderer persénlicher
und wirtschaftlicher Interessen. ZGB 159 III wird zudem konkretisiert durch
ZGB 170 (gegenseitige Auskunfispfiicht) und ZGB 203, 235 und 250 (Riick-
sichtnalnne 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 Schutz-
pflichten (BrAM, ZK ZGB 159 N 150 ff), zB Beistehen mit Trost und Rat,
Unterstiitzung in schwierigen Zeiten (HEGNAURR/BREITSCHMID, Grundriss des
Eherechts, N 15.16), Wahrung der ehepartnerlichen Interessen und Persén-
Hehkeitsrechte, insb auch Verschwiegenheit betreffend Privat-, Intim- und Ge-
heimsphére {SCHWANDER, BSK ZGB 159 N 12), Gefahrenabwehr zugunsten
des Chepartners bei dessen Unvermogen (allerdings keine Verantwortlichkeit
fiir Selbstmord des Ehegatten; s OGer OW, 8IZ 1996, 214).

11 {ii) in materieller Hinsicht die finanzielle Unterstiitzung, soweit sie dber
die Anspriiche aus ZGB 163/164 hinausgeht, zB durch Gewihrung eines
Darlehens {HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 159 N 37}, auch die Uber-
nahme eines Mehranteils am Familienunterhalt nach ZGB 163 (zB damit der
Ehepartner seinen Unterhalts- und Unterstiitzungspflichten gegeniiber Dritten
nachkommen kann; ul ist der zweite Ehegatte des Unterhaltsverpflichteten
sogar verpflichtet, eine Erwerbstitigkeit aufzunehmen oder eine bestehende
Erwerbstatigkeit auszudehnen, damit die Zahlung der nachehelichen Unter-
haltsbeitrige weiterhin méglich ist; BGE SA_241/2010E 5.4.1; 5A_572/2008
E 4; 115 HI 103 E 3b), Mithilfe im Gewerbe des anderen Ehegatten oder Bei-
triige an Aus- und Weiterbildungskosten des Ehepartners (allerdings nur sub-
sididr, dh, soferrt die Eltern nicht gemiiss ZGB 277 die Kosten iibernehmen
miisser; BGE 129 ITT 375; 118 11 97; 111 H 413; HAUSHEER/R EUSSER/GEISER,
BK ZGB 159 N 40; gemiss BrRAM besteht allerdings kein Vorrang der Leis-
tungspflicht der Eltern, vielmehr ist auf den Einzelfall abzustellen; BrAM,
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ZGB 159 CHE-A. ZEITER 502

ZK ZGB 159 N 122}, Zum Anspruch auf einen Prozesskostenvorschuss s
ZGB 163N 4.

12 Aus ZGB 159 II7 leitet sich zudem dic Beistandspflicht des Stiefelters
ab, dem leiblichen Elternteil in der Ausiibung seiner elteriichen Pflichten und
Rechte beizustehen, insb bei der Aufnahme nichigemeinsamer Kinder in den
chelichen Haushalt (Bras, ZK ZGB 159 N 140, 146; HAUSHEER/REUSSER/
Geiser, BK ZGB 159 N 41 ff; HEGRAUER/BREITSCHMID, Grundriss des Ehe-
rechts, N 15.18 fF; s fiir vorcheliche Kinder ZGB 278 II; BGE 126 11 353),
der Ausiibung der elterlichen Sorge (ZGB 299) sowie der Unterhaltsleistung
(ZGB 163, 278 ). Letztere ist allerdings subsidiéir gegeniiber der Unterhalts-
pflicht der eiblichen Eltern (BGE 5C.218/2005 E 3.1; 5C.112/2005 E 3.2.1;
5C.82/2004 E 3.4; 127 111 66 E 3; 120 11 285 E 2b), findet seine Grenze im
eigenen Existenzminimum und darf nicht dazu fiihren, dass Kindern aus ers-
ter Ehe ein hoherer Unterhaltsbeitrag zofiillt als dies ohne den (zweiten) Ehe-
schluss der Fall wire (s BGE 5A_352/2010 E 6.2.2). Dic Beistandspflicht gilt
grundsitzlich auch gegeniiber «Ehebruchkindern» (BGE 129 ITF 417 E 2.2;
127 I 68 E 3 mwH; s auch Krapr, N 12; zuriickhaltend [SENRING/KESSLER,
BSK ZGB 163 N 20; kritisch Rume-Junco, Kind und Scheidung, 32 f). Der
Anspruch auf Beistand steht nur dem Ehegatien, nicht aber Dritten zu (BriM,
ZK ZGB 159N 139 1),

13 Ob eine Beistandspflicht vorliegt, ergibt sich aus einer Jnteressenabwd-
gung, die ihre Grenze in der Leistungsfihigkeit des Pilichtigen und in der
Zumutbarkeit der Leistung findet (JENT, 64 ff). Als absolute Schranke gilt
bei persénlichen Leistungen die physische und psychische Gesundheit des
Verpflichteten (BGE 79 I 123 E 3), bei wirtschafilichen Leistungen grund-
sitzlich das eigene Existenzminimum (s ZGB 163; HausHerr/REUssER/GEI-
ser, BK ZGB 159 N 27, nicht aber das Existenzrinimum fiir die ganze neue
Famitie; BGE 5A_272/2010 E 4.2 ), insb bei der Zunahme der finanziellen
Belastung infolge Zweitehe. Schliesslich kénnen auch die Interessen der Kin-
der oder das Interesse am Fortbestand der Ehe einer Beistandspflicht entge-
genstehen (HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 159N 27).

14 Die chelichen Pflichten nach ZGB 159 H und 11} sind zwar Rechtspflich-
ten, deren Vollstreckbarkeit ist jedoch beschrinkt, Die Verletzung dieser
Pflichten {sog Ehewidrigkeiten) fithrt zu Eheschutzmassnahmen (ZGB 172 ),
zur Trennung oder Scheidung (Bram, ZK ZGB 159 N 168 ff; Tuor/ScHuNy-
DER/SCHMIB/RUMO-JUnGO, § 28 Rz 4). ZGB 159 IT und I11 sind subsidiir und
deshalb nur anwendbar, soweit sich ein Anspruch nicht auf eine konkrete Be-
stimmurg (zB ZGB 163 TL; 165 1 und IE; 203; 235; 250} stilizen lisst,

15 Nach Auflésung der Ehe kénnen grundsitzlich keine Rechte aus
ZGB 159 mehr abgeleitet werden. Einc Ausnahme besteht allerdings bei
der Pflicht zur Leistung nachehelichen Unterhalts (s Konkretisierung in
ZGB 125); s auch N 11 und die dort zitierte Rechtsprechung des Bundes-
gerichts (BGE 5A_241/2010 E 5.4.1; 5A_572/2008 E 4; 115 HI 103 E 3b).
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503 CHK-A. ZEITER ZGB 169

Art, 1607

B. Familienname

! Jeder Ehegatte behiilt seinen Namen.

* Die Brautleute kilnnen aber gegeniiber der Zivilstandsbeamtin oder dem
Zivilstandsbeamten erkldren, dass sie den Ledignamen der Braut oder des
Briiutigams als gemeinsamen Familiennamen tragen wollen.

7 Behalten die Brautleute ihren Namen, so bestimmen sie, welchen ihrer Le-
dignamen ihre Kinder tragen sollen. In begriindeten Fillen kann die Zivil-
standsbeamtin oder der Zivilstandsbeamte die Brantleute von dieser Pflicht
befreien,

' Chacun des époux conserve son nom,

? Les fiancés peuvent toutefois déclarer & Pofficier de Pétat civil vouloir porter un
nom de famille cormmunj ils peuvent choisir entre le nom de célibataire de ’un ou
de 'auire,

¥ Les fiancés qui conservent leur nom choisissent lequel de leurs deux noms de
célibataire leurs enfants porteront. Lofficier de I'état civil peut les libérer de cette
obligation dans des cas diiment motivés.

' Ciascun coniuge conserva il proprio cognome.

* Gli sposi possono tuttavia dichiarare alP’ufficiale dello state civile dj voler assa-
mere un cognome coniugale; posseno scepliere tra il cognome da nubile o celibe
della sposa o dello sposo.

? Sc mantengone ciaseuno il propric cognome, gli sposi determinano il cognome
dei figli, scegliendolo tra i loro cognomi da celibe o nubile. In casi motivati, Puffi-
ciale dello state civile pud liberarli da quest’obblige,

! Each spouse retains his or her surname.

! The engaged couple may, however declare to the civil registrar that they wish
to ase the bride’s or the groem’s surname before marriage as the common family
name.

3 Where each of the engaged couple opts to retain his or her respective surnames,
they may choose which of their respective surname before marriage their childrea
will bear. Where reasonable grounds exist, the registrar can release the engaped
couple from this obligation.

* Wortlant bis zur ane 1.1.2013 in Kraft tretenden Anderung des ZGEB vom
30.9.2011 (BB 2011, 7403 fj);
B. Famifienname
! Der Name des Ehemannes ist dev Familienname der Ehegatien,

! Die Braut kann jedoch gegeniiber dem Zivilstandsheamten evkliiren, sie welle
iliren bisherigen Numen dem Fumiliennamen vorgnsielfen,

3 Trigt sie bereits einen solchen Doppelnamen, so kann sie lediglich den ersten
Namen varanstellen,
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namens (zur Namensrechtsrevision s AmtiBull StR 2011, 476 ff; AmtiButl
NR 2011, 1755 ff und 2283 {f; zu: den ersten beiden gescheiterten Namens-
rechtsrevisionen s AS 1994, 1384, und BBI 1999, 4940 ff [parlamentarische
Initiative Sanpoz vom 14.12.1994, N 94 434]; sowie AmtiBull NR 2004,
1738 ff, und AmtiBull NR 2009, 284, 2286 [parlamentarische Initiative LEC-
TENEGGER OBERMOLZER vom 19.6.20303, N 03.428]). Damit verabschiedet sich
der Gesetzgeber vom bisherigen Grundsatz der Namenseinheit der Familie,
aufgrund dessen bei der Eheschliessung einer der beiden Ehegatter. gezwun-
gen wurde, seinen bisher gefiihrten Namen aufzugeben und den Namen des
anderen zu iibernehmen. Gleichzeitig wird mit dieser Revision auch der
Gleichstetlung von Mann und Frau gemiss BV 8 III vollumfinglich Rech-
nung getragen, da nicht mehr - wie bisher - grundsétzlich der Name des Man-
nes den Familiennamenr bildet (zur Verfassungs- und EMRK-Widrigkeit des
bisher geltenden Namensrechts s zB BGE 5A.4/2005 E 3.3; ausfiibrlich BGE
136 HI 168 E 3.3; 5 auch Urteil des EMRG vom 16.11.2004, Nr 29865/96 iS
Tekeli gegen Tiirke).

2 Eine Eheschliessung hat grundsétzlich keine Auswirkung zuf die Namen
der beiden Ehegatten, dh beide Ehegatten behalten auch nach der Eheschlies-
sung ihren eigenen (Ledig-YNamen bei (ZGB 160 I). Die Ehegatten haben
jedoch das Recht, einen der beiden {Ledig-)Namen (s zu den konkreten Wahl-
mébglichkeiten und zurm Begriff des [Ledig-]Namens N 3) als gemeinsamen
Familiennamen zu fithren. Diegen Entscheid haben sie vor der Eheschiies-
sung der zustandigen Zivilstandsheamtin (miindlich oder schrifilick) mitzu-
teilen (ZGB 160 If). Nach der Eheschliessung kann die Wahl zur Fihrung
eines gemeinsamen Familiennamens nur iiber einc Namensidnderung nach
ZGB 30 und fiir beide Ehegatten gemeinsam erfolgen (s N 8).
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3 Als Familienname kdnnen dic Ebegatten zwischen jenen beiden Namen
wihlen, welche sie im Zeitpunkt der Eheschifessung fithren, unabhingig
davom, ob si¢ diese durch Abstammung, Adoption, Namensénderung oder
frithere Eheschliessung (gestiitzt auf aZGB 160 I, 30 Il oder ZGB 160 [T} er-
worben haben (s zum alten Recht HAFLIGER, 132; HAUSHEER/R EUSSER/GEISER,
BK ZGB 160 N 27; s auch Entscheid des deutschen BVerf(3, STREIT 2004, 63,
mit welchem die Neufassung von BGB 1355 I initiiert wurde und aBGB 1355
11 als verfassungswidrig erklirt worden ist. Dieser sah vor, dass der Name der
Ehegattin, den sie durch eine frithere Heirat erworben hat, nicht als Familien-
name gewadhlt werden konnte). Fihrt ein Ehegatte einen Doppelnamen ge-
mass aZGB 160 /aZ8tV 12 (s N 7), kann nur der erste, dh der vorangestellte
Name als Familienname gewidhlt werden (s auch BGE 11911 312 = Pra 1994
387). Der eheliche Doppelname ist von natiirlichen Doppelnamen (2B Schny-
der von Wartensee) zu unterscheiden, die echte Familiennamen sind und als
solche (im Gegensatz zum ehelichen Doppelnamen; BGE 119 11 307 E 4)
auch weitergegeben und damit als Familiennamen gewahlt werden kénnen
(BrAm, ZK ZGB 160 N 40; BUHLER, BSK ZGB 160 N 8). Nicht zuldssig ist
die Wahl eines Allianznamens als Familiennamen {3 N 6),

4 Entscheiden sich die Ehegatten bei der Eheschliessung zur Fithrung
cines Familiennamens gemiss ZGB 160 II, erhalter auch deren Kinder
diesen Namen (ZGE 270 IIl). Behalten die Ehegatten jhren Namen geméss
ZGB 160 I, miissen sie vor der Eheschliessung der Zivilstandsbeamtin gegen-
iiber (miindlich oder schrifttich) erkliren, welchen der beiden Namen (s dazu
N 3}ihre Kinder tragen soflen (ZGB 160 1), Sie kinnen jedoch binnen eines
Jahres nach der Geburt des ersten Kindes verlanger, dass das Kind den Namen
des anderen Elternteils (s N 3) trigt (ZGB 270 I1). In begriindeten Fillen (2B
bei nachgewiesener Zeugungs- oder Empfangnisunfihigkeit oder bei hohem
Alter der Braut) kan die Zivilstandsbeamtin die Eheleute bei der Eheschiies-
sung von der Pilieht zur Wahl cines Familiennamens filr die Kinder befreien.
Eine solche Befreiung von dieser Plicht sollte inE jedoch nur in Ausnahme-
fillen erfolgen. Zum Familiennamen der Kinder s auch ZGB 270 {1,

5 Nicht nur der Geburts- und {Ledig-)Name, sondern auch der Familien-
name ist Teil der eigenen Persinlichkeit, Auch er geniesst den Schutz des
Persénlichkeitsrechts (ZGB 29; BGE 126 111 1 E 3a; BRAM, ZK ZGB 160N 7
mwH; s ZGB 29 N 3).

6 Fiihren die Ehegatten einen gemeinsamen Familiennamen, kénnen beide
Ehegatten (BGE 110 1T 97 E 2) im nichtamtlichen Verkehr den bisherigen,
unmittelbar vor der Ehe gefiihrten Namen des nicht namensgebenden Ehe-
gatter dem gemeinsamen Familiennamen (mit Bindestrich) hintanstellen
(Allianzname; BGE 120 111 60 E 2a; 11011 97 E 2; 108 11 16! E 2; HEG-
NAUER, ZZW 1991, 271 f; gem BCHLER, BSK ZGB 160 N 19, ist allerdings
umstritten, welchen Namen cin geschiedener oder verwitweter Ehepartner
hintanstetlen kann}. Obwohl der Allianzname weder Familienname (BGE 110
11 97 E 2) noch amtlicher Name (BGE 120 III 60 E 2a) und auch im Gesetz
nicht geregelt ist, haben die Ehegatten Anspruch darauf, dass die Behfrden
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auf deren Verlangen den Allianznamen um amtlichen Verkehr verwenden und
thn in Ausweisen emntragen (HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK. ZGB 160 N 23;
Heanatzr, ZZW 1991, 273 £, aM BGE 120 111 64 E 2b im Rahmen eines
Betreibungsverfahrens). [Yie Anderung eines Allianznamens erfolgt diber
ZGB 30 (Namensinderung; s BGE 136 111 161 E3.1.3; 110 1197 E 3a).

7 aZGB 160 I rdumte der Braut das Recht ein, ihren bisherigen Namen dem
Familiennamen {ohne Bindestrich) voranzusiellen bzw einen Doppelnamen
zu fithren. Das gleiche (Wahi-)Recht stand dem Briutigam gestiitzt auf aZStV
12 I zu, wenn der Name der Ehegattin geméss aZGB 30 I als Familienname
geftihrt wurde. Die Moglichkeit zur Flibrung eines Doppelnamens besteht
nach geltendem Recht nicht mehr. Die im Zeitpunkt des Inkraftiretens des
neuen ZGB 160 bestehenden Doppelnamen bleiben aber weiterhin giiltig (zur
Méglichkeit einer Anderung s N 8). Fiir diese gilt Folgendes: Der Doppel-
name ist ein amtlicher Name (BGE 120 HI 60 E 2a), weshalb dic Behdrden
sowie der den Doppelnamen tragende Ehegatte zu dessen Fithrung im amtli-
chen Verkehr (weiterhin) verpflichtet sind (BGE 116 1 76 E 2b/c; Bram, ZK
ZGB 160 N 35; sauch BGE 120 11l 60 E 2a). Im nichtamtlichen Verkekr kann
ein Ehegatte auf die Fithrung des zweiten, des Familiennamens, verzichten
(andeutungsweise BGE 108 IF 161 E 2; Heanaver, ZZW 2003, 196 mwH).

8 Ein bei Eheschliessung getroffener Entscheid betreffend Namensfiihrung
kann nach der Eheschliessung grundsitzlich nur iiber eine Namensinderung
nach ZGRB 30 und fiir beide Ehegatten gemeinsam aufgehoben oder gedndert
werden {s zur verspiteten Mitteilung zur Fithtung eines Doppelnamens BGE
136 III 161 E 3.1.2; AGVE 1997, 526). Eine Ausnahme besteht beim Tod
gines Ehegatters (ZGB 30a) oder bei Auflosung der Ehe durch Scheidung
(ZGHB 119}. In diesen Fillen kann der iiberiebende Ehegatte, der bei der Ehe-
schiiessung seinen Namen gedndert hat, jederzeit gegeniiber einer beliebi-
gen Zivilstandsbeamtin in der Schweiz (miindlich oder schriftlich) erkiren,
dass er wieder seinen (unmittelbar vor der Eheschliessung gefiihrten) Namen
tragen will (s auch HausHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 160 N 43; JornoD,
159 f; nach HEGNAUER/BREITSCHMID, Grundriss des Eherechts, N 13,38, ist
nicht nur die Wahl des unmittetbar vor Eheschliessung gefithrten Namens zu-
lassig; s auch ZGB 30-30a N 7 fT).

9 Nach Inkrafitreten des neuen Namensrechts hat jeder Ehegatte, der sei-
nen Namen bei der Eheschliessung gedndert hat, das Recht, gegeniiber einer
belicbigen Zivilstandsbeamtin in der Schweiz (miindlich oder schriftlich) zu
erkliren, wieder seinen unmittelbar vor der Eheschliessung gefilhrten Namen
2u tragen (ZGB SchiT 8a; s auch N 3). Dies gilt auch fiir jene Ehegatten,
die gemiss geltendem Recht einen amtlicher Doppelnamen (N 7) tragen. Die
Abgabe dieser Erklirung kann jederzeit erfolgen und ist an keine Frist gebun-
den.
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Art. 161%

C. Kantons- und Gemeindebiirgerrecht

Jeder Ehegatte behiilt sein Kantons- und Gemeindebiirgerrecht,
Chacun des époux conserve son droit de cité cantenal et communal.
Ciaseun coniage eonserva la propria cittadinanza cantonale e attinenza comunale.

Each spoeuse retains his or her cantonal and communal citizenship.

* Wortlaut bis qur am 1.1.2013 in Kraft tretenden Anderung des ZGE vom
30.9.2011 (BRI 20811, 7403 f):
C. Kantons- und Gemeindebiirgerrecht
Die Ehefrau erhilt das Kautons- und Gemeindebiirgerrecht des Ehemannes,
ohne das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht zu verlieren, das sie als ledig
hutte,

Literaturverzeichnis

Hecnauer CyriL, Wicderannahme des Biirgerrechts durch die Frau, die zinen Biirger
ihrer Heimatgemeinde geheiratet hat, Art. 8b SchlT ZGB?, ZZW 1988, 33 ff;, Hec-
mauER CyriL, Das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht der Ehefrau im neuen Eherechi,
ZBI 1987, 249 ff; Heanaver CyriL, Das Bitrgerrechi der Ehefrau im neuen Eherecht,
ZZW 1981, 245 ff; HEusseEr WiLLY, Schicksal des Kantons- und Gemetndebiirger-
rechis einer Schweizerin bei der Heirat mit einem Schweizer, ZZW 1993, 117 ff; Si6-
rIsT Hans-ULRICH, Biirgerrechte der geschiedenen, verwitweten oder unverheirateten
Frau nach Wiederverehelichung, ZZW 1998, 271 f.

1 Jeder schweizerisclie Staatsangehorige besitzt ein Gemeinde-, ein Kan-
tons- und ein Schweizerbiirgerrecht, die zusammen eine untrennbare Ein-
heit bilden (BV 37 I).

2 Gemiss dem per 1.1.2013 in Kraft tretenden ZGB 161 hat eine Ehe-
schliessung keine Auswirkungen auf die Bilrgerrechte der Ehepatten. Jeder
Ehegatte behilt bei einer Eheschliessung seine Biirgerrechte und erwisbt auch
keine Biirgerrechte des anderen Ehegatten. Damit hat auch eine Aufldsung
der Ehe keinen Einfluss auf die Biirgerrechte der Ehegatten.

3 ZGB 161 gilt nur bei Ehen zwischen schweizerischen Staatsanpgehbri-
gen; bei binationalen Eken kommt das Biirgerrechtsgesetz (BiiG; SR 141.0)
zur Anwendung (BGE 125 III 209 E 3a}, bei rein auslindischen Then s
TPRG 22,

4 Die in N 2 erwiihnte Regelung gilt fiir alle nach Inksafitreten des neuen
Namensrechtes (s N 2) geschiossenen Ehen. Gestiitzt auf aZGB 161 erhielt
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hingegen die Ehefrau (nicht aber der Ehemann) mit der Eheschliessung das
{die) Kantons- und Gemeindebiirgerrecht{c) des Ehemannes, das (die) dieser
1m Zeitpunkt der Trauung besass (sog Zusatzblirgerrecht), ohne ihr(e) cigenes
{eigenen) Kantons- und Gemeindebiirgerrechi(e)} (sog Ledigen- oder Stamm-
bilrgerrecht) zu verlieren, das {die) si¢ durch Abstammung oder Einbtirgerung
in unverheiratetem Zustand (als Witwe, Geschiedene oder Ledige) erworben
hatte (BGE 114 1I 404 E 6). Kantons- und Gemeindebiirgerrechte, die sie
durch frithere Heirat erworben hatte, verlor sie bei Wiederverheiratung; sol-
che, die sie wihrend einer Ehe durch Einbiirgerung erworben hat, verlor sie
ebenfalls, es sei denn, sie besass kein Ledigenbiirgerrecht, weil sie vor der
Heirat nicht Schweizerin war oder infolge Einbiirgerung die anderen Kantons-
und Gemeindebiirgerrechte verloren hatte (BGE 114 1T 404 E 6 f; HAUSHEER/
REUsSER/GEISER, BK ZGB 161 N 19 f, aM HeGrACER/BREITSCHMID, Grund-
riss des Eherechts, N 14.09). Damit folgte der Gesetzgeber dem Grundsatz
der Eirheitlichkeit des Biirgerrechts in der Familie, allerdings auf Kosten der
Gleichbehandlung von Mann und Frau gemidss BV & II1 {(BGE 125 11T 209
E 4 ff). Mit der Revision von ZGB 161 (AmtiBull NR 2009, 2286; AmtiBull
SR 2011, 7403), welche gleichzeitig mit der Namensrechtsrevision in Kraft
tritt (s ZGB 160 N 1}, wird diese Verletzung des Verfassungsgrundsatzes auf-
gchoben,

5 Eine ailfillige Anderung der Biirgerrechte kann jeder Fhegatte ohne
chepartnertiche Zustimmuag und selbstindig vornehmen, Zu differen-
zieren ist hingegen bei vor Inkrafitreten des neven Namensrechts (s ZGB
150 N 1} geschlossenen Ehen: Hat die Ehefrau das (die) Kantons- und
Gemeindebiirgerrecht(e) des Ehemannes erworben, kann letzierer eine Ande-
rung des Biirgerrechts nur gemeinsam mit der Ehegattin und mit Wirkung
fiir beide vornehmen; die Ehefrau hingegen kann ihr Biirgerrecht ohne ehe-
partnerliche Zustimmung und selbstdndig dndern (HEGNAUER/BREITSCHMID,
Grundriss des Eherechts, N 14.14 f).

6 Ist die Heimat Ankniipfungspunkt fiir zivilrechtliche Wirkungen, be-
stimmt sich bei Personen mit mehreren Kantons- und Gemeindebiirgerrechten
die Rangfolge nach ZGB 22 1L

7 Das Kind erhiit das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht desjeni-
gen Elters, dessen Namen es trigt (ZGB 271 [ s ZGB 255; bei Adoption s
ZGB 267a). Damit wird bei der Frage des Erwerbs des Biirgerrechts - an-
ders als bei aZGB 271 - nicht (mehr) unterschieden, ob die Eltern des Kindes
verheiratet gind oder nickt. Ein Namenswechse] des Kindes withrend seiner
Minderjghrigkeit (gestiitzt auf ZGB 270a [/270b IT und III) fithrt zum Verlust
der bisherigen Kantons- und Gemeindebiirgerrechte und zum Erwerb der Biir-
gerrechte des Elters, dessen Mamen es neu fithrt (s ZGB 270).
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Art. 162

D. Eheliche Wohnung

Die Ehegatten bestimmen gemeinsam die ehefiche Wohnung.
Les époux choisissent ensemble la demeure commune.
I coniugi scelgone insieme I'abitazione coniugale,

The spouses jeintly decide where to establish the marital home.

1 Der Begriff der ehelichen Wohnung (ZGB 162} ist nicht deckungsgleich
mit jenem der Farilienwohnung (ZGB 16%), Die cheliche Wohnung umfasst
alle Wohnriumlichkeiter, in denen sich die Familie gemeinsam, regelméssig
und nicht nur zu Sonderzwecken (zB Studium, Hotelzimmer; s ZGB 26) auf-
hilt (BGE 127 [V 27 E 2a/bb; BraM, ZK ZGB 162 N 19 ). Im Gepensatz
zur Familienwohnung (s ZGB 169 N 3) gelten auch Zweit- {BGE 114 Ia 164
E 4b) oder Ferienwohnungen als eheliche Wohnung.

1 Die Ehegatten haben die eheliche Wohnung gemeinsam zu bestimmen
{ZGB 162). Diies gilt nicht nur fiir die erste Wohinung, sondern auch fiar spéte-
re Wohnungswechsel oder den Entscheid, keine eheliche Wohnung zu bezie-
hen (BrAM, ZK ZGB (62N 14 ff, 25 1)

3 Finden die Ehegatten keine Einigung, oder lehnt cin Ehegatte den Bezug
einer ehelichen Wohnung ab, kann das Eheschutzgericht angerufen werden
{ZGB 171 ff), das eine Vermittlungsfunktion wahrnimmt (ZGB 172 I,
Scheitert die Vermittlung, kann das Gericht zwar nicht die eheliche Wohnung
bestimmen {TUOR/SCHNYDER/SCHMIB/RUMG-MUNGO, § 28 Rz 11; HEGNAUER/
BREITscHMIp, Grundriss des Eherechts, 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 Innenverhiktnis zwischen den Ehe-
gatten. Es bedarf deshalb (anders als rach ZGB {69} bei Rechtsgeschiften
betreffend die eheliche Wohnung keiner ehiepartnerlichen Zustimmung, es sei
denn, die cheliche Wohnung dient gleichzeitig als Familienwohnung.

5 Beiden Ehegatten steht die Hausgewalt tiber die cheliche Wohnung zu
(ZGB 331; BraM, ZK ZGB 162 N 39), unabhiingig der sachen- oder schuld-
rechtlichen Berechtigung (BGE [27 IV 27 E 2a/bb). Bei getrennten Wohnun-
gen ist jeder Ehegatte alleiniger Inhaber der Hausgewalt der von ihm bewohn-
ten Wohnung (Bram, ZK ZGB 162 N 39).

6 Der Wohnsitz der Ehegatten bestinmumnt sich nicht nach der chelichen
Wohnurg, sondern nach ZGB 23 {. Eine einzige cheliche Wohnung karn al-
lerdings Indiz fiir die Wolmsitznahme sein (BGE 115 I 120). Zum Wohnsitz
der Kinder s ZGB 25.
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Art. 163

E. Unterhalt der Familie
1. Im Aligemeinen

! Die Ehegatten sorgen gemeinsam, ein jeder nach seinen Kriften, fiir den
gebiihrenden Unterhalt der Familie.

! Sie verstiindigen sich itber den Beitrag, den jeder von ibnen leistet, nament-
lich durch Geldzahlungen, Besorgen des Haushalts, Betreuen der Kinder oder
durch Mithilfe im Beruf oder Gewerbe des andern.

* Dabei beriicksichtigen sie die Bediirfnisse der ehelichen Gemeinschaft und
ihre persinlichen Umstinde,

' Mart et femme contribuent, chacun selon ses facultés, 3 Pentretien convenable de
la famile.

? {Is conviennent de la fa on dent chacun apporte sa contribution, notamment par
des prestations en argeni, son travail au foyer, les sains qu’il voue aux enfants ou
Paide qu’il préte & son cenjoint dans sa profession ou son entreprise,

* Ce faisant, ils tiennent compte des besoins de 'union conjugale et de leur situa-
tion personnelle.

I confugi provvedono in comune, cisscuno nella misura delle sue forze, al debito
mantenimento della famighia.

t Essi s’interdono sul loro contribute rispettivo, segnatamente circa le prestazioni
peceniarie, il governo delia casa, ta cura della prole o ’assistenza nella professione
o nell’impresa dell’altro.

* In tale ambito, tengone conte dei bisogni dell’unione coniugale ¢ della loro situa-
zione personale.

' The spouses jointly provide for the proper maintenance of the family, each ac-
cording to his or her ability,

* 'They agree on the contributions each of them will make, notably by providing
mency, looking after the houschold, caring for the childrena or supporting the oth-
er’s eareer or business,

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

Literaturverzeichnis

Curtt EUGEN, Gilt Art. 164 ZGB auch nach Auflésong des gemeinsamen Haushaltes?
SJ7Z 1688, 302 ff; DennLER-RUckLY JoseTTE, Mitarbeit der Ehefrau, Zitrich 1984; GEI-
ser THOMAS, Arbeitsvertrag unter Ehegatten oder cherechtiiche Entschidigung nach
Art. 165 ZGB? BIM 1990, 57 ff; HAUSHEER HEMNZ/SPYCHER ANNETTE, Unterhalt nach
neuvem Scheidungsrecht, Bern 2001 (zit HausHEER/SpycHER, Unterhalt); Leusa
AUDREY, La répartition traditionelle des tches entre les conjoints. au regard du principe
de 1'égalité entre homme et femme, Bern 1997; Lanporr HarDY, Pflegebediirftigkeit
im Spannungsfeld zwischen Grundrechtsschutz und Kosteneffizienz, SZ8 2002, 97 ff;
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Stamm CorxEeLLa, 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
Ehereclus, SJZ 1985, 260 .

1  ZGB 163 regelt neben der Aufgabenteilung zwischen den Ehegatten
die Unterhaltspflicht wihrend der Ehe (fiir eingetragene Partnerschaften
s PartG 13). ZGB 163 findet ausschliesslich auf Ehepaare, nicht aber {auch
nicht anatog) auf Konkubinatspaare Anwendung (BGE 135 111 59 E4.2;
aber N 5). Letztere beginnt bet Eheschliessung (ZGB 101 f) und dauert bis
zur Auflésung der Ehe (BGE 119 11 314 E 4b/aa; zu den Aufldsungsgriinden
5 ZGB 159 N 4). ZGB 163 gilt unabhingig des gewiihlten Giiterstands. Von
praktischer Bedeutung ist ZGB 163 insb tm Eheschutz- (ZGB 176 ff), Schei-
dungs- (ZGB 111 ff) und Trennungsverfahren {ZGB 117 f), weil ZGB 163
als Grundlage zur Festlegung der Unterhaltsbeitriige dient (s auch ISENrING/
Kesster, BSK ZGB 163 N 3; s BGE 128 III 65 bei Abschbarkeit der Schei-
dung). Zum nachehelichen Unterhalt s ZGB 125 ff, zum Unterhalt wihrend
des Scheidungs- oder Eheschutzverfahrens s ZP(Q 276, ZGB 173 und 176.

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

3 (i} in persGnlicher Hinsicht den Bedarf der Familie, dh der Ehegatten
sowie der im selben Haushalt lebenden (gemeinsamen und nichtgemeinsamen)
Kinder; der nichtgemeinsamen, nicht im selben Haushalt tebenden Kinder nur
im Rahmen der Beistandspflicht des Stiefelters nach ZGB 159 HI (BGE 115
T 103 E 4); ebenfalls grundsitzlich der Ehebruchkinder (BGE 129 11 417
E 2.2; 127 111 68 E 3 mwH; HAausHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGR 163 N 17;
KRAPF, N 12; mit Vorbehaiten BraM, ZK ZGB [63 N 17, 60 f; aM HEGNAUER,
N 20.08; s auch ZGB 159 N 12},

4 (ii}in sachlicher Hinsichi den gesamien Lebensbedarf der Familie, dh zum
einen die hduslichen Kosten (BGE [14 11 83 E 3a), zB Auslagen fiir Haushalt,
Nahrung, Wohnen (zB Mietzinsen, Wohnnebenkosten, Mobiliar), Versiche-
rungspriamien (zB Geb#ude-, Hausrat- oder Fahrzeugversicherung), Steuern
(nicht Erbschafts-, Schenkungs- und Hand@nderungssteuern; BGE 114 [T 393
E 4b); zum anderen die persdnlichen Kosten dey Familienmitglieder (BGE
114 IIT 83 E 3a), zB Kleider, Gesundheitskosten, Versicherungspriimien (zB
Krankenkassenprimier; Zusatzversicherungen rur, sofern es die wirtschaft-
lichen Verhiiltnisse zulassen; s auch BGE 129 V 90 E 3.1), Aus-/Weiterbil-
dungskosten (zur Konkurrenz zwischen der ehelichen und clterlichen Unter-
stiitzungspflicht s ZGB 159 N 11), Kosten fir kutturelle und gesellschaftliche
Bediirfnisse oder sportliche und sonstige Freizeitaktivititen (HAUSHEER/REUS-
ser/GEISER, BK ZGB 163 N 9}, eine angemessene Vorsorge (erste und zwei-
te sowic je nach wirtsehaftlichen Verhdlinissen auch dritte Sdule), (weitere)
Sozialversicherungsbeitrige, ebenfalls das Taschengeld, sofern dieses nicht
durch den Beitrag zur freien Verfligung (ZGB 164) konsumiert ist (BGE 114
I 83 E 3a; s ZGB 164 N 2). Der Unterhalt umfasst im Weiteren Prozesskos-
tenvorschiisse (zur Kontroverse, ob sich dieser Anspruch aus ZGB 159 oder
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163 ableitet, s BGE 5A_170/2011 E 4.3; 5P346/2005 F 4.3; SP31/2004 E 2.2;
DA RUGNA, Anwaltspraxis 2011, 117 ff) fiir Prozesse, die den gemeinsamen Be-
reich beschlagen, wozu auch das Eheschutzverfahren und der Scheidungspro-
zess gehdren, sofern der Prozess nicht aussichislos ist oder die Prozessfithrung
mutwillig erscheint (BGE 5P441/2005 E 1.2; 5P 150/2005 E 2.2; 5P31/2004
E 2.2; KGer BL, FamPra.ch 2008, 965; KGer FR, FamPra.ch 2004, 579 E 4a
mwH; KassGer ZH, ZR 1991, Nr 82) und der Prozesskostenvorschuss innert
Frist einbringlich ist (BGE 5A_843/2009 E 4.3; 5A_562/2009 E 5). Nicht
zum Unterhalt gehdren Rentenverpflichtungen gegeniiber einem geschiedenen
Ehegatten oder Leistungen aus Verwandtenunterstiitzung; zo beriicksichtigen
ist jedoch die eheliche Beistandspflicht nach ZGB 159 {BGE 5A 572/2008
E 4.1; ISENRING/KESSLER, BSK ZGB 163 N 18 1).

5 Dic Hohe des gebithrenden Unterhalts ist cinzelfallbezogen und fa-
milienindividuell festzulegen und konkretisiert sich nach dem gefiihrten Le-
bensstil der Familie, fiir den sich die Ehegatten einvernehmlich entschieden
haben (BGE 5A_572/2008 E 3.1; 5P6/2004 E 3,1; 119 11 314 E 4b/aa; 118
11 376 E 20b; OGer ZH, ZR 1992/1993, Nr 24), sowic der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit der Ehegatten, dh der tatsdchlichen Einkommens- und
Vermdgensverhiltnisse beider Ehegatten (BGE 5P.252/2005; 11911 314 E 3a;
P14 I 393 E 4b; 114 11 301 E 4a; KassGer ZH, FamPra.ch 2009, 742 E 7.2¢/
bb), die ihrerseits gleichzeitig die obere Grenze des gebithrenden Unterhalts
festlegen (BGE 5P.6/2004 E 3.1). In Ausnahmefillen kann allenfalis auch ein
vor der Ehe gefithrtes Konkubinat bei der Bemessung der Héhe des Unterhalts
beriicksichtigt werden (BGE 135 [ 59 E 4.4). Nicht beriicksichtigt werden
bet den Einkommensverhiltnissen die Kinderalimente eines nichtehelichen
Kindes {BGE 5P.365/2003 E 3.2); ebenso wenig Genugtuungszahlungen,
Haushaltentsch&digungen (OGer LU, FamPra 2005, 617 ff} oder Intepritits-
entschidigungen an einen Ehegatten (BGE 134 11 581 E 3.4), es sei denn, die
Ehegatten hitten stwas anderes vereinbart (OGer LU, FamPra 2005, 620; s
ausserdem N 6). Schliesslich ist vom Grundsatz auszugehen, dass die Ehegat-
ter: Anspruch auf den gleichen Lebensstandard haben (BGE 5P.6/2004 E 3.1;
I14 11 26 E 6).

6  Primdr st der gebiihrende Unterhailt (N 5) aus dem Einkommen zu be-
streiten. Reicht das Einkommen nicht aus, ist subsididr auf das Vermdgen zu-
riickzugreifen (BGE 134 IIT 581 E 3.3; 5P472/2006 E 3.2). Damtt belastet
der Unterhalt zuerst die Errungenschaft, erst dann das Eigengut (BGE 134
111 381 E 3.3). Reichen Einkommen und Vermdgen zusammen nicht zur De-
ckung des gebiihrenden Unterhalts, ist von einem hypothetischen Einkommen
der Ehegatten auszugehen, das sie bei gutem Willen erzielen kénnter (BGE
S5A_341/2007 E4.2, 5P255/2003 £ 4.3.1; 1281 65 E4; 1281114 E4; 119
1314 E 4a; 11711 16 E Ib; 5 auch IsENRING/KESSLER, BSK ZGB 163 N 24).
Eine solche Annahme kann die Ehegatten sogar zur Aufnahme einer bestimm-
ten Tatigkeit oder zum Berufswechsel zwingen (ZGB 167 N 2), ist allerdings
nur ex nunc zuidissig {BGE 5P95/2003 E 2.3; 5P233/2003; KassGer ZH,
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FamPra.ch 2009, 743 fE 7.2c/cc). Dem Unterhaltspflichtigen ist in jedem Fall
das Existenzminimum zu belassen (BGE 135 11 66; 123 111 1).

7 Eine Sparquote ist (nach Deckung des Familienunterhalts sowie nach
Beriicksichtigung von ZGB 164) nicht hilftig aufzuteilen, sondern verbleibt
dem Ehegatten, der die Mittel erwirtschafiet hat (BGE 119 11 314 E 4b/aa;
11511424 E 3; KGer BS, FamPra.ch 2004, 668 E 3d).

8 ZGB 163 11 regelt die Arbeitsteilung unter den Ehegatten und unter-
scheidet vier Arten der Beitragsleistung: Geldzahlungen (aus Einkommen,
Renten, Vermégenserérigen), Haushaltsbesorgung, Kinderbetreuung und
Mithilfe im Beruf oder Gewerbe {zur Entschidigung der Mithilfe s ZGB 165).
Dabei sind die Haushaltsbesorgung und Kinderbetreuung mit dem Geldbei-
trag als gleichwertig einzustufen (BGE 114 1126 E 5b). Die Ehegatten bestim-
men gemeinsam iiber die Art ihrer Beitragsleistung und iiber das Mass ilirer
Beteiligung (BGE 119 I1 314 E 4a; 117 11 359, 363; 117 [1 211, 216). Eine
gleichberechtigte Entscheidung bedeutet allerdings nicht zwingend auch eine
gleich hohe Beitragsieistang. Obere Grenze der Beitragsleistung bilden die
individuetle Leistungsfihigkeit eincs Ehegatten (BGE 123 IIT | E 3b) sowie
seine finanziellen Moglichkeiten (Briy, ZK ZGB 163 N 23). Den Ehegat-
ten ist es freigestellt, auch eine ungteiche Aufteilung zu withlen (s aber zur
Schranke der iibermissigen Rindung ZGB 27). Unabdingbar ist allerdings,
dass der gebiihrende Unterhalt gedeckt bleibt. Bei Doppelverdienerpaaren
sind die Barkosten entsprechend den Einkommen zu teilen (HEGNAUER/BREIT-
scHMID, Grundriss des Eherechts, N 16.11).

9 Bei der Entscheidung iiber die Art der Beitragsleistung und das Mass der
Beteiligung haben dic Ehegatten: Riicksicht auf das Woh! der Gemeinschaft
zu nehmen (ZGB 159) sowie sich an ihren persémlichen Interessen zu orien-
tieten (ZGB 163 11T). Dabei sind insb Kriterien wie Ausbildung, Gesundheit,
Neigungen oder Familienstruktur zu beriicksichtigen (BrAM, ZK ZGB 163
N 140; HeGNAUER/BrerrsciMip, Grundriss des Eherechts, N 16.17).

10 Die Abiinderung des gewihlten Ehemodells und des Masses der Betei-
ligung erfolgt regeimissig in gegenseitigent Einverstindnis (BGE 119 1 314
E 4a). Einseitige Anderungen sind grundsitzlich unzuldssig, wenn dadurch
dem anderen Ehegatten ein hoherer Beitrag an die Familie zugemutet wird
(BGE 119 I 314 E 4a). Ausnahmsweise (auch gegen den ehepartnertichen
Willen) sind sie zuldssig, wenn sich die Verhiltnisse wesentlich verfindert
haben und dem betroffenen Ehepartner keine unzumutbaren Nachteile erwach-
sen (BGE 119 IT 314 E 4a; 114 11 16 E 4). Bei der Priifung der Zuldsstgkeit
der cinseitigen Anderung sind neben den Interessen der beiden Ehegaiten auch
jene der Kinder zu beriicksichtigen (IsENRING/KEssLER, BSK ZGB 163 N 36).
11 Bei Uneinigheit zwischen den Ehegatten iiber die Art und das Mass
der Beitragsleistungen kann das Eheschutzgericht zur Vermitilung angerufen
werden (ZGB 171). Dieses kann den Geldbetrag festsetzen (nicht aber die
Aufgabenteitung verbindlich festlegen), den der eine dem anderen Ehegatien
zu leisten hat (ZGB 173). Dabei orientiert es sich ar der von den Ehegatten
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gewiihlten Aufgabenteilung (ZGB 173 N 3 f; BGE 115 II 6 E 5b). Bei ge-
trenntern Haushalt ist eine Orienticrung an der gewihiten Aufgabenteilung
allerdings nur zuldssig, sofern mit einer Wiederaufnahme des gemeinsamen
Haushalts ernsthaft zu rechnen ist (BGE 128 1II 65 E 4a; OGer AG, FamPra.
ch 2004, 944 E 5a).

12 Der Unterhaltsanspruch ats Stemmrecht darf aufgrand seiner héchstpes-
sénlichen Natur (ISENRING/KESSLER, BSK ZGB 163 N 40) weder gepfiindet
oder abgetreten werden noch unterliegt er der Verjiihrung. Hingegen unter-
liegen die einzelnen Unterhaltsleistungen einer finfjihrigen Verjihrungsfiist
(OR 128 Ziff 1) und sind grundsétzlich abtretbar (BGE 115 IIT 103; 114 11
87 E 5). Eine Pfandung ist nur zulissig, soferr: nicht in das Existenzmintmum
der Familie eingegriffen wird (wobel die pfindbare Einkommensquote des
Schuldner-Fhegatien aufgrund seines Anteils am Gesamteinkommen zu be-
stimmen ist; HEGNAUER/BREITSCHMID, (Grundriss des Bherechts, N 16.33) und
keine Zwecken:fremdung eintritt (S¢hKG 93; s im Einzelren BGE 115111 103
E 3a; 114 111 87 E 5; s auch 130 1T 45 E 2; 128 11T 337 E 3; zur pfindbaren
Quote bei Doppelverdienerehepaaren s BGE 116 HI 73 E 2). Im internen Ver-
hifltnis kann ein Ehegatte jederzeit ein Betreibungsverfahren einleiten. Dabei
unterfiegen seine Forderungen zum einen einer privilegierten Anschlusspfin-
dung (SchKG 111), zum anderen geniesst der Gliubiger-Ehegatte ¢in Rang-
privileg bei der Verteiiung {SchKG 219).

13 Zur Durchsctzung des Unterhaltsanspruchs s IsenrivG/Kessier, BSK
ZGB 163 N 46 ff.

Art. 164

II. Betrag zur freien Verfiigung

! Der Ehegatte, der den Haushalt besorgt, die Kinder betreut oder dem aa-
dern im Bernf oder Gewerbe hilft, hat Anspruch darauf, dass der andere ihm
regelmissig einen angemessenen Betrag zur freien Verfiigung ausrichtet.

* Bei der Festsetzung des Betrages sind eigene Einkiinfte des berechiigten
Ekegatten und eine verantwortungsbewusste Vorsorge fiir Familie, Beruf
oder Gewerbe zu beriicksichtigen.

t [époux qui voue scs soins au ménage ou aux enfants ou qui aide "autre dans sa
profession ou son entreprise a ke droit de recevoir régulizrement de son conjoint un
montant équitable dont i puisse disposer librement,

* Pans la détermination de ce montant, il faut considérer les revenus propres de
I*époux créancier ainsi quc le devair du débiteur d’assurer Pavenir de Ia famille et
de pourvoir aux besoins de sa profession ou de son entreprise,

U It coniupe che provvede al governo della cass o alla cura della prole o assiste 'al-
tro nefla sua professione od impresa ha diritto di ricevere regolarmente da costui
una congrua somma di cui possa disporre liberamente.
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! Tale somma va determinata tenendo conto deghi introiti propri del coniuge aven-
te diritto nonché di quanto, nella consapevolezza delle proprie responsabilitd, I’al-
tro coniuge impiega per la previdenza in favore delfa famiglia, della professione
od impresa,

' A spouse whe looks after the household, cares for the children or supports the
caveer or business of the other spouse is entitled to receive from the latter a reason-
able allowance for his or her own personal ase.

? When determining said allowance, account must be taken of the personal re-
seurces of the receiving spouse and the need to provide conscientiously for the
family, eareer and business.

1 Der Anspruch auf einen Betrag zur freien Verfiigung stellt eine Folge der
Gleichwertigkeit der verschiedenen in ZGB 163 II aufgefiihrten Beitrags-
arten in der Ehe dar (ZGB 163 N 8) und bezweckt, dass der auf cigenes Ein-
kommen verzichtende Ehegatte, dh der haushaltfilhrende Ehegatte (der den
Haushalt besorgt, die Kinder betreut oder dem anderen in Beruf oder Gewerbe
hilfi) seine wirtschafiliche Unabhingigkeit wahren kann. Auf den Anspruch
kann er nicht zum Foraus verzichten (BGE 11411183 E4; 114111 78 € 2). Zar
Abgrenzung von der Geldzahlung an den Unterhalt nach ZGB 163 s HeG-
NAUER/BREITSCHMID, Grundriss des Eherechts, N 16.48.

2 Der Freibetrag nach ZGB 164 ist weder Arbeitslohn (Hausfrauenlohn;
BGE 11411301 E 4a; 114 TII 78 E 2) noch Taschengeld {(dieses ist in ZGB 163
enthalten; unpriizis deshatb BGE 114 11 83 E 3b; BriM, ZK ZGB 164 N 6;
Stanmm, 33 f; s ZGB 163 N 4), weder Lidlohn (ZGB 334 T) noch antizipier-
te Vorschiagsbeteiligung (StamM, 57 mwH) eder Tantieme (OR 677). Er ist
vielmehr ein familienrechtlicher Anspruch sai generis (BGE 11411 301 E 4)
als besonderer Teil des Unterhalts (BGE 114 1IT 82 E 3; Bram, ZK ZGB 164
N 4).

3 Ein Freibetrag nach ZGB 164 kann nur unter folgenden kumulativen Vor-
aussetzungen gewihrt werden:

4 (1) Vorliegen ciner klassischen Rollenverteflung (ZGB 164 1), dh Haws-
gutten- oder Zuverdienstehe (kein Bedarf des Zusatzverdienstes des Hausgat-
ten zur Deckung der Unterhaltskosten); nicht aber bei einer Mitverdienstehe
(Zusatzverdienst des Ehegatten notwendig zur Deckung der Unterhaliskos-
ten), es sei denn, die ausserhdusliche ist gegeniiber der innerhduslichen Ti-
tigkeit des mitverdienenden Ehegatten von untergeordneter Bedeutung (BGE
114 11 301 E 4; BraM, ZK ZGB 164 N 9; Stan, 68).

5 ZGB 164 ist grundsitzlich nicht auf Doppelverdienerehiepaare anwend-
bar (BGE 114 I 301 E 4a; IsENRING/KESSLER, BSK ZGB 164 N 6; STAMM,
68), selbst wenn ein Ehegatte mit seinem Einkommen keinen der gemeinsam
bestimmten Lebensfithrung entsprechenden angemessenen Freibetrag zu er-
zielen vermag. Die Ungleichheit ist grundsitzlich Gber die unterschiedliche
Tragung der finanziellen ehelichen Lasten abzugelten {Stamu, 68). Aus-
nahmsweise ist ein Anspruch aus ZGB 164 gegeben, wenn dieser Ehegatte
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allein den Haushalt fiihrt (Brin, ZK ZGB [64 N 9; ISENRING/KESSLER, BSK
ZGB 164 N 5; aM Stamu, 68).

6 (i} Keine geniipenden eigenen Einkiinfte {(zB Arbeitserwerb, Vermé-
gensertrag, Zuwendungen Dritter, Entschidigung nach ZGB 165) des haus-
haltfithrenden und kinderbetreuenden Ehegatten (ZGB 164 T}, die mit dem
Freibetrag des erwerbstiitigen Ehegatten vergleichbar sind (BGE 5P.313/2004
E 3.3.3: 114 11 301 E 4a; IseNrinG/KESSLER, BSK ZGB 164 N 9 f; STAMM,
76). Nicht beriicksichtigt werden bei der Priifung, ob cin Anspruch auf einen
Freibetrag nach ZGB 164 besteht, die (bereits) gesparten Freibetrige. Diese
werden {erst} bei der giiterrechtlichen Auseinandersetzung der Errangenschaft
zugerechnet (ISENRING/KESSLER, BSK ZGB 164 N 11 und 23; Starnm, 77).

7 (iii) Leistungsfahigkeit des erwerbstiitigen Ehegatten (ZGB 16411}, dh
nach Begleichung der laufenden Lasten, des gebithrenden Familienunterhalts
(Z(GB 163; BraM, ZK ZGB 164 N 38, Stam, 88 1), der Vorsorgekosten und
der Kosten fiir Beruf und Gewerbe (zB Investitionen; BGE 114 11 301 E 4a)
verbleibt ein Uberschuss. Massgebend sind die effektiven Einkiinfie, es wer-
den keine hypothetischen Einkommen und Vermogensertrige hinzugerechnet
(BRAM, ZK ZGB 164 N 26; ISENrRING/KESSLER, BSK ZGB 164 N 13),

8 Erhilt ein Ehegatte cine Entschidigung nach ZGB 165, wird der An-
spruch nach ZGB 164 reduziert oder aufgehoben (HaUSHEER/REUSSER/GEI-
SEr, BK ZGB 164 N 10).

9 Die Ehegatten bestimmen gemeinsam dic Héhe des Freibetrags. Er
entspricht keinem #quivalenten Entgelt fiir die erbrachten Leistungen (BGE
[14 11 301 E 4; Bram, ZK ZGB 164 N 7), sondern hat angemessen zu sein
{ZGB 4), Zu beriicksichtigen sind neben der gemeinsam gewihlien Lebens-
stetlung (BRAM, ZK ZGB 164 N 22; Isenrnc/KEssLER, BSK ZGB 164 N 17)
und den eigenen Einkiinfien (ZGB 164 N 6) dic Héhe des Betrags, den der er-
werbstitige Ehegatte sich selbst zur eigenen Verfiigung gewidhrt (die Ehegat-
ten haben Anspruch auf denselben Lebensstandard). Ubermissige Sparsam-
keit des crwerbstitigen Thegatten findet allerdings keine Beriicksichtigung.
Reicht der Uberschuss nur begrenzt fiir die zusitzlichen Bediirfnisse, steht
beiden Ehegatten ein Anspruch auf hilftige Teilung zu (HEGNAUER/BREIT-
scuMiD, Grundriss des Ekerechts, N 16.44).

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

11 Der Anspruch auf den Freibetrag besteht wie bet ZGB 163 withrend der
gesamten Fhedaver, dh auch bei Aufhebung des gemeinsamen Haushalts,
sofern die Aufuabenteitung nicht gefindert wird (BGE 114 1§ 301, 306). Aller-
dings sind bei der Bemessung die verdnderten Bedingungen zu beriicksichti-
gen, namertlich die durch zwei Haushalte verursachten Mehrkosten. Bei einer
gerichtlichen Festsetzung der Unterhaltsbeitréige ist der Freibetrag grundsitz-
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lich bereits im Unterhaltsbeitrag enthalten urd ist nicht zusétzlich geschuldet
(BGE 5P313/2004 E 3.3.3; OGer ZH, ZR 1990, Nr 2).

12 Der Anspruch auf den Beitrag zur freien Verfligung ist wie der Anspruch
nach ZGB 163 als Stammrecht unpfiindbar. Die einzelnen Betrdge sind
grundsitzlich pfindbar. Deren Pfandung ist nur ausgeschlossen, wenn mit der
Verwertung cine Schuld getilgt werden soll, dic keinen Zusammenhang mit
den individueilen Bediirfnissen des Schuldner-Ehegatien aufweist. Dieser Zu-
sammenhang fehlt beispielsweise bei vorehelichen Pflichten (BGE 114 711 83
E4; 11411178 E 2; 105 T 103 E 5; HausHEGR/REUSSER/GEISER, BK ZGB 164
N 37) oder bei Beitriigen zur Erfiillung vor: Unterhaltsanspriichen nichige-
meinsamer Kinder (BGE 115 1l 103, 107). Zudem ist die Beschrinkbarkeit
der Pfindbarkeit nach SchKG 93 zu beachten (HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
BK ZGR 164 N 37). Zum Anschluss- und Konkursprivileg s ZGB 163 N 12

13 Zur Verjiihrung des Stammrechts s ZGB 163 N 12,

Art. 165

HI Ausserordentliche Beitriige eines Ehegatten

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

? Pries gilt anch, wenn ein Ehegatte aus seinem Einkommen oder Vermigen
an den Unterhalt der Famitie bedeutend mehr beigetragen hat, als er ver-
pilichtet war.

' Ein Ehegatte kann aber keine Entschiidigung fordern, wenn er seinen
ausserordentlichen Beitrag anfgrund eines Arbeits-, Darlehens- oder Gesell-
schaftsvertrages oder eines andern Rechtsverhiltnisses geleistet hat.

| Lorsqu’un époux a collaboré @ la profession ou A U'entreprise de son conjoint
dans une mesure notablement sapérieure A ce qu’exipe sz coniribution & Pentre-
tien de 1a famille, il a droit 3 une indemnité équitable.

1 il en va de méme forsgu’un époux, par ses revenus ou sa fortune, a contribaé
3 Pentretien de la famille dans une mesure notablement supériewre 3 ce qu’il de-
yait.

* Un époux ne peut élever ces prétentions lorsqu’il a fourni sa contribution extra-
grdinaire en vertu d’ne contrat de travail, de prét ou de société ou en verts d'un
autre rapport juridique.

t 1l conjuge che ha collaberato nella professione o nell’impresa deff’altro in misu-
ra notevolmente superiore al eontributo che gli intombe per il mantenimento della
famiglia ha diritto a un’equa indennitd,

! Lo stesso vale per il coniuge che, con il suo reddito o Ia sva sostanza, ha contri-
Bhuite ai mantenimento dellz famiglia in misura notevelmente superiore a quanto
era tenuto.
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3 Tuttavia, I'indennitd non pud essere pretesa se i contribufi straordinari sone
stati prestati in base a un contratto di lavore, di mutuo ¢ di societd o in base a un
altro rapporto giuridico,

! Where the contribution made by onc spouse to the other’s carcer or business is
significantly greater than required in the light of the latter’s eontribution to the
maintenance of the family, he or she is entitied to reasonable compensation.

* The same applies if a spouse has contributed significantly more of his or her
own income or assets to the maintenance of the family than he or she was obliged
to contribute.

? However, a spouse is not entitled to compensation if such extraerdinary contri-
bution was made uader a work, loan or partnership agreement or on the basis of
some other legal relationship.

1 Ausserordentliche Beitrige der Ehegatten sind grundsétzlich nicht ge-
genseitig abzugelten; der einzelne Ehegatte ist gestilizt auf ZGB 159 zu Son-
derleistungen in der Ehe verpflichtet. Ausnahmsweise kann die Ehe aber
zu Leistungen flihren, die billigerweise Ersatzanspriiche mit sich bringen.
ZGB 165 erfasst zwei Arten dieser ausserordentlichen Beitrige, namentlich
die ausserordentliche Mitarbeit im Beruf oder Gewerbe (N 2 ff) und dic aus-
serordentlichen Geldleisturgen (N 7 f):

2 Eine Mitarbeit im Beruf oder Gewerbe gestiitzt auf ZGB 165 1 licgt
var, sofern folgende Voraussetzungen erfiillt sind:

3 (i) Der Ehegatte hat erheblich mehr geleistet, als er aufgrund seiner Un-
terhaltspflicht hitte leisten miissen (BGE 120 I 280, 282). Dadurch unter-
scheidet sich die Mitarbeit in ZGB 165 I von der Mithilfe in Beruf und Ge-
werbe nach ZGB 163 11, die als Teil des Familienunterhaits entschadigungslos
geleistet wird (HAUSHEER, Jusletter 9.9.2002, N 22). Das Mass hingt weniger
vom Umfang der Mitarbeit als vielmehr vom Ertrag ab. Kénnte die Mitar-
beit durch eine entldhnte Arbeitskraft vesrichtet werden, ist eine erhebliche
Mehrleistung zu bejahen (HEGNAUER/BREITSCHMID, Grundriss des Eherechts,
N 16.55). Nicht massgebend ist, welche Ursache zur Mitarbeit gefiihrt oder
ob sic dem Familienunterhalt gedient hat (BGE 120 I1 280, 282; BrAM, ZK
ZGB 165 N 1 ff; Geiser, BIM 1990, 66 f; HAUSHEER, Jusletter 9.9.2002,
N 30; Hueer, 139).

4 (i1} Die Mitarbeit erfolgte im Beruf oder Gewerbe des anderen Ehegat-
terr. Der Begriff des Berufs oder Gewerbes ist extensiv auszulegen (BGE
3C.137/2001 E 3b/bb; BraM, ZK ZGB 165 N 18 {f: GEiser, BIM 1990, 70).
Ausgeschlossen ist jedoch die Entschidigung von innerhiuslichen Titigkei-
ten, namentlich der Haushaltsbesorgung und der Kinderbetreuung (BGE 120
[T 280, 282), oder von Unterhalts- und Renovationsarbeiten an im Eigentum
des Ehegatten stehenden Timmobilien (BGE 5C.137/2001 E 3b/bb).

5 (iii) Die Mitarbeit erfolgte im Beruf oder Gewerbe des anderen Ehegar-
ten, der wirtschaftliche Vorteil darf nicht Dritten zufliessen (BGE 113 11 414;
95 11 126, 130).

£ Schulthess Furistische Medien AG, Ziirich - Basel * Genf 2012 2012



519 CHK-A. ZEITER ZGB 165

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

7 Ausserordentliche Geldleistungen gemiss ZGB 165 IF liegen vor, so-
fern folgende Voraussetzungen erfiillt sind:

8 (i) Der Ehegatie hat bedeutend mehr aus seinem Einkommen oder Ver-
mdgen an der Familienunterhalt beigetragen, als er verpflichtet gewesen wiire
(ZGB 163 D).

9 (i1} Der ausserordentliche Beitrag muss nicht zwingend als Geldleistung,
sondern kann auch als geldwerte Leistung in natura erfolgen, zB Uberlas-
sen von Wohnraum (BGE 5C.137/2041 E 3b/cc; IsENRING/KESSLER, BSK
Z(GB 165 N 8). Erfolgt der Beitrag als Geldleistung, muss er aus dem privaten
Einkommen oder Vermdgen stammen (BGE 9C_738/2009 E 5.4),

10 (i11) Ausserordentliche Beitrige knnen auch vorliegen, wenn der Ehegat-
te wegen fehlender oder reduzierter Leistungsfihigkeii des andemn, verursacht
etwa durch Krankheit, Arbeisslosigkeit, Aus- oder Weiterbildung, Arztkosten
oder teure Schulen fiir Kinder, erheblich mehr geleistet hat, Unerheblich ist,
ob die Sonderleistung freiwiilig oder aus Verpflichtung (ZGB 139) vorge-
nommen wurde. Kein Anspruch auf Entschadigung besteht hingegen, wenn
gemiss chepartnerlicher Vereinbarung ein Ehegatte mehr an den Unterhalt
beitrigt (ZGB 163 N ).

11 (iv) Der Beitrag muss (im Gegensatz zu ZGB 165 I) den Unterhalt der
Familie betreffen (BrAM, ZK ZGB 165 N 30; HAUsHEER/REUSSER/GEISER,
BK ZGB 165 N 32). Die Zuwendung zur Finanzierung individueller Bediirf-
nisse wird nicht erfasst; ihre Abgeltung erfolgt je nach rechisgeschéftlicher
Grundlage (IsExrinG/KEessLer, 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 Darlchens- oder Gesclischaftsvertrag vor (ZGB 165 II;
N 15).

13 Ob die aussergewdhnliche Mitarbeit oder Geldleistung ein derartiges
Mass annimmt, dass sie entschidigungswiirdig ist, bestimmt sich familien-
individuell (HAUSHEER, Jusletter 9.9.2002, N 23; IsenrNG/KEssLER, BSK
ZGB 165 N 11 ff). Das Bundesgericht hat einen Anspruch der Ehegattin aus
ZGB 165 bejaht, die ihr gesamtes Eigengut unentgeltlich ihrem Ehegatten
zum Aufbau seines Unternehmens zur Verfligung stellie und im Rahmen der
konkret vereinbarten Rolienverteilung im Zeitpunkt der Zurverfiigungstellung
des Betrags fiir die Haushaltfithrung und die Kindererzichung verantwortlich
war (BGE 5A_290/2009 E 3.2).

14 ZGB 165 I und II gewiihren keinen Anspruch auf vollen Lohn bzw voli-
stindige Riickerstattung, sondern nur auf angemessene Entschiidigung. Bei
der Bemessung sind folgende Kritericn zu beriicksichtigen: Leistungsfihig-
keit des entschidigungspflichtipen Ehepgatten (die Entschiidigung darf nicht
zu einer Uberschuldung fithren); Umfang und Dauer des geleisteten Sonder-
beitrags; Ursache, die zur Mehrleistung gefthrt hat: finanzielle Verhilinis-
se der Familie; Giiterstand (BGE 120 II 280) und bezogene Leistungen gem
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ZGB 164 (BrAM, ZK ZGB 165 N 54 ff, Hausseer/GrIser/KoBeL, N 08.41),
Hat ein Ehegatte neben einer ausserordentlichen Mehrarbeit im Beruf oder Ge-
werbe des anderen auch firanzielle Sonderleistungen erbrachi, sind ZGB 165
Tund IT kumulativ anzuwenden (IseNrING/KEsSLER, BSK ZGB 165 N 14).

15 Die Entschiidigung entfallt, wenn die Leistung im Rahmen eines schuld-
rechtlichen Verhiltnisses erbracht wurde (ZGB 165 I11). Die gesetzliche Auf-
zihiung der méglichen Rechtsverhilinisse ist nicht abschliessend. Auch ein
cheliches Rechtsverhilinis (zB besonders vereinbarte Vorschlagszuweisung)
kann den Anspriichen aus ZOB 165 vorgehen. Abgrenzungsprobleme kdnnen
allenfalts in Bezug auf OR 320 II entstehen. Ob die Abgeltung der erbrachter
Leistungen arbeits- oder eherechtlich erfolgt, entscheidet sich einzelfallbezo-
gen (GEIsER, BIM 1990, 70 ff. HausHEeeR, Jusletter 9.9.2002, N 33).

16 Die Anspriiche nach ZGB 165 kdnnen jederzeit geltend gemacht werden
(s aber ZGB 203 11, 235, 250); wihrend der Dauer der Ehe beginnt dic Ver-
jihrung nicht (OR 34 I 3). Nach Aufldsung der Ehe besteht grundsitzlich
eine zehnjdhrige (OR 127), bei periodischer Abgeltung ausnabmsweise eine
finfjahrige Verjahrungsfrist (OR 128 Ziff 1).

17 Aufdas Stammrecht kann - anders als bei den Einzelanspriichen - weder
im Voraus verzichtet werden, noch ist es verpfindbar oder abtretbar, Tm Ge-
gensatz zu ZGB 163/164 besteht bei einer Betreibung kein Konkurs- (SchKG
219), in Ubereinstimmung mit ZGB 163/164 jedoch ein Anschlussprivileg
(SchKG 111).

18 Im Streitfall ist nickt das Eheschutzgericht, sondern das ordentliche Ge-
richt zustindig {3 ISENRING/KESSLER, BSK ZGB 165 N 24),

Art. 166

E Vertretung der ehelichen Gemeinschaft

! Jeder Ehegatte vertritt wihrend des Zusammeniebens die eheliche Ge-
meinschaft fiir die lanfenden Bediirfnisse der Familie,

* Fiir die itbrigen Bediirfnisse der Familie kaun ein Ehegatte die eheliche
Gemeinschaft nur vertreten:

1. wenn er vom andern oder vom Gericht dazu ermichtigt worden ist;

1. wenn das Interesse der ehelichen Gemeinschaft keinen Aufschub des Ge-
schiifts duldet und der andere Ehepatie wegen Krankheit, Abwesenheit
oder fhnlichen Griinden nicht zustimmen kann.

* Jeder Ehegatte verpflichtet sich durch seine Handlungen persénlich und,
soweit diese nicht fiar Dritte erkennbar iiber die Vertretungsbefugnis hinaus-
gehen, solidarisch auch den andern Ehegatten.
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! Chaque époux représente I'union conjugale pour les besoins courants de la fa-
mille pendant la vie commune.

t Au-deld des besoins courants de Ia famille, un époux ne représente "'union
conjugale que:

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

2. lorsque 1*affaire ne souffre aucun retard et que le conjoint est empéché par
Ia maladie, "absence ou d’autres causes semblables de donner son consente-
ment,

* Chaque époux s’oblige personncilement par ses actes et il oblige solidairement
son conjoint en tant qu’il n*excéde pas ses pouvoirs d’une manitre reconnaissable
pour les tiers,

! Purante 1a vita comune, ciascun ceriuge rappresenta IPunione coniugale per i
bisogni correnti della famiglia.
* Per gli altri bisogni, un coniuge rappresenta 'unione coniugale soltanto se:

1. & stato autorizzato dall’altro e dal gindice;

2, Paffare non consente una dilazione ¢ Pattro 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 pe-
tere di rappresentanza in mode riconoscibile dai terzi, solidaimente anche I'aliro,

| While living together ander the same roof both spouses represent the matrimo-
nial union with regard to the day-to-day needs of the family.
? A spouse can represent the matrimonial union with regard to the other needs of
the family only if:

1. authorised so te 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.

5 Each spouse is personaily 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 severaily liable for such actions.

1 ZGB 166 enthilt eine Privilegierung bestimmter Gliubiger. Er kniipft
ohne Beriicksichtigung des Willens der Ehegatten und unabhéngig des ge-
wiihiten Giiterstands, einzig aufgrund der Tatsache des Verheiratetseins eines
Vertragspartners, an bestimmte, von einem Ehegatten afleine abgeschlossene
Rechtsgeschiifte die Sofidarhafiung des anderen Ehegatten (fiir eingetrage-
ne Partnerschaften s PartG 15). Dadurch unterscheidet sich diese eherechtli-
che von der schuldrechtlichen Vertretung nach OR 32 fT (HASENBOHLER, ZK
ZGB 166 N 15).

2 ZGB 166 unterscheidet im Hinblick auf die Solidarhaftung zwei Vertre-
tungsbereiche:

3 (i) Nach ZGB 166 I besteht cinc ordentliche Vertretungsbefugnis fir
die Besorgung laufender Familienbediirfnisse. Dazu zihlen Nahrung, Kleider,
Encrgie, Haushaltsgerite, Werkvertrige fiir kleine Reparaturen an Wobnung/
Haus, obligatorische Sachversicherungen (BGE 112 IT 398; K 447 E4.1),
Kranken- und Unfallversicherungen (BGE 129 V 90 E 2; 110V 308 E 3}, iib-
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liche Gesundheitskosten (nicht Spitzenmedizin; BGE 112 [f 398 E 6), Frei-
zeitaktivitdten/Ferien/Weiterbildung oder Vorsorge im dblichen Mass, Gele-
genheitsgeschenke, Rechisgeschifie in Bezug auf Ausbildung/Erziehung der
Kinder (BGE 11211 398 E 5) oder Kreditgeschifte zur Befriedigung laufender
familidrer Bediirfnisse (HAusHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 166 N 52; diffe-
renzierend HASENBOHLER, ZK ZGB 166 N 42 ff). Die obere Grenze der laufen-
den Bediirfnisse bitdet der Untethalt nach ZGB 163 (BGE 129V 90 £ 3.1).

4 (i} Far alle anderen Bediirfnisse, dh die weiter gehenden familidiren Be-
diirfnisse, liegt grundsétzlich keine Vertretungsbefugnis vor, zB Miete (BGE
136 111 431 E 4.2), Auto, teure Mobel (das Bundesgericht erachtete die In-
neneinrichtung eines Hauses, fiir die nach Akontozahtung ein Betrag von
ca CHF 25000 unbezahlt war, als {ibrige Bediirfnisse iSv ZGB 166 II; BGE
4C.131/2006 E 2.1; s Urteilsbesprechung von MEeER/DE LuzE, AJP 2007,
387 1), teure Kleider, grossere Reparaturen, kostspielige drztliche Behand-
lungen (BGE 112 I 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 ¢ine der folgenden Voraussetzungen erfiillt ist;

3 (i) ausdriicklicke oder konkludente ekepartneriiche (vorgingige) Er-
mdchtigung oder (nachtrigliche) Genehmigung (ZGB 166 TI 1), wobei die
aligemeinen Regeln nach OR 32 ff massgebend sind (BGE 4C.131/2006
E2.2; 131 TI1 511 E 3.1), ausgestaltet als Einzelerméchtigung oder als Gene-
ralvollmacht (kritisch ISENRING/KESSLER, BSK ZGB 166 N 20; aM ScHMID,
Wirkungen der Ehe, [5);

6 (it) eheschutzrichteriiche Ermdchtigung (ZGB 166 II 1) zum alleinigen
Handeln, wenn die ehepartrerliche Zustimmung verweigert wird oder aus
objektiven Umstinden nicht eingeholt werden kann. Die Ermiichtigung er-
folgt nur beim Nachweis eines berechtigten Interesses (HaSENBOHLER, ZK
ZGB 166 N 57; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 166 N 75); oder

7 (iil) bei Dringlichkeit (ZGB 166 11 2), dh, wenn die Zustimmung wegen
Ksankheit oder Abwesenheit des Ehepartners unmbéglick ist und der Vertrags-
schiuss keinen Aufschub duldet (BGE 119 V 16 I 4a), #B bei dringenden
grisseren Reparaturen oder wichtigen drztlichen Nothehandlungen.

8 Zur Beurteilung, ob ein Rechtsgeschift im Einzelfall ein laufendes oder
ein weiter gehendes famitifires Bediirfnis abdeckt (N 3 und 4}, sind die finan-
ziellen Verhiltnisse, die vereinbarte Lebenshaltung sowie Verkehrssitte und
Ortsgebrauch zu beriicksichtigen (BGE F[2 1T 398 E 5; HAsSENBOHLER, ZK
ZGB 166 N 46), Mit Blick auf die Rechtsfolge der Solidarhaftung (N 9) ist
der Begriff der laufenden Bedtirfnisse allerdings restriktiv auszulegen (woht
auch BGE 119V 16 E 5; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 166 N 9, 46).

9 Die ordentliche (ZGB 166 I; N 3} und ausserordentliche (ZGB 166 II;
N 4 ff) Vertretung filhren zur Solidarhaftung der Ehegatten (ZGB 166 III;
OR 143 ff; s auch OR 143 N 2). Die Ehegatten haften kraft Gesetzes dem
Dritten gegeniiber selidarisch, unabhéngig des chepartnerlichen Willens
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(auch gegen dessen Willen; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 166 N 11)
oder der Kennnis des Dritten vom Verheiratetsein (kein Gutglaubensschutz
des Dritten in Bezug auf den Bestand der Ehe oder den gemeinsamen Haus-
halt; BGE 119 V 16 E 5; HasenBOHLER, ZK ZGB 166 N 29, 65; HAUSHEER/
REusser/Gelser, BK ZGB 166 N 87 mwH).

10 Bei Uberschreitung der Vertretungsbefugnis haftet grundsétzlich nur
der handelnde Ehegatte. Kann sich der Dritte jedoch auf seine Guigldubig-
keit (ZGB 3) berufen (ihm obliegt die Bewsislast; HausHEER/REUSSER/GEI-
SER, BK ZGR 166 N 92), liegt eine sog Verfiigungsmacht vor, die dennoch
zur Solidarhaftung der Ehegatten filhrt (ZGB 166 11I; HASENBOHLER, ZK
ZGB 166 N 68). Die Gutgliubigkeit bezieht sich auf das Vorliegen eines lau-
fenden familisren Bediirfnisses nach ZGB 166 I oder auf das Vorliegen einer
Ermichtigung bzw einer Notbefugnis nach ZGB 166 I1. Die Beurteilung er-
folgt anhand der Lebensflihrung, wie sie Drittpersonen gegeniiber priisentiert
wird, dh nach dusserlich erkennbaren Kriterien. An die Sorgfaltspflicht des
Dritten werden keine allzu hohe Anforderungen gesieilt (HASENBOHLER, ZK
ZGB 166 N 68: HaUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 166 N 91 mwH). Eme
Solidarhaftung des Ehegatten fiir Rickerstattungsanspriiche der kantonaien
Ausgleichskasse gegen den anderen Ehegatten aus ATSG 25 ist allerdings
gem BGer in jedem Fall ausgeschiossen (BGE 9C_211/2009 E 4.4).

It Das Haftungssubstrat bestimmt sich nach ZGB 202; 233 Ziff 1 und 249.
Wer im Innenverhaltnis die Schuld zu tragen hat, entscheidet sich nach ge-
wihlter Aufgabenteilung (ZGB 163).

12 ZGB 166 findet nur Anwendung, wenn kumulativ folgende (weitere)
Voraussetzungen erfillt sind: (i) Handlungsféhigheil des handelnden Ehe-
gatten (ZGB 12; HASENBOHLER, ZK ZGB 166 N 32 ff; ScHmip, Wirkungen
der The, 17 f); (ii) Bestand der ehelichen Gemeinschafil; (iil) gemeinsamer
Haushalt der Ekegatten (voriibergehende riumliche Trennung aufgrund von
Krankheit, Beruf oder ihntichen Griinden vermag den gemeinsamen Haushalt
nicht aufzuheben: ISENRING/KESSLER, BSK ZGB 166 N 4), wobei faktisches
Getrenntleben die Anwendung von ZGB 166 ausschliesst (s BGE 133 11T 57,
wonach Schulden gegeniiber den Fiirsorgebehtrder, die nach Aufiiahme des
Getrenntlebens eingegangen worden sind, nicht mehr unter ZGB 166 fallen;
s auch BraM, ZK ZGB 166 N 28; FANKHAUSER, AP 2007, 1173 ff: s auch
ZGB 174 N 4), wobci der Zeitpunkt des Vertragsschlusses massgebend ist
(BGE 119V 16 E 5; differenzierend fiir Rechtsgeschifte, die im Hinblick auf
die Ehe abgeschlossen werden, nicht aber fiir den Beitrag von obligatorischen
Krankenkassenprimien: BGE [29 V 80); sowie (iv) Deckung familidrer Be-
diirfuisse, womit der Individualbereich der einzelnen Familienmitglieder vom
Anwendungsbercich ebenso ausgeklammert bleibt wie Angelegenheiten, die
nicht das Zusammenleben tangicren (BGE 4C.20/2002 E 2.2; HAUSHEER/
REusSER/GEiseR, BK ZGB 166 N 38). Bei Fehlen einer dieser Voraussetzun-
gen ist ZGB 166 zwar nicht anwendbar; atlerdings bleibt zu prilfen, ob uU
eine Stellvertretung gem OR 32 ff vorliegen konnte ([SENRING/KESSLER, BSK
ZGB 166 N 3).
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13 Zum Entzug der ordentiichen Vertretungshefugnis s ZGB 174 (Hzc-
NAUER/BREITSCHMID, Grundriss des Fherechts, N 18.24; HausHEER/REUSSER/
GzisEr, BK ZGB 166 N 16). Der Entzug der auisserordentlichen Vertretungs-
befugnis erfelgt aufgrund der Aufhebung der Erméchtigung durch den Ehe-
gatten oder das Gericht (N 5 f; ZGB 174 N 5).

Art. 167

G. Beruf und Gewerbe der Ehegatten

Bei der Wahi und Ausiibung seines Berufes oder Gewerbes nimmt jeder Ehe-
gatie auf den andern und das Wohi der ehelichen Gemeinschaft Riicksicht.

Dans fe choix de sa profession ou de son entreprise et dans I'exercice de ces activi-
tés, chaque époux a égard i Iz personnc de san conjoint et aux intéréts de I"union
conjugale.

Nelia scelta e nelPesereizie della propria professione od impresa ciascun comiuge
usa riguardo nei confronti dell’altro ¢ tiene conte dek bene dell’unione coniugale.

1n the choice and pursuit of his or her carcer or business, each spouse must have
due regard to the other and to the welfare of the matrimonial union,

1 ZGB 167 (wie ZGB 28 und 168) statuiert das fiir die Ehegattin und den
Ehegatten gleiche Recht, sich frei fir die Berufsaustibung zu entscheiden
(HASENBOHLER, ZK ZGB 167N 9; HausHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 167
N 6). Diese Entscheidungsfreiheit umfasst sowohl die Art als aach den Um-
fang der Berufstitigkeit.

2 ZGB 167 beinhaltet im Zusammenhang mit ZGB 163 und 159 nicht nur
ein Recht zur Berufswaht und Berufsausiibung, sondern uU auch eine Plicht
zur Berufsausiibung. Je nach gewihlter Aufgabenteilung (s ZGB 163, wonach
die Ausiibung des Berufs oder Gewerbes die Erfliltung der Unterhaltsanspril-
che ermiglichen muss) und bestehender Familienkonstellation (s ZOB 159
N 11) kénnen beide Ehegatten zur Berufstitigkeit verpflichtet werden. So
kann der nicht- oder nur tetlzsiterwerbstiitige Ehegaite ul zur Aufnahme bzw
Erweiterung der Tatigkeit, im Einzelfall zur Mitarbeit im Beruf oder Gewerbe
des andern pezwungen werden (s ZGB 163 N 6 und I59 N 11; BGE 17V
287 E 3a; 117V 194 E 4b; 11411 13 E 3, 4; s auch BGE (291265 E 3.4; Ha-
SENBOHLER, ZK ZGB 159 N 4% und 167 N 11), Die Pflicht erweitert sich utJ
bei Auflosung des Haushalts, sofern die bisherigen Einkiinfte nicht mehr zur
Deckung des Unterhalts geniigen (BGE 5C.236/2001 E3.1.2; 114 11 301).

3  TEine weitere Schranke der Berufswahl- und Ausiibungsfreiheit bildet
das Wohl der Gemeinschaft und des Ehepariners. Dieses bestimmt sich
zwar familienindividuell (BGE 116 II 15 E 5a; HAUSHEER/REUSSER/(TEISER,
BK ZGB 167 N 7); trotzdem ist von folgenden Grundsdtzen auszugehen:
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Wihrend bet kinderlosen Ehen die Entscheidungsfreiheit weitgehend unein-
geschriinkt gilt (s aber N 2), ist bei Ehen mit Kindern das Kindeswohl zu
beriicksichtigen; analog zum nachehelichen Unterhalt (ZGB 123} steht das
Kindesalter im Vordergrund. So ist eine Vollzeiterwerbstitigkeit des kinder-
betreuenden Ehepartners erst zumutbar, wenn das jiingste Kind das 16. Al-
tersjahr vollendet (BGT 5C.227/2003 E 3.1), eine Teilzeitarbeit erst, wenn das
jiingste Kind das 10. Altersjahr vollendet hat (ZGB 125; BGE 11511 6 E 3b;
s aber N 2). Neben dem Alter der Kinder kinnen auch weitere Umstinde Art
und Umfang der Berufsausiibung beeinflussen,

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

5 Die Haftung des Ehegatten fir Schulden, die er in Ausfibung seines Be-
rufs oder Gewerbes eingegangen ist, richtet sich nach dem massgebenden Gii-
terstand. Wihrend sowoh! bei der Errungenschafisbeteiligung als auch bei der
Giitertrennung jeder Ehegatte mit seincm ganzen Vermdgen haftet (ZGB 202;
249}, hafier der Schuldner-Ehegatte bei der Giitergemeinschaft bei Voll-
schulden sowch! mit dem Eigengut als auch mit dem gesamter Gesamtgut
(ZGB 233 Ziff 2).

Art. 168

H. Rechisgeschifte der Ehegatien
& Im Allgemeinen

Jeder Ehegatte kann mit dem andern oder mit Dritten Rechtsgeschiifte ah-
schliessen, sofern das Gesetz nichts anderes bestimmt.

Chaque époux pent, sauf dispesition légale contraire, faire tous actes juridigues
avec son cenjoint ef avec les tiers.

Salvo diverso disposte della legge, ciascun coniuge pud liberamente concludere ne-
gozi giuridici con Paltre o con terzi,

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

1 ZGB 168 statuiert den {selbstversténdlichen) Grundsatz, dass der Ehe-
status, dh die Tatsache des Verheiratetseins, die Rechisgeschifisfihigkeit einer
Person nicht beschrinkt. Ehegatten kdnnen untereirander und mit Dritten
samtliche (einseitigen und zweiseitigen) Rechtsgeschifte abschliessen (Ha-
SENBOHLER, ZK ZGB 168 N 28 f1; KopeL, N 1.32 ff). ZGB 168 beschrinkt
sich auf Rechtshandlungen mit eheneutralem Zweck, umfasst hingegen nicht
die Ausgestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft.
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2 Dieser Grundsatz erfihrt Ausnahmen: Neben den fiir alle Personen gel-
tenden ailgemeinen rechisgeschiftlichen Schranken (z3 CR 19 f; ZGB 27)
kennt das Gesesz fiir eheinterne (N 3 ff) sowie fiir eheexterne (N 6 f) Recints-
geschifte ehe- und familienspezifische schuldrechtliche Schranken (KoBEL,
N [.39 ff):

3 (i) Fiir cheinterne Rechtsgeschifte (dh Rechisgeschifte unter den Ehe-
gatten) gelten zB folgende Beschrénkungen: Typenzwang der Gliterstinde;
beschrinkte Anderungsmoglichkeit innerhalb des Giiterstands (ZGB 182 1I);
keine Begriindung von Miteigentum bei Vermdgenswerten im Gesamtgut bei
Giitergemeinschaft; Anspruch auf ungeteilte Zuweisung eines im Mit-/Ge-
samteigentum stehenden Vermégenswerts bei Scheidung (ZGB 205 11, 245);
keine volistindige Ersetzung der ehelichen Ordnung durch Gesellschaftsver-
trag; kein Verzicht im Voraus auf die in ZGB 159--170 geregelten Rechte, die
den Ehegatten wm der 8ffentlichen Ordnung willen zustehen (ZGB 159 1T und
TIl. 163 f, 166, 169 f; allerdings grundsiitzliche Moglichkeit, Scheidungskon-
ventionen «auf Vorraty abzuschliessen; s IsenrinG/KEssLEr, BSK ZGB 168
N 2 mwH) ader keine Ubertragung dieser Rechte auf Dritte (HavsHEER/REUS-
sER/GEISER, BK ZGB 168 N 25}

4 Dic Falligkeit von Schulden unter Ehegatten, die nicht gilterrechtlicher
Natur sind (ZGB 206, 235), bestimmt sich zwar nach OR 75 ff (ZGB 2031,
235 1, 250 [; HausHeER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 168 N 9}, der Schuldner-
Ehegatte hat aber Anspruch auf Stundung (ZGB 203 I, 235 1, 250 H), wenn
(i) ihm die Zahlung Mithe bereitet; (i) sich seine wirtschaftliche Schwierig-
keit innerhalb einer bestimmten Frist beheber lisst (KeBEL, 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 beein-
flusst zwar nicht die Verjdhrung der Forderung (HASENBOHLER, ZX ZGB 168
N 23), doch ist zu beachten, dass die Verjiihrung von Forderungen unter Ehe-
garten wihrend der Ehe stillsteht (OR 134 1 Ziff 3).

5 An der durch Dritte eingeleiteten Zwangsvollstrecking kann der Ehegatte
des Betriebenen ohne vorhetige Betreibung innert 40 Tagen fir alle Forde-
rungen an der Pfandung teilnghmen (SchKG 111 1 1; sog privilegierie An-
schiusspfindung). Bei laufender Smundung (N 4) ist dem Gliubiger-Ehegatten
die privilegierte Anschlusspfindung verwehrt, es sei denn, (3) der Schuldner-
Ehegatte verzichtet auf die Zahlungsfrist; oder (ii) die Zahlungsfrist ist an die
Resolutivhedingung gekniipft, dass sie bei Pfindung durch Dritie aufgehoben
wird (HausHEER/REUSSER/GEISER, BK ZOB 168 N 32 und 203 N 64). Der
Korkurs des Schuldner-Ehegatten filhre zur Falligkeit simtlicher Forderungen
des Ehegatten ohne Berlicksichtigung bestehender Zahlungsfristen (SchKG
208).

6 ({ii) Eheexterne Rechtsgeschiifte eines Ehegatten (dh Rechitsgeschifte
eines Ehegatters mit Dritten): Generell zu beachten ist die Ehevertraglichkeit
des Rechtsgeschfts (Riicksichtnahmegebot; ZGB 159). Gewisse Rechtsge-
schiifie bediirfen von Geseszes wegen der ehepartnerfichen Zustinmung: zB
Rechtsgeschifte iber Familienwohnriume (ZGB 169; s auch OR 266m und
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2660: BGRB 40; GBV 13a); Biirgschaftsverpflichtungen (OR 494}; Verpfan-
dung von Anspriichen gegeniiber einer Vorsorgeeinrichtung und Barbezug
solcher Anspriiche (OR 331d V und 331e V) oder Barauszahlungen von Frei-
ziigigkeitsleistungen (FZG 5 11; s dazu BGE B 126/2004; B 98/2004; 130V
130; s auch BVG 30c¢ V). Die Modalitiiten der Zustimmung ergeben gich aus
den einzelpen Zustimmungsnormen (ZHTER, FamPra.ch 2005, 683 ff}. Das
Zustimmungserfordernis kann fiir einzelne Rechtsgeschifte auch vom Ehe-
schutzgericht angeordnet werden (ZGB 178). Fehlende Zustimmung fithrt
idR zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts {explizit OR 2660; ZEITER, FamPra.
ch 20035, 689 1),

7 Auch andere als dic in N 6 genannten Rechtsgeschifte verlangen die ehe-
parinerliche Zustimmung, deren Fehlen allerdings nicht zur Ungilltigkeit des
Rechtsgeschitfts fiihrt: Bei Schenkungsveririigen (OR 240 [ {Vm ZGB 208 1,
220, 470 D) fithrt die fehlende Zustimmung uU zur wertmassigen Hinzurech-
nung imt Rahmen der giiterrechtlichen Auseinandersetzung (ZGB 208); bei
Verwaltungs- und Verfiigungshandlungen fiir Vermbgenswerte im Mit- bzw
Gesamteigentum (ZGB 201 11, 228) fiihrt die fehlende Zustimmung zur Un-
giittigkeit, wobei eine Heillung mdglich ist, sofern der Verflgende nachiriig-
lich die alleinige Verfiigungsgewalt erlangt oder sofern sich der Dritte auf
seine Gutglaubigkeit berufen kann (HAUSHEER/AEBI-MELLER, BSK ZGB 201
N 28 ff). Die Ausiibung cines Berufs oder Gewerbes mit Mitteln des Gesamit-
guts (ZGB 229) verlangt ebenfalls die ehepartneriiche Zustimmung; die feh-
lende Zustimmung fihrt jedoch nicht zur Ungiiltigkeit, sondern hat lediglich
Auswirkungen auf das Haftungssubstrat.

8 Kontrahieren die Ehegatten gemeinsam mit einem Dritten, entsteht das
Rechtsgeschiift nur bei Vorliegen beider ehepartnerlicher Willenserklirungen
tkeine Gleichzeitigkeit erforderlich; SchHmip, Wirkungen der Ehe, 6; ISEN-
RiNG/KESSLER, BSK ZGB 168 N 10) oder durch Stellveriretung nach OR 32T
(s anch ZGB 166). Zur Beendigung bedarf es cines contrarius actus, Beim
Anspruch auf eine teilbare Forderung wird Solidargliubigerschaft (OR 150}
vermute:. Keine Vermutung besteht umgekehrt hinsichtlich einer Solidar-
schuldnerschaft (OR 143; s auch ZGB 166 Il; HASENBOHLER, ZK ZGB 168
N 21); sie kann sich aber aus einer ausdriicklichen Erklirang oder aus den
konkreter Umstinden ergeben (ISENRING/KESSLER, BSK ZGB 168 N 14). Der
Erwerb dinglicher Rechte fithrt idR zu Miteigenium (ZGB 646), bei Giiter-
gemeinschaft oder beim Erwerb als einfache Gesellschaft (zB Liegenschafts-
erwerb) hingegen zu Gesamteigentum.
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Art, 169

11, Wohnung der Familie

! Ein Ehegatte kann nur mif der ausdriicklichen Zustimmung des andern
einen Mietvertrag kiindigen, das Haus oder die Wohnung der Familie veriius-
sern oder durch andere Rechtsgeschiifte die Rechte an den Wolinriiumen der
Familie beschrinken.

* Kann der Ehegatte diese Zustimmung nicht einholen oder wird sie ihm
ohne triftigen Grund verweigert, so kann er das Gericht anrufen.

! Un époux ne pent, sans le consentement exprés de son cenjoint, ni résilier le bail,
ni aliéner la maisen ou appartement famikial, ni restreindre par d'autres actes
juridiques les droits dont dépend le logement de la famille.

? §%l n'est pas possible de recueillir ce consentement ou s’} est refusé sans motif
légitime, I’époux intéressé peut en appeler au juge.

' Un coniuge non pud, senza 'esplicito consenso dell’ltro, disdire un contratto di
locaziene, alienare la casa o I'appartamento familiare o Hmitare con aitri negozi
giuridici i diritti inerenti all*abitazione famiiare.

* §l comiuge che nor pud procurarsi queste consense, o cui it consensoe negato senza
valido motive, pud ricorrere al gindice.

U A spouse can give notice under 3 tenancy agreement, alienate the family home
or limit the rights in respect of the family home by other transactions only with the
exptess consent of the other.

* Ifthe spouse cannot obtain such consent or it is withheld without goad cause, he
or she can apply to the court,
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1 Nach ZGB 169 bediirfen die Rechtsgeschiific betreffend Familienwoh-
mung (N 6 ff) zwingend (ein Verzicht zom Voraus ist ungiiltig; SCHWANDER,
BSK ZGB 169 N 1) der Zustimmung des Ehepartners {ZGB 169 N 10 fund
168 N 6 [; fir einpetragene Parterschafien s PartG 14}, Der Anwendungs-
bereich von ZGB 169 ist jedoch in mehrfacher Hinsicht eingeschrinkt:

2 (i) In personeller Hinsicht kniipft ZGB 169 an den Bestand der Ehe
und nicht, wie die Marginalie vermuten tiesse, an die Familie an. Geschiitzt
werden nur {unabhangig des Giiterstands} verheiratete Paare mit oder ohne
Kinder. Unter Hinweis auf seine systematische Stellung lehnt die hL und
Rechtsprechung (mE zu Unrecht) die (analoge) Anwendung von ZGB 169
auf andere familiale Formen ab (HausHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 169
N 10a: Ruoss, 78; SCHNYDER, Familienwohnung 118; fir gleichgeschiechtli-
che Partnerschaften s PartG 14 I).

3 (ii) In sachlicher Hinsicht gilt nur jene (Miet- oder Eigentums-)Wohnung
(ebensa Haus, Einzelzimmer, Wohnmobil etc) als Familienwohnung, in der
die Ehegatten dauernd ihren Lebensmiticlpunkt haben, dh iliren gemeinsa-
men Haushalt fithren bzw bestimmungsgemdss fithren sollten. Grundsdtzlich
verfiigt jede Familie (anders als in ZGB 162) nur fiber eine Familienwohnung.
Nicht als Familienwohnung gelten daher Zweit- usd Ferienwohnungen (s
ZGB 162 N 1) sowic Wohnriume, die ausschlicsstich oder vorwiegend der
Ausiibung des Berufs oder eines Gewerbes dienen. Uberwiegt jedoch der
Wohnzweck, und kommt dem gewerblichen Zweck lediglich unselbstindiger
Charakter zu, ist ZGB 169 anwendbar.

4 (i) In zeitlicher Hinsicht ist ZGB 169 solange anwendbar, als die Woh-
nung Lebensmittelpunkt der Familie bildet. Der Beginn ist abhingig von der
Widmung durch die Ehegatten (Berageg, 61 f) und von einem fiir Dritte er-
kennbaren tatsichlichen Aufenthalt in der Form ciner Voliziehungshandlung
(s ScHwANDER, BSK ZGB 169 N & mwH; eine bloss eheinferne Abmachung
teicht richt aus; SIZ 1992, 295 f; die Beweislast fiir das Vorliegen ciner Fami-
lienwohnung triigt derjenige Ehegatte, der sich darauf beruft). Gemiss BGer
dauert der Schutz grundsétzlich wihrend der gesamten Ehe (BGE 114 11 402
E 3). selbst bei Getrenntleben oder wihrend eines Scheidungsverfahrens
(BGE 118 11 489 E 2; 114 11 396 E 5a), endet aber, werm keir: Rechtsschutz-
interesse mehr besteht, zB bei gemeinsam gewoliter Aufgabe der Familien-
wohnung oder bel definitivern Auszug eines Ehegatten, unabhingig daven, ob
der Auszug freiwillig oder auf richterliche Anordnung hin erfolgt (BGE 136
257 E 2.1; 114 [1 396 E 5b; s auch ZGB 175 N 3). Eine Aufgabe der Fami-
lienwohnung darf allerdings nicht leichthin angenommen werden; vielmehr
bedarf es dazu kenkreter Anhaltspunkte (BGE 136 111 257 E 2.2; die Beweis-
last fiir den Wegfall des Charaktess der Familienwohsung iréigt jener Ehegatic,
der sich darauf beruft).

5  ZGB 1691 erfasst folgende Rechtsgeschiifte:
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6 (1) Verdusserungsgeschéfte: Verkauf, Tausch, Schenkung, Sacheinlage/
-iberrahme in eine Gesellschaft, rechtsgeschiifiliche Ubertragung eines
Wohnrechts (OGer SO, 8OG 2001, 8 E 2);

7 (it Kiindigung von Mietverhilmissen (s OR 266m - o}; sowie

8  (iii) andere Rechtsgeschifte: Darunter werden samtliche Rechtsgeschif-
te subsumniert, die wirtschaftlich einer Verfiusserung gleichkommen, dh, die
Rechte an der Familienwoknung aufheben oder in unzumutbarer Weise ein-
schrinken: zB Einrdumung eines Kaufrechts (HASENBOHLER, ZK ZGB 169
N 52); Abtretung eines Mictvertrags oder von Gesellschafisanteilen; Bewil-
ligung zur Loschung eines vorgemerkten Mietverirags; Verzicht auf einge-
tragene Personaldienstbarkeit oder ein Baurecht zugunsten cines Ehegatten
(BGE 118 1I 489 E 3a); ulU Untervermietungen (BerGeR, 82); Einrdumung
einer Mutzniessung und eines Wohnrechts zugunsten Dritter (BGE 118 11489
E 3a); nicht hingegen Einrfumung eines Vorkaufsrechts (HASENBOHLER, ZK
ZGB 169N 52: aM ScHwanper, BSK ZGB 169 N 16, sofern die Zustimmung
des Ehegatten nicht vorbehalten ist) und idR eines Baurechts (SCHMID, Wir-
kungen der Ehe, 117). Umstritten ist, ob auch die Aufnahme bzw Erhthung
einer pfandrechtfichen Belastung unter ZGB 169 1 fillt: Neben Extremldsun-
gen (zB immer zustimmungsbediirftig; OGer S0, S0G 2001, 8 ff; WEBER,
AJP 2004, 38) verlang: die hL, ein Teil der kantonalen Rechtsprechung (zB
OGer ZH, ZR 2004, Nr 27) und neu auch das Bundesgericht {zuletzt BGE
5A_169/2010 E 2.3) eine Zustimmung nur dann, wenn eine ernsthafte Gefahr
zum Wohnungsverlust vortiegt, dh eine Zwangsverwertung unvermeidbar
erscheint. Fiir die Annahme einer emsthaften Gefabr zum Wohnungsverlust
wird entweder von absoluten Zahlen ausgegangen (zB Zustimmung ab 80%
des Verkehrswerts nach ScHNYDER, Familienwohnung, 108 Fn 9; ab 607% des
Verkehrswerts nach HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 169 N 46a; keine
Zustimmung bis Verkehrswert nach EITeL, recht 1993, 219) oder mE rich-
tigerweise auf die individuellen wirtschaftlicken Verhiltnisse im Einzelfall
abgestellt (BERGER, 83; HEGNAUER/BREITSCHMID, Grundtiss des Eherechts,
N 17.31).

9  Nicht unter ZGB 169 fallen passives Verhalten (zB Nichtbezahlen des
Mietzinses, das die Kiindigung durch den Vermieter provoziert; Nichtbezah-
len der Hypothekarzinsen, das zur Zwangsvessteigerung fiillirt; BERGER, 67;
HASENBOHLER, ZK ZGB 169 N 46), tatsiichliches Handeln (zB berechtigter
Ehegatte verunmdglicht dem andern Ehegatten Zugang zur Familienwoh-
nung durch Auswechseln des Tiirschiosses), Verfiigungen von Todes wegen
(HASENBOBLER, 2K ZGB 169 N 47; Scuwip, Wirkungen der Ehe, 93 f) oder
Zwangsverwertungen (BGE 119 1T 100). Bem Ehegatten bleibt uU die Még-
lichkeit, das Eheschuizgericht anzurufen (ZGB 171 if),

10 Die Zustimmung ist in Bezug auf ein konkretes Rechtsgeschiift gegen-
fiber dem Vertragspartner (aM Beraeg, 70; Ruoss, 87 f) zu erteilen und hat
vor (aber nur mit Bezug auf ein gentigend konkretes urd terminiertes Rechts-
geschiift; s ScHwanper, BSK ZGB 169 N 17), withrend oder nach Abschluss
des Rechtsgeschiifts zu erfolgen (BBI 1979 11, 1265; BERGER, 71; ZEITER,
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FamPra.ch 2003, 687; s aber bei Kiindigung einer Mietwohnung OR 266m
und 2660). Sic hat explizit vorzuliegen, mithin gentigt Miindlichkeit, nicht
aber Stillschweigen oder konkludentes Verhalten (Zeimer, FamPra.ch 2005,
683 mwH).

i1 Die Rechtsnatur der Zustimmungsbediirftighkeit ist in der Lehre um-
stritten. Withrend einzelne Autoren ZGB 169 (mE richtigerweise) als Be-
schrinkung der Handlungsfihigkeit (zB TuoR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-
JunGo, § 28 Rz 13}, andere als Beschrénkung der Verfligungsfahigkeit
(HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 168 N 38 ff) des dinglich oder schuld-
rechtlich berechtigten Ehegatten qualifizieren, erachten weitere Autoren das
cheparterliche Zustimmuagserfordernis als eherechtlich motiviertes Mit-
spracherecht, das ausserhalb der Handhungsfihigkeit/Verfugungsfahigkeit an-
zusiedeln sei (zB HasenpOHLER, in: FS Schnyder, 399 {f; SCHWANDER, BSK
ZGB 169 N 15).

12 ZOB 168 11 riumt dem berechtigten Ehegatten das Recht zur Anrufung
des Eheschutzgerichts ein, wenn die eheparmertiche Zustimmung (1) nicht
cingeholt werden kann {zB Krankheit, Abwesenheit, Urteilsunfihigkeit des
Ehegatten) oder (i) ohne triftigen Grund verweigert wird. Eine Verweigerung
ist nur gerechtfertigt, wenn der berechtigle Ehegatte keine angemessene und
im Verhilinis zur aktuellen Familienwohnung adiquate Wohnmoglichkeit
bieten kann {ZEITER, FamPra.ch 2005, 689 mwH). Die gerechtfertigte fehlen-
de oder verweigerte Zustimmung fiihit zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts
(OR 20: bei Kiindigung der Familienwohnung s OR 2660); bei ungerechtfer-
tigter fehlender oder verweigerter Zustimmung ermichtigt das Gericht den
Ehegatten zum alleinigen Handeln mit Wirkung ex tunc.
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Art. 276%

Achter Titel: Die Wirkungen des Kindesverhdltnisses
Erster Abschnitt: Die Gemeinschafi der Eltern und Kinder
A Naue
I, Kind verheirateter Eltern

! Sind die Eltern miteinander verheiratet und tragen sie verschiedene Mamen, so
erhilt das Kind denjenigen threr Ledignamen, den sie bet der Eheschlicssung zum
Namen ihrer gemeinsamen Kinder bestimmt haben.

* Die Eltern kinnen innerhalb eines Jahres scit der Geburt des ersten Kindes ge-
meinsam verlangen, dass das Kind den Ledignamen des anderen Elternteils trigt.
3 Tragen die Eltern einen gemeinsamen Familiennamen, so erhiilt das Kind
diesen Namen.

! L’enfant de conjeints gui portent des noms différents acquiert celui de leurs
deux noms de célibataire qu’ils ont choisi de donner 4 leurs enfants communs lors
de I conclusion da mariage.

* fes parents peuvent toutefois demander conjointement, dans I'année suivant la
naissance du premier enfant, que enfant prenne le nom de célibataire de Pautre
conjoint,

1 ’enfant de conjoints qui portent un nom de famille commun acquiert ce nom.

! Se i genitori sono unitl in matrimonio e portano cognomi diversi, il figlie ne as-
sume il cognome da celibe o nubile da essi scelto per i figh comuni in occasione del
matrimenie.

? Entro un anno dalla nascita del primoe figlio, i genitori possono chiedere con-
giuntamente che il figlie porti il cogrome da celibe o nubile dell’altre genitore.

1 Se i genitori portano un cognome coniugale, il fighio assume tale cognome.

' Where the parcnts are married to each other and each use different surnames,
the child may take as his or her surname the prior surname that the parents chose
for their commeon children when gefting married.

* The parents can jointly request, within a year of the first child's birth, that the
child use the surname before marriage of the ather spouse,

Y Where the parents bear a commeon family surname, the child acquires this
naime.

* Wortlaut bis gur am 1.1.2013 in Kraft tretenden Anderung des ZGB vom
30.9.2011 (BBI 2011, 7403 fi):
Achter Titel: Die Wirkungen des Kindesverhilinisses
Erster Abschnitt: Die Gemeinschaft der Eltern und Kinder
A. Familiennane
! Sind die Eltern miteinander verheivatet, so erhiilt das Kind ihren Familien-
Hamen.
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2 Stud sie nicht miteinander verheirater, so eritfilt dus Kind den Namen der Mut-
ter, ader, wenn diese infolge fritherer Eheschliessung einen Doppelnamen fiihv,
den ersten Namen.

Art. 270a%

IL Kind unverheirateter Eitern

' Sind die Eltern nicht miteinander verheiratet, so erhilt das Kind den Ledig-
namen der Mutter,

* {Jbertragt dic Yormundschafishehirde beiden Eltern die elterliche Sorge, so
kinnen diesc innerhalb eines Jahres gegeniiber der Zivilstandsbeamtin oder dem
Zivilstandsbeamten erkliren, dass das Kind den Ledignamen des Vafers tragen
soll.

 Die gleiche Erkliirung kann der Vater abgeben, wenn er alleiniger Inhaber
der elterlichen Sorge wird.

! Lenfant dont Iz mére n’est pas mariée avec be pire acquiert fe nom de célibataire
de la mére.

* Lorsque "autorité tutélaire atiribue Pautorité parentale conjointement aux
deux pareats, ces derniers peuvent, dans le délai d’ure arnée, déclarer A Pofficier
de I’état civil que I’enfant porterz le nom de célibataire du pére.

' Le pére peut faire la méme déclaration §'il est le seul détenteur de Pautorité
parentale.

! Seigenitori non sono uniti in matrimonio, i1 figlic assume il cognome da nubile
della madre.

! Se Pautoritd tutoria attribuisce loro I*avtoritd parentale in cemune, i genitori
poessons, entro uit anno, dichiarare all'ufficiale dello state civile che il figlie porte-
ri il cogneme da celtbe del padre.

' Se b il sofo detentore deli’autoriti parentale, i padre pué fare Ia stessa dichiara-
zione,

' Where the parenis are not married to each other, the chitd acquires the mother’s
maiden tame.

! Where the child protection authority grants parental care te both pareats, they
may declare to the civil registrar, within one year that the child should use the
father’s surname beforc marriage.

* The same declaration may be given by the father where he is the sole custodian
of parental care.

* Neu eingefiigt durch die am 1.1.2013 in Kraft tretende Anderung des ZGB
vom 30.9.201 1 (BBI 2011, 7403 ff).
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Art. 270b*

I Zustimmung des Kindes

Hat das Kind das zwiilfte Altersjahr vollendet, so kann sein Namen nur ge-
dndert werden, wenn es zustimmt,

Si 'enfant 0 douze ans révelus, il n’est plus possible de changer son nom sans son
consentement,

1l cognome del figlie che ha compiuto 1 dodicesinto anno di etd pud cssere cambia-
to soltante con il suo consensa.

Where the child has reached twetve years of age, his or her sarname can only be
changed subject to his or her consent.

¥ New elngefiigt durch die am 1.1.2013 in Kraft tretende Anderung des ZGB
ver 30.9.2011 (BB{ 2011, 7403 fp.
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letter 18, November 2002; GEISER THOMAS, Die neuere Namensinderungspraxis des
schweizerischen Bundesgerichts, ZZW 1993, 374 ff; HAFLIGER RoLF, Die Namens-
fnderung nach Art. 3¢ Abs, 2 ZGB, Zirich 1996; HEGNAUER CYRIL, Zum Familien-
ramen des Kindes verheirateter Ettern, ZZW 2000, 4; HEGNAUER CYRIL, Begrenzung
der gesetzlichen Namensénderung fiir Kinder, ZZW 1990, 165 ff; STURM FriTz, Zur
Wahl! des Vornamens - Die elterliche Phantasie und ikre Grenzen, ZZW 1987, 201 und
204,

1 Nach diversen (gescheiterten) Anléufen hat der Gesetzgeber im Jahr 2011
ein neues Namensrecht der Ehegatten verabschiedet (s ZGB 160 N |). Diese
Revision erforderte gleichzeitig eine Neuregelung des Familiennamens des
Kindes, weshalb aZGB 270 durch ZGB 270-270b ersetzt wurde. Die neue
Regelung tritt am 1.1.2013 in Kraft.

2 ZGB 270--270b regein unter der Marginalie «Name» den Familicnnamen
des Kindes. Der Familienname dient zum einen der Kennzeichnung und Un-
terscheidung (BGE {26 II1 | E 3a; 119 1 307 E 3a; 108 I 161 E 1) und er-
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fiitlt eine dem &ffentlichen Interesse dienende Ordnungsfunktion (BGE 122
MI 414 E 3b/aa; 108 II 161 E 1). Zum andern ist der Familienname Teil der
eigenien Personlichkeit und geniesst den Schutz des Persanlichkeitsrechts
(ZGB29; BGE 137 M 97 £3.3.1; 126 TII | E 3a; Bram, ZK ZGB 160 N 7
mwH; s ZGB 29 N 3).

3 Familienname und Vorname bilden gemeinsam den gesetzlichen bzw
amtlichen Namen (BGE 120 HI 60 E 2a). Zum Vornamen s ZGB 302 IV,

4  Das Kind erwirbt seinen Familiennamen durch Abstammung, dh durch
Geburt (ZGB 270 f). Welcher Familiennamen ein Kird erhilt, hingt von ver-
schiedenen Kriterien ab, wobei in einem ersten Schritt unterschieden wird, ob
dic Eltern miteinander verheiratet sind oder nichi:

5 Bei verheirateten Eltern unterscheidet das Gesctz aufgrund der freien
Namenswahl der Ehegatten (ZGB 160) folgende zwei Fille:

6 (i) Behalten die Ehegatten bei der Eheschliessung ifve eigenen Namen
(ZGB 160 I}, erhalt das Kind als Familiennamen denjenigen Namen, der die
Eltern vor der Eheschliessung fiir dieses bestimmt haben (ZGB 276 ¥ iVm
160 II; zu den konkret zur Auswahl stehenden Namen s N 8; ZGB 160 N 3;
zB konnen keine Allianznamen [s ZGB 160 N 3, 6] oder nach aZGB 160 11
zuldssige Doppelnamen [ZGB 160 N 3, 7] an das Kind weitergegeben wer-
den). Sofern die Eltern bei der Eheschliessung gestiitzt auf ZGB 160 111 Satz
2 ausnahmsweise von ihrer Pflicht zur Bestimmung eines Namens fiir die
Kinder befreit wurden (s ZGB 160 N 4), haben sic spdtestens bei der Geburt
des ersten Kindes den Familiennamen des Kindes zu bestimmen und diesen
der Zivilstandsbeamtin mit der Geburt zu melden (23¢V 37 II). Das Gesetz
lasst allerdings offen, wer anstelle der Eltern diesen Entscheid trifft, sofern
sich diese nicht iiber den Familiennamen ihres Kindes einigen kinnen (im
VE war noch vorgesehen, dass diesfalls das Kind den [Ledig-]Namen der
Mutter erhalten soll; s BBI 2009, 423 ff; diese Lésurg wurde vom Parlament
jedoch abgelehnt; s auch Fassemp, AJP 2008, 1022 mH). ME solite der KSB
die Entscheidkompetenz zukommen (aM 2B Rumo-Junco, ZVW 2001, 167,
177 £, die den Zustand, dass ein Kind aufgrund eines allfdlligen jahrelangen
Rechismittelverfahrens keinen [endgiiltigen] Familiennamen besitzt, fiir un-
zurutbar hilt und in dieser Losung zudem einen Verstoss gegen das Gebot
in UNKRK 7, wonach ein Kind unverziiglich nach seiner Geburt das Recht
auf einen Wamen hat, sieht}. Der Entscheid solf dem Kindeswohl Rechnung
tragen (ZGB 307 ff), wobei das Kriterium, welcher Elter iiberwiegend mit
der Betreuung des Kindes befasst ist, besonders zu beriicksichtigen ist {gIM
BREITSCHMID, ZVW 2007, 33, mit Hiaweis auf BGE 132 111 497),

7 (liyFiihrendie Ehegatien einen gemeinsanten Familiennamen (ZGB 160 11,
s Z(GB 160 N 2 f), erhilt das Kind diesen Namen (ZGB 270 HI), Es ist nicht
zuldssig, dem Kind den (Ledig-)Namen des Elters (s ZGB 160 N 3), dessen
Name nicht Familienname geworden ist, als Familienramen zu geben (zum
bisherigen Recht s BGE 122 111 414 E 2b, 3c¢/aa; EGMR, ZZW 2002, 42).
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Eine solche Namensgebung wire nur itber ein Namenséinderungsgesuch gem
ZGB 306 | herbeizufiihren (s ZGB 30; s auch N 22 f).

8 DBeiunverheirateten Eltern erhilt das Kind als Familiennamen (i) grund-
sdtzlich den (Ledig-Yamen der Mutter, den diese im Zeitpunkt der Geburt des
Kindes fithrt {ZGB 270z I). Filhrt die Mutter einen Allianznamen (ZGB 160
N 6) oder einen Doppelnamen nach aZGB 160 11 (ZGB 160 N 7), erhilt
das Kind lediglich denjenigen Teil ihres Namens, der thren (Ledig-)Namen
ausmacht, dh bei einem Allianznamen den Teil des Namens vor dem Binde-
strich, bet einem Doppelnamen den zweiten Teil des Namens (s im Einzel-
nen ZGB 160 N 3, 6). Trigt die Mutter einen Natnen, der je nach Geschlecht
modifiziert wird (zB slawischer Name), hat der Sohn (trotz grundsitzlicher
Unwandelbarkeit des Namens; ZStV 24 I) Anspruch auf Filhrung des ménn-
lichen Narmens und auf entsprechende Eintragung ins Zivilstandsregister als
amtlichen Namen (BGE 131 1 201 E 3). Zum {Ledig-)Namen im Einzelnen
s ZGB 160N 3,

9 (i) dusnahmsweise erhilt das Kind bei der Geburt anstetle des (Ledig-)
Namens der Mutter den (Ledig-)Namen des Vaters (s ZGB 160N 3), und zwar
dann, wenn die KSB bereits vor der Gebwrt des Kindes (i) den Eltern das
gemeinsame Sorgerecht dibertragen hat (ZGB 298a) und die Eltern bereits vor
der Geburt gem ZGB 270a II erkliren, dass das Kind den Namen des Vaters
erhalten soll; oder (ii) wenn die KSB der Mutter die elterliche Sorge entzogen
und dem Vater iibertragen hat (ZGB 298) und Letzterer bereits ver der Geburt
gem ZGB 270a ITF erkiért hat, dass sein Kind seinen Namen erhalten soll.
Diese Ausnahmen ergeben sich zwar nicht explizit aus dem Wortlaut, jedoch
aus der ratio legis von ZGB 270a I und II1L

10 Das ZGB geht grundsdtzlich von der Unabiinderbarkeit des Geburts-
namens einer Person aus (ZGB 30 I). Dieser Grundsatz wird jedoch in ver-
schiedener Hinsicht durchbrochen:

11 Erstens kdnnen die Eleern bzw der Kindsvater in folgenden Fillen eine
Anderung des Familiennamens des Kindes durch blesse Erklirung und
ohne Grundangabe herbeifiiren:

12 (i} Behalten die Eltern bei der Eheschliessung ihren {Eedig-)Namen und
bestimmen einen der beiden (Ledig-)Namen zum Familiennamen ihrer der-
einstigen Kinder (ZGB 160 T iVm 1T iVm 270 [}, konnen sie gemeinsam (s
N 14} und innerhalb eines Jahres seit der Geburt des ersten Kindes verlan-
gen, dass das Kind den (Ledig-)Namen des andern Elters (s ZGB 160 N 4)
erhiit (ZGB 270 IT), (ii) Trigt das Kind den (Ledig-YNamen seiner unverfrei-
rateten Muiter (ZGB 270a I}, und iibertréigt die KSB den Eltern die gemein-
same Sorge (ZGB 298a), kénnen diese gemeinsam (s N 14) und innerhalb
eines Jahres nach Rechiskrafi dieses Entscheids erkliiren, dass das Kind den
(Ledig-jNamen des Vaters (s ZGB 160 N 4) erhiilt (ZGB 270a I). (i) Wird
die elterliche Sorge von der Mutier auf den Vater iibertragen (ZGB 298), ist
der Vater berechtigt, allein und chne Mitwirkung der Mutter des Kindes, in-
nert eines Jahres ab Rechiskraft des Entscheides der Vormundschaftsbehgrde
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(ZGB 270a [ tVm III) zu erkiiren, dass das Kind seinen (Ledig-YNamen er-
hilt (ZGB 276a TH; nach biskerigem Recht konnte eine selche Namensinde-
rung nur durch ein Namensinderungsgesuch gem ZGB 30 T erwirkt werden;
s dazu BGE 132 TH 497 E 4.2 und 4.6, in weichem das BGer das Gesuch
eines 9-jihrigen Kindes, das seit dem zweiten Lebensjahr unter der elterlichen
Sorge des - mit der Mutter nicht verheirateten — Vaters aufwuchs, gutgeheis-
sen hat mit der Begriindung, dass von Gesetzes wegen [gestiitzt auf aZGB 271
It1] ein wichtiger Grund vorliege, wenn das aussercheliche Kind unter der
elterlichen Sorge des Vaters anfwachse). Zu den Modalititer: der Erkldrungen
der Eltern s N 14, zur allfilligen Zustimmung des Kindes s N 15, zur Rechts-
folge bei verpasster Frist s N 14,

13 Die Méglichkeit, durch blosse Erklarung eine Namensdnderung bei Kin-
dern herbetzifithren, bestand im bisherigen Recht nicht. SchiT ZGB 13d er-
weitert deshalb die Tatbestdnde in ZGB 270 11 und 270a /AT (N 11, [2) um
folgende Fille: (1) Verheiratete Eltern, die gem bisherigem Recht (aZGB 160)
zwingend einen Familiennamen fiihiten bzw fithren mussten und nach Io-
krafttreten des neuen Namensrechts thren gemeinsamen Familiennamen auf-
geben, indem derjenige Ehegatte, der bei der Eheschliessung seinen Namen
gedindert hat, wieder seinen (Ledig-)Namen fiihrt (SchiT ZGB 8a), kénnen
gemeinsam {s N 14) verlangen, dass das Kind den (Ledig-)Namen des bis-
her nicht namensgebenden Elters (s ZGB 160 N 3) erhilt (SchiT ZGB 13d I).
{il) Unverheiratete Eltern, dener die eltertiche Sorge bereits vor Inkrafttreten
des neuen Namensrechts fibertragen worden ist (dener aber das Gesetz bisher
keine Moglichkeit zur Namensinderung durch blosse Erklirung zur Verfii-
gung gestellt hatte), knnen gemeinsam (s N 14) verlangen, dass das Kind den
{Ledig-)Namen des Vaters erhdlt (SchlT ZGB 13d II; zum {Ledig-[Narmen
des Vaters s ZGB 160 N 3). (iii) Ein Vater, dem die alleinige elterliche Sorge
vor Inkrafttreten des neuen Namensrechts libertragen worden ist, kanr allein
und ohne Mitwirkung der Mutter verlangen, dass das Kind seinen Namen
erhilt (SchlT ZGB 13d 11 1Vm ZGB 270a 11T, s auch N 12). Diesen Féllen ist
gemeinsam, dass die Namensinderung inner? eines Jahres ab Inkiafitreten
des neuen Namensrechts (s N 1) erklirt werden muss. Zu den Modalititen
der Erklirungen s N 14, zur allfilligen Zustimnnmg des Kindes s N 15; zur
Rechtsfolge bei verpasster Frist s N 14,

14 Dic Erklirung betreffend Namensénderung st in jedem Falt (sehriftlich
oder mitndlich und chne Grundangabe) beim Zivilstandsamt abzugeben. Be-
darf es einer gemeinsamen Erklirung, dh der Erklirungen beider Eltern, sind
diese mE zwar nicht gleichzeitig abzugeben, haben jedoch spitestens am letz-
ien Tag des Fristenlaufs vorzuliegen {massgebend ist der Eingang beim Zivil-
standsamt). Eine verspdrere Abgabe der Erkldrung(en) ist unbeachtlich; eine
Namensinderung ist diesfalls nur noch {iber ein Namensinderungsgesuch
gem ZGB 30 [ moglich (s N 22).

15 Gem ZGB 270b hat das Kind der Namensinderung zuzustimmen, sobald
es bei Ablauf der jeweils vorgesehenen Jahresfiist das 12. Altersjahr vollendet
hat. Die Zustimmung des Kindes hat mE ebenfalls spitestens am leizten Tag
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der Jahresfrist {miindlich oder schriftlich) dem Zivilstandsamt vorzuliegen.
Fehlt diese Zustimmurg bei Ablauf der Jahresfrist, ist mE die Erklarung der
Eltern bzw des Vaters unbeachtlich: eine Namensénderung kann diesfalls nur
durch ein Namensinderungsgesuch gem ZGB 30 I erwirkt werden (s N 22).

16 Zweitens kommt es in folgenden Fillen zu ciner gesetzlichen Anderung
des Familiennaniens des Kindes:

17 (i) Die nachtrigliche Eheschliessung der unverficivateten Eltern hat
grundsitzlich (und im Gegensatz zum bisherigen Recht) keine Auswirkungen
auf den Namen des Kindes. Zu einer Namensinderung des Kindes kommt
es qusnahmsweise dann, sofern neben der Voraussetzung, dags die Vater-
schaft durch Anerkennung oder durch rechtskréftiges Urteil festgestellt ist
(ZGB 259 1), eine der folgenden Voraussetzungen vorliegt: (i) Die Eltern er-
kldren gestiitzt auf ZGB 270 1 (iVm 259) den (Ledig-)Namen des Vaters als
Familienrame des Kindes, dieses fithrte aber bisher gestiitzt auf ZGB 270a
als Familiennamen den (Ledig-)Namen der Mutter (s Bericht der Kommission
fiir Rechtsfragen des NR, BBI 2009, 419); (i) die Eltern erkldren gestitzt
auf ZGB 270 | den (Ledig-)Namen der Mutter als Familiennamen des Kin-
des, dieses fiihrte aber bisher gestiitzt auf ZGB 270a 11 oder HI den (Ledig-)
Namen des Vaters als Familiennamen; (iii} die Eltern entscheiden sich zur
Fiihrung eines gemeinsamen Familiennamens (ZGB 160 II), dieser ist aber
nicht mit dem bisher vom Kind gefithrten Namen identisch. Eine erfolgreiche
Anfechtung der Anerkennung der Vaterschaft (ZGB 259 II) fithrt jedoch zur
(erneuten) Namensdnderung, sofern das Kind den (Ledig-)Namen des Vaters
als Familienname fithrt (s bereits zum alten Recht: BUHLER, BSK ZGB 270
N 13; HAFLIGER, 233 ff; HEGNAUER, BK ZGB 270 N 37),

18 (it} Adoption (ZGB 267 [1Vm 270; s Bericht der Kommission fiir Rechts-
fragen des NR, BBI 2009, 419); das Beibehalten des bisherigen Familien-
namens kann nur mittels Namensinderungsgesuchs gem ZGB 30 [ und unter
Vorbringen achtenswerter Griinde erwirkt werden (s zu aZGB 30 I BGE 137
111 97, wonach der Wunsch einer 56-j3hrigen Person, nach der Adoption den
bisherigen Familiennamen weiterzufiihren, die enge Verbindung zwischen
dem Namen und der Personlichkett zum Ausdruck bringe und als wichtiger
Grund geniige).

19 Die gesetzliche Namensénderung bedarf weder einer Mitwirkung der
Eltern oder des Kindes roch deren Zustimmung und erfolgt unabhiingig des
Alters des Kindes. Sie trifft mE - im Gegensatz zum bisherigen Recht -
grundsitzlich nur den Namenstriger, dh das Kind selber, nicht aber — soweit
vorhanden - seine (voll- und minderjihrigen) Nachkommen und seinen Ehe-
gatten, es sei denn, diese tragen dessen Familiennamen (zum alten Recht:
Heanauer, BK ZGB 270 N 42). Diese Namensinderung (fiir alle) ist nur
durch ein Namensiénderungsgesuch nach ZGB 30 I abzuwenden (s Bram, ZK
ZGB 160 N 53; HAFLIGER, 234, 239 ff; HEGNAUER, ZZW 1990, 165; HEG-
NAUER, BK ZGB 270 N 14, 44 ff).
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20 Drittens kann der Grundsatz der Unabdnderlichkeit des Namens durch
eine behdrdliche Anderung des Familiennamens des Kindes durchbrochen
werden, namentlich in folgenden Filien;

21 (i) Bewilligtes Namensdnderungsgesuch der verheirateten Eltern nach
ZGB 30 I Dieses erstreckt sich nur dann auf die minderjéhrigen Kinder
{5 BrAM, ZK ZGB 160 N 57, 59; HeGNAUER, BK ZGB 270 N 47, 56), sofern
diese den zu 4ndernden Familiennamen tragen. Diesfalls haben die Eltern
das Gesuck nicht nur fiir sich, sondern auch fiir thre minderjdhrigen Kinder
zu stellen. Auch das Namensinderungsgesuch eines geschiedenen Eltern-
teils, dessen Namen gestiitzt auf ZGB 160 11 Familienname (und damit auch
Name des Kindes; s ZGB 270 HI) geworden ist und demi in der Scheidung das
Sorgerecht iiber das Kind zugewiesen wurde (ZGB 270a I; zum alten Recht
s Hegnaugr, BK ZGB 270 N 48; ZGGVP 1989, 192 E 4b), sowie der nicht
verheiratelen Muuter, sofern das Kind nicht unter fremder Obhut febt (HEG-
NAUER, BK ZGB 270 N 52). sind fir Eltern und Kind gemeinsam zu stellen.
Das Kind muss einer solchen Anderung ab vollendetem 12. Altersjahr jedoch
zwingend zustimmen (ZGB 270b; s N 15), wobei fiir die Bestimmung des Al-
ters mE der Zeitpunkt des Urteils massgebend ist (s auch N 13). Hat das Kind
im Urteilszeitpunkt das 12. Altersjahr noch nicht vollendet, ist es aber urteils-
fihig, ist es anzuhdren (KRK 12). Die zur Namensinderung nach ZGB 30 1
vorgebrachten achtenswerten Griinde miissen auch fiir das Kind zutreffen (s
ZGB 30); die urteilende Behéirde hat eine Interessenabwiigung vorzurehmen
(s zB ZGGVP 1989, 192 E 4b).

22 (i1} Bewilligtes Namensdnderungsgesuch des Kindes nach ZGB 30 I;
Dieses erhilt seine praktische Relevanz, wenn faktische Familien- oder Ob-
hutsverhilnisse zu einer Namensdiskrepanz zwischen Kind und Familie bzw
Obhutsberechtigtem fiihren, zB weil der obhutsberechtigte Elter nach der
Scheidung (ZGB 119), bei Tod des andern Ehegatten (ZGB 30a) oder durch
Wiederverheiratung (ZGB 160 II) einen Namenswechsel vorgenommen hat.
Eine Namensinderung setzt achtenswerte Griinde voraus (ZGB 301). Gemiss
Rechisprechung und mit Zustimmung der Lehre genfigte dabei bereits unter
altemn Recht zur Bejahung des wichtigen Grundes (ZGB 4) — unter Hinweis
auf die gesellschaftlichen Verinderungen - nicht mehr der alleinige Grund,
eine Einheit in der Namensfithrung der Familie herbeizufiihren, Vielmehr hat
das Kind darzulegen, dass thm durch die Verschiedenheit der Namen korkrete
{nicht bloss hypothetische} und ernsthafte soziale Nachteile entstehen (BGE
132497 E4.1; 126 1 1; 124 TIT 401; 121 111 145 E 2¢; BREITSCHMID, AJP
2003, 705 ff; BUdLER, BSK ZGB 270 N 17). ME kann nach reuem Recht
das Kriterium des einheitlichen Familiennamens bei der Beurteilung eines
Namensinderungsgesuchs grundsétzlich iberhaupt keine Rolle mehr spielen,
da die Ehegatten gem ZGB 160 | als Regel tiberhaupt keinen cinheitlichen
Familiennamen mekr fiithren, was bei Familien mit Kindern zwingend zu einer
Namensvielfalt innerhalb der Familie fihrt. Deshalb kann die (nachfolgend
dargestellte) bisherige Rechtsprechung des BGer, die das Vorliegen eines
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wichtigen Grundes (aZGB 30 [) bejaht hat, nicht mehr einfach unbesehen
{ibernommen werden:

23 Kasuistik zum alten Recht: Das Vorliegen eines wichtigen Grundes wurde
vom BGer zB abgelehnt bei fehlender Namenseinheit mit denjenigen von
Mutter und Stiefvater (BGE 124 IIT 401; und anderen im selben Haushalt
wohnenden Kindern), auch wenn der Name des Kindes auf balkanische Her-
kunft deutet, der dem Kind sein Fortkommen erschwert (BGE 5A_624/2010
E 3.3; 5C.163/2002; BREITSCEMID, AJP 2003, 705 fF; aM VGer SZ, ZB12001,
208 ff, wonach die Anderung bewilligt wurde, weil der abzulegende Name
ein jugoslawischer war), oder wegen fehlender Namenseinheit eines Vater-
waisenkindes mit dem Namen des Lebenspartners der Mutter (BGE 126 [
I; 124 111 401; 121 111 145; ZR 2001, Nr 60; anders BGE 110 1T 433; (09 1T
177; bei einem Kind, das den Namen seines mit der Mutier nicht verheira-
teten (aber mit ihr im Konkubinat lebenden) Fasers fiihren wollte (das BGer
lasst auch das Vorliegen eines [selbst stabilen] Konkubiratsverhalinisses der
Eltern mit Hinweis auf die veriinderten gesellschaftlichen Verhltnisse nicht
mehr geniigen; BGE 124 TH 401; 121 III 148; eine Namensénderung wiire
in solcher Konstetlation heute iber ZGB 270a 11 mittels einfacher Erkliirung
herbeizufithren, allerdings lediglich innert eines Jahres nach Ubertragung der
clterlichen Sorge auf beide Eltern gemeinsam; N {2). Ein wichtiger Grund
wurde hingegen bejaht bei einem Kird, das beim unverheirateten {nicht sorge-
berechtigten) Vater aufwichst, soweit dauerhafte Verhiltnisse vortiegen (BGE
110 433; 109 1 177; 109 H 290; 105 11 246, VGer ZG, ZGGVP 1997, 292,
BunLER, BSK ZGB 270 N 27). Bei Kleinkindern wurde bisher ein wichtiger
Grund ¢her bejaht als bei dhierer Kindern, mit der Begriindung, dass bei dlte-
ren Kindern bereits eine stabilisicrende Sitnation eingetreten sei (BGE 11711
6 E 3a; ZR 2001, Nr 60 E 2.1; s FZR 2001, 122).

24 Das Recht auf Namensinderung steht dem Kind um seiner Persén-
lichkeit willen zu. Das urteilsfihige Kind stellt sein Gesuch selbst, wobei
der gesetzliche Vertreter des minderjdhrigen Kindes anzuhéren ist (s BGE
SA_624/2010 E 1.2; 97 1 622 E 3; HEGNAUER, BK ZGB 270 N 60). Das Ge-
such eines minderjihrigen {urteilsunfahigen und urteilsfihigen) Kindes kann
durch seine gesetzliche Vertretung gestellt werden (BGE 11711 6 E 1). Soll
es aber deren Namen oder einer dieser nahe stehenden Person erhalten, ist
dem Kind aufgrund einer Interessenkollision ein Beistand (ZGB 306 II) zu
bestelten (s zu aZGB 392 Ziff 2 HeGvauer, BK ZGB 270N 61). Eltern, deren
Narmen das Kind hingegen aufgeber will, haben zwar kein Zustimmungsrecht,
sint aber anzuhéren (BGE [24 1149 E 2: 971622 E 3).

25 Ein Findelkind (ZStV 10) erhilt von der nach kantonalem Recht zustin-
digen Behirde eingn Familien- und einen Vornamen (ZStV 38 I1). Eine spé-
tere Feststellung seiner Abstammung oder seines Geburtsorts ist — auf Verfii-
gung der Aufsichtsbehérde - zu beurkunden (ZStV 38 [H), Bei rachtriiglicher
Feststeltung der Mutter oder der Eltern erhilt es einen Namen nach ZGB 270
oder ZGB 270a (s auch BUHLER, BSK ZGB 270N 10).
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Vorbemerkungen
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la jurisprudence genevoise relative aux art. 13 et 14 EVF, 8JZ 2005, 416 ff; BGB Koni-
mentar, Hrsg: PROTTING HANNS/WEGEN GERHARD/WEINREICH GERD, 6.4, Kélp 261t
(zit BEARBEITER, BGB-Komm}; FRank RICHARD, Bundesgesetz itber Pauschalreisen
vort 18, Juni 1993, Kurzkommentar, Ziirich 1994; GIRSBERGER ANDREAS, Der Reisever-
trag, ZSR 1986 [I, | ff; HanGARTNER SANDRO, Das neue Bundesgesetz iiber Pauschal-
reisen, Entlebuch 1997; Korter JURG, Genugtuung aus Vertragsverletzung, Zirich
2004 (zit KoLLER, Genugtuung); KovLer-TuMLER Maruis, Der Konsamentenvertrag
im schweizerischen Recht, Zur Entstehungsgeschichte eines neuen Rechtsbegriffes,
Bern 1995; MARTINELLT ALESSANDRO, Die Haftung bei Pauschalreisen im schweizeri-
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Ausgefallene Fliige bei Pauschaireisen, NZZ vom 18.16.2001, 16 (zit RoBERTO, Ausge-
fallene Fliige}; RoBERTO ViTo, Zur Ersatzfihigkeit verdorbener Ferien, recht 1997,
108 ff; RoBeRTO V1ITO, Das neue Pauschalreisegesetz, recht 1994, 4 ff; RoBerTO ViTO,
Die Haftung des Reiseveranstaliers, Ziirich 1990 (zit Rorerto, Haftung); Stauper
BERND, Le contrat de voyage, ZSR 1986 I, 383 ff; STAUDER BERND/FAVRE-BULLE XA~
VIER, Droit de la consommation, Loi sur les voyages 4 forfait. Code des obligations,
articles 40a--40f CO, Loi sur le crédit 4 la consommation, Commentaire romand, Basel
2004 {zit STAUDER, CR LVF}); TonnER KLAUS, Richtiinie 90/314/EWG des Rates iiber
Pauschalreisen, in: Das Recht der Européischen Unton, Teil [FBand IV: Sekundarrecht,
Miinchen 1999; WAGER FaBiaN, Das Minderungsrecht infolge Vertragsverletzung, Zii-
sich 2010; WEBER-STECHER Urs M, Internationales Konsumvertragsrecht: Grundbe-
griffe, Zustindigkeit, Anerkeunung und Vollstreckung sowie anwendbares Recht, Zii-
rich 1997; WERRO Franz, Contrat de voyage et .., voyages gdchées! Y a-t-it un lien
entre I'indemnité due ct le contrat? in: FS Gauch, Ziirich 2004, 695 f£; WIEGAND WoOLE-
GanG, Zwei Urteile des EuGH zu Pauschalreisen und ihre Bedeutung fiir die Schweiz,
in: jusletter 17.6.2002; WizGanp WoLFGANG, Zur Anwendung von autonom nachvoll-
zogenemn EU-Privatrecht, in: FS Ziich, Ziirich 1999, 171 ff,

1 Das PauRG trat am 1.7.1994 in Kraft. Als Folge des autonomen Nach-
vollzugs zeichnet es sich durch eine weitgehend wortliche Ubernahme der
Pauschaireise-RL 90/3 [4/EWG vom 13.5.1990 aus. Ein Revisionsvorschlag
der Kommission fiir besagte europdische Richtlinie wird im Verlauf des Jah-
res 2012 erwartet. Es ist anzunehmen, dass insbesondere die sog «dynamic
packages» {s PauRG I N [0) explizit in der Richtlinie geregelt werden.

2 Das PauRG hat als Sondergesetzgebung Vorrang vor den schuldrecht-
lichen Bestimmungen {WIEGAND, in: FS Zich, 175). Lisst sich dem PauRG
keine Regel entnehmen, kommen die alig Bestimmungen des OR sowie das
Auftrags- oder Werkvertragsrecht zur Anwendung (Roserzo, BSK OR PRG
N 3 Vorb; Tercier/Favre, N 6472). Da es sich um autonom nachvollzogenss
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Recht bandelt, sind bei der Auglegung des Gesetzes zusitzlich die Entschei-
dungen des EuGH zu beriicksichtigen (WiEGAND, in: FS Ziich, 175).

3  Bis zu einem Streitwert von CHF 30000 sicht ZPO 243 ein vereinfachtes
Verfahren vor (vor Inkrafttreten der ZPO galt eine Grenze vorn CHF 20000
gemiss Art | der aV0 vom 7.3.2003 {iber die Streftwertgrenze in Verfahren
des Konsumentenschutzes und des unlauteren Wettbewerbs). Der Gerichis-
stand bestimmt sich im natienaten Verh#ltnis nach ZPO 32 L Im internationa-
len Verhdlitnis richtet sich die Zustindigkeit nach IPRG 114 und das anwend-
bare Recht nach IPRG 120. Bei Anwendbarkeit des Lugano-Ubcreinkommens
ergiht sich die Zustindigkeit aus Lugl 15 ff.

Art. 1

1. Abschnit: Begriffe
Pauschalreise

! Als Pauschalreise gilt die im voraus festgelegte Verbindung von mindestens
zwei der folgenden Dienstleistungen, wenn diese Verbindung zu einem Ge-
samtpreis angeboten wird and Linger als 24 Stunden dauert oder eine Uber-
rachtung einschliesst:

a. Beforderung;

b. Unterbringung;

t. andere touristische Dienstleistungen, die nicht Nebenleistungen von Be-
farderung oder Unterbringung sind und einen betrichtlichen Teil der
Gesamtleistung ansmachen.

2 Dieses Gesefz ist auch anwendbar, wenn im Rahmen derselben Pauschal-
reise einzelne Leistungen getrennt bereehnet werden.

t  DasPauRG findet nicht auf alle Reisevertrage, sonderr nur auf jene Ver-
triige Anwendung, die kumulativ folgende Voraussetzungen etfiiflen:

2 (i) Die Reise muss mindestens 24 Std davern oder eine I"Jbernachtung
(N 5) umfassen (PauRG I 1). Die Reisedauer bestimmt sich nach Vertrag;
eine nachtriigliche Verdngerung fithrt nicht zur Anwendbarkeit des PauRG
{STAUDER, CR LVF 1 N 11). Eine Hochstdauer ist nicht vorgeschrieben {s
auch filir Pauschalreise-RL: EuGH C-237/97 Ziff 27).

3 (ii) Zusitzlich milssen mindestens zwei der folgenden touristischen
Dienstleistungen verkniipft sein:

4  Beforderung (lit a). Sie umfasst jede Art von Transportmittel, das den
Reisenden an sein Ziel bringt. Vorausgesetzt ist ein gewisses Mass an Eigen-
standigkeit. Diese fehlt zB beim hoteleigenen Taxi-Transfer zum Flughafen.
Eine Riickbeforderung ist nichr notwendig.

5  Unterbringung (lit b): Sie kann in beliebiger Form erfolgen, muss aber
cbenfalls eine gewisse Eigenstindigkeit aufveisen (zB Hotel, Ferienwoh-
nung, Camping, Privatzimmer, Kreuzfahrt, Frachtschiffsreise). Sie fehlt zB
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bei Eisenbahnfahrten im Schlafabteil, bei Fahren mit Schlafméglichkeit (s
auch RopeRTo, BSK OR PRG 1 N 4).

6  Andere touristische Dienstleistungen (lit ¢): Die in N 2 umschriebe-
ne Voraussetzung kann auch mit einer anderen touristischen Dienstleistung
verknéipft sein. Diese darf aber nicht bloss Nebenleistung der Beforderung
oder Unterbringung seir, sondern muss einen losgeldsten Eigenwert aufwei-
sen sowie fouristischer Natur sein (2B Auntomiete bei Fly&Drive, Animation/
Sportangebot/Freizeitprogramm bei Clubferien oder Kreuzfahrten [ZR 1987,
Nr 54 E 2], Sport-/Freizeiteinrichtungen bei Ferienhausmiete, Stellung des
Skippers bei Segeltdrn; s auch ZGGVF 2010, 257 E 2.1, fir Teilnahme an
Ritualen bei Heilreisen; s fiir Pauschalreise-RL: EuGH C-237/97 Ziff 30).

7 Zu den unerheblichen, nicht unter lit ¢ zu subsumierenden, touristischen
Dienstleistungen (s N 6} zdhlen zB ein vom Hotel organisiertes Theaterbitlet
oder eine vom Hotel veranstaltete Stadtrundfahet (RoBerto, BSK OR PRG |
N 5}, Mahlzeiten withrend des Flugs, Auswahl einer Gastfamilie fiir Schiiler
bei Gastschulvertrag (s fiir Pauschalreise-RL: EuGH C-237/97 Ziff 31), Friih-
stiick bei Hotelibernachtung.

8 Bei Halb- oder Volipeasion oder hoteleigener Wellness-/Spa-Anlage ist
mE entscheidend, ob subjektiv das Hotelangebot den Reisenden zu seiner
Wah! bewogen hat sowie objektiv die Qualitit der Kiiche bzw die Grosse der
Anlage einen zusitzlichen Eigenwert aufweist,

9 Entgegen dem Begriff der Pauschalreise bildet die Beforderung (N 4)
kein konstitutives Element der Pauschalreise i5d PauRG.

10 Wider den Wortlaut vor PauRG 1 [ muss die Verbindung nicht zwingend
im Voraus vom Anbieter festgelegt und als Gesamipaket angeboten werden.
Vielmehr fallen auch die im Baukastensystem angebotenen Reisen, wonach
der Reisende die verschiedenen, vom Veranstalter in seinem Prospekt an-
gepriesenen Leistungen beliebig zusammenstellen kann, unter das PauRG.
Selbst Reisen, die der Reisende ohne Katalog des Anbieters nach seiner freien
Wahl auswithlt (sog dveamic packaging), sind Pauschalreisen iSd PauRG (s
auch PauRG 6 [ ¢), soweit die Bilndelung der einzelnen Teilleistungen bis
zum Vertragsschluss erfolgt (s fitr Pauschalreise-RL: EuGH C-400/00; gIM
Roserto, BSK OR PRG 1 N 7; aM HANGARTNER, 18; STAUDER, CR LVF 1
N 9; zur schwierigen Abgrenzung zwischen einer Pauschal- und einer Indivi-
dualreise bei Buchungen {ibers Internet s RoBERTO, Ausgefallene Fliige, 16).
Leistungen, dic 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
hingewiesen hat,

11 Schliesslich ist weder vorausgesetzt, dass dic einzelne Leistung eni-
geltlich ist (so auch Pauschalreise-RL: EuGH C-400/00; C-237/97 Ziff 26,
C-140/97 Ziff 30 ff) noch dass die Pauschalreise zu einem Pauschalpreis an-
geboten wird, Nach PauRG 1 I (entgegen PauRG | I) kénnen die einzelnen
Teilleistungen oder simtliche Leistungen getrennt berechnet werden (Han-
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GARTNER, 197 STAUDER, CR LVF | N 10). Der Pauschalpreis ist damit nicht
Voraussetzung, sondern lediglich fndiz fiir das Vorliegen einer Pauschalreise
iSd PauRG (BGE 4C.125/2004 E 2.3; RoBerto, BSK OR PRG I N 10; s auch
fiir Pauschalreise-RL: EuGH C-140/97).

Art. 2

Veranstalter, Vermiltler und Konsument

' Als Veranstalter oder Veranstalterin (Veranstalter) gilt jede Person, die Paa-
schalreisen nicht nur gelegentlich organisiert und diese direkt oder iiber ¢inen
Vermittler anbietet.
t Als Vermittler oder Vermittlerin (Vermittler) gilt die Person, welche die vom
Veranstaiter 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;
v. welcher die Pauschalreise nach Artikel 17 abgetreten wird.

1 Veranstalter (PauRG 2 1) ist jede natiirliche oder juristische {Bot PauRG
1992 V, 764) Person, die gewerbsmdssig Reisen organisiert. Gewerbsmis-
sigkeit liegt vor, wenn die Organisation eine Regelmissigkeit aufweist und
zum Zweck der Gewinnerzielung erfolgt (gIM Roserto, BSK OR PRG 2
N 6; WEBER-STECHER, 32: gegen die Gewinnerzielung STAUDER, CR LVF 2
N 3; ebenso fiir Pauschalreise-RL: EuGH C-237/97). Die Einschrinkurg auf
gewerbsmissig titige Veranstalter rechtfertigt sich mE ua aus Griinden der
einheittichen Rechtsanwendung im Konsumentenrecht (s BV 97; ZPO 32 1I;
IPRG 120; Lug( 15 1 ¢; OR 40a I a). Zudem ist nur Veranstalter, wer die
Reise in eigener Verantwortung organisiert. Entscheidend ist nicht, ob sich der
Veranstalter als solchen bezeichnet, sondern wie er aus der Sicht des Konsu-
menten wahrgenommen wird (BGE 4C.125/2004 E 2.1; Roserto, BSK OR
PRG 2 N 5 und 9; TERCIER/FAVRE, N 6496; s auch N 3).

2  Der Veranstalter hat die Reise in cigener Verantwortung zu erbringen,
muss aber nicht selber leister. Die Erfiillung kann auch durch Dritte erfolgen
(sog Leistungstriiger; s PauRG 12 I, 14 /1), die als Erfillungsgehilfen des
Veranstalters handeln (OR 101 [). Bei Nicht- oder Schiechierfiillung hat sich
der Konsument am Veranstalter bzw Vermittler (s N 3) schadlos zu halten
(PauRG 13 ff). Ausnahmsweise besteht cin direkter Erfillungsanspruch ge-
genitber dem Leistungstriger iSv OR 112 [L

3 Der Vermittler (PauRG 2 11} erbringt die Leistungen einer Pauschalreise
nicht in eigener Verantwortung, sondern bistet {als Stellvertreter, OR 32) eine
vom Veranstalter zusammengestellte und organisierte Pauschalreise an (miss-
verstindtich PauRG 14 I, 15 I, 17 I, 18 I}. Der Vertrag des Reisenden mit
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einem Vermiltler ist cin Reisevermitthungsvertrag, der nicht dem PauRG, son-
dern dem Auftrags-, Mikler- oder Agenturveriragsrecht unterliegt (BGE 115
11 474 E 2a; Stavper, CR LVF 2 N 5; nach Roerro, BSK OR PRG 2 N §,
und HowseLr, Obligationenrecht, 461, ist ausschliesstich Auftragsrecht an-
wendbar}). Ob es sich im Einzelfall um einen Reisevermittiongs- oder Pau-
schalreisevertrag handelt, bestimmt sich nach dem Vertravensprinzip (BGE
4C 1252004 E2.1; 11511474 E 22, 111 11 270 E 5; Stavner, CRLVF 2 N 4,
6 f; s auch N |; TerCieR/FAVRE, N 6494).

4 Als Konsument (PauRG 2 II1} gilt, wer eine Pauschalreise bucht oder
zu buchen sich verpflichtet (it @), in dessen Namen {s OR 32) oder zut des-
sen Gunsten eine Pauschalreise gebucht oder eine Buchungsverpflichtung
eingegangen wird (lit b oder der den Vertrag von ¢inem Dritten gestiitzt auf
PauRG 17 Gbernimmt (7if c).

5 DasPauRG ldsst offen, ob sich nur natiirliche Personen, die cine Reise aus
privatem Zweck buchen (Urlaubsreise), oder ob sich auch gewerblich Reisen-
de {Geschiiftsreise) und juristische Personen auf das PauRG berufen kénnen.
Obwohl die hL die Arwendbarkeit des PauRG auch auf gewerblich Reisende
und auf juristische Personen bejakit (HANGARTNER, 28; KOLLER-TUMLER, 205;
Stauper, CR LVF 2 N 9; Fercier/Favre, N 6502), rechifertigt sich mE eine
Einschriinkung auf natdrliche Personen, die eine Urlaubsreise buchen, und
zwar (i) aus Griinder: der einheitlichen Auslegung des Konsumentenbegriffs
{s BV 97; PrHG; OR 40a ff; ZPO 32 1L; IPRG 114/120; LugU 15 [; BGE 121
IE 339 E 4d; zu ZPO 32 II s FELLER/BLocH, ZPO-Komm, ZPG 32 N 15 )
sowie (ii} aufgrund der Tatsache, dass das PauRG als Sonderprivatrecht re-
striktiv auszulegen ist (glM ZGGVP 2010, 257 E 2.3; RoserTo, BSK OR
PRG 2 N 7 mit Bezug auf die Einschrinkung anf Urlaubsreisen, nicht aber mit
Bezug anf die juristischen Personen).

Art. 3

2, Abschaitt: Prospekte

Verdffentlicht ein Veranstalter oder ein Vermittier cinen Prospekt, so sind die

darin enthaltenen Angaben fiir ihn verbindlich; sie kénnen nur gefindert wer-

den:

a, durch spitere Parteivereinbarung;

b. wenn der Prospekt ausdriicklich auf die Anderungsmiglichkeit hinweist
und die Anderung dem Konsumenten vor Vertragsschluss klar mitgeteilt
wird.

1 Als Prospekt gelten simtliche Informationsblitter, Kataloge und Insera-
te, die einem unbestimmten Adressatenkreis in Papierform oder mittels elak-
tronischer Medien zuginglich gemacht werden (HANGARTNER, 35; TERCIER/
FAVRE, N 6312).
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2 In der Ausgestaltung des Prospekts ist der Veranstalter grundsitzlich
frei, hat sich aber bei Texten, Fotos etc an das Wahrheits- und Klarheiisgebot
sowie Irrefiihrungsverbot zu halten (UWG 3 1it b). Auf negative Tatsachen hat
er hinzuweisen (zB verschmutzter Strand, Lirmimmissionen des hoteleigenen
Nachtclubs). Zum Mindestinhalt von Prospekten s PBV 13 und 4.

3 Die in PauRG 3 genannte Verbindlichkeit bezicht sich nicht auf den Ver-
tragsschluss Ein Prospekt des Veranstalters gilt nicht als Angebot im Sinn
einer zeitlich ersten Willenserklarung (OR 1; auch nicht als Ausnahme von
OR 7 I1), sondern als Einladung zur Offertstellung (HANGARTNER, 33, 39,
HoNsELL, Obligationenrecht, 463; STauper, CR LVF 3 N 5; auch Pauschal-
reise-RL: REicH/MickLiTz, N [8.11).

4 Die im Gesetzestext formulierte Verbindlichkeit bedeutet, dass (i} der
Prospekt Bestandteil des Vertrags ist, wenn der Reisende gestiitzt auf den
Prospekt bucht, und (ii) die Prospektangaben als zugesicherte Eigenschaften
gelten, an die der Veranstalter iV PauRG {2 T gebunden ist (HANGARTNER,
19; Staubtr, CR LVF 3 N 6, Roserto, BSK CR PRG 3 N 2).

5 Anderungen von Prospekiangaben konnen nur erfolgen, wenn (i) die
Parteien etwas anderes vereinbaren (lit a) oder (if) der Prospekt einen Ande-
rungsvorbehalt enthilt (lit b), wobei die Anderung weder den Charakter der
Reise verindern noch nach Vertragsschluss erfolgen darf (HANGARTNER, 39 f;
TERCIER/FAVRE, N 6313}

Art. 4

3. Abschniti; Information des Konsumenten
Vor Vertragsschiuss

' Der Veranstalter oder der Vermittler muss dem Konsumenten vor Vertrags-
schiuss alle Vertragsbedingungen schriftlich mitteilen.

* Die Vertragsbedingungen kinnen dem Konsumenten auch in einer anderen
geeigneten Form vermittelt werden, vorausgesetzt, dass sie ihm ver Vertrags-
schluss schriftlich bestitigt werden. Die Pflicht zur schriftlichen Bestitipung
fillt dahin, wenn ihre Erfiillung eine Buchung oder einen Vertragsschluss ver-
unméglichen wiirde.

3 Sowelt dies fiir die Pauschalreise von Bedeutung ist, muss der Yeranstaiter
oder der Vermittler der Konsumenten vor Vertragsschiuss schriftlich oder in
einer anderen geeigneten Form allgemein informieren:

a. iiber die fiir Staatsangehiirige der Staaten der EG und der EFTA gelten-
den Pass- und Visumserfordernisse, insbesondere iiber die Fristen fiir die
Erlangung dieser Dokumente;

b. iiber gesundheitspolizeiliche Formalititen, die fir die Reise und den Auf-
enthalt erforderlich sind.

* Staatsangehbrige anderer Staaten haben Anspruch auf die Informationen
nach Absatz 3 Buchstabe a, wenn sie diese unverziiglich verlangen.
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1 Das PauRG enthilt umfassende Informationspilichten des Veranstal-
ters (oder des als Stellvertreter des Veranstalters handelnden Vermittlers; s
dazu PauRG 2 N 3). Neben den in PauRG 4/5 umschriebenen Informations-
pflichten ergeben sich weitere Informationspflichten aus PauRG 6.

2 PauRG 4 umschreibt zwei Arten vor vorvertraglichen Informations-
pilichten:

3 (i} Der Veranstalter hat dem Reisenden unabhiingig der Art der Pau-
schalreise alle Vertragshedingungen mitzuteilen {PauRG 4 1), insh die All-
gemeinen Geschiiftsbedingungen (AGB). Die Informationen haben schriftiich
zu erfolgen, dh, AGB werden fiir den Reisenden nur verbindlich, wenn sie
vor Vertragsschluss schriftlich in vollstindiger Fassung mitgeteilt werden.
Weder ein Aushang in den Geschiftsriiumlichkeiten, ein blosser Verweis auf
die AGB (aM RoBeRTO, BSK OR PRG 4 N 2) oder ein Auszug aus den AGB
(HANGARTNER, 44; STAUDER, CR LVF 4 N 4) noch der Einbezug der AGB
nach Vertragsschluss (zB durch Zustellung mit der Rechnung oder Reise-
bestitipung bei telefonischer Buchung) geniigen (HANGARTNER, 44; ROBERTO,
BSK OR PRG 4 N 2; STAUBER, CR LVF 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 T, wonach die Vertragsbedingungen dem Reisenden auch in
einer anderen geeigneten Form vermittelt werden kénnen, kann nur dahin-
gehend avsgelegt werden, dass etne schriftliche Mitteitung ausnahmsweise
entfallen kann, wenn die Buchung dadurch verunmégticht wiirde (zB bei
Last-minute-Reisen; ROBERTO, recht 1994, 10; Stauper, CR LVF 4 N 5; nach
HANGARTNER, 46, nur bei Last-second-Reisen).

5 (ii) Bei bestimmten Pauschalreisen trigt der Veranstalter zusitzliche
Informationspflichten (PauRG 4 1) iiber Einreisevorschriften, dh Pass- und
Visumserfordernisse und Fristen fiir die Erfangung dieser Dokumente (/i
a), sowie iiber gesundheitspolizeiliche Formalititen (zB Impfungen; fif b).
Die Informationen fiber Einreisevorschrifien bestehen gegeniiber EU- und
EFTA-Staatsangehdrigen in jedem Fall, gegenitber anderen Staatsangehdri-
gen nur auf deren Verlangen (PauRG 4 TV). Diese Informationen sind vor
Vertragsabschluss schriftlich oder in geeigneter Form mitzuteilen. Stehen die
Informationen bereits in einem Prospekt, criibrigt sich eine spitere Informa-
tionspflicht. Der Veranstalier tritgt diesfalls jedoch die Beweispflicht, dass der
Prospekt dem Reisenden ausgehindigt wurde.

6 Eine Verletzung dieser Informationspflichten fihrt nicht zur Ungiittigkets
des Vertrags. Der Konsument kanrt aber vom Vertrag zurlickireten, okne Scha-
denersatz leisten zu miissern. Ausserdem kann die Verletzung der Informa-
tionspflichten zu Schadenersatzanspriichen des Konsumenten fiihren (PauRG
14/15; RoBerTo, BSK OR PRG 4 N 7; StaupEr, CR LVF 4 N 15),
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Art. 5

Vor Reisebeginn

Der Veranstaiter oder der Vermittler muss dem Konsumenten rechizeitig vor
dem Abreisetermin schriftlich oder in einer anderen geeigneten Form mit-
teilen:

a. Uhrzeiten und Orte von Zwischenstationen und Anschiussverbindungen;

b, den vom Reisenden einzunehmenden Platz;

¢. Name, Adresse und Telefonnummer der drtlichen Vertretung des Veranstal-
ters oder des Yermittlers oder, wenn eine solche Vertretung fehlt, der ort-
lichen Stellen, welche dem Konsumenten bei Schwierigkeiten Hilfe leisten
kinnen; fehlen auch solche Stelien, so sind dem Konsumenten auf jeden
Fall eine Notrufnummer oder sonstige Angaben mitzuteilen, mit deren
Hilfe er mit dem Veranstalter oder dem Vermittier Verbindung aufmehmen
kann;

d. bei Auslandreisen und -aufenthalten einer minderjihrigen Person Angaben
dariiber, wie eine unmittelbare Verbindung zu dieser Person oder den an
ikrem Aufenthaltsort Verantwortlichen hergestellt werden kann;

. Angaben iiber den mdglichen Abschiuss einer Reiseriickirittsversicherung
oder einer Versicherung zur Deckung der Riickfiihrungskosten bei Unfall
oder Krankheit.

1 PauRG 5 enthiilt Informationspflichten des Veranstalters nach Vertrags-
schluss, aber vor Antritt der Reise iiber (i) die Abwicklung der Pauschalreise
(lit a—d) und (i1} die Moglichkeit zum Abschiuss bestimmter Versicherungen
{lit e). Diese Pflichten besiehen nur, soweit der Reisende nicht bereits be-
nachrichtigt wurde, dem Veranstalter die Angaben bereits bekannt sind (zB
Sitzplatznummer} und die Information diberhaupt méglick ist (zB Veranstalter
verfiigt (iber keine Auslandvertretung).

2 Zusiitzlich hat der Veranstalter gestiitzt auf ZGB 2 | den Reisenden
iiber alle wichtigen Ereignisse und Anderungen iZm der Reise sowie iber
unbekannte Gefahren zil orientieren, die seit Vertragsschluss entstanden sind
(Stauper, CRIVF 5N 5).

3 Diese Informatioren haben rechtzeitig, dh spitestens vor Reisebeginn
(HANGARTNER, 63; STAUDER, CR LVF 3 N 2), und schriftlich oder in anderer
geeigneter Form zu erfolgen.

4 Eine Verletzung dieser Informationspflichten kann zu Schaderersatz-
anspriichen des Reisenden fithren (TERCIER/FAVRE, N 6512).
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Art. 6

4. Abschnite: Inhalt des Vertrages

! Unabhiingig von der Art der vereinbarten Leistungen muss der Vertrag an-
peben:

a.

b,
c.

d.

den Namen und die Adresse des Veranstalters und des allfilligen Vermitt-
lers;

das Datum, die Uhrzeit und den Ort von Beginn und Ende der Reise;
die Sonderwiinsche des Konsumenten, die vom Veranstaiter oder vom
Vermittler akzeptiert wurden;

ob fiir das Zustandekommen der Pauschalreise eine Mindestteilnehmer-
zahl erforderlich ist, und, gegebenenfalls, wann spiitestens dem Konsu-
menten eine Annullierung der Reise mitgeteilt wird;

. den Preis der Panschalreise sowie den Zeitplan und die Modalititen fiir

dessen Zahlung;

. die Frist, innert welcher der Konsument all{fillige Beanstandungen

wegen Nichterfiillung oder nicht gehbriger Erfiillung des Vertrags erhe-
ben muss;

g. den Namen und die Adresse des allfilligen Versicherers,

o

b.
¢. die Transportmittel, ihre Merkmale und Klasse;
d.

]

o

i

Je nach Art der vereinbarten Leistungen muss der Vertrag auch angeben:
a.

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

die Anzahi der Mah!zeiten, die im Preis der Pauschalreise inbegriffen
sind;

die Lage, die Kategorie oder den Komiort und die Hauptmerkmale der
Unterbringung sewie deren Zulassung und touristische Einstufung ge-
miiss den Yorschriften des Gaststaates;

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

die Voraussetzungen einer allfilligen Preiserhthung nach Artikel 7;

. allfillige Abgaben fiir bestimmte Leistungen, wie Landegebithren, Ein-

oder Ausschiffungsgebiihren in Hifen und entsprechende Gebiihren auf
Flughffen und Aufenthaltsgebiihren, die nicht im Preis der Pauschalreise
inbegriffen sind.

PauR(G 6 spricht zwar vom Inhalt des Vertrags, tatséchlich handelt es sich

aber um den inhalt der Reisebestiitigung, die den abgesehlossenen Vertrag
bestitigt (HANGARTNER, 53; STAUDER, CR LVF 6 N 1).

2

Withrend die einzelnen Angaben in PauRG 6 I fiir jede Pauschalreise

zwingend in der Reiscbestitigung aufzufiihren sind, bilden die in PauRG 6
Il aufgezihlten Angaben aur dann zwingenden Bestandteil der Bestitigung,
soweit bestimmte Leistungen vereinbart wurden. Ein Verweis auf Verirags-
bestandteile oder den Prospekt geniigt nicht (gIM Stauper, CR LVF 6 N 6;
aM HanGARTNER, 54; RoperTto, BSK OR PRG 6 N 1).
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3 PauRG 6 dussert sich weder zur Form der Reisebestitigung noch zum
Zeitpunkt der Aushindigung. Zu empfehien ist eine scheiftliche Reisebesti-
tigung, die beim Vertragsschluss oder unmittelbar danach, spitestens aber vor
Reisebeginn abzugeben ist (HANGARTNER, 53; STAUDER, CR LVF 6 N 3/5).

4 Die Reisebestitigung ist deklaratorischer Natur; widersprechen sich
Vertragshestimmungen und Reiscbestdtigung, gehen Erstere vor (HANGART-
NER, 53 f; STAUDER, CR LVF 6 N 4).

5 Verletzi der Veranstalter die Informationspflichten nach PauRG 6, hat
der Reisende keinen unmittetbaren Durchsetzungsanspruch (RoBerto, BSK
OR PRG 6 N 2). Allerdings fiihrt eine fehlende oder unvollstindige Rei-
sebestitigung zu Nachteilen des Veranstalters. Ev kann sich zB nicht anf
den Vorbehalt der Mindestteilnehmerzahl berufen (PauRG 6 I d), kann keine
Preisinderungen geltend machen (PauRG 6 11 g) oder bestimmte Abgaben
und Gebiihren verlangen (PauRG 6 11 k).

6 Informationen zu den Preisen (PauRG 6 I ) haben aufgrund von PBV 10
I niVm 11 I bereits zwingend im Prospekt {s PauRG 3) zu stehen, sofern ein
solcher ausgehindigt wird. Eine Verletzung fishrt zur strafrechtlichen Folgen
nach PBV 21 iVm UWG 24,

Art. 7

5. Abschnitt: Preiserhéhungen

Eine Erhohung des vertraglich festgelegten Preises ist nur zulfissig, wenn:

a. der Vertrag diese Migiichkeit ausdriicklich vorsieht und genaue Angaben
zur Berechnung des neuen Preises enthiilt;

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

c. sie mit einem Anstieg der Beforderungskesten, einschliesslich der Treib-
stoffkosten, einer Zunahme der Abgaben fiir bestimmte Leistungen, wie
Landegebithren, Ein- oder Ausschiffungsgebiihren in Hiifen und entspre-
chende Gebiihren auf Flughiifen, oder niit einer Anderung der fiir die Pan-
schalreise geltenden Weehselkurse begriindet ist.

1 Preiserhdhungen sind grundsitzlich unzuldssig (PauRG 7 e contrario).
Ausnahmsweise darf in den vom Gesetz abschliessend aufgezihlten Fil-
len (lit ¢) eine Preiserhéhung vorgenommen werden, namentlich bei Anstieg
der Beftrderungskosten (inkl Treibstoffkosten), Zunahime der Abgaben cder
Gebiihren fiir bestimmte Leistungen (zB Fin- und Ausschiffungsgebiihren.
Gebiihren auf Flughafen, nicht aber MWST-Erhéhungen im Urlaubsland; Ro-
BERTO, BSK OR PRG 7 N 4) oder Anderung der fiir die Pauschalreise gelten-
den Wechselkurse.

2  FEine solche Erhhung ist jedoch nur bei Verliegen der folgenden kumla-
tiven Voraussetzungen mdglich:
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3 (i) Der Vorbehali einer Preiserhdhung wurde vertraglich vereinbart (lit a)
und in der Reisebestitigung wiederholt (PauRG 6 II g}, ein Vorbehalt in
den AGE oder im Prospekt geniigt nicht (HANGARTNER, 75; TERCIER/FAVRE,
N 6533, die allerdings nur eine Bekarnntgabe in einem Prospekt als geniigend
erachten);

4 (i1) Der Vertrag enthélt die fiir den Reisenden bei Vertragsschluss nach-
vollziehbare Berechnungsmethode (lit a; umstritter ist die konkrete Ausge-
staltung von Preisdnderungsklauseln; s fiirs deutsche Recht: TowNER, MK
BGB 651a N 101);

5 (iii) Die Bekanntgabe der PreiserhShung hat drei Wochen, dh 21 Tage vor
Abreisedatun, dem Reisenden zuzugehen (sog Schonfrist; lit b; Hangart-
NER, 77; bei verspéteter Bekanntgabe stehen dem Reisenden die Rechte gem
PauRG 10 zu).

6  Eine Preiserhohung von mehr als 10% hat der Reisende selbst bei Vor-
liegen der vorstehend genannten Voraussetzungen nicht mehr gegen sich gel-
ten zu lassen (PauRG 8 ) und kann vom Vertrag zurlicktreten (PauRG 10 1),
7 Preissenkungen miissen nicht an den Reisenden weitergegeben werden
{anders Pauschalreise-RL).

Art. 8

6. Abschnitt: Wesentliche Vertragsinderungen
Begriff

1 Als wesentliche Vertragsinderung gilt jede erhebliche Anderung eines we-
sentlichen Vertragspunktes, welche der Veranstalter vor dem Abreisetermin
vornimmt,

? Eine Preiserhdhung von mehr ais zehn Prozent gilt als wesentliche Ver-
tragsinderung.

1 Gem PauRG 8 I gilt als wesentliche Vertragsinderung jede erhebliche
Anderung cines wesentlichen Vertragspunkts. Unerhebliche Anderungen
eines beliebigen Vertragspunkts oder erhebliche Anderungen eines unwesent-
lichen Vertragspunkts sind daher e contraric vom Reisenden hinzunehkmen
(PauRG 10; HANGARTNER, 81).

2 Ob eine Vertragsdnderung erheblich ist, entscheidet sich nach den Umn-
stinden im Einzelfall.

3 Nach RoBerTo und STAUDER ist in Analogie zu PauRG 8 11 generell von
einer erheblichen Anderung auszugehen, wenn die Leistungsinderung den
Wert der Reise um mehr als 10% herabsetzt (ROBERTO, recht 1994, 15; STau-
DER, CR EVF 8 N ). Eine erhebliche Anderung liegt zB vor bei Anderung
des Reisezwecks oder -charakters oder der Reisedestination (HANGARTNER,
81; RoserTto, BSK OR PRG & N 1); Wechsel von Flug auf Bahn bzw Bahn
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auf Bus und je umgckehrt; Wechsel von Business zu Economy, von Linien- zu
Charterflug oder Wechsel der Fluggesellschaft. Hingegen ist der Wechsel des
Hotels durch ein Hotel gleicher oder besserer Kategerie niur erheblich, sofern
das urspriingliche Hotel fiir den Reisenden subjektiv wesentlick war (Han-
GARTNER, 81).

4 Die Bestimmung des wesentlichen Vertragspunkts erfolgt nach den
Vorschriften des Irrtumsrechts; s OR 23 {(HAKGARTNER, 80; TERCIER/FAVRE,
N 6525).

5 Eine Preiserhohung tGiber 10% gilt als wesentliche Vertragsinderung
(PauRG 8 H). Der Reisende kann vom Vertrag zuricktreten {PauRG 10).

6 Im Gegensatz zu PauRG 7 bedarf es fiir unwesentliche Vertragsinde-
rungen keines ausdriicklichen vertraglichen Vorbehalts. Allfillipe Vorbehal-
te in Prospekten oder Vertrigen sind (aufgrund des zwingenden Charakters
des PauRG) nicht verbindlich (RosErTo, BSK OR PRG 8 N 3; Staupsr, CR
LVFEN4).

Art. 9

Mitteilungspflicht

Der Veranstalter teilt dem Konsumenten so bald wie méglich jede wesentliche
Vertragsinderung mit und gibt deren Auswirkung auf den Preis an,

1 Der Reisende ist itber die Vertragsinderung und deren Auswirkung auf
den Preis unverziiglich zu unterrichter, will der Veranstalter seing Abinde-
rungsrechte nicht verwirken, Fiir die Mitteilung gilt mangels Vorschrift und
entgegen der Regelung in Bezug auf Preiserhhungen (PauRG 8) jedoch
Feine Schonfrist, weshalb sie bis Reiseantritt erfolgen kann, Dem Reisenden
muss aber geniigend Zeit zur Geltendmachung seiner Rechte nach PauRG 10
eingerdumt werden (HANGARTNER, 84; Stauper, CRILVF O N 2.

2 Die Mitteitung kann miindlick oder schriftlich erfolgen.

Art. 10

Konsumentenrechte

' Der Konsument kann eine wesentliche Vertragsiinderung annehmen oder
ohne Entschidignng vom Vertrag zuriicktreten,

! Er teift den Riicktritt vom Vertrag dem Veranstaiter oder dem Vermittler so
bald wie miiglich mit.
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* Tritt der Konsument vom Vertrag zuriick, so hat er Anspruch:

a. auf Teilnahme an einer anderen gleichwertigen oder hitherwertigen Pau-
schalreise, wenn der Veranstalter oder der Vermittler thi eine solche an-
bieten kann;

b. auf Teiluahme an einer anderen minderwertigen Pauschalreise sowie auf
Riickerstattung des Preisunterschieds; oder

¢. auf schnelstmigliche Riickerstattung aller von ihm bezahlten Betriige,

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

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

2 (i) Der Reisende kann entweder die Asderung — auch konkiudent (Bot
PauRG 1993 |, 888) - annehmen (OR 116; RoBeERTC, BSK. ORPRG 10N 1)
oder vom Vertrag zuriicktreten (PauRG 10 1),

3 (i) Beim Vertragsriicktritt hat der Reisende folgende Moglichkeiten
(PauRG 10 III):

4 lit a: Teilnahme an einer gleich- oder héherwertigen Panschalreise, sofern
der Veranstalter eine solche Ersatzreise anbieten kann (umstritten, ob der Rei-
sende eine hoherwertige Reise verlangen kann, wenn keine gleichwertige zur
Auswahl steht; s RoBERTO, recht 1994, 15);

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

6 lit c: Verzicht auf die Reise und Anspruch auf Riickzahlung simtlicher
bezahlten Betriige ink! Zins, die innert drei Tagen zu erfolgen hat (HANGART-
NER, 90; STAUDER, CR LVF 10N 7).

7 Zusitzlich zu lita—c (s N 4 -6) hat der Reisende das Recht, auf Kosten
des Veranstalters bei einem Dritten und analog OR 366 II ohne richterliche
Ermiichtigung {gIM STAUuDER, CR LVF 10 N 13; aM HaNGARTNER, 88 f. der
anatog OR 98 [ die richterliche Erméachtigung verlangt) eine Ersatzreise zu
buchen, soweit der Veranstalter keine adiquate Ersatzreise (PauRG 10 I a)
anbietet.

8 Nach PauRG 1) IV hat der Reisende neben den Wahlrechien {PauRG 10
I-1II} Schadenersatzansprach aus Nichterfullung (zur Hohe s PauRG 15; 5
auch PauRG 11). In diesem Zusammenhang ist auch auf die Verordnung (EG)
Nr 261/2004 vom 11.2.2004 itber cine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs-
und Unterstiitzungsleistungen fiir Fluggiiste im Fail der Nichtbefordening und
bei Annullierung oder grosser Verspitung von Flilgen hinzuweisen, die von
der Schweiz am 1.12.2006 iibernommen wurde und auch fiir Pauschalreisen
gilt (wobei mE die Anspriiche nicht nur gegen den Veranstalter {s PauRG 2
N 1], sondern auch gegen das Flugunternchmen direkt geliend gemacht wer-
den kdnnen), Danach haben Reisende bei Verspitungen, Uberbuchungen und
Flugannullationen von Fligen mit schweizerischen Linien- und Chartergesell-
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schaften sowie bei Starts simtlicher Fluggesellschaften von einem schweize-
rischen Flughafer Anspruch auf detailliert geregelte Entschadigungen (s auch
NZZ vom 30.11.2006, 15; <http://www.bazl.admin.ch/diensileistungen/
passagierrechte/index htmb> [22.8.2011]; http://ec.europa.cu/transport/
passengers/air/air_en.him [22.8.2011]).

9 Dem Veranstalter steht kein Kostenersaiz fiir entstandene Aufwendun-
gen gegeniiber dem Reisenden zu; entsprechende Vorbehalte in Prospekten,
AGB oder im Vertrag sind nichtig (STAUDER, CR LVF 10 N 5).

Art. 11

7. Abschnitt: Annullierung der Pauschalreise

! Annulliert der Veranstalter die Reise vor dem Abreisetermin aus einem
nicht vorm Koensumenten zu vertretenden Umstand, so stehien diesem die An-
spriiche nach Artikel 10 zu.

* Der Konsument hat jedoch keinen Anspruch aul Schadenersatz wegen
Nichterfitllung des Vertrages:

a. wenn die Annullierung erfolgt, weil die Anzahl der Personen, weiche die
Pauschalreise gebucht haben, nicht die geforderte Mindesticilnehmer-
zahl erreicht und die Annuilierung dem Konsumenten innert der im Ver-
trag angegebenen Frist schriftlich mitgeteilt wurde, oder .

b, wenn die Annullierung auf hihere Gewalt zuriickzufithren ist. Uber-
buchung gilt nicht als hihere Gewalt.

1 Annulliert der Veranstalter die Pauschalreise, stehen dem Reisenden die
Wahlrechte nach PauRG 10 VI zu (TERCIER/FAVRE, N 6544 und 6575; s
fiir annuliierte Fliige die auch fiir die Schweiz geltende Verordnung [EG] Nr
26112004 vom 11.2.2004; s PauRG 10 N 8).

2 Neben den Wahlrechten hat der Reisende Anspruch auf Schadener-
satz (PauRG 11 /11 i¥m 10 IV; s auch Vererdnung [EG] Nr 261/2004 vom
11.2.2004; s PauRG 10 N 8), es sei denn:

3 (i) die Annullierung ist auf die ungenilgende Teilnehmerzahl zuriickzu-
fithren (PauRG 11 I¥ a), wobei der Annullierungsverbehalt in Bezug auf die
ungeniigende Teilnehmerzak! mindestens im Prospekt enthalten sein (der Vor-
behalt in der Reisebestitigung ist ungeniigend; gem Roserro, BSK OR PRG
11 N 3, muss er Vertragsbesiandteil sein) und die Annullierung vor Ablauf
einer dreiwdchigen Schonfrist (analog PauRG 7 lit by erfolgen muss (Stau-
pER, CRIVF LI N 7);

4 (i) die Reise wird aufgrund hoherer Gewalt unmaglich (PauRG 11 IE b;
s auch Verordnung [EG] Nr 261/2004 vom 11.2.2004; s PauRG 10 N 8). Unter
den Begriff der hheren Gewalt fallen 2B Unruhen, Epidemien, Naturkata-
strophes, Streik, nicht aber Terroranschlige und Uberbuchungen (s PauRG 11
18]
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Art. 12

8. Abschuite: Nichterfiillung und nicht gehirige 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 eder dem Vermittler beanstanden.
* Tm Fall einer Beanstandung bemiiht sich der Veranstalter, der Vermittler
oder seine drtliche Vertretung nach Kriften um geeignete Lisungen.

1 Der Mangelbegrifi des PauRG stimmt mit demjenigen des Kauf- und
Werkvertragsrechts (OR 197 [ bzw 368 II) {iberein und bedeutet eine Abwei-
chung des Ist- von Sollzustand. Massgebend ist die Gesamtleistung und nicht
die einzelne Teilleistung (RoserTo, BSK OR PRG 12N 1)

2 Unterschieden wird zwischen vorausgesetzfen und zugesicherten
Eigenschaften:

3 (i) Als zugesichert pelten Eigenschafter aufgrund der (auch konkluden-
ten) Zusage des Veranstalters, der Reisebestitigung (PauRG 6) oder des Pro-
spekts (PauRG 3). Eine Abweichung ist stets ein Mangel, unabhiingig davon,
ob der Mangel den Wert oder die Tauglichkeit der Reise beeintrichtigt (Han-
GARTNER, 104; RoBeRTG, BSK OR PRG 12 N 4). Zu unterscheiden sind die
zugesicherten Eigenschaften von den sog Anpreisungen. Letztere sind reine
Werturteile {zB Traumstrand, einzigartige Hotelanlage), fiir die der Veranstal-
ter nicht einzustehen hat (zur Schwierigkeit der Abgrenzung zwischen An-
preisungen und Zusicherungen s Roserto, BSK OR PRG 12 N 4},

4 (ii) Als vorausgesetzt gelten Eigenschaften, die iZm der Gebrauchstaug-
lichkeit oder dem Wert der Reise stchen, die aber nicht auf giner Zusage be-
ruhen, sondern mit denen ein Durchschnittsreisender rechnen darf (ZGGVP
2010, 258, E 3; HANGARTNER, 102; STauneEr, CR LVF 12 N 4/8). Sie sind
nach dem Vertragsinhalt zuw konkretisieren, dh nach dem Prospekt, der Reise-
bestitigung, dem Reisecharakter und Reisezweck (Roserto, BSK OR PRG
12 N 5; TERCIER/FAVRE, N 6537). Mangels abweichender Vereinbarungen ist
der inlindische Standard massgebend: Orts- oder Landesiblichkeitsklauseln
in AGB sind urbeachtlich (RoBerto, BSK OR PRG 12 N 5; Stauper, CR
LVF 12 N 7). Der Veranstalter hat - anders als bei den zugesicherten Eigen-
schaften - - nur fiir erhebliche Mingel einzustehen. Zur Abgrenzung zwischen
erheblichen und unerheblichen Mingel s die umfangreiche Kasuistik in
Deutschland, insb die sog Frankfurter Tabelle (NJW 1985, 113 ff, ergiinzt in
NIW 1994, 1639 fT; EckerT, BGB-Komm, Anh zu BGB 651d); s auch die
weiteren in der deutschen Praxis hiufig angewendeten Tabellen: Mainzer
Minderungsspiegel, Kemptener Reisemingeitabelle (<http://www.reiserecht-
fuehrich.de/PDFs/KemptenerTab%202-2010.pdf> [22.8.2011]) oder die
ADAC-Tabelle {<hup://www.adac.de/_mm/pdf/2011-ADAC-Tabelle-
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Reisepreisminderung 30348 pdf> [22.8.2011]; s zom Ganzen DEPPENKEM-
PER, BGB-Komm, BGB 651d N 8).

5 Grundsdzlich wifft den Reisenden fiir jeden Mange!l eine Riigeoblie-
senheit, bevor er sich auf seine Rechte berufen kann (PauRG 12 1), Aus-
nahmsweise kann er auf die Méngelriige verzichten {zB bet Unerreichbarkeit
des Veranstalters oder der Kontaktperson, unzumutbarem Aufwand oder bei
Nutzlosigkeit der Riige, fehlendem Hinweis auf die Riigecbliegenheit durch
den Vesanstalter [PauRG 6 1 f] oder bei Kenntnis des Veranstalters vom Man-
gel; HANGARTNER, 117: RoBerTo, BSK OR PRG 12 N 8).

6 Die Frist zur Mingelriige bemisst sich nach den kenkreten Umsténden,
der Schwere des Mangels und Zumutbarkeit der Méngelanzeige sowie dem
finanziellen und zeitlichen Aufwand (ITANGARTNER, 118 £ STaubir, CR IVF
12 N 15). Sinnvollerweise hat die Mingelriige sofort zu erfolgen. Es kamn
sich aber utJ eine Wartefrist aufdefingen (zB Feststelturg, ob sich der Mangel
wicderhalt oder ob er einmalig ist, etwa schlechtes Essen), Eine unterlassens
Anzeige fithrt im Gegensatz zum Kauf- und Werkvertragsrecht (OR 201 II
bzw 370 1) nicht zu einer Genehmigungsfiktion. Der Reisende kann seine
Mingelriige auch nach Beendigung der Reise anbringen, muss sich aber uU
eine Verletzung der Schadensminderungspflicht entgegenhalten fassen {Ro-
BERTO, BSK OR PRG 12 N 7).

7 Die Mingelriige kann schriftlich oder miindlich erfolgen. Aus Beweis-
griinden empfichtt sich cine schriftliche Riige oder eine miindliche Beanstan-
dung zu Protokoll (HANGARTNER, 119; RoBerTo, BSK OR PRG 12 N (2 f;
STAUDER, CR EVF 12N 14).

8 Obwohl das Gesetz eine doppelte Riigeobliegenhieit vorschreibt {Min-
gelriige an Veranstalter und Leistungstriger), kann PauRG 12 I nur als alter-
native Aufzahlung verstanden werden: Eine Mingelriige an die eine oder an
die andere Person geniigt. Ritgt der Reisende beim Vermittler, hat dieser die
Rilge gestiitzs auf seine auftragsrechtlichen Sorgfaltspflichten an den richti-
gen Adressaten weiterzuleiten {HANGARTNER, 121; RoBzrTO, BSK OR PRG
12N 8).

9 Das PauRG kennt keine besondere Verjahrungsfrist. Es giit daher
OR 127 (HANGARTNER, 185; aM RoBEerTO, BSK OR PRG 12 N 15).

10 Aus PauRG 12 1I lassen sich keine selbstindigen Anspriiche des Reisen-
den ableiter; s zu seinen Anspriichen bei mangelhafter Erfiilung PauRG 13.

Art. 13

Ersatzmassnahmen

I Wird nach der Abreise ein erhebiicher Teil der vereinbarten Leistungen
nicht erbracht oder stellt der Veranstatter fest, dass er einen erheblichen Teil
der vorgesehenen Leistungen nicht erbringen kana, so hat er:
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a. angemessene Varkehrungen zu treffen, damit die Pauschalreise weiter
durchgefiihrt werden kann;

b. den dem Konsumenten daraus entstandenen Schaden zu erseizen; die
Hahe des Schadenersatzes entspricht dem Unterschied zwischen dem
Preis der vorgesehenen und jenem der erbrachten Dienstleistungen.

* Kénnen diese Vorkehrungen nicht getroffen werden oder tehnt sie der Kon-
sument aus wichtigen Griinden ab, so hat der Veranstalter fiir cine gleich-
wertige Beforderungsmaglichkeit zu sorgen, mit welcher der Konsument zum
Ort der Abreise zariickkehren oder an einen apderen mit ihm vereinbarten
Ort reisen kann. Ausserdem hat er den dem Konsumenten daraus entstande-
nen Schaden zu ersetzen.

3 Die Massnahmen dieses Artikels begriinden keinen Preisaufschlag.

1 Der Reisende hat bei einer mangelhaften Pauschalreise (PauRG 12)
Ansprich auf Ersatzmassnahmen (PauRG 13). Diese sind als Gewihrleis-
tungsrechte ausgestaltet (gleich dem Kauf-, Miet- und Werkvertragsrecht;
OR 197 ff, 258 ff, 367 ff): Der Veranstalter ist fiir den Erfolg der Reise ver-
antwortlich; nicht vorausgesetzt ist ein Verschulden des Veranstalters (Han-
GARTNER, 123; STAUDER, CR LVF 13 N 2).

2 Die Formulierung Nichterbringung eines erheblichen Teils in PauRG
13 L umfasst zum einen sowoh! die Nichterfiillung als auch die Schiechterfil-
lung (also bei mangelhaft erfiillter Pauschalreise; s Roaerto, BSK OR PRG
13N I; 8TAUDER, CR LVF 13 N 2). Zum anderen besteht der Anspruch auf Er-
satzmassnahmen wider den Wortlaut nicht nur bei erheblichen, sondern iZm
dem Recht auf Abhilfe, Minderung und Schadenersatz bei jedem Mangel
(Stauper, CRLVF 13N 3, 18).

3 PauRG 13 1 kennt folgende Ersatzmassnahmen:

4  Der Reisende hat primiir ein Recht anf Abhilfe (lit a): AbhiHe bedeutet
Wiederhersteltung des vertragsgemdissen Zustands, Leistung gleichwertigen
Ersatzes. Die Gleichwertigkeit bestimint sich nach Preis, Art der Reise und
vertragiichen Zusicherungen (ROBERTO, Haftung, 66 f: Stauper, CR LVF 13
N 8). Eine wertmdssig tiefere Ersatzleistung muss der Reisende nicht akzep-
tieren; nimmt er sie an, verwirkt er allerdings nicht seinen Anspruch auf Er-
satz des Minderwerts (/i b; STauDER, CR IVF 13 N 8).

5  Das Recht auf Abhilfe steht dem Reisenden zu, wenn (i) der Veranstalter
die Mbglichkeit zur Beseitigung des Mangels hat, dh ein Abhilfebegehren
gestellt wurde, (ii) dem Veranstalter die Behebung des Mangels zumutbar
ist (analog OR 368), (jii} keine Gbermissigen Kosten entstehen und {iv) eine
angemessene Frist zur Beseitigung eingerdumt wird (Fristberechnung analog
OR 366 II), wobei die Frist abhingig ist von der Art und Intensitdt des Man-
gels sowie den Umstinden. Analog OR 108 Ziff | kann auf cine Fristsetzung
verzichtet werden, wenn der Veranstalter die Abhilfe verweigert oder die Ab-
hilfe objsktiv unmaglich ist (RoserTo, Haftung, 63; StaUpeR, CR LVF 13
N 8). § zum Recht auf Abhilfe auch ZGGVP 2010, 259 E 5, wonach der Rei-
sende berechtigt war, vom Veranstalter den Ausschluss eines anderen Reise-
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teilnehmenden aus der Reisegruppe zu verlangen, wenn dieser die Reise stdrt
{wobei jedoch die vertragliche Verpflichmung des Veranstalters gegeniiber dem
Ausgeschlossenen nicht ohne Weiteres endet; s auch PauRG 5 N 2).

6 Behebt der Veranstalter den Mangel nicht ordnungsgemdss, hat der Rei-
sende analog OR 366 II - ohne richterliche Erméchtigung -- ein Recht zur
Selbstabhilfe (ZGGVP 2010, 258 E 4). Er hat diesfalls auch Anspruch auf
Ersatz seiner (notwendigen} Aufwendungen (PauRG 14/15; RoBerro, BSK
OR PRG 13N 5).

7 Besteht ein Unterschied zwischen dem Wert der erbrachten und der verein-
barten/vorausgesetzten Leistung, hat der Reisende kumulativ zum Abhilfean-
spruch ein Recht anf Schadenersatz (fir b; ZZGVP 2010, 258 E 4), wobei ¢s
sich korrekterweise um sinen Minderungsanspruch handelt (s zur Unverein-
barkeit dicses Schadensbegriffs mit dem Schadensbegriff der schweizerischen
Rechtsordnung WAGER, N 418 ff; gM Craix, SIZ 2005, 416). Berechnunps-
grundlage ist der Gesamipreis, nicht die einzelne Teilleistung. Die Berechnung
erfolgt nach der relativen Methode {OR 205 N 12); Der Herabsetzungsbetrag
verhilt sich zum vollen Pauschalbetrag wie der Wert der mangelhaften Reise
{Minderwert der Reise) zum Wert der Gesamtreise in mangelfreier Erbrin-
gung {Wert der Reise). Beim Resultat sind zusiitzlich Reisezweck, Dauer des
Mangels, Auswirkungen auf dic Reise und Verschulden des Veranstalters zu
beriicksichtigen (HAnGARTNER, [31 {F, zu einzelnen Berechnungsbeispielen
aus der Praxis der Genfer Gerichte s Crarx, SJZ 2003, 416 ff). Soweit der
Veranstalter ausser der Befdrderung keine weitere Leistung erbracht hat, sind
dem Reisenden grundsitzlich die volistindigen Reisekosten zuriickzuerstaiten
(Roserto, BSK OR PRG 13 N 6, 7; Stauntr, CR LVF 13 N 14),

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

9 (1) dic eingerduinte Frist zur Abhilfe erfolglos verstrichen ist {fif a; s N 3)
oder der Reisende die Abhilfe aus wichtigen Griinden ablehnt (zB Mangel
kann durch angebotene Abhilfe nicht behoben werden, Reise wird unzumut-
bar; HANGARTNER, 137 f); und

10 (ii) ein erheblicher Mangel vortiegt (im Gegensatz zum Recht aut Abhil-
fe und Minderung). Erheblichkeit ist zu bejahen, wenn dem Reisenden die
Fortfithrung der Reise objektiv sowie subjektiv unzumutbar ist. Massgebend
sind Reisezweck, Art und Schwere des Mangels; abzulehner ist hingegen eine
Quantifizierung der Erheblichkeit (HANGARTNER, 136 f) STAUDER, CR LVF
(3N 18).

11 Tritt der Reisende vorzeitig zurfick, ist der Veranstaiter im Sinn einer
nachvertraglichen Pflicht fiir den Transport des Reisenden an den Ausganps-
punkt oder an einen anderen Ort veraniwortlich, soweit die Beforderung Teil
des Vertrags war. Verweigert der Veranstalter die Organisation der Beforde-
rung, kann der Reisende im Sinn einer Selbstabhilfe die Organisation setber
auf Kosten des Veranstaiters vornehmen {analog OR 366 11; s ZGGVP 2010,
259 E 5; s dazu auch N 6).
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12 Die Kiindigung wirkt ex nunc (FerCIER/FAVRE, N 6554). Der Reisende
hat keinen Anspruch auf Riickerstatiung des vollstandigen Fauschalpreises,
sondern lediglich auf den Preis fiir die noch nicht erbrachten Leistungen (zur
Berechnung s PauRG 13 11 iVm I b}, Zusdtzlich hat er Anspruch auf Ersatz
des ihm aus der Kiindigung entstandenen Schadens.

13 Nach PauRG 13 I¥I hat der Veranstalter keinen Anspruch auf einen
Preisaufschlag oder auf Ersatz der ihm durch die Ersatzmassnahmen entstan-
denen Mehrkosten.

Art. 14

Hafiung; Grundsaty

t Der Veranstalter oder der Vermittler, der Vertragspartei ist, haftet dem
Kensumenten fiir die gehorige Vertragserfiillung unabhangig davon, ob er
selbst oder andere Dienstleistungsiriger die vertraplichen Leistungen zu er-
bringen haben.

* Der Veranstalier und der Vermittler kénnen gegen andere Dienstleistungs-
triger Rifckgriff nehmen.

3 Vorhehalten bieiben die in internationalen Ubereinkommen vorgeselienen
Beschriinkungen der Entschidigung bei Schiiden aus Nichterfiillung oder
nicht gehdriger Erfitllung des Vertrages.

1 Neben den Gewihrleistungsrechten (PauRG [3) rdumt PauRG 14 dem
Reisenden bei Nicht- oder Schlechterfiillung ¢in Recht auf Schadenersatz
ein. Der Schadenersatzanspruch setzt im Gegensatz zu den Gewihrleistungs-
rechten neben dem Reisemangel (s PauRG 12 N 1 ff) und der Méngelanzeige
{PauRG 12 N 5 {f) zusditzlich einen Schader voraus (s N 2). Zu den Haftungs-
beschrinkungen s PauRG 14 TIT (N 5} und 16 [T (PauRG 16 N 2).

2  Das PauRG kennt keine Definition des Schadens. BGer und hL gehen
vom klassischen Schadensbegriff aus, der simtliche aus einer unfreiwiliigen
Vermbgensverminderung resultierenden Kosten, die sich als Verminderung
der Aktiven, Vermehrung der Passiven oder entgangener Gewinn manifestie-
ren, umfasst. Abgelehnt wird der Ersatz immaterieller Schiiden wie entgan-
gener Feriengenuss oder verdorbene Ferien (BGE 132 IT1 379 E 3.3.2; 129
T 331 E 2.1; HANGARTNER, 159 {T; HonsELL, Obligationenrecht, 464; Ro-
BERTO, BSK OR PRG 14/15 N 11; aM CJ GE, Entschetd ACIC/1198/2003
vom 14.11.2003). Der EuGH bejaht den Anspruch auf Ersatz des immateriel-
len Schadens (EuGH C-168/00 Ziff 24: entgangene Urlaubsfreude aufgrund
einer auf Speisen des gebuchten Hotels zuriickzufiihrenden Salmonellenver-
giftung). Fine Befolgung dieser Rechtsprechung ist abzalehnen, wiirde sie
doch zu einer Systemimmanenz im schweizerischen Schadensrecht filhren
(BGE 126111 388 E 11a; aM Stauper, CRLVF 14 N 8; WiEGAND, in: jusletter
17.6.2002, N 9; TERCIER/FAVRE, N 6559),
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3 DieHaftung in PauRG 14 ist cine einfache Kausalhaftung (BGE 130 1
182 E 4; StaupeR, CR IVF 14 N 5; TERCIER/FAVRE, N 65536, aM ROBERTO,
BSK OR PRG 14/15 N 5, der von einer Verschuldenshafiung mit Beweis-
lastumkehr beim Verschuldensnachweis spricht). Der Veranstalter kann sich
aber auf das Vorliegen der Entlastungsgriinde in PauRG 15 1 berufen und sich

von der Haffung befreien (BGE 130 111 182 E 4).

4  Der Veranstalter haftet fir die gehorige Vertragserfiillung, unabhingig
davan, ob er selber oder andere §eistungstriger, sog Hilfspersonen (OR 1013,
die Leistung erbringen (PauRG 14 1). Der Veranstalter hat aber ein Rijck-
griffsrecht gegeniber dem fehlbaten Leistungstréger (PauRG 14 1I).

5 Nach PauRG 14 HI sind Haftungsbeschrinkungen in internationalen
Abkommen, welche dic Schweiz ratifiziert hat, zu beriicksichtigen (zB War-
schauer Abk fiir internationaler Luftverkehr vom 12.10.1929, SR 0.748.410;
Berner Ubereinkommen fiir internat Bahnverkehr vom 9.5.1980, SR
0.742.403.1; Athencr Ubereinkommen fiir Schiffreisen vom 13.12.1974, SR
0.747.356.1; Verordnung [EG] Nr 261/2004 vom 11.2.2004; 5 zur gesamien
{ibersicht TERCIER/Favag, N 6563 und 6333 ff, 5 auch PauRG 10 N 8). Diese
gelten ohne veriragliche Vereinbarung, allerdings nur iZm Schadenersatzan-
sprilchen, nicht aber fiir Gewahrleistungs- oder deliktsrechtliche Anspriiche
(HANGARTNER, 165; STAUDER, CR LVF 14 N 13).

6 Beieiner mangelhaften Reise steht dem Reisenden neben dem Schaden-
ersatzanspruch seibst ohne gesetzlicke Grundlage ein Genugtuungsanspruch
{OR 47/49 {Vm 99} 2u, sofern dies die Schwere der Verletzung rechtfertigt
(BGE 126 1II 388 E 11b; KOLLER, Genugtuung, Rz 471; MARTINELLI, 252;
STAUDER, CR LVF 14 N 8; s auch ZGGVP 2010, 263 E 7; &M HANGARTNER,
161; RoperTo, Haftung, 150 ff). Von Bedeutung ist dieser Anspruch insb fiir
entgangenen Feriengenuss, da er nicht iiber den Schadenersatz geltend ge-
rmacht werden kann. Bine verfragliche Beschrénkung oder Ausschliessung der
Genugtuung ist mE unzudssig (ebenso KOLLER, Genugtuung, Rz 427 ff).

Art. 15

Ausnahmen

' Der Veranstalter ader der Vermittler haftet dem Konsumenten nicht, wenn
die Nichterfiillung eder die nicht gehirige Erfiillung des Vertrages zuriickzu-
fiikren ist:

a. auf Versiumnuisse des Konsumenten;

b. aufl unvorhersehbare oder nicht abwendbare Versfumnisse Dritter, die
ar der Erbringung der veriraplich vereinbarten Leistungen nicht betei-
ligt sind;

¢. auf hohere Gewalt oder auf ein Ereignis, welches der Veranstalter, der
Vermittler oder der Dienstleistungstriiger trotz aller gebotenen Sorgfalt
nicht vorhersehen oder abwenden konnte.

2012 1 Schulthess Juristische Medien AG, Zirich - Basel - Genf 2012



PauRG 16 CHK-A, ZEITER 72

2 In den Fillen nach Absatz 1 Buchstaben b und ¢ muss sich der Veranstalter
oder der Vermittler, der Vertragspartet ist, darum bemiihen, dem Konsumen-
ten bei Schwierigkeiten Hilfe zu leisten.

1 Schadenersatzanspriiche entstehen kausal (s PauRG 14 N 3). Der Veran-
stalter kann sich jedoch in folgenden Fillen von der Haftung befreien:

2 (i) bei Fersdumnissen des Konsumenten (PauRG 15 1 a): Entgegen dem
Wortlaut, wonach dem Alles-oder-Nichts-Prinzip folgend der Veranstalter
entweder voll oder gar nicht hafiet, hat das BGer in analoger Anwendung von
OR 44 1 eine Minderung bei blossem Mitverschulden des Reisenden bejaht
(BGE 130 TII 182 E 5.5.1 f). Eine vollumfingliche Haftungsbefreiung ist
nicht leichthin anzunehmen. Befindet sich der Reisende etwa in einer ihm
ginzlich fremden Umgebung, so endet dic vertragliche Sorgfaltspilicht des
Veranstalters nicht schon dadurch, dass der Reisende aufgrund seines Beneh-
mens von der Reise ausgeschiossen wurde (ZGGVP 2010, 262 f E 6.4).

3 (ii) bei unvorhersehbaren und nicht abwendbaren Versdumnissen Driifer
{PauRG 15 I b): Fiir Méngel, deren Ursache ausserhalb des Einflussbereichs
des Veranstalters liegt, hafiet der Veranstatter nicht.

4 (iii) bei hoherer Gewalt und anderen unvorhersehbaren oder unabwend-
baren Eveignissen (PauRG 15 1 ¢; s auch Verordnung [EG] Nr 261/2004 vom
11.2.2004; s auch PauRG 10 N 8). Zum Begriff der htheren Gewalt s PauRG
11 N 4. Bei der anderen unvorhergesehenen oder unabwendbaren Ereignissen
besteht eine Uberschneidung mit lit b, Lit ¢ geht insofern weiter, als jedes
Ereignis erfasst ist, das unvorhersehbar und trotz gebotener Sorgfalt nicht ab-
wendbar ist (RoBERTO, BSK OR PRG 14/15 N 3; STauDER, CR LVF 15 N 6;
Zu eng MARTINELLI, 268).

5 Nach PauRG 15 11 triigt der Veranstalier in den Fillen von lit b/c eine
Beistandspilicht, allerdings ohne Kostenfolgen zu seinen Lasten (HANGART-
NER, 157; STAUDER, CR LVF 15 N 8).

Art. 16

Beschrinkung und Wegbedingung der Haftung

! Die Haftang fiir Personenschiiden, die aus der Nichterfiillung oder der
nicht gehorigen Erfiiltung des Vertrages entstehen, kann vertraglich nicht be-
schriinkt werden.

! Fiir andere Schiden kann die Haftung vertraglich auf das Zweifache des
Preises der Pauschalreise beschriinkt werden, ausser bei absichtlich oder
grobfahrlissig zugefiigten Schiden.

1 Die Wegbedingung oder Beschriinkung der Haftung fiir Personenschii-
den ist unzuldssig (PauRG 15 1).
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2 Fiir alle anderen Schiiden ist eine Beschrinkung auf den zweifachen Be-
trag des Preises der Pauschalreise moglich, wenn sie auf leichtes Verschulden
zuriickzufithren sind (PauRG 15 H). Zu beachten sind jedoch die Haftungs-
beschrinkungen in internationalen Abkommen (s PauRG 14 N 5), welche
dem PauRG vorgehen.

3  Auf Schadenersatzanspriiche aus Deliktsreckt ist nicht PauRG 15, son-
dern OR 41 ff anwendbar.

Art, 17

9. Abschnitt: Abtretung der Buchung der Pauschalreise

! Ist der Konsument daran gehindert, die Pauschalreise anzuntreten, so kaan
er die Buchung an ¢ine Person abtreten, die alle an die Teilnakme gekniipften
Bedingungen erfiillt, wenn er zuvor den Veranstalter oder den Vermittier in-
nert angemessener Frist vor dem Abreisetermin dariiber informiert.

! Diese Person und der Konsument haften dem Veranstalter oder dem Ver-
mittler, der Vertragspartei ist, solidarisch {iir die Zahlung des Preises sowie
fiir die gegebenenfalls durch diese Abtretung entstehenden Mehrkosten.

1 Die Abiretung in PauRG 17 ist nicht eine Abtretung iSv OR 164. Sie
bedeutet vielmehr Ubernahme des gesamten Pauschalreisevertrags im je-
weiligen Stadium der Abwickiung {STaubsr, CR LVF 17 N 2). Der Uber-
nehmende wird Vertragspartner mit allen sich aus dem Vertrag ergebenden
Rechten und Pflichten (PauRG 2 111 ¢).

2 Die Vertragsiibernahme (PauRG 17 I} ist ofne Zustimmung des Veran-
stalrers zuliissig, wenn folgende Voraussetzungen vorliegen:

3 (i) Erfiiliung der Vertragsbedingungen durch den {Thernehmenden, zB Al-
tersvorschrifien, Studenterausweis, Taucherlizenz;

4 (i) objektiver Verhinderungsgrund des Konsumenten: Entgegen dem
Wortlaut muss mE jeder beliebige Verhinderungsgrund geniigen, weil der
Veranstalter (gem OR 99 IIT iVm 44) ohnehin Anspruch auf Schadloshaltung
hat (ebenso Roserto, BSK OR PRG 17 N 5; Stauper, CR EVF 17 N 5; we-
niger weit gehend TERCIER/FAVRE, N §305); sowie

5 (iit) Mitteilung innert angemessener Frist, wobei sich die Angemessen-
heit nach dem Einzclfall richtet (TERCIER/FAVRE, N 6508).

6 Der vertragsschlicssende und der iibernehmende Reisende haften dem
Veranstalter solidarisch fiir den Preis sowie fiir alle durch die Ubernahme und
aus der Umbuchung entstandenen Mehrkosten (PanRG 17 H). Diese Schad-
loshaltung des Veranstalters rechifertigt auch bestimmte Modifikationen der
urspriinglich gebuchten Reise durck den Ubernehmenden (RosErTo, BSK
OR PRG 17 N 3; Staunsr, CR LVF 17 N 5; aM Frank, PauRG 17 N 6 ff).
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Art. 18

18. Abschnitt: Sicherstellung

! Der Veranstalter oder der Vermittler, der Vertragspartei ist, muss fiir den
Fall der Zahlungsunfihigkeit oder des Konkurses die Erstattung bezahlter
Betriige 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 zu-
riicktreten.

! Der Riicktritt muss dem Veranstalter oder dem Vermittler vor dem Abreise-
termin schriftlich mitgeteilt werden.

1 Die Garantieleistung des Veranstalters {nicht aber des Leistungserbrin-
gers) soll den Reisenden vor dent Insolvenzrisiko des Veranstalters schiitzen,
Der Schutz ist allerdings nichit umfassend. Die Sicherheitsleistung deckt le-
diglich:

2 (i} dic bereits bezahlten Betriige, dh die bezahlten Betriige des Reisen-
den, der seine Reise noch nicht angetreten hat (zB Anzahlungen: s fiir die
Panschalreise-RL: EuGH C-178/94 Ziff 56 ff), sowie die bezahlten Betrige
des Reisenden, der die Reise angetreten und bereits Leistungen bezogen hat,
die Reise jedoch aufgrund der Insolvenz des Veranstalters abbrechen muss (s
fiir die Pauschalreise-RL: EuGH C-364/96 Ziff 19).

3 (i) die Riickreisekosten: Sie sind nur sicherzustellen, sofern die Riick-
beférderung Bestandteil der Pauschalreise ist. Mit der Riickreise unmittelbar
verbundene Mehrkosten sind zusitzlich sicherzustellen (zB Unterkunfts- und
Transferkosten, Verpflegung). Der Reisende trigt allerdings eine Schaden-
minderungspilicht (OR 44 analeg).

4 Die Sicherstellung erfolgt emweder durch den Abschluss einer Versiche-
rung oder die Mitgliedschaft in einem Garantiefonds. Auf Verlangen des
Reisenden hat der Veranstalter die Sichersteilung nachzuweisen. Kann er den
Nachweis nicht erbringen, hat der Reisende ein Rilcktrittsrecht vom Vertrag
{RoserTO, BSK OR PRG 18N 4 ff),

Art. 19

11, Abschnitt: Zwingendes Recht
Von den Bestimmungen dieses Gesetzes kann zuungunsten des Konsumenten
nur dort abgewichen werden, wo dies ausdriicklich vorgesehen ist.

1 Das PauRG enthilt relativ zwingendes Recht (Bot PauRG 1992V, 773);
Abweichungen zu Ungunsten des Reisenden sind nur zuldssig, wenn sie im
Gesetz ausdrlicklich vorgesehen sind (zB PauRG 16 T1).
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2 Dagegen verstossende Ungiinstigkeitskiansela sind nichtig und kénnen
nicht durch andere Klauselr kompensiert werden. Analog OR 20 IT werden
sie durch die gesctzlichen Regeln ersetzt (HANGARTNER, 183 £) S1aupER, CR
LVF 19 N 2, 3), Nichtig sind auch Verzichiserkliirungen wihrend der Reise
(STAUDER, CR LVF 19 N 5; aM HanGARTNER, 183 f; RoBerTo, BSK OR PRG
19N 2),

3 PauRG 19 enthilt zusitzlich ein Umgehungsverbet, wonach Klauseln,
die den Schutzzweck des PauRG aushéhlen, nichtig sind.

Art. 20

12. Abschnitt: Referendum und Inlrafttreten

! Dieses Gesetz untersteht dem fakuitativer Referendum.
2 Der Bundesrat bestimmt das Inkraftireten,

Das Gesetz ist am 1.7.1994 in Kraft getreten. Ein Referendum wurde nicht
ergriffen.
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Mikroverfilmungen und di¢ Einspeicherung und Verarbeitung in eiektronische Systeme.

0 Schulthess Juristische Medien AG, Zirich + Basel + Genf 2012

www.schulthess.com



153 CHK-A. ZEITER/ ], KOLLER IPRG 33

Art, 33

2. Kapitel: Natiirliche Personen
E Grundsatz

! Sicht dieses Gesetz nichts anderes vor, so sind fiir personenrechtliche Ver-
hiltnisse die schweizerischen Gerichte oder Behirden am Wohnsitz zustin-
dig; sie wenden das Recht am Wehnsitz an.

* Fiir Anspriiche gus Persénlichkeitsverletzung gelten die Bestimmungen die-
ses Gesetzes iiber uneriaubte 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 personnes; elles appliquent le droit du domicile,

2 Toutefois, les atteintes aux intéréts personnels sont régies par les dispositions de
Ia prisente loi relatives aux actes itlicites (art. 129 s5).

! Salve diversa disposizione della presente legge, in materia di rapporti di diritto
deile persone sone competenti 1 tribunali o ke auntorith svizzeri del domicilio; essi
applicano il diritto del domicilio.

t Ip caso di pretese derivanti da lesioni arrecate alla persenalits, si applicane te
disposizieni della presente legge in materia di atti illeciti (art, 129 segg.).

L Unless otherwise provided for by this Act, the Swiss courts or administrative
authorities at the domicile shall have jurisdiction over personal status matters;
they shall apply the law of the domicile.

* For ciaims relating to violations of personal rights, the provisions of this Act
concerning torts shall apply (Art. 129 et seq.).
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Literaturverzeichnis zu IPRG 33-45a

(s auch Literaturverzeichnis bei IPRG 1)

Bucher Anpreas, La Convention de La Haye sur la protection internationale des adul-
tes, SZIER 2000, 37 ff; BUCHER ANDREAS, Die Anwendung des IPRG auf den Ziviistand,
ZZW 1994, 133 f1, 168 ff; BUcHER ANDREAS, La protection de la personnalité en droit
internationai privé suisse, in: FS Engel, Lausaane 1989, 15 {f: BUCHER ANDREAS, Staats-
angehdrigkeits- und Wolnsitzprinzip, Eine rechtsvergleichende Ubersicht, STIR 1972,
76 1f; CreNaux JEan-Luc, Le droit de la personnalité face aux médias internationaux,
Lausanne 1989; Danckwerts RocF, Persdnlichkeitsrechtverletzungen im deutschen,
schweizerischen und US-amerikanischen internationalen Privatrecht: ein Piidoyer fiir
das Personalstatut, Berlin 1999; DESSEMONTET FrRaNCO!S, Internet, les droits de la per-
sonnalité et le droit international privé, Medialex 1997, 77 ff; Frick JoacHiy G, Culpa in
Contrahendo — Eine rechtsvergleichende und kellisionsrechtliche Studie, Ziirich 1992;
KNOEPFLER FRANCOIS/OTHENIN-GIRARD SiMON, Internationales Privatrecht, SIK 1997,
242 ff; LEVANTE Marco, Wohnsitz und gewdhnlicher Aufenthalt im internationalen Pri-
vat- und Zivilprozessrecht der Schweiz, St Gallen 1998; NaBHOLZ ANDREAS, [état ¢ivil
¢t le droit international privé, ZZW 1987, 148 ff; REICHART PETER A, Der Renvoi im
schweizerischen [PR. Ziirich 1993; VISCHER FRaNK, Status und Wirkung aus der Sicht
des schweizerischen [PR, in: FS Miiller-Freienfels, Baden-Baden 1986, 661 ff: ViscHER
Frank/Huser LUCIUS/OSER Davip, Internationales Vertragsrecht, 2.A, Bern 2000; WEs-
TENBERG CATHERINE, Staatsangehorigkeit im schweizerischen IPRG. Ziirich 1992.

1 Im Bereich des Personenstands sind (aktuell) keite bilateralen und mul-
tilateralen Ubereinkemmen zu beriicksichtigen. Pas Lugano-Ubereinkom-
men findet gemiss LugU 1 1T a auf den Personenstand keine Anwendung.

2 Das zweite Kapitel (IPRG 33--42) ist ausschliesslich auf natiirliche Per-
sonen anwendbar. Fiir juristische Personen oder organisierte Personenzusam-
menschliisse und Vermdgenseinheiten ist zuf das 10. Kap (IPRG 150165}
zu verweisen, das eine abschliessende Regelung enthéls (Bucker, DIP 11,
N 38; JameT?) GREWER/GEISER, BSK IPRG N | Vorb 33-42; Jametn GrEl-
~NER/GEISER, BSK IPRG 33 N 2}

3 Der Begriff «Personenrechtliche Verhiiltnisse» in IPRG 33 1 umfasst
die Rechtsfihigkeit (IPRG 34), die Handlungsfihigkeit (IPRG 35/36), den
Personlichkeitsschutz, den Personenstand (s auch ZStV 7), zB die Namens-
rechte {IPRG 37-40), die Biirgerrechte, die Ehe- und Kindsverhaltnisse, die
Verschollenerkldrung (IPRG 41/42) oder den Status bei einer Geschlechis-
umwandiung (s BGE 5A_613/2009E 2; 11911 264 E 7).

4 JPRG 33 I regelt sowohl den Gerichtsstand als auch das anwendbare
Recht fiir persénliche Verhéltnisse. Ankalipfungsmerkmal ist der Wohusitz
jener Person, wn deren personenrechtliches Verhiltnis es geht, Der Wohnsitz-
begriff bestimmnt sich nach IPRG 20 1. Hat die Person weder in der Schweiz
nech tm Austand Wohnsitz, kann an den gewdhnlichen Aufenthalt angekniiptt
werden (IPRG 20 I, LEVANTE, 114). Vorbehalten bleibt zudem die Nofzustin-
digkeit (IPRG 3; Bucner, DIP II, N 159).

5 IPRG 33 1 dient lediglich als Auffangbestimmung und gilt mur, sofern
das Gesetz nicht etwas anderes vorsieht:
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6 (i) Sondernormen gehen IPRG 33 1 vor. Zu erwiihnen sind IPRG 36, 37
11, 38, 39, 40, 41, 42, Z51V 20/21 (Beurkundung von Geburt, Tod, Trauung,
Erklérung eingetragener Parmerschaft, Kindsverhiltnisse etc}. bei familien-
rechtlichen Bezichungen s IPRG 59/60, 66/67, 7t, 75/76.

7 (i) Soweit ein personcnrechtliches Verhiltnis vorflageweise zu beurteilen
ist, richtet sich die Zustdndigkeit regelmissig nach den fiir die Hauptirage
anwendbaren Bestimmungen (JAMETT! GREINER/GEISER, BSK IPRG 33N 7).
§ Eineweiere vonIPRG 33 Tabweichende Regelung findetsich in IPRG 33
1} fiir Anspriiche aus Persénlichkeitsverletzungen, IPRG 33 11 verweist fiir
diese Anspriiche auf die Delikisrechtsbestimmungen in IPRG 129 T,

8 Unter den Begriff der Personlichkeitsverletzung fallen grundsitzlich
simtliche Wiederherstellungs-, Abwehr- und Feststellungsanspriiche (aM
TERCIER, Le droit de la persornalité, N 28 ff), die im schweizerischen Recht
aus Z(iB 28 T abgeleitet werden kénnen. Von der Verweisang sind - trotz
[PRG 37 ff - auch Anspriiche aus Verletzungen des Namensrechts im Sinne
dieses Gesetzes, nicht aber ein Rickgingigmachen einer Namensinderung
erfasst (s aber [IPRG 37 ff, Viscuer, ZK IPRG 33 N 5; JAMETTt GREINER/GEI-
SER, BSK IPRG 34 N 15 ). Abzulehnen ist eine kollisionsrechtliche Unter-
scheidung zwischen dem Bestand des Personlichkeitsrechts selber und den
Verletzungsfolgen (ViscaEr, ZK [PRG 33 N 6).

10 Uneinig ist sich die Lehre darin, ob unter die Verweisung auch die vor-
sorglichen Massnahmen im Zusammenhang mit Persénlichkeitsverletzungen
fallen (s IPRG 159). Unseres Erachtens sind die auf dic Hauptsache anzu-
wendenden Kollisionsnormen massgebend (glA ScHwANDER, IPR BT, N 667,
Viscrer, ZK IPRG 33 N 8; aM TERCIER, Le droit de la personnalité, N 286;
differenzierend JameTTt GrEINER/GEISER, BSK IPRG 33 N 15).

Art. 34

Il Rechisfihigkeit

! Die Rechtsfihigkeit untersteht schweizerischem Recht.
? Beginn und Ende der Persionlichkeit unterstehen dem Recht des Rechisver-
hiiltnisses, das die Rechtsfihigkeit voraussetzt,

! La jounissance des droifs civils est régic par le droif suisse.
* Le droit applicable au rapport juridique gui présuppose la jouissance des droits
civils régit le commencement et Ia fin de 1a personnalité.

' La capacita giuridica & regolata dal diritto svizzero.

? Inizio e fine della personalita sono regolatt dal diritto cui settosta il rapporto
giuridica che presuppone la capacita giuridica,
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' The legal eapacity shall be governed by Swiss faw,
! The beginning and end of the legal personality shall be subjeet to the law of the
legal refationship in respect of which legal capacity is a prerequisite.

1 IPRG 34 gilt ausschliesstich fiir natiirtiche Personen. Die Rechtsfihig-
keit vor juristischen Personen, Anstatten, organisierten Personenzusammen-
schliissen oder Vermdgenseinheiter bestimmt sich nach IPRG 154 f (JAMETTI
GREMNER/GEISER, BSK IPRG 34 N 3).

2 Als einseitig ausgestaltete Kollisionsnorm verweist IPRG 34 1 fiir die
Rechtsfahigkeit auf ZGB 11 I: Der Grundsatz, wonach jedermann rechtsfihig
ist, gehfrt unbestritten zum schweizerischen Ordre public und ist von den
schweizerischer Gerichten und Behérden vorbehaltlos anzuwenden.

3 Der Grundsatz der Rechtsfikigkeit iSv [PRG 34 [iVm ZGB 1t I um-
fasst auch die Parteifihigkeit, dh das Recht, in einem Prozess als Partei
aufzutreten. Dieser Grundsatz gilt gestiitzt auf ZGB 11 11 nur innerhalb der
Schranken der Rechtsordnung. Damit fallen - auch im internationalprivat-
rechtlichen Anwendungsbereich - einzelne Teilaspekte der Rechtsfihigkeit
nicht unter FPRG 34 1, sondern beurteilen sich nach den jeweiligen Sonder-
bestimmungen der einschliigigen Rechtsinstitute; Beispielsweise beurteilt
sich die Heiratsfihigkeit nach IPRG 44 I, die Testierfihigkeit nach IPRG 94.

4 Die Rechisfahigkeit kann auch durch (schweizerisches) materielles
Recht beschriinkt werden (s ZGB 11 11, zB Einschriinkung der Rechtsfihig-
keit von Personen im Ausland betreffend Erwerb von schweizerischen Grund-
stiicken durch das BewG.

5 Von der Frage, wem die Rechtsfihigkeit zukommt, ist die Frage nach
dem Beginn und Ende der Rechtsfihigkeit zu unterscheiden. Sie wird in
den einzelnen Rechtsordnungen nicht einheitlich geregelt. Um widerspritch-
liche Ergebnisse zu vermeiden, hat sich der Gesetzgeber in IPRG 34 11 fiir
eine ynselbstindige Ankniipfung entschieden (BucHer, DIP I, N 167; REl-
CHART, 135; Viscuer, ZK IPRG 34 N 6), dh, Beginn und Ende der Rechtsfi-
higkeit werden stets als Vorfrage behandelt und richten sich nach dem jeweili-
gen Statut der Hauptfrage. Zu pritfen ist jeweils, ob das zuf das entsprechende
Rechisverhdlimis anwendbare Recht die Rechtsfahigkeit im Zusammenhang
mit dicsem Rechtsverhilinis zuldsst. Dadurch ist auch eine Teitrechtsfihigkeit
oder eine bedingte Rechtsfihigkeit méglich (JAMETTI GrREINER/GEISER, BSK
IPRG 34 N 6).

6 Beispiele: Die erbrechtliche Stellung des Nasciturus bestimmt sich nach
dem fiir die Erbschaft anwendbaren Recht (IPRG 90 ), dh nach dem Recht
desjenigen Rechtsverhdltnisses, das die Rechtsfihigkeit voraussetzt. Ebenso
regelt das Erbstatut die einschligigen Fragen der Erbfolge bei gleichzeitig
verstorbenen Personen (Viscuer, ZK IPRG 34 N 6). Im Zusammenhang mit
dem Rechtsschutz von Embryonen im und/oder ausserhalb des Mutterleibes
wird regelmissig auf das Deliktsrecht abgestellt (JAMETTI GREINER/GEISER,
BSK IPRG 34 N 7; ViscHER, ZK TPRG 34 N 4). Nach IPRG 34 1] bestimmt
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sich auch das anwendbare Recht fiir die Frage nach dem Zeitpunkt des Ein-
tritts des Todes oder den Beweis tiber den Todeszeitpurkt (FAMETTI GREINER/
Getser, BSK IPRG 34 N 10). Fir die Verschollenerkiirung s IPRG 41,

T Bestehen Sonderankniipfungen, ist je nach Einzelfall nicht auf die ge-
sonderte, sondern auf die allgemeine Ankniipfung abzustellen. Beispielsweise
ist die Frage nach dem Beginn der Rechtsfahigkeit bei Unterhaltsklagen eines
Kindes auf das Kindesverhaltnis selber anzuwendende Recht abzustellen.

8 [IPRG 34 enthiilt keine Zustdndigkeitsregelung. Deshalb gelangt
IPRG 33 zur Anwendung. Zur Zustindigkeit und zum anwendbaren Recht im
Fall der gerichtlichen Feststellung iiber L.eben oder Tod eines Menschen sowie
der Verschollenerklirung s IPRG 41 und 42,

Art. 35

It Handlungsfihigheit
1. Grundsary

Die Handlungsfihigkeit untersteht dem Recht am Wohnsitz. Ein Wechsel des
Weohnsitzes beriibrt die einmal erworbene Handlongsfihigkeit nicht,

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

La capacita di agire & regolata dal diritto del domicilio. Il cambiamento di domici-
lio non tange, acquisita che sia, Is capacita di agire.

The capacity to act shall be subject to the law of the domicile. A change of domicile
does not affect the capacity to act once it has been aequired.

1 Handlungsfahigheit ist die Fithigkeit einer Person, durch ihr Verhalter
Rechte und Pflichte zu begriinden {ZGB 12), namentlich Rechtsgeschifte
vorzunehmen (sog Geschiftsfikigkeit), und durch widerrechtliches Handeln
verantwortlich gemacht zu werden (sog Deliktsfihigkeit; zur Ankniipfung
s allerdings N 2 f). Sie setzt das natiirliche Element der Urreilsfihighert und
das formal-juristische Element der Yolljihrigkeit voraus (s ZGB 13 ). Auf-
grund der Tatsache, dass weniger in der Definition der Urteilsfihigkeit als
vielmehr in jener der Volljahrigkeit kulturelle Unterschiede bestehen, steht
bei IPRG 35 die Behandlung der Volljéhrigkeit in Vordergrund und damit
insbesondere die Frage, nach welchem Recht diese zn bestimmen ist,

2 Mit der Marginalie «Grundsatz» wird der Charakter von IPRG 35 als And-
fangnorm ersichtlich. IPRG 35 kommt deshalb nur zur Anwendung, wenn
das Gesetz nichts anderes vorsicht. Gesetzliche Sonderankniipfiungen bestehen
beispielsweise bei folgenden Fragen: Bhefihigkeit (IPRG 44/45), Wirkung
der Eheschliessung auf Volljahrigkeit (IPRG 45a), erwachsenen- und kindes-
schutzrechtliche Massnahmen (zum Schutz von Erwachsenen s IPRG 85 11
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bzw Haager Erwachsenenschutziibereinkommen vom 13.1,2000 [HEsU]; SR
0.211.232.1), Testierfihigkeit (IPRG 94), Wechselfahigkeit (OR 1086; auf-
grund des Genfer Abkommens iiber dic Vereinheitlichung des Wechsel- und
Checkrechts vom 7.6.1930; SR 0.221.554 4) oder Delikssfahigkeit ([PRG 142
D). Das BGer sielit auch in Bezug auf das Verhiltnis von Handlungsfihigkeit
und Haftung aus culpa in contraherdo nicht auf IPRG 33, sondern auf das De-
liktsstarut ab (BGE 125 1 103 E 2; 113 11476 E 2; aM Frick, [88; VISCHER,
ZK IPRG 35N 8).

3 Sonderankniipfungen kénnen sich auch durch Auslegung ergeben. Bei-
spielsweise bestimmt sich die Verfligungsfihigkeit tiber die Familienwohnung
(s ZGB 169) nach IPRG 48, Gesondert angekniipft wird das anwendbare
Recht der Volljihrigkeit ebenso, wenn die Volijahrigkeit nicht im Zusam-
menhang mit der Handlungsfahigkeit (zB Unterhaltspflicht der Eltern oder
Adoption} steht (s JAMETT! GREINER/(FEISER, BSK IPRG 35 N 11} oder die
Handlungsfihigkeit ausdriicklich oder indirekt beschriinkt wird.

4 Neben der Frage, nach wetchem Recht sich die Volljihirigkeit 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 praxisrelevant (BGE 5A_440/2009 E 5.1; 8ZIER
1996, 196; RGP 1993, 220; BucHsr, DIP 11, 170; JAMETTI GREINER/GEISER,
BSKIPRG 35N §; ViscHzr, ZK [PRG 35 N 1): Nach schweizerischem Recht
bestimmt sich die Prozessfihigkeit, dh die prozessuale Seite der Handlungs-
fihigkeit, nach materiellem Recht (SPOHLER/DOLGE/GEHRI, § 4 N 18 f1). Die
prozessrechtliche Postulationsfahigkeit bestimmt sich hingegen nach der lex
fori (JAMETTI GREINER/GEISER, BSK. IPRG 35 N 8 f). Dic aktive und passive
Betreibungsfihigkeit wird im schweizerischen Recht durch das SchKG (insbh
SchKG 68c--d) geregelt.

§ IPRG 35 kniipft als Grundnorm fiir kollisionsrechiliche Fragen in Bezug
auf dic Handlungsfiahigkeit selbstindig an den Wohnsitz {zum Begriff des
Wohnsitzes s [PRG 20} an {REICHART, 136). In zeitlicher Hinsicht ist derje-
nige Wohnsitz massgebend, an dem die Handlung, welche die Handlungs-
fihigkeit voraussetzt, vorgenommen wird (BucHER, DIP II, 170; LEVANTE,
16, Viscuer, ZK IPRG 35 N 13). Ein Wehnsitzwechsel beeinflusst gemiss
IPRG 35 Satz 2 die einmal erworbene Handlungsfihigkeit nicht. Dies gilt
auch fiir einen Wohnsitzwechsel von einem auslindischen Staat in einen an-
deren (JAMETTE GREINER/GEISER, BSK IPRG 35 N 19 1),

6 Ob eine Riekverweisung auf das schweizerische Recht oder eine Wei-
terverweisung auf das Wohnsitzeecht bei IPRG 35 zu beachten ist, wird in der
schweizerischen Lehre unterschiedlich beantwortet {ausfihrlich dazu JAMETTI
GREMER/GEISER, BSK IPRG 35 N 14 f; LEVANTE, T17; VIscHER, ZK IPRG 35
N 14). Der Lehrstreit basiert hauptsdchlich auf der unterschiedlichen Aus-
legung, ob die Handlungsfihigkeit zum «Perscnenstand» (gem IPRG 14 1)
zu zihlen ist eder nicht. Bejaht man dies (aufgrund einer uE zu grossziigigen
Auslegung), besteht mit IPRG 14 1I eine gesetziiche Bestimmung, die den
Renvoi vorsieht {s IPRG 14 [; IPRG 14 N 6).
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7 Das Handlungsfihigkeitsstatut in [PRG 35 bestimmt nicht nur die Vor-
aussetzungen der Handlungsfhigkeit cines Rechtsgeschiftes, sondern auch
die Rechisfolgen bei nicht vorhandener Handiungsfihigkeit, Nach IPRG 35
richiet sich somit insbesondere, ob ein Rechtsgeschift wegen fehlender Hand-
lungsfithigkeit nichtig oder anfechtbar ist, oder ob allenfalls eine Heilung nach
Eintritt der Handlungsféhigkeit infrage kommt. Das Vertragsstatut (IPRG 128)
schreibt hingegen die weiteren Rechtsfolgen vor, wie etwa die Rilckabwick-
lung eines Rechtsgeschiftes, welches mangels Handlungsfihigkeit einer Partei
ungiiltig ist (BucHEr, DIP 11, 170; ViscHer, ZK [PRG 35 N 18).

8 IPRG 35 beinhaltet keine Zustindighkeitsregel. Somit kommt in Bezug
auf die Handlungsfahigkeit grundsitzlich die Zustindigkeitsregelung von
[PRG 33 zur Anwendung, es sei denn, die Hendlungsfihigkeit werde ge-
sondert angekniipft. In diesem Fall richtet sich die Zustindigkeit nach den
fiir dieses entsprechende Rechtsverhiltnis bestehenden Bestimmungen, zB
bei Beschrinkung der Handiungsfihigkeit durch erwachsenen- oder kindes-
schutzrechtliche Massnatunen (s IPRG 85 bzw Haager Kindesschutziiberein-
kommen vom 19.10.1996 [HKsU}, SR 0.211.231.011, und Haager Erwachse-
nenschutziibereinkommen vom 13.1.2000 [HEsU], SR 0.211.232.1).

Art. 36

2. Verkehrssehurz

! Wer ein Rechtsgeschift vorgenommen hat, sbwohl er nach dem Recht an
seinem Wohasitz handlungsunfihig war, kann sich zuf seine Handlungs-
unfzhigkeit nicht bernfen, wenn er nach dem Recht des Staates, in dem er das
Rechtsgeschift vorgenommen hat, handlungsfihig gewesen wiire, es sei denn,
die andere Partei habe seine Handiungsunfihigkeit gekannt oder hiitte sie
kennen miissen,

! Diese Bestimmung ist auf familien- und erbrechtliche Rechtsgeschifte
sowie aufl Rechtsgeschifte iiber dingliche Rechte an Grundstiicken nicht an-
wendbar,

' La partie & un acte juridigue qui est incapable selon le droit de ’Etat de son
domicile ne peut pas invequer cette incapacité si clie était capable selon le droit
de PEtat ot 'acie a été accompli, & moins gue Pautre partic n’ait conou ou dé
connaitre cette incapacité,

* Cette régle ne s*applique pas aux zctes juridigques refevant du droit de 1a famille,
du droit suceessoral on des dreits réels immobiliers.

! Chi abbia compiuto un negozio giuridico benché incapace di agire giusta ¥ di-
ritto del proprio domicilio non pud appellarsi a questa sua incapacitd se, giusta il
diritte dello State in cui il negozio fu compiuto, fosse stato capace di agire, eccetto
che I"altra parte abbia saputo o dovuto sapere di tale incapacita,

! La presente disposizienc non si applica ai negoei ginridici del diritto di famiglia
¢ del diritto successorio, né a quelli concernentt diritti reali su fondi,
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' A person who has undertaken a legal transaction despite his incapacity to act
under the law of his domicile may not inveke that incapacity if, according to the
law of the state in which the legal transaction was undertaken, such person had
capacity to act, unjess the other party knew or should have known of that person’s
incapacity.

* This provision is neither applicable to legal transactions of a family or inherit-
anee law nature nor to legal transactions pertaining to real estate rights.

1 Im internationalen Rechtsverkehr ist es nicht immer moglich, (mit ver-
niinftigemn Aufwand) die Handlungsunfihigkeit der Gegenpartet zu erkennen.
Deshalb ergianzt IPRG 36 den in IPRG 35 genannten Grundsatz mit den fiir
den Verkehrsschuitz notwendigen Einschrinkungen.

2 AufIPRG 36 kann sich nur der Vertragspartner berufen, nicht jedoch
die nach threm Wohnsitzrecht handlungsunfihige Person.

3 1PRG 36 1 ist nur anwendbar, wenn die folgenden Veraussetzungen er-
fullt sind:

4 (i) Gutgldubigkeit des handlungsfahigen Vertragspartners: Die vor-
ausgesetzte Gutgliubigkeit (s ZGB 3) bezielt sich uE grundsitzlich auf
samtliche Aspekte der Handlungsfihigkeit {(aM JaMETTE GREINER/GEISER,
BSK IPRG 36 N 5). Die Frage, welche Abkiirungen vorzunehmen sind, rich-
tet sich im Einzelfall nach der Art des Geschiftes, der Erfahrung des Ver-
kehrsteilnehmers, den zur Verfiigung stehenden Mittetn oder der zeitlichen
Abwicklung des Rechtsgeschiftes. Je grosser die Tragweite des Rechtsge-
schiiftes, desto mehr Vorsicht wird vom Geschifispartner verlangt (BUCHER,
DIP IT, 191; Viscuer, ZK [PRG 36 N 6).

5 Der Nachweis des fehlenden guten Glaubens hat der Handlungsunfihige
zu erbringen. Eine im Ausland publizierte Entmiéindigung schliesst Gutgliu-
bigkeit richt a priori aus (Bucher, DIP II, 190; ViscHEr, ZK IPRG 36 N 6.
Auch Unkenntnis ausldndischen Rechts muss nicht zwingend der Gutgliubig-
keit entgegenstehen (aA JAMETTI GREINER/GEISER, BSK TPRG 36 N 5). Dage-
gen kann IPRG 36 bei einem Irrtum iiber das Alter des Geschiftspartners in
der Regel nicht angerufen werden (s JAMETTI GREINER/GEIsER, BSK IPRG 36
N 5).

6 (i) Rechtsgeschift: [PRG 36 ist nur anwendbar bei Rechtsgeschiiften,
nicht aber bei einer unerlaubten Handlung (s BGE 113 Il 476 E 4). Eine ana-
loge Verkehrsschutzbestimmunrg findet sich in IPRG 138 fiir Beschrinkungen
der Vertreter von juristischen Personen und Gesellschaften durch die Gesell-
schaftsstatuten oder Art 11 des Romer EG-Abkommens liber das auf vertrag-
liche Schuldverhilinisse anwendbare Recht (JAMETTI GREINER/GEISER, BSK
IPRG 36 N 14).

7 Gemdss IPRG 3611istIPRG 36 nichitanwendbar (7} bei familien- und erb-
rechtlichen Rechisgeschiften: Zu den familienrechtlichen Rechtsgeschéften
zihlen giiterrechtliche Rechtsgeschifte, Unterhaltsvereinbarungen, Anerken-
nung und Bestreitung der Vaterschaft oder eine Adoption; typische erbrechtli-

£ Schulthess Juristische Medien AG, Zilrich - Basel - Genf 2012 2012



161 CHK-A. Zerter/ ). KOLLER IPRG 37

che Rechtsgeschifte sind Erbvertriige, Erbteilungsvertriige oder Vertrige iiber
anfallende Erbschaften; sowie (i} bei Rechtsgeschéften fiber dingliche Rechte
an Grundstiicken. Bei diesen in IPRG 36 II genannten Rechtsgeschiiften kann
aufgrund der Néhe der Vertragsparteien sowie der Bedeutung und Tragwei-
te dieses Rechtsgeschiftes crwartet werden, dass die Parteien sich {iber die
Handlungsfihigkeit der anderen Partei absichern (BucHer, DIP II, 194).

8 Der Gesetzgeber hatte bei IPRG 36 T zwar den Rechisverkehr unter An-
wesenden tm Blickfeld (Bot IPRG 1983 1. 333), doch rechtfertigt sich seine
Anwendung auch beim Verkehr unter Abwesenden (aM SIEHR, [PR, 145).
Auch bei Letzterem ist ein Nicht-Kennen bzw Nicht-Kennen-Kénnen der
Handlungsunfihigkeit miglich und bei Guigliubigkeit schiitzenswert (Ja-
METT! GREINER/GEISER, BSK. IPRG 36 N 6; Viscrer, ZK IPRG 36 N 5).

9 Schiiesslich schiitzt IPRG 36 als allseitige Kollisionsnorm den Austin-
der gleichermasser wie den Inldnder, und zwar unabhingig des Abschluss-
ortes des Rechtsgeschiftes (Viscusr, ZK IPRG 36 N 2),

Art. 37

TV, Name
1. Grundsaty

! Der Name einer Person mit Wohnsitz in der Schweiz untersteht schweize-
rischem Recht; der Name ciner Person mit Wolinsitz im Ausland untersteht
dem Recht, auf welches das Kollisionsreeht des Wohnsitzstaates verweist,

? Eine Person kang jedoch verlangen, dass ihr Name dem Heimatrecht unter-
steht,

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

* Foutefois, une persenne peut demander que sen nom soif régi par sen droit na-
tional.

' It nome di una persona domicitiata in Svizzera & regolate dal diritte svizzero;
quello di una persona domicilinta all’estere, dal diritte richiamato dalle norme di
diritto internazionale privato delle State di domicilio,

* Una persona pud tnttaviz esigere che il sue nome sia regolato dal diritto nazio-
nale.

! The name of a person with domicile in Switzerland shall be subject to Swiss taw;
the name of a person with domicile abroad shall be subject to the law referred to
by the conflict of law rites of the state of domicile.

* A person may, however, request that his name be subject to his national law.
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Literaturverzeichnis zu IPRG 37-40

(s auch Literaturverzeichnis bei IPRG 33)

ENDE BEaTRIX, Die Reform des internationalen Namensrechts, Der Famittenname im
internationalen Privatrecht der Bundesrepublik Deutschland, Osterreichs und der
Schweiz, Pfaffenweiler 1988; HegnauEr CyriL, Fiir die gesetzliche Wabl des Mutter-
namens, NZZ vom 28.11.2000, 16; JAGER MARTIN, Das [PR-Gesetz - s¢ine Bedeutung
fiir das schweizerische Zivilstandswesen am Beispiel der Einfiibrung des Namens, ZZW
1690, 8 {1 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 priveé. anjourd’hui et demain, ZZW 1978, 411 f (deutsch ZZW 1979,
161 ff); Kreisschreiben des EIDGENOSSISCHEN JUSTIZ- UND POLIZEIDEPARTEMENTS tiber
die Bestimmung und Eintragung des Namens in die Zivilstandsregister in Fillen mit
Auslandberiiiirung vom 11.10.1989, ZZW 1989, 283 ff (it Kreisschreiben EIPD, ZZW
[989); OTHENIN-GIRARD SiMON, Name und internationales Privatrecht, Ein Fall aus der
Praxis: Option fiir das Heimatrecht (Art. 37 Abs, 2 IPRG}und Namensiinderung {Art. 38
IPRG, Art. 30 Abs. | ZGB), ZZW 2000, 277 ff: ScHNyDER ANTON K, Parteiautonomie
im Internationalen Namensrecht, in: FS Siehr, Den Haag 2000, 667 ff; STAHELI THOMAS,
Personiichkeitsverletzungen im [PR, Basel 1990; STurm Fritz, Neues Schweizer Na-
mensrecht und IPR, in: Gesctzgebungs-Builetin, Granges-Paccot 2000, 1, 8 XX1 ff (zit
SturM; Gesetzgebungs-Bulletin}; STURM FriTz, Das internationale Namenssecht der
Schweiz, ZZW 1994, 197 T, STurM Fratz/STurm GUDRUN, Der renvoi im Namensrecht,
in: FS Jayme, Bd [, Miinchen, 2004, 919 {f; VoLKEN PauL, Der Name im internationalen
Privatrecht der Schweiz, ZZW 1986, 65 ff; VOLKEN PauL, Der Name von Auslandern in
der Schweiz, ZZW 1981, 377 ff; voN OvERBECK ALFRED E, Le droit des personnes, de la
famille, de successions ¢t des régimes matrimoniaux dans la nouvelle loi suisse sur le
droif international privé, Rev.erit. 1988, 237 #f; WENGLER WILHELM, Zum internationalen
Privatrecht des Namens, in: FS Firsching, Miinchen 1985, 327 ff.

1 IPRG 37 kommt zur Anwendung, soweit nicht bilaterale sder multila-
terale Abkommen vorgehen (IPRG 1 II). In Bezug auf das Namensrecht ist
derzeit lediglich ein Staatsvertrag zwischen der Schweiz und dem heutigen
Iran (SR 0.132.114.362) zu beachten, Fr geht IPRG 37 vor.

2 IPRG 37--40 gelten ausschliesslich fiir natiirliche Personen. Der Name
von jurtstischen Personen bestimmt sich nach [PRG 157,

3 Der Name dient cinerseits der individuellen Bezeichnung und Unter-
scheidung einer Person, andererseits ist er ein Persdnlichkeitsrecht von
hochstpersénlicher Natur (s ZGB 19 I1). Der Name iSv IPRG 37 bedeutet der
im zustindigen Zivilstandsregister einzutragende oder eingetragene bzw im
Behérdenverkelr verwendete Vorname und Nachname einer natiirlichen Per-
son. Nicht darunter fallen Rufnamen, Berufsbezeichnungen, Titel, Grade oder
Adels- und andere Abstammungsbezeichnungen (s ZStV 25; BGE 102 1b 245
E 2: s BGE 120 11 276 E Z; kritisch betreffend Adelstitel JAMETTI GREINER/
GrISER, BSK IPRG 37N 7. s auch ZGB 29 N 9 ff).

4 IPRG 37 regelt ausschliesslich das anwerdbare Recht und enthilt eine
selbstiindige Ankniipfung. Bei auslindischem Namenserwerb ist deshalb
ohne besonderen Grund nicht vorfrageweise die Giltigkeit des auslindi-
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schen Statusaktes zu iiberpriifen (JamsrTl GRENER/GEISER, BSK IPRG 37
N 23). Das BGer hat zB die Namensinderung aufgrund einer dénischen
Registrierung eines gleichgeschlechtlichen Paares in der Schweiz anerkannt
(s BGE 11911 264 E 6 . SCHwANDER, AJP 1993, 1265 ).

5 IPRG 37 I stell: als Ankniipfungspunkt auf den Wohasitz (fir den Weho-
sitzbegriff s IPRG 20 [) der betreffenden Person ab. Hat eine Person keinen
Wohnsitz, ist auf den gewéhnlichen Aufenthalt abzustellen (IPRG 20 11; s Ja-
METT! GREWER/GEISER, BSK IFRG 37 N 10; Viscusr, ZK IPRG 37 N 15).
Zur Ankniipfung nach dem Recht des Heimatstaates s N 9.

6 Fiir den Anknitpfungszeitpunkt wird in der Regel auf den Statusakt ab-
gestellt, der die Namensgebung auslost (Kreisschreiben EJPD, ZZW 1989,
383 f; BGE 5A.34/2004 E 3.1; Viscuer, ZK IPRG 37 N {3 f). Hat allerdings
die betroffene Person ihren Wohnsitz im Zeitpunkt des Statusaktes (zB der
Adoption) zwar noch im Ausland, war ein Wohnsitzwechsel in dic Schweiz
aber schon vorgingig geplant und wurde dieser unmittelbar nach erfolgtem
Statusakt auch vollzogen, fithrt dies im Ergebnis zur Anwendung schweizeri-
schen Rechts (BGE 5A.34/2004 E 3.1, 3.2). Ein Wohnsitzwechsel beeinflusst
der einmal durch einen Statusakt erworbenen Namen nicht, unabhingig
davon, ob dieser gestitzt auf Wohnsitz- oder Heimatrecht (IPRG 37 11) erwor-
ben wurde (Vischer, ZK IPRG 37 N 7 ff mwH). Zur Anpassung des Namens
ist deshalb ausschliesslich TPRG 38 anwendbar.

7 Namensrechtlich relevante Zivilrechtsakte sind etwa Geburt, Anerken-
nung, Adoption, Eheschliessung (BGE 116 II 202 E t ff), Ehescheidung,
gleichgeschlechtliche Registrierung oder Geschlechtsumwandiung {BGE 119
11264 E 6 1): Bei Geburt ist vom Wohnsitz auszugehen, den das Neugeborene
haben wird, idR ist es der Wohnsitz der Eltern oder der Mutter (JAMETTI GRE!-
NER/GEISER, BSK IPRG 37 N 14). Bei der Eheschliessung ist hinsichtlick der
Wohnsitznahme auf die Absicht der Brautleute abzustelien (BGE [ 16 11 202
E 2), bei der Adaption auf dic Absicht des Adoptierenden. Die Absicht muss
allerdings belegt sein, und es diirfen keine objektiven Anhaltspunk:e dagegen
sprechen. Wird entgegen der Absicht kein Wohnsitz im anderen Staat begriin-
det, fiihrt dies jedoch nicht zu einer neuen Ankniipfung des Namens (JAMETTE
GRrREINER/GEISER, BSK IPRG 37 N 19; Vischex, ZK IPRG 37 N 17). Bei der
Ehescheidung wird die Namensfrage fiir jede Person gesondert angekniipft,
wenn die Ehegatten ihren Wohnsitz in verschiedenen Staaten haben.

8 IPRG 371 Sarz [ verlangt die Beniicksichtigung des austindischen Kolli-
stonsrechts. Ein Renvoi auf das schweizerische Recht oder eine entsprechen-
de Weiterverweisung ist deshalb zu beachten (Viscuer, ZK IPRG 37N [9 ),
Zur Anwendung gelangt auch IPRG 14 11 (Vischer, ZK IPRG 37 N 20; aM
BucHer, DIP 11, 224; Durort, IPRG 37 N 7, ReicHArRT, 140}, da der Name
unter den Personenstand im Sinne dieser Norm zu subsumieren jst.

9 TPRG 37 II ermdglicht {namentlich Austdndern mit schweizerischem
Wohnsitz, Schweizern oder Auslindern mit auslindischem Wohnsitz) die
Rechtswahl zugunsten des Heimatrechts (VisCcHER, ZK TPRG 37 N 21), um
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die Namensgebung mit derjenigen des Heimatlandes aufeinander abstimmen
zu kénnen (Bucugr, DIP 11, 231; JAMETTt GREINER/GEISER, BSK [PRG 37
N 25). Bei mehrfacher Staatsangehirigheit kann das Optionsrecht nur zu
Gunsten des Heimatrechts der effektivsten Staatsangehérigkeit verlangt
werden (s IPRG 23 If; BGE 116 11 504 E 2; Viscuer, ZK [PRG 37 N 23).
Das BGer hat zudem bei einem schweizerisch-polnischen Doppetbiirger mit
Wohnsitz in der Schweiz in BGE 131 IIF 201 E 3 entschieden, dass dieser
gestiitzt auf IPRG 37 II nicht verlanpen kénne, dass sein Name dem auslindi-
schen Heimatrecht unterstellt werde (s IPRG 23 1; s BGE 126 IH1 | E 4), denn
der Name unterstehe nach IPRG 37 [ schweizerischem Recht {BGE 116 II
504 E 2; bestéitigt in BGE 136 I1I 168 E 3.1).

10 Aufgrund der héchstpersdnlichen Natur des Namensrechts gentigt Ur-
teilsfahigkeit fiir die Ausiibung des Optionsrechts (Bucrer, DIP 11, 240; Vi-
SCHER, ZK IPR( 37 N 28),

11 In zeitlicher Hinsicht ist die Rechtswak] regelméssig im Zusammenhang
mit der Eintragung des Statusaktes auszuiiben (s ZStV 14; Bucheg, DIP 11,
230; Vischer, ZK IPRG 37 N 24). In formeller Hinsicht muss die Rechts-
wahl mit dem Recht des Statusaktes konform sein.

12 Das IPRG dussert sich nicht zur Frage, vor welcher Behédrde die Rechts-
wahl zu erklaren ist. Die Zustiindigkeit kniipft nicht selbstindig an {S1EnR,
PR, 149), sondern bestimmt sich nach dem Verfahren, das die Namensfrage zu
kliren hat (s Z3tV). Da die Wahierklirung nicht unmittelbar mit dem namens-
rechtlich relevanten Ereignis einhergehen muss, ist von der érilichen Zustin-
digkeit jeder Zivilstandsbehérde auszugehen (Viscuer, ZK IPRG 37 N 22),
Auslandschweizer sowie auslédndische Staatsangehdrige, die zu Schweizern in
einem familienrechtlichen Verhiltnis stehen, haben die namensrechtlich rele-
vanten Ereignisse der zustdndigen schweizerischen Vertretung im Ausland zu
melden (ZStV 39).

Art. 38

2. Namensinderung

! Fiir eine Namensénderung sind die schweizerischen Behirden am Wohnsitz
des Gesuchstellers zustindig,

! Ein Schweizer Biirger ohne Woknsitz in der Schweiz kann bei der Behirde
seines Heimatkantons eine Namensinderung verlangen.

! Voraussetzungen ond Wirkungen der Namensinderung unterstehen
schweizerischem Recht,

* Les autorités suisses du domicile du requérant sont compétentes pour connaitre
d’une demande en changement de nom.

® Les Suisses sans domicile en Suisse peuvent demander un ehangement de nom 3
Pautorité de leur canton d’originc.

3 Les conditions et les effets d*un changement de nom sont régis par le droit suisse.
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! Competenti per il cambiamento del nome sono le autorita svizzere del domicilio
dellinstante.

! Lo svizzero non domiciliato In Svizzera pud chiedere it cambiamento del nome
all'autorita del suo Cantone di erigine.

* Presupposti ed effetti del cambiamento del nome sono regelati dal diritio svizeero,

' The Swiss authorities at the domicile of the requesting party shall have jurisdic-
tion over a change of rame.

2 A Swiss nationat without demicite in Switzerland may request a change of rame
from the administrative authorities of his canton of srigin,

% Prerequisites and effects of a change of name shall be governed by Swiss Iaw.

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

2 Zurausschliesslichen Anwendbarkeit auf natiirliche Personen s IPRG 17
N2

3 Unter die Namensdnderung iSv IPRG 138 fillt neben dem Gesuch um
individuelle Namensinderung, unabhiingig eines zivilrechtlichen Statusak-
tes, der die autematische Namensgebung zur Folge hat, die Anfechtung oder
Riickgéngigmachung von Namensinderungen.

4 IPRG 38 regelt (im Gegensatz zu IPRG 37) sowohl die Zustindigkeit
(IPRG 38 [ und II) als auch das anwendbare Recht (IPRG 38 IH; JaMETTI
GREINER/GEISER, BSK IPRG 37 N 1).

3 Die Zustindigkeit bestimmt sich gemass IPRG 38 ¥ primdr nach dem
Wohnsitz (zum Wohnsitzbegriff s IPRG 20 1) des Gesuchstellers im Zeit-
punkt der Gesuchseinreichung. Ein spiiterer Wohnsitzwechsel wiihrend des
Namens#nderungsverfahrens dndert die einmal begriindete Zustindigkeit
nicht {perpetuatio fori; JAMETTT GREmER/GEISER, BSK IPRG 37 N 9). Man-
gels eines in- oder ausléindischen Wohnsitzes wird subsididr an den gewihn-
lichen Aufenthalt (TPRG 20 If) angekniipft.

6 Betrifft das Gesuch um Namensinderung mehrere Personen, zB bei
der Anderung des Familiennamens ciner Familie, ist die Zustindigkeit fir
jede betroffene Person gesondert zu priifen (JaMETTI GREINER/GEISER, BSK
IPRG 37N 9). Zur Namensinderung eines auslindischen, nicht urteilsfilii-
gen Minderjidhrigen s ZGGVP 1989/90, 187, ZGGVP 1993/94, 250; SZIER
1996, 210, wonach die schweizerischen Behdrden am Aufenthaltsort des Mig-
derjdhrigen als zusténdig erachtet wurden,

7 Gesuchsteller iSv IPRG 38 | sind nur auslindische Staatsangehtrige mit
Wohnsitz in der Schweiz. Namensénderungen von Schweizern mit Wohnsitz
in der Schweiz, die keire zweite Staatsangehdrigkeit besitzen, fallen wegen
dem fehlenden internationalen Bezug (IPRG I) nicht unter diese Norm, son-
dern werden nach ZGB 30 f beurteilt. Bei Schweizern mit einer Doppelbiir-
gerschaft und schweizerischern Wohnsitz entscheidet die effektive Staats-
angehfrigkeit, ob dic Namensinderung gestiitzt auf IPRG 38 [ oder ZGB 30
vorzunehmen ist (IPRG 23 II). Das Namensdnderungsgesuch fiir ein minder-

2012 £ Schulthess Juristische Medien AG, Zirich - Basel - Genf 2012



IPRG 38 CHK-A. ZeiTEr/J. KOLLER 166

jahriges Kind kann auch durch den Inbaber der elterlichen Sorge gestellt wer-
den, obwohl das Namensrecht ein hichstpersdnliches Recht (IPRG 37 N 3;
BGE 124 THH 401; 110 11 433) ist.

8 Fir Namensiinderungen von schweizerischen Biirgern mit auslindischem
Wohnsitz beruft IPRG 38 TF die Heimatzustiindigkeit. Zustindige Behorde
mit Delegationsrecht ist die Regierung des Heimatkantons (s ZGB 30). Fir
die Begriindung des Heimatgerichisstandes ist laut IPRG 23 1 gusschliesslich
die schweizerische Staatsangehdrigkeit massgebend, die nicht die effektive
Staatsangehdrigkeit sein muss. Ausidnder mit Wohnsitz im Ausland kénnen
sich nicht auf IPRG 38 II berufen.

9 Voraussetzungen und Wirkungen der Namensinderung bestimmen
sich gemiss der Sachnormverweisung in IPRG 38 T bei einer Zustindigkeit
der schweizerischen Behdrder ausschliesslich nach materiellem schweizeri-
schem Recht (BGE 136 IIf 168 E 3.1, E 3.2). Eine vorgéngige Erkidrung,
wonack der eigene Name gestiitzt auf das Heimatrecht weiterhin beibehal-
ten werden soll (IPRG 37 II), verliert im Rahmen von IPRG 38 seine Wir-
kung; das schweizerische Recht kommt vollumfinglich zur Anwendung
(BGE 5A.4/2005E 3.2.2).

10 ZGB 30 I setzt fiir die Namensinderung cinen wichtigen bzw achtens-
werten Grund voraus. In Fillen von IPRG 38 ist bei der Beurteilung des
wichtigen Grundes dem internationaten Verhdltnis gebithrend Rechnung zu
tragen (BUCHER, DIP If, 272 ff, SiEng, IPR, 152; Vischer, ZK IPRG 38 N 7).
Ein wichtiger Grund kann im Einzelfall zB die Vereinheitlichung des Fami-
liennamens im internationalen Verhilinis sein {BGE L1511 193 E 5). Der Um-
stand, dass ein Kind mit (in casu schweizerisch-italienischer) Doppelstaats-
biirgerschaft den Familiennamen der (unverheirateten) Mutter trigt, bei deres
in der Schweiz lebt, in den amtlicken ausléndischen Dokumenten aber unter
dem Familiennamen des Vaters registriert ist, stellt gemiss BGer fiir sich al-
lein allerdings noch keinen wichtigen Grund dar und rechifertigt noch keine
Namensénderung in der Schweiz (BGE 126 1T 1 ff; zu Recht kritisch: Vi-
sCHER, ZK IPRG 38 N 7). Auch die Tatsache, dass eine in der Schweiz wohn-
hafte Person mit schweizerischer und auslidndischer Staatsangehérigkeit im
auslandischen Staat unter einem anderen Namen eingetragen ist, begriindet
fiir sich altein keinen wichtigen Grund im Sinne von aZGB 30 1 (BGE 136
HI 168 E 3.4); (s auch BGE 126 IIl 1 E 4 und 5; 5C.175/2006 E 2.2; s auch
zustimmend zu dieser Rechtsprechung S1sHr/GERSTEL, SJZ 2001, 82; als zu
streng bezeichnet von Bucugr, SZIER 2001, 208; Viscuer, ZK IPRG 38
N 93. Siehe zum neuen Wortlaut von aZGB 30 I aufgrund der Revision des
Familiennamensrechts ZGB 30-30a N 4.

11 aZGB 30 [ sah bisher eine erleichterte Namensénderung fitr die Braut-
leute vor, die den Namen der Braut als Familiennamen fiihren wollten. Ob-
wohl das Gesetz achtenswerte Grilnde verlangt, reichte in der Praxis die An-
gabe jedes beliebigen Grundes. Das BGer hatte bisher die Anwendbarkeit von
aZGB 3011--uE za Unrecht - fiir Ehegatten abgelehnt, die ihren Wohnsitz erst
nach der Trauung in die Schweiz verlegten (BGE 11511 193 E 3). aZGB 30 11
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wurde im Zuge der Revision des Familiennamensrechts aufgehoben (s dazu
ZGB 30--30a N 8).

Art, 39

3. Namensdnderung im Ausland

Eine im Ausland erfoigte Namensiinderung wird in der Schweiz anerkannt,
wenn sie i Wohnsitz- oder im Hetmatstaat des Gesuchstellers giiltig ist.

Un changement de nom infervenu a I’étranger est reconnu en Suisse s'il est valable
dans I’Etat du domicile ou dans I'Etat national du requérant.

11 cambiamente del none avvensto all’estere & riconosciuto in Svizzera se valido
nelle Stato di domicilie o di origine dell’instante.

A change of name effected abroad shail be recognized in Switzerland if itis valid in
the state of domicile or in the state of origin of the requesting party,

1 IPRG 39 gilt nur, soweit richt bilaterale oder multilaterale Abkommen
vorgehen (IPRG 1 II}. Zu beachten sind in diesem Zusammenliang Staatsver
triige mit Spanien (SR 0.276.193.321), Italien (SR 0.276.194.541), Belgien
(SR 0.276.191.721), Osterreich (SR 0.276.191.632) und Liechtenstein (SR
0.276.195.141). Diese gehen IPRG 39 zwar vor, wobei keiner dieser Staats-
vertrige grundsitzliche Abweichungen zu IPRG 39 aufweist (s JAMETTI GREI-
NER/GEISER, BSK IPRG 39 N 9).

2 Zurausschliesslichen Anwendbarkeit auf natiirliche Personen s [PRG 317
N 2. Zum Begriff der Namensinderung s [PRG 38 N 3.

3 IPRG 39 regelt erginzend zu IPRG 38 die Anerkennung von auslindi-
schen Namensinderungen in der Schweiz. IPRG 39 bezweckt die Gewihr-
leistung des Grundsatzes der Kentinuitdt der Namensfithrung. Die Anerken-
nung der Namensndering erfolgt unter folgenden Voraussetzungen:

4 i) Die Namensinderung muss im Wohnsitz- oder Heimatstaat des Ge-
suchstellers giiltig sein. Siec muss nicht in einem dieser beiden Staaten durch-
gefiihrt worden sein, sondern es gentigt, dass sie von einem der beiden Staaten
anerkannt wird (aM JAMETTI GREINER/GEISER, BSK [PRG 39N 6). Der Wola-
sitzstaat des Gesuchsteliers bestimmt sich nach IPRG 20 L. Existiert weder ein
auslindischer roch ein inldndischer Wohnsitz, wird gestiitzt auf IPRG 20 [
auf den gewohnlichen Aufenthalt abgestellt. Der Heimatstaat bestimmt sich
nach IPRG 22; ¢s kann einer von mehreren sein, dh nicht die effektive Staats-
angehorigkeit ist massgebend (IPRG 23 HI; SiEsr, IPR, 153).

5 {ii) Die Namensinderung muss nach dem Recht des betreffenden Wohn-
sitz- oder Heimatstaats Giiltigkeit erlangt haben. In der Regel wird die Na-
mensinderung durch cinen formlichen Akt, dh durch den Entscheid einer
Behérde oder eines Gerichts, erfolgen (s BGE 106 II 236 E 4 betreffend
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Anerkennung einer von den Eltern bewirkten Namensiinderung ihres Kindes
im Ausland). Doch ist dies (zB teilweise im angelsichsischen Raum) nicht
zwingend erforderlich. In diesem Fall geniigt eine behdrdliche Registrierung
oder Bescheinigung der Namensinderung, soweit die Namensiinderung nach
dem Recht des Staates giiltig ist (s ZStV 23 I; Viscuer, ZK IPRG 39 N 2;
s KNOEPFLER, ZZW 1979, 317; aM BucHer, DIP 11, 282; JaMmeTTt GREINER/
GErser, BSK IPRG 39 N 4).

6 (iif) Zusitzlich miissen dic allgemeinen Bestimmungen Gber die An-
erkennung von auslindischen Entscheidungen in der Schweiz (IPRG 25 ff)
vorliegen (SieHR, IPR, 152 ). Insbesondere kann ul aufgrund des Ordre pu-
blic die Anerkennung der auslindischen Namensiinderung verweigert werden
{IPRG 27 1).

7 Eine in der Schweiz anerkannte ausléndische Namensdnderung eines
Auslandschweizers wird nach dem Verfahren gemiss IPRG 32 im Zivil-
standsregister (s ZStV 39) cingetragen. Namensinderungen von ausléndi-
schen Staatsangehdrigen im Austand werden den schweizerischen Zustin-
digkeitsbehdrden regelmissig als Vorfrage unterbreitet (s IPRG 29 1H) und
ziehen deshalb keine besonderen Rechtsfolgen nach sich (FAMETTT GREINER/
GESER, BSK IPRG 39N 7 1).

Art. 40

4. Eintragung in die Zivilstandsregister

Der Mame wird nach den schweizerischen Grundsiitzen iber die Registerfith-
rung in die Zivilstandsregister einpetragen.

Lz trapscription du nom dans les registres de ’état civil a licu conformément aux
principes suisses sur la tenuoe des registres,

I nome & iscritto nei registri detlo stato civile glusta § principi svizzeri sulla tenuta
dei registri.

The name shall be entercd in the civil status registers in accordance with the Swiss
principles of registration,

1 IPRG 40 soll die einheitliche Fithrung des schweizerischen Zivilstands-
registers gewihrleisten (JAMETTI GREWNER/GEISER, BSK IPRG 40 N I). Er be-
stimmt deshalb, dass der Registereintrag fir siémtliche Namenseintragungen
1Sv IPRG 37--39 nach den schweizerischen Grundsiitzen (s Z3tV) zu erfol-
gen hat.

2 IPRG 40 ist restriktiv — auf formale Aspekte beschriinkt — auszulegen,
um damit nicht das internationale auf das schweizerische Namensrecht zu
reduzieren (StEHR, IPR, 133; Viscugr, ZK IPRG 40 N 2). Abschlagige Ent-
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scheide einer kantonalen Aufsichtsbehdrde Giber die Namenseintragung kon-
nen mit Beschwerde in Zivilsachen (BGG 72 IT b 2) ans BGer weitergezogen
werden.

3 Bei dor Aufnahme eines Namens in das schweizerische Zivilstandsregister
kommt der Schreibweise des Namens eine praktische Bedeutung zu, weil der
Name nach schweizerischen Grundsétzen fiber die Registerfiilhrung einzutra-
gen ist. Das bedeutet insbesondere, dass der Name in lateinischen Buchstaben
ins Register aufzunehmen ist (s ZStV 24 1iVm 80; BGE 106 I 236 E 2).

4 Hingegen verstdsst gemiss neuester bundesgerichtlicher Praxis die Ein-
tragung oder (Ibertragung eines nach Geschlecht verinderlichen Namens im
Zivilstandsregister nicht mehr gegen den Grundsatz der Unwandelbarkeit
des Familiennamens und ist daher eintragungsfihig (BGE 131 11T 201 E2
betreffend Namen eines schweizerisch-polnischen Doppelbiirgers; aM noch
BGE 10611 103 E 2; s BucHER, DIP 11, 263; ViscHERr, ZK IPRG 40 N 4; s nun
auch ZGB 30-30a N 4 ff).

§ Zum Namen zihlt auch der Vorname (s [PRG 37). Die schweizerische
Registerfithrung verlangt prinzipiell, dass das Geschlecht aus dem Vornamen
des Kindes ersichtlich ist {ViscHER, ZK IPRG 40 N 6). Unseres Erachtens
ist diese Praxis zu hinterfragen, gibt es doch auch «Schweizer» Namen (zB
«Andreay, «Dominique»), welche je nach Landesteil vom einen oder anderen
Geschlecht getragen werden (s Sienr, IPR, 153). Moglich ist unter gewissen
Voraussetzungen die Filhrung eines Familiennamens als zweiter Vorname,
wie dies in den USA teilweise gebriuchlich ist (BGE 118 M 243 E3; 116 I
504 E 2).

6 Nicht zum Namen iSv [PRG 40 gehdven Titel, Grad oder Adelstitel
und andere Abstammungsbezeichnungen (s IPRG 37 N 3; BGE 102 Ib 245;
s BGE 1201 276 E 2; 5 auch ZGB 29 N 11). Sie sind mit dem Ordre public
nicht vereinbar {s BV 8} und gestiitzt auf ZStV 25 nicht eintragungsfihig (zu
Recht fiir eine liberalere Handhabung BuciEr, DIP II, 260; JAMETTI GREINER/
GEtser, BSK IPRG 40 N 6; ViscHERr, ZK [PRG 40 N 4),

7 Ob die Weitergabe von (insbesondere) iberischen Doppelnamen cinge-
tragen 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 sciner Praxisinderung (BGE 131 [T 201 E 3) i Bezug auf
die Eintragung eines nach Geschlecht verinderlichen Namens eingenommen
hat, zugelassen werden (s auch Bucuer, DIP [, 260; Viscuer, ZK IPRG 40
N 3).
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Art. 41

¥ Verschollenerkliirung
L Zustdndighett und anwendbares Recht

! Fiir die Verschollenerklirung sind die schweizerischen Gerichte oder Be-
hiorden am letzten bekannten Wohnsitz der verschwundenen Persan zustin-
dig.

* Die schweizerischen Gerichte oder Behdrden sind iiberdies fiir eine Ver-
schollenerkliirung zustiindig, wenn hierfiir ein schiitzensweries Interesse be-
steht.

¥ Voraussetzungen und Wirkungen der Verschollenerkliirung unterstehen
schweizerischem Recht.

! Les tribunaux suisses da dernier domicile connu d'une personne disparue sont
compétents pour proponcer 1a déclaration d’absence.

? Les tribunaux suisses sont cn outre compétents pour proaencer la déclaration
d’absence si un intérét légitime le justifie.

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

! Competenti per la dichiarazione di scomparsa sone i tribunali o le autoritd sviz-
zeri dell’uitimo domicilio roto dello scomparso.

* Ttribunali o Ie antoritd svizzeri sono inoltre competenti per dichiarare la scom-
parsa qualora un interesse degno di protezione to ghustifichi.

* Presupposti ed effetti della dichiarazione di scomparsa seno regotati daf diritto
svizzero.

' The Swiss courts or administrative authorities at the last known domicile of the
missing person shall have jurisdiction over the declaration of absence.

* The Swiss courts or administrative authorities shall furthermore have jurisdic-
tion over a declaration of absence if a legitimate interest thereto exists,

} Prerequisites and effects of the declaration of absence shall be subject to Swiss
law.

1 IPRG 41 kommt zur Anwendung, soweit nicht bilaterale eder multilate-
rale Abkommen vorgehen (IPRG 1 1I). Zu beriicksichtigen ist derzeit nur der
Staatsvertrag mit dem Iran betreffend Niederlassung (SR 0.132.114.362).

2 Zweck des auf das schweizerische Gesetzessystem (ZGB 34 ff; ZPO 21)
zugeschnittenen Instituts der Verschollenerklirung ist die gerichtlicke oder
behérdliche Bescheinigung {iber die Beendigung der Rechtspersoniichkeit
einer natiirlichen Person bei deren Verschwinden.

3 Der Begriff der Verschollenerklirung in IPRG 4! ist weit auszulegen
(JAMETT! GREINER/GEISER, BSK IPRG 41 N 5) und umfasst sowohi 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
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Fall, wenn eine Person in hoher Todesgefahr (zB «Bergsteigen») oder seit
Langem nachrichtenlos verschwunden ist (s ZGB 35).

4 Aktiviegitimiert zur Antragsstellung ist jedermann, der ein schiitzens-
wertes Interesse an der Verschollenerkldrung hat.

5 Fir dic Zustindigkeit der schweizerischen Behérden und Gerichte wird
an den letzten bekannten Wohnsitz des Verschollenen angekniipft (IPRG 41 1),
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 auslindischer Wohnsitz nieht ausfindig gemacht werden, so
ist subsididr auf den flefzten bekannten Aufenthaltsort des Verschwundenen
abzustellen (IPRG 20 II).

6 IPRG 41 11 stipuliert cine alternative Zustiindigkeit der schweizeri-
schen Gerichte und Behdrden bei Vorliegen eines schiitzenswerten Interesses
(ViscHer, ZK IPRG 4t N 5). Ein schfitzenswertes Interesse wird insbeson-
dere bejaht, wenn (i) ein rechtsgeniigender Bezug zur Schweiz besteht (2B
in der Schweiz liegende Vermogenswerte oder in der Schweiz durchgefiihrte
Nachlassabwicklung, Kindsanerkennung oder Eheaufldsung; s ZGB 38 1IL;
s BGE 10711 97 E 2); sowie (ii} weder im Heimatstaat noch im Wohnsitzstaat
des Verschollenen eine anerkennungsfihige Verschollenerklirung erbililich
ist (Bot IPRG 1983 1337; JAMETTI GREINER/GEISER, BSK IPRG 41 N 10).

7 Ferner kann auch die Bereinigung des heimatlichen Zivilstandsregisters
bei einer im Ausland verschwundenen Person mit schweizerischer Staatsan-
gehorigkeit als schitzenswertes Interesse betrachiet werden (JAMETTT GREI-
NER/GEISER, BSK IPRG 41 N 12).

8 Die drliche Zustdndigkest bestitnmt sich nach dem Ort, an welchem
der engste Interessenzusammenhang besieht (zB Ort der Nachlassabwick-
lung oder Ort des Vermogens: Signr, IPR, 154; ViscuEer, ZK TPRG 41 N 4;
s BUCHER, DIP II, 286).

9 IPRG 41 III unterstellt die Voraussetzungen und Wirkungen der Ver-
schollenerklirung dem schweizerischen Recht. Darunter fallen aflerdings nur
dic mit der Verschollenerkiirung unmittelbar zusammenh#ngenden Vorausset-
zungen und Wirkungen gemiss ZGB 38 I (Viscuer, ZK TPRG 41 N 4), na-
mentlich der Erlass des Tedesnachweises. Dariiber hinausgehende Wirkamgen
auf Rechtsinstitute wie das Erbrecht oder das Eherecht bestimmen sich hin-
gegen nach dem fiir sie vorgesehenen Recht (Bucner, DIP If, 291; JAMETTL
GREINER/GEISER, BSK IPRG 41 N 17): So ist etwa die Frage, ob mit der Ver-
schollenerkldrung die Ehe (wie im schweizerischen Recht: ZGRB 38 17F) aufee-
18st wird oder nicht, nach dem Recht zu entscheiden, dem das Eheverhiltnis
untersteht (BucHer, DIP 11, 291, Vischir, ZK [PRG 41 N 4; s IPRG 42 N 6).
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Art. 42

2. Verschollen- und Todeserkifirung im Ausland

Eine im Ausland ausgesprochene Verschollen- eder Todeserkirung wird in
der Schweiz anerkannt, wenn sie im1 Staat des letzten bekannten Wohnsitzes
oder im Heimatstaat der verschwundenen Person ergangen ist.

Une déclaration d’absence ou de décés prononcée a I’étranger est reconnue en
Suisse, lorsqu’elle émane de I’Etat du dernier domicile connn gu de I’Etat national
de la personne disparue.

La dichiarazione estera di scomparsa o di morte & riconosciuta in Svizzera se
pronunciata nelle Stato dell’ultimo domicilio roto o nello Stato di origine delie
SCOTIPArso.

A declaration of absence or death made abroad shall be recognized in Switzerland
if it was rendered in the state of the last known domicile or in the state of origin of
the missing person.

1 IPRG 42 regelt die Anerkenrnung von auslindischen Verschellen- und
Todeserklarungen. Die Norm nennt neben der Verschollenerklarung aus-
driicklich die Todeserktdrung. Damit sollen auch Instifute von auslindischen
Rechtsordnungen umfasst werden, die dem schweizerischen Recht unbekannt
sind, aber sinngemiiss einer Verschollenerklarung iwS entsprechen {JAMETTI
GrEINER/GESER, BSK TPRG 42 N 2; Viscer, ZK IPRG 42 N 2).

2 Die Anerkennung in der Schweiz erfolgt unter folgenden Voraussetzun-
gen:

3 (i} Schweizerische Behdrden und Gerichte anerkennen im Ausland aus-
gesprochenc Erklirungen, wenn sie am letzten bekannten Wohnsitz oder im
Heimatstaat der verschwundenen Person gefillt worden sind (Bucwegr, DIP 11,
292). Angekniipft wird - wie in IPRG 41 -- an den letzten bekannten Wohn-
sitz des Verschollenen. Der Woknsitz bestimmt sich rach TPRG 201, wobet zu
beachten ist, dass zwischen dem tatsdchlich letzten und dem letzten bekana-
ten Wohnsitz iSv IPRG 42 e¢in Unterschied bestchen kann. Bei Fehlen eines
fetzten bekannten Wohnsitzes des Verschollenen kann gemiéss IPRG 20 II an
den letzten gewdhnlichen Aufenthalt des Verschollenen angekniipft werden.

4  Alternativ (nicht subsididr!) erklart IPRG 42 auch eine Verschollenerkli-
rung cines Heimatstaates des Verschollenen (s IPRG 23 III) als anerkennbar
(Viscuer, ZK, IPRG 42 N 1). Die Verschollen- oder Todeserklirung cines
anderen Staates als des letzten Wohnsitzstaates oder eines Heimatstaates des
Verschollenen (zB ein Staat, wo Vermdgen des Verschollenen fegt) ist in der
Schweiz nicht anerkennungsfahig (JaMETTT GREINER/GEISER, BSK IPRG 42
N 4; Viscuer, ZK IPRG 42 N 2).

8 (1) Kumulativ zu TPRG 42 missen die allgemeinen Voraussetzungen fiir
die Anerkennung von ausldndischen Entscheidungen (IPRG 25-32) sinnge-
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miss erfiiflt sein (JAMETTI GREINER/GEISER, BSK. [PRG 42 N 3; Sieng, IPR,
153). Insbesondere kann sich aufgrund des Ordre public (IPRG 27 1) eine Ver-
weigerung der Anerkennung aufdriingen, wenn das auslandische Verfahren
fiir schweizerische Verbilinisse nur unzureichende Abklarungen verlangt, um
eine entsprechende Verschollen- oder Todeserklirung zu erfassen (JAMETTE
GREINER/GEISER, BSK IPRG 42 N 3).

6 Die in der Schweiz anerkannte auslindische Verscholen- oder Todeser-
klirung entfaltet in der Schwetz nur jene Rechtswirkungen, die das Recht
des erlassenen Staates vorsieht (JAMETTI GrEINER/GEISER, BSK IPRG 42 N 6,
ViscHER, ZK [PRG 42 N 2). Daher 18st zB eine in der Schweiz anerkann-
te auslindische Verschollenerkldrung die Ehe nicht zwingend auf, wie dies
ZGB 38 111 bestimmt (IPRG 41 N 93,

Art, 43

3. Kapitel: Eherecht
L. Abschnits: Eheschliessung
L Zustindigkeit

! Die schweizerischen Behdrden sind fiir die Eheschliessung zustindig, wenn
die Braut eder der Briutigam in der Schweiz Wohnsitz eder das Schweizer
Biirgerrecht hat.

* Auslindischen Brautleuten ohne Wohnsitz in der Schweiz kann durch die
zustiindige Behorde die Eheschliessung in der Schweiz auch bewilligt werden,
wenn die Ehe im Wohnsitz- oder im Heimatstaat beider Brautieute anerkannt
wird.

* Die Bewilligung darf nicht allein deshalb verweigert werden, weil ¢ine in
der Schweiz ausgesprochene oder arerkannte Scheidung im Ausland nicht
anerkannt wird,

! Les autorités suisses sont compétentes pour céiébrer le mariage si 'un des fian-
cés est domicilié en Suisse ou 2 la nationalité suisse,

? Les fiancés étrangers non domiciliés en Suisse peuvent aussi étre autorisés 5’y
marier par 'autorité compétente lorsque le mariage est reconny dans PEtat de
lenr domicile ou dans leur Etat national.

¥ Dautorisation ne peut pas tre refusée pour le seul motif qu'un divorce prononcé
ou reconnu en Suisse n'cst pas reconnu A I'étranger.

! Le autoritd svizzere sono competenti a celebrare il matrimonio se uno degll sposi
& domiciliato in Svizzera o ne ha ia cittadinanza.

* Gii sposi stranieri non domiciliati in Svizzera possono nondimeno essere auto-
rizzati dali’antoritd competente a contrarre matrimonio in Svizzera se il medesi-
mgo vien riconosciuto nelle Stato di domicilio o di origine di ambedue.

* Dawtorizzazione non puo essere rifiutata per il solo motivo che uzn divorzio pro-
nuneiato o riconosciute in Svizzera non sarebhe riconosciuto ali’estero.
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' The Swiss authorities shall have jurisdiction over a marriage if the bride or the
bridegrosm is domiciled in Switzeriand or has Swiss natiorality,

? The authovity having jurisdiction may also authorize alien fiancés without dom-
icile in Switzerland to marry in Switzerland if the marriage is recognized in the
state of domicile or in the state of origin of both fiancés.

* The autherization may not be denied solely because a divorce adjudged ot rec-
ognized in Switzerland is not recognized abroad.
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1 IPRG 4345 stehen in einem engen Verhiiltnis: Wihrend [PRG 43 die
Zustindigkeit regelt, bestimmt IPRG 44 das bei einer Eheschliessung im In-
tand anwendbare Recht, und IPRG 45 behandelt dic Anerkennung einer im
Ausland peschlossenen Ehe,

2 Das IPRG bezweckt mit IPRG 43, chewilligen Personen eine fiir die
Statusfrage der Ehesehliessung zustindige Behdrde an ihrem jeweiligen Le-
benszentrun zur Verfligung zu stellen (VoLxen, ZK IPRG N 10 Vorb 43 -65).
Eheschliessung gemiss IPRG 43 beinhaltet ausschliesslich eine Eheschiies-
surig im Sinn des schweizerischen Rechts inklusive dessen Vorbereitungsver-
fahrer: (ZGB 97 ff; ZStV 62 ff; Sienr, BSK IPRG 43 N 8 ). Nicht dazu gehért
das Veritbais, das vom Gesetzgeber absichtlich nicht ins [PRG aufgenommen
wurde (Bot IPRG 1983 [, 341, Siedr, BSK IPRG N 5 {T Vorb 43 --65).

3 Aufgrund des Verweises von IPRG 65a kommt 43 1 sinngemiiss auch fiir
eingetragene Partnerschaften zur Anwendung. Hingegen wird die Anwen-
dung von IPRG 43 Il auf eingetragene Partnerschafien in IPRG 65a ausdriick-
lich ausgeschlossen, Gleiches muss auch fiir [PRG 43 I gelten, der sich nur
auf IPRG 43 II bezicht.

4  Gemiss IPRG 43 1 besteht die reguliire Zustindigkeit der schweize-
rischen Behdrden, wenn wenigstens einer der beiden Brautleute eine rechis-
geniigende Beziehung zur Schweiz aufweist, indem er entweder seinen ak-
tueilen Wohnsitz (IPRG 20) in der Schweiz hat (s BGE 116 1T 407 E 4¢)
oder alternativ die schweizerische Staatsangehdrigheit besitzt (SiEHz, BSK
IPRG 43 N 10 ff; VoLken, ZK TPRG 43 N 9). Im zweiten Fall gentigt es, wenn
einer der Antragsteller die schweizerische Staatsangehorigkeit als eine von
mehreren besitzt (IPRG 23 1). Besteht nur ein gewéhnlicher Aufenthaltsort in
der Schweiz, ist eine Bewilligung geméiss IPRG 43 11 einzuholen (s VOLKEN,
ZK IPRG 43 N 12; aM BucHer, Le couple, N 77).

% [IPRG 43 I erklart ausschliesstich die staatlichen schweizerischen Be-
hirden fiir Eheschliessungen in der Schweiz fiir zustindig. Vertreter von
ausldndischen Staaten sind weder vor noch nach der Eheschliessung eines
schweizerischen Zivilstandsbeamten zur Eheschliessung berechtigt, selbst
wenn ihr Entsendungsstaat sie dazu ermichtigt hat. Vertreter von Religions-
und Glaubensgemeinschaften jeglicher Art kénnen in der Schweiz nickt giiltig
eine Ehe schliessen. Sie diirfern erst nach der Eheschliessung durch den staat-
lichen Zivilstandsbeamten ihre Riten und Gebriuche vornehmen (Stesr, BSK
IPRG 43 N 3 ff; VoLken, ZK IPRG 43 N | {T).

6 Eine erweiterte Zustdndigkeit der schweizerischen Behdrden sieht
IPRG 43 H vor, wonach die Eheschliessung von Anslindern ohne Wohnsitz
in der Schweiz fiir eine sog Touristenheirat bewilligt werden kann, wenn diese
Ehe im Wohnsitz- oder Heimatstaat der Brautleute als vollgiiltige Ehe aner-
kannt wird. Es handelt sich bei dieser Bestimmung um eine Kann-Vorschrift.
Es steht deshall i Ermessen der Behérden, ob sie die Eheschliessung vorneh-
men oder nicht. Aus IPRG 43 11 kann daher kein Rechtsanspruch der Braut-
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leute auf Eheschliessung abgeleitet werden, selbst wenn die Voraussetzungen
gemiss dieser Bestimmung erfilkk wirer (VoLken, ZK [PRG 43 N 19).

7 Eine Eheschliessung iSv IPRG 43 11 muss mindestens im Wohnsitz- oder
im Heimatstaat {mit dem engsten Bezug) jedes Antragstellers anerkannt wer-
den (BucHEr, Le couple, N 82: Sieur, BSK IPRG 43 N 13). Die Anerken-
nung des jeweiligen Bezugsstaates muss vom Antragsteller nachgewiesen
werden (Bot IPRG 1983 [, 341). Die Antragsteller haben mit {hrem Gesuch
die Eheanerkennungserklirung des jeweiligen Heimat- bzw Wohnsitzstaates
beizufiigen (Z5tV 73). Mit den Nachbarstaaten Deutschland, Frankreich,
[talien und Ostetreich bestehen diesbeziigliche bilaterale Abkommen (SR
0.211.112.413.6-445.4). Sodann hat die Schweiz das Miinchner C.1LE.C
Ubereinkommen vom 5.9.1980 iiber die Ausstellung von Ehefihigkeitszeug-
nissen unterzeichnet (SR 0.211.112.15). Kamn der Nachweis iiber die Aner-
kennung nicht erbracht werden, oder bestehen Zweifel an der besagten Aner-
kennung, ist die Eheschliessung in der Schweiz zu versagen.

8 IPRG 43 I enthilt eine erginzende Bestimmung zu IPRG 43 H, wo-
nach die Bewilligung iSv IPRG 43 Il zur Wiederverheiratung nicht alleine
deshalb verweigert werden darf, weil der massgebende Wohnsitz- oder Hei-
matstaat der Antragsteler die nicht in der Schweiz ausgesprochene Scheidung
oder die vor der Schweiz anerkannte, im Ausland geschiedenc Ehe (IPRG 65)
nicht anerkennt (SIEHR, BSK IPRG 43 N 18 f; Vorken, ZK IPRG 43 N 23 1T;
s BGE 102 Ib | E 4; 97 1 389 E 3). Hingegen reicht eine Anerkernungsver-
weigerung des Wohnsitz- oder des Heimatstaates einer der Brautteute wegen
eines Grundes, der in der Schweiz pegen den Ordre public verstdsst (zB Ehe-
hindernis wegen unterschiedlicher Kastenzugehdrigkeit oder wegen eines re-
ligidsen Grundes) und sonst keinen Intandbezug aufweist, nicht aus, um eine
Bewilligung zu rechtfertigen (ScHwANDER, Familienrecht, 652; SteHR, BSK
IPRG N 14 Vorb 43).

9 Eine Ansnahmebewilligung kann vl unabhingig der Anerkennung im
Wohnsitz- oder Heimatstaat der Brautleute erteilt werden, zB aufgrund der
Netzustindigkeit iSv IPRG 3 bei Asylsuchenden in der Schweiz (SigHgr, BSK
IPRG 43 N 14/19; kritisch betreffend Asylbewerber VoLken, ZK IPRG 43
N 22).

10 IPRG 43 bestimmt nur di¢ internationale Zusténdigkeit {BUCHER, Le
couple, N 78; LevanTEg, 133). Ortlich zustiindig ist im Fall von IPRG 43 [
das Zivilstandsamt des schweizerischen Wohnsitzes der Braut oder des Bréu-
tigams und im Falle von IPRG 43 [} das Zivilstandsamt, das die Brautleute
zur Durchfiihrung der Trauung gewdhlt haben (ZStV 62; BucHEer, Le couple,
N 78). Die Bewilligung gemiss IPRG 43 I erteilt die kantonale Aufsichtsbe-
hirde des Zivilstandsamtes, das die Trauung durchfiibren soll. Bei Letzterem
ist das Gesuch fiir die Bewilligung einzureichen (ZStV 73).
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Art. 44

I, Amwendbares Rechi

! Die materiell-rechtiichen Voraussetzungen der Ekeschliessung in der
Schweiz unterstehen schweizerischem Recht.

* Sind die Voraussetzungen nach schweizerischem Recht nicht erfiillt, so
kann die Ehe zwischen Auslindern geschiossen werden, wenan sie den Voraus-
setzungen des Heimatrechts eines der Brantleate entspricht.

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

! Les conditions de fond auxquelles est subordonnée la célébration due mariage en
Suisse sont régies par le droit suisse.

* 8iles conditions prévues par le droif suisse ne sont pas réunies, le mariage entre
étrangers peut néanmoins étre célébré pour autant qu’il satisfasse awx conditions
prévues par le droit national de I'un des fiancés.

! La forme de [a célébration du mariage en Suisse est régie par le droit snisse.

! I presupposti materiali della celebrazione del matrimenio in Svizzera sono rego-
lati dat diritto svizzero.

* Se i presupposti giusta il diritto svizzere non sono adempiuti, it matrimonio tra
stranieri pud esscre eclebrato in Svizzera se conforme ai presupposti del diritto
nazionale di uno degh sposi.

* La forma della celebrazione del matrimonio in Svizzera & regolata dal diritto
svizzero,

! The sabstantive law prerequisites of 2 marriage in Switzerland shall be subject
to Swiss faw.

1 If the prerequisites according to Swiss law are net fulfilled, a marriage between
foreigners may nevertheless be concluded if it fulfills the prerequisites of the na-
tipnal law of one of the fiancés,

* The form of marriage in Switzerland shall be subject to Swiss law.

1 TPRG 44 I verlangt als Grurdnorm in der Form einer Sachnormverwei-
sung, dass fiir einc Eheschliessung in der Schweiz die materiell-rechtlichen
Voraussetzungen des schweizerischen Rechts erfuillt sein miissen (ZGB 94 1),
Danit entschied sich der Gesetzgeber fiir einen Gleichlauf von jus und forum,
der regelmissig atlen Beteiligten die Rechtsanwendung erleichtert {HEUss-
LER, ZZW 1988, 4 f; S1EHR, BSK IPRG 44 N 1), Je nach Zustindigkeit, die
unter IPRG 43 [ in Anspruch genommen wird, bewirkt IPRG 44 { eine An-
wendung des Wohnsitzrechts (bei Auslindern) oder des Heimatrechts (bei
Auslandschweizern; VoLKEN, ZK TPRG 44 N 7 f). Im Falle einer Zustindig-
keit gestiitzt auf IPRG 43 1, einer sog Touristenheirat, bei der die Brautleute
weder einen Wolmsitz in der Schweiz haben noch die schweizerische Staats-
angehorigkeit besitzen, fiihrt IPRG 44 [ zu einer blossen lex fori {BucHER,
DIP II, 331; Vorken, ZK [PRG 44 N 9},
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2 Unter den materiell-rechilichen Voraussetzungen der Eheschliessung
sind jene gesetzlichen Bedingungen zu verstehen, die erfiillt sein miissen,
damit die Eheschliessung giiltig vorgenommen werden darf. In der Schweiz
bestimmen sich die materiell-rechtlichen Voraussetzungen nach ZGB 94 ff,
Dazu gehoren im Wesentlicher die drei folgenden Voraussetzungen: i) Die
Brautleute milssen ehefdhig sein (Mindestalter 18 Jahre, Urteilsfihigkeit;
ZGB 94; 105 Ziff 2); (1)) es darf kein Ehehindernis vortiegen, zB eine zu nahe
Verwandtschaft oder eine bestehende Ehe oder cingetragene Partnerschaft
(ZGB 951, 105 Ziff | und 3; PartG 26; SCHWANDER, Familienrecht, 120; VoL-
kEN, ZK IPRG 44 N 2 T); und (iii) es muss ein echfer Ehewille vorhanden
sein (ZGB 97a, 105 Ziff 4).

3 Fiir den Fall, dass dic Veraussetzungen fiir eine Eheschliessung nach
schweizerischem Recht nicht gegeben sind, kann die Ehe von Auslédndern ge-
miiss IPRG 44 TI dernnoch in der Schweiz geschlossen werden, wenn die ge-
setzlichen Bedingungen von mindestens einem Heimatstaat der Brautleute fiir
deren Heirat erfiillt sind (s ZStV 74). IPRG 44 11 erfordert, dass beide Braut-
leute eine effektive ausldndische Staatsangehérigkeit haben (IPRG 23 11),
wobei sie nicht dieseibe Staatsangehdrigkeit haben miissen, So kann sich auch
ein schweizerischer Doppelbiirger auf IPRG 44 I berufer, wenn die auslin-
dische Staatsangehdrigkeit dic effektive ist (SiEnRr, BSK [PRG 44 N 13). Bei
Staatenlosen und Flichtlingen tritt an die Stelle des Staatsangehdérigkeitssta-
tuts das Wohnsitzrecht (IPRG 24 III; BucHER, Le couple, N 93).

4  Berufen sich die Brautleute gestiitzt auf IPRG 44 IT auf das fiir sie gitnsti-
gere Heimatrecht, miissen simtliche materiell-rechtlichen Voraussetzungen
dieses Rechts filr ihre Eheschliessung erfiillt sein. Die Brautteute kénnen sich
nicht nur auf punktuell fiir sie bessere Bestimmungen des Heimatrechts (zB
tieferes Mindestalter) berufen. Eine Ausnahme besteht dort, wo das ansons-
ten giinstigere auslindische Heimatrecht einer Eheschliessung nur deswegen
entgegensieht, weil es eine in der Schweiz ausgesprochene oder anerkannte
Scheidung im Ausland nicht anerkennt (IPRG 43 IH). Diesfalls wiire das ent-
sprechende heimatliche Ehehindernis in der Schweiz unbeachtlich {VoLKEN,
ZK TPRG 44 N 15). Zinc allfdllige Ritckverweisung des Heimatrechts auf das
schweizerische Recht ist nicht zu beachten, weil sonst die von IPRG 44 1
bezweckte Begiinstigung der Eheschliessung verhindert wiirde (Sigur, BSK
IPRG 44 N 17; aM REICHART, 143 f; Vouken, ZK TPRG 44 N 16).

5 Aus [PRG 44 II geht ¢ contrario hervor, dass strengeres, austindisches
Heimatrecht nicht beachtet wird.

6 TPRG 44 TN bezeichnet das fiir das Verfahren der Eheschiiessung
massgebende Recht, Danach ist auf schweizerischem Hoheitsgebiet fiir den
formellen Ablauf der Eheschliessung das schweizerische Recht massge-
bend. Das ZGB sieht mit dem Vorbereitungsverfahren der Eheschliessung
(ZGB 97-- 100} und der Trauung (ZGB 101--103) ein zweistufiges Verfahren
vor, das in Z8tV 62 ff ansfithelich geregelt wird. Bei einem Begehren gemiss
[PRG 44 I bewilligt die Aufsichisbehirde die Eheschliessung, wenn diese
rach den Voraussetzungen des Heimatrechts der oder des Verlobien stattfin-
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den kann und die Ehe mit dem schweizerischen Ordre public in Einklang
steht (ZStV 74; TPRG 17; BUucHER, Le couple, N 100 ff: Sisur, BSK IPRG 44
N 19}. Die Brautleute haben dem Gesuch eine Eheanerkennungserklirang des
Heimatstaates beizalegen (ZStV 64). Kénnen die Brautleute die entsprechen-
de Erkidrung nicht selbstindig beibringen, so ist das anzuwendende Heimai-
recht von der Aufsichtsbehérde von Amtes wegen festzustellen (IPRG 16 1;
VorLken, ZK TIPRG 44 N 24).

Art. 45

I, Eheschifessung 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
Yorschriften des schweizerischen Rechts fiber die Eheungitltigheit zu umge-
hen.

* Eine im Ausland giiltig geschlossene Ehe zwischen Personen gleichen Ge-
schiechts wird in der Schweiz als eingetragene Partnerschaft anerkannt.

! Un mariage valablement célébeé & 1'étranger est reconnu en Suisse,

! 8ila fiancée ou le fiancé sont suisses ou si tous deux ont leur domicile en Suisse,
le mariage c£lébré a I"étranger est reeonnuy, & moins qw'ils ne Paient célébré 2
Pétranger dans Pintention manifeste d”éluder les dispositions sur I"annulation du
mariage prévues par le droit suisse,

¥ Un mariage valablement célébré i étranger entre personnes du méme sexe est
reconrnu en Suissc en tant gue partenariat enregistré,

! Il matrimonio celebrato validamente all’estero & riconosciuto in Svizzera.

* Se uno degli sposi & eittadino svizzero o se entrambi sono domiciliati in Svizzera,
it matrimeonio celebrato allestero & riconosciuto qualora Ia celebrazione all’estero
non sia stata manifestamente voluta per eludere le norme del diritto svizzero sulla
nullitd del matrimenio,

* It matrimonio celebrato validamente all’estero tra persone dello stesso sesso &
riconosciute in Svizzers quale unione domestica registrata.

' A marriage validly concluded abroad shall be recognized in Switzerland,

# If the bride or the bridegroom are Swiss nationals, or if beth have their domicile
in Switzerland, a marriage concluded abread shall be recognized unless they con-
cluded the marriage abroad with the obvious intention te avoid the provisions on
annulment of the marriage provided by Swiss law.

* A valid marriage concluded abroad between persons of the same sex shall be
recognized in Switzerland as a civil parinership.
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1 Als einziger Staatsvertrag geht derzeit das schweizerisch-iranische Nie-
derlassungsabkommen (SR 0.132.114.362) IPRG 45 vor.

2 IPRG 45 regelt die Anerkennung von im Ausland geschlossenen Ehen in
der Schweiz, Der Gesetzgeber hat in Einklang mit BV 14 und EMRK 12 mit
IPRG 45 cine anerkennungsfreundliche Regelung kodifiziert. Grundsitz-
lich wird geméss IPRG 45 1 eine im Austand geschlossene Ehe anerkannt,
wenn sie dort giiltig geschlossen wurde,

3 Im Ausland geschlossene ehedihnliche Lebensgemeinschafeen (zB
PACS in Frankreich) werden in der Schweiz lediglich nach den vertragsrecht-
lichen Grundsatzen anerkannt {Stenr, BSK IPRG 45 N 5). Betreffend gleich-
geschlechtliche Lebensgemeinschafien s N 9.

4 Ist die Anerkennung der Eheschliessung lediglich als Vorfrage zu beur-
teilen, so bestimmt sich diese Anerkennung trotz IPRG 45 nach dem Statut
der Hauptfrage (s BGE 119 1l 264 E 3), zB in einem Erbrechtsfall nach dem
Erbstatut (S1e4R, BSK TPRG 45 N 20; Vorkex, ZK TPRG 45 N 18).

5 CEine Anerkennung setzt laut IPRG 45 eine giiltige Eheschliessung vor-
aus. 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
IT; wobei auf das effektive Heimatrecht abzustellen ist) einer der Brautleute
im Zeitpunkt der Eheschliessung giiltig ist (Vorken, ZK IPRG 45 N 16 ff;
s BUCHER, Le couple, N 136; Sienr, BSK IPRG 45 N 8 ). Dabei ist das ge-
samte Recht einschliesslich dem jeweiligen IPR zu beachten {Siepr, BSK
[PRG 45N 9).

¢  Auslegungsbediirftig ist sodann, ob die in IPRG 45 genannte giiltige Ehe
frei von absoluten und refativen Eheengiiltigheitsgriinden sein muss, oder
ob auch cine Ehe, bei der zwar relative (heilbare) Griinde vortiegen, die aber
nicht von Amtes wegen zur Ungiiltigerklirung der Ehe filhren, als siiltig ge-
schlossene Ehe iSv IPRG 45 I zu versichen ist. Das ist zu bejahen. soweit
es an den Bheleuten fiegt, auf Nichtigkeit der Ehe zu klagen (SiEnr, BSK
IPRG 45 N 7). Hingegen kann eine im Ausland geschlossene, ungiiltige Ehe
in der Schweiz nicht anerkannt werden, selbst wenn sie nach schweizerischem
Recht gitltig geschlossen wire (s Stenr, BSK IPRG 45 N 10).

7 IPRG 45 11 beinhaltet einen ausdriickiichen Anerkennungsvorbehalt zur
Hauptregel in IPRG 45 I, um offenbar beabsichtigte Umgehungen der schwei-
zerischen Vorschriften zur Eheungiiltigkeit (priiventiv) zu verhindern. Der
Vorbehalt bezieht sich auf Eheschliessungen von schweizerischen Staatsan-
gehdrigen und von Auslindern mit Wohnsitz in der Schweiz, die im Ausland
geheiratet haben (BUCHER, Le couple, N 143; Vorken, ZK IPRG 45 N 20},
Eine solche Ehe wird rach IPRG 45 If nicht anerkannt, wenn sie mutmassiich
(dh nach objektiven Indizien) nur deshalb im Ausland geschlossen wurde, um
absolute Nichtigkeitsgriinde des schweizerischen Rechts (ZGB 105) zu umge-
hen, die von Amtes wegen zu beachten wiiren (SiEua, BSK IPRG45 N 15 §).
Mit der Authebung vieler Ehenngiiltigkeitsgriinde im schweizerischen Recht
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in den letzten Jahren hat IPRG 45 II seine praktische Relevanz weitgehend
verloren und kénnte ersatzlos gestrichen werden {Sieng, IPR, 27).

8 Neben IPRG 45 kanr zudem mit Verweis auf den Ordre public die An-
erkennung einer im Ausland giiltig geschlossenen Ehe in der Schweiz verwei-
gert werden {IPRG 27 I), allerdings nur, wenn die Eheschliessung offensicht-
lich gegen den schweizerischen Ordre public verstdsst (IPRG 27 1). Dies ist
nicht leichthin anzunehmen, denn eine im Austand giiltig zustande gekomme-
ne und pelebte Rechtsgemeinschaft soll nicht ohne wesentlichen Grund durch
die Nichtanerkenmung in der Schweiz gefihrdet werden. So verstdsst cine
auslindische The, die durch Klage anfechtbar ist, nicht gegen den schwei-
zerischer: Ordre public (s ZGB 107; Sizug, IPR, 24). Auch eine im Ausland
gliltig geschlossene bi- oder polygamische Ehe kann gestiitzt auf IPRG 451
in der Schweiz (trotz zB 5tGB 215) anerkannt werden, ohne gegen den Ordre
public zu verstossen (BucHER, Le couple, N [50 f; SCHWANDER, AJP 2001,
354; Sienr, BSK IPRG 45N 5, £1).

9 Das Institut der Ehe ist in der Schweiz weiterhin heterosexuellen Pzaren
vorbehalten, Soweit cin anderer Rechtsstaat (2B die Niederlande, Spanien,
Schweden, Norwegen, Siidafrika, Kanada, Portugal, Argentinien) das Institut
der Ehe fitr gleichgeschlechtliche Paare (sog «Homo-Ehen) kennt, wird eine
sofche Ehe in der Schweiz nicht als Ehe im Sinne des schweizerischen Rechts
legalisiert. Bin gleichgeschlechtliches Ehepaar kann auch nicht gestiitzt auf
die EMRK von der Schweiz verlangen, dass seine gleichgeschlechtliche
Ehe als Ehe anerkannt wird (s EuGH C-249/96 Ziff 34; Jacos, 363 fT). Mit
IPRG 45 I wird jedoch eine im Ausland geschlossene, gleichgeschlecht-
liche Ehe in der Schweiz als eingetragene Partnerschafi und mit den damit
verbundenen Rechtswirkungen anerkannt (Bot PartG 2003, 1362; BUCHER,
Le couple, N 157 f; Margus, Partenariat enregistré, 152}, Gleiches muss uE
auch fir eine Ehe, die zwischen Mann urd Frau geschlossen wurde, gelten,
die sich in der Zwischenzeit aber wegen einer Geschlechtsumwandhung eines
Ehegatten zu einer gleichgeschlechtlichen Ehe entwickelt hat. Eine Aner-
kennung gemiss IPRG 45 III bedeutet aber nicht, dass die Wirkungen einer
gleichgeschlechtlichen, ausldndischen Ehe mit denjenigen der inliindischen
eingetragenen Partnerschaft (Sieur, [PR, 70) identisch sind.

10 Aufgrund von IPRG 65a gilt IPRG 45 sinngemdss auch fiir eingetragene
Partnerschaften. Eine im Ausland giiltig geschlossene, gleichgeschlechthi-
che Partmerschaft wird deshalb grundsitzlich in der Schweiz anerkannt. Die
unterschiedlichen Lésungsvarianten von eingetragenen Partnerschaften in
den jeweiligen Lindern kénnen jedoch auch zu Auslegungsschwierigkeiten
bei der Anerkennung von auslandischen Registrierungen fithren. So ist zB
bei der Anerkennung auslindischer Eintragungen auf allenfalis unterschied-
liche Wirkungen zur schweizerischen Lésung zu achten. Bei wesentlichen
Abweichungen sollten in der Schweiz nur die Rechisfolgen der auslindischen
Registrierung Wirkungen entfalten, die im Eintragungsstaat vorgesehen sind
(s SCHWANDER, AJP 2001, 354; WiDMER, N 72). Beispielsweise soll mit der
Anerkernung eines franzdsischen Pacte Civil de Solidarité (PACS), der keine
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erbrechtiiche Rechisfolgen kennt, darauf geachtet und sichergestellt werden,
dass damit der PACS nicht einer schweizerischen eingetragenen Partnerschaft
gleichgestellt wird, die ein gesetzliches Erbrecht vorsieht (SIEuR, IPR, 70).

Art. 45a*

IV, Volljihrigkeit

Minderjihrige mit Wohnsitz in der Schweiz werden mit der Eheschliessung
in der Schweiz oder mit der Anerkennung der im Ausland geschlossenen Ehe
volljihrig,

Les mineurs domiciliés en Suisse accédent A la majorité par la célébration d’un
mariage en Suisse ou par la reconnaissance d’un mariage c€iébré 3 Pétranger.

I minorenni domiciliati in Svizzera raggiungons la maggiore ctd con la celebra-
zione di un matrimonio in Svizzera o con i riconoscimento di nn matrimonio ce-
lebrato all’estero.

Minors domiciled in Switzerland shall attain full age upon conclusion of a mar-
riage in Switzerland or upon recognition of a marriage concluded abroad.

* Wordaut bis zur am 1.1.2013 in Kraft tretenden Anderung des ZGB vom
19.12.2008 (A8 2011, 725 f):
IV, Mitndigkeit

Unmiindige mit Wolinsitg i der Sehweiz werden mit der Elieschiiessung in der
Schweiz oder mit der Anerkennung der im Ausiand geschiossenen Ehe milndig,

1 Die Volijihrigkeit (ZGB 14) (bisher Mindigkeitsalter) und das Ehe-
fihigkeitsalter (ZGB 94) sind im schweizerischen Recht per 1.1.1996 ein-
heitlich auf das 18. Lebensjahr festgelegt worden. Die alte Regel «Heirat
macht mindig» des aZGB 14 11 ist daher fiir rein innerstaatliche Verhilmisse
obsolet geworden. Bei internationalen Sachverhalten ist dies aber nicht der
Fall, weshalb IPRG 43a eingeftigt wurde.

2 Auslindische Ehelente mit Wohnsitz in der Schweiz, die in der Schweiz
heiraten wellen, kénnen sich gestiitzt auf IPRG 44 I auf das ihnen giinstigere
Heimatrecht berufen, wenn sie die Voraussetzungen fiir die Eheschliessung
{zB das Ehefihigkeitsalter) nach schweizerischem Recht nicht erfiillen. Des-
halb ist es méglich, dass in der Schweiz weiterhin, wenn auch selten, dic Ehe
zwischen Brautleuten geschlossen wird, bei der einer oder beide die (schwei-
zertsche) Volljahrigkeit von |8 Jahren (ZGB 14) noch nicht erreicht haben.
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3 Heiratet ein noch nicht 8-jihriger schweizerischer Staatsangehiri-
ger in einem auslindischen Rechtsstaat, der eine Ehe vor dem 18. Lebens-
jahr zuldisst, so wird diese Ehe in der Schweiz nach Massgabe von IPRG 45
| grundsétzlich anerkannt. Die Anerkennung kann gestitzt auf IPRG 45 II
verweigert werden, wenn die Ehe offenbar im Ausland geschlossen wurde,
um die schweizerischen Ehegiiltigkeitsvoraussetzungen zu umgehen. Auch
wenn das Ehefahigkeitsalter (ZGB 94) systematisch nicht zu den Ehegiiltig-
keitsvoraussetzungen (ZGB 105-107) zahlt, kann es sich rechtfertizen, dass
die schweizerische Behérde die Legalisierung dieser sog «Jugendehen versagt
(VoLken, ZK IPRG 43a N 5).

4 Ist in der Schweiz eine Jugendehe geschlossen oder eine im Ausland er-
folgte Jugendehe in der Schweiz anerkannt worden, so bestimmt IPRG 45a als
Rechtsfolge, dass diese Eheleute mit der Heirat volljihrig werden. Es handelt
sich bei TPRG 45a um eine eigenstiindige IPR-Sachnorm, die eine unmittel-
bare, selbstindige Rechtswirkung entfaltet (Siesr, BSK IPRG 452 N 1; VoL-
KEN, ZILIPRG 452 N 9),

5 Mit der Einfithrung des neuen Erwachsenenschutzrechtes auf den
1.1.2013 erfibrt alPRG 45a lediglich cine terminologische Anpassung. Der
Begriff «Miindigkeit» in der Marginalie wird durch den Begriff «Volljahrig-
keit», der Begriff «unmiindign des alPRG 45a wird durch den Begriff «min-
derjihrigy ersetzt.

Art. 46

2. Abschnite: Wirkungen der Ehe im allgemeinen
I, Zustiindigheit
L Grundsatz

Fiir Klagen oder Massnehmen betreffend die ehelichen Rechte und Pflichten
sind die schweizerischen Gerichte oder Behdrden am Wohnsitz ader, wenn
ein solcher fehlt, diejenigen am gewbhnlichen Aufenthalt eines der Ehegatten
zustindig,

Les autorités judiciaires ou administratives suisses du domicile ou, 3 défaut de
domicile, celies de ia résidence habituelle de I'un des époux sont compétentes pour
connaitre des actions ou ordonner fes mesures relatives aux effets du mariage,

Per le azioni o i provvedimenti concernentt i diritti e i doveri coniugali sone com-
petenti i tribunali o le autorita svizzeri del domicilio o, in mancanza di domicilio,
della dimora abituale di une dei coniugi.

For claims or measures concerning marital rights and duties, the Swiss courts
or administrative authorities at the domicile or, in the absence of a domicile, the
courts or authurities at the ordinary residence of one of the spouses shall have
jurisdiction.
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1 Yorbemerknngen: Unter den Begriff der Wirkungen der Ehe im Alige-
meinen in IPRG 46 - 50 fallen nicht alle sich aus der Ehe ergebenden Rechts-
wirkungen. Es sind nur diejenigen Ehewirkungen darunter zu subsumieren,
fur die das IPRG keine gesonderte Ankniipfung kennt. Sonderankniipfungen
bestehen zB fiir das Biirgerrecht (IPRG 22), den Wohnsitz der Ehegatten
(FPRG 20), das Namensrecht (IPRG 37 ff), das Ehegiiterrecht {{PRG 51 {f),
die Bezichung der Eltern zu thren Kindern (IPRG 66 ff), das gesetzliche Erb-
recht unter Ehegatten (IPRG 86 ff) oder die Auswirkungen der Eheschlies-
sung auf die Staatsangehorigkeit.

2 Die Begriffe der Klagen und Massnahmen sind in einem weiten Sinn zu
verstehen. Erfasst sind nicht nur in streitigem Verfahren ergangene Urteile,
sondern s#mtliche Verfiigungen und Entscheidungen von Gerichten eder Ver-
waltungsbehdrden, die in autoritativer Weise Anordnungen in Bezug auf die
Ehewirkungen treffen. Zu Recht wird allerdings in der Lieratar darauf hinge-
wiesen, dass Verwaltungsbehorden in der Schweiz keine Entscheidungskom-
petenz in eherechtlichen Angelegenheiten haben, weshalb die Auffiihrung der
Behéirden im Gesetzestext iiberfliissig ist (Dutoir, IPRG 46 N 3; VOLREN, ZK
IPRG 46N 16 f).

3 Die direkte Zustindigkeit bestimmt sich nach [PRG 46/47, sofern nicht
das LugU angewendet wird (s N 4 ff). Andexe Staatsveririge sind derzeit nicht
7w berticksichtigen,

4 Dias LugU findet nicht auf afle Ehewirkungen Anwendung, sondern aus-
schliesslich auf Unterhaltssachen, dic als Zivilsachen iSv LugtJ | T gelten.
Der Begriff der Unterhalissache umfasst simtliche Unterhaltsforderungen zwi-
schen den Chegatten; eingeschlossen sind Klagen in Bezug auf Geldbetriige
an den Unterhalt (ZGB 163), auf den Betrag zur freien Verfiigung (ZGB 164)
und auf finanzielle Leistungen gestiitzt auf die Beistandspflicht nack ZGB 159
(s Hausneer/REUSSER/GEISER, BK ZGB 159 N 52 und 164 N 453), nicht aber
Klagen auf Enischidigung fiir Mitarbeit iSv ZGRB 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 (Signgr, BSK IPRG 46
N 5; s HausHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 180 N 28).

5 Der Gerichtsstand des LugU gilt unabhéngig davon, ob die Unterhalts-
forderungen in einem Eheschutz- oder in einem Scheidungsverfahren geltend
gemacht werden und ist auch fiir Ergdnzungs- und Abdnderungsklagen des
Unterhaltsberechtigten massgebend (VoLken, ZK TPRG 45 N 6; SiEHR, BSK
[PRG 46 N 3).

6 Spricht das Gericht einem Ehegatten eine Pauschalsumme zu, ohne zu
differenzieren, ob es sich um unterhaltsrechtlichen oder giiterrechtlichen An-
spruch handelt, ist ebenfalis das Lug( anwendbar (EuGH C-22{/95, Bem
VoLken, SZIER 1998, 93).

7 Unierhaltsklagen sind entweder am aligemeiren Gerichtsstand, dh am
Wohnsitz der beklagten Partei (Lugl) 2 1), oder am Wohnsitz oder gewdhnli-
chen Aufenthalt der kldgerischen Partei anzuheben, sofern auch die beklag-
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te Partei ihren Wohnsitz in einem Veriragsstaat hat (Lug(J 5 Ziff 2). Hat die
beklagte Partei keinen Wohnsitz in einem Vertragsstaat, sind IPRG 46/47
anwendbar. Die Begriffe des Wohnsitzes und des gewdhnlichen Aufenthalts
werden zutonom (dh nach dem LuglJ} ausgelegt.

8 Der Gerichtsstand nach LugU 5 Ziff 2 ist nicht zwingend. Dic Proroga-
fion eines anderen Gerichtsstands ( LugU 22) oder die Einlassung vor einem
ortlich nicht zustindigen Gericht ist méglich (Sierr, BSK IPRG 46 N 2;

s auch BucHEr, Le couple, N 179}

¢ TPRG 46/47 regeln die dirckte Zustiindigkeit fiir simtlicke aus den Ehe-
wirkungen fliessenden Rechte und Pflichten der Ehegatten (s N 1), fiir die
(i) keine Sonderankniipfung besteht (s Aufzihlung in N 1) und die /i) keine
Unterhaltssache iSv LugU 1  darstellen (s N 4). Dazu gehdren insbesonders:

10 (i) Vermigensrechtliche Anspriiche, die nicht durch das Lugl gere-
gelt werden. Darunter fallen solcke allgemein vermégensrechtlicher Natur
(s EuGH C-143/78 Ziff 7, BGE 119 [1 167 E 2b; SZIER 1995, 145) und Ent-
schidigungsforderungen nach ZGB 165 (die Zustindigkeit zur Beurteilung
eines besonderen Rechtsverhiiltnisses richtet sich jedoch nach IPRG 122 ff;
s auch HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 165 N 58; Sietr, BSK IPRG 46
N 3}, Nicht unter IPRG 46/37, sondern unter das Lug(J falten hingegen die
Anspriiche aus ZGB 163 und [64 (s N 4), [PRG 46/47 sind ebenfalls nicht
anwendbar fiir finanzielle Forderungen unter Ehegatten, die keinen Bezug zur
Ehe aufweisen; die Zustindigkeit bestimmt sich nach IPRG 116 ff,

11 (i) Allgemeine eherecheliche Wirkungen, zB Gestaltung des gemein-
samen Zusarmmnenlebens, eheliche Treue- und Beistandspfiicht (ZGB [59),
Vertretung wihrend der Ehe (ZGB 166), Berufsausitbung (ZGB 167), Kiin-
digung oder Verdusserung der Familienwohnung (ZGB 169), Auskunftser-
teilung (ZGB 170}, sofern die Forderung nach Auskunft nicht als Vorfrage
etner Unterhaltsklage gestellt wird (s N 4; BGE 117 H 218 fE 6a; HAUSHEER/
Reusser/GErSER, BK ZGB N 28b Vorb 159 ff).

12 (iii} Eheschutzmassnahmen nach ZGB 17] ff (BGE 5A_552/2008 F 4;
Hausnesr/REUSSER/GEISER, BK ZGB N 28b Vorb 159 ff; HAUuSHEER/REUS-
SER/GEISER, BK ZGB 180 N 28 ff; s auch Bucher, Le couple, N 181). Die
Anordnung der Glitertrennung im Rahmen von Eheschutzmassnahmen un-
terliegt gemiiss Verweis in IPRG 51 it ¢ chenfalls IPRG 46/47. Im Ubrigen
verweist IPRG 51 lit ¢ fiir alle ghterrechtiichen Fragen auf IPRG 46/47, die
nicht im Zusammenhang mit dem Tod eines Ehegatien oder der Schmdung
bzw Trennung stehen (s EPRG 51).

13 An der Zustindigkeit des schweizerischen Eheschutzgerichts nach
IPRG 46 fehlt es allerdings, sobald ein Ehegatte eine Scheidungsklage im
Ausland anhingig gemacht hat, es sei denn, s sei von vornherein offensicht-
lich, dh bereits bet Einleitung des Eheschutzverfahrens, dass das im Ausland
ergehende Scheidungsurteil in der Schweiz nicht anerkannt werden kann
(BGE 134 111 328 E 3.2 ). Moglich bleibt allerdings eine Zustindigkeits-
begriindung fiir vorsorglicke Massnahmen gestiitzt auf TPRG 10 (s ausfiihr-
lick BGE 134 I 330 E 3.4).
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14 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 13011}
489 E 1.3), bestimmt sich (bei bestehender Ehe) grundsitztich 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
alferdings nur dann sinnvoll ist, wenn die Schweiz auch fiir die Vollstreckung
zustdndig ist {aM ScuwAnper, IPR BT, 183). Auch bei der Beschriinkung
der Verfiigungsbefugnis nach ZGB 178 als materietl-rechtlich sichernde
Massnahme macht ein schweizerisches Forum nur Sinn, sofern sie auch in der
Schweiz volistreckbar ist,

15 Die Zustindigkeit fiir Kinderbelange in einem Eheschutzverfahren, zB
Kinderzuteilung, Regelung des perstntichen Verkehrs oder allfillige Kinder-
schutzmassnahmen, richtet sich nach HKsU; s IPRG 85 1.

15 Innerhalb des IPRG ist in Bezug auf die Zustdndigkeit zwischen den
Bestimmungen zu den Ehewirkungen und der Ehescheidung zu unter-
scheiden. Wihrend Eheschutzmassnahmen unter IPRG 46/47 fallen, sind
varsorgliche Massnahmen im Zusarmmenhang mit einer Ehescheidung vom
Ehescheidungsgericht anzuordnen (IPRG 62). Allerdings kéinnen Eheschutz-
massnahmen in der Schweiz auch nach Einleitung der Scheidungsklage im
Ausland verlangt werden (BGE 10111 1; 10411 246 E 3; ZR 2002, Nr 3 E 3).
Wurden in der Schweiz bereits Eheschutzmassnahmen erlassen, werden diese
durch die vom rachtriiglich angerufenen auslindischen Scheidungsgericht
angeordneten vorsorglichen Massnahmen nur dann aufgehoben, sofern Letz-
tere in der Schweiz anerkannt und vollstreckt werden kinnen (BGE 104 11
246 E 3; BuchEr, Le couple, N 184; Scuwanper, [PR BT, 198). Sofern die
Anerkennung und Voellstreckung der im Ausland angeordneter: vorsorglichen
Massnehmen nicht moglich ist, kénnen vorsorgliche Massnahmen vor dem
schweizerischen Gericht beantragt werden. In diesemn Fall bestimmt sich die
Zustiindigkeit nach TPRG 46/47 (Bucuer/Bonowmr, 644; DutoiT, IPRG 46
N 4). Ist eine Scheidung ausgesprochen, entfillt die Zustindigkeit zum Erlass
von Eheschutzmassnahmen iSv IPRG 46/47, auch wenn es sich um ein aus-
lindisches Urteil handelt, das in der Schweiz anzuerkennen ist. Kann eine aus-
landische Scheidung in der Schweiz nicht anerkannt werden, oder wird einer
im Ausland rechtshiingigen Scheidungsklage eine negative Anerkenrungspro-
gnose gestellt, kdnnen beim schweizerischen Gericht Eheschutzmassnahmen
beantragt werden (ZR 2002, Nr 3 E 3; BucHer, Le couple, N 184; DurtorT,
IPRG 46 N 4).

17 TPRG 46/47 stellen im Sinne einer Kaskadenordrung folgende Gerichis-
stinde zur Verfiigung:

18 (i) Primér sind die Gerichte am Wohnsitz (zum Begriff s IPRG 201 a;
s zum Wohnsitzbegriff in IPRG 46 auch BGE 119 Il 167 E 2b) eines Ehegat-
ten zustindig (IPRG 46). Damit stehen alternativ der Wohnsitzgerichtsstand
des Kligers und des Beklagten zur Verfiigung (Bot IPRG 1983 1, 343),
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19 (ii} Fehlt cin Wohnsitz in der Schweiz, stellt das IPRG 46 subsidiir den
Gerichtsstand am gewdhalichen Aufenthalt (zum Begriff s IPRG 20 [ b)
eines Ehegatten zur Verfligung. Auch bei diesem Gerichésstand kann cs sich
entweder um den gewdhnlicher Aufenthalt des Kligers oder des Beklagten
handeln (Bot [PRG 1983 1, 343).

20 (iii} Sofern kein Gerichtsstand nach IPRG 46 besteht, beruft IPRG 47
einen weiteren ordentlichen {dh keine Notzustindigkeit nach IPRG 3), subsi-
didiren Gerichtsstand, den Heimatgerichtsstand (3 [PRG 47 N 3).

21 Schliesslich besteht bei fehlendem Heimatgerichtsstand nach IPRG 47 fur
jeden Ehegatten die Méglichkeit, in die Schweiz zuriickzukehren bzw in der
Schweiz Wohnsitz zu begriinden eder sich aufzuhalten und dadurch einen Ge-
richtsstand gemiiss IPRG 46 zu begriinden (ZR 1991, Nr 56).

22 Neben IPRG 46/47 sind fiir die Ehewirkurgen auch die allgemeinen Ge-
richtsstiinde anwendbar, insb die Gerichtsstandsvereinbarung (IPRG 3), die
Begriindung durch Einlassung {IPRG 6; offen gelassen in BGE 119 II 167
E 3) und der Gerichtsstand der Widerklage (IPRG 8; s auch BucKER, Le cou-
ple, N 178; Durorr, IPRG 46 N 8; SCHWANDER, PR BT, 195}, Das schweize-
rische Gericht kann allerdings seine Zustandigkeit unter Berufung auf IPRG 5
III verneinen (BGE 119 I 167 E Ja/aa; Buchzr, Le couple, N 178).

22 Schiiesslich gilt zu beachten, dass das Lugll nur die internationale Zn-
stdndigkeit vorgibt (Lugl 2 IT); IPRG 46/47 bestimmen auch, wo sich der
Gerichtsstand innerhalb der Schweiz befindet.

Art. 47

2. Heimatzustindigheit

Haben die Ehegatten weder Wohnsitz noch gewdhnlichen Aufenthalt in der
Schweiz und ist einer von iknen Schweizer Biirger, so sind fiir Kiagen oder
Massnahmen betrefiend die ehelichen Reclite und Pflichten die Gerichte oder
Behorden am Heimatert zostindig, wenn es unmiglich oder unzumutbar ist,
die Klage ader das Begehren am Wohnsitz oder am gewdhnlichen Aufenthalt
eines der Ehegatten zu erheben.

Lorsque les époux p’ont ni domicile ri résidence habituelle en Suisse et que 'un
d"eux est suisse, les autorités judiciaires ou administratives du lieu d’origine sont
compétentes pour connaitre des actions ou ordonner les mesures relatives anx
effets du mariage, si 'action ne peut étre inteatée ou la requéte déposée devant
Pautorité du domicile ou de la résidence habituelle de 'un des époux, ou si 'on ne
pent raisonnablement exiger qu’elle le soit,

Se i coniugi non hanno né domicilio né dimora ahituale in Svizzera ed uno di loro ¢
cittadino svizzero, per le azioni o i provvedimenti concerrenti § diritti ¢ i doveri co-
niugali sono competenti i tribunali o le auteritd del lnogo di origine, sempreché sia
impossibile properre I’azione o I'istanza rel luogo di demicilio o di dimora abituale
di une dei coniugi o nen le si possa ragionevoimente pretendere.
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If the spouses have neither their domicile nor their ordinary residence in Switzer-
tand, and if one of them is a Swiss national, the courts or administrative authorities
at the place of origin shall have jurisdiction for claims or measures concerning
marital rights and duties, if it is impossible or cannot reasonably be expected to
file the aetion or request at the domicile or at the ordinary residence of one of the
spouses.

I Zuvorgehenden Staatsvertriigen s [PRG 46 N 3 1T,

2 Der Anwendengsbereich von IPRG 47 entspricht demjenigen von
IPRG 46 (s IPRG 46 N 9 ).

3 Sofern keiner der beiden Ehegatten Wohnsitz oder Aufenthalt in der
Schweiz begriindet, beruft IPRG 47 die Heimatgerichtszustindigkeit. Fs
handelt sich dabei nicht um cine Notzustindigkeit, sondern um eine subsidii-
re ordentliche Zustindigkeit (IPRG 46 N 20; SiEnr, BSK IPRG 47 N 1).

4  Das Heimatgericht kann nur unter folgenden kumulativen Vorausset-
zungen angerufen werden:

5 (i) Mindestens ein Ehegatte muss die schweizerische Stastsangehbrig-
keit gemiss Birgerrechisgesetz (SR 141.0) besitzen. Bei mehrfacher Staats-
angehdrigkeit ist nicht die effektive, sondern die schweizetische Staatsange-
hérigkeit massgebend (s [PRG 23 [).

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

7 (iii) Die auslindische Rechtsordnung bietet keinen geniigenden Rechts-
schutz, dh, der ausléndische Gerichtsstand muss unméglich eder unzumutbar
sein (s auch [PRG 60 N 4 und 67 N 3 fT). Die Unmglichkeit kann rechtti-
cher oder faktischer Natur sein. Sie ist etwa zu bejahen, wenn die Gerichte
im Austand wegen Krieg oder Naturkatastrophen untiitig sind, ihre Zustin-
digkeit ablehnen oder wenn die ausléndische Rechisordnung bestimmte in
der Schweiz zur Verfiigung stehende Rechtsbehelfe nicht kennt (statt vieler
Duroit, IPRG 47 N 2; Vouken, ZK IPRG 47 N 2). Die Unzumutbarkeit
cines ausldndischen Gerichtsstand ist anzunehmen, wern zB durch das lange
auslindische Verfahren der Rechtsschutz verwehrt wird, die Richter par-
teiisch sind oder der Rechtsschutz nicht fir beide Parteien gleichwertig ist
(zB Auslinderkaution; s S1EHR, BSK IPRG 47 N 5: Vorken, ZK IPRG 47
N 16 f1). Umgekehrt ist es zumutbar, wenn das Ausland zwar keinen Kliper-
gerichissiand zur Verfligung stellt, aber ein Gerichtsstand am Wohnsitz oder
am gewdhnlichen Aufenthalt des Beklagten besteht (Siexir, BSK IPRG 47
N 5). Nach BGE 11911 167 E 3a/bb ist eine Klage im Ausland ebenfalls nicht
deswegen unzumutbar, weil durch die im Rzhmen eines Eheschutzverfahrens
netwendige Offenlegung der Einkommensverhiltmisse Fiskaldelikte des Be-
klagten, vorliegend Steuerhinterzichung, bekannt werden, dic zu einer straf-
rechtlichen Verfolgung des Beklagten fiihren kénnten.

8 Nicht vorausgesetzt ist fiir die Anrufung von IPRG 47, dass die Ehegat-
ten einen Wohnsitz oder einen Aufenthalt im Ausland haben.
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9 Sofern die Voraussetzungen der Heimatzustindigkeit gegeben sind, kann
sich nicht nur der schweizerische Ehegatte auf IPRG 47 berufen. Im Sinne der
Gleichbehandlung kinnen sich beide Ehegatten auf die Zustindigkeit nach
IPRG 47 stiitzen (Bot IPRG 1983 1, 344; Bucser, Le couple, N 186; BUCHER/
Bonowl, 641; Dutorr, IPRG 47 N 2).

Art. 48

1L Anwendbares Recht
1. Grundsaty

! 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 Wohnsitzstaates, mit dem
der Sachverhalt in engerem Zusammenhang steht.

3 Sind nach Artikel 47 die schweizerischen Gerichte oder Behéirden am Hei-
matort zustindig, so wenden sic schweizerisches Recht an.

' Les effets du mariage sont régis par le droit de PEtat dans lequet les époux sont
domiciliés.

* Lorsque les époux ne sont pas domiciliés dans le méme Etat, les effets du ma-
riage sont régis par le droit de Etat du domicile avec lequel 1a canse préisente Je
lien le plus étroit,

* Lorsque les autorités judiciaires on administratives suisses du lieu d*origine sont
compétentes en verty de Part, 47, elles appliquent le droit suisse.

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

* Se i confugi non sono domicitiati nello stesso Stato, § diritti ¢ i doveri coniugali
sone regolati dal diritto dello Stato di domicilio pidl streftamente connesso con la
fattispecie.

* Se competenti giusta I'articele 47, i tribunali o le autorita svizzeri del luogo di
origine applicano il diritto svizzero.

! Marital rights and duties shall be governed by the law of the state in which the
spouses are domiciled.

> If the spouses are not domiciled in the same state, the marital rights and duties
shall be governed by the law of that state of demicile with which the case is more
closely connected,

¥ 1f, according to Article 47, the Swiss courts or administrative authorities at the
place of origin have jurisdiction, they shall apply Swiss law,

1 VYergehende Staatsvertriige: Bei Ehegatten ausschliesslich iranischer
Staatsangehdrigkeit richten sich die Ebewirkungen nicht nach IPRG 48, son-
dern gemiss dem bilateralen schweizerisch-iranischen Niederlassungsabkom-
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men (SR 0.142.114.362) nach iranischem Heimatrecht. Abweichungen sind
nur aufgrund des Ordre public maglich (BGE 129 111 250 E 3.1).

2 IPRG 48 bestimmt das anwendbare Recht fiir alle Ehewirkungstat-
bestinde, fiir die das Geselz keine Sonderankniipfung vorsieht. Eine Son-
derankniipfung besteht fiir den Unterhalt zwischen Ehegatten (IPRG 49), die
Handlungsfihigkeit (IFRG 35/45a}, das Namensrecht (IPRG 37), das Birger-
recht {IPRG 22), den Wohnsitz (IPRG 20), das Giiterrecht (IPRG 52 ff), das
Scheidungsrecht (FPRG 61 ff) und das Erbrecht (IPRG 90 ff).

3 Inden Anwendungsbereieh von IPRG 48 fallen zB dic Gestaltung des
gemeinsamen Zusammenlebens, die Wahl der Wohnung (ZGB 161), die che-
tiche Treve- und Beistandspflicht (ZGB 159), die Vertretung wilhrend der Ehe
{ZGR 166), die Berufsausiibung (ZGB 167), die Kiindigung oder Verdusse-
rurig der Familienwohnung (ZGB 169), die Auskunfiserteilung (ZGB 170, ZR
1993, 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 be-
treffen (sonst IPRG 49 bzw 52 ff). [PRG 48 ist ebenfalls massgebend fiir den
Anspruch nach ZGB 163. Die Frage, ob ein besonderes Rechtsverhiltnis nach
ZGB 165 vorliegt, bestinumt sich kingegen nach dem auf des entsprechende
Rechisverhiltnis anzuwendende Recht, s IPRG 116 fT {HAUSHEER/REUSSER/
Geiser, BK ZGB 165 N 36). Nicht nach IPRG 48, sondern nach IPRG 49 be-
stimmen sich die Unterhaltsanspriiche gestlitzt auf ZGB 163 und 164 (s auch
IPRG 46 N 4; Sienr, BSK IPRG 48 N 4; HAUSHEER/R EUSSER/GEISER, BK
ZGB 163 N 70; 164 N 45; 165 N 60).

4 IPRG 48 sicht fiir das amwendbare Recht folgende Kaskadenordnung
vor (kritisch in Bezug auf die Pflichien und Rechte im reinen eheinternen
Verhaltnis: VoLKEN, ZK IPRG 48 N 9; s dazu Bot IPRG 1983 [, 345):

5 (i) Das Ebewirkungsstatut bestimmat sich primir nach dem Recht des
gemeinsamen Wohnsitzstaates (s zum Woknsitzbegnff IPRG 20) der Ehe-
gatten. (IPRG 48 I). Ankniipfungspunkt bildet im Unterschied zu IPRG 46
der Wohnsitz beider Ehegatten. Dabei ist der Wohnsitz fiir jeden Ehegatien
gesondert zu priifen; abgeleitete Legalwohnsitze werden nicht anerkannt (Bot
IPRG 1983 1, 345; BGE 11911 64 E 2b/aa; 11911 169 E 2b; Dutorr, IPRG 48
N 1). Nicht erforderlich ist ein gemeinsamer Wohnsitz oder ein gemeinsamer
Haushalt; es geniigt, dass die Ehegatten ihren Wohnsitz in demselben Staat
haben (BUCHER, Le couple, N [88; BucHER/Bowow, 645; Dutorr, IPRG 48
N I; SCHNYDER/LIATOWITSCH, 444; VOLKEN, ZK IPRG 48 N 10). Bei Staaten
ohne einkeitliches Eherecht (zB USA) gilt das Recht jenes Gliedstaates, in
dem beide Wohnsitz haben. Mangels gemeinsamen Wohnsitzes in demselben
Gliedstaat kommt die Regelurg von IPRG 48 II zur Anwendung (SieHR, BSK
IPRG48N13;sN6E ).

6 (ii) Haben die Ehegatten ihren Wohnsitz in verschiedenen Staaten, ist sub-
sidifir das Recht jenes Staates anwendbar, mit dem der Sachverhalt in enge-
rem Zusammenhang steht (IPRG 48 H). Je nach Rechts- und Intercssenlage
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ist entweder das Recht des Wohnsitzes des einen oder des anderen Ehegatten
bzw das Recht am Aufenthaltsort des Ehegatten, der keinen Wohnsitz hat,
anwendbar. Iim Unterschied zu IPRG 135 steht kein weiteres Recht zur Aus-
wahl {Bot IPRG 1983 [, 345, Sieng, BSK IPRG 48 N 14; so auch BucHer, Le
couple, N 189; BucHErR/Bonomi, 646).

7 Stehen verschiedene Rechisordnungen zur Auswahl, ist vermunungsweise
das Recht des Staates anzuwenden, in dem der bezweckte Schutz durchge-
setzt werden muss {Buchzr, Le couple, N 191). Bei Fragen in Bezug auf das
Verhiilinis zwischen den Ehegatten ist in der Regel das Recht am Wohnsitz
desjenigen Ehegatten massgebend, der die gerichiliche Schutzmassnahme
beantragt (KGer V3, RV] 1992, 230). Dieses Statut bestimmt zB iiber die
Frage der Zustimmung bei Rechtsgeschiiften fiir die Ehcgemeinschaft, die
der eheparinerlichen Zustimmung bediirfen (s ZGB 168; 169; OR 266m/n;
494 11, tber die eheliche Wohnung (ZGB 163; OR 266m/n), iiber die Verfii-
gungsbeschrinkung des Ehegatten (ZGB }78) oder tiber die Anordnung einer
Schuldneranweisung (ZGB 177). Bei anderen Fiillen ist die Bestimmung des
anwendbaren Rechts fiir jeden Fall gesondert abzukliren, zB bei Fragen iiber
dic Gilltigkeit von Schenkungen oder enigeltlichen Rechtsgeschifien zwi-
schen den Ehegatten, Gber die Auskunfispflicht betreffend die Vermdgens-
verhilimisse oder die Berufsausiibung (Buchzr, Le couple, N 192; DuTorT,
IPRG 48 N 5).

8  Die Bestinmung der engsten Beziehung fallt letztlich in den 4Aufgaben-
kreis des Gerichs, das gestiltzt auf den sinzelnen Fall, die gegebenen Umstin-
de sowie die konkret anzuordnenden Eheschutzmassnahmen entscheidet (Bot
IPRG 9831, 345).

9 Eine differenzierte Losung drangt sich in Bezug auf Rechisgeschifte mit
Wirkungen gegeniiber Dritten auf (s im schweizerischen Recht ZGB 166).
Analog IPRG 57 1, der das Rechtsverhiltnis mit Dritten im giiterrechtlichen
Kontext behandelt, ist das Rechtsverhiltnis dem Recht des Staates zu unter-
stellen, in dem das Rechtsverhiltnis begriindet bzw das Rechtsgeschift abge-
schlossen wurde (BucHER, Le couple, N 1935; Dutoir, IPRG 48 N 6).

10 (i) Wurde ein schweizerischer Gerichtsstand gesttitzt auf TPRG 47 ersff-
net, ist gemiiss IPRG 48 Il schweizerisches Recht anzuwenden (lex fori). Zu
priifen bleibt allerdings, ob gestiitzt auf die Ausnahmeklause] von IPRG 15[
nicht das Recht mit einem engeren Zusammenhang anzuwenden ist. Ein all-
falliger Verstoss gegen den Ordre public durch die anzuwendende Rechtsord-
nung ist mittels IPRG 17 zu korrigieren (Sierr, BSK IPRG 48 N 15 f: 5 auch
Dutort, IPRG 48 N 9).

11 Das Ehewirkungsstatut in IPRG 48 wird durch den Verweis auf das Wohn-
sitzprinzip beweglich angekniipft. Ein Wohnsitzwechsel fiihrt regelmiissig
zur Anderung des anwendbaren Rechts (s dazu IPRG 55). Fiir die unter altem
Recht begriindeten Anspriiche und Rechte entscheidet das neue anwendbare
Recht Giber deren Weiterbestehen (ScHwANDER, IPR BT, 174; SiEHR, BSK
IPRG 48 N 12).
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12 Die Ankniipfungen ven IPRG 48 sind Sachnormverweisungen; cin
allfdlliger Renvoi ist unbeachtlich (SisHR, BSK IPRG 48 N 10; BUchEk, Le
couple, N 188).

13 Eire Rechtswaht fiir den Bereich der ehelichen Wirkungen ist nicht zu-
lissig (BGE 119 I 167 E 3a/ce),

Art, 49

2. Unterhultspflicht

Fiir die Unterhaitspfticht zwischen Ehegatten gilt das Haager Ubereinkom-
men vom 2. Qktober 1973 itber das auf die Unterhaltspfiichten anzawenden-
de Recht.

Eobligation alimentaire entre époux est régie par la convention de La Haye du
2 octobre 1973 sur iz loj applicable aux obligations alimentaires.

Eobbligo di mantenimento tra i caniugi & regolato dalla convenzione dell’Aia det
2 ottobre 1973 sulla legge applicabile alle obbligazioni alimentari.

The duty to support between spouses is governed by the Hague Convention of Oc-
tober 2, 1973, on the Law Applicable to Maintenance Obligations.

1 Fiir den Unterhalt zwischen Chegatten verweist IPRG 49 auf das Haager
Ubereinkommen vom 2.10.1973 iiber das auf Unterhaltspflichten anzu-
wendende Recht (SR 0.211.213.01; HUT). Das fiir die Schweiz am 1.10.1977
in Kraft getretere HUT gilt erga omnes, dh unabhingig vom Erfordernis
der Gegenscnt:gkest (HUU 3; Bot IPRG 1983 I, 346; BGE 112 [f 289 E 5).
Zu beachten ist allerdings, dass das HUU bilateralen Abkommen nachgeht
(HUU 19). Deshalb gitt zwischen Ehegatten mit ausschliesslich iranischer
Staatsangehérighkeit fiir ihre gegenseitigen Unterhalisanspriiche das bilaterale
schweizerisch-iranische Niederlassungsablkommen (SR 0.142.114.362), das
fiir Unterhaltsanspriiche zwischen den Ehegatten das iranische Heimatrecht
fiir anwendbar erkliirt,

2 Das HUU umfasst neben den Anspriichen zwischen den Ehepatten ge-
neredl alle Unterhaltspilichten, die sich «aus Bezichungen der Familie,
Verwandtschaft, Ehe oder Schwiigerschafin (HUU 1) ergeben, Der autonom
angekniipfte Familienbegriff schliesst auch neue Familienformen ein, zB
nichteheliche Partnerschaften oder eingetragene Partnerschafien (s IPRG 65a;
BucHer, Le couple, N 197). Da die Unterhalisverpflichtungen gegeniiber
Kindern zum wichtigsten Anwendungsbereich gehiiren, s im Einzelnen auch
IPRG 83.

3 Das HUU regelt das anwendbare Recht fiir alle Unterhaltsanspriiche
zwischen Ehegatten, und zwar wihrend ihrer Ehe im Rahmen von Ehe-
schutzmassnahmen und wihrend eines Prozesses um Auflésung der Ehe oder
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Trennung als vorsorgliche Massnahmen (HausHEER/REUSSER/GEISER, BK
ZGB 163 N 195; Sienr, BSK IPRG 49 N 4). Fiir den Unterhalt aach rechts-
krdfiiger Trennung und nach Aufldsung der Ehe bestimmt sich das anwend-
bare Recht nicht nach dem HUU, sondern nach dem auf die Trennungsent-
scheidung bzw Ehescheidung anwendbaren Recht (HUU 8 I/H; s fiir die
Schweiz [PRG 61-63).

4 Zu der Unterhaltsanspriicien gemiss HUT gehoren auch die Ansprii-
che nach ZGB 163 und 164 sowie finanzielle Anspriiche, die ein Ehegatte
gestlitzt auf ZGB 159 III leistet.

5 Nicht in den Anwendungsbereich des HUU fallen Entschadigungsansprii-
che gernfiss ZGB 165 I (BUcHER, Le couple, N 201; Sienr, BSK IPRG 48N 4
und 49 N 3; aM Hausaeer/REUsSER/GEISER, BK ZGB 165 N 60). Die Ab-
grenzung zu den Anspriichen aus ZGB 165 I, die nicht dem HUU unterstehen,
kann allerdings im Einzelfall schwierig sein. Ebenfalls nicht nach dem HUU,
sondern nach dem allgemeinen Ehewirkungsstatut gernéiss IPRG 48 bestimmt
sich das anwendbare Recht fiir die Schuldneranweisung nach ZGB 177
(BGE 130 I1I 489 E 2.4; BuceEr, Le couple, N 201) und fiir besondere ehe-
und familienrechtliche Sanktionen bzw Rechtsfolgen, die bei Nichterfiillung
der Unterhaltspflicht vorgesehen sind (BGE 130 HI 489 E 2.4 mwH).

6 Das Unterhaltsstatut entscheidet iiber Existenz, Hahe und Modalititen
der Unterhaltsforderung (s HUIU 10; KGer VS, RV 1992, 234), Gemiss BGer
enthilt HUTJ 11 eine Garantie zum Schutz des Existenzminimums des Beklag-
ten {BGE 5C.290/2001 E 5; 123 1 5 E 3d; s auch HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
BK ZGB 163 N 70¢; aM BucHer, Le couple, N 203). Ebenfalls entscheidet es
fiber alle Fragen im Zusammenhang mit der Erfiillung der Forderung und
den allgemeinen Rechtsfolgen wie Verzug, Anspriiche fiir Verzugszinsen und
Schadenersatz (BGE 130 [ 489 E 2.3).

7 Primér unterstehen Unterhaltsanspriiche dem Recht am jeweiligen ge-
withnlichen Aufenthalt des Unterhaltsberechtigten (HUU 4 1). Bei Ande-
rung des gewdhnlichen Aufenthalts bestimmnt das Recht des neuen Aufent-
haltsorts ex nunc iiber die Anspriiche (HUU 4 II). Die Ausiegung des Begriffs
des gewShnlichen Aufenthalts erfolgt autonom.

8  Gewsahrt das Recht des Aufenthaltsorts keinen Unterhaltsanspruch kann
der Unterhaltsberechtigte subsididr das fiir ihn gunstlgere gemeinsame Hei-
matrecht wihlen (HUU 5). Verweigert auch dieses einen Unterhaltsanspruch,
beruft HUU 6 die lex fort. Dabei bilden allerdings die Verhltnisse des Unter-
haltsverpflichteten die obere Grenze: Er kann nicht verpflichtet werden, (iber
seine Verhiltnisse zu leisten (HUU 11 II; ScuwaNDER, IPR BT, 187; VOLKEN,
ZK IPRG 49).

9 Gestiitzt auf HUTJ i5 hat sich die Schweiz die Anwendung schweizeri-
schen Rechts vorbehalten, wenn die Beteiligten schweizerische Staatsan-
gehdrige sind und der Verpflichtete seinen gewdhnlichen Aufenthalt in der
Schweiz hat. Keine Anwendung findet der Vorbehalt auf Unterhalisfragen im
Anschluss an anerkannte auslindisehe Ehetrennungen. Denn wurde ein Un-
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terhaltsstatut gemiss HUU § I einmal festgelegt, bindet das dadurch fixier-
te Unterhaltsstatut auch das anwendbare Recht flr spitere Entscheidungen
(S1EHR, BSK IPRG 49 N 8).

10 Eine Vercinbarung iiber das anwendbare Recht sicht das HUU nicht
vor; si¢ ist unzuldssig (BGE 5C.147/2000 E 4; 11911 167 E 3a/ce).

Art. 50

HI. Auslindische Entscheidungen oder Massnahmen

Auskindische Entscheidungen oder Massnahmen iiber die ehelichen Rech-
te und Pflichten werden in der Schweiz anerkanni, wenn sie im Staat des
Wolinsitzes oder des gewdhnlichen Anfenthaltes eines der Ehegatten ergangen
sind.

Les décisions ou mesures étrangeres relatives aux effets du mariage sont reconnues
en Suisse lorsqu’clles ont é1¢ rendues dans °Etat du domicile o de la résidence
habituclle de Fun des époux,

Le decisient o i provvedimenti stranieri concernenti i diritti e i doveri coniugsli
sono riconosciuti in Svizzera se pronunciati nello Stato di domieilio o di dimora
abituale di uno dei coniugi.

Foreign decisions or measures concerning marital rights and duties shall be ree-
ognized in Switzerland if rendered in the state of domicile or ordinary residence
of one of the spouses,

1 IPRG 50 ist anwendbar, soweit nicht vilkerrechtliche Vertriige vorge-
hen (IPRG | II), welche die Anerkennung gegeniiber der IPRG-Regelung be-
giinstigen (S1z0R, BSK IPRG 50 N 2). In diesem Zusammenhang sind zwei
Staatsvertrige zu beriicksichtigen, das LugU und das Haager Ubereinkom-
men vom 2.10.1973 fiber dic Anerkennung und Vollstreckung von Unterhalts-
entscheidungen:

2 (i) Nach dem Lugano-Ubercinkommen (Lug(J 33-37) bestimmt sich
die Anerkennungszustindigkeit von Unterhaltsentscheidungen (s [PRG 46
N 4 ff), sofern die Entscheidung in einem Vertragsstaat des Staatsvertrags er-
gangen ist. Im Unterschied zu IPRG 25 ffiVm 50 bedarf es fiir die Anerken-
nung nach LugU weder einer indirekten Zustdndigkeit der austindischen Ir-
stanzen {LugU 35 II) noch einer Endgiiltigkeit der Entscheidung (Lugt) 37).
3 (i) Neben dem LuglU gilt zuséizlich (s Lugl 63 T) das Haager Uberein-
kommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung von Unterhaltsentschei-
dungenvom 2.10.1973 (UVD; SR 0.211.213.02). Es regels die Anerkennungs-
zustdndigkeit im Verhdimis zwischen allen Verwagsstaaten. Der praktische
Anwendungsbereich bildet die Anerkennung von Unterhaltsentscheidungen
fur Kinder, s deshalb [PRG 83.
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4  Fiir alle anderen ausldndischen Entscheidunger und Massnahmen im
Bereich der Ehewirkungen bestimmt sich die indirekte Zustiindigkeit nach
IPRG 50.

5 Der Begriff der Entscheidungen uad der Massnakmen ist in einem
wetten Sinn zu verstehen. Erfasst sind nicht nur in streitigem Verfahren er-
gangene Urteile, sondern sdmtliche Verfiigungen und Entscheidungen von
Gerichten oder Verwattungsbehtrden. 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 zuliissig sein,
nachdent im Ausland ein Trennungs- oder Scheidungsbegehren gestellt wurde
(Vouxen, ZK TPRG 50 N 3; aM Bucner, DIP 11, 430). Denn ein Scheidungs-
gericht kann, muss aber nicht, im Rahmen des Scheidungsverfahrens vorsorg-
liche Massnahmen anordnen (s auch VoLken, ZK TPRG 50 N 3).

7 Nach IPRG 50 werden zalle Entscheidungen anerkannt, die Anordnungen
zu Ehewirkungen im Allgemeinen (s IPRG 46 N 1) inklusive Unterhalt
beinhalten. Auslindische Entscheidungen, die neben Anordmungen zu Ehe-
wirkungen andere Streitgegenstéinde zum Inhalt haben, kirnen gestiitzt auf
IPRG 50 grundsitzlich lediglich teilweise, dh betreffend Ehewirkungen, an-
erkannt werden. Bine vollstindige Anerkennung ist ausnahmsweise méglich,
wenn die anderen Streitgegenstinde gemiss anderen Anerkennungsvorschrif-
ten ebenfalls anerkannt werden kinnen (SieHR, BSK IPRG 50 N 12). Durch
den Verweis von IPRG 58 I ist IPRG 50 zudem anzuwenden, wenn im Rah-
men von ehewirkungsrechtiichen Anordnungen auch Gber ehegiiterrechtiiche
Fragen entschieden witd.

8§ Fir die Anerkennung eines austindischen Entscheides miissen kanula-
tiv die folgenden in IPRG 50 und in 25 festgelegten Voraussetzungen erfiillt
sein;

9 (i) Begriindetheit der Zustandigkeit des entscheidenden Gerichts oder der
enischeidenden Behdrde (IPRG 25 lit a iVm 26 lit a iVm 50). Der Entscheid
muss entweder im ausldndischen Wohnsitz- oder im ausldndischen Aunfent-
haltsstaat (Begrifl s IPRG 20) cines Ehegatten, also auch des Kligers (forum
actoris), ergangen sein. Unbegrindet ist dic Zustindigkeit (im Gegensatz zur
direkten Zustindigkeit in IPRG 47), wenn ein Entscheid im Heimatstaat der
Ehegatten gefillt wurde (kritisch Sienr, BSK IPRG 30 N 13; Vouken, ZK
IPRGS0N11);

10 (i) kein Ferweigerungsgrund nach IPRG 27. Die Ladung tnuss gehorig
erfolgt sein, es darf weder ein wesentlicher Verfahrensgrundsatz des schwei-
zerischen Rechis (IPRG 27 If a/b) noch ein materiellrechtlicher Ordre public
verletzt worden sein {s IPRG 27 [); und

11 fifi) keine Unvereinbarkeit mit cinem anderen Urteil ([PRG 27 I ¢).
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Art. 51

3. Abschnitt: Ehegiiterrecht
I Zustindigkeir

Fiir Klagen oder Massnahmen betreffend die giiterrechtlichen Verh#itnisse

sind zustindig:

a, Hir die giiterrechtliche Auseinandersetzung im Falle des Todes eines Ehe-
gatten die schweizerischen Gerichte oder Behiirden, die fiir die erbrechtli-
che Auseinandersetzung zustiindig sind (Art. 86-89);

b. fiir die giiterrechtliche Auseinandersetzung im Falle einer gerichtlichen
Auflésung oder Trennung der Ehe die schweizerischen Gerichte, die hier-
fiir zustéindig sind (Art. 59, 60, 63, 64);

¢. in den ibrigen Fiillen die schweizerischen Gerichte oder Behirden, die fiir
Klagen oder Massnahmen betreffend die Wirkungen der Ehe zustindig
sind (Art. 46,47).

Sont compétentes pour conmaitre des actiens ou ordonmer les mesures refatives aux

régimes matrintoniaux:

a. lers de la dissolution du régime matrimonial consécutive an déces d’un des
£poux, les autorités judiciaires ou administratives suisses compétentes pour li-
quider la succession (art. 86 4 89);

b. lors de la disselution du régime matrimonial consécutive & la disselution ju-
diciaire du licn conjugal ou & Ia séparation de corps, les autorités judiciaires
suisses compétentes A cet effet (art, 59, 60, 63, 64);

¢. dansles autres cas, les autorités judiciaires on administratives suisses compéten-
tes pour statuer sur les effets du mariage (art. 46, 47).

Per le azioni o i prevvedimenti concernenti i rapporti patrimoniali tra i coniugi

sono competenti:

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

b, per la liquidazione del regime dei beni in case di scioglimento gindiziale del
matrimonijo o di separazione, i tribunali svizzeri competentt in merito (art, 59,
6{, 63 ¢ 64);

c. negli altri casi, i tribunali o le zutorita svizzeri competenti per le azioni o per i
provvedimenti concernenti gli effetti del matrimonio (art, 46 e 47),

As to actions or measures regarding matrintonial property the following shall have

jurisdiction:

a. for the separation of matrimonial preperty upon the death of one of the spouses,
the Swiss courts or administrative authorities which have jurisdiction over the
liquidation of the decedent’s estate (Arts. 86-89);

b. for the separation of matrimonial property upon a judicial dissolution or sepa-
ration of the marriage, the Swiss couris which have jurisdiction over this subject
matter {Arts. 59, 60, 63, 64);

. in all other cases, the Swiss courts or administrative authorities which have juris-
diction over actions or measures concerning the effects of marriage (Arts. 46, 47).
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i Das Lugano-Ubereinkemmen schiiesst in LugU 1 Il a Streitigkeiten
iZm Ehegliterstinden explizit von seinem Anwendungsberzich aus (s auch
EuGH C-143/78). Damit komunt fiir die giiterrechtlichen Streitigkeiten das
IPRG zur Anwendung.

2 IPRG 51 enthilt zur Sicherstellung eines einheitlichen Kollisionsrechts
eine sog unselbsténdige Zustindigkeirsregel (VoLken, BN 1989, 437).
IPRG 51 kniipft die Zustiindigkeit fiir die giiterrechtliche Auseinandersetzung
Jeweils an der: Gerichtsstand des Sachzusammenhangs (Bot IPRG 1983 1,
347 an:

3 IPRG 51lit a verweist fiir die Zustindigkeit der giiterrechtlichen Ausein-
andersetzung bei Tod anf die Nachlasszustindigkeit und damit primdr auf den
letzten Wohnsitz des Erblassers (IPRG 86 1), subsidiir auf dessen Heimat-
gericht (IPRG 87). In zwei Sonderfillen anerkennt das IPRG dic Anrufung
des Gerichts am Lageort von Fmmobilien: Hat ein Auslandschweizer seine
schweizerische Liegenschaft dem schweizerischen Recht oder der schweize-
rischen Zustindigkeit unterstellt (IFRG 87 1), ist das schweizerische Gericht
fiir eine allfillige giiterrechtliche Auseinandersetzung in Bezup auf diese Lie-
genschaft zustindig; hat er seinen gesamten Nachlass der schweizerischen
Zustindigkeit bzw dem schweizerischen Recht unterstellt, ist das schwei-
zerische Gericht fiir die gesamte gliterrechtliche Auseinandersetzung, auch
{ur die im Ausland gelegener: Vermigenswerte, zustindig. Dic Anerkennung
und Vollstreckung eines solchen Urteils ist allerdings nicht in jedem Staat
gewihrleistet (Hemvt, ZK IPRG 51 N 2). In den Filien von IPRG 87 | bzw 88
I beschréinkt sich die schweizerische Zustindigkeft betreffend die giiterrecht-
liche Auseinandersetzung auf die von der auslindischen Zustindigkeit nicht
erfassten Vermbgenswerte. Der Verweds umfasst fiberdies dic Zustindigkeit
zur Anordnung sichernder Massnahmen (IPRG 89).

4 IPRG 531 lit b kniipft dic Zustindigkeit filr die giiterrechtliche Auseinan-
dersetzung bei Aufldsung der Ehe oder Trennung der Ehegatten an die Ehe-
scheidungs- bzw Trennungszustdndigheir (s IPRG 59 f). Diese Ankniipfung
deckt sich mit IPRG 63, wonach das schweizerische Scheidungs- oder Tren-
nungsgericht auch die Nebenfolgen zu regeln hat. Ferner ist das schweizerische
Gericht fiir dic Anordnung sichernder Massnahmen zustindig (IPRG 60).

5 Schiiesslich verweist TPRG 51 lit ¢ fir siimiliche nicht unter IPRG 51
lit 8 und b subsumierbaren Massnahmen und Klagen im Zusammerhang mit
giiterrechtlichen Fragen (insb Eheschutzmassnahmen) auf die Zustindigheir
der Ehewirkungen (IPRG 46 ). Darunter fallen insbesondere jene Streitigkei-
ten, bei denen giiterrechtliche Fragen das Hauptthema bilden, dk cin selbstin-
diger Guterrechtsstreit gefiihrt wird (VoLKeN, BN 1989, 437). Ebenfalls ist
die Anordnung der Giitertrennung unter IPRG 51 lit ¢ zu subsuntieren,

6 Eine Prorogation eines qusidndischen Gerichisstands ist zuldssig (VoL-
KEN, BN 1989, 438). Eine Prorogation eines schiweizerischen Gerichtsstands
ist nur zuldssig, sofern auch das Recht des derogierten Staates eine Proro-
gation anerkennt (Hem, ZK IPRG 51 N 10 ff; Vorxen, ZK IPRG 51 N 10;
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s [PRG 5, 25 ff). Ebenfalls ist eine Giiterrechtszustindigheit gestiitzt auf eine
Einlassung (Sienr, BSK [PRG 51 N 11) oder auf eine Widerklage (VOLKEN,
BN 1989, 438) méglich.

Art. 52

I1. Anwendbares Rechi
1. Rechiswahi
a. Grundsaty

! Die giiterrechtlichen Verhiiltnisse unterstehen dem von der Ehegatten ge-
withlten Recht.

* Die Ehegatten kiinnen willen zwischen dem Recht des Staates, in dem beide
ihren Wohnsitz haben oder nach der Eheschliessung haben werden, und dem
Recht eines ihrer Hebmatstaaten. Artikel 23 Absatz 2 ist nicht anwendbar,

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

* Les époux peuvent choisir le droit de I’Etat dans lequel ils sont tous deux domici-
liés ou seront domiciliés aprés la célébration du mariage, on lg droit d°un Etat doat
'un d’eux a la natienalité, 17art, 23, al. 2, nest pas applicable,

' Irapporti patrimonizli sono regelati dal diritto scelto dai coniugi,

? 1 coningi possono scegliere il diritto dello Stato in cui sono smbedue domiciliati,
0 1o saranno depo la celebrazione del matrimonio, o il diritto di uno dei loro Stati
di origine. L'articolo 23 capoverso 2 & inapplicabile,

! Fhe matrimonial property shall be governed by the law chosen by the spouses.

* The spouses may clioose hetween the kaw of the state in which both have or will
have their domicile after the marriage, and the law of one of their states of origin.
Article 23, paragraph 2, shall not apply.

1 Bilaterale und multilaterate Ubereinkommen gehen dem [PRG vor
(IPRG | I). Das schweizerisch-iranische Niederlassungsabkommen (SR
0.142.114.362) unterstellt das eheliche Giiterrecht der Ehegatten gleicher
Staatsangchdrigkeit ihrem Heimatrecht, dh dem schweizerischen oder irani-
schen Recht. Eine Rechtswahl ist unzuliissig. Zu beachten ist zudem, dass
zwar verschiedene europdische Staaten, nicht zber dic Schweiz, das Haager
Ubereinkommen vom 14.3.1978 (iber das auf Giiterstiinde anwendbare Recht
ratifiziert (HUU 78) haben.

2 Das IPRG bejaht (wie auch HULU 78 At 3-6) die primére Rechtswahi
im Giiterrecht. Die Ehegatien unterstehen dem gewihlten Recht (TPRG 52
1). Nur bei fehlender Vereinbarung bestimmi sich das anwendbare Recht nach
IPRG 54 ff. Damit hat das Gericht vorfrageweise iiber das Vorliegen einer
rechtspiiltig vereinbarten Rechtswahl zu befinden. Bei getroffener Rechts-
wahl sind in Bezug auf Rechtsverhilmisse mit Dritten Senderregein zu be-
achten {IPRG 57).
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3 Die Teilrechtswahl (zB Unterstellung eines Grundstiickes unter ein ande-
res Statut als das bewegliche Vermégen) wird im IPRG nicht erwéhnt. Sie ist
uE abzalehnen (gIM Bot IPRG 1983 I, 352; Bucugr, SJ 1989, 366; DuTorr,
IPRG 52 N 2; aM Sienr, BSK IPRG 52 N 9/11; VoLken, BN 1989, 449).

4 IPRG 52 I lasst nicht eine belichige Rechtswahl zu. Zur Sicherstellung
eines gewissen Sachzusammenhangs zwischen Ehegatten und dem gewihlten
Recht sind die Wahlmiglichkeiten der Ehegatten auf folgende Rechtsord-
nungen beschrinkt:

5 (i) das Recht des Staates des (gegenwiirtigen) gemeinsamen Wohunsit-
zes (s zum Wohnsitzbegriff IPRG 20). Ein gemeinsamer Haushalt ist nicht
erfordertich (s auch IPRG 54 I a; statt vieler Bot IPRG 1983 1, 351; SigHR,
BSK IPRG 52 N 7). Massgebend ist der Wohnsitz im Zeitpunkt der Rechts-
wahl; das Recht eines fritheren oder spéteren Wohnsitzes ist nicht wihlbar.
Eine Ausnahme besteht £ir noch nicht verheiratete Brautleute (s N 6);

6 (i) das Recht des Staates des ersten {zukiinfiigen) gemeinsamen
Waohnsitzes (s zum Wohnsitzbegriff IPRG 20) nach Eheschliessung. Diese
Wahlmdglichkeit steht ausschliesslich Brautleuten offen, die vor der Ehe-
schliessung ihren Ehevertrag dem Recht des zukiinftigen Wohndomizils
unterstellen (aM Becugr, 81 1989, 366, und Dutort, IPRG 52 N 3, wonach
auch Verheiratete das Recht des zukiinftigen gemeinsamen Wohnsitzes wih-
len kénnen, sofern sie bis zu jenem Zeitpunkt noch keinen gemeinsamen
Wohnsitz begriindet haben), Die Wahl beschriinkt sich auf das Recht des
Staates des ersten gemeinsamen Wohnsitzes {BUCHER, SJ 1989, 365; BUCHER/
Bonowi, 654; aM SigrR, [PR, 40, der dic Wahl des zukiinftigen Wohnsitzes
allen Ehegatten ohne Einschriinkungen zugesieht). Die Wahl steht schliess-
lich unter der Resolutivbedingung, dass dort auch Wohnsitz genommen wird.
Wird diese Voraussetzung nicht erfiilit, fillt die Rechtswahl ex tunc dahin
(s0 zB BucHER, SJ 1989, 365; BucHer/Bonom, 634; DuTorr, [IPRG 52 N 3;
VOLKEN, BN 1989, 443), es sei denn, der gemeinsame Wohnsitz hat aufgrund
objektiver Umsténde, zB eines unvorgesehenen Todesfalles, nicht mehr be-
griindet werden kénnen (HEm, ZK IPRG 52 N 8);

7 (iii) das Recht des Heimatstaates eines Fhegatten: Dabei kommt es
einerseits bei mehrfacher Staatsangehdrigkeit nicht auf die effektive Staats-
angehdrigkeit (s IPRG 52 I1 Satz 2; 23 1y an (Bot IPRG 1983 [, 351; IPRG 23
IT ist explizit ausgeschiossen). Andererseits ist selbst das Heimatrecht eines
Ehegaiten wihlbar, das dieser infolge der Eheschliessung verliert, allerdings
nur, sofern die Rechtswahl vor dem Eheabschluss erfolgt (Bot IPRG 1983 1,
351).

8 Diese Rechtswahiméglichkeit gemass IPRG 52 erweitert sich, sofern das
Recht am ausléndischen Wohnsitz der Ehegatten eine grissere Wahl zulisst.
Das bedeutet, dass die Ehegatten die gesamte ausléndische Rechtsordnung
einschhicsstich des IPR nutzbar machen und damit neben IPRG 32 eine Wahl
gemiss ausldndischemn Recht vornehmen koéannen (Heint, ZK IPRG 52 N 7;
s Sienr, BSK IPRG 52 N 12 ff, grundsétzlich auch Sciwanper, IPR BT,
217,
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9 Die Voraussetzungen der Ankniipfungsfaktoren miissen grundsitz-
lich im Zeitpunkt der Rechtswahi vorliegen; ein spéteres Wegfallen fiihrt
allerdings nicht zur Ungiiltigkeit der Rechtswahl, Eine Ausnahme gilt fiir
die Rechtswahl des spéteren gemeinsamen Wohnsitzes durch die Brautleute
(s N 6).

Art, 53

b, Modalitiiten

! Die Rechtswahl muss schriftlich vereinbart sein oder sich eindeutig aus
dem Ehevertrap ergeben. Im itbrigen untersteht sie dem gewiihlten Recht.

* Die Rechtswahi kann jederzeit getroffen oder geiindert werden. Wird sie
nach Abschluss der Ehe getroffen, so wirkt sie, wenn die Parteien nichts ande-
res vereinbaren, auf den Zeitpunkt der Eheschliessung zuriick.

* Das gewithite Recht bleibt anwendbar, bis die Ehegatten ein anderes Recht
wiihlen oder die Rechtswahl aufheben.

! Lélection de droit doit faire Pobjet d’une convention éerite on ressortir d’une
fagon certaine des dispositions du contrat de mariage; en outre, efle est régie par e
droit cheisi.

! Létection de droit peut &tre faite ou modifiée en tout temps, Si elle est postérien-
re & la célébration du mariage, elle rétroagit au jour du maviage, sanf convention
contraire.

* Le droit choisi reste applicable tant que les époux n’ont pas modifié ou révoqué
ce choix.

' La scelta del diritto applicabile dev’essere pattuita per scritto ¢ risulinre nnivo-
camente daltla convenzione matrimoniale. Per altro, & regolata dal diritte scelto.

? La scelta pud essere fatta o modificata in ogni momento. Se posteriore alla ce-
icbrazione del matrimonio, & retroattivamente efficace, salvo diversa pattuizione
delle parti, dal momento della celebrazione del matrimenio.

! 1) diritto scelto rimane applicabile fintanto che | coniugi nen ne scelgano un altre
o non revochino la scelta medesima.

' The choice of kaw must be agreed to in writing or clearly ensue from the matri-
monial property agreement. Furthermore, it shall be governed by the chosen aw,
* A choice of law may be made or changed at any time. I it is made after the con-
clusion of the marriage, it shall have retroactive effect to the time of the conclusion
of the marriage, unless otherwise agreed upon by the parties.

* The chosen law remains applicable until the spouses designate another law, or
reveke the choice of law,

I Zuden vorgeherden bilateralen Tbereinkommen s [PRG 52 N 1.

2 IPRG 53 umschreibt die cinzelnen fiir die Rechtswahl (TPRG 52) zu be-
achtenden Maodalititen in Bezug auf Form, Zeitpunkt und Wirkungen der
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Rechtswahl, die sich grindsétzlich eng an die Vorschrifien des Vertragsrechts
antehnen.

3 Der als Sachnorm ausgestaliete [PRG 53 1 (s SigHr, IPR, 40) lsst zwei
verschiedene Formvorschriften fiir die Rechtswahl zu:

4 (i) Schriflichkeir (s zu den Giiltigkeitsvoraussetzungen OR 13 f): Haben
die Ehegatter. eine Rechtswahl nach austindischem IPR getroffen, richten sich
die Formvorschriften nach diesem gewiihiten Recht. Bei strengeren auslin-
dischen Formvorschriften geniigt die Schafilichkeit nach TPRG 53 T (SIEHR,
BSKIPRG 53 N 5).

5 (i) Schiliessen dic Ehegatten gleichzeitig mit der Rechtswah! einen Fhe-
vertrag und wihlen einen Gilterstand, bestimmt sich die Form nack dem
fiir den Ehevertrag geltenden Recht (zB ZGB 184) oder dem Recht am Ab-
schlussort (s IPRG 36).

6 In materieller Hinsicht ist Folgendes zu beachten:

7 (i) Das gewihlte anwendbare Recht muss nicht ausdriicklich als solches
bezeichnet werden, es muss jedoch unmissversidndlich und eindeutig aus der
getroffenen Vereinbarung hervergehen (IPRG 53 1), zB durch die Bezugnah-
me auf die materiellen Bestimmungen einer bestimmten Rechtserdnung (Bot
IPRG 1983 I, 352; BuckEr/BoroMi, N 635; ScHwanbper, IPR BT, 218; SIEHR,
BSK IPRG 53 N 7; VoLKEN, BN 1989, 447),

8 (i) Die Rechtswahl kann entweder isoliers, dh als blosser Verweis auf
die anwendbare Rechtserdnung, oder gemeinsam mit der Vereinbarung eines
bestimmten Giiterstandes erfolgen (SiEdr, BSK IPRG 52 N4 und 53 N 1]).
Erfolgt sie gemeinsam mit der Bestimmung eines bestimmten Giiterstan-
des einer bestimmten Rechtsordnung, liegt ein Ehevertrag iSv IPRG 56 vor
(sIPRG 56N 1).

9 (i) Die Rechtswahl bezieht sich stets auf das marerielle Recht ohne Ein-
schiuss der Kollisionsnormen (Dutorr, IPRG 52 N 1™; Heing, ZK TPRG 52
N 6}.

10 (iv) T Uhrigen beurteilt sich die Galtigheir der Rechtswahl (zB Kon-
sens, Wiltensmingel; s IPRG 53 I Satz 2) nach dem gewihlten Recht. Diese
Kollisionsnorm lehnt sich an den im Vertragsrecht geltenden Grundsatz an
(IPRG 116 1I Satz 2).

11 Gemiiss IPRG 53 Il kann der Abschluss einer Rechtswahl in zeitlicher
Hinsicht beliebig erfolgen, dh vor (s IPRG 52 I; s dazu TPRG 52 N 6), bei oder
nach der Eheschliessung bis zur Auflgsung der Ehe durch Tod oder rechtskrif-
tige Scheidung. Ebenso kénnen die Ehegatten den Zeitpunks der Wirkung der
Rechtswahl beliebig festlegen, wobei frihstmiglicher Wirkungszeitpunkt der
Zetipunkt der Eheschliessung ist (in Bezug auf gutgliubige Dritte s IPRG 57).
Sofern die Ehegatten nichts anderes vereinbaren, wirkt eine Rechtswaht auf
den Zeitpunkt der Eheschliessung zuriick (zu den Schwierigkeiten, wenn
die Ehegatten bis anhin unter dem Giiterstand der Giitergemeinschaft ge-
lebt haben, s StEnr, BSK 1PRG 53 N 13). In der Vergangenheit abgeschlos-
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sene Rechtsakte werden dadurch allerdings nicht mehr infrage gestellt (Bot
IPRG 1983 1, 352; SCHNYDER/LIATOWITSCH, 432).

12 In sachlicher Hinsicht ist dic Rechtswahl umfassend. Sie erfasst die Ge-
samtheit der giiterrechtlichen Bezichungen, dh sowoh! das im Zeitpunkt der
Wah! vorhandene als auch das spéter erworbene Vermdgen (Immobilien und
Mobilien; Bot IPRG 1983 [, 352).

13 1PRG 53 I statuiert den Grundsatz der Unwandelbarkeit des gewsh]-
ten Giiterrechtsstatuts, Ein Wohnsitzwechsel (oder alienfalls ein Wechsel der
Staatsangehdrigkeit) fiikrt damit nicht zur Anderung des Giiterrechtsstatuts.
Das einmal gewshlte Recht bleibt bis zu einer neuen Rechtswahl oder bis zu
einer Authebung der Rechiswahl anwendbar. Bei einer Authebung bestimmt
sich das Statut nach IPRG 54/55.

14 Eine Rechtswahl hat fir die Ehegatten mehrere Verteile. Sie fithrt inshe-
sondere zur Stabilisierung des anwendbaren Rechts und zur Unverinderbar-
keit des gewiihlten Giiterrechtstaturs 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).

Art. 54

2. Fehlen einer Rechiswah!
a. Grundsaiz

! Haben die Ehegatten keine Rechtswakhl getroffen, so unterstehen die giiter-
rechtlichen Verhéltnisse:
a. dem Recht des Staates, in dem beide pleichzeitig ihren Wohnsitz haben,
oder, wean dies nicht der Fall ist,
b. dem Recht des Staates, in dem beide Ehegatten zuletzt gleichzeitig thren
Wohnsitz hatten,
* Hatten die Ehegatten nie gleichzeltizg Wohnsitz im gleichen Staat, so ist ihr
gemeinsames Heimatrecht anwendbar,
* Hatten die Ehegatten nie gleichzeitig Wohnsitz im gleichen Staat und haben
sie auch keine gemeinsame Staatsangehbrigkeit, so gilt die Giitertrennung des
schweizerischen Rechts.

' A défaut d’élection de droit, e régime matrimonial est régi:
a. par le droit de PEtat dans lequel les deux époux sont domiciliés en méme
temps on, si tel n’est pas le cas;
b. par le droit de 'Etat dans lequel, en dernier licu, les deux épounx ont &té domi-
ciliés en méme temps.
? Biles époux n'ont jamais £1¢ domiciliés en méme temps dans le méme Etat, lenr
droit national commun est applicable,
 Les époux qui n’ont jamais ¢t¢ domiciliés dans ie méme Etat et n’ont pas de
nationalité commune sont souniis au régime suisse de la séparation de biens.
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' I rapporti patrimoniali dei coniugi che non abbiane scelto il diritto applicabile
sona regolati;
a. dal diritto dello Stato in cui ambedue sone simultaneamente domiciliati o, se
¢id non & il caso;
b. dal diritto dello Stato in cni ambedue erano da ubtimo simultaneamente domi-
ciliati.
* Se i coniugi non sono maf stati simultaneamente domiciiati nello stesso Stato, si
applica i loro dirifte nazionale comune.
* Sei coniugi non sono mai stati simaltaneamente domiciliati nello stesso Stato né
hanna cittadinanza comune, st applica il regime della separazione dei beni giusta il
diritto svizzero,

' Hthe spouses have not made a choice of law, matrimonial property shall be gov-
erned by:
a. the law of the state in which both spouscs have their domiciles contemporane-
ously, ar, if this is rot the case,
h. the law of the state in which both spouses last had their domiciles contempo-
raneously.
* 1If the spouses never had a domiicile in the same state contemporancously, their
common national law shall gevern,
¥ 11 the spouses never had a domicile in the same state contemporaneously, and if
they do not have a common nationality, the rules on the separation of property of
Swiss law shall govern.

1 Zuden vorgehenden bilateralen Ubereinkommen s IFRG 52 N 1.

2 Fehlt eine Rechiswahl nach IPRG 52 f, dh, besteht weder eine (eigen-
stindige, isolierte) Rechtswahl noch ein Ehevertrag (s IPRG 52 N 8), sicht
IPRG 54 eine objektive Ankniipfung vor,

3 Die objektive Ankriipfung in IPRG 54 basiert auf einer Kaskadenord-
nung, welche das anwendbare Recht in folgender subsididrer 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 (JPRG 54 I a). Nicht erforderlich ist ein gemeinsamer
Haushalt (s auch JPRG 52 N 5). Dieses Recht bleibt solange anwendbar, bis
die Ehegatten einen anderen gemeinsamen Wohnsitz in sinem anderen Staat
begriinden.,

5 (i) Fehlt ein gemeinsamer Wohnsiiz, bestimmt sich das anwendbare
Recht nach dem letzten gemeinsamen Wohnsit: der Ehegatten (IPRG 54 1 b).
Darnit bleibt das Giiterrecht bei Wegzug nur eines Ehegatten in einen anderen
Staat unberiihrt (s auch IPRG 55). Dieses anwendbare Recht des Staates des
letzten gemeinsamen Wohnsitzes gilt selbst dann, wenn keiner der Ehegatten
in diesem Staat mehr Wohnsitz hat (Bot IPRG 1983 1, 353; Dutor, IPRG 54
N 2; Siedr, BSK IPRG 54 N 6). Verlegen beide Thegatten unabhiingig von-
einander ihren Wohnsitz und befindet sich dieser wiederum in demselben
Staat, kemmt grundsétzlich wiederum IPRG 54 lit a zur Anwendung (s auch
IPRG 55 N 3).
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6 (i) Fir den seltenen Fall, dass dic Ehegatten itberhaupt nic Wohnsitz in
demselben Staat hatten, wird das Recht der gemeinsamen Staaisangehorvigheit
beruten (IPRG 54 II). Dabei wird zum einen bei Doppel- oder Mchrfach-
biirgern die effektive Staatsangehdrigkeit (s FPRG 23 1I) beriicksichtigt (im
Gegensatz zu IPRG 52 IT; s IPRG 52 N 7). Zum andern kommt aufgrond der
gleichberechtigungskonformen Ankniipfurg nur jene Staatsangehérigkeit als
Ankniipfungsmerkmat infrage, die nicht kraft Gesetzes durch Eheschliessung
(sog iure matrimonii erworbene Staatsangehfrigkeit) erworben wurde, mithin
nur die vor Eheschliessung bestehende sowie die freiwillig erworbene Staats-
angehdrigkeit (Dutoir, IPRG 54 N 3; SiEHR, BSK IPRG 54 N 7; zur Begriin-
dung s Bot IPRG 1983 1, 353).

7 (iv) Sofern keine der vorher genannten Ankniipfungen zur Anwendung
kommt, bezeichnet IPRG 54 111 die lex fori fiir anwendbar und bestimmt
aufgrund einer derart «starken Beziehungsleere» (Bot IPRG 1983 1, 333) die
Giitertrennung gemdss ZGB 221 ff zum anwendbaren Giiterstand (s Kritik bei
Siznr, BSK IPRG 54 N ).

8 IPRG 54 verweist auf Sachnormen, dh auf das materielle Wohnsitzrecht,
weshalb ein Renvoi nach IPRG 14 [ grundsitzlich ausgeschlossen ist (Bot
IPRG 1983 I, 353: BucHer, SJ 1989, 373; Hemu, ZK IPRG 54 N 4; SiEHr,
BSK IPRG 54 N 15). Befindet sich der gegenwirtige oder letzte gemeinsame
Wohnsitz {IPRG 54 I a/b) im Ausland, und kornten die Ekegatten mit der
Anwendung desjenigen matericllen Rechts rechnen, auf welches das Kolli-
sionsrecht dicses Wohnsitzstaates verweist, kinnen die berechtigten Partei-
erwartungen durch die Ausmahmeklausel (TPRG 15) geschiitzt werden, und
es ist dieses Recht anstelle des materiellen Rechts des auslandischen Wohn-
sitzstaates anzuwenden (s SCHWANDER, PR, BT, 225; Sieur, BSK IPRG 54
N 16 ff).

9  Auskindische giiterrechtliche Bestimmungen kénnen auch gegen den
Ordre pablic verstossen, zB wenn sie eine Ungleichbehandlung zwischen
Marn und Frau vorsehen, wohl auch wenn sie den aussererdentlichen Giiter-
stand der Giitertrennung nicht kennen (Schwanper, IPR BT, 266; uE tiberholt
BGE 55 I 230).

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 kénnen durch schrifiliche Verein-
barung die Riickwirkung ausschliessen,

? Der Wohnsitzwechsel hat keine Wirkung auf das anzuwendende Rechs,
wenn die Parteien die Weitergeltung des fritheren Rechis schriftlich verein-
bart haben oder wenn zwischen ifhnen ein Ehevertrag besteht.
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! En cas de transfert du domicile des épeux d’un Etat dans un autre, le droit du
nouveau domicile est applicabie et rétroagit au jour du mariage. Les époux peu-
vent convenir par éerit d’exclure la rétroactivité,

* Le changement de domicile n’a pas d’effet sur le droit applicable lersque les
époux sonf cenvenus par écrit de maintenir fe droit antérieur on lorsqu’ils sont liés
par un contrat de mariage.

! Se i coniugi trasferiscono il loro domicilio in un altro Stato, il diritte dei nanovo
State di domicilio si applica retroattivamente dal memento della celebraziene del
matrimonie. 1 coningi possono escludere la retroattivitd mediante pattuizione
scritta.

* I cambizmento di domicilip non influisce sul diritto applicabile qualora le parti
abbiano pattuito per scritta Pulteriore vigenza del diritto precedente o siano legate
da una convenzione matrimoniale,

! If the spouses transfer their domicile from one state to another, the law of the
new state of domicile shall govern retrogactively to the time of the conclusion of the
marriage. The spouses may exciude retroactive effect by a written agreement.

* The change of domicile shall have no cffeet on the governing law if the spouses
have agreed in writing to continue the application of the former law, or if there
exists a matrimonial property agreement between then.

1 Zuden vorgehenden bifateralen Ubereinkommen s [PRG 52 N 1.

2 Begriinden die Ehegatten gemeinsam einen neuen Wohnsitz, kommt es
gemiss IPRG 55 1 zur Anwendung eines neven Giiterrechtsstatuts (N 3 f).
Dieses gilt riickwirkend fiir die ganze Zeit seit der Eheschliessung (N 5).

3 Das IPRG geht damit in IPRG 55 I Saéz 1 vom Grundsatz der Wan-
delbarkeit des Giiterrechtsstatuts aus, Das bedeutet, dass sich bei einem
Wohnsitzwechsel das anwendbare Giiterrecht dndert (sog Statutenwechsel},
Der Statutenwechsel setzt einen gemeinsamen Wohnsitzwechsel der Ehegat-
ten voraus. Der Wohnsitzwechsel eines einzelnen Ehegatten [isst das Gii-
terrechtsstatut e contrario unberiithrt (s auch [PRG 54 T a; 5 IPRG 34 N 5).
Nehmen beide Ehegatten separat einen Wohnsitzwechsel vor, der wiederum
Zu einem gemeinsamen Wohnsitz in demselben Staat (nicht notwendigerwei-
se gemeinsamen Haushalt) fithrt, ist IPRG 35 1 wiederum anwendbar, denn
der Statutenwechsel tritt unabhingig des chepartnerlichen Willens cin (SIEHR,
BSK {PRG 55N 3; s auch IPRG 34 N 5).

4 In seltensten Fillen kann auch der Wechsel der Staatsangehérigkeit
zu einem Statutenwechsel fithren, ndmlich dann, wenn ein Ehegatte seine
Staatsangehdrigkeit dndert und die neve mit derjenigen des Ehegatten iiber-
einstimmt (s IPRG 54 [I; s auch Sienr, BSK [PRG 55 N 5). IPRG 55 findet
in diesem Fall entsprechend Aswendung. Wird das anwendbare Giiterrecht
hingegen nach IPRG 54 III bestimemt (Giitertrennung nach ZGB 221 ), ist
IPRG 55 nicht anwendbar {SiEsr, BSK JPRG 55 N 6).

5 Das Prinzip der Wandelbarkeit fiihrt zur Frage der Witkungen des Sta-
tutenwechsels. IPRG 55 I Satz 1 folgt dem Grundsatz der Riickwirkung
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(anders HUU 7/8 {s IPRG 52 N 1]}. Der Statutenwechsel erfolgt riickwirkend
auf den Zeftpunkt der Eheschliessung. Das jeweils giiltige Giiterrechtsstatut
wird so gehandhabt, als ob es bereits zu Beginn der Ehe gegolten hiitte (Bot
IPRG 1983 1, 354). Dadurch wird das Gliterrecht der Ehegatten einem cinzi-
gen Recht unterstelit.

6 Wie dic Rickwirkung konkret zu verwirklichen ist, bestimmt das neue
Giterrecht. Lebten Ehegatten in Deutschland unter dem gesetzlichen Gii-
terstand der Zugewinngesellschaft, unterstehen sie bei einem Umzug in die
Schweiz gestiitzt auf IPRG 55 1 Satz 1 (sog Eingangsstatutemwechsel) dem
gesetzlichen Giiterstand der Errungenschafisbeteiligung, und zwar riickwir-
kend auf den Zeitpunkt der Eheschliessung. Die giiterrechtliche Auseinan-
dersetzung bei Scheidung oder Tod eines Ehegatten ist so durchzufiibren, als
hitten die Ehegatten stets unter dem Giiterstand der Errungenschaftsbeteili-
gung gelebt, Ziehen umgekehrt die Ehegatten, die unter dem Giiterstand der
Errungenschafisbeteiligung leben, von der Schweiz nach Deutschland, ent-
scheidet das deutsche Recht iiber die Frage der Wandelbarkeit, der Rilckwir-
kung und der Verwirklichung (sog dusgangssiatutenwechsel; s Beispiele bei
SienR, BSK IPRG 55 N § ff).

7 Unmstritten ist, ob die Riickwirkung die in der Vergangenheit abgeschlos-
senen Rechisgeschdfie unter Ehegatten, zB Schenkungen, Kauf, tangiert.
Unseres Erachtens sind solche Rechtsgeschiifte bei einer giiterrechtlichen
Auseinandersetzung nicht mehr zu beriicksichtigen (gIM Bot IPRG 1983 [,
354; Hema, ZK TPRG 55N 3 f, mit Beispiel; JAMETTI GREINER/GEISER, ZBIV
1991, 20; aM Sienr, BSK IPRG 55 N 15).

8 Dic Ehegatten kdnnen gemiss IPRG 55 I Satz 2 mit einer schriftlichen
Vereinbarung (zur Schriftlichkeit s OR 13 f) dic Riickwirkung ausschlies-
sen. Beim Statutenwechsel zum schweizerischen Recht geniigt die Schrift-
lichkeit. Bei einemn Wohnsitzwechse] ins Ausland bestimmt sich die Formgtil-
tigheil eines Ausschlusses der Riickwirkung nach dem neu anzuwendenden
Recht (Sizhr, BSK IPRG 55 N 16). Der Ausschluss der Riickwirkung durch
schriftliche Vereinbarung kann zu beliebiger Zeit erfolgen (Bucner, DIP I,
471; Hemit, ZK TPRG 55 N 9; aM Bot IPRG 1983 1, 354). Bei erneutem oder
wiederholtem Wohnsitzwechsel ist der {erneute) Ausschluss einer vereinbar-
ten Riickwirkung auf das neue Recht nicht zu vermuten, Mangels neuer Ver-
cinbarung gilt das Giiterrechtsstatut des neuen Wohnsitzes mit Riickwirkung
(IPRG 55 1 Satz 1; s auch Hemi, ZK IPRG 55 N [ I; SiEHR, BSK IPRG 55
N 16).

9 Der Ausschiuss der Rickwirkung bewirks, dass der frithere Giiterstand
bis zur Zeit des Wohnsitzwechsels (allenfalls Staatsangehérigkeitswechsels)
gilt, im Anschluss daran der neue Giterstand zur Anwendung gelangt. Mit
dem Wohnsitzwechsel enden damit grundsétzlich die Wirkungen des fritheren
Wohnsitzrechts und die bisherigen giiterrechttichen Beziehungen (Hemi, ZK
IPRG 55 N 6). Wie die Auscinandersetzung erfolgt, bestimmt sich nach den
Regeln des neuen Rechts (SIEHR, BSK TPRG 55 N 18). In praktischer Hinsicht
ist jedoch eire tatsichliche Liquidation abzulehnen. Vielmehr enipfiehit sich,
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die Rechtspositionen aus dem bestehenden Giiterstand in den entsprechenden
Giiterstand des neu anwendbaren Rechts zu tiberfiihren (sog Transposition;
5 JAMETT! GREINER/GEISER, ZBJV 1992, 22 f; Heiv, ZK IPRG 55 N 6). Beim
Giiterstand der Errungenschafisbeteitigung (ZGB 196 f) filllt beispielsweise
das aus dem alten Giiterrecht {iberfiihrie Verméogen ins Eigengut (ZGB 198
Ziff 2: «Verm{igenswerte, die cinem Ehegatten zu Beginn des Giiterstands ge-
hérenn).

10 Die Ehegatten kbnnen nicht nur vereinbaren, dass keine Rickwirkung
stattfindet. Vielmehr kdnnen sie gestiitzt auf IPRG 55 11 die Wandelbarkeit
des Gitterrechtsstatuts gemiss IPRG 55 | ausschliessen. Die Fixierung des zuf
sie anwendbaren Gilterrechtsstatuts ist auf drei verschiedene Arten moglich:
11 (i) Durch schriftliche Vereinbarung der Weitergeltung des hisherigen
Rechts (IPRG 55 II; zur Schriftlichkeit s OR [3); Damit bleibt das Recht an-
wendbar, das auch ohne einen Statutenwechsel nach IPRG 54 gelten wiirde
(SiEnR, BSK IPRG 55 N 26). Eine sofche Vercinbarung umfasst auch das Kol-
lisionsrecht (Hems, ZK [PRG 55 N 16; vonv OvERBECK/RossEL, ST 1990, 81),
Umstritten ist die Bedeutung des «friiheren» Rechts: Wihrend fiir einen Teil
der Lehre ein beliebiges Recht eines friiheren Wohnsitzes fixiert (BUCHER,
DIP 11, 472) und fir andere Autoren nur das dem schweizerischen Wohnsitz
vorangehende Recht unter den Begriff des friiheren Rechts subsumiert wer-
den kann (Siesr, BSK IPRG 55 N 26), unterscheidet eine dntte Lehrmeinung
danach, ob die Ehegatten tatsichlich unter dem Giiterstand eines Staates ge-
lebt haben, zu dem sie Bezug hatten, oder nicht (HzmNn, ZK [PRG 35 N 16:
vON OVERBECK/ROSSEL, 5] 1990, 281). Wiahrend 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 Durtoit, IPRG 55 N 8, der von einem Renvoi eaché
spricht). Aufgrund der heutigen internationalen Mobilitit (und mit damit ver-
bundenen hiufigen Wohnsitzwechseln) ist uE der ersten Lehrmeinung der
Vorzug zu geben, dic eine beliebige Rechtswahl irgendeines frijheren Wohn-
sitzes bejaht.

12 Vorausgesetzt ist in jedem Fall, dass die Ehegatten mit der Fixierung des
ubisherigen Rechts» von demselben Recht ausgehen. Nicht vorausgesetzt ist
hingegen, dass sie das Recht explizit bezeichnern, es muss sich aber eindeutig
aus der Vereinbarung ergeben {s IPRG 53 N 7). Die Vereinbarung {iber die
Weitergeltung des bisherigen Rechts hat spitestens beim Wohnsitzwechse] zu
erfoigen (Bot IPRG 1983 1, 354).

13 (ii} Durch schriftliche Rechtswahl. Diese Mdgiichkeit ergibt sich
aus [PRG 55 H iVm 53. Das einmal gewihlte Recht bleibt anwendbar, solan-
ge die Ehegatten die Rechtswah! nicht aufheben oder ein anderes Recht fisr
anwendbar erklidren (IPRG 33 III).

14 fiii) Durch Ehevertrag (IPRG 55 H, zur Formgiiitigkeit s [PRG 56).
Es wird vermutet, dass die Rechtslage, di¢ mit einem Eheverirag geschaf-
fen wird, auf Dauer angelegt wird (Bot [PRG 1983 I, 354; SCHNYDER/L1a-
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TOWITSCH, 436). Auch wenn in einem Ehevertrag keine explizite Rechtswahl
getroffen wurde, ist davon auszugehen, dass die Ehegatten ihre Vermégens-
verhiltnisse implizit dem Recht unterstellen wollten, auf dessen Grundlage
sie ihren Vertrag geschlossen haben (Bot IPRG 1983 [, 354). Deshalb bleibt
das beim Abschluss des Ehevertrags massgebende Recht durch spitere Wohn-
sitzwechsel unberiibrt uad bleibt solange anwendbar, als die Ehegatien nicht
den Ehevertrag aufheben oder ihr Giiterrecht einem neuen Recht unterstellen
(Bot [PRG [983 1, 354),

Art. 56

3. Form des Ehevertrages

Der Ehevertrag ist formgiiltig, wenn er dem auf den Ehevertrag anwendbaren
Recht oder dem Recht am Abschiussort entspricht.

Le contrat de mariage ost vatable quant & Ia forme $°il satisfait aux conditions du
droit applicable au fond ou du droit du lien ofi I'acte & é1é passé,

La convenzione matrimoniale ¢ formalmente valida se conforme at diritte applica-
bile per materia o al diritto del luogo di stipulazione,

A matrimenial property agreement shall be valid as to its form if it complies with
the law governing the matrimonial property sgreement, or with the law of the place
of conclusion,

1 Unter den Begriff des Ehevertrags iSv IPRG 56 fallen fediglich dieje-
nigen Ehevertriige. in denen die Bhegatten einen bestimmten Giiterstand
einer bestimmien Rechtsordnung vereinbaren (Sienr, BSK IPRG 56 N 3).
Keine Ehevertriige iSv IPRG 56 sind Vereinbarungen, die ausschliesslich
koliisionsrechtliche Regelungen beinhalten. Damit fallen Vereinbarungen
zwischen Ehegatten, die ausschliesslich eine kollisionsrechtliche Rechtswahl
(IPRG 53 I) beinhalten, ohne einen bestimmten Giiterstand fiir anwendbar
zu erkldren, nicht unter IPRG 56. Ebenso wenig sind Vereinbarungen, wel-
che die Aufhebung einer Rechtswahl (FPRG 53 I Satz 2), den Ausschluss der
Ritckwirkung (IPRG 55 1 Satz 2) oder die Weitergeltung des friiheren Rechts
(IPRG 55 1I) regeln, Ehevertrige iSv IPRG 56, Thre Formgiltigkeit bestimmit
sich daher nicht nach TPRG 56, sondern nach den vorstehend genannten Vor-
schriften, Bei diesen Vorschriften geniigt die Schriftform (OR 13), Stehen
diese kollisionsrechtlichen Vereinbarurgen in einem Ehevertrag, dh in einem
Vertrag mit einer Wahl des Giiterstands, bleiben sie selbst bei Ungiiltigkei
des Ehevertrags wirksam, wenn der Ehevertrag schriftlich abgefasst wurde
(Sietr, BSK IPRG 56 N 3).

2 DasIPRG beschrénkt sich bei den Ehevertrigen auf die Regelung in Bezug
auf die Form. Die inbaltliche Giiltigkeit sowie die Wirkungen des Ehever-
trags bestimmen sich hingegen nach dem Giiterrechtsstatut (IPRG 352 ff),
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unabhingig davon, ob das auf das Giiterrecht anwendbare Recht durch eine
Rechtswahl der Ehegatten fixiert wurde oder ob es sich aufgrund der objekti-
ven Ankaiipfung bestimmt (BuCHER, Le couple, N 255).

3 ImSinn des favor validitatis unterstellt [IPRG 56 die Formgiiltighkeit alter-
nativ dem auf den Ehevertrag anwendbaren Recht (lex causae, s IPRG 52 D)
oder dem Reclit am Abschlussort flex loci actus):

4 (i) Die lex causae ist das Giilerrechtsstatut gemiss IPRG 52 ff. Massge-
bend ist das Recht im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Ein spaterer Wohn-
sitzwechsel hat keinen Statutenwechsel zur Folge. Das Giiterrechtsstatut ist
solange fixiert, bis die Ehegatten eine Vertragsénderung vornehmen {SIEHR,
BSK IPRG 56 N 3).

§ (i) Die lex loci aetus ist das Recht des Ortes, an dem der Ehevertrag
abgeschlossen wird. Bei einem Vertragsabschluss unter Anwesenden ist der
Ort der Unterzeichnung massgebend. Bei einem Abschluss unter Abwe-
senden gelten analog den vertragsrechtlichen Bestimmungen jene Orte als
Abschlussorte, an denen dic einzelnen Ehegatten ihre Erklirung abgegeben
haben (s IPRG 124 IE; s auch Signr, ZK IPRG 56 N 6). Dabei geniigt es,
wenn die Ehegatten die im Recht einer dieser Orte vorgeschriebene Form ein-
gehalten haben (Siexr, BSK IPRG 56 N 6).

6 Gewisse cheveriragliche Klauseln kénnen auch erbrechtlicher Natur
sein. Deshalb sind auch die Beschrinkungen, die das Erbstatut in Bezug auf
die Verfiigungsfreiheit auferlegt, zu beriicksichtigen (BucHer, Le couple,
N 257, Dutorr, IPRG 56 N 3).

7 Ein Ehevertrag iSv {PRG 56 schiiesst bei Wohnsitzwechsel der Ehegat-
ten die Wandeibarkeit des anwendbaren Rechis sowie die damit verbundene
Riickwirkung aus (s IPRG 55 N 3-5).

Art. 57

4 Rechisverhilinisse 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 Rechtsverhiiltnisses seinen
Wohnsitz hat,

? Hat der Dritte im Zeitpunkt der Entstehung des Rechtsverhiltnisses das
Recht, dem die giiterrechtlichen Verhiltnisse unterstanden, gekannt oder
hitte er es kennen miissen, so ist dieses anzuwenden,

' Les effets du régime matrimonial sur un rapport juridique entre un époux ot
un tiers sont rigis par le droit de ’Etat dans lequel cet époux était domicilié au
moment oft ce rapport a pris naissance.

! Toutefois, ces effets sont régis par le droit applicable au régime matrimanial sile
tiers connaissait ou devait connaitre ce droit au moement oi: le rapport juridique a
pris naissance.
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' Gli effetti del regime dei beni sul rapporto giuridico tra un coniuge e un terzo
sono regolati dal diritto dello Stato in cui questo coniuge era domiciliato al mo-
mento della naseita del rapporte giuridico.

* Se, in tale momento, i terzo era o doveva essere a conescenza del diritto regola-
tore dei rapperti patrimoniali tra i coniugi, si applica quest’ultimo diritto.

' The effects of the matrimorial property regime on a legai relationship hetween
one of the spouses and a third party shall be goverened by the law of the state in
which that spouse had his domicile when the legal retationship was created.

I, at the time when the legal relationship was created, the third party knew or
should have known the law governing the matrimonial property relationships, then
that law shall govern.

1 Zu den vorgehenden bilateralen Ubereinkommen s IPRG 52 N 1. Das
iranisch-schweizerische Ubereinkommen (SR 0.142.114.362) ist gestiitzt auf
Art 8 nicht anzuwenden, soweit die fex fori Ausnahmen von der reguldren An-
krlipfung vorsicht, die fiir alle Félle gelten. Darunter faflt auch IPRG 57. Ein
Dritter kann sich demnach auf die Sonderankniipfung vor IPRG 57 berufen
(s auch Sienr, BSK IPRG 57 N 2).

2 IPRG 57 bezweckt die Schaffung cines Ausgleiches zwischen den Inter-
essen eines Dritten, der mit einer verheirateten Person Rechtsgeschifte ab-
schliesst, und den giiterrechtlichen Verhiltnissen der Ehegatten untereinan-
der. Der Gesetzgeber hat zu diesem Zweck in IPRG 57 fiir die Wirkungen
des Giiterstandes auf ein bestehendes Rechtsverhiltnis zu Dritten eine Son-
derankniipfung geschaffen, Der sachliche Anwendungsbereich bedarf einer
Prézisierung in dreifacher Hinsicht:

3 (i) Der Begriff des Rechtsverhiiltnisses umfasst nicht nur Rechisver-
hiltnisse, die ein Ehegatte mit einem Dritten eingeht, sondern auch Rechts-
verhiltnisse, die beide Ehegatren gemeinsam mit einem Dritten begriinden
(SiEHR, BSK IPRG 57 N 5). Umstritten ist, ob die Sonderankniipfung auch
fiir Anspriiche aus unertaubter Handlung gilt. Da IPRG 57 dem Schutz des
Rechisverkehrs dient, sind uE unter IPRG 57 nur Rechtsgeschifte zu subsu-
mieren, nicht aber auch deliktische Anspriiche (giM Dutorr, IPRG 57 N 2;
JAMETTI GREWER/GEISER, ZBIV 2001, 32; Sienr BSK IPRG N 37 N 6; aM
Hemir, ZK IPRG 57 N 4),

4 (ii) Die Sonderankniipfung von IPRG 57 umfasst nicht das gesamte ex-
terne Rechtsverhéltnis, sondérn beschriinkt sich auf die Wirkungen des Gii-
terstandes. Die Wirkungen finden sich in den einzelnen Rechtsordnungen
allerdings an unterschiedlicher Stelle. Einmal stehen sie unter den Wirkungen
des Gitterrechts, einmal unter den allgemeinen Ehewirkungen. Die Frage,
ob eine konkrete Wirkung eine Wirkung des Giiterrechts darstellt und damit
unter IPRG 57 zu subsumieren ist, muss daher mittels einer sog Doppelqua-
lifikation beantwortet werden, dh, jedes der beiden Statute ist zu befragen,
ob die abstrakte Frage innerhallr seiner Rechtsordnung Teil der allgemeinen
Wirkungen oder des Giiterrechts ist {Hemvi, BSK IPRG 57 N 4; DuTort,
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1PRG 57 N 4). In der Regel z&hlen zu den Wirkungen des Giiterrechts die
Fragen betreffend Verfligungsmacht (ZGB 168, 169) und Haftungsumfang
des Ehegatten (ZGB 202, 249) oder betreffend Auskunfisanspruch eines Ehe-
gatten gegentiber einem Dritter (ZR 1995, Nr 99). Die Frage der Vertretungs-
befugnis (ZGB 166} ist hingegen den allgemeinen Ehewirkungen zuzuordaen
{IPRG 48). Das Rechtsgeschiift als solches beurteilt sich nach IPRG 116 ff.

5 (i) IPRG 57 kommt lfediglich bei Guigliubigkeit des Dritten zur An-
wendung. Die Sonderankniipfung entfllt damit, wenn der Dritte das auf die
giiterrechtlichen Verhilmisse anwendbare Recht gekannt hat oder hitte ken-
nen missen (FPRG 57 1f). Die Anforderungen an die Sorgfaltspflicht des
Dritten in Bezug auf das «Kennen-miissen» bestimmen sich nach der lex fori,
Die Gutgliubigkeit ist zu verneinen, wenn der Dritte wusste, dass die Ehe-
gatten in unterschiedlichen Staaten Wohnsitz hatten oder wenn er vom tat-
siichlichen Giiterstand der Ehegatten Kenntnis hatte {Dutorr, IPRG 57 N 4bs;
Sienr, BSK IPRG 57 N 4).

6 [IPRG 57 I bezeichnet bet Vorliegen vorgenannier Voraussetzungen das
Recht des Seaates ais anwendbares Statut, in dem die verheiratete Partei im
Zeitpunkt des Abschiusses des Rechtsgeschiftes bzw der Entstehung des
Rechtsverhiiltrisses ihren WohAnsitz hat. Damit ist aber die Frage des in Bezug
auf dieses Rechisverhiltnis massgebenden Giiterstandes nicht geldst, wenn
im Moment der Entstehung des Rechtsverhiiltnisses der Giiterstand nicht dem
Recht des Wohnsitzes des verheirateten Vertragspartners entspricht. Wahrend
ein Teil der Lehre auf den ordentlichen Giiterstand des Rechts am Wohnsitz
der verheirateten Vertragspartei abstellt (so zB Dutorm, IPRG 57 N 15, ver-
treten andere die Ansicht, dass der wirklich geltende Giiterstand im Zeitpunkt
der Entstchung des Rechtsverhdtinisses ins anwendbare Recht zu transfor-
mieren sei. Das bedeutet beispielsweise, dass bei bestehendem vertraglichem
Giiterstand der Giitertrennung derjenige Giiterstand des anwendbaren Rechts
massgebend ist, welcher der Giitertrennung entspricht. Oder leben die Ehe-
gatten unter dem gesetzlichen Gilterstand der Errungenschafisbeteiligung, ist
eine Transformation in den gesetzlichen Giiterstand des anwendbaren Rechts
verzunehmen (s SIEHR, BSK IPRG 57 N 9). UE ist der zweiten Meinung zu
folgen, weil (auch) im materiellen Recht kein Gutglaubensschutz in den or-
dentlichen Giiterstand einer verheirateten Partei besteht (s ZGB 166) und des-
hath gestlitzt 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 Be-
nachteiligung des Glaunbigers fiihrt. Mit Blick auf den Schutzzweek der
Norm, nimlich den Schutz des Dritten im Rechisverkehr mit verheirateten
Personen, muss die uneingeschrinkte Anwendung abgelehnt werden. Viel-
mehy hat der Glaubiger Anspruch darauf, dass das fiir thn giinstigere Giiter-
rechtsstatut angewendet wird {so auch Sigsr, BSK IPRG 57 N 11; Dutonr,
[PRG 57 N 5). Ein Renvoi (IPRG [4} ist deshalb unbeachtlich.
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8 Vorfragen sind grundsétzlich selbstindig anzukniipfen. Uberninmmt aber
ein ausldndisches Recht den Schutz des Gldubigers, sind die Vorfragen un-
selbstindig nach diesem Recht anzukniipfen (Sigxr, BSK IPRG 57 N 15).

Art. 58

1l Auslindische Entscheidungen

! Austiindische Entscheidungen iiber giiterrechtliche Verhiltnisse werden in
der Schweiz anerkannt:

4. 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 Ehegatte hatte sei-
nen Wohnsitz nicht in der Schweiz;

¢. wenn sie im Staat, dessen Recht nach diesem Gesetz anwendbar ist, er-
gangen sind ader wenn sie dort anerkannt werden, oder

d. wenn sie Grundstiicke betreffen und am Ort der gelegenen Sache ergan-
gen sind oder dort anerkannt werden.

* Fiir Entscheidungen ither giiterrechtliche Verhilinisse, die im Zusammen-
hang mit Massnahmen zum Schutz der ehelichen Gemeinschaft oder infolge
Tod, Nichtigerklirung, Scheidung oder Trennung ergangen sind, richtet sich
die Anerkennung nach den Bestimmungen dieses Geseizes {iber das Ehe-,
Ehescheidungs- oder Erbrecht (Art. 50, 65 und 96).

! Les décisions étrangdres refatives an réginte matrimonial sont reconnues en
Suisse:

a. lorsqu’elles ont été rendues ou gu’elles sonf reconnues dans ’Etat du domicile
de 'époux défendeur;

b. lorsqu’elles oat été rendues ou qu’elles sont reconnues daxns 'Etat du domi-
cile de Pépoux demandeur et que I'époux défendear n’était pas domicilié en
Suisse;

¢. lorsqu’elles ont été rendues ou gu’elles sont reconnues daas I'Etat dont, en
vertu de la présente Ioi, le droit ’appligue au régime matrimonial, ou

d. dans la mesure ot efles concernent des immeubles, lorsqu’elles ont 6té ren-
dues ou qu’elles sont reconnues dans I’Etat dans lequel ces immeubles sont
sitnés.

? La reconnaissance de décisions relatives au régime matrimonial prises dans le
cadre de mesures protectrices de I'union conjugale ou 2 Ia suite d’un décds, d’une
déclaration de aullité du mariage, d’un divorce ou d’une séparation de corps est
régie par les dispositions de la présente loi relatives aux effets généraux du ma-
riage, au divorce ou aux successions (art. 50, 65 et 96).

' Le decisioni straniere concernenti i rapporti patrimoniali tra i ceniugi sono rico-
nosciute in Svizzera se:
a. song staie pronuiciate ¢ vengano riconosciate nello Stato di domicilio del co-
ntuge convenuto;
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b. sono state pronunciate o vengane riconosciute nello Stato di domicilio del co-
niuge attore, presupposto che il coninge convenuto non fosse domiciliate in
Svizzera;

¢. sono state pronunciate o vengano riconosciute nello Stato il cui diritto & appli-
¢abile seconde la presente legge o

d. concernono fondi e sone state promunciate o vengane riconoscivte nello Stato
di situazione dei medesimi.

* Per le decisioni in materia di rapporti patrimogiali pronunciate in connessione
con provvedimenti a tutela dell'unione coningaje od in seguito 2 morte, dichiara-
ziene di nuilitd del matrimonio, divorzie o separazione, il riconoscimento & retto
dalle disposizioni della presente fegge concernenti ghi effetti del matrimonio in ge-
nerale, i divorzio o le successioni (art. 50, 65 e 96).

! Foreign decisions concerning matrimonial property relationships shall be recog-
nized in Switzerland if:

a. they were rendered in the stafe of domicile of the defendant spouse or if they
are recognized there;

b. they were rendered in the state of domicile of the plaintiff spouse or if they
are recogaized there provided the defendant spouse did not have domicile in
Switzerland;

¢. they were rendered in the state the taw of which is applicable aecording to this
Act or if they are recognized there, or

d. they relate to real estate and were rendered at the situs or are recognized
there.

? Recognition of decisions regarding matrimonial property relationships which
were rendered in connection with measures for protection of the matrimonial
community or which were rendered upon death, annulment, divorce or separation,
shall be governed by the provisions of this Act concerning marriage, divorce or
inheritance law (Arts. 50, 65 and 96).

! Das Lugano-Ubereinkommen ist auf dic ehelichen Giiterstinde nicht an-
wendbar (Lug{ | I a). Es bestchen diverse bilaterale Abkommen, nament-
tich mit Belgien, Deutschland, Iiatien, Licchtenstein, Osterreich, Schweden
und Spanien. Sie alle schliessen die Anwendung eines giinstigeren autonomen
Anerkennungsrechts nach dem IPRG nicht aus. Teilweise Jassen die Abkom-
'men eine indirekte Staatsangehdrigkeit gentigen und sind damit giinstiger.

2 IPRG 58 wifft fur die Anerkennung ausidndischer Giiterrechtsentschei-
dungen eine Unterscheidung zwischen Entscheidungen, die ausschliesslich
das Giiterrecht betreffen (IPRG 58 I; s N 3 ff), und solchen, die im Zusam-
menhang mit Entscheidungen zu allgemeinen Ehewirkungen oder im Nach-
lassverfahren ergehen (IPRG 58 I1; s N 9 ff),

3 Bei ausldndischen reinen, sog selbstindigen Giiterrechtsentscheidun-
gen stelit IPRG 58 1 diverse alternarive Anerkennungszustindigkeiten zur
Verfiigung:

4 (i) Gerichtsstand im Wolmsizsiaal des Beklagten oder Gerichtsstand in

einem Drittstaat, aber Anerkennung der Entscheidung im Wohnsitzstaat des
Beklagten (YPRG 58 1 a).
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5 i) Gerichtsstand im Wohnsitzstant des Kligers, sofern der Beklagte im
Zeitpunkt der Verfahrenseinteitung nicht Wehnsitz in der Schweiz hat, oder
Gerichtsstand in einem Drittstaat, aber Anerkennung der Entscheidung im
Wohnsitzstaat des Kldgers, sofern der Beklagte im Zeitpunkt der Verfahrens-
einleitung nicht Wohnsitz in der Schweiz hat (IPRG 58 I b).

6 (i) Gerichtsstand im Staat der nach IPRG 52--55 anwendbaren Rechts-
ordnung oder Gerichtsstand in einem Drittstaat, aber Anerkennung der Ent-
scheidung im Staat der nach IPRG 52--35 anwendbaren Rechtsordnung
(IPRG 58 I ¢). Das Gericht muss dabei seine lex fori angewandt haben (Sigar,
BSK TPRG 58 N 7). Diese Zustindigkeit ist zudem zeitlich beschréinkt. Sie
gilt nur fiir den Zeitraum, fiir den nach schweizerischem IPR die auslindische
Rechtsordnung anwendbar war (s zur Wandelbarkeit des Giiterrechtsstatuts
IPRG 50). Bei Statutenwechsel mit Riickwirkung ist ein Urteil des richtigen
Ceerichts gem IPRG 58 I ¢ anzuerkennen (Sieng, BSK IPRG 58 N 8),

7 (iv) Gerichtsstand der lex rev sitae oder Gerichtsstaat in einem Drittstaat,
aber Anerkennung der Entscheidung (ber die entsprechenden Grundstiicke
im Staat der gelegenen Sache (IPRG 58 1 d), allerdings nur in Bezug auf die
Grundstiicke, fiir die das Gericht giiterrechtliche Fragen entschieden hat,

8 Zusdelich miissen die allgemeinen Arerkennungsvoraussetzungen er-
Filit sein: Der ordentliche Rechtsweg muss erschopf sein (IPRG 25 lit ¢), und
dic Entscheidung darf weder gegen den materiellrechtlichen (IPRG 27 I) noch
den verfahrensrechtichen Ordre public (IPRG 27 H) verstossen.

9  Bei ausliindischen giiterrechtlichen Entscheiden, die im Zusammen-
harg mit anderen Fragen ergangen sind, verweist IPRG 58 II auf die jeweili-
gen Anerkennungszustindigkeiten des Sachzusammenhangs:

10 (i) Bei giiterrechtlichen Entscheiden in einem Eheschurzverfahren beur-
teilt sich die Anerkennung fiir den gesamten Entscheid nach IPRG 30,

11 (i) Bei giterrechtlichen Entscheiden i einem Scheidungs- oder Tren-
nungsverfatiren oder in einem Verfahren iiber die Nichtigerklirung der Ehe
richtet sich die Anerkennung rach [PRG 65.

12 (i) Sofern beim Tod eines Ehegatien auch die giitersechtliche Auseinan-
dersetzung vorgenommen wird, richtet sich die Anerkeanung der giiterrechtli-
chen Entscheide nach IPRG 96.

Art, 5%

4, Abschnitt: Scheidung und Trennung
L Zustandigkeit
I, Grundsarz

Fiir Kiagen auf Scheidung oder Trennung sind zustindig:

a. die schweizerischen Gerichte am Wohnsitz des Beklagten;

b. die schweizerischen Gerichte am Wohnsitz des Kligers, wenn dieser sich
seit einem Jahr in der Schiweiz aufhiilt oder wenn er Schweizer Biirger ist.
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Sont compétents peur connaitre d’une action ¢n divorce ou en séparation de

corps:

a. les tribunaux suisses du domicile de ’époux défendeur;

b. les tribunaux suisses du domicile de I"époux demandeur, si celui-ci réside cn
Suisse depuis une année ou est suisse,

Per le azioni di divorzio o separazionc sone competenti:

a. i tribunali svizzeri del domicilio del convenuto;

b i tribunali svizzeri del domicilio dell’attore se questi dimora in Svizzera da al-
meno un anno od & cittadine svizzero.

Jurisdiction over actions for divorce or scparation shall be vested in:

a. the Swiss courts at the domicile of the defendant;

b. the Swiss courts at the domicile of the plaintiff, provided the plaintifi has re-
sided in Switzerland for one year, or is a Swiss national,

Literaturverzeichnis zu IPRG 59-65

{s auch Literaturverzeichnis bei [PRG 1)

BUNDEsasT FUR JUsTIZ, Stellungnahme vom 28,3.2001: Die Teilung von Vorsorgegui-
haben in der Schweiz itn Zusammenhang mit ausléndischen Scheidungsurteilen, ZBIV
2001, 494 1, Bopp LUKAS/GROLIMUND PASCAL, Schweizerischer Yorsorpeausgleich bei
ausliindischen Scheidungsurteilen, FamPra.ch 2003, 497 ff, BuchEr ANDREAS, Aspects
internationaux du nouvean droit de divorce, 8J 2001, 33; CaNDRIAN DANIEL, Scheidung
und Trennung im internationalen Privatrecht der Schweiz unter Beriicksichtigung des
deutschen, Ssterreichischen, franzdsischen, italienischen, spanischen und liechtenstei-
nischen Rechts, 5t Gallen 1994; Dutoir BERNARD, Le droit international privé suisse de
la famille et des successions a 1'épreuve du temps: Dix ans de LDIP, SZIER 2000,
279 1T, GrsEr THomas, Berufliche Vorsorge im neuen Scheidungsrecht, in: Vom alien
zum neuen Scheidungsrecht, Bern 1999, 55 ff; JAMETTT GRENER MONIQUE, Thailéindi-
sche Privatscheidungen grundsiitzlich anerkennbar, ZZW 1995, 169 ff: LEUMANN
LIEBSTER PascaL, Teitunzustéindigkeit des schweizerischen Scheidungsgerichts bei
Aufenthaliswechsel des Kindes ins Ausland, FamPra.ch 2002, 511 ff; LEvin DAMEL,
Konflikte zwischen einer weltlichen und einer religitsen Rechtsordnung: eine kritische
Wiirdigung des israelischen Famiticnrechts mit besonderer Beriicksichtigung des jiidi-
schen Scheidungsrechts ans der Sicht des schweizerischen und internationalen Privat-
rechts, Ziirich 1991; MULLER-CHEN MARKUS, Auswirkungen des revidierten Schei-
dungsrechts auf das internationale Zivilrechtsverfahren, FamPra.ch 2001, 187 ff;
ScuwanpeR Ivo, Die Anwendung des neuen Scheidungsrechis in internationalen und
intertemporaler Hinsicht, AP 1999, 1647 ff, SUTTER-SomMm THOMAS, Ausgewilhlte Ver-
fahrensfragen im neuen Scheidungsrecht bei internationalen Verhilnissen, insbesonde-
re bei der beruflichen Vorsorge, in: Aktuelle Probleme des nationalen und internationa-
len Zivilprozessrechts, Ziirich 2000. 81 ff.

1 [[PRG 59 kommt zur Anwendung, soweit nicht bilaterale oder multila-
terale Abkemmen vorgehen (IPRG 1 II). Fiir die Scheidungszustindigkeit
bestehen keine vorgehenden Staatsveririige.

2 IPRG 59 legt die grundsitzliche (direkte) Zustindigkeit der schweize-
rischen Gerichte filr Klagen auf Scheidung oder Trennung bei internationa-
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len Verhiltnissen fest. Auch ohne ausdriickliche Stipulierung in IPRG 59 ff
besteht ein hoheitliches Scheiduugs- und Trernungsmonopel des schwei-
zerischen Staates auf seinem Staatsgebiet (VoLKEN, ZK IPRG 58 N 17 ).
Daraus folgt die ausschliessliche Zustiindigkeit der staatlichken Gerichte filr
Ehescheidungen und Trennungen (s IPRG 18). Andere Instanzen oder Stellen
{zB Schiedsgerichte, religidse Instanzen, austindische diplomatische Vertre-
tungen, Privatscheidungen ete) kdnnen im Infand keine Ehe scheiden, frennen
oder fiir ungiiltig erkliiren (s BGE 110 Il 5 £ 2 betreffend eine Scheidung
durch cine austindische Botschaft in der Schweiz; s BGE 106 IT 180 E 2
betreffend eine privatrechtliche, kirchiiche Scheidung). Wird dennoch eine
derartige Ehescheidung im Inland von einer geméiss IPRG 59 upzustindigen
Stelle vorgenommen, entfaltet diese in der Schweiz keine Wirkung. Sie wird
von der Schweiz selbst dann nicht anerkannt (IPRG 65}, wenn diese Ehe-
scheidung vom Ausland anerkannt wurde (Sienr, 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 Scheidungs- und
Trennungskiagen sind unzulissig.

4 Eine Klage auf Scheidung bezweckt die Auflosung der Ehe aus Griin-
den, welche nach der rechtskréfligen Eheschliessung entstanden sind. Wih-
rend die Scheidungsklage auf Anderung des Personenstandes zielt, beabsich-
tigt die Klage auf Trennung das rechtliche Getrenntleber der Ehegatten unter
Aufrechterhaltung des Ehestatus.

5 IPRG 59 und 60 enthalten als einzige IPRG-Normen Zustindigkeitsre-
geln in Bezug auf den Ehestatus. Die nach IPRG 59 fberufenen Gerichte sind
deshalb auch zustindig fir andere Eheaufldsungskiagen, namentlich Klagen
aul Ungiiltigkeit, Nichtigkeit oder Anfechtung der Ehe (s Bot IPRG 1983
I, 340; SieHr, BSK IPRG 59 N 7; s BGE 107 I 100 E 3 betreffend Eheauf-
tosung infolge Verschollererklirung) oder statusrechtliche Feststellungs-
klagen iiber den Bestand der Ehe, sofern nicht IPRG 43 greift (SiERR, BSK
TPRG 59 N 8; VoLxen, ZK IPRG 59 N 16: Bat [PRG, BBI 1983 I, 340 1).
IPRG 59 erfasst ebenfalls Umwandlungsklagen von Trennungs- in Schei-
dungsbegehren und umgekehrt (BGE SJ 1998, 90; SZIER 1998, 256 ff) sowie
iVm IPRG 64 Abdnderungs- und Trennungsklagen (BGE 128 1T 339 E 2;
126 T 298 E 2; 124 M1 176 E 4; VoLken, ZK [PRG 59 N 11 f}.

6 Betreffend Zustindigkeit fiir die Anordnung vor vorserglichen Mass-
nahmen s IPRG 62. Fiir die Zustdndigkeit zur Regelung der Nebenfolgen
einer Scheidung oder Trennung s TPRG 63.

7 IPRG 59 folgt fiir die gerichtliche Zustindigkeit - grundnormtypisch —
dem Wohnsitzprinzip (zum Wohnsitzbegriff's IPRG 20 1 a). Inzeitlicher Hin-
sicht mauss 1L bei Verfahrenseinleifung der Wohnsitz im Inland iSv IPRG 20
lit a sowohl im Fall von IPRG 59 I a als auch von IPRG 59 [ b bestehen (aM
Sienr, BSK IPRG 59 N 10, der auch den Zeitpunkt der Sachentscheidung als
ausreichend erachtet}.
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8 Primir erklirt IPRG 5% I a die Gerichte am schweizerischen Wohnsitz
des Beklagten flir zustiindig. Dic Bevorzugung des Beklagtengerichtsstandes
findet ihren Grund darin, dass im internationalen Verkehr der Kiiigergerichts-
stand fiir Ehescheidungen vielfach nicht anerkannt wird (BGE 124 11T 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 sekundidr in zwei Fillen einen Gerichtsstand am
Wohasitz des Kkigers (forum actoris) zur Verfligung:

10 (i) Besitzt der Kliger die schweizerische Staatsangehirighkeit (IPRG 23
1}, kann er jederzeit (also ohne einjihrige Wartefrist; s N 11) die Klage an
seinem schweizerischen Wohnsitz erheben. Die Bestimmung bezweck: den
Auslandschweizerschutz: Einem Auslandschweizer soll es méglich sein, je-
derzeit durch die Wohnsitznahme in der Schweiz einen Gerichtsstand in der
Schweiz zu begriinden (VoLxEen, ZK [PRG 59 N 31 .

11 (i) Ist der Kldger auskindischer Staatsangehiriger, kann er an seinem
schweizerischen Wohnsitz klagen, sofern er seir einem Jahr seinen gewshnli-
chen Aufenthalt in der Schweiz hat (BGE 118 11 83 E 2; SiEnR, BSK IPRG 59
N I't; aM Canprian, 54; SZIER 1998, 255; nach Vouken, ZK IPRG 59
N 29, und Dutoit, IPRG 59 N 7, reicht eine reine physische Prisenz in der
Schweiz). Das Erfordernis des Aufenthalis fiir die Dauer eines Jahres in der
Schweiz setzt nicht voraus, dass es sich um einen ununterbrochenen Aufent-
halt handelt, Es reicht, wenn ein gewisser Bezug zur Schweiz auch wihrend
des Unterbruchs erkennbar bleibt (BGE 5C.247/2004 E 4.3). Tine subsidiire
direkte Zustdndigkeit am Ort des gewShnlichen Aufenthalts wird ailerdings
nur in Ausnahmefillen begriindet (BGE 5A_663/2009 E 5.2, WESTENBERG,
BSK IPRG 20 N 20). Ein Staatenioser oder Fliichtling iSv IPRG 24 Il kann
im Gegensatz zu auslindischen Staatsangehrigen ohne einjihrige Wartefrist
an seinem Wohnsitz klagen, weil die im TPRG vorgeschene Staatsangehd-
rigkeit durch den Wohnsitz des Staatenlosen oder Flichtlings ersetzt wird
{SIEHR, BSK IPRG 59 N 13},

12 Zum Heimatgerichtsstand s IPRG 60.

13 ZGB 111 ermébglicht die Scheidung auf gemeinsames Begehren. Fir
die Begriindung eines schweizerischen Gerichtsstands bei einer Scheidung
nach ZGB 11 mit internationalem Bezug reicht es nach hl. aus, dass die Vor-
aussetzungen von [IPRG 59 oder 60 mindestens fiir einen scheidungswilligen
Ehegatten erfiillt sind (BucuEer, ST 2001, 26; DuTorr, IPRG 59 N 8% JAMET-
Tt GREINER, FamKomm Anh IPR N 10 f; SuTTER-SOoMM, 89 f; VoLkEN, ZK
IPRG 59 N 31 ff). Allerdings ist bei einer Scheidung auf gemeinsames Be-
gehren die einjihrige Wartefrist in IPRG 59 I b richt erforderlich (MULLER-
Cuen, FamPra.ch 2001, 193), da der Schutzgedanke vor IPRG 59 1 b (Schutz
des Beklagter: vor unerwartetem Gerichtsstand) bei gemeinsamem Begehren
dahinféllt. Scheitert die Scheidung auf gemeinsames Begehren wihrend des
Verfahrens, lebt die aite Regelung wieder auf (MULLER-CHEN, FamPra.ch
2001, 197; VoLken, ZK [PRG 59 N 36, s BGE 11911 172 E 3).
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14 Die bei Rechishingigkeit der Klage gegebene Zustdndigkeit wird iS der
perpetfuatio fori durch spitere Voraussetzungsverschiebungen (zB Wohnsitz-
wechsel} nicht mehr angetastet (s BGE 118 [1 85 E 3; Sizur, IPR, 51; mit
Bezug auf Kinderangelegenheiten im Rahmen eines Scheidungsverfahrens
s allerdings [PRG 66).

15 Zur Frage der Widerklage s [IPRG 8,

Art. 60

2. Heimatzustindigheit

Haben die Ehegatten keinen Wohnsitz in der Schweiz und ist ciner von ihnen
Schweizer Biirger, so sind die Gerichte am Heimatort filr Kiagen anf Schei-
dung oder Trennung der Ehe zustindig, wenn es unmiglich oder unzumutbar
ist, die Klage am Wohnsitz eines der Ehegatten zu erheben.

Lorsque les époux ne sont pas domiciliés en Suisse et que PPun d’eux est suisse,
les tribunaux du lieu d’origine sont compétents pour connaitre d’une action en
divorce ou en séparation de corps, st Paction ne peut &tre intentée zu domicile de
I'un des époux ou si Pon ne peut raisonnablement exiger qu*elle le soit.

Se i coniugi non sono domicitiati in Svizzern ed une di lore & cittadino svizzero, per
le azioni di divorzic o separazione semo competenti i tribunali del luoge di origine
sempreché sia impossibile proporre "azione nef domicitio di une dei eoniugi o non
lo 5i possa ragionevolmente pretendere.

If the spouses have ro domicile in Switzerfand and if one of them is a Swiss nation-
al, the courts at the place of origin shall have jurisdiction over actions for divorce
or separation of the marriage provided it is impossible or eannot reasonably be
expected to bring the action at the domicile of one of the spouses,

1 Vorgehende Staatsvertriige bestehen derzeit nicht (s IPRG 39 N 1),

2 IPRG 60 stellt subsididr zu IPRG 59 fur Klagen anf Scheidung oder
Trennung einen schweizerischen Heimatgerichtsstand zur Verfiigung. Fiir die
Anrufung cines schweizerischen Heimatgerichtsstandes verlangt IPRG 60
eine persénliche und eine sachliche Voraussetzung:

3 (i} Die persinliche Voraussetzung der Ehegatten beinhaltet in
Zweifaches: (i) Keiner der beiden Ehepartner hat inlindischen Wohnsitz
(IPRG 20 [); anderenfalls bestimmt sich die Zustdndigkeit nach TPRG 59;
und (7)) einer der beiden Ehepartner besitzt die schweizerische Staatsange-
hérigkeit. Bei schweizerisch-auslindischen Doppelblirgern ist diesfalls nur
die schweizerische Staatsangehdrigkeit massgebend (IPRG 23 [). Staatenlose
konnen sich nicht mit Hinweis auf IPRG 24 T auf IPRG 60 berufen (SIEHR,
BSK IPRG 60 N 4).

4 (i) Als sachliche Voraussetzung verlangt IPRG 60 einen fehlenden
Rechtsschutz am auslandischen Wohnsitz der Ehepartuer. IPRG 60 spricht
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(wie zB [PRG 47) von Unméglichkeit oder Unzumutbarkeit der Klageerhe-
bung am Wohnsitz eines Ehegatten (s auch [PRG 47 N 7 und 67 N 3 ff). Ob
dies der Fall ist, entscheidet sich vorab nach dem auslindischen [PR: Unmdg-
fich ist eine Klage auf Scheidung oder Trennung insbesondere darn, wenn
das austéndische Recht eine Scheidung oder Trennung verbietet. Unzumutbar
ist dic Einreichung der Scheidungsklage regelmiissig dann, wenn im Ausland
ausschliesslich religitse Instanzen fur eine Scheidung - auch fiir den an-
dersgliubigen Ehegatten - zustindig sind (zB islamische Rechfsordnungen),
wenn mehr als dreijihrige Wartefristen bestehen, wenn nur bestimmte schwer-
wiegende Scheidungsgriinde akzeptiert werden, wenn eine ausldndische
Scheidung im Inland nicht anerkannt wird, wenn eine Partei aufgrund ihres
Geschlechts, ihrer Religion etc im Scheidungsverfahren diskriminiert wird,
wenn die Scheidungswirkungen unzumutbar sind (s BGE 128 11 339 E 2;
126 111 326 E 1) oder wenn das auslindische Scheidungsverfahren allgemein
gegen unseren Ordre public verstdsst (JAMETT! GrENER, FamKomm, Anh
IPR N 13: Vouken, ZK IPRG 60 N 13; s OGer LU, 8JZ 1997, 285; SZIER
1998, 254; OGer BL, SIZ 1998, 28(; SZIER 1999, 316). Unzumutbarkeit
kann schliesstich aus faktischen Griinden vorliegen, zB bei unverhiitnismés-
sig hohen Prozesskautionen (VoLKEN, ZK IPRG 60 N 13). Ob rechrliche oder
faktische Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit der Klageeinreichung vorliegt,
ist Jetztlich eine vom Gericht aufgrund der gesarsten, jeweiligen Umstiinde zu
entscheidende Rechtsfrage (Sienr, BSK IPRG 60 N 1), Im Zweifelsfall ist
Unméglichkeit eder Unzumutbarkeit anzunehmen,

5  Ortlich zustindig sind die Gerichte am Heimatort des schweizerischen
Staatsangehtrigen. Ist einer der Ehepartner Biirger mehrerer Heimatgemein-
den und/oder sind beide Ehepartner schweizerische Staatsangehérige, siehen
dem Kliger simtliche dieser Heirnatgerichtsstiinde offen.

Art. 61

I Anwendbares Recht

' Scheidung und Trennung unterstehern schweizerischem Recht,

* Haben die Ehegatten cine pemeinsame auslindische Staatsangehirigheit
und hat nur ciner ven ihnen Wohnsitz in der Schweiz, so ist ihr gemeinsames
Heimatrecht anzuwenden.

* Ist die Scheidung nach dem gemeinsamen auskindischen Heimatrecht nicht
oder nur unter ausserordentlich strengen Bedingungen zulissig, so ist schwei-
zerisches Recht anzuwenden, wenn einer der Ehegatten auch Schweizer Biir-
ger ist oder sich seit zwei Jahren in der Schweiz aufhilt,

# Sind nach Artikel 60 die schweizerischen Gerichte am Heimatort zustindig,
s0 wenden sie schweizerisches Recht an.
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' Le divorce ct 1a séparation de corps sont régis par le droit suisse.

! Toutefols, lorsque les époux ont une nationalité étrangére commune et qu’ur
seul est domicili¢ en Suisse, leur droit national commun est applicable.

> Lorsque le droit national étranger commaun re permet pas la dissolution du ma-
riage ou la soumet i des conditions extraordinairement sévires, le droit suisse est
applicable si I'un des époux est fgalement suisse ou si I’un d’eux réside depuis deux
ans en Suisse.

! Lorsque les tribunaux suisses du licu d’origine sont compétents en vertn de
I*art. 60, ils appliquent le droit suisse.

! Diverzio e separazione sone regolati dal diritto svizzero,

? Seiconiugi hanno una cittadinanza straniera comune e solo uno di tore & domi-
ciliate in Svizzera, si applica il loro diritto nazionale comune.

* Ove il diritto nazionale straniero comune non ammetta il diverzio o lo ammetta
soltanto a cendizioni straordinariamente severe, si applica il diritto svizzero se uno
dei coniugi & anche svizzero o dimora in Svizzera da almeno due anni.

* Sc competenti giusta articolo 60, | tribunali svizzeri del luogo di origine appli-
cano il diritto svizzero.

! Divorce and separation shall be governed by Swiss taw.

* If the spouses bave a commen foreign nationality and if only one of them is domi-
ciled in Switzerland, their common national law shalt govern,

* Hfadivoree, according to the common foreign national law, is not permissible or
only permissible under extraordinarily severe conditions, Swiss law shall be ap-
plicable if one of the spouses is also a Swiss national or has resided in Switzerland
for the past two years,

* If, according to Article 60, the Swiss courts af the place of origin have jurisdic-
tion, they shall apply Swiss law.

1 Aufdem Gebiet des Scheidungsrechts gelten in der Schweiz keine IPRG 61
vorgehenden multilateralen Staatsvertriige. Einzig das schweizerisch-irani-
sche Niederlassungsabkommen (SR 0.142.114.362) geht als viltkerrechtlicher
Vertrag iSv TIPRG | 1T dieser Regelung vor {s BGE 5A_197/2007 E 3).

2 IPRG 61 regelt das Ehescheidungs- und Trennungsstatut, Darunter
ist der Personenstandswechsel kraft Aufldsung der Ehe zu versteher, dessen
Auflisungsgriinde erst nach rechtsgiiltiger Eheschliessung entstanden sind.
Die Klage auf Ungiiltigkeit, Nichtigerklarung oder Anfechtung der Ehe wird
daher nicht nach demn Recht des Scheidungsstatuts (im Gegensatz zur Zu-
stindigkeitsregelung), sondern nach dem Eheschliessungsstatu (IPRG 43 f)
beurteilt (Bot IPRG 1983 I, 340; Siexr, BSK IPRG 61 N 3). Hingegen findet
IPRG 61 gestiitzt auf den Verweis in IPRG 63 II Satz 1 Anwendung auf die
scheidungsrechtlichen Nebenfolgen (BGE 117 II 218 E 6 betreffend Aus-
kunftspflicht), soweit fiir bestimmte Nebenfolgen nicht eine Sonderankniip-
fung besteht (IPRG 63 11 Satz 2; s IPRG 63 N 5 ).

3 IPRG 611 erklart als Sachnormverweisung das schweizerische Recht bei
Scheidungs- und Trennungsklagen ver schweizerischen Gerichten (IPRG 59
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und 60} fiir anwendbar. Handelt es sich um eine Klage mit Zustindigkeit ge-
miss IPRG 59, kommt das Fohnsiizrecht bestenfalls beider Ehegatten, an-
derenfalls des Beklagten (IPRG 59 [ a) oder des Kldgers (IPRG 59 1b) zur
Anwendung. Bei ciner Zustindigkeit gestiitzt auf IPRG 60 ist das schweizeri-
sche Recht als Heimatrecht anzuwenden. Tm letzteren Fall kann allerdings ull
IPRG 15 F Anwendung finden (Sienr, 1PR, 52).

4 Eine Ausnahme zum in IPRG 61 I genannten Grundsatz der Anwendbar-
keit des schweizerischen Rechts besteht gemiiss IPRG 61 11 fiir auslindische
Staatsangehdrige mit gemeinsamem auslindischem Heimatrecht (IPRG 23
[E; Bucuer, DAP 11, 185; VoLkeN, ZK TPRG 61 N 19), bei welehen nur 2in
Ehegatte seinen Wohnsitz (IPRG 20 I) in der Schweiz hat, In diesem Fall solt
nicht das schweizerische Recht, sondern das gemeinsame effektive auslindi-
sche Heimatrecht zur Anwendung gelangen. Als Ausnahme dieser Ausnahme
wird dennoch das schweizerische Rechi angewendet, und zwar in folgenden
Fillen:

5 (i) Das effektive austindische Heimatrecht verweist zuriick auf das
schweizerische Recht. Ein solcher Remvoi ist zu beachten, weil es sich bei
der Ehescheidung um eine Frage des Personen- und Familienstandes handelt
(IPRG 14 11; 5 Sigur, BSK IPRG 61 N 9/16 £ s auch BGE (1811 70 E 3; 121
IH 246 E 3).

6 (i) Haben beide Ehepartner Wohnsitz i der Schweiz, geht das gemein-
same Wohnsitzrecht (IPRG 61 I) dem gemeinsainen Heimatrecht {IPRG 61 11}
vor {OGer LU, SIZ 1997, 285; SZIER [998, 255; VoLken, ZK IPRG 61 N 8,
17}.

7 (iii) Im Fall von IPRG 61 H1I: Ist aufgrund von IPRG 61 1 das effektive
gemeinsame ausldndische Heimatrecht auf ein Scheidungsbegehren anzuwen-
den, sieht dieses aber keine Scheidung oder Trennung der Ehe vor oder nur
unter ausserordentlich strengen Bedingungen, bleibt gemdss IPRG 61 TIH die
Anwendung des schweizerischen Rechts vorbehalten, wenn ¢7) ein Ehegatte die
schweizerische Staatsangehdrigkeit besitzt oder i) ein Ehegatte mindestens
seit zwei Jahren seinen Wohnsitz (IPRG 20 1) in der Schweiz hat, Wahrend die
Abklérung, ob ein Staat eine Ehescheidung oder Trennung siberhaupi zulisst,
einfach festzustelien ist (zB nicht zugelassen iin Vatikanstaat, Philippinen), ist
die Beantwortung der Frage, wann bzw ob eine Rechtsordnung dic Eheschei-
dung oder Trennung nur unter ausserordentlich strengen Bedingungen zuldsst
und deshalb eine Kiage unzumutbar ist, mit Schwierigkeiten verbunden. Geht
man davon aus, dass die Schweiz strenge Scheidungsvoraussetzungen kennt,
sind ausserordentlich strenge Voraussetzungen bereits dann anzunehmen,
wenn dicse eine Scheidung gegeniiber dem schweizerischen Recht erheblich
erschweren. Das ist nicht erst der Fall, wenn dicsbeziigliche Voraussetzungen
unserem Ordre public widersprechen, sondern bereits dann, wenn das Hei-
malrecht lange Wartefristen veriangt, eine Scheidung nur bei gravierenden
Scheidungsgriinden zuldisst oder eine Partei im Scheidungsverfahren wegen
ihres Geschlechts, Rasse etc diskriminiert (s Stenr, BSK IPRG 61 N 13).
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8 Umstritten ist sowohl bei [IPRG 61 II als auch bei 62 III dic Frage des
Ankniipfungszeitpunktes:

9 (i) Das BGer ging in BGE [18 11 79 E 2 in Bezug auf IPRG 62 /T davon
aus, dass das schweizerische Recht weitergelten soll, wenn ein Ehegatte nach
Rechtshingigkeit des Scheidungsbegehrens den gemeinsamen Wohnsitz in
der Schweiz aufgibt und damit dic Konstellation von IPRG 62 II (dh die An-
wendung des Heimatrechts) herbeifiihrt (aM Stexr, BSK IPRG 61 N 11). Mit
SIEHR ist eine einheitlichere, generelle Regelung des Ankniipfungszeitpunkts
zu verlangen. Jedoch sollte zeitlich an dic Rechtshingigkeit der Klage und
nicht (wie SIEHR, BSK IPRG 61 N 1) an den Zeitpunkt der Urteilsfillung
angekriipft werden. Es ist der Rechtssicherheit abtriglich, wenn das Gericht
und die Parteien bis zur gerichtlichen Entscheidfillung stets damit rechaen
miissen, dass ein Ehegatte durch kurzfristige Verlegung seines Wohnsitzes das
anzuwendende Recht zn seinen Gunsten verindert.

18 i) Im Zusammenhang mit IPRG 67 {I] ist uE das schweizerische Recht
nur dann anzuwenden, wenn die Voraussetzungen dieser Bestimmung im
Zeitpunkt der Rechtshingigkeit der Klage bestanden haben (aM Sisnr, BSK
IPRG 61 N 14). Ist dies nicht der Fall, ist schweizerisches Recht ulU mit Be-
rufung auf IPRG 17 (Ordre public) oder auf die aflgemeine Ausnahmeklausel
(IPRG 15 I) anwendbar (S126R, BSK. IPRG 61 N 18).

11 1PRG 61 IV hilt ausdricklich fest, dass bet Heimatzustindigkeit ge-
miss IPRG 60 die schweizerischen Gerichte schweizerisches Recht {fex fori)
anzuwenden haben, Damit soll verhindert werden, dass das Heimatgericht al-
lenfalls dasjenige Recht anwenden muss, dem der Kliger mit der Berufung
auf die Heimatzustindigkeit gemiss [PRG 60 ausweichen wollte (VOLKEN,
ZK IPRG 61 N 26). Bei gegebenen Voraussetzungen ist auch eine Anwen-
dung von IPRG 15 | und somit die Anwendung eines arderen Rechts (zB
Recht des gemeinsamen Aufenthaltes) méglich (BGE 118 II 79 E 3; Sigsr,
BSK IPRG 6! N [5; VoLken, ZK IPRG 61 N 29),

Art. 62

I Vorsorgliche Massuahmen

' Das schweizerische Gericht, bei dem ¢ine Schetdungs- oder Trennungskiage
hiingig ist, kann vorsorgliche Massnahmen treffen, sofern seine Unzustindig-
keit zur Beurteilung der Klage nicht offensichelich ist oder nicht rechtskriiftig
festgestelit wurde.

Z Die vorsorglichen Massnahmen unterstehen schweizerischem Recht,

* Die Bestimmungen dieses Gesetzes fiber die Unterhaltspflicht der Ehegat-
ten (Art. 49), die Wirkungen des Kindesverhiiltnisses (Art. 82 und 83) und
den Minderjihripenschutz (Art. 85) sind vorbehalten.
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' Le tribunal suisse saisi d’une action en divorce o en séparation de corps est
cempétent pour ordonner des mesures provisoires, sauf si sen incompétence ponr
statuer au fond est manifeste on a été constatée par une décision ayant force de
chiose jugée,

* Les mesures provisoires sont régies par le droit suisse.

* Sont réservées les dispositions de la présente loi sur Pobligation alimentaire
entre dpoux {art. 49), les effets de 1a filiation (art. 82 et 83) et la protection des
ntineurs (art. 83).

! Htribunale svizzero presso cui & pendente un’azione di divorzio o di separazione
pubd prendere provvedimenti cautelari sempreché ia sua incompetenza a gindicare
I"azione non sia manifesta o non sia stata accertata con decisione cresciuta in giu-
dicato.

! 1provvedimenti cautelari sone regolati dal diriite svizzero.

3 Soeno fatte salve le disposizioni della presente legge cancernenti Pobblige di man-
tenimento dei coniugi (art. 49), gli effetti della filiazione (art. 82 ¢ 83) ¢ la protezio-
ee dei minori (art. §5).

* The Swiss court before which an action for divorce or separation is pending,
may order preliminary measures, unless its lack of jurisdiction over the action is
manifest or has been established in a final manner.

? The preliminary meuasures shall be governed by Swiss law.

* The provisions of this Act concerning the duty to support between spouses
(Art. 49), the effects of the parent-child relationship (Art. 82 and 83) and the pro-
tection of minors (Ari. 85) remain reserved.

1 IPRG 62 ist anwendbar, soweit keine bilateralen oder multilateralen
Abkommen vorgehen:

2 (i) Fiir die Zustdndigkeit von vorsorglichen Massnahmen iZm Unterhalts-
anspriichen ist LugU 5 Ziff 2 und 31 und iZm der elterfichen Sorge das HKsU
(s IPRG 85 I) zu beachten.

3 (i) Das anwendbare Recht iZm der elterlichen Sorge bestirnmt sich nach
dem Haager Ubereinkommen zum Unterhaltsrecht (s IPRG 49 und 83) und
HEsU (s N 2 und IPRG 85 1). Bei ausschliesslich iranischen Staatsangeht-
rigen kommt das schweizerisch-iranische Niederlassungsabkommen (SR
0.142.114.362) zur Anwendung.

4 Im Rahmen eines Scheidungs- oder Trennungsverfahrens hat das Gericht
hilufig vorsorgliche Massnahmen zu treffen. IPRG 62 regelt die diesbeziigliche
Zustdndigkeit und das anzuwendende Recht. Als Fex specialis gcht IPRG 62
bei {anhingig gemachten) Scheidungsverfahren in der Schweiz IPRG 10 als
allgemeine [PRG-Norm betreffend vorsorgliche Massnahmen vor. Sclange
die Scheidungsklage allerdings noch nicht anhingig gemacht wurde, sind vor-
sorgliche Massnahmen gestiitzt auf [PRG [0 oder allenfalls IPRG 46, 48 zu
verlangen {(VoLken, ZK IPRG 62 N 4, 9 ff).

5  Der Begriff der vorsorglichen Massnahmen ist weit zu fassen. Er be-
inhaltet sowohl die vorsorglichen Massnahmen 1S des materiellen Rechts (zB
ZGB 137) als auch iSv zivilprozessrechtlichen Massnahmen (zB ZFO £3).
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6 IPRG 62 I erklirt fiir die vorsorglichen Massnahmen grundsdizlich das
schweizerische Gericht fiir zustandig, bei dem gestiitzt auf IPRG 5960 die
Scheidungs- bzw Trennungsklage eingereicht wurde, Das schweizerische
Gericht ist ausnalmsweise nicht zustindig, wenn das angerufene Gericht
entweder offensichtlich nicht zustiindig ist oder ein rechiskriftiger Entscheid
vorliegt, der dessen Unzustiindigkeit festgestellt hat. In Zweifelsfillen (zB
ob tatsichlich ein inldndischer Wohnsitz besteht) ist von der Zustindigkeit
des schweizerischen Gerichts auszugehen (BGE 126 IIT 257 E 4; 122 TI1 213
E3-4; 1161097 E 4b).

7 IPRG 61 H regelt das anwendbare Recht: Das gemiss IPRG 62 ] zustéin-
dige schweizerische Gericht hat die vorsorglichen Massnahmen regelmdssiz
nach schweizerischem Recht flex fori) zu erlassen. Die Rechtshingigkeit der
Klage bestimnt sich ebenfalis nach dem anwendbaren schweizerischen Recht
gemiss IPRG 62 1.

8 Vorfragen sind selbstindig anzukniipfen.

9 IPRG 62 III enthilt cinen Vorbehalt zu Gunsten der Regelungen so-
wohl (Bot IPRG 1983 1, 360; s VoLkEN, ZK IPRG 62 N 30) betreffend Zu-
stdndigkeit (IPRG 62 [) als auch anwendbares Recht (IPRG 62 II) fiir das
Unterhaltsrecht der Ehegatten (IPRG 49), die Wirkungen des Kindesrechts
(IPRG 82-83) und den Minderjahrigenschutz ([PRG 85). Siche dazu N 1 ff
sowie die Ausfiihrungen bei den einschlidgigen Artikeln.

Art. 63

IV, Nebenfolgen

! Die fiir Klagen auf Scheidung oder Trennung zustiindigen schweizerischen
Gerichte sind anch fiir die Regelung der Nebenfolgen zustindig,

* Die Nebenfolgen der Scheidung oder Trennung unterstehen dem auf die
Scheidung snzuwendenden Recht. Die Bestimmungen dieses Gesetzes iiber
den Namen {Art. 37-40), die Unterhaltspflichit der Ehegatten {Art. 49), das
eheliche Giiterrecht (Art, 52-57), die Wirkungen des Kindesverhiltaisses
{(Art. 82 und 83) und den Minderjihrigenschutz (Art. 85) sind vorhehalten.

! Les tribunaux suisses compétents pour connaitee d’une action er diverce ou en
séparation de corps le sont également pour se prononcer sur les effets accessoires,
? Le droit applicable au divorce ou & s séparation de corps régit les effets acces-
seires du divorce on de [z séparation de corps. Sont réservées les dispositions de la
présente loi relatives au nom (art. 37 & 40), & I'obligation alimentaire entre époux
(art. 49}, au régime matrimonial {art. 52 & 57), aux effets de la filiation (art. 82 et
83) et it a protection des mineurs (art, 85).
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* 1 tribunali svizzeri competenti per le azioni di divorzie o separazione sono com-
petenti anche a regelare gli effetti accessord,

! Gli effetti accessori del divorzio o della separazione sono regolati dat diritto ap-
plicabile al divorzio o alla separazione. Sono fatte salve le disposizioni della presen-
te legge concernenti il nome (art. 37 & 40), Pobbligo di mantenimento dei conjugi
(art. 49), il regime dei beni (art. 52 a 57), gli effetti della filiazione (art, 82 ¢ 83) e la
protezione dei minori (art, 85).

! The Swiss courts having jurisdiction over actions for divorce or separation shall
also have jurisdiction to decide on ancillary effects.

* The ancillary effects of a divorce or separation shall be subject to the law govern-
ing the divorce. The provisions of this Act eancerning the name {Arts. 37— 40), the
duty to support between spouses (Art, 49), the matrimentai property law (Arts,
52-57), the effects of the parent-child relationship (Arts. 82 and 83) and the pro-
tection of minors {Art. 85) remain reserved.

1 Im Zusammenhang mit den scheidungsrechtlichen Nebenfolgen sind ver-
schiedene bilaterale und multilaterale Abkommen zu beriicksichtigen (s im
Einzelnen unter den jeweiligen Nebenfolgen).

2 [PRG 63 sirebt eine Einheitlichkeit des Scheidungsverfahrens betref-
fend Zustindigkeit 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 zustdndig, sind diese geméss IPRG 63 1
grurdsitzlich ehenfalls fiir die Regelung der Nebenfolgen der Scheidung bzw
Trennung zustindig. Vorbehalten bleiben Staatsvertriige. In casu besteht fiir
die Scheidung im Allgemeinen rur der Staatsvertrag mit dem heutigen Iran
(SR 0.142.114.362; s dazu zB BGE 130 [I1 410 E 3.2; 5P.324/200i E 3a;
S5C.98/2000 E 2).

4 (i) TPRG 63 11 Satz 1 enthlt in Ergiinzung zu IPRG 63 I die Grundre-
gel, wonach auf die scheidungsrechtlichen Nebenfolgen dasselbe Recht anzu-
wenden ist wie auf die Scheidung oder Trennung. Zum anwendbaren Recht
(Scheidungsstatut) bei Teilung einer Austrittleistung s BGE 134 11 663 E 3.1;
131111291 E 2.4,

5 Die Einheitlichkeit des Scheidungsverfahrens wird in Bezug auf das an-
wendbare Recht in verschiedener Hinsicht durchbrochen, IPRG 63 H Satz 2
enthlt fiir alle wichtigen scheidungsrechtlichen Nebenfoigen (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 Neben-
folgen:

6 (i) Namen: Mit der ausdriicklichen Verweisung von IPRG 63 11 auf
IPRG 37 - 40 fiir die Namensregelung der Geschiedenen erméglicht das
schweizerische IPRG jeder Scheidungspartei, thre nacheheliche Namensfith-
rung individuell gemiss ibrem jeweiligen Wohnsitz- oder Heimatrecht festzy-
legen (IPRG 37). Regelmissig steht deshalb aufgrund von [PRG 63 11 jedem
Ehegatten die Option offen, ob er den mit der Heirat angenommenen Namen
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fortfiihren oder auf seinen angestammten bzw vorehelichen Namen zuriick-
greifen will (S1ERR, BSK IPRG 63 N 5 ff; VoLken, ZK IPRG 63 N 21 fT).

7 (i) Unterhaltspflicht der Ehegatten: Gemiiss Verweisung in IPRG 63
11 ist fiir den nachehelichen Unterhalt IPRG 49 massgebend, IPRG 49 erkliirt
fir die Unterhaltsregelung withrend der Ehe das Haager Ubereinkommen vom
2.10.1973 tiber das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht (HUU) als
verbindlich. HUT 8 bestimmt wiederum das Recht fiir die Ehescheidung fiir
Unterhaltspflichten zwischen den geschiedenen Ehegatten als massgebend,
was zu einem faktischen Zirkelschiuss fiihrt {s VoLken, ZK TPRG 63 N 27).
Fiir die gerichiliche Zustindigkeit im Zusammenhang mit nacheheliche Un-
terhaltszahlungen sind ferner Lug{J 2 und 5 Ziff 2 zu beachten (SienR, BSK
IPRG6IN [0 ).

8 (iii) Eheliches Giiterrecht: Fiir die vorzunehmende giiterrechtliche Aus-
einandersetzung verweist IPRG 63 II auf die Regeln des Giiterrechtsstatuts
(IPRG 52 - 55).

9 (ivi Wirkungen des Kindesverh#ltnisses: IPRG 63 [T verweist fiir das auf
die Wirkungen des Kindesverhiltnisses anwendbare Recht auf IPRG §2--83.
Mit dieser Sonderanknlipfung an IPRG 82 1 kommt grundsdtrzlich fiir die Wir-
kungen des Kindesverhiilmisses das Recht am gewdhnlichen Aufenthaltsort
des Kindes zur Anwendung. Subsidifr 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 Staatsangehdrigkeit haben (IPRG 83 II).
Somit ergibt sich folgende Kaskadenordnung fiir das anzuwendende Recht (zB
fiir das Sorge- und Besuchsrecht): (i} Recht am gewdhnlichen Aufenthaltsort
des Kindes, wenn wenigstens ein Elterntetl im gleichen Staat seinen Wohnsitz
hat; (i} sonst das gemeinsame Heimatrecht von Eltern und Kind; falls dies
auch nicht gegeben ist, (7ii) der gewShnliche Aufenthaltsort des Kindes; und
wenn auch dieser nicht eruierbar ist, (iv) das Scheidungsstatut (IPRG 63 11
Satz 1; VoLken, ZK IPRG 63 N 55; aM LEuMANN LiEBSTER, FamPra.ch 2002,
521; Signr, BSK [PRG 63 N 18), Im Zusammenhang mit dem Sorgerecht ist
zudem das Europ#ische Ubercinkommen vom 20.5.1980 iiber die Anerken-
nung und Vollsireckung vor Entscheidungen iiber das Sorgerecht fir Kinder
und die Wiederherstellung des Sergerechts (SR 0.211.230.01) zu beachten,
10 Fir den Kindesunterhalt verweist IPRG 63 U iVm 83 auf HUU 4 -6. Der
Vorbehalt in HUUT § zugunsten des Scheidungsstatats findet auf die Kinder-
alimente keine Anwendung (s IPRG 83; VoLken, ZK IPRG 63 N 45). Zu be-
achten ist ferner die Zustindigkeitsregel in LugU 5 Ziff 2 und das schweize-
risch-iranische Niederlassungsabkommen (SR $.142.114.362; s BGE 129 1]
250 E 3; VoLken, ZK IPRG 63 N 49).

11 (v} Minderjihrigenschutz: Gesondert anzukniipfen ist gemiss Verweis
von IPRG 63 II auf 85 der Schutz der Mindetjdhrigen. IPRG 85 erklirt das
HKst] fisr anwendbar. Zu beachten sind diesbeziiglich weitere Staatsvertriige,
z13 Haager Ubereinkommen vom 25.10.1980 iiber die zivilrechtlichen Aspek-
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te internationaler Kindsentfiihrungen (SR 0.211.230.02) oder das schweize-
risch-iranische Niederlassungsabkommen (SR 0.142.114.362; s BGE 129 1]
250 E 3, 4 betreffend Ordre-public-Vorbehalt; kritisch zu diesem Entscheid
VoLken, ZK IPRG 63 N 62 fT).

12 Andere scheidungsrechiltiche Nebenfolgen, welche gemiiss TPRG 63 11
nicht einer besonderen Ankniipfing folgen, werden nach dem Scheidungssta-
tut beurteilt (IPRG 63 11 Satz 1). Alterdings ist zu vier solcher Nebenfolgen
Nachstehendes anzumerken:

13 (i) Yorsorgeausgleich: Fiir den Teilungsausgleich von Anspriichen aus
beruflicher Vorsorge, wic er zB im schweizerischen Scheidungsrecht vorge-
sehen 1st (ZGB 122- 124), kennt TPRG 63 H keine Sonderankniipfung, Der
Vorsorgeausgleich folgt daher grundsiitzlich (gestiitzt auf TPRG 63 II Satz 1)
dem Scheidungsstamt. Diese Ankniipfunyg ist sachgerecht, soweit das Wohn-
sitzrecht der Scheidungsparteien das Scheidungsstatut ist (IPRG 61 I/II;
VoLken, ZK IPRG 63 N 30). In den anderen Fiilen ist diese Ankniipfung zu
Recht von der Lehre infrage gestellt worden, Fiir das lokale Gericht wird es,
wenn Scheidungsstatut und Vorsorgestatut auseinanderfaller, selten méglich
scin, verschiederne internationale Vorsorgeanspriiche sachgerecht und rechts-
konform auszugleichen. Die Teilung der Austrittsleistung der beruflichen
Vorsorge ldsst sich aber weder unter die unterhaltsrechtliche noch unter die
giiterrechtliche Sonderankniipfung einrethen (BGE 131 111 289 E 2.4; s IPRG
64 N 5). In der Lehre wird deshalb plidiert, den Vorsorgeausgleich und des-
sen Aufteilung nach demjenigen Landesrecht vorzunehmen, in welchem die
einschligige Vorsorgeeinrichtung ihren Sitz hat (Dutorr, SZIER 2000, 287;
Vorken, ZK IPRG 63 N 32; s BGE 130 111 336 E 2). Das BGer hat diese
Lehrmeinung in BGE 131 IIE 289 E 2.5 abgelehnt. Es ordnet den Vorsar-
geausgleich grundsitzlich dem Scheidungsstatut zu (IPRG 63 II Satz 1), priift
aber anschliessend gestiitzt auf die Ausnahmeklausel von IPRG 15, mit wel-
chem Recht ein Vorsorge-Sachverhalt in cinem geringen bzw einem engeren
Zusammenhang steht (BGE I3[ 111 289 E 2.5 mwH, s auch BGE 5A_49/2008
E 6.2},

14 (i) Familienwohnung: Die Zuteilung der Familienwohnung durch das
Gericht, wic es zB im schweizerischen Recht vorgesehen ist (ZGB 121), be-
stimmt sich mangels Erwihnung in IPRG 63 I regelmissig nach dem Schei-
dungsstatut, sofern nicht aufgrund der Ausnahmeklausel von IPRG 15 T ein
anderes Recht Anwendung findet.

15 (i} Erbrechtliche Anspriiche: Obwohl in IPRG 63 II Satz 2 nicht aus-
driicklich erwdhnt, ist allgemein anerkannt, dass mit der Auflésung der Ehe
zwischen den Geschiedenen auch keine gegenseitigen erbrechifichen Ansprii-
che mehr bestehen (VoLken, ZIC IPRG 63 N 25},

16 (iv) Wiederverheiratung: Das Recht zur erneuten Eheschliessung rich-
tet sich, obwohi diese an sich eine Nebenfolge der Scheidung darstellt, nicht
nach dem Scheidungsstatai, sondern nach dem Ehestatut, unter welcherm die
neue Ehe geschlossen werden soll (s TPRG 44 N 6; VoLken, ZK TPRG 43
N 23-23).

2012 © Schulthess Juristische Medien AG, Zirich - Bascl - Genf 2012



IPRG 64 CHK-A. ZEITER/ k. KOLLER 228

Art. 64

¥ Evginzing oder Abdnderung einer Entscheidung

! Die schweizerisehen Gerichte sind fiir Klagen auf Ergiinzang oder Abiinde-
rung von Entscheidungen iiber die Scheidung oder die Trennung zustiindig,
wenn sie diese selbst ausgesprochen haben oder wenn sie nach Artikel 59 oder
60 zustindig sind. Die Bestimmungen dieses Gesetzes iiber den Minderjihri-
genschutz (Art. 85) sind vorbehalten.

! Die Ergiinzung oder Abiinderung eines Trennungs- oder Scheidungsurteils
untersteht dem auf die Scheidung anwendharen Recht. Die Bestimmungen
dieses Gesetzes iiber den Namen {Art. 37--40), die Unterbaltspflicht der Ehe-
gatten (Art. 49), das cheliche Giiterrecht (Art. 32 -57), die Wirkungen des
Kindesverhiftnisses (Art. 82 und 83) und den Minderjihrigenschutz (Art, 85)
sind verbehalten.

' Les tribunaux suisses sont compétents pour connaitre d’une action en complé-
ment ou ¢n modification d’un jugement de divorce ou de séparation de corps s’ils
ont prononcé ce jugement ou 5°ils sont compétents en vertu des art. 59 oun 60. Sont
réscrvées les dispositions de la présente loi sur la protection des mineurs {art. 85).
! LDaction en complément ou en modification du divorce ou de la séparation de
corps est régie par le droit applicable au divorce ou 3 la séparation de corps. Sont
réservées les dispositions de Ia présente loi relatives au nom (art, 37  40), a Pabli-
gation alimentaire entre époux (art. 49), au régine matrimonial (art. 52 4 57), aux
effets de la filiation (art. 82 et 83) et A 1a protection des mineurs {art. 85).

' I tribunali svizzeri sono competenti per le azioni 8i completamento o modifica-
zione di decision in materia di divorzio o separazione se hanno pronunciato essi
stessi tali decisioni 0 se 1a loro competenza discende dagli articoli 59 o 60. Sono
fatte salve le disposizioni delta presente legge eoncernenti 12 protezione dei minori
{art. 85).

? 1] completamento o ]a modificazione di una sentenza di divorzie o separazione
& regolato dal diritto applicabile al divorzio o alla separazione. Sono fatte salve
le disposiziani della presente legge eoncernenti il nome {art. 37 a 40), P'obbligo di
mantenimento dei coniugi (art. 49), il regime dei beni {art. 52 a 57), gli effetti della
filiazione (art. 82 ¢ 83) e la protezione dei minori (art, 835).

! The Swiss courts shall have jurisdiction over actions for amendment or medifi-
cation of decisions copcerning diverce or separation, provided they made the deci-
sion or have jurisdiction according to Articles 5% or 60. The provisions of this Act
concerning the protection of minors (Art. 85) remain reserved.

! The amendment or modification of 2 judgment of separation or diverce shall be
subject to the law governing the divorce. The provisions of this Act concerning the
name (Arts. 37-48), the duty to support between spouses (Art, 49), the matrimo-
nial property law (Arts. 52-57), the effects of the parent-child velationship (Arts.
82 and 83) and the protection of minors (Art. 85) remain reserved.
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I IPRG 64 kommt zur Anwendung, wenn nicht bilaterale oder multila-
terale Abkommen vorgehen (IPRG 1 II). Zu beachten sind das Lugl iZm
Unterhaltsanspriichen und das HKsU (s BGE 126 [T 301 E 2).

2 IPRG 64 deckt zwei Konstellationen ab: Zum cinen regelt IPRG 64 die
Ergiinzung eines ausléndischen Scheidungsurteils, bei dem nicht iiber aile
Nebenfolgen entschieden wurde; zum andern die Abinderung eines beste-
henden auskindischen oder inldndischen Scheidungs- und Trennungsurteils
an verdnderte Verhiltnisse (s Sienr, BSK IPRG 64 N 8). IPRG 64 bestimmt
fiir diese Fille sowoh] die Zustdndigkeit als auch das anwendbare Recht.

3 IPRG 64 1 erklirt die schweizerischen Gerichte fiir zustiindig, wenn (i)
sie das Scheidungs- oder Trennungsurteil selbst ausgesprochen haben (per-
petuatio fori) oder (i) sich ihre Zustindigkeit aus IPRG 59/60 ergibt. Auch
ein auslindisches Scheidungsurteil kann von den schweizerischen Gerichten
erginzt oder abgedndert werden, wenn die Zustdndigkeit der schweizeri-
schen Gerichte gestiitzt auf IPRG 59/60 zwischenzeitlich begriindet wurde
(BGE [28 [T 343 E 2; 5C.212/2004 E 2.2; s auch BGE 131 [T 289 E 2.4).

4 [PRG 64 11 Satz | bestimmt in Bezug auf das anwendbare Recht (im
Sinne einer formalen Grund- und Auffangregel), dass fiir Ergdnzungen oder
Abiénderungen eines Trennungs- oder Scheidungsurteils das Scheidungssta-
tut (IPRG 61) massgebend ist. Allerdings sieht IPRG 64 IT Satz 2 analog 63
11 Satz 2 fiir die wichtigsten Scheidungsnebenfolgen (zB Unterhalt des Ehe-
partners und/ader der Kinder, Sorge- und Besuchsrecht) eine Sonderankniip-
fung an das jeweilige Sachstatut vor (zB geht IPRG 79 f bei Anderung des
Scheidungsurzeils betreffend Kinderunterhalt [PRG 64 iVm 59 f vor; Ger-
Kreis Thun, FamPra.ch 2003, 43 | ff), weshalb [PRG 64 II der Charakter eines
Auffangtatbestandes zukommt, der alle Nebenfolgen erfasst, die nicht eigens
geregelt sind (s dazu im Einzelnen IPRG 63 N 5 ff). Zur Voraussetzung der
miglichen Ergénzung s BGE 134 111 664 £ 3.3,

5 Ein wichtiger Anwendungsfall von TPRG 64 11 ist die Teilung der Aus-
tritisleistung der beruflichen Vorsorge. Diese tisst sich weder unter die unter-
haltsrechtliche noch unter die gitterrechiliche Sonderankniipfung cinreihen
(BGE 131 TH 289 E 2.4, Borp/GROLIMUND, FamPra.ch 2003, 513 £ Can-
DRIAN, 148 f; GEISER, 67), weshalb sic sich nach dem Scheidungsstatut be-
stimmt (s dazu IPRG 63 N I13; BGE 136 V61 E5.2; 131 HE 289 E 24 f, aM
CanpRriar, [49; VoLkew, ZK [PRG 64 N 35, welche vertreten, dass das Vor-
sorgestatut massgebend sein miisse; s dazu aber auch BGE 135V 425, 427),
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Art. 65

VI, Auslindische Entscheidungen

! Auslindische Entscheidungen iiber die Scheidung oder Trennung werden in
der Schweiz anerkannt, wenn sie im Staat des Wohnsitzes, des gewbhalichen
Aufenthalts oder im Heimatstaat eines Ehegatten ergangen sind oder wenn sie
in einem dieser Staaten anerkannt werden.

! 1st jedoch die Entscheidung in einem Staat ergangen, dem kein oder nur der
kiagende Ehegatte angehirt, so wird sie in der Sehweiz nur anerkannt:

a. wenn im Zeitpunkt der idageeinleitung wenigstens ein Ehegatte in die-
sem Staat Wohnsitz oder gewiihnlichen Aufenthalt hatte und der beklagte
Ehegatte seinen Wohnsitz nicht in der Schweiz hatte;

b. wenn der beklagte Ehegatte sich der Zustdndigkeit des auslindischen
Gerichts verbehaitlos anterworfen hat, oder

¢. wenn der beklagte Ehegatte mit der Anerkennung der Entscheidung in
der Schweiz einverstanden ist,

' Les décisions étrangbres de divorce ou de séparation de corps sonf reconnues en
Suisse lorsqu’eles ont été renducs dans ’Etat du domicile ou de la résidence habi-
tuelle, on dans PEtat national de Pun des époux, ou si elles sont reconnucs dans un
de ces Etais.

! Toutefois, la décision rendue dans un Etat dont aucun des époux ou seul 1’époux
demandenr a la nationalité n’est reconnue en Suisse que:

a. lorsque, au moment de introduction de Ia demande, au moins ’un des éponx
était domicilié ou avait sa résidence habituelte dans cet Etat et que épenx
défendeur w'était pas domicilié en Suisse;

b. lorsque I'époux défendeur s’est sonmis sans faire de réserve A Ia compétence
du tribunal étranger, ou

c. lorsque Pépoux défendeur a expressément consenti & Ia reconnaissance de la
décision en Suisse.

! Le decisioni straniere in materia di diverzic o separazione sono riconosciute in
Svizzera se sono stafe pronunciate 0 vengano riconosciute neflo Stato di demicilie,
di dimora abituale o di origine di uno dei coniugi,

* Tuttavia, Ia decisione pronunciata in uno Stato di eui nessuno dei conlugi o sol-
tanto il coniuge attore sia cittadino, £ riconoscinta in Svizzera soltanto se:

a. all’atte del’introduzione dellazione, aimeno un coniuge era domiciliato o di-
meorava abitualmente in detto Stato ¢ il coniuge convenuta non era domiciliato
in Svizzera;

b. il coniuge convenuto ha accetiato incondizionatamente la competenza del fri-
bunale straniero o

c. il coniage convenyte ¢ d’accordo con il riconoscimento delta decisione in Sviz-
zers.

' Foreign decisions concerning diveree or separation shall be recognized in Swit-
zerland if they were rendered in the state of domicile, in the state of ordinary resi-
dence or in the state of origin of one of the spouses, ot if they are recognized in one
of these states.
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! If, however, the decision was rendered in a state of which neither spouse or enly
the plaintiff spouse is a national, it shall be recognized in Switzerland only:
a. if, at the time when the action was filed, at least onc of the spouses had his
demicile or his ordinary residence in that state and if the defendant spouse
did not have his domicile in Switzerland;
b. if the defendant spouse sebmitted to the jurisdiction of the foreign court with-
out reservation, or
c. if the defendant spouse agrees to the recognition of the judgment in Switzer-
land.

1 Bilaterale und multilaterale Staatsvertrige gehen IPRG 65 vor
(IPRG 1 T). Obwohl es mehrere cinschldgige 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 tiber die Anerkennung
von Ehescheidungen und Ehetrennungen (SR 0.211.212.3; s BGE [16 11 9
E 3). Sodann bestehen bilaterale Abkommen mit Belgien (SR 0.276.191.721),
Deutschiand (0.276.191.361}, Italien (SR $.276.194.541), Liechzen-
stein (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 I 9 E 3/4) sowie
Tschechien und der Slowakei (SR 0.276.197.411). Diesc vblkerrechtlichen
Vertrige schliessen jeweils cin glinstigeres autonomes Anerkennungsrecht
nicht aus. Selbst bei deren Anwendung wird [PRG 65 somit nicht automatisch
verdrngt (SieHR, BSK IPRG 65 N 2).

2 [PRG 65 regelt (iVm IPRG 25 ff; s N 10) dic Anerkennung von auslindi-
schen Entscheidungen fiber die Scheidung bzw Trennung in der Schweiz.

3 Der Begriff der ausldndischen Entscheidung ist weit zu fassen. Darunter
sind nicht nur Scheidungs- und Trennungsurteile im Sinne des schweizeri-
schen Rechts (ZGB 111 ) zu subsumieren, sondern auch andere Formen von
Eheaufldsungen (Sienr, BSK IPRG 65 N 3; Vorxen, ZK IPRG 65N {7). Zu
nennen ist etwa die Privatscheidung (BGE 122 1If 344 E 2/3), die schwedi-
sche Scheidung durch Registrierung, die Verstossung nach islamischem Recht
{(BGE 126 I 327 E 24T 88 I 52 E 2) oder dic Ubergabe des Scheidebriefes
im jidischen Recht (Leviv, 170 T, Signr, BSK. IPRG 65 N 3; VoLken, ZK
[PRG 63 N 17), IPRG 65 gilt auch sinngemdss fiir die Anerkennung vor Un-
giiltigkeitsurteilen.

4 Inwieweit Nebenfolgen einer Scheidung als Entscheidungen iSv IPRG 65
zu verstehen sind, ist in der Lehre umstritten (Dutoit, IPRG 63 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 Giber Nebenfolgen,
soweit die Anerkennung der infrage stehenden Nebenfolge nicht durch eine
Sonderankniipfung geregelt ist (s VoLken, ZK IPRG 65 N 19 1), zB ist auf-
grund der Verweisung von IPRG 58 II die Anerkennung von giiterrechtlichen
Nebenfolgen nach [PRG 65 zu entscheiden. Demgegeniiber bestehen Son-
derankniipfungen namentlich fiir den Namen (IPRG 39), die Unterhaltspflicht
der Geschiedenen (IPRG 50), den Kindesunterhalt (EPRG 83), die Wirkungen
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des Kindesverhiltnisses {IPRG 84} oder die Massnahmen iZm dem Minder-
jahrigenschutz (IPRG 83),

5 [IPRG 65 1 ist von einer anerkennungsfreundlichen Halteng geprigt
(StenRr, BSK IPRG 65 N 6; VoLkeN, ZK IPRG 65 N 22), dh, in der Schweiz
wird eine auslindische Entscheidung anerkannt, wenn sie im Wohnsitzstaat
(s IPRG 20), itn Staat des gewhnlichen Aufenthalts oder in einem Heimat-
staat eines Ehegatien ergangen ist. Dariiber hinaus werden auch Entscheidun-
gen iiber Scheidungen und Trennungen anderer Staaten in der Schweiz grund-
sitzlich anerkannt, wenn diese Entscheidung vorab in einem der genannten
Staaten anerkannt wird.

6 Eine Einschriinkung dicser anerkennungsfreundlichen Haltung statuiert
IPRG 65 IL Erfolgt dic Entscheidung im Heimatstaat des klagenden Ehegat-
ten oder in einem Drittstaat, dem keiner der Ehegatten angehért, wird diese
Entscheidung nur anerkannt, wenn: eine der drei nachfolgenden Bedingungen
zusdtzlich erfiillt ist:

T (i) Wenigstens ein Ehegatte hatte im Zeitpunkt der Klageeinleitung in die-
sem Staat Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt, und der beklagte Ehegatte
hatte seinen Wohnsitz nicht in der Schweiz (IPRG 65 11 a),

& (7} der beklagte Ehegatte war mit der Zusténdigkeit des auslindischen
Gerichts vorbehaltlos einverstanden (IPRG 65 H b), oder

9 (i) der beklagte Ehegatte erklért sich mit der Anerkennung der Entschei-
dung in der Schweiz einverstanden (TPRG 65 H ¢; s BGE 88 148 E 2).

10 IPRG 635 ist in das Anerkennungssystem von IPRG 25-27 eingebun-
den (VoLkEN, ZK IPRG 65 N 3). Diese allgemeinen Regeln tiber die Aner-
kennung kommen bei der Anerkennung von auslindischen Scheidungs- und
Trennungsurteilen entsprechend zur Anwendung, Deshalb setzt die Anerken-
nung eines ausldndischen Scheidungsurteils in der Schweiz voraus, dass die-
ses Urteil in Rechtskraft erwachsen oder endgiiltig ist {IPRG 25 lit b iVm
29 I'b; S1EHR, BSK IPRG 65 N 11), Sedann darf kein Verweigermgsgrund
vorliegen (IPRG 25 lit ¢ iVim 27). Verweigerungsgriinde bestehen hauptsich-
lich aufgrund des Ordre public (zB hat das BGer die Eheaufldsung durch
einseitige Verstossung der Ehefrau durch den Ehemann nach libanesischem
[BGE 26 Il 327 E 2 ff] bzw dgyptischem [BGE 88 I 48 E 2} Recht nicht
anerkannt; umgekehrt hat das BGer in BGE (31 Il 182 E 4.2 die Aperken-
nung einer Ehescheidung aufgrund ciner mit einer Anwaktsvollmacht erteilten
Zustimmurg zur einvernchmlichen Scheidung bejaht),

11 Das Anerkennungsverfahren richtet sich nach [PRG 29 und 32,
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Art. 65a

Kapitel 3a: Eingetragene Partnerschaft
1 Anwendung des dritten Kapitels

Die Bestimmungen des dritten Kapitels gelten fir die eingetragene Partner-
schaft sinngemiiss, mit Ansnahme der Artikel 43 Absatz 2 und 44 Absatz 2.

Les dispositions du chap. 3 s’appliquent par analogie au partenariat epregistvé, 3
Pexeeption des art. 43, al. 2, et 44, al, 2.

Le dispasizioni del capitolo 3, eccettuati ghi articoli 43 capoverse 2 ¢ 44 capoverso
2, si applicano per analegia all’unione domestica registrata.

The provisions of the third chapter shail apply for a civil partnership by analogy
with the cxception of Article 43 paragraph 2 and Article 44 paragraph 2.

Literaturverzeichnis zu IPRG 65a—-d

(s auch Literaturverzeichais bei [PRG 1)

BUCHER ANDREAS, Le regard du législateur suisse sur les conflits du lois en matiére de
partenariat enregisiré, in: Aspects de droit international privé des partenariats enregis-
trés en Europe, GenfZiirich/Basel 2004, 137 ff {zit BuclEr, Partenariat enregistré);
BucHER ANDREAS, Le couple en droit international privé, Basel 2004 (zit Buchgr, Le
couple); GIRSBERGER DanIEL/DrOESE LORENZ, Registrierte Partnerschaften im schwei-
zerischen [PR de lege ferenda, SZIER 2001, 73 {f; Jacos DomINue, Die eingetragene
Lebenspartnerschaft im internationalen Privatrecht, Kéln 2002; KREN KOSTKIEWICZ
JoLanTa, Registrierte Partnerschaften gleichgeschlechtlicher Personen aus Sicht des
PR (de lege lata), SZIER 2001, 10] ff; MarKUS ALEXANDER R, Le droit international
privé suisse du partenariat enregistré, in: Aspeets de droit international privé des parte-
nariats enregistrés en Europe. Genf/Zirich/Basel 2004, 149 ff (zit MArxUs, Partenariat
enregistré); SCHWANDER [vo, Registrierte Partnerschaft im internationalen Zivil- und
Zivilprozessrecht, AIP 2001, 350 ff; SturM Fritz, Das Schwulen- und Lesben-IPR im
schweizerischen Entwurfl eines Partnerschaftsgesetzes, in: Gesetzgebungs-Bulletin,
Granges-Paccot 2004, 2, XV ff; WiDMER CORINNE, Teil 4: Internationales Privatrechi,
in: FamKomm Eingetragene Partnerschaft, Hrsg: Blichier Andrea, Bern 2007,

1 Xapitel 3a mit dem Titel «Eingetragene Partperschaft» wurde mit dem
PartG ins IPRG eingefiigt. Eine eingetragene Parinerschaft ist keine Ehe
{auch keine mindere), sondern ein eigenst@ndiges Rechtsinstitut, obschon
viele Typusmerkmale des Institutes der Ehe auch solche der eingetragenen
Partnerschaft sein konnen (Jakos, 150 ff; ScHwaNDER, AJP 2001, 353; WiD-
MER, N 4).

2 Beim Institut der eingetragenen Partnerschaft stellt sich bet internatio-
nalen Sachverhalten die besondere Problematik, dass die einzelnen Staaten
unterschiedliche Regelungen vorsehen: Wihrend einige Staaten das Institut
der Ehe auch gleichgeschlechtlichen Paaren zuginglich gemacht haben (zB
Belgien, Kanada, Massachuseits [USA], Niederlande, Spanien, Stdafrika),
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kennen viele Staaten ein dem schweizerischen Modell der eingetragenen
Partnerschaft dhnliches Institut mit mehr oder weniger Rechten und Pflichten
{zB Dénemark, Deutschland, Finnland, Frankreich, Neuseeland, Tschechien,
Belgien und Niedertande bicten ein zusétzliches Institut neben der gleich-
geschlechtlichen Ehe an). Etlichen Staaten ist ein solches Institut bis anhin
jedoch ganztich unbekannt.

3 Die Ahnlichkeit der Institute der Ehe und der eingetragenen Partnerschaft
hat den Gesetzgeber dazu bewogen, in IPRG 65a als Grundnorm fiir die ein-
getragenen Partnerschaften sinngemiss auf die Bestimmungen des dritten
Kapitels des schweizerischen IPRG iiber die Eheschliessung (IPRG 43-65)
zu verweisen. Eine solche sinngemiisse Anwendung der Bestimmungen des
dritten Kapitels drdngt sich insbesondere aus drei Griinden auf: (i) Viele Lin-
der kennen noch keine eingetragene Parmerschaft oder ein dhnliches Institut,
fii} in den Lindern, die ein solches Institut kodifiziert haben, sind die Part-
nerschaftswirkungen teilweise unterschiedlich ausgestaltet worden {s N 2),
und (7ii) die meisten Partnerschafisgesetze weisen kleinere oder grossere
Unterschiede zum jeweiligen Eherecht auf, zB lisst die schweizerische Lo-
sung keine Adoptien durch die eingetragenen Partnerinnen bzw Partner zu
{PartG 28; s aber dazu die parlamentarischer Beratungen betr Anderung von
PartG 28: Motion der RK-SR | 1.4046; s auch AmtiBull SR 2012, 225 ff) oder
bestimmt als ordentlichen Giiterstand der eingetragenen Partnerschaft die
Giitertrennung (s PartG 18 ff) anstelle der eherechtlichen Errungenschafts-
beteiligung (ZGB 181). Eine sinngemésse Anwendung erfolgt allerdings aur
insoweit, als das anzuwendende Recht rechtsrelevante Unterschiede zwischen
der Regelung der Ehe und der eingetragenen Partnerschaft vornimmt und
daher eine angepasste Anwendung erforderlich macht. Je kleiner daher die
Unterschiede der Regelung des Instituts der Ehe und der eingetragenen Part-
nerschaft sind, desto weniger bedarf es einer angepassten, also sinngemdssen
Anwendung der Bestimmungen des dritten Kapitels,

4 Ausdriicklich ausgeschlossen wird in IPRG 65a die analoge Anwendung
von IPRG 43 II und 44 It auf eingetragene Partnerschaften. Gleiches muss
auch fiir IPRG 43 [ gelten, der sich auf die in IPRG 43 I genannte Bewil-
ligung bezicht, IPRG 43 IVITI sowie 44 1T bezwecken die Begiinstigung der
Eheschliessungsfreiheit (favor matrimonit). Mit threm expliziten Ausschiuss
fiir eingetragene Parinerschaften wollte der Gesetzgeber (wohl)} manifestieren,
dass cs weder ein Grundrecht auf Eintragung gleichgeschiechtlicher Lebens-
gemeinschaften gibt, noch dass er das Institut der eingetragenen Partnerschaft
im gleicher Masse begiinstigen wollte wie die Eheschliessung. Der Verzicht
auf eine favor communitatis ist allerdings nicht sachgerecht (s MaRrKUS, Par-
terariat enregistré, 152}, weshalb dieser Teilsatz ersatzlos gestrichen werden
kann (s SieuR, IPR, 67 f}.
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Art. 65b

1L Zustindigheit 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 Auflisung der cingetragenen Partaerschaft die schwei-
zerischen Gerichte am Eintragungsert zastindig, wenan es unmiplich oder
unzemutbar ist, die Klage oder das Begehren am Wohnsitz einer der Personen
zu erheben.

Lorsque les partenaires ne sont pas domiciliés en Suisse ot qu’aucun d’eux r’est
Suisse, les tribunaux suisses du licn d’coregistrement sont compétents pour
connzaitre des actions ou des requdtes relatives A la dissolution du partenariat ¢n-
registré, si 'action me peut &tre intentée ou la requéte déposée devant le tribunal
du domicile de I'un des partenaires, ou si I’on ne peut raisonnablement exiger
qu’elles le sofent,

Se i partner non sono domicilisti in Svizzera e nessune di loro & cittadino svizzero,
per le azioni o le istanze concernenti lo seipglimento dell’unione domestica regi-
strata sono competenti i tribunali svizzeri del luego di registraziene, sempreché sia
impossibile proporre I'szione ¢ P'istanza nel domicilio di uno dei partner ¢ non lo
sipossa ragionevolmente prefendere,

Should the partners not have their domicile in Switzertand and i none of them is
A Swiss citizen, the Swiss courts at the place of registration shall have jurisdiction
over actions and requests concerning the dissolution of the eivil partnership, pro-
vided it is impossible or unreasonable te bring the action or raise the request at the
domicile of one of the persons.

1 Die Aufldsung der eingetragener Partnerschaft richtet sich gemiss
IPRG 65a sinngemdss nach den Bestimmungen iiber die Scheidung und
Trennung (IPRG 39 ff). IPRG 59 erkldrt als Grundsatz die schweizerischen
Gerichte am Wohnsitz des Beklagten (IPRG 59 I a) bzw ul die schweize-
rischen Gerichte am Wohnsitz des Kldgers fiir Klagen auf Scheidung oder
Trennung als zustdndig (IPRG 59 I b). Haben die Parteien keinen Wohnsitz in
der Schweiz, und ist eine Partei schweizerische Staatsangehorige, bestimmt
IPRG 60 unter gewissen Voraussetzungen die Gerichte am Heimatort fiir zu-
stindig.

2 Haben die zwei Partrerinnen oder Partner in der Schweiz ikre Partner-
schaft eintragen lassen, ohne dass sie das schweizerische Biirgerrecht besit-
zen, und haben sie nach der Fintragung ihren Wohnsitz ins Ausland verlegt,
kénner sie weder gestiitzt auf IPRG 59 noch auf [PRG 60 ihre in der Schweiz
eingetragene Partnerschaft von einem schweizerischen Gericht auflisen las-
sen, Uberdies besteht die Gefahr, dass die Auflosung der eingetragenen Part-
nerschaft ohne erneuten Wohnsitzwechsel iiberhaupt nicht mehr méglich ist,
da das Institut der eingetragenen Partnerschaft in vielen Staaten noch nicht

2012 © Schulthess furistische Medien AG, Zirich - Basel - Genf 2012



IPRG 65¢ CHK-A. ZEITER /). KOLLER 236

oder nicht im gleichen Umfang anerkannt ist. Das IPRG triigt diesem Um-
stand i [PRG 65b Rechnung (Bot PartG 2003, 1361).

3 TPRQG 65b schafft als Ergéinzung zu JPRG 59/60 am Ort, wo die Partner-
schaft in der Schweiz eingetragen wurde, einen zusitzlichen schweizerischen
Gerichtsstand. Dieser subsidifire Gerichtsstand (MaARKUS, Partenariat enregis-
e, [52; Wipmer, N 155) am Eintragungsort soll den eingetragenen Paaren
chne Wohnsiiz in der Schweiz und ohne schweizerische Staatsangehrigkett
die Aufldsung der in der Schweiz eingetragenen Partnerschaft erméglichen,
wenn diese am auslindischen Wohnsitz der beiden Parteien unméglich oder
unzumutbar ist, Ist die Klage oder das (gemeinsame) Begehren um Aufldsung
der eingetragenen Partnerschaft am Wohnsitzort der Parteien iSv IPRG 65b
unméglich oder unzumutbar, ist aber die Klage oder das Begehren an einem
Heimatort der Parteien méglich, sicht IPRG 65b einen alternativen Gericht-
stand vor.

4 DerNachweis der Unmiglichkeit oder Unzumutbarkeit ist von den Par-
teien zu erbringen. Die Anforderungen an diesen Nachweis sollten nicht all zu
hoch angesetzt werden, denn Ziel der Bestimmung ist die Erméglichung der
Auflésung der eingetragenen Partnerschaft. Unméglichkeit oder Unzumut-
barkeit liegt meistens dann vor, wenn das anzewendende Recht oder das zu-
stindige Gericht eine eingetragene Partnerschaft nicht kennt. Hingepen ist bei
Rechtsordmungen, welche dis eingetragene Partnerschaft legiferiert haben,
regelmiéssig von einer zumutbaren Aufldsung auszugehen. Ausnahmsweise
kann aber auch eine Aufldsung unzumutbar sein, zB wenn aufgrund der Ver
weisung auf das Eherecht lange, mehrjéhrige Wartefristen bestehen.

Art, 65¢

I, Amwendbares Rechi

! 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,

* Zusitzlich zu den in Artikel 52 Absatz 2 bezeichneten Rechten kinnen die
Partnerinnen oder Partner das Recht des Staates wihlen, indem die Partner-
schaft eingetragen worden ist.

' Lorsque le droit applicable en vertu du chap. 3 ne connait pas de dispositions
applicubles au partenariat enregistré, le droit suisse est applicable, sous réserve de
I’art. 49.

? En sus des droits désigads par Part. 52, al. 2, les partenaires peuvent choisir le
droit de I’Etat dans lequel le partenariat a été enregistré,

! Se il diritto applicabile ia virtd delle disposizioni del capitole 3 non prevede
norme concernenti I'unione domestica registrata, si applica il diritto svizzero; &
fatto salvo articolo 49.
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! QOltre ai divitti richiamati nel’articolo 52 capoverso 2, 1 partner possono sceglie-
re il diritto dello Stato in cui ¢ stata registrata 'unione domestica.

* Should the law applicable pursuant to the provisiens of chapter 3 not recognize
any rules on the civil partsership, Swiss law shall apply; Article 49 remaias re-
served,

* In addition to the rights stated in Article 52 paragraph 2, the partners may
choose the law of the state in which the partnership was registered.

1 Das dritte Kapitel beinhaltet verschiedene Bestimmungen Gber das
Jeweils anzuwendende Recht, die aufgrund von IPRG 652 sinngemiss zur
Anwendung gelangen: TPRG 44 stipuliert das fiir die Eintragung der Part-
nerschaft anwendbare Recht, wobei IPRG 44 1 faut 63a ausdriicklich fitr die
eingetragene Partnerschaft ausgeschlossen ist. [IPRG 48/49 legen das massge-
bende Recht betreffend Wirkung der Partnerschaft fest, und IPRG 52 ffregein
das anwendbare Recht fiir die giterrechtlichen Verhéltnisse der Partnerschafi,
Endlich kemmt IPRG 61 sinngemaiss fiir die Aufldsung der eingetragenen
Partrerschaft zur Anwendung.

2 Wie das IPRG im Allgemeinen, so kniipfen auch die Bestimmungen des
dritten. Kapitels im Besonderen fiir das anwendbare Recht in erster Linie an
den Wohnsitz an. Diese grundsitztiche Ankniipfung an den Wehnsitz fir
die eingetragene Partnerschaft kann aber dann zu Ausiegungsschwierigkeiten
fiihren, wenn das anzuwendende Wohnsitzrecht das Institut der eingetrage-
nen Partnerschaft nicht oder nur in rudimentirem Umfang kennt (s IPRG 035a
N 2). Die sinngemisse Anwendung anderer Vorschrifien des Wohnsitzstaates
{etwa aus dem Gesellschafts-, Vertrags- oder Eherecht) fiikrt fiir das Institut
der eingetragenen Partmerschaft vielfach zu nicht befriedigenden Ergebnissen
(Bot PartG 2003, 1361).

3 IPRG 65¢ I erklart deshalb subsididr das schweizerische Recht fiir
anwendbar, wenn das aufgrund der Bestimmungen des dritten Kapitels iVm
IPRG 65a anzuwendende Recht keine Regelung iiber eingetragene Partner-
schaften aufweist (BUCHER, Le regard, 140; MaRKUS, Parterariats enregistré,
149 ff; Wipmer, N 194 ). Keiner Regelung ist eine Ordnung gieichzuset-
zen, die das Institut verbietet oder die eine eingetragene Partnerschaft nur
mit geringen Rechtswirkungen ausstattet. Ob das anzuwendende Recht eine
entsprechende Regelung im Zeitpunkt der Rechtshingigkeit der Klage oder
des gemeinsamen Begehrens kennt, hat das angerufene Gericht durch Rechts-
vergleichung festzustellen (Bot PartG 2003, 1361). IPRG 65¢ I ist extensiv
auszutegen (BUCHER, Le regard, 141),

4 Ausdriicklich vorbehalten bleibt taut IPRG 65¢ 1 die Bestimmung von
[PRG 49. Die Regelung der Unterhaltspflicht der beiden Partnerinnen oder
Partrer erfolgt aufgrund der Verweisung von [PRG 49 iVm 65a sinngeméss
nach HUU (BucHer, Le couple, N 568 ff; WipMmER, N 194; 5 auch IPRG 49).
5 Fiir die vermogensrechtlichen Verhdltnisse [dsst [IPRG 65c¢ dic Rechts-
wahl zu. Die eingetragenen Partnerinnen oder Partner knnen sinngemdéss
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nach IPRG 52 1T wihlen zwischen dem Recht des Staates, in dem beide ihren
Wohnsitz haben bzw nach der Eintragung haben werdern oder dem Recht eines
ihrer Heimatstaaten. IPRG 65¢ 1T erginzt die Rechtswahl von IPRG 52 11
fiir eingetragene Partmerschaften um das Recht am Orr der Eintragung. Diese
zusitzliche Rechtswahl fiir die vermégensrechtlichen Verhiiltnisse erfolgt vor
dem Hintergrund, dass zum einen viele Staaten das Institut der eingetragenen
Partnerschaften noch nicht legiferiert haben und zum anderen die vermapens-
rechtlicher: Verhéltnisse der Partnerschaft bei Staaten, welche die eingetrage-
nen Partnerschaft kodifiziert haben, unterschiedlich geregelt sind.

6 Bei den «giiterrechtlichen Verhaltnissen» von eingetragenen Partner-
schaften ist fermer anzumerken, dass LuglU 1 Il a zwar ausdriicklich sur die
ehelichen Giiterstinde von dessen Anwendung ausschliesst (Signr, IPR, 71),
sich jedoch ul sinnigerweise der Ausschluss auch auf die vermdgensrechili-
chen Verhiltnisse von eingetragenen Partnerschaften bezieht (s GiRSBERGER/
DroEesg, SZIER 2001, 94),

Art. 65d

{11, Emtscheidungen oder Massnalmen des Eimtragungsstants

Ausliindische Entscheidungen oder Massnahmen werden in der Schweiz an-

erkannt, wenn:

a. sie im Staat ergangen sind, in dem die Partnerschaft eingetragen worden
ist; and

b. es unmbglich eder upzamutbar war, die Kiage oder das Begehren in einem
Staat zu erheben, dessen Zustindighkeit in der Schweiz gemiss den Bestim-
murigen des dritten Kapitels anerkannt ist.

Les décisions ou mesures étrangéres sont reconnucs en Suisse:

a. orsqu’elles ont été rendues dans ’Etat dans lequel le partenariat a été enregis-
tré, et

b. si ’action ne pouvait étre intentée ou la requéte déposée dans un Etat étranger
dont 1a compétence est reconnue en Suisse selon les dispositions du chap, 3, ou si
I’an ne pouvait raisoanablement exiger qu’elles le soient.

Le decisioni straniere o i provvedimenti stranieri seno riconosciuti in Svizzera se:

a. propunciati nello Stato in cui & stata registrata I"unione domestica; ¢

b. la proposizionc deil’azione o dell’istanza in uno State la cui competenza & ri-
conosciuta in Svizzera seconde le dispesizioni del capitolo 3 non era possibile o
ragionevolmente esigibile.

Foreign decisions or acts shall be recognized in Switzerland, if;

a. they were rendered in the state in which the partnership was registered; and

b. it was impossible or unreasorable to bring the action or raise the request in
a state the jurisdiction of which is recognized in Switzerland according to the
provisions of the third chapter,
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1 DasInstitut der eingetragenen Partnerschaft ist ausserhalb von Westeuropa
bisher in wenigen Rechtsordnungen (2B Neuseeland, Siidafrika, Australien,
Brasilien, Kanada, Argentinien, ¢inigen Gliedstaaten der USA) kodifiziert
worden. Es ist deshalb méglich, dass an den fiblichen Ankniipfungsorten wie
dem Wohnsitz oder der Staatsangehdrigkeit einer der Parteien filr Klagen und
Begehren im Zusammenhang mit der eingetragenen Partnerschaft keine ge-
richtliche oder behérdliche Zustéindigkeit vorgesehen ist. Den Partnerinnen
bzw Partnern stehen deshalb fiir Klagen und Beschwerden meistens nur die
Gerichte und Behdrden in dem Staat offen, in dem die Partnerschaft cingetra-
gen worden ist {Bot PartG 2003, 1361). IPRG 65d regelt die Anerkennung in
der Schweiz von solchen Entscheiden und Massnahmen des Eintragungsstaa-
tes (MARKUS, Partenariat enregistrs, 152).

2 Gemidss IPRG 65d anerkennt die Schweiz auslindische Entscheidungen
und Massnahmen betreffend Wirkungen der Partnerschaft unter zwei kumula-
tiven Bedingungen:

3 (i} Erstens muss geméss [PRG 65d lit a die Entscheidung oder Massnah-
me von den zustindigen Behdrden oder Gerichten des Staates ergangen sein,
in welchem die Partnerschaft eingetragen worden ist;

4 (i) zweitens setzt die Ancrkennung solcher ausldndischer Entscheidun-
gen und Massnahmen nach I[PRG 654 lit b voraus, dass es den Partnerinnen
bzw Partnern unméglich oder unzumutbar ist, ihre Klage oder ihr Begehren in
einem Staat einzureichen, welcher geméss dem dritten Kapitel des schweize-
rischen IPRG dafiir als zustindig erklirt wird. Unméglichkeit oder Unzumut-
barkeit ist dann anzunehmen, wenn das anzuwendende Rechit eine eingetrage-
ne Partnerschaft nicht kennt. Hingegen ist bei Rechtsordnungen, welche die
eingetragene Partnerschaft legiferiert haben, regelmissig von einer zumutba-
ren Aufldsung auszugehen. Ausnahmsweise kann aber auch eine Auflisung
unzumutbar sein, zB weil aufgrund der Verweisung auf das Eherecht lange,
mehrjdhrige Wartefristen bestehen.

5 Die Begriffe Entscheidungen und Massnahmen sind weit auszulegen.
Sie umfassen inhaltlich aile Entscheidungen und Massrahmen {iber Bestand,
Auflésung oder Wirkungen einer Partnerschaft, wenn sie von den zustindi-
gen Behrden und Gerichten des Eintragungsstaates ergangen sind. Allenfalls
reicht auch nur eine Bestitigung der zusténdigen Stelle aus, wenn zB der
Eintragungsstaat die rechtmaéssige Auflosung durch cine gemeinsame Partei-
erkidrung oder faktische Trenaung ermébglicht.
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