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Rechtswahl zugunsten jiidischen Rechts
vor staatlichen Gerichten in der Schweiz

von Alfred Strauss™

1. Einleitung

Stellen Sie sich vor, Sie haben eine vertragsrechtliche Auseinandersetzung,
Sie stehen mit Threr Gegenpartei vor einem schweizerischen Gericht und
wiinschen gemeinsam, das Gericht solle nicht nach schweizerischem Recht,
sondern nach jiidischem Recht entscheiden. Muss der schweizerische Richter
in einem solchen Fall ihrem Willen entsprechen und jiidisches Recht an-
wenden? Muss der Richter gemiiss Schulchan Aruch, dem jiidischen Gesetz-
buch urteilen? Soll die Halacha, das jiidische Gesetz, fir den staatlichen
Richter in diesem Fall tatsichlich bindend sein?

Im folgenden Aufsatz gilt es darzulegen, weshalb der staatliche Richter
sich bei vertragsrechtlichen Streitigkeiten nicht einfach iiber eine Rechtswahl
zugunsten jiidischen Rechts hinwegsetzen kann. Es kann tatsichlich sein,
dass er die Halacha, das jiidische Gesetz, beriicksichtigen und danach zu
entscheiden hat. Wann er das tun muss und in welchem Masse, das ist das
Thema des folgenden Aufsatzes.

Vorab sei etwas Entscheidendes erklirt. Jedes Gesetz hat dispositive und
zwingende Normen. Die grosse Mehrheit der Gesetzesnormen des schwei-
zerischen Obligationenrechts ist dispositiv, d.h. die Normen sind nicht
zwingend. Die Parteien sind an diese Gesetze nicht gebunden. Diese nicht-
zwingenden Gesetze werden nur dann angewendet, wenn die Parteien nichts
Gegenteiliges vereinbart haben. Ziel dieser nichtzwingenden Normen ist es,
dass die Parteien nicht in eine Situation geraten, in der das Gesetz keine
Losung bietet und sie deshalb ihren Streit nicht beilegen kénnen. Die dis-
positiven Normen kénnen also jederzeit von den Parteien fiir nicht bindend
erklirt werden und durch irgendwelche anderen Vereinbarungen oder Ge-
setze ersetzt werden. Die Parteien kénnen deshalb jederzeit und in allen
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Fillen erkliren, dass die dispositiven Normen des schweizerischen Rechts
durch die Halacha, d.h. durch das jiidische Gesetz, ersetzt werden sollen.
Dies nennt man einen materiellrechtlichen Verweis. Ein solcher materiell-
rechtlicher Verweis zugunsten jiidischen Rechts bewirke, dass der staatliche
Richter nur an die zwingenden Normen des schweizerischen Rechts gebun-
den ist, ansonsten aber jiidisches Recht anwenden soll. Ein solcher Verweis
ist schon sehr weitgehend, da, wie bereits erwihnt, das schweizerische Zivil-
recht, insbesondere das schweizerische Obligationenrecht, nur wenige zwin-
gende Normen kennt.

Doch wie steht es mit den verbleibenden zwingenden Normen des
schweizerischen Rechts? Kann eine Rechtswahl zugunsten jiidischen Rechts
bewirken, dass der staatliche Richter selbst von diesen zwingenden schwei-
zerischen Gesetzen freigestellt ist und nach jiidischem Recht urteilen muss?
Meine Antwort lautet ja, und im Folgenden méchte ich erkliren weshalb.

2. Bei internationalen Sachverhalten ist das schweizerische Recht
nicht mehr zwingend anwendbar. Welches staatliche Recht
ist bei internationalen Sachverhalten anwendbar?

a. Was ist ein internationaler Sachverhalt?

Stellen Sie sich z. B. vor, eine israelische Heiratsvermittlerin erhebt Ansprii-
che gegen das vermihlte jiidische Paar auf Auszahlung ihres nach jiidischer
Praxis geschuldeten Vermittlerhonorars, des sogenannten Schadchonesgeldes.
Die Parteien sind sich iiber die Hohe nicht einig. Die Braut ist Belgierin, der
Briutigam Englinder, und beide wohnen jetzt in der Schweiz. Das schwei-
zerische Recht wiirde solche Anspriiche nicht gutheissen, da es diese als
unsittlich einstuft. Die Heiratsvermittlerin klagt vor Gericht in der Schweiz,
und die Parteien einigen sich, jiidisches Recht soll angewendet werden.

Ein judischer Kaufmann aus Ziirich importiert von einem jiidischen
Textilproduzenten aus Paris Pullover. Der jiidische Kaufmann macht einen
Mangel geltend und bezahlt die Ware nur zur Hilfte. Der franzosische Pull-
overproduzent klagt in der Schweiz, und die Parteien einigen sich, jiidisches
Recht soll anwendbar sein.

Inwieweit ist nun die Rechtswahl in diesen Beispielen fiir den staatlichen
Richter bindend? Wie bereits eingangs erliutert, kénnen die Parteien die
nichtzwingenden Normen des schweizerischen Rechts jederzeit durch jiidi-
sches Recht ersetzen. Doch muss der Richter in den vorgenannten Fillen die
zwingenden schweizerischen Normen auch beachten? Die vorgenannten Bei-
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spiele haben nimlich die Besonderheit, dass sie alle einen auslindischen
Bezug haben. Die Heiratsvermittlerin ist Israelin, der Pulloverproduzent ist
Franzose. Es ist nicht mehr klar, ob iiberhaupt schweizerisches Recht zur
Anwendung kommt. Vielleicht kommt nicht schweizerisches, sondern viel-
mehr israelisches oder franzosisches Recht zur Anwendung? Muss eines die-
ser auslindischen Rechte vom staatlichen Richter angewendet werden, so
sind die zwingenden Normen des schweizerischen Rechts nicht verbindlich,
sondern die zwingenden Normen des auslindischen anwendbaren Rechts.
Eine Rechtswahl, welche auch das zwingende eigene Recht ausschliesst,
nennt man eine kollisionsrechtliche Rechtswahl.

Die Frage, welches Recht bei internationalen Vertragsverhiltnissen vom
schweizerischen Richter angewendet werden muss, beantwortet das Bundes-
gesetz {iber das Internationale Privatrecht, auch kurz IPRG genannt. Das
IPRG bestimmt in Art. 1 Abs. 1, dass es das internationale Verhiltnis regelt.
Was ein internationales Verhiltnis ist, definiert es fiir jeden Rechtsbereich
separat. Beim internationalen Vertragsverhiltnis unterlisst es das IPRG aber
zu bestimmen, wann ein Vertragsverhiltnis international ist und bestimmt,
dass die Parteien bei einem internationalen Vertragsverhiltnis das anwend-
bare Recht wihlen kénnen. So lautet Art. 116 Abs. 1 IPRG einfach: ,Der
Vertrag untersteht dem von den Parteien gewihlten Recht.“ Weshalb defi-
niert das IPRG nicht, wann ein Vertragsverhiltnis international ist und ver-
schafft dadurch den Parteien eine gewisse Rechtssicherheit, indem sie genau
wissen, wann sie das anwendbare Recht wihlen kénnen? Dies mag darin
begriindet liegen, dass eine abstrakte abschliessende Aufzihlung aller fiir die
Begriindung eines internationalen Vertragsverhiltnisses relevanten Umstinde
nicht méglich ist und nur fiir jeden Fall einzeln bestimmt werden kann." Die
Regel ist, dass jedes irgendeinem Kollisionsrecht dieser Welt bekannte An-
kniipfungskriterium einen Sachverhalt zu einem internationalen machen
kann und als Folge davon die Frage des anwendbaren Rechts aufwirft. Als
Ankniipfungskriterien kommen neben den bedeutendsten wie Wohnsitz und
gewohnlicher Aufenthalt einer Partei auch die Staatsangehorigkeit, der La-
geort der Mobilien oder der Erfiillungsort in Betracht, da diese in auslin-
dischen IPR-Gesetzen eine Rolle spielen.”

Es zeigt sich somit, dass es nicht vieler auslindischer Elemente in einem
Sachverhalt bedarf, damit bereits das Bundesgesetz {iber das internationale

L Vgl. F.B. Viscuer/L. Huser/ D. OSsER, Internationales Vertragsrecht, Bern *2000,
N 76.

2 Vgl. I. ScHwANDER, Zur Rechtswahl im IPR des Schuldvertragsrechts, in: P. ForsT-
MOSER et al. (ed.), Festschrift fiir Max Keller zum 65. Geburtstag, Ziirich 1989, S.
473 - 484, dort S. 477.
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Privatrecht zur Anwendung gelangt und mit Art. 116 fiir das Vertragsrecht
den Parteien erlaubt, eine Rechtswahl vorzunehmen.®> Wihlen die Parteien
dann ein auslindisches Recht, so verliert das zwingende schweizerische Recht
seinen Durchsetzungsanspruch. Dafiir sind aber die zwingenden Normen
eines anderen staatlichen Rechts anzuwenden. Kommt nicht schweizerisches
Recht, sondern franzésisches Recht zur Anwendung, so miissen die zwin-
genden Normen des staatlichen franzésischen Rechts beachtet werden.
Machen wir eine Zwischenbilanz, so haben wir festgestellt:

1. Bei einem Sachverhalt mit internationalem Bezug muss das Bundesgesetz
tiber das internationale Privatrecht (IPRG) herangezogen werden, um
festzustellen, welches staatliche Recht der Richter anzuwenden hat.

2. Hat der Richter ein auslindisches Recht anzuwenden, so hat dies zur
Folge, dass der Richter zwingendes schweizerisches Recht nicht anwen-
den muss. Dafiir aber muss er das zwingende Recht des anwendbaren
auslindischen Rechts anwenden.

3. Die Parteien konnen bei internationalen Vertragsverhiltnissen das an-
wendbare Recht selber bestimmen.

Als nichstes stellt sich deshalb die Frage, welches auslindische Recht die

Parteien wihlen diirfen.

b. Welches staatliche Recht ist bei internationalen Sachverhalten
anwendbar?

Stellen wir also die Frage, ob die Parteien bei internationalen Vertragsver-
hdltnissen in der Bezeichnung des anwendbaren staatlichen Rechts véllig frei
sind. Vor Inkrafttreten des IPRG, d.h. vor 1989, galt, dass die Parteien ein
bestimmtes Recht nur kollisionsrechtlich wihlen konnten, wenn sie hierfiir
ein ,verniinfriges Interesse“ nachweisen konnten. Zwischen dem Vertrag oder
den Parteien und dem gewihlten Recht war somit eine bestimmte Bezichung
gefordert. Seit Inkrafttreten des IPRG 1989 wurde das Erfordernis des
»-verniinftigen Interesses” fallengelassen mit dem Ziel, die Rechtssicherheit zu
erhohen, indem die Parteiautonomie méglichst schrankenlos anerkannt wer-

de. Wird die Rechtswahl offensichtlich willkiirlich und aus blosser Spielerei

> Vgl. M. Amstutz/N.P. Voaor/M. Wane, Kommentar zu Arc. 116—118 IPRG,
in: H. HonserrL/N.P. Vocr/A.K. SCHNYDER (ed.), Internationales Privatrecht,
Basel, Frankfurt a. M. 1996, Art. 116 IPRG N 7.

Z.B. Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts,
BGE 91 II 51.
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getroffen, erfolgt die Korrektur weiterhin iber das Verbot des Rechtsmiss-
brauchs des Art. 2 ZGB.” Lehre und Doktrin sind sich heute einig, dass
sobald ein internationaler Sachverhalt vorliegt, die Parteien in der Bezeich-
nung des anwendbaren Rechts véllig frei sind. Ein rdumlicher Zusammen-
hang mit der gewihlten Rechtsordnung ist nicht mehr erforderlich.® Somit
kénnen die Parteien auch ein neutrales Recht wihlen, welches weder zu den
Parteien noch zum Rechtsverhiltnis eine besondere Beziehung hat.” Gerade
bei internationalen Verhiltnissen kann die Komplikation, dass verschiedene
Rechtsordnungen aufeinandertreffen, am besten gelost werden, indem eine
dritte, neutrale, fiir einen solchen Sachverhalt zugeschnittene materielle
Rechtsordnung Anwendung findet. Diese kann den Bediirfnissen der Par-
teien nach einer ausgewogenen Entscheidung unter Umstinden am besten
entsprechen, bevorzugt diese ja keine der betroffenen staatlichen Rechtsord-
nungen.’®

Wenn also kein Bezug mehr zur gewihlten Rechtsordnung gefordert ist,
so miisste nicht nur ein neutrales staatliches Recht, sondern auch ein nicht-
staatliches Recht gewihlt werden konnen. Gerade fiir den internationalen
Handel haben sich nichtstaatliche Rechtsordnungen entwickelt, welche sich
aus internationalen Handelsbriuchen, Normen des Vélkerrechts, internatio-
nalen Konventionen (UNO, OECD etc.) usw. ergeben haben. Bekannt sind
vor allem die Lex Mercatoria und die Unidroit Principles oder die allgemeinen
Rechtsgrundsitze.

So rekapitulieren wir, was wir bis jetzt gesehen haben:

1. Bei internationalen Vertragsverhiltnissen stellt sich die Frage des anwend-
baren Rechts. Die Parteien kénnen das anwend' wre Rec':+ frei bestimmen.

> Vgl. Botschaft zum Bundesgesetz iiber das internationale Privatrecht (IPRG) vom
10. November 1982, Bundesblatt 1983 I 263, Zift. 282.22; vgl. F. B. ViscHER/L.
HuBeRr/D. OsERr, Internationales Vertragsrecht, N 88ff.; vgl. I. SCHWANDER, Zur
Rechtswahl im IPR, S. 475; vgl. K. Stenr, Die Parteiautonomie im Internationalen
Privatrecht, in: P. FORSTMOSER ez al. (ed.), Festschrift fiir Max Keller, S. 485-510,
dort S. 498.

6 Vgl. BGE 102 II 143, S. 145 —146, vgl. auch BGE 91 II 44ff.

7 Vgl. M. KeLLEr/]. KreN Kostkievicz, Kommentar zu Art. 116 IPRG, in: Kom-
mentar zum Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) vom 1. Januar
1989, Ziirich 1993, Art. 116 IPRG N 34; vgl. A. Heini, Die Rechtswahl im
Vertragsrecht und das neue IPR-Gesetz, in: I. SCHWANDER (ed.), Beitriige zum neuen
IPR des Sachen-, Schuld- und Gesellschafisrechts. Festschrift fiir Rudolf Moser, Ziirich
1987 (= Schweizer Studien zum Internationalen Recht 51), S. 6778, dort S. 68;
vgl. F. B. Viscuer /L. HuBer/ D. OsERr, Internationales Vertragsrecht, N. 81; vgl. K.
SieHR, Parteiautonomie, S. 497.

8  Vgl. F.B. Viscuer/L. HuBer/ D. Oser, Internationales Vertragsrecht, N 123 —124.
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2. Wenn die Parteien das anwendbare Recht frei bestimmen kénnen, kon-
nen sie nur staatliches Recht wihlen oder auch nichtstaatliches Recht? Im
internationalen Handel hat sich nichtstaatliches internationales Handels-
recht entwickelt. Also solches sind die Lex Mercatoria oder die Unidroit

Principles bekannt.

Kénnen also die Lex Mercatoria oder die Unidroit Principles von den Parteien
anstelle staatlichen Rechts als anwendbares Recht gewihlt werden? Die Lehre
ist sich nicht einig, ob nichtstaatliches Recht wie die Lex Mercatoria oder die
Unidroit Principles anstelle staatlichen Rechts gewihlt werden kénnen. Auf
die verschiedenen Argumente der Befiirworter und Gegner gilt es, im Fol-

genden einzugehen.

3. Wenn bei internationalen Sachverhalten ein drittes, neutrales
staatliches Recht gewihlt werden kann, kann dann auch ein
nichtstaatliches Recht wie die Lex Mercatoria oder
die Unidroit Priciples gewihlt werden?

a. Argumente fiir die Zulissigkeit kollisionsrechtlicher Wahl
nichtstaatlichen Rechts

Blicken wir zunichst auf die Argumente der Befiirworter der nichtstaatlichen
Rechte. Nach der klassischen international-privatrechtlichen Lehre unter-
stehen internationale Rechtsbeziehungen zwischen Privaten notwendigerwei-
se staatlichem Privatrecht. Das internationale Privatrecht ldsst sich vom
Schwerpunkt eines Rechtsverhiltnisses leiten und bestimmt so das massgeb-
liche staatliche Privatrecht. Besonders bei Schuldvertrigen werden gegen die-
se Methode der Nationalisierung internationaler Rechtsbeziechungen vor al-
lem folgende Einwinde erhoben:

1. Es wird bemingelt, ein internationaler Vertrag weise Verkniipfungen zu
mehreren Rechtsordnungen auf, welche oftmals gleich stark seien. Die
Schwerpunktbestimmung und die daraus folgende Unterstellung unter
ein staatliches Recht erfolge deshalb willkiirlich und habe immer die
Benachteiligung einer Partei zur Folge. So sei es beispielsweise willkiir-
lich, dass der Kaufvertrag dem Recht des Verkiufers und nicht dem
Recht des Kiufers unterstellt werde.”

Vgl. B. von Horrmann, Grundsitzliches zur Anwendung der ,lex mercatoria®
durch internationale Schiedsgerichte, in: H.-]J. Musierax /K. ScHURIG (ed.), Fest-
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2. Weiter wird beanstandet, dass die Nationalisierung einer internationalen
Rechtsbeziehung im Widerspruch zum Prinzip der Chancengleichheit
der Parteien stehe. Denn nicht nur wihrend der Durchfiihrung des Ver-
trages, sondern auch spiter im Prozess konne eine der Parteien nach
eigenem Recht handeln, wihrend die andere Partei sich fremdem Recht
unterstellen miisse."

3. Schliesslich wird kritisiert, der Inhalt staatlichen Rechts eigne sich nicht
fiir die Regelung internationaler Rechtsbeziehungen. So sei das staatliche
Recht fiir nationale Verhiltnisse geschaffen und nehme keine Riicksicht
auf die besonderen Bediirfnisse des internationalen Handelsverkehrs.
Hierzu gehérten beispielsweise die besonderen Probleme des Transportes,
welche eine besondere Regelung des Gefahriibergangs oder der Versi-
cherung nahelegten, oder die verzogerten Kommunikationswege inter-
nationaler Bezichungen, fiir welche die Anfechtungs- oder Gewihrlei-
stungsfristen der Binnensachverhalte zu kurz erscheinen wiirden."

Aus diesen Griinden sei staatliches Recht fiir internationale Rechtsbeziehun-
gen ungeeignet. Gewisse nichtstaatliche Rechte wie z. B. die Unidroit Prin-
ciples oder die Lex Mercatoria seien hingegen geeignet, da diese auf die be-
sonderen Bediirfnisse internationaler Rechtsbeziehungen Riicksicht nehmen.
So gibe es keine willkiirliche Schwerpunktbestimmung, da keines der be-
troffenen staatlichen Rechte zur Anwendung gelange. Alle Parteien erhielten
dieselben Chancen, da sich beide gleichermassen einer fremden Rechtsord-
nung zu unterstellen hitten. Und schliesslich verfolge nichtstaatliches Recht
nicht die Durchsetzung einer bestimmten nationalen Rechts- und Sozialord-
nung, sondern lasse sich von den besonderen Bediirfnissen des internatio-
nalen Handelsverkehrs leiten.

schrift fiir Gerhard Kegel zum 75. Geburtstag, 26. Juni 1987, Stuttgart, Berlin, Kéln,
Mainz 1987, S. 215-233, dort S. 218; vgl. K. Sienr, Sachrecht im IPR, Trans-
nationales Recht und lex mercatoria, in: W. HoLL/ U. KLINKE (ed.), Internationales
Privatrecht, internationales Wirtschaftsrecht. Referate eines Symposiums der Alexander-
von-Humboldt-Stiftung vom 26. — 30. September 1983 in Ludwigsburg, Koln, Berlin,
Bonn, Miinchen 1985, S. 103 -126, dort S. 103.

10 Vgl. B. von Horemann, Grundsitzliches zur Anwendung der ,lex mercatoria®, S.
218-219; vgl. A. BUCHER, Transnationales Recht im IPR, in: F. ScHwWIND (ed.),
Aktuelle Fragen zum Europarecht aus der Sicht in- und auslindischer Gelehrter, Wien
1986 (= Sitzungsberichte. Osterreichische Akademie der Wissenschaften. Philoso-
phisch-historische Klasse 464; Verdffentlichungen der Kommission fiir Europa-
recht, Internationales und Auslindisches Privatrecht/ Osterreichische Akademie der
Wissenschaften. Philosophisch-historische Klasse 5), S. 11-59, dort S. 15.

11 Vgl. B. von HorrMaNN, Grundsitzliches zur Anwendung der ,lex mercatoria®, S.
219; vgl. K. Sienr, Sachrecht im IPR, S. 103 —104; vgl. A. BucHER, Transnatio-
nales Rechr, S. 11.15.17.
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b. Argumente gegen die Zulissigkeit kollisionsrechtlicher Wahl
nichtstaatlichen Rechts

Doch fehlt es nicht an Stimmen, welche sich gegen die kollisionsrechtliche
Wihlbarkeit nichtstaatlichen Rechts aussprechen. Die Argumente gegen die
Wihlbarkeit nichrstaatlichen Rechts sind folgende:

1. Nichtstaatliches Recht sei trotz seiner zahlreichen Quellen bruchstiick-
haft und bediirfe dort der Erginzung, wo Gesetzesrecht und vertragliche
Abmachungen fehlten oder unzureichend seien. Da das Vorgehen zur
Liickenfiillung offen sei, verursache es grosse Rechtsunsicherheit.”” Die
Rechtssicherheit miisse aber den Parteien gewihrleistet sein, damit sie die
rechtlichen Konsequenzen ihres Verhaltens abschitzen und ihr Handeln
danach richten kénnen."

2. Erwigungen der Rechtssicherheit spielen aber auch bei den Rechtspre-
chungsorganen eine Rolle. Die Parteien hitten nimlich nur ein be-
schrinktes Recht auf Inanspruchnahme staatlicher Gerichtsorgane. Die
Schranke sei das 6ffentliche Interesse an der Entlastung des Justizapparats
durch Vorgabe klarer Entscheidungsgrundlagen. Der Entscheidungsbe-
hérde miisse daher ein ausfiihrlich verbrieftes Recht zur Verfiigung ste-
hen, damit sie ihren Entscheid zu begriinden vermage. Die Entscheidung
aus bruchstiickhaften Rechtsregeln, insbesondere allgemeinen Rechts-
grundsitzen, wire hingegen fiir staatliche Gerichte cine wesensfremde
Aufgabe und nicht zumutbar."

3. An der kollisionsrechtlichen Wahl von nichtstaatlichen Rechten wird teil-
weise beanstandet, die Parteien kdnnten in ein Vertragsstatut fliichten,
das keine zwingenden Normen kennt. Die Parteien seien dann in der
Gestaltung ihrer Vertragsbeziehung véllig frei und hitten die zum Schutz
bedeutender &ffentlicher und privater Interessen aufgestellten zwingen-
den Normen nicht zu beachten. Diese Bedenken bestiinden hingegen
nicht bei der Wahl von staatlichen Rechten, da diese immer zwingende
Normen hitten, welche mit denen jener Rechtsordnung vergleichbar
wiren, die ohne Rechtswahl Geltung hitte. Die Vertragsfreiheit halte sich

12 Vgl. K. S1enR, Sachrecht im IPR, S. 117; vgl. A. BucHER, Transnationales Recht, S.
4243,

13 Vgl. F. Wicer/H. Striurt/G. MESSMER, Kommentar zur giircherischen Zivilpro-
zessordnung, Ziirich 1997, ZPO (vor) §§ 238-258 N 82; vgl. K. SiEHR, Partei-
autonomie, S. 501-502; vgl. F.B. Viscuer/L. Huser/ D. OsEr, Internationales
Vertragsrecht, N 118ff.

14 Vgl. B. von Horrmann, Grundsitzliches zur Anwendung der ,lex mercatoria®, S.
223724,
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deshalb bei der Wahl von staatlichen Rechten noch immer in vertretba-
ren Grenzen.” So fehle es beispielsweise einem solchen Recht, auf einen
angemessenen vertraglichen Interessenausgleich hinzuwirken, insbeson-
dere zum Schutz Schwicherer.'®

Aus all diesen Griinden konne eine Wahl zugunsten eines nichtstaatlichen
Rechts nicht anerkannt werden.

c. Bewertung der Argumente

Bewerten wir nun die Argumente, so trifft bei den Argumenten fiir die
(kollisionsrechtliche) Wihlbarkeit von nichtstaatlichem Recht tatsichlich zu,
dass Kollisionsnormen des IPRG teilweise den Schwerpunke des Vertrages
beliebig festlegen und so willkiirlich das anwendbare staatliche Recht bestim-
men, was bei nichtstaatlichem Recht nicht geschieht. Ebenso trifft zu, dass
das Resultat der Kollisionsnormen dem Prinzip der Chancengleichheit wi-
derspricht, indem eine Partei nach eigenem Recht und die andere nach
fremdem Recht handeln muss, was bei nichtstaatlichem Recht ebenfalls
nicht der Fall ist. Obwohl nichtstaatliches Recht aus der Sicht der Parteien
neutrales Recht sein kann, geniigt diese Argumentation nicht, dessen Zulis-
sigkeit zu bejahen. Denn diese ,, Miingel“ lassen sich auch mit der Wahl eines
dritten und somit neutralen staatlichen Rechts wirksam beseitigen. Nicht-
staatliches Recht ist diesbeziiglich dem staatlichen Recht nicht iiberlegen."”

Am meisten vermag das Argument zu iiberzeugen, dass der Inhalt staat-
lichen Rechts sich nicht fiir die Regelung internationaler Rechtsbeziehungen,
sondern nur fiir die Regelung nationaler Verhiltnisse eigne. Staatliches Recht
nimmt keine Riicksicht auf die besonderen Bediirfnisse der internationalen
Rechtsbeziechungen. Fiir internationale Sachverhalte kénnen z.B. die Uni-
droit Principles eine viel gerechtere Losung bieten als ein staatliches Recht, da
es materiell das internationale Verhiltnis regeln will.

Die Argumente gegen die kollisionsrechtliche Wahl nichtstaatlichen
Rechts kénnen auch nur teilweise {iberzeugen. Der Einwand, nichtstaatliche
Rechte seien bruchstiickhaft und hitten deshalb Rechtsunsicherheit zur Fol-
ge, ldsst ausser acht, dass auch staatliche Rechte unvollstindig sind. Zudem

15 Vgl. A. Bucrer, Transnationales Recht, S. 39.

16 Vgl. K. SienR, Parteiautonomie, S. 501-502; vgl. F.B. Viscuer/L. HuBer/D.
OsERr, Internationales Vertragsrecht, N 118ff.

17 Vgl. K. MARTINY, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Band X:
Einfiibrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche (Art. 1—38), Internationales Privat-
recht, Redakteur H.J]. SONNENBERGER, Miinchen 1998, Art. 27 IPR N 20.
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gibt es viele nichtstaatliche Rechtsordnungen, welche nicht bruchstiickhaft,
sondern umfassend und geniigend verbrieft sind. Der Einwand der unzu-
mutbaren Unvollstindigkeit tiberzeugt zwar bei den allgemeinen Rechts-
grundsitzen, doch der Lex Mercatoria und vor allem den Unidroit Principles
werden in der Lehre oft keine Unvollstindigkeit nachgesagt. Die Parteien
konnen deshalb sehr wohl auch bei gewissen nichtstaatlichen Rechten die
Konsequenzen ihres Verhaltens abschitzen.™®

Aus dhnlichem Grund vermag auch der Einwand nicht zu iiberzeugen,
die Parteien hitten nur ein bedingtes Recht auf die Inanspruchnahme staat-
licher Gerichtsorgane. Das offentliche Interesse an der Entlastung des Ju-
stizapparats durch Vorgabe klarer Entscheidungsgrundlagen verbiete es,
nichtstaatliches Recht kollisionsrechtlich zu wihlen. Bei diesem Einwand ist
wiederum nicht beriicksichtigt, dass auch ein staatliches auslindisches Recht
den gerichtlichen Behérden schwer zuginglich sein kann. Staatlichen Ge-
richten wird es sicher leichter fallen, einen Entscheid auf Grundlage der
bekannten und in Englisch verfassten Unidroit Principles zu fillen, als ein in
fremder Sprache verfasstes auslindisches Recht ausfindig zu machen.

Schliesslich vermag auch das Argument, die Parteien kénnten sich mit
der kollisionsrechtlichen Wah! von nichtstaatlichem Recht in ein von jegli-
chen zwingenden Normen losgelsstes Vertragsstatut fliichten, nicht voll zu
tiberzeugen. Denn auch bei der Wahl eines auslindischen Rechts ist es nicht
50, dass seine Anwendbarkeit vom Bestand gewisser zwingender Normen
abhingig gemacht wird. Dies ist auch nicht nétig. Die elementaren zwin-
genden Normen des eigenen Rechts finden selbst bei Anwendung von aus-
lindischem Recht immer Anwendung, da der nationale Ordre public nie
verletzt werden darf. " Zudem gibt es einen internationalen Ordre public. Zu
ihm gehoren die international geltenden fundamentalen Rechtsgrundsitze
wie z.B. pacta sunt servanda (d.h. Vertrige sind zu erfiillen), bona fides (das
ist der Grundsatz von Treu und Glauben) oder ,keine Enteignung ohne
angemessene Entschidigung®.® Der Ordre public legt daher jeder anwend-
baren Rechtsordnung, sei sie staatlich oder nichtstaatlich, dieselben Schran-
ken auf,

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass praktisch nur inhalli-
che Mingel der nichtstaatlichen Rechte als Argumente gegen ihre Wihlbar-

I8 Vgl. K. Sienr, Sachrecht im IPR, S. 117.

' Vgl. G. Buaceini, Rechtsprechung, in: D. Tutrer/J.F. Ausert/].P. MULLER
(ed.), Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich 2001, S. 1153ff, dort S. 1163.

20 Vgl. W. WeNGER, Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit, in: Basler Juristische
Mitteilungen 1989, S. 337358, dort S. 353. Vor allem siche F. Wiger/H. StrAU-
L1/ G. MEssMER, Kommentar, ZPO (vor) §§ 238—258 N 107.
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keit geltend gemacht werden. Die Vorziige der nichtstaatlichen Rechte iiber-
zeugen ebenso. Das staatliche Gericht sollte deshalb nicht jede ungew6hn-
liche Rechtswahl @ priori missachten, vor allem dann nicht, wenn in der
konkreten Materie hinreichende Quellen vorhanden sind.*" In diesem Fall
bleiben die Argumente fiir die Wahl nichtstaatlichen Rechts bestehen, wih-
rend die Gegenargumente an Kraft verlieren.

Obschon erst eine Minderheit der Lehre die Vereinbarung von nicht-
staatlichem Rechrt fiir beachtlich erachtet, wenn staatliche Gerichte fiir die
Entscheidung zustindig sind** und auch die staatlichen Gerichte sich mit
der Rechtswahl von nichtstaatlichem Recht schwertun,” kann nach den vor-
stehenden Ausfithrungen fiir die ordentliche Gerichtsbarkeit der Schluss ge-
zogen werden, dass, wenn eine internationale Vertragsbezichung vorliegt,
welche eine Rechtswahl gestiitze auf Art. 116 IPRG zulidsst, nicht nur die
kollisionsrechtliche Wahl von staatlichem Recht moglich ist. Auch die kol-
lisionsrechtliche Wahl von nichtstaatlichem Recht ist zulissig, wenn dieses
fiir den zu beurteilenden Sachverhalt ein geeignetes Recht zur Verfligung
stellt, welches geniigend verbrieft und fiir die Entscheidungsbehérde leicht
anwendbar ist.**

Fassen wir wieder zusammen, so haben wir festgestellt:

1. Bei internationalen Vertragsverhiltnissen stellt sich die Frage des anwend-
baren Rechts. Die Parteien kénnen das anwendbare Recht frei bestimmen.

2. Wenn die Parteien das anwendbare Recht frei bestimmen kénnen, kén-
nen sie auch nichtstaatliches Recht wihlen, wenn es geeignet und ge-
niigend detailliert ist. Fiir den internationalen Handel hat sich solches
nichtstaatliches Recht entwickelt (z. B. die Lex Mercatoria oder die Uni-
droit Principles).

21 Vgl. K. SieHR, Parteiautonomie, S. 501-502; vgl. F.B. Viscuer/L. Huser/D.
OsEr, Internationales Vertragsrecht, N 118ff.

22 Vgl. F.B. Viscuer/L. HuBer/D. OskRr, Internationales Vertragsrecht, N 118.

23 Vgl. M. Amsturz/N.P. Vocr/M. Wang, Kommentar zu Art. 116-118 IPRG,
Art. 116 IPRG N 21; vgl. U.C. Mayer, Die UNIDROIT-Prinzipien fiir interna-
tionale Handelsvertrige, Zielsetzung, Anwendungsbereich und ihre Bedeutung fiir
die schweizerische Rechtspraxis, in: Aktuelle Juristische Praxis 1998, S. 499-513,
dort S. 505 N 17.

24 Vgl. E. BurkarT/D. Kocs, ,,Unidroit Principles” — eine neue Rechtsgrundlage fiir
internationale Vertrige, in: Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschafisrecht 70 (1998),
S. 68-81, dort S. 69; vgl. M. Amstutz/N.P. Vocr/M. WanG, Kommentar zu
Art. 116 IPRG, Art. 116 IPRG N 21; vgl. A.K. ScuNyDER/M. LiaTowITsch,
Internationales Privat- und Zivilverfahrensrecht, Ziirich 2000, N 548; vgl. R.H.
WeBER, E-Commerce und Recht. Rechtliche Rahmenbedingungen elektronischer Ge-
schéfisformen, Ziirich 2001, S. 39.
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Nun stellt sich die Frage, wenn nichtstaatliches Recht wie die Lex Mercatoria
oder die Unidroit Principles als anwendbares Recht gewihlt werden kénnen,
kann dann auch jiidisches Recht gewihlt werden? Im folgenden gilt es des-
halb zu priifen, ob auch das jiidische Recht die Voraussetzungen erfiillt, um
bei internationalen Vertragsverhiltnissen als anwendbares Recht bestimmt

werden zu kénnen.

4. Wenn bei internationalen Sachverhalten auch ein nichtstaatliches
Recht gewihlt werden kann, kann dann auch
jiidisches Recht gewihlt werden?

a. Interesse der Parteien an der Wahl jiidischen Rechts

Die nichtstaatlichen Rechte begriinden ihre Existenz damit, dem Bediirfnis
gerecht zu werden, gewisse internationale Rechtsverhiltnisse ganz oder teil-
weise dem Geltungsbereich der nationalen Rechtsordnungen zu entzichen,
um so den besonderen Problemstellungen des internationalen Wirtschafts-
verkehrs mit seinen politischen, wirtschaftlichen und monetiren Risiken bes-
ser Rechnung zu tragen.” Es lisst sich einwenden, jiidisches Recht sei zwar
ein umfassendes Recht, doch sei es nicht besonders im Hinblick auf die
Regelung internationaler Vertragsbezichungen verfasst worden. Ein iiberzeu-
gendes Argument, welches regelmissig fiir die Anwendbarkeit nichtstaatli-
chen Rechts vorgebracht wird, geht dem jiidischen Recht damit abhanden.
Dennoch sollte die Anwendbarkeit jiidischen Rechts nicht an dieser Zweck-
bestimmung scheitern, denn dieser Mangel wird dadurch kompensiert, dass
_beide Parteien aufgrund ihres Werteverstindnisses sich dem jiidischen Recht
In besonderem Masse nahe verbunden fiithlen. Wenn sich die Wahl nicht-
staatlichen Rechts dadurch rechtfertigt, dass es in besonderem Masse auf die
Internationalitit eines Sachverhaltes Riicksicht nimmt, so sollte auch das
jidische Recht gewihlt werden konnen, da es auf die Werteordnung, ins-
besondere auf das religiose Gefiihl, der Parteien Riicksicht nimmt. Wenn
beispielsweise jiidische Parteien Zins weder zugesprochen erhalten noch zu
Zins verurteilt werden wollen, soll doch das judische Recht von Anfang an
auf sie Anwendung finden kénnen.?® Das jiidische Recht bleibt zudem, wie

iz Vgl. A. BucHER, Transnationales Recht, S. 13.
Vel. Die Praxis des Bundesgerichts 67 (2000), S. 407ff., wo es um das Verzugszins-
verbot nach saudischem Recht ging. Die Erhebung von Verzugszins ist keine zwin-
gende Bestimmung des schweizerischen Rechts (Art. 18 IPRG) und auch kein
grundlegendes Prinzip derselben (Art. 17 IPRG).
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bei den nichtstaatlichen Rechten, fiir alle Beteiligten ein neutrales und ein
ausfithrliches Recht. Die andere Zweckbestimmung sollte die Anwendbarkeit
von jiidischem Recht daher nicht verhindern.

b. Keine Gefahr der Rechtsumgehung mit der Wahl
jiidischen Rechts

Die Unzulissigkeit der Wahl jiidischen Rechts lisst sich auch nicht mit der
fehlenden Beschrinkung der Vertragsfreiheit zum Schutze schiitzenswerter
Interessen begriinden. Die Parteien kénnen sich nimlich mit der Wahl jii-
dischen Rechts nicht in ein von jeglichen zwingenden Normen losgeldstes
Vertragsstatut fliichten und Beliebiges vereinbaren. Denn der Ordre public
darf nicht verletzt werden und bildet daher aus schweizerischer Sicht eine
ausreichende inhaltliche Schranke.

An dieser Stelle sei auch auf den Umstand hingewiesen, dass sich das
jidische Recht in den letzten zweitausend Jahren immer im Rahmen einer
fremden Rechtsordnung fortentwickelte. In diesem Zusammenhang entstand
z.B. auch der jiidisch-rechtliche Grundsatz von dina demalkhuta dina, wo-
nach zwingendes staatliches Recht vom rabbinischen Gericht angewendet
werden muss, wenn es im finanziellen Interesse der jeweiligen Landesregie-
rung oder generell im Interesse der staatlichen Bevolkerung erlassen worden
ist”” und nicht gegen Grundsitze des jiidischen Rechts verstosst.”® Der
Rechtsgrundsatz von kol tnay se-be-mamon qayyam besagt, dass im Schuld-
recht alle Bedingungen Bestand haben, und Minhag ha-sohrim bedeutet, dass
der Handelsbrauch verbindlich ist. Auch diese beiden Grundsitze gelten,
solange sie nicht irgendwelchen Verboten des jiidischen Rechts entgegen-
stehen. Das jiidische Recht verlangt daher selbst, dass die meisten zwingen-
den Normen des staatlichen Rechts angewendet werden. Der Einwand,
jiudisches Recht missachte die fundamentalen, vom staatlichen Recht ge-
schiitzten Interessen, kann hier nicht iiberzeugen.

27 Vgl. TaL-MaN VERLAG (ed.), Schulchan Aruch. 9 Binde, Tel Aviv 1977, Ch. M.,
Kap. 369 § 6 und § 12 sowie Rema hierzu, in: CHaTAM SOFER VERLAG (ed.),
Schulchan Aruch. 9 Binde, Jerusalem 1967.

28 Vgl. Rabbi Schabatai ben Me’ir haKohen Schach, in: TaL-MaN VERLAG (ed.), Schul-
chan Aruch, § 39 zu Schulchan Aruch, Ch. M., Kap. 73; vgl. Rabbi Mosche
Feinstein, Igerot Mosche. 8 Binde; Band I-V, New York 1959-1973; Band
VI-VIII, Bne Brak 1981-1996 (auch auf Bar-Ilan R. P. CD-ROM), Ch. M.,
2:62; vgl. 1. Herzog, The Main Institutions of Jewish Law. Band 1: The Law of
Property, Calchester, London 1980, S. 24ft.; vgl. M. ELoN, The Principles of Jewish
Law, Jerusalem 1974, S. 710ff.
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c. Ist jiidisches Recht ein vom menschlichen Einflussbereich
losgeldstes Recht?

Mit Vorsiche ist das Argument der fehlenden inhaltlichen Kontrolle des
jiidischen Rechts durch den staatlichen Souverin zu priifen. Es konnte leicht
vorgebracht werden, dass das jiidische Recht ein religiéses und somit ein
gottgegebenes Recht ist, was zur Folge hat, dass gewisse Normen dem all-
gemeinen Rechtsempfinden krass widersprechen, da der Inhalt der Geset-
zesnormen nicht in erster Linie einen fairen Ausgleich zwischen den Parteien
anstrebt, sondern vielmehr sich alleine am vermeintlichen gottlichen Willen
orientiert. Gewisse Normen miissten absolute Geltung beanspruchen und
von den Entscheidungsorganen angewendet werden, obschon sie krass gegen
das heutige, allgemein geltende und verbreitete Rechtsverstindnis verstossen.
Diese Kritik mag in gewissen Bereichen des jiidischen Rechts, insbesondere
im Familienrecht, zutreffen. So kann beispiclsweise der Staat nicht anerken-
nen, dass die Ehe zweier Menschen, von denen einer jiidisch und der andere
nichtjiidisch ist, nicht méglich ist. Anders ist es aber in schuldrechtlichen
Angelegenheiten, wo das jiidische Recht fast ausschliesslich dispositiv ist.”
Das jiidische Schuldrecht hat sich in der Praxis weiterentwickelt und fiir
heue Probleme immer wieder Losungen gefunden. Nur wenige zwingende
Normen, wie beispielsweise das Zinsverbot, haben absolute Geltung, wobei
auch hier Wege entwickelt worden sind, um das Zinsverbot zu vermeiden.”
Das jiidische Schuldrecht ist daher weder starr und fiir eine zweitausend
Jahre alte Lebensform konzipiert, noch ist es irrational und lebensfremd. Das
jiidische Schuldrecht passt sich den wirtschaftlichen Realititen an. Die in-
haldiche Kontrolle des Schuldrechts und seine Anpassung erfolgen durch die
rechtsprechenden Organe, d.h. durch die Rabbinatsgerichte.

29 Der Rechtsgrundsatz von Kol tnaj schebemamon kajam besagt, dass im Schuldrecht
alle Bedingungen Bestand haben, und Minhag hasochrim bedeutet, dass der Han-
delsbrauch verbindlich ist. Diese beiden Grundsitze gelten, solange sie nicht ir-
gendwelchen Verboten des jiidischen Rechts entgegenstehen (vgl. hierzu Rabbi
Mosche Feinstein, Igeror Mosche, Ch. M., 1, 72; vgl. M. Coun, Wirterbuch des

% Jiidischen Rechts, Basel et al. 1980, S. 17).

Das Zinsverbot kann mit dem sogenannten Heter Iska vermieden werden. Hierbei
haben die Gliubiger einen Anspruch auf einen Gewinnanteil. Der Schuldner kann
die sehr komplizierte Gewinnberechnung vermeiden, indem er einen im voraus
bestimmten Zins bezahlt (vgl. M. KoschranD, Die Sch’tar Isko-Bestimmungen im
jidischen Bankengewerbe, in: DrEvruss Nominees ZiricH AG [ed.], Gedanken
aus dem talmudischen Recht, Ziirich 1956, S. 1-10, dort S. 3fF.).
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d. Keine Liickenhaftigkeit des jiidischen Rechts

Die Liickenhaftigkeit des nichtstaatlichen Rechts ist kein Grund, welcher
seine Anwendung pauschal verbietet. Die kollisionsrechtliche Rechtswahl
von nichtstaatlichem Recht ist trotz seiner Liickenhaftigkeit anzuerkennen,
sobald es fiir den betreffenden Rechtsbereich als Entscheidungsgrundlage
tauglich, d.h. geniigend verbrieft ist. Denn zum einen miissen die Parteien
Rechtssicherheit haben, d. h. sie miissen zum Zeitpunkt ihres Handelns wis-
sen konnen, was die Konsequenzen sein kénnen, und sie miissen vor dem
Gerichtsverfahren ungefihr abschitzen kénnen, was ihre Risiken und Chan-
cen sind. Zum anderen muss auch dem Rechtsprechungsorgan eine Ent-
scheidungsgrundlage zur Verfiigung stehen, deren Anwendung zumutbar ist.
Die Anwendung eines liickenhaft verfassten Rechts kann einem Rechtspre-
chungsorgan aufgrund des 6ffentlichen Interesses an der Entlastung des Ju-
stizapparates nicht aufgedringt werden.

Es stellt sich die Frage, ob das jiidische Recht liickenhaft und somit zur
Anwendung unzulissig ist. Als Quelle des jiidischen Rechts dienen in erster
Linie der Schulchan Aruch und das Gesetzeswerk von Rambam samt den
zahlreichen Kommentatoren zu diesen beiden Werken. Weiter kénnen die
gesammelten und nach Rechtsgebieten geordneten Responsen und die ver-
offentlichten Entscheidsammlungen zahlreicher Rabbinatsgerichte herange-
zogen werden. Von Bedeutung sind hierbei besonders die regelmissig versf-
fentlichten Entscheidsammlungen des obersten Rabbinatsgerichts in Israel,
welches nach jiidischem Recht urteilt.”’ Zudem erscheinen regelmissig Pu-
blikationen zu den verschiedensten Rechtsgebieten, und auch Internetseiten
geben Auskunft, indem sie ausfiihrliche Artikel und Aufsitze zu verschie-
denen Rechtsgebieten bereitstellen.

Auch im jiidischen Recht bestehen Lehre und Rechtsprechung nebenein-
ander. Die theoretische Entwicklung des jiidischen Rechts findet laufend
statt. Dies griindet auf dem Umstand, dass in den weltweit zahlreichen
Talmud-Hochschulen jihrlich einige Zehntausend, wenn nicht einige Hun-
derttausend Studenten sich allein mit jiidischem Recht auseinandersetzen.
Daneben gibt es Schulen, welche es Berufstitigen erméglichen, sich am
Abend oder den Wochenenden im jiidischen Recht fortzubilden. Solche In-
stitutionen foérdern die Kenntnis und Verbreitung des jiidischen Rechts. Sie
garantieren in gewissem Masse gar die Entwicklung des jiidischen Rechts
und damit auch das Ausfiillen gesetzlicher Liicken.

31 Die tibrigen staatlichen Gerichte Israels wenden israelisches Recht an.
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Aber auch durch die Rechtsprechung der Rabbinatsgerichte entwickelt
sich das jiidische Recht und kompensiert Liicken. Religiés praktizierende
Juden sind mit dem jiidischen Recht ebenso vertraut wie mit threm Hei-
matrecht. In allen Lebensfragen wollen sie ihren Entscheid auf jiidisches
Recht abstiitzen. Sie wollen dieses Recht aufgrund ihrer religiosen Uberzeu-
gung angewendet wissen. In der Schweiz stellen daher die meisten grossen
jiidischen Gemeinden auch ein Rabbinatsgericht zur Erledigung von Strei-
tigkeiten bereit, oder der Rabbiner stellt sich als Schiedsrichter zur Verfii-
gung. In anderen Lindern, wo nicht das Gemeindesystem der Schweiz vor-
herrscht, bestehen zahlreiche unabhingige institutionelle Rabbinatsgerichte.
Sie haben den Vorteil, dass die Richter auf die Beurteilung von schuldrecht-
lichen Streitigkeiten gewissermassen spezialisiert sind. So gibt es beispiels-
weise in London vier institutionelle Rabbinatsgerichte, in New York sind
mindestens zwolf solche bekannt. In Israel sind die staatlichen Rabbinats-
gerichte zu einem beachtlichen Teil auch als Schiedsgerichte in schuldrecht-
lichen Streitigkeiten tdtig, daneben gibt es zahlreiche unabhingige institutio-
nelle Rabbinatsgerichte.

Das jiidische Recht ist daher ein ausfiihrlich verbrieftes Recht und seine
Entwicklung sichergestellt. Seine Anwendbarkeit kann nicht mit dem Ar-
gument abgelehnt werden, es sei liickenhaft.

e. Schwer zugingliche Quellen des jiidischen Rechts

Aufgrund seines Inhalts sollte, wie soeben dargelegt, jiidisches Recht als an-
wendbares Recht gewihlt werden kénnen. Es stellt sich hingegen die Frage,
ob seine Anwendbarkeit vor dem staatlichen Gericht deshalb verneint wer-
den muss, weil das Recht, dessen Systematik und teilweise auch dessen
Rechtsinstitute dem staatlichen Richter sehr fremd sind. Ist die Feststellung
des jiidischen Rechts fiir den staatlichen Richter nur mit unverhiltnismissi-
gem Aufwand méglich, so miisste die Wahl jiidischen Rechts von Anfang an
als unzulissig gelten.

Das IPRG regelt ausdriicklich, wie der staatliche Richter an die fremden
Rechtsquellen kommt. Betreffend der Feststellung des Inhalts des anwend-
baren fremden Rechts bestimmt das IPRG in Art. 16, dass zwar das anzu-
wendende auslindische Recht von Amts wegen festzustellen ist, bei vermo-
gensrechdlichen Anspriichen der Nachweis des auslindischen Rechts aber
den Parteien iiberbunden werden kann. Schweizerisches Recht kann daher
angewendet werden, sobald der Inhalt des anzuwendenden auslindischen
Rechts niche feststellbar ist. Art. 16 des IPRG muss analog auch auf nicht-
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staatliche Rechte Anwendung finden. Daraus folgt, dass, wenn die Parteien
bei internationalen Vertragsverhiltnissen jiidisches Recht als anwendbares
Recht wihlen, der Richter den Parteien den Nachweis des jiidischen Rechts
tiberbinden kann. Sollte dieser Nachweis nicht gelingen, so kann der staat-
liche Richter das schweizerische Recht anwenden. Der Richter muss also
judisches Recht nur dann anwenden, wenn die Parteien das jiidische Recht
nachgewiesen haben.

Damit ist hingegen die Frage noch nicht beantwortet, ob der Nachweis
des Inhalts des jiidischen Rechts iiberhaupt gelingen kann. Denn dieser ist
erst erbracht, wenn der Richter von der Richtigkeit des Rechts tiberzeugt ist
und seine Uberzeugung jeden erheblichen Zweifel ausschliesst.’”” In Anbe-
tracht der Ausserstaatlichkeit des jiidischen Rechts und somit der fehlenden
Einbindung in ein staatliches Rechtsgeftige und in Anbetracht dessen, dass
kein umfassender, allgemein anerkannter, in moderner Sprache formulierter
und nach gingiger Systematik aufgebauter Gesetzeskodex besteht, kann die
Frage gestellt werden, ob der Richter iiberhaupt zu einer solchen Uberzeu-
gung gelangen kann. Wenn dies nicht mdaglich ist, sollte eine solche Rechts-
wahl von Anfang an unzulissig sein.

Um sich von der Richtigkeit des von den Parteien vorgebrachten jiidi-
schen Rechts zu iiberzeugen, hat der Richter die Méglichkeit, ein Rechts-
gutachten zu bestellen.”” Hierfiir kommen insbesondere die institutionellen
Rabbinatsgerichte in Frage, wie beispielsweise jene Englands, die besondere
Erfahrung in der Beurteilung von vermégensrechtlichen Streitigkeiten ha-
ben, oder die Rabbinatsgerichte Israels. Auch die Rabbinatsgerichte der
Schweiz kommen in Betracht, selbst wenn diese nicht auf die Beurteilung
von schuldrechtlichen Streitigkeiten spezialisiert sind. Zudem wird an den
juristischen Fakultiten der Universititen in Israel, aber auch ausserhalb Is-
raels, jiidisches Recht gelehrt. Die jeweiligen Dozenten kommen ebenfalls
fiir die Ausarbeitung von Rechtsgutachten in Betracht. Der Richter kann
sich auf diese Weise vom Inhalt des von den Parteien vorgebrachten jiidi-
schen Rechts iiberzeugen lassen.

32 Vgl. M. KeLLer/ D. GIrsBERGER, Kommentar zu Art. 16 IPRG, in: A. HEINT e al.
(ed.), Kommentar zum Bundesgeseiz iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) vom
1. Januar 1989, Ziirich 1993, Art. 16 IPRG N 46.

33 Vgl. P.M. Patoccui/E. GEISINGER, [nternationales Privatrecht, Ziirich 2000, Art.
16 N 3; vgl. M. KeLLEr/D. GIRSBERGER, Kommentar zum Bundesgesetz, Art. 16
IPRG N 56-57; vgl. M. MAcHLER-ERNE, Kommentar zu Art. 16 IPRG, in: H.
HonNskeLL et al. (ed.), Internationales Privatrecht. Kommentar zum Schweizerischen

Privatrecht, Basel, Frankfurt a. M. 1996, Art. 16 IPRG N 7.
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Der Richter hat aber auch die Moglichkeit, sich selbstindig iiber die
vorhandene englische Literatur zu orientieren. Es gibt immer mehr in eng-
lischer Sprache verfasste oder iibersetzte Publikationen. Zudem gibt es in
modernem Hebriisch und moderner Systematik verfasste Abhandlungen
tiber besondere Themenbereiche des jiidischen Rechts, welche sich der Rich-
ter iibersetzen lassen kann. Aufschlussreich sind die in den Pisge de-Rabba-
nim veroffentlichten Entscheide der israelischen Rabbinatsgerichte. Der
Richter hat also die Maglichkeit, sich selbst ein Bild iiber die Richtigkeit des
von den Parteien vorgebrachten jiidischen Rechts zu machen. Dabei wird er
sich aber an die sogenannte Sekundirliteratur halten miissen, denn vor allem
die Systematik des Schulchan Aruch ist einem Richter, der mit dem jiidi-
schen Recht nicht vertraut ist, nicht zumutbar. Diese Systematik unter-
scheidet sich zu stark von den herkémmlichen staatlichen Rechten, und fiir
cinen staatlichen Richter wire der Zeitaufwand unverhiltnismissig gross,
sich auf diese Weise vom Inhalt des von den Parteien vorgebrachten Rechts
zu tiberzeugen.**

Es sei an dieser Stelle angemerkt, dass es zu bedauern ist, dass es noch
kein umfassendes, in gingiger Systematik aufgebautes und allgemein aner-
kanntes jiidisches Gesetzeswerk gibt, das der Richter eines anderen Rechts-
Systems zu Rate ziehen kénnte. Es bleibt zu hoffen, dass an den israelischen
Universititen das Studium des jiidischen Rechts noch mehr an Anerkennung
gewinnt als heute und diese das bestehende jiidische Recht nach der heute
geltenden Systematik so einzuteilen und zu formulieren beginnen, dass auch
Rechtsanwendern anderer Rechtssysteme eine gecignete und umfassende
Rechtsgrundlage zur Verfiigung steht. Es wire umgekehrt ebenso zu wiin-
schen, dass diejenigen, welche das jiidische Recht studieren, vermehrt auch
das staatliche Recht erlernen und damit die Briicke zu den zeitgendssischen
Rechtssystemen schlagen. Denn auch an den Universititen ist es schwierig,
den Wissensstand zu erreichen, den orthodoxe Juden erlangen. Orthodoxe
Juden beginnen im Kindesalter jiidisches Recht zu lernen und setzen dies bis
ins hohe Alter fort. An den Talmud-Hochschulen werden sie zu eigentlichen
Rechesexperten ausgebildet. Es kann aber nicht iibergangen werden, dass
solchen Talmud-Studenten in der Regel der praktische Bezug zum Leben
entgeht, was sich in ihrem juristischen Verstindnis widerspiegelt. Nichtsde-
stotrotz hat der Richter die Méglichkeit, sich tiber die Sekundarliteratur oder
mittels eines Rechtsgutachtens von der Richtigkeit des von den Parteien
vorgebrachten jiidischen Rechts zu iiberzeugen.

3 Vgl. L. Scuirer, Israelisches und Jiidisches Recht. Die Halacha als lebendes Recht in
Israel, Frankfurt a. M. er al. 1998, S. 172 -173.
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Aus all diesen Griinden muss die Wahl jiidischen Rechts ebenso zulissig
sein wie die Wahl eines nichtstaatlichen Handelsrechts.

5. Fazit

Es darf deshalb folgender Schluss gezogen werden: Liegt eine Vertragsbezie-
hung mit internationalem Bezug vor, so kénnen die Parteien jiidisches Recht
wihlen. Der Richter ist nur noch an den schweizerischen Ordre public ge-
bunden, an die zwingenden Normen des schweizerischen Rechts ist er nicht
mehr gebunden. Die Parteien haben aber den Inhalt des jiidischen Rechts
nachzuweisen.
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