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Das Problem der Gesetzgebung iiber das infernationale

Privatrecht der Schweiz.
Von Prof. HANS FRITZSCHE, Ziirich.?)
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Ordnung noch heute fort?

I. Die Quellen des geltenden Rechts.

Bei der Ordnung des IPR stehen in der Schweiz noch
heute die beiden grossen Methoden der Rechtsbildung:
ungesetztes und gesetztes Recht, nebeneinander in Geltung.

Als man Ende der 70er Jahre des 19. Jahrhunderts an
die Kodifikation des schweizer. Obligationenrechts ging,
zweifelte man nicht an der Kompetenz des eidgenossischen
Gesetzgebers zur Aufstellung von Normen des inter-
nationalen Rechts. Aber man fand es schliesslich fiir rich-
tig, die ganze Frage der Wissenschaft und Praxis zu iiber-
lassen.?) So ist es bis zum heutigen Tage geblieben und
auch die letzte, jetzt im Gange befindliche Neugestal-
tung des Handelsrechts hat grundsétzlich daran nicht
geriihrt.3) '

1) Nach einem Vortrag vom 28. November 1926 in der Schweiz.
Vereinigung fiir internationales Recht.
-2) ZschwR. NF 44 S. 225 a, 258 a.

%) Vgl. die Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1925

iiber das internationale Obligationenrecht (ZschwR. NF 44 S, 220 a,
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Anders im Gebiete des Personen-, Familien- und Erb-
rechts. Schon das Bundesgesetz iiber Feststellung und
Beurkundung des Zivilstands und der Ehe vom 24. Christ-
monat 1874 enthielt Bestimmungen iiber die Behandlung
von Schweizern im Ausland und von Ausléndern in der
Schweiz. Ebenso das Bundesgesetz iiber die personliche
Handlungsfahigkeit vom 22. Brachmonat 1881. Die wich-
tigsten, bis zum heutigen Tage massgebenden Normen aber
brachte das Bundesgesetz vom 25. Juni 1891 betr. die
zivilrechtlichen Verhaltnisse der Niedergelassenen und
Aufenthalter, das eine erschopfende Ordnung auch der
internationalen Probleme des Personen-, Familien- und
Erbrechts beabsichtigte.t) Allerdings stehen die inter-
kantonalen Probleme im Vordergrund. (Titel I Art. 1
bis 27.) Der Titel II aber befasst sich in 4 Artikeln (Art. 28
bis 31) mit den zivilrechtlichen Verhéltnissen der Schweizer
im Ausland, Titel IIT in 3 Artikeln (Art. 32—34) mit den
zivilrechtlichen Verhéltnissen der Auslinder in der
Schweiz. Das Gesetz ist ,,notre petit Code de Droit inter-
national privé‘. (Mentha.)

Eine wichtige Erginzung findet dies Gesetzesrecht
durch einige Staatsvertrige, deren wichtigste, die
Haager Ubereinkiinfte, in den folgenden Darlegungen
eine Rolle spielen.

IL. Die Revisionshestrebungen der Jahre 1900 bis 1907.

Das war die Lage, die der Gesetzgeber des schweizer.
Zivilgesetzbuches vorfand. Wird er die schwere, unabge-

272 a, 336 a). Da der Verfasser dort seine Auffassung dargelegt
hat und nachdem der Juristenverein mehrheitlich einer Resolution
zugestimmt hat, es sei die Revision der Gesetzgebung iiber das
internationale Privatrecht mit Einschluss des Obligatio-
nenrechts beforderlich an die Hand zu nehmen (ebenda S. 355 a),
bleibt im folgenden das Obligationenrecht ausser Betracht.

4) Vgl. z. B. BE 31 1 468: Das ganze Personenrecht, auch die
im ZivrVerhG. nicht ausdriicklich erwihnte juristische Person,
fallt unter das Gesetz.
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klarte, auch mit politischen Riicksichten belastete Materie
des IPR mit in sein Werk einbeziehen und in welcher
Weise ?

Man weiss, dass Eugen Huber die Aufgabe angetreten
hat, dass aber das Ziel nicht erreicht worden ist. Statt der
geplanten, auf die Dauer angelegten Neuordnung ist
schliesslich eine Losung gewihlt worden, die nach dem
Urteil aller als blosser Notbehelf, als Provisorium, ins Le-
ben getreten ist. Wenn heute, nach etwa 20 Jahren, das
Problem der Gesetzgebung iiber das IPR erneut ins
Auge gefasst werden soll, so ist es notwendig, namentlich
fiir die jiingere Generation, den lehrreichen Gang jener
Gesetzgebungsarbeiten in aller Kiirze in Erinnerung zu
rufen.

Uber die urspriinglichen Pline Eugen Hubers
orientiert sein Vorentwurf von 1900 mit den Erliute-
rungen.?)

Er priift die Frage, ob nicht die Materie richtiger-
weise in ein Spezialgesetz zu verweisen sei, und ent-
schliesst sich zur Bearbeitung im Gesetzbuch selbst.

Und zwar werden in 21 Paragraphen des Personen-,
Familien- und Erbrechts unmittelbar an die Ordnung
des internen Rechts gleich auch die internationalen Be-
ziehungen angefiigt.

Diese Einzelbestimmungen sollten zusammengefasst
werden durch einen allgemeinen Artikel der Einleitung
(Art. 5) und weitere allgemeine Bestimmungen des Schluss-
titels. Solche waren auch skizziert unter der Uberschrift:
Die Anwendung fremden und einheimischen Rechts. (Zif-
fern I—V.) Indessen war hier beigefiigt, dass die Aus-
arbeitung dieses Titels auf den Schluss der Kodifikation
verschoben werde und es sich hier mehr nur um eine
vorlaufige Aufklarung iiber den Inhalt des Titels handle.®)

5) Erlauterungen 2, Ausgabe I S. 33 1.

6) Uber die Vorlage vgl. Marcusen, Niemeyers Z. XI 37;
Barazetti, ebenda XII 270; Meili, Das IPR und die Staaten-
konferenzen im Haag, Ziirich 1900 S. 20, und inshesondere:
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Die Aufnahme dieser Vorschlige durch die Kritik
war im ganzen Kkiihl und namentlich Meili dusserte sich
absprechend und in einer die gedeihliche Fortarbeit kaum
fordernden Weise.”)

Die in den Jahren 1901 und 1902 tagende Grosse
Expertenkommission hat die das internationale Recht be-
schlagenden Artikel des Vorentwurfs sofort von ihren
Beratungen ausgeschieden. ,,Es war wie ein Heiligtum, das
von einem Engel mit feurigem Schwert bewacht wurde,
welcher jedes profane Auge von diesen Bestimmungen fern-
gehalten hat.*‘8)

So geht der bundesrédtliche Entwurf eines
Zivilgesetzbuchs vom 28. Mai 1904 ohne alle inter-
nationalprivatrechtlichen Bestimmungen an die Bundesver-
sammliung. Immerhin bemerkt die Botschaft: Der Schluss-
titel, in welchem u. a. das Verhéltnis des schweizerischen
zum auslindischen Recht geordnet werden soll, liege im
Entwurf vor. Er werde demnéchst einer kleinen Experten-

Die Kodifikation des schweiz. Privat- und Strafrechts, 1901,
S. 107 f. — Fiir die Geschichte der sich anschliessenden gesetz-
geberischen Tatigkeit vgl. J. Kaufmann, Niemeyers Z. XXII
S. 448.

7} ,,Nach meiner Uberzeugung entsprechen die im Vor-
entwurfe enthaltenen Bestimmungen iiber das internationale
Privatrecht in keiner Weise den Aufgaben, welche an diesen
Rechtszweig gestellt werden. Es ist sehr zu bedauern, dass die
betreffenden Vorschlige vor ihrer Publikation nicht einem Kreise
schweizerischer Spezialisten unterbreitet worden sind. Ins-
besondere wire doch zu erwarten gewesen, dass man vorher
wenigstens diejenigen Juristen dariiber gehort hitte, welche die
Schweiz an den Staaten-Konferenzen 1893, 1894 und 1900 im
Haag vertreten haben.

Von der Annahme der vorgeschlagenen Normen kann meines
Erachtens keine Rede sein. Diese Vorschlige enthalten zweifellos
den schwichsten Teil des ganzen Vorentwurfs, der einer villigen
Umarbeitung und Ausgestaltung bedarf.* (Siehe letztgenannte
Schrift S. 114.)

8) Dr. A. Hoffmann, Sten. Bulletin des Stinderats April
1907 S. 126.
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kommission vorgelegt und dann mit einer besonderen Bot-
schaft an die Bundesversammlung geleitet werden. (S. 4.)

In der Tat ist ein von Eugen Huber verfasster und
mit Motiven versehener Entwurf zuerst in Lausanne einer
kleinen Spezialkommission vorgelegt und dann, im Sep--
tember 1904, durch eine Expertenkommission in Langen-
thal durchberaten worden.®) Das Ergebnis ist niedergelegt
in der Botschaft des Bundesrates an die Bundesversamm-
lung zu einem Gesetzesentwurfbetr. dieErgédnzung
des Entwurfs eines schweizer. Zivilgesetzbuchs.
durch die Anfiigung des Obligationenrechts und
der Einfithrungsbestimmungen, vom 3. Méirz 1905.
Der erste Abschnitt des Schlusstitels behandelt in 33
Artikeln, also recht eingehend, ,,die Anwendung schwei-
zerischen und fremden Rechts*. Die Motive (S. 56 bis 64)-
sind Ausserst interessant, ohne allerdings in Einzelheiten
einzugehen.'%) Der wichtigste Grundgedanke dieser Vor-
lage war: Ubergang fiir die Auslinder in der Schweiz.
zum Prinzip der Nationalitét, aber mit der wichtigen Aus-
nahme, dass diejenigen Auslinder, die sich der Schweizer-
bevolkerung assimiliert haben, dem Rechte des schweizer..
Wohnsitzes unterstellt werden sollten. Schon der Vor-
entwurf 1900 beruhte auf diesem Grundgedanken, nur
wurden 1905 die unterscheidenden Merkmale zwischen
den beiden Kategorien von Auslindern anders festgestellt..
Der Vorentwurf wollte das schweizer Recht anwenden auf
diejenigen Ausldnder, die seit ihrer Geburt oder seit 10
Jahren ohne Unterbruch ihren Wohnsitz in der Schweiz
gehabt haben. Der Entwurf von 1905 dagegen wollte

%) Bericht iiber die Anpassung und Revision des Obligationen-
rechts und iiber die Einfiihrungsbestimmungen zum ZGB. (Fiir
die Expertenkommission als Manuskript gedruckt im August 1904.)
Dazu Entwurf des Schlusstitels, ebenfalls gedruckt. — Uber die
Verhandlungen der Langenthaler Expertenkommission existiert
ein gedrucktes Protokoll, das indessen nur die Antrige und:
Beschliisse enthailt.

10) Entwurf und Motive sind wiederabgedruckt in der 2. Aus-
gabe der Erlauterungen zum Vorentwurf, Band I S. 477.
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aus praktischen Griinden lediglich auf die Tatsache der
Geburt in der Schweiz abstellen. ,,Da — nach dem Vor-
schlag von 1900 — auf die Dauer des Wohnsitzes in der
Schweiz ganz besonders Bezug hitte genommen werden
miissen und vermutlich sich dabei die wiinschenswerte
Sicherheit oft hiatte vermissen lassen, gaben wir schliesslich
der einfachen Unterscheidung den Vorzug, dass als Aus-
lander, die dem schweizerischen Recht nach Domizil-
prinzip unterstellt sein sollen, diejenigen fremden Nieder-
gelassenen bezeichnet werden, die in der Schweiz geboren
sind.” (Botschaft 1905 S. 59.)1)

Dieser Ubergang zum Nationalititsprinzip wurde,
trotz der grossen und wichtigen Ausnahme fiir die in der
Schweiz geborenen Auslénder, zur Klippe, an der schon in
der Kommission des Nationalrates die Vorlage scheiterte.
Diese Kommission fand in ihrer Mehrheit, es sei richtiger,
beim gegenwirtigen Stand der Dinge, d. h. bei den Grund-
sitzen stehen zu bleiben, die im Gesetz vom Jahre 1891
iiber die zivilrechtlichen Verhaltnisse der Niedergelas-
senen und Aufenthalter aufgestellt sind, also mit wenig
Ausnahmen beim Domizilprinzip. So kam die Kommission
auf die Losung, es sei das ganze ZivrVerhG mit einigen
wenigen unumginglichen Anpassungen in den Schluss-
titel hiniiberzunehmen.'?) Ohne Diskussion folgte der
Nationalrat diesen Antragen.

11) Die wichtigen Vorschliage lauteten:

Vorentwurf 1900. Art. IT des Schlusstitels: Die Bestim-
mungen des Personen-, Familien- und Erbrechts gelten fiir die
Auslidnder, sobald sie entweder seit ihrer Geburt oder seit zehn
Jahren ohne Unterbruch ihren Wohnsitz in der Schweiz gehabt
haben. — Andere Auslinder werden nach dem Rechte beurteilt,
dem sie nach ihrem heimatlichen Rechte unterstellt sind.

Entwurf 1905 Art. 1745: In den Fragen des Personen-,
Familien- und Erbrechts gilt fiir die Auslander das schweizerische
Recht, wenn sie in der Schweiz geboren sind und ihren Wohnsitz
haben. — Andere Auslinder werden nach dem Rechte beurteilt,
das ihre Heimat fiir sie als massgebend erklart.

12) Vgl. E. Huber, Sten. Bulletin Nationalrat 1906 S. 1089.
Ebendort S. 1079 die Vorlage der Kommission.
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Diesem Vorgehen aber trat der Stinderat nicht bei.
Es erscheint richtig, wenn hier die Losung, wie sie dann
Gesetz wurde, mit den Worten des Vorsitzenden der
stinderatlichen Kommission, Dr. A. Hoffmann, wiederge-
geben wird. Gegen den Vorschlag, das ZivrVerhG dem
ZGB einzuverleiben, machte die Kommission geltend:
,,Das Gesetz von 1891 kann, abgesehen von der Frage des
internationalen Rechts, zurzeit noch nicht aufgehoben
werden. Es muss beibehalten werden fiir die Fille, wo
kantonal verschiedenes Recht zur Anwendung kommt.
‘Wenn das richtig ist, und wenn nach nationalritlichem
Vorschlag vorgegangen wiirde, so hitten wir zwei Texte
nebeneinander fiir ein und dasselbe Gesetz. Das geht
offenbar nicht an, das fithrt zu Rechtsunsicherheiten und
Verwirrungen. — Es ist sodann der nationalritlichen Kom-
mission bei dieser Art des Vorgehens der Vorwurf zu
machen, dass sie sich eigentlich gar nicht iiberlegt hat,
was an dem Gesetz von 1891, das ja dem Willen des
Gesetzgebers entsprechend nur ein Provisorium bis zur
Einfithrung des einheitlichen Zivilrechts hétte sein sollen,
antiquiert ist (denn solche Partien des Gesetzes sind zwei-
fellos vorhanden), sondern dass man eben mechanisch das
ganze Gesetz reproduziert. Sodann hat sich Thre Kom-
mission folgendes gesagt: Wir befinden uns mit dem
internationalen Privatrecht in einem Ubergangsstadium.
Es ist noch nichts definitiv Abgeklartes vorhanden. Wir
diirfen uns auch zugestehen, dass bei aller Reserve, die
wir den internationalen Konventionen entgegenbringen
miissen (und nach den Erfahrungen, die wir gemacht
haben, mit Grund), es doch moglich ist, dass wir in die
Zwangslage versetzt werden, in Zukunft noch weiteren
internationalen Konventionen unsere Zustimmung zu
geben. Es scheint daher auch von diesem Gesichtspunkte
aus besser, noch abzuwarten, was uns die nichste Zeit
bringen wird. — Aus diesen Griinden glaubt Ihre Kom-
mission, es sel richtiger, fiir einmal provisorisch bei dem
Gesetze von 1891 stehen zu bleiben und es unveridndert
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beizubehalten, dann aber schon in Aussicht zu nehmen,
dass wir in nichster Zeit aus diesem Provisorium heraus-
wollen und das internationale Privatrecht definitiv regeln
miissen.*'¥) Dementsprechend beantragte die Kommission,
im Schlusstitel das ZivrVerhG fiir die Rechtsverhaltnisse
der Schweizer im Ausland und der Auslander in der Schweiz
und soweit kantonal verschiedenes Recht zur Anwendung
kommt, als weiter in Kraft zu erklidren. Gleichzeitig wur-
den die durch den Wegfall des Handlungsfahigkeits- und
des Zivilstandsgesetzes unumgéanglich gewordenen Zusitze
vorgeschlagen, wie sie dann im wesentlichen Gesetz ge-
worden sind.!?)

Diesen Antridgen stimmte der Stinderat zu. Er
beschloss ausserdem: ,,Der Bundesrat wird eingeladen,
eine Vorlage betreffend Anwendung schweizerischen und
fremden Rechts (Internationales Privatrecht) der Bundes-
versammlung so rechtzeitig zu unterbreiten, dass auch
diese Bestimmungen, wenn moglich gleichzeitig mit dem
Zivilgesetzbuch, in Kraft gesetzt werden konnen.‘‘1%)

Die Vereinigten Kommissionen beider Rite, die
gemeinsam die letzten Differenzen bereinigten, stellten
sich auf den Standpunkt des Stinderates mit dem einzigen
Unterschied, dass der Gesetzgebungsauftrag an den Bun-
desrat ,,als unnotig*“16) weggelassen werden sollte. Na-
tionalrat und Sténderat traten diesen Antrigen bei.l?)
In welchem Sinne es schliesslich geschah, ergibt sich
wieder am besten aus den Worten des stindritlichen Kom-
missionsreferenten Dr. A. Hoffmann: ,,Beide Réate sind
darin einig, dass das Internationale Privatrecht heute
nicht definitiv geregelt werden kann, dass wir ein Pro-

13) Sten. Bulletin Stidnderat 1907 S. 127.

14) Die Zusitze zum ZivrVerh G erscheinen erstmals im Sten.
Bulletin des Standerats 1907 S. 148.

15) Sten. Bulletin Nationalrat 1907 S. 353.
16) Eugen Huber, Sten. Bulletin Nationalrat 1907 S. 364.

17) Sten. Bulletin Nationalrat 1907 S. 373, Standerat 1907
S. 319 und 332.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLVI. 16
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visorium festsetzen miissen. Das Provisorium besteht
darin, dass das ZivrVerhG beibehalten und eine Reihe
von Bestimmungen fiir die Ubergangszeit getroffen werden.
Der Stinderat wiinscht nun, dass diese Ubergangszeit so
kurz als moglich bemessen werde und hat daher den grund-
satzlichen Beschluss gefasst, von dem ich Ihnen Kenntnis
gegeben habe. Nun ist aber nicht zu verkennen, dass die
Ausfithrung des Auftrages dem Bundesrat nicht mdoglich
sein wird. Gerade jetzt ist die weitere Entwicklung des
Internationalprivatrechts durch Konventionen im Fluss,
und gerade jetzt ist die Stellung, welche die Schweiz
gegeniiber derartigen Konventionen in Zukunft einzu-
halten hat, eine ganz unsichere. Es ist heute schon un-
zweifelhaft, dass diese Frage in 1 oder 2 Jahren nicht
abgeklart sein wird. Wir haben uns daher iiberzeugen
miissen, dass es richtiger ist, den grundsétzlichen Beschluss,
den der Standerat gefasst hat, wieder fallen zu lassen. Der
Bundesrat wird die Sache nicht aus den Augen lassen und
ist gewiss mit uns der Ansicht, dass man sobald als mog-
lich aus dem unbefriedigenden Provisorium, das wir mit
der Beibehaltung des Gesetzes von 1891 geschaffen haben,
herauskommen muss. 1%)

Dies ,,unbefriedigende Provisorium® steht nun seit
15 Jahren in Kraft. So ist es wohl nicht verfritht, wenn
die Fragen gestellt werden:

Ist der Zustand wirklich unbefriedigend ? Hat sich
vielleicht das Provisorium besser bewiahrt als man er-
wartete? Bestehen die Hindernisse, die damals einer
definitiven Ordnung entgegenstanden, noch heute zu
Recht? Ist auch heute eine erfolgreiche ganze Arbeit
ausgeschlossen ?

III. Kritik des heutigen Rechtszustandes.

1. Das internationalrechtliche Problem ist
bei Schaffung des Niedergelassenengesetzes von

18) Sten. Bull. Standerat 1907 S. 319.
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1891 bloss nebenbei, als Anhang des interkan-
tonalen, behandelt worden. Es wire ein Zufall,
wenn bei solcher Methode der Gesetzgebung
eine selbst fiir die damalige Zeit befriedigende
Ordnung gefunden worden wire. Ein Blick auf die
Geschichte der miihseligen Gesetzesarbeit ist unerliss-
lich, um diesen Satz zu begriinden.

Das diese Arbeiten vollig beherrschende Problem ist
die Ordnung der interkantonalen Beziehungen, und zwar
ausschliesslich die Frage: Sollen Schweizerbiirger, die
nicht in ihrem Heimatkanton ihren Wohnsitz haben, dem
Privatrecht und der Gerichtsbarkeit ihres Heimat- oder
des Wohnsitzkantons unterstehen ?

Hierauf allein bezog sich der Gesetzgebungsauftrag,
den im Jahre 1862 National- und Stinderat dem Bundes-
rate gaben: ,,Der Bundesrat wird eingeladen, zu unter-
suchen, ob nicht nur in Erledigung frither erteilter Auf-
trage der Bundesversammlung betreffend die Frage der
Besteuerung (1861), sondern auch iiber die Rechtsver-
héltnisse und den Gerichtsstand der schweizerischen Nie-
dergelassenen iiberhaupt (im Personen- und Erbrechte, in
Ehesachen, im Vormundschaftswesen u.s.f.) allgemein
giiltige Normen aufzustellen, beziehungsweise ein die
Hoheitsrechte der Kantone gegeniiber den Nie-
dergelassenen und den abwesenden Biirgern be-
stimmendes Kompetenzgesetz zu entwerfen sei.”'1%)
Kompetenzkonflikte zwischen Kantonen, die das
Wohnsitzprinzip anwandten und solchen, die ihre in
anderen Kantonen niedergelassenen Biirger dem Hei-
matrecht unterstellten, waren an der Tagesordnung und
sie hatten sich infolge der die Freiheit der Nieder-
lassung schiitzenden Grundsitze der Verfassung von
1848 michtig verstiarkt. Schon 1862 legte der Bundes-
rat einen ersten, von Bundesrat Dubs verfassten Ent-

19) Escher, Das schweiz. interkantonale Privatrecht, 1895
S. 10.
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wurf vor.2?) Er umfasste die sdmtlichen, damals wich-
tigen interkantonalen Probleme: familienrechtliche, vor-
mundschaftliche, erbrechtliche Verhéltnisse, aber auch
Besteuerung und Konkurs. Von internationalen Bezie-
hungen ist dagegen keine Rede.2l)

Der Entwurf wurde in der Bundesversammlung be-
raten, aber man kam nicht zum Ziel. Es bestanden grosse
und begriindete Zweifel, ob der Bund auf Grund der Ver-
fassung von 1848 zum Erlass eines solchen Gesetzes kom-
petent war. Es zeigten sich auch bei der materiellen Be-
ratung sofort tiefe Gegensitze und Meinungsverschieden-
heiten in der Frage: Heimat- oder Wohnsitzrecht? So
gelangte der Nationalrat zu dem Beschluss, unter den
gegebenen Umstidnden auf die Weiterberatung zu ver-
zichten und den Bundesrat einzuladen, zu geeigneter

20) Vgl. Botschaft BBI. 1862 III 509. Der Entwurf mit den
verschiedenen in den Riten angebrachten Veridnderungen ist
abgedruckt bei Ullmer, Die staatsrechtliche Praxis der schweiz.
Bundesbehorden, II S. 414.

21) Es darf wohl darauf hingewiesen werden, in wie bestimmter
Weise auch die das Gebiet des Privatrechts beschlagenden Kon-
flikte als solche der kantonalen Gesetzgebungshoheiten
empfunden und erkannt wurden. Es ist wohl kein Zufall, dass der
erste selbstindige Bearbeiter des schweizerischen internationalen
Privatrechts, Friedrich von Wyss, auf Grund dieser ihm wvor
Augen stehenden interkantonalen Konflikte, soviel ich sehe,
als erster die offentlich-rechtliche Natur des inter-
nationalen Privatrechts behauptet hat. In seiner 1853
erschienenen Arbeit (ZschwR. AF Bd. 2 S. 37) sagt er: ,,Aller-
dings gehort die Kollisionslehre nicht dem Privatrechte selbst,
sondern, dhnlich wie die verwandte Lehre von den Gerichtsstinden,
dem offentlichen Rechte an, und es ist auch richtig, dass politische
Konvenienz auf die detaillierte Gestaltung diesfilliger gesetzlicher
Bestimmungen oft mit Einfluss iibt. Aber dies hindert nicht,
dass die fraglichen Grundsitze nicht wahres Recht seien. Der
Hauptsache nach hingen sie sehr genau mit der gesamten Bildung
und Auffassung des Rechts in dem betreffenden Staate zusammen
und sind nichts weniger als willkiirlicher und zufilliger Art. —
Fir die offentlich-rechtliche Natur des internationalen Privat-
rechts tritt neuerdings Georg Streit in der Festgabe fiir F. Fleiner
mit guten Griinden ein (S. 318).
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Zeit und in ,,gutfindender Form‘‘ der Bundesversammlung
neue Antriage iiber den Gegenstand vorzulegen.2%)

Es war zunichst die verfassungsrechtliche Grundlage
zu schaffen. Sowohl die zwei missgliickten Revisionsver-
suche von 1865 und 1872, als die Totalrevision von 1874
befassten sich mit dem Problem. Auch bei diesen Vor-
schldgen und Diskussionen sind ausschliesslich die inter-
kantonalen Fragen ins Auge gefasst worden.?®) So be-
zogen sich auch die 1865 und 1872 vorgeschlagenen Texte
ganz ausdriicklich nur auf Inlinder anderer Kantone.
Der heute geltende Text von 1874 enthilt zwar die aus-
driickliche Beschrdnkung auf Schweizerbiirger nicht mehr.
Er unterscheidet sich einzig hierin vom Text der ver-
worfenen Vorlage von 1872. Allein es war dies keine be-
wusste und auf Grund eingehender Beratung beschlossene
Ausdehnung auf die internationalen Verhiltnisse. Viel-
mehr handelte es sich um eine in letzter Stunde von der
Redaktionskommission vorgenommene Anderung.2y) In-
folgedessen trat denn auch die Frage der Verfassungs-
méssigkeit erneut auf, als nun die 2. Vorlage eines Bun-
desgesetzes 1iiber die zivilrechtlichen Verhéltnisse der
Niedergelassenen und Aufenthalter den schiichternen Ver-
such machte, die internationalen Verhéltnisse in die bun-
desrechtliche Ordnung einzubeziehen.

Dieser Entwurf II vom 25. Oktober 1876 (Redaktor
Bundesrat Anderwerth)?®) erwidhnt bei der Ordnung der

22) BBI. 1863 III 329; Escher a.a. O. 11.

23) Die beste Ubersicht iiber die Verfassungsrevisionen bietet
Soldan in seinem Referat fiir den schweiz. Juristentag 1884,
diese Zeitschr. NF 3 S. 538 {.

24) Soldan 1. c. 544. — Art. 46 lautet heute: In Beziehung
auf die zivilrechtlichen Verhiltnisse stehen die Niedergelassenen
in der Regel unter dem Rechte und der Gesetzgebung des Wohn-
sitzes. — Die Bundesgesetzgebung wird iiber die Anwendung
dieses Grundsatzes, sowie gegen Doppelbesteuerung die erforder-
lichen Bestimmungen treffen.

25) Der Entwurf mit den folgenden Wandlungen ist abgedruckt

bei v. Salis, Schweizerisches Bundesrecht, Bd. III S. 278. Dazu
vgl. Botschaft BBI. 1876 IV 39 1.
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erbrechtlichen Verhéltnisse die Schweizer im Ausland.2)
Sodann erscheint unter der Uberschrift: E. Verhaltnisse
der Auslidnder der nachfolgende, dem heutigen Recht
sehr adhnliche Artikel 15:

,,Die Vorschriften des gegenwirtigen Gesetzes fin-
den, soweit nicht Staatsvertrige entgegenstehen, An-
wendung auch auf in der Schweiz wohnhafte Aus-
lander.*

Die Botschaft bemerkt hierzu (S. 45): ,,Endlich
unterstellt Art. 15 die Auslander, soweit nicht Staats-
vertrage, z.B. mit Frankreich, entgegenstehen, den gleichen
Vorschriften wie die schweizerischen Niedergelassenen.
Es ist durchaus nétig, dass der Richter auch in dieser
Richtung eine feste Regel zur Hand habe, um so mehr,
als fiir ihn die Kenntnis und die Anwendung des aus-
landischen Rechts mit vermehrten Schwierigkeiten ver-
bunden ist. Wenn auch den Fremden gegeniiber das
Wohnsitzrecht zur Geltung gebracht wird, so folgt der
Entwurf dem Vorbild der meisten auswértigen Gesetz-
gebungen. Natiirlich wird die Anwendung des schwei-
zerischen Rechtes nur soweit stattfinden, als die schwei-
zerische Justiz auch die dusseren Machtmittel zur Voll-
ziehung besitzt, und bel einigermassen taktvoller Er-
wiagung der Verhaltnisse im einzelnen Fall sind auch keine
Konflikte zu befiirchten. Es scheint also, dass dem
Richter iiberlassen werden wollte, unter gewissen Um-
standen von der Anwendung des schweizerischen Rechts
Umgang zu nehmen, worin sicherlich eine eigenartige Auf-
fassung von der Stellung des rechtsanwendenden Richters
zum Ausdruck kommt.

Diese, die Auslinder beschlagende Bestimmung wurde
indessen schon vom Nationalrat, der die Prioritit hatte,
gestrichen. Aber auch die Ordnung des interkantonalen

26) Art. 13. Die Verlassenschaft . . . eines ausserhalb der
Schweiz domiziliert gewesenen Schweizerbiirgers steht, soweit
schweizerisches Recht zur Anwendung kommt, unter
dem Gesetz und dem Richter der Heimat.
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Rechts kam nicht zum Ziel. ,,Nach einer ersten artikel-
weisen Beratung, aus welcher voneinander abweichende
Beschliisse der eidgendssischen Réte hervorgingen, ver-
schob die Bundesversammlung mit Beschluss vom 17./19.
Dezember 1877 die Fortsetzung der Beratung auf unbe-
stimmte Zeit. Nachdem der Nationalrat die Fortsetzung
der Beratung wieder aufgenommen hatte, verwarf er nach-
beendigter artikelweiser Beratung am 9. Dezember 1879
mit 84 gegen 21 Stimmen den Entwurf. Durch Bundes-
beschluss vom 17. Dezember 1879 wurde der Entwurf an
den Bundesrat zuriickgewiesen, mit der Wegleitung, den-
selben im geeigneten Zeitpunkt neu vorzulegen.‘‘2?)

Die Frage konnte indessen nicht mehr zur Ruhe
kommen. Im Jahre 1884 nahm sich der Schweizerische
Juristenverein des Problemes wieder an — er hatte schon
1867 in seiner Tagung in Glarus dariiber beraten?’) —
und es sind vor allem die ihm erstatteten ausgezeichneten
Referate von Rott und Soldan, die einen Einblick in die
damaligen Note und Auffassungen gewidhren.?®) Auch
hier bestitigt sich, dass die interkantonalen Fragen das
Feld vollig beherrschten. Fiir die internationalen Be-

ziehungen kam man iiber die Kompetenzfrage nicht hin-
aus.30) '

27) v. Salis IIT 277.

28) ZschwR. AF 16 S. 3 1. (Referat von Prof. Riittimann S. 11).

29) ZschwR. NF 3 S. 533, 651, Diskussion S. 687 ff., 720 ff.

30) Rott vertrat die These: Die Bestimmungen der Art. 46
und 47 BV beziehen sich nur auf schweizerische, in der Schweiz
als Niedergelassene oder Aufenthalter wohnhafte Angehorige.
Das in Ausfithrung dieser Verfassungsbestimmungen zu erlassende
Bundesgesetz hat sich daher nur mit der Rechtsstellung dieser
Personen und weder mit der Stellung der Ausléinder in der Schweiz
noch mit derjenigen von Schweizern im Auslande zu beschiftigen.
Welches Recht auf Auslinder in der Schweiz oder auf Schweizer
im Ausland anwendbar sei, hat, soweit es sich um Materien handelt,
deren Ordnung den Kantonen zusteht, das kantonale Recht zu
bestimmen; soweit es sich um bundesrechtlich geordnete Rechts-
gebiete handelt, entscheidet das betreffende Bundesgesetz (S. 651).
— Soldan dagegen bejahte die Bundeskompetenz (S. 555, 649).
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Mit Botschaft vom 28. Mai 1887 brachte der Bundes-
rat seinen III. Entwurf ein (Redaktoren Ruchonnet und
Weber), der dann nach miihseligen Beratungen Gesetz
geworden ist.3?)

Auch jetzt stehen die interkantonalen Fragen durch-
aus im Vordergrund. Immerhin wird die Frage der Bun-
deskompetenz zum Erlass auch internationalrechtlicher
Normen aufgeworfen. Sie wird bejaht,3?) wie auch das
Bediirfnis nach Erlass solcher Normen. Schon dieser Ent-
wurf enthilt nun die beiden Abschnitte: ,,Verhiltnisse der
Schweizer im Ausland‘ und ,,Verhéltnisse der Auslinder
in der Schweiz‘‘, wie sie dann in das Gesetz hineinge-
kommen sind. Die Réte haben die Bundeskompetenz
zur Ordnung des internationalen Privatrechts bejaht.
Aber in den Verhandlungen blieb nach wie vor das inter-

In der Diskussion trat ihm Leo Weber bei (S. 720), alle andern
Redner sprachen nur zum interkantonalen Recht.

31) BBI. 1887 III S. 1131{.; v. Salis II1 S. 292; Derselbe
ZschwR. NF Bd. 11 S. 342.

32) Uber die Kompetenzfrage lidsst sich die Botschaft wie
folgt vernehmen: ,,Esist nach unserer Ansicht vollkommen richtig,
wenn gesagt wird, dass die Art. 46 und 47 BV keinen anderen
Zweck verfolgen als den, die Rechtsstellung schweizerischer,
in der Schweiz als Niedergelassene oder Aufenthalter wohunhafter
Landesangehoriger zu bestimmen. Um in diesem Gebiete
Ordnung zu schaffen, dazu sind die beiden Artikel in die Ver-
fassung gesetzt worden. Allein wenn die genannten Verfassungs-
bestimmungen keine Aufforderung an die Bundesgesetzgebung
enthalten, iiber die zivilrechtlichen Verhiltnisse auslindischer
Niedergelassener in der Schweiz und iiber diejenigen schweizeri-
scher Niedergelassener im Ausland zu legiferieren, so stehen sie
doch einer Ausiibung der gesetzgeberischen Funktion in diesen
Richtungen nicht verbietend entgegen. Es handelt sich um
internationale Verhiltnisse; die Regelung derselben kommt also
verfassungsmaissig der Bundesgewalt zu. Mit vollem Recht
hat man der diesfalligen Kompetenzbestreitung entgegengehalten,
dass die Eidgenossenschaft, welche ja die Rechtsverhiltnisse der
Schweizer im Ausland auf dem Wege des internationalen Staats-
vertrags bestimmen konne, offenbar auch die Kompetenz habe,
dasselbe auf dem Gesetzeswege zu tun.



Das Problem der Gesetzgebg. iiber das internat. Privatrecht der Schweiz. 247

kantonale Recht durchaus im Vordergrund. Das inter-
nationale Recht erscheint als blosser Anhang zum ersteren.
Dass hier Probleme von verschiedener Tragweite und
moglicherweise auch von verschiedener Losung vorliegen
konnten, wird in diesen Arbeiten kaum jemals sicht-
bar.?3) Drastisch fasst P. Wolf diese Lage in die Worte
zusammen: ,,Dass in der Bestimmung des Bundesgesetzes
iiber die zivilrechtlichen Verhiltnisse der Auslinder ein
(solcher) Ausdruck der offentlichen Meinung gesucht
werden kann, wird wohl niemand behaupten. Im Gegen-
teil, es hat wohl kaum eine Gesetzesvorlage das
Volk und auch die Réite weniger interessiert,
als die Bestimmungen des Bundesgesetzes, wel-
che auf die Ausldnder Bezug haben.” (A.a.O.
S.371.) Nicht viel anders aber war es mit Hinsicht auf
die Ordnung der Verhiltnisse der Schweizer im Ausland.
Fir das grundsitzliche Problem: Sollen die Schweizer
im Ausland in privatrechtlicher Hinsicht mit der Heimat
verbunden bleiben und in welchem Umfang? findet sich
in den Materialien kaum etwas. Nach der Botschaft han-
delte es sich darum, die Unsicherheit fiir den ausléandischen
Richter zu heben, der nach ausldandischem International-
privatrecht schweizerische Rechtsnormen anwenden muss
und nun nicht weiss, welches der verschiedenen kan-
tonalen Rechte in Frage kommt.?*) Dass nicht nur der aus-

33) Wichtig sind die Berichte der Kommissionen des National-
rats (Priasident Forrer) und des Stidnderats (Eggli), sieche BBI. 1888
I11 608 und 1889 ITI 809. Siehe weiteres bei Wolf, ZschwR. NF 13
S. 374 1.

3) Die Botschaft verweist insbesondere auf das Verhéltnis
zu Frankreich. Der franzosische Richter habe nach dem Code
Civil das Giiterrecht, die Handlungsfihigkeit und den Familien-
stand nach Heimatrecht zu beurteilen. ,,Wie nun, wenn in der
Heimat selbst niemand recht weiss, was gelten soll, welches Recht
auf diese Ehegatten anzuwenden ist . . .? So kommt es denn nicht
selten vor, dass der franzoisische Richter iiber das anzuwendende
Recht . . . in absoluter Ungewissheit sich befindet und, was noch
bedenklicher ist, beim Reprisentanten unseres IL.andes und den
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landische, sondern auch der schweizerische Richter und die
rechtsuchende Bevolkerung grundsitzliche Regeln iiber
die Behandlung der Schweizer im Ausland notwendig
haben konnten, ist kaum ins Auge gefasst.

2. Diese Behandlung des internationalen
Rechts als blosser Anhang des interkantonalen
ist von massgebendem Einfluss auf die Gestal-
tung des ersteren geworden.

a) Zunichst hinsichtlich des Umfangs seiner Ord-
nung. Das brennende, einzige Problem des interkan-
tonalen Rechts war die Abgrenzung der Hoheitssphéaren
zwischen den Kantonen der Heimat und des Wohnsitzes.
Nur wo dieser Gegensatz in Erscheinung trat, wurde
legiferiert. Darum sind auch im Gebiete des internationalen
Rechts alle Fragen weggelassen, fiir welche die Ankniip-
fungsgriinde Heimat oder Wohnsitz keine Rolle spielen.
Schon aus diesem Grunde kamen Regeln aus dem Gebiete
des Sachen-, Obligationen- und Handelsrechts nicht in
Frage. Auch keine solchen iiber internationale Beziehungen
zwischen Inldndern und im Ausland wohnenden Auslin-
dern oder auslindischen Aufenthaltern im Inland. Es
ist zuzugeben, dass die praktisch wichtigsten Probleme
des Personen-, Familien- und Erbrechts in der Antithese:
Heimat oder Wohnsitz! Platz finden. Eine vollstindige,
die ganze Materie des internationalen Rechts erfassende
‘Ordnung war dagegen von vorneherein ausgeschlossen.??)

b) Aber auch inhaltlich hat das Vorbild der inter-
kantonalen Ordnung die internationalrechtliche wesentlich
bestimmt.

Das kommt am deutlichsten zum Ausdruck in der
Behandlung der in der Schweiz wohnenden Auslinder.

schweizerischen Beh orden sich dariiber nicht Rats erholen kann.*
(BBI. 1887 III 126.)

35) Auch der Titel des 1891er Gesetzes ist nur verstindlich
auf Grund der internen politischen Gestaltungen. Wer sie nicht

kennt, wird kaum eine Ordnung des internationalen Privatrechts
darin suchen.



Das Problem der Gesetzgebg. iiber das internat. Privatrecht der Schweiz. 249

Wird doch dies ganze Problem durch den grundlegenden
Artikel 32 beherrscht:

Die Vorschriften des gegenwirtigen Gesetzes fin-
den auf die Ausldnder, welche in der Schweiz ihren
Wohnsitz haben, entsprechende Anwendung.36)

War das wirklich ein methodisch richtiger und also
Erfolg verheissender Weg zur Bewéltigung der in Frage
kommenden Probleme? Wir glauben Nein.

.»»Grundlage der Analogie ist Wesensgleichheit des
geregelten Tatbestandes mit dem zu beurteilenden . . . . .
Auf dem richtigen Urteil iiber die Gleichartigkeit von Tat-
bestidnden, auf der Erkenntnis des Erheblichen gegeniiber
dem Unerheblichen ruht die Sicherheit, aber auch die
Schwierigkeit der analogen Rechtsanwendung. Man muss
in jedem Fall reiflich mit sich zu Rate gehen, ob nicht
in dem geregelten Tatbestand ein besonderes Moment
liegt, welches fiir die wvorgezeichnete Behandlung ent-
scheidend ist.37)

An der ausreichenden Gleichartigkeit der vom Gesetz
ausdriicklich geordneten interkantonalen mit den vom
Richter nach Analogie zu ordnenden internationalen Tat-
bestinden fehlt es ganz entschieden. Die Ordnung der
Beziehungen zwischen Staatsgebilden und ihren Bevol-
kerungen, die jahrhundertelang in engster Zusammen-
gehorigkeit und unter wesentlich gleichen politischen und
sozialen Verhiltnissen gelebt haben, und die nun durch
den Bundesstaat zu einem Ganzen zusammengefasst und
unter die Rechtssprechung eines Obersten Gerichtes ge-
stellt waren, war ein Sonderfall. Es war eine Teilerschei-
nung des grossen politischen Problems der ,,Erschlies-
sung*‘3%) der Schweiz fiir die Angehorigen der verschiedenen

%) Daneben besteht nur noch Art. 33 mit der Ordnung einer
Einzelirage des Vormundschaftsrechts und Art. 34 mit dem Vor-
behalt der Staatsvertrige und des jetzt auigehobenen Bundes-
gesetzes iiber die personliche Handlungsfihigkeit.

37) Regelsberger, Pandekten S. 158.

38) Bolle, Das interkantonale Recht, 1907, S. 64; Fleiner,
Bundesstaatsrecht S. 20, 115 f.
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Kantone, also eine ganz spezifisch schweizerische Ange-
legenheit. War doch schon die ,,Heimatgemeinde® und
der ,,Heimatkanton‘‘ eine Erscheinung, fiir die sich in den
umliegenden Staaten kaum ein Analogon bot.

An diesen geschichtlichen Tatsachen vermag auch
nichts zu #ndern, wenn die heute wohl iiberwiegende
Meinung der Theorie das interkantonale (interprovinziale)
Recht dem internationalen schlechthin gleichsetzt.3?)
Gewiss handelt es sich formal um &hnliche Fragen: um
eine Abgrenzung der Gesetzgebungs- und Gerichtshoheit
verschiedener staatlicher Gebilde, deren Bevolkerungen
in Wechselverkehr stehen. Das braucht aber nicht zu in-
haltlich gleicher Ordnung zu fithren. Sondern hier er-
scheinen die ,,Realien der Gesetzgebung und sie er-
heischen Beriicksichtigung.4?)

Auch in den Bestimmungen iiber die Schweizer im
Ausland tritt diese Abhéngigkeit von den internen Pro-
blemen zutage, wenn auch der Form nach nicht ebenso

39) Vgl. v. Savigny, System VIII S. 19, 27, 108; Stobbe,
Deutsches Privatrecht I 266; Gerber, System des Deutschen
Privatrechts 16. Aufl. 1891 S. 51; Gierke I 210; v. Bar, Theorie
und Praxis des internationalen Privatrechts I 123 u. a. Dagegen
Puchta, Pandekten I 226; Wichter, Pandekten I 143.

In der schweizerischen Literatur mussten wohl die Unter-
schiede in die Augen fallen. Vgl. Meili, Das internationale Zivil-
und Handelsrecht I S. 56. Sehr priagnant Roguin, Conflits, in
der Vorrede: ,,Il faut d’ailleurs éviter de croire que des solutions
identiques doivent forcément étre adoptées dans les deux domaines
(Droit intercantonal et Droit international). Au contraire, en ce qui
touche la Suisse, les mémes circonstances (abaissement des bar-
riéres cantonales, mélange toujours plus grand des populations,
unification progressive du droit), qui peuvent engager le législateur
a se rallier a 'intérieur au principe du domicile, sont tout autant
de motifs d’adopter a ’extérieur celui de la loi d’origine. Comme
P’histoire du droit italien ou allemand le montre, le progrés de
I'unité nationale améne 'accentuation de la nouvelle législation
dans les rapports avec I'étranger.*

10) E. Huber, Recht und Rechtsverwirklichung §S. 281;
W. Burckbardt, Uber Allgemeingiiltigkeit des internationalen
Privatrechts, Festgabe fiir E. Huber S. 263, insbesondere 290.
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deutlich. Es musste sich als natiirliche Folge der fiir die
Auslander in der Schweiz getroffenen Ordnung (Wohn-
sitzrecht auf Grund von Art.2) ergeben, dass man in
erster Linie mit der nimlichen Behandlung der Schweizer
im Ausland rechnete und also nur den Ausnahmefall
ordnete, in welchem nach dem Auslandsrecht allfallig
schweizer Recht zur Anwendung kommen sollte. Es ist
ja auch bereits hervorgehoben worden, wie wenig man
darauf ausgegangen ist, eine erschopfende, grundséitzliche
Ordnung dieser Verhiltnisse vom Standpunkt der Heimat
aus zu versuchen. (Vgl. oben S.247.) So erklart sich die Auf-
stellung der bloss subsididren Ordnung des Artikels 28:

Soweit nicht Staatsvertrige besondere Bestim-
mungen enthalten, gelten fiir die personen-, familien- und
erbrechtlichen Verhéltnisse der Schweizer, welche im
Ausland ihren Wohnsitz haben, folgende Regeln:

1. Sind diese Schweizer nach Massgabe der aus-
landischen Gesetzgebung dem ausléndischen Recht un-
terworfen, so erstreckt sich die Anwendung des aus-
landischen Rechts nicht auf ihre in der Schweiz -ge-
legenen Liegenschaften; es gilt vielmehr in Bezug auf
solche Liegenschaften das Recht und der Gerichtsstand
des Heimatkantons.

2. Sind diese Schweizer nach Massgabe der aus-
landischen Gesetzgebung dem auslindischen Recht nicht
unterworfen, so unterstehen sie dem Recht und dem
Gerichtsstand des Heimatkantons.%?)

Derart erweist sich die Methode des Gesetzgebers als
unrichtig. Das soll nicht heissen, dass die von ihm ge-
wiahlten Losungen notwendig unrichtig sein miissen und
dass man sie nun ins Gegenteil verwandeln soll. Hatte
man aber die richtigen Losungen gefunden, so wire das
nicht der befolgten Methode, sondern dem Zufall zu ver-

41) Dazu kommen nur noch die Art. 29 und 30 betr. Vor-
mundschaft, sowie Art. 31 betr. eheliches Giiterrecht, bei deren
Redaktion wiederum die Frage: welches von mehreren in Frage
kommenden kantonalen Rechten gilt ? im Vordergrunde steht.
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danken. Und wenn eine neue Ordnung sich als wiinschbar
ergibe, soll man in neuer, selbstindiger, auf die inter-
nationalen Probleme direkt hinzielender Methode zu
Werke gehen.

3. Sind die mit dem heutigen Rechtszustand
gemachten Erfahrungen gut? Soll das Provi-
sorium von 1907 unveridndert weiter bestehen?

Es ist nicht einfach, diese umfassende Frage in einigen
wenigen Seiten zu behandeln und die eigene Stellung-
nahme mit ausreichenden Griinden zu belegen. Man miisste
in viele Einzelheiten eingehen und Schritt fiir Schritt die
heute geltenden Losungen herausschilen und sie auf ihre
innere Richtigkeit nachpriifen. Eine solche Einzelarbeit
kann hier nicht versucht werden. Vielmehr handelt es
sich darum, die in eigener Téatigkeit gesammelten Erfah-
rungen zusammenzufassen mit dem Bewusstsein, dass
darin notwendig ein nicht restlos zu beweisendes sub-
jektives Werten liegt, das der Ergéinzung durch die Er-
fahrungen anderer bedarf. Doch ist dies Urteil vollig
deutlich: ich bin iiberzeugt davon, dass der heutige Rechts-
zustand schwere Miangel hat, die dringend der Verbesse-
rung bediirfen. Sie seien wie folgt zusammengefasst:

a) Rein ausserlich genommen ist die Arbeit mit dem
Gesetz von 1891 und seinen Zusitzen von 1907 unbequem
und nur dem Eingeweihten moglich. Von den Vorziigen
des Zivilgesetzbuches hinsichtlich Sprache, Aufbau und
Ubersichtlichkeit ist im Gebiete des internationalen
Privatrechts nichts mehr zu spiiren. Das ist um so be-
dauerlicher, wenn man erwigt, wie schwer es gerade in
diesem Gebiete dem Interessenten (z. B. Schweizern im
Ausland, ausldndischen Anwalten und Gerichten) wird,
zur Klarheit zu kommen. Das heute praktisch fast allein
wichtige internationale Recht ist hinter dem interkan-
tonalen??) versteckt und notigt so den Leser zu einem

€2) Das interkantonale Privatrecht hat heute dem inter-
nationalen gegeniiber nur noch verschwindende Bedeutung. Um
so starker treten die im ZivrVerh G. enthaltenen Gerichtsstands-
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Umweg iiber Zustinde, die ihm in vielen Féllen kaum
mehr verstdndlich sind. Das mag dem schweizer Juristen,
der diese Entwicklungen miterlebt hat, iibertrieben
scheinen. Der Lehrer aber, dem daran liegt, die Jungmann-
schaft einzufithren und ihr dauerndes Interesse fiir diese
wichtigen Gebiete zu wecken, wird das Bedauern iiber
diesen unklaren und wenig anziehenden Zustand der
Gesetzgebung nicht los.

b) Schlimmer sind freilich die fast uniibersteiglichen
Hindernisse, die der Praxis in Anwendung der wenigen
das internationale Recht beschlagenden Bestimmungen
des Gesetzes erwachsen sind.

Vorab in Auslegung des Analogieartikels 32 hin-
sichtlich der Behandlung der Auslinder in der Schweiz.
Da sei erinnert an die von Wolf erdffnete ungliickselige
Kontroverse iiber die Frage: Bezieht sich die analoge An-
wendung auf Titel I oder auf Titel I oder auf beide zu-
sammen ? Alle Autoren, die schweizerisches internationales.
Privatrecht behandelten, haben sich um diese schreckliche
Kontroverse bemiiht, von der man erst in jiingster Zeit
erkannt hat, dass sie auf einer vollig verkehrten Frage-
stellung beruht.#®) Wenn man auch geneigt ist, in erster

bestimmungen hervor. In dieser Materie herrscht heute ein
Chaos eidgendssischen und kantonalen Rechts, an dessen Beseiti-
gung das schweizerische Rechtsleben ein dringendes praktisches
Interesse hatte. Vgl. hierzu Schurter, - Bundeszivilprozessrecht
S. 421, insbesondere S. 461, 467.

43) Vgl. die Ubersicht bei Stauffer, Das internationale
Privatrecht der Schweiz zu Art. 32. Ferner Mutzner, Zur Frage
des ehelichen Giiterrechts der Auslidnder in der Schweiz, SJZ. 18
S. 135, der ausfiihrt: ,,Diese Gesetzesauslegung ist bisher wesent-
lich erschwert worden durch die von Wolf im Jahre 1894 inaugu-
rierte verfehlte Fragestellung, ob auf die Ausldnder in der Schweiz
die Bestimmungen des ersten oder des zweiten Titels analog anwend-
bar seien.” Eine neueste Arbeit von Charles Simond, Les étrangers
domiciliés en Suisse, Lausanne 1926, fiihrt die Kontroverse weiter,
mit dem kraftigen Schluss: ,,Nous ne saurions conclure I’étude par
analogie que nous venons de faire sans protester contre l’'inco-
hérence de la loi et la sottise de son art. 32.“ (P. 271.)
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Linie der Theorie den Vorwurf zu machen, dass sie sich
ohne Not in unfruchtbare Gelidnde begeben hat, so kann
man doch das Gesetz nicht freisprechen von dem Vor-
wurf, dass es zu solchen Verirrungen Anlass bot. Im
iibrigen wire nicht richtig anzunehmen, es sei diese Kontro-
verse das unschidliche Ubungsfeld der paar Spezialisten,
die ihren Scharfsinn der Materie zugewendet haben. Sie
hatte ihre sehr bedeutungsvollen praktischen Auswir-
kungen, wie sie vor allem in der dornenvollen Materie des
ehelichen Giiterrechts zutage treten.

In ihren Folgen weniger iibersichtlich und im Inland
weniger fithlbar sind die Unsicherheiten der Auslegung, zu
denen Art. 28 beziiglich der Schweizer im Ausland ge-
fithrt hat. Aber sie sind kaum weniger schlimm. Vor
allem, weil hier in erster Linie der Richter des Auslands
einen sicheren Einblick in die Tragweite der Bestimmung
haben sollte. Was ist gemeint mit dem Ausdruck: ,,aus-
landisches Recht?” Kommt nur das materielle Recht
oder auch das auslindische Kollisionsrecht in Frage?
Es ist die bekannte Crux der Verweisung (renvoi), die
hier der Gesetzgeber vor dem Ausleger aufgerichtet hat
mit dem unvermeidlichen Erfolg, dass die theoretisch
moglichen Meinungen vertreten wurden und der Rechts-
zustand dadurch in grosste Unsicherheit geriet.%)

Diese an die grundsétzlich wichtigsten Bestimmungen
ankniipfenden Erfahrungen fithren zu dem sicheren
Schluss: Das jeder Gesetzgebung vorschwebende
Ideal einer wenigstens klaren, leicht erkenn-
baren Losung ist nicht erreicht.

41) Vgl. Stauffer a. a. O. S, 118; Piller, La condition juri-
dique des Suisses a I’étranger, Fribourg 1918, S. 30. Das am besten
bekannte praktische Problem ist die Streitfrage der erbrechtlichen
Behandlung der Schweizer in Deutschland. (Vgl. Stauffer a.
a. 0.) Die Unklarheit der schweizerischen Autoren iiber die Bedeu-
tung von Art. 28 hat lange Zeit dazu gefiihrt, dass die deutschen
Gerichte das deutsche Recht anwandten, wihrend neuere Urteile
sich eine andere Auffassung von Art. 28 zu eigen machen und
darauf gestiitzt das Heimatrecht anwenden.



Das Problem der Gesetzgebg. iiber das internat. Privatrecht der Schweiz. 255

¢c) Hat aber die Praxis solche Schwierig-
keiten aus eigenen Kraften besiegt? Hat nicht
vielleicht das Bundesgericht auch in diesem Gebiet allen
andern Instanzen einen einheitlichen Weg gezeigt, sodass
mit einem mangelhaften Gesetz ein ertriglicher Zustand
erreicht ist, dhnlich wie im Obligationenrecht ?4%) Wir
mochten diese Frage nicht bejahen. Das ist kein Vorwurf,
sondern eine blosse Feststellung. Es wire auch bei der
Liickenhaftigkeit und Unsicherheit der Texte kaum anders
denkbar. Es handelt sich da oft um miihselige Auslegungs-
versuche, um spitzige und schwierige Deduktionen, deren
Resultat nicht immer als die einzig mogliche Losung ein-
leuchtet, bei der man sich ohne weiteres beruhigen
konnte. So dauern Unsicherheiten fort und so behilt
die ganze Materie vielfach den Charakter des Unfertigen,
Unsicheren.2®) Es tritt das auch immer wieder bei den

45) Vgl. Homberger, Die obligatorischen Vertrige im inter-
nationalen Privatrecht, Bern 1925, S. 2, ferner die Ubersicht
iiber die bundesgerichtliche Rechtssprechung in ZschwR. NF 44
S. 228 a. Die Frage, ob nicht trotzdem im Gebiete des Obliga-
tionenrechts eine gesetzgeberische Ordnung wiinschenswert wire,
ist damit nicht entschieden. Immer wieder hore ich Klagen von
Praktikern iiber die auch in diesem Gebiete fortbestehende Un-
sicherheit und den Wunsch nach gesetzlicher Regelung. Vgl.
auch an letztgenannter Stelle S. 336 a.

46) Zum Beweise fiir die mangeinde Durchschlagskraft solcher
Entscheidungen sei etwa auf folgende Beispiele hingewiesen:
auf die forthestehende Unsicherheit bei Behandlung der Jahr-
gebung an Auslander mit inlandischem Wohnsitz (BE 38 II 3,
man priife diese Motive auf ihre Verstandlichkeit! Dagegen
etwa Hafter, Kommentar Persorenrecht 2. Aufl. Art. 15 Anm. 16
und dortige Zitate). Oder die Frage der Verschollenerklidrung
von Auslandern, fiir welche entgegen der Rechtssprechung des
Bundesgerichts (42 IT 324, 46 11 498) mehrere kantonale Gerichte
die inlandische Zustandigkeit bejaht haben. (Siehe etwa Stauffer
Art. 23 Anm. 4.) Oder die mit der bundesgerichtlichen (43 II 279,
47 1 11) im Widerspruch stehende Praxis der welschen Gerichte
in der Frage der Zulassung von Ehescheidungen von nieder-
gelassenen Franzosen. (Secretan, Le divorce et la sépa-
Tation de corps dans les relations franco-suisses, Lausanne 1925.)

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLVI. 17
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unteren Instanzen deutlich in Erscheinung. Sobald eine
solche Frage auftaucht, zeigt sich die verschiedene Rechts-
auffassung der Parteien, Meinungsverschiedenheit im
Gericht und eine endliche Lésung, zu der man kein volles
Vertrauen hat.

d) Selbst wenn aber diese letzteren Darlegungen auf
einer unrichtigen Gesamtwiirdigung des heute praktisch
erreichten Zustandes beruhen sollten und wenn man
sagen wollte: ,,Die Praxis hat die wesentlichen Streitfragen
abgeklirt, man nehme sich nur die Miihe, sie in ihren
Feinheiten richtig zu erfassen,’”” so wire damit das Be-
diirfnis nach einer gesetzlichen Regelung noch nicht end-
giiltig verneint. Denn dann erhébe sich die weitere Frage:
Besteht nicht trotzdem das Bediirfnis, die Ergebnisse der
Praxis durch die Gesetzgebung festzuhalten und ihnen
damit diejenige Sicherheit und Erkennbarkeit zu verleihen,
an die wir fiir die Probleme des internen Rechts gewohnt
sind? Und diese Frage wire sicherlich zu bejahen. Die
Rechtssicherheit, die Erkennbarkeit des geltenden Rechts
ist im internationalen Verkehr vielleicht noch wichtiger als
im internen. Gerade hier geht in unzdhligen Féallen das

Fiir das Fortbestehen schwieriger Kontroversen wegen der Un-
sicherheit der Texte sei etwa hingewiesen auf die Fragen der
Handlungsfihigkeit der auslindischen Ehefrau, der Unterhalts-
pilicht auslandischer Ehegatten, der Massnahmen zum Schutze der
ehelichen Gemeinschaft gegeniiber Ausldndern, der Zustimmung
der Vormundschaftsbehoérde fiir Rechtsgeschafte zwischen aus-
lindischen Ehegatten, auf die ganze, kaum entwirrbare Lehre
des ehelichen Giiterrechts im internationalen Verkehr, auf die
vielen Kontroversen im Recht der Kindschaft und Vormundschaft.
Unter den Liicken des Gesetzes ist wohl eine der bedenklichsten
das Fehlen aller Vorschriften iiber juristische Personen, insbeson-
dere auch der handelsrechtlichen. (Vgl. C. Wieland, Auslan-
dische Unternehmungen und Handelsgesellschaften, diese Zeit-
schrift 43 S. 216 f.) Diese wenigen Beispiele miissen hier geniigen.
Ein eindringender Nachweis wiirde sich zu einem eigenen Buche
auswachsen. Aber ich glaube nicht, dass jemand von dieser
Materie und ihrer Behandlung im heutigen Recht der Schweiz
einen prinzipiell abweichenden Gesamteindruck bekommen kann.
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Bediirfnis nach einem sicheren, klaren Recht sogar dem-
jenigen nach einem vollkommenen, sachlich vollig befrie-
digenden, vor. Denn nirgends ist die Vermeidung von
Prozessen mit ihren unvermeidlichen Schwierigkeiten und
Enttiauschungen so sehr anzustreben, wie im internationa-
len Rechtsverkehr.

e) Schliesslich konnte die Meinung vertreten werden,
es handle sich hier doch um ein Sondergebiet von geringer
praktischer Bedeutung, sodass sich der Aufwand einer
neuen Gesetzgebung nicht lohne. Das ist zwar bei der
Arbeit am Zivilgesetzbuch nie behauptet worden und es
wiére sicher eine vollige Verkennung der Lage in der Gegen-
wart und fiir die Zukunft. Gewiss wird es einzelne Gebiete
der Schweiz geben, wo die internationalen Rechtsfragen
den Gerichten wenig zu schaffen machen. Aber das gilt
nach der sicheren Erfahrung nicht fiir die Stadte- und
Grenzkantone mit ihrer auch heute noch ausserordentlich
hohen Ausldnderzahl.4”) Eine starke Fremdenkolonie wird
immer vorhanden bleiben, selbst wenn die Einbiirgerungs-
gesetzgebung zu deren weiteren Herabsetzung beitragen
sollte. Und ebensobleibt die Ordnung der Rechtsverhéltnisse
der Schweizer im Ausland eine Aufgabe von dauernder Be-
deutung. Dazu kommen aber die unzihligen internationalen
Beziehungen, in denen Inlédnder mit Ausldndern im Ausland
stehen. Diese Beziehungen werden nicht abnehmen, son-
dern wachsen und die geographische und wirtschaftliche
Lage der Schweiz werden zur Folge haben, dass diesen
Fragen immer eine hervorragende Bedeutung zukommt.

So werden wir immer wieder zu dem Schlusse
gefiithrt: Die gesetzliche Neuordnung des in-
ternationalen Privatrechts der Schweiz ent-
spricht einem dringenden Bediirfnis.*5)

47) Es ist richtig, dass die Zahl der in der Schweiz nieder-
gelassenen Ausldnder seit 1910 zuriickgegangen ist (1910: 552,011,
1920: 402,385). :

48) Wihrend dieser Aufsatz beendigt wurde, ist das erwidhnte
Buch von Simond eingegangen. Es ist interessant, dass es sich
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IV. Bestehen die friiheren Hindernisse einer gesetzgebe-
rischen Ordnung noch heute fort?

1. Namhafte Vertreter der Theorie des IPR haben den
Standpunkt vertreten, in diesem Gebiete habe die Gesetz-
gebung nichts zu suchen. Es ist die Savigny’sche Leugnung
des Berufes unserer Zeit zur Gesetzgebung, die sich auf
diesem Spezialgebiet noch aufrechterhalt und zu ihrer
Rechtfertigung geltend macht, es sei auf dem Wege
der Praxis und Wissenschaft das Ideal eines allgemein-
giiltigen IPR eher zu erreichen als auf dem Wege von
Gesetzgebungen, die in den einzelnen Lindern verschiedene
Prinzipien befolgen und dann solche Unterschiede dauernd
festhalten werden.%9)

Man wird nun im Gebiete des IPR das Ideal nicht auf-
geben, dass der namliche Rechtsfall ohne Riicksicht auf

in der Beurteilung des gesetzgeberischen Problems vollkommen
mit dem hier vertretenen Standpunkt deckt. Ich zitiere seine
Schlussfolgerungen: ,,L’insuffisance des dispositions législatives
en matiére de droit international privé, et le systéme d’application
par analogie adopté par la loi fédérale de 1891, sont les deux
causes principales des difficultés presque insurmontables que nous
avons rencontrées dans notre étude. — CG’est pourquoi nous conclu-
ons a la nécessité de légiférer d’une facon claire et précise pour
régler la situation juridique des étrangers domiciliés en Suisse et
d’édicter a leur égard des dispositions & eux directement appli-
cables. En effet, il faudra tout d’abord se rendre nettement compte
que les conflits internationaux ne sauraient étre réglés de la méme
maniére que les conflits intercantonaux. En effet, les raisons qui
militent, en matiére internationale, en faveur de la loi du domicile
sont inexistantes en matiére internationale et d’autres raisons
feront prévaloir I’application de la loi nationale. Dans chaque
matiére il conviendra d’établir en termes précis le principe appli-
cable et éviter a tout prix les transactions et les combinaisons de
deux principes différents. — Notre étude nous permet de conclure
A linsuffisance du droit international privé en Suisse et a la
nécessité d’y remédier au plus vite.” (S. 188.) Ich hebe immerhin
hervor, dass ich mir die hierin enthaltenen positiven Vorschlige
nicht, oder wenigstens noch nicht, zu eigen mache.

49) Es sei statt aller andern auf v. Bar, I S. 14, verwiesen,
bei dem ja auch der Zusammenhang mit Savigny deutlich ist.
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den jeweils zur Entscheidung berufenen Gerichtshof nach
derselben Rechtsordnung beurteilt werden sollte. Man
wird auch jeden Versuch, eine solche international gleiche
Ordnung herbeizufithren, im Interesse des Rechtslebens
mit Sympathie verfolgen und ihn nach Moglichkeit unter-
stiitzen. Aber darum handelt es sich hier nicht, sondern
um die Frage: Werden Theorie und Rechtssprechung aus
sich selbst einen solchen universellen Rechtszustand her-
beifithren kénnen und ist es infolgedessen die Pflicht des
Gesetzgebers, ihnen das Feld zu iiberlassen? Diese Frage
aber darf heute, nach den Erfahrungen der letzten Jahr-
zehnte, ruhig verneint werden. An stindiger Fiihlung-
nahme der Vertreter des internationalen Rechts mit
Theorie und Praxis anderer Linder hat es nicht gefehlt.
Bewundernswerte theoretische Gebiude einheitlichen
Rechts sind in vielen Léndern aufgefiihrt worden. So viel
bedeutungsvolle Anregungen aber auch von ihnen aus-
gegangen sind: eine international iibereinstimmende Ord-
nung hat sich nirgends durchgesetzt, vor allem auch nicht
in jenen Lindern, die keine Ordnung durch den Gesetz-
geber versucht haben. Man darf daher auch vom Stand-
punkt der Wissenschaft aus sicherlich den einzelnen Lin-
dern volle Freiheit geben, diese Frage nach Massgabe der
eigenen Bediirfnisse selbstindig zu losen. Und da wird
es natirlich sein, dass in den Lindern mit kodifiziertem
Recht diese Methode auch das internationale Recht er-
greift. Schliesslich sind auch Gesetze nicht unabéanderlich,
noch stehen sie dem Abschluss erginzender Staatsver-
trage entgegen.

2. Nach friitheren Darlegungen (siehe oben S. 238 u. 239)
war die Riicksicht auf die damals abgeschlossenen Haager
Vertrige bei Erlass des Zivilgesetzbuchs ein wichtiger
Grund, um einstweilen auf eine Kodifikation des inter-
nationalen Rechts zu verzichten. Besteht heute dieser
Grund noch zu Recht? Wir glauben nicht. Die Schweiz
soll nach wie vor am Ausbau der Haager Ordnung mit-
wirken. Zwei Dinge aber sind nicht ausser Acht zu lassen:
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Noch auf lange Zeit hinaus wird die Haager Vereinheit-
lichung nur Teilgebiete des IPR erfassen. Sie wird anderer-
seits immer bloss eine gewisse Anzahl von Staaten in sich
schliessen, wihrend viele andere ihr fernbleiben werden.
Fiir beide Félle muss die Schweiz eine selbstindige Ord-
nung des IPR ausbauen. Diese Aussichten sind zu be-
dauern, aber sie scheinen nach den Ergebnissen und
Perspektiven der Konferenz von 192559 vollig zweifels-
frei. Es ist also unnétig und unrichtig, die interne selb-
stindige Ordnung mit Hinblick auf diese Entwicklungen
zuriickzuhalten.5l) Das Bessere wiirde da zum Feind des
Guten.

3. Wenn man den Gang der Gesetzgebungsarbeiten
zum Zivilgesetzbuch verfolgt, so lasst sich nicht verkennen,
dass die internationalrechtlichen Teile damals erhebliche
Schwierigkeiten boten. Es ist verstindlich, dass jene
Gesetzgeber, die eine Riesenarbeit getan hatten und das
unsichere Ende noch vor sich sahen, schliesslich erlahmten
und die ohnehin schwere Fracht nicht iiberladen wollten.

Es ist ganz sicher, dass auch heute keine leichte Arbeit
zu tun bleibt. Das Problem selbst ist in seiner Bedeutung
noch nicht geniigend erkannt. Zu viele Fachleute stehen
ihm heute noch teilnahmslos gegeniiber. Es gilt, die
,»Realien” erneut eingehend zu studieren’?) und aus dem
reichen Arsenal der Theorie die angemessenen Grundséitze
herauszufinden.

80) Vgl. Dr. V. Merz, Die fiinfte Haager Konferenz fiir inter-
nationales Privatrecht, Zirich, Orell Fiissli 1927. Dazu die
offiziellen Protokolle, La Haye, Imprimerie Nationale 1926.

51) Uber diese Frage haben sich am Juristentag 1925 mehrere
Redner ausgesprochen, mit Ausnahme von Prof. Sauser-Hall alle
im Sinne obiger Darlegungen (vgl. ZschwR. NF 44, S. 336 a ff.).

52) Es liegt mir daran, in dieser Hinsicht besonders auf die
Verhiltnisse der Schweizer im Ausland hinzuweisen. Die heute
bestehenden Zustiande aufzuklaren ist besonders schwierig. Diese
Dinge stehen uns nicht vor Augen. Und doch stehen sie in enger
Verbindung mit dem Problem: Heimat- oder Wohnsitzrecht fiir
die Auslinder in der Schweiz.
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Aber solche Schwierigkeiten diirfen auch nicht iiber-
schiatzt werden.*®) Vor allem wiirde uns verfehlt er-
scheinen, wollte man zur Vereinfachung die Arbeit von
Anfang an auf blosses Flickwerk beschrianken.5) Viel-
mehr muss der Gesetzgeber sein Ziel in einem vollstindigen
Spezialgesetz iiber das schweizerische Internationalprivat-
recht erblicken. Es wird darin die wiirdige Vollendung
des Werkes von Eugen Huber liegen.

53) Vgl. die optimistische Beurteilung durch Prof. Gutz-
willer a.a. O. S. 337 a. '

84) So wiare es m. E. methodisch unrichtig, wollte man einen
Gesetzesredaktor von vorneherein darauf beschranken, die heute
bestehende Praxis in Worte zu fassen, oder wenn das Obligationen-
und Handelsrecht ohne weiteres ausgeschlossen werden sollte.
An eine solche Aufgabe sollte man nicht mit gebundenen Hénden
herangehen. Solche Fragen miissen aus den grossen Zusammen-
hangen heraus beantwortet werden, iiber die zurzeit noch keine
geniigende Ubersicht besteht.
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