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Die Parteiautonomie in der
neuern Praxis des Bundesgerichtes auf dem Gebiete
des internationalen OR.

Von Privatdozent Dr. Werner Niederer, Rechtsanwalt,
Ziirich.

I.
Allgemeines.

Gesetzliche Kollisionsnormen auf dem Gebiete des OR
sind selten. Auch Rechtsordnungen, die im iibrigen eine
eigentliche Gesetzgebung des IPR kennen, wie z. B. das
deutsche Recht, iiberlieBen die Schopfung von Kollisions-
recht fiir das OR, insbesondere fiir die Vertragsobligation,
vollig der Gerichtspraxis.

Auf dem Kontinent haben von den gréfleren privat-
rechtlichen Kodifikationen nur das ABGB und das ita-
lienische Recht schon friithzeitig einige gesetzliche Grund-
sdtze aufgestellt (ABGB § 35—37, alter c. c. ital., disp.
prelim., Art. 9, jetzt neu Art. 15 der disp. sull’app., im rev.
c. ¢.). Erst in neuester Zeit ist versucht worden, auch das
internationale OR gesetzgeberisch systematisch zu er-
fassen: so enthélt das polnische Gesetz vom 2. August
1926 iiber das IPR eine bis ins einzelne gehende Regelung
auch des internationalen OR, und dasselbe gilt von dem
tschechoslowakischen Revisionsentwurf zum ABGB (Art.
23 ff.), der aber noch nicht geltendes Recht geworden ist
und unter den heutigen Verhiltnissen wohl kaum bald
in Kraft gesetzt werden diirfte.

Zeitschrift fiisr Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 59, . 16
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Ein Hauptgrund dieser legislatorischen Abstinenz ist
wohl von Anfang an ein gewisser Mangel an Tradition
gewesen, da bekanntlich die Vorliduferin des modernen
IPR, die Statutenlehre, vorwiegend erb-, ehe- und im-
mobiliarrechtlich orientiert war. Sodann ist zu sagen, da@}
die grundsétzliche Vertragsfreiheit des modernen OR die
Aufstellung von allgemeingiiltigen Regeln erschwert. Und
endlich ist die Tatsache zu beriicksichtigen, da3 der inter-
nationale Handel, das internationale Bank-, Versicherungs-
und Transportwesen erst in den letzten fiinfzig Jahren
die grofle Bedeutung erhielten, die sie heute haben, so da3
ein erhohtes Bediirfnis nach Rechtssicherheit (und damit
nach einer gesetzlichen Regelung) auf diesem Gebiete
erst seither besteht.

Die Schweiz hat bisher ebenfalls wie die meisten
anderen Staaten ganz darauf verzichtet, gesetzliche Kol-
lisionsnormen auf dem Gebiete des OR aufzustellen.
Die Regelung unseres IPR durch die Ergédnzung des NAG
war bei der Einfiihrung des ZGB ohnehin nur als eine
provisorische Ordnung gedacht. Man dachte damals offen-
bar, daf3 bei einer spateren definitiven Regelung des IPR
auch das internationale OR einbezogen werden konne.
Aber das Provisorium des NAG scheint definitiv zu blei-
ben, und von der gesetzlichen Verankerung des inter-
nationalen OR ist keine Rede. Auch in der am 1. Juli 1937
in Kraft getretenen, teilweise revidierten Fassung des
schweiz. OR finden wir nur in den Art. 1086 ff. und
1138 ff. die wechsel- und scheckrechtlichen Kollisions-
normen in ihrer den Konventionen von 1930/31 angepaften
Fassung wieder.

Dem Bundesgericht blieb es daher vorbehalten,
auf dem Gebiete des internationalen OR schopferisch zu
sein und die Liicke in unserem Kollisionsrecht auszufiillen.
Schon vor mehr als 50 Jahren hat das Bundesgericht aus-
driicklich festgestellt, das Fehlen von.gesetztem eidgenos-
sischem Kollisionsrecht auf dem Gebiete des OR habe nicht
etwa das Weiterbestehen der fritheren kantonalen Kol-
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lisionsnormen zur Folge (soweit es iiberhaupt solche gab),
sondern es bestehe hier eine eigentliche Liicke im Gesetz,
die nur vom Richter ausgefiillt werden konne (vgl. BGE
11/363). | .
Die kantonale Rechtsprechung hat sich den
bundesgerichtlichen Grundsidtzen angepaflt und kaum in
irgendeiner Frage eine eigene Initiative gezeigt, trotzdem
das Bundesgericht bekanntlich nach sténdiger Praxis
nur ein beschrinktes Uberpriiffungsrecht im IPR fiir sich
in Anspruch nimmt. Ich verweise in diesem Zusammen-
hang auf den neuesten Entscheid 64 II 92, der wiederum
den Standpunkt vertritt, das Bundesgericht konne die
Anwendung einer schweizerischen Kollisionsnorm nur
dann tiberpriifen, wenn statt schweizerischem Recht aus-
lindisches angewandt worden sei. Dies heiflt nichts
anderes, als daf3 die kantonale Rechtsprechung in den
Fallen eigene Kollisionsregeln entwickeln konnte, da die
Kollisionsnorm schweizerisches Recht nicht zur Anwen-
dung bringt (z. B. bei Konkurrenz verschiedener aus-
landischer Rechte). Dieser Entscheid illustriert, nebenbei
bemerkt, neuerdings die Notwendigkeit der Revision des
Organisationsgesetzes, die bekanntlich schon 1925 vom
Schweizer Juristenverein auf Vorschlag des damaligen
Referenten gerade auch im Zusammenhang mit dieser
Praxis gefordert wurde.

Infolge der tatsichlichen Anpassung der kantonalen
Rechtsprechung an die vom Bundesgericht aufgestellten
Grundsitze kann praktisch gesagt werden, daf3 die bundes-
gerichtliche Praxis das gesamte positive internatio-
nale OR der Schweiz enthélt. Eine Darstellung der
gesamten Praxis des Bundesgerichtes wéire aber eine
Aufgabe, die den Rahmen dieser Arbeit weit iiberschritte.
Wir beschrinken uns hier auf das internationale Vertrags-
recht, und zwar auf eine Darstellung der allgemein-
giltigen, auf alle Vertragsarten anwendbaren Grund-
satze, deren Leitmotiv bekanntlich der Grundsatz der
Parteiautonomie ist. Wir beschrdnken uns ferner auf
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die neuere bundesgerichtliche Praxis, indem wir fiir die
Periode vor 1925 ohne weiteres auf die bekannten Arbeiten
von Homberger, Fritzsche und Sauser-Hall hinweisen
konnen (Homberger: Die obligatorischen Vertrige im
IPR nach der Praxis des schweizerischen Bundesgerich-
tes, Abh. z. Schweiz. Recht, N. F. Heft 5, Bern 1925;
Fritzsche: Die ortliche Rechtsanwendung auf dem Ge-
biete des OR, Verhandlungen des Schweizer Juristen-
vereins 1925, abgedruckt in der Zeitschrift fiir Schweizeri-
sches Recht; Sauser-Hall: idem, Korreferat).

Wir werden dabei sehen, dal3 die Praxis der letzten
Jahre einige Wandlungen gebracht hat, die vielleicht
in Zukunft grundsitzliche Bedeutung erlangen konnen,
so daf3 sich heute schon eine kurze Zusammenstellung
dieser zutage tretenden neuern Tendenzen rechtferti-
gen lafl3t.

Damit ist der Zweck der vorliegenden Arbeit um-
schrieben. Es war nicht leicht, die grole Zahl von Ent-
scheiden im Sinne iibereinstimmender Tendenzen zu-
sammenzustellen. Wir haben uns bemiiht, moglichst ob-
jektiv die grundsétzlichen Divergenzen der Praxis heraus-
zuarbeiten, und mochten nur wiinschen, da3 vom Bundes-
gericht selbst in Zukunft zu den verschiedenen Fragen,
wie Verhiltnis des stillschweigenden zum hypothetischen
Parteiwillen, oder Verhiltnis der Parteiautonomie zu den
objektiven Ankniipfungsmomenten, oder Uber- und Unter-
ordnung der verschiedenen objektiven Ankniipfungs-
momente unter sich usw., etwas bestimmter Stellung
genommen werde, als dies bisher der IFall war.

IL.
Die Frag estellung.

Wie bereits gesagt, war und ist die feste Grundlage
der ganzen bundesgerichtlichen Praxis von allem Anfang
an bis heute das Prinzip der Parteiautonomie.
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Der Parteiwille ist im Kollisionsrecht schon seit
langem bekannt: ich erinnere nur an die professio juris
der frithmittelalterlichen Stammesrechte, die mit der Zeit
zu einer bloen Rechtswahl wurde, oder an die von der
Rechtsschule von Bologna herausgearbeitete Willens-
theorie.

Es erscheint fast als selbstverstindlich, dal auch
im modernen IPR fast in allen Rechtsordnungen der
Parteiwille die Grundlage des internationalen OR ist.
Denn dieser Gedanke geht parallel mit der in den mo-
dernen Rechtsordnungen iiberall mehr oder weniger weit-
gehend anerkannten Vertragsfreiheit. Auch dort, wo
ausnahmsweise gesetzliche Regelungen des inter-
nationalen OR versucht wurden, stehen sie unter dem
Vorbehalt, dafl kein anderslautender Parteiwille nach-
gewiesen werden kann (z. B. Italien), oder sie schrinken
hochstens die Wahlfreiheit der Parteien katalogartig ein
(z. B. Polen).

Es erheben sich nun aber sofort einige Fragen, die

diese scheinbar so einfache Grundregel der freien Rechts-
wahl durch die Parteien in der praktischen Anwendung
sehr komplizieren. Diese Fragen ergeben sich aus der Sache
selbst und betreffen die Grenzen der Parteiautonomie,
die Erscheinungsformen des Parteiwillens und endlich
die Frage nach der Regelung bei Fehlen eines Partei-
willens: !
Konnen die einen obligatorischen Vertrag schlieen-
den Parteien das gesamte Vertragsverhiltnis ausnahmslos
einem beliebigen Recht unterstellen, beziiglich Entstehung
und Untergang des Vertrages, beziiglich formelle und
materielle Giiltigkeit, beziiglich Haupt- und Nebenwirkun-
gen? Oder ist ithre Wahlfdhigkeit beschrinkt? Wo ist
die Grenze dieser Rechtswahl?

Wie weit mull und kann das Vorhandensein eines
Parteiwillens angenommen werden? Wie dullert sich ein
eventueller stillschweigender Parteiwille? Ist immer ein
Parteiwille anzunehmen? Soll man einen Parteiwillen
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vermuten, wenn keiner nachweisbar ist? Kurz: Wie
dullert sich der Parteiwille?

Nach welchen Grundsidtzen wird angekniipft, wenn
der Parteiwille fehlt? Welcher von den vielen anderen
Ankniipfungsmomenten tritt hier an Stelle des Partei-
willens: Sitz des Vertrages (Savigny), Schwerpunkt der
raumlichen Beziehung (Gierke), Recht, mit dem der Ver-
trag den engsten tatsichlichen Zusammenhang aufweist
(Westlake), lex loci contractus, lex loci solutionis, lex
domicilii des Schuldners, Heimatrecht des Schuldners,
lex fori usw.? Welches sind die objektiven Ankniip-
fungen beim Fehlen eines Parteiwillens ?

Im folgenden soll diese dreifache Fragestellung un-
serer Betrachtung der bundesgerichtlichen Praxis zu-
grunde gelegt werden, denn die vom Bundesgericht ent-
wickelten Grundsétze lassen sich auf diese drei Haupt-
probleme zuriickfiihren.

I11.
Die Grenzen der Parteiautonomie.

Dem Fragenkomplex iiber die Grenzen der Partei-
autonomie liegt in erster Linie eine logische Frage-
stellung zugrunde: die Vereinbarung der Anwendung eines
bestimmten materiellen Rechts ist ein Bestandteil des
Vertrages. Diese Vereinbarung kann also erst wirksam
werden, wenn der Vertrag zustande gekommen ist. Welche
Rechtsordnung soll nun aber primér bestimmen, ob iiber-
haupt ein Vertrag zustande gekommen ist? Kann es das
von den Parteien in diesem selben Vertrag vereinbarte
Recht, oder muB3 es ein anderes Recht sein ?

~ Es wird oft argumentiert, daB eine primére Ankniip-
fung an den Parteiwillen schon rein logisch nicht méglich
wére. Dies ist m. E. nicht richtig: der Begriff ,,Partei-
wille* ist ein Ankniipfungsbegriff und setzt daher die Ent-
stehung eines Vertrages nicht schon logisch voraus, wenn
wir auf dem Standpunkt stehen, daB tatsidchliche Ver-
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hiltnisse und nicht Rechtsverhiltnisse angekniipft werden,
und dal} ein tatséchliches und nicht schon rechtlich quali-
fiziertes Kriterium das Substrat der Ankniipfungsbegriffe
ausmache. ,,Parteiwille’ ist im Sinne der Kollisionsnorm
richtigerweise nur ein Tatbestandsmerkmal, kein rechtlich
bereits qualifiziertes Vertragsverhéltnis.

Welche Stellung nimmt das Bundesgericht zu dieser
Frage ein, ob die Entstehung des Vertrages an den
Parteiwillen angekniipft werden konne?

Fiir die altere Praxis bis 1925 sei hier verwiesen auf
Homberger, op. cit., S. 25, sowie auf Fritzsche, op. cit.,
S. 229a ff. Die Zusammenstellungen der beiden Autoren
ergeben folgendes: Anfinglich etwas tastend und zégernd
hat das Bundesgericht schlieBlich mit Konsequenz den
Standpunkt eingenommen, alle mit der Entstehung des
Vertrages zusammenhingenden Fragen (consens, dolus,
error, Giiltigkeit der Form, Frage, ob ein Vertreter den
Vertrag rechtsgiiltig fiir den Vertretenden abschlieBen
kann usw.) seien nicht nach dem Parteiwillen anzukniipfen.
Diese Bundesgerichtsentscheide sprechen ausdriicklich da-
von, daf} die mit der Entstehung des Vertrages zusammen-
hingenden Fragen dem Parteiwillen ,,entzogen*‘ seien,
d. h. daB3 der Parteiwille hier gar nicht aktiv werden konne
(vgl. insbesondere noch den letzten bei Fritzsche genann-
ten Entscheid 49 IT 73 f.).

Die neuere Praxis, seit 1925, hat diese Stellung-
nahme nur bestatigt. Es wire etwa zu nennen der Ent-
scheid BGE 59 II 399: Es handelt sich hier um einen
Darlehensvertrag, der im Auslande abgeschlossen worden
war, wobei die Frage hineinspielte, ob dieser Darlehens-
vertrag realiter oder consensualiter zustande gekommen
sei. Das Bundesgericht stellt richtigerweise fest, daB
fir das Zustandekommen des Vertrages das Recht des
AbschluBlortes gelte. Die gestellte Frage wird dann aber
unter unrichtiger Verquickung mit der Qualifikations-
theorie nach der lex fori gelost.
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Auch der letzte Entscheid im Sinne einer Bestidtigung
dieser Praxis, B GE 64 II 349, stellt kurz und biindig fest:
»» - - . In der Tat ist fiir Fragen, welche die Ent-
stehung eines Vertrages betreffen, das Recht des Ah-
schluBortes mafigebend.‘

Dieser Entscheid ist hochstens insofern aufschluB-
reich, als es sich hier um die formelle Giiltigkeit eines
Vertrages handelt (Biirgschaft). Das Bundesgericht wendet
also die lex loci contractus genau gleich an fiir die ma-
terielle wie fiir die formelle Giiltigkeit eines Vertrages
und nennt beide im gleichen Atemzug. Im Resultat kommt
dieser Satz somit beziiglich der formellen Giiltigkeit in
den meisten Fillen auf eine Bestitigung der bekannten
Regel: ,,locus regit actum’‘ heraus. Ganz richtig ist diese
Vermengung nicht, deénn es ist theoretisch denkbar, daf3
der VertragsabschluBort vom Ort des formellen Aktes
verschieden ist.

Wir haben also im Sinne der bundesgerichtlichen
Praxis von allem Anfang an diese beiden Ankniipfungs-
momente: VertragsabschluBort und Parteiwille. Der
erste fiir die Fragen der Entstehung des Vertrages,
der zweite fiir die Wirkungen des Vertrages.

Diese Losung des Bundesgerichtes erscheint um so
verdienstvoller, als z. B. die franzoésische und auch die
deutsche Rechtsprechung Fragen der Vertragsentstehung
ebenfalls so verkniipfen wie die Vertragswirkungen mit
der Ausnahme etwa, dafl die Verbotsgesetze der lex loci
contractus zu beachten seien im Sinne einer eventuellen
Nichtigkeit des Vertrages (vl. NuB8baum, Deutsches IPR,
S. 244 1.). Im iibrigen geht nach der deutschen und franzo-
sischen Praxis der Parteiwille vor, auch fiir Fragen der
Vertragsentstehung (RG vom 4. 12. 1926; RG 3. 2. 1933;
fiir die franzosische Praxis vgl. Pillet, Manuel d. d. 1. p.,
S. 590 und dort zit. Lit.).

Die Gleichbehandlung der Fragen der Vertrags-
entstehung und der Fragen der Vertragswirkungen kann
verheerend sein, wenn wir an die Spaltungsfolgen der
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Anwendung des Erfiilllungsortes denken: man kann eine
Aufspaltung der Vertragswirkungen zur Not noch be-
greifen, nicht aber eine Aufspaltung der Vertrags-
entstehung. Das Zustandekommen eines Vertrages kann
doch nicht fiir die eine Partei nach dem Recht des Staates
X und fiir die andere Partei nach dem Recht des Staates Y
beurteilt werden! Diese Konsequenz ergibt sich aber,
wenn die Vertragsentstehung dem Recht des Erfiillungs-
ortes unterstellt wird. Vor solchen Paradoxen bewahrt
uns die geschilderte Aufteilung der Ankniipfung nach
Entstehung und Wirkung des Vertrages, wie das Bundes-
gericht sie in konstanter Praxis vertritt.

Es erhebt sich nun aber in diesem Zusammenhang
die weitere Frage, wie im einzelnen die Unterscheidung
zu treffen sei, was zur Entstehung des Vertrages und
was zu den Wirkungen des Vertrages gehore.

Bundesgerichtliche Entscheide, die sich ausfiihrlich
mit dieser Frage befassen, d. h. die eine genaue Definition
der Begriffe ,,Entstehung‘‘ und ,,Wirkung‘‘ des Vertrages
geben, sind mir nicht bekannt. Man miisse per analogiam
annehmen, daf3, wie beim Begriff des Erfiillungsortes, die
lex fori malBigeblich sei, meint Homberger (op. cit. S. 55),
Tatsache ist, dall das Bundesgericht im allgemeinen nach
der materiellen lex fori entscheidet (vgl. BGE 62 II 127
und dort zit. Ent. — ferner 63 11 384).

Bis heute hat also die Unterscheidung von Vertrags-
wirkung und Vertragsentstehung der Praxis keine Schwie-
rigkeiten gemacht, eine Feststellung, die schon Fritzsche
1925 machen konnte. Dagegen sei in diesem Zusammen-
hange verwiesen auf die groflen Schwierigkeiten in der
Qualifikation des ,,AbschluBBortes‘“ bei Vertrigen unter
Anwesenden.

Die Lésungen sind in den verschiedenen Rechtsord-
nungen deutlich vom materiellen Vertragsrecht beeinfluf3t:
Dort, wo angenommen wird, der Vertrag komme beim
Eintreffen der Annahmeerkldrang des Akzeptanten beim
Offerenten zustande, besteht eine Tendenz, als Vertrags-
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abschluflort den Wohnsitz des Offerenten, bzw. dessen
gewerbliche Niederlassung anzusehen. Dies gilt auch fiir
die Schweiz (fiir das materielle Recht vgl. von Tuhr,
Das schweiz. OR, Bd. I, S. 146 und dort zit. Lit.; vgl.
ferner BGB § 130, Abs. I; — fiir das Kollisionsrecht vgl.
Schonenberger S. 73; Schnitzer, Das schweiz. IPR,
S. 282). Im Gegensatz dazu steht z. B. die Losung des
anglo-amerikanischen Rechtskreises: dort gilt der Ort der
Absendung der Annahmeerklirung als VertragsschluBlort
(so in England; vgl. ferner die von dieser Anschauung
beeinflu8ten ostasiatischen Rechte: Japan, Gesetz vom
15. Juni 1898 Art. 9; China, réglement sur I’application
des lois, vom 5. August 1918, Art. 23; fiir den Fall, daB3 der
Ort der Absendung der Annahmeerkldarung nicht bekannt
ist, gilt das Domizil des Akzeptanten).

IV.
Der stillschweigende Parteiwille.

Die Frage nach der Erscheinungsform desPartei-
willens ist in erster Linie eine Tatfrage: ob ein Partei-
wille vorhanden und wie er beschaffen ist, d. h. welchen
Inhalt er hat, gehort zur richterlichen Wiirdigung des
Tatbestandes. Das Gericht muB auf die Erklarung des
Willens abstellen, oder dort, wo die ausdriickliche Er-
klarung fehlt oder wo sie mangelhaft ist (z. B. irrtiimlich
oder erzwungen) und sich also mit dem wirklichen Willen
nicht deckt, auf Indizien, die einen schliissigen Hin-
weis auf den wirklichen Willen gestatten.

Ob ein Konsens beziiglich der Rechtswahl iiberhaupt
vorliegt oder nicht, ist eine reine Qualifikationsfrage:
der vorliegende Tatbestand mufl so qualifizierbar sein,
dafB er unter den Begriff ,,Parteiwillen‘‘ der anzuwendenden
Kollisionsnorm subsumiert werden kann. Wir haben es
im vorliegenden Fall ausschlieBlich mit der (allerdings
blol gewohnheitsrechtlichen) schweizerischen Kollisions-
norm zu tun, und es erhebt sich daher die Frage, ob der
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fiir das Vorliegen einer giiltigen Rechtskiirung notwendige
gegenseitige ,,Konsens‘* nach dem materiellen schweizeri-
schen Recht zu beurteilen sei, mit andern Worten, ob die
gleichen Forderungen erfiillt sein miissen (hinsichtlich dieses
Konsenses) wie fiir einen nach schweizerischem Recht
zu beurteilenden Vertrag. :

Im Sinne der herrschenden lex-fori-Theorie ist dies
zu bejahen, und da das Bundesgericht streng auf dem
Boden der lex-fori-Qualifikation steht, wire eigentlich
anzunehmen, dafl die Frage nach dem Vorliegen einer
Rechtswahl gemill den Grundsitzen des materiellen
schweizerischen Rechts zu beurteilen sei. Tatsichlich
aber kann man praktisch gar nicht anders verfahren, als
auch die Frage des Zustandekommens der Rechtswahl
der lex loci contractus zu unterstellen, genau gleich wie
die Entstehung des Vertrages im allgemeinen. Man kann
nicht die rechtsgiiltige Entstehung des Vertrages im all-
gemeinen dem einen Recht (des AbschluBortes), die Ent-
stehung der meist einen Vertragsbestandteil bildenden
Rechtskiir aber einem anderen Recht (der lex fori)
unterstellen.

Aber nicht diese Qualifikationsfrage interessiert uns
hier in erster Linie, sondern die Frage, wo nach der
bundesgerichtlichen Praxis die Grenzen des still-
schweigenden Parteiwillens liegen, d. h. die Frage,
in welchen Fillen das Bundesgericht annimmt, dal3 ein
stillschweigender Parteiwille angenommen werden konne.

1. Das Verhalten der Parteien im Proze8.

‘Schon frith hat das Bundesgericht dem Verhalten
der Parteien im Prozel3 eine wesentliche Bedeutung zu-
erkannt. Dabei schwankte die Praxis bis ca. 1917 zwischen
der Annahme, dalBl ein iibereinstimmendes Verhalten der
Parteien vor Gericht geradezu einer Parteivereinbarung
gleichzusetzen sei, — und der Annahme, dal immerhin
durch das Verhalten der Parteien im ProzeB ein wichtiges
Indiz fir den Willen der Parteien bei Vertragsabschlufl
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gegeben sei (vgl. Fritzsche op. cit., S. 233a; Homberger
op. cit., S. 22—23).

Etwa 1921/22 dnderte sich die Praxis dahin, daf3 auf
das Verhalten der Parteien im Prozefl nicht immer ent-
scheidend abgestellt werden konne; denn der Wille der
Parteien zur Zeit des Vertragsabschlusses sei maB-
gebend und ihr nachheriges Verhalten im Prozesse geniige
nicht, um z. B. die Vermutung der Unterstellung unter
das Recht des Erfiillungsortes zu entkriften, wobei der
Erfiilllungsort, wie wir noch im einzelnen sehen werden,
als hypothetischer (nicht als stillschweigender) Partei-
wille herangezogen wird. Die Anwendung des Erfiillungs-
ortes trotz eines Parteiverhaltens im Prozesse, das auf ein
anderes Recht verweist, hei3t also nichts anderes, als daf3
das Bundesgericht trotz eines bestimmten Verhaltens im
Prozel3 annimmt, es liege iiberhaupt keine Parteiverein-
barung vor, und den hypothetischen Parteiwillen sucht,
den die Parteien ,,gehabt hitten, wenn sie iiberhaupt
gewollt hétten®.

In der seitherigen Praxis sind immer wieder Schwan-
kungen zu beobachten. Einzelne Entscheide scheinen
dem Verhalten der Parteien im ProzeB wieder mehr Ge-
wicht beizulegen, andere wieder weniger. Seit dem Ent-
scheid 49 II 225 wird aber auf alle Fille dem Prozel-
standpunkt der Parteien allein nie mehr eine ent-
scheidende Bedeutung im Sinne einer eigentlichen ver-
bindlichen Rechtskiir unterstellt, mit einer einzigen Aus-
nahme, auf die wir noch zuriickkommen werden.

Eine ausfiihrliche Darstellung seines Standpunktes
gibt das Bundesgericht im Entscheid 62 II 125. Es wird
dort wortlich folgendes ausgefiihrt: ;

,,Die Vorinstanz hat . . . die Auffassung des Amts-
gerichtes, dal nach dem Recht zu urteilen sei, welches
von den Parteien im Prozel3 angerufen werde, mit Recht
abgelehnt. Wenn das Bundesgericht selbst zwischen-
hinein schlechthin auf die Parteiverweisung im Prozel
abgestellt hat (folgen Zitate bis 49 II 225), so ist es
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~auf jeden Fall lingst wieder davon abgekommen und
zu dem Grundsatze zuriickgekehrt, dall der Parteiwille
zur Zeit des Geschidftsabschlusses entscheidet
und dal} die Verweisung im Prozel3 lediglich ein Indiz
dafiir bildet, welches Recht damals die Parteien beim
Geschaftsabschluf3 als das mafgebliche gewollt haben.*
: Diese Praxis wird dann noch zweimal bestétigt durch
die Entscheide 63 II 44 und 63 II 307 {., indem dort aus-
gefiihrt wird, ,,. .. der Umstand, dal die beiden Parteien
im Prozel sich iibereinstimmend auf ein anderes Recht
als das des Erfiillungsortes berufen, bilde fiir sich allein
kein geniigendes Indiz, ,,durch welches die fiir das
Recht des Erfiillungsortes sprechende Vermutung wider-
legt wiirde®.

Kurz nach dem zuletzt genannten Entscheid féllte
das Bundesgericht nun aber ein Urteil, das trotz aller
redaktionellen Bemiihungen im Sinne einer Abschwéchung
wieder aus dem Rahmen féallt. Es handelt sich um den Ent-
scheid 63 II 386: das Gericht wendet hier schweizerisches
Recht ausschlieBlich darum an, weil beide Parteien sich
im Prozesse darauf berufen hatten. Allerdings sei in der
Regel die Verweisung der Parteien im Proze nicht aus-
schlaggebend, wird ausgefiihrt, und vor allem sei eine
solche Verweisung nicht geeignet, ein sich durch Abstellen
auf den Erfiillungsort oder andere rdumliche Beziehungen
ergebendes Recht zu entkridften. Aber im vorliegenden
Falle sei die Sache etwas fatal: es handle sich um ein
Kontokorrentverhiltnis, von dem das Bundesgericht frither
(z. B. BGE 44 11 492) entschieden habe, daf} in den Fillen,
da eine Partei das Kontokorrentgeschift gewerbsméafBig
betreibe, das an ihrem Geschiftssitz anwendbare Recht
gelten solle. Nun stdnden sich aber hier zwei Banken
gegeniiber: man komme also weder mit der Erfiillungs-
theorie (oszillierender Erfiillungsort) noch mit der Theorie
des Sitzes des gewerbsméifligen Kontokorrentfiithrers zu
einem eindeutigen Ziele. Und darum sei auf das Verhalten
der Parteien im Prozef3 abzustellen!
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- Dieser Entscheid ist sicherlich nicht befriedigend.
Entweder ist das Verhalten der Parteien im ProzeB fiir
sich allein ein geniigendes Indiz fiir eine friihere stillschwei-
gende Parteivereinbarung, oder es ist kein geniigendes
Indiz. Es kann aber nicht dann zu einem geniigenden
Indiz werden, wenn die objektive Ankniipfung dem Richter
Schwierigkeiten bereitet. Im Hinblick auf die vielen
gegenteiligen Entscheide zitiert in BGE 62 II 125 und an-
gesichts der redaktionellen Wendungen der oben angefiihr-
ten Begriindung ist anzunehmen, dieser Entscheid bleibe
vereinzelt. Zusammenfassend ist daher zu sagen, dal
der bloBe ProzeBstandpunkt der Parteien kein geniigen-
des Indiz fiir eine stillschweigende Rechtskiirung enthalt.
Dagegen wird daran festgehalten, dall der Prozefstand-
punkt ein Indiz des Parteiwillens sein kann, wenn er
kumulativ mit anderen Indizien, z. B. einer Gerichts-
standsvereinbarung, einer materiellen Bezugnahme auf
fremdes Recht im Vertragstenor usw. vorkommt.

Anders hat die deutsche Praxis entschieden, die den
Prozef3standpunkt der Parteien als Ausdruck des hypo-
thetischen Parteiwillens anerkennt (vgl. RG vom 27. 4.
1932 und RG vom 10. 6. 1933).

2. Die Gerichtsstandsvereinbarung.

Eine Reihe von Entscheiden stellt schon seit Jahr-
zehnten auf die Gerichtsstandsvereinbarung ab, in der
Mehrzahl allerdings nur kumulativ, zusammen mit an-
deren Indizien (vgl. BGE 60 II 302 und die dort zit. Ent.).
Es wird dort u. a. wortlich ausgefiihrt:

»s - . . denn mangels gegenteiliger Abrede kann nicht
angenommen werden, die Kontrahenten haben dem
deutschen Richter, dessen Zustindigkeit sie ausdriick-
lich feststellten, zumuten wollen, nach einem anderen
materiellen Recht als dem deutschen zu urteilen. Fiir
das Darlehen gilt demnach deutsches Recht . . .“

Wir sehen also, daBB eine Gerichtsstandsvereinbarung
ein starkes Indiz ist. Sie schafft eine allerdings umstof}-
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bare Prasumtion fiir eine entsprechende Rechtskiir. Das
gleiche muf3 wohl gelten, wenn ein Schiedsgericht ver-
einbart wird, das ganz eindeutig an einen bestimmten
Rechtskreis gebunden ist, z. B. standige berufsstindische
Schiedsgerichte.

3. Der Vertrag zwischen Konationalen oder
Kodomizilierten.

In der Doktrin wird oft der Vertrag zwischen zwei
gleichen Staatsangehorigen, auch wenn er im Ausland
geschlossen wurde, als stillschweigend dem Heimatrecht
unterstellt betrachtet, — wenigstens dann, wenn diese
beiden Angehorigen des gleichen Staates auch sonst enge
Beziehungen zu ihrem Heimatstaat unterhalten, so wenn
sie ihren stindigen Wohnsitz ebenfalls im Heimatstaate
haben. Auch ist dieser Grundsatz z. B. im italienischen
Recht in Art. 58 codice di commercio und in dem alten
Art. 9 der art. prel. und im neuen Art. 15 der Einf.-Best.
zum c. c. legislatorisch verankert. Ebenso hat das deutsche
Reichsgericht entschieden (ZIP 43/90). Die marok-
kanischen Kollisionsrechte enthalten das Prinzip der Ko-
nationalen ebenfalls, und zwar subsidiir neben dem
Kodomizil (vgl. Franz.-Marokko, Dahir sur la condition
civile des francais et des étrangers, 1913; ebenso fiir
Spanisch-Marokko, Dahir von 1920, und fiir Tanger,
Dahir von 1925). Aber auch im tschechoslowakischen Ent-
wurf ist das Kodomizil als vermutlicher Parteiwille aus-
driicklich aufgenommen worden. In diesem Zusammen-
hang ist auch daran zu erinnern, daf3 die deutsche Recht-
sprechung die Konationalitdt als Grund zu einer vertrag-
lichen Vermutung der Wahl des gemeinsamen Heimat-
rechtes ansieht (vgl. z. B. RG vom 12. 7. 1933).

In der gleichen Richtung weist nun auch der soeben
genannte Entscheid, 60 II 303, der wenigstens kumulativ
als weiteres Indiz fiir die Anwendung schweizerischen
Rechtes die Tatsache nennt, dal} ein Vertrag von zwei in
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der Schweiz domizilierten Firmen im Awusland ab-
geschlossen wurde.

4, Die Sprache oder die Aufnahme einzelner
Rechtsbegriffe einer fremden Rechtsordnung in
den Vertrag.

DalB3 die Wahl einer bestimmten Sprache allein ein
Indiz fiir eine stillschweigende Rechtskiir sei, ist abzu-
lehnen. Noch eher kénnte man daran denken, daB die
Wahl bestimmter termini technici, die einem bestimmten
Recht angehdren, als Indiz einer stillschweigenden Rechts-
kiir gelten diirfe. Aber auch dies ist kiirzlich vom Ent-
scheid 62 II 143 abgelehnt worden: die Verwendung des
anglo-amerikanischen Rechtsbegriffes trustee in den An-
leihensbedingungen eines internationalen Anleihens sei
nicht entscheidend dafiir, daf3 die Parteien wirklich still-
schweigend ihr Vertragsverhéltnis dem englischen oder
einem amerikanischen Recht unterstellen wollten. Im
gleichen Entscheid ist auch festgestellt worden, dall die
bloBe Aufnahme einzelner bestimmter Rechtssidtze eines
fremden Rechts in die Vertragsbestimmungen, oder die
Ausarbeitung der Anleihenshestimmungen durch Juristen
eines bestimmten Landes kein geniigendes Indiz fiir eine
dementsprechende Rechtskiir darstelle. Allerdings hat das
Bundesgericht seine negative Stellungnahme den genannten
eventuellen Indizien gegeniiber nebenbei auch damit be-
grindet, dal dieses Rechtsinstitut des trustee sowie die
in den Anleihensbedingungen aufgenommenen Rechts-
séitze sowohl dem englischen wie den meisten nordamerika-
nischen Rechten bekannt seien, so da3 man sowieso nicht
wissen konnte, welches der angelsidchsischen Rechte im
einzelnen als von den Parteien gewollt betrachtet werden
konnte.

5. Andere Indizien.

Es gibt nun neben den genannten mdoglichen Indizien
eines stillschweigenden Parteiwillens selbstverstandlich
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noch viele andere, auf die wir darum nicht im einzelnen
eintreten wollen, weil wir dazu keine Entscheide des
Bundesgerichtes aus neuerer Zeit gefunden haben. Es kann
sich z. B. handeln um die Festsetzung bestimmter Geld-
sorten, um Hinweise auf Borsen- und Branche-Usancen
bestimmter Orte, um Messe- oder Marktabschliisse usw.
Im iibrigen bleibt eine gewisse Unsicherheit iiber die
Wertung der bundesgerichtlichen Praxis in bezug auf die
stillschweigende Rechtskiir darum bestehen, weil das
Bundesgericht bekanntlich auch beim Fehlen jeder Rechts-
kiir, der stillschweigenden sowohl wie der ausdriicklichen,
mit dem hypothetischen Parteiwillen operiert. Die
Grenze zwischen stillschweigendem und hypothetischem
Parteiwillen wird aber in der bundesgerichtlichen Praxis,
wie wir noch sehen werden, nicht scharf gezogen.
- Zusammenfassend kann gesagt werden, dal zur An-
nahme eines stillschweigenden Parteiwillens nach der
Praxis des Bundesgerichts solche Indizien vorliegen miissen,
die mit groBer Wahrscheinlichkeit einen dementspre-
chenden echten Parteiwillen schon zur Zeit des Ver-
tragsabschlusses erraten lassen. |

V.
Der hypothetische Parteiwille.

Die Grundlage, von der die bundesgerichtliche
Praxis bis in die neueste Zeit beim Fehlen sowohl
einer ausdriicklichen wie einer stillschweigenden
Rechtskiir ausgegangen ist, hingt insofern mit dem
allgemeinen Prinzip des Parteiwillens zusammen, als beim
Fehlen eines solchen ein hypothetischer Parteiwille
unterstellt wird. \

Hier ist nun allerdings zu sagen, daf3 die Grenzziehung
zwischen dem ,,stillschweigenden‘‘ Parteiwillen und dem
»,hypothetischen Parteiwillen*‘ nicht klar in Erscheinung
tritt: die auf dem Umweg iiber den hypothetischen Partei-
willen herausgearbeiteten Ankniipfungsmomente sind, wie

Zeitschrift fisr Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 59. 17
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wir noch sehen werden, in erster Linie die lex solutionis,
dann aber auch der Ort der gewerblichen Nieder-
lassung, das Domizil des Schuldners usw. Diese
gleichen Ankniipfungsmomente werden nun oft auch als
stillschweigender Parteiwille angenommen, insbeson-
dere das Recht des Erfiilllungsortes. Um nur zwei neuere
Entscheide zu nennen, spricht z. B. 56 II 41 vom Er-
filllungsort, als von dem von den Parteien ,,in Aussicht
genommenen Recht®, und im gleichen Entscheid wird
vier Seiten spéter gesprochen von dem ,,vermutlich von
den Parteien gewollten Recht”. Im Entscheid
61 II 182 ist unter Berufung auf frithere Entscheide die
Rede vom Recht, das die Parteien ,,stillschweigend
gewollt oder doch verniinftigerweise als maf-
geblich betrachtet hédtten, wenn sie an die
Regelung dieser Frage gedacht haben wiirden.*

Abgesehen von solchen Grenzverwischungen ge-
geniiber dem Gebiet des stillschweigenden Parteiwillens
geht aber aus der iiberwiegenden Mehrzahl der Entscheide
doch klar hervor, dall es sich bei den genannten An-
kniipfungsmomenten (insbesondere also beim Erfiillungs-
ort) um einen hypothetischen Parteiwillen handelt:

Eine der vom Bundesgericht stereotyp verwendeten
Formeln spricht vom ,,Recht, das die Parteien ver-
niinftigerweise erwarten konnten und erwarten
mufllten* (von BGE 11/364 bis 60 II 300). Schon diese
Formel 148t deutlich erkennen, daB ein eigentlicher Wille
der Parteien bei Vertragsabschluf3 nicht notwendigerweise
vorhanden sein muf3: man wendet das Recht an, das die
Parteien ,,verniinftigerweise‘‘ erwarten mufiten, ohne zu
untersuchen, ob die Parteien tatsédchlich (wenn auch nur
stillschweigend) gewollt haben.

Ganz deutlich tritt der hypothetische Parteiwille in
der zweiten stereotypen Formel zutage, die vom Bundes-
gericht immer wieder angewandt wird. Diese IFormel
spricht vom ,,Recht, das die Parteien als anwend-
bar erkliart haben wiirden, wenn sie an die Re-
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gelung dieser Frage iiberhaupt gedacht hitten®.
(Statt vieler BGE 63 II 43 f. und dort zit. Ent.)

Diese zweite, eindeutig auf den hypothetischen Partei-
willen verweisende Formel scheint in den letzten Jahren
die erstgenannte Formel eher zu verdringen.

Die Konstruktion eines hypothetischen Parteiwillens
ist nun in der Doktrin mit Recht kritisiert worden
(Fritzsche 247a, in neuerer Zeit Schnitzer SJZ 1939, Heft
20/21): Wo kein Wille sei, wird argumentiert, soll auch
keiner gesucht werden, auch kein hypothetischer. Das
Bundesgericht wende eben in Tat und Wahrheit objektive
Prinzipien an. Es sei unrichtig, wenn der Richter dort,
wo er einen eigenen Rechtssatz bilden sollte, nach dem
Willen der Parteien suche, der gar nicht vorhanden sei.

Das Echo auf diese Kritik ist nicht ausgeblieben.
In einem Entscheid aus dem Jahre 1933 (BGE 59 II 361)
geht das Bundesgericht auf diese Frage ausfiithrlich ein,
indem es folgendes ausfiihrt:

,,Iis ergibt sich nun aber gerade aus der letzten
Erwédgung, dal das Bundesgericht beim Mangel aus-
driicklicher Rechtskiirung durch die Parteien nicht
schlechthin, auf Grund eines objektiven Prin-
zips, auf das Recht des Erfiillungsortes ab-
gestellt, vielmehr fillt dieses in Betracht, wenn und
weil es die Parteien beim Geschaftsabschlufl wirklich
als mallgebend betrachteten oder doch verniinftiger- und
billigerweise als anwendbar halten konnten und mubten.
Ob damit durch das Bundesgericht in Wirklichkeit doch
ein selbstidndiges, subsididres und unmittelbar anwend-
bares Prinzip verwendet oder der Umweg iiber eine
tatsdchliche Vermutung (des Willens) der Parteien zu-
gunsten des Rechts des Erfiilllungsortes aufrechterhalten
wird, kann als theoretische Frage offengelassen werden.
— Jedenfalls bleibt festzuhalten, da3 das Recht des
Erfiillungsortes auch beim Mangel einer ausdriick-
lichen Parteivereinbarung nicht anwendbar ist, wenn
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" der Parte1w1lle Vernunftlgerwelse nicht ‘auf dleses

Recht gerichtet sein konnte.* |
- Mit diesem Entscheid weist also das Bundesgencht
die Kritik am Prinzip des hypothetischen Parteiwillens
mit dem Hinweis auf dessen Elastizitat zuriick. Es will
diese Konstruktion darum nicht aufgeben, weil die Er-
setzung des hypothetischen Parteiwillens durch objektive
Ankniipfungsmomente (z. B. Erfiilllungsort) viel zu starr
wire. Das Bundesgericht hdalt am hypothetischen
Parteiwillen fest, um die objektiven Ankniip-
fungsmomente, wie Erfiillungsort, Ort der ge-
werblichen Niederlassung, Domizil des Borgers
oder des Biirgen usw., im einzelnen Fall wieder
durchbrechen zu konnen.

In den letzten- drei bis vier Jahren ist nun aber in
bezug auf diese objektiven Ankniipfungsmomente eine
deutliche Wandlung der bundesgerichtlichen Praxis zu
beobachten. Als Ausdruck des hypothetischen Partei-
willens erscheint nicht mehr in erster Linie der Erfiillungs-
ort (mit seinen allerdings sehr zahlreichen Ausnahmen),
sondern das Prinzip der sog. ,,engsten rdumlichen
Beziehung® (vgl. u. a. schon BGE 60 II 300; 61 II 182;
63 II 44 und 63 II 307; sodann eindeutig: 63 II 385).

Die ausgehend vom hypothetischen Parteiwillen ent-
wickelten starren Ankniipfungsmomente, wie Erfiilllungs-
ort usw., erscheinen dabei nur noch als spezielle An-
wendungsfille dieses neuen Prinzips der engsten rium-
lichen Beziehung. Ich zitiere z. B. aus dem Entscheid
60 II 307. Als anwendbar erklidrt wird dort:

,,das Recht desjenigen Landes, mit welchem das strei-
tige Rechtsverhéltnis den engsten rdumlichen Zu-
sammenhang aufweist. Da unter den rdumlichen Be-
ziehungen eines Rechtsverhéltnisses, soweit dessen Wir-

- kungen in Frage stehen, dem Erfiillungsort iiberwiegende
Bedeutung zukommt, ist deshalb in der Regel das Recht

- des Erfiilllungsortes als das Recht des mutmthchen

. Parteiwillens anzusehen.‘



Die Parteiautonomie in der neuern Praxis des Bundesg., internat. OR. 259

Wir haben nun im Entscheid 59 II 361 gesehen, daf3
vom Bundesgericht das Prinzip des hypothetischen Partei-
willens vor allem mit dessen Elastizitdt verteidigt
wurde. Mit dem neuen Prinzip der engsten rdumlichen
Beziehung ist nun aber diese Elastizitait ohnehin ge-
geben, so daBl der Hauptgrund fiir die Beibehaltung der
Konstruktion eines hypothetischen Parteiwillens dahin-
gefallen ist. Trotzdem hat das Bundesgericht bis
in die allerneueste Zeit hinein am hypotheti-
schen Parteiwillen festgehalten, ja sogar in Ver-
bindung mit dem Prinzip der engsten rdumlichen Be-
ziechung. Das Bundesgericht konstruiert also wie folgt:
MaBgeblich ist der hypothetische Parteiwille (der Wille,
den die Parteien gehabt hétten, wenn sie daran gedacht
hédtten), und dieser hypothetische Wille sei gerichtet auf
den Ort der engsten rdumlichen Beziehung, — und dieser
Ort der engsten rdumlichen Beziehung sei normalerweise
der Erfiillungsort (vgl. z. B. 60 II 300; 63 1I 44; 63 II 307).

In einem neuesten Entscheide, 63 II 385, hat nun aber
das Bundesgericht das Prinzip der engsten rdumlichen
Beziehung angewandt, ohne den Umweg iiber den
hypothetischen Parteiwillen'zu machen. Die engste
rdaumliche Beziehung erscheint als ein objektiver An-
knupfungsbegnff Es wird dort folgendes ausgefiihrt:

,,Nach der stindigen Praxis des Bg beurteilen sich
die Wirkungen eines obligatorischen Rechtsverhilt-
nisses beim Fehlen einer ausdriicklichen Vereinbarung
der Partelen iiber diese Frage nach demjenigen
Recht, mit welchem das streitige Rechtsverhiltnis den
engsten rdumlichen Zusammenhang aufweist.
Da im allgemeinen mit dem Erfiillungsort die engsten
rdumlichen Beziehungen bestehen, so ist im allgemeinen

~auf das Recht des Erfiillungsortes abzustellen, es sei
denn, dal die Umstinde des Falles die Beziehungen
- zu einem andern Lande noch enger erscheinen lassen.

Man hat nun im Anschlul an diesen Entscheid bereits

von der Moglichkeit einer grundsitzlichen Umkehr der
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bundesgerichtlichen Praxis im Sinne der Aufgabe des
Prinzips des hypothetischen Parteiwillens zugunsten des
objektiven Prinzips der engsten ridumlichen Beziehung
gesprochen (Schnitzer SJZ 1939, Heft 20/21).

Diese Erwartung erscheint mir aber vorlidufig ver-
fritht: es ist ndmlich seit jeher von einzelnen
bundesgerichtlichen Entscheiden der Umweg
iiber den hypothetischen Parteiwillen weggelassen worden,
d. h. es ist seit jeher in einzelnen Entscheidungen der Um-
weg iiber den hypothetischen Parteiwillen nicht in Er-
scheinung getreten.

Fiir die frithere Praxis verweise ich auf Fritzsche
S. 335a, wo die Entscheide, in denen der Erfiillungsort als
ein objektives Prinzip erscheint, bis zum Jahre 1925
zusammengestellt sind. :

Fiir die neuere Praxis wire etwa auf die folgenden
Entscheide zu verweisen: 54 II 264; 57 I1 72; 59 II 399.
Vor allem die franzosisch redigierten Entscheide sind es,
die traditionell wie folgt formulieren:

,,L.e lieu de I'exécution du contrat se trouvant ainsi
en Suisse, c’est le droit suisse qui régit le litige, puisque
rien n’indique que les parties aient songé a ’application
d’'un autre droit.‘

Es ist also durchaus moglich, daf3 auch der Entscheid
63 II 385, der die engste rdumliche Beziehung als objek-
tives Prinzip verwendet, vereinzelt bleibt.

Zusammenfassend konnen wir also die neuere Praxis
des Bundesgerichtes beim Fehlen eines ausdriicklichen
oder stillschweigenden Parteiwillens wie folgt charakteri-
sieren: Das Bundesgericht kniipft an den hypothetischen
Parteiwillen an und nimmt an, dieser sei gerichtet auf die
engste rdumliche Beziehung des betreffenden Vertrags-
verhiltnisses. Als die engste rdumliche Beziehung
gilt normalerweise der Erfiillungsort. Neben dem
Erfiillungsort sind jedoch sowohl fiir vereinzelte
Vertragsarten wie auch vereinzelte Vertrags-
wirkungen in konstanter Praxis auch andere ortliche
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Beziehungen des Vertragsverhiltnisses als engste raum-
liche Beziehung (oder frither direkt als hypothetischer
Parteiwille) angenommen worden. So z. B. (ich zitiere
nur aus der neueren Praxis) das Domizil des Borgers
(61 II 245), oder das Domizil des Biirgen (63 II 308),
oder der Ort der gewerblichen Niederlassung
des Kontokorrenthalters (erwahnt in 63 II 385),
oder der Ort des wirtschaftlichen Zweckes des
Vertrages (63 II 44), oder der Ort, wo die Ware
vom Verkdufer gepriift werden muB, fiir die
Miangelriige (56 11 47) usw.

VI.
SchluBlbemerkungen.

Wir sind damit zum Schluf8 unserer Ausfithrungen
gelangt. Es soll in diesem Zusammenhang nur noch darauf
hingewiesen werden, wie aullerordentlich unbestimmt
die Ankniipfungsbegriffe 1im internationalen
Obligationenrechte im allgemeinen sind. Wir haben
schon auf die Schwierigkeit der Bestimmung desVertrags-
abschluBortes bei Vertridgen unter Abwesenden
hingewiesen. Uber die Qualifikation des Begriffes
»Parteiwille* konnte man ganze Dissertationen schrei-
ben. Wir haben auch gesehen, wie schwankend selbst in
der bundesgerichtlichen Praxis die Grenzziehung
zwischen stillschweigendem und hypothetischem
Parteiwillen ist.

Es liegt auf der Hand, daB auch das neue Prinzip
der bundesgerichtlichen Praxis, das Prinzip der eng-
sten rdumlichen Beziehung, einer genauen begriff-
lichen Definition nicht fahig ist. Warum werden beim
Darlehensvertrag, bei der Biirgschaft, beim Kontokorrent-
verhéltnis in der Regel andere ,,engste ridumliche Be-
ziehungen‘ (ein anderer hypothetischer Parteiwille) an-
genommen als bei den iibrigen Vertragsverhéltnissen ?
Wie kommt das Gericht dazu, plotzlich in einem Ent-
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scheid entgegen aller Tradition auf den wirtschaftlichen
Zweck des Vertrages abzustellen (63 1I 44)? Wir sehen
schon daraus, daf} die elastischen Grundsédtze des hypo-
thetischen Parteiwillens und der ,,engsten raumlichen
Beziehungen‘‘ eine eindeutige Ableitung der eigentlichen
konkreten Ankniipfungskriterien, auf die es im einzelnen
praktischen Falle ankommt, nicht gestatten. ;

Aber selbst wenn wir von diesen elastischen und dehn-
baren Grundsdtzen aus bis zu den einzelnen fiir die An-
kniipfung verwendbaren Konkretisierungen vorstoBen kon-
nen, z. B. zum Erfiillungsort, zum Domizil des Schuldners
usw., so sind wir von einer klaren LLosung immer noch sehr
weit entfernt, da auch die Definition dieser Begriffe oft
groflte Schwierigkeiten bereitet.

Mit Sicherheit kann nur gesagt werden, dafl vom
Bundesgericht alle diese Begriffe, vor allem auch der
Erfiillungsort, nach der lex fori qualifiziert werden. Das
heilt z. B. beim Erfiillungsort, dal auf Art. 74 OR ab-
zustellen sei. Dieser Artikel stellt nun seinerseits wiederum
auf den ausdriicklichen oder stillschweigenden
Parteiwillen ab und bestimmt fiir den Fall des Fehlens
eines Parteiwillens je nach der Art der Obligation das
Domizil des Glaubigers oder des Schuldners oder den Ort
der gelegenen Sache als prédsumtiven Erfiillungsort. Dal3
sich hier wieder eine Unmenge von einzelnen Fragen
erheben konnen, liegt auf der Hand: Wie ist der Er-
fillungsort zu bestimmen, wenn mehrere Glaubiger oder
mehrere Schuldner vorhanden sind, oder wenn die Sache,
die zu leisten ist, bei VertragsabschlufB3 noch nicht existiert,
oder wenn sie auf der Reise ist, oder wenn sie auf mehrere
Orte verteilt ist, oder wenn ein vorgesehener Erfiilllungsort
unmoglich wird, oder wenn der Erfiillungsort nach der
Natur der Obligation stindig wechselt oder unbestimmbar
ist, oder wenn er alternativ bestimmt werden kann? usw.

Mit diesem Hinweis soll lediglich illustriert werden,
daf} die eigentlichen Schwierigkeiten der Praxis im Grunde
genommen- erst da beginnen, wo wir aufgehort haben,
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dort ndmlich, wo wir von den allgemeinen Grundsitzen
des obligationenrechtlichen Kollisionsrechtes zu den ein-
zelnen Ankniipfungsmomenten vorstoBen. |

Die oben entwickelten allgemeinen Grundsitze haben
daher nur den Sinn von Wegweisern: eine unmittelbare
Losung des konkreten Falles kann ihnen nicht entnommen
werden. Sie geben nur die Richtung an, in welcher die
Losung gesucht werden kann und gesucht werden muf.
Sie sind aber das Fundament der Praxis und werden auch
das Fundament jeder zukiinftigen gesetzgeberischen Lésung
auf diesem Gebiete darstellen miissen.
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