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Die Spaltung des Vertrages
beziiglich seiner Wirkungen im schweizerischen
infernationalen 0. R.

Referat von Privatdozent Dr. Werner Niederer,
Rechtsanwalt, Ziirich.
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I. Einleitung: Die Problemstellung.

1. Die Entstehung der Vertragsspaltung.

Nirgends ist das Problem der Ankniipfung so um-
stritten und unbestimmt wie im Vertragsrecht. Gesetz-
liche Normen sind selten, so da3 die maBgeblichen Grund-
siitze vor allem durch die Gerichtspraxis zur Entwicklung
gebracht worden sind.

Eine ganze Anzahl von Ankniipfungsmomenten ge-
langen nebeneinander zur Anwendung: Nationalitat
und Domizil der beteiligten Person, der Ort, wo der
Vertrag abgeschlossen worden ist, der Ort der
gewerblichen Niederlassung, der Ort der Er-
fillung u. a. m.

Einige dieser Kriterien beziehen sich nun auf den
ganzen Vertrag (wie der AbschluBlort), andere aber be-
ziehen sich nur auf eine der beiden Vertragspar-
teien (wie Domizil) oder nur auf die Verpflichtung der
einen oder andern Vertragspartei (wie der Er-
fiillungsort).

Die Erscheinung, mit der wir es in unserer Unter-
suchung zu tun haben, beruht nun darauf, da3 bei An-
kniipfung an ein Kriterium, das nur auf eine der beiden
Vertragsparteien oder deren Verpflichtung Anwendung
finden kann, eine doppelte Ankniipfung moglich wird,
sobald in einem synallagmatischen Vertrag die beiden
Parteien sich in der gleichen Qualitat (z. B. jede als
Schuldner der andern) gegeniiberstehen. Kniipfen wir
an das Domizil des Schuldners an, so sind immer
dann zwei Ankniipfungen moglich, wenn in einem Syn-
allagma beide Parteien gegenseitig Schuldner sind und im
Herrschaftsgebiet verschiedener Rechtsordnungen Do-
mizil haben. Dasselbe trifft zu bei der Nationalitét,
und — was in der Schweiz besonders wichtig ist — beim
Erfiillungsort.
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Wenn ein Schweizer in Ziirich einem Deutschen in
Berlin Ware verkauft, die bereits in Prag liegt und dort
abgeliefert werden soll, dann ergibt sich bei Ankniipfung
an den Erfillungsort fiir den schweizerischen Richter das
folgende Problem:

Der schweizerische Verkidufer mufl in Prag erfiillen,
wo die Ware bereits liegt; der deutsche Kéufer muf3 seine
Preisschuld in Ziirich erfiillen, am Wohnort des Gldubigers.
Die eine Verpflichtung des Synallagma ist also in Prag,
die andere in Ziirich zu erfiillen, so dal} wir sowohl an das
Recht des in'Prag geltenden ABGB wie an dasjenige des
schweizerischen OR ankniipfen konnen.

Dieselbe Schwierigkeit taucht auf, wenn wir an das
Domizil oder an die Nationalitit des Schuldners an-
kniipfen: Da jeder der Schuldner des andern ist, kann an
das deutsche oder an das schweizerische Recht angekniipft
werden,

Was wir nun mit ,,Spaltungstheorie’ bezeichnen,
ist die auch in der schweizerischen Praxis vorkommende
Losung, daB nicht der einen oder der andern dieser beiden
moglichen Ankniipfungen der Vorzug fiir den ganzen Ver-
trag gegeben wird, sondern da man den Vertrag aufteilt,
aufspaltet, und dann jeweils einen Teil des Vertrages
an das eine Recht, den andern an das andere Recht ,,an-
kniipft*‘: Man unterstellt z. B. die Verpflichtungen des
Kiufers dem Rechte des Ortes, wo er seine Preisschuld
leisten, und die Verpflichtungen des Verkédufers dem
Recht des Ortes, wo er seine Warenschuld erfiillen mu8.

2, Die Abgrenzung der Vertragsspaltung.

Unsere Untersuchung ist beschrinkt auf die ,,Spal-
tung beziiglich der Vertragswirkungen®. Aus dieser Be-
schrinkung schon ergibt sich, dal noch weitere ,,Spal-
tungen‘ des Vertrages im Kollisionsrecht mdglich sind.

Und in der Tat gibt es neben der oben an Beispielen
illustrierten Spaltung noch weitere ahnliche Erscheinungen,



Die Spaltung des Vertrages. 225a

die ebenfalls eine verschiedene Ankniipfung ein und des-
selben Vertrages zur Folge haben koénnen.

So werden im schweizerischen Vertragskollisionsrecht
bekanntlich die Fragen iiber die Entstehung und die
Fragen iiber die Wirkungen verschieden angekniipft, die
ersteren an die lex loci contractus, die letzteren nach ver-
schiedenen Ankniipfungsmaéglichkeiten, u. a. auch an den
Erfiillungsort.

Ferner werden einzelne Rechtsfragen wie z. B. die
Frage, nach welchem Recht die Méingelriige zu beurteilen
sei, ebenfalls gesondert angekniipft.

Schlie8lich werden allgemein einzelne Rechtsfragen,
die sich im Gesamtkomplex des Vertragsabschlusses er-
geben, traditionell ausgesondert und nach besonderen
Ankniipfungsregeln behandelt: So wird etwa die Frage,
ob die Parteien handlungsfidhig waren, oder ob die
Form des Vertrages rechtsgiiltig sei, seit jeher den
besonderen Regeln iiber die Handlungsfihigkeit oder die
Form unterstellt.

Diese Spaltungen liegen nicht in der Natur des
Ankniipfungsbegriffes begriindet. Man reilit in den
genannten Fillen den Vertrag zum vornherein schon aus-
einander und verwendet fiir die Ankniipfung der einzelnen
Fragenkomplexe zum vornherein verschiedene Ankniip-
fungsbegriffe.

Der Unterschied zu unserem Problem besteht also
darin, daB3 es sich im einen Fall um eine automatische,
unwillkiirliche, in der Natur des Ankniipfungsbegriffs
liegende Spaltung handelt, im andern Fall aber um eine
willkiirliche, aus ganz bestimmten Griinden absichtlich
herbeigefithrte Spaltung.

Wir befassen uns hier nur mit der Spaltungstheorie
im engern Sinne, d. h. mit der aus der Natur des An-
knipfungsmomentes entstehenden Spaltung.

Ebenso bleiben zum vornherein Spaltungen unberiick-
sichtigt, die dem schweiz. JPR immer fremd geblieben
sind, und die seit jeher ein mehr literarisches Dasein ge-
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fithrt haben, wie etwa die verschiedene Ankniipfung von
,,effets” und ,,suites’® (Foelix, Lomonaco) oder von
,,Rechtsfolgen‘* und ,,Ausfithrung* des Vertrages (Asser).

3. Die Fragestellung der Vertragsspaltung.

Die Vertragsspaltung im engern Sinne bleibt be-
schriankt auf die synallagmatischen Vertrige: Sie hat
zur Voraussetzung, dall zwischen zwei Vertragsparteien
gegenseitig Rechte und vor allem Pflichten bestehen. Nur
dann ist es iberhaupt moglich, da der Ankniipfungs-
begriff auf beide Parteien angewendet werden kann. Ferner
ist wie gesagt Voraussetzung, daB3 wir einen Ankniipfungs-
begriff anwenden, der sich seiner Natur nach nicht auf
das ganze Vertragsverhiltnis bezieht, sondern nur
auf die eine Partei oder die Verpflichtung einer
Partei.

Wir konnen nun aber auch aus Ankniipfungsmomen-
ten, die nur auf ein in der Person einer Vertragspartei
oder in der einseitigen Verpflichtung herselben begriin-
detes Element abstellen, die Ankniipfung des ganzen Ver-
trages herleiten, wenn wir die in der Person der einen
Vertragspartel (bzw. in ihrer einseitigen Verpflichtung)
gegebene Voraussetzung als fiir den ganzen Vertrag
giiltig betrachten (Domizil des Typisch-Verpflichteten,
— Erfiillungsort der ,,obligation principale‘* usw.).

Die Spaltungstheorie steht auf dem Standpunkt, man
miisse bei Anwendung solcher zweifach auslegbarer An-
kniipfungsbegriffe nicht den ganzen Vertrag, sondern
nur die einseitige Verpflichtung mit der An-
kniipfung erfassen. Die Bekdmpfer der Spaltungstheorie
dagegen sagen, man miisse auch in diesem Falle den
ganzen Vertrag mit der Ankniipfung erfassen.

Die Griinde fiir und wider die Spaltung sind zwei-
facher Natur: Man versucht entweder aus dem Ankniip-
fungsakt selbst, oder dann aus dem materiellrechtlichen
Ergebnis die eine oder die andere Losung zu begriinden.
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Wir haben m. a. W. zwei Grundfragen vor uns, von
denen die Losung des Problems abhiéngt:

1. Was ist Objekt der Ankniipfung, die einzelne
,obligatio* oder der ganze ,,Vertrag*“?

2. Gibt die Spaltung materiellrechtlich eine ver-
niinftige Loésung?

Diese Fragestellung liegt auf der Hand: Wenn wir
uns iiber das Objekt der Ankniipfung klar werden kénnen
im einen oder andern Sinne, ist das Problem gelost. Wenn
dies nicht moglich ist, miissen wir untersuchen, ob das
Resultat der Spaltung, — die Anwendung zweier ver-
schiedener materieller Rechtsordnungen auf den gleichen
Vertrag, — ein verniinftiges Ergebnis zeitigt.

Bevor wir aber kritisch auf diese Fragestellung ein-
gehen, werden wir einen zusammenfassenden Uberblick
iiber die Stellungnahme der internationalen Doktrin
im allgemeinen und sodann derschweizerischen Praxis
im besonderen geben.

Wir werden dabei sehen, dafl beide, Doktrin und
Praxis, ebenfalls die gleichen Grundfragen gestellt haben,
die wir oben formulierten, nimlich die Fragen nach der
kollisionsrechtlichen und materiellrechtlichen
Méglichkeit der Spaltung.

Die gefundenen Antworten werden auch fiir unsere
kritischen Untersuchungen wegleitend sein.

I1. Die Vertragsspaltung in der Doktrin.

1. Die Befiirwortung der Spaltungstheorie in der Doktrin.

a) Savigny als Begriinder der Spaltungstheorie.

Man kann von Savigny, dem Begriinder des mo-
dernen internationalen Privatrechts, behaupten, dafl er
schon alle kollisionsrechtlichen Probleme voraus-
gesehen hat, die bis heute aufgetaucht sind. Sogar Frage-
stellungen wie das Qualifikationsproblem, als dessen Ent-
decker Bartin gilt, konnen auf ihn zuriickgefiihrt werden,
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wie wir bereits an anderem Orte nachgewiesen haben
(vgl. Frage der Qualifikation, 1940, S. 10).

Es ist daher nicht verwunderlich, dal auch die Ver-
tragsspaltung von Savigny schon in ihrer ganzen
Tragweite klar erfalt und dargestellt worden ist. Savigny
gelangt bekanntlich vom Gedanken der iiberwiegenden
Beriicksichtigung des Schuldners ausgehend zum Er-
fitllungsort als Schwerpunkt der ortlichen Beziehung der
Obligation. Er verweist in diesem Zusammenhang auf die
sich aus der Gegenseitigkeit vieler Vertréige ergebende
»»Schwierigkeit*’, da ,,jede der beiden Parteien als Schuld-
ner anzusehen‘ sei, weshalb die ,,aufgestellte Regel*‘ der
iiberwiegenden Beriicksichtigung des Schuldners nicht
mehr auszureichen scheine (Savigny, System, Bd. VIII,
S. 200 ff.).

Eine eigentliche Losung dieser Schwierigkeit gibt
Savigny aber nicht; er begniigt sich, die sich daraus er-
gebende getrennte Behandlung der einzelnen Schuld-
verhéltnisse als durchaus mdoglich darzustellen; nichts
hindere, ,,fiir jede der beiden, durch diese Trennung ent-
stehenden Hailften, den Gerichtsstand und das ortliche
Recht nach der Person des Schuldners zu bestimmen®.
Er betrachtet diese Trennung mit dem Hinweis auf das
romische Recht sogar als ,,natiirlich*® (Hinweis auf die
Form des romischen Kaufvertrages in zwel getrennten
stipulationes) und die ,,zusammenfassende Behandlung*’
als ,,abgeleitet und kiinstlich®.

Der Autor gibt indessen zu, dal3 auch diese zusammen-
fassende Bahandlung in der ,,innigen Verbindung der
beiden Obligationen ihre Rechtfertigung findet*, und daB
die ,,absondernde Behandlung beider Héilften einer zwei-
seitigen Obligation auch ,,Zweifel und Verwicklungen
mit sich fithren kann‘ (S. 202, Anmerkung).

Mit dieser Stellungsnahme kann Savigny als Be-
griinder der Spaltungstheorie gelten, ebenso wie er
als eigentlicher Begriinder der Theorie vom Erfiillungsort
gilt. Vor Savigny ist das Problem kaum klar erkannt
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worden, wohl auch darum, weil als Ankniipfungsmoment
der VertragsabschluBort vorherrschend war (vgl. z. B.
Schaeffner, Entwicklung des internationalen Privat-
rechts, § &6).

Mit Savigny begann auf dem Gebiete des Kollisions-
rechts ein neuer Zeitabschnitt. Der achte Band seines
Werkes erschien 1848. Schon 1863 hat seine Theorie ein
ansehnliches Gefolge und 30 Jahre nach ihrer Publikation
war sie herrschend in Deutschland, und zwar sowohl bei
den Romanisten wie bei den Germanisten (vgl. Gutz-
willer, Der Einflu Savigny’s auf die Entwicklung des
IPR, 1923, S. 49).

Bekanntlich war die Theorie von Savigny denn auch
bis heute in Deutschland maBgebend. Ebenso hat sie im
iibrigen Europa und selbst im anglo-amerikanischen
Rechtskreis tiefe Spuren hinterlassen.

Man kann nun feststellen, da die Spaltungstheorie
iiberall dort auftritt, wo der Erfiillungsort Savigny’s
sich durchsetzt. Sie spielt daher in der Literatur und
Praxis ‘des vom Erfiallungsort beherrschten deutschen
Kollisionsrechts die groBte Rolle, ist aber auch z. B. in
der Schweiz im gleichen MaBle aufgetaucht, wie unser
Vertragskollisionsrecht vom Erfiillungsort durchdrungen
wurde. '

In den letzten 50 Jahren hat sich allerdings die inter-
nationale Doktrin des IPR gegenseitig dermaflen beein-
fluBt, daB3 die in der einen nationalen Rechtsordnung be-
sonders akuten Fragestellungen auch in die Literatur der
andern Staaten iibergingen. Zum Spaltungsproblem wurde
daher in neuerer Zeit auch in der franzosischen und ita-
lienischen Doktrin, ja sogar vereinzelt in der englischen
und amerikanischen Literatur Stellung genommen.

Aber die Frage der Vertragsspaltung ist im Vergleich
zu andern allgemeinen Problemen des IPR nur gelegentlich
zur Sprache gekommen. Die Beschiftigung mit ihr ist
eher Ausnahme als Regel. Immerhin kénnen wir, von
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Savigny ausgehend, eine bis in die Gegenwart andauernde
Diskussion des Problems nachweisen, das indessen heute
noch so wenig gelost ist wie vor hundert Jahren.

b) Die Befiirworter der Spaltungstheorie nach
Savigny.

Auf Savigny folgte eine Art von ,,leerem Zeitraum®,
der einige Jahrzehnte dauerte und durch eine wenig grofle
Fruchtbarkeit nicht nur des deutschen IPR, sondern der
ganzen deutschen Rechtswissenschaft iiberhaupt ausge-
zeichnet war (vgl. Gutzwiller, Der Einflul Savigny’s
auf die Entwicklung des IPR). Nachher aber folgen un-
mittelbar aufeinander drei Namen von unvergédnglichem
Klang, die der Spaltungstheorie ausdriicklich ihre Zu-
stimmung gaben: Windscheid, von Bar und Mitteis.

Bei Windscheid ist allerdings die Spaltungserschei-
nung nicht wie bei Savigny darauf zuriickzufithren, dag3
statt des ganzen Vertrages die einzelne Verpflichtung
angekniipft wird, sondern darauf, dal3 eine Pridominanz
des von Windscheid angenommenen Ankniipfungs-
punktes des Wohnsitzes weder fiir die eine noch fiir die
andere Vertragspartei angenommen wird. ,,Der Punkt des
Raumes, welchem obligatorische Rechtsverhéltnisse ange-
horen, wird bestimmt durch den Wohnsitz der Parteien.
An und fir sich nicht minder durch den Wohnsitz des
Gldubigers als durch den des Schuldners, da aber der
Glédubiger derjenige ist, der verlangt, so muf} er, um iiber-
haupt etwas zu verlangen, das Recht des Wohnsitzes des
Schuldners akzeptieren, wenn dieser auf dem  Recht
seines Wohnsitzes besteht, umgekehrt aber auch das Recht
seines eigenen Wohnsitzes, wenn es dem Schuldner paBt,
auf dieses zu greifen” (vgl. Windscheid, Pandekten,
Bd. 1, § 35, Ziff. 3). Es wird damit eine Art Alternativ-
losung ausgesprochen, die theoretisch wohl den ganzen
Vertrag entweder dem Recht der einen oder der andern
Vertragspartei unterstellt, die praktisch aber auf eine
Spaltung herauslduft. (Wir werden noch sehen, daB
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die Spaltung iibrigens auch in der Praxis des BG auf eine
Art alternative Rechtsanwendung hinauslduft; vgl. unten
S.264a.) Windscheid beruft sich dabei auf den Sachsen-
spiegel III 33, § 2, wo das Recht des Beklagten als an-
wendbar erklirt wird.

Ahnlich hat dann auch der Gebhart’sche Entwurf
zum int. OR, § 11, Abs. 2, einen Doppelvorschlag wie folgt
formuliert:

a) Sind beide Vertragsschlielende Schuldner, so kann
jeder Teil verlangen, dal3 seine Verbindlichkeit nach
dem fiir die Verbindlichkeit des anderen Teils mal-
gebenden Recht beurteilt wird.

b) Entstehen aus einem Vertrag fiir beide Teile Verpflich-
tungen und sind fiir die letzteren die Gesetze verschie-
dener Orte malligebend, so kann jeder Teil verlangen,
daB3 seine Verpflichtung nach den fiir die Verpflichtung
des andern Teils maligebenden Gesetzen beurteilt wird.

Bekanntlich ist dann aber die Materie des int. OR
spiater im EG zum BGB gar nicht aufgenommen worden.
Aber auch wenn dies der Fall gewesen wire, hétte diese
Losung wohl kaum Aussicht auf gesetzliche Sanktion
gehabt.

Anders tritt die Sapltung bei von Bar in Erschei-
nung: ,,Jedes zweiseitige Geschaft 1Bt sich in zwei ein-
seitige zerlegen, z. B. der Kauf in die Obligation des Ver-
kiufers, die Sache zu gewidhren, und die des Kéaufers, den
Kaufpreis zu bezahlen®, — also konnen diese einseitigen
Geschifte gesondert angekniipft werden (von Bar, Theo-
rie und Praxis des IPR, Bd. II, 1889, S. 15). Die Spaltung
wird geradezu fiir die postulative Begriindung der An-
kniipfung an das Personalstatut des Schuldners heran-
gezogen (vgl. von Bar, Lehrbuch des IPR und int. Straf-
rechts, 1892, S. 108 {., insbesondere S. 109, b).

In den Verhandlungen des 24. deutschen Juristen-
tages hat dann Mitteis die Frage, ob eine ,,Obligation*
immer nach einem einzigen Recht zu beurteilen sei, aus-
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driicklich verneint. Allerdings stellt auch Mitteis das
Spaltungsproblem noch nicht in seiner ganzen Schirfe,
wie aus den Beispielen hervorgeht, die er anfiithrt (z. B.:
Von osterreichischen Unternehmern werden in Italien mit
italienischen Arbeitern Dienstvertrage abgeschlossen, die
in Osterreich zu erfiillen sind. Hinsichtlich der Giiltig-
keit der Vertrige gelte nun italienisches Recht, hinsicht-
lich der Kiindigung osterreichisches Recht, usw.). Aber
Mitteis entscheidet sich doch grundséatzlich fiir eine Auf-
spaltung der Ankniipfung einer ,,Obligation’, wobei er
unter Obligation nicht die einseitige Verpflichtung, son-
dern das ganze Vertragsverhiltnis versteht (vgl. Verhand-
lungen des 24. deutschen Juristentages, 4. Bd., S. 98 ff.).

Es muf3 immer wieder betont werden, dal} in der Folge
nicht nur von der Praxis, sondern auch von der Doktrin
die Spaltung sehr oft einfach stillschweigend als gegebene
Tatsache vorausgesetzt wurde, ohne dal man iiberhaupt
zum Problem Stellung bezog. Statt auf viele verweise ich
hier auf ein uns naheliegendes Beispiel, den Kommentar
Becker zum schweizerischen OR, dessen ganze Darstel-
lung auf eine diskussionslose Akzeptierung der Spaltungs-
folgen hinauslauft (vgl. insbesondere Becker, Kommentar
zu Art. 312, V, N. 20, S. 294; oder zu Art. 319/362, II,
N. 2, S. 304).

In der Folge sind in der deutschen Literatur die Be-
fiirworter der Spaltungstheorie gekennzeichnet durch die
Namen von Zitelmann, Neumeyer und in neuester
Zeit Frankenstein.

Zitelmann (vgl. IPR, Bd. II, 1912, S. 4051{f.) ist
wohl der erste, der das Problem in seinem ganzen Um-
fang erfal3t hat. Er weist ausdriicklich auf die Schwierig-
keiten hin, die bei Anwendung der Ankniipfung an das
Heimatrecht, das Wohnsitzrecht und den Erfiil-
lungsort entstehen, wenn es sich um zweiseitige, auf-
einander abgestimmte Vertrige handelt, bei denen die
Verpflichtungen des einen durch diejenigen des anderen
bedingt seien. Da Zitelmann selbst auf dem Grundsatz
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aufbaut, dafl jede Vertragspartei nach ihrem Personal-
statut zu behandeln sei, bleibt die Spaltung unvermeidlich.
Zitelmann will daher in den genannten Sonderféllen be-
sondere Regeln gelten lassen, nidmlich: Kumulativ-
wirkung beider Rechtsordnungen fiir die Frage der Ent-
stehung des Vertrages (S. 415). Beziiglich der Wirkungen
des Vertrages steht Zitelmann auf dem Standpunkt, daf3
der Parteiwille ihre Ankniipfung beherrsche. Aber er ist
sich dessen bewufB3t, dall die eine oder die andere Rechts-
ordnung fiir die Auslegung des Vertrages herangezogen
werden muf}, wenn der Parteiwille versagt. Und hier 16st
der Autor den Konflikt so, dal er die Auslegungsregeln
jedes einzelnen Heimatrechtes soweit anwendet, wie sie
auf die von gerade diesem Personalstatut beherrschten
Wirkungen Einflul haben (S. 424). Aus den angefiihrten
Beispielen geht hervor, dafl der Autor bei den Wirkungen
des Vertrages eine Spaltung im eigentlichen mo-
dernen Sinne des Wortes eintreten la3t. Dies ist fiir
seine ganze Lehre auch durchaus folgerichtig, geht sie
doch von der Grundidee der Ankniipfung der einzelnen
Verpflichtung jeder Partei aus, und nicht von der An-
kniipfung des ganzen Vertrages.

Neumeyer stellt die Spaltung als eine Selbstver-
standlichkeit hin: ,,Bei zweiseitigen Vertrigen bestimmen
sich demgemal3 die Verpflichtungen einer jeden Partei je
nach ihrem Recht* (vgl. Neumeyer, IPR, 1923, S. 27).
Immerhin 148t der Autor Abweichungen von dieser aus
dem von ihm vertretenen Wohnsitzrechtsprinzip sich
ergehenden Losung zu: ,,Héufig sind die Verpflichtungen
der beiden Vertragsparteien auf der einen Seite fiir beide
Teile lokalisiert (z. B. bei gleichféormigen Massenver-
tragen, vg. Neumeyer, op. cit.,, S. 28). Auf alle Fille
stand aber Neumeyer in den Verhandlungen des ,,In-
stitut de droit international*‘ auf Seite der ausgesprochenen
Anhiénger der Spaltungstheorie (vgl. Nolde, Rapport,
in Annuaire de I'Institut de droit international, 1925,
S. 125 1.).
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Der konsequenteste und modernste Verfechter einer
grundsatzlichen Spaltung ist aber Frankenstein (vgl
IPR 1929, Bd. 11, S. 189 ff., ferner 295 ff. etc.). Er stellt
zwar fest, dafl die herrschende deutsche Lehre die Spal-
tung héchstens als unvermeidliches Ubel betrachte. Dabei
sel die Spaltung doch einfach eine logische Gegebenheit.
Ein Vertrag sei nicht rechtlich eine Einheit, sondern nur
wirtschaftlich. Warum sollten aus einem einheitlichen
Tatbestand verschiedene Rechtsordnungen nicht ver-
schiedene Rechtsfolgen ziehen konnen? Die Unterstellung
beider Parteien unter dieselbe Rechtsordnung sei sicher
nicht begriffsnotwendig. Immerhin gibt Frankenstein
zu, dal} diese Losung keine ideale sei, aber ebendeswegen
nicht weniger logisch richtig (vgl. Frankenstein, op.cit.,
S. 190—193).

Der logische Fehler dieser Argumentation liegt darin,
dal Frankenstein den Ankniipfungsakt nicht auf den
vorerst rechtlich indifferenten Tatbestand anwendet. Er
miilte dann némlich gerade von der ,,wirtschaftlichen®
Einheit des Vertrages ausgehend, eher zu einer zwar nicht
logisch notwendigen, wohl aber zweckmifig bedingten
Ablehnung der Spaltung gelangen (vgl. unten S.266a ff.).
Im Ubrigen hebt sich praktisch bei Frankenstein die
Spaltung oft selbst wieder auf infolge der Konstruktion
der primiren und sekundiren Ankniipfung, dann namlich,
wenn die beiden primér gefundenen Rechtsordnungen der
beiden Parteien auf das gleiche Recht verweisen.

Damit ist die Zahl der eigentlichen Befiirworter
der Spaltung in der deutschen Doktrin ziemlich erschopft.
Zusammenfassend kénnen wir sagen, dal} in ihrem Lager
zwar einige klangvolle Namen anzutreffen sind, dal3 aber
seit Savigny im Wesentlichen nichts mehr von Bedeutung
fiir die Spaltungstheorie vorgebracht worden ist.

Wenn wir uns auflerhalb der deutschen Lite-
tur umsehen, so miissen wir geradezu suchen, bis wir
etwas anderes finden, als die ganz selbstverstindliche Ab-
lehnung der Spaltung. Aus der romanischen Doktrin
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pflegt man etwa als ,,zustimmende* Meinungsdullerun-
gen die Namen von Foelix, Rolin, Fiore, Audinet
anzufiihren (vgl. z. B. Nolde in Annuaire de I'Institut du
droit international, 1925, S. 125 ff.; dort werden Audinet
und Rolin genannt).

Dabei sind aber Foelix, Fiore und Audinet vor
allem fiir die Spaltung in der Ankniipfung des Vertrages
beziiglich seines Zustandekommens und seiner Wir-
kungen eingetreten, eine Aufspaltung, die, wie wir be-
reits ausgefiithrt haben, grundsétzlich von der eigentlichen
Spaltungstheorie im engern Sinn (beziigl. der Wirkungen
fiir die beiden Vertragsparteien) verschieden ist (vgl
Foelix, Bd. I, S. 231/5; Fiore, dir. int. priv., S. 333 {f.).
Von Fiore kann man im iibrigen hiéchstens sagen, dal3 er
generell eher die einzelne Obligation als Ankniipfungs-
objekt zu betrachten scheint, ohne aber das Problem selbst
direkt zu berithren (vgl. Fiore, le dr. int. priv., Bd. I,
1890, S. 152 ff., Nr. 111 ff.; Bd. 111, 1907, S. 1054, 1073 {f.
usw.). Dasselbe 148t sich iibrigens auch von Brocher
sagen (vgl. Cours de droit int. priv., 1883, Bd. II, Nr. 161
und Nr. 191/2). Rolin hat andererseits die Ankniipfung
an das Domizil gerade mit dem Hinweis auf die Vertrags-
spaltung bekéampft (vgl. Rolin, Rapport sur les conflits
de lois en matiére d’obligations, 10iéme commission de
I’Institut de dr. int., 1908, S.97), und im iibrigen in
seinem 1897 erschienenen Werk iiber das IPR, Bd. I,
klar Stellung genommen gegén die Vertragsspaltung im
engern Sinne (S. 463 ff., No. 271). Zu erwihnen ist viel-
leicht noch Jitta, der die eigentliche Spaltungserschei-
nung in seinem bekannten Werk iiber die ,,substance des
obligations dans le droit international privé‘* vom Jahre
1906 erwidhnt, ohne dazu Stellung zu nehmen (Bd. I,
S. 68). Jitta sprach sich in den Beratungen des Institut
de droit international vom Jahre 1925 generell gegen eine
zusammenfassende Ankniipfung (vgl. Revue de droit int.
privé, 1926, S. 122f.), aber auch gegen die Vertragsspal-
tung aus, so dal3 er trotz seiner Tendenz im Sinne einer
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Ankniipfung der einzelnen Obligation nicht als Befiir-
worter der Spaltung gelten kann.

In der englischen Doktrin wird auch das Spaltungs-
problem (wie die meisten anderen kontinentalen Frage-
stellungen) in der Regel mit Stillschweigen ibergangen.
Trotz des groflen Einflusses, den Savigny auf Westlake
gehabt hat (vgl. Gutzwiller, Einflul Savigny’s, S. 128)
wird die Spaltung von diesem nicht erwdhnt, — und aus
der angefiihrten Kasuistik ist, wie bei Story auch, auf
eine einheitliche Vertragsankniipfung zu schliefen,
auch dann, wenn nicht an die lex loci contractus, sondern
an den Erfiilllungsort (place of performance) angekniipft
wird. Die anglo-amerikanische Anschauung geht auch in
diesem Falle von der Grundidee des Suchens nach dem
,,proper law of contract‘ aus, die ohne weiteres die Ein-
heitlichkeit der Ankniipfung bedeutet.

Nur bel Dicey ist schon im vergangenen Jahrhundert
positiv zur Spaltungstheorie Stellung genommen worden
(vgl. den wortlich zitierten Passus von Dicey bei Meili,
Bd. II, S. 18/9).

Barbey hat aber in einer im Journal du droit inter-
national (Jahrg. 1936, S. 803 ff.) publizierten Studie nach-
gewiesen, daB die neuere anglo-amerikanische Doktrin
(besonders Chesire) wieder vollig zur Unterstellung des
ganzen Vertrages unter eine einheitliche Rechtsordnung
zuriickkehre, sodall wir von der heutigen anglo-amerika-
nischen Doktrin behaupten konnen, sie lehne die Vertrags-
spaltung ab (vgl. auch das ablehnende Zitat von Good-
rich, On Conflict of Laws 1927, bei l.ewald, Zentralblatt
fiir die jur. Praxis, 45, S. 758).

Damit ist die auBlerdeutsche Literatur, die direkt oder
indirekt als spaltungsfreundlich bezeichnet werden kann,
erschopft. Zusammenfassend ist festzustellen, dafl zwar
eine gewisse Neigung besteht, von der einzelnen obligatio
als Ankniipfungsobjekt auszugehen, dafl aber nur ganz
vereinzelt ausdriicklich fiir die Spaltung Stellung genom-
men wird.
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2. Die Ablehnung der Spaltungstheorie in der Doktrin.

a) Die vollig ablehnende Stellungnahme der
romanischen Doktrin.

Vor dem Erscheinen der grolen Werke der neuern
Zeit von Weill, Diena usw. wurde das Problem der
Spaltung weder in der franzdsischen noch in der italieni-
schen Literatur in seiner heutigen Bedeutung gestellt.

Wir haben gesehen, dafl die etwa genannten angeb-
lichen Vertreter der Spaltungstheorie (Foelix, Fiore,
Audinet) nicht die eigentliche Spaltung beziiglich der
Wirkungen des Vertrages, sondern nur die Sonderbehand-
lung der Iragen der Entstehung und der Fragen der
Wirkung im Auge hatten.

So beruft sich denn Weill gerade auf Foelix, um
zu zeigen, daf die Spaltung unbrauchbarsei: Er fithrt aus,
daB3l Foelix dadurch, daBl er das Personalstatut nur auf
einseitige Vertrige anwende und fiir die zweiseitigen
die lex loci contractus postuliere, die Spaltung vermieden
habe (vgl. Weil3, Traité, Bd. IV, S. 359, Anm. 1).

Vereinzelte Ausfithrungen in Monographien geben
schon vor Beginn der eigentlichen Diskussion um die
Spaltungstheorie zu erkennen, daB} die Aufspaltung des
Vertrages als ganz selbstverstandlich abgelehnt wird. So
finden wir z. B. in einer 1886 erschienenen Monographie
von Jarrassé (Essai sur la substance et les effets des
conventions en droit international privé) die Ansicht
widergegeben, daf} die lex solutionis bei gegenseitigen Ver-
tragen darum unanwendbar sei, weil sie keine einheitliche
Losung ergebe (. .. ,,s0it que les parties soient réciproque-
ment débitrices et créancieres: des lors la lex solutionis,
n’étant plus unique, ne peut donner la solution du con-
f1it*).

Bewulite und begriindete Ablehnungen der Vertrags-
spaltung finden wir aber erst bei Diena und Weil.

Diena polemisiert gegen Fiore und von Bar,
deren Ansichten einen Angriff auf die ,,unita del contratto

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60, 16a
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darstellen. Die Losung im Sinne der Spaltungstheorie sei
vollig ,,unjuristisch® (Diena, Trattato di dir. comm. int.,
I1. Teil, 1903, S. 161).

Weil} seinerseits lehnt die Spaltung mit dem Hinweis
auf den Ursprung der Ankniipfung im Parteiwillen ab:
,»Mais on irait manifestement, sous pretexte d’interpréta-
tion, contre la volonté des parties, en présumant qu’elles ont
entendu se référer, pour le méme acte, & deux législations
qui se contredisent et qui s’excluent. Une opération ju-
ridique, qui est une ne peut étre régie que par une loi
unique, comme la volonté méme d’ou elle est sortie (Weil,
op. cit., Bd. IV, S. 359/60, ebenso Ablehnung des Erfiil-
lungsortes bei synallagmatischen Vertrdgen, S. 363/4;
ferner Weil3, Manuel de dr. int. pr., S. 573).

Zahlreich sind die spiteren ablehenden Stimmen in
der franzosischen Doktrin, wobei wie bei Weill die Ver-
tragsspaltung meist als Argument gegen den Erfiillungs-
ort betrachtet wird (vgl. z. B. Despagnet, Précis de
dr. int. pr,, S. 884; Roguin, Contreprojet sur les conflits
de lois en matiéres d’obligations, in Annuaire de I'Institut
de- dr. int., Jahrg. 1904, S. 75 ff., insbesondere S. 79,
Note b und Note d, ferner S. 143; Pillet, Traité pratique
de dr. int. pr. 1924, Bd. II, S. 171, Pillet-Niboyet,
Manuel de dr. int. pr., 1924, S.589; Dreyfus, l'acte
juridique, these, Paris 1904, S. 307; De Nova, lestin-
zione delle obligazioni convenzionali nel dir. int. priv.,
1930, S. 57; Rolin, 1897, Bd. I, S. 463 f., Nr. 271).

Das ,,Institut de droit international*® hat sich, wie
bereits verschiedentlich erwdhnt, mit der Frage des auf
obligatorische Vertrige anwendbaren Rechts eingehend
befa3t. Dabei haben sich neben Diena, auch Nolde,
Ditta, Niemeyer und Reuterskjold gegen die Spal-
tung ausgesprochen. Allerdings ist in den Diskussionen
des ,,Institut® nicht klar unterschieden worden zwischen
Spaltung beziiglich ,,Entstehung® und ,,Wirkungen* des
Vertrages, und der eigentlichen Spaltungstheorie Sa-
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vigny’s, die aus der gesonderten Ankniipfung der ein-
zelnen Verpflichtung entspringt. Wesentlich an den Dis-
kussionen des ,,Institut de droit international‘‘ ist viel-
leicht noch, dal auch die Anhinger des Erfiillungsortes
z. T. die Spaltungsfolgen dieser Ankniipfung damit be-
kampfen, daB sie eine ,,obligation principale’ oder eine
,»spezifische Obligation** konstruieren, deren Ankniipfung
fiir beide Vertragsteile gelten soll (z. B. Harburger und
Nolde; vgl. Rapport im Annuaire de I'Institut de droit
int., 1925, S. 124 ff.).

b) Die Bekdmpfung der Spaltungstheorie in der
deutschen Literatur.

In der deutschen Doktrin konnen wir wie gesagt
neben den relativ wenigen befiirwortenden eine ganze An-
zahl ablehnender oder doch vorwiegend ablehnender
Stimmen anfithren: Zugegeben, der Akzent der Ablehnung
1st nicht iiberall gleich stark, und man kann vielleicht mit
Frankenstein sagen, dal die herrschende Stromung
eher eine widerwillige Anerkennung der Spaltung als eines
leider unumginglichen Ubels darstellt.

Unter den ablehnenden Stimmen sind in erster Linie
Neumann, Meili und Niemeyer zu nennen.

Bei Neumann ist die Ablehnung der Spaltung eher
versteckt ausgedriickt, in Form einer Polemik gegen die
von Gebhard proponierte Wahlmoglichkeit des Rechts
durch die beklagte Partei. Diese stehe dem als vorhanden
vorausgesetzten Parteiwillen entgegen. Die Losung kénne
auch nicht befriedigen, da bei ihr die Einheitlichkeit des
Rechtsverhiltnisses nicht zum Ausdruck komme, wie die
synallagmatische Natur des Vertrages es erfordere. Fir
solche Félle versage die Bezugnahme auf das Recht
am Wohnsitz des Schuldners, weil bei diesem Schuldver-
héltnisse zwei Personen mit verschiedenen Wohnsitzen
beteiligt seien (vgl. Neumann, Internationales Privat-
recht, 1896, S. 90, ferner Verhandlungen des 24. deutschen
Juristentages, Bd. I, S. 185 und f{.).
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Meili lehnt die Spaltung mit folgenden Worten ab:
». . - Was die zweiseitigen Obligationen im speziellen an-
betrifft, so sind auch sie nach MaBgabe der gemachten
Erorterungen zu behandeln. Die Zerlegung in zwei Ver-
pflichtungen kann nicht als richtig anerkannt werden . . .
richtigerweise mufl doch gesagt werden, daf3 die aus einem
zweiseitigen Rechtsgeschift des OR hervorgehenden
Rechte und Verpflichtungen in einer gegenseitigen Ab-

héngigkeit und Wechselwirkung stehen ... (vgl. Meili,
Das internationale Zivil- und Handelsrecht, Bd. II, 1902,
S. 17).

Niemeyer hat das Problem mit seltener Schirfe er-
fafit; er fihrt aus: ,,Erklirt man die lex domicilii des
Schuldners als entscheidend, so sind damit keineswegs
alle Schwierigkeiten behoben. Die meisten Schuldver-
héltnisse sind solche, bei denen beide Teile Glidubiger und
Schuldner sind*“ . .. ,,Die Losung liegt anscheinend nahe.
Man zerlegt die betreffenden Schuldverhiltnisse in zwei
einseitige Obligationen und beurteilt jede derselben nach
dem Domizilrecht desjenigen, der in derselben als Schuld-
ner erscheint. Eine solche Zerlegung gilt fast allgemein
als zuléissig.” Ob mit Recht, kdonne dahingestellt bleiben.
Jedenfalls diirfe das Moment der Gegenseitigkeit, der
Abhéngigkeit der beiden Leistungen voneinander, nicht
vergessen werden; dieses aber stehe der Spaltung ent-
gegen . .. ,,Der Kauf zerfillt nicht, wie zur Unterstiitzung
der getrennten Behandlung geltend gemacht wird, in die
Obligation des Kéaufers, den Preis zu bezahlen, und die
Obligation des Verkéufers, die Kaufsache zu liefern.”“ Der
Verkédufer sei nur verpflichtet, gegen Preiszahlung zu
liefern usw. Die Teilung biete daher keinen Anhalt fiir
die Entscheidung, wenn das eine Recht die verspitete
Lieferung als Erfilllung betrachte, das andere nicht (vgl.
Niemeyer, Zur Vorgeschichte des IPR im BGB —- die
Gebhart’schen Materialien — 1915, S. 146).

In neuerer Zeit haben einige Autoren, die besonders
auch iiber das schweizerische internationale Privatrecht



Die Spaltung des Vertrages. 241a

schrieben, die Spaltungstheorie abgelehnt; in erster Linie
ist hier Homberger zu nennen, der wiederum gerade mit
dem Argument der Ableitung des Erfiilllungsortes aus dem
Parteiwillen zu einer scharfen Kritik der Spaltungstheorie
gelangt (vgl. Homberger, ,,Die obligatorischen Vertrige
im IPR nach der Praxis des schweiz. BG*, 1925, S. 14 {.;
S. 47 ff.; — 1m Anschlufl daran ebenso Schénenberger,
Komm. 1929, Allgem. Einleitung, LVI und LLVII). Ebenso
scharf lehnt NuBbaum die Spaltungstheorie oder, wie
er sie nennt, das ,,Zweirechtssystem‘ ab (vgl. Nuf3baum,
Deutsches IPR, 1932, S. 218). Schliellich nimmt auch
Schnitzer in seinen beiden neuen Werken gegen die
s, Zerreilung des Vertrages™ Stellung (vgl. Schnitzer,
Handbuch des IHR, 1938, S. 241, und Handbuch des
IPR, 1937, S.277; ferner SJZ, 35. Jahrg., Heft 21,
S. 325), indem er vom ,,tritben Bild der Rechtsprechung®,
von der ,,mitunter fast grotesken Zerreiflung eines Rechts-
verhéltnisses‘* usw. spricht.

Aber diese offen ablehnenden Stimmen sind doch in
der Minderzahl. Héiufiger finden wir die widerstrebende
und widerwillige Anerkennung der Spaltung, die aber
doch mit so viel postulativer Ablehnung verbunden ist,
dall wir sie im Abschnitt iiber die ,,Bekdmpfung der Spal-
tungstheorie” anfithren miissen.

Als symptomatisch fir diese Einstellung kann der
Aufsatz von Neuner gelten (vgl. Die Beurteilung gegen-
seitiger Vertrige nach dem Rechte des Schuldners, in
Rabel 1928, S. 108 ff.): Die Anwendung verschiedener
Rechte auf einen einheitlichen Vertrag sei sicher nicht
von der Hand zu weisen (S. 109/10), aber es bestdnden
doch eine Anzahl von Einwendungen gegen das Prinzip
der Spaltung. Erstens, dall eine logische Entscheidung
nicht maoglich sei, zweitens, dal} der Grundgedanke, jede
Partei solle nach ihrem eigenen Recht beurteilt werden,
damit doch nicht verwirklicht werde, und drittens, daf3
die Spaltungsfolgen auch sachlich nicht gerechtfertigt
seien (S. 128/129). Die eigentliche Schwierigkeit des Spal-
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tungsproblems liege darin, daf3 die gegenseitigen Pflichten
und Rechte voneinander abhiingig seien (S. 110 /1). Man
miisse daher die Anwendung von zwei Rechtsordnungen
bei der Auslegung gegenseitiger Vertridge ablehnen, weil
sie zu unbilligen Ergebnissen fithre und weil sie in einzelnen
Fiéllen iiberhaupt nicht durchfithrbar sei (S. 118). Aber
so leicht uns der Nachweis falle, dal} die gegenseitigen Ver-
pflichtungen des synallagmatischen Vertrages nur nach
einem Recht zu beurteilen seien, so schwierig gestalte sich
die Bestimmung dieses Rechts. — Neuner findet eine mog-
liche Losung darin, dal im Sinne einer autonomen Qualifi-
kation der Begriff ,,Erillungsort’ einheitlich fir
den ganzen Vertrag qualifiziert werde. Was etwa
auf dasselbe herauskommt, wie wenn im englischen Recht
der ,,place of performance‘‘ als ein fiir den ganzen Vertrag
giiltiger festgestellt wird, so dal man damit zum ,,proper
law of the contract® gelangt. Die LLosung Neuners unter-
scheidet sich dagegen von der an den Verhandlungen des
Institut de droit int. vertretenen, wonach der Erfiillungs-
ort der ,,obligation principale‘‘ als fiir den ganzen Vertrag
malfgeblich proklamiert werden sollte (vgl. oben S. 239a),
und von dem andern oft vorgebrachten Ausweg, wonach
der Erfiilllungsort der ,,typischen’ Leistung als fiir den
ganzen Vertrag malgeblich erklart wird (vgl. z. B. Hom-
berger, op. cit., S. 49). Neuners Gesamt-Erfiilllungsort
ist grundsiatzlich unabhédngig von den vertraglichen oder
gesetzlichen Erfiillungsorten der einzelnen Verpflichtungen.

Sehr ausfiihrlich hat sich sodann Lewald an verschie-
denen Orten mit diesem Problem auseinandergesetzt, und
zwar im wesentlichen auch mit der Grundtendenz, die
Spaltung zwar als logisch gegeben, aber als praktisch un-
erwiinscht zu betrachten. Sie sei daher nach Méglichkeit
zu vermelden. Man solle lieber auf die Logik verzichten,
um zu einfachen Losungen zu gelangen. Nur ganz sub-
sidiar, wo eine einheitliche Losung nicht moglich sei, diirfe
man den Vertrag aufspalten (vgl. Lewald, Das deutsche
IPR auf Grundlage der Rechtsprechung, 1931, S. 246 ff.,
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Nr. 304 ff.; ferner im Répertoire de droit international,
Bd. 10, 1931, Nr. 44 f., S. 80; — ebenso Zentralblatt fiir
die jur. Praxis 45, S. 759).

Besonders eindriicklich sind die vom Autor in dem
erstgenannten Werke angefiihrten praktischen Fille.

Walker begniigt sich mit einem Hinweis auf die
s»,groflen Schwierigkeiten®, die sich in manchen Fillen aus
der Trennung ergidben (vgl. Walker, TPR 1934, S. 391)
Auch Wolff schreibt von ,,Schwierigkeiten‘’, nimmt aber
offenbar die Spaltung an sich trotzdem hin (Wolff,
IPR 1933, S. 85). Ahnlich ist die Einstellung von Herz-
feld in seiner Dissertation iiber ,,Kauf und Darlehen im
IPR*, wo ebenfalls der Meinung Ausdruck gegeben wird,
daf3 sich eben die Konsequenz der Spaltung infolge der
vorherrschenden Stellung der lex loci executionis nicht
vermeiden lasse. Dall vom schweizerischen BG fiir die
Verzugsfolgen von einer Spaltung abgesehen werde, be-
zeichnet er als ,,erfreulich* (vgl. Kauf und Darlehen im
IPR, Basler Diss., 1933, S. 41/2 und 34/5).

3. Zusammenfassung der Stellungsnahme der Doktrin.

Zusammenfassend konnen wir in erster Linie fest-
stellen, dal3 die Spaltungstheorie so alt ist, wie
das moderne internationale Privatrecht selbst.

Die Doktrin hat die Spaltung iiberwiegend ab-
gelehnt. Zustimmung hat sie nur gefunden bei einem
Teil der deutschen Literatur, und auch dort nur mit
groflen Vorbehalten. Die mafligebende schweizerische Li-
teratur lehnt die Spaltung fast geschlossen ab.

Die Annahme der Spaltung basiert durchwegs auf
der logisch an sich richtigen Verabsolutierung der einzelnen
,,obligatio®. Der Vertrag wird betrachtet als ein mehr
oder weniger zufilliges Zusammenfassen zweier sich
gegeniiberstehender ,,obligationes. Dafl die einzelne
Schuldverpflichtung angekniipft wird, erscheint als selbst-
verstindliches logisches Resultat.
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Die Ablehnung der Spaltung geht vor allem von der
Einheit des ,,Vertrages aus, der als Gesamtheit Objekt
der Ankniipfung sei (vgl. z. B. Diena, ohen S. 237a). So-
dann wird ein logischer Widerspruch mit den kollisions-
rechtlichen Grundgedanken der Parteiautonomie fest-
gestellt (vgl.z. B. Weil}, oben S. 238a). Mit andern Worten,
es wird ein logischer Widerspruch zum Sinn der An-
kniipfung im Kollisionsrecht behauptet. — In zweiter
Linie treffen wir sodann auf das Argument, dal durch die
Spaltung das notwendige Gleichgewicht zwischen Rechten
und Pflichten im materiellen Recht gestort werde (z. B.
sehr eingehend bei Niemeyer, vgl. oben S. 240a). — Und
ganz allgemein ist schlieSlich die Kritik der Spaltung vom
rein praktischen Standpunkt aus: Wir haben gesehen,
dafl sogar diejenigen Autoren, die sich logisch mit der
Spaltung abfinden, das sich daraus ergebende praktische
Resultat im einzelnen Fall als unbefriedigend erkliren
(z. B.Neuner, Frankenstein, vgl. oben S. 241a u. 234a).

Wir finden damit unsere bereits in der Einleitung
skizzierte Fragestellung auch in der Behandlung des
Problems durch die internationale Doktrin bestitigt; die
Grundfragen sind auch hier die folgenden:

1. Entspricht die Spaltung der Logik des Kolli-
sionsrechts? (Ankniipfung von Vertrag oder obligatio
— Prinzip der Parteiautonomie).

2. Entspricht sie der Logik des materiellen
Rechts? (Gleichgewicht des materiellen Rechts — Prak-
tische Resultate).

Von der Beantwortung dieser zwei Grundfragen hingt
die Losung des Problems ab. (Vgl. unten S. 265a ff.)
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III. Die Vertragsspaltung in der Praxis des
Bundesgerichts.

1. Die Entscheide, die zu dem Spaltungsproblem ausdriick-
lich Steliung nehmen.

él) Chronologische Darstellung der einzelnen
Entscheide.

Die Zahl der Entscheide, die fiir oder gegen das
Problem der Spaltung direkt Stellung nehmen, ist sehr
bescheiden. Wir werden sie im folgenden in chronologi-
scher Reihenfolge anfithren, da wir damit gerade auch ein
allerdings nur summarisches Bild der Entwicklung der
bundesgerichtlichen Praxis erhalten.

aa) Zum ersten Male finden wir eine Meinungsiulfle-
rung iiber das Phéanomen der Vertragsspaltung in BGE 11,
364 ff. In diesem Entscheid wird die Spaltung als ein
unerwiinschtes Nebenprodukt der Ankniipfung an das
Recht des Wohnsitzes angefithrt. Der diesbeziigliche
Passus steht am Schluf} einer allgemeinen Polemik gegen
die Ankniipfung an den Wohnsitz beim Kaufvertrag im
besonderen und bei gegenseitigen Vertrigen im allge-
meinen. Er lautet wie folgt:

»s. . . bel Anwendung des Wohnsitzrechtes, insbesondere
auf gegenseitige Vertrige, wiirde die Anomalie entstehen,
daB Rechte und Verpflichtungen der beiden Kontra-
henten nach verschiedenen Rechten, also mog-
licherweise in ganz verschiedener, widersprechender
Weise sich regelten. Dies entspricht aber gewil}
einem verniinftigen Verkehrswillen nicht, und
es wird denn auch die regelmidflige Anwendung des
Wohnsitzrechts in Bezug auf objektiven Bestand und
Wirkungen obligatorischer Rechtsverhéltnisse von Dok-
trin und Praxis iiberwiegend verworfen®‘.

In seiner weiteren Begriindung nimmt dieser Ent-
scheid dann Stellung fiir den Erfiillungsortund gegen



246a Dr. Werner Niederer:

den Wohnsitz. Das Bundesgericht hat also offenbar
nicht beachtet, dall dieselbe Spaltungsmoglichkeit, die
es bei Anwendung des Wohnsitzes befiirchtet, auch beim
Erfilllungsort auftreten kann.

Wie wir im folgenden noch nachweisen werden, ist
die Frage der Spaltung in der bundesgerichtlichen Rechts-
sprechung bis heute nicht gelést worden. Umsomehr fillt
daher auf, da vom Bundesgericht schon vor mehr als
50 Jahren zu diesem Problem ausdriicklich Stellung ge-
nommen wurde. Es diirfte dies damit zusammenhéngen,
dafl zu jenem Zeitpunkt im Anschlufl an die Vorarbeiten
fiir die Einfithrung des deutschen BGB das Problem sich
auch fiir die deutsche Wissenschaft gestellt hatte (vgl.
oben S. 231a: Gebhart’scher Entwurf zum EG des BGB).

Bemerkenswert ist, daB3 dieser Entscheid schon eines
der Hauptargumente gegen die Spaltung vorbringt, das
bis heute immer wieder angefiihrt wird, ndmlich die Un-
vereinbarkeit der Spaltung mit dem Partei-
willen.

bb) Der genannte Entscheid ist aber vereinzelt ge-
blieben. Erst im Jahre 1908 finden wir wieder eine aus-
driickliche Stellungnahme, und zwar diesmal im Sinne
einer entschuldigenden Gutheilung der Spaltung.

Im betreffenden Entscheid (B GE 34, 643 {f.) handelt
es sich um die Ankniipfung eines Vertretungsvertrages.
In Frage stand die Bezahlung der vereinbarten ,,Kom-
mission‘’. Im Entscheid wird folgendes ausgefiihrt:

,,C’est en revanche, avec raison et conformément
a la jurisprudence constante du Tribunal Fédéral que,
s’agissant de l’exécution d’une obligation, I'arrét dont
est recours a déclaré qu’il y avait lieu d’appliquer la
loi du lieu d’exécution de I'obligation ... Ce systéme
a, il est vrai, pour conséquence logique que dans un
contrat bilatéral, ou les deux parties sont obligées, il
pourra y avoir des fors différants, suivant
qu’il s’agit de 1’exécution des obligations
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assumées par 'une ou l’autre des parties;
mais cet 1inconvénient est plus théorique
que pratique... En l'espéce le différend porte sur
Pexécution de l'obligation du paiement d’'une commis-
sion, assumee par la société défenderesse. ..

In erster Linie ist in diesem Urteil ein Irrtum zu ver-
bessern: es sollte richtig heilen... ,,il pourra y avoir
des lois différentes‘® statt ,,fors différants‘‘. Dieser Fehler
rithrt daher, da vom Gericht derjenige Ort als ,,Er-
filllungsort™ betrachtet wird, wo die verpflichtete Partei
aus ihrer Verpflichtung belangt werden mufB}. Der Ent-
scheid ist also ohnehin kollisionsrechtlich unrichtig ge-
16st (Verwechslung von Erfiilllungsort und Gerichtsstand).

Sodann fallt auf, dafl auch dieses Urteil wiederum im
Sinne einer gewissen Polemik auf die Spaltungstheorie
eingeht, allerdings nicht mehr im Sinne einer Polemik
gegen den Wohnort und fiir den Erfiillungsort, sondern
im Sinne einer direkten Verteidigung der Spaltung.
Wir konnen daraus schlieBen, daf3 diese Verteidigung der
Spaltung im Hinblick auf entgegengesetzte doktrinire
MeinungsdulBerungen erfolgt ist; und da es sich um ein
franzosisch redigiertes Urteil handelt, gehen wir wohl
kaum fehl in der Annahme, dal3 sich diese bundesgericht-
liche Verteidigung der Spaltungstheorie gegen die gerade
zu jener Zeit auftauchende ablehnende Kritik der franzo-
sischen Doktrin richtet.

cc) Der grundlegende Entscheid aber, der ge-
meinhin als ausschlaggebend fiir die Beantwortung der
Frage gilt, ob das Bundesgericht die Spaltung annehme
oder verwerfe, ist das oft zitierte Urteil BGE 41 II 594 ff.

Es ist wohl kein Zufall, dafl es sich dabei um den
seltenen Fall eines Tauschgeschéiftes handelt.

Hier wird nun vom Bundesgericht auf die Verpflich-
tungen der einen Vertragspartei deutsches Recht, auf die
Verpflichtungen der andern Vertragspartei aber schweize-
risches Recht als anwendbar erkliart. Diese Ausscheidung
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erwies sich als noétig, weil durch Klage und Widerklage
die Verpflichtungen beider Vertragsparteien in Frage ge-
stellt wurden.

Auffallend ist, dal} der Entscheid sich begniigt, im
Sinne einer selbstverstindlichen Aufteilung der
beidseitigen Vertragsverpflichtungen Stellung zum
Spaltungsproblem zu nehmen. Kurz und biindig wird ein-
leitend gesagt:

»Zu priifen ist vor allem die Frage der Zustindig-
keit des Bundesgerichts, und zwar mit Bezug auf das
anzuwendende Recht. Dabei sind die durch die
Klage und die durch die Widerklage geltend
gemachten Anspriiche auseinanderzuhalten®.

Sodann wird in Erw. 1 das Klagebegehren untersucht
und die ihm zugrunde liegende Verpflichtung des Be-
klagten vorerst allein angekniipft und nachher in Erw. 2
das Widerklagebegehren in gleicher Weise gesondert be-
handelt.

Dieser als typisch fiir die Spaltungstheorie geltende
Entscheid enthélt somit zwar keine doktrindre Stellung-
nahme zum Problem im allgemeinen, wohl aber eine
klare kollisionsrechtliche (keine materiellrechtliche!)
Rechtsanwendung im Sinne der Spaltung.

dd) Zu erwihnen ist sodann noch der Entscheid
BGE 56 II 48, der im Zusammenhang mit einer Unter-
suchung tiber die Zulédssigkeit einer besonderen Ankniip-
fung der Méngelriige nebenbei auf die Spaltung bei syn-
allagmatischen Vertrigen zu sprechen kommt, und diese
als selbstversténdlich hinstellt. Der Entscheid fithrt aus:

s»- « - Iis besteht im IPR ein logisches Postulat, da@
alle aus einem Vertrage sich ergebenden
rechtlichen Beziehungen unter ein einziges
Recht gestellt werden, und dieses Postulat
wird in der neuern Doktrin wieder hdufiger
vertreten (vgl. Oser, Note 49 ff.). Allein die meisten
der fir die Wahl des anzuwendenden Rechts vorge-
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schlagenen Prinzipien verbiirgen fiir sich allein ange-
wendet nicht nur keine innerlich gerechtfertigte Losung,
sondern sie widersprechen sogar auch dem erwihnten
Postulat der Logik. Auch die Anwendung des
Rechts des Erfiillungsortes allein kann, z. B.
bei zweiseitigen Vertrdgen, zur Anwendung
zweier Rechte auf einen einzigen Vertrag
fithren (Oser a. a. 0. 49).“

Natiirlich ist der Argumentation dieses Entscheides
gegeniiber zu sagen, dal} ein ,logisches Postulat* der
einheitlichen Ankniipfung nicht einfach mit dem Hinweis
darauf widerlegt werden kann, daB die Anwendung des
Erfilllungsorts bei zweiseitigen Vertriigen zur ,,Anwen-
dung verschiedener Rechte auf einen einzigen Vertrag
fithren** konne. Wenn ein solches logisches Postulat zu
Recht besteht, dann widerlegt es seinerseits die Spaltungs-
erscheinung und nicht umgekehrt.

b) Zusammenfassung.

Mit den wenigen angefiihrten Zitaten ist die Ausbeute
derjenigen Entscheide, die auf das Problem der Spaltung
ausdriicklich eingehen, erschopft.

Wir koénnten nun, wie dies auch meistens geschieht,
zusammenfassend feststellen, das Bundesgericht habe nach
anfianglicher Ablehnung die Vertragsspaltung spéter sank-
tioniert und sei dieser Ansicht bis heute treu geblieben.
Aber angesichts der groflen Anzahl kollisionsrechtlicher
Entscheide aus dem Gebiete des OR, die nicht aus-
driicklich, wohl aber indirekt zu dem Problem Stel-
lung nehmen, halten wir mit dieser Schluflfolgerung noch
zuriick und untersuchen vorerst, inwiefern aus der Menge
der zahlreichen iibrigen Entscheide Anhaltspunkte fiir
unsere I‘ragestellung gewonnen werden koénnen.

Wir werden dabei der besseren Ubersicht halber die

chronologische Darstellungsweise verlassen und je einen
zusammenfassenden Uberblick iiber die Entscheide geben,
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die sich in ihren Kkollisionsrechtlichen Erwigungen in-
direkt fiir, und diejenigen, die sich indirekt gegen die
Vertragsspaltung aussprechen.

2. Die Entscheide, die sich indirekt fiir die Vertrags-
spaltung aussprechen.

a) Einzelne typische Formulierungen im Sinne
der Spaltungstheorie.

Wir finden in Ubereinstimmung mit der ausdriick-
lichen Annahme der Spaltung in erster Linie eine grofle
Anzahl von Entscheiden, die durch mehr oder weniger
stereotype Formeln zu erkennen geben, da3 die An-
kniipfung im Bewufltsein erfolgte, sie gelte nur fiir die
Verpflichtung der einen Vertragspartei.

Dabei bleibt es aber regelmaflig dahingestellt, wie
gegebenenfalls die Verpflichtungen der andern Vertrags-
partei angekniipft wiirden.

Die eine dieser stereotypen Formeln spricht
vom ,,Erfiillungsort fiir die hier streitigen Ver-
pflichtungen® (vgl. in diesem Sinne: BGE 63 II 44;
49 11 31; 45 II 56; 32 II 298), oder analog vom ,,Erfiil-
lungsort fiir die in Frage stehende Verpflich-
tung” (BGE 63 II 389) oder vom Domizil der Verkiufer,
»deren vertragliche Verpflichtung hier in Frage
steht* (BGE 21, 518) usw.

Eine zweite stereotype Formel spricht von der
einen Vertragspartei, ,,auf deren Verpflichtungen
es ankommt®, wodurch in dhnlicher Weise zu erkennen
gegeben wird, dal im Hintergrund das Bewultsein der
Spaltungsmoglichkeit vorhanden ist (vgl. BGE 54 II
316 ff.; 51 II 305; 49 II 226; 47 11 192).

Eine dritte Formel weist darauf hin, dall der Er-
filllungsort beidseitig oder ,fiir beide Parteien®
innerhalb des Anwendungsgebietes einer bestimmten
Rechtsordnung liege. Durch diese Hinweise auf den beid-
seitigen Erfiilllungsort wird zu erkennen gegeben, dal} der
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sganze’ Vertrag an diesen Erfiilllungsort nur darum an-
gekniipft werde, weil zufillig die Ankniipfung beider
Vertragsverpflichtungen auf dasselbe Recht hinweise (vgl.
BGE 61 II 182; 56 II 43; 49 II 235; 47 11 541; ferner mit
etwas abweichenden Formulierungen ebenso: BGE 37 II
601; 39 II 166; 20, 411; 20, 77).

b) Weitere Beispiele fiir die Spaltungstheorie.

Neben diesen stereotypen Formeln im Sinne einer
stillschweigenden Voraussetzung der Spaltung finden wir
nun aber noch eine grofle Anzahl einzelner Entscheide,
die auf andere Art und Weise zu erkennen geben, dal} sie
vom BewuBtsein ausgehen, die ,,Obligation®, die ,,ein-
zelne Verpflichtung®, die ,,Forderung*“ und nicht der
ganze Vertrag sei Objekt der Ankniipfung.

So wird in BGE 59 II 397 {. ausgefiihrt, man miisse
nach Art. 74 OR ,fiir die Riickzahlungspflicht den
Wohnsitz des Darleihers als Erfiillungsort® ansehen. Oder
in BGE 56 II 45 f. wird, allerdings nicht im Zusammen-
hang mit der eigentlichen Spaltung, ausgefiithrt, daf} die
Parteien sich sehr wohl bei Vertragsabschlufl iiber die
Anwendung eines bestimmten Rechts verstindigt haben,
und daneben gleichzeitig noch dariiber einig sein konnten,
einzelne aus dem Vertrag sich ergebende Pflichten nach
einem anderen Recht zu entscheiden, als das Rechts-
verhéltnis als Ganzes. BGE 53 1I 347 kniipft die ,,obli-
gation principale* an. In BGE 46 II 489 wird der Er-
fiullungsort des ,,Verkidufers* fiir die Ankniipfung
gesucht mit der ausdriicklichen Begriindung, daf3 es sich
um die Streitfrage der richtigen Erfilllung durch die Be-
klagte handelt. BGE 38 II 519 kniipft den Schaden-
ersatz-,,Anspruch® des Kaufers an das Recht des Ortes
an, wohin die Ware zu liefern war. B GE 37 II 346 wendet
ausdriicklich das Recht am Ablieferungsort auf die ,,Lie-
ferpflicht der Kldgerin® an, allerdings auf dem Um-
weg iiber den stillschweigenden Parteiwillen. BGE 36
IT 368 f. spricht von den ,,obligations de la défenderesse,



252a Dr. Werner Niederer:

qui seules sont aujourd’hui en cause’ und sucht fiir diese
den Erfiillungsort. BGE 36 II 6 unterstellt einen be-
stimmten Rechtsakt der Vertragserfiillung ,,ohne Riick-
sicht auf die iibrigen Verpilichtungen der Parteien*‘dem
schweizerischen Recht. BGE 32 II 268 stellt zuerst fest,
daB3 ,,die das Schicksal des Rechtsstreites entscheidende
Frage die Frage des Erfiillungsverzugs des Verkéiufers*
sei, und unterstellt dann diese IFrage dem Recht des ,,Er-
filllungsorts des Verkiufers. BGE 24 II 436 untetstellt
,»eine der Beklagten obliegende Verpflichtung® dem Recht
des Wohnortes der Beklagten. B GE 20, 873 kniipft die
,,» Tatigkeit des Konsignatars® einseitig an das ,,dort*
geltende Recht an. Diese Ankniipfung gilt dann auch fir
die gegen den Konsignatar gerichtete Schadenersatz-
forderung. Und endlich sei noch BGE 16, 795 genannt:
Dieser Entscheid ist besonders interessant, weil er offen-
bar nur mit einigen Gewissensbissen die Rechtsfolgen,
die sich aus dem Annahmeverzug des Kéiufers ergeben,
dem Recht unterstellt, das vom Erfiillungsort der Ver-
piflichtung des Verkiufers bezeichnet wird. Aus der
ganzen Formulierung geht eindeutig hervor, dal} der
Richter von der stillschweigenden Voraussetzung ausgeht,
dal3 die Pflichten jeder Partei eigentlich gesondert ange-
kniipft werden miil3ten.

Wir kommen aber damit bereits auf das unfrucht-
bare Gebiet der rein terminologischen Auslegung,
die zu spekulativ ist um brauchbare Anhaltspunkte geben
zu konnen. Oft wird in den Entscheiden ohne ersichtlichen
tieferen Grund nebeneinander gesprochen von ,,Rechts-
verhéltnissen*, von ,,Verpflichtungen einer Vertrags-
partei‘, von ,,Rechtsgeschéiften®, vom ,,Vertrag®, von
,, Vertragsverhiltnissen, von ,,Rechtsbeziehungen“, von
»Anspriichen®, ja sogar von ,,Streitigkeiten’’, die an ein
bestimmtes Recht angekniipft werden. Darauf im einzel-
nen einzugehen, halten wir fiir zwecklos.

Noch nach einer andern Richtung hin findet unsere
Zusammenstellung hier eine Grenze: Bekanntlich gibt es



Die Spaltung des Vertrages. 253a

eine Reihe von Entscheiden, die einzelne Vertragswir-
kungen wie die Mingelriige, oder gewisse Erfiillungssurro-
gate gesondert ankniipfen (vgl. z. B. BGE 56 II 47 fir
die Mingelriige, oder BGE 50 II 33 fiir die gesonderte
Ankniipfung einer anerkannten Schadenersatzforderung
etc.). Diese Sonderankniipfungen haben aber nichts mit
der Spaltungstheorie im engern Sinne zu tun, so wenig
wie die Spaltung des Vertrages beziiglich Fragen der Ent-
stehung und Fragen der Wirkungen. Es handelt sich bei
den genannten und andern dhnlichen scheinbaren Sonder-
ankniipfungen nicht um die aus der Anwendung eines
einzigen Ankniipfungsbegriffs sich ergebende Aufspaltung,
sondern um die Abgrenzung verschiedener Ankniipfungs-
grundsitze: z. B. Ankniipfung der Mingelriige nicht
an den Erfiillungsort, sondern an den Ort der Erhebung
der Riige; oder Aufsuchen eines besonderen Erfiillungs-
orts fiir das vereinbarte Erfiillungssurrogat, etc.

Wir brechen daher unsere Zusammenstellung hier ab
und gehen iiber zu der zwar nicht ebenso groflen, aber
doch namhaften Anzahl derjenigen Entscheide, die eine
indirekte Ablehnung der Spaltungstheorie enthalten.

3. Die Entscheide, die sich indirekt gegen die Vertrags-
spaltung aussprechen.

a) Einzelne typische Formulierungen im Sinne
der Gesamtankniipfung.

- Drei Entscheide sind es vor allem, die als Ausdruck
einer stillschweigenden Ablehnung der Spaltung wichtig
erscheinen:

aa) In erster Linie ist ein neuerer Entscheid, B GE 63
11 385 ff. zu nennen, der in der Form einer Polemik gegen
die Anwendung des Erfiillungsorts eine indirekte Kritik
am Phinomen der Spaltung enthélt.

In diesem Entscheid wird zuerst festgestellt, dafB
nach der stédndigen Rechtsprechung des Bundesgerichts
die Wirkungen eines obligatorischen Rechtsverhiltnisses

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60. 17a
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nach dem Recht der ,,engsten rdumlichen Beziehung be-
urteilt werden. Dies sel in der Regel der Erfiillungsort.
Hinsichtlich des Konto-Korrentvertrages habe aber das
Bundesgericht im Entscheid 44 II 492 festgestellt, dal} an
das Recht des Geschaftssitzes des Konto-Korrenthalters
anzukniipfen sei, wenn dieser das Konto-Korrentgeschéft
gewerbsméifBig betreibe. Im vorliegenden Falle betrieben
nun aber beide Parteien das Konto-Korrentgeschift ge-
werbsmédfig, so dal diese Ankniipfung unmdglich sei.
Man konnte daher daran denken, doch an das Recht des
Erfiillungsortes anzukniipfen. Die Erfiillung des Konto-
Korrentvertrages bestehe nun im wesentlichen in der Be-
gleichung der periodisch gezogenen Saldi, die sich aus
dem gegenseitigen Geschaftsverkehr ergeben. Je nach-
dem ein Saldo zugunsten der einen oder der andern Partei
bestiinde, wire somit der Vertrag vom einen oder andern
Recht beherrscht. Nun sei es aber ein vom Lauf des Ge-
schafts abhingiger Zufall, zugunsten welcher Vertrags-
partel in einem bestimmten Zeitpunkt ein Saldo bestehe.
Das auf die Wirkungen des gesamten Vertrags an-
wendbare Recht durch diesen Zufall bestimmen zu lassen,
konne aber schwerlich der Wille der Parteien beim Ver-
tragsabschlufl gewesen sein usw.

Diese Argumentation geht also ohne weiteres davon
aus, dall auch bei Anwendung der Ankniipfung an den
Erfiilllungsort der ganze Vertrag dem Recht desjenigen
Ortes unterstehen wiirde, wo der zufillig zugunsten der
einen oder der andern Partei bestehende Saldo zu erfiillen
wiére!

Zu dieser Begriindung ist in erster Linie folgendes zu
sagen: Anzunehmen, dafl der ,,ganze Vertrag‘‘ oszillierend
je nach der Zufilligkeit des bestehenden Saldos dem einen
oder dem andern Recht unterstellt werden konnte, ist
selbstverstiandlich unhaltbar, denn ein Rechtsverhéiltnis
bleibt mit logischer Notwendigkeit immer dem gleichen
Recht unterstellt; es kann nicht zwischen den Rechts-
ordnungen hin und her fliegen. Dies ist auch vom Bundes-
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gericht ausdriicklich festgestellt worden 1m Entscheid 62
IT 125: *. .. Das anwendbare Recht muf} in der Tat un-
wandelbar sein. Ein Rechtsverhiltnis besteht kraft des
Rechts, auf Grund dessen es zustandegekommen ist, oder
es besteht iiberhaupt nicht; die Existenzgrundlage kann
nicht nachtréaglich durch eine andere ersetzt werden.*

Die Kritik geht daher richtig verstanden gegen das
Phinomen der Spaltung. Logisch richtig miillte der in
Frage stehende Entscheid namlich wie folgt argumen-
tieren: Wir kniipfen a priori den ganzen Vertrag an. Dann
haben wir zu wihlen zwischen zwei Rechtsordnungen,
die je fiir den gesamten Vertrag zustindig sind. Wir
miissen uns somit fiir eine der beiden gewerblichen Nieder-
lassungen (evtl. einen der beiden Erfiilllungsorte) ent-
schlieBen. Dies ist unmoglich, da sie gleichwertig sind.

Wenn wir somit am Erfiilllungsort festhalten, kénnen
wir nur die einzelnen Verpflichtungen ankniipfen. Dann
haben wir zwei gleichzeitig nebeneinander zustandige
Rechtsordnungen, namlich fiir die Verpflichtungen jeder
Partei das Recht am Erfiillungsort der Gegenpartei. Wir
verwenden damit den Erfiillungsort als Ankniipfungs-
moment, wie dies auch beim Kaufvertrag geschieht.

Wenn wir ithn dennoch ablehnen, so geschieht dies
darum, weil wir bei diesem speziellen Vertragsverhéltnis
die Spaltung unbedingt verhindern wollen.

Also: Wenn das Bundesgericht hier den Erfiillungs-
ort ablehnt, nimmt es damit auch eindeutig Stellung
gegen die Spaltungstheorie. '

bb) Der zweite Entscheid, der wiederum eine Kritik
der Spaltungstheorie in der Form einer Polemik gegen den
Erfilllungsort enthilt, ist BGE 59 II 362, wo folgendes
ausgefithrt wird:

,,In diesem Sinne ist auch das Urteil des BG vom
13. September 1933 i. S. Miag gegen Gebr. Biihler auf-
zufassen, wo das BG es deshalb abgelehnt hatte, auf
das Recht des Erfiillungsorts abzustellen, weil die Par-
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4

teien, wenn sie an die Rechtsanwendung gedacht hétten,
verniinftigerweise auf alle Wirkungen des Ver-
trages ein einheitliches Recht anwendbar er-
klart hatten, das Vorhandensein verschiedener Er-
filllungsorte eine solche einheitliche Rechtsanwendung
aber nicht gewihrleistet héatte.*

Hier bringt das Bundesgericht somit ein uns wohl-
bekanntes Argument vor, das sich aus der Willenstheorie
gegen die Spaltung ableiten 14Bt: nimlich die Feststellung,
daB3 die Vertragsparteien hypothetisch nur ein einziges
Recht auf die simtlichen Wirkungen des Vertrages an-
wenden wollen.

Zwar soll im angefiihrten Entscheid nicht die Spal-
tung getroffen werden, sondern das Bestehen mehrerer
Erfiillungsorte fiir dieselbe Verpflichtung. Wenn das
Argument aber hier richtig ist, dann mul} es auch dann
richtig sein, wenn es sich gegen die Spaltung richtet.Wenn
wir annehmen, dal3 die Parteien bei Stipulierung verschie-
dener Erfiillungsorte fiir eine einzige Vertragsver-
pflichtung nicht an die sich daraus ergebende Moglich-
keit der entsprechenden Ankniipfung an verschiedene
Rechtsordnungen denken, dann diirfen wir mit ebensoviel
psychologischer Notwendigkeit annehmen, daB sie an
diese verschiedene Ankniipfung auch dann nicht denken,
wenn jede der beiden vertraglichen Leistungen nur einen
(aber einen von der Gegenleistung verschiedenen) Erfiil-
lungsort hat.

cc) Der dritte, wichtige Entscheid endlich enthilt
zwar keine polemische, wohl aber eine praktisch kompro-
miBlose Stellungnahme gegen die Spaltung, indem er die
Verpflichtung des Kéaufers zur Bezahlung der Ware
nach dem Recht des Erfiilllungsortes fiir die Lieferung
der Ware beurteilt, mit der ausdriicklichen Feststellung,
der Umstand, dall der Beklagte allenfalls in der Schweiz
hétte erfiillen sollen, sei irrelevant fiir die Frage der Rechts-
anwendung. |
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Es handelt sich um BGE 58 II 435, der in den ein-
schlidgigen Stellen wie folgt argumentiert:

,»,Die Wirkungen eines Kaufvertrages werden nach
der stindigen Rechtsprechung des BG durch das Recht
beherrscht, welches die Parteien beim Abschluf3 in Aus-
sicht genommen hatten, oder dessen Anwendung sie in
jenem Zeitpunkt doch verniinftigerweise und billiger-
weise erwarten konnten und mufiten (Zitationen). Das
letztere ist in der Regel das Recht des Erfiillungsortes,
es wire denn, dall gegenteilige Indizien eine andere
Vermutung aufkommen lieBen (Zitationen). Da sich im
vorliegenden Fall eine vom natiirlichen Recht des Er-
filllungsortes abweichende Auffassung der Parteien nir-
gends gedullert hat, gilt dieses als das von den Parteien in
Aussicht genommene Recht, und es ist zu untersuchen,
welches der Erfiillungsort sei... Auch der Um-
stand, daBB die Gegenleistung des Beklagten
allenfalls in Basel zu erfiillen war, 4dndert
nichts daran, dall Toronto der Erfiillungs-
ort ist.”

Der Richter unterstellt also hier auch die Verpflich-
tung des Kiaufers ausdriicklich dem Recht des fiir die
Verpflichtung des Verkaufers zutreffenden Erfiilllungs-
ortes. Er lehnt somit die Spaltung zwar nicht expressis
verbis, wohl aber de facto ab, und zwar bereits in seinen
kollisionsrechtlichen Erwigungen. Darauf ist besonderes
Gewicht zu legen, weil wir spiter sehen werden, dafl die
materiellrechtliche Durchfithrung der Spaltung ohnehin
in Frage steht.

b) Weitere Beispiele fiir die Gesamtankniipfung.

Neben den drei angefithrten gibt es nur vereinzelte
weitere Entscheide, die in anderer Art und Weise zu er-
kennen geben, dal} sie von der stillschweigenden Voraus-
setzung ausgehen, der ganze Vertrag miisse angekniipft
werden. Wie aus der folgenden Zusammenstellung her-
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vorgehen wird, sind die in Frage stehenden Entscheide
meist etwas zweideutig, so dafl sie nur mit Vorbehalt im
Sinne der Ablehnung der Spaltungstheorie ausgelegt
werden konnen.

Wir wollen dabei von allen denjenigen Vertragsarten
absehen, die entweder auf Grund einer Verwendung an-
derer Ankniipfungsbegriffe, oder darum, weil sie im wesent-
lichen eine einseitige Verpflichtung enthalten, regelmafBig
in ithrer Gesamtheit angekniipft werden. Dies trifft
z. B. zu fiir abstrakte, einseitige Schuldverpflichtungen
und fir die Biirgschaft, die gesamthaft dem Recht des
Domizils des Verpflichteten unterstellt werden (vgl. BGE
65 II 80 £.; 63 II 308). Hierher gehort aber auch das Dar-
lehen (vgl. BGE 61 II 245). Ferner sind in diesem Zu-
sammenhange alle jene Vertragsarten zu nennen, die in-
folge der iiberwiegenden Bedeutung einer Vertragspartei
am Orte der gewerblichen Niederlassung dieser Partei lo-
kalisiert werden, wie der bereits in anderem Zusammen-
hang genannte Konto-Korrentvertrag, der Versicherungs-
vertrag usw. '

Unter den Vertrégen, die trotz Ankniipfung an den
Erfilllungsort die Spaltung vermeiden, steht an erster
Stelle der Vertretungsvertrag (Agenturvertrag), der
vom Bundesgericht immer in seiner Gesamtheit dem Recht
desjenigen Landes unterstellt wird, wo der Vertreter oder
Agent seine Téatigkeit ausiibt. ,,Handelt es sich um die
Rechte und Pflichten des Alleinvertreters aus einem
Agenturvertrag, so dringt sich die Auffassung auf, daf}
diese dem Rechte des Ortes unterstellt werden sollen . . .
(vgl. BGE 64 II 168 ff., ebenso 60 II 322 ff.). Aus dieser
Formulierung geht hervor, daBl gesamthaft angekniipft
wird, da die ,,Rechte und Pflichten® die simtlichen
gegenseitigen Vertragsbeziehungen bedeuten. Immerhin
ist zu sagen, dafl die Konstruktion hier zwar materiell
auf den Erfilllungsort, formell aber meist auf den still-
schweigenden Parteiwillen und die ,sengste riumliche Be-
ziehung® abstellt, so dal man auch hier einwenden kénnte,
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daf} die Spaltung darum nicht eintritt, weil der Erfiilllungs-
ort nicht direkt und unmittelbar in Erscheinung tritt.

Aber auch bei anderen Vertragsarten finden wir
vereinzelt noch weitere Indizien, die im Sinne der Ab-
lehnung der Spaltung ausgelegt werden koénnen: In BGE
63 II 43 ff. wird die Anwendung des Erfillungsortes ab-
gelehnt mit der Begriindung, da8 das ,,Schwergewicht*‘
des Rechtsverhéltnisses der Parteien nach einem andern
Lande weise. Oder es wird aus dem Erfiillungsort einer
., Verpflichtung* auf den ,,Sitz des Rechtsverhiltnisses*’
geschlossen und damit offenbar der ganze Vertrag lo-
kalisiert (BGE 35 II 231). Oder es wird speziell beim Kauf-
vertrag aus dem Erfiillungsort fiir den Verkédufer ge-
schlossen, daf3 sich ,,die Parteien‘* dem ,,dort geltenden
Recht unterwerfen wollten** (BGE 23 II 839, &hnlich
BGE 20, 970).

Aber diese Entscheide sind alle nicht sehr schliissig,
sel es, dafl sie den Ankniipfungsbegriff des Erfiillungs-
ortes vermeiden, oder sei es, dall nicht eindeutig feststeht,
ob es sich nur um Ungenauigkeiten der begrifflichen Aus-
drucksweise handelt.

Noch viel weniger kann etwas Schliissiges aus den
zahlreichen franzosisch redigierten Entscheiden abge-
leitet werden, die kurz und biindig vom ,,contrat** sprechen
(vgl. z. B. BGE 57 11 72; 54 11 264/5; 44 11 417 u. a. m.).
Das gleiche gilt von einzelnen italienisch redigierten Ent-
scheiden (vgl. z. B. BGE 22 II 544, der mit Hinweis auf
den Erfilllungsort die in Frage stehenden ,,contratti*
insgesamt einfach dem franzosischen Recht unterstellt).
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4. Die tatsiichliche Undurchfiihrbarkeit der Spaltung in der
materiellen Rechtsanwendung des Bundesgerichts.

a) Die materielle Rechtsanwendung des BG im
Allgemeinen.

Wir haben uns bisher damit begniigt, die Stellung-
nahme der Bundesgerichtsentscheide so zusammenzu-
stellen, wie sie in den kollisionsrechtlichen Erwa-
gungen zum Ausdruck kommen. Dabei wurde betont,
dal} eine tatsédchliche materiell-rechtliche Aufspaltung der
Rechtsanwendung damit noch nicht feststehe.

Die weitere Untersuchung, wie nun vom Bundesgericht
die Spaltung im einzelnen konkreten Fall tatsichlich
durchgefiihrt wird, ergibt ein ganz iiberraschendes Ergeb-
nis: Namlich die Bestidtigung der bereits von Schénen-
berger wenigstens fiir einzelne Félle festgestellten Tat-
sache, dal der Richter, wenn er den Vertrag auch schein-
bar spaltet, in Tat und Wahrheit nurein einziges Recht
zur Anwednung bringt (vgl. Schéonenberger, Komm.,
Allg. Einleitung, S. LVI und LVII, ferner die dortigen
Zitate von Homberger und Neuner).

In der bundesgerichtlichen Praxis fithren iiberdies die
grofle Mehrzahl der von uns im Hinblick auf ihre kolli-
sionsrechtlichen Erwigungen zitierten Entscheide ohne-
hin zu keiner materiellrechtlichen Spaltung. Bald wird
vom Bundesgericht wegen Anwendung ausldndischen oder
kantonalen Rechts iiberhaupt nicht materiell auf den
Fall eingetreten (z. B. BGE 59 II 397; 53 1I 347; 49 1I
235; 48 II 393; 46 II 489; 37 II 601; 37 II 346; 20, 873;
20, 411; 20, 77). Bald kommt wegen iibereinstimmendem
Erfilllungsort oder iibereinstimmendem Domizil trotz
grundsitzlicher Spaltung das gleiche Recht zur Anwen-
dung (z. B. BGE 61 II 182; 56 II 48; 45 II 56; 39 II 166;
36 II 368; 32 II 298). Endlich wird vom Gericht oft aus
anderen Griinden (z. B. Anwendung anderer Ankniip-
fungsmomente, wie gemeinsamer stillschweigender Partei-
wille etc.) fiir einzelne Vertrige oder Vertragsarten ein
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einheitliches Recht angewandt, so dafl aus diesem Grunde
die vielleicht in den kollisionsrechtlichen Erwidgungen ge-
streifte Sonderankniipfung der einzelnen Verpflichtung
bei der materiellen Rechtsanwendung nicht zur Durch-
fithrung gelangt (z. B. BGE 63 II 389; 63 II 44; 54
IT 316; 51 II 305; 49 II 226; 47 II 192; 36 II 6; 24
IT 436).

Sogar in den drei Entscheiden, die wir als Beispiele
einer ausdriicklichen Spaltungsannahme zitiert
haben, finden wir keine materielle Rechtsanwendung im
Sinne der Spaltungstheorie: BGE 34 II 650 und 41 II
595 treten auf die materielle Rechtsanwendung nicht ein,
weil kantonales und auslédndisches Recht in Frage stehe,
und BGE 56 II 48 spricht sich zur Spaltung nur nebenbei
aus und beschéftigt sich im tibrigen ausschlieBlich mit der
Mingelriige, die nach der lex loci actus gesondert an-
gekniipft wird.

Was noch iibrig bleibt an solchen Entscheiden, die
tatséchlich iiber den Erfiillungsort bis zur materiellen
Rechtsanwendung vorstoflen, ist sehr wenig zahl-
reich. Wir haben nur zwei Entscheide (BGE 32 II 264 ff.
und 49 II 28 ff.) feststellen konnen, die auf Grund des
Erfiilllungsortes grundsétzlich zur Anwendung von zwei
verschiedenen Rechten gelangen, und eines davon fir die
Verpflichtungen der einen Partei dann auch wirklich ma-
teriell zur Anwendung bringen. Es handelt sich in beiden
Fallen um Kaufvertrige, wobei das eine Mal fiir die Lie-
ferung, das andere Mal fiir die Zahlung des Kaufpreises
ein besonderer Erfiilllungsort vereinbart war. (Wir er-
innern daran, daB3 sich im Hinblick auf OR 74 die theo-
retische Spaltung infolge ortlichen Zusammenfallens der
Erfilllungsorte fiir Sach- und Geldschuld oft wieder auf-
hebt.) Wenn wir diese beiden Entscheide nun genau
analysieren, finden wir, dal} sie tatsidchlich nur ein ein-
ziges materielles Recht zur Anwendung bringen, und
zwar beurteilen sie jeweils die beidseitigen mit der in
Frage stehenden Verpflichtung der einen Partei in Zu-
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sammenhang stehenden Rechte und Pflichten beider
Parteien nach dem eigentlich nur einseitig als zustandig
gefundenen materiellen Recht (das infolge OG 57 immer
das schweizerische ist).

b) Untersuchung der materiellen Rechtsanwen-
dung in einzelnen Entscheiden.

aa) Die materielle Rechtsanwendung in BGE
32 11 264 ff.

Der Klédger, mit Wohnsitz in Ziirich, kaufte vom Be-
klagten, mit Wohnsitz in Turin, Rohseide, lieferbar in
Ziirich. Wegen Verzuges des Beklagten trat der Kléger
vom Vertrag zuriick unter Geltendmachung von Schaden-
ersatz, fiir den er in Ziirich auf Ware des Beklagten Arrest
nahm und Klage einleitete.

Das BG fiithrte kollisionsrechtlich aus, daf3 ,,fiir die
das Schicksal des Rechtsstreites entscheidende
Frage: die Frage des Erfiillungsverzuges des Ver-
kadufers, das Recht des Erfiillungsortes des Ver-
kdufers” zur Anwendung gelange.

Der Erfiillungsort des Kléigers war nach aOR Art. 84
(Geldschuld; — Qualifikation nach lex fori!) am Wohnsitz
des Beklagten (Turin), so daB also fiir die Verpflichtungen
des Kaéaufers italienisches Recht hatte zur Anwendung
gebracht werden sollen.

Das BG hat nun aber in der Abwigung der gegenseiti-
gen Pflichten einheitlich schweizerisches Recht zur An-
wendung gebracht, und zwar auch auf den Pflichten-
komplex des Klédgers (Kédufers): Ob den Kiufer eine Pflicht
zur Fristansetzung traf, ob er nach seiner einseitigen Riick-
trittserklairung doch noch an den Vertrag gebunden war
oder nicht usw., all das wird nach schweizerischem Recht
gelost (vgl. S. 269—71).
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bb) Die materielle Rechtsanwendung in BGE
49 II 28 ff.

Die Kligerin verkaufte dem Beklagten Mais und
Hafer, lieferbar auf Abruf ab Lager in Innsbruck. Der
Kaufpreis war in Zirich zu zahlen.

Das BG fiihrte kollisionsrechtlich aus, es falle in Be-
tracht, ,,dal der Erfiillungsort fiir die hier strei-
tigen Verpflichtungen des Kédufers... Zirichwar.*

Da der Erfiillungsort der Beklagten eindeutig Inns-
bruck war, wire fiir die Verpflichtungen derselben dster-
reichisches Recht zu Anwendung gekommen.

Genau gleich wie in dem vorstehenden Entscheid
wendet in der Folge das BG aber in der Abwigung der
gegenseitigen Pflichten, und zwar auch beziiglich des
Pflichtenkomplexes der Kligerin (diesmal Verkéuferin)
einheitlich das schweizerische Recht an: Ob die Ver-
kiuferin eine Pflicht zur Fristansetzung traf, ob der Ver-
kéufer zur Geltendmachung der Preisdifferenz als Schaden-
ersatz sofort oder unter Fristansetzung den Riicktritt er-
kldren mul}, ob er den Riicktritt iiberhaupt erkliren muf,
oder ob er zu vermuten ist, wird ausschlieBlich nach
schweizerischem Recht beurteilt (S. 33—35).

cc) Vergleich der beiden Entscheide und
SchluB3folgerungen. .

Ein Vergleich dieser beiden Entscheide zeigt uns
deutlich, daB von der Durchfiihrung der Spaltung im
Bereich des materiellen Rechts keine Rede sein kann.

Die Nebenpflichten des Kiaufers (Pflicht zur Frist-
ansetzung, Pflicht zum Abruf) beurteilen sich im ersten
Fall nach dem Recht des Erfiillungsortes des Verkaufers
und im zweiten Fall nach dem Recht des Erfiillungsorts
des Kaufers. Ebenso beurteilt sich die Bindung des Ver-
kaufers an den Vertrag im ersten Fall nach dem Recht
des Erfiilllungsorts des Verkdufers, im zweiten Fall aber
nach dem Recht des Erfiillungsorts des Kéaufers.

Die Pilichten der Gegenpartei werden m. a. W. je-
weils dem fiir den zufélligen ,,Beklagten‘’, auf ,,dessen
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Verpflichtungen es ankommt*, als zustdndig gefundenen
Recht unterstellt.

Die Auswirkung der sogenannten ,,Spaltung® in der
materiellen Rechtsanwendung ist daher so, dal die auf
Grund des einen Erfiilllungsortes als zustdndig gefundene
Rechtsordnung tatsdchlich auf das ganze Vertragsver-
haltnis Anwendung findet.

Wir haben es also eigentlich nicht mit einer ,,Spal-
tung’’, sondern mit einer alternativen Rechtsanwen-
dung zu tun: Bald wird das Recht des Erfiillungsortes
des Kéaufers und bald das Recht des Erfiillungsortes des
Verkdufers auf den ganzen Vertrag angewandt. Und
zwar entscheidet ein reiner Zufall iiber die Anwendung
des einen oder des andern Rechts: ndmlich der Zufall,
ob die gerichtlich zu entscheidende Rechtsfrage eine Ver-
pilichtung der einen oder der andern Partei betrifft, d. h.
ob die ,,streitige Verpflichtung'‘ eine solche der einen
oder der andern Partei sel.

Es ist derselbe ,,Zufall*“ und dasselbe unerwiinschte
Ergebnis, wie es im Falle des Konto-Korrentvertrages in
BGE 63 II 385 ff. dargestellt wird: Man konne nicht den
ganzen Vertrag dem einen oder dem andern Recht unter-
stellen, je nachdem zufallig ein Saldo zugunsten der einen
oder der andern Vertragspartei in Frage stehe, wird dort
vom Bundesgericht gesagt. Genau so kann aber bei jedem
andern Vertrag mit verschiedenen Erfiillungsorten fiir
Leistung und Gegenleistung gesagt werden, man konne
nicht den ganzen Vertrag dem einen oder dem andern
Recht unterstellen, je nachdem zuféllig die Erfiillung der
einen oder der andern Vertragsverpflichtung in Frage
stehe. ,
Die vergleichende Analyse der beiden Entscheide
hinsichtlich der materiellen Rechtsanwendung ergibt so--
mit das folgende Resultat: In der materiellen Rechts-
anwendung wird die Spaltung nicht durchge-
fiihrt. Das Gericht wendet alternativ das eine
oder das andere Recht (des einen oder anderen Er-
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fiilllungsortes) auf den ganzen Vertrag an. Diese
,,alternative’* Rechtsanwendung hat das BG aber selbst
im Entscheid 63 II 385 ff. als unhaltbar erkannt.

5. Zusammenfassung.

Wenn wir die Ergebnisse unserer Untersuchung der
bundesgerichtlichen Praxis iiberblicken, erhalten wir ein
eigenartiges Bild: Einerseits wird die Spaltung in der
kollisionsrechtlichen Argumentation iiberwiegend bejaht,
und andererseits wird sie praktisch nicht durchgefiihrt.
Dieser innere Widerspruch fiihrt zu einer logisch unhalt-
baren Doppellosung: Bald wird das eine Recht, bald das
andere auf den ganzen Vertrag angewandt, je nachdem
zufillig die Erfiilllung der einen oder der andern Partei
in Frage steht.

Der Ausweg aus dieser logischen Sackgasse kann nur
der folgende sein: Entweder die Spaltung wird kon-
sequent auch in der materiellen Rechtsanwen-
dung durchgefiithrt oder wir verzichten auf die
Spaltung und entschlielen uns zur Anwendung einer
bestimmten Rechtsordnung auf den ganzen
Vertrag, gleichgiiltig ob im konkreten Falle zuféllig die
Erfiilllung der einen oder der andern Partei strittig ist.

Welcher von diesen beiden Auswegen beschritten
werden kann, wird erst eine kritische Untersuchung des
Spaltungsphinomens ergeben.

IV. Kritik und Lésung der Spaltungstheorie.

Wir haben schon in der allgemeinen Einleitung zwei
Hauptfragen herauskristallisiert, von deren Beantwortung
jede Stellungnahme zum Problem der Spaltung abhéngt:
Die Frage nach der Moglichkeit und Wiinschbarkeit der
Spaltung im Hinblick auf das kollisionsrechtliche Er-
gebnis und im Hinblick auf das materiellrechtliche
Ergebnis.
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Auch die Ubersicht iiber die internationale Doktrin
sowie die Darstellung der bundesgerichtlichen Praxis
haben gezeigt, da3 sowohl theoretisch wie praktisch diese
beiden Fragen die Aunsgangspunkte jeder Diskussion um
das Spaltungsproblem sind. Wir werden daher in den
nachstehenden kritischen Betrachtungen von dieser Zwei-
teilung ausgehen: Zuerst soll untersucht werden, ob die
Spaltung der Logik des Kollisionsrechts entspricht, und
sodann werden wir die Auswirkungen der Spaltung hin-
sichtlich des materiellen Rechts im einzelnen unter-
suchen.

1. Die Vertragsspaltung im Lichte der kollisionsrechtlichen
Logik.

Wir haben ebenfalls schon im Verlauf der bisherigen
Untersuchungen festgestellt, dafl vor allem zwei Gesichts-
punkte im Vordergrund stehen, wenn es sich darum
handelt, zu untersuchen, ob sich die Spaltung mit Sinn
und Zweck der Kollisionsnorm vertragt:

Ob der ganze Vertrag oder nur die einzelne Obliga-
tion angekniipft wird, ist in erster Linie eine Frage nach
dem Objekt der Ankniipfung.

Sodann stellt sich die weitere spezielle Frage, ob bei
Ankniipfung an den Parteiwillen die Vertragsspaltung
unter dem Oberbegriff des hypothetischen Partei-
willens noch Platz hat oder nicht. Diese spezielle Frage
drangt sich im schweizerischen IPR darum auf, weil die
bundesgerichtliche Praxis bis heute den Erfiillungsort als
Ausflu des hypothetischen Parteiwillens betrachtet.

Wir werden daher die kollisionsrechtliche Unter-
suchung des Spaltungsphidnomens wiederum in zwei
Unterabschnitte gliedern, einen Abschnitt iiber Spal-
tung und Objekt der Ankniipfung und einen Ab-
schnitt iiber Spaltung und hypothetischen Partei-
willen.



Die Spaltung des Vertrages. 267a

a) Die Vertragsspaltung und die Lehre vom
Objekt der Ankniipfung.

aa) Das Objekt der Ankniipfung im All-
gemeinen.

Das Objekt der Ankniipfung wird durch den Ver-
weisungsbegriff bestimmt. Der Streit dreht sich also
sozusagen um die Qualifikation des Verweisungsbegriffs.
Die Meinungen sind geteilt, und zwar wird als Objekt
der Ankniipfung bald der Tatbestand und bald das
Rechtsverhédltnis betrachtet.

Diese in der Doktrin hauptsidchlich vertretenen Auf-
fassungen entsprechen im Grunde genommen nur einer
verschiedenen Ausgangsstellung: Die Gleichsetzung des
Verweisungsbegriffs mit dem ,,Tatbestand‘‘ ist dabei das
Resultat einer internationalistischen (von Bar) oder
autonomistischen (Rabel) Auffassung der Kollisions-
norm, die Gleichsetzung mit dem ,,Rechtsverhéltnis** da-
gegen stellt das Produkt einer positivistisch-nationalisti-
schen Auffassung der Kollisionsnorm dar: Wenn nédmlich
die Kollisionsnorm eine iiber dem nationalen Recht
stehende internationale (von Bar) oder wenigstens au-
tonome (Rabel) Norm ist, dann muf} die Verbindung mit
dem Tatbestand (die Subsumierung des Tatbestandes
unter die Rechtsbegriffe der Kollisionsnorm) auf iber-
nationaler oder wenigstens autonomer Basis mdoglich sein,
d. h. ohne Heranziehung der Rechtsbegriffe und
rechtlichen Vorstellungen der einzelnen natio-
nalen Rechtsordnung. Wenn aber die Kollisionsnorm
eine nationale Rechtsnorm ist, d. h. wenn sie in das
gleiche Begriffsgebdude wie die Sachnorm eingefiigt wird,
dann folgt daraus ohne weiteres die Qualifikation nach
der lex fori, und die Ankniipfung eines (eben durch die
lex fori bereits qualifizierten) ,,Rechtsverhiltnisses* (wie
dies bei Kahn der Fall ist).

Wenn wir uns daher fiir die Autonomie der Kollisions-
norm entscheiden, setzen wir damit auch den ,,Tat-
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bestand‘‘ als Ankniipfungsobjekt voraus (vgl. unsere dies-
beziiglichen Ausfithrungen in: Die Frage der Qualifikation,
1940, S. 93 ff.).

Aber auch auf anderem Wege, namlich durch rein
logische Uberlegung, gelangen wir zum gleichen Resultat:

Die iibliche Vorstellung vom Wesen der Ankniipfung
ist etwa die folgende: der Verweisungsbegriff ist das
Objekt der Ankniipfung. Dieses ist zuerst als gegeben
zu betrachten. Anhand des Ankniipfungsbegriffs sucht
man dann die zustdndige Rechtsordnung, sozusagen das
Subjekt der Ankniipfung. Und nun geschieht die ,,An-
kniipfung*, nun wird ,,das Subjekt* auf ,,das Objekt*
losgelassen, nun ergreift m. a. W. die gefundene Rechts-
ordnung Besitz von dem anzukniipfenden ,,Rechtsver-
héiltnis*“ bzw. von dem anzukniipfenden ,,Tatbestand‘.

Diese Vorstellung der zeitlichen Nacheinanderschal-
tung des Ankniipfungsaktes hat die verschiedenen Lehren
von der Zweiteilung der Ankniipfung (oder auch der Qua-
lifikation) zur Folge gehabt (besonders in der italienischen
Doktrin: Ghirardini, Cavaglieri, Fedozzi, Anzi-
lotti, Ago, L. Meriggi; aber auch in der Schweiz:
Schnitzer; vgl. unsere Zitate in op. cit. S. 78).

Man argumentierte so: Zuerst miisse die Kollisionsnorm
auf den zu untersuchenden Tatbestand angewendet wer-
den, bzw. der zu untersuchende ,,Fall*‘ sei zuerst unter die
Kollisionsnorm zu subsumieren. Damit erhalte man den
Umzugsbefehl, man finde also die materiell zustdndige
Rechtsordnung. Dann miisse man sich auf den Boden
dieser aufgefundenen Rechtsordnung stellen und wieder
von vorn anfangen, d. h. jetzt komme die Rechtsanwen-
dung auf dem Boden dieser neuen Rechtsordnung hinzu.
Und damit glaubte man, das Problem der Ankniipfung
gelost zu haben.

Von dieser Vorstellungsweise aus wéren alle andern
allgemeinen Probleme des IPR ohne weiteres losbar: der
Ankniipfungsakt wiirde in zwei Phasen zerlegt, wobel die
erste Qualifikation der kollisionsrechtlichen Begriffe im
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Rahmen der lex fori erfolgen wiirde, wihrend die zweite
Qualifikation erst nach dem Umzug in die fremde Rechts-
ordnung stattzufinden hétte, und zwar gemill dem ma-
teriellen Recht dieser neuen, nun sachlich zustindigen
Rechtsordnung.

Aber diese Vorstellung des Ankniipfungsproblems
widerspricht im Grunde genommen der positivistischen
Anschauung von der Koexistenz verschiedener einzel-
staatlicher nebeneinanderstehender souveridner Rechts-
ordnungen. Diese Anschauung vertriagt streng logisch
keine Zweiteilung des Ankniipfungsaktes: Jedes rechtlich
relevante Geschehen mufl im Augenblick, da es vom ,,Tat-
bestand‘® zum ,,Rechtsverhiltnis‘“ wird, auch bereits
angekniipft sein.

Der Ankniipfungsakt und die Subsumierung unter
das materiell zustandige Recht sind ein und dasselbe. Ein
,,Rechtsverhéltnis** setzt den materiellrechtlichen Né#hr-
boden voraus, auf dem es iiberhaupt erst entstehen kann.
Da anderseits (wie bekanntlich Kahn in seiner beriihmten
Auseinandersetzung mit von Bar richtig festgestellt hat)
der ,,Tatbestand‘ zuerst rechtlich qualifiziert sein muB,
bevor die Kollisionsnorm eine Anwendung finden kann,
ergibt sich als einzige logische Losung, dal die Subsumie-
rung unter die Kollisionsnorm und die Subsumierung unter
das materiell anwendbare Recht ein einziger Akt der
Rechtsanwendung ist. '

Wesentlich fiir uns ist die Feststellung, daB Objekt
der Ankniipfung logisch richtig nichts anderes
sein kann als das Objekt jeder Rechtsanwen-
dung, d. h. ein Tatbestand.

bb) Der Tatbestand als Objekt der An-
knipfung im Vertragsrecht.

Was entspricht nun im Vertragsrecht dem Tatbe-
stand? Wenn wir ein gegenseitiges Vertragsverhiltnis
haben, ist dann der Tatbestand das, was rechtlich quali-
fiziert dem ganzen Vertrag entspricht, oder ist es nur die
einseitige Verpflichtung?

Zeitschrift fitlr Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60, 18a
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Wir miissen davon ausgehen, dal3 der ,,Tatbestand‘
vorerst einfach ein Ausschnitt aus dem Geschehen der
Naturordnung ist. Wie groBl dieser Ausschnitt sein soll,
d. h. wo wir die Abgrenzung zu ziehen haben, um einen
solchen Ausschnitt aus der Naturordnung mit der Norm-
ordnung des positiven Rechts in Beziehung bringen zu
konnen, bestimmt sich wiederum nach dem Inhalt
dieser Normordnung. Wenn wir z. B. den einer Ehe-
schlieBung zugrunde liegenden Tatbestand betrachten,
dann sehen wir sofort, da3 es sinnlos wire, etwa das Er-
scheinen der Eheleute vor dem Zivilstandsbeamten trennen
zu wollen von dem Akte der Erklirung des Ehewillens.
Jeder fiir sich allein betrachtet ist eben kein rechtlich
relevanter Tatbestand. Die sinnvolle Begrenzung
des Tatbestandes muf} also so weit gehen, dafl eine Sub-
sumierung unter das materielle Recht erwartet werden
kann. Man wird also bei der EheschlieBung weder das
Erscheinen vor dem Zivilstandsbeamten ohne die Er-
klarung des Ehewillens, noch die Erklirung des Ehe-
willens ohne das gleichzeitige Erscheinen vor dem Zivil-
standsbeamten als vollwertigen Tatbestand betrachten
konnen, mit dem rechtlich etwas anzufangen wére.

Wenn wir dieses Beispiel auf das Gebiet der zwei-
seitigen Vertrige iibertragen, dann ergibt sich das fol-
gende Bild:

1. bei den contractus bilaterales aequales ist der Aus-
tausch zweier Leistungen der Zweck des Ver-
trages (z. B. Kauf: Ware gegen Geld).

2. bei den contractus bilaterales inaequales ist die eine
Verpflichtung die Rechtsfolge der anderen
(z. B. Leihe: Riickgabe der Sache als Rechtsfolge der
Hingabe der Sache).

In beiden Fillen aber ist die Gegenleistung we-
sentliches Tatbestandselement! Fehlt eines der
essentialia negotii, dann ist der Tatbestand rechtlich
irrelevant, ein Vertrag ist gar nicht zustande gekommen.
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Ein Kaufvertrag ohne Preis, eine Miete ohne Zins, eine
Leihe ohne Riickgabeverpflichtung sind rechtlich un-
denkbar. Der Bestand eines derartigen Vertrages ist gar
nicht méglich; ein solcher Vertrag kommt eo ipso gar nicht
zur Entstehung.

Nun kann man allerdings sagen, dal3 ja auch bei einer
Vertragsspaltung ein voller Tatbestand vorliege (Leistung
und Gegenleistung sind vereinbart worden), und dall man
nur sozusagen diesen Tatbestand zerschneide und jeden
Teil separat ankniipfe.

Aber darum handelt es sich hier ja gar nicht! Wir
wollen ja vom Objekt der Ankniipfung aus einen
Riickschluf3 ziehen auf die mdoglichst sinnvolle Art und
Weise der Ankniipfung. Wenn wir nun als Objekt der
Ankniipfung den Tatbestand betrachten, und den An-
kniipfungsakt mit der Entstehung des Rechtsverhéltnisses
selbst identifizieren, dann ist die einzige logisch sinnvolle
Ableitung die, da ein ganzer rechtlich relevanter
Tatbestand gesamthaft angekniupft wird.

Wir mochten in diesem Zusammenhange nochmals
auf jenen interessanten bundesgerichtlichen Entscheid
hinweisen, der sich mit unserer Auffassung von der An-
kniipfung deckt: ,,Ein Rechtsverhiltnis besteht Kraft
des Rechts, auf Grund dessen es zustande gekommen ist,
oder es besteht iiberhaupt nicht* (BGE 62 II 125). M.
a. W., durch die Ankniipfung wird die ,,Existenzgrund-
lage** des Rechtsverhéltnisses geschaffen. Wenn wir nun
die Spaltung bejahen, dann werden nicht eine, sondern
zwei Rechtsgrundlagen geschaffen, von denen jede fir
sich allein betrachtet rechtlich sinnlos ist. Denn nur der
ganze synallagmatische Vertrag, mit Leistung und
Gegenleistung kann iiberhaupt rechtlich existieren. Durch
die Spaltung aber findet jede Hailfte dieses Synallagmas
eine besondere rechtliche ,,Existenzgrundlage®, trotzdem
sie, fiir sich gesondert betrachtet, rechtlich irrelevant ist.

Wir konenn also abschlieBend sagen, dal3 die Spal-
tung der Logik des Ankniipfungsaktes widerspricht, wenn
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wir den Tatbestand als Objekt der Ankniipfung betrachten.
Es erscheint im Gegenteil als selbstverstindlich, dal wir
nur einen sinnvollen Tatbestand als Gesamtheit
ankniipfen konnen (z. B. nur den Tatbestand: ,,Preis-
zahlung + Warenlieferung, und nicht etwa die Preis-
vereinbarung separat und die Vereinbarung iiber die
Warenlieferung separat).

Auf gleicher Ebene bewegt sich iibrigens auch die
Kritik Hombergers, wenn er schreibt: ,,Der Vertrag,
um den es sich hier handelt, ist nun entweder nach deut-
schem oder nach schweizerischem Recht zustandege-
kommen; begrifflich ist es nicht denkbar, dal er bald
nach deutschem, bald nach schweizerischem Recht zur
Entstehung gelangte. Eine theoretische Betrachtung
mulBl daher zum SchluB fithren, der Vertrag bestehe, und
zwar sowohl beziiglich der Entstehung wie hinsichtlich
Gehalt und Wirkungen, ganz nach schweizerischem oder
ganz nach deutschem Recht*. (Homberger, Die oblig.
Vertriage im IPR nach der Praxis des schweiz. BG, 1925,
S. 14/5).

cc) Das Rechtsverhédltnis als Ankniipfungs-
objekt.

Wir wollen der Vollstdndigkeit halber auch noch
untersuchen, wie das Problem sich stellen wiirde, wenn wir
davon ausgehen, dal Gegenstand der Ankniipfung ein
,, Rechtsverhiltnis sei. In diesem Falle ergeben sich
ndmlich noch gewichtigere Griinde gegen die Vertrags-
spaltung.

Wenn wir ein ,,Rechtsverhiltnis‘‘ ankniipfen, dann
mul} dieses im Rahmen einer bestimmten Rechtsordnung
sozusagen ,,vorlaufig** zur Entstehung gelangt sein; d. h.
man kann sich dieses anzukniipfende Rechtsverhiltnis
nur vorstellen als einen vorlidufig rechtlich qualifizierten
Tatbestand. Die vorldufige rechtliche Qualifikation kann
logischerweise nur ausgehen von der lex fori, oder genauer,
von der Rechtsordnung aus, die auch die anzuwendende
Kollisionsnorm liefert.
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Im Rahmen dieser Rechtsordnung konnen wir aber
auch nur einheitlich qualifizieren, d. h. wir kénnen nicht
einen ,,halben Kaufvertrag als vorlidufiges Rechtsver-
hiltnis konkretisieren, um diesen dann an eine bestimmte
Rechtsordnung anzukniipfen, wihrend wir die andere
,,Hélfte** dieses Vertrages als getrenntes Rechtsverhédltnis
betrachten und anderweitig ankniipfen.

Auch bei einer vorlaufigen Qualifikation kénnen wir
nur Rechtsverhidltnisse zur Entstehung bringen lassen,
die alle essentialia des betreffenden Vertragstypus auf-
weisen: d. h. es kann als anzukniipfendes Rechtsverhélt-
nis nur ein mit allen essentialia negotii versehener Kauf-
vertrag usw. in Frage kommen. Objekt der Ankniipfung
ist in diesem Falle also ohnehin schon notwendigerweise
das ganze Synallagma, — der ganze Vertrag mit Lelstung
und Gegenleistung.

Zusammenfassend kénnen wir daher sagen, dafl jede
Untersuchung iiber das Objekt der Ankniipfung
im Vertragsrecht, ob wir dabei von der An-
knipfung von Tatbestinden oder Rechtsver-
hédltnissen ausgehen, einen logischen Wider-
spruch zur Spaltung ergibt.

b) Die Vertragsspaltung und der Parteiwille.

- aa) Die beherrschende Stellung des Partei-
willens im schweizerischen internationalen Ver-
tragsrecht.

Das gesamte schweizerische Vertrags-Kollisionsrecht
basiert auf dem Prinzip des Parteiwillens: Der Partei-
wille beherrscht grundsatzlich die ganze Ankniipfung
und die sdmtlichen sog. ,,objektiven‘* Ankniipfungsregeln
sind nur Herleitungen des allgemein anerkannten Ober-
begriffs des Parteiwillens.

Dies ist in der Praxis des Bundesgerichts sehr leicht
nachzuweisen: Wir verweisen hier auf die stereotypen
Formeln der BG-Entscheide vom ,,Recht, das die Par-
telen verniinftigerweise erwarten konnten und erwarten
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muflten‘‘ oder vom ,,Recht, das die Parteien als anwendbar
erklart haben wiirden, wenn sie an die Regelung dieser
Frage gedacht hiatten* usw. M. a. W., im schweizerischen
internationalen Vertragsrecht ist die objektive Ankniip-
fung, insbesondere auch der Erfiillungsort, als hypothe-
tischer Parteiwille konstruiert (vgl. im einzelnen: Z. {.
Schw. R., N. F., Bd. 59, Heft 2: ,,Die Parteiautonomie
in der neueren Praxis des BG auf dem Gebiete des JOR®).

Als hypothetischer Parteiwille wird zwar in der
neuesten Praxis generell der Ort der engsten rdumlichen
Beziehung genannt. Als solcher, d. h. also als ein Spezial-
fall des immer supponierten hypothetischen
Parteiwillens, erscheint dann der Erfiillungsort. Dieser
ist also trotz der Zwischenschaltung des Begriffs der
,,engsten rdumlichen Beziehung'* immer noch ein Derivat
des Parteiwillens geblieben. Wir haben an anderer Stelle
nachgewiesen, da8 auch aus dem scheinbaren Weglassen
des Umweges iiber den hypothetischen Parteiwillen in
einzelnen Entscheiden nicht geschlossen werden darf,
diese Konstruktion sei vom BG fallen gelassen worden.
(Z. f. Schw. R., N. F., Jahrg. 1940, Heft 2, S. 260.)

Zusammenfassend konnen wir also sagen, dal} in der
schweizerischen Praxis jeder objektive Ankniip-
fungsbegriff und gerade auch der Erfiillungsort, der
ja in erster Linie die Vertragsspaltung im Gefolge hat,
eine Willenshypothese darstellt.

bb) Die Willenshypothese und die Spaltungs-
theorie.

Wenn wir nun das ,,Recht suchen, das die Parteien
als anwendbar erklart haben wiirden, wenn sie iiberhaupt
an die Regelung dieser Frage gedacht hitten*, besser, das
,Recht, das die Parteien verniinftigerweise erwarten
konnten und erwarten muBten‘’, dann kann man auf alle
Falle mit absoluter Sicherheit sagen, eine Spaltung des
Vertrages hétten die Parteien weder ,,gewollt, wenn sie
an die Regelung gedacht hatten®, noch konnten sie eine
solche ,,verniinftigerweise‘‘ erwarten.
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Der Wille der Parteien ist ja auch in allen den Féllen,
da er sich ausdriicklich oder stillschweigend &dulert, ein
auf den ganzen Vertrag gerichteter: Jede aus-
driickliche Rechtskiirung gilt fiir die Verpflich-
tungen beider Parteien; jedes Indiz, das als geniigend
angesehen wird fiir die Annahme des Vorhandenseins
eines stillschweigenden Parteiwillens, wird ja eben-
falls auf den ganzen Vertrag bezogen und nicht nur
auf die Verpflichtung der einen oder anderen Partei: So
ist das Verhalten der Parteien im Prozel3 (soweit es iiber-
haupt als Indiz fiir den stillschweigenden Parteiwillen
von der Praxis des BG zugelassen wird) immer fiir beide
Parteien als maligeblich betrachtet worden. (BGE 49 II
225; 63 II 386); dasselbe gilt fiir die Gerichtsstands-
vereinbarung, die nach stindiger Praxis als mafligeb-
liches Indiz fiir eine entsprechende stillschweigende Rechts-
wahl betrachtet wird (vgl. BGE 60 I1 302 und dort zit. Ent.).

Wenn nun aber der ausdriickliche und der stillschwei-
gende Parteiwille eo ipso immer als auf den ganzen Ver-
trag gerichtet gelten mufl, dann kann dies doch nicht
anders sein beim hypothetischen Parteiwillen!

Entweder ist daher die Spaltung falsch oder die
Willensvermutung. Diese beiden haben verniinftiger-
weise nicht Platz nebeneinander. :

Vom Bundesgericht ist nun auf die zahlreiche Kritik
der schweizerischen Doktrin, die gegen die Willensver-
mutung polemisiert hat, positiv festgestellt worden, daB
auf die Willensvermutung nicht verzichtet wer-
den konne. Das BG lehnt es m. a. W. ausdriicklich
ab, etwa den Erfiilllungsort als ein objektives Ankniip-
fungsmoment aufzufassen: im Gegenteil, der Erfiillungsort
komme nur in Betracht, wenn und weil ihn die Parteien
beim Geschéftsabschlul3 wirklich als mal3geblich betrach-
teten oder doch verniinftigerweise und billigerweise als
anwendbar halten konnten und mufiten (BGE 59 II 361).

Mit dem Festhalten an der Willensvermutung be-
ziglich des Erfiillungsortes setzt sich daher das Bundes-
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gericht selbst in Widerspruch zur Spaltungstheorie. Wir
haben denn auch bereits oben die einzelnen Entscheide
angefithrt, in denen vom Bundesgericht (allerdings meist
in etwas anderem Zusammenhang) eine einheitliche
Unterstellung unter ein Recht gerade mit dem Hinweis
auf die Willensvermutung postuliert wird: Wir erinnern
vor allem an den Entscheid beziiglich des Konto-Korrent-
vertrages, BGE 63 II 385/86, wo der Erfiillungsort mit
dem Argument abgelehnt wird, daBl es kaum im Willen
der Parteien gelegen haben konne, die Rechtsanwendung
von dem Zufall abhingig zu machen, zugunsten welcher
Vertragspartei in einem bestimmten Zeitpunkt ein Saldo
bestehe. (Vgl. auch BGE 59 II 362 und unsere diesbeziigl.
Ausfithrungen auf S. 255a.)

Sehr weitgehend ist das Argument des Widerspruchs
zwischen Spaltung und Parteiwillen auch von der Doktrin
in ihrer Polemik gegen die Spaltungstheorie zur Geltung
gebracht worden: Homberger schreibt, man diirfe fiig-
lich die Behauptung aufstellen, dal die Spaltung regel-
mélig nicht im Willen der Parteien liege (Die obligatori-
schen Vertridge im IPR nach der Praxis des schweiz. BG,
1925, S. 49). Schnitzer geht sogar noch weiter und be-
hauptet, die Vertragsspaltung bleibe fiir den Laien iiber-
haupt unverstindlich (vgl. SJZ Jahrg. 35, S. 325), so dal
er diese also sicher auch nicht hypothetischerweise ,,wollen**
konne. Im iibrigen verweisen wir auch auf das oben S.238a
in extenso angefithrte Zitat von Weill. Ferner sind in
diesem Zusammenhang etwa noch die folgenden Autoren
zu nennen: Rolin, der nach Schilderung der Spaltung
die rethorische Frage stellt: ,,Est-ce 1a ce que les deux
parties peuvent étre présumées avoir voulu?* (Rolin,
Dr. int. pr. 1897, Bd. I, S. 463 ., n® 271); oder Diena,
der feststellt, man koénne nicht annehmen, die Parteien
,,vogliano regolare a tale riguardo la loro convenzione
contemporaneamente con due leggi di stati diversi, le
quali possono contenere norme differenti‘‘ (Trattato d.
dir. comm. int. II. Teil, 1903, S. 161); oder in neuerer
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Zeit Pillet, der ebenfalls zum SchluBl kommt, dal man
nicht behaupten konne, ,,que les parties a un méme con-
trat aient eu l'intention de le soumettre concurrement a
plusieurs législations & la fois*. (Traité pratique de dr.
int. pr., Bd. II, 1924, S. 171), usw.

Der Vollstindigkeit halber sei immerhin noch bei-
gefiigt, dal hin und wieder die Spaltung im Gegenteil mit
dem Hinweis auf den Parteiwillen gerechtfertigt wird,
von dem alten Gedanken ausgehend, jede Partei ,,wolle*
sich nur nach dem ihr bekannten Recht verpflichten. So
wird bei von Bar die Spaltung geradezu fiir die postu-
lative Begriindung der Ankniipfung an das Personal-
statut des Schuldners herangezogen mit dem Argument:
,»,es sel anzunehmen, jeder habe sich in GemiBheit der
ihm bekannten Rechtsordnung erklart, als welche die
Personalstatuten zu gelten haben” (Lehrbuch 1892, S. 109).
Auch in der bundesgerichtlichen Praxis wird dieses Argu-
ment des ,,Willens‘‘ des einzelnen VertragsschlieBenden,
sich ,,nach seinem Recht zu verpflichten, hin und wieder
erwahnt (z. B. BGE 36 II 293). Doch geht dieses Argu-
ment grundsiatzlich beim Erfiillungsort fehl, weil ja nicht
das ,,Personalstatut‘ jeder Partei, sondern der Erfiillungs-
ort jeder Verpflichtung zur Anwendung gelangt, so da@
das alte Postulat der ,,Verpflichtung nach dem eigenen
Recht® mit der bei uns iiblichen Spaltung ohnehin nicht
erreicht wird.

AbschlieBend konnen wir sagen, dal die Willens-
vermutung unvereinbar ist mit der Vertrags-
spaltung, und dall diese Unvereinbarkeit von einer
zahlreichen Doktrin und indirekt in einzelnen Fillen auch
vom Bundesgericht selbst festgestellt wurde.

c) Zusammenhang mit der Vertragsspaltung bzgl.
»Entstehung”“ und ,,Wirkungen‘ des Vertrages.

aa) Homberger hat an der oben (S. 272a) zitierten
Stelle den Gedanken ausgesprochen, dafl die Sonder-
ankniipfung des Vertrages beziiglich der Fragen der Ent-
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stehung und der Wirkung theoretisch ebenso falsch sei
wie die eigentliche Spaltungstheorie, mit der wir uns hier
befassen. Auch sonst wird oft die Vertragsspaltung im
engern Sinne und die Aufteilung nach Entstehung und
Wirkung von der Doktrin im gleichen Atemzug behandelt
(vgl. z. B. die Verhandlungen des Instituts de droit int.,
1925).

Die in konstanter Praxis vom Bundesgericht durch-
gefithrte besondere Ankniipfung der Fragen der Vertrags-
entstehung ist tatséchlich der gleichen Einwendungen
fahig wie die eigentliche Vertragsspaltung im engern
Sinne: Auch hier wird ein einheitlicher Tatbestand,
der nur in seiner Gesamtheit rechtlich erfaBbar ist,
auseinandergerissen und verschieden angekniipft.

Und doch ist ein deutlicher Unterschied feststellbar:
Die Aufteilung in Fragenkomplexe beziiglich ,,Entstehung*‘
und beziiglich ,,Wirkungen‘ des Vertrages geht auf die
Begrenzung der Ankniipfung an den Partei-
willen zuriick. Die Frage, ob iiberhaupt ein Vertrag
zustande gekommen sei oder nicht, d. h. ob ein giiltiger
Konsens vorliegt oder nicht, soll dem Parteiwillen ent-
zogen sein, da dieser ja einen Teil des Inhalts dieses Kon-
senses darstellt.

Es wird somit bei dieser Spaltung immerhin einer-
seits der ganze Komplex aller dem Parteiwillen entzogenen
Fragen und andererseits der ganze Komplex aller durch
den Parteiwillen ankniipfbaren Fragen jeweils einheit-
lich verkniipft.

Wenn also auch die vom Standpunkt einer kritischen
Untersuchung iiber das Objekt der Ankniipfung aus vor-
gebrachten Einwendungen hier ebenfalls zutreffen mogen,
so doch nicht die Bedenken, die sich vom Grundsatz des
hypothetischen Parteiwillens aus ergeben.

bb) Noch in einer anderen Beziehung ist nun aber
diese Spaltung zwischen Entstehung und Wirkungen mit
der Vertragsspaltung im engern Sinne in Beziehung zu
bringen: Sie verhindert die allzu krasse Auswirkung der
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Spaltungstheorie im engern Sinne. Wenn wir néimlich
die Fragen der Vertragsentstehung nicht trennen wiirden
von den Vertragswirkungen, dann wiirde sich die Spaltung
im engern Sinne nicht nur auf die Verpflichtungen der
beiden Parteien im Sinne des materiellen Inhaltes dieser
Verpflichtungen auswirken, sondern auch in Bezug auf
die Entstehung dieser Verpflichtungen. Dann wiirde auch
die Frage der Entstehung des Vertrages bald an das Recht
des Erfiillungsortes der einen Vertragsleistung angekniipft,
bald an dasjenige der andern Vertragsleistung.

Die vom Bundesgericht durchgefiihrte Trennung be-
wirkt also, dafl wenigstens auf die Frage der Entstehung
des Vertrages immer nur eine Rechtsordnung Anwendung
findet, namlich die lex loci contractus, das Recht des
VertragsabschlufBlorts.

Dadurch sind in unserer Gerichtspraxis die krassen
Fille vermieden worden, die etwa die deutsche Recht-
sprechung beschiiftigten (vgl. Lewald, Das deutsche
IPR, 1931, Nr. 306).

2. Die Vertragsspaltung und das materielle Recht.

a) Die Storung des materiell-rechtlichen Gleich-
gewichts als Hauptargument der Spaltungs-
theorie-Gegner.

Immer wieder wird von den Gegnern der Spaltungs-
theorie — auch von denen, die die Spaltung als eine Art
notwendiges Ubel betrachten — darauf hingewiesen, daf
die materiellrechtliche Harmonie durch die Spaltung
gestort werde. Dieser Vorwurf geht wie ein roter Faden
durch die Doktrin, so dal wir sagen diirfen, dies sei das
eigentliche Hauptargument der Spaltungsgegner.

Schon Rolin spricht von der Unméglichkeit, d’en-
visager l'obligation de I'une des parties séparément de
I’obligation de l’autre, parceque l'une (obligation) est la
condition de l'autre (dr. int. pr. 1897, Bd. I, S. 463 {.).
Niemeyers klassische Analyse haben wir bereits oben
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(S. 240a) zitiert. Dieser Autor hat sehr klar erkannt, dal3
jede einzelne Rechtspflicht bis in alle Details hinab
bedingt ist durch korrelative Berechtigungen, die wiederum
auf Pflichten der Gegenpartei zuriickgehen. Der Verkédufer
ist niemals an sich abstrakt verpflichtet zu liefern, sondern
nur z. B. gegen Preiszahlung usw. Neuner weist ebenfalls
darauf hin, daBl die eigentliche Schwierigkeit des Spal-
tungsproblems darin liege, dal3 die gegenseitigen Pflichten
voneinander abhingig seien (Die Beurteilung der gegen-
seitigen Vertrdge nach dem Recht des Schuldners, in
Rabel 1928, S. 110/11). Lewald, der die Spaltung zwar
so weit als moglich einschrinken mochte, aber nicht
vollig darauf verzichten will, bringt als ernstes Bedenken
gegen die Spaltung ebenfalls die Abhéngigkeit von Rechten
und Pflichten vor: ,,Jede Partei verspricht, weil ihr
versprochen wird* (Lewald, deutsches IPR, 1931, S. 247,
und Répertoire, Bd. 10, 1931, n? 44, S. 80). In der gleichen
Richtung geht das oft verwendete Schlagwort von der
,,unité du contrat®’, der ,,unita del contratto’ (vgl. z. B.
Roguin, Contre-projet sur les conflits de lois en matiére
d’obligation, S. 79 d; oder Diena, Trattato d. dir. comm.
int., II. Bd., 1903, S. 161). NuBbaum bekédmpft das
s, Zweirechtssystem u. a. mit dem Argument, man unter-
stelle damit die Verpflichtungen aus dem einheitlichen Ver-
tragsverhiltnis verschiedenen Rechten, ,,wihrend doch die
beidseitigen Verpflichtungen vollstdndig miteinander ver-
kniipft sind und sich ohne Willkiir nicht trennen lassen
(deutsches IPR, 1932, S. 218).

Auch die Autoren, die sich mit dem schweiz. IPR
befassen, und die speziell gegen die Spaltung Stellung
nehmen, stiitzen sich weitgehend auf dieses Argument:
Schon Meili stellt fest, da@} richtigerweise doch gesagt.
werden miisse, dall die ,,aus einem zweiseitigen Rechts-
geschidft des OR hervorgehenden Rechte und Pilichten
in einer gegenseitigen Abhingigkeit und Wechselwirkung
stehen (Int. Civ.u. Hand. R., 1902, Bd. I1, S. 17). Hom-
berger geht in seiner Kritik der Spaltung davon aus, daf3
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alle Leistungen eines Vertrages fiir die Parteien eng zu-
sammenhéngen; ,,die Leistung erfolgt mit Riicksicht auf
die Gegenleistung, und wenn die Leistung nach andern
Grundsitzen beurteilt wird als die Gegenleistung, so be-
deutet dies zum mindesten eine Verletzung der Billigkeit**
(op. cit. S. 48). Auch Schénenberger spricht in seinem
Kommentar von 1929 den gleichen Gedanken aus: ,,Die
einer Partei nach einer bestimmten Rechtsordnung zu-
erkannten Rechte und Mittel sind so oder anders geregelt,
weil die Verpflichtungen der Gegenpartei entsprechend
umschrieben sind, und es ist innerlich nicht begriindet,
die Verpflichtungen einer Partei nach diesem, die der
Gegenpartei aber nach einem zweiten Recht zu bemessen,
das eine andere Regelung der Abhingigkeit von Leistung
und Gegenleistung vorsieht* (Allg. Einl. 54). Herzfeld
filhrt in seiner Dissertation iiber Kauf und Darlehen im
IPR sogar aus, das Bundesgericht sehe ,,mit Riicksicht
auf die enge Verbundenheit und gegenseitige Abhéngig-
keit dieser Verpflichtungen (aus Verzug) fiir beide Vertrags-
parteien von einer Trennung ab® (S. 34/5), wobei die von
ihm zitierten Entscheide allerdings u. E. nicht schliis-
sig sind. ‘

Zusammenfassend konnen wir feststellen, dal3 die
Gegner der Spaltung das notwendig vorhandene Gleich-
gewicht des materiellen Rechts iibereinstimmend als
Hauptgrund fir die Ablehnung der Spaltungstheorie
betrachten.

Es rechtfertigt sich daher, den Versuch einer genauen
Analyse dieser ,,gegenseitigen Abhingigkeit von Pflichten
und Rechten dieses sogenannten ,,materiellrechtlichen
Gleichgewichts** zu unternehmen.

Die Interdependenz der einzelnen Normen des ma-
teriellen Rechts ist nun immer nach zwei verschiedenen
Prinzipien durchgefiihrt: nach einem theleologischen
und nach einem formallogischen.

Die einzelnen Normen miissen m. a. W. in erster Linie
inhaltlich dem Gerechtigkeitspostulat der betreffenden
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Rechtsordnung entsprechen, sodann aber auch unter sich
zu einem Aulerlich widerspruchslosen logischen Ganzen
zusammengefiigt sein.

Wir werden daher immer in diesem doppelten Sinne
von einem ,,materiellrechtlichen Gleichgewicht* sprechen
konnen, ndmlich im rechtspolitischen und im rechts-
logischen Sinne.

Wie sich die Spaltung auf diese beiden Gleichgewichts-
phidnomene des materiellen Rechts auswirkt, soll im fol-
genden einzeln untersucht werden.

b) Das rechtspolitische Gleichgewicht.

aa) Definition des rechtspolitischen Gleich-
gewichts.

Beim rechtspolitischen Gleichgewicht handelt es sich
im einzelnen um folgendes:

Der Gesetzgeber muf} in einem zweiseitigen Vertrag
immer eine Verteilung von Pflichten und Rechten zwischen
den Parteien vornehmen. Er wird dabei bestrebt sein,
nicht der einen Partei sehr viele und schwere Pflichten,
und der anderen nur wenige und leichte Pflichten auf-
zuerlegen, sondern eine ,,gerechte‘* Verteilung der Vertrags-
pflichten auf beide Schultern zu erreichen. Der deutsche
Gesetzgeber verpflichtet z. B. den Mieter, eine sofortige
Kiindigung des Mietvertrages gegen sich wirken zu lassen,
wenn er mit zwei aufeinanderfolgenden Mietzinsraten in
Riickstand gekommen ist (§ 554 BGB), der schweizerische
Gesetzgeber dagegen verpflichtet den Mieter, die sofortige
Kiindigung schon dann gegen sich gelten zu lassen, wenn
er nur mit einer einzigen Rate in Riickstand gekommen ist
und eine Nachfrist von 6 oder 30 Tagen unbeniitzt ver-
streichen lie (OR 265).

Hier hat der deutsche Gesetzgeber den Mieter also
ersichtlich besser gestellt als der schweizerische.

Demgegeniiber verpflichtet der deutsche Gesetzgeber
den Mieter, ein gesetzliches Pfandrecht des Vermieters
fir alle Mietforderungen inklusive fiir das laufende
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und das darauf folgende Mietjahr zu dulden (§ 559
BGB), wihrend der schweizerische Gesetzgeber ihn blo8
verpflichtet, ein Retentionsrecht des Vermieters fiir einen
verfallenen Jahreszins und den laufenden Halb-
jahreszins zu anerkennen (OR 272).

Hier hat somit der deutsche Gesetzgeber den Mieter
schlechter gestellt als der schweizerische.

In beiden Fillen aber besteht ein gewisses rechts-
politisches Gleichgewicht: der rascher wirkenden Sanktion
auf die Nichtbezahlung des Mietzinses im schweizerischen
Recht steht eine Beschrinkung des Pfandrechts an der
Mietsache gegeniiber; der zeitlich erschwerten Sanktion auf
die Nichtbezahlung des Mietzinses im deutschen Recht steht
ein ldnger dauerndes Pfandrecht des Vermieters gegeniiber.

Das rechtspolitische Gleichgewicht besteht somit
darin, dalBl die Ausgestaltung der einzelnen konkreten
Berechtigungen und Verpflichtungen immer als Funktion
der Gesamtregelung des betreffenden Rechtsverhilt-
nisses im betreffenden nationalen Recht erscheinen.

Damit soll natiirlich nicht gesagt sein, dal nicht die
Stellung einer Vertragspartei im einen nationalen Recht
besser sein kann als im andern. Die Auffassung iiber die
,,gerechte® Losung ist verschieden, und diese Verschieden-
heit kann auch darin ihren Ausdruck finden, daf} in der
einen Rechtsordnung die Stellung der einen Vertragspartei
in ihrer Gesamtheit ungiinstiger ist als in einer andern
Rechtsordnung.

bb) Die Storung des rechtspolitischen Gleich-
gewichts durch die Vertragsspaltung.

Es liegt nun aber auf der Hand, daB3 eine Stérung
des von jedem Gesetzgeber auf seiner ,,Gerechtigkeits-
ebene” erstrebten rechtspolitischen Gleichgewichts ein-
tritt, sobald man anfingt, diese einzelnen Verpflichtungen
und Berechtigungen verschiedener nationaler Rechts-
ordnungen zu mischen. Im obgenannten Beispiel wire
eine solche Storung des rechtspolitischen Gleichgewichts
z. B. vorhanden, wenn man die Kiindigungsmoglichkeit
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des Vermieters auf Verzug des Mieters mit der Zinszahlung
dem deutschen Recht, die Retentionsmdoglichkeit aber
dem schweizerischen Recht entnehmen wollte, oder um-
gekehrt: die in Einzelfragen festzustellende Besserstellung
und Schlechterstellung der einen oder andern Vertrags-
partei wiirden sich dann summieren, und das Resultat
konnte so sein, .dafl die Gerechtigkeitspostulate beider
Rechtsordnungen verletzt wiirden.

" Beispiele fiir die Storung des rechtspolitischen Gleich-
gewichts ergeben sich iiberall dort, wo bemerkenswerte
materiellrechtliche Unterschiede zwischen zwel nationalen
Rechtsordnungen beziiglich der Ausgestaltung einzelner
Vertragsarten vorkommen.

So kann man nicht ohne Stérung dieses materiell-
rechtlichen Gleichgewichts die Pflichten des Verkiufers
z. B. dem franzosischen Recht unterstellen und dabei die
dort in Art. 1602 c. c. enthaltene allgemeine Vertrags-
auslegungs-Disqualifikation des Verkiufers in Anwendung
bringen, wenn man auf der anderen Seite die Pflichten des
Kaufers z. B. dem schweizerischen Recht unterstellt, das
fiir diese Auslegungs-Disqualifikation kein entsprechendes
Aquivalent enthilt. Im franzésischen Recht steht nidm-
lich der erwidhnten Bestimmung, dall der Verkaufsvertrag
immer gegen den Verkiufer auszulegen sei, eine deut-
liche Besserstellung des Verk#dufers in anderen einzelnen
Ausgestaltungen der gegenseitigen Rechtsverhaltnisse
gegeniiber: so mull der Kaufer z. B. das sogenannte ,,droit
de privilége* des Verkiufers gegen sich gelten lassen,
das eine Art dringliches Vorzugsrecht des Verkiufers auf
die Kaufsache ist, solange diese im Besitz des Kiufers
liegt und dieser den Kaufpreis noch nicht bezahlt hat
(Art. 2102, Ziff. 4 des c. c.) usw.

Aber diese rechtspolitische Auswirkung der Spaltung
ist immerhin noch logisch haltbar. Und darum sind denn
auch Autoren wie Frankenstein zu der Ansicht gelangt,
dafl die Spaltung zwar unerfreulich, aber logisch durch-
fithrbar sei.
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Wir wollen uns in diesem Zusammenhange ebenfalls
mit der Feststellung begniigen, dal die Spaltung in
rechtspolitischer Hinsicht unerwiinschte Resul-
tate ergibt. |

Viel wesentlicher erscheint uns némlich die im fol-
genden Abschnitt darzulegende rechtslogische Auswirkung
der Spaltung, wobei nicht mehr nur eine sachlich mehr
oder weniger anfechtbare Rechtsanwendung, sondern eine
logische Unmoglichkeit der Spaltung iiberhaupt
offenbar wird.

c) Das rechtslogische Gleichgewicht.

aa) Definition des rechtslogischen Gleich-
gewichts.

Jede einzelne materielle Rechtsordnung hat ihre fiir
die einzelnen Vertragsarten geltenden speziellen Normen
so aufeinander abgestimmt, dal Pflichten und Rechte
sich zu einer logisch geschlossenen Einheit ergéinzen.
Bildhaft dargestellt miissen daher im Rahmen einer ge-
gebenen Rechtsordnung die Rechte und Pflichten der
Parteien eines bestimmten synallagmatischen Vertrages
in der gleichen Art und Weise ineinandergreifen wie etwa
die Konturen der einzelnen Stiicke eines Zusammensetz-
spieles. Und wie bel einem Zusammensetzspiel, konnen
wir auch hier beim juristischen Zusammensetzspiel der
einzelnen Rechte und Pflichten zur Gesamtheit eines
Vertrages nur diejenigen Elemente zusammensetzen, die
von Anfang an aufeinander abgestimmt sind, und zwar
mul} diese gegenseitige Abstimmung eine zweidimensionale
sein: erstens mufl jeder Rechtspflicht auf der einen Seite
eine entsprechende Berechtigung auf der andern Seite
entsprechen. Zweitens aber sind die Verpflichtungen und
Berechtigungen der Parteien immer gegenseitig bedingt,
so dafl der Inhalt jeder einzelnen Rechtspflicht
und jeder einzelnen Berechtigung durch die Ge-
samtheit der iibrigen Pflichten und Rechte genau
begrenzt ist.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60. 19a
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Wenn z. B. Leistung und Gegenleistung Zug um Zug
zu erfiillen sind, dann heiflt dies, da3 die Pflicht jeder
Partei, zu erfiillen, abhéngig ist von der Erfiillung der
Gegenpartei. Nur unter der ,,Bedingung®, dafl die eine
Partei erfiillt, mul3 auch die andere erfiillen.

Wir konnen diese Abstimmung von Rechten und
Pflichten mit ihren gegenseitigen Begrenzungen und Be-
dingungen an jedem beliebigen Vertragstypus nachweisen:
wir werden immer sehen, dafl unser rechtslogisches Zu-
sammensetzspiel nicht mehr funktioniert, sobald wir Ele-
mente verschiedener Rechtsordnungen zusammensetzen
wollen:

Ein Beispiel: Nach dem schweizerischen OR kénnen
beim kaufménnischen Kaufvertrag beide Parteien bei
Verzug des Gegners einen Deckungskauf, bzw. einen
Deckungsverkauf vornehmen und das Erfiilllungsinteresse
nach der Differenztheorie als Schaden geltend machen
(OR Art. 190, 191, 214/5). Das gleiche ist auch moglich
nach deutschem Recht (HGB § 376). Aber bei Verzug des
Kaufers besteht in beiden Rechtsordnungen eine unter-
schiedliche Normierung beziiglich der dem Verkaufer zu-
stehenden Gestaltungsrechte. Nach schweizerischem Recht
mufll der nicht im Verzug befindliche Verkdufer sofort
eine entsprechende Erkldrung abgeben, wenn er bei
Preiszahlungverzug des Kéaufers nicht liefert, sondern
den Riicktritt vom Vertrag eintreten lassen will mit der
genannten Differenz-Schadenersatzpflicht (OR Art. 214).
Nach deutschem Recht besteht demgegeniiber bei Verzug
des Kaufers mit der Preiszahlung eine Vermutung fir
den Riicktritt des Verkdufers, wenn dieser am Stich-
tage keine Erklarung abgibt (deutsches HGB § 376).
Also:-wenn im kaufménnischen Kaufvertrag bei Verzug
des Kaufers der Verkiufer keine Erkldarung abgibt, dann
wird nach deutschem Recht vermutet, dal er vom Ver-
trag zuriickgetreten sei, nach schweizerischem Recht aber
im Gegenteil, dall er nicht vom Vertrag zuriickgetreten
sei. M. a. W. wenn der Verkéufer bei Zahlungsverzug des
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Kiufers keine Erklarung abgibt, kann er nach schweizeri-
schem Recht auf der Erfiillung bestehen, nach deutschem
Recht aber nicht mehr auf der Erfiilllung bestehen, son-
dern nur noch Schadenersatz verlangen.

Das rechtslogische Gleichgewicht zwischen Rechten
und Pflichten besteht nun in folgendem:

Nach deutschem Recht steht im vorgenannten
Beispiel der Pflicht des Verkdufers zur Abgabe einer
entsprechenden Erkldrung (er wiinsche trotz des Verzugs
des Kaufers die nachtrigliche Erfiillung), das Recht
des Kiaufers gegeniiber, bei Nichtabgabe dieser Er-
klarung des Verkiufers die nachtrigliche Erfiilllung zu
verweigern. Oder: Dem Recht des Verkaufers, auf die
Abgabe einer Erkldrung zu verzichten, steht die gesetz-
liche Pflicht des sdumigen Kéiufers auf Leistung von
Schadenersatz gegeniiber. Oder: Dem Recht des Ver-
kaufers, die Erklarung abzugeben, er wiinsche nachtrag-
liche Erfiillung, steht erginzend auf der andern Seite die
Pflicht des Kéaufers gegeniiber, in diesem Falle die nach-
tragliche Erfilllung vorzunehmen.

Im schweizerischen Recht dagegen steht der
gesetzlichen Pflicht des sdumigen Kéufers zur nachtrag-
lichen Erfiilllung auch ohne Abgabe einer Erklirung
seitens des Verkidufers das Recht des Verkaufers
gegeniiber, ohne Abgabe einer Erklirung die nachtrigliche
Erfiilllung zu verlangen. Oder: Der Pflicht des Verkaufers,
eine Erkldrung abzugeben, falls er Riicktritt und Schaden-
ersatz vorzieht, steht auf der andern Seite das Recht des
sdumigen Kéaufers gegeniiber, noch nachtriglich zu er-
filllen, wenn keine Erkldrung erfolgt.

Wir kénnen nun in dem genannten Beispiel die gegen-
seitigen Rechte und Pflichten nicht anders miteinander
kombinieren, als dies in der einen oder andern Rechts-
ordnung geschehen ist. Entweder kombinieren wir so
wie das schweizerische Recht kombiniert hat, oder wir
kombinieren so wie das deutsche Recht kombiniert hat.
Wir konnen aber nicht diese einzelnen Rechte und Pflich-
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ten, die sich notwendig und logischerweise gegenseitig
erganzen, voneinander trennen und anders zusammen-
setzen.

Wir konnten also in dem genannten Beispiele nicht
z. B. dem sdumigen Kéufer die Verpflichtung auferlegen,
nur bei Abgabe einer entsprechenden Erklirung des Ver-
kdufers nachtriglich zu erfiilllen, und gleichzeitig dem
Verkidufer das Recht erteilen, die nachtrigliche Erfillung
durch den Kéufer auch zu verlangen ohne Abgabe einer
entsprechenden Erklarung.

Eine solche logische Korrespondenz von Rechten
und Pflichten finden wir nicht nur bei den ,,gegenseitigen*
Vertridgen, bei den ,,synallagmatischen‘ Vertrigen (con-
tractus bilaterales aequales), sondern bei allen Vertrags-
arten, bei denen jede der beiden Parteien Verpflichtungen
hat. Auch dann, wenn die Verpflichtung einer Partei
nur eine ganz unbedeutende und zuféllige Nebenfolge aus
der Hauptvertragsleistung der andern Partei darstellt.
So finden wir diese Korrespondenz von Rechten und Pflich-
ten, dieses notwendige logische Gleichgewicht des materiel-
len Rechts sogar bei der Schenkung:

Wir wollen zum Vergleich wiederum die Ausgestaltung
der Schenkung in zwei verschiedenen Rechtsordnungen
heranziehen, ndmlich im schweizerischen Recht und im
franzosischen Recht. Ein kinderloser Schenker, der spéter
legitime Nachkommen erhilt, kann nach franzésischem
Recht die Schenkung widerrufen (révocation pour cause
de survenance d’enfants; c.c. Art. 953 und 960). Nach
schweizerischem Recht kann in diesem Fall eine wvoll-
zogene Schenkung nicht mehr widerrufen werden, dagegen
im Sinne von Art. 250, Ziff. 3, OR ein noch nicht voll-
zogenes schriftliches Schenkungsversprechen. Dem Recht
des Schenkers auf ,,révocation pour cause de survenance
d’enfants‘“ nach dem code civil francais steht auf der
andern Seite die korrespondierende Pflicht des Beschenk-
ten zur Riickgabe des Schenkungsobjektes gegeniiber. Im
schweizerischen Recht fehlt sowohl ein entsprechendes
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Recht des Schenkers, wie eine entsprechende Pflicht des
Beschenkten bei der Schenkung von Hand zu Hand.
Dagegen ist im schweizerischen Recht bei dem noch nicht
erfiilllten schriftlichen Schenkungsversprechen ein Recht
des Schenkers normiert, sein Schenkungsversprechen in
dem obgenannten Falle zu widerrufen, und diesem Recht
des Schenkers auf Widerruf seines schriftlichen Schenkungs-
versprechens steht auf der andern Seite die nicht ausdriick-
lich rormulierte Pflicht des Beschenkten gegeniiber, diesen
Widerruf des Schenkungsversprechens und damit den
Hinfall seines subjektiven Rechts auf die Herausgabe
des Schenkungsobjektes zu dulden.

Auch hier kann man nicht die Rechte und Pflichten,
wie sie in den beiden genannten Rechtsordnungen auf-
einander abgestimmt sind, durcheinanderwerfen und will-
kiirlich zusammenfiigen: so kann man nicht auf der einen
Seite etwa dem Schenker nur ein Widerrufsrecht beziiglich
der noch nicht erfiillten Schenkung (schriftliches Schen-
kungsversprechen) gewihren, und auf der andern Seite
dem Beschenkten die Pflicht auferlegen, ein bereits erhal-
tenes Schenkungsobjekt dem Schenker zuriickzuerstatten.
Bei einer solchen Zusammensetzung von Rechten und
Pflichten wiirden sich diese untereinander nicht mehr
logisch ergdnzen; das in jeder materiellen Rechtsordnung
in der Ausgestaltung des Rechts der einzelnen Vertrige
notwendige und logisch unentbehrliche Gleichgewicht
zwischen Rechten und Pflichten wire aufgehoben.

bb) Die Storung des rechtslogischen Gleich-
gewichts durch die Spaltung.

Schon aus den vorangehenden Ausfithrungen geht
ohne weiteres hervor, wie sehr der einzelne ,,Vertrag*
des materiellen Rechts ein logisches Ganzes bildet, aus
dem man keinen Baustein entfernen kann, ohne das
ganze Gebdude zu gefihrden. Wir wollen nun aber
noch im einzelnen untersuchen, wie sich die Vertrags-
spaltung hinsichtlich des rechtslogischen Gleichgewichts
auswirkt.
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Soviel ich sehe, ist bis heute nur in bezug auf die
Gefahrtragung beim Kauf diese Stérung des rechts-
logischen Gleichgewichts allgemein erkannt worden. Sie
wird in der Literatur immer wieder herangezogen zur
Illustration der widerspruchsvollen Losungen, die sich
aus der Spaltungstheorie ergeben koénnen. Auch in der
Praxis sind die Fille, da die sogenannte ,,Gefahrtragung‘
zu einem offenen logischen Konflikt fithrt, die weitaus
zahlreichsten. In diesem Punkte weisen nimlich die
materiellen Rechtsordnungen der kontinentalen Staaten
noch sehr groBle Verschiedenheiten auf.

Ein naheliegendes Beispiel ergibt sich beim Vergleich
des schweizerischen mit dem deutschen Recht. Nach
schweizerischem Recht kann in bestimmten Fillen die
Gefahr schon beim Kaufabschlu8 auf den Kéufer iiber-
gehen (OR 185, 220). Nach deutschem Recht kann in
den gleichen Fillen die Gefahr erst bei der Ubergabe
der Sache, bei der traditio, auf den Kéaufer iibergehen
(BGB § 446). Entsprechend geht denn auch der Nut-
zen der Sache im schweizerischen Recht schon bei
KaufabschluB auf den Kiufer iiber, nach dem deut-
schen Recht aber ebenfalls erst bei der Ubergabe der
Sache.

Nehmen wir nun einen praktischen Fall an, bei dem
nach dem Abschlufl des Kaufvertrages die Sache zuerst
einen erheblichen Nutzen einbringt, und nachher durch
Zufall zugrunde geht: z. B. Kauf eines Rennpferdes,
das nach Abschluf3 des Kaufvertrages einen Preis erhilt,
dann aber in der Folge vor Ubergabe durch Zufall getotet
wird, also untergeht.

Die Spaltungstheorie versucht nun, die einzelnen
Rechtspflichten jeder der beiden Parteien auszusondern,
sozusagen fiir jede Partei nach dem auf sie anwendbaren
Recht ein besonderes ,,Pflichtenheft* aufzustellen. Bei
jeder Rechtsfrage, die vom Richter zu lésen ist, wird dann
untersucht, ob es sich um eine ,,Pflicht‘* der einen oder
der andern Partei handle, und wenn man dies festgestellt
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hat, wird in dem ,,Pflichtenheft* der betreffenden Partei
nachgesehen, wie weit ihre Pflicht geht.

Wenn wir nun (unter Weglassung aller sonstigen Ab-
weichungen und Komplikationen) im Sinne der Spaltungs-
theorie annehmen:

A. Der Verkaufer unterstehe deutschem
Recht, der Kiaufer schweizerischem Recht,
dann ergeben sich folgende Mdoglichkeiten:

a) Der Verkidufer hat den Nutzen ausbezahlt
erhalten:

Er weigert sich, ihn dem Kéiufer herauszugeben,
da er nach seinem Recht (BGB 446) nicht dazu verpflich-
tet sei. Der Kéufer will nun den Nutzen herausverlangen
mit der Begriindung, er miisse den Preis ja auch bezahlen,
d. h. die Gefahr tragen, also gehore ihm doch auch der
Nutzen. Das Gericht wird ihn aber abweisen, da es die
,,Pflichten des Verkaufers‘‘ ausschlieBlich nach dessen
Recht beurteilt.

b) Der Kéufer hat den Nutzen ausbezahlt er-
halten:

Nun will ihn der Verkdufer vom Kéaufer zuriick-
verlangen. Dieser weigert sich mit der Begriindung, nach
seinem Recht sei er nicht verpflichtet, den Nutzen an den
Eigentiimer herauszugeben, da er ihm, dem Kéufer, gehore
(OR 185). Der Richter wird den Verkaufer abweisen, da
ithn nach ,,seinem Recht‘ tatsidchlich keine Herausgabe-
pflicht trifft.
¢) Der Kédufer hat den Preis noch nicht bezahlt:

Der Verkédufer verlangt ihn, und der Richter wird
ihn zusprechen, da der Kéaufer nach ,,seinem Recht*
(OR 185) die Gefahr trégt, d. h. verpflichtet ist, den Preis
bei Untergang der Sache zu bezahlen.

d) Der Kéiufer hat den Preis bereits bezahlt:

Er verlangt nun den Preis unter dem Titel der un-
gerechtfertigten Bereicherung zuriick mit der Begriindung,
der Verkidufer sei nach seinem Recht verpflichtet, die
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Gefahr zu tragen (BGB 446), er sei also ungerechtfertigt
bereichert. Der Richter wird unter Umstédnden diesen
Anspruch schiitzen, da ja tatsichlich der Verkiufer nach
,,seinem eigenen Recht die Gefahr selbst zu tragen hat.

B. Der Verkdufer unterstehe schweizerischem
Recht wund der Kédufer deutschem Recht.

Dann ergeben sich folgende Moglichkeiten:

a) Der Verkédufer hat den Nutzen ausbezahlt
erhalten:

Der Kéaufer verlangt ihn heraus. Er wird ihn erhalten,
da der Kéufer nach dem ,,auf ihn anwendbaren (schwei-
zerischen) Recht** verpflichtet ist, den Nutzen dem Kéaufer.
herauszugeben.

b) Der Kidufer hat den Nutzen erhalten:

Der Verkiufer verlangt ihn heraus. Er wird ihn erhal-
ten, da der Kéaufer nach ,,dem auf ihn anwendbaren
(deutschen) Recht®* verpflichtet ist, den Nutzen dem
Verkaufer herauszugeben.
¢) Der Kédufer hat den Preis noch nicht bezahlt:

Der Verkaufer wird mit einer Klage auf Preiszahlung
abgewiesen, da der Kéiufer nach ,,dem auf ihn anwend-
baren (deutschen) Recht” den Preis nicht bezahlen muB.
d) Der Kidufer hat den Preis schon bezahlt:

Er verlangt ihn vom Verkiufer heraus. Der Richter
wird diese Klage abweisen mit der Begriindung, der Ver-
kaufer sei nach ,,dem auf ihn anwendbaren (schweizeri-
schen) Recht** nicht verpflichtet, den erhaltenen Preis
zuriickzugeben.

Also ein unmoglicher circulus vitiosus, der daher riihrt,
daf} jeweils die ,,Pflichten** der einen Partei einseitig nach
einer bestimmten Rechtsordnung festgelegt werden, ohne
Riicksicht darauf, durch welche weiteren Pflichten
und Rechte diese eine, jeweils in Frage stehende
Pflicht begrenzt und mitbedingt wird.

Wenn wir uns aber die Mithe nehmen wollten, die ein-
zelnen Pflichten, um die es sich hier handelt (Zahlung
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des Preises, Herausgabe des Nutzens), nicht nur aus ihrem
Zusammenhang herausgerissen, sondern in ihrer gegen-
seitigen Abhingigkeit zu betrachten, dann kommen
wir iiberhaupt zu keiner Losung mehr. Dann wiirde das
Bild etwa wie folgt aussehen:

A. Der Verkdufer untersteht dem deutschen, der
Kéaufer dem schweizerischen Recht.

a) Wem gehort der Nutzen ? Jeder der beiden hat
nach seiner Rechtsordnung den Nutzen zu beanspruchen.
Also: keiner von beiden ist verpflichtet den Nutzen
dem andern herauszugeben. Dieser Konflikt ist unlosbar.
Es 1st ein negativer Pflichtenkonflikt oder, wenn man
lieber will, ein positiver Berechtigungskonflikt, da jeder
als Korrelat zur Pflicht des andern auf Herausgabe des
Nutzens ein entsprechendes Recht fiir sich buchen kann.

b) MufBl der Preis bezahlt werden? Der Ver-
kdufer hat nach seinem deutschen Recht keinen Anspruch
auf Preiszahlung, der Kdufer aber mul} nach seinem schwei-
zerischem Recht den Preis zahlen. Wenn wir beide Rechte
gleicherweise anwenden wollten, wiirde der Preis wie ein
Tennisball hin und her wandern: kaum hat ihn der Kaufer
bezahlt, kann er ihn auch wieder vom Verkéaufer zuriick-
verlangen (ungerechtfertigte Bereicherung), und kaum hat
er ihn wieder zuriickerhalten, mufl er ihn nach seinem
Recht auch schon wieder zahlen. Auch dieser Konflikt
ist logisch unlésbar.

B. Der Verkaufer untersteht dem schweizeri-
schen Recht und der Kiaufer deutschem Recht.

~a) Wem gehort der Nutzen ? Jeder der beiden
ist nach seiner eigenen Rechtsordnung verpflichtet, den
Nutzen dem andern herauszugeben. Also liegt ein positiver
Pflichtenkonflikt oder ein negativer Berechtigungskonflikt
vor, der wiederum unlésbar ist.

b) Mufl der Kaufpreis bezahlt werden? Der

Verkéufer hat nach seinem schweizerischen Recht Anspruch
auf den Preis, aber der Kéufer muf} ihn nach dem auf ihn
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anwendbaren deutschen Recht nicht bezahlen. Wiederum
ist der Konflikt unlésbar. Gerade in diesem letztern Fall
ist der Richter in Gefahr, seine Entscheidung von dem
Zufall abhéingig zu machen, ob der Preis schon tatsichlich
bezahlt ist oder nicht: im ersten Fall wird er nimlich
feststellen, der Verkidufer sei nach seinem Recht nicht
verpflichtet, ihn zurickzugeben oder die Bereicherung
herauszugeben, und wenn der Preis noch nicht bezahlt ist,
wird er sagen, man konne den Kiufer nach seinem Recht
nicht verpflichten, den Preis zu zahlen. Eine Losung ist
also auch hier wieder unmoglich.

Die rechtslogische Unmdoglichkeit der Durch-
fithrung der Spaltung beziiglich der Gefahrtragung
ist nun aber (und das wird immer iibersehen!) nur ein
Beispiel. Grundsiatzlich ist das Problem in allen andern
Fillen dasselbe:

Der gleiche Konflikt tritt z. B. auf bei Verschieden-
heiten in der Pflicht zur Méangelriige. Nehmen wir
an, die Rechtsordnung des Kaiufers berechtigt diesen,
ohne Méngelriige einen Abzug am Kaufpreis zu machen,
wenn heimliche Mingel festgestellt werden, wiahrend das
auf den Verkidufer anwendbare Recht die Mangelriige
vorschreibt. Entsteht deswegen ein Konflikt, so wird
der Verkédufer sagen: Du, Kéufer, bist nicht berechtigt,
ohne sofortige Riige einen Abzug am Kaufpreis fiir Méngel
zu machen, denn ich als Verkdufer bin nicht verpflichtet
ohne rechtzeitige Méngelriige fiir heimliche Méingel zu
haften. Demgegeniiber wird der Kéufer einwenden: Du,
Verkéufer, bist nicht berechtigt, von mir den vollen Kauf-
preis zu verlangen, denn ich, Kiufer, bin nach meiner
Rechtsordnung nicht verpflichtet, den vollen Kaufpreis
zu bezahlen, wenn Maingel vorhanden sind, und zwar
trifft mich keine Mingelriigepflicht.

Also auch hier wieder ein negativer Pflichtenkonflikt
und daraus resultierend die Unmaglichkeit einer logischen
Ubereinstimmung der gegenseitigen Rechte. Das praktische
Resultat ist, wenn wir streng im Rahmen der Spaltungs-
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theorie bleiben, d. h. wenn wir die Verpflichtungen der
beiden Parteien streng nach der jeweils anzuwendenden
Rechtsordnung beurteilen, ein rein zufélliges: Wenn der
Kiufer zufillig den Kaufpreis Zug um Zug oder sogar
schon voraus bezahlt hat, wird er einen Gegenwert fiir
die Méangel vom Verkiufer nicht mehr erhiltlich machen
konnen, trotzdem er dadurch eigentlich mehr leistet, als
er nach der auf ihn anwendbaren Rechtsordnung zu leisten
verpflichtet ist; wahrend andererseits in dem Fall, da der
Kéaufer den Kaufpreis noch nicht bezahlt hat, der Ver-
kiufer seinerseits vergeblich versuchen wird, den vollen
Kaufpreis ohne Abzug vom Kaiufer erhaltlich zu machen,
trotzdem er, der Verkédufer, damit seine Verpflichtungen
gemiB dem auf ihn und fiir seine Verpflichtungen anwend-
baren Recht ebenfalls iiberschreitet, da er seinerseits ja
nicht verpflichtet wire, fiir heimliche Méngel ohne recht-
zeitige Riige zu haften.

Ebenso konnen wir aus dem bereits oben angefiihrten
Beispiel (Vermutung der Vertragsauflosung im kauf-
méannischen Kaufvertrag; Widerruf der Schenkung;
vgl. S. 286a ff.) sofort negative und positive Pflichten- und
Rechtenkonflikte herausarbeiten, die rechtslogisch ebenso
unlosbar sind wie der Fall der Gefahrtragung: Wenn z. B.
im kaufminnischen Kauf der unter deutschem Recht
stehende Verkaufer bei Verzug des Kéaufers keine Er-
klarung abgibt und dann nachtriglich Schadenersatz ver-
langt, wird sich der unter schweizerischem Recht stehende
Kéufer mit Erfolg dagegen wehren. Eine entsprechende
Klage wird im Sinne der Spaltungstheorie abgewiesen.
Damit aber wird indirekt der Verkadufer zu mehr verpflich-
tet, als er nach seinem Recht zu leisten hat: er wird ndm-
lich dadurch gezwungen, die nachtrigliche Erfiillung des
Kéaufers zu akzeptieren, obschon er nach seinem Recht
dazu nicht verpflichtet ist. Umgekehrt, wenn der Kaufer
versucht, vom Verkdufer Erfiilllung zu erhalten, wird
eine entsprechende Klage ebenfalls abgewiesen werden
miissen, da der Verkiufer nach seinem deutschen Recht
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infolge Riicktrittsvermutung nicht zur Erfiallung ver-
pflichtet ist. Dadurch aber wird wiederum der Kéufer
indirekt zu mehr verpflichtet, als ihm sein eigenes Recht
zumutet, nimlich zur Duldung der Vertragsaufléosung usw.

Uberall stoBBen wir auf den gleichen circulus vitio-
sus, sobald wir versuchen, die Pflichten beider Parteien
vollstindig und konsequent zwel verschiedenen Rechts-
ordnungen zu unterstellen.

Es handelt sich also bei der Zerstorung des rechts-
logischen Gleichgewichts durch die Vertragsspaltung nicht
um ein Problem, das in einzelnen Fillen, wie bei der
Gefahrtragung, besonders heikle Konflikte hervorbringt,
sondern es handelt sich um ein allgemeingiiltiges
Phinomen, das immer vorhanden ist, in jedem ein-
zelnen Fall.

Dies ist bisher auch von denjenigen Autoren nicht
erkannt worden, die im iibrigen (wie z. B. Frankenstein)
die ganze Problematik beziiglich einzelner Erscheinungen,
wie gerade der Gefahrtragung, klar erkannt haben.

Wir kénnen daher abschlieend ganz allgemein sagen,
daB die Vertragsspaltung das notwendige
rechtslogische Gleichgewicht des materiellen
Rechts zerstort.

3. Die Losung des Spaltungsproblems.

a) Zusammenfassung der bisherigen
Untersuchung:

Nach den bisherigen Ergebnissen unserer kritischen
Betrachtungen erscheint die Ablehnungder Spaltungs-
theorie als selbstverstandlich. Sie widerspricht der Logik
der Ankniipfung (insbesondere der Willenshypothese)
ebensosehr wie der Logik des materiellen Rechts.

Aber dariiber hinaus konnen wir feststellen, daB die
Spaltung im Bereich des materiellen Rechts nicht nur
unerwiinscht, sondern iiberhaupt undurchfithrbar ist.
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Die Feststellung der Tatsache, dal auch in der BG-
Praxis die Spaltung im Bereich der materiellen Rechts-
anwendung schliefllich immer bei der Anwendung einer
einzigen Rechtsordnung auf das ganze Vertrags-
verhédltnis endet, begriindet daher keinen Vorwurf,
sondern ist lediglich die zwingende Konsequenz aus der
von uns ausfithrlich dargelegten rechtslogischen Unmaglich-
keit einer Aufspaltung.

Was wir als ,,Spaltung’ bezeichnen, kommt mit
zwingender Notwendigkeit immer auf die alternative
Anwendung eines Rechtssystems auf den ganzen
Vertrag hinaus: es wird bald das eine, bald das andere
Recht zur Anwendung gebracht, je nachdem zufillig
die Erfiillung der einen oder der andern Partei in Frage
steht (vgl. oben S. 264a).

Mit dieser Feststellung haben wir wenigstens einen
Anhaltspunkt fir die Losung des Problems erhalten:
auf die sdmtlichen Wirkungen des Vertrages
mufll eine einzige nationale Rechtsordnung zur
Anwendung gelangen.

Die Schwierigkeit liegt darin, dieses allein zustéindige
nationale Recht festzustellen.

b) Die Losungen des Spaltungsproblems in der
Doktrin.

Soweit die internationale Doktrin die Spaltung ab-
lehnt und eine einheitliche Rechtsanwendung postuliert,
hat ihr diese Feststellung des allein anwendbaren Rechts
ebenfalls Schwierigkeiten bereitet.

Drei grundséatzlich verschiedene Wege werden ein-
geschlagen, um diese Schwierigkeiten zu iiberwinden:

Der erste Weg besteht in der Ausschaltung der-
jenigen Ankniipfungsbegriffe, die zur Spaltung
fithren konnen, also vor allem des Domizils und des Er-
fillungsortes (vgl. z. B. Foelix: lex loci contractus fiir
synallagmatische Vertrige, Bd. I, S. 159 und 227; — WeiB:
Ersetzung der lex loci sol. durch die lex loci contractus,
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Bd. IV, 1912, S. 363/4; — Schnitzer, IPR, S. 283/4,
IHR S. 241 ff. und 277 {f.; SJZ Jhg. 35, S. 325 und 327,
u. a. m.).

Der zweite Weg besteht in der Schaffung einer
Prioritdt zugunsten der einen oder andern Partei, bzw.
zugunsten der einen oder andern Parteiverpflichtung (vgl.
Postulat der Unterstellung des ganzen Vertrages unter das
fiir die ,,obligation principale’ oder fiir die ,,typische
Vertragsverpflichtung*® als zustindig gefundene Recht:
Nolde, Rapport, im Annuaire de I'Institut de dr. int.,
1925, S. 124; und ebenso Harburger fiir die ,,spezifische*’
Obligation; Homberger, op. cit. S. 16 f., S. 49/50;
u. a. m.).

Der dritte Weg endlich, der von Neuner postuliert
wird, besteht darin, im Sinne einer kollisionsrechtlich
autonomen Auslegung der zur Spaltung fiihrenden
Ankniipfungsbegriffe (vor allem des Erfiillungsortes) zu
einer einheitlichen Lokalisierung des Vertrages zu ge-
langen. Der Begriff des ,,Erfilllungsortes* wird m. a. W.
unabhingig vom materiellen Recht autonom fiir die beson-
deren Zwecke des Kollisionsrechts interpretiert, und zwar
in der Weise, daf} fiir jeden Vertrag nur noch ein einziger
einheitlicher Erfiilllungsort angenommen wird (vgl. Neuner,
op. cit., S. 130—133).

Damit sind aber auch alle Losungsmoglichkeiten
erschopft. Andere Wege zur Vermeidung der Spaltung
und zur Erreichung einer einheitlichen materiellen Rechts-
anwendung sind undenkbar: entweder lassen wir den An-
kniipfungsbegriff, der zur Spaltung fiihrt, fallen, oder wir
interpretieren ihn so, dal} er fiir den ganzen Vertrag eine
einheitliche Losung ergibt, oder wir wihlen endlich zwischen
den beiden moglichen Rechtsanwendungen.

Welcher Weg fiir das schweizerische Kollisions-
recht gangbar ist, wird nur unter Beriicksichtigung der
vom Bundesgericht fiir das internationale Obligationen-
recht allgemeingiiltig entwickelten Kollisionsregeln ent-
schieden werden konnen.
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c) Die Losung im Sinne der allgemeingiiltigen
schweizerischen Kollisionsregeln auf dem Ge-
biete des internationalen OR.

Ein Fallenlassen des Begriffs des Erfiillungs-
orts scheint uns unmaoglich. Zwar hat das BG in einer
allméahlichen Entwicklung seiner Praxis den Erfiillungsort
in neuerer Zeit etwas in den Hintergrund gedringt. Er
wird heute nur noch als ein Spezialfall der ,,engsten rdum-
lichen Beziehung‘ verwendet, die in allen Fillen eines
fehlenden ausdriicklichen oder stillschweigenden Partei-
willens als Ausdruck des sogenannten hypothetischen
Parteiwillens erscheint (vgl. fiir die stindige Verwendung
des Begriffs der engsten rdumlichen Beziehung in der neuern
Praxis: 63 II 385; 63 11 307; 63 I1144; 61 I11182; 60 11 300).

Aber der Erfiillungsort ist doch noch fiir verschiedene
Vertragstypen, wie etwa den Kaufvertrag, bei fehlender
Rechtskiir die Regel, und er hat sich in einer jahrzehnte-
langen Tradition derart eingebiirgert, dall seine Aus-
schaltung undenkbar ist.

Es bleibt also nur noch die Moglichkeit, entweder
zwischen beiden Erfiillungsorten zu wéihlen, oder
den Begriff des Erfiillungsortes von der lex fori
loszulosen, ihn nicht mehr nach 74 OR zu interpretieren,
sondern autonom zu qualifizieren.

Fiir beide Losungen kénnen wir gewichtige Griinde
geltend machen:

aa) Fir die Wahl des einen von beiden Erfiillungs-
orten spricht die konstante Praxis des BG, den Erfiillungs-
ort nach der lex fori zu qualifizieren (vgl. BGE 63 11 44).
Diese Qualifikation fithrt ndmlich grundsétzlich immer zu
zwel verschiedenen Erfiillungsorten (die nur in
einzelnen Fillen zufallig zusammenfallen konnen). Solange
also vom BG an der Qualifikation nach der lex fori fest-
gehalten wird, bleibt fiir die Vermeidung der Spaltung nur
die Wahl zwischen dem einen oder dem andern Erfiil-
lungsort.
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Diese Wahl wird sich im Sinne des beherrschenden
Prinzips von der ,,engsten riumlichen Beziehung von
Fall zu Fall loésen lassen, indem jeweils untersucht
wird, ob der gesamte Vertrag im konkreten Fall mit dem
Erfilllungsort der einen oder der andern Parteiverpflich-
tung engere riumliche Beziehungen aufweist. Die Wahl
kann aber auch generell getroffen werden, im Sinne einer
allgemeinen Prioritdt der typischen Vertragsverpflichtung
(z. B. Lieferung der Ware beim Kaufvertrag).

Im Hinblick auf den Grundsatz der engsten rdumlichen
Beziehung, derin einzelnen Fillen sogar ein Abweichen vom
Erfilllungsort gestattet (vgl. BGE 63 II 44), und im Hin-
blick auf die Schwierigkeiten der Festsetzung der typischen
Vertragsleistung (z. B. beim Tausch), glauben wir, daf} eine
Entscheidung fiir den einen oder andern Erfillungsort je
nach den Umstdnden des konkreten Falles eher im
Sinne der bisherigen bundesgerichtlichen Praxis liegt.

bb) Fiir die Interpretation des Erfiillungsortes im
Sinne der Annahme eines einzigen Erfiillungsortes
fir den ganzen Vertrag spricht vor allem die Herleitung
der Ankniipfung an den Erfilllungsort aus dem hypo-
thetischen Parteiwillen: die Parteien wiirden bei Vertrags-
abschluf3, wenn sie an die Regelung dieser Frage iiberhaupt
didchten, kaum denjenigen Ort wihlen, der sich nach
Art. 74 OR fiir die eine oder die andere Vertragsverpflich-
tung als Erfiillungsort ergibt. Sie wiirden wohl héchstens
eine gewisse gesamthafte Vorstellung der Vertragserfiillung
haben, die nur einheitlich fiir den ganzen Vertrag lokalisiert
werden kénnte. Wenn das Gericht daher, von der mog-
lichen Vorstellung der Parteien bei Vertragsabschluf3 aus-
gehend, im Sinne Neuners einen einheitlichen Erfiilllungs-
ort fiir den ganzen Vertrag unabhéingig von der lex fori,
unabhingig auch von einzelnen vertraglichen Erfiillungs-
bestimmungen, aufstellen wiirde, kdme es u. E. dem hypo-
thetischen Parteiwillen néher. )

Dies wiirde allerdings ein endgiiltiges Fallenlassen
der lex fori-Theorie bedeuten. Aber die Moglichkeit
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einer kollisionsrechtlich autonomen Qualifikation
ist vom Bundesgericht ebenfalls schon in seinem Ent-
scheide BGE 65 II 71 angedeutet worden. Zudem haben
sich in letzter Zeit verschiedene Autoren fiir die autonome
Qualifikation aller kollisionsrechtlichen Begriffe ausgespro-
chen (vgl. die Zusammenstellung in unserer Arbeit iiber
die Frage der Qualifikation, Ziirich 1940, S. 80 ff.; — in
der Schweiz wird der kollisionsrechtliche Autonomismus
vertreten von von Steiger, Die Rechtsfrage im IPR,
S. 38—45 und 51 ff.).

cc) In der Praxis wird allerdings die Wahl zwischen
den beiden durch die lex fori bestimmten Erfiillungsorten
oder die Aufstellung eines einzigen, unabhéngig von der
lex fori autonom qualifizierten Erfiilllungsortes fiir den
ganzen Vertrag meist ungefahr auf dasselbe herauskommen.

Wir kéonnen daher m. E. diese Frage offen lassen,
und uns damit begniigen, die Ankniipfung des gesamten
Vertrages an das Recht eines einzigen Erfiillungs-
ortes zu postulieren.

Die Losung des Spaltungsproblems im Sinne
des schweizerischen Kollisionsrechtes liegt somit
darin, da8 vom Bundesgericht die Ankniipfung der Ver-
tragswirkungen beziiglich der Verpflichtungen
jeder der beiden Parteien an das Recht des
Erfiillungsortes der einseitigen Parteiverpflich-
tung fallen gelassen wird, und der gesamte Ver-
tragdem Recht desjenigen Erfiillungsortes unter-
stellt wird, mit dem der Vertrag auch sonst die
engsten rdumlichen Beziehungen aufweist.

Mit dieser Losung wiirde das Bundesgericht in seinem
bewundernswerten Aufbau des vertraglichen Kollisions-
rechts einen morschen Querbalken durch einen gesunden
ersetzen, ohne das ganze Gebiude in seinen Funda-
menten zu gefdhrden. Wir hoffen daher, dafl es die
langjahrige Tradition der Spaltungstheorie in seiner zu-
kiinftigen Praxis fallen lassen wird.
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