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Arbeitskreis 10:

Scheidung in internationalen Verhéltnissen

Corinne Widmer Liichinger, Prof. Dr. iur., Advokatin, Professorin an der Uni-
versitdt Basel

Pascal Grolimund, PD Dr. iur., LL.M., Advokat, Partner bei Kellerhals Anwidilte,

Basel

Stichworter: Schuldneranweisung im internationalen Verhdltnis, Scheidung nach
Jlidischem Recht, Neuerungen im Arrest, giiterrechtliche Auseinandersetzung bei
Liegenschaften im Ausland, grenziiberschreitende Zustellung und Verweigerung
der Anerkennung wegen Verletzung des formellen Ordre public, Neuerungen im
Internationalen Kindesschutz.
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Corinne Widmer Liichinger/Pascal Grolimund

I. Einleitung*

Das Internationale Familien- bzw. Scheidungsrecht war zuletzt Gegenstand
eines eigenen Arbeitskreises anlésslich der Dritten Schweizer Familienrecht§Tage
vom 23./24. Februar 2006 in Basel. Der daraus hervorgegangene Beitrag von IvO
SCHWANDER und LUKAS BOPP ist im betreffenden Tagungsband publiziert.! Er
gibt einen guten Uberblick zu Struktur und Inhalt des schweizerischen Internatio-
nalen Scheidungsrechtes. Die dortigen Ausfithrungen haben nichts an Aktualitét
verloren. Sie bildeten gleichsam Ausgangspunkt des an den Sechsten Schweizer
Familienrecht§ Tagen unter dem gleichen Titel abgehaltenen Arbeitskreises. Letz-
terer ging einen Schritt weiter und befasste sich mit der inzwischen zahlreich er-
gangenen Rechtsprechung zum Internationalen Scheidungsrecht. Diese findet sich
in Form einer Ubersicht am Ende des vorliegenden Beitrags. Im Detail behandelt
wurden folgende Themen:

—  Schuldneranweisung im internationalen Verhéltnis (zugleich Besprechung
von BGE 138 IIT 11 ff.);

—  Rechtshédngigkeit und Anerkennung in Bezug auf eine Scheidung nach jiidi-
schem Recht (zugleich Besprechung von OGer Ziirich, Beschluss vom 17. Ju-

ni 2010);

—  Neuerungen im Arrest;
—  giiterrechtliche Auseinandersetzung bei Liegenschaften im Ausland;
—  grenziiberschreitende Zustellung und Verweigerung der Anerkennung wegen

Verletzung des formellen Ordre public und
— Neuerungen im Internationalen Kindesschutz.

Den aufgefiihrten Schwerpunktthemen folgt auch die Gliederung des nachfol-
genden Beitrags.

II. Schuldneranweisung im internationalen Verhiltnis

1. Ausgangslage

Die Rechtsnatur der Schuldneranweisung hat in der Vergangenheit schon ver-
schiedentlich zu Auslegungsschwierigkeiten gefiihrt. Wéhrend in der Lehre teil-
weise die Ansicht vertreten wird, dass es sich bei der Schuldneranweisung um ein

Herrn Lionel Schiipbach, MLaw, und Frau lic. iur. Sonja Berchtold danken wir fiir die wertvolle
Unterstiitzung bei der Ergénzung der Fussnoten und der Zusammenstellung der Recht-
sprechungsiibersicht.

1 SCHWANDER/BOPP, Internationale Scheidungen, in: SCHWENZER/BUCHLER (Hrsg.), Dritte
Schweizer Familienrecht§ Tage: 23./24. Februar 2006 in Basel, Bern 2006, 139 ff.
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Scheidung in internationalen Verhiltnissen

Institut des materiellen Rechts handle,2 qualifizierte sie das Bundesgericht bisher
im Wesentlichen als privilegierte Zwangsvollstreckungsmassnahme.3 Weiter hat
das Bundesgericht klargestellt, dass es sich bei der Schuldneranweisung grundséitz-
lich nicht um eine vorsorgliche Massnahme handelt.4 Die jeweilige Qualifikation
war in der bisherigen Rechtsprechung fiir den Rechtsmittelweg entscheidend. Es
stellte sich die Frage, ob eine Zivilsache i.S. von Art. 44 ff. a.F. OG vorlag, mit der
Folge, dass gegebenenfalls das Rechtsmittel der Berufung offen stand.5 Unter dem
Bundesgerichtsgesetz (BGG) galt es sodann zu klidren, ob die eingeschrinkten
Beschwerdegriinde fiir Beschwerden gegen Entscheide iiber vorsorgliche Mass-
nahmen nach Art. 98 BGG zum Tragen kommen.6

Demgegeniiber fehlte es bisher an einer Entscheidung des Bundesgerichts zur
international-privatrechtlichen Qualifikation der Schuldneranweisung.” Insoweit
ist zundchst darauf hinzuweisen, dass die Schuldneranweisung in unterschiedli-
chen Konstellationen in Erscheinung treten kann. Fiir das Eheschutzverfahren ist
Art. 177 ZGB die einschliagige Rechtsquelle; soweit es um Schuldneranweisungen
mit Bezug auf den Kindesunterhalt geht, ist Art. 291 ZGB zu beachten. Fiir den
nachehelichen Unterhalt richtet sich die Schuldneranweisung nach Art. 132 ZGB.
Weiter kann die Schuldneranweisung im gleichen Verfahren beantragt werden, in
welchem auch {iber den Unterhaltsanspruch entschieden wird.8 Daneben erscheint
auch die separate, eigenstindige Schuldneranweisung von praktischer Relevanz,
welche im Nachgang zum Unterhaltsentscheid erfolgt. Hier erfiillt der Unterhalts-
verpflichtete zundchst seine Schuld, stellt spater aber die Unterhaltszahlungen ein.
Haufigster Anwendungsfall der Schuldneranweisung ist die Lohnanweisung an
den Arbeitgeber.9 Praxisgemiss wird der Arbeitgeber nicht in das familienrechtli-
che Verfahren einbezogen. Die betreffende Verfiigung des Gerichts wird ihm le-
diglich zugestellt, gegebenenfalls verbunden mit einer Strafandrohung nach

2 BaslerKomm/SCHWANDER, Art. 177 ZGB, N 3; BaslerKomm/BREITSCHMID, Art. 292 ZGB,
N 5; BernerKomm/HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 177 ZGB, N 19; BernerKomm/HEG-
NAUER, Art. 291 ZGB, N 13; SUHNER, Anweisungen an die Schuldner (Art. 177 und 291 ZGB),
Diss., St. Gallen 1992, 154 ff.; SUTTER/FREIBURGHAUS, Kommentar zum neuen Scheidungs-
recht, Ziirich 1999, Art. 132 ZGB, N 4; SANDOZ, L avis aux créanciers des art. 171 (177 nCC) et
291 CC est-il une mesure d'exécution forcée?, BISchK 1988, 81, 86 f.

3 So in BGE 130 111 489, 491 f.; BGE 11011 9, 13 f.; zu letzterem Entscheid siehe kritisch VOGEL,

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1984, ZBJV 1986, 490, 497 f.

BGE 137 111 193, 196 f.

BGE 110119, 14.

BGE 137 111 193, 196 f.

Das Bundesgericht dusserte sich in BGE 130 III 489, 491 nur am Rande zu dieser Frage.

BernerKomm/HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 177 ZGB, N 9a; WEBER, Anweisung an die

Schuldner, Sicherstellung der Unterhaltsforderung und Verfiigungsbeschrankung, AJP 2002,

235,237 f. m.w.H.

9 BaslerKomm/SCHWANDER, Art. 177 ZGB, N 12; SUHNER (Fn. 2), 71 ff.

[N e NV I N
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Corinne Widmer Liichinger/Pascal Grolimund

Art. 292 StGB.10 Materiell-rechtlich besteht fiir den Arbeitgeber die Gefahr der
Doppelzahlung.!1 Widersetzt er sich der richterlichen Anweisung und bezahlt den
Lohn gleichwohl an den Unterhaltsschuldner, muss er damit rechnen, dass er spé-
ter nochmals vom Unterhaltsgldubiger belangt wird.12

Ahnlich wie im Binnenverhiltnis liesse sich die Schuldneranweisung auch im
Internationalen Privatrecht auf dreierlei Weise qualifizieren, nidmlich materiell-
rechtlich, als vorsorgliche Massnahme oder vollstreckungsrechtlich. Die jeweilige
Auslegung hitte namentlich folgende Konsequenzen:

Folgte man einer materiell-rechtlichen Betrachtungsweise, wire die Zustén-
digkeit fiir die Anordnung einer Schuldneranweisung den Art. 46 f. IPRG zu ent-
nehmen. Zustindig wiren die schweizerischen Gerichte am Wohnsitz bzw. subsi-
didr am gewohnlichen Aufenthaltsort eines der Ehegatten.l3 Weiter zu beachten
wire die Heimatzustindigkeit nach Art. 47 IPRG, soweit einer der Ehegatten
Schweizer Biirger und eine Massnahme im Ausland unmdéglich ist oder nur in un-
zumutbarer Weise erwirkt werden kann.!4 Wohnt etwa ein Ehegatte in der
Schweiz und der andere in Deutschland, wéren die Schweizer Gerichte folglich
immer zustindig, unabhingig davon, wo der betreffende Arbeitgeber seinen Sitz
bzw. seine Niederlassung hat (z.B. Deutschland). Soweit es um die Sicherung der
Unterhaltsanspriiche des Kindes geht, wéiren Art. 79 f. IPRG zu beachten. Die
schweizerische Zustindigkeit wére danach um den Gerichtsstand am Wohnsitz
bzw. gewohnlichen Aufenthaltsort des Kindes erweitert. Moglicherweise auch zur
Anwendung gelangte das Haager Kindesschutziibereinkommen.15> Alsdann be-
schrankte sich die Zustindigkeit grundsitzlich auf den gewdhnlichen Aufenthalts-
staat des Kindes (Art. 5 Abs. 1 HKsU). Im Anwendungsbereich des Lugano-
Ubereinkommens!6 schliesslich wiren der allgemeine Gerichtsstand im Wohnsitz-
staat des Unterhaltsverpflichteten (Art. 2 Ziff. 1 LugU) sowie die besondere Zu-
standigkeit am Wohnsitz oder am gewdhnlichen Aufenthaltsort des Unterhaltsbe-

10  BernerKomm/HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 177 ZGB, N 15.

11 SUHNER (Fn. 2), 110 ff.; BernerKomm/HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 177 ZGB, N 15; im
Ergebnis auch BaslerKomm/SCHWANDER, Art. 177 ZGB, N 14; ZiircherKomm/BRAM, Art. 177
ZGB, N 47.

12 ComRom/CHAIX, Art. 177 ZGB, N 13; ZiircherKomm/BRAM, Art. 177 ZGB, N 47; WEBER,
AJP 2002, 235, 241; SANDOZ, BISchK 1988, 81, 87.

13 Siehe Art. 46 IPRG.

14 Zu den Begriffen der Unmdglichkeit und Unzumutbarkeit siche BaslerKomm/COURVOISIER,
Art. 47IPRG, N 8 f.

15  Ubereinkommen vom 19. Oktober 1996 iiber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die
Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen Verant-
wortung und der Massnahmen zum Schutz von Kindern, SR 0.211.231.011.

16  Ubereinkommen vom 30. Oktober 2007 {iber die gerichtliche Zustindigkeit und die Aner-
kennung und Vollstreckung in Zivil- und Handelssachen, SR 0.275.12.
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rechtigten nach Art. 5 Ziff. 2 lit. a LugU einschliigig. Das anwendbare Recht wire
primédr den Art. 48 f. IPRG zu entnehmen.l7 Bei einer materiell-rechtlichen Be-
trachtungsweise spriche einiges flir die Anwendung des Haager Unterhaltsiiber-
einkommens. 18 Dieses verweist in Art. 4 auf das Recht am gewohnlichen Aufent-
halt des Unterhaltsberechtigten. Subsididr wird nach Art. 5 f. Haager Unterhalts-
iibereinkommen an das Recht der Staatsangehorigkeit bzw. an das Recht des Fo-
rumstaates angekniipft. Steht die Unterhaltsentscheidung (bzw. die Schuldneran-
weisung) im Zusammenhang mit einer Scheidungsklage, ist nach Art. 8 Haager
Unterhaltsiibereinkommen demgegeniiber das Scheidungsstatut anwendbar. Ver-
gleichbares gilt fiir den Kindesunterhalt (Art. 82 f. IPRG). Auch hier finde gege-
benenfalls das Haager Unterhaltsiibereinkommen Anwendung. Daneben stellte
sich wiederum die Frage nach der Anwendbarkeit des Haager Kindesschutziiber-
einkommens, welches grundsitzlich das Recht am gewdhnlichen Aufenthalt des
Kindes fiir anwendbar erklirt (Art. 15 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 1 HKsU).
Entschiede man sich demgegeniiber fiir die Qualifikation als vorsorgliche
Massnahme, so wéren mit Bezug auf die Zustindigkeit Art. 10 IPRG und Art. 62
IPRG sowie im Anwendungsbereich des Lugano-Ubereinkommens Art. 31 LugU
zu beachten. Als Faustregel gilt danach, dass fiir den vorsorglichen Rechtsschutz
alternativ alle Hauptsachegerichte sowie zusdtzlich die Gerichte am Vollstre-
ckungsort zustdndig sind.19 Folgerichtig konnte die Schuldneranweisung an samt-
lichen vorstehend aufgefiihrten Hauptsacheforen geltend gemacht werden. Dazu
kdme mutmasslich der Gerichtsstand am Ort des Sitzes bzw. der Niederlassung des
Arbeitgebers gemiss Art. 46 Abs. 2 SchKG als Vollstreckungsort der Lohnanwei-
sung.20 In einem Sachverhalt, in welchem z.B. beide Ehegatten im franzosischen
Elsass wohnen, der Ehemann indes in der Schweiz arbeitet, wéren folglich auch
die schweizerischen Gerichte kompetent, eine Lohnanweisung auszusprechen.
Gleiches wiirde gelten, wenn beide Ehegatten in der Schweiz Wohnsitz haben, die
unterhaltspflichtige Ehefrau indes in Deutschland arbeitet. Mit Bezug auf das an-
wendbare Recht gilt nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung bei vorsorglichen
Massnahmen der Grundsatz, dass diese dem in der Hauptsache anwendbaren

17  BaslerKomm/COURVOISIER, Art. 48 IPRG, N 18; kritisch BernerKomm/HAUSHEER/REUSSER/
GEISER, Art. 177 ZGB, N 26.

18 Ubereinkommen vom 2. Oktober 1973 iiber das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht,
SR 0.211.213.01; vgl. aber den schon erwédhnten BGE 130 III 489, 492 f.

19  Siehe Art. 10 lit. a und lit. b IPRG; vgl. zum LugU BaslerKomm/FAVALLI/AUGSBURGER,
Art. 31 LugU, N 128; EHRENZELLER, Art. 31 LugU, N 23, in: DASSER/OBERHAMMER (Hrsg.),
Lugano-Ubereinkommen (LugU), 2. Aufl., Bern 2011; ACOCELLA, Art. 31 LugU, N 58, in:
SCHNYDER (Hrsg.), Lugano-Ubereinkommen zum internationalen Zivilverfahrensrecht, Kom-
mentar, Zirich 2011.

20  BaslerKomm/FAVALLI/AUGSBURGER, Art. 31 LugU, N 144.
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Corinne Widmer Liichinger/Pascal Grolimund

Recht, d.h. der lex causae, folgen.21 Nur bei besonderer Dringlichkeit diirfen die
schweizerischen Gerichte in analoger Anwendung von Art. 16 Abs. 2 IPRG
Schweizer Recht anwenden.22 Entsprechend kann hier auf die vorstehenden Aus-
filhrungen zum in der Hauptsache anwendbaren Recht verwiesen werden. Zu be-
achten gilte es allerdings Art. 62 Abs. 2 IPRG. Soweit die Schuldneranweisung im
Zusammenhang mit Regelungsmassnahmen im Scheidungsprozess stiinde, wére
grundsitzlich Schweizer Recht massgeblich.

In der dritten Variante ist die Schuldneranweisung als besondere voll-
streckungsrechtliche Massnahme zu betrachten. Mit Bezug auf die Zusténdigkeit
wire im Rahmen des Lugano-Ubereinkommens Art. 22 Ziff. 5 LugU einschligig.
Diese quasi erga omnes wirkende Regelung weist die Zusténdigkeit den Behorden
des Vollstreckungsstaates zu. Art. 22 Ziff. 5 LugU begriindet eine ausschliessliche
und zwingende Zustindigkeit. Folgte man dieser Qualifikation, wiren mutmasslich
die Gerichte am Ort des Sitzes bzw. der Niederlassung des Arbeitgebers abschlies-
send zustindig. Die Zustdandigkeit der schweizerischen Gerichte beschrinkte sich
folglich auf Sachverhalte, in denen sich der Arbeitgeber in der Schweiz befindet.
Andernfalls, d.h. bei Sitz bzw. Niederlassung des Arbeitgebers im Ausland, be-
stiinde gegebenenfalls (vgl. nachfolgend 2., in fine) keine Schweizer Zustindig-
keit, und zwar auch dann nicht, wenn beide Ehegatten ihren Wohnsitz in der
Schweiz haben. Als vollstreckungsrechtliche Massnahme finde auf die Lohn-
anweisung zwingend Schweizer Recht Anwendung. Es gilt der Grundsatz, dass die
Schweizer Behorden schweizerisches Verfahrensrecht anzuwenden haben.23 Eine
Ermittlung des anwendbaren Rechts nach kollisionsrechtlichen Grundsitzen schie-
de aus.

2. BGE 138111 [ff

In BGE 138 I1I 11 ff. hat sich das Bundesgericht nun (auch) mit Bezug auf das
Internationale Privatrecht flir die vollstreckungsrechtliche Qualifikation der
Schuldneranweisung ausgesprochen. Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zu
Grunde: Der Vater wohnte und arbeitete in der Schweiz. Die Mutter wohnte mit
den beiden Sohnen in Deutschland. Das Amtsgericht Ravensburg (Deutschland)
verurteilte den Vater zur Zahlung von Unterhalt an die beiden S6hne. Nachdem der
Vater den Unterhalt gleichwohl nicht bezahlte, leitete die Mutter an dessen Wohn-
sitz in Luzern die Betreibung ein. Im Rahmen des Rechtsoffnungsverfahrens er-

21  SCHWANDER, Einfiihrung in das internationale Privatrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl., St. Gallen
2000, N 637; ComRom/BUCHER, Art. 10 IPRG, N 9 m.w.H.; vgl. auch BGE 110 1I 188, 191.

22 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, Ziirich 2008, § 22 N 46, BaslerKomm/
MACHLER-ERNE/WOLF-METTIER, Art. 16 IPRG, N 20.

23 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (Fn. 22), § 4 N 2.
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klarte der Amtsgerichtsprésident III von Luzern-Land das deutsche Urteil als in der
Schweiz vollstreckbar. Die Betreibung fiihrte zu einem Verlustschein. In der Folge
beantragte die Mutter ebenfalls beim Amtsgericht Luzern-Land, den jeweiligen
Arbeitgeber des Vaters anzuweisen, von dessen Lohn monatlich den Unterhaltsbei-
trag abzuziehen und auf ihr Konto zu iiberweisen. Der Amtsgerichtsprasident II
von Luzern-Land trat mangels ortlicher Zustidndigkeit auf dieses Gesuch nicht ein.
Der bundesgerichtlichen Entscheidung24 kann entnommen werden, dass der Nicht-
eintretensentscheid vor dem Hintergrund des Haager Ubereinkommens iiber die
Zustandigkeit der Behdrden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des
Schutzes von Minderjahrigen vom 5. Oktober 1961 (MSA)25 erging. Aus diesem
Ubereinkommen folgte eine prinzipielle Zustindigkeit der Behdrden im Staat des
gewohnlichen Aufenthalts des Kindes. Bei gewohnlichem Aufenthalt der Kinder in
Deutschland wiren folglich die Schweizer Behorden fiir die Schuldneranweisung
nicht zustindig.

Im Unterschied zu den Vorinstanzen hélt nun aber das Bundesgericht u.E. zu
Recht fest, dass das MSA auf die Schuldneranweisung keine Anwendung findet.
Unterhaltsanspriiche fallen nach bundesgerichtlicher Praxis nicht unter das Uber-
einkommen.26 Entsprechend liegt es nahe, die auf Sicherung von Unterhaltsan-
spriichen gerichtete Schuldneranweisung ebenfalls nicht dem Ubereinkommen zu
unterstellen bzw. diese nicht als Massnahme zum Schutze des Vermdgens i.S. von
Art. 1 MSA zu qualifizieren. Mangels Einschldgigkeit der weiteren im Bereich des
Unterhaltes gegebenenfalls zu beachtenden Staatsvertrige (Haager Ubereinkom-
men iiber das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht vom 2. Oktober
1973,27 Haager Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung von
Unterhaltsentscheidungen vom 2. Oktober 197328 sowie Abkommen vom 2. No-
vember 1929 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Deut-
schen Reich iiber die gegenseitige Anerkennung und Vollstreckung von gerichtli-
chen Entscheidungen und Schiedsspriichen29) — sie alle enthalten keine Regeln zur
direkten Zustindigkeit der Gerichte — war die Zusténdigkeit folgerichtig auf
Grundlage des Lugano-Ubereinkommens zu ermitteln. Dieses findet geméss Art. 1
auf Unterhaltssachen und damit a fortiori auch auf die Schuldneranweisung An-
wendung.30

24 BGE 1381111, 12 f.

25 SR 0.211.231.01.

26  Vgl. BGE 126 111 298, 302.
27  Siehe oben, Fn. 18.

28 SR 0.211.213.02.

29 SR 0.276.191.361.

30 Vgl BGE 138111 11, 19.
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Inhaltlich verweist das Bundesgericht3! zundchst auf die im Schweizer
Schrifttum wohl iiberwiegend vertretene Meinung, wonach eine Schuldneranwei-
sung fiir die Zwecke des Lugano-Ubereinkommens als zivilrechtliche Massnahme
zu qualifizieren sei, d.h. als materiell-rechtlicher Anspruch, der in einem Erkennt-
nisverfahren durchzusetzen ist.32 Danach beurteilte sich die Zustdndigkeit nach
Art. 2 Ziff. 1 LugU und nach Art. 5 Ziff. 2 LugU (Gerichtsstand im Wohnsitzstaat
der unterhaltspflichtigen sowie der unterhaltsberechtigten Person). Mit einer mog-
lichen Qualifikation der Schuldneranweisung als vorsorgliche Massnahme i.S. von
Art. 31 LugU setzt sich das Bundesgericht nicht auseinander. Dies erscheint u.E.
im Ergebnis richtig. Eine Schuldneranweisung dient zwar der Sicherung eines
Anspruchs; sie erscheint indes nicht vorsorglich, da sie nicht prosequiert werden
muss. Es handelt sich mitunter um eine definitive Massnahme bzw. Entscheidung.
Entgegen der im Schrifttum wohl vorherrschenden Auffassung folgt das Bundes-
gericht schliesslich aber einer vollstreckungsrechtlichen Qualifikation i.S. von
Art. 22 Ziff. 5 LugU. Die Schuldneranweisung beruhe auf einem rechtskriftigen
und fiir vollstreckbar erkliarten Unterhaltsentscheid. Alsdann diene die Schuldner-
anweisung der zwangsweisen Durchsetzung des Unterhaltsentscheides gegen den
Willen des Schuldners.33 Folgerichtig nimmt das Bundesgericht entgegen der Auf-
fassung der Vorinstanzen eine ausschliessliche Zustindigkeit der Schweizer Be-
horden nach Art. 22 Ziff. 5 LugU an. Da sowohl der Unterhaltsschuldner als auch
der betroffene Arbeitgeber ihren Wohnsitz bzw. Sitz in der Schweiz hatten, waren
die Schweizer Behorden fiir die Schuldneranweisung zustindig.

So klar die bundesgerichtliche Entscheidung auf den ersten Blick erscheinen
mag, wirft sie dennoch Fragen auf, die weiterer Klarung bediirfen. Zum einen fiihrt
das Bundesgericht selbst aus,34 dass seine Schlussfolgerungen nicht den ganz an-
ders gelagerten Fall prdjudizieren wiirden, in welchem bereits das ausldandische
Gericht eine der schweizerischen Schuldneranweisung vergleichbare Anordnung
getroffen habe und ein Schweizer Gericht diese auslédndische Schuldneranweisung
anerkennen und vollstrecken soll. Die Frage, ob ein solches auslédndisches Verfah-
ren als Zwangsvollstreckungsverfahren oder als Erkenntnisverfahren zu qualifizie-
ren wire, sei nicht Gegenstand des Prozesses. Damit greift das Bundesgericht den
naheliegenden Gedanken auf, dass bei einer vollstreckungsrechtlichen Qualifikati-
on eine Anerkennung und Vollstreckung problematisch erscheint. Handelt es sich
um eine Vollstreckungsmassnahme und nicht um eine Entscheidung in einem Er-
kenntnisverfahren, so gibt es im Grunde nichts, was nach Art. 32 ff. LugU zu voll-

31 BGE13811112,21f

32 ACOCELLA (Fn.19), Art. 5 Nr. 1 bis 3 LugU, N 177; BaslerKomm/HOFMANN/KUNZ, Art. 5
LugU, N 383; WEBER, AJP 2002, 235, 241.

33 BGE 138111 11, 22 ff.
34 BGE1381I111,21f.
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strecken wire. Sodann bestiinde ein Konflikt mit der ausschliesslichen Zustiandig-
keit nach Art. 22 Ziff. 5 LugU.

Unklar erscheint weiter, was zu gelten hat, wenn gemeinsam mit dem Unter-
haltsanspruch zugleich die Schuldneranweisung geltend gemacht wird. Das Bun-
desgericht hilt diesbeziiglich einzig fest,35 dass es im zu beurteilenden Fall um die
Durchsetzung eines Unterhaltsanspruchs gehe, dessen Bestand und Hoéhe in einem
Erkenntnisverfahren bereits festgestellt wurden; die materiell-rechtliche An-
spruchsgrundlage sei nicht Prozessgegenstand. In der Tat lag in casu ein rechts-
kriftiges und vollstreckbares Unterhaltsurteil der deutschen Gerichte vor. Im Ubri-
gen scheint hier das Bundesgericht ein Tiirchen offen zu lassen. Aus praktischen
Erwigungen mag es denn durchaus sinnvoll sein, dass die mit dem Unterhaltsan-
spruch befassten Gerichte auch iiber die Schuldneranweisung befinden kdnnen.
Dies wire bei einer umfassenden vollstreckungsrechtlichen Qualifikation nicht
sichergestellt. Zu denken ist etwa an den Fall, wo beide Ehegatten ihren Wohnsitz
in der Schweiz haben, der Arbeitgeber sich indes im Ausland befindet. Hier wéren
die Schweizer Gerichte fiir die Beurteilung des Unterhaltsanspruchs zustdndig.
Nach Art. 22 Ziff. 5 LugU bliebe die Schuldneranweisung demgegeniiber an sich
ausgeschlossen, da die Vollstreckung im Ausland zu erfolgen hitte. Insgesamt mag
es wiinschenswert erscheinen, dass die Schweizer Behorden fiir die Schuldneran-
weisung immer dann zustdndig wéren, wenn sie entweder iiber den Unterhaltsan-
spruch entscheiden oder sich der Arbeitgeber in der Schweiz befindet.

Nicht restlos klar ist, wie der Vollstreckungsstaat nach Art. 22 Ziff. 5 LugU
zu bestimmen ist. Ist diesbeziiglich auf den Wohnsitz des Unterhaltsschuldners
oder aber auf den Sitz des Arbeitgebers abzustellen? Was gilt in Féllen, wo der
Arbeitnehmer fiir eine vom Sitz der Arbeitgeberin ortlich getrennte Niederlassung
arbeitet (z.B. Sitz des Arbeitgebers in Hamburg, Niederlassung in Ziirich)? Wel-
cher Staat soll hier nach Art. 22 Ziff. 5 LugU ausschliesslich zustindig sein? Oder
bestehen gar alternative ausschliessliche Zustindigkeiten in mehreren Staaten?
U.E. spricht einiges dafiir, eine Zusténdigkeit jedenfalls des Sitzstaates des Arbeit-
gebers anzunehmen. Inwieweit daneben weitere Foren er6ffnet werden, muss hier
offen bleiben. Nimmt man den zuvor gedusserten Wunsch nach einer (eher) weiten
Zustandigkeit fiir die Schuldneranweisung, mag hier der (dogmatisch allenfalls
zweifelhafte) Schliissel fiir eine solche Losung liegen.

Nicht zu entscheiden war im aufgefiihrten Bundesgerichtsentscheid die Frage
nach dem auf die Schuldneranweisung anzuwendenden Recht. Eine umfassende
vollstreckungsrechtliche Qualifikation muss hier zur Anwendung des Schweizer
Rechts fiihren. Schweizer Behérden wenden ihr eigenes Verfahrensrecht an.36 Dies
ist mit der Rechtsprechung des Bundesgerichts kongruent, wonach das Haager

35 BGer, 31.10.2011, 5A 221/2011, E. 2.3 (nicht publiziert in BGE 138 III 11 ff.).
36  STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (Fn. 22), § 4 N 2.
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Unterhaltsiibereinkommen mit Bezug auf die Schuldneranweisung keine Anwen-
dung findet.37

3. Weitere “hybride* Rechtsinstitute des Familienrechts

Neben der Schuldneranweisung bereiten weitere familienrechtliche Rechtsin-
stitute etwelche international-privatrechtliche Qualifikationsprobleme. Erwihnt sei
zundchst der Anspruch auf Auskunft iiber Vermégenswerte des anderen Ehegatten
nach Art. 170 ZGB. Dieser ist materiell-rechtlicher Natur.38 Fiir die Anspruchs-
durchsetzung unter den Ehegatten bestimmt sich die Zusténdigkeit nach Art. 46 f.
IPRG. Das anwendbare Recht folgt aus Art. 48 IPRG. Soweit unmittelbar ein Drit-
ter — z.B. eine Bank — zur Auskunft verpflichtet werden soll, ist diese als beklagte
Partei in den Prozess einzubeziehen.39 Indes fragt es sich, auf welcher Zusténdig-
keitsgrundlage dies erfolgen kann. Steht der Auskunftsanspruch im Zusammen-
hang mit Unterhaltsforderungen, kann die Anwendung des Lugano-Uberein-
kommens nicht ausgeschlossen werden.40 Danach wire die betroffene Bank primér
in ihrem Sitzstaat zu belangen (Art. 2 Ziff. 1 LugU). Ob daneben die Foren nach
Art. 5 Ziff. 2 LugU offenstehen, erscheint mehr als fraglich. Die Bank ist nicht
Unterhaltsschuldnerin, weshalb ihr dieser besondere Gerichtsstand wohl nicht
entgegengehalten werden kann. Denkbar erschiene aber ein Gerichtsstand gestiitzt
auf die Bestimmung zur passiven Streitgenossenschaft (Art. 6 Ziff. 1 LugU). So-
weit der Unterhaltspflichtige in seinem Wohnsitzstaat belangt wird, kann dort nach
Art. 6 Ziff. 1 LugU zugleich gegen die Bank vorgegangen werden. Findet das
LugU keine Anwendung, steht fiir Klagen gegeniiber der Bank der allgemeine
Gerichtsstand gemaéss Art. 2 IPRG zur Verfiigung. Die besonderen Gerichtsstinde
der Art. 46 f. IPRG (Ehewirkungen) oder Art. 51 IPRG (Giiterrecht) scheiden u.E.
aus. Diese gelten nur fiir die Anspriiche unter den Ehegatten, nicht aber fiir An-
spriiche gegen eine Bank. Die Zustdndigkeit der passiven Streitgenossenschaft
nach Art. 8a Abs. 1 IPRG kann alsdann nur ausnahmsweise zum Tragen kommen.
Diese Bestimmung regelt nicht die internationale, sondern nur die 6rtliche Zustén-
digkeit.4! Entsprechend liesse sich eine Klage einzig auf Art. 8a Abs. 1 IPRG ab-
stiitzen, wenn gegeniiber der Bank bereits aus anderem Grund ein Gerichtsstand in
der Schweiz zur Verfiigung stiinde.

37 BGE 130111 489, 494 f.

38  Vgl. BaslerKomm/SCHWANDER, Art. 170 ZGB, N 1.
39 Vgl BaslerKomm/SCHWANDER, Art. 170 ZGB, N 19.
40  BaslerKomm/HOFMANN/KUNZ, Art. 5 LugU, N 375.

41  GROLIMUND/SCHNYDER, Internationales Privat- und Zivilprozessrecht in a nutshell, Ziirich/St.
Gallen 2011, 93 f.; KREN KOSTKIEWICZ, Grundriss des schweizerischen Internationalen Privat-
rechts, Bern 2012, N 114 ff.
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Soweit ein direktes Vorgehen gegeniiber der auskunftspflichtigen Bank in der
Schweiz nicht moglich oder nicht opportun erscheinen sollte, mag sich in den Vor-
schriften des Beweisrechtes eine Alternative finden. Im Rahmen der Klage gegen
den Ehegatten kann versucht werden, mittels Editionsbegehren42 die betreffenden
Auskiinfte von der Bank erhéltlich zu machen. Grundlage bildet Art. 160 Abs. 1
lit. b ZPO iiber die Mitwirkungspflicht von Dritten bzw. die Editionspflicht von
Urkunden. Grenziiberschreitend ist der Weg der Internationalen Rechtshilfe nach
Haager Beweisrechtsiibereinkommen43 zu beschreiten. Probleme konnen sich hier
mit Bezug auf die Umschreibung der zu edierenden Urkunden ergeben. Wéhrend
der materiell-rechtliche Anspruch auf Auskunft eher breit gefdchert ist und ein
Gesuch mithin auf umfassende Auskunftserstattung lauten kann, gilt im Beweis-
recht das Verbot der fishing expedition. Insbesondere im Rahmen der Internationa-
len Rechtshilfe mag es daher schwierig sein, eine Urkundenedition zu bewirken,
ohne dass auslidndische Konti hinreichend konkret bezeichnet werden. Gerade
hierin kann indes die Schwierigkeit liegen, wenn der Ehegatte sich nicht sicher ist,
ob eine betreffende Bankverbindung iiberhaupt besteht.

Weiter zu erwéhnen ist das Rechtsinstitut der Beschrankung der Verfiigungs-
befugnis nach Art. 178 ZGB. Hier mag mitunter wiederum eine vollstreckungs-
rechtliche Qualifikation angezeigt erscheinen, soweit es um die Sicherung von
bereits judizierten Unterhalts- bzw. sonstigen familienrechtlichen Forderungen
geht. Daneben sind aber auch Verfahren denkbar, in denen die familienrechtlichen
Rechte und Pflichten einzig die Vorfrage bilden und es in der Sache allein um die
Vermogenssperre geht. Letztere bildet hier gleichsam selbst das Erkenntnisverfah-
ren. Entsprechend besteht eine gewisse Sympathie dafiir, die Regeln iiber die all-
gemeinen Ehewirkungen (Art. 46 ff. IPRG) heranzuziehen. Im Zusammenhang mit
Unterhaltsverpflichtungen stellt sich abermals die Frage nach der Anwendbarkeit
des Lugano-Ubereinkommens.

ITI. Rechtshiingigkeit und Anerkennung in Bezug auf eine Scheidung
nach jiidischem Recht

1. Ausgangslage

Besondere Schwierigkeiten bereiten im Internationalen Privatrecht Scheidun-
gen, die nicht auf einem konstitutiven staatlichen Hoheitsakt, sondern auf einer
privaten Willenserkldarung beruhen. Um eine Privatscheidung handelt es sich etwa

42 Vgl. BaslerKomm/SCHWANDER, Art. 170 ZGB, N 19.

43 Ubereinkommen vom 18. Mirz 1970 iiber die Beweisabnahme im Ausalnd in Zivil- oder
Handelssachen, SR 0.274.132.
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bei der Verstossung nach islamischem Recht (7aldg)*4 oder der Ubergabe des
Scheidebriefs (Ger) nach jiidischem Recht.45

Das Bundesgericht hat sich schon verschiedentlich mit der Frage befasst, ob
auslindische Privatscheidungen in der Schweiz anerkannt werden kénnen. Noch
unter der Herrschaft des NAG#46 wurde entschieden, nur solche Scheidungen seien
in der Schweiz anerkennungsfdhig, die von einem Gericht ausgesprochen worden
seien. Keinen anerkennbaren Entscheid stellte deshalb die einseitige Verstossung
der Ehefrau durch den Ehemann nach dgyptischem Recht dar, obwohl die Ehefrau
mit der Ehescheidung einverstanden gewesen war und selber die Eintragung ins
schweizerische Zivilstandsregister beantragt hatte.47 Diese restriktive Praxis wurde
nach Inkrafttreten des IPRG aufgegeben; auch die Privatscheidung gilt nunmehr
als grundsétzlich anerkennungsfihiger “Entscheid” im Sinne von Art. 25 ff. und
Art. 65 IPRG.48 Der Privatscheidung muss allerdings ein eigentliches, im betref-
fenden Staat offiziell anerkanntes Verfahren vorangegangen sein, wobei unerheb-
lich ist, ob es sich dabei um ein gerichtliches, administratives oder religidses Ver-
fahren handelt.49 Nicht anerkannt wird die Privatscheidung, wenn ein Verweige-
rungsgrund vorliegt. Besonderer Bedeutung kommt hier dem Vorbehalt des
schweizerischen Ordre public nach Art. 27 Abs. 1 IPRG zu. Gegen den Ordre pub-
lic verstiesse etwa eine Privatscheidung, die alleine von Vertretern der Ehegatten

44 Siehe BGE 126 1II 327, 332 f.; SIEHR, Die Beriicksichtigung religiésen Rechts bei gerichtlicher
Scheidung jidischer Ehegatten, FS Schlosser, Tiibingen 2005, 877, 882 f.; ComRom/BUCHER,
Art. 65 IPRG, N 18 ff.; LUDERITZ, “Talaq" vor deutschen Gerichten, FS Baumgirtel, Kéln 1990,
333 ff.

45  Siehe HERFARTH, Die Scheidung nach jiidischem Recht im internationalen Zivilverfahrensrecht,
Heidelberg 2000, 54 f., 37 f. m.w.H.; SIEHR, FS Schlosser, 877, 885; SIEHR, Internationales
Privatrecht der Schweiz, Zirich 2002, 50; EINHORN, Jewish Divorce in the International Arena,
Liber Amicorum Kurt Siehr, Den Haag 2000, 135, 137; aus der deutschen Rechtsprechung vgl.
BGH, Urteil vom 28. Mai 2008, IPRax 2009, 347 ff. m.w.H.

46  Bundesgesetz vom 25. Juni 1891 betreffend die zivilrechtlichen Verhiltnisse der Nieder-
gelassenen und Aufenthalter (BS 2 737; AS 1972 281911 1; AS 1977 23711 1; AS 1986 122 11 1;
AS 1988, 1776 Anhang Ziff. I Bst. a).

47 BGE 88 1 48 ff.; vgl. dazu die Kritik bei GUTZWILLER, Jurisdiktion und Anerkennung
auslandischer Entscheidungen im schweizerischen internationalen Ehescheidungsrecht, Bern
1969, 102 f.

48  BGE 122 III 344, 346 ff. (Anerkennung einer Privatscheidung nach ghanaischem Gewohnheits-
recht); BGE 126 111 327, 330. Vgl. aus der Lehre SIEHR (Fn. 45), 55 ff.; BUCHER, Le couple en
droit international privé, Genf 2004, N 416 ff.; ZiircherKomm/VOLKEN, Art. 65 IPRG, N 16 f.;
CANDRIAN, Scheidung und Trennung im internationalen Privatrecht der Schweiz, Diss.,
St. Gallen 1994, 312 f.; LEVIN, Konflikte zwischen einer weltlichen und einer religiosen Rechts-
ordnung, Diss., Ziirich 1991, 171 ff.

49  BGE 126 111 327, 329 f. (zur Verstossung nach libanesischem Recht).
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beschlossen wiirde, ohne Wissen oder gegen den Willen eines oder beider Ehegat-
ten.50 Privatscheidungen sind jedoch nicht per se Ordre public-widrig.51

2. OGer Ziirich, Beschluss vom 17. Juni 2010

Mit einer Privatscheidung nach jiidischem Recht hatte sich das Obergericht
Ziirich in einem nicht ver6ffentlichten Beschluss vom 17. Juni 2010 zu befassen.>2
Dem Beschluss lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Ein Ehepaar hatte in Ziirich
nach jlidischem Recht geheiratet. Im Juni 2005 klagte der Ehemann vor dem Be-
zirksgericht Ziirich auf Scheidung. Das Gericht sistierte das Verfahren gestiitzt auf
Art. 9 Abs. 1 IPRG, da ein Scheidungsverfahren bereits vor dem Rabbinischen
Bezirksgericht Jerusalem hiangig war. Knapp zwei Jahre spéter reichte die Ehefrau
beim Bezirksgericht Ziirich eine Kopie des im gleichen Jahr ergangenen Urteils
des Rabbinischen Bezirksgerichts Jerusalem ein. Darin wurde gemidss amtlich
beglaubigter Ubersetzung folgendes festgehalten: ,,Das Gericht fillt hiermit das
Urteil, dass der Ehemann zur Scheidung zu zwingen ist mit allen gesetzlichen Mit-
teln, wie es vom Gesetz aus verpflichtet wird ...*“. Gestlitzt auf dieses Urteil und in
Anwendung von Art. 9 Abs. 3 IPRG entschied das Bezirksgericht Ziirich, auf die
Scheidungsklage des Mannes nicht einzutreten.33 Gegen diesen Nichteintretens-
entscheid erhob der Ehemann erfolgreich Rekurs.

Die Privatscheidung nach jiidischem Recht zeichnet sich durch die Besonder-
heit aus, dass die Ehefrau zwar — wie in diesem Fall geschehen — durchaus auf
Scheidung klagen kann. Die Ehe wird jedoch nur aufgeldst, wenn der Ehemann der
Ehefrau den Scheidebrief (Ger) iiberreicht und sie diesen annimmt.54 Der Scheide-
brief ist in einem streng formalisierten Verfahren unter Aufsicht des Rabbinatsge-

50 Vgl BGE 122 III 344, 349 f. Zur Frage der Ordre public-Widrigkeit von Privatscheidungen
siche insb. OTHENIN-GIRARD, La réserve de I’ordre public en droit international privé suisse,
Neuchatel 1999, 500 (N 809 lit. b), 502 (N 811 lit. d); vgl. auch ComRom/BUCHER, Art. 65
IPRG, N 20 f.

51  BaslerKomm/BOPP, Art. 65 IPRG, N 18; BUCHER (Fn. 48), N 436.

52 OGer Ziirich, Beschluss vom 17. Juni 2010, Geschafts-Nr. LQ090053. Herrn Oberrichter Dr.
Rainer Klopfer, Vorsitzender der 1. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Ziirich, sei
herzlich fiir die freundliche Zurverfigungstellung einer anonymisierten Kopie des Beschlusses
gedankt.

53 Gemiss Art. 9 Abs. 3 IPRG weist das schweizerische Gericht die Klage zuriick, sobald ihm eine
in der Schweiz anerkennbare ausldndische Entscheidung vorgelegt wird.

54  Vgl. HERFARTH (Fn. 45), 26 ff.; SCHEFTELOWITZ, Israel, in: BERGMANN/FERID/HENRICH, Inter-
nationales Ehe- und Kindschaftsrecht (Honduras-Israel), Frankfurt a.M. 1988, 109; SIEHR,
Ehescheidung deutscher Juden (zu BGH, 28.05.2008 - XII ZR 61/06), IPRax 2009, 332.
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richts zu iibergeben.5> Die Ehe wird jedoch nicht durch Gerichtsurteil aufgelost.
Eheauflosende Wirkung kommt einzig der Ubergabe des Scheidebriefs durch den
Ehemann an die Ehefrau zu. Weigert sich der Ehemann, den Scheidebrief zu iiber-
geben, kann das Gericht Zwangsmassnahmen anordnen, namentlich Beugehatft, die
Erhohung der Unterhaltspflicht, die Anordnung eines Ausreiseverbots oder den
Entzug des Fiihrerscheins.56 Dagegen kann das Gericht den privaten Willensakt
des Mannes nicht durch ein Gestaltungsurteil ersetzen.>7

Verweigert der Mann die Ubergabe des Get, hat dies fiir die Frau weitreichen-
de Folgen. Sie bleibt nach jlidischem Recht eine Agunah, eine “an ihren Mann
gekettete Frau®,58 und zwar auch dann, wenn das Paar im Ausland giiltig geschie-
den wurde. Gehoren beide Eheleute der jiidischen Religionsgemeinschaft an, wird
eine Auslandsscheidung durch weltliche Gerichte von den Rabbinatsgerichten
nicht anerkannt. Die Agunah kann nach jlidischem Recht keine neue Ehe eingehen.
Kinder, die aus einer neuen Verbindung hervorgehen, haben als sogenannte Mam-
serim einen minderen Status, der sich darin dussert, dass sie nur Juden heiraten
diirfen, die ebenfalls Mamserim sind, oder aber zum Judentum iibergetretene
Nichtjuden;59 diese Einschrinkung gilt fiir sdmtliche Nachkommen bis in die
zehnte Generation.60 Dagegen kann der Mann, der die Ubergabe des Get verwei-
gert hat, unter Umstédnden wirksam eine andere Ehe eingehen.6! Der Mann kann
deshalb die Ubergabe des Get erpresserisch verweigern, um die Frau zu Zuge-
stindnissen (Verzicht auf Unterhalt etc.) zu zwingen.62 Um dieser Missbrauchsge-
fahr zu begegnen, haben die Gerichte verschiedener Staaten die Weigerung des
Mannes, den Get zu iibergeben, sanktioniert,63 sei es durch Zusprechung von
Zwangsgeld4 oder Schadenersatz,65 durch Erhéhung des zu leistenden Unter-

55  Zum Verfahren siche ausfiihrlich HERFARTH (Fn. 45), 26 ff. m.w.H.; fiir einen Uberblick siche
HENRICH, Zur Beriicksichtigung der auslédndischen Rechtshingigkeit von Privatscheidungen (zu
BGH, 02.02.1994 - XII ZR 148/92), IPRax 1995, 86 f.

56  Vgl. EINHORN (Fn. 45), 135, 151 f., die auf den Fall eines Mannes hinweist, der bereits 5 Jahre
in Haft verbracht hatte, sich aber weiterhin weigerte, seiner Frau den Get zu iiberreichen; zur
Erhohung der Unterhaltspflicht siche HERFARTH (Fn. 45), 32 f. m.w.H.

57  SIEHR, FS Schlosser, 877, 885 f.; HENRICH, IPRax 1995, 86, 87; BGH, Urteil vom 28. Mai
2008, IPRax 2009, 347, 350.

58  HERFARTH (Fn. 45), 31.

59  HERFARTH (Fn. 45), 31.

60  EINHORN (Fn. 45), 135, 138.

61  EINHORN (Fn. 45), 135, 138; HERFARTH (Fn. 45), 29 ff.
62  SIEHR, FS Schlosser, 877, 888 f.

63  Siehe ausfiihrlich SIEHR, FS Schlosser, 877, 886 ff.

64  So der niederldndische Hoge Raad in einem Entscheid aus dem Jahre 1982 (Verurteilung des
Ehemannes zur Mitwirkung an der jidischen Scheidung unter Androhung von Zwangsgeld
aufgrund unerlaubter Handlung); dazu SIEHR, FS Schlosser, 877, 887 f. m.w.H.

214
© Stampfli Verlag AG Bern



Scheidung in internationalen Verhiltnissen

halts,66 durch Zulassung einer Klage auf Vertragserfiillung in jenen Féllen, in de-
nen der Mann in der staatlichen Scheidungskonvention oder in einem Ehevertrag
(Ketubah) versprochen hat, sich an das jiidische Recht zu halten,67 oder durch
Gewihrung einer bloss bedingten staatlichen Scheidung (Statuswirkung des staat-
lichen Urteils einzig unter der Bedingung der Ubergabe des Get vor Rabbinatsge-
richt).68 Verschiedene common law-Staaten haben ausserdem sogenannte Ger Sta-
tutes erlassen, um der Ehefrau zu helfen.69

Im vorliegenden Fall war der Ehemann vom Rabbinischen Bezirksgericht Je-
rusalem dazu verurteilt worden, seiner Frau den Scheidebrief zu tibergeben. Da der
Ehemann sich weigerte, diesem eigentlichen Leistungsurteil7’0 nachzukommen und
der Frau den Scheidebrief zu iibergeben, war die Ehe nach jlidischem Recht nicht
aufgeldst worden. Mangels eines Statusentscheids folgerte das Obergericht Ziirich
zu Recht, es liege keine auslédndische “Entscheidung iiber die Scheidung® im Sinne
von Art. 65 Abs. 1 IPRG vor.

Als Nichstes untersuchte das Obergericht, ob das Urteil des Rabbinatsgerichts
nicht zumindest eine anerkenn- und vollstreckbare Entscheidung im Sinne des
Art. 25 IPRG darstellte. Konkret hitte die Anerkennung und Vollstreckung in der
Schweiz bedeutet, dass der Ehemann mit gerichtlich anzuordnenden Massnahmen
zur Ubergabe des Scheidebriefs in der Schweiz zu zwingen gewesen wire. Als
solche Massnahmen kamen die Vollstreckungsmittel geméss § 306 ZPO ZH (Ord-
nungsbusse oder Ungehorsamsstrafe gemiss Art. 292 StGB; entsprechend Art. 343
eidg. ZPO) und § 308 ZPO ZH (Abgabe einer Willenserkldrung; entsprechend
Art. 344 eidg. ZPO) in Frage. Das jiidische Recht ldsst solche Zwangsmassnahmen

65  So der Supreme Court of Canada in Bruker v. Marcovitz [2007] 3 S.C.R. 607 (Schadenersatz
wegen Vertragsverletzung; der Mann hatte sich nicht an die in der staatlichen Scheidungs-
konvention gemachte Zusage, der Ehefrau vor Rabbinatsgericht den Get zu iibergeben,
gehalten). Franzosische Gerichte haben verschiedentlich die Ersatzpflicht des Mannes aus
unerlaubter Handlung abgeleitet; siche Cass. Civ. 2°, 15.06.1988, JCP 1989, Jur., n® 21223 mit
Anm. MORANCAIS-DEMEESTER; RTDCiv 1989, 287, mit Anm. RUBELLIN-DEVICHI; siche auch
Cour d’appel Lyon, 9 mars 2006, H. ¢/ M; beide Entscheide abrufbar unter http:/
www.droitdesreligions.net/rddr/gueth.htm (04.04.2012).

66  So der englische Court of Appeal in Brett v. Brett [1969] 1 All ER 1007 sowie der Family Court
of Australia in In the Marriage of Steinmetz (1980), 6 Federal Law Reports 554.

67 So der New York Court of Appeals in Avitzur v. Avitzur, 446 N.E. 2d 136 (NY 1983); dazu
eingehend KAHAN, Jewish Divorce and Secular Courts: The Promise of Avitzur, 73 Geo. L.J.
193 (1984-1985).

68  So der Family Court of Australia in In the Marriage of Shulsinger (H. and H.) (1977), 28
Federal Law Reports 202; dazu SIEHR, FS Schlosser, 877 f. m.w.H.

69  Dazu ausfiihrlich SIEHR, FS Schlosser, 877, 888 ff.

70  Vgl. auch BGH, Urteil vom 28. Mai 2008, IPRax 2009, 347, 349. Das Obergericht Ziirich quali-
fizierte das ausldndische Urteil dagegen ohne Erlduterung als “rechtsbegriindendes Gestaltungs-
urteil“, obwohl das Urteil des Rabbinatsgerichts die Ehe gerade nicht aufzulgsen vermag: OGer
ZH (Fn. 52), E. IL.5.
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eines nichtjiidischen Gerichts durchaus zu, sofern vorgéngig ein Rabbinatsgericht
den Ehemann zur Ubergabe des Scheidebriefs verurteilt hat.7! Das Obergericht
kam jedoch zum Schluss, dass ein auf die Ubergabe des Scheidebriefs zielender
Zwang ,nicht nur ein Zwang zu einem (privaten) Rechtsakt, sondern auch ein
Zwang zu einer Scheidung nach jiidischem Recht und damit zu einem religiosen
Vorgang® wire. Dies sei mit der Glaubens- und Gewissensfreiheit geméss Art. 15
BV und Art. 9 EMRK nicht vereinbar. Der Kliger hatte denn auch eingewendet,
dass er die Scheidung nach jidischem Recht aus religiésen Griinden ablehne.72

Die Ubergabe des Scheidebriefs konnte nach Auffassung des Obergerichts
auch nicht durch richterlichen Entscheid ersetzt werden, da dies nach jiidischem
Recht gerade ausgeschlossen sei und die Ehe nicht aufzulésen vermoge.”3 Das
Urteil des Rabbinischen Bezirksgerichts Jerusalem konne deshalb in der Schweiz
nicht vollstreckt werden. Mangels Vollstreckbarkeit des Urteils eriibrige sich auch
die Anerkennung. Da die Voraussetzungen des Art. 9 Abs. 3 IPRG nicht erfiillt
seien, sei die Vorinstanz zu Unrecht nicht auf die Scheidungsklage eingetreten.
Der Rekurs des Klagers wurde deshalb gutgeheissen.’74

Der Beschluss des Obergerichts wirft einige Fragen auf, auf die nachfolgend
einzugehen ist.

3. Beriicksichtigung der ausldndischen Rechtshdngigkeit

Zuniéchst stellt sich die Frage, ob die Vorinstanz das Scheidungsverfahren in
der Schweiz gestiitzt auf Art. 9 Abs. 1 IPRG {iberhaupt hitte sistieren diirfen.”>
Die ausléndische Rechtshiangigkeit darf ndmlich nur beriicksichtigt werden, wenn

71 OGer ZH (Fn. 52), E. IL.4.a; HERFARTH (Fn. 45), 406 m.w.H.

72 Dass das Ehepaar nach jiidischem Recht geheiratet hatte, stand diesem Einwand nicht entgegen.
Die Glaubens- und Gewissensfreiheit beinhaltet auch das Recht, die religiose Uberzeugung zu
wechseln; vgl. etwa CAVELTI/KLEY, St. Galler Kommentar, Art. 15 BV, N 10.

73 OGer ZH (Fn. 52), E. I1.4.b.

74 Gegen den Beschluss des Obergerichts reichte die Ehefrau beim Kassationsgericht Nichtigkeits-
beschwerde ein, auf welche jedoch nicht eingetreten wurde, da die ordentliche Beschwerde in
Zivilsachen an das Bundesgericht offenstand (Grundsatz der Subsidiaritit der kantonalen
Nichtigkeitsbeschwerde): KassGer ZH, Beschluss vom 16. November 2011, Kass.-Nr.
AA100092, 8 f., abrufbar unter http://www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-drucken.html?
tx_frpentscheidsammlung_pi3[entscheidDrucken]=2333 (04.04.2012). Der Entscheid des Ober-
gerichts wurde jedoch nicht an das Bundesgericht weitergezogen.

75  Gemiss Art. 9 Abs. 1 IPRG hat das schweizerische Gericht das Verfahren auszusetzen, wenn
eine Klage tiber denselben Gegenstand zwischen denselben Parteien zuerst im Ausland hiangig
gemacht worden und zu erwarten ist, dass das ausldndische Gericht in angemessener Frist eine
Entscheidung fillt, die in der Schweiz anerkennbar ist.
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die Streitgegenstinde beider Verfahren identisch sind.76 Da das von der Ehefrau
angestrengte Scheidungsverfahren vor Rabbinatsgericht von vornherein nur auf
Anordnung der Scheidung, also auf ein Leistungsurteil gerichtet sein kann,77 das
schweizerische Verfahren dagegen auf eine Statusentscheidung, liesse sich argu-
mentieren, mangels gleicher Rechtsbegehren sei der Streitgegenstand gerade nicht
identisch. Eine solche Sichtweise wire u.E. jedoch zu eng, denn sie wiirde miss-
achten, dass es in beiden Verfahren funktionell um dasselbe geht, ndmlich um die
Auflosung der Ehe.78 Das Obergericht hat die Identitét des Streitgegenstandes in
seinem Beschluss nicht thematisiert, aber zu Recht implizit unterstellt.

Die Anwendung von Art. 9 Abs. 1 IPRG wirft aber auch deshalb Fragen auf,
weil der Entscheid, der in einem Scheidungsverfahren von einem Rabbinatsgericht
gefillt wird, nach Lesart des Obergerichts sowieso nie zu einem in der Schweiz
anerkenn- und vollstreckbaren Entscheid fiihren kann. Mangels Gestaltungswir-
kung fehlt es an einer “Entscheidung iiber die Ehescheidung® i.S. von Art. 65
IPRG; als Leistungsurteil konnte der Entscheid zwar an sich nach Art. 25 IPRG
anerkannt werden, wiirde jedoch mangels Vollstreckbarkeit einem schweizerischen
Scheidungsverfahren nicht entgegenstehen. Stimmte man dieser Sichtweise zu,
folgte daraus, dass ein Scheidungsverfahren vor einem jiidischen Rabbinatsgericht
im Ausland gar nie einem Scheidungsverfahren in der Schweiz entgegenstehen
konnte — und dies, obwohl es fiir Angehorige der jiidischen Glaubensgemeinschaft
in Israel die einzige Moglichkeit ist, sich scheiden zu lassen. Das schweizerische
Gericht hétte demnach auch nie das Scheidungsverfahren gestiitzt auf Art. 9 Abs. 1
IPRG zu sistieren. Diese Konsequenz erscheint uns hdchst problematisch.

Als Ausweg bieten sich zwei Moglichkeiten an. Zunéchst miisste nidher unter-
sucht werden, ob die Glaubens- und Gewissensfreiheit tatsdchlich der Vollstre-
ckung des auslédndischen Leistungsurteils entgegensteht. Im jiidischen Scheidungs-
verfahren wird kein Glaubensbekenntnis abgelegt.7® Zu bedenken ist auch, dass
das jlidische Scheidungsrecht in Israel fiir alle Juden gilt, seien diese gldubig und
praktizierend oder nicht.80 Die Rabbinatsgerichte nechmen insoweit ein staatliches
Mandat wahr und fungieren als wirkliche Gerichte.8! Das jlidische Scheidungs-

76  BaslerKomm/BERTI, Art. 9 IPRG, N 12 ff.; ZiircherKomm/VOLKEN, Art. 9 IPRG, N 47 ff.;
BGer, 17.11.2004, 4C.314/2004 , E. 1.3; BGE 125 111 241, 242; BGE 123 111 16, 18; BGE 119 11
89, 90.

77  Ruft dagegen der Ehemann das Rabbinatsgericht an, hat das Gericht einzig zu entscheiden, ob
die Voraussetzungen zur Scheidung nach jiidischem Recht erfiillt sind; vgl. HENRICH, IPRax
1995, 86, 87; dies entspricht in der Sache einem Feststellungsurteil.

78  So auch im deutschen Recht HENRICH, IPRax 1995, 86, 87; offengelassen in BGH, Urteil vom
28. Mai 2008, IPrax 2009, 347, 350 m.w.H.

79 Siche EINHORN (Fn. 45), 135, 137.
80  SIEHR, [PRax 2009, 332, 336.
81 HENRICH, [PRax 1995, 86, 87.
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recht in toto unter Hinweis auf die Glaubens- und Gewissensfreiheit auszuhebeln,
geht u.E. nicht an. Genau so gut liesse sich einwenden, die Nichtanerkennung des
Urteils des Rabbinatsgerichts in der Schweiz einerseits und die Fortsetzung des
schweizerischen Scheidungsverfahrens andererseits stellten einen Eingriff in die
Glaubens- und Gewissensfreiheit der Frau dar; damit wird ihr ndmlich bis auf
Weiteres verunmoglicht, eine Ehe nach jiidischem Recht einzugehen. Eingriffe in
die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Mannes konnen ausserdem auch gerecht-
fertigt sein, insbesondere durch das 6ffentliche Interesse an der Gleichbehandlung
und der Ehefreiheit (in casu der Frau).82

Bejaht man die grundsdtzliche Vollstreckbarkeit des Leistungsurteils in der
Schweiz, folgt daraus, dass das vom Ehemann angerufene schweizerische Gericht
die Scheidungsklage gestiitzt auf Art. 9 Abs. 3 IPRG endgiiltig zuriickweisen
miisste. Damit ist allerdings noch nichts dariiber gesagt, wie das auslédndische Ur-
teil in der Schweiz zu vollstrecken wire. Nicht in Frage kdme die Abgabe einer
Willenserklarung durch das Gericht, da dies nach jlidischem Recht gerade ausge-
schlossen ist;83 die Ehe bliebe nach jiidischem Recht bestehen, sodass der Ehefrau
damit nicht geholfen wére. Sehr wohl denkbar ist jedoch u.E. die Strafdrohung
nach Art. 292 StGB oder die Verhdngung einer Ordnungsbusse nach Art. 343
ZPO.

Verneint man dagegen die Vollstreckbarkeit, wére zu iiberlegen, ob man die
“Rechtshéngigkeit™ i.S. des Art. 9 Abs. 1 IPRG extensiv interpretieren muss, und
zwar dahingehend, dass das Scheidungsverfahren in Israel so lange als hingig zu
betrachten ist, bis der Ehemann der Frau den Scheidebrief {ibergeben hat. Dies
liesse sich damit begriinden, dass das Ziel des in Israel anhingig gemachten Schei-
dungsverfahrens — die Ehescheidung — nicht schon mit dem Urteil des Rabbinats-
gerichts erreicht ist, sondern erst dann, wenn die Scheidung durch privaten Wil-
lensakt (Ubergabe des Gef) vollzogen worden ist. Bis zur Ubergabe des Scheide-
briefs bliebe das auslédndische Verfahren deshalb hidngig, mit der Folge, dass das
angerufene schweizerische Gericht das Verfahren gestiitzt auf Art. 9 Abs. 1 IPRG
weiterhin sistieren miisste. Diese Auslegung von Art. 9 Abs. 1 IPRG mag zunéchst
iiberraschen. Sie wird u.E. jedoch der Tatsache gerecht, dass das jiidische Schei-
dungverfahren mit seiner Kombination aus eigentlichem Gerichtsverfahren und
privater Rechtsgestaltung von vornherein nicht recht in unser Schema der “Rechts-
héngigkeit* passt.84 Die in Art. 9 Abs. 1 IPRG gemachte Einschriankung, wonach

82  Vgl. Supreme Court of Canada, Bruker v. Marcovitz [2007] 3 S.C.R. 607: ,,Any impairment to
the husband’s religious freedom is significantly outweighed by the harm both to the wife
personally and to the public’s interest in protecting fundamental values such as equality rights
and autonomous choice in marriage and divorce.*

83  Zutreffend insoweit OGer ZH (Fn. 52), E. 11.4.a.
84  Vgl. auch zum deutschen Recht HENRICH, [PRax 1995, 86, 87.
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das schweizerische Verfahren nur auszusetzen ist, wenn eine anerkennbare Ent-
scheidung “in angemessener Frist™ zu erwarten ist, steht dem nicht entgegen. Ob
eine anerkennbare Entscheidung innert “angemessener Frist™ zu erwarten ist, liegt
némlich einzig in der Hand des Ehemannes.

4.  Konsequenzen einer anschliessenden Scheidung nach jiidischem Recht
(“Doppelscheidung )

Nach Auffassung des Obergerichts musste das Bezirksgericht die Scheidungs-
klage des Ehemannes an die Hand nehmen und das Scheidungsverfahren in der
Schweiz durchfiihren. Folgt man dieser Auffassung, stellt sich die Frage nach den
Konsequenzen, wenn der Ehemann nach Abschluss des schweizerischen Verfah-
rens den Scheidebrief doch noch an die Ehefrau iibergibt. Eine anschliessende
jiidische Privatscheidung wiirde in der Schweiz nicht anerkannt, da das schweizeri-
sche Gestaltungsurteil zuerst ergangen ist.85 Dies ist insbesondere beziiglich der
Regelung der Nebenfolgen bedeutsam. Zu einem eigentlichen “Nebenfolgen-
Shopping* kann es — zumindest in der Schweiz — nicht kommen. Eines Riickgriffes
auf das Rechtsmissbrauchsverbot bedarf es insoweit nicht.86

5. Welches Recht hat das schweizerische Gericht auf die Scheidung
anzuwenden?

Zu guter Letzt sei auf das Problem des anwendbaren Rechts hingewiesen, das
sich dem schweizerischen Gericht bei der Scheidung eines jlidischen Ehepaars
prasentieren kann. Zwar untersteht die Scheidung in der Schweiz grundsétzlich der
lex fori, also dem schweizerischen Recht.87 Haben die Ehegatten jedoch die israe-
lische Staatsangehorigkeit und wohnt nur einer der Ehegatten in der Schweiz, so
wire in Anwendung von Art. 61 Abs. 2 IPRG das jiidische Scheidungsrecht an-
wendbar. Das Problem besteht nun darin, dass das schweizerische Gericht seinem
Wesen nach nicht in der Lage ist, die dem Rabbinatsgericht zugedachte Rolle bei
der Ubergabe des Scheidebriefs zu iibernehmen und das Ehepaar nach jiidischem
Recht wirksam zu scheiden. Die daraus zu ziehenden Konsequenzen werden inbe-
sondere in Deutschland kontrovers diskutiert und bediirfen noch der weiteren Un-

85  Art. 27 Abs. 2 lit. ¢ IPRG.

86  So aber das OGer ZH (Fn. 52), E. 111.2; der Ehemann wurde ausdriicklich darauf aufmerksam
gemacht, dass er sich rechtsmissbrauchlich verhielte, wenn er nach Abschluss des schwei-
zerischen Scheidungsverfahrens den Scheidebrief iibergédbe, um sich hinsichtlich der Neben-
folgen auf die Scheidung nach jiidischem Recht zu berufen.

87  Art. 61 Abs. 1 IPRG. Schweizerisches Scheidungsrecht war offenbar auch im besprochenen Fall
vor dem OGer ZH anwendbar; vgl. OGer ZH (Fn. 52), E. I1L.1.

219
© Stampfli Verlag AG Bern



Corinne Widmer Liichinger/Pascal Grolimund

tersuchung.88 Ein schweizerisches Gericht hitte u.E. grundsitzlich die jiidischen
Scheidungsgriinde zu beachten; das Verfahren wiirde sich hingegen nach der
schweizerischen lex fori richten.89

IV. Neuerungen im Arrest

Im Zusammenhang mit der Vollstreckung von Unterhaltsentscheidungen ist
auf die Revision des Arrestrechts hinzuweisen. Mit Inkrafttreten der neuen
Schweizerischen ZPO am 1. Januar 2011 ist fiir die Schweiz zugleich auch das
revidierte Lugano-Ubereinkommen verbindlich geworden. Letzteres sieht in
Art. 41 ein einseitiges Vollstreckbarerklarungsverfahren fiir auslandische Urteile
vor, an dem lediglich der Urteilsgldubiger, nicht aber der Urteilsschuldner teil-
nimmt. Nach Art. 47 Ziff. 2 und 3 LugU hat der Urteilsgldubiger zugleich An-
spruch auf Erlass sichernder Massnahmen. Bereits unter dem alten LugU war um-
stritten, wie dieses einseitige Verfahren inklusive Sicherung in der Schweiz durch-
zufiihren war.90 Je nach Kanton bzw. Lehrmeinung wurde das (analoge) Heranzie-
hen der Vorschriften iiber den Arrest, die vorsorgliche Pfandung oder das Giiter-
verzeichnis vertreten. Fiir den Gesetzgeber war diese uneinheitliche und unsichere
Praxis Anlass, per 1. Januar 2011 das SchKG anzupassen.®! Nach Art. 271 Abs. 1
Ziff. 6 SchKG bildet neu der definitive Rechts6ffnungstitel einen Arrestgrund.92
Als definitiver Rechtséffnungstitel gilt ein vollstreckbares Urteil (Art. 80 Abs. 1
SchKG). Alsdann hilt Art. 271 Abs. 3 SchKG fest, dass der nach Art. 41 LugU fiir
die Vollstreckbarerklidrung zustindige Richter zugleich den Arrest anordnen kann.
Mit Bezug auf Unterhaltsentscheide aus anderen LugU-Staaten ist es neu folglich
in allen Kantonen mdglich, diese im Rahmen des einseitigen Vollstreckbarerkla-
rungsverfahrens mittels Arrestes zu sichern.93 Unklar erscheint weiterhin, was mit

88  Uberblick iiber die teils sehr unterschiedlichen Konsequenzen, die von der deutschen Lehre und
Praxis gezogen werden, bei HENRICH, IPRax 1995, 86, 87 ff.; SIEHR, FS Schlosser, 877, 895 ff.,
je m.w.H.

89  Ahnlich fiir das deutsche Recht HENRICH, IPRax 1995, 86, 88.

90  Vgl. BGE 126 1II 438, 440 ff.; BGE 131 III 660, 662; BaslerKomm/HOFMANN/KUNZ, Art. 47
LugU, N 139 m.w.H; STAEHELIN, Art. 47 LugU, N 47 ff., in: DASSER/OBERHAMMER (Hrsg.),
Lugano-Ubereinkommen (LugU), 2. Aufl, Bern 2011; ATTESLANDER-DURRENMATT,
Sicherungsmittel “a discrétion“? Zur Umsetzung von Art. 39 LugU in der Schweiz, AJP 2001,
180, 188.

91  Botschaft des Bundesrates vom 18. Februar 2009 zum Bundesbeschluss iiber die Genehmigung
und die Umsetzung des revidierten Ubereinkommens von Lugano iiber die gerichtliche
Zustandigkeit, die Anerkennung und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen, BBI 2009, 1777, 1816.

92  Dazu BOLLER, Der neue Arrestgrund von Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 revSchKG, AJP 2010, 187 ff.

93  Zum Ganzen S@RENSEN, Exequatur und Arrest im Zusammenhang mit dem revidierten Lugano-
Ubereinkommen, SJZ 2011, 453 ff.
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Bezug auf Unterhaltsentscheide aus LugU-Drittstaaten zu gelten hat. Hier richtet
sich die Anerkennung und Vollstreckung gegebenenfalls nach dem Haager Uber-
einkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung von Unterhaltsentscheidun-
gen oder nach Art. 25 ff. IPRG. In beiden Fillen ist kein einseitiges Vollstreckbar-
erklarungsverfahren vorgesehen. Um eine vollstreckbare Entscheidung zu erlan-
gen, muss demnach der Unterhaltsschuldner angehort werden. Folgerichtig er-
scheint die Zuléssigkeit des Arrests auf Basis eines definitiven Rechtsdffnungsti-
tels (Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG) — Vorliegen einer vollstreckbaren Entschei-
dung — solange fraglich, als nicht zuvor in einem kontradiktorischen Verfahren
iiber die Vollstreckbarerkldrung entschieden wurde. Weiterhin mdoglich ist der
Auslanderarrest gestiitzt auf Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 SchKG, wobei dieser nur ge-
geniiber Unterhaltsschuldnern mit Wohnsitz im Ausland zum Tragen kommen
kann.94

V. Giiterrechtliche Auseinandersetzung bei Liegenschaften im Ausland

In einem Entscheid aus dem Jahr 201095 hatte sich das Bundesgericht mit der
praktisch bedeutsamen Frage zu beschiftigen, ob das schweizerische Scheidungs-
gericht auch insoweit fiir die giiterrechtliche Auseinandersetzung zusténdig ist, als
im Ausland belegene Grundstiicke betroffen sind, fiir die der Belegenheitsstaat die
ausschliessliche Zustindigkeit beansprucht. Ausgehend vom Wortlaut des IPRG ist
die Antwort klar: Gemass Art. 51 lit. a IPRG sind die schweizerischen Gerichte,
die fiir die Ehescheidung zustdndig sind, auch fiir die giiterrechtliche Auseinander-
setzung zustindig. Es gilt der Grundsatz der Einheit des Giiterrechts.96 Anders als
im Erbrecht (Art. 86 Abs. 2 IPRG) wird die Zustindigkeit des Staates, der fiir
Grundstiicke auf seinem Gebiet die ausschliessliche Zustdndigkeit vorsieht, fiir das
Giiterrecht nicht vorbehalten.97 Dies kann jedoch zu Schwierigkeiten fithren, wenn
der eheliche Giiterstand sich auf das Eigentum am Grundstiick auswirkt. Da es fiir
die Begriindung und Ubertragung sachenrechtlicher Anspriiche an einem Grund-
stiick vielfach der Eintragung in ein Register am Belegenheitsort bedarf, hat es der
Belegenheitsstaat in der Hand, Anordnungen auslédndischer Behdrden zu ignorie-

94  Siehe dazu BaslerKomm/STOFFEL, Art. 271 SchKG, N 76 ff.

95  BGer, 11.06.2010, 5A_248/2010.

96  BaslerKomm/COURVOISIER, Art. 51 IPRG, N 15; BGer, SemJud 1996, 459, 461 (zum NAG);
KGer St. Gallen, Entscheid vom 6. Oktober 2009, abrufbar unter http://www.gerichte.sg.ch/
home/dienstleistungen/rechtsprechung/kantonsgericht/entscheide 2009/rf 2009 100.html (zum
IPRG) (04.04.2012).

97 Vgl. etwa BUCHER (Fn. 48), N 217; ZiircherKomm/HEINI, Vor Art. 51-58 IPRG, N 12;
BaslerKomm/COURVOISIER, Art. 51 IPRG, N 15. Zur Sonderregelung des Art 86 Abs. 2 IPRG
und den damit verbundenen praktischen Schwierigkeiten siche insb. SCHNYDER/GROLIMUND,
Erbschaft in der Schweiz — Grundstiick im Ausland, FS Kropholler, Tiibingen 2008, 423, 424 ff.
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ren.98 Nach einem Teil der Schweizer Lehre soll deshalb im Scheidungsverfahren
die Regelung des Art. 86 Abs. 2 IPRG analog gelten, wenn einer der Ehegatten im
Rahmen der giiterrechtlichen Auseinandersetzung die Ubertragung des Eigentums
an einem solchen Grundstiick beantragt.99 Sei der Anspruch dagegen — wie es
haufig der Fall sein wird — rein obligatorischer Natur, bestehe kein Grund, von der
Zustandigkeitsordnung des Art. 51 lit. a IPRG abzuweichen. Hier konne der Wert
des Grundstiickes ohne Weiteres rechnerisch in die giiterrechtliche Auseinander-
setzung einbezogen werden, da der ausldndische Staat den schweizerischen Ent-
scheid insoweit nicht “blockieren kénne.100

Dem erwihnten Bundesgerichtsentscheid lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Die Ehegatten, beide schweizerisch-ungarische Doppelbiirger, hatten im Laufe
ihrer Ehe verschiedene Grundstiicke in Ungarn erworben. Die Ehefrau klagte in
der Schweiz auf Scheidung. Vor der ersten Instanz erhob der Ehemann die Unzu-
standigkeitseinrede mit der Begriindung, Gegenstand der giiterrechtlichen Ausei-
nandersetzung seien in Ungarn gelegene Grundstiicke, fiir die Ungarn die aus-
schliessliche Zustdndigkeit beanspruche. Ein schweizerischer Entscheid wiirde
deshalb in Ungarn nicht anerkannt. Das Bezirksgericht Ziirich wies die Unzustén-
digkeitseinrede ab. Gegen diesen Zwischenentscheid erhob der Mann erfolglos
Rekurs an das Obergericht Ziirich. Darauthin gelangte der Ehemann mit Be-
schwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht.

Das Bundesgericht rief zunéchst in Erinnerung, dass die Anerkennungsfahig-
keit eines schweizerischen Entscheides im Ausland keinen Einfluss hat auf die
Frage, ob das schweizerische Gericht nach IPRG international zusténdig ist. Auch
wenn von vornherein feststeht, dass der schweizerische Entscheid im Ausland
nicht anerkannt wird, bleibt die Zusténdigkeitsordnung des IPRG massgeblich.101
Weiter wies das Gericht darauf hin, dass das IPRG beim Ehescheidungsrecht kei-
nen Vorbehalt zugunsten einer allenfalls ausschliesslichen Zustindigkeit des Bele-
genheitsstaates vorsehe, dies im Unterschied zum Erbrecht. Aus diesem Grunde
komme der ,,schweizerische Scheidungsrichter nicht umhin ..., in umfassender
Weise auch iiber das Giiterrecht zu entscheiden“.102 Aus Art. 16 Ziff. 1 lit. a a.F.

98  Siehe SCHNYDER/GROLIMUND, FS Kropholler, 423, 426.

99  SCHWANDER, Zustindigkeitsfragen im internationalen Erbrecht, FS Druey, Ziirich 2002, 243,
247; SCHWANDER, AJP 2008, 1055, 1068; BaslerKomm/SIEHR, Art. 51 IPRG, N 6 f. (1. Aufl.).

100 SCHWANDER, FS Druey, 243, 247, SCHWANDER, AJP 2008, 1055, 1068 f.; BaslerKomm/SIEHR,
Art. 51 IPRG, N 6 f. (1. Aufl.); vgl. auch SCHNYDER/GROLIMUND, FS Kropholler, 423, 431, zur
giiterrechtlichen Auseinandersetzung im Rahmen eines Nachlassverfahrens; kritisch BUCHER
(Fn. 48), N 217.

101 BGer, 11.06.2010, 5A_248/2010, E. 4.1.
102 BGer, 11.06.2010, 5A_248/2010, E. 4.2.
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LugU (Art. 22 Ziff. 1 rev.F. LugU)103 konnte der Beschwerdefiihrer nichts zu seinen
Gunsten ableiten, da die ehelichen Giiterstinde nicht in den Anwendungsbereich des
Ubereinkommens fallen.104 Die Beschwerde wurde deshalb abgewiesen.

Die erwihnte Differenzierung danach, ob der giiterrechtliche Anspruch rein
obligatorischer oder vielmehr sachenrechtlicher Natur sei, wird im Entscheid nicht
thematisiert. Allerdings ist dem Entscheid auch nicht zu entnehmen, um was fiir
Anspriiche es sich in casu handelte. Es ist deshalb nicht auszuschliessen, dass das
Bundesgericht, stiinden sachenrechtliche Anspriiche an im Ausland belegenen
Grundstiicken zur Diskussion, anders entscheiden wiirde. Angesichts der doch
recht apodiktischen Erkldrung des Bundesgerichts erscheint dies jedoch eher un-
wahrscheinlich.

VI. Grenziiberschreitende Zustellung und Verweigerung der
Anerkennung wegen Verletzung des formellen Ordre public

In OGer Ziirich, Beschluss vom 10. September 2010,105 galt es zu entschei-
den, ob ein in Mazedonien in einem Kontumazverfahren ergangenes Scheidungs-
urteil in der Schweiz anzuerkennen war. Mangels einschldgigen Staatsvertrags-
rechts war diese Frage nach den Regeln von Art. 25 ff. IPRG zu beurteilen. Strittig
war die gehorige Ladung nach Art. 27 Abs. 2 lit. a IPRG.106 Die Ehefrau war mit-
tels offentlicher Publikation in Mazedonien zur Scheidungsverhandlung geladen
worden. Eine schriftliche Zustellung an die sich in der Schweiz aufhaltende Frau
war nicht erfolgt. Letztere berief sich daher auf die Verletzung des formellen Ordre
public nach Art. 27 IPRG. Der Mann wendete dagegen ein, dass eine Zustellung
nicht erfolgen konnte, weil die Ehefrau ihre Adresse verheimlicht hatte. Das Ge-
richt stellte zutreffend fest, dass die Ausnahme von Art. 1 Abs. 2 des Haager Zu-
stellungsiibereinkommens, 107 wonach dieses nicht gilt, wenn die Adresse des
Empfingers des Schriftstiickes unbekannt ist, in casu nicht zur Anwendung gelan-
gen konnte, weil zumindest bekannt war, dass sich die Ehefrau in der Schweiz
aufhielt und die Polizei iiber deren Adresse verfiigt habe. Jedenfalls habe der Ehe-

103 Gemiss Art. 16 Ziff. 1 lit. a a.F. LugU / Art. 22 Ziff. 1 rev.F. LugU ist der Belegenheitsstaat
ausschliesslich zustindig fiir Klagen, die dingliche Rechte an unbeweglichen Sachen zum
Gegenstand haben.

104 Art. 1 aF. LugU/rev.F. LugU.
105 ZR 2010, 297.

106 Gemidss Art. 27 Abs. 2 lit. a IPRG wird eine im Ausland ergangene Entscheidung ebenfalls nicht
anerkannt, wenn eine Partei nachweist, dass sie weder nach dem Recht am Wohnsitz noch nach
dem am gewohnlichen Aufenthalt gehdrig geladen wurde, es sei denn, sie habe sich vorbehaltlos
auf das Verfahren eingelassen.

107 Ubereinkommen vom 15. November 1965 iiber die Zustellung gerichtlicher und ausser-
gerichtlicher Schriftstiicke im Ausland in Zivil- und Handelssachen (mit Anhang), SR 0.274.131.
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mann im gesamten Verfahren nicht behauptet, er hitte nicht gewusst, dass sich die
Frau in der Schweiz aufhalte. In einem solchen Fall — d.h. bei Kenntnis vom Auf-
enthalt der beklagten Ehefrau in der Schweiz bzw. bei Unkenntnis ihrer Zustel-
lungsadresse in der Schweiz — sei gestiitzt auf das Haager Zustellungsiiberein-
kommen ein sogenanntes Beweiserhebungsbegehren an die Schweiz zu richten.
Das mazedonische Gericht hitte dieses dem Konsulat, der Botschaft oder jeder
anderen Vertretung Mazedoniens in der Schweiz zusenden miissen. Die mazedoni-
sche Vertretung hétte in der Folge das Ersuchen an das Bundesamt fiir Justiz wei-
terleiten sollen, welches es der zustindigen kantonalen Behorde hétte {ibermitteln
miissen.108 Da dieser konsularische Weg nicht von vornherein als aussichtslos
erschienen habe, konne nicht von einer gehorigen Ladung i.S. von Art. 27 Abs. 2
lit. a IPRG gesprochen werden. Die blosse Publikation in Mazedonien wurde daher
als unzureichende Ladung erachtet.109

Im Ubrigen verweist das Gericht darauf, es sei nicht nachgewiesen worden,
dass die beklagte Ehefrau gewusst habe, dass und wann ein Scheidungsverfahren
in Mazedonien gegen sie eingeleitet worden war. Dieser Hinweis erscheint wich-
tig. Weiterhin ist die bundesgerichtliche Rechtsprechung unstetig, was das Ver-
hiltnis einer nicht gehorigen Vorladung zu einer nicht rechtzeitigen Vorladung
anbelangt.110 So stellt sich namentlich die Frage, wie sich diejenige Partei verhal-
ten soll, die zwar weiss, dass im Ausland ein Verfahren gegen sie lduft, jedoch nie
gehorig vorgeladen wurde. Kiimmert sie sich nicht um das ausléndische Verfahren
und beruft sie sich spater im Rahmen der Anerkennung auf den formellen Ordre
public (nicht gehorige Vorladung), sieht sie sich gegebenenfalls mit dem Vorwurf
des Rechtsmissbrauchs konfrontiert. Namentlich mag man ihr vorwerfen, dass es
ihr aus Sicht des rechtlichen Gehors ohne Weiteres moglich gewesen wiére, sich
um das auslédndische Verfahren zu kiimmern, so dass sie nun nicht nachtriaglich
eine Verletzung des formellen Ordre public (wesentliche Verfahrensgarantien)
geltend machen kann. Es besteht also ein gewisses Risiko, wenn man sich allein
auf das Argument der nicht gehdrigen Vorladung verlassen mdchte. Eine ab-
schliessende Kldrung durch das Bundesgericht wére hier wiinschenswert.

108 Das BGer verweist diesbeziiglich auf S. 24 der Wegleitung zur internationalen Rechtshilfe in
Zivilsachen, abrufbar unter
http://www.rhf.admin.ch/etc/medialib/data/rhf.Par.0049.File.tmp/wegl-ziv-d.pdf (04.04.2012).

109 Vgl. allgemein zu den Voraussetzungen einer gehorigen Ladung nach Art. 27 Abs. 2 lit. a IPRG:
BaslerKomm/BERTI/DAPPEN, Art. 27 IPRG, N 9 ff.; ZircherKomm/VOLKEN, Art. 27 IPRG,
N 79 ff.

110 Vgl. BGE 117 Ib 347 ff. = Pra 1992, 218 ff.; BGE 116 II 625 ff.; BaslerKomm/BERTI/DAPPEN,
Art. 27 IPRG, N 14.
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VII. Neuerungen im Internationalen Kindesschutz

Im Zusammenhang mit Kinderbelangen ist auf das Haager Kindesschutziiber-
einkommen (HKsU)111 hinzuweisen, das fiir die Schweiz am 1. Juli 2009 in Kraft
getreten ist. Dieses Ubereinkommen, zu dem bereits verschiedene Bundesgerichts-
entscheide ergangen sind,!12 weist gegeniiber dem Haager Minderjéhrigenschutz-
abkommen (MSA)!13 verschiedene Neuerungen auf, die nachfolgend tiberblicks-
weise dargestellt werden.114

Beziiglich des Anwendungsbereichs ist zunéchst zu beachten, dass das HKsU
im Verhéltnis der Vertragsstaaten!15 zueinander das MSA ersetzt.116 Der sachliche
Anwendungsbereich umfasst grundsétzlich alle Massnahmen zum Schutz eines
Kindes oder seines Vermogens, insbesondere die Zuteilung oder der Entzug der
elterlichen Sorge. Verschiedene Bereiche werden jedoch ausdriicklich ausge-
schlossen (Art. 4 HKsU), so etwa das Unterhaltsrecht und die Feststellung des
Kindesverhiltnisses. Umfasst sind alle Kinder ab Geburt bis zur Vollendung des
18. Lebensjahres (Art. 2 HKsU).

Im Unterschied zum MSA regelt das HKsU nicht nur die Zustindigkeit und
das anwendbare Recht, sondern dariiber hinaus auch umfassend die Anerkennung
und Vollstreckung der Schutzmassnahmen anderer Vertragsstaaten. Die Verweige-
rungsgriinde, die einer Anerkennung und Vollstreckung entgegenstehen, werden
im Ubereinkommen abschliessend geregelt (Art. 23 ff. HKsU). Vorgesehen ist ein
einfaches und schnelles Vollstreckungsverfahren. In der Sache selbst darf die
Massnahme nicht iiberpriift werden (Verbot der révision au fond, Art. 27 HKsU).
Demgegeniiber hélt das MSA zwar fest, dass Massnahmen der Vertragsstaaten
gegenseitig anerkannt werden. Sind jedoch Vollstreckungshandlungen erforder-
lich, richten sich Anerkennung und Vollstreckung nach dem Recht des Vollstre-
ckungsstaates inkl. allfdlliger staatsvertraglicher Regelungen (Art. 7 MSA). Die
Schweiz hat sich gestiitzt auf Art. 55 Abs. 1 lit. b HKsU das Recht vorbehalten, die
elterliche Verantwortung oder eine Massnahme nicht anzuerkennen, soweit sie mit
einer Massnahme ihrer Behorden in Bezug auf das sich in der Schweiz befindliche
Vermogen eines Kindes unvereinbar ist.

111 Ubereinkommen vom 19. Oktober 1996 iiber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die
Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen
Verantwortung und der Massnahmen zum Schutz von Kindern, SR 0.211.231.011.

112  Siehe die Praxisiibersicht unten, VIII.

113 Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961 iiber die Zustindigkeit der Behorden und das
anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjéhrigen, SR 0.211.231.01.

114 Fiir eine ausfiihrliche Darstellung siehe insb. SCHWANDER, Das Haager Kindesschutziiberein-
kommen von 1996, ZVW 2009, 1 ff.

115 Die aktuelle Statustabelle ist abrufbar unter
http://www.hcch.net/index_de.php?act=conventions.statusprint&cid=70 (04.04.2012).

116 Art. 51 HKsU.
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Gegeniiber dem MSA ist die Zustindigkeitsordnung des HKsU viel stirker
auf den gewdhnlichen Aufenthalt des Kindes ausgerichtet. Gemiss Art. 5 Abs. 1
HKsU sind die Behorden des Vertragsstaats, in dem das Kind seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hat, zustindig, Massnahmen zum Schutz der Person oder des Vermo-
gens des Kindes zu treffen. Ab dem Wechsel des gewodhnlichen Aufenthalts des
Kindes sind grundsitzlich die Behorden des neuen Aufenthaltsstaates zustidndig
(Art. 5 Abs. 2 HKsU). Im Verhiltnis der Vertragsstaaten untereinander greift dem-
nach keine perpetuatio fori.!17 Dies gilt es insbesondere auch im Instanzenzug zu
beachten.118

Ausnahmsweise kommt es unter dem HKsU doch zu einer perpetuatio fori,
ndmlich dann, wenn der gewohnliche Aufenthalt des Kindes in einen Nicht-
Vertragsstaat verlegt wird (Art. 5 Abs. 2 e contrario); dies gilt jedoch nicht, wenn
der neue Aufenthaltsstaat Vertragsstaat des MSA ist.119 Zu einer perpetuatio fori
kommt es unter Umstidnden auch bei widerrechtlichem Verbringen bzw. Zuriick-
halten des Kindes. Die Voraussetzungen, unter denen die Zusténdigkeit bei wider-
rechtlichem Verbringen oder Zuriickhalten des Kindes ausnahmsweise doch auf
den neuen Aufenthaltsstaat {ibergeht, werden in Art. 7 HKsU umschrieben.

Der Begriff des gewohnlichen Aufenthalts wird im HKsU nicht definiert; das
Bundesgericht orientiert sich hier an Art. 20 Abs. 1 lit. b IPRG.120 Bei Fliichtlin-
gen sowie bei Kindern, bei denen der gewoOhnliche Aufenthalt nicht festgestellt
werden kann, reicht der blosse Aufenthalt des Kindes im Territorium des Vertrags-
staates zur Begriindung der Zustindigkeit aus (Art. 6 HKsU).

Ausnahmsweise konnen nach HKsU auch andere Staaten als jener des ge-
wohnlichen Aufenthalts des Kindes zum Erlass von Kindesschutzmassnahmen
zustindig sein. Hier gilt es allerdings, ein besonderes Verfahren zu beachten; aus-
serdem kann die Zustidndigkeit nur auf bestimmte Vertragsstaaten {ibertragen wer-
den, so etwa auf den Heimatstaat des Kindes (Art. 8, 9 HKsU). Dagegen stellt das
Ubereinkommen die Zustindigkeit des Heimatstaates nicht in dessen alleiniges
Ermessen, wie dies unter dem MSA noch der Fall ist.121

Vorbehalten bleiben sodann dringende Fille (Art. 11 HKsU: Zustindigkeit
des Staates, in dem sich das Kind oder das Kindesvermdgen befindet) sowie vor-
sorgliche Massnahmen (Art. 12 HKsU: Zustindigkeit des Staates, in dem sich das

117 BGer, 27.06.2010, 5A_622/2010, E. 3; so schon die Rechtslage unter dem MSA, siche BGE 132
111 586, 591.

118 Siehe BGer, 27.06.2010, 5A 622/2010, zum Wegfall der schweizerischen Zustindigkeit
wihrend hdangigem Appellationsverfahren.

119 Im Verhiltnis der MSA-Vertragsstaaten untereinander gilt der Grundsatz der perpetuatio fori
namlich ebenfalls nicht; siehe oben, Fn. 117.

120 BGer, 25.10.2011, 5A_440/2011, E. 2.2.

121 Gemiss Art. 4 Abs. 1 MSA sind die Behorden des Heimatstaates des Kindes zustidndig, wenn sie
der Auffassung sind, dass das Wohl des Kindes dies erfordert.
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Kind oder das Kindesvermogen befindet, fiir Massnahmen zum Schutz des Kindes
oder seines Vermogens, die auf das Hoheitsgebiet des betreffenden Staates be-
schrinkt sind; Art. 7 HKsU bleibt vorbehalten).

Bei internationalen Scheidungen ist die Annexzustindigkeit des Scheidungs-
gerichts gemiss Art. 10 HKsU von Bedeutung. Danach sind die Gerichte des Staa-
tes, der fiir die Scheidung international zustindig ist, unter Umstdnden auch dann
zum Erlass von Massnahmen zum Schutz des Kindes oder seines Vermogens zu-
standig, wenn das Kind sich gewdhnlich in einem anderen Staat aufhélt. Erforder-
lich ist zunéchst, dass der betreffende Staat eine solche Zusténdigkeit in seinem
eigenen Recht vorsieht. Vorausgesetzt ist sodann kumulativ, dass (1) einer der
Eltern bei Beginn des Verfahrens den gewohnlichen Aufenthalt im Gerichtsstaat
hat; (2) wenigstens ein Elternteil die elterliche Verantwortung fiir das Kind hat; (3)
die Eltern und jede andere Person, die die elterliche Verantwortung fiir das Kind
hat, die Zusténdigkeit des Gerichts fiir Kindesschutzmassnahmen anerkannt haben;
und schliesslich (4), dass die Zustindigkeit dem Kindeswohl entspricht (Art. 10
Abs. 1 HKsU). Die Sonderzustindigkeit des Art. 10 HKsU greift nicht im Ehe-
schutzverfahren.122

Bei der Ausiibung der Zustindigkeit nach HKsU wenden die Behérden ihr ei-
genes Recht an (lex fori in foro proprio). Dies ist unter dem MSA nicht anders
(Art. 2, Art. 4 Abs. 2 MSA). Hat der Sachverhalt jedoch eine enge Verbindung
zum Recht eines anderen (auch eines Nichtsvertrags-)Staates, kann dieses aus-
nahmsweise angewendet oder beriicksichtigt werden, soweit der Schutz des Kindes
dies erfordert (Art. 15 HKsU).

Zu guter Letzt stirkt und fordert das HKsU ganz wesentlich die internationale
Zusammenarbeit (Art. 29-39 HKsU). Insbesondere der Informationsaustausch
zwischen den Vertragsstaaten wird erleichtert. Die Vertragsstaaten haben zu die-
sem Zweck eine oder gegebenenfalls mehrere Zentrale Behorden einzurichten; in
der Schweiz ist dies einerseits das Bundesamt fiir Justiz, andererseits die Zentralen
Behorden der Kantone (Art. 1, 2 BG-KKE123),

VIII. Rechtsprechungsiibersicht zum Internationalen Familienrecht
(Bundesgerichtsentscheide 2009-2011)

Abschliessend wird die in den Jahren 2009-2011 ergangene Rechtsprechung
des Bundesgerichts zum Internationalen Familienrecht (inkl. Eheschutz und Kin-
desrecht) in Form einer tabellarischen Ubersicht dargestellt. Von den 44 erfassten
Entscheiden betrifft fast die Hilfte, ndmlich 19 Entscheide, Kindesriickfiihrungen.

122 BGer, 27.06.2010, 5A_622/2010, E. 3.

123 Bundesgesetz vom 21. Dezember 2007 iiber internationale Kindesentfithrung und die Haager
Ubereinkommen zum Schutz von Kindern und Erwachsenen, SR 211.222.32.
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Weiter befasste sich das Bundesgericht mit Fragen betreffend Kindesschutzmass-
nahmen (6), die Anerkennung ausldndischer Scheidungen (4), die Zustindigkeit
schweizerischer Gerichte flir die Ehescheidung und/oder den damit verbundenen
Nebenfolgen (3) und fiir vorsorgliche Massnahmen bei im Ausland héngigen
Scheidungsverfahren (3), die Rechtshingigkeit bei ausldndischen Scheidungsver-
fahren (3), die Anerkennung ausldndischer Adoptionen (2), die Anerkennung einer
im Ausland geschlossenen Ehe (1), die internationale Zusténdigkeit fiir Schuldner-
anweisungen!?4 (1), die Ergidnzung eines ausldndischen Scheidungsurteils (1)
sowie die Namensdnderung eines Ehegatten (1).

BGE 138 11T 11 Internationale Zustindigkeit fiir Schuldneranweisungen
vom 31. Oktober 2011125 | (Unterhaltsbeitrdge nach Art. 291 ZGB); Art. 16 Ziff. 5
a.F. LugU (Art. 22 Ziff. 5 rev.F. LugU)

BGer 5A_440/2011 Internationale Zustandigkeit fiir die Festsetzung von Be-
vom 25. Oktober 2011 suchsrechten nach MSA126; Verhiltnis MSA - HKsU127;
Begriff des gewohnlichen Aufenthalts
BGer 5A_622/2010 Internationale Zusténdigkeit fiir Kindesschutzmassnahmen;
vom 27. Juni 2011128 Frage der perpetuatio fori im Rechtsmittelverfahren bei
Anwendbarkeit des HKsU; Art. 5 Abs. 1 und 10 Abs. 1
HKsU129
BGer 5A_15/2011 Anerkennung von Scheidungsnebenfolgen aus einem ma-
vom 20. Juni 2011 zedonischen Scheidungsurteil, Art. 10 lit. a ESU130;
Art. 27 IPRG, ordre public
BGer 5A_305/2011 Anerkennung einer Entscheidung aus Brasilien, Qualifika-
vom 14. Juni 2011 tion des brasilianischen Verfahrens als Eheschutz- oder

Scheidungsverfahren (Einrede der res iudicata), Art. 27
Abs. 2 lit. ¢ IPRG

BGE 137 III 332 ff. Abénderung eines Riickfithrungsentscheides; Begriff der
vom 26. Mai 2011 “wesentlichen Umstdnde* geméss Art. 13 Abs. 1 BG-
KKE131

124 Siehe zu diesem Entscheid oben, 11.2.

125 Siehe zu diesem Entscheid oben, 11.2.

126 Siehe oben, Fn. 113.

127 Siehe oben, Fn. 111.

128 Siehe zu diesem Entscheid oben im Text bei Fn. 117 und Fn. 122.
129 Siehe oben, Fn. 111

130 Europiisches Ubereinkommen vom 20. Mai 1980 iiber die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen iiber das Sorgerecht fiir Kinder und die Wiederherstellung des Sorgerechtes, SR
0.211.230.01.

131 Siehe oben, Fn. 123.
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BGer 5A_184/2011
vom 31. Méarz 2011

Anerkennung eines serbischen Scheidungsurteils, Art. 27
Abs. 2 IPRG

BGer 5A_131/2011
vom 31. Mérz 2011

Kindesriickfithrung: Anerkennung eines franzoésischen
Riickfiihrungsentscheids, Art. 10 ESU132

BGer 5A_528/2010
vom 17. Mérz 2011

Internationale Zustidndigkeit fiir den Erlass vorsorglicher
Massnahmen bei im Ausland hingigem Scheidungsverfah-
ren, Art. 10 a.F. IPRG

BGer 5A_913/2010
vom 4. Februar 2011

Kindesriickfiihrung: Riickfithrungsentscheid, Verweige-
rungsgriinde nach Art. 13 HKU133, insb. Unzumutbarkeit
nach Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU

BGer 5A_553/2010
vom 10. Januar 2011

Internationale Zustidndigkeit fiir Erlass vorsorglicher Mass-
nahmen bei im Ausland hiangigem Scheidungsverfahren,
Art. 10 a.F. IPRG

BGer 5D _129/2010

vom 3. Dezember 2010

Kindesriickfiihrung: Parteikosten nach HKU134

BGer 5A_665/2010

vom 2. Dezember 2010

Internationale Zustiandigkeit zur Anordnung von Kindes-
schutzmassnahmen; Begriff des gewdhnlichen Aufenthalts
nach HKsU135

BGer 5A_520/2010
vom 31. August 2010

Substantiierungs- und Beweislast fiir Tatsachen, welche
einer Riickfiihrung nach HKU136 entgegenstehen

BGer 5A 461/2010
vom 30. August 2010

Internationale Zustiandigkeit fiir Eheschutzmassnahmen bei
héngigem Ehescheidungsverfahren in Deutschland; Erlass
vorsorglicher Massnahmen nach Art. 10 a.F. IPRG

BGer 5A_535/2010
vom 10. August 2010

Vermittlungs- und Mediationsverfahren geméss Art. 8 Abs. 1
BG-KKE137 im Zusammenhang mit Kindesriickfithrung

BGer 5A_436/2010
vom 8. Juli 2010

Kindesriickfiihrung: Versagensgriinde nach Art. 13
HKU138

BGer 5A_441/2010
vom 7. Juli 2010

Kindesriickfiihrung: Begriff des widerrechtlichen Verbrin-
gens nach Art. 3 lit. a HKU139

132
133

134
135
136
137
138
139

Siehe oben, Fn. 130.

Ubereinkommen vom 25. Oktober 1980 iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler
Kindesentfiihrung, SR 0.211.230.02.

Siehe oben, Fn
Siehe oben, Fn

Siehe oben, Fn.
Siehe oben, Fn.
Siehe oben, Fn.
Siehe oben, Fn.

. 133.
111
133.
123.
133.
133.
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BGer 5A_293/2010
vom 22. Juni 2010

Internationale Zustandigkeit gemdss Art. 12 BG-KKE140
fur die Vollstreckung eines Riickfiithrungsentscheids; Vor-
aussetzungen der Riickfithrung nach HKU141/BG-KKE142

BGer 5A_248/2010
vom 11. Juni 2010143

Internationale Zustandigkeit des Scheidungsgerichts nach
Art. 51 lit. b IPRG fiir die giiterrechtliche Auseinanderset-
zung beziiglich im Ausland gelegener Grundstiicke

BGE 136 111 353 ff.
vom 1. Juni 2010

Wegzug ins Ausland, Vereinbarkeit mit HKU; Entschei-
dungskompetenzen des alleinigen Obhutsinhabers, Begriff
des Sorgerechts im Sinne des HK 144

BGer 5A_154/2010
vom 29. April 2010

Vollstreckung eines Riickfithrungsentscheides, insb. Ver-
hiltnis von Art. 12 Abs. 1 BG-KKE!145 zum HKU146

BGer 5A_80/2010
vom 22. Mérz 2010

Abénderung eines Riickfithrungsentscheides; Begriff
der “wesentlichen Umsténde* gemiss Art. 13 Abs. 1
BG-KKE147

BGer 5A_599/2009
vom 3. Mirz 2010

Internationale Zustandigkeit nach Art. 51 lit. a IPRG fiir
Klage betreffend die giiterrechtlichen Verhiltnisse bei im
Ausland héngigem Scheidungsverfahren; Grundsatz der
Einheit des Scheidungsurteils: Tragweite

BGer 5A_663/2009
vom 1. Mérz 2010

Internationale Zustandigkeit fiir eine Scheidungsklage nach
Art. 59 lit. b IPRG; Bestimmung des Wohnsitzes

BGer 5A_323/2009
vom 15. Februar 2010

Erginzung eines auslandischen Scheidungsurteils beziig-
lich Nebenfolgen, (implizite) Anwendung von Art. 64
IPRG

BGer 5A_25/2010
vom 2. Februar 2010

Kindesriickfithrung; Begriff des widerrechtlichen Verbrin-
gens nach Art. 3 HKU148; Kostenbefreiung nach Art. 26
Abs. 2,3 HKU

BGE 136 111 168 ff.
vom 25. Januar 2010

Namensdnderung eines Ehegatten, wichtiger Grund im
internationalen Kontext; Art. 30 und Art. 160 ZGB; Art. 23
Abs. 2 und Art. 37 IPRG

140 Siehe oben, Fn. 123.
141 Siehe oben, Fn. 133.
142 Siehe oben, Fn. 123.

143 Siehe zu diesem Entscheid oben, V.

144  Siehe oben, Fn. 133.
145 Siehe oben, Fn. 123.
146 Siehe oben, Fn. 133.
147 Siehe oben, Fn. 123.
148 Siehe oben, Fn. 133.
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BGer 5A_778/2009
vom 11. Januar 2010

Begriff des gewdhnlichen Aufenthalts i.S. von Art. 3
Abs. 1 lit. a HKU und des Sorgerechts i.S. von Art. 5
HKU149

BGer 5A_432/2009
vom 23. Dezember 2009

Internationale Zustandigkeit fiir Klage auf Scheidung und

Nebenfolgen, Art. 59 und Art. 63 Abs. 1 IPRG; internatio-
nale Zusténdigkeit betr. Kindesunterhalt, Art. 5 Ziff. 2 a.F.
LugU; internationale Zustindigkeit fiir Massnahmen zum

Schutz Minderjdhriger, Art. 13 Abs. 1 MSA150

BGer 5A_721/2009
vom 7. Dezember 2009

Kindesriickfithrung: Vollstreckung eines Riickfiihrungsent-
scheids; Eintritt der Riickfithrungsbedingungen; Unzumut-
barkeit nach Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU151

BGer 5A_601/2009
vom 30. November 2009

Sistierung des Scheidungsverfahrens nach Art. 9 Abs. 1
IPRG; Anwendbarkeit des Haager Ubereinkommens vom
1. Juni 1970 iiber die Anerkennung von Ehescheidungen
und Ehetrennungen!52 im Verhéltnis zu Polen; Erlass vor-
sorglicher Massnahmen (Art. 10 a.F. IPRG)

BGE 136 V 57 ff.
vom 24. November 2009

Anerkennung eines Scheidungsurteils, welches die Weiter-
fiihrung des Gesamteigentums an der ehelichen Wohnung

iiber die Scheidung hinaus anordnet; Ordre public, Art. 27

Abs. 1 IPRG

BGer 5A_604/2009
vom 9. November 2009

Anerkennung eines auslidndischen Adoptionsentscheids,
Bedeutung des Kindeswohls; Ordre public, Art. 27 Abs. 1
IPRG

BGer 5A_404/2009
vom 5. November 2009

Anerkennung einer im Iran geschlossenen Ehe, Art. 25 ff.
und Art. 45 Abs. 1 IPRG

BGer 5A 452/2009
vom 18. September 2009

Rechtshingigkeit eines ausldndischen Scheidungsverfah-
rens; Identitét des Streitgegenstandes nach Art. 9 Abs. 1
IPRG

BGer 5A_285/2009
vom 21. August 2009

Anerkennung einer Adoption; indirekte Zustindigkeit,
Art. 78 Abs. 1 IPRG

BGer 5A_427/2009
vom 27. Juli 2009

Begriff des gewdhnlichen Aufenthalts nach HKU153,
widerrechtliches Verbringen nach Art. 3 HKU

149 Siehe oben, Fn. 133.
150 Siehe oben, Fn. 113.
151 Siehe oben, Fn. 133.
152 SR 0.211.212.3.

153 Siehe oben, Fn. 133.
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Corinne Widmer Liichinger/Pascal Grolimund

BGer 5A_220/2009 Internationale Zustindigkeit fiir die Regelung des Besuchs-
vom 30. Juni 2009 rechts im Scheidungsverfahren, Verhéltnis von Art. 63
Abs. 1 IPRG zum MSA154; Grundsatz der perpetuatio fori
im Verhiltnis zu Nichtvertragsstaaten

BGE 135 III 574 ff. Kindesriickfithrung nach HKU155; Zuléssigkeit von Mass-

vom 25. Juni 2009 nahmen zur Sicherstellung der Riickfiihrung, Art. 2 und
Art. 7 Abs. 2 HKU

BGer 5A_105/2009 Kindesriickfithrung nach HKU156: Unzumutbarkeit nach

vom 16. April 2009 Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU und Dahinfallen der Riickfiih-
rungsverpflichtung

BGer 5A_599/2009 Internationale Zustdndigkeit fiir die Feststellung der Nich-

vom 3. Mérz 2009 tigkeit resp. Anfechtung einer Vereinbarung iiber Giiter-

trennung aufgrund von Art. 51 lit. ¢ IPRG; Einfluss eines
im Ausland hingigen Scheidungsverfahrens

BGer 5A_607/2008 Kindesschutzmassnahmen; Begriff des gew6hnlichen Auf-
vom 2. Mérz 2009 enthalts gemiss Art. 1 MSA157

BGer 5A_861/2008 Kostenbefreiung nach HKU158; Anwendung des Reziprozi-
vom 26. Januar 2009 titsgrundsatzes gegeniiber Frankreich

Zusammenfassung: [m Arbeitskreis “Scheidung in internationalen Verhdlt-
nissen " hat sich einmal mehr bestdtigt, wie international die im Familienrecht
titigen Juristinnen und Juristen sind und sein miissen. Die im vorliegenden
Beitrag behandelte Rechtsprechung zum Internationalen Scheidungs- und
Familienrecht ist ebenfalls Zeugnis davon. Zwei Feststellungen mogen die
vorstehenden Ausfiihrungen abschliessen. Zum einen verdeutlicht BGE 138 III
11 ff. die im Internationalen Privatrecht oft anzutreffende Qualifikationsproble-
matik. Innerstaatliche und auslindische Rechtsinstitute wollen nicht immer ins
“Bild* unseres IPR passen. Die Qualifikation ist alsdann ganz massgebliche
Weichenstellung: Wird z.B. die Lohnanweisung vollstreckungs- und nicht mate-
riellrechtlich qualifiziert, ergeben sich ganz unterschiedliche Rechtsfolgen. Zum
anderen zeigt OGer Ziirich, Beschluss vom 17. Juni 2010, die vielfiltigen
Probleme, welche die unterschiedliche Ausgestaltung des (Familien-)Rechts in den
einzelstaatlichen Rechtsordnungen aufgibt. So hat der Schweizer Richter z.B. eine

154 Siehe oben, Fn. 113.
155 Siehe oben, Fn. 133.
156 Siehe oben, Fn. 133.
157 Siehe oben, Fn. 113.
158 Siehe oben, Fn. 133.

232
© Stampfli Verlag AG Bern



Scheidung in internationalen Verhéltnissen

‘

Scheidung nach jiidischem Recht ins Schweizer Recht ‘“einzupassen®. Dieser
Vorgang ist mit erheblichem Aufwand verbunden, miissen doch sdmtliche
involvierten Interessen eruiert und evaluiert werden, soll eine iiberzeugende
Losung gefunden werden. Dabei zeigt sich, dass es vielfach nicht nur ein richtiges
Ergebnis gibt, sondern dass mehrere vertretbare Entscheidungen denkbar sind,
mit entsprechendem Ermessen fiir die Gerichte. Die damit verbundene Rechts-
unsicherheit fiir die Betroffenen ldsst sich aus Griinden der Kulturvielfalt nicht
gdnzlich vermeiden.
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