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Regeste

Regeste Erwerb des Schweizer Birgerrechts (Art. 5 Abs. 1 lit. aund Art. 57 Abs. 6 BUG).
Die Eltern missen zur Zeit der Geburt des Kindes den zivilrechtlichen (nicht den
burgerrechtlichen) Wohnsitz in der Schweiz haben.

Erwagungen

E.1

Gemass Art. 57 Abs. 6 BUG kann das noch nicht 22jahrige Kind eines ausléndischen Vaters
und einer Mutter, die von Abstammung Schweizerburgerin ist, bis Ende 1978 (AS 1977, S.
237, 264; die Frist wird verlangert: AS 1980 | 330/1) die Anerkennung als Schweizerblrger
beantragen, wenn seine Eltern zur Zeit der Geburt ihren "Wohnsitz" ("domicile",
"domiciliati") in der Schweiz hatten. Diese Ubergangsbestimmung entspricht inhaltlich dem
am 25. Juni 1976 neu eingefihrten Art. 5 Abs. 1 lit. aBUG , der bestimmt, dass das Kind
einer schweizerischen Mutter und ihres auslandischen Ehemannes von Geburt an das
Kantons- und Gemeindebirgerrecht der Mutter und damit das Schweizer Blrgerrecht
erwirbt, wenn die Mutter von Abstammung Schwelzerbirgerin ist und die Eltern zur Zeit
der Geburt in der Schweiz ihren "Wohnsitz" ("domicile", "domiciliati") haben. Im
vorliegenden Verfahren ist einzig das Wohnsitzerfordernis des Vaters streitig. Die Ubrigen
V oraussetzungen fur die Anerkennung der Beschwerdefihrerin als Schwel zerbirgerin sind
erflillt. Das Bundesgericht Uberpriift diese Frage mit freier Kognition (Art. 104 lit. aOG );
an die Begrindung der Begehren ist es nicht gebunden (Art. 114 Abs. 1 OG).

E.2

In BGE 105 Ib 63 f. hat das Bundesgericht erkannt, dass nach dem Gesetz sowohl die
Mutter als auch der Vater zur Zeit der Geburt ihren Wohnsitz in der Schweiz haben missen.
Es hat damit die in der L ehre gedusserte Meinung verworfen, wonach das
Wohnsitzerfordernis nur fur die Mutter gelte (vgl. HEGNAUER, Wann haben Eltern zur
Zeit der Geburt des Kindes ihren Wohnsitz in der Schweiz?in ZBI 1978, S. 490). Diese
Rechtsprechung wurde bisher nicht der Kritik unterzogen; das Bundesgericht hat keine
Veranlassung, darauf BGE 105 Ib 225 S. 227 zuriickzukommen. In diesem Entscheid (105
Ib 65 E. 3) liess das Bundesgericht die weitere Frage offen, welche Bedeutung dem
Wohnsitzerfordernis gemass Art. 5 Abs. 1 lit. aund Art. 57 Abs. 6 BUG zukomme. Sowohl
die kantonalen Behérden als auch (grundsétzlich) die Beschwerdefiihrerin gehen von der
Annahme aus, dass Art. 36 BUG den Begriff des Wohnsitzes auch fir Art. 5 Abs. 1lit. a
und Art. 57 Abs. 6 BUG verbindlich umschreibe. Diese Frage soll im folgenden geprift
werden.

E.3



Dagegen gilt der Wohnsitz (résidence; residenza) als bel der Abreiseins Ausland
aufgegeben, wenn der Auslander sich polizeilich abmeldet oder wahrend mehr a's 6
Monaten tatséchlich im Ausland welilt." Beim Vergleich des Wortlautes von Art. 36 BUG
einerseitsund Art. 5 Abs. 1 lit. aund Art. 57 Abs. 6 BUG andererseits fallt auf, dass
lediglich der deutsche Text Ubereinstimmend in alen Bestimmungen vom "Wohnsitz"
spricht, wahrend der franztsische und der italienische Text in Art. 36 BUG den Begriff
"résidence" bzw. "residenza’ und in Art. 5 Abs. 1 lit. aund Art. 57 Abs. 6 BUG den Begriff
"domicile" bzw. "domiciliati" verwenden. Der italienische und franzésische Wortlaut von
Art. 36 BUG legen die Annahme nahe, dass in dieser Bestimmung nicht der zivilrechtliche
"Wohnsitz" geméss Art. 23 ZGB gemeint ist. Das ergibt sich auch aus der in Art. 36 BUG
gegebenen Definition, diein erster Linie "Anwesenheit" ("présence”; "presenza’) in der
Schweiz verlangt. Tatsachlich verwenden die Bestimmungen, auf welche sich Art. 36 BUG
bezieht, auch in der deutschen Fassung nicht den Begriff des "Wohnsitzes', sondern sie
sprechen lediglich von "wohnen" (Art. 15 Abs. 1, 20 Abs. 1, 22, 23, 27 Abs. 1, 28 Abs. 1 lit.
aund 30 Abs. 1 BUG), was dem franzdsischen "résider" und dem italienischen "risiedere"
entspricht. Aus dem Wortlaut von Art. 36 BUG ergibt sich daher, dass der birgerrechtliche
Wohnsitz in erster Linie die objektive Seite des zivilrechtlichen Wohnsitzes, also den
tatsachlichen BGE 105 1b 225 S. 228 Aufenthalt in der Schweiz erfasst, wahrend eine
Absicht dauernden Verbleibens nicht gefordert wird. Dieser Sinn kommt im franzdsischen
und im italienischen Text deutlicher zum Ausdruck als im deutschen, so dass jenen der
Vorzug zu geben ist. Welches der genaue Sinn von Art. 36 BUG ist, braucht indessen im
vorliegenden Verfahren nicht abschliessend gepriift zu werden. Von Bedeutung ist
lediglich, dassin Art. 5 Abs. 1 lit. aund Art. 57 Abs. 6 BUG alle drei Texte gleichermassen
den Begriff des"Wohnsitzes' ("domicile"; "domiciliati") verwenden. Beim Vergleich der
beiden Bestimmungen fallt zudem auf, dass Art. 36 BUG ausschliesslich vom "Wohnsitz
der Auslander” handelt, wahrend Art. 5 Abs. 1 lit. aund Art. 57 Abs. 6 BUG das
Wohnsitzerfordernis nicht nur fur den ausléndischen Vater, sondern auch fur die
schweizerische Mutter aufstellt. Nach dem Wortlaut von Art. 36 BUG konnte die dort
enthaltene Begriffsbestimmung ohnehin nur fir den Wohnsitz des Vaters massgebend sein,
wahrend der Wohnsitz der Mutter auf andere Weise bestimmt werden musste. Der
Vergleich des Wortlautes dieser Bestimmungen legt daher bereits die Annahme nahe, dass
der Wohnsitz (résidence;, residenza) der Auslander gemass Art. 36 BUG nicht
gleichbedeutend ist mit dem Wohnsitz (domicile; domiciliati) von Auslandern und
Schweizern geméss Art. 5 Abs. 1 lit. aund Art. 57 Abs. 6 BUG . b) Eine systematische
Betrachtung des Birgerrechtsgesetzes ergibt, dass es unter 1. den "Erwerb und Verlust (des
Schwei zer Birgerrechts) von Gesetzes wegen" und unter 11. den "Erwerb und Verlust durch
behordlichen Beschluss' regelt. 11.A. trégt den Titel: "Erwerb durch Einblrgerung". Unter
diesem Titel werdenin den Art. 12 bis 41 die folgenden Materien behandelt: "a. Ordentliche
Einblrgerung” (Art. 12-17), "b. Wiedereinbirgerung” (Art. 18-25), "c. Erleichterte
Einbirgerung” (Art. 26-31) und "d. Gemeinsame Bestimmungen" (Art. 32-41). Beim Art.
36 BUG handelt es sich demnach um eine gemeinsame Bestimmung des Erwerbs durch
Einbirgerung. Aufgrund ihrer Stellung im Gesetz kann diese Bestimmung daher lediglich
auf die ordentliche Einblrgerung, die Wiedereinblrgerung und die erleichterte
Einburgerung Anwendung finden, nicht aber auf den Erwerb und Verlust des Blrgerrechts
von Gesetzes wegen (so auch OSWALD/STEINER, Bundesgesetz tiber Erwerb und Verlust
des Schweizer Birgerrechts, Zurich 1953, S. 35; BURGER, Die erleichterte Einblrgerung,
Diss. Bern 1971, S. 60). BGE 105 Ib 225 S. 229 Anders verhielte es sich, wenn sich diese



Bestimmung am Anfang oder an Schluss des Gesetzes unter dem Titel "Gemeinsame
Bestimmungen" befinden wiirde. Eine andere Frage ist, ob der Gesetzgeber mit der in Art.
36 BUG verwendeten Formulierung "as Wohnsitz im Sinne dieses Gesetzes gilt..." die
Bedeutung der Bestimmung weiter fassen wollte, als es deren Stellung im Gesetz nahelegen
wurde; diese Frage kann indessen nicht mit der systematischen Auslegungsmethode
beantwortet werden. ¢) Auch die Entstehungsgeschichte der Vorschriften deutet darauf hin,
dass zur Bestimmung des Wohnsitzes geméss Art. 5 Abs. 1 lit. aund Art. 57 Abs. 6 BUG
nicht Art. 36 BUG massgebend ist. Art. 36 BUG wurde im Jahre 1952 erlassen und seither
nicht mehr geéndert. In seiner Botschaft vom 9. August 1951 fihrte der Bundesrat zu den
"Gemeinsamen Bestimmungen" aus, diese wirden die ordentliche Einburgerung, die
Wiedereinblrgerung und die erleichterte Einbirgerung betreffen (BBl 1959 Il 701). Bereits
daraus ist zu schliessen, dass die " Gemeinsamen Bestimmungen" auf den Erwerb des
Burgerrechts von Gesetzes wegen keine Anwendung finden. Der Bundesrat begriindete
seinen Vorschlag zu Art. 36 (damals Art. 34) BUG wiefolgt: "Alle Bewerber um das
Burgerrecht sind Auslander, unterstehen also der Fremdenpolizeigesetzgebung. Deshalb
stellt Art. 34 fir die Bestimmung des Wohnsitzes auf die fremdenpolizeilichen Vorschriften
ab. Das bringt Klarheit ohne neuen "Wohnsitzbegriff" (BBl 1951 11 702). Im Gegensatz zu
Art. 36 BUG wurden die Art. 5 Abs. 1 lit. aund 57 Abs. 6 BUG erst im Jahre 1976 erlassen.
Wie das Bundesgericht in BGE 105 Ib 55 E. 3d ausgefuihrt hat, stlitzt sich Art. 5 Abs. 1lit. a
und ebenso die Ubergangsbestimmung in Art. 57 Abs. 6 BUG auf diein Art. 44 Abs. 3 BV
enthaltene Gesetzgebungskompentenz, welche der Gesetzgeber so weit als moglich
ausschopfen wollte. Esist daher anzunehmen, dass der neu erlassenen Gesetzesbestimmung
die gleiche Bedeutung zukommt wie der ihr zugrunde liegenden V erfassungsbestimmung.
Der im Jahre 1928 erlassene Art. 44 Abs. 3 BV lautet: "(Die Bundesgesetzgebung) kann
bestimmen, dass das Kind ausléndischer Eltern von Geburt an Schwei zerbirger ist, wenn
seine Mutter BGE 105 Ib 225 S. 230 von Abstammung Schweizerbirgerin war und die
Eltern zur Zeit der Geburt in der Schweiz ihren Wohnsitz haben. Die Einburgerung erfolgt
in der friheren Heimatgemeinde der Mutter." Die Entstehungsgeschichte von Art. 44 Abs. 3
BV (vgl. dazu VON SALIS'BURCKHARDT, Schweizerisches Bundesrecht |, Nr. 326)
weist darauf hin, dass der Begriff des "Wohnsitzes' ("domicil€"; "domicilio") absichtlich
dem Begriff des"Aufenthaltes" ("résidence"; "residenza') vorgezogen wurde. In seiner
Botschaft von 1920 schlug der Bundesrat vor, Art. 44 BV in der Weise zu &ndern, dass das
Kind auslandischer Eltern, die in der Schweiz wohnen, kraft Gebietshoheit

Schwei zerbiirger wird, wenn seine Mutter von Geburt Schweizerin war, oder wenn der
Vater oder die Mutter in der Schweiz geboren ist. Das Kind sollte nach diesem Vorschlag
von Geburt an das Burgerrecht der Gemeinde erwerben, in der die Eltern zur Zeit seiner
Geburt ihren Wohnsitz haben (BBI 1920 V 11.). In einer auf Wunsch des Standerates
erarbeiteten Erganzungsbotschaft von 1922 anderte der Bundesrat seinen Vorschlag in zwel
Punkten: Er ersetzte das Wohnsitzerfordernis der Eltern in der Schweiz zur Zeit der Geburt
des Kindes durch das Erfordernis der Geburt des Kindes in der Schweiz und sah fir das
eingeburgerte Kind nicht mehr das Burgerrecht der Wohnsitzgemeinde der Eltern vor,
sondern das Birgerrecht der Gemeinde, wo die Mutter durch Abstammung
heimatberechtigt war (BBI 1922 111 661). Zur Begriindung dieser Anderungen fiihrte der
Bundesrat unter anderem aus, die Frage des Domizils sei nicht in allen Féllen derartig liquid
und abgeklart, um eine so wichtige Rechtsfolge wie die Staatsangehdrigkeit daran zu
knupfen; mussten solche Fragen spéter gepriift werden, so fehlten dafir sehr leicht wichtige
und sichere Belege. Stelle man dagegen auf den Geburtsort ab, so handle es sich um eine



Tatsache, Uber welche die Zivilstandsregister formgultig Aufschluss geben (BBI 1922 11
672). Im Jahre 1923 entschied sich die Sténderatskommission gemass dem bundesrétlichen
Vorschlag fur den Geburtsort Schweiz und gegen das Wohnsitzerfordernis der Eltern in der
Schweiz. Auch der Nationalrat zog im Jahre 1925 das Erfordernis des schwei zerischen
Geburtsortes demjenigen des Wohnsitzes der Eltern vor. In eéinem der verschiedenen
Gegenantrége im Nationalrat wurde auch vorgeschlagen, das Schweizer Birgerrecht an die
zehnjdhrige ununterbrochene Niederlassung beider Elternim BGE 105 Ib 225 S. 231
Zeitpunkt der Geburt des Kindes zu kniipfen. Dieser Antrag wurde indessen abgelehnt. Der
Standerat genehmigte im Herbst 1925 eine Fassung, welche neben dem Geburtsort des
Kindes in der Schweiz zusétzlich verlangte, dass die Eltern zur Zeit der Geburt in der
Schweiz niedergel assen sind. Nachdem diese Fassung auch vom Nationalrat genehmigt
war, kehrte der Standerat im Herbst 1926 auf eine Fassung zurtick, welche vorsah, dass die
Eltern zur Zeit der Geburt des Kindesin der Schweiz ihren Wohnsitz haben missen. Der
Nationalrat schloss sich dieser Formulierung an. Der Berichterstatter im Stéanderat fuhrte zu
dieser letzten Anderung aus, man habe auf das Erfordernis des Geburtsortes in der Schweiz
verzichtet und durch dasjenige des Wohnsitzes der Eltern in der Schweiz ersetzt, um auch
denjenigen Kindern das Schwei zer Birgerrecht geben zu konnen, deren Eltern die Schweiz
lediglich im Hinblick auf die Geburt des Kindes verliessen, ihren Wohnsitz aber nicht
aufgaben. Er bezog sich dabei auf den Bericht des Bundesrates vom 9. November 1920.
Dieser Vorschlag wurde ohne Diskussion genehmigt (Sten. Bull. SR 1926, S. 285). Der
Berichterstatter im Nationalrat bezog sich seinerseits auf den Erganzungsbericht des
Bundesrates von 1922 (BBI 1922 111 672) und wies darauf hin, dass man seinerzeit das
Wohnsitzerfordernis der Eltern zugunsten des Erfordernisses der Geburt des Kindes in der
Schweiz aufgegeben habe, weil der Wohnsitz nicht immer leicht zu bestimmen sai.
Dennoch beantragte er, dem Vorschlag des Standerates zu folgen. Der franzdsischsprachige
Berichterstatter unterstrich, dass das Wohnsitzerfordernis der Eltern besser dem Zweck der
Revision entspreche, "c'est-a-dire laréalisation de la qualité de citoyen suisse au moyen de
la naissance de parents étrangers domiciliés en Suisse". Dieser Vorschlag wurde
angenommen (Sten. Bull. NR 1926, S. 798 1.). Aus der Entstehungsgeschichte von Art. 44
Abs. 3BV ist daher zu entnehmen, dass man das Erfordernis des "Wohnsitzes" in der
Schweiz demjenigen der "Niederlassung” und auch demjenigen des Geburtsortesin der
Schweiz vorzog und dass man sich der Schwierigkeiten bewusst war, welche dieses
Kriterium in einzelnen Fallen bereiten kann. d) Art. 5 Abs. 1 lit. aund Art. 57 Abs. 6 BUG
und auch der diesen Bestimmungen zugrunde liegende Art. 44 Abs. 3 BV wollen dem Kind
eines auslandischen Vaters und einer Schweizerin BGE 105 Ib 225 S. 232 von
Abstammung nur dann von Gesetzes wegen das Schweizer Birgerrecht geben, wenn dessen
Bindung zur Schweiz offensichtlich andere Bindungen Uberwiegt, was nach diesen
Bestimmungen dann der Fall ist, wenn beide Eltern im Zeitpunkt der Geburt ihren Wohnsitz
in der Schweiz haben ( BGE 105 Ib 66 ). Es handelt sich bel diesem Blrgerrechtserwerb um
eine Verbindung des Erwerbes "iure sanguinis', indem die Mutter von Abstammung
Schweizerin sein muss und "iure soli”, indem beide Eltern in der Schweiz ihren Wohnsitz
haben missen. Dass die Bindung der Eltern - und damit wohl auch des Kindes - zur
Schweiz eng ist, erscheint nur dann als gewahrleistet, wenn sich die Eltern nicht nur in der
Schweiz aufhalten (objektives Element), sondern zusétzlich auch die Absicht haben,
dauernd in der Schweiz zu bleiben (subjektives Element). Wirde die Absicht dauernden
Verbleibens nicht verlangt, konnte dies zur Folge haben, dass ein Kind, dessen Mutter von
Abstammung Schweizerin ist, schon dann das Schweizer Burgerrecht erhielte, wenn die



Eltern lediglich im Hinblick auf die Geburt des Kindes fir kurze Zeit in die Schweiz
einreisen und diese nach der Geburt wieder verlassen wirden. Auf der andern Seite kénnte
das Kind einer Mutter, welche von Abstammung Schweizerin ist, das Birgerrecht nicht
erwerben, wenn einer der Elternteile im Zeitpunkt der Geburt im Sinne von Art. 36 BUG
landesabwesend wére, obwohl beide Eltern ihren zivilrechtlichen Wohnsitz in der Schweiz
haben. Diese Folgen entsprechen Sinn und Zweck dieser Bestimmung nicht. €) Sowohl der
Wortlaut von Art. 5 Abs. 1 lit. aund Art. 57 Abs. 6 BUG a's auch der Vergleich mit andern
Bestimmungen, die Systematik des Gesetzes, die Entstehungsgeschichte und Sinn und
Zweck der Bestimmungen weisen also darauf hin, dass der Wohnsitzbegriff grundsétzlich
zivilrechtskonform anzuwenden ist (vgl. dazu IMBODEN/RHINOW, Schweizerische
Verwaltungsrechtsprechung I, S. 159). Esfinden daher die Art. 23 f. ZGB Anwendung. Das
bedeutet, dass sich die Eltern zur Zeit der Geburt nicht nur in der Schweiz aufhalten,
sondern auch beabsichtigen muissen, dauernd in der Schweiz zu verbleiben. Auf der andern
Seite bleibt der einmal begriindete Wohnsitz bis zum Erwerb eines neuen Wohnsitzes
bestehen ( Art. 24 ZGB ) und er geht z.B. bei einem Aufenthalt an einem Orte zum Zwecke
des Besuches einer Lehranstalt BGE 105 1b 225 S. 233 nicht verloren ( Art. 26 ZGB ).
Freilichist nicht zu Gbersehen, dass es sich beim Vater des Kindes stets um einen Auslander
handelt, der den fremdenpolizeilichen Bestimmungen unterworfen ist, und esist
anzunehmen, dass ein Auslander, der sich in Ubereinstimmung mit den
fremdenpolizeilichen Vorschriften in der Schweiz aufhélt und daher den burgerrechtlichen
Wohnsitz geméss Art. 36 BUG begriindet hat, auch den zivilrechtlichen Wohnsitz in der
Schweiz besitzt. Das éndert indessen nichts am Grundsatz, dass dann, wenn der
burgerrechtliche und der zivilrechtliche Wohnsitz auseinanderfallen, dem zivilrechtlichen
Wohnsitz die entscheidende Bedeutung zukommit.

E.4

Im vorliegenden Fall hat der Vater der BeschwerdefUhrerin, der seit Jahren in der Schweiz
wohnt und hier auch verheiratet ist, die Schweliz lediglich zur Leistung des obligatorischen
Militérdienstes verlassen; er konnte sich dem eineinhalbjahrigen Aufenthalt in Italien nicht
entziehen und meldete sich auch bei der Fremdenpolizei lediglich ab, um seinen
gesetzlichen Pflichten nachzukommen. Stets hatte er die Absicht, nach dem Militérdienst in
die Schweiz zurlickzukehren. Tatsachlich reiste er unmittelbar nach Vollendung des
Dienstes zu seiner Frau und seinem Kind zuriick. Da der Vater der Beschwerdefthrerin
seinen Wohnsitz demnach in der Schweiz begrindete ( Art. 23 ZGB ) und wahrend seines
Italienaufenthaltes zur Leistung des obligatorischen Militardienstes nicht aufgab ( Art. 24
ZGB ), ist das Wohnsitzerfordernis des Vaters im Zeitpunkt der Geburt des Kindes erfullt.
Die Beschwerdeftihrerin muss daher as Schweizerbirgerin anerkannt werden.
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