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Regeste

Regeste Zustandigkeit fur Scheidungsklage. Intertemporales Recht (Art. 59 und 197 IPRG).
1. War die Scheidungsklage im Zeitpunkt rechtshangig, in dem das neue IPR-Gesetz in
Kraft trat, so sind die schweizerischen Gerichte zustandig, wenn das alte oder das neue
Recht einen schwei zerischen Gerichtsstand vorsah bzw. vorsieht (E. 2b, aa und bb). 2. Der
Rechtswechsel ist auch dann beachtlich, wenn er erst nach dem letzten kantonalen
Entscheid und nach Einreichung der Berufung, aber vor der Beurteilung durch das
Bundesgericht eintritt (E. 2b, cc).

Erwagungen

E.2

a) Dadas Obergericht des Kantons Ziirich die schwelzerische Zustandigkeit noch vor dem
Inkrafttreten des |PRG beurteilte, stiitzte es sich auf Art. 7h Abs. 1 NAG . Diese
Bestimmung lautet: "Ein auslandischer Ehegatte, der in der Schweiz wohnt, kann eine
Scheidungsklage beim Richter seines Wohnsitzes anbringen, wenn er nachweist, dass nach
Gesetz oder Gerichtsgebrauch seiner Heimat der BGE 116 11 209 S. 211 geltend gemachte
Scheidungsgrund zugelassen und der schwei zerische Gerichtsstand anerkannt ist.” Das
Obergericht hielt den Nachwels, dass der schwei zerische Gerichtsstand in Jugoslawien
anerkannt werde, fUr nicht erbracht. Dagegen wendet sich die Kl&gerin in ihrer Berufung.
Nachdem das IPRG am 1. Januar 1989 in Kraft getreten ist, hat das Bundesgericht aber von
Amtes wegen zu prifen, ob sich vorliegend die Zustandigkeit Gberhaupt nach der genannten
Bestimmung des NAG richtet oder nach dem IPRG. b) Das IPRG enthélt vier
Ubergangsbestimmungen. Art. 196 IPRG wiederholt den Grundsatz der Nichtriickwirkung,
wie er sich schon aus Art. 1 SchiT ZGB ergibt, der die Auffassung des Bundesgesetzgebers
Uber das intertemporale Recht nicht nur im Bereich des ZGB zum Ausdruck bringt (vgl.
BGE 112 1b 43). Art. 196 IPRG hat seine Bedeutung von seinem Sinn her indessen
ausschliesslich fur das anwendbare Recht (SCHWANDER, Die Handhabung des neuen
IPRG, in: Hangartner (Hrsg.), Die allgemeinen Bestimmungen Uber das internationale
Privatrecht, St. Gallen 1988, S. 31). An Art. 196 IPRG schliessen sich je eine Bestimmung
Uber die Zusténdigkeit ( Art. 197 IPRG ), das anwendbare Recht ( Art. 198 IPRG ) und die
Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Entscheidungen an ( Art. 199 IPRG ). aa)
Art. 197 IPRG , der von der Zustandigkeit handelt, hdlt in seinem ersten Absatz nur fest, das
Inkrafttreten des neuen Rechts fihre nicht dazu, dass die Zustéandigkeit fir einein diesem
Zeitpunkt hangige Klage entfalle, wenn diese nach altem Recht gegeben sei, nach neuem
Recht aber nicht mehr bestehe. Absatz 2 hélt sodann fest, dass die rechtskraftige Ablehnung
einer schweizerischen Zustandigkeit vor Inkrafttreten des neuen Rechts nicht hindere, dass
die gleiche Klage nachher vor einem schwei zerischen Gericht oder einer schweizerischen
Behorde erneut erhoben werde. Nicht ausdrticklich geregelt ist damit die Frage, die sichim



vorliegenden Fall stellt, ob sich in einem bei Inkrafttreten hangigen Rechtsstreit die

schwei zerische Zusténdigkeit nach altem oder neuem Recht richte, wenn sie nach altem
Recht nicht bestand, nach neuem aber gegeben ist. bb) Nach allgemeinen Grundsétzen des
Zivilprozessrechtes missen die Prozessvoraussetzungen im Zeitpunkt der Fallung des
Sachurteils noch gegeben sein, wobei es genligt, wenn sie bis zu diesem Zeitpunkt eintreten
(GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Zirich 1979, S. 229; KUMMER,
Grundrissdes BGE 116 Il 209 S. 212 Zivilprozessrechts, Bern 1984, S. 87; VOGEL,
Grundriss des Zivilprozessrechts, Bern 1988, S. 149 Rz. 85). Allerdings bleibt die einmal
begrindete ortliche Zusténdigkeit wahrend der ganzen Rechtshéngigkeit bestehen, auch
wenn ihre tatsachlichen V oraussetzungen nachtréglich dahinfallen. Daraus darf aber nicht
geschlossen werden, dass sie auch von Anfang an bestehen musse. Es gentigt vielmehr, dass
sie - wie die andern Prozessvoraussetzungen - im Zeitpunkt des Sachurteils gegebenist.
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gilt jedoch bei Scheidungsklagen eine
Ausnahme: Hier muss die Zusténdigkeit schon im Zeitpunkt der Anhangigmachung der
Klage gegeben sein, um zu verhindern, dass die Parteien durch spétere Wohnsitzverlegung
auf die Beurteilung der Zustandigkeit Einfluss nehmen konnen (BGE 91 11 322 E. 3, BGE
90 Il 215 E. 2 mit Hinweisen; bestédtigt in BGE 116 11 13 f. E. 5). Diese Ausnahme bezieht
sich indessen nur auf die tatséchlichen Voraussetzungen der Wohnsitznahme, nicht auch
auf das anwendbare Recht. Auf dieses haben die Parteien keinen Einfluss, so dass die

bef Urchteten Machenschaften hier nicht moglich sind. Entsprechend hat das Bundesgericht
in einem Scheidungsfall die schweizerische Zustandigkeit bejaht, obwohl diese fir den
Zeitpunkt der Anhangigmachung der Klage nicht nachgewiesen war, aber durch die
Rechtsentwicklung in Spanien spéter eintrat ( BGE 116 11 14). Von daher steht nichtsim
Weg, eine schwei zerische Zusténdigkeit nach IPRG zu bejahen, selbst wenn der Prozess
noch vor dessen Inkrafttreten angehoben wurde (zur Anwendung neuer Bestimmungen tber
Prozessvoraussetzungen vgl. SUSANNE SCHOCH, Das intertemporale Zivil prozessrecht,
Diss. Zirich 1959, S. 46 ff.). Wéare fur die Zustandigkeit immer nur jenes Recht
massgeblich, welchesim Zeitpunkt der Klageeinreichung galt, so wére Art. 197 Abs. 1
IPRG UberflUssig. Diese Norm setzt vielmehr voraus, dass fur die Frage der Zustandigkeit
schwei zerischer Gerichte das neue Recht grundsétzlich sofort mit dessen Inkrafttreten
anwendbar ist (SCHWANDER, aaO., S. 31). Absatz 1 sieht eine Ausnahme von diesem
Grundsatz vor. In Absatz 2 wird sodann festgehalten, dass die Zurtickweisung einer Klage
infolge Unzustandigkeit nach altem Recht nicht hindert, nach neuem Recht in der Schweiz
ein zweites Mal zu klagen. Mit Art. 197 IPRG will der Gesetzgeber die schweizerische
Zustandigkeit fordern, nicht beschranken. War ein Prozess im Zeitpunkt rechtshangig, in
dem das neue Recht in Kraft trat, so sind die schweizerischen Gerichte somit immer BGE
11611 209 S. 213 zustandig, wenn das alte oder das neue Recht einen schwei zerischen
Gerichtsstand vorsah bzw. vorsieht. Wére eine durch das neue Recht begrtindete
Zustandigkeit nicht beachtlich, wenn die Klage noch unter altem Recht eingereicht wurde
und damals kein Gerichtsstand in der Schweiz gegeben war, so hétte dies zur Folge, dass
zuerst der Prozess Uber die Zustandigkeit nach altem Recht zu Ende gefuhrt werden miisste.
Wirde die Zustandigkeit schliesslich verneint, so konnte der Klager beim bisher
unzustandigen Gericht sofort nach neuem Recht eine neue Klage einreichen und der Prozess
musste dennoch durchgefiihrt werden. Dieses V orgehen widersprache dem Gebot einer
Okonomischen Prozessfiihrung. cc) Man kann sich indessen fragen, ob der Rechtswechsel
auch beachtlich sei, wenn er erst nach dem letzten kantonalen Entscheid und nach
Einreichung der Berufung eintritt. Die Artikel 197 und 199 IPRG stellen fir die



Anwendbarkeit des neuen Rechts auf die Rechtshangigkeit ab. Diese besteht vom Zeitpunkt
der Einreichung der Klage bis zu deren rechtskraftigen Beurteilung. Auch wenn dem
Bundesgericht im Berufungsverfahren nur eine beschrankte Kognition zusteht, handelt es
sich bei der Berufung dennoch um ein ordentliches Rechtsmittel. Durch zul&ssige Berufung
und Anschlussberufung wird der Eintritt der Rechtskraft im Umfang der Antrage gehemmt (
Art. 54 Abs. 2 OG ). Wohl kénnen vor Bundesgericht grundsétzlich keine neuen Tatsachen
vorgebracht werden (Art. 55 Abs. 1c und 63 Abs. 2 OG); das Gericht ist aber in bezug auf
die rechtliche Wirdigung der Tatsachen frei ( Art. 63 Abs. 3 OG ) und wendet das Recht
von Amtes wegen an. Esist deshalb nicht einzusehen, warum die Rechtsanderung nicht
auch noch vor Bundesgericht zu berticksichtigen wére. Etwas anderes ergibt sich auch nicht
aus BGE 11511 301 . Dort ging es um die Frage, nach welchem Recht sich die Rechtsmittel
und das entsprechende V erfahren richten. Wahrend mit bezug auf diese Fragen ein Prozess
ohne weiteres in verschiedene Phasen aufgeteilt und damit auch nach verschiedenen
Rechten beurteilt werden kann, trifft dies fur die Frage der ortlichen Zusténdigkeit nicht zu.
Uber diese muss fiir den ganzen Prozess nach einheitlichem Recht entschieden werden.

E.3

Im vorliegenden Fall ist somit Art. 59 IPRG anwendbar. Nach dieser Bestimmung sind die
schwei zerischen Gerichte am Wohnsitz des Kl&gers oder des Beklagten fir
Scheidungsklagen BGE 116 11 209 S. 214 zustandig. Der Wohnsitz des Klé&gers genigt
alerdings nur, wenn sich dieser seit mindestens einem Jahr in der Schweiz aufgehalten hat
oder Schweizer Burger ist. Ob ein Wohnsitz vorliegt, richtet sich nach Art. 20 IPRG . Es
steht ausser Zweifel, dass sowohl die Klagerin als auch der Beklagte seit Jahren ihren
Wohnsitz im Sinne dieser Bestimmung in der Schweiz haben. Damit steht auch die
Zustandigkeit der schweizerischen Gerichte fest, und die Berufung ist gutzuhei ssen.
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