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5. Schlussfolgerungen

a. Fiir abweichende Bestimmungen zwischen den Sozialpartnern bleibt kein
Raum, bei den bundes- und kantonalrechtlichen Regelungen tiber Fami-
lienzulagen handelt es sich um zwingendes Recht. Familienzulagen sind
offentlich-rechtliche (Sozial-) Leistungen und nicht Bestandteil des Lohnes.

b. Die erwidhnten Folgerungen im Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz wer-

den von uns geteilt. Eine Abstufung der Zulagen nach den Lebenshaltungs-
kosten im Aufenthaltsland der Kinder wiire mit den staatsvertraglich durch
die Schweiz eingegangenen Verpflichtungen unvereinbar. Gleiches gilt un-
serer Meinung nach auch fiir andere Einschrinkungen im Anspruch sowie
fiir dessen géinzlichen Ausschluss.
Mit Datum vom 22. Januar 1988 hiess das Bundesgericht die staatsrechtli-
che Beschwerde eines Asylbewerbers gut, dem, gestiitzt auf eine entspre-
chende regierungsritliche Verordnung des Kantons Thurgau, ein Anspruch
auf Kinderzulagen abgesprochen worden war.

ENTSCHEIDE

Vollzug von Kindeszuweisungen

(Von unserem Bundesgerichtskorrespondenten)

Fiir gewohnlich hat der Vollstreckungsrichter im Zusammenhang mit Kindes-
zuweisungen nach Ehescheidungen nichts anderes vorzunehmen, als das
scheidungsrichterliche Urteil durchzusetzen. Es gibt indessen Ausnahmen.
Bei diesen hat er sich selber zu fragen, was dem Wohle des Kindes diene.

In einem Falle, in dem ein Kind beim Vater statt bei der mit der elterlichen
Gewalt ausgestatteten Mutter blieb, wartete diese neun Monate lang zu, bis
sie den Vollstreckungsrichter um den Vollzug der Kindeszuweisung an sie er-
suchte. Das Kind fiihlte sich beim Vater wohl. Der Vollstreckungsrichter —
und mit ihm das iibergeordnete Obergericht des Kantons Ziirich - hatte er-
kannt, dass ein schlichter Befehl an den Vater, das Kind der Mutter herauszu-
geben, nunmehr geeignet sein konnte, dem Kinde zu schaden. In dieser Situa-
tion kiimmerte sich der Vollstreckungsrichter zutreffenderweise selbstindig
um das Wohl des Kindes. Er tat dies, indem er ein kinderpsychiatrisches Gut-
achten uber das Kind zur Abklarung des weiteren Vorgehens einholte.

Das Bundesgericht vermochte keine Willkiir darin zu erblicken, dass das
von der Mutter mit einer kantonalen Nichtigkeitsbeschwerde gegen den Ent-
scheid des Vollstreckungsrichters angerufene Obergericht das Verhalten des
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Vollstreckungsrichters geschiitzt hatte. Der Umstand, dass der Vollstreckungs-
richter hier in seinem Auftrag an den Gutachter diesen auch gefragt hatte, ob
die elterliche Gewalt dem Vater zu libertragen oder der Mutter zu belassen
sei, dnderte nichts daran, dass das Bundesgericht die Deckung seiner Vorkeh-
ren durch das Obergericht nicht fiir willkiirlich befand. Das Bundesgericht be-
merkte lediglich, diese Frage an den Experten kénne nicht Gegenstand des
von der Beschwerde fiihrenden Mutter angestrengten Vollstreckungsverfah-
rens sein. Deren staatsrechtliche Beschwerde wurde vom Bundesgericht abge-
wiesen, soweit darauf einzutreten war. (Urteil vom 5. Dezember 1985)

Bundesgerichtliche Erwigungen

Zur Begriindung des oben genannten Urteils stellte das Bundesgericht allge-
meine Uberlegungen an. Es kommt ihnen fiir die Gerichtspraxis eine weglei-
tende Bedeutung zu. Sie werden hier zusammengefasst.

Es kann vorkommen, dass die vom Ehescheidungsrichter angeordnete Zu-
teilung der Kinder von jenem Gatten, dem sie richterlich nicht zugeteilt wor-
den sind, nicht respektiert wird. Dann kann der mit der Obhut iber die Kin-
der betraute Elternteil beim Vollstreckungsrichter begehren, dass die schei-
dungsrichterliche Anordnung in geeigneter Weise durchgesetzt wird. Einem
Urteil der II. Zivilabteilung des Bundesgerichtes kann entnommen werden,
dass es grundsétzlich nicht Sache des Vollstreckungsrichters sein kann, dabei
die Elternrechte neu und vom Scheidungsurteil abweichend zu ordnen.

Der Regelfall

Die Wahrung des Wohles der Kinder ist Aufgabe des Scheidungsrichters. Im
Normalfall kann es nicht in die Zustandigkeit des Vollstreckungsrichters fal-
len, wiederum von Grund auf zu priifen, was das Kindesinteresse erfordere.
Es pflegt nicht im Interesse der Kinder zu liegen, wenn der Konflikt um die
Kinderzuteilung vor dem Vollstreckungsrichter von vorne wiederaufgerollt
wird. Haben sich seit dem Scheidungsurteil Verinderungen ergeben, welche
die Kinderzuteilung beeinflussen, so ist ihnen mittels einer Anderung des
Scheidungsurteils Rechnung zu tragen. Sie obliegt dem ordentlichen Richter,
nicht dem Vollstreckungsrichter.

Die Ausnahme

Das Bundesgericht nennt nun allerdings eine Ausnahme von diesem Grund-
satz. Nimmt der Elternteil, dem die Kinder zugesprochen sind, iiber lingere
Zeit die Tatsache hin, dass die Kinder beim anderen Teil leben, so kann der
Ausnahmefall eintreten. Die Kinder kénnen sich psychisch auf ihre tatséchli-
che, dem Scheidungsurteil widersprechende Lage einstellen. Sie kdnnen sich
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in derselben sogar wohl befinden. Ein Kind, das in bezug auf seine Heraus-
gabe an den berechtigten Elternteil sich ein eigenes Urteil zu bilden vermag,
darf deshalb — dem Bundesgericht zufolge — selbst gestiitzt auf ein Schei-
dungsurteil nicht, einer Sache gleich, mittels Zwangsvollzugs einfach zum be-
rechtigten Elternteil iiberfiihrt werden. R.B.

Internationale Verantwortlichkeit von Bevormundeten

(Von unserem Bundesgerichtskorrespondenten)

Eine in der Schweiz wohnhafte und hier unter Vormundschaft stehende Frau
erwarb in Siidafrika eine Firma samt den dieser gehdrenden Diamanten-
schiirfrechten sowie eine Betriebsgesellschaft dazu. Ferner unterzeichnete sie
im Zusammenhang mit diesem Minengeschift zwei Vertrdge mit kiinftigen
Beratern. Bei alledem gab sie nicht zu erkennen, dass sie bevormundet war.
Hierdurch kam es zu einer Vermdgensschiddigung auf seiten ihrer Vertrags-
partner. Einer davon machte diese durch Klage in der Schweiz geltend. Ein
vorweg gefilltes kantonales Urteil iber das anwendbare Recht — es nahm
schweizerisches als anwendbar an — wurde indessen von der II. Zivilabteilung
des Bundesgerichtes als Bundesrechtsverletzung aufgehoben. Der Fall ist da-
nach nach siidafrikanischem Recht zu beurteilen, das zeigen wird, ob es eine
Haftungsgrundlage zu liefern vermag oder nicht.

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtes zum internatio-
nalen Privatrecht der Schweiz steht dem durch eine unerlaubte Handlung Ge-
schidigten die Wahl zu, den Verantwortlichen entweder am Handlungs- oder
am Erfolgsort gestiitzt auf das dort geltene Recht zu belangen (vgl. Bundesge-
richtsentscheide BGE 76 11 111; 82 IT 163f.; 87 I1 115, Erwagung 2). Erfolgsort
ist der Ort, wo das geschiitzte Rechtsgut verletzt wurde. Im vorliegenden Fall
ging es um eine Vermdgensschiadigung, die in Siidafrika eingetreten war.

Die kantonale Justiz hatte letzteres auch anerkannt. Auch als Handlungsort
falle zu einem wesentlichen Teil Siidafrika in Betracht, wo die Beklagte Ver-
handlungen gepflogen und die Vertrige abgeschlossen hatte. Immerhin war es
auch in der Schweiz zu Meinungsaustauschen und zur Unterzeichnung von
zwei Schuldanerkennungen gekommen. Damit wies die kantonale Justiz auch
der Schweiz die Qualitit eines Handlungsortes zu. Bei Auseinanderfallen von
Handlungs- und Erfolgsort solle der Geschidigte das fiir ihn giinstigere Recht
aussuchen koénnen. Der engste Bezug bestehe hier ohnehin zum schweizeri-
schen Recht, da sich die Beklagte liber eine nach diesem angeordnete vor-
mundschaftliche Massnahme hinweggesetzt habe. Es entspreche iiberdies
dem Schutze des Rechtsverkehrs, dass sich eine bevormundete Person nicht
auf eine nach dem Recht des auslidndischen Handlungs- oder Erfolgsortes be-

175



griindete Deliktsunfdhigkeit berufen kénne, wenn sie nach dem die Bevor-
mundung regierenden Recht deliktsfihig sei.

Welche Rechtsordnung gilt?

Die der Klage zugrunde liegende unerlaubte Handlung soll darin bestanden
haben, dass die Beklagte ihre Vertragspartner tiber das Nichtbestehen der nor-
malerweise zu vermutenden Handlungsfiahigkeit auf ihrer Seite im Irrtum be-
lassen hatte. Handlungort ist da der Ort, wo die unterlassene Handlung hitte
ausgefiihrt werden miissen. Der Ort der Vertragsverhandlungen wird aber oft
nach praktischen Uberlegungen gewihlt, die im Hinblick auf das Geschift zu
unerwiinschten Zufilligkeiten der Rechtszustdndigkeit fiihren kénnen, ohne
dass eine ndhere Beziehung zur betreffenden Rechtsordnung nachgewiesen
wire. Deshalb will das Bundesgericht dem Geschéddigten eine Haftungsgrund-
lage offenhalten, auf die er sich nach den konkreten Umstdnden der unerlaub-
ten Handlung in guten Treuen verlassen durfte.

Dabei kam es nicht darauf an, ob auch in der Schweiz auf die Rechtsge-
schifte hingearbeitet wurde. Massgebend ist vielmehr der Schwerpunkt der
Vertragsverhandlungen. Dieser lag in Siidafrika, wo die Vertriage schliesslich
unterzeichnet wurden und die nicht nebensdchliche, die Beklagte zur Erhel-
lung der Wahrheit herausfordernde Frage gestellt wurde, ob «alles in Ord-
nung» sei, d.h. Hindernisse abwesend seien. In diesem Zeitpunkt hitte die
Aufklarung iiber die fehlende Handlungsfiahigkeit spatestens erfolgen sollen.

Die Annahme eines einheitlichen Handlungs- und Erfolgsortes in Siid-
afrika erschien dem Bundesgericht auch sonst sachgerechter. Der Bevormun-
dete ist nach Art. 411 Abs. 2 des Zivilgesetzbuches fiir den Schaden verant-
wortlich, wenn er jemanden zum Irrtum iiber seine Handlungsfiahigkeit verlei-
tet. Nach BGE 79 II 361 muss aber dazu die Initiative zum Rechtsgeschéft
vom Bevormundeten ausgegangen sein. Ein passives Verhalten betreffend die
eigene Handlungsfiahigkeit geniigt nicht, um die Voraussetzungen einer uner-
laubten Handlung zu erfiillen. Blosses Geschehenlassen seitens der Beklagten
gentigt also nicht zu ihrer Haftung nach Schweizer Recht.

Die kantonale Justiz hatte, weil die Ankniipfung an den Handlungs- bzw.
Erfolgsort nicht immer zu befriedigen vermdge, sich auf das schweizerische
Personalstatut der Beklagten gestiitzt. Diese Zuwendung zum Personalstatut
schien dem Bundesgericht nicht zwingend. Das kiinftige Bundesgesetz tliber
das internationale Privatrecht macht ebenfalls keinen derartigen Vorbehalt zu-
gunsten des Personalstatuts; bei unerlaubten Handlungen ergibt sich daraus
auch keine derart weitgehende Beriicksichtigung des Verkehrsschutzes, wie
ihn die kantonale Justiz hier anstrebte. Im Vergleich zur heute geltenden Re-
gelung, wonach die Handlungsfihigkeit im Zusammenhang mit Rechtsge-
schiften (Geschiftsfahigkeit) von der Deliktsfdahigkeit zu unterscheiden ist,
enthdlt das kiinftige Gesetz nichts Neues. (Urteil vom 17. Dezember 1987) R.B.
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