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Regierungsvorlage

Bundesgesetz vom XXXXXXXXX iiber das
internationale Privatrecht (IPR-Gesetz)

Der Nationalrat hat beschlossen:
ABSCHNITT 1
ALLGEMEINE BESTIMMUNGEN

Grundsatz der stirksten Bezichung

§ 1. (1) Sachverhalte mit Auslandsberiihrung
sind nach der Rechtsordnung zu beurteilen,
zu der die stirkste Bezichung besteht.

(2) Die in diesem Bundesgesetz oder anderen
Rechtsvorschriften  enthaltenen ' besonderen
Regelungen tiber die anzuwendende Rechtsord-
nung (Verweisungsnormen) sind als Ausdruck
dieses Grundsatzes anzusehen.

Ermittlung der fiir die Ankniipfung mafigebenden
Voraussetzungen

§ 2. Die fiir die Ankniipfung an eine bestimmte
Rechtsordnung mafigebenden tatsichlichen und

rechtlichen Voraussetzungen sind von Amts

wegen festzustellen, soweit nicht nach verfahrens-
rechtlichen Vorschriften in einem der Rechtswahl
zuginglichen Sachgebiet (§§.19, 35 Abs. 1) tatsich-
liches Parteivorbringen fiir wahr zu halten ist.

Anwendung fremden Rechtes

§ 3. Ist fremdes Recht mafigebend, so ist es
von Amts wegen und wie in seinem urspriing-
lichen Geltungsbereich anzuwenden.

Ermittlung fremden Rechtes

§ 4. (1) Das fremde Recht ist von Amts wegen
2zu ermitteln. Zulissige Hilfsmittel hiefiir sind
auch die Mitwirkung der Beteiligten, Auskiinfte
des Bundesministeriums fiir Justiz und Sachver-
stindigengutachten. . '

(2) Kann das fremde Recht trotz eingehendem
Bemithen innerhalb angemessener Frist nicht
ermittelt werden, so ist das §sterreichische Recht
anzuwenden. '

Riick- und Weiterverweisung

§ 5. (1) Die Verweisung auf eine fremde
| Rechtsordnung umfaflit auch deren Verwelsungs-
normen.

(2) Verweist die fremde Rechtsordnung zurtick,

| 'so sind die dsterreichischen Sachnormen (Rechts-

normen mit Ausnahme der Verweisungsnormen)
anzuwenden; im Fall der Weiterverweisung sind
unter Beachtung weiterer Verweisungen die
Sachnormen der Rechtsordnung mafigebend, die
threrseits nicht mehr verweist bzw. auf die erst-
mals zuriickverwiesen wird.

(3) Besteht eine fremde Rechtsordnung aus
mehreren Teilrechtsordnungen, so ist die Teil-
rechtsordnung anzuwenden, auf die die in der
fremden Rechtsordnung bestehenden Regeln
verweisen. Mangels solcher Regeln ist die Teil-
rechtsordnung mafigebend, zu det die stirkste
Beziehung besteht. -

Vorbehaltsklausel

§ 6. Eine Bestimmung des fremden Rechtes ist
nicht anzuwenden, wenn ihre Anwendung zu
einem Ergebnis fithren wiirde, das mit den
Grundwertungen der Osterreichischen Rechts-
ordnung wunvereinbar ist. An dhrer Stelle ist
erforderlichenfalls die entsprechende Bestimmung
des dsterreichischen Rechtes anzuwenden.

Statutenwechsel

§ 7. Die nachtrigliche Anderung der fiir die
Ankniipfung an eine bestimmte Rechtsordnung
mafigebenden Voraussetzungen hat auf bereits
vollendete Tatbestinde keinen Einflufl.

Form

§ 8. Die Form einer Rechtshandlung ist nach
"demselben Recht zu beurteilen wie die Rechts-
-handlung selbst; es geniigt jedoch die Einhaltung
der Formvorschriften des. Staates, in dem die

Rechtshandlung vorgenommen wird.
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_Personalstatut einer natiirlichen Person

§ 9. (1) Das Personalstatut einer natiirlichen |

Person ist das Recht des Staates, dem die Person
angehort. Hat eine Person neben einer fremden
Staatsangehdrigkeit auch die Osterreichische, so
ist diese maflgebend. Fiir andere Mehrstaater ist
die Staatsangehdrigkeit des Staates maflgebend,
zu dem die stirkste Beziehung besteht.

(2) Ist eine Person staatenlos oder kann ihre
Staatsangehdrigkeit nicht geklirt werden, so ist
ihr Personalstatut das Recht des Staates, in dem
sie den gewdhnlichen Aufenthalt hat.

(3) Das Personalstatut einer Person, die Fliicht-
ling im Sinn der fiir Usterreich geltenden in-
ternationalen Ubereinkommen ist oder deren
Beziehungen zu threm Heimatstaat aus vergleich-
bar schwerwiegenden Griinden abgebrochen sind,
ist das ‘Recht des Staates, in dem sie ihren
Wohnsitz, mangels eines solchen ihren gew&hn-
lichen Aufenthalt hat; eine Verweisung dieses
Rechtes auf das Recht des Helmatstaates (§ 5) ist
unbeachtlich.

Personalstatut einer juristischen Person
§ 10. Das Personalstatut einer juristischen Per-
son oder einer sonstigen Personen- oder Ver-
mogensverbindung, die Triger von Rechten und
Pflichten sein kann, ist das Recht des Staates,
in dem der Rechtstriger den tatsichlichen Sitz
seiner Hauptverwaltung hat.

ARechtswah'I '

§ 11. (1) Eine Rechtswahl der Parteien (§§ 19,
35 Abs. 1) bezieht sich im Zweifel nicht auf die
Verwexsungsnormen der gewahlten Rechtsord-
nung.

(2) Eine in einem anhingigen Verfahren blof§
schliissig getroffene Rechtswah! ist unbeachtlich.

" (3) Die Rechtsstellung Dritter wird durch eine
nachtrigliche Rechtswahl nicht beeintrichtigt.

ABSCHNITT 2

PERSONENRECHT
Rechts- und Handlungsfihigkeit

§ 12. Die Rechts- und Handlungsfihigkeit

einer Person sind nach deren Personalstatut zu |

beurtellen
o Name :

§ 13. (1) Die Fithrung des Namens einer Per-
son ist nach deren jeweiligem Personalstatut zu
beurteilen, auf welchem- Grund audh immer der
Namenserwerb beruht.

(2) Der Schutz des Namens ist nach dem ‘Recﬁt

des Staates zu beurteilen; in dem die VerletzungSm
handlung gesetzt wird. :

N

‘Todeserklirung und Beweisfithrung des Todes

§ 14, Die Voraussetzungen, die Wirkungen und
die Aufhebung einer Todeserklirung oder einer
Beweisfithrung des Todes sind nach dem letzten
bekannten Personalstatut des Verschollenen zu
beurteilen.

Eni:miindigung

§ 15. Die Voraussetzungen, die Wirkungen und.
die Aufhebung einer Entmiindigung sind nach
dem Personalstatut des Betroffenen zu beurteilen;

 kommt ein Entmiindigungsgrund .in Betracht,
‘den zwar das Osterreichische Recht, nicht aber

das Personalstatut des Betroffenen kennt, so ‘ist
dsterreichisches Recht mafligebend.

" ABSCHNITT 3
FAMILIENRECHT
A. EHERECHT

Form der Eheschliefung

§ 16. (1) Die Form einer ’Eheschlieﬁimg im
Inland ist nach den inlindischen Formvorschnften
zu beurteilen.

(2) Die Form einer EheschlieBung im Ausland
ist nach dem Personalstatut jedes der Verlobten
zu beurteilen; es geniigt jedoch die Einhaltung
der Formwvorschriften des Ortes der Ehe-
schliefung.

-Voraussetzungen der Eheschliefung

§ 17. (1) Die Voraussetzungen der Ehe-
schliefung sowie die der Ehenichtigkeit und der
Aufhebung sind fiir jeden der Verlobten nach
seinem Personalstatut zu beurteilen.

(2) Ist durch -eine fiir den Osterreichischen
Redhtsbereich wirksame Entscheidung eine Ehe
fiir nichtig erklirt, aufgehoben, geschieden oder
als nicht bestehend festgestellt worden, so darf
nicht allein deshalb eine neue Eheschliefung un- -
tersagt oder eine neue Ehe fiir nichtig erkldrt:
werden, weil die Entscheidung nach dem Per-
sonalstatut eines oder beider Verlobten bzw.
Ehegatten nicht anerkannt wird. Dies gilt sinn-
gemifl tm Fall der Todeserklirung oder der
Beweisfiihrung des Todes.

PersSnliche Rechtswirkungen der Ehe
'§ 18. (1) Die personlichen Rechtsw1rkungen

einer Ehe sind zu beurteilen

1. nach dem gemeinsamen, mangels eines sol-

‘chen nach dem: fetzten gemeinsamen Personal-

statut der Ehegatten, sofern es einet von ihnen
beibehalten hat,

2.-sonst nach dem Recht des Staates, in dem’
béide Ehegatten ihren gewohnlichen Aufenthalt

‘haben, mangels eines solchen nach dem Redht:
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" des Staates, in dem beide ihren letzten gewdhn-
_lichen Aufenthalt gehabt haben, sofern ihn einer
von ihnen beibehalten hat,

(2) Ist eine Ehe nicht fiir den Bereich des
im Abs. 1 bezeichneten Rechtes, wohl aber fiir
den Osterreichischen Rechtsbereich zustande ge-
kommen, so sind die persdnlichen Rechtswirkun-
gen nach Gsterreichischem Recht zu beurteilen.
Haben jedoch die Eheleute eine stirkere Be-
ziechung zu einem dritten Staat, nach dessen
Recht die Ehe ebenfalls Wirkungen entfaltet, so
ist statt des Osterreichischen Rechtes das Recht
dieses Staates mafigebend.

Ehegiiterrecht

§ 19. Das Ehegiiterrecht ist nach dem Recht zu
beurteilen, das die Parteien ausdriicklich bestim-
men, mangels einer solchen Rechtswahl nach
dem zur Zeiv der EheschlieBung fiir die per-
sonlichen Rechtswirkungen der Ehe mafigebenden
Recht.

Ehescheidung

§ 20. (1) Die Voraussetzungen und die Wirkun-
gen der Scheidung einer Ehe sind nach dem fir
die personlichen Rechtswirkungen der Ehe mafi-
gebenden Recht zur Zeit der Ehescheidung zu
beurteilen.

(2) Kann nach diesem Recht die Ehe auf Grund
der geltend gemachten Tatsachen nicht geschieden
werden oder liegt keiner der Ankniipfungspunkte
des § 18 vor, so ist' die Scheidung nach dem
Personalstatut des klagenden FEhegatten = zur
Zeit der Ehescheidung zu beurteilen.

B. KINDSCHAFTSRECHT

' Eheliche Abstammung

§ 21. Die Voraussetzungen der Ehelichkeit
eines Kindes und deren Bestreitung sind nach
dem Personalstatut zu beurteilen, das die Ehe-
gatten im Zeitpunkt der Geburt des Kindes
oder, wenn die Ehe vorher aufgeldst worden
ist, im Zeitpunkt der Aufldsung gehabt haben.
Bei verschiedenem Personalstatut der Ehegatten
ist dasjenige Personalstatut mafigebend, das fiir
die Ehelichkeit des Kindes giinstiger ist.

Legitimation

§ 22. Die Voraussetzungen der Legitimation
eines unchelichen Kindes durch nachfolgende
. Ehe sind nach dem Personalstatut der Eltern zu
beurteilen. Bei verschiedenem Personalstatut der
Eltern ist dasjenige Personalstatut mafigebend, das
fiir die Legitimation des Kindes giinstiger ist.

§ 23. Die Voraﬁssetzungen der Legitimation
eines unchelichen Kindes durch Ehelicherklirung

sind nach dem Personalstatut des Vaters zu be-
urteilen; wird die Ehelicherklirung erst nach
dem Tod des Vaters beantragt, so nach dem Per-
sonalstatut des Vaters im Zeitpunkt seines Todes.
Ist nach dem Personalstatut des Kindes die Zu-
stimmung des Kindes oder eines Dritten, zu
dem das Kind in einem familienrechtlichen Ver-
hiltnis steht, erforderlich, so ist insoweit auch
diéses Recht mafigebend.

Wirkungen der Ehelichkeit und der Legitimation

§ 24. Die Wirkungen der Ehelichkeit und
der Legitimation eines Kindes sind nach dessen
Personalstatut zu beurteilen.

Uneheliche Abstammung und deren Wirkungen

§ 25. (1) Die Voraussetzungen der Feststellung
und der Anerkennung der Vaterschaft zu einem
unechelichen Kind sind nach dessen Personalsta-
tut im Zeitpunkt der Geburt zu beurteilen. Sie
sind jedoch nach einem spiteren Personalsta-
tut des Kindes zu beurteilen, wenn die Fest-
stellung bzw. Anerkennung nach diesem, nicht
aber nach dem Personalstatut im Zeitpunkt der
Geburt zulissig ist. Das Recht, nach dem die
Vaterschaft festgestellt oder anerkannt worden
ist, ist auch fiir deren Bestreitung mafigebend.

(2) Die Wirkungen der Unehelichkeit eines
Kindes sind nach dessen Personalstatut zu be-
urteilen.

(3) Die mit der Schwangerschaft und der
Entbindung zusammenhingenden Anspriiche der
Mutter gegen den Vater des unehelichen Kindes
sind nach dem Personalstatut der Mutter zu
beurteilen.

Annahme an Kindesstatt

§ 26. (1) Die Voraussetzungen der Annahme
an Kindesstatt und der Beendigung der Wahl-
kindschaft sind nach dem Personalstatut jedes
Annehmenden zu beurteilen. Ist nach dem Per-
sonalstatut des Kindes die Zustimmung des
Kindes oder eines Dritten, zu dem das Kind
in einem familienrechtlichen Verhiltnis steht,
erforderlich, so ist insoweit auch dieses Recht
mafigebend.

(2) Die Wirkungen der Annahme an Kindes-
statt sind nach idem Personalstatut des Anneh-
menden, bei Annahme durch Ehegatten nach
dem fiir die personlichen Rechtswirkungen der
Ehe mafigebenden Recht, nach dem Tod eines
der Ehegatten nach dem Personalstatut des an-
deren Ehegatten zu beurteilen.

C. VORMUNDSCHAFTS- UND PFLEG-
SCHAFTSRECHT

§ 27. (1) Die Voraussetzungen fiir die An-

ordnung und die Beendigung einer Vormund-

2

www.parlament.gv.at

3von 68



4 von 68

784 der Beilagen X1V. GP - Regierungsx)orlage (gescanntes Original)

4 ‘ _ 784 der Beilagen

schaft oder Pflegschaft sowie deren Wirkungen
sind nach dem Personalstatut des Pflegebefohle-
nen zu beurteilen.

(2) Die sonstigen mit der Vormundschaft oder
Pflegschaft verbundenen Fragen, soweit sie die
Fiihrung an sich betreffen, sind nach dem Recht
des Staates zu beurteilen, dessen Behorden die
Vormundschaft oder Pflegschaft fithren.

ABSCHNITT 4
ERBRECHT

Rechtsnachfolge von Todes wegen

§ 28. (1) Die Rechtsnachfolge von Todes wege.n
ist nach dem Personalstatut des Erblassers im
Zeitpunkt seines Todes zu beurteilen.

(2) Wird eine Verlassenschaftsabhandlung in
Osterreich durchgefiihrt, so sind der Erbschafts-
erwerb und die Haftung fiir Nachlaflschulden
nach Ssterreichischem Recht zu beurteilen.

§ 29. Ist der Nachlafl nach dem im § 28 Abs. 1
bezeichneten Recht erblos oder wiirde er einer
GebietskSrperschaft als gesetzlichem Erben zu-
kommen, so tritt an die Stelle dieses Rechtes
das Recht jeweils des Staates, in dem sich Ver-

mogen des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes
befindet.

Giiltigkeit einer Verfiigung von Todes wegen

§ 30. (1) Die Testierfihigkeit und die sonstigen
Erfordernisse fiir die Giilvigkeit einer letztwil-
ligen Verfligung, eines Erbvertrags oder eines
Erbverzichtsvertrags sind nach dem Personalsta-
tut des Erblassers im Zeitpunkt der Rechtshand-
lung zu beurteilen. Wire danach die Giiltig-
keit nicht gegeben, wohl aber nach dem Personal-
statut des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes,
so gilt dieses.

(2) Fir den Widerruf bzw. die Aufhebung
dieser Rechtshandlungen gilt der Abs. 1 sinn-
gemif.

ABSCHNITT 5
SACHENRECHT

Allgemeine Regel

§ 31. (1) Der Erwerb und der Verlust ding-
licher Rechte an kdrperlichen Sachen einschliefi-
lich des Besitzes sind nach dem Recht des

‘Staates zu beurteilen, in dem sich die Sachen

bei Vollendung des dem Erwerb oder Verlust
zugrunde liegenden Sachverhalts befinden.

(2) Die rechtliche Gattung der Sachen und

der Inhalt der im Abs. 1 genannten Rechte.
sind nach dem Recht des Staates zu beurteilen,’

in dem sich die Sachen befinden.

A Partei der

Verhiltnis zu anderen Verweisungsnormen

§ 32. Fiir dingliche Rechte an einer unbeweg-
lichen Sache ist der § 31 auch dann mafigebend,
wenn diese Rechte 'in den Anwendungsbereich
einer anderen inlindischen Verweisungsnorm
fallen.

Verkehrsmittel

§ 33. (1) Dingliche Rechte an den in einem
Register eingetragenen Wasser- und Luftfahr-
zeugen sind, vorbehaltlich des Abs. 2, nach dem
Recht des Registerstaates zu beurteilen; fiir
Eisenbahnfahrzeuge ist das Recht des Staates maf3-
gebend, in ‘dem das Eisenbahnunternehmen, in
dessen Betrieb die Fahrzeuge eingesetzt sind, den
tatsichlichen Sitz seiner Hauptverwaltung hat.

(2) Fiir gesetzliche oder zwangsweise begriin-
dete Pfandrechte oder gesetzliche Zuriickbehal-
tungsrechte zur Sicherung von Anspriichen auf Ex-
satz der durch das Fahrzeug verursachten Schi-
den oder der Aufwendungen fiir dieses gilt der ~
§ 31.

ABSCHNITT 6

IMMATERIALGUTERRECHTE

§ 34. (1) Das Entstehen, der Inhalt und das
Erloschen von Immaterialgiiterrechten sind nach
dem Recht des Staates zu beurteilen, in dem eine
Beniitzungs- oder Verletzungshandlung gesetzt
wird. : ) g

(2) Fiir Immaterialgiiterrechte, die mit der
Titigkeit eines Arbeitnehmers im Rahmen seines
Arbeitsverhiltnisses zusammenhingen, ist fiir das
Verhiltnis zwischen dem Arbeitgeber und dem
Arbeitnehmer die fiir das Arbeitsverhiltnis gel-
tende Verweisungsnorm (§ 44) mafigebend.

ABSCHNITT 7
SCHULDRECHT

Allgemeine Regeln

§ 35. (1) Schuldverhiltnisse sind nach dem
Recht zu beurteilen, das die Parteien ausdriick-
lich oder schliissig bestimmen (§ 11); einer
schliissigen Bestimmung steht gleich, wenn sich
aus den Umstinden ergibt, dafl die Parteien
eine bestimmte Rechtsordnung als mafigebend
angenommen haben.

(2) Soweit eine Rechtswahl nicht getroffen oder
nach diesem Bundesgesetz unbeachtlich ist, sind
die §§ 36 bis 49 mafigebend.

§ 36. Gegenseitige Vertrige, nach denen die eine
anderen zumindest iiberwiegend
Geld schyldet, sind - nach dem Recht des Staates
zu beurteilen, in dem die andere Partei ihren
gewohnlichen Aufenthalt hat. Schlieflt diese Par-
tei den Vertrag als Unternehmer, so ist. statt des

v
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gewohnlichen Aufenthalts die Niederlassung mafi-
gebend, in deren Rahmen der Vertrag geschlos-
sen wird.

§ 37. Einseitig verpflichtende Vertrige und
schuldbegriindende einseitige Rechtsgeschifte sind
nach dem Recht des Staates zu beurteilen, in
dem der Schuldner seinen gewshnlichen Aufent-
halt (seine Niederlassung, § 36 zweiter Satz)
hat.

Bankgeschifte und Versicherungsvertrige’

§ 38.-(1) Bankgeschifte sind nach dem Recht
des Staates zu beurteilen, in dem das Kredit-
unternehmen seine Niederlassung (§ 36 zweiter
Satz) hat; bei Bankgeschiften zwischen Kredit-
unternehmen ist die Niederlassung des beauf-
tragten Kreditunternehmens mafigebend.

(2) Versicherungsvertrige sind nach dem Recht
des Staates zu beurteilen, in dem der Versicherer
seine Niederlassung (§ 36 zweiter Satz) hat.

BBrsegeschéifté und 3hnliche Vertrige

§ 39. Borsegeschifte und Vertrige, die auf
Mirkten und Messen geschlossen werden, sind
nach dem Recht des Staates zu beurteilen, in dem
sich die-Borse oder der Markt befindet bzw.
die Messe stattfindet.

Verkiufe durch Versteigerung |

§ 40. Verkiufe durch Versteigerung sind nach
dem Recht des Staates zu beurteilen, in dem
die Versteigerung stattfindet.

Verbrauchervertrige

§ 41. (1) Vertriage, bei denen das Recht des
Staates, in dem eine Partei ihren gewdShnlichen
Aufenthalt hat, dieser als Verbraucher besonde-
ren privatrechtlichen Schutz gewihrt, sind nach
diesem Recht zu beurteilen, wenn sie im Zu-
sammenhang mit einer in diesem Staat entfal-
teten, auf die Schlieflung solcher Vertrige ge-
richteten Titigkeit des Unternehmers oder der
von ithm hiefiir verwendeten Personen zustande
gekommen sind.

(2) Soweit es sich um die zwingenden Be-
stimmungen dieses Rechtes handelt, ist eine
Rechtswahl zum Nachteil des Verbrauchers un-
beachtlich.

Vertrige iiber die ~ Beniitzung unbeweglicher
Sachen

§ 42. (1) Vertrige iiber die Beniitzung un-

beweglicher Sachen oder Uberbauten sind nach

dem Recht des Staates zu beurteilen, in dem
sich die Sache befindet.

(2) Soweit es sich um die zwingenden bestand-
rechtlichen Bestimmungen dieses Rechtes handelt,

ist eine Rechtswahl zum Nachteil des Bestand-
nehmers unbeachtlich.

Vertrige iiber Immaterialgiiterrechte

§ 43. (1) Vertrige itber Immaterialgiiterrechte
sind nach dem Recht des Staates zu beurteilen,
fiir den das Immaterialgiiterrecht {iibertragen
oder eingerdumt wird. Bezieht sich der Ver-
trag auf mehrere Staaten, so ist das Recht des
Staates mafigebend, in dem der Erwerber (Li-
zenznehmer) seinen gewdhnlichen Aufenthalt
(seine Niederlassung, § 36 zweiter Satz) hat.

(2) Fir Vertrige iiber Immaterialgiiterrechte,
die mit der Titigkeit eines Arbeitnehmers im
Rahmen seines Arbeitsverhiltnisses zusammen-
hingen, ist die fiir das Arbeitsverhiltnis geltende
Verweisungsnorm (§ 44) mafigebend.

Arbeitsvertrige

§ 44. (1) Arbeitsvertrige sind nach dem Recht
des Staates zu beurteilen, in dem der Arbeit-
nehmer seine Arbeit gew8hnlich verrichtet. Die-
ses Recht bleibt auch mafgebend, wenn der
Arbeitnehmer an einen Arbeitsort in einem an-
deren Staat entsandt wird. ‘

(2) Verrichtet der Arbeitnehmer seine Arbeit
gewohnlich in mehr als einem Staat oder -hat
er keinen gewothnlichen Arbeitsort, so ist
das. Recht des Staates mafigebend, in dem der
Arbeitgeber seinen gewohnlichen Aufenthalt
(seine Niederlassung, § 36 zweiter Satz) hat.

(3) Eine Rechtswahl ist nur beachtlich, wenn
sie ausdriicklich getroffen worden dst. Soweit
es sich jedoch um die zwingenden Bestimmungen
der in den Abs. 1 und 2 genannten Rechte
handelt, ist auch eine ausdriickliche Rechtswahi
unbeachtlich, sofern sie zum Nachteil des Ar-
beitnehmers getroffen worden ist.

Abhingige Rechtsgeschifte

§ 45. Ein Rechtsgeschift, dessen Wirkungen
begrifflich von einer bestehenden Verbindlich-
keit abhingen, ist nach den Sachnormen des
Staates zu beurteilen, dessen Sachnormen fiir
die Verbindlichkeit mafigebend sind. Das gilt
besonders fiir Rechtsgeschifte, die die Sicherung
oder Uminderung einer Verbindlichkeit zum

Gegenstand haben. Der § 38 Abs. 1 bleibt un- -

beriihrt.

’

Bereicherung

§ 46. Bereicherungsanspriiche sind nach dem
Recht des Staates zu beurteilen, in dem die
Bereicherung eingetreten ist. Beruht die Bereiche-
rung jedoch auf einer ‘Leistung, die auf der

Grundlage eines Rechtsverhiltnisses erbracht -

worden ist, so sind die Sachnormen des Staates
mafigebend, dessen Sachnormen auf das Rechts-
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verhiltnis anzuwenden sind; dies gilt sinngemif}
fir den Anspruch auf Ersatz eines Aufwandes,
den ein anderer hitte machen miissen.

Geschiftsfithrung ohne Auftrag
§ 47. Eine Geschiftsfithrung ohne Auftrag ist
nach dem Recht des Staates zu beurteilen, in dem
sie besorgt worden ist; steht sie jedoch mit
einem anderen Rechtsverhiltnis in innerem Zu-
sammenhang, so gilt der § 45 sinngemif.

Auflervertragliche Schadenersatzanspriiche

§ 48. (1) Aufervertragliche Schadenersatzan-
spriiche sind nach dem Recht des Staates zu be-
urteilen, in dem das den Schaden verursachende

Verhalten gesetzt worden ist. Besteht jedoch fiir

die Beteiligten eine stirkere Beziehung zum
Recht ein und desselben anderen Staates, so
ist dieses Recht mafigebend.

(2) Schadenersatz- und andere Anspriiche aus
unlauterem Wettbewerb sind nach dem Redcht
des Staates zu beurteilen, auf dessen Markt sich
der Wettbewerb auswirkt.

Gewillkiirte Stellvertretung

§ 49. (1) Die Voraussetzungen und die Wir-
kungen der gewillkiirten Stellvertretung im Ver-
hiltnis des Geschiftsherrn und des Stellvertreters
zum Dritten sind nach dem Recht zu beur-
teilen, das der Geschiftsherr in einer fiir den
Dritten erkennbaren Weise bestimmt hat.

(2) Ist das anzuwendende Recht nicht bestimmt
worden, so ist das Recht des Staates mafge-
bend, in dem der Stellvertreter nach dem dem
Dritten erkennbaren Willen des Geschiftsherrn
titig werden soll; ist der Stellvertreter fiir meh-
rere Geschifte bestellt worden, so nach dem
Recht des Staates, in dem er nach dem dem
Dritten erkennbaren Willen des Geschiftsherrn
regelmifig titig werden soll.

(3) Versagt auch die im Abs. 2 vorgesehene
Ankniipfung, so ist das Recht des Staates maf-
gebend, in dem der Stellvertreter titig wird.

ABSCHNITT 8
SCHLUSSBESTIMMUNGEN

§ 50. Dieses Bundesgesetz tritt mit 1. Jin-
ner 1979 in Kraft.

§ 51. (1) Mit dem Inkrafttreten dieses Bundes-
gesetzes verlieren alle Bestimmungen, die in die-
sem Bundesgesetz geregelte Gegenstinde betref-

fen, vorbehaltlich der §§ 52 und 53, ihre Wirk-
samkeit. Dazu gehdren besonders

1. der Buchstabe a des Patentes vom 16. Sep- .
tember 1785, JGS 468,

2. die §§ 4, 34 bis 37 und 300 ABGB,

3. der § 22 zweiter Satz des Gesetzes iiber das
gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten
aufler Streitsachen (Auflerstreitgesetz),

4,der § 271 Abs. 2 ZPO, soweit er die Er-
mittlung fremden Rechtes betrifft,

5. der § 14 der Entmiindigungsordnung,
6. der § 49 des Schauspielergesetzes,

7.der § 1 Abs. 2 des Gesetzes vom 15. No-
vember 1940 iiber Rechte an eingetragenen
Schiffen und Schiffsbauwerken,

8. die §§ 6 bis 13 und 15 bis 18 der 4. Durch-
fithrungsverordnung zum Ehegesetz,

9.der § 12 des Todeserklirungsgesetzes 1950.

(2) Gleichzeitig entfallen

1.im § 23 Abs. 3 erster Satz Auflerstreitge-
setz die Worte ,,nach inlindischen Gesetzen®,

2.im § 24 Abs. 1 Auferstreitgesetz die Worte
,»nach den Ssterreichischen Gesetzen®,

3.im § 25 Auflerstreitgesetz die Worte ,,und
nach Ssterreichischen Gesetzen®,

4.im § 140 Abs. 1 zweiter Satz Auflerstreit-
gesetz die Worte ,nach den hierlindigen Ge-
setzen®.

§ 52. Durch dieses Bundesgesetz bleiben fol-
gende Rechtsvorschriften unberithrt:

1. die §§ 94 bis 100 des Urheberrechtsgesetzes,

2. die §§ 91 bis 98 des Wechselgesetzes 1955,

3.die §§ 60 bis 66 des Scheckgesetzes 1955,

. 4. das Bundesgesetz vom 30. Oktober 1958 iiber
die Anwendung des Osterreichischen Rechtes im
Sinn des Art. 2 des Ubereinkommens vom
24. Oktober 1956 iiber das auf Unterhaltsver-
pflichtungen gegeniiber Kindern anwendbare
Recht,

5.der § 4 und der § 5 Abs. 1 Z. 2 und
Abs. 2 des Kartellgesetzes,

6. der § 34 des Schiffahrtsanlagengesetzes.

§ 53. Bestimmungen zwischenstaatlicher Ver-

einbarungen werden durch  dieses Bundesgesetz
nicht beriihrt. :

§ 54. Mit der Vollzichung dieses Bundesge-
setzes ist der Bundesminister fiir Justiz betraut.
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Erliuterungen

A. ALLGEMEINES

I. Notwendigkeit der Reform

Eines der Kennzeichen der Welt von heute
ist die zunehmende wirtschaftliche, kulturelle
und politische Verflechtung der Staaten und ihrer
Blirger. Zur rechtlichen Beurteilung liegen daher
immer hiufiger Sachverhalve wor, die nicht in
einer Rechtsordnung allein eingebettet sind, son-
dern Beziehungen zu mehreren Staaten auf-
weisen.

Diese Entwicklung hat zur Folge, daf das
internationale Privatrecht — dessen Aufgabe es
ist, fir den Bereich des Zivilrechts Antwort zu
geben auf die Frage, welche Rechtsordnung auf
Fille mit Auslandsberiihrungen anzuwenden ist
— im heutigen Rechtsleben sehr an Bedeutung
gewonnen hat. Um so hiufiger und fiihlbarer
- wird damit aber auch der Nachteil empfunden,

dafl das geltende Ssterreichische Recht fiir diese
Aufgabe nur duflerst ungeniigend geriistet ist.

Dafl die gegenwirsige Lage auf dem Gebiet
des internationalen Privatrechts in Osterreich un-
befriedigend ist, that mehrere Griinde. Der
hauptsichliche Mangel besteht in der Liicken-
hafvigkeit der vorhandenen gesetzlichen Rege-
lungen. Dazu kommt, daf die einzelnen Bruch-
stiicke dieser Regelungen aus verschiedenen Zeit-
epochen stammen und dadurch oft ganz unter-
schiedliche geistige Grundlagen haben. Ein
kurzes Bild mag diese Rechtszersplitterung ver-
anschaulichen:

Die wenigen im ABGB enthaltenen Bestim-
mungen beruhen noch auf der Statutenlehre der
Postglossatoren und ibetreffen nur die Rechts-
und Handlungsfahigkeic (§§ 4 und 34), das
Schuldvertragsrecht (§§ 35 bis 37) und das Sachen-
recht (§ 300 ABGB; es ist dabei bemerkenswert,
dafl der auf die beweglichen Sachen beziigliche
zweite Teil dieser Bestimmung von den Gerichten
niemals angewendet worden ist), Diese Rege-
lungen sind noch von dem Gedanken beherrscht,
dafl das internationale Privatrecht dazy dient,
den Geltungsbereich der nationalen Gesetze in
riumlicher Hinsicht abzugrenzen, Die Erkennt-
nis, dafl das internationale Privatrecht ein

Normensystem ist, das nicht die territoriale Ab-
grenzung von Sachnormen zum Inhalc hat, son-
dern daff es seine Aufgabe ist, die auf Rechts-
verhiltnisse mit Auslandsbeziehungen anzuwen-
dende Rechtsondnung zu bestimmen, war damals
noch nicht durchgedrungen.

Auf der gleichen Erkenntnisstufe steht noch
das Auflerstreitgescuz aus dem Jahr 1854, das in
erster Linie die Grenzen der inlindischen Ab-
handlungsgerichtsbarkeit absteckt und fiir diesen
Bereich gleichzeitig auch die Anwendung des
inlindischen materiellen Rechtes anordnet (§§ 21
bis 25 und 140 AuflStrG). Ebenso verhilt es
sich z. B. bei der Enumiindigungsordnung aus
«dem Jahr 1916 (§ 14).

Die Statutenlehre ist im Lauf des 19. Jahr-
hunderts iiberwunden worden, neue Erkennt-
nisse, besonders diejenigen Savignys, haben
in Deutschland im EGBGB ihren Niederschlag
gefunden. Diese Entwidklung hat auch fiir Uster-
reich grofle Bedeutung erhalten, denn durch die
Vierte Durchfithrungsverordnung zum Ehegesetz
vom 25. Oktober 1941, RGBI. I 8. 654, sind die
das Familienrecht betreffenden Verweisungsnor-
men des EGBGB (mit Ausnahme der auf das
Ehegiiterrecht beziiglichen) samt dessen in den
allgemeinen Teil des internationalen Privatrechts
reichenden Bestimmungen (Riickverweisung, Ver-
hiltnis von Gesamt- und Einzelstatut, Rechts-
stellung der Staatenlosen und Vorbehaltskausel)
mit nur geringfiigigen Anderungen in Usterreich
eingefithrt worden. Sie stehen derzeit nach § 2
Rechts-Uberleitungsgesetz, StGBL. Nr. 6/1945, als
Osterreichische Rechtsvorschriften in vorliufiger
Geltung. :

Neben den erwihnten Verweisungsnormen
finden sich noch einige andere verstreut in ver-
schiedenen Rechtsvorschriften, so der § 12 des
Todeserklirungsgesetzes 1950, die §§ 91 bis 98
des Wechselgesetzes 1955, die §§ 60 bis 66 des
Scheckgesetzes 1955, die §§ 4 und 5 Abs. 1 Z. 2
des Kartellgesetzes, die §§ 94 bis 100 des Urheber-
rechtsgesetzes, der § 49 des Schauspielergesetzes,
der § 1-Abs. 2 des Gesetzes vom 15. Novem-
ber 1940, RGBL I S. 1499, iiber Rechte an einge-
tragenen Schiffen und Schiffsbauwerken u. a.
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Die seit dem Ende des Zweiten Weltkriegs auf
allen Gebieten wor sich gehende Ausweitung des
internationalen Verkehres hat jedoch deutlich ge-
macht, dafl die derzeit bestehenden gesetzlichen
Grundlagen fiir die Rechtsprechung zu einer
nunmehr vollig unzureichenden Stiitze gewor-
den sind und daher einer umfassenden Neurege-
lung bediirfen. Daran indert auch nichts, dafl
manche Stimmen in gesetzlich verankerten Ver-
weisungsnormen nur einen ,,Hemmschuh einer
lebensnahen Rechtsprechung® erblicken (vgl.
Wahle, OJZ 1957, 615; K 6 hler, IPR3 [1966]
3). Die Kodifikavion des internationalen Privat-
rechts ist nicht nur ein Anliegen der Lehre (vgl.
u. a. Schwind, ZfRV 1971, 177; Min-
hardt, ZERV 1972, 257 #f.; Schwind,
Handbuch des Usterneichischen Internationalen

Privatrechts [1975] 20), sondern auch und vor!

allem der Praxis. So hat z. B. der OGH in einigen
seiner Entscheidungen zu erkennen gegeben, dafl
er auf.dem Gebiet des internationalen aufler-
vertraglichen Schadenersatzrechts — das derzeit
gesetzlich nicht geregelt ist — die vom
iiberwiegenden Teil des Ssterreichischen Schrift-
tums geforderte Auflockerung’ der starren An-
knlipfung an den Deliktsort im Grund - befiir-
worte, diesen Schritt zur Fortbildung des Delikts-
statuts jedoch nicht aus eigenem unternehmen

kénne, sondern ihn vom Gesetzgeber erwarte

(12. 2. 1974 ZVR 1974, 332; 2. 4. 1974 ZVR 1974,
333 1. a.). .-

Auch in ‘anderen Staaten hat die nach dem
Ende des Zweiten Weltkriegs einsetzende Aus-
weitung des internationalen Verkehres zu ver-
stirkten gesetzgeberischen Bemithungen auf dem

Gebiet des internationalen Privatrechts gefiihrt. |

Neue IPR-Gesetze sind z. B. in Albanien, der
Deutschen Demokratischen Republik, in Polen,
Portugal, Spanien und der Tschechoslowakei er-
lassen worden; in zahlreichen anderen Staaten
liegen Entwiirfe bereits vor oder gehen der
Fertigstellung entgegen (Benelux-Staaten, Brasi-
lien, Bundesrepublik Deutschland, Frankreich,
Jugoslawien, Schweiz, Ungarn, Venezuela usw.).
Allen diesen Asbeiten ist dic Uberzeugung ge-
meinsam, dafl wegen der groflen praktischen Be-
deutung, die das Kollisionsrecht im heutigen
Rechtsleben einnimmt, nicht abgewartet werden
kann, bis Wissenschaft und Rechtsprechung auf
diesem so schwierigen Gebiet zu abschlieflenden

- Ergebnissen kommen, sofern solche iiberhaupt zu

erwarten sind.

L. Bisherige Kodifikationsbemiihungen und Ent-
stehung des vorliegenden Gesetzesentwurfs

Die Bemithungen zu einer umfassenden Neu-
gestaltung des Osterreichischen internationalen
Privatrechits reichen weit zuriick, Erstmals dst
der Ruf nach einer Kodifikation anlifilich der
Hundertjahrfeier des ABGB laut geworden. Auf
Antrag der Kommission fiir Justizgegenstinde

hat das Herrenhaus sodann am 19. Dezem-
ber 1912 eine Resolution angenommen, mit der
die Regierung aufgefordert wird, ,,die Vorlage
eines besonderen Gesetzes {iber das internationale
Privatrecht méglichst zu beschleunigen® (Sten.
Prot. des Herrenhauses, 22. Sitzung der 21. Ses-
ston, S. 451 und 477). Im Justizministerium ist
daraufhin eine Kommission eingesetzt worden,
die in zwei Lesungen den ,;Entwurf eines Gesetzes
iiber internationales Privatrecht™ ausgearbeitet
hat; den Beratungen hat ein Referentenentwurf
Walkers zugrunde gelegen, der seinerseirs auf
Vorarbeiten Schuhmachersund Lutter-
ottis aufbauen konnte (vgl. Matscher, Die
Geschichte des Osterreichischen internationalen
Privatrechts seit der Kodifikation des ABGB,
JBL 1961, 53). Am 20. Mirz 1914 ist der BEnt-
wurf dem Begutachtungsverfahron zugeleitet wor-
den, zu einer formellen Regierungsvorlage und
deren Zuleitung an das Parlament ist es wegen
des Ausbruchs des Ersten Weltkriegs jedoch nicht
mehr gekommen. Auch in der Ersten Republik
ist die Sache nicht mehr aufgegriffen worden,
jedoch hat der Entwurf —.der in diesen Erliute-
rungen kiinftig als ,,0sterreichischer Entwurf
1914 bezeichnet wird — zahlreiche Kodifika-
tionen «des internationalen Privatrechts aufler-
halb Osterreichs nachhaltig beeinflufit (vgl. dazu
Matscher, JBL 1961, 62; abgedruckt wurde
der Entwurf in deutscher wund franzdsischer
Sprache im Werk von Makarov, Quellen des
IPR I2 {1953]). Nicht unerwihnt bleiben soll in

diesem Zusammenhang auch der (zwar nicht aus- -

driicklich auf Osterreichisches Recht abgestellte)

Entwurf eines IPR-Gesetzes von Ernst Fran-

kenstein, ehemals dsterreichischer;Botschafter
im Vereinigten Konigreich (verdffentlicht in
Bibliotheca Visseriana, tome XVI, Leiden 1950).

Nach dem Zweiten Weltkrieg hat das Bundes-
ministerium fiir- Justiz aus-den eingangs geschil-
derten Griinden den Gedanken einer Kodifizie-
rung des internationalen Privatrechts wieder auf-
genommen. Zunichst wurden eigene Vorarbeiven
geleistet und im Jahr 1956 sodann Univ.-Prof.
Dr. Schwind mit der Ausarbeitung eines Ent-
wurfes eines Bundesgesetzes iiber das internatio-

'nale Privat- und Verfahrensrecht betraut. Dieser

Entwurf (in den Erlduterungen kiinftig als
Schwind-Entwurf bezeichnet) ist zu Beginn

‘des Jahres 1971 vorgelegt worden f{er ist ver-

‘sffentlicht in der ZfRV 1971, 162).

Zur Vorbereitung der weiteren Behandlung ist
im Auftrag des Bundesministeriums fiir Justiz
von Sektionschef i. R. Dr. Viktor Hoyer
ein in die Form eines Parallelentwurfs gekleidetes
Gutachten ausgearbeitet und zu Beginn des
Jahres 1972 vorgelegt worden (in den Frldute-
rungen kiinftig als H o y e r-Entwurf bezeichnet).
Fiir die das immaterielle Giiterrecht betreffen-
den  Verweisungsnormen  hat  Univ.-Prof.
Dr. Sch & nherr einen Enewurf vorgelegt.
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Zu Beginn des Jahres 1972 dst sodann von
Bundesminister fiir Justiz Dr. Broda eine
Kommission eingesetzt worden mit dem Auftrag,
-auf der Grundlage der erwihnten Entwiirfe den
Entwurf eines Bundesgesetzes iiber das internatio-
nale Privat- und Verfahrensrecht auszuarbeiten.
Der Kommission haben angehort: Sektionschef
Dr. Edlbacher (Vorsitzender), Univ.-Prof.
Dr. Schwind, Sektionschef i. R. Dr. Hovyer,
Minisverialrat Dr. Sedlacek, Ministerialrat
Dr. Duchek (Berichterstatter), Univ.-Prof.
Dr. Hans Hovyer, Univ.-Ass. Dr. Rei-
chelt, Univ.-Ass. Dr.. Z eme n; weiter haben
an den Beratungen teilgenommen Ministerialrat
Hon.-Prof. Dr. Loewe (wihrend eines Teiles
der ersten Lesung) sowie — bei den Beratungen
iiber das internationale Immaterialgiiterrecht —
Univ.-Prof. Dr. Schénherr und Ministerial-
rat Hon.-Prof. DDr. Dittrich. Als Schrift-
fithrer ist iiberwiegend Ministerialsekretir
Dr. S chiitz beigezogen worden.

Der von der Kommission in zahlreichen Sitzun-
gen erarbeitete Gesetzesentwurf ‘ist in zweiter
Lesung am 23. Juni 1975 fertiggestellt wornden.
Nach Ausarbeitung der Erlauterungen wurde er
am 26. Jinner 1976 dem Begutachtungsverfahren
zugeleitet. Der Envwurf ist dabei auf grofies
Interesse gestoflen, zahlreiche Stellen haben —
zum Teil umfangréiche — Stellungnahmen abge-
geben. Personliche Stellungnahmen sind einge-
langt von den Univ.-Prof. Beitzke (Bonn),
Bydlinski — Koziol (Wien), Nevhaus
(Hamburg) — der auch schon vorher zum
Schwind-Entwurf Stellung genommen hatte
(ZfRV 1972, 81) —, Schénherr (Wien) und
Schwimann (Salzburg) — dessen Bemerkun-
gen zu den allgemeinen Bestimmungen mit ge-
ringfiigigen Anderungen in JBlL. 1978, 1
verdffentlicht sind — sowie von Univ.-

Doz. Minhardt Die Ergebnisse des Begut-

achtungsverfahrens haben eine Neufassung er-
forderlich gemacht, die wvon Ministerialrat
Dr. Duchek redigiert wurde. ‘Auf einer Sit-
zung im Herbst 1977 sind sodann unter dem
Vorsitz  des  Sektionsleiters  Ministerialrat
Hon.-Prof. Dr. L 0o e we und der Teilnahme von
Univ.-Prof. Dr. Schwind, Sektionschef i. R.
Dr. Hoyer, Scktionschef i. R. Dr. Edl-
bacher und Ministerialrat Dr.Duchek die
noch offenen Probleme erdrtert und die der Re-
gierungsvorlage zugrunde liegende Entwurfsfas-
sung festgelegt worden.

1II. Hauptgesichtspunkte des Gesetzesentwurfs

Von den das entworfene Bundesgesetz tragen-
den Grundgedanken, die vielfach auch diejenigen
des Schwin d-Entwurfs sind, seien besonders
hervorgehoben:

Grundsatz der stirksten Beziehung als metho-
discher Ausgangspunkt und Leitlinie des ge-

/

samten Entwurfs (s. dazu niher die Ausfithrun-
gen zum § 1);

Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbe-
rechtigung von Mann und Frau auch auf dem
Gebiet des internationalen Privatrechts (s. dazu
besonders die Verweisungsnormen betreffend die
persdnlichen Rechtswirkungen der Ehe [§ 18], das
Ehegiiterrecht [§ 19], die Ehescheidung {§ 20], die
eheliche Abstammung wund die Legitimation
[§ 21, 22] sowie die Wirkungen der Ehelichkeit
und der Legitimation {§ 24]);

Beriicksichtigung gerechtfertigter Interessen von
sozial Schutzbediirftigen auch auf dem Gebiet des

internationalen Privatrechts (vgl. die einer Be-

giinstigung der Ehelichkeit und der Legitimation
dienenden Alternativankniipfungen in den §§ 21
zweiter Satz und § 22 zweiter Satz, die der Fest-
stellung und Anerkennung der Vaterschaft zu
einem unehelichen Kind dienende subsidiire An-
kniipfung im § 25 Abs. 1 zweiter Satz, die Ver-
weisungsnorm fiir Verbrauchervertrige [§ 41], die

Beschrinkung der kollisionsrechtlichen Parteiau- - .

tonomie bei Verbauchervertrigen [§ 41 Abs. 2],
bei Vertrigen iiber die Beniitzung unbeweglicher
Sachen [§ 42 Abs. 2] sowie im Bereich des inter-
nationalen * Arbeitsvertragsrechts [§ 44 . Abs. 3]
usw);

Verwirklichung des Gedankens, daf das auf
Grund einer Verweisungsnorm zur Anwendung
berufene fremde Recht méglichst so angewendet
werden soll, wie es im konkreten Fall in seinem
Ursprungsland angewendet wiirde (vgl. den § 3

und die im § 5 festgelegte Maflgeblichkeit von

Riick- und Weiterverweisung);

Verwirklichung des Gedankens, daf§ inhaltlich
zusammenhingende Angelegenheiten moglichst
dersélben Rechtsordnung  unterstellt werden
sollen (vgl. z. B. die Verweisungsnorm betreffend
die abhingigen Rechtsgeschifte [§ 45], betreffend
die Leistungskondiktionen [§ 46 zweiter Satz]
u. a.);

allseitige Formulierung der Verweisungsnor-
men; es wird also nicht nur gesagt (wie in den
meisten Verweisungsnormen der 4. DVOEheG),
wann inlindisches Recht anzuwenden ist, sondern
auch, wann fremdes und welches fremde Recht
berufen ist. '

Gegliedert ist das entworfene Bundesgesetz in
acht Abschnitre: Allgemeine Bestimmungen (§§ 1
bis 11), Personenrecht (§§ 12 bis 15), Familien-
recht (umfassend die Unterabschnitte Eherecht
[§§ 16 bis 20], Kindschaftsrecht [§§ 21 bis 26] so-
wie Vormundschafts- und Pflegschaftsrecht [§ 277),
Erbrecht (§§ 28 bis 30), Sachenrecht (§§ 31 bis 33),
Immatenialgiiterrecht (§ 34), Schuldrecht (§§ 35
bis 49) und Schlufibestimmungen (§§ 50 bis 54).

Beziiglich der Einzelheiten wird auf die nach-
folgenden Awusfithrungen im besonderen Teil
dieser Erlduterungen hingewiesen. -
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Da es sich bei dem entworfenen Bundesgesesz
um die erstmalige Gesamtkodifikation des &ster-
reichischen internationalen Privatrechts handelt,
ist eine tabellarische Gegeniiberstellung der in
Aussicht. genommenen Bestimmungen und der
derzeit nur dullerst bruchstiickhaft vorhandenen
Riegelungen geradezu unmdglich, In den nach-
folgenden Erliuterungen zu den einzelnen Be-
stimmungen «des Entwurfes wird jedoch nach
Moglichkeit auch jeweils auf die derzeitige
Rechtslage eingangen.

- Die Gesetzwerdung dieses Entwurfes wird auf
den Bundeshaushalt keinen Einflufl haben.

B. BESONDERES

Zum § 1

An die Spitze des entworfenen Bundesgesetzes
ist der Grundsavz der stirksten Beziehung ge-
stelle, um dessen entscheidende Bedeutung beson-
ders hervorzuheben: Generalklausel und Leit-
linie dés gesamten Kollisionsrechts zu sein.

Im einzelnen ist zu dieser dem § 1 des
Schwind-Entwurfs entnommenen metho-
dischen Grundlegung folgendes zu sagen:

Durch einige Jahrhunderte hatte man versucht,
Grundsitze zu entwickeln, durch die der rium-
Jiche Geltungsbereich der Gesetze eindeutig be-
stimmt werden sollte (sogenannte Statuten-
theorie). Ein voller Erfolg ist diesen Versuchen
nie beschieden gewesen. In der Mitte des 19. Jahr-
hunderts ist sodann mit den FErkenntnissen
v. Wichtersundv. Savignys ein grund-
legender Wandel eingetreten. Nach der Lehre
Savignys (System des heutigen rdmischen
Rechts VIII, Nachdruck 1956, 28), die vor allem
die europiische Envwicklung des IPR nach-
haltig beeinfluflt hat, ist der Bereich der Anwen-

dung eigenen und fremden Rechtes in der

Weise abzustecken, ,,dafl bei jedem Rechtsver-
hiltnis dasjenige Rechtsgebiet aufgesucht werde,
welchem dieses Rechtsverhiltnis seiner eigentiim-
lichen Natur nach angehdrt oder unterworfen
st

 Dieser Auffassurig zufolge geht es darum, den
itz (Savigny), den ,Schwerpunkt
(Gierke) oder die ,,Natur der Sache™ (v. Bar)
des Rechtsverhiltnisses zu finden, es also zu lo-
kalisiecren, um darauf dann die am Ort dieses
»oitzes” geltende Rechtsordnung anzuwenden.
Der Weg des Kollisionsrechts ist eine Verfeine-
rung und Differenzierung der fiir eine solche
Zuordnung mafigebenden Ankniipfungspunkte,

So grofl dieser Fortschritt auch gewesen ist,
5o ist doch unverkennbar, dafl der Versuch einer
wlokalisierung® eines Rechtes oder Rechtsver-
hiltnisses und die sich daraus ergebende Be-

stimmung der anzuwendenden Rechtsordnung in
viélen Fillen oberflichlich und unbefriedigend
bleibt, wenn man fiir die Zuordnung lediglich
Gesichtspunkte heranzieht, die auf eine rdum-
liche Nahebeziehung hinweisen. Um bei Fillen
mit Auslandsberithrung die Rechtsordnung fest-
zustellen, zu der die stirkste Beziehung besteht,
ist es z. B. auch notwendig, die beteiligten Inter-
essen zu bewerten und in die kollisionsrechtliche
Betrachtung einzubeziehen (vgl. Schwind,
ZfRV 1971, 179 und 181; 5. in diesem Zusammen-
hang auch Schwimann, JBL 1978, 3). In
den nachfolgenden Bestimmungen dieses Ge-
setzesentwurfs wird versucht, den Grundsatz der
stirksten Beziehung nach generellen Gesichts-
punkten fiir einzelne Arten von Rechten und
Rechtsverhiltnissen zu konkretisieren.

Der Grundsatz der stirksten Beziehung hat
noch eine andere weittragende Bedeutung: Wenn
auf seiner Grundlage auslindisches Recht an-
gewendet wird, so eben deshalb, weil die stirksce
Beziehung nicht zum &sterreichischen Recht be--

| steht. Darin liegt eine Rechtfertigung dafiir, daf8

in Osterreich Rechtsvorschriften angewendet wer-
den, die nicht von den &sterreichischen Organen
der Rechtserzeugung stammen und in Oster-
reich nicht verlautbart worden sind (aus prakti-
schen Griinden auch nicht verlautbart werden
konnen), eine Rechtfertigung auch dafir, dafl

‘dieses Recht nicht dem inlindischen Recht ent-

sprechen mufl, soweit nicht die Schranke der
Vorbehaltsklausel (§ 6) eingreift. Als entscheiden-
des Argument fiir die Bejahung der verfassungs-
rechtlichen Zulissigkeit der Anwendung fremden
Rechtes durch die &sterreichischen Behdrden auf
Grund  innerstaatlicher ~ Verweisungsnormen
kommt hinzu, dafl das Institut des- internatio-
nalen Privatrechts vom Bundes-Verfassungsgesetz
1929 bereits vorausgesetzt wird.

Dafl der Grundsatz der stirksten Bezichung
im Abs. 1 in die Form einer Generalklausel ge-
kleidet ist, hat einen doppelten Grund. Zum
einen ist es bei der in ihrer Entwicklung unab-
sehbaren Vielfalt der im internationalen Bereich
auftretenden Rechtsverhiltnisse ganz ausgeschlos-
sen, fiir sie alle im vorhinein eine besondere
gesetzliche Regelung vorzusehen. Es ist daher
notwendig, fiir die unvermeidlichen Fille von
Liicken ganz allgemein die Ankniipfung an die
Rechtsordnung festzulegen, zu der die stirkste
Beziehung besteht. Gleichzeitig wird durch eine
solche Generalklausel ermdglicht, bei den einzel-
nen Verweisungsnormen nach Tunlichkeit nicht
zu sehr ins einzelne zu gehen. Auf keinem
anderen Gebiet erweist sich gesetzgeberische Ka-
suistik so sehr als falscher Schein wic im inter-
nationalen Privatrecht. Es ist denn auch bezeich-
nend, daf kein anderer Zweig des Rechtes auch
in Staaten mit grundsitzlich kodifizierter Rechts-
ordnung so sehr durch Lehre und Rechtsprechung
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weiterentwickelt worden ist wie gerade dieser.
Das entworfene Bundesgesetz macht es sich daher
zur Aufgabe, den Gerichten die ndtigen festen
Richtlinien zu geben, ohne im iibrigen die so
notwendige Geschmeidigkeit der Rechtsprechung
zu sehr zu beengen.

Durch die im Abs. 1 festgelegte Ankniipfung
nach dem Grundsatz 'der stirksten Beziehung
wird die Entwicklung des Kollisionsrechts nicht
. versteinert und daher die Moglichkeit der Diffe-
renzierung und Verfeinerung nicht versperrt.
-‘Auch die Erarbeitung neuer Ankniipfungsmo-
mente, die im Gesetz noch nicht vorgesehen sind,
und somit die Erweiterung des Systems, wird nicht
ausgeschlossen. Es ist dabei nicht mdglich, alle
Fille vorauszusehen, in ‘denen die Bildung sol-
cher Ankniipfungsmomente notwendig werden
kénnte. Ebensowenig ist eine eindeutige AbBgren-
zung derjenigen Fille moglich, in denen sich,
ungeachtet der Auslandsbezichung eines *Sach-
verhalts, die Anwendung des Osterreichischen
Rechtes als notig erweist. So wie sich die
»offentliche Ordnung®, der ordre public, in seiner
négativen Erscheinungsform (§ 6) einer eindeu-
tigen begrifflichen Erfassung entzieht, ist dies
auch bei dem hier angedeuteten positiven ordre
public der Fall.

Die Verbindung zwischen der am Grundsatz
der stirksten Bezichung ausgerichteten allgemei-
nen Generalklausel des Abs. 1 und den besonders
ausgeformten Verweisungsnormen wird hergestellt
durch den Abs. 2. Mit der dort enthaltenen
Aussage, dafl die in den Verweisungsnormen
des entworfenen Bundesgesetzes oder einer ande-
ren Rechtsvorschrift (vgl. dazu die §§ 52 und 53)

- enthalvenen Regelungen als Ausdruck der stirk- |-

sten Beziehung anzusehen sind, wird klargestellt,
dafl die einzelnen. Verweisungsnormen diesen
Grundsatz nur konkretisieren und ihm daher
untergeordnet  sind  (diese  erstmals  im
S chwind-Entwurf angewandte Methode liegt
auch der Gestaltung des internationalen Schuld-
vertragsrechts im EG-Vorentwurf fiir das auf ver-
tragliche und auflerventragliche Schuldverhilt-
nisse anwendbare Recht zugrunde; s. dazu niher
dile ‘Ausfithrungen zum § 36). Daraus folgt z. B.,
. daf} der Grundsatz der stirksten Beziehung auch
bei der Auslegung der Verweisungsnormen zu
berticksichtigen ist, dafl er die endgiiltige An-.
kniipfung dort festlegen wird, wo das in einer
Verweisungsnorm vorgesehene Ankniipfungsmo-
ment ausnahmsweise auf mehr als eine Rechts-
ordnung verweist usw.

Zum § 2

Um das nach den einschligigen Verweisungs-
normen auf einen Sachverhalt mit internationalen
Merkmalen anzuwendende Recht feststellen zu
konnen, ist es notwendig, sich vorher Klarheit
zu verschaffen iiber das Vorliegen der sog. An-

kniipfungsmomente (in der Lehre auch als An-
kntipfungsbegriffe, -griinde, -punkte, -tatsachen
bezeichnet), d. h. {iber die sachlichen und recht-
lichen Voraussetzungen, die von der einschligigen
Verweisungsnorm als Kriterien fiir die Mafigeb-
lichkeit einer bestimmten Rechtsordnung bezeich-
net werden (also z. B. die Staatsangehdrigkeit, der
gewohnliche Aufenthalt, die Lage der Sache,
der Deliktsort, eine Rechtswahl musw.). Mit der
vorliegenden Bestimmung wird festgelegt, daf§
diese Priiffung von Amts wegen zu geschehen

hat. Das gilt sowohl fiir die Gerichte als auch .

fir die eine zivilrechtliche Vorfrage beurteilen-
den Verwaltungsbehdrden. Was die gerichtlichen
Verfahren angeht, so besteht die Pflicht zur
amtswegigen Ermivtlung der Ankniipfungsmo-
mente sowoh! fiir die vom Untersuchungsgrund-
satz beherrschten Verfahren (wie das Aufler-
streitverfahren oder :das Eheverfahren) als auch
fiir diejenigen Verfahren, in denen der Ver-
handlungsgrundsatz gilt (wie im allgemeinen
Straitverfahren). )

Die Beachtung dieses Grundsatzes auch in den
vom Verhandlungsprinzip beherrschten Verfah-
ren ist deshalb geboten, weil es die Parteien sonst
in der Hand hitten, durch entsprechende Aufler-
streitstellungen das vom Gericht anzuwendende
Recht auch dort selbst zu bestimmen, wo ihnen
der Gesetzgeber die Mdglichkeit einer kollisions-
rechtlichen Rechtswahl nicht eingeriumt hat
(vgl. Schwind, Handbuch, 69 f.; OGH
14. 7. 1967 ZAS 1968, 15). Gegen die Zulis-
sigkeit einer Awferstreitstellung von An-
kniipfungsmomenten ist allerdings michts ein-
zuwenden, soweit die Parteien selbst bestimmen
diirfen, welches Recht anzuwenden ist, also auf
dem Gebiet des internationalen Ehegiiterrechts
(§ 19) und des internationalen Schuldrechts
(§ 35). Ergibt sich auf einem solchen Gebiet
das Ankniipfungsmoment aus einem Parteivor-
bringen, das nach verfahrensrechtlichen Vor-
schriften fiir- wahr zu halten ist (wie gemif
§ 266 oder §§ 396 ff. ZPO), so hat nach dem
zweiten Halbsatz des § 2 eine amtswegige Prii-
fung zu unterbleiben.

Zum § 3

Steht fest, dafl ein internationaler Sachver-
halt vorliegt, und sind auch die fiir die An-
kniipfung mafigebenden Umstinde geklirt, so ist
das nach der einschligigen Verweisungsnorm maf-
gebende fremde Recht von Amts wegen an-
zuwenden {daff auch das allenfalls verwiesene
inlindische Recht von Amts wegen angewendet
werden muf}, ist selbstverstindlich und brauchte
im Text nicht ausdriicklich gesagt zu werden).
Fines besonderen darauf gerichteten Parteibe-

gehrens bedarf es also nicht.

Dieser Grundsatz gehort bereits derzeit zum
Bestand der herrschenden Osterreichischen Lehre

3
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.und Rechtsprechung (vgl. z. B. Schwind,

NZ 1968, 10 [15]; Schwimann, JBL 1968,
127 [129]; Bolka, ZfRV 1972, 239 [249];
Schwind, Handbuch des Osterreichischen
Internationalen Privatrechts [1975] 72; OGH
8. 10. 1964 ZfRV 1965, 114 mit Besprechung von
Selb; OGH 4. 5. 1972 ZfRV 1973, 139) und es
konnte entbehrlich scheinen; ihn im Gesetz aus-
driidklich zu verankern. Gleichwohl scheint eine
Klarstellung tunlich, zumal da in neuerer Zeit in
dieser Beziehung auch andere Ansichten vertreten
werden (vgl. Flessner, RabelsZ 1970, 547;
Raape/Sturm,IPRE[1977] 307).

Im § 3 und in einigen folgenden Bestimmungen
wird der Begriff ,fremdes Recht verwendet
(nicht ,,auslindisches Recht*). Umfaflt sind damit
auch die religiosen Rechte, auf die (besonders
im Personen- und Familienrecht) manche aus-
lindische staatliche Rechtsordnungen verweisen.

In der vorliegenden Verweisungsnorm wird
nicht nur die Amtswegigkeit bei der Anwen-
dung fremden Rechtes festgelegt, sondern auch,
dafl das fremde Recht so anzuwenden ist, wie
dies in seinem wurspriinglichen Geltungsbereich
geschieht, also wie in dem Rechtskreis, um des-
sen Normen es sich handelt. So ist urspriing-
licher Geltungsbereich des franzosischen Rechtes
Frankreich, des schweizerischen Rechtes die
Schweiz usw. Das gleiche gilt auch dann, wenn
der Geltungsbereich personell etwa auf Ange-
hérige eines bestimmten Religionsbekenntnisses
beschrinkt ist. Mit dieser Regelung wird ganz
allgemein die Richtlinie fiir den Umgang mit
fremdem Recht angegeben: Uber die Briicke der
Verweisungsnormen ist der dsterreichische Richter
in das fremde Recht gelangt, und nun soll er
es nach Moglichkeit so anwenden, wie dies der
ausldndische Richter tite. Das wird zwar in
der Praxis nicht ammer ganz erreicht werden
kénnen — und in manchen Ausnahmefillen wird
dies auch das Eingreifen der Vorbehaltsklausel
(§ 6) verhindern —; doch allgemeine Richtschnur

soll doch immer sein, daf das fremde Recht

bei seiner Anwendung im Inland so wenig wie
moglich verindert und in seinen Ergebnissen
verfilscht wird. Es sind daher selbstverstindlich
auch die herrschende auslindische Lehre und
Rechtsprechung  zu  berticksichvigen  (vgl.
Schwimann, JBl. 1968, 129; Kralik,
ZfRV 1969, 216; Schwind, Handbuch, 74;
OGH 22..4. 1959 Z{RV 1960, 41; 5. 9. 1972
EvBL 1973/63; 4. 2. 1976 ZfRV 1977, 130)
und es soll auch im Rahmen des Moglichen den
Auslegungsgrundsitzen des fremden Rechtes
Rechnung getragen werden (Schwimann,
Schwind, ZfRV 1971,  190;
OGH 4. 2. 1976 ZfRV 1977, 130 u. a.).

Die Anordnung, dafl das fremde Recht wie in
seinem wurspringlichen Geltungsbereich anzuwen-
den dst; kann auch fir die Ldsung von Quali-

fikationsproblemen Bedeutung erlangen. Wenn
z. B. aus osterreichischer Sicht das Erbrecht der
Witwe nach ihrem schwedischen Ehemann auf
Grund des fiir die Erbfolge mafigebenden § 28
nach schwedischem Recht zu beurteilen ist, so
heiflt das nicht, daf lediglich diejenigen schwe-
dischen Bestimmungen zu beriicksichtigen sind,
die aus schwedischer Sicht zum FErbrecht ge-
horen. Sollten die vermdgensrechtlichen Folgen
des Todes des Ehemannes nach schwedischem
Redht nicht erbrechtlich, sondern ehegiiterrecht-
lich qualifiziert und demgemifl im Ehegiiterrecht
geregelt werden, so ist dies auch aus Oster-
reichischer Sicht zu beachten. Dies kann auch
Auswirkungen auf eine allfillige — nach § 5
grundsitzlich beachtliche — Riick- oder Weiter-
verweisung haben. Wenn nimlich die vermdgens-
rechtlichen Anspriiche der Witwe nach dem
Tod des FEhemannes nach schwedischem  IPR
(§ 5 Abs. 1) nicht in den Anwendungsbereich
des Erbstatuts, sondern der fiir das Ehegliter-
recht mafgebenden Verweisungsnorm fallen, so
wird, da eben das schwedische Recht und da-
mit auch das schwedische IPR wie in seinem
urspriinglichen Geltungsbereich anzuwenden ist,
zu priifen sein, auf welches Recht das schwedische
Ehegiiterrechtsstatut verweist: Erklirt es schwe-
disches Recht fiir mafigebend, so wird vom
dsterreichischen Richter im Ergebnis materielles
schwedisches Ehegiiterrecht anzuwenden sein.
Wiirde die schwedische Verweisungsnorm je-
doch z. B. das 6sterreichische Recht fiir maf}-
gebend erkliren, so wire diese Riickverweisung
nach § 5 Abs. 2 zu beachten und &sterreichisches
Sachrecht (bsterreichisches materielles Erbrecht)
anzuwenden (vgl. in diesem Zusammenhang die
in der Osterreichischen Lehre besonders wvon
Scheucher, ZERV 1961, 228 entwickelte so-
genannte ,,Qualifikation zweiten Grades” bzw.
die ,,sekundire Ankniipfung” im Sinn Raape/
Sturm, IPRS I [1977] 281, 285 FN 37).

Zum § 4

Es ist eine logische Fortfithrung der in den §§ 2
und 3 verankerten Grundsitze und entspricht
auch der bereits derzeit (§ 271 Abs. 2 ZPO) ge-
gebenen Rechtslage, dafl das auf Grund der
mafigebenden Verweisungsnormen anzuwendende
fremde Recht von Amts wegen zu ermitteln
ist.

Da das fremde Recht wie lin seinem urspriing-
lichen Geltungsbereich anzuwenden ist (s. da-
zu den § 3), betrifft die Pflicht zur amtswegigen
Ermittlung des fremden Rechtes nicht nur die
Erkundung des Gesetzeswortlauts, sondern auch
der einschligigen Lehre und Rechtsprechung (vgl.
Schwimann, JBL 1968, 129 f.; Kralik,
ZEfRV 1969, 216; Schwind, Handbuch, 74).

Ohne den ‘Anspruch auf Vollstindigkeit zu
erheben, sind im Abs. 1 einige Mdoglichkeiten
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aufgezeigt, die dem Gericht oder der mit einer
kollisionsrechtlichen ~ Vorfrage befafiten
waltungsbehorde zur Ermittlung des fremden
Rechtes zur Verfligung stehen. Welcher. Weg im
Einzelfall beschritten wird, hingt von den Um-
“stinden ab. In manchen Fillen mag es z. B.
“zweckmifig sein, sich der Hilfe rechtsfreund-
lich vertretener Beteiligter zu bedienen, in der
Regel freilich wird die Behorde die notwendigen
Erhelbrungen selbst durchfithren. Hierbei haben
sich in der Praxis die Anfragen an das Bundes-
ministerium filir Justiz bewihrt. Diese Anfragen
miissen sich nicht auf die Bekanntgabe des Ge-
setzeswortlauts beschrinken, sondern kdnnen sich
erforderlichenfalls auch auf die Mitteilung der
einschligigen Lehre und Rechtsprechung bezie-
hen. Die Auskunft wird vom Bundesministerium
fiir Justiz entweder selbst -erteilt oder, sofern
die ihm {iber das betreffende Recht zur Ver-
fligung stehenden Unterlagen nicht ausreichen,
" nach Mbglichkeit beschafft.” Dies wird vor allem
dann in Betracht kommen, wenn es sich um
Staaten handelt, mit denen zwischenstaatliche
Vereinbarungen bestehen, die die Erteilung von
Rechtsauskiinften vorsehen (vgl. dazu Art. 5
des  Osterreichisch-bulgarischen Rechtshilfever-
trags, BGBl. Nr.  268/1969; Art. 13 des Oster-
reichisch-italienischen Zusatzabkommens . zum
HPU 1954, BGBIL Nr. 433/1977; Art. 47 des
Bsterreichisch- jugoslawischen Redhtshilfevertrags,
BGBI. Nr. 224/1955; Art. 61 des Osterreichisch-
polnischen Rechtshilfevertrags, BGBl. Nr. 79/
1974;. Art. 5 des osterreichisch- ruminischen
- Rechtshilfevertrags, BGBl. Nr. 112/1969; Art. 27
des 8sterreichisch-tschechoslowakischen Rechts-
hilfevertrags, BGBl. Nr. 309/1962; Art. 28 des
* Ssterreichisch-ungarischen  Rechtshilfevertrags,
BGBI. Nr. 305/1967). Hinzuweisen ist in diesem
Zusammenhang auch auf das Europiische Uber-
einkommen vom 7. Juni 1968, BGBl. Nr. 417/
1971, betreffend Auskiinfte {iber auslindisches
Recht, dem mit Ausnahme Irlands und Portu-
gals alle Mitgliedstaaten des Europarats und
itberdies Costa Rica und Liechtenstein angéhSren.
Aber auch auf vertragloser Grundlage werden
von den Zentralstellen mancher anderer Staaten
Auskiinfte iber das in threm Staat geltenrde
Recht erteilt.

Be-izwﬁiig.en ist, daB die im Abs. 1 vorgesehe-
nen Auskiinfte des Bundesministeriums fiir
Justiz iiber fremdes Recht das anfragende Ge-
richt nicht binden. Dieser Grundsatz ist- auch
im Art. 8 des erwihnten Ubereinkommens
BGBI. Nr. 417/1971 verankert.

Als weitere Moglichkeit sieht «der Abs. 1 die
Einholung wvon Sachverstindigengutachten vor,
wie dies auch schon der derzeitigen Lehre und
Rechtsprechung éntspricht (OGH 5. 6. 1970
EvBl. 363; Fasching I 275; Schwind,
Handbuch, 71). Als Gutachter kdnnen sowohl in-

Ver-

lindische als auch auslindische - Rechtssachver-
stindige bestellt werden, wobei in schwierigen
Fillen mit: hohem Streitwert wohl zumeist
Personen aus dem Kreis ‘der Rechtsgelehrten in
Betracht kommen werden.

Die Erfahrungen- der Praxis zeigen, dafl es
bei eingehenden Bemiihungen fast immer mdglich

ist, den Inhalt-des anzuwendenden Rechtes inner- -

halb angemessener Zeit zu ' ermitteln. Sollte dies
aber ausnahmsweise doch nicht méglich sein, so
stellt sich die Frage, welches andere Recht als ,,Er-
satzrecht™ der Entscheidung zugrunide gelegt wer-
den soll; denn dafl es bei inhaltlicher Nichtfest-
stellbarkeit des fremden Rechtes zu keinem ,,non
liquet” kommen darf, ist unbestritten (vgl. z. B.
Schw1mann,]Bl 1968, 130). ‘

‘Der kollisionsrechtlichen Gerechstxgk;elt ‘ent-
spriche es am ehesten, in diesem Fall nach dem

Grundsatz der nichstverwandten Norm™ zu ver-

fahren. Demgemifl wiren also z. B. statt’ der
nicht zu ermittelnden Bestimmungen iber die
Pacht die (bekannten) Bestimmungen -derselben
fremden Rechtsordnung iber die Miete anzu-
wenden. Dieser Grundsatz wiirde es auch zu-
lassen, die einschligigen Bestimmungen einer
verwandten anderen fremden Rechtsordnung an-
zuwenden, also z. B: statt der nicht zu ermitteln-
den einschligigen Bestimmungen des auf Grund
der Verweisungsnorm mafigebenden franzdsischen
Rechtes die entsprechenden Bestimmungen des

belgischen Rechtes.

Abgesehen davon, dafl auch ein solches System
im Einzelfall zu willkiirlichen Ldsungen fiihren
konnte, ist zu befiirchten, daff die Praxis dabei
iberfordert sein wiirde. Die fiir die Abgrenzung
des Begriffes der einschligigen nichstverwandten
Norm mafigebenden Kriterien scheinen zu un-
bestimmt, um eine'den Erfordernissen der Rechts-
sicherheit entsprechende Beurteilung zu gewihr-
leisten. Auch konnte es zu Verzdgerungen und
Verteuerungen der Verfahren kommen, wenn
nach den zeitraubenden wund letztlich erfolglos
gebliebenen Bemithungen, die einschligigen Be-
stimmungen des auf Grund der Verweisungs-
norm anzuwendenden fremden Rechtes zu er-
mitteln, nun neue und oft noch umfangreichere
Nachforschungen nach den mnichstverwandten
Bestimmungen dieser oder einer verwandten
Rechtsordnung in Gang gesetzt wenden miifiten.

Eine Abwigung dieser Griinde fithrt dazu, im
Abs. 2 als Ersatzrecht das inlindische Recht zu
bestimmen (ebenso Art. 7 ides polnischen IPR-
Gesetzes vom 12. November 1965, Ubersetzung
in WGO 1965, 378; Art, 23 Abs. 2 des portu-
giesischen Zivilgesetzbuchs ~ vom 25. Novem-
ber 1966, Ubersetzung in RabelsZ 1968, 513;
§ 182 Abs.- 2 der ZPO der DDR  vom
19. Juni 1975, GBL. I S. 533; § 57 des Oster-
reichischen Entwurfes 1914; Art. 4 Abs.
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Schnitzer-Entwurfs eines schweizerischen
Rechtsanwendungsgesetzes, Jus et Lex, Gutz-
willer-Festgabe [1959] 429; Art. 2289 des
franzdsischen IPR-Gesetzentwurfs, Ubersetzung
im Beitrag von Reichelt, ZfRV 1971, 250).

Die Nachforschungen nach dem anzuwenden-
den fremden Recht. sind zwar so griindlich und
nachdriicklich wie moglich zu pflegen, gleich-
wohl aber kann es nicht angehen, dafl dadurch die
sachliche Entscheidung etwa jahretang hinausge-
schoben wird. Im Abs. 2 wird daher abgestellt
auf eine angemessene Frist, innerhalb deren
das fremde Recht trotz eingehendem Bemiithen
nicht festgestellt werden konnte. Wie lange das
im einzelnen Fall ist, wird von den Umstinden
abhingen, in der Regel wird die Zeit jeden-
falls nicht zu kurz bemessen werden diirfen.
Handelt es sich freilich um idringende MafB-
nahmen — wie z. B. einstweilige Verfiigungen
im Sinn ider EOQO oder dringende Anordnungen,
wie sie hiufig in Vormundschafts- und Pfleg-
schaftssachen notwendig werden —, so wird die
zur Beschaffung von Awuskiinften diber fremdes
Recht zur Verfiigung stehende Zeit entsprechend
kiirzer sein (vgl. Schwind in Demelius-
FS 1973, 481, 489); ja in Fillen besonderer Eil-
bediirfrigkeit wird sofort nach &sterreichischem
Redit entschieden wenden konnen, sofern das
fremde Recht nicht sogleich feststeltbar ist.

Zum § 5

Wiederholt kommt es vor, dafl das von der
inlindischen Verweisungsnorm zur Anwendung
berufene fremde Recht auf den betreffenden
Sachverhalt gar nicht seine eigenen Sachnormen
{Rechtsnormen mit Ausnahme der Verweisungs-
normen) anwenden will, sondern seinerseits eine
andere Rechtsordnung fiir mafigebend erklirt.
Ist diese andere Rechtsordnung die Ssterreichische,
so spricht man von einer ,Riickverweisung®,
handelt es sich mm das Recht eines ;dritten
Staaves, so liegt eine ,,Weiterverweisung® vor.
In der englischen und franzdsischen Rechtster-
minologie werden beide Begriffe unter dem Be-
griff , renvoi® (ersten bzw. zweiten Grades) zu-

- sammengefafit.

Die Griinde fiir eine solche unterschiedliche
kollisionsrechtliche Betrachtungsweise konnen
verschieden sein. Die hiufigsten Fille sind die,
in denen eine Rechtsordnung, deren internatio-
nales Privatrecht vom Saatsangehtrigkeitsgrund-
satz geprigt ist, auf eine Rechtsordnung mit
Domizilgrundsatz verweist. Es kann aber auch
sein, dal war alle im Einzelfall beteiligten
Rechtsordnungen etwa vom Staatsangehorigkeits-
grundsatz ausgehen, jedoch mnicht auf dieselbe
Person abstellen, deren Staatsangehorigkeit fiir
die Ankniipfung mafigebend sein soll. Auch eine
verschiedene Einstellung zur Frage des An-
knispfungszeitpunkts kann dazu fithren, daff

von den beteiligten Rechtsordnungen im Ergeb-
nis verschiedene Rechte zur Anwendung berufen
werden (so etwa, wenn 'die eine Rechtsordnung
fiir das eheliche Giiterrecht das Heimatrecht der
Eheleute zur Zeit der Eheschlieflung fiir -maf-
gebend erklirt, die andere hingegen das jewei-
lige Heimatrechr). o

Ob und in welchem Amsmaf} die Riick- und
Weiterverweisung beachtet werden . soll, ist in
der Lehre seit Jahrzehnten umstritten. Es wird
dazu beispielsweise auf folgende Literatur hin-
gewiesen: Walker, IPR 5 [1934] 252; Pagen-
stech er, Der Grundsatz des Entscheidungsein-
klangs im IPR, ein Beitrag zur Lehre vom Ren-
voi, Abh. 1951 Nr. 5 der Akademie der Wissen-
schaften und Literavur Mainz, 353; Bolla,
Grundnil des Osterreichischen IPR [1952] 18;
Nufibaum, Grundzige des IPR [1952] 87;
Martin Wolff, IPRS [1954] 76; Wengler,
Die Beachtlichkeit fremden Kollisionsrechts, In-

ternationales Recht — Diplomatie I [1956] 56; '

Schnitzer, Handbuch des IPR I* [1957] 200;
K&hler, IPR® [1966] 24; D 51le, IPR [1968]
66; Makarov, Grundriff des IPR [1970] 81;
Ferad, IPR [1975] 70; Sch wind, Handbuch,
56; Neuhaus, Die Grundbegriffe des IPR?
[1976] 268; K egel, IPR [1977] 162; Raape/
Sturm, IPR ¢ [1977] 163 w. a.

:Auch die Gesetzgebungen der einzelnen Staaten
zeigen, soweit sie zum Problem der Riick- und
Weiterverweisung iiberhaupt ausdriicklich™ Stel-
lung nehmen, ein sehr uneinheitliches Bild.
Von manchen Rechtsordnungen wird der Renvoi
ganz ‘oder zum Teil fiir zuldssig erkldre (vgl. z.
B. Art. 27 EGBGB; Art. 45 des Liechtenstein-
schen Persomen- und Gesellschaftsrechtes vom
20. Jinner 1926; Art. 4 des polnischen IPR-Ge-
setzes vom 12. November 1965, Ubersetzung
in WGO 1965, 378; Art. 16 bis .19 des portu-
glesischen Zivilgesetzbuchs vom 25. Novem-
ber 1966, Ubersetzung in RabelsZ 1968, 513;
§ 3 des Rechtsanwendungsgesetzes der DDR vom
5. Dezember 1975, GBL. I S. 748; § 53 des Oster-
reichischen Entwurfes 1914; Art. 3 des Schnit-
z e r-Entwurfs eines schweizerischen Rechtsanwen-
dungsgesetzes u.. a.), von anderen hingegen ab-
gelehnt (vgl. Art. 32 des griechischen Zivilge-
setzbuchs 1940; Art. 30 der Einleitenden Be-
stimmungen des italiénischen
buchs 1942 u. a.).

Im derzeitigen Ssterreichischen Kollisionsrecht:

wird die Riickverweisung auf dem Gebiet des
Familienrechts durch 'den § 15 der 4. DVOEheG
fiir zulissig erklirt. Lehre und Rechtsprechung
wenden die Bestimmung analog auf die Weiter-
verweisung an. Eine gesetzliche Anerkennung
der Riick- und Weiterverweisung enthilt iiber-
dies der Art. 91 Abs. 1 zweiter Satz des Wech-
selgesetzes 1955 und Art. 60 Abs. 1 zweiter
Satz des Scheckgesetzes 1955. '

www.parlament.gv.at

Zivilgesetz-"



\

784 der Beilagen X1V. GP - Regierungsvorlage (gescanntes Original)

. 784 der Beilagen \ 15

Die im § 5 Abs. 1 und 2 des entworfenen
Bundesgesetzes enthaltene Losung erklint die
Riidk- und Weiterverweisung fiir beachtlich, Sie
ist, wie erwihnt, bereits idurch 'das geltende
Kollisionsrecht vorgezeichnet und entspricht weit-
gehend auch den im § 4 des Schwind-Ent-
wurfs enthaltenen Grundsitzen. Diese Regelung
steht im Einklang mit dem beim § 3 erdrterten
Grundsavz, dafl der Fall mdglichst so zu ent-
scheiden ist, wie ihn der Richter der verwiesenen
fremden Rechtsordnung beurteilen wiirde.

Der Abs. 1 legt also fest, dafl die Verweisung
auf eine fremde Rechtsordnung auch deren Ver-
weisungsnormen wumfaflit. Diese Art der Ver-
weisung wird allgemein als ,,Gesamtverweisung®
bezeichnet (im Gegensatz zur sogenannten ,,Sach-
normverweisung®).

Der Abs. 2 betrifft diejenigen Fille, in denen
die Kollisionsnormen der von ider inlindischen
Verweisungsnorm fiir mafigebend erklirten frem-
den Rechtsordnung (in diesem Zusammenhang
als ,,erstverwiesenes Recht bezeichnet) eine an-
dere Rechtsordnung zur Anwendung berufen
(dafl dann, wenn das erstverwiesene Recht nicht
auf ein anderes Recht verweist, sondern sich. selbst
fiir mafigebend erklirt, die Sachnormen des erst-
verwiesenen Rechtes anzuwenden sind, ist selbst-
verstindlich, und es wiirde die Bestimmung nur
belasven, wenn man dies darin ausdriidklich sagen
wiirde). Zunichst wind die Riickverweisung be-
handelt, der Fall also, in dem das IPR des erst-
verwiesenen Rechtes das &sterreichische Recht
fir mafigebend erklirt. Hier bleibt es bei der
Anwendung ides &sterreichischen Rechtes, d. h.
dafl nun die Sachnormen des Osterreichischen
Rechtes anzuwenden sind, und zwar unabhingig
davon, ob die Verweisung auf das &sterreichische
Recht aus der Sicht des erstverwiesenen Rechtes
eine Sachnorm- oder Gesamtverweisung ist. Die
Verweisungen wiirden sonst niemals aufh&ren,
es kime, wie in der Lehre einmal gesagt wor-
den ist, gleichsam zu einem international-recht-
lichen Tennisspiel oder Spiegelkabinett.

Schwieriger ist die Losung, wenn die Verwei-
sungsnormen des erstverwieseneniRechtes nicht auf
das Osterreichische Recht zuriickverweisen, son-
dern die Rechtsordnung eines idritten Staates fiir
mafigebend erkliren. Folgende Fille sind dann
denkbar: " . :

a) Auch die Verweisungsnormen des dritten
Staates erkliren 'das Riecht ‘dieses Staates
fiir anwenidbar;

b) die Verweisungsnormen des dritten Staates
verweisen auf das Osterreichische Recht zu-
riick;

¢) die Verweisungsnormen des dnitten Staates
verweisen auf das erstverwiesene Recht zu-

riick;

d) die Rechtsordnung eines bisher noch nicht

im Spiel gewesenen (vierten) Staates —

. ein in der Praxis ganz ungewdhnlicher Fall
— wird zur Anwendung berufen.

Am relativ einfachsten ist die Ldsung des
Falles a: so wie bei der vorhin ertrterten Riick-
verweisung die Jsterreichischen Sachnormen an-
zuwenden sind, kommt es im Weiterverweisungs-
fall a nun zur Anwendung der Sachnormen der-
jenigen Rechtsordnung, auf die idas erstverwie-
sene Recht weiterverwiesen hat. Beéi den anderen

drei-Fillen konnte man daran denken, aus Griin-

den der Vereinfachung die Verweisungsnormen
der drivten Rechtsordnung fiir unbeachtlich zu
erkliren (eine Weiterverweisung durch das erst-
verwiesene Recht wire aus Osterreichischer
Sicht dann ‘immer als Sachnormverweisung zu
verstchen). Vom theoretischen “Standpunkt aus
befriedigt diese Losung wenig. Anuch die Be-
diirfnisse der Praxis verlangen nicht unbedingt
eine solche Beschrinkung ider Weiterverweisung,
zumal da aus der Ssterreichischen Rechtsprechung
bisher kein Fall bekanntgeworden ist, in der
das Problem der mehrfachen Weiterverweisung
eine Rolle gespielt hitte. Der Grund dafiir ist,
dafl die Kollisionsnormen der einzelnen Rechts-
ordnungen zwar in den Hauptpunkten von-
einander abweichen, die Anzahl der rechtspo-
litisch moglichen Ankniipfungen im allgemeinen
aber doch eng begrenzt und eine breite Streyung
daher hochst ungewdhnlich ist (vgl. dazu Kegel,
IPRY, 172, ¢benso R a a pe/Stu rm, IPR® I 175).

Der Abs. 2 schneidet idaher nicht bei der ersten
Weiterverweisung ab, sondern lifit auch weitere
zu (,,unter Beachtung weiterer Vernweisungen®).
Sobald jedoch die Verweisungsnormen einer
Rechtsordnung, auf die weiterverwiesen worden
ist, auf eine bersits einmal im Spiel gewesene
Rechtsordnung zuriickverweisen (also z. B. auf
das sterreichische Recht im Beispielsfall b oder
auf das erstverwiesene Recht im Fall c), wer-
den — zur Vermeidung des schon im Zusammen-
hang mit der unmittelbaren Riickverweisung er-
wahnten ,,internationalen Tenmnisspiels — die
Sachnormen dieser Rechtsordnung fiir anwendbar
erklirt (vgl. dazu besonders Minhards, Das
internationale Personen- wund Familienrecht

Osterreichs [1971] 22; Schnitzer, Der Ren--

vor, schweiz. JZ 1973, 213, 216). Eine solche
Ldsung wird dn vielen Fillen auch dem inter-
nationalen Entscheidungseinklang forderlich sein,
also der Anwendung desselben Sachrechts, gleich
in welchem Staat der Fall entschieden wird.

Der Grundsatz der Beachtung von Riick- und
Weiterverweisung wird, dem Schwind-Entwurf
folgend, nicht auf einzelne Rechtsgebiete be-
schrinkt. Der Renvoi gilt daher nicht nur im
internationalen Personen-, Familien- und Erb-
recht, sondern . auch im internationalen. Sachen-
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recht und im internationalen Schuldrecht {(im
Sachenrecht freilich werden Riick- und Weiter-
verweisung selten vorkommen, weil die Regel
der lex rei sitae nahezu iiberall gilt).

Trotz diesem allgemeinen Geltungsbereich der
Riick- und Weiterverweisung sicht der Gesetzes-
entwurf fiir besondere Fille Ausnahmen vor. So
bestimmt der § 11 .Abs. 1, dafl eine Rechtswahl
der Parteien — zulissig im internationalen Ehe-
giiterrecht (§ 19) und internationalen Schuld-
recht (§ 35).— im Zweife]l nicht die Verweisungs-
normen der gewihlten Rechtsordnung umfafite.
Ausnahmen enthalten auch der § 8§ (,,Formvor-
schriften des Staates, in dem die Rechtshandlung
vorgenommen wird), der § 9 Abs. 3 lotzter
Halbsatz sowie die §§ 45 und 46 (,,Sachnormen®).
Darauf wird in den Erlb'.umenungen zu diesen Be-
stimmungen noch niher eingegangen.

Stellt eine Vierweisungsnorm bei der Anknup-
fung auf die Staatsangehdnigkeit einer Person ab,
s0 ist das anzuwendende R~echt dann nicht ein-
deutig bestimmt, wenn in dem betreffenden aus-
lindischen Staat mehrere Teilrechtsordnungen be-
stehen. So gibt es z. B. in den USA die Privat-
rechtsordnungen der 50 Einzelstaaten und des
District of Columbia. Andere Beispiele sind
Groflbrivannien, Kanada, Jugoslawien (wo das
Familienrecht und Erbrecht seit dem 1. Jinner
1972 in den Gesetzgebungsbereich der einzelnen
Republiken und autonomen Provinzen fillt),
aber auch Spanien, wo neben dem Zivilgesetz-
buch einige besondere Gebietsrechte bestehen,
die kodifiziertes fritheres Gewohnhaltsrecht ent-
halten.

Hat ein solcher aus mehreren Teilrechtsord-
nungen bestehender Staat ein einheitliches inter-
lokales Privatrecht, so ist es naheliegend, daf die
interlokalen Verweisungsbestimmungen auch aus
der Sicht der Osterreichischen lex fori zu beachten
sind (Abs. 3 erster Satz). Oft ist es jedoch so,
dafl in einem solchen Staat nicht nur die Sach-
rechte verschieden sind, sondern auch ein einheit-
liches interlokales Recht fehlt, So hat z. B. jeder
Gliedstaat der USA sein eigenes Kollisionsrecht.
In diesen Fillen mufi auf den im § 1 Abs. 1
verankerten Grundsatz zuriickgegriffen und die-
jenige = Teilréchtsordnung angewendet Wer‘d»en,
zu der die stirkste Beziehung besteht (Abs. 3
zweiter Satz; vgl. auch Art. 14 des Haager Uber-
einkommens vom 5. Oktober 1961, BGBL
Nr. 446/1975, {iber die Zustindigkeit wder Behor-
den und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet
des Schutzes der Minderjihrigen sowie Art. 1
Abs. 2 des Haager Ubereinkommens vom
5. Oktwober 1961, BGBL. Nr. .295/1963, iiber das
auf die Form letztwilliger Verfiigungen anzu-
wendende Recht). In den iiberwiegenden Fillen
wird hier der (allenfalls letzte) gewthnliche ‘Auf-
enthalt der fiir die Ankniipfung in Betracht
kommenden Person mafigebend sein.

Zum § 6
Die Vorb,ehalltsklausel — auch allgemem als
ordre-public-Klausel bezeichnet — ist fiir jede

Rechtsordnung unentbehrlich. Man versteht da-
runter den Grundsatz, dafl eine auf Grund einer
Verweisungsnorm zur Anwendung berufene Be-
stimmung eines fremden Rechtes ‘dann nicht
anzuwenden ist, wenn' thre Anwendung zu Er-
gebnissen fithren wiirde, die das inlindische
Kechtsempﬁnd»en in unertriglichem Mafl wver-
letzen. Alle Rechtsordnungen kennen diesen Vor-
behalt, auch wenn sie dariiber keine ausdriick-
lichen gesetzlichen Regeln ausgebildet haben (wie
etwa Frankreich, England und die USA).

Auch dem geltenden 8sterreichischen Recht
ist dieser Grundsatz nicht fremd. Er findet sich
fiir den Bereich des internationalen Familienrechts
im § 18 der 4. DVOEheG und im § 81 Z. 4 EO
fiir den Bereich der Vollstreckung (und damit
auch der Anerkennung) auslindischer Entschei-
dungen. Er ist auch verankert im § 328 Abs. 1
Z. 4 dZPO, der nach § 24 der 4. DVOEheG bei
der Anerkennung auslindischer Entscheidungen in
Ehesachen sinngemifl anzuwenden ist. In der
Lehre und Rechtsprechung ist es jedoch unbe-
stritten, dafl der ordre public auch in den anderen
Bereichen des Osterreichischen IPR, wie z. B. im
internationalen Schuldrecht, zu beachten ist.

Mit der im ersten Satz enthaltenen Formel, dafl
eine Bestimmung des fremden Rechtes dann nicht
anzuwenden ist, wenn ihre Amven:dung zu elnem
Ergebnis fithren wiirde, das mit den Grund-
werntungen der Osterreichischen Rechtsordnung
unvereinbar ist, soll sichergestellt werden, dafl es
gich hier um eine Ausnahmevorschrift hmd«elt,
von der sowohl aus Griinden der Rechtssicherheit
als auch einer moglichst geringen Storung des
internationalen Entscheidungseinklangs nur spar-
samer Gebrauch gemacht werden darf. Keines-
falls ist jeder Verstofl gegen zwingendes Oster-
reichisches Riecht auch schon ein Verstofl gegen
den ordre public. Die inlindische Rechtsordnung
soll. vielmehr nur vor dem Eindringen solcher
fremder Rechtsgedanken geschiitzt werden, die
mit wesentlichen Osterreichischen Rechtsgrund-
sitzen unvercinbar sind. Durch die Verwendung
des Ausdrucks ,,Grundwertungen wird zugleich
die tragende Rolle der 8sterreichischen Venfas-
sungsgrundsitze hervorgehoben (vgl. daza OGH
7. 11. 1974 EvBlL 1975/161 = JBl. 1975, 375;
Schwimann, JBL 1978, 6).

Diese Haltung gegeniiber dem ordre public
zeichnet schon derzeit die sterreichische
Rechtsprechung aus (vgl. OGH 1. 4. 1960 JBL
1960, 553 = EvBlL. 201; OGH 22. 4. 1960
EvBlL 218) und entspricht auch dem &sterreichi-
schen Schrifttum (vgl. Scheucher, ZfRV
1960, 15, 21; Minhardt, Das internationale
Personen- wund Familienrecht Osterreichs, 29;
Schwind in den Erliuterungen zum § 5 seines
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Entwurfes, ZfRV 1971, 195; derselbe,
Handbuch 80). Sie entsprlcht uberdles den im
Schol der Haager Konferenz fiir internationales
Privatrecht ausgearbeiteten neueren Uberein-
kommen, in denen regelmifig festgelegt wird,
dafl das an sich zu Anwendung berufene Recht
nur dann unbeachtet bleiben darf, wenn diese
Anwendung mit der &ffentlichen Ordnung
»offensichtlich unvereinbar” (,,manifestement in-
compatible) wire (vgl. Art. 16 des Ubereinkom-
mens vom 5. Oktober 1961, BGBl. Nr. 446/1975,
iiber die Zustindigkeit der Behdrden und das an-
zuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes
von Minderjihrigen; Art. 10 des Ubereinkommens
. vom 4, Mai 1971, BGBL. Nr. 387/1975, iiber das
auf Straflenverkehrsunfille anzuwendende Recht;
Art. 7 des Ubereinkommens vom 5. Okto-
ber 1961, BGBl. Nr. 295/1963, iiber das auf die
Form leuzowilliger Verfigungen anzuwendende

Recht; Art. 4 des Uberem)kommens vom 24, Ok-|

tober 1956, BGBL. Nr. 293/1961, iiber das auf
Unterhaltsverpﬂlchnungen gegenulber Kindern an-
zuwendende Recht).

Durch diese Formel soll — ebenfalls im Sinn
der herrschenden Auffassung — zugleich sicher-
gestellt werden, dafl eine mit den sterreichischen
Rechtsvorstellungen unvereinbare Besmmmu,ng
eines fremden Rechtes nicht immer und ven vorn-
herein als unbeachtlich anzusehen ist. Entschei-
dend vielmehr ist nur das Ergebnis, das sich aus
der Anwendung einer solchen Bestimmung fir
den Osterreichischen Rechtsbereich ergibe. Erst
wenn dieses mnver Beriicksichtigung einer aus-
reichenden Inlandsbeziehung fiir die Ssterreichi-
sche Rechtsordnung untragbar ist, greift die Vor-
behaltsklausel ein (vgl. Sch wimann, JBl 1978,
6). So darf z. B. ein mohammedanischer Agypter,
der mit einer Agypterin verheiratet ist, in Oster-
reich nicht eine zweite mohammedanische Agyp-
terin heiraten, obwohl das nach § 17 Abs, 1
maflgebende Personalstatut solches zuliefle. Das
Eingehen einer Vielehe in Usterreich verstiefe
gegen den ordre public. Hat dieser Mann die
zwelve Frau aber bereits in seiner Heimat ge-
heiratet, so wird es fiir den Osterreichischen
Rechtsbereich nicht unertriglich sein, auch die
zweite Ehe als rechtswirksam anzusehen und den
* nach dgyptischem Recht bestehenden Unterhalts-
anspruch beider BEhegatten auch aus Osterréichi-
scher Sicht zu bejahen (vigl. dazu D 61le, IPR,
80; Minhardz, a.a. O.28 FN 34).

Durch das Eingreifen der Vorbehaltsklausel
wird nicht das gesamte fremde Recht ausge-
schaltet, sondern nur der einzelne Rechtssatz, der
dem 8sterreichischen” ordre public widerspricht
(-»Eine Bestimmung des fremden Rechtes ist nicht
anzuwenden, wenn . ..*). Das von der einschligi-

gen Verweisungsnorm fiir maflgebend erklirte

fremde Recht bleibt abziiglich der ordre-public-
widrigen. Bestimmung anwendbar, Sieht z. B. das

gemifl § 17 Abs. 1 anzuwendende Personalstatut
eines auslindischen Verlobten ein Ehehindernis
vor, das gegen den Osterreichischen ordre public
verstdflt, so ist zwar diese Sachnorm fiir den
Ssterreichischen Rechtsbereich unbeachtlich, die
sonstigen Bestimmungen dieses Rechtes {iber die
Voraussetzung der Eheschheﬁung bleiben Jedoch
mafigebend. ‘

Fiir die Fille, in denen dieser Weg niche gang-

bar ist, sieht der zweite Satz des § 6 die sub-
sidiire Anwendung der einschligigen Osterreichi-
schen Sachnormen vor. Wenn z. B, .das fiir die
Regelung der Pflege und Frziehung eines “ehe-
lichen Kindes mafigecbende fremde Rechr (§ 24)
bestimmt, dafl das Kind bei getrennt lebenden
Eltern ab einem bestimmten Alter in Pflege
und Erziehung des Vaters zu bleiben oder zu
kommen hat (bzw. nur mit Zustimmung des
Vaters der Pflege und Erziechung der Mutter an-
vertraut werden darf), ohne dafl dabei auf das
Kindeswohl Riicksicht genommen werden kann,
so wird anstelle dieser mit den Grundwertungen
der 8sterreichischen Rechtsordnung unvereinbaren
Bestimmungen (vgl. OGH 7. 11. 1974 EvBl. 1975/
161 == JBL 1975, 375) &sterreichisches Ersatzrecht
anzuwenden sein (Anwendung der §§ 177 ff.
ABGB nF, jedoch mit der Mafigabe, dafl diese
Bestimmungen nur fiir die Regelung der Pflege
und Erzichung heranzuzichen sind; die Frage der
viterlichen bzw. elterlichen Gewalt bleibr weiter-
hin- dem fremden Recht unterstellt, sofern es
nicht auch diesbeziiglich ordre public-widrige
Losungen enthalten sollte). Oder sollte z. B. das
auf Grund des Scheidungsstatuts (§ 20) zur An-
wendung berufene fremde Recht eine Eheschei-
dung gegen den Willen eines der Ehegatten nur
durch einseitige Verstofung kennen, so sind an-
stelle dieses mit dem ordre public nicht verein-
baren Scheidungsrechts die Scheidungsgriinde des
Ssverreichischen Rechtes mafigebend.

Zum § 7

Nur selten sind die in den Verwelsungsnormen

festgelegten "Ankniipfungsmomente schon ihrem

Wesen nach zeitlich fixiert, wie etwa die fiir die
Ankniipfung im internationalen Deliktsrecht
mafigebende Begehungshandlung (§ 48 Abs. 1
erster Satz) oder der Ort der Vornahme einer
Rechtshandlung (§ 8). Die meisten Ankniipfungs-
momente k&anen vielmehr zeitlichen Anderungen
unterliegen, wie die Staatsangehdrigkeit, der ge-
wohnliche Aufenthalt, die Lage einer beweglichen
Sache usw. Der vorliegende § 7 gibt .nun die
Richtschnur an, welche Wirkung einer allfilligen
zeitlichen Anderung von Ankniipfungsmomenten
zukommz (in der Lehre vielfach als Problem des
Statutenwechsels bezeichnet). :

Wenn man bedenkt, daf} die Anderung eines
An,knupfungsmoments die Anwendung eines an-
deren Rechtes nach sich zieht als das vorher
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mafigebende, liegt es nahe, hier denselben Grund-
satz zu befolgen, der im &sterreichischen Recht
— wie auch in den meisten anderen Rechtsord-
nungen — ganz allgemein fiir die Rechtsinde-

- rung gilt, nimlich dafl neues Recht grundsitzlich

nicht zurlickwirkt (vgl. besonders den § 5 ABGB).

Ein Stawutenwechsel wirke also nur in die Zu-
kunft, wihrend Tatbestinde, die sich noch unter
der Hernschaft des vor der Anderung der An-
knipfungsmomente maflgebenden Rechtes voll-
endet haben, durch thn unberithre bleiben. Diese
Einstellung zur Frage des Statutenwechsels ent-
spricht auch der iiberwiegenden Lehre (s. z. B.
Wengler, RabelsZ 1958, 535; Ferid,
IPR, 12; Schwind, Handbuch, 34; Neu-
haus, Grundbegriffez, 292; Raape/Sturm,
IPR¢ T 26 und 100; vgl. auch den § 6 des
Schwind-Envwurfs und den § 7 des Schnit-
z e r-Entwurfs),

Aus diesem Grundsatz kann also z. B. abge-
leitet werden, daf bei der Beurteilung der Frage
des wirksamen Zustandekommens einer Ehe
ausschlieflich auf die im Zeitpunkt der Ehe-
schlieflung gegebenen Ankniipfungsmomente der
einschligigen Verweisungsnormen (hinsichtlich der
Form st es der '§ 16 des Gesetzesentwurfs, hin-
sichtlich der jpersdnlichen Voraussetzungen der
§ 17) abzustellen ist. Ist die Ehe nach der in die-
sem Zeitpunkt mafigebenden Rechtsordnung
rechtswirksam zustande gekommen, so bleibt sie
dies auch dann, wenn die- Eheleute spiter Staats-
angehdrige eines Landes werden, aus dessen Sicht
eine Nichtehe Vvorlnegxt (ebensowenig kann durch
den Statutenwechsel eine Ehe rechtswirksam wer-
den, wenn sie nach dem im Zeitpunkt der Ehe-
schliefung mafigebenden Recht nicht rechtswirk-

‘sam zustande gekommen ist). Die in den er-

wihnten §§ 16 und 17 fiir mafigebend erklirten
Ankniipfungsmomente unterliegen also keinem
Wandel; diese Verweisungsnormen sind, wie in
der Lehre auch gesagt wird, ,,unwandelbar , sie
enthalten ein ,,starnes Statut®.

‘Anders dagegen das auf Grund einer solchen
Eheschlieflung entstandene Dauerrechtsverhiltnis,
in dem die wechselseitigen Rechte und Pflichten
der Fhegatten immer neu entstehen. Die fiir
die persdnlichen Rechaswinkumgen der Ehe mafi-

gebende Verweisungsnorm (§ 28) ist also wandel-

bar, d. h. eine Anderung der dort fiir mafi-
gebend erklirten Ankniipfungsmomente (etwa
nach § 18 Abs. 1 Z. 1 des gemeinsamen Personal-
statuts der Ehegatten) ist fiir den dem Statuten-
wechsel nachfolgenden Zeitraum zu beachten. Er-
wirbt z. B.. ein schweizerisches Ehepaar die
dsterreichische Staatsbiirgerschaft, so dst ein der
Frau fiir die Zeit vor dem Statutenwechsel zu-
stehender Unterhaltsanspruch nach schweize-
rischem Recht zu beurteilen, fiir die Zeit danach
ist das dsterreichische Recht mafigebend. :

Ebenso verhilt es sich z. B. bei der Beurteilung
des Rechtsverhiltnisses zwischen Eltern wnd
Kindern (fiir das nach den §§ 24, 25 Abs. 2
grundsitzlich das Personalstatur des Kindes mafi-
gebend ist) oder beél der Wirkung einer An-
nahme an Kindesstatt (§ 26 Abs. 2).

Ein anderes Beispiel kann aus dem Sachenrecht
genommen werden. Nach franzdsischem Recht
kann das Eigentum an einer beweglichen Sache
durch bloflen Vertrag begriinder werden, eine
Ubergabe ist nicht notwendig. Schon nach gel-
tendem Gsterreichischem Kollisionsrecht und auch
nach dem vorliegenden Gesetzesentwurf (§ 31
Abs. 1) ist fiir den Erwerb dinglicher Rechte -
das Recht des Lageorts (lex rei sitag) mafigebend.
Wird also eine in Frankreich befindliche Sache
gemifl dem franzdsischen Recht durch Verkauf
ohne Ubergabe giiltig iibereigner und gelangt sie
in der Folge nach Osterreich, so bleibt nach den
aufigezeigten ‘Grundsitzen das Eigentum des
Kiufers bestehen, ocbwohl es in Usterreich durch
blofle Einigung nicht hitte iibergehen k&nnen.
Anders dagegen der Inhalt des Eigentumsrechts
an der Sache: Dieser kann als Dauertatbestand
Wandlungen unterworfen sein; hier bewirke der
Gebietswechsel auch eine Anderung des anzuwen-
denden Rechtes (der § 31 Abs. 2 ist ein wandel-

-bares Statut).

Indem eingangs gesagt “‘worden ist, dafl es sich
bei dem § 7 um eine Richtschnur handelt, so
sollte damit angezeigt werden, dafl hier zwar ein
das gesamte Kollisionsrecht umspannender all-
gemeiner Grundsatz vorliegt, zugleich aber ein
so:lcher, von dem aus rechtspolitischen Griinden
in einigen Verweisungsnormen des besonderen
Teiles Ausnahmen gemacht worden sind. Diese
Ausnahmen betreffen sowohl Fille, in denen ein
Statutenwechsel entgegen dem Grundsatz des § 7
ausdriicklich fiir mafigebend erklirt wird (z. B
§§ 13 Abs. 1 und § 25 Abs. 1 zweiter Satz), als
auch solche, in denen ein starres Statut festgelegt
wiird, obwohl es sich um Rechtsverhiltnisse han-
delt, die nach dem Grundsatz des § 7 an sich dem
Statutenwechsel zuganglich wiren (so z. B. in dem
das Ehegiiterrecht betreffenden § 19). Darauf
wird bei der Erliuterung dieser Besrmmmungen
besonders eingegangen.

Der Vollstindigkeit halber wird in diesem Zu-
sammenhang erwihnt, daff in der Lehre manch-
mal auch dann von einem Statuteriwechse] ge-
sprochen’ wird, wenn nicht die Ankniipfungs-
momente sich dndern, sondern das von der Ver-
weisungsnorm fiir mafigebend erklirte Sachrecht.
Diese Falle werden jedoch nicht vom vorliegenden
§ 7 umfafit, Die Losung dieser Frage hingt viel-
mehr von den intertemporalen Regelungen ab,
die in der von der Verweisungsnorm fiir mafi-
gebend erklirten Rechtsordnung bestehen, Ver-
weist eine Kollisionsnorm auf fremdes Recht, so
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ist dieses einschlieflich seiner intertemporalen
Vorschriften anzowenden. Hat das mafigebende

_fremde Recht eine Anderung erfahren, und sehen
fremde Recht eine Anderung erfahiren, und sechen
vor, so ist dies auch aus-der Sicht der Oster-
reichischen lex fori zu beachten, sofern das Fr-
gebnis nicht mit dem &sterreichischen ordre public
(§ 6) unverainbar ist.

Zum § 8

Schon vor langem hat sich gewdhnhxensrechmhch
der Rechtssatz ,Jlocus regit actum™ herausge-
bildet. Die Regel hat den Sinn, daf die Form
eines Rechtsgeschifts iiberall als giiltig zu be-
trachven ist, wenn sie dem Recht desjenigen Ortes
entspricht, an dem das Rechtsgeschift vorge-
nommen worden ist. Die Regel dient somit den
Verkehrsinteressen: Die Parteien sollen sich bei
der Vornzhme eines Rechtsgeschifts hinsichtlich
der einzuhaltenden Formworschriften auf das
Ortsrecht verlassen kénnen.

Der Grundsatz ,locus regit actum® gilt unbe-
stritten auch schon im geltenden &sterreichischen
Recht, obwohl er im ABGB micht ausdriicklich
verankent ist. Die Verfasser des ABGB haben
es, ebenso wie die Verfasser des Allgemeinen
preuischen Landrechts und des franzdsischen
Code civil, fiir iiberfliissig gehalten, diese Regel
besonders auszusprechen, weil sie allgemein be-
kannt gewesen und damit als selbstverstindlich
vorausgesetzt worden ist (vgl. dazu Zeiller,
Kommentar I 44; Walker, IPR 5, 233).

Ist somit der Grundsatz ,Jocus regit actum
am Ausgangspunkt der historischen Entwicklung
gestanden, so that sich spiter unter dem Einflufl
~Savignys und Bars die Erkenntnis durch-
gesetzt, daff die Form durch die Eigenschaft des
Rechtsgeschifts bedingt ist und man sie daher
nach demselben Recht zu beurteilen hat, dem das
Rechtsgeschift sonst unterliegt (der sogenannten
lex causae oder dem Wirkungsstatut), Gleichwohl
aber hat man daneben — aus dem schon erwihn-
ten Grund des Verkehrsinteresses — den Grund-
satz ,Jlocus regit actum® beibehalten und dem-
gemifl ein Redhtsgeschift als formgiiltig erklirt,
wenn entweder das Ortsrecht oder die lex causae
eingehalten worden dist (so auch das geltende
ostgnreldmsche IPR; s. Walker, IPRS5, 233;
S¢hwind, Handbuch, 284; Dren.gler Nz
1977, 2, OGH 8. 11 1972 SZ 45/119 = EFSlg.
18.332u. 2.).

Dieser Srcmd der Entwicklung wird auch von
nahezu allen kodifizierten Kollisionsrechten und
IPR-Entwiirfen  dibernommen (vgl. wu. a.

Art. 11 EGBGB; Art. 12 des polnischen IPR-Ge-

setzes, Ubersetzung in WGQ 1965, 378; Art. 36
des portugiesischen Zivilgesevzbuchs 1966, Uber-
setzung in RabelsZ 1968, 543; § 4 des tschecho-
slowakischen ~IPR-Gesetzes, - Ubersetzung in

WGO 1970, 154; § 16 des IPR-Gesetzes der
DDR; § 6 Abs. 1 des &sterreichischen Ent-
wurfes 1914; Art. 10 des Schnitzer-Ent-
wurfs; Art. 18 des EG-Vorentwurfs eines Uber-
einkommens iiber das auf vertragliche und aufler-
ventragliche Schuldverhiltnisse anwendbare Recht,
verdffentlicht in RabelsZ 1974, 211; Art. 2315 des
franzésischen Entwurfes; § 7 des Schwind-
Entwurfs), und sie hat sich auch fiir den § 8
dieses Gesetzesentwurfs als L8sung angeboten.

Der § 8 stellt keine Rangordnung auf, die
lex loci acrus und die lex causae (also die Rechts-
ordnung, die auf die Rechtshandlung: selbst an-
zuwenden ist, etwa bal Schuldvertrigen das von
den §§ 35ff. fiir mafigebend erklirte Recht)
stehen gleichberechtigt nebeneinander, Ist die
Rechtshandlung mnach einem der beiden Rechte
der Form nach giiltig, so geniigt dies, um einen

allenfalls . nach dem anderen Recht gegebenen -

Formmangel unbeachvet zu lassen. Hierbei ist die
Frage, was zur Form im Sinn des § 8 gehdrt, zu-
nichst auf dem Boden der sterreichischen
lex fori zu 18sen.

Da durch diese altermative Verweisung dem
Gedanken des favor negotid in hinreichender
Weise Rechnung getragen wird, hat es weder

notwendig noch zweckmifig geschienen, meben’

den genanmten beiden Rechten auch noch die
alternative Anwendung einer dritten Rechtsord-
nung zuzulassen, wie etwa die des gemeinsamen
Personalstatuts der Parteien.

Der Sinn der Verweisung auf «das Ortsrecht
ginge verloren, wenn sich die Pantelen nicht auf
die auf die Form beziiglichen Sachnormen dieses
Rechtes verlassen kdnnten, sondern auch allfillige
Riick- und Weiterverweisungen zubeachten hitten.
Die Riick- und Weiterverweisung soll hier also —

als Ausnahme vom allgemeinen Grundsatz des

§ 5 — aufler Betracht bleiben. Das wird im § 8
dadurch zum Ausdruck gebracht, dafl nicht all-
gemein auf das ,Recht” des Staates verwiesen
wird, in dem die Rechtshandlung vorgenommen
wird, sondern ausdriicklich nur auf die ,,Form-
vorschrlften dieses Staates.

Die Regelung des § 8 umfafic den gesamten
Bereich des Zivilrechts. Fiir manche Beréiche aller-
dings gelten besondere Bestimmungen. So ist
fiir die Form einer Eheschlieung nicht der § 8,
sondern die besondere Verweisungstiorm des § 16
mafigebend. Fiir die Form letztwilliger Verfii-
gungen gilt das Haager Ubereinkommen vom
5. Oktober 1961, BGBL Nr. 295/1963 (die in
zwischenstaatlichen Vereinbarungen -enthaltenen
Verweisungsnormen bleiben nach § 53 unberiihrt).
Fiir die Form der Wechsel- und Scheckerklirun-
gen schlieBlich gilt weiterhin die Verweisungs-
norm des ‘Art, 92 des Wechselgesetzes 1955 bzw.
des Art. 62 des Scheckgesetzes 1955 (diese Be-
stimmungen bleiben nach § 52 des Gesetzesent-
wurfs unberithrt).
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Indem der § 8 bewufit nicht allein auf Rechts-
geschifte abstellt, sondern ganz allgemein von
Rechtshandlungen spricht, nimmt er auch zu der
in der Lehre umstrittenen Fragen -der Ortsform
bei Distanzgeschiften Stellung und regelt sie —
ebenso wie z. B. der Art. 18 Abs. 1 zweiter Satz
dés schon erwihnten EG-Vorentwurfs eines
Ubereinkommens iiber das auf vertragliche und
aulervertragliche Schuldverhiltnisse anwendbare
Recht — im Ergebnis dahin, daf bei einem aus
Angebot und Annahme zusammengesetzten
Rechesgeschift die Formgiiltigkeit jeder dieser Er-
klirungen kollisionsrechtlich getrennt zu beur-
teilen ist. Zwar wird hier die lex causae fiir beide
Rechtshindlungen regelmiflig dieselbe sein, die
Mafigeblichkeit der Ortsform jedoch bedeutet, daf§
ein Vertrag jedenfalls dann formgiiltig ist, wenn
das Anbot und die Annahme den Formvorschrif-
ten des Ortes geniigen, an dem die jeweilige Er-

klirung abgegeben worden ist (vgl. Schwind,

Handbuch, 284).

Auch die Erteilung einer Vollmacht fille, was
die Form angeht, in den Anwendungsbereich des
§ 8. Die Vollmachtserteilung ist somit formgiiltig,
wenn entweder ‘die Formvorschriften des Ortes
eingehalten worden sind, an dem die Vollmacht
erveilt worden ist, oder wenn die Form dem
Recht entspricht, das nach § 49 auf die Stell-
vertretung im alblgemeinen — als lex causae
— anzuwenden ist (s. dazu u. a. v. Caemme-
r e r, RabelsZ 1959, 201, 213).

Indem im § 8 fiir die Form einer Rechtshand-
lung die lex loci actus und die lex causae gleich-
berechtigt zur Anwendung berufen werden, heifit
das nicht, dafl nun in allen Fillen auch immer
tatsichlich zwei Rechtsordnungen zur Auswahl
stehen miissen. Es kann z. B. sein, daff die
lex causae notwendigerweise mit der lex loci actus
zusammenfillt. So ist fiir sachenrechtliche Ver-
figungsgeschifte iiber in Osterreich liegendes
unbewegliches Gut die lex causae nach § 31
Abs. 1 dieses Gesetzesentwurfs das Osterreichi-
sche Recht (fiir die den Rechtsgrund bildenden
schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschifte aller-
dings gelten die §§ 35 ff.). Aber auch als lex loci
kann hier nur das osterreichische Recht in Be-
tracht kommen, weil fiir biicherliche Rechte als
modus acquirendi die FEinverleibung dn das
Grundbuch notwendig ist (mach der Recht-
sprechung des OGH geht das Recht mit dem
Zeitpunkt iiber, in dem der Antrag auf Einver-
teibung beim Grundbuchsgericht einlangt, unter

" der Voraussetzung, dafl die Einverleibung spiter

auch tatsichlich wollzogen wird; s. OGH
1959 JBL 1960, 295 =SZ 32/151;
22.°9. 1966 EvBl. 1967/72 = SZ 39/152). Die
fiir eine Einverleibung in das inlindische Grund-
buch erforderlichen Urkunden miissen daher

immer den besonderen Vorschriften des Oster-

reichischen Rechtes geniigen, auch wenn sie im |

Ausland errichtet worden sind (vgl. Schwind,
Handbudh, 285).

- Zum§ 9

Fiir die Bereiche des Personen-, Familien- und
Erbrechts wird in zahlreichen Verweisungsnormen
dieses Gesetzesentwurfs das Personalsvitut einer
Person fiir mafigebend erklirt, Es ist daher not-
wendig, im allgemeinen Teil den Inhalt dieses
Begriffes festzulegen. Beziiglich des Personal-
statuts einer natiirlichen Person geschicht dies
im vorliegenden § 9, vom Personalstatut einer
juristischen Person handelt der § 10.

Die einzelnen mnationalen Kollisionsrechte sind
in der Frage der Bestimmung des Personalstatuts
einer natiirlichen Person in zwei Gruppen ge-
spalten. Wihrend die einen (darunter die meisten
kontinental-europiischen Rechtsordnungen) der
Staatsangehorigkeit den Vorzug geben, stellen die
anderen (vor allem die angelsichsischen Rechts-
ordnungen und einige skandinavische Staaten) auf
den Wohnsitz ab (wobei unter - diesem Begriff
allerdings nicht iiberall dasselbe verstanden wird).

Indem der vorliegende Entwurf nun eine
lange zuriickreichende 6sterreichische Rechts-
tradition fortfithrt und bei der Festlegung des
Personalstatuts auf die Staatsangehorigkeir ab-
stellt (Abs. 1 erster Satz) und das Domizilrecht
nur insoweit maflgebend sein ldflt, als das
Heimatrecht auf dieses verweist (§ 5), so sind
dafiir verschiedene Griinde maflgebend:

Wird die Zugeh8rigkeit zu einem Staat nicht
nur als ein auf tatsichlichen Umstinden beru-
hendes Verhiltnis, sondern auch als ein den Staat
und den Staatsbiirger verpflichtendes Treuever-
hiltnis angesehen, so sollte nicht schon die Be-

griindung eines Wohnsitzes oder gewdhnlichen

Aufenthalts auflerhalb des Staatsgebietes ge-
niigen, das Band zum Heimatstaat .in wichtigen
Rechtsbezichungen zu zerschneiden, Dieser Auf-
fassung der Staatsbiirgerschaft entspricht es,
wenn viele Usterreicher, die seit Jahrzehnten im
Ausland leben, die 8sterreichische Staatsbiirger-
schaft beibehalten haben, obwohl sie lingst die
Moéglichkeit gehabt hitten, die Staatsangehorig-
keit ihres Wohnsitzes zu erwerben. Ahnlich ver-
hilt es sich bei vielen Auslindern, die seit Jahren,
mianchmal schon in der zweiten oder dritten Ge-
neration, in Osterreich leben. In diesem Verhalten
kann der Wunsch gesehen werden, weiterhin —
wenigstens auf den wichtigsten Gebieten des Per-
sonen-, Familien- und Erbrechts — nach dem
Recht der Staatsbiirgerschaft beurteilt zu werden.

Dazu kommt, dafl die Staatsangehdrigkeit in
aller Regel leicht und rasch festgestellt werden
kann; nur in Kriegs- und Nachkriegszeiten er-
geben sich hier groflere Schwierigkeiten. Die
Feststellung des Wohnsitzes oder des gewdhn~
lichen Aufenthalts hingegen ist bei den heutigen
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Wirtschafts- und Sozialverhiltnissen mnd der
_damit verbundenen zunehmenden Mobilitit der
Menschen oft mit groflen Unsicherheiten belastet.

Da sich der Wohnsitz oder der gew&hnliche
Aufenthalt im Leben mancher Personen des
Ofteren indert, wiirde eine Mafgeblichkeit dieser
Ankniipfungsmomente in zahlreichen Fillen zu
wiederholtem Statutenwechsel fithren, was prak-
tische Schwierigkeiten bei der Rechtsanwendung
zur Folge haben kdnnte. Bei einem auf die Staats-
angehorigkeit abgestellten Personalstatut haben
es die Parteien iiberdies weit weniger leicht in
der Hand, die Frage des anzuwendenden Rechtes
in threm Sinn zu manipulieren, als dies bei einer
Bevorzugung des Wohnsitzes oder des gewdhn-
lichen Aufenthalts moglich wire. In diesem Zu-
sammenhang sei auch erwihnt, daf} sich der
VII. Kongref der Internationalen Union des
lateinischen Notariats'im Jahr 1963 fiir die Bei-
behaltung des Staatsangehorigkeitsgrundsatzes

* ausgesprochen hat (s. RabelsZ 1964, 490).

Schlieflich darf auch nicht aufler acht gelassen
werden, dafl, wiirde Osterreich zum Wohnsitz-
prinzip (bzw. der Ankniipfung an den gewohn-
Jichen Aufenthalt) iibergehen, ein Gegensatz ge-
rade zu denjenigen Staaten entstinde, im Ver-
hiltnis zu denen der internationale Rechtsver-
kehr besonders stark ist. Mit Ausnahme der
Schweiz haben die Nachbarstaaten Usterreichs in
ithren Kollisionsrechten den Staatsangehrigkeits-
grundsatz meist in scharfer Ausprigung ange-
nommen. Dies gilt vor allem fiir die Nachbar-
staaten im Osten und Stden. Auch die Verwei-
sungsnormen des deutschenn EGBGB gehen von
der Staatsangehorigkeit aus; zwar sind in der
Bundesrepublik Deutschland schon seit lingerem
Arbeiten zur Neugestaltung des Kollisionsrechts
im Gang, der Zeitpunkt ihrer Verwirklichung
ist aber noch ungewif.

Gehort eine Person freilich ¢inem Staat an, der
in seinem IPR vom Domizilgrundsatz (bzw.
Wohnsitz, gewdhnlicher Aufenthalt) ausgeht, so
ist dies auf Grund der im § 5 festgelegten Maf3-
geblichkeit der Riick- und Weiterverweisung auch
fiir den &sterreichischen Rechtsbereich zu be-
achten. Wohnt also z. B. ein Dine — dessen
Heimatstaat die- Handlungsfihigkeit nach dem
Wohnsitzrecht beurteilt — in Osterreich, so ist
seine Handlungsfihigkeit auch aus der Sicht des
Osterreichischen Rechtes nach den §§ 9 und 12 in
Verbindung mit dem § 5 nach 8sterreichischem
Recht zu beurteilen.

t

Der Staatsangehéorigkeitsgrunidsatz bedarf einer
Erginzung, wenn eine Person zwei oder mehrere
Staatsangehorigkeiten hat. Solche Fille kommen
ofter vor, die Griinde dafiir kénnen verschieden
sein: etwa wenn ein Kind mit seiner Geburt
sowoh] die Staatsangehorigkeit seiner Eltern als
auch die des Geburtsorts erwirbt, wenn ein

Kind von Eltern mit mehrfacher Staatsangehorig-
keit abstammt, wenn eine Frau durch Ehe-
schliefung die Staatsangehdrigkeit des Mannes
erwirbt, ohne dadurch ihre bisherige zu ver-
lieren usw. Der Entwurf unterscheidet hier zwei
Fille:

Ist unter den mehreren Staatsangehdrigkeiten
auch die Osterreichische, so geht diese vor
(Abs. 1 zweiter Satz). Diese Bevorzugung der
eigenen Staatsangehorigkeit entspricht der in
den meisten Staaten iiberwiegend vertretenen
L3sung (beziiglich der Ssterreichischen Judikatur
s. zuletzt OGH 17. 12. 1976 EvBl. 1977/141;
rechtsvergleichend s. Raape/Sturm, IPRS
1 134). ‘

Beziiglich der anderen Mehrstaater — also der
Personen, bei denen ausschlieflich fremde Staats-
angehorigkeiten zusammentreffen — dibernimme
der dritte Satz des Abs. 1 den Grundsatz der so-
genannten  effektiven  Staatsangehorigkeit;
mafigebend ist die Staatsangehorigkeit des
Staates, zu der die Person die stirkste Beziehung
hat. Feste Regeln, wie dies im Einzelfall festzu-
stellen ist, konnen nicht aufgestellc werden. Viel-
mehr mufl in ‘jedem einzelnen Fall den tatsich-
lichen Lebensverhiltnissen Rechnung getragen
werden, um unter Beriicksichtigung aller Ver-
kniipfungen der Person mit jedem threr Heimat-
staaten die stirkste Staatsangehorigkeit zu ermit-
teln. Es sindd dabei alle Tatsachen zu beriicksichti-
gen und gegeneinander abzuwigen, die fiir die
Lebensverhiltnisse der Person .von mafigebender
Bedeutung sind, so vor allem der Wohnsitz oder
gewohnliche Aufenthalt, der Zeitpunkt des Er-
werbes der einzelnen Staatsangehdrigkeiten, aber
auch die wirtschaftlichen Bindungen dieser Per-
sonen, ihre Erziehung und Sprache, die Awus-
iibung offentlich-rechtlicher Befugnisse (Wahl-
recht) und Funktionen (Wehrdienst) in einem
der. mehreren Heimatstaaten usw. (vgl. OGH
20. 6. 1974 SZ 47/79 und idie dort angefiihree
Literatur). :

Da der Staatsangehdrigkeitsgrundsatz  bei
Staatenlosen versagt, bestimmt der Abs. 2 als
Personalstatut dieser Personen das Recht des
Staates, in dem der Staatenlose seinen gewhn-
lichen Awfenthalt hat. Diese L&sung ist bereits
durch den § 17 der 4. DVOEheG vorgezeichnet,
dessen Anwendung sich in der Praxis bewihrt
hat.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzu-
weisen, dafl idas Ministerkomitee des Europarats
am 18. Jinner 1972 die Entschlieffung (72) I zur
Vereinheitlichung  der  Rechtsgrundbegriffe
»Wohnsitz* und ,,Aufenthalt angenommen hat;
ihre Regel Nr. 9 lautet:

,Fiir die Frage, ob ein Aufenthalt als gewShn-
licher Aufenthalt anzusehen ist, sind die Dauer
und die Bestindigkeit des Aufenthalts sowie

www.parlament.gv.at

21 von 68




22 von 68

784 der Beilagen X1V. GP - Regierungsvorlage (gescanntes Original)

22 784 der Beilagen

andere Umstinde persdnlicher oder beruflicher
Art zu beriicksichtigen, die dauerhafte Beziehun-
gen zwischen einer Person und ihrem Aufent-
halt anzeigen.”

In der Z. 56 der amtlichen Erliuterungen wird
diese Regel ausfithrlich begriindet. Eine vom
Bundesministerium fiir Justiz hergestellte Uber-
setzung der EntschlieBung und ihrer Erliuterun-

-gen ist- mit einer Einleitung von Loewe in

UOJZ 1974, 144 verdffentlicht. Diese Entschlie-
Bung wird bei der Auslegung der Begriffe
»Wohnsitz und ,,gewdhnlicher Aufenchalt™ als
mafligebende Richtschnur dienen kénnen.

Um die Verweisungsnorm nicht zu sehr zu be-
lasten, ist von einer ausdriicklichen Regelung des
in der Praxis seltenen Falles, dafl ein Staatenloser
keinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, abgesehen
worden. Sollten sich einmal tatsichlich solche
Fille ergeben, so kann sich als stirkste Beziehung
(§ 1 Abs. 1) die Ankniipfung an den schlichten
Aufenthalt anbieten.

Dafl im Abs. 2 auch Personen mit ungeklirter
Staatsangehorigkeit hinsichtlich des Persomal-
statuts den Staatenlosen gleichgestellt werden,

+ bedarf keiner niheren Begriindung (vgl. auch den

§ 3 StbG 1965).

Der Abs. 3 betrifft das Personalstatut der
Fliichtlinge. Die in dieser Bestimmung bezogenen
internationalen Ubereinkommen sind derzeit die
Genfer Konvention vom 28. Juli 1951, BGBI.
Nr. 55/1955, iiber die Rechtsstellung der Fliicht-
linge und das Protokoll vom 31. Jinner 1967,
BGBI. Nr. 78/1974, iiber die Rechtsstellung der
Flizchtlinge. Dafl hier, anders als im Abs. 2, zu-
nichst an den Wohnsitz und erst in zweiter
Linie an den gewdhnlichen Aufenthalt ange-
kniipft wird, hat seinen Grund nicht in einer
unterschiedlichen  rechtspolitischen ~ Wertung,
sondern ausschlieflich ¢m Art. 12 Abs. 1 der
Fliichtlingskonvention, wo als primire Ankniip-
tung eben der Wohnsitz festgelegt ist (und sub-
sididr an den ,Aufenthalt” angekniipft wird).
Dieser fiir Usterreich als einen Mitgliedstaat des
Ubereinkommens verbindlichen Regelung mufite
der Entwurf folgen. Subsidiir wird im Abs. 3
an den ,gewdhnlichen Aufenthalt angekniipft,
weil dieser Rechtsbegriff dem im authentischen
englischen und franzdsischenn Text des Art. 12
Abs. 1 der Fliichtlingskonvention enthaltenen
Begriff ,,residence™ bzw. ,résidence” weit mehr
entspricht als dem in der Wdeutschsprachigen

-Ubersetzung verwendeten Ausdruck . ,,Aufent-

halt.«

Da micht abzusehen ist, welche historischen
Entwicklungen noch eintreten, denen zufolge die
Beziehungen einer Person zu ihrem Heimatstaat
aus Griinden abbrechen, die zwar nicht der
Fliichtlingskonvention entsprechen, diesen - aber
an Gewicht gleichkommen, sind zur Sicherheit

auch diese Fille ausdriidich in den Anwendungs-
bereich des Abs. 3 einbezogen worden.

Der rechtspolitische Sinn, bei Fliichtlingen statt
an die Staatsangehdrigkeit an den Wohnsitz bzw.
den gewdhnlichen Aufenthalt anzukndipfen, ginge
verloren, wenn eine allfillige Weiterverweisung
(§ 5) des Wohnsitzrechts auf das Recht des
Heimatstaates beachtet  werden miifite. Im
letzten Halbsatz des Abs. 3 wird eine solche Ver-
weisung daher ausdriicklich fiir wunbeachtlich
erklirt (vgl. Schwimann, JBl. 1978, 8 f.).
Hier liegt also eine Ausnzhme vom allgemeinen
Grundsatz der Beachtlichkeit von Riick- und
Weitervenweisung (§ 5) vor.

Zum § 10

Bei der Festlegung des Personalstatuts einer
juristischen Person folgt der Entwurf der in
Osterreich — wie in den meisten kontinental-
europiischen Rechtsordnungen — herrschenden
Sitztheorie (vgl. dazu ausfithrlich Doralt,
JBL 1969, 181, 186 mit weiteren Nachweisen;
Sch wind, Handbuch, 133 und 137). Es wird
das Recht des Staates fiir mafigebend erklire,
in dem die juristische Person den tatsichlichen
Sitz threr Hauptverwaltung hat. Eine im Kol-
lisionsrecht des Sitzstaates <begrrundete Weiter-
verwelsung auf das Recht eines anderen Staates
ist allerdings nach der allgemeinen Regel des
§ 5 zu beachten.

Nach dem Recht des S1nzstaates bestimmt sich
also z. B. die Frage det Entstehung und des
Untergangs einer juristischen Person, ihre Ver-
fassung und Organisation, thre Fihigkeit, Triger
von Rechten und Pflichten zu sein (vgl. § 12),
usw. )

Der vorliegende Entwurf folgt somit nicht
der — hauptsichlich in den angelsichsischen
Lindern verbreiteten — Griindungstheorie, die
an diejenige Rechtsordnung ankniipft, nach der
die juristische Person errichtet worden ist. Wollte
man sich dieser Theorie anschlieflen, so miifiten
wohl zahlreiche und teilweise sehr ins einzelne
gehende Einschrinkungen vorgesehen werden,
um die Gefahr von Gesetzesumgehungen und
unlauteren Manipulationen auszuschliefen oder
doch wenigstens weitgehend zu mindern.

Nicht iibernommen wird auch die sogenannte
Kontrolltheorie, die fiir eine juristische Person
das Heimatrecht derjenigen matiirlichen Personen
fir mafigebend erklint, die die juristische Per-
son tatsichlich beherrschen. Diese Auffasyung
mag fiir fremdenrechtliche Vorschriften ein sach-
gerechter Mafistab sein, fiir das Kollisionsrecht
dagegen ist sie kaum geeignet.

Fiir die Sitztheorie spricht idemgegeniiber, daf}
es sich hier um den Staat handelt, der durch
den Bestand der juristischen Person am meisten
betroffen ist. Seine Wirtschaft hingt innig mit-
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der Entwicklung der auf seinem Gebiet tinigen
juristischen- Personens zusammen. Das moderne
Gesellschaftsrecht, besonders das Recht der
Kapitalgesellschaften, enthilt daher in zunehmen-
dem Mafl Vorschriften zur Durchsetzung ganz
bestimmter wirtschaftlicher Ordnungsvorstellun-
gen. Schliefflich entspricht es auch dem Gesichts-
punkt der Wettbewerbsgleichheit, alle juristischen
Personen mit dem Sitz der Hauptverwaltung
im selben Staat auch demselben Recht zu unter-
stellen.

Aus denselben Griinden, die zur Ablehnung
der Griindungstheorie fiihren, wird auch nicht
an den stasutarischen Sitz angekniipft, sondern an
den tatsichlichen Sitz der Hauptverwaltung, also
an den Ort, an dem die Zentralverwaltung tat-
sichlich gefithrt wird (auch dies im Sinn der
iitberwiegenden meueren Osterreichischen Lehre;
vgl. dazu Kastner, OJZ 1956, 4385; der-
selbe, Verhandlungen des 2. &sterreichischen
Juristentags 1/5 [1964] 40; Ko hler, IPR?, 40;
Doralt a.a.O. 188; ebenso wie der vorliegende
Gesetzesentwurf auch § 8 Abs. 2 des Schwind-
Entwurfs).

Es st zweckmaﬁxg, der Regel des § 10 auch
die sonstigen Personen- und Vermdgensverbin-
dungen, die Triger von Rechten mund Pflichten
sein kénnen, zu unterstellen — also etwa die
Personengesellschaften des Osterreichischen Han-
delsrechts oder den Osterreichischen ruhenden
Nadchlal —, iiberdies auch deshalb, weil solcher-
art  Qualifikationsschwierigkeiten vermieden
werden, wenn Rechtsordnungen im Spiel sind,
die die Einrichtung der juristischen Person in
der dem Osterreichischen Recht vertrauten Form
nicht kennen. Zudem wird es dadurch entbehr-
lich, die Analogie bemithen zu miissen, wenn
es um Gebilde geht, denen der Sitzstaat zwar
nicht volle Rechtspersonlichkeit einrdumt, aber
doch zumindest die’ Fihigkeit, Trager von ein-
zelnen Rechten und Pflichten zu sein.

Das Bekenntnis zur Sitztheorie soll freilich
nicht ausschliefen, dafl, wenn besondere Um-
stinde es zweckmifig erscheinen lassen, zwischen-
* staatliche Viereinbarungen geschlossen werden, die
andere Ankniipfungstatsachen als den Sitz der
Hauptverwaltung vorsehen (die derzeit im Ver-
hilenis zwischen Osterreich und einigen Staaten
besvehenden zwischenstaatlichen Vereinbarungen
auf diesem ‘Gebiet sind allerdings e'benfadls weit-
gehenid von der Sitztheorie geprigt). .

Zum § 11

In den Verweisungsnormen betreffend das ehe-
liche Giiterrecht und das Schuldrecht wird es
den DParteien freigestellt, .das
Recht selbst zu bestimmen (§ 19 bzw. § 35
Abs. 1). Im Ehegiiterrecht und im Arbeitsver-
tragsrecht muf eine solche Rechtswahl, um
wirksam zu sein, ausdriicklich erklirt werden

anzuwendende |

(§ 19 bzw. § 44 Abs.
Schuldrecht (mit Ausnahme des Arbeitsvertrags-

rechts) ist auch die schliissige Rechtswahl be- .

achtlich, Da es sich hier somit um ein An-
kniipfungsmoment handelt, das gleich mehrere
Rechtsgebiete umspannt, dst es zweckmiﬁig, in
den allgemeinen Besmmmungen einige Grund-

sitze festzulegen, die im Zusammenhang mit der
Rechtswahl zu beachten sind.

‘Zuniichst ist festzuhalten, dafl es sich bei der
von den erwihnven Verweisungsnormen fiir zu-
lissig erklirten Rechtswahl im Sinn der heute
allgemein herrschenden Lehre um die sogenannte
kollisionsrechtliche Partefauvonomie handelt: sie
wirkt nicht nur fiir den Bereich der dispositiven
Bestimmungen des kraft objektiver Ankniipfung
(d. h. bei Fehlen einer Rechtswahl) zur An-
wendung berufenen Rechtes, sondern es kénnen
auch die zwingenden Bestimmungen dieses sonst

maflgebenden Rechtes durch das von den Par- -

teien gewihlte Recht ersetzt werden (vgl. dazu
die Begriindung zum § 9 des Sch wind-Ent-

wurfs, ZfRV 1971, 206; Vischer in Gutz-

willer, Schweizerisches Privatrecht I [1966]
666; Dolle, IPR, 113; v. Hoffmann,
RabelsZ 1974, 396; N eu h-aus, Grundbegriffe?,
259; Kegel, IPR4 290). Nur in einzelnen
Fillen ist in diesem Gesetzesentwurf aus beson-
deren rechtspolitischen Griinden ausdriicklich an-
geordnet worden, dafl die zwingenden Bestim-
mungen der objektiv berufenen Rechtsordnung
durch eine Rechtswahl nicht berithrt werden
diirfen s. § 41 Abs. 2, § 42 Abs. 2 und § 44
Abs. 3; darauf wird in den Erlduterungen zu
diesen Bestimmungen niher eingegangen).

Ob und in welchem Ausmafl die kollisions-
rechtliche Parteiautonomie zulidssig ist, ergibt
sich ausschlieffilich aus dem inlandischen inter-
nationalen Privatrecht, also aus den schon oben
erwihnten Verweisungsnormen (§§ 19, 35 Abs. 1,
§ 41 Abs. 2, § 42 Abs. 2 und § 44 Abs. 3)
in Verbindung mit dem vorliegenden § 11. Un-
maflgeblich ist, ob auch das bei Fehlen einer
Rechtswahl zur Anwendung berufene Recht (vgl.
z. B. beziiglich der Schuldvertrige die §§ 36 ff.)
die Rechtswahl zulifit; ebensowenig kommt es
darauf an, ob die gewihlte Rechtsordnung die
kollisionsrechdliche Parteiautonomie zulifit (vgl.
u. a. Sc¢h win d, Handbuch, 290).

Wegen der erwihnten besonderen Eigenschaft
der kollisionsrechtlichen Parteiautonomie, dafl das
gekiirte Recht auch an die Stelle der zwingenden
Bestimmungen der sonst mafigebenden  Rechts-
ordnung tritt, wind immer wieder die Frage
gestellt, wo die Grenze gezogen werden soll, um
einerseits miflbriuchliche Gesetzesumgehungen
hintanzuhalten und um andererseits die Wahl-
freiheit der Parteien nicht ungebiihrlich zu be-
schrinken. Von einem Teil der Lehre und in
manchen kodifizierten Kollisionsrechten (wie z.
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B. im Art. 25 § 1 des polnischen IPR-Gesetzes)
wind zu diesem Zweck -verlangt, dafl zwischen der
gewihlten Rechtsordnung und dem kollisions-
rechtlich zu beurteilenden Sachverhalt ein Zu-
sammenhang bestehen mufl. Im wvorliegenden
Entwurf wird diese Einschrinkung bewuflt nicht
gemacht (ebenso § 9 des S ch wind-Entwurfs,
§ 34 des Hoyer-Entwurfs und Art. 2 des
EG-Vorentwurfs cines Ubereinkommens iiber
das  auf vertragliche wund auflervertragliche
Schuldverhiltnisse anwendbare Recht). Es kann
nimlich vorkommen, daff den Parteien daran
gelegen dst, eine dritte, fiir ihre Beziehungen
sozusagen neutrale Rechtsordnung als mafigebend
zu bezeichnen; etwa das Osverreichische Recht
bei der Lieferung aus der Schweiz nach” Jugo-
slawien (meist auch im Zusammenhang mit der
Vereinbarung der Zustindigkeit eines dsverreichi-
schen Gerichtes oder eines in Usterreich tagen-
den Schiedsgerichts). Manchmal handelt es sich
auch um das Recht ieines Staates, das fiir den
Gegenstand des von den Parteien geschlossenen

“Vertrages besonders genaue Regeln ausgebildet

hat und das Idie Parteien deshalb ihrer Ver-
tragsbezichung zugrunde legen wollen (vgl
Gamillscheg, AcP 1958-59, 312; Neuw-
haus, Grundbegriffe?, 258 f.). Nicht aufgenom-
men wurde auch die z. B, im Art. 51 ‘des
Schnitzer-Entwurfs enthaltene Formel, nach
der die kollisionsrechtliche Rechtswahl nur in-
soweit zugelassen wird, als sie ,,keinen Rechts-
miflbrauch darstellt. Diese Einschrinkung scheint
zu unbestimmt, um der Praxis als verlifiliche
Richtschnur zu dienen. Sie konnte auch geeig-
net sein, ingstliche Zweifel dort zu wecken,
wo solche — bedenkt man, dafl Fille einer ,;un-
gehorigen” Rechtswahl bisher kaum bekannt-
geworden sind — wirklich nicht am Platz wiren
(vgl. in diesem Zusammenhang auch Schwi-
maann, JBL 1578, 9 £)).

Wenn die Panteien ausdriicklich oder schliissig
ein bestimmtcs Recht als anwendbar bezeichnen,
werden sie damit in aller Regel die Sachnormen
dieses Rechtes meinen und nicht auch dessen
Kollisionsnormen (die allenfalls zu einer ande-
ren Rechtsordnung fiihren). Hitten sie die durch
die Verweisungsnormen der gewihlten Rechts-
ordnung bestimmte Normengruppe wihlen wol-
len, so thitten sie das wohl regelmiflig unmittel-
bar getan und nicht .auf Umwegen. Deshalb
ist es zweckmifig, im Abs. 1 die (widerlegliche)
Vermutung aufzustellen, dafl die Rechtswahl
nicht auch die Verweisungsnormen der gewihl-
ten Rechtsordnung umfafic.

Die Abs. 2 und 3 betreffen die nachtrigliche
Rechtswahl. Bis zur Einleitung eines Verfahrens
kann sie wirksamerweise sowohl ausdriicklich
als auch schliissig getroffen werden (im Ehegiiter-
recht und im Arbeitsvertragsrecht kommt aller-
dings gemifl §§ 19 bzw. 44 Abs. 3 nur die aus-

Beilagen

driickliche Rechtswahl in Betracht). Dagegen ist
eine in einem anhingigen Verfahren blof schliissig
getroffene Rechtswahl wunbeachtlich (Abs. 2).
Wollen die Parteien auch moch im Verfahren
von der kollisionsrechtlichen Partelautonomie
Gebrauch machen, so miissen sie dies, und zwar
bis zum Schlufl der Verhandlung in der Tat-
sacheninstanz, durch iibereinstimmende ausdriick-
liche Erklirung tun.

Fiir die weitgehende Zulissigkeit nachtrig-
licher Rechtswahl sprechen besonders folgende
Griinde: Im internationalen Schuldrecht sind die
Fille einer nachtriglichen Rechtswah! nicht selten.
Es kommt vor, dafl die Parteien zunichst nur
den schuldrechtlichen Vertrag schliefen wund
spiter, wenn ihnen Zweifel gekommen sind, in
einem Nachtrag das anzuwendende Recht fest-
legen. Oft wollen sie auch nachtriglich einen Ge-
richtsstand vereinbaren und es kann ihnen da-
ran gelegen sein, gleichzeitig zu bestimmen, daf}
das Gericht nach dem Sachrecht seiner eigenen
lex fori zu entscheiden habe, In manchen Fillen
wieder wird schon vom Wesen des Sachverhalts
her die Rechtswahl regelmifig eine nachtrigliche
sein: so in der Regel im internationalen Delikts-
recht, wo die objektiv zur Anwendung berufene
Rechtsordnung  bereits mit der Verursachung
des Schadens festliegt, die Parteien spiter aber
aus bestimmten Griinden die Anwendung eines
anderen Rechtes bevorzugen.

Oftmals wird den Parteten die Zweckmaflig-
keit einer Rechtswahl erst im Prozef bewufit,
so etwa, wenn sich abzeichnet, dafl die Ermitt- -
lung des auf Grund objektiver Ankniipfung
berufenen fremden Rechtes zu einer Verzdge-
rung des Verfahrens fithren wiirde; in manchen
dieser Fille kann den Parteien daran gelegen
sein, durch Vereinbarung der lex fori eine
raschere Entscheidung in der Sache zu erreichen.

Die Bejahung der nachtriglichen Rechtswahl
folgt somit aus der Uberlegung, dafl, wenn
nun schon. einmal den Parteien aus - guten

Griinden die Fretheit gelassen wird, in bestimm-
ten Rechtsbereichen das anzuwendende Recht
selbst zu bestimmen, es dann keinen Unterschied
macht, ob sie idavon sogleich Gebrauch machen
oder erst spiter. Die nachtrigliche Wahl ist nicht
minder gerechtfertigt als die anfingliche, denn
die Novwendigkeit, das anzuwendende Recht zu
bestimmen, kann sich fiir die Parteien, wie auf-
gezelgt, im Zeitpunkt der VertragschlieBung
ebensogut ‘ergeben wie nachher {in diesem
Sinn auch Art. 3 des EG-Vorentwurfs eines
Ubercinkommens iiber das auf vertragliche und
aulervertragliche Schuldverhiltnisse anwendbare
Recht; s. auch Gamillscheg, AcP 1958-59,
312; N euhaus, Grundbegrifiez, 262; Kegel,
IPR4, 291). Die Parteien konnen also nachtriglich
entweder erstmals eine andere Rechtsordnung zur
Anwendung berufen; als die auf Grund der ob-
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jektiven Ankniipfung mafigebend wire, sie
kénnen: aber auch eine urspriingliche Rechtswahl
wieder riickgingig machen und es dabei im Er-
gebnis bei der objektiven. Ankniipfung belassen,
und schlieflich kdnnen sie auch anstelle des ur-
sprunglich gewihlten Rechtes spiter ein anderes
vereinbaren. '

Die Regelung, dafl eine im anhingigen Ver-
fahren getroffene Rechtswahl nur wirksam ist,
wenn sie ausdriicklich getroffen wird, ist aus
Grinden der Rechtssicherheit angezeigt. Wirde
man im Prozefl auch die schliissige Rechtswahl
zulassen, so wire es z. B. zweifelhaft, ob eine
vom Prozefgegner nicht geriigte Bezugnahme des
Kligers auf ein von der objektiven Ankniipfung
abweichenides anderes Recht bereits als schliissiges
Einverstindnis-der Parteien beziiglich der Anwen-
dung dieses Rechtes aufzufassen ist.

Es wiirde bereits aus allgemeinen Grundsitzen
folgen, dafl in allen diesen Fillen "einer nach-
triglichen Rechtswahl die Rechtsstellung Dritter
nicht beeintrichtigt werden kann (etwa die des
Haftpflicheversicherers bei einer Rechtswahl zwi-
schen dem Geschidigten und dem Haftpflichtigen;
s. Raape in Boehmer-FS 1954, 111;
Gamillscheg, AcP 1958-59, 313;
W. Lorenz, RabelsZ 1968, 179; Neuhaus,
Grundbegriffe?, 262). Um in dieser Hinsicht - je-
doch keine Zweifel aufkommen zu lassen, emp-
fiehlt sich eine ‘ausdriickliche Klarstellung im
Gesetz (Abs. 3; s. dazu auch Schwimann,
JBL. 1978, 10).

Der Vollstindigkeit halber sei noch erwihnt,
daf die Anwendung des von den Parteien ge-
wihlten fremden Rechtes genauso seine Schranke
am inlindischen ordre public findet (§ 6) wie
jedes andere von eimer Verweisungsnorm fiir
mafigebend erklirte Recht.

Zum § 12

Die vorliegende Verweisungsnorm, die — so
wie bereits das geltende osterreichische Kollisions-
recht — fiir die Rechts- und die Handlungs-
fihigkeit das Personalstatut fiir maflgebend
erklirt, betrifft sowohl die nasiirlichen als auch
die juristischen Personen (einschliefilich der diesen
gleichzuhaltenden Gebilde; s. dazu § 10).

Kollisionsrechtliche Fragen, die die Rechts-
fahigkeit betreffen, spielen bei den natiirlichen
Personen in der Praxis eine geringere Rolle als
bei juristischen Personen (s. dazu die Erlduterun-
gen zum.§ 10), denn die Rechtsordnungen aller
Kulturstaaten gewihren grundsitzlich allen Men-
schen diec Rechtsfihigkeit, also die Fahigkeit, Per-
sonen im Rechtssinn wund damit Triger von
Rechten und Pflichten zu sein. Allerdings wird
zuweilen die Frage des Beginnes der Rechtsper-
sonlichkeit eines Menschen verschieden geldst; so
wird z. B. im franzdsischen Recht als Voraus-

setzung der Rechtsfihigkeit nicht nur die voll-
endete Geburt, sondern auch die Lebensfihig-
keit verlangt. Solche Fille kdnnen etwa im Zu-
sammenhang mit einer Erbfolge kollisionsrecht-
liche Bedeutung erlangen. Ob die das Ende der
Rechtsfihigkeit eines Menschen betreffenden so-
genannten Kommorientenprisumtionen ebenfalls
nach der vorliegenden Verweisungsnorm zu be-
urteilen sind oder — wegen der Einordnung
der einschligigen Osterreichischen Bestimmung
im Todeserklirungsrecht (§ 11 Todeserklirungs-
gesetz 1950) — mnach der die Todeserklirung
betreffenden Verweisungsnorm (§ 14), kann da-
hinstehen, -weil beide Verwelsungsnormen
gleichermaflen das Personalstatut zur Anwendung
berufen. :

Die in der Lehre nicht einheitlich beantwor-
tete Prage, ob die fiir die Handlungsfihigkeit
mafigebende Verweisungsnorm auch den Bestand
und den Umfang der gesetzlichen Vertretungs-
befugnis der Eltern minderjihriger Kinder be-
trifft oder ob dafiir nicht die das Rechtsverhiltnis

zwischen Eltern und Kindern betreffende Ver-

weisungsnorm gilt, kann hier dahinstehen, weil
das entworfene Bundesgesetz, abweichend vom
geltenden Recht, auch fiir die Rechtsbeziehungen
zwischen Eltern und Kind (wie iiberdies auch
fiir die Vormundschaft) grundsitzlich das Per-
sonalstatut des Kindes fiir 'mafigebend erklirt
(vgl. §§ 24, 25 Abs. 2 und § 27 Abs. 1).

Die aus einer Entmiindigung sich ergebende

.| Beschrinkung der Handlungsfihigkeit ist eine

unmittelbare Wirkung der Entmiindigung und
daher nach der dafiir maflgebenden Verweisungs-
norm des § 15 zu beurteilen (der in seinem
zweiten Halbsatz eine Ausnahme von der Maf3-
geblichkeit des. Personalstatuts vorsieht). Fiir
die Ehemiindigkeit wieder gilt der die Voraus-
setzungen der FEheschlieBung betreffende § 17
(was allerdings auf dasselbe hinauslauft, weil
auch diese Verweisungsnorm auf das Personal-
statut abstellr). v

Stellt sich die Prage der Handlungsfihigkeit
im Zusammenhang mit einem schuldrechtlichen
oder ehegiiterrechtlichen Vertrag, so geht der § 12
dem sogenannten Wirkungsstatut vor (der
Rechtsordnung also, die auf Grund der §§ 35 ff.
bzw. des § 19 fiir den Vertrag sclbst maf-
gabend ist). Wenn freilich das Kollisionsrecht der
vom § 12 zur Anwendung berufenen fremden
Rechtsordnung diese Frage anders 16st und etwa
das fiir ‘den Vertrag maflgebende . Recht auch
tiber die Handlungsfihigkeit der Vertragspar-

‘teien entscheiden 1488t (wie z. B. im angelsichsi-

schen Rechtskreis), so ist dies auch aus der
Sicht der Gsterreichischen lex fori zu beachten.
Dies kann genauso zu einer Riick- oder Weiter-
verweisung fiihren (§ 5), als wenn das Heimat-
recht der betreffenden Person etwa auf das
Recht des Wohnsitzstaates verwiese.
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Die auf internationale Vereinbarungen zuriick-
gehenden besonderen Verweisungsnormen be-
treffend die Fihigkeit zur Eingehung von Wech-
sel- und Schecdkverbindlichkeiten (Art. 91 des
Wechselgesetzes 1955 bzw. Art. 60 des Scheck-
gesetzes 1955) werden nach § 52 des Entwurfes
durch den vorliegenden § 12 nicht berithrt.

-Es unterliegt keinem Zweifel, dafl in den
Anwendungsbereich des § 12 auch die Frage der
Volljihrigkeit fillt. Aus den im § 7 festgeleg-
ten ‘Grundsitzen iiber die Wirkungen eines Sta-
tutenwechsels ergibt sich, dafl, solange eine Per-
son noch nicht volljihrig ust, es auf ihr jewei-
liges Personalstatut ankommt, ab wann die Voll-
jahrigkeit eintritt. Erwirbt also z. B. ein
14jihriger Auslinder die Osterreichische Staats-
biirgerschaft und behilt er diese bei, so wird
er mit 19 Jahren volljihrig, auch wenn sein vor-
heriges Heimatrecht den Eintritt der Volljihrig-
keit fiir einen fritheren oder spiteren Zeitpunkt
vorsehen sollte. Wird ein 20jihriger Auslinder
Osterreichischer Staatsbiirger, so erlangt er mit
dem Zeitpunkt der Einbiirgerung fiir den Gster-
reichischen Rechtsbereich die Volljihrigkeit, auch
wenn er nach dem fritheren Heimatrecht erst
mit 21 Jahren volljahrig wiirde. Ist nach diesen
Grundsitzen eine Person nun aber einmal voll-
jahrig geworden, so ist fiir sie der Zustand ver-
minderver Handlungsfihigkeit endgiiltig vorbei,
so dafl ein spiterer Statutenwechsel nicht mehr
in der Lage dst, die einmal erworbene volle
Handlungsfihigkeit zu mindern (etwa wenn ein
20jdhriger Osterreicher die Staatsangehtrigkeit
eines Landes erwinbt, nach dessen Recht die Voll-
jahrigkeit erst mit 21 Jahren eintrict, oder wenn
ein 18jihriger — und damit bereits volljzhri-

ger — Jugoslawe Osterreichischer Staatsbiirger

wird). Es handelt sich hier um den alten und
auch in Usterreich allgemein anerkannten Rechts-
satz ,semel maior semper maijor (vgl. u. a.
Walker, IPR5 128; Koéhler, IPR3, 41;
Minhardt, Das internationale Personen- und
Familienrecht Usverreichs, 31; S ¢ h win d, Hand-
buch, 120), der wegen des allgemeinen Grund-
satzes des § 7 im § 12 nicht noch besonders
verankert werden mufice.

Nicht aufgenommen wurde eine dem Art. 7

Abs. 3 EGBGB entsprechende Bestimmung,
wonach ein nach seinem Personalstatut geschifts-
unfihiger oder beschrinkt geschiftsfahiger

Auslinder fiir im Inland geschlossene Rechts-
geschifte als geschiftsfihig gilt, wenn er nach
inlindischen Gesetzen geschiftsfihig wire. Dieses
Problem hat in Osterreich bisher keine praktische
Bedeutung erlangt. Auch in der Bundesrepublik
Deutschland sind Anwendungsfille der erwihn-
ten Bestimmung nicht bekannt geworden; der
Deutsche Rat fiir internationales Privatrecht hat
denn auch vorgeschlagen, die Bestimmung ersatz-
los zu streichen.

Zum § 13

Der Name eines Menschen ist so eng mit dessen
Personlichkeit verbunden, dafl es sachgerecht ist,
ihn immer dem Personalstatut des Namens-
trigers zu unterstellen (Abs. 1). Dieses Recht
soll also nicht nur idariiber bestimmen, welchen
Namen jemand auf Grund seiner Geburt: zu
fithren hat, sondern auch, ob eine Person im
Zusammenhang mit bestimmten familienrecht-

lichen Vorgingen, wie etwa 'der Eheschlieflung,

der Scheidung, der Annahme an Kindesstatt usw.
ihren bisherigen Namen verliert und einen neuen
Namen erwirbt. . :

Eine andere Meinung geht dahin, auf die
Ableitung des Namens aus familienrechtlichen
Tatbestinden nicht das Personalstatut des
Namenstrigers anzuwenden, sondern die jewei-
lige Verweisungsnorm, die den familienrecht-
lichen Tatbestand selbst beherrscht. So wird etwa
der Name, den eine Frau nach threr Verehe-
lichung zu fithren hat, von einem Teil der Lehre
nach dem fiir die personlichen Ehewirkungen
mafigebenden Recht beurteilt. Daff der vorlie-
gende Entwurf diese Auffassung nicht iiber-
nimmt, soll durch den letzten Halbsatz (,,auf
welchem Grund auch immer der Namenserwerb
beruht) klargestellt werden.

Fiir diese Losung, die sich auf eine linger zu-
riickreichende  Ssterreichische  Rechtstradition
stiitzen kann (Walker, IPR5, 113; Ehren-
zwelg, System? I/1, 107; Bolla, Grundriff
des Osterreichischen IPR, 37; Walker-Ver-
drofi-Satterin Klang?I/t, 231) und auch
dem § 10 des Schwin d-Entwurfs entspricht
(vgl. auch S ¢ h win d, Handbuch, 124), sprechen
sowohl theoretische als auch praktische Uber-
legungen. Dafl mit ihr der Natur des Namens
als eines Personlichkeitsrechts des Menschen be-
sonders Rechnung getragen wird, ist schon ein-
gangs gesagt worden. Gleichzeitig wird dadurch
ein Gleichlauf von privatrechtlichem und Sffent-
lich-rechtlichem Namensrecht (das mnach unbe-
strittener Auffassung ebenfalls dem Personalsta-
tut untersteht; vgl. Chlanda, OJZ 1951, 261,
Brdutigam, OStA 1973, 104) erreicht, wo-
durch unliebsame Qualifikations- und Abgren-
zungsschwierigkeiten vermieden werden. Aber
auch die sonstigen praktischen - Vorteile dieser
L3sung sollen nicht unterschitzt werden. Die
Arbeit der inlindischen Standesbeamten wird er--
leichtert, wenn sie Auslinder in die inlindischen
Personenstandsurkunden im Regelfall unter dem-
selben Namen eintragen konnen, der sich-aus den
von den Heimatbehtrden dieser Personen ausge-
stellten Personalurkunden (z. B. den Reisepissen)
ergibt, als wenn sie — ohne Riicksicht auf die in
diesen Urkunden aufscheinenden Namen und oft
zum Nachteil der Betroffenen — eigene Wege
gehen miiflten. Auch fiir die Awusstellung von
Pissen werden sich dadurch Erleichterungen er-
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geben. Oft ist die Ausstellung oder Vetlingerung
eines Reisepasses fiir eine mit einem Auslinder
verheiratete Usterreicherin besonders dringend.
Wenn nun der Name, auf den der Paf} zu lauten
hat, nicht nach dem Personalstatut der Frau be-
urteilt werden darf, sondern die Paflbehdrden
vorerst daran gebhen miiflten, das nach dem Ehe-
wirkungsstatut (§ 18) mafigebende fremde Recht
zu erkunden, wire dies — ganz abgesehen von
praktischen Schwierigkeiten — fiir die Beteiligten
zumeist mit unzumutbaren Verzégerungen ver-
bunden. .

Nach den Grundsitzen des § 5 ist die Verwei-
sung auf das Personalstatut des Namenstrigers
eine Gesamtverweisung, eine Riick- oder Weiter-
verweisung ist also zu beachten. Wenn somit z. B.
das Heimatrecht einer auslindischen Ehefrau die
Frage des Ehenamens nicht, wie der -entworfene
§ 13, threm Personalstatut untarstellt, sondern
einer anderen Rechtsordnung (etwa dem Recht
des Wohnsitzstaates oder dem fiir die Ehewirkun-
gen mafigebenden Recht), so. ist dies auch aus
Osterreichischer Sicht zu beriicksichtigen.

Indem im § 13 schlicht vom ,,Namen® einer
Person gesprochen wird, so sind darunter alle
Namensbestandteile gemeint, die zur Kennzeich-
nung einer Person dienen. Diese abgekiirzte Be-
zeichnung ist notwendig, weil auch auf Rechts-
ordnungen Bedacht genommen werden muf}, die
nicht nur einen oder mehrere Vornamen und
einen Familiennamen kennen, sondern auch Na-
men, die entweder weniger enthalten oder aus
mehreren Bestandteilen zusammengesetzt sind,
die sich nicht als reine Vornamen und Familien-
namen unterscheiden lassen.

Es kann nicht zweifelhaft sein und hat daher
keiner ausdriicklichen Frwihnung im Text be-
durft, daff auch die Namensgebung in den Gel-
tungsbereich der vorliegenden Verweisungsnorm
falle.

Der Begriff ,,Person ist im weiten Sinn zu
verstehen. Er umfaflit sowoh! die natiirlichen als
auch die juristischen Personen einschlieflich der
diesen gleichzuhaltenden Gebilde (§ 10).

Die schon dargelegten Griinde, die fiir die An-
kniipfung an das Personalstatut des Namens-
trigers sprechen, lassen es gleichzeitig geboten
erscheinen, auf das jeweilige Personalstatut abzu-
stellen. Erwirbt etwa ein franzdsisches Ehepaar
— die Ehefrau erhilt in Frankreich nicht den
Namen des Ehemannes — die Osterreichische
Staatsbiirgerschaft, so wire nicht einzusehen,
warum sich die Ehefrau thr ganzes zukiinftiges
Leben, das sie vielleicht mit threm Ehemann in
Usterreich verbringt, fiir den behdrdlichen Be-
reich nicht mit dem Namen thres Ehemannes
bezeichnen diirfte, sondern solches nur im Weg
einer (mit Kosten verbundenen) behdrdlichen
Namensinderung erreichen konnte. Um die er-

wiinschte Wandelbarkeit der Ankniipfung also

auch in denjenigen Fillen sicher zy erreichen, wo
es um die Fihrung eines sich aus einem abge-
schlossenen Erwerbstatbestand ergebenden Na-
mens geht, wird in der Verweisungsnorm aus-

driicklich auf das jeweilige Personalstatut Bezug

genommen; insoweit liegt hier also eine Aus-
nahme vom Grundsatz des § 7 vor.

Die bisherigen Ausfithrungen haben sich auf
die Fithrung des Namens bezogen. Davon zu
unterscheiden ist der Namensschutz. Die sich aus
der Beeintrichtigung des Namensrechts ergeben-
den Anspriiche sind mit solchen aus unerlaubter
Handlung vergleichbar. Wie fiir diese wird daher
fiir den Namensschutz im Abs. 2 das Recht des
Begehungsorts, also das Recht des Staates, in dem
die Verletzungshandlung gesetzt wird, fiir maf}-
geblich erklirt. Wird Namensschutz begehrt, so
ist daher zunichst nach dem Personalstatut zu
beurteilen, wie die Person heifit (Abs. 1), und
sodann nach dem Recht des Begehungsorts fest-
zustellen, welche Anspriiche sich aus der Ver-
letzung ergeben. ' ‘

Zum § 14 :

Durch die Todeserklirung wird die rechtliche
Stellung eines Menschen in ihrer Gesamtheit be-
rithrt, begriindet sie doch fiir alle Rechtsver-
hiltnisse die bindende Vermutung, dafl der Ver-
schollene gestorben ist; dasselbe gilt von einer
Entscheidung, mit der der Beweis des Todes als
hergestellt erkannt wird. Es ist daher nahelie-
gend, iiber die Voraussetzungen und Wirkungen
einer Todeserklimung bzw. einer Beweisfilhrung
des Todes das letzte bekannte Personalstatut des
Venschollenen entscheiden zu lassen.

Der von einem Teil der Lehre (z. B. Zitel-
mann, IPR IT 103) vertretenen Ansicht, dafl fiir
die gesetzliche Todesvermutung das jeweils fiir
die einzelnen Rechtsverhiltnisse (wie z. B. fiir
die Ehe, das Erbrecht usw.) mafigebende Recht
ausschlaggebend sein soll, wird vom vorliegenden
Gesetzesentwurf nicht gefolgt, weil eine solche
Lasung die Gefahr mit sich brichte, daf} iiber die
Frage nach Leben und Tod des Verschollenen
beziiglich aller seiner Rechtsverhiltnisse nicht ein-
heitlich entschieden wird. Nicht iibernommen
wird auch die im derzeit geltenden § 12-des
Todeserklirungsgesetzes 1950, BGBl. Nr. 23/
1951, verwirklichte Ansicht, dafl eine Todeser-
klirung im Inland immer nur auf dem Boden
des materiellen inlindischen Todeserklirungs-
rechts ausgesprochen werden soll. Eine solche
Losung wire nicht vom Geist der internationalen
Rechtsgemeinschaft - getragen und wiirde einen
Systembruch bedeuten.

Dieselben Griinde, die gegen die von manchen

befiirwortete Ankniipfung der Todeserklirung

an das fiir die einzelnen Rechtsverhiltnisse mafi-
gebende Recht sprechen, lassen es auch angezeigt
sein, die derzeit im § 12 Abs. 2 Todeserklirungs-

5
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gesetz 1950 verankerte Losung, die Wirkung

einer im Inland ausgesprochenen Todeserklirung |

eines Auslinders blof auf die nach 8sterreichi-
schem Recht zu beurteilenden Rechtsverhiltnisse
und auf das im Inland befindliche Vermdgen zu
beschrinken, nicht aufrecht zu erhalten. Welche
Wirkung die inlindische Todeserklirung eines
Auslinders hat, ist vielmehr nach dem Personal-
statut des fiir tot Erklirten zu beurteilen (in die
gleiche Richtung gehen im wesentlichen die Vor-
schlige des Deutschen Rates fiir internationales
Privatrecht zur Neufassung des § 12 des deut-
schen Verschollenheitsgesetzes vom 15. Jin-
ner 1951; sieche dazu Lauterbach, Vorschlige
and Gutachten zur Reform des deutschen inter-
nationalen Personen- und Sachenrechts [1972] 3).

Die Aufhebung einer Todeserklirung richtet
sich nach demselben Recht, das fiir die Todes-
erklirung selbst mafigebend gewesen ist. Um den
Wortlaut nicht unnétig zu belasten, ist die Be-
richtigung einer Todeserklirung nicht ausdriick-
lich genannt worden; es ist klar, dafl sie dem-
selben Recht untersteht, auf Grund dessen fiir
tot erklirt worden ist.

Die Beweisfiihrung des Todes wird -der Todes-
erklirung ankniipfungsmifig gleichgestellt; mafi-
gebend ist ebenfalls das Persomalstatut des Ver-
schollenen.

In der Terminologie folgt die entworfene Ver-
weisungsnorm dem Todeserklirungsgesetz 1950
und es ist daher ausdriicklich nur von der Todes-
erklirung und der Beweisfilhrung des Todes die
Rede. Es kann jedoch nicht zweifelhaft sein, daf}
in den Anwendungsbereich der Verweisungsnorm
auch die anderen Rechtseinrichtungen fallen, die

-in auslindischen Rechtsordnungen die gleiche

Aufgabe haben wie die Osterreichische Todes-
erklirung bzw. Beweisfithrung .des Todes; als
Beispiel ist etwa die Verschollenheitserklirung
des franzosischen Rechtes {(déclaration d’absence)

" - zu nennen. Sollte das Personalstatut des Ver-

schollenen eine der Osterreichischen Todeserkli-
nung vergleichbare, Rechtseinrichtung freilich

iiberhaupt nicht kennen, so wird es in der Regel

gerechtfertigt sein, in analoger Anwendung des
§ 6 Gsterreichisches Ersatzrecht anzuwenden.

Zum § 15

Da durch die Entmiindigung in erster Linie
die Belange des zu Entmiindigenden betroffen
werden, ist es angezeigt, fiir die Voraussetzungen
und Wirkungen einer Entmiindigung grundsitz-
lich dessen Personalstatut fiir mafligebend zu er-
kliren (vgl. § 12 Abs. 1 des Schwind-Ent-
wurfs; ebenso ein Gesetzesvorschlag des Deut-
schen Rates fiir internationales Privatrecht, ver-
Offentlicht in Lauterbach aa.0. 2). Auf
diese Weise ergibt sich auch ein Gleidiklang mit
den Verweisungsnormen betreffend die Hand-

lungsfihigkeit (§ 12) und die Vormundschaft
(§ 27), was wegen der Vermeidung von An-
gleichungsschwierigkeiten fiir die Praxis von Vor-
teil ist. Bei einer solchen Losung wird iiberdies
die Anerkennung einer im Inland ausgesproche-
nen Entmiindigung eines’ Auslinders in dessen
Heimatstaat erleichtert, was unter dem Gesichts-
punkt des internationalen Entscheidungseinklangs
ebenfalls zu begriifien ist. All das zusammenge-
nommen, liffit eine grundsitzliche Ankniipfung
an das Personalstatut gegeniiber dem im derzei-
tigen Recht (§ 14 EntmO) vorgesshenen Gleich-
lauf des anzuwendenden Rechtes mit der inlin-
dischen lex fori bevorzugen.

Die Entmiindigung dient allerdings nicht nur
dem Schutz des zu Entmiindigenden und-seiner
Familie, sondern auch dem Schutz des Geschifts-
verkehrs; oft ist sie auch aus Sffentlichem Inter-
esse geboten. Es ist daher notwendig, daf eine
Person im Inland auch dann entmiindigt werden-
kann, wenn das durch das Personalstatut bezeich-
nete Recht den in Betracht kommenden Ent-
miindigungsgrund nicht kennt; in diesem Fall
richten sich die Voraussetzungen der Entmiindi-
gung nach inlindischem Recht (§ 15 zweiter
Halbsatz; ebenso § 12 Abs. 3 des Hoy e r-Ent-
wurfs).

Schon eingangs ist gesagt worden, dafl sich
nicht nur die Voraussetzungen, sondern auch die
Wirkungen einer Entmiindigung nach dem Per-
sonalstatut richten. Es kann also sein, dafl eine
im Inland ausgesprochene Entmiindigung eines
Auslinders Wirkungen zeivigt, die dem Oster-
reichischen Recht unbekannt sind.” So kennen
manche Rechte (z. B. die skandinavischen) nur
eine einzige Ehtmiindigungsstufe; manchmal ist
mit einer Entmiindigung (etwa wegen Verschwen-
dungssucht) nur eine Beschrinkung der Hand-
lungsfihigkeit in bezug auf bestimmte Rechtsge-
schifte verbunden. Wird freilich auf Grund des
§ 15 =zweiter Halbsatz nach Osterreichischem
Recht entmiindigt, so richten sich auch die Wir-
kungen nach 8sterreichischem Recht.

Es bedarf keiner niheren Erlduterung, daf
sich die Aufhebung einer Entmiindigung nach
demselben Statut zu richten hat wie dem fiir die
Entmiindigung selbst mafigebenden.

Zum § 16

Nach dem derzeit geltenden Osterreichischen .
Kollisionsrecht (§ 6 Abs. 3 der 4. DVOEheG)
bestimmt sich die Form einer im Inland ge-
schlossenen Ehe ausschlieflich nach den im Inland
geltenden Gesetzen., Zur Formgiiltigkeit ist daher
die Eheschliefung vor dem Standesbeamten not-
wendig (§ 15 EheG). Abgesehen von einigen in
der Nachkriegszeit erlassenen Sonderregelungen,
die ihre Bedeutung aber mittlerweile wieder ver-
loren haben — zugunsten vor allem kirchlicher
Fheschlieffungen in der Zeit vom 1. April 1945
bis 30. April 1946 (StGBl ‘Nr. 31/1945 und
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BGBL. Nr. 208/1959) und von Fheschliefungen
vor Organen der Besatzungsmichte in der Zeit
vom 10. April 1945 bis 1. August 1947 (BGBL
Nr. 117/1947) sowie der Anerkennung nicht stan-
desamtlich geschlossener Verbindungen rassisch
oder politisch Verfolgter als Ehen (BGBL Nr. 14/
1954) —, ist diese Bestimmung seit jetzt mehr als
35 Jahren unverindert in Geltung.

Dieser Grundsatz der Maflgeblichkeit der ster-
reichischen Inlandsform fiir alle im Inland ge-
schlossenen Ehen wird auch vom vorliegenden
Entwurf iibernommen (Abs. 1).

Eine Auflockerung des Grundsatzes ,Inlands-
ehe-Inlandsform® etwa in der Weise, daf fiir die
EheschlieBung zweier Auslinder neben der In-
landsform alternativ auch die vom auslindischen
Personalstatut vorgesehene Eheschliefungsform
zugelassen wird, ist nicht angezeigt. Dies aus
folgenden Griinden:

Die vielfiltigen Arten der privaten Eheschlie-
flungen konnen hier zunichst- aufler Bedacht
bleiben, weil es nach den Erfahrungen der Praxis
nur selten vorkommt, daf sich Auslinder dieser
besonderen Eheschliefungsformen auch aufierhalb
des Gebietes ihres Heimatstaates bédienen wollen
(nach chinesischem Recht etwa geniigt es, wenn
die Verlobten ihren Ehewillen &ffentlich und vor
mindestens zwei Zeugen erkliren; nach dem
Recht des Bundesstaates New York geniigt ein
schriftlicher Vertrag, sofern er von mindestens
zwel Zeugen. unterschrieben und bei Gericht
registriert wird; das Recht einiger amerikanischer
Bundesstaaten erméglicht sogar die vollig form-
lose Eheschliefung [sogenannte Common Law-
Ehen]). )

Was im Ergebnis bliebe, wiren vor allem die
kirchlichen Eheschliefungen. Es unterliegt jedoch
keinem Zweifel, dafi die rechtspolitische Bedeu-
tung einer Ldsung, die es Auslindern ermdg-
lichen wiirde, sich in Osterreich auch mit
Wirkung fiir den staatlichen Bereich kirchlich
trauen zu lassen, iiber den Bereich des inter-
nationalen Privatrechts hinausginge, weil dadurch
der im geltenden Eherecht verankerte Grund-
satz der obligatorischen Zivilehe beriihrt wiirde.
Rechtsvergleichend ist denn auch festzustellen,
dafl nahezu alle Staaten mit obligatorischer
Ziviltrauung die Einhaltung dieser Form auch
dann verlangen, wenn Auslinder dort heiraten
wollen (so z. B. Frankreich, Niederlande,
Schweiz; vgl. dazu H. M iiller, Das internatio-
nale Privatrecht der Eheschliefung, in Lauter-
bach, Vorschlige und Gutachten zur Reform
des deutschen internationalen Eherechts [1962]
" 43 und Ferid, IPR, 213). Eine Ausnahme bildet
nur die Bundesrepublik Deutschland, deren
§ 15a EheG wunter bestimmten Voraussetzun-
gen auch kirchliche Eheschlieflungen von Aus-
lindern zulifit (die Bestimmung ist durch das
von den Besatzungsmichten erlassene Kontroll-

ratsgesetz Nr. 52 eingefiigt worden; kritisch
dazu u. a. Miiller, 2.2.0. 44; Otto, StAZ
1973, 135; Ferid, IPR, 213).

Die Gefahr, dafl es bei einer solchen Regelung
zum Nachteil der Beteiligten des 6fteren zu
sogenannten ,,hinkenden Ehen* kommen kénnte
— zu Ehen also, die zwar in Osterreich wirksam
sind, nicht aber im Heimatstaat der Verlobten
oder umgekehnt —, ist eher gering. Will. ein
Auslinder, dessen Heimatstaat auch fiir Ehe-
schlieBungen im Ausland aussschlieflich die Ein-
haltung der kirchlichen EheschlieRungsform ver-
langt (wie z. B. Griechenland und Spanien), in
Osterreich vor dem Standesbeamiten die Ehe
schlieffen, so hat 'dieser die Verlobten ausdriick-
lich darauf aufmerksam zu machen, dafl die blof
standesamtliche Eheschliefung fiir den auslin-
dischen Staat bei Unterbleiben der kirchlichen
Trauung ohne Wirkung wire (§ 422 Abs. 2 der
Dienstanweisung fiir die Standesbeamten und
ihre Aufsichtsbehérden). Uberdies wird in
solchen Fillen dem auslindischen Verlobten nahe-
gelegt, eine sogenannte  ,, Traubereitschafts-

erklirung® vorzulegen, also eine Erklirung des

zustindigen Geistlichen, unmittelbar nach der

standesamtlichen Eheschiiefung die kirchliche

Trauung vornehmen zu wollen (§ 422 Abs. 1

DA). Solcherart wird somit alles unternommen,

damit die Verlobten die Rechtslage klar erkennen

und dafl das Zustandekommen hinkender Ehen
verhindert wird. Wenn es die Verlobten dann
aber trotz Kenntnis der Rechtslage, aus welchen
Griinden immer, wunterlassen, sich nach der
standesamtlichen Eheschliefung auch kirchlich
trauen zu lassen, dann mufl unterstellt werden,
dafl ste das Nichtzustandekommen der Ehe fiir
den Bereich thres Heimatstaates in Kauf nehmen.
’

Ahnlich verhilt es sich im umgekehrten Fall.
Wenn sich z. B. griechisch-orthodoxe Griechen
in Osterreich " verehelichen wollen und ihnen
daran gelegen ist, auch fiir den &sterreichischen
Bereich verheiratet zu sein, werden sie unschwer
und in kurzer Zeit feststellen, daf3 es dazu der
Eheschliefung vor dem Standesbeamten bedarf.
Unterlassen sie aber udie standesamtliche Ehe-
schlieBung und begniigen sie sich mit der Trau-
ung vor dem griechisch-orthodoxen Priester, so
kann wohl angenommen werden, daf} es ihnen
vornehmlich !darum geht, fiir thren Heimatstaat
als verheiratet zu. gelten, die Wirksamkeit fiir
den &sterreichischen Bereich ihnen aber mehr
oder weniger gleichgiiltig ist.

Zu erwihnen bleibt schliefilich noch die
Konsularehe, also eine Ehe, die Auslinder vor
ihrem diplomatischen oder konsularischen Ver-
treter in Osterreich schlieRen. Es besteht keine
rechtspolitische Notwendigkeit, solche Eheschlie-
flungen fiir den oOsterreichischen Rechtsbereich
als formwirksam anziisehen. Seit dem Ende des
Zweiten Weltkriegs ist aus der Praxis erst ein
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Fall bekannt geworden, in dem die Wirksamkeit
einer solchen Ehe eine Rolle gespielt hat (soge-
nannter Bulgarenfall, SZ 25/285). Wenn auslin-
dischen Verlobten :daran gelegen ist, sich anstelle
dsterveichischen Eheschliefungsform - aus-
schliefllich ‘der in ihrem Personalstatut vorge-
sehenen konsularischen EheschlieBung zu bedie-

' nen, so kann unterstellt werden, dafl fiir sie die
Frage der Wirksamkeit in Osterreich von unter-

geordneter Bedeutung ist. Es besteht wenig In-

-teresse, wegen dieser (seltenen) Fille von dem

in der Praxis bewihrten Grundsatz, dafl sich
alle in Usterreich ereignenden Personenstands-
fille von einer Osterreichischen Behdrde zu be-
urkunden sind, abzuweichen.

Der Abs. 2 betrific die Form einer Eheschlie-
flung im Ausland. Im derzeit geltenden Kolli-
sionsrecht ist 'die Frage nicht eindeutig geldst.
Ein Teil der Lehre stiitzt sich auf den § 6 Abs. 1
der 4. DVOEheG und hilt das Heimatrecht der
Verlobten fiir mafigebend, wihrend eine andere
Auffassung den § 6 Abs. 3 der 4. DVOEheG zur
allseitigen Verweisungsnorm erweitert und dem-
gemifl die Anwendung des Ortsrechts befiir-
wortet. Eine dritte Meinung schlieflich lific —
losgelost vom § 6, weil dort nicht ausdriicklich
geregelt — auch hier den Grundsatz ,,locus regit
actum® gelten und stellt diesen alternativ neben
das als lex causae in Betracht kommende Perso-
nalstatut der beiden Verlobten (so z. B. die
Rechtsauffassung des Bundesministeriums fiir
Justiz; vgl. Schwin d, Handbuch, 154 FN 49).

Der Abs. 2 ides entworfenen § 16 folgt hier im
wesentlichen der Losung, die im Gesetzesent-
wurf ganz allgemein fiir die Form einer Rechts-
handlung festgelegt ist (§ 8), indem er das
Personalstatut der Verlobten (lex causae; Abs. 2
erster Halbsatz) und idas Ortsrecht (lex loci actus;
Abs. 2 zweiter Halbsatz) gleichberechtigt neben-
einanderstellt. Eine im Ausland geschlossene Ehe
ist fiir den Osterreichischen Rechtsbereich somit
der Form nach wirksam, wenn die Form ent-
weder dem Personalstatut jedes der Verlobten
oder iden Formvorschriften des Ortes der Ehe-
schliefung entsprochen hat (ebenso in diesem
Belang der § 13 Abs. 1 des Schwind-Ent-
wurfs; § 15 des polnischen IPR-Gesetzes; Art. 19
Abs. 1 und 2 des Osterreichischen Entwurfes
1914).

Haben die Verlobten nicht dasselbe Personal-
statut, so geniigt es nicht, dafl die blof im
DPersonalstatut eines der Verlobten vorgesehene
Eheschliefungsform  eingehalten worden ist,
sondern die Form mufl beiden Rechten ent-
sprechen. Schlieflen also z. B. ein rdmisch-
katholischer Spanier und eine rémisch-katho-
lische Portugiesin in der Schweiz in kirchlicher
Form die Ehe, so ist die Eheschliefung fiir den

- Osterreichischen Bereich der Form nach wirksam,

weil die kirchli_ch:e EheschlieBung sowohl dem

N

spanischen ‘als auch dem portugiesischen Recht
entspricht (dafl die Eheschliefung nicht auch der
schweizerischen Ortsform entspricht, schadet der
Wirksamkeit fiir den Osterreichischen Rechts-
bereich nicht). Hingegen ist die in der Schweiz
von einem romisch-katholischen Spanier mit
einer romisch-katholischen Usterreicherin oder
Deutschen in kirchlicher Form geschlossene Ehe
fiir den Osterreichischen Bereich unwirksam, weil
es sich hier um ‘die Heimatform bloff eines der
Verlobten (des spanischen) handelt. '

Nach dem zweiten Halbsatz des Abs. 2 geniigt
die Einhaltung der Formvorschriften des Ortes
der Eheschliefung. Da somit die Bestimmung
nicht allgemein auf das ,,Recht* des Staates der
Eheschliefung Bezug nimmt, sondern ausdriick-
lich nur auf dessen ,,Formvorschriften®, wird
deutlich, dafl es hier ausschlieflich auf die sach-
rechtlichen Vorschriften des Ortsrechts ankommt,
allfillige Weiterverweisungen dieses Rechtes
daher (als Ausnahme vom allgemeinen Grund-
satz des § 5) aufler Betracht zu bleiben haben.
Um Wiederholungen zu vermeiden, wird beziig-
lich der Begriindung dieser Losung auf die Aus-
fithrungen zum § 8 hingewiesen. Aus dieser
Bestimmung folgt also, dafl z. B. eine Ehe, die
zwei” romisch-katholische Spanier in der Schweiz
standesamtlich schliefen, fiir Osterreich form-
gliltig st (die Ziviltrauung entspricht dem
schwetzerischen Ortsrecht; dafl diese Form nicht
auch dem Personalstatut der Verlobten ent-
spricht, ist aus Osterreichischer -Sicht unbeacht-
lich). Ebenso ist die in Spanien von zwei Uster-
reichern in kirchlicher Form geschlossene Ehe
fiir den osterreichischen Rechtsbereich formwirk-
sam, wgil diese Eheschliefungsform dem spani-
schen Ortsrecht entspricht.

Zum § 17

In den Anwendungsbereich dieser Verwei-
sungsnorm fallen alle sachlichen Voraussetzungen
der EheschlieBung, also vor allem das erforder-
liche Alter, das Nichtbestechen von Ehehinder-
nissen, die Zustimmung Dritter (wie Verwandter
oder gesetzlicher Vertreter), die Ersetzbarkeit
solcher Zustimmungen usw. Nicht zu der sach-
lichen Voraussetzungen hingegen gehdrt die
Form der EheschlieBung; fiir sie ist der § 16
mafligebend. Die fiir die Abgrenzung der Anwen-
dungsbereiche der §§ 16 und 17 entscheidende
Frage, welche Voraussetzungen als formell oder
als mateniell zu qualifizieren sind, muf}- nach
herrschender Auffassung zunichst auf dem Boden
der Gsterreichischen lex fori gelost werden.

Die Ankniipfung des Abs. 1 folgt im wesent-
lichen idem derzeit geltenden § 6 Abs. 1 der
4. DVOEheG (ebenso § 14 des Schwind-
Entwurfs; § 14 Abs. 1 des Hoy e r-Entwurfs;
§ 18 Abs. 1 erster Satz des IPR-Gesetzes der
DDR; Art. 14 des polnischen IPR-Gesetzes;
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Art. 49 des portugiesischen Zivilgesetzbuchs
1966; § 19 ‘des tschechoslowakischen IPR-
Gesetzes; Entwurf des Deutschen Rates fiir
internationales Privatrecht in Lauterbach,
Vorschlige und Gutachten zur Reform des
deutschen internationalen Eherechtes [1962] 1;
Art. 2292 des franzdsischen Entwurfes; Art. 34
Abs. 1 des jugoslawischen IPR-Entwurfs, ver-
Offentlicht im Jahrbuch fiir Ostrecht 1975, 189).

Aus der Wendung, dafl die Voraussetzungen
der Eheschlieung ,.fiir jeden der Verlobten nach
seinem Personalstatut™ zu beurteilen sind, ergibt
sich, daf} die Personalstatute der Verlobten nicht
kumulativ anzuwenden sind. Die den Mann
betreflenden Ehevoraussetzungen werden nach
Mannesrecht, die fiir die Frau nach Frauenrecht
beurteilt. Demnach richtet sich die Ehemiindig-
keit des Mannes ausschlieflich nach dessen
Personalstatut, die Ehemiindigkeit der Frau nach
ihrem. Aus dieser Losung folgt jedoch z. B. auch,
dafl ein Schweizer nicht seine Osterreichische
Nichte und eine Osterreicherin nicht ihren
schweizerischen Neffen heiraten darf, denn in
beiden Fillen liegt fiir den schweizerischen Ver-
lobten nach seinem Personalstatut (Art. 100 Z. 1
ZGB) ein Ehehindernis vor; daff das Heimatrecht
des
dieses Ehehindernis kennt, indert daran nichts.

It eine Ehe geschlossen worden, obwohl hiefiir

nach dem - maflgebenden Recht die sachlichen
Voraussetzungen nicht vorgelegen haben, so ist
die Frage, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen diese Ehe fiir nichtig erklirt werden kann,
nach demselben Recht zu beurteilen. Nach dem
verletzten Recht richtet sich insbesondere auch,
wer die Nichtigkeit geltend machen kann (ein-
schlieflich des allfilligen Klagerechts des Staats-
anwalts). Unerheblich ist, ob es sich bei dem
verletzten Recht um das Personalstatut bloff
eines der Ehegatten handelt, wihrend nach dem
Personalstatut des anderen eine Nichtigkeit nicht
vorliegt: auch in diesem Fall kann die Ehe mit
Wirkung fiir beide Ehegatten fiir nichtig erklirt
werden, desgleichen kann sich auch derjenige
Ehegatte, dessen Personalstatut den Nichtigkeits-
grund nicht vorsieht, auf die nach dem Personal-
statut des anderen Ehegatten gegebene Nichtig-
keit berufen (vorausgesetzt freilich, dafl dieses
Recht auch ihm eine Kiagebefugnis gibt). Ist
die Ehe zwar nach beiden Personalstatuten
nichtig, aber aus einem jeweils verschiedenen
~ Grund, so kann sie aus beiden Griinden fiir

nichtig erklirt werden.

Fiir die Voraussetzungen der Eheschliefung
bzw. der Ehenichtigkeit ist das Personalstatut
mafigebend, das die Verlobten im Zeitpunkt der
Eheschliefung — genau genommen in dem der

‘Eheschliefung unmittelbar vorangehenden Zeit-

punkt — gehabt haben. Eine ausdriickliche Er-
wihnung dieses Ankniipfungszeitpunkts im Text

osterreichischen Verlobten nicht ebenfalls|

der Verweisungsnorm konnte jedoch unter-

bleiben, weil sich diese Losung bereits aus den im
§ 7 verankerten allgemeinen Grundsitzen betref-
fend den Statutenwechsel ergibt. Durch eine
nachtrigliche Anderung des Personalstatuts
konnen also zur Zeit der Eheschliefung beste-
hende Ehehindernisse weder geheilt werden,
noch kdnnen dadurch bisher’ nicht vorhandene
Mingel entstehen.

Die Aufhebung der Ehe wird nach Abs. 1

kollisionsrechtlich der Nichtigkeit gleichgestellt,

weil es sich bei den Aufhebungsgriinden wie bei
den Nichtigkeitsgriinden uvm Umstinde handelt,
die zur Zeit der Eheschliefung bestanden haben
(rechtsvergleichend ist iiberdies festzustellen, dafl
in den meisten fremden Rechtsordnungen die
Aufhebungsgriinde des Osterreichischen [und des
deutschen] Rechtes als Nichtigkeitsgriinde formu-
liert sind). :

Der Abs. 2 betrifft ein Problem, das in jin-
gerer Zeit von erheblicher Bedeutung geworden
ist und ‘das im geltenden Kollisionsrecht keine
eindeutige Losung findet. Die Lehre ist zutiefst
uneinig, so dafl eine Entscheidung des Gesetz-
gebers nottut. In der Praxis haben sich vor
allem die folgenden beiden Fallgruppen ergeben:

Fine von einem Osterreichischen Gericht
geschiedene Osterreicherin mdchte einen ledigen
rémisch-katholischen Spanier heiraten. Nach dem
Heimatrecht des spanischen Verlobten wird die
Scheidung der Vorehe der Osterreicherin nicht
anerkannt; aus spanischer Sicht besteht deshalb
fiir den spanischen Verlobten das (zweiseitige)
Ehehindernis der Doppelehe. Fiir die zweite Fall-
gruppe stehe folgendes Beispiel: Ein mit- einer
Osterreicherin verheirateter Spanier ist auf Klage
der Frau von einem §sterreichischen Gericht
geschieden worden. Er will wieder heiraten.
Auch hier ist die Lage wie im anderen Fall. Aus
spanischer Sicht wird die Osterreichische Schei-
dung nicht anerkannt, nach -dem Personalstatut
des spanischen Verlobten liegt das Ehehindernis
der Doppelehe vor.

Zwei Meinungen stehen hier einander gegen-
iiber. Nach der einen Ansicht komme einem
inlindischen Gestaltungsurteil allseitige Rechts-
kraftwirkung zu, die weder nach eigenem noch
nach fremdem Recht in Frage gestellt werden
diirfe; dem im Inland geschiedenen Spanier
miisse es daher erlaubt seih, eine neue Ehe zu
schliefen, - desgleichen der geschiedenen Uster-
reicherin, einen ledigen Spanier zu heiraten.

Die Vertreter der Gegenmeinung,sprechen von
der ,kollisionsrechtlichen Relativitit der Rechts-
kraft“ und wollen die Wirkungen einer inlin-
dischen Entscheidung nicht weiter reichen lassen,
als dies das von der jeweils mafigebenden inldn-
dischen Verweisungsnorm. zur Anwendung
berufene Recht zuliflt; demzufolge diirfe der in
Osterreich geschiedene Spanier — weil sein
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Personalstatut die osterreichische Entscheidung
nicht anerkennt — nicht wieder heiraten, eben-
sowenig idie geschiedene Usterreicherin den
ledigen Spanier (s. zu ‘diesen beiden Auf-
fassungen ausfithrlich Viktor Hoyer; OJZ
1965, 617; Hans Hoyer, Die Anerkennung
auslindischer Eheentscheidungen in Usterreich
[1972] 21, sowie Viktor Hoyer, OUStA
1973, 19).

Der erste Satz des Abs. 2 entscheidet sich fiir
die allseitige internationale Gestaltungswirkung
der inlindischen Eheentscheidungen. Die andere
Losung wiirde fiir die Betroffenen zu grofle
menschliche Hirten mit sich bringen. So wire
es doch untragbar, den im Inland auf Klage seiner
Frau geschiedenen Spanier nun jahrzehntelang —
bis zum Ableben der geschiedenen und mittlerweile
vielleicht lingst wieder verheirateten Frau — zur
Ehelosigkeit zu zwingen. Auch kinnte die 5ffent-
liche Meinung den Eindruck bekommen, daf es
fiir den &sterreichischen Standesbeamten wich-
tiger zu sein habe, sich nicht in Widerspruch zu
der Auffassung eines auslindischen Staates zu
setzen, als den Widerspruch zu einem Osterrei-
chischen Urteil zu vermeiden. Die dafiir gege-
bene kollisionsrechtliche Begriindung wiirde nicht
verstanden, vielmehr die Rechtssicherheit fiir er-
schiittert gehalten werden.

Auch rechtsvergleichend kanin festgestellt wer-
den, dafl zahlreiche auslindische Staaten bei den
hier in Rede stehenden Fillen der Rechtskraft
einer inlindischen Entscheidung den Vorrang
geben. Hingewiesen sei z. B. auf Belgien
(Rigaux, D.d. p. I2 [1977] 303) und Frank-
reich (vgl. Batiffol-Lagarde D.’i. p3 II
[1971] 80 f.); ebenso die schweizerische Lehre
und offenbar auch die schweizerische Recht-
sprechung (vgl. BG 3. 6. 1971 BGE 97 1 389;
von Overbeck, Zeitschrift fiir Zivilstands-
wesen 1967, 346, 352; Vischer in Gutz-
willer, Schiweizerisches Privatrecht I 586, 599).
In der Bundesrepublik Deutschland ist, um
dasselbe rechtspolitische Ziel zu erreichen, eine
entsprechende Regel vom Deutschen Rat fiir
internationales Privatrecht vorgeschlagen worden
(vgl. Lauterbach, Vorsdilige von Gut-
achten zur Reform des deutschen internationalen
Eherechts [1962] 1); in der 4. und 5. Wahlperi-
ode des Deutschen Bundestags ist von den Mit-
gliedern. aller Fraktionen ein. Gesetzesentwurf
eingebracht worden, der den Vorschlag wes
Deutschen Rates fiir IPR wortlich iibernimmt
(DS TV/3088 [1965] und IV/359 [1966]). Im in-
ternationalen Bereich hat sich diese Losung eben-
falls dunchgesetzt (vgl. den Art. 11 des Haager
Ubereinkommens vom 1. Juni 1970 iiber die An-
erkennung von Scheidungen wund Trennungen
von Tisch/und Bett sowie Art. 9 des Uber-

einkommens der Internationalen Kommission fiir |

das. Zivilstandswesen (CIEC) vom 8. Septem-
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ber 1967, BGBI. Nr. 43/1978, iiber die Anerken-
nung von Entscheidungen in Ehesachen).

Aus diesen Erwigungen wird im ersten Halb-
satz des Abs. 2 festgelegt, dafl bei Vorliegen
eines fiir den Ssterreichischen Rechtsbereich wirlk-
samen Scheidungsurteils (bzw. Urteils betreffend
die Aufhebung, Nichtigerklirung oder Feststel-
lung des Nichtbestehens der Ehe) nicht allein des-

halb eine neue Eheschliefung untersagt oder

die neue Ehe fiir nichtig erklirt werden darf,
weil die Entscheidung nach dem Personalstatut
eines oder beider Verlobten bzw. Ehegatten nicht
anerkannt wird. Durch die Wendung ,fiir den
Ssterreichischen Rechtsbereich wirksame Entschei-
dung® werden sowohl die von &sterreichischen
Gerichten stammenden Eheentscheidungen als
auch die nach § 24 der 4. DVOEheG aner-
kannten auslindischen Entscheidungen erfafit
(vgl. Matscher, ZZP 1977, 448; beziiglich
der zweiten Fallgruppe vgl. auch Art. 9 des
CIEC-Ubereinkommens vom 8. September 1967,
BGBL Nr. 43/1978, iiber die Anerkennung von
Entscheidungen in Ehesachen sowie Art. 11 des
Haager Ubereinkommens vom 1. Juni 1970
iiber die Anerkennung von Scheidungen und
Trennungen von Tisch und Bett).

Der gleiche Widerspruch zwischen Personalsta-
tut und recheskriftiger inlindischer Entscheidung
entsteht, wenn diese nicht unmittelbar den Be-
stand der Fhe betrifft, sondern einen der Ehe-
gatten fiir tot erklirt oder den Beweis des
Todes als hergestellt erkennt. Die den Fall einer
inlindischen Eheentscheidung betreffende Regel
(Abs. 2 erster Satz) ist daher nach dem zweiten
Satz des Abs. 2 im Fall der Todeserklirung
beziehungsweise der Beweisfithrung des Todes
sinngemifl anzuwenden (der Gedanke des Vor-
rangs der inlindischen Todeserklirung ist ansatz-
weise bereits im derzeit geltenden § 6 Abs. 2
der 4. DVOEheG enthalten, dort jedoch nur als
Schutzvorschrift zugunsten der Osterreichischen
[oder frither Gsterreichisch gewesenen] Ehefrau).

Zum § 18

Diese Verweisungsnorm regelt das auf die
personlichen Rechtswirkungen der Ehe anzuwen- -
dende Recht. In ihren Anwendungsbereich fal-
len daher besonders die Pflicht zur ehelichen
Lebensgemeinschaft, die Frage betreffend die
Wohnsitzfolge und die Beistandspflicht, das Un-
terhaltsrecht der Ehegatten usw. Die rechtliche
Wirkung der Ehe auf den Namen der Ehegatten
ist hingegen nicht nach dieser Verweisungsnorm,
sondern nach idem allgemeinen Namensstatut
des § 13 zu beurteilen (s. dazu ndher die Er-
lduterungen zum § 13). Fiir das éheliche Giiter-
recht ist der § 19 mafigebend.

Der einheitlichen Linie des Entwurfes folgend,
werden die personlichen Ehewirkungen in erster
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Linie dem gemeinsamen Personalstatut der Ehe-
gatten - unterstellt (so auch bereits . derzeit
der § 7 Abs. 1 der 4. DVOEheG, der zwar
nur auf den Fall inlindischer Eheleute abstellt,
nach herrschender Auffassung jedoch als allseitige
Verweisungsnorm zu lesen ist).

Da es sich bei der Ehe um ein Dauer-
rechtsverhiltnis handelt, kommt es auf das je-
weilige gemeinsame ‘Personalstatut der Ehegatten
an (wandelbares Statut). Erwirbt z. B. ein Sster-
reichisches. Ehepaar die deutsche Staatsange-

horigkeit, so richtet sich der Unterhaltsanspruch |-

der Ehefrau fiir die Zeit vor dem Statuten-
wechsel nach Osterreichischem, fiir die Zeit da-
nach nach deutschem Recht (vgl. § 7 des Ent-
wurfes und die Erlduterungen dazu).

Haben die Fhegatten wihrend der Ehe zu-
nichst dasselbe Personalstatut gehabr und ist diese
Gemeinsamkeit in der Folge wverlorengegangen,
so bleibt das frithere . gemeinsame Personalstatut
auch weiterhin mafigebend, sofern es einer der
Ehegatten beibehalten hat (Abs. 1 Z. 1). Hin-
gegen wire es nicht gerechtfertigt, die einstige
_Gemeinsamkeit im Personalstatut auch dann noch
mafigebend sein zu lassen, wenn beide Fhegatten
ein anderes (und voneinander verschiedenes)
Personalstatut erwerben. In diesem Fall ent-
spricht die ersatzweise Ankniipfung an den ge-
wohnlichen Aufenthalt der Ehegatten im selben
Staat (Abs. 1 Z. 2) weit mehr dem Grundsatz
der stirksten Beziehung (s. dazu unten).

Es ist — besonders infolge der neueren Ent-
wicklung ider Staatsangehorigkeitsrechte, wonach
die Ehefrau durch die Eheschliefung nicht kraft
Gesetzes die Staatsangehtrigkeit des Mannes er-
wirbt — méglich, dafl Ehegatten schon ab dem
Beginn ihrer Ehe kein gemeinsames Personal-
statut haben. Hier dem Personalstatut eines der
Ehegatten (etwa dem des Ehemannes) den Vor-
rang zu geben, wire sachlich nicht gerecht-
fertigt und koénnte mit dem Grundsatz der
Gleichberechtigung von Mann und Frau nicht
in. Einklang gebracht werden. Fiir diese Fille
wird im Abs. 1 Z. 2 hilfsweise das Recht’des
Staates fiir mafligebend erklirt, in dem beide
Ehegatten ihren gewdhnlichen Awfenthalt haben

(vgl. § 15 des Schwind-Entwurfs; § 15
des Hoyer-Entwurfs; Art. 25 des Oster-
reichisch-polnischen Rechtshilfevertrags, BGBL

Nr. 79/1974; Art. 17 § 3 ides polnischen IPR-Ge-
setzes; Art. 52 des portugiesischen Zivilgesetz-
buchs 1966; Art. 2294 des franzdsischen Entwur-
fes; Art. 38 Abs. 2 und 3 des jugoslawischen
Entwurfes).

Diese Regelung umfafle zugleich auch die
schon erwihnten — in der Praxis allerdings
seltenen — Fille, in denen beide Fhegatten
wihrend der Ehe zwar zunichst dasselbe Per-
sonalstatut gehabt, in der Folge jedoch beide

ein anderes (voneinander verschiedenes) Personal-

statut erworben haben.

Durch die Wendung ,Recht des Staates, in
dem beide Ehegatten ihren gewdhnlichen Awuf-
enthalt haben® wird deutlich, dafl es nicht da-
rauf ankommt, dafl- der gewthnliche Aufenthalt
der Ehegatten ein gemeinsamer ist, sondern
es geniigt, daf} sich der gewdhnliche Aufenthalt
jedes der Ehegatten im selben Staat befinidet
(z. B. der des Mannes in Wien, der der Frau
in Salzburg). :

So wie eine frithere Gemeinsamkeit im
Personalstatut fortwirkt, sofern es einer der
FEhegatten beibehalten hat (Abs. 1 Z. 1), bleibt
auch das Recht des Staates, in dem beide Ehe-
gatten zuletzt thren gewthnlichen Aufenthalt
gehabt haben, mafigebend, sofern thn einer von

ihnen beibehilt (Abs. 1 Z.-2).

Die Regelung der Abs. 1 Z. 1 und 2 um-
faft nicht die seltenén Fille, in denen die Ehe-
gatten nicht nur kein gemeinsames Personal-
statut, sondern wihrend der Ehe auch nicht
den gewohnlichen Aufenthalt im selben Staat
haben. Auflerdem ist der Fall des fritheren Be-
standes einer solchen Gemeinsamkeit, der aber
auf beiden Seiten aufgegeben worden ist, nicht
geregelt. Fiir diese Fille greift die allgemeine
Regel des § 1 Abs. 1 ein, wonach die stirkste
Bezichung mafigebend ist. Diese kann z. B. ein
gemeinsamer schlichter Aufenthalt sein (etwa von
Kiinstlerehegatten am Ort hiufiger Filmaufnah-
men), aber auch die Lage eines im Miteigen-

tum der Ehegatten stehenden Vermdgens usw. .

Der Abs. 2 betrifft «ie Fille, in denen eine.

Ehe zwar fiir den Osterreichischen Rechtsbereich
zustande gekommen ist, nicht jedoch auch fiir
den Bereich desjenigen (fremden) Rechtes, das
nach Abs. 1 fiir die personlichen Ehewirkungen
mafligebend wire (also z. B. nach dem gemif

Abs. 1 Z. 1 gemeinsamen DPersonalstatut). Bei- -

spiel: Zwei griechisch-orthodoxe Griechen haben
in Usterreich oder in der Schweiz nur standes-
amtlich geheiratet; fiir den &sterreichischen
Rechtsbereich ist die Ehe formwirksam zustande
gekommen (vgl beziiglich der Eheschliefung in
Osterreich den § 16 Abs. 1 des Gesetzesentwurfs,
fiir den Fall der Eheschliefung in der Schweiz
den § 16 Abs. 2), aus griechischer Sicht hingegen
ist die Fhe — dia nicht vor dem griechisch-ortho-
doxen Priester geschlossen — nicht rechtswirk-
sam. Wiirde man sich nun beziiglich der per-
sonlichen Rechtswirkungen einer solchen FEhe
ganz auf den Boden des nach § 18 Abs. 1 Z. 1
zur Anwendung berufenen griechischen Rechtes
stellen, so-hiefle das, den Bestand der Ehe zwar
zu- bejahen (§ 18), ihr zugleich aber  jegliche
personlichen  Rechtswirkungen  abzusprechen.
Ein ohne Zweifel untragbares. Engebnis. Nicht
ganz befriedigend wire es allerdings auch, das
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griechische Recht nur zum ‘Teil anzuwenden,
nimlich ohne diejenigen seiner Bestimmunigen,
die dazu fiihren, dafl aus griechischer Sicht die
Vorfrage des Bestehens der Ehe verneint wind.
Die Anwendung des griechischen Rechtes wire
dann gleichsam nur ein Lippenbekenntnis, denn
im Ergebnis wiirde der Fall genau. gegenteilig
entschieden wenden, als es das fremde Recht, in
seiner Gesamtheit gesehen, will (kritisch zu
solchen Methoden bei der Anwendung fremden
Rechtes siche u. 2. Schwind, RabelsZ 1958,
449).

Da somit beide Losungen problematisch sind,
sicht der Abs. 2 des Entwurfes fiir diese Fille
eine Ersatzankniipfung vor. Der Entwurf folgt
hier im wesentlichen dem Gedanken, der dem
§ 15 Abs. 2 des Sch win d-Entwurfs zugrunde
liegt (ebenso § 15 Abs. 2 des Hoye r-Entwurfs).
Auf Grund des § 18 Abs. 2 des Gesetzes-
entwurfs werden daher z. B. die persdnlichen
Rechtswirkungen einer Ehe zwischen zwei
griechisch-orthodoxen Griechen, die in Uster-
reich nur standesamtlich geheiratet haben und
deren gewdhnlicher Aufenthalt sich in Uster-
reich befindet, nach &sterreichischem Recht zu
beurteilen sein. In der Bestimmung wird zu-
gleich jedoch auch auf diejenigen Fille Bedacht
genommen, in denen die Ehegatten allenfalls zu
einem dritten Staat (fiir den die Ehe gleich-
falls Wirkungen entfaltet) eine stirkere Be-
ziehung haben als zu Osterreich. Sollten z. B.
die beiderr Griechen nicht in: Usterreich, sondern
in der Schweiz standesamtlich geheiratet und

.dort ihren gemeinsamen gew&hnlichen Aui-

enthalt haben, so entspricht es dem Grundsatz
der stirksten Beziehung -eher, die personlichen
Ehewirkungen dem Recht dieses Staates zu unter-
stellen, statt auch hier gleich auf das Gster-
reichische Recht zuriickzugreifen (in diesem Sinn
Neuhaus, ZfRV 1972, 86). ‘

Zum § 19

Das internationale Ehegiiterrecht ist in ‘Oster-
reich derzeit micht gesetzlich geregelt. Die
4. DVOEheG hat zwar aus dem EGBGB die
meistery Bestimmungen, -des internationalen Ehe-
und Kindschaftsrechts iibernommen, nicht aber
auch die das Ehegiiterrecht betreffenden Art. 15
und 16. Es gibt auch nur wenige <inschligige
hochstgerichtliche Entscheidungen. Die ilteren
dieser Entschiedungen (angefiihrt bei Walker,
IPR3, 768) sind vom gemeinsamen Wohnsitz
der Ehegatten ausgegangen, und auch noch die
Entscheidung SZ /337 hat diesen Grundsatz
im ‘wesentlichen iibernommen (fiir die ehegiiter-
rechtlichen Rechte an unbeweglichem Vermogen
ist das Recht Ides Lageorts fiir mafigebend ange-
sehen worden). In der Entscheidung OGH
10. 12. 1968 EvBl. 1969/214 == Bl 1969, 501

ist auf die (gemeinsame) Staatsangehdrigkeit der
Ehegatten abgestellt worden, und zwar ohne da-
bei zwischen beweglichem und unbeweglichem
Vermogen zu unterscheiden, die jiingste Ent-
scheidung OGH 17.. 12. 1976 EvBl. 1977/
141 = JBL. 1977, #19 befiirwortet im Fall einer
staatsangehorigkeitsrechtlich gemischten Ehe eine
Ankniipfung nach dem -Grundsatz der engsten
Beziehung,.

Der enge Zusammenhang ‘des ehelichen Giiter-
rechts mit den personlichen Ehewirkungen — zu
denen auch solche gehdren, die vermdgensrechtlich
von Bedeutung sind, wie der Unterhaltsanspruch
der Ehegatten — legt es de lege ferenda nahe,
fiir beide ‘Gebiete grundsitzlich dieselbe Ankniip-
fung vorzusehen. Ein volliger Gleichlauf aller-
dings brichte neben Vorteilen auch gewichtige
Nachteile. Ein Vorteil lige in der Vermeidung
von Abgrenzungsproblemen, denn die oft
schwierig zu l8sende Qualifikationsfrage, was im
einzelnen den personlichen Ehewirkungen und
was dem Ehegiiterrecht zuzuordnen ist, wiirde
sich bei einheitlicher Rechtsanwendung nicht
stellen (zumindest nicht bereits anliflich des
Aufsuchens der einschligigen inlindischen Ver-
weisungsnorm).

Die véllig einheitliche Ankniipfung wiirde
allerdings auch bedeuten, daf das fiir das eheliche
Giiterrecht mafigebende Svatut wandelbar wire.
Dies aber kdnnte vor allem fiir den Bereich des
gesetzlichen Ehegiiterrechts zu Schwierigkeiten
fihren. Haben z. B. zwei Ehegatten mit wver-
schiedenem Personalstatut ihsen gewdhnlichen
Aufenthalt zunichst in einem Staat, dessen Recht
den gesetzlichen Giiterstand der Giitertrennung
vorsieht, und werlegen sie dann den gewbhn-
lichen Aufenthalt in einen Staat mit dem gesetz- .
lichen Giiterstand der Giitergemeinschaft, so
konnte sich eine selbsttitig eintretende Anderung
des . Giiterrechtsstatuts zum Nachteil eines der
Ehegatten auswirken, sofern sich der andere nicht
bereit findet, durch einen Ehepakt die nach dem
neuen Recht mafigebende Giitergemeinschaft
auszuschlieflen (kritisch zu dieser Ldsung s. be-
sonders Gamillscheg, RabelsZ 1969, 707
und Ferid, IPR, 226). Auch wenn man dem
neuen Recht nur die nach dem Statutenwechsel
erworbenen Vermogensteile unterstellen wollte,
wiren fiir die Praxis betrichtliche Schwierig-
keiten zu befiirchten, denn im Fall einer vielleicht
erst nach Jahren stattfindenden giiterrechtlichen
Auseinandersetzung miifite nicht nur der gesamte
Lebensweg der Ehegatten bis zum Zeitpunke der
EheschlieBung zuriickverfolgt, sondern auch der
genaue Zeitpunkt festgestellt werden, zu dem
die %inzelnen Vermogensteile erworben worden
sind. Die damit verbundenen Bewelsschwierig-
keiten wiirden sich in dem Maf} vermehren, je
ofter die Ehegatten wihrend der Ehe den ge-
wohnlichen Aufenthalt geindert haben.
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Ein vollstindiger Gleichlauf des auf das ehe-
liche ‘Giiterrecht anzuwendenden Rechtes mit dem
fir die personlichen Ehewirkungen mafigebenden
Recht wiirde es auch unmoglich machen, die
Ehegatten selbst dariiber entscheiden zu lassen,
welchem Recht thre giiterrechtlichen Bezichungen
unterstellt werden sollen. Es besteht jedoch kein
zwingender Grund, den Parteien solches zu ver-
wehren (vgl. Schwind, Handbuch, 288). So
kann es zwei Ehegatten, die nicht dasselbe Per-
sonalstatut haben, durchaus daran gelegen sein,
dafl ihre ehegiiterrechtlichen Beziehungen nicht
dem Recht des gewdhnlichen Aufenthalts unter-
stellt werden, sondern einem der beiden Personal-
statute (etwa weil ihnen dieses vertrauter ist).
In anderen Fillen konnen es die Ehegatten vor-
ziehen, anstelle des Rechtes des Personalstatuts
oder des gewohnlichen Awfenthalts das Recht
desjenigen Staates zur Anwendung zu berufen, in
dem sich ein iiberwiegender Teil des chelichen
Vermogens befindet (auch das im Jahr 1976 auf
der 13. Session der Haager Konferenz fiir inter-
nationales Privatrecht ausgearbeitete Uberein-
kommen itber das auf das eheliche Giiterrecht
anzuwendende Recht sicht eine weitgehende Zu-
lissigkeit der kollisionsrechtlichen Parteiauto-
nomie vor; vgl. auch § 16 des Schwin d-Ent-
wurfs). Da eine ehegiiterrechtliche Auseinander-
setzung oft erst nach Jahren, manchmal nach
Jahrzehnten stattfindet, ist es allerdings zur
Vermeidung von Unklarheiten angezeigt, nur
eine ausdriickliche Rechtswahl zuzulassen und
nicht auch — wie im internationalen Schuldrecht
— die schliissige (Nzheres zur kollisionsrecht-
lichen' Rechtswahl s. § 11 und die Erlauterungen
dazu). i : :

Aus den dargelegten Griinden sieht der ent-
worfene § 19 somit vor, dafl das Ehegiiterrecht
nach demjenigen Recht zu beurteilen ist, das die
Parteien ausdriicklich bestimmen, in Ermangelung
einer Rechtswah! nach dem zur Zeit der Ehe-
schliefung fiir die personlichen Rechtswirkungen
der Ehe mafigebenden Recht (also nach dem Ehe-
wirkungsstatut des § 18).

Primires Ankniipfungsmoment ist demnach die
(ausdriickliche) Rechtswahl. Den Parteien steht es
frei, das fiir ithren Giiterstand mafligebende Recht
selbst festzulegen, sei es in einem Ehepakt oder
ohne Zusammenhang mit einem solchen. Es ist
dabei zulissig, die Maflgeblichkeit des gewihlten
Rechtes auf - bestimmte Vermdgensteile zu be-
schrinken, sei es, indem iiberhaupt nur fiir einen
Teil des Vermdgens eine Rechtswahl getroffen

wird (die Parteien unterstellen z. B. das in einem’

bestimmten Land gelegene unbewegliche Verms-
gen dem dortigen Recht; fiir das iibrige, von der
Rechtswahl nicht erfaflte Vermégen gilt dann
kraft objektiver Ankniipfung das Fhewirkungs-
statut zur Zeit der EheschlieBung), oder indem
die’ Parteien vereinbaren, dall verschiedene Ver-

mogensteile jeweils verschiedenem Recht wunter-
liegen sollen (z. B. das unbewegliche Vermdgen
dem Recht des Lageorts und das bewegliche
Vermégen dem Heimatrecht eines der Ehegatten).

Die Zulissigkeit der Rechtswahl ist nicht auf
einen bestimmten Zeitpunkt beschrinkt; sie kann
vor der Eheschliefung oder jederzeit danach ge-
troffen werden. Eine .einmal getroffene Wahl
kann spiter auch geindert werden. Das neu ge-
wihlte Recht wirkt dann ex nunc, also fiir das
neu erworbene Vermogen. Die Parteien kbnnen
jedoch dem neuen Statut auch das frither er-
worbene Vermdgen unterstellen.

Wenn und solange die Parteien das anzuwen-
dende Recht nicht (ausdriicklich) bestimmt haben,
richten sich ihre ehegiiterrechtlichen Beziehungen
nach dem Recht, das zur Zeit der Eheschiiefung
fiir die personlichen Rechtswirkungen der Ehe
mafigebend war, also nach dem Ehewirkungs-
statut des § 18. Auf Grund des § 18 Abs. 1 Z. 1
hat hier zunichst ein gemeinsames Personalstatut
den Vorrang. Da dieses Ankniipfungsmoment
Ausdruck der stirksten Beziehung ist (§ 1 Abs. 2),
wird es gerechtfertigt sein, hier die fiir die zeit-
liche Fixierung der -Ankniipfung verwendeten
Worte ,,Zeit der Eheschliefung* weit auszulegen,
wenn dies zur Anwendung des gemeinsamen
Personalstatuts fithrt. So erwirbt z. B. nach zahl-
reichen Staatsangehdrigkeitsrechten die Ehefrau
die StaatsangehOrigkeit ihres Ehemannes nicht
bereits kraft Gesetzes durch die Eheschlieffung,
sondern erst auf Grund einer eigenen Willenser-
klirung, die allerdings zumeist erst nach der
Trauung abgegeben werden kann. Wird nun
eine solche Erklirung zwar micht am Tag der

Eheschliefung, aber doch kurze Zeit danach ab-

gegeben, so steht dieser Vorgang mit der Ehe-
schlieflung noch in einem sehr engen Zusammen-
hang, sodafl auch ein solcherart zustande gekom-
menes gemeinsames Personalstatur als fiir den
Giiterstand dieser Eheleute mafigebend angesehen
werden kann. ,

Hatten die Ehegatten im Sinn der vorstehen-

.den Awsfithrungen zur Zeit der Eheschliefung

kein gemeinsames Personalstatut, so ist fiir ihren
Giiterstand nach § 19 in Verbindung mit § 18
Abs. 1 Z. 2 das Recht des Staates mafigebend,
in dem sie beide zur Zeit der Eheschlieffung ihren
gewohnlichen Aufenthalt gehabt haben. Auch
hier wieder sind Ausnahmefille denkbar, etwa
wenn zunichst jeder Verlobte seinen gewShn-
lichen Aufenthalt in einem anderen Staat hat und
die Frau erst einige Zeit nach der EheschlieBung
zu ihrem Ehemann tbersiedelt. Hier wird nach
dem Grundsatz der stirksten Beziehung ange-
kniipft (§ 1 Abs. 1) und der eheliche Giitersvand
nach dem Recht des Staates des (spiteren) gemein-
samen gewdhnlichen Aufenthalts beurteilt werden
kdnnen.
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Abschliefend ist noch darauf hinzuweisen, dafl
«das Ehegiiterrechtsstatut des § 19 sowohl fiir das
gesetzliche als auch fiir das vertragliche Ehegliter-
recht gilt. Fine wunterschiedliche Ankniipfung
wire nicht angezeigt gewesen, weil gesetzliches
und vertragliches Ehegiiterrecht in fast allen
Rechtsordnungen aufeinander abgestimmt sind.

. Das gesetzliche Ehegiiterrecht ist zudem fiir die

Parteien gewissermaflen die Geschiftsgrundlage
fiir jede vertragliche Giiterregelung. Auch das
bereits erwihnte Haager Ubereinkommen iiber
das auf das eheliche Giiterrecht anzuwendende
Recht behandelt gesetzliches und vertragliches
Ehegiiterrecht kollisionsrechtlich gleich.

Zum § 20

Nach Abs. 1 sind die Voraussetzungen und
Wirkungen der Ehescheidung nach demselben
Recht zu beurteilen, das fiir ‘die personlichen Ehe-
wirkungen maflgebend ist. Dieser Gleichklang
mit dem Ehewirkungsstatut des § 18 ist deshalb
angezeigt, weil sich eine Scheidung oftmals aus
einer Verletzung der — nach dem Ehewirkungs-
statut zu beurteilenden — Ehepflichten ergibt.

Der Gleichklang des Scheidungsstatuts mit dem
fiir die persdnlichen Fhewirkungen mafigebenden
Recht schliefit auch die im § 18 ‘Abs. 2 geregelten
Fille hinkender Ehen ein. Fiir die Scheidung der
Ehe zweler griechisch-orthodoxer Griechen, die
in Osterreich — oder in einem anderen Staat
mit obligatorischer oder fakultativer Ziviltrau-
ung — nur standesamtlich geheirater haben, ist

daher dasselbe Recht mafigebend, das der § 18
Abs. 2 fiir die personlichen Rechtswirkungen

dieser Ehe fiir mafigebend erklirt (siehe dazu
niher die Erliuterungen zum § 18 Abs. 2).

Maflgebend ist das Ehewirkungsstatut zur Zeit
der Ehescheidung. Im Fall einer Anderung des
Ehewirkungsstatuts wihrend eines anhingigen
Scheidungsverfahrens kommt es auf den Zeit-
punkt der letztinstanzlichen Entscheidung iiber

" das Scheidungsbegehren an (vgl. Schwind in

Klang®2I/1,734;derselbe, ZfRV 1964, 171;
derselbe, Handbuch, 170). Da sich Fille eines
Statutenwechsels wihrend des Prozesses in der
Praxis allerdings bisher nur sehr selten ereignet
haben, hitte eine ausdriickliche Klarstellung im
Text eine nicht zwingend gebotene Belastung be-
deutet.

Der Abs. 2 ermdglicht die Scheidung einer Ehe
auch dann, wenn fiir die als Scheidungsgrund
geltend gemachten Tatsachen zwar nicht ein
Scheidungstatbestand des im Abs. 1 genannten
Rechtes vorliegt, sie wohl aber unter einen vom
Personalstatut des klagenden Ehegatten vorge-
sechenen Scheidungstatbestand subsumiert werden
kdnnen. Diese Durchbrechung des allgemeinen
Scheidungsstatuts zugunsten einer erleichterten
Scheidbarkeit der Ehen von Ehegatten mit ver-

schiedenem Personalstatut ist bereits im derzeit
geltenden § 8 Abs. 3 der 4. DVOEheG vorge-
zeichnet, der jedoch nur der klagenden Gster-
reichischen Ehefrau die '‘Anwendung- des Oster-
reichischen Scheidungsrechts sichert. Diese Schutz-
vorschrift des § 8 Abs. 3 der 4, DVOEheG wird
im § 20 Abs. 2 des Entwurfes erweitert, indem
— dem Grundsatz der Gleichberechtigung ent-
sprechend — nicht nur auf das Personalstatut der
klagenden Ehefrau Bedacht genommen, sondern
gleichermafien auch der klagende Ehemann be-
riicksichtigt wird, und indem zugleich die ein-
seitige Bevorzugung des inlindischen Rechtes zu-
gunsten einer allseitigen Losung aufgegeben wird.

‘Wie schon in den Erliuterungen zum § 18
aufgezeigt, sind in dem die persdnlichen Ehe-
wirkungen betreffenden § 18 zwei Fallgruppen
nicht ausdriicklich geregelt. Es sind dies die Fille,
in denen die Ehegatten wihrend der Ehe weder
einen gewdhnlichen Aufenthalt im selben Staat
noch ein gemeinsames Personalstatut gehabt
haben, sowie die Fille, in denen eine solche Ge-
meinsamkeit zwar einmal bestanden hat, dann
aber von beiden Seiten aufgegeben worden ist.
In diesen Fillen ist das fiir die persdnlichen Ehe-
wirkungen mafigebende Recht durch Ankniipfung
an die nach der Lage des jeweiligen Einzelfalls
gegebene stirkste Beziehung (§ 1 Abs. 1) fest-
zustellen. Solange nun eine Ehe gesund ist, wird
eine gemeinsame Nahebeziehung der Eheleute zu
einemn bestimmten Staat fast immer aufgefunden
werden kénnen. Wenn es aber zu einer Scheidung
kommt, haben die Ehegatten oft bereits jegliche
Gemeinsamkeit aufgegeben, wodurch das Auf-
suchen der stirksten Beziehung sehr schwierig
werden kann. Um auch fiir diese Fille dem
Scheidungsrichter eine sichere und leicht zu hand-
habende Ankniipfung zu bieten, sieht hier der
Abs. 2 ebenfalls die Maflgeblichkeit des Personal-
statuts des klagenden Ehegatten vor.

Der Vollstindigkeit halber ist noch anzufiihren,
dafl von der Aufnahme einer dem derzeit gelten-
den § 8 Abs. 2 der 4. DVOEheG entsprechenden
Bestimmung — die es ausschliefit, daf} ein bisher
nicht bestehender Scheidungsgrund durch bloflen
Statutenwechsel erworben werden kann — abge-
schen worden ist, weil diese Bestimmung seit
threr Entstehung niemals praktische Bedeutung
erlangt hat (s. dazu Schwind, ZfRV 1971,
217). Nicht aufgenommen wurde auch eine dem
§ 8 Abs. 4 der 4. DVOEheG entsprechende Be-
stimmung — wonach eine Scheidung im Inland
auf Grund fremden Rechtes nur zulissig ist, wenn
zugleich auch ein Scheidungsgrund des dsterrei-
chischen Rechtes vorliegt —, weil eine solche
Regelung eine einseitige Uberbetonung des eige-
nen Rechtes bedeuten wiirde. In besonderen Fil-
len, wie etwa bel der einseitigen Verstoflung nach
islamischem Recht, kann mit der Vorbehalts-
klausel (§ 6) das Auslangen gefunden werden.
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Zum § 21
Der dem Begutachtungsverfahren zugeleitete

Ministerialentwurf war von der Uberlegung aus-

gegangen, dafl auch die Ehelichkeit eines Kindes
und die Legitimation durch nachfolgende Ehe-
schliefung im weiteren Sinn zu den Wirkungen
der Ebe gehoren. Es war daher vorgesehen wor-
den, daff die eheliche ‘Abstammung und die Le-
gitimation durch nachfolgende EheschlieBung
nach demselben Recht zu beurteilen sind, das
fiir die personlichen Rechtswirkungen der Ehe
mafigebend ist. '

Mit dem Inkrafttreten des CIEC-Ubereinkom-
mens vom 10. September 1970, BGBI. Nr. 102/
1976, iiber die Legitimation durch nachfolgende
Ehe ist jedoch eine neue Lage entstanden. Nach
déem Ubereinkommen ist das Heimatrecht des
Vaters oder das der Mutter maflgebend, je nach-
dem, welches von ihnen den Eintriet der Legi-
timation bejaht.

Das Ubereinkommen bezieht sich zwar nur
auf ‘die Legitimation durch nachfolgende Bhe, es
wire jedoch unlogisch und konnte im Einzelfall
zu untragbaren Spannungen fiihren, wollte man
bei der kollisionsrechtlichen Beurteilung der Ehe-
lichkeit von ganz anderen Ankniipfungskriterien
ausgehen als den nach dem Legitimationsiiberein-
kommen mafigebenden. Es ist nun vielmehr an-
gezeigt, beziiglich der Ehelichkeit eines Kindes
guf das Personalstatut der Ehegatten abzustellen
(§ 21 erster Satz; der Begniff ,,Eltern wird hier
vermieden, weil sich sonst Zirkelschliisse ergeben
kénnten), wobei im Fall einer Verschiedenheit
der Personalstatute der Ehegatten das fiir die
Ehelichkeit giinstigere Statut den Ausschlag gibt
(zweiter Satz). Haben die Ehegatten also mnicht
dasselbe Personalstatut, so ist das. Kind ehelich,
wenn zumindest eines dieser Personalstatute die
Ehelichkeit bejaht; das Kind ist unehelich, wenn
die Personalstatute beider Ehegatten die Ehelich~
keit verneinen.

Der = Anwendungsbereich der Verweisungs-
norm umfaflt sowohl die Voraussetzungen der
" Ehelichkeit als auch deren Bestreitung. Es fallen
darunter also besonders die Rechtsvermutungen
{iber die Vaterschaft des Ehemannes einschlieflich
der Bestimmungen iiber die Dauer der Emp-
fingniszeit, die Griinde fiir die Bestreitung der
Ehelichkeit, die Frage, welchen Personen ein Be-
streitungsrecht zukommt (einschlieflich des all-
filligen Klagerechts des Staatsanwalts), die Be-
streitungsfristen usw. Zur Ehelichkeitsbestreitung
dst in_diesem Zusammenhang auf folgendes hin-
zuweisen: Ist das Kind nur nach dem Personal-
statut eines der Ehegatten ehelich, so richten sich
die Voraussetzungen der Ehelichkeitsbestreitung
natiirlich nach demselben Recht, das die Ehe-
lichkeit bejaht hat. Es kann allerdings auch der
Fall eintreten, dafl zwar beide (voneinander ver-
schiedenen) Personalstatute der Ehegatten die

Ehelichkeit bejahen, fiir die Bestreitung aber
unterschiedliche Voraussetzungen festlegen. Maf3-
gebend ist dann in favorem legitimitatis das-
jenige der beiden Rechte, demzufolge die einmal
vorliegende Ehelichkeit weniger leicht wieder
beseitigt werden kann.

Die Wirkungen der Ehelichkeit, also besonders
das Rechtsverhiltnis zwischen dem ehelichen
Kind und seinen Eltern, sind nicht nach der vor-
liegenden Verweisungsnorm zu beurteilen, son-
dern nach dem § 24 (der das — jeweilige — Per-
sonalstatut des Kindes fiir mafigebend erklirt).

Der mafigebende Zeitpunkt fiir die Ankniip-
fung ist grundsitzlich die Geburt des Kindes (so
derzeit auch der § 9 Abs. 1 der 4. DVOEheG).
Eine nach diesem Zeitpunkt eintretende Ande-
rung des Personalstatuts der Ehegatten hat auf
die Frage der Ehelichkeit keinen Finflufl. Das
gilt auch, wenn die zur Zeit der Geburt gege-
benen Personalstatute die Ehelichkeit verneint
haben und einer oder beide Ehegatten spiter ein
Personalstatut erwerben, das die Ehelichkeit be-
jahen wiirde: das Kind bleibt unehelich. Ein prak-
tisches Bediirfnis nach einer die Ehelichkeit be-
giinstigenden Wandelbarkeit hat sich angesichts
der auf diesem Gebiet bestehenden geringen Un-
terschiede der nationalen Sachrechte bisher nicht
gezeigt. Rechtsvergleichend ist denn auch festzu-
stellen, dafl eine Wandelbarkeit des Statuts in
favorem legitimivatis nur bei der Legitimation
durch nachfolgende Ehe in Erwigung gezogen
wird, nicht aber bei der Ehelichkeir selbst.

Ist das Kind erst geboren worden, nachdem
die Ehe aufgelost worden ist (z. B. durch den
Tod des Elemannes oder dutch Scheidung), so
ist es angezeigt, an den letzten Zeitpunkt anzu-

kniipfen, zu dem noch eine rechtliche Gemein- -

samkeit zwischen den Ehegatten bestanden hat.
Fir diese Fille wird daher das Personalstatut
fiir mafigebend erklirt, das ddie Ehegatten im
Zeitpunkt der Auflésung der Ehe gehabt haben.

Zum § 22

Die entworfene Regelung folgt im wesent-
lichen dem CIEC-Ubereinkommen vom 10. Sep-
tember 1970, BGBI. Nr. 102/1976, iiber die Le-
gitimation durch nachfolgende Ehe. Mafigebend
ist demgemifl das Personalstatut der Eltern (er-
ster Satz). Haben die Eltern nicht dasselbe Per-
sonalstatut, so geht dasjenige vor, das die Legi-
timation begiinstigt (zweiter Satz). Ein Kind ist
also flir den &sterreichischen Rechtsbereich legiti-
miert, wenn das Personalstatut zumindest eines
Elternteils die Legitimation bejaht.

Durch das Ubereinkommen ist nicht nur die
Ankniipfung, sondern auch der Anwendungsbe-
reich der Verweisungsnorm vorgezeichnet. Es
wird daher — wie im Art. 1 Abs. 1 des Uber-
einkommens — nicht von der Legitimation
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durch ,,Eheschliefung® gesprochen, sondern von
der die Legitimation bewirkenden ,,Ehe“. Um-
faflt sind daher nicht nur die Fille, in denen die
Legitimation ipso dure mit der Heirat eintrite,
sondern’ jede Legitimation, die eine Folge der
Ehe ist, mit ihr in einem rechtlichen Zusammen-
hang steht. So tritt z. B. nach franzdsischem
Recht die Legitimation erst kraft (konstitutiven)
Urteils ein, wenn das Kind von einem Elternteil
erst nach der Eheschliefung anerkannt worden
ist (Art. 331-1 CC; mit dem Urteil wird festge-
stellt, dafl das Kind seit der EheschlieBung den
Familienstand eines gemeinsamen ¢helichen Kin-
des der Eheleute gehabt hat).

Sachlich fallen in den Anwendungsbereich der
Verweisungsnorm u. a. das allfillige Erfordernis
einer Anerkennung des Kindes durch den Ehe-
mann der Mutter (unter Umstinden auch durch
die Mutter selbst), das alifillige Brfordernis einer
Zustimmung des Kindes und Dritter, einschliefi-
lich der Ersetzbarkeit solcher Zustimmungen und
die Frage von Legitimationshindernissen (wie sie
etwa manche Rechtsordnungen bei sogenannten
Ehebruchskindern vorsehen; bei geniigender In-
landsbeziehung kann hier allerdings die Vorbe-
haltsklausel des § 6 ins Spiel kommen). Die Wir-

kungen der Legitimation, also besonders das

Rechtsverhiltnis zwischen dem legitimierten
Kind und seinen Eltern, sind nicht nach dieser
Verweisungsnorm, sondern nach dem § 24 — der
das (jeweilige) Personalstatut des Kindes fiir maf}-
gebend erklirt — zu beurteilen.

Mit der Begriindung, daf nicht die Heirat,
sondern die Ehe — also ein Dauerrechtsverhilt-
nis — legitimiert, wird im Schrifttum zum er-

wihnten CIEC-Legitimationsiibereinkommen die
Ansicht vertreten, dafl ein die Legitimation des:

Kindes begiinstigender Statutenwechsel der El- setzungen der Ehelichkeit und der Legiti-

tern mit Wirkung ex nunc zu beriicksichtigen

ist. Ein Wechsel des Personalstatuts der Eltern|

ist beachtlich, wenn das neue Recht die. Legiti-
mation im Gegensatz zum alten zuliflc (s. Ed -

bacher, Das Ubereinkommen iiber die Legiti-
mation durch nachfolgende Ehe, ZfRV 1976,]

164 f.; vgl. auch Ferid, IPR, 273; Kegel,,

IPRY, 430 u. a.). Diese Uberlegungen gelten auch | die Entwicklung auf dem Gebiet des Kindschafts-

{ rechts-dahin geht, die Person des Kindes in den

. . L { Mittelpunkt der rechtspolitischen Uberlegungen
Anders verhilt es sich beim umgekehrten Fall:| 2y srellen. Es ist angezeigt, «diesen Schritt auch
Ist ein Kind auf Grund des Personalstatuts der

fiir die vorliegende Verweisungsnorm.

Eltern legitimiert, so behilt es .diese Rechtsstel-
lung, auch wenn_ die Eltern spiter das Personal-
statut wechseln- und das neue Recht die Legiti-
mation verneint. Mit dem FEintritt der Legiti-
mation ist der Tatbestand erfiillt und der spitere
Statutenwechsel somit unbeachtlich (vgl. § 7).

Zum § 23

Nach zahireichen Rechtsordnungen kann ein-

Kind nicht nur durch die Eheschliefung seiner
Eltern, sondern auch durch einen staatlichen

Hoheitsakt die rechtliche Stellung eines ehelichen
Kindes erlangen. Entsprechend der historischen
Entwicklung dieser Rechtseinrichtung, schen
manche Rechte hier einen Gnadenakt des Staats-
oberhauptes vor (so auch der § 162 ABGB),
oftmals obliegt die Ehelicherklirung allerdings
anderen staatlichen Organen, wie z. B. den Ge-
richten (so etwa in der Bundesrepublik Deutsch-
land, in Jugoslawien, in der Schweiz u. a.).

Der § 23 spricht daher ganz allgemein von der
Legitimation eines Kindes durch Ehelicherkli-
rung und sieht hiefiir (so wie derzeit der § 13
der 4. DVOEheG) grundsivzlich die Anwen-
dung des Personalstatuts des Vaters vor (erster
Halbsatz des ersten Satzes). Da eine Ehelicher-
klirung zuweilen erst nach dem Tod des Vaters
beantragt wird, stellt der zweite Halbsatz des
ersten Satzes klar, dafl in diesem Fall das Perso-
nalstatut mafigebend ist, das der Vater im Zeit-
punkt seines Todes hatte.

"Soweit es um die Zustimmungsrechte geht,
ist — wie bei der Annahme an Kindesstatt (§ 26
Abs. 1) — im Interesse des Kindes und seiner
Angehdrigen neben dem Personalstatut des
Vaters iiberdies auch auf das Personalstatut des
Kindes Bedacht zu nehmen: Ist nach dem Per-
sonalstatut des Kindes die Zustimmung des
Kindes oder eines Dritten, zu dem das Kind in
einem  familienrechtlichen  Verhidltnis ~ steht
(z. B. Mutter, Vormund), erforderlich, so ist nach
dem zweiten Satz insoweit auch {(also zusitzlich

| zum viterlichen Personalstatut) dieses Recht

mafigebend.
Zum § 24

Wihrend die §§ 21 bis 23 die Voraus-

mation betreffen, regelt die vorliegende Verwei-
sungsnorm das auf die Wirkungen anzu-

} wendenide Recht. Hiefiir wird im Abs. 1 das Per-

sonalstatut des Kindes fiir mafigebend erklirt.

Ausschlaggebend fiir diese Ankniipfung ist zu-
nichst der Umstand, dafl in nahezu allen Staaten

im Kollisionsrecht zu tun. Eine solche Losung

1 hat auch den praktischen Vorteil, dafl dadurch

die Rechtsbeziehungen zwischen dem Kind und
seinen Eltern demselben Recht unterstellt wer-
den, das auch fiir die Handlungsfihigkeit des
Kindes (§ 12) und fiir die Vormundschaft und
Pflegschaft (§ 27) maflgebend ist. Schwierige
Abgrenzungsfragen, wie sie sich vor allem im
Bereich der gesetzlichen Vertretung stellen kén-
nen, werden solcherart vermieden. Da nach § 25
Abs. 2 die Wirkungen der Unehelichkeit eben-
falls nach dem Personalstatut des Kindes zu beur-
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teilen sind, werden durch den Gleichlauf der
Ankniipfungen iiberdies Qualifikationsschwierig-
keiten vermieden, wenn Rechtsordnungen im
Spiel sind, die einen rechtlichen Unterschied zwi-
schen ehelichen und unehelichen Kindern nicht
kennen. Die gleiche Ankniipfung fiir eheliche
und uneheliche Kinder ist {iberdies fiir diejenigen
Fille giinstig, in denen die Rechtsstellung eines
unehelichen Kindes durch Legitimation in die
eines chelichen iibergeht, denn es kdnnte zu An-
gleichungsproblemen kommen, wenn auf das
Rechtsverhiltnis zwischen Kind und Eltern vor
und nach der Legitimation jeweils verschiedene
Rechtsordnungen anzuwenden wiren.

Diesen’ Vorteilen stehen allerdings auch Um-
stinde gegeniiber, die sich nachteilig auswirken
kénnen. So ist es denkbar, dafl nicht alle Kinder
aus derselben Ehe 'dasselbe Personalstatut haben.
Bei einer Verweisungsnorm, die auf das Personal-
statut des Kindes abstellt, kann es also dazu
kommen, daff nicht alle Rechtsverhiltnisse zwi-
schen den einzelnen Kindern und ihren Eltern
demselben Recht wunterstehen. Gegeniiber den
erwihnten Vorteilen wiegt dieser Nachteil aller-
dings nicht zu schwer, zumal da derartige Fille
in der Praxis ja doch selten sind und es fiir die
verbleibenden Ausnahmefille auch gar nicht sicher
ist, dafl eine unterschiedliche Ankniipfung fiir die
Beteiligten von Nachteil wire.

Eine Abwigung der Vor- und Nachteile fiihrt
also dazu, fir die Wirkungen der Ehelichkeit
und Legitimation dem Personalstatut des Kindes
gegeniiber anderen denkbaren Ankniipfungen
(wie etwa dem Ehewirkungsstatut) den Vorzug
zu geben (vgl. auch § 19 des finnischen Gesetzes
vom 5. Dezember 1929 betreffend gewisse fami-
lienrechtliche Verhdltnisse internationaler Natur;
§ 22 des TPR-Gesetzes der DDR; Art. 19 § 1 des
polnischen IPR-Gesetzes; § 24 des tschechoslowa-
kischen IPR-Gesetzes; auch verschiedene ein-
schligige zwischenstaatliche Ubereinkommen stel-
len die Person des Kindes in den Mittelpunkt der
Ankniipfung, so z. B. das Haager Ubereinkom-
men vom 24. Qktober 1956, BGBI. Nr. 293/1961,
iber das auf Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber
Kindern anzuwendende Recht; das Haager Uber-
einkommen vom 5. Oktober - 1961, BGBI
Nr. 446/1975, iiber die Zustindigkeit der Behor-
den und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet
des Schutzes von Minderjihrigen; Art. 69 des
Codigo Bustamante [dem =zahlreiche siidameri-
kanische Staaten angeh&ren]; fiir die Ankniipfung
an das Kindesrecht vgl. 1. 2. Walker, IPRS, 794
und 796; R abel, Conflict of Laws I [1945] 594;
Neuhaus, Die Verpflichtungen des uneheli-
chen Vaters im deutschen IPR [1953] 12, 39;
Martin Wolff, IPRS, 215; Siegrist,
RabelsZ 1959, 94; Do6lle, E. Kaufmann-FS
[1950] 44; Makarov, RabelsZ 1952, 382;
Ferid, IPR, 255).

-Erklirt das Personalstatut des Kindes aller-
dings ein anderes Recht fiir maBgebend — etwa
' das (vom Personalstatut des Kindes allenfalls
abweichende) Heimatrecht des Vaters oder das
fiir die personlichen Ehewirkungen mafigebende
Recht —, - so ist diese Riick- oder Weiterver-
weisung nach § 5 zu beachten.

In den Anwendungsbereich der Verweisungs-
i norm fillt der gesamte Bereich des familien-
rechtlichen Verhiltnisses zwischen einem ehe-
lichen oder legitimierten Kind und seinen Elverd.
Umfaflt sind also die Fragen der Pflege und Er-
ziehung des Kindes sowie seines abgeleiteten
Wohnsitzes, die Verwaltung ~und allfillige
Nutzung seines Vermégens, die gesetzliche Ver-
tretung durch einen oder beide Elternteile ein-
schlieflich des Erfordernisses einer behdrdlichen
Genehmigung bestimmter Vertretungshandlun-
gen, die Regelung der elterlichien oder viter-
lichen Gewalt nach Scheidung der Eltern, die
gegenseitigen Unterhaltsanspriiche, ein Versor-
gungsanspruch des Kindes u. a. Der Name des
Kindes allerdings ist nicht nach dieser Ver-
weisungsnorm, sondern nach dem besonderen
Namensstatut des § 13 zu beurteilen (was ange-
sichts der dort vorgesehenen Ankniipfung an das
Personalstatut des Namenstrigers im Ergebnis
allerdings keinen Unterschied macht). Nicht in
den Anwendungsbereich fallen auch diejenigen
Wirkungen der Ehelichkeit, die nicht familien-
rechtlicher, sondern erbrechtlicher Natur sind;
fiir sie gilt das Erbstatut des § 28.

Da das Rechtsverhiltnis zwischen FEltern und
Kindern ein Dauerverhilenis ist, kommt es auf
das jeweilige Personalstatut des Kindes' an.
Kndert sich idieses Personalstatut, so sind z. B.
die bis zum Zeitpunkt des Statutenwechsels
falligen Unterhaltsanspriiche nach dem bisherigen
Personalstatut zu beurteilen, fiir die Zeit danach
gilt das neue Recht (s. dazu auch die Erliute-
rungen zum § 7).

Die in der vorliegenden Verweisungsnorm ent-
haltene Regelung gilt nur, sofern zwischenstaat-
liche Vereinbarungen nicht anderes vorsehen
(vgl. § 53). Zu nennen sind hier u. 2. das Haager
Ubereinkommen vom 24. Oktober 1956, BGBL
Nr. 293/1961, iiber das auf Unterhaltsverpflich-
tungen gegeniiber Kindern anzuwendende Recht
(vgl. dazu jedoch auch das — nach § 52 Z. 4
des Entwurfes unberiihrt bleibende — Bundes-
gesetz vom 30. Oktober 1958, BGBl. Nr. 295/
1961), das Haager Ubereinkommen vom 5. Ok-

stindigkeit der Behorden und das anzuwendende
Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minder-
jahrigen und der Art. 29 Abs. 2 des Oster-
reichisch-polnischen Vertrages vom 11. Dezem-

A
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seitigen Bezichungen in biirgerlichen Rechrts—
sachen und iiber Urkundenwesen

Zum § 25

Die vorliegende Verweisungsnorm betrifft die
Voraussetzungen der ~ Feststellung,
kennung und der Bestreitung der Vaterschaft
zu einem unehelichen Kind (Abs. 1), die Wirkun-
gen der Unehelichkeit (Abs. 2) und schliefilich
auch die mit der Schwangerschaft und der Ent-
bindung zusammenhingenden Anspriiche der
Mutter gegen den Vater ihres unehelichen Kin-
des (Abs. 3).

Die Anwendung des § 25 setzt die Unchelich-
keit des Kindes voraus. Die Frage, ob ein Kind
chelich oder unehelich ist, wird nach den in den
§§ 21 bis 23 genannten Rechten beurteilt (vgl.
S ch wind, Handbuch, 191).

Fiir die Feststellung der Vaterschaft zu einem
unehelichen Kind ist nach dem derzeit geltenden
§ 12 der 4. DVOEheG (der als allseitige Ver-
weisungsnorm zu lesen ist) das Heimatrecht der
Mutter zur Zeit der Geburt des Kindes maf-
gebend. Fine Beibehaltung dieser Ankniipfung
wire aus der Sicht des Gleichberechtigungs-
grundsatzes bedenklich. Andererseits ist festzu-
stellen, daf alle das materielle Kindschaftsrecht
betreffenden Reformarbeiten der verschiedenen
nationalen Gesetzgebungen die Person des Kindes
in den Mittelpunkt der rechtspolitischen” Uber-
legungen stellen. Es ist angezeigt, diese. Ent-
wicklung auch im Kollisionsrecht zu beriicksich-
tigen und bei der Rechtsanwendung somit vom
Personalstatut des Kindes auszugehen (erster
Satz des Abs. 1; vgl. Bydlinski, Gutachten
fiir den ersten Osterreichischen Juristentag [1961]
162). -

Im Abs. 1 wird klargestelle, dafl das fiir die
Voraussetzungen einer - Feststellung der Vater-
schaft mafigebende Recht auch fiir die Voraus-
setzungen der Anerkennung und der Bestrei-
tung der Vaterschaft gilt. Diese Terminologie
deckt sich nicht ganz mit der des Ssterreichischen
Sachrechts, das eine Feststellung der Vaterschaft
einerseits durch Urteil und andererseits durch
Anerkenntnis kennt. Da die einzelnen Rechts-
ordnungen wauf diesem Gebiet aber besonders
grofle Unterschiede aufweisen, kdnnte eine zu
sehr vom ihlindischen Sachrecht geprigte Ver-
weisungsnorm in der Praxis zu Qualifikations-
schwierigkeiten fiihren.

Als Ankniipfungszeitpunkt erklirt der erste
Satz des Abs. 1 den Zeitpunkt der Geburt des
Kindes fiir mafigebend. Von diesem Grundsatz
der Unwandelbarkeit sieht der zweite Satz des
Abs. 1 eine Ausnahme vor. Ist die Feststellung
oder die Anerkennung der Vaterschaft nach dem
zur Zeit der Geburt des Kindes gegebenen Per-
sonalstatut nicht zulissig, wohl aber nach einem

der Aner-]
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spiteren Personalstatut des Kindes, so kann zum
Vorteil des Kindes die Vaterschaft auch noch
nach diesem spiteren Personalstatut festgestellt
oder anerkannt werden.

Die Bestrelt.ung der Vaterschaft steht mit der
Feststellung . bzw. Anerkennung derselben in
engem Zusammenhang. Es ist daher nicht ange-
zeigt, sie kollisionsrechtlich verschieden zu be- -
handeln. Der dritte Satz des Abs. 1 bestimmt
daher, daf}: das Recht, nach dem die Vaterschaft
festgestellt .oder anerkannt worden ist, auch fiir
deren Bestreitung gilt.

Zur Anérkennung der Vaterschaft ist” noch
hervorzuheben, dafl in iden Anwendungsbereich
des Abs. 1. nur deren sachliche Voraussetzungen
fallen — also z. B. die Frage allfilliger Aner-
kennrungshmdermsse und das allfillige Erforder-
nis der Zustimmung des Kindes und Dritter
(wie der Mutter und des Vormunds) —, fiir die
Form des Anerkenntnisses - hingegen ist das
allgemeine Formstatut des § 8 maflgebend. Das
im Abs. 1 bezeichnete Recht (lex causae) und die
am Ort des Anerkenntnisses geltenden Form-
vorschriften (lex loci actus) stehen diesbeziiglich
also gleichberechtigt nebeneinander (alternative
Ankniipfung, § 8).

Fur die Wirkungen der Unehelichkeit ist nach
Abs. 2 ebenfalls das Personalstatut des Kindes
mafigebend. Ausschlaggebend fiir diese Ankniip-
fung sind im wesentlichen dieselben Uberlegungen,
die schon .in den -Erliuterungen zu der die
Wirkungen, der Ehelichkeit betreffenden Ver-
weisungsnorm des § 24 dargelegt worden sind
und auf die zur Vermeildung von Wiederho-
lungen hier verwiesen wird (als praktischer
Vorteil ist! vor allem der Gleichklang mic dem
fiir die Handlungsfihigkeit des Kindes mafige-
benden Recht und mit dem Vormundschafts-
statut anzusehen, weil dadurch Abgrenzungs-
schwierigkeiten, die sich besonders im Bereich der
gesetzlichen Vertretung ergeben kénnten, ver-
mieden werden). Die von einem Teil der Lehre
befiirwortete Losung, das Rechtsverhiltnis zwi-
schen dem'unchelichen Kind und seiner Mutter
dem Personalstatut der Mutter, das Rechtsver-
hiltnis zum Vater hingegen dem Personalstatut
des Vaters zu unterstellen, wird vom Entwurf
nicht aufgegriffen. Abgesechen davon, dafl sich
bei einer solchen kollisionsrechtlichen Spaltung
in der Praxis oft schwierige Angleichungsfragen
ergeben kdnnten, liegt'es im Interesse des Kindes,

-daf} das gesamte zwischen ihm und seinen Eltern
bestehende Rechtsverhiltnis einheitlich demselben

Recht unterstellt wird, und zwar, weil das. Kind
im Mittelpunkt dieses Rechtsverhiltnisses steht,
seinem eigenen Personalstatut,

In den Anwendungsbereich des Abs. 2 fillt
das gesamte Rechtsverhiltnis zwischen dem -
unchelichen Kind und seinen Eltern. Umfafit
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sind u. a. die Pflege und Erziehung, die Frage,
ob und unter welchen Voraussetzungen ein

oder beide Flternteile kraft Gesetzes zur Ver-

tretung des Kindes berufen sind oder ob sie
zumindest darauf Anspruch  haben, zum
gesetzlichen Vertreter bestellt zu werden, die
gegenseitigen  Unterhaltsanspriiche usw. Der
Name des unehelichen Kindes ist allerdings nicht
nach dieser Verweisungsnorm zu beurteilen,
sondern nach “dem besonderen Namensstatut
des § 13 (was angesichts der dort vorgesehenen
‘ Ankniipfung an das Personalstatut des Namens-
trigers freilich auf dasselbe hinausliuft). Fiar
das Erbrecht des unehelichen Kindes gegeniiber
seinen Eltern (und umgekehrt) gilt das Erb-
statut des § 28,

Da e sich bei den Rechtsbezichungen
zwischen dem wmnehelichen Kind und seinen
Eltern um ein Dauerverhiltnis handelt, kommt
. es beziiglich der Wirkungen der Unehelichkeit
auf das jeweilige Personalstatut des Kindes an
(s. dazu die Ausfithrungen zu den §§ 7 und 24).

Fiir die mit der Schwangerschaft und der
Entbindung zusammenhingenden Anspriiche der
Mutter gegen den Vater des unehelichen Kindes
— wie sie z. B. das 8sterreichische Recht in
den §§ 167 und 168 ABGB vorsicht — erklirt
der Abs. 3 das Personalstatut der Mutter fiir
mafigebend. Diese Ankniipfung entspricht der
schon derzeit geltenden Rechtslage (§ 12 der
4. DVOEheG).

Die derzeit im zweiten Halbsatz des § 12
der 4. DVOEheG enthaltene Regelung, wonach
das Kind und seine Mutter gegen den Vater
keine weitergehenden Anspriiche geltend machen
kinnen,- als nach den &sterreichischen Gesetzen
begriindet sind, ist nicht iibernommen worden,
weil darin eine zu starke Uberbewertung der
eigenen Rechtsordnung zum Ausdruck kommt
und sich diese L3sung iiberdies im Ergebnis nur
einseitig zugunsten des Vaters auswirken kann;
~ das ist rechtspolitisch nicht zu befiirworten.

Die in der vorliegenden Verweisungsnorm
enthaltene Regelung gilt — wie alle Verwei-
sungsnormen  des Gesetzes — nur, sofern
zwischenstaatliche Vereinbarungen ‘nicht anderes
vorsehen (vgl. § 53). Zu nennen ist hier vor
allem das Haager Ubereinkommen vom 24. Ok-
tober 1956, BGBl Nr. 293/1961, iiber das auf
Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber Kindern
anzuwendende Recht, das fiir die Unterhalts-
anspriiche eines ehelichen oder ~unchelichen
Kindes das Recht des gewohnlichen Aufenthalts
des Kindes fiir mafligebend erklirt, sofern es sich
hiebei um idas Recht eines Vertragsstaates handelt
(vgl. dazu jedoch auch das — nach § 52 des
Entwurfes unberiihrt bleibende — Bundesgesetz

. vom 30. Oktober 1958, BGBIl. Nr. 295/1961,
iiber die Anwendung des Ssterreichischen Rechtes

im” Sinn des ‘Art. 2 des vorgenannten Haager
Ubereinkommens). An  weiteren einschligigen
zwischenstaatlichen Vereinbarungen sind u. a. zu
nennen das Haager Ubereinkommen vom
5. Oktober 1961, BGBl. Nr. 446/1975, iiber die
Zustindigkeit der Behdrden und das anzuwen-
dende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von
Minderjihrigen und der Art. 29 Abs. 3 und 4
des  Osterreichisch-polnischen .Vertrages vom
11. Dezember 1963, BGBL. Nr. 79/1974, iiber die
wechselseitigen  Beziehungen in  biirgerlichen
Rechtssachen und iiber Urkundenwesen.

Zum § 26

Aus der Uberlegung, dafl eine Anne;hme an

Kindesstatt die rechtliche Stellung des Anneh-
menden kaum geringer beriihrt als die des Wahl-
kindes, sehen manche Rechtsordnungen vor, dafl
fiir die Voraussetzungen der Kindesannahme die
Personalstatute der unmittelbar Beteiligten (also

des Annehmenden und des Wahlkindes) gleicher-

maflen zu beriicksichtigen sind (Nachweise bei
Braga, Zur Reform des

und Gutachten zur Reform des deutschen
internationalen Kindschafts-, Vormundschafts-
und Pflegschaftsrechts [1966] 205). Diese kumu-

lative Ankniipfung hat den Vorteil, dal dadurch
die Gefahr des Zustandekommens sogenannter
hinkender Adoptionen (Kindesannahmen, die
nicht von den Heimatstaaten aller Beteiligten

anerkannt werden) verringert wird.

Durch die kumulative Anwendung beider
Personalstatute wiirde aber in zahlreichen Fillen
das Zustandekommen einer Kindesannahme
erschwert oder gar unmoglich gemacht werden..
Das aber ist micht wiinschenswert.
Kinder aus Lindern, die von Kriegen, Rassen-
verfolgungen oder Naturkatastrophen' heimge-

sucht worden sind, ist die Adoption ins Ausland.

oft die einzige Hoffnung, unter geordneten
Verhiltnissen aufwachsen zu konnen. Uberdies
ist zu bedenken, dafl die Wahlkinder fast immer

im Lebensbereich des Annehmenden aufwachsen.

und meist iiber kurz oder lang auch dessen
Staatsangehérigkeit erhalten.

Es ist deshalb angezeigt, in erster Linie auf

das Personalstatut des Annehmenden abzustellen

(erster Satz des Abs. 1) und — im Interesse des.

Kindes und seiner Angehérigen: — daneben
(kumulativ) das Personalstatut des Wahlkindes
nur insoweit fiir mafigebend zu erkliren, als es
um die Zustimmung des Kindes und der zu ihm
in familienrechtlichem Verhiltnis stehenden
Dritten (besonders leibliche Eltern, Vormund)
geht (zweiter Satz des Abs. 1).

Durch die Worte ,Personalstatut jedes
Annehmenden® soll klargestellt werden, dafl bei
einer gemeinsamen Annahme durch Ehegatten

<
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mit verschiedenem Personalstatut die Personal-
statute beider Annehmender zu beachten sind.
Diese Mafigeblichkeit beider Personalstatute emp-
fichlt sich im Interesse einer allseitigen Wirk-
samkeit der Adoption (vgl. Schwind, ZfRV
1971, 227; Jay me, StAZ 1973, 229, 232). Diese
Loésung entspricht auch -der bereits derzeit
geltenden Rechtslage (vgl. Sehwind, Hand-
buch, 227); sie hat in der Praxis bisher keine
Schwierigkeiten  bereitet (vgl. LGZ Wien
13. 3. 1968 EFSlg. 10406). -

In den Anwendungsbereich des Abs. 1 fallen
alle sachlichen Voraussetzungen einer Annahme
an Kindesstatt, wie das Alter des Annehmenden
and des Wahlkindes, ~der Altersunterschied
zwischen thnen, die Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen das Viorhandensein leiblicher
Kinder des Annehmenden der Kindesannahme
entgegensteht (vgl. dazu im " &sterreichischen
Recht den § 180a Abs, 2 ABGB), die Zustim-
mungserfordernisse einschlieflich ~ der Mboglich-
keit, verweigerte Zustimmungen behérdlich zu
ersetzen (vgl. dazu im 8sterreichischen Recht den
§ 181 ABGB) u. a. Zur behordlichen Ersetzung
verweigerter Zustimmungen ist in diesem Zusam-
menhang auf folgendes hinzuweisen: Es ist schon
oben ausgefithrt worden, dafl hinsichtlich der
Zustimmung des Wahlkindes und der zu ihm
in familienrechtlichem Verhiltnis stehenden
Dritten sowohl das Personalstatut des Anneh-
menden als auch das des Kindes mafigebend sind.
Diese kumulative Rechwsanwendung bedeutet,
dafl im Fall einer Zustimmungsverweigerung
die behbrdliche Ersetzung nur dann zuldssig ist,
wenn dies beide Personalstatute vorsehen.

Fiir die Voraussetzungen der Annahme an
Kindesstatt ist das zur Zeit der Kindesannahme
gegebene Personalstatut des Annehmenden bzw.
(Abs. 1 zweiter Satz) des Wahlkindes mafigebend.
Ein spiterer Statutenwechsel ist aunbeachtlich
(starres Statut). Eine ausdriickliche Erwihnung
dieses Ankniipfungszeitpunkts im Abs. 1 konnte
unterbleiben, . weil sich .diese Losung bereits aus
der allgemeinen Bestimmung iiber den Statuten-

wechsel (§ 7) ergibt.

Die Beendigung der Wahlkindschaft — ifn{.

bsterreichischen Sachrecht handelt es sich um die
Fille des Widerrufs und der Aufhebung (§§ 184
und 184a ABGB) — wird im Interesse einer
méglichst einheitlichen Rechtsanwendung dem-
selben Recht unterstellt, das fiir die Voraus-
setzungen «er Kindesannahme maflgebend ist
(Abs. 1 erster Satz).

Fiir die Wirkungen der "Kindesannahme ist
nach Abs. 2 das Personalstatut des Annehmenden
mafigebend. Diese L&sung entspricht bereits der
derzeitigen Rechtslage (vgl. den allseits zu

‘lesennden § 13 Abs. 1 der 4. DVOEheG, der nach
herrschender Auffassung auch die Wirkungen der
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Kindesannahme -betrifft); sie findet sich auch in
zahlreichen . auslindischen - Kollisionsrechten
(so z. B. in den Rechten der Bundesrepublik
Deutschland, der Deutschen Demokratischen
Republik, Finnlands, Frankreichs, Italiens, Polens,
Portugals, Spaniens, der Tschechoslowakei usw.
[vgl. u. a. die Zusammenstellung bei Braga
2.2.0. 214]). Der Ankniipfung an das Personal-
statut des Annehmenden ist gegeniiber der. Mafi-
geblichkeit des Kindesrechts der Vorzug zu geben.
Wie sich in der Praxis zeigt, ist in den meisten
internationalen Adoptionsfillen der Heimatstaat
des Annehmenden zugleich auch derjenige Staat,
in dem der Annehmende und mit ihm das
Wahlkind den gewdhnlichen Aufenthalt haben.
Es entspriche nicht dem Grundsatz der stirksten
Beziehung, etwa bei der Annahme eines Oster-
reichischen Kindes durch niederlindische Ehe-
leute, die in Den Haag leben, die Wirkungen
der Kindesannahme nach  &sterreichischem
Recht zu beurteilen. Ebenso wire es unbillig,
im Fall der Annahme  eines vietnamesischen
Waisenkindes durch &sterreichische Ehegatten die
Wirkungen der Kindesannahme .bis zur Ein-
biirgerung des Kindes nach vietnamesischem
Recht beurteilen zu miissen.

In der Praxis wird ein Kind hiufig von Ehe-
gatten gemeinsam angenommen. Es wire mifilich,
in solchen Fillen kollisionsrechtlich zu spalten
und das Rechtsverhiltnis des Wahlkindes zum
Wahlvater nach dem Personalstatut des Wahil-
vaters zu beurteilen, beziiglich des Verhiltnisses
zur Wahlmutter hingegen an deren Personal-
statut anzukniipfen. Im Abs. 2 wird daher fir die
Wirkungen einer Kindesannahme durch Ehe-
gatten das fiir die personlichen Rechtswirkungen
der Ehe mafligebende Recht (§ 18) fiir anwend-
bar erklirt; stirbt einer der Ehegatten, so ist
anstelle des Ehewirkungsstatuts das Personal-
statut des iberlebenden Ehegatten mafigebend.

Keiner -ausdriicklichen Regelung bedurfte der

Fall, dafl nach dem Tod des cinen Ehegatten
auch der andere verstirbt. Es kann nicht zweifel-
haft sein, daf§ in diesem Fall das Personalstatut,
das der nachverstorbene Ehegatte zur Zeit seines .

Todes gehabt hat, mafigebend bleibt.

Die Wahlkindschaft ist ein Dauerechtsverhilt-
nis.’ Das fiir die Wirkungen der Kindesannahme
mafigebende Statut ist daher wandelbar, das
heift, es kommt auf das jeweilige Personalstatut
des Annehmenden an (bzw. auf das jeweilige
Ehewirkungsstatut der annehmenden Ehegatten).
Zur Vermeidung von Wiederholungen wird in
diesem Zusammenhang auf die Erliuterungen
zu den Verweisungsnormen betreffend die
Wirkungen der Ehelichkeit (§ 24) und der
Unehelichkeit (§ 25 Abs. 2) hingewiesen.

In den Anwendungsbereich des Abs. 2 fille
das familienrechtliche Verhiltnis zwischen dem
Wahlkind samt seinen Nachkommen einerseits .
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und dem Annehmenden und dessen Verwandten
andererseits. Ebenfalls nach dieser Verweisungs-
norm ist zu beurteilen, welchen Einfluf die Kin~
desannahme anf das familienrechiiche Verhiltnis
des Wahlkindes (und seiner Nachkommen) zu sei-
nen leiblichen Eltern und deren Vierwandten hat
(vgl. dazu etwa im Ssterreichischen Rechtdie §§ 182
Abs. 2, § 1821 ABGB). Die Anderung des Na-
mens des Wahlkindes als Folge einer Annahme an
Kindesstatt ist dagegen micht nach der vorliegen-
den Verweisungsnorm, sondern nach dem beson-
deren Namensstatut des § 13, also nach dem Per-
sonmalstatut des Wahlkindes, zu beurteilen (er-
klirt dieses Recht hiefiir allendings ein anderes
Recht fiir maflgebend — etwa das [abweichende]
Personalstatut des Annehmenden —, so ist dies
eine Riidk- bzw. Weiterverweisung, die nach § 5
zu beachten ist). Auch die erbrechtlichen Wirkun-
gen einer Annihme an Kindesstatt sind nicht
nach dem § 26. Abs. 2, sondern nach dem Erb-
statut (§ 28) zu beurteilen.

Der Vollstindigkeit halber ist auch hier wieder
~zu erwihnen, daf nach § 53 .einschligige
zwischenstaatliche Vereinbarungen unberiihrt
bleiben (vgl. dazu z. B. das Haager Uberein-
kommen vom 24. Oktober 1956, BGBI.
Nr. 293/1961, iiber ‘das auf Unterhaltsverpflich-
tungen gegeniiber Kindern anzuwendende Recht;
Art. 30 des Osterreichisch-polnischen Vertrages
vom 11. Dezember 1963, BGBL Nr. 79/1974,
iber die wechselseitigen Bezichungen in biirger-
lichen Rechtssachen und iiber Urkundenwesen).

Zum § 27.

In den einzelnen Rechtsordnungen sind die
sachrechtlichen Bestimmungen iiber die Hand-
lungsfihigkeit, iiber das Rechtsverhiltnis zwi-
schen Eltern und Kindern (besonders was die
viterliche oder elterliche Gewalt angeht), iiber die
Entmiindigung und iiber die Vormundschaft
bzw. Pflegschaft so aufeinander abgestimmt, daf}
sich weder Uberschneidungen noch Liicken er-
geben. Die solcherart vom materiellen Recht her
gewihrleistete Ausgewogenheit ' kdnnte gestdrt
wenden, wenn das Kollisionsrecht fiir diese in-
einander verzahnten Bereiche verschiedene Rechte
zur Anwendung beriefe. Abgrenzungs- und An-
gleichungsfragen wiinden der Praxis so manche
Schwierigkeiten bereiten.

Es dst daher zweckmifig, alle diese Fragen nach
Mbglichkeit iderselben Rechtsordnung zu unter-
stellen. Der Abs. 1 sieht deshalb vor, dafl die
Voraussetzungen fiir die Anordnung und die
Beendigung einer Vormundschaft oder Pflegschaft
nach dem Personalstatut des Pflegebefohlenen zu
beurteilen sind. Dies ergibt einen Gleichlauf mit
den nach §§ 12, 15 erster Halbsatz, 24 und 25
Abs. 2 mafigebenden Rechten.

- Auch die Wirkungen der Vormundschaft bzw.
Pflegschaft unterstellt der Abs. 1 dem Personal-
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| statut des Pflegebefohlenen. Erfaflt werden da-

idurch z. B. die Pflicht des Vormunds zur Er-
zichung des Miindels, die Gehorsamspflicht des
Miindels gegeniiber dem Vormund, der Umfang
der Vertretungsmacht des Vormunds (einschlief3-
lich des Erfordernisses der behordlichen Geneh-
migung fiir bestimmte Vertretungshandlungen)
usw. Man konnte auch erwigen, fiir die Wir-
kungen statt des Personalstatuts des Pflegebe-
fohlenen das Recht des Staates mafigebend sein
zu lassen, dessen Behorden die Vormundschaft
(Pflegschaft) fiihren. Fiir zahlreiche Fille wire
das aber keine sachgerechte Losung. So liegt z. B.
kein Grund vor, die Vertretungsmacht einer
Mutter, die auf Grund ides Personalstatuts thres
unehelichen Kindes zu dessen Vormund bestellt
worden ast, kollisionsrechtlich anders zu beur-
teilen, als wenn die Mutter auf Grund des nach
§ 25 Abs. 2 mafigebenden Personalstatuts des
Kindes bereits kraft Gesetzes Vormiinderin oder
(was im wesentlichen nur eine Frage unterschied-
licher Terminologie ist) Inhabetin der elterlichen
Gewalt wire. .

Der zweite Halbsatz des § 15 ist gegeniiber
dem § 27 Abs. 1 eine lex specialis. In diesem
besonderen Fall sind die Voraussetzungen und
Wirkungen einer Kuratel bzw. Beistandschaft
fiir den nach Osterreichischem Recht entmiindig-
ten Auslinder nach &sterreichischem Recht zu
beurteilen.

Im internationalen Verfahrensrecht gilt nach
herrschender Auffassung der Grundsatz, dafl
Fragen des Verfahrens nach der lex fori zu be-
urteilen sind. Gerade in Vormundschafts- und
Pflegschaftssachen gibt es aber Bereiche, die so-
woh! das materielle als auch das formelle Recht
berithren. \ Im Interesse einer einheitlichen Fiih-

rung der Vormundschafts- und Pflegschafts- .

sachen ist es angezeigt, auch diese an der Grenze
zwischen materiellem und formellem Recht lie-

genden Bereiche der lex fori zuzuordnen. Des- -

halb sicht der Abs. 2 vor, dafl die mit der Vor-
mundschaft und Pflegschaft verbundenen son-
stigen (das heiffit nicht vom Abs. 1 umfafiten)
Fragen, soweit sie die Fithrung an sich betreffen,
mach dem Recht des Staates zu beurteilen sind,
dessen Behorden die Vormundschaft (Pflegschaft)
fithren. Es gilt dies z. B. fiir 'das Entschlagungs-
recht des Vormunds, die Pflichtenangelobung, die
Anlegung von Miindelgeldern, die Pflicht des
Vormunds zur regelmiffigen Rechnungslegung,
die Uberpriifung und Genehmigung der Rech-
nung u. a.

Unter der Pflegschaft im Sinn der Abs. 1 und
2 ist nicht nur diejenige iiber Minderjihrige zu
verstehen; umfaflt sind auch alle anderen Pfleg-
schafts- und Kuratelsfille, wie die Kuratel bzw.
Beistandschaft iiber Entmiindigte, die Abwesen-
heitspflegschaft, die Bestellung eines Kollisions-
kurators usw. .
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Einschligige zwischenstaatliche Vereinbarun-
gen gehen nach § 53 den Bestimmungen des
entworfenen Bundesgesetzes und damit auch der
vorliegenden Verweisungsnorm vor. Das gilt vor
allem fiir das Haager Ubereinkommen vom
5. Oktober 1961, BGBL. Nr. 446/1975, iiber die
Zustindigkeit der Behérden und -das anzuwen-
dende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von
Minderjihrigen. Das Ubereinkommen st aus
Osterreichischer Sicht nur auf Minderjihrige an-
zuwenden, die einem der Vertragsstaaten ange-
horen (Osterreich hat von der Vorbehaltsmog-
lichkeit des Art. 13 Abs. 2 des Ubereinkommens
Gebrauch gemacht; aufler Usterreich gehdren
dem Ubereinkommen derzeit die Bundesrepu-
blik Deutschland, Frankreich, Luxemburg, die
Niederlande, Portugal und die Schweiz an). Wei-
tere einschligige zwischenstaatliche Vereinbarun-
gen sind z. B. das Osterreichisch-deutsche Vor-
mundschaftsabkommen vom 5. Februar 1927,
BGBI. Nr. 269 (s. dessen Art. 4 und 5), und der
Ssterreichisch-polnische Vertrag vom 11. Dezem-
ber 1963, BGBl. Nr. 79/1974, iiber die wechsel-
seitigen Beziehungen in biirgerlichen Rechtssachen
und iiber Urkundenwesen (vgl. dessen
Art. 31 4).

Der Vollstindigkeit halber ist noch zu er-
wihnen, daf in Vormundschafts- und Pfleg-
schaftssachen zuweilen dringende Maflnahmen
getroffen wenden miissen. In solchen Fillen kann
der § 4 Abs. 2 des entworfenen Bundesgesetzes
Bedeutung gewinnen, wonach Osterreichisches
Recht anzuwenden ist, sofern das von der Ver-
weisungsnorm zur Anwendung berufene fremde
Recht trotz eingehendem Bemiihen innerhalb
angemessener Frist nicht ermittelt werden
kann. Bei besonderer Eilbediirftigkeit wird da-
her sofort nach &sterreichischem Recht entschie-
den werden konnen, sofern das fremde Recht
nicht sogleich feststellbar ist.

Zum § 28

Die derzeitige gesetzliche Regelung des inter-
nationalen - Erbrechts in Osterreich besteht im
wesentlichen darin, die internationale Zustindig-
keit Osterreichischer Gerichte in Nachlafisachen
abzugrenzen und dariiber hinaus zu bestimmen,
daf, wenn ein Osterreichisches Gericht zustindig
ist, es auch Osterreichisches materielles Recht auf
den Erbfall anzuwenden hat (§§ 21 bis 25 und
§ 140 AufStrG). Aus diesem Gleichlauf der in-
lindischen Abhandlungsgerichtsbarkeit . mit des
materiell anzuwendenden Recht ergibt sich im
einzelnen, dafl dsterreichisches Erbrecht.auf das im
Inland befindliche unbewegliche Vermdgen eines
Osterreichers oder Auslinders anzuwenden ist
(§§ 21, 22 AufiStrG), ebenso auf das wo immer
befindliche bewegliche Vermdgen eines Uster-
reichers (§ 21 AufStrG) sowie unter bestimmten

Voraussetzungén auch auf das im Inland befind-
liche bewegliche Vermogen eines Auslinders,
wobel hier der Frage des Wohnsitzes, den der
auslindische Erblasser zur Zeit seines Todes ge-
habt hat, besondere Bedeutung zukommt (vgl.
den § 23 Abs. 2 und 3 und die §§ 25 und
140 AuBStrG).

Fiir die Abhandlungsgerichte ergibt sich da-
durch zwar der Vorteil, immer inliandisches
Erbrecht anwenden zu konmen, fir die Be-
teiligten hingegen konnen sich Unzukdmmlich-
keiten ergeben. Eine kollisionsrechtliche Spaltung
zwischen beweglichem und unbeweglichem Ver-
mogen widerspricht dem Wesen der Erbfolge,
Gesamtnachfolge in das Vermdgen des Erblassers
zu sein. Die Frage, wer Erbe ist, soll nicht ver-
schieden nach der jeweiligen 6rtlichen Lage des
Vermdgens beantwortet werden. Auch sollte der
Erblasser nicht erst zur. Zeit seines Todes, son-
dern schon (und vor allem) wihrend der Zeit
seines Lebens wissen oder doch wissen kon-
nen, nach welchem Recht die Erbfolge beur-
teilt werden wird, denn davon hingen unter
Umstinden seine letztwilligen Verfiigungen ab.
Fiir das auf die Erbfolge anzuwendende mate-
rielle Recht sollte es daher auch chne Bedeutung
sein, wo der Erblasser gerade zur Zeit seines
Todes wohnhaft gewesen ist.

Aus diesen Griinden hat bereits der oster-
reichische Entwurf 1914 (§ 36) die gesamte Erb-
folge dem Personalstatut des Erblassers unter-
stellt. Sehr viele auslindische Kollisionsrechte
gehen denselben Weg und auch der § 28 des
Schwin d-Entwurfs bestimmt als Erbstatut
das letzte Personalstatut des Erblassers. Auch in
den das internationale Erbrecht betreffenden
zwischenstaatlichen Vereinbarungen mit Polen
und Ungarn (Art. 39 bis 41 des dsterreichisch-
polnischen Vertrages vom 11. Dezember 1963,

| BGBL Nr. 79/1974, iiber die wechselseitigen Be-

ziehungen in biirgerlichen Rechtssachen und iiber
Urkundenwesen, in der Fassung des Zusatzproto-
kolls vom 25. Jinner 1973, BGBL. Nr. 79/1974,
und Art. 8 des Osterreichisch-unganischen Nach-
laflvertrags vom 9. April 1965, BGBL
Nr. -306/1967) ist der Gedanke eines Gleich-

laufs des anzuwendenden materiellenn Rechtes
mit der internationalen Zustindigkeit sowie
einer kollisionsrechtlichen Spaltung zwischen

beweglichem und unbeweglichem Nachlaf weit-
gehend aufgegeben und fiir den iiberwiegenden
Bereich des materiellen Erbrechts das Personal-
statut des Erblassers fiir maflgebend erklirt
worden.

Der worliegende Entwurf Ubernimmt - diese
allgemeine Entwicklung des internationalen Erb-
rechts und legt demgemifl im § 28 Abs. 1 fest,
dafl die Rechtsnachfolge von Todes wegen nach
dem Personalstatut des Erblassers im Zeitpunkt
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'seines Todes zu beurteilen ist. Die Unzukémm-
lichkeit .der Nachlaflspaltung wird damit tun-
lichst vermieden, da nun der gesamte Nachlaf,
wo immer er sich befinden mag, dem letzten
Personalstatut des Erblassers unterstellt wird.
Natiirlich ‘kann dabei nicht verhehlt werden,
dafl die Durchsetzung des Personalstatuts im
~Ausland manchmal scheitern wird, weil die
notige Effektivitit fehlt, doch muff das in Kauf
genommen werden (vgl Schwind, ZfRV
1971, 235).

Nach dem letzten Personalstatut des Erblassers
richten sich also besonders die Fragen, welche
Personen als Erben berufen sind, welche Erbteile
thnen zukommen, ob Transmission und Repri-
sentation Platz greifen, ob und in welcher Hohe
ein Pflichtteil gebiihrt, die Rechtsstellung der
Vermiachtnisnehmer, die Auflage usw. Ebenfalls
nach dem Erbstatut (und nicht nach den §§ 24,
25 Abs. 2 und § 26) ist zu beurteilen, ob, in
welcher Reihenfolge und in welchem Ausmafl
uneheliche und legitimierte Kinder sowie Wahl-
kinder als Erben berufen sind, und ob umgekehrt
Eltern und Wahleltern ihre unchelichen Kinder
bzw. Wahlkinder beerben.

Bei manchen Fragen allerdings, wie etwa dem
Erwerb der Erbschaft und vor allem der Frage
einer — nach Osterreichischem Recht von der
Errichtung eines Inventars abhingigen —
Beschrinkung der Erbenhaftung fiir die Nach-
laschulden, ist eine Losldsung des materiellen
Rechtes vom Verfahrensrecht geradezu unmog-
lich (s. dazu ausfiihrlich Walker, IPR3, 943).
Miifiten im Fall der Durchfiihrung einer Ver-
lassenschaftsabhandlung im Inland auch diese
Fragen nach dem Personalstatut des Erblassers
beurteilt werden, so wiirde es in der Praxis mit
grofler Wahrscheinlichkeit zu Schwierigkeiten
und Rechtsunsicherheit kommen. Um dem vor-
zubeugen, sieht der Abs. 2 vor, daf im Fall der
Durchfithrung einer Verlassenschaftsabhandlung
in Osterreich der Erbschaftserwerb (also insbeson-
dere das Erfordernis der Erbserklirung und der
Einantwortung; der Begriff , Erbschaftserwerb®
ist im {ibrigen weit auszulegen, so dafl darunter
z. B. auch der Erwerb durch den Vermichtnis-
nehmer zu verstehen ist) und die Haftung fiir
Nachiaflschulden (beschrinkte Erbenhaftung,im
Fall einer Inventarserrichtung) nach osLerrelchl—
schem Recht zu beurteilen sind.

Zum § 29

Das Recht des Fiskus an erblosen Nachlissen
wird in den einzelnen Rechtsordnungen ver-
schieden qualifiziert. Nach Gsterreichischem Recht
z. B. -ist das sogenannte Heimfallsrecht des
Staates (§ 760 ABGB) ein gesetzliches  Nach-
folgerecht besonderer Art, das nicht als Erbrecht
qualifiziert wird. In anderen -Rechtsordnungen
hingegen gibt es keinen sogenannten erblosen
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Nachlaf, sondern bei Fehlen der zur gesetzlichen
Erbfolge berufenen natiirlichen Personen wird
der Staat gesetzlicher Erbe (z. B. § 1936 des
deutschen BGB).

Zur Vermeidung von Qualifikationsschwierig-
keiten wird in der vorliegenden Verweisungs-
norm daher ausdriicklich sowohl auf die Fille
eines erblosen Nachlasses als auch des einer Ge-
bietskorperschaft als gesetzlichem Erben zu-
kommenden Nachlasses Bezug genommen. Diafl
in diesem Zusammenhang nicht vom gesetzlichen
‘Nachfolgerecht des Staates, sondern dem einer
Gebietskorperschaft. gesprochen wird, hat seinen
Grund darin, dafl nach manchen Rechtsordnun-
gen eben nicht der Staat, sondern z. B. ein
Kanton oder eine Gemeinde Anspruch auf den

erblosen Nachlaf hat. _
‘Was nun die Ankniipfung angeht, so konnte
daran gedacht werden, auch fiir diesen Bercich

das Personalstatut des Erblassers zur Anwen-

dung zu berufen. Es ist aber nicht zu iibersehen,
dafl hier auch der Frage der zwischen den betei-
ligten Staaten bestehenden Gegenseitigkeit eine
besondere Bedeutung zukommt. Deshalb ist es
angezeigt, in diesen Fillen anstelle des Personal-
statuts des Erblassers das Recht des Belegen-
heitsstaates fiir mafigebend zu erkliren (wobei,
wie der Vollstindigkeit halber erwihnt werden
soll, allfillige Riick- oder Weiterverweisungen
nach § 5 zu beriicksichtigen sind). Jede davon
abweichende L&sung sollte zwischenstaatlichen
Vercinbarungen vorbehalten bleiben. :

Zum § 30

Zwischen der Errichtung eines Testaments oder
der Schliefung eines Erbvertrags und dem Ab-
leben des Erblassers liegen oft viele = Jahre,
wihrénd deren sich das Personalstatut geindert
haben kann. Es fragt sich, ob fiir die Testier-
fihigkeit und die sonstigen Giiltigkeitserforder-
nisse das Personalstatut im Zeitpunkt der Rechts-
handlung oder dasjenige im Zeitpunkt des Todes
maflgebend sein soll.

Unter dem Gesichtspunkt des favor testamenti
legt der Abs. 1 eine alternative Ankniipfung fest.
Mafigebend ist in erster Linie das Personalstatut,
das der Erblasser im Zeitpunkt der Rechtshand-
lung (Errichtung des Testaments oder Vermacht-
nisses, Schlieffung. des Erbwvertrags oder des Erb-
verzichtsvertrags) gehabt hat. Wire danach je-
doch die Giiltigkeit nicht gegeben, wohl aber
nach dem Personalstatut zur Zeit des Todes, so ist
nach dem zweiten Satz des Abs: 1 dieses giinsti-
gere Recht maflgebend (zur alternativen An-
kniipfung der Testierfihigkeit in favorem testa-
menti vgl. K6 hler, IPR3, 139).

In den Anwendungsbereich der Verweisungs-
norm fillt auch die Zulissigheit der Art und des

Inhalts einer Verfiigung von Todes wegen, somit.
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auch die Frage, ob eine Person iiber ihr ganzes
Vermégen oder nur iiber Teile davon verfiigen

darf.

Die alternative Ankniipfung zugunsten der

- Giiltigkeit kann in der Praxis vor allem bei

Erbvertrigen bedeutsam werden. Wenn etwa
zwei Ehegatten zur Zeit der Errichtung des Erb-
vertrags 'einem Staat angehoren, dessen Recht
die FEinrichtung des Erbvertrags kennt, spiter
jedoch Angehdrige eines Staates werden, dem
diese Rechtseinrichtung unbekannt ist (wie etwa
Italien), wire es unbillig, nach dem Ableben eines
Ehegatten auf dessen letztes Personalstatut abzu-
stellen und von der Unwirksamkeit des Ver-
trages auszugehen. Aber audh der umgekehrte
Fall sollte beriicksichtigt werden. Es konnte z. B.
sein, dafl ein italienisches Gastarbeiterehepaar in
Usterreich einen Erbvertrag errichtet, ohne dabei
zu bedenken, daf nach italienischem Recht ein
Erbvertrag unzulissig ist. Wiinden die Ehegatten
spiter eingebiirgert werden, so wire zwar nach
dem neuen Personalstatut die Errichtung eines
gliltigen Erbvertrags moglich, jedoch wiirden
die Eheleute kaum daran denken, den friiheren,

‘nach italienischem Recht unzulissigen Vertrag zu

erneuern. In diesem Fall ist es angezeigt, die Zu-

lissigkeit nunmehr nach dem neuen Recht zu
beurteilen.

Zur Frage der Form ist auf folgendes hinzu-
weisen: Erbvertrige und Erbverzichtsvertrige
sind gemif § 8 in Verbindung mit dem  vor-
liegenden § 30 Abs. 1 formgiiltig, wenn das erb-
lasserische Personalstatut zur Zeit der Vertrag-
schliefung oder zur Zeit des Todes die’ Form-
giiltigkeit bejaht oder die Ortsform eingehalten
worden ist. Fiir Testamente und Vermichtnisse
sicht das Haager Ubereinkommen vom 5. Ok-
tober 1961, BGBl. Nr. 295/1963, iiber das
auf die Form letztwilliger Verfiigungen anzu-
wendende Recht eine Reihe weiterer alternativer
Ankniipfungen in favorem testamenti vor (die
vom genannten Ubereinkommen fiir. mafigebend
erklirten Rechte sind ohne Riicksicht darauf
anzuwenden, ob es sich hiebei um die Rechte
von Vertragsstaaten handelt).. Die Bestimmun-
gen dieses Ubereinkommens bleiben gemiff § 53
unberiihrt.

Fiir die Giiltigkeit des Widerrufs oder der Auf-
hebung einer Verfiigung von Todes wegen gelten
die im Abs. 1 vorgesehenen alternativen An-
kniipfungen sinngemif (Abs. 2). Diese Rechts-
handlungen sind demnach giiltig, wenn entweder
das erblasserische Personalstatut zur Zeit ihrer
Vornahme oder das Personalstatut zur Zeit des
Todes des Erblassers die Giiltigkeit bejaht. Fiir
den Widerruf von Testamenten und Vermidat-
nissen kommen wieder die weiteren alternativen
Ankniipfungen des oben erwihnten Haager Uber-
einkommens BGBl. Nr. 295/1963 hinzu.

Zum § 31

Im internationalen Sachenrecht gilt nahezu un-
bestritten der Grundsatz der lex rei sitae, d. h.
dafl fiir dingliche Rechte das Recht des Ortes
maflgebend ist, an dem sich die Sache befindet.

Dieser Grundsatz hat sich in der Ssterreichischen

Yehre und Rechtsprechung sogar gegen den
Wortlaut des § 300 ABGB durchgesetzt (der —
entsprechend der zur Zeit seiner Entstehung
herrschenden gemeinrechtlichen Lehre — nur die
unbeweglichen Sachen dem Lagerecht unterstellt
hat, die beweglichen Sachen hingegen dem Per-
sonalstatut).

Der § 31 des entworfenen Bundesgesetzes folgt
diesem Grundsatz und erklirt fiir die dinglichen
Rechte ebenfalls das Lagerecht fiir maflgebend.
Diese Ankniipfung entspricht nicht nur dem
Grundsatz der stirksten Beziehung, sondern ist
auch am chesten geeignet, den Rechtsverkehr
wirksam zu schiitzen. : *

Bei unbeweglichen Sachen spielen Fragen eines
Statutenwechsels naturgemifl keine Rolle (abge-
sehen VYon Grenzinderungen oder von Sachen
die zwar threr Natur nach beweglich sind, kraft
Gesetzes aber als unbeweglich zu gelten haben).
Bei Fahrnissen hingegen fragt sich, welchen Ein-
fluf es auf die dinglichen Rechte haben soll, wenn
die Sache von einem Rechtsgebiet in ein anderes
kommt. Hier muf8 zwischen dem Erwerb und
Verlust einerseits und dem Inhalt andererseits
unterschieden werden.

Fir den Erwerb und Verlust von dinglichen
Rechten - (die Anderungen dinglicher Rechte
brauchte nicht gesondert genannt zu werden) ist
nach Abs. 1 das Recht des Staates mafigebend, in
dem sich die Sache bei Vollendung des dem Er-
werb oder Verlust des dinglichen Rechtes zu-
grunde liegenden Sachverhalts befindet. Eine
spitere Anderung des Lageorts bewirkt daher
keine Anderung des anzuwendenden Rechtes.
Diese Losung ergibe sich schon aus der allge-
meinen Bestimmung iiber den Statutenwechsel
(§ 7), gleichwohl scheint ein diesbeziiglicher aus-
driicklicher Hinweis in der vorliegenden Ver-
welsungsnorm zweckmiflig. Die dadurch erreichte

| sachenrechtliche Kontinuitit ist aus Griinden der

Rechtssicherheit geboten. Hat also z. B. jemand
eine in Frankreich befindliche Sache gemifl dem
franz8sischen Recht durch einen Kaufvertrag
ohne Besitziibergabe erworben, so. bleibt er
Eigentiimer, auch wenn die Sache spiter nach
Osterreich kommt (nach dessen Recht zum
Eigentumserwerb neben der Einigung der Par-
teien auch die Ubergabe notwendig gewesen
wire). Wenn umgekehrt der unter der Herrschaft
der fritheren lex rei sitae vollendete Tatbestand
nicht ausreicht, um ein dingliches Recht zu
erwerben, entsteht ein solches Recht auch dann
nicht, wenn die Sache spiter in ein Rechtsgebiet
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-gelangt, nach 'dessen Recht derselbe Tatbestand
zum Erwerb des dinglichen Rechtes gefithrt hitte,
‘Ersteht z. B. ein Usterreicher bei einer Verstei-
gerung in der Schrweiz eine gestohlene Sache, so
‘wird er nach schweizerischem Recht nicht Eigen-
timer (Art. 934 ZGB), und auch ein Transport
-der Sache nach Osterreich niitzt ihm (ungeachtet
des § 367 ABGB) nichts (vgl. in diesem Zusam-
.menhang auch Schwind, ZfRV 1971, 238).

Ist ein Sachverhalt aus mehreren zeitlich
einander folgenden Tatsachen -zusammengesetzt
und hat die Sache wihrend dieser Zeit die Lage
_-gewechselt, so entscheidet iiber den Erwerb bzw.
Verlust des dinglichen Rechtes das neue Lage-

techt, unter dem sich der nach altem Lagerecht

micht abgeschlossene Sacliverhalt endgiiltig voll-
endet hat. Die Erfordernisse des neuen Rechtes
:miissen vorliegen, es geniigt aber, daf} sich einige
-von ilinen schon unter dem alten Recht erfiillt
‘haben. Hat jemand z. B. in der Schweiz (nach
deren Recht fiir bewegliche Sachen eine Ersit-
zungszeit von fiinf Jahren gilt) zwei Jahre redlich
.ersessen und kommt die Sache dann nach Uster-
wreich, so kann hier zwar nur ersessen werden,
‘wenn alle Ersitzungsvoraussetzungen des GOster-
reichischen Rechtes vorliegen, es schadet aber
nicht, daf sich ein Teil davon bereits in der
Schweiz verwirklicht hat; die restliche Ersit-
zungszeit betrigt also nur noch ein Jahr (vgl.

Schwind, Handbuch, 278).

In den Anwendungsbereich der Verweisungs-
norm fallen besonders das Eigentum; die Dienst-
barkeiten, Reallasten, das Pfandrecht, das Bau-
recht, das Wohnungseigentumsrecht, gegeniiber
Dritten wirkende Zuriickbehaltungsrechte usw.
Auch die Frage, ob und unter welchen Voraus-
setzungen durch Vereinbarung der Erwerb des
Eigentums -trotz Ubergabe hinausgeschoben
werden kann (Eigentumsvorbehalt), fillt darun-
ter. Da in der Lehre nicht gesichert ist, ob der
‘Besitz als blofle Tatsache anzusehen oder eben-
falls den Rechten zuzuzihlen ist, wurde er, da
‘auch fiir thn das Lagerecht maflgebend sein mufl,
im Abs. 1 ausdriicklich genannt.

Da sich der. Erwerb des Eigentums nach dem
Recht des Lageorts richtet, ist auch die Form
der Eigentumsiibertragung ausschlieflich diesem
‘Recht unterstellt. Verlangt das Lagerecht hiefiir
die Ubergabe der Sache (wie das Osterreichische
‘Recht), so ist dies auch dann zu beachten, wenn
fiir den Rechtsgrund der Ubereignung (etwa den
Kaufvertrag) ein anderes Recht mafigebend ist.
Dasselbe gilt, wenn nach dem Recht der gele-
genen Sache fiir "den Erwerb des dinglichen
‘Rechtes eine grundbiicherliche Eintragung not-
‘wendig ist. Die Voraussetzungen fiir die Ein-
tragung (z. B. das Vorliegen einer Aufsandungs-
serklirung) richten sich ausschlieflich nach dem

. Recht des Lageorts; lediglich das der Eintragung
zugrunde liegende Titelgeschift (z. B. ein Kauf-
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vertrag) folgt eigenem Recht (im Beispielsfall
den §§ 35f1.). '

Die Verweisungsnorm bezieht sich ausdriicklich
nur auf ,korperliche Sachen. Die unkdrper-
lichen Sachen im Sinn des § 292 ABGB sind
demnach nicht umfaflt. In diesem Zusammen-
hang stellt sich die Frage, ob eine Bestimmung
iiber die Belegenheit von Rechten aufgenommen
werden soll. Keiner der bekannten Entwiirfe tut
dies. Wohl deshalb, weil die Fallgruppen zu
verschiedenartig sind, um auf einen gemeinsamen
Nenner gebracht werden zu konnen, und weil
iiberdies ider Begriff der ,;Belegenheit™ selbst von
wechselnder rechtlicher Bedeutung sein kann

(zur Frage der Belegenheit von Forderungen s.

ausfithrlich Harrer, OJZ 1959, 648). In der
Praxis stellt sich das Problem nicht hiufig; dort;
wo es auftritt, kann den Bediirfnissen des
Einzelfalls am besten mit dem im § 1 Abs. 1
verankerten Grundsatz der stirksten Beziehung
entsprochen werden (vgl Schwind, ZfRV
1971, 237). v

Auch fiir den Inhalt der dinglichen Rechte
an korperlichen Sachen (und zwar wieder. ein-
schlieflich :des Besitzes; wegen der Fassung des
Abs. 1 ist es nicht notwendig erschienen, dies auch
im Abs. 2 zu wiederholen) ist nach Abs. 2 das
Recht des Staates mafligebend, in dem sich die
Sache befindet. Im Unterschied zum Abs. 1 wird
hier allerdings nicht auf einen bestimmten
Ankniipfungszeitpunkt abgestellt. Die Wirkun-
gen richten sich daher nach dem Recht des jewei-
ligen Lageorts (vgl. den § 7). Dies betrifft z. B.
die Frage des Umfangs des Rechtsschutzes des
Eigentiimers, ob und in welchem Ausmaf dem
dinglich Berechtigten eine Verfiigungsbefugnis
zusteht, ob ein Faustpfand auch ohne gericht-
liches - Einschreiten verkauft werden darf usw.
Gelangt eine Sache uns Inland, so kann das im

Ausland entstanidene dingliche Recht hier aller-

dings nur dann dingliche Wirkungen entfalten,
wenn es mit der inlindischen Sachenrechts-
ordnung vereinbar ist (vgl. Sch wind, Hand-
buch, 267 und 278.)

Nach idem Recht des Staates, in dem sich eine
Sache tatsichlich befindet, richtet sich auch ihre
rechtliche Gattung (Abs. 2). Dies betrifft z. B:
die Frage, ob eine Sache als kérperlich oder
unkdrperlich anzusehen ist, ob sie rechtlich als

beweglich oder unbeweglich gilt, ob sie Gegen-

stand des Rechtsverkehrs sein kann, ob sie als
Zugehdr zu gelten hat usw.

Allfillige Riick- und Weiterverweisungen sind
nach dem allgemeinen Grundsatz des § 5 zu
beachten. Erklirt etwa idas Lagerecht fiir -ding-
liche Rechte an beweglichen Sachen das Personal-
statut des Eigentiimers oder das .fiir das
zugrunde - liegende Titelgeschift geltende Statut
(vgl. diesbeziiglich z. B. § 13 des IPR-Gesetzes
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der DDR) fiir mafigebend, so ist diese Verwei-
sung auch aus der Sicht der Ssterreichischen lex
fori zu berlicksichtigen.

Zum § 32

Das allgemeine Sachstatut des § 31 befindet sich
zuweilen im Spannungsverhilenis zu anderen Ver-
weisungsnormen. So kdnnen z. B. Ehegatten nach
manchen auslindischen Ehegiiterrechten iiber die
der gesetzlichen Giitergemeinschaft unterliegen-
den Vermogensteile auch mit Wirkung gegeniiber
Dritten nur gemeinsam verfiigen. Nach anderen
Rechten wieder hat die Ehefrau zur Sicherung
threr Forderung auf Riickstellung des Heiratsguts
eine Generalhypothek am Vermdgen des Mannes.
Da diese Bestimmungen nicht nur das Verhiltnis
der Ehegatten zueinander betreffen, sondern auch
gegeniiber Dritten wirken, kommt es hier im
Bereich des Kollisionsrechts zur Konkurrenz
zwischen Ehegiiterrechtsstatut (§ 19) und Sachen-
rechtsstatut (§ 31). Ahnliche Uberschneidungen
konnen sich mit anderen Verweisungsnormen
ergeben, so etwa mit den §§ 24 und 25 Abs. 2,
wenn z. B. nach dem Personalstatut des Kindes
den Eltern ein gesetzliches Nutznieffangsrecht
am Kindesvermdgen zusteht.

Soweit es um bewegliche Sachen geht, ist die
aufgezeigte Schwierigkeit von geringerer prak-
tischer Bedeutung. Bei unbeweglichen Sachen
dagegen wiren grofle Schwierigkeiten unaus-
bleiblich, wiirde etwa ein im Staat der gelegenen
Sache bestehendes Grundbuchsystem nicht voll
berticksichtigt werden. Fiir dingliche Bechte an
den im Inland verbiicherten Liegenschaiten muf
aus Griinden der Sicherheit des Rechtsverkehrs
der Eintragungsgrundsatz unangetastet bleiben.
Es muf auch sichergestellt sein, daf} in das inlin-
dische Grundbuch nur die mit der inlindischen
Sachenrechtsordnung  vereinbaren  dinglichen
Rechte und Lasten eingetragen werden. Der § 32
bestimmt deshalb, dafl fiir die dinglichen Rechte
an unbeweglichen Sachen das Recht der gelegenen
Sache auch «dann mafligebend’ ist, wenn diese
Rechte in den Anwendungsbereich einer anderen
inlindischen = Verweisungsnorm fallen (sog.
Grundsatz ,,Einzelstatut bricht Gesamtstatut®;
vgl. dazu Schwind, Handbuch, 281).

Diese Regelung schliefft natiirlich nicht aus,
dafl die Beteiligten durch Vereinbarung und
grundbiicherliche Eintragung eines Veriuflerungs-
unid Belaspungsverbots oder der Einriumung
einer Hypothek die dem auf ihre Rechtsbezie-
hungen sonst anzuwendenden Statut (Ehegiiter-
rechtsstatut, Kindschaftsstatut  usw.) entspre-
chende Rechtslage herbeifithren kdnnen. Die
vorliegende Bestimmung verhindert nur,. dafl
solche gegeniiber Dritten wirkende Belastungen
des Eigentums an einer inlindischen Liegenschaft
auch ohne Verbiicherung entstehen kdnnen.

Die Bestimmung ist nicht nut auf die im
Inland gelegenen ~unbeweglichen Sachen be-
schrinkt, sondern als allseitige Verweisungsnorm.
formuliert, weil der Grundsatz der Effektivitit
auch fiir die im Ausland: befindlichen unbeweg-
lichen Sachen einen Vorrang des Rechtes des
Lageorts angezeigt erscheinen lafit. Nimmt das
fremde Recht diese vom &sterreichischen Kolli-
sionsrecht ausgesprochene  Verweisung allerdings.
nicht an, sondern erklirt es ein anderes Recht
fiir mafigebend (fiir die angefithrten Beispiels-
fille etwa das Ehegiiterrechtsstatut bzw. das
Kinidschaftsstatut), so ist dies aus Osterreichischer
Sicht eine Riick- oder Weiterverweisung, die nach
§ 5 zu beachten ist. Besondere Bedeutung werden
diese Fille in der Praxis allerdings nicht erlangen,
weil sich im Inland kollisionsrechtliche Fragen
im Zusammenhang mit den im Ausland befind-
lichen unbeweglichen Sachen nur selten stellen.

Zum § 33

Bei Schiffen, Flugzeugen und Eisenbahnen, die
ihrem Wesen nach dazu bestimmt sind,
stindig in Bewegung zu sein und dabei oft
mehrere Staatsgebiete zu berithren, wiirde die
Ankniipfung an das Recht des tatsichlichen Lage-
orts zu mehr oder weniger willkiirlichen Ergeb-
nissen fithren. Es ist daher notwendig, fiir diese
Verkehrsmittel einen Schwerpunkt zu finden, der
eine einheitliche Rechtsanwendung sichert und
dem Grundsatz der stirksten Beziehung eher ent-
spricht - als . der fliichtige und hiufig zufillige

| jeweilige Lageort.

Bei Wasser- und Luftfahrzeugen bietet sich die
Ankniipfung an den Registerstaat an; sie ist,
rechtsvergleichend gesehen, auch durchaus iiblich.
Im ersten Halbsatz des Abs. 1 wird daher fest-
gdlegt, dafl die dinglichen Rechte an den in einem
Register  eingetragenen Wasser- und Luftfahr-
zeugen nach dem Recht des Registerstaates zu
beurtailen sind. Beziiglich der Schiffe ist diese:
Losung im geltenden Recht bereits vorgezeichnet
durch das Gesetz vom 15. November 1940,
RGBL I S. 1499, iiber Rechte an eingetragenen
Schiffen und Schiffbauwerken, dessen § 1 Abs. 2
fiir ‘"den Erwerb und Verlust des Eigentums an.
den in einem inlindischen Schiffsregister einge-
tragenen Schiffen das inlindische Recht fiir mafi-
gebend erklirt.

Es ist bewuflt keine ausdriickliche Regelung
flir  diejenigen Wasserfahrzeuge vorgesehen
worden, die entweder in keinem Schiffsregister
eingetragen sind oder 'in den Schiffsregistern
gleich mehrerer Staaten. Fiir die &sterreichische:
kollisionsrechtliche¢ Praxis sind solche Fille nur
von untergeordneter Bedeutung. Sollte sich ein-
mal ein Anwendungsfall ergeben, so wird auf
den im § 1 Abs. 1 verankerten Grundsatz der
stirksten Bezichung zuriickzugreifen sein, wobei
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als hilfsweise Ankniipfungstatsachen der Ort, von

dem aus das Wasserfahrzeug gewdhnlich betrie--

ben wird, sowie die Staatsangehorigkeit und der
gewGhnliche Aufenthalt bzw. Sitz des Eigen-
tlimers in Betracht gezogen werden kdnnen (vgl.
beziiglich dieser Ankniipfungen den Art. 3
‘Abs. 1 des Ubereinkommens vom 25. Jinner
1965 iiber die Eintragung von Binnenschiffen).

Fiir dingliche Rechte an Eisenbahnfahrzeugen
wird im zweiten Halbsatz des Abs. 1 das Recht
des Staates fiir mafigebend erklirt, in dem das
Eisenbahnunternehmen, in dessen Betrieb die
Fahrzeuge eingesetzt sind, den tatsichlichen
Sitz seiner Hauptverwaltung hat. In den Anwen-
dungsbereich dieser Bestimmung fallen das von
der Eisenbahn eingesetzte rollende Material
einschliefllich der in den Fahrpark der Eisenbahn
eingestellten sogenannten: Privatwagen.

Sieht somit der Abs. 1 fiir die dinglichen
Rechte an Wasser-, Luft- und Eisenbahnfahir-
zeugen eine Ausnahme von der allgemeinen
Regel des § 31 vor, so legt der Abs. 2 eine
Gegenausnahme davon fest: Fiir die gesetzlichen
- Pfandrechte, Zwangspfandrechte und gesetzlichen
Zuriidkbehaltungsrechte, die der Sicherung von
Anspriichen auf Ersatz der durch ein solches
Verkehrsmittel verursachten Schiden oder der
fiir dieses erbrachten Aufwendungen (z. B. fiir
Berge- oder Reparaturkosten) dienen, gilt nicht
das Recht des Registerstaates bzw. des Haupt-
verwaltungssitzes der Eisenbahn, sondern das
Recht des tatsichlichen Lageorts. Diese Regelung
ist zweckmiflig, weil solche Sicherungsrechte
meistens zur Folge haben, dafl die Sache im
Machtbereich des Staates, in dem sie entstanden
sind, bleibt, bis der zugrunde liegende Anspruch
cerfiillt ist. Es empfiehlt sich, solche Rechte
auch zwischenstaatlich anzuerkennen, weil da-
durch eine Stdrung des internationalen Ent-
scheidungseinklangs mdglichst vermieden und die

Mobilitit der betroffenen Verkehrsmittel gefor-

dert werden.

Im Zusammenhang mit der vorliegenden Ver-
welsungsnorm ist noch darauf hinzuweisen, daf}
“der Gesetzesentwurf keine Sonderregelung fiir die
sogenannte ,,res in transitu” enthilt, also Sachen,
iiber die dingliche Verfiigungen getroffen werden,
wihrend sie sich auf der Beférderung vom
Absendestaat in den Bestimmungsstaat befinden
und dabei auch das Gebiet dritter Staaten beriih-
ren. In der Lehre sind dazu schon zahlreiche
kollisionsrechtliche ~ Losungen  vorgeschlagen
worden (vgl. die Ubersicht bei Markianos,
RabelsZ 1958, 25), doch hat sich noch keine
davon bereits praktisch bewihren konnen. Der
Meinungsvielfalt im Schrifttum steht nimlich eine
nahezu vollige Bedeutungslosigkeit dieses Pro-
blems in der Rechtspraxis gegeniiber (vgl.
Schwind, ZfRV 1971, 238),

Zum § 34

Die Rechtslehre pflege die Immaterialgiiter-
rechte unter dem Begriff des geistigen Eigen-
tums zusammenzufassen; sie folgt hierin der
naturrechtlichen Lehre, von der seit dem
17.-und 18. Jahrhundert ein entscheidender Ein-
fluf auf die Rechtsgestaltung ausgegangen ist.
Tatsichlich stehen die Rechte - an Immaterial-
giitern als gegeniiber jedermann durchsetzbare
Rechte den Sachenrechten, besonders dem Eigen-
tum an korperlichen Sachen, nzhe. Ein wesent-
licher Unterschied liegt aber darin, dafl hier die
Belegenheit an einem bestimmten Ort fehlt;
Immaterialgiiter sind in ihrer Eigenschaft als

unkdrperliche Sachen nicht an einen bestimmten |

Raum gebunden.

Fiir das internationale Privatrecht hat dies zur
Folge, dafl es — anders als bel den Rechten an
kérperlichen Sachen — nicht moglich fist, an den
Lageort anzukniipfen.

Die vorliegende Verweisungsnorm folgt grund-
satzlich der in der &sterreichischen, deutschen,
italienischen, niederlindischen und skandinavi-
schen Lehre und Rechtsprechung herrschenden
Ankniipfung an das Recht des Schutzlandes (vgl.
Michel M. Walter, Die Vertragsfreiheit im
Urheberrecht aus der Sicht des Internationalen
Privatrechts, RIDA 87 [1976] 45). Das heiflt, dafd
auf die Rechtsordnung des Staates abgestellt
wird, in dem die Beniitzungs- oder Verletzungs-
handlung stattfindet. Wird beispielsweise das
Werk, das von einem franzdsischen Staatsange-
horigen geschaffen und in Frankreidi erstmals
veroffentlicht worden ist, in Belgien oder in
Italien nachgedruckt, so ist die Rechtslage nach
belgischem bzw. italienischem Urheberrecht zu
beurteilen. Gleiches gilt bei Erfindungen, die etwa
von einem deutschen Staatsangehdrigen gemacht
und erstmals in der Bundesrepublik Deutschland
durch Patent geschiitzt werden: Die Zulissigkeit
von Verwertungshandlungen in den Nieder-
landen oder in Grofibritannien ist auf Grund des
Patentes zu beurteilen, das fiir die Erfindung in
den Niederlanden oder in Grofibritannien erteilt
worden Ist.

Die Grundlage der Ankniipfung an das Recht
des Schutzlandes ist das sogenannte Territoriali-

‘tdtsprinzip. Im Patentrecht 13}t sich dies auf den

Gedanken zuriickfiihren, dafl es sich hier um
ein Monopolrecht handelt, das durch den Staat
im Weg der Patenterteilung verliehen wird, und
daf} der Verlethungsakt seine Wirkung nur inner-
halb der Staatsgrenzen entfalten kann. In anderen

‘Bereichen der Immaterialgiiterrechte, besonders

im Urheberrecht, fehlt es zwar an einem solchen

besonderen Verlethungsakt. An die Stelle des

Privilegs, das zu Beginn " des Urheberrechts-
schutzes dem Urheber, dem Verleger oder dem
Drucker gewihrt worden und das der Natur
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der Sache nach in seiner Wirkung territorial
beschrinkt gewesen ist, ist der Grundsatz getre-
ten, dafl das Urheberrecht mit der Schdpfung

.des Werkes unmittelbar kraft Gesetzes entsteht;

dabei ist jedoch am Gedanken festgehalten
worden, daf8 sich die Wirkung der gesetzlichen
Regelung des Urheberrechts auf das Hoheits-
gebiet des Staates beschrinkt, in dem das Geserz
erlassen worden ist (vgl. u. a. Ulm er, Urheber-
und Verlagsrecht?, 70). Erginzend wird auch
auf das Deliktsrecht hingewiesen: Der Eingriff
in das Urheberrecht oder die gewerblichen
Schutzrechte ist als eine unerlaubté Handlung
anzusehen, ‘die nach dem Recht des Begehungs-
ortes zu beurteilen ist.

Der Lehre von ider Ankniipfung an ‘das Recht
des Schutzlandes haben besonders die wichtigen
zwischenstaatlichen Ubereinkommen auf dem
Gebiet des Immaterialgiiterrechts zum Durch-
bruch verholfen (Welturheberrechtsabkommen
vom 6. September 1952, BGBl. Nr. 108/1957;
Berner Ubereinkunft vom 9. September 1886
zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst
in der Stockholmer Fassung vom 14. Juli 1967,
BGBIl. Nr. 398/1973; Pariser Verbandsiiberein-
kunft vom 20. Mirz 1883 zum Schutz des ge-
werblichen Eigentums in der Stockholmer Fas-
sung vom 14. Juli 1967, BGBL. Nr. 399/1973).
Von dem Gedanken ausgehend, daf die natio-

‘nalen Gesetzgeber den Rechtsschutz jedenfalls

den eigenen Staatsangehdrigen gewihren, sehen
die Ubereinkommen grundsitzlich vor, dafl der
Schutz in jedem Vertragsstaat auch den Ange-
horigen anderer Vertragsstaaten zu gewihren ist
(der Grundsatz der Inlinderbehandlung erfihrt
dabei in den genannten zwischenstaatlichen Uber-
einkommen gewisse Erginzungen und Einschrin-
kungen).

Im Verhiltnis zwischen Staaten, die durch
keine zwischenstaatlichen Vereinbarungen mit-
einander verbunden sind, ergibt sich die frem-
denrechtliche Regelung (Regelung der Frage,
welche Person iiber den Kreis der eigenen Staats-
angehdrigen hinaus Rechtsschutz geniefen) aus
der innerstaatlichen Gesetzgebung. '

Wichtige Grundsitze des internationalen Pri-
vatrechts auf dem Gebiet der Immaterialgiiter-
rechte sind daher durch idie Bestimmungen der
genannten zwischenstaatlichen Ubereinkommen
vorgezeichnet (die freilich keine echten Verwei-
sungsnormen enthalten, sondern Bestimmungen
des Fremdenrechts).

Der Abs. 1 iibernimmt den im internationalen
Immaterialgiiterrecht herrschenden Territoriali-
titsgrundsatz, indem festgelegt wird, daf} das
Entstehen, ider Inhalt und das Erléschen von
Immaterialgliterrechten nach dem Recht des
Staates zu beurteilen sind, in dem eine Beniit-
zungs- oder Verletzungshandlung gesetzt wird.

Im Verletzungsstreit ist entscheidend, ob di¢ Ein-
grifishandlung nach dem Recht des Staates, fiir
dessen Hoheitsgebiet der Schutz in Anspruch ge-
nommen wird, als eine Verletzung des inlin-
dischen Schutzrechts anzusehen ist. Das Gericht,
das iiber eine Verletzungsklage zu entscheiden
hat, hat sohin die Frage, ob eine Verletzungs-
handlung vorliegt, nach dem Recht des Staates
zu beurteilen, dessen Schutz in Anspruch ge-
nommen wird (vgl. u. a. Zweigert—Putt-
farken, Zum Kollisionsrecht der Leistungs-
schutzrechte, GRUR 1973, 573 [576] mit weiteren
Nachweisen; Michel M. Walter, RIDA 87
[1976] 83). : .

Der Abs. 2 betrifft in erster Linie Arbeit-
nehmererfindungen. Da es aber auch andere Im-
materialgiiterrechte gibt, die mit der Titigkeit
eines Arbeitnehmers im Rahmen seines Arbeéits-
verhiltnisses im Zusammenhang stehen (etwa
literarische Werke der Angestellten von Rund-
funkanstalten), wird der Begriff ,,Immaterial-
giiterrechte hier nicht weiter eingeschrinke.
Fiir diesen Bereich wird keine selbstindige An-
kniipfung festgelegt, vielmehr wird wegen des
sachlichen Zusammenhangs mit dem Arbeitsver-
hiltnis und zur Vermeidung allfilliger Rege-
lungswiderspriiche die fiir das Arbeitsverhiltnis
geltende Verweisungsnorm (§ 44) fiirr mafgebend
erklirt. Diese im Abs. 2 vorgesehene Regelung
gilt allerdings nur fir das Innenverhiltnis
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.

Fiir Vertrige iiber Immatérialgﬁterredlte'
ist die Verweisungsnorm des § 43 mafigebend.

Zum § 35

Der Gedanke, daf} .die Parteien grundsitzlich
frei sein sollen, das auf Schuldvertrige anzu-
wendene Recht selbst zu bestimmen, hat in der
Geschichte des IPR eine lange Tradition und
findet sich auch bereits in den §§ 36 und
37 ABGB. Er ist heute in vielen nationalen
Kollisionsrechten verankert und hat auch in
zwischenstaatliche Vereinbarungen Eingang ge-

| funden (vgl. Art. 2 Abs. 1 des Haager Uberein-

kommens vom 15. Juni'1955 iiber das auf
zwischenstaatliche Kaufvertrige iiber bewegliche
Sachen anzuwendene Recht und den Art. 2 Abs. 1
des Vorentwurfs eines EG-Ubereinkommens iiber
das. auf vertragliche wund auflervertragliche
Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht; § 12
Abs. 1 des IPR-Gesetzes der DDR; Art. 25
erster Satz des griechischen Zivilgesetzbuchs 1940;
Art. 25 zweiter Satz der Einleiténden Bestim-
mungen des italientschen Zivilgesetzbuchs 1942;
Art. 25 § 1 des polnischen IPR-Gesetzes;
Art. 41 Abs. 1 des portugiesischen Zivilgesetz-
buchs 1966; Art. 10 Nr. 5 Abs. 1 der Einleiten-
den Bestimmungen des spanischen Zivilgesetz-
buchs in der TFassung des Gesetzes vom
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31. Mai 1974; § 9 des tschechoslowakischen IPR-
Gesetzes; ebenso z. B. die Lehre und  Recht-
sprechung in den Benelux-Staaten, der Bundes-
republik Deutschland, Frankreichs, Grofibri-
tanniens, der Schweiz). ‘

Der Abs. 1 folgt dieser allgemeinen Entwick-
lung des Kollisionsrechts und ordnet am, dafl
Schuldverhiltnisse nach demjenigen Recht zu be-
urteilen sind, das die Parteien ausdriicklich oder
schliissig bestimmen. Es wire allerdings zu eng,
nur die von einem echten (ausdriicklich oder
schliissig  erklirten) Parteiwillen getragene
Rechtswahl fiir. zulissig zu erkliren. Auch die
iibereinstimmenden Vorstellungen und Erwar-
tungen der Partelen miissen berlicksichtigt wer-
den. Oft kommt es vor, dafl- die Parteien bei
" Vertragschliefung die Geltung einer bestimmten
Rechtsordnung unterstellen, die Mafigeblichkeit
dieses Rechtes gleichsam als allgemieine Geschifts-
grundlage ihrer rechtsgeschiflichen Beziehung
voraussetzen (vgl. S ¢ h win d, Handbuch, 287 £.,
296; Spielbiichler, Zur sogenannten
Rechtswahl im internationalen DPrivatrecht,
ZfRV 1976, 47). Um auch diese Fille zu erfassen,
wird dahber im zweiten Halbsatz des Abs. 1 fest-
gelegt, daf einer schliissigen Bestimmung des
anzuwendenden Rechtes gleichsteht, wenn sich
aus den Umstinden ergibt, daff die Parteicn
eine bestimmte - Rechtsordnung als mafigeblich
angenommen haben.

Beziiglich der sonst bei der kollisionsrechtlichen
Parteiautonomie "zu beachtenden allgemeinen
Grundsitze wird auf den § 11 und die Erldute-
rungen dazu hingewiesen.

Das durch Rechtswahl bestimmte Recht be-
herrscht das gesamte schuldvertragliche Verhilt-
nis der Parteien. Es umfafit somit die Voraus-
setzungen fiir das rechtswirksame Zustandekom-
men des Vertrages — aufler der Geschiftsfihig-
keit, fiir die nach § 12 das Personalstatut mafi-
gebend ist —, die Folgen der Rechtsunwirksam-
keit des Vertrages, seine Auslegung, den Inhalt
und die Abwicklung einschlieflich der Folgen
einer Nicht- oder Schlechterfiillung (Gewihrlei-
stung, Verzug, Unmdglichkeit), Schadenersatzan-
spriiche wegen positiver Vertragsverletzung usw.
Awuch fiir die Verjihrung der sich aus idem Ver-
trag ergebenden Anspriiche ist nach unbestritte-
ner Osterreichischer Auffassung das Schuldstatut
mafigebend. Fir die Form des Vertrages gelten
nach der allgemeinen Regel des § 8 alternativ
das Schuldstatut oder. die Formvorschriften des
Vornahmeorts (s.-dazu niher die Erliuterungen
zum § 8). Allfillige dingliche Wirkungen des
Schuldverhiltnisses sind nach den §§ 31 und 33
zu beurteilen.

Nur der Vollstindigkeit halber wird in diesem
Zusammenhang festgehalten, dafl die vorliegende

Verweisungsnorm natiirlich keinen Einflufl auf
die Frage allfilliger Gebiihrenpflicht hat. Diese
offentlich-rechtliche Wirkung . eines Rechtsge-
schifts richtet sich ausschlieflich nach inlindi-
schem Recht (also dem Gebiihrengesetz 1957,
BGBI. Nr. 267, i. d. g. F.), auch wenn in privat-
rechtlicher Hinsicht kraft des hier in Rede
stchenden Kollisionsrechts auslindisches Recht
mafigebend ist (vgl. VwGH 16. 5. 1966 Z. 1540/
65u.a.). - :

Obwohl die kollisionsrechtliche Rechtswahl
zumeist nur im Schuldvertragsrecht von prak-
tischer Bedeutung ist, besteht kein Grund, sie

fir die iibrigen Bereiche des Schuldrechts nicht ,,

zuzulassen. Der Abs. 1 schrinkt daher nicht auf
Schuldvertrige ein, sondern spricht ganz allge-
mein von Schuldverhiltnissen. Umfaflt ist somit
z. B. auch das Schadenersatzrecht; nihere Aus-
fithrungen dazu enthalten die Erliuterungen zum
§ 48.

Haben die Parteien das anzuwendende Recht

weder ausdriicklich noch schliissig bestimmt und.

auch nicht die Maflgeblichkeit einer bestimmten
Rechtsordnung angenommen (Abs. 1), so kom-
men die in den §§ 36 bis 49 festgelegten objek-
tiven Ankniipfungen zum Tragen; dasselbe gilt,
soweit die Parteien zwar eine Rechtswahl ge-
troffen haben, diese aber auf Grund besonderer
Bestimmungen unbeachtlich ist. Derartige Rechts-

wahlbeschrinkungen enthalten die §§ 11 Abs. 2, -
§ 41 Abs. 2, § 42 Abs. 2 und § 44 Abs. 3.

Zum § 36

Welches Recht auf Schuldvertrige angewendet
werden soll, wenn die Parteien eine kollisions-
rechtliche Rechtswahl nicht getroffen haben,
ist elne der schwierigsten Fragen des internatio-
nalen Privatrechts iiberhaupt. '

Urspriinglich ist allgemein auf das Recht des
Abschluffiorts abgestellt worden und auch das
ABGB hat grundsitzlich diese Ldsung iibernom-
men (§§ 35 bis 37). Die Ausweitung des grenz-
iiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs und die
Entwicklung der Nachrichtentechnik haben es
jedoch mit sich gebracht, daf heute viele Vertrige
mit internationalen Berthrungspunkten unter
Abwesenden geschlossen werden. Die Ankniip-
fung an den Ort der Vertragschliefung — nach
Ssterreichischem Recht wire dies der Wohnsitz
(bzw. die Niederlassung) des Offerenten — kann
hier zu praktischen Schwierigkeiten fithren, be-

sonders wenn lingere Verhandlungen durch

Briefwechsel, Fernschreiben oder gar durch Fern-
sprecher vorausgegangen sind. Der Abschiuflort
ist iiberdies oft rein zufillig und ohne Zusam-
menhang mit dem Inhalt des Vertrages.

Neben dem Abschlufiort hat seit Savigny
auch die Ankniipfung an den Erfiillungsort eine
grofle Rolle gespielt. Der Nachteil dieser Losung
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allerdings ist, dafl beil gegenseitigen Vertrigen
die gesetzlichen Erfiillungsorte fiir Leistung und
Gegenleistung in verschiedenen Staaten liegen
konnen, sodaf} es in diesen Fillen zur kollisions-
rechtlichen Spaltung eines einheitlichen Rechts-
verhiltnisses kime, was in der Praxis, wie die
Rechtsprechung des deutschen Reichsgerichts vor
dem Zweiten Weltkrieg zeigt, grofle Schwueng—
keiten bereitet.

Die der internationalen Fallgerechtigkeit am
nichsten kommende Ldsung wire, einen Schuld-
vertrag ganz allgemein demjenigen Recht zu
unterstellen, -zu dem -er nach seinem Sinn und
Wesen die stirkste Beziehung hat. Dies ent-
spriche etwa der in den-angelsichsischen Lindern

herrschenden:  Vorstellung des ,,proper law
of the contract™. Bei einer solchen auf generali-
sierende  Ankniipfungspunkte  verzichtenden

Regel bliebe allerdings die Frage des auf den
Einzelfall anzuwendenden Rechtes bis zur Ent-
scheidung durch den Richter in Schwebe, und das
Ergebnis wire fiir die Parteien und ihre Rechts-
berater oft nicht vorhersehbar. Die Parteien
sollen jedoch auch schon vor einem Rechtsstreit
wissen konnen, nach welchem Recht sich. ihre
schuldvertraglichen Beéziehungen beurteilen, denn
danach richten sie ihr Verhalten ein. Im Interesse
des Verkehres und der Rechtssicherheit ist es
daher geboten, den Grundsatz der stirksten Be-
ziehung auch im internationalen Schuldvertrags-
recht niher zu konkretisieren.

Die Moglichkeit dazu bietet die von
Schnitzer entwickelte Lehre von der soge-
nannten ,charakteristischen Leistung™. In der
Wirtschaft von heute besteht bei gegenseitigen
Vertrigen die Gegenleistung ciner der Parteien
regelmiflig in Geld. Die Geldleistung ist fiir diese
Vertrige daher nicht die charakeeristische Lei-
stung. Solches ist vielmehr die Leistung der ande-
ren Partei, also des Verkiufers;, Werklieferers,

Vermieters, Beforderers, Handelsvertreters, der

Bank, des Versicherers, die Leistungen des Arztes,
Architekten, Rechtsanwalts, Notars usw. Diese
fir die jeweiligen Vertrige typische Leistung
steht -zumeist mit der wirtschaftlichen und so-
zialen Umwelt des Landes, in dem die diese Lei-
stung erbringende Vertragspartei ihren gewd&hn-
lichen Aufenthalt oder ihre Niederlassung hat,
in einem funktionellen Zusammenhang. Sie ist
daher besser als die anderen objektiven An-
kniipfungsmerkmale geeignet, als Ausformung
des Grundsatzes der stirksten Beziehung zu
dienen.

Das durch die Anknupfung an d1e charakte-

ristische Leistung erreichte kollisionsrechtliche

Ergebnis wird sich in den iiberwiegendén Fillen
auch mit den Interessen der Parteien .decken
(Grundsatz der ,geringsten Stdrung” im Sinn
Kegels, IPR% 293) und entspricht daher den
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Erfordernissen des Geschiftsverkehrs. Ein Unter-
nehmer, der Vertrige derselben Art mit vielen
Kunden schlieft, hat ein stirkeres Interesse
daran, daf8 alle diese Vertrige nach demselben
(und ihm selbst naheliegenden) Recht beurteilt
werden als der Kunde, der bei der Vertrag-
schlieBung mit cinem auslindischen Unternehmer
damit rechren kann, dem an dessen Geschiftssitz
mafgebenden Recht unterworfen zu sein (eine
besondere Lage ergibt sich bei den Verbraucher- .
vertrigen, auf die in den Erliuterungen zum
§. 41 niher eingegangen wird). Ebenso verhilc es
sich bei einem Rechtsanwalt, der auslindische
Klienten hat, oder einem ‘Arzt, der von aus-
lindischen Patienten aufgesucht wird; auch. hier
ist die Anwendung des am Berufssitz des Rechts-
anwalts bzw. Arztes geltenden Rechtes die sach-
gerechtere Ldsung.

Die Lehre von der charakteristischen Leistung
hat im Schrifetum zahlreiche Anhinger gefunden
(vgl. z. B. Makarov, Grundriff des IPR, 126;
Ferid, IPR, 149, 155; Neuhaus, Grundbe-
griffe?, 166, 189) und gewinnt auch in der Praxis
zunehmend an Bedeutung. Sie liegt z. B. der
Rechtsprechung des schweizerischen Bundesge:
richts zugrunde und hat auch den EG-Vorent-
wurf eines Ubereinkommens iiber das auf ver-
tragliche und aufervertragliche Schuldverhilenisse
anwendbare Recht geprigt. Nach Art. 4 Abs. 1
dieses Entwurfes (veroffentlicht in RabelsZ 1974,
211) untersteht ein schuldrechtlicher Vertrag
mangels einer Rechtswahl dem Recht des Staates,
zu dem er die engsten Verbindungen aufweist;
diese allgemeine Zuordnung wird im Art. 4
Abs. 2 dahin verdeutlicht, dafl als Staat der eng-
sten Beziehung derjenige Staat bezeichnet wird,
in dem die Partei, die die charakteristische
Leistung zu erbringen hat, ihren gewdhnlichen
Aufenthalt bzw. ihre Niederlassung hat. Welches
die charakteristische Leistung ist, sagt der Ent-
wurf nicht ausdriicklich, jedoch sind sich 'die
Verfasser einig gewesen, dafl bei gegenseitigen
Vertrigen in aller Regel nicht die Geldleistung;
sondern die dafiir. geschuldete Sachleistung als
charakteristische Leistung anzusehen ist (so die
von Giuliano verfafiten Erlduterungen zum
Art. 4 des Ubereinkommensentwurfs).

Die Ankniipfung an den gewdhnlichen Auf-
enthalt bzw. die Niederlassung des Schuldners
der charakteristischen Leistung prigt nicht nur
die neuere kollisionsrechtliche Entwicklung in den
westetropiischen Staaten, sondern liegt auch
mehreren kollisionsrechtlichen Regelungen der
Oststaaten zugrunde; hinzuweisen ist in diesem
Zusammenhang z. B. auf die im Bereich des
Comecon geltenden Allgemeinen Bedingungen
fiir den Waren- und Dienstleistungsverkehr (vgl.
dazu Sieh r, Schweizerisches Jahrbuch fiir inter-
nationales Recht 1973, 272) und auf den § 12
Abs. 2 des IPR-Gesetzes der DDR
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Angesichts dieser allgemeinen Entwicklung auf
dem Gebiet des internationalen Schuldvertrags-
rechts — die bei der Losung des Einzelfalls auf
eine weitgehende internationale - Entscheidungs-
harmonie hoffen lifit — und wegen der ver-
gleichsweise grofleren Nachteile, die, wie aufge-
zeigt, den sich sonst anbietenden L&sungsmog-
lichkeiten anhaften, iibernimmt das entworfene
Bunidesgesetz den Gedanken der Ankniipfung an
den Schuldner der charakteristischen Leistung.
Aus Griinden der leichteren Handhabung in der
Praxis wird der- Begriff selbst allerdings nicht

; verwendet, ‘sondern in mehreren ‘Bestimmungen |

niher erklirt: im vorliegenden § 36 wird fiir
gegenseitige Vertrdge, nach denen die eine
Partei der Gegenpartei iiberwiegend Geld
schuldet, das Recht des Staates fiir mafigebend
erklirt, in dem die Gegenpartei ihren gewdhn-
lichen Aufenthalt (ihre Niederlassung) hat (eben-,
so § 36 des Hoyer-Entwurfs). Einseitig ver-
pflichtende Schuldvertrige und schuldbegriin-
dende einseitige Rechtsgeschifte beurteilen sich
nach dem am gewdShnlichen Aufenthalt {(der
Niederlassung) des Schuldners geltenden Recht
(§ 37). Fiir Bankgeschifte und Versicherungsver-
trige ist nach § 38 die Niederlassung der Bank
bzw. des Versicherers mafigebend (besondere An-
kniipfungen sind sodann noch vorgesehen fiir
Bérsegeschifte sowie auf Mirkten und Messen
geschlossene Vertrige [§ 39], fiir Verkiufe durch
Versteigerung [§ 40], fiir Verbauchervertrige
[§ 41], fiir Vertrige iiber die Beniitzung unbe-
weglicher Sachen [§ 42] und iiber Immaterial-
giiterrechte [§ 43], fiir Arbeitsvertrige [§ 44] und
abhingige Redhtsgeschifte [§ 45]).

Keine allgemeine objektive Ankniipfung sieht
das entworfene Bundesgesetz hingegen fiir jene
gegenseitigen Vertrige vor, bei denen die Gegen-
pflicht nicht in der Erbringung einer Geldleistung
besteht (z. B. Tauschvertrige, die allerdings heut-
zutage im internationalen Privatrecht Kkeine
besondere Rolle spielen). Haben hier die Parteien

. keine Rechtswahl im Sinn des § 35 Abs. 1 getrof-
fen, so greift die ‘Generalklausel des § 1 Abs. 1
ein und es ist unter Beriicksichtigung der gesam-
ten Umstinde des Einzelfalls die jeweils stirkste
Beziehung des Vertrages zu einer bestimmten
Rechtsordnung  festzustellen, - wobei alle in
Betracht kommenden Ankniipfungstatsachen —
wie Erfiillungsort, Ort der Vertragschlieflung,
gewohnlicher Aufenthalt (Niederlassung) und
Staatsangehorigkeit der Partelen — zu beriick-
sichtigen und gegeneinander abzuwigen sind.

Hat die zur Erbringung einer anderen Leistung
als einer Geldleistung verpflichtete Partei den
Vertrag als Unternehmer geschlossen, d. h. in
Ausiibung einer auf Dauer gerichteten selbstin-
digen wirtschaftlichen Titigkeit (wie Kaufleute,
Gewerbetreibende, Architekten, Arzte, Rechts-
anwilte usw.), so ist ‘nach dem zweiten Satz des
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Abs. 1 statt des gewdhnlichen Aufenthalts die
Niederlassung mafigebend, in deren Rahmen der

Vertrag geschlossen worden ist. Es macht keinen'
Unterschied, ob diese Niederlassung eine Haupt-

oder Zweigniederlassung ist. Wunde der Vertrag
im Rahmen des Betriebes einer Zweignieder-
lassung geschlossen, so ist das dort geltende
Recht auch dann mafligebend, wenn sich die
Hauptniederlassung in  einem anderen Staat

befindet.

Ist ein Vertragsverhiltnis unter der Herrschalt
des nach § 36 mafigebenden Rechtes einmal ent-
standen, so bleibt dieses Recht auch dann maf-
gebend, wenn der gewdhnliche Aufenthalt bzw.
die Niederlassung des Schuldners der charak-
veristischen Leistung nach der Vertragschliefung
in einen anderen Staat verlegt wird (§ 7). Den
Parteien steht es jedoch frei, das fiir ihre Rechts-
beziehungen mafigebende Recht durch eine
Rechtswahl nachtriglich zu dndern (vgl. die
§§ 11 und 35).

Beziiglich der Reichweite des durch die vor-
liegende Verweisungsnorm bestimmten Schuld-
statuts gilt das gleiche, was hiezu in den Erldute-
rungen zum § 35 gesagt worden ist.

Zum § 37

Bei einseitig verpflichtenden (Schuld-)Ver-
trigen und schuldbegriindenden  einseitigen
Rechtsgeschiften (Auslobung, Preisausschreiben
u. 2.) wird auf den gewdhnlichen Aufenthalt des
Schuldners abgestellt (bzw. unter den Voraus-
setzungen des zweiten Satzes des § 36 auf dessen
Niederlassung).

Zur Abgrenzung gegeniiber anderen Verwei-
sungsnormen ist darauf hinzuweisen, daf Dar-
lehensvertrige der Banken der fiir Bankgeschifte
mafigebenden Verweisungsnorm des § 38 Abs. 1
unterstehen. Fiir die von einer anderen Verbind-
lichkeit abhingigen Rechtsgeschifte gilt der § 45.

Zum § 38

Sowohl der Grundsatz der charakteristischen

Leistung als auch die Abwigung der Parteien-

interessen fithrt bei Bankgeschiften zur Ankniip-
fung an das Recht .des Staates, in dem das
Kreditunternehmen seine Niederlassung hat.
Der in Klammer stehende Hinweis auf § 36
zweiter Satz soll verdeutlichen, dafl es im Fall
mehrerer Niederlassungen (Zweigstellen) konkret
auf diejenige ankommt, in deren Rahmen das
Geschift geschlossen worden ist. Fiir zahlreiche
Bankgeschifte wiirde sich diese Lésung bereits
aus der allgemeinen Regel des § 36 ergeben,
fiir manche hingegen nicht. Es empfiehlt sich
daher, fiir die Bankgeschifte eine eigene Ver-
weisungsnorm vorzusehen und darin die eingangs
erwihnte Ankniipfung festzulegen (Abs. 1;
ebenso § 38 des H o'y e r-Entwurfs).
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Da der Begriff ,,Bankgeschifte” nach der heute
allgemein gebriuchlichen Terminologie auch die
sogenannten Sparkassengeschifte umfafit, st
deren besondere Erwihnung entbehrlich. In den
Anwendungsbereich der vorliegenden ~Verwei-
sungsnorm fallen besonders das Einlagengeschift,

Kreditgeschift, Diskontgeschift, Devisen- und
Valutengeschift, Depotgeschift, die Ubernahme
von Biirgschaften, Garantien wund sonstige

Haftungen fiir andere, das Konto- und Giro-
geschift.

Auch Vertrige, die inlindische Banken mit
auslindischen Banken schliefen, kdnnen Bank-
geschifte im technischen Sinn sein, wenn nim-
lich das Geschift fiir die inlindische Bank ein

Dienstleistungsgeschift ist (nicht also z. B. ein
reines Veranlagungsgeschift). Um auch fiir diese.

Fille die Rechtsanwendung klarzustellen, wird
im zweiten Halbsatz des Abs. 1 auf die Nieder-
lassung des beauftragten Kreditunternehmens
abgestellt.

Nicht erfaflt vom Abs. 1 sind die der Auf-
lage internationalér Anlethen zugrunde liegen-
den Vereinbarungen zwischen Banken verschie-
dener Staaten (keine Bankgeschifte im technischen
Sinn). Ein Riickgriff auf den Grundsatz der
stirksten Beziehung (§ 1 Abs. 1) wird hier in
der Praxis zumeist nicht notwendig werden, weil
es in diesen Fillen schon derzeit iiblich ist, das
anzuwendende Recht ausdriicklich zu verein-
baren. ‘ .

Die fiir die Versicherungsvertrige im Abs. 2
vorgesechene Ankniipfung an die Niederlassung
des Versicherers (in deren Rahmen der Ver-
trag geschlossen wurde) entspricht ebenfalls so-
wohl dem Gedanken der charakteristischen
Leistung als auch einer verniinftigen Abwigung
der Parteieninteressen. Schlieffit ein im Ausland
wohnhafter Versicherungsnehmer mit einem im
Inland ansissigen Versicherer einen Versiche-
rungsvertrag, so kann dem Versicherungsnehmer
cher zugemutet werden, daff der Vertrag nach
dem ihm allenfalls weniger vertrauten &ster-
reichischen Recht beurteilt wird als dem Ver-
sicherer — der im Rahmen seiner geschiftlichen
Titigkeit unter Zugrundelegung allgemeiner Ver-
sicherungsbedingungen viele Vertrige desselben
Inhalts mit verschiedenen Kunden schiieffit —
die Anwendung auslindischen Rechtes.

Die fiir die Versicherungsvertrige mafigebende
Veerweisungsnorm umfaflt auch die Riickversiche-
rungsvertrige; bei diesen kommt es also auf die
Niederlassung des Riickversicherers an.

Zu den §§ 39 und 40

Die beim § 36 aufgezelrgten Nachteule, die mit
einer Ankniipfung an den Abschluflort verbun-
den sind, fallen bei den Bb’rrsegeschéirfnen, bei

den auf Mirkten und Messen geschlossenen Ver-
trigen und bei Verkiufen durch Versteigerung
weg. Hier steht der Abschlufort fest und .die-
ser hat auch ein- Ubergewicht gegeniiber den
anderen objektiven Ankniipfungstatsachen, denn

die Parteien pflegen einander in solchen Fillen

kaum persénlich zu kennen und konnen daher
auch keine Anhaltspunkﬁe fiir die Beziehungen der
Gegenseite ‘zu einem bestimmten Rechtsgebiet
gewinnen. Es ist somit zweckmifig, an das
Recht des Ortes anzukniipfen, an dem sich die
Borse oder der Markt befindet bzw. die Messe
oder die Versteigerung stattfindet (vgl
Buchstabe d des Schwind-Entwurfs; § 14
Abs. 1 des Osterreichischen Entwurfes 1914;
Art. 28 des polnischen IPR-Gesetzes; Art. 3
Abs. 3 des Haager Ubereinkommens vom
15, Juni 1955 iiber das auf zwischenstaatliche
Kaufvertrige iiber bewegliche Sachen anzuwen-
dende Recht u. a.).

Zum § 41

Zahlreiche nationale Rechtsordnungen tragen
der rechts- und sozialpolitischen Forderung nach
einem wirksameren Schutz des Verbrauchers in
zunehmendem Maf} Rechnung. So verschafft in
Usterreich das Ratengesetz vom 15. Novem-
ber 1961, BGBIL. Nr. 279, dem Kiufer bei
Vorliegen eines Abzahlungsgeschifts in verschie-
denen Belangen eine giinstigere Stellung, als ihm
nach allgemeinem Schuldrecht zukidme (besonders
beziiglich des Riicktrittsrechts, des' Terminver-
lusts, der Verkiirzung iiber die Hilfte, der Ge-
wihrleistung u. a.). Das Gewicht, das der Ge-
setzgeber auf diese Bestimmungen legt, ergibt
sich besonders aus der Regelung des Gerichts-
standes (§ 12 Abs. 1 RatG) und aus den schweren
Folgen einer Verletzung dieser Zustindigkeits-
vorschrift {(§ 12 Abs. 2 und 3 RatG). Hinzu-
weisen ist in diesem Zusammenhang auch auf
die Gewerbeordnung 1973, BGBL Nr. 50/1974,
die — teils unmittelbar, teils mittelbar durch auf
ihr beruhende Verordnungen des BMH — vor
allem: die sogenannten ,Haustiirgeschifte* ver-
bietet und den Verstofl dagegen unter zivil-
rechtliche Sanktion stellt (§§ 57 bis 59 und 61
GewO 1973).

Bine Rechtsordnung, die dem Verbraucher
eirien besonderen zivilrechtlichen Schutz gewihrt,
mufl bemiiht sein, diesen Schutz in bestimmten
Grenzen allen im Inland ansissigen Verbrauchern
zukommen zu lassen; die gegenseivigen Inter-
essen der Partelen sind im wesentlichen gleich,
ob der Verbraucher das Rechwsgeschift mit einem
inlindischen oder einem auslindischen Vertrags-
partner schlieft. Eine rechtlich gleichartige Be-
handlung dieser Fille liegt nicht nur im Inter-
esse der Verbraucher, sondern auch der inlin-
dischen. Unternehmer, da sonst die in einem
Staat mit schwicherem Verbraucherschutz an-
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sissigen auslindischen Wettbewerber bei Ent-
faltung einer Titigkeit auf dem Inlandsmarkt
einen unbilligen Wettbewerbsvorteil hitten. An-
dererseits ist es auch nicht unbillig, von einem
auslindischen Unternehmer zu verlangen, auf
das Recht des ,,Verbraucherlandes™ Bedacht zu
nehmen, wenn er dort eine auf die Schliefung
von Verbrauchervertrigen sgerichtete Tdtigkeit
entfaltet.

Aus diesen Griinden sieht der Abs. 1 vor, dafl
Verbrauchervertrige unter bestimmten Voraus-
setzungen mnach dem Recht des Staates zu be-
urteilen sind, in dem der Verbraucher seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat (vgl. in diesem
Sinn z. B. Siehr, Auflenwirtschaftsdienst des
Betriebsberaters 1973, 576 wu. a.; Lando,
RabelsZ 1974, 15, 19; § 12 des Gesetzes der
Bundesrepublik Deutschland vom 9. Dezem-
ber 1976, BGBI. I 3317, zur Regelung des Rechts
der Allgemeinen Geschiftsbedingungen).

Zur Umgrenzung des Anwendungsbereichs der
Verweisungsnorm wird im Abs. 1 zunichst fest-
gelegt, dafl es sich um Vertrige handeln muf,
bei denen das Recht des Staates, in dem eine
Partei ihren gewohnlichen Aufenthalt hat, die-
ser als Verbraucher besonderen privatrechtlichen
Schutz gewihrt. Diese weite Formel ist deshalb
geboten, weil die Verweisungsnorm auch die
sehr unterschiedliche Ausgestaltung des Koasu-
mentenschutzes in anderen Staaten beriicksich-
tigen mufl. Da ausdriicklich auf den privatrecht-
lichen Schutz des Verbrauchers Bezug genommen
wird, bleiben &ffentlich-rechtliche Bestimmungen,
die letztlich zwar ebenfalls fiir den Verbraucher
vorteilhaft sind, sich jedoch nicht auf das privat-
rechtliche Vertragsverhilenis auswirken (wie z. B.
Kennzeichnungsvorschriften), aufler Betracht.

Entscheidendes Kriterium ist somit, daff der
Vertrag nach dem Privatrecht des ,,Verbraucher-
landes™ speziellen Verbraicherschutzbestimmun-
gen unterliegt. Ist das der Fall, so tritt das Recht
dieses Staates an die Stelle des sonst (§ 36)
mafigebenden Rechtes, und zwar nicht nur hin-
sichtlich dieser Verbraucherschutzbestimmungen,
~sondern in seiner ‘Gesamtheit. Denn die beson-

deren Verbraucherschutzbestimmungen sind in
der Regel auf die iibrigen Bestimmungen der-
selben Rechtsordnung abgestimmt, ja von ihnen
geradezu abhingig. Wiirde man die auf Sach-
rechtsebene vorhandene Verflechtung durch un-
terschiedliche kollisionsrechtliche Ankniipfung
zerreiflen, so kdnnten sich in der Praxis erheb-
liche Angleichungsschwierigkeiten ergeben.

Es hiefle allerdings den Gedanken des Ver-
braucherschutzes 1iiberspannen, wenn man alle
diese Vertrige dem Recht des Aufenthalusstaates
des Verbrauchers unterstellen wollte, ohne da-
bei einen Unterschied zu machen, unter welchen
Umstinden sie zustande gekommen sind. So

wire es z. B. nicht gerechufertigt, ein von einem
Osterreicher wihrend einer Urlaubsreise im
Ausland mit einem dont ansissigen Unternehmer
geschlossenes Abzahlungsgeschift dem &sterreichi-
schen Recht und damit den Bestimmungen. des
Ratengesetzes zu unterwerfen. Der Abs. 1 stellt
daher nur auf solche Vertrige ab, die im Zu-
sammenhang mit einer im Verbraucherland vom
Unternehmer oder den von thm verwendeten
Personen entfalteten Titigkeit zustande gekom-
men sind. Diese Titigkeit muf} auf die Schliefung
von Verbrauchervertrigen gerichtet sein. Es
macht dabei keinen Unterschied, ob der Unter-
nehmer mit dem Verbraucher persénlich oder
durch seine Leute in Kontakt getreten oder ob

das Geschift etwa durch Zusendung schriftlichen

Werbematerials angebahnt worden ist. Unter den
vom Unternchmer verwendeten Personen sind
alle zu verstehen, durch deren Titigkeit im
Verbraucherland nach der Absicht des Unter-

*| nehmers im Ergebnis ein Kontakt zwischen ihm

und dem Verbraucher herbeigefithrt wird. Das
trifft z. B. auch auf Personen zu, die im Inland
Ausflugsfahrten in das Ausland organisieren und
auf Grund einer mit einem auslindischen Unter-
nehmer gearoffenen Vereinbarung die Teilnehmer

der Ausflugsfahrt auf eine Werbe- und Verkaufs-

schau des Unternehmers fijthren.

Die meisten ‘der in den einzelnen nationalen
Rechtsordnungen vorgesehenen Bestimmungen
zum Schutz des Verbrauchers sind wegen dessen
schwicherer Verhandlungslage zwingender Natur.
Der rechts- und sozialpolitische Sinn der im
Abs. 1 vorgesehenen Regelung wiirde daher ent-
wertet werden, wenn die im Verbraucherland
geltenden zwingenden Bestimmungen im Weg
der Wahl eines anderen Rechtes zum Nachteil
des Verbrauchers abbedungen werden konnten.
Die fiir Schuldvertrige nach § 35 Abs. 1 all-
gemein zulissige kollisionsrechtliche Parteiauto-
nomie wird durch den § 41 Abs. 2 daher
dahin beschrinkt, dafl die zwingenden Bestim-
mungen des nach Abs. 1 mafigebenden Rechtes
nicht im Weg der Rechtswahl zum Nachteil des
Verbrauchers durch ein anderes Recht ersetzt
werden konneh. Die Wahl eines fiir den Ver-
braucher giinstigeren Rechtes ist zulissig.

Zum § 42

Von allen Schuldvertrigen stehen Miete und

Pacht den' Sachenrechten am nichsten. Bestand-

rechte an Liegenschaften konnen durch Ver-
biicherung zu dinglichen Rechten gestaltet wer-
den, aber auch unverbiicherte Bestandrechte ent-
falten zahlreiche dingliche Wirkungen. Es ist da-
her gerechtfertigt, fiir Vertrige iiber die Be-
niitzung unbeweglicher Sachen so wie fiir die
Sachenrechte selbst das Recht der gelegenen
Sache fiir mafigebend zu erkliren.

www.parlament.gv.at

55 von 68




56 von 68

784 der Beilagen X1V. GP - Regierungsvorlage (gescanntes Original)

56 784 der Béi‘l-‘ajg‘e‘n

Nach der allgemeinen Regel des § 35 Abs. 1
steht es den Parteien frei, ihr Vertragsverhilt-
nis durch Rechtswah! einem anderen Recht zu
unterstellen: In diesern Zusammenhang mufl
rechtspolitisch allerdings beriicksichtigt werden,
dafl  die nationalen Rechtsordnungen zum
Schutz des Bestandnehmers zahlreiche Bestim-
mungen ihres Bestandrechts fiir zwingend er-
kliren. Diese vom Territorialstaat vorgenommene
rechts- und sozialpolitische Wertung soll durch
das Kollisionsrecht nicht wunterlaufen werden
diirfen. Im Abs. 2 ‘wird daher festgelegt, dafl
die zwingenden Bestimmungen des Rechtes der
gelegenen Sache durch eine zum Nachteil des
Bestandnehmers getroffene Rechtswahl nicht ab—
bedungen werden knnen.

Die vorliegende Verweisungsnorm betriffit nur
Vertrige diber die Beniitzung unbeweglicher
Sachen oder Uberbauten. Fiir andere obligatio-
nenrechtliche Rechtsgeschifte, die unbewegliche
Sachen zum Gegenstand haben, hat das Recht der
gelegenen Sache keinen grundsitzlichen Vorrang.
Das gilt auch fir Schuldvertrige, die den Titel
fiir einen dinglichen Rechtserwerb bilden. Das
Titelgeschift wnterliegt dem Schuldstatut der

- §§ 35 f.,, wihrend fiir das dingliche Rechtsge-

schift gemifl § 31 die lex rei sitae mafgebend

ist. Der Entwurf folgt damit der in Uster-

reich herrschenden Auffassung, dafl die im Oster-
reichischen. Sachrecht besonders ausgeprigte
Trennung. von titwlus und modus auch im
IPR zu beachten ist (vgl. Schwind, Hand-
buch, 270 ff.; OGH 5. 10. 1976 EvBl. 1977/66
u. a.). Das heiﬂt freilich nicht, daf etwa in
allen Fillen, in denen der Verkiufer einer Liegen-
schaft seinen gewohnlichen Aufenthalt (Nieder-
lassung, § 36) nicht im Staat der gelegenen
Sache hat, der dingliche Rechtserwerb und der
den Titel bildende Kaufventrag verschiedenen
Rechten unterliegen miissen. Gerade in solchen
Fillen ergibt sich nicht selten aus den Um-
stinden, dafl die Parteien fiir das Titelgeschift
die - Mafigeblichkeit des Rechtes des Lageorts

vorausgesetzt haben (vgl. OGH 5. 10. 1976
EvBl. 1977/66; 16. 1. 1952 SZ 25/11; Hans
Hoyer, ZfRV 1975, 145). Dies steht nach

dem zweiten Halbsatz des § 35 Abs. 1 einer
schliissigen Rechtswahl gleich und ist daher fiir

die Rechtsanwendung zu beachten.

“Zum § 43

Das System aus Territorialititsgrundsatz und
Inlinderbehandlung im Immaterialgiiterrecht lifit
es zweckmiflig erscheinen, die Ubertragung und

- Einrdumung . urheberrechtlicher 'oder leistungs-

schutzrechtlicher Verwertungsrechte sowie die
Ubertragung und die Erteilung von Lizenzen im
Bereich der gewerblichen Schutzrechte nach dem
Recht des Staates zu beurteilen, fiir den das Im-
materialgiiterrecht iibertragen oder eingeriumt
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wird (Abs. 1 erster Satz). Der Gleichlauf mit dem
fiir- das Immaterialgiiterrecht ~selbst geltenden
Recht (§ 34 Abs. 1) fordert die. Wirksamkeit
und - Durchsetzbarkeit der darauf ‘beziiglichen
vertraglichen Rechte und Pflichten.

Urheberrechtliche und lexstungschutzrechthche
Verwertungsrechte sowie gewerbliche Schutzrechte
werden allerdings oft fiir mehrere Staaten ver-
geben. So ist es besonders bei Verlagsvertrigen,
Verfilmungsvertrigen und’ Vertrigen {iber das
mechanische Vervielfiltigungsrecht die Regel, daf
die Rechte als sogenannte ,,Weltrechte* ohne Be-
schrinkung auf einen bestimmten Staat ver-
geben werden. Es wiirde nun zu einer uner-
wiinschten Aufsplitterung fithren, wenn man die
Vertrige fiir jeden Staat, fiir dens das Recht
iibertragen oder eingerdumt wird, nach dessen
Rechtsordnung beurteilen wollte. Fiir diese Fille
ist daher eine Ersatzankniipfung vorgesehen. Der
zweite Satz des Abs. 1 erklirt hier das Recht des
Staates fiir maflgebend, in dem der Erwerber
(Lizenznehmer) seinen gewdhnlichen Aufenthalt
(Niederlassung) hat.

Die im Abs. 1 vorgesechenen Ankniipfungen
versagen, wenn z. B. zwei Urheberrechtsorgani-
sationen einander wechselseitig Verwertungs-
rechte an Immaterialgiiterrechten einriumen. In
diesen Fillen kollisionsrechtlich -zu spalten und
die wechselseitig eingerdiumten Rechte verschie-
denen Rechtsordnungen zu unterstellen, kdnnte
zu Schwierigkeiten fithren. So wie bei internatio-
nalen Tauschvertrigen wird auch hier auf das
Recht desjenigen Staates abzustellen sein, zu dem
unter Beriicksichtigung aller Umstinde des Ein-
zelfalles die stirkste Beziehung besteht (vgl. die
Erliuterungen zum § 36). Da in den geschilder-
ten Fillen in aller Regel der Abschlufiort des
Vertrages in einem der beteiligten beiden Staaten
liegt, wird dieser Ankniipfungstatsache bei Fehlen
sonstiger ‘Gemeinsamkeiten eine ausschlaggebende
Rolle zukommen (die praktische Bedeutung des
Problems ist nicht grofl, weil die Entstehung von
Rechusstreitigheiten aus Vertrigen der geschilder-
ten Art sehr selten ist). :

Der Abs. 2 erklire fiir Vertrige iiber diejenigen
Immaterialgiiterrechte, die mit der Tatigkeit
eines Arbeitnehmers im Rahmen seines  Arbeits-

- verhiltnisses zusammenhingen, den § 44 fiir

mafigebend. Auf diese Weise wird ein Gleichlauf
mit idem auf das Arbeitsverhiltnis anzuwenden-
den Recht hergestellt.

Zum § 44

In den Anwendungsbereich dieser Verweisungs-
norm fille der privatrechtliche Bereich des Ar-
beitsrechts. Das offentlich-rechtliche Arbeitsrecht
hingegen (wie z. B. die Vorschriften iiber den
Arbeitnehmerschutz, Arbeitszeit, - Feiertagsruhe
usw.) wird als solches von den Verweisungs-

o
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normen des internationalen Privatrechts nicht
umfafit. Andererseits ist .unter dem von der
vorliegenden Bestimmung fiir' mafigebend er-
‘kldrten Recht nicht nur das unmittelbar auf
Gesetz beruhende Arbeitsvertragsrecht zu ver-
stehen, sondern auch das durch andere kollektive
Normen (wie durch Kollektivvertrag oder Be-
triebsvereinbarung) geschaffene, auf das Arbeits-
verhiltnis einwirkende Recht.

Der erste Satz des Abs. 1 erklirt fiir ‘Arbeits-
vertrige das Recht des Staates fiir mafgebend,
in dem der Arbeitnehmer seine Arbeit gewdhn-
lich verrichtet. Diese Ankniipfung entspricht
"dem Schwerpunkt des Arbeitsverhiltnisses und
sichert gleichzeitig fiir die Mehrheit der Fille den
Gleichlauf des auf das  Arbeitsverhiltnis anzu-
wendenden privaten Rechtes mit dem im Staat
des Arbeitsorts geltenden Offentlichen Arbeits-
schutzrecht; Uberschneidungen, Qualifikations-
und Anpassungsschwierigkeiten Wenden dadurch
moglichst Wermxdden .

. Die Mangebhchkelt des Rechtes des gewshn-
lichen " Arbeitsorts wird — zumindest de lege
ferenda — von ‘der iiberwiegenden &sterreichi-
schen Lehre befiirwortet (vgl. Lenhoff,
ZBl. 1936, 783; Ehrenzweig, System? I/1,
113; Adler—Hdller in Klang? V 182;
Russwurm, RdA 1955, 27 [29]; Walker —
Verdroff —Satter in Klang? I/1, 242;
Geppert, ORJA 1970, 124f; Mayer—
Maly, Osterreichisches Arbeitsrecht [1970] 33;
§ 35 Buchstabe e des Schwind-Entwurfs
u. a.); sie befindet sich damit in Ubereinstim-
. mung mit einem’ groflen Teil des auslindischen
Schrifttums  (vgl. dazu - die Ubersicht bei
Gamillscheg, Internationiles Arbeitsrecht
[1959] 141 bis 172, sowie Szaszy, Conflict of
Laws in the Western, Socialist and Developing
Countries [1974] 131). Die bisher einzige Oster-
reichische Verweisungsnorm auf dem Gebiet
des Arbeitsvertragsrechts — der § 49 des Schau-
spielengesetzes, BGBl. Nr. 441/1922 — ist gleich-
. falls von der Ankniipfung an den Arbeitsort ge-
prigt (danach sind ausschlieflich im Inland zu er-
filllende Bithnendienstvertrige auch dann nach
Osterreichischem Recht zu beurteilen, wenn sie im
Ausland ‘geschlossen worden sind). Schliefflich ist
rechtsvergle1d1end u. a. auf den Art. 5 Buch-
stabe a des EG-Vorentwurfs eines' Ubereinkom-
mens iiber das auf vertragliche und auflerver-
tragliche Schuldverhiltnisse anwendbare Recht

(RabelsZ 1974, 211) hinzuweisen, der bei Fehlen|

einer Rechtswahl ebenfalls das Recht des Ortes
fiir mafigebend erklirt, an dem der Arbeitneh-
mer gewShnlich seine Arbeit verrichtet..

Da die Bestimmung im Interesse  der Gleich-
mifligkeit der rechtlichen Beurteilung des Ar-
beitsverhiltnisses auf das Recht des Staates ab-

stellt, in dem der Arbeitnehmer die Arbeit ge-’

wohnlich verrichtet, bleibt eine gelegentliche Ar-

beitstitigkeit in einem anderen Staat aufler Be-
tracht. Dies betrifft z. B. die auf Montage ins
Ausland entsandten Arbeitnehmer, die. Entsen-
dung von Arbeitnehmern zu Messen und Aus-
stellungen im Ausland, angestellte Handelsver-
treter, die neben der hauptsichlichen Tiitigkeit
im Inland auch fallweise Geschiftsreisen in das
Ausland unternchmen usw.

Zuvwreilen allerdings werden Arbeitnehmer, die
ihren gewdhnlichen "Arbeitsort zunichst im In-
land haben, fiir mehrere Jahre in andere Linder
entsandt (wie etwa Bauingenieure und Poliere
im Zusammenhang mit der Errichtung von
Fabriksanlagen oder der Verwirklichung anderer
grofler Bauvorhaben im Ausland). Wenngleich
auch hier die Auslandstitigkeit nur voriiberge-
hender Natur ist, konnte im Einzelfall doch
zweifelhaft sein, ob nicht wegen der langen

‘Dauer eines solchen Auslandsaufenthalts die aus-

lindische Arbeitsstitte zum neuen gewshnlichen
Arbeitsort dieser Personen wird. Da den Par-
teien in der Regel auch in diesen Fillen an der
unverinderten Anwendung des bisher mafigeben-
den Rechtes gelegen ist, wird im zweiten Satz
des Abs. 1 klargestellt, daf das.am gewdhnlichen
Arbeitsort mafigebende Recht auch dann mafi-
gebend bleibt, wenn der Arbeitnehmer an einen
Arbeitsort in einem anderen Staat entsandt
wird.

Es konnen sich Fille ergeben, in denen ein
Arbeitnehmer stindig in' mehreren Staaten ar-
beitet, ohne daff der Titigkeit in einem davon
das Ubergewicht zukommt (z. B. Lastwagen-
fahrer, die ausschlieflich im grenziiberschreiten-
den Fernverkehr eingesetzt sind, fliegendes Per-
sonal der Luftfahrtunternehmen, Revisoren fiir
die in verschiedenen Staaten befindlichen Zweig-
niederlassungen usw.). Hier bietet sich als objek-
tives Ankniipfungsmerkmal der gewohnliche
Aufenthalt bzw. die Niederlassung des Arbeit-
gebers an, weil in der Regel von dort aus die

Titigkeit dieser Arbeitnehmer ihren Ausgang

nimmt. Der Abs. 2 erklirt daher fiir die Fille,
in denen der Arbeitnehmer seine Arbeit ge-
wohnlich “in mehr als” einem Staat' verrichtet
oder er keinen gewdhnlichen Arbeitsort hat, das
Recht des Staates fiir mafigebend, in dem der
Arbeitgeber  seinen gewdhnlichen Aufenthalt
(Niederlassung) ‘hat (so auch z. B. Art. 5 Buch-
stabe
Ubereinkommens iiber das auf vertragliche und
auBervertragliche Schuldverhiltnisse anwendbare

Recht).

In manchen Fillen kann den Parteien daran
gelegen sein, das Arbeitsverhiltnis einem anderen
Recht als-dem des gewdhnlichen Arbeitsorts zu
unterstellen (so  etwa, wenn ein inlindischer
Arbeitgeber inlindische Arbeitskrifte zur aus-
schlieflichen Verwendung an einem auslindischen
Arbeitsort aufnimmt; hier -mag den Arbeit-
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nehmern daran gelegen sein, sich.den Schutz
des inldndischen Arbeitsrechts zu sichern).

Es wire daher nicht sachgerecht, die im inter-
nationalen Schuldvertragsrecht allgemein zu-
kollisionsrechtliche Rechtswahl (§ 35
Abs. 1) fiir den Bereich des Arbeitsvertragsrechts
schlechthin zu untersagen (vgl. u. a. Gamill-
scheg, Internationales Arbeitsrecht, 123)? An-
dererseits ‘mufl aber beriicksichtigt werden, dafl
gerade das Arbeitsvertragsrecht zahlreiche Schutz-
normen fiir den wirtschaftlich Schwicheren ent-
hilt, sodaf sich eine uneingeschrinkte Zulassig-
keit der kollisionsrechtlichen Parteiautonomie
zum Nachteil des Arbeitnehmers auswirken
kdnnte. Eine Beschrinkung der Rechtswahlmég-
lichkeit dient aber nicht nur dem Schutz der
Arbeitnehmer; wenn es z. B. zulissig wire, bei
der Einstellung von Gastarbeitern die zwingen-
den Bestimmungen des Osterreichischen Arbeits-
rechts im Weg der Rechtswahl durch ein fiir
den Arbeitnehmer weniger giinstiges auslin-
disches Recht zu ersetzen, konnten sich einzelne
Unternehmer auf Kosten ihrer inlindischen Mit-
konkurrenten Wettbewerbsvorteile verschaffen.

Die Zulissigkeit der kollisionsrechtlichen
Rechtswahl wird daher fiir den Bereich des
Arbeitsvertragsrechts im Abs. 3 zum Schutz des
Arbeitnehmers in zweifacher Hinsicht beschrinkt:
zum einen mufl die Rechtswahl, um wirksam
zu sein, ausdriicklich getroffen werden; eine
blof schliissige Rechtswahl (§ 35 Abs. 1) ist un-
beachtlich (erster Satz des Abs. 3). Zweitens
konnen die zwingenden Bestimmungen des nach
Abs. 1 und 2 mafigebenden Rechtes auch durch
ausdriickliche Rechtswahl nicht zum Nachteil des
Arbeitnehmers abbedungen werden (zweiter Satz
des Abs. 3). Fiir den Giinstigkeitsvergleich wird
der § 3 Abs. 2 des Arbeitsverfassungsgesetzes,
BGBL Nr. 22/1974, analog herangezogen werden
kdnnen, wonach jene Bestimmungen zusammen-
zufassen und gegeniiberzustellen sind, die in
einem rechtlichen und tatsichlichen Zusammen-

‘hang stehen.

Zum § 45

. Die vorliegende Bestimmung folgt im wesent-
lichen dem § 36 des Schwind-Entwurfs (im
Ergebnis offensichtlich Zhnlich auch der § 11
des tschechoslowakischen IPR-Gesetzes, ebenso
Art. 25 des jugoslawischen Entwurfes). Thr liegt
der Gedanke zugrunde, dafl die in der materiell-
rechtlichen Struktur zusammengehorigen Mate-
rien grundsitzlich auch einer einheitlichen An-
kniipfung im IPR unterworfen werden sollen.
Es konnte leicht zu mifilichen Ergebnissen fiihren,
wenn etwa ¢ine Biirgschaft oder ein Abtretungs-
vertrag rechtswirksam wire, die zugrunde lie-
gende Forderung wegen- einer unterschiedlichen
kollisionsrechtlichen Ankniipfung hingegen nicht

(Schwind, ZfRV 1971, 242). Auch fir die
Praxis bedeutet es eine. Erleichterung, wenn die
von einer Verbindlichkeit abhingigen Rechtsge-
schifte nach demselben Recht beurteilt werden
konnen wie diese; schwierige Abgrenzungs- und
Vorfragenprobleme werden solcherart vermieden.

Da eine zu abstrakt gehaltene Formel zu Aus-
legungsschwierigkeiten fithren konnte, werden
im zweiten Satz des § 45 die der Sicherung
oder Uminderung dienenden Rechtsgeschifte be-
sonders hervorgehoben; das sind also insbe-
sondere Biirgschaftsvertrag, Pfandvertrag, Nova-
tion, rechtsgeschiftliche Abtretung, Schuldiiber-
nahme, Erfiillungsiibernahme, Schuldbeitritt.

Um die erwiinschte konnexe Ankniipfung auch
tatsichlich zu erreichen, mufite ausdriicklich auf
dieselbe Sachrechtsebene abgestellt werden. Es
ist dies eine Ausnahme von der allgemeinen
Regel des § 5, wonach die Verweisungen des
Entwurfes grundsitzlich Gesamtverweisungen
sind. :

Die Verweisungsnorm bezieht sich nur auf ab-
hingige Rechtsgeschifte und nicht auch auf ab-
hingige Rechtsverhiltnisse schlechthin. Diese Be-
schrinkung des Anwendungsbereichs ist zur
Vermeidung von Zweigleisigkeiten angezeigt.
So fallen z. B. Anspriiche, die'sich daraus ergeben,

‘dafl ein Vertrag rechtsunwirksam ist, gegen ein

gesetzliches Verbot verstdfit oder nicht bzw. nicht
gehorig  erfiillt worden ist (Gewihrleistung,
Schadenersatz, Verkiirzung iiber die Hilfte usw.),
bereits wesensmiflig in den Anwendungsbereich
des fiir den betreffenden Vertrag mafigebenden
Schuldstatuts (vgl. die Erl. zum § 35). Fiir die
Leistungskondiktionen wieder — die in diesem.
Zusammenhang ebenfalls in Betracht zu ziehen
wiren — stellt bereits der zweite Halbsatz des
§ 46 sicher, daff sic mach demselben Recht zu
beurteilen sind wie das Rechtsverhiltnis, auf
dessen ‘Grundlage die zur Bereicherung fithrende
Leistung erbracht worden ist. Fir die aulerver-
traglichen Schadenersatzanspriiche schliefilich, die
innerlich mit einem zwischen den Beteiligten

| auf Grund des Vertrages oder Gesetzes bestehen-

den Sonderrechtsverhiltnis zusammenhingen, er-
mdglicht der zweite Satz des § 48 Abs. 1 eine
akzessorische Ankniipfung an das fiir dieses
Rechtsverhiltnis mafigebende Statut (z. B. Ver-
tragsstatut, Ehewirkungsstatut, Ehegiiterrechts-
statut usw.).

Bankbiirgschaften sind sowchl Bankgeschifte
(§ 38 Abs. 1) als auch abhingige Rechtsgeschifte
(§ 45). Zur Klirung des Vorrangs wird im
dritten Satz des § 45 festgelegt, dafl der § 38
Abs. 1 unberithrt bleibt. Die rechtspolitischen
Griinde, die eine Ankniipfung der Bankgeschifte
an die Niederlassung des Kreditunternehmens
angezeigt sein lassen (s. Erliuterungen zum § 38
Abs. 1), gelten auch fiir die Bankbiirgschaften.
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Die vom § 45 vorgesehene konnexe Ankniip-
fung gilt nur, sofern die Parteien keine ander-
weitige Rechtswah! getroffen haben (§ 35). Dies
im Gesetzestext noch gesondert hervorzuheben,
war im Hinblick auf die erwihnte Generalbe-
stimmung des § 35 entbehrlich.

Zum § 46

Seit dich fiir das materielle Recht die Er-
kenntnis durchgesetzt hat, daff nicht alle Be-
reicherungsanspriiche auf dieselbe Grundlage zu-
riickgefiihrt werden konnen (vgl. vor allem
Wilburg, Die Lehre von der ungerechtfertigten
Bereicherung [1934]), ist man auch im IPR da-
von abgekommen, das gesamte Bereicherungs-
recht einer einheitlichen Ankniipfung zu unter-
stellen (vgl. Zweigert, Siddeutsche JZ 1947
Sp. 247; Bolla, Grundril des Osterreichischen
IPR, 115; Balastér, Die wungerechtfertigte
Bereicherung im IPR [1955]; Raape, IPRS3,
527; Bydlinski, ZfRV 1961, 29; Schwi-
mann, JBL 1969, 546; Hans Hovyer,
ZfRV 1971, 1; Schwind, Handbuch, 338 u.
v. a.; auch die neuere Osterreichische Recht-
sprechung tritt der Einheitsankniipfung entgegen,
so OGH 30. 4. 1970 ZfRV 1971, 45).

Wenn man einerseits eine zu sehr ins ein-
zelne gehende Differenzierung vermeiden wund
‘andererseits doch fiir alle in Betracht zu ziehen-
den Bereicherungsfille eine sachlich gerechtfer-
tigte kollisionsrechtliche Losung erméglichen
will, ist es notwendig, die Bereicherungsanspriiche
zumindest in zwei Grundtypen zu gliedern: An-
* spriiche, durch die Leistungen ausgeglichen wer-
den sollen, die auf Grund eines zwischen den
Beteiligten bestehenden Rechtsverhiltnisses er-
bracht worden sind, und Anspriiche, durch die
in sonstiger Weise eingetretene ungerechtfertigte
Vermogensverschiebungen riickgingig gemacht
werden sollen.

Diese Zweiteilung liegt auch der vorliegenden
Verweisungsnorm zugrunde. Beruht die Bereiche-
rung auf einer Leistung, die auf der Grund-
lage eines Rechtsverhiltnisses erbracht worden
ist, so ist sie nach dem ersten Halbsatz des
zweiten Satzes demselben Recht zu unterstellen,
das auf das Rechtsverhiltnis anzuwenden ist.
Man kann hier mit Ferid, IPR, 170, von
einer kollisionsrechtlich® akzessorischen Kon-
diktion sprechen. Da die Parteien eine Leistung
im Hinblick auf ein zwischen ihnen bestehen-
des Rechtsverhiltnis erbringen bzw. entgegen-
nehmen, kann geschlossen werden, dafl sie die
Leistung auch dann der auf das gemeinsam an-
genommene Kausalverhiltnis anzuwendenden
Rechtsordnung unterwerfen, wenn der Leistungs-
grund entkriftet wird. Die Rechtsordnung, die
das der Leistung zugrunde liegende Rechtsver-
hiltnis beherrscht, ist. auch im Interesse des
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inneren - Entscheidungseinklangs am besten ge-
eignet, iiber eine allenfalls notwendig werdende
Riickabwicklung zu entscheiden (vgl.

Bydlinski, ZfRV 1961, 30; Hans Hoyer,
ZIiRV 1971, 7; K e g e |, IPR#, 303).

Das Rechtsverhiltnis, auf dessen Grundlage:
geleistet worden ist, mufl zur Zeit der Leistung

bestanden haben. Ob es auch giiltig gewesen
oder nicht etwa in der Folge riickwirkend be-
seitigt worden ist, ist unerheblich. Umfaflt sind

vielmehr auch die Fille, in denen das der Leistung

zugrunde liegende Rechtsgeschift infolge Nichtig-

keit, Anfechtung, Widerrufs, Riicktritts, Wande--

lung und dgl. entkriftet ist.

Die Verweisungsnorm wird in der Regel sinn-

gemifl angewendet wérden k&nnen, wenn sich

die Partelen zwar einig gewesen sind, dafl eine

Leistung zur Erfiillung einer bestimmten Ver-
bindlichkeit dienen soll, sie das Bestehen dieser
Verbindlichkeit - jedoch nur irrtimlich ange-
nommen haben. Hier wird der Riickforderungs-
anspruch an das (hypothetische) Statut des von

den Parteien vorausgesetzten Kausalverhiltnisses.

angekniipft werden konnen (vgl. Raape,
IPRS, 529; Bydlinski, ZfRV 1961, 31 f;
Hans Ho y e r, ZIRV 1971, 10).

Um sicherzustellen, daff die Leistungskondik-
tionen auch tatsichlich nach dem Sachrecht des-
selben Staates beurteilt werden wie das zugrunde
liegende Kausalverhiltnis, mufite — wie bei
den abhingigen Rechtsgeschiften (§ 45) — aus-
driicklich auf dieselbe Sachrechtsebene abgestellt
werden. Es ist dies somit eine Ausnahme von
der allgemeinen Regel des § 5, wonach die
Verweisungen des Entwurfes grundsitzlich Ge-
samtverweisungen sind.

Die fiir Leistungskondiktionen mafigebende
Verweisungsnorm gilt nach dem zweiten Halb-
satz des zweiten Satzes sinngemifl auch fiir den
Anspruch auf Ersatz eines Aufwandes, den ein
anderer hitte machen miissen (z. B. im Oster-
reichischen Sachrecht der Anspruch gemif} § 1042
ABGB). Der Ersatzanspruch untersteht somit
demselben Recht, das fiir die getilgte Schuld
mafigebend ist (so auch bereits die derzeitige
Judikatur, OGH 27, 11. 1969 SZ 42/179 =
EvBl. 1970/163). Diese konnexe Ankniipfung des
Ersatzanspruchs ist unabhingig davon, aus wel-
chem Rechtsgrund die Aufwandspflicht bestanden
hat.

Fur die Fille der nicht durch eine Leistung
des Verkiirzten, sondern in sonstiger Weise ein-
getretenen Bereicherungen wind nach dem ersten
Satz des § 46 das Recht des Staates fiir maf3-
gebend erklirt, in dem die Bereicherung einge-
treten ‘ist. In den Anwendungsbereich dieser
Bestimmung fallen besonders die Verwendungs-
anspriiche wegen Verarbeitung, Gebrauches, Ver-
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brauches oder unbefugter, aber rechtswirksamer
Verduflerung fremder Sachen usw. Der Bereiche-
rungsort wird hier in der Regel mit dem Lage-
ort der Sache zusammenfallen, was im Ergebnis
zur Anwendung der lex rei sitae fithrt (Zwei-
gert, SJZ 1974, Sp. 252; Raape, IPRSY
527f.; Bydlinski, ZfRV 1961, 29; Hans
Hoyer ZiRV 1971, 6; Ferid, IPR, 170;
S chwin d, Handbuch, 339).

Dem Recht des Ortes, an dem die Berelche-
rung eingetreten ist, sind auch die Fille zu

- unterstellen, in denen eine Leistung ohne jede

Einigkeit der Beteiligten iiber ein vorausgesetztes
Kausalverhiltnis erbracht wird. Durch eine Ver-
wechslung {iberweist z. B. der Schuldner das
Geld nicht dem Gliubiger, sondern einem unbe-
teiligten Dritten. Behilt der Empfinger das
Geld, so ist das kollisionsrechtlich nicht anders
zu bewerten, als wenn er sonst eine fremde
Sache zu seinem Nutzen verwendet hitte. Mafi-
gebend ist hier das Recht des Staates, in dem
dem Bereicherungsschuldner die ,,abgeirrte® Lei-
stung zugekommen ist; von Ausnahmen abge-
sehen, wird dies wohl in der Regel der Staat
des gewdhnlichen Aufenthalts bzw. der Nieder-
lassung des Bereicherten sein.

Wegen der das gesamte internationale Schuld-
recht umfassenden Bestimmung des § 35 kommen
die im § 46 festgelegten Ankniipfungen nur
zum Tragen, wenn die Partelen beziiglich des
Bereicherungsanspruchs ~ keine  anderweitige
Rechtswah! im Sinn des § 35 Abs. 1 getroffen
haben. Die Rechtswahl wird hier freilich regel-
miflig erst nach der Entstehung des Schuldver-

_hiltnisses getroffen werden, etwa um in Zwei-

felsfallen das zur Anwendung berufene Recht
eindeutig festzulegen oder um durch Wahl der
lex fori einer mit der Erkundung fremden Rech-
tes allenfalls verbundenen Verzdgerung des Ver-
fahrens vorzubeugen (zur Rechtswahl im Pro-
zef’ 5. § 11 und die Erliuterungen dazu).

Zum § 47

Der Schwerpunkt der Geschaftsfuhrung ohne
Auftrag ist in der Regel der Ort, wo sie be-
sorgt wird. Es soll daher auch grundsitzlich
das Recht dieses Staates fiir die kollisionsrecht-
liche Beurteilung mafigebend sein (erster Halb-
satz des § 47; vgl. Marun Wolff, IPRS,
169; Kohler, IPRS, 164; Kegel, IPRY, 302;
ebenso Art. 43 des portugiesischen IPR-Gesetzes).

Eine Ausnahme ist allerdings vorzusehen fiir

. solche auftragslose Besorgungen fremder Ge-

schifte, die innerlich mit einem zwischen den
Parteien bestehenden anderen Rechtsverhiltnis
zusammenhingen, wie etwa eine Geschifts-
fithrung, die im Anschlufl an ein bestimmtes
Vertragsverhiltnis besorgt oder durch die ein

vom Geschiftsherrn erteilter Auftrag iiberschrit-

ten wird. Wegen des inneren Zusammenhangs

ist kollisionsrechtlich ‘hier dieselbe Ldsung an-
gezeigt wie gemif § 45 fiir die abhingigen
Rechtsgeschifte (vgl. Sieh r; Aufenwirtschafts-
dienst des Betriebsberaters 1973, 581; Kegel,
IPRY, 302).

Die im § 47 festgelegten Anknupfungen gel-
ten nur, sofern die Parteien keine anderweitige
Rechtswah! getroffen haben (§ 35); zur Ver-
meidung von Wiederholungen wird diesbeziig-
lich auf die Erlduterungen zum § 46 hingewiesen.

Zum § 48

Fir den Bereich der auflervertraglichen Scha-

denersatzanspriiche folgt der Entwurf der in den
kontinentaleuropiischen Kollisionsrechten {iibli-
chen Ankniipfung an das Recht des Delikes-
orts, ohne diesen Grundsatz allerdings zu einem
absolut giiltigen Dogma erstarren zu lassen.

Der erste Satz des Abs. 1 unterstellt die
Schadenersatzanspriiche dem Recht des Staates,
in dem das den Schaden bewirkende Verhalten
gésetzt worden ist (sofern nicht — vgl. den
§ 35 — die Parteien eine anderweitige Rechts-
wahl getroffen haben; auf diesen Punkt wird
noch spiter eingegangen).

Mit dieser Formel entscheidet sich der Ent-
wurf bei den Schadensfillen, bei denen Hand-
lungsort und Erfolgsort auseinanderfallen (Di-
stanzdelikte), fiir die Mafigeblichkeit des Hand-
lungsorts. Zwar ist auch dieser Begriff nicht
immer eindeutiz (vgl. u. a. Schwind,
ZVR 1965, 290), doch diirften, in ihrer Ge-
samtheit geschen, die mit dieser Ankniipfung
verbundenen Vorteile die Nachteile in stirkerem
MaR iiberwiegen, als es bei der Bevorzugung des
Erfolgsorts der Fall wire. So hat der Erfolgs-
ort den Nachteil, sich manchmal im Unbestimm-
ten zu verlieren, etwa wenn der Ort, an dem
das. geschiitzte Rechtsgut verletze wird, und der
Ort, wo der Schaden tatsichlich entsteht (Spitals-
kosten, Verdienstentgang usw.), auselnanderfal-
len (zur Vermeidung unpassenider Ergebnisse
miiflite wohl auf den Ort der Rechtsgutver-
letzung abgestellt werden). Vor allem aber ist
der Enfolgsort oft zufillig und nicht vorherseh-
bar, so daf jemand sein Verhalten darauf auch
nicht einrichten kann. Demgegeniiber aber ist
zu verlangen, daf sich jeder an diejenigen Ver-
haltensnormen hilt, die fiir die Umwelt gelten,
in der er handelt oder handeln soll (vgl. in die-
sem Sinn u.a.Raape, IPR%576f;Schwind,
ZVR 1965, 290 {f.; Mummenhoff,
NJW 1975, 278). Es ist daher sachlich gerecht-
fertigt, die Voraussetzungen und den Umfang
eines Schadenersatzanspruchs dem Reche des
Handlungsorts zu unterstellen.

Fir die kolhsmnsrechthche Behandlung der
Distanzdelikte wird zuweilen die *sogenannte

Ubiquitdtstheorie vertreten, d. h. das Recht des
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Handlungsorts und das Recht des Erfolgsorts als
gleichberechtigt angesehen und im Einzelfall das
fiir den Geschidigten giinstigere Recht fiir maf}-
gebend erklirt. Der Entwurf {ibernimmt diese
Lsung nicht, weil sie in der Praxis zu Schwierig-
keiten und Rechtsunsicherheit fithren konnte.
Um . festzustellen, was fiir den Geschidigten
»glinstiger” ist, miifiten die Schadenersatzrechte
der beteiligten Rechtsordnungen in ihrer Ge-
samtheit einer rechtsvergleichenden Analyse un-
‘terzogen und sodann die verschiedensten Kri-
verien gegeneinander - abgewogen werden, was
zu einem Unterfangen mit sehr unsicherem Aus-
gang werden kann (so z. B.,, wenn in einem
bestimmten Bereich cine betragsmiflig nicht be-
grenzte Verschuldenshaftung mit Beweislastum-
kehr einem System der Gefihrdungshaftung mit
relativ niedrigen Haftungshochstgrenzen gegen-
- iibersteht und sich die in Betracht kommenden
Schadenersatzrechve allenfalls auch in anderen
Belangen voneinander unterscheiden, wie in der
Halvung zur Frage der Kausalitit und Adiquanz,
der Beurteilung des Mitverschuldens des Geschi-
digten, der Ausgestaltung des richterlichen Mifii-
gungsrechts, der Frage der Abgeltung korper-
licher und seelischer Schmerzen sowie des Er-
satzes von Venmdgensfolgeschiden usw.). Auch
die Losung, die Wahl zwischen den beteiligten
Rechten dem Geschidigten zu iiberlassen, ist in
der Osterreichischen Lehre auf Ablehnung ge-
stoflen (S ¢ h wind, Handbuch, 325).

Der Begriff des den Schaden verursachenden
Verhaltens umfafit nicht nur das fiir einen Scha-
denserfolg ‘ursichliche aktive Tun, sondern auch
die Unterlassung einer bestimmten Handlung,
deren Vornahme das Eintreten des Erfolges ver-
hindert hitte. Der Deliktsort ist in diesen Fillen
dort, wo zu handeln gewesen. wire (Walker,
IPRS, 527; Martin Wolff, IPR3, 165;
Schwind, Handbudh, 324; Kegel, IPR 310
u. a.). Nicht entscheidend ist, ob der Haftpflich-
tige selbst am Deliktsort titig wird. So ist also
z. B. die Leutehaftung nach dem Recht des Staates
zu beurteilen, in dem der Gehilfe titig wird. Bei
der Gefzhrdungshaftung wind es in der Regel
darauf ankommen, wo sich die in der betriebenen,
gehaltenen oder aus sonstigen Grinden der Ver-
antwortung einer bestimmten Person unterstell-
ten Sache liegende Gefahr verwirklicht, so daff

sie einen Unfall herbeifithrt (vgl. Selb, ZIRV

1974, 58; K egel, IPR%, 307 u. a.). In der Regel
wird das zugleich auch der Erfolgsort sein, doch
sind Ausnahmen méglich (wenn z. B. infolge des
Gebrechens eines in Grenznihe betriebenen
Atomreaktors Schiden auch im anderen Staat
auftreten oder die Explosion eines Tankwagens
Leute jenseits der Grenze totet).

Da die Erfahrung zeigt, daff die Lokalisierung
des Deliktsorts im Bereich des unlauteren Wett-
bewerbs besondere Schwierigkeiten bereitet (vgl.
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u. a. Schw;i nd, Zum Problem des unlauteren

Wettbewerbes und der einstweiligen Verfiigung
im Osterreichischen IPR, in Demelius-FS 1973,
481), ist es zweckmiflig, dafiir ¢ine eigene Ver-
welsungsnorm vorzusehen. Dies geschieht im
Abs. 2 auf den unten noch miher eingegangen
wird.

Der zweite Satz des Abs. 1 ermoglicht die vom
osterreichischen Schrifttum bereits seit Jahren
einmiitig geforderte Auflockerung des Delikts-
statuts: Besteht fiir die Beteiligten eine stirkere
Beziehung zum Recht eines bestimmten anderen
Staates als dem des Deliktsorts, so tritt dieses
Recht an die Stelle der lex loci delicti commissi.
Im einzelnen ist dazu folgendes zu sagen:

Ohne Zweifel begriindet der Begehungsort fiir
eine grofle Anzahl von Fillen deliktischer Haf-
tung die stirkste und oft auch einzig brauchbare
Verbindung zur Bestimmung des auf den Scha-
denersatzanspruch  anzuwendenden  Rechtes.
Fragwiirdig wird diese Ankniipfung, wenn ein
Schadensfall so starke Beziehungen zu einer ande-
ren Rechtsordnung aufweist, daf die Ankniip-
fung an den Begehungsort als rein zufillig emp-
funden werden miifite. Schon seit lingerem setzt
sich daher 'die Lehre fiir eine sinnvolle Auf-
locdkerung der Deliktsortsregel ein (s. vor allem
die grundlegenden Arbeiten von Binder,
RabelsZ 1955, 401 bis 499, und Kropholler,
RabelsZ 1969, 601 bis 652; auch das gesamte

dsterreichische Schrifttum ist sich in der grund- -

sitzlichen Beflirwortung einer Awmsnahmeregel
einig; vgl. Schwimann, JBL 1960, 555;
F. Fenzl, ZVR 1961, 99; Schwind, ZVR
1965, 288; Pichler, OJZ 1967, 511; Schwi-
mann, JBL 1969, 546; Selb, ZERV 1969, 142;
Kralik, ZfRV 1969, 214; Schnorr, ZAS
1970, 67; § 37 Abs. 1 zweiter Satz des

Schwind-Entwurfs; Schwind, ZVR 1973,

326;: Schwimann, ZVR 1973, 370; Rei-
chelt, ZfRV 1974, 62; Hans Hoyer, ZIRV
1975, 115; Schwimann, ZfRV 1975, 229;
Schwind, JBL 1975, 427; derselbe, Hand-
buch, 326).

Auch die Rechtsprechung in nahezu allen aus-

lindischen Staaten hat Ausnahmen von der tradi-
tionellen Rechtsregel déer lex loct delicti commissi
anerkannt (Nachweise bei Schwimann, ZVR
1973, 373 FN 17). Der dsterreichische OGH hat
ebenfalls erkennen lassen, daf er die vom Schrift-
tum geforderte Auflockerung des Deliktsstatuts
befiirwortet (so ist z. B. in der Entscheidung
vom 5. 6. 1972 SZ 45/66 = EvBl. 319 = ZVR
1973, 384 = ZfRV 1975, 129 ausdriicklich ge-
sagt worden, -dafl das Recht des Deliktsorts nur
anzuwenden sei, sofern die besonderen Umstinde
des Falles nicht die Wahl eines anderen Ankniip-
fungspunkts erforderten; dhnlich OGH 5. 6. 1972
ZVR 1973, 241). Der OGH hat jedoch gemeint,
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dafl der Schritt zur Awuflockerung des Delikts-

- statuts mnicht von der Rechtsprechung, sondern

nur vom Gesetzgeber getan werden konne (vgl.
u, a. 12, 2, 1974 ZVR 1974, 332 = RZ 1974,
100 und 2. 4. 1974 ZVR 1974, 333; s. dazu auch
Linzmeier, Verkehrsjurist des ARBO 1975
H. 21, 6); bestimmend ist dabei fiir den OGH
gewesen, «dafl die als Kriegsmafinahme erlassene
und spiter in den Osterreichischen Rechtsbestand
iibergegangene Verordnung vom 7. Dezember
1942, RGBL I 8. 706, iiber die Rechtsanwendung
bei Schidigungen deutscher Staatsangehoriger
auflerhalb des Reichsgebiets, durch den § 1 Z. 48
des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1952, BGBL
Nr. 128, iiber die Aufhebung ehemals deutscher
Rechtsvorschrifven auf dem Gebiet der Rechts-
pllege ersatzlos aufgehoben worden ist (die Ver-
ordnung hatte die Anwendung deutschen Rechtes
auf die im Ausland von Deutschen gegeniiber
Deutschen begangenen unerlaubten Handlungen
vorgesehen). 4

Fiir einen bestimmten Kreis von Schadensfil-
len, die hiufig internationale Berithrungspunkte
aufweisen, nidmlich die aus Straflénverkehrsun-
fillen entstehenden, ist dem Bediirfnis nach einer
Auflockerung der starren Deliktsortsregel bereits
durch «das Haager Ubereinkommen vom 4. Mai
1971, BGBI. Nr. 387/1975, tiber das auf Straflen-
verkehrsunfille anzuwendende Recht Rechnung
getragen worden. Das Ubereinkommen geht
zwar grundsitzlich von der Ankniipfung an den
Unfallsort aus (Art. 3), sieht davon aber zahl-
reiche Ausnahmen vor (Art. 4). Fiir den Bereich
des allgemeinen Schadenersatzrechts besteht das
Problem jedoch weirer, wie u. a. die Bemithungen
zur Vereinheitlichung der einschligigen Kollisions-
rechte der Mitgliedstaaten der Europiischen Ge-
meinschaften zeigen (auf den Art. 10 des EG-
Vorentwurfs eines Ubereinkommens iiber das

-auf vertragliche und auflervertragliche Schuld-

verhiltnisse anwendbare Recht wird spiter noch
eingegangen werden).

So einig sich die Lehre tiber die grundsitzliche
Notwendigkeit einer. Auflockerung des Delikts-
statuts ist, so geteilt sind die Meinungen, welche
Voraussetzungen dafiir mafigebend sein sollen.
Eine Ansicht will an das gemeinsame Personal-
statut der Beteiligten ankniipfen, wie vor allem
das Schrifttum in den Oststaaten (vgl. die Ubér-
sicht bei Schwimann, ZVR 1973, 373 FN
27) und der § 37 Abs. 1 zweiter Satz des
Schwind-Entwurfs, andere idagegen riumen
dem Recht des gemeinsamen gewdhnlichen Auf-
enthalts der Beteiligten den Vorrang ein (so vor
allem K ropholler, RabelsZ 1969, 617). Eine
strengere Auffassung mochte das Tatortsrecht
nur dann zuriickstehen lassen, wenn das gemein-

same Personalstatut zugleich auch das Recht des

Staates ist, in dem beide Parteien den gewdhn-

lichen Aufenthalt haben (Nachweise bei Sch wi-

b
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mann, ZVR 1973, 373 FN 29); andere Autoren
schlieflich befiirworten eine Ausnahme fir die-
jenigen Fille, in denen das Schadensereignis in
der gemeinsamen Umwelt der Parteien ,sozio-
logisch eingebettet” ist, zwischen den Beteiligten
gleichsam ,ein Stiick Heimat® wirksam ist- (so
vor allem Binder, RabelsZ 1955, 401 [484];
Beispiele wiren etwa Reisegesellschaften, Studien-
gruppen, Expeditionen usw.).

Man kann nun allerdings feststellen, dafl jede
Auflodserung, die mit starren, generalisierenden
Ankniipfungsmerkmalen arbeitet, zu. Losungen
kommt, die in besonders gelagerten Fillen mit
dem Grundsatz der stirksten Beziehung nicht
vereinbar sind. Relativ eindeutig werden noch
die Fille sein, in denen beide Partelen nicht nur
Angehdrige desselben Staates sind, sondern in
diesem Staat auch ihren gewthnlichen Aufent-
halt haben. Daff es hier angebracht sein wird,
den Schadenersatzanspruch dem Recht dieses.
Staates statt dem des Deliktsorts zu unterstellen,
legt auch ein Vergleich mit dem § 64 Abs. 1
Z. 7 StGB nahe, der das inlindische Strafrecht
auch auf solche Straftaten im Ausland fiir mafi-
gebend erklirt, die -ein Osterreicher gegen einen
anderen Usterreicher begeht, wenn beide ihren
Wohnsitz oder gewshnlichen Aufenthalt im In-
land haben. Es wire aber wohl verfehlt, die
Abweichung von der Deliktsortsregel nur auf
diese Fille zu beschrinken. Hat sich z. B. auf
einer Urlaubsreise im Ausland zwischen einem:
in UOsterreich wohnhaften Ehepaar, bei dem der
Mann die Ssterreichische und die Frau die deut-
sche Staatsangehédrigkeit haben, ein Schadensfall
ereignet, so wird die Anwendung des Ssterreichi-
schen Rechtes naheliegen, obwohl die Parteien
nicht dasselbe Personalstatut haben. Es wird iiber-
haupt gesagt werden kdnnen, daf im Bereich des
Schuldrechts dem gewohnlichen Awufenthalt der
Beteiligten im selben Staat in der Regel ein
stirkeres Gewicht beizumessen ist als der gemein-
samen Staatsangehorigkeit (vgl. Schénenber—
g er, (Ziiricher) Kommentar zum schweizerischen
ZGB?® V/1a [1961] RdZ 328; Kropholler,
RabelsZ 1969, 617; Siehr, Auflenwirtschafts-
dienst dés Betriebs-Beraters 1973, 579 FN 122;
Ferid, IPR, 164 u. a.). Trotzdem wird man
sich auch hier vor Verallgemeinerungen hiiten
miissen. Wenn z. B. zwei tiirkische Gastarbeiter,
die schon seit Jahren den gewdhnlichen Aufent-
halt in Osterreich haben, wihrend eines Urlaubs
in ihrer Heimat gegeneinander unerlaubt han-
deln, wire es kaum einzusehen, warum an die
Stelle des tiirkischen Tatortsrechts, das zugleich.
das Recht der gemeinsamen Heimat der Beteilig-
ten ist, das Ssterreichische Aufenthaltsrecht treten.
sollte.

Auf Grund dieser Uberlegungen setzt sich in
newerer Zeit die Erkenntnis durch, dafl eine
Formel, die eine sinnvoll: Auflockerung des
Deliktsstatuts ermoglichen soll, schmiegsam ge--
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halten sein mufl, damit unter Beriicksichtigung
der Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalls dem
Grundsatz der stirksten Beziehung voll Rech-
nung getragen werden kann. Demgemifl sieht
der Art. 10 des EG-Entwurfs iiber das auf ver-
tragliche und auflervertragliche Schuldverhilt-
nisse anwendbare Recht (verdffentlicht in
RabelsZ 1974, 211) eine Abweichung von der
Anwendung des Rechtes des; Deliktsorts vor,
wenn einerseits kein bezeichnendes Band zwi-
schen der durch das Schadensereignis geschaf-
fenen Lage und dem Staat besteht, in dem das
Schadensereignis eingetreten ist, und anderer-
seits diese Lage eine stirkere Beziehung zu einem
anderen Staat aufweist, wobei diese Beziehung
normalerweise auf einer fiir den Geschidigten
und den Urheber des. Schadens gemeinsamen
Ankniipfung beruhen mufl (Art. 10 Abs. 2 und
3).

Der vorliegende Entwurf beschreitet ebenfalls
diesen Weg. Im zweiten Satz des Abs. 1 wird
festgelegr, dafl ein auBlervertraglicher Schaden-
ersatzanspruch nach dem Recht eines anderen
Staates als dem des Begehungsorts zu beurteilen
ist, wenn fiir die Beteiligten zu dem Recht dieses
Staates eine stirkere Beziehung besteht als zum
Staat des Begehungsorts.

Dafl es bei den gegeniiber dem Begehungsort
abzuwigenden Umstinden vornehmlich auf den
gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalt und das
Personalstatut der Beteiligten ankommen wird,
ist schon oben gesagt worden. Die Ausnahme-
bestimmung erméglicht es aber auch, auf ein
zwischen den Beteiligten auf Grund Vertrages
oder Gesetzes bestehendes Sonderrechtsverhiltnis
Bedacht zu nehmen. So wird es z. B. gerecht-
fertigt sein, deliktische Schadenersatzanspriiche,
die innerlich mit einem zwischen den Beteiligten
bestehenden Vertragsverhiltnis zusammenhingen
(z. B. deliktische Schadenersatzanspriiche zwi-
schen Arbeitnehmer und Arbeitgeber), dem Ver-
tragsstatut zu unterstellen, auch wenn die Par-
teien weder ein gemeinsames Personalstatut noch
den gewthnlichen Awufenthalt im selben Staat
haben. Die tatsichliche Beziehung, die das Delikt
zwischen dem Begehungsort und den Beteiligten
herstellt, tritt hier zuriick hinter der bereits vor-
handenen rechtlichen Verbindung der Parteien,
‘in die hinein die unerlaubte Handlung begangen
wird. Die durch den zweiten Satz des Abs. .1
ermOglichte akzessorische Ankniipfung ist nicht
nur aus dem Gesichtspunkt der stirksten Be-
ziehung sachlich gerechtfertigt, sondern vor allem
auch wegen des organischen Zusammenhangs, der
in den einzelnen Rechtsordnungen zwischen Ver-
trags- und Deliktshaftung besteht. Wollte man
diese auf der Sachrechtsebene vorhandene Ver-
flechtung durch unterschiedliche kollisionsrecht-
liche Ankniipfung zerreiflen, so konnte das in
der Praxis zu erheblichen Qualifikations- und
Angleichungsschwierigkeiten fiithren. So wird z. B.,’

da die einzelnen Rechtsordnungen das Konkur-
renzverhiltnis zwischen Anspriichen aus Vertrag
und aus unerlaubter Handlung auf verschiedene
Weise 16sen, durch die einheitliche Ankniipfung
beider Hafrungsgrundlagen vermieden, dafl es im
Einzelfall zu Anspruchshiufung oder Anspruchs-

mangel kommen kann (fiir die akzessorische

Deliktsankniipfung an das Vertragsstatut u. a.
Neuhaus, RabelsZ 1951, 655; Binder,
RabelsZ 1955, 485; Beitz ke, Rec. des Cours
115 [1965 II] 107; Kropholler, RabelsZ
1969, 625;, Siehr, Auflenwirtschaftsdienst des
Betriebs-Beraters 1973, 579; Giuliano in den
Erlduterungen zum Art. 10 des erwihnten EG-
Vorentwurfs; Mummenthoff, NJW 1975,
480; Schwimann, ZfRV 1975, 231 und 236;
Ferid, IPR, 165; Sch wind, Handbuch, 327).

Die akzessorische Ankniipfung wird in. der
Regel auch fiir diejenigen Fille angezeigt sein, in

denen zwischen den Beteiligten nicht auf Grund -

eines Vertrages, sondern kraft Gesetzes ein Son-
derrechtsverhiltnis besteht, wie z. B. zwischen
Ehegatten, Eltern und Kindern, Vormund und
Miindel usw. (s. das vorerwihnte Schrifttum).

Daff unabhingig von der auf Grund der

Sonderankniipfung des § 48 Abs. 1 zweiter Satz,

gegebenen Mafigeblichkeit eines anderen Rechtes
als das des Begehungsorts jedoch weiterhin die
am Begehungsort geltenden Sicherheits- und
Polizeivorschriften zu beriicksichtigen sind, wird
im Schrifttum einmiitig als selbstverstindlich be-
zeichnet (vgl. Selb, ZfRV 1970, 63; Geppert,
DRJA 1970, 143; ebenso OGH 27. 6. 1972
ZAS 1973, 103); wes ist daher nicht notwendig ge-
wesen, dies im Text ausdriicklich zu sagen.

Der Abs. 2 enthilt eine besondere Verwei-
sungsnorm fiir Anspriiche aus unlauterem Wett-
bewerb. Die Begehungshandlungen sind auf diesem
Gebiet besonders vielfiltig und rdumlich schwer
festzulegen. Dies hat nach fritherer Ansicht dazu
gefithrt, einen Wettbewerbsverstoff schon dann
als im Inland begangen mund damit dem inlin-
dischen Recht unterliegend anzusehen, wenn auch
nur ein Teil der Wettbewerbshandlung hier ge-
setzt worden dst. '

Da auch die im Ausland entfaltete Wettbe-
werbstitigkeit eines Unternehmens in der Regel
von dessen Geschiftssitz aus gesteuert. wird,
wiirde diese kollisionsrechtliche Losung dazu
fithren, dafl auf den Auslandswettbewerb in-
lindischer Unternehmen regelmiflig sterreichi-
sches Recht anzuwenden wire. Das aber wiirde
sich einseitig zum Nachteil der inlindischen Wett-
bewerber auswirken, sollte das am Ort des Kon-
kurrenzkampfes geltende Wetthewerbsrecht we-
niger streng sein als das. dsterreichische. Die aus-
lindischen Wettbewerber konnten dann ihrem
Ssterreichischen Konkurrenten bestimmte Formen
des Wettbewerbs nach Osterreichischem Recht
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untersagen, deren sie sich selbst ohne Verstof§
gegen die Wiettbewerbsbestimmungen des Orts-
rechts bedienen diirften. Aus diesen Griinden
unterstellt der Abs. 2 die Anspriiche aus unlau-
terem Wettbewerb dem Recht des Staates, auf
dessen Markt sich der Wettbewerb auswirkt
(vgl. Wengler, RabelsZ 1954, 416).

Hat eine Wettbewerbshandlung Auswirkungen
auf die Mirkte mehrerer Staaten, so sind auch
mehrere Rechtsordnungen zu beriicksichtigen.
Kann der Unternehmer seinen Wettbewerb nicht
so einrichten, dafl dieser je nach den betroffenen
Mirkten verschieden ist, so mufl er sich nach dem
strengsten Recht richten, wenn er mit dem Recht
keines Staates, auf dessen Markt er einwirkt, in
Konflikt geraten will.

In Lehre und Rechtsprechung wird zuweilen
eine Ausnahme von der Mafigeblichkeit dieses
Wettbewerbsstatuts ~ zugunsten  inlindischen
Rechtes fiir diejenigen Fille befiirwortet, in
denen sich der Wettbewerb auf dem Auslands-
markt ausschlieflich zwischen Inlindern abspielt.
Der Entwurf greift diese Losung nicht auf (die
Ausnahmeregelung des zweiten Satzes des Abs. 1
gilt nicht auch fiir die im Abs. 2 geregelten An-
spriiche aus unlauterem Wettbewerb), weil sonst
fir den auf dem Awuslandsmarkt auftretenden
Inlinder oft véllig ungewif wire, ob er sich nun
an die dortigen Wettbewerbsbestimmungen
halten darf oder nicht; nur selten ist fiir ihn
zweifelsfrei erkennbar, ob er auf dem auslin-
dischen Markt ausschliefilich mit einem anderen
inlindischen Unternehmer im Wettbewerb. steht

. oder ob nicht auch ein weiterer (allenfalls unbe-

deutender) auslindischer Mitbewerber vorhanden
ist, ja ob iiberhaupt irgendein Konkurrenzver-
hiltnis vorliegt. Auch fiir das Gericht wiren
einschligige Feststellungen nur schwer zu treffen.
Zu bedenken sind auch die Fille, daf ein Unter-
nehmer auf einem bestimmten Auslandsmarkt
mit einem Teil seines Warenangebots nur mit
anderen Osterreichischen Mitwerbern im Wett-
bewerb steht, mit dem dibrigen Warenangebot
dagegen (beides kann sich iiberdies rasch indern)
auch mit auslindischen Mitwerbern. Auch die
Gefahr einer Beniitzung von Strohminnern wire
nicht auszuschlieflen. '

Es ist schon am Anfang der Erliuterungen zum
§ 48 erwihnt worden, dafl eine von den Parteien
getroffene Rechtswahl (§ 35 Abs. 1) den im § 48
festgelegten Ankniipfungen vorgeht (der § 35
umfaflt das gesamte Schuldrecht, somit auch die
auflervertraglichen Schadenersatzanspriiche). Im
einzelnen ist dazu folgendes zu sagen: So wie im
internationalen Schuldvertragsrecht kann - den
Parteien auch fiir den Bereich der auflerver-
traglichen Schadenersatzanspriiche zuweilen daran
gelegen sein, statt des auf -Grund der objektiven
Ankniipfung mafigebenden Rechtes durch kolli-
sionsrechtliche Rechtswahl ein anderes Recht zur

Anwendung zu berufen, Da in den meisten Fillen:
erst durch das Schadenereignis zwischen den
Parteien eine rechtliche Beziehung hergestellt
wird, geschieht diese Rechtswah! in aller Regel
erst nach der Entstehung des Anspruchs. In
manchen Wirtschaftszweigen (vor allem im Be-
reich der Schiffahrt) kommt es jedoch vor, daf}.
die Parteien schon im vorhinein fiir die zwischen
ihnen  allenfalls  entstehenden = deliktischen
Schadenersatzanspriiche eine Rechtswahl treffen.

Die Griinde fiir eine Rechtswahl auf dem
Gebiet der auflervertraglichen Schadenersatzan-
spriiche kdnnen verschieden sein. So kann es z. B.
zweckmiflig “scheinen, durch Rechtswahl den
Gleichlauf von. Delikts- und Versicherungsstatut
zu erreichen, um solcherart die bei unterschied-.
licher Rechtsanwendung allenfalls auftretenden
Spannungen zwischen diesen Statuten zu vermei-
den. In manchen Fillen wieder mogen es die Par-
telen zur Beschleunigung der Abwicklung eines:
Schadensfalls fiir zweckmiflig erachten, durch
Rechtswahl die Anwendung der lex fori zu er-
reichen. Auch im Zusammenhang mit der Verein-
barung eines Schiedsgerichts einigen sich die
Parteien oft auch iiber das anzuwendende Recht.
Die Zulassung der Rechtswahl auf dem Gebiet:
der auflervertraglichen Schadenersatzanspriiche
findet denn auch zunehmende Befiirwortung im
Schrifttum (vgl. Kropholler, RabelsZ 1969,
639; Seetzen, NJW 1972, 1646; Siehr,
Auflenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters 1973,
580; Schwimann, ZIRV 1974, 207; M um-
menhoff, NJW 1975, 478; Schwind,
Handbuch, 288 und 328). /

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, daff.
sich eine Beschrinkung der Rechtswahlmdglich-
keit in den Fillen ergeben kann, bei denen der
deliktische Schadenersatzanspruch mit einem
zwischen den Beteiligten bestehenden Rechtver-
hiltnis zusammenhingt (z. B. deliktische Schaden-
ersatzanspriiche zwischen Arbeitgeber und. Arbeit-
nehmer) — was, wie schon oben ausgefiihrt, nach
dem zweiten Satz des Abs. 1 die akzessorische
Ankniipfung ides Schadenersatzanspruchs an das:
Vertragsstavut rechtfertigt — und die fiir dieses
Vertragsverhiltnis mafligebende  Verweisungs-
norm eine Rechtswahlbeschrinkung vorsieht (wie-
z. B. der § 44 Abs. 3). Die fiir das Rechtsverhilt-
nis geltende Rechtswahlbeschrinkung ist in diesen
Fillen auch fiir den Bereich der deliktischen
Haftung heranzuziehen (vgl. Selb, ZfRV 1969,
143; Hans Hoyer, ZAS 1977, 174).

Beziiglich der fiir die Rechtswahl  geltenden.
allgemeinen Grundsitze — wie etwa, dafl durch
eine nachtrigliche Rechtswahl die Rechtsstellung: .
Dritter (z. B.' eines Haftpflichtversicherers) nicht
beeintrichtigt werden kann -— wird zur Ver-
meidung von-Wiederholungen auf den § 11 und
die Erlduterungen dazu hingewiesen.
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Zum § 49

Wenngleich das ABGB, entsprechend dem Er-
kenntnisstand seiner Zeit, die nach auflen wir-
kende Stellvertretung (Vollmacht) von dem ihr
zugrunde liegenden Innenverhiltnis zwischen
Stellvertreter und Vertretenem (Auftrag, Er-
michtigung) noch nicht streng unterscheidet, ist
die von der Pandektistik in der Mitte des
19. Jahrhunderts aufgedeckte klare Trennung die-
ser beiden Bereiche schon seit lingerem auch fiir
das Osterreichische Recht allgemeine Rechtsiiber-
- zeugung geworden. Dies gilt nicht nur fiir den Be-
reich des materiellen Rechtes, sondern auch fiir
das IPR (vgl. u. a. Stanz! in Klang® IV/1,
765). ‘

Die vorliegende Verweisungsnorm betrifft
-demgemifl nur das Aufenverhiltnis, also die
Voraussetzungen “und Wirkungen der Stellver-
tretung im Verhiltnis des Geschiftsherrn und des
Stellvertreters zum Dricten. Sie hat nichts zu tun
mit dem zwischen Geschiftsherrn und Stellver-
treter bestehenden Innenverhiltnis. Dieses kann
verschiddener Natur sein (Auftrag, Kommissions-
. vertrag, Vertrag mit einem selbstindigen Han-
delsvertreter, Arbeitsverhiltnis usw.) und unter-
liegt den dafiir jeweils mafigebenden eigenen Ver-
weisungsnormen (§§ 35 f.). Handelt es sich z. B.
um einen {angestellten) Prokuristen oder einen un-
selbstindigen Handelsvertreter, so ist das Innen-
wverhiltnis nach dem fiir die -Arbeitsvertrige
mafigebenden § 44 zu beurteilen, bei der Be-
auftragung ¢ines selbstindigen Handelsvertreters
oder eines Kommissionirs wird der § 36 in Be-
tracht kommen (jeweils vorbehaltlich einer
Rechtswahl). Von dem fiir die Stellvertretung
mafigebenden Statut ist -in kollisionsrechtlicher
Hinsicht schlieflich auch noch das Ausfiihrungs-
geschift zu mnterscheiden, das der Stellvertreter
fiir den Geschiftsherrn mit dem Dritten
schlieft (Kaufvertrag, Versicherungsvertrag usw.).
Auch dieses Geschift beurteilt sich nach seinem
eigenen Recht.

In den Anwendungsbereich «des Stellvertre-
tungsstatuts fillt besonders die Frage, ob eine
Vollmacht besteht und welchen Umfang sie hat,
ob sie durch Zeitablauf oder Tod erlischt, ihre
Widerruflichkeit, die Zuldssigkeit der Erteilung
einer Untervollmacht, Vollmachtsiiberschreitung
und Vollmachtsmifibrauch, die Voraussetzungen
- und Wirkungen einer nachtriglichen Genehmi-
gung einer durch’ Vollmacht nicht gedeckten
Vertretungshandlung durch den Geschiftsherrn
usw. Fiir die Form der Vollmacht gilt die all-
gemeine Regel des § 8. Mafligebend ist also
ebenfalls das Stellvertretungsstatut des § 49, es
geniigt jedoch die Einhaltung der Formvor-
schriften des Ortes, an dem die Vollmacht er-
teilt wird.

Fiir die Anwendung der vorliegenden Ver-
weisungsnorm macht es keinen Unterschied, ob

der Stellvertreter im eigenen Namen auftritt
oder im Namen des Geschiftsherrn. Umfaflt ist

also auch die indirekte Stellvertretung. Dies kann.

vor allem dann bedeutsam werden, wenn im
Einzelfall eine dem angelsichsischen Rechtskreis
zugehorende Rechtsordnung ins Spiel kommt.
Der ,agency” der angelsichsischen Rechte ist
nimlich die den kontinental-europiischen Rechts-
ordnungen geliufige Unterscheidung zwischen
direkter- und indirekter Stellvertretung vollig
fremd. Von einigen Ausnahmen abgesehen, wer-
den durch die Vertretungshandlungen des ,,agent®
auch dann unmittelbare Rechtsbeziehungen
zwischen dem Geschiftsherrn (principal) und dem
Dritten geschaffen, wenn der Stellvertreter im
eigenen Namen aufigetreten ist; entscheidend ist
nach angelsichsischer Auffassung nur, dafl auf
Rechnung des Geschiftsherrn gehandelt worden
ist. Es hat dies weder etwas mit dem Innenver-
hiltnis zwischen dem Geschiftsherrn und dem
Stellvertreter zu tun noch mit dem zwischen dem
Dritten und idem Stellvertreter geschlossenen Aus-
fiihrungsgeschift, sondern ergibt sich ausschlieff-
lich aus dem Recht der Stellvertretung. Es ist
daher nach dem vom § 49 berufenen Recht zu
beurteilen, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen bei indirekter Stellvertretung der Geschifts-
herr gegen den Dritten (und umgekehrt) einen
Durchgriff hat.

Die vorliegende Verweisungsnorm betrifft nur
die gewillkiirte Stellvertretung. Die unmittetbar
auf Gesetz oder behdrdlicher Anordnung beru-
hende Ventretungsmacht gehért nicht hierher,
sondern folgt eigenem Recht. So beurteilt sich
z. B. Bestand und Umfang gesetzlicher Vertre-

'tungsbefugnis von Kindeseltern nach dem § 24,

die Vertretungsmacht. eines bestellten Vormunds
oder Kurators nach dem § 27 Abs. 1; zur Ver-
tretungsmacht von Organen juristischer Personen
s.Gschnitzer, Allgemeiner Teil des biirger-
lichen Rechts, 50; Mayer-Maly, NZ 1968,
18; derselbe, Arbeit und Recht 1977, 183.

Die Schwierigkeit bei der Festlegung des fir

die gewillkiirte Stellvertretung mafigebenden
Status besteht darin, daf zwischen -den einander

entgegengesetzten Interessen des Geschiftsherrn

und des Dritten ein angemessener Ausgleich her-
gestellt werden mufl. Das Interesse des Geschifts-
herrn ist es, nicht iiber das seiner Umwelt ent-
sprechende Ausmaf} verpflichvet zu werden, das
Interesse des Dritten dagegen, sich auf die Mafi-
stibe verlassen zu kdnnen, die dort gelten, wo
ihm der Stellvertreter gegeniibertritt (vgl. zur
kollisionsrechtlichen Ausgangslage v. Caem me-
rer, RabelsZ 1959, 201; Stanzl in Klang?
IV/1, 795; Luther, Kollisionsrechtliche Pro-
bleme im deutsch-italienischen Rechtsverkehr,
RabelsZ 1974, 420; Vischer, Schweizerisches
Jahrbuch fiir internationales Recht 1976, 337
u. a.). Bei Beriicksichtigung dieser Lage werden
zunichst zwei denkbare Losungen ausgeschieden
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werden konnen, nimlich die kollisionsrechtliche
Ankniipfung der Stellvertretung an das auf das
-Grundverhiltnis anzuwendende Recht und der

Gleichlauf mit dem fiir das Ausfiihrungsgeschift |

mafigebenden Stavut.

Die Ankniipfung an das Statut des Grund-

geschifts wiirde zwar den Interessen des Ge-

schiftsherrn am chesten entsprechen, diejenigen
des Dritten allerdings vernachlissigen. Der Dritte
ist am Grundgeschift nicht beteiligt, hat darauf

keinen Einfluf und oft auch nicht einmal ge-

niigend Einblick (man denke etwa an die zu-
weilen schwierige Abgrenzung zwischen selb-
stindigen und unselbstindigen - Handelsvertre-
tern). Im Fall des Gleichlaufs mit dem Statut des
Ausfiihrungsgeschifts wiirden dagegen die Inter-
essen des Geschiftsherrn zu wenig beriicksichtigt
wenden. Allzuleicht konnte sich dann der Ge-
schiftsherr einem Recht ausgesetzt sehen, mit
dem er nicht rechnen konnte. So wiirde z. B. ein
Osterreichischer Kommitvent, der einen nieder-
lindischen Kommissionir zum Kauf von Waren

‘beauftragt hat, dem mit der englischen ,,agency*

verbundenen Durchgriff unterliegen, wenn der
Austiihrungsgeschift  mit

den Kaufvertrag ist nach § 36 das Recht des ge-
wohnlichen Aufenthalts bzw. der Niederlassung
des Verkiufers mafigebend). Auch ist zu bedenken,
-daf} fiir das Ausfithrungsgeschift die kollisions-
rechtliche Parteiautonomie zuldssig ist (§ 35), der
Geschiftsherr an dieser Rechtswahl jedoch nicht

teilnimmet. Schlieflich wire es auch ein recht

willkiirliches Ergebnis, wenn das auf die Stell-
vertretung anzuwendende Recht davon abhingig

~wire, ob mit dem vom Stellvertrever zu titigen-

den Awmsfithrungsgeschift eine Sache gekauft oder
verkauft werden soll (fiir den Kaufvertrag gilt,
wie erwihnt, Verkduferrecht).

Um im FEinzelfall zu kollisionsrechtlichen L&-

sungen zu kommen, die auf die unterschiedlichen

Interessen der Beteiligten gleichermaflen Bedacht
nehmen, wird mit einer alle denkbaren Fille

‘umfassenden Einhefitsformel allerdings nicht das

Auslangen gefunden werden konnen. In den drei
Absitzen des § 49 wird daher in folgender Weise
unterschieden:

Entsprechend dem im internationalen Schuld-
recht herrschenden Grundsatz der kollisionsrecht-
lichen Parteiautonomie, soll es auch hier zunichst
auf den Parteiwillen ankommen. Auszugehen ist

dabei vom Geschiftsherrn: da er die Vollmacht

erteilt, soll er auch bestimmen diirfen, welchem

Recht sie zu unterliegen hat. Eine, solche Rechts-
-wahl mag manchmal vorteilhaft erscheunen, um

Rechtsunsicherheiten vorzubeugen, in anderen

‘Fillen kann dem Geschiftsherrn daran gelegen

sein, durch Berufung des an seinem gewdhnlichen
Aufenthalt bzw. Geschifussitz geltenden Rechtes

die Anwendung einer thm vollig fremden Rechts-

ordnung zu verhindern. Zum Schutz des Dritten
ist es jedoch andererseits geboten, dafl der auf
die Anwendung eines bestimmten Rechtes gerich-
tete Parteiwille “des Geschiftsherrn nur dann
maflgebend wird, wenn er fiir den Dritten er-
kennbar ist. Nur so wird der Dritte in-die Lage
versetzt, den Bestand, den Umfang und die Wir-
kung einer Vollmacht zu priifen. Der Abs. 1
bestimmt daher, dafl die Stellvertretung nach
dem Recht des Staates zu beurteilen ist, das der
Geschiftsherr in einer fiir den Dritten erkenn-
baren Weise bestimmt hat. Formell wird dies
in der Regel in einer Vollmachtsurkunde ge-
schehen. Gleichgiiltig ist, ob die Rechtswahl aus-
driicklich erklirt wird oder schliissig (wie etwa -
durch Bezugnahme auf Rechtsvorschriften einer
bestimmten Rechtsordnung oder durch Verwen-
dung rechtstechnischer Begriffe, die einer be-
stimmten Rechtsordnung entnommen sind).

Die Abs. 2 und 3 legen fest, welches Recht fiir
die Stellvertretung mafigebend ist, wenn der
Geschiftsherr das anzuwendende Recht nicht in
einer flir den Dritten erkennbaren Weise be-
stimmt that. In diesen Fillen gilt das Recht des
Staates, in dem der Stellvertreter nach dem dem
Dritten erkennbaren Willen des Geschiftsherrn
titig werden soll (Abs. 2 erster Halbsatz). Ist der
Stellvertreter fiir mehrere ‘Geschifte bestellt wor-
den, so st das Recht des Staates mafigebend, in
dem er nach dem dem Dritten erkennbaren
Willen des Geschiftsherrn wegelmiflig titig wer-
den soll (Abs. 2 zweiter Halbsatz).

Ist also z. B. eine Vollmacht nach dem Willen
des Geschiftsherrn fiir die Schweiz bestimmt und
kann der Dritte dies erkennen, so ist fiir die
Stellvertretung das schweizerische Recht auch
dann mafigebend, wenn das Ausfihrungsgeschift
nicht in der Schweiz, sondern etwa bei einem
Treffen der Beteiligten in Frankreich geschlossen
wird. Dies gebieten die Interessen des Geschifts-
herrn. Anders allerdings, wenn fiir den Dritten
nicht erkennbar ist, wo der Stellvertreter nach
dem Willen des Geschiftsherrn titig werden soll:
hier greift die Regelung des Abs. 3 ein (Mafigeb-
lichkeit des am tatsichlichen Gebrauchsort der
Vollmacht geltenden Rechtes), auf die noch spiter
eingegangen wird.

Aus allgemeinen Grundsitzen (§ 863 ABGB)
folgt, daf sich der Wille des Geschiftsherrn; wo
der Stellvertreter titig werden soll, auch schliissig
aus den Umstinden engeben kann. Betraut je-
mand z. B. einen selbstindigen Handelsvertreter
(oder Kommissionir), der einen festen Geschifts-
sitz hat, so wird in der Regel unterstellt wenden
konnen, dafl der Geschiftsherr mit der Entfal-
tung der Vertretungstitigkeit im Land des Ge-
schiftssitzes rechnet. Es konnen sich allerdings
auch Fille ergeben, in denen ein berufsmifiger
Stellvertreter nach dem nach auflen erkennbaren
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Willen des Geschiftsherrn an einem anderen Ort |

als dem seinés- Berufs- oder Geschiftssitzes titig
werden soll. Wind etwa ein Rechtsanwailt in das
Ausland zur Teilnahme an der Hauptversamm-
lung einer dort ansissigen Gesellschaft entsandt,
. so 'wird nicht der Ort des Berufssitzes des Stell-
vertreters, sondern der Ont der Hauptversamm-
lung fiir das Stellvertretungsstatut ausschlagge—
bend sein.

Wird ein Stellvertreter fiir mehrere Geschifte

Abs. 2 das Recht des Staates mafgebend, in dem
der Stellvertreter nach dem nach -auflen erkenn-
baren Willen des Geschiftsheren negelmifig titig
werden soll. Handelt es sich um berufsmiflige
Stellvertreter, die eine feste Berufs- oder Ge-
schiftsniederlassung haben, so gilt das zum ersten
Halbsatz des Abs. 2. Gesagte auch hier. Die Be-
stimmung betrifft jedoch vor-allem auch die zum
Geschiftsherrn in einem Arbeitsverhiltnis stehen-
den Personen, die fiir eine stindige Vertretungs-
titigkeit bestellt sind und regelmiflig von einem
festen Ort aus handeln, wie z. B. Prokuristen,
Handlungsbevollmichtigte usw. Treten 'sie nach
auflen erkennbar in dieser Eigenschaft auf, so
ist fiir die Stellvertretung das Recht des Ortes
mafigebend, von wo aus diese Personen regel-
miflig handeln (Haupt- oder Zweigniederlassung
des Geschiftsherrn, je machdem, von wo aus sie
~ regelmifBig titig werden).

Die im zweiten Halbsatz des Abs. 2 vorgese-

hene Ankniipfung versagt, wenn eine Person
zwar fiir eine Mehrzahl von Geschiften zum
Stellvertreter bestellt worden ist, ihr Titigkeits-
feld jedoch keinen bestimmten riumlichen
Schwerpunkt hat, wie etwa ein mit der Ver-
tretung in mehreren Lindern betrauter reisender
Handelsvertreter. In diesem Fall ist das Recht
jeweils des Ortes mafigebend, wo der Stellver-
treter von der Vollmacht tatsichlich Gebrauch
macht (Abs. 3).

.Der schon mehrfach erwihnte Abs. 3 legt eine
subsidiire Ankniipfung fiir diejenigen Fille fest,
in denen weder eine fiir den Dritten erkennbare
Rechtswahl des Geschiftsherrn im Sinn des Abs. 1
vorliegt .noch auch die im Abs. 2 vorgesehene
Ankniipfung in Betracht kommt. Hier ist es zum
Schutz des Verkehrsinteresses geboten, das Recht
des Staates mafigebend sein zu lassen, in dem
~ der Stellvertreter tatsichlich titig wird.

. Zum § 50 -

Fiir das Inkrafttreten des entworfenen Geset-
zes ist eine lingere Frist (Legisvakanz) vorge-
sehen, um den Gerichten und anderen Behdrden
" sowie den am Rechtsleben Beteiligten, besonders
den Rechtsanwilten und Notaren, entsprechende
Zeit zu geben, sich mit dem Gegenstand zu be-
fassen.

Da der Grundsatz der Nuchtruckwxrkun)g von
Gesetzen bereéits allgemam im § 5 ABGB ver-
ankert ist, mufite in den Schlufbestimmungen
nicht ausdriicklich gesagt werden, dafl das in

- Aussicht genommene Bundesgesetz auf Tatbe-

stinde, die sich bereits vor seinem Inkrafttreten

' vollendet haben, nicht anzuwenden ist. So gelten
also z. B. die das internationale. Schuldvertrags-

recht betreffenden neuen Verweisungsnormen

i (§§ 35 ff.) nur fiir die nach ihrem Inkrafttreten

e’ : %  geschlossenen Vertrige, filr die Erbfolge ist das
bestellt, so ist nach dem zweiten Halbsatz des| . - % llisionsrecht (§ 28) nur mafBgebend, wenn

der Erblasser nach dem Inkraftoreten verstorben
ist usw. Bei Dauerrechtsverhiltnissen ist zwischen
Bestand ‘und Inhalt zu unterscheiden: Ob eine
vor dem Inkrafttreten des entworfenen Bundes-

gesetzes geschlossene Ehe fiir den Osterreichischen .

Rechtsbereich rechtswirksam zustande gekommen
ist, beurteilt sich auch nachher auf der Grundlage
des zur Zeit der Eheschliefung geltenden Rechtes
(§ 6 der 4. DVOEheG). Fiir die sich aus einer
solchen Ehe ergebenden wechselseivigen Rechte
und Pflichten der Ehegatten jedoch tritt mit dem
Inkrafttreten des entworfenen Gesetzes eine An-
derung ein. So ist z. B. ein der Frau fiir die Zeit
vor dem Inkrafttreten zustehender Unterhaltsan-
spruch nach dem bisherigen Kollisionsrecht zu
beurteilen (§ 7 der 4. DVOEheG), fiir die Zeit
«danach ist das neue Recht (§ 18 des Gesetzes-

| entwurfs) maﬁgebend

Zum § 51

Dem Wesen einer Kodifikation entsprechend,
sollen die Verweisungsnormen des derzeit gelten-

| den internationalen Privatrechts ohne Riicksicht

darauf aufler Kraft treten, ob sie mit dem neuen
Recht iibereinstimmen oder nicht. Es wird daher
festgelegt, dafl alle Bestimmungen, die in dem ent-
worfenen Bundesgesetz geregelte Gegenstinde be-
treffen, mit dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes
ihre Wirksamkeit verlieren (aufler denjenigen,
die durch den § 52 ausdriicklich aufrechterhalten
werden, sowie dem gemifl § 53 unberithrt blei-
benden einschligigen Konventionsrecht). Zugleich
werden aus ZweckmiBigkeitsgriinden in einer —
micht abschlieBenden — Aufzihlung die prakusch
wichtigsten derogierten Verwetsungsnormen ge-
nannt (Abs. 1). Der Abs, 2 verfiigt beziiglich der
§§ 23 Abs. 3 erster Satz, § 24 Abs. 1, § 25 und
§ 140 Abs. 1 zweiter Satz AufiStrG den Entfall
derjenigen Worte, die kollisionsrechtliche An-
ordnungen enthalten.

Zum § 52

In dieser Bestimmung werden .diejenigen
Rechtsvorschriften genannt, die durch das vor-
liegende Bundeésgesetz unberiihrt bleiben. Bei den
§§ 94 bis 100 des Urheberrechtsgesetzes, BGBI,
Nr. 111/1936, zuletzt geindert durch die Ur-
heberrechtsgesetznovelle 1972, BGBL. Nr. 492,
wie ebenso bei den §§ 4 und 5 Abs, 1 Z. 2 und
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Abs. 2 des Kartellgesetzes, BGBl. Nr. 460/1972,
and dem § 34 des Schiffahrosanlagengesetzes,
BGBL Nr. 12/1973, kann die Ansicht vertreten
waerden, dafl es sich hiebei nicht bloff um Sach-
recht (besonders fremdenrechtlicher Natur) han-
delt, sondern um Bestimmungen, denen auch kol-
lisionsrechtliche Bedeutung zukommt (vgl.
Hans Hoyer, OBl 1969, 53; Schwind,
ZfRV 1971, 176; derselbe, Handbuch, 61
und 335). Zur Vermeidung von Zweifelsfragen
iiber die Fortgeltung dieser Bestimmungen ist
es daher angezeigt, ste von der Aufhebung aus-
driicklich auszunehmen.

Die Verweisungsnormen des Wechselgesetzes
1955, BGBI. Nr. 49, und des Scheckgesetzes 1955,
BGBI. Nr. 50, miissen unberithrt bleiben, weil sie
auf zwischenstaatlichen Ubereinkommen beruhen,
denen Osterreich angehort (Genfer Abkommen
vom 7. Juni 1930, BGBl. Nr. 289/1932, iiber Be-
stimmungen auf dem Gebiete des internationalen
Wechselpnivatrechts bzw. Genfier Abkommen vom
19. Mirz 1931, BGBL Nr. 47/1959, itber Be-
stimmungen auf dem Gebiete des internationalen
Scheckprivatrechts). Das Bundesgesetz vom
30. Oktober 1958, BGBI. Nr. 295/1961, ist von
der Aufhebung auszunehmen, weil dieses von
einer durch das Haager Ubereinkommen vom
24. Oktober 1956, BGBl. Nr. 293/1961, iiber das
auf Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber Kindern
anzuwendende Recht eingerdumuen Ermichtigung
Gebrauch macht.

Zum § 53

Die in zwischenstaatlichen Ubereinkommen
enthaltenen Verweisungsnormen miissen schon
aus volkerrechtlichen Griinden unberithrt bleiben;
um eine materielle Derogation zu vermeiden,
werden sie durch den § 53 ausdriicklich aufrecht-
erhalten.

. Es handelt sich hier besonders um die in fol-
genden Ubereinkommen enthaltenen Verwei-
sungsnormen: )

.Vormundschaftsabkommen vom 5. Fe-
bruar 1927, BGBIL Nr. 269, zwischen der Re-
publik UOsterreich und dem Deutschen Reiche
(Art. 4 und 5);

Genfer Abkommen vom 7. Juni 1930, BGBL
Nr. 289/1932, iiber Bestimmungen auf dem Ge-
biete des internationalen Wechselprivatrechts;

Genfer Abkommen vom 19. Mirz 1931, BGBL
Nr. 47/1959, iiber Bestimmungen auf dem Ge-
biete des internationalen Scheckprivatrechts;

Konvention vom 28. Juli 1951, BGBIl. Nr. 55/
1955, iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
(Art. 12 Abs. 1) samt Protokoll vom 31. Jin-
ner 1967, BGBl. Nr. 78/1974, iiber die Rechts-
stellung der Fliichtlinge;

Vertrag vom 16. Dezember 1954, BGBL
Nr. 224/1955, zwischen der Republik Usterreich
und der Foderativen Volkrepublik Jugoslawien
iiber den wechselseitigen rechtlichen Verkehr
(Art. 29 und 36 Abs. 2);

Ubereinkommen vom 19. Mai 1956, BGBL
Nr. 138/1961, iiber den Beforderungsvertrag im
internationalen  Straflengiiterverkehr (CMR)
(Art. 32 Abs. 3);

Ubereinkommen vom 24. Oktober 1956, BGBL.
Nr. 293/1961, iiber das auf Unterhaltsverpflich-
tungen gegeniiber Kindern anzuwendende Recht;

Freundschafts- und Niederlassungsvertrag vom
9. September 1959, BGBl. Nr. 45/1966, zwischen
der Republik Usterreich und dem Kaiserreich
Iran (Art. 6 Abs. 1 und Art. 10 Abs. 3 und 4);

Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961, BGBI.
Nr. 295/1963, iiber das auf die Form letztwﬂhger
Verfligungen anzuwendende Recht;

Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961, BGBI.
Nr. 446/1975, iiber die Zustindigkeit der Be-
hérden und das anzuwendende Recht auf dem
Gebiet des Schutzes von Minderjihrigen;

Vertrag vom 11. Dezember 1963, BGBL
Nr. 79/1974 zwischen der Republik Osterreich
und der Volksrepublik Polen iiber die wechsel-
seitigen Beziehungen in biirgerlichen Rechtssachen
und iiber Urkundenwesen (Art. 23ff.) in der
Fassung des Zusatzprotokolls vom 25. Jin-
ner 1973, BGBIL. Nr. 79/1974;

Vertrag vom 9. April 1965, BGBL. Nr. 306/
1967, zwischen der Republik Osterreich und der
Ungarischen Volksrepublik iiber Nachlaflange-
legenheiten;

. Zusatziibereinkommen vom 26, Februar 1966,
BGBI. Nr. 201/1974, zum Internationalern Uber-
einkommen ‘iber den Eisenbahn-Personen- und
-Gepickverkehr (CIV) iiber die Haftung der
Eisenbahn fir T6tung und Verletzung von
Reisenden (Art. 3 § 2, Art. 5, Art. 6 §§ 1 und 2,
Art. 8, Art. 17 § 4 und Art. 18 § 1); \

Internationales Ubereinkommen vom 7. Fe-
bruar 1970, BGBl. Nr. 744/1974, iiber den
Eisenbahnfrachtverkehr (CIM) (Art. 47 § 5);

Internationales Ubereinkommen vom 7. Fe-
bruar 1970, BGBI. Nr. 744/1974, iiber den Eisen-

bahn-Personen- - und -Gepickverkehr (CIV)
(Art. 25 § 1 und Art. 43 § 5); _
Ubereinkommen  vom 4. Mai 1971, BGBL

Nr. 387/1975, iiber das auf Strafenverkehrsun-
fille anzuwendende Recht;

Ubereinkommen vom 10. September 1971,
BGBI. Nr. 102/1976, iiber die Legitimation durch
nachfolgende Ehe.

Zum § 54

Die Vollzugsklausel entspmcht dem Bundes-
ministeriengesetz 1973.
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