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Vorbemerkung

Das vorliegende Werk ist — fiir sich allein verstindlich — ein Teilstiick der Darstellung
des biirgerlichen Rechts im Reichsgerichtsrite-Kommentar. Eine Erginzung der Behand-
lung der im BGB enthaltenen Sitze durch eine Darstellung der internationalprivatrecht-
lichen Aspekte rechtfertigt sich allein schon daraus, dafl eine Sachnorm des materiellen
Rechts fiir den Rechtsanwender erst dann vollstindig ist, wenn auch der raumliche und
zeitliche Anwendungsbereich geklirt ist. Andererseits umfafit das ,Internationale Privat-
recht“ auch die Sitze, aus denen sich die Anwendbarkeit auslandischen Rechts im gesamten
Bereich des Privatrechts (biirgerliches Recht, Handelsrecht usw.) ergibt.

Aus wohlerwogenen sachlichen Griinden ist nicht die Fassung eines Kommentars zu
den Artikeln 7—31 EGBGB gewihlt, sondern eine systematische Ordnung des Stoffes
vorgezogen worden. Nur sie ermoglicht es, die diffizile Materie im Lichte der Rechtsver-
gleichung und der in ithrer Bedeutung auch von der Rechtsprechung anerkannten allgemei-
nen Leitsitze darzustellen, und nicht zuletzt auch die Unvollkommenheit des derzeitigen
Rechtszustandes deutlich werden zu lassen und Wege zu ihrer Korrektur aufzuzeichnen.
Hieraus erkliren sich auch die technischen Unterschiede gegeniiber der Kommentierung
des BGB. Der leichteren Benutzung des im ersten Band gebrachten Textes soll es dienen,
dafl sowohl die Anmerkungen, als auch die Gesetzes- und Vertragstexte in einem gesonder-
ten Band abgedrucket sind.



Vorwort

Als der Verlag vor Jahren mir den Vorschlag machte, ein internationales Privatrecht in
Gestalt eines Kommentars zu den einschligigen Artikeln des EGBGB zu schreiben, habe
ich das ablehnen miissen. Diese gesetzlichen Bestimmungen stellen weder eine durchdachte
und vollstindige Regelung dar, noch kann an diesem jaimmerlichen Geriist das aufgehingt
werden, was derzeit in Westdeutschland das geltende Recht ist, und was entweder auf
volkerrechtliche Vertrige oder auf die Bildung von Richterrecht zuriickzufiihren ist.
Wollte man eine wirkliche Sammlung der Quellen des geltenden Rechts geben, so mufite
sie tiber die gesetzten Bestimmungen hinaus, die Jayme vor kurzem zusammengestellt hat,
auch jedenfalls die ,leading cases“ der obersten Gerichte umfassen. Aber auch davon allein
lebt das deutsche internationale Privatrecht nicht; manches, was in nicht von der Bundesre-
publik ratifizierten Haager Konventionen niedergelegt, oder in auslindischen Gesetzen
enthalten ist, wird auch bei uns bereits als ratio scripta gesehen. Und selbst wenn die
deutschen Gerichte nicht, wie dies die amerikanischen Gerichte zum Teil mit Leflar’s
Prinzipien tun, eine Privatkodifikation der allgemeinen Leitgedanken des internationalen
Privatrechts zitieren, so sind sie sich doch, wenn auch vielleicht dunkel, dessen bewufit,
dafd es so etwas als eine letzte Rechtsquelle fiir die Materie gibt.

Eine gigantische Dokumentation aller Gesetze, Vertrige, Gerichtsentscheidungen und
Literaturstellen als Basis fiir eine Darstellung des internationalen Privatrechts wire fiir den
Praktiker zu viel, und andererseits wieder fiir den Forscher zu wenig. Wer heute einen
praktischen Fall unter Anwendung des als ,positiv®, als ,geltend“ unterstellten deutschen
internationalen Privatrechts 16sen will, kann nicht umhin, die erfreulicherweise fiir viele
Jahre gesammelte deutsche Rechtsprechung tiber internationales Privatrecht insbesondere
aus der Nachkriegszeit im Originaltext zu studieren. Er kann sich an Hand der ,Fund-
hefte“ und der ,Aufsatzdokumentation® auch iiber die einschligige neue Literatur
informieren, und er kann in dieser Literatur sowie in anderen Bibliographien auch
Hinweise auf weitere Literatur finden, wenn er glaubt, mit dem Vorgefundenen nicht
auskommen zu konnen. Dafl heute noch viele praktische Juristen nichts mit Bibliographien
anfangen konnen', daf} viele Bibliotheken die eben genannten Sammlungen, und noch
weniger die dort genannte Literatur, vollstindig verfiigbar haben, daff in Deutschland die
Heranbildung von juristischen Fachbibliotheksleitern im Gegensatz zu den Vereinigten
Staaten geradezu striflich vernachlissigt wird, dafl es auch heute noch Professoren gibt, die
sich durch Anfinger das ,Material® zusammensuchen lassen, und die von Assistenten
gefundenen Titel als ,gelehrten Apparat® in ihre Biicher einfiigen und so den Leser oft
davon abhalten, besseres Material zu suchen und zu finden, — daran kann jedenfalls der,
der ein neues Buch schreibt, nichts dandern.

Der Forscher, der nicht fir die Zwecke des aktuell gewordenen praktischen Falles
arbeiten will, hat aber mehr zu tun. Er muf die auslindische Literatur und die auslindische
Rechtsprechung studieren, und das ist ohnehin an wenigen Stellen in der Welt in befriedi-
gender Weise moglich?.

Soll der Verfasser eines internationalen Privatrechts also resignieren, weiterhin iiber
die Meinungen anderer referieren und ein case law aus Entscheidungen unterschiedlichster
Qualitdt nach ,vorherrschenden Meinungen® abtasten? Das haben andere in umfangrei-
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Vorwort

chen Werken versucht. Wenn das nicht genligt, dann mifite man schon einen riesigen
Computer bauen, ihn mit Material vollstopfen lassen und bei Bedarf abrufen.

Die chaotische Situation beziiglich des internationalen Privatrechts ist in Westdeutsch-
land noch dadurch verschlimmert worden, daff es in groflem Umfang zweifelhaft geworden
ist, inwieweit das iiberkommene normative Material tiberhaupt mit dem Grundgesetz ver-
einbar ist. Man mag die Priifung von internationalem Privatrecht mit Mafistiben des Ver-
fassungsrechts als etwas Storendes und Unerwiinschtes betrachten, insbesondere weil
damit das ohnehin so kiimmerliche Geriist des EGBGB noch mehr zum Einsturz gebracht
wird; die Priifung lifit sich aber im westdeutschen Verfassungsstaat ebensowénig vermei-
den, wie sie sich in den Vereinigten Staaten vermeiden lifit. Gegen ein blofles Umschichten
in einem immer grofler werdenden case law spricht aber auch, dafl nicht nur der ,Geist”
der Urheber des EGBGB, sondern auch der Geist der Rechtsprechung zum internationalen
Privatrecht bis in die Nachkriegszeit dem Fachmann heute als weitgehend tberholt
erscheint. Das schematische Operieren mit starren Zuweisungsnormen, traditionellen
Ankniipfungsmomenten, Qualifikation nach der lex fori usw., wie es in der Rechtspre-
chung des Reichsgerichts und des Kammergerichts vor dem zweiten Weltkrieg iiblich war,
kann auch denjenigen, der nicht zu der neuen Schar jugendlicher Bilderstiirmer gehért,
unmoglich noch befriedigen. Es gibt im deutschen internationalen Privatrecht zahlreiche
Punkte, fiir die auch neuere Entscheidungen des BGH schon wieder so zweifelhaft gewor-
den sind, dafl man nicht mit Sicherheit erwarten kann, daff das Gericht daran festhalten
wird.

Der Bundesgerichtshof hat wiederholt brauchbare Korrekturarbeit bei solchen
Gelegenheiten geleistet, wo das Uberkommene schon in der Literatur kritisiert wurde, und
wo der entscheidende Senat auch Zeit hatte, nachzudenken. Zu erwarten, daf durch solche
Zufallstreffer oberstgerichtlicher Urteile eine sinnvolle Reform des internationalen Privat-
rechts in der Bundesrepublik herbeigefiihrt werden kénnte, wire aber Illusion. Muf§ also
das Heil in einer reformierenden Neukodifikation gesucht werden, wie sie in zahlreichen
anderen Lindern, und bemerkenswerterweise auch in allen anderen deutschsprachigen
Staaten, in Angriff genommen worden ist? Gegen solche nationalen Neukodifikationen
spricht zunichst, dafl sie eine Verstarrung zur Folge haben, welche die Bildung von inter-
national uniformem Kollisionsrecht notwendig hindert. Eine universale Kodifikation des
ganzen internationalen Privatrechts ist andererseits auch von der Haager Konferenz nicht
zu erwarten. Die bisherigen Arbeiten innerhalb der EWG zu einer regionalen Kodifikation
fir das Schuldrecht und das Sachenrecht sind nicht gerade ermutigend. Beingstigend ist im
tibrigen, wie grof} die Zahl der offenbar stets unter einem gewissen Erfolgsdruck erarbeite-
ten Vertrige der Haager Konferenz einerseits, und wie gering die Zahl der endgiiltigen
Ratifikationen und Beitritte andererseits ist.

Was das internationale Privatrecht im gegenwirtigen Zeitpunkt offenbar braucht, ist
eine Atempause wirklicher Besinnung, ehe die internationalen oder nationalen Rechtsset-
zer handeln, und ehe die Rechtsprechung Korrekturen anbringt. Das hier vorgelegte Buch
will daher in erster Linie das Resultat einer solchen Besinnung des Autors vorlegen und zur
weiteren Besinnung anregen.

Die Besinnung hat sich in erster Linie auf das zu beziehen, was man heute als ,allge-
meinen Teil“ des internationalen Privatrechts bezeichnet; es sollte aber nicht unterlassen
werden, diese Ergebnisse der Besinnung auch schon im besonderen Teil auf ihre Verwend-
barkeit zu testen. Es ist kein Zufall, daf§ der allgemeine Teil des internationalen Privatrechts
in den letzten Jahren mehrere Autoren zu einer Darstellung angeregt hat. Was zu dem
allgemeinen Teil von anderen gesagt worden ist, sind manchmal nur Schlagworte. Wo das
nicht der Fall ist, spielt vielfach das Interesse an den Details des Handwerkszeugs immer
noch eine tiberragende Rolle gegeniiber den grundsitzlichen Fragen nach dem Wozu des
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internationalen Privatrechts. Manche Autoren wirken wie Bildhauer, die sich vorwiegend
um die Ziselierung der Handgriffe ihres Meiflels bemiihen, anstatt die Eigenschaften des
Steins zu priifen und die physikalischen Grundlagen seiner Bearbeitung zu studieren, von
dem geplanten Werk ganz zu schweigen.

Man mufd sich andererseits dessen bewuflt werden, dafl auch im internationalen Privat-
recht nicht ein Grundrecht der Menschen auf Gerechtigkeit restlos verwirklicht werden
kann. Diese vielleicht unbefriedigende Erkenntnis sollte nicht mit Zitaten von Sprichwor-
tern iiber Volksweisheiten vernebelt werden. So wie die Medizin den Menschen nicht so
gesund machen kann, dafl er unsterblich wire, kann auch das Recht nur dazu beitragen,
dafl das Leben in der Gesellschaft fiir die Menschen nicht ganz so unertraglich ist, wie es
ohne eine rechtliche Ordnung wire. Diese Ausrichtung auf das Humane darf auch im
internationalen Privatrecht iiber aller Technik und allen Konstruktionen nicht vergessen
werden.

Hierzu ist nicht zuletzt auch eine breite Kenntnis der auf der Welt vorhandenen
Privatrechte, ihrer inhaltlichen Verschiedenheiten, ihrer Methoden und ihrer ideologischen
Grundlagen erforderlich. Diese Kenntnis mifite eigentlich vorhanden sein, ehe ein kolli-
sionsrechtlicher Fall entsteht, der zur Anwendung von auslindischem Recht nétigt. Ange-
sichts der immer hiufiger werdenden Kontakte zwischen Menschen aus den verschieden-
sten Lindern mufl das Kollisionsrecht heute auf grofite Verschiedenheiten der anzuwen-
denden Rechte vorbereitet sein. Wer sich etwa nur mit den verschiedenen Ausgestaltungen
der Legitimitdt des Kindes in den europdischen Rechten befaf3t und das Kollisionsrecht auf
dieser Grundlage gestaltet, kann nicht damit fertig werden, dafl plotzlich andere Rechte
aufrauchen, die wesentlich abweichende Losungen haben, oder gar iiberhaupt einen Unter-
schied von legitimen und illegitimen Kindern nicht kennen. Dariiber hinweg zu spielen,
wie das manche tun, hat ebensowenig Sinn, wie das Verbeiflen in die Details der Ausgestal-
tung einer Einrichtung in einem auslindischen Recht mit dem ,Ergebnis®, daff sie als eine
Institution sui generis zu betrachten sei. Wer iiber Legitimanerkennung und das Fehlen
von Legitimation und Adoption im Islamrecht redet, ohne sich dessen bewufit zu sein, wie
sich der Statusbesitz in ,westlichen® Rechten und etwa im Hindu-Recht auswirken, kann
nicht zu einer Klarung beitragen.

Wirkliche Experten in breiter Rechtsvergleichung sind nun heute so rar, wie sie es
schon vor 50 Jahren gewesen sind. Bei denen, welche die Schmalspurvergleichung des
eigenen Rechts mit einem einzelnen anderen Recht betreiben?, zeigt sich, daff Halbgebil-
detsein in einer Materie oft noch gefahrlicher ist als die volle Unkenntnis. Wie aber kann es
tiberhaupt dazu kommen, dafl Rechtsvergleicher da sind, die iiber mehr als eine oberflich-
liche Bildung verfiigen? Die Universitit kann solche Juristen in den wenigen Studienjahren
nicht produzieren. Der in der Praxis stehende Jurist hat keine Zeit, sich so mit auslindi-
schem Recht zu befassen, daf er ein wirklicher Experte breiter Rechtsvergleichung wird.
Die wenigen Forschungsinstitute, in denen der Arbeitsapparat vorhanden ist, wie er fiir
Mitglieder einer Akademie fiir Rechtsvergleichung notwendig wire, haben sich leider dar-
auf kapriziert, Monopolstellungen abzusichern und Habilitationspfriinden fiir den Profes-
sorennachwuchs an den Universititen bereit zu stellen. Aber selbst wenn alles das anders
wire: das Gefiihl, so viel iiber die Rechte der Welt mit Sicherheit zu wissen, daff man
wirklich Experte der Rechtsvergleichung ist, erwirbt man erst nach jahrzehntelanger
intensiver Beschiftigung mit auslindischem Recht. Zur gesteuerten Produktion von
solchen Experten ist gegenwirtig die Wissenschaftsorganisation in keinem Land der Welt
vorbereitet.

So mag es bei riickschauender Betrachtung der Autor als ein mehr als unwahrscheinli-
ches Gliick empfinden, wenn er einen solchen langen Weg des Lernens abschreiten konnte.
Sicher fithrte dieser Weg auch an gefihrlichen Abstiirzen vorbei; in keiner Berufslaufbahn
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ist die Behinderung des Kénners, der sich durch Geleistetes ausweisen kann, und nur damit
ausweisen will, so erheblich, wie das schon frither auch in Deutschland an den
damals vorhandenen wissenschaftlichen Institutionen der Fall war, bis es die politi-
sierte Gruppenuniversitit der Universititsreform geradezu zu ihrem Lebenselement
gemacht hat. So hatte auch der junge Jurist, der im letzten Studiensemester einen Seminar-
vortrag iiber das selbstgewihlte Thema der Vorfrage im internationalen Privatrecht hielt*,
zunichst damit fertig zu werden, dafl thm nach glinzend bestandenen Examina erklart
wurde, angesichts der vorliegenden Informationen iiber seine politische Einstellung sei ihm
der Staatsdienst, und damit auch eine Habilitation, verschlossen. Aber auch der, der im
NS-Staat mit einem Minimum der Tarnung auskommen wollte, konnte dann von seinem
Institutschef zu horen bekommen, dafl dieser sich selbst gefihrdet fithle, wenn der junge
Mann sich nicht mehr in nationalsozialistischen Organisationen betitige. Auch sonst sehe
ich die Jahre in den Kaiser-Wilhelm-Instituten wihrend der NS-Herrschaft nicht in dem
rosigen Licht, das manchmal auf sie ausgestrahlt wird; das gilt vor allem, nachdem die
Protektoren des Verfassers, Martin Wolff und Hans Lewald, ins Ausland gegangen waren.

Dafl die Max-Planck-Gesellschaft den, der seinerzeit alsbald nach seiner Verhaftung
durch die Gestapo von der Kaiser-Wilhelm-Gesellschaft aus seiner Stellung entlassen wor-
den war®, nach dem Kriege nicht zuriickholte, hat sich fiir diesen selbst letztlich zum
Vorteil ausgewirkt. Er erhielt die Chance, an der Freien Universitat in Berlin eine Instituts-
bibliothek fiir internationales und auslindisches Recht aufzubauen, mit der auch das
solange gehiitete Monopol der Max-Planck-Institute zur Ermdglichung von Forschungsar-
beiten gebrochen worden ist. Ablenkungen von der Forschungsarbeit sind auch hier nicht
ausgeblieben. So mag viel Zeit fiir das, was als Lebensarbeit gewollt war, als verloren zu
betrachten sein. Nicht bedauert werden die Jahre der gemeinsamen Arbeit mit Moltke im
OKW und die Mitwirkung an einigen der groflen Verfahren vor dem Bundesverfassungs-
gericht. Sie brachten Chancen der Bewahrung, die wichtiger waren als dieses oder jenes
Forschungsergebnis.

In insgesamt vier Jahrzehnten, davon zehn Jahre als ,Referent an den Instituten der
Kaiser-Wilhelm-Gesellschaft, und mehr als zwei Jahrzehnten als Professor in Berlin, ent-
standen zahlreiche Skizzen zu dem Bild, das mit dem vorgelegten Buch gegeben werden
soll. Nach der ,Vorfrage® kam es zu einer ersten groben Skizze iiber die »Sonderankniip-
fung® noch in den vierziger Jahren, Konzeptionen, die heute so geliufig sind, dafl man sich
des Urhebers kaum noch erinnert. In dem damaligen Wehrmachtgefingnis in Spandau, in
dem nachher die groflen Kriegsverbrecher untergebracht waren, entstand 1944 noch als
Ablenkung in einer triiben Zeit die Skizze iiber die Vielfiltigkeit der allgemeinen Leit-
prinzipien des internationalen Privatrechts. Nach dem Kriege wurden Qualifikation und
Anwendungswilligkeit von Rechtsnormen, Spezialrechtsmethode und Zuweisungsmetho-
de, individuelle Billigkeitslésungen im IPR und andere Fragen studiert. Zugleich wahrte
die héochstpersonlich ausgeiibte Gutachtertitigkeit® den Kontakt mit der praktischen
Rechtsanwendung. Manche erste Skizze konnte spiter vervollstindigt werden: Von der
selbstindigen bzw. unselbstindigen Ankniipfung der Vor- und Teilfragen kam es zur
stirkeren Betonung der speziellen Zuweisung dieser Fragen; die allgemeinen Leitprinzi-
pien des Aufsatzes von 1944 wurden erginzt durch die Priifung der Bedeutung der ver-
schiedenen Aspekte des Gleichheitsgedankens im Kollisionsrecht.

Als Martin Wolff den Aufsatz iiber die Vorfrage gelesen hatte, meinte er gegeniiber
dem Verfasser, dafl ,die Leute mehr als 20 Jahre brauchen wiirden, um zu verstehen,
worum es geht. Es ist dem Verfasser nicht leicht gefallen einzusehen, dafl Martin Wolff
Recht hatte. Der oft geradezu schmerzverursachenden Arbeit des Durchdenkens der Fra-
gen nach dem richtigen Recht gehen allzu viele aus dem Wege, indem sie das Spielen mit
den Glasperlen der ,juristischen Begriffe“ und der Prizedenzfille vorziehen.
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Keineswegs wird alles, was in dem Vorgelegten Buch enthalten ist, vom Verfasser als
sein letztes Wort und als endgiiltig geglaubte Erkenntnis angesehen. Der freudigen Entdek-
kung, dafl bei Wittgenstein eine Grundlegung fiir das zu finden ist, was zu dem beriichtig-
ten Qualifikationsproblem zu sagen ist, konnten noch andere folgen. Das Phinomen, dafl
im intergentilen Recht vielfach grundsitzliche Fragen nach dem anwendbaren Recht lange
Zeit offen oder umstritten sein konnen, ohne dafl die Rechtssicherheit dabei wesentlich
leidet, konnte z. B. zu soziologischen Untersuchungen iiber die praktische Bedeutung des
Kollisionsrechts reizen, zu denen bisher die Zeit gefehlt hat. Solche Untersuchungen kénn-
ten vielleicht den Schliissel zum Verstindnis dessen geben, dafl sich auch mit einem
schlechten internationalen Privatrecht so lange Zeit leben liflt. Die letzte Frage nach dem
Verhiltnis zwischen der Bedeutung richterlicher Rechtsanwendung und dem auflergericht-
lichen Ablauf des Rechtslebens mag sich auch fiir das internationale Privatrecht als bedeut-
samer erweisen, als dies heute zu erkennen ist.

Der Deutschen Forschungsgemeinschaft ist fiir die finanzielle Unterstiitzung bei der
Fertigstellung des Manuskripts durch Hilfskrifte, welche die Freie Universitit threm emeri-
tierten Ordinarius nicht stellte, zu danken. Als indirekter Forderer letztlich auch dieses
Werkes zu gedenken ist nicht nur der Lehrer der Jugendzeit, Hans Lewald und Martin
Wolff, sondern auch der Freunde insbesondere auflerhalb Deutschlands, von denen hier
nur der Name des dahingeschiedenen Rolando Quadri genannt sei. Aber auch denen, die
zu dem einen oder anderen Punkt anderer Meinung gewesen sind, bin ich dankbar, indem
sie mich zu weiterem Nachdenken oder zu besserer Begriindung von Gesagtem veranlafit
haben.

Das Buch widme ich der Frau, die, in ihrem Leben mit mir, mehr Forderung der
Wissenschaft betrieben hat als diejenigen, die sich mit diesem Etikett schmiicken, einer
Frau, deren Mut in gefihrlichen Lebenslagen mich so manche Minner verachten gelehrt
hat.

Berlin, im Juli 1980
Wilbelm Wengler

Von den platzsparenden ,bibliographischen“ Verweisungen auf anderweitige Zusammenstellungen
von Literatur, die ich in meinem Volkerrecht gemacht habe, haben manche Rezensenten iiberhaupt
nicht verstanden, worum es sich handelte.

Man lese Sturms Klage im Vorwort zu seiner Neuauflage von Raapes Lehrbuch.

* Es ist irrefithrend, wenn in den letzten Jahren Habilitationen fiir das Fach Rechtsvergleichung auf
Grund einer einzelnen Arbeit tiber ein einzelnes auslindisches Recht vorgenommen wurden. Erst
recht gilt dies von der Angabe ,Rechtsvergleichung® als Arbeitsbereich einer Professorenstelle.

* Als der im Laufe der folgenden Jahre noch erweiterte Aufsatz schlieflich 1934 in Rabels Zeitschrift

erschien, hatte sich kurz zuvor auch Melchior zu dem Thema geduflert. Mit der ,dritten Schule“ hat

die Entstehung der Arbeit nicht das geringste zu tun,

Uber diese Vorginge vgl. die in: Multitudo Legum, Ius Unum, Bd. 1, S. 7ff., gemachten Angaben von

Schlabrendorffs, der auf Informationsquellen zuriickgreifen konnte, die mir selbst nicht bekannt

waren.

Ein Teil der Gutachten ist veréffentlicht u. d. T.: ,Gutachten zum internationalen und auslin-

dischen Familien- und Erbrecht®, 2 Bde., Berlin 1971,

o
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