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Kapitel 1

Einleitung

A. Zivilprozessrecht als Ringen um Gerechtigkeit oder als
technisches Recht in seiner allerschérfsten Auspragung?

,Das Verfahrensrecht ist in wesentlichen Teilen eng verkniipft mit Uberzeugungen, die ihre
Grundlage in auBerrechtlichen Bezirken haben, in Staatsauffassung, Wirtschaft, Ethik.
Vergessen wir nie, dass auch das Zivilprozessrecht ein Stiick des grofen Ringens um Ge-
rechtigkeit verkorpert, dessen Bedeutung uns erst wieder so recht klar geworden ist, seit wir
erleben mussten, wie Recht und Gerechtigkeit vernichtet wurden. !

Mit diesen Worten leitete Friedrich Lent im Jahr 1947 die erste Auflage sei-
nes Lehrbuchs zum Zivilprozessrecht? ein. Demgegeniiber steht die beriihmte,
fast abschétzige Aussage von Friedrich Stein:

,»Der ProzeB ist fiir mich das technische Recht in seiner allerschérfsten Auspriagung, von
wechselnden ZweckmaiBigkeiten beherrscht, der Ewigkeitswerte bar.3

Mit diesen beiden kontrdren Aussagen ist bereits der Konflikt umrissen, dem
sich diese Arbeit widmen wird. Ist der Zivilprozess wirklich bloB technisches
Recht oder ist er mit aulerrechtlichen Beziigen nicht nur verkniipft, sondern
sogar durchzogen? Sind die beiden Aussagen zweier grofler Prozessrechtswis-
senschaftler des 20. Jahrhunderts wirklich so kontrdr wie sie scheinen?
Schliefen sich technisches Prozessrecht und dessen Funktion als Teil des
Ringens um Gerechtigkeit wirklich aus? Angeregt durch eine dhnliche Debatte
im Privatrecht,* stellt sich in jiingerer Zeit die Frage nach der sog. ,,Materiali-
sierung* des Zivilprozessrechts.® Generell erlebt die (zivil-)prozessrechtliche

! Lent, Zivilprozessrecht, S. V f.

2 Heute fortgefiihrt als Jauernig/Hess, Zivilprozessrecht.

3 Stein, Grundrif} des ZivilprozeBrechts, S. III.

4 Unten Kapitel 2, B., sowie grundlegend Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Rich-
terfreiheit; Canaris, AcP 200 (2000), 273.

5 Zum Begriff der Materialisierung sogleich ausfiihrlich Kapitel 2.

6 Siehe nur Koch, Mitwirkungsverantwortung im Zivilprozess, S. 13 f.; Kocher, Funkti-
onen der Rechtsprechung, S. 73 ff.; Liittringhaus, Vertragsfreiheit und ihre Materialisierung
im Europdischen Binnenmarkt, S. 459 ff.; Tamm, Verbraucherschutzrecht, S. 810 ff.; A/t-
hammer, in: FS Geimer 2017, S. 15; Gilles, JuS 1981, 402, 404 ff.; Heinze, EuR 2008, 654,
715 f.; Micklitz, Brauchen Konsumenten und Unternehmen eine neue Architektur des Ver-
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Forschung, getrieben durch die Entwicklungen der modernen Wirtschaftsge-
sellschaft und deren Erwartungen an ein Prozessrecht, eine produktive Phase.’

Eine Arbeit indes, die sich monographisch mit dem Phénomen der Materia-
lisierung im Zivilprozessrecht befasst und dabei nicht ausgehend von Rege-
lungsinteressen materiell-rechtlicher Art forscht, existiert noch nicht. Einen
Teil dieser Liicke will diese Untersuchung schlieBen und eine gezielt zivilpro-
zessrechtliche Forschung vornehmen, die aus einer Art Vogelperspektive das
Zivilprozessrecht und die moglichen Tendenzen zu seiner Materialisierung
untersucht. Dabei wird nicht verkannt, dass der hier gewihlte Ansatz, sich der
Problematik der Materialisierung des Zivilprozessrechts zu nahern, angesichts
der Weite des Themas und dessen grundlegender Beziige nur einer von vielen
gangbaren Wegen ist.

Aus Sicht dieser Arbeit ist die wesentliche Frage, die die gesamte Debatte
um die Materialisierung des Zivilprozessrechts, selbst wenn sie ausgehend
von materiell-rechtlichen Interessen gefiihrt wird, durchzieht, leicht gestellt
und umso schwieriger beantwortet: Warum und wie sollen Zivilprozesse im
modernen Rechtsstaat gefiithrt werden? Freilich maBt sich diese Arbeit keine
abschlielende Antwort an. Sie unternimmt aber den Versuch, einerseits die
Debatte zu strukturieren und zu systematisieren und andererseits einen mogli-
chen Ansatz zu skizzieren, wie das Zivilprozessrecht im modernen Rechtsstaat
aussehen kann. Zu diesem Zweck werden im Wesentlichen drei Stufen er-
klommen.

B. Gang der Untersuchung

Zunichst ist erforderlich, sich zu vergegenwértigen, was iiberhaupt unter dem
Begriff der Materialisierung des Zivilprozessrechts zu verstehen ist (Kapitel
2). Dabei wird einerseits auf das Verstindnis des Begriffs der Materialisierung
in der privatrechtlichen Debatte eingegangen und andererseits untersucht, wie
der Begriff in der bisherigen zivilprozessualen Debatte verstanden wurde.
Anschliefend wird eine eigene Begriffsklirung vorgenommen. Dies ist erfor-

braucherrechts?, S. A 89 f.; Pfeiffer, in: FS BGH 2000, S. 617; Roth, JZ 2014, 801, 806 f.;
ders., in: Recht und Gesellschaft in Deutschland und Japan, S. 149; ders., in: Liber Amico-
rum Henckel 2015, S. 283; Wagner, ZEuP 2008, 6, 13 ff.

7 So waren bzw. sind auf dem 70. und 72. Deutschen Juristentag Grundfragen des Zivil-
prozessrechts Gegenstand von eigenen Abteilungen. Siehe die entsprechenden Gutachten
von Calliess, Der Richter im Zivilprozess — Sind ZPO und GVG noch zeitgemaB?; sowie
Meller-Hannich, Sammelklagen, Gruppenklagen, Verbandsklagen — bedarf es neuer In-
strumente des kollektiven Rechtsschutzes im Zivilprozess? Auf dem 71. Deutschen Juris-
tentag hat sich eine eigene Abteilung mit einer der hiesigen Arbeit dhnlichen Frage des
Verwaltungsprozessrechts befasst, dazu Gdrditz, Funktionswandel der Verwaltungsge-
richtsbarkeit unter dem Einfluss des Unionsrechts.
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derlich, damit das weitere Programm der Untersuchung festgelegt werden
kann und weil eine solche Begriffskldarung fiir das Zivilprozessrecht bisher
nicht ausfiihrlich vorgenommen wurde. Zugleich wird hierbei in aller Kiirze
der Ausgangspunkt einer moglichen Entwicklung zur Materialisierung des
Zivilprozessrechts festgehalten.

In einem weiteren Schritt, der einen wesentlichen Teil der Arbeit ausmacht,
wird untersucht, ob und wo im aktuellen Zivilprozessrecht Tendenzen zu
dessen Materialisierung bestehen (Kapitel 3, 4 und 5). In diesem Rahmen wird
auf eine Vielzahl an Einzelaspekten des derzeit geltenden Zivilprozessrechts
eingegangen.® AuBerdem werden mit der Verfassung sowie europiischen
Grund- und Menschenrechten (Kapitel 3), deutschem und europdischem Ge-
setzgeber (Kapitel 4) und Richtern (Kapitel 5) verschiedene mogliche An-
triebsfedern fiir moglicherweise materialisierende Tendenzen in den Blick
genommen. Hinsichtlich der Frage, ob bestimmte Einfliisse richterlichen Ver-
haltens als Tendenz zur Materialisierung bewertet werden konnen, wird
rechtsvergleichend das englische Zivilprozessrecht untersucht. Bewertungen
sollen in diesem Abschnitt ausdriicklich noch nicht vorgenommen werden.

Abschliefend werden einerseits die untersuchten Tendenzen zur Materiali-
sierung bewertet, wobei auch auf grundlegende Wertungen des Zivilprozess-
rechts zuriickgegriffen wird. Andererseits wird skizziert, warum und wie
Zivilprozesse in einem modernen Rechtsstaat gefiihrt werden konnten und wie
ein Zivilprozessrecht auf die Herausforderungen der modernen Wirtschaftsge-
sellschaft reagieren kann.

Jeder einzelne Schritt im Rahmen dieser Arbeit soll dabei zwei Zwecke zu-
gleich erfiillen. Zum einen trigt er im Rahmen einer Gedankeneinheit zur
Beantwortung der wesentlichen Forschungsfrage dieser Arbeit bei. Zum ande-
ren erfiillt jeder Schritt auch fiir sich genommen eine eigene Funktion, indem
er einen Teil der bisherigen Forschung strukturiert und systematisch aufberei-
tet und so auch Grundlage fiir weitere Untersuchungen auf dem Gebiet des
Zivilprozessrechts sein kann und will.

C. Begrenzung des Untersuchungsgegenstands und -umfangs

Angesichts der schieren Weite des moglichen Felds der Untersuchung, ist fiir
diese Arbeit eine (Selbst-)Beschrinkung des Untersuchungsgegenstands eben-
so erforderlich wie eine kurze Erlduterung zum gewédhlten Forschungsansatz.
Zunichst beschrinkt sich diese Arbeit inhaltlich auf den Zivilprozess in biir-
gerlichen Rechtsstreitigkeiten im Sinne der §§ 3 Abs. 1 EGZPO, 13 Var. 1
GVG. Nicht untersucht werden also alle Verfahren, die nicht Zivilsachen im
Sinne des § 13 GVG sind und innerhalb der Zivilsachen nicht Familiensachen

8 Diese Arbeit beriicksichtigt Entwicklungen bis einschlieflich dem 01.07.2018.
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und Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit.” Umfasst sind damit
aber ausdriicklich die Verbandsklagebefugnisse des UKlaG'°, Musterklagen
nach dem KapMuG'' und den neuen §§ 606 ff. ZPO'? sowie zahlreiche euro-
piische Rechtsakte'?,

Dariiber hinaus verfolgt die Arbeit weder einen dezidiert rechtshistori-
schen, noch einen rechtstheoretischen bzw. -philosophischen Ansatz. An man-
chen Stellen sind allerdings Beziige zu diesen Grundlagendisziplinen erforder-
lich, um eine umfassende Untersuchung der aufgeworfenen Forschungsfragen
zu gewihrleisten. Wo Rechtshistorisches untersucht wird, wird selbstverstind-
lich auch auf historische Quellen zuriickgegriffen, allerdings wird hierbei
keinesfalls Anspruch auf Vollstédndigkeit erhoben. Vielmehr geht es immer
dort, wo auf die Historie des Zivilprozessrechts hingewiesen wird, um einen
Uberblick, um die aktuelle Debatte einordnen zu konnen. Die Arbeit bemiiht
sich daher um eine mdoglichst reprisentative Auswahl historischer Quellen und
die Wiedergabe moderner rechtshistorischer Forschungsergebnisse.

SchlieBlich ist Ansatz der folgenden Untersuchung, einen moglichst breiten
Uberblick iiber ein sehr weites Thema zu geben. Ein solcher Ansatz geht
zwangslaufig auf Kosten der Tiefe in einzelnen Bereichen der Untersuchung.
Angesichts des Umfangs des Themas wire die Alternative aber eine Be-
schrinkung der Untersuchung auf einzelne Bereiche des Zivilprozessrechts,
etwa das Verbraucherprozessrecht. Hierdurch wiirde aber der wesentliche
Forschungsansatz verloren gehen, Tendenzen zur Materialisierung des Zivil-
prozessrechts aus dezidiert zivilprozessualer Sicht und nicht bezogen auf spe-
zielle materiell-rechtliche Regelungsgegenstinde zu untersuchen. Gerade
dieser Ansatz aber unterscheidet die vorliegende Untersuchung von bereits
bestehenden Arbeiten.'*

Allerdings erlaubt es selbst ein solcher Ansatz, der eher auf Breite denn auf
Tiefe der Untersuchung setzt, nicht, das Thema in seiner Breite erschopfend

9 Im Detail auch Miinch, in: Die Zukunft des Zivilprozesses, S. 5, 8 ff.; Zimmermann, in:
MiKoZPO, § 13 GVG Rn. 5 ff.

10°§ 5 UKlaG.

11§ 1 Abs. 1 KapMuG.

12.§§ 606 ff. ZPO-neu, Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung einer zivilprozessualen
Musterfeststellungsklage, BT-Drucks. 19/2507.

13 Siehe z.B. Art. 1 EuGVVO; Art. 2 EuGFVO.

14 Bahnsen, Verbraucherschutz im ZivilprozeB; Buchner, Kollektiver Rechtsschutz fiir
Verbraucher in Europa; Fries, Verbraucherrechtsdurchsetzung; Kleinknecht, Die verbrau-
cherschiitzenden Gerichtsstinde im deutschen und europdischen Zivilprozessrecht;
H. Koch, Verbraucherprozessrecht; Kumm, Notwendigkeit und Ausgestaltung eines Ver-
brauchergerichtsstandes im deutschen Zivilprozessrecht; Liittringhaus, Vertragsfreiheit und
ihre Materialisierung im Europdischen Binnenmarkt; Podszun, Wirtschaftsordnung durch
Zivilgerichte; Rau, Das KapMuG vor dem Hintergrund von Dispositions- und Verhand-
lungsgrundsatz; Schilling, Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz und die class action
im Rechtsvergleich; Siebert, Die verfahrensrechtliche Problematik des Musterprozesses.
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zu behandeln. Es wird daher auf jeder der drei Stufen'’ immer eine Auswahl
getroffen, die einerseits versucht, keine wesentlichen Punkte auszulassen,
andererseits aber eine stringente, vorwartsgerichtete Gedankenfithrung beizu-
behalten. Die Auswahl ist dabei selbstverstindlich auch subjektiv sowie von
personlichen Interessen und rechtspolitischer Vorpragung des Autors beein-
flusst. Dennoch verfolgt diese Arbeit den Anspruch, den Problemkomplex der
Materialisierung des Zivilprozessrechts, wenn zwar nicht erschdpfend, dann
doch umfassend zu behandeln und so einen Beitrag sowohl zur zivilprozess-
rechtlichen Forschung als auch zur rechtspolitischen Debatte zu leisten.

15 Siehe soeben Kapitel 1, B.



Kapitel 2

Begriff der Materialisierung

A. Einflihrung

Ziel dieses Kapitels ist, zu untersuchen, was unter dem Begriff der ,,Materiali-
sierung* im Bereich des Zivilprozessrechts zu verstehen ist, mithin eine Defi-
nition fiir die weitere Arbeit zu finden. Im Schrifttum ist hdufig von Materiali-
sierung die Rede, eine entsprechende Kldrung des Begriffs findet jedoch nur
sehr selten statt.! Doch selbst dort, wo der Versuch einer Begriffskldrung
stattfindet, wird meist keine knappe, allgemein giiltige Definition gefunden,
sondern werden anhand von verschiedenen Fallgruppen Tendenzen herausge-
arbeitet.? Auch wenn weithin ein gemeinsames Verstindnis zu bestehen
scheint,’ was unter Materialisierung zu verstehen ist, so fehlt es doch an einer
griffigen Definition. Eine solche Definition wird im Folgenden entwickelt.
Diese Untersuchung ist elementar fiir den darauffolgenden Gang der Darstel-
lung, da erst mit trennscharfer Festlegung der zentralen Begrifflichkeit unter-
sucht werden kann, ob bereits Materialisierungstendenzen im Zivilprozess-
recht bestehen und ob bzw. inwieweit solche Tendenzen rechtfertigungsbe-
diirftig und zu rechtfertigen sind. Im Folgenden wird zunichst auf die bisheri-
ge Verwendung des Begriffs der Materialisierung im Privatrecht (B.) einge-
gangen, da sich hieraus womoglich wertvolle Erkenntnisse fiir den zivilpro-
zessualen Begriff gewinnen lassen. Daraufhin wird untersucht, ob auch im
Bereich des Zivilprozessrechts der Begriff der Materialisierung reflektiert
verwendet worden ist (C.), bevor ermittelt wird, ob und inwiefern die Anséitze
in der Literatur, Materialisierung zu beschreiben, zwischen Privat- und Zivil-
prozessrecht voneinander abweichen und — nach einem Seitenblick auf die
,,Prozeduralisierung™ (D.) — eine eigene Begriffsdefinition fiir das Zivilpro-
zessrecht gefunden wird (E.). Am Ende dieses Kapitels ist das Fundament
gelegt, auf dem die folgenden Kapitel aufbauen kénnen.

' Canaris, AcP 200 (2000), 273, 276.

2 So etwa bei Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, S. 23 f., die sich
auf den grundlegenden Aufsatz von Canaris, AcP 200 (2000), 273, 276 ff. bezieht. Auch
Wagner, in: Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, S. 13, 18 f. tut sich erkennbar schwer.

3 Roth, in: Liber Amicorum Henckel 2015, S. 283, 283 ff.
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B. Begriff der Materialisierung im Privatrecht

Der Begriff der Materialisierung ist in der bisherigen rechtswissenschaftlichen
Literatur vor allem im Bereich des Privatrechts gebraucht worden. Zwar be-
schiftigt sich diese Untersuchung nicht mit Materialisierung auf dem Gebiet
des Privatrechts, allerdings ist zum Verstindnis des Begriffs der Materialisie-
rung allgemein ein Uberblick* iiber die verschiedenen Ansitze zur Verwen-
dung des Begriffs im Privatrecht erforderlich. Die dortige Debatte erscheint
deutlich weiter fortgeschritten und entsprechend ausdifferenziert. Moglicher-
weise lésst sich also die entsprechende Begriffsverwendung in dieser Debatte
auch fiir das Zivilprozessrecht nutzbar machen. Es soll damit jedoch ausdriick-
lich keine Wertung oder Positionierung in diesem Bereich stattfinden. Die
folgende Darstellung dient lediglich dem Hintergrundverstindnis dafiir, was
der Begriff der Materialisierung im Zivilprozessrecht bedeuten kann.

I Materialisierung als Abkehr vom Rechtsformalismus

Der Begriff der Materialisierung geht in seiner Formulierung wohl auf Max
Weber zuriick,’ der bereits Anfang des 20. Jahrhunderts eine ,,Abschwichung
des Rechtsformalismus aus materialen Interessen*® konstatiert. Weber stellt
,Tendenzen, welche eine Auflosung des Rechtsformalismus begiinstigen*’
sollen, fest. Er verwendet mithin das Begriffspaar ,,formal* und ,,material*®
als Antagonisten. Das wirft zunédchst die Frage nach dem Begriff des formalen
Rechts auf, als dessen Gegensatz Weber den Begriff des materialisierten
Rechts entwickelt.”

4 Angesichts des Umfangs der vorhandenen Literatur zu materialisierenden Wandlungen
des Privatrechts kann dieser Abschnitt auch nicht mehr leisten, als einen groben Uberblick
iber die verschiedenen Ansidtze, Materialisierung zu beschreiben, zu geben. Aus diesem
Grund wird nicht auf diejenige Literatur eingegangen, die Forderungen stellt, welche von
den zitierten Autoren als Materialisierung klassifiziert werden, sondern nur auf Literatur,
die sich mit dem Phidnomen der Materialisierung abstrakt befasst oder zumindest sensibel
fiir den iibergeordneten Problemkomplex der Materialisierung ist.

5 Vgl. auch Menke, Kritik der Rechte, S. 144 ff.

6 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 504.

7 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 505.

8 Nicht zu verwechseln mit dem Begriffspaar ,,formell“ und ,,materiell*, siehe zur Unter-
scheidung nur F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig GG, Art. 84 Rn. 84; Kriiger, NJW 1990, 1208,
1208 f.

9 Ebenso Wagner, in: Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, S. 13, 18: ,,...ist als Gegen-
begriff zum formalen Privatrecht entstanden®.
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1. Formales Recht

Das formale oder auch rational-formale Recht hat sich Weber zufolge im Ok-
zident seit dem romischen Recht!® in einem Prozess der Rationalisierung ent-
wickelt und schlieBlich zu einer ,,deduktiven Strenge des Rechts und einer
[...] rationalen Technik des Rechtsgangs* gefiihrt.!! Die Rechtsregeln des
formalen Rechts Webers werden fiir den Einzelfall von Fachjuristen aus dem
gesamten Rechtssystem abgeleitet.!” Seine Axiome und Wertungen ergeben
sich mithin nur aus dem Recht selbst, nicht aber aus auBBerrechtlichen Aspek-
ten.' Das formale Recht Webers ist also ein in sich geschlossenes System, das
im Grundsatz frei von Wertungen der Ethik, Moral oder inhaltlicher Gerech-
tigkeit'* ist. Ziel ist die juristisch priziseste Einzelfallentscheidung, die opti-
male Rechtssicherheit gewihrleistet. Die gleiche rechtliche Fragestellung wird
unabhingig von Rahmenbedingungen oder Begleiterscheinungen des konkre-
ten Falls immer identisch entschieden — gewisse ,,Ungerechtigkeiten* werden
zugunsten der Rechtssicherheit und zur Vermeidung von Willkiir hingenom-
men. Mithin werden auf alle Rechtsunterworfenen die gleichen abstrakten
Rechtsregeln in identischer Art und Weise angewandt. !’

Freilich verlief der Prozess der Rationalisierung weder gleichmifBig noch
linear. Méchtige Gruppen wie Kirche oder Landesfiirsten hatten kein originé-
res Interesse an einer Gewdhrleistung von Rechtssicherheit. Erst durch die
Revolutionen des 18. und den Druck der biirgerlichen Gesellschaften des 19.
Jahrhunderts entstanden mit dem postrevolutioniren code civil in Frankreich
und auch dem deutschen BGB kodifizierte (Privat-)Rechtsordnungen, die von
Weber als formal eingestuft werden.!® Das deutsche Privatrechtssystem konnte
sich ebenso wie die korrespondierende Prozessordnung unabhéngig von einer

10 Siehe zu bereits vorhanden rechtsformalistischen Tendenzen im rémischen Recht Chi-
usi, in: Grundrechte und Privatrecht, S. 3, 21.

I Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 504 f.

12 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 505; so auch Hager, Strukturen des Privat-
rechts in Europa, S. 4; i.E. wohl auch Kocher, Funktionen der Rechtsprechung, S. 73 ff. und
Gilles, JuS 1981, 402, 404.

13 Hager, Strukturen des Privatrechts in Europa, S.4. Menke, Kritik der Rechte,
S. 135 ff. unterscheidet zwischen Recht und ,,Nichtrecht®; jenes ergebe sich aber nur dar-
aus, dass das Recht fiir sich definiert, was Recht ist — mithin selbstreflexiv sei.

14 Was nicht heifien soll, dass dem formalen Recht nicht auch ein Gerechtigkeitsver-
stindnis zugrunde liegt. Auch dem Prinzip der Gleichheit von der Gesetz und der Rechtssi-
cherheit wohnt ein Verstdndnis von Gerechtigkeit inne, siche auch Hager, Strukturen des
Privatrechts in Europa, S. 4.

15 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 468 ff.

16 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 471 ff., 503. Auf frithere kirchenrechtliche o-
der romisch-rechtliche Rechtssysteme, die moglicherweise als formal oder formalistisch
einzustufen sein konnten, kann hier nicht eingegangen werden.
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iiberlagernden Grundrechtsordnung entwickeln.!” So konnte ein die positive
und negative (Vertrags-)Freiheit des Einzelnen betonendes Privatrechtssystem
geschaffen werden, ohne dass durch hoherrangiges Verfassungsrecht andere
Wertungen Eingang gefunden hitten.'® Als formal bezeichnet Weber die Pri-
vatrechtsordnung des code civil und des BGB deshalb, weil sie frei von histo-
rischen Vorurteilen sowie inhaltlichen Verboten gewesen sei.'

Hiufig sind allerdings sowohl die Konstruktion®® des BGB als privatauto-
nome Privatrechtsordnung als auch die Bezeichnung?' als solche durchaus
kritisiert worden. Letztlich besteht aber weitgehende Einigkeit zumindest
darin, dass die grundlegende Ausrichtung des BGB formal war.?

2. Abkehr vom formalen Rechtsverstdndnis

Zuriick zu den von Weber beobachteten Verdnderungen im Recht seiner
Zeit.? Er stellt dort einerseits eine Abkehr der richterlichen Rechtsfindung
von allein rechtlichen Griinden hin zu einer freien Beweiswiirdigung fest.
Hierdurch werde ein ,,materiales Moment in den Rechtsformalismus hinein®

17 Habermas, Faktizitdt und Geltung, S. 477 f. Siehe auch ausfiihrlich zum Privatrecht in
der Moderne, Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne.

18 Auf den mit der Materialisierung verwandten Begriff der Konstitutionalisierung soll
an dieser Stelle und im Rahmen dieser Arbeit aber nicht eingegangen werden. Zur Konstitu-
tionalisierung des européischen Privatrechts siche etwa Hess, JZ 2005, 540. Zum Themen-
komplex Grundrechte und Privatrecht, siche den grundlegenden Aufsatz von Canaris, AcP
184 (1984), 201. Zudem gibt der Sammelband von Neuner, Grundrechte und Privatrecht aus
rechtsvergleichender Sicht, einen umfassenden Uberblick iiber aktuelle Fragestellungen
hierzu auch aus rechtsvergleichender Sicht.

19 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 497.

20 Am beriihmtesten ist wohl die Aussage von von Gierke, Die soziale Aufgabe des Pri-
vatrechts, S. 13: ,,Wir brauchen aber auch ein Privatrecht, in welchem trotz aller Heilig-
haltung der unantastbaren Sphére des Individuums der Gedanke der Gemeinschaft lebt und
weht. Schroff ausgedriickt: [...] unser Privatrecht muss ein Tropfen sozialistischen Ols
durchsickern. Siehe ausfiihrlich auch Repgen, Die soziale Aufgabe des Privatrechts,
S. 120 ff. und passim.

21 Vgl. Repgen, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, S. 32 ff., 490 ff.; auch Wagner, in:
Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, S. 13, 18 f. bezeichnet die Rezeption des BGB als
streng liberales Rechtssystem als ,Karikatur®. Zumindest zweifelnd Canaris, AcP 200
(2000), 273, 292.

22 Sicker, in: MiiKoBGB, Einleitung vor § 1 Rn. 33; Honsell, in: Staudinger BGB, Ein-
leitung Rn. 65; Dauner-Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbildung eines Sonderprivat-
rechts fir Verbraucher, S. 52; Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 477 f.; Schmidt, JZ
1980, 153, 154 f.; Horn, NJW 2000, 40, 40 f.; Schmoeckel, NJW 1996, 1697, 1967 f.; i.E.
auch Canaris, AcP 200 (2000), 273, 290 und Zéllner, JuS 1988, 329, 330.

23 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 505 ff. Sein Werk wurde 1920/21 posthum von
seiner Frau Marianne Weber verdffentlicht. Aus Fn. 1 auf S. 512 geht jedoch hervor, dass
der Text bereits vor dem ersten Weltkrieg entstand. Das BGB war zu diesem Zeitpunkt
noch keine 15 Jahre in Kraft.
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gebracht, weil in einer solchen Rechtsfindung auch die ,,(6konomischen) Ver-
kehrsinteressen oder die (ethischen) Gesinnungen* der Parteien zu beriicksich-
tigen seien.?*

Wichtiger erscheinen Weber allerdings die Wandlungen im Privatrecht, de-
nen er sich in seiner Analyse hauptsdchlich widmet. Dort beobachtet er einer-
seits eine Abkehr von der Auslegung anhand von ,sinnfilligen formalen
Merkmalen® hin zu einer logischen Sinndeutung, sowohl bei der Interpretation
von Rechtsnormen als auch von Rechtsgeschéften.?> Andererseits stellt er fest,
dass bestimmte gesellschaftliche Gruppen und Rechtswissenschaftler ein ,,so-
ziales Recht auf der Grundlage pathetischer sittlicher Postulate (,Gerechtig-
keit, ,Menschenwiirde‘) verlangen*.2°

Hinter dieser leicht polemischen Formulierung verbirgt sich eine Kritik da-
ran, dass Begriffe in das Recht und die Rechtsfindung eingefiihrt werden, die
weder juristischen noch traditionellen Charakter haben. Weber nennt als Bei-
spiele hierfiir ,,Ausbeutung der Notlage* oder ,,Versuche, Vertrige wegen
UnverhiltnisméBigkeit des Entgelts als gegen die guten Sitten verstoBend und
daher nichtig zu behandeln.?” Beiden Beispielen gemein ist, dass man, um zu
beantworten, was ,,Ausbeutung einer Notlage* oder ,,gegen die guten Sitten
verstofBend” ist, nicht, wie etwa bei der Frage nach dem Inhalt des Eigentums-
schutzes, auf innerrechtliche Begriffe zuriickgreifen kann. Vielmehr ist eine
Auseinandersetzung mit auBerrechtlichen Begriffen wie Ethik, Moral oder
Gerechtigkeit erforderlich. Generell stellt Weber eine Abkehr von logischen
Eigengesetzlichkeiten des Rechts hin zu einer den Erwartungen der Rechts-
unterworfenen entsprechenden Sinndeutung des Rechts fest.?® Diese Verin-
derungen stiinden

»grundsatzlich auf dem Boden von, rechtlich betrachtet, antiformalen Normen, die nicht
juristischen oder konventionellen oder traditionellen, sondern rein ethischen Charakter
haben: materiale Gerechtigkeit statt formaler Legalitdt beanspruchen®.2

3. Zusammenfassung

Materialisierung ist fiir Weber nach dem Gesagten also der Einfluss von fakti-
schen und auflerrechtlichen — ,,materialen® — Elementen in das bis dato von
Formalismus geprigte (Privat-)Recht.

24 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 506. Diese Verinderung sei aber nur ,,techni-
schen Charakters*.

25 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 505 f.

26 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 507.

27 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 507.

28 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 506.

29 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 507.
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