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Vorwort

Mit diesem Band publizieren wir endlich die Vortrige, die in der Ar-
beitssitzung der Fachgruppe Grundlagen der Gesellschaft fiir Rechts-
vergleichung auf deren 36. Tagung am 15. September 2017 in Basel ge-
halten wurden.

Der Band schliefit einen Kreis, den wir im letzten Jahrzehnt eroffnet
haben. Die von uns herausgegebenen Sammelbinde zu den Tagungen
der Fachgruppe haben stets Rechtsgeschichte und Rechtstheorie zu-
sammengefiihrt (Marburger Tagung 2013: Recht und Sozialtheorie im
Rechtsvergleich — Law in the Context of Disciplines, Mohr Siebeck
2015; Bayreuther Tagung 2015: Religiose Werte im Recht. Tradition,
Rezeption, Transformation, Mohr Siebeck 2017; Greifswalder Tagung
2019: Von formaler zu materialer Gleichheit. Vergleichende Perspekti-
ven aus Geschichte, Kranz der Disziplinen und Theorie, Mohr Siebeck
2021; From formal to material equality. Comparative perspectives from
history, plurality of disciplines and theory, Intersentia 2023). ,Rechts-
durchsetzung im Vergleich der Zeiten, Rechtsordnungen und Theo-
rien“ behandelt einen Priifstein des Rechts, wie er aussagekriftiger
kaum sein konnte: Recht ist, was als Recht durchgesetzt wird. Schon
die Tustitia trigt — neben der Waage — bekanntlich ein Schwert. Wer
wann mit welchen Mitteln wessen Recht durchsetzte, behandelt dieser
Band vom Kognitionsverfahren der romischen Kaiserzeit (Ulrike Ba-
busiaux) iiber das Rechtsmittelverfahren und die Rechtskraftdurchbre-
chung des romisch-kanonischen Mittelalters (Susanne Lepsius und An-
dreas Thier) bis hin zu gegenwirtigen Tendenzen der privaten und kol-
lektiven Rechtsdurchsetzung durch einen Private Advocate General
(Heike Schweitzer und Kai Woeste), durch Self-enforcing Contracts
(Fernando Goémez Pomar) und durch Kollektivklagen (Burkhard
Hess). Ob private Interessen durch ,obrigkeitliche® Verfahren oder ob
offentliche Interessen durch Private durchgesetzt werden, changiert im
historischen Verlauf ebenso stark wie die dafiir angebotenen theoreti-
schen Erklirungsmuster.

Wir danken der Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung, die einmal
mehr Tagung und Publikation ermoglicht hat. Vor allem aber danken
wir sehr herzlich den Autorinnen und Autoren des Bandes, die allzu
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lange darauf warten mussten, ihre Vortrige gedruckt zu sehen. Fiir die
redaktionelle Begleitung an der Berliner Fakultit danken wir Elisabeth
Bach, Lilly Paeflens und Rita Schmidt. Fiir die wie immer harmonische
Zusammenarbeit danken wir dem ,Hausverlag® der Gesellschaft fiir
Rechtsvergleichung, Mohr Siebeck in Tibingen, und zwar besonders
Julia-Caroline Scherpe-Blessing und Silja Verena Meister in Programm-
leitung und Lektorat sowie in der Herstellung Dominika Zgolik.

Den Band widmen wir dem Andenken unserer Kollegin Heike
Schweitzer (1968-2024).

Berlin im September 2025 Die Herausgeber
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Rechtsdurchsetzung im Vergleich der Zeiten,
Rechtsinstrumente und Theorien — die Kernlinien

Stefan Grundmann und Jan Thiessen

L. Einleitung

Rechtsdurchsetzung ist zentraler Anspruch von Recht (unter den bei-
den Hauptsymbolen der ustitia das Schwert), sie ist unverzichtbare
Wirkvoraussetzung. Fiir das heute tiberwiegend geteilte Konzept von
Max Weber ist sie sogar essentielles Begriffsmerkmal fiir Recht seit An-
beginn.! Dies gilt jedenfalls seit den Zeiten des romischen Rechts, die
vorliegend als Ausgangspunkt gewihlt werden. Rechtsdurchsetzung
kann freilich viele Formen annehmen, die sehr unterschiedliche Fragen
aufwerfen, die auch in den unterschiedlichsten gesellschaftswissen-
schaftlichen, philosophischen oder verhaltensbezogenen Disziplinen
facettenreich beleuchtet wurden. Zugleich rufen diese vielen Formen —
fir verschiedene in unterschiedlicher Weise — jeweils auch sehr viel-
filtige Grundfragen auf den Plan. So mogen in der Frage, ob eine Re-
gulierung von offentlichen Gilitern wie der Wettbewerbsfreiheit auch
private Akteure unmittelbar begiinstigen und berechtigen soll, onto-
logische Ansitze einerseits und utilitaristische Ansitze andererseits un-

! Bahnbrechend: M. Weber, Rechtssoziologie, 2. Aufl. 1967, S. 761. (urspriing-
lich ,Entwicklungsbedingungen des Rechts“: M. Weber, Wirtschaft und Gesell-
schaft — Grundriss einer verstehenden Soziologie, 1922, MWG 1/22 3, S. 2741f.),
der das Recht ausdriicklich von anderen sozialen Ordnungssystemen abgrenzt, wo-
bei ein nur im Recht existierender, der Rechtsdurchsetzung dienender institutiona-
lisierter ,Zwangsapparat“ als Differenzierungskriterium dient; zum Gewaltmono-
pol des Staates im Rahmen der Rechtsdurchsetzung sieche auch M. Weber, Politik als
Beruf, in: Geistige Arbeit als Beruf — Vier Vortrage vor dem Freistudentischen Bund,
1919; hierzu ferner auch M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft a.a. O., Kap. 1 §17;
zur Diskussion, ob Recht autoritative, idR staatliche, supra- oder international-
rechtliche Durchsetzung durch Zwang voraussetzt: vgl. die Beitrdge in: M. Schmidt-
Kessel (Hrsg.), Rechtsdurchsetzung ohne Staat, Tiibingen 2019 (besonders zur We-
ber’schen These, Recht setzte ein staatliches Gewaltmonopol voraus, dort M. Moh-
ler, Gewaltmonopol/Garantiefunktion des Staates, in: M. Schmidt-Kessel (Hrsg.),
Rechtsdurchsetzung ohne Staat, Tiibingen 2019, S. 77-100).
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terschiedliche Argumentationslinien nahelegen. Und so mag fiir die
Frage, ob Durchsetzung durch selbstverwirklichende Instrumente
(etwa in ,self-executing contracts“) zu fordern sei bzw. ob und an wel-
cher Stelle Grenzen zu setzen seien, auf die Unterscheidung zwischen
prozeduralen und inhaltlichen Gerechtigkeitstheorien zu rekurrieren
sein, zudem mag eine strikte Grenze in Grundgehalten der Verfassung
zu suchen sein. In all dem dringt sich ein Vergleich zwischen Instru-
menten und zugrundeliegenden Theorien auf.

Nochmals schwieriger wird dieser Vergleich, wenn er nicht nur ho-
rizontal — zwischen Instrumenten, zugrundeliegenden Theorien, ggf.
auch zwischen verschiedenen Rechtsordnungen und ihrer spezifischen
Affinitit zu dem einen oder anderen Instrument oder Ansatz — durch-
gefiihrt wird, sondern auch vertikal, das heiflt im historischen Lings-
schnitt. Dann wird im Ablauf der Epochen — an historisch, ggf. auch
entwicklungsgeschichtlich zentralen Einschnitten — die Frage danach
gestellt, welches Konzept von Rechtsdurchsetzung zu beobachten ist.
Dies ist ggf. idealerweise auch im Hinblick darauf zu sehen, welcher
Rechtsbegriff zugrunde gelegt und verwirklicht wurde. Dies ist der
Gegenstand der historischen Sequenz von drei Beitrigen, die an die
vorliegende Einleitung und Grundlegung unmittelbar anschliefit. An-
gesichts der Bedeutung des romischen Rechts fiir das heutige Rechts-
denken in Europa lag es nahe, von diesem und von der besonderen
Bedeutung gerade von Rechtsdurchsetzungsformen im romischen
Recht auszugehen, namentlich im Kaiserreich mit seinen Rechtsver-
anderungen. Nicht weniger nahe lag dann der vertiefte Blick auch auf
die Ausbildung von Rechtsdurchsetzungskonzepten ab dem hohen
Mittelalter, d.h. fiir die Ausbildung einer nachantiken Rechtskultur in
Europa. Fir die Rechtsdurchsetzung sind dann zentral einerseits die
Rechtsmittelverfahren in ihrer Breite und Abdeckung und andererseits
die Rechtskraft, die aus der Entscheidung erwichst, und deren mog-
liche Einschrinkungen — so der zweite und der dritte Beitrag der his-
torischen Sequenz. Gerade auch dem kanonischen Recht kommt hier-
bei eine besonders prigende Rolle zu.

Auf dieser ersten Sequenz baut eine zweite auf. In der Tat unter-
nimmt es der vorliegende Band — und das vorliegende Generalreferat
zu diesem —, die drei Analysen rechtshistorischen Zuschnitts zu exem-
plarischen Epochen/Zeitpunkten und Entwicklungen zu verbinden mit
drei Analysen unterschiedlicher spezifischer Rechtsdurchsetzungs-
instrumente. Diese sind simtlich solcher Gestalt, dass sie die Diskus-
sion in der unmittelbaren Gegenwart der vergangenen Jahre in beson-
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derem Mafle geprigt haben und dass jedes von ihnen Fragen von grofier
rechtstheoretischer Vielfalt und Facherbreite aufwirft.

Folglich verhilt sich der erste Hauptteil (nach dem Generalreferat),
der historisch-rechtsvergleichende Teil zentral zu der Frage, wie
Rechtsdurchsetzung im Lichte des jeweils zeitgenossisch anerkannten
Rechtsbegriffs zu sehen ist. Gegenstand sind hierfiir zuerst das Kogni-
tionsverfahren in der romischen Kaiserzeit,? sodann das Rechtsmittel-
verfahren im romisch-kanonischen Prozessrecht des Spitmittelalters?
und schliellich die Rechtskraft und ihre Durchbrechungen im roma-
nisch-kanonischen Prozess.* Damit sind das spatantike und spatmittel-
alterliche weltliche und geistliche (Prozess-)Recht erfasst. Umgekehrt
beschiftigt sich der zweite Hauptteil mit theoretisch-vergleichenden
Reflexionen zu aktuellen Themen der privaten und der kollektiven
Rechtsdurchsetzung. Dies betrifft nacheinander die sog. self-enforcing
contracts (in primir disziplinenvergleichender Sicht),> die Kollektiv-
klagen (in primir theoretisch-rechtsvergleichender Sicht),* und den
sog. private advocate general (in primir disziplinenvergleichender
Sicht).”

Letztlich beschiftigen sich die drei rechtshistorischen Beitrige vor
allem mit der Klirung der dauerhaften Verbindlichkeit der Rechts-
durchsetzung zwischen den Parteien, nimlich der Flexibilisierung von
Form und Verfahren im Prinzipat (Babusiaux), der Ausbildung der ap-
pellatio als Kontrolle auch der Obrigkeit in Lucca als Prototyp einer
oberitalienischen mittelalterlichen Stadt (Lepsius) und der Formulie-
rung von Grundsatz und Ausnahmen der Rechtskraft entlang kirch-
licher Bedtirfnisse (Thier), die drei modernen dann mit automatischer
Individualrechtsdurchsetzung (Gomez Pomar), Biindelung in der Kol-
lektiv- oder Massenklage (Hess) und der Riickfithrung auf das Indivi-
dualverhiltnis auch in Marktsituationen, die eigentlich so anonym und

2 U. Babusianx, Zur Konkurrenz von Formularverfahren und cognitio extra or-
dinem in der romischen Kaiserzeit, unten Kapitel 2.

3 8. Lepsius, Umfassender Rechtsschutz durch Rechtsmittelverfahren im roma-
nisch-kanonischen Prozessrecht — ein Detailblick in die spatmittelalterliche Rechts-
praxis, unten Kapitel 3.

* A. Thier, Die Rechtskraft und ihre Durchbrechungen im romisch-kanonischen
Prozess, unten Kapitel 4.

> E Gémez Pomar, Self-enforcing Contracts: Implications for Theory and Com-
parative Contract Law, unten Kapitel 5.

¢ B. Hess, Theorie und Rechtsvergleichung der Kollektivklagen, unten Kapitel 6.

7 H. Schweitzer/K. Woeste, Der ,Private Attorney General“: Ein Modell fiir die
private Rechtsdurchsetzung des Marktordnungsrechts?, unten Kapitel 7.
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mediatisiert sind, dass solch eine Riickfiihrung nicht nahelag bzw. lange
angezweifelt wurde (Schweitzer und Woeste). In anderen Worten be-
schiftigen sich die letzten drei Beitrige mit der (teilweisen) Automa-
tisierung der Rechtsdurchsetzung zwischen den Parteien (Gomez
Pomar), mit der Massengesellschaft und Massenschiden und ihrer effi-
zienteren Regulierung (Hess) und dann wieder zuriick mit der Ver-
bindung von Massenphinomen (Marktstruktur) und Individuum
(Schweitzer und Woeste).

II. Historische Leitlinien — auf der Suche nach flexibler und
verldsslicher Rechtsdurchsetzung

1. Historische Diskussionen als Vergleichsfolie zum geltenden Recht

Die drei rechtshistorischen Texte dieses Bandes tragen einen histori-
schen Lingsschnitt zum Ewigkeitsthema der Rechtsdurchsetzung bei,
der vom romischen Prinzipat zum romanisch-kanonischen Mittelalter
reicht. Jedem Beitrag ist ein spezifisches Regelungsproblem zugeord-
net, das in der jeweiligen Epoche und im jeweiligen Rechtsregime als
besonders dringend empfunden und deshalb von der Obrigkeit, Praxis
und Wissenschaft der jeweiligen Zeit gelost wurde. Im Ruckblick er-
scheinen die historischen Losungen als Vergleichsfolie fiir Diskussio-
nen des geltenden Rechts.

Blickt man auf den zweiten Teil des Bandes und dort auf die beiden
Beitrige, die sich mit ,Self-enforcing contracts“® und dem ,,Private At-
torney General“® beschiftigen, so ist damit ein Nebeneinander von pri-
vater Rechtsdurchsetzung und obrigkeitlicher Hilfe berthrt, die auch
historisch konkurrieren kdnnen, zugleich aber ein Nacheinander mit
unterschiedlicher zeitlicher Abfolge beschrieben. Historisch geht die
Tendenz von privater Selbsthilfe zu obrigkeitlichem Rechtsschutz als
Teil des staatlichen Gewaltmonopols!?, wihrend heute gefragt wird,
wie die hoheitliche Rechtspflege durch private Losungen entlastet wer-
den kann. Gegeniiber dem dritten Beitrag zum geltenden Recht, dem-
jenigen zu Kollektivklagen!!, fillt auf, dass historisch das Recht lange

8 FE Gomez Pomar, unten Kapitel 5.

9 H. Schweitzer/K. Woeste, unten Kapitel 7.

10 P Oestmann, Wege zur Rechtsgeschichte: Gerichtsbarkeit und Verfahren,
2. Aufl. Koln u.a. 2021, S. 181.

11 Hess, unten Kapitel 6.
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Zeit nicht kollektiv, sondern individuell verfolgt wurde, wenngleich als
Teil und im Interesse einer Rechtsgemeinschaft!2.

2. Vom Formular- zum Kognitionsverfahren

Wie Hiirden bei der Rechtsdurchsetzung tiberwunden wurden, unter-
sucht Ulrike Babusianx in Kapitel 2, indem sie den Weg des romischen
(Erb-)Rechts vom Formularverfahren zum Kognitionsverfahren nach-
zeichnet.!® Dabei 16ste das Kognitionsverfahren nicht schlechthin das
Formularverfahren ab, sondern beide Verfahrensarten standen in Kon-
kurrenz zueinander.

Wie so oft im Erbrecht ging es auch hier darum, den Erblasserwillen,
die Interessen der Erben und 6ffentliche Belange in Einklang zu brin-
gen. Formale Legate, die im Formularverfahren durchzusetzen waren,
trafen auf ein Bedirfnis nach flexiblen Gestaltungsoptionen. Einen
Ausweg hierfiir bot der Fideikommiss. Anders als im verbreiteten Ver-
stindnis des spiten 19. Jahrhunderts handelt es sich bei den romischen
Fideikommissen nicht allein um Anordnungen fiir das Familiengut, wie
sie bei Entstehung des BGB als Ausnahme zum dortigen Erbrecht fort-
geschrieben wurden'¥, sondern allgemeiner um jede Anordnung, mit
welcher der Nachlass oder Teile davon einem oder mehreren Erben zu
treuen Handen anvertraut wurden. Der Formmangel der Fideikommis-
se begriindete jedoch ein Rechtsdurchsetzungsproblem, weil die Fidei-
kommisse im Formularverfahren zunichst nicht anerkannt wurden.
Obwohl urspriinglich Fideikommisse also nur bei Konsens aller Be-
teiligten zum Erfolg fithrten, wurden sie zunehmend angeordnet und
boten in der Wahrnehmung der Rechtsunterworfenen mehr als ein
Funktionsiquivalent zum formalen Legat.

Fiir den Senat und den princeps ergab sich aus den Erwartungen der
romischen Biirger das Regelungsproblem, die Durchsetzung der Fidei-
kommisse zu gewihren, zu verwehren oder selbst in die Gestaltungen
einzugreifen, wobei das politisch gewtinschte Ergebnis — etwa Antritt
oder Ausschlagung der Erbschaft — entweder durch Anreize oder durch
Zwang zu erreichen versucht wurde. Senat und princeps passten die
Institute an die veranderten Bediirfnisse an, so dass nicht nur die Erb-
lasser erweiterte Gestaltungsmoglichkeiten hatten, sondern Konsuln

12 P Oestmann (Fn. 10), S. 291.
13 Zum Folgenden U. Babusiaux, unten Kapitel 2.
4 Art. 59 EGBGB.
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und Pritor erweiterte Auslegungsoptionen bekamen, um auf die Be-
sonderheiten des Falls zu reagieren. Formalisierung traf auf Ermessen.
Dass das Kognitionsverfahren dem Formularverfahren den Rang ablief,
beruhte aber vor allem darauf, dass Kliger diesen Weg gingen, um ihr
Recht durchzusetzen.

Fiir die methodische Frage, welche rechtliche Losung sich in wel-
chem Kontext fiir ein gegebenes Regelungsproblem als tragfihig er-
weist, setzt Babusiaux auf Georg Simmels ,Soziologie der Konkur-
renz“.!> Im rechtlichen Kommunikationsprozess zeigte sich, welches
Verfahren die Rechtsunterworfenen favorisierten, indem sie entspre-
chende Klagen einbrachten und so der Obrigkeit Gelegenheit gaben,
einer befriedigenden und deshalb befriedenden Losung einen neuen
rechtlichen Rahmen zu geben. Ein funktionierendes Rechtssystem
war eine Prestigefrage fiir die Obrigkeit, deren moralische Mafistibe
von den Rechtsunterworfenen umso eher akzeptiert wurden, als diese
ithre Rechtspositionen durchsetzen konnten.

3. Rechtschutz durch Rechtsmittel

Justiz befriedet einen Konflikt nicht immer deshalb, weil die getroffene
Entscheidung besonders gerecht wire, sondern oft genug allein des-
halb, weil sie das letzte Wort in einem Rechtsstreit spricht. Wer aber
das letzte Wort spricht, hingt vom Justizaufbau ab. In Kapitel 3 entfal-
tet Susanne Lepsius anhand des von ihr erschlossenen reichhaltigen
Fallmaterials aus Lucca [r]echtsstaatlich fast modern anmutende Cha-
rakteristika eines besonderen Justizapparats [...] aus dem Spatmittel-
alter®.16

Im ius commune entwickelten Legisten und Kanonisten die appella-
tio zum ,Rechtsmittel schlechthin®. Es entstand eine professionelle Bii-
rokratie gut ausgelasteter Institutionen, Organisationen und Routinen,
die sachliche wie personelle Ausstattung und neue Medien in Gestalt
von Registern und Akten verlangten, um im Rahmen ihrer Zustindig-
keit und in angemessener Verfahrensdauer die erwiinschte Wirkung im
gesamten geographischen Geltungsbereich zu entfalten.

Die appellatio verkniipfte die Funktionen, welche heute Berufung
und Revision getrennt erfiillen. Sie konnte gleichermafien gegen End-

15 G. Simmel, Soziologie der Konkurrenz, hier zitiert nach Riidiger Kramme/
Angela Rammstedt/Otthein Rammstedt (Hrsg.), Georg Simmel. Aufsitze und Ab-
handlungen. 1901-1908, Band 1, Frankfurt a. M.1995, S. 221-246.

16 Zum Folgenden S. Lepsius, unten Kapitel 3.
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urteile oder Zwischenverfiigungen gerichtet werden. Durch seine For-
malisierung, die klare Zustdndigkeiten einer tibergeordneten Instanz
vorsah, unterschied sich das Verfahren in Oberitalien von der Urteils-
schelte nordlich der Alpen. Groff war aber auch der Gegensatz zu kon-
sensualen Schiedsverfahren — so groff, dass Lepsius hier von einem
»Clash der Kulturen in der Art der rechtlichen Konfliktbearbeitung
spricht.

Soweit keine privilegia de non appellando galten, erhohte die Mog-
lichkeit der Appellation den Druck auf die erstinstanzlichen Richter, da
diese, wenn sie von der Appellationsinstanz korrigiert wurden, im du-
ersten Fall personlich fiir den Schaden hafteten, welche die zu unrecht
unterlegende Partei aufgrund der erstinstanzlichen Entscheidung erlit-
ten hatte. Dass es in spiterer Zeit eines Spruchprivilegs bedurfte, legt
nahe, dass die Haftung der Richter keine lediglich hypothetische war.
Die Korrektur der Ausgangsentscheidung lag nicht allein im Interesse
der Rechtsunterworfenen, sondern kennzeichnete die Justiz als Instru-
ment der Herrschaftsaustibung und Herrschaftskontrolle innerhalb der
Obrigkeit. Die Wahrung von Kompetenzen im Rechtsmittelverfahren
betraf also handfeste Macht- und Hierarchiefragen.

Bemerkenswertist demgegeniiber, dass die appellatio auch (oder sogar
vornehmlich) gegen administrative Entscheidungen der Obrigkeit er-
hoben werden konnte, die sich damit einer Art ,,Verwaltungsgerichts-
barkeit avant la lettre aussetzte. Der historische Rechtsvergleich offen-
bart hier ,,Alternativmodelle[...] zu der klaren Unterscheidung von Jus-
tiz- und Administrativverfahren, wie sie aus dem 19. Jahrhundert
bekannt ist. Die rechtsférmige Uberpriifung des Handelns von Amts-
tragern zeigte Vorboten einer rechtsstaatlichen Sicherung des inneren
Friedens in einer Gesellschaft. Um diese Aufgaben zu erftillen, bedurf-
ten die Appellationsrichter einer hohen Professionalitit und Neutralitit.

4. Rechtskraft und Rechtskraftdurchbrechung

Dass Gerichte nicht immer das letzte Wort in einem Rechtsstreit haben,
wird nicht allein durch die Existenz von Rechtsmitteln belegt, sondern
gleichermaflen durch die Lehre der Rechtskraft und ihrer Durchbre-
chung, die Andreas Thier in Kapitel 4 anhand des kanonischen Prozess-
rechts der Mittelalters untersucht.'” Sollte die Lehre der res indicata

17 Zum Folgenden A. Thier, unten Kapitel 4, unter II. und IIL, hier in Beziehung
gesetzt zu S. Lepsius, unten Kapitel 3.
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einen bestimmten Konflikt einer erneuten gerichtlichen Behandlung
entziehen, sei es durch die urspriinglichen Parteien, sei es durch weitere
mutmafllich Betroffene, so gab es von diesem Grundsatz zahlreiche
Ausnahmen.

Wie Thier am Beispiel der in allen Zeiten eine Sonderrolle einneh-
menden Schiedsgerichtsurteile zeigt, war mit Durchbrechungen der
Rechtskraft eine Art Garantie des rechtlichen Gehors verbunden. Da-
bei ging es nicht allein um das Interesse an einer gerechten Einzelfall-
entscheidung, sondern auch um originire Belange der Kirche, so etwa,
wenn die Rechtskraft der Entscheidung das Seelenheil einer Prozess-
partei gefihrdet oder gar eine Siinde perpetuiert hitte. Das Eingestind-
nis der Stindhaftigkeit wurde so gewissermaflen ins Prozessrecht ver-
lingert.

Die Durchbrechung der Rechtskraft konnte im kanonischen Prozess
ebenso ein Funktionsiquivalent zur Nichtigkeitsbeschwerde bilden
wie die appellatio im weltlichen Prozess. In allen Fillen trat die Sicher-
heit durch eine einmal getroffene Entscheidung in einen noch heute
vertrauten Gegensatz zur Gerechtigkeit im Einzelfall, die durch einen
erneuten Prozess — durch Rechtsmittel oder nach Ablehnung der
Rechtskraft — angestrebt werden konnte.

War die Kirche seit dem Frithmittelalter der Bewahrer der Schrift-
lichkeit, so verwundert es nicht, dass gerade zum kanonischen Prozess-
recht frithzeitig eine Art Handbuchliteratur entstand. Fiir den kano-
nischen wie fiir den weltlichen Prozess ist zu beobachten, dass das mit
dem romischen Recht assoziierte aktionenrechtliche Denken insoweit
iberwunden wurde, als das materielle Recht vom Prozessrecht frith
getrennt betrachtet wurde und die causa perendi den Klagegrund be-
stimmte, die Klageart also nicht im Vordergrund stand. Dies zeigt, dass
der lange verbreitete ,Dreischritt’ vom romischen Recht tiber die Pan-
dektistik zum BGB zu kurz greift und das mittelalterliche Recht ver-
kannt wird, wenn vornehmlich das 19. Jahrhundert wahrgenommen
wird als Zeit, die materielles Recht und Prozessrecht getrennt habe.!8

18 B. Windscheid, Die actio des romischen Civilrechts, vom Standpunkte des
heutigen Rechts, Diisseldorf 1856, S. 3: ,,Fiir das heutige Rechtsbewuf3tsein ist das
Recht das Prius, die Klage das Spitere, das Recht das Erzeugende, die Klage das
Erzeugte.“ Weitreichende historisch-rechtsvergleichende Schliisse unter Einbezie-
hung des Mittelalters zieht J. Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht. Eine
aktionenrechtliche Rekonstruktion des Verwaltungsrechts, Ttbingen 2017, S. 30f.
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III. Theoretische Leitlinien — auf der Suche nach multipler und
effektiverer Rechtsdurchsetzung

1. Grundfrage: Kernbeispiele der jiingeren Rechtsdurchsetzungs-
diskussion mit theoretisch besonders facettenreicher Prigung

Wenn Kerniiberlegungen von Max Weber — als einem Griindungsvater
interdisziplindrer Betrachtung von Recht und Rechtsdurchsetzung -
dahingehend zusammengefasst werden konnen, dass eine Tendenz zu
konstatieren sei hin zu zunehmender Ausdifferenzierung, Technisie-
rung und auch Effektivierung des Rechtsbefehls und damit auch der
Rechtsdurchsetzung,!? so bildet das nur den Ausgangspunkt, gleichsam
die heute wohl weitgehend konsentierte Generaltendenz. Die entschei-
dende Frage im vorliegenden Kontext ist — darauf aufbauend - eine
zweifache. Welche Instrumente der Rechtsdurchsetzung stehen in der
unmittelbaren Gegenwart besonders im Fokus der Diskussion und zu-
gleich fir die bei Max Weber betonte Generaltendenz einer stets voran-
schreitenden prozesshaften Effektivierung (Aktualitit)? Und welche
Analyseinstrumente und Erklirungsansitze fiir diese haben sich heute
entwickelt — ungleich breiter als noch in der klassischen Rechtssozio-
logie eines Max Weber, iiber diesen hinausgehend, also namentlich plu-
ralistisch in der rechtstheoretischen Umschau in die Nachbardiszipli-
nen?® und auch ungleich stirker in die Mikrostrukturen ausdifferen-

19 Bahnbrechend hierzu die Uberlegungen zu (finaler, materieller und formaler)
Ratioanlitit bei M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft — Grundriss der verstehen-
den Soziologie, 1922, Kap. 2 §9; vgl. prignante Zusammenfassung zur Idee und
ithrer Wirkgeschichte bei M. Renner in: S. Grundmann/H. Micklitz/M. Renner,
New Private Law Theory — a Pluralist Approach, Cambridge 2021, Kapitel 2; zu
diesem Bild zunehmender Ausdifferenzierung, aber auch Technisierung moderner
Gesellschaften — und namentlich auch rechtlicher Instrumente und Prozesse — vgl.
breiter heute etwa M. Mélders/].-F. Schrape, Neue Irritationspotentiale in der ,,di-
gitalen Gesellschaft“ — Synchronisation zwischen Medien, Politik und Recht, Zeit-
schrift fiir Rechtssoziologie 37 (2017), 239-265; konkret zur Weberschen These dass
Spezialisten notwendige Voraussetzung fiir einen Rationalisierungsprozess sind,
vgl. J. Flood, Lawyers as Sanctifiers: The Role of Elite Law Firms in Tnternational
Business Transactions, Indiana Journal of Global Legal Studies 14 (2007), 35-66,
abrufbar unter https://ssrn.com/abstract=949553 (letzter Abruf: 8. Januar 2025).

20 Vgl. zu einer in diesem Sinne pluralistischen Rechtstheorie, die im letzten Jahr-
zehnt zunehmend an Bedeutung gewann, speziell im deutschsprachigen Schrifttum,
jeweils ihre zentrale Bedeutung postulierend: M. Auer, Zum Erkenntnisziel der
Rechtstheorie — Philosophische Grundlagen multidisziplinirer Rechtswissenschaft,
2018; S. Grundmann/H. Micklitz/M. Renner (vorige Fn.) und schon vergleichbar
dies., Privatrechtstheorie, 2015; S. Grundmann, Pluralistische Privatrechtstheorie —
Prolegomena zu einer pluralistisch-gesellschaftswissenschaftlichen Rechtstheorie



10 Stefan Grundmann und Jan Thiessen

ziert, also mit mikroanalytischem Methodenapparat unterlegt?! (Inhalr
und Relevanz von Interdisziplinaritit hierfiir)?

Bei solch einem Zuschnitt der Kernfrage(n) erscheinen einige in den
letzten Dekaden umfangreich und methodisch facettenreich diskutierte
Instrumente als herausragend. Diese zentralen Phinomene von beson-
derer Gestaltung der Rechtsdurchsetzung werden beispielhaft, durch-
aus jedoch als paradigmatisch herausgegriffen. Sie zihlen zu denen, in
denen sich die aufgeworfenen Kernfragen in besonderem Mafle mate-
rialisieren. Die Selbstdurchsetzung durch rechtsgestaltenden Zuschnitt,
der erste Fokus, bildet geradezu den Paradefall von prozedural effek-
tivierter Rechtsdurchsetzung — auf den ersten Blick ginzlich ohne
Notwendigkeit eigener Rechtsdurchsetzung, auf einen zweiten Blick
jedoch auch behaftet mit der Problematik, dass dadurch Kautelen, ins-
besondere Rechtsstaats-Kautelen wegfallen konnen, die einer Rechts-
durchsetzung im Falle der Bemiithung von klassischen Rechtsbehelfen,
etwa im Prozess, entgegenstehen wiirden (hierzu unten 2. — auch zum
Theorienstraufl, der sich zu diesem Instrument verhalt). Einen zweiten
Paradefall von prozedural effektivierter Rechtsdurchsetzung bildet ein
Instrument, in dem zwar nicht auf Erleichterung/Automatisierung der
Durchsetzung kraft Gestaltung, wohl aber durch Biindelung gesetzt
wird (also durch Masse, ,,Economies of Scale“). Die Rede ist von Kol-

als normativem Desiderat (,normativer Pluralismus®), RabelsZ 86 (2022), 364;
Ph. Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit: Die Grenzen des Informati-
onsmodells im Privatrecht und seine Alternativen, 2017, passim, bes. S. 132ff.,
2211f., insb. 255ff. und spezifisch 384ff. (zu den Gerechtigkeitstheorien) sowie
624 {f. (zu den Verfassungswerten); aber auch etwa D. Markovits/A. Schwartz, Plu-
ral Values in Contract Law — Theory and Implementation, Theoretical Inquiries in
Law (Theor.Inq. Law) 20 (2019) 571.

21 Vgl. nur zur zunehmenden Bedeutung der Mikroanalyse — ansetzend am indi-
viduellen Verhalten oder der individuellen Relation — in Institutionenokonomik,
Struktursoziologie und den Verhaltenswissenschaften als dreti fiir die hier erorterten
Fragen besonders zentralen Disziplinen: Standardansatz und -kurs in den Wirt-
schaftswissenschaften, etwa R. Frank/E. Cartwright, Microeconomics and Beha-
viour, 2. Aufl. 2016; sowie Th. Scheff, Microsociology — Discourse, Emotion, and
Social Structure, Chicago 1994; grundlegend etwa O. Williamson, Transaction-Cost
Economics: The Governance of Contractual Relations, 22 Journal of Law & Eco-
nomics 233 (1979); W. Powell, Neither Market nor Hierarchy — Network Forms of
Organization, 12 Research in Organizational Behaviour 295 (1990); D. Kahneman/
A. Tversky, Judgment under Uncertainty — Heuristics and Biases, 185 Science 1124
(1974); dies., Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk, 47 Econome-
trica 263 (1979). Zusammenfassung zu den jeweiligen Analyserahmen und ihrer
Wirkgeschichte bei S. Grundmann in: S. Grundmann/H. Micklitz/M. Renner
(oben Fn. 19), Kapitel 3, 11 und 17.
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