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Einleitung 
 
 

Die Europäische Union treibt die Kollisionsrechtsvereinheitlichung der Mit-
gliedstaaten weiter voran. Nach den Erfolgen der Verordnungen Rom I und II 
hat sie sich, neben dem Erbrecht, vor allem dem Familienrecht gewidmet.1 
Mittlerweile liegt eine doch beeindruckende Anzahl von europäischen Rechts-
akten auf dem Gebiet des IPR und des IZVR vor. Der Eindruck wird jedoch 
getrübt, wenn man bedenkt, dass die meisten dieser Normen nicht in allen Mit-
gliedstaaten gelten. Im Gegensatz zu den Rom I und II-VOen bedürfen Maß-
nahmen zum Familienrecht mit grenzüberschreitendem Bezug gemäß Artikel 
81 Abs. 3 AEUV eines einstimmigen Beschlusses des Rates. Die Verordnun-
gen zum Internationalen Familienrecht konnten nicht alle diese Einstimmigkeit 
erreichen und mussten daher von engagierten Mitgliedstaaten im Rahmen der 
Verstärkten Zusammenarbeit nach Artikel 20 EUV und 326 ff. AEUV verab-
schiedet werden.2 

Dieser Befund stimmt nachdenklich. Bei der Kollisionsrechtsvereinheitli-
chung des Familienrechts scheint die europäische Integration an ihre Grenzen 
zu stoßen. Überlegt man, woran das liegen könnte, kann man es sich leichtma-
chen und allein politische Gründe anführen. In Zeiten von Finanz- und Wirt-
schaftskrisen, des Brexits und des Wiedererstarkens nationalistischer Bewe-
gungen mag es sicherlich schwieriger sein, Begeisterung für eine Rechtsver-
einheitlichung zu wecken. Eine besondere Rolle mag dabei spielen, dass das 
Gebiet des Familienrechts in den nationalen Rechtsordnungen eine Sonderstel-
lung einnimmt. Kein Rechtsbereich ist so sehr geprägt von Traditionen, kultu-
rellen Werten, nationalen Vorstellungen vom „richtigen“ Familienleben und 
gleichzeitig Gegenstand von heftigen Kontroversen um Leitbilder oder neue 
Formen intimen Zusammenlebens. Wo sich selbst in nationalen Diskussionen 
nur mühsam Mehrheiten finden lassen, scheint es nicht verwunderlich, dass 
sich auf einer europäischen Ebene keine Einstimmigkeit finden lässt. 

Ob dieser Befund richtig ist, mag dahingestellt bleiben. Die Rechtswissen-
schaft sollte sich zumindest nicht darauf verlassen. Sie kann vielmehr das 
Scheitern der ordentlichen Gesetzgebungsverfahren zum Anlass nehmen, um 
sich kritisch zu den Rechtstexten zu positionieren. Solange ein Scheitern der 
Rechtsvereinheitlichung an den politischen Gegebenheiten nicht feststeht, 

 
1 Vgl. die Darstellung der Entwicklung bei Heiderhoff, IPRax 2017, 160 ff. 
2 Vgl. Erwägungsgrund (7) der Rom III-VO; Erwägungsgrund (10) EuEheGüVO. 
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bleibt immer noch die Möglichkeit, dass das Gesetzgebungsverfahren an der 
Qualität dieses neuen Internationalen Privatrechts gescheitert ist. Ausführliche 
Analysen zum Europäischen IPR, seinem Verhältnis zum traditionellen, mit-
gliedstaatlichen IPR und seinem theoretischen Fundament fehlen noch.  

Dieses Buch soll einen kleinen Teil dieser Lücke schließen. Es möchte einen 
Teil des Europäischen Internationalen Familienrechts näher beleuchten. Vor-
weggenommen werden muss dabei, was in diesem Rahmen unter Europäi-
schem IPR des Familienrechts genau verstanden wird. 

Nicht Gegenstand der Betrachtung ist der Bereich des Internationalen Zivil-
verfahrensrecht. Die Brüssel IIa-VO3 und die EuUnthVO4 bleiben somit außen 
vor. 

Bei einer Beschränkung auf das Kollisionsrecht stehen natürlich die Verord-
nungen selbst im Mittelpunkt, allen voran die Rom III-VO über das auf die 
Scheidung anwendbare Recht.5 Aber auch die noch relativ jungen Verordnun-
gen zum anwendbaren Recht für vermögensrechtliche Beziehungen zwischen 
Eheleuten (EuEheGüVO)6 und in eingetragenen Partnerschaften (EuPart-
GüVO)7 zählen dazu. Diese Verordnungen gelten seit dem 29. Januar 2019 
(vgl. Artikel 70 Abs. 2 UAbs. 2 EuEheGüVO/EuPartGüVO). 

Zum Europäischen Kollisionsrecht wird hier ferner das Haager Unter-
haltsprotokoll8 (HUP) gezählt. Dies bedarf einer kurzen Begründung. Urheber 
dieses Protokolls ist, wie es der Name schon sagt, die Haager Konferenz für 
Internationales Privatrecht. Es handelt sich beim HUP um einen eigenständigen 
völkerrechtlichen Vertrag, der nicht nur den Mitgliedstaaten vorbehalten ist, 

 
3 Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates vom 27. November 2003 über die Zustän-

digkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in 
Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung und zur Aufhebung der Verordnung (EG) 
Nr. 1347/2000, ABl. EU 2003 L 338, S. 1. 

4 Verordnung (EG) Nr. 4/2009 des Rates vom 18. Dezember 2008 über die Zuständigkeit, 
das anwendbare Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die 
Zusammenarbeit in Unterhaltssachen, ABl. EU 2009 L 7, S. 1. 

5 Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 des Rates vom 20. Dezember 2010 zur Durchführung 
einer Verstärkten Zusammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ohne 
Auflösung des Ehebandes anzuwendenden Rechts, ABl. EU 2010 L 343, S. 10. 

6 Verordnung (EU) Nr. 2016/1103 des Rates vom 24. Juni 2016 zur Durchführung einer 
Verstärkten Zusammenarbeit im Bereich der Zuständigkeit, des anzuwendenden Rechts und 
der Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Fragen des ehelichen Güter-
stands, ABl. EU 2016 L 183, S. 1. 

7 Verordnung (EU) Nr. 2016/1104 des Rates vom 24. Juni 2016 zur Durchführung der 
Verstärkten Zusammenarbeit im Bereich der Zuständigkeit, des anzuwendenden Rechts und 
der Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Fragen güterrechtlicher Wir-
kungen eingetragener Partnerschaften, ABl. EU 2016 L 183, S. 30. 

8 Haager Protokoll über das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht vom 23. No-
vember 2007, ABl. EU 2009 L 331, S. 19. 
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sondern auch anderen Staaten zur Zeichnung offensteht.9 Er weist jedoch eine 
Besonderheit auf: Erstes Mitglied des Unterhaltsprotokolls war die Europäi-
sche Union selbst. Ermöglicht wurde dies durch Artikel 24 HUP, der Organi-
sationen der regionalen Wirtschaftsintegration den Beitritt erlaubte. Bei dieser 
Vorschrift wurde selbstverständlich genau an die Europäische Union gedacht. 
Man wollte eine Konkurrenz von Unterhaltsprotokoll und einer damals eben-
falls im Planungsstand befindlichen Europäischen Unterhaltsverordnung ver-
meiden und fand einen Kompromiss: Die Haager Konferenz verfolgt den Plan 
des HUP weiter, während die EU in ihrer Unterhaltsverordnung das Kollisi-
onsrecht bis auf einen Verweis auf das HUP einsparen sollte, dafür aber direkt 
am HUP teilnehmen durfte.10 Artikel 15 EuUnthVO ordnet daher an, dass sich 
das anwendbare Recht für Unterhaltspflichten nach dem Haager Unterhaltspro-
tokoll bestimmt. Dadurch konnten die Regeln des HUP bereits angewandt wer-
den, bevor das Protokoll völkerrechtlich überhaupt in Kraft getreten war. Auch 
wenn das Protokoll somit zwar aus einer anderen Quelle stammt, hat die Union 
es durch die Beitrittserklärung und den Verweis in Artikel 15 EuUnthVO zum 
Teil des Europäischen Kollisionsrechts gemacht. Mag die unterschiedliche Ur-
heberschaft auch zu Spannungen mit dem restlichen Kollisionsrecht führen, so 
sind diese auszuhalten und gegebenenfalls sogar nutzbar zu machen anstatt zu 
ignorieren. 

Diese vier Rechtstexte bestimmen fast vollständig das gesamte Internatio-
nale Eherecht (und im Falle des HUP noch weitere Bereiche). Sie zeichnen sich 
durch viele Besonderheiten aus, die im Vergleich zum traditionellen Kollisi-
onsrecht neuartig erscheinen mögen. Ein Aspekt sei für diese Arbeit herausge-
griffen: Alle Texte stellen die Parteiautonomie an erste Stelle. Eine Rechts-
wahlvereinbarung soll grundsätzlich Vorrang vor jeder objektiven Anknüp-
fung haben. Diese Arbeit unternimmt den Versuch, die Regeln zur Parteiauto-
nomie kritisch zu untersuchen, und zwar hinsichtlich der Frage, ob sie geeignet 
sind, einen Schutz schwächerer Parteien vor den Risiken einer verantwortungs-
bewussten Rechtswahl sicherzustellen.  

Weitere Rechtstexte völkerrechtlichen oder europarechtlichen Ursprungs 
werden nicht in Betracht genommen. Es gibt keine weiteren europäischen 
Rechtsakte, die die Rechtswahl in den Mittelpunkt der Anknüpfung stellen. 
Zwar tut dies auch die Erbrechtsverordnung11, vgl. deren Artikel 22. Es handelt 
sich hierbei jedoch um eine einseitige Rechtswahl. In dieser Konstellation 

 
9 Bonomi, YbPIL 10 (2008), 333, 336. 
10 Zur Entstehungsgeschichte nur Andrae, GPR 2010, 196 ff. 
11 Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 4. 

Juli 2012 über die Zuständigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen und die Annahme und Vollstreckung öffentlicher Urkunden in 
Erbsachen sowie zur Einführung eines Europäischen Nachlasszeugnisses, ABl. EU 2012 L 
201, S. 107.  
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muss Schwächerenschutz etwas ganz anderes bedeuten, als wenn sich zwei Pri-
vate gegenüberstehen und nur gemeinsam eine Rechtswahl treffen können. 

Der dogmatischen Analyse des Schwächerenschutzes bei der Rechtswahl im 
Europäischen Familienrecht widmen sich der zweite und der dritte Teil. Im 
ersten Teil der Arbeit werden die theoretischen Grundlagen der Untersuchung 
gelegt. Schwächerenschutz ist eines der wichtigsten Schlagwörter im aktuellen 
privatrechtlichen Diskurs. Dabei wird allerdings selten ausgeführt, was das 
Wort überhaupt bedeutet. Es wird offensichtlich vorausgesetzt, dass es ein Ein-
vernehmen gibt, was Schwächerenschutz bedeutet, wer also die schützenswer-
ten Personen sind und wie diese zu schützen sind. Dieses Konzept kann nur aus 
dem Bürgerlichen Recht übernommen worden sein. Daher sind zwei Dinge zu 
untersuchen: Was besagt das Prinzip des Schwächerenschutzes im Bürgerli-
chen Recht und lässt sich dieses Konzept auf das Internationale Privatrecht so 
unproblematisch übertragen? Bei der dogmatischen Analyse muss daher auch 
nicht jeder Einzelfrage nachgegangen werden. Es soll eher darum gehen, an-
hand einzelner Instrumente zu zeigen, wie der Schwächerenschutz verwirklicht 
wird, und durch die Konzentration auf besondere Detailprobleme zu untersu-
chen, ob die Umsetzung gelungen ist. 

Vorausgeschickt sei jedoch zu einer anderen Frage Stellung genommen. Im 
Bürgerlichen Recht wird Schwächerenschutz als ein Sonderfall der Materiali-
sierung des Privatrechts begriffen. Dieser Begriff ist nicht weniger unklar als 
der des Schwächerenschutzes. Er sorgt sogar für noch mehr Verwirrung, da er 
im IPR eine ganz spezielle Bedeutung angenommen hat, die sich nicht mit der 
Bedeutung des Begriffs im Bürgerlichen Recht vereinbaren lässt. Der theoreti-
sche Teil der Arbeit ist eine Gelegenheit, auch zu diesem Problem Stellung zu 
nehmen und den Begriff der Materialisierung, wie er am Beispiel des Schwä-
cherenschutzes Verwendung findet, zu klären. Diese Ausführungen verfolgen 
zwei Ziele. Die Frage, ob Schwächerenschutz eine Aufgabe des IPR ist, dürfte 
einfacher zu bejahen sein, wenn nachgewiesen werden kann, dass das IPR be-
reits Elemente eines materialisierten Rechts enthält. Doch selbst wenn der 
Nachweis der Bedeutung des Schwächerenschutzes für das Kollisionsrecht wo-
möglich ohne die Begriffsklärung der Materialisierung geführt werden könnte, 
ist das Ziel, die Sprachverwirrung um diesen Begriff zu beheben, Selbstzweck 
genug.  
 



 

 
 
 

Kapitel 1 

Materialisierung, der Schutz schwächerer Parteien und 
ihre Bedeutung für das Kollisionsrecht 

§ 1 Materialisierung der Rechtsordnung 
§ 1 Materialisierung der Rechtsordnung 

A. Zum Begriff der Materialisierung 

I. Materialisierung des IPR als neuer Topos 

Thema dieser Untersuchung ist der Schutz der schwächeren Partei bei der 
Rechtswahl in den europäischen Rechtstexten zum Internationalen Familien-
kollisionsrecht. Bevor untersucht und bewertet werden kann, wie diese Rechts-
texte den Schutz schwächerer Personen erreichen, muss allerdings gefragt wer-
den, was mit diesem Thema überhaupt gemeint ist. Gibt es bei einer Rechts-
wahl schwächere Parteien? Wer ist schwächere Partei? Warum wird und wie 
wird sie geschützt? Dies sind Fragen, die im Kollisionsrecht und in der Rechts-
wissenschaft unterschiedlich beantwortet werden. Im Internationalen Privat-
recht1 und im Zivilrecht wird die Frage schon seit Jahrzehnten diskutiert.2An-
lässlich des Wirksamwerdens der Rom III-VO hat Anne Röthel als eine der 
Ersten3 auf das Thema im Internationalen Familienrecht aufmerksam gemacht. 
Sie setzt sich auseinander mit den Möglichkeiten der Wirksamkeitskontrolle 
von Rechtswahlvereinbarungen, die eine informierte Selbstbestimmung jeder 
Partei gewährleisten und den einen Ehepartner vor einer strukturellen Unterle-
genheit gegenüber dem anderen schützen soll.4 In diesem Kontext spricht sie 
davon, dass hier „Impulse für eine Materialisierung der Privatautonomie“ ge-
setzt würden.5 Diese Einordnung scheint auf den ersten Blick jedoch nicht sehr 
hilfreich, da sie neben dem Schutz schwächerer Personen ein weiteres Thema 
anspricht, das alles andere als klar konturiert ist: die Materialisierung des 

 
1 So lautete etwa 1976 der Titel des Kolloquiums anlässlich des fünfzigjährigen Beste-

hens des Hamburger Max Planck Instituts für ausländisches und internationales Privatrecht 
„Der Schutz des Schwächeren im Recht“, vgl. RabelsZ 40 (1976), 361 ff.; insb. die Schluss-
bemerkungen von Zweigert, RabelsZ 40 (1976), 789 ff.   

2 Weitnauer, Der Schutz des Schwächeren im Zivilrecht; von Hippel, Der Schutz des 
Schwächeren, S. 1. 

3 Siehe aber auch schon Rühl, FS von Hoffmann, S. 364 ff. 
4 Röthel, JbItalR 25 (2012), 3, 12.  
5 Röthel, JbItalR 25 (2012), 3, 7. 
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Rechts, hier des Internationalen Privatrechts. So ist es nicht verwunderlich, 
dass Hannes Rösler anmerkt, es handle sich bei all diesen Begriffen um solche 
des Sachrechts, „so dass zu klären bleibt, ob dies[e] wirklich für das IPR 
pass[en]“.6 Dies soll an dieser Stelle zuerst geschehen, bevor in die Analyse 
der Rechtstexte eingestiegen werden kann. Dabei soll der von Röthel ange-
führte Oberbegriff der Materialisierung des Rechts zuerst untersucht werden, 
weil man das Phänomen des Schutzes schwächerer Personen nur verstehen 
kann, wenn man es seinerseits als Sonderfall der Materialisierung einordnen 
kann. Der Begriff der Materialisierung erscheint hierfür erfolgversprechend. 
Es folgt eine Untersuchung vom Abstrakten zum Konkreten, vom Allgemeinen 
zum Besonderen. 

II. Die verschiedenen Erklärungsansätze für die Materialisierung 

Der Begriff der Materialisierung ist tatsächlich im kollisionsrechtlichen Dis-
kurs noch mehr oder weniger unverbraucht.7 Eine große Rolle hat der Begriff 
jedoch schon längere Zeit im Sachrecht gespielt, vor allem im Bürgerlichen 
Recht. Die „Materialisierung des Privatrechts“ war für viele ein Leitmotiv ihrer 
Arbeit,8 für andere eher ein Reizwort.9 Spätestens seit Canaris in seinem Vor-
trag auf der Tagung der deutschen Zivilrechtslehrer 1999 Tendenzen zu einer 
Materialisierung des Schuldvertragsrechts festgestellt hat, ist der Begriff in der 
Mitte der rechtswissenschaftlichen Diskussionen angekommen.10Als Phäno-
mene der Materialisierung nannte Canaris dabei Themen, die den rechtlichen 
Diskurs der vorherigen Jahre weitgehend bestimmt hatten: die Aufladung des 
§ 138 BGB durch BVerfG und BGH mit Kriterien zur Feststellung „tatsächli-
cher“ Vertragsfreiheit,11 die Entwicklung der (damals noch nicht kodifizierten) 
culpa in contrahendo als Mittel zur Sicherung „tatsächlicher“ Vertragsfreiheit 
bei Irreführung,12 die Inhaltskontrolle von AGB13 und die Widerrufsrechte im 
Verbraucherschutz.14 Was haben diese Themen nun gemeinsam und was ist an 
ihnen Materialisierung? 

Auch wenn der Begriff der Materialisierung oft auftaucht, bleibt seine Be-
deutung zumeist im Vagen.15 Auf der Hand liegt, dass er nicht ohne Rückgriff 

 
6 Rösler, RabelsZ 78 (2014), 155, 180 f., Fn. 160. 
7 Siehe zu einer spezifisch kollisionsrechtlichen Verwendung unten B. II. 2. b). 
8 Prominent wurde der Begriff schon im Anschluss an Wieacker, Das Sozialmodell, S. 18. 
9 Kritisch zum Beispiel Zöllner, Die Privatrechtsgesellschaft, S. 33 f; ders., AcP 176 

(1976), 221, 235 f. 
10 Canaris, AcP 200 (2000), 273 ff. 
11 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 295 ff. 
12 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 304 ff. 
13 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 320 ff. 
14 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 343 ff. 
15 Vgl. auch die Feststellung von Kollmann, Begriffs- und Problemgeschichte, S. 29 und 

Canaris, AcP 200 (2000), 273, 276. 
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auf die beiden Begriffe erklärt werden kann, von denen er abgeleitet ist: die 
Adjektive formell und materiell, bzw. formal und material. Ihnen wird daher 
zuerst nachgegangen. 

1. Formelles und materielles Recht und Materialisierung als Phänomen des 
Rechts 

a) Vielfalt der Definitionen 

Die Begriffe formell und materiell tauchen in ganz unterschiedlichen Zusam-
menhängen auf. In der Philosophie wird seit Jahrtausenden über die Bedeutung 
von Form und Materie diskutiert; genauso spielt in ästhetischen Theorien die 
Unterscheidung zwischen der Form eines Kunstwerks, worunter man in einem 
weiter gefassten Sinn auch seine Gattung fassen kann, und seiner Materie, dem 
Inhalt oder konkreten Gegenstand, den es abbildet, eine Rolle.16 In einem 
Glossar zu Grundbegriffen der Rechtswissenschaft lassen sich unter dem Punkt 
„formal, formell“ drei unterschiedliche Bedeutungen finden: „formal: auf die 
äußere Gestalt bezogen (und nicht auf den Inhalt: material); formell: 1) sich 
streng nach der Vorschrift richtend (und nicht informell), 2) sich nach der Ver-
fahrensweise richtend (und nicht nach dem Inhalt)“.17 Zu jeder dieser Unter-
scheidungen kann man sich verschiedene Vorstellungen machen. 

b) Formelles Recht als Verfahrensrecht 

So versteht man im üblichen juristischen Sprachgebrauch unter formellem 
Recht vor allem die Verfahrensregeln, die beachtet werden müssen, damit ein 
Rechtsakt zustande kommt.18 Die Regeln, die den Inhalt dieses Rechtsakts be-
stimmen, bilden das materielle Recht.19 Formelles Recht hat daher eine grund-
sätzlich dem materiellen Recht dienende Funktion.20 Wie weit verbreitet diese 
Unterscheidung ist, lässt sich auch am öffentlichen Recht studieren. Hier gibt 
es die Unterscheidung zwischen formellen und materiellen Gesetzen. Formelle 
Gesetze sind solche, die nach den Vorschriften zur Gesetzgebung erlassen wur-

 
16 Kollmann, Begriffs- und Problemgeschichte, S. 27. 
17 Muthorst, Grundlagen der Rechtswissenschaft, S. 277. Auch wenn den unterschiedli-

chen Endungen hier eine je eigene Bedeutung beigemessen wird, werden die Begriffe for-
mell und formal bzw. materiell und material im Folgenden, sofern nichts anderes angegeben 
wird, synonym verwendet. Eine überzeugende Unterscheidung lässt sich in der Literatur 
nicht finden. Auch dort werden die Begriffe oft vermischt. 

18 Kollmann, Begriffs- und Problemgeschichte, S. 30; Muthorst, Grundlagen der Rechts-
wissenschaft, § 13, Rn. 54. 

19 Muthorst, Grundlagen der Rechtswissenschaft, § 13, Rn. 57. 
20 Kollmann, Begriffs- und Problemgeschichte, S. 28; Muthorst, Grundlagen der Rechts-

wissenschaft, § 13, Rn. 58. 
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den. Materielle Gesetze erfüllen hingegen die inhaltliche Anforderung, abs-
trakt-generelle Normen vorzugeben.21 Ebenso unterscheidet man bei Verwal-
tungsakten zwischen formeller und materieller Rechtswidrigkeit, also Verfah-
rensfehlern und inhaltlichen Verstößen gegen höherstehende Normen.22 

c) Formeller Vertragsschluss als äußerlicher Vorgang 

Diese sehr grobe Unterscheidung ist als Erklärungsansatz noch nicht ausrei-
chend. Wenn das Sachrecht bereits materielles Recht ist, wie kann es dann ma-
terialisiert werden? Aber auch im Bürgerlichen Recht selbst tauchen die Be-
griffe formal/formell und material/materiell auf. So spricht man vom formellen 
Vertragsschluss, also der Einigung der Parteien in der vorgeschriebenen Form. 
Hiervon wird die materielle Seite des Vertrags abgegrenzt, der Inhalt des 
Rechts. Entscheidend ist hier das Anknüpfen an äußerliche, leicht überprüfbare 
Vorgänge wie die formelle Einigung, also das äußerliche Vorliegen zweier in-
haltlich korrespondierender Willenserklärungen, Angebot und Annahme. Im 
Grundbuchverfahren gilt etwa meistens das formelle Konsensprinzip, bei dem 
das Grundbuchamt lediglich prüft, ob eine Bewilligung der Betroffenen vor-
liegt, während es nicht prüfen muss, ob das Rechtsgeschäft auch tatsächlich 
inhaltlich wirksam ist.23 Die Verwendung der Begriffe entspricht hier am ehes-
ten einem Gegensatz von äußerlich/prozedural und innerlich/inhaltlich.24 Auch 
das kann auf dem Weg zum Verständnis der Materialisierung nicht weiterhel-
fen. Das BGB enthielt schließlich immer deutlich mehr Regeln über den Inhalt 
von Rechtsgeschäften als über ihren Abschluss. 

d) Formelles Recht als Gleichbehandlung 

Eine leicht abgewandelte Bedeutung nehmen die Begriffe in Diskussionen über 
Vertragsgerechtigkeit und-freiheit an. Hier meint Formalität den Versuch, 
„gleiche Fälle gleich und ungleiche Fälle ungleich zu behandeln“25, wie Oechs-
ler ausführt. „Als formal versteht sich diese Beschreibung, solange die in ihr 
verwendeten Begriffe ‚gleich‘ und ‚ungleich‘ nicht durch materiale Inhalte 
konkretisiert sind.“26 Wieackers Kritik am Bürgerlichen Recht wird in diesem 

 
21 Siehe nur Kloepfer, Verfassungsrecht I, § 10, Rn. 96 ff.; Bork, Allgemeiner Teil des 

Bürgerlichen Gesetzbuchs, Rn. 10. 
22 Nur Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10, Rn. 9 ff.; Ehlers/Pünder/Ruffert, 

Allgemeines Verwaltungsrecht, § 22, Rn. 2. 
23 Daniel, Jura 2017, 1. 
24 So die Erklärung, die Canaris den Begriffen unter Rückgriff auf Kants formale Ethik 

gegeben hat, AcP 200 (2000), 273, 282 f. Er geht in seiner Analyse aber auch auf Probleme 
ein, die vornehmlich unter den folgenden Punkt e) fallen. 

25 Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S. 10. 
26 Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S. 10. 



 § 1 Materialisierung der Rechtsordnung 9 

 
 

Licht etwa als Versuch gelesen, der strikten Gleichbehandlung des Bürgerli-
chen Rechts ein Recht entgegenzusetzen, das versucht, auf die Unterschied-
lichkeit der Individuen mittels schützender Normen und sozialstaatlicher Ideen 
der Verteilungsgerechtigkeit einzugehen.27 Wieacker selbst beobachtet in der 
Rechtsentwicklung des 20. Jahrhunderts den Versuch, die „formale Frei-
heitsethik“ des Bürgerlichen Rechts in eine „materiale Ethik sozialer Verant-
wortung“ zurück zu verwandeln.28 Genau um die Unterscheidung zwischen 
formaler Gleichheit als rein äußerlicher Gleichbehandlung und materialer 
Gleichheit als tatsächlicher Gleichheit, sowie um die Grenzen, an die das So-
zialstaatsparadigma im 20. Jahrhundert gestoßen ist, geht es dann auch Haber-
mas in seinen Ausführungen über die Materialisierung des Privatrechts in 
„Faktizität und Geltung“,29 quasi als Antwort auf Wieacker. Der Diskurs kon-
zentriert sich darauf, einen gerechten Ausgleich von Leistung und Gegenleis-
tung in den Verträgen zu erzielen. Marietta Auer spricht daher von einer Ma-
terialisierung der Vertragsgerechtigkeit.30 

Hier ist mit Formalität grundsätzlich wieder ein äußerlicher Vorgang ge-
meint. Es geht um strikte Gleichbehandlung von Fällen. Andererseits ist damit 
jedoch in dieser Formalität ein inhaltliches, also materielles Kriterium enthal-
ten, nämlich der Gleichbehandlungsgrundsatz. Formal gerecht ist das Recht, 
wenn es alle Vertragspartner ohne Anschauung ihrer Unterschiede gleichbe-
handelt und Vertragsinhalte gar nicht bewertet. Material gerecht ist es, wenn 
es auf die Unterschiedlichkeit der Vertragsschließenden achtet und auch den 
Inhalt des Vertrags danach bewertet, ob er einen fairen Ausgleich von Leistung 
und Gegenleistung erzielt. 

Eine Trennung nach „äußerlich“ und „innerlich“ führt bei dieser Begriffs-
verwendung nicht weiter. Ein so verstandenes Vertragsrecht bezieht sich nicht 
ausschließlich auf äußere Vorgänge, sondern hat eine inhaltliche Vorgabe, das 
Gleichbehandlungsgebot. Es scheint auch kaum überzeugend, aus einer so 
strikten Position den Ansatz des materialen Rechts zu kritisieren, die Unter-
schiedlichkeit der Vertragsschließenden mit in Betracht zu ziehen, da der 
Gleichheitssatz ohne Kriterien zur Unterscheidung von gleichen und unglei-
chen Fällen völlig hohl ist. Anders sieht es da aus, wo das materialisierte Recht 
Vertragsinhalte daraufhin kontrolliert, ob die Leistungsversprechen dem Äqui-
valenzgrundsatz standhalten. Ein solcher Ansatz materieller Vertragsgerech-
tigkeit steht in der Kritik, weil er sich dem Verdacht ausgesetzt sieht, sozial-
staatliche Vermögensumverteilungen vornehmen zu wollen.31 

 
27 Renner, Formalisierung, Materialisierung und Prozeduralisierung, S. 825. 
28 Wieacker, Das Sozialmodell, S. 18. 
29 Habermas, Faktizität und Geltung, S. 472 ff. 
30 Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, S. 23. 
31 Vgl. Canaris, Iustitia distributiva, S. 47; ders., AcP 200 (2000), 273, 280 f.; Zöllner, 

AcP 188 (1988), 85, 98 f. 
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e) Formelles Recht und materielle Möglichkeit der Wahrnehmung 

Eine ganz ähnliche, aber wieder etwas andere Bedeutung bekommt das Be-
griffspaar, wenn man das Wort „formal“ nicht ausschließlich mit dem Gleich-
heitssatz identifiziert, sondern anders kontextualisiert. Im Privatrechtsdiskurs 
wird oft von formeller und materieller Vertragsfreiheit gesprochen.32 Formelle 
Freiheit ist demnach die abstrakte, rechtliche Gewährung eines Rechts. Mate-
rielle Freiheit ist die tatsächliche Möglichkeit, dieses Recht auch wahrnehmen 
zu können. Auer spricht hier von der Materialisierung der Vertragsfreiheit, wo 
das Recht sich darauf konzentriert, Bedingungen zur tatsächlichen Wahrneh-
mung formal gewährter Rechte zu schaffen.33 Wichtig sei es, die beiden zuletzt 
genannten, unterschiedlichen Materialisierungsdiskurse auseinanderzuhalten 
und nicht unter einem Oberbegriff zu vermischen.34 Sie ließen sich auch kaum 
voneinander trennen, da die Materialisierung der Vertragsfreiheit auch Aus-
wirkungen auf die Vertragsgerechtigkeit habe.35 Umgekehrt muss man sich 
auch die Frage stellen, inwieweit sozialstaatliche Gerechtigkeitsvorstellungen 
erforderlich sind, um gleiche Möglichkeiten der Freiheitsrealisierung zu errei-
chen. Insgesamt ist es angemessen, die Differenzierung beizubehalten. Zur 
Klärung der Frage, welcher Aspekt der Materialisierung für das Kollisionsrecht 
eine Rolle spielt, kann zumindest vermutet werden, dass es nicht so sehr um 
Aspekte der materiellen Vertragsgerechtigkeit geht, da das Äquivalenzprinzip 
auf Rechtswahlverträge nicht so einfach angewendet werden kann. Hier geht 
es nicht um den Ausgleich von Leistung und Gegenleistung. 

f) Formalität als Technik des Rechts 

Wieder eine andere Färbung nehmen die Begriffe an, wenn von dem Vorgang 
der Formalisierung des Rechts als einer Art Technik gesprochen wird. Bei Wie-
ackers Kritik am Rechtsformalismus kann man, neben dem bereits erwähnten 
Schwerpunkt der Kritik an nur äußerlicher Gleichbehandlung, in puncto For-
malisierung an einen Vorgang der Abstraktion denken: Lebenssachverhalte 
werden entstofflicht, also aller ihrer Besonderheiten entkleidet und auf den 
kleinsten gemeinsamen Nenner gebracht. Dieser wird in eine komplizierte Be-
griffssprache gekleidet, die dann rein technisch angewandt werden kann.36 For-
melles Recht ist somit eher ein Instrument zur Beherrschung und Bewältigung 

 
32 Kramer, Krise, S. 20 f.; Höfling, Vertragsfreiheit, S. 44 f.; Enderlein, Rechtspaterna-

lismus, S. 78 ff.; Heinrich, Formale Vertragfreiheit, S. 53 ff.; Hönn, ZfA 2003, 325, 355; 
auch Canaris, AcP 200 (2000), 273, 295 ff. legt seinen Gedanken letztlich dieses Konzept 
zugrunde. 

33 Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, S. 23. 
34 Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, S. 23, mit Beispielen einer 

solchen Vermischung in Fn. 41; vgl. auch Canaris, AcP 200 (2000), 273, 276 ff., 282 ff. 
35 Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, S. 32 f. 
36 Wieacker, Das Sozialmodell, S. 3. 
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