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Einleitung

Das Recht ist darauf angewiesen, im Wege des gerichtlichen Verfahrens zur Gel-
tung gebracht zu werden. Vor diesem Hintergrund wird dem Grundsatz effekti-
ven Rechtsschutzes im mitgliedstaatlichen wie im européischen Recht Grund-
rechtsqualitit beigemessen.! Ohne ein justizformiges Verfahren, das die Voraus-
setzungen dafiir schafft, die tatsdchlichen Umstdnde im Sinne des rechtlichen
Sollens zu ordnen, konnte eine Normenordnung, jedenfalls auf das Ganze gese-
hen, nicht jenes Mal} an sozialer Wirksamkeit erlangen, das den Begriff des
Rechts kennzeichnet.? Das gerichtliche Verfahren — der Prozess — bedarf seiner-
seits der Ausgestaltung durch Recht. In einer vom Grundsatz der Rechtsstaatlich-
keit gepriagten Rechtsordnung handeln Gerichte, wenn Sie einen Rechtsstreit
durch hoheitliche Entscheidung einer verbindlichen Klarung zufiihren, nicht im
rechtlichen Vakuum, ihre Tétigkeit wird vielmehr durch Rechtssétze, die die
Ausgestaltung und die Tétigkeit der Gerichte zum Gegenstand haben, ermoglicht
und gesteuert.’

Mit der Entscheidung des Gerichts ist der Streit beendet. Die Wirkungen der
gerichtlichen Entscheidung gehen aber iiber die streitbeendende Funktion im
Einzelfall hinaus. Das Recht muss zur Gewihrleistung seiner sozialen Wirksam-
keit Regelungen bereithalten, die eine effektive Durchsetzung des Entschei-
dungsinhalts gewihrleisten. Anderenfalls wire der grundrechtlich verbiirgte ef-
fektive Rechtsschutz in vielen Féllen ein Lippenbekenntnis. Im Zivilrecht hélt
das achte Buch der Zivilprozessordnung Regelungen zur Vollstreckung bereit,
wobei als ultima ratio vielfach die Anwendung physischen Zwangs vorgesehen
ist. Diese Konzeption eignet sich fiir die Entscheidungsumsetzung im Offentli-

I Im deutschen Recht Art. 19 Abs. 4 GG; im Unionsrecht Art. 47 GRCh; auBerdem Art. 13
EMRK.

2 Vgl. zur Notwendigkeit der sozialen Wirksamkeit des Rechts J. H. Klement, Rechtsbefol-
gung und Rechtsdogmatik, in: P. Hilbert/J. Rauber (Hrsg.), Warum befolgen wir Recht?, S. 227
(2281, 2331).

3 Die gerichtliche Entscheidung als ,,eine Form verrechtlichter Rechtssetzung® (Hervorhe-
bung im Original) bezeichnend J. H. Klement, Das Schwinden der Legalitét, J6R 61 (2013),
S. 115 (119).
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chen Recht nur bedingt.* In gewaltenteilig ausgestalteten Rechtsordnungen ist
zwar in gewissem Mafe auch die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen
gegeniiber Hoheitstriigern modglich,’ letztlich ist das Funktionieren der Rechts-
ordnung im Ganzen aber auf die Bereitschaft der hoheitlichen Stellen zur Befol-
gung gerichtlicher Entscheidungen — auch ohne Zwangsanwendung — angewie-
sen. Sofern hoheitliche Stellen vor Gericht unterliegen, ist deren freiwillige
Rechtstreue und damit einhergehend die freiwillige Beachtung der gerichtlichen
Entscheidung eine elementare Funktionsbedingung der Rechtsordnung. Mit den
Worten Georg Jellineks kann ,,[e]ine staatliche Organisation [...] nicht durch
Zwangsmittel verwirklicht werden, da sie die Voraussetzung aller staatlicher Ta-
tigkeiten tiberhaupt ist*.6

Jenseits der Anwendung von Zwangsmitteln erlangt deshalb im Offentlichen
Recht die Frage nach den materiell-rechtlichen Wirkungen gerichtlicher Ent-
scheidungen eine besondere Bedeutung.” Dabei wiire es allerdings verfehlt, eine
strikte und in jeder Hinsicht umfassende Pflicht hoheitlicher Stellen zur Befol-
gung gerichtlicher Entscheidungen anzunehmen. Eine solche Sichtweise liefe
auf einen Gerichtspositivismus® hinaus. Damit wiirde verkannt, dass die Kompe-
tenzen des entscheidenden Gerichts und diejenigen der zur Entscheidungsumset-
zung berufenen hoheitlichen Stellen sorgféltig gegeneinander abzuwégen sind,
um legislative und exekutive Gestaltungsspielrdume zu erhalten. Alles andere
wirde letztlich der Entwicklungsoffenheit des Rechts den Weg versperren, die
ein unabdingbares Charakteristikum moderner Rechtsordnungen ist. Insofern be-
trifft die Frage nach der Pflicht zur Entscheidungsumsetzung elementare Fragen
der Kompetenzverteilung.

4 Die grundsitzliche Mdglichkeit der Androhung von Zwangshaft auch gegeniiber Amtstré-
gern, die sich beharrlich weigern gerichtliche Entscheidungen umzusetzen, sieht der EuGH
aber bei EuGH, Urt. v. 19.12.2019 — Rs. C-752/18, Deutsche Umwelthilfe/Freistaat Bayern,
ECLIL:EU:C:2019:1114.

5 Im Verwaltungsrecht sieht etwa § 172 VwGO die Androhung und Festsetzung eines
Zwangsgeldes gegeniiber Behorden vor. Auch die Moglichkeit der Vollstreckung unionsge-
richtlicher Entscheidungen gegen die Européische Union ist dem Grunde nach anerkannt. Vgl.
hierzu etwa P.-T. Stoll/B. Rigod, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der
Européischen Union, Bd. III, Art. 280 AEUV Rn. 6.

¢ G. Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, S. 360f.

7 A. Bleckmann, Die Rolle der richterlichen Rechtsschopfung im Europdischen Gemein-
schaftsrecht, in: Geddchtnisschrift L.-J. Constantinesco, S. 61 (75), spricht von einer Ersetzung
der Zwangsvollstreckung durch das richterliche Urteil.

8 Im verfassungsrechtlichen Kontext ist insofern von einem ,,Bundesverfassungsgerichts-
positivismus® die Rede. Vgl. etwa M. Jestaedt, in: ders./O. Lepsius/C. Mollers/C. Schonberger,
Das entgrenzte Gericht, S. 77 (127). Von einem ,,EuGH-Positivismus* in Zusammenhang mit
dem Begriff der ,,Grundfreiheiten® spricht 7. Kingreen, in: A. v. Bogdandy/J. Bast (Hrsg.),
Européisches Verfassungsrecht, S. 706, 710.
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Das geltende Recht hélt vielfach Regelungen bereit, die eine Pflicht zur Ent-
scheidungsbefolgung statuieren.’ Diese sind regelmiBig aber nur rudimentér po-
sitiviert!® und werden im juristischen Schrifttum entsprechend wenig beachtet.
Bereits Carl Friedrich von Savigny sah die Lehre vom Einfluss des Urteils auf
das materielle Recht aber als eine der wichtigsten des ganzen Rechtssystems,
wobei er zugleich darauf hinwies, dass diese Lehre hiufig vernachlissigt wird.!!

Wie wenig Klarheit die Rechtswissenschaft in dieser Hinsicht bisher erlangt
hat, zeigt sich schon an den verwendeten Begriffen. Zumeist werden die positi-
vierten Entscheidungsbefolgungspflichten dem Begriff der materiellen Rechts-
kraft zugeordnet,'? obwohl es sich dabei an sich um eine prozessrechtliche Kate-
gorie handelt. Dies hat zur Folge, dass der — ohnehin schon mit Unsicherheiten
beladene — Begriff der materiellen Rechtskraft in der Dogmatik des Offentlichen
Rechts ein Sammelsurium an Urteilswirkungen verklammern muss und damit
jede dogmatische Kontur verliert. Zugleich gelingt es nicht, das Spektrum der
materiell-rechtlichen Urteilswirkungen prézise zu vermessen.

Die vorliegende Untersuchung wiahlt deshalb zur Bezeichnung von Urteils-
wirkungen jenseits der Grenzen des Prozessrechtsverhéltnisses den Begriff der
materiell-rechtlichen Urteilswirkung. Um dieser Begrifflichkeit dogmatische
Konturen zu verleihen, ist die schwierige und nicht selten vernachléssigte Un-
terscheidung zwischen materiellem Recht und Prozessrecht darzustellen und auf
die Lehre von den Urteilswirkungen zu beziehen. Im ersten Teil dieser Untersu-
chung wird zunéchst die historische Entwicklung des Verhéltnisses von materi-
ellem Recht und Prozessrecht nachgezeichnet. Dabei wird deutlich werden, dass
die heute geldufige Unterscheidung zwischen diesen beiden Rechtsbereichen
keineswegs apriorischer Natur ist.'> Auf dieser Erkenntnis aufbauend wird ein
Vorschlag zur definitorischen Erfassung beider Bereiche entwickelt. Die unter-

 Im Unionsrecht ist Art. 266 Abs. 1 AEUV im Hinblick auf die Nichtigkeits- und Untdtig-
keitsklage hervorzuheben. Im Falle der Giiltigkeitsvorlage wird diese Regelung analog ange-
wendet. Fiir das Vertragsverletzungsverfahren findet sich eine entsprechende Regelung in
Art. 260 Abs. 1 AEUV. Fiir das deutsche Verwaltungsprozessrecht ist § 121 VwGO zu nennen.
Im deutschen Verfassungsprozessrecht gilt § 31 BVerfGG.

10 F.C. v. Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, Bd. VI, S. 258, weist bereits
darauf hin, dass die ,,Riickwirkung [des Urteils] auf den Inhalt und den Umfang der Rechte
selbst, die er als ,,materielle Seite des Urtheils* beschreibt, im Rahmen der Gesetzgebung nur
geringe Beachtung gefunden hat.

W F C. v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. VI, S. 258.

12 Im Hinblick auf Art. 260 Abs. 1 AEUV etwa E. C. lonescu, Innerstaatliche Wirkungen des
Vertragsverletzungsverfahrens, S. 194ff.; im deutschen Recht zeigt sich diese Tendenz bei
T. Stuhlfauth, in: J. Bader/M. Funke-Kaiser/T. Stuhlfauth/J. v. Albedyll, VWGO, § 121 Rn. 4;
K. Rennert, in: E. Eyermann/L. Frohler, VwWGO, § 121 Rn. 8, 37; H. Bethge, in: T. Maunz/B.
Schmidt-Bleibtreu/F. Klein/H. Bethge, BVerfGG, Bd. I, § 31 Rn. 69.

13°R. Neuner, Privatrecht und Prozessrecht, S. 7f., 11, 13; vgl. auch J. Schima, Das Wesen
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schiedlichen Urteilswirkungen werden auf Grundlage der klaren definitorischen
Trennung den Bereichen des materiellen Rechts oder des Prozessrechts zuge-
ordnet.

Im zweiten Teil werden die materiell-rechtlichen Wirkungen der unionsge-
richtlichen Nichtigkeits- und Ungiiltigkeitsentscheidung aus der objektiv-recht-
lichen Perspektive detailliert in den Blick genommen. Obwohl die Unionsge-
richtsbarkeit — ihrem aus Art. 19 Abs. 1 Satz2 EUV folgenden Auftrag entspre-
chend — in beiden Fillen Handlungen der Stellen der Europédischen Union am
MaBstab des Unionsrechts kontrollieren, ergeben sich im Hinblick auf die mate-
riell-rechtlichen Wirkungen beider Entscheidungsformen durchaus Unterschie-
de. Dies wird vielfach verkannt. Anhand einer typisierenden Fallgruppenbil-
dung werden die untersuchten Urteilswirkungen unter Beachtung des innerunio-
nalen Kompetenzgefiiges, der jeweils betroffenen Interessenlage entsprechend,
austariert.

Im dritten Teil der Untersuchung wird schlielich die Perspektive des Einzel-
nen eingenommen. Dort wird die Frage beantwortet, welche Moglichkeiten das
unionale Rechtsschutzgefiige fiir den Einzelnen im Falle einer unzureichenden
Entscheidungsumsetzung bereit hélt. Dabei wird sich zeigen, dass der stellen-
weise beklagte Mangel an Rechtsschutzmdglichkeiten in Wahrheit nicht besteht.

des Unterschiedes von materiellem Recht und Verfahrensrecht und seine Bedeutung, S. 47,
M Minnerop, Materielles Recht und einstweiliger Rechtsschutz, S. 16.
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Grundlagen






Erstes Kapitel

Materielles Recht und Prozessrecht

Die Begriffe ,,materielles Recht” und ,,Prozessrecht sind dem juristischen
Sprachgebrauch wohlbekannt. Indes findet selten eine Auseinandersetzung mit
der Frage statt, was unter materiellem Recht einerseits und Prozessrecht anderer-
seits zu verstehen ist und wie beide Begriffe definitorisch voneinander abzugren-
zen sind. Eine Klarung dieser Fragen ist indes erforderlich, um Klarheit in den
Begriff der ,,materiell-rechtlichen Urteilswirkungen* zu bringen. Dabei muss
auch der Begriff des ,,formellen Rechts® Beachtung finden, der dem Begriff des
,materiellen Rechts“ ebenfalls hdufig als Komplementarbegriff gegeniiberge-
stellt wird.

Das heute vorherrschende Versténdnis von der Unterscheidung zwischen ma-
teriellem Recht und Prozessrecht ist das Ergebnis einer historischen Entwick-
lung.! Im Laufe der Zeit unterlagen beide Rechtsbereiche verschiedenen Ab-
grenzungsversuchen, die auch bei einer Begriffsanalyse im Gegenwartsbezug
der Rechtsdogmatik nicht unberiicksichtigt bleiben kénnen. Die Unterscheidung
zwischen materiellem Recht und Prozessrecht ist, wie zu zeigen sein wird, nicht
apriorischer Natur,? sondern zu einem gewissen Grade historisch kontingent.

I. Die Unterscheidung von materiellem Recht und Prozessrecht
in der Dogmatik des Offentlichen Rechts

Wenn sowohl im Rahmen des historischen Uberblicks als auch bei der eigentli-
chen Definitionsgewinnung weitestgehend auf das zivilrechtliche Schrifttum Be-
zug genommen wird, so ist dies dem Umstand geschuldet, dass im offent-
lich-rechtlichen Bereich letztlich kein ausgeprégter Diskurs betreffend die defi-

' R. Neuner, Privatrecht und Prozefrecht, S. 11, weist insofern darauf hin, dass die Tren-
nung von Privatrecht und Prozessrecht in zwei verschiedene Welten eine Erfindung der deut-
schen Prozessualisten des 19. Jahrhunderts sei.

2 R. Neuner, Privatrecht und Prozessrecht, S. 7f., 11, 13; vgl. auch J. Schima, Das Wesen
des Unterschiedes von materiellem Recht und Verfahrensrecht und seine Bedeutung, S. 47,
M. Minnerop, Materielles Recht und einstweiliger Rechtsschutz, S. 16.
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nitorische Trennung zwischen materiellem Recht und Prozessrecht stattfand.’
Die beiden Begriffe wurden dort vielmehr vorausgesetzt.* Der Grund fiir die
fehlende Auseinandersetzung des Offentlichen Rechts mit der Grenzziehung
zwischen materiellem Recht und Prozessrecht liegt im Wesentlichen in der ge-
geniiber dem zivilrechtlichen Bereich unterschiedlichen Entwicklung des
Rechtsschutzes und dessen Verhiltnis zum Begriff des ,,subjektiven Rechts*“.’ Im
Zivilrecht wurden unklare Zwischenbereiche dadurch verursacht, dass nach der
Konzeption Savignys von der Actio die Durchsetzbarkeit eines subjektiven
Rechts im Zustand seiner Verletzung gegeniiber einem anderen Rechtssubjekt als
Bestandteil ebenjenes materiellen subjektiven Rechts angesehen wurde.® Gleich-
zeitig ist die Rechtsdurchsetzung aber auch wesentliches Element des Prozess-
rechts. Es stand im Zivilrecht also die Frage im Raum, wie Institute im Grenzge-
biet zwischen materiellem Recht und Prozessrecht einzuordnen sind. Diese Fra-
ge betreffend gab es unterschiedliche Antwortversuche.’

Im Offentlichen Recht entwickelte sich der Rechtsschutz im Sinne einer ech-
ten Gerichtsbarkeit erst deutlich spiter als im zivilrechtlichen Kontext.® Die
Durchsetzung subjektiver (6ffentlicher) Rechte im Sinne von Anspriichen spielte
im Kontext des 6ffentlich-rechtlichen Rechtsschutzes zunichst keine bedeutende
Rolle.’ Dementsprechend stellte sich die Frage nach der Zuordnung von Institu-
ten im Grenzgebiet zwischen materiellem Recht und Prozessrecht im Offentli-
chen Recht zunichst nicht. Allerdings wurde spéter, insbesondere durch die

3 M. Fischer, Die verwaltungsprozessuale Klage im Kraftfeld zwischen materiellem Recht
und Prozessrecht, S.27f., 38, weist darauf hin, dass die zivilrechtliche Diskussion um die
Grenzziehung zwischen materiellem Recht und Prozessrecht verwaltungsrechtlichen Bereich
nicht als Ankniipfungspunkt genutzt wurde.

4 M. Minnerop, Materielles Recht und einstweiliger Rechtsschutz, S. 11 mit Fn. 3.

3 M. Fischer, Die verwaltungsprozessuale Klage im Kraftfeld zwischen materiellem Recht
und Prozessrecht, S. 38 f.

¢ Vgl. hierzu 1. Kap., II. 1.; M. Fischer, Die verwaltungsprozessuale Klage im Kraftfeld
zwischen materiellem Recht und Prozessrecht, S. 29, geht davon aus, dass die Konzeption der
Actio im Sinne Savignys einer klaren Trennung zwischen materiellem Recht und Prozessrecht
im Weg stand.

7 Vgl. hierzu 1. Kap., III.

8 W. Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 299, beschreibt die Verwaltungsrechtspflege als Nach-
bildung der ordentlichen Rechtspflege fiir Streitigkeiten des Verwaltungsrechts. C. H. Ule, Zum
Verhiltnis von Zivilprozefl und Verwaltungsprozef3, DVBI. 1954, S. 137 (142), geht davon aus,
dass erst das Bonner Grundgesetz dem Schwebezustand der Verwaltungsgerichtsbarkeit zwi-
schen Justiz und Verwaltung ein Ende bereitet hat. M. Minnerop, Materielles Recht und einst-
weiliger Rechtsschutz, S. 19, weist darauf hin, dass vollwertiger Rechtsschutz lange Zeit nur
fiir biirgerliche Streitigkeiten gewahrt wurde.

® H. H. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, S. 155f.; M. Fischer, Die
verwaltungsprozessuale Klage im Kraftfeld zwischen materiellem Recht und Prozessrecht,
S.26f., 38f., 96.
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bahnbrechenden Untersuchungen von Wilhelm Henke!® und Hans Heinrich
Rupp,'! das Anspruchsmodell des Zivilrechts auf den 6ffentlich-rechtlichen Be-
reich iibertragen.!'? Diese Entwicklung hat zur Folge, dass es nun auch im &ffent-
lich-rechtlichen Bereich Grenzgebiete zwischen materiellem Recht und Prozess-
recht gibt. Der Diskurs um die Abgrenzung der Begriffe des ,,materiellen Rechts*
und des ,,Prozessrechts® wurde aber deshalb nicht neu erdffnet, weil das An-
spruchsmodell als begriiBenswerte Fortentwicklung des Offentlichen Rechts an-
gesehen wurde.'® Die Probleme, die die Ubertragung des zivilrechtlichen An-
spruchsdenkens auf das Offentliche Recht mit sich brachte, wurden insgesamt
aber nicht abschlieBend bearbeitet.'*

II. Die Unterscheidung von ,,Prozessrecht®
und ,,formellem Recht*

Dem Begriff des ,,materiellen Rechts* wird nicht nur das Prozessrecht, sondern
auch das formelle Recht gegeniibergestellt.!> Zwischen den Begriffen des ,,for-
mellen Rechts* und des ,,Prozessrechts® wird nicht immer scharf unterschieden.
So wird der Begriff des ,,formellen Rechts“ stellenweise gleichbedeutend mit
dem des ,,Prozessrechts* verwendet.'® Andererseits wird das formelle Recht, ins-
besondere bei Kelsen, in Unterscheidung vom materiellen Recht, als gleichbe-

10 W Henke, Das subjektive offentliche Recht.

' H. H. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre.

12" Ausfiihrlich hierzu M. Fischer, Die verwaltungsprozessuale Klage im Kraftfeld zwischen
materiellem Recht und Prozessrecht, S. 41f., 91 ff.

13 J. Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, S. 55, weist darauf hin, dass im verwal-
tungsrechtlichen Bereich materielle Anspriiche konstruiert wurden, um der Sichtweise gerecht
zu werden, dass es sich bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit um echte Gerichtsbarkeit und bei
verwaltungsgerichtlichen Klagen um echte Klagen handelt.

4 M. Fischer, Die verwaltungsprozessuale Klage im Kraftfeld zwischen materiellem Recht
und Prozessrecht, S. 41f., 45; kritisch zur Ubertragung des Anspruchsmodells des Zivilrechts
in das Offentliche Recht auch J. Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, S. 47f., 55fF.,
114 ff., 174 ft., 240 und passim.

15 Ausfiihrlich zur historischen Entwicklung des Verhéltnisses zwischen formellem und ma-
teriellem Recht 4. Kollmann, Begriffs- und Problemgeschichte des Verhiltnisses von formel-
lem und materiellem Recht, passim. Kollmann setzt sich stellenweise auch mit der Unterschei-
dung zwischen materiellem Recht und Prozessrecht auseinander (so etwa auf S. 666 ft.).

16 Auf diese Art der Begriffsverwendung bei R. Neuner hinweisend H. Lehmann, Privat-
recht und ProzeBrecht, in: Zentralblatt fiir die juristische Praxis 45 (1927), S. 687 (687). Diese
Begriffsverwendung findet sich aulerdem bei D. Leipold, Beweislastregeln und gesetzliche
Vermutungen, S. 72 ff.; H. Pawlowski, Das Studium der Rechtswissenschaft, S. 98; M. Minne-
rop, Materielles Recht und einstweiliger Rechtsschutz, S. 14f.; A. Prochdzka, Normative The-
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deutend mit den generellen Normen angesehen, durch die die Organisation und
das Verfahren der Gerichts- und Verwaltungsbehdrden geregelt werden.!” Das
Prozessrecht kann hiervon nur einen Teilbereich bilden. Dementsprechend wird
vertreten, dass das materielle Recht und das formelle Recht vollstdndige Kom-
plementérbegriffe seien, was fiir das materielle Recht und das Prozessrecht nicht
gelte.!® Anderseits wird vertreten, dass die Unterscheidung zwischen formellem
und materiellem Recht die Unterscheidung zwischen materiellem Recht und Pro-
zessrecht nicht ersetzen kann." Fiir die vorliegende Untersuchung, deren Gegen-
stand die materiell-rechtlichen Wirkungen von Nichtigkeits- und Ungiiltigkeits-
entscheidungen sind, ist jedoch eine Abgrenzung zwischen materiellem Recht
und Prozessrecht erforderlich, aber auch ausreichend. Gerichtliche Entscheidun-
gen und ihre Wirkungen stehen an der Schnittstelle von Prozess und auflerpro-
zessualem Bereich. Auf die Einordnung auBlerprozessualer Organisations- und
Verfahrensvorschriften kommt es insofern nicht an. Aus diesem Grund wird der
Begriff des ,,formellen Rechts* in dieser Untersuchung nur herangezogen, soweit
es gerade um den umfassenderen Bereich des formellen Rechts und nicht ledig-
lich um den Bereich des Prozessrechts geht. Es ist nicht Ziel der Untersuchung,
auch den Begriff des ,,formellen Rechts* vollstindig zu durchleuchten.

II1. Die historische Entwicklung des Verhéltnisses von
materiellem Recht und Prozessrecht seit Savigny

1. Das Wesen der Actio bei Savigny und Puchta

Als Ausgangspunkt einer historischen Betrachtung der Entwicklung des Verhalt-
nisses von materiellem Recht und Prozessrecht bietet sich das Verstindnis Sa-
vignys vom Wesen der Actio an. Von grundlegender Bedeutung fiir das Verhalt-
nis zwischen materiellem Recht und Prozessrecht nach der Konzeption Savignys
ist dessen Sicht auf das Wesen des Actionenrechts. Aufgabe des Actionenrechts
ist es nach Savigny, ,,die Verdnderungen festzustellen, welche in einem Rechte
durch die Verletzung desselben, so wie durch die zur Bekdmpfung der Verletzung

orie und Rechtserzeugung, in: V. Kube$/O. Weinberg (Hrsg.), Die Briinner Rechtstheoretische
Schule, S. 304 (320).

17" H. Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 236.

18 R. Neuner, Die dogmatische Bedeutung der materiellrechtlichen und der prozessualen
Rechtskrafttheorie, ZZP 54 (1929), S. 217 (226); A. Kollmann, Begriffs- und Problemgeschich-
te des Verhiltnisses von formellem und materiellem Recht, S. 673, 691.

19 M. Minnerop, Materielles Recht und einstweiliger Rechtsschutz, S. 15.
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dienenden Anstalten, entstehen*.?’ Der Begriff des Actionenrechts steht dem-
nach fiir die Verdnderungen, die die Verletzung eines Rechts fiir den Inhalt dieses
Rechts mit sich bringt.?! Die Actio ist fiir Savigny insofern ,,dasjenige Recht, in
welches sich ein Recht durch seine Verletzung verwandelt“.?? In diesem Zustand
umfasst das verletzte Recht das Klagerecht, welches auch als Klage bezeichnet
werden kann.?® Das Klagerecht hat die materiell-rechtliche Befugnis zum Inhalt,
vom Rechtsverletzer die Authebung der Verletzung zu verlangen.?* Die so ver-
standene Actio sieht Savigny als Bestandteil des materiellen Rechts an.?> Dem
stellt er die ,,Klaghandlung® mit ihren Bedingungen und Formen gegeniiber. Die-
se verortet er in der Lehre vom Prozess.?

Eine @hnliche Unterscheidung zwischen der Klage im prozessualen und im
materiellen Sinne findet sich bei Georg Friedrich Puchta, der nach Savigny als
bedeutendster Vertreter der historischen Rechtsschule angesehen wird.?” Puchta
misst dem Begriff ,,Klage™ bzw. ,,Actio* einen prozessualen und einen materiel-
len Sinn bei. Im prozessualen Sinne sei die Actio eine Prozesshandlung,?® im
materiellen Sinne umfasst sie das Klagerecht, das als Annexum zum urspriingli-
chen Recht zu verstehen sei.?? Dementsprechend fillt die Entstehung der Klage
— verstanden als Klagerecht im materiellen Sinne — mit der Entstehung des
Rechts als solchem zusammen.*® Der Begriff der Actio bzw. der Klage wird bei
Puchta, anders als bei Savigny, folglich nicht allein als dem materiellen Recht
zugehorig betrachtet.®!

20 F. C. v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. V1, S. 1.

21 F.C. v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. V, S. 2.

22 So B. Windscheid, Die Actio des rédmischen Civilrechts vom Standpunkte des heutigen
Rechts, S. 1, unter Bezugnahme auf Savigny.

2 F.C. v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. V, S. 5.

24 W. Simshduser, Zur Entwicklung des Verhéltnisses von materiellem Recht und ProzeB3-
recht seit Savigny, S. 53 f.

25 F.C. v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. V, S. 6; 4. Kollmann, Be-
griffs- und Problemgeschichte des Verhiltnisses von formellem und materiellem Recht, S. 531.

26 F.C. v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. V, S. 6.

21 G. Kleinheyer/J. Schréder, in: dies. (Hrsg.), Deutsche und Europdische Juristen aus neun
Jahrhunderten, S. 354.

28 G.F. Puchta, Pandekten, S. 125.

2 G.F Puchta, Pandekten, S. 125.

30 G.F. Puchta, Pandekten, S. 125, der aber ergéinzt, dass die Klage im eigentlichen Sinne
erst durch die Verletzung des Rechts durch den Beklagten entsteht. Dies bezeichnet er als ,,Ver-
anlassung® (ebd., S. 126).

31 4. Kollmann, Begriffs- und Problemgeschichte des Verhiltnisses von formellem und ma-
teriellem Recht, S. 535, folgert daraus, dass es bei Puchta, anders als bei Savigny, keinen Be-
griff gibt, der formelles Recht und materielles Recht derart in sich vereinigt, dass die Trennung
der beiden Bereichen ausgeschlossen ist.
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Stellenweise wird die systematische Scheidung von Prozessrecht und materi-
ellem Recht bei Savigny so bewertet, dass er ,,,bewullt’ und ausdriicklich die
(wirkliche) Grenze der beiden Gebiete miBachtet* habe.*? Auch die Sichtweise
Puchtas wird als Einbeziehung prozessrechtlicher Elemente in das materielle
Recht gesehen.® Savigny selbst weist darauf hin, dass ,,keinesweges das absolu-
te Daseyn einer scharfen Grianze und die Nothwendigkeit ihrer strengen Beob-
achtung behauptet werden* solle.>* Richtig ist jedenfalls, dass die bei Savigny
und Puchta vorzufindende Unterscheidung zwischen Prozessrecht und materiel-
lem Recht deutlich vom heute vorherrschenden Verstiandnis abweicht. Ein Kla-
gerecht als eigenstindige Komponente eines materiellen Rechts ist dem heuti-
gen Verstindnis von vornherein fremd. Vielmehr wird dieser Aspekt in den
heute dominierenden Begriff des ,,Rechtsanspruchs® im Sinne Windscheids ein-
bezogen.**

2. Materielles Recht und Prozessrecht in der Begriffsjurisprudenz

a) Das Recht als Begriffspyramide

Die historische Rechtsschule, als deren Wegbereiter Savigny und Puchta gese-
hen werden,* entwickelte sich hin zu einer juristischen Methode, die als Be-
griffsjurisprudenz’’ bezeichnet wird. Fiir Puchta waren die ,,Begriffe [...] ein
lebendiges Wesen, nicht ein todtes Werkzeug*.>® Im Kern geht es bei der Be-
griffsjurisprudenz um die Methode des formal-begrifflichen Denkens.’* Das
Recht wird dabei als Begriffspyramide verstanden. Nach oben hin werden die in
dieser Begriffspyramide befindlichen Begriffe zunehmend abstrakt. Aus den ab-
strakten Begriffen sollen im Wege der Deduktion Rechtsregeln gewonnen wer-
den.*® In der Folge kam es zu einem Streben nach der Konstruktion systemtra-

32 A. Kollmann, Begriffs- und Problemgeschichte des Verhéltnisses von formellem und ma-
teriellem Recht, S. 528; dhnlich auch M. Fischer, Die verwaltungsprozessuale Klage im Kraft-
feld zwischen materiellem Recht und Prozessrecht, S. 29.

3 A. Kollmann, Begriffs- und Problemgeschichte des Verhiltnisses von formellem und ma-
teriellem Recht, S. 537.

34 F C. v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. V, S. 2 mit Fn. a.

35 Hierzu 1. Kap., I11. 2. ¢).

36 Hierzu F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, S. 381 ff., 399 ff.

37 Diesen Begriff verwenden etwa K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
S. 191f.; H. Schlosser, Grundziige der Neueren Privatrechtsgeschichte, S. 154; F Wieacker,
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, S. 400.

3% G.F Puchta, Cursus der Institutionen, Bd. I, S. 57.

39 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 21.

40 Hierzu K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 20 ff.
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gender Grundbegriffe.*! , System* meint hierbei die ,,Entfaltung einer Einheit in
einer Mannigfaltigkeit, die dadurch als ein Sinnzusammenhang erkannt wird.4?
Dieses Verstindnis vom Stufenbau der Rechtsordnung beriihrte auch das Ver-
héltnis von materiellem Recht und Prozessrecht. Ab der Mitte des neunzehnten
Jahrhunderts gab es Versuche, im Wege der Begriffskonstruktion ein Prozess-
rechtssystem zu entwerfen.*

b) Wetzells ,,System des ordentlichen Civilprocesses *

Georg Wilhelm Wetzell unternahm in seinem Werk ,,System des ordentlichen
Civilprocesses“ den Versuch der Errichtung eines echten Systems im Bereich des
Prozessrechts, im Wege der Konstruktion ,,processualische[r] Institute®.** Fiir
ihn war entscheidend, unter Besinnung auf die ,,Bildungskeime®, ,,processuali-
sche Institute zu construiren, wo man frither nur Aggregate von fertigen Rechts-
sitzen gekannt hatte*.** Bereits der Umstand, dass sich das ,,System des ordent-
lichen Civilprocesses® alleine dem Prozessrecht widmet, spricht fiir den Fort-
schritt der Trennung von Prozessrecht und materiellem Recht.*® Auch Wetzell
verwendet den Begriff der ,,Actio*“.*’ Er bezeichnet mit diesem Begriff, dhnlich
wie bereits Savigny und Puchta, ein Streitverhéltnis, welches aus der Verletzung
eines Privatrechts resultiert. Dies ist fiir ihn die Actio im materiellen Sinne.*®
Daneben kennt er einen weiter zu fassenden Begriff der Actio im prozessuali-
schen Sinne. Im letztgenannten Sinne versteht er unter der Actio den aus einer
vermeintlichen oder wirklichen Rechtsverletzung abgeleiteten Anspruch, der im
Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens geltend gemacht wird. In diesem Sinne
gibt die Actio dem Rechtsstreit ,,Ziel und Inhalt” und wird gleichsam als notwen-
dige Voraussetzung eines Rechtsstreits angesehen.*” Anders als bei Savigny und
Puchta ldsst sich den Ausfiihrungen Wetzells nicht deutlich entnehmen, dass er
auch das Klagerecht bei der Actio im materiellen Sinne und somit im materiellen
Recht verortet. Gegen eine Einbeziehung des Klagerechts in das materielle Recht

41 4. Kollmann, Begriffs- und Problemgeschichte des Verhiltnisses von formellem und ma-
teriellem Recht, S. 569.

42 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 19.

4 A. Kollmann, Begriffs- und Problemgeschichte des Verhiltnisses von formellem und ma-
teriellem Recht, S. 569f.

4 G.W. Wetzell, System des ordentlichen Civilprocesses, S. 35f.; hierzu 4. Kollmann, Be-
griffs- und Problemgeschichte des Verhiltnisses von formellem und materiellem Recht, S. 573.

45 G. W. Wetzell, System des ordentlichen Civilprocesses, S. 35.

4 4. Kollmann, Begriffs- und Problemgeschichte des Verhiltnisses von formellem und ma-
teriellem Recht, S. 576.

41 G. W. Wetzell, System des ordentlichen Civilprocesses, S. 38, 114.

4 G. W. Wetzell, System des ordentlichen Civilprocesses, S. 38.

4 G. W. Wetzell, System des ordentlichen Civilprocesses, S. 38.
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bei Wetzell spricht, dass er das Klagerecht unabhéngig vom materiellen Recht
ausfiihrlich behandelt.>

¢) Die ,, Anspruchslehre “ Windscheids

Eine deutliche Verdnderung fiir die Beantwortung der Frage nach dem Verhaltnis
von materiellem Recht und Prozessrecht bringt die ,,Anspruchslehre* Bernhard
Windscheids mit sich.>! Windscheid hob die Unterschiede zwischen der Bedeu-
tung der Actio im romischen Rechtsverstéindnis und dem seinerzeit herrschenden
Rechtsverstdndnis hervor. Dabei stellte er fest, dass die Actio im romischen
Recht nichts Abgeleitetes, sondern etwas Urspriingliches und Selbststdndiges
war.>? Dementsprechend war die rémische Rechtsordnung ,,nicht die Ordnung
der Rechte, sondern die Ordnung der gerichtlich verfolgbaren Anspriiche*.3
Dieses Verhéltnis zwischen den Rechten und den gerichtlich verfolgbaren An-
spriichen hat sich nach der Sichtweise Windscheids aber dahingehend gewan-
delt, dass ,,das Recht das Prius, die Klage das Spétere, das Recht das Erzeugende,
die Klage das Erzeugte* ist.>* Mit diesem Primat der Rechte kollidiert die etwa
von Savigny und Puchta vertretene Auffassung, wonach die Actio, also das
Klagrecht, den Rechten innewohne.>® Fiir Windscheid ist die Actio im Sinne von
Klagrecht etwas anderes als das Recht selbst, sie ist ,,anstatt des Rechtes*.® Um
nun zu einer fiir das zeitgendssische Recht passenden Konzeption zu gelangen,
stellte Windscheid den Begriff des ,,Rechtsanspruchs® in den Vordergrund. Er
stellt hierzu fest:

30 Hierzu 4. Kollmann, Begriffs- und Problemgeschichte des Verhaltnisses von formellem
und materiellem Recht, S. 575.

31 Von einer millimeterscharfen Abgrenzung der Sphéren des materiellen Zivilrechts und
des Zivilprozessrechts spricht insofern M. Fischer, Die verwaltungsprozessuale Klage im
Kraftfeld zwischen materiellem Recht und Prozessrecht, S. 30.

52 B. Windscheid, Die Actio des rémischen Civilrechts vom Standpunkte des heutigen
Rechts, S. 3.

33 B. Windscheid, Die Actio des romischen Civilrechts vom Standpunkte des heutigen
Rechts, S. 3.

3 B. Windscheid, Die Actio des romischen Civilrechts vom Standpunkte des heutigen
Rechts, S. 3.

35 B. Windscheid, Die Actio des rémischen Civilrechts vom Standpunkte des heutigen
Rechts, S. 2 1.

36 B. Windscheid, Die Actio des romischen Civilrechts vom Standpunkte des heutigen
Rechts, S. 4.



