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§ 1 Einleitung
A. Bedcutung des Themas

Die Begriffe formelles und matericlles Recht sind heutzutage dem Rechts-
kundigen als ein Kriterium zur Gliederung der gesamten Rechtsordnung ohne
weiteres geldufig, und ihm fillt es grundsitzlich nicht schwer, eine Norm in
die eine oder andere Kategorie einzuordnen' . Angesichts dieses Umstandes
wundert es, daB eine befriedigende Definition des Begriffspaares bis heute
nicht gelungen ist?. Daher soll am SchluB dieser Arbeit der Versuch zu einer
neuen Begriffsbestimmung unternommen werden® .

Die Begriffe formelles und materielles Recht legen eine Parallele zu dem in
der Philosophie* seit alters empfundenen und behandelten Begriffspaar Form
und Materie nahe. Ob eine Berufung auf diese Begriffe stattgefunden hat, wird
an geeigneten Stellen zu untersuchen sein.

Dariiberhinaus lohnt an dieser Stelle auch ein Blick auf die entsprechenden
Begriffe fir formelles und materielles Recht in anderen Sprachen. Dieser
Blick zeigt allerdings ein uneinheitliches Bild: einige Sprachen kniipfen nicht

! Siehe Henckel, Prozefrecht, S. 5, zu ProzeBrecht und materiellem Recht.

2 Siehe nur die Diskussion bei Henckel, Prozefirecht, S. 5 fY., insbesondere S. 24 -
26 (allerdings zu den Begriffen matericlles und Prozefirecht). Wo konkrete Definitio-
nen des Begriffspaares formelles und materielles Recht angegeben werden (etwa:
formelles Recht dient der Durchsetzung des materiellen Rechts oder regelt die Fonm
der Rechtsverwirklichung, siche Creifelds, Rechtswérterbuch, Stichwort *Recht”, S.
907 f.; Kébler, Worterbuch, Stichwort "Recht”, S. 265; Deutsches Rechts-Lexikon 1,
Stichwort "Formelles Recht", S. 1487 f.), werden sie sich nicht nur im Laufe dieser
Arbeits als zu eng erweisen (siehe insbesondere unten § 12), sie sind auch nicht geeig-
net, eine eindeutige Zuordnung aller Normen zu gewihrleisten (z.B. §§ 229 ff. BGB;
dazu unten § 14 C. II. (dd)).

* Unten § 14 C.

* Siehe unten § 2 E. II. 2.a; gerade auch in der Kunst wurde das Verhiltnis von
Form und Inhalt thematisiert (so Wassily Kandinskys Aufsatz "Uber die Formfrage" in
dem Almanach "Der Blaue Reiter", 1912 - siehe AMoeller, Der Blaue Reiter, S. 15).
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an das erwihnte Gegensatzpaar Form/Materie’ an, sondern geben dem for-
mellen Recht die Bedeutung des dienenden und dem materiellen Recht die des
wesentlichen, grundlegenden Rechts®. Trotz der anderen Begriffswahl in
Deutschland hat auch dieses Verstindnis in erheblichem MafBe Bedeutung
gewonnen’ .

Auf der anderen Seite hat die Unterscheidung von materiellem und ProzeB-
recht in der Praxis etwa der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit oder der
internationalen Zivilprozesse eine ganz wesentliche Bedeutung bei der Beur-
teilung, nach welchem Recht bestimmte Sachverhalte zu beurteilen sind®. Im
nationalen Recht von Bundesstaaten wie z.B. der Schweiz oder der USA ent-
scheidet die Zuordnung zum einen oder zum anderen Rechtsbereich dariiber,
ob die kantonale oder die Gesetzgebungshoheit des Bundes gegeben ist® bzw.
ob einzelstaatliches oder Bundesrecht anzuwenden ist'®.

Zwar sind die Begriffspaare materielles und formelles Recht sowie materiel-
les und Prozefrecht nicht deckungsgleich. Sie haben aber wesentliche Beriih-
rungspunkte und decken sich im Bereich des prozeBbezogenen Rechts weitest-
gehend'!, so daB diese Untersuchung zum (auch zum begrifflichen) Verhltnis
von formellem und materiellem Recht ebenfalls fiir diese aus der Praxis stam-
menden Probleme fruchtbar gemacht werden kann.

B. Zicl und Untersuchungsgegenstand der Arbeit

In der vorliegenden Arbeit soll die Entwicklung des sachlichen und begriff-
lichen Verhiltnisses von formellem und matericllem Recht untersucht werden,

% So im Franzosischen: "droit formel" - "droit matériel® (Worterbuch Franzésisch,
Stichwort "Recht", S. 324) und im Italienischen: "diritto formale" - "diritto materiale"
(Handworterbuch Italienisch, Stichwort "Recht", S. 447).

¢ So im Spanischen: "derecho adjectivo” - "derecho material/ sustancial/ sustan-
tivo" (Woérterbuch Spanisch, Stichwort "Recht", S. 524 f) und im Englischen:
"adjective law" - "substantive law" (Woérterbuch Englisch, Stichworte "formell” und
"materiell”, S. 291 und 477).

7 Siehe nur unten §6und § 11.

8 Zur intemationalen Schiedsgerichtsbarkeit: Coing, Materielles Recht, insbeson-
dere S. 11, 14 ff. Zu intermationalen Zivilprozessen: Basedow, Intemat. Zivilverfah-
rensrecht, S. 136.

9 Meier, Prozefirecht, S. 13, zur Schweiz.

1% Gerber, Substance-Procedure Distinction, S. 122, zu den USA.

1" Siehe insbesondere unten §§ 11 - 14, Dies trifft vor allem auf die unten § 14 C.
darzulegende Neu-Definition des formellen Rechts zu.
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soweit sie fir unseren Rechtskreis relevant geworden ist. Beriicksichtigt wer-
den also die romisch/romanistische und die germanisch/deutsche Rechtsent-
wicklung.

Neben dieser Beschrinkung auf die Entstehung des heutigen, deutschen
Rechts sind noch weitere Einschrinkungen zu machen. Es kann nicht simtli-
chen, irgendwie mit dem Thema zusammenhidngenden Fragestellungen nach-
gegangen werden. Vielmehr soll lediglich das abstrakte, von den einzelnen,
konkreten Rechtsnormen unabhingige Verhaltnis des formellen und des mate-
ricllen Rechts - aber in der jeweiligen Rechtsordnung - untersucht werden.
Daher ist zundchst zu kldren, welche Fragen sich im Zusammenhang mit dem
hier zu behandelnden Thema iiberhaupt stellen kénnen:

a) Zunichst - wenn auch historisch erst sehr spit aktuell geworden - ist die
Frage nach der Geschichte der Begriffe "formelles und materielles Recht" zu
nennen.

b) Das im Titel der Arbeit angesprochene "Problem" des Verhéltnisses der
infrage stehenden Begriffe spaltet sich wiederum in verschiedene Problemstel-
lungen auf:

- Eng mit der Begriffsgeschichte verwoben ist die Frage, wie formelles
und materielles Recht "der Sache nach" in der jeweiligen Rechtsordnung ge-
trennt werden (dieser Aspekt kann - zusammen mit der Begriffsgeschichte -
als das "definitorische Verhiltnis" des formellem und materiellen Rechts be-
zeichnet werden);

- Ebenfalls von der genauen Ausgestaltung einer Rechtsordnung losgelost
stellt sich das hier sogenannte (abstrakt-)"funktionale" Verhiltnis der Mate-
rien formelles und materielles Recht dar; hierbei ist zu untersuchen, wie beide
Materien einander (theoretisch bzw. abstrakt) zu- bzw. untergeordnet sind;

- SchlieBlich stellt sich auch die Frage nach dem "konkreten" Verhiltnis
von formellem und materiellem Recht: ist das Verfahrensrecht in concreto so
ausgestaltet, daB es wirklich dem materiellen Recht dient (etwa durch: Unter-
suchungsgrundsatz; freie Beweiswiirdigung; Klagbarkeit des materiellen
Rechts etc.)? Diesen Aspekt kénnte man als das konkret-funktionale Verhalt-
nis von formellem und materiellem Recht bezeichnen.

Im Rahmen dieser Arbeit sollen die angesprochenen Aspekte mit Aus-
nahme des letzten Unterpunktes untersucht werden. Diese Einschrinkung hat
mehrer Griinde. Zum ersten will sich diese Arbeit - wie schon erwihnt -
lediglich mit dem abstrakten/theoretischen Verhiltnis des Begriffspaares be-
fassen; die konkrete Ausgestaltung einer Rechtsordnung ist daher nur insoweit
von Interesse, als aus dieser auf das abstrakte Verhiltnis geschlossen werden
kann. Zum zweiten ist die Entwicklung des konkreten Verhiltnisses von for-
mellem und materiellem Recht als solchem ohne Bedeutung geblieben fiir die
sachliche (systematische) und begriffliche Scheidung zwischen den beiden
Materien. Letzteres schlieft natiirlich - wie schon angedeutet - nicht aus, daB
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