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Für  Edith 





Vorwort 

Das gerichtliche Verfahren  ist wohl die Institution, durch die das 
Recht dem Bürger, gleich ob als Rechtssuchendem oder Rechtsunter-
worfenem, am greifbarsten  erfahrbar  wird. Je nach Ar t einer solchen 
Erfahrung  kann ein Prozeß dabei als Manifestation staatlicher Machtaus-
übung oder als plastischer Ausdruck rechtsstaatlicher Garantien erschei-
nen, und je nach Standpunkt kann das gerichtliche Verfahren  entweder 
als freiheitsverbürgende  Institution glorifiziert  oder als Ausdruck staat-
lichen Machtanspruchs, ja staatlicher Wi l lkür perhorresziert  werden. 

Die typische Argumentation für ersteres zielt dabei eher auf die an 
den Prozeß zu stellenden Ansprüche, die für letzteres betont besonders 
die tatsächlichen Defizite bei der praktischen Durchführung.  So kann 
es kaum verwundern, wenn eine Prozeßbetrachtung, die sich vornehm-
lich mit den normativen Anforderungen  an den Prozeß beschäftigt, zu 
ersterem neigt und die Gegenposition gern sozialwissenschaftlich Be-
trachtungen vereinnahmt, die vermeintliche oder tatsächliche Wider-
sprüche zwischen Anspruch und tatsächlicher Handhabung aufdecken. 

Die Dichotomie von normativer und empirischer Prozeßbetrachtung 
läßt sich bei Anwendung eines genügend groben Rasters auch in der 
geschichtlichen Entwicklung der Schwerpunkte des wissenschaftlichen 
Interesses in der juristischen Prozeßtheorie wiederfinden: 

Jahrzehnte lang beschäftigte sich die juristische Prozeßtheorie vor-
nehmlich, ja fast ausschließlich mi t den Rechtsbeziehungen innerhalb 
des Prozesses. Es ging ihr um die Erfassung und Systematisierung der 
Prozeßrechtsvorschriften  durch dogmatische Figuren wie das Prozeß-
rechtsverhältnis und den Rechtsschutzanspruch, wobei sie den Begriff 
des Prozeßrechts lange Zeit als unproblematisch vorgegeben voraus-
setzte. Soweit die Auswirkungen des Prozeßrechts und des Prozesses 
in den Blick kamen, wurden sie unter dem Stichwort Prozeßzweck als 
Ableitung der Prozeßrechtsvorschriften  diskutiert und parallel dazu 
die Probleme der Anwendung des Rechts im Prozeß als Methodenpro-
blem. Auffassungen,  die auch außerrechtliche Einflüsse auf den Prozeß 
oder außerrechtliche Wirkungen berücksichtigen wollten, blieben 
Außenseiterpositionen oder jedenfalls Mindermeinungen. 

Diese Tradition bricht Mitte der 60er Jahre ab. Ins Blickfeld treten 
jetzt die außerrechtlichen Einflüsse auf den Prozeß und seine tatsächli-
chen Wirkungen. Eine fast heillos gewordene Zersplitterung der Metho-
dendiskussion ließ es fraglich erscheinen, ob die normativen Vorgaben 
für das Verhalten der Prozeßbeteiligten überhaupt noch motivfähig 
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sein konnten. Die Frage lautete nicht mehr, welche normativen Anfor-
derungen an die Prozeßbeteiligten zu stellen sind, sondern welche 
empirischen Faktoren ihr Handeln, insbesondere das der Richter beein-
flussen und welche tatsächliche Bedeutung der Prozeß innerhalb der 
staatlichen Organisation hat. 

War die juristische Prozeßtheorie vorher befangen in einer internen 
Betrachtung der Normen, wurden die rechtlichen Vorgaben jetzt zu 
einer A r t „black box", die außerhalb der Betrachtung blieb. 

Diese Entrechtlichung des Prozesses konnte aber ein rechtlich gere-
geltes Verfahren  allenfalls teilweise erfassen. Schon Ende der 70er 
Jahre wandte sich das Interesse wieder den rechtlichen Vorgaben der 
Entscheidungsfindung zu mi t dem Versuch, in den sprachlichen und 
logischen Strukturen der Normen nicht nur eine Lösung des Methoden-
problems zu finden, sondern spiegelbildlich auch eine Struktur des 
Prozesses. 

Die vorliegende Untersuchung liegt in gewisser Weise quer zu diesen 
Entwicklungen. Sie knüpft zwar an die traditionelle juristische Prozeß-
betrachtung an, aber mi t dem Ziel, aus ihrer K r i t i k einen tragfähigen 
Begriff  des Prozesses und des Prozeßrechts zu gewinnen, der auf empi-
rischer Basis die normativen Vorgaben einschließt. Es geht ihr um eine 
Diskussion der Ansprüche, die an den Prozeß und das Prozeßrecht 
gestellt werden können unter Beachtung der tatsächlichen Beschränkun-
gen, denen die Entscheidungsfindung im Prozeß unterliegt. 

Mi t dieser Arbeit ist nicht beabsichtigt, die geschlossene Darstellung 
einer Prozeßtheorie vorzustellen, sondern es w i rd versucht, vorhandene 
Theoriebildungen aufzuarbeiten, die Reichweite ihrer Ansätze zu ana-
lysieren und in der Kr i t i k die tragfähigen Gedanken festzuhalten. Die 
Untersuchung ist daher allenfalls als Vorbereitung einer allgemeinen 
Verfahrenslehre  zu verstehen. Das Ergebnis ist gleichwohl der Versuch, 
einige Parameter der inneren Funktionsweise von Verfahren  zur recht-
lich geregelten Entscheidungsfindung und der Grenzen ihrer Leistungs-
fähigkeit zu beschreiben. 

Das Manuskript wurde 1981 abgeschlossen und im Sommer 1984 von 
der juristischen Fakultät der Georg-August-Universität Göttingen als 
Dissertation angenommen. Bei der Drucklegung konnten einige neuere 
Veröffentlichungen  noch berücksichtigt werden. 

Zu danken habe ich Herrn Professor  Dr. Hans-Ludwig Schreiber, der 
diese Arbeit angeregt hat, und Herrn Professor  Dr. Fritz Loos als Zweit-
gutachter für die von ihnen gegebenen Anregungen und Hinweise sowie 
dem Verlag Duncker & Humblot für die Aufnahme in diese Reihe. 

Bremen, im Jul i 1985 
Jürgen  Schaper 
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Einleitung 

I . Unterschiedliche Theorieansätze und Begriffsbildungen 

Das gerichtliche Verfahren  stößt in der öffentlichen  Diskussion auf 
ein erhebliches Interesse, das jedoch von einem seltsamen Zwiespalt 
gekennzeichnet ist: Einerseits w i rd das Verfahren  als die entscheidende 
Erscheinungsform des Rechtslebens betrachtet und Veröffentlichungen 
über „Prozesse" sind zum Teil häufiger zu finden als Berichte über neue 
Gesetzgebungsvorhaben; andererseits erscheinen die Verfahrensregelun-
gen und ihre Formalien ebenso häufig undurchschaubar und unver-
ständlich. 

Auf den ersten Blick w i rd diese vermeintliche Undurchschaubarkeit 
durch die wissenschaftliche Behandlung von Verfahrensproblemen 
kaum aufgeklärt.  Die wissenschaftliche Diskussion zeigt ein derartig 
breites Meinungsspektrum zur Erklärung von Erscheinungsformen und 
zur systematischen Einordnung von Verfahrensregelungen,  daß sie eher 
geeignet erscheint, Unklarheiten zu vergrößern als abzubauen. 

Symptomatisch für die verwirrende Vielfalt der Erklärungsversuche 
ist, daß es noch nicht einmal einheitliche Definitionen für die Grund-
begriffe  gibt. Schon der Begriff  Prozeß,  durch den der Gegenstand 
einer Betrachtung des gerichtlichen Verfahrens  an sich festgelegt sein 
müßte, ist schillernd in den Bedeutungen, in denen er benutzt wird. 1 

So kennzeichnet er einmal das zivilprozessuale bzw. verwaltungsgericht-
liche Erkenntnisverfahren  und die strafrechtliche  Hauptverhandlung 2 , wäh-
rend andererseits zwischen dem „Prozeß i m engeren Sinn" (gemeint ist wie 
vorstehend die Gerichtsverhandlung) und „Prozeß i m weiteren Sinn" (unter 
Einschluß der Vollstreckung) unterschieden wird.® 

I m strafrechtlichen  Bereich w i r d zum Tei l das gesamte Verfahren  bis zum 
Urte i l unter Einschluß des staatsanwaltlichen Ermitt lungsverfahrens  zum 
„Prozeß" gerechnet.4 

Der Begri f f  w i r d aber auch zur Kennzeichnung „der Rechtseinrichtung als 
solcher"5 verwendet, womi t meist die Rechtsprechung i m Sinne des Ar t ike ls 
92 GG gemeint ist.« 

1 Verschiedene Bedeutungen sind bei Stein / Jonas / Pohle (19. Aufl.), Einl . 
A, S. 3 aufgeführt. 

8 So ζ. B. Grunsky, Grundlagen, § 1 I I , S. 2; Henckel, Prozeßrecht, S. 8. 
8 So für den Zivilprozeß Stein / Jonas / Pohle (19. Aufl.), Einl . B, S. 3. 
4 Eb. Schmidt, Lehrkommentar zur StPO, Rdn. 45, S. 59. 
5 So Stein / Jonas / Pohle (19. Aufl.), Einl. A , S. 3. 
6 Niese, Doppelfunktionale Prozeßhandlungen, S. 39. 
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Des weiteren w i r d die Bezeichnung „Prozeß" für das Durchlaufen einer 
Sache durch den Instanzenzug bis zur endgültigen (rechtskräftigen)  Ent-
scheidung benutzt. Aber auch der Instanzenzug selbst heißt „Prozeß". 

Die Begriffe  „Prozeß" und „Verfahren"  werden häufig synonym verwen-
det7, während andere sie nach den verschiedensten Kr i ter ien unterscheiden: 
Dabei taucht Verfahren  z.B. als Oberbegriff  im Sinne der Unterscheidung 
gerichtlicher und nicht gerichtlicher Verfahren  auf. 8 Eine Unterscheidung 
w i r d aber auch i n dem Sinne getroffen,  daß „ in einem Verfahren  mehrere 
Prozesse erledigt werden, so ζ. B. Klage und Widerklage". 9 

Schließlich w i r d der Begrif f  „Prozeß" auch noch für „Prozeßrecht" ver-
wendet, was bedeutet, daß für diese Ansicht Prozeß und Prozeßrecht iden-
tisch sind.10 

Diese Liste ließe sich für weitere Begriffe  fortsetzen. So klagt z .B. Niese 
über die Diskussion zum Rechtsschutzanspruch:11 „Dazu kommt eine verwi r -
rende Fülle von Bezeichnungen; jeder schafft  sich eine eigene Nomenklatur, 
und man glaubt sich i n die gemeinrechtliche Dogmatik des 19. Jahrhunderts 
versetzt, wo es als höchstes Verdienst galt, eine neue Unterscheidung und 
neue Namen dafür gefunden zu haben."12 

Es gehört zu den Prob lemen jeder Geisteswissenschaft, daß sie e inen 
T e i l i h re r Bemühungen auf die E rs te l l ung einer b rauchbaren T e r m i n o -
logie ve rwenden muß, da n u r e indeut ige Begr i f fe  ve rb ind l i che u n d über -
p rü fbare  Aussagen er lauben. 1 3 M a n sol l te daher meinen, daß die D a r -
ste l lung, insbesondere aber d ie Ana lyse u n d K r i t i k e inzelner Ve r fah -
rens- u n d Prozeßtheor ien voraussetzt, daß i h r e in ve rb ind l i che r Be-
gr i f fsapparat  vorangeste l l t w i r d . Dennoch wä re es ve r feh l t ,  der V i e l -
zah l v o n De f in i t i onen u n d Begr i f f sbes t immungen  u n v e r m i t t e l t eine 
neue eigene h inzuzufügen. D ie unterschiedl iche V e r w e n d u n g der Be-
gr i f fe  e r k l ä r t sich näm l i ch we i tgehend aus den unterschied l ichen theore-
t ischen Ansätzen, die e inen e inhe i t l i chen theoret ischen Ausgangspunk t 
f ü r die Dars te l l ung u n d Ana lyse des „Prozesses" u n d seiner Prob leme 
prak t isch n ich t m e h r e rkennen lassen. H i e r k o n k u r r i e r e n die verschie-
densten, i m engeren Sinne ju r is t ischen Konzept ionen m i t anderen, die 
sich zum T e i l auf soziologische Ansätze zu r Ver fahrenstheor ie  s tü tzen 1 4 

7 Hagen, Elemente, S. 15; Henckel, Prozeßrecht, S. 22. 
8 von Kries, Strafprozeßrecht,  S. 2, 4. 
9 Rosenberg / Schwab, § 1 I I 1, S. 1. 
1 0 So ζ. B. Friedrich Stein i n seinem berühmten Wort : „Der Prozeß  ist  für 

mich das technische Recht  i n seiner allerschärf sten Ausprägung . . . ; (Grund-
riß, Vorwor t zur 1. Auf l . S. X I V — Hervorhebung nur hier). 

1 1 Zum Rechtsschutzanspruch siehe unten 1. Abschnitt Tei l 2 I I I . 
1 2 Niese, Doppelfunktionale Prozeßhandlungen, S. 26. 
1 3 Vgl. dazu Hagen, Elemente, S. 14 f. 
1 4 z. B. Callies, Theorie der Strafe i m demokratischen und sozialen Rechts-

staat; Rottleuthner, K J 1970, S. 282 ff.;  K J 1971, S. 60 ff.;  siehe auch den 
Definitionsansatz des „labeling approach", i n Deutschland vor allem vertreten 
von Fri tz Sack (z. B. Neue Perspektiven i n der Kriminologie, in: Sack / König, 
Kriminalsoziologie, S. 431 ff.;  K r im. Journ. 1972, S. 3 ff.),  der sich vornehmlich 
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oder explizit eine rein soziologische Analyse liefern wollen, wie zum 
Beispiel Niklas Luhmann15 , während andererseits Jürgen Rödig16 ver-
sucht hat, von einem rechtstheoretisch, rechtslogischen Ansatz her den 
Prozeß durch die „logische Form des Beweises" zu beschreiben. 

Hieran zeigt sich bereits, daß zur „Prozeßtheorie" sehr unterschied-
liche Fragestellungen gezählt werden. Der Versuch, die unterschied-
lichen theoretischen Ansätze für eine Analyse aufzuarbeiten, stößt 
damit auf das Problem, sich mi t ausgesprochen heterogenen Gegenstän-
den beschäftigen zu müssen. Dieses Problem dürfte der Grund dafür 
sein, daß die wissenschaftliche Diskussion sich inzwischen soweit in 
Spezialgebiete aufgesplittert  hat, daß in der Vielfalt der Meinungen 
eine gemeinsame Grundlage kaum mehr erkennbar ist; ganz zu schwei-
gen davon, daß die wissenschaftliche Diskussion die Praxis längst nicht 
mehr erreicht und umgekehrt die Praxis zumindest noch das Vokabular 
einer Theorieentwicklung verwendet, die von der Wissenschaft inzwi-
schen ad acta gelegt wurde. 

So scheint es, daß die juristische Praxis über den Stand der Theorie 
vom Prozeß  als Rechtsverhältnis 17 kaum hinaus gekommen ist. Wie 
selbstverständlich w i rd die Terminologie dieser Theoriebildung ver-
wandt, wenn mi t dem „Prozeßrechtsverhältnis" argumentiert w i rd 1 8 , 
und auch der „Staatliche Strafanspruch",  der hier einen seiner Ur-
sprünge hat, ist wenigstens noch dazu gut, „verwirkt" zu werden.19 

Zwar nährt die A r t der Argumentation den Verdacht, daß z. T. nur 
noch eine Terminologie ohne genaue Kenntnis des theoretischen Hinter-
grundes benutzt wird, aber die Beispiele zeigen doch, daß diese Theorie 
für die Praxis nicht erledigt ist. 

Π . Allgemeines zum Gang der Untersuchung 

1. Wer überhaupt den Versuch machen wi l l , mi t einer Aufarbeitung 
von Prozeßtheorie auch die Ansatzpunkte der Praxis zu erreichen, 

w i rd daher mit einer A r t rechtshistorischer Untersuchung dieses Theo-
rieansatzes beginnen und in Kauf nehmen müssen, daß ein mehr an der 

auf Harold Garf inkel (Conditions of Successfull Degradiation Ceremonies, in: 
American Journal of Sociology 1956, S. 420 ff.)  beruft;  aber auch Feest / 
Blankenburg, Definitionsmacht, insbesondere S. 114 ff.;  Quensel, Wie w i r d 
man kr iminel l?, in: H. Giesecke (Hrsg.), Sozialpädagogik, S. 45 ff.;  dazu und 
zu weiteren Ansätzen Schreiber, ZStW 88 (1976), S. 117 ff. 

1 5 Luhmann, Legit imat ion durch Verfahren. 
1 8 Rödig, Theorie des Gerichtlichen Erkenntnisverfahrens. 
1 7 Siehe unten 1. Abschnitt Tei l 2. 
1 8 z. B. BGH NJW 1982, S. 1598. 
1 9 z. B. BGH NJW 1980, S. 1760; B G H NStZ 1981, S. 70; B G H StrVert. 1981, 

S. 276; zum Strafanspruch  unten 1. Abschnitt Tei l 2 I I I 5 c) (2). 


