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Vorwort

Das gerichtliche Verfahren ist wohl die Institution, durch die das
Recht dem Biirger, gleich ob als Rechtssuchendem oder Rechtsunter-
worfenem, am greifbarsten erfahrbar wird. Je nach Art einer solchen
Erfahrung kann ein ProzeB dabei als Manifestation staatlicher Machtaus-
libung oder als plastischer Ausdruck rechtsstaatlicher Garantien erschei-
nen, und je nach Standpunkt kann das gerichtliche Verfahren entweder
als freiheitsverbiirgende Institution glorifiziert oder als Ausdruck staat-
lichen Machtanspruchs, ja staatlicher Willkiir perhorresziert werden.

Die typische Argumentation fiir ersteres zielt dabei eher auf die an
den ProzeB zu stellenden Anspriiche, die fiir letzteres betont besonders
die tatsiichlichen Defizite bei der praktischen Durchfiihrung. So kann
es kaum verwundern, wenn eine ProzeBbetrachtung, die sich vornehm-
lich mit den normativen Anforderungen an den ProzeB beschéftigt, zu
ersterem neigt und die Gegenposition gern sozialwissenschaftlich Be-
trachtungen vereinnahmt, die vermeintliche oder tatsdchliche Wider-
spriiche zwischen Anspruch und tatséchlicher Handhabung aufdecken.

Die Dichotomie von normativer und empirischer ProzeBbetrachtung
148t sich bei Anwendung eines geniigend groben Rasters auch in der
geschichtlichen Entwicklung der Schwerpunkte des wissenschaftlichen
Interesses in der juristischen ProzeBtheorie wiederfinden:

Jahrzehnte lang beschiftigte sich die juristische ProzeBtheorie vor-
nehmlich, ja fast ausschlieflich mit den Rechtsbeziehungen innerhalb
des Prozesses. Es ging ihr um die Erfassung und Systematisierung der
ProzeBrechtsvorschriften durch dogmatische Figuren wie das Prozef3-
rechtsverhiltnis und den Rechtsschutzanspruch, wobei sie den Begriff
des ProzeBrechts lange Zeit als unproblematisch vorgegeben voraus-
setzte. Soweit die Auswirkungen des Prozefrechts und des Prozesses
in den Blick kamen, wurden sie unter dem Stichwort ProzeBzweck als
Ableitung der ProzeBrechtsvorschriften diskutiert und parallel dazu
die Probleme der Anwendung des Rechts im ProzeB als Methodenpro-
blem. Auffassungen, die auch auBlerrechtliche Einfliisse auf den Prozefl
oder auflerrechtliche Wirkungen beriicksichtigen wollten, blieben
AulBlenseiterpositionen oder jedenfalls Mindermeinungen.

Diese Tradition bricht Mitte der 60er Jahre ab. Ins Blickfeld treten
jetzt die auBerrechtlichen Einfliisse auf den ProzeB und seine tatséchli-
chen Wirkungen. Eine fast heillos gewordene Zersplitterung der Metho-
dendiskussion lieB es fraglich erscheinen, ob die normativen Vorgaben
fiir das Verhalten der ProzeBbeteiligten i{iberhaupt noch motivfdhig
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sein konnten. Die Frage lautete nicht mehr, welche normativen Anfor-
derungen an die ProzeBbeteiligten zu stellen sind, sondern welche
empirischen Faktoren ihr Handeln, insbesondere das der Richter beein-
flussen und welche tatsichliche Bedeutung der ProzeB innerhalb der
staatlichen Organisation hat.

War die juristische Prozetheorie vorher befangen in einer internen
Betrachtung der Normen, wurden die rechtlichen Vorgaben jetzt zu
einer Art ,black box“, die auBerhalb 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 mit dem Versuch, in den sprachlichen und
logischen Strukturen der Normen nicht nur eine Lgsung des Methoden-
problems zu finden, sondern spiegelbildlich auch eine Struktur des
Prozesses.

Die vorliegende Untersuchung liegt in gewisser Weise quer zu diesen
Entwicklungen. Sie kniipft zwar an die traditionelle juristische Prozefi-
betrachtung an, aber mit dem Ziel, aus ihrer Kritik einen tragfdhigen
Begriff des Prozesses und des ProzeBrechts zu gewinnen, der auf empi-
rischer Basis die normativen Vorgaben einschliefit. Es geht ihr um eine
Diskussion der Anspriiche, die an den ProzeB und das Prozefirecht
gestellt werden kénnen unter Beachtung der tatséichlichen Beschréankun-
gen, denen die Entscheidungsfindung im ProzeB unterliegt.

Mit dieser Arbeit ist nicht beabsichtigt, die geschlossene Darstellung
einer ProzeBtheorie vorzustellen, sondern es wird versucht, vorhandene
Theoriebildungen aufzuarbeiten, die Reichweite ihrer Ansétze zu ana-
lysieren und in der Kritik die tragfdhigen 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-
fahigkeit zu beschreiben.

Das Manuskript wurde 1981 abgeschlossen und im Sommer 1984 von
der juristischen Fakultdt der Georg-August-Universitdt Gottingen als
Dissertation angenommen. Bei der Drucklegung konnten einige neuere
Verdffentlichungen noch beriicksichtigt 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 fiir die von ihnen gegebenen Anregungen und Hinweise sowie
dem Verlag Duncker & Humblot fiir die Aufnahme in diese Reihe.

Bremen, im Juli 1985
Jiirgen Schaper
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Einleitung

L. Unterschiedliche Theorieansitze und Begriffsbildungen

Das gerichtliche Verfahren stoft in der 6ffentlichen Diskussion auf
ein erhebliches Interesse, das jedoch von einem seltsamen Zwiespalt
gekennzeichnet ist: Einerseits wird das Verfahren als die entscheidende
Erscheinungsform des Rechtslebens betrachtet und Verdffentlichungen
iiber ,,Prozesse” sind zum Teil hdufiger zu finden als Berichte iiber neue
Gesetzgebungsvorhaben; andererseits erscheinen die Verfahrensregelun-
gen und ihre Formalien ebenso héufig undurchschaubar und unver-
sténdlich.

Auf den ersten Blick wird diese vermeintliche Undurchschaubarkeit
durch die wissenschaftliche Behandlung von Verfahrensproblemen
kaum aufgeklirt. Die wissenschaftliche Diskussion zeigt ein derartig
breites Meinungsspektrum zur Erkldrung von Erscheinungsformen und
zur systematischen Einordnung von Verfahrensregelungen, dafl sie eher
geeignet erscheint, Unklarheiten zu vergréBern als abzubauen.

Symptomatisch fiir die verwirrende Vielfalt der Erkliarungsversuche
ist, dafl es noch nicht einmal einheitliche Definitionen fiir die Grund-
begriffe gibt. Schon der Begriff Prozef, durch den der Gegenstand
einer Betrachtung des gerichtlichen Verfahrens an sich festgelegt sein
miiBte, ist schillernd in den Bedeutungen, in denen er benutzt wird.!

So kennzeichnet er einmal das zivilprozessuale bzw. verwaltungsgericht-
liche Erkenntnisverfahren und die strafrechtliche Hauptverhandlung? wih-
rend andererseits zwischen dem ,ProzeB im engeren Sinn“ (gemeint ist wie
vorstehend die Gerichtsverhandlung) und ,Proze im weiteren Sinn“ (unter
EinschluB8 der Vollstreckung) unterschieden wird.3

Im strafrechtlichen Bereich wird zum Teil das gesamte Verfahren bis zum
Urteil unter EinschluB des staatsanwaltlichen Ermittlungsverfahrens zum
»Prozefl* gerechnet.¢

Der Begriff wird aber auch zur Kennzeichnung ,der Rechtseinrichtung als
solcher*® verwendet, womit meist die Rechtsprechung im Sinne des Artikels
92 GG gemeint ist.¢

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

2 So z. B. Grunsky, Grundlagen, § 11II, S. 2; Henckel, Prozefirecht, S. 8.

3 So fiir den ZivilprozeB 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.

¢ Niese, Doppelfunktionale ProzeShandlungen, S. 39.
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Des weiteren wird die Bezeichnung ,ProzeB“ filir das Durchlaufen einer
Sache durch den Instanzenzug bis zur endgiiltigen (rechtskriftigen) Ent-
scheidung benutzt. Aber auch der Instanzenzug selbst heifit ,,Proze3“.

Die Begriffe ,Prozef“ und ,Verfahren“ werden h&ufig synonym verwen-
det’, wihrend andere sie nach den verschiedensten Kriterien unterscheiden:
Dabei taucht Verfahren z.B. als Oberbegriff im Sinne der Unterscheidung
gerichtlicher und nicht gerichtlicher Verfahren auf® Eine Unterscheidung
wird aber auch in dem Sinne getroffen, daB ,in einem Verfahren mehrere
Prozesse erledigt werden, so z. B. Klage und Widerklage“.?

SchlieBlich wird der Begriff ,Proze8“ auch noch fiir ,ProzeBrecht“ ver-
wendet, was bedeutet, daB fiir diese Ansicht Proze8 und ProzefBrecht iden-
tisch sind.1?

Diese Liste lieBe sich fiir weitere Begriffe fortsetzen. So klagt z. B. Niese
iiber die Diskussion zum Rechtsschutzanspruch:!! ,Dazu kommt eine verwir-
rende Fiille von Bezeichnungen; jeder schafft sich eine eigene Nomenklatur,
und man glaubt sich in die gemeinrechtliche Dogmatik des 19. Jahrhunderts
versetzt, wo es als hochstes Verdienst galt, eine neue Unterscheidung und
neue Namen dafiir gefunden zu haben.“12

Es gehort zu den Problemen jeder Geisteswissenschaft, dal sie einen
Teil ihrer Bemithungen auf die Erstellung einer brauchbaren Termino-
logie verwenden muf}, da nur eindeutige Begriffe verbindliche und tiber-
priifbare Aussagen erlauben.!® Man sollte daher meinen, daB die Dar-
stellung, insbesondere aber die Analyse und Kritik einzelner Verfah-
rens- und ProzeBtheorien voraussetzt, daB ihr ein verbindlicher Be-
griffsapparat vorangestellt wird. Dennoch wire es verfehlt, der Viel-
zahl von Definitionen und Begriffsbestimmungen unvermittelt eine
neue eigene hinzuzufiigen. Die unterschiedliche Verwendung der Be-
griffe erklédrt sich ndmlich weitgehend aus den unterschiedlichen theore-
tischen Ansitzen, die einen einheitlichen theoretischen Ausgangspunkt
fiir die Darstellung und Analyse des ,Prozesses“ und seiner Probleme
praktisch nicht mehr erkennen lassen. Hier konkurrieren die verschie-
densten, im engeren Sinne juristischen Konzeptionen mit anderen, die
sich zum Teil auf soziologische Ansétze zur Verfahrenstheorie stiitzen!*

7 Hagen, Elemente, S. 15; Henckel, Prozefirecht, S. 22.

8 von Kries, StrafprozeBrecht, S. 2, 4.

% Rosenberg / Schwab, § 1111, S. 1.

10 S0 z, B. Friedrich Stein in seinem berithmten Wort: ,Der Prozef ist fiir
mich das technische Recht in seiner allerschirfsten Ausprigung ...; (Grund-
riB3, Vorwort zur 1. Aufl. S. XIV — Hervorhebung nur hier).

11 Zum Rechtsschutzanspruch siehe unten 1. Abschnitt Teil 2 III.

12 Niese, Doppelfunktionale ProzeBhandlungen, S. 26.

13 Vgl. dazu Hagen, Elemente, S. 14 f.

14 7 B. Callies, Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Rechts-
staat; Rottleuthner, KJ 1970, S. 282 ff.; KJ 1971, S. 60 ff.; sieche auch den
Definitionsansatz des ,labeling approach”, in Deutschland vor allem vertreten
von Fritz Sack (z. B. Neue Perspektiven in der Kriminologie, in: Sack / Konig,
Kriminalsoziologie, S. 431 ff.; Krim. Journ. 1972, S. 3 ff.), der sich vornehmlich
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oder explizit eine rein soziologische Analyse liefern wollen, wie zum
Beispiel Niklas Luhmann!®, wihrend andererseits Jiirgen Rédig!® ver-
sucht hat, von einem rechtstheoretisch, rechtslogischen Ansatz her den
Prozef} durch die ,logische Form des Beweises“ zu beschreiben.

Hieran zeigt sich bereits, dal zur ,ProzeBtheorie“ sehr unterschied-
liche Fragestellungen gezdhlt werden. Der Versuch, die unterschied-
lichen theoretischen Ansédtze fiir eine Analyse aufzuarbeiten, stoBt
damit auf das Problem, sich mit ausgesprochen heterogenen Gegenstin-
den beschiéftigen zu miissen. Dieses Problem diirfte der Grund dafiir
sein, daBl die wissenschaftliche Diskussion sich inzwischen soweit in
Spezialgebiete aufgesplittert hat, daB in der Vielfalt der Meinungen
eine gemeinsame Grundlage kaum mehr erkennbar ist; ganz zu schwei-
gen davon, daBl die wissenschaftliche Diskussion die Praxis ldngst 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, daB die juristische Praxis iiber den Stand der Theorie
vom Prozef3 als Rechtsverhdltnis!’” kaum hinaus gekommen ist. Wie
selbstverstidndlich wird die Terminologie dieser Theoriebildung ver-
wandt, wenn mit dem ,ProzeBrechtsverhiltnis“ argumentiert wird?®,
und auch der ,Staatliche Strafanspruch“, der hier einen seiner Ur-
spriinge hat, ist wenigstens noch dazu gut, ,verwirkt zu werden.!?
Zwar ndhrt die Art der Argumentation den Verdacht, daf z.T. nur
noch eine Terminologie ohne genaue Kenntnis des theoretischen Hinter-
grundes benutzt wird, aber die Beispiele zeigen doch, daB3 diese Theorie
fiir die Praxis nicht erledigt ist.

II. Allgemeines zum Gang der Untersuchung

1. Wer {iberhaupt den Versuch machen will, mit einer Aufarbeitung

von Prozefitheorie auch die Ansatzpunkte der Praxis zu erreichen,
wird daher mit einer Art rechtshistorischer Untersuchung dieses Theo-
rieansatzes beginnen und in Kauf nehmen miissen, daB ein mehr an der
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