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A. Normative ZivilprozeBzwecktheorien

Der ZivilprozeB, geschaffen nicht um seiner selbst willen, sondern um
der Feststellung, Durchsetzung oder Gestaltung vorwiegend privater Rechte
zu dienen, ist das in der ZivilprozeBordnung (ZPO) der Bundesrepublik ge-
regelte Verfahren der staatlichen Zivilrechtspflege. Aus seiner dienenden
Funktion ergeben sich die verschiedenen Zwecke des zivilgerichtlichen Ver-
fahrens, die von der h.M. in der Rechtswissenschaft wie folgt umschrieben
werden:

Eine zentrale Aufgabe des Zivilprozesses, die sich sowohl im An-
tragsgrundsatz, in der Dispositionsmaxime, im Verhandlungsgrundsatz als
auch im Verbot des § 308 ZPO, iiber den Klageantrag hinauszugehen, of-
fenbart, ist der Schutz subjektiver Rechte!. Die Garantie des Individual-
rechtsschutzes ist AusfluB der Rechtsordnung, die dem einzelnen subjektive
Rechte zuteilt und deshalb auch selbst — vor dem Hintergrund des Selbsthil-
feverbotes und der verfassungsrechtlich verankerten Pflicht des Staates zur
Rechtsschutzgewidhrung — deren Schutz iibernehmen muf?. Die Gesellschaft

1. Stein/Jonas, Kommentar zur Zivilprozefordnung, Einl. u. §§ 1-37 ZPO, 20. Aufl.,
Tiibingen 1980, Einl. Rz. 7 ff; Zoller, ZivilprozeBordnung, 14. Aufl., Koln 1984, Einl. Rz. 39 ff;
Arwed Blomeyer, ZivilprozeBrecht, Erkenntnisverfahren, 2. Aufl., Berlin 1985, S 2; Wolfgang
Girunsky, Gundlagen des Verfahrensrechts, 2. Aufl., Bielefeld 1974, § 1 1I; Rosenberg/Schwab,
zivilprozessrecht, 14. Aufl. Miinchen 1987, S. 1, 1 Jauernig, Jus 1971, S. 329, 331; Gaul, AcP 168
(1968), S. 46 ff; Arens, ZZP 96 (1983), S. 11; Bruno Rimmelspacher, zur Priifung von Amts wegen
im Zivilprozess, Gottingen 1966, S. 13; Rolf Stiirner, Die Aufkldrungspflicht der Parteien des
Zivilprozesses, Tiibingen 1976, S. 49; Klaus-Jiirgen Gotz, Zivilrechtliche Ersatzanspriiche bei
schadigender Rechtsverfolgung, Berlin 1989, S. 90 f.

2. Hiergegen vorgebrachte Bedenken, eine Vielzahl prozessualer Institute setzten der
Verwirklichung des materiellen Rechts Schranken, so daB das Urteil von der wirklichen
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hat ein evidentes Interesse an einer staatlich vermittelten Konﬂikllﬁsung
die berechenbare Entscheidungen schafft und damit eine Garantje fir die’
Einhaltung der Privatrechtsordnung bietet. Damit dient der Zivilprozeg als
Institution zugleich auch der Bewihrung der objektiven Rechtsordnung.
indem subjektive Rechte geschiitzt werden, verfestigt sich das maleriel]é
Recht®.

Fine weitere Aufgabe besteht darin, die zwischen den szeﬁpfmeien
gestorte Ordnung wiederherzustellen und eine Regelung anzustreben, dje
dem Rechtsfrieden zwischen den Parteien dient (sog. Friedeps. oder
Ordnungszweck)*. SO erkliren sich auch Institute wie Rechtskraft § 322111
4 ZPO - ein ProzeB ohne Rechtskraft wire sinnlos), ProzeBvergleich (§ 794
ZPO), und Giiteversuch des Gerichts, wonach auf eine giitliche Einigung
zwischen den Parteien hingewirkt werden soll (§ 279 zpo), Der
Ordnungszweck zeigt sich auch bei den Beweislasturteilen, mit denen der
ZivilprozeB zwischen den Parteien eine rechtliche Ordnung herstellt, ohne
daB die — weil nicht zu ermittelnde — Wahrheit tiber den vergangenen s
benssachverhalt aufgeklart worden ist. Der Richterspruch schafft hier Wwenig-
stens eine Ordnung, wenn schon nicht eine ganz aus dem materiellen Recht
zu rechtfertigende Entscheidung ergehen kann. Der Friedenszweck zeigt sich
ferner darin, da8 der Konventionalproze8, d.h. die freie Vereinbm—u“g des
ProzeBablaufes zwischen den Parteien, verboten ist, wodurch Streit um dep
Proze selbst und zusatzlich um die Regeln des Rechtsstreites vermiedep
werden soll. Vor allem aber als Institution trdgt der Zivilprozeg zum
Rechtsfrieden bei: Bei einer prozessualen und materiell-rechtlichen
Berechenbarkeit des Prozesses, d.h. bei Vorhersehbarkeit des Proze-
gverlaufs und Kalkulierbarkeit des ProzeBrisikos, unterbleiben Auseinan-
dersetzungen desto eher oder werden auBergerichtlich beigelegt, je genauer
ein Richterspruch vorherzusagen ist. Eine berechenbare Zivilrechtspflege ist
deshalb der beste Garant fiir die weitgehende Einhaltung der Priva-
trechtsordnung. Dem Friedens— und Ordnungszweck des Zivilprozesses
kommt auch insoweit besondere Bedeutung zu, als die Aufgabe des Richters

materiellen Rechtslage abweicht, sind vereinzelt geblieben, vgl. etwa Wolfram Henckel
ProzeBrecht und materielles Recht, Gottingen 1970, S. 58. Ihnen ist entgegenzuhalten, da8 di:'
ProzeBordung den antinomischen Interessen der Parteien und dem verfassungsrechtlich
verankerten Prinzip der Pri omie Rech trégt: Priklusionsvorschriften bewirken
Verfahrensbeschleunigung. Anerkenntnis-, Verzichts- oder Versdumnisurteile sind Ausflug der
den Parteien im Rahmen der Dispositionsmaxime zugewiesenen aktiven Parteirolle. S.
Einzelheiten bei Gotz, aa0, S. 91 f.

3. Vgl. Gotz, a0, S. 92; Stein/Jonas, 2aO, Einl. Rz. 10; Rosenberg/Schwab, aaO, § 1 1112.

4. Vgl. Stein/Jonas, aa0, Einl. Rz. 11-16.
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nicht nur darin besteht, riickblickend vergangenes Verhalten rechtlich zu
wiirdigen, sondern auch im Wege eines Interessenausgleiches mit den
Mitteln des Zivilprozesses den Rechtsfrieden fir die Zukunft herzustellen.

Weitere, institutionelle Aufgaben des Zivilprozesses sind — vor dem
Hintergrund des Rechtsverweigerungsverbots des Richters — zum einen die
Schaffung von RechtsgewiBheit und Rechtssicherheit’: durch Entscheidung
materiell-rechtlicher Fragen soll GewiBheit zwischen den Parteien liber das
zwischen ihnen geltende Recht herbeigefiihrt werden. Zum anderen wird das
geltende Recht verfeinert, erginzt und weiterentwickelt, bestehende Ge-
setzesliicken werden im Wege der Rechtsfortbildung geschlossen®.

Demgegentiber ist die Wahrheitsfindung kein eigener ProzeBzweck,
wenngleich die h.M. die Wahrheitsfeststellung als eine der wesentlichen
Aufgaben des Richters bejaht’. Sie steht im Dienste der anderen
ProzeBzwecke, was bewiesen wird durch den Verhandlungsgrundsatz gem. §
128 ZPO, die Zuriickweisung des verspiteten tatsidchlichen Vorbringes gem.
§ 296 ZPO, die Beweisverbote und Beweishindernisse gem. § 284 ZPO
sowie durch die Revision (§ 545 ZPO) und das Vorlageverfahren, die ihrer-
seits nur der Kldrung von Rechtsfragen dienen. Auch eine Abstrahierung des
Prozesses vom materiellen Recht, die dazu fiihrt, daB sich der ProzeB durch
sich selbst legitimiert, indem die Funktion des Prozesses auf die faktische
Hinnahme der staatlichen Entscheidung® oder auf die Herbeifilhrung von
Rechtskraft? reduziert wird, wird von der h.M. ebenso abgelehnt'® wie seine
Einordnung als rein technisches, auschlieBlich von ZweckmiBigkeits-
vorstellungen beherrschtes Recht!!.

B. Reale Leistungen des Zivilprozesses fiir die Gesellschaft

Die aufgezeigte rein juristische Betrachtung bleibt jedoch — ohne sozio-
logische Sicht — liickenhaft, weil sie das Phidnomen des Prozesses nicht voll
erfat. Die Rechtsnormen beispielsweise, nach denen sich die Gerichte bei
der Verfahrensgestaltung richten sollen, sind in der ganzen Bundesrepublik

5. Stein/Jonas, a0, Rz. 17 {f.

6. AaO, Rz. 24 ff.

7. AaO.Rz. 21 If. mwN.

8. Niklas Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 2. Aufl., Darmstadt u. Neuwied 1975.
Dazu unten B.L3.

9. James Goldschmidt, Der ProzeB als Rechtslage - eine Kritik des prozessualen Denkens,
Neudruck der Ausgabe, Berlin 1925, Aalen 1962, S. 150f.

10. Vgl. Gotz, aa0, S. 91 mwN.

11. Am radikalsten formuliert von Friedrich Stein, der den ProzeB als das technische Recht
in seiner allerschirfsten Auspriigung begreift. Dazu Gaul, AcP 168 (1968), 28 ff.
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dieselben. Die Praxis von Gericht zu Gericht weist aber in tatsichlicher
Hinsicht erhebliche Unterschiede auf, was Normanwendung und tatsichliches
Verhalten betrifft. Der Grund hierfiir liegt vor allem darin, daB die Normen
der ProzeBordnung das reale Verhalten der ProzeBbeteiligten nicht
vollstindig determinieren, sondern oft nur einen Rahmen setzen, den die
Verfahrensbeteiligten ausfiillen. Die Art und Weise, wie sie das tun, macht
die soziale Wirklichkeit des Prozesses aus'2.

L. Soziale Funktion des Zivilprozesses

Der Vorldufer des sozialen Zivilprozesses war der liberale Zivil-
prozeB, ein Modell mit einem Mechanismus der Selbstregulierung, in dem
die Parteien einen Zweikampf nach Regeln fiihren, die in der
ProzeBordnung festgelegt sind und deren Einhaltung der Richter
iberwacht'®. Nachdem der Glaube an den Sieg des Guten, Wahren und
Gerechten in diesem Parteienzweikampf im Gefolge Skonomischer und S0-
zialer Veranderungen geschwunden war, lieB sich ein solches ProzeBmodell
nur noch unter der Voraussetzung rechtfertigen, daB alle Menschen gleich
miichtig, gleich geschickt und auch gleich tatkriftig in der Verfolgung ihrer
Interessen sind. Da dies der sozialen Wirklichkeit nicht entspricht, trifft den
liberalen ZivilprozeB der Vorwurf, dem Starken groBere Chancen
einzurdaumen als dem Schwachen!®. Das liberale ProzeBrecht tragt damit der
Tatsache der menschlichen Ungleichheit ebensowenig Rechnung, wie es auch
die soziale Tatsache des Prozesses als Massenerscheinung und nicht als
Einzeltatsache, die allein nach dem Bediirfnis der ihn fiihrenden Parteien
geregelt werden darf, unberiicksichtigt 148t.

Dem liberalen Modell war der Vorwurf zu machen, den ProzeB so zu
gestalten als ob die ProzeBparteien ohne soziale Verbundenheit mit den
ubrigen rechtssuchenden Blirgern ganz fiir sich allein stiinden. Das liberale
ZivilprozeBmodell geniigt daher heutigen Gerechtigkeitserwartungen nicht
mehr. Vielmehr verlangt das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 I und Art. 28 I GG)
vom modernen ZivilprozeB ein ProzeSmodell, das den Anforderungen des
sozialen Rechtsstaates gerecht wird. D.h., dieses Modell muB einmal davon
ausgehen, daB der ProzeB nicht bloB fiir die Parteien, die ihn betreiben, son-
dern fir die Gesellschaft insgesamt, von Bedeutung ist. Zum anderen darf es
keine soziale Gleichheit voraussetzen, wo keine vorhanden ist; es muB ge-

12. Vgl. Rudolf Wassermann, Der soziale ZivilprozeB, Neuwied und Darmstadt 1978, S.
130: Goldschmidt, aa0, S. 292 vergleicht den Proze8 sogar mit dem Krieg.

13. Wassermann, aa0, S.29.

14. Wassermann, aa0, S. 49 und 84f.
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rade umgekehrt die Ungleichheit der Menschen beriicksichtigen und dafiir
sorgen, daB keine Partei wegen ihrer sozialen Lage im ProzeB Nachteile
erleidet.

Aus dieser Situation heraus hat sich der soziale ZivilprozeB entwickelt,
der diesen Anforderungen des sozialen Rechtsstaats besser Rechnung tragt's.
Worin im einzelnen die sozialen Aufgaben des Zivilprozesses bestehen, ha-
ben Soziologen aufgezeigt. Ihre Sicht gilt es hier ndher zu beleuchten.

1. Herrschaftstheoretischer Ansatz

Neben dem StrafprozeB hat auch der ZivilprozeB einen Herrschaftscha-
rakter. Dieses Herrschaftsverhiltnis wird deutlich durch die Machtstellung
des Richters, die auf der Uberlegenheit seiner Position beruht und durch das
Recht und die Pflicht zur ProzeBleitung sowie durch die Tatsache determi-
niert ist, daB er die Entscheidung trifft, zu deren Vorbereitung der ProzeB
ablauft. Die Machtbefugnisse des Richters wihrend des Prozesses offenba-
ren sich in seiner Sanktionsmacht gegeniiber den ProzeBbeteiligten, die vor
allem in den sitzungspolizeilichen Befugnissen des Richters, aber auch in
den Rechten ihren Ausdruck finden, die ihm gegenilber dem verspiiteten
Vorbringen der Partei oder nicht erschienenen ProzeBbevollmichtigten zur
Verfiigung stehen's,

Dieses Herrschaftsverhiltnis zeigt sich aber auch darin, daB im Zivil-
prozeB als InteraktionsprozeB Menschen beteiligt sind, die eine ver-
schiedene soziale Stellung und unterschiedliche Machtmittel haben. Die wirt-
schaftlich potente Partei wird sich beispielsweise im G z zum finan-
ziell Schwachen (auch bei bestehender Rechtsschutzversicherung) einen
“guten” bzw. mehrere Rechtsanwilte leisten, private Gutachter heranziehen
und eventuelle Rechtsmittel einlegen konnen. Die formale Chancen-
gleichheit der Parteien wird auch durch die unterschiedliche Handlungs-
kompetenz entwertet. Handlungskompetenz im ZivilprozeB ist die Fihigkeit,
die Strategien der Gegenpartei wie das zielgerichtete Verhalten des Gerichts
zu antizipieren und das eigene Handeln daran zu orientieren, auch den
Gesamtablauf des biirokratischen Prozesses des Zivilverfahrens zu
tibersehen und auf jeder Stufe des Prozesses geeignete Strategien zur
Darstellung eigener Positionen und zur Abwehr negativer Konsequenzen zu
entwickeln und anzuwenden'’. Diese unterschiedliche Handlungskompetenz
der Beteiligten zeigt sich insbesondere bei dem Gebrauch der Kommuni-

15. Wassermann, aa0, S. 49 ff.
16. Wassermann, aa0, S. 138 f.
17. Wassermann, aa0, S. 140.
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Kations- und Partizipationschancen im Proze8. Wassermann spricht insofern
vom Zivilproze8 als Interaktion zwischen unterschiedlich handlungs.
kompetenten Personen's.

Auch im ZivilprozeB verkorpert sich also die Staatshoheit in prononcier.
ter Form. Die Gerichte tiben nicht nur Herrschaft aus, sie demonstrieren sje
auch und wollen jedermann die Achtung vor dem Recht beibringen!?, wag
sich durch das Zeremoniell, nach dem das Verfahren ablduft, durch dje
Robe, die Richter und Anwilte tragen, und auch durch die obrigkeitlichen
Ziige, die die Raumgestaltung der meisten Sitzungssile prégen, zeigt.

2. Rollentheoretischer Ansatz

Auf den ZivilprozeB ldBt sich auch der rollentheoretische Ansatz
anwenden, der insbesondere von Lautmann fir den juristischen Ent.
scheidungsprozeB fruchtbar gemacht worden ist?.

Danach haben im ZivilprozeB, und besonders deutlich in seiner im Mit-
telpunkt stehenden offentlichen miindlichen Verhandlung, alle Beteiligten
spezifische Positionen, die ihr Verhaltnis zu den anderen Akteuren beschrei-
ben sowie eine Reihe von Rechten und Pflichten, die ihren Status bestim-
men. Der Begriff der Rolle stellt den dynamischen Aspekt des Status dar; er
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auch nicht; er weist sie entweder zuriick oder akzeptiert ihre Erwartungen
und internalisiert sie, verarbeitet auf diese Weise das Empfangene zu seiner
personlichen Rollenauffassung. Im sozialen Handeln, dem sog. Rollenver-
halten, zeigt sich, ob die Erwartungen, als “Anforderungen” bezeichnet, ent-
weder erfiillt oder verfehlt werden.

Diese Rollenanforderungen sind in der sozialen Wirklichkeit nicht
abstrakt, sondern Konkret und werden mit mehr oder weniger Druck auf den
Positionsinhaber projektiert. Ein Richter beispielsweise entnimmt das
formelle Programm, nach dem er seine Entscheidung richten soll, dem Ge-
setzgeber. Die informellen Einfliisse aber, die ausgehen von den hoheren
Gerichten, der Rechtswissenschaft, der Kollegenschaft (Konformitatsdruck),
den Massenmedien, der vorherrschenden sozialen Bezugsgruppe der Rich-
ter, namlich der oberen Mittelschicht, sagen dem Richter Naheres, wie er
richten soll, bestimmen also sein Rollenverhalten.

Fiir jede Rolle ist das komplementire Rollenverhalten der anderen
Verfahrensbeteiligten erforderlich, so daB die Ubernahme der Rolle die Vor-
aussetzung fiir eine kontinuierliche Interaktion im ProzeB ist. Rollen-
gemiBes Verhalten ist liberhaupt die Voraussetzung fiir den ordnungs-
gemiBen, d.h. relativ storungsfreien Ablauf der Verhandlung, denn wenn die
vorgeseh , den Verfahrensbeteiligten vom ProzeBrecht angesonnenen

bezeichnet die Erwartungen, die dem Inhaber einer Position ent ge-
bracht werden. Positionen und Rollen in diesem Sinne sind die Parteien, ihre
ProzeBbevollmichtigten, die Richter, die Zeugen, die Sachverstiandigen etc.
An alle Rolleninhaber richten sich die Erwartungen verschiedener Rollen-
sender, nach denen sie sich verhalten sollen. An den Richter beispielsweise
richten sich als Rollensender die Gesetze, die dazu ergangenen Entscheidun-
gen der oberen und obersten Gerichte und die Rechtswissenschaft einerseits,
die iibrigen ProzeBbeteiligten und das Umfeld seiner gesellschaftlichen
Bezugsgruppe andererseits.

Fiir den Richter bilden die Gesetze das formelle Entscheidungspro-
gramm, die anderen “Sender” hingegen wollen eine informelle Program-
mierung des Richters bewirken?!. Dieser nimmt die Rollensender wahr oder

18. Wassermann, aa0, S. 140.

19. Helmut R. Kiilz, Neue gerichtliche Verhandlungsformen, in: Recht und Politik
1967/1968, S. 111 ff.

20. Rudiger Lautmann, Rolle und Entscheidung des Richters, in: Jahrbuch fur
Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Band 1, Bielefeld 1979, R. L W. Maihofer, H.
Schelsky (Hrsg), S. 381 ff.; ders, Justiz die stille Gewalt, Frankfurt/M. 1972, S. 26 ff.

o 21. Vel. Lautmann, Richterliches Verfahren, in: Handlexikon flr Rechtswissenschaft, Axel
Gorlitz (Hrsg), Miinchen 1972, S. 381 ff.

Rollen nicht iibernommen werden, kommt eine Kommunikation nicht
zustande.

Die Richter und Anwilte sind die héufigsten Interaktionspartner im
ZivilprozeB. Lautmann® hat diesbeziiglich festgestellt, daB zwischen ihnen
ein “gratifizierendes Kontaktsystem” besteht?’, das dazu tendiert, Koope-
rationsbereitschaft zu belohnen. Beide Rolleninhaber werden durch das Auf-
einanderangewiesensein dazu gezwungen, der Aufrechterhaltung dieses
Kontaktsystems besonderen Wert beizumessen.

Eine weitere wichtige informelle Regel aus dem Berufsfeld des Rich-
ters, die Lautmann in seiner Feldstudie “Justiz die stille Gewalt” herauskri-
stallisiert hat, ist die Arbeitsersparnis®. Gerade beim Ermessensspielraum,
den das ProzeBrecht dem Richter bei der Gestaltung des Verfahrens la8t, ist
der Richter bemiiht, sich die Arbeit zu erleichtern und unnotige Arbeit
einzusparen, wihrend dies beim Ermessensspielraum des Sachprogramms,
also in Fragen des Urteilsinhalts, bei weitem nicht so der Fall ist. Der Rich-
ter strebt danach, seinen Arbeitsaufwand rationell zu kalkulieren und zeit-

22. Lautmann, Justiz die stille Gewalt, S. 138 ff.
23. Lautmann, Justiz die stille Gewalt, S. 138.
24. Lautmann, Justiz die stille Gewalt, S. 74, 76 f, 91 ff, 119, 125, 134, 136 {1, 171, 196.
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sparende Verfahrensweisen zu wiihlen, wo er die Ermessensfreiheit dazy
besitzt. Ursache hierfur ist einerseits die permanente Arbeitsuberlastung,
die die Gerichte seit langem zu bewiltigen haben, andererseits auch der
Druck, den die Rollensender auf die Justiz ausliben, um sie zu schneller
Verfahrenserledigung zu aktivieren. Eine rationelle Verfahrensweise ist
zwar grundsiitzlich begriiBenswert, aber dann bedenklich, wenn der
Beschleunigungsdruck im Hinblick auf das Verhdltnis von knapper Zeit ung
groBer Arbeitslast den richterlichen Erorterungsaufwand minimiert,
Wassermann® hat hierzu bemerkt, daB sich auf diese Weise die groBe Ar-
beitsbelastung der Justiz als eines der groften Hindernisse sozialstaatlicher
Prozeffiihrung erweist.

Lautmann hat ferner festgestellt, daB der Richter, der seine Rolle
ibernimmt, zum einen Abstand von seinen subjektiven Erwégungen hilt,
zum anderen sich von der Rolle selbst distanziert, die ihm als Gegeniiber
zum Ego erscheint. Diese doppelte Distanziertheit ist fiir das richterliche
Verhalten prigend. Denn empfindet der Richter seine eigene Tatigkeit als
eine fremde, von ihm unabhingige, ihm nicht gehorige Tatigkeit, so fehlt
ihm das personliche Engagement, d.h. “er ist davon abgehalten, seine Arbeit
mit seiner vollen Person politisch zu verantworten und als wichtigen Beitrag
zur Gesellschaftsgestaltung zu begreifen’26,

3. Systemtheoretischer Ansatz

a) Einen systemtheoretischen Ansatz hat Niklas Luhmann entwickelt,
der versucht, die Rechtsidee des Verfahrens mit sozialwissenschaftlichen und
speziell mit systemtheoretischen Mitteln nachzukonstruieren?’, d.h. die sich
in einem ProzeB abspielenden, wechselseitig aufeinander bezogenen
Handlungen und Erwartungen der Beteiligten zu analysieren.

Die generelle Organisierbarkeit von Legitimation entnimmt Luhmann
aus dem positivistischen Standpunkt, daB alles Recht durch Entscheidung in
Geltung gesetzt worden ist und demgemB durch Entscheidung wieder auBer
Kraft gesetet werden kann? Das Geschift der Legitimierung besteht dem-
nach in der verbindlichen Ubertragung von Entscheidungen, also in dem
Vorgang, durch den fremde Entscheidungen als eigene Verhaltenspramissen
ibernommen werden. Luhmann behandelt hierbei die zentrale Frage, wie es

25. Wassermann, Der soziale Zivilproze8, S. 133
26. Lautmann, Justiz die stille Gewalt, S. 140.

bl 527A Niklas Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 2. Auflage, Darmstadt und Neuwied
.S 1L

28. Luhmann, 810, S. 141,
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miglich ist, wenn nur wenige entscheiden, die faktische Uberzeugung von
der Richtigkeit oder der verbindlichen Kraft dieses Entscheidens zu verbrei-
ten und fir alle abnehmbar zu machen?.

Er beantwortet sie jedoch nicht, indem er auf die traditionelle Verfah-
renskonzeption zuriickgreift, die Verfahren als Verfahrensrecht begreift und
in der die Entscheidungskriterien mit absolut definierten Verfahrenszielen,
wie etwa Wahrheit, Gerechtigkeit oder Richtigkeit umschrieben wurden. In
diesem Zusammenhang wirft Luhmann den juristischen Verfahrenslehren
vor, daB diese Begriffe unhaltbar geworden sind um als tragende Verfah-
rensfunktion zu dienen, zumal unrichtige Urteile ebenfalls legitime
Giiltigkeit besitzen. Ein System sei gar nicht in der Lage, durch Verfahren
stets die Findung von Wahrheit und die Richtigkeit der Entscheidung zu
gewihrleisten, weil dem die Entscheidungsnotwendigkeit und der daraus
resultierende Entscheidungsdruck entgegenstehen. Denn “ein System, das
die Entscheidbarkeit aller aufgeworfenen Probleme garantieren muB, kann
nicht zugleich die Richtigkeit der Entscheidung garantieren. Funktionale
Spezifikation in der einen Richtung schlieBt die in der anderen aus®. Wahr-
heit wird daher durch Luhmann relativiert und als Funktion eines sozialen
Mechanismus unter anderen verstanden, die die Ubertragung reduzierter
Komplexitit besorgt?'.

Ebensowenig beantwortet er die Frage, indem er auf die Legitimation
aus dem materiellen Recht zuriickgreift, das als UrteilsmaBstab nach den
juristischen Vorstellungen von Rechtsschutz und Rechtsverwirklichung die
Autoritit des Gesetzes auf das deduktiv gewonnene Verfahrensergebnis
iibertragt. Denn “diese Auffassung hat ... ihre Schwierigkeiten mit dem Pro-
blem der unrichtigen aber rechtskriftig werdenden Entscheidung ... Es er-
gibt keine zureichende Instruktion fiir den Entscheidenden, wenn der Proze
dafiir eingerichtet wird, um der Wahrheit oder des Friedenswillen richtige
oder unrichtige Entscheidungen zu er; 32" Bei der Legitmiation von
Entscheidungen kann es daher nicht auf den Inhalt von befolgten Prinzipien
des Rechts ankommen, sondern auf die systemerhaltende Funktion der Be-
folgung selbst.

Luhmann entwickelt vielmehr eine Theorie, wonach sich die besonde-
ren Griinde, die fiir die Ubernahme von Entscheidungen als Verhal-
tenspramissen vorliegen missen, aus der Auffassung des Verfahrens als so-

29. Luhmann, aa0, S. 27.
30. Luhmann, a0, S. 21.
31. Luhmann, aa0, S. 23.
32. Luhmann, aa0, S. 17.
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ziales System ergeben, in welchem die gegensitzlichen Verfahrenskonzepxe
von Handlung, Situation und Beziehung eine Einheit eingehen3,

In diesen “fallweise veranstalteten Sondersystemen” oder “Sozial.
systemen auf Zeit™, wird die Legitimation der Entscheidung dadurch ge-
wonnen, daB die Betroffenen einem Lernprozef unterzogen werden, der ihre
Verhaltenserwartungen umstrukturiert und zwar nicht durch freiwillige
Anerkennung oder personlich zu verantwortende Uberzeugung, sonderp als
Folge des autonomen Verfahrensmechanisums, der gegeben ist, wenn und
soweit im Verfahren selbst die Gesichtspunkte erarbeitet werden, die das
weitere Verhalten im Verfahren und vor allem das Ergebnis bestimmen3,
Denn dieser autonome Verfahrensmechanismus verstrickt die Parteien in ejn
Rollenspiel. Rolleniibernahme ist ganz allgemein Voraussetzung kontinu-
ierlicher Interaktion. Alle Beteiligten miissen einander laufend wechselseitig
Rollen zumuten, einander ihre Rollen bestdtigen und einander Verhal-
tensstiitzen geben, die es ermoglichen, daB jeder in seine Rolle kommt und
auch bei zugemuteten Belastungen in seiner Rolle bleibt*. Das Rollenspiel
setzt den Beteiligten also unter Darstellungszwang: er muB sich als
verniinftig, vertréglich etc. darstellen, muB die Streitpunkte spezifizieren
und manovriert sich so in eine Situation, in der er schlieBlich die Ent-
scheidung hinnehmen muB oder jedenfalls keine soziale Front gegen sie
organisieren kann¥’. Heimliche Theorie des Verfahrens ist, daB man durch
Verstrickung in ein Rollenspiel die Personlichkeit einfangen, umbilden und
zur Hinnahme von Entscheidungen motivieren kann®. Zumindest aber ab-
sorbiert das Rollenspiel den Protest der Parteien durch ihre Beteiligung am
Verfahren. “Funktion des Verfahrens ist mithin die Spezifizierung der
U'n'zufn'edenheit und die Zersplitterung und Absorption von Protesten®”. Le-
gitimation wird verstanden als ein Vorgang der Umstrukturierung von
dR:;:;iirw;t;mgen, also des Lernens im sozialen System, der weitgehend

ifferent gemacht werden kann, ob derjenige, der seine

o e ST
33. Luhmann, aa0, S. 41.
3. %y oW
e rLuhmann, F'osmvmu des Rechts als Voraussetzung einer modernen Gesellschaft, in:
fur Ree vgie und Rechtstheorie, Band 1, R.L W. Maihofer, H. Schelsky
(Hrsg), Bielefeld 1970, S. 189, ; : '
:5. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 69.
33. Lulu:mann, Legitimation durch Verfahren, S. 86.
g - Luhmann, Positivitdt des Rechts als Voraussetzung einer modernen Gesellschaft, a0,
:g Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 87.
- Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 116.
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der nicht‘0. Luhmann legitimiert die
die Verfahrensbeteiligten diese
n und den

Erwartungen dndern muB, zustimmt o
gerichtliche Entscheidung also dadurch, daB
fraglos akzeptieren. Er ersetzt somit die rationale Argumentatio;
inhaltlichen Konsens durch ein formales Verfahren.

b) Luhmann hat sich mit diesem systemtheoretischen Ansatz in der Li-
teratur scharfe Kritik zugezogen. Hauptkritikpunkt ist, dariiber besteht Ei-
nigkeit unter den Kritikern, mit der Luhmannschen Definition des Gerichts-
verfahrens als rein faktische Lern- und Handlungssysteme ohne normativen
Sinnbezug und ohne Riicksicht auf einen auBerprozessualen Bezugsrahmen
(von den Rechtswissenschaftlern als Gerechtigkeit bezeichnet), werde das
Legitimationsproblem richterlicher Entscheidung in Wahrheit ausgeblen-
det*).
So wird die Forderung Luhmanns auf Verzicht von Rationalitdtskriterien
des Entscheidungsfindungsprozesses und nach einer unkritischen
Lernfahigkeit zur Anpassung an inhaltlich unbestimmte Zustinde der ge-
sellschaftlichen Ordnung, als mit der dem Grundgesetz zugrundeliegenden
Vorstellung unvereinbar erkldrt, daB jeder Mensch als verniinftig
ansprechbares und handelndes Wesen ernst genommen werden muB (Art. 1
und 2 GG)*. Von anderer Seite wird ihm der Versuch der Realsetzung
seines “idealisierten System - Modells” und die Ignoranz der Rechtsfindungs-
praxis vorgeworfen und ihm dariiber hinaus das Etikett einer der reinen
Rechtslehre verwandten “interessensblinden Institutionsdarstellung”
aufgesetzt®3. Er verkenne die fiir das Verfahren typische “systematische
Interaktion”*. Bedenken werden angemeldet, ob Luhmann die ProzeB-
situation psychologisch richtig verstehe®.

Die heutigen Bestrebungen nach einem offenen, kontrollierbaren In-
formations- Meinungsbildungs- und RechtsfindungsprozeB zwischen allen
Verfahrensbeteiligten und den Tendenzen, gerichtlichen Zwang als
Geltungsgrund, richterliche Erkenntnis moglichst durch eine freiwillige
Anerkennung des Spruchs kraft intersubjektiver Uberzeugung von seiner
Verniinftigkeit und RechtméBigkeit zuriickzudringen, widersprichen eben-

40. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 119.

41. Vgl. Nachweise bei Peter Gilles, in: FS fur Gerhard Schiedermair zum 70. Geburstag,
Miinchen 1976, S. 183 1, 185.

42. Eberhard Dorndorf, in: Axel Gorlitz (Hrsg), Handlexikon zur Rechtswissenschalt,
Miinchen 1972, S. 301, 304; Hagen, JuS 1972, S. 485,487 [.

43, Josef Esser, Vorverstindnis und Methods hl in der Rechtsfind 2. Aufl., Frankfurt
1972, S.205 f, 212.

44. Rottleuthner, Kritische Justiz 1971, S. 60, 81.

45. Rasehorn, NJW 1972, S. 85.
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falls Luhmanns Sicht der Dinge‘S.
¢) So oder shnlich lautet die Palette der Kritikpunkte, die hjer

& Wege
ihrer Vielfalt jedoch nur angedeutet werden kdnnen. Versucht man nun dich:
Kritik zu analysieren, sO ergibt sich folgendes Bild: Gemeinsamer An

stoBpunkt ist die Abkehr Luhmanns vom Postulat nach inhaltlicher
Richtigkeit und Plausibilitit der Entscheidung. Gerade dieses Postula aber
so scheint es, kann von Rechtswissenschaftlern nicht vom Zivilprozeu’
hinweggedacht werden. Dafiir gibt es auch einen plausiblen Grund: Eipe
Rechtswissenschaft, die von diesem Postulat abgeht, diskreditiert sich
selbst*”. Somit erkliren sich auch die Motive, die der Kritik an Luhmanp
zugrundeliegen und einzig und allein auf die Aufrechterhaltung der aufge-
zeigten normativen ZivilprozeBzwecktheorien abzielen.

Die Systemtheorie Luhmanns hat insoweit eine iiberragende Bedeutung
erlangt, als sie das juristische Verfahrensverstindnis zu erschiittern droht,
will die Rechtswissenschaft dem Absolutheitsanspruch, der diesem
Verstandnis zugrundeliegt, gerecht werden, so ist es an der Zeit, dieses
Verstindnis zu iiberpriifen. Dabei wird es unvermeidlich sein, festzustellen,
daB sich sein Absolutheitsanspruch an einem in der prozessualen
wirklichkeit gar nicht existenten Rechtsideal orientiert. Wenn aber letztlich
in der prozessualen Praxis nicht die inhaltliche Aussage die Plausibilitit der
Entscheidung sichert, sondern vielmehr der exakt durchdachte #uBere
Verfahrensablauf, und wenn die rationale Argumentation dadurch unweiger-
lich in den Hintergrund geraten ist - von einer Kommunikation zwischen
Gericht und Parteien kann kaum die Rede sein - so riickt eine Rechts-
wissenschaft, deren Dogmatik kontrafaktisch auf einem Rechtsideal beharrt,
das gar nicht realisierbar ist, in den Verdacht wissenschaftlicher Ver-
schleierung um ihrer selbst willen und setzt sich dem begriindeten Vorwurf
aus, die kritische Reflexion ihrer Dogmatik bewuBt zu meiden.

Konsequent hingegen wire es, die Zweifel, die iiber die Schliissigkeit
und Glaubwiirdigkeit dieser Dogmatik entstanden sind, zu beseitigen. Vor-
aussetzung dafiir ist, das Bestehen der Zweifel zunéchst einmal einzugeste-
hen. Denn eines ist klar: diese Zweifel konnen nicht dadurch ausgemerzt
werden, daB Luhmann kontrafaktisch mit einem juristischen Rechtsideal
konfrontiert wird, das die ProzeBwirklichkeit ausblendet. Was niitzt e, sich
auf den Personlichkeitsschutz im Grundgesetz zu berufen, wenn die verbind-
liche Abnahme richterlicher Entscheidungen heutzutage ohnehin schon zur
Sache vorwurfsloser Routine geworden ist. Was niitzt es, primér die freivil

46. Gilles, aa0, S. 186,
47. Simitis, AcP 172 (1972), S. 131, 142.
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lige Anerkennung der Entscheidung, die auf einer intersubjektiven Uber-
zeugung von deren Verniinftigkeit und RechtméBigkeit beruht, zu fordern,
wenn dies ohnehin illusorisch zu sein scheint, zumal ein politisches System
seine Stabilitit letztlich auf autoritative Entscheidungen stiitzen muB, die
gewollt oder ungewollt zu akzeptieren sind. Die intersubjektive Uber-
zeugung kann nur insoweit moglich sein, als sie der autoritativen Ents-
cheidung nicht widerspricht. Denn ein breiter Widerspruch gefahrdet die
Stabilitit und eine Gefihrdung kann sich kein System leisten. Zudem schei-
tert die Moglichkeit einer intersubjektiven Uberzeugung am Selbst-
verstiandnis der Richter, die sich letztlich als fest eingebettet in die Geri-
chtsbiirokratie erweisen, wenn sie bei der Entscheidungsfindung nicht allein
ihrem Gewissen folgen, sondern z.T. auch den Erwartungen ihrer Vorge-
setzten und Kollegen. Ferner ist zweifelhaft, wie es moglich sein soll, den
Unterlegenen in einem Rechtsstreit, der mit einem streitigen Urteil geendet
hat, intersubjektiv von der Verniinftigkeit und RechtmiBigkeit dieser
Entscheidung zu liberzeugen, wenn er die gefundene prozessuale Wahrheit
schlechthin bestreitet. Eine intersubjektive Uberzeugung scheint daher letzt-
lich kaum realisierbar zu sein. Die realen Leistungen des Zivilprozesses fur
die Gesellschaft beschriinken sich heutzutage auf die Moglichkeit, eine rich-
terliche Entscheidung iiberzeugungslos hinnehmen zu kdnnen, die — auf einer
prozessualen Wahrheitsfindung beruhend — Ahnlichkeiten mit der sophisti-
schen ProzeBauffassung im antiken Griechenland vermuten laBt.

Luhmanns Forderung, die faktische Hinnahme des richterlichen
Machtspruchs zum Ziel des Prozesses zu erheben, scheint daher aus sozio-
logischer Sicht nur konsequent. Eine Rechtswissenschaft freilich, die an die
Verwirklichung ihres Rechtsideals glaubt, kann sich daher kaum mit dem
status quo zufriedengeben, geschweige denn ihn zu ihrem Dogma erheben.
Sie wird vielmehr alles unternehmen, um diesen abzubauen. Es bleibt zu
hoffen, daB es ihr gelingen wird, die Argumentationsketten im zivilprozes-
sualen Urteil transparent und dadurch fir den Betroffenen nachvollziehbar
zu machen, um endlich eine von Irrationalismen freie, auf Uberzeugung be-
dachte gerichtliche Kommunikation zu gewihrleisten. Bis dahin aber bleibt
Luhmanns Systemtheorie unwiderlegt.

4. Kommunikationstheoretischer Ansatz

Rottleuthner hat in Auseinandersetzung mit Luhmann das Modell eines
auf herrschaftsfreier, symmetrischer Kommunikation beruhenden Verfahrens
entwickelt*® und greift dabei auf Habermas Lehre vom rationalen Diskurs*?

48. Hubert R hner, Rechtswi haft als Sozialw haft, Frankfurt/M. 1973, S.
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Juriick, wobei er den ProzeB als Kommunikation nach dem Diskursmoge
begreift.

a) Der rationale Diskurs

In dieser, seiner Theorie der kommunikativen Kompetenz, unterschej.
det Habermas™ die Rede, die blof kommunikatives Alltagshandelp ist, vop
der Rede als Diskurs. Bei der ersten wird die Geltung von Sinnzusam.
menhiingen naiv vorausgesetzt und Frage und Antwort stehen unter der Vor-
aussetzung nicht problematisierter Geltungsanspriiche. Der Diskurs hinge-
gen dient nach seiner Definition®' der Begriindung problematisierter
Geltungsanspriiche von Meinungen und Normen. In jedem Diskurs aber pe.
steht die Notwendigkeit eine ideale Sprechsituation zu unterstellen, um ein
zureichendes Kriterium fiir die Unterscheidung des wahren vom falschen
Konsensus zu gewinnen. Die Unterscheidung des wahren vom falschen Kon-
sensus ist also nach Habermas das Ziel der diskursiven Verstandigung. Um
aber diesen Diskurs starten zu konnen, muB vorher ein gemeinsamer
tragfihiger Konsensus erzielt worden sein; denn geméB der Konsensustheo-
rie der Wahrheit, kann iiber die Wahrheit von Aussagen nicht ohne Bezug-
nahme auf die Kompetenz moglicher Beurteiler, und iiber diese Kompetenz
wiederum nicht ohne Bewertung der Wahrhaftigkeit ihrer AuBerungen und
der Richtigkeit ihrer Handlungen entschieden werdens2. Weil jedoch dieser
primidre Konsensus nicht erzielt werden kann, muB er kontrafaktisch
unterstellt werden, d.h., als wire er in einer idealen Sprechsituation
zustande gekommen.

Eine ideale Sprechsituation wire dann gegeben, wenn die Kommunika-
tion weder durch duBere kontigente Einwirkungen noch durch Zwinge be-
hindert wird, die sich aus der Struktur der Kommunikation selbst ergeben.
Die ideale Sprechsituation schlieBt systematische Verzerrung der Kommuni-
kation aus. Nur dann herrscht ausschlieBlich der eigentiimlich zwanglose
Zwang des besseren Argumentes, der die methodische Uberpriifung von Be-
hauptungen sachversténdig zum Zuge kommen 16t und die Entscheidung
praktischer Fragen rational motivieren kann. Die Kommunikationsstruktur

_—
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produziert aber nur dann keine Zwinge, wenn fiir alle moglichen Beteiligten
eine symmetrische Verteilung der Chancen, Sprechakte zu wihlen und
auszuiiben, gegeben ist. Dann besteht ndmlich nicht nur prinzipielle Aus-
tauschbarkeit der Dialogrollen, sondern eine effektive Gleichheit der Chan-
cen bei der Wahrnehmung von Dialogrollen, d.h. auch bei der Wahl und der
Performanz der Sprechakte$?, Damit aber die Gesprichsteilnehmer nicht
bloB wiihnen, einen Diskurs zu fiihren, wihrend sie tatsdchlich in einer
Kommunikation unter Handlungszwang befangen sind. verlangt die ideale
Sprechsituation Bestimmungen, die sich nur mittelbar auf Diskurse, unmit-
telbar jedoch auf die Organisation von Handlungszusammenhingen bezie-
hen. In der idealen Sprechsituation sind nur Sprecher zugelassen, die als
Handelnde gleiche Chancen haben; eine Privilegierung ist folglich ausge-
schlossen. Die Symmetrie von Berechtigungen und Verpflichtungen kann
wiederum nur durch die Gleichverteilung der Chancen gewihrleistet werden,
einerseits zu befehlen und sich zu widersetzen, zu erlauben und zu verbie-
ten, Versprechen zu geben und abzunehmen, Rechenschaft abzulegen und zu
verlangen (sog. Regulativa) und andererseits den pragmatischen Sinn der
Rede tiberhaupt auszusprechen, AuBerungen zu verstehen, zu kommunizie-
ren (sog. Kommunikativa). Diese Gleichverteilung der Chancen sichert dann
die Moglichkeit, in Diskurse einzutreten’*.

Da die Gleichverteilung jedoch nur hypothetisch sein kann, muB eine
ideale Sprechsituation daher kontrafaktisch unterstellt werden. Durch die
Unterstellung ist sichergestellt, daB jeder Konsensus, der unter ihren Be-
dingungen erzielt werden kann, per se als wahrer Konsensus gelten darf.
Der Vorgriff auf die ideale Sprechsituation ist Gewihr daflir, da mit einem
im Diskurs faktisch erzielten Konsensus, der Anspruch des wahren Kon-
sensus verbunden werden darf>s.

b) Der herrschaftsfreie Diskurs

Rottleuthner hat nun diese “Theorie kommunikativer Kompetenz” auf
das Gerichtsverfahren iibertragen. Er begreift die Realitit des Verfahrens
und insbesondere die gerichtliche Verhandlung als “systematisch verzerrte
Interaktion” gegeniiber der idealen Sprechsituation, deren Asymmetrien,
d.h. ungleiche Verteilungen von Kommunikationschancen, am kritischen Ge-
genmodell einer nicht gewaltsam verstellten Kommunikation, also am ratio-

53. Habermas, aa0, S. 137.
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nalen Diskurs gemessen werd n%. Der vorgingigen Asymmetrie der Ver.
fahrenssituation, die durch ungleiche EinfluBchancen gekennzeichnet wird,
folgen Asymmetrien im Verfahren, wobei besonders das Gefille in der
Sprachkompetenz, die unterschiedliche Qualitdt in der anwaltlichep
Vertretung und die Interpretationsherrschaft des Richters als objektiv dis-
kriminierende Elemente aufgefaft werden®’. Die “Intersubjektivitit von
Rechtsnormen” — gemeint ist wohl: die intersubjektive Geltung von Rechts-
normen — sieht Rottleuthner “in einem asymmetrischen, tiberhaupt einem
pathologischen ProzeB konstituiert™ss.

Rottleuthner stellt abschlieBend fest, daB8 die strukturellen Bedingun-
gen, die im ProzeB zu einem Konsens z.B. iiber die Wahrheit des Sachver-
halts fiihren konnen, iiberhaupt nicht vorhanden sind. Dennoch will er seine
Ausfiihrungen nicht “als Pladoyer fiir ein Rechtsgesprich” miBverstanden
wissen’?, sondern “gegen Luhmanns Verengung der Perspektive auf Verfah-
rensmechanismen, die zur Abnahme von Entscheidungen fiihren, ... den
Blick auf die inhaltliche Legitimitdt dieser Mechanismen lenken¢. Solche
inhaltliche Legitimitat laBt sich in der “als Gegenbild ... idealisierten gelun-
genen Kommunikation” erreichen, nicht aber “solange die objektive Funktion
der Justiz... darin besteht, Normen ungebrochen durchzusetzen”. Diese idea-
lisierte Situation begreift Rottleuthner in Anlehnung an Habermas als “eine
Situation, in der die pragmatischen Bedingungen verniinftigen Redens erfiillt
wiren”¢!,
¢) Kritik

Rottleuthners Forderung, die Voraussetzungen einer Sprechsituation zu
schaffen, in der die Kommunikation weder durch duBere Einwirkungen noch
durch die Struktur der Kommunikation behindert wird, muf sich den
Vorwurf gefallen lassen, realitatsfremd zu sein. Denn diese Forderung laBt
sich nicht in unserer jetzigen Gesellschaftsform verwirklichen, sondern kann
erst mit der Herstellung der idealen Gesellschaft erfiillt werden. Selbst Ha-
bermas gesteht ein, daB die kontraktischen Bedingungen der idealen Sprech-

56. Rottl , Rechtswi haft als Sozialwissenschaft, S. 158.
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situation mit den Bedingungen der idealen Lebensform zusammenfallen®?.
Wegen diesem mangelnden Realitétsgehalt der idealen Sprechsituation aber,
148t sich das Diskursmodell verfahrensrechtlich nicht umsetzen. Denn ein
Diskurs kann nicht gefiihrt werden, ohne die Unterstellung, daB die Be-
dingungen fiir das Eintreten in einen Diskurs erflillt sind. Diese Bedingun-
gen sind jedoch gerade nicht nachpriifbar und daher manipulierbar, eine Tat-
sache, die auch das Ergebnis dieses Diskurses unbrauchbar macht. Ein Zi-
vilprozeB, der die ideale Sprechsituation zum Ausgangspunkt seines Verfah-
rens macht, erhebt eine unnachpriifbare Fiktion zur Voraussetzung fur seine
argumentativ erzielte Wahrheitsfindung und fiihrt sich selbst, da
unglaubwiirdig geworden, ad absurdum.

Weitere Bedenken gegen die Ubertragung des Diskursmodells auf das
Gerichtsverfahren ergeben sich auch daraus, da8 sich das Verfahren letztlich
nicht auf kommunikative Ubereinstimmung verlassen kann. Eine giitliche
Einigung ist zwar im ZivilprozeB8 erwiinscht, kann aber nicht einzige Streit-
beilegungsmoglichkeit sein, zumal wenn sich die ProzeBparteien nicht eini-
gen wollen oder konnen. Letztendliches Ziel des Verfahrens ist daher nicht
der Konsens, sondern die Entscheidung. Ein ZivilprozeB8, an dessen Ende
das Urteil steht, versagt aber die Anwendbarkeit des Diskursmodells.

Wenn Rottleuthner zudem unter dem Thema Soziologie richterlichen
Handelns darauf hinweist, der Sprache wohne keine “vereinigende Macht”
inne, erst wo Einigkeit bestehe, werde ihr Macht zugetraut®?, stellt er auch
selbst fiir Gerichtsverfahren als Konfliktlosungsmechanismen seine Idee ei-
ner idealisierten, gelungenen Kommunikation, spezifiziert nach den pragma-
tischen Bedingungen verniinftigen Redens, auBer Anwendung.

5) Soziologische Theorien statt Alltagstheorien

a) Opp% wendet sich gegen die Verwendung von Alltagstheorien im
ProzeB und fordert, der Richter diirfe nur sozialwissenschaftlich abgesicherte
Erfahrungssdtze verwenden. Die Absicherung findet er im Erkld-
rungsmodell, wie es von Hempel-Oppenheim entwickelt worden ist.

Alltagstheorien sind Theorien tiber kausale und statistische Zusam-
menhéinge, die keiner Uberpriifung durch wissenschaftliche Untersuchungen
unterzogen worden sind%; ihre Verwendung wurde in straf-, zivil- und ver-
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tlichen Argumentationszusammenhéngen nachgewiesen, So
f(;s,::nfrsl:e]‘;tispiel der gerichtlichen li‘iekonstml;fizn eines Diebstah]es 2?
zeigt, daB bei der “Entscheldung: ob der gesetzlic t? Tatbesfand erfiillt js¢»
eine Vielzahl von Alltagsthec'men Vt?rwendung findet, die in der Ver.
handlung “nicht explizit formuliert, ... we!mehr nur an.gedeutet" werdenss,

Die kennzeichnende Gefahr, die die unreflektierten Alltagstheoriep
ausmachen, ist, daB diese ebenso wie wissenschaftliche Theorien nach dem
Hempel-Oppenheimschen “Wenn-dann-Schema”®’ zur Faktenfindung bejtra.
gen, in dem sie den folgenden SchluB erlauben: wenn X gegeben jst (X
wurde beobachtet), dann ist auch Y gegeben (Y wird mittels der Theorie
erschlossen)». Zunichst will der Richter wissen, ob ein bestimmter Tatpe.
stand (das Explanandum) vorlag, vorliegt oder vorliegen wird (ob die Ange-
Klagte die Absicht hatte, sich die Geldborse anzueignen). Sodann sucht er
eine empirische Theorie zu deren Dann-Komponente diese Tatbestinde
gehoren. Die Wenn-Komponente dieser Theorie gibt dem Richter dann die
Information, unter welchen Bedingungen das Explanandum allgemein vor-
liegt. Drittens ermittelt der Richter dann im konkreten Fall, ob die Be-
dingungen vorliegen (ob etwa die Angeklagte vorbestraft ist oder nicht), oder
er produziert die Bedingungen selbst (er stellt z.B. Suggestivfragen). Liegen
diese vor, schlieBt der Richter aus der Theorie und den Randbedingungen
auf das Explanandum®. Auf den ZivilprozeB angewendet messen bei-
spielsweise beim EhescheidungsprozeB die Gerichte das fiir eine Scheidung
erforderliche MindestmaB an Ehezerriittung zunéchst einmal daran, ob die
Ehepartner noch Geschlechtsverkehr haben, obgleich diese Tatsache auch
“zerriitteten” Ehen zugrundeliegt. Aus einem Verhandlungsprotokoll® dies-
beziiglich kann entnommen werden: “gema8 der Tatsache, da am ... noch
ehelicher Verkehr war (X-Faktor der Wenn-Komponente) ist die Ehe nicht
zerriittet (Y-Faktor der Dann-Komponente, hier ermittelt durch eine Alltags-
theorie)”.

Soweit es sich um technische oder medizinische Sachverhalte handelt,
werden haufig Sachverstindige hinzugezogen. Zur Klarung wirtschaftlicher,
sozialer und psycholopischer Fragen geschieht dies selten, stattdessen wird
das Entscheidungsproblem simplifiziert. Dazu dienen gewisse stereotype
Operationalisierungen. Hierbei gentigt es, eine simple Schliisselinformation

66. Opp, Kritische Justiz 1970, S. 383, 390.
67. Lautmann, Justiz die stille Gewalt, S. 22f.
68. Opp, Kritische Justiz 1970, S. 383, 389.
69. Lautmann, Justiz die stille Gewalt, S. 57.
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zu erlangen, um auf einen ganzen Faktenkomplex schlieBen zu konnen™, wie
an obigem Beispiel deutlich wurde.

Festzuhalten ist, daB die Verwendung von Alltagstheorien durch Richter
als “willkommener Helfer in der Not schwieriger Faktensuche””! um den
Preis der Rationalitdt gerichtlicher Entscheidungsfindung erfolgt. Ihre
Verwendung muB deshalb, soll gerichtliche Entscheidungsfindung rational
nachvollziehbar sein, moglichst begrenzt und hohem Begriindungsdruck
unterworfen werden. Die rechtssoziologische Gegenstrategie von Opp
fordert daher die Ersetzung empirisch nicht iiberpriifbarer, aufgrund “irgend
eines Evidenzgefiihls” herangezogener juristischer Alltagstheorien durch
“soziologische Theorien, die mittels der Techniken der empirischen Sozial-
forschung gepriift und sich hdufiger bewihrt als nicht bewihrt haben””.

b) So plausibel und berechtigt die Forderung von Opp ist, so sehr stel-
len sich ihre Realisierungschancen doch in Frage. Er verkennt hierbei die
gerichtliche Wirklichkeit und iiberschitzt die Moglichkeiten gerichtlicher
Verfahren. Allein die Ersetzung von Alltagstheorien durch sozialwissen-
schaftlich gesicherte Theorien sto8t im besonderen MaBe auf strukturelle,
organisatorische, personelle und verfahrensrechtliche Grenzen, die eine
generelle Ubernahme der sozialwissenschaftlichen Theorien durch die
Gerichte verhindern. Aus diesem Grunde wire es zweckmiBiger und
realitdtsndher, die Verwendung von Alltagstheorien zu reduzieren. Eine
Einschriankung ihrer Verwendungshdufigkeit 148t sich, ohne daB es
gesteigerten materiellen Aufwandes bediirfte, durch Erhdhung der
Transparenz und — damit verbunden — durch erhohten Begriindungsdruck
erreichen: Wird die Verwendung von Alltagstheorien im ProzeB
gerichtlicher Wahrheitskonstruktion offenkundig, so werden die Alltags-
theorien expliziert und damit kritisierbar.

II. Effizienz

Eine essentielle Forderung, die an den ZivilprozeB gestellt wird, ist,
die Interessen der ProzeBbeteiligten effizient durchzusetzen. Ist dies nicht
gewihrleistet, so verliert er seinen Wert flir die Gesellschaft,

Jede potentielle ProzeBpartei hat in der Regel ein lebhaftes Interesse
daran, daB der von ihr erstrebte Rechtszustand baldméglichst herbeigefiihrt
oder die gegnerischen Anspriiche baldmoglichst zuriickgewiesen werden.
Soweit durch ein vorldufiges Urteil die gewlinschte Verdnderung herbei-

70. Lautmann, Justiz die stille Gewalt, S. 57.
71. Lautmann, Justiz die stille Gewalt, S. 23.
72. Opp, Soziologie im Recht, S. 59; ders., Kritische Justiz 1970, S. 383, 397.
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gefuhrt worden ist, wandelt sich dieses Beschleunigungsinteresse dann um in
ein Interesse an der Erhaltung und GewiBheit des erlangten Besitzstandes,
Die Effizienz wire also am besten durch einen sofortigen Machtanspruch er-
reicht.

Da die ZivilprozeBpraxis aber zeigt, daB ein Zivilproze8 um eine
gewisse ProzeBdauer nicht umhinkommt, besteht doch ein dringendes ge-
sellschaftiches Bediirfnis, diese moglichst gering zu halten. Hierfiir sprechen
eine Reihe von Griinden, auf die teilweise Kisch schon hingewiesen hat:
Obwohl der ZivilprozeB fiir das gesellschaftliche Leben “niitzlich und gera-
dezu unentbehrlich” ist, so birgt er doch auch “soziale Nachteile, Gefahren
und Schidlichkeiten” in sich?” . Denn wihrend der ProzeBdauer sind die
wirtschaftlichen Werte, die den Gegenstand des Prozesses ausmachen, im
Hinblick auf den ungewissen Ausgang des Prozesses gebunden. Uberhaupt
verbindet sich mit jedem ProzeB eine Situation wirtschaftlicher Unsicherheit,
die umso groBer ist, je weniger berechenbar das materielle Recht ist?. Zu
dieser Unberechenbarkeit trigt auch die Tatsache bei, daB das Richterrecht
infolge zum Teil ungeniigender Verdffentlichungspraxis™ keine Offentli-
chkeitswirkung erlangt. Alle diese Nachteile verschirfen sich mit der Dauer
des Rechtsstreits.

Die Frage nach der Effizienz ist aber auch gleichzeitig eine Kosten-
frage und damit “die Existenzfrage des Prozesses™, d.h. sie ist der Steu-
erungsmechanismus fiir den Rechtsschutz. Soll das System des auf Privatini-
tiative hin gewihrten Rechtsschutzes funktioneren, muB die Partei bei ihrer
Disposition iiber ProzeBeinleitung und ProzeBfortgang (Klage, Beweisan-
tritt, Rechtsmittel etc.) erwarten konnen, daB ein ProzeBsieg fiir sie wertvoll
genug ist, die mit dem Verfahren verbundenen Kosten, also den Preis des
Rechtsschutzes, aufzuwiegen, der nicht nur aus den ProzeBkosten im eigent-
lichen Sinne besteht, sondern auch die damit verbundene Arbeit (wie mate-
rieller Aufwand, psychische Belastung, nicht ersetzbare finanzielle
Aufwendungen) erfaBt. Wiegt der ProzeBsieg die erwarteten Kosten nicht
auf, so wird sich ein im Sinne 6konomischer Rationalitdt handelnder Mensch
(homo oeconomicus) auf den ZivilprozeB gar nicht erst einlassen, sich unter
Verzicht auf Rechtsmittel mit der Niederlage abfinden oder die in den

73. Wilhelm Kisch, Die soziale Bed: des Zivilp di Viertelj t
fur die gesamte Zivilrechtspflege I, 1928/29,5. 1,8.

74. Der soziale Zi S.91.

75. Siehe dazu unten B.IV.

76. Franz Klein, Zeit und Geistesstrémungen im Prozesse, Vortrag gehalten in der Gehe-
Stiftung zu Dresden am 9. Nov. 1901, 2. Aufl., Frankfurt/M. 1958, S. 20.
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ProzeB zu investierende Arbeitsleistung durch vermindertes Engagement
und damit in der Regel durch Minderung der Erfolgsaussichten reduzieren””.

Ein Zivilrechtsstreit ist also gleichsam auch ein Schichtenproblem. So-
zial schwache Schichten konnen sich eine durch lange Dauer bedingte kost-
spielige ProzeBfilhrung — trotz Rechtsschutzversicherung — nicht leisten.
Nicht zuféllig stehen daher auf der Kligerseite im ZivilprozeB weit mehr
Unternehmen als natlirliche Personen, mehr “Verkéufer” als Verbraucher?.
Fiir die Unternehmen sind die mit dem ProzeB verbundenen Risiken eben
weit geringer als fur den Endabnehmer™. Empirische Untersuchungen haben
zu dem Ergebnis gefiihrt, daB die Unterschicht bei Zivilgerichten stark
unterreprisentiert ist, ja den Weg zum Gericht meidet, soweit es irgend
geht und eher Nachteile in Kauf nimmt. Eine Ausnahme bildet insoweit der
EhescheidungsprozeB°.

111 Breitenwirkung

Der normale ZivilprozeB ist dagegen wie Blankenburg® formuliert hat,
ein “Dienstleistungsbetrieb fiir die mittlere Geschiftswelt”, wobei meist die
Privatpersonen die Beklagten sind. Die Aufgaben der ordentlichen Gerichte
in der Bundesrepublik beschrénken sich also i.d.R. auf die Konfliktregelung
in okonomischen Beziehungen und bei Desintegration von Familien. Privat-
personen konnen kaum in Konflikte regulierend eingreifen, die fiir den
ProduktionsprozeB entscheidend sind, wie z.B. bei Ausseinandersetzungen
um Lohne, bessere Arbeitsbedingungen und Fragen des beruflichen Status.
Sie stellen die Herrschaftsbeziehungen im Produktionsproze8 ebensowenig
in Frage, wie die zwischen Produzenten und Konsumenten. Vor Arbeitsge-
richten beispielsweise sind die Fille sehr selten, in denen Arbeitnehmer kol-
lektiv fiir bessere Arbeitsbedi oder Beteil echte streiten. Die
Einrichtung eines Betriebstrates ist z.B. fiir Betriebe mit mehr als 5
Beschiftigten gesetzlich verankert, aber dennoch hatten etwa in Baden-
Wiirttemberg noch vor einigen Jahren nur 46% aller Betriebe eine solche

77. Dorndorf, aa0, S. 304 f.
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81. Erhard Blankenburg, Der Anteil gerichtlicher Verfahren bei der Austragung sozialer
Konflikte, in: Jahrbuch fur Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Band 4, Manfred Rehbinder,
Lawrence M. Friedmann (Hrsg), Opladen 1976, S. 84 ff; Erhard Blankenburg/Viola
Blankenburg/Hellmut Morasch, Der lange Weg in die Berufung, in: Tatsachenforschung in der
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Einrichtung®2. Weder die Gewerkschaften noch einzelne Arbeitnehmer
versuchen i.d.R. auf dem Weg iiber die Gerichte ihre Beteiligungsrechte Zu
erstreiten. Den Gerichten sind also enge Grenzen gesetzt: Sie kisnnep nur
iiber solche Fille entscheiden, die ihnen zur Entscheidung vorgelegt werden,
Da es aber die ProzeBparteien sind, die den Gerichten das Entscheidungs.
material vorlegen, konnen diese auf dessen Auswahl keinen Einflug nehmen
und daher eine allgemeine Rechtsprechung nicht gewihrleistenss,

Ein Konflikt also, der zu einem Kampf zwischen organisierten Interes-
sen fuhrt, scheint deshalb liber die Kapazitit justizieller Institutionen hi-
nauszugehen, weil die Parteien die Macht der Gerichte nicht hoch genug
einschiitzen, soziale Verhdltnisse dndern zu konnen. Eine Ausnahme bilden
insoweit die Verwaltungsgerichte. Wie sich z.B. an den Diskussionen um
Umweltschutz, Frauendiskriminierung, Asylrecht oder Polizeirecht bej De-
monstrationen zeigt, ist gerade das offentliche Recht gesellschaftlichen Inter-
essenskonflikten und damit Veranderungen in verstirktem MaBe ausgesetzt,

Im Zivilproze8 fallt jedoch auf, daB es in der Bundesrepublik kaum
Bewegungen gibt, die mit Hilfe der Gesetze soziale Verinderungen durch-
setzen wollen®. Gewerkschaften beispielsweise haben bislang die Gerichte
kaum in Anspruch genommen, um den Partizipationsrechten der Arbeitneh-
mer im Betriebsverfassungsgesetz Geltung zu verschaffen. Auch gibt es in
der Bundesrepublik kaum Bemiihungen, die Interessen von auslindischen
Arbeitnehmern und deren Familien auf dem Gerichtswege durchzusetzen,
Eher Ausnahmecharakter hat der vor Jahren gemachte Versuch, den Ver-
braucherinteressen Geltung zu verschaffen, indem eine Klagebefugnis von
Verbraucherverbanden gegen Allgemeine Geschiftsbedingungen und bei
unlauterem Wettbewerb eingefiihrt wurde, in Anndherung an das schwedi-
sche Modell eines Verbraucher-Ombudsman®s,

Anders ist die Situation in den USA. Dort gibt es beispielsweise sog.
Public Interest Law Firms, die staatlich unterstiitzt werden und die rechtliche
Vertretung anderweit schwer organisierbarer Interessen iibernehmen®. Joel
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F. Handler’” beschreibt, wie in der Vergangenheit sozialpolitisch engagierte
Reformgruppen immer mehr den ProzeBweg einschlugen, um ihre Forderun-
gen durchzusetzen.

Diese Entwicklung verdankt ihren Ursprung den Aktivitdten des US
Supreme Court. Unter der Leitung des frilheren Bundesgerichtsprisidenten
Earl Warren wurden die Tore der Bundesjustiz erstmals auch den Forderun-
gen von Minderheiten und unterdriickten Gruppen gedffnet. Von ihm stammt
der bekannte Satz: “... under the conditions of modern government, litigation
may be the sole practicable avenue open to a minority to petition for redress
of grievances”. Das Bundesgericht betrachtete sich selbst als das geeignete
Forum fiir Gruppen, die von anderen Regierungsstellen nicht gehdrt wurden,
#nderte daher seine Rechtsprechung und ermdglichte einen breiten Zugang
zu den Gerichten, z.B. in dem es o.g. Gruppen eine Klagebefugnis zuge-
stand. Kurzum, das Gericht zeigte Verstdandnis auch fiir jene, die keine
Lobby im politischen System hinter sich haben. Hinzu kam, daB diese Grup-
pen durch junge, liberale und aktive Rechtsanwélte unterstiitzt wurden, die
sich— staatlich finanziell gefordert — von ihrer herkommlichen Rechts-
tdtigkeit abwandten, um sich voll der sozialpolitischen Reformarbeit zu
widmen. Ihren Anfang nahm diese Bewegung 1954 mit dem Kampf fiir die
Aufhebung der Rassentrennung in der Schule (School desegregation), weitete
sich aber bald auf unzahlige andere Bereiche aus, in denen ebenfalls
Prozesse angestrebt wurden. Dabei haben die Gesellschaftsreformer aber
verschiedene Probleme, im Wege des Prozesses Rechtsidnderungen
durchzusetzen. Handler beschreibt drei Arten von ProzeBstrategien:

Die erste ist die Verteidigungsstrategie. Sie wird angewandt, falls die
Gruppe, ihre Fiihrer oder ihre Mitglieder verfolgt werden®’. Beispielsweise
wihrend der “Black-Panther-Bewegung” 1967, als junge militante Farbige
unter der Devise “Off the Pig” in der Offentlichkeit Waffen zeigten, sich der
Polizei widersetzten und ein Selbstverteidigungsprogramm ausriefen, und es
somit zu Massenverhaftungen kam, wurde im Wege einer defensiven Straf-
prozefistrategie der Freispruch ihrer Filhrer erreicht®.

Die zweite ist die Hilfsstrategie, falls der ProzeB zu Gunsten anderer
Strategien gefiihrt wird. Der Montgomery-bus-boycott z.B, fiihrte schlieBich

87. Joel F. Handler, Social Reform Groups and the Legal System: Enforcement Problems, in:
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u einem Gerichtsurteil, das die Verordnung iiber die Rassemrennung im
Bus fur verfassungswidrig erkldrte. Der ProzeB yurde von den Fiihrer der
Bewegung aber hauptstichlich angestrengt, um die militanten Mitglieder ih-
rer Gruppe von schidlichen Aktionen abzuhalten. Umweltschutzgrupm=n
fiihren Prozesse z.B. um Zeit zu gewinnen, d.h. den fraglichen Bau 7y stop-
pen, um politisch fuir sich mobil machen zu konnen®!.

Die dritte ist die Durcl1setzungsstrategie. falls die primiren Ziele der
Gruppe erreicht werden sollen. Hier treten auch die meisten Probleme auf,
Handler analysiert vier Typen von Durchsetzungsproblemen:

Erstens: Die Durchsetzung bedingt eine groBe Zahl von amtlichen Er-
messensentscheidungen auf unterer Ebene. Die Aufhebung der Rassep-
trennung wurde zwar in langwierigen Prozessen gerichtlich durchgesetzt,
doch von einem Erfolg konnte erst dann gesprochen werden, wenn sie auch
in der Praxis durchgefihrt wurde. Beamte auf unterer Ebene, z.B.
Polizisten, Sozialhelfer, Bewshrungshelfer etc. haben aber die Mdglichkeit
eine Gerichtsentscheidung zu umgehen, wenn sie von der Unrichtigkeit der
Entscheidung iiberzeugt sind, zumal auch die Betroffenen die Entscheidung
i.d.R. nicht kennen oder Angst haben, sich zu widersetzen®.

Zweitens: Die Durchsetzung bedingt eine groBe Zahl privater Ermes-
sensentscheidungen: Obwohl es Gesetze gibt, die eine Diskriminierung ver-
bieten und optimale Arbeitsbedingungen vorschreiben, sieht die Realitit
doch anders aus. Die Diskriminierung am Arbeitsplatz durch private Arbeit-
geber ist weit verbreitet. Opfer sind meist die macht- und besitzlosen Klas-
sen® und Frauen. Ein anderes Beispiel: Obwohl die Abtreibung in den er-
sten drei Monaten durch eine bundesgerichtliche Entscheidung erlaubt
wurde, weigern sich Krankenhéuser und Arzte Abtreibungen vorzunehmen,
lehnen daher die meisten Antréige ab oder verlangen horrende Honorare*,

Drittens: Die Durchsetzung bedingt fortwihrende AnstoBe bei ent-
scheidend wichtigen Uberwachungsbehorden: Gerichtsentscheidungen
schreiben den Kraftwerksbehorden bei der Vergabe von Genehmigungen fiir
den Bau von Kraftwerken vor, auch Umweltschutzgesichtspunkte zu
beriicksichtigen. Da aber gerichtlich nicht geregelt ist, wie im Einzelfall zu
entscheiden ist, erteilen die Uberwachungsbehorden auch Genehmigungen,
wenn Umweltschutzaspekte zwar gehort, aber nicht berticksichtigt werden®.
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Viertens: Die Durchsetzung wird von einer michtigen und widerspen-
stigen Regierungsstelle behindert: Beispielsweise wurde in Kalifornien ein
Gesetz verabschiedet, wonach Bediirftige vom Staat Sozialhilfe empfangen
konnen. Die jahrliche Anpassung der Sozialhilfeleistungen an die gestiege-
nen Lebenshaltungskosten sollte laut Gesetz dem Staat liberlassen bleiben.
Obwohl das California State Departement genau wufte, daB es anpassen
muBte, unternahm es, um Kosten zu sparen, nichts. Erst nachdem eine
Organisation zur Durchsetzung von Sozialrechten gegen das California State
Departement mehrere Prozesse anstrengte und gewann, fiihrte California 23
Monate nach Inkrafttreten des Gesetzes die Anpassung endlich durch®.

In den USA versuchen aber trotz der aufgezeigten Schwierigkeiten so-
zialpolitisch engagierte Reformgruppen, ihren Forderungen im Wege des
Prozesses Geltung zu verschaffen, was ihnen in den meisten Fllen auch ge-
lingt.

Die soziale Bedeutung der Gerichte ldBt sich aber nicht nur von dem
bestimmen, was im einzelnen ProzeB verhandelt wird, sondern liegt weitge-
hend schon vorher in der Selektion von Konflikten, die nicht vor Gericht
kommen. Soweit man nun am Status der Parteien, insbesondere des Kligers,
erkennen kann, scheinen die Zivilgerichte keine kompensatorische Wirkung
auf die soziale Machtverteilung auszuiiben. Die geringsten Zugangssperren,
mit einer Klage vor Gericht zu ziehen, haben professionelle ProzeBparteien
(Geschiftsleute, Firmen, juristische Personen). Die Zivilgerichte bestirken
damit bestehende Machtverhiltnisse®”. Galanter®® sieht im geltenden
ProzeBsystem ineindergreifende und sich verstirkende Vorteile fur die
“Besitzenden”: Dabei haben auf der Ebene der ProzeBparteien diejenigen
Vorteile, die wiederholt vor Gericht ziehen®. Auf der Ebene der Rechts-
anwilte haben die beruflich Angesehenen und Wohlhabenden Vorteile ge-
gentiber dem “newcomer” in Bezug auf Spezial-Kenntnisse, Kontinuitit und
Tiichtigkeit'®. Auf der Ebene der Rechtseinrichtungen haben die organisier-
ten und erfahrenen ProzeBparteien Vorteile durch die Passivitit der Rechts-
institutionen. Sie verstehen es am besten, die Passivitit zu durchbrechen, in-
dem sie als Kldger den Zivilproze8 in Gang bringen und sich giinstige
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Rechtspositionen verschaffen'®'. Auf der Ebene der Normen werden dltere
und kulturell dominierende Interessen beglinstigt!'®2,

IV. Entscheidungsverd ffentlichungen

Zumal das Richterrecht immer mehr ergéinzend neben das Gesetzes-
recht tritt — die letzten Zweifel an der Legitimation dieses Richterrechts hat
das BVerfG beseitigt'®®, — kommt der Frage nach der Verdffentlichungs-
bedurftigkeit richterlicher Grundsatzentscheidungen besondere Bedeutung
zu. Wird eine solche richterliche Normsetzung entgegen Montesquiescher
Gewaltenteilungsvorstellungen allgemein anerkannt, so untersteht sie aber,
thnlich wie das Gesetzesrecht, dem Gebot der Publizitit, d.h. sie muB
ebenso wie dieses allgemein zuginglich sein. Man kann nicht die Existenz
des Richterrechts einerseits anerkennen und es andererseits dennoch im
Dunklen lassen'®™,

Dieses Publizititsgebot ergibt sich aus dem fiir alle demokratischen
Staatsorgane geltenden Offentlichkeitsprinzip, dessen verfassungsrechtlicher
Gehalt'® dem Richterrecht ebenso wie der parlamentarischen Gesetzgebung
gebietet, sich der Kritik der Offentlichkeit zu stellen. Zum anderen ergibt es
sich aus dem Grundrecht auf Information des Rechtssuchenden!®, Der
Biirger hat nur dann eine Chance, sein Verhalten nach dem fiir ihn
maBgebenden Recht einzurichten und seine ProzeBaussichten zu beurteilen,
wenn er sich iiber dieses Recht, wozu auch das Richterrecht gehort, unter-
richten oder unterrichten lassen kann. Ohne diese Informationsmoglichkeit
wiire der Zugang des Biirgers zum Recht und damit sowohl das Rechtstaats-
als auch das Sozialstaatsprinzip beeintriichtigt. Eine Verdffentlichungspflicht
ergibt sich ferner auch aus der Rechtsfortbildung selbst. Eine richtungswei-
sende Entscheidung hat nur dann Richtigkeitsgewihr oder Vergewis-
serungswert, wenn ihre Kenntnis nicht auf den Kreis der erkennenden Rich-
ter und Prozefbeteiligten beschrinkt bleibt, sondern den anderen Gerichten
und der Offentlichkeit zugénglich gemacht wird?,

Ein Blick auf die Verdffentlichungspraxis der Gerichte zeigt folgendes
Bild: Der einzige Fall, in dem die Veroffentlichung von Gerichtsentscheidun-
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gen gesetzlich vorgeschrieben ist, betrifft gewisse Entscheidungen des
BVerfG. Diese sind gem. § 31 1I BVerfGG durch den Bundesminister der
Justiz im Bundesgesetzblatt zu verdffentlichen. Die Veroffentlichungspraxis
des BVerfG zeigt aber, daB alle Urteile und Beschllisse der beiden Senate
des Bundesverfassungsgerichts in vollem Wortlaut in die Entscheidungs-
sammlung (BVerfGE) aufgenommen werden und zwar durch Privatinitiative
der Senatsmitglieder!os,

Die oberen Bundesgerichte hingegen vertffentlichen nur ca. 50%
simtlicher Entscheidungen und zwar in der Regel auszugsweise.
MaBgebendes Kriterium fur die Aufnahme von Entscheidungen in die amtli-
che Sammlung ist “ihre Bedeutung”. Uber die Aufnahme entscheidet der
jeweils erkennende Senat'®. Eine Mitteilung von Urteilen an andere Gerich-
te vor ihrer Veroffentlichung erfolgt beim BGH nicht''®, beim BAG jedoch in
regelméBigen Abstiinden'',

Die Verbffentlichungsquote bei den Oberlandesgerichten betriigt nach
einer dlteren Untersuchung, die heute nicht grundlegend Uberholt sein durfte,
5% bis 10%. Die Publikationen beruhen Uberwiegend auf der Privatinitiative
einzelner Richter. Entscheid mml existieren, mit Ausnahme der
Sammlung des Bayerischen Obersten Landesgerichts, fir die einzelnen
Oberlandesgerichte, soweit ersichtlich, nicht. Statt dessen gibt es eine ge-
meinsame Sammlung aller Oberlandesgerichte (OLGZ). Die Veroffentli-
chung der Entscheidungen erfolgt aber Uberwiegend in Fachzeitschriften und
zwar auch nur, wenn sie “von rechtsgrundsiitzlicher Bedeutung”, “ihrem
Gegenstand nach von allgemeinem Interesse”, “fir die Einheit der Recht-
sprechung im OLG-Bezirk von Bedeutung” sind, “die Entscheidung der Fort-
bildung des Rechts dient”, “sie bisher noch nicht oder anders entschiedene
Rechtsfragen behandelt”, “aktuell, d.h. in der offentlichen Diskussion
besonders umstritten ist”"2,

Hinterfragt man die mangelnde Vertffentlichungspraxis bei den Ober-
landesgerichten, so kristallisieren sich eine Reihe von Motiven heraus: Viele
Richter filhren Zeitmangel als Entschuldigungsgrund an.'"®. Die Tatsache
aber, daB die Rechtsvereinheitlichung und Rechtsfortbildung zu der Aufgabe
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jedenfalls der Obergerichte gehdrt (§§ 129 111, 121 1, 11.32, 136~ ff GVG, /:\n.
95 1II GG) rechtfertigt eine Vernachliissigung der Verdffentlichungspflicht
nicht. Mitunter wird der Grundsatzcharakter einer Entscheidung nicht
anerkannt'', eine unbefriedigende Tatsache, zumal der Richter langst
Funktionen der Rechtsetzung ibernommen hat, z.B. bei der Ausfiillung von
Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen, dic ihn erméchtigen,
iiber den Einzelfall hinausgehende Regelungen zu schaffen, die dann auch
fiir die Beurteilung anderer Tatbestinde gelten!'s. Auch spielt das Bediirfnis
der Richter eine gewisse Rolle, sich fiir die Entscheidung kiinftiger, @hnlich
gelagerter Fille nicht oder noch nicht festzulegen. Zuweilen schrecken sie
vor den Konsequenzen ihrer Entscheidung zuriick und wollen deshalb
vermeiden, daB sich die darin aufgestellte Regel “herumspricht”!!¢,
SchlieBlich meiden Richter die offentliche Bekanntgabe einer Entscheidung
von Gewicht, zum einen, weil dies das Kritikrisiko (justizintern wie
offentlich) erhoht, zum anderen, weil Entscheidungen dieser Art einen
groBeren Begriindungsaufwand erfordern'"’.

Diese Motive weisen auf ein Selbstverstandnis der Richter als bloBe
Normanwender hin, die ihre Rechtsfortbildungsaufgabe als sekundar betrach-
ten. Nur so erklirt sich die ungeniigende Veroffentlichungspraxis der Gerich-
te. Die Tatsache aber, daB ein Richterrecht besteht, und daB die
Offentlichkeit ein Recht auf Information hat, biirdet den Richtern die Pflicht
auf, ihre Entscheidungen auch allgemein zugénglich zu machen. Denn wer
sonst, wenn nicht der Richter, kann dieses vielfaltig entstandene Normge-
flecht, ohne dessen Kenntnis die Beurteilung der Rechtslage niemandem
moglich ist, der Offentlichkeit offenbaren. Es ist nun mal von groBer Be-
deutung, wenn der um Rat angegangene Rechtsanwalt seine Klienten auf
einschlidgige Grundsatzentscheidungen hinweisen kann. Wollte man ihre
Veroffentlichung aber dem Zufall iiberlassen, so wiirde man ganze
Bevolkerungsschichten von den Vorteilen der Rechtsvereinheitlichung und
Rechtssicherheit — eine Errungenschaft des Rechtsstaats — ausnehmen. Durch
eine verbesserte Publikationspraxis wire auch der weitverbreiteten Taktik
begegnet, das Gericht mit einer zielstrebigen Auswahl unverdffentlichter
Entscheidungen zu konfrontieren!''s, womit zugleich eine Infomationsgleich-
heit zwischen den Parteien bewirkt werden konnte. Auch hitten Grund-
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satzentscheidungen, die sich mit den Rechten schwicherer Gruppen und
Schichten befassen, die gleichen Chancen zum Richterrecht zu erstarken, wie
Entscheidungen, die Belange gutorganisierter Gruppen (z.B. Verbénde)
beriihren.

Aus all den Griinden sollten Richter die bestehende Verdffentli-
chungspraxis zu erweitern suchen, indem sie von vornherein priifen, ob ihre
Entscheidung nicht fir eine Vielzahl gleichartiger Fille bedeutsam sein
kann, oder ob der Entscheidung nicht in sonstiger Weise Bedeutung fur die
Fortbildung des Rechts zukommt. Eine Vertffentlichung liegt zumindest
immer dann nahe, wenn eine Entscheidung mit einer frilheren Rechtspre-
chung bricht oder sonst neue Regeln entwickelt''®. Um einen optimalen,
allgemeinen Zugang zum Richterrecht zu gewihrleisten, ist in diesem
Zusammenhang die Nutzung der Moglichkeiten der elektronischen Da-
tenverarbeitung schon fritlhzeitg zu Recht gefordert worden'?°. Mit der
Einfuhrung von entsprechenden Datenbanken (z.B. JURIS) ist mittlerweile
ein Anfang gemacht. Es bleibt zu hoffen, daB diese im Interesse der Rechts-
vereinheitlichung weiter ausgebaut werden.

C. Folgerungen

An die Rechtswissenschaft werden, anders als z.B. an die Philosophie,
die Anforderungen einer praxis-relevanten Wissenschaft gestellt, d.h. ihre
theoretischen Ausarbeitungen mussen in die prozessuale Wirklichkeit umge-
setzt werden konnen, um ihrer Aufgabe gerecht zu werden. Eine Rechtswis-
senschaft, die sich nicht umsetzen lieBe, hitte ihr Ziel verfehit und wire fur
die Gesellschaft als Teilsystem unbrauchbar,

Hilfestellung leisten die Sozialwissenschaften, die u.a. im Rahmen em-
pirischer Untersuchungserhebungen eine Art Uberwachungsfunktion einneh-
men konnen.Uberwachung im Sinne einer Uberpriifung der Umsetzungswirk-
lichkeiten normativer Theorien. Diese Schlusselfunktion erdffnet der
Rechtswissenschaft die immerwihrende Maoglichkeit einer Kkritischen
Reflexion ihrer selbst, indem z.B. die realen Leistungen des Zivilprozesses
fiir die Gesellschaft, wie soziale Funktion, Effizienz, Breitenwirkung und
Veroffentlichungspraxis gerichtlicher Entscheidungen hinterfragt werden.
Gerade eine Rechtswissenschaft mit Absolutheitsanspruch kommt um eine
kritische Reflexion nicht umhin, will sie ihre Glaubwlrdigkeit nicht verlie-
ren.

Aber gerade dies scheint nicht immer gewdhrleistet zu sein. So wird
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an einer Dogmatik festgehalten, die 2T g4
wirklichkeit ausblendet: Das juristische Postula.t - die Proze,
Richtigkeit und Plausibilitdt der Entscheidung kOmmt“a_ch inh tl_Sua
Rechtsfindungspraxis oft gar nicht zur Anwendup m.der eul:her
Entscheidungsabnahme durch die ProzeBbeteiligten nichf’ weil g g 18ep
Aus einem ZivilprozeB, der nicht in der Lage ist, den Ko:f(;-n Bedeutu
prozeBbeteiligten zu losen, geht unweigerlich der Proz ikt ZWischey
Gegensatz zum ProzeBverlierer — immer zufrieden unde_ﬁgewinner = f!n
bestitigt hervor. Ist aber unter diesen Bedingungen ein ln. Seinem .
Uberzeugung der ProzeBbeteiligten von der Rich: lm,ersubiektiht
Verniinftigkeit des Richterspruchs nicht moglich, so hat di;&;m; ung ‘:;
€C

Urteils die kritik- und iiberzeugungslose Hinnahme des Prozeg tskraft o

weiterhin

zur Folge.
Adaptives Verhalten erweist sich zudem als systemerhajt d
€nder Me
Ccha.

nismus. Dadurch wird die Wahrung des Rechtsfriedens
ordnung fiir jetzt und fiir die Zukunft gewahrleistet und s unfi der Rechts.
Existenzfahigkeit des bestehenden politischen Systems gar on?lt Zugleich e
prozeB offenbart sich durch seine autoritative Streitentschar'l(tilert. Der Ziy,
fiir dessen Stabilitdt. Gerade ein System aber, das die Ent elh u_ng als Garapt
aufgeworfenen Konflikte garantieren mu8, kann nicht Zusf .e 1dbe}rkeit aller
keit der Entscheidung garantieren. Eine Dogmatik d'g eleh die Richyig
spricht sich jegliche Realitétsbezogenheit ab und mantvri o dies verkenn,
blo{&en Rechtsideal. Wird Recht als sténdige, niemals a;rt sich somit zyp,
aktion auf die gesellschaftliche Wirklichkeit verstandeg CSChlosS.ene Re-
Rechtswissenschaft, deren Dogmatik sich dieser Wirl(lichrl;,eitS Oniillxbt i
t stellt,

gleichsam ihre Glaubwiirdigkeit preis.



