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MATTHIAS MAHLMANN

Theorie und Verfahren

Der Beitrag rekonstruiert die normative Bedeutung des Verfahrensrechts. Zentra-
les Augenmerk wird dabei einer Analyse und Kritik des Prozeduralismus ge-
schenkt, um den normativen Eigenwert von Verfahren zu begriinden.

Inhaltsiibersicht

1. Theoretische Parameter des Verfahrensrechts 437

2. Instrumentalistische Verfahrenstheorie und ihre Grenzen 437

3. Varianten des Prozeduralismus und seine Grenzen 440
AL DISKUISTREOTIC. ...ttt et e e e e ettt e et e e e ete e e eetaeeeeaaaeens 441
B. SYSEMINEOTIE ..c.eeientieiieieeeeee ettt 442

4. Die Grenzen des Prozeduralismus 445

1. Theoretische Parameter des Verfahrensrechts

Die folgenden Uberlegungen werden zunichst eine instrumentelle Sicht auf das
Verfahrensrecht rekonstruieren und einige Bemerkungen zu den Grenzen dieser
Sichtweise machen. Sie werden dann theoretische Ansdtze ansprechen, in denen
sich das Verfahrensrecht nicht nur von einer instrumentellen Sichtweise emanzi-
piert, sondern sogar zum Kern des Rechtssystems wird. In einem dritten Schritt
sollen dann diese prozeduralistischen Perspektiven kritisch beleuchtet werden.
Wenn dabei iiber Verfahren gesprochen wird, gilt das Hauptaugenmerk gerichtli-
chen Verfahren. Rechtlich konstituierte Verfahren wie das Verwaltungsverfahren
werfen eigene Fragen auf. Ihre Besonderheiten werden daher nicht néher beriick-
sichtigt.

2. Instrumentalistische Verfahrenstheorie und ihre Grenzen
Eine instrumentelle Sicht von rechtlichen Verfahren weist diesen eine vor allem

dienende Funktion zu. Verfahren haben aus dieser Sicht den Zweck, materielles
Recht durchzusetzen, insbesondere individuelle Anspriiche und die Gesellschaft
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zu befrieden.' In gerichtlichen Verfahren wird beispielsweise geklirt, ob privat-
rechtliche Anspriiche, subjektiv 6ffentliche Rechte, oder auch der Strafanspruch
einer Gemeinschaft bestehen. Verfahren sind der Weg, der beschritten werden
muss, um an das Ziel der Verwirklichung des materiellen Rechts zu gelangen.

Diese Sicht des Verfahrens schopft seine Bedeutung aber nicht aus. Gerichtli-
che Verfahren verkorpern noch andere als instrumentelle Werte. MAX WEBER hat
z.B. verschiedene Rationalitdtsstufen des Rechts unterschieden. Ob man seinen
evolutiondren Stufenbau fiir iberzeugend hélt oder nicht — von bis heute grundle-
gender Bedeutung ist sicherlich seine Beobachtung, dass es solche unterschiedli-
chen Rationalititsstufen iiberhaupt gibt und dass diese fiir die Organisation ge-
sellschaftlicher Herrschaft und wirtschaftlicher Ordnung von zentraler Bedeutung
sind.”

Verfahrensweisen der Rechtsfindung sind nun ein elementarer Teil der rechtli-
chen Rationalitdt. Man kann vielleicht sogar besonders deutlich den Stand einer
Rechtszivilisation an der Gestaltung solcher Verfahrensweisen ablesen. In der
Gegenwart werden immer wieder Zweifel gegeniiber der Behauptung von Fort-
schritten in der Rechtsentwicklung angemeldet und anstelle von solchen Fort-
schritten schlicht wechselnde, neue grosse Erzidhlungen angenommen. Es scheint
aber vertretbar, formal irrationale Rechtsfindung — um Webers Beispiele aufzu-
greifen — durch Rachimburgen, Druiden oder Rechtsseher fiir weniger attraktiv zu
halten als die moderne Gerichtsbarkeit, was immer deren Schwéchen bilden mo-
gen. Die rationale Disziplinierung von Verfahren als Voraussetzung der Rationa-
litdt eines Rechtssystems deutet liber die instrumentelle Interpretation von Verfah-
ren bereits hinaus.

Die eigenstdndige Bedeutung von Verfahren wird endgiiltig deutlich, wenn
man an materielle Massstibe wie die Verfahrensgerechtigkeit denkt. Diese ma-
chen sichtbar, dass es nicht nur auf das Ob der Verwirklichung von materiellem
Recht ankommt, sondern auch das Wie der Zielerreichung von Bedeutung ist. Es
ist zwar sicher so, dass ein Verfahren, das bestimmten Ideen von Gerechtigkeit
nahe kommt, etwa verschiedenen Prozessparteien Waffengleichheit garantiert,
auch die grosste Wahrscheinlichkeit bietet, das materiell-rechtlich {iberzeugende
Ergebnis zu erzielen. Verfahrensgerechtigkeit wird aber nicht nur aus diesem
Grund gewéhrleistet, sondern auch, weil die Gestaltung des Verfahrens selbst von
Bedeutung ist.

Um ein Beispiel heranzuziehen, dass sehr strittig und deswegen interessant ist.
Im Européischen Antidiskriminierungsrecht wurde vom EuGH vor geraumer Zeit

Vgl. z.B. MEIER ISAAK, Privatrecht und Prozessrecht, in: SCHLOSSER PETER (Hrsg.), Materielles
Recht und Prozessrecht und die Auswirkungen der Unterscheidung im Recht der internationalen
Zwangsvollstreckung, Bielefeld 1992, 30 ff.; KIENER REGINA/RUTSCHE BERNHARD/KUHN MA-
THIAS, Offentliches Verfahrensrecht, Ziirich/St. Gallen 2012, N 21 ff.

2 Vgl. WEBER MAX, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl., Tiibingen 1972.
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Theorie und Verfahren

bereits Beweiserleichterungen geschaffen, die seit einigen Jahren Eingang ins
Sekundirrecht gefunden haben und heute zum Standardrepertoire dieses Rechts-
gebiets in prozessualer Hinsicht gehoren. Paradigmatisch kann Art. 8 der RL
2000/43/EG genannt werden, der vorschreibt:

,,Die Mitgliedstaaten ergreifen im Einklang mit ihrem nationalen Gerichtswesen
die erforderlichen Massnahmen, um zu gewéhrleisten, dass immer dann, wenn
Personen, die sich durch die Nichtanwendung des Gleichbehandlungsgrundsat-
zes fiir verletzt halten und bei einem Gericht oder einer anderen zustindigen
Stelle Tatsachen glaubhaft machen, die das Vorliegen einer unmittelbaren oder
mittelbaren Diskriminierung vermuten lassen, es dem Beklagten obliegt zu be-
weisen, dass keine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes vorgelegen
hat.*

Diese Regelung ist wird richtigerweise so interpretiert, dass ein Betroffener
beweisen muss, dass eine Ungleichbehandlung vorgelegen hat und es iiberwie-
gend wahrscheinlich ist, dass sich diese Ungleichbehandlung kausal auf eines der
inkriminierten Merkmale des Antidiskriminierungsrechts stiitzt. Dann obliegt es
der anderen Partei, den Gegenbeweis zu fiihren — sei es, indem sie die Kausalitit
widerlegt, oder Umstidnde nachweist, die den Tatbestand einer mittelbaren aus-
schliessen bzw. die Rechtfertigung einer unmittelbaren Diskriminierung belegen.’

Eine solche Regelung versucht einerseits die materialen Anspriiche auf dis-
kriminierungsfreie Behandlung durchzusetzen, die heute in Europa zum Standard
gehoren, indem auf das Problem reagiert wird, dass Betroffene oftmals keinerlei
Zugang zu den Beweismitteln besitzen, die einen Vollbeweis der Kausalitit er-
mdglichen wiirden, also ein sachtypischer Beweisnotstand besteht. Sie verkorpert
aber auch den Versuch, prozedurale Gerechtigkeit zu erzeugen, in dem die Balan-
ce zwischen den Parteien im Prozessrecht feiner tariert wird. Man mag das Bei-
spiel fiir eine in der Anlage oder den Einzelheiten gelungene Regelung halten
oder nicht — dass es hier neben den instrumentalen Zwecken um prozessuale Ge-
rechtigkeit geht, scheint evident.

Diese Bedeutung von Verfahren jenseits von instrumentalen Erwdgungen kann
sogar zu obersten Rechtswerten fithren. Eine gingige und iibrigens iliberzeugende
Konkretisierung der Menschenwiirde versteht diese als Garantie des zu respektie-
renden, unverusserlichen Eigenwerts’® und damit der Subjektstellung des Men-

Vgl. dazu MAHLMANN MATTHIAS, in: DAUBLER WOLFGANG/BERTZBACH MARTIN (Hrsg.), All-
gemeines Gleichbehandlungsgesetz, 3. Aufl.,, Baden-Baden 2013, [zit. AGG-BEARBEITER/IN],
§ 24 N 77 ff.; AGG-BERTZBACH (FN 3) § 22 N 24 ft.

*  Vvgl. BGE 12716, 14, E. 5b.
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schen in der rechtlichen Ordnung. Negativ wird gefolgert, dass diese Subjektstel-
lung eine Reduzierung von Menschen zu Objekten der Rechtsordnung verbiete.’

Interessanterweise taucht diese Konkretisierung der Menschenwiirde aus Art. 7
BV in der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts in Bezug auf die normati-
ve Konturierung von Verfahren auf.’ In diesem Zusammenhang wird betont, dass
Menschen nicht zum Objekt eines Verfahrens werden diirften. Das entspricht
einer Entwicklung im deutschen Verfassungsrecht. Das Bundesverfassungsgericht
hat den Gehalt der Menschenwiirde in Art. 1 Abs. I GG nur langsam entfaltet.”
Ein wichtiger Bereich war dabei die Rechtsprechung zu Fragen des rechtlichen
Gehors. Hier ergingen eine ganze Reihe von Entscheidungen, die das deutsche
Prozessrecht weiterentwickelten und zwar jedes Mal mit Blick auf eine Wahrung
und Stirkung der Subjektstellung des Einzelnen im Prozess (z.B. Ablehnung der
Prozesskostenhilfe mit Hinweis auf Offizialmaxime im Verfahren in Kindschafts-
sachen,® Nichtzustellung der Gegenerklirung zur Revisionsbegriindung’).

Die Anbindung von prozessualen Rechten an oberste subjektive Rechte in der
Schweiz oder in Deutschland illustriert den normativen Eigenwert, den materialen
Selbststand von Verfahrensrecht eindriicklich. Wenn wir die Wiirde der Men-
schen als autonome Rechtsgenossen ernst nehmen wollen, miissen die prozessua-
len Rechte entsprechend gestaltet werden und zwar nicht nur um eines bestimm-
ten Ergebnisses willen, das durch das Verfahren sichergestellt wird, sondern weil
es fiir die Betroffenen schon viel zihlt, wie das Ergebnis erreicht worden ist. Ver-
fahrensrecht hat deswegen fiir eine Rechtsordnung ein hohes normatives Gewicht,
das instrumentale Erwdgungen iiberschreitet.

3. Varianten des Prozeduralismus und seine Grenzen

Nun gibt es Theorien, die noch einen Schritt weitergehen und Verfahren nicht nur
als Verkorperung von materialen Rechtspositionen verstehen, sondern als axiolo-
gische Nachfolger solcher Rechtspositionen, weil die Begriindbarkeit von materi-
alen Positionen zweifelhaft geworden sei. Solcher Zweifel ist ideengeschichtlich
natiirlich nichts Neues. Im Grunde waren die Theorien materieller Legitimation
immer umstritten, mindestens seit den radikalen skeptischen Herausforderungen

Vgl. dazu MAHLMANN MATTHIAS, Die Garantie der Menschenwiirde in der schweizerischen
Bundesverfassung, AJP 2013, 1309 ff.

6 Vgl. BGE 12716, 13 f., E. 5Sb; BGE 124 V 180, 181, E. 1a (letzterer Entscheid ohne ausdriickli-
chen Bezug auf die Menschenwiirde).

Vgl. zu einer Rekonstruktion MAHLMANN MATTHIAS, Elemente einer ethischen Grundrechtsthe-
orie, Baden-Baden 2008, 179 ff.

8 BVerfGE 7, 53.
®  BVerfGE 7, 275.
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der Sophistik im 5. Jhr. vor unserer Zeitrechnung. Im 20. Jhr. wurde diesem
Zweifel ein neues theoretisches Gewand gewoben, nicht zuletzt aus dem Faden
der Sékularisierung, der intellektuellen und wissenschaftlichen Erschiitterung
religioser Gewissheiten und der philosophischen Metaphysikkritik. Letztere hat
verschiedene Quellen, vom logischen Positivismus iiber die Kritische Theorie bis
zu den poststrukturalistischen Theorien der Postmoderne.

Verfahren bilden in dieser Situation nun einem Rettungsanker, ein festes Stiick
Boden unter den Fiissen. Sie verwandeln sich deshalb aus der Sicht bestimmter
Formen des Prozeduralismus sogar in den eigentlichen Kern des Rechts. Klassi-
sche Beispiele sind die Diskurstheorie und die Systemtheorie, deren Thesen kurz
rekapituliert werden sollen, um zwei Thesen dieser Bemerkungen zu illustrieren:
Erstens gibt es nicht-prozedurale Voraussetzungen eines normativ orientierten
Prozeduralismus, die dessen Perspektiven notwendig transzendieren. Zweitens
fiihrt ein radikaler Prozeduralismus zur Negation des Werts des Verfahrens, den
er scheinbar begriindet.

A. Diskurstheorie

HABERMAS’ Uberlegungen gehen davon aus, dass man zur Beantwortung norma-
tiver Fragen keine Korrespondenztheorie der Wahrheit mobilisieren konne. Es
gebe keine dem wertenden Urteil korrespondierende Entitdt in der Wirklichkeit.
Die Richtigkeit einer normativen Behauptung ergebe sich durch auf rationale
Griinde gestiitzte Akzeptabilitdt. Sie konne nur das Ergebnis einer wirklich
durchgefiihrten Begriindung sein. Die Kette der substantiellen Griinde habe kein
natiirliches Ende. Das Ende der Argumentation in einem Konsens muss sich also
im Diskurs selbst ergeben. Damit tritt die Form des Verfahrens an die Stelle sub-
stantieller Massstébe:

,,Die Rationalititsliicke zwischen der bloss plausibilisierenden Kraft eines ein-
zelnen substantiellen Grundes und der im Prinzip stets unvollstdndigen Folge
von Argumenten einerseits, der Unbedingtheit des Anspruchs auf die ,einzig
richtige* Entscheidung andererseits, wird durch das argumentative Verfahren

der kooperativen Wahrheitssuche idealiter geschlossen. '’

Dieses Verfahren ist fiir verschiedene rechtlich relevante Sphéaren von Bedeu-
tung. Ein politischer Diskurs einer deliberativen Demokratie generiere entspre-
chende Gesetze. Diese Gesetze wiirden von Gerichten in einer Weise angewandt,

' HABERMAS JURGEN, Faktizitit und Geltung, Frankfurt am Main 1992, [zit. Faktizitit], 279;

HABERMAS JURGEN, Theorie des kommunikativen Handelns, Bd. 1, Frankfurt am Main 1981,
44 ff.
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die selbst mit dem Diskursprinzip iibereinstimme.'' HABERMAS eigene Aufmerk-
samkeit ist dabei auf der Ebene der Rechtsprechung, vor allem auf die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit gerichtet.'"> Es gibt aber eine ganze Reihe von Studien, die
andere Zweige der Rechtsprechung im Rahmen der Diskurstheorie zu rekonstruie-
ren suchen. Das Gerichtsverfahren als Diskurs zu betrachten, begegnet der
Schwierigkeit, dass das Rechtsgesprich im Gerichtsverfahren in hohem Masse
reglementiert und natiirlich keineswegs herrschaftsentlastet ist. Deshalb spielt in
diesen theoretischen Rekonstruktionen der Diskurs die Rolle eines kritischen Ide-
als, an dem die Prozessordnungen zu messen seien. In jedem Fall seien Anwen-
dungsdiskurse der Gerichte von zentraler Bedeutung: Wie auf der gesellschaft-
lich-politischen Ebene bei der Normschopfung wird die Richtigkeit der Entschei-
dungen durch die Art ihrer Gewinnung verbiirgt. Sie leitet sich nicht von vorge-
gebenen inhaltlichen Massstiben ab."

B. Systemtheorie

Noch einen Schritt weiter geht die Systemtheorie. Schon sprichwortlich ist die
These, die LUHMANN formuliert hat, dass sich Legitimation in einem modernen
Rechtssystem durch Verfahren ergebe.'* Wihrend in der Diskurstheorie der An-
spruch auf eine richtige und materiell legitime Entscheidung aufrechterhalten
wird, spielt dieser Anspruch bei LUHMANN keine Rolle mehr. Er zieht aus dem
Wertskeptizismus der Gegenwart radikalere Konsequenzen und gibt die Vorstel-
lung materieller Legitimation von Recht ganz auf. Legitimation ist insofern bei
LUHMANN nur noch eine Funktion des System: das System produziert Legitimati-
on, Massstébe der Legitimitit 14gen dem Rechtssystem nicht voraus.

Nach der autopoietischen Wende in den achtziger Jahren formuliert LUHMANN
seine These noch schirfer.”” Ausgangspunkt der Begriindung dieser These ist ein
Paradox im technisch-systemtheoretischen Sinne, also eine Situation, in der etwas
notwendig zu gleich p und nicht-p ist.' Laut LUHMANN gibt es keine inhaltlichen
Massstébe fiir die Losung von Rechtsfillen, da es letztlich an giiltigen Massstdben
fiir jede Interpretation von Normen fehle. Hier existierten so wenig objektive Kri-
terien wie auf dem Niveau von Wertfragen insgesamt. Damit ergebe sich das Pa-

HABERMAS, Faktizitdt (FN 10) 238 ff.; GUNTHER KLAUS, Der Sinn fiir Angemessenheit, Frank-
furt am Main 1988.

12 HABERMAS, Faktizitit (FN 10) 292 ff.

13 HABERMAS, Faktizitit (FN 10) 238 ff.

LUHMANN NIKLAS, Legitimation durch Verfahren, Frankfurt am Main 1983.
Vgl. LUHMANN NIKLAS, Soziale Systeme, Frankfurt am Main 1984.

16 Vgl. LUHMANN (FN 15) 59.
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radox, dass die Rechtsprechung das Unentscheidbare entscheiden miisse.'” Er
betont dabei, dass es sich um Unentscheidbares handelt, nicht nur Unentschiede-
nes, weil es um mehr gehe als ein noch nicht Entschiedenes, ndmlich um die Un-
moglichkeit, wirklich begriindet zu entscheiden.

Der Vorzug von LUHMANNS Theorie ist auch an dieser Stelle ihre Unerschro-
ckenheit. Er zieht die skeptischen Konsequenzen, die andernorts nur angedeutet,
aber nicht nachdriicklich formuliert werden. Die Gerichtsbarkeit wird — so LUH-
MANN — wegen dieser Aufgabe zu nichts weniger als dem Kern des Rechtssys-
tems. Die Gerichtsbarkeit hat die Aufgabe, die Operation zu vollziehen, die LUH-
MANN entparadoxieren nennt. Das Paradox der Entscheidung des Unentscheidba-
ren wird aufgeldst, indem Gerichte trotz der Unentscheidbarkeit entscheiden und
sogar entscheiden miissen, weil sie die Entscheidung rechtlich aufgrund des Jus-
tizverweigerungsverbots nicht versagen diirfen.'®

LUHMANN fasst zusammen:

,Eine Entscheidung ist nach all dem ein Paradox, das sich selbst nicht themati-
sieren, sondern allenfalls mystifizieren kann. Autoritét, Dekoration, Begrenzung
des Zugangs zum Geheimnis, Texte, auf die man sich beziehen kann, Auftritt
und Abtritt des Gerichts — all das tritt an den Platz, an dem verhindert werden
muss, dass das Paradox der Entscheidung erscheint und damit verrét, dass die
Voraussetzung, es konne mit Recht iiber Recht und Unrecht entschieden wer-
den, ebenfalls eine Paradoxie ist und dass die Einheit des Systems tiberhaupt nur

als Paradox beobachtet werden kann.«"

Die Entscheidung des Gerichts kann sich nicht selbst thematisieren, weil damit
ihr Paradox — die Entscheidung des Unentscheidbaren — offenbar wiirde. Stattdes-
sen muss die gerichtliche Entscheidung ihren dezisionistischen Kern verhiillen —
durch ,,Autoritdt, Dekoration, Begrenzung des Zugangs zum Geheimnis“ — also
die Gestaltung der Gerichtsbarkeit als Experteninstitution mit hohen Zugangsbar-
rieren, die mit schwer zugénglichen Texten arbeitet, auf die man sich bei der Ent-
scheidung beziehen kann. Auch der ,,Auf- und Abtritt des Gerichts* als pars pro
toto fiir die Gestaltung, das autoritdtsgebietende Wie der Entscheidung von der
Gerichtsarchitektur bis zur Berufskleidung der Richter erfiillt diese Funktion.

Diese Notwendigkeit des Mystifizierens besteht, weil das System nicht zulasse
konne, dass das Paradox der Entscheidung sichtbar, dass deutlich werde, dass es
gar keine wirklichen Griinde fiir die Entscheidung gebe, dass nicht berechtigt iiber
Recht und Unrecht entschieden werden konne, da Recht und Unrecht eigentlich

17" LUHMANN NIKLAS, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt am Main 1993, 308.
'8 LunmANN (FN 17) 310 ff.
' LuHMANN (FN 17) 309 (Herv. i. Org.).
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jenseits des Systems gar nicht unterschieden werden konnten, ein weiteres Para-
dox, dass ebenfalls mit dem Mangel an materiellen Massstidben zu tun hat.

Das Verfahren legitimiert also, indem es mystifiziert. Hinter der Legitimation
durch Verfahren steht die Mystifikation durch Verfahren, die die Grundlosigkeit
des Entscheidens verbirgt.

Mit dieser These weht einem der frostige Wind der systemtheoretischen
Kernideen ins Gesicht. Der Traum, der Jahrtausende von Rechtszivilisation be-
feuert hat, so lautet die Botschaft, ist ausgetraumt. Die Theorie hat hinter die Fas-
saden des Rechts geschaut und hat seine Wahrheit ans Licht gebracht. Das Recht
ist nicht auf den festen Fundamenten von verteidigbaren Rechtsideen gebaut,
vielleicht heute durch Grundrechte konkretisiert, es gibt keine Griinde fiir die
Unterscheidung von Recht und Unrecht jenseits der Operationen des Systems, der
Programme, die diese Codierung festlegen.”’ Entsprechend gibt es keine Masssti-
be, um eine richtige Entscheidung eines Gerichts von einer falschen objektiv zu
unterscheiden. Die Gerichtsbarkeit tut so, als gebe es solche Massstibe, weil sie
so tun muss, um die Operationen des Rechtssystems zu vollziehen, das ja an-
nimmt, es gebe Griinde zu entscheiden. Diese Griinde werden aber erst durch die
Operation des Entscheidens erzeugt: ,,Mit dieser Paradoxieentfaltung wird jedoch
das gesamte Recht als kontingent, also als positiv postuliert, und die Formulie-
rung der Ausgangspunkte der Prinzipien oder Rechte oder Werte dient lediglich
dazu, dies zu verschleiern.”' Um diese systemnotwendige Illusion zu erzeugen,
brauch es Hilfsmittel: Ein wichtiges Hilfsmittel ist das Verfahren, das der nackten
Wahrheit den ertréglichen Mantel des Scheins umwirft, sie mystifiziert, den Ein-
druck erweckt, der eingangs geschildert wurde: Dass Verfahren etwas ganz ande-
res bewirken als Mystifikation, ndmlich der Durchsetzung von materiellem Recht
dienen und gleichzeitig selbst bestimmte Rechtswerte schiitzen.

Die Systemtheorie fiihrt also zu einer radikalen Neubeschreibung der Welt des
Rechts. Ihre zentralen Anspriiche auf Begriindbarkeit, auf wissenschaftliche Fun-
damente brechen zusammen. Solche Anspriiche bilden nichts als Selbstbeschrei-
bungen des Systems, denen keine Realitit entspricht.”” Die Arbeit am Zivilpro-
zessrecht bedeutet beispielsweise aus dieser Sicht nichts als Beihilfe zu diesem
Mystifikationsprozess. Sie vertieft die wissenschaftliche Aura um die Entschei-
dungen der Gerichte, in dem sie das Verfahren, das zu ihr fiihrt, systematisch und
mit hohem intellektuellem Aufwand durchdenkt. Sie ist deshalb niitzlich fiir die
Verschleierung des Paradoxes und damit fiir das Funktionieren des Systems, kann
aber keinen Anspruch auf die Richtigkeit der normativen Prinzipien erheben, die
vertreten werden.

2 LuHMANN (EN 17) 165 ff.
2l LUuHMANN (FN 17) 235.
22 LUHMANN NIKLAS, Die Gesellschaft der Gesellschaft, Frankfurt am Main 1997, 866 ff.
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Das Verfahrensrecht teilt damit das Schicksal des Rechts insgesamt, das im
Spiegel, den die Systemtheorie ihm vorhilt, ganz andere Ziige entdecken muss,
als es wohl hoffte, darin zu sehen. Das Recht entbehrt jeden Sinns. Es ist nichts
als das majestitische Operieren der Systeme, die keinen Halt besitzen, deren Ope-
rationen man in theoretischer Kontemplation betrachten kann, deren Gestalt und
Veridnderungen man aber nicht an bestimmten Massstdben messen kann.

Die Frage aus wissenschaftlicher Sicht kann nun sicher nicht sein, ob diese
Analyse deshalb abzulehnen ist, weil es schwer fillt, seine ernstgemeinte Arbeit
z.B. am Prozessrecht fortzusetzen, wenn man ihren Kern als Mystifikationshilfe
theoretisch durchschaut hat. Wenn die Analyse zutrifft, wird man mit ihr leben
miissen. Aber — trifft sie zu? Dazu will sollen einige abschliessende Bemerkungen
gemacht werden.

4. Die Grenzen des Prozeduralismus

Prozeduralistische Theorie sind zu einem gewissen Grade populére Theorien, weil
sie eine elegante Losung auf die Frage zu bieten scheinen, wie materiale Wertpo-
sitionen begriindet werden konnen. Man rdumt ein, dass materiale Legitimations-
theorien unmoglich seien und ersetzt in der Variante der Diskurstheorie materiale
Legitimationskriterien durch ein bestimmtes Verfahren der Einsichtsgewinnung.
Diese Fassung des Prozeduralismus stosst aber schnell an eine Grenze. Ein Ver-
fahren wie der Diskurs impliziert ndmlich normative Pramissen, die selbst nicht
das Produkt des Verfahrens der Konsensbildung sein kdnnen, weil sie dies Ver-
fahren allererst konstituieren. Im Fall der Diskurstheorie gehort zu diesen norma-
tiven Pramissen etwa die normative Gleichberechtigung der Diskursteilnehmer.
Diese aus den faktischen Bedingungen von Verstindigung herzuleiten, wie dies
die Diskurstheorie versucht, fiihrt nicht zum Erfolg. Man kann sich — etwas plaka-
tiv formuliert — mit einem Sklaven ohne Selbstwiderspruch verstindigungsorien-
tiert auf ein Gespréch tiber eine bestimmte Thematik einlassen und ihn danach zur
Arbeit aufs Feld schicken, weil sich die Verstindigungsorientierung z.B. nicht
auch auf seine grundsitzliche Rechtsstellung erstreckte. Wie auch andere proze-
duralistische Theorien impliziert die Diskurstheorie nicht-prozedurale Vorauset-
zungen des Prozeduralismus.”

Dieser Einwand kann nun — so scheint es — gegeniiber der Systemtheorie nicht
gemacht werden, weil sie sich normativer Aussagen enthélt. Dies wire in der Tat
dann der Fall, wenn sie ganz konsistent wére. LUHMANN jedenfalls impliziert aber
durchaus normative Stellungnahmen, z.B. in einigen Bemerkungen zu Menschen-

% Vgl. MAHLMANN MATTHIAS, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 3. Aufl., Baden-Baden 2015,

[zit. Rechtsphilosophie], 204 ff.
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rechten, die er macht.** Nehmen wir aber an, diese Bemerkungen wiirden unter-
lassen und es bliebe beim radikalen normativen Skeptizismus.

Zuniéchst ist dann ein analytisches Defizit zu vermerken: Die Beschreibung
verkennt die konstitutive Bedeutung der Legitimationsvorstellungen der Akteure,
die mehr sind als ein kontigentes Produkt der Selbstbeschreibung des Systems.
Rechtsgenossen suchen Gerechtigkeit und das ist kein Nebenaspekt der Realitit
des Rechts. Weiter stellt sich die Frage, die die Kernfrage der Rechtsphilosophie
iiberhaupt ist, ndmlich nach dem Fundament von bestimmten Wertungen. Hier hat
sich nun das Rad der Theorie weitergedreht und iiber den Skeptizismus der Sys-
temtheorie (und andere derartige Theorievarianten) hinausgefiihrt.

Zu den menschlichen Erkenntnismdglichkeiten gehdrt aus dieser Sicht ein
praktisches Urteilsvermogen, traditionell praktische Vernunft genannt. Diese
praktische Vernunft kann theoretisch nicht in bestimmten metaphysischen For-
men verteidigt werden. Sie kann auch nicht in so zwiespéltigen Zwischenformen
wie bei Kant, wo sie zwischen Metaphysik und Psychologie hin- und her
schwankt, gefasst werden. Die Frage, die aber die Forschung stellt, ist, ob man die
traditionelle Idee der praktischen Vernunft nicht mit den Mitteln der modernen
Theorie des menschlichen Geistes rekonstruieren kann und zwar ganz und gar
ohne Metaphysik. Das ist eines der Forschungsperspektiven, die die kognitions-
wissenschaftliche Revolution der letzten Jahrzehnte stellt, allerdings, dies sei
hinzugefiigt, in konzeptionell durchaus anderer Weise als es bestimmten Stro-
mungen der Hirnforschung erscheint. Wie hier die Einzelheiten aussehen konnten,
ist ein Objekt interessanter Uberlegungen.” Fiir unseren Zusammenhang geniigt
es festzustellen, dass es interessante und plausible theoretische Ansétze gibt, die
Idee der praktischen Vernunft zu rehabilitieren.

Damit ist ein erster Schritt gemacht, um auf die skeptische Herausforderung
der Systemtheorie zu reagieren. Es ist schlicht unzutreffend, dass Recht von Un-
recht nicht unterschieden werden konnte, das Gerechtigkeit nur eine beliebig auf-
fiillbare ,,Kontingenzformel* sei.”® Es ist nicht iiberzeugend anzunehmen, ein
Programmierung des bindren Codes Recht und Unrecht im Sinne des Nationalso-
zialismus sei ebenso plausibel wie eine Programmierung im Sinne der Menschen-
rechte. Auch auf der Ebene der alltiaglichen juristischen Arbeit gibt es selbstver-
standlich Massstdbe fiir {iberzeugendere und weniger liberzeugendere Entschei-
dungen — es ist Geschéft der Rechtswissenschaft, solche Entscheidungen mit
dogmatischer Arbeit vorzubereiten. Schliesslich ist das Verfahren mehr als ein
grossangelegter Mechanismus der Tarnung der Willkiir der Entscheidung. In ei-
nem Moment des Zynismus mag man mit der Idee kokettieren, das Verfahren der

2 LUHMANN (FN 17) 555 f.
2 Vgl. zu einigen Anmerkungen MAHLMANN (FN 23) 361 ff.
% LuHMANN (EN 17) 214 ff.
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Mystifikation der Willkiir des Entscheidungsprozesses dienten. Wenn man aber
an ernste Probleme und konkrete historische Beispiele denkt, verfliegt dieser Zy-
nismus schnell. Es geht bei der Verfahrensgestaltung um viel, und man sollte mit
diesem Gegenstand nicht theoretisch spielen. Neben instrumentellen Werten eines
gelungenen Verfahrens wurde auf andere Werte hingewiesen — etwa die Verfah-
rensgerechtigkeit oder eben auch den Kernwert moderner Rechtsordnungen, nim-
lich die Wiirde der Menschen und der Schutz ihrer autonomen Subjektivitit.

Vielleicht gibt es Lebensformen, fiir die der Schutz der Subjektstellung allge-
mein und gerade im gerichtlichen Verfahren kein Rechtsgut bildet. Eine mensch-
liche Lebensform bilden sie nicht. Fiir Menschen kommt alles darauf an, in ihrer
Subjektivitit geschiitzt zu werden und an diesem Ziel wirkt das Verfahrensrecht
mit. Wie die genannten Beispiele aus der Rechtsprechung zeigen, kann es sogar
ein Vorreiter von Rechtsbegriffen sein, die es mit der Subjektivitit und damit der
Wiirde der Menschen ernst meinen.
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