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Vorwort

Die vorliegende Arbeit verbindet in essayhafter Form die Suche
nach Kriterien ergebnisrichtiger Rechtsgewinnung mit der Frage
nach der prozessualen Ausgestaltung und Verortung solcher
Rechtsgewinnung. Die Arbeit entstand aus der Teilnahme an einem
interdisziplindren Kolloquium, das unter dem Titel ,,Gerechtigkeit
als zentrales Problem der Rechts-, Wirtschafts- und Sozialethik* im
Wintersemester 1989/90 an der Universitit Augsburg veranstaltet
wurde. Mein Dank gilt auch an dieser Stelle dem Inhaber des Lehr-
stuhles fiir Christliche Gesellschaftslehre, Herrn Professor Dr.
Anton Rauscher, sowie dem Inhaber des Lehrstuhles fiir Volkswirt-
schaftslehre, Herrn Professor Dr. Heinz Lambert. Nicht minder
herzlich danken mdchte ich sodann allen anderen Teilnehmern an
dem Kolloquium. Und schlieBlich seien auch bedankt die Mitarbei-
ter an meinem Lehrstuhl, insonderheit Frau Colleen Wunsch und
Herr Markus Mayer, fiir die Erstellung des Typoskripts und der
Register.

Augsburg den 1. 10. 1990
Wilfried Bottke
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Einleitung

Das Stichwort ,Verfahrensgerechtigkeit‘! bedarf, um in ein disku-
tables Thema eingehen zu kénnen, der prazisierenden Ergdnzung.
Denn obschon Verfahrensgerechtigkeit allgemein mit der Ange-
messenheit oder Sachrichtigkeit des Vorgehens oder der Art und
Weise einer Entscheidungsfindung gleichgesetzt werden mag?, so
wird dem Doppelwort ,Verfahrensgerechtigkeit’ doch von keinen
anerkannten Gebrauchsregeln jene Festdeutigkeit verliehen, die es
zum paraten Begriffstrager werden lieBe. Sicher, ein Strafrechtler
wird qua professione bei ,Verfahrensgerechtigkeit‘ an den Strafpro-
zeB und die Gerechtigkeit denken, die das geltende Recht den von
einem Tatverdacht und seiner Aufklirung Betroffenen verspricht3.
Juristen anderer Rechtsgebiete werden bei ,Verfahrensgerechtig-
keit' andere Verfahrensarten samt den in ihnen obwaltenden
Besonderheiten in den Sinn kommen®*. Verfahrenstheoretiker, die

! Die Literatur zur Verfahrensgerechtigkeit ist uniiberschaubar. Vgl. nur die
bibliographischen Angaben bei Alexy, Die Idee einer prozeduralen Theorie
der juristischen Argumentation, in: Rechtstheorie, 1981, Beiheft 2, S. 177 ff.;
Dorr, Faires Verfahren, 1984; Habermas, MoralbewuBtsein und kommunikati-
ves Handeln, 1983; Habermas, Vorstudien und Erganzungen zur Theorie des
Kommunikativen Handelns, 1984; Heubel, Der fair-trial - Ein Grundsatz des
Strafverfahrens?, 1981; Arthur Kaufmann, Prozedurale Theorien der Gerech-
tigkeit, 1989; Kern / Miiller (Hrsg.), Gerechtigkeit, Diskurs oder Markt?,
1986; Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1969; Neumann, Materiale
und prozedurale Gerechtigkeit im Strafverfahren, ZStW 101 (1989), S. 52 ff.;
Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1975.

2 Nur wenig wird gewonnen, wenn formal exakter definiert wiirde, Verfah-
rensgerechtigkeit heiBe der Inbegriff jener Regeln, die die Angemessenheit
oder Sachrichtigkeit des Vorgehens oder der Art und Weise einer Entschei-
dungsfindung befoérdern.

3 Vgl. dazu etwa Schreiber, Widerspriiche und Briiche in heutigen Strafkon-
zeptionen, in: ZStW 94 (1982), S. 279 ff.

4 Vgl. etwa zur Gerechtigkeit des Zivilprozesses Dérr, Faires Verfahren,
1984, S. 157 ff.; Vollkommer, Der Anspruch der Parteien auf ein faires Ver-
fahren im ZivilprozeB, in: Gedéchtnisschrift fiir Bruns, 1980, S. 195 ff.



10 Einleitung

der RechtsprozeBlehre ein Mindestma3 an Wissenschaftlichkeit
sichern wollen, werden nach Gemeinsamkeiten suchen und in ein
System integrieren’. Wer an den Methoden akzeptabler Gesetzge-
bung interessiert ist, mag sich des Procedere des Aufstellens rechts-
verbindlicher Allsdtze zu vergewissern wiinschen, das mit seiner
Gerechtigkeit die der lex ferenda, des zukiinftigen Rechts und
seiner Verhaltensregeln, befordert®. Jeder, der Normensetzung und
-applikation als werturteilendes Handeln begreift, das in einem
Rechtsstaat alliiberall der Iustitia verpflichtet ist’, wird sich von
einer Explikation dessen, was Verfahrensgerechtigkeit (ver-)heiBt,
mehr als den Aufweis dezisionistischen Geschehens erhoffen; er
wird sich von ,gerechten Verfahren‘ erwarten, daf sie die Akzepta-
bilitat der an ihrem Ende stehenden Entscheide steigern, und Krite-
rien der Verfahrensgerechtigkeit benannt wissen wollen, deren
Beachtung und Realisierung Entscheidannahme legitimiert. Und
rechtsphilosophisch Denkende werden dariiber reflektieren, welche
Regeln jenseits des positiven Rechts oder positivrechtlicher Bestéti-
gung das Losen von Konflikten zwischen verschiedenen Interessen-
tragern zu einem Verfahren erhebt, in dem die Konflikte nicht
durch die realen Krifteverhiltnisse entschieden werden, sondern
so, daB auch der Schwichere zu seinem Recht kommt8.

Um durch das Gestriipp einander iiberwuchernder Vorverstand-
nisse hindurchzufinden, sei dem, was einem Juristen ,Verfahrensge-
rechtigkeit‘ heien kann, in drei Schritten nachgegangen. Erstens
sei erortert, welche Gebote ,materiell verfahrensgerechten‘ Han-
delns das juristische Urteilen iiber einen Einzelfall zu leiten bean-
spruchen (A). Zweitens sei diskutiert, welche Kriterien ,formeller

5 Zum ,Systemcharakter” einer Wissenschaft vgl. Kant, Kritik der reinen
Vernunft, B 806. Vgl. dazu Lambert, Abhandlungen zum Systembegriff, in:
Diemer (Hrsg.), System und Klassifikation, 1968, S. 161 ff.

6 Zur Gerechtigkeit des Gesetzgebungsverfahrens vgl. Robbers, Gerechtig-
keit als Rechtsprinzip, 1980, S. 45, S. 51 u. 6. Aus der Rechtsprechung des
BVerfG vgl. BVerfGE 6, S. 389 ff., S. 439; 25, S. 269 ff.; S. 286.

7 Vgl. Art. 20 III GG, § 3512 BRRG.

8 Vgl. Joerden, Drei Ebenen des Denkens iiber Gerechtigkeit, in: ARSP
1988, S. 307 ff., 308.
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Verfahrensgerechtigkeit* in rechtlich geregelten Verfahren sozialer
Konfliktlosung bestehen (B). Und drittens sei bedacht, welche
Momente der Verfahrensgerechtigkeit das Setzen von Rechtsnor-
men fiir eine unbestimmte Anzahl von Fillen leiten mégen (C).

Dabei sei von vorneherein konzediert, da3 die genannte Fragen-
trias das, was an Themen der Verfahrensgerechtigkeit in den Sinn
kommen kann, weder zu erschopfen beansprucht noch — trotz der
Fokussierung der Verfahrensgerechtigkeit im demokratischen
Rechtsstaat — auf einen Punkt zu bringen sucht, von dem aus sich
stringent dezidieren lieBe, was Verfahrensgerechtigkeit jenseits
einer bloB formalen Begriffsanndherung materiell sei. Verfahrens-
gerechtigkeit sei hier als normativer Typusbegriff fiir alle jene Ent-
scheidakzeptabilitdt vermittelnden Regeln rechtlich geordneter
sozialer Konfliktlosung gedeutet, fiir die wegen der objektiven
Umstreitbarkeit der involvierten Wertfragen und des Versperrt-
seins eines direkten Zugriffs auf das, was in der konkreten Situation
konfligierender Interessen objektiv gerecht ist, Feststellungsbedarf
besteht; dabei wird von der Konfliktdezision erhofft, sie sei dank
der Art und Weise ihres Zustandekommens protestabsorbierend?,
diirfe begriindet Akzeptanz der Interessentrdger erwarten und
nehme so an dem Ziel jedes materiellen, den Menschen- und Biir-
gerrechten verpflichteten Rechtsstaats teil, das freiheitlich-friedli-
che Zusammenleben aller Mitglieder des Gemeinwesens und deren
individuelle Selbstverwirklichung zu ermdglichen. Der Inbegriff
von Regeln, die die rechtsrichtige Rechtsgewinnung inner- oder
auBlerhalb eines Prozesses ergebnisorientiert zu steuern beanspru-
chen, heile materielle Verfahrensgerechtigkeit; materiell verfah-
rensgerecht zustandegekommen heiB3en der Entscheid eines Einzel-
falles oder die Regelung unbestimmt vieler Sachverhalte, wenn der
Entscheider oder Normsetzer die fiir sie jeweils verbindlichen Stan-
dards der juristischen Rechtsgewinnungslehre eines demokrati-
schen Rechtstaats beachtet haben und insofern die Richtigkeit oder
Vertretbarkeit des Ergebnisses verbiirgt ist. Der Inbegriff von
Regeln, die die prozessuale Gewinnung verbindlicher Entscheide

9 Vgl. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1969.
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