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Durch das Verfahrensrecht sollen keine selbständigen Rechtspositionen
geschaffen, sondern es soll eine vorgegebene materielle Rechtslage umge-
setzt werden. Dies führt dazu, dass dem Verfahrensrecht1 lediglich „die-
nende“ Funktion zugeschrieben wird.2 Das Verfahrensrecht transportiert
die materielle Rechtslage in die Rechtswirklichkeit und sorgt für die Durch-
setzbarkeit von Erlaubnissen, Ge- und Verboten, die sich nach materieller
Rechtslage ergeben.3 Diese lange Zeit nahezu unumstrittene Bewertung
von Verfahrensordnungen ist schon für den klassischen Verfahrensfall, in
dem ein genau beschriebenes Normenprogramm in die Realität einer ho-
heitlichen Entscheidung umgesetzt werden soll, nur teilweise richtig. Fak-
tisch reicht die Wirkung des Verfahrensrechts schon in diesem Bereich
über die bloße Umsetzung der materiellen Rechtslage weit hinaus. Durch
vielerlei Möglichkeiten bei der Ausgestaltung verfahrensrechtlicher Rechte
kann eine Rechtsordnung die Umsetzung einer materiellrechtlichen Posi-

1 Zur Nomenklatur: In der vorliegenden Arbeit wird der Begriff des Verfahrens als
Sammelbegriff für alle hoheitlichen Streitschlichtungs- und Interessenabgleichsmecha-
nismen verwendet, umfasst also das Verwaltungs-, Straf- und Zivilverfahren. In Abgren-
zung dazu wird der Begriff des Prozesses nichtrechtlich als Sammelbegriff für bestimmte
Abläufe, Verläufe und Entwicklungen benutzt.

2 Schon diesen Satz mögen diejenigen Rechtssoziologen als falsch bezeichnen, die mit
Luhmann davon ausgehen, dass das Verfahren der eigentliche Kernbestandteil und der
Treiber der Akzeptanz der Rechtsordnung in der Gesellschaft ist, und die Richtigkeit der
materiellrechtlichen Entscheidung (die „Wahrheit“) hingegen nicht ins Gewicht fällt, vgl.
Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 28, 30 f. Dieser soziologische Standpunkt
(„faktischer Kommunikationsprozess“, ebd. S. 37) soll hier aber noch nicht aufgegriffen,
sondern es soll ein rein rechtlicher Blickwinkel eingenommen werden, der eben nicht auf
die Akzeptanz des Ergebnisses in der Gesellschaft, sondern auf das juristische Problem
der Umsetzung von Rechtsvorschriften in die Realität abzielt. Luhmann selbst unter-
scheidet sehr genau zwischen „Verfahren“ im von ihm verstandenen Sinne und „Verfah-
rensrecht“, vgl. aaO S. 12; vgl. dazu auch Gilles, Prozeßrechtsvergleichung, S. 48.

3 Als Nachweis der untergeordneten Bedeutung des Verfahrensrechts muss auf Litera-
turnachweise gar nicht zurückgegriffen werden. Der deutsche Gesetzgeber hätte das von
ihm so gesehene Verhältnis kaum klarer zum Ausdruck bringen können als in § 46
VwVfG: Kann ein Verfahrensfehler auf die materiellrechtliche Entscheidung keinen
Einfluss gehabt haben, so ist er irrelevant. Allein entscheidend ist die inhaltlich richtige
Entscheidung. Zur Kritik daran s. Hoffmann-Riem in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann
(Hrsg.), Verwaltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensgesetz, S. 9, 13, 22.
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tion deutlich erleichtern bzw. erschweren. So können etwa hohe Beweis-
anforderungen eine Rechtsposition nahezu undurchsetzbar erscheinen las-
sen.4 Ebenso kann bspw. die Begrenzung von Interventionsrechten Dritter
die Rechtsdurchsetzung sehr erleichtern. Nicht zuletzt bestimmt auch die
Ausgestaltung der Rechtsschutzmöglichkeiten, in welchem Maße die
Rechte von Beteiligten oder Dritten geschützt werden.
In noch stärkerem Maße ist die Ansicht, das Verfahren habe lediglich

dienende Funktion, dann zweifelhaft, wenn auf der materiellrechtlichen
Seite kein klares Normenprogramm vorgeschrieben ist, sondern bewusst
Handlungsspielräume für den Entscheider gelassen werden.5 In einem sol-
chen Fall gilt es, Beurteilungsspielräume in sachlich zutreffender Weise
auszufüllen. Die Berücksichtigung widerstreitender Interessen und deren
Ausgleichung ist in derartigen Konstellationen Aufgabe des Verfahrens.
Ohne Verfahrensvorschriften, die den ordnungsgemäßen Ablauf der Ent-
scheidungsfindung regeln, ist eine richtige Entscheidung nicht möglich.
Das zeigt deutlich eine eigenständige Bedeutung des Verfahrens.
Hinter der Ausgestaltung der Verfahrensordnung steht damit eine Ent-

scheidung des Gesetzgebers, die in gleichem Maße wie die Normierung
der materiellen Rechtslage Abwägung der Interessen der am Verfahren
Beteiligten enthält.
Es liegt auf der Hand, dass verschiedene Gesetzgeber diese Abwägungs-

fragen auf unterschiedliche Art und Weise beantworten. Dadurch ist das
Forschungsgebiet der Verfahrensrechtsvergleichung eröffnet.
Dessen eingedenk verfolgt die vorliegende Arbeit ein doppeltes Er-

kenntnisziel: Der erste Hauptteil beschäftigt sich mit der Frage, wie Ver-
fahrensrechtsrechtsvergleichung methodisch sinnvoll durchgeführt werden
sollte. Die Arbeit versucht zunächst, eine rechtsordnungsneutrale Struktu-
rierung des Verfahrens zu finden, in der sich die unterschiedlichen Verfah-
rensabläufe und Verfahrensverständnisse verschiedener Rechtsordnungen
darstellen lassen, ohne dass vorherige Wertung diese Einteilung beein-
flusst. Eine solche Strukturierung hat den Vorteil, dass rechtsvergleichende
Studien sich an diesem Raster ausrichten können und der Weg von einer
phänomenorientierten Verfahrensrechtsvergleichung hin zu der systemati-
schen Vergleichung bestimmter Verfahrensbausteine eröffnet ist.6 Dies er-

4 Jolowicz in: Nafziger/Symeonidis (Hrsg.), Law and Justice in a Multistate World,
S. 721, 725.

5 So etwa im Verwaltungsverfahren, Schmidt-Aßmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band II, § 27 Rn. 65.

6 Dagegen Riles, Harv. Int. L. J. 40 (1999), 221, 277, die ausdrücklich die Phänomene
untersuchen will, weil sie den strukturierten Ansatz als gescheitert ansieht. Der Ansatz,
letztlich die Globalisierung als Phänomen untersuchen zu wollen (ebd., S. 279), liegt
allerdings fern jeder Machbarkeit. Auch sehr renommierte Werke leiden an dieser
Schwäche, s. etwa Zekoll in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of
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möglicht auch die reibungslose Anknüpfung neuer Studien an die Ergeb-
nisse früherer, ohne dass sich die Untersuchungen teilweise überschneiden,
wenn die einzelnen Arbeiten sich an dem vorgegebenen Muster orientieren
und dementsprechend vollständig und trennscharf einen Verfahrensabschnitt
vergleichen. So lassen sich Verfahrensordnungen Schritt für Schritt, letzt-
lich vollumfänglich, vergleichen.
Aufbauend auf der rechtsordnungsneutralen Strukturierung von Verfah-

rensordnungen versucht die Arbeit, die methodologische Basis der Verfah-
rensrechtsvergleichung zu bereichern. In diesem Teil der Arbeit soll zwei-
erlei geschehen: Einerseits soll ein Prognoseinstrument entwickelt werden,
anhand dessen sich feststellen lässt, wie eine hypothetische Norm, die eine
Ordnungsaufgabe den Anforderungen entsprechend löst und in eine natio-
nale Rechtsordnung implementiert wird, tatsächlich wirkt. Für diese Auf-
gabe rücken ökonomische und soziologische Handlungsmodelle in den
Fokus der Betrachtung. Der Rückgriff auf diese Modelle ist wegen des
Fehlens eines spezifisch rechtlichen Handlungsmodells erforderlich. Ande-
rerseits sollen verschiedene außerrechtliche Optimierungsmodelle auf ihre
Anwendbarkeit auf das Recht und ihren Nutzen für eine Verbreiterung der
methodologischen Basis der Rechtsvergleichung hin untersucht werden.
Diese Modelle sollen die Suche nach einer Norm, die eine Ordnungsauf-
gabe den Anforderungen entsprechend löst, ermöglichen. Sie sollen einen
außerrechtlichen und damit rechtsordnungsneutralen Bewertungsrahmen
für Normen aufzeigen. In diesem Rahmen stellt sich die Frage, wie grund-
sätzlich mit nichtrechtlichen (hier sog. fremdwissenschaftlichen) Modellen
umzugehen ist. Die Überlegungen haben den Anspruch auf grundsätzliche
Geltung, unabhängig von der konkreten rechtsvergleichenden Studie. Kon-
kret wird versucht, zwei Unterdisziplinen der Wirtschaftswissenschaften
zu nutzen, und zwar erstens die Transaktionskostenökonomik und zweitens
die Entscheidungstheorie. Beide Forschungsdisziplinen sind nicht für das
juristische Verfahrensrecht geschaffen, sondern sollen wirtschaftswissen-
schaftliche Prozesse bewerten. Für die Transaktionskostenökonomik wird
aber zu zeigen sein, dass sich die auf Coase zurückgehenden Überlegungen
mit gewissen Modifikationen auf das Verfahrensrecht übertragen lassen.
Für die Entscheidungstheorie soll gezeigt werden, dass sich die wirtschafts-
wissenschaftlichen Raster und Bewertungsmethoden auf die Entscheidung
des Gesetzgebers übertragen lassen, wenn nur die richtigen juristischen
Kriterien gefunden werden.
Die Überlegungen zur Entscheidungstheorie greifen einen aktuellen

Trend auf, der auf dem Gebiet von law and finance entstanden ist, eine
bestimmte Art von Rechtsvergleichung zum Gegenstand hat und mittler-

Comparative Law, 1356 f., der sich die Phänomene financing litigation und mass claims
heraussucht.
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weile Einfluss auf internationale Institutionen gewonnen hat, insbesondere
von der Weltbank genutzt wird. Unter dem Schlagwort von law and finance
wurden Rechtsordnungen im Bereich des Kapitalmarktrechts auf das Vor-
liegen bestimmter Merkmale untersucht. Anhand dieser Merkmale wurden
die Rechtsordnungen kodiert, d.h. für die einzelnen Merkmale wurden die
Werte „0“ und „1“ vergeben. Anhand dieser Werte wurden sodann die
Rechtsordnungen bewertet. Auf diese Weise wurde eine Bewertung der
Rechtsordnungen anhand der Summe der Teilwerte vorgenommen. Zudem
werden derartige Berichte immer wieder als Grundlage für die Mittelver-
gabe gerade der Weltbank herangezogen, haben also immense politische
und ökonomische Auswirkungen.7 Die Methodik dieser von Ökonomen
vorgenommenen Studien ist aus juristisch rechtsvergleichender Perspekti-
ve angreifbar, sie leidet vor allem an fehlender Rechtsordnungsneutralität,
weil sich die Autoren der Studien vom US-amerikanischen System haben
leiten lassen.8 Letztlich wurde also in den ersten Studien das common law
mit dem civil law verglichen.9 Mittlerweile ist der Grundfehler dieser Ori-
entierung am US-System behoben und die in den ersten Studien als Ergeb-
nis präsentierte grundsätzliche Überlegenheit des common law-Systems
relativiert.10 Die Debatte um die neuen Methoden der Rechtsvergleichung

7 Dies beruht wohl auch auf den personellen Verflechtungen zwischen Studienerstel-
lern und Weltbank. S. etwa Beck/Demirguc-Kunt/Levine, 31 J. Comp. Econ. 653, 658 ff.
(die Autoren Beck und Demirguc-Kunt waren im Zeitpunkt der Erstellung des betref-
fenden Werks Mitarbeiter der Weltbank; diese wiederum stützt sich auf die gewonnenen
Erkenntnisse).

8 Ergebnis solcher Untersuchungen ist regelmäßig die Feststellung, dass das common
law wegen der systematischen Unterschiede dem civil law grundsätzlich überlegen sei, so
etwa wegen der größeren Freiheit des Richters bei der Entscheidungsfindung. So wird
der common law-Richter tendenziell als kreativer, freier Kopf, der civil law-Richter als
gesetzesanwendender Bürokrat angesehen, s. dazu etwa Coffee, J. Corp. L. 25 (1999), 1,
27 f.; Posner, Economic Analysis of Law, S. 556 ff.; Rubin, 6 J. Leg. Stud. (1977), 51 ff.
Das common law-System wird als wandelbar und anpassungsfähig dargestellt, wohinge-
gen das civil law-System starr und unbeweglich sei, die Eigentumsrechte des Einzelnen
nicht so stark ausbilde und überregulierend in die wirtschaftliche Entwicklung eingreife,
s. dazu Beck/Demirguc-Kunt/Levine 31 J. Comp. Econ. 653, 658 ff. (die Autoren Beck
und Demirguc-Kunt waren im Zeitpunkt der Erstellung des betreffenden Werks Mitarbei-
ter der Weltbank; diese wiederum stützt sich auf die gewonnenen Erkenntnisse).

9 Diese Dichotomie ist schon im Ansatz verfehlt, vgl. dazu Siems/Deakin JITE 166
(2010), 120, 127. Zu verschiedenen Arten der „Hybridrechtsordnungen“ Ogus, in: Örü-
cü/Nelken (Hrsg.), Comparative Law, S. 155, 165.

10 Mittlerweile haben die Autoren der aufsehenerregenden ersten Studien durch eine
Definition aus dem Streit zurückgezogen: Sie wollen nunmehr per definitionem common
law als das Recht verstanden wissen, das auf die Konfliktlösung durch Private setzt, wo-
hingegen das civil law auf die Konfliktlösung durch staatliche Eingriffe setzt, s. La Porta/
Lopez-de-Silanes/Shleifer, 46 J. Econ. Lit. (2008), 285, 286. Dieses Vorgehen charakteri-
siert nicht mehr bestimmte historisch gewachsene Rechtssysteme und behauptet, generel-
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ist jedoch bestehen geblieben. Allerdings ist sie, obwohl originär rechts-
vergleichend, bei Vertretern der klassischen Rechtsvergleichung größten-
teils unbemerkt geblieben.11 Dies führt zu dem Missstand, dass die
Rechtswissenschaft ein Betätigungsfeld aus den Augen verliert, das bereits
jetzt die Verbindung zwischen juristischer Theorie und praktischer Umset-
zung geschafft hat, um die sich Rechtsvergleicher immer bemüht haben.
Allein deshalb lohnt sich die Auseinandersetzung mit dieser Materie.
Für die vorliegende Arbeit ist darüber hinaus von besonderem Interesse,

dass diese Ergebnisse mit neuartigen Methoden, insbesondere der empiri-
schen und statistischen Rechtsvergleichung,12 gefunden werden.13 Bislang
nur eine einzige der Untersuchungen bezieht sich auf das vorliegend be-
handelte Verfahrensrecht,14 weit überwiegend ist das materielle Recht im
Fokus des Interesses. Neuartige Untersuchungsverfahren könnten aber die
Methodik der Rechtsvergleichung beeinflussen, und dies beträfe mögli-
cherweise auch die Verfahrensrechtsvergleichung.
In der vorliegenden Arbeit soll unter allen Umständen vermieden wer-

den, als Antwort auf die soeben genannten Untersuchungen oder aufgrund
einer angelernten Vorprägung eine Gegenposition aufzubauen. Eine solche
Antwort müsste in gleicher Weise pauschal und fälschlich verallgemei-
nernd bleiben und ergäbe keinen wissenschaftlichen Mehrwert. Es soll
vielmehr mit einer rechtsordnungsneutralen Methodik die Grundlage für
ideologiefreie Untersuchungen geschaffen werden. Dabei wird vor der Er-
örterung eines Beispiels der Frage nachgegangen, wie Verfahrensrechts-
vergleichung durchzuführen ist, mit anderen Worten, welche methodischen
Grundlagen Untersuchungen zugrunde liegen sollten, die Verfahrensrecht

le Aussagen über diese treffen zu können. Vielmehr schaffen die Autoren Kategorien und
ordnen diesen Kategorien die Rechtssysteme verschiedener Länder zu. Ein solches Vor-
gehen hat mit der juristischen Unterscheidung zwischen civil law und common law nichts
mehr zu tun.

11 Michaels, 57 Am J. Comp. L. (2009), 765, 766 bezeichnet diese Diskussion gar als
die wichtigste auf dem Gebiet der Rechtsvergleichung, von der traditionelle Rechts-
vergleicher niemals etwas gehört haben.

12 Es handelt sich bei der statistischen und der empirischen Rechtsvergleichung in
der Tat um neue Forschungsmethoden, nicht neue Forschungsdisziplinen, s. Lieder,
ZVglRWiss 109 (2010), 216, 229 f.

13 La Porta/Lopez-de-Silanes/Shleifer/Vishny 58 J. Fin. Econ. (2000), 3, 12 f. (die Au-
toren sind allesamt der Weltbank eng verbunden).

14 Djankov/La Porta/Lopes-de-Silanes/Shleifer 5 Q. J. Econ. (2003), 453 stellen un-
missverständlich bereits in der Einleitung ihrer Arbeit fest: „We find that such formalism
is systematically greater in civil than in common law countries, and is associated with
higher expectated duration of judicial proceedings, less consistency, less honesty, less
fairness in judicial decisions, and more corruption.“ Vernichtender kann ein Urteil über
ein Rechtssystem wohl kaum ausfallen (der Autor Djankov ist Mitarbeiter der Weltbank).
Differenzierte kritische Antwort bei Spamann JITE 166 (2010), 149 ff.


