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Vorwort

Der vorliegende Sammelband dokumentiert die Ergebnisse einer Tagung,
die vom 20. bis 22. Februar 2008 an der Westfilischen Wilhelms-Universitéit
Miinster stattgefunden hat. Sie wurde veranstaltet im Rahmen des For-
schungsprojektes ,, Vormoderne Verfahren“, das im Jahr 2005 mit Mitteln
des Gottfried-Wilhelm-Leibniz-Preises der DFG eingerichtet worden ist.
Die Mitglieder dieser Forschergruppe (André Krischer, Andreas Kalipke,
Matthias Kohler, Maria von Loewenich, spiter Thomas Dorfner) unter-
suchen anhand ausgewéhlter Beispiele, wie formale Entscheidungsverfah-
ren in vormoderne stdndische Strukturen eingebettet waren und inwiefern
sie diesen gegeniiber eine gewisse Autonomie ausbildeten. Die Tagung
diente dazu, die ersten Ergebnisse der Forschergruppe zur Diskussion zu
stellen und zu den Arbeiten verwandter Projekte von auswartigen Kollegin-
nen und Kollegen in Bezug zu setzen.

Neben einer Bestandsaufnahme der geschichtswissenschaftlichen Arbei-
ten zum Thema ging es uns auch um eine Kliarung der Frage, wie tragfihig
unsere theoretischen Grundlagen sind. Die Frage, die wir den Tagungsteil-
nehmer/innen gestellt haben, lautete: Was konnen Historiker/innen, die
sich mit vormodernen Epochen befassen, von einer soziologischen Verfah-
renstheorie lernen, wie sie Niklas Luhmann in dem inzwischen klassischen
Buch ,,Legitimation durch Verfahren“ vorgelegt hat? Wie weit tragt ein mo-
derner Verfahrensbegriff, wenn man es mit Phénomenen der frithen Neuzeit
oder des Mittelalters zu tun hat? Zur Kldrung der theoretischen Grundlagen
haben wir auch Vertreter aus der Soziologie, der Politikwissenschaft und
der Jurisprudenz gebeten, aus der Perspektive ihrer jeweiligen Disziplin zu
Stand und Rezeption der Verfahrenstheorie Stellung zu nehmen.

Wir danken zuallererst den Teilnehmerinnen und Teilnehmern der Ta-
gung, die ihre Beitrige fiir die Publikation ausgearbeitet haben. Martin
Heckel, der leider nicht bei der Tagung selbst anwesend sein konnte,
hat uns freundlicherweise einen Aufsatz zur Verfiigung gestellt, der die
Summe seiner grundlegenden Arbeiten liber das Reichskirchenrecht zieht.
Zusatzlich konnte - als aufschlussreicher Kontrast zu den Befunden tiber
die Vormoderne - ein soziologischer Beitrag von Thomas Scheffer und sei-
ner Arbeitsgruppe aufgenommen werden, der nach der Autonomie moder-
ner parlamentarischer Untersuchungsverfahren fragt. Unser Dank gilt den
Moderatoren und Kommentatoren der Tagung, ndmlich Ronald G. Asch,
André Holenstein, Wolfgang Reinhard, Rudolf Schlégl, Thomas Seibert und
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Andreas Wiirgler, von denen einige die Zeit gefunden haben, ihre Schluss-
kommentare zu schriftlichen Beitridgen auszuarbeiten.

Zum Gelingen der Tagung und zur Publikation des vorliegenden Bandes
haben viele beigetragen. Die Hauptlast der Organisation hat die Projekt-
koordinatorin Monika Koop getragen; sie wurde unterstiitzt von den stu-
dentischen Hilfskriften Sarah Henning, Jennifer Ehrlich und Dennis
Kluting. Sarah Henning gebtihrt dariiber hinaus besonderer Dank fiir die
grofle Sorgfalt und Geduld bei der redaktionellen Bearbeitung der Beitrage.
Die Drucklegung wurde wie immer von Heike Frank mit groSer Profes-
sionalitédt betreut. Der Leiter des Verlags Duncker & Humblot, Dr. Florian
Simon, und die Mitherausgeber der ,,Zeitschrift fir Historische Forschung*
haben ermdéglicht, dass der Band als Beiheft zur ZHF erscheinen kann.
Thnen allen sei an dieser Stelle herzlich fiir Ihre Kooperationsbereitschaft
und ihr Engagement gedankt.

Miinster, im Februar 2010 Barbara Stollberg-Rilinger
André Krischer
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Einleitung

Von Barbara Stollberg-Rilinger, Minster

Unter Verfahren kann man Handlungssequenzen verstehen, deren duflere
Form generell (zumeist schriftlich) geregelt ist und die der Herstellung
verbindlicher Entscheidungen dienen. Es kennzeichnet sie idealiter, dass
ihr Ausgang zu Beginn offen ist und erst im Verlauf durch das Verfahren
selbst hervorgebracht wird. Es kennzeichnet sie ferner, dass sie eine funk-
tionale Autonomie gegeniiber ihrer Umwelt besitzen, d. h. dass sie sym-
bolisch herausgehoben und markiert sind und dass die Beteiligten be-
stimmte Verfahrensrollen einnehmen, die von ihren anderen sozialen Rollen
unterscheidbar sind - mit anderen Worten: dass die Verfahren ,,ohne An-
sehen der Person“ ablaufen. Und es kennzeichnet sie schlieBllich, dass die
Beteiligten sich ihnen schon zum Voraus unterwerfen, unabhéngig von dem
spiteren Ausgang. Das unterscheidet Verfahren im strengen Sinne von Ver-
handlungen, aus denen die Beteiligten auch wieder aussteigen kénnen und
denen sie sich nur dann unterwerfen, wenn das Ergebnis - aus welchen
Griinden auch immer — am Ende ihre Zustimmung findet.

Aus dem akademischen Alltagsleben sind einschlagige Erfahrungen mit
formalen Verfahren geldufig. Um sich ihre Funktionsweise und ihre Prob-
leme zu veranschaulichen, reicht es, sich etwa ein gewoéhnliches Berufungs-
verfahren vor Augen zu fithren: Man kennt die Unterschiede zwischen den
formalen Normen und den informellen Spielregeln; man macht die Er-
fahrung, sich zunehmend in den Verfahrensverlauf zu verwickeln und sich
festlegen zu miissen, aber erlebt auch die psychologische Zumutung, die es
darstellt, eine nicht konsentierte Entscheidung am Ende nach auflen als
Entscheidung des ganzen Gremiums mittragen zu miissen, um sie zur sta-
bilen und belastbaren Grundlage fiir zukiinftiges gemeinsames Handeln
zu machen. Man erlebt vor allem die zahlreichen Anfechtungen, denen die
Unabhingigkeit eines solchen Verfahrens ausgesetzt ist: die Durchloche-
rung des Verfahrensgeheimnisses und die stete Gefahr informeller Eingriffe
von aufen. Wo Kommunikation face to face vorherrscht und man sich
personlich kennt, werden die geschriebenen Regeln gern zugunsten unge-
schriebener ignoriert bzw. davon tiberlagert. Historikern der Frithen Neu-

1 So der Verfahrensbegriff bei Luhmann, Legitimation durch Verfahren.
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zeit kommt das bekannt vor: Moderne Universititen dhneln in mancher
Hinsicht noch immer vormodernen Institutionen.

Die Fragen, denen die Beitrige dieses Bandes anhand theoretischer Uber-
legungen und empirischer Fallstudien nachgehen, lauten: Wie funktionier-
ten formalisierte Verfahren in der Vormoderne? Inwiefern wiesen sie eine
strukturelle Unabhéngigkeit gegentiber der standischen Umwelt auf, in die
sie eingebettet waren, und machten ihre eigene Logik geltend - oder eben
nicht? Ist es sinnvoll, tiberhaupt von Verfahren im eingangs genannten
strengen Sinne zu sprechen? Inwiefern handelte es sich eher um informelle
Aushandlungsprozesse und /oder um rituelle Inszenierungen? In welchem
Verhiltnis standen symbolisch-expressive zu instrumentellen Funktionen
von Verfahren?

Mit diesen Fragen kniipft der Band an die Ergebnisse einer Tagung tiber
,»Vormoderne politische Verfahren“ an, die 1999 in Miinster stattfand und
ebenfalls bereits die Aufmerksamkeit auf Fragen der Verfahrensautonomie
gelenkt hat?. Im Vordergrund stand damals das Verhiltnis zwischen Ritual
und Verfahren®. Es ging darum, die einfache Gegeniiberstellung zwischen
technisch-instrumentellen Entscheidungsverfahren einerseits und symbo-
lisch-rituellen Inszenierungen andererseits aufzubrechen. Diese Gegen-
uberstellung wurde lange Zeit durch eine Art Arbeitsteilung in der For-
schung genidhrt: Die einen befassten sich mit der ,eigentlichen* Politik, die
anderen begniigten sich mit der detaillierten Beschreibung prunkvoller
symbolischer Reprisentationsakte. Es gilt aber gerade, beides im Zusam-
menhang in den Blick zu nehmen. Das ist inzwischen in zahlreichen Stu-
dien geschehen*.

Der vorliegende Band entwickelt seine Fragen ebenfalls auf der Grund-
lage von und in Auseinandersetzung mit modernen Verfahrenstheorien —
allen voran die klassische Studie von Niklas Luhmann tiber ,Legitimation
durch Verfahren“®. Moderne Verfahren, so Luhmann dort, kennzeichnet es,
dass sie die Legitimitdt der von ihnen produzierten Entscheidungen aus

2 Stollberg-Rilinger, Vormoderne politische Verfahren.

3 Zur idealtypischen Unterscheidung zwischen Ritual und Verfahren vgl. Stollberg-
Rilinger, Einleitung, in: dies., Vormoderne politische Verfahren, 9-24, hier 10f,;
Schlégl, Kommunikation und Vergesellschaftung unter Anwesenden, 191 ff.; vgl. auch
Krischer, Das Problem des Entscheidens, in diesem Band.

4 Vgl. Neu/ Sikora / Weller, Zelebrieren und Verhandeln; Dartmann / Wassilowsky /
Weller, Technik und Symbolik vormoderner Wahlverfahren; Peltzer/Schwedler/
Tébelmann, Politische Versammlungen und ihre Rituale; Haas/ Hengerer, Im Schat-
ten der Macht; Goppold, Politische Kommunikation; Schlégl, Urban Elections and
Decision-Making; Blockmans / Holenstein / Mathieu, State-Building From Below; fiir
die Moderne etwa Vorldnder, Integration durch Verfassung.

5 Luhmann, Legitimation durch Verfahren; vgl. dazu Sikora, Der Sinn des Ver-
fahrens, sowie im vorliegenden Band insbesondere die Beitrage von Krischer, Das
Problem des Entscheidens; Brodocz, Erfahrung mit Verfahren; Wittreck, Legitima-
tion durch Verfahren; Seibert, Selbstreferenz.
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sich selbst heraus erzeugen, d. h. auch unabhingig von deren inhaltlicher
»Richtigkeit“. Damit kniipft Luhmann an die klassische Legitimitétsfrage
Max Webers an, auf welche Weise allgemeine Folgebereitschaft der Herr-
schaftsunterworfenen notfalls auch gegen Widerstreben zustande kommt.
Verfahren erreichen das (bzw. tragen zumindest dazu bei), so Luhmanns
Antwort, indem sie die Beteiligten zur Ubernahme verfahrensspezifischer
Rollen veranlassen, sie Schritt fiir Schritt in die Verfahrensgeschichte ver-
stricken und so ihre Erwartungen umstrukturieren, d. h. sie zum Umlernen
notigen. Hat man am Zustandekommen einer Entscheidung mitgewirkt, so
kann man sich ihr am Ende schwer entziehen oder zumindest keine all-
gemeine Unterstiitzung mehr dagegen mobilisieren. Dabei spielt die sym-
bolisch-expressive Dimension eine zentrale Rolle: In formalisierten Verfah-
ren werden Entscheidungen nicht nur hergestellt; ihre Herstellung wird
zugleich symbolisch dargestellt; gerade darauf beruht ihre Akzeptanz er-
zeugende Wirkung. Diese symbolisch-expressive Seite von institutionellen
Strukturen ganz allgemein ist in anderen Verfahrenstheorien noch deutli-
cher herausgearbeitet und stiarker betont worden. Danach ist es nicht so
sehr — wie Max Weber meinte — die tatsiachliche Rationalitdt des institutio-
nellen Entscheidungshandelns, die dessen Legitimitdt hervorbringt, son-
dern vielmehr die Darstellung von Rationalit&t®.

Die Skepsis vieler Historiker gegeniiber der Luhmannschen System-
theorie im Allgemeinen wie gegeniiber seiner Verfahrenstheorie im Beson-
deren ist — von wenigen Ausnahmen abgesehen’ — notorisch und wurde
auch auf der hier dokumentierten Tagung vielfach zum Ausdruck ge-
bracht. Der hiufigste Einwand der Historiker des Mittelalters und der
Frithen Neuzeit lautet: Eine an der Moderne orientierte und die Moderne
erkldarende Theorie ist als Werkzeug fiir Historiker fritherer Epochen bes-
tenfalls nutzlos, schlimmerenfalls fiihrt sie zu anachronistischen Verzer-
rungen und Missdeutungen®. Gewiss trifft zu: Formale Entscheidungsver-
fahren, wie Luhmann sie in seinem Buch beschreibt, sind keineswegs
selbstverstindlich und zu allen Zeiten anzutreffen, sondern Ergebnisse
eines funktionalen Differenzierungsprozesses. Sie setzen formale Organi-
sationsstrukturen, gesatzte und generalisierte Verfahrensnormen usw. vo-
raus, ja sie sind fir Luhmann geradezu , der Mechanismus moderner

6 Vgl. zum Neoinstitutionalismus den Beitrag von Krischer, Das Problem des Ent-
scheidens, in diesem Band, mit entsprechenden Nachweisen. - An diesen Ansatz
haben vor allem die Arbeiten des Dresdner Sonderforschungsbereichs ,,Institutiona-
litat und Geschichtlichkeit” mit tiberzeugenden Ergebnissen angekniipft, vgl. etwa
den Sammelband von Melville, Institutionalitdt und Symbolisierung.

7 So etwa Becker, Systemtheorie und Geschichte; Becker / Reinhardt-Becker, Sys-
temtheorie; insbesondere die Arbeiten von Rudolf Schlégl und seinen Schiilern: vgl.
etwa Schlogl, Kommunikation und Vergesellschaftung unter Anwesenden; ders.,
Interaktion und Herrschaft; Haas/Hengerer, Im Schatten der Macht; ferner Walz,
Der Begriff der Kultur in der Systemtheorie.

8 Vgl. die Einwinde von Ronald Asch und Wolfgang Reinhard in diesem Band.
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Staatlichkeit*®. Sie funktionieren in der Moderne nicht zuletzt deshalb,
weil sie Bestandteile eines funktional ausdifferenzierten Rechts- bzw. Poli-
tiksystems sind. Diese Funktionssysteme geben nicht nur die grundlegenden
Verfahrensnormen vor, sondern lassen auch die Durchsetzung der im Verfah-
ren produzierten Entscheidungen mittels eines staatlichen Sanktionsappa-
rats erwarten. Das einzelne Verfahren vermag die Legitimitit seiner Ent-
scheidungen nur dann aus sich selbst heraus zu erzeugen, wenn das gesamte
Politik- bzw. Rechtssystem, in das das Verfahren eingebettet ist, bereits als
legitim akzeptiert wird. Mit anderen Worten: Von der Legitimation durch
Verfahren kann sinnvoll erst dann die Rede sein, wenn die Legitimation des
Verfahrens selbst bereits gegeben ist. Angesichts der Tatsache, dass Ent-
scheidungen immer - vor allem aber in Konflikten — eine Zumutung darstel-
len, ist die Etablierung autonomer, generalisierter Entscheidungsverfahren
historisch gesehen eher unwahrscheinlich und stets gefdhrdet — auch in der
Gegenwart. Nicht zufallig hat Luhmann seine Theorie der Verfahrens-
autonomie in einem historischen Moment formuliert, als gerade eine méch-
tige Bewegung gegen die Autonomie rechtsstaatlich-parlamentarischer Ver-
fahren im Gange war, namlich 1969'°. Und dass Verfahren auch heute
stindig von Autonomieverlust bedroht sind, zeigt der Beitrag von Thomas
Scheffer et al. in diesem Band. Gerade das aber macht ihre Entstehung erkla-
rungsbediirftig.

Jedenfalls sind ausdifferenzierte, autonome Verfahren im engeren Sinne,
wie sie hier eingangs idealtypisch definiert worden sind und wie Luhmann
sie beschreibt, zunichst einmal in vormodernen Jahrhunderten nicht zu er-
warten. Das ist jedoch kein Argument gegen die historische Erklarungs-
kraft der Luhmannschen Theorie - ganz im Gegenteil, gerade dies sucht
diese Theorie ja zu erkldren. Luhmann beantwortet bekanntlich die Frage
nach den Bedingungen, unter denen es zur Herausbildung solcher Verfahren
kam, indem er die moderne Gesellschaft als Resultat eines vielschichtigen
und langfristigen Ausdifferenzierungsprozesses beschreibt, als einen Vor-
gang gesellschaftlicher ,Evolution, der in der Sattelzeit um 1800 in der
weitgehenden Umstellung von einem stratifikatorischen zu einem funktio-
nalen Differenzierungsmodus kulminierte. Evolution versteht Luhmann als
kontingente, stets unwahrscheinliche, von Zuféllen abhangige und keines-
wegs irreversible Entwicklung — die aber, wo sie erfolgreich verlauft, eine
enorme Zunahme an Komplexitat, d. h. ein Mehr an strukturellen Mog-
lichkeiten und damit eine extrem erhthte Problembewaltigungskapazitat
der Gesellschaft zur Folge hat. Damit lenkt Luhmann die Aufmerksam-
keit auf die frithe Neuzeit'!, wo er die langfristige Umstellung von einer

9 So Scheffer et al., in diesem Band, S. 524; vgl. Luhmann, Legitimation durch Ver-
fahren, 26: ,,Ausdifferenzierung und relative Autonomie der Rechtsverfahren sind
unabdingbare Vorbedingung ihrer Legitimationsleistung.“

10 Vgl. den Hinweis von Seibert in diesem Band, S. 256 f.
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stratifikatorisch zu einer funktional differenzierten Gesellschaft im wesent-
lichen lokalisiert. Dort lédsst sich gleichsam unter der Lupe beobachten, auf
welche Weise und unter welchen Bedingungen Ausdifferenzierungsvor-
gange abliefen, wie unwahrscheinlich sie waren, welche Konflikte sie aus-
losten und wieso sie sich in einem Fall durchsetzten und in einem anderen
eben nicht.

Im hier vorliegenden Zusammenhang heifit das: Wie entstanden Verfah-
ren, die eine strukturelle Autonomie besaflen, d. h. eigene Verfahrensrollen
ausbildeten, einer eigenen Verfahrenslogik folgten und eine Chance auf
Anerkennung ihrer Ergebnisse durch die Beteiligten hatten, auch wenn sie
weder deren Interessen noch deren Vorstellungen von Gerechtigkeit, Wahr-
heit oder Vernunftigkeit entsprachen? Beziehungsweise: Warum entstanden
solche Verfahren gerade nicht, was stand ihnen entgegen? Aber auch: Wann,
wie und warum bildeten Entscheidungsverfahren wider Erwarten doch eine
ihnen eigene Macht gegeniiber den Beteiligten aus? Der Wert der Luhmann-
schen Theorie fiir Historiker der Vormoderne - so unsere Annahme, die
durch viele Beitrige dieses Bandes bestatigt wird - liegt mithin darin, dass
sie die historische Besonderheit und daher Erklirungsbediirftigkeit auto-
nomer Verfahren tiberhaupt erst wahrnehmbar und préazise beschreibbar
macht. Der Begriff des modernen autonomen Verfahrens lasst sich metho-
disch als Idealtypus nutzen'?, der klare Unterscheidungen und Vergleiche
ermoglicht und gerade so ex negativo den Blick fiir vormoderne, insbeson-
dere frithneuzeitliche Gesellschaften scharft.

* * *

Die Beitrédge der ersten Sektion dieses Bandes widmen sich der Verfah-
renstheorie selbst. Sie thematisieren einerseits, inwiefern und unter wel-
chen methodischen Kautelen die Luhmannsche Theorie fiir Historiker hilf-
reich sein kann. Sie erklidren aber andererseits auch, wieso diese Theorie
auf so grofle Vorbehalte stoft — keineswegs allein oder in erster Linie bei
Historikern, sondern mehr noch bei Politikwissenschaftlern und Juristen.

Probleme bereitet Vielen vor allem Luhmanns konsequent empirische,
nicht-normative Fassung des Legitimitatsbegriffs. Luhmann sucht ja zu er-
kliaren, wie Legitimitat — im Sinne von faktischer Anerkennung — gerade
nicht einem allgemeinen Wertkonsens oder einem Konsens in der Sache
entspringt, sondern im und durch ein Verfahren selbst hervorgebracht
wird. Er verwendet den Begriff mithin selbstreferentiell: Eine Verfahrens-
entscheidung ist legitim, weil sie eine Verfahrensentscheidung ist. ,,An

11 Vgl. Seibert, in diesem Band, S. 253. - Vgl. zur Rolle der Frithen Neuzeit in der
Gesamtarchitektur der Theorie: Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 678 -
776, ferner bereits ders., Gesellschaftsstruktur und Semantik.

12 Vgl. das Pladoyer von Krischer, Das Problem des Entscheidens, in diesem Band.
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diese Verschiebung der Legitimationsfrage muss man sich [...] gew6h-
nen“!® - nach wie vor, wie nicht zuletzt die Bedenken einiger Kommenta-
toren in diesem Band zeigen. Auch die einflussreichsten gegenwértigen
Demokratietheoretiker folgen Luhmann in dieser Hinsicht nicht, woran
André Brodocz in seinem Beitrag erinnert. Sie machen vielmehr die Legiti-
mation durch Verfahren von der gerechten Qualitdt zwar nicht der Verfah-
rensergebnisse, wohl aber der Verfahren selbst abhéngig. Gerechte Verfah-
ren sind danach entweder solche, die in der Praxis einer gegebenen
politischen Kultur von den Biirgern als gerecht erfahren worden sind
(Rawls), oder solche, denen alle Betroffenen als Teilnehmer an einem ratio-
nalen Diskurs zustimmen kénnten (Habermas). Gesatzte Ordnungen sind
danach nur dann legitim, wenn sie durch in diesem Sinne gerechte Verfah-
ren erzeugt worden sind. Solche Theorien verstehen Legitimitdt nicht —
wie Luhmann und auch schon Max Weber - als empirisches Faktum, son-
dern als normativen Mafistab. Als historische Analyseinstrumente eignen
sie sich aber gerade deswegen schlecht.

Gleiches gilt erst recht fiir das Legitimitatsverstindnis der modernen
Jurisprudenz, zumindest fiir die herrschende Lehre des Bundesverfassungs-
gerichts. Danach ist Legitimitdt im demokratischen Verfassungsstaat not-
wendig durch eine liickenlose Kette von Ubertragungsakten stets auf das
,»Volk“ als letzte Instanz bezogen - eine Lehre, die aus soziologischer Sicht
auf einer Fiktion beruht. Wie Fabian Wittreck zeigt, ist Luhmanns Ver-
fahrenstheorie von den Juristen nicht nur aufgrund ihres nicht-normativen
Legitimitdtsverstindnisses weithin abgelehnt oder bestenfalls ignoriert
worden, sondern auch deshalb, weil die Juristen Form und Verfahren latent
geringschitzen und prinzipiell an die inhaltliche Richtigkeit ihrer Entschei-
dungen glauben - eine fir Laien tiberraschende, aber gut begriindete These.
Allerdings konstatiert Wittreck auch bei Juristen inzwischen eine Tendenz,
den Eigenwert von Verfahren hoher einzuschitzen und an der grundsétzlich
moglichen Richtigkeit einer jeden Entscheidung Zweifel zuzulassen, also
einen ,Perspektivenwechsel weg von der Substanz hin zum Procedere“!*,
von den ,Griinden hin zu den Handlungsformen“!® nicht nur in Rechts-
philosophie und -geschichte, sondern auch in der Dogmatik (eine Tendenz,
der allerdings nicht weniger michtige rechtspolitische Entwicklungen zur
Informalisierung entgegenstehen).

Indessen: Was die Luhmannsche Theorie fiir die Juristen schwer genie3-
bar macht, die konsequente Ersetzung eines normativen durch ein empiri-
sches Verstandnis von Legitimitit, sollte sie fiir Historiker gerade attraktiv
machen. Denn die Sicht auf historische Legitimationsprozesse sollte nicht

13 So Seibert, in diesem Band, S. 254.
14 Wittreck, in diesem Band, S. 74.
15 So Seibert, in diesem Band, S. 256.
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von vornherein durch die normativen MaBstibe moderner demokratischer
Rechtsstaatlichkeit eingeschrinkt werden'®. Zum anderen kommt die Ver-
fahrenstheorie verschiedenen neueren Tendenzen einer Kulturgeschichte
des Politischen sehr entgegen: Sie richtet verstarkte Aufmerksamkeit auf
die Bedeutung symbolisch-expressiver Momente; sie trigt dazu bei, eine
essentialistische durch eine prozedurale Sicht auf politische Phinomene
zu ersetzen, und sie erlaubt es, makrohistorische Prozesse auf eine mikro-
historische Beobachtungsebene herunterzubrechen und politische Struk-
turen als konkrete Kommunikationsvorginge zu beschreiben!’. Denn nach
Luhmann bestehen soziale Systeme grundsitzlich — auf allen Ebenen der
gesellschaftlichen Strukturbildung, von der einfachen face-to-face-Inter-
aktion liber komplexe Organisationen bis hin zu den grofen gesellschaft-
lichen Funktionssystemen — aus Kommunikationsakten.

* * *

Was das Luhmannsche Verfahrensbuch fiir Historiker der Vormoderne
besonders anziehend macht ist, dass es im Kern von den Mechanismen der
Kommunikation unter Anwesenden handelt, so wie sie in den vergleichs-
weise iiberschaubaren, kleinrdumigen vormodernen Verhiltnissen allent-
halben anzutreffen sind: bei Hof, in Dorf- und Stadtgemeinden, auf Stande-
versammlungen, vor Gericht!®. Fiir Luhmanns Verfahrensbegriff ist der
Typus des Gerichtsverfahrens paradigmatisch. Anders als die ungleich
komplexeren Verfahren in Gesetzgebung und Verwaltung ist dieses auch in
der Moderne nach wie vor ein Interaktionssystem, d. h. die Beteiligten kom-
munizieren dabei im Wesentlichen vis-d-vis miteinander. Die Beobachtun-
gen, die am Gerichtsverfahren gewonnen sind, lassen sich nur sehr begrenzt
auf andere moderne Verfahren in Gesetzgebung und Verwaltung iiber-
tragen. So ist vor allem das Hin- und Herwechseln zwischen den ,sozialen
Formen“ Konflikt und Kooperation (Georg Simmel) nur fiir Gerichtsver-
fahren charakteristisch, wie André Kieserling in seinem Beitrag zeigt. Was
Luhmanns Verfahrenstheorie aus soziologischer Sicht als problematisch er-
scheinen lisst, die Konzentration auf das Gerichtsverfahren, das macht sie
fiir Historiker der Vormoderne aber umso interessanter. Denn Gerichtsver-
fahren sind historisch der wohl am friihesten herausgebildete Verfahrenstyp
tiberhaupt.

Deshalb behandelt die erste Gruppe von historischen Fallbeispielen in
diesem Band Gerichtsverfahren: an Reichshofrat und Reichskammerge-

16 Vgl. Sikora, Der Sinn des Verfahrens.

17 Vgl. allgemein Stollberg-Rilinger, Was heifit Kulturgeschichte des Politischen?,
darin insbesondere die Beitrage von Rudolf Schlogl und Rainer Walz, sowie exempla-
risch die in Anm. 4 genannten neueren Arbeiten. Vgl. auch die Bemerkungen von
Andreas Kalipke in diesem Band, S. 475 £.

18 Grundsitzlich dazu Schlégl, Kommunikation und Vergesellschaftung unter An-
wesenden, im Anschluss an Kieserling, Kommunikation unter Anwesenden.
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richt, an dem territorialen Hofgericht des Herzogtums Bayern und an eng-
lischen Common-Law-Gerichten. Um allerdings Missverstandnisse zu ver-
meiden, ist ausdriicklich zu betonen, dass die eindeutige Unterscheidung
verschiedener Verfahrenstypen — Gericht, Verwaltung, Politik — fiir vor-
moderne Verhiltnisse problematisch ist, ja streng genommen eine unzulés-
sige Riickprojektion moderner Verhiltnisse in die Vergangenheit darstellt'®.
So hatten sowohl der Reichshofrat als auch das bayerische Hofgericht kei-
neswegs nur Gerichtsfunktionen. Die hier vorgenommene Gruppierung der
Beitrige unter die Rubriken Gericht, Verwaltung und Verhandlung soll da-
her nicht suggerieren, es hétte schon ebenso klare Grenzziehungen gegeben
wie in der Moderne. Im Gegenteil: Den Sinn dieser Unterscheidungen in
Bezug auf die vormodernen Fallbeispiele gilt es eben zu thematisieren. Es
soll ja gerade darum gehen, die unreflektierten modernen Vorannahmen
bewusst zu machen, die solchen Kategorisierungen gewo6hnlich zugrunde-
liegen. In der liberwiegenden Mehrheit der Beitrdge entpuppen sich tat-
séchlich die Grenzen zwischen Verfahren, Vermitteln und Verhandeln als
uberaus flexibel — so wie es eben den noch sehr fliissigen Grenzen zwischen
Recht und Politik, Politik und Wirtschaft, Religion und Recht entspricht.

Ein besonders aufschlussreiches Beispiel dafiir bieten die Kommissions-
verfahren des Reichshofrats, die Sabine Ullmann untersucht. Wie kam es
dazu, dass sich die Gegner in territorialen Hoheitskonflikten einem Ver-
fahren unterwarfen, das benachbarte Standesgenossen in kaiserlich beauf-
tragte Gerichts- bzw. Schiedsinstanzen verwandelte? Die Kommissionen
entfalteten eine konfliktentschirfende Wirkung, weil zum einen die Par-
teien schon bei der Auswahl der Kommissare einbezogen wurden, weil sich
alle Beteiligten in einem demonstrativen Akt der Rolleniibernahme auf das
Verfahren einlieBen und sich auf Verfahrensrollen verpflichteten, die es
ihnen erleichterten, ohne Prestigeverlust von ihrem stdndischen Rang, ihren
familidren Verflechtungen usw. Abstand zu nehmen und sich auf die Ver-
fahrensnormen der ,,Schiedlichkeit“ und , guten Nachbarschaft“ festzule-
gen. Wesentlich war schliellich, dass innerhalb dieses einmal geschaffenen
Rahmens grofle Spielrdume fiir die Parteien bestanden, durch Sollizitatur,
Wahl miindlicher oder schriftlicher Einlassung etc. das Verfahren zu beein-
flussen. Vor allem der flexible Wechsel zwischen Miindlichkeit und Schrift-
lichkeit ermoglichte eine strukturierte Verfahrensgeschichte: Miundliches
Verhandeln erlaubte das Durchspielen verschiedener Handlungsoptionen,
wiahrend schriftliche Einlassungen Positionen markierten, die nicht mehr
zur Disposition stehen sollten. Die Chancen zur kreativen, ,experimentel-
len“ Mitgestaltung verwickelten die Parteien in das Verfahren und forder-
ten ihre Bereitschaft, sich auf einen Kompromiss einzulassen. Das Giite-
verfahren der Reichshofratskommissionen ist ein hoéchst anschauliches

19 Vgl. etwa die Bemerkungen von Brakensiek, in diesem Band, S. 363, und Asch,
in diesem Band, S. 270.
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Exempel dafiir, wie das Nebeneinander der sozialen Formen Konflikt und
Kooperation (Kieserling) in vormodernen gerichtlichen Verfahren funktio-
nierte.

Ahnliches lisst sich bei den Verfahren gemiB der bayerischen Gerichts-
ordnung von 1520 beobachten, die allerdings viel stirker normiert waren
als das Reichshofratsverfahren. Auch hier, so zeigt der Beitrag von Chris-
tian Wieland, markierte die litis contestatio den Beginn des Verfahrens als
formale Rolleniibernahme der Beteiligten. Zugleich blieb aber immer ein
groBer Spielraum, wieder aus dem formlichen Verfahren auszusteigen und
eine giitliche Einigung auszuhandeln. Es gab also kein festes Wenn-dann-
Programm und keinen Zwang zur Entscheidung. Wenn es aber einmal zu
einem Endurteil kam, dann wurde dieses durch hoch ritualisierte Formen
markiert: Die Parteien mussten das Urteil rituell erbitten; der Richter teilte
es auf dem Gerichtstag mit, und zwar in vorgeschriebener Sitzhaltung; jede
inhaltliche Begriindung der Entscheidung war streng verboten (wie auch im
Reichskammergerichtsverfahren bis zu dessen Ende, obwohl das dort im
18. Jahrhundert zunehmend umstritten war). Ein Formfehler, sei es auf-
grund einer Begriindung im Urteilstext, sei es durch falsche richterliche
Korperhaltung, machte das Urteil ungultig. Durch diese klare Abgrenzung
der Entscheidung gegeniiber jeder inhaltlichen Deliberation wurde die
schiere Kontingenz der Entscheidung dramatisch betont: Forma, non veri-
tas facit iudicium. Das entspricht einem charakteristischen vormodernen
Verlaufsmuster: Dem informellen inhaltlichen Aushandlungsprozess kor-
respondierte die anschlieBende rituelle Inszenierung der Entscheidung?®.
Die ritualisierte Uberhshung der Form diente dazu - wenn man Luhmann
folgt —, die Zumutung der inhaltlich kontingenten Entscheidung mit un-
fraglicher formaler Autoritit auszustatten. Das zeigt auch, dass der Vorrang
der Form vor der Sache an sich weder modern noch vormodern zu nennen
ist?!. Formal-prozedurale Erzeugung von Legitimitit kann auf unterschied-
liche Weise geschehen: durch einen eher archaisch anmutenden rituellen
Rechtsformalismus ebenso wie durch den modernen verfahrenstechnischen
Rechtsformalismus.

Die legitimationsstiftende Darstellungsleistung der formal gesatzten Ge-
richtsordnung als solcher - also der normativen Pramissen des Verfahrens,
nicht der tatsidchlichen Interaktion - untersucht Maria von Loewenich in
ihrem Beitrag iiber das Reichskammergerichtsverfahren. Dabei unterschei-
det sie zwischen der Anerkennung der grundsitzlichen Kompetenz des
Gerichts, iiberhaupt verbindliche Entscheidungen zu féllen - diese wurde
vor allem durch die symbolische Fiktion erzeugt, das Gericht reprasentiere

20 Vgl. grundlegend Althoff, Rituale der Macht. Vgl. dhnlich, wenn auch nur knapp
Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 38 ff.; in diesem Sinne lasst sich auch Ebels
beriihmtes Dictum interpretieren, die Form sei die 4dlteste Norm (Ebel, Gesetzgebung).

21 So der berechtigte Hinweis von Asch, in diesem Band, S. 269 f.
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den Kaiser bzw. das Reichsganze - und der Anerkennung der Fahigkeit des
Gerichts, gerechte Entscheidungen zu fillen. Dieses Letztere erforderte
- geradezu gegenlédufig —, dass die Autonomie des Gerichts und seines Ent-
scheidungsverfahrens gegeniiber Kaiser, Reichsstinden und Konfliktpar-
teien hergestellt und dargestellt wurde. Dazu dienten die formalen Bestim-
mungen der Reichskammergerichtsordnung, die etwa die juristische
Kompetenz der Assessoren, die Gleichbehandlung der Parteien, ein kon-
ditionales Verfahrensprogramm, regelmifiige Visitationen und strenge Ge-
heimhaltung der Urteilsfindung vorschrieben. Doch gerade am Verfahrens-
geheimnis zeigt sich deutlich, dass diese Regeln, wenn sie nur mangelhaft
befolgt wurden, das Gegenteil dessen bewirkten, was sie bewirken sollten.
Wurde namlich - wie es de facto der Fall war - das Verfahren nur partiell
und strategisch geheim gehalten, so fiihrte das gerade nicht zur Ausschal-
tung duBlerer Einflussnahmen, sondern machte diese umgekehrt nur desto
unkontrollierbarer.

Wenn irgendein Verfahren von der Luhmannschen Theorie geradezu pa-
radigmatisch erhellt wird, dann ist es das angelsiachsische Strafverfahren
nach Common Law, wie es André Krischer am Beispiel von Hochverrats-
prozessen im 17. und 18. Jahrhundert vorfiihrt. Anders als kontinentale
Inquisitionsverfahren oder Verfahren vor Reichsgerichten liefen diese Pro-
zesse unmittelbar, miindlich und o6ffentlich ab. Wie im klassischen Theater
war das Geschehen bis ins beginnende 18. Jahrhundert durch die Einheit
von Zeit, Ort, Personen und Handlung dramatisch zugespitzt. Krischer
zeigt anschaulich, wie der Angeklagte genétigt wurde, sich durch rituelle
Sprechakte der Rolleniibernahme auf die Regeln des Verfahrens einzulas-
sen, und wie das ergebnisoffene, aber entscheidungssichere Verfahren seine
Wirkung entfaltete, indem es in einem streng konditionalen Wenn-dann-
Prozess der Wahrheitsfindung Schritt fiir Schritt auf das unausweichliche
Ziel, den Urteilsspruch, hinauslief. Eine Gemeinsamkeit mit dem kon-
tinentalen Inquisitionsprozess sieht Krischer indessen darin, dass die
Wahrheitsfindung im Idealfall als Bekehrungsgeschehen, als Verwandlung
des Delinquenten in einen reuigen Siinder, verlief, also von einer religiésen
Semantik grundiert war und auf die Zustimmung des Angeklagten zu sei-
ner eigenen Verurteilung abzielte. Gelang das nicht, so mangelte es dem
Urteil in der 6ffentlichen Wahrnehmung ersichtlich an Legitimitat. Den
Wandel des Verfahrens im 18. Jahrhundert schreibt Krischer vor allem der
Einschaltung professioneller Verteidiger und der Einfiihrung juristischer
Beweisregeln zu. Beides fiihrte dazu, dass die Herstellung der Entschei-
dung zunehmend vom Konsens des Angeklagten entkoppelt wurde. Was
das Verfahren damit an dramatischer Qualitat verlor, gewann es zugleich
an Autonomie hinzu.

Bei aller Unterschiedlichkeit der Verfahren vor Reichshofrat, Reichskam-
mergericht, bayerischem Hofgericht oder King’s Bench zeigen sich doch ge-
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wisse Gemeinsamkeiten. Dazu gehort das rituelle Nadel6hr der Rollentiber-
nahme durch die Parteien bzw. Angeklagten - ein performativer Akt, der
die Situation definierte und mit dem man sich auf die Regeln des Verfahrens
einlieB. Das war die Voraussetzung fiir die Verwicklung in die Verfahrens-
geschichte: Man legte sich selbst die Fessel der Verfahrensrolle an und ver-
engte damit seinen Handlungsspielraum. Bezeichnend ist: Als Karl I. in
dem Hochverratsprozess des Parlaments gegen ihn genau diese Rolleniiber-
nahme verweigerte, wurde er nicht wegen Hochverrats, sondern wegen eben
dieser Weigerung zum Tode verurteilt.

Allerdings war dieser Akt der Rolleniibernahme vor den verschiedenen
Gerichten in mehr oder weniger hohem MafBe revidierbar: Aus Prozessen
vor den meisten vormodernen Gerichten (auBler im Common-Law-Straf-
prozess) konnte man relativ leicht auch wieder aussteigen. Entscheidbar-
keit als solche war daher nicht grundséatzlich gewahrleistet. Die Beteiligten
unterwarfen sich dem Ergebnis eben nicht schon im Voraus, unabhingig
von dem fiir sie glinstigen oder ungiinstigen Ausgang. Man verzichtete
vielmehr tendenziell lieber auf ein Endurteil. Es ldsst sich geradezu von
einer Kultur der Entscheidungsvermeidung sprechen. Vielfache prozess-
rechtliche Moglichkeiten zum dilatorischen Taktieren kamen dem ent-
gegen. Das fiihrte zu den notorisch endlosen Prozessverlidufen und ist
uberaus kennzeichnend fiir den relativ geringen Grad an Verfahrens-
autonomie in vormodernen Gerichtsverfahren. Doch das Betreten des
Rechtsweges veridnderte und entschirfte einen Konflikt auch dann, wenn
er nicht mit der sicheren Erwartung eines Endurteils begonnen wurde. Die
neuere Forschung hat vielfach auf die , befriedende Wirkung des In-der-
Schwebe-Lassens“ hingewiesen??. Auch heute erlebt man in der zuneh-
menden Stiarkung von Mediation und Vergleich eine neue Konjunktur sol-
cher Ausstiegs- und Aushandlungsoptionen, bei denen eben nicht ein
Dritter den Streit entscheidet, sondern ihn in verianderter Form an die Par-
teien zuriickspielt®. Fiir diese Tendenz zur Aushandlung kénnen indessen
verschiedene strukturelle Faktoren ausschlaggebend sein. Wahrend heut-
zutage vor allem 6konomische Griinde eine Rolle spielen, war es in der
Vormoderne eher die geringe Aussicht, eine Entscheidung unabhingig von
ihrem Ausgang auch exekutieren zu kénnen.

Insgesamt zeigt sich: Die funktionale Unabhingigkeit des Rechtssystems
gegeniiber dem politischen System und der stidndischen Sozialordnung war
noch gering. Gerichtsverfahren waren nur schwach abgegrenzt zum einen
gegeniiber Regierung und Verwaltung (Hofgerichte waren in Bayern bis in
die 2. Halfte des 16. Jahrhunderts zugleich herzogliche Zentralbehtérden

22 So Wiirgler in der Diskussion; vgl. etwa Ortlieb, Im Namen des Kaisers; Fimpel,
Reichsjustiz und Territorialstaat; Ullmann, Geschichte auf der langen Bank.

23 Vgl. Seibert, in diesem Band, S. 260 f.
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von diffuser Zustidndigkeit, ebenso wie der Reichshofrat im Reich), zum an-
deren gegeniiber der sozialen Umwelt der Parteien. Das schlug sich etwa in
der vielfaltigen gerichtlichen Privilegierung des Adels nieder. Stidndische
Ehre, stindischer Rang steuerten oder beeinflussten die Verfahren. Die
Durchsetzung der internen Verfahrensrollen war immer schwierig und pre-
kar. Formale Regeln, die der Verfahrensautonomie dienen sollten, konnten
sich geradezu entgegengesetzt auswirken, wenn sie auf die Strukturen der
Umwelt zu wenig Riicksicht nahmen, so dass sie unterlaufen und nicht im
normativ vorgesehenen Sinne angewandt wurden. Loewenichs Beispiel des
briichigen Verfahrensgeheimnisses unterstiitzt ex negativo die These, dass
ein zu groBes Maf} an formal gesatzter Autonomie sich unter vormodernen
Bedingungen womoglich dysfunktional auswirken und das Leistungs-
vermogen eines Verfahrens gerade beeintrichtigen konnte?®.

* * *

Unter Verwaltungsverfahren kann man in einem weiten Sinne alle Hand-
lungen verstehen, ,die auf Entscheidungsfindung und -durchsetzung in
Sachfragen zwischen Herrschaft und Untertanen gerichtet sind“?°. Dieser
Gegenstand ist bekanntlich ein klassisches Thema der historischen GrofBer-
zdhlungen von Biirokratisierung, Modernisierung und Staatsbildung. Seit
einiger Zeit hat sich die Perspektive darauf signifikant verandert: Man geht
nicht mehr einfach von der Etablierung biirokratischer Verfahren von oben
nach unten aus, sondern sucht den Prozess als einen reziproken Vorgang
zu erkldren, bei dem nicht zuletzt die ,,eigensinnige“ Nachfrage der Unter-
tanen den Prozess der obrigkeitlichen ,Ermichtigung® verstirkte?®. Die
neuere Forschung ist generell von Skepsis gegentiber traditionellen Ratio-
nalitatsunterstellungen geprigt. Gefragt wird zum einen, in welchem Um-
fang die obrigkeitlichen Rationalisierungsprogramme tiberhaupt ,unten*
ankamen und tatsdchlich durchgesetzt wurden. Die Einsicht in die ver-
bliffend geringe instrumentelle Effizienz des obrigkeitlichen Handelns
fithrt dazu, dessen symbolisch-expressive Funktion in den Blick zu neh-
men?®’. Gefragt wird aber auch, inwiefern und warum es langfristig eben

24 Vgl. den Beitrag von Birgit Emich, in diesem Band, S. 275 ff.

25 So Emich, in diesem Band, S. 278, die allerdings die Definition erginzt um den
Zusatz ,eingeschlossen das Handeln interessierter Dritter“. Diese signifikante Er-
weiterung der Perspektive kennzeichnet neuere Ansitze einer nicht-etatistischen
Verwaltungsgeschichte, wie sie etwa vorgefiihrt worden ist von Emich, Territoriale
Integration in der Frithen Neuzeit.

26 Vgl. Krischer, Das Problem des Entscheidens, in diesem Band, S. 48 ff.; mit
Nachweis der entsprechenden Literatur; hervorzuheben sind etwa Lidtke, Herr-
schaft als soziale Praxis; Blockmans/Holenstein /Mathieu, Empowering Interac-
tions; Brakensiek / Wunder, Ergebene Diener ihrer Herren?; Asch/ Freist, Staatsbil-
dung als kultureller Prozess.

27 Inzwischen Kklassisch: Schlumbohm, Gesetze, die nicht durchgesetzt werden;
zum Neoinstitutionalismus als theoretischer Hintergrundfolie firr diese Sicht vgl.
Krischer, Das Problem des Entscheidens, in diesem Band, S. 51 ff.
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doch - gleichsam hinter dem Riicken der Beteiligten - zu einer zunehmen-
den Stérkung der Zentralgewalten und der Akzeptanz ihrer formalen biiro-
kratischen Verfahren kam. Eine wichtige Rolle spielte dabei die wachsende
Bedeutung von Informationsbeschaffung fiir das Entscheiden selbst, aber
auch fiir die Legitimation von Entscheidungen. Dieser Frage gehen die Bei-
triage von Stefan Brakensiek und Daniel Fliickiger nach.

Stefan Brakensiek skizziert die Mittel, zentrale Herrschaft auf lokaler
Ebene zu implementieren bzw. dafiir erst die Voraussetzungen zu schaffen —
unterschiedliche Verfahren der Inspektion und Kontrolle, ndmlich Visita-
tionen und Riigegerichte, Suppliken seitens der Untertanen und systema-
tische Informationserhebung durch Enquéten seitens der Zentralgewalt.
Die Frage, inwiefern und unter welchen Voraussetzungen diese Verfahren
zur Gewinnung entscheidungsrelevanten Wissens als solche schon die Le-
gitimitat der darauf gegriindeten Entscheidungen - unabhéngig von ihrem
materiellen Gehalt — begiinstigten, wird tendenziell negativ beantwortet.
Diese ,Evaluationen“ erzeugten eher Befiirchtungen als Hoffnungen und
wurden von den Betroffenen keineswegs als willkommene Gelegenheiten
zur Partizipation begriit. Entscheidungen fanden letztlich nur Akzeptanz,
wenn sie auch in der Sache als gerecht und billig empfunden wurden. Die
Frage der Legitimation von Verfahrensentscheidungen®® ersetzt Brakensiek
(ahnlich wie Maria von Loewenich) daher durch eine andere, eher Weber-
sche als Luhmannsche Frage, namlich wie diese Verfahren als solche dazu
beitrugen, die Legitimitit der Zentralgewalt zu steigern. Es geht darum,
wie Max Webers ,rationale Herrschaft“ auf lokaler Ebene tatsidchlich zu
einer solchen werden konnte. Die Antwort ist: dadurch, dass solche Infor-
mationsverfahren tatséchlich stetig und verlédsslich waren, die Teilnahme
erschwinglich war und auf diese Weise die Zentrale zu einem neutralen
Dritten oberhalb lokaler Konfliktparteien gemacht wurde. Mit anderen
Worten: Brakensieks Beitrag handelt von der Etablierung einer von den Un-
tertanen als legitim empfundenen biirokratisch-rationalen Herrschaft vor
Ort, mithin von den fundamentalen Voraussetzungen der Verfahrenslegi-
timation, den funktionsfihigen und zuverlissig formalisierten Verfahren
selbst. Die Entwicklung war in dieser Hinsicht allerdings durchaus zwie-
spaltig: Legitimationsgewinne der Fiirstenherrschaft wurden oft durch die
Diskreditierung der Lokalgewalten erkauft. Zudem férderte es nicht das
Vertrauen der Untertanen in die Entscheidungen der Zentralgewalt, wenn
diese intransparent gefillt wurden und nicht erkennbar war, wie sie sich zu
den Informationen verhielten, die die Untertanen geliefert hatten. Die blofe
Erhebung entscheidungsrelevanten Wissens durch die Obrigkeit garantiert
ja noch keineswegs — wie man aus heutigen akademischen Evaluations-

28 Die Verfahrenstheorie Luhmanns befasst sich mit Verwaltungsverfahren nur
ganz am Rande, weil diese in viel geringerem MaBe als Gerichtsverfahren die Funk-
tion zu erfiillen haben, ihre eigenen Entscheidungen zu legitimieren. Das ist vielmehr
Sache des politischen Systems; vgl. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 211.
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erfahrungen weill —, dass die Entscheidungen tatsdchlich auf der Grundlage
dieses Wissens gefillt werden.

Verwaltungsverfahren, die ein hohes Ma an Konfliktpotential bargen,
untersucht Daniel Fliickiger am Beispiel der Strafenbauverwaltung im
Kanton Bern, wo im frithen 19. Jahrhundert ein modernes Straflennetz nach
franzosischem Vorbild geplant und realisiert wurde. In das GroBprojekt wa-
ren eine Vielzahl unterschiedlicher Akteure, Behérden und Verfahren ver-
wickelt, bei denen sich die Frage der Verfahrenslegitimation jeweils anders
darstellt. Fliickiger beschreibt, wie die Bevolkerung in die Entscheidung
uber die Pline selbst, die Verteilung der Baukosten und die spétere Instand-
haltung der StraBen einbezogen wurde und wann und warum die Behor-
den zwischen der strikten Beobachtung generalisierter formaler Verfahren
einerseits und vielfiltigen individuellen Aushandlungsprozessen anderer-
seits schwankten. Hatten es die Behorden — vor allem am Anfang bei der
Planung des Straenverlaufs — mit Kommunen zu tun, sahen sie sich meist
zum flexiblen Aushandeln von Einzelfallregelungen genétigt. Standen sich
hingegen - etwa bei spiteren Enteignungs- und Entschéadigungsverfahren -
Behorden und einzelne Eigentiimer gegeniiber, so fanden formalisierte Ver-
fahren mehr Akzeptanz. Je weiter die Geschichte des Bauprojekts fort-
schritt, desto stirker konnten sich formale Verfahren, so scheint es, bei den
Betroffenen Geltung verschaffen. Woméglich liasst sich das als ein sich
selbst verstarkendes Wachstum von Verfahrensmacht deuten.

Birgit Emich fragt danach, wie sich das Verfahren der réomischen Wasser-
baupolitik zu den Strukturen der Umwelt, sprich: papstlicher Monarchie,
Klientelismus und Nepotismus verhielt. Ihre These lautet: Vormoderne Ver-
waltungsverfahren mussten, um legitim zu erscheinen, die sozialen Struk-
turen ihrer Umwelt abbilden, alles andere war ,,schlichtweg unvorstellbar*.
Aber das liberraschende Ergebnis der Einzelfallanalyse ist: Obwohl es dem
Verfahren in vieler Hinsicht an Autonomie gegeniiber den Strukturen, in
die es eingebettet war, mangelte, bildete es doch diesen gegeniiber eine
gewisse Eigenmacht aus. Klientelismus, Finanzinteressen der Dynastie und
pépstliche Monarchie balancierten sich gegenseitig in gewisser Weise aus;
sie wurden in das Verfahren integriert, solange sie es nicht als Verfahren
vollstandig diskreditierten. Denn das hitte wiederum die Autoritat des
Papstes als liebender Vater des Ganzen und Oberhaupt seiner eigenen
Behorden in Frage gestellt. Auerdem zeigt sich an diesem Beispiel: Ein sol-
ches vormodernes Verfahren, das bei eingeschriankter Autonomie immer die
Strukturen des politisch-sozialen Ganzen abbildete, hatte — gleichsam hin-
ter dem Riicken der Handelnden - auch den unintendierten Effekt, die
Funktionsmechanismen der Gesamtgesellschaft einzuiiben und sie auf diese
Weise zu stabilisieren und zu legitimieren.

Zu einem ganz dhnlichen Ergebnis gelangt Daniel Schléppi anhand eines
ganz anderen Fallbeispiels, nicht zu einem Verwaltungs-, sondern zu einem
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kommunalen Wahlverfahren. Schlippi geht von dem erstaunlichen Fall
einer Wahlentscheidung im eidgenéssischen Zug in der Mitte des 17. Jahr-
hunderts aus, die gegen die formalen Verfahrensregeln zustandekam und
dennoch akzeptiert wurde. Nach einer umstrittenen Wahl iiberlie der mit
nur einer Stimme Mehrheit eigentlich siegreiche Ammann dennoch unter
dem Druck der Gegenpartei seinem Konkurrenten das Amt. Die Frage nach
den Ursachen des iiberraschenden Befundes, dass trotz des Verfahrens-
bruchs schon bald wieder Ruhe einkehrte, fiihrt Schldppi zu der These, dass
es bei dem Wahlverfahren weniger um die am Ende gefillte Entscheidung
ging als vielmehr um die dauerhafte soziale Integration von Wihlenden und
Wahlkandidaten, die namlich zugleich Klienten und Patrone waren. Das
formalisierte Wahlerfahren ist in seiner Logik nicht zu verstehen ohne das
informelle Geschehen im Vorfeld. Bezieht man dieses in die Analyse ein,
dann wird sichtbar, dass der Kern des Wahlgeschehens in einem umfang-
reichen Giitertransfer in Form von Geld, Gaben und Tischgemeinschaft
von den Patronen an die Klienten bestand - ein Giitertransfer, den als ,,Kor-
ruption“ zu bezeichnen ein anachronistisches Missverstiandnis ware, er-
folgte er doch offentlich und regelgeleitet. Indem die Wahlkandidaten ihren
Wahlern fiir ihre Wahl zu den héchst eintraglichen Amtern symbolische
und materielle Gegengaben leisteten, demonstrierten sie die Reziprozitit
ihres Verhiltnisses und festigten so die asymmetrische soziale Ordnung.
Dieses weitere, umfassende Wahlgeschehen legitimierte auf diese Weise
nicht so sehr die einzelne Entscheidung als vielmehr das gesellschaftliche
System als Ganzes?®.

André Holenstein betont in seinem Kommentar die Gemeinsamkeit der
Falle: Sie zeigen, dass formalisierte Verfahren nicht verstanden werden
kénnen, wenn man nicht ihre Einbettung in den unmittelbaren sozialen
Kontext und ihre Instrumentalisierung durch Dritte beriicksichtigt®’. Das
gilt zwar schon fir moderne Verfahren. Auch sie sind ja keineswegs von
ihrer Umwelt unabhingig. Wohl aber vermogen sie die Umwelteinfliisse
nach ihren eigenen Regeln zu filtern. Erst recht und in viel hoherem MaBe
gilt es fiir vormoderne Verfahren, die tiber geringe strukturelle Autonomie
verfiigten.

* * ok

Der Gegenstand der letzten Sektion — Verhandeln - fiihrt am weitesten
weg von den Verfahren im strengen Sinne. Verhandlungen lassen sich von
Verfahren begrifflich unterscheiden: zum einen durch die geringe Formali-
sierung, d. h. die Abwesenheit gesatzter Regeln, und zum anderen durch die
Moglichkeit fiir alle Beteiligten, jederzeit auszusteigen. Die Verhandelnden

29 Vgl. die ganz dhnlichen Ergebnisse in dem Sammelband von Dartmann / Wassi-
lowsky / Weller, Technik und Symbolik vormoderner Wahlverfahren.

30 Holenstein, in diesem Band, S. 382 f.
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unterwerfen sich nicht zum Voraus einer von Dritten zu fiallenden Entschei-
dung, sondern handeln idealiter einen tauschférmigen Kompromiss aus.
Eine Zwischenstellung nimmt die Vermittlung ein®'. Dem idealtypischen
Unterschied zwischen Verfahren und Verhandeln entspricht der ebenfalls
idealtypische Unterschied zwischen Urteil und Vertrag®2. Dass es sich dabei
indessen nur um analytische Unterscheidungen handelt, die empirischen
Befunde aber eine Fiille von Ubergangsfillen und Mischformen zeigen,
muss nicht eigens betont werden.

In der vorstaatlichen Welt des frithen Mittelalters sind Verfahren im
strengen Sinne selbstverstidndlich nicht zu erwarten. Deshalb bezeichnet
Steffen Patzold seinen Beitrag zum Thema als Experiment. Seine Frage ist,
ob die Verfahrenstheorie mikrosoziologische Beobachtungsmuster bereit-
stellt, die selbst fiir die vergleichsweise archaischen Verhiltnisse der Karo-
lingerzeit eine neue Sicht eréffnen konnen. Patzold spielt das durch anhand
des gescheiterten Versuchs Konig Lothars II., sich von seiner zweiten Frau
Theutberga zu trennen und seine erste Frau Waldrada wiederanzunehmen
(855-869). Patzold analysiert diese Geschichte unter dem Gesichtspunkt,
ob sich darin eine schrittweise Entfaltung einer , Verfahrensgeschichte,
d. h. die schrittweise Verwicklung in einmal gefillte Entscheidungen auf-
grund der Umstrukturierung von Erwartungen“ zeigen ldsst. Das Ergebnis
ist negativ (aber das Experiment damit nicht gescheitert). Das Beispiel zeigt
vielmehr, dass die Andersartigkeit der frithmittelalterlichen Verhiltnisse
vor allem in einer Fille konkurrierender Normen und fast beliebig wech-
selbarer Foren bestand. Der Gang der Ereignisse verengte daher nicht die
Entscheidungsmoglichkeiten, sondern vervielfiltigte sie vielmehr noch. Wie
so oft in der Vormoderne blieb der Konflikt unentschieden; das Problem
wurde erst durch den Tod des Konigs gelost.

Die soziale Logik von Verhandlungen im Gegensatz zu Verfahren fiihrt
Matthias Kohler am Beispiel des Friedenskongresses von Nimwegen 1676 —
1679 vor. Wahrend Verfahren im engeren Sinne die Handlungsmoglichkei-
ten der Beteiligten einschrénken, sobald das Verfahrensprogramm einmal
in Gang gesetzt ist, sind Verhandlungen durch die jederzeit mégliche , Exit-
Option“ hochst anfillig fiir Verdnderungen der dufleren Umsténde. Mit an-
deren Worten: Andern sich die Umstinde zugunsten einer Partei, kann diese
mit Ausstieg drohen und so ihre externe Machtposition in den Verhandlun-
gen ausspielen. Das zentrale Problem, das sich bei Verhandlungen stellt,
liegt deshalb darin, die Beteiligten auf einmal getroffene Zugestdndnisse
festzulegen. Es stellt sich daher die Frage, ob und inwiefern Verhandlungen
dennoch - dhnlich wie Verfahren - eine eigene Geschichte und spezifische
Rollen ausbilden, die die Beteiligten einzuschrinken vermoégen. Die Zeit-

31 Vgl. zuletzt Kamp, Vermittler; Althoff, Mediation.
32 So Wiirgler in seinem Kommentar, in diesem Band, S. 519 {.
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genossen des 17. Jahrhunderts selbst thematisierten dieses Problem aus-
fithrlich und suchten es durch schriftliche Dokumentation, durch Media-
toren und durch Appelle an das europiische Publikum zu iiberwinden.
Diese Strategien der Verstrickung erhohten aber umgekehrt die Gefahr von
Ehrkonflikten und verringerten damit wiederum die Erfolgsaussichten des
Verhandelns — Souveréne lieBen sich ungern durch Dritte einschranken. Bei
absoluter militirischer Uberlegenheit konnte es allerdings vorkommen,
dass sich ein Monarch wie Ludwig XIV. mit Erfolg persénlich und 6ffentlich
auf eine Position festlegte — um sich selbst jede Moglichkeit spaterer Zuge-
stdndnisse zu nehmen und die Gegner zur Aufgabe zu zwingen.

Im Alten Reich — aufgrund seines Zwittercharakters zwischen politischer
Einheit und féderaler Vielfalt - waren Verhandeln und Verfahren meist
nicht klar zu trennen, wie schon der Beitrag von Sabine Ullmann iiber die
Reichshofratskommissionen gezeigt hat. Die Konfessionsspaltung allerdings
fiihrte dazu, dass auf dem Feld des Reichskirchenrechts Verfahren von
bemerkenswert hohem Formalisierungsgrad entwickelt wurden. Zwei Bei-
trage dieses Bandes befassen sich mit der Religionsverfassung des Alten Rei-
ches — aber mit sehr unterschiedlichen Herangehensweisen. Martin Heckel
zieht eine Summe seiner grundlegenden Arbeiten zum Reichskirchenrecht
und beschreibt die einzelnen vertraglichen Schritte zur Uberwindung des
Konfessionskonflikts und zur Sicherung der Freiheit und Gleichheit der
Konfessionsparteien durch formalisierte Verfahren. Andreas Kalipke hin-
gegen untersucht in seiner Detailstudie, wie eines dieser Verfahren tat-
siachlich funktionierte: ndmlich durchaus nicht so, wie es im Westfialischen
Frieden vorgesehen war. Den makrohistorischen Vorgang, den Heckel be-
handelt, kann man als Ausdifferenzierung von Politik und Religion auf der
Ebene der Reichsinstitutionen — gerade nicht der Territorien - betrachten:
Der Konflikt tiber die Glaubenswahrheit wurde in einen Konflikt tiber die
Auslegung des Friedensvertrags transformiert; nicht mehr Wahrheit oder
Haéresie, sondern Recht oder Unrecht war kiinftig die Frage. Die itio in par-
tes, der 1648 etablierte formale Zwang der Konfessionsparteien zu giitlicher
Einigung in Religionssachen, war allerdings ein Verfahren, das den Konfes-
sionsgegensatz nicht neutralisierte, sondern im Gegenteil in einen politi-
schen Gegensatz transformierte und so in die Reichsverfassung gleichsam
re-importierte. Die polarisierten politischen Fronten im Reich dominierten
im 18. Jahrhundert das Verfahren; es wurde instrumentalisiert und konnte
kaum unabhingige Verfahrensmacht ausbilden.

Etwas anderes gilt fiir das Verfahren, mit dem die organisierte Einheit
der evangelischen Reichsstidnde, das Corpus evangelicorum, protestantische
Religionsbeschwerden behandelte. Andreas Kalipke beschreibt es als for-
male Organisation, insofern némlich, als es eindeutige Mitgliedschaft und
schriftlich fixierte Verfahrensregeln besa und seine Sitzungen klar aus
dem tibrigen Reichstagsgeschehen herausgehoben waren. Zu unterscheiden
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ist allerdings zwischen dem Verfahren des Corpus evangelicorum als Gan-
zem gegeniiber den katholischen Stinden einerseits und dem Verfahren
innerhalb des Corpus andererseits. Zwar akzeptierten die katholischen
Reichsstiande das Corpus nicht und lieBen sich auf keine Kommunikation
mit ihm ein (das zeigt ex negativo das Gewicht von Verstrickung durch Teil-
nahme, die man eben vermeiden wollte). Doch innerhalb des Corpus evan-
gelicorum, dessen Mitglieder ja keineswegs immer gleichgerichtete Interes-
sen hatten, erzeugte das Verfahren durchaus Verbindlichkeit seiner
Entscheidungen - nicht nur gegeniiber erfolglosen Supplikanten, sondern
auch gegen dissentierende Mitglieder, also evangelische Reichsstande
selbst, wie Kalipke exemplarisch nachweist. Die Notwendigkeit, sich in der
Kommunikation auf die formale juristische Argumentation zu beschrinken
und politisches Machtgefille zumindest als formales Argument nicht zuzu-
lassen, verschaffte den Untertanen und minderméchtigen Stinden gewisse
Vorteile.

Im Kern des Beitrags steht das eigentliche Beschlussverfahren. Nach
auBen galt im Corpus evangelicorum das Mehrheitsprinzip, denn darin be-
stand sein Unterpfand als autonomes Verfahren gegeniiber den Katholiken.
Das Mehrheitsprinzip verhinderte, dass ein einziges Mitglied ausscherte
und damit das ganze Verfahren obsolet machte. Nach innen indessen re-
gierte de facto das Umfrageverfahren, das in der Regel dafiir sorgte, dass
die Mehrheit die Minderheit nicht vergewaltigte, sondern man sich all-
méhlich an eine gemeinsame Position annéherte. Kalipke entwirft in diesem
Zusammenhang eine Typologie des Umfrageverfahrens, die einen grund-
sdtzlichen Beitrag zum Verstindnis vormoderner Verfahren liefert und weit
tiber die engere Reichsverfassungsgeschichte hinausreicht. Er unterscheidet
echten Konsens, ausgehandelten Konsens (Kompromiss), Konsensfiktion
(verdeckten Mehrheitsentscheid) und Ausstieg (manifesten Dissens). Kon-
sens nach aulen war notwendig, um die Einheit des Corpus zum Ausdruck
zu bringen, das in der Offentlichkeit als das Symbol der reichsrechtlichen
Gleichstellung der Protestanten schlechthin galt. Hinter dieser duBleren
Konsensfassade indessen verbargen sich hochst asymmetrische Verhalt-
nisse. Das interne Umfrageverfahren trug diesen Verhiltnissen Rechnung.
Es bildete die sténdisch und rangmiBig gestufte Gesellschaft des Reiches
ab und diente so der symbolischen Statusbehauptung der einzelnen Mit-
glieder®.

Am Schluss des Bandes steht ein Seitenblick auf die jiingste Gegenwart,
der uns davor bewahren kann anzunehmen, in der Moderne hitte sich Ver-
fahrensautonomie unwiderruflich durchgesetzt. Vielmehr lehrt das Beispiel
parlamentarischer Untersuchungsausschiisse, dass die Ausdifferenzierung

33 Vgl. zum Umfrageverfahren im Reichstag Stollberg-Rilinger, Zeremoniell als
politisches Verfahren; Sikora, Formen des Politischen; zum Mittelalter Schwedler,
Formen und Inhalte.
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von Verfahrensrollen stets prekar ist — so jedenfalls im Falle prominenter
Politiker, die vor solchen Ausschiissen in der Rolle von Zeugen aussagen.
Thomas Scheffer und seine Arbeitsgruppe zeigen anhand dreier Beispiele
aus jlingster Zeit, dass die Leiter parlamentarischer Anhérungen vielfach
darauf verzichten, die internen Verfahrensrollen prominenter Zeugen ge-
gentiber deren externen Rollen durchzusetzen. Sie nehmen das in Kauf, um
den Verfahren insgesamt groBere 6ffentliche Resonanz zu verschaffen. Auf-
fallig ist, wie die Beteiligten mit den verschiedenen Rollen (als Zeuge,
Minister, Parteipolitiker, Privatmann usw.) strategisch spielen, die Unter-
schiede entweder betonen oder umgekehrt ausdriicklich bestreiten. In den
hier geschilderten Fillen wird die Existenz einer klaren Rollendifferenzie-
rung von den Akteuren indes immer schon vorausgesetzt — darin liegt der
signifikante Unterschied gegeniiber vormodernen Verhiltnissen.

L I N

Versucht man, bei aller Heterogenitét der empirischen Fallstudien ein
paar allgemeine Ergebnisse dingfest zu machen, so ldsst sich Folgendes
festhalten.

Erstens: Verfahren im engeren Sinne sind das Ergebnis von Differenzie-
rungsvorgingen. Durch symbolisch-zeremonielle Markierung, durch spezi-
fische Verfahrensrollen, durch férmlich festgelegte Regeln, die eine Wenn-
dann-Programmierung erzeugen, bauen Verfahren Grenzen gegeniiber ihrer
sozialen Umwelt auf und entwickeln eine eigene Macht gegeniiber den
Beteiligten. Sie schranken deren Handlungsoptionen schrittweise ein und
verstricken sie in eine Verfahrensgeschichte. Auf diese Weise erleichtern sie
es den Beteiligten, auch missliebige Entscheidungen zu akzeptieren. Verfah-
ren in diesem Sinne sind alles andere als selbstverstindlich; sie sind viel-
mehr erklirungsbediirftig.

Zweitens: Die in der friithen Neuzeit empirisch vorfindbaren Verfahren be-
saflen meist nur einen geringen Grad an Verfahrensautonomie. Die Beteilig-
ten - jedenfalls wenn es sich um standisch qualifizierte, politisch méachtige
Akteure handelte - behielten meist eine grofe Flexibilitat, sich den Verfah-
ren auch wieder zu entziehen. Selbst vor Gericht gingen daher Verfahren
und Verhandeln flieBend ineinander iiber. Kam es nicht zur Aushandlung
eines Kompromisses, so blieb der betreffende Konflikt meist unausgetragen.

Drittens: Mit Entscheidungen durch neutrale Instanzen wurde nicht sicher
gerechnet. Die darin zum Ausdruck kommende Kontingenz war und blieb
stets eine Zumutung. Wo aber tatsdchlich Entscheidungen durch Dritte ge-
f4llt wurden - vor allem bei Gericht -, da fanden sie in auffallig ritualisierter
Form statt und suchten sich so mit unfraglicher Autoritit auszustatten.

Viertens: Einzelne Verfahren diirfen daher nicht isoliert betrachtet wer-
den. Es ist in Rechnung zu stellen, dass sie in gr6Bere Handlungszusammen-
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hénge, in Tausch-, Verflechtungs- und Loyalitatsbeziehungen eingebettet
waren, aus denen sich die Handlungsrationalitat der Beteiligten erklart.
Leistungen in einem formalen Verfahren erfolgten beispielsweise in der
Erwartung zeitversetzter Gegenleistungen (Schlippi); hinter Konsensfassa-
den verbargen sich asymmetrische Machtbeziehungen usw.

Finftens: Akte der Rolleniibernahme markierten den Anfang der Aus-
differenzierung von Verfahren, vor allem vor Gericht, wo sie hoch rituali-
siert waren. Aber die internen Verfahrensrollen emanzipierten sich selten
vollig von den externen sozialen Rollen. Die Verfahren bildeten vielmehr
tendenziell die gesamtgesellschaftlichen stédndisch-hierarchischen Struk-
turen symbolisch ab und legitimierten diese zugleich. Wo formale, sozial
generalisierte Verfahrensordnungen das ginzlich ignorierten, da wirkte es
sich gegen sie aus.

Sechstens: Andererseits libten formale Verfahren da, wo sie einmal etab-
liert waren, eine gewisse Macht iiber die Akteure aus - gleichsam uninten-
diert und hinter deren Riicken. Eine vollstandige, offene Desavouierung der
Verfahren konnte man sich nicht leisten, ohne die Herrschaftsordnung ins-
gesamt zu gefdhrden. Wo es der Zentralgewalt gelang, sich als zuverlassige
neutrale Instanz oberhalb von lokalen Konflikten durchzusetzen, da stirkte
das die Akzeptanz formaler autonomer Verfahren. Durch Beschrénkung auf
die Verflechtungsanalyse, wie sie Wolfgang Reinhard als Alternative zur
Verfahrensanalyse vorschlagt®, kame diese verfahrensspezifische Eigen-
dynamik nicht in den Blick.

Siebtens: Formale Verfahren waren zwar meist weit davon entfernt, die
instrumentellen Funktionen, fiir die sie gemacht waren, in der Praxis tat-
sachlich zu erfiillen. Sie etablierten aber immerhin einen MaBstab ,ratio-
naler” und , gerechter* Verfahren. Mit anderen Worten: Die symbolisch-ex-
pressive Wirkung schuf teilweise erst die Voraussetzungen dafiir, dass sich
die instrumentelle Funktion einstellen konnte.

Achtens: Bei der Herausbildung von Verfahrensmacht spielte die Fest-
legung durch Schriftlichkeit eine wesentliche Rolle. Das gilt zum einen fiir
die Verschriftlichung der Verfahrensregeln — sei es durch formal gesatzte
Statuten, sei es durch deskriptive Schriften, die im Gebrauch praskriptive
Wirkung entfalteten, d.h. durch die normative Kraft des Faktischen
(Wiirgler). Es gilt zum anderen auch fiir die schriftliche Fixierung einzelner
Schritte innerhalb eines Verfahrens, wodurch man sich auf Verfahrensetap-
pen festlegte, hinter die man nicht mehr leicht zurtickkehren konnte.

Neuntens: Eine rein formale, prozedurale, selbstreferentielle Legitima-
tion von Entscheidungen aus dem Verfahren selbst heraus, unabhingig
sowohl von den Interessen der Beteiligten als auch von dem Glauben an

3¢ Wolfgang Reinhard, in diesem Band, S. 561.
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sachliche ,,Wahrheit“ oder ,,Gerechtigkeit“, lie} sich in der Frithen Neuzeit
allerdings noch kaum vorstellen. Doch das ist kaum ein Wunder - auch
heute noch scheint sich fiir viele mit der Theorie der Legitimation durch
Verfahren ein ,,Abgrund an Beliebigkeit* aufzutun.

AbschlieBend noch einmal zurtick zu der Frage: Was kann man als His-
toriker iiberhaupt von der Heranziehung einer soziologischen Theorie ver-
niinftigerweise erwarten und was nicht? Dieser Band sollte zeigen, dass es
nicht darum geht, eine Theorie auf empirische Sachverhalte ,,anzuwenden*,
um die Theorie zu bestitigen oder zu widerlegen. Es geht vielmehr darum,
an den Fragen und Begriffen, die die Theorie anbietet, die Wahrnehmung
der empirischen Sachverhalte zu schiarfen und so diffuse historische Phino-
mene strukturell genauer beschreibbar zu machen®®. Wir hoffen, dass die
Fiille der empirischen Ergebnisse die Skeptiker zu liberzeugen vermag, dass
es durchaus hilfreich ist, sich von einer soziologischen Theorie zu klaren
begrifflichen Unterscheidungen anregen zu lassen, ohne dass man dadurch
automatisch der Gefahr einer teleologischen Fixierung auf die Moderne
erliegt.
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Das Problem des Entscheidens
in systematischer und historischer Perspektive

Von André Krischer, Miinster

Wenn im Folgenden von Entscheidungen die Rede ist, dann sind damit
nicht die sich jedem alltiglich aufnétigenden Alternativen gemeint: Hemd
oder Pullover? Mittag- oder Abendessen? Fernsehen oder Schlafengehen?
Allerdings sind solche jedem vertraute Wahlzwinge der eigenen Lebenswelt
eine Moglichkeit, sich die Problematik von Entscheidungshandeln bewusst
zu machen. Handeln ist ndmlich immer auch ein Sich-entscheiden-Miissen,
und dies bleibt auch trotz ausdifferenzierter und entlastender Institutionen
der Moderne eine Grundbedingung menschlicher Existenz — ebenso wie der
Umstand, dass es gewohnlich nicht nur zwei, sondern zahlreiche, also kon-
tingente Handlungsalternativen gibt!. Kontingenz im Sinne eines So-aber-
immer-auch-anders-moglich-Sein gehort zu den Prémissen der mensch-
lichen Lebenswelt. Dabei beziehen sich Entscheidungen nicht allein auf
gegenwirtige Alternativen. Da Menschen ein Zeitbewusstsein besitzen,
miissen sie auch liber Vergangenes und Zukiinftiges entscheiden. Es gibt bei
Entscheidungen aber keine Optionen, die sich ,,von Natur aus“ aufdrangen
oder die einfach gegeben sind. Stets muss eine Alternative gesucht werden,
und zwar im Bewusstsein dafiir, dass andere, woméglich ebenso gute oder
vielleicht sogar bessere Moglichkeiten damit aussortiert worden sind. Ent-
scheidungshandeln stellt fiir Menschen somit eine unerhorte Belastung dar,
die Strategien der Entlastung notwendig macht.

Wenn Entscheidungen schon fiir den Einzelnen eine Zumutung darstel-
len, dann werden die Zumutungen noch ungleich gréB8er, wenn es um Ent-
scheidungen geht, die den Anspruch erheben, normative Pramissen fiir
Dritte zu konstituieren. Dass dies in der Moderne und im Kontext ausdiffe-
renzierter Staatlichkeit die Produktion legitimer — und das heiit: kollektiv
verbindlicher - Entscheidungen alltigliche Praxis ist, sollte nicht dariiber
hinwegtiuschen, dass die Frage nach solchen Chancen nicht nur in analyti-
scher, sondern auch in historischer Dimension tiberaus relevant ist. Schon
die &lteren sozialwissenschaftlichen Theorien des Entscheidens haben nach
Auskunft ihrer Kritiker die Komplexitat und die Paradoxien der mensch-

1 Im Sinne von Gehlen, Der Mensch.
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lichen Lebenswelten jedenfalls unterschitzt?. Auf der Grundlage eines sim-
plifizierenden Modells des Sozialen war es mdglich, den Typus rationaler
Wahl zu entwerfen, der davon ausgeht, dass Priferenzen stets aufgrund
vollstindiger Informationsbewertung gebildet werden. Neuere Entschei-
dungstheorien besagen hingegen genau das Gegenteil: Entschieden wird
nicht, wenn alle notwendigen Informationen vorliegen. Entschieden wird
vielmehr, weil sie gerade nicht vorliegen. Entscheidungen beruhen nimlich
immer auf einem Informationsdefizit. Wire dies nicht der Fall, dann hitten
Gerichte und Politiker bei ihrer Tatigkeit ndmlich nichts zu entscheiden,
sondern nur etwas logisch abzuleiten, im Wortsinn zu errechnen. Der Orga-
nisationstheoretiker Giinther Ortmann formuliert das Paradoxon so: ,,Ent-
scheidungen sind genau dann nétig, wenn sie unmoglich sind - unmoglich
im Sinne guter schliissiger Begriindungen. Es ist gerade der Mangel an
Begriindung, der uns eine Entscheidung abverlangt.“® Ahnlich bemerkte
Niklas Luhmann: ,Entscheidungen gibt es nur, wenn etwas prinzipiell
Unentscheidbares (nicht nur: Unentschiedenes!) vorliegt. Denn andernfalls
wire die Entscheidung schon entschieden und miisste nur noch ,erkannt’
werden.“* Soziale Widerstinde gegen politische Entscheidungen wiren
dann letztlich die Folge mangelnder Einsichtsfdhigkeit. Wenn Entscheiden
aber tatsichlich von Paradoxien und Kontingenz belastet ist, wie kann es
dann derart entschirft und entlastet werden, dass es nicht laufend Proteste
provoziert? Ich werde in diesem Beitrag zwei der wichtigsten theoretischen
Ansitze vorstellen, die darauf eine Antwort zu geben versuchen. Ich be-
fasse mich zuerst mit Niklas Luhmanns Theorie der Legitimation durch
Verfahren, die besonders zur Analyse von Gerichtsverfahren und politi-
scher Verfahren geeignet ist (I). Mit Blick auf diese Theorie tiberlege ich
zweitens, inwiefern sie in der historischen Forschung hilfreich sein kann
(IT). Zum dritten gehe ich auf die Entscheidungstheorien des sogenannten
Neoinstitutionalismus ein, die sich vor allem dann anbieten, wenn es um
Entscheidungsprozesse in Verwaltungsinstitutionen geht (III). Auch in die-
sem Fall wird es um die Anwendbarkeit der Theorien fiir den Historiker
gehen.

I. Legitimation durch Verfahren bei Niklas Luhmann

Niklas Luhmanns systemtheoretische Analyse zeigt, dass ein Verfahren
im modernen Staat zwei wesentliche Funktionen erfiillt: Es garantiert zum
einen, dass in jedem Fall eine Entscheidung getroffen wird. Zum anderen
besitzt es die Macht, den Entscheidungen kollektive Anerkennung - und

2 Vgl. Luhmann, Zweckbegriff und Systemrationalitat, 55-86.
3 Ortmann, Als Ob, 37.
4 Luhmann, Recht der Gesellschaft, 308.
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das heiB}t hier: Legitimation — zu verleihen. Wenn jeweils beide Funktionen,
Entscheidungsgarantie und Legitimation, durch Gerichts-, Parlaments-
und Verwaltungsverfahren erfiillt werden sollen - und darauf beruht mo-
derne Staatsgewalt im Alltag® —, dann ist es aber fraglich, ob gleichzeitig
auch Wahrheit und Gerechtigkeit (was immer das jeweils bedeuten mag)
verfahrensformig miterzeugt werden kénnen®. Auch wenn Gerichte faktisch
um gerechte Losungen ringen, so kann ein Verfahren, ,,das die Entscheid-
barkeit aller aufgeworfenen Probleme garantieren muss, nicht zugleich die
Richtigkeit der Entscheidungen garantieren. Funktionale Spezifikation in
der einen Richtung schlieBt die in der anderen aus“’. Diese Theorie eines
Verfahrens, das auf Entscheidungs- und Geltungsgarantie bei gleichzeitiger
Absage an Wahrheits- und Gerechtigkeitsgarantie beruht, soll im Folgen-
den knapp skizziert werden®. Im Anschluss daran kann deutlich gemacht
werden, mit welchen Riicksichten die Theorie zur Analyse vormoderner
Gesellschaften fruchtbar gemacht werden kann. Denn was Luhmann vor
Augen hatte, waren moderne Verfahren, und zwar vor allem solche von
Gerichten. Gerichtsverfahren dienen ihm als Modellfall fiir Verfahren und
ihre Funktionsweise schlechthin, ,,weil sie elementares Handeln von Ange-

sicht zu Angesicht regeln“®.

Verfahren als soziale Systeme

Luhmanns Verfahrenstheorie ist in ihrem Hauptteil eine Mikrosoziologie
des gerichtlichen Verfahrens. Es geht ihm dabei ausdriicklich nicht darum,
das Verfahren anhand entsprechender Normen (Geschéfts- und Prozessord-
nungen) und proklamierter Ziele (Schaffung von Rechtsschutz und -frieden,
Herstellung und Durchsetzung von Gerechtigkeit) zu verstehen. Luhmanns
Ausgangspunkt ist vielmehr die Uberlegung, dass jedes Verfahren ein nicht
auf Normen zurtickfiihrbares Eigenleben fiihrt und faktisch Elemente auf-
weist, die von keiner Prozessordnung erwéhnt werden. Ein Verfahren im
systemtheoretischen Sinne ist eine ,,Matrix méglicher Ereignisse“!?. Um als
Ganze verstanden zu werden, miissen Verfahren im Ablauf beobachtet und
analysiert werden. Juristische Normen strukturieren zwar das Verfahren,
trotzdem ist es nicht deckungsgleich mit seinen Normen. Ein Verfahren
wird stets auch durch informelle soziale Normen, allgemeine Verhaltens-

5 Weber, Herrschaft im Alltag, in: ders., Gesammelte Aufsitze zur Wissenschafts-
lehre.

6 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 18.

7 Ebd., 21; zu den Kontroversen um Luhmanns Verfahrenstheorie vgl. Machura,
Niklas Luhmanns ,,Legitimation durch Verfahren“.

8 Vgl. dazu auch schon Sikora, Sinn des Verfahrens, 31 -35; ders., Formen des Poli-
tischen.

9 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 139.
10 Ebd., 45.



38 André Krischer

erwartungen und sich wandelnde soziale Spielregeln strukturiert. Vor allem
der fiir die Macht des Verfahrens konstitutive Bindungs- und Verstri-
ckungseffekt ldsst sich nicht aus der Prozessordnung ableiten, ,,sondern
entsteht erst im Verfahren und durch das Verfahren“!!. Damit entzieht sich
eine zentrale Funktion des Verfahrens der normativen Planung und wird zu
einer latenten Folge der Verfahrenspraxis.

Die mikrosoziologische Perspektive versteht das Verfahren als ein sozia-
les System, und das heift: als einen strukturierten Sinnverbund faktischen
Handelns, der sich von anderen Systemen wie z. B. einer geselligen Unter-
haltung oder einem Fest unterscheidet. Solche Systemunterschiede sind bei
Verfahren besonders markant: ,Reinemachfrauen, die zu friih in den Ge-
richtssaal einziehen, oder Gasthausbesucher, die statt gedeckter Tische
Wahlplakate, Kabinen, Listen und offiziése Minen vorfinden, merken so-
fort, dass sie sich in ein anderes System verirrt haben.“'? Das Zitat zeigt,
dass Verfahren als soziale Systeme auf bestimmten rdumlichen Ordnungen
ebenso beruhen wie auf spezifischen Handlungsformen, expressiven Dar-
stellungen, Rollenmustern und Symbolen, die ihnen eine bestimmte Identi-
téat verleihen. In dieser Hinsicht weisen Verfahren, und zumal Gerichtsver-
fahren, eine Verwandtschaft mit Ritualen auf, aus denen sie auch im Laufe
des Mittelalters hervorgegangen sind'3. Gerade deswegen ist es wichtig, die
Unterschiede zwischen Ritual und Verfahren zu betonen*. Ein Ritual be-
steht ndmlich aus einer Kette wiederholbarer symbolischer Handlungen.
Rituale sind einem ,,Richtigkeitstypus“ (Max Weber) unterworfen, sie miis-
sen in bestimmten und statischen Formen, von bestimmten Personen, zu
bestimmten Zeiten etc. aufgefiihrt werden, um zu gelingen, um giiltig zu
sein und um etwas zu bewirken.

Wihrend der Durchfiihrung eines Rituals also ein verbindlicher MaBstab
fir die Richtigkeit zugrunde liegt, wird bei einem Verfahren erst noch
Schritt fiir Schritt ein Handlungszusammenhang aufgebaut. Im Unter-
schied zum Ritual ist der Ausgang eines Verfahrens ungewiss und offen. Ob
jemand verurteilt oder ob ein Gesetz verabschiedet wird, steht zu Beginn
eines Verfahrens noch nicht fest. Im Verfahren handeln die Akteure deswe-
gen ,,in einem Horizont [ ...] mehr oder weniger scharf konturierter anderer
Moglichkeiten“'®. Die jeweils vollzogenen Handlungen werden allerdings
gespeichert - entweder in Protokollen oder auch nur im Gedichtnis der
Beteiligten — und konstituieren so eine Verfahrensgeschichte, der wiederum
eine spezifische Funktion zukommt: , Jeder Beitrag geht in die Geschichte

11 Ebd., 95.
12 Ebd., 43.
13 Ebd., 40; vgl. dazu auch Arlinghaus, Gnade und Verfahren, 137 -162.

14 Sikora, Sinn des Verfahrens, 41 f.; vgl. auch Schlégl, Kommunikation und Ver-
gesellschaftung, 191 ff.; Goppold, Politische Kommunikation, 30-39.

15 Beides Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 47.
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des Verfahrens ein und kann dann in engen Grenzen vielleicht noch umge-
deutet, aber nicht mehr zuriickgenommen werden.“!® Wegen des zwangs-
laufigen Aufbaus ihrer Eigengeschichte sind Verfahren Kontexte iiberaus
heiklen Handelns, die Geschick und Erfahrung voraussetzen. Strafverteidi-
ger driangen ihre Mandanten nicht ohne Grund dazu, sich moglichst passiv
zu verhalten.

Darstellungsleistungen von Verfahren

Verfahren sind also als Ganze keine Rituale. Sie sind aber voller rituel-
ler und symbolischer Elemente, die keineswegs nur Dekor und Zierrat dar-
stellen, sondern wichtige Funktionen fiir die Produktion legitimer Ent-
scheidungen erfiillen. Deswegen werden diese expressiven Variablen auch
so ausfiihrlich in Luhmanns Verfahrenstheorie besprochen. Ein Verfahren
dient nicht allein der Herstellung von Entscheidungen, sondern ebenso
auch der ,Darstellung der Herstellung des Entscheidens“!”. Diese Dar-
stellung richtet sich auch an das Publikum im Gerichtssaal und an eine
(massen-)medial erreichte Offentlichkeit, also an Unbeteiligte. Sofern die
Offentlichkeit von Verfahren einmal institutionalisiert ist, kommt es aber
gar nicht so sehr auf tatsidchliche Présenz an, sondern vor allem darauf,
dass die Moglichkeit zum Zuschauen besteht. Die Banke fiir Publikum in
Gerichtssilen und Zuschauertribiinen in modernen Parlamenten sind daher
vor allem Symbole fiir die prinzipielle Offentlichkeit von Verfahren. Ob da-
mit, wie altliberale Verfahrenstheorien postulierten, die Wahrheitsfindung
gefordert wird, ist die Frage'®. Offentlichkeit, so Luhmann, zwinge vielmehr
dazu, komplexe oder langwierige Entscheidungssequenzen vor dem Publi-
kum zu verbergen'®. Offentlich werden allenfalls Bruchstiicke der Entschei-
dungsfindung vorgefiihrt, und zwar nach einer von Gericht oder Parlament
genau fixierten und akribisch kontrollierten Choreographie. Da Offentlich-
keit aber nach Luhmann fiir den Legitimationsprozess keine kritische
Instanz darstellt, sondern vielmehr in die Machttechnik des Verfahrens ein-
gespannt wird, ist die selektive Zurschaustellung des Entscheidens allemal
ausreichend®’. Selbst wenn Sensationslust eines der wesentlichen Motive
der Offentlichkeit sein sollte, fiir bestimmte Gerichtsverfahren Interesse
aufzubringen, kann dies fiir den Legitimationsprozess fruchtbar gemacht
werden, weil damit ,eine symbolisch-identifizierende Teilnahme am Ho-
heitshandeln“ in Gang gesetzt wird®'. Die massenmediale Berichterstattung

16 Ebd., 44.
17 Ebd., 124.

18 Ebd., 12; gemeint ist vor allem Feuerbach, Uber Offentlichkeit und Miindlich-
keit.

19 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 124.
20 Ebd.
21 Ebd., 126.
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uber Verfahren befreit diese zudem von der Notwendigkeit, stets vor kon-
kret anwesendem Publikum zu tagen®?. Offentlichkeit wird damit fiir das
Verfahren zu einer zuverlassigen Fiktion. Sie kann stets unbedenklich als
Adressat von Entscheidungshandeln vorausgesetzt werden.

Publikum und Offentlichkeit sind allerdings nur ein Fluchtpunkt der
Darstellungsleistungen eines Verfahrens. Diese beziehen sich ebenso auch
auf die Beteiligten selbst; sie erzeugen Sinn und ein identifizierendes Mit-
erleben im aktuellen Handeln und in den verfahrenseigenen Rollen. Mo-
derne Verfahren beruhen namlich darauf, die Akteure losgeldst von ihren
Alltagsrollen in einer spezifischen, verfahrenseigenen Rolle zu integrie-
ren?®. Verfahrensrollen sind deswegen ein wesentlicher Faktor, durch den
das Verfahren als soziales System Autonomie im Sinne einer systemspe-
zifischen Handlungslogik gewinnt®*. Die Trennung — oder besser gesagt:
Sinnfilterung - zwischen Alltags- und Verfahrensrollen bewirkt unter ande-
rem, dass individuelle Kompetenzen, Status und anderes Sozialkapital
nicht unmittelbar im Verfahren zu Geltung kommen konnen®®. Rollenfilte-
rung verhindert zwar keineswegs nicht-konformes Verhalten im Verfahren,
sie macht aber Regelbriiche sichtbar. Wer versucht, mit seinem sozialen Sta-
tus oder mit hochrangigen Bekanntschaften zu punkten, muss damit rech-
nen, dass ihm dies angekreidet wird.

Dabei iiberschitzt Luhmann den durch Rollentrennung gewonnenen
Grad an Verfahrensautonomie keineswegs. Verfahren haben ihre Hinter-
biithnen, wo die Beteiligten informell und ohne offizielle Rollenpflichten die
Entscheidungsfindung beschleunigen kénnen. Sowohl im juristischen wie
auch im politischen Betrieb gibt es neben den formellen Verfahrenssys-
temen informelle Kontaktsysteme, die den institutionell gebotenen Gang
der Entscheidungsfindung unterlaufen. Allerdings zégert Luhmann, in die-
sen Sphiren der Informalitdt nur Indizien fiir Korruption und Krisen
zu sehen. Vielmehr sind Kontaktsysteme eine notwendige Ergénzung von
Legitimation durch Verfahren und ein weiteres Beispiel fiir die Grenzen
juristischer Planbarkeit. In bestimmten Fillen ist es noétig, zusétzliche
»Motivquellen fiir die Stiitzung bindender Entscheidungen“ anzuzapfen?®.
Das Kunststiick besteht dann aber darin, die informell gewonnenen Fort-
schritte in den formellen Verfahrensgang zu integrieren, sie mit der bishe-
rigen Verfahrensgeschichte zu vermitteln, damit sie nicht wie eine irritie-
rende Uberraschung aus dem Nichts auftauchen. Es ist zu vermuten, dass
die Vermittlung zwischen den informellen und formellen Dimensionen ver-

22 Ebd., 125.
23 Zum Rollenbegriff Krappmann, Soziologische Dimensionen der Identitét, 99.

24 Vgl. ausfiihrlich zum Autonomieproblem Stollberg-Rilinger, Vormoderne politi-
sche Verfahren, 15-19.

25 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 48.
26 Ebd., 79.
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fahrensformiger Entscheidungsfindung vor allem eine Frage entsprechen-
der Darstellungsleistungen ist.

Konflikthandeln im Verfahren

Wenn Gerichtsprozesse zum Kreuzverhor iibergehen oder parlamenta-
rische Debatten anstehen, dann werden Verfahren fiir eine gewisse Dauer
zu Konflikten unter Anwesenden. Wihrend gewohnliche Konflikte durch
eine ,hohe Unsicherheit tiber den Anschlusswert des eigenen Verhaltens*
geprigt sind?” und die Streitenden daher hiufig entweder explosiv, gleich-
sam blindlings drauflosgehen oder sich nur sehr zogerlich, fast schon rituell
vorantasten, sind fiir Verfahren genau diese typischen Streittechniken der
Alltagswelt tiberaus dysfunktional. Das Verfahren sollte sich weder in
Gebriill und Handgemenge auflosen, noch darf es ,,zu einem Zeremoniell
erstarren, das wie ein Turnier aufgefiihrt wird, wéhrend die wirklichen
Konflikte auf andere Weise entschieden oder gar nicht entschieden wer-
den“?®, Verfahren miissen vielmehr den Konflikt sowohl begrenzen als auch
in seiner spezifischen Virulenz erhalten. Im Verfahren miissen die Beteilig-
ten miteinander streiten und zugleich kooperieren®®. Dazu gehért auch,
dass sich die Streitenden wechselseitig das Recht zum Konflikt einrdumen
miissen, wihrend auflerhalb von Verfahren den Gegnern auch gewdohnlich
die Berechtigung zum Streiten selbst abgesprochen wird. Diese unter-
schiedlichen Erfordernisse lassen sich nur dann miteinander verbinden,
wenn der Streit durch Rollen und Kommunikationsregeln strukturiert und
damit gleichsam lizenziert wird.

Die Ungewissheit des Ausgangs ist fiir die Beteiligten tiblicherweise ein
hinreichender Grund, sich aktiv bzw. als vom Anwalt vertretene Partei am
erlaubten Konflikt des Verfahrens zu beteiligen. Die Ungewissheit ,, muss
daher wihrend des Verfahrens mit aller Sorgfalt und mit Mitteln des Zere-
moniells gepflegt und erhalten werden“3’. Dies geschieht etwa durch die
demonstrative Zuschaustellung von richterlicher Unabhangigkeit. Selbst in
dem Fall, wo allen klar ist, dass es zur Verurteilung kommt, muss so getan
werden, als ob die Entscheidung erst noch miihsam zu erarbeiten wére.
Damit wird auch - und zwar wiederum im Medium von Rollen und Rollen-
trennung — zum Ausdruck gebracht, dass nicht die Streitenden selbst ent-
scheiden, sondern Dritte. Die Offenheit der Entscheidung ist ndmlich, wie
Luhmann eher beildufig bemerkt, der ,,eigentlich legitimierende Faktor“ im
Verfahren - und nicht etwa die Findung von Wahrheit und Gerechtigkeit.

27 Kieserling, Kommunikation unter Anwesenden, 264.

28 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 102.

29 Vgl. dazu ausfiihrlich den Beitrag von André Kieserling in diesem Band.
30 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 116.
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Die Ungewissheit motiviert die Betroffenen, um ihr Recht zu kimpfen, und
gerade ihre Mitwirkung zeitigt zentrale Machteffekte des Verfahrens. Es sei
sogar vermutlich ,,die heimliche Theorie des Verfahrens: dass man durch
Verstrickung in ein Rollenspiel die Personlichkeit binden, umbilden und
zur Hinnahme von Entscheidungen motivieren konne“*!. Wer sich auf
eine Rolle einlésst, verpflichtet sich jedenfalls selbst auf ein ,,Handeln, das
personlich bindet, das der Handelnde als ,Teil von sich selbst‘ vertreten
muss“3%, Anders als die Soziologen und Historiker nehmen die Ver-
fahrensbeteiligten einander namlich selbst nicht als Rollentriger wahr, son-
dern als Individuen und Persénlichkeiten mit spezifischer Identitit33. Diese
Identitat ist es, die durch das Verfahren eingefangen und zur Akzeptanz von
Entscheidungen genétigt werden soll. Deswegen werden auch Selbstdar-
stellungen, die ein Beteiligter im Medium des Rollenhandels zum Ausdruck
bringt, nicht auf die Rolle, sondern auf die Person und ihre Identitit
zuriickgerechnet?*. Es ist eine bestimmte Person, die sich immer mehr in
Ligen verstrickt oder die ihre Unschuld nachweisen kann. Und es ist diese
Person, die am Ende mit den Schlussfolgerungen leben muss, die aus der
Verfahrensgeschichte in Form eines Urteils gezogen werden. Die Mitwir-
kung des Betroffenen hat fiir das Verfahren also einen besonderen Wert, er
leistet dabei namlich ,unbezahlte zeremonielle Arbeit [...]. Nach deren
Ableistung findet er sich wieder als jemand, der die Normen in ihrer Gel-
tung und die Entscheidenden in ihrem Amte bestitigt und sich selbst die
Moglichkeiten genommen hat, seine Interessen als konsensfihig zu genera-
lisieren und gréBere soziale oder politische Allianzen fiir seine Ziele zu bil-
den. Er hat sich selbst isoliert.“3°

Der erlaubte Konflikt erfiillt somit fiir das Verfahren einen doppelten
Zweck: Er ermoglicht die Abarbeitung und damit die Entschirfung des um-
strittenen Themas sowie zugleich die soziale Isolation desjenigen, der sich
nicht durchsetzen konnte. Dies ist im Kern das, was Luhmann mit Legiti-
mation durch Verfahren meint. Ein Verfahren bringt den Verurteilten nicht
notwendig zur Einsicht oder den Klager zum Nachgeben, es fiihrt nicht ,,zu
realem Konsens, zu gemeinschaftlicher Harmonie der Ansichten tiber Recht
und Unrecht“3¢. Gegeniiber den Betroffenen und der Offentlichkeit fungiert
das Verfahren auch nicht als Instanz zur Vermittlung wahrer und gerechter
Einsichten, sondern als Machtfaktor, der den Verlierer wehrlos macht und
dafiir sorgt, dass die Entscheidung unabhéngig von innerer Bereitschaft als

31 Ebd., 87.
32 Ebd., 85.
33 Ebd., 84.

3¢ Zum Verhiltnis von Rolle, Person und Identitat vgl. Krappmann, Soziologische
Dimensionen der Identitat.

35 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 117.
36 Ebd., 119.
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verbindlich akzeptiert wird. Zielte das Verfahren auf die Verinnerlichung
der Entscheidung durch den Betroffenen, also seine Bekehrung, dann wiirde
das nicht nur die Frage aufwerfen, was bei Unbelehrbarkeit der Fall wire.
Es wire auch fiir sein soziales Umfeld irritierend: Man kann fiir gew6hnlich
nicht als ,harter Junge* in ein Verfahren gehen und vollkommen geldutert
wieder hinauskommen®’. Nicht-Identifikation, Trotz, Emporung oder Wut
sind die wahrscheinlicheren Reaktionen auf ein Urteil. Der Betroffene wird
durch das Verfahren nicht genétigt, in Widerspruch mit sich selbst, seiner
Biographie, seinen Werten und Uberzeugungen zu treten. Es geht im Ver-
fahren nicht darum, die Identitit des Betroffenen zu verindern, sondern
vielmehr 6ffentlich darzustellen, dass dieser Mensch infolge eines Urteils
keine Unterstiitzung mehr verdient. Offentlichkeit fungiert dabei als jene
(fiktive) Instanz, gegeniiber der der Verurteilte als Problemquelle demons-
trativ isoliert wird und die damit indifferent gemacht wird dagegen, ob der
Betroffene der Entscheidung nun zustimmt oder nicht?s,

Verfahrenseigene Wahrheiten

Es diirfte nunmehr deutlich geworden sein, warum Luhmann ein Verfah-
ren nicht als einen Prozess intersubjektiver Wahrheitsfindung versteht.
Faktisch wird mit einer Entscheidung nicht so lange gewartet, bis sich in
der Meinung aller Wahrheit und Gerechtigkeit herauskristallisiert haben.
Eine Entscheidung wird vielmehr dann getroffen, wenn nach verfahrens-
eigenen Kriterien die Anhorung berechtigter Redebeitrage (Verhore, De-
batten, Expertenmeinungen usf.) als beendet gilt. Durch verfahrenseigene
Kriterien wie Beweis- und Prozessrechtsordnungen oder parlamentarische
Geschiftsordnungen wird Wahrheit nicht ,gefunden‘, sondern in einer fiir
das Verfahren spezifischen Weise konstruiert und durch bestimmte Regeln
wie das Beweisrecht oder die Mehrheitsentscheidung sanktioniert. Wenn
Verfahren den Anforderungen an den neuzeitlichen Wahrheitsbegriff mit
seinem ,nur hypothetischen Charakter“ und der ,jederzeitige[n] Falsifi-
zierbarkeit durch dezentralisierte (!) Forschung“®® Rechnung tragen sollten,
dann miissten sie vollig anders gebaut sein und etwa als Labor oder Sym-
posium in Erscheinung treten. Nur der ,,zwanglose Zwang des besseren Ar-
guments“ (Habermas) diirfte gelten. Im Kontext rechtlichen und politischen
Entscheidens wire eine solche, nicht nur auf wissenschaftlicher Forschung
griindende, sondern selbst als Wissenschaft vorgehende Verfahrensweise*’
nicht blo8 viel zu zeitaufwendig. Es wiirde sich vor allem die Frage stellen,

37 Ebd., 34 ff.

38 Ebd., 117 ff.

39 Luhmann, Rechtssoziologie, 224.

40 Was das konkret heiflt skizziert Luhmann, Wissenschaft der Gesellschaft.
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was zu tun ist, wenn trotzdem keine intersubjektiv zwingenden Gewiss-
heiten zu erreichen sind. Faktisch sind moderne Verfahren gegen solche
Probleme von Wahrheit gefeit. Sie entscheiden nicht auf der Grundlage
der Unterscheidung von wahr /unwahr, sondern auf der von Recht / Unrecht
bzw. Regierung / Opposition®*!.

Von der Mikrosoziologie des Gerichtsprozesses
zur Theorie politischer Verfahren

Wiéhrend Luhmann fiir das Gerichtsverfahren eine detaillierte Mikro-
soziologie entworfen hat, werden politische Verfahren (und Entscheidungs-
prozesse der Verwaltung) eher mit grundsitzlichen Uberlegungen bedacht.
Denn anders als vor Gericht interagieren in Politik und Verwaltung der Mo-
derne Entscheider und Betroffene nicht unmittelbar miteinander, so dass
etwa das Verstrickungsparadigma allein hier nicht weiterfiihrt*?>. Luhmann
geht daher davon aus, dass in der modernen Politik Verfahren nicht in ers-
ter Linie dazu dienen, die von den Gesetzen Betroffenen durch einen Lern-
prozess an die Beschliisse zu binden, sondern Probleme zu l6sen, die sich
durch die Positivierung des Rechts in den konstitutionellen Monarchien
und den demokratischen Verfassungsstaaten des 19. und 20. Jahrhunderts
ergeben haben*3.

Positivierung des Rechts heiflt, dass simtliche Formen traditionaler Legi-
timation von Staat, Recht und Herrschaft - alle Berufungen auf Gewohn-
heit und Herkommen - (revolutionir) auBBer Kraft gesetzt wurden, so dass
Recht nur noch dann gilt, wenn es ausdriicklich als solches in Verfassungen
und Gesetzbiichern gesetzt wurde — und zwar aufgrund entsprechender Ver-
fahren. Die politisch-rechtliche Ordnung moderner Rechtsstaaten beruht
daher auf einem Geflecht einander wechselseitig legitimierender Verfahren:
Wahlen, die parlamentarische Gesetzgebung moglich machen, die wiederum
Pramissen fir gerichtliches Entscheiden setzt, aufgrund deren dann tiber
Probleme des Wahlverfahrens entschieden werden kann. Moderne Staaten
besitzen keine Legitimationsquellen auflerhalb des politisch-rechtlichen
Systems und seiner Verfahren selbst**. Dass dieser ,,Abgrund an Beliebig-

41 Auch die Politologen Bernd Guggenberger und Claus Offe nennen es Dilemma
der politischen Modernitit, dass kollektiv verbindliche Entschliisse nicht nach dem
»Vorbild materiell ,wahrer’ Norm-Erkenntnis“ ohne zeitliche Eingrenzung getroffen
werden, sondern ,,vielmehr tiber formelle und befristete empirische Feststellung des
mehrheitlich préferierten, vgl. Guggenberger / Offe, Politik aus der Basis, 9.

42 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 193 f., 230.

43 Vgl. dazu ebd., 141 ff.; ders., Rechtssoziologie, 190-353. Damit ist auch ausge-
schlossen, dass Diktaturen auf Legitimation durch Verfahren angewiesen sind. Wenn
dort Verfahren abgehalten werden, dann nur zur Inszenierung bestimmter ,Werte‘ in
Form von Schauprozessen und Scheinwahlen.

44 Vgl. Luhmann, Selbstlegitimation des Staates.
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keit“*®, der sich durch die Positivierung des Rechts auftut, in modernen
Staaten durch Verfahren iiberbriickt wird, ist offensichtlich. Wie diese mo-
dernen politischen Verfahren allerdings im Detail genau funktionieren,
Macht und Legitimation generieren und einander wechselseitig stiitzen, ist
immer noch eine der groBen offenen Fragen von Soziologie, Politik- und Ge-
schichtswissenschaft*®. Moderne Demokratietheorien bezweifeln jedenfalls,
dass die Legitimation politischer Entscheidungen allein durch formale Ver-
fahren und das Beharren auf der numerischen Mehrheit erreicht werden
kann. Vor ihrer Verabschiedung miissen viele Gesetze mit den Betroffenen
im Vorfeld schon ausgehandelt oder mit Blick auf Proteste entschirft wer-
den. Informelles ,,Bargaining” ist in vielen Fillen die Voraussetzung fiir die
formale parlamentarische Gesetzgebung. Bei besonders umstrittenen Fra-
gen oder bei Entscheidungen, die von autonomen, korporativ nicht oder nur
locker eingebundenen Akteuren (Tarifparteien, souverine Staaten) getrof-
fen werden sollen, wird auf die rigide Verfahrenslogik mit ihrer Entschei-
dungsgarantie in aller Regel verzichtet. Als Form der Entscheidungsfin-
dung wird in solchen Kontexten eine auf Konsens zielende Verhandlung
gewahlt, die allerdings nicht garantieren kann, dass tatsichlich eine Ent-
scheidung getroffen wird*’.

Auch Luhmann zweifelt an einer Legitimation politischer Entscheidun-
gen allein durch Verfahren*?. Anstelle demokratietheoretischer Verstindi-
gungsmodelle verweist er jedoch auf Rationalititsmythen und Nachratio-
nalisierungen*?, die wiederum mit einem hohen Maf an gesellschaftlicher
»lgnoranz und Apathie“ korrespondieren und so die kontinuierliche
Durchsetzung von Entscheidungen ohne allzu groBe politisch-soziale Bri-

45 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 141.

46 So Guggenberger / Offe, Politik aus der Basis, 8. Zumindest gibt es keine umfas-
sende Soziologie staatlicher Macht- und Legitimitatsgenerierung. Auch die System-
theorie ,beschréankt’ sich auf eine Rekonstruktion des politischen Systems der Gesell-
schaft, was aber nicht gleichbedeutend ist mit einer Soziologie staatlich-politischer
Verfahren in Analogie zur Soziologie des Gerichtsverfahrens. Die wichtigsten Erkli-
rungsangebote zur Legitimation und Akzeptanz politischer Macht kommen derzeit
aus dem Bereich der institutionentheoretischen Perspektive der Politikwissenschaft,
vgl. etwa Gohler, Institution — Macht — Représentation; Vorldnder, Verfassung und
Konsens; Brodocz, Die symbolische Dimension der Verfassung; Schaal, Faktoren der
gesellschaftlichen Akzeptanz; Rehberg, Institutionen als symbolische Verkérperun-
gen,; ders., Weltrepriasentanz und Verkorperung.

47 Vgl. dazu im Detail Vollmer, Akzeptanzbeschaffung.

48 Seine Skepsis griindete sich auf die Beobachtung der neuen politischen, 6kolo-
gischen und pazifistischen Protestbewegungen nach 1968, vgl. dazu die Beitrége in
Luhmann, Protest. Luhmann war freilich nicht der einzige, der in diesem - man
mochte sagen: postmodernen - Zusammenhang von Protest und Politik eine Ab-
schwéchung moderner (!) Legitimationsweisen durch Verfahren sah. Kurioserweise
wurde dabei allerdings das Prinzip Legitimation (allein!) durch Verfahren ausgerech-
net von jenen Juristen betont, die zuvor Luhmanns Ansatz scharf kritisiert hatten,
etwa von Zippellius, Rechtfertigung des Mehrheitsprinzips; zur Kritik an Luhmann
vgl. Zippellius, Legitimation durch Verfahren?

49 Luhmann, Politik der Gesellschaft, 153 £.
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sanz erméglichen®. Selbst Wahlen sollen den Biirgern in erster Linie das
Gefiihl der Beteiligung suggerieren, um sie aus den tatsichlichen Entschei-
dungen gerade heraushalten zu konnen. Das Verfahren der parlamentari-
schen Gesetzgebung und seiner medialen Darstellung erlaubt dem Biirger
allenfalls einen ,,Mechanismus symbolischer Identifikation auf Distanz“3!.
Bei brisanten politischen Entscheidungen komme es wiederum auf den
richtigen Zeitpunkt (etwa nach den Wahlen) sowie auf eine Intensivierung
und Perfektionierung der offentlichkeitswirksamen AuBendarstellung der
Politik mit symbolischen Mitteln an, wiahrend hinter den Kulissen ganz
andere Entscheidungen getroffen werden®?. Weil politische Entscheidun-
gen in der Moderne zudem massenhaft, tagtiglich sowie mit vollig unter-
schiedlichen und hochspezialisierten Inhalten produziert werden, kénnen
die Betroffenen dabei weder den Uberblick behalten noch fiir alles und je-
des Uberzeugungen und damit Protestpotential ausbilden. In aller Regel
verhindern auch materielles Eigeninteresse und Opportunititsgriinde, wo-
moglich sogar der Webersche Legitimitdtsglaube, aber vor allem das (ver-
fahrenstechnisch erwiinschte) Gefiihl der individuellen Hilflosigkeit, sich
gegen missliebige Entscheidungen personlich zu engagieren. Nur fiir we-
nige Fragen lassen sich ernst zu nehmende Proteste organisieren. In Bezug
auf die Herstellung, Darstellung, Vermittlung und Durchsetzung politi-
scher Entscheidungen in der Moderne sind Luhmanns Vermutungen also
hochst desillusionierend: Die von Politologen und Historikern der Zeit-
geschichte kritisch herausgearbeiteten Tendenzen zum Politainment, der
Theatralisierung und Inszenierung der Politik®®, sind offenbar notwendige
Ressourcen zur Legitimation politischer Beschliisse in modernen Massen-
und Mediendemokratien.

II. Die Verfahrenstheorie in der historischen Forschung

Wenn Historiker die Verfahrenstheorie fiir ihre Arbeit fruchtbar machen
wollen, dann kann es nicht darum gehen, die Geschichte daraufhin zu iiber-
priifen, wo solche von Luhmann skizzierten Verfahren vorkamen. Ebenso
wenig ist es sinnvoll, bestimmte historische Verfahrensformen mit der Theo-
rie in Kontrast zu setzen und daraufhin als mehr oder weniger gerecht,
funktional, modern usf. zu bewerten. Wenn hier dafiir geworben wird, den
Begriff des Verfahrens in der historischen Forschung einzusetzen, dann im
Sinne eines Idealtyps, also eines Analyseinstruments, dessen Bezug zur
Empirie notwendig gebrochen sein muss.

50 Ders., Legitimation durch Verfahren, 191 f.

51 Ebd., 194.

52 Ders., Soziologie des Risikos, 156 ff.

53 Etwa Edelman, Symbolic Uses of Politics; Dérner, Politainment.
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Die Leistung von Idealtypen besteht darin, der ganzen Unbestimmtheit,
Komplexitdt und Widerspriichlichkeit der sozialen Empirie die gro8tmog-
liche Eindeutigkeit auf der Ebene der Begrifflichkeit gegeniiberzustellen.
Idealtypen werden daher ,,durch einseitige Steigerung eines oder einiger
Gesichtspunkte und durch Zusammenschluss einer Fiille von diffus und
diskret, hier mehr, dort weniger, stellenweise gar nicht vorhandenen Ein-
zelerscheinungen“ gewonnen. ,In seiner begrifflichen Reinheit ist dieses
Gedankengebilde nirgends in der Wirklichkeit empirisch vorfindbar“. Ide-
altypen sind fiir den Historiker eine erkenntnisleitende Utopie, nicht ,Dar-
stellung des Wirklichen“, sondern ein Mittel, um historischer Wirklichkeit
auf geschichtswissenschaftliche Weise Ausdruck zu verleihen®. Dabei
stand schon fiir Max Weber fest: ,,Je schirfer und eindeutiger konstruiert
die Idealtypen sind: je weltfremder sie also, in diesem Sinne, sind, desto
besser leisten sie ihren Dienst, sowohl terminologisch und klassifikatorisch
wie auch heuristisch.“%®

Genau diese weltfremde, oder, wie neuere Wissenschaftstheorien es for-
mulieren: kontraintuitive heuristische Funktion sehen wir auch mit der
Verfahrenstheorie gegeben, die gleichsam einen Idealtypus mit verschiede-
nen Komponenten und Dimensionen zur Verfiigung stellt. Dabei spricht fiir
Historiker nichts dagegen, die Theorie selektiv zu rezipieren. Man braucht
Legitimation durch Verfahren nicht als ,Paket“ zu libernehmen, sondern
kann die Theorie auf jene Unterbegriffe zuspitzen, die fiir die jeweilige Fra-
gestellung naheliegend sind.

Die geschichtswissenschaftliche Operationalisierung der Theorie wird
zudem dadurch erleichtert, dass Luhmann sie selbst mit einer historischen
Dimension ausgestattet hat. Wie andere politische und rechtliche Systeme
sind némlich auch Verfahren das Resultat von Ausdifferenzierungspro-
zessen, also der Ausbildung spezifischer Rationalititen und Rollenmuster,
die sich im Laufe der Geschichte allméhlich von denen anderer sozialer
Systeme in ihrer Umwelt unterschieden, also Autonomie gewonnen haben.
Fir die hier zur Debatte stehenden Verfahren vollzogen sich die Ausdiffe-
renzierungsprozesse in Mittelalter und Frithneuzeit. Dabei ist Luhmann
freilich von einem recht schematischen Bild des Mittelalters ausgegangen®®.
Aber gerade das kann zu vertiefter historischer Forschung in Auseinander-
setzung mit den Idealtypen der Verfahrenstheorie Anlass geben. Dabei
kommt es fiir den Historiker nicht darauf an, die Theorie zu verbessern,
sondern Erkenntnisse {iber Verfahrensformen in &lteren Zeiten zu gewin-
nen. Die Theorie erfiillt ihre heuristische Funktion letztlich gerade dadurch,
dass sie eine methodische Provokation darstellt.

5¢ Alle Zitate Weber, Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre.
55 Ebd., 522.

56 Vgl. dazu zuletzt Arlinghaus, Mittelalterliche Rituale, 110 ff.; ferner Oexle, Luh-
manns Mittelalter; Luhmann, Mein Mittelalter.
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In der historischen Erforschung besonders der Vormoderne ist es wichtig,
den Begriff des Verfahrens vor allem mit Blick auf seine soziale Logik zu
akzentuieren. Es ist vollkommen berechtigt, einen frithmittelalterlichen
Rechtsgang nicht mit dem modernen Begriff des Gerichtsverfahrens als
eines verbindlich geregelten Prozesses zur Uberpriifung eines Sachverhalts
auf seine Rechtsfolgen zu belegen®’. Auch ist klar, dass vormoderne Verfah-
ren nicht den gleichen Grad an Autonomie besalen wie moderne Gerichts-
prozesse. Der springende Punkt ist aber: So archaisch und rudimentéir vor-
moderne Entscheidungsprozesse auch gewesen sein mochten — sobald sie
auch nur in bestimmter Hinsicht formalisiert worden waren, entwickelten
sich typische soziale Praktiken und Logiken, die man mit der Verfahrens-
theorie analysieren bzw. mit dem Idealtyp des Verfahrens in Kontrast setzen
kann. Denn selbst nur ansatzweise formalisierte Wege der Entscheidungs-
findung konnten zur Ausbildung von verfahrenseigenen Rollen, von Hand-
lungsrationalitaten und Verhaltenserwartungen, zur Definition von Situa-
tionen, zur Verstrickung der Beteiligten wie auch zur Entschirfung der dem
Verfahren zugrunde liegenden Konflikte fiihren. Es scheint, dass man ge-
rade wegen dieser ungewollten sozialen Folgen eines Verfahrens in der Vor-
moderne hiufig auf formalisierte Entscheidungsprozesse verzichtete und
stattdessen informelle Wege des Aushandelns und der giitlichen Einigung
gesucht wurden. Mit Hilfe der Verfahrenstheorie kénnen die Grinde fiir die
Wahl von Alternativen zum Verfahren erdrtert werden: Lie sich etwa der
soziale Status der Beteiligten nicht mit den sozialen Rollen im Verfahren in
Einklag bringen? Wollten sich die Betroffenen nicht durch ein Verfahren
festlegen lassen? Fehlte es an politischer Macht, um die Beteiligten tiber-
haupt auf ein Verfahren zu verpflichten?

Allerdings geht es bei der Erforschung vormoderner Wege der Entschei-
dungsfindung nicht nur um die Kontrastierung mit dem idealtypischen Ver-
fahren. Denn auch Entscheidungsprozesse, die nicht auf raumlicher, zeit-
licher und personeller Einheit beruhten, wie Luhmann sie vor Augen hatte,
konnten jene Effekte haben, die die Verfahrenstheorie nennt. Ich will das im
Folgenden an einem Beispiel skizzieren.

Die Forschung hat in letzter Zeit immer wieder auf die Handlungsoptio-
nen einfacher Untertanen verwiesen, denen es darum ging, ihre Anspriiche,
Interessen und Positionen geltend zu machen. Zu diesen Optionen gehorte
auch die Nutzung lokaler, territorialer und oberster Justizinstitutionen®®.

57 Vgl. in diesem Sinne etwa Weitzel, Dinggenossenschaft und Recht; Dilcher, Mit-
telalterliches Recht und Ritual.

58 Allg. dazu Dinges, Justiznutzung; vgl. zu den obersten Reichsgerichten: Sailer,
Untertanenprozesse vor dem Reichskammergericht; Westphal, Kaiserliche Rechtspre-
chung und herrschaftliche Stabilisierung; zur territorialen Ebene vgl. Rublack, Friih-
neuzeitliche Staatlichkeit und lokale Herrschaftspraxis; Holenstein, Kommunika-
tives Handeln im Umgang mit Policeyordnungen; zuletzt Blockmans/Holenstein /
Mathieu, Empowering Interactions.
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Wenn man dies jedoch als einseitige Form der Aneignung beschreibt®® und
damit impliziert, dass die Untertanen die Justizinstitutionen und ihre Ver-
fahren durch Umdeuten und neu Kombinieren den eigenen Interessen ange-
passt hitten, dann tibersieht man, dass solche Aneignungspraktiken eine
Menge latenter Folgen nach sich zogen. Denn selbst die selektive Nutzung
von Institutionen und Verfahren ging immer einher mit der ungewollten
Ubernahme der dort geltenden normativen und sozialen Regeln, Werte,
Sprech- und letztlich auch Denkmuster. In der Verfahrenspraxis wurden
die Untertanen und ihre Interessen daher gleichsam auch umgekehrt von
den Institutionen angeeignet. Selbst derjenige, der bloB eine Supplik ver-
fasste®®, lieB sich damit schon auf die obrigkeitlichen Vorstellungen des
Sag- und Machbaren ein. Justiznutzung stiarkte also nicht nur die Position
der Untertanen, sondern auch die der Justiz.

Das gleiche Prinzip latenter Reziprozitat gilt auch fiir die im Alten Reich
charakteristische Verrechtlichung sowohl von Unruhen in der bauerlich-
stadtbiirgerlichen Gesellschaft als auch von Konfessionskonflikten®!. So-
bald in solchen Fillen Reichskammergericht, Reichshofrat oder Corpus
Evangelicorum eingeschaltet wurden, hatte dies erhebliche Auswirkungen
auf die Form der Konfliktfithrung vor Ort. Wie Werner TroB8bach es fiir Un-
tertanenprozesse am Reichshofrat formuliert hat, verwandelte sich ,,in zahl-
reichen Zusammenkiinften und Aktionen unmittelbarer Resistenz [...], von
Advokaten unterstiitzt, diffuser Unmut in konsistente Programmatik“%?.
An die Stelle aufgebrachter Zusammenrottungen traten Popularklagen,
Gravamina, Desideria, Demonstrationen, Eingaben und Bittschreiben®?,
Das Betreten des Rechtswegs bindigte die vorherrschende Entriistung
und kanalisierte diese in rhetorische Energie um®¢. Nahm ein Gericht einen
Fall an, dann wurde damit auch das unmittelbare Protestpotential ent-
schirft, wihrend der Konflikt im Zuge der Informationseinholung durch
Nachfragen, Zeugenverhére, Kommissionen, Beraten und nochmaliges
Riuickfragen allméhlich kleingearbeitet wurde. Mit dem Rechtsweg wurde
die dem Konflikt zugrunde liegende Sachlage auf den Code Recht/Unrecht
bzw. auf Tatsachen und Rechtsfragen zugeschnitten, und ob es sich um
Recht oder Unrecht handelte, dariiber entschieden Dritte und nicht die Pro-
testierer selbst®®. Mit der rechtlichen Codierung des Konflikts setzte also
auch die Konstitution und Trennung der Rollen von Entscheidern und

59 So im Band von Blauert / Schwerhoff, Kriminalitiatsgeschichte, Kap. V.

60 Vgl. dazu Holenstein, Bittgesuche, Gesetze und Verwaltung; Nubola/Wiirgler
(Hrsg.), Formen der politischen Kommunikation in Europa.

61 Im Sinne von Schulze, Biuerlicher Widerstand und feudale Herrschaft, 73 ff.
62 Trofibach, Untertantenprozesse.

63 Vgl. Hodler, Doléances; Wiirgler, Desideria und Landesordnungen.

64 Beispiele bei Lau, Biirgerunruhen und Bilirgerprozesse, 394 ff., 418 ff.

65 Kalipke, Weitlaufftigkeiten und Bedencklichkeiten, 440 £f.
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Betroffenen ein. Ab diesem Punkt war nur noch ein erlaubter Konflikt sinn-
voll, der die klagenden und Eingaben formulierenden Untertanen auf ver-
fahrensformige Rollen festlegte. Diese Rollen waren freilich nicht derart
ausdifferenziert wie solche, die in einem Verfahren unter Anwesenden iiber-
nommen wurden. Gleichwohl entfaltete sich auch in einem Verfahren, das
nicht auf der raumlichen Koprésenz der Beteiligten beruhte, eine verstri-
ckende, disziplinierende und damit legitimierende Wirkung. Dazu reichte
es aus, dass die Beteiligten an den offenen Ausgang des Verfahrens glaub-
ten, einander wechselseitig als legitime Streitparteien (und damit als Tréger
verfahrenseigener Rollen) wahrnahmen, Zeit und Geld investierten und
ihren Arger mit Blick auf die schwebende Sache im Zaume hielten®®. Wenn
dabei — wie wohl in den meisten Fillen - Anwilte eingeschaltet wurden,
dann hatte dies einen zuséitzlich legitimierenden Effekt, denn ein Anwalt
vertrat neben der Sache seines Klienten immer auch das Rechtssystem als
solches, dessen Rationalititen, Werte und Regeln er reproduzierte und da-
mit seiner Partei, die sich selbst womdglich gar nicht so weit engagieren
wollte, anverwandelte. Als Agent des Rechtssystems und eben nicht als
personlicher Unterstiitzer des Protestes kanalisierte der Anwalt die Anlie-
gen der Protestierer in eine Semantik, die fiir das Gerichtsverfahren an-
schlussfihig war. Im Falle einer Niederlage interpretierte der Anwalt diese
vor seinen unterlegenen Klienten als zwangslaufige Folgerung aus Normen
und Fakten - und auch das war im Sinne des Rechtssystems. Selbst wenn
die Verfahren der Reichs- und Territorialgerichte notorisch entscheidungs-
und durchsetzungsschwach waren, sorgten der eingeschlagene Rechtsweg
und die doppelte — ndmlich zeitliche und sachliche — Offenheit des Verfah-
rens fiir eine Zersplitterung und Absorption der Konflikte, die dann nicht
unbedingt mehr dazu taugten, allgemeine Empoérung hervorzurufen und
zum Politikum zu werden. Die meisten Unruhen miindeten ndmlich nicht in
einen einzelnen Prozess, sondern in mehrere, die wiederum Sonderprobleme
behandelten und dann nicht mehr jedermanns Fall waren.

Die verfahrensférmige Abarbeitung von Unruhen, die keine breite Solida-
risierung mehr mobilisieren konnten, die nicht alle Betroffenen unzufrieden
zurticklieBen, die mit Tauschangeboten verlockten und Vorteile fiir manche
in Aussicht stellten, war und ist ein genuiner Faktor der Legitimation durch
Verfahren. Deren Effekte erhohten sich vermutlich noch dadurch, dass in
vielen Fillen eine Offentlichkeit medial und publizistisch konstituiert wur-
de®, in deren Beobachtung sich der Verlierer wihrend des Verfahrens isolier-
te. Man kénnte deswegen vermuten, dass die Verrechtlichung von Resistenz
durch Justiznutzung und Aushandlungsprozesse die Obrigkeiten nicht nur
zu Kompromissen notigte, sondern immer auch die Staatsgewalt stirkte, die

66 Vgl. etwa Lau, Biirgerunruhen und Biirgerprozesse, 255.

67 Kalipke, Weitliufftigkeiten und Bedencklichkeiten 441 {.; allg. Wiirgler; Unruhen
und Offentlichkeit.
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namlich, wie Wolfgang Reinhard es formulierte, in aller Regel eine nicht-in-
tendierte Nebenfolge politisch-sozialen Handelns war®.

Die Verrechtlichung von Untertanen- und Konfessionskonflikten ist ein
Gegenstand, der von Luhmanns Verfahrenstheorie zunéichst einmal weit
entfernt zu sein scheint. Dennoch kann gerade hier die Anwendung der
Theorie mit ihrer Betonung latenter Folgen sozialen Handelns neue Er-
kenntnisse liefern. Es lidsst sich ndmlich erkennen, wie aufgrund der Ab-
sorption von Gewaltbereitschaft durch schriftliche Klagen, durch Rollen-
libernahme oder den Glauben an den offenen Ausgang des Verfahrens die
Hinnahme von Entscheidungen zumindest weitgehend vorbereitet wurde.
Wie auch immer es um die Durchsetzbarkeit der Urteile bestellt war: Die
Erwartungen und Uberzeugungen in Bezug auf die vor Gericht behandelte
Sache hatten sich durch einen Prozess sozialen Lernens entweder gedndert
oder waren bestérkt worden.

III. Rationalititsdarstellungen und Unsicherheitsabsorption
im Verwaltungsverfahren

Mit der Ausbreitung von Verwaltungsinstitutionen im spatmittelalter-
lichen Europa an den Fiirstenhéfen und auf lokaler Ebene kam es auch zur
Ausbildung von formalisierten Verfahren der Beratung und Entscheidungs-
findung®. Man wird dabei freilich von einem weiten Begriff des Verwal-

68 Reinhard, Zusammenfassung, 438.

69 Unter Institutionen verstehe ich hier - in einem engeren Sinne - eine soziale
Strukturbildung, die durch Habitualisierung und Typisierung die dauerhafte Re-
produktion bestimmter Handlungs- und Rollenmuster erméglicht, die dem Einzelnen
dann wiederum als objektive Wirklichkeit entgegentritt, vgl. Berger/Luckmann,
Konstruktion der Wirklichkeit, bes. 49-98. In diesem Sinne kann alles Mogliche eine
Institution sein. Beispiele dafiir sind Stadt-, Hof- und Geheimrite, Kanzleien, Ge-
richte, Verwaltungsbehorden etc. Entscheidend fiir unser Institutionenverstindnis
ist vor allem die Wendung, die Karl-Siegbert Rehberg dem Begriff gegeben hat, wenn
er sie als soziale Formationen, ,,in denen die Prinzipien und Geltungsanspriiche einer
Ordnung symbolisch zum Ausdruck gebracht werden* definiert, vgl. Rehberg, Insti-
tutionen als symbolische Ordnungen, 56. Folgt man Rehbergs Institutionenverstiand-
nis, dann ist die hier zur Debatte stehende Expressivitat von Entscheidungshandeln
nicht nur eine Art und Weise, durch die Institutionen in Erscheinung treten. Diese
Expressivitat wird vielmehr auch selbst wesentlich von der Eigenlogik der Institu-
tion und ihren zentralen Werten bestimmt. Organisationen sind wiederum ein Son-
derfall von Institutionen, insofern die Handlungs- und Rollenmuster dieses sozialen
Systems formalisiert sind. Das heif}t: die Zugehorigkeit (Mitgliedschaft) ist eindeutig
geregelt und beruht nicht (wie etwa bei der Institution des frithneuzeitlichen Hofes)
auf An- oder Abwesenheit. Rangfragen, Verantwortlichkeiten, Zustandigkeiten, die
Austragung moglicher Konflikte, der Umgang mit Fehlern und Sanktionen etc. be-
ruhen auf klaren Regeln, iiber die im Zweifelsfall verbindlich entschieden werden
kann, vgl. dazu Luhmann, Funktionen und Folgen formaler Organisation. Anders als
Institutionen sind Organisationen eher eine Erscheinung der modernen Welt, wobei
dies aber noch im Einzelfall zu priifen ware, vgl. dazu allg. Tiirk/Lemke/Bruch,
Organisationen in der modernen Gesellschaft.
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tungsverfahrens ausgehen und darunter sowohl , Verfahrensformen [...],
die in erster Linie Vermittlungsaufgaben zwischen Zentren und Peripherien
leisteten“™®, verstehen als auch solche, die primir Organisationsaufgaben
in den Zentralen selbst erfiillten. In beiden Fillen stellt sich auch hier die
Frage, mit Hilfe welcher Theorien Historiker die soziale Logik von Verwal-
tungsverfahren, den Formen ihrer Entscheidungsfindung und ihrer Legiti-
mationsweisen erortern kénnen”’. Darauf méchte ich zum Abschluss noch
kurz eingehen. Genauso wie im Fall der Verfahrenstheorie gilt freilich auch
hier, dass Historiker die theoretischen Angebote als Idealtypen und Kon-
trastmittel bei der empirischen Arbeit betrachten sollen.

Luhmann hat in seinem Verfahrensbuch die Verwaltung neben Gerichten
und Politik eigens beriicksichtigt, ohne jedoch eine Theorie auszuarbeiten,
wie Legitimation durch Verfahren in diesem Fall funktioniert. Er begniigte
sich, wie schon im Fall des Politischen, eher mit allgemeinen Uberlegungen.
Auch seine organisationstheoretischen Arbeiten bieten keine ausgefeilte
Soziologie des Verwaltungsverfahrens. Dies hat seinen Grund vermutlich
unter anderem darin, dass Verwaltungsverfahren nicht auf einer vergleich-
baren schematischen Prozedur beruhen wie etwa Gerichts- und Gesetz-
gebungsverfahren. Wiahrend letztere in aller Regel durch eine Prozess- und
Geschéftsordnung formalisiert werden kénnen, operieren Verwaltungsver-
fahren hiufig mit einem ,,Denken in Wahrscheinlichkeiten und Chancen,
gleitenden Skalen, Nutzenschétzungen, Wertverhiltnissen und zeitbeding-
ten Opportunititen“’?>. Deswegen verweist Luhmann darauf, dass das
Spannungsverhiltnis bei Verwaltungsverfahren nicht, wie im Fall von
Recht und Politik, zwischen Wahrheit, Gerechtigkeit und Legitimitat, son-
dern zwischen Rationalitat und Legitimitédt oszilliert: ,,Die Ordnung von
Entscheidungsschritten unter dem Gesichtspunkt rationaler Problembear-
beitung und hoher Chancen fiir brauchbare Ergebnisse [...] wird kaum
eine Form annehmen konnen, die zugleich ein Optimum an werbender Wir-
kung erbringt und dem Biirger das Gefiihl des Beteiligtseins an einer eige-
nen Sache vermittelt. Gerade in den Augen des Publikums trennen sich
dann Effizienz auf der einen und Befriedigungswert oder Legitimitat der
Entscheidung auf der anderen Seite.“™

Der von Luhmann im Verfahrensbuch nicht weiter verfolgte Hiatus zwi-
schen Rationalitit und Legitimitit im Verwaltungsverfahren ist seit mehr
als fiinfzig Jahren Gegenstand des sogenannten Neoinstitutionalismus in-

70 So Stefan Brakensiek in diesem Band, S. 365.

71 Solche Erérterungen sollen die bereits vorliegenden verwaltungsgeschichtlichen
Erkenntnisse natiirlich nicht obsolet machen, sondern ergianzen, vgl. v. a. Willoweit,
Allgemeine Merkmale der Verwaltungsorganisation.

72 Luhmann, Organisation und Entscheidung, 266; erst nach Fertigstellung des
Manuskripts erschienen: Niklas Luhmann, Politische Soziologie, hrgs. v. André Kie-
serling, Berlin 2010, zur Soziologie der Verwaltung: 151249, 376 -396.

78 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 207.



Das Problem des Entscheidens 53

nerhalb der Organisationssoziologie’. Ausgangspunkt dieser Theorie war
die Skepsis gegeniiber Rationalitatsbehauptungen bei Entscheidungen so-
wohl staatlicher als auch betrieblicher Verwaltungsorganisationen™. Im
Neoinstitutionalismus wird Rationalitit deswegen nicht als ein exaktes
Handlungskalkiil verstanden, sondern als ,,eine kollektive Vorstellung, ein
Glauben, dem aus Griinden der Legitimitdt zumindest auf der Ebene der
Darstellung entsprochen werden muss*“’®.

Die Organisationssoziologen sprechen gewohnlich davon, dass Entschei-
dungsprozesse in Organisationen nie auf vollstindigen Informationen beru-
hen und daher stets nur eingeschriankte Rationalitat (bounded rationality)
besitzen””. Und weil Entscheidungen in der Regel auf die Gestaltung von
Zukunft zielen, ist eine Vollstindigkeit der Informationen auch gar nicht zu
erlangen: Denn wie soll man genau wissen, was die Entscheidungen bewir-
ken werden? Ein solches Informationsdefizit aber macht ein wirklich ratio-
nales Entscheiden, nidmlich im Sinne vollstindiger Transparenz aller Prife-
renzen, Erwartungen, Regeln, moglichen Alternativen und ihrer Folgen im
Hinblick auf den zu erreichenden Zweck, illusorisch; es fithrt zu Unsicher-
heiten, die nicht eliminiert, sondern nur absorbiert werden kénnen. Absorp-
tion meint hier alle Praktiken, die Unsicherheiten in einen ertriglichen
Zustand tiberfiihren konnen, die Begriindungs- und Geltungsliicken iiber-
tinchen und so den Entscheidungsprozess trotz massiver Unwigbarkeiten
iiberhaupt erst in Gang halten. Rationales Entscheiden bleibt also letztlich
ein Ideal, das empirisch nie erreicht werden kann - auch wenn die Akteure
rational handeln wollen und dies durchaus mehr oder weniger auch tun’®,

Der Neoinstitutionalismus zieht daraus den Schluss, dass die Funktion
von Entscheidungsprozessen in Verwaltungsorganisationen nicht nur und
nicht einmal in erster Linie in der Verwirklichung bestimmter Zwecke be-
steht, sondern in der Stiftung von Sinn beim Herstellen von Entscheidun-
gen, also in der Darstellung von Rationalitit™. Organisationen bieten fiir
solche Nachrationalisierungen (retrospective sensemaking) einen besonders
geeigneten Rahmen, da sie offen sind fiir Anpassungsprozesse an soziale

74 Vgl. fir eine erste Ubersicht der durchaus unterschiedlichen Ansitze Kieser/
Walgenbach, Organisation, 40-50.

75 March, Primer on Decision Making.

76 Tacke, Rationalitit, 90.

77 Simon, Administrative Behaviour; March / Simon, Organizations, bes. 137 ff.

78 March, Primer on Decision Making, 9.

79 Vgl. etwa Weick, Sensemaking in Organizations. In diesem Sinne erfiillen Orga-
nisationen dhnliche Funktionen, wie Karl-Siegbert Rehberg sie Institutionen prin-
zipiell zuschreibt, namlich die ,,symbolische Darstellung bestimmter Ordnungsprin-
zipien“, vgl. Rehberg, Weltreprasentanz, 9. Bemerkenswerterweise wurden diese
kulturalistischen Parallelen in der auf die amerikanischen Theorien fokussierten Or-

ganisationstheorie in Deutschland tibersehen, vgl. etwa zuletzt Walgenbach / Meyer,
Neoinstitutionalistische Organisationstheorie.
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Umwelten und flexibel genug, um ganz unterschiedliche Handlungsmuster
zu integrieren — ohne dabei aber ihre eigene Identitat als Entscheidungs-
instanz, also ihre Autonomie, Preis zu geben®. Die Theoretiker nennen dies
institutionelle und mimetische Isomorphie®'. Damit ist gemeint, dass durch
die Adaption von Vorstellungen — oder besser gesagt: Mythen — von Ratio-
nalitdt in der gesellschaftlichen Umwelt die Akzeptanz und Legitimitit von
Organisationen und ihren Entscheidungen gesichert werden soll.

Wenn Organisationen Rationalitdtsvorstellungen durch Isomorphie in
ihre formalen Strukturen integrieren, dann erhoht dies allerdings zumeist
nicht die sachliche Richtigkeit und Effizienz des Entscheidungshandelns,
sondern vielmehr dessen soziale ,,Angemessenheit und symbolische Konfor-
mitat“. Das Entscheidungshandeln in Verwaltungsorganisationen versucht
immer auch, , kollektiv geteilte[n] Glaubensvorstellungen“ zu entsprechen,
,» Vertrauenswiirdigkeit“ herzustellen, ,,zeremonielle Regeltreue und Siche-
rung von Legitimitat“ zu berticksichtigen - was immer darunter im histo-
rischen Wandel jeweils verstanden wurde®2. Stets ging und geht es darum,
den kollektiven Vorstellungen von rationalem Handeln und den Erwartun-
gen an rationales Handeln auch in institutionalisierten und organisierten
Entscheidungskontexten zu entsprechen und so die Akzeptanz der Ent-
scheidungen wahrscheinlicher zu machen. Entscheidungshandeln muss
also unterschiedlichen und hiufig widerspriichlichen organisatorischen,
institutionellen und sozialen Rationalititen folgen. Kollektive Rationali-
tats- wie auch Wertvorstellungen, die auBlerhalb der Entscheidungsinstitu-
tionen existieren, miissen kopiert und in den Institutionen reproduziert
werden - und zwar unabhingig davon, ob damit der Zweckerfillung ge-
dient ist oder nicht. Beispiele dafiir sind in der Moderne der rituelle Einsatz
von EDV®, die Erstellung von Businessplinen oder die Adaption von
Unternehmensberatern und ihrer Rhetorik (,Wettbewerb“, ,Qualitats-
management*) in Bildungsanstalten®*. Tatsichlich beruht, wie die Organi-
sationstheoretiker immer wieder betonen, Entscheidungshandeln vielfach
auf , Rationalititsfiktionen, -fassaden und -mythen“85.

Ein von den Theoretikern hiufig zitiertes Beispiel fiir einen Rationalitéts-
mythos, auf das ich zur Veranschaulichung kurz eingehen mdéchte, ist die
symbolische Funktion von Informationen im Entscheidungsprozess. Es

80 Vgl. zum Organisationsbegriff Anm. 68.

81 Dazu Hasse / Kriicken, Neo-Institutionalismus, 25 ff.

82 So Tacke, Rationalitit, 90; zum Legitimitatsbegriff in diesem Kontext vgl. allg.
Hellmann, Organisationslegitimitét.

83 Ortmann, Als Ob, 100 ff.

84 March, Primer on Decision Making, 209; Miinch, Legitimitdt und politische
Macht. :

85 Ortmann, Als Ob, 39. Der grundlegende Aufsatz dazu stammt von Meyer / Rowan,
Institutionalized Organizations.
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wurde namlich beobachtet, dass zahlreiche von den Entscheidern angefor-
derte Informationen entweder nur wenig Entscheidungshilfe bieten kénnen,
erst ausgewertet werden, nachdem die Entscheidung im wesentlichen schon
gefallen ist, gar nicht beriicksichtig bzw. bewiltigt werden konnen - und
trotzdem noch fortlaufend angehauft werden®. James March spricht daher
auch, in Anlehnung an eine Formulierung von Torstein Veblen, von demons-
trativem Informationskonsum (conspicious consumption of information) als
einer performativen Strategie (scenario of performance) zur Legitimation
von Entscheidungen als rational und wohlbegriindet®”. Dass demonstra-
tiver Informationskonsum zur Legitimation von Entscheidungen beitragen
kann, ist freilich nur zu erkliren mit Blick auf die prinzipielle Hochschit-
zung schriftlicher und gedruckter Informationen in den westlichen Kultu-
ren der Neuzeit®. Die Beschaffung und Bereithaltung von Informationen
und ,,Fakten“ weist daher nicht nur eine technisch-instrumentelle, sondern
auch eine symbolisch-rituelle Dimension auf, insofern , Fakten“ innerhalb
dieser Kulturen einen Entscheidungsprozess ,legitimieren*“ kénnen, ohne
dass dabei logisch zwingende, entscheidungsrelevante Verkniipfungen her-
gestellt werden®. Informationen reprisentieren ,,Kompetenz und sind eine
Neubestiatigung sozialer Werte. Die Herrschaft iiber Informationen und
Informationsquellen vergréBert die wahrgenommene Kompetenz und er-
weckt Vertrauen“®°.

Man findet symbolische Informationsverarbeitung oder demonstrativen
Informationskonsum nun nicht nur in modernen Biirokratien, sondern auch
in vormodernen Entscheidungsinstitutionen®. Die Explosion von Schrift-
lichkeit in den Reichsstadten, den fiirstlichen Riten, Kanzleien und Kam-
mern des 17. Jahrhunderts gehérte vermutlich ebenso dazu®? wie die frith-
neuzeitliche Gutachtenpraxis®. Hiufig existierte namlich zwischen den im
Gutachten prisentierten Informationen und der darauf gefassten Entschei-
dung kein zwingender kausaler Zusammenhang. Trotzdem symbolisierten
die Gutachten die Praxis wohl fundierter (juristischer) Entscheidungsfin-
dung®®. Es ist natiirlich klar, dass ohne ausreichende Informationsbasis

86 Feldman /March, Information in Organizations, 414.

87 Ebd., 418 f.

88 Goody, Logik der Schrift; Vismann, Akten; am Beispiel: Friedrich, Struktur-
prinzip, bes. 129 ff.

89 Vgl. ebd., 155: ,,Je groBer die Notwendigkeit einer Koordination in der Organisa-

‘e

tion ist, desto groBer ist die Verwendung legitimierender ,Fakten‘“.
90 Feldman / March, Informationen in Organisationen, 465 f.
91 Vgl. schon fiir die Ebene der frithmodernen Theorie Nipperdey, Information.

92 So etwa in den Regierungen der Reichsstadte, die an massenhafter Schriftpro-
duktion festhielten, ohne die Informationen auch nur ansatzweise verarbeiten zu
konnen, vgl. Schlaak, Grenzen des Machbaren; zur hofischen Sphire Hengerers, Pro-
zesse des Informierens.

93 Vgl. dazu Falk, Consilia.
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keine sinnvollen Entscheidungen getroffen werden konnten und die ange-
forderten Berichte nicht nur zum schénen Schein angehiuft wurden. Doch
selbst dann, wenn die Informationen wirklich vollstindig in die Entschei-
dungsfindung eingegangen sein sollten, wiesen sie symbolische und legiti-
mierende — oder, mit Cornelia Vismann gesprochen: medientechnische —
Funktionen auf®. Das ist schon daran erkennbar, dass sie nach allen Regeln
der Kanzleikunst in Aktenform gebracht und wie als Beweismaterial fiir die
Nachwelt aufbewahrt wurden.

Es geht dem Neoinstitutionalismus keineswegs darum, Entscheidungs-
handeln oder die Anhdufung von Informationen per se als eigentlich irratio-
nal und ,,nur symbolisch* zu entlarven. Vielmehr soll deutlich werden, dass
Entscheidungen immer instrumentelle und symbolische Dimensionen auf-
weisen, und zwar in der Vormoderne ebenso wie in der Moderne. Wer Got-
tesurteile fiir irrational und typisch vormodern hilt, der sollte dringend die
unzihligen ,,aberglaubischen Praktiken“ und die ,organisierte Anarchie“
moderner Biirokratien als Strukturmerkmal zur Kenntnis nehmen®®. Doch
all dies muss keineswegs notwendig dysfunktional sein. Die Organisations-
soziologen weisen darauf hin, dass es sich bei Rationalitiatsfiktionen um ein
Problem handelt, das schon Max Weber im Auge hatte, wenn er die Ab-
hingigkeit sozialer Ordnungen von Legitimitdts- und Geltungsglauben
betonte®’.

Die Herstellung als legitim geltender Entscheidung in und durch Verwal-
tungsinstitutionen ist demnach allenfalls zu einem gewissen Teil ein ver-
gleichbarer Effekt formaler Verfahren wie im Fall von Gerichtsverfahren.
Die Legitimitdt von Entscheidungen durch Gerichte ist das Resultat eines
Lernprozesses von Betroffenen, Beteiligten und Offentlichkeit. Legitimitat

94 Vgl. Beispiele bei Hengerer, Prozesse des Informierens; auch was André Holen-
stein fiir den obrigkeitlichen Informationsbedarf in der Markgrafschaft Baden im
18. Jahrhundert feststellte, erinnert an demonstrativen Informationskonsum: ,Es
gibt wohl kaum einen politisch-administrativen Gegenstand, zu dem die Regierungs-
kollegien keinen Bericht von ihren Amtleuten in den Amtsbezirken angefordert
haben. Uniiberschaubar ist die Zahl jener Berichte, die im Hinblick auf konkrete
Einzelfragen zu erstellen waren. Daneben fallen aber besonders jene Berichte ins
Auge, die die Oberamtsbehorden alle Jahre, jedes Quartal oder sogar monatlich
unaufgefordert erstatten sollten. (...) Idealerweise sollte damit sichergestellt wer-
den, dass Hofrat und Rentkammer im Sinne einer regelmiBigen Erfolgskontrolle
Fortschritte und Riickschritte (...) feststellen und rechtzeitig entsprechende MaB-
nahmen anordnen konnten“, vgl. Holenstein, Kommunikatives Handeln, 196; aus-
fithrlich dazu ders., ,,Gute Policey“, 253-281. Auf eine besondere Variante der sym-
bolischen Wirkungen von Informationen hat Lars Behrisch aufmerksam gemacht,
némlich auf die scheinbar selbstevidente Objektivitat von Zahlen, die wiederum der
Statistik als einem Verwaltungsverfahren seit der Sattelzeit bis heute so enorme poli-
tisch-soziale Relevanz verliehen hat, vgl. Behrisch, ,Politische Zahlen“; ders., Zu
viele Informationen!

95 Vismann, Akten.

96 Berger / Bernhard-Mehlich, Die verhaltenswissenschaftliche Entscheidungs-
theorie, 187 und 200.

97 Ortmann, Als Ob, 100; Tacke, Rationalitit, 96.
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im Kontext von Verwaltungsorganisationen muss demgegeniiber vor allem
als die Konsequenz unterschiedlicher symbolischer Handlungen betrachtet
werden, die darauf zielen, gesellschaftlich verbreiteten Vorstellungen von
Rationalitdt, Modernitat, Legalitdt, Wertorientierung usf. zu entsprechen.
Sind Verwaltungsorganisationen dabei erfolgreich, dann wird ihnen und
ihren Verfahren vom Publikum Legitimitidt zugeschrieben®. Zugespitzt
konnte man formulieren: Durch Gerichtsverfahren wird Legitimitat pro-
duziert, bei Verwaltungsverfahren hingegen wird Legitimitdt von Beobach-
tern attribuiert.

Rationalitditsmythen oder Nachrationalisierungen sind allerdings nicht
zur Irrefithrung des Publikums gedacht. Es handelt sich dabei (in der Regel)
auch nicht um bewusste und perfide Strategien, die von Historikern oder
Journalisten als Skandal zu enthiillen wiren®®. Die Mythen bilden vielmehr
unvermeidliche Dimensionen von Entscheidungshandeln, die wesentliche
Funktionen auf der Ebene der Darstellung iibernehmen: ,,Die Entscheidung
muss, so konnte man auch sagen, eine Meta-Information mitkommunizie-
ren, die besagt, dass der Entscheider das Recht oder die Autoritit oder gute
Griinde hatte, so zu entscheiden, wie er entschieden hatte“!°°.

Dargestellt werden fiktionale Rationalitét und Legitimitat nicht allein,
und nicht einmal in erster Linie, fiir ein Publikum, sondern auch fiir die
Akteure selbst. Die performativen Dimensionen organisierten Entschei-
dungshandelns ermoglichen es den Akteuren, nicht nur ,eine ungewisse
Zukunft durch Selektionsprozesse zu bestimmen; sie ermoglichen es vor
allem, eine ungewisse Zukunft auszuhalten“. Es kommt darauf an, ,,ange-
sichts einer Uberforderung durch eine uniibersehbare Komplexitit von
Moglichkeiten (...) gegenwirtige Sicherheit zu schaffen, und ein darstel-
lendes, expressives, sinnerfiilltes, verpflichtendes Verhalten in der Gegen-
wart zu ermoglichen“'?!. Wer sich dem aus soziologischer Sicht letztlich
ziemlich waghalsigen Unternehmen aussetzt, tiber Vergangenes und Zu-
kiinftiges zu entscheiden, benotigt zumindest Sicherheit in der aktuellen
Gegenwart.

Zusammenfassung

Politische und rechtliche Entscheidungen sind Zumutungen, und zwar
sowohl fur diejenigen, die entscheiden, als auch fiir jene, die davon betrof-
fen sind. Weder die Produktionsbedingungen noch die Durchsetzungs-
chancen von Entscheidungen sollten daher von der Geschichtswissenschaft

98 Vgl. Hellmann, Organisationslegitimitat, 81.

99 So Ortmann, Als Ob, 99.

100 Luhmann, Organisation und Entscheidung, 142.

101 Beide Zitate aus ders., Legitimation durch Verfahren, 232.
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auBer Acht gelassen werden. Der Beitrag stellt entsprechende Erklarungs-
ansitze und Theorien aus den sozialwissenschaftlichen Nachbardisziplinen
vor, und zwar die systemtheoretische Verfahrenslehre von Niklas Luhmann
sowie die Entscheidungstheorien der Organisationssoziologie. Beide Theo-
riestrange lassen sich in mindestens einem Punkt auf einen gemeinsamen
Nenner bringen: Technik und Symbolik des Entscheidungshandelns stehen
in aller Regel nicht in einer Zweck-Mittel-Relation, sondern erfiillen jeweils
unterschiedliche und haufig miteinander konkurrierende Funktionen. Eine
Entscheidung wird nicht nur hergestellt, sondern in ihrer Herstellung auch
dargestellt, und zwar durch formale Verfahren. Dabei fiihren — und das ist
der springende Punkt der Verfahrenstheorien — Verfahren nicht unbedingt
zu einer guten, gerechten, rationalen oder effizienten Entscheidung, sie
verschaffen dem Akt des Entscheidens und der Entscheidung aber unter
bestimmten und historisch sich wandelnden Umsténden gesellschaftliche
Legitimation. In beiden Theorien wird deswegen betont, dass es sich bei
einem formalen Verfahren stets auch um soziales Geschehen handelt, das
neben dem Zweck der Entscheidungsfindung latent soziale Funktionen
erfillt, ndmlich 1. die Abarbeitung, Zersplitterung und Entschérfung der
dem Verfahren zugrunde liegenden Konflikte, 2. die Situationsdefinition
und das symbolisch-identifizierende Miterleben der Entscheidungsfindung,
3. die Verstrickung der Beteiligten in das Verfahren durch expressives Han-
deln und Rollentibernahme, 4. die Ausbildung von verfahrenseigenen Rollen
und deren Schonung vor zersetzenden Angriffen wihrend des Verfahrens,
5. die Erméglichung temporarer Konflikte, 6. die Erzeugung von Legitimi-
tiat durch die mimetische Adaption sozialer Wertvorstellungen und Hand-
lungsrationalitaten, 7. die Absorption von Unsicherheit durch die Erzeu-
gung von Vertrauen, Sicherheitsgefiihl, Gewissheit und Zuversicht sowie
8. die Nachrationalisierung und Verbreitung von Rationalitatsmythen.

Fir die Anwendung in der historischen Forschung wird wiederum vor-
geschlagen, die Verfahrensbegriffe als Idealtypen zu sehen. Es geht also
nicht darum, anhand der Theorien eine Art Leistungsbilanz historischer
Verfahrensformen zu erstellen. Vielmehr sollen durch die Kontrastierung
mit den Idealtypen Eigenheiten und soziale Funktionen von Entscheidungs-
prozessen in den Blick geraten, die so bislang noch nicht gesehen worden
sind. Und insofern Entscheidungen im Zentrum des Politischen stehen,
kann iiber einen theoretisch fundierten verfahrensgeschichtlichen Zugriff
eine weitere Perspektive auf Genese und Wandel von staatlicher Macht zwi-
schen Vormoderne und Moderne geworfen werden.
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Legitimation durch Verfahren
in der Rechtswissenschaft

Von Fabian Wittreck, Miinster

I. Die Soziologie vor den Toren der Jurisprudenz

»Soziologie vor den Toren der Jurisprudenz“, das ist nicht nur der Titel
eines beriihmten Buches von Riidiger Lautmann aus dem Jahre 1971?, son-
dern auch das unter Juristen wohl treffendste Pendant zum rémischen Weh-
geschrei ,,Hannibal ad portas“?. Die teils bis heute nachklingende Erregung
tiber Lautmanns Bubenstiick® lasst freilich vergessen, dass bereits 1969 ein
erstes Mal die Soziologie vor den Mauern der Zitadelle der Rechtswissen-
schaft erschienen war: Die Rede ist natiirlich von Niklas Luhmanns nicht
weniger beriihmtem Buch ,, Legitimation durch Verfahren“*. Auch in diesem
Falle kam die Attacke aus der Feder eines Renegaten, noch dazu eines ehe-
maligen Verwaltungsjuristen®, und damit einer Spezies, deren ganze Dis-
position sie doch eigentlich vom Nachsinnen iiber grundstiirzende Neue-
rungen abhalten sollte®.

Die Herausforderung, die in den Thesen Luhmanns lag, wurde sogleich
erkannt und benannt — prominent etwa von Wolf Lepenies’. Nicht anders
als beim Buch von Lautmann war die Reaktion ganz einhellig durch Ab-

1 Lautmann, Soziologie vor den Toren der Jurisprudenz, Stuttgart u. a. 1971.

2 Cicero, 1. Philipische Rede 11 (Die politischen Reden, Bd. III, 18): Hannibal, cre-
do, erat ad portas (...). Vgl. ders., De finibus bonorum et malorum 4.(9).22 (Von den
Grenzen im Guten und Bosen) 310: (.. .) si Hannibal ad portas venisset.

3 Siehe nur die einleitenden Bemerkungen bei Machura, Rechtssoziologie in der
Juristenausbildung, 953-957, 953.

4 Luhmann, Legitimation durch Verfahren; im Folgenden wird nach der 3. Aufl,,
Frankfurt a. M. 1993 zitiert. - Nach der Einschitzung von Dreier, Niklas Luhmanns
Rechtsbegriff, 322, ist der Band ,,seine im juristischen Schrifttum vermutlich meist-
zitierte Schrift“. Der Einschitzung von Calliess, Systemtheorie: Luhmann / Teubner,
57 Anm. 1, der Band sei ,,[ulnter Juristen besonders erfolgreich“, kann der Verfasser
allerdings nicht zustimmen.

5 Zur Vita Luhmanns vgl. nur die Angaben in: Luhmann, Zur soziologischen
Beobachtung des Rechts, 48.

6 Vgl. zu den speziellen ,,Werthaltungskomplexe[n]“ der Verwaltungsjuristen die
Untersuchung von Lange / Luhmann, Juristen — Berufswahl und Karrieren, 113-162,
134.

7 Lepenies, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung Nr. 127 v. 5.6. 1970, 27.
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wehr gekennzeichnet®: Joachim Heidorn sprach von ,,Verfahren statt Legiti-
mation“®, und Josef Esser legte in seinem einflussreichen Werk , Vorver-
stdndnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung“ eingehend dar, dass und
warum Luhmanns Ansatz fiir die Rechtswissenschaft weder anschlussféhig
noch tiberhaupt zuléssig sei; er habe, so der Vorwurf, ein , Instrument inte-
ressenblinder Institutionendarstellung“!® geschmiedet. Diese Einschitzung
darf bis in die Gegenwart hinein als vorherrschende gelten.

Waihrend etwa die Systemtheorie als Theorieangebot in der Jurisprudenz
sehr wohl angekommen ist und zumindest in ambitionierteren Arbeiten
berticksichtigt wird!!, bleiben direkte Rekurse auf »Legitimation durch
Verfahren“ ausgesprochen selten. Das belegt auch der Blick in die gingigen
Lehrbiicher zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie'*: Luhmann und die
Systemtheorie werden hier im einleitenden historischen Riickblick als
,2wichtige Vertreter* museal entsorgt13 (oder in Luhmanns eigenen Worten
,»Symbolisch entscharft“'?); ,Legitimation durch Verfahren“ in diesem Rah-
men als epochales Werk erwihnt, aber nicht weiter fruchtbar gemacht!®.

Ich will im Folgenden zunichst die Griinde fiir diese bislang verweigerte
Rezeption darlegen (II). Danach gilt es, den Blick auf neuere Entwicklungen
in der Rechtswissenschaft zu richten, die zwar in ihrer Mehrzahl nicht ex-
plizit Anschluss an Luhmann suchen'®, aber Ausdruck einer Neubewertung
des Verfahrensmoments sind, die zumindest Denkanst6é8e aus ,Legitima-
tion durch Verfahren“ aufnimmt. Allerdings werden wir sehen, dass gerade

8 So auch das Fazit von Luhmann, Vorwort zur Neuauflage (1975), in: ders., Legiti-
mation durch Verfahren, 1-8, 1: ,Der Versuch wurde als eine Herausforderung fiir
die Juristen angezeigt und hat wohl nicht nur auf Juristen so gewirkt.“ — Gleich-
sinnig die Einschitzungen von Machura, Niklas Luhmanns ,,Legitimation durch Ver-
fahren“ im Spiegel der Kritik, 106; Henze, Lernen durch Verfahren?, 84 f. Positive
?usnahme igc wohl die freundliche Besprechung von Hagen, Legitimation durch Ver-

ahren, 485 ff.

9 Heidorn, Legitimitédt und Regierbarkeit, 118.

10 Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 209. - Vgl. zur
Kritik von Esser die Replik von Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 3 f.

11 Nur zwei aktuelle Beispiele aus unterschiedlichen Teildisziplinen des Rechts:
Mollers, Gewaltengliederung, 94 ff. u. passim; Theile, Wirtschaftskriminalitat und
Strafverfahren.

12 Die disziplinidre Zuordnung bereitet bezeichnenderweise einige Schwierigkei-
ten.

13 Beispielhaft Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 119 ff.; vgl. auch Vesting,
Rechtstheorie, 108 ff.

14 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 119.
15 Nochmals Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 132 f.

16 Ausnahmen bestitigen die Regel und erfolgen regelmiBig nach einem Schema,
das schon infolge seiner methodischen Defizite auffallig wirkt: Statt eines prézisen
FuBnotennachweises (geschweige denn einer genauen Seitenangabe) erfolgt die bloBe
Berufung auf die Maxime ,,Legitimation durch Verfahren“, versehen mit dem Klam-
merzusatz ,,Luhmann“. Siehe als Beispiel fiir diese Handhabung etwa Fromm, Aus-
sichten auf das deutsche Inhalts- und Bestandsschutzrecht, 1551.
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im rechtspolitischen Bereich auch gegenlaufige Tendenzen auszumachen
sind, die auf eine substantielle Schwéichung von Verfahrenselementen zielen
(III). Am Ende steht die Frage nach der Funktion, die der Topos , Legitima-
tion durch Verfahren“ heute in der Rechtswissenschaft erfiillt (IV).

II. Rezeptionshiirden fiir das Konzept
»Legitimation durch Verfahren*

Woher riihrt die eingangs geschilderte einhellige Ablehnung? Nur hinwei-
sen mochte ich auf die nach wie vor nicht zu unterschitzenden unter-
schwelligen Animosititen gegeniiber der Soziologie im Allgemeinen'” und
der Systemtheorie im Besonderen'® - die Jurisprudenz hat ein phinome-
nales Gedichtnis fiir Versuche, ihr die Deutungshoheit streitig zu machen.
Ansatzpunkte sollen stattdessen die beiden Bestandteile der Maxime ,,Legi-
timation durch Verfahren“ sein:

Hier ist auf der einen Seite die , Legitimation“ fiir die bundesdeutsche
Rechtswissenschaft fest mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zur demokratischen Legitimation verschweifit (1). Auf der anderen
Seite bringt die Luhmannsche Betonung des Verfahrensaspekts die latente
Geringschétzung der formalen Aspekte des Rechts unter Rechtfertigungs-
druck, die fiir die praktische Arbeit des Juristen unverzichtbar ist (2).

1. Das bundesverfassungsgerichtliche Konzept
der demokratischen Legitimation

Mit der ,Legitimation“ hat Luhmann nicht nur einen Terminus neu zu
deuten versucht'®, der die Last von ganzen Generationen Rechts- und
Staatsphilosophie zu schultern hat?°, sondern gerade in der deutschen Wis-
senschaft vom offentlichen Recht prominent und noch dazu eindeutig
besetzt ist. Gemeint ist die vom Bundesverfassungsgericht entwickelte
Lehre von der demokratischen Legitimation aller Staatsgewalt®!. Ich will

17 Dazu Dreier, Einleitung, 1-7, 3£. sowie zuletzt luzide Wrase, Rechtssoziologie
und Law and Society, 289-312, 298 £.

18 Zur Anschlussfihigkeit der Systemtheorie vgl. die Ubersichtsdarstellungen von
Di Fabio, Luhmann im Recht, 139 ff. sowie Vesting, Kein Anfang und kein Ende,
302 ff; siehe auch Dreies, Niklas Luhmanns Rechtsbegriff, 319 ff.

19 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 27 ff.; dazu die Detailkritik von Hei-
dorn, Legitimitat und Regierbarkeit, 73 ff.

20 Dazu nur der kompakte Uberblick von Wiirtenberger, Art. Legitimitit, Legali-
tat, 677 ff.

21 Im Uberblick Béckenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, § 24 Rn. 11 ff,;
Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 89 ff.; Hane-
beck, Bundesverfassungsgericht und Demokratieprinzip, 901-909, 904 ff.; Dreier,
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diese zunéchst skizzieren und darlegen, warum Luhmanns Verstidndnis von
Legitimation in ihr keinen Platz hat; danach gilt es die neueste Entwicklung
zu betrachten, die einige aufschlussreiche Anderungen mit sich gebracht
hat.

Ausgangspunkt des Bundesverfassungsgerichts ist der Grundsatz, dass
jede Form von Staatsgewalt demokratischer Legitimation bedarf, sich also
auf den Willen des Volkes zuriickfiihren lassen muss®2. Das auch und gerade
von Luhmann scharf herausgearbeitete Problem, dass jede solche Zuschrei-
bung letztlich hochgradig fiktiv ist?®, sucht das Gericht zu umgehen, indem
es drei Arten der Legitimationsvermittlung unterscheidet, die gemeinsam
ein hinreichendes Legitimationsniveau und damit einen tatséchlichen Ein-
fluss des Volkes auf die Ausiibung von Hoheitsgewalt sicherstellen sollen?*.
Néaher sind dies die funktionell-institutionelle Legitimation (sie fragt da-
nach, ob Tréiger bzw. Formen der Ausiibung von Staatsgewalt in der Verfas-
sung vorgesehen sind, etwa die Gerichte [Art. 92 ff. GG] oder die Bundes-
bank [Art. 88 S. 1 GG])*® und die materiell-inhaltliche Legitimation (sie ist
gewihrleistet, wenn und soweit das staatliche Handeln durch Parlaments-
gesetze und die Aufsicht der dem Parlament verantwortlichen Regierung
gesteuert wird)®S. Zentralfigur ist schlieBlich drittens die personelle Legiti-
mation; sie ist gegeben, wenn der handelnde Amtstriger seinen Posten auf
eine Kette von Berufungsakten zuriickfithren kann, die beim Volk endet?”.
Diese sprichwortliche ,,Legitimationskette“ wird wie folgt gespannt: Das
Volk wihlt den Bundestag, der den Bundeskanzler, der wiederum den Bun-
desfinanzminister ernennt, aus dessen Hand schlieBlich der einzelne Zoll-
inspektor vor Ort seine Urkunde erhélt. Dass hier eine hochgradige Ver-
diinnung, ja Fiktionalisierung des Volkseinflusses stattfindet, belegt ein
einfaches Beispiel: Die Einsetzung der Rektorin der Universitdt Miinster

Grundgesetz-Kommentar, Rn. 113 ff.; Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt,
114 ff.; Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 30 ff.

22 BVerfGE 77, 1-64, 40; 83, 6081, 72; 93, 3785, 66. Gestiitzt wird dies auf
Art. 20 Abs. 2 GG: ,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in
Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der voll-
ziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeiibt.“

23 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 174 ff.

24 BVerfGE 83, 60-81, 72; 93, 37-85, 67; 107, 59-103, 87; Bockenférde, Demokra-
tie als Verfassungsprinzip, § 24 Rn. 14, 23; Dreier;, Grundgesetz-Kommentar, Art. 20
(Demokratie), Rn. 117; kritisch Tschentscher, Demokratische Legitimation der drit-
ten Gewalt, 58 ff.

25 Niher BVerfGE 49, 89-147, 125; 68, 1-111, 88 f.; dazu statt aller Dreier, Grund-
gesetz-Kommentar, Art. 20 (Demokratie), Rn. 114.

26 BVerfGE 83, 60-81, 72; 93, 37-85, 67; 107, 59103, 88; Bockenforde, Demokra-
tie als Verfassungsprinzip, § 24 Rn. 21£.; Tschentscher, Demokratische Legitimation
der dritten Gewalt, 54 ff.

27 BVerfGE 47, 253-285, 275f.; 68, 1-111, 88; 77, 1-64, 40; 83, 60-81, 73; 93,
37-85, 66; 107, 59-103, 87; naher Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Art. 20 (Demo-
kratie), Rn. 115.
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durch den Wissenschaftsminister wire nach diesem Modell dem Grunde
nach ,demokratischer“ als ihre Wahl durch das im Senat reprisentierte
,»Universititsvolk“2®. Spotter haben nicht ohne Grund die Anklinge an das
Theorem der apostolischen Sukzession kraft Weiheakt bemerkt?®.

Verstiandlich wird diese Rechtsprechung nur aus ihrem Kontext heraus,
nidher aus der Fragestellung, wogegen sie sich richtet. Sitz im Leben der
Judikate sind die Debatte um die Mitbestimmung im 6ffentlichen Dienst,
konkret um den Einfluss der Gewerkschaften auf die Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben®’, sowie der Streit um die Beteiligung von Auslindern an der
Legitimation deutscher Staatsgewalt®!. In den einschlagigen Entscheidun-
gen hat die Gerichtsmehrheit beiden Formen einer ,,Offnung“ des Legitima-
tions- bzw. Demokratiebegriffes eine klare Absage erteilt®2.

Bedeutsam ist ferner die Funktion dieser Legitimationslehre fiir die
Rechtswissenschaft: Im Sinne Luhmanns erfiillt auch sie den Zweck der
Komplexititsreduktion; das Kardinalproblem demokratischer Legitimation
wird mit ihrer Hilfe fast rechenhaft handhabbar®®. Der dazu notwendige
kategorische Ausschluss weiterer moglicher Legitimationsfaktoren (wie
Betroffenenpartizipation, Akzeptanz der Entscheidungen etc.?*) trigt dem
Konzept die Bezeichnung als formales oder hierarchisches Demokratie-
modell ein®®. Er macht zugleich deutlich, dass und warum Luhmanns
Erwagungen keinen Zugang finden konnen: Erstens zielt das Gericht auf
genau die ,normative Sinnbeziehung“, die der Soziologe gerade nicht her-
stellen will*®, Und zweitens beschreibt er Legitimationsfaktoren, die wie

28 Zur Problematik sog. Teilvolker statt aller Bockenforde, Demokratie als Verfas-
sungsprinzip, § 24 Rn. 31f£., 33 ff.

29 Bryde, Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der Demokratie-
theorie, 305-330, 316.

30 Einschligig sind namentlich BVerfGE 9, 268-291 - Bremer Personalvertretung
sowie E 93, 37 -85 — Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein. Aus der Kritik etwa
Rinken, Demokratie und Hierarchie, 282-309, 304; abgewogene Gesamtdarstellung
der Problematik durch Ehlers, Mitbestimmung in der 6ffentlichen Verwaltung,
180 ff.

31 Leitentscheidungen: BVerfGE 83, 37-59 — Ausldnderwahlrecht Schleswig-Hol-
stein; E 83, 60-81 — Auslanderwahlrecht Hamburg. Kritisch zur Abwehrhaltung bei-
der Judikate namentlich Bryde, Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irr-
weg der Demokratietheorie, 318 ff. u. passim.

32 Pladoyer fiir eine Offnung des Demokratiebegriffs zuletzt namentlich bei
Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 112 ff., 189 ff. (dort
auch w. N.).

33 Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Art. 20 (Demokratie), Rn. 118; Wittreck, Die
Verwaltung der Dritten Gewalt, 116.

34 Niaher Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Art. 20 (Demokratie), Rn. 118, 132 f,; zu
den Gegenmodellen auch Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 118 ff. (beide
m.w. N.).

35 Zurtickgehend auf Schulze-Fielitz, Wirkung und Befolgung verfassungsgericht-
licher Entscheidungen, 385-420, 397.

" 36 Vgl. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 37.
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der ,ungestorte Lernprozess im sozialen System“ im versdulten Dreier-
schema des Gerichts Fremdkorper bleiben miissen®”.

Ich hatte von sich abzeichnenden Anderungen gesprochen. Tatsichlich
hat das Bundesverfassungsgericht in seiner jiingsten einschligigen Ent-
scheidung erstmals eine Lockerung dieses rigiden Legitimationskonzepts
vorgenommen®®. Gegenstand des Beschlusses war das nordrhein-westfali-
sche Gesetz zum Lippeverband, das Unternehmen und Kommunen am
Unterlauf der Lippe zu einer Korperschaft zusammenfasst und dieser im
Interesse der Koordination aller Nutzungsinteressen am Fluss zahlreiche
wasserwirtschaftliche Befugnisse tibertragt®®. Stein des AnstoBes war ein-
mal mehr die Mitgliedschaft von Arbeitnehmervertretern im zentralen
Entscheidungsgremium; ihretwegen, so der Vorwurf, sei der Lippeverband
nicht hinreichend personell legitimiert*’. Unter Zugrundelegung seiner bis-
herigen Rechtsprechung hitte das Gericht das Gesetz aufheben miissen*’.
Das tat es aber nicht, und die Begriindung tiberrascht: Das demokratische
Prinzip sei ,,entwicklungsoffen, insbesondere ,offen fiir andere [...] For-
men der Ausiibung und Organisation von Staatsgewalt“*Z, hier konkret die
besondere Beteiligung der Betroffenen an der Entscheidungsfindung. Ohne
dass die Karlsruher Richter an dieser Stelle explizit oder auch nur implizit
auf Luhmann verweisen, taucht doch erkennbar der Gedanke auf, dass die
Einbindung in das Entscheidungsverfahren als solche eine hohere Akzep-
tanz und damit einen Mehrwert erzeugt*3.

37 Von dieser gegenseitigen Sprachlosigkeit ist nochmals die Kritik zu unterschei-
den, die Luhmanns Legitimationsbegriff aufgrund seiner fehlenden inhaltlichen An-
reicherung auch und gerade von Juristen erfahren hat: vgl. hier etwa Kielmannsegg,
Legitimitat als politische Kategorie, 367-401, 367 f. u. passim; Zippelius, Legitima-
tion im demokratischen Verfassungsstaat, 84-94, 87f. sowie Nehl, Europaisches
Verwaltungsverfahren und Gemeinschaftsverfassung, 204 ff.; zusammenfassend zu
dieser und weiterer gleichgerichteter Kritik Machura, Legitimation durch Verfahren,
101 ff.

38 BVerfGE 107, 59-103 - Lippeverbandsgesetz.
39 Naher die Sachverhaltsschilderung in BVerfGE 107, 59-103, 62 ff.
40 Vgl. oben bei Anm. 20.

41 So auch der Vorlagebeschluss des Bundesverwaltungsgerichts: BVerwGE 106,
64 -85.

42 BVerfGE 107, 59-103, 91; zustimmend Hanebeck, Bundesverfassungsgericht
und Demokratieprinzip, 907; Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Art. 20 (Demokratie),
Rn. 117, 133 sowie zuletzt Neumann, Demokratieprinzip und funktionale Selbstver-
waltung, 155-170, 167 ff.; Kritik hingegen von Jestaedt, Demokratische Legitima-
tion, 649 ff.

43 So i. E. jetzt auch Kingreen, Legitimation und Partizipation im Gesundheits-
wesen, 113-121, 113, der vom ,, ,Mehrwert‘ eines geordneten Verfahrens“ spricht.
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2. Latente Geringschdtzung von Verfahren und Form

Die in der Uberschrift enthaltene These muss zunichst irritieren, ja ener-
gischen Widerspruch auslosen: Wer, wenn nicht die Juristen, insistiert mit
einer an Unerbittlichkeit grenzenden Penetranz auf der Einhaltung von
Form- und Verfahrensvorschriften? Und wahrscheinlich hat mancher Wis-
senschaftler einen konkreten Vertreter des Fachs aus der Universititsver-
waltung vor Augen, von dem er sich in der Behandlung eines Einzelfalls
vielleicht ein wenig mehr Geringschétzung von Form- und Verfahrensvor-
schriften gewiinscht hiatte. Gleichwohl glaube ich meine These gegen alle
Evidenz des Alltags begriinden zu kénnen. Dazu muss ich erldautern, wel-
chen Standort und welchen Stellenwert die Priifung von Verfahrensfragen
in der Arbeit des Juristen hat.

Bei der Prifung eines Rechtsakts, sei es ein Gesetz oder ein sog. Verwal-
tungsakt, also eine Einzelfallentscheidung einer Behorde, unterscheiden
wir zunichst die formelle von der materiellen RechtmiBigkeit**. Die Prii-
fung der formellen RechtmiBigkeit wird in einem klassischen Dreischritt
weiter differenziert nach Zustindigkeit, Verfahren und Form*®. ,Zustin-
digkeit“ fragt danach, wer den jeweiligen Rechtsakt erlassen darf (Bund
oder Land, Arbeitsagentur oder Sozialamt u.s.f.). ,Verfahren“ meint die
ordnungsgemilBe Abarbeitung der Vorschriften fiir das Zustandekommen
des Rechtsaktes (also in der Gesetzgebung auf Bundesebene die formge-
rechte Mitwirkung des Bundesrates*®, im Verwaltungsrecht insbesondere
die Anhérung des Biirgers). Unter ,,Form*“ fallen schlieBlich Erfordernisse
der Schriftlichkeit oder der Begriindung*”.

Die materielle RechtméBigkeit ist demgegeniiber gegeben, wenn und so-
weit der Rechtsakt mit hoherrangigem Recht inhaltlich iibereinstimmt*?;
das ist etwa dann nicht der Fall, wenn ein Gesetz gegen Grundrechte

44 Ubersichtlich fiir das Verwaltungsrecht Maures; Allgemeines Verwaltungsrecht,
§ 10 Rn. 2, 9 ff., 14 ff.; fiir das Staatsrecht vgl. Gersdorf, Verfassungsprozessrecht und
VerfassungsmaiBigkeitspriifung, Rn. 183 ff.

45 Eingehend jlingst Sachs, Zur formellen Rechtswidrigkeit von Verwaltungsakten,
573 ff.

46 Bekanntestes Beispiel fiir einen ausnahmsweise erheblichen Verfahrensfehler
ist die Abstimmung tber das Zuwanderungsgesetz, die vom Bundesverfassungs-
gericht fiir verfassungswidrig erachtet wurde; siehe BVerfGE 106, 310-337 und zur
Debatte im Vorfeld die Dokumentation: Abstimmungskonflikt im Bundesrat im Spie-
gel der Staatsrechtslehre, hrsg. v. Hans Meyer, Baden-Baden 2003. — Bemerkenswert
ist, dass im Rahmen dieser Debatte das Verdikt des Verfassungsverstoes ausdriick-
lich auf die Maxime ,Legitimation durch Verfahren“ gestiitzt wird: so - allerdings
ohne Nennung Luhmanns - Starck, Legitimation politischer Entscheidungen durch
Verfahren, 81-91, 87.

47 Einschligige Vorschriften sind niedergelegt in §§ 37 und 39 VwVIG bzw. fiir
Bundesgesetze in Art. 82 GG.

48 Siehe nur Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 663 ff.
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verstoBt oder ein Verwaltungsakt ergeht, obwohl die vom Gesetz vorgesehe-
nen Voraussetzungen nicht erfiillt sind.

Zentral ist nun die Frage nach den Folgen moglicher Fehler: wahrend
materielle Verst68e in der Regel zur Aufhebung des Rechtsaktes fiihren, ist
das bei formellen ebenso regelmaBig nicht der Fall*®. Vielmehr sind Verfah-
rensfehler entweder ganz unbeachtlich oder kénnen im Juristendeutsch
»geheilt“ werden, sofern sie sich nicht auf das Ergebnis ausgewirkt haben
(und davon gehen die deutschen Gerichte und Behérden — anders als ihre
Pendants in Frankreich oder GroSbritannien — im Zweifelsfall nicht aus®).
Mit anderen Worten: solange der Rechtsakt inhaltlich richtig oder wenigs-
tens vertretbar erscheint, sehen Juristen iiber Verfahrens- und Formfehler
gerne hinweg (das typische Argument lautet, dass es sinnwidrig sei, etwa
einen Verwaltungsakt wegen Verfahrensfehlern aufzuheben, wenn er mit
identischem Inhalt sogleich wieder erlassen werden koénnte oder sogar
miisste®?). Dahinter steckt natiirlich genau die ,Ergebnisseligkeit“®?, die
Luhmann kritisiert®®. Ausdruck dieses Denkens sind etwa die Heilungs-
und Unbeachtlichkeitsvorschriften des Verwaltungsverfahrens- und des
Baugesetzbuches®*. Hierher gehort auch der Hinweis, dass VerstoBe gegen
die Geschiftsordnung des Bundestages generell ohne Auswirkung auf die
RechtmaBigkeit von Gesetzen oder anderen Rechtsakten bleiben, sofern

49 Eingehend Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 492 ff.; siehe ferner So-
dan, Unbeachtlichkeit und Heilung von Verfahrens- und Formfehlern, 729-738, 729 ff.;
Schenke, Die Heilung von Verfahrensfehlern, 592 - 610, 592 ff.; Durner, Die behordliche
Befugnis zur Nachbesserung fehlerhafter Verwaltungsakte, 345 - 380, 346 ff.

50 Die deutsche Rechtsprechung neigt sogar in der jlingeren Entwicklung dazu,
sich noch stirker am (vermeintlich) richtigen Ergebnis zu orientieren, so zumindest
die Beobachtung zweier ausgewiesener Sachkenner: Ziekow, Von der Reanimation
des Verfahrensrechts, 263 -267, 264 sowie Hufen, Das VwV{G nach 30 Jahren, 38-55,
51. — Zur franzésischen und britischen Praxis, die bei der materiellen Priifung sehr
zuriickhaltend verfihrt, dafiir aber die strenge Einhaltung von Verfahrensvorschrif-
ten anmahnt, siehe nur die rechtsvergleichende Darstellung Sydow / Neidhart, Ver-
waltungsinterner Rechtsschutz, 72 ff., 94 ff.

51 Auch ,Steine statt Brot-Argument“ genannt: mokante Zusammenfassung bei
Hufen, Das VwV{G nach 30 Jahren, 49.

52 Ebd., 41.

53 Vgl. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 13 u. 6. mit dem Hinweis, dass
das Verfahren nach dem von ihm beschriebenen Modell gerade nicht der Gewéhrleis-
tung eines inhaltlich richtigen oder ,wahren“ Ergebnisses dient.

5¢ Der Hinweis auf §§ 45f. VwV{G und §§ 214 f. BauGB auch bei Knill/ Winkler,
Konvergenz oder Divergenz nationaler Rechts- und Verwaltungsstrukturen?, 1-29,
11, 16f. — § 45 VwWVEG erlaubt die sog. Heilung von Form- und Verfahrensfehlern,
indem der fehlende Rechtsakt nachgeholt wird; § 46 VwV{G erklirt generell solche
Rechtsverst6Be fiir unbeachtlich, die sich nicht auf das Ergebnis ausgewirkt haben
(k6nnen). §§ 214 . BauGB enthalten eine lange Liste von Rechtsverst6en, die in der
gerichtlichen Priifung einer Satzung nach dem BauGB (typischerweise sog. Bebau-
ungsplane, s.u. II1.3.b) unbeachtlich sind, also nicht zur Folge haben, dass das
Gericht die Satzung ihretwegen fiir unwirksam erklart. Die Mechanismen schildert
niher Lorenz, Verfahrensvorschriften und Fehlerfolgen; knappe Zusammenfassung
bei Hufen, VwV{G nach 30 Jahren, 49 ff.
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nicht ausnahmsweise zugleich in der Verfassung garantierte Minderheiten-
oder Abgeordnetenrechte verletzt sind®°.

Diese zunéchst tiberraschende Minderung der Wirkkraft von Vorschriften
des geltenden Rechts erfiillt fiir die Rechtspraxis eine wichtige Funktion®®:
Neben der schlichten Entlastung geht es auch hier um die Reduzierung
von Komplexitdt durch die Beschridnkung der Priifung auf (vermeintlich)
Wesentliches. Gleichwohl steht damit jede Verfahrensvorschrift unter dem
Vorbehalt der sachlichen Richtigkeit der Entscheidung, die sie nicht be-
achtet hat. Verfahrensrecht ist Recht eines latent geringeren Ranges®’; dass
ausgerechnet seine Anwendung Legitimation (wie auch immer sie verstan-
den sein mag) vermitteln soll, erschlieit sich dem Juristen daher nicht auf
Anhieb.

III. Legitimation und Delegitimation von Verfahren
in Teildisziplinen der Rechtswissenschaft

Das bis hierhin gezeichnete Bild der rechtswissenschaftlichen Rezeption
von , Legitimation durch Verfahren“ ist trist. Uber den jungsten Wandel in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hinaus®® gibt es aber
noch weitere Aufhellungen am Horizont zu verzeichnen, die ich im Folgen-
den anhand von Beispielen aus verschiedenen juristischen Disziplinen er-
lautern will.

Vorab gilt es zwei Uberlegungen vor die Klammer zu ziehen.

Erstens ist darauf hinzuweisen, dass die beschriebenen Deutungsver-
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