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Vorwort

,Prozeduralisierung des Rechts“ lenkt den Blick weg von materiellen Deter-
minierungen durch Recht hin zur Reflexion tber die Verfahren und Prozesse
der Normerzeugung. In Abkehr vom regulativen Paradigma eines Wohlfahrts-
und Interventionsstaates versprach Prozeduralisierung in der Debatte der
1980er und 1990er Jahre adiquate Verfahren und Beurteilungsmafistibe zu ge-
nerieren, die auch unter den Bedingungen polyzentrischer Rechtserzeugung die
Legitimitat des Rechts sichern kénnen. Was aber besagt und leistet Prozedura-
lisierung heute?

Die vielgestaltigen Ausprigungen dieses Konzepts werden im vorliegenden
Band aus der Perspektive der Philosophie, der Rechtstheorie, der Soziologie
und der Politischen Theorie beleuchtet. Die Autorinnen und Autoren wenden
sich zum einen den Urszenen und der Evolution der prozeduralen Elemente des
Rechts zu. Zum anderen wird tiber die Aktualitit von Prozeduralisierung ent-
lang einzelner Problemfelder — der Konstitutionalisierung, Demokratie und
Multinormativitit — nachgedacht. Dabei steht auch das Rationalitits- und Ge-
rechtigkeitsversprechen der Prozeduralisierung auf dem Priifstand.

Die hier versammelten Beitrige gehen auf eine Tagung zuriick, die im Dezem-
ber 2015 am Exzellenzcluster ,,Die Herausbildung normativer Ordnungen® der
Goethe-Universitat Frankfurt am Main stattgefunden hat. Allen Autorinnen
und Autoren, Referentinnen und Referenten, Moderatorinnen und Moderato-
ren sowie allen Tagungsteilnehmenden mochte ich fiir ihre engagierte Mit-
wirkung und fiir anregende Diskussionen sehr herzlich danken. Der Deutschen
Forschungsgemeinschaft verdanke ich, dass dieses Vorhaben realisiert werden
konnte. Gefordert wurde die Tagung ebenfalls von der Goethe-Universitit
Frankfurt am Main, bei der ich mich auch fir die Finanzierung der Druckle-
gung dieses Bandes herzlich bedanke. Mein herzlicher Dank gilt auch Norbert
Axel Richter, der die redaktionellen Arbeiten an diesem Band mitgetragen und
die Erstellung des Personenregisters ibernommen hat. Franz-Peter Gillig bin
ich fir die Aufnahme des Bandes in das Programm des Verlags Mohr Siebeck zu
Dank verpflichtet, Rebekka Zech fiir die Betreuung der Herstellung des Buches.

Frankfurt am Main, im Juli 2018 Tatjana Sheplyakova
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Prozeduralisierung des Rechts
Tema con Variazioni’

Tatjana Sheplyakova

wProzeduralisierung ist ein schillernder Begriff im Schnittfeld von Recht, Po-
litik und Gesellschaft, dessen Bedeutungsgehalte vielfiltig sind. Die Rede von
wProzeduralisierung des Rechrs“ 16st ein diffuses Set an Konnotationen aus. Zu
denken ist etwa an Verfahrensbezogenheit des Rechts, an Recht als diskursive
Praxis, an reflexives und plurales Recht oder auch an mediales, netzwerkgerech-
tes und flexibles Recht. Die Diskurslage ist untibersichtlich, und es wire ver-
wunderlich, wiirde man bei der Reflexion iiber dieses Phinomen bzw. diese
Tendenz im Recht je nach Disziplin, Erkenntnisinteresse oder theoretischem
Hintergrund nicht auch zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangen.

Im Folgenden wird der Versuch unternommen, diesem Begriff und Konzept
aus philosophischer Perspektive Konturen zu geben. In einem ersten Schritt
wird jedoch der Zugang zur Prozeduralisierung von der Rechtswissenschaft her
gesucht, denn der Begriff wird derzeit tiberwiegend in der Rechtswissenschaft
verwendet; dabei soll es insbesondere um Ortsbestimmungen dieses Begriffs
gehen (I). So wird Prozeduralisierung zunichst als Reaktion auf den Wandel
rechtlicher Steuerung verortet, wobei die damit verbundene Problematik der
sogenannten ,,Entmaterialisierung® zu diskutieren sein wird (I 1). Davon ausge-
hend werden weitere Kontexte in die Betrachtung einbezogen, die fiir die Pro-
zeduralisierung eine wichtige Rolle spielen: Dazu gehoren der Prozess der Kon-
stitutionalisierung, der Wandel der demokratischen Partizipation und die Be-
zugnahme auf den parallel verlaufenden Diskurs um den Neoliberalismus (I 2).

Uberlegungen, ob es sich bei Prozeduralisierung méglicherweise um eine
Kompensationsstrategie handelt und wie ihr normativer Anspruch zu bewerten
ist (I 3), machen wiederum einen Blick auf die schon etwas linger zurtickliegen-
de Diskussion um Prozeduralisierung unumginglich, die in den 1980er und
1990er Jahren gefithrt wurde. Diese Diskussion wird in einem zweiten Schritt
in ithren Grundziigen rekapituliert (IT). Auf die Erorterungen zur Programma-
tik des neuen Rechtsparadigmas der Prozeduralisierung (II 1) folgt dabei eine

“ Der Untertitel ist gewihlt in Reminiszenz an ein Gesprich mit Rudolf Wiethélter im
Februar 2015.
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Skizzierung der jeweiligen Positionen und Konzepte von Jirgen Habermas
(I1 2), Karl-Heinz Ladeur (II 3) und Ingeborg Maus (II 4). Rudolf Wietholters
Idee eines ,Recht-Fertigungs-Rechts“ (II 5) wird mit Beztigen zu der in der
politischen Theorie und Philosophie ausgetragenen Debatte um die Kritik des
Liberalismus diskutiert (II 6). Der Ertrag dieser Kritik — die reflexive Wendung
der fiir den Liberalismus grundlegenden Figur der Gleichheit - fihrt wiederum
zu einer Bezugnahme auf Gunther Teubners Konzept der Gegensteuerung
durch ,reflexives Recht“ (II 7). Inwieweit Prozeduralisierung an die moderne
Form des biirgerlichen Rechts anzukniipfen hat, in der das Recht — nach Niklas
Luhmanns Deutung — selbstreflexiv geworden ist (II 8), oder nicht vielmehr
doch als Symptom fiir eine Krise dieses Rechts zu werten ist (II 9), bildet den
Gegenstand der darauffolgenden Uberlegungen.

Nach diesem Blick zuriick auf die Theorien der Prozeduralisierung gilt der
dritte Teil des vorliegenden Beitrags schliefllich den Fragestellungen des Ta-
gungsprojekts, dessen Ergebnisse in diesem Band vorgestellt werden: Hier wer-
den zunichst die im Vorfeld der Tagung formulierten Frageperspektiven umris-
sen (III 1), bevor im Anschluss ein Uberblick tiber die in diesem Band versam-
melten Perspektiven auf die Prozeduralisierung des Rechts gegeben wird (III 2).

I. Prozeduralisierung des Rechts: Ortsbestimmungen

1. Postregulatorisches Recht — Entmaterialisierung — prozedurales Recht

Prozeduralisierung des Rechts! lisst sich als ein Trend oder eine Tendenz im
Recht verstehen, den immer komplexer werdenden gesellschaftlichen Heraus-
forderungen und damit verbundenen Regelungs- und Entscheidungsproblemen
durch Verfahren und nicht (jedenfalls nicht primir) durch Zunahme an vor-
weggenommenen materiellen Determinierungen Rechnung zu tragen. Diese
Entwicklung ist mit einem Wandel der Steuerung durch Recht® verbun-

! Im Folgenden wird nicht unterschieden zwischen der ,,Prozeduralisierung im Recht“ (als
Indikator der Zunahme verfahrensmifliger und organisatorischer Regelungsmechanismen im
Recht) und der ,,Prozeduralisierung des Rechts (als Prozeduralitit des Rechts, die thm struk-
turell eingeschrieben ist); zu dieser Unterscheidung: Frank Saliger, Prozeduralisierung im
(Straf-)Recht, in: Winfried Hassemer/Ulfrid Neumann/Frank Saliger (Hrsg.), Einfithrung in
die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 9. Aufl., Heidelberg 2016, S.434—
452, hier: S.434{. — Fiir Anregungen und Kritik zu den nachstehenden Ausfithrungen danke
ich Carsten Kremer.

2 Vgl. zur Steuerungstheorie insb. Renate Mayntz, Politische Steuerung und gesellschaft-
liche Steuerungsprobleme — Anmerkungen zu einem theoretischen Paradigma, in: Jahrbuch
zur Staats- und Verwaltungswissenschaft 1 (1987), S.89-110; siche ferner Claudio Franzius,
Modalititen und Wirkungsfaktoren der Steuerung durch Recht, in: Wolfgang Hoffmann-
Riem/Eberhard Schmidt-Affmann/Andreas Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Bd. 1, 2. Aufl., Miinchen 2012, §4, S.179-257; zur Verdringung der Steuerungspers-
pektive durch ,,Global Governance: Renate Mayntz, Von der Steuerungstheorie zu Global
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den’, dessen genaue zeitliche Verortung nicht einfach vorzunehmen ist. Immer-
hin lasst sich sagen, dass sich dieser Wandel bereits seit den 1970er Jahren, vor
allem aber seit den 1990er Jahren vollzieht.* In dieser Zeit kommt es (im Unter-
schied zu den klassischen Steuerungsformen des Gesetzesstaates) zu einer Zu-
nahme von indirekten Formen der Steuerung. Dabei scheint dieser Trend — die-
se Wendung zum ,,postregulatorischen Recht*> — keine zufillige Entwicklung
zu sein, deren Vektor sich auch wieder indern kann, sondern eine solche, die
den Gesetzesbegriff selbst betrifft. Die Tragweite und normative Bewertung
dieser Verinderungen ist umstritten und wird noch zu diskutieren sein.®

Fiir die kontinentalen Rechtskulturen zentral ist (schematisch gesprochen)
das — idealtypische — klassisch-rechtsstaatliche Verstindnis des Geserzes, wo-
nach das Gesetz inhaltliche Mafistibe vorgibt, die von den rechtsanwendenden
Instanzen nur noch umzusetzen sind. Der eingetretene Wandel rechtlicher
Steuerung lisst dieses Gesetzesverstindnis hinter sich: Es wird nun wie selbst-
verstindlich davon ausgegangen, dass Gesetze nicht lediglich vollzogen oder
auf die zu regulierende Materie angewendet werden, sondern dass sie in der
Rechtsanwendung ihrerseits Konkretisierungen und weiteren Ausgestaltungen
unterliegen. Einer der zentralen Schauplitze dieser Entwicklung ist die Verwal-
tung, deren exekutivischer Handlungsrahmen sich zu einem gestalterischen er-
weitert. Ein weiterer Schauplatz ist die Rechtsprechung, die im Zuge der Proze-
duralisierung immer mehr an Bedeutung gewinnt.

Unter den Bedingungen des postregulatorischen Rechts wird die Differenz
zwischen Rechtserzeugung und Rechtsanwendung unscharf. Zwar wird die Ge-
setzesbindung nicht ausgehebelt, die Bindungsverhiltnisse werden aber gelo-

Governance, in: Gunnar Folke Schuppert/Michael Ziirn (Hrsg.), Governance in einer sich
wandelnden Welt, Wiesbaden 2008.

> Zu den Verbindungslinien siehe in diesem Beitrag insb. I 3 (im Kontext der Diskussion
um den Neoliberalismus), II 7 (in Bezug auf Gunther Teubners Begriff des ,, reflexiven Rechts*)
sowie IT 8 (im Kontext von Niklas Luhmanns Kritik am Konzept des , reflexiven Rechts®).

* Vgl. zu diesem Periodisierungsvorschlag etwa Felix Ekardt, Information, Partizipation,
Rechtsschutz. Prozeduralisierung von Gerechtigkeit und Steuerung in der Europaischen Uni-
on — unter besonderer Berticksichtigung der Aarhus-Konvention, 2. Aufl.,, Minster 2010,
S.13.

5> ,Postregulatorisches Recht® lisst die Vorstellung von einer regulativen Macht des Staa-
tes, der als Steuerungssubjekt auf die Gesellschaft einwirke, hinter sich. Zur Unterscheidung
von ,regulatorischem® und ,postregulatorischem Recht“ vgl. Klaus Eder, Die Autoritit des
Rechts. Eine soziale Kritik prozeduraler Rationalitdt, in: Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 8
(1987), S.193-230, hier: S. 195-199.

¢ So wird etwa in systemtheoretischer Perspektive mit dem Ausdruck ,postregulatori-
sches Recht“ die Steuerungsfihigkeit des Rechts iiberhaupt infrage gestellt, vgl. Gunther
Teubner/Helmur Willke, Kontext und Autonomie. Gesellschaftliche Selbststeuerung durch
Reflexives Recht, in: Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 6 (1984), S.4-35; Helmut Willke, Ent-
zauberung des Staates. Uberlegungen zu einer sozietalen Steuerungstheorie, Konigstein am
Taunus 1983; vgl. auch Gunther Teubner, Privatregimes: Neo-Spontanes Recht und duale So-
zialverfassungen in der Weltgesellschaft, in: Dieter Simon/Manfred Weiss (Hrsg.), Zur Auto-
nomie des Individuums. Liber Amicorum Spiros Simitis, Baden-Baden 2000, S. 437-453.
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ckert.” So verzichtet der Gesetzgeber etwa auf eine exakte Programmierung der
Entscheidungen der Verwaltung und gibt oftmals nur einen Rahmen vor, dem
sich bestimmte Zielvorgaben entnehmen lassen, die bei Prozessen der Entschei-
dungsfindung zu beriicksichtigen sind. Dahinter steht die Uberlegung, ,,daf8 das
Rechtlediglich Entscheidungspramissen (z.B. durch Verfahrensnormen) festlegt
und die inhaltlichen Entscheidungen den konkreten Verhandlungsarrangements
in jeweils betroffenen gesellschaftlichen Teilbereichen iiberlafit.®

Diese Tendenz im Recht lisst sich als eine Reaktion auf die Komplexitit der
gesellschaftlichen und technischen Herausforderungen verstehen, die die ge-
setzliche Regulierungspraxis an ihre Grenzen fithren. Man denke nur an die
aktuellen Herausforderungen der Digitalisierung, die unter dem Stichwort ,,Big
Data“ und ,,Cloud Computing® diskutiert werden und Fragen des Umgangs mit
(sensiblen) Daten aufwerfen, an neuartige Formen von Sharing Economy, deren
Regulierung, wenn iiberhaupt, nur reaktiv und ex post zu gelingen scheint, oder
an die soziale Steuerung durch Algorithmen, die auflerhalb von rechtlichen
Normen erfolgt und das Recht vor neue Aufgaben stellt. In dieser Situation
scheint der Gesetzgeber immer weniger in der Lage zu sein, materielle Stan-
dards gesetzlich vorzugeben.

In den Rechtswissenschaften wird der Trend zur Prozeduralisierung daher
unter dem Stichwort Entmaterialisierung diskutiert. Die ,Entmaterialisierung®
bertihrt unmittelbar Aspekte der Verarbeitung von Wissen und des Umgangs
mit Ungewissheit im Recht”: ,Rechtliche Steuerung setzt die (Annahme der)
Existenz fester Parameter voraus. Ein System, das von der Rationalitit des Le-
galismus [der sich etwa im Primat des Gesetzgebers gegeniiber anderen Staats-
gewalten duflert; T.S.] geprigt ist, muss die Illusion des Wissens zugrunde le-

7 Zu einer solchen ,Flexibilisierung trotz Bindung“ in Bezug auf das Verwaltungsrecht
vgl. Andreas VofSkuble, Das Kompensationsprinzip. Grundlagen einer prospektiven Aus-
gleichsordnung fir die Folgen privater Freiheitsbetitigung — Zur Flexibilisierung des Verwal-
tungsrechts am Beispiel des Umwelt- und Planungsrechts, Ttibingen 1999, S. 1-9.

8 So in Bezug auf ,reflexives Recht“ Ingeborg Maus, Perspektiven ,reflexiven Rechts‘ im
Kontext gegenwirtiger Deregulierungstendenzen, in: Kritische Justiz 19 (1986), S.390-405,
hier: S.390.

? Vor allem die verwaltungsrechtliche Literatur beschaftigt sich seit einiger Zeit eingehend
mit der Bedeutung des Wissens im und fiir das Recht, siehe beispielsweise Marion Albers,
Information als neue Dimension im Recht, Rechtstheorie 33 (2002), S. 61-89; Burkard Wol-
lenschliger, Wissensgenerierung im Verfahren, Tibingen 2009, insb. S.180-186; Indra
Spiecker gen. Dohmann, Wissensverarbeitung im Offentlichen Recht, in: RW 1 (2010), S. 247—
282; Thomas Vesting, Die Bedeutung von Information und Kommunikation fiir die verwal-
tungsrechtliche Systembildung, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Affmann/
Andreas Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd.2, 2. Aufl., Miinchen
2012, §20, S.1-34; Carsten Kremer, Ungewissheit im Sicherheitsverwaltungsrecht, in: Ino
Augsberg (Hrsg.), Extrajuridisches Wissen im Verwaltungsrecht. Analysen und Perspekti-
ven, Tiibingen 2013, S. 195-216; ders., Vorsorge im allgemeinen Sicherheitsverwaltungsrecht,
unv. Ms. 2015; Ino Augsberg, Informationsverwaltungsrecht. Zur kognitiven Dimension der
rechtlichen Steuerung von Verwaltungsentscheidungen, Tiibingen 2014.
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gen. Das Rationalitatsparadigma wird durch die aufkommende Nichtwissens-
diskussion jedoch zunehmend erschiittert.“!° In den Bereichen, in denen man es
mit risikoreichen Materien zu tun hat, so etwa im Medizin-, Umwelt- oder
Technikrecht, ist eine derartige durch Ungewissheit ausgeloste , Erschiitterung®
besonders offensichtlich. Atomkraft, Gentechnik, Nanotechnologie etc. bergen
stets ein Restrisiko, das gewissermaflen nicht unter Kontrolle zu bringen ist.
Plakativ gesagt lasst sich niemals vollig ausschlieffen, dass ein Atomkraftwerk
in die Luft geht. In einer ,Risikogesellschaft“!! kann sich eine staatliche Regu-
lierung daher nicht mehr alleine auf gesichertes Wissen, etwa tiber eine konkre-
te Gefahr, stlitzen, wie es bis in die Mitte des 20. Jahrhunderts noch weitgehend
der Fall war. Vielmehr ist zunehmend von der Situation des Nichtwissens und
von Konstellationen der Ungewissheit auszugehen, die der Gesetzgeber — man-
gels materieller Standards, die hier iiberhaupt erst zu definieren sind — nicht
ohne Weiteres regeln kann.

Konstellationen der rechtlichen Ungewissheit lassen sich allerdings neben
dem Problem der Komplexitit der zu regulierenden Materien noch viel allge-
meiner auf den gegenwirtigen gesellschaftlichen Zustand beziehen. In einer ge-
sellschaftlichen Situation, in der ,;weiche® und ,harte® Interessen und schlicht
Zwinge — die Interessen der Okologie, der Kultur und der Kommunikation und
die der Okonomie, der Biirokratie und der Technik'? — unvereinbar aufeinan-
dertreffen, wird es immer weniger wahrscheinlich, einen Konsens zu unterstel-
len, geschweige denn herzustellen. Die Einigung auf Verfahrensvorschriften
erscheint hier gewissermaflen als Konsensersatz.

Prozeduralisierung des Rechts lasst sich also als ein Mechanismus verstehen,
der es erlaubt, mit jener Unsicherheit umzugehen, die mit der Entmaterialisie-
rung und dem fehlenden Konsens angesichts unvereinbarer Positionen und
Konflikte verbunden ist. Dabei setzt man auf prozedurales Recht — ein Recht,
das sich weder als Gegenbegriff des materiellen Rechts erfassen lisst noch mit
der Gesamtheit des formellen oder des Prozessrechts zusammenfillt, sondern
als eine Rechtskategorie sui generis zu verstehen ist. Prozedurales Recht be-
zeichnet die Gesamtheit jener , Kompetenz-, Organisations- und Verfahrens-

19 Daniela Winkler, Handlungsstrategien der legalistischen Verwaltung in Ungewissheits-
situationen, in: Klaus Koénig/Sabine Kropp/Sabine Kuhlmann/Christoph Reichard/Karl-
Peter Sommermann/Jan Ziekow (Hrsg.), Grundmuster der Verwaltungskultur. Interdiszipli-
nire Diskurse tiber kulturelle Grundformen der 6ffentlichen Verwaltung, Baden-Baden 2014,
S.81-104, hier: S. 81, Fn. 1.

11 Vgl. die unter dem Eindruck der Atomkatastrophe von Tschernobyl verdffentlichte Stu-
die von Ulrich Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt am
Main 1986. Zur Diskussion der Prozeduralisierung vor dem Hintergrund der Beck’schen Di-
agnose: John Paterson, Trans-science, Trans-law and Proceduralization, in: Social and Legal
Studies 12 (2003), S.525-545.

12 Vgl. Guido Martin/Heidemarie Renk/Margaretha Sudhof, Mafistibe, Foren, Verfahren:
Das Prozeduralisierungskonzept Rudolf Wiethélters, in: Kritische Justiz 22 (1989), S.244—
257, hier: 257.



6 Tatjana Sheplyakova

vorschriften, die einen Bezug zur Richtigkeit (Rationalitit, Gerechtigkeit, Le-
gitimation) der durch sie ermoglichten Entscheidungen aufweisen®, wie es
Gralf-Peter Calliess aus rechtswissenschaftlicher Sicht formuliert hat."> Mit
dem Vorrang des ,Wie“ vor dem ,Was®, der im prozeduralen Recht impliziert
ist, verbindet sich der Anspruch, unter Ungewissheitsbedingungen die Rationa-
litat des Rechts zu gewihrleisten und seine Lernfihigkeit zu steigern. Dabei
zeichnet sich prozedurales Recht nicht (mehr) primir durch seine Funktion der
Umsetzung von vorausgesetzten materiellen Prinzipien, Werten oder Zwecken
der jeweiligen Regulierungspraxis aus. Vielmehr riickt die Perspektive der Ge-
nese von Rechtsnormen ins Zentrum, einschliefllich der Reflexion iiber die
Prinzipien und Kriterien ihrer Beurteilung. Die in der klassischen Rechtsdog-
matik formulierte Aufgabenteilung — die Schaffung von Recht durch die Ge-
setzgebung und die Anwendung von Recht durch die Rechtsprechung — wird
dabei transzendiert. Nicht die Ergebnisorientierung, sondern die Bestimmung
der Bedingungen der Einwirkung auf das Entscheidungsergebnis steht im Vor-
dergrund, nicht primir der Regelungszweck, sondern die Bedingungen der
Einbeziehung — oder der Limitierung des Zugangs — verschiedener Akteure zu
den Prozessen der Entscheidungsfindung und der Rechtserzeugung.

Das moderne Umweltrecht etwa ist ein prozedurales Recht in diesem Sinne.
Es setzt auf die Stairkung der Beteiligung von Privaten und Mitgliedern der Zi-
vilgesellschaft an Entscheidungs- und Normsetzungsprozessen'* und darauf,
Riume zu schaffen, in denen, um es mit Rainer Forst zu sagen, das ,Recht auf
Rechtfertigung® ausgeiibt werden kann.!*> Zu erwihnen ist hier z.B. die Aar-
hus-Konvention, die Individuen und Nichtregierungsorganisationen Zugangs-
rechte zu Umweltinformationen gewihrt.!® Der andere Modus, prozedurale
Rationalitit freizusetzen, beruht auf dem Mechanismus, die Durchsetzung von
Rechtsnormen bewusst in die Hinde der Klager zu legen, die ein tiber die Ei-
genbetroffenheit hinausgehendes Interesse vertreten und sich gleichsam zu
Agenten der offentlichen Zwecke machen. Dazu gehort die advokatorische
Funktion der Verbandsklage, die im Ergebnis das Profil des 6ffentlichen Rechts
selbst verindert —vom ,,Sonderrecht des Staates“ zum ,,Sonderrecht 6ffentlicher

« 17

Aufgabentrager®.

13 Vegl. Gralf-Peter Calliess, Prozedurales Recht, Baden-Baden 1999, S.177.

4 Vgl. Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts
und des demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt am Main 1992.

15 Vgl. Rainer Forst, Das Recht auf Rechtfertigung. Elemente einer konstruktivistischen
Theorie der Gerechtigkeit, Frankfurt am Main 2007.

16 Vgl. Anne Peters, Jenseits der Menschenrechte. Die Rechtsstellung des Individuums im
Vélkerrecht, Tiibingen 2014, S.426.

7 Vgl. Andreas Fischer-Lescano, Transnationales Verwaltungsrecht. Privatverwaltungs-
recht, Verbandsklage und Kollisionsrecht nach der Arhus-Konvention, JuristenZeitung 63
(2008), S.373-383.
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Fasst man zusammen, so lautet das Versprechen der Prozeduralisierung,
Steuerungsdefizite des materiellen Rechts, die bei komplexen Entscheidungs-
problemen aufkommen, durch geeignete verfahrensrechtliche Mechanismen zu
kompensieren. Dies schliefit auch den Ausbau des Rechtsschutzes mit ein. In
den hier — insbesondere in Bezug auf das Umweltrecht — umrissenen Beobach-
tungen sind zwei weitere Entwicklungen impliziert, die bei der Diskussion um
Prozeduralisierung berticksichtigt werden miissen. Zum einen verbindet sich
der Trend zur Prozeduralisierung mit dem Prozess der Konstitutionalisierung,
insbesondere im iiberstaatlichen Recht. Und zum anderen ist die Prozedurali-
sierung auf nicht einfach zu bestimmende Weise auch mit Demokratisierungs-
prozessen verkniipft. Auf diese beiden Komplexe ist nun in aller Kiirze einzuge-
hen.

2. Konstitutionalisierung — Demokratisierung — Neoliberalismus

Was das innerstaatliche Recht angeht, versteht man unter , Konstitutionalisie-
rung“ die ,Durchdringung des nationalen Rechts durch das Verfassungs-
recht“!® Wihrend dieser Begriff der innerstaatlichen Konstitutionalisierung
weitgehend klar konturiert ist, ist die Diskussion tiber ,, Konstitutionalisierung®
in einem Uberstaatlichen Rahmen, zumal des Volkerrechts, noch im Gang, es
werden unterschiedliche Positionen vertreten. Im Hinblick auf die Prozedurali-
sierung des Rechts erscheinen die Analysen, in denen der Vorgang der Konsti-
tutionalisierung in der Europaischen Union zum Thema gemacht wird, als be-
sonders vielversprechend. Bei diesem Vorgang spielen nicht nur die Einwirkun-
gen der Europiischen Menschenrechtskonvention auf die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten eine Rolle,'” sondern auch die wechselseitigen Verschrinkun-
gen des nationalen Rechts mit dem EU-Recht.?

Wird unter Prozeduralisierung verstanden, dass der Regelungsgegenstand
fiir das Recht erst im Verfahren gewonnen werden soll, so lisst sich die Proze-
duralisierung gerade mit dem Prozess der Konstitutionalisierung der nationalen
Rechtsordnungen in der EU (zumindest auf den ersten Blick) besonders gut in
Verbindung bringen.?! Wie Katharina Mangold und Rainer Wahl feststellen,
lasse sich vor allem im EU-Recht ,eine sichtbar werdende Tendenz“ beobach-

8 Vgl. Gunnar Folke Schuppert/Christian Bumke, Die Konstitutionalisierung der Rechts-
ordnung, Baden-Baden 2000, S. 25.

Y Vgl. hierzu Samantha Ashenden, Dilemmas of proceduralisation: cross-border surro-
gacy, the French Republic and the European Court of Human Rights (in diesem Band),
S.265-288.

20 Vgl. Claudio Franzius, Recht und Politik in der transnationalen Konstellation, Frank-
furt am Main/New York 2014, S. 74.

2l Andeutungsweise dazu bereits Tatjana Sheplyakova, Das Recht der Klage aus demokra-
tietheoretischer Perspektive, in: Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie 64 (2016), S. 45-67, hier:
S.61-64.
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ten, ,,die Einhaltung von reinen Verfahrenspositionen klagbar zu machen.?? So
konnen sich Betroffene etwa bei gesundheitsgefihrdenden mitgliedsstaatlichen
Mafinahmen auf die zwingenden Vorschriften des EU-Rechts berufen, darun-
ter die Trinkwasserrichtlinie, die Feinstaubrichtlinie usw., um ihre Rechte gel-
tend zu machen —und zwar ohne dass es auf der Ebene des nationalen Rechts so
etwas wie einen ,abstrakten (materiellen) Anspruch auf ,Volksgesundheit*
gibe, den man einklagen kénnte.”

Die Rede von ,,Prozeduralisierung® ist in diesem Kontext zweideutig. Der
Ausbau der Verfahrensrechte sorgt dafiir, dass die Einzelnen ihre materiellen
Rechte auch dann geltend machen konnen, wenn auf der Ebene des nationalen
Rechts kein materieller Anspruch vorliegt. Es ist das Verfahrensrecht selbst, das
die materiellen Regelungen der EU verwirklicht, und nicht der nationale Ge-
setzgeber.?* Zugleich ist evident, dass die Einzelnen durch den Ausbau der Ver-
fahrensrechte befihigt werden (sollen), zur Implementierung der EU-Normen
auf nationalstaatlicher Ebene beizutragen.?® Insofern kann eine Prozeduralisie-
rung gerade einer Zunahme von materiellen Determinierungen Vorschub leis-
ten, und zwar ohne dass letztere vom Gesetzgeber initiiert werden miissen. Die-
se ,materielle Komponente“ der Prozeduralisierung hebt auch Andreas Vof3-
kuhle hervor, wenn er den ,,,Leitgedanken der Prozeduralisierung®, worin sie
uber die Verfahrenslogik hinausgeht, darin sieht, dass ,,[aJuch die Norminhalte
[...] iberwiegend im Verfahren selbst gewonnen werden [sollen]“, die Bedeu-
tung des Verfahrens also nicht auf die ,Umsetzung abstrakt-genereller Vorga-
ben im konkreten Einzelfall“ beschrinkt bleibe.?

Dabei lisst sich der Ausbau des Rechtsschutzes, den man als Element der
Prozeduralisierung auffassen kann, iiberhaupt als Motor der Entstehung einer
yunsichtbaren Europiischen Verfassung® begreifen. So formuliert es Hauke
Brunkhorst, demzufolge die Justizialisierung auf europiischer Ebene einen un-
verzichtbaren Beitrag zur immerwihrenden ,,re-foundation” und ,,revision” der
Vertrige von Paris und Rom leistet.”” Die ,invisible constitution of Europe®
verdanke sich einem Prozess der Justizialisierung, der durch unzihlige indivi-
duelle Klagehandlungen und richterliche Entscheidungen veranlasst wurde.

2 Anna Katharina Mangold/Rainer Wahl, Das europiisierte deutsche Rechtsschutzkon-
zept, in: Die Verwaltung 48 (2015), S. 1-28, hier: S. 11 (mit Nachweisen, Fn. 34).

2 Vgl. ebd., S. 8.

24 Ebd. in Bezug auf das deutsche Verfahrensrecht.

25 Zur Kritik der instrumentellen Dimension des Prozeduralisierungsbegriffs, die darin
impliziert ist: Tatjana Sheplyakova, Das Klagerecht und die Prozeduralisierung des Rechts
(in diesem Band), S.191-228.

26 Vgl. VofSkuhle, Das Kompensationsprinzip (Fn.7), S.63 (Herv. im Orig.).

¥ Dazu Haunke Brunkhorst, Europe in crisis — an evolutionary genealogy, in: Mikael Rask
Madsen/Chris Thornhill (Hrsg.), Law and the Formation of Modern Europe. Perspectives
from the Historical Sociology of Law, Cambridge 2014, S.308-348; ders., Critical Theory of
Legal Revolutions. Evolutionary Perspectives, New York 2014, S. 446-454.
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Dieser Prozess ist nach wie vor in Gang, und es sind dabei vor allem die natio-
nalen Gerichte, die — in Kooperation mit dem Europiischen Gerichtshof — mit
ithren Urteilen fiir die Harmonisierung des nationalen Rechts mit den EU-Nor-
men Sorge tragen — und weniger die Initiative der nationalen Gesetzgeber.?®

Die Bewertung dieses Justizialisierungsprozesses fallt ambivalent aus. So be-
trachtet Hauke Brunkhorst die Justizialisierung als eine Kompensation fiir den
Zustand, der sich in der EU als Folge der ordoliberalen Doktrin der ,,Economic
Constitution etabliert hat: ,Go European, go global with the economy*, so
fasst Brunkhorst diese Doktrin zusammen, ,,but make sure that all political
powers of regulation and taxation remain within the borders of the national
state!“?’ Zur juridischen Konstitutionalisierung sei es nur gekommen, weil die
politische Konstitutionalisierung auf europiischer Ebene verpasst oder verhin-
dert wurde.’® Im Ergebnis konnten sich die ,staatseingebetteten Mirkte®, so
lautet Brunkhorsts im Anschluss an Wolfgang Streek formulierte Diagnose,
ungehindert in ,,markteingebettete Staaten® verwandeln.’!

Das Verhiltnis zwischen juridischer und politischer Konstitutionalisierung
ist eine komplexe Frage, die an dieser Stelle nicht angemessen diskutiert werden
kann.*? Bringt man Prozeduralisierung des Rechts mit der juridischen Konsti-
tutionalisierung in Verbindung, so ist durchaus anzunehmen, dass Prozedurali-
sierung als neuartige Entwicklung im Recht zugleich auch das Primat der poli-
tischen Konstitutionalisierung, von dem Brunkhorst in seiner Analyse ausgeht,
infrage stellt. Dies beriihrt unmittelbar demokratietheoretische Fragen, insbe-
sondere die nach der Legitimitit des durch Prozeduralisierung tiberformten
Rechts, zumal es gewaltenteilig organisierte Rechtsverhiltnisse geradezu um-
zukehren scheint: Der demokratische Gesetzgeber kommt hier gewissermaflen
immer zu spit, indem er die durch Richterspriiche konkretisierten Regelungen
lediglich ex post bestatigt, sie nur noch nachtraglich validiert. Unnétig zu sagen,
dass dies hinsichtlich der demokratischen Partizipation und der Kontrolle der
Regierung durch die Biirger Probleme aufwirft.

Umgekehrt betrachtet konnte man aber auch nach der Legitimitit durch Pro-
zeduralisierung — nach der legitimierenden Wirkung, die von ihr ausgeht — fra-
gen. Deutet man Prozeduralisierung namlich als eine eigenstindige Entwick-
lung und nicht lediglich instrumentell, als Kompensation fiir den Mangel an
politischer Gestaltungskraft — ob nun vor dem Hintergrund des Diktats der
Skonomischen Liberalisierung, wie in Brunkhorsts Deutung, oder aus Griin-

28 Vgl. Brunkhborst, Europe in crisis (Fn.27), S.324.

2 Ebd., S.330 (Herv. weggelassen, T.S.).

30 Ebd.; zum Unterschied und Verhiltnis von politischer und rechtlicher Konstitutionali-
sierung: Franzius, Recht und Politik (Fn. 20), S.71-76.

1 Vgl. auch Hauke Brunkhorst, Die Verschrinkung von Repression und Emanzipation in
der Evolution des modernen Rechts (in diesem Band), S.55-72.

32 Vgl. hierzu Chris Thornhill, Legal proceduralization and the fictions of the political (in
diesem Band), S.161-189.
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den der Steuerungsproblematik angesichts der Entmaterialisierung, wie ein-
gangs umrissen (I 1) —, so stellt sich die Frage nach der eigentimlichen politi-
schen Funktion von Prozeduralisierung selbst, die eigens zu explizieren wire.
So wire etwa zu diskutieren, ob es sich nicht tatsichlich so verhilt, dass die
prozeduralen Elemente des Rechts, die es den Berechtigten erlauben, an der
Normerzeugung (zum Beispiel indirekt, auf dem Weg der Klage) zu partizipie-
ren, im Hinblick auf die Rechtsordnung als ganze legitimatorisch wirken. Im
Lichte der durch die Prozeduralisierung veranderten Rechtsstruktur wire de-
mokratische Partizipation neu zu fassen.

An dieser Stelle tritt ein weiterer Zusammenhang in den Blick: Ob man nun
die Verinderungen der Verwaltung vor Augen hat, die nicht mehr rein exekuti-
visch tatig ist, sondern gestalterisch-aktiv werden kann, oder die Tatigkeit der
Gerichte, die die Funktion der Prazisierung der gesetzlichen Regelungen tber-
nehmen oder aber den materiellen Gesetzen iiberhaupt erst vorarbeiten® — bei-
des geht einher mit einer fallabhingigen Offnung des Rechts fiir gesellschaft-
lich-autonome Normproduktion. Mit der Prozeduralisierung ist die Beobach-
tung verbunden, dass die Positionen individueller Akteure und Gruppen
gestirkt werden: Blirgerinnen und Biirger werden fiir die Durchsetzung des
Rechts mobilisiert.’* Die demokratisch-partizipatorische Dimension von Pro-
zeduralisierung duf8ert sich dabei nicht nur in der Tendenz, bei komplexen Ent-
scheidungen die Anhorungsrechte verschiedener (Interessen-)Gruppen zu stir-
ken und die Offentlichkeit an Entscheidungsprozessen zu beteiligen. Auch die
zu verzeichnende Zunahme an gerichtlicher Aktivitat ist unter den Bedingun-
gen des prozeduralen Rechts nicht mehr lediglich dem ,,Infantilismus der Jus-
tizgliubigkeit zuzurechnen, wie es Ingeborg Maus noch gesehen hat,” son-

3 Bleibt man beim Umweltrecht, so lisst sich dies etwa am Beispiel des Bundesboden-
schutzgesetzes verdeutlichen. Das Gesetz ist 1999 in Kraft getreten und begegnet dem Prob-
lem der Verunreinigung des Bodens, z.B. durch Altlasten. Es regelt im Einzelnen, welche
Mafinahmen von den Behorden ergriffen werden kénnen und wer etwa fiir eine Bodensanie-
rung verantwortlich ist. Bis zum Erlass dieses Bundesgesetzes wurden diese Fragen durch die
Rechtsprechung geklart, die sich dabei auf die allgemeinen Polizeigesetze des Lander gestiitzt
hat, die jedoch zu vielen wichtigen Aspekten des Bodenschutzes keine zureichenden Regelun-
gen enthalten. Insoweit hat also die Rechtsprechung die Funktion der Prizisierung und Kon-
kretisierung von allgemeinen Regeln iibernommen, bevor ein neues Gesetz verabschiedet
wurde, um dieser Unsicherheit entgegenzuwirken.

3 Johannes Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts, Ber-
lin 1997.

3 So Ingeborg Manus, Justiz als gesellschaftliches Uber-Ich. Zur Funktion von Rechtspre-
chung in der ,vaterlosen Gesellschaft’, in: Werner Faulstich/Gunter E. Grimm (Hrsg.), Sturz
der Gotter? Vaterbilder im 20. Jahrhundert, Frankfurt am Main 1989, S. 121-149, hier: S. 129:
,Forderungen nach sozialer Gerechtigkeit und Umweltrecht kommen oft weniger im eigenen
Wahlverhalten, geschweige denn in der Beteiligung an nichtinstitutionalisierten gesellschaft-
lichen Willensbildungsprozessen zum Ausdruck, sondern in der Hoffnung auf Zuteilung die-
ser Giiter durch das hochste Gericht. Gerade die verfassungsrichterliche Gewalt stelle wegen
der Gefahr der , gerechtigkeitsexpertokratischen® Souverinitit der Richter, die dazu neigten,
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dern verbindet sich mit dem Schutz und der Freisetzung demokratischer Auto-
nomie — als Inanspruchnahme des Rechtswegs als eines der unverstellten
Kanile der individualisierten oder gruppenspezifischen Willensbildung.*®

Neben der Problematik der Entmaterialisierung und der Konstitutionalisie-
rung verbindet sich Prozeduralisierung mithin auch mit einem dritten Komplex
— dem Wandel der demokratischen Partizipation. Offenkundige Beriihrungs-
punkte sind hier beispielsweise zu der in der politischen Theorie entfachten
Diskussion um sogenannte Mini-Publics und deren Relevanz fir die partizipa-
tive Demokratie zu sehen. Mini-Publics sind meist zahlenmaflig kleine Grup-
pen, deren Zusammensetzung teils nach dem Zufallsprinzip erfolgt. Sie finden
sich zusammen, um tiber konkrete Sachfragen und Interessenkonflikte auf regi-
onaler und lokaler Ebene, z.B. tiber Biirgerhaushalte, Stadtplanung etc., zu be-
raten, mit dem Ziel, Entscheidungshilfen fir die 6ffentliche Verwaltung bereit-
zustellen oder sogar konkrete Entscheidungen herbeizufiihren.”” Eine offene
Debatte, in der personliche Priferenzen der Beteiligten auf lokaler Ebene zur
Sprache kommen konnen, soll auch auf allgemeiner Ebene kollektive Entschei-
dungsprozesse informieren und die Ergebnisse mit der Vermutung gesteigerter
Rationalitit versehen. Dabei werden in diesem Rahmen nicht nur spezielle
Sachfragen von begrenzter Tragweite diskutiert. Auch bei normativ aufgelade-
nen Fragen von allgemeiner Relevanz, etwa Fragen des Klimawandels, der
Technikfolgenabschitzung, der Gendiagnostik etc., gewinnt diese Form der
deliberativen Biirgerbeteiligung an Bedeutung.*

Doch auch dieser Trend zu Mini-Publics als Modus der demokratischen Par-
tizipation ist nicht unumstritten. So gibt Cristina Lafont angesichts des florie-
renden Diskurses um Mini-Publics zu bedenken, dass dort, wo sie generalisie-
rend eingesetzt werden, die Legitimitit des deliberativen Systems als ganzen

das Recht durch Riickgriffe auf Wertentscheidungen unzulissigerweise zu entformalisieren,
jasogar zu entrechtlichen, ein doppeltes Ubel dar, vgl. dies., Zur Aufklirung der Demokratie-
theorie. Rechts- und demokratietheoretische Uberlegungen im Anschluff an Kant, Frankfurt
am Main 1992, S.235{f., 298-302.

36 Vgl. John Hart Ely, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge,
MA/London 1980; Christoph Mollers, The Three Branches. A Comparative Model of Separa-
tion of Powers, Oxford 2013; vgl. auch Sheplyakova, Das Klagerecht und die Prozeduralisie-
rung des Rechts (Fn.25).

7 Zu dieser empirischen Wendung des deliberative turn der 1990er Jahre siche die kriti-
sche Einschitzung von Cristina Lafont, Deliberation, Participation, and Democratic Legiti-
macy: Should Deliberative Mini-publics Shape Public Policy?, in: The Journal of Political
Philosophy 23 (2015), S.40—63. Fiir den Hinweis auf Lafonts Kritik dieser aktuell diskutier-
ten Form der deliberativen Beteiligung danke ich Esther Neuhann.

38 Vgl. Sabine Bossert, Deliberative Biirgerbeteiligung in der deutschen Debatte um Prio-
risierung in der medizinischen Versorgung. Eine explorative Analyse von Potenzialen, Qua-
lititsanforderungen und Kontextbedingungen am Beispiel der Liibecker Biirgerkonferenz,
Dissertation Leuphana Universitit Liineburg 2015 (abrufbar unter https://d-nb.info/
1099707366/34), S.6-7.
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keineswegs erhoht, sondern geschmilert werde.*” Dies sei vor allem dann der
Fall, wenn die Empfehlungen der Mini-Publics in politische Entscheidungspro-
zesse auf direktem Wege Eingang finden, in Umgehung der Deliberation in der
breiten Offentlichkeit.*® Gegen den Vorschlag, die ,,formal power of public de-
cision“ dem ,,microcosm of the people® zu iibertragen,*' gibt sie zu bedenken,
dass die Einzelnen, die sich an solchen Mini-Publics beteiligen, weder autori-
siert sind, als Reprasentanten der anderen oder der Allgemeinheit aufzutreten,
noch den anderen Birgern auflerhalb der Gruppe oder der Allgemeinheit ge-
genuber fir verantwortlich gehalten (und dementsprechend auch zur Verant-
wortung gezogen) werden konnen.* Setze man umstandslos auf Mini-Publics,
so komme es daher zu der problematischen Konsequenz, dass die 6ffentliche
Meinung der Biirgerschaft sich von den politischen Mafinahmen, denen sie un-
terworfen ist, immer mehr entkoppele.” Daher sei die Herstellung der Legiti-
mation iber Massenpartizipation ebenso unumginglich wie die Bemithungen
darum, dass sich die 6ffentliche Meinung durch institutionelle Innovationen zu
einer besser informierten, reflektierten usw. hin transformiert.** Darin hilt sich
Lafont an Habermas, auf den sogleich (II 2) noch niher einzugehen ist: Auf
deliberative Prozesse in der breiten Offentlichkeit konne man keineswegs zu-
gunsten der Mikroebene verzichten.

Mit der Skepsis gegentiber den Mini-Publics wird der Einwand gegen die zu
befiirchtende Inkongruenz von Autoren und Adressaten des Rechts* wieder-
belebt, die mit den durch eine Prozeduralisierung verinderten Partizipations-
formen einhergeht. Besonders prignant hat diesen Einwand Ingeborg Maus
formuliert, als sie vor einem Zustand warnte, in dem ,wenige iiber wenige [...]
Besonderes [entscheiden]“.*® Die Befiirchtung ist, dass unter den Bedingungen
der Prozeduralisierung des Rechts eher die ,0konomisch starken Ellenbo-
gen-Egoisten zum Zuge kommen und begtinstigt werden, die sich in den jewei-
ligen Verfahrenskonstellationen auf Kosten der sozial Benachteiligten durch-

3 Lafont, Deliberation (Fn.37), S. 41.

40 Ebd., S.41, 42, Lafont diskutiert diese Frage vor dem Hintergrund des Problems der
Spannung zwischen Deliberation und Partizipation.

# Ebd., S.47, mit Bezug auf James Fishkin, When the People Speak, Oxford 2009, S. 157.

#2 Vgl. Lafont, Deliberation (Fn.37), S.52.

# Vgl. ebd., S.53: ,over time the actual public opinion of the citizenry would become more
and more disconnected from the policies to which they are subject.

# Zu diesen Innovationen zihlt Lafont die Vielfalt der Massenmedien, Unabhingigkeit
der politischen Parteien von konzentriertem Reichtum und wirtschaftlicher Macht, Refor-
mierung politischer Kampagnen usw. (ebd., S.591.).

# Zur Relevanz dieser Doppelstruktur fiir die Demokratie: Habermas, Faktizitit und
Geltung (Fn. 14); zur Kritik an der ,Inkongruenz unter Verrechtlichungsbedingungen in
einer globalisierten Welt: Regina Kreide, Die verdringte Demokratie. Essays zur politischen
Theorie, Baden-Baden 2016, S.53f.

6 Ingeborg Maus, Zur Aufklirung der Demokratietheorie (Fn.35), S.221f; zu diesem
Komplex: Calliess, Prozedurales Recht (Fn. 13), S. 117f.
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setzen.” Dem steht die Hoffnung gegeniiber, dass prozedurales Recht durch das
»Gleichgewicht der Verhandlungschancen” im Gegenteil gerade als Korrektiv
fiir faktisch vorhandene Ungleichheit fungieren kann.*®

Ob das eine oder andere zutrifft — und auch wirklich eintritt —, lisst sich all-
gemein nicht beantworten. Fest steht aber, dass Prozeduralisierung auf die For-
derung reagiert, ,dass der Zugriff des Rechts auf die gesellschaftliche ;Wirklich-
keit nicht linger theoretisch ungefiltert sein diirfe, sondern rechtlich reflektiert
werden miisse“.*” Unabhingig davon, wie man sich zum prozeduralen Recht
verhalt, darf nicht Ubersehen werden, dass Prozeduralisierung zugleich ein
emanzipatorisches Versprechen aussendet: Es ist das Versprechen, das ,in der
Rechtsform aufgespeicherte Wissen sowie die Verfahren seiner Herstellung [zu]
demokratisier[en], so dass die Subalternen dazu in die Lage versetzt wiirden, die
strategische Selektivitit [des Rechts, das immer nur gegentiber bestimmten Ein-
flussnahmen und Kommunikationsformen offen ist, wihrend es fiir andere un-
empfinglich bleibt; T.S.] in Anspruch zu nehmen und sie [die dem Recht eigene
Selektivitit; T.S.] damit zugleich zu verschieben®.*

Schon in den 1980er Jahren wurde das prozedurale Recht, jedenfalls dem An-
spruch nach, mit der Aufgabe der ,reflexiven Reprisentation” verbunden: ,,Das
prozedurale Recht®, so Klaus Eder, ,unterstiitzt nicht nur die Transformation
von Privatinteressen in Kollektivinteressen, sondern sucht auch die Vertretung
derjenigen Interessen zu ermoglichen, die normalerweise nicht reprisentiert
“! Ganz in diesem Sinne hat Rudolf Wiethélter unter Prozeduralisierung
einen Prozess verstanden, der sich durch zunehmende ,Sozialisierung der
rechtlichen Maf§stibe“ auszeichnet: Die Quintessenz dieses Prozesses hat Wiet-
holter darin gesehen, dass Bedingungen dafiir bereitgestellt werden, die
»Grundregeln des laissez-faire®, die auf die Jurisprudenz des 19. Jahrhunderts
zuriickgehen, immer wieder neu der Kritik zu unterwerfen und zu reformieren
(oder zu reformulieren), und zwar so, dass es dabei zumindest wahrscheinlicher
wird, dass die Rechtsfolgen den traditionell benachteiligten oder bis dahin nicht
oder nur schwach reprisentierten Gruppen zugute kommen.>* Ob sich dieses

sind.

¥ Vgl. Calliess, Prozedurales Recht (Fn. 13), S.139.

* Vgl. ebd., S. 140, hierzu: Habermas, Faktizitit und Geltung (Fn. 14), S. 493 ff. am Beispiel
der emanzipatorischen Gleichstellungspolitiken.

4 Sonja Buckel/Ralph Christensen/Andreas Fischer-Lescano, Einleitung: Neue Theorie-
praxis des Rechts, in: dies. (Hrsg.), Neue Theorien des Rechts, 2. Aufl., Stuttgart 2009, S. IX-
XIX, hier: S. XI.

50 Sonja Buckel, Subjektivierung und Kohision. Zur Rekonstruktion einer materialisti-
schen Theorie des Rechts, Weilerswist 2007, S.322; zu diesem Punkt in Buckels Materialisie-
rungstheorie: Felix Hanschmann, Eine Rehabilitierung materialistischer Rechtstheorie, in:
Kritische Justiz 41 (2008), S. 82-94, hier: S.91f.

51 Klaus Eder, Prozedurales Recht und Prozeduralisierung des Rechts. Einige begriffliche
Klirungen, in: Dieter Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfi-
higkeit des Rechts, Baden-Baden 1990, S. 155-185, hier: S. 179, Fn.56.

52 So die Reformulierung dieses Anliegens durch Duncan Kennedy, Comment on Rudolf
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Anliegen durch Prozeduralisierung des Rechts tatsachlich verwirklichen ldsst,
ist allerdings eine offene Frage.

Skeptisch mag gestimmt sein, wer die Flexibilisierung der rechtlichen Steue-
rung, mit der die Prozeduralisierung einhergeht, mit einem anderen viel disku-
tierten politischen Kurs und Programm verbindet — mit der ,,schleichenden Re-
volution® des Neoliberalismus.>® Die Kritik am Neoliberalismus ist ein Angriff
auf die Selbstpreisgabe und Anpassung der politischen Gestaltungsmacht an die
Logik des Marktes.”* Wie der Vorgang der Prozeduralisierung, so geht auch der
Neoliberalismus — versteht man darunter nicht lediglich eine Theorie oder
Denkrichtung, sondern (auch) eine real existierende Gestalt der Politik — mit
einem Wandel des Staats- und Demokratieverstindnisses einher: In dem Mafle,
wie der Staat von der imperativen Steuerung Abstand nimmt und auf indirekt
wirkende Mechanismen der Steuerung setzt, die unter dem Stichwort ,,regulier-
te Selbstregulierung® oder ,von government zu governance“ diskutiert wer-
den,” kommt es zu einer doppelten Entwicklung: einerseits zur Auslagerung
der Staatsaufgaben (etwa im Bereich der Sicherheit, des Umweltschutzes, der
Energieversorgung und Infrastruktur, im Gesundheitswesen und in der Al-
tersversorgung etc.) und andererseits zur Einbeziehung nichtstaatlicher Akteu-

re (privater Unternehmen und Investoren, NGOs, Wirtschafts- und Finanzor-

ganisationen etc.) in politische Entscheidungs- und Aushandlungsprozesse.®

Ein ,schlanker Staat“ — ein Staat, der sich vom vormaligen Leistungsstaat in

Wietholter’s ,Materialization and Proceduralization in Modern Law*, and ,Proceduralization
of the Category of Law", in: Christian Joerges/David M. Trubek (Hrsg.), Critical Legal
Thought. An American-German Debate, Baden-Baden 1989, S. 511-524, hier: S.514: ,W assu-
mes that proceduralization follows the full ,socialization’ of legal criteria, meaning the sub-
jection of the 19th century classical groundrules of laissez-faire to critique and reform desi-
gned to make outcomes more favorable to traditionally oppressed, exploited or simply weak
parties.

53 Vgl. die Streitschrift von Wendy Brown, Die schleichende Revolution. Wie der Neolibe-
ralismus die Demokratie zerstort, Berlin 2015 (Orig.: dies., Undoing the Demos. Neolibera-
lism’s Stealth Revolution, New York 2015).

> Vgl. ebd.; zu den theoretischen Grundlagen der Neoliberalisierung und spezifischen
Unterschieden der Neoliberalisierungsprozesse zwischen Grofibritannien, USA und
Deutschland vgl. Thomas Biebricher, Neoliberalismus zur Einfithrung, Hamburg 2012,
Kap.2 und 3; zur Kritik am Neoliberalismus, der als Erosion des Sozialstaates bzw. als sein
Umbau in eine ausschlieflich wettbewerbsbasierte Hochleistungsgesellschaft untersucht
wird, vgl. die Beitrige in: Christoph Butterwegge/Bettina Lisch/Ralf Ptak (Hrsg.), Neolibe-
ralismus. Analysen und Alternativen, Wiesbaden 2008.

5 Vgl. etwa Katerina Sideri, Law’s Practical Wisdom: The Theory and Practice of Law
Making in New Governance Structures in the European Union, Aldershot 2007, S. 1-3. Wih-
rend mit ,,government* traditionelle (nationalstaatliche) Regierungspraktiken gemeint sind,
wird ,governance®, in Gunther Teubners Bestimmung, ,als das Resultat von sozial-poli-
tisch-administrativen Interventionen angesehen, in denen 6ffentliche und private Akteure
gesellschaftliche Probleme 16sen (Gunther Teubner, Verfassungsfragmente. Gesellschaftli-
cher Konstitutionalismus in der Globalisierung, Berlin 2012, S.23).

56 Vgl. Biebricher, Neoliberalismus (Fn.54), S. 157.
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einen kooperativen, verhandelnden und moderierenden Staat® transformiert
hat — delegiert seine Aufgaben an die Zivilgesellschaft und den Markt. Der Staat
agiert dabei als Rahmengeber, der ,,Systeme ,intelligenter® Selbstregulierung®
etabliert, indem er nur die Ziele vorgibt und die Auswahl der Mittel und geeig-
neten Verfahren zu deren Umsetzung den beteiligten Akteuren iiberlisst.*®

Diese verinderte Regierungstechnik stellt den Vektor der Regierungspraxis
von sanktionierender Kontrolle auf Selbstverpflichtung um — mit erheblichen
Auswirkungen auf die Adressaten des Rechts: ,Im selben Maf}, wie der Staat auf
den FEinsatz imperativer Steuerungsmittel verzichtet”, so beschreibt Dieter
Grimm diese Entwicklung, ,entbindet er freilich auch die Steuerungsadressaten
von ihrer Gehorsamspflicht. Die Erfiilllung seiner Aufgaben hingt dann von
ihrer freiwilligen Folgebereitschaft ab.“>” Wihrend das klassische Ordnungs-
recht noch mit Verboten und Geboten operierte, vertraut das gewandelte politi-
sche System auch auf Verhandlungen und Kooperationen. ,Es nimmt neokor-
porative Ziige an.“®® Denn die beteiligten Akteure sind ,,eben nicht alle Mitglie-
der der Gesellschaft, sondern hauptsachlich Vertreter der Wirtschaft, die selbst
Formen, in denen das gesetzgeberische Qualititsziel erreicht wird, finden und
die Zielerreichung auch selbst iiberwachen sollen.“¢!

Es fillt schwer, bei diesem beidseitigen Zusammenhang der autonomen
Selbstverpflichtung bei gleichzeitiger Selbstiiberwachung nicht an Michel
Foucaults Analysen der neoliberalen Regierungstechnik zu denken, in deren
Zentrum das ,Selbstregieren der Individuen durch Selbstermichtigung bei
gleichzeitiger Selbstkontrolle — kurzum, die paradoxe Figur des Regierens
durch Freiheit - steht.®” Die damit verbundenen Subjektivierungsformen wer-
den schon im Hinblick auf die Akteure selbst als hochst ambivalent beurteilt.
Was das Recht angeht, so scheint die neue Lage hier aber noch mehr Anlass zur
Kritik und Sorge zu geben: Die grofite Gefahr des ,,neoliberalen Umbaus“ des
Rechts wird darin gesehen, dass ein Vorgang, der zuvor auflerhalb des Gesetzes
(oder neben dem Gesetz) stattfand, nun vollig legal — als Teil des Gesetzesvoll-

7 Vgl. ebd., S. 158.

38 Vgl. hierzu am Beispiel des Umweltrechts: Andreas Fisahn, Die neoliberale Umformung
des Umweltrechts, in: Christoph Butterwegge/Bettina Losch/Ralf Ptak (Hrsg.), Neolibera-
lismus. Analysen und Alternativen, Wiesbaden 2008, S. 164-180, insb. S. 176 f., mit Bezug auf
die grundlegenden Ansitze zur Selbstregulierung: Texbner/Willke, Kontext und Autonomie
(Fn. 6); Gunther Teubner, Recht als autopoietisches System, Frankfurt am Main 1989, S. 81 ff.

% Vgl. Dieter Grimm, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Krise des Rechtsstaats, in:
ders. (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts, Ba-
den-Baden 1990, S.291-306, hier: S.2971.

0 Vgl. ebd., S.2971.

o1 Fisahn, Die neoliberale Umformung (Fn.58), S. 177, der den so verstandenen Trend zur
Prozeduralisierung am Beispiel der Umsetzung der EU-Richtlinie zur Wasserpolitik in
Deutschland untersucht (hierzu weiter unten Fn. 64).

2 Michel Foucault, Geschichte der Gouvernementalitit II. Die Geburt der Biopolitik,
Frankfurt am Main 2004.
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zugs selbst — praktiziert wird. Andreas Fisahn hat dies am Beispiel der Umwelt-
schutznormen erldutert: In der Vergangenheit zeichneten sich diese Normen
durch ein Vollzugsdefizit aus; sie waren zwar vorhanden, konnten in der Praxis
aber oftmals nicht durchgesetzt werden, ohne dass es zu informellen Aushand-
lungsprozessen zwischen Behorden und Betreibern oder Vertretern der Wirt-
schaft kam (so konnten Zielvereinbarungen beispielsweise unter der Drohung
des Verlusts von Arbeitsplitzen revidiert und angepasst werden®). Informelle
Beratungen galten vormals als Zeichen des Vollzugsdefizits. Dies habe sich nun
veriandert: Ein Staat, der darauf verzichtet, Umweltnormen autoritativ durch-
zusetzen und stattdessen ,mit den Unternehmen in einen ,Dialog® eintritt, in
dem sie die Einhaltung der eigentlich verbindlichen Normen aushandeln®, gibt
dem vormals informellen ,bargaining” von Anfang an den Anschein von for-
malisierten Beziehungen.®* Ungleiche Machtverhiltnisse konnen sich so unge-
hindert ausbreiten.

Ist diese Beobachtung zutreffend, dass Rechtsordnungen durch Transforma-
tionen des Verstindnisses von Demokratie und Staatlichkeit, die mit dem post-
regulatorischen Recht verbunden sind, den Charakter des Informellen anneh-
men, so dringt sich erneut die Frage auf, ob Prozeduralisierung des Rechts die-
ser Verschiebung von formellen zu informellen Rechtsordnungen Vorschub
leistet oder nicht vielmehr doch das Mittel der Wahl ist, um auf die damit ver-
bundenen Machtasymmetrien flexibel zu reagieren und ihnen entgegenwirken
zu konnen. Eine rein empirische Bestandsaufnahme stofit hier an ihre Grenzen.

3. Prozeduralisierung: Kompensationsstrategie mit normativem Anspruch?

Nach diesem tiberblicksartigen Versuch, das Feld der Prozeduralisierung ent-
lang bestimmter Linien — Strukturwandel der Steuerung durch Recht, Entma-
terialisierung, Konstitutionalisierung, Demokratisierung und Neoliberalismus
— zu ordnen, fillt zweierlei auf: Bemerkenswert ist zum einen, dass Prozedura-
lisierung des Rechts, ob man sich nun affirmativ oder kritisch darauf bezieht,

63 Siche zu diesem Muster Kolja Méller, Drohung und Verfahren. Zur Prozeduralisierung
demokratischer Willensbildung im Schatten der Macht (in diesem Band), S.245-264.

4 Vgl. Fisahn, Die neoliberale Umformung (Fn.58), S.1781., S. 174f., am Beispiel der Um-
setzung der EU-Wasserrahmenrichtlinie (Richtlinie 2000/60/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 23.10.2000) in Deutschland, die die Einrichtung von Wasserriten
zur Erstellung von Wasserplinen vorsieht, die unter Beteiligung der Offentlichkeit Ziele und
Umsetzungswege fiir die Wasserwirtschaft formulieren sollen, allerdings ohne dass die
Richtlinie Konkretes zu Organisationsformen dieser Beteiligung an die Hand gibt. Bei der
Umsetzung dieser Richtlinie seien in den meisten Lindern in Deutschland Gremien instal-
liert worden, die tiberwiegend aus Vertretern der Exekutive und der Wirtschaftsverbinde
bestehen (ebd., S. 175): ,Was im ,informalen Rechtsstaat® (Eberhard Bohne) zwischen Behor-
den und Betreibern oder Vertretern der Wirtschaft neben dem Gesetz ausgehandelt wurde,
wird nun ein Aushandlungsprozess innerhalb eines rechtlich institutionalisierten Gremiums,
die Offentlichkeit jedoch weiterhin erst dann eingeschaltet, wenn fertige Pline vorliegen.*
Vgl. zu dieser Entwicklung auch Kreide, Die verdringte Demokratie (Fn.45), S.51-80.
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im Wesentlichen als eine Kompensationsstrategie verstanden wird. Zum ande-
ren hat sich aber auch immer wieder gezeigt, dass man zwangslaufig auf impli-
zite normative Annahmen und Wertungen stofit, die die Rede von Prozedurali-
sierung jeweils transportiert. Angesichts des Phinomens der Entmaterialisie-
rung des Rechts sollen durch Prozeduralisierung etwa die Risiken der
»Selbstgefahrdung des Rechts“ minimiert werden, ,das seinem Anspruch, Er-
wartungssicherheit zu gewihren, [...] nicht mehr gerecht zu werden vermag*.®®
Im Hinblick auf den Ausbau der Beteiligungsrechte verspricht Prozeduralisie-
rung, mehr Effizienz in der Administration zu erzielen, wihrend zugleich bei
der Durchsetzung politischer Ziele die Akzeptanz auf Seiten der Rechtsadres-
saten vergrofiert werden soll. Auflerdem wird — neben der Funktion der Rechts-
sicherheit und der Gewihrleistung von Partizipation — auch die Funktion der
Rechtserzeugung in der Rechtsanwendung und die der Stirkung der Legitimi-
tit des Rechts an die Prozeduralisierung herangetragen.®

Interpretiert man alles das, was Prozeduralisierung zu leisten verspricht, le-
diglich als kompensatorische Mafinahme, so wird man sich — je nach dem, was
man unter Kompensation versteht — zu diesem Trend im Recht unterschiedlich
positionieren: Wird Kompensation nur funktional, im Hinblick auf andere zu
erreichende Zwecke verstanden, so wird auch Prozeduralisierung als eine be-
sondere Technik, als Instrument und Mittel aufgefasst, diese Zwecke zu reali-
sieren. Traut man Kompensationsleistungen aber mehr zu, so kann man ihnen
nicht absprechen, dass sie auch subversives Potential fiir das zu Kompensieren-
de entfalten konnen, denn ,kompensieren kann nur, was die Geltung dessen,
[...] das es kompensieren soll, suspendiert“.*” Von einer nicht-instrumentellen
Dimension der Prozeduralisierung ausgehend gelangt man schnell zu normati-
ven Fragen, die nicht mehr innerhalb der Felder, die bislang diskutiert wurden
— Steuerungsinnovationen, Konstitutionalisierung, Demokratisierung — jeweils
geklart werden konnen, sondern die die Prozeduralisierung des Rechts als Pro-
zess sui generis betreffen. Dieser Frage nach normativen Implikationen soll nun
nachgegangen werden.

In der bisherigen Diskussion der Bereiche, in denen Prozeduralisierung eine
Rolle spielt, lief§ sich ein implizit erhobener normativer Anspruch stets erahnen.
Das hingt schon damit zusammen, dass Prozeduralisierung des Rechts heute
nicht allein als eine unvermeidliche (und gleichsam alternativlose) Reaktion auf
die Krise des regulativen Rechts betrachtet wird. Vielmehr wird im Allgemei-
nen wie selbstverstindlich davon ausgegangen, dass sie auch als ein Fortschritt
in der Rechtsentwicklung zu bewerten sei. Dabei bleibt allerdings vage und un-
geklart, was der Anspruch von Prozeduralisierung letztlich ist. Geht es um die

%5 Vgl. Winkler, Handlungsstrategien (Fn. 10), S. 99{.

66 Vgl. Saliger, Prozeduralisierung (Fn. 1), S. 444 f.

7 So, allerdings in Bezug auf die entlastende und kompensierende Funktion der Kunst:
Christoph Menke, Souveranitit der Kunst, Frankfurt am Main 1991, S.201.
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Aufgabe (oder die Bewiltigung) einer fortschreitenden Demokratisierung auf
allen Ebenen der Rechtsetzung oder doch primir um eine effizientere Technik
des Rechts?® Lisst sich mit der Abkehr vom regulativen Recht ein Gewinn an
Freiheit registrieren oder handelt es sich (lediglich) um eine andere Form der
Herrschaftsaustibung? Und nicht zuletzt: Ist Prozeduralisierung ein Phinomen
jungeren Datums oder muss nicht vielmehr davon ausgegangen werden, dass
das Recht, zumal in seiner modernen Form, seit der Positivierung des Rechts,
immer schon prozedural verfasst war?

Man konnte denken, dass die Rechtsphilosophie und die politische Theorie
geeignete disziplinire Adressen wiren, um diese Fragen zu erhellen. Schliefilich
gehort bei diesen Disziplinen die Frage nach legitimem — gerechtem und ratio-
nalem — Recht zu den zentralen Erkenntnisinteressen. Doch diese Erwartung
wird schnell enttiuscht. Zwar ist es auch innerhalb der Rechtsphilosophie
selbstverstindlich, das Recht als einen Ausschnitt menschlichen Denkens und
Handelns aufzufassen, der nach einer ihm eigenen immanenten Logik verfihrt
und eigenen Maf$stiben folgt. Die Reflexion tiber die Rationalitit der dem Recht
eigenen Verfahren steht aber Uberraschenderweise nicht im Zentrum des Er-
kenntnisinteresses. Jenseits des instrumentellen Zwecks, Gerechtigkeit oder Si-
cherheit zu fordern, bleibt der Eigenwert von Verfahren und Institutionen un-
terbelichtet.®” Auch dort, wo die gegenwirtigen rechtsphilosophischen Positio-
nen autonomie- und handlungstheoretisch argumentieren, verbindet sich die
normative Idee der Freiheit durch Recht nicht primar mit der Reflexion iiber die
institutionellen und prozeduralen Bedingungen der Freiheit.”

Ahnliches trifft auf die politische Philosophie und Theorie zu: Auch hier ist
nicht so sehr die Prozeduralitit des Rechts im Fokus, sondern die Frage, unter
welchen Bedingungen Normen als gerecht begriindet und beurteilt werden
konnen. Im Zentrum steht dabei die Begriindung und Rechtfertigung von poli-
tischen Entscheidungen — welchen Einfluss prozedurale Arrangements darauf
haben (sollten), bleibt dagegen unterbestimmt: Probleme der legitimen Organi-
sation des offentlichen Handelns stehen jedenfalls nicht im Zentrum der norma-
tiven politischen Philosophie.”! Mangels aktueller Stellungnahmen zu der Fra-

8 Vgl. hierzu Julia Black, Proceduralizing Regulation. Part I, in: Oxford Journal of Legal
Studies 20 (2000), S.597-614.

9 Zu einem Gegenentwurf, der den nicht-instrumentellen Stellenwert des Rechts unter-
streicht: Alon Harel, Why Law Matters, Oxford 2014.

7% Prominente Positionen wie die von Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, London
1977, oder Joseph Raz, The Morality of Freedom, Oxford 1986, klammern diese Fragen aus;
dazu kritisch: Méllers, The Three Branches (Fn.36), S. 3.

7t Zu diesem Desiderat: Mollers, The Three Branches (Fn.36), S.2; auch Habermas’ Re-
konstruktion des demokratischen Verfassungsstaats sei davon nicht frei, so Méllers’ Ein-
wand, vermag sie doch nicht die ,,Spezifik rechtlicher Institutionen zu erkliren, also etwa zu
begriinden, warum Gerichte unabhingig entscheiden sollten® (ders., Demokratie und Recht,
in: Hauke Brunkhorst/Regina Kreide/Cristina Lafont [Hrsg.], Habermas-Handbuch, Stutt-
gart/Weimar 2009, S.255-263).
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ge, welcher normative Anspruch sich mit der Prozeduralisierung eigentlich
verbindet, bietet es sich daher an, zur ilteren Diskussion um die Prozeduralisie-
rung zuriickzugehen. Dabei sollen einige sachlichen Beziige dieser Diskussion
zur politischen Philosophie und Rechtsphilosophie in aller Kiirze wenigstens
markiert werden.”?

IT. Ruckblick: Theorien der Prozeduralisierung

1. Zur Programmatik des nenen Rechtsparadigmas

Eine intensive theoretische Auseinandersetzung mit der Prozeduralisierung
verweist in die 1980er und 1990er Jahre und ist mit den Namen Rudolf Wiethol-
ter, Jurgen Habermas, Klaus Eder, Ingeborg Maus, Gunther Teubner und Karl-
Heinz Ladeur verbunden. Damals stellte prozedurales Recht eine Antwort auf
das Problem ,wachsender Staatsaufgaben*’® dar, die angesichts der Krise des
regulativen Rechts im Wohlfahrts- und Interventionsstaat unausweichlich
schien. Als ein neues ,,Paradigma des Rechts“’* war Prozeduralisierung mit dem
Versprechen verbunden, das sozialstaatliche materialisierte und zweckgeleitete
bzw. gebundene Recht von seinem technokratischen und expertokratischen
Charakter zu befreien. Insbesondere sollten durch eine Stirkung der Beteili-
gungs- und Anhorungsrechte von Individuen oder Gruppen, die durch poli-
tisch-administrative Entscheidungen betroffen sind, inklusivere und demokra-
tischere Formen des Regierens etabliert werden. Dies sollte dem Zusammen-
schluss von administrativen Entscheidungstrigern mit wirtschaftlicher Macht
und der Tendenz zum ,informellen Rechtsstaat“’* entgegenwirken.

So unterschiedlich die jeweiligen Konzeptualisierungen auch sind — ob sie
nun aus Sicht der Diskurstheorie, der Systemtheorie oder aber im Anschluss an
die kritische Philosophie autonomietheoretisch formuliert bzw. entwickelt
wurden —, ein gemeinsamer Nenner zwischen diesen Positionen lisst sich den-
noch ausmachen. Neben der allen gemeinsamen Annahme iiber Prozeduralitit
des Rechts, wonach Letztere als eine Reaktion auf den ,,Zerfall des biirgerlichen
Formalrechts und seiner sozialstaatlichen Kompensationen“’® zu deuten sei, ist
fir Prozeduralisierungsdiskurse wesentlich, dass in thnen verschiedene Ange-

72 Vgl. Esther Neuhann, Reflexives Recht aus Perspektive prozeduraler Gerechtigkeit —
fortschrittliches oder angepasstes Recht? (in diesem Band), S.123-159, die auf die Schwierig-
keit verweist, dass die Diskurse trotz sachlicher Berthrungspunkte gewissermaflen nebenei-
nander herlaufen.

73 Vgl. den gleichnamigen Sammelband von Dieter Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsauf-
gaben — sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts, Baden-Baden 1990.

7 Vgl. Habermas, Faktizitit und Geltung (Fn. 14), Kap. IX: ,Paradigmen des Rechts*.

75> Vgl. Eberhard Bohne, Der informale Rechtsstaat, Berlin 1981.

76 Thomas Vesting, Prozedurales Rundfunkrecht. Grundlagen — Elemente — Perspektiven,
Baden-Baden/Hamburg 1997, S. 101.
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bote gemacht wurden, wie eine Offnung des Rechts auf die Gesellschaft ge-
dacht und in der Rechtspraxis vollzogen werden kann. Eingefordert wurde,
dass die interne Rationalitit des Rechts sich nun auch auf das ihr Externe, ihr
»Auflen” oder: das Nicht-Recht beziehen und die Weisen dieses Bezugs reflek-
tieren sollte.”” Das fiir das Recht relevante Auflen sollte aber als solches iiber-
haupt erst bestimmt werden. Es ging mithin darum, zu erkennen, welche
nicht-rechtlichen Sachverhalte, Normen und Handlungsgriinde im Recht mit-
reflektiert werden miissen und welchen gegentiber das Recht sich (nach wie vor)
indifferent verhalten kann.”® Im Grunde wurde damit gefordert, dass die
Rechtsdogmatik selbstreflexiv werden muss, indem sie ,,Rechtstheorie als Ge-
sellschaftstheorie“’? in sich aufnimmt.

Bei der Prozeduralisierung geht es — mit Gunther Teubner formuliert — um
»die Verfahren der Verkniipfung gesellschaftlicher und rechtlicher Wissenspro-
duktion“.*® Dies hat, wie eingangs (I 1) bereits erwihnt, Konsequenzen, zum
einen fir den Status des Gesetzes — fiir den Inhalt des geltenden Rechts —, und
zum anderen fiir den Umgang mit rechtlichem Wissen. Mit Alexander Somek
lassen sich diese Konsequenzen folgendermaflen umreiflen: ,[S]obald das vor-
geblich Geltende nicht mehr unter schlichtem Rekurs auf Geltendes, sondern
im Lichte konkurrierender moralischer, sozialpsychologischer, pragmatischer,
ethischer oder ckonomischer Griinde problematisierbar und damit bestimmbar
wird®, wird der ,,Inhalt des geltenden Rechts®, der Inhalt der Gesetze, ,als un-
bestimmt bestimmt“ — und in seiner Unbestimmtheit bejaht. ,Das Geltungs-
symbol®, so Somek, ,verwandelt sich damit in den logischen Ort, an welchem
der Streit solcher Griinde auszutragen ist.“*! Dies hat wiederum zur Folge, dass
»[d]as Recht [...] als etwas [gesehen wird], das aus einem deliberativen Prozess
emaniert, in den mannigfaltige Gesichtspunkte eingehen“.®> Oder aber das
Recht wird als Ergebnis der Entscheidung auf Basis von ,,Kollisionsnormen®
gesehen, die — in Wietholters Variante nach dem Muster des Internationalen

77 Zur Verbindung dieses Ansatzes mit der Frage nach der Rechtslegitimitit: Sheplyakova,
Das Klagerecht und die Prozeduralisierung des Rechts (Fn. 25), S.195-200.

78 Zu dieser ,externen Indifferenz des Rechts: Alexander Somek, Rechtliches Wissen,
Frankfurt am Main 2006, S. 99.

79 In Anlehnung an Rudolf Wietholter, Privatrecht als Gesellschaftstheorie, in: Peer Zum-
bansen/Marc Amstutz (Hrsg.), Recht in Recht-Fertigungen. Ausgewihlte Schriften von Ru-
dolf Wietholter, Berlin 2014, S.335-372 (Wiederabdruck von: ders., Privatrecht als Gesell-
schaftstheorie? Bemerkung zur Logik der ordnungspolitischen Rechtslehre, in: Fritz Baur/
Josef Esser/Friedrich Kiibler/Ernst Steindorff [Hrsg.], Funktionswandel der Privatrechts-
institutionen. Festschrift fiir Ludwig Raiser zum 70. Geburtstag, Ttibingen 1974, S. 645-695).

80 Vgl. Gunther Tenbner, Die Episteme des Rechts. Zu erkenntnistheoretischen Grundla-
gen des reflexiven Rechts, in: Dieter Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende
Steuerungsfihigkeit des Rechts, Baden-Baden 1990, S. 115-154, hier: S. 117.

81 Somek, Rechtliches Wissen (Fn.78), S.101 (Herv. im Orig.).

82 Ebd.
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Privatrechts als Meta-Sachnormen® — im Kollisionsfall erst hergestellt und je-
weils fallbezogen und situativ gerechtfertigt werden. Wie immer man sich zum
Phinomen der Prozeduralisierung verhalten mag, fest steht, dass hier, wie es
Thomas Vesting formuliert hat, die ,,Vernunft des Provisorischen” am Werk ist,
»deren Meta-Regel die Suche nach Regeln“ ist.** Dabei sollen Geltungsfragen
jedoch keineswegs nivelliert, sondern auf neuartige Weise aufgeworfen werden.

Kehrt man an dieser Stelle zu der Frage zurtiick, ob Prozeduralisierung als
Phinomen jingeren Datums einzustufen ist oder ob diese Tendenz in der mo-
dernen Form des Rechts nicht immer schon angelegt war, so ldsst sich die Pro-
zeduralisierungsdiskussion (im Sinne der letzteren Sichtweise) auch so verste-
hen, dass das moderne Recht in seiner prozeduralen Gestalt gewissermafien zu
sich selbst kommt. Und zwar in dem Sinne, dass es als ,,die Arena“ erkannt
wird, ,,in welcher der Streit um die Rationalitdt [und Gerechtigkeit, T.S.] sozia-
len Handelns ausgetragen wird“.3% Ohne die Einsicht, dass die ,,soziale Vermitt-
lung rechtlichen Wissens“ zu den Geltungsbedingungen von juristischen Be-
hauptungen dazugehort, ist der Reflexionsgewinn, den Prozeduralisierung ein-
zubringen verspricht, nicht zu fassen: ,Zu den Existenzbedingungen von
Rechtssystemen gehoren die sozialen Umstinde, unter denen eine solche [juris-
tische, T.S.] Behauptung verifizierbar ist, wie etwa das Faktum, dass das Recht
in autorititsgespeisten und dkonomisch bedingten Diskursen gewusst wird.
Diese Faktizitdt rechtlichen Wissens ist dem Recht immanent.“¢

Nimmt man diese im Recht ausgetragene Dialektik von ,,Faktizitit und Gel-
tung® —um sich des Titels von Habermas” Werk zu bedienen — ernst, so lasst sich
das Programm der Prozeduralisierung folgendermaflen umreiflen: Es gilt, mit
der Illusion zu brechen, dass die Rechtsproduktion ohne materiale Gehalte und
Wertungen auskommt, die sie mittransportiert, und zugleich dafiir zu sorgen,
dass Letztere nicht schlicht unbefragt vorausgesetzt werden, sondern im Pro-
zess der Rechtserzeugung bzw. produktion selbst zum Thema (gemacht) wer-
den und sich wandeln koénnen. Dabei geht es auch darum, die Bedingungen
mitzureflektieren, unter denen materielle Gehalte und Wertungen ins Recht

Eingang finden.

2. Jiirgen Habermas: Diskursive ,Verfliissigung der Materialisierung
des Rechts

Ein wichtiges Theorieangebot, wie die Dialektik von Faktizitit und Geltung zu
denken ist, liefert das Prozeduralisierungskonzept von Jiirgen Habermas.?” Das

8 Vgl. Martin/Renk/Sudhof, Mafistibe (Fn.12), S. 249ff.

84 Vesting, Prozedurales Rundfunkrecht (Fn.76), S.99.

85 Somek, Rechtliches Wissen (Fn.78), S. 96.

8¢ Ebd., S. 18 (Herv. im Orig.).

8 Vgl. Habermas, Faktizitit und Geltung (Fn.14), Kap. IX; zur Diskussion und Kritik



