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lieh .• 

I. Das Arbeiten am, nicht im Paradigma 

flugplatL WashinglOn, I. J J. '949. im Kontrollturm fluglotse Glenn D. Tigner. Um 

t J .37 Uhr startet eine bolivianische P 38 mit dem Piloten Bridoux von Landebahn 3 
zum Probeflug. Um J J .38 Uhr meldet sich, von New York kommend, eine Eastern 

DC 4 mit 55 Personen an Bord, Sie ist noch 15 Meilen entfernt und bietet um 
Landeanweisung. Tigner leitet sie in eine Schneise für Landebahn) mit der Wei­

sung. sich nochmals LU melden. Bei der nächsten Meldung um 11-44 Uhr gibt Tigner 
die Landebahn 3 frei. Dann sieht er die P 38 in großer Höhe südlich mit Richtung 

auf den Flugplatz. Tigner fragt den Bolivianer, ob er um Landeanweisung birte, der 

bejaht und ligner gibt ihm die Schneise für landebahn 3. Dann sieht er den 

Bolivianer schnell und steil niedergehen. Er warnt - es ist jetzt 11.45 Uhr - die 

DC 4, daß der Bolivianer in der Schneise ist, und ruft diesem zu: "Machen Sie eine 

Linkskurve, Sie landen als zweiter; erster ist eine DC 4, die vorn unter Ihnen zum 

Landen ansetze!« Bridoux schweigt. Tigner ruft: "Bolivianer. Sie sind zweiter hinter 

einer Eastem DC 4, die vorn unter Ihnen zum landen ansetz.t!« Bridoux rührt sich 

nicht. Jetzt ruft Tigner die De -4: Eastcm, gehen Sie nach links! Vorrang hat P 38 
hinter Ihnen!. Die Eastem reagien sofort, wird aber über dem Pmomac von der 

P 38 gestreift und zerbricht. Der Bug stürzt in den POtomac, der zum District of 

Columbia gehört, das Heck aufs Ufer von Virginia; alle Insassen sind tor. Auch der 

Bolivianer stürzt in den Pommae, klettert jedoch, verwundet, aus der Kanzel. Der 

Flugplacz von Washington liegt nicht wie die Stadt und wie der Poromac im District 

of Columbia, sondern in Virginia. Gilt für eine etwaige Fahrlässigkeit ligners und 

eine aus ihr folgende Haftung der USA das Recht des Handlungsones (Virgjnia) mit 

Hafrungsbeschränkung auf 15000 $ pro Person oder das Reche des Erfolgsortes 

(District of Columbia) mit unbeschränkter Haftung?' 

Auf der Ebene der Sachnorm (Haftungsbescbr~nkung ja/nein) ist der Fall nicht 

entscheidbar. Zuniichst ohne erkennbare Gewichtsunterschiede kollidieren die 

Rechte von Virginia und Columbia. Gesucht ist eine ~Kollisionsnorrn(<: 

"Kollisionsnorm iSl ein Teil der RechtSordnuog, der als Rechcssatet lormuliert ... einen 
anderen RechlSsan für anwendbar erkbrt. Die \ibrigen Teile der Rechtsordnung sind Sachnor· 
rnen ... Eine Kollisionsnonn gibt an, welche S3chnormen 3n~uwenden sind, wenn sich die 

" Unter Miurbcl! \'on ~ph Büogu/Rl.ln~r Nickd. 
J Fre' nach G. Kegel, lnlem'lIon.les Pnvlltechl, 6. Auf!. '987, S. I. 
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Sachnormcn unterscheiden ... Die Kollisionsnorm enlSchcidet nicht selbst. Abtr sie förden 
die E'lISchcldung, indem sie die Lcusländige S:ichnorm nennL.' 

Münchhausen läßt grüßen. I n allgemeinerer Fassung ließe sich in diesem augen­
zwinkernden Begründungsabbruch auch das Verhältnis von Methodologie zu 
Rechtsdogmatik abbilden. 

1. Recht-Fertigung Imd GerechtIgkeIt 

Die Ausdifferenzierung von Recht führt notwendig zum Vorhandensein von Recht 

und Niehtrecht (= der ganze Rest; Politik, Wirtschaft Ctc.). Veroftung eines 
autonomen Rechts scheint sich dabei darzustcllen als Ergebnis paradoxaler Struk­

turierung (Münchhausen, s.o.). Als Selbstzweck trägt diese den akrueJlen Heraus­

forderungen an Recht als kompatibilisierendes und stabilisierendes Ausgleichsin­
strument in hochkomplexen Gesellschaften schwerlich Rechnung. 
Insoweit ist absehbar, daß Pflege solch selbstzufrieden-zirkulärer Isolation die 
Einbahnstrlße in die gesellschaftliche Nische aufzeigt. Kompensierende Interven­
tionen .von außen« (z. B. politische oder ökonomische) sind nicht zu erwarten, eher 
wahrscheinlich ist die Suche nach nichtrcchtlichen »funktionalen Äquivalenten« 
(N. Luhmann) zum Reche.) 

Ein autonomes Recht hat keinen Eigenwert, sondem muß sich als kultureller 
Gewinn immer wieder beweisen. Genau hierin begründet sich der ,)Beruf unserer 

Zeit« (F. C. v. Savigny), als Jurist/in RechrstheoTlf! zu betreiben. Rechtstheorie ist 

auf Vcnahnung des Rechts mit seiner Umwelt (= Nichtrecht) in der Form 
wissenschaftlicher Beratung von Geseezgeber, Bürokratie, Justiz und Rechtsbürger 
angelegt, indem sie die Recht-Fenigungsmöglichkeiten von Rechesverhähnissen als 
Gesellschafrsverhältnissen (wieder) aufgreift. Hintergrund theoretischer Anleitung 
von Rechtsarbeit ist das immer noch/stets ,.unvollendete Projekt der Modeme« 
(j. Habermas), Prograrnmstück : Recht, mit dem Ziel einer rechtlich verfaßten 
gerechten Gesellschaft. Nichts weniger als die Stiftung von Sozialverträglichkeit der 
Gesellschaftsverhälmisse uneer Rechtsbedingungen wird erhofft. 
Nach wie vor besteht die Einheit von Rcchtswissenschaft, Rechtsdogmatik, Rechts­
system als Legitimationsrahmen der Handlungsweisen von ~Juristen als solchen« 
(B. Windschetd). Bezugsorientienmgen des wissenschaftlich gebildetcn Juristen sind 
nicht allein Rechtssetzung oder Rechlsanwendung, sondern sind Volksgeist und 

Rechtswissenschaft ("die zuständige Sachnorrn., s. 0.). ~ Volksgeist« (F. C. v. Savig­
ny) oder lex anis haben aber nicht den Status wissenschaftlicher Anleirung von 
Recht-Fertigungsarbeit, sondern sind selbst"Lweckhaft unaufgedeckre Prämisse!) im 
Rang von »Vorverständnis und Methodenwahl« (j. Esser). Es kann also keine Rede 
davon scin, daß »der Jurist als solcher«, wie vorgeblich, unpolitisch und wissen­
schaftlich handelt. Die Herausforderung heute ist die Umstellung ("Paradigma­

wechsel«) des vorfindbaren Rechtskonzepts als Konzept (uneingestanden) "politi­
scher Jurisprudenz" auf das Konzept politischer Rechtstheorie und -praxis mit 
explizierten rechtstheoretischen und soz.ialphilosophischen Grundlagen. 
Die r>ositivierung von Recht (im 19.Jahrhundert) erfolgte unter der Voraussetzung 
der schon als eingerichtet empfundenen Komplementarität der Gesellschaftsverhält­
nisse. Recht als formkategorie schien nebenwirkungsfrei Reche als Millel zu freien 
privaten Zwecken sichern zu können . Dieser Traum von Recht als Freiheit/Freiheit 
als Recht stellte sich schnell als Alptraum heraus. 

1 Kegel, (PR, S. 37. j) . 

j SlIchwort: .D~regulierung •. 
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.,Die Befreiung des bäuerlichen Eigentums konme zur Befreiung des Landes vom Bauern 
(M. Weber), die Gewerbefreiheit zur wirtSchaftlichen Vernichtung des Weltbc""erbsschwiiche­
ren, der .freie< ArbeiLSvertrag zur Au~bcutung werden. In der Sache bedeulet also die formale 
Freiheil und RcchlSgleichheit ... eine Privilegiemng der über mobilisierte.< Kapital und liquide 
Produktionsmiltel verfügenden Winschaftssl.lbjckte und eine Unlerprivilegierung der davon 
ausgeschlossenen Gruppen. Eben damit entsprach sie genau der Slruktur der (riihljberalen 
U nlcrnehmcrgescllschaf l. « < 

Die klassische utopische Vision des bürgerlichen RechLS war konzipien zur Über­
windung einer feudalistisch-verkrusteten sozi:!.!en Realität. Es galt, den für be­
stimmte gesellschaftliche Schichten (vor allem das Großbürgertum) sehr merklichen 

Nachteil der Immobilität zu überwinden. Nicht berücksichtigt wurde, daß die 
feudalistische Wirklichkeit für ganz andere gesellschaftliche Schichten patemalisti­

sehe Versorgung gegen Gehorsam bereithielt. Auf Dauer mußte bürgerliches Recht 
deshalb ebenso wie die »nur« bürgerliche Gesellschaft an den eigenen Vorausset-

7.ungen scheitern . 
Kompensierende Materialisieru.ngen der RechLSkategorie (im 20.J ahrhundert) in­

strumentalisierten demgegenüber Rechte als Mittel (so - konsensgetragen - nicht zu 
habender) normativer Großzwecke, lösten damit Kollisionen von Berechtigungen 
durch hier-archisierende Bewertung auf. Als eingesetzte Mittel nur bedingt geeignet, 
letztlich untauglich erwiesen sich Zweck jurisprudenz, Folgenrellexion, Finalpro­

gramm als Rechtsprogramm-Teilstücke. Ein umfassender gesellschaftlicher Materia­
lisierungsenrwurf, bei dem Recht als Implementationsinstrumenc neben anderen 
(Politik, Wirtschaft, Kultur) einsetzbar wäre, ist unter der Bedingung von Frei­
heit(en) als Recht(e) nicht zu haben. Gleichwohl gesellschaftlich nachgefragte 
Ersatzvomahmen, die als Rechtsbegriffe die Titel »Abwägung« oder "Grundsatz 
der Verhältnismäßigkeit« tragen,l laufen an jenem Dilemma auf. 
Materialisierungen setzen also komplexe Groß- und Üben.wcckprogramme voraus, 

für die alle Rechte ihrerseits zu Mitteln werden. Für die Einstellung kollidierender 

Jnteressen in derartige Zweckprogramme gibt es als »Rechr« weder Maßstäbe noch 
Foren noch Verfahren. 

2. Rechtstheoyie als AnnexproJekt zu geselfJchaftlicher Großtheorie 

Recht als Recht muß sein eigenes gesellschaftliches Rechtfertigungsverhältnis - als 
Einheit wie als Differenz von Recht und Nichtreche - zugleich anbieten wie auch 
nachfragen. 

Die Anerkennung gesdlscha{dicher Unverfügbarkeiren sowie die abwägende Auf­
lösung bzw. VC'Leiclichung von Kollisionen derselben ist die von Rechtsrneorie zu 
bewältigende Aufgabe in Erfüllung der gesellschaftlichen Funktion des Rechts: 
"Verhandelt wird heute darüber, ob sog .• Marktversagen< und/oder sog. ,Politikver­

sagen< im Kern nicht Rechtsversagen sei. ,,6 Rechtstheorie ist desh;\lb notwendig 
GesellschafLStheorie. 

Umgekehn sind Gesel/schafmhcorien Rechtstheorien, soweit sie sich auf eine 
Verhältnisbestimmung von Recht als Reche zur rechtlich verfaßten Gesellschaft 
einlassen. Sie sind dlnn, als politische Theorien, trotz honer Abstrlktion auf 

Verwirklichung gegen Widerstand angelegt. fn Übereinstimmung wird der »Jurist 
als solcher«, seit F. C. v . Savigny Verwalter der Rechlsmaßstiibe, Herr des Forums 

4 r. Wieacker. PmdtktcnwI.'senschar, und ["du.melle Rc\·olutlon. 10 : [ndU5lrtfgesdlschaf, und P"v3'­
rcchuo«lnun~ '974. S. Il f(. (60). 

\ VcJ . R. Wierhöher, I'roccdur:llizJI,On 01 d,e C.llegory 01 Law. "" Joergnrrrubek (Hrsg.). CriucoJ Leg.[ 
noUghl : An Amencan-Genmn Dcb>lc. '989' S. [01 Ir. (\04). 

6 R. Wic,höhcr. [n un.cr'·m Rl'<:h, d"r Prouß zu machen? FS HAbcrm.s 1989. S. 8Jl Ir. (RH)' 
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und Leiter des Verfahrens, auf die anlagebcdingtcn Grenzcn der ihm verliehenen 
Rechesmacht hingewiesen . Mit Blick auf das vergesellschaftete - verarrlHe, überfor­
derte - Subjekt werden Vcrfügbarkeiten/Unverfügbarkeiten von Berechcigungen für 
Gesetzgeber, Bürokratie. JUSClZ und Gesellschaft von Rechtshürgern neu be­

Stimmt, 
$tilisien setzt dabei politische Ökonomie auf den "politischen Untcmehmer«. der 
Versorgung gegen Gehorsam leisteT, Systemtheorie auf den .. wissenschaftlichen 

UllCernehmcr«, der Sicherheit gegen Internalisierung normativer Erwartungen ver­
spricht, und Kritische Philosophie rückt den moralischen Bürger ins Zentrum, der 

eine ungerechte. aber veränderbare Gesellschaft gegen Belasrung und EntiaslUng 
auszuhalten vermag.7 

Unterschiedliche Anforderungen an abnehmbare Recht-Fenigungsarbeit im Zu­
sammenspiel von Gescllschafts- und Rechtsehearien veranschaulicht der Flugzeug­
absturz zwischen Virginia und Columbia: 

Politische Junsprudr:nz (at its best) am POIOrrutc: 

-Meines Erachtens entscheidet: Die Sympathie mit dem Opfer ist im allgemeinen größer als 
die mit dem T:iter; deshalb darf der Tater selbst dann noch haftbar gemacht werden, wenn cr 
don:, wo er gehandelt holt, ... zwar rechtswidrig gehandclt hat, aber nicht [oder nur be­
schränkt] haftet ... Das dem Verletzten günstipte Recht entscheidet .• ' 

Ökonomische Analyse am PotOI?14C 

Bei der Frage nach der Hafrungsbeschränkung ist zunächst die moralische Wertung 
(»gut/böse«) als uverscaubte Distink[ion-' zu vernachlässigen. Der Blick ist start 
dessen auf die Funktionen des Unfall- und Schadensrechts zu richten. Relevant 

werden damit nicht allein die Umstände uod "Primärkosten« des konkreten Vor­
falls, sondern z. B., viel aUgemeiner. die insgesamte Verminderung von Unfallkosten 
durch Ersatz unfallträchtiger Aktivitäten durch sicherere Alternativen. Diese finden 
allerdings ihrerseits in der Höhe der insgesamten Unfallprimärkoscen wiederum 
eine ökonomisch rationale Grenze: 

»Wir benutzen Flugzeuge und Autos stall sicherer aber langsamerer Tr:msponminel. Und was 
vteUeicht am ;lufschlußrClchsten ist: wir benutzen relativ sicheres Ger:it statt des denkbar 
sichersten, weil - l!nd dies ist kein schlechter Grund - das sicherste zu teuer ;51. .. '0 

Am Potomac ist die Haftungsbeschdnkung dann nicht zu rechtfenigen und setzt 
sich deshalb auch im Kollisionsfall nicht durch. wenn durch dic konkrete Belastung 
der Geschädigten (Schadensintemalisierung jenseits der Haftungsbeschränkung) 
insgesamt höhere soziale Kosten und/oder Allokationskosten verursacht werden als 
durch die unbegrenzte Haftung der USA. Als soziale Kosten wären insoweit etwa 
zu berücksichtigen : 
- die Höhe der Landegebühren mit oder ohne beschränkte Haftung der Fluglotsen 

in Bezug auf Unfallschaden, 
die Kosten von Sicherheitsvorriehtungen zur Vermeidung von UnfaJlsehäden, 

- die KonditiOnen einer Versicherung des jeweiligen Risikos. 

7 Vgl. R. Wiethöltrr, Ist un.serern R~chl d" I'roz~ß;z:u machen?, FS H~bcnn3.5 '989, S. SJJ If. (&41-g47). 
8 G . Kegel, IrR, S. 456/417, 4\9 (Klamm.rLus~IZ von den Verlassrrn). 
9 G . C>.l.bresl, Die EntscheIdung fü r oder gegen Unfälle: Ein Ans,,, zur nlchtvcrSchuldrnsb<7ogcnen 

AlIobllon von Kost.en, In : Menen,/Ki"hncrls.,h:lflZC (Hrsg.), ÖkonomISch. An..Jysc des Rech!.<, 1978, 
S. >S9 {{. (,6<». 

10 G . C>.l.brtS!, Die En!.<clWldung für oder gegen Unl.illc, In : M~nen,/Kirthncr/Srh." .. e, ÖkonomISche 
An.,ly,e, S. 259 ff. (,62). 
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Je massenhafter sich vcuncidbare Flugzeugabstüru ereignen, desto untragbarer ist 
eine beschränkte Hahung, je. massenhafter sich unvermeidbare Flugzeugabstürze 
ereignen, desto angezeigter wird eine Haftungsbeschränkung. 

Sy~temlheorie am POlomac: 

Systemtheorie nimmt Bewertungen ebenfaUs nicht nach dem Muster moralischer 
Differenzierung von ~gut" und »böse« vor. Das Rechtssyscem, konstituiert durch 
die binäre Codierung Recht/Unrecht, würde, in den Augen des Systemtheoretikers, 
durch die Berücksichtigung moralischer Wertungen auch überfordert: 

.Der durch den Code von Rech! und Unrecht :iusgeschlossene drille Wen. ~Iso das, was im 
Augenblick weder Recht noch Unrecht iSl, erscheinl im Rechlssystem nun als Politik .• " 

Und damit ~ls Nichtrecht. Tcrtium non datur. 
Nach dem Kriterium der weitestffiöglichen Erhaltung »generalisierten Syscemver­
rra~ens« ist die geringstmögJiche Verlctzungsquote »normativer Erwartungen" zu 
suchen. Die interessen, deren Vernachlässigung die geringeren "Geräusche« (noise) 
verursacht, haben zurückzustehen . 

• Man muß Menschen behandeln, ~Is ob sie zuverlässig ",:iren. und zugleich Erwartungen 
gegen Enttäuschungen absichern . Man kann schließlich :tuch riskante Erwutungen bilden, 
wenn man sicherstellen kann, daß Enu1uschungen punktuell auftretende Ereignisse bleiben 
und nicht sicherheitsgefährdende Akkumulal!on auslösen."" 

Die Zul:issigkeit (Abnehmbarkeit) einer Variation von beschränkter und unbe­
schränkter Haftung ist für System theorie nicht (nur) eine Frage ökonomischer, 
sondern eine frage »ökologischer Rariona/itäc" , d. h. danach, ob das -Nein« ledig­
lich im Rechtssystem seinen Ort (indet, nicht aber in dessen UmweIr. Die Antwor­
ten müssen deshalb verschieden ausfallen, je nachdem, ob es den Hinterbliebenen 
der Opfer - cher unwahrscheinlich - gelingen sollte, mehr sozialen »Lärm« zu 
machen als der zur Leistung her3nwz.iehendcn Staatskasse. 
Je cher die Haftungsbeschränkung »normativ" Erwartbares für den Fall eines 
Absturzes abdeckt (Beerdigungskosten einschließlich einmaliger Be.wirtung der 
Hinterbliebenen) oder zumindest nickt ausschließt (öffenc1iches Versprechen künf­
tiger Verschärfung der Sicherheitsmaßstäbe), desto leichter ist sie zu recht-ferti­
gen. 

Prozeduralisierung am Potomac? 

Prozeduralisierung ist kein Praxiskonzept im Sinne einer durchgearbeiteten Univer­
salrheorie, das sich demgemäß an den PotOmac zerren lassen müßte. Prozeduralisie­
rung beinhaltet zugleich ein »RationaJitätSangebot " für praktische Jurisprudenz und 
ein »Vennitdungsangebot« für große Theorie (»miniere Theorieebene~). Insoweit 
sympachisicrt dcr ProzeduraJist Wiethölter unter »Respekt vor dem Gewicht der 
anderen Lager« mit kritischer Philosophie als Konzept positiver und allgemeiner 
Utopie. 

11. Prozeduralisierung als theoretisches Konzept 

Prozed/tralisierung von Recht zielt als TIleorieprogramm auf Jurisprudenz, die das 
Bewußtsein, das Orientierungsverhalten und das methodologische (nsrrumentarium 

\ \ N. Luhm11ln, Ök.oloClSche Kommunikation, '986, S. I~) . 
12 N. Luhlll11ln , 507-'.11. Systeme. '984, $. 4>0/411. 
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von Juristen als Enrwicklungszusammcnhang, der zu Krisen gefühn hat, rekonstru­

ien und sich zugleich prospektiv auf Bedingungen möglicher Krisenüberwindungen 
einlaßL') 

f. KolLisiomregeln nach imemationalprivatrechtlichem M uSUr als Meta­
Sachnormen 

Anknüpfungspunkt des Prozeduralisierungskonzeptes ist die IPR-spezifische Diffe­

renzierung nach Saehnormen und Kollisionsnormen . q Bei IPR handelt es sich um 

nacionales Recht mit internationalem Bezug. Die Funktion des IPR besteht darin. 

vorgeblich ohne Hierarchisicrung (jenseits des »ordre public .. ). die Kollision ver­

schiedener, als solcher unver[ügbarer. nationaler Rechte aufzuheben. Insofern liegt 

der Gedanke nicht fern. die dogmatischen Grundgedanken und die Methodik des 

IPR als allgemeines Kollisionsrecht auszuweiten und dabei Unverfiigbarkeiten 

(" Kindeswoh I, Betriebsfrieden, U n tcrnehmensin teresse, Sozi~lpari tät usw.«) mt t 

nquasi-völkerreclulichem Status« einzurichten. Kollisionsnormen sind in aller Regel 

als srreitentscheidend nicht im Sinne einfacher Subsumtionsgeeignetheit vorauszu­

setzen, sondent im Kollisionsfalle erst hert.usteJlen, d. h. situativ LU recht-fenigen. 

Als leitende, praktisch den Anwendungsbereich von Rechess3tzen bestimmende 

Rechtsobergrundsäeze sind Kollisionsregeln nicht im klassischen Sinne konditional. 

weil sie eroez ihres Anspruches auf wiederholbare Anwendung unbestimmtes 

~Rechtu sind, das seine 

" ...• Steuerung< aus Funktionsbestimmungen bezIeht, die ihrerseits Selbstlau{-Freiheiten wie 
strukluncrende Organisationen, VeTfv,ren, Kompetcn~en, Persona\rekrutierungen. Aushil­
dungsprozesse bestimmhar m~chen. Auf solche Funktionsbestimmungen zielen im Kern allc 
rivalisierende.n gesellscha.rdichen Großthcorien; sie alle - je auf ihrc Weise n:uürJich - wollen 
tradiene Bescände gegen Gef:ihrdungen sichern und für angemessene Veränderungen lern fähig 
machen ... 'I 

Prozed,.ralisierung zielt deswegen auf die Konzeption und Praxis einer Einheit von 

Kollisionsnormordnung und einbe7.iehbarer Sachnorm-Ordnung: Natürlich sind 

auch Kolusionsnormen unver:c.ichtbar an PräferenzentScheidungsordnungen ge­

knüpft. Orieneierungen bieten kann dabei jedoch niche eine Ordnung von inhaltli­

cher RechtSsatzqualität, sondern von Gesellschaftstheorie-Qualicit als immer schon 

eingerichteter und ausgeübter sozialer Praxis selbst. mit zwar begrenzten Enewick­

lungsmöglichkcitcn, aber jedenfalls stets mit mehr M6glichkeiten. als bereits ver­

wirklicht sind: 

~Jedes Kollisionsrechr ist prinzipiell in der Gebhr, stau der GÜler-'Abwagung< schlicht 
.Guts<-Abwägung zu betreiben, d. h. allgemeiner; ein Interesse avanciert zugleich - als 
allgemc",~ (jcdenhlls allgemeineres) - ~um Schiedsrichter über sich selbst und die Konkur­
renten . In unserer Zeit wäre es aber zumindest erforder~ch, solche Welt selbstgere<::htcr 
Kollisionsnormen genauer zu durchschauen und ein unvcrzichtb:u-cs .selbstgerechtes Meta­
System recht< 2.U legitimieren. Das ist die methoden-theoretische Aufgabe. Die ",haldiche 
Aufgabe ist es, den sozialen Kampf um homogene Interessen, um verallgemeinerungsfähIge 
Interessen zumindest, unter Bedingungen ~u bringen und 7;U h:tlten, in denen nicht die 
selbsremannten Schiedsrichter von gestern bestimmen. welche Spiele wie stattzufinden haben. 
Gclrungsbedingungen für die Verallgemeinerungsfähigke,c von Interessen wären darum das 
Geschäft der Wissenschaft .• " 

'3 Vgl. R. Wieu.ol",c, Pcocedur:o.liz;uicn cf ,he Categocy c( Law. In: Jocrge,ifrubek (Hcsg .), CroucaJ Leg.1 
Thcught. s. 501 (f. (5°3). 

'4 $.0" r. l. 

'5 I\. Wicthölt.r, Redll.sstu<lich. Demokratie und Str<otkuhur, KJ 1,88. S. ~Oj . 
• 6 R. Wic-thöhcr , Begn(fs- odcr In'cr ... enJurosprudenz, FS Kegtl '977, S. ')2. vgl. auch $. L\6. 
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Die im Wiethölter'schen Prozeduralisierungskonzept zemrale »VerfahrensnHionali­
t:it . ist n:lch alledem von der üblichen Differenzierung nach Verfahrensrecht und 
materiellem Recht beträchtlich emfernr. Prozeduralisierung hat nicht nur reine 
SpielregelquaLität, hat nicht einmal einen verfahrensrechtlichen Schwerpunkt. 

2. Rechtlicher Komplementärbestandteil zu KritIScher Phi/(J$ophic der Frankfurter 
Schille 

Vor dem Himergrund dreier verschiedener Konzepte von Gesellschafrstheoric­
Qualität nimmt das Wiethälter' sche Prozeduralisierungsprojckt von der kritischen 
Philosophie seinen Ausgang. Unter Respekt vor unhintergehbaren Entwicklungen 
geht es darum, eine universalisierbare Nonnauvität zu reuen, die angewiesen ist auf 
.Anerkennung«, »Konsens«, »Verständigung., "Kommunikarion~ . Als deren 
rechtlicher Komplementärbestandteil versteht sich das Prozeduralisicrungsprojckt. 
Als Prozeduralisicrung des RechtS läßt sich die Transformation eines gesellschaftli­
chen Zusammenhangs von Rechts-Freiheiten (verbunden mit Regel-Ausnahme­
oder Interessen-Abwägungs-Entscheidungsmustern) in ein System von Rechtferti­
gungen eines jeweiligen neuen gesellschaftlichen Zusammenhanges von »Ideen- und 
"Inreressen" begreifen. Wegen der inhaltlichen Nichtenrsc.heidbarkeit historisc.h­
sozialer Entwicklungen werden dabei Kompetenzen eingerichtet für Prognosen und 
Verantwortlichke.iten. Pro"leduralisierung zielt damit auf Bedingungen der Möglich­
keit von Gewährleistungen und Gewährungen integrierbarer Inrcressenabsrimmun­
gen . Es geht um reclnliche Verhaltensordnungen, um Sozialbereichs-Grundsätze 
zur Anleirung und Entwicklung spezifischer Dogmatik(en) und um die Interprera­
tion positiver Normbestände. So könnten Kindeswohl. Betriebsfrieden. Uncerneh­
mcnsinteresse, So~ialparität usw. Umschreibungen für auszuarbeitende Meurcgeln 
abgeben. die als Begründungsregeln für die Gültigkeit praktischer Rechtssätze den 
Maßstab und die Richtlinien rechtlicher Politik und Dogmatik bestimmen. ' 7 

Genausowenig. wie die Gleichsetzung mit Verfahrensrechr dem Prozeduralisie­
rungskonzept angemessen wäre, setzen prozedural aufzulösende Kollisionen aller­
dings .. [nstituteu von Lebenswelr-Qualität im Sinne der Theorie des kommunikati­
ven Handelns voraus.' S 

Als weiterer Konkretisierung bedürftige und zug:ingliche .Problemschwerpunkte 
und Arbeitsgebiete« hebt Prozeduralisierung - ähnlich der W. Heisenberg'schen 
Unschärferelarion der Schwierigkeit, daß allein Beobachtung bereits das Unter­
suchte verändert, unterliegend - heraus; 

VergeselJschajlung der Rechtsmaßstäbe 

Neben der politischen ist die gesellschaftliche Disposition des Rechts und die 
rechtliche der Politik und Gesellschaft zunächst zur Kenntnis zu nehmen. Die 
Übersctzungslcistungen zwischen Recht und Gesellschaft sind heute nicht einmal 
vordergründig auf das Verhältnis von Legislativanweisung und Rechtsanwendung 
reduzierbar. Mit zunehmender Brisanz ist schoD geseUschaftliches Konflikrpotencial 
immer w~niger auf die Binnensrruktur eines abgrenzbaren gesellschaftlichen Teilbe-

'7 Fm n,eh R. Wielholter, Pro<:cdun\j7.3"on of LJw, 'n ' Jocrgcsrrrubek (Hrsg.), Cnucol Lepl·Thought, 
s. SOl fI. (in,h. 107 fL) . 

,8 [nsofern j" h,cr die H.bem .. , 'schc DichOlomiSlcrung der Rcchtsk.llcgonc on .[n'"lUt- und '.Medium. 
ll, ruch, verheißungsvoll bewenel. vgl. J. H.berrnOli, l1\c'On" des kommunibllvcn Hmdelns, 1,8" 
ßd. l, S. pd!. 
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reiches (Unternehmen, Presse, Familie) reduzien:, das komplementärer rechrlicher 
Programmatik entspräche (eingerichteter und ausgeübter Gewerbebetrieb, Medien­
recht. ungeteilte Erbengemeinschafe) . Die Bewerrung der KolliSionen pluraler Frei­

heiten und Wirklichkeiten, emsprechend gleichzeitig abgerufener juristischer Arse­
nale, bewegt sich auf einer in der bürgerlichen Rechtskategorie selbst nicht angeleg­
ten Abstraktiooshöhe. Hierbei nehmen die Voraussetzungen und Änderungen der 

Rahmenbedingungen von Berechtigungcn eine zentrale Stelle ein. Als Beispiel aus 

der neueren Judikatur des BGH läßt sich etwa die »Antiseptica«-Entscheidung'9 
heran:z.iehen. ln Streit stand ein zweipoliges Rechtsverhältnis, inhaltlich Zur Debatte 
ein dreischichtiges Problem. Ganz auf der Höhe der Zeit reprodu7..ierte der BGH 
hier Warenkritik (Verbraucherschutz). Meinungskampf (Boykoltaufruf) und Recht 
am eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb (Markenschutz) als si{u:lriv­

wechselseitige, erst herzustellende Verschriinkung, insgesamt an § 82} Abs. 18GB 
fixiert. Eine Problcmbcarbeitung in dieser Weise ist allerdings noch keineswCßs an 

der Tagesordnung. 

Dezentrale MakrosteuerJtngen 

Auf Bewährung angelegte. widerrufliche Kompetem .. en für Prognosen und Reprä­
sentationen spiegeln eine Art von "Rechts-Verwaltung« wider. 

~ ... für die e.< weniger auf An .... cndungs- oder ImplememationsrcgeJn als vielmchr auf 

Kriterien für Erfolgsg~r!u)lJcn und für Verf~hren eoner Ablösung von Mannschaftcn lind 
Instrumenurien bei Nichlcrfolg ~nkomml ...• '" 

Dezentrale Makrosteuerungen kommen damit ohne Zuschreibung auf bestimmte 
Personengruppen nicht aus. Sie beinhalten jedoch ein - vielleicht notwendiges -
ambivalentes Moment: Auf der einen Seite steht die Verheißung einer Demokrati­

sierbarkeit von Bürokratie (Verwaltung und Justiz) und Ökonomie (Eigentum und 
Mitbestimmung), auf der anderen die Befürchtung einer Elitethcorie. vermeintlich 
in bester Absicht. 

Verbolsnormorientierrmg 

Juristisches Denken ist orientiert an Regeln und Ausnahmen, Rechtsbeständen und 
zu reclufertigenden Eingriffen . Daraus bedingt sich - schon von der Einlassungs!ast 
her - eine konstruktive Benachteiligung »neuer« Berechtigungen gegenüber bereits 

eingerichteten Freiheiten. Je vielschichtiger eine Gesellschaft, mit entsprechendem 
Problemdruck, sich darsteUc, desto schwieriger wird es, dieses Potential in über­

kommenem jUfistischen Regel- und Ausnahmedenken zu verorren . 
lnhaltliche Kollisionen werden nicht aufgenommen. sondern - allenfalls - in 
juristisch-technische Argumentationsschemata umgeleitet; die schon auf der Regel­
ebene ansetzenden Regel-Ausnahme-. Schranken-Schranken- oder Beschränkungs­
Beschränkungen-Schematisierungen bilden insoweit unzureichende methodologi­
sehe Konservierungsleistungen ab: Der Konstruktion von Rechten als grunds:ilzlich 
schon beschränkten Freiheiten wie auch der Beschränkung von Tarbeständen über 
eine Angemessenheitsbewertung der Rechtsfolgen ist das Ergebnis auf die Stirn 

'9 Vg). BCH JZ '987,5. 4'4 (I. mit Anm. Brüggemelfr; ,nl"ßlicb eUle, erhöh"'n Form:JJ~hydkon"Zentrl­
uon In der Rlumlut. yon Kinderg."en haue die ARD ", d.r Tlgessch.u ein form.ldchydh.lugcs 
D.smfckuon,mllld abgebildet. u... Produkt sund un<trc'lJg In keInerle. urs:-iehlichnn Zusammenhang 
\TU' d~r konkret durch Prcß'p,nplaucn vuursaeh.cn Luftbclos.ung. 

10 R. W.cthöl,er, M,teTl.,liz,,,on ,nd Procwur.uizauon ,n Modem L,W, In: G. Tcubncr (H,,&.), Dilemmas 
of Low on th~ \oqdfarc SUIC. '986, S. H' H. (146) . 

25 r 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1989-2-244
Generiert durch IP '3.145.98.188', am 04.06.2024, 22:25:56.

Das Erstellen und Weitergeben von Kopien dieses PDFs ist nicht zulässig.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1989-2-244


2).2 geschrieben. Immerhin ist auch der Mut zur Kollision nachweisbar: Einschlägige 

Eman:l'.ipationsbestrebungen werden nicht erst neuerdings gewagt (Herstellung 
praktischer Konkordanz, Abwägung). Es ist angebracht. diese Ansärze nicht aktuel­
ler Zufälligkeit der zu entscheidenden Konflikrkonsrellarion anheimzusrellen. son­
dern den kollis ionsrechtlichen Aspekt schon im Wege überfalliger Rekonsrruktion 
der Rechrskategorie in die Rechrsbesrände und Berechtigungen einzubauen . 

J. ProzeduraLisierung als über J ur15prudenz hinausweiJendes 
Theorieprogramm: »Streitkultur<r versus Zivilreligion 

.Es gibt Rechlstheorie, die sich auf ~oziale Inhalte einläßl. nur als .polilische< Rcchlsthcorie ... 
Probiersteine für Theorien sind Krisen il1 der Verarbeitung pr-lktischer Probl~me . Probierstcin 
einer jeden Soziahheoriebewährung ist d~shalb hcule die ausgearbeitete und durchsetz.bare 
sO"Ltal~ Krnerltheone .• " 

Sie ist als 111corie mittlerer Reichweite wissenschafrliches Anwendungsprogramm; 
als zunächst offener Ansatz ist sie auf reziproke Adaplionsgeeignetheit gegenüber 
Gesellschaft. Politik und angewandtem Recht :mgelegt und angewiesen. Prozedura­
lisierung hat sieh dabei allerdings als .nonnativ-histOrischer David« im Wettbewerb 
mit ~sysremtheoretisch-ökonomischen Goljaths~ zu bewahren : 
- rür Politische Ökonomie ist in Fonn der ökonomischen Analyse des Rechts 

längst ein »rechtliches Annexprogramm« ausgearbeitet worden, das in diesem 
Sinne Erfolg verspricht. 

- System theorie verdankt ihren (un)hcimlichen Erfolg dem Angebot moralischer 
Entlastung durch radikale Auslagerung des Problemporemials von Oricmie­
rungsverluSten. Diese finden ih.ren Ort in Konzepten von Zivilreligionen. 

Die Bezugnahme auf kritische Theorie ist demgegenüber auf eine eingerichtete 

und ausgeübte Streitkultur angewiesen. in der gleichsam die prozedurale Ver­
nunft das Rechtskonzept der Modeme aufgreift. nämlich 

" ... eine ArbelLS- und Wirt~ha{tsgesellschalt polillsch organisier! ,n Form und mil dem Inhal! 
einer RedIlSku!luJ"\Ierfassung • . " 

Prozedural.isierung erweist sich nach alledem in der Bestandsaufnahme als ebenso 

ausbaufähiges wie -bedürftiges Konzept, Sie stellt nicht nur Fragen an jene Groß­
theorien. von denen ausgehend sie sich abhebt. sondern wirkt ihrerseits modifizie­
rend auf dereo spe~.ifjsche Vcrknüpfung von Gesellschaft und Recht. Dies in 
doppelter Hinsicht: Zum einen durch Reflexion der internen Voraussetzungen des 
jeweiligen Theoriekonzepts und zum zweiten durch Sensibilisierung der Aufnahme 
veränderter Sichtweisen rechtlicher und nichtrcchdicher Kontexte. Insofern muß 

Prozcduralisierung ihren Ausgangspunkt als lediglich rechtliches Annexprogramm 

der Kritischen Theorie hinter sich lassen, um sich Enrwicklungsmöglichkeiten LU 

eröffnen . 

IlI. Beiträge zur eingerichteten und ausgeübten Streitkultur: »begrenzte 
Unmöglichkeiteno'f 

(Rechts-)Verfahrcn und Angelegenheit des Rechts kann Prozedur;llisierung also 
allein nicht sein, diese bliebe Recht ohne den gelungen-gesicherten Einbau von 

11 R. Wielhölter, F5 Kegel. S. 'H. >41. 

H R. Wielhö!tcr, Kj '988, 5' 407. 
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Nichtrecht. »Abwägung" und,. Verhältnismäßigkeit" bleiben gleichfalls Recht ohne 
Nichtrecht: Sie lassen freie Räume, zu deren Ausfüllung kein strukturiertes Verar­
beiten von Nichtrecht zwingend erforderlich ist. Die gesellschaftlich nachgefragte 

Ersatzvornahme ist Anrwort auf ein - im Recht selbst nicht näher spelifizierbare.s -
Umwelt-Bedürfnis, zu deren eigener Maßstabsbildung gesellschaftliche Angebote 
nicht oder jedenfalls (noch) nicht in systematisierbarer Weise zur Verfügung stehen. 
Der Jurist ist auf Rechtsschöpfung nach Maßgabe subjektiver Rechtschaffenheit 
angewiesen. Hierfür genügt der (verdeckt) politische Jurist. Prozeduralisierung als 

interne Reflexion der J uosprudenz verfängt sich in den eigenen Voraussetzungen: 
das Äußere im System seihst zu suchen. 
ProzeduralislCrung als Rekonstmktion der Rechlskategorie unter Beleihung der 
Kritischen (Gesellscha/ts)Theone - das auf diesen Begriff gebrachte Suchprogramm 
umfaßc Erwarrung und Enttäuschung zugleich. Erwartung: Kritische Theorie als für 
Recht anschlußfähige und ruck-anschlußbereite Gesellschaftstheorie möge Parame­
ter bereitstellen zur Bearbeitung des Nichtrechtlichen im Recht. Enttäuschung: Daß 

jeder zu jedem Wort solle kommen können, ist als Versprechen zu absrrakt. um 
noch für eine von Visionen orientierte Praxis handlungsanleitend ZU wirken. Den 
Verlockungen erliegend. die Schlüsselkonzepte allemal in sich bergen, versuchte 
einerseits R. Alexy, diskursive Verständigung als idealtypischen Entwurf praktisch 
werden zu lassen; andererseits galten frühere Bemühungen G . Teubners dem Ver­
such, Diskursethik und Systemr3tionalität zu einem Konfljktmodell in verkleiner­
tem Maßstab zusammenzubinden.') Heide Ansätze verstellten sich den Blick auf das 

Mögliche durch ihre Fixlertheit auf eine und diese Idee. Die Diagnose "begrenzter 
Unmöglichkeiten., d. h. die Feststellung der widersprüchlichen Verknüpfung von 

Recht/Nichtrcclu. Einheit/Differenz, Subjekt/Wirklichkeit, verweist auf das Nicht­
vorhandenscin jenes einen Punktes, an dem die Welt aus den Angeln zu heben wäre. 

Sie zeigt zugleich. daß zwar niehe die Welt. wohl aber Teilbereiche der Gesellschaft 
und des Rechts die Anstrengung lohnten, da deren Unbeweglichkeit nicht von 
vorneherein ausgemacht ist. Relative Lctzlbegriindungen müssen in einer begrenzt 
offenen Gesellschaft helfen, sich schrittweise vorwärts zu bewegen in dem Bemühen 

um universale Maßstäbe angesichlS partikularisierter &Systcm«bereiche. ~Rclative 
Letztbegründung« meinr vor der Entwicklungsgeschichte des Prozeduralisierungs­
konzepts re14tiv bezogen auf das Bewußtsein der Beschränktheit aller zur Diskus­
sion gelangenden Ansätze und letztbcgriindct hinsichtlich der prinzipiell unbe­
schränkt kritisierbaren Richtigkeitsannahmen, die solchen Ansätzen zugrundelie­

gen. 
Prozeduralisierung erscheint daher als das Stichwort für eine Suchformcl : ~ Verfab­
ren + X., die in verschiedenen Bereichen und mit verschiedenen Größen für »X« zu 
haben scin kÖnnee. 
Die Anforderungen an .X. sind bekannt: .X" muß all jene Hoffnungen ersetzen, 
die einstmals unter dem Stichwort -materiale Gercchtigkeit/Sozialsuaclichkeit~ 
versammelt wurden. Der historische Durchgang ging vom Recht als Gottesspruch 
(materiell) z,um Recht als Verwirklichung des (air trail (prozessual) zur Erkenntnis 

der Begrenztheit beider Wege, solange deren Verknüpfung durch ein faßbares 
Drittes nichr gcwalHleistet werden kann. Bloße Addition kann nicht nur nicht 
genügen, sie ist auch nicht möglich, (indet man nicht das Zauberwort, mit dem 
virtuell inkompatible Maximen in eine gemeinsame Sprachform gebracht werden 

1} S, R, Alexy, Thco,,~ der Juri$tlschcn A'1':um~nlat)on, '978; s. G. Tcubncr, VCl'TC(h,lidlllllg - ß.grilf~, 
M .. km,I., Grenzen, Ausw~ge; In: Küblcr (Hrsg .), VerreclllJichung \'On WJmch,fo, Arbeit und ,oll,Jer 
Sulidmlll, '98). S. ,S9 Ir. 

15J 
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254 können. Für Übersec2.ungsleiscungen dieser Art stehen viele Versuche (angelegt in 
und lusgehend von jenen Großtheorien Systemtheorie, Kritische Theorie, ökono­
mische Analyse), doch keine Erfolge. 
Ucopie, unverzichtbare Grundlage und Fernziel zugleich (modern: Paradigma) ist 
justizfärmige Kontrolle gcsellschafclicher Prozesse in gesellschaftlicher Ausgleichs­
funkeion . Rechtliche Mietel reichen dafür nicht aus, niehtrechdiche finden jedoch als 
solche keinen Eingang in das Recht. 

Es geht letztlich um Transformationsprozesse, bei denen zu sichern ist, daß extern­
gesellschaftliche Elemente auf dem Wege ihres Eingangs in intern-juristische Bear­
beitung nicht verloren gehen oder in ihrer Bedeutung und Gewichtung verkehre 
werden . Jenes gesuchte Plus kann ohne solche Übersetzungsarbeit nicht eingebaut 
werden, weil für materiale . Gerechtigkeicsimplikare« Beurreilungsparamctcr, die 

deren Einbeziehung in rationaler, systematisierbarer, vorlussehbarer und wieder­
holbarer Form erlauben würden, nicht zur Verfügung stehen . Auf das Erkannte, 

Erworbene, Erkämpfte kann nicht verzichtet werden (Wiethöher: ~ Es geht nicht 
ohne Recht«); das Erkannte, Erworbene, Erkämpfte reicht nichr aus (Wiethi;"lter: 
»Es geht nicht mit Recht«). 

Bei J. Gnmm war es der Zufall, der den Eigentümer des Baumes mit dem Eigentü­
mer des Bodens sich versöhnen ließ: hing die FlLIcht noch am Strauch oder war sie 
schon in des Nachbarn Garten gefallcn?'~ 

Die Rolle von "X«, unserer Variablen für einen legitimen Nachfolger des Grimm­
sehen Zufalls, ist noch immer unbesetzL Das Dilemma des Rechts, »vorauszusetzen, 
was es zu bewirken hat .. , wird zum Dilemma, etwas suchen zu müssen, was schon 
immer stattfindet, ohne das Maß gegebener Komplexität zu übersteigen oder zu 

unterlaufen . Das politische der Rechtstheorie: im Gegensatz zu politischer Jurispru­

denz die eigenen Voraussetzungen zu kennen, erfordere Analytik und zugleich 

Normativität. 
Selbstverständlich stehen Lösungen in diesem ~Zwischen«r2um von (diagnosti­
scher) l1\eorie und (alltäglicher) Praxis nicht zur Verfügung. Auch sind die richtigen 
Fragen bereits gestellt. Zu suchen ist also in der Mitte zwischen Frage und Antwon: 
Auf welchem Weg könnte es gelingen, materiale Kriterien in die Rechts(s.1tz)pro­

duktion einfließen zu lassen unter benennbaren Kriterien mehl ihrer Materialität, 
sondern ihres Zugangs? Wir wollen vorläufige Suchrichtungen angeben: 

1 . Maßstäbe 

Reehcwerhiiltnwe: Gesellsehaftsverhäftnisse und ReehtJprogramm 

Das subjektive Recht als Schlüsselkategorie muß infrage gestellt werden durch 

Konzeptionierung von RechtsverhäJenissen jenseits normiener ZugangsschweJlcn 
durch "Beschwer. oder "Klagebefugnis« (als recheliche termini für Betroffenheit). 
Das Individuum ist es nie ganz und nie allein; Individualrechre, die diesen Namen 

auch verdienen, sind uninteressant; sie verfehlen den On, an dem Gesellschaft als 
Gesellschaft entsteht. Gesellschaft ist keine Vereinigung freier Bürger, die sich 
jcwc:ils ab gall/.(! Subjc:klc: c:inbrint;t:n. Weder hanudt <:Os ~i(;h um tI i <:0 Summe 
einzelner Subjekte noch gehen diese als ganze in Gesellschaft auf. 

Indes: Wo kein Kläger ist, da ist heute auch in der Regel kein Richter. Durch 

14 Vgl. Wielhoher, KJ 1988, S,404-
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weniger rigide Ausgrenzung konkret-subiektiv vorgetragener, jedoch materiell 

nicht (nur) an ein Individuum gebundener Klagen könmen Themen rechtlich 
bearbeitet werden, die bislang im Recht daran scheitern mußten, daß ihnen kein 
Träger-Subjekt zur Verfügung stand (Stichworr: Robbenklage). 
Insoweit schlagen wir stau einer rechtsnormorientienen Ausgrenzung von Interes­
sen eine rcchtsverhi:iltmsonentierte Bewertung von Rechten vor. ~Rechtsverhiiltnis~ 
ist nichts weiter, aber auch nicht weniger, denn ein Lebens(Geselischafts-)Verhältnis 

als Gegenstand rechtlicher Bewertung. Als solche setzen Rechtsverhälrnisse nicht 

(nur und schon) bestimmte anwendbare Rechtssätze voraus, sondern produzieren 
ihrerseits die Anwendbarkeit von Rechtssätzen. Es geht dann um - rechtsstaatsge­
mäße - Nachholung von Parti:!.ipationschancen durch Entwicklung neuer Aktio­

nenrechte. die mehrseitige Rechtsverhältnisse inrcressengerecht abzubilden in der 
Lage sind und sich in ihrem Anwendungsbereich nicht auf die :!.weiseitige Abbil­

dung der gesellschaftlichen Imagination des ~gercchten Tauschs" beschränken 
(müssen). Das Virulentwerden neuartiger Probleme in jenem mehrpoligen feld von 
Gesellschaft/Narur/Person (Stichwort : Schldcnsersacz für Waldsterbcfolgen) be­
darf neuer und eben auch : verschiedener Anschlußmöglichkeiten. 

Maßstabsbildung im Kontext t11lalytischer Vorarbeiten 

Auf das Recht bezogene Vorschläge verschiedenen Abstraktionsgrades, als 111eorie­
konzept oder als dogmatische Ausarbeitung, sind normativ, insofern sie im An­
schluß an die Diagnose und Benennung des eigenen Ausgangspunktes ohne Anlei­
tungsprogramme nicht auszukommen glauben. Die Suche allein nach Voraussetzun­

gen gilt als unerlaubr, steht umer dem Verdacht der mangelnden Seriosität. 
Suchrichrung für Maßstabsbildung könnte vielleicht aber auch die thematische 
Eröffnung von Spielräumen der Analyse sein : statt Modellbildung vernünftiger 
Verfahren Analyse der Genesis (gesellschaftlicher) Konfliktentstehung, (rechtlicher) 
Konfliktbearbeitung und (gesellschafdicher) Konl1iktbewältigung. Rechtliche Bear­
beirung ist dabei in Zusammenhang mit ihrem Ursprung und ihrer Folge im 

nichtrechrlichen Bereich zu sehen: Die Frage ist nicht allein die nach einer angemes­
senen Rechtsentscheidung, sondern auch die n:lch einer funktional äquivalenten 
nichtrechllichen (und welchem Bereich des Nichtrechts entstammenden) Emschei­
dung bzw . Auflösung (etwa das begründungsorientiertc und grundsätzlich :!.wang­
lose Konfliktbearbeiten z. B. im therapeutischen Diskurs). Welche Probleme wer­
den (ob sinnvoll oder niche) rechtlichen Verfahren untcrwgen? Was besagt diese 
keinem Akteur freistehende Wahl in Bezug auf das Zusammenspiel von Recht und 
Gesellschaft? Und schließlich: Was für ein Gebilde von Recht insgesamt fonnt sich, 
wenn sowohl Eim.e1emscheidung(en) wie punktuell generalisierte nonnative Theo­
rie(n) zugleich in den Blick genommen werden? 
Auch das ist Gnmm'scher Zufall. den es nachzu:!.eiehnen gilt: Analyse faktisch 
erzeugter Unordnung mit der Absicht. die Ordnungszahl im Nichegleichgewicht 

(1. Prigogine, H. v . Foerster) LU finden. mithilfe derer sich das nächste Stadium 
eingrenzend bestimmen läßt. Ordnungsüberschreitende Analytik müßte einen 
neuen Stcllen9len bekommen. der Diagnosen des sich Voll:!.iehenden. des Tatsächli­
chen, des unreflektiert Faktischen mit Prognosezie! einer nicht im technischen Sinne 

zu verstehenden Steuerung z.ulicße. 
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2. Foren 

Juristenausbildung 

Soweit Prozeduralisierung als Aufg~be der Entwicklung eines systematisch-struk­
turell gesicherten Zugangs des Nichtrechts zum Reche zu verstehen isc, bedarf es 
neben der Suche nach geeigneten Verhhren und Maßstäben der (person- und 
enrwicklungsorientierten) Suche nach Foren. Tauchte im Laufe der Geschichte des 
ProzeduralisierungskonzeptS, in Verbindung mit dem Savtgny'sehen • Volksgeist«, 
der Gedanke an eine Renaissance des kultivierten Jurisrensundes auf, so muß sich 
doch die Erwartung, im Reflexiollstrend der Höehstrichterschaft könne solcher 
ParJdigma-Wechsel aufgeful1den werden, mic der Einsicht konfrontieren, daß dies 
zwar durchaus der Fall sein könne, keineswegs aber müsse, schon garnicht: dluern 
müsse. Es bedarr zur Sicherung neuerer Ansätze der Recht/Nichtrecht- Verknüp­
fung anderer Einflußgrößen als politisch-personeller, el\va der Parteiennähe oder 
-zugehörigkeit. Eine auf früher Srufe ansetzende Einflußgröße ist die Juristenausbil­
dung, deren Refoml umer Auseinandersetzung mit bereits um und nach '968 
diskutierten Konzepten (wieder) zum nlcma gemacht werden muß. Von R. Wiet­
hOller in surkem Maße bestimmt,') stellte sich die Debatte um die Ausbildungsre­
form zunächst als Entwicklungsschritr, ex POSt betrachtet mehr als dies: als ein 
Teilstück des ProzeduralisierungskonzeptS d:lr . 

Expertendisk urs 

Die paradoxe Slfuktur des Rechts, d ie eigenen Voraussetzungen zuerst schaffen zu 
müssen, findet sich wieder in der dilemmatischen Situation, die Unmöglichkeit eines 
globalen Erklärungs- und Handlungsansatzes ebenso zu sehen wie die Notwendig­
keit zur näherungsweisen Entwicklung dessen. Es gilt, einen eingreifenden Exper­
tendiskurs zu entwickeln, der aus der Einsicht. daß Recht beliebig bestimmt, aber 
nicht beliebig bestimmbar ISI, dazu verhilft, Rechtspolitik als bewußtes Tun zu 
gestalten, bei dem Intervention (Re)Konscruktion ist, nicht (nur) Destruktion. 
Vernetzungsmodclle sind zu suchen: Wissenschafr, verstanden als Element der 
Praxis, praktisch gewendet, als On nicht nur der Produktion von Erkenntnis, 
sondern auch als Forum der Vermittlung zwischen Erkennen und Tun . Auch dies 
kann als eine Suchrichtung für »x" angegeben werden: eine mitdere Ebene der 
Verknüpfung von Recht mit Nichtrecht herzustellen durch das Hineintragen recht­
lich-systematischer Gesichtspunkte in gesellschafrliche Auseinandersetzungen. Als 
zwar ein Expenendiskurs, jedoch nichr nur unter Experten, wäre dies eine weitere 
Transforrnltionsleistung unrer dem Gesichtspunkt, Geltung und Begründung in 
zeitweilig stabiles Gleichgewicht zu bringen. Professionalisierung des politischen 
Handeins durch akzeptierte thematische Beschränkung ist sowohl erforderlich wie 
hoffnungsträchtig als zumindest gedanklicher Austausch des Bedürfnisses danach, 
Stellung zu beziehen im Meer begrenzter Unmäglichkeiten. 

J. Verfahren 

Beteiligungsrechre müßten in den Blick geraten, und "war nicht als legalicätsgescifcc­
tcr Ausschluß, sondern als lcgitimititsstiftcnder Einschluß demokratischer Kon-

25 Siehe dnu R. Wiflhoher. z. B. Sanlerungskonkurs der Junslenlu,bildungl, KrllV 1986. $. I, fi. 
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trolle : Es sind öffendichkeitsgarantierende Beteiligungsverfahren zu entwickeln, 
denen es au/grund ihrer Struktur zukommt, den durch Einführung auf der Zeit­
schiene institutionalisierten Partizipationsausschluß zu überwinden. 
Politik- und RechtSversagen, die keineswegs neue "Unübcrsichdichkeit«, sind nicht 
gruppiert um zu hohe Komplexität (widerständigc Materie, unbeherrschbare Na­
rur), sondern um nicht unterstellbaren Konsens: »weiche« (Ökologie, Kultur, 
Kommunikation) wie »harre« (Ökonomie, Bürokratie, Technik) In(eressen und/ 
oder Zwänge stoßen unvereinbar aufeinander; soziale Gruppierungen erhalten 
gleiches, vielleicht aber wenigstens ernstzu!)ehmend angenähertes Gewicht. Ein 
sicherer Ausgang des Streits ist nicht mehr prognostizierbar. Weder Bürokratie 
noch Ökonomie sind von vorneherein geeignet, streitentscheidend übergewichtig 
zu werden oder zu bleiben. Beiden stehen erhebliche. im Kontext Recht neu zu 
thematisierende Kräfte gegenüber, die sich als weder über »Sozialstaatlichkeic « noch 
über »Betroffenheit « geschweige denn über »subjektive Rechte« realisierbar erwie­
sen haben. 
Beteiligungsverfahren der bisher bekannten Art (die sattsam bekannte Unzuläng­
lichkeit der Mitwirkungsrechte etwa an Planfeststellungsverfahren) dienten eher der 
Präklusion denn dem Einschluß der ~;lnderen .. 0ptione!): Vorrangiges Zid war 
Reduktion von Widerspruchskomplexität unter Verleugnung des Zwangsmoments 
von Verwaltung (== StaatShandcln). Einbindung des als mündig apostrophierten 
Bürgers statt Berücksichtigung überindividueller Rechte war dabei, wenn nicht Ziel 
(im Falle jenes Doppelblindversuchs, bei dem staatliches Handeln sich selbst dabei 
ernstlich gerechtfertigt sieht), so doch (hochwillkommenes) Ergebnis . 
Demgegenüber wären radikal, d . h. von der Wurzel her, demokratisierte Verfahren 
zu entwickeln. die das Risiko von Änderungen suchen/aufsuchen_ Weiterzudenken 
in diesem Kontext sind exekut.ivimmanem: 

Perwnalisierungen wie Daten-, Umweltbeaufrragter; 
- Intemalisterungell wie die bereits jm behördlichen Vorverfahren srallfindenden 

UmweJrvenräglichkeitsprufungen; 
aber auch und gerade Komrolle jenseits des Bereiches hoheitlichen H:mdelns: 
- Externalisierungen wic ÖHentlichkcirsbctciligungcn ohne Rückbindung an sub-

jektive Rechte . 

• Probleme anders einzuschätzen als eine paradigmatisch .geregelte< Wissenschaftlergemcm­
schaft es tUt. stempelt den Kritiker im günsrigsten Fallt zum respekrienen Außenseller, dem 
dann in einsamen Fußnorcnfricdhöfen das Grlb geschauleh wird . im ungünstigsten •• Iso dem 
,nonn.t.len. Falle zum Systemfcmd. der Ausbootung erlebt oder selbst bewirke. .Rationale 
Kotik< am Paradigma selbst hat folglich nur sehr begrenzt<' Chancen, weil StC entweder als 
nicht r:l.lional oder als nicht konstruktiv sanktioniert werden kann .• " 

Alle Vorschläge also nicht ohne Risiko: ~Sisyphos, nichr (mehr?) Promerheus, 
(noch?) nicht Kassandra", .'7 

16 R. W,cthöl!er. FS K~gel J 977. S. 12)_ 

'7 R. Wi<lh.oltcr, FS Hab.rm>< 1989, S. 8jl. 
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