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»D1e durchgebende Darstellung via indivecta st ange-
sches des Gegenstandes und der Methode unvermerd-

lich. «

1. Das Arbeiten am, nicht im Paradigma

Flugplarz Washington, 1. 11. 1949, im Kontrollturm Fluglotse Glenn D. Tigner. Um
t11.37 Uhr startet eine bolivianische P 38 mit dem Piloten Bridoux von Landebahn 3
zumn Probeflug. Um 11.38 Uhr meldet sich, von New York kommend, eine Eastern
DC 4 mit 55 Personen an Bord. Sie ist noch 15 Meilen entfernt und birter um
Landeanweisung. Tigner leitet sic in cine Schneise fir Landebahn 3 mit der Wei-
sung, sich nochmals zu melden. Bei der nichsten Meldung um 11.44 Uhr gibt Tigner
dic Landebahn 3 frei. Dann sieht cr die P 38 in grofler Hohe siidlich mit Richcung
auf den Flugplatz. Tigner [ragt den Bolivianer, ob er um Landeanweisung bicte, der
bejaht und Tigner gibt ihm die Schneise fir Landebahn 3. Dann sicht er den
Botivianer schnell und steil nicdergehen. Er warnt — es ist jetze 11.45 Uhr - die
DC 4, dafl der Bolivianer in der Schaeise ist, und ruft diesem zu: »Machen Sie cine
Linkskurve, Sie landen als zweiter; erster ist eine DC 4, die vorn unter Thnen zum
Landen ansetzc!« Bridoux schweigt. Tigner ruft: »Bolivianer, Sie sind zweiter hinter
einer Eastern DC 4, dic vorn unter Thnen zum Landen ansetzt!« Bridoux rithre sich
nicht. Jetzt ruft Tigner die DC 4: Eastern, gehen Sie nach links! Vorrang hac P 38
hinter Thnen!« Die Eastern reagiert sofort, wird aber iiber dem Potomac von der
P 38 gestreift und zerbricht. Der Bug stiirzr in den Potomac, der zum District of
Columbia gehdrr, das Heck aufs Ufer von Virginia; alle Insassen sind tot. Auch der
Bolivianer stirzt in den Potomac, kletterr jedoch, verwundet, aus der Kanzel. Der
Flugplacz von Washington tiegt nicht wie die Stadr und wie der Potomac im Districe
of Columbia, sondern in Virginia. Gilt fir eine erwaige Fahrlissigkeic Tigners und
eine aus ihr folgende Haftung der USA das Recht des Handlungsortes (Virginia) mit
Hafeungsbeschrinkung auf 15000 $ pro Person oder das Reche des Erfolgsortes
(District of Columbia) mit unbeschrinkter Haftung?'

Auf der Ebene der Sachnorm (Haftungsbeschrinkung ja/nein) ist der Fall nicht
entscheidbar. Zunichst ohne erkennbare Gewichtsunterschiede kollidieren die
Rechte von Virginia und Columbia. Gesuchr ist eine »Kollisionsnorme«:
»Kollisionsnorm ist ein Teil der Rechtsordnung, der als Rechussatz formuliert ... einen

anderen Rechwssarz for anwendbar erklare. Dic ibrigen Teile der Rechtsordnung sind Sachnor-
men ... Eine Kollisionsnorm gibt an, welche Sachnormen 2nzuwenden sind, wenn sich die

* Unter Mitarbest von Ralph Biingec/Rainer Nickel.
1 Frei nach G. Kegel, Internauonales Prvatrecht, 8. Aufl. 1987, S.1.
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Sachnormen unterscheiden ... Die Kollisionsnorm entscheider nicht selbst. Aber sie fordert
die Entscheidung, indem sic dic zustindige Sachnorm nennt.«’

Miinchhausen lit griifen. la allgemeinerer Fassung liefe sich in diesemn augen-
zwinkcernden Begriindungsabbruch auch das Verhaltnis von Methodologie zu
Rechtsdogmarik abbilden.

1. Recht-Fertigung und Gerechtigken

Die Ausdifferenzierung von Recht fiihrt notwendig zum Vorhandensein von Recht
und Nichtrecht (= der ganze Rest: Polik, Wirtschalt etc.). Verortung eines
autonomen Rechts scheint sich dabei darzuseellen als Ergebnis paradoxaler Scruk-
turierung (Miinchhausen, s. 0.). Als Selbstzweck trigt diese den akruellen Heraus-
forderungen an Recht als kompatibilisierendes und stabilisierendes Ausgleichsin-
strument in hochkomplexen Gesellschaften schwerlich Rechnung.

Insoweit ist absehbar, daf Pflege solch selbstzufrieden-zirkulirer Isolation die
EinbahnstraBe in die gesellschaftliche Nische aufzeigt. Kompensierende Interven-
tionen »von auflen« (2. B. politsche oder skonomische) sind nicht zu erwarten, eher
wahrscheinlich ist die Suche nach nichtrechtlichen »funktonalen Aquivalenten«
(N.Luhmann) zum Reche.?

Ein autonomes Recht hat kcinen Eigenwert, sondem muf sich als kultureller
Gewinn immer wieder beweisen. Genau hierin begriindet sich der »Beruf unserer
Zeit« (F. C. v. Savigny), als Jurist/in Rechtstheonie zu betreiben. Rechistheorie ist
auf Verzahnung des Rechts mic seiner Umwelt (= Nichtrecht) in der Form
wissenschaftlicher Beratung von Gesetzgeber, Biirokratie, Justiz und Rechtsbiirger
angelegt, indem sie die Reche-Fertigungsmoglichkeiten von Rechtsverhilmissen als
Gesellschaftsverhiltnissen (wieder) aufgreift. Hintergrund theoretischer Anleitung
von Rechrsarbeit ist das immer noch/stets »unvollendete Projekt der Modernc«
(J. Habermas), Programmstick: Recht, mit dem Ziel einer rechdlich verfaflten
gerechten Gesellschaft. Nichts weniger als die Stiftung von Sozialvertraglichkeit der
Gesellschaftsverhilnisse unter Rechtsbedingungen wird erhofft.

Nach wie vor bestcht die Einheit von Recheswissenschaft, Rechtsdogmartik, Rechts-
system als Legitimationsrahmen der Handlungsweisen von »Juristen als solchene
(B. Windscheid). Bezugsorientierungen des wissenschaftlich gebildeten Juristen sind
nicht allein Rechtssetzung oder Rechisanwendung, sondern sind Volksgeist und
Rechtswissenschaft (»die zustandige Sachnorme, s.0.). »Volksgeist« (F. C. v. Savig-
ny) oder lex artis haben aber nicht den Status wissenschaftlicher Anleitung von
Recht-Fertigungsarbeit, sondern sind selbstzweckhaft unaufgedeckee Primissen im
Rang von »Vorverstindnis und Methodenwahl« (/. Esser). Es kann also keine Rede
davon scin, dafl »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
exphizierten rechtstheoretischen und sozialphilosophischen Grundlagen.

Die Positivierung von Recht (im 19. Jabrhundert) erfolgte unter der Voraussetzung
der schon als eingerichtet empfundenen Komplementaritit der Gesellschafesverhilt-
nisse. Recht als Formkategorie schien nebenwirkungsfrei Reche als Miel zu freien
privaten Zwecken sichern zu kénnen. Diescr Traum von Recht als Freiheie/Freiheit
als Recht stellte sich schnell als Alptraum heraus.

2 Kegel, [PR, S. 37, 35.
3 Suchwort: »Deregulierunge.
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»Die Befreiung des biuverlichen Eigentums konnte zur Befreiung des Landes vom Bauern
(M. Weber), dic Gewerbefreiheit zur wirtschaftlichen Vernichtung des Wettbewerbsschwiche-
ren, der sfreice Arbeitsvertrag zur Ausbeutung werden. In der Sache bedeuret 2lso die formale
Freiheit und Rechesgleichheit ... . eine Prvilegierung der Gber mobilisiertes Kapital und liquide
Produktionsmitte! verfiigenden Wirschaftssubjckte und eine Unterprivilegierung der davon
ausgeschlossenen Gruppen. Eben damit entsprach sie genau der Struktur der friihliberalen
Unternehmergesellschafi. «*

Die klassische utopische Vision des biirgerlichen Rechts war konzipiert zur Uber-
windung einer feudalistisch-verkrusteten sozialen Realitit. Es gale, den fiir be-
stimmte gesellschafdiche Schichten (vor allem das Grofibiirgertum) sehr merklichen
Nachteil der Immobilitit zu Gberwinden, Niche beriicksichogt wurde, dafl die
fendalistischec Wirklichkeit fiir ganz andere gesellschaftliche Schichten patemnalisu-
sche Versorgung gegen Gehorsam bereithielt. Auf Daver muflte biirgerliches Recht
deshalb ebenso wie die »nur« biirgerliche Gesellschaft an den cigenen Vorausser-
zungen scheitern.

Kompensicrende Materialisierungen der Rechuskategorie (sm 20. Jahrhundert) jo-
strumentalisierten demgegeniiber Rechte als Miteel (so - konsensgetragen ~ nicht zu
habender) normaanver Grollzwecke, [5sten damic Kollisionen von Berechtigungen
durch hierarchisierende Bewertung auf. Als eingesetzte Mittel nur bedingt geeigner,
letztlich untauglich erwiesen sich Zweckjurisprudenz, Folgenreflexion, Finalpro-
gramm als Rechtsprogramm-Teilsticke. Ein umfassender gesellschaftlicher Materia-
lisierungsentwurf, bei dem Recht als Implementationsinstrument neben anderen
(Politik, Wirtschaft, Kultur) einsetzbar wire, 1st unter der Bedingung von Frei-
heit(en) als Recht(e) nicht zu haben. Gleichwohl gesellschaftlich nachgefragte
Ersatzvornahmen, die als Rechtsbegriffe die Titel » Abwagung« oder »Grundsatz
der Verhzltnismafligkeit« tragen,* laufen an jenem Dilemma auf.
Materialisierungen setzen also komplexe Grof- und Uberzweckprogramme voraus,
far die alle Rechte ihrerseits zu Mitteln werden. Fur die Einstellung kollidierender
Interessen in derartige Zweckprogramme gibt es als »Recht« weder Maflseibe noch
Foren nach Verfahren.

2. Rechtstheorie als Annexprojekt zu gesellschaftlicher Grofitheovie

Reche als Recht mul sein cigenes gesellschaftliches Rechtfertigungsverhilenis — als
Einheit wic als Diffcrenz von Recht und Nichtrecht — zugleich anbieten wie auch
nachfragen.

Die Anerkennung gesellschalclicher Unverfugbarkeicen sowie die abwigende Auf-
18sung bzw. Verzeitlichung von Kollisionen derselben ist die von Rechstheorie zu
bewilugende Aufgabe in Erfullung der geselischaftlichen Funktion des Rechts:
»Verhandelt wird heute dariiber, ob sog. »Marktversagen und/oder sog. >Politikver-
sagen< im Kern nicht Rechtsversagen sei.«® Rechtstheorie ist deshalb notwendig
Gesellschaftstheorie.

Umgekehrt sind Gescllschaftstheorien Rechtstheorien, soweit sie sich auf eine
Verhaltnisbestimmung von Recht als Reche zur rechtlich verfaften Gesellschaft
einlassen. Sie sind dann, als politische Theorien, trotz hoher Abstraktion avuf
Verwirklichung gegen Widerstand angelegt. In Ubereinstimmung wird der »]urist
als solcher«, seit F. C. v. Savigny Verwalter der Rechismafistabe, Herr des Forums

4 T.Wieacker, Pandekienwissenschalt und Industrielle Revolution, in: [ndustriegescllschaft und Prvat-
rechisocdnung, 1974, S. 55 (f. (60).

s Vg). R. Wiethdher, Proceduralization of the Category of Law, in: Joerges/Trubek (Hrsg.), Criucal Legal
Thought: An Amencan-German Debate, 1989, S. goi ff. (s04).

6 R.Wiethélier, st unscrem Recht der Prozef zu machen?, FS Habermas 1989, S.83y{f. (844).
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und Leiter des Verfahrens, auf die anlagebedingten Grenzen der thm verlichenen
Rechesmacht hingewiesen. Mit Blick auf das vergesellschaftete — verarmee, tiberfor-
derte - Subjeke werden Verfiigbarkeiten/Unverfiigbarkeiten von Berechtigungen fiir
Gesetzgeber, Biirokratie, Justiz und Gesellschaft von Rechusbirgern neu be-
summt,

Stilisiert serzt dabei politische Okonomie avf den »politischen Unternehmere, der
Versorgung gegen Gehorsam leister, Systemcheorie auf den »wissenschaftlichen
Unternehmers, der Sicherheit gegen Internalisierung normativer Erwartungen ver-
spricht, und Kritische Philosophie riicke den moralischen Biirger ins Zentrum, der
eine ungerechtc, aber verdnderbare Gesellschaft gegen Belastung und Entlastung
auszuhalten vermag.?

Unterschiedliche Anforderungen an abnehmbare Recht-Fertigungsarbeic im Zu-
sammenspiel von Gesellschafts- und Rechustheorien veranschaulicht der Flugzeug-
absturz zwischen Virginia und Columbia:

Politische Jurisprudenz (at its best) am Potormnac:

»Meines Erachtens cnescheider: Dic Sympathie mit dem Opfer ist im allgemeinen grofer als
die mit dem Titer; deshalb darf der Titer selbst dann noch hafcbar gemacht werden, wenn er
dort, wo er gehandelt hat, ... zwar rechiswidrig gehandele hat, aber nicht [oder nur be-
schrinkt] haftet ... Das dem Verletzten giinstigste Recht entscheidet.«®

Okonomische Analyse am Potornac:

Bel der Frage nach der Haftungsbeschrinkung ist zunichst die meralische Wertung
(»gut/bdse«) als »verstaubte Distinktion«? zu vernachlissigen. Der Blick ist stact
dessen auf die Funktionen des Unfall- und Schadensrechts zu richten. Relevant
werden damit nicht allein die Umstiande und »Primirkosten« des konkreten Vor-
falls, sondern z. B., viel allgemeiner, die insgesamte Verminderung von Unfallkosten
durch Ersatz unfallirichuiger Akaviditen durch sicherere Alternativen. Diese finden
allerdings ihrerseits in der Hohe der insgesamten Unfallprimarkosten wiederum
eine Skonomisch rationale Grenze:
»Wir benutzen Flugzeuge und Autos state sicherer aber langsamerer Transponimirtel. Und was
vielleicht am aufschlufireichsten ist: wir benutzen relativ sicheres Gerir state des denkbar
sichersten, weil = und dies ist kein schlechter Grund — das sicherste zu teuer jst.«™
Am Potomac ist die Haftungsbeschrinkung dann nicht zu rechtfertigen und setzt
sich deshalb auch im Kollisionsfall nicht durch, wenn durch die konkrete BeJastung
der Geschidigten (Schadensinternalisierung jenseics der Haftungsbeschrinkung)
insgesamt hhere soziale Kosten und/oder Allokationskosten verursacht werden als
durch die unbegrenzte Haftung der USA. Als soziale Kosten wiren insoweir etwa
zu beriicksichtigen:
- diec Hohe der Landegebiihren mit oder ohne beschrinkte Haftung der Fluglotsen
in Bezug auf Unfallschiden,
— die Kosten von Sicherheitsvorrichtungen zur Vermeidung von Unfallschaden,
- die Konditionen einer Versicherung des jeweiligen Risikos.

7 Vgl. R. Wictholter, Ist unserem Recht der ProzeB zu machen?, FS Habermas 1489, S. 833 ff. (845-847).

8 G.Kcgel, IPR, S. 4567457, 459 (Klammerzusatz von den Verfassern).

9 G.Calabresi, Die Enischerdung fiir oder gegen Unfille: Ein Ansaiz zur nichtverschuldensbezogenen
Allokation von Kosten, 1n: Mertens/Kirchner/Schanze (Hrsg.) Okonomische Analyse des Rechts, 1978,
S. 249 ff. (260).

10 G.Calabress, Dic Enuscheidung fiir oder gegen Unfille, in: Mertens/Kirchner/Schanze, Okonomische
Analyse, S.259 f(. (262).
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Je massenhafter sich vermeidbare Flugzeugabstirze ercignen, desto untragbarer ist
eine beschrinkte Hafrung, je massenhafter sich unvermeidbare Flugzeugabstiirze
ereignen, desto angezeigter wird eine Haftungsbeschrinkung.

Systemtheorie am Potomac:

Systemtheorie nimmt Bewertungen ebenfalls nicht nach dem Muster moralischer
Differenzierung von »gut« und »bdse« vor. Das Rechtssystem, konsticviert durch
die binire Codierung Recht/Unrecht, wiirde, in den Augen des Systemtheoretikers,
durch die Beriicksichtigung moralischer Wertungen auch iiberfordert:

»Der durch den Code von Recht und Unrecht ausgeschlossene dnitte Wen, also das, was im
Augenblick weder Recht noch Unrecht ist, erscheint im Rechtssystem nun als Politik.«"'
Und damir als Nichtrecht. Tertium non datur.

Nach dem Knirerium der weitestmoglichen Erhaltung »generalisicricn Syscemver-
trauens« ist die geringstmdgliche Verlerzungsquote »normativer Erwartungen« zu
suchen. Die [nteressen, deren Vernachlassigung die geringeren »Geriusche« (noisc)
verursacht, haben zuriickzustehen.

»Man muf Menschen behandeln, als ob sie zuverlissig wdren, und zugleich Erwartungen
gegen Enutduschungen absichern. Man kann schlieBlich auch riskante Erwartungen bilden,
wenn man sichersecllen kann, dafl EnntZuschungen punkiuell auftretende Ereignisse bleiben
und nicht sicherheitsgefihrdendc Akkumulation auslésen.«'

Die Zulissigkeit (Abnehmbarkeit) einer Variation von beschrinkter und wnbe-
schriankter Haftung ist flir Systemtheorie nicht (nur) eine Frage konomischer,
sonderu eine Frage »okologischer Rationalitits, d. h. danach, ob das »Nein« ledig-
lich im Rechtssystem seinen Ore findet, nicht aber in dessen Umwelc. Die Ancwor-
ten miissen deshalb verschicden ausfallen, je nachdem, ob es den Hinterbliebenen
der Opfer — cher unwahrscheinlich — gelingen sollte, mehr sozialen »Lirme« zu
machen als der zur Leistung heranzuzichenden Staatskasse.

Je cher die Hafrungsbeschrinkung »normative Erwartbares f{iir den Fall eines
Absturzes abdecke (Beerdigungskosten einschliefllich einmaliger Bewirtung der
Hinterbliebenen) oder zumindest nicht ausschlieffe (6ffentliches Versprechen kinf-
tiger Verschiarfung der Sicherhensmafstibe), desto leichter ist sie zu recht-ferti-
gen.

Prozeduralisierung am Potomac?

Prozeduralisierung ist kein Praxiskonzept im Sinne einer durchgearbeiteten Univer-
saltheorie, das sich demgemiR an den Potomac zerren lassen miiflte. Prozeduralisie-
rung beinhaltec zugleich ein »Rationalititsangebot« fiir praktische Jurisprudenz und
ein »Vermittlungsangebot« fiir grofle Theorie (»mirtlere Theoricebene«). Insoweit
sympathisiert der Prozeduralist Wiethslter unter »Respekt vor dem Gewicht der
anderen Lager« mit kritischer Philosophie als Konzept positiver und allgemeiner

Utopie.

1. Prozeduralisierung als theoretisches Konzept

Prozeduralisierung von Recht zielt als Theorieprogramm auf Jurisprudenz, die das
Bewufltsein, das Orientierungsverhalten und das methodologische [nstrumentarivm

11 N. Luhmann, Okologische Kommunikauon, 1986, S. 1.43.
12 N. Luhonann, Sozale Systeme. 1984, S. 520/421.
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von Juristen als Encwicklungszusammenhang, der zu Krisen gefiihrt hat, rekonstru-
iert und sich zugleich prospektiv auf Bedingungen méglicher Krisentiberwindungen
einlifle."”

1. Kollisionsregeln nach internationalprivatrechtlichem Muster als Meta-
Sachnormen

Ankniipfungspunkc des Prozeduralisierungskonzeptes ist die IPR-spezifische Diffe-
renzierung nach Sachnormen und Kollisionsnormen.'¥ Bei IPR handelt es sich um
nacionales Recht mit internationalem Bezug. Die Funktion des IPR besteht darin,
vorgeblich ohne Hierarchisierung (jenseits des »ordre public«), die Kollision ver-
schiedener, als solcher unverfiigbarer, nationaler Rechte aufzuheben. Insofern liegt
der Gedanke nicht fern, dic dogmatischen Grundgedanken und die Methodik des
IPR als allgemeines Kollisionsrecht auszuweiten und dabei Unverfugbarkeiten
(»Kindeswohl, Betriebsfrieden, Unternchmensinteresse, Sozialparitit usw.«) mit
»quasi-volkerrechtlichem Status« einzurichten. Kollisionsnormen sind in aller Regel
aJs streitentscheidend nicht im Sinne einfacher Subsumtionsgeeignetheit vorauszu-
setzen, sondern sm Kollsionsfalle erst herzustellen, d. h. situativ zu recht-fertgen.
Als leitende, prakusch den Anwendungsbereich von Rechssitzen bestimmende
Rechtsobergrundsitze sind Kollisionsregeln nicht im klassischen Sinne konditional,
wel) sie trotz ihres Anspruches auf wiederholbare Anwendung unbestimmutes
»Rechte sind, das seine

»...>Stcuerunge< aus Funktionsbestimmungen bezieht, die shrerseits Selbstlauf-Freiheicen wie
strukturierende Organisationen, Verfahren, Kompetenzen, Lersonalrekrutierungen, Ausbil-
dungsprozesse bestimmbar machen. Auf solche Funkuonsbesimmungen zielen im Kemn alle
rivalisierenden gescllschaftlichen Grofltheorien; sie alle — je auf ihre Weisc natirlich - wollen
tradierte Bestinde gegen Gefihrdungen sichern und fiir angemessene Veranderungen lecnfihig
machen.«'

Prozeduralisierung zielt deswegen auf die Konzepuon und Praxis einer Einheit von
Kollisionsnormordnung und einbezichbarer Sachnorm-Ordnung: Natiirlich sind
auch Kollisionsnormen unverzichtbar an Prifercnzentscheidungsordnungen ge-
knupft. Orienderungen bieten kann dabei jedoch nicht eine Ordnung von inhaltli-
cher Rechtssatzqualidit, sondern von Gesellschaftstheorie-Qualidit als immer schon
eingerichteter und ausgeiibter sozialer Praxis selbst, mit zwar begrenzten Entwick-
lungsmoglichkeiten, aber jedenfalls stets mit mehr Moglichkeiten, als bereits ver-
wirklicht sind:

»Jedes Kollisionsrecht ist prinzipicll in der Gefahr, stau der Giiter-»Abwagunge schlicht
sGutsAbwigung zu betretben, d.h. allgemeiner: cin Interesse avanciert zugleich - als
allgemenes (jedenfalls allgemcineres) — zum Schiedsnchter iiber sich selbst und die Xonkur-
renten. In unserer Zeit wire cs aber zumindest erforderlich, solche Welt selbstgerechter
Kollisionsnormen genauer zu durchschauen und ein unverzichibares sselbstgerechtes Meta-
Systemrechtc zu legitimieren. Das ist die methoden-theoretische Aufgabe. Die inhaltliche
Aufgabe st es, den sozialen Kampf um homogene Interessen, um verallgemeinerungsfihige
Intcressen zumindest, unter Bedingungen zu bringen und zu halten, in denen nicht die
selbsternannten Schiedsrichter von gestern bestimmen, welche Spiele wie stattzofinden haben.

Gelrungsbedingungen fiir die Verallgemcinerungsfihigkeit von Interessen wiren darum das
Geschift der Wissenschaft.«

13 Vgl. R. Wietholter, Praceduralization of the Category of Law, in: Joerges/Trubek (Hrsg.), Criucal Legal
Thought, S. gor (f. (503).

14 S.o, [ 1.

15 R. Wicthdleer, Rechusstaatliche Demokrate und Streickultur, KJ 1988, S. yo5.

16 R. Wicethglier, Begniffs- oder Interessenjunisprudenz, FS Kegel 1977, S.232, vgl. auch S. 256,
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Dic im Wietholter'schen Prozeduralisierungskonzept zentrale » Verfahrensrationali-
tite ist nach alledem von der {iblichen Dsfferenzierung nach Verfahrensrecht und
materiellem Reche betrichtlich entfernt. Prozeduralisierung hat nichc nur reine
Spiclregelqualitic, hat nicht einmal einen verfahrensrechtlichen Schwerpunks.

2. Rechtlicher Komplementirbestandietl zu Kritischer Philocophie der Frankfurtey
Schule

Vor dem Hintergrund dreier verschiedener Konzepte von Gesellschaftstheoric-
Qualitidt nimme das Wiethélter'sche Prozeduralisierungsprojekt von der kritischen
Philosophie seinen Ausgang. Unter Respeke vor unhintergehbaren Entwicklungen
geht es darum, eine universalisicrbare Normatvitar zu retten, dic angewiesen ist auf
»Anerkennung«, »Konsens«, »Verstandigung«, »Kommunikaton«. Als deren
rechtlicher Komplementirbestandreil versteht sich das Prozeduralisicrungsprojeke.
Als Prozeduralisierung des Reches la6: sich die Transformation eines gesellschafli-
chen Zusammenhangs von Rechcs-Freiheiten (verbunden mit Regel-Ausnahme-
oder Interessen- Abwigungs- Entscheidungsmustern) in ein System von Rechdferti-
gungen eines jewciligen neuen gesellschaftlichen Zusammenhanges von »[deen« und
sInteressen« begreifen. Wegen der inhaltlichen Nichtenrscheidbarkeit historisch-
sozialer Entwicklungen werden dabei Kompetenzen eingericheet fir Prognosen und
Verantwortlichkeiten. Prozeduralisierung zielt damic auf Bedingungen der Moglich-
keit von Gewizhrleistungen und Gewzhrungen integrierbarer Interessenabstimmun-
gen. Es geht um rechtliche Verhaltensordnungen, um Sozialbereichs-Grundsitze
zur Anleitung und Entwicklung spezifischer Dogmatik(en) und um die Interprera-
tion positiver Normbestinde. So kénoten Kindeswohl, Betriebsfrieden, Unterneh-
mensinteresse, Sozialparitit usw. Umschreibungen fiir auszuarbeitende Metarcgeln
abgeben, die als Begriindungsregeln fir die Giiltigkeit prakeischer Rechtssatze den
Mafstab und die Richtlinien rechdlicher Politik und Dogmatik bestimmen.'?
Genausowenig, wie die Gleichsetzung mit Verfzhrensrechc dem Prozeduralisie-
rungskonzept angemessen wire, serzen prozedural aufzuldsende Kollisionen aller-
dings »Institute« von Lebenswelt-Qualitit im Sinne der Theorie des kommunikati-
ven Handelns voraus.'®

Als weiterer Konkretisicrung bediirftige und zugingliche »Problemschwerpunkre
und Arbeitsgebiete« hebr Prozeduralisierung ~ dhnlich der W. Heisenberg'schen
Unschirferelation der Schwierigkeir, daf allein Beobachrung bereits das Unter-
suchte verandert, unterlicgend - heraus:

Vergesellschaftung der Rechtsmafistibe

Neben der politischen ist die gesellschaftliche Disposition des Rechts und die
rechdiche der Politik und Gesellschaft zunichst zur Kenntnis zu nehmen. Die
Ubersetzungsleistungen zwischen Recht und Gesellschaft sind heute nicht einmal
vordergrindig auf das Verhiltnis von Legislativanweisung und Rechtsanwendung
reduzierbar. Mit zunehmender Brisanz ist schon gesellschaftliches Konflikrpotendal
immer weniger auf die Binnenstruktur eines abgrenzbaren gesellschaftlichen Teilbe-

17 Frei nach R. Wicthdlter, Proceduralization of Law, in: Joerges/Trubek (Hrsg.), Criucal Legal Thought,
S. go1 ff. (insb. go7fL).

18 [nsofern isc hier dic Habermas’sche Dichotamisicrung der Rechtskategone in »Insutut« und wMedium«
als muche verheiBungsvall bewertet, vgl. J. Habermas, Theane des kommunikauven Handelns, 1581,
Bd.2, S.52:ff.
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reiches (Unternehmen, Presse, Familie) reduziert, das komplemendirer rechtlicher
Programmatik entspriche (eingerichteter und ausgeiibter Gewerbebetrieb, Medien-
recht, ungeteilte Erbengemcinschaft). Die Bewertung der Kollisionen pluraler Frei-
heiten und Wirklichkeiten, entsprechend gleichzeitig abgerufcner juristischer Arse-
nale, bewegt sich auf ciner in der burgerlichen Rechtskategorie selbst nicht angeleg-
ten Abstraktionshéhe. Hicrbei nchmen die Voraussetzungen und Anderungen der
Rahmenbedingungen von Bercchugungen cine zentrale Stelle cin. Als Beispiel aus
der neueren Judikatur des BGH lafle sich etwa die »Antiseptica«-Entscheidung'?
heranziehen. in Streit stand ein zweipoliges Rechtsverhiltnis, inhaltlich zur Debaue
ein dreischichtiges Problem. Ganz auf der Hohe der Zeit reproduzierte der BGH
hier Warenkritik {Verbraucherschutz), Meinungskamp{ (Boykottaufruf) und Recht
am cingerichteten und ausgeibten Gewerbebetrieb (Markenschutz) als sicuariv-
wechselseitige, crst herzustellende Verschrankung, insgesamt an § 823 Abs. 1 BGB
fixiert. Eine Problembearbeitung in dieser Weise ist allerdings noch keineswegs an
der Tagesordnung.

Dezentrale Makrostenerungen

Auf Bewshrung angelegte, widerruftiche Kompetenzen fiir Prognosen und Repra-
sentationen spiegeln eine Art von »Rechts-Verwaltung« wider,

... fur die es weniger auf Anwcndungs- oder Implementationsregeln als viclmehr auf
Kriterien fiir Erfolgsgarantien und fiir Verfahren ener Ablosung von Mannschafien und
Instrumentarien bei Nichterfolg ankommi .. .«*°

Dezentrale Makrosteuerungen kommen damit ohne Zuschreibung auf bestimmte
Personengruppen nicht aus. Sie beinhalten jedoch ein - vielleicht notwendiges —
ambivalentcs Moment: Auf der einen Seite steht die Verhciflung einer Demokrati-
sierbarkeit von Biirokratie (Verwaltung und Justiz) und Okonomie (Eigentum und
Mitbestimmung), auf der anderen dic Befiirchtung einer Elitetheorie, vermeintlich
in bester Absicht.

Verbotsnormorientierung

Juristisches Denken ist orientiert an Regeln und Ausnabmen, Rechsbestinden und
zu rechtfertigenden Eingriffen. Daraus bedingt sich — schon von der Einlassungslast
her - eine konstruktive Benachteiligung »neuer« Berechtigungen gegeniiber bereits
eingerichteten Freiheiten. Je vielschichuiger eine Gesellschaft, mit entsprechendem
Problemdruck, sich darstelle, desto schwieriger wird es, dieses Potential in tiber-
kommenem juristischen Regel- und Ausnahmedenken zu verorten.

Inhaltliche Kollisionen werden nichc aufgenommen, sondern — allenfalls - in
juristisch-technische Argumentationsschemata umgeleitet; die schon auf der Regel-
ebene ansetzenden Regel-Ausnahme-, Schranken-Schranken- oder Beschrinkungs-
Beschrinkungen-Schematisierungen bilden insoweit unzureichende methodologi-
sche Konservierungsleistungen ab: Der Konstruktion von Rechten als grundsitzlich
schon beschrinkten Freiheiten wie auch der Beschrinkung von Tatbestinden iiber
eine Angemessenheitsbewertung der Rechesfolgen ist das Ergebnis auf die Sctirn

19 Vgl. BGH JZ 1987. S. 414 (f. mit Anm. Briiggemeter: anlaBlich ewner erhdhten Formaldehydkonzentra-
uon in der Rauvmluft von Kindergarten haue diec ARD in der Tagesschau cin formaldchydhaluges
Desinfekuonsmutee} abgebildet. Das Produke stand unstreiug in keinerler uesichlichem Zusammenhang
mut der konkret durch Prefspanplaten verarsachien Luftbelastung.

20 R. Wicthalter, Matersalizauon and Praceduralizauon 1n Modern Law, in: G. Teubner (Hrsg.), Dilemmas
of Law in the Welfare State, 1986, S. 221 {f. (246).
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geschrieben. Immerhin ist auch der Mut zur Kollision nachweisbar: Einschligige
Emanzipationsbestrebungen werden nicht erst neucrdings gewagt (Herstellung
prakuscher Konkordanz, Abwigung). Es ist angebracht, diese Ansirze nicht akuuel-
ler Zufilligkeit der zu entscheidenden Konflikckonstellation anheimzustellen, son-
dern den kollisionsrechtlichen Aspekt schon im Wege uberfiliiger Rekonstruktion
der Rechrskategoric in dic Rechisbestinde und Berechtigungen cinzubauen.

3. Prozeduralisierung als siber Jurisprudenz hinausweisendes
Theorieprogramm: »Streitkultur« versus Zwvilreligion

»Es gibt Rechistheorie, die sich auf soziale Inhalte einlaft, nur als »poliische« Rechistheone . ...
Probiersteine fisr Theorien sind Krisen in der Verarbeitung praktischer Probleme. Probierstein
etner jeden Sozialtheoriebewihrung ist deshalb heute die ausgearbeitete und durchsetzbare
soziale Krsentheorse «*

Sie ist als Theorie mitterer Reichweite wissenschaftliches Anwendungsprogramm;

als zunichst offener Ansatz ist sie auf reziproke Adaprionsgeeignetheit gegeniiber

Gescllschaft, Politik und angewandtem Recht angelegt und angewicsen. Prozedura-

lisierung hat sich dabei allerdings als »normativ-histworischer David« im Wettbewerb

mit »systemtheoretisch-8konomischen Goliaths« zu bewihren:

~ Fiir Poliische Okonomie ist in Form der Skonomischen Analyse des Rechts
lingst ein »rechiliches Annexprogramme« ausgearbeitet worden, das in diesem
Sinne Erfolg verspricht.

~ Systemtheorie verdankt ihren (un)heimlichen Erfolg dem Angebor moralischer
Entlastung durch radikale Auslagerung des Problempotentals von Orientie-
rungsverlusten. Diese finden ihren Ort in Konzepten von Zivilreligionen.

— Die Bezugnahme auf kritische Theorie ist demgegeniiber auf eine eingerichtete
und ausgeiibte Screitkultur angewiesen, in der gleichsam die prozedurale Ver-
nunft das Rechtskonzept der Modeme aufgreift, nimlich

»...cine Arbeits- und Wirtschafisgesellschaft polinsch orgamisiert in Form und mit dem Inhalt

einer Rechuiskuhwrverfassung«.™

Prozeduralisierung erwcist sich nach alledem in der Bestandsaufnahme als ebenso

ausbaufshiges wie -bediirfiiges Konzept. Sie stellc nicht nur Fragen an jene Grof-

theorien, von denen ausgehend sie sich abhebt, sondern wirkr ihrerseits modifizie-
rend auf derew spezifische Verkniipfung 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
verinderter Sichtweisen rechtlicher und nichtrechdicher Kontexte. Insofern muf

Prozeduralisierung ihren Ausgangspunkr als ledighich rechdiches Annexprogramm

der Kritischen Theorie hinter sich lassen, um sich Entwicklungsmaglichkeiten zu

erdfinen.

111. Beitrage zur eingerichteten und ausgeiibten Streitkultur: sbegrenzie
Unmoglichkeiten«

(Rechts-)Verfahren und Angelegenheit des Rechts kann Prozeduralisierung also
allein nicht sein, diese blicbe Recht ohne den gelungen-gesicherten Einbau von

21 R, Wietholter, FS Kegel, S. 135, 242.
22 R. Wietholter, KJ 1988, S. 407.
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Nichtrecht. » Abwigung« und »VerhiltnismiRigkeit« bleiben gleichfalls Recht ohne
Nichtrecht: Sie lassen (reie Riume, zu deren Avsfiillung kein strukturiertes Verar-
beiten von Nichtrecht zwingend erforderlich ist. Die gesellschaftlich nachgefragte
Ersatzvornahme ist Ancwort auf ein — im Recht selbst nicht niher spezifizierbares -
Umwch-Bedirfnis, zu deren eigener Mafstabsbildung gesellschaftliche Angebote
nicht oder jedenfalls (noch) nicht in systematisierbarer Weise zur Verfiigung stehen.
Der Jurist ist auf Rechtsschopfung nach Maflgabe subjektiver Rechuschaffenheit
angewiesen. Hiecfiir gentigt der (verdeckt) politische Jurist. Prozeduralisierung als
interne Reflexion der Jurisprudenz verfingt sich in den eigenen Voraussetzungen:
das Auflere im System selbst zu suchen.

Prozeduralisierung als Rekonstruktion der Rechtskategorie unter Belethung der
Kritischen (Gesellschafis)Theorie — das auf diesen Begriff gebrachte Suchprogramm
umfaflc Erwartung und Entdiuschung zugleich. Erwartung: Kritische Theorie als fiir
Recht anschluflfzhige und riick-anschlufbereite Gesellschaftstheoric mége Parame-
ter bereitstellen zur Bearbeitung des Nicherechtlichen im Reche. Enttiuschung: Dafl
jeder zu jedem Wort solle kommen kénnen, ist als Versprechen zu abstrakt, um
noch fir eine von Visionen orientierte Praxis handlungsanleitend zu wirken. Den
Verlockungen crliegend, die Schliisselkonzepte allemal in sich bergen, versuchee
einerseits R. Afexy, diskursive Verstindigung als idealtypischen Entwurf praktisch
werden zu lassen; andererseits galen frithere Bemithungen G. Jenbners dem Ver-
such, Diskursethik und Systemcationalitit zu einem Konfliktmadell in verklciner-
tem Maflstab zusammenzubinden.” Beide Ansitzc verstellten sich den Blick auf das
Maégliche durch jhre Fixiertheit auf cine und diese 1dee. Die Diagnose »begrenzter
Unmdglichkeiten«, d.h. die Feststellung der widerspriichlichen Verkniipfung von
Recht/Nichtreche, Einheit/Differenz, Subjekv/Wicklichkeir, verweist auf das Nicht-
vorhandenscin jenes einen Punktes, an dem die Welt aus den Angeln zu heben wire.
Sie zeigr zugleich, daf zwar nichc die Welt, woh! aber Teilbereiche der Gesellschaft
und des Rechts die Anstrengung lohnten, da deren Unbeweglichkeit nicht von
vorneherein ausgemacht ist. Relative Letztbegriindungen miissen in einer begrenzt
offenen Gesellschaft helfen, sich schrittweise vorwirts zu bewegen in dem Bemiihen
um universale Maflstibe angesichts partikularisierter »System«bereiche. »Relative
Letztbegriindung« meinc vor der Encwicklungsgeschichie des Prozeduralisierungs-
konzepts relativ bezogen auf das Bewuflesein der Beschrinktheic aller zur Diskus-
sion gelangenden Ansitze und letztbegriindet hinsichtlich der prinzipiell unbe-
schrinke kritsierbaren Richrigkeitsannahmen, die solchen Ansitzen zugrundelie-
gen.

Prozeduralisierung erscheint daher als das Stichwort fiir cine Suchformel: »Verfah-
ren + X, die in verschiedenen Bereichen und mit verschiedenen Groflen fiir » X« zu
haben scin kdnnee.

Die Anforderungen an »X« sind bekannt: »X« muf all jene Hoffnungen ersetzen,
die einsumals unter dem Stichwort »materiale Gerechugkeit/Sozialstaaclichkeit«
versammelt wurden. Der historische Durchgang ging vom Recht als Gortesspruch
(materiell) zum Rechr als Verwirklichung des fair trail (prozessual) zur Erkenntnis
der Begrenztheit beider Wege, solange deren Verkniipfung durch ein faflbares
Driutes nicht gewizhrleistet werden kann. Blofle Addition kann nicht nur nicht
geniigen, sie ist auch nicht méglich, findet man nicht das Zauberwort, mit dem
virtuell inkompatible Maximen in eine gemeinsame Sprachform gebrache werden

23 S.R. Alexy, Theorie der jurisuschen Argumentation, 1978; s. G. Teubner, Verrechtlichung - Begriffe,
Merkmale, Grenzen, Auswege: in: Kiibler (Hrsg.), Verrechuichung von Wirtschaft, Arbeit und sozialer
Solidaruit, 1985, S. 289 ff.
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kénnen. Fiir Ubersetzungsleistungen dieser Art stehen viele Versuche (angelegr in
und ausgehend von jenen Grofltheorien Systemtheorie, Kritsche Theorie, 8kono-
mische Analyse), doch keine Erfolge.

Utopie, unverzichtbare Grundlage und Fernziel zugleich (modern: Paradigma) ist
justizfdrmige Kontrolle gesellschaftlicher Prozesse in gesellschaftlicher Ausgleichs-
funkdon. Rechtliche Miceel reichen dafiir nicht aus, nichirechtliche finden jedoch als
solche keinen Eingang in das Recht.

Es geht letztlich um Transformationsprozesse, bei denen zu sichern ist, dafl extern-
gesellschaftliche Elemente auf dem Wege ihres Eingangs in intern-juristische Bear-
beitung niche verloren gehen oder in ihrer Bedeutung und Gewichtung verkehre
werden. Jenes gesuchte Plus kann ohne solche Ubersetzungsarbeit nicht eingebaut
werden, weil fiir materiale »Gerechrigkeitsimplikate« Beurceilungsparameter, die
deren Einbeziehung in rationaler, systematisierbarer, voraussehbarer und wieder-
holbarer Form erlauben wiirden, nicht zur Verfiigung stehen. Auf das Erkannte,
Erworbenc, Erkimpfte kann nicht verzichtet werden (Wiethélier: »Es geht nicht
ohne Recht«); das Erkannte, Erworbene, Erkimpfce reicht nicht aus (Wiethslter:
»Es geht niche mit Rechee).

Bel J. Grimm war es der Zufall, der den Eigentiimer des Baumes mit dem Eigentu-
mer des Bodens sich versshnen lief: hing dic Frucht noch am Strauch oder war sie
schon in des Nachbarn Garten gefallen

Dic Rolle von »X«, unserer Variablen fiir einen legitimen Nachfolger des Grimm-
schen Zufalls, ist noch immer unbeserze. Das Dilemma des Rechts, »vorauszusetzen,
was es zu bewirken hat«, wird zum Dilemma, etwas suchen zu miissen, was schon
immer staufindet, ohne das Maf} gegebener Komplexitic zu ibersteigen oder zu
unterlaufen. Das politische der Rechtstheorie: im Gegensatz zu politischer Junispru-
denz die cigenen Voraussetzungen zu kepncn, ecfordert Analytik und zugleich
Normativitit.

Selbstversuindlich stchen Lésungen in diesem vZwischen«raum von (diagnosti-
scher) Theorie und (alltdglicher) Praxis nicht zur Verfiigung. Auch sind die richugen
Fragen bereits gestellt. Zu suchen ist also in der Mitte zwischen Frage und Antwort:
Avuf welchem Weg kdnnte es gelingen, materiale Kriterien in die Rechts(sacz)pro-
duktion einflieRen zu lassen unter benennbaren Kriterien nucht threr Materialitar,
sondern ihres Zugangs? Wir wollen vorliufige Suchrichiungen angeben:

1. Mafistibe

Rechisverbaltmsse: Gesellschaftsverbilinisse und Rechtsprogramm

Das subjcktive Recht als Schlisselkavegorie muf infrage gestelit werden durch
Konzeptionicrung von Rechesverhiltnissen jenseits normierter Zugangsschwellen
durch »Beschwer« ader »Klagebefugnis« (als rechdliche termini fiir Betroffenheit).
Das Individuum ist es nie ganz und nie allein; Individualrechte, die diesen Namen
auch verdienen, sind uninteressant; sic verfchlen den Ort, an dem Gesellschafc als
Gesellschaft entsteht. Gesellschaft ist keine Vereinigung freier Biirger, die sich
jeweils als ganze Subjekee einbringen. Weder handele cs sich um dic Summe
einzelner Subjekte noch gehen diese als ganze in Gesellschaft auf.

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

24 Vgl. Wictholter, K| 1988, S. 404.
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weniger rigide Ausgrenzung konkret-subiektiv vorgetragener, jedoch materiell
nicht (pur) an cin Individuum gebundener Klagen kénnten Themen rechtlich
bearbeitet werden, die bislang im Recht daran scheitern muflten, dafl ihnen kein
Triger-Subjekt zur Verfiigung stand (Stichwort: Robbenklage).

Insoweit schlagen wir stat ciner rechtsnormorientierten Ausgrenzung von Interes-
sen cine rechtsverhiltnisarientierte Bewcrtung von Rechten vor. »Rechtsverhiltnis«
ist nichts weiter, aber auch nicht weniger, denn ein Lebens(Gesellschafts-)Verhiltnis
als Gegenstand rechtlicher Bewertung. Als solche setzen Rechrsverhilmisse nicht
(nur und schon) bestimmte anwendbare Rechtssitze voraus, sondern produzieren
ihrerseits die Anwendbarkeit von Rechussitzen. Es geht dann um — rechtsstaatsge-
mifle — Nachholung von Partizipationschancen durch Entwicklung neuer Aktio-
nenrechte, die mchrseitige Rechtsverhilinisse interessengerecht abzubilden in der
Lage sind und sich in ihrem Anwendungsbereich niche auf die zweiseitige Abbil-
dung der gesellschaftlichen Imagination des »gerechten Tauschs« beschrinken
(miissen). Das Virulentwerden neuartiger Probleme in jenem mehrpoligen Feld von
Gesellschaft/Natur/Person (Stichwort: Schadensersacz fiir Waldsterbefolgen) be-
darf neuer und eben auch: verschiedener AnschluBméglichkeiten.

Mafistabsbildung im Kontext analytischer Vorarbeiten

Auf das Reche bezogene Vorschlige verschiedenen Abstraktionsgrades, als Theorie-
konzept oder als dogmatische Ausarbeicung, sind normativ, insofern sie im An-
schluff an die Diagnose und Bencnnung des eigenen Ausgangspunktes ohne Anlei-
tungsprogramme nicht auszukommen glauben. Die Suche allein pach Voraussetzun-
gen gilt als unerlaub, steht unter dem Verdacht der mangeinden Seriosicit.
Suchrichtung fiir Mafistabsbildung konnte vielleicht aber auch die thematische
Ecoffnung von Spielraumen der Analyse sein: statt Modellbildung vemiinftiger
Verfahren Analysc der Genesis (gesellschaftlicher) Konflikientstehung, (rechtlicher)
Konfliktbearbeitung und (gescllschafclicher) Konflikibewiltgung. Rechtliche Bear-
beicung ist dabci in Zusammenhang mit ihrem Ursprung und ihrer Folge im
nichtrechdichen Bereich zu sehen: Dic Frage ist nicht allein die nach einer angemes-
senen Rechisentscheidung, sondern auch die nach einer funktionzl iquivalenten
nichtrechtlichen (und welchem Bereich des Nichtrechts entstammenden) Entschei-
dung bzw. Aufldsung (etwa das begriindungsoriendicrte und grundsitzlich zwang-
lose Konfliktbearbeiten z.B. im therapeutischen Diskurs). Welche Probleme wer-
den (ob sinnvoll oder niche) rechtlichen Verfahren unterzogen? Was besagt dicse
keinem Akteur freistehende Wahl in Bezug auf das Zusammenspiel von Reche und
Gesellschaft? Und schlieB8lich: Was fir ein Gebilde von Recht insgesamt formusich,
wenn sowoh! Einzelentscheidung(en) wic punkeucll generalisierte normacve Theo-
rie(n) zugleich in den Blick genommen werden?

Auch das ist Grimm’scher Zufall, den es nachzuzeichnen gilt: Analyse faktisch
erzeugter Unordnung mit der Absichr, die Ordnungszabl im Nichegleichgewiche
(I. Prigogine, H.wv. Foerster) zu finden, mithilfe derer sich das nichste Stadium
eingrenzend bestimmen liflt. Ordnungsiiberschreitende Analytik miufie einen
neuen Stellenwert bekommen, der Diagnosen des sich Vollziechenden, des Tacsichli-
chen, des unreflektiert Faktischen mit Prognoseziet einer nicht im technischen Sinne
zu verstchenden Steverung zulieflc.
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2. Foren

Juristenausbildung

Soweit Prozeduralisierung als Aufgabe der Entwicklung cines systematisch-struk-
wurell gesicherten Zugangs des Nichtrechts zum Reche zu verstehen ist, bedarf es
neben der Suche nach geeigneten Verfahren und MaRstiben der (person- und
entwicklungsoriendierten) Suche nach Foren. Tauchte im Laufe der Geschichte des
Prozeduralisicrungskonzepts, in Verbindung mit dem Savigny’schen »Volksgeist«,
der Gedanke an eine Renaissance des kuluivierten Juristenstandes auf, so mull sich
doch die Erwartung, im Reflexionstrend der Hdchstricheerschaft kénne solcher
Paradigma-Wechsel aufgefunden werden, mic der Einsiche konfrontieren, dafl dies
zwar durchaus der Fall sein konne, keineswegs aber misse, schon garnicht: davern
misse. Es bedarl zur Sicherung neuerer Ansatze der Recht/Nichtrecht-Verkniip-
fung anderer EinfluflgréBen als politisch-personeller, erwa der Parteiennihe oder
-zugehdrigkeit. Eine auf friher Stufe ansetzende Einflufgra@e ist die Juristenausbil-
dung, deren Reform unter Auseinandersetzung mic bereits um und nach 1968
diskutierten Konzepten (wicder) zum Thema gemacht werden mufl. Von R. Wiet-
hélier in starkem Mafle bestimmt,*s stellte sich die Debatte um die Ausbildungsre-
form zunichst als Entwicklungsschritr, ex post betrachtet mehr als dies: als cin
Teilstiick des Prozeduralisierungskonzepes dar.

Expertendiskurs

Die paradoxe Struktur des Rechts, die eigenen Voraussetzungen zuerst schaffen zv
miissen, finder sich wieder in der dilemmatischen Situation, die Unméglichkeir eines
globalen Erklirungs- und Handlungsansatzes ebenso zu sehen wie die Notwendig-
keit zur niherungsweisen Entwicklung dessen. Es gilt, einen eingreifenden Exper-
tendiskurs zu entwickeln, der avs der Einsicht, daff Recht beliebig bestimmt, aber
nicht beliebig bestimmbar ist, dazu verhilft, Rechtspolitik als bewufltes Tun zu
gestalten, bei dem Intervention (Re)Konstruktion ist, niche (nur) Destruktion.
Vernetzungsmodelle sind zu suchen: Wissenschafs, verstnden als Element der
Praxis, prakeisch gewendet, als Ort nicht nur der Produkdon von Erkenntnis,
sondern auch als Forum der Vermicung zwischen Erkennen und Tun. Auch dies
kann als cine Suchrichtung fur »X« angegeben werden: eine mitdere Ebene der
Verkniipfung von Recht mic Nichtrecht herzustellen durch das Hineintragen recht-
lich-systematischer Gesichtspunkte in gesellschaftliche Auseinandersetzungen. Als
zwar ein Expertendiskurs, jedoch nicht nur unter Expereen, wire dies cinc weitere
Transformadionsleistung unter dem Gesichtspunkt, Geltung und Begriindung in
zeitweilig stabiles Gleichgewicht zu bringen. Professionalisierung des politischen
Handelns durch akzeptierte thematische Beschrinkung ist sowoh! erforderlich wie
hoffnungstrichtig als zumindest gedanklicher Austausch des Bediirfnisses danach,
Stellung zu bezichen im Meer begrenzter Unmdglichkeiten.

3. Verfabren

Beteiligungsrechte miifiten in den Blick geraten, und zwar nichr als legalicitsgestifce-
ter Ausschjuf, sondern als legitimitdtsstiftender Einschluf demokratischer Kon-

24 Siche dazu R. Wietholeer, z. B. Sanierungskonkurs der Junstenausbildung?, KritV 1986, §. 21 ff.
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wrolle: Es sind offenthichkeitsgarantierende Beteiligungsverfahren zu entwickeln,
denen es aufgrund ibrer Struktur zukommt, den durch Einfihrung auf der Zeic-
schiene jnstitutionalisierten Partizipationsausschlufl zu iberwinden.
Politik- und Rechtsversagen, die keineswegs ncue »Uniibersichtlichkeite, sind nichz
gruppiert um zu hohe Komplexitit (widerstandige Materie, unbeherrschbare Na-
tr), sondern um nicht unterstellbaren Konsens: »weiche« (Okologie, Kultur,
Kommunikation) wie »harte« (Okonomic, Biirokratie, Technik) Interessen und/
oder Zwinge stoflen unvereinbar aufeinander; soziale Gruppierungen echalten
gleiches, vielleicht aber wenigstens ernstzunehmend angenihertes Gewicht. Ein
sicherer Ausgang des Streits ist nicht mehr prognostizierbar. Weder Biirokratie
noch Okonomic sind von vornehercin geeigner, streitentscheidend iibergewichtig
zu werden oder zu bleiben. Beiden stehen erhebliche, im Kontext Recht neu zu
thematisierende Krifte gegeniiber, dic sich als weder iiber »Sozialstaatlichkeit« noch
tber »Betroffenheiz« geschweige denn iiber »subjektive Rechte« realisierbar erwie-
sen haben.
Beteiligungsver{ahren der bisher bekannten Art (die sattsam bekannte Unzuling-
lichkeit der Mitwirkungsrechte etwa an Planfeststellungsverfahren) dicnten cher der
Praklusion denn dem Einschlufl der sanderen« Optionen: Vorrangiges Ziel war
Reduktion von Widerspruchskomplexitat unter Verleugnung des Zwangsmoments
von Verwaltung (= Staashandeln). Einbindung des als miindig apostrophierten
Birgers scatt Beriicksichtigung iberindividueller Rechte war dabei, wenn nicht Ziel
(im Falle jenes Doppelblindversuchs, bei dem staatliches Handeln sich selbst dabei
ermstlich gerechefertige sieht), so doch (hochwillkommenes) Ergebnis.
Demgegeniiber wiren radikal, d.h. von der Wurzel her, demokratisierte Verfahren
zu entwickeln, die das Risiko von Anderungen suchen/aufsuchen. Weiterzudenken
in diesem Kontext sind exekutivimmanent:
— Personalisierungen wie Daten-, Umweltbeaufrragrer;
— Internalisierungen wie dic bereits jm behdrdlichen Vorverfahren staufindenden
Umweltvertriglichkeitspritfungen;
aber auch und gerade Kontrolle jenseits des Bereiches hoheitlichen Handelns:
— Externalisierungen wie Offentlichkeitsbeteiligungen ohne Riickbindung an sub-
jektive Rechte.
»Probleme anders cinzuschitzen als cinc paradigmatisch sgeregelice Wissenschaftlergemen-
schaft es wi, stempelt den Kritiker im giinstigsten Falle zum respekrierten Aufensener, dem
dann in cinsamen Fufinorenfriedhdfen das Grab geschaufelt wird, im ungiinstigsten, also dem
snormalen¢ Falle zum Systemfeind, der Ausbootung erlebt oder selbs: bewirke. sRationale
Katike am Paradigma sclbst hat folglich nur sehr begrenzie Chancen, weil sie emweder als
nicht rauonal oder als nicht konstrukiiv sanktioniert werden kann.«
Alle Vorschlige also nicht ohne Risiko: »Sisyphos, nicht (mchr?) Prometheus,
(noch?) nicht Kassandra«.””

26 R. Wicthdlter, FS Kegel 1977, S. 223.
27 R.Wictholter, FS Habermas 1989, S. 851.
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