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Vorwort

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

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

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

Frankfurt am Main, im Juli 2018 Tatjana Sheplyakova






Inhaltsverzeichnis

Vorwort . . . .o \%
Tatjana Sheplyakova

Prozeduralisierung des Rechts. Tema con Variazioni. . . . . . . ... .. 1
Haunke Brunkhorst

Die Verschrinkung von Repression und Emanzipation

in der Evolution des modernenRechts . . . . . ... ... ... ... 55

Karl-Heinz Ladeur

Prozeduralisierung zweiter Ordnung — Am Anfang war das Verfahren.
Uberlegungen zur Bedeutung der prozeduralen Rationalitit des Rechts

vom griechischen Recht bis zur Postmoderne . . . . . . ... ... .... 73

Thomas Vesting
Instituierte und konstituierte Normativitit. Prozeduralisierung

und multi-normative Systeme . . . . ... ... Lo 101
Esther Neuhbann

Reflexives Recht aus Perspektive prozeduraler Gerechtigkeit —

fortschrittliches oder angepasstes Reche?. . . . . .. ... ... ... .. 123
Chris Thornhill

Legal proceduralization and the fictions of the political . . . . ... ... 161
Tatjana Sheplyakova

Das Klagerecht und die Prozeduralisierung des Rechts . . . . ... ... 191
Catherine Colliot-Théléne

Politische Subjektivierung im Kontext der Pluralisierung des Rechts. . . 229
Kolja Moller

Drohung und Verfahren. Zur Prozeduralisierung demokratischer
Willensbildung im Schatten der Mache. . . . . ... ... ... ... 245

Samantha Ashenden
Dilemmas of proceduralisation: cross-border surrogacy,
the French Republic and the European Court of Human Rights . . . . . 265

Verzeichnis der Autorinnenund Autoren . . . . . . . . .. .. .. .... 289

Personenregister . . . . . . ... ... 291






Prozeduralisierung des Rechts
Tema con Variazioni’

Tatjana Sheplyakova

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

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

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

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

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

I. Prozeduralisierung des Rechts: Ortsbestimmungen

1. Postregulatorisches Recht — Entmaterialisierung — prozedurales Recht

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

12 Vgl. Guido Martin/Heidemarie Renk/Margaretha Sudhof, Mafistibe, Foren, Verfahren:
Das Prozeduralisierungskonzept Rudolf Wiethélters, in: Kritische Justiz 22 (1989), S.244—
257, hier: 257.
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vorschriften, die einen Bezug zur Richtigkeit (Rationalitit, Gerechtigkeit, Le-
gitimation) der durch sie ermoglichten Entscheidungen aufweisen®, wie es
Gralf-Peter Calliess aus rechtswissenschaftlicher Sicht formuliert hat."> Mit
dem Vorrang des ,Wie“ vor dem ,Was®, der im prozeduralen Recht impliziert
ist, verbindet sich der Anspruch, unter Ungewissheitsbedingungen die Rationa-
litat des Rechts zu gewihrleisten und seine Lernfihigkeit zu steigern. Dabei
zeichnet sich prozedurales Recht nicht (mehr) primir durch seine Funktion der
Umsetzung von vorausgesetzten materiellen Prinzipien, Werten oder Zwecken
der jeweiligen Regulierungspraxis aus. Vielmehr riickt die Perspektive der Ge-
nese von Rechtsnormen ins Zentrum, einschliefllich der Reflexion iiber die
Prinzipien und Kriterien ihrer Beurteilung. Die in der klassischen Rechtsdog-
matik formulierte Aufgabenteilung — die Schaffung von Recht durch die Ge-
setzgebung und die Anwendung von Recht durch die Rechtsprechung — wird
dabei transzendiert. Nicht die Ergebnisorientierung, sondern die Bestimmung
der Bedingungen der Einwirkung auf das Entscheidungsergebnis steht im Vor-
dergrund, nicht primir der Regelungszweck, sondern die Bedingungen der
Einbeziehung — oder der Limitierung des Zugangs — verschiedener Akteure zu
den Prozessen der Entscheidungsfindung und der Rechtserzeugung.

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

« 17

Aufgabentrager®.

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

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

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

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

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

2. Konstitutionalisierung — Demokratisierung — Neoliberalismus

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2 Vgl. ebd., S. 8.

24 Ebd. in Bezug auf das deutsche Verfahrensrecht.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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