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Digitalverfassung

Der neuerdings vieldiskutierte digitale Konstitutionalismus
steht vor Problemstellungen, auf die das traditionelle am
Nationalstaat orientierte Verfassungsdenken kaum vorberei-
tet ist. Demgegentiber kann der gesellschaftliche Konstitu-
tionalismus, der in den Verfassungen verschiedener Sozial-
bereiche, besonders in der Wirtschaftsverfassung und der
Unternehmensverfassung, Erfahrungen gesammelt hat, Ori-
entierungen fur die folgenden Fragen vermitteln: Wie kann
eine Digitalverfassung die drei Beschrinkungen des traditio-
nellen Verfassungsdenkens tberwinden: (1) die vorherr-
schende Staatszentriertheit, (2) den ausschliefllichen Fokus
auf Machtphinomene und (3) die blof individualistische
Sicht der Drittwirkung von Grundrechten? Wie weit kann
die Generalisierung blof§ staatsbezogener Verfassungsprinzi-
pien vorangetrieben werden? Wie konkret ist ihre Respezifi-
zierung fir digitale Technologien zu fassen? Eine Antwort
auf diese Fragen macht erst die verfassungsrechtlich relevan-
ten Gefahrdungen sichtbar, die mit der Digitalisierung ein-
hergehen — insbesondere die doppelte Kolonisierung des di-
gitalen Raums —, und ermoglicht es, konstitutionelle Gegen-
strategien zu entwerfen.

l. Gesellschaftlicher Konstitutionalismus
im digitalen Raum

Mit den gegenwirtig absehbaren Gefahren der digitalen Re-
volution hilt das traditionelle staatszentrierte Verfassungs-
denken nicht Schritt. Uberwachungskapitalismus,! digitale
Informationsmacht,? von sozialen Medien verursachte poli-
tische Radikalisierung? sind nur einige der destruktiven Dy-
namiken, in denen der digitale Code neuartige Verfassungs-
fragen aufwirft — und dies hauptsichlich in gesellschaftlichen
Bereichen aufierhalb staatlichen Handelns. Denn der digitale

Gunther Teubner lehrte Privatrecht und Rechtssoziologie am Fach-
bereich Rechtswissenschaft der Goethe-Universitiat Frankfurt. Angelo Jr.
Golia ist Juniorprofessor fiir Verfassungsrecht an der Juristischen Fakultit
der Universitit Trient.

1 Zuboff, The Age of Surveillance Capitalism, 2019.

2 Kapczynski, The Law of Informational Capitalism, Yale Law Journal
2020, 1460ff.; Coben, Truth and Power, 2019.

3 Gonzdlez-Bailén/Lelkes, Do Social Media Undermine Social Cohesion?
Social Issues Policy Review 2022, 1ff.
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Code steigert bisher bekannte expansive Tendenzen inner-
halb der funktional differenzierten Gesellschaft auf ungeahn-
te Weise.* Die gleichzeitig ablaufenden problematischen Pro-
zesse einer umfassenden Politisierung und Monetarisierung
gesellschaftlicher Bereiche werden durch die Digitalisierung
noch einmal deutlich intensiviert.

Vor diesem Hintergrund stellt sich einer Digitalverfas-
sung das Problem, ob und wie grundlegende verfassungs-
rechtliche Prinzipien — insbesondere Gewaltenteilung, De-
mokratie, Grundrechte und Rechtsstaatlichkeit — auch in
der digitalen Welt Geltung erlangen konnen.5 Denn solche
Prinzipien missen ginzlich neu formuliert werden, wenn sie
auf das (selbst-)zerstorerische Potenzial der digitalen Kom-
munikation, das sich gerade auflerhalb des staatlichen Be-
reichs in simtlichen gesellschaftlichen Bereichen verwirk-
licht, reagieren sollen. Der digitale Konstitutionalismus geht
damit in zweierlei Hinsicht tiber den staatszentrierten Kon-
stitutionalismus hinaus. Er durchbricht sowohl die Trennung
von Staat und Gesellschaft als auch die Grenze zwischen
nationalen und transnationalen Phinomenen.

Die Verfasstheit der digitalen Sphire ist eine neue Pro-
blematik innerhalb des gesellschaftlichen Konstitutionalis-
mus, der sich in den letzten zwei Jahrzehnten in der Galaxie
des globalen Konstitutionalismus etabliert hat.6 Als eine
Spielart des Rechts- und des Verfassungspluralismus ist der
gesellschaftliche Konstitutionalismus Gegenstand einer leb-
haften Kontroverse in den Rechts- und Sozialwissenschaf-

4 Zu den expansiven Tendenzen der Funktionssysteme Teubner, Die Ver-
fassung gesellschaftlicher Mehrwerte, ZfRsoz 2021, 117 ff., 138 ff.

5 Golia/Teubner (Hrsg.), Digital Constitution: On the Transformative
Potential of Societal Constitutionalism. Symposium. Indiana Journal of
Global Legal Studies 2023 (im Erscheinen); Celeste, Digital Constitutional-
ism, 2022; De Gregorio, Digital Constitutionalism in Europe, 2022; Kette-
mann, Normative Order, 2020; Suzor, Lawless, 2019; Gill/Redeker/Gasser,
Towards Digital Constitutionalism? The International Communication Ga-
zette 2018, 302 ff.

6 Zwei einschligige Monographien: Kjaer, Constitutionalism in the Glob-
al Realm, 2014; Teubner, Verfassungsfragmente: Gesellschaftlicher Konsti-
tutionalismus in der Globalisierung, 2012. Zur neueren Diskussion Golia/
Teubner, Societal Constitutionalism, Vienna Journal of International Con-
stitutional Law 2021, 357ff. Zum globalen Konstitutionalismus Wiener/
Lang/Tully/ Maduro/Kumm, Global Constitutionalism 2012, 1£f.; Walker,
Intimations of Global Law, 2014.
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ten.” Und schon in der ersten Formulierung des gesellschaft-
lichen Konstitutionalismus wurde die Konstitutionalisierung
des Digitalen als Problem aufgeworfen.8

Bisher wurde das Konzept des gesellschaftlichen Konsti-
tutionalismus nur eher deskriptiv zur Analyse digitaler Ver-
fasstheit herangezogen.? Sein normatives Potential blieb da-
gegen eher unterbelichtet. In der einschligigen Literatur wer-
den nur selten konkrete rechtspolitische Strategien innerhalb
dieser Perspektive entworfen. Es besteht deshalb die Gefahr,
dass der digitale Konstitutionalismus sich nicht ausreichend
kritisch mit gesellschaftlichen Machtphinomenen in der di-
gitalen Sphire auseinandersetzt und darauf mit klaren nor-
mativen Standards reagiert.

Das primire Ziel dieses Beitrags ist es deshalb, die inter-
national gefiihrte Debatte des digitalen Konstitutionalismus
daraufhin zu befragen, welches transformative Potenzial eine
Digitalverfassung besitzt. Mit dem gesellschaftlichen Konsti-
tutionalismus als Hintergrundtheorie sollen Antworten auf
drei miteinander verkntipfte Fragen gesucht werden. Welche
Erfahrungen des gesellschaftlichen Konstitutionalismus kon-
nen fir die neu entstehende Verfassung des digitalen Raums
fruchtbar gemacht werden? Wie konnen grundlegende Prin-
zipien nationalstaatlicher Verfassungen verallgemeinert und
fir die globale Digitalitit mit einer transformativen Perspek-
tive neu spezifiziert werden? Wie wiirden neue institutionelle
Arrangements aussehen?

Es sind drei reduktive Tendenzen zu iiberwinden, die aus
dem Erbe des traditionellen Konstitutionalismus stammen
(Abschnitt IL.). Der digitale Konstitutionalismus muss ers-
tens Uber die immer noch vorherrschende Staatszentriertheit
von Verfassungsprinzipien, zweitens iiber ihren ausschlie3-
lichen Fokus auf Machtphinomene und drittens {iber ihre
eng individualistische Orientierung der Grundrechtsdritt-
wirkung hinausgehen. Dies erst eroffnet den Blick auf die
eigentlich relevanten verfassungsrechtlichen Gefiahrdungen,
die von der Digitalisierung ausgehen — insbesondere den
Blick auf die doppelte Kolonisierung des digitalen Raums —,
und zugleich auf mogliche Gegenstrategien, die sich am ge-
sellschaftlichen Konstitutionalismus orientieren (Abschnitt

IIL.).

Il. Digitalverfassung jenseits der
traditionellen Staatsverfassung

1. Jenseits der Staatszentrierung

Von vornherein ist zu betonen, dass in der Digitalisierung die
Verfassungen der Nationalstaaten durchaus ein betricht-
liches Potenzial besitzen, besonders zum Schutz vor einem
digitalen Autoritarismus in den politischen Systemen. So-
wohl Chinas ,social credit system“10 als auch das US-ame-

7 Pribin, Constitutional Imaginaries, in: Hyden et al. (Hrsg.), Combining
the Legal and the Social in Sociology of Law, 2023, 417 {f.; Christodoulidis,
The Redress of Law, 2021; Muir Watt, When Societal Constitutionalism
Encounters Private International Law, Journal of Law and Society 2018,
185 ff.; De Munck, From Orthodox to Societal Constitutionalism, in: Robé
et al. (Hrsg.), Multinationals and the Constitutionalization of the World
Power System, 2016, 135 ff.

8 Teubner, Globale Zivilverfassungen, Za6RV 2003, 1ff.

9  Sheffi, We Accept, Transnational Legal Theory 2020, 484 ff.; Gill/Rede-
ker/Gasser (Fn.5); Bassini, Fundamental Rights and Private Enforcement in
the Digital Age, European Law Journal 2018, 182 ff.

10 Miotto/Chen, Manipulation, Real-time Profiling, and their Wrongs, in:
Jongepier et al. (Hrsg.), The Philosophy of Online Manipulation, 2022,
3921f.; Jakob, The Corporate Social Credit System, Transnational Legal
Theory 2021, 294 ff.
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rikanische ,predictive policing“!! nutzen digitale Technolo-
gien, um potenzielle Bedrohungen der Staatsmacht zu unter-
driicken. Gegentiber den damit verbundenen Grundrechts-
gefihrdungen miissen nationalstaatliche Verfassungen neue
Schutzregeln aufstellen, z.B. fir den freien und kontinuier-
lichen Zugang zum Internet, fur die Wahrung der Anony-
mitit unter bestimmten Bedingungen oder zur automatisier-
ten Datenanalyse fiir die vorbeugende Bekimpfung von
Straftaten. 12 Zugleich muss es Ziel nationalstaatlicher Verfas-
sungen sein, das durchaus betrichtliche demokratische Po-
tenzial digitaler Technologien gegeniiber repressiver Politik
zu starken.!3

Es wire jedoch ein Irrtum, den digitalen Konstitutiona-
lismus allein auf die Normen der staatlichen Verfassungen zu
reduzieren. Gegeniiber der kollektiven Macht privater Ak-
teure hat der staatszentrierte Konstitutionalismus keine aus-
reichenden Vorkehrungen entwickelt. Denn der verfassungs-
rechtliche Schutz kann sich nicht allein gegen die Macht-
bedrohungen der staatlichen Welt beschrinken, sondern
muss Strategien gegen repressive Tendenzen in den nicht-
staatlichen Sektoren der Gesellschaft, das heifft in Markt-
transaktionen, formalen Organisationen und transnationalen
Regimen, entwickeln. Und heute ist der digitale Raum zu
einem neuen nichtstaatlichen Sektor in der globalen Gesell-
schaft geworden, der einer umfassenden Konstitutionalisie-
rung bedarf. Dies erfordert nicht nur neue konstitutive Re-
geln, das heifit komplexe institutionelle Strukturen, die das
Auftreten und Handeln relevanter Akteure abstiitzen, ein-
schliefllich tibergeordneter normativer Texte und komplexer
Netzwerke von Organisationen und Verfahren.!* Dringen-
der noch ist es, dass neue limitative Regeln geschaffen wer-
den, die sich gegen die digitale Macht privater Akteure, ins-
besondere gegen die Machtpraktiken von Silicon Valley und
Big-Tech-Unternehmen, richten.!5

2. Jenseits (sozialer) Macht

Doch wirkt im traditionellen Verfassungsdenken noch ein
zweiter, deutlich subtilerer Reduktionismus. Zwar sind die
digitalen Intermedidre (Amazon, Facebook, Google) als die
neuen Machtzentren jenseits des Staates das legitime Ziel
politischer Kritik und konstitutioneller Gegenstrategien,
doch reicht es nicht aus, in diesem Zusammenhang aus-
schliefflich das Kommunikationsmedium der sozialen Macht
mit verfassungsrechtlichen Normen limitieren zu wollen.
Die Konzentration auf soziale Macht verdeckt, dass andere
expansive Kommunikationsmedien destruktive Wirkungen
erzeugen, insbesondere die der Wirtschaft, Wissenschaft,
Technologie und Religion.!¢ Gerade auch in Situationen, in
denen soziale Machtzentren nicht vorhanden sind, ist die
verfassungsrechtliche Limitierung expansiver Kommunikati-
onsmedien erforderlich.1” Die Verfassungspolitik muss limi-

11 Sow, On Reaching a Crime Scene Ahead of the Criminal, German Law
Journal 2022, 597 ff.; Castets-Renard, Predictive Policing, in: Micklitz et al.
(Hrsg.), Constitutional Challenges in the Algorithmic Society, 2022, S. 93 ff.
12 Z.B. BVerfG, Urteil v. 16.2.2013 — 1 BvR 1547/19, 1 BvR 2634/20;
Hoffmann/Luch/Schulz/Borchers, Die digitale Dimension der Grundrechte,
2015. Allgemein Penker, Verfassungswandel durch Digitalisierung, 2020.
13 Luckner, #WhoseLawlIsItAnyway, in: Golia et al. (Hrsg.), Digital
Transformation in Public International Law, 2022, S. 235 ff.

14 Perez/Wimer, Algorithmic Constitutionalism, Indiana Journal of
Global Legal Studies 2023 (im Erscheinen).

15 Perit, The Moligopoly Scenario, 2020.

16 Dazu Stichweh, Systems Theory, in: Badie et al. (Hrsg.), International
Encyclopedia of Political Science, 2011, S. 2579 ff.

17 Fuir dieses Argument im Detail Hensel/Teubner, Matrix Reloaded,
Kritische Justiz 2014, 150 ff.
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tative Regeln gegen simtliche Kommunikationsmedien ent-
wickeln, nicht nur gegen die negativen Externalititen des
Machtimperativs der Politik, sondern auch — und insbeson-
dere — gegen die Expansionstendenzen des Profitimperativs
der Wirtschaft, des Reputations-
imperativs der Wissenschaft, des Innovationsimperativs der
Technik, des Neuigkeitsimperativs der Informationsmedien,
des Gesundheitsimperativs des Medizinsystems und des Ver-
rechtlichungsimperativs des Rechts.!8

Die Digitalitit selbst ist nun ein neues Kommunikations-
medium, gegen dessen negative Externalititen verfassungs-
rechtlicher Schutz erforderlich ist. Am auffilligsten ist die
Tendenz, dass die digitalen Technologien ihre eigenen sozia-
len Wirklichkeiten schaffen. Diese ,Hyperrealitit“ hat das
Potenzial, die Kommunikation in anderen (Lebens-)Welten
zu monopolisieren und die eigene Wirklichkeitskonstruktion
auf Kosten anderer zu totalisieren.!® ,Mit dem Virtuellen
treten wir nicht nur in das Zeitalter der Liquidierung des
Realen und des Referentiellen ein, sondern auch in das der
Ausléschung des Anderen.“20 In Konkurrenz zum Rechts-
code schafft der digitale Code autonome normative Ordnun-
gen und tendiert dazu, die normative Ordnung des Rechts zu
untergraben. Da die rigiden Kalkulationen der Algorithmen
in einer Fusion von einseitiger Regelsetzung, Regelanwen-
dung und Regeldurchsetzung enden, tendieren sie dazu, die
zivilisierenden und humanisierenden Aspekte des Rechts-
staates zu sabotieren, insbesondere die der Hermeneutik der
juristischen Argumentation.?2!

3. Jenseits einer nur individualistischen
Grundrechtsdrittwirkung

Hier kommt der dritte Reduktionismus des traditionellen
Verfassungsdenkens ins Spiel — die ausschlie8lich individua-
listisch verstandene Drittwirkung der Grundrechte. Natiir-
lich ist fur die individuellen Nutzer sozialer Netzwerke eine
»bill of rights“ notwendig, um die schidlichen Auswirkun-
gen der Digitalisierung auf ihre Privatsphire, auf ihre psy-
chische Gesundheit und auf ihr politisches Engagement zu
bekampfen.22 , Digital vulnerabilities ist in der Tat ein wich-
tiges politisches Projekt, das sich gegen die Intensivierung
bereits bestehender menschlicher Verwundbarkeiten durch
digitale Technologien wendet.2> Das zentrale Problem der
Grundrechtsdrittwirkung liegt jedoch auf der transindividu-
ellen, diskursiven Ebene: ,Digitale Plattformen sind expan-
sive soziale Systeme, welche die autonome Selbstreprodukti-
on gesellschaftlicher Teilbereiche gefihrden konnen.“2* Da-
her geht der gesellschaftliche Konstitutionalismus tiber die
individuelle Dimension hinaus und konzentriert sich auf die
ebenso wichtige institutionelle Dimension der Grundrechts-
drittwirkung. Es geht vor allem darum, die Integritit ver-

18 Allgemein dazu Teubner (Fn.4) und mit besonderem Blick auf den
digitalen Konstitutionalismus Golia, The Critique of Digital Constitution-
alism (im Erscheinen).

19 Sow (Fn.11); Wang, Algorithmic Colonization, 2022.

20 Baldwin, Self-Immolation, in: Hauskeller et al. (Hrsg.), The Palgrave
Handbook Of Posthumanism, 2015, S. 19 ff.

21  Diver, Digisprudence, Law, Innovation & Technology 2021, 325ff;
Deakin et al. (Hrsg.), Is Law Computable?, 2020.

22 Celeste, Internet Bills of Rights, Indiana Journal of Global Legal
Studies 2023 (im Erscheinen).

23 Domurath, Profiling and Power in the Data Economy, Indiana Journal
of Global Legal Studies 2023 (im Erscheinen).

24  Graber, Artificial Intelligence, Affordances and Fundamental Rights,
in: Hildebrandt et al. (Hrsg.), Life and the Law in the Era of Data-Driven
Agency, 2020, S. 194 ff.
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wundbarer sozialer Institutionen und kollektiver Akteure
(Protestbewegungen, Gewerkschaften, unabhingige Medien,
Bildungs- und Forschungseinrichtungen) vor intrusiven
Kommunikationsmedien zu schiitzen. So schiitzt das Grund-
recht der Wissenschaftsfreiheit die individuelle Autonomie
des Wissenschaftlers, ermoglicht aber auch den Schutz der
Wissenschaft als gesellschaftlicher Institution vor Ubergrif-
fen aus Politik, Wirtschaft oder Religion.25 Und dhnlich ver-
letzlich sind auch die heute entstehenden sozio-digitalen In-
stitutionen — Wikipedia, Open-Source, Digital Commons,
offentliche Software-Repositories und soziale Bewegungen
von Plattformarbeitern —, die alle fiir die Ausformung ihrer
Autonomie verfassungsrechtlichen Schutz benétigen.26

lll. Verfassungsstrategien gegen die
doppelte Kolonisierung der digitalen Welt

1. Das Duopol der ,digitalen politischen Okonomie”

Bis hier wurden die verfassungsrechtlichen Probleme an-
gesprochen, die sich innerhalb der digitalen Technologie
selbst stellen. Der gesellschaftliche Konstitutionalismus iden-
tifiziert dariiber hinaus zukiinftige Gefihrdungen der poly-
kontexturalen Strukturen der heutigen Gesellschaft, die von
der digitalen Technologie ausgehen.?” Wenn die Digitalisie-
rung die beiden dominanten Funktionssysteme, Politik und
Wirtschaft, umfassend transformiert, verstirkt der Mehr-
wertzwang der Digitalitit massiv die Mehrwertzwinge von
Profit und Macht.

Nach innen steigert die Digitalisierung die endogenen
Wachstumsdynamiken in Politik und Wirtschaft. Nach au-
fen verschirft sie deren expansive Tendenzen in Richtung
anderer sozialer Systeme. Beide Tendenzen enden in einer
doppelten Kolonisierung des digitalen Raums: der algorith-
misierte Macht-Profit-Komplex erzeugt die Gefahren eines
digitalen Totalitarismus, der die potenziell pluralistische Ent-
wicklung der digitalen Welt behindert.28 Dieser reduziert die
im digitalen Raum angelegte polykontexturale Struktur auf
das Duopol vermachteter Sektoren: einen durch digitalisierte
Machtzwinge angetriebenen ,,6ffentlichen Sektor” und einen
durch digitalisierte Profitzwinge angetriebenen ,privaten
Sektor®. Dieses dominierende Duopol - die neuartige ,,digi-
tale politische Okonomie“?® — tendiert zu einer strukturellen
Korruption der neuen, aber noch fragilen sozio-digitalen
Institutionen, die in Wissenschaft, Bildung, Gesundheit und
Kunst entstehen.?® Die digitale Dystopie wire in der Ver-
schmelzung von homo oeconomicus und homo politicus im
homo digitalis erreicht.3!

25 Verschraegen, Regulating Scientific Research, Journal of Law and So-
ciety 2018, 163 ff.

26 Papadakis/Mexi, Managing Complexity, Albert Hirschman Centre on
Democracy Commentary 2021; Hensel, When Gorillas Strike, ZfRsoz 2024
(im Erscheinen).

27 Polykontexturalitit als ein charakteristisches Merkmal moderner Ge-
sellschaften bedeutet die Pluralitit von gegenseitig irreduziblen sozialen
Perspektiven, die auf biniren Codierungen beruhen. Giinther, Life as
Poly-Contexturality, in: Giinther, Beitrige zur Grundlegung einer operati-
onsfihigen Dialektik, 1976, S. 283.

28 Wang (Fn.19).

29 Ahnlich Johns, Governance by Data, Annual Review of Law and Social
Science 2021, 4.1ff; Viljoen, Relational Theory, Yale Law Journal
2021-2022, 573 ff.; Burrell/Fourcade, Society of Algorithms, Annual Re-
view of Sociology 2021, 213 ff.

30 Verschraegen (Fn.25), S. 179.

31 Zu diesen sozialen Substraten der Rechtssubjektivitit Vesting, Homo
Digitalis, 2021.
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2. Digitalisierte Politik

Die Bekidmpfung dieses dystopischen Szenarios erfordert
vielfiltige konstitutionelle Strategien. Eine erste Strategie be-
steht darin, verfassungsrechtliche Beschrinkungen fiir die
digitalisierte Politik zu entwickeln. Wie oben bereits er-
wahnt, verstarkt die Digitalisierung staatlicher Macht das
repressive Potenzial politischer Systeme. Demgegentiber
muss die traditionelle Staatsverfassung ihr jahrhundertealtes
Versprechen einlosen: den Rechtsstaat festigen, Grundrechte
stirken und antidemokratische Praktiken bekimpfen. Um
aber den neuen Gefahren der digitalisierten Staatsgewalt zu
begegnen, miissen zentrale Prinzipien des staatlichen Kon-
stitutionalismus in ihr gesellschaftliches Aquivalent transfor-
miert werden. Thre Generalisierung in breitere verfassungs-
rechtliche Strategien und ihre Respezifizierung fiir die digi-
tale Macht bediirfen sorgfiltiger Einpassungen in die neue
politische Umwelt. Biometrischer Uberwachung,3 auto-
matisierter administrativer Entscheidungsfindung3? und den
Strategien des ,hypernudge®, die Big Data fur die Regulie-
rung durch Design nutzen, muss der digitale Konstitutiona-
lismus strenge Grenzen setzen.3*

Es bieten sich verschiedene Méoglichkeiten, die grund-
legenden Institutionen des Konstitutionalismus (Grundrech-
te, Demokratie, Gewaltenteilung, Entscheidungsverfahren)
in der digitalen Sphire neu zu gestalten. Fur eine entspre-
chende Rekonstruktion der Grundrechte als Institutionen
bietet das Prinzip der Netzneutralitit eine gute Illustration.
Grundrechte sollen normative Erwartungen biindeln, die
sich nicht nur auf den Schutz individueller Positionen, son-
dern auch auf die Verteidigung institutioneller Autonomien
gegen selbstzerstorerische Tendenzen der Gesellschaft bezie-
hen.35 Es gilt, bestechende gesetzliche Garantien der Netz-
neutralitit in bestimmten Rechtsordnungen in genuine ver-
fassungsrechtliche Strukturen und Prozesse umzuwandeln.
Bevor der Schutz der Netzneutralitdt als Grundrecht institu-
tionalisiert werden kann, sind zwei Vorfragen zu klaren: ers-
tens, wie die Beziehung zwischen dem Sozialen und dem
Technischen angemessen konzeptualisiert werden kann;
zweitens, wie Grundrechte jenseits des Staatszentrismus
konzipiert werden sollten. Eine soziologische Analyse der
Grundrechte als Institutionen der Gesellschaft wird als Maf3-
stab fir die Bewertung kiinftiger Entwicklungen des Verfas-
sungsrechts dienen konnen.3

3. Digitalisierte Okonomie

Eine zweite Strategie zielt darauf, der algorithmisierten Oko-
nomie verfassungsrechtliche Grenzen zu setzen. Die Oko-
nomisierung des digitalen Mediums liegt im blinden Fleck
der liberalen Verfassungstradition, die sich auf die Begren-
zung staatlicher Macht konzentriert. Jetzt aber verstirken die
digitalen Technologien die Expansionstendenzen des globa-
len Kapitalismus.3” Die Kombination von oligopolistischen

32 Brayne, Big Data Surveillance, American Sociological Review 2017,
977 tf.; Burrell/Fourcade (Fn.29), 221-226; Castets-Renard (Fn. 11).

33 Zalnieriute/Bennett Moses/Williams, Rule of Law and Automation,
Modern Law Review 2019, 425 ff.

34  Yeung, Hypernudge, Information, Communication & Society 2017,
118 ff. Allgemein Reichman/Sartor, Algorithms and Regulation, in: Micklitz
etal. (Fn.11), S. 131ff.

35 Graber, Net Neutrality, Indiana Journal of Global Legal Studies 2023
(im Erscheinen).

36 Verschraegen, Hybrid Constitutionalism, Netherlands Journal of Legal
Philosophy 2011, 216ff.

37 Coben (Fn.2).
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Mirkten und datengesteuerten Geschiftsmodellen erweitert
die Moglichkeiten der Wirtschaftsakteure, die Gesellschaft
iiber den 6konomischen Code zu steuern, dramatisch. Be-
sonders bedenklich ist, wie die Strategien des Informations-
kapitalismus die Zwinge der digital gesteuerten Aufmerk-
samkeitsmaximierung mit den Zwingen des Profitmotivs
kombinieren. Empirische Studien haben ,aussagekriftige
Belege fur destruktive Dynamiken, einschlieflich der schnel-
len Verbreitung von Fehlinformationen, Manipulationskam-
pagnen, ideologischer (Selbst-)Segregation und Extremis-
mus“38 erbracht, die durch die digitale Aufmerksamkeits-
maximierung hervorgerufen werden. Dies erfordert neue
verfassungsrechtliche Schutznormen gegen die sich selbst
verstirkenden Netzprotokolle der IT-Technologien.

Heute zeichnen sich langsam verfassungsrechtliche Ge-
genstrategien ab. Der von der Europiischen Union ver-
abschiedete Digital Services Act (DSA) ist ein vielverspre-
chendes Regulierungsexperiment, dessen konkrete Auswir-
kungen sich erst in der Zukunft zeigen werden.?® Er ver-
bietet die Verwendung von UX-Tweaks zur Manipulation
oder Erzwingung der Zustimmung und verlangt von digita-
len Plattformen, dass sie gleichwertige Zustimmungsstrome
fiir die Verweigerung oder Zustimmung zur Datentibermitt-
lung anbieten (Art.25). Ebenso verboten ist das ,ad-pro-
filing“ von Minderjihrigen (Art.28), die Verwendung sen-
sibler personenbezogener Daten (wie rassische oder eth-
nische Herkunft, politische oder religiose Zugehorigkeit, Se-
xualitit oder Gesundheitsdaten) fir das ,behavioral target-
ing“ (Art.26 Abs. 3). Ein weiteres wichtiges Element ist der
Datenzugriff und die Uberpriifung der algorithmischen Hin-
tergrundoperationen, um transparent zu machen, wie das
Profitmotiv technische Operationen tberlagert. Der DSA
beginnt damit, der digitalisierten Wirtschaft verfassungs-
rechtliche Beschrinkungen zu setzen, wenn er von ,sehr
groflen Online-Plattformen® verlangt, regelmaflig systemi-
sche Risikobewertungen zu veroffentlichen, insbesondere
vor der Einfihrung neuer Dienste (Art.34), mit damit ver-
bundenen  Verpflichtungen zur  Schadensbegrenzung
(Art.35). Zudem ist vorgeschrieben, eine behordliche Auf-
sicht tiber ihre Algorithmen zu gewihrleisten und Forschern
im offentlichen Interesse Zugang zu Daten zu gewahren, um
eine unabhingige Priifung der Auswirkungen der Plattfor-
men zu ermoglichen (Art. 40).

Uber die Regelungen des DSA hinaus sollten Streit-
schlichtungsstellen damit beginnen, die digitale Regulierung
durch ,private government“4? an weitreichenden verfas-
sungsrechtlichen Kontrollmafistiben, die die Verfassungs-
kontrollen der staatlichen Gesetzgebung durch staatliche
Gerichte widerspiegeln, zu messen.*! In diesem Sinne ist es
von entscheidender Bedeutung, die Nutzungsbedingungen
der digitalen Plattformen nicht einfach als standardisierte
Vertrige, sondern als Formen einseitiger gesetzgeberischer
Macht zu verstehen.*2 In der Tat tiben die Plattformen ihre

38 Gonzdlez-Bailén/Lelkes (Fn.3), S. 1.

39 VO (EU) 2022/2065 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
19.10. 2022 iiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung
der RiL 2000/31/EG, ABI. L 277, 27.10.2022. Dazu Peukert, Desinforma-
tionsregulierung in der EU, JZ 2023, 278 ff.

40 Klonick, The New Governors, Harvard Law Review 2018, 1598 ff.

41 Holznagel, Enforcing the Rule of Law in Online Content Moderation,
Business Law Today 2021.

42 Dazu grundsitzlich und im dogmatischen Detail Mast, AGB-Recht als
Regulierungsrecht, JZ 2023, 287 ff.; Wielsch, AGB-Kontrolle auf digitalen
Plattformen, in: Eifert/Gostomzyk (Hrsg.), Netzwerkrecht, 2018, S. 61,
63ff. Ein einschligiger Fall ist das Urteil CasaPound gegen Facebook,
Tribunal Rom, Urteil Nr. 17909/2022 vom 5.12. 2022.
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Macht als ,,governance by contract® ,iiber nicht-verhandel-
bare, einseitige und bewusst undurchsichtige ,Nutzungs-
bedingungen® aus“.#> Daher miissen die Gerichte die digita-
len privaten Regelungssysteme einer strengen Verfassungs-
kontrolle unterziehen. Vor allem miissen sie sich auf mehr
als nur die gesetzliche Zustimmung des Einzelnen stiitzen, da
diese asymmetrische Information, ungleiche Verhandlungs-
macht und kollektive negative externe Effekte nicht bertick-
sichtigt.#* Wenn die Angemessenheit vertraglicher Bestim-
mungen kontrolliert wird, muss das Privatrecht eine genuin
verfassungsrechtliche Kontrolle des von der digitalisierten
Wirtschaft selbstgeschaffenen nichtstaatlichen Rechts durch-
fithren, die sowohl von staatlichen Gerichten als auch von
nichtstaatlichen ~ Konfliktlosungsinstanzen — durchgefihrt
wird. Aus dieser Perspektive ist die ,strategic litigation® in-
dividueller und kollektiver Akteure ein unverzichtbares In-
strument, damit sowohl konstitutive als auch limitative Ver-
fassungsnormen in der digitalen Sphire entstehen konnen.*s
Auf diese Weise ,iiberformt das Regulierungsrecht die Platt-
formordnungen in einer Weise, die Privatisierungs- und Eta-
tisierungsprozesse verschleift und ein eigenartiges normati-
ves Geflecht entstehen lasst,“#6 das sich als Teil eines Digital-
verfassungsrechts verstehen lasst.

Dartiber hinaus muss das Kartellrecht wirtschaftsverfas-
sungsrechtliche Regeln zum Schutz der Integritit von Infor-
mationsprozessen innerhalb digitaler Netze entwickeln, etwa
zum Verbot unlauterer ,dark patterns® und anderer manipu-
lativer digitaler Praktiken.#” Ein anderer Vorschlag, der sich
an nordeuropiischen Mitbestimmungsmodellen orientiert,
wiirde Mitentscheidungsrechte fiir externe Vertreter kollek-
tiver Interessen (Gesundheit, Wissenschaft, Umwelt) in den
Aufsichtsriten digitaler Diensteanbieter einfihren. All dies
wirde auf einen gesellschaftlichen Konstitutionalismus
,durch Verfahren hinauslaufen, der verbindliche Rechts-
prozeduren fir die Selbstbeschrinkung digitaler Institutio-
nen vorschreibt.#8 In den jiingsten Regulierungsbemithungen
der Europiischen Union weist das Gesetz tiber die digitalen
Mirkte (DMA), insbesondere in seinen Bestimmungen zur
Einbeziehung von Dritten und Wettbewerbern in die Uber-
wachungs- und Compliance-Funktionen (Art.27 und 28), in
diese Richtung.*?

Fundamentaler noch ist die Politik des digitalen Daten-
eigentums und die Rolle des Rechts an der Schnittstelle zwi-
schen Wirtschaft und Digitalitit. Neben den Faktoren Arbeit
und Kapital beanspruchen digitale Daten in der heutigen
Wirtschaftsverfassung eine eigenstindige Rolle. Dies wirft
Fragen der Notwendigkeit und Legitimitit ausschliefSlicher
Rechte an Daten oder ,Dateneigentum® auf.5° Die Rechts-
dogmatik muss nicht nur einen angemessenen Begriff von
»Daten® entwickeln, um die sozialen Funktionen der ent-

43 Bygrave, Internet Governance by Contract, 2015.

44 Hummel/Braun/Dabrock, Own Data?, Philosophy & Technology
2021, 545 ff.; Cofone, Beyond Data Ownership, Cardozo Law Review 2021,
501 ff.

45 Strobel, Strategic Litigation, in: Golia et al. (Fn.13), S. 2611f.; Golia,
Strategic Litigation, Indiana Journal of Global Legal Studies 2023 (im Er-
scheinen).

46  Mast (Fn.42), S. 296.

47 Cara, Dark Patterns in the Media, Network Intelligence Studies 2019,
106 ff.

48 Wielsch, Digital Intermediaries, European Review of Private Law 2019,
197 ff.

49 VO (EU) 2022/1925 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
14.9. 2022 iber bestreitbare und faire Mirkte im digitalen Sektor und zur
Anderung der RiL (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828, ABL. L 265/1.

50 Wielsch, Political Autonomy in the Digital World, Indiana Journal of
Global Legal Studies 2023 (im Erscheinen).
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sprechenden Eigentumsrechte rechtlich zu bestimmen. Sie
muss auch ein potenzielles Dateneigentum mit der umfassen-
deren Idee einer sozialen Ordnung durch Eigentumsrechte
in Einklang bringen. Besonders zu berticksichtigen ist dabei
die Eigen-Normativitit von sozio-digitalen Institutionen,
die durch die Ausiibung von Rechten konstituiert werden.
Sichergestellt werden muss, dass die von solchen Institutio-
nen Betroffenen Mitbestimmungsrechte erhalten. Im Hin-
blick auf die Funktion individueller Rechte fiir die soziale
Praxis sind die Implikationen der Normativitit dieser Praxis
fur die Rechte und entsprechend die Beteiligung der Rechte-
inhaber an der sozialen Praxis zu kliren. In dem Mafle, in
dem private Eigentumsrechte Regelverinderungen in sozio-
digitalen Institutionen auslosen, erstarken sie zu politischen
Rechten.5!

4. Digitale Zivilgesellschaft

Eine letzte, aber nicht minder dringend bendtigte Strategie
konzentriert sich auf die Institutionen einer ,digitalen Zivil-
gesellschaft®. Sie zielt darauf ab, den dritten Sektor des digi-
talen Raums, also den Raum der nichtstaatlichen/nichtkom-
merziellen digitalen Aktivititen, mit verfassungsrechtlichen
Mitteln einzuhegen. Gegen die doppelte Kolonisierung
durch Profit und Macht bedarf die Integritit digitaler Kom-
munikation in Wissenschaft, Journalismus, Bildung, Medizin
und Kunst des verfassungsrechtlichen Schutzes.52 Der digi-
tale dritte Sektor braucht konstitutive Regeln fir die Ent-
wicklung stabiler sozio-digitaler Institutionen: Hacker-
Communities, digitale NGOs, Digital commons, Wikipedia,
Open-Source.

Die inzwischen sichtbar gewordene ,tragedy of the digi-
tal commons“ offenbart jedoch selbst innerhalb der digitalen
Zivilgesellschaft ~ selbstzerstorerische Tendenzen.>® Der
durchschnittliche Nutzer der Informationstechnologien ten-
diert dazu, gemeinsame Ressourcen so lange auszubeuten,
bis sie sich nicht mehr erholen kdnnen. Die Nutzer achten
nicht auf die Folgen ihres Verhaltens. Eine weitere Folge der
Tragodie der digitalen Allmende ist die Verschmutzung der
Infosphire, das heifit die wahllose und unsachgemifle Nut-
zung von Technologie und digitalen Ressourcen sowie die
Uberproduktion von Daten. Ein Ubermaf} an Informationen
fihrt zur Korruption der Kommunikation und zur Informa-
tionstiberlastung. Beide Tendenzen sind der legitime Bereich
fiir verfassungsmaflige Selbstbeschrinkungen, die durch ex-
ternen Druck von Politik und sozialen Bewegungen unter-
stlitzt werden missen.

Vor allem aber braucht der digitale dritte Sektor verfas-
sungsrechtliche Schutznormen gegen die Intrusionen der ex-
ternen Mehrwertzwinge von Profit und Macht. Die nega-
tiven externen Effekte der digitalen politischen Okonomie
beeintrichtigen die Integritit der Wissenschaft, wenn die so
genannte wirtschaftliche Neuinterpretation von Open Ac-
cess das ,,publish-or-perish“-Prinzip, die Dynamik der Re-
putationssteigerung und den Verdringungswettbewerb ver-
stirken und zugleich die Position hegemonialer Akteure in
der Wissenschaft absichern.5* Grofle Verlagshiuser wie Else-

51 Ibid.

52 Kunz, Threats to Academic Freedom under the Guise of Open Access,
Verfassungsblog 18.3.2022, https://verfassungsblog.de/threats-to-acade
mic-freedom-under-the-guise-of-open-access/; Verschraegen (Fn.25).

53  Sharma, Tragedy of the Digital Commons, 101 North Carolina Law
Review (2023), 1129ff.

54 Kunz, Opening Access, Heidelberg Journal of International Law 2021,
23 ff.
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vier, Wiley und Springer sind in der Lage, unsichtbar Kon-
trolle iber wichtige Universitdtsentscheidungen auszutiben —
von der Bewertung der Studenten tber die Integritit der
Forschung bis hin zur Finanzplanung.5> Ahnlichen Gefihr-
dungen ist die Integritit des Journalismus ausgesetzt, beson-
ders durch Echtzeit-Web-Analysen, ,clickbait“ und ,infor-
mation bubbles“. Solche Dynamiken haben bereits heute
wichtige Gegenreaktionen ausgeldst, nimlich die Konsoli-
dierung groflerer Nachrichtenorganisationen ebenso wie
Wandlungen des professionellen Selbstverstindnisses und
der Selbstorganisation des Journalismus.56

IV. Fazit

Insgesamt also richten sich die vom gesellschaftlichen Kon-
stitutionalismus inspirierten konstitutionellen Gegenstrate-
gien hauptsichlich gegen die doppelte Kolonisierung des di-
gitalen Raums durch den Macht-Profit-Komplex. Diese Stra-
tegien haben das Potenzial, den digitalen Konstitutionalis-
mus in eine gesellschaftspolitische Bewegung zu verwan-

55 Aspesi et al., SPARC Landscape Analysis, 29.3. 2019, S. 5, https://doi.
org/10.31229/0sf.i0/58yhb.

56  Pickard, Can Journalism Survive?, in: Flew et al. (Hrsg.), Digital
Platform Regulation, 2022, S. 23{f.; Bastian/Helberger/Makhortykh, Safe-
guarding the Journalistic DNA, Digital Journalism 2021, 835 ff.
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deln, deren Ziel die Verteidigung der Zivilgesellschaft gegen
die iibermichtige politische Okonomie der Digitalitit ist.5
Gegen die kolonisierenden Tendenzen der digitalisierten Po-
litik missen sie eine soziale Gegenmacht aufbauen, vor allem
durch politische Offentlichkeit, Protestbewegungen und zi-
vilgesellschaftliche Gruppen. In der Tat hat ,,der Einsatz von
,algorithmic governance® in immer mehr politisch relevanten
Bereichen eine Welle von Aktivismus, advokatorischen Ein-
satz und Widerstand ausgeldst“.8 Gegen die exzessive Oko-
nomisierung der digitalen Welt sind gewinnbedrohende Stra-
tegien die vielversprechendsten Instrumente, die Recht und
Politik gezielt einsetzen konnten. Intern geht es um die
Selbstlimitierung sozio-digitaler Institutionen. Digitale Platt-
formen miissen Verfahren fiir interne Opposition und
Whistleblowing einrichten. Extern ist der Ausbau des Zu-
gangs zum Recht erforderlich, gegen algorithmische Politik
und digitalisierte Okonomisierung. Erst die Kombination
von internen und externen Konstitutionalisierungsschiiben
konnte der Digitalverfassung das gesuchte transformative
Potential verschaffen.

57 Celeste (Fn.22) stellt zu Recht fest, dass die zahlreichen Vorschlige fiir
digitale ,bills of rights“ Indikatoren fiir eine soziale Bewegung sind, die
verfassungsrechtliche Gegenstrategien hervorbringt.

58 Bloch-Wehba, Algorithmic Governance, Brigham Young University
Law Review 2022, 69 ff. stellt drei Fallstudien vor, wie soziale Bewegungen
auf die dramatischen Verinderungen in der digitalen Governance reagieren.
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