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Nicht zuletzt durch eine Reihe von 6ffentlichen Skandalen wurde in den
letzten Jahren die »Neue Verfassungsfrage« aufgeworfen. Menschenrechts-
verletzungen durch multinationale Unternehmen, Korruption im Medi-
zin- und Wissenschaftsbetrieb, Bedrohung der Meinungsfreiheit durch pri-
vate Intermedidre im Internet, massive Eingriffe in die Privatsphire durch
Datensammlung privater Organisationen und mit besonderer Wucht die
Entfesselung katastrophaler Risiken auf den weltweiten Kapitalmirkeen —
sie alle werfen Verfassungsprobleme im strengen Sinne auf. Ging es frither
um die Freisetzung der politischen Machtenergien des Nationalstaats und
zugleich um ihre wirksame rechtsstaatliche Begrenzung, so geht es nun
darum, ganz andere gesellschaftliche Energien zu diskutieren und in ihren
destruktiven Konsequenzen wirksam zu beschrinken. Konstitutionalismus
jenseits des Nationalstaats — das heifSt zweierlei: Die Verfassungsprobleme
stellen sich auflerhalb der Grenzen des Nationalstaats in transnationalen
Politikprozessen und zugleich auflerhalb des institutionalisierten Politik-
sekeors in den »privaten« Sektoren der Weltgesellschaft.
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Vorwort

Fiir Enrica Die Idee zu diesem Buch entstand vor drei Jahren in den lebhaf-
ten Debatten der »Constitutionalists«, einer Diskussionsgruppe am
Wissenschaftskolleg Berlin. Gegen die Moglichkeit eines Konsti-
tutionalismus jenseits des Nationalstaates erthoben Petra Dobner,
Dieter Grimm, Martin Loughlin, Fritz Scharpf and Alexander So-
mek so viele und so schlagkriftige Argumente, dass mir klar wurde,
es bediirfe einer Monographie, um nicht-staatliche Verfassungen
in transnationalen Riumen aus sozial- und rechtswissenschaftlicher
Perspektive einer genaueren Priifung zu unternziehen. Das Buch
versucht, die juristische Debatte zu transnationalen Teilbereichs-
verfassungen systematisch mit sozialwissenschaftlichen Theorien
der Globalisierung und des gesellschaftlichen Konstitutionalismus
zu verbinden. Bei aller Interdisziplinaritit aber ist das Buch primir
aus der Sicht des Rechtssystems geschrieben: Welcher Verfassungs-
begriff ist der neuen transnationalen Lage angemessen? Wie miissen
verfassungsrechtliche Elemente, will man sie von der nationalen
Politik auf globale Gesellschaftssektoren »iibertragen«, generalisiert
und respezifiziert werden? Ist das Koordinationsproblem, das ein
konstitutioneller Pluralismus stellt, zu bewiltigen?

Dies bedarf komplementirer Analysen aus der Sicht der jeweili-
gen gesellschaftlichen Teilsysteme, um deren Verfassung es geht. An
dieser Stelle setzen die Arbeiten von Poul E Kjaer ein, die anhand
ausgewihlter Fallkonstellationen die sozialen und institutionellen
Bedingungen gesellschaftlicher Teilverfassungen in transnationalen
Zusammenhingen untersuchen. Seine Monographie 7he Structural
Transformation of Democracy: Elements of a Theory of Transnational
Constitutionalism ist ebenso wie mein Buch in enger Zusammen-
arbeit vorbereitet und in je eigener Verantwortung, innerhalb eines
der Forschungsprojekte des Frankfurt/M.er Exzellenzclusters »Die
Herausbildung normativer Ordnungens, verfasst worden. Beide
Monographien verweisen aufeinander und verstehen sich als ein ge-
meinsamer Versuch, aus unterschiedlichen, aber komplementiren
Perspektiven zum Verstindnis der Wechselbeziige zwischen Recht
und sozialen Teilsystemen in der Weltgesellschaft beizutragen.

Institutionelle Unterstiitzung erhielt ich vom Wissenschaftskol-
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leg Berlin, vom Exzellenzcluster »Normative Ordnungen«, Univer-
sitit Frankfurt/M., vom Hague Institute for the Internationalisati-
on of Law und vom International University College Turin.

Fiir wertvolle Hinweise danke ich Anna Beckers und Soo-Hy-
un Oh, die das Buchprojekt von Anfang an mit Rat und Tat be-
gleiteten. Viele Anregungen erhielt ich aus den Diskussionen des
Frankfurt/M.er privatrechtstheoretischen Seminars, das ich fiir
viele Jahre zusammen mit Rudolf Wiethélter abhielt. Dessen Ide-
en zum »Rechtsverfassungsrecht« verdanke dies Buch mehr als der
Text ausdriicken kann.

Gunther Teubner
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Erstes Kapitel:
Die Neue Verfassungsfrage

I. Krise des neuzeitlichen Konstitutionalismus?

Eine Reihe von 6ffentlichen Skandalen hat in den letzten Jahren
die »Neue Verfassungsfrage« aufgeworfen.! Menschenrechtsverlet-
zungen durch multinationale Unternehmen, umstrittene Entschei-
dungen der Welthandelsorganisation, die im Namen der globalen
Handelsfreiheit den Schutz von Umwelt oder Gesundheit gefihr-
deten, Doping im Sport, Korruption im Medizin- und Wissen-
schaftsbetrieb, Bedrohung der Meinungsfreiheit durch private In-
termedidre im Internet, massive Eingriffe in die Privatsphire durch
Datensammlung privater Organisationen und mit besonderer
Wucht die Entfesselung katastrophaler Risiken auf den weltweiten
Kapitalmirkten — sie alle werfen nicht nur politische und rechtliche
Probleme der Regulierung auf, sondern Verfassungsprobleme im
strengen Sinne. Im Hintergrund der Skandale geht es um die grund-
legende Konstituierung gesellschaftlicher Dynamiken und nicht
blof um die Durchsetzung von Policies staatlicher Regulierung. Im
Vergleich zur Verfassungsfrage des 18. und 19. Jahrhunderts stellen
sich heute andersartige, aber nicht minder gravierende Probleme.
Ging es damals um die Freisetzung der politischen Machtenergien
des Nationalstaats und zugleich um ihre wirksame rechtsstaatliche
Begrenzung, so geht es in der Neuen Verfassungsfrage darum, ganz
andere gesellschaftliche Energien, besonders sichtbar in der Wirt-
schaft, aber auch in Wissenschaft und Technologie, in der Medizin
und in den neuen Medien, freizusetzen und diese in ihren dest-
ruktiven Auswirkungen wirksam zu beschrinken.? Heute entladen
In welch starkem Ausmafd die »Demonstrationseffekte« solcher Skandale erst eine
globale &ffentliche Debatte und anschlieflend politische Reaktionen auslésen,
analysieren Walter Mattli und Ngaire Woods, »In Whose Benefit? Explaining Re-
gulatory Change in Global Politics, in: Walter Mattli, Ngaire Woods (Hg.), 7he

Politics of Global Regulation, Princeton 2009, S.1-43.
Philip Allott, »The Emerging Universal Legal Systeme, in: International Law Fo-

—

)

rum du droit international 3 (2001), S.12-17, hier S.16, geht so weit, die neue
Verfassungsfrage als die »zentrale Herausforderung fiir internationale Philosophen
im 21. Jahrhundert« zu bezeichnen.
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sich diese Energien — produktiv und destruktiv — in Sozialriumen
jenseits des Nationalstaats. Die oben angesprochenen Skandale
tiberschreiten in doppelter Weise die Grenzen des Nationalstaats.
Konstitutionalismus jenseits des Nationalstaats — das heifSt zwei-
erlei: Die Verfassungsprobleme stellen sich auflerhalb der Grenzen
des Nationalstaats in transnationalen Politikprozessen und zugleich
auflerhalb des institutionalisierten Politiksektors in den »privaten«
Sektoren der Weltgesellschaft.

1. Nationalstaatsverfassung versus Globalverfassung

An diesen Skandalen entziindet sich heute eine Debatte, die eine
Krise des neuzeitlichen Konstitutionalismus diagnostiziert und da-
fiir die Transnationalisierung und die Privatisierung des Politischen
verantwortlich macht. Man streitet um das Fiir und Wider eines
transnationalen Konstitutionalismus, dessen Status — verfassungs-
rechtliche Doktrin, sozialwissenschaftliche Theorie, politisches
Programm oder gesellschaftliche Utopie — ungeklirt ist. In grober
Stilisierung verlaufen die Fronten der Debatte nach folgenden Li-
nien. Die eine Seite konstatiert den Niedergang des neuzeitlichen
Konstitutionalismus.? Seine historisch voll entwickelte Form habe
er in den politischen Verfassungen des Nationalstaats gefunden.
Gegenwirtig aber erodierten seine Fundamente, verursacht durch
die europiische Einigung und die Entstehung transnationaler Re-
gimes einerseits und durch die Verlagerung politischer Machtpro-
zesse hin zu privaten Kollektivakteuren andererseits. Ersatzformen
fir nationale Verfassungen seien in den transnationalen Riumen
nicht ersichtlich. Angesichts der chronischen Defizite transnatio-
naler Politik — angesichts der Nichtexistenz von Demos, kulturel-
ler Homogenitit, politischen Griindungsmythen, Offentlichkeit,
politischen Parteien — seien sie sogar strukcurell ausgeschlossen.
Dieser doppelten Krise des Konstitutionalismus lasse sich, wenn

3 Prominent Dieter Grimm, »The Achievement of Constitutionalism and Its
Prospects in a Changed Worlds, in: Petra Dobner, Martin Loughlin (Hg.), Zhe
Tuwilight of Constitutionalism?, Oxford 2010, S.3-22; Martin Loughlin, »What Is
Constitutionalisation?«, in: Petra Dobner, Martin Loughlin (Hg.), 7he Twilight of
Constitutionalism, Oxford 2010, S. 47-72, hier S. 63 ff.; Charles Fried, »Constitu-
tionalism, Privatization, and Globalization«, in: Cardozo Law Review 21 (2000),
S.1091-1094.

12
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tiberhaupt, dann allenfalls iiber seine Re-Nationalisierung und Re-
Politisierung, also dadurch begegnen, dass nationale und staatliche
Verfassungsinstitutionen (nationale Verfassungsgerichte, Parlamen-
te, Offentlichkeit) wieder voll in ihre Rechte eingesetzt werden.

Einer solchen Verfallsgeschichte setzt die Gegenseite die For-
derung entgegen, in kompensatorischer Absicht eine Verfassung
fiir die gesamte Weltgesellschaft zu entwerfen.? Fiir die Krise des
Nationalstaats werden auch hier Globalisierung und Privatisierung
verantwortlich gemacht und auch hier wird eine Schwichung nati-
onaler Verfassungsinstitutionen konstatiert. Kompensatorisch aber
koénne ein neuer demokratischer Konstitutionalismus dann wirken,
wenn er die ungeziigelten Dynamiken des globalen Kapitalismus
unter die domestizierende Gewalt weltweit verfasster Politikpro-
zesse bringe. Ein anspruchsvoll konstitutionalisiertes Vélkerrecht,
eine deliberierende Weltoffentlichkeit, eine institutionalisierte
Weltinnenpolitik, ein transnationales Verhandlungssystem zwi-
schen globalen Kollektivakteuren, eine konstitutionelle Restriktion
gesellschaftlicher Macht in globalen Politikprozessen erdffneten
vielversprechende Perspektiven, demokratisch und rechtsstaatlich
verfasste Institutionen in neuer Form in der Weltgesellschaft zu
verwirklichen.

2. Verfassungssoziologische Impulse

Doch ist die Verfassung zu wichtig, um sie allein Verfassungsrecht-
lern und politischen Philosophen zu iiberlassen. Gegeniiber bei-
den soll hier eine dritte Position markiert werden — durchaus keine
vermittelnde Position. Sie stellt die Primissen beider in Frage und

4 Prominent Jiirgen Habermas, »Hat die Konstitutionalisierung des Vélkerrechts
noch eine Chance?«, in: Jiirgen Habermas, Der gespaltene Westen, Frankfurt/M.
2004, S.13-193; Otfried HofFe, »Kinigliche Vilkerc: Zu Kants kosmopolitischer
Rechts- und Friedenstheorie, Frankfurt/M. 2001, S.237. Im Volkerrecht Jochen A.
Frowein, »Konstitutionalisierung des Vélkerrechts«, in: Klaus Dicke u.a. (Hg.),
Vilkerrecht und internationales Privatrecht in einem sich globalisierenden internatio-
nalen System: Auswirkungen der Entstaatlichung transnationaler Rechtsbeziehungen,
Heidelberg 2000, S.427-447; Erika de Wet, »The International Constitutional
Order, in: 7he International and Comparative Law Quarterly ss (2006), S. 51-76;
Anne Peters, »Compensatory Constitutionalism: The Function and Potenzial of
Fundamental International Norms and Structures«, in: Leiden Journal of Interna-
tional Law 19 (2006), S. 579-610.

13
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formuliert die Neue Verfassungsfrage entsprechend anders. Vor-
dringlich diirfte sein, die obstinate Staats- und Politikzentrierung
beider Positionen zu tiberwinden. Dazu kann eine soziologische
Theorie des gesellschaftlichen Konstitutionalismus beitragen, die in
der Verfassungsdebatte bisher ungehért geblieben ist. Sie stiitzt sich
auf vier verschiedene Varianten soziologischer Theorie. In erster Li-
nie zieht sie allgemeine Theorien der sozialen Differenzierung her-
an, welche die innere Verfassung gesellschaftlicher Teilsysteme zum
zentralen Problem machen.’ Sie stiitzt sich weiter auf eine spezielle
Soziologie — auf die sich neu etablierende Verfassungssoziologie® —,
auf die Theorie des Private Government’ und schlieSlich auf das
Konzept des gesellschaftlichen Konstitutionalismus.® Eine soziolo-
gische Verfassungstheorie verspricht dariiber hinaus, historisch-em-
pirische Analysen des Verfassungsphinomens mit normativen Per-
spektiven zu verkniipfen.’ »Mit ihrer Hilfe wird das Recht sensibel
fiir die polyphone Artikulation gesellschaftlicher Autonomie, die es
freilich nicht nur freizusetzen gilt, sondern auch zu konstitutiona-
lisieren gilt, indem in den (System-)Autonomien selbst (Umwelt-)
Verantwortlichkeiten gestiftet werden.«'°

Was macht die Verfassungssoziologie anders? Sie wirft die Ver-

5 Allgemeine soziologische Theorien der sozialen Differenzierung in der Tradition
von Emile Durkheim, Georg Simmel, Max Weber, Talcott Parsons, Pierre Bour-
dieu und Niklas Luhmann geben der Frage, ob die Staatsverfassung als Verfas-
sung der Gesamtgesellschaft dienen kann oder ob gesellschaftliche Teilbereiche
iiber eigenstindige Verfassungen verfiigen, eine andere Richtung.

6 Programmatisch Chris Thornhill, A Sociology of Constitutions: Constitutions and
State Legitimacy in Historical-Sociological Perspective, Cambridge 2011; vgl. auch
Gert Verschraegen, »Differentiation and Inclusion: A Neglected Sociological
Approach to Fundamental Rights«, in: Mikael Rask Madsen, Gert Verschrae-
gen (Hg.), Towards a Sociology of Human Rights: New Theoretical and Empirical
Contributions. Oxford: Hart, Oxford 2012, im Erscheinen.

7 Die Theorie des Private Government wurde besonders von Philip Selznick, Law,

Society and Industrial Justice, New York 1969 entwickelt.

Das Konzept eines Societal Constitutionalism (im Gegensatz zu einem engeren

Political Constitutionalism) entwickelte David Sciulli, 7heory of Societal Con-

stitutionalism: Foundations of a Non-Marxistic Critical Theory, Cambridge 1992.

9 Chris Thornhill, »Towards a Historical Sociology of Constitutional Legitimacyx,
in: 7heory and Society 37 (2008), S.161-197, S.163 ff.

1o Dan Wielsch, »lustitita Mediatrix: Zur Methode einer soziologischen Jurispru-

denz, in: Gralf-Peter Calliess u.a. (Hg.), Soziologische Jurisprudenz: Festschrift
fiir Gunther Teubner zum 65. Geburtstag, Berlin 2009, S.395-414, hier S.397.

=3
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fassungsfrage nicht nur im Verhilenis von Politik und Recht auf,
sondern stellt sie fiir alle Bereiche der Gesellschaft:

Die These, dass heutige Gesellschaften eine informelle Verfassungsordnung
kennen, die weder normativ noch faktisch auf den Staat fixiert ist und
die multivalente und hierarchisch gegliederte Rechtsstrukeuren aufweist,
nimmt eine Schliisselstellung im Vermichtnis des urspriinglichen sozio-
logischen Projektes ein, nimlich eine komplexe, nicht-naturalistische und
postontologische Konzeption der Gesellschaft und ihrer Normen zu ent-
wickeln.!!

Damit verindert sie die Problemstellung grundlegend. Nicht nur
fiir die Staatenwelt der internationalen Politik und fiir das Volker-
reche stelle sie die Frage ihrer Konstitutionalisierung, sondern ge-
rade auch fiir andere autonome Teilsysteme der Weltgesellschaft,
allen voran fiir die globale Wirtschaft, aber auch fiir Wissenschaft
und Technologie, fiir das Erziehungssystem, die Neuen Medien,
das Gesundheitswesen. Besitzt ein gesellschaftlicher Konstitutiona-
lismus das Potenzial, tiber die Begrenzung der Expansionstenden-
zen des politischen Systems hinaus die heute nicht minder pro-
blematischen Expansionstendenzen zahlreicher gesellschaftlicher
Teilsysteme, welche die individuelle und institutionelle Integritit
gefihrden, einzudimmen? Kénnen Verfassungen zentrifugale Dy-
namiken der Teilsysteme in der Weltgesellschaft wirksam bekdmp-
fen und dadurch zur gesellschaftlichen Integration — ganz anders
als im klassischen Verstindnis der Integration durch Verfassung
— beitragen? Fiir diese Fragen, die sich angesichts der Globalisie-
rungs- und Privatisierungstendenzen mit neuer Dringlichkeit stel-
len, kénnen die genannten soziologischen Theorien Impulse ge-
ben.' Sie stellen grundlegende Annahmen der bisherigen Debatte

11 Chris Thornhill, »Constitutional Law from the Perspective of Power: A Respon-
se to Gunther Teubner, in: Social and Legal Studies 19 (2011), S.244-247, hier
S. 244 (sofern nicht anders ausgewiesen, stammen alle Ubersetzungen von G.T.).
12 Erste Schritte in Richtung eines globalen gesellschaftlichen Konstitutionalismus,
wonach im transnationalen Raum jenseits des Staates eine Vielzahl gesellschaftli-
cher Teilsysteme Eigenverfassungen entwickeln, bei Gunther Teubner, »Globale
Privatregimes: Neo-Spontanes Recht und duale Sozialverfassungen der Weltge-
sellschaftc, in: Dieter Simon, Manfred Weiss (Hg.), Zur Autonomie des Indivi-
duums. Liber Amicorum Spiros Simitis, Baden-Baden 2000, S.437-453; Gunther
Teubner, »Globale Zivilverfassungen: Alternativen zur staatszentrierten Verfas-
sungstheorie, in: Zeitschrift fiir auslindisches iffentliches Recht und Vilkerrecht
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tiber transnationale Verfassungen in Frage, ersetzen sie durch an- Welche sind die fragwiirdigen Pramissen, die den Streit um den
dere Annahmen, identifizieren damit neuartige Problemstellungen transnationalen Konstitutionalismus in eine falsche Richtung trei-
und legen andersartige praktische Konsequenzen nahe." ben? Durch welche Annahmen sind sie zu ersetzen?

63 (2003), S.1-28, hier S.5ff.; Andreas Fischer-Lescano und Gunther Teubner,
Regime-Kollisionen: Zur Fragmentierung des globalen Rechts, Frankfurt/M. 2006,
S.s3ff.

Inzwischen gibt es eine Fiille von Untersuchungen, die (mit wichtigen Unter-
schieden im Einzelnen) solche Phinomene des transnationalen gesellschaftlichen
Konstitutionalismus registrieren: Verschraegen, »Differentiation and Inclusion:
A Neglected Sociological Approach to Fundamental Rights«; Gavin W. Ander-
son, »Counterhegemonic Constitutionalism Without the State«, in: Social and
Legal Studies 20 (2011), im Erscheinen; Gavin W. Anderson, »Corporate Cons-
titutionalism: From Above and Below (but mostly below)«, in: 7he Constitutio-
nalization of the Global Corporate Sphere? Paper presented at Copenhagen Business
School, Copenhagen, September 17-18 (2009), S.1-14; Hugh Collins, »Flipping
Wreck: Lex Mercatoria on the Shoals of Tus Cogense, in: Stefan Grundmann
u.a. (Hg.), Contract Governance, Amsterdam 2012, im Erscheinen; Pablo Hol-

I

%

mes, »The Rhetoric of Legal Fragmentation and its Discontents: Evolutionary
Dilemmas in the Constitutional Semantics of Global Laws, in: Utrecht Law
Review 7 (20m), S.113-140, hier S.121ff,; Lars Viellechner, »The Constitution
of Transnational Governance Arrangements: Karl Polanyi’s Double Movement
in the Transformation of Laws, in: Christian Joerges, Josef Falke (Hg.), Kar/
Polanyi, Globalisation and the Potenzial of Law in Transnational Markets, Ox-
ford 2011, S.436-464, hier S.449fF; Fabian Steinhauer, »Medienverfassungg,
in: Zeitschrift fiir Medien- und Kulturforschung 2 (2011), S.157-171; Gralf-Peter
Calliess und Peer Zumbansen, Rough Consensus and Running Code: A Theory of
Transnational Private Law, Oxford 2010, passim; Chris Thornhill, »Niklas Luh-
mann and the Sociology of Constitutionss, in: Journal of Classical Sociology 10
(2010), S.1-23; Poul E. Kjaer, »The Metamorphosis of the Functional Synthesis: A
Continental European Perspective on Governance, Law and the Political in the
Transnational Space«, in: Wisconsin Law Review (2010), S. 489-534, hier S.532£;
Hans Lindahl, »A-Legality: Postnationalism and the Question of Legal Bounda-
ries«, in: Modern Law Review 73 (2010), S.30-56, hier S. 33 ff.; Riccardo Prandini,
»The Morphogenesis of Constitutionalism, in: Petra Dobner, Martin Loughlin
(Hg.), The Twilight of Constitutionalism?, Oxford 2010, S.309-326, hier S.316fF;
Ulrich K. Preuss, »Disconnecting Constitutions from Statehood: Is Global Con-
stitutionalism a Promising Concept?«, in: Petra Dobner, Martin Loughlin (Hg.),
The Tuwilight of Constitutionalism?, Oxford 2010, S.23-46, hier S. 40ff;; Moritz
Renner, Zwingendes transnationales Recht: Zur Struktur der Wirtschafisverfassung
Jenseits des Staates, Baden-Baden 2011, S. 229 ff.; Kaarlo Tuori, »The Many Con-
stitutions of Europe, in: Kaarlo Tuori, Sankari Suvi (Hg.), 7he Many Consti-
tutions of Europe, Farnham 2010, S.3-30; Larry Catd Backer (2009), Transnati-
onal Corporate Constitutionalism? {http://Icbackerblog.blogspot.com/2009/06/
gunther-teubner-on-complications-of.html); Christian Joerges und Florian
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R&dl, »Zum Funktionswandel des Kollisionsrechts II: Die kollisionsrechtliche
Form einer legitimen Verfassung der postnationalen Konstellation«, in: Gralf-
Peter Callies u. a. (Hg.), Soziologische Jurisprudenz: Festschrift fiir Gunther Teubner
zum 65. Geburtstag, Berlin 2009, S.765-778, hier S.767, 775 ff.; Ming-Sung Kuo,
»Between Fragmentation and Unity: The Uneasy Relationship Between Global
Administrative Law and Global Constitutionalisme, in: San Diego International
Law Journal 10 (2009), S. 439-467, hier S. 456 ff.; Dan Wielsch, »Die epistemi-
sche Analyse des Rechts: Von der 6konomischen zur 6kologischen Rationalitit
in der Rechtswissenschaft, in: Juristenzeitung 64 (2009), S.67-76, hier S. 69 ff.;
Ruth Buchanan, »Reconceptualizing Law and Politics in the Transnational Con-
stitutional and Legal Pluralist Approachess, in: Socio-Legal Review s (2008), S. 21-
39; David Schneiderman, Constitutionalizing Economic Globalization: Investment
Rules and Democracys Promise, Cambridge 2008; Marc Amstutz u.a., »Civil
Society Constitutionalism: the Power of Contract Laws, in: Indiana Journal of
Global Legal Studies 14 (2007), S.235-258; Hans-Jiirgen Bieling, »Die Konstitu-
tionalisierung der Weltwirtschaft als Prozess hegemonialer Verstaatlichung, in:
Andreas Fischer-Lescano, Sonja Buckel (Hg.), Hegemonie gepanzert mit Zwang:
Zivilgesellschaft und Politik im Staatsverstindnis von Antonio Gramsci, Baden-
Baden 2007, S.143-160; Hauke Brunkhorst, »Die Legitimationskrise der Weltge-
sellschaft: Global Rule of Law, Global Constitutionalism und Weltstaatlichkeit«,
in: Mathias Albert, Rudolf Stichweh (Hg.), Weltstaat und Weltstaatlichkeit, Wies-
baden 2007, S.63-108, hier S.68fF.; Achilles Skordas, »Self-Determination of
Peoples and Transnational Regimes: A Foundational Principle of Global Gover-
nance, in: Nicholas Tsagourias (Hg.), Transnational. Constitutionalism: Interna-
tional and European Perspectives, Cambridge 2007, S.207-268; James Tully, »The
Imperialism of Modern Constitutional Democracy«, in: Neil Walker, Martin
Loughlin (Hg.), 7he Paradox of Constitutionalism: Constituent Power and Con-
stitutional Form, Oxford 2007, S.315-338, hier S.328 ff.; Vagios Karavas, Digitale
Grundrechte: Zur Drittwirkung der Grundrechte im Internet, Baden-Baden 2006,
passim; Gralf-Peter Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertriige: Rechtssi-
cherheit und Gerechtigkeit auf dem elektronischen Weltmarktplatz, Tiibingen 2006,
S.226fF, S.335fF.; Reinhart Koselleck, »Begriffsgeschichtliche Probleme der Ver-
fassungsgeschichtsschreibunge, in: Reinhart Koselleck, Begriffsgeschichten. Studi-
en zur Semantk und Pragmatik der politischen und sozialen Sprache, Frankfurt/M.
2006, S. 365-401, hier S.369 ff.; Harm Schepel, 7he Constitution of Private Gover-
nance: Product Standards in the Regulation of Integrating Markets, Oxford 200s,
S.412ff; Christian Walter, »Constitutionalizing (Inter)national Governance:
Possibilities for and Limits to the Development of an International Constitutio-
nal Lawe, in: German Yearbook of International Law 44 (2001), S.170-201.
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I1. Fragwiirdige Primissen

1. Gesellschaftlicher Konstitutionalismus
als genuines Problem der Globalisierung?

Die unkontrollierbare Dynamik globaler Kapitalmirkte, die offen-
sichtliche Macht transnationaler Unternehmen und die Dominanz
nicht-legitimierter »Experten« in weitgehend rechtsfreien Episte-
mic Communities verleiten Anhinger wie Gegner eines transna-
tionalen Konstitutionalismus zu der irrigen Annahme, dass das
konstitutionelle Defizit transnationaler Institutionen im Wesent-
lichen auf die Globalisierung zuriickzufiihren sei.’* Man macht die
typische Schwiche internationaler Politik fiir die ziigellose Chaotik
in den globalen Sozialriumen verantwortlich. Drei Phinomene
stehen hierbei im Vordergrund: (1) Die De-Konstitutionalisierung
des Nationalstaats wird dadurch ausgeldst, dass Regierungsfunkti-
onen auf die transnationale Ebene verlagert werden und zugleich
nicht-staatliche Akteure diese Funktionen teilweise iibernehmen.
(2) Extra-territoriale Effekte nationalstaatlichen Handelns lassen
ein Recht ohne demokratische Legitimation entstehen. (3) Es gibt
kein demokratisches Mandat fiir transnationale Governance.!> Zur
Kompensation dieser Defizite werden verfassungspolitische Inter-
ventionen der transnationalen Politik diskutiert, deren Chancen
dann aber diametral entgegengesetzt eingeschitzt werden.

In Wahrheit haben wir es nicht mit einem neuartigen Kompen-
sationsproblem, sondern mit einem Grunddefizit des Konstitutio-
nalismus der Neuzeit zu tun. Schon seit seinen nationalstaatlichen
Anfingen steht der Konstitutionalismus vor der ungeldsten Frage,
ob und wie die Verfassung auch nichtstaatliche Gesellschaftsberei-
che ergreifen soll. Sind die wirtschaftlichen, wissenschaftlichen,
pidagogischen, medizinischen und sonstigen gesellschaftlichen
Aktivititen den normativen Vorgaben der staatlichen Verfassung
zu unterwerfen? Oder sollen gesellschaftliche Institutionen auto-
nom ihre Eigenverfassungen herausbilden? Seit ihrem Beginn os-
zilliert die moderne Verfassungspraxis zwischen diesen zwei Polen.

14 Reprisentativ der Sammelband von Jeffrey L. Dunoff, Joel Trachtman (Hg.),
Ruling the World? Constitutionalism, International Law and Global Government,
Cambridge 2008.

15 Peters, »Compensatory Constitutionalisme, S. 591.
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Zugleich stellte sich — in empirischen Analysen und in normativen
Programmen — die Frage, worauf gesellschaftliche Teilverfassungen
gerichtet sind: staatliche Regulierung gesellschaftlicher Teilberei-
che, Sicherung ihrer Autonomie, eine Angleichung gesellschafth—
cher Entscheidungsprozesse an die der Politik oder eine eigenstin-
dige Politisierung gesellschaftlicher Institutionen?

Hier nun setzen die angesprochenen soziologische Theorien
ein und verorten den Ursprung der Verfassungsfrage in Prozessen
gesellschaftlicher Differenzierung. Nicht erst die Globalisierung,
sondern schon die Fragmentierung des gesellschaftlichen Ganzen
und die Autonomisierung der Fragmente in der Hochzeit des Na-
tionalstaats hat die Problematik des gesellschaftlichen Konstituti-
onalismus erzeugt, die dann in der heutigen Globalisierung noch
einmal drastisch verschirft wurde. Warum aber im Nationalstaat
die institutionellen Antworten in einem eigentiimlichen Latenz-
zustand blieben, wird deutlich, wenn man unterschiedliche Kon-
zepte des gesellschaftlichen Konstitutionalismus genauer betrach-
tet.!® Angesichts der Strahlkraft des Staates und seiner politischen
Verfassung erschienen gesellschaftliche Eigenverfassungen stets in
einem merkwiirdigen Halbdunkel, wenn auch aus je unterschied-
lichen Griinden. Staatsverfassungen des Liberalismus konnten die
Frage noch im Schatten grundrechtlich geschiitzter Individualfrei-
heiten verbergen. Im scharfen Gegensatz dazu suchten die totali-
tiren Politiksysteme des 20. Jahrhunderts die Autonomie gesell-
schaftlicher Teilbereiche ginzlich zu beseitigen und brachten die
Frage eigenstindiger gesellschaftlicher Verfassungen dadurch zum
Verschwinden, dass sie simtliche Sozialbereiche dem staatlichen
Herrschaftsanspruch unterwarfen. Die Sozialstaaten des spiten
20. Jahrhunderts wiederum erkannten aufgrund ihres politischen
Gestaltungsanspruchs autonome gesellschaftliche Teilverfassungen
offiziell nie an. Zugleich aber etablierten sie eine eigenartige Balan-
ce zwischen einem staatlichen Konstitutionalismus, der die Vorga-
ben der politischen Verfassung zunehmend auf gesellschaftliche Be-
reiche ausdehnte und einem konstitutionellen Pluralismus, in dem
der Staat gesellschaftliche Eigenverfassungen faktisch respektierte.

Das Problem ecines gesellschaftlichen Konstitutionalismus hat
also nicht erst die Globalisierung geschaffen. Doch veridndert sie

16 Dies ist Thema des zweiten Kapitels.
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es einschneidend. Sie zerstort seine Latenz. Angesichts der im Ver-
gleich zum Nationalstaat sehr viel geringeren Strahlkraft transna-
tionaler Politik erscheinen nun die akuten Verfassungsprobleme
der anderen weltgesellschaftlichen Sektoren in einem grellen Licht.
Verantwortlich fiir die neue konstitutionelle Problematik sind die
Fragmentierung der Weltgesellschaft und die Deformalisierung
ihrer Rechtsstrukturen ebenso wie die neuen Formen weltgesell-
schaftlicher Steuerung und die fragwiirdige Legitimitit der neuar-
tigen Global Governance.!” Auf welcher Legitimationsbasis regulie-
ren transnationale Regimes ganze gesellschaftliche Lebensbereiche
bis in die Einzelheiten des tiglichen Lebens hinein? Wo liegen die
Grenzen der globalen Kapitalmirkte in ihrer Expansion in die
Realékonomie und in andere Bereiche der Gesellschaft? Kénnen
die Grund- und Menschenrechte auch in staatsfreien Riumen der
Weltgesellschaft, und dort besonders gegeniiber transnationalen
Organisationen, Geltung beanspruchen? Anders als es die aktuelle
Debatte voraussetzt, ist es also durchaus nicht so, dass mit dem
Entstehen der Weltgesellschaft eine ginzlich neuartige Verfassungs-
problematik auftaucht. Vielmehr steht der seit langem in den Na-
tionalstaaten real existierende gesellschaftliche Konstitutionalismus
heute vor der Frage, ob und wie er sich unter Bedingungen der
Globalitit transformieren muss. Die Kontinuitit der Problemstel-
lung hingt mit der funktionalen Differenzierung der Gesellschaft
zusammen, die in der Transnationalisierung auf die ganze Welt
ausgeweitet wurde. Ihre Diskontinuitit dagegen ist darauf zuriick-
zufithren, dass die Weltgesellschaft Eigenstrukturen herausgebildet
und Wachstumstendenzen beschleunigt hat, die der Nationalstaat
noch nicht kannte.

Die normative Frage heif§t dann nicht mehr, wie es einer die
Defizienzen nationaler Verfassungen kompensierenden Rechtspoli-
tik erscheint: Sind die verfassungsfreien gesellschaftlichen Sektoren
der Weltgesellschaft zu konstitutionalisieren? Sondern: Wie sind
die Erfahrungen, die der Nationalstaat mit Institutionen des gesell-
schaftlichen Konstitutionalismus gemacht hat, unter den andersar-
tigen Bedingungen der Globalitit umzusetzen? Insbesondere: Wie
ist dann die Rolle der Politik fiir transnationale Teilverfassungen im

17 Ignacio de la Rasilla del Moral, »At King Agramant’s Camp: Old Debates, New
Constitutional Times«, in: International Journal of Constitutional Law 8 (2011),
S.580-610, hier S. 6or ff.
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magischen Dreieck von Politik, Recht und autonomen Sozialbe-
reich zu bestimmen? Abdankung? Steuerung? Supervision? Kom-
plementaritit? Ablésung von la politique durch le politique?™®

2. Die konstitutionelle Leere des Transnationalen?

Auch in anderer Hinsicht wird die heutige Debatte von falschen
Tabula-rasa-Vorstellungen geprigt. Nicht nur im Nationalstaat,
sondern auch im transnationalen Raum gibe es keinerlei Verfas-
sungsnormen in gesellschaftlichen Teilbereichen. Wahrend sich
der neuzeitliche Konstitutionalismus inzwischen in fast allen Na-
tionalstaaten etablieren konnte, werde er, so wird gesagt, dadurch
geschwiicht, dass zunehmend Staatsaufgaben vom Nationalstaat
auf neue transnationale Organisationen, Regimes und Netzwerken
tibertragen werde. Dort aber herrsche eine konstitutionelle Leere.
Und erst vor diesem Hintergrund eines angeblich verfassungsfreien
Raums der Globalitit beginnt der Streit, ob der Konstitutionalis-
mus am Ende ist oder eine Renaissance erlebt.

Dass die konstitutionelle Leere des Transnationalen eine Fehl-
vorstellung ist, ldsst sich empirisch erhirten. Sozialwissenschaftli-
che Analysen eines »Neuen Konstitutionalismus« ebenso wie die
von Okonomen und Wirtschaftsrechtlern schon lange angestellten
Untersuchungen von emergierenden Institutionen einer Weltwirt-
schaftsverfassung, aber auch vélkerrechtliche Studien zur wachsen-
den Bedeutung von verfassungsrechtlichen Normen im transnatio-
nalen Raum belegen das genaue Gegenteil einer konstitutionellen
Leere. Bereits heute haben sich im transnationalen Raum Verfas-
sungsinstitutionen von einer erstaunlichen Dichte etabliert.”” Dass
die Europiische Union — trotz des gescheiterten Verfassungsrefe-
rendums — {iber eigenstindige Verfassungsstrukeuren verfiige, wird

18 Dies wird besonders im vierten Kapitel unter dem Titel »Politik der Eigenver-
fassung« diskutiert.

19 Zum real existierenden globalen Konstitutionalismus aus der Sicht des Vélker-
rechts etwa Jan Klabbers, »Setting the Scene, in: Jan Klabbers u.a. (Hg.), 7he
Constitutionalization of International Law, Oxford 2009, S.1-44, hier S.3; zum
»Neuen Konstitutionalismus«; Schneiderman, Constitutionalizing Economic Glo-
balization, S.328 ff. Zur Weltwirtschaftsverfassung aus ordoliberaler Sicht: Peter
Behrens, »Weltwirtschaftsverfassunge, in: Jabrbuch fiir Neue Politische Okonomie
19 (2000), S.5-27.
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heute nur noch von wenigen geleugnet.?® Aber auch internationale
Organisationen, transnationale Regimes und deren Vernetzungen
sind nicht nur inzwischen stark juridifiziert, sondern befinden sich
in einem Prozess der Konstitutionalisierung. Sie sind Teile einer
weltweiten — wenn auch durchgehend fragmentierten — Verfas-
sungsordnung geworden, wobei ohne weiteres einzuriumen ist,
dass diese nicht die Dichte nationaler Verfassungen erreicht. Die
globalen Institutionen, die aus den Vertragswerken der vierziger
Jahre — Havanna Charta, GATT, Bretton Woods — hervorgegangen
sind, die neuen Einrichtungen des Washington Consensus — IMF,
Weltbank, WTO — und die neuaufgebrochene éffentliche Debatte
iiber eine »globale Finanzmarktverfassung« sprechen die Sprache
einer real existierenden weltweiten Gesellschaftsverfassung im Um-
bruch.

Damit muss die Neue Verfassungsfrage ein zweites Mal refor-
muliert werden. Nicht nur haben, wie im nichsten Kapitel niher
besprochen wird, gesellschaftliche Teilbereiche bereits in den Na-
tionalstaaten Eigenverfassungen herausgebildet, sondern auch im
transnationalen Bereich bestehen, wie das dritte Kapitel erdrtern
wird, lingst genuine konstitutionelle Ordnungen. Damit steht auch
in dieser Hinsicht nicht der Aufbau ab ovo einer neuen Verfassung
in einer verfassungsfreien Globalitdt auf dem Spiel, sondern der
grundlegende Umbau einer bereits bestehenden transnationalen
Verfassungsordnung. Die neue Verfassungswirklichkeit wird nur
dadurch verdeckt, dass ein Aquivalent fiir das Verfassungssubjekt
Nationalstaat auf der transnationalen Ebene nicht ohne weiteres
erkennbar ist. Ein Weltstaat als neues Verfassungssubjeke ist eine
Utopie — und eine schlechte dazu. Das wusste schon Immanuel
Kant. Welche sind aber dann die neuen Verfassungssubjekte unter

20 Zu dieser kaum noch tiberschaubaren Debatte Neil Walker, »Post-Constituent
Constitutionalism: The Case of the European Union, in: Martin Loughlin, Neil
Walker (Hg.), The Paradox of Constitutionalism: Constituent Power and Constitu-
tional Form, Oxford 2008, S.247-268; Joseph H. Weiler, Marlene Wind (Hg.),
European Constitutionalism Beyond the State, Cambridge 2003. Hier soll auf diese
Debatte nicht eingegangen werden, denn in gewisser Hinsicht verlingert die
Verfassung Europas nur die Verfassung der Nationalstaaten. Das eigentlich Neue
geschieht im globalen Raum, in dem nicht mehr territoriale Einheiten als Ver-
fassungssubjekte auftauchen, sondern eigentiimlich funktionale Gebilde. Dazu
genauer im dritten Kapitel.
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den Bedingungen der Globalitit?*' Das System der internationalen
Politik? Das Vélkerrecht? Internationale Organisationen? Trans-
nationale Regimes? Globale Netzwerke? Neuartige Assemblages,
Konfigurationen oder Ensembles? Die verfassungsrechtlich rele-
vante Frage ist, ob solche Konfigurationen iiberhaupt verfassungs-
fahig sind. Die Antwort hingt davon ab, ob solche nicht-staatli-
chen Institutionen tragfihige Analogien zum nationalstaatlichen
pouvoir constituant, zur Selbstkonstituierung eines Kollektivs, zur
demokratischen Entscheidungsfindung und zum Organisationsteil
einer im engeren Sinne politischen Verfassung aufweisen.

3. Begrenzung transnationaler Governance
auf Politikprozesse?

Zusitzlich zu diesen zwei verbreiteten Irrtiimern — dass die Nati-
onalstaaten keine zivilgesellschaftlichen Teilverfassungen kannten
und dass in transnationalen Riumen eine konstitutionelle Leere
herrscht —, gibt es eine weitere Fehlvorstellung, mit der die derzei-
tige Debatte die Radikalitit einer gesellschaftlichen Konstitutiona-
lisierung unterschitze. Ein Verfassungsbedarf wird im Prinzip nur
darauf zuriickgefiihre, dass sich in der Weltgesellschaft eigentiim-
liche Formen von politischer »governance« herausgebildet haben,
die sich von »governmentg, also von traditionellen nationalstaatli-
chen Regierungspraktiken, unterscheiden. »Governance« wird als
das Resultat von sozial-politisch-administrativen Interventionen
angeschen, in denen éffentliche und private Akteure gesellschaft-
liche Probleme 16sen.” Die Vernetzung spezialisierter Biirokratien
verschiedener Nationalstaaten mit weltgesellschaftlichen Akteu-
ren, transnationalen Unternehmen, Wirtschaftsverbinden, Nicht-
Regierungsorganisationen und hybriden Regimes wird als die
neuartige Problematik globaler Governance wahrgenommen, die
nun von Verfassungsinstitutionen bewiltigt werden miisste.”® Im

21 Das ist die Fragestellung des dritten Kapitels.

22 Jan Kooiman, »Societal Governance: Levels, Modes, and Orders of Social-Politi-
cal Interactiong, in: Jon Pierre (Hg.), Debating Governance, Oxford 2000, S.138-
163, hier S.139f.

23 Ein gut durchdachter Begriff von governance bei Edgar Grande u. a., »Politische
Transnationalisierung: Die Zukunft des Nationalstaats — Transnationale Politi-
kregime im Vergleiche, in: Stefan Schirm (Hg.), Globalisierung. Forschungsstand
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Vordergrund steht damit die konstitutionelle Begrenzung von po-
litischer Macht, deren Besonderheit darin besteht, dass sie partiell
vergesellschaftet ist.

Zweifellos trifft diese Vergesellschaftung politischer Herrschaft
eines der zentralen Elemente globaler Governance, aber dennoch
greift die Analyse zu kurz. Man verharmlost das Problem, wenn
man nur daran denkt, die neuartigen, private Akteure einbeziehen-
den Machtkonstellationen globaler Governance mit Verfassungs-
normen zu begrenzen. Hier macht sich wieder die Blickverengung
politisch-rechtlicher Verfassungstheorien bemerkbar, die auch in
transnationalen Verhiltnissen nur Phinomene der Politik (im en-
geren Sinne einer institutionalisierten Politik) fokussieren. In so-
ziologischer Sicht wird dagegen deutlich, dass die Konstituierung
eigenstindiger weltgesellschaftlicher Handlungsriume — gerade
auflerhalb der internationalen Politik — das eigentliche Problem ist
und die Rolle von verfassungsrechtlichen Normen in diesem Pro-
zess thematisiert werden muss.>* Erst wenn man iiber transnationale
Politikprozesse im engeren Sinne hinausgeht und deutlich mache,
dass gesellschaftliche Akteure nicht nur an politischen Machtpro-
zessen der globalen Governance teilnehmen, sondern dass sie selbst
eigenstindige globale Regimes auferhalb der institutionalisierten
Politik etablieren (die dann freilich ihrerseits zu politischen Akteu-
ren werden kénnen und auf die Politik zuriickwirken), werden die
Probleme eines im strengen Sinne gesellschaftlichen Konstitutiona-
lismus in der Weltgesellschaft sichtbar.

Damit treten die Unterschiede zwischen gesellschaftlichen

und Perspektiven, Baden-Baden 2006, S. 119-145; Jiirgen Neyer, Postnationale poli-
tische Herrschafi: Vergesellschaftung und Verrechtlichung jenseits des Staates, Baden-
Baden 2004.

24 Das Umstellen von ciner bloff auf das politische System bezogenen Sicht auf
autonome gesellschaftliche Regimes wird in Rosenaus klug konzipierten Ty-
pologien globaler Governance deutlich. In seiner ersten Typologie werden die
gesellschaftliche Akteure — Multinationale Unternehmen, NGOs, Mirkte, infor-
melle Elitegruppen, Teiloffentlichkeiten — noch auf ihre Teilnahme an politischer
Herrschaft reduziert, James Rosenau, »Change, Complexity, and Governance in
Globalizing Space«, in: Jon Pierre (Hg.), Debating Governance, Oxford 2000,
S.167-200. In seiner zweiten Typologie erscheinen dann an prominenter Stelle
cigenstindige gesellschaftliche Ordnungen, James Rosenau, »Strong Demand,
Huge Supply: Governance in an Emerging Epoch, in: Ian Bache, Matthew Flin-
ders (Hg.), Multilevel Governance, Oxford 2004, S.31-48, hier S. 41.

24

29628 Teubner 1. Laufindd 24-25

Bereichsverfassungen und der politischen Verfassung in den Vor-

dergrund. Denn Konstitutionalisierung von Global Governance

versteht sich immer noch als die Verfassung transnationaler Politik-
prozesse im engeren Sinne. Demgegeniiber steht die soziologische

Analyse der globalen Teilsysteme Wirtschaft, Wissenschaft, Kultur

und Massenmedien vor viel schwierigeren Fragen: Entfalten die

globalen Teilsysteme heute eine Dynamik unkontrollierten Wachs-
tums, die konstitutionellen Beschrinkungen unterworfen werden
muss? Gibt es in diesem Sektoren Analogien zur Selbstbeschrin-
kung solcher expansiven Dynamiken, insbesondere zur politischen

Gewaltenteilung? Grundsitzlicher noch heifft die Frage: Wie weit

muss man die Prinzipien politischer Verfassungen generalisieren,

um den Fallstricken des methodologischen Nationalismus zu ent-
gehen? Und wie muss man sie fiir die Besonderheiten einer gesell-
schaftlichen Institution in der Globalitit respezifizieren?”

Eine solche soziologische Methode der Generalisierung und
Respezifizierung wird der Frage nachgehen miissen: Lisst sich in
transnationalen Teilbereichen ein Aquivalent zu den National-
staatsverfassungen in Bezug auf Funktionen, Arenen, Prozessen
und Strukturen identifizieren??°

Transnationale Teilbereichsverfassungen streben nicht nach ei-
nem stabilen Gleichgewicht, sondern folgen eher dem chaotischen
Muster eines »dynamischen Ungleichgewichts« zwischen gegenldu-
figen Entwicklungen — zwischen Autonomisierung und Limitie-
rung der Funkdonslogik von Teilsystemen.”” Die neuen globalen
25 Zum Zusammenhang von Generalisierung und Respezifizierung (im Gegensatz

zur Analogie, die entweder mit vagen Ahnlichkeitsrelationen arbeitet oder auf

eine Analogiebasis hin generalisiert, dann aber nicht mehr ausreichend respezifi-
ziert) Talcott Parsons und Charles Ackerman, »The Concept of »Social System«as

a Theoretical Device«, in: Gordon J. DiRenzo (Hg.), Concepts, Theory and Expla-

nation in the Behavioral Sciences, New York 1966, S.19-40. Zur Respezifizierung

von politischen Grundrechten in Wirtschaftsorganisationen: Jens Schierbeck,

»Operational Measures for Identifying and Implementing Human Rights Issues

in Corporate Operationsc, in: Asbjorn Eide u.a. (Hg.), Human Rights and the

Oil Industry Antwerpen 2000, S.161-177, hier S.168.

26 Mit dieser Frage beschiftigt sich das vierte Kapitel.

27 Die historische »Doppelbewegung« zwischen Expansion von Mirkten und ihrer
Beschriinkung analysiert Karl Polanyi, 7he Great Transformation: Politische und
dkonomische Urspriinge von Gesellschaften und Wirtschafissystemen, Frankfurt/M.
1995 [1944], S.106 ff., S.182ff. In generalisierter Form — nicht nur fiir die Wirt-
schaft, sondern fiir verschiedene Sozialbereiche — erscheint das Argument als

25
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Verfassungsordnungen haben bisher im Wesentlichen nur die 4on-
stitutiven Regeln etabliert, welche die Freisetzung unterschiedlicher
Systemrationalititen im globalen Rahmen normativ abstiitzten.
Heute aber wird die Notwendigkeit einer Umorientierung deut-
lich. Nach lingeren historischen Erfahrungen mit den Expansi-
onstendenzen globalisierter funktionaler Teilsysteme und nach
den Schocks endogener Krisen setzen Gegenbewegungen ein, die

— nach heftigen Sozialkonflikten — limitative Regeln formulieren,

um selbstdestruktiven Tendenzen entgegenzuarbeiten und Schi-

digungen ihrer gesellschaftlichen, menschlichen und natiirlichen

Umwelten einzudimmen. Zwar war schon von Anfang der Globa-

lisierung an das »vertikale« Verfassungsproblem, wie im Verhilenis

zu den Nationalstaaten den neuen globalen Regimes Grenzen auf-
erlegt werden miissen, politisch umkimpft. Aber das gravierendere

»horizontale« Verfassungsproblem ist damit noch gar nicht in den

Blick geraten: »ob nicht die Autonomie der Funktionssysteme zu

wechselseitigen Belastungen fiihren kénnen bis hin zu Grenzen der

strukturellen Anpassungsfihigkeit der Funktionssysteme an ihre

Differenzierung selbst.«*

Diese Blindheit gegeniiber den negativen Externalititen expan-
dierender Systeme wie gegeniiber ihren selbstdestruktiven Potenzi-
alen zeigte sich in der Kapitalmarktkrise. Die zuvor geltende glo-
bale Kapitalmarktverfassung war nicht einfach das Ergebnis eines
blinden evolutioniren Prozesses, in dem sich Mirkte selbsttitig
globalisierten. Vielmehr geschah dies mit aktiver Beteiligung der
Politik und des Rechts. Uber den Abbau von nationalen Schran-
ken, tiber eine explizite Politik der De-Regulierung wurde eine po-
litisch gewollte und rechtlich stabilisierte globale Finanzmarktver-
fassung etabliert, die unkontrollierte Dynamiken freisetzte. Aber
als Ersatz fij ionale Regulierungen zugleich limitative Regeln
zu normier@and nicht auf der politischen Agenda, ja wurde

Verhiltnis von Autonomiefreisetzung und Rechtsverboten nach negativen Erfah-

rungen bei Rudolf Wiethslter, »Recht-Fertigungen eines Gesellschafts-Rechtse,

in: Christian Joerges, Gunther Teubner (Hg.), Rechtsverfassungsrecht: Recht-Fer-

tigung zwischen Privatrechtsdogmatik und Gesellschafistheorie, Baden-Baden 2003,

S.1-21, hier S.20.

28 Niklas Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, Frankfurt/M. 1997, S.1087.
Ausfiihrlicher zu den wechselseitigen Belastungen transnationaler Regimes und
zu politisch-rechtlichen Reaktionen Fischer-Lescano und Teubner, Regime-Kol-
lisionen, S.25fF., S.s71F.

26

29628 Teubner 1. Laufindd 26-27

jahrelang als kontraproduktiv bekdmpft. Erst heute aufgrund der
Erfahrung mit der Beinahe-Katastrophe scheinen kollektive Lern-
prozesse anzulaufen, die fiir die Zukunft auf der globalen Ebene
finanzverfassungsrechtliche Limitierungen suchen. Wolfgang
Streeck argumentiert, das sei ohne jede Chance, da staatliche oder
internationale Regeln immer wieder effektiv umgangen werden
und angesichts der Umgehungsenergien keine ex-ante-Regulierun-
gen mdoglich seien.” Doch ist solch zwanghafter Pessimismus nicht
viel besser als sein Gegenstiick, ein zwanghafter Optimismus. Eher
sollte man versuchen, der hier wirkenden evolutioniren Dynamik
der Beinahe-Katastrophen auf die Spur zu kommen. Politisch-
rechtliche Regulierung evolviert in der Tat nach dem Muster: »fat-
ta la legge, trovato 'inganno«, aber ebenso gilt: »fatto I'inganno,
trovata la legge«. Das Gesetz produziert seine Umgehung, ebenso
wie die Gesetzesumgehung neue Gesetze produziert. Hier wirkt ein
evolutionirer Lernprozess, der in beide Richtungen arbeitet, der
aber stets nur post factum wirkt. Dabei scheinen sich die wechsel-
seitigen Anpassungen weniger nach dem Modell eines vernunfige-
leiteten Lernprozesses zu vollziehen als nach dem aus der Drogen-
szene bekannten Muster »hitting the bottom«.*

Damit verindert sich auch in diesem Zusammenhang die Agen-
da eines transnationalen Konstitutionalismus: Es geht nicht um
Neuaufbau, sondern um den grundlegenden Umbau einer bereits
bestehenden konstitutionellen Ordnung. Besonders dringlich ist,
die (auch) durch politisch-rechtliche Verfassungsregeln entfesselten
gesellschaftlichen Dynamiken in ihren negativen Externalititen zu
beschrinken. Und hier geraten besonders die globale Finanzver-
fassung und die Verfassungen transnationaler Unternehmen in das
Zentrum konstitutioneller Aufmerksamkeit.

4. Reduktion grundrechtlicher Drittwirkung
auf staatliche Schutzpflichten?

Nicht nur die Debatte iiber Global Governance, auch die iiber die
Wirkung von Grundrechten innerhalb gesellschaftlicher Riume
der Globalitit leidet darunter, dass sie zwar schon Vergesellschaf-
29 Wolfgang Streeck, Re-Forming Capitalism: Institutional Change in the German

Political Economy, Oxford 2009, S. 236 ff.
30 Dazu ausfiihrlich im vierten Kapitel L3.

27

09.01.2012  08:44:32


guntherteubner
Notiz
etablieren


tungstendenzen thematisiert, dennoch aber staatsfixiert bleibt. Die
eingangs geschilderten Skandale von Menschenrechtsverletzungen
durch transnationale Unternehmen werden iiblicherweise als ein
Problem der »Drittwirkung« staatlicher Grundrechte diskutiert.
Urspriinglich gegen den Staat gerichtete Grundrechtsgarantien
werden auch bei Grundrechtsverletzungen durch »Dritte« — durch
private transnationale Akteure — in der Weise wirksam, dass, so die
heute herrschende Lehre, der internationalen Staatengemeinschaft
Schuezpflichten auferlegt werden.?!

Diese Denkweise verfehlt in mehrfacher Weise die Grundrechts-
problematik in gesellschaftlichen Kontexten. In ihrer Staatsfixie-
rung zdumt sie sozusagen das Pferd vom Schwanze auf. Nicht den
transnationalen privaten Akteuren, die Grundrechte verletzen, legt
sie Pflichten auf, sondern verpflichtet allein die Staatengemein-
schaft dazu, vor den Grundrechtsverletzungen dieser Akteure zu
schiitzen. Damit wird die heikle Frage, ob die privaten Akteure
selbst an Grundrechte gebunden sind, bewusst ausgeblendet. Und
es wird so getan, als ob es eine Frage der politischen Definitions-
gewalt der Staaten sei, ob iiberhaupt Grundrechte im gesellschaft-
lichen Raume gelten und wie sie zu schiitzen sind. Die folgen-
reichste Fehlvorstellung der Staatszentrierung besteht jedoch darin,
dass man die horizontale Grundrechtswirkung ausschliesslich als
ein Problem gesellschaftlicher Macht ansicht und damit ihre ei-
gentliche Aufgabe verfehlt: die nicht nur iiber das Machtmedium
laufenden Expansionstendenzen gesellschaftlicher Teilsysteme mit
Mitteln des Rechts zu begrenzen.

Lost man sich von der Staatsfixierung, wird die eigentliche
Schwierigkeit von Grundrechten im gesellschaftlichen Raum sicht-
bar. Wenn die Aufgabe heiflt, in der Eigenlogik gesellschaftlicher
Subsysteme angelegte Expansionstendenzen mit konstitutionellen
Mitteln zu begrenzen, dann kann man weder die Staatsgerich-

31 Zum Beispiel UN Human Rights Committee, General Comment No.31 Nature
of the General Legal Obligation Imposed on States Parties to the Covenant,
26. Mai 2004, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, paras 6-8; Andrew Clapham,
Human Rights Obligations of Non-State Actors, Oxford 2006, 241 ff.; Robert Mc-
Corquodale und Penelope C. Simons, »State Responsibility for Extraterritorial
Violations by Corporations of International Human Rights Law, in: Modern
Law Review 70 (2006), S.598-625.; Gavin W. Anderson, Constitutional Rights
after Globalization, Oxford 200s, S. 126 ff.
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tetheit der Grundrechte, noch ihre Zurechnung auf individuelle
Akteure, noch ihre ausschliessliche Fokussierung auf gesellschaft-
liche Machtphinomene, noch ihre Ausformung als durch subjek-
tive Rechte geschiitzte Autonomieriume aufrechterhalten. Lisst
sich hier eine Perspektive entwickeln, wonach Grundrechte gegen
die gesellschaftlichen Kommunikationsmedien selbst statt gegen
gesellschaftliche Akteure wirken konnen? Geht es dann um den
Schutz nicht nur der Grundrechte von Individuen, sondern der
von gesellschaftlichen Institutionen gegeniiber expansiven gesell-
schaftlichen Medien? Muss dann die gesellschaftliche Wirkung der
Grundrechte durch Organisation und Verfahren umgesetzt werden
statt durch subjektive Rechte?

Doch darf sich auch im transnationalen Raume die Drittwir-
kungsdebatte nicht auf die Abwehrfunktion der Grundrechte
— nun gegeniiber gesellschaftlichen Zwingen — beschrinken. Sie
muss auch die aktivbiirgerliche Rolle von Grundrechten bedenken,
deren Ausformung sich in den Staatsverfassungen als individuel-
le Mitwirkungsrechte bei Machtbildungsprozessen niedergeschla-
gen hat, die aber in gesellschaftlichen Teilbereichen noch mehr
oder weniger unbekannt ist. Eine soziologisch orientierte Dritt-
wirkungstheorie kann diesen Fragen nicht ausweichen und muss
Grundrechte als strukturelle Komponenten ganz unterschiedlicher
gesellschaftlicher Teilsysteme in den Blick nehmen. Sie steht dabei
vor der Herausforderung, Aktivbiirgerrechte nicht nur im Macht-
medium der Politik, sondern in den kommunikativen Medien an-
derer Sozialsysteme zu konturieren.

5. Einheit einer kosmopolitischen Weltverfassung?

Ein letztes Problem des Verfassungsstreites betrifft den unitaristi-
schen Bias des Verfassungsbegriffs, der auch in seiner Wendung auf
die Weltgesellschaft weiterwirkt. Im Vélkerrecht wie in der poli-
tischen Philosophie pflegt man die fragwiirdige Vorstellung, dass
die Konstitutionalisierung des Vélkerrechts in der Lage sei, eine
kosmopolitische Verfassungsordnung, eine einheitliche Verfassung
fiir die ganze Weltgesellschaft herzustellen.?® Zwar lehnt man einen

32 Das diskutiert das fiinfte Kapitel unter III.
33 Bardo Fassbender, »We the Peoples of the United Nations«: Constituent Power
and Constitutional Form in International Law«, in: Neil Walker, Martin Lough-
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Weltstaat als Substrat einer einheitlichen Verfassung als unrealis-
tisch ab; stattdessen aber wird die »internationale Gemeinschaft«
zum Bezugspunkt eines emergierenden Weltverfassungsrechts er-
hoben, die nicht mehr wie im traditionellen Volkerrecht blof$ als
Gemeinschaft souverdner Staaten, sondern als Ensemble von po-
litischen und gesellschaftlichen Akteuren und als Rechtsgemein-
schaft der Individuen gefasst wird.* Die Konstitutionalisierung des
Vélkerrechts wird so weit wie mdglich in Parallele zum national-
staatlichen Verfassungsrechts gedacht: Hierarchie von Verfassungs-
normen gegeniiber einfachen Rechtsnormen, der gesamte Erdball
als einheitlicher Geltungsbereich, Erstreckung tiber simtliche nati-
onalen, kulturellen und sozialen Bereiche.®®

Demgegeniiber betonen soziologische Analysen auch hier wieder
die tief greifende Fragmentierung der Weltgesellschaft, die einen
solchen unitaristischen Konstitutionalismus in akute Schwierigkei-
ten bringt. Die Fragmentierung wird aber in der laufenden Debatte,
wenn iiberhaupt, allenfalls als ein zu bescitigendes Defizit gesehen,
nicht als Herausforderung, die Verfassungsprobleme der Weltgesell-
schaft anders zu definieren und neue Lésungswege zu erdffnen. Die
Alternative dazu heif§t: Wenn die weltgesellschaftliche Fragmentie-
rung prinzipiell nicht zu beseitigen ist, dann kann man nicht an der
Vorstellung einer einheitlichen Globalverfassung festhalten. Die
Aufmerksamkeit wird sich stattdessen auf fundamentale Konflik-
te zwischen den Verfassungsfragmenten konzentrieren. Dann aber
kann ein tibergreifendes Verfassungsrecht, wenn tiberhaupt, nicht
als Einheitsrecht, sondern nur als globales Kollisionsverfassungs-
recht fungieren.”® Die sozialen Voraussetzungen, die es dem Nati-
onalstaat noch erméglichten, die Einheit seiner Verfassung herzu-
stellen, sind im transnationalen Raum prinzipiell nicht vorhanden.

lin (Hg.), The Paradox of Constitutionalism: Constituent Power and Constitutional
Form, Oxford 2007, S.269-290, hier S. 281 ff.; Otfried Hoffe, »Vision Weltrepub-
lik: Eine philosophische Antwort auf die Globalisierunge, in: Dieter Ruloff u.a.
(Hg.), Welche Weltordnung?, Ziirich 2005, S.33-53.
34 Eine griindliche Analyse unterschiedlicher Varianten einer kosmopolitischen
Weltverfassung bietet Rasilla del Moral, »At King Agramant’s Campc.
Eingehende Kritik solcher »Verfassungsillusionen« einer Weltstaatsverfassung bei
Andreas Fischer-Lescano, Globalverfassung: Die Geltungsbegriindung der Men-
schenrechte, Weilerswist 2005, S.247 ff.
36 Erste Schritte in diese Richtung Fischer-Lescano und Teubner, Regime-Kollisi-
onen, S.571f.
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Dariiber hinaus wird sich ein transnationaler Konstitutionalis-
mus den Bedingungen einer doppelt fragmentierten Weltgesellschaft
figen miissen.”” Hierbei ist nicht nur entscheidend, dass in der
einen Fragmentierung der Welt die autonom agierenden weltge-
sellschaftlichen Sektoren der Moderne auf ihren Eigenverfassun-
gen, die mit den Verfassungen der Nationalstaaten konkurrieren,
hartnickig insistieren. Vielmehr macht die zweite Fragmentierung
der Welt in unterschiedliche Regionalkulturen, die auf prinzipiell
unterschiedlichen gesellschaftlichen Organisationsprinzipien be-
ruhen, die einheitlichen Standards einer Weltverfassung ginzlich
illusorisch. Wenn man iiberhaupt an der Vorstellung einer »Welt-
verfassung« festhalten will, dann kann die Formel nur heiflen:
Eigenverfassungen der globalen Fragmente — der Nationen, der
transnationalen Regimes, der Regionalkulturen — in einem Verfas-
sungskollisionsrecht miteinander zu vernetzen.®

37 Zur Reaktion des transnationalen Rechts auf die doppelte Fragmentierung der
Weltgesellschaft Gunther Teubner und Peter Korth, »Zwei Arten des Rechtsp-
luralismus: Normkollisionen in der doppelten Fragmentierung der Weltgesell-
schaft«, in: Matthias Kétter, Gunnar Folke Schuppert (Hg.), Normative Plu-
ralitit ordnen: Rechtsbegriffe, Normenkollisionen und Rule of Law in Kontexten
dies- und jenseits des Staates, Baden-Baden 2009, S.137-168.

38 Dies ist die Thematik des sechsten Kapitels.
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Zweites Kapitel:
Gesellschaftliche Teilverfassungen
im Nationalstaat

Die Verfassung gesellschaftlicher Teilbereiche ist, wie im vorigen
Kapitel angedeutet, eine Problematik, die sich nicht erst mit der
Ausweitung der funktionalen Differenzierung auf den gesamten
Erdball stellt, sondern die bereits in der Zeit des Nationalstaats
virulent wurde. Sie gewinnt allerdings heute unter transnationa-
len Bedingungen eine neuartige dramatische Aktualitit. Wird die
Konstitutionalisierung sozial- und umweltschidliche Expansions-
tendenzen autonom gewordener globaler Teilsysteme wirksam be-
grenzen konnen? Damit stellt sich zugleich die Frage, welche Rolle
die internationale Politik bei der Konstitutionalisierung weltgesell-
schaftlicher Institutionen spielen soll: Verfassungsgeber fiir die an-
deren Sektoren der Weltgesellschaft oder teilnehmender Beobach-
ter autonomer gesellschaftlicher Konstitutionalisierungsprozesse?
Koordinator auseinanderstrebender Systemlogiken? Oder Repara-
turbetrieb der funktionalen Differenzierung?

Um hier Klarheit zu gewinnen, sollen im Folgenden die Kon-
zeptionen gesellschaftlicher Teilverfassungen, die im Zeitalter des
Nationalstaats einflussreich geworden sind, diskutiert werden.
Erst vor dem Hintergrund historischer Optionen lisst sich niher
bestimmen, in welcher Weise die Globalisierung die Problemsi-
tuation verdndert hat und welche neuartige Rolle gesellschaftli-
che Teilverfassungen in der transnationalen Konstellation von
Politik, Recht und sozialem Teilsystem iibernehmen. Davon sind
Richtungsangaben zu erwarten, wie sich der nationale zu einem
globalen gesellschaftlichen Konstitutionalismus transformieren
kann.
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1. Gesellschaftliche Institutionen
im liberalen Konstitutionalismus

1. Verfassungsfreie Riume individueller Freiheit

»Verfassung« der Zivilgesellschaft durch ihre staatliche Nicht-Ver-
fassung — dieses Paradox kennzeichnet den liberalen Konstitutiona-
lismus." Er konzentriert die Verfassung auf den Staat und erstrecke
sie bewusst nicht auf die gesellschaftlichen Teilordnungen. Liberale
Verfassungen werden ausdriicklich auf die im engeren Sinne poli-
tischen Institutionen begrenzt. Gesellschaftliche Aktivititen sollen
staatsfrei bleiben und nicht den Normen der staatlichen Verfassung
unterworfen werden. In dieser Abstinenz verwirklicht sich die kon-
stitutionelle Dimension der Trennung von Staat und Gesellschaft.
Dem dient zugleich das Verstindnis der Grundrechte als Freiheits-
riume der Individuen, die durch Abwehrrechte gegeniiber staat-
lichen Interventionen, auch verfassungsrechtlicher Art, geschiitzt
werden. Gesellschaftliche Aktivititen werden nicht sozialen Insti-
tutionen zugerechnet, sondern den handelnden Individuen selbst,
die ihre Freiheitsbereiche ohne die Staatsverfassung ordnen.

In einem einflussreichen Aufsatz hat der Historiker Reinhart
Koselleck heftige Kritik daran geiibt, dass sich Verfassungstheorie
und Verfassungsrecht auch heute noch auf dieses Programm einlas-
sen und ihre Aufmerksamkeit ausschliefflich der staatlichen Verfas-
sung widmen.? Schon fiir das Zeitalter des Nationalstaats miisse die
historische Realitit anerkannt werden, dass nicht blof$ eine Staats-
verfassung, sondern eine umfassendere Gesellschaftsverfassung
existiert hat, die nicht nur die staatlich-politischen Aktivititen,
sondern auch wirtschaftliche, soziale und kulturelle Institutionen
verfassungsrechtlichen Anforderungen unterwirft. Fragen der Sozi-

—

Zur Frage der Nicht-Verfassung gesellschaftlicher Teilbereiche im liberalen Kon-
stitutionalismus Dieter Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschafft,
Frankfurt/M. 1987, S.11ff., S.192fF; Dieter Grimm, »Entstehungs- und Wir-
kungsbedingungen des modernen Konstitutionalismus, in: Dieter Grimm, Die
Zukunft der Verfassung, Frankfurt/M. 1991, S.31-66, hier S. 45 ff. Prominent heu-
te fiir die Beschrinkung der Verfassung (Basisinstitutionen der Gesellschaft) auf
politische Prozesse im engeren Sinn John Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit,
Frankfurt/M. 1975.

Koselleck, »Begriffsgeschichtliche Probleme«. Die folgenden Zitate finden sich auf
S.369ff.

)
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al-, Kirchen-, Wirtschafts- oder Finanzordnung diirften nicht mehr
blofs als Probleme der einfachen Gesetzgebung behandelt werden,
sondern als Probleme einer genuinen »Sozialverfassung«. Koselleck
fordert, den Verfassungsbegriff aus seiner Staatsverengung zu 16sen
und auf alle Institutionen der Gesellschaft auszudehnen. Fiir ein
realistisches Verstindnis hilt er es fiir unerlisslich, dass im Verfas-
sungsbegriff »alle rechtlich geregelten Institutionen und ihre Orga-
nisationsweisen einbegriffen werden sollen, ohne die eine politische
Handlungsgemeinschaft nicht politisch aktionsfihig ist.« Dann
miissten die Realprobleme eines gesellschaftlichen Konstitutiona-
lismus verfassungspolitisch als gleichrangig mit den Staatsverfas-
sungsfragen im engeren Sinne behandelt werden.

Koselleck weist zugleich nachdriicklich auf die neuartige Prob-
lematik des transnationalen Konstitutionalismus hin. Die Staats-
zentrierung des herkommlichen Verfassungsbegriffes mache es
unmdéglich, »die nachstaatlichen, in gewisser Weise tiberstaatlichen
Phinomene unserer Gegenwart mit zu thematisieren.« Insbesonde-
re interessiere die Frage nach der Rolle transnationaler Wirtschafts-
unternehmen im Rahmen der Gesamtverfassung.

Damit erdffnet Koselleck weitreichende Perspektiven. Er stellt
fiir die nicht-staatlichen Institutionen der Gesellschaft explizit die
Verfassungsfrage. Freilich wirft er damit zugleich neue Fragen auf,
die er selbst nicht mehr beantwortet: Was unterscheidet denn die
Frage einer »Sozialverfassung« von der der »Gesetzgebung«? Oder
anders formuliert: Was unterscheidet genuine Konstitutionalisie-
rung gesellschaftlicher Institutionen von ihrer bloflen Juridifizie-
rung? Weitere Frage: Existiert eine einheitliche »Sozialverfassungg,
die die Gesamrgesellschaft unter ihre Anforderungen stellt, oder
gibt es unterschiedliche Teilbereichsverfassungen? Schliefilich: Ge-
ben sich gesellschaftliche Institutionen ihre Verfassungen autonom,
wie es etwa das Vereinsrecht in Form nur minimaler Vorgaben des
politischen Gesetzgebers vorsieht oder ist die Politik der legitime
Verfassungsgeber? Diese Fragen lassen sich erst in einer breiteren
sozialtheoretischen Sicht kliren, die in den folgenden Kapiteln
im jeweiligen Problemzusammenhang entwickelt wird. Um die
eigentiimliche Blindheit des liberalen Konstitutionalismus gegen-
tiber gesellschaftlichen Teilbereichsverfassungen verstindlich zu
machen, soll im jetzigen Zusammenhang nur eine grobe Skizze
gegeben werden.
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Staatsverfassungen des Liberalismus reklamieren bekanntlich
fiir sich eine doppelte Funktion: die Konstituierung politischer
Macht und ihre rechtsstaatliche Begrenzung. Konstituierung be-
deutet nur, dass Organisationsregeln fiir den Politikbetrieb
normie den, sondern dass die politische Macht sich gegentiiber
gesellschaftlichen Machtquellen verselbstindigt. Sie beruht nicht
mehr unmittelbar auf militirischer Seirke, wirtschaftlichem Reich-
tum und religioser Autoritit, vielmehr verschafft sie sich selbst
ihre autonomen Machtquellen. Aufbau von Macht und Konsens
zur Herstellung kollektiver Entscheidungen — das kennzeichnet
die Autonomie der Politik der Moderne.> Die Eigenstindigkeit
des politischen Machtbildungsprozesse und seine nur indirekte
Abhingigkeit von auflerpolitischen Machtquellen wird durch die
Reflexivitit von Machtprozessen hergestellt, in der im Verhilenis
von pouvoir constituant und pouvoir constitué Macht auf Macht
angewendet wird und in diesem Prozess sich ein eigenstindiges
politisches Kollektiv herausbildet. Dies ist »Konstituierung« der
politischen Macht im engeren Sinne. Sie benétigt dann aber zu
ihrer Stabilisierung das Medium des Rechts, das sie von Macht-
schwankungen relativ unabhingig macht und die Reflexion der
Macht auf Dauer stellt. Dies notwendige Zusammenspiel macht
erst die »Konstitutionalisierung« der Politik (im Unterschied zu
ihrer Selbstkonstituierung) im strengen Sinne aus. Begrenzung po-
litischer Macht — damit ist die Herstellung der Grenzen der Politik
zu ihren gesellschaftlichen Umwelten gemeint. Im Wesentlichen
verliuft dieser Grenzzichungsprozess iiber die Garantie von politi-
schen Grundrechten, in der die Politik sich gegeniiber den Indivi-
duen Selbstbeschrinkungen auferlegt.

2. Autonome gesellschaftliche Ordnungen

In soziologischer Sicht wird deutlich, dass sich diese Verfassungs-
funktionen nicht auf die Politik beschrinken lassen.’ Parallel zur

3 Max Weber, »Politik als Berufe, in: Max Weber, Gesammelte politische Schriften,
Tiibingen 1958 [1919], S. 505-560.

4 Eine vorziigliche systemtheoretisch inspirierte Interpretation historischer Staats-
verfassungsprozesse in England und Frankreich bei Thornhill, »Towards a Histo-
rical Sociology«.

5 So mit Rekurs die Klassiker der Sozialtheorie Prandini, »Morphogenesis of Con-
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Politik konstituieren sich andere autonome gesellschaftliche Ord-
nungen, die zu ihrer Stabilisierung auf Verfassungsrecht angewie-
sen sind. Auch ihnen gegeniiber gibt es in der funktionalen Diffe-
renzierung keine unmittelbar wirksamen gesamtgesellschaftlichen
Vorgaben mehr. Dann ergibt sich auch hier die Forderung nach
ihrer Konstitutionalisierung.® Ob dies die Notwendigkeit gesetzter
und geschriebener Verfassungen einschlief3t, ist eine andere Frage.
Die Wirtschaft verselbstindigt sich iiber das Geldmedium, macht
sich von anderen gesellschaftlichen Ordnungen unabhingig und
schafft sich iiber reflexive Prozesse eigenstindige wirtschaftliche
Institutionen.” Diese Selbstkonstituierung wird von fundamen-
talen Rechtsinstitutionen — Eigentum, Vertrag, Geldwesen — ab-
gestiitzt. Und es stellt sich die Grenzproblematik: Durch welche
grundrechtsiquivalenten Einrichtungen wird sichergestellt, dass
nicht das Geldmedium die gesamte Gesellschaft dominiert? Ahnli-
ches gilt fiir die Wissenschaft und die Autonomisierung des Wahr-
heitsmediums iiber die Herausbildung von Epistemologien als
den reflexiven Mechanismen der Wissenschaft. Fiir die Religion
stellen sich die entsprechenden Verfassungsfragen. Konstituierung
von autonomen Ordnungen und ihre Selbstbegrenzung — dies ist
die Doppelfunktion von Verfassungen, die im Modernisierungs-
prozess flir eine Vielheit von Institutionen erfiillt werden muss.®
Hier wird man die Antwort auf die von Koselleck offen gelassene
Frage suchen miissen. Im Unterschied zur bloflen Juridifizierung

stitutionalisme«; ebenso Kjaer, »Metamorphosis of the Functional Synthesis«,
s32fF., der eine historische Ko-Evolution von Sozialstrukturen und Verfassungs-
strukturen beobachtet und entsprechend die Reduktion der Verfassung auf Staats-
verfassung kritisiert. Ahnlich mit Rekurs auf die institutionalisierte Trennung von
Politik und Wirtschaft und dem daraus folgenden Bedarf fiir eine Wirtschaftsver-
fassung Anderson, »Corporate Constitutionalism«.

N

Dies ist Luhmanns Begriindung des Bedarfs von politischen Verfassungen in der
Moderne. Sie muss entsprechend auf alle Teilsysteme generalisiert werden, Niklas
Luhmann, »Politische Verfassungen im Kontext des Gesellschaftssystems, in: Der
Staat 12 (1973), S.1-22, 165-182, hier S.171.

7 Niklas Luhmann, Die Wirtschaft der Gesellschaft, Frankfurt/M. 1988, S.302 ff.
Dazu eingehend im 4. Kapitel I. Luhmann wirft diese beiden Fragen — Selbstkon-
stituierung und Selbstbegrenzung — durchaus nicht nur fiir die Politik, sondern
fiir simtliche Funktionssysteme der Moderne auf, ohne aber die Terminologie

=5}

des Konstitutionalismus explizit zu verwenden. Er diskutiert diese Fragen unter
verschiedenen Titeln, besonders der Reflexion der Teilsysteme und der Integration

der Gesellschaft. Vgl. Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, S. 6or fF.
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gesellschaftlicher Teilbereiche darf erst dann von ihrer Konstituti-
onalisierung gesprochen werden, wenn Rechtsnormen diese Dop-
pelfunktion tibernehmen.’

Warum aber stellt sich der liberale Konstitutionalismus gegen-

tiber dieser Verfassungsproblematik, die sich nicht nur der Poli-
tik, sondern allen gesellschaftlichen Institutionen stellt, blind? Die
Antwort liegt in der Selbstbeschreibung der neuen biirgerlichen
Gesellschaft begriindet.
Die Franzésische Revolution hatte [...] das schon lange briichige Selbstver-
standnis einer hierarchischen Gesellschaftsordnung hinweggefegt. Sie hatte
jedoch kein Alternativkonzept der modernen Gesellschaft vorgeschen. Thre
Verfassungsvorstellungen beschrinkten sich auf das politische System, und
im {ibrigen gab es nur die Freisetzung der Individuen fiir eine selbstbe-
stimmte Lebensfithrung — eine Idee, die schnell im Sinne des »enrichissez
vous« aufgefasst werden konnte.'

Nach ihrem Selbstbild hat die biirgerliche Revolution die feudalen
Ordnungen erfolgreich beseitigt, intermediire Ordnungen endgiil-
tig zerstdrt und zwischen Gemeinwesen und Biirgern ein Imme-
diatverhilenis hergestellt. In ihrer Selbstbeschreibung ist kein Platz
fir autonome gesellschaftliche Ordnungen neben dem politischen
Gemeinwesen.!" Rousseau sah dies in aller Klarheit: »Il importe
donc pour avoir bien 'énoncé de la volonté générale, qu’il n'y ait
pas de société partielle dans Iétat«.!? Eigenstindige soziale Institu-
tionen wiirden dieses Selbstbild nur stéren. Sie wiirden die Frage
nach Legitimitit und Grenzen gesellschaftlicher Macht aufwerfen
und damit die Verfassungsfrage fiir sie selbst stellen. Sie brauchen

9 Zu diesem Verhiltnis von Konstituierung, Juridifizierung und Konstitutionali-
sierung gesellschaftlicher Teilbereiche am Beispiel des Internet Teubner, »Globale
Zivilverfassungen«. Genaueres dazu im 4. Kap.

1o Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, S.1083.

11 Wie sehr diese Sichtweise auch in der heutigen politischen Theorie weiterwirke,
wird selbst bei Habermas deutlich, der in seinem Frithwerk (Jiirgen Habermas,
Strukturwandel der Offentlichkeit, Neuwied 1962; Jiirgen Habermas, Protestbe-
wegung und Hochschulreform, Frankfurt/M. 1969) vehement eine demokratische
Konstitutionalisierung sozialer Rdume forderte, in seinen spiteren Schriften zur
Verfassung der Weltgesellschaft aber zu einer ausschliefllich politikzentrierten
Sichtweise zuriickkehrt, (Habermas, »Hat die Konstitutionalisierung des Volker-
rechts noch eine Chance?«).

12 Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social ou principes du droit politique, Paris
1762, 59.
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aber nicht thematisiert zu werden, da nach der biirgerlichen Re-
volution simtliche intermediiren Gewalten — Stinde, Kirchen,
Korporationen — ignoriert, in den privaten Raum verwiesen oder
politisch unterdriickt werden. Das Immediatverhiltnis von Biirger
und Gemeinwesen ersetzt — oder besser: es verstellt die Sicht auf —
die Vielfalt neu entstehender gesellschaftlicher Institutionen, deren
eigene Verfassungsproblematik damit still gestellt und in die Latenz
verwiesen wird.

Gesellschaftliche Freiheit wird zwar explizit garantiert, aber sie
wird ausschliefSlich als Selbstentfaltung von Individuen verstanden
und nicht auf iiberindividuelle, kollektive und institutionelle Pro-
zesse und Strukturen auflerhalb der Politik bezogen. Freilich ist der
Aufbau komplexer gesellschaftlicher Ordnungen uniibersehbar,
aber er wird nur als das Resultat individueller Freiheitsausiibung
gesehen.” Das subjektive Recht wird in dieser Zeit noch nicht als
Rechtsmacht im privaten Interesse oder gar als blofle Verleihung
des Klagerechts verstanden. Viel grundsitzlicher geht es um den
Anspruch des Individuums, Rechtsquelle eigenen Rechts zu sein.
Das subjektive Recht wird selbst zur eigenstindigen Rechtsquelle,
erst zu einer Facultas, spiter zu einer Freiheit, die den Rechtssub-
jekten erlaubt, Recht zu setzen und intersubjektive Ordnungen
aufzubauen — aber eben nur den Individuen und nicht etwa gesell-
schaftlichen Institutionen.'* Das Privatrecht stiitzt diese individu-
ell-privatautonome Konstituierung gesellschaftlicher Ordnungen
tiber Vertrag und Delikt ab. Auch hier gilt mit Selbstverstiandlich-
keit eine ausschlieffliche Individualorientierung: »Alles Recht ist
vorhanden um der sittlichen, jedem einzelnen Menschen innewoh-
nenden Freiheit willen.«'> Selbst gesellschaftsrechtliche Normen,

13 So deutlich Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft.

14 Der Bezug des subjektiven Rechts ausschliefllich auf den Menschen bei Imma-
nuel Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Frankfurt/M. 2008 [1785],
S.345.0 »[...] dieses einzige, urspriingliche, jedem Menschen kraft seiner
Menschheit zustehende Recht.«

Carl von Savigny, System des heutigen rimischen Rechts. Band 2, Berlin 1840, S. 2.
Die Sicht auf juristische Personen als Fiktionen des Staates macht deutlich, dass

I

“

soziale Ordnung nicht von den Institutionen her, sondern vom Gegensatz des
staatlichen Normbefehls und der Willensmacht der Individuen her gedacht
wird, dazu Franz Wieacker, »Zur Theorie der juristischen Person des Privat-
rechts«, in: Ernst Forsthoff (Hg.), Festschrift fiir Ernst Rudolf Huber, Gottingen
1973, S.339-383, hier S.3611F.
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die in der Sache private Kollektivinstitutionen aufbauen, werden
in dieser Zeit als Resultat vertraglicher Aktivititen von Individuen
verstanden.'® Wie der beriihmte Streit um das Wesen der juristi-
schen Person zeigt, werden gesellschaftliche Kollektive entweder zu
Fiktionen des Staates degradiert oder in individuelle Vertragsbezie-
hungen aufgelost. Eine »Unternehmensverfassung« oder genereller
eine »Organisationsverfassung« als Konstituierung und Limitie-
rung von kollektiver Autonomie ist in diesem Schema undenkbar.

Komplementir dazu setzt das staatliche Verfassungsrecht
Grundrechte ein — sie garantieren Freiheitsriume von Individuen
und nicht etwa von gesellschaftlichen Einrichtungen. Die Ver-
fasstheit gesellschaftlicher Teilbereiche wird also in gewisser Weise
thematisiert, aber nur als Produke privatrechtlich garantierter In-
dividualfreiheit definiert und damit in die Latenz abgeschoben. In
der Sache ist dies eine blofle »Ubergangssemantik« der Selbstbe-
schreibung der Gesellschaft. Sie sicht, dass die alten stindischen
Strukturen zerstort sind, aber sie erkennt noch nicht die neuen
Funktionssysteme und formalen Organisationen in ihrer Eigen-
stindigkeit und schreibt deshalb allein den Individuen den Aufbau
gesellschaftlicher Ordnungen zu.'” Damit ignoriert sie freilich die
Dauerproblematik eigenstindiger gesellschaftlicher Institutionen
und ihrer Verfassungen: wie ihre Autonomie zu garantieren ist, wie
ihre expansiven Tendenzen zu beschrinken sind und wie entgegen
ihren zentrifugalen Tendenzen gesellschaftliche Integration noch
moglich ist.

Dass die neue gesellschaftliche Ordnung komplexer ist als das
blofle Immediatverhiltnis eines Gemeinwesens zu seinen mit sub-
jektiven Rechten ausgestatteten Biirgern, wird seit Hegel explizit
registriert. Er nimmt eine Pluralitit gesellschaftlicher Ordnungen
— Familie, Zivilgesellschaft, Staat — wahr und lisst diese auch in sei-
ne Verfassungstheorie eingehen.'® Hegel befiirwortet ein Zweikam-
mersystem, in dem die zweite Kammer sich aus der »beweglichen

16 Dagegen die bekannte Polemik Otto von Gierke, Die Genossenschafistheorie und
die deutsche Rechtsprechung, Berlin 1863, 141 ff.

17 Niklas Luhmann, »Subjektive Rechte: Zum Umbau des Rechtsbewuftseins fiir
die moderne Gesellschaft«, in: Niklas Luhmann, Gesellschafisstruktur und Seman-
tik, Band 2, Frankfurt/M. 1981, S. 45-104, hier S.8off.

18 Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Na-
turrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, Frankfurt/M. 2008 [1821].
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Seite der biirgerlichen Gesellschaft« zusammensetzt, deren Mitglie-
der Reprisentanten bestimmter »Sphiren« der biirgerlichen Ge-
sellschaft sind, die von ihren Korporationen ernannt werden. Eine
solche korporatistische politische Verfassung spiegelt im Ansatz die
funktionale Differenzierung der Gesellschaft wider. Wihrend die
Aufklirung die Gesellschaft immer nur im Gegensatz Biirger-Ge-
meinwesen fasste und entsprechend fiir Demokratie und allgemei-
nes Wahlrecht eintrat, erkennt Hegel die biirgerliche Gesellschaft
als Zwischensphire zwischen Familie und Staat an und entwirft ein
Gesellschaftskonzept, das sich als funktionale Differenzierung mit
hierarchischer Struktur kennzeichnen lisst. Konstitutionelle Kon-
sequenz ist nicht eine »stindische« Verfassung, wie sie irrefithrend
als Riickgriff auf die alte Gesellschaft bezeichnet wird, sondern eine
Reprisentation der differenzierten Gesellschaft in der Politik. Die
Integration zentrifugaler Tendenzen im System der Bediirfnisse
wird jedoch ausschliefSlich dem Staat zugewiesen.

Spiter sollen dann institutionalistische Theorien und beson-
ders die neue Disziplin der Soziologie die gesellschaftliche Selbst-
beschreibung auf komplexere Grundlagen stellen, die Vielheit
auflerstaatlicher gesellschaftlicher Ordnungen auch und gerade
in der Moderne identifizieren und damit zumindest implizit die
Verfassungsfrage fiir sie aufwerfen.” Im Privatrecht und im Ver-
fassungsrecht werden erst sehr viel spiter Selbstbeschreibungen
wirksam, die gesellschaftliche Ordnungen nicht mehr als blof3e
Produkte privatautonom agierender Individuen sehen, sondern als
Institutionen mit unterschiedlichen Eigenlogiken, deren kollekti-
ve Selbstkonstituierung, Selbstbegrenzung und Integration in die
Gesellschaft auch als Verfassungsprobleme bewusst werden.?® Da-

19 Besonders Emile Durkheim, Uber die Teilung der sozialen Arbeit, Frankfurt/M.
2004 [1883], S.391f.,, S.163ff; Santi Romano, Lordinamento giuridico, Florenz
1918; Maurice Hauriou, »La théorie de l'institution et de la fondation: Essai de
vitalisme social«, in: Maurice Hauriou, Aux sources du droit, Caen 1986 [1933],
S.89-128. Einen Uberblick iiber soziologische Verfassungstheorien bietet Thorn-
hill, »Niklas Luhmann and the Sociology of Constitutions«, S.2ff; speziell zu
den Verfassungen gesellschaftlicher Teilbereiche Verschraegen, »Differentiation
and Inclusion: A Neglected Sociological Approach to Fundamental Rights«.

20 Fiir das Privatrecht besonders Ludwig Raiser, »Rechtsschutz und Institutionen-
schutz im Privatrechts, in: Rechtswissenschaftliche Abteilung der Rechts- und
Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Tiibingen (Hg.), Sum-
mum ius summa iniuria, Tibingen 1963, S.145-167. Fiir das Verfassungsrecht
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mit ist die Thematik des gesellschaftlichen Konstitutionalismus im
eigentlichen Sinne aufgeworfen. Ob das politische System bei der
Konstitutionalisierung gesellschaftlicher Teilbereiche die entschei-
dende Rolle spielt oder diese sich autonom verfassen, sollte sich zu
einer der Schicksalsfragen des 20. Jahrhunderts entwickeln.

II. Totalitire Gesellschaftsverfassungen

Die radikalste Antwort auf die zentrifugalen Tendenzen moderner

Gesellschaft gaben die politischen Totalitarismen des 20. Jahr-

hunderts. Hatte der liberale Konstitutionalismus die verschiede-

nen gesellschaftlichen Ordnungen in die verfassungsrechtliche

Latenz abgeschoben, so riicken sie in den totalitiren Konzepten

in das Zentrum des staatlichen Kontrollanspruchs. Der totalitire

Staat zeichnet sich bekanndich dadurch aus, dass er simtliche ge-

sellschaftlichen Institutionen seiner politischen Verfassung zu un-

terwerfen sucht. Und dies geschieht in Form einer durchgingigen

Regulierung aller Gesellschaftsbereiche. Nicht etwa werden den

Gesellschaftsbereichen nur Vorgaben in Form einer allgemeinen

Teilbereichsverfassung oder auch nur in Form allgemeiner Gesetze

gemacht, sondern es dominiert der unmittelbare politische Durch-

griff. Auch hier verbleibt die Frage eines gesellschaftlichen Konsti-
tutionalismus in der Latenz, nicht aber, weil die gesellschaftlichen

Teilbereiche ignoriert werden, sondern weil sie dem staatlich-poli-

tischen Totalititsanspruch unterworfen werden. Dem dient primir

die politische Einheitspartei, die sich als Parallelbiirokratie tiber
simtliche gesellschaftlichen Aktivititen legt und diese politisch
kontrolliert.”!
Bemerkenswert und hiufig iibersehen ist jedoch sowohl an so-
zialistischen wie an faschistischen Regimes, dass sie trotz des poli-
Peter Hiberle, Die Wesensgehaltgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz: Zugleich
ein Beitrag zum institutionellen Verstindnis der Grundrechte und zur Lehre vom
Gesetzesvorbehalt, Heidelberg 1983.

21 Zu den Verfassungen des Faschismus, Ernst Nolte, Der Faschismus in seiner
Epoche: Action Francaise, Italienischer Faschismus, Nationalsozialismus, Miinchen
2008; Stanley Payne, Geschichte des Faschismus: Aufstieg und Fall einer europi-
ischen Bewegung, Berlin 2001. Zur Verfassung der Ritedemokratie im Sozialis-
mus Ralf Burnicki, Anarchismus und Konsens: Gegen Repriisentation und Mehr-
heitsprinzip: Strukturen einer nichthierarchischen Demokratie, Frankfurt/M. 2002.
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tischen Totalitdtsanspruchs nicht etwa eine durchgingige Entdif-
ferenzierung des gesamten gesellschaftlichen Lebens vollziehen.
Vielmehr ist das Programm, die Eigengesetzlichkeit gesellschaft-
licher Sektoren aufrechtzuerhalten, sich der Unterstiiczung ihrer
Eliten durch den Einbezug »privater« Institutionen in die Politik
zu versichern, diese dann aber politisch zu instrumentalisieren. Sie
konzentrieren geradezu ihre Aufmerksamkeit auf die in der funk-
tionalen Differenzierung entstandenen gesellschaftlichen Autono-
miebereiche, um ihnen Unterstiitzung und Héchstleistungen fiir
Zwecke der Politik abverlangen zu kénnen. Die dafiir erforderliche
politische »Gleichschaltung« der unterschiedlichen Sektoren su-
chen sie mit einer raffinierten Doppelstrategie zu erreichen. Die
totalitiren Gesellschaftsverfassungen werden also missverstanden,
wenn man sie als eine regressive Aufthebung der funktionalen Dif-
ferenzierung zugunsten der Logik des Politischen versteht.”? Viel-
mehr trige der totale Staat der funktionalen Differenzierung der
modernen Gesellschaft dadurch Rechnung, dass er nicht die Plura-
litit von gesellschaftlichen Ordnungen aufgibt, sondern diese Ord-
nungen beibehil, sich von ihren Institutionen unterstiitzen lisst,
sie aber als formale, hierarchische Organisationen verfasst und da-
mit seiner Kontrolle zu unterwerfen sucht.

Waihrend die erste Strategie auf eine Totalisierung der formalen
Organisation hinausliuft, zielt die zweite Strategie auf eine Totali-
sierung der Politik. Sie sucht die politische Zwangsintegration der
weiterbestehenden Pluralitit formal organisierter Gesellschaftsbe-
reiche dadurch zu erreichen, dass die Einheitspartei sie in strikte
Kopplung mit dem politischen System versetzt (und nicht etwa
durchgehend politisiert — der Unterschied ist entscheidend). Das
Ritesystem der Sowjets schafft den biirgerlichen Parlamentarismus
ab und sucht die gesamte Gesellschaft in der Weise politisch zu

22 Eine systemtheoretische Analyse des sowjetischen Gesellschaftssystem und sei-
nem ambivalenten Verhiltnis zur funktionalen Differenzierung bietet Nicolas
Hayoz, Létreinte soviétique: aspects sociologiques de l'effondrement programmé de
I'URSS, Genf 1997. Fiir die Gesellschaftsverfassung der DDR wird diese Ambiva-
lenz — Férderung der Differenzierung und der gleichzeitige Versuch der »Homo-
genisierung« ausdifferenzierter Teilsysteme — bestitigt von Detlef Pollack, »Das
Ende einer Organisationsgesellschaft — Systemtheoretische Uberlegungen zum
gesellschaftlichen Umbruch in der DDR, in: Zeitschrift fiir Soziologie 19 (1991),
S.292-307, hier S.293f. Zu systemtheoretischen Analysen der faschistischen und
nationalsozialistischen Regimes Thornhill, » Towards a Historical Sociology«.
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organisieren, dass die unterschiedlichen Produktionsbereiche hi-
erarchisch verfasst werden und die Einheitspartei die politische
Kontrolle der unterschiedlichen Gesellschaftsbereiche iibernimmt.
Die »neue Wirtschafts- und Sozialverfassung« faschistischer Staa-
ten wiederum ist von einer weitgehenden Substitution von Mark-
rationalitidt durch Planrationalitit bei gleichzeitiger Beibehaltung
marktwirtschaftlicher Basisinstitutionen gekennzeichnet.” Unter
dem eigentlich irrefithrenden Titel einer stindestaatlichen Restau-
ration werden unterschiedliche Gesellschaftssektoren in ihrer Ei-
genlogik beibehalten, dann aber formal organisiert und von der
Parallelorganisation der faschistischen Partei unter politische Kon-
trolle gebracht. »Staatskorporatismus« oder autoritirer Korporatis-
mus bezeichnet die Form staatlicher Verfassung gesellschaftlicher
Organisationen, in der die zahlenmiflige Begrenzung, das Vertre-
tungsmonopol und der Zwangscharakter gesellschaftlicher Kollek-
tive durch gezielte staatliche Restriktionen, politische Ausschaltung
von Pluralismus und durch Regulierung mit rechtlichen Zwangs-
mitteln erreicht wird.** Autoritire »Organisationsgesellschaften
versuchen also die Integration auseinanderstrebender autonomer
Gesellschaftsbereiche dadurch zu erreichen, dass sie sie als formale
Organisationen zwangsverfassen, dass sie ihre Unterstiitzung durch
formale Einbeziehung in die Politik sichern und dass sie sie durch
tiber dichte politische Kontrolle disziplinieren.*

Wegen ihrer Repressivitit sind totalitire Gesellschaftsverfassun-
gen heute endgiiltig diskreditiert. Fiir ihren historischen Misserfolg

23 Eindringlich zum Zusammenhang von staatlich etablierten Teilbereichsverfas-
sungen und den zugrundliegenden Sozialstrukturen im Nationalsozialismus
Gert Briiggemeier, Entwicklung des Rechts im organisierten Kapitalismus. Band 2:
Vom Faschismus bis zur Gegenwart, Frankfurt/M. 1979, S. 25 fF., S. 35 ff.

24 Zur Kennzeichnung des Staatskorporatismus Philippe C. Schmitter, »Still the
Century of Corporatism?«, in: Fredrick B. Pike, Thomas Stritch (Hg.), 7he New
Corporatism. Social-Political Structures in the Iberian World, London 1974, S.85-
131

25 Eine ausfiihrliche vergleichende Analyse der Verfassungen eines autoritiren Kor-
poratismus in Italien, Spanien, Portugal und Deutschland findet sich bei Thorn-
hill, A Sociology of Constitutions, S. 310 ff. Der grofle Unterschied zwischen real-
sozialistischen und faschistischen Gesellschaftsverfassungen besteht darin, dass
die sozialistische Verfassung die Einbezichung gesellschaftlicher Gruppen iiber
einen autoritiren Korporatismus strikt vermeidet und stattdessen die Kontrolle
der Gesellschaft durch die politische Partei intensiviert, ebd. S.327 ff.
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sind zwei schwerwiegende Irrtiimer verantwortlich, die ihnen in
Bezug auf die Strukturen der modernen Gesellschaft unterliefen.
Gerade ihre Doppelstrategie, {iber das Ritesystem bezichungsweise
tiber die berufsstindische Organisation der Gesellschaft die Auto-
nomie gesellschaftlicher Teilbereiche aufrechtzuerhalten und fiir
politische Zwecke auszunutzen, erstickte letztlich die Dynamik der
funktionalen Differenzierung.

Der erste Irrtum steckt in der Organisationsstrategie. Sie muss
ihr Ziel verfehlen, weil sie sich von der Leistungsfihigkeit der for-
malen Groflorganisation, in der die Energien der Professionen und
die ihrer constituencies gebiindelt werden, zu sehr faszinieren ldsst.
Indem sie jedes der groffen Funktionssysteme der Gesellschaft als
eine hierarchische formale Organisation verfasst, wird das Wechsel-
spiel von professionell-organisatorischem Kern eines Funktionssys-
tems mit dem ihm zugeordneten Spontanbereich — also das Wech-
selspiel von Regierungsorganisationen und Offentlichkeit, von
Wirtschaftsunternehmen und Markt, von Gerichten und Rechts-
unterworfenen, von Medienunternehmen und Publikum — aufler
Kraft gesetzt. Die Organisationsstrategie verkennt das Betriebs-
geheimnis der funktionalen Differenzierung, das sich gerade den
Spontanbereich in seinen kreativen Kriften nutzbar macht.”” Das
gesellschaftliche Reflexionspotential ist keinesfalls in den formalen
Organisationen, in Wirtschaftsunternehmen, Wissenschaftsorga-
nisationen, Gerichten, Medienunternehmen konzentriert, sondern
gleichzeitig in den gesellschaftlichen Spontanbereichen wirksam.
Die Strategie, ganze Funktionsbereiche als formale Organisationen
zu verfassen, verfehlt die »Einsicht, dass kein einziges Funktionssys-
tem seine eigene Einheit als Organisation gewinnen kann.«*

Der zweite Irrcum steckt in der typischen Integrationsstrategie
totalitirer Verfassungen mit Hilfe der politischen Einheitspartei.

26 Hayoz beschreibt die Wirkung beider Strategien als »Behinderung oder Blo-
ckierung von funktionaler Differenzierung auf einer regionalen Ebene«, Nicolas
Hayoz, »Regionale organisierte Gesellschaften und ihre Schwierigkeiten mit der
Realitit funktionaler Differenzierunge, in: Soziale Systeme 13 (2007), S.160-172.
Zu den parallelen Blockaden im Faschismus Thornhill, »Towards a Historical
Sociology«.

27 Zum Zusammenspiel von Organisationsbereich und Spontanbereich innerhalb
von gesellschaftlichen Teilsystemen Teubner, »Globale Privatregimes«.

28 Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, S.8411F., S. 1084 f.; Niklas Luhmann, Or-
ganisation und Entscheidung, Opladen 2000, S.384f.
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Sie verfehlt ihr Ziel, weil sie die Sozialsektoren dermaflen strikt
an die Politik koppelt, dass deren Vorgaben und nachtriglichen
Kontrollen die Eigendynamik der anderen Funktionssysteme zwar
nicht autheben, aber doch in unertriglicher Weise lihmen.” Zwar
erreichen die angestrebte formale Organisation der Funktionssys-
teme und ihre durchgingige Politisierung durch die Einheitspartei
kurzfristig eine ungeahnte Mobilisierung gesellschaftlicher Krifte.
Langfristig aber wird diese Konzentration sozialer Energien mit zu-
nehmender Rigiditit, fehlender Anpassungsfihigkeit und geringe-
rer gesellschaftlicher Kreativitit bezahlt.>

I11. Teilbereichsverfassungen im Sozialstaat

1. Historische Lektionen

Die Sozialstaatskonzepte des spiten 20. Jahrhunderts haben diese
historischen Erfahrungen griindlich aufgearbeitet, die Erfahrung,
wie der liberale Konstitutionalismus gesellschaftliche Ordnungen
ignorierte und die Erfahrung, wie totalitire Regimes diese vollig
vereinnahmten. Als deren Folge haben sie eine recht ambivalente
Einstellung zur Frage gefunden, ob und wie gesellschaftliche Teilbe-
reiche zu verfassen sind. Die Lektion aus den Totalitarismen haben
sie gelernt. Die sozialstaatlichen Verfassungen nach 1945 kénnen als
Reaktion gegen die »hoch interpenetrative, quasi-korporatistischen
Verfassungsprogramme der Zwanzigerjahre und gegen die Prozesse
einer gesellschaftlichen Kolonisierung durch autoritire Regimes der
DreifSigerjahre« gelesen werden.®! Sie respektieren die Autonomie
und Leistungsfihigkeit gesellschaftlicher Subsysteme und hiiten
sich davor, ihre Grundstrukturen im direkten politischen Durch-

29 Hayoz, »Regionale organisierte Gesellschaftenc, S.165 f.; Pollack, »Ende einer Or-
ganisationsgesellschaft«, S. 297 ff.; Thornhill, »Towards a Historical Sociology«.

30 Zum Staatsversagen faschistischer Regimes Tim W. Mason, Social Policy in the
Third Reich: The Working Class and the »National Community, Oxford 1993, be-
sonders S.107.

31 Chris Thornhill, »State Building, Constitutional Rights and the Social Const-
ruction of Norms: Outline for a Sociology of Constitutionsc, in: Mikael Rask
Madsen, Gert Verschraegen (Hg.), Towards a Sociology of Human Rights: New
Theoretical and Empirical Contributions, Oxford 2012, im Erscheinen, Manus-
kript S.20f.
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griff festzulegen. Deshalb zichen sich die Sozialstaaten darauf zu-
riick, ihnen nur maf§volle verfassungsrechtliche Rahmenvorgaben
zu machen. Damit haben sie zugleich die Lektion aus der liberal-
konstitutionellen Abstinenz gelernt. Die kollektive Eigendynamik
gesellschaftlicher Subsysteme ist, gerade in ihren negativen Externa-
litdten als auch in ihren zentrifugalen Tendenzen, so stark ins 6ffent-
liche Bewusstsein getreten, dass es nicht mehr plausibel ist, sie in die
Latenz individuell-privatautonomer Gestaltung abzuschieben.

Die Reaktion istzweifach. Zum einen organisiert der Wohlfahrts-
staat viele gesellschaftliche Funktionsregimes in Eigenregie: Bil-
dung, Wissenschaft, Gesundheitswesen, Rundfunk und Fernsehen
sind als halbstaatliche Institutionen verfasst, denen der Staat eine
begrenzte Autonomie einrdumt. Zum anderen beldsst der Wohl-
fahrtsstaat andere Subsysteme, besonders die Wirtschaft, in ihrer ge-
sellschaftlichen Autonomie, tibernimmt dann aber selbst die Aufga-
be gesamtgesellschaftlicher Koordination.* Mit dieser Zielrichtung
verfolgt die Politik des Wohlfahrtsstaats den Anspruch, tber die
blofle Regulierung der Gesellschaft hinaus auch die innere Verf;
sung der autonomen gesellschaftlichen Teilbereiche zu normier@
Prototyp ist die Unternehmensverfassung, die mittels staatlicher Ge-
setzgebung Mitbestimmungsrechte gesellschaftlicher Gruppen ein-
fihrte, dann aber die Resultate der Autonomie der gesellschaftlichen
Akteure tiberldsst. Das Problem der sozialstaatlichen Gestaltung
der Gesellschaft ist: Wie kann man die Autonomie der Teilsysteme
fordern und zugleich verhindern, dass sie nicht mit ihren zentrifu-
galen und expansionistischen Tendenzen gesellschaftlichen Schaden
anrichten? Eines der brisantesten Probleme der funktionalen Diffe-
renzierung tibersetzt sie damit in eine Frage der staatlichen Konsti-
tutionalisierungspolitik: Wie viel »Expansion nach innen« erzeugt
die Gesellschaft, wie viel Monetarisierung, Verwissenschaftlichung,
Medikalisierung, Massenmedialisierung kann sie verkraften?*® Ent-
sprechend suchen die unterschiedlichen Gesellschaftsverfassungs-
konzepte des Sozialstaats eine prekire Balance zwischen staatlicher

32 Zu beiden Erscheinungsformen Thomas Vesting, »Ende der Verfassung? Zur
Notwendigkeit der Neubewertung der symbolischen Dimension der Verfassung
in der Postmoderne, in: Stefan Korioth, Thomas Vesting (Hg.), Der Eigenwert
des Verfassungsrechts: Was bleibt von der Verfassung nach der Globalisierung?, Tii-
bingen 2012, im Erscheinen, Manuskript S. 4 fF.

33 Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, S.757.
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Verfassungsintervention in die gesellschaftlichen Teilordnungen
einerseits und dem Respekt des staatlichen Verfassungsgebers vor
ihrer Eigenverfassung andererseits herzustellen.** Aber wie kann
diese Balance erreicht werden?

2. Etatistischer Gesellschaftskonstitutionalismus

Ein etatistisch ansetzender Gesellschaftskonstitutionalismus, wie er
im Verfassungsrecht vertreten wird, wirkt angesichts dieser Prob-
lemlage verfehlt.” Die staatliche Verfassung sehe nicht nur Orga-
nisationsnormen fiir die drei staatlichen Gewalten vor, sondern zu-
gleich »gesellschaftsverfassungsrechtliche« Normen, also elaborierte
Verfassungsnormen fiir nicht-staatliche gesellschaftliche Institutio-
nen. Im Grundgesetz finden sich — besonders im Grundrechtsteil
und in der Regelung gesetzgeberischer Kompetenzen — zumindest
Elemente einer Wirtschaftsverfassung, einer Kulturverfassung,
einer Medienverfassung, einer Militdrverfassung, einer Umwelt-
verfassung, welche die vorgegebenen Grundst ren dieser
gesellschaftlichen Teilbereiche staatlich normierte@s objektiv-
rechtliche Rechtsgrunditze »organisierten« die Grundrechte funk-
tionale Subsysteme. Es sei die Aufgabe der Verfassungsrechtswissen-
schaft und der Verfassungsgerichtsbarkeit, diese Elemente zu einer
kohidrenten Systematik staatlich organisierter gesellschaftlicher Teil-
verfassungen auszuarbeiten.

Immerhin muss man dem Konzept zugute halten, dass es sich
explizit der Frage stellt, ob und wie auch gesellschaftliche Insti-
tutionen zu konstitutionalisieren sind. Sein Problem aber ist die
etatistische Antwort. Die Kritik daran greift noch zu kurz, wenn
sie hier eine unzulissige Hypostasierung einzelner Grundgesetz-
normen zu einem Gesamtsystem sicht. Auch das Argument, dass
die Wirtschaftsverfassung und die anderen gesellschaftlichen Teil-
bereiche nicht vom Grundgesetz geregelt sind, sondern gemifl dem

34 Wie prekir diese Balance ist, zeigt sich in der ambivalenten Haltung der Verfas-
sungsdogmatik zu der Frage, inwieweit das Grundgesetz nicht nur »Staatsver-
fassunge, sondern auch »Gesellschaftsverfassung« ist, etwa Herzog/Grzeszick in:
Maunz/Diirig, Grundgesetz 8. Ergéinzungslieferung 2010, Rnsoff.

35 Hauptvertreter Rupert Scholz, Die Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem,
Miinchen 1971, S.154fF,, 158 ff.; Rupert Scholz, Pressefreibeit und Arbeitsverfas-
sung, Berlin 1978.
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»Offenheitspostulat« des Grundgesetzes der Gestaltungsfreiheit des
demokratisch legitimierten Gesetzgebers iiberlassen sind, trifft
nicht den Kern, da es hier nur ein Problem der Gewaltenteilung
zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung sieht.*® Die eigent-
liche Problematik liegt darin, wie weit der staatliche Verfassungs-
anspruch, der sich nicht mehr auf die Politikprozesse im engeren
Sin schrinkt, die Sozial- und Wirtschaftsordnung durchnor-
mie oll. Die aufschlussreiche Formulierung, dass staatliche
Verfassungsnormen »freiheitlich-autonome Handlungs- und Funk-
tionssysteme der Gesellschaft« selbst »organisieren«,” ist eine typi-
sche Uberschitzung staatlicher Regulierungsmacht gegeniiber dem
evolutioniren Eigensinn gesellschaftlicher Differenzierung. Daran
wird deutlich, dass der etatistische Gesellschaftskonstitutionalis-
mus gerade in seiner verfassungsrechtsdogmatischen Einkleidung
bedenkliche Tendenzen in Richtung Selbstblockierung aufweist.
Auch wohlfahrtsstaatlich organisierte Gesellschaften kennen diese
veffets pervers«, wenn sie Gesellschaft als quasi-staatliche Veran-
staltung verstehen, wenn »ein berufsgruppenspezifischer Korpo-
ratismus und staatlicher Dirigismus eine ziemlich starre und sehr
stratifizierte Organisationsgesellschaft geschaffen haben«.® In der
Tendenz fithre dies zu einer Selbstiiberforderung des Staates, zu ei-
ner falschen Eratisierung der Gesellschaft und zu einer verfassungs-
rechtichen Festschreibung etablierter Machtpositionen innerhalb

gesellschaftlicher Teilbereiche.”

36 Zur Kritik Bodo Pieroth und Bernhard Schlink, Grundrechte, Staatsrecht II,
Karlsruhe 1998, Rn. 104; Rainer Wahl, »Der Vorrang der Verfassungg, in: Der
Staat 20 (1982), S. 485-516, hier S.508ff.; Herbert Kriiger, »Subkonstitutionelle
Verfassungenc, in: Die Offentliche Verwaltung (1976), S. 613-624.

37 Scholz, Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem, S.131. Der Versuch, den darin
angelegten Etatismus mit dem Konzept einer »distanzierenden« Gesellschafts-

verfassung zu relativieren, fithre nicht sehr weit: »Im Gegensatz zum allge-
genwirtigen Ordnungsmandat der intervenierenden Verfassung begrenzt die
distanzierende Verfassung ihre disziplinierende Aufgabe auf den konkreten ge-
sellschaftlichen Verhaltensprozess, S.157.

38 Hayoz, »Regionale organisierte Gesellschaften«, S.163; schr kritisch gegeniiber
beiden Tendenzen in Frankreich Yann Algan und Pierre Cahuc, La société de
défiance: Comment le modeéle social francais sautodétruit, Paris 2007.

39 Besonders deutlich wird dies bei Scholz, Koalitionsfreibeit als Verfassungsproblem,
S.188ff,, der »innere Pressefreiheit« im Sinne einer quasi-parititischen Mitbe-
stimmung der Redakteure aus »kommunikationsverfassungsrechtlichen« Griin-
den fiir verfassungswidrig hilt.
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3. Politisierung
gesellschaftlicher Teilbereiche

Diesen Grundfehler etatistischer Losungen suchen die im engeren
Sinn sozialstaatlichen Varianten eines gesellschaftlichen Konstituti-
onalismus zu vermeiden. Sie sehen deutlich die totalitiren Gefah-
ren, wenn gesellschaftliche Teilbereichsverfassungen unter staatli-
che Kuratel gestellt werden, und fordern daher bei aller Neigung
zur staatlich organisierten Gesellschaftskonstitutionalisierung, dass
verfassungspolitische Interventionen immer die Besonderheiten
der gesellschaftlichen Beziehungen mitbedenken miissten.*’ Fiir sie
ist die politische Verfassung kein blofies Staatsinstrument, sondern
eine »normative Direktives, die fiir die gesamte Gesellschaft demo-
kratische Teilhabe und Grundrechtsschutz einfordert. Die Prinzi-
pien der politischen Verfassung, besonders die Grundrechte, sind
nicht nur fiir die Verfassung des politischen Willensbildungsprozess
formuliert: »sie verkdrpern normative Prinzipien, zu denen sich die
Gesellschaft selbst verpflichtet und die alle sozialen Bezichungen
durchdringen sollen«.”! Im Unterschied zu einer staatlichen Di-
rektkontrolle gesellschaftlicher Prozesse setzen sie aber darauf, dass
der Staat sich darauf beschrinke, gesellschaftlichen Institutionen
aufzuerlegen, dass sie ihre internen Entscheidungsprozesse nach
dem Muster staatlicher Politikprozesse einrichten. Die Konsti-
tutionalisierung der Gesellschaft ist entsprechend eine politische
Aufgabe des parlamentarischen Gesetzgebers, der die normativen
Vorgaben der politischen Verfassung in einzelnen Gesellschaftsbe-
reichen umsetzt. Solche staatlichen Verfassungsinterventionen in
die Gesellschaft miissten aber die Eigenheiten des Gesellschaftli-
chen, die im Wesentlichen im Gegensatz zu vertikalen Beziehun-

40 »After all, only constitutional states draw a clear distinction between and esta-
blish an institutional separation of the spheres of public authority and of civil
society both of which operate according to distinct societal and, consequently,
legal logics.« Ulrich K. Preuss, »The Guarantee of Rights: Horizontal Rights«,
in: Michel Troper, Dominique Chagnollaud (Hg.), 7Traité International de Droir
Constitutionnel, Tome I1I, Paris 2012, im Erscheinen, sub II; Ulrich K. Preuss,
»The German Drittwirkung Doctrine and Its Socio-Political Background, in:
Andras Sajo, Rendta Uitz (Hg.), The Constitution in Private Relations: Expanding
Constitutionalism, Utrecht 2005, S. 23-32.

41 Preuss, »The Guarantee of Rights«, sub 1T 2 c.
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gen des Offentlichen in den horizontalen Beziehungen des Privaten
gesehen werden, respektieren.?

Hier hat die soziologische Theorie des Private Government
Pionierarbeit geleistet, insofern sie Wirtschaftsunternehmen und
andere private Organisationen als politische Herrschaftsverbinde
analysierte und entsprechend eine Ubertragung politischer Prin-
zipien auf private Organisationen forderte. Thr Verdienst ist es,
privatwirtschaftliche Unternehmen zugleich als para-politische
Unternehmen identifiziert zu haben, als Systeme mit der Funktion
des Aufbaus von organisatorischer Macht zur Herstellung von or-
ganisationsweit kollektiv bindenden Entscheidungen.®’ Innerhalb
von angeblich ausschliefSlich auf Effizienz am Marke ausgerichte-
ten wirtschaftlichen Organisationen konnte sie genuin politische
Machtprozesse identifizieren und damit Analogien zu den groflen
politischen Systemen zichen. Entsprechend geht es rechtspolitisch
um Machtkritik und Machtabbau, jedenfalls aber um Legitima-
tion und Begrenzung — eben Konstitutionalisierung wirtschaftli-
cher Macht. Analog zur Verfassung staatlich-politischer Herrschaft
miissten Private Governments durch eine explizit politische Ausge-
staltung ihrer Organisationsregeln Legitimitit herstellen und Frei-
heitsriume der Mitglieder durch Grundrechtsiquivalente sichern.
Gesellschaftliche Machtverhiltnisse sind durch eine vom parla-
mentarischen Gesetzgeber zu verantwortende Konstitutionalisie-
rung, insbesondere durch Grundrechte, zu beschrinken.

Freilich ist die Theorie des Private Government zu eng auf for-
male Organisationen oder gar nur auf Wirtschaftsunternehmen
bezogen. Dass der Konstitutionalisierungsanspruch auf den ge-
samten Wirtschaftsprozess und zugleich auf andere Gesellschafts-

42 Eine Variante dazu stellt das Konzept der »totalen Verfassung« dar, das nicht so
schr die Rolle der staatlichen Politik bei der Konstitutionalisierung gesellschaft-
licher Teilbereiche in den Blick nimmt, als vielmehr die des staatlichen Rechts,
insbesondere die der Verfassungsgerichtsbarkeit und der juristischen Eliten.
Dazu Mattias Kumm, »Who'’s Afraid of the Total Constitution? Constitutional
Rights as Principles and the Constitutionalization of Private Law, in: German
Law Journal 7 (2006), S.341-369; Ran Hirschl, Zowards Juristocracy: The Origins
and Consequences of the New Constitutionalism, Cambrigde (Mass.) 2004. Doch
diirfte die »totale Verfassung« den Beitrag der Selbstverfassung sozialer Systeme
zugunsten des Einflusses des Rechts drastisch unterschitzen.

43 Schliisseltexte Selznick, Law, Society and Industrial Justice; Robert A. Dahl, After
the Revolution? Authority in a Good Society, New Haven 1990, S.80fF., S.100ff.
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prozesse ausgeweitet werden muss, fordern dementsprechend
breiter angelegte Theorien einer sozialstaatlichen Wirtschafts- und
Gesellschaftsverfassung. Ausgangspunke war die politische »Idee
der Arbeitsverfassunge, das heifft »derjenigen Ordnung, die die
Arbeitnehmer auf den durch Gesetz oder Vereinbarung bestimm-
ten Gebieten zur Mitausiibung der frither den Arbeitgebern aus-
schliefllich zustehenden Verfiigungsrechte beruft«.* Spiter wird
diese Idee noch stirker verallgemeinert. Die politische Verfassung
wird als »gesellschaftliche Gesamtverfassung« verstanden mit der
Konsequenz, dass demokratische Mitbestimmung und Garantie
von Grundrechten vom dazu allein legitimierten Gesetzgeber auf
alle gesellschaftlich relevanten Organisationen ausgedehnt werden
sollen.* Das Programm heifSt Disziplinierung der kapitalistischen
Gesellschaftsordnung  durch Interventionen staatlicher Politik.
Diese Interventionen setzen zu einem grof8en Teil direkt mit recht-
lichen Regulierungen der Gesellschaft an. Zu einem nicht minder
grofen Teil aber setzen sie indirekt an, indem sie gesellschaftlichen
Teilsystemen Verfassungen nach dem Muster demokratischer Poli-
tik auferlegen. Sozialtheoretischer Hintergrund sind Konzepte der
Gesellschaftstransformation wie die von Polanyi, welche die unauf-
haltsame Okonomisierung der Gesellschaft konstatieren, zugleich
aber soziale Gegenbewegungen identifizieren, die den »Schutzman-
tel der kulturspezifischen Institutionen« gegen eine totale Okono-
misierung der Gesellschaft zu rekonstruieren suchen.*

44 Hugo Sinzheimer, »Das Wesen des Arbeitsrechts, in: Hugo Sinzheimer, Arbeits-
recht und Rechtssoziologie, Frankfurt/M. 1976 [1927], S.108-114, hier S. 108 ff.

45 Programmatisch Helmut Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgesetzes, Opla-
den 1975, S. 47 ff;; Helmut Ridder, Zur verfassungsrechtlichen Stellung der Gewerk-
schaften im Sozialstaat, Stuttgart 1960, S.18; Preuss, »The Guarantee of Rights«.
Rechtsvergleichend Anderson, Constitutional Rights; Gavin W. Anderson, »So-
cial Democracy and the Limits of Rights Constitutionalisme, in: 7he Canadi-
an Journal of Law & Jurisprudence 17 (2004), S.31-59. Zu einer Ubertragung
des Programms auf die EU Florian Rédl, »Constitutional Integration of Labour
Constitutions, in: Erik Eriksen u.a. (Hg.), Law, Democracy and Solidarity in a
Post-national Union, London 2009, S.152-171.

46 Polanyi, Great Transformation, S.106 ., S.182F. In der wirtschaftsverfassungs-
rechtlichen Diskussion kniipfen explizit an Polanyis Ideen an: Marc Amstutz,
Evolutorisches Wirtschafisrecht: Vorstudien zum Recht und seiner Methode in den
Diskurskollisionen der Marktgesellschaft, Baden-Baden 2001, S. 6 ff.; Christian Jo-
erges, » The Idea of a Three-Dimensional Conflicts Law as Constitutional Formg,
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Solche sozialstaatlichen Verfassungsinterventionen in die Ge-
sellschaft unterschitzen allerdings systematisch, auch wenn sie
deren Autonomie achten wollen, das Eigenverfassungspotential
gesellschaftlicher Institutionen. Zugleich iiberschitzen sie die ko-
gnitiven und machtmifligen Kapazititen des parlamentarischen
Verfassungsgebers. Es ist eine Illusion zu glauben, die politische
Gesetzgebung definiere autonom kraft ihrer demokratischen Legi-
timation die grundlegenden Normen der Wirtschaft, der Wissen-
schaft, der Kunst, des Gesundheitswesens, der Massenmedien und
setze sie mit Mitteln des Verfassungsrechts durch. Schon Friedrich
Schiller wusste zur inneren Verfassung von Kunst und Wissen-
schaft: »[...] beide erfreuen sich einer absoluten Immunitit von der
Willkiir des Menschen. Der politische Gesetzgeber kann ihr Gebiet
sperren, darin herrschen kann er nicht«?’ — auch dann nicht, wenn
er auf Detailregelungen verzichtet und sich darauf beschrinkt, ih-
nen ecine Teilbereichsverfassung zu oktroyieren. Die politische Ver-
fassung ist kein »normativer Plan, nach dem die Gesellschaft zu
entwickeln wire sie ist kein »Entwurf einer guten Gesellschaft,
einer Zukunft, die es zu wihlen gilt«.® Hinsichtlich gesellschaftli-
cher Teilverfassungen ist deshalb die direkte »Politisierung von Pro-
blemen [...] der beste Weg zur Zerstérung der komplexen, nicht
sichtbaren Selbstorganisationsprozesse in einer Gesellschaft«.*’ Die
funktionale Differenzierung der Gesellschaft ist keine Frage einer
politischen Grundentscheidung, sondern ein komplizierter evolu-
tiondrer Prozess, in dem sich fundamentale Leitunterscheidungen
allmihlich herauskristallisieren und spezialisierte Institutionen
nach ihrer Eigenlogik bilden. In diesem Prozess bestimmen die
Funktionssysteme ihre eigene Identitit selbst iiber elaborierte Se-
mantiken der Selbstsinngebung, der Reflexion, der Autonomie.
Die Verfassungspolitik kann an solchen Entwicklungen allenfalls

in: Christian Joerges, Ernst-Ulrich Petersmann (Hg.), Constitutionalism, Multile-
vel Trade Governance and Social Regulation, Oxford 2010, S. 491-528.

47 Friedrich Schiller, Uber die dsthetische Erzichung des Menschen in einer Reihe
von Briefen, Frankfurt/M. 2009 [1879], Neunter Brief.

48 Luhmann, »Politische Verfassungen im Kontext, S. 21.

49 Karl-Heinz Ladeur, Negative Freiheitsrechte und gesellschaftliche Selbstorganisati-
on, Tiibingen 2000, S.185. Politisierung ist hier verstanden als Problemlésung
durch die institutionalisierte Politik, nicht im Sinne einer Politisierung im Teil-
system selbst. Dazu 4. Kap. V.
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ankniipfen und in gewissem Umfang I
niche sie als solche spezifisch normiere

Erschwerend kommt hinzu, dass die sozialstaatliche Gesell-
schaftskonstitutionalisierung regelmiflig einen folgenreichen Ka-
tegorienfehler begeht: Entscheidungsmuster der Politik werden
ungepriift auf gesellschaftliche Teilbereiche tibertragen. Dahinter
steht die Hoffnung, dass die als bedenklich angesehenen Verselb-
standigungstendenzen gesellschaftlicher Teilsysteme dann einge-
dimmt werden kénnen, wenn innerhalb der Teilsysteme politische
Prozesse der Macht- und Konsensbildung — Wahlen, Reprisentati-
on, organisierte Opposition, gruppenpluralistische Interessenver-
tretung, Aushandlung, kollektive Entscheidungsfindung — institu-
tionalisiert werden. Dass damit eine vom Parteienproporz geleitete
falsche Politisierung gesellschaftlicher Institutionen geférdert wird,
ist zwar nicht unbedingt das Motiv, wird aber als Nebeneffekt
hingenommen. Die politikgeleitete Integration auseinanderstre-
bender Systemdynamiken dadurch zu erreichen, dass man ihnen
eine innere »politische« Verfassung auferlegt, ist das eigentliche
Ziel sozialstaatlicher Konstitutionalisierung. In diesem Sinne wird
die Sozialstaatsklausel des Grundgesetzes so verstanden, dass sie
auch gesellschaftliche Institutionen auf mit staatlich-politischen
Entscheidungsprozessen homogene Strukturen verpflichtet.’' Die
Hochschulreform der siebziger Jahre des letzten Jahrhunderts liefert
Anschauungsmaterial fiir solche kurzschliissigen Transpositionen,
in denen Legitimations- und Kontrollmechanismen, die im politi-
schen Bereich ihren Sinn haben, ohne weiteres auf gesellschaftliche
Institutionen {ibertragen werden.” Das verbreitete Leiden an der
Demobiirokratisierung der Universititen ist ein Symptom dafiir,
dass eine solche Mimikry politischer Institutionen in anderen Be-
reichen kontraintuitive Effekte ausldsen. Nicht umsonst ist es um
diese Art der Konstitutionalisierung von Hochschulen still gewor-
den. Zugleich wurde damit eine tiefer ansetzende Debatte um die
Wissenschaftsverfassung diskreditiert.

sierend eingreifen, aber

so Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, S.74s.

s1 Ridder, Soziale Ordnung des Grundgesetzes; Ridder, Verfassungsrechtliche Stellung
der Gewerkschaften.

52 Den ungebrochenen Optimismus einer solchen Transposition politischer Ent-
scheidungsmuster in politikferne Bereiche spiegelt Habermas, Protestbewegung
und Hochschulreform, wider.
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Der Grundfehler eines sozialstaatlichen Gesellschaftskonstituti-
onalismus liegt darin, dass er zwar zu Recht die liberale Trennung
von Staat und Gesellschaft, den Dualismus des Offentlichen und
des Privaten und die verfassungsrechtliche Ignorierung gesell-
schaftlicher Teilbereiche kritisiert, aber aus der Kritik die falsche
Konsequenz zieht. Die Unterscheidung privat/6ffentlich zu de-
konstruieren, ist heute schon zum Ritual geworden, aber die fiir
sozialstaatliche Denkmuster typische Konsequenz, sie durch eine
gesellschaftsweite Fusion des Offentlichen und des Privaten zu er-
setzen, ist schlicht irrefithrend.”® Sozialwissenschaftler haben im-
mer wieder den Fall der Mauer zwischen Staat und Gesellschaft
registriert, aber an ihrer Stelle kénnen sie nichts als eine Politisie-
rung der gesamten Gesellschaft sehen.’* Ebenso ist die Unterschei-
dung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht von Rechtswis-
senschaftlern immer wieder aufs Neue als nicht mehr zeitgemif§
angegriffen worden, aber ersetzt werden soll sie dann nur durch
die vage Annahme, dass das Privatrecht durch und durch politisch
sei.” Statt den iiberholten Dualismus durch komplexere Modelle
einer pluralen Differenzierung zu ersetzen und dann gesellschaft-
liche Teilverfassungen strikt an deren Differenzen zu orientieren,
behaupten Sozialstaatskonzepte eine durchgehende Politisierung
der Gesellschaft und suchen diese dadurch zu gestalten, dass sie die
normativen Anspriiche, die die politische Verfassung an die Orga-
nisation des Staates stellt, auf die verschiedensten gesellschaftlichen
Institutionen ausdehnen. Die Folge ist, dass fundamentale Unter-
schiede zwischen der Eigenlogik der Politik und der autonomer So-

53 Wichtige Beitrige von Morton J. Horwitz, »The History of the Public/Private
Distinction, in: University of Pennsylvania Law Review 130 (1982), S.1423-1428;
Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, S.192fF. Skeptisch dagegen
Klaus F. Rohl und Hans C. Réhl, Allgemeine Rechtslehre: Ein Lehrbuch, Koln
2008, S. 412 ff.

54 Inzwischen locus classicus Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, S. 97 {F.;
zu einer differenzierteren Sicht Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, Frank-
furt/M. 1992, S. 435 ff.

55 David Kennedy, »Background Noise? The Underlying Politics of Global Gover-
nance, in: Harvard International Review 3 (1999), S. 52-57; Karen Engle, »After
the Collapse of the Public/Private Distinction: Strategizing Women’s Rightse,
in: Dorinda G. Dallmeyer (Hg.), Reconceiving Reality: Women and International
Law, Washington 1993, S.143-155.
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zialbereiche unzuldssig eingeebnet werden.”® In der Tat entwickelt
das Sozialstaatskonzept gesellschaftlicher Verfassungen

ein reichlich naives Verstindnis der Staat-Gesellschaft-Beziehung, so als
konne der Staat die Gesellschaftsstruktur diktieren, es missversteht die
engen Bezichungen des Staates zu anderen gesellschaftlichen Funktions-
bereichen (besonders zum Recht und zur Wirtschaft) als Beleg fiir eine
strukturelle Dominanz des Staatlichen und es scheitert daran, die Interde-
pendenzen von Staat und anderen Funktionsbereichen (besonders Recht
und Wirtschaft) auf ihre zugrundeliegenden Motive hin zu analysieren.”

Im Gegensatz dazu ginge es darum, den gesellschaftlichen Autono-
miebereichen durch verfassungsrechtliche Normen ihr Eigenrecht
zu belassen und eine prekire Balance zwischen ihrer konstitutio-
nellen Autonomie und den politischen Verfassungsinterventionen
herzustellen.”® Wie schon gesagt, wird dies durchaus in sozialstaat-
lichen Konzeptionen angestrebt. Aber die Integration der auseinan-
derstrebenden Eigendynamiken ldsst sich nicht dadurch erreichen,
dass man die gesellschaftlichen Subsysteme als (para-)politische
Systeme versteht und entsprechend organisiert. Blofe Appelle an
den Gesetzgeber, dabei auch die Besonderheiten der horizontalen
Bezichungen zwischen Privaten zu beriicksichtigen, sind als Kor-
rektiv wenig geeignet. Was den sozialstaatlichen Konzepten fehlt,
ist der unbedingte Respeke vor der Eigenrationalitit und Eigennor-
mativitit gesellschaftlicher Funktionssysteme, der sich in Eigenver-
fassungen gesellschaftlicher Bereiche verwirklicht.

56 Dies ist der berechtigte Kern von Ladeurs pointierter Polemik gegeniiber iiber-
zogenen Expansionstendenzen politischer Gestaltungsanspriiche, Karl-Heinz
Ladeur, Der Staat gegen die Gesellschafi: Zur Verteidigung der Rationalitit der Pri-
vatrechtsgesellschaft, Tiibingen 2006, besonders S. 119 ff.

57 Thornhill, »State Building, Constitutional Rights and the Social Construction of
Norms«, Manuskript S. sf.

58 In diese Richtung argumentiert auch Jens Steffek, »The Legitimation of Interna-
tional Governance: A Discourse Approach, in: European Journal of International
Relations 9 (2003), S.249-275, hier S.258, wenn er betont, dass unterschiedliche
Formen von governance unterschiedliche Prinzipien und Verfahren der Legiti-
mation bendtigen.
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IV. Wirtschaftsverfassung als
Gesellschaftsverfassung

1. Ordoliberale Wirtschaftsverfassung

Unbedingter Respeke der Politik vor der Eigenverfassung von Wirt-
schaft — das kennzeichnet die 6konomische Gegenposition zur so-
zialstaatlichen Konstitutionalisierung der Gesellschaft. Sie besteht
auf einer gegeniiber der Politik autonomen Wirtschaftsverfassung.
Thr zukunftstrichtiges Potenzial konnte darin stecken, in der Wirt-
schaftsverfassung das Paradigma fiir eine Vielzahl autonomer Teil-
verfassungen zu sehen. Doch verspielt sie dieses Potenzial durch
fragwiirdige okonomistische Begriffsverengungen, am fatalsten
dadurch, dass sie Gesellschaftsverfassung auf Wirtschaftsverfassung
reduziert. Ganz parallel zum Irrtum einer Integration der Gesell-
schaft durch interne Politisierung ihrer Teilbereiche, dem sozial-
staatliche Verfassungskonzepte aufsitzen, begeht sie den Irrtum,
eine Integration der Gesellschaft dadurch erreichen zu wollen,
dass sie Marktmechanismen und Wettbewerbslogik in allen Gesell-
schaftsbereichen zu institutionalisieren sucht.

Eigentum, Vertrag, Wettbewerb, Wihrungsinstitutionen — diese
Fundamentalinstitutionen bilden im Ordoliberalismus die eigen-
stindige Wirtschaftsverfassung, die sich nicht in den Normen des
staatlichen Verfassungsrechts erschépft, sondern sich aus einem Zu-

sammenspiel wirtschaftlicher Selbstregulierung, Erkenntnissen @
u

Wirtschaftswissenschaften und rechtlich-politischer Normier
ergibt. Die Legitimitit wirtschaftsverfassungsrechtlicher Institutio-
nen leitet sich nicht aus politischen Entscheidungen der Legislative
her, sondern primir aus der Eigengesetzlichkeit wirtschaftlichen
Handelns. Staatlich-rechtliche Interventionen sind nur in einem
einzigen Fall gerechtfertigt, dann aber auch notwendig. Sofern die
Wirtschaft selbstdestruktive Dynamiken, insbesondere Wettbe-
werbsbeschrinkungen durch Kartelle und Monopole, auslést, muss
der Staat dies verhindern. Solche Interventionen aber diirfen sich
nicht in der Form diskretiondrer politischer Machtakte abspielen,
sondern allein aufgrund allgemeiner Rechtsgesetze.”

59 Locus classicus: Franz Bohm, Wezzbewerb und Monopolkampf: Eine Untersuchung
zur Frage des wirtschaftlichen Kampfrechts und zur Frage der rechtlichen Struktur
der geltenden Wirtschafisordnung, Berlin 1933; heute fithrender Vertreter: Ernst
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Eigentlich kénnte dies, wie gesagt, ein anregendes Denkmodell
fir eine Vielzahl gesellschaftlicher Eigenverfassungen abgeben,
doch leidet es unter einem unertriglich verengten Okonomismus.
Insbesondere fokussiert es ausschliefllich auf den Verfassungskon-
flikt zwischen Wirtschaft und Politik, den es einseitig zugunsten
eines Primats der Wirtschaft aufldst. Dagegen werden die nicht
minder starken Verfassungskonflikte zwischen der Wirtschaft und
anderen gesellschaftlichen Teilsystemen schlicht ausgeblendet. Das
zeigt sich deutlich in der ordoliberalen Theorie der wirtschaftli-
chen Grundrechte. Diese werden ausschliefllich in den Rechten
der Wirtschaftsbiirger gegeniiber den Expansionstendenzen des
Staats identifiziert. Nie aber sucht diese Theorie nach den eigentli-
chen Aquivalenten politischer Grundrechte in der Wirtschaft, also
nach verfassungsrechtlichen Schutzmechanismen gegeniiber den
nicht weniger problematischen Expansionstendenzen der Wirt-
schaft in andere gesellschaftliche Autonomiebereiche.®® Nihme
man das Konzept einer Wirtschaftsverfassung ernst, dann misste
diese neben den Fundamentalregeln zur Konstituierung auch Re-
geln zur Limitierung wirtschaftlicher Expansionsdynamiken ent-
halten. Wihrend der Ordoliberalismus die Begrenzung staatlich-
politischer Expansion emphatisch einfordert, so stellt er sich blind
bei der Limitierung dkonomischer Expansionstendenzen. Gewiss,
er thematisiert die Frage, wie wirtschaftliche Macht in Kartellen
und Monopolen beschrinkt werden kann, beschrinke dies aber
auf deren innerwirtschaftliche Auswirkungen auf Mirkte und
Markebiirger. Ausgeblendet bleiben die woméglich dramatischeren
Wirkungen wirtschaftlicher Expansion auf gesellschaftliche Au-
tonomiebereiche, deren Integritit grundrechtlich zu schiitzen ist,
sei es die Integritit der Handlungsbereiche der Individuen, sei es
die gesellschaftlicher Institutionen. Ein echtes Aquivalent zu den
politischen Grundrechten, die bekanntlich den Interventionen der
Politik in die Gesellschaft mit politischen Mitteln Grenzen zichen,
wiren Regeln gegen die Expansion wirtschaftlicher Rationalitit
in Wissenschaft, Kunst, Medizin, Kultur, und Erziehung. Und es
wiren Normen gegen die Verletzung individueller Integritit durch

Joachim Mestmicker, Wirtschaft und Verfassung in der Europdischen Union, Ba-
den-Baden 2003.

60 Vorbildlich wird dies in seinen Verfassungsdimensionen aber als »ius supra iura«
herausgearbeitet von Amstutz, Evolutorisches Wirtschafisrecht, S. 1 ff.
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wirtschaftliches Handeln. Der Ordoliberalismus stellt zwar durch-
aus die Forderung auf, wirtschaftliche Macht durch Rechtsnormen
zu reduzieren oder jedenfalls zu begrenzen, etwa durch Normen
des Kontrahierungszwanges oder des Diskriminierungsverbots fiir
marktbeherrschende Unternehmen. Aber er hat keine Antwort auf
das eigentliche Grundrechtsproblem einer Wirtschaftsverfassung,
ja thematisiert es nicht einmal: die Bedrohung individueller und
institutioneller Integritit durch wirtschaftliche Rationalitit und
dies auch in Situationen ohne wirtschaftliche Macht, also gerade in
Situationen des normalen Funktionierens von Markt, Wettbewerb,
Geldmedium, Preismechanismus, Profitprinzip.

Ein aktueller Anlass dafiir wiren neuere Privatisierungstenden-
zen, in denen vormals staatliche Aktivitdten nunmehr markemifig
organisiert werden. Fiir eine Wirtschaftsverfassung, die ihren Na-
men verdiente, wéren sie eine Dauerprovokation, weil jetzt Grund-
rechtsgefihrdungen nicht mehr von staatlichen Instanzen, sondern
von privatisierten Aktivititen ausgehen. Im Falle privatisierter Uni-
versitdten etwa stellten sich folgende wirtschaftsverfassungsrecht-
liche Fragen: Wire ein Weisungsrecht des Geschiftsfithrers einer
Uni-GmbH an Wissenschaftler in Forschungsfragen verfassungs-
widrig? Sind die in USA und Grofbritannien iiblichen Sonderre-
geln fiir Kinder von Alumni und reichen Spendern zulissig? Darf
eine private Universitit Grundlagenforschung mangels Profitabi-
licit reduzieren? Die Freiheit der Wissenschaft und die Bildungs-
orientierung der Erziehung sind, wenn sie der 6konomischen statt
der politischen Rationalitit untergeordnet werden, nicht minder
gefihrdet.

Doch steckt in der verfehlten Sicht auf wirtschaftliche Grund-
rechte nicht die einzige 6konomistische Verkiirzung. Ahnlich pro-
blematisch ist es, die Autonomie der Wirtschaftsverfassung auf
die Autoritit der Wirtschaftswissenschaften griinden zu wollen,
wie es vornehmlich Mestmicker tut — und dies vor und nach der
Finanzkrise. Die Legitimitit wirtschaftlicher Institutionen beru-
he auf ihrer wissenschaftlich fundierten Eigengesetzlichkeit, nicht
auf politischen Wahlentscheidungen. Der Wahrheitsanspruch der
Wirtschaftswissenschaften verleihe der Wirtschaftsverfassung ihre
Eigenstindigkeit gegeniiber dem Machtanspruch der staatlich-po-
litischen Verfassung, auch wenn diese sich auf demokratische Le-
gitimation berufen kann. Wie grotesk eine solche neo-naturrecht-
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liche Konzeption ist, mégen folgende einfache Fragen plausibel
machen: Stellt eine kognitive Theorie, die Kausalerklirungen und
Prognosen anbietet, wie sie die Wirtschaftswissenschaft produziert,
schon normative Legitimitit her? Bedarf es nicht im weiten Sinne
»politischer« Auseinandersetzungen und Entscheidungen, um den
Sprung vom Kognitiven ins Normative zu vollzichen? Wie stabil ist
eine auf Wissenschaft gegriindete Verfassung, wenn sie mit nicht
ldsbaren Kontroversen innerhalb der Wissenschaft konfrontiert
ist? Die Wissenschaft braucht sie nicht zu entscheiden, da sie nicht
unter Entscheidungszwang steht. Wirtschaftsverfassungsrecht aber
muss entscheiden. Handelt es sich also bei der wirtschaftswissen-
schaftlichen Fundierung des Ordoliberalismus um eine verdeckte
politische Entscheidung?

Eine autonome Wirtschaftsverfassung ldsst sich schlechthin
nicht tiber den Technokratismus des 6konomischen Sachzwangs
legitimieren. Wie jede politische oder gesellschaftliche Teilverfas-
sung ist sie ein Produkt von unzihligen Entscheidungen unter
Ungewissheit tiber Alternativen. Darin steckt ein irreduzibles »po-
litisches« Element. Trigt sie dem nicht Rechnung, dann leidet jede
Wirtschaftsverfassung an einem Legitimationsdefizit, dem weder
wissenschaftliche Einsicht noch Professionalismus noch Wettbe-
werbsmechanismen abhelfen konnen. Freilich muss man sich da-
vor hiiten, dieses politische Element vorschnell mit einer Anbin-
dung an staatliche Politik gleichzusetzen. Vielmehr gilt es hier, die
oben angesprochenen Einsichten der Theorie des Private Govern-
ment zu generalisieren, dass nimlich politische Entscheidungen im
weiteren Sinne, also Entscheidungen mit Gemeinwohlbezug, nicht
nur in der institutionalisierten Politik, sondern an vielen Orten in
der Gesellschaft, insbesondere in der Wirtschaft getroffen werden.
Hier stecke das Potenzial gesellschaftlicher Eigenverfassungen, die
solchen politischen Prozessen auflerhalb der institutionalisierten
Politik eine Grundlage verschaffen. Deren Autonomie ist nicht auf
Wissenschaft, nicht auf Markt und Wettbewerbsmechanismen,
sondern auf politische Konstitutionalisierungsprozesse innerhalb
der Wirtschaft zu griinden. Dazu spiter mehr.®!

61 Eingehend im vierten Kapitel unter V.
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2. Constitutional Economics

Innerhalb der Okonomie hat sich inzwischen eine eigenstindige
Verfassungstheorie herausgebildet — Constitutional Economics.®
Sie beschrinkt sich ausdriicklich nicht auf die Verfassung der
Wirtschaft im engeren Sinne, sondern besteht darauf, dass sich
jede gesellschaftliche Gruppierung und jede soziale Institution auf
eigene konstitutionelle Regeln stiitzt, welche die Grundlage fiir
operative Regeln abgeben. Das ist gegeniiber den Verengungen der
Gesellschaftsverfassung auf Wirtschaftsverfassung ein interessanter
Fortschritt, der den Blick iiber die Wirtschaftsverfassung hinaus
auf zahlreiche andere Teilverfassungen in der Gesellschaft erdffnet.
Doch wird dieser Fortschritt durch eine andere Blickverengung
wieder riickgingig gemacht: Die Regeln solcher Verfassungen sol-
len sich ausschliefflich nach den Prinzipien der Rational Choice
richten. Eine solche Theorie aber kann keine gesamtgesellschaftli-
che Perspektive entwickeln, keine Sicht auf destruktive Effekte der
Okonomie auf ihre Umwelten eréffnen.

Letztlich ist hier ein 6konomischer Imperialismus am Werke,
der die ordoliberale Wirtschaftsverfassung wie auch die Grup-
penverfassungen der Constitutional Economics antreibt. Impe-
rialistisch gebdrden sich die Theorien ebenso wie die Praxis. Die
Theorien behaupten, mit ihren Modellen jegliches Sozialverhalten,
auch das Verhalten auferhalb monetirer Transaktionen, erkliren
zu kénnen. Die Theorie der Rational Choice erklirt sich fiir allzu-
stindig, auch fiir die innere Verfassung von Liebe, Wissenschaft,
Gesundheit, Politik. Dem proprium internum anderer Rationali-

62 Als Begriinder gilt James M. Buchanan, Constitutional Economics, Oxford 1991;
James M. Buchanan, 7he Economics and the Ethics of Constitutional Order, Ann
Arbor 1994. Zur neueren Diskussion Walter E. Block, »A Critical Look at The
Calculus of Consent, in: Georgetown Journal of Law and Public Policy 8 (2010),
S. 433-450; Viktor Vanberg, »Market and State: The Perspective of Constitutio-
nal Political Economy, in: Journal of Institutional Economics 1 (2005), S.23-49;
Stefan Okruch, »Verfassungswahl und Verfassungswandel aus konomischer
Perspektivec, in: Klaus Beckmann u.a. (Hg.), Eine Verfassung fiir Europa, Tibin-
gen 2004, S. 91-115. Speziell fiir die Privatrechtsverfassung Wolfgang Kerber und
Viktor Vanberg, »Constitutional Aspects of Party Autonomy and its Limits: The
Perspective of Constitutional Economics«, in: Stefan Grundmann u.a. (Hg.),
Party Autonomy and the Role of Information in the Internal Market, Berlin 2001,
S.49-79.
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titen gegeniiber bleibt sie blind. Selbst die neueren Theorien der
Behavioral Economics, die gegen die Universalherrschaft von Rati-
onal Choice im Namen von Realitdtsnihe argumentieren, bleiben
dem 6konomischen Paradigma verhaftet und bieten nur empirisch
fundierte Korrekturen des Modells an. Die 6konomische Praxis ist
dhnlich imperialistisch. Als soziale Koordinationsformen kennt sie
nur Markt, Profit, Wettbewerb und dehnt sie mit allen Mitteln —
selbst mit konstruktivistischen Politikinterventionen — auch und
gerade auf Bereiche auf8erhalb monetirer Transaktionen aus.

Okonomischer Konstitutionalismus, Transaktionskostentheo-
rie, Theorie der Eigentumsrechte, Public Choice, Institutionensko-
nomik und Rechtsékonomik sind verschiedene Stromungen einer
Bewegung, die die angeblich ausgelaugten Begriffe von Gemein-
wohl, Gerechtigkeit und Solidaritit durch das Ideal 6konomischer
Effizienz ersetzen will. Die Bewegung spricht mit dem Pathos eines
Naturrechts, zugleich im Namen der »Natur« und im Namen der
»Vernunft«. Die inneren Gesetzmifligkeiten von Markt und Orga-
nisation sollen die Natur der modernen Gesellschaft sein, die auch
die Rechtsverfassung von Wirtschaft und Gesellschaft widerspie-
geln muss. Und die Philosophie der »rational choice« arbeitet die
Vernunftprinzipien dieser Ordnung aus, die sowohl fiir politische
wie fiir gesellschaftliche Verfassungsordnungen Geltung beanspru-
chen.® Sie stilisiert sich als Ergebnis eines Paradigmenwechsels, der
iltere moralisch-politische Orientierungen vollstindig ablést und
in seinem Ausschliefllichkeitsanspruch keine anderen Paradigmata
neben sich duldet.® Sie beruft sich hierfiir besonders auf ihren his-
torischen Sieg in modernen Sozialordnungen, auf die gesellschafts-
weite, heute geradezu weltweite Institutionalisierung 8konomi-
scher Rationalitdt. Darin liegt gewiss ihre grof§e Stirke. Denn wer
kann sich dem Argument entzichen, dass die moderne Gesellschaft
Wirtschaftsgesellschaft ist und dass ein modernes Verfassungsrecht
marktaddquate, wirtschaftsaddquate Rechtsformen zu entwickeln
hat?

Zugleich aber liegt in dem imperialistischen Anspruch ihre gro-
Be Schwiche. In ihrer eigenen Optik gefangen kann sie gesellschaft-
liche Wandlungen nur als Ablésung eines moralisch-politischen

63 Brian Barry, Theories of Justice: A Treatise on Social Justice I, London 1989.
64 Zum Beispiel George L. Priest, »The New Legal Structure of Risk Controlc, in:
Daedalus 119 (1990), S.207-227.
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durch einen 6konomischen Monokontexturalismus wahrnehmen.
In einer gesamtgesellschaftlichen Optik wird dagegen sichtbar, dass
sich die eine Rationalitit der Vernunftmoderne zu einem spitmo-
dernen Polykontexturalismus gewandelt hat, zu einem Pluralismus
der Partialrationalititen, der es dem Recht staatlicher und gesell-
schaftlicher Verfassungen verbietet, mit der bloflen Inkorporierung
dkonomischer Rationalitit zu reagieren. Neben der Wirtschaft sind
es vor allem Politik, Wissenschaft und Technologie, das Gesund-
heitswesen, das Mediensystem, das Recht selbst und eine Vielzahl
von formalen Organisationen, die je fiir sich eigensinnigen Ratio-
nalititen und Normativititen folgen und entsprechend eigenstin-
dige Verfassungsordnungen herausbilden. Der Versuch, diese ausei-
nanderstrebenden Dynamiken iiber ihre forcierte Okonomisierung
zu beherrschen ist nicht minder fragwiirdig als der Versuch ihrer
Politisierung durch sozialstaatliche Konstitutionalisierung.

V. Konstitutioneller Pluralismus

Ein Zwischenergebnis dieser Durchsicht unterschiedlicher Vari-
anten eines Gesellschaftskonstitutionalismus lisst sich festhalten:
Als heute diskreditiert darf die Tendenz des liberalen Konstitutio-
nalismus gelten, gesellschaftliche Teilbereiche verfassungsrechtlich
zu ignorieren. Erst recht diskreditiert ist dessen totalitires Gegen-
modell, das den durchgingigen Regelungsanspruch des Staats auf
alle Sektoren der Gesellschaft erstreckte. Dagegen heben aktuelle
sozialstaatliche Konzepte zu Recht hervor, er Staat Verfas-
sungen gesellschaftlicher Teilbereiche normier 11, dass dies aber
nur dann legitim ist, wenn er zugleich deren Autonomie respek-
tiert. Jedoch verfehlen sie die Dynamik der Eigenverfassung sozia-
ler Systeme, wenn sie den Gestaltungsanspruch des demokratisch
legitimierten politischen Verfassungsgebers betonen und ihm dabei
nur die wenig wirksame Beschrinkung auferlegen, die Eigenhei-
ten der Gesellschaftsbereiche tunlichst mitzuberiicksichtigen. Die
durchgehende Injektion uniformer politischer Macht- und Kon-
sensprozeduren in die unterschiedlichsten gesellschaftlichen Teilbe-
reiche wirke kontraproduktiv. Demgegeniiber setzen 6konomische
Theorien zu Recht auf die Autonomie der wirtschaftlichen Teilver-
fassung. Doch verspielen sie ihre Glaubwiirdigkeit dadurch, dass
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sie ausschlieBSlich auf die Partialrationalitit des Okonomischen set-
zen, alle anderen Teilrationalititen als irrational abwehren und auf
eine Integration der Gesamtgesellschaft durch Markt- und Wettbe-
werbsmechanismen setzen.

Es gilt also, zwischen der Scylla sozialstaatlicher Gesellschafts-
verfassungen und der Charybdis einer nur 8konomischen Kons-
titutionalisierung hindurchzunavigieren. Den Kompass bietet ein
»Rechtsverfassungsrecht« im Sinne Wiethélters, in dem gesell-
schaftliche Teilverfassungen autonom sind und nur im Krisenfall
auf Interventionen der politischen Verfassung angewiesen sind:

Autonomie ernst zu nehmen bedeutet, sich auf die Selbstbestimmung zu
verlassen und gleichzeitig auf die unvermeidliche Externalisierung (Kont-
rolle von auflen), die nicht als Fremdbestimmung verstanden werden darf,
sondern als eine mégliche Unterstiitzung von auflen in Situationen, in de-
nen Selbsthilfe unmaéglich ist. Sie wire vergleichbar mit therapeutischer
Hilfe und mit unterstiitzenden Strukturen auflerhalb des Rechts.*

Diesen schwierigen Kurs versuchen in der Tat verschiedene Vari-
anten eines konstitutionellen Pluralismus zu steuern.® In einigen
westeuropdischen Lindern experimentieren sie mit einer Vielzahl
eigenstindiger gesellschaftlicher Teilverfassungen und riumen da-
bei der politischen Verfassung allenfalls den Status eines Primus
inter Pares ein. Verfassungspolitik und Verfassungsrecht spielen
sich danach nicht nur in den staatlichen Institutionen ab, sondern
tiberall in der Gesellschaft. Nicht nur »Ubi societas, ibi ius«, son-
dern »Ubi societas, ibi constitutio«. An zahlreichen Orten der Ge-
sellschaft bilden sich selbstkonstituierende Ordnungen heraus, die
in unterschiedlichem Grade durch rechtliche Verfassungsnormen
stabilisiert werden. Das Recht muss entsprechend einen »multi-
lateralen Konstitutionalismus« herausbilden, der gesellschaftliche
Teilordnungen weder einseitig an die Verfassung des Staates noch

65 Rudolf Wiethélter, »Zum Fortbildungsrecht der (richterlichen) Rechtsfortbil-
dung: Fragen cines lesenden Recht-Fertigungslehrerse, in: Kritische Vierteljah-
reszeitschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 3 (1988), S.1-28, hier S.27f.
Zum Programm eines »Rechtsverfassungsrechts« Wiethdlter, »Recht-fertigungen
eines Gesellschafts-Rechts«.

66 Die bisher beste Ausarbeitung eines konstitutionellen Pluralismus bietet Neil
Walker, »The Idea of Constitutional Pluralisme«, in: Modern Law Review 65
(2002), S.317-359.
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an die der Wirtschaft bindet, sondern spezifische Verfassungen
modelliert, die den Eigenheiten der unterschiedlichen Ordnungen
gerecht werden.

1. Neokorporatistische Arrangements

Als praktisch und theoretisch besonders einflussreich stellte sich der
Neokorporatismus heraus, der besonders im Nachkriegsdeutsch-
land eine Vielzahl von gesellschaftlichen Teilverfassungen hervor-
brachte.®® Obwohl hier offiziell die Kontroverse zwischen dem neo-
liberalen und staatsinterventionistischen Lager dominierte, war die
gesellschaftliche Praxis von neokorporatistischen Arrangements be-
herrscht. Die Eigenheiten des neokorporatistischen Regimes haben
besonders deutlich die politokonomischen Theorien der »varieties
of capitalism« herausgearbeitet.” Die Theorie einer solchen gesell-
schaftlichen Verfassung, in der organisierte Interessen quasi-6ffent-
liche Funktionen ausiiben, war in den siebziger Jahren besonders
einflussreich, ehe sie von der einsetzenden Liberalisierungswelle der
achtziger zuriickgedringt wurde.”® Erst nach der groffen Finanzkri-
se wird ihr wieder erhohte Aufmerksamkeit zuteil.”

67 Am Beispiel der Zugangsrechte zu Informationen entwickelt Wielsch das Kon-
zept eines »multilateralen Konstitutionalismuse, das die Rechtsverfassung der
Wissensteilung nicht einseitig an den Funktionsanforderungen der Wirtschaft,
sondern zugleich an denen anderer Systeme, besonders Wissenschaft und Kunst,
orientiert, Wielsch, »Epistemische Analyse des Rechts«, S.70; Dan Wielsch, Zu-
gangsregeln: Die Rechtsverfassung der Wissensteilung, Tiibingen 2008, S. 31 ff.

68 Dazu vorziiglich Wolfgang Streeck und Lane Kenworthy, » Theories and Practices
of Neocorporatism, in: Thomas Janoski u.a. (Hg.), 7he Handbook of Political
Sociology, Cambridge 2005, S. 441-460.

69 Auslindische Beobachter sahen sie sehr viel deutlicher als deutsche, die von der
ideologischen Grofkontroverse zwischen liberalen und sozialstaatlichen Konzep-
ten geblendet, die Unterschiede zwischen der verbandsgesteuerten Wirtschaft in
Kontinentaleuropa und ihrem marktgesteuerten Gegenpart in der anglo-ameri-
kanischen Welt nicht ausreichend wahrnahmen. Zu den »varieties of capitalism«
die Referenzquelle Peter A. Hall, David Soskice (Hg.), Varieties of Capitalism:
The Institutional Foundations of Comparative Advantage, Oxford 2005.

70 Fiihrende Vertreter Wolfgang Streeck, »Korporatismuse, in: Stefan Gosepath
u.a. (Hg.), Handbuch der Politischen Philosophie und Sozialphilosophie, Band 1,
Berlin 2008, S.655-658; Wolfgang Streeck und Philippe C. Schmitter, Private
Interest Government: Beyond Market and State, London 198s; Schmitter, »Still the
Century of Corporatism?«.

71 »Neben den beiden Extremen Kommunismus und Kapitalismus gibt es noch
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Der weitreichende Einfluss von Interessenverbinden in der
Politik, der von Lobbyismus iiber Anhérungsrechte bis hin zu
offentlichen Funktionen von Verbinden reicht, die Institutionali-
sierung der gewerkschaftlichen Mitbestimmung in Unternehmen,
die Steuerung von Mirkten durch die Selbstverwaltung der Wirt-
schaft, die starke Rolle von Verbandsorganisationen in nahezu allen
anderen gesellschaftlichen Sektoren, in Gesundheitswesen, Sport,
Kultur, Wissenschaft, Erzichung, die duale Verfassung der Massen-
medien — all diesen neokorporatistischen Arrangements, in denen
die Reprisentation unterschiedlicher gesellschaftlicher Interessen
institutionalisiert ist, liegen jeweils reale Verfassungen gesellschaft-
licher Teilbereiche zugrunde, welche die konstitutiven Regeln fiir
eine nicht-staatliche gesellschaftliche Regulierung bereithalten und
zugleich erméglichen, dass die Teilbereiche als Teilnehmer eines
politischen Koordinationsprozesses fungieren kénnen.

Bemerkenswert ist der Realismus, mit dem neokorporatistische
Konzepte die Konkurrenz von staatlicher Regulierung und gesell-
schaftlicher Selbstregulierung im Konstitutionalisierungsprozess
einschitzen. Gegeniiber den Rigidititen des autoritiren Staats-
korporatismus der dreif8iger Jahre konnen sie erfolgreich darauf
verweisen, dass nur frei gebildete gesellschaftliche Gruppen ohne
Zwangsmitgliedschaft das Zusammenspiel von spontanen und
organisierten Elementen in gesellschaftlichen Subsystemen pro-
duktiv zu nutzen in der Lage sind. Gegeniiber sozialstaatlichen
Allmachtsphantasien wiederum machen sie deutlich, dass die Mit-
bestimmung zwar durch staatliche Gesetzgebung institutionalisiert
wurde, dass sie aber ohne die gesellschaftliche Selbstverfasstheit der
Gewerkschaften und der Unternehmen weder politisch noch wirt-

Alternativen, zum Beispiel den skandinavischen oder den deutschen Weg. Das
chinesische System hat der Bevélkerung durchaus Wohlstand gebracht, aller-
dings um den Preis grober Verstofle gegen die Menschenrechte. Das deutsche So-
zialstaatsmodell hingegen hat sehr gut funktioniert. Es kénnte auch ein Vorbild
fiir die neue US-Regierung sein.« Joseph Stiglitz, »Deutschland muss mehr tunc,
Spiegel-Online 02. April 2009. Ahnlich duflert sich schon vor der Finanzkrise
aus wirtschaftshistorischer Sicht Werner Abelshauser, Kulturkampf: Der deutsche
Weg in die Neue Wirtschaft und die amerikanische Herausforderung, Berlin 2003,
S.177F. Dagegen haben sich die Prophezeiungen, dass der Neokorporatismus in
Zeiten der Globalisierung an sein Ende gekommen ist, so besonders Streeck, Re-
Forming Capitalism, S.230ff., angesichts der schnellen Erholung der deutschen
Wirtschaft nach der Finanzkrise als voreilig erwiesen.
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schaftlich funktionieren kann. Gegeniiber der etatistischen Kritik
iiber die Herrschaft der Verbinde schliefSlich heben sie die auto-
konstitutionellen Elemente einer Interessenmediation hervor, die
im politischen System die funktionale Differenzierung der Gesell-
schaft zur Geltung bringt.”?

Zugleich halten sie Distanz zur Konstitutionsokonomik. Wie
diese betonen auch sie die Selbstkonstituierung gesellschaftlicher
Institutionen, lassen sich aber nicht auf die kiinstlichen Annah-
men der Rational Choice im Verfassungsprozess ein. Zudem heben
sie hervor, dass der Einfluss gesellschaftlicher Selbststeuerung in
hohem Mafle von ihrer staatlich-rechtlichen Verfasstheit abhingt.
Ebenso deutlich machen sie, dass die spontane Organisation von
Arbeitnehmerinteressen erst durch das Mitbestimmungsrecht
so auf Dauer gestellt wurde, dass ihr Einfluss auf unternehmeri-
sche Entscheidungen relativ unabhingig von Markt- und Macht-
schwankungen stabilisiert werden konnte.

Die »triangulire Konstitutionalisierung« gesellschaftlicher Teil-
systeme, also die Arbeitsteilung zwischen Selbstkonstituierung in
der Gesellschaft, Verfassungsinterventionen des Staates und Stabi-
lisierung solcher Arrangements durch das Recht — das darf als der
wichtige praktische und theoretische Beitrag des Neokorporatis-
mus gelten. Das intrikate Zusammenspiel von gesellschaftlicher Ei-
genverfassung und ihrer Fremdverfassung durch Politik und Recht
wird paradigmatisch in der Unternehmensmitbestimmung deut-
lich, in der die staatliche Steuerung durch Mitbestimmungs- und
Betriebsverfassungsgesetz mit der gesellschaftlichen Selbstorganisa-
tion in Unternehmen und Gewerkschaften aufs engste aufeinander
abgestimmt werden und die Gerichte die Balance immer wieder
nachjustieren.

Die Achillesferse des Neokorporatismus war freilich stets die in-
terne Verfassung der gesellschaftlichen Groflorganisationen, deren
Mangel an Reprisentativitit und demokratischer Verfasstheit im-
mer wieder Anlass zur Kritik bot.”> Genau an dieser Stelle setzen
komplementir dazu Theorien der »deliberative-participatory poly-

72 Einen eingehenden Vergleich des autoritiren und des gesellschaftlichen Korpo-
ratismus bietet Peter J. Williamson, Varieties of Corporatism: A Conceptual Dis-
cussion, Cambridge 1985, S.137ff.

73 Dazu ausfithrlich Gunther Teubner, Organisationsdemokratie und Verbandsver-
fassung, Tiibingen 1978.
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archy« ein, die nicht nur die politische Relevanz zivilgesellschaftli-
cher Institutionen betonen, sondern ihr demokratisches Potenzial
aufzudecken suchen und eine Programmatik ihrer Partizipations-
steigerung entwerfen.”® Parallel dazu haben Theorien der Zivilge-
sellschaft ein Verfassungsprogramm fiir die moderne Organisati-
onsgesellschaft entworfen, wonach »die beschrinkte Staatsgewalt
wiederzuherstellen ist und die Detailsteuerung auf die Zivilgesell-
schaft zu tbertragen, deren Organisationen zu politisieren und
in konstitutionalisierte, demokratisch selbstverwaltende Gemein-
schaften zu verwandeln sind.«”

2. Societal Constitutionalism

Auf eine weitere Schwachstelle des Neokorporatismus konzentriert
sich die soziologische Theorie des Societal Constitutionalism, wie
sie von David Sciulli entwickelt wurde.”® Der Neokorporatismus ist
allzu stark dem Dualismus von Politik und Wirtschaft verpflichtet
und blendet andere Gesellschaftssektoren und gesamtgesellschaftli-
che Zusammenhinge weitgehend aus. Wie schon der immer wieder
verwendete Begriff der »Interessenmediation« nahelegt, versteht er
sich allzu eng als Vermittlungsarrangement zwischen der institutio-
nalisierten Politik und der Wirtschaft. In seinem Selbstverstindnis
geht es um die Ausdehnung der Politik auf Wirtschaftsverbinde
und Gewerkschaften, um deren institutionalisierte Interessenme-
diation zu den politischen Entscheidungen hin. Ein solches allzu
politiknah gedachtes Konzept unterschitzt die Autonomie gesell-
schaftlicher Teilsysteme und deren Selbstorganisation in relativer
Distanz zur institutionalisierten Politik. Zugleich ist das Konzept
zu wirtschaftsnah gedacht, zu stark auf Wirtschaftsverbinde, Un-
ternechmen und Gewerkschaften bezogen. Hier wiire es notwendig,

74 Michael C. Dorf und Charles E Sabel, A Constitution of Democratic Experimen-
talism, Cambridge (Mass.) 2003.

75 Paul Hirst, »Democracy and Governance, in: Jon Pierre (Hg.), Debating Gover-
nance, Oxford 2000, S.13-35, hier S.28. Vgl. auch Julia Black, »Constitutionali-
sing Self-Regulatione, in: Modern Law Review 59 (1996), S. 24-55.

76 Sciulli, Theory of Societal Constitutionalism; David Sciulli, »The Critical Potenzial
of the Common Law Tradition: Theory of Societal Constitutionalism: Found-
ations of a Non-Marxist Critical Theory«, in: Columbia Law Review 94 (1994),
S.1076-1123; David Sciulli, Corporate Power in Civil Society: An Application of
Societal Constitutionalism, New York 2001.
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in Richtung auf andere gesellschaftliche Eigenlogiken zu respezifi-
zieren. Dieses Defizit korrigiert in der Tat die Theorie des Societal
Constitutionalism, weil sie von vornherein auf die Gesamrtgesell-
schaft in ihren unterschiedlichsten Teilbereichen und nicht blof
auf Politik und Wirtschaft abzielt.

Ausgehend von dem von Max Weber eindringlich analysierten
Dilemma der verschiedenen Rationalisierungsprozesse der Moder-
ne stellt Sciulli die Frage nach existierenden Gegenkriften zu einem
massiven evolutioniren Drift in Richtung eines zunechmenden Au-
toritarismus, der sich in vier Schiiben manifestiert:

(1) Fragmentierung der Handlungslogiken mit den Folgen
hochgetriebener Differenzierung, Pluralisierung und wechselseitige
Abschottung separierter Sinnsphiren: Jeder gesellschaftliche Hand-
lungsbereich entwickelt seine eigenwillige formale Rationalitit, die
in einem unaufloslichen Konflikt mit den Rationalititen anderer
Bereiche befindet.

(2) Dominanz instrumenteller Kalkulation als der einzigen Rati-
onalitit, die bereichsiibergreifend Anerkennung findet: Angesichts
der Rationalititenkollision der Moderne setzt sich hauptsichlich
in Wirtschaft und Politik, aber zunehmend auch in den anderen
Handlungssektoren allein die Logik des instrumentellen Kalkulie-
rens durch.

(3) Umfassende Ablosung informeller Koordination durch bi-
rokratische Organisation: In allen Lebensbereichen verbreiten sich
zunchmend formale hierarchisch strukeurierte und mit Experten-
wissen ausgestattete Organisationen als Triiger der formalen Rati-
onalitit aus.

(4) Zunehmende EinschliefSung in die »Gehiuse der Horigkeit
der Zukunft«: Besonders auferhalb der Politik nimmt in den ge-
sellschaftlichen Bereichen die formale Organisierung des Handelns
zu, dessen Auswirkungen zu einer umfassenden Regelorientierung
des Individuums fiithren.

Dieser Drift endet gesellschaftsweit unausweichlich in einer Si-
tuation intensiver Konkurrenz um Machtpositionen und sozialen
Einfluss, hochformalisierter sozialer Kontrolle und politischem
und sozialem Autoritarismus. Die einzige gesellschaftliche Dyna-
mik, die diesem evolutiondrem Dirift in der Vergangenheit effektiv
entgegengearbeitet hat und in Zukunft Widerstand leisten kann,
ist nach Sciulli in den Institutionen eines Societal Constitutiona-
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lism zu finden. Entscheidend sei die soziale Institutionalisierung
der Prozeduren v Sinne der Rational Choice) nicht-rationa-
len Normierunge sich empirisch in »collegial formations«, das
heif$t in den spezifischen Organisationsformen der Professionen
und anderer normproduzierender und deliberativer Institutionen
identifizieren lassen und sich

typischerweise nicht nur in 6ffentlichen und privaten Forschungsinstituten,
kiinstlerischen und intellektuellen Netzwerken und Universititen finden,
sondern auch in parlamentarischen Gremien, Gerichten, Kommissionen,
Berufsverbinden, ebenso wie in den Forschungsabteilungen privater und
offentlicher Unternehmen, ja sogar in den Vorstinden und Aufsichtsriten
offentlicher und privater Unternehmen.”

Normative Konsequenz ist, die Autonomie solcher »collegial for-
mations« offentlich zu legitimieren, politisch zu garantieren und
rechtlich abzusichern. Uber die historisch verwirklichten Autono-
miegarantien fiir religiose Sphiren, Tarifpartner, freie Vereinigun-
gen hinaus sollen diese Garantien auch gelten fiir »Reflexionszent-
ren innerhalb moderner Zivilgesellschaft, fiir Berufsverbinde und
fiir die Zentren professioneller Praxis in Unternehmen, Universiti-
ten, Krankenhiusern, Kiinstlergruppen und anderswo.«’®

Was all diese Varianten eines konstitutionellen Pluralismus
von ihren sozialstaatlichen und 6konomischen Rivalen grund-
satzlich unterscheidet, ist, welche Rolle sie der staatlichen Politik
im Prozess der gesellschaftlichen Konstitutionalisierung zuweisen.
Anders als in der Konstitutionsdkonomik ist der Staat nicht dar-
auf beschrinkt, die minimalen V« ingungen einer autonomen
Wirtschaftsverfassung zu normier d sich Korrekturen nur im
Falle selbstdestruktiver Tendenzen vorzubehalten. Aber der konsti-
tutionelle Pluralismus identifiziert sich auch nicht mit der Verwirk-
lichung politischer Gestaltungsziele iiberall in der Gesellschaft, wie
es sozialstaatlichen Konzepten vorschwebt. Vielmehr konzentriert
er die Rolle der Politik darauf, Verfassungsvorgaben fiir gesellschaft-
liche Teilbereiche in der Weise festzulegen, dass eine enge Koope-
ration von staatlichen und gesellschaftlichen Akteuren die zentrifu-
galen Tendenzen der funktionalen Differenzierung im Zaum halten
kann. Den politischen Institutionen des Nationalstaats wird die

77 Sciulli, 7heory of Societal Constitutionalism, S. 80.
78 Ebda., S.208.

69

09.01.2012  08:44:34


guntherteubner
Notiz
Normen

guntherteubner
Notiz
definieren


Aufgabe der Integration konfligierender Subsysteme zugewiesen,
jedoch nicht dadurch, dass sie kollektiv-verbindliche Sachentschei-
dungen treffen, sondern dadurch, dass sie die Kooperation gesell-
schaftlicher und politischer Organisationen koordinieren.”

Nach erniichternden Erfahrungen, die man bisher mit einer
durchgingigen politischen Steuerung gesellschaftlicher Prozesse
gemacht hat, erscheint dies als eine durchaus realistische und zu-
gleich anspruchsvolle Reduktion der Staatsfunktionen. Dies bedarf
dann aber institutioneller Vorkehrungen, welche die autonomen
Teilsysteme zur Kooperation mit der staatlichen Politik in die
Lage versetzen oder sie zu dieser Kooperation nétigen. Das erfor-
dert »eine Konstitutionalisierung der Beziehungen zwischen den
organisierten gesellschaftlichen Akteuren, um ihre Autonomie zu
schiitzen und ihre Gemeinvertriglichkeit zu sichern.«® Die innere
Konstitutionalisierung der Teilsysteme zielt also primir darauf, dass
diese politikfihig, verhandlungsfihig, kompromissfihig und damit
fur die Koordinationsanstrengungen der Politik zu geeigneten Part-
nern werden.

In dieser Kooperationsorientierung wird zudem deutlich, wie
sich die verschiedenen Konzepte eines konstitutionellen Pluralis-
mus wechselseitig erginzen. Fiir neokorporatistische Strategien,
welche die kollektive Handlungsfihigkeit der Gesellschaftsbereiche
herstellen miissen, damit diese als Ansprechpartner fiir die Politik
fungieren, stellt die Differenz von Funktionssystem und formaler
Organisation ein hochst prekires Problem dar. Denn die Funkti-
onssysteme selbst sind nicht handlungsfihig, nicht kommunika-
tionsfahig, nicht verhandlungsfihig, nicht politikfihig. An ihrer
Stelle miissen formale Organisationen einspringen, die als Kollekti-
vakteure tiber diese Fihigkeiten verfiigen, selbst dann, wenn sie fiir
den gesamten von ihnen vertretenen Bereich grundsitzlich nicht
reprisentativ sein koénnen.®' Zusitzlich muss dann aber gesichert

79 Die wohl anspruchsvollste Steuerungstheorie, die dem Staat die Koordination
von Abstimmungsprozessen zwischen autonomen Teilsystemen zuweist, hat
Helmut Willke entwickelt. Helmut Willke, fronie des Staates: Grundlinien einer
Staatstheorie polyzentrischer Gesellschaft, Frankfurt/M. 1992; Helmut Willke, Sys-
temtheorie I1I: Steuerungstheorie: Grundziige einer Theorie der Steuerung komplexer
Sozialsysteme, Stuttgart 1995.

80 Willke, lronie des Staates, S.358.

81 Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, S. 843.
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sein, dass die zahlreichen Organisationen des Funktionsbereichs
iiber hierarchische Spitzenorganisationen oder wenigstens iiber
dichte Netzwerke ausreichend zentralisiert sind, um in korpora-
tistischen Verhandlungssystemen teilnahmefihig zu sein. Auf die
inneren Problemldsungsfihigkeiten der Kollektivakteure wiederum
zielen die Strategien der »deliberative-participatory polyarchy« mit
ihren Anforderungen an die Konstitutionalisierung gesellschaftli-
cher Institutionen. Und die Strategie des Societal Constitutiona-
lism sucht die Reflexionsfihigkeit gesellschaftlicher Institutionen
durch die Einrichtung von »collegial institutions« zu steigern.

Offensichdlich ist ein solches Arrangement auf die speziellen Be-
dingungen des Nationalstaats zugeschnitten. Besonders die Unter-
suchungen von Wolfgang Streeck haben gezeigt, dass sich der kons-
titutionelle Pluralismus zwar als recht erfolgreich erwiesen hat, dass
er aber auf soziale und institutionelle Bedingungen angewiesen ist,
die nur in nationalstaatlichen Kontexten anzutreffen sind.®> Dazu
gehort vor allen Dingen, dass der politische Prozess und die staat-
lichen Organisationen iiber ausreichende Macht und kognitive
Ressourcen verfiigen, um den komplizierten Koordinationsprozess
zwischen auseinanderstrebenden Teilsystemen zu bewerkstelligen.
Diese Bedingungen trifft man bisher ausschliefSlich im National-
staat an. Dazu gehéren aber auch gesellschaftliche Bedingungen,
die ihrerseits nur im nationalstaatlichen Rahmen vorhanden sind:
eine Vernetzung von gesellschaftlichen Organisationen, die auf
dem Prinzip generalisierter Reziprozitit zu langfristiger Kooperati-
on bereit sind und die in Erwartung kiinftiger Vorteile auch kurz-
fristige Einschrinkungen ihrer Handlungsoptionen hinnehmen.
Das wirft die Frage auf, ob unter den Bedingungen der Globa-
lisierung Aquivalente eines solchen konstitutionellen Pluralismus
auszumachen sind. Auf welche fundamentale Problematik der Ge-
sellschaftskonstitutionalismus reagiert, diirfte in der Diskussion
der unterschiedlicher Konzeptionen deutlich geworden sein: exter-
nen Druck aufzubauen, um sowohl die negativen Externalititen
als auch die zentrifugalen Tendenzen autonomer Teilsysteme durch
ihre Selbstbeschrinkung einzudimmen. Dies Problem diirfte sich
unter Bedingungen der Globalisierung weitaus schirfer stellen als
im Nationalstaat.

82 Streeck, Re-Forming Capitalism; Streeck und Kenworthy, »Theories and Practices
of Neocorporatisme.
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Drittes Kapitel:
Transnationale Verfassungssubjekte — Regimes,
Organisationen, Netzwerke

I. Eigenstrukturen des Globalen

Wie verindert sich die Situation in der Globalisierung? Bekannt-
lich bedeutet Globalisierung vor allem, dass die Dynamik der funk-
tionalen Differenzierung, die historisch zuerst in den Nationalstaa-
ten Europas und Nordamerikas realisiert wurde, nun den gesamten
Erdball ergreift. Dies heifSt freilich nicht, dass sich alle Teilsysteme
gleichzeitig und gleich intensiv weltweit rekursiv vernetzen. Reli-
gion, Wissenschaft, Wirtschaft sind als Weltsysteme fest etabliert,
wihrend Politik und Recht immer noch im Schwerpunkt natio-
nalstaatliche Prozesse sind." Ihre grenziiberschreitenden Kommu-
nikationen werden auch heute tiberwiegend durch inter-nationale
Beziehungen der aggregierten Einheiten organisiert. Genuin trans-
nationale Politik- und Rechtsprozesse, in denen sich die Kom-
munikationen weltweit direkt miteinander vernetzen, ohne die
Vermittlung der Nationalstaaten in Anspruch zu nehmen, bilden
sich erst allmihlich heraus. Internationale Politikbeziehungen, Vél-
kerrecht und internationales Privatrecht werden nur langsam von
transnationalen Politik- und Rechtsprozessen tiberlagert.

Aus dieser Ungleichzeitigkeit entsteht im Vergleich zur national-
staatlichen Situation ein gesteigerter Bedarf fiir die innere Verfas-
sung der globalisierten Teilsysteme. Er ergibt sich zunichst daraus,
dass sich die Koordinierungsproblematik verschirft. Wenn sich die
Funktionssysteme weltweit rekursiv vernetzen und sich damit von
der Dominanz der nationalstaatlichen Politik emanzipieren, fehlt
es an einer limitierenden Instanz, die ihre zentrifugalen Tendenzen
eindimmt und ihre Konflikte reguliert.” Mit dieser Koordinations-
frage ist aber die konstitutionelle Problematik nicht erschopft. Wie
besonders Prandini gezeigt hat, ist die Koordination autonomer

1 Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, S. 145 ff., 806 ff.

2 Eingehend zur Koordination verschiedener Systemrationalititen als Verfassungs-
probleme der Weltgesellschaft Fischer-Lescano und Teubner, Regime-Kollisionen,
S.25E; siche auch Kjaer, »Metamorphosis of the Functional Synthesis«, 494, 533.
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Systeme, die auf die extern erzwungene Limitierung ihrer Hand-
lungsoptionen hinausliuft, nur eine Teilfrage der umfassenderen
Verfassungsproblematik, die aus ihrer hochgetriebenen Autonomie
resultiert.® Das vorgelagerte Verfassungsproblem betrifft die Frage,
ob — und wenn ja wie — die Subsysteme auf der globalen Ebene ein
hohes Ausmafl an Autonomie erlangen, wenn es keine politisch-
rechtlichen Institutionen gibt, die diesen Prozess unterstiitzen und
wenn ihn nationalstaatlich organisierte Politik und Recht mit ihren
territorialen Geltungsanspriichen sogar behindern. Hier sind die
Ungleichzeitigkeiten der Globalisierung dafiir verantwortlich, dass
ein Konflikt zwischen der Selbstkonstituierung autonomer globaler
Sozialsysteme und ihrer politisch-rechtlichen Konstitutionalisierung
aufbricht.*

Im Nationalstaat verlief beides synchron. Territorialitit fungier-
te als Basis nicht nur der politischen Verfassung, sondern zugleich
der Verfassungen anderer gesellschaftlicher Teilsysteme. Territoria-
litae darf dabei nicht geographisch verstanden werden, sondern als
symbolischer Raum von Machtbezichungen.’> Sobald Macht auf der
Grundlage physischer Gewalt als autonomes Kommunikationsme-
dium der Politik etabliert wird, formt sie sich nicht als konkrete Re-
lation zwischen Machthaber und Unterworfenen aus, sondern als
abstrakter asymmetrischer Geltungsanspruch innerhalb eines Terri-
toriums, der nicht nur Menschen ergreift, sondern auch materielle
Ressourcen und Interaktionen. Dies hat dann auch Auswirkungen
auf andere autonome Teilsysteme, weil die politisch-rechtlichen In-
frastrukturleistungen fiir die Autonomie der Teilsysteme territorial
gebunden bleiben.® Die langen historischen Prozesse der Selbst-
konstituierung, in denen sich autonome operativ geschlossene Teil-
systeme herausbilden, sind zwar im Prinzip unabhingig von terri-

3 Prandini, »Morphogenesis of Constitutionalisme, S. 312 ff.

4 Mit dem Begriffspaar Konstituierung/Limitierung sind Verfassungsfunktionen,

mit dem Begriffspaar Konstituierung/Konstitutionalisierung Verfassungsprozesse

angesprochen, deren Merkmale ausfiihrlicher im 4. Kapitel I und 1T diskutiert

werden. Im jetzigen Kapitel geht es vorrangig darum, die neuen transnationalen

Verfassungseinheiten zu bestimmen, wofiir es geniigt, Verfassungsfunktionen und

-prozesse nur vorliufig zu kennzeichen.

Robert D. Sack, Human Territoriality: Its Theory and History, Cambridge 1986,

S.19, 31ff.

6 Zur gesellschaftsintegrierenden Rolle der territorial ausgeiibten Einheit von Staat
und Recht Preuss, »Disconnecting Constitutions from Statehoods, S. 30 ff.

“
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torialen Grenzen; sie sind nur von der méglichen Reichweite der
Kommunikationsmedien abhiingig. Aber die politisch-rechtliche
Konstitutionalisierung ihrer Selbstkonstituierung ist an territoriale
Grenzen gebunden. Sofern die Verselbstindigung gesellschaftlicher
Teilsysteme von konstitutionellen Infrastrukturleistungen durch
die Politik und das Recht der Nationalstaaten begleitet, stabilisiert,
verstirkt und zugleich in ihren Wirkungen begrenzt wird, wirkt dies
nur innerhalb der Grenzen des Territorialstaats. Entsprechend erhe-
ben nicht nur die politischen Verfassungen ihren Geltungsanspruch
in den territorialen Grenzen des Nationalstaats und beschrinkten
ihn zugleich darauf, sondern auch die Verfassungen der Wirtschaft,
der sozialen Sicherung, des Pressewesens, des Gesundheitswesens
und in gewissem Grade auch die der Wissenschaft und der Religi-
on. Deshalb entsteht eine latente Spannung zwischen territorial un-
gebundenen Funktionssystemen und ihren territorial gebundenen
Verfassungen. Die Wirtschaft kommuniziert tendenziell global, die
Wirtschaftsverfassungen aber etablieren sich national. Der Wahr-
heitsanspruch der Wissenschaft ist universal, die Wissenschaftsver-
fassungen aber bleiben national. Zwar haben all diese Teilsysteme,
im Unterschied zu Politik und Rechyt, ihre Selbstkonstituierung nie
auf territoriale Grenzen beschrinkt. Aber da die infrastrukturellen
Unterstiitzungsleistungen der Politik und des Rechts ausschlieflich
in den territorialen Grenzen des Nationalstaats geliefert wurden,
verlief auch die institutionalisierte Kommunikation der Teilsysteme
im Schwerpunkt innerhalb der territorialen Grenzen.

Diese Spannung zwischen Selbstkonstituierung und Konsti-
tutionalisierung gesellschaftlicher Funktionssysteme, die schon
zur Zeit des Nationalstaats besteht, verschirft sich mit der Glo-
balisierung der Kommunikationsmedien. In der Globalisierung
fungieren Staatsgrenzen nicht mehr als Sinngrenzen zwischen so-
zialen, dkonomischen und kulturellen Sphiren.” Nun driften die
Prozesse globaler Selbstkonstituierung und die nationalstaatlicher
Konstitutionalisierung endgiiltig auseinander.® Dadurch ent-

7 Alexander D. Murphy, »The Sovereign State System as Political-Territorial Ideal:
Historical and Contemporary Considerations«, in: Thomas Biersteker, Cynthia
Weber (Hg.), State Sovereignty as a Social Construct, Cambridge 1996, S.81-120,
hier S. 90.

8 Dazu mit reichem Material Saskia Sassen, Das Paradox des Nationalen, Frank-
furt/M. 2008, S.249fF., st7ff.
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steht ein Druck, auch die Konstitutionalisierung der Teilsysteme
zu de-territorialisieren. Doch findet die triangulire Konstellation
Politik-Recht-Teilsystem, die, wie im vorherigen Kapitel gezeigt,
im Nationalstaat die gesellschaftlichen Teilverfassungen getragen
hat, im globalen Kontext kein Gegenstiick. Sowohl ihre Beitrige
zur Freisetzung als auch die zur Begrenzung von Systemautonomie
fallen jetzt aus.

Deutlich wird dies besonders fiir die oben erorterte neokor-
poratistische Variante des gesellschaftlichen Konstitutionalismus.
Weil sie die Handlungsoptionen gesellschaftlicher Institutionen
drastisch begrenzte, konnte sie gleichzeitig ein hoheres Maf§ an Au-
tonomie freisetzen. Was hier an Feinabstimmung zwischen gesell-
schaftlichen Organisationen und politischen Institutionen geleistet
wurde, ist jedoch im globalen Maf$stab nicht zu wiederholen. Und
das Ausmaf$ an wechselseitigem Vertrauen und sozio-kulturellem
Normenkonsens, das hier vorausgesetzt wurde, ist nicht globalisier-
bar.? Schon auf der europiischen Ebene, wo man mit Institutionen
des »Sozialen Dialogs« zwischen der Europiischen Kommission,
der Konféderation Europiischer Gewerkschaften und europii-
schen Wirtschaftsverbinden experimentiert, erweist sich eine Auf-
blihung des neo-korporatistischen Modells tiber den Nationalstaat
hinaus, als wenig erfolgreich.'® Im globalen Maf3stab aber diirften
korporatistische Arrangements vollends scheitern. Es bleibt bei
dem Widerspruch, dass die Selbstreproduktion gesellschaftlicher
Teilsysteme in globalen Bahnen verlduft, dass aber fiir ihre poli-
tisch-rechtliche Konstitutionalisierung nur nationalstaatliche Insti-
tutionen zur Verfligung stehen. Diese Diskrepanz hat tief greifende
Konsequenzen im Hinblick darauf, wie sich im Weltmaf3stab die
Gewichte im Dreieck Politik-Recht-Teilsystem als Triger des ge-
sellschaftlichen Konstitutionalismus verschieben. Und es stellt sich
die Frage, welche Verfassungssubjekte an Stelle der Nationalstaaten
die Konstitutionalisierung weltgesellschaftlicher Teilbereiche vo-
rantreiben. Welche Verfassungssubjekte werden in der Lage sein,
die neue konstitutionelle Problematik in der Globalisierung — die
Fragmentierung der Weltgesellschaft, die Deformalisierung ihrer

9 Streeck, Re-Forming Capitalism, S. 93 fF.
1o Nachweise bei Wolfgang Streeck und Philippe C. Schmitter, »From National
Corporatism to Transnational Pluralism: Organized Interests in the Single Euro-
pean Market, in: Politics and Society 19 (1991), S.133-164.
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Rechtsstrukturen ebenso wie die neuen Formen weltgesellschaft-
licher Steuerung und die fragwiirdige Legitimitit der neuartigen
Global Governance'' — zu bewiltigen? Kann das System internati-
onaler Politik diese Rolle iibernehmen? Oder werden die globalen
Funktionssysteme selbst zu den neuen Verfassungssubjekten? Oder
treten andere transnationale Sozialgebilde — Regimes, formale Or-
ganisationen, Netzwerke, Assemblagen, Konfigurationen, Konstel-
lationen oder Ensembles'? — an ihre Stelle?

II. Gesellschaftliche Konstitutionalisierung
durch die Staatenwelt?

1. UN-Charta

Fithrungsanspriiche auf eine Konstitutionalisierung der Welt-
gesellschaft in toto haben in erster Linie die Vereinten Nationen
erhoben. Die UN-Charta soll in der politisch-philosophischen In-
terpretation von Jiirgen Habermas eine konstitutionelle Ordnung
herstellen, in der die Mitgliedstaaten sich nicht mehr ausschlie3-
lich als Partner internationaler Vertrige verstehen diirfen, sondern
»zusammen mit ihren Biirgern als konstitutive Teile einer politisch
verfassten Weltgesellschaft.«'* In dieser Sicht ist die Charta iiber
ihren blof§ vertraglichen Charakter hinausgewachsen und hat zu-
sammen mit anderen fundamentalen Vélkerrechtsvertrigen wie
der Internationalen Menschenrechtskonvention, der Konvention
gegen Rassendiskriminierung und dem Rom-Statut des Internati-
onalen Strafgerichtshofs den Charakter einer genuinen Verfassung
der internationalen Gemeinschaft angenommen.'* Besonders rele-

11 Rasilla del Moral, »At King Agramant’s Campg, S. 6or ff.

12 Assemblagen, Konfigurationen, Konstellationen und Ensembles sind im Ge-
gensatz zu Regimes und Netzwerke hoch unbestimmte Sozialgebilde, die nicht
in die gingigen soziologischen Kategorien zu passen scheinen. Zu Assemblagen
Sassen, Paradox des Nationalen, S.249f.; zu Konfigurationen Kjaer, »Metamor-
phosis of the Functional Synthesisc, 517 ff.; zu Ensembles Mireille Delmas Marty,
Ordering Pluralism. A Conceptual Framework for Understanding the Transnational
Legal World, Oxford 2009.

13 Habermas, »Hat die Konstitutionalisierung des Vélkerrechts noch eine Chan-
ce?«, S.159. Fiir eine Weltverfassung plidiert auch Hoffe, »Vision Weltrepublik«.

14 Besonders akzentuiert Fassbender, »We the Peoples of the United Nations«; Bar-
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vant in unserem Zusammenhang ist der Anspruch der Vereinten
Nationen, nicht nur die internationale Politik im engeren Sinne,
sondern auch die groflen weltgesellschaftlichen Problembereiche
zu verfassen. Besonders die internationale Arbeitsorganisation ILO,
die Weltgesundheitsorganisation WHO, die Unicef und andere Un-
terorganisationen der UNO haben wichtige Vorstofle unternom-
men, um Verfassungsnormen fiir weltgesellschaftliche Teilbereiche
zu entwickeln.”

Dass hier »Verfassungsillusionen« — Phantasmen der Verfassung
eines Weltstaats — gepflegt werden, hat die polemische Kritik an
diesen Ambitionen ausreichend aufgedecke.'® In der Tat tibertrigt
man hier nationalstaatliches Verfassungsdenken unkritisch auf glo-
bale Verhiltnisse und iiberfordert die UNO mit dem Anspruch,
gleichsam als ein aufgeblihtes nationd liches Kollektiv eine
kosmopolitische Verfassung zu normier diesen Vorstellungen
wirkt der »methodologische Nationalismus, der als Element inter-
nationaler Beziechungen nur Staaten und deren Zusammenschliisse
anerkennt, geradezu als ein obstacle epistémologique. Selbst fiir glo-
bale Verhiltnisse kann er die Verfassungsfixierung auf ein staatli-
ches Gebilde nicht tiberwinden."” Eine realistische Einschitzung
wird solche Ubertreibungen zuriickstutzen, dabei aber auch die in

do Fassbender, »The Meaning of International Constitutional Law«, in: Douglas
M. Johnston, Ronald StJ. Macdonald (Hg.), Towards World Constitutionalism:
Issues in the Legal Ordering of the World Community, Leiden 2005, S.837-851;
Pierre-Marie Dupuy, »Lunité de l'ordre juridique international, in: Recueil des
Cours 297 (2002), S.9-489; Pierre-Marie Dupuy, »The Constitutional Dimensi-
on of the Charter of the United Nations Revisited«, in: Max Planck Yearbook of
United Nations Law 1 (1997), S.1-33.

15 Zu cinigen exemplarischen Entwicklungen von Verfassungsnormen Walter,
»Constitutionalizing (Inter)national Governancex.

16 Fischer-Lescano, Globalverfassung, S.247ff. Aus soziologischer Perspektive Ru-
dolf Stichweh, »Dimensionen des Weltstaats im System der Weltpolitike, in:
Mathias Albert, Rudolf Stichweh (Hg.), Weltstaat und Weltstaatlichkeit: Beobach-
tungen globaler Strukturbildung, Wiesbaden 2007, S.25-61, besonders S.34f.

17 Treffende Kritik bei Daniel Chernilo, A Social Theory of the Nation-State: The
Political Forms of Modernity beyond Methodological Nationalism, London 2007;
Ulrich Beck und Natan Sznaider, »Unpacking Cosmopolitanism for the Soci-
al Sciences: A Research Agendac, in: The British Journal of Sociology 57 (2006),
S.1-23; Andreas Wimmer und Nina Glick-Schiller, »Methodological Nationa-
lism and Beyond: Nation State Building, Migration and the Social Sciencesc, in:
Global Networks. A Journal of Transnational Affairs 2 (2002), S.301-334.
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der UNO tatsichlich entstehenden verfassungsrechtlichen Norm-
komplexe herausarbeiten miissen. Uniibersehbar hat die UNO
selbst einen Konstitutionalisierungsprozess durchlaufen, aber da-
bei entsteht keineswegs eine Weltverfassung, sondern sehr viel be-
schrinkter die Verfassung einer formalen Organisation. Organisa-
tionsverfassung, nicht Weltverfassung — das ist die konstitutionelle
Realitit der UNO. Wenn sie dariiber hinausgehende Ambitionen
zu verwirklichen sucht, sind diese bestenfalls politische Impulse
fiir anderswo ablaufende Konstitut@isierungsprozesse. Das gilt
insbesondere fiir die Normierungets—te die ILO, die WHO, die
Unicef und die Menschenrechtskommission fiir ihre Regulierungs-
bereiche erlassen.'®

2. Soft Law der Staatenwelt

Ein anschauliches Beispiel dafiir, dass die Staatenwelt bei der Ver-
fassung gesellschaftlicher Institutionen nur die reduzierte Rolle
eines Impulsgebers spielt, bietet das Zusammenspiel von privaten
und 6ffentlichen Codes of Conduct fiir multinationale Unterneh-
men."” Hier zeigen sich deutliche Unterschiede zwischen der Rol-
le des Staats in nationalen Unternehmensverfassungen einerseits
und globalen andererseits. Das volkerrechtliche »soft lawe, das die
UNO in Codes of Conduct fiir verschiedene globale Institutionen
formuliert, ist nicht mit den verbindlichen verfassungsrechtlichen
Normen vergleichbar, wie sie nationalstaatliche Parlamente und
Verfassungsgerichte fiir gesellschaftliche Teilbereiche vorschrei-
ben. Die andersartigen Bedingungen der transnationalen Konsti-
tutionalisierung, insbesondere die hochgetriebene Autonomie der

18 Kritisch zum weltverfassungsrechtlichen Anspruch der UNO Karl-Heinz Ladeur
und Lars Viellechner, »Die transnationale Expansion staatlicher Grundrechte:
Zur Konstitutionalisierung globaler Privatrechtsregimesc, in: Archiv des Vilker-
rechts 46 (2008), S. 42-73, hier S. 46f.

19 U.N. Econ. & Soc. Council [ECOSOC], Sub-Comm. on the Promotion & Prot.
of Human Rights, Economic, Social and Cultural Rights: Draft Norms on the
Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterpri-
ses with Regard to Human Rights, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12 (30. Mai
2003). Dazu im Detail Gunther Teubner, »Selbst-Konstitutionalisierung trans-
nationaler Unternehmen? Zur Verkniipfung privater und staatlicher Corporate
Codes of Conducts, in: Grundmann. Stefan u.a. (Hg.), Unternehmen, Markt,
Verantwortung: Festschrift fiir Klaus Hopt, Betlin 2010, S.1449-1470.
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transnationalen Unternchmen, haben gegeniiber den national-
staatlichen Unternehmensverfassungen die Bezichungen zwischen
staatlichen und privaten Kollektivakteuren fundamental verdndert.
In den drastischen Worten eines Beobachters: »Der Vertrag ersetzt
das Gesetz; Beziehungsnetzwerke ersetzen die politische Gemein-
schaft; Interesse ersetzt Territorium; Regulierungsobjekte werden
zu Regulierungssubjekten«®

In den nationalstaatlichen Unternehmensverfassungen Europas
fand die Verkniipfung von staatlichen und privaten Normen be-
kanntlich in drei klar hierarchisch gegliederten Formationen statt.
Der Neokorporatismus organisierte sich zu einem grof§en Teil so,
dass er in die Willensbildung staatlicher Gesetzgebung Einlass fand,
die dann ihrerseits gesellschaftliche Organisationen nach neokor-
poratistischen Prinzipien verfasste. Die Unternehmensverfassung
beruhte auf dem Primat des Staats in Forf verfassungsrechtli-
chen und einzelgesetzlichen Normierungr Staat organisierte
die neokorporatistische Kooperation von Kapital, Arbeit und Staat
durch Mitbestimmungsregeln im Aufsichtsrat, durch Entschei-
dungsrechte des Betriebsrats und durch die Normen des Tarifsys-
tems. Das staatliche Privat- und Gesellschaftsrecht erlief§ Haftungs-
regeln und ordnete die Ausrichtung des Unternchmensinteresses
auf verschiedene Stakeholder-Interessen und auf das Gemeinwohl
an. In den Problembereichen Arbeitsschutz, Produktqualitit und
Umweltschutz schrieb der Staat drastische Beschrinkung er
Unternehmensaktivititen vor. Die privaten Normierungr
Unternehmen dagegen waren staatlichem Recht klar untergeord-
net; sie blieben auf die Autonomierdume begrenzt, die staatliche
Normierungen ihnen lieffen.

Diese nationalstaatliche Normenhierarchie lisst sich im Be-
griffspaar Hard Law/Soft Law fassen. Der Staat etlief§ Hard Law im
Gesellschaftsrecht, Mitbestimmungsrecht, Arbeitsrecht und Regu-
lierungsrecht in Form von verbindlichen und sanktionsbewehrten
Normen. Unternechmensinterne Normen waren dagegen nur eine
Spielart von Soft Law, weil sie als Ausdruck der Privatautonomie
nicht als genuine Rechtsnormen anerkannt waren, zudem weil ihre
Verbindlichkeit und Durchsetzung von staatlicher Anerkennung

20 Larry Catd Backer, »Multinational Corporations as Objects and Sources of
Transnational Regulations, in: ILSA Journal of International & Comparative Law
14 (2008), S.1-26; hier S. 26.
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abhing und schliefSlich weil sie der Kontrolle staatlicher Gerichte
unterworfen waren, als deren Resultat sie hiufig aufgehoben oder
verindert wurden.

Gegeniiber dieser traditionellen Hierarchie = nun in den
transnationalen Codes of Conduct Normierung beobachten,
die sich den traditionellen Kategorien nicht fiigen.

Von den klassischen Rechtsbegriffen aus — wenn man zum Beispiel Recht
als sanktionierten Befehl staatlicher Organe begreift — lsst sich die Verin-
derung der Art, wie Recht ist, was es ist, kaum fassen. Rechtsbegriffe der
Rechtswissenschaft, die auf ein Entweder/Oder der Geltung zugeschnitten
sind, eignen sich nicht dazu, sublime Verschiebungen in der Art, wie Recht
seine Funktion erfiillt und als Sinn erlebt wird, aufzudecken.?!

In den Codes ist geradezu eine Inversion der Hierarchie zwischen
staatlichem Recht und Private Ordering zu beobachten. Eine Um-
kehrung findet besonders in der Hard-Law/Soft-Law-Qualitit der
staatlichen und der privaten Corporate Codes statt. Jetzt sind die
Normen der Staatenwelt nur noch »soft law«, wihrend das blofle
Private Ordering der transnationalen Unternehmen zu »hard law«
erstarkt.

Die volkerrechtlichen Normen, die etwa die UNO in den Codes
of Conduct fiir transnationale Unternehmen in Kraft gesetzt ha-
ben, sind nicht mit den verbindlichen Normen vergleichbar, wie
sic nationalstaatliche Parlamente und Verfassungsgerichte fiir die
Unternehmensverfassung erlassen. Zwar war urspriinglich in den
»Draft Norms on the Responsibilities of Transnational Corpora-
tions« von 2003 geplant, dass eine supranationale Regulierungsin-
stanz mit volkerrechtlich verbindlichen und sanktionsbewehrten
Normen das Verhalten der transnationalen Unternehmen unmit-
telbar regelt.”? Doch der massive Widerstand einflussreicher Natio-
nalstaaten und der Interessenvertretungen der Unternehmen mar-
kierte die Wende. Die zuletzt verabschiedete Fassung enthielt nur
noch »soft law«: unverbindliche Empfehlungen, deren Umsetzung
nicht mit Rechtssanktionen erzwungen werden kann.*

Die unternehmensinternen Codes wiederum sind zwar nicht-

21 Niklas Luhmann, Rechtssoziologie, Opladen 1987 [1972], S.341.

22 Siehe S. *°, Fn. 19.

23 Dazu mit klugen Beobachtungen Backer, »Multinational Corporations as Ob-
jects and Sources.
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staatliches »private ordering, aber sie sind geltendes Rechy, sie ver-
fiigen iiber hohe Verbindlichkeit und sind mit effektiven Sanktio-
nen ausgestattet. Ihren genuinen Rechtscharakter bestreitet zwar die
Privatrechtsdogmatik immer noch vehement, da sie auf der staatli-
chen Ableitung normativer Geltungsanspriiche besteht und Private
Ordering selbst nicht als Recht anerkennt.* Und erst allmihlich
gewinnen 6konomisch und soziologisch inspirierte Rechtskonzep-
te an Boden, die den privaten Normordnungen transnationaler
Akteure — unter bestimmten Bedingungen — Rechtscharakter zu-
sprechen.” Doch ob nun Recht oder Nicht-Recht: Die unterneh-
mensinternen Codes sind fiir die Akteure unmittelbar verbindlich
und sind mit wirksamen Sanktionen ausgestattet, die von eigens
dafiir eingerichteten Compliance Departments vollzogen werden.

Dadurch schotten sich die unternehmensinternen Organisati-
onsregeln von den staatlichen Regelwerken ab. Im direkten Gegen-
satz zu der iiblichen normhierarchischen Bezichung zwischen staat-
lichen und privaten Normen fungieren die staatlichen Codes nicht
als Ermichtigungsgrundlage fiir die Geltung der privaten Codes
der transnationalen Unternehmen. Sie beziechen ihre Geltung aus
einer eigenstindigen Verbindung primirer und sekundirer Nor-
men in der Welt des Private Ordering. Sie bilden ein nicht-staat-
liches geschlossenes System normativer Geltung, das selbst in sich

24 Die Art, wie die traditionelle Doktrin private ordering behandelt, unterzieht ei-
ner scharfsinnigen Kritik Johannes Kéndgen, »Privatisierung des Rechts: Private
Governance zwischen Deregulierung und Rekonstitutionalisierung, in: Archiv
fiir die civilistische Praxis 206 (2006), S. 477-525, hier S. 479 ff.

25 In neomonistischer Perspektive ebda., S.5081f; Calliess, Grenziiberschreitende
Verbrauchervertriige, S.182 ff.; Ralf Michaels, »The Re-State-ment of Non-State-
Law: The State, Choice of Law, and the Challenge from Global Legal Pluralisme,
in: Wayne Law Review s1 (2005), S.1209-1259, hier S.1224fF; Erich Schanze,
»International Standards: Functions and Links to Laws, in: Peter Nobel (Hg.),
International Standards and the Law, Bern 2005, S. 83-103. In rechtspluralistischer
Perspektive Gunther Teubner, »Globale Bukowina: Zur Emergenz eines transna-
tionalen Rechtspluralismuse, in: Rechtshistorisches Journal 15 (1996), S.255-290,
hier S.267ff. Der Unterschied beider liegt darin, dass der Neomonismus stets
nach staatlichen Inklusionsnormen (auch ungeschriebenen!) suchen muss, wih-
rend der Rechtspluralismus die Inklusion in ein globales Rechtssystem (das auch
private Ordering umfasst) voraussetzt.

26 Dazu mit reichem empirischen Material Martin Herberg, Globalisierung und
private Selbstregulierung: Umweltschutz in multinationalen Unternehmen, Frank-
furt/M. 2007.
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hierarchisch aufgebaut ist. Die obere Ebene enthilt die @l&ipien
der Unternehmensverfassung, die mittlere Ebene normi urch-
setzung und Uberwachung, die untere Ebene enthilt die konkreten
Verhaltensanweisungen. Thre Geltungsgrundlage gen sie also
selbst in eigenen konstitutionellen Normierung e die unter-
nehmensinternen Normen, die Verhalten nach dem Rechtscode
beurteilen, selbst einem Verfahren unterwerfen, in dem sie nach
dem Verfassungscode beurteilt werden.

In der Sache erzeugen also die Codes of Conduct der Staatenwelt
blofle Verfassungsimpulse, die — gewiss einflussreiche — internatio-
nale Organisationen in Richtung der beteiligten weltgesellschaftli-
chen Teilbereiche aussenden. Ob sie sich dort zu konstitutionelle
Normen verdichten, wird nicht von der Staatenwelt, sondern in
deren Binnenprozessen entschieden.

3. Konstitutionalisierung durch Volkerrecht
und Global Administrative Law

Auch die viel diskutierte »Konstitutionalisierung des Volkerrechts«
spielt fiir die Konstitutionalisierung weltgesellschaftlicher Teilbe-
reiche auflerhalb der internationalen Politik eine nur untergeord-
nete Rolle. Hier schieben sich drei Normenkomplexe — jus cogens,
Normen mit Geltungsanspruch erga omnes und Menschenrechte
— in den Vordergrund, die in der Tat verfassungsrechtliche Quali-
titen aufweisen. Gegeniiber den Zweifeln, ob es sich hierbei nicht
blof§ um einfachrechtliche Beschrinkungen von Staatsvereinbarun-
gen handelt, hat Peters am Beispiel der globalen Menschenrechte
iiberzeugend deren verfassungsrechtliche Qualitit anhand von fiinf
Kriterien herausgearbeitet: (1) sie limitieren die Souverinitit der
Einzelstaaten; (2) sie machen einen Katalog von fundamentalen
‘Werten universal verbindlich; (3) sie etablieren eine Normbhierar-
chie, in der zwingendes hoheres Recht einfachem Recht vorgeht;
(4) sie sind nicht nur Programmsitze, sondern positives Volker-
recht mit Verfassungsrang; (s) als verfassungsrechtliche Dogmatik

27 Wichtiger Anstofs: Frowein, »Konstitutionalisierung des Vélkerrechts«. Zur neu-
eren Diskussion: Dunoff und Trachtman (Hg.), Ruling the World?; de Wet, »In-
ternational Constitutional Order«; Peters, »Compensatory Constitutionalisme.
Zu den Vorliufern dieser Debatte und ihren politischen und theoretischen Hin-
tergriinden informativ Rasilla del Moral, »At King Agramant’s Campx, S. 583 ff.
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schaffen sie die Argumentationsbasis fiir richterliche Fortbildungen
des internationalen Verfassungsrechts.”® Thre Verfassungsqualitit
wird besonders dadurch deutlich, dass sie als Ausprigungen uni-
verseller Werte auf das Element des Staatenkonsenses verzichten
und ihre Bindungskraft auch gegen nicht-konsentierende Staaten
entfalten sollen. Solche genuinen Verfassungsnormen entstehen im
Umbau des Vélkerrechts von einer blofSen Vertragsordnung souve-
riner Staaten zu einer eigenstindigen Rechtsordnung, die sich im
»ordre public transnational« ihr Fundament mit verfassungsrecht-
lichen Normen selbst schafft. Erst diese Konstitutionalisierung er-
laubt dem Vélkerrecht, das fiir eine blof§ vertragliche Ordnung,
die keinen Gegenhalt in einer umfassenden Rechtsordnung besitzt,
Undenkbare zu tun — auch gegen den ausdriicklichen Willen der
Vertragsparteien zwingende Normen aufzustellen, die sich nicht
aus den Staatsvertridgen, sondern aus der Gemeinwohlorientierung
der Rechtsordnung legitimieren.?”

Wenn auch die Bedeutung eines solchen transnationalen »Ver-
fassungsrechts im Werden« nicht bestritten werden kann, muss
man sich doch des sektoralen Charakters auch dieser Entwicklung
bewusst bleiben. Die drei genannten Normenkomplexe sind verfas-
sungsrechtliche Beschrinkungen vélkerrechtlicher Vereinbarungen
und wirken entsprechend nur innerhalb der internationalen Poli-
tikbezichungen im engen Sinne. Von einer »internationalen Ver-
fassung« zu sprechen, wie es Thornhill tut, macht also dann und
nur dann Sinn, wenn man sie auf die Prozesse der internationalen
Politik im engeren Sinne begrenzt.*® Selbst bei Mattias Kumm, der

28 Peters, »Compensatory Constitutionalisme, S. 585 ff.; zum gleichen Ergebnis an-
hand etwas anderer Kriterien gelangt Stephen Gardbaum, »Human Rights and
International Constitutionalisms, in: Jeffrey L. Dunoff, Joel Trachtman (Hg.),
Ruling the World? Constitutionalism, International Law and Global Government,
Cambridge 2008, S. 233-257.

29 Karsten Nowrot, »Die transnationale Verantwortungsgemeinschaft im interna-
tionalen Wirtschaftsrecht«, in: Christian Tietje, Karsten Nowrot (Hg.), Verfas-
sungsrechtliche Dimensionen des internationalen Wirtschafisrechts, Stuttgart 2007,
S.ss-101, hier S.59ff; Ian D. Seiderman, Hierarchy in International Law: The
Human Rights Dimension, Oxford 2001, S.123 ff., 284 ff.

30 Chris Thornhill (2011), Public Law and the Emergence of the Political, Conference:
After Public Law, University of Edinburgh (http://www.law.ed.ac.uk/conferen—
ces/afterpubliclaw/files/ CT%20-%20Public%20Law%20and%20the%20Emer-
gence%200f%20the%20Political.doc).
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die bisher fundierteste theoretische Begriindung eines internatio-
nalen Konstitutionalismus {iber universalistische Prinzipien gibt,
wird an diesen Verfassungsprinzipien — Legalitit, Subsidiaritit,
Partizipation, Verantwortlichkeit, Grundrechte — deutlich, dass es
sich nur um die Teilverfassung der Politik der Weltgesellschaft und
nicht um die Gesamtverfassung der Welt oder um die Verfassung
anderer globaler Sozialsysteme handelt.>’ Kein Wunder, dass das
Vélkerrecht ebenso wie die Konzepte seiner Konstitutionalisierung
gegeniiber der Lex mercatoria und anderen auf Privatautonomie
beruhenden globalen Normordnungen eine eigentiimlich indif-
ferente Haltung einnehmen, besser gesagt: diese schlicht ignorie-
ren.?? Das Vélkerverfassungsrecht jiz=2¢ht in der Lage, das zu tun,
was sozialstaatlichen Normierung Nationalstaat erfolgreich
gelungen ist, nimlich die Konstitutionalisierung der gesellschaftli-
chen Bereiche zu vollziehen.

Als ein Teilgebiet des Volkerrechts ist das »global administra-
tive law« der neueste Kandidat fiir eine Konstitutionalisierung
weltgesellschaftlicher Teilbereiche.*® Im Jahre 2004 wurden mehr
als zweitausend globale Regulierungsinstanzen in der Form von
internationalen oder intergouvernementalen Organisationen ge-
zihle** Im Unterschied zum Organisationsrecht der UNO und

31 Mattias Kumm, »Constitutional Democracy Encounters International Law:
Terms of Engagement, in: Sujit Choudhry (Hg.), 7he Migration of Constitu-
tional Ideas, Cambridge 2007, S.256-293; Mattias Kumm, »The Legitimacy of
International Law: A Constitutionalist Framework of Analysis«, in: European
Journal of International Law 15 (2004), S.907-931.

Typisch fiir diese (allerdings von Selbstzweifeln gequilte) Indifferenz eines trans-

nationalen Konstitutionalismus Neil Walker, »Beyond the Holistic Constituti-

on?«, in: Petra Dobner, Martin Loughlin (Hg.), 7he Twilight of Constitutiona-
lism?, Oxford 2010, S.291-308, hier S. 300 ff.

33 Dazu programmatisch Benedict Kingsbury u.a., »Symposium: The Emergence
of Global Administrative Law«, in: Law and Contemporary Problems 68 (2005),
S.15-61. Siche auch Daniel Esty, »Good Governance at the Supranational Sca-
le: Globalizing Administrative Law, in: Yale Law Journal 115 (2006), S.1490-
1562. Meist vermeiden die Vertreter die Sprache des Konstitutionalismus und

[$)

3

bescheiden sich mit allgemeinen Grundsitzen des Verwaltungsrechts, ohne sich
jedoch ausreichend um deren Geltungsgrundlage im transnationalen Bereich zu
bemiihen.

34 Sabino Cassese, »Adminstrative Law Without the State: The Challenge of Global
Regulations, in: New York University Journal of International Law and Politics 37
(2005), S.663-694, hier S. 671.
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zum allgemeinen Volkerrecht, die im Binnenraum der institutio-
nalisierten Politik wirken, regeln die Normen dieses Verwaltungs-
rechts unmittelbar die von ihnen betroffenen globalen Teilsysteme.
Den »gesellschaftlichen« Charakter des Global Administrative Law
hat besonders Kingsbury deutlich herausgearbeitet.”” Denn bei
der Regulierung transnationaler Sozialriume werden immer mehr
Formen des »private ordering« wirksam, die von den Kategorien
des traditionellen »offentlichen« Verwaltungsrechts nicht erfasst
werden konnen. »Regulierungskompetenzen verlagern sich allem
Anschei nach vertikal von den Staaten hin zu internationalen Re-
gimes und horizontal von den Staaten hin zu nicht-6ffentlichen
Akteuren — transnationalen Unternehmen und Elementen der
Zivilgesellschaft.«** Doch sollte man auch hier deutlich sehen, dass
die konstitutionellen Normen — Due Process der Regulierung,
Notice-and-Comment-Regeln, Pflicht zur Konsultation von Ex-
perten, Prinzip der VerhilmismifSigkeit, Respekt fiir Grundrech-
te’’ — letztlich die Binnenverfassung der Regulierungsinstanzen
selbst betreffen und nicht als Verfassungsnormen der regulierten
Bereiche fungieren kénnen.

II. Eigenverfassungen globaler Institutionen

1. Konstitutionelle Fragmentierung

Auf allen drei Gebieten wird deutlich, dass die hohen Anforde-
rungen, wie sie nationale Verfassungsrechtler, besonders Dieter
Grimm, an ein Verfassungssubjeke stellen, von den Trigern der
globalen Konstitutionalisierungsprozessen nicht erfiille werden.?®

35 Benedict Kingsbury, »International Law as Inter-Public Law«, in: Henry R.
Richardson, Melissa S. Williams (Hg.), Moral Universalism and Pluralism, New
York 2009, S.167-204.

36 Larry Catd Backer, »Multinational Corporations, Transnational Law: The United
Nations Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations as Har-
binger of Corporate Responsibility in International Laws, in: Columbia Human
Rights Law Review 37 (2005), S.101-192, hier S.107.

37 Kumm, »Constitutional Democracy Encounters International Lawe«.

38 Dieter Grimm, »The Constitution in the Process of Denationalizationg, in: Con-
stellations 12 (2005), S. 447-463. Treffende Kritik an Grimms verfassungstheoreti-
schen Primissen bei Preuss, »Disconnecting Constitutions from Statehoods, S. 42.

8s

09.01.2012  08:44:35


guntherteubner
Notiz
Regulierungen


Nur Nationalstaaten kénnten Verfassungen, die dem Anspruch
nach simtliche Lebensbereiche erfassen, entwickeln. Zugleich aber
wird spiirbar, dass gerade solche hochgetriebenen Anforderungen
die Eigenarten dieser Prozesse verfehlen miissen. Fiir die entwickel-
ten Verfassungen der Nationalstaaten trifft es sicherlich zu, dass
man von einer Verfassung im Vollsinne erst sprechen kann, wenn
konstitutionelle Normen das politische Gemeinwesen mit umfas-
sendem Anspruch zu gestalten suchen. Aber in der Diskrepanz
zwischen weltweit etablierten gesellschaftlichen Teilsystemen und
der auf der zwischenstaatlichen Ebene zuriickgebliebenen Politik
zerbricht gerade diese konstitutionelle Totalitit und kann nur noch
von einer konstitutionellen Fragmentierung abgelost werden.” Diese
verwirklicht sich in der »schnell proliferierenden Vielzahl der Re-
gelungsbereiche, in denen sich sachspezifische Regimes etablieren
und als globale Regimes die lokale/regionale Autonomie des Nati-
onal- und Territorialstaats konterkarieren«.“

Angesichts der Spannungen zwischen dem Offentlich und dem Privaten,
zwischen dem Nationalen und dem Globalen bilden sich Fragmente eines
Common Law, welche die Kategorien, die Universalismus von Relativis-
mus trennten, verschwimmen lassen.*!

Im Meer der Globalitit bilden sich nur noch Inseln des Konsti-
tutionellen. Es zeichnen sich Umrisse einer neuen globalen Ver-
fassungswirklichkeit ab, die durch die Ko-Existenz unabhingiger
Ordnungen, aber nicht nur der von Staaten, sondern zugleich auch
der von autonomen nicht-staatlichen Sozialgebilden, charakeerisiert
ist.* Die umfassende strukturelle Kopplung von Politik und Recht,
wie sie Luhmann fiir die Verfassungen des Nationalstaats beobach-

39 Diese These ciner fragmentierten Verfassungsentwicklung wird besonders akzen-
tuiert von Klabbers, »Setting the Scenec, S.11ff.; Gardbaum, »Human Rights
and International Constitutionalism«; Skordas, »Self-Determination of Peoples«;
Fischer-Lescano, Globalverfassung, S.247F.; Teubner, »Globale Zivilverfassun-
gen«, S.sff; Walker, »Idea of Constitutional Pluralism«; Walter, »Constitutio-
nalizing (Inter)national Governance«. Aus soziologischer Perspektive wird die
Fragmentierungsthese gestiitzt von Sassen, Paradox des Nationalen, S. 356 ff.

40 Stichweh, »Dimensionen des Weltstaats¢, S.35. Eine griindliche Analyse ver-
schiedener fragmentierter transnationaler Verfassungen — UN, EU, WTO, HR —
findet sich bei Dunoff und Trachtman (Hg.), Ruling the World?.

41 Delmas Marty, Ordering Pluralism, S.13.

42 Andrew Hurrell, On Global Order, Oxford 2007.
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tete, hat offensichtlich auf der Ebene der Weltgesellschaft keine
Entsprechung.”® Zugleich muss man aber sehen, dass okkasionelle
Kopplungen, je nach gesellschaftlichem Problembedarf entstehen.
Verfassungsrechtliche Normen werden ad hoc entwickelt, wenn der
aktuelle Konflikt konstitutionelle Dimensionen aufweist und ver-
fassungsrechtliche Entscheidungen erfordert.* Der im National-
staat noch umfassende Gesellschaftsgestaltungsanspruch der politi-
schen Verfassungen reduziert sich damit auf zweifache Weise. Schon
das politische System der Weltgesellschaft selbst verfiigt tiber keine
flichendeckende Verfassung. Nur fiir einzelne Segmente — der UNO
und ihrer Teilorganisationen, in Teilgebieten des Volkerrechts und
des globalen Verwaltungsrecht — werden Verfassungsfragmente ent-
wickelt. Erst recht aber im globalen Maf3stab ist kaum noch erkenn-
bar, dass der Verfassungsanspruchs des politischen Systems auf an-
dere gesellschaftliche Teilbereiche, wie es im Nationalstaat geschah,
ausgedehnt wird. Wie gesagt kann man allenfalls von Verfassungs-
impulsen sprechen, die vom politischen System der Weltgesellschaft
in Richtung anderer weltgesellschaftlicher Teilbereiche ausgehen.
Bleibt es dann bei einer Selbstkonstituierung weltgesellschaflti-
cher Teilbereiche ohne ihre verfassungsmiflige Abstiitzung durch
Recht und Politik? Miissen die autonom gewordenen Interaktions-
zusammenhinge, die sich weltweit in Wirtschaft, Wissenschaft,
Gesundheitswesen, Kommunikationsmedien herausgebildet ha-
ben, anders als im Nationalstaat auf Dauer ohne rechtlich-poli-
tische Konstitutionalisierung auskommen und entsprechend auf
einem niedrigerem Entwicklungsniveau verbleiben? Oder sind sie
fur ihre verfassungsrechtliche Stabilisierung auf nationalstaatliche
Gesetzgebung und Rechtsprechung zuriickgeworfen, die ihnen
aber nur eine verwirrende Vielzahl von je territorial begrenzten
Verfassungsnormen mit konfligierenden Anforderungen anbieten
konnen? Oder miissen sie gar auf eine Rechtsvereinheitlichung, auf
eine graduelle Angleichung konstitutioneller Standards der Natio-
nalstaaten warten? Hier nun stoft man auf ein verbliiffendes neu-
artiges Phanomen — Selbstkonstitutionalisierung globaler Ordnungen
ohne Staat.® Die Teilsysteme der Weltgesellschaft selbst beginnen

43 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt/M. 1993, S. 582.

44 Renner, Zwingendes transnationales Recht, S. 233 ff.

45 Ausfiihrliche Nachweise zu Analysen autonomer Verfassungen »privater« globa-
ler Teilsysteme auf S. ** in Fn. 12 und 13.
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damit, ihre eigenen konstitutionellen Rechtsnormen herauszubil-
den, die ihre Selbstkonstituierung abstiitzen. Wie Neil Walker in
mehreren Einzelstudien gezeigt hat, zeichnet sich heute ein konsti-
tutioneller Pluralismus auf der Ebene der Weltgesellschaft ab.% Der
gesellschaftliche Problemdruck, der sich innerhalb der autonomen
Weltsysteme anstaut, erzeugt soziale Konfl die sich in verein-
zelten verfassungsrechtlichen Normierung tladen und deren
Resultat sich dann in einer lingeren Entwicklung zu Verfassungen
weltgesellschaftlicher Teilsysteme verdichten.

Dies ist nicht, wie oft behauptet,” blof§ das Ergebnis auf okka-
sionellen Beobachtungen fuflender theoretischer Uberlegungen,
sondern kann sich auf empirische Beobachtungen stiitzen. Als Re-
siimee eines groffangelegten empirischen Forschungsprojekts tiber
globale Rechtsbildung, das in Einzelstudien zu nichtstaatlichen Ins-
titutionen {iber mehrere Jahre hinweg durchgefithrt wurde, formu-
lieren die Verantwortlichen mit kaum verhohlener Uberraschung:

In mancher Hinsicht weisen die quasi-juridischen Ordnungen der Welt-
gesellschaft selbst Eigenschaften einer Verfassung auf. Uber verschiedene
soziale und 6kologische Standards und iiber existierende Kontroll- und Im-
plementationsmechanismen hinaus entwickeln sich hohere Normen, die
definieren, wo die Entscheidungskompetenzen angesiedelt, wie Normbrii-
che behandelt und wie Drittbetroffene einbezogen werden sollen. Analog
zu den Staatsverfassungen enthalten private Regulierungen Mechanismen
der Selbstbegrenzung, die expansive Tendenzen gegeniiber anderen Akteu-
ren und anderen Domains reduzieren sollen.®®

Was diese relative Distanz eines solchen gesellschaftlichen Ver-
fassungsrechts zur staatlichen Politik fiir die Qualitdt des dabei
entstchenden Rechts bedeutet, ist in seinen Konsequenzen kaum
abzusehen.® Jedenfalls entsteht hier eine Schicht von Normen,
die sich von den im 20. Jahrhundert dominanten Materialisie-

46 Allerdings zégert Walker, »Idea of Constitutional Pluralism«—oder ist hier zumin-
dest ambivalent — auch »private« Regimes als Teil dieses globalen Verfassungsplu-
ralismus noch deutlicher Walker, »Beyond the Holistic Constitution?«, S.300ff.

47 Besonders akzentuiert Rainer Wahl, »In Defence of »Constitution«, in: Petra
Dobner, Martin Loughlin (Hg.), Zhe Twilight of Constitutionalism?, Oxford
2010, S.220-244, hier S.233ff.

48 Olaf Dilling u.a. (Hg.), Responsible Business: Self-Governance and Law in Trans-
national Economic Transactions, Oxford 2008, S. 8.

49 Dazu kluge Beobachtungen bei Lorenz Engi, »Gemachtes Recht — gegebenes
Recht Made Law — Given Law, in: Ancilla Juris 2 (2007), S. 48-59, hier S. s8f.
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rungstendenzen wieder entfernen, wenn unter Materialisierung
eine Instrumentalisierung des Rechts fiir die Zwecke staatlicher
Politik verstanden wird. Ein solches Verfassungsrecht der globalen
Fragmente wird weniger von den Resultaten staatlich-politischer
Machtprozesse abhingig sein, es wird weniger von staatlichen Po-
licies und den Ideologien politischer Parteien geprigt sein als sein
nationalstaatliches Gegenstiick. Erkauft aber wird diese relative
Unabhingigkeit von staatlicher Politik durch eine neue Abhin-
gigkeit von den Macht- und Interessenkonstellationen innerhalb
der globalen Fragmente. Nicht nur ist zu erwarten, dass auf die
Bildung eines solchen Verfassungsrechtes die Partialrationaliti-
ten durchschlagen werden. Dies ist im Prinzip unvermeidlich.
Es diirfte auch im Vergleich zu einem von staatlichen Instanzen
oktroyierten Verfassungsrecht die Responsivitit gegeniiber gesell-
schaftlichen Bediirfnissen steigern. Zu befiirchten aber ist, dass
sich »korrupte« Verfassungsnormen herausbilden, die aus einer
zu engen Kopplung der Teilverfassungen an partielle Interessen-
konstellationen resultieren.® Hier steckt eine Herausforderung
ersten Ranges an die Autonomie des Rechts. Wird das Recht seine
Autonomie gegeniiber korrumpierenden Einfliissen des fokalen
Sozialsystems, die das Proprium des Rechts beriihren, behaupten
kénnen? Es diirfte zu den zivilisatorischen Errungenschaften der
politischen Nationalstaatsverfassungen gehoren, die strukturellen
Kopplungen zwischen Politik und Recht in der Weise aufgebaut zu
haben, dass die Rechtsverfassung gegeniiber den Einfliissen der Po-
litik eine relative Eigenstindigkeit erreichen und ihrerseits durch
rechtsstaatliche Institutionen einen moderierenden Einfluss auf
die Politik ausiiben konnte. Ob die Fragmente eines globalen Ver-
fassungsrechts diesem Vergleich standhalten werden, diirfte nicht
zuletzt von externen Faktoren abhingen, von der Unterstiitzung,
die ein solches Partialverfassungsrecht von seiner Umwelt, also von
nationalen Gerichten, von der institutionalisierten Politik und von
gesellschaftlichen Akteuren erhilc.”!

50 Zu solchen korrumpierenden Einfliissen am Beispiel der Lex mercatoria Teub-
ner, »Globale Bukowina«, S.263, 279. Inwieweit die Entwicklung eines ordre
public transnational hier Abhilfe verspricht, ist heute eine offene Frage. Zu ers-
ten Ansitzen in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit Renner, Zwingendes
transnationales Recht, S. o1 ff.

51 Besonders einflussreich sind hier nationale Gerichte, wenn sie die Anerkennung
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2. Verfassungen internationaler Organisationen

Aufillig ist an diesen Prozessen, dass die Verfassungsnormen nicht
an den groflen Funktionssystemen selbst ansetzen, obwohl doch
die funktionale Differenzierung der Weltgesellschaft ihr Ausléser
ist. Finanz- und Produktmirkete sind globalisiert, Wissenschafts-
kommunikation findet weltweit statt, das System der Kommuni-
kationsmedien, Nachrichtenagenturen, Fernsehen, Internet ver-
breitet Nachrichten iiber den ganzen Erdball. Trotz der operativen
Schliefung dieser Weltsysteme entsteht aber keine globale Wirt-
schaftsverfassung, keine Wissenschaftsverfassung, keine Medien-
verfassung sui generis. Die real ablaufende Konstitutionalisierung
produziert nicht funktionssystemspezifische Entscheidungsprimis-
sen und Grundrechtsrechtsgarantien. Wie schon neokorporatisti-
sche Verfassungsbestrebungen im Nationalstaat erfahren mussten,
fehlt den Funktionssystemen selbst Handlungsfihigkeit, Organisa-
tionsfahigkeit und damit anscheinend auch Verfassungsfihigkeit.>*
Die vielfiltigen globalen Konstitutionalisierungen setzen anderswo
an, an verdichteten Sozialprozessen »unterhalb« der Funktionssys-
teme, an formalen Organisationen und an formalisierten Transak-
tionen, die nicht an die territorialen Grenzen der Nationalstaaten
gebunden sind, sondern globale Reichweite beanspruchen. Und
erst ihr Zusammenspiel innerhalb des Funktionszusammenhangs
erzeugt dann — auf dem Umweg ihrer Eigenverfassungen — eine
Konstitutionalisierung der weltweiten Funktionssysteme.>
Primire Kandidaten fiir Eigenverfassungen weltgesellschaft-
licher Fragmente sind transnationale Organisationen, also die
internationalen Organisationen der Staatenwelt, die multinatio-
nalen Unternehmen und globale Nichtregierungsorganistionen.

solcher privater Rechtsordnungen davon abhiingig machen, ob und inwieweit
sie rechtsstaatlichen und demokratischen Anforderungen geniigen. Dies betont
Joerges Christian Joerges, »A New Type of Conflicts Law as the Legal Paradigm
of the Postnational Constellation«, in: Christian Joerges, Josef Falke (Hg.), Kar/
Polanyi, Globalisation and the Potenzial of Law in Transnational Markets, Oxford
2011, S. 465-501, hier S. 483 ff.

52 Inwieweit Konstitutionalisierung einer sozialen Ordnung Kollektivitit voraus-
setzt, wird weiter unten im Abschnitt I11.2 systematisch erértert.

53 In diesem Sinne spricht von globalen Verfassungen der Funktionssysteme als
»constellations« oder »configurations« Kjaer, »Metamorphosis of the Functional
Synthesis«, 522, 524.

90

29628 Teubner 1. Lauf.indd 90-91

Gleichgiiltig ob sie wie die Welthandelsorganisation WTO durch
volkerrechtliche Vertrige gegriindet werden oder ob sie wie in den
Corporate Codes multinationaler Unternechmen privatautonom
zustande kommen, tiberall lassen sich Tendenzen ihrer Selbstkon-
stitutionalisierung, in denen sie sich regelmifSig vom Konsens der
Griindungsmitglieder emanzipieren, beobachten.

Bekanntgeworden ist die konstitutionelle Emanzipation der
Welthandelsorganisation WTO.>* Thre Konstitutionalisierung ver-
lief in vier verschiedene Richtungen: die Verrechtlichung der Kon-
flikdlésungen, das Meistbegiinstigungsprinzip, den Vorrang der
Handelsnormen iiber den politischen Prozess und die Option der
Direktwirkung.”> Am wichtigsten diirfte die Verrechtlichung der
Konfliktldsungen sein, als sich einfache Panels, die Konflikte zwi-
schen den Mitgliedsstaaten und der WTO iiber die Auslegung des
Vertragswerks nur mit diplomatischen Verhandlungen schlichten
sollten, im Laufe der Zeit zu genuinen »Gerichten« mit weitrei-
chenden Entscheidungsbefugnissen, eigener Entscheidungshierar-
chie und besseren Durchsetzungschancen entwickelt haben.”® Dort
wird nicht nur iiber einfache Rechtsfragen entschieden, sondern
tiber Verfassungsfragen der WTO im Auflenverhiltnis zu den Na-
tionalstaaten.””

54 Eine theoriegeleitete Analyse dieser Emanzipation bei Skordas, »Self-Determi-
nation of Peoples«.

55 Dazu Peters, »Compensatory Constitutionalismc.

56 Bernhard Zang|, »Judicialization Matters! A Comparison of Dispute Settlement
under GATT and the WTO, in: International Studies Quarterly 52 (2008), S. 825-
854.

57 Zur Verfassungsproblematik der WTO Chios Carmody, »A Theory of WTO Lawx,
in: Journal of International Economic Law 11 (2008), S. 527-557; Jeffrey L. Dunoff,
»Constitutional Conceits: The WTO’s »Constitution« and the Discipline of Inter-
national Laws, in: European Journal of International Law 17 (2006), S.647-675;
Deborah Z. Cass, The Constitutionalization of the World Trade Organization: Le-
gitimacy, Democracy and Community in the International Trading System, Oxford
2005; Robert Howse und Kalypso Nicolaidis, »Enhancing WTO Legitimacy:
Constitutionalization or Global Subsidiarity«, in: Governance 16 (2003), S.73-
94; Sol Picciotto, »The WTO’s Appellate Body: Formalism as a Legitimation of
Global Governance«, in: Governance 18 (2005), S. 477-503. Ernst-Ulrich Peters-
mann, »Human Rights, Constitutionalism and the World Trade Organization:
Challenges for the World Trade Organization Jurisprudence and Civil Society«,
in: Leiden Journal of International Law 19 (2006), S. 633-667; Ernst-Ulrich Peters-
mann, »The WTO Constitution and Human Rights«, in: journal of International
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Zu betonen ist, dass die Konstitutionalisierung nicht auf vél-
kerrechtliche Organisationen begrenzt ist, sondern besonders auch
solche Organisationen erfasst, die sich aufgrund von Private Or-
dering konstituiert haben. Der Konstitutionalisierungsbedarf ist
hier sogar grofler, da bei ihnen die konstitutionellen Normen des
Volkerrechts im Prinzip nicht greifen. Ein wichtiger Anwendungs-
bereich ist die Regierungsorganisation des Internet ICANN, die als
blofler privater Verein nach kalifornischem Vereinsrecht gegriindet
wurde. Sie hat im Laufe der Zeit Strukturen funktionaler und ter-
ritorialer Reprisentation, Formen der Gewaltenteilung und eine
gut funktionierende »Gerichtsbarkeit« zu Fragen der Domain-Na-
men-Zuteilung entwickelt. Hier stellen sich Governance-Fragen
von konstitutioneller Signifikanz.’® Deren Konflikdosungsinstan-
zen haben zu der Frage, ob und in welchem Ausmafe Grundrech-
te auch im Internet gelten, nicht auf nationale Verfassungen, die
dann nur fiir die nationalen Segmente des Internet gelten wiirden,
zuriickgegriffen, sondern eigenstindige globale Grundrechtsstan-
dards herausgebildet.” In detaillierten Rechtsprechungsanalysen
zu den CompanyNameSucks-Fillen, in denen Unternehmen ver-
suchen, eine zivilgesellschaftliche Kritik ihrer Politik im Internet
zu unterbinden, ist gezeigt worden, dass die ICANN-Panels nicht
auf nationale Positivierungen der Meinungsfreiheit zuriickgreifen,
sondern dass sie eigene transnational verbindliche und auf die Ei-
genheiten des Internet eingehenden Grundrechtsnormen entwi-
ckeln.®

Verfassungsrecht durch Private Ordering lisst sich besonders
im »corporate constitutionalism« multinationaler Unternehmen
beobachten. Dauerkonflikte mit lokalen Organisationen, Sozialbe-
wegungen, Nicht-Regierungsorganisationen und internationalen
Organisationen haben sie dazu gezwungen, Codes of Conduct zu

Economic Law 3 (2000), S.19-25; Jens L. Mortensen, »The Institutional Requi-
rements of the WTO in the Era of Globalisation: Imperfections in the Global
Economic Polity, in: European Law Journal 6 (2000), S.176-204.

58 David G. Post, »Governing Cyberspacec, in: Wayne Law Review 43 (1997), S.155-
171. Zur Konstitutionalisierung des ICANN Viellechner, »Constitution of Trans-
national Governance Arrangements, S. 443 ff.

59 Dazu eingehende Analysen bei Karavas, Digitale Grundrechte, S. 136 fF.

60 Moritz Renner, » Towards a Hierarchy of Norms in Transnational Law?«, in: Jour-
nal of International Arbitration 26 (2009), S. 533-555, hier S.s51f.
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entwickeln, die als funktionale Aquivalente nationaler Unterneh-
mensverfassungen gelten kénnen.!

Hier finden sich die Anfinge der Verfassungen multinationaler Unterneh-
men, die als autonome Einheiten damit beginnen, sich durch die Konst-
ruktion von Governance-Systemen unabhingig von der Staatenwelt selbst
zu regulieren.®

Aber auch weltweite Standardorganisationen wie die ISO eman-
zipieren sich von ihren nationalen Gegenstiicken und entwickeln
autonome verfassungsrechtliche Normen zur Reprisentation von
nationalen Gremien, Experten und Interessengruppen, zu rechts-
staatlichen Verfahren, institutionalisierten Diskurse und materia-
len Entscheidungsgrundsitzen.®® Andere Formen konstitutioneller
Selbstregulierung haben Zusammenschliisse von Unternehmen
wie die Social Accountability International gefunden, die als NGO
mit Reprisentanten von verschiedenen Interessen arbeitsrechtliche
Standards (SA 8000) entwickeln und sich dabei an den Normen der
International Labour Organisation (ILO) und der Menschenrechts-
erklirung der UNO orientieren.® Eine weitere Organisationsform
ist die Caux Round Table (CRT), »ein internationales Netzwerk
prinzipienbewusster Manager, die einen moralischen Kapitalismus
zu férdern suchen«.® Und in den Konfliktentscheidungsinstitutio-
nen der Lex mercatoria, des selbstgeschaffenen Rechts der globalen
Wirtschaft, hat sich inzwischen eine Normenhierarchie herausge-
bildet, an deren Spitze unter dem Titel »ordre public d’arbitrage

61 Vor allem Anderson, »Corporate Constitutionalism«; Kenneth Abbott und
Duncan Snidal, »Strengthening International Regulation Through Transnational
New Governance: Overcoming the Orchestration Deficit«, in: Vanderbilt Journal
of Transnational Law 42 (2009), S.so1-s71; Herberg, Globalisierung und private
Selbstregulierung; siche auch die empirischen Beitrige in Olaf Dilling u.a. (Hg.),
Responsible Business.

62 Larry Catd Backer, »The Autonomous Global Enterprise: On the Role of Orga-
nizational Law Beyond Asset Partitioning and Legal Personality«, in: Tilane Law
Journal 41 (2006), S. 541-572, hier S. 567.

63 Schepel, Constitution of Private Governance, S. 403 ff.

64 Social Accountability International, SAT Governance Structure {heep://www.sa-
intl.org/index.cfm?fuseaction=Page.viewPage&pageld=937&parentID=479&no
deID=1).

65 Caux Round Table, About Us (http://www.cauxroundtable.org/index.cfm?&
menuid=2).
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international« verfassungsrechtliche Normen, Prinzipien, Verfah-
rensgrunditze und Grundrechtsstandards stehen. In eingehenden
Entscheidungsanalysen der Schiedsgerichte liefen sich eine Fiille
von solchen »selbstgeschaffenen Verfassungsnormen der internati-
onalen Schiedsgerichtsbarkeit« identifizieren.”” Allererste Anfinge
einer solchen Entwicklung zeigen sich sogar in den Urteilen der
politisch umstrittenenen internationalen Investmentschiedsge-
richtsbarkeit. Entgegen den Intentionen ihrer Urheber haben die
Schiedsgerichte unter dem Eindruck massiver 6ffentlicher Kritik
damit begonnen, iibergeordnete Verfassungsprinzipien — Sozialbin-
dung des Eigentums, rechtsstaatliche Prozeduren und Verhiltsnis-
mifSigkeitsgrundsatz — zu entwickeln.®

3. Regime-Verfassungen

Allerdings wire es voreilig, die Konstitutionalisierung ausschlief3-
lich auf die Binnenverfassung internationaler Organisationen zu
beziehen, wie es hiufig in der einschligigen Literatur geschieht.”
Denn verfasst werden nicht nur die internen Entscheidungspro-
zesse internationaler Organisationen privaten oder 6ffentlichen

66 Dazu im Detail Renner, Zwingendes transnationales Recht, S. 92 ff.; Collins, »Flip-
ping Wrecke; Jan H. Dalhuisen, »Legal Orders and their Manifestations: The
Operation of the International Commercial and Financial Legal Order and its
Lex Mercatoriac, in: Berkeley Journal of International Law 24 (2006), S.129-191;
Nathalie Voser, »Mandatory Rules of Law as a Limitation on the Law Applicable
in International Commercial Arbitration, in: 7he American Review of Internatio-
nal Arbitration 7 (1996), S. 319-358. Eine sorgfiltige Analyse des genuinen Recht-
scharakter der Lex mercatoria bietet John Linarelli, »Analytical Jurisprudence
and the Concept of Commercial Law, in: Penn State Law Review 114 (2009),
S.119-215, hier S.184ff.

67 Renner, »Towards a Hierarchy«, S. 554.

68 Dazu mit detaillierten Fallanalysen David Schneiderman, »Legitimacy and Re-
flexivity in International Investment Arbitration: A New Self-Restraint?«, in:
Journal of International Dispute Settlement 2 (2011), S.1-25; Renner, Zwingendes
transnationales Recht, S.126 ff.

69 Chittharanjan F. Amerasinghe, Principles of the Institutional Law of International
Organizations, Cambridge 2005; Henry G. Schermers und Niels M. Blokker,
International Institutional Law: Unity within Diversity, Leiden 2004; José Alva-
rez, »Constitutional Interpretation in International Organizationse, in: Jean M.
Coicaud, Veijo Hejskanen (Hg.), 7he Legitimacy of International Organizations,
Tokio 2001, S.104-154.
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Charakters, sondern gerade auch die Auflenbeziehungen zu ihren
verschiedenen »constituencies«. Zwar stellt es einen konstitutionell
relevanten Gewinn an Rechtsstaatlichkeit der internen Entschei-
dungsprozesse internationaler Organisationen dar, wenn hier inter-
ne Regeln und Richtlinien erlassen werden, die interne Aufsichts-
gremien, Compliance Officers und quasi-judizielle Funktionen
vorsehen.”® Auch die zunehmend wichtigere gerichtliche Uberprii-
fung der Entscheidungen internationaler Organisationen verfestigt
deren Verfassungsstrukturen. Doch reicht die Sicht auf die Binnen-
verfassung nicht aus. Man versteht das System des Private Ordering
der ICANN nicht, wenn man nur auf ihre formale Organisation,
auf den nach kalifornischen Recht eingetragenen Verein, achtet.

Erst wenn man ihre Auflenbezichungen einbezicht, wird die Re-

levanz der Konstitutionalisierung deutlich. Dort wurde ein ganzes

Netzwerk von Vertrigen aufgebaut, mit dessen Hilfe die ICANN

iiber ihre formale Organisation hinaus ein umfassendes Regulie-

rungssystem bildet. ICANN beauftragt vertraglich die Organisation

VeriSign als Domainverwalter, die wiederum mit nationalen Do-

mainverwaltern Vertrige abschliefSt. Uber standardisierte Vertrige

mit den Internetbenutzern, in denen auf das Internetregelwerk der

UDRSP verwiesen wird, legen diese dann die Einzelheiten der Na-

mensverteilung fest. Wiederum tiber vertragliche Beziehungen, mit

denen sich die US-Regierung den Einfluss auf diese private Gover-
nance sichert, ist die ICANN mit 6ffentlichrechtlichen Instanzen
verbunden. Es handelt sich also bei diesem Arrangement um einen
komplexen Vertragsverbund, der weder mit der formalen Organi-
sation noch mit der Summe der bilateralen Vertrige gleichgesetzt
werden kann. Individualvertrige und formale Organisationen sind
auf ein einheitliches Ziel ausgerichtet und bilden einen Regulie-
rungskomplex erst auf der emergenten Ebene.”

Auch im unternehmensverfassungsrechtlichen Bereich wire es

70 Dazu Klabbers, »Setting the Sceneq, S. 25.

71 Zur ICANN-Governance Renner, Zwingendes transnationales Recht, S.169 fF.; Lars
Viellechner, »Kénnen Netzwerke die Demokratie ersetzen? Zur Legitimation der
Regelbildung im Globalisierungsprozess«, in: Sigrid Boysen u.a. (Hg.), Netz-
werke: 47. Assistententagung Offentliches Recht, Baden-Baden 2007, S.36-57, hier
S. 42f.; Michael Hutter, »Global Regulation of the Internet Domain Name Sys-
tem: Five Lessons From the ICANN Caseq, in: Karl-Heinz Ladeur (Hg.), /nno-
vationsoffene Regulierung des Internet: Neues Recht fiir Kommunikationsnetzwerke,
Baden-Baden 2003, S.39-52.
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ein Missverstindnis, die Geltungsgrenzen von Corporate Codes
mit den Grenzen formaler Organisation, also der einzelnen trans-
nationalen Wirtschaftsunternehmung, zu bestimmen. Vielmehr
bildet sich hier ein unternehmensverfassungsrechtlicher Rechts-
raum in der Form weitliufiger Normverflechtungen unterschiedli-
cher Kollektivakteure heraus, was dann das gesamte Normengefiige
als geschlossenes Netzwerk verstehen lisst. Die Corporate Codes
haben lingst die Grenzen der Einzelunternehmen {iberschritten.
Sie gelten inzwischen auch fiir Unternehmensverflechtungen in
Konzernen und iiber nationale Grenzen hinaus fiir Unternehmens-
zentralen und ihre Tochterunternehmen, die in vielen Fillen Tau-
sende von Einzelunternehmen umfassen. Schliefilich wurde unter
dem Druck der Offentlichkeit und zivilgesellschaftlicher Organi-
sationen ihre Geltung auch noch iiber die Konzerngrenzen ausge-
dehnt. Mittels vertraglicher Verpflichtungen binden die Konzerne
sowohl ihre Zulieferunternehmen als auch ihre Absatzketten an die
Standards ihrer Corporate Codes und benutzen den Vertragsme-
chanismus dazu, schlagkriftige Uberwachungs- und Sanktionssys-
teme einzufiithren.”

Deswegen ist es verkiirzt, einfach internationale Organisationen
als die neuen transnationalen Verfassungssubjekte zu identifizieren.
Aber auch vertragliche Arrangements oder Netzwerke mit einzube-
zichen, ist noch nicht ausreichend. Eher adidquat ist die Generalisie-
rung, transnationale Regimes als die Tréger des Konstitutionalisie-
rungsprozesses zu kennzeichnen. Globale Regimes, die bekanntlich
definiert sind als »Ensembles von Prinzipien, Normen, Regeln und
Entscheidungsverfahren, aus denen sich Handlungserwartungen
innerhalb eines vorgegebenen Funktionsbereichs ergeben«,”” um-

72 Dazu die aufschlussreiche Fallstudie zu GAP bei Backer, »Multinational Corpo-
rations as Objects and Sources«, S.10ff. Allgemein zur Governance durch Netz-
werke Anderson, »Corporate Constitutionalisme.

73 Stephen D. Krasner, »Structural Causes and Regime Consequences: Regimes as
Intervening Variables«, in: International Organization 36 (1982), S.185-205, hier
S.186; Robert Keohane und Joseph Nye, Power and Interdependence: World Poli-
tics in Transition, Boston 2001, S.'5, 19: »sets of governing arrangements« die ein
»network of rules, norms, and procedures that regularize behavior and control its
effects«, beinhalten. Von »Ensembles von — formellen und informellen — Institu-
tionen, Organisationen, Akteuren, Bezichungen, Normen und Regeln« sprechen
Grande u.a., »Politische Transnationalisierung«, S.123. Eine niitzliche Regime-
Typologie entwickelt Margaret Young, »Introduction: The Productive Friction
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fassen sehr viel mehr als nur formale Organisationen, Vertrige oder
Netzwerke. Allerdings wird in der ausufernden Regime-Diskussion
nicht recht deutlich, worin dieser Mehrwert besteht. Es diirfte da-
rum gehen, tiber die interne Struktur der Organisationen, Vertrige
oder Netzwerke hinaus auch die relevante Umwelt in den Begriff
mit aufzunehmen.”

Grof8ere Klarheit diirfte die Unterscheidung von Zentrum und
Peripherie bringen. Im Zentrum eines Regimes steht regelmiflig
eine (oder mehrere) formale Organisation(en) mit professioneller
Kernkompetenz; zugleich aber bildet 51ch im Reglme eine Periphe-
rie, die aus Interaktionen des Zentrums nZ=jinen »constituencies«
besteht. Eine Regime-Verfassung normnn sowohl die inne-
ren Bezichungen der formalen Organisation, der Vertrige oder des
Netzwerks als auch die dufleren Bezichungen in ihren relevanten
Umweltausschnitten (die Interaktion mit ihrem Publikum).”

VI. Transnationale Regimes
als Verfassungssubjekte?

Kénnen transnationale Regimes aber iiberhaupt geeignete Ver-
fassungssubjekte, also konstitutionsfihige Sozialordnungen sein?
Nachdriicklich haben im Nationalstaat verwurzelte Verfassungs-
rechder diese Frage aufgeworfen und sie ebenso nachdriicklich
verneint.”® Konstitutionabel seien nur nationalstaatlich organi-

Between Regimesc, in: Margaret Young (Hg.), Regime Interaction in International
Law: Facing Fragmentation, Cambridge 2011, S.1-20, hier 4 ff.

74 In diese Richtung zielt Dirk Baecker, »The Power to Rule the World«, in: Gralf-
Peter Callies u. a. (Hg.), Soziologische Jurisprudenz: Festschrift fiir Gunther Teubner
zum 65. Geburtstag, Berlin 2009, S.673-686; Harrison C. White, Identity and
Control: A Structural Theory of Action, Princeton 1992, S.226.

75 Dies kommt den Vorstellungen von Simma nahe, Bruno Simma, »Universality
of International Law from the Perspective of a Practitioner«, in: European Journal
of International Law 20 (2009), S.265-297, hier S.27s.

76 Loughlin, »What Is Constitutionalisation?«, S.64f; Dieter Grimm, »Gesell-
schaftlicher Konstitutionalismus: Eine Kompensation fiir den Bedeutungs-
schwund der Staatsverfassung?«, in: Matthias Herdegen u.a. (Hg.), Staatsrecht
und Politik. Festschrift fiir Roman Herzog zum 75. Geburtstag, Miinchen 2009,
S.67-81; Grimm, »Constitution in the Process of Denationalization«, S.460ff;
Rainer Wahl, »Konstitutionalisierung — Leitbegriff oder Allerweltsbegriffe«, in:
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sierte politische Herrschaftsverbinde, nicht jedoch internationale
Organisationen oder transnationale Regimes, auf keinem Fall aber
»private« transnationale Regimes. Den angeblichen Konstitutiona-
lisierungsprozessen jenseits des Staats mangele es an einem sozialen
Substrat, das fiir Verfassungen den geeigneten Gegenstand abgeben
kénnte. Die fehlende Verfassungsfahigkeit dieser »Gebilde« bele-
gen sie mit einer beeindruckenden Mingelliste. Den transnationa-
len Regimes fehlten folgende Merkmale, welche die Verfassungsfi-
higkeit einer Ordnung erst begriinden:

— ein »Demos« als Kollektiv der Verfassung,

— die Dialektik cines pouvoir constituant — pouvoir constitué,

— die Dynamik politischer Macht- und Willensbildung,

— die Legitimation aus dem demokratischen Konsens aller Betroffenen,
— die Infrastruktur eines politischen Pluralismus,

— die Sinniiberschiisse eines kollektiven Griindungsmythos.””

In der Tat darf man nicht unbeschen transnationale Regimes mit
Nationalstaaten als konstitutionelle Subjekte gleichsetzen. Will
man jedoch nicht in den Fallstricken eines methodologischen Na-
tionalismus enden, dann kann man nicht axiomatisch National-
staaten zu den einzig moglichen Verfassungssubstraten erkliren,
sondern wird drei Modifikationen am Begriff des Verfassungssub-
strates in Betracht zichen miissen. Es bedarf womoglich, erstens,
einer Entkopplung von Verfassung und Staat, was es erméglicht,
auch transnationalen politischen Ordnungen wie den issue-spezi-
fischen Regulierungsregimes die Fihigkeit zur Konstitutionalisie-

Carl-Eugen Eberle u.a. (Hg.), Der Wandel des Staates vor den Herausforderungen
der Gegenwart, Miinchen 2002, S.191-207.

77 Zu diesen Einwinden eingehend Wahl, »In Defence of Constitutions, S.232ff;
Petra Dobner, »More Law, Less Democracy? Democracy and Transnational Con-
stitutionalisme, in: Petra Dobner, Martin Loughlin (Hg.), 7he Twilight of Consti-
tutionalism?, Oxford 2010, S.141-161, hier S.148fF; Thomas Vesting, »Politische
Verfassung? Der moderne (liberale) Verfassungsbegriff und seine systemtheore-
tische Rekonstruktion, in: Gralf-Peter Callies u.a. (Hg.), Soziologische Jurispru-
denz: Festschrift fiir Gunther Teubner zum 65. Geburtstag, Berlin 2009, S. 609-626,
hier S. 617 ff.; Alexander Somek, Individualism: An Essay on the Authority of the
European Union, Oxford 2008, Kap. 8; Ulrich Haltern, »Internationales Ver-
fassungsrecht? Anmerkungen zu einer kopernikanischen Wende, in: Archiv des
dffentlichen Rechts 128 (2003), S. s11-557.
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rung zuzusprechen.”® Zweitens ist eine Entkopplung von Verfas-
sung und institutionalisierter Politik in Betracht zu ziehen, was es
ermoglichte, auch andere Teilbereiche der globalen Zivilgesellschaft
als mégliche Verfassungssubjekte zu identifizieren. Schliefflich wird
man, drittens, an eine Entkopplung von Verfassung und Macht-
prozessen denken miissen, was die Leistungen von Verfassungen
fir die Fundierung und die Limitierung von solchen gesellschaft-
lichen Kommunikationen, die nicht tiber das Medium politischer
oder gesellschaftlicher Macht verlaufen, sichtbar macht.”” Trotz
dieser weitreichenden Modifikationen diirfte es ratsam sein, fiir
diese Sozialordnungen am Verfassungsbegriff' selbst festzuhalten.
Alternative Begriffe — etwa »Meta-Regulierungg, »unverzichtba-
re Normen« oder »Rechtsprinzipien« — reichen bei weitem nicht
an die Komplexitit des Verfassungsbegriffs heran.®® Denn es sind
viele historische Lektionen aus der reichen Geschichte der Natio-
nalstaatsverfassungen zu lernen. Gefordert ist, den auf den Natio-
nalstaat zugeschnittenen Begriff des Verfassungssubjekts zu gene-
ralisieren und ihn zu respezifizieren, zum einen auf transnationale
und zum anderen auf zivilgesellschaftliche Aquivalente. Fiir beide
Operationen erweist sich die Verfassungssoziologie als hilfreich, da

78 Zu dieser Entkopplung eindringlich Preuss, »Disconnecting Constitutions from
Statehoods, S.30ff; Hauke Brunkhorst, »Demokratie in der globalen Rechts-
genossenschafte, in: Zeitschrift fiir Soziologie: Sonderheft Weltgesellschaft (2005),
S.330-348, hier S. 332 ff.; Christoph Méllers, Staat als Argument, Miinchen 2000;
Hasso Hofmann, »Von der Staatsoziologie zu einer Soziologie der Verfassunge,
in: Juristenzeitung 22 (1999), S.1065-1074.

79 Selbst von so avancierten Verfassungssoziologen wie Thornhill wird diese Ent-
kopplung von Verfassung und Macht nicht vollzogen, was fiir die Konstituie-
rung und Limitierung von anderen Kommunikationsmedien als der Mach, ei-
nen eigentiimlichen blinden Fleck erzeugt. Thornhill, »Constitutional Law from
the Perspective of Power, S.247.

80 Die alternativen Begriffe spiegeln meist nur die Normenhierarchie wider und
sind gegeniiber anderen Funktionen und Strukturen einer Verfassung, wie sie
im vierten Kapitel genauer beschrieben werden, indifferent. Zu den wenig be-
friedigenden Reduktionen der Verfassungsproblematik auf Meta-Regulierung
Jacco Bomhoff und Anne C. Meuwese, »The Meta-Regulation of Transnatio-
nal Private Regulation, in: Journal of Law and Society 38 (2011), S.138-162; auf
unverzichtbare Normen Niklas Luhmann, Gibt es in unserer Gesellschaft noch
unverzichtbare Normen? Heidelberger Universititsreden 4, Heidelberg 1993; auf
Rechtsprinzipien des Verwaltungsrechts Kingsbury u.a., »Emergence of Global
Administrative Law«.
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sie die Moglichkeitsbedingungen der Konstituierung sozialer Sys-
teme und die Beitriige konstitutioneller Normen an diesem Prozess
bisher am deutlichsten thematisiert hat.®

1. Pouwvoir constituant! constitué

Sicherlich die schwierigste Frage ist: Lisst sich auch bei solchen
nichtstaatlichen Sozialordnungen das paradoxe Verhilenis von pou-
voir constituant — pouvoir constitué identifizieren, das die Verfassun-
gen der Nationalstaaten fundiert?® Kennen auch transnationale
private Regimes diese »wundersame Riickkopplungg, wie sie Jac-
ques Derrida bezeichnet, in der sich eine konstituierende Gewalt in
der »Unentscheidbarkeit« zwischen einer performativen und einer
konstativen Struktur iiberhaupt erst konstituiert und sich doch zu-
gleich voraussetzt?® Oder ist diese fundamentale Beziehung eine
Besonderheit nur der nationalstaatlichen Verfassungen, die in an-
deren Kontexten keine Entsprechung findet und sie nicht finden
kann, weil dort die Bedingungen fiir eine »polity« fehlen? Das
wiirde dazu nétigen, in anderen gesellschaftlichen Teilordnungen
wenn iiberhaupt, dann nur mit einem verdiinnten oder einem rein

81 Genauer zu dieser Generalisierung und Respezifizierung der Verfassung fiir un-
terschiedliche Sozialbereiche die an Parsons Theorie orientierten Analysen von
Prandini, »Morphogenesis of Constitutionalisme, S. 310 ff.

82 Dazu cindringlich Andreas Kalyvas, »Popular Sovereignty, Democracy and the
Constituent Power«, in: Constellations 12 (2005), S.223-244; Quentin Skinner,
»States and the Freedom of Citizens«, in: Quentin Skinner, Bo Strath (Hg.),
States and Citizens, Cambridge 2003, S.11-27; Frank Michelman, »Constitutional
Authorshipc, in: Lamy Alexander (Hg.), Constitutionalism: Philosophical Founda-
tions, Cambridge 1998, S. 64-98; aus der deutschen Diskussion besonders mar-
kant Ernst-Wolfgang Bockenforde, »Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes
als Grenzbegriff des Rechtsc, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde, Staat, Verfassung,
Demokratie, Frankfurt/M. 1991, S.90-112. Schon in transnationaler Perspektive
Christoph Méllers, »Verfassunggebende Gewalt — Verfassung — Konstitutiona-
lisierung: Begriffe der Verfassung in Europa, in: Armin von Bogdandy (Hg.),
Europiiisches Verfassungsrecht, Wien 2003, S.36-46.

83 Jacques Derrida, »Otobiographien: Die Lehre Nietzsches und die Politik des Ei-
gennamenss, in: Jacques Derrida, Friedrich Kittler (Hg.), Nietzsche — Politik des
Eigennamens: Wie man abschafft, wovon man spricht, Berlin 2000, S.7-63, hier
S.13. Zu den Griindungsparadoxien in transnationalen Kontexten Buchanan,
»Reconceptualizing Law and Politics, S. 29 ff.
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»funktionalen« Verfassungsbegriff zu arbeiten.®* Oder sollte man
gar das ganze Konzept aufgeben, weil es Ausdruck eines »emphati-
schen Republikanismus« ist, der nur eine unter mehreren Moglich-
keiten der konstitutionellen Fundierung darstell?® Die Alternative
dazu heif3t, auch fir Verfassungen jenseits des Staats am Prinzip
der kollektiven Selbstbestimmung festzuhalten, dieses Prinzip aber
fiir die Besonderheiten der nicht-staatlichen Verfassungssubjekte je
anders zu bestimmen.*

Lost man sich von einer formaljuristischen Sicht, die das Pro-
blem der konstituierenden Gewalt auf die — praktisch-politisch
gewiss wichtige — Frage reduziert, wie eine verfassungsgebende
Versammlung personell, kompetenziell und prozedural ausgestal-
tet sein soll,*” so muss bestimmt werden, welche gesellschaftlichen
Phinomene der Begriff der konstituierenden Gewalt iiberhaupt
bezeichnet. In der staatstheoretischen Debatte ist hoch kontro-
vers, was mit pouvoir constituant gemeint ist: die einzelnen Men-
schen, die sich zur politischen Aktivbiirgerschaft konstituieren,
das gesamte Volk als eine prikonstitutionelle Gemeinschaft (»We

84 So der Vorschlag von Renner, Zwingendes transnationales Recht, S.232f., der
den Verfassungsbegriff in nicht-politischen Zusammenhingen nur »funktional«
benutzen und auf zwei Elemente reduzieren will: strukturelle Kopplung und
Normbhierarchie.

85 So Mattias Kumm, »Beyond Golf Clubs and the Judicialization of Politics: Why
Europe Has a Constitution Properly So Calleds, in: American Journal of Compa-
rative Law 54 (2006), S.505-530. Kumm ersetzt die Vorstellung der kollektiven
Selbstbestimmung als obersten Verfassungsprinzip durch den Rekurs auf »re-
publikanische Prinzipien, die originire Verfassungsakte auszeichnen. An dieser
gut durchdachten Alternative ist jedoch die blof§ strukturalistische Prémisse der
Fundierung durch »Prinzipien« problematisch, welche die Prozesshaftigkeit der
Prinzipienbildung nicht ausreichend thematisiert. Achtet man jedoch auf diese
Prozesse, dann wird deutlich, dass hier historisch sich entwickelnde Reflexions-
vorginge in der Politik diese »republikanischen Prinzipien« generieren. Dann
aber macht auch der Begriff einer konstituierenden »Gewalt« wieder soziologisch
Sinn.

86 Wichtige Schritte in diese Richtung macht Skordas, »Self-Determination of
Peoples«, der das Prinzip der Selbstbestimmung von ethnischen iiber territoriale
bis hin zu funktionalen Ordnungsgebilden generalisiert. Von anderen theoreti-
schen Voraussetzungen ausgehend identifiziert Anderson, »Counterhegemonic
Constitutionalism« transnationale soziale Bewegungen als Kristallisationspunkte
eines transnationalen pouvoir constituant.

87 Dazu etwa Herdegen in: Maunz/Diirig, Grundgesetz 58. Erginzungslieferung
2010 Art. 79, Rn7-12.
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the people«), die sich zu einer »polity« verfasst, die vorpolitischen

Bezichungen der Menschen untereinander, die dann eine genuin

politische Qualitit annehmen, faktische Relationen, die iiber einen

»Grenzbegriff« in Rechtsform gebracht werden, Machtverhiltnis-

se von gesellschaftlichen Gruppen, deren Kompromiss tiber eine

Verfassung ideologisch tiberhoht wird oder nur semantische Fiki-

onen, die fiir imaginierten Gemeinschaft einen Griindungsmythos

abgeben.® In systemtheoretischer Sicht erscheinen diese Vorschla-
ge als wenig befriedigend. Die Systemtheorie schliefSt es aus, mit

»pouvoir constituant« Einzelmenschen, das ganze Volk oder eine

blofle Machtrelation zwischen sozialen Gruppen zu identifizieren.

Sie notigt dazu, damit ein Phiinomen gesellschaftlicher Kommu-

nikation zu bezeichnen. Hier soll der Vorschlag unterbreitet wer-

den, den »pouvoir constituant« als ein kommunikatives Potenzial
zu verstehen, also als eine Art sozialer Energie, buchstiblich als
eine »Gewalt, die sich mit Hilfe von Verfassungsrechtsnormen zur

»pouvoir constitué« aktualisiert, die aber als Dauerirritation der

konstituierten Gewalt stindig prisent bleibt.*

Um gleich der hier zu erwartenden Kritik an einer De-Humani-
sierung der pouvoir constituant durch die Systemtheorie zu begeg-
88 Eine neuere verfassungstheoretische Kontroverse der verschiedenen Positionen

zu dieser Frage wird aufgefithrt in den Beitrigen des Sammelbandes Martin

Loughlin und Neil Walker (Hg.), 7he Paradox of Constitutionalism: Constituent

Power and Constitutional Form, Oxford 2007. Eine gute, klassische Vorausset-

zungen bereits problematisierende Diskussion bietet Mollers, »Verfassunggeben-

de Gewalt«. Zu einer ideologickritischen Interpretation des globalen Konstitu-
tionalismus als Sicherung der Prirogativen von Machteliten Ran Hirschl, »The

New Constitutionalism and the Judicialization of Pure Politics Worldwide, in:

Fordham Law Review 75 (2006), S.721- 752; Hirschl, Towards Juristocracy. Zu

ciner Reduktion des Phinomens auf semantische Fiktionen Vesting, »Ende der

Verfassung?« Manuskript S. 8 ff.

89 An dieser Stelle gibt es Anschlussmoglichkeiten an Menkes Uberlegungen
zur »Kraft«, nimlich »die Differenz von sozialem und psychischen System als
einen Effekt zu denken, der durch eben die Kraft — die Kraft oder den Trieb
der Gerechtigkeit — hervorgebracht wird, der ihre Einheit fordert.« Christoph
Menke, »Subjektive Rechte: Zur Paradoxie ihrer Forme, in: Gunther Teubner
(Hg.), Nach Jacques Derrida und Niklas Lubmann: Zur (Un-)Maglichkeit einer
Gesellschafistheorie der Gerechtigkeit, Stuttgart 2008, S. 81-108. In nicht allzu wei-
ter Entfernung flottieren auch die Begriffe Multitudo und Potentia bei Michael
Hardt und Antonio Negri, Multitude: War and Democracy in the Age of Empire,
New York 2004, und die Begriffe Souverinitit, Territorialitit, Volk bei Preuss,
»Disconnecting Constitutions from Statehoods, S. 35 ff.
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nen: Es wird nicht der Bezug der Verfassung zu den realen Men-
schen gekappt. Im Gegenteil, der Bezug wird hergestellt. Zunichst:
Mit Sicherheit ist die anthropomorphisierende Rede von Volk,
Gemeinschaft, Kollektiv, Gruppe als pouvoir constituantl constitué
irrefithrend. Denn was bewirkt die Konstitutionalisierung? Eine
Verfassung strukturiert Kommunikationen, keineswegs verfasst sie
Menschen. Das sollte man weiterhin Arzten, Psychologen und Pfar-
rern iiberlassen. Die menschennahe Rede behilt aber einen Sinn,
insofern sie die Aufmerksamkeit sowohl auf den energetischen als
auch auf den sinnhaften Hintergrund der sich verfassenden Kom-
munikation, also auf Menschen »aus Fleisch und Blut« lenkt. Das
konstitutionelle Potenzial lisst sich nicht voll verstehen, wenn man
— mit einer missverstandenen systemtheoretischen Perspektive —
isoliert nur die kommunikativen Prozesse in sozialen Systemen be-
obachtet. Vielmehr ist das Potenzial in deren strukeurellen Kopp-
lungen an Bewusstsein und Korperlichkeit der realen Menschen
zu lokalisieren. Genau an dieser Stelle, in den hier ablaufenden
wechselseitigen Irritationen von Gesellschaft und Individuen, von
Kommunikation und Bewusstsein, entsteht der pouvoir constituant,
das Potenzial, das Vermaigen, die Energie, ja die Gewalt der Selbstkon-
stituierung. Das kommt Vorstellungen der Intersubjektivitit nahe,
der entscheidende Unterschied bleibt jedoch der, dass hier kein
einheitlicher Sinnraum entsteht, keine Horizontverschmelzung der
beteiligten Bewusstseinsprozesse stattfindet, sondern voneinander
verschiedene Bewusstseins- und Kommunikationsprozesse nur auf-
einander »treffen«. Und fiir die Verfassungsfrage besonders wichtig
ist, dass hier zugleich die sinnhafte »Begegnung« von verschieden-
artigen Reflexionsprozessen geschieht — der Identititsreflexion des
Individuums und der Identititsreflexion von sozialen Systemen.
Das »konstitutionelle Subjeke« ist dann nicht blof§ als ein seman-
tisches Artefakt der Kommunikation zu verstehen, dem konstitu-
tionelle Akte zugerechnet werden, sondern als ein realer pulsieren-
der Prozess der Begegnung von Sozialsystem und Bewusstsein, als
deren Produkt der pouvoir constituant erscheint. Doch sollte dies
nicht wiederum abgleiten in die Fehlvorstellung des sich aus einer
Anzahl von Menschen formenden Kollektivs. Weder ist der pouvoir
constituant blof§ ein Vermdgen einer Summe von Individuen noch
das einer gesellschaftlichen Beziechung, sondern der pouvoir entsteht
als kommunikatives Potenzial, als soziale Energie, die sich gerade
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im Perturbationsgeschehen zwischen individuellen Bewusstseinen
und gesellschaftlichen Kommunikationen bildet. »Kommunikative
Macht« wire dafiir ein passender Begriff, wenn er nicht schon von
einer anderen Theorietradition besetzt wire.

An dieser Stelle ist es angezeigt, die Omnipotenzphantasien
der Politik kriftig zuriickzustutzen.” Nicht etwa gibt die politi-
sche Staatsverfassung der kollektiven Energie einer Gesamtgesell-
schaft die Form, in der die Nation sich verfasst. Vielmehr ist die
Gesellschaft der Moderne gerade dadurch charakeerisiert, dass das
kollektive Potenzial, das in den Perturbationen »zwischen« Indivi-
duen und Gesellschaft entsteht, nicht mehr als Einheit verftigbar
ist, sondern dass es immer schon aufgesplittert ist in eine Vielzahl
von sozialen Potenzialen, Energien, Kriften. Dies ist ein histori-
sches Resultat der Spezialisierung von Kommunikationsmedien —
Macht, Geld, Wissen, Recht — und ihres engen Umweltbezugs zu
bestimmten, ihrerseits schon differenzierten Trieben, Wiinschen,
Begierden der Individuen. Die einseitige Orientierung, auf die
sich dann jeweils ein Sozialsystem und die daran partizipierenden
Individuen ausrichten — darin liegt Glanz und Elend der funkti-
onalen Differenzierung. Und an diesen Spezialisierungen sozialer
Potenziale, also gerade nicht an einem diffusen Phinomen des
Volkes in seiner Gesamtheit, setzen die Verfassungen der Moderne
an.”! Politische Verfassungen bilden sich nicht aus dem gesamtem
Kommunikationspotential der Gesellschaft, sondern nur aus ihrem
Machtpotential, Wissenschaftsverfassungen bilden sich nur aus ih-

90 Dazu vorziiglich Anton Schiitz, » The Twilight of the Global Polis: On Losing Pa-
radigms, Environing Systems, and Observing World Society«, in: Gunther Teub-
ner (Hg.), Global Law Without A State, Aldershot 1997, S.257-293; in nochmals
radikalisierter Formulierung Anton Schiitz, »Imperatives without an Imperatore,
in: Law and Critique 20 (2009), S.233-243.

Treffend spricht man hier von einem »disembodiment of constitutional au-
thority« durch gesellschaftliche Differenzierungsprozesse, die besonders in der
Globalisierung sichtbar werden, Ming-Sung Kuo, »(Dis)Embodiments of Cons-
titutional Authorship: Global Tax Competition and the Cirisis of Constitutional
Democracy«, in: George Washington International Law Review 41 (2009), S.181-
242, hier S.223ff. Sicht man dies wie Kuo aber nur als einen Verfallsprozess, in
dem die urspriingliche »ordinary politics« zu nicht-legitimierten Entscheidungen

—

9

von Experteneliten degenerieren, dann verstellt man sich die Sicht auf die gesell-
schaftlichen Potenziale, die durch die Vervielfiltigung von pouvoir constituant/
constitué entsteht.
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ren Wissenspotentialen, allgemeiner formuliert: Teilverfassungen
bilden sich nur aus den Potenzialen spezialisierter Kommunikati-
onsmedien.

Dieser Mangel am Zugriff aufs gesellschaftliche Ganze trifft vor
allem die Politik, auch und gerade wenn dieser Verlust als schmerz-
haftes Trauma empfunden und deshalb immer wieder geleugnet
oder bekimpft wird.”* An dieser Stelle wird eine Bifurkation des
Verfassungsdiskurses spiirbar, die Steinhauer in aller Deutlichkeit
mit den Begriffen der »Konstitution« im Sinne Carl Schmitts und
der »Restitution« im Sinne Aby Warburgs herausgearbeitet hat.”®
Beiden geht es darum, das Trauma des mangelnden Zugriffs aufs
Ganze zu verarbeiten, das gesellschaftlichen Differenzierungspro-
zessen entstammt. Beide reagieren auf Fragmentierung, auf die
Abspaltung gesellschaftlicher Funktionen, Medien, Teilsysteme aus
dem Gesellschaftskorper. Beiden geht es darum, das Verhilenis von
gesellschaftlicher Nervositit und Reprisentation neu einzurichten.
Carl Schmitts Konstitution richtet sich gegen die Rebellionen, die
mit solchen Abspaltungen verbunden sind und sicht in der poli-
tischen Verfassung die Reprisentation des Ganzen, die durch die
Kraft politischer Entscheidungen solchen Abspaltungen Einhalt
gebieten kann. »Reprisentieren kann nur [...] eine autoritire Per-
son oder eine Idee, die sich, sobald sie reprisentiert wird, eben-
falls personifiziert.<” In die Gegenrichtung denkt Aby Warburg,
dessen »Restitution« ebenfalls auf die Abspaltung neuer Subjekte
reagiert. Aber hier wehrt die Verfassung die Fragmentierung nicht
ab, sondern sie »animiert« neue Denkriume und stabilisiert neue
Kollektividentititen.

Selbst Thomas Vesting, der sonst mit schlagkriftigen Argumen-
ten aus dem systemtheoretischen Arsenal die Hypertrophie des
Staatlichen gegeniiber der Gesellschaft entschieden zu bekimpfen
weif3, hilt am Ende doch wieder am gesamtgesellschaftlichen Re-
gelungsanspruch der politischen Verfassung fest, statt ihn auf die
Formalisierung des politischen Machtmediums zu beschrinken.”
Doch muss sich Vesting der Frage aussetzen: Wie lisst sich denn
die fundamentale Asymmetrie begriinden, die darin liegt, dass die

92 Subtile Beobachtungen dazu bei Schiitz, »Twilight of the Global Polis«.

93 Steinhauer, »Medienverfassung, 162 ff., 166 ff.

94 Carl Schmitt, Rimischer Katholizismus und politische Form, Stuttgart 1984, S. 35 1.
95 Vesting, »Politische Verfassung?«, S. 616 ff.
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Politik, die doch nur ein Teilsystem der Gesellschaft ist, sowohl in
ihrer Konstituierungsphase als auch in ihrer langfristigen Konti-
nuierung, iiber den Bereich ihrer Selbstkonstituierung hinausgrei-
fen und fir simdiche anderen gesellschaftlichen Teilbereiche die
Grundentscheidung iiber deren Verfassung treffen soll? Kann man
wirklich das Problem dadurch entschirfen, dass man, wie Vesting
es tut, die staatlichen Grundrechte als »Verfassungen« gesellschaft-
licher Teilbereiche ansieht, statt sie minimal als Selbstbegrenzun-
gen der Politik oder maximal als Versuch einer politikinternen Mo-
dellierung gesellschaftlicher Bereiche anzusehen, die dann allenfalls
als politische Impulse zu deren Eigenverfassung dienen kénnten?
Hier postuliert ein systemtheoretisch aufgeklirter Verfassungs-
rechtler letztlich doch wieder den Primat des Politischen, jetzt zwar
nicht mehr fiir den Staat, aber fiir die Verfassung. Dem kénnte
ein Wirtschaftsrechtler mit gleichem Recht den gesellschaftlichen
Primat der Wirtschaft entgegenhalten, wie es in der Tat Mestmi-
cker mit seiner Theorie der Wirtschaftsverfassung vertritt.”® Ebenso
kénnten andere Disziplinen — heute besonders mit dem Begriff der
Wissensgesellschaft — auf dem Primat ihres Sozialbereichs bestehen.
Denn sie alle, nicht nur die Politik, konnen legitim die gesamtge-
sellschaftliche Relevanz ihrer jeweiligen Teilrationalitit beanspru-
chen. Der Primat eines Funktionssystems kann jedoch nur noch
lokal und situationell behauptet werden, er wechselt von Ort zu
Ort und von Situation zu Situation.” Man kann nicht gleichzei-
tig, wie Vesting es tut, die moderne Gesellschaft als Gesellschaft
ohne Zentrum und ohne Spitze kennzeichnen und ihr dann doch
ein heimliches Zentrum und eine heimliche Spitze — die politi-
sche Verfassung — verpassen. In den politischen Verfassungen wird
keinesfalls das gesamte Kollektivpotential der Gesellschaft durch
das Recht in eine politische Form gebracht, sondern ausschliefllich
ihr spezifisch politisches Potenzial, also ihr Vermégen, Macht- und
Konsensressourcen fiir Kollektiventscheidungen zu aggregieren.”

96 Mestmicker, Wirtschaft und Verfassung.

97 Rudolf Stichweh, »Towards a General Theory of Function System Crisis¢, in:
Poul E Kjaer u.a. (Hg.), The Financial Crisis in Constitutional Perspective: The
Dark Side of Functional Differentiation, Oxford 2011, S. 53-72, hier S.53.

98 In einem spiteren Anlauf versucht Vesting, »Ende der Verfassung?«, Manuskript
S. 8. die selbsterzeugte Problematik dadurch zu entschirfen, dass er differenziert
zwischen der symbolischen Einheit einer Gesamtverfassung, deren Narrativ die
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Neben diesem spezifisch politischen »pouvoir constituant« exis-
tiert in der modernen Gesellschaft eine Vielfalt von anderen sozi-
alen Potenzialen, die ihrerseits durch Rechtsnormen in die Form
einer Verfassung gebracht werden. Tully kommt diesem Gedanken
sehr nahe, wenn er unter Riickgriff auf Locke, Marx und Weber
drei verschiedene Arten von pouvoir constituant identifiziert — »po-
litical power«, »] r power« und »security power« —, deren recht-
liche Normieru e Vielzahl von »Verfassungen von Rechtssys-
temen jenseits des Staates« erzeugt.” Ganz parallel zum politischen
pouvoir constituant, der in reprasentativen Staatsinstitutionen ver-
fasst sei, werde die »labour power« als der 6konomische pouvoir
constituant in den kapitalistischen Unternchmensverfassungen ins-
titutionalisiert. Auch Steffeks Vorschlag, dass unterschiedliche Aus-
prigungen von Transnational Governance unterschiedliche Prinzi-
pien und Verfahren der Legitimation benétigen, findet hier eine
Anschlussmoglichkeit.!® Und auf diese Zusammenhinge stofSen
auch die Internet-Juristen, die einer Zersplitterung der Volkssouve-
rinitit und der Ubertragung von Souverinititsfragmenten auf die
intermedidren Gewalten des Internet das Wort reden.'”!

Damit vervielfiltigt sich die Paradoxie des pouvoir constituant/
constitué. Nicht nur die Politik, sondern auch andere Sozialsyste-
me griinden sich durch selbstreferentielle Prozesse, in der sie ihre

Gesellschaft zu fundieren sucht, und der Vielheit von »Folgeverfassungen« der ge-
sellschaftlichen Teilsysteme (zum Beispiel Rundfunk, Datenschutz), die mehr fiir
die technischen Anwendungsfragen zustindig sind. Vesting spricht von der Not-
wendigkeit eines kollektiv geteilten Glaubens an die »Einheit« der Verfassung, an
die Vorstellung der Verfassung als eines gemeinsamen Bandes, das sich artikulie-
ren und in Szene setzen muss. Diese Differenzierung mag fiir den Nationalstaat
brauchbar sein, denn damit lassen sich die gesamtgesellschaftlichen »Exzesse« der
Staatsverfassung erkliren. Sie verliert aber fiir die Weltgesellschaft an Erklirungs-
kraft. Denn was bleibt von der »Einheit« einer imaginierten Weltgesellschaftsver-
fassung mehr als die recht blassen Symbole »internationale Gemeinschaft« oder
»Menschheit«. Die weitaus dichteren Narrative werden anderswo erzihlt, in den
Fragmenten der Weltgesellschaft, in Religionen, Ethnien, Nationen, Funktions-
systemen, Organisationen, die mehr als nur technische »Folgeverfassungen« sind.
99 Tully, »Imperialism of Modern Constitutional Democracyx, S.319, 323 ff.
100 Steffek, »Legitimation of International Governances, S. 258.
101 David G. Post, »The >Unsettled Paradox: The Internet, the State, and the
Consent of the Governed, in: Indiana Journal of Global Legal Studies 5 (1998),
S. 521-543.
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Autonomie auf paradoxe Weise konstituieren.'” Die spezifische
Methode des Konstitutionalismus, mit den hier entstchenden
Selbstreferenzparadoxien praktisch umzugehen, ist, diese an die
Umwelt zu externalisieren. Autonomie von Sozialsystemen ist nie
rein, sie enthilt immer ein Moment an Heteronomie. Wenn nun
die Externalisierung mit Hilfe von Verfassungen aufgebaut wird,
dann ist dies Heteronomiemoment die Verweisung des jeweiligen
Sozialsystems auf das Recht. Das »Selbst« der Sozialsysteme wird
dann heteronom iiber Rechtsnormen definiert und kann sich im
Anschluss daran autonom definieren. Wihrend die Einheit eines
Sozialsystems durch die Verkettung von seiner Eigen-Operationen
entsteht, wird seine Identitit in der Verfassung durch den Re-entry
von rechtlichen Fremdbeschreibungen in die Selbstbeschreibung
geschaffen.

Dieses »Selbst« wurde in der Theorie der politischen Verfassung
traditionell als »etwas« verstanden, als eine Ansammlung von exis-
tierenden substanziellen Qualititen und Eigenschaften. Dagegen
argumentiert heute Lindahl zu Recht: »Das Selbst der Selbstver-
fassung bedeutet reflexive Identitit, als Identitit als kollektive
Selbstheit im Unterschied zur Identitdt als Gleichheit«'® Selbst-
konstituierung ist also immer zugleich Genitivus objectivus und
subjectivus. Das Selbst der Verfassung ist Subjekt und Objekt der
Selbstkonstituierung: »Kollektive Selbstverfassung heif$t zweierlei:
Die Konstituierung durch das Kollektiv und die Konstituierung
des Kollektivs«. In dieser Weise stellt eine Verfassung kollektive
Identicit her al stbeschreibung eines Sozialsystems mit Hilfe
ihrer Normieru rch Recht. Solche kollektive Identititen bil-
den sich in der Politik ebenso wie in der Wirtschaft wie in anderen
Sozialsystemen. Und in transnationalen Zusammenhingen sind es
die oben analysierten issue-spezifischen Regimes, die neue Kristal-
lisationspunkte fiir kollektive Identitit bilden.

102 Zu den Griindungsparadoxien des Wirtschaftssystems und den Umgang mit
ihnen Luhmann, Wirtschaft der Gesellschaft, S.181; Jacques Derrida, Falschgeld:
Zeitgeben I, Miinchen 1993, S. 37.

103 Hans Lindahl, »Constituent Power and Reflexive Identity: Towards an Onto-
logy of Collective Selfhood, in: Martin Loughlin, Neil Walker (Hg.), 7he Pa-
radox of Constitutionalism: Constituent Power and Constitutional Form, Oxford
2007, S.9-24, hier S.10.
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2. Kollektive Identitit

Vorsicht ist jedoch geboten. Kollektive Identitir ist strike auf die
Selbstbeschreibung eines Sozialsystems zu beschrinken. Sie darf
nicht mit den durchaus andersgearteten Sozialphinomenen eines
Kollektivs im strengen Sinne, also eines Kollektivakteurs oder einer
formalen Organisation gleichgesetzt werden.!" Im Fall der natio-
nalstaatlichen Verfassung liegt diese Verwechslung allerdings nahe,
da mit dem »Staat« iiber eine blofle kollektive Selbstbeschreibung
des Politischen hinaus eine formale Organisation, die als Kollekti-
vakteur nach innen als Hierarchie auftritt und nach auflen mit ih-
ren Umwelten kommuniziert, geschaffen wird. Entsprechend wird
hiufig fiir nichtstaatliche Verfassungen vorausgesetzt, dass auch
ihre Konstitutionalisierungsprozesse darauf abzielen, einen neuen
Kollektivakteur zu schaffen. Ulrich Preuss etwa spricht davon, dass
als notwendiges Resultat auch von verschiedenen Verfassungspro-
zessen jenseits des Staats ein Corporate Actor entsteht.'” Doch
diirfte dies das historische Missverstindnis des Korporatismus sein
— nicht nur des staatlich-autoritiren der dreifSiger Jahre, sondern
gerade auch des gesellschaftlich-liberalen Neokorporatismus —, die
gesellschaftlichen Teilsysteme als formale Organisationen zu verste-
hen und ihnen eine Organisationsverfassung zu verpassen. An die-
ser Stelle ist jedoch deutlich zwischen operativer Schliefung eines
Sozialsystems und dessen Konstitutionalisierung zu unterscheiden.
Im Fall der Politik ist fir die Schlieffung des Systems nicht nur eine
Selbstbeschreibung als »Staat«, sondern dariiber hinaus die forma-
le Organisation »Staat« notwendig, um die Schwierigkeiten, dass
sich die spezifischen Machtprozesse der Politik gegeniiber anderen
gesellschaftlichen Machtprozessen anders nicht abgrenzen lassen,
zu iiberwinden. Die parallele Schwierigkeit operativer SchlieSung

104 Eine anspruchsvolle Diskussion des Kollektivs bei Martin Beckenkamp, »The
Herd Moves? Emergence and Self-organization in Collective Actorse, in: Pre-
prints of the Max Planck Institute for Research on Collective Goods 14 (2006),
S.1-50, der (mit anderen Kriterien als der Text) zwischen »collective actor« und
»corporate actor« unterscheidet. Der Text benutzt Handlungszurechnung auf
die kommunikative Identitit als Kriterium, dazu genauer Gunther Teubner,
»Unternchmenskorporatismus: New Industrial Policy und das Wesen der Juris-
tischen Person, in: Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft 2 (1987), S. 61-8s.

105 Preuss, »Disconnecting Constitutions from Statehood, S. 33, 37.
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wird in anderen Systemen jedoch anders iiberwunden, in Wirt-
schaft und Recht durch die sehr viel trennschirfer gelingende Ab-
grenzung von Zahlungsakten gegeniiber Tauschoperationen oder
von Rechtsakten gegeniiber moralischen Urteilen. Dagegen geniigt
fur ihre Konstitutionalisierung eine blofe Selbstbeschreibung, also
die Herstellung einer kollektiven Identitit, auf die sich in der Poli-
tik ebenso wie in anderen Sozialsystemen eine Verfassung bezichen
kann, ohne dass es zusitzlich einer formalen Organisation, eines
Kollektivakteurs bedarf.

Man muss sich also von der Fehlvorstellung [6sen, dass Konstitu-
tionalisierung stets bedeutet, ein Ensemble von Individuen in einen
Kollektivakteur zu verwandeln. Ebenso falsch ist die Vorstellung,
dass die kollektive Identitit eines Sozialsystems eine handlungsfa-
hige formale Organisation impliziert. Fiir den Nationalstaat kann
man das so sehen, da der Staat in der Tat als der formal organisierte
Kollektivakteur der Politik verfasst ist. In anderen Sozialsystemen
jedoch sieht die Realitit anders aus. Andere Funktionssysteme, die
Wirtschaft, die Wissenschaft, das Recht, das Gesundheitswesen,
die Medien, kommen ohne Gesamt-Kollektivakteur aus, sie sind
nicht als Aquivalent des Staats durch eine handlungsfihige Organi-
sation nach auflen und innen reprisentiert. Ihre Selbstkonstituie-
rung verlduft nicht iiber ein formal organisiertes Kollektiv, sondern
als systemische oder kommunikative Selbstkonstituierung ohne
formale Organisation des ganzen Systems. Und transnationale Re-
gimes? Sie bediirfen zu ihrer Konstitutionalisierung nicht die Cha-
rakteristika eines Kollektivakteurs, wie der Fall der Lex mercatoria
oder der Lex sportiva zeigen. In beiden Feldern bilden sich, wie
oben gezeigt, hoherrangige Verfassungsnormen heraus, ohne dass
hier das Aquivalent einer staatlichen Organisation in Sicht wire.
Nur in manchen Fillen operiert im Kernbereich eines Regimes eine
handlungsfihige internationale Organisation, wie im Falle der Lex
digitalis des ICANN, im Falle der WTO, im Falle multinationaler
Unternehmen oder im Falle zivilgesellschaftlicher NGOs. Ein sol-
ches transnationales Regime entwickelt dann in der Tat tiber die
kollektive Identitit hinaus die Eigenschaften eines (staatsihnli-
chen) Kollektivakteurs.'%

106 Dazu Jeffrey L. Dunoff, »A New Approach to Regime Interactions, in: Marga-
ret Young (Hg.), Regime Interaction in International Law: Facing Fragmentation,
Cambridge 2011, S.136-174, 150 fF.
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Auch in den internationalen Beziehungen kommt das politische
System im Gegensatz zum Nationalstaat (noch?) ohne eigenstin-
digen Kollektivakteur (Weltstaat?) aus und benutzt den Begriff der
internationalen Gemeinschaft nur als imaginierte Selbstbeschrei-
bung in seinen konstitutionellen Prozessen, nicht aber als eine der
Nation vergleichbare handlungsfihige Kollektiveinheit. Dies zeigt
sogar Tomuschats Definition der »internationalen Gemeinschaftc,
die den bloflen Bezugspunkt einer transnationalen politischen Ver-
fassung und gerade nicht ein handlungsfihiges Kollektiv erfasst. Er
versteht die

internationale Gemeinschaft als ein Ensemble von Regeln, Verfahren
und Mechanismen, das darauf ausgerichtet ist, kollektive Interessen der
Menschheit, die sich auf gemeinsam geteilte Werte stiitzen, zu schiitzen.'”

Reichlich irreftihrend ist in dieser Definition jedoch der Ausdruck
Gemeinschaft, weil dies bekanntlich nach Ténnies eine besonders
intensive Form der Sozialisierung im Unterschied zur Gesellschaft
sein soll und in der Welt der internationalen Politik nichts, aber
auch gar nichts fiir solche intensiven Sozialbeziehungen spricht.
Schon innerhalb des Nationalstaats hat der Gemeinschaftsbegriff
angesichts gesellschaftlicher Fragmentierungsprozesse an Uber-
zeugungskraft verloren. Die fiir die Postmoderne kennzeichnende
Pluralitit gesellschaftlicher Identititen und Weltbilder stellt der-
artige Konzepte nachhaltig in Frage. Thomas Vesting formuliert
treffend, dass im Sinne eines Gemeinschaftsbegriffs »die Stelle des
Subjekes der Verfassung in der (post)modernen Gesellschaft leer
bleiben muss«.'®® Auf$erhalb des Nationalstaats gilt dies erst recht.
Zu unterschiedlich sind die kulturell geprigten Verstindnisse poli-
tischer Gemeinschaftsbildung, als dass hieraus eine kosmopolitisch
verstandene internationale »Gemeinschaft« entstehen kénnte. Sehr
viel treffender ist, statt Gemeinschaft das politische System der
Weltgesellschaft als Referenz einzusetzen. Gemeint ist weder eine

ro7 Christian Tomuschat, »International Law: Ensuring the Survival of Mankind
on the Eve of a New Century, General Course on Public International Lawe,
in: Recueil des Cours 281 (1999), S.23-438, hier S.88; eine cingehende Analyse
des unterschiedlichen Begriffsgebrauchs bietet Armin von Bogdandy, »Consti-
tutionalism in International Law: Comment on a Proposal from Germanyx, in:
Harvard International Law Journal 47 (2006), S.223-242, hier S. 233 ff.

108 Vesting, »Politische Verfassung?«, S. 612.
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Gruppe von Menschen noch eine fiktive Gemeinschaft, und schon
gar nicht die Menschheit als solche, sondern ausschliellich der
Ausschnitt weltweiter Kommunikationen, der sich auf Macht- und
Konsensbildung fiir Kollektiventscheidungen konzentriert und der
in mehrfacher Weise binnendifferenziert ist: in Nationalstaaten
und internationale politische Regimes und deren jeweiligen Admi-
nistrationen und Offendlichkeiten.

Nicht anders verhilt es sich in der Wirtschaft, im Recht, in der
Wissenschaft. Die hier hiufig angebotenen Hilfskonstruktionen
einer Epistemic Community, einer Economic Community oder
einer Nomic Community sind mit duflerster Vorsicht zu genief8en,
da es auch hier an allen soziologischen Merkmalen einer Gemein-
schaft fehlt. Entsprechend problematisch sind die Formulierungen
von Berman, der mit seinem anthropologischen Ansatz immer
kulturell definierte Gemeinschaften, die als Verfassungssubjekte
fungieren, voraussetzt.'” Jedoch: Uber blofe Selbstbeschreibungen
ihrer operativen Einheit geht die Realitit der Communities von
Sozialverfassungen nicht hinaus.

Mit einer Hypostasierung des Gemeinschaftsgedankens setzen
auch andere Argumente gegen nicht-nationalstaatlichen Konsti-
tutionalismus ein, wenn sie das konstitutionelle Privileg des Na-
tionalstaats damit begriinden, dass sich nur der Staat, nicht aber
andere Sozialordnungen, als Kollektiv iiber einen Griindungsmy-
thos identifiziere. Besonders Haltern will eine Verfassung nur unter
der Bedingung anerkennen, dass sich die Imagination des Rechts
auf den Griindungsmythos eines Kollektivs richtet, der seinen
Mitgliedern letztlich Opfer und Tétung abverlangt."® Er betont
zunichst zu Recht, dass eine Verfassung nicht notwendig Demos,
primordiale Ethnie oder intermedidre Strukturen benétigt, dass sie
aber auf die Imagination des Rechts von Revolution und Gedicht-
nis angewiesen ist. Diese durchaus interessante kulturtheoretische
Fassung des Verfassungsbegriffs erfasst den wichtigen Zusammen-

109 Paul Schiff Berman, »Global Legal Pluralisme, in: Southern California Law
Review 80 (2007), S.1155-1238. Abgeschen von dieser Hypostasierung von kul-
turellen Gemeinschaften treffen sich Bermans Analysen des globalen Rechts
weitgehend mit den hier gemachten Annahmen.

r1o Haltern, »Internationales Verfassungsrecht?«; Ulrich Haltern, »Pathos and Pa-
tina: The Failure and Promise of Constitutionalism in European Imagination,
in: European Law Journal 9 (2003), S.14-44.
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hang von Verfassung und kollektiver Identitit. Und wiederum zu
Recht betont Haltern, dass Selbstbeschreibungen des Staats nicht
notwendig als »wissenschaftliche« Verfassungstheorien, sondern
auch anders, eben als Griindungsmythen, aufgefithrt werden. Und
dies geschehe in der Sprache des Rechts im Unterschied zum Ver-
fassungsdenken in Politik und Wirtschaft. Doch dann mit Opfer-
und Totungsbereitschaft aufzuwarten, wie Haltern es tut, bedeutet
zugleich, Ideen zum Kollektiv zu revitalisieren, die selbst fiir den
Nationalstaat — gelinde gesagt — nicht mehr zeitgemif8 sind. Und
schon gar nicht fiir andere Sozialsysteme. Auch wenn sich solche
Verfassungskonzeptionen »tiefer« als andere gerieren, verabsolutie-
ren sie doch mit dem Verfassungsmythos der Nation ein blofles
Ubergangsphinomen, das seit der Mitte des 18. bis zum 20. Jahr-
hundert im Nationalstaat wirksam war.!"!

Ein Griindungsmythos als wirkungsmichtige Grundlage einer
Verfassung ist jedoch kein Privileg der Nationalstaatsverfassung,
wie Haltern glauben macht. Zahlreiche Verfassungen nicht-staat-
licher Rechtsordnungen, besonders die religioser oder ethnischer
Gemeinschaften, berufen sich auf ihren eigenen Griindungsmy-
thos, der an Intensitit, Elaboriertheit und »Tiefe« mit nationalen
Mythen problemlos mithalten kann.'? Im Dienste des Griindungs-
mythos zahlreicher Institutionen wirken auch deren Eigenverfas-
sung als kollektives Gedichtnis, als Speicher von Sinn. Und selbst
die »rationalen« transnationalen Regime-Verfassungen schaffen
sich ihre je eigenen Ursprungsmythen, indem sie Fiktionen ihrer
Grundlagen, auf die sie stindig rekurrieren, konstruieren.''> Diese
Narrative werden aber nicht einfach ins Blaue hinein gebaut, son-
dern miissen durch externe Bedingungen, auf denen die Fiktionen
aufbauen kénnen, gestiitzt sein. Die Verfassungen transnationaler
Regimes berufen sich gerade nicht auf den politischen Griindungs-
mythos des gesetzgeberischen Willens; sie erfinden sich eine Griin-
dungsfiktion in der Weise, dass sie stattdessen ihre Grundlagen

111 Darf man als Gegenprobe die Frage stellen, ob die Opfer- und Totungsbereit-
schaft islamistischer Gruppen diese zu verfassungsfihigen Subjekten mache?

112 Grundlegend zu den Griindungsmythen nicht-staatlicher Rechtsordnungen
Robert M. Cover, »The Supreme Court, 1982 Term — Foreword: Nomos and
Narrative«, in: Harvard Law Review 97 (1983), S. 4-68.

113 Dazu eingehend und anhand zahlreicher Beispiele Dunoff, »New Approach to
Regime Interaction, 150 ff.
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jeweils in die gesellschaftlichen Teilsysteme selbst, mit denen sie
strukturell gekoppelt sind, verlagern. Es miissen dort ausreichend
nicht-rechtliche Sinnmaterialien vorhanden sein, welche ihre
Rechtsordnung als Rechtsprizedenzien missverstehen kann. Der
Griindungsmythos des jeweiligen Regimerechts macht dies opera-
tive Missverstindnis akzeptabel. Was nétig ist, sind »nur Situatio-
nen, in denen es hinreichend plausibel war, davon auszugehen, dass
auch schon frither nach Rechtsnormen verfahren worden ist«.''*

Solche Griindungsmythen sind, wie Koskenniemi zeigt, im
transnationalem Raum durchaus nicht im umfassenden Narrativ
des Volkerrechts entstanden, sondern

[...] durch Spezialisierung — das heifft dadurch, dass spezialisierte Wis-
sens- und Expertise-Regimes auf solchen Gebieten wie Handelsrecht,
Menschenrechte, Umweltrecht, Sicherheitsrecht, internationals Strafrecht,
Europarecht etc. geschaffen wurden —, die Welt der Rechtspraxis ist in ins-
titutionale Projekte aufgesplittert, die sich an spezielle Gruppen mit spezi-
ellen Interessen und einem speziellen Ethos wenden.'”

Solche konstitutionellen Narrative kennen nicht nur das Men-
schenrechtsregime der Vereinten Nationen, das Freihandelsregime
der WTO oder das neuere globale Umweltregime.''® Auch privat-
rechtlich organisierte Regimes pflegen ihren eigenen Griindungs-
mythos, der ihrer Eigenverfassung zugrunde liegt und ihre rechts-
generierende Kraft mitbegriindet. In der schon angesprochenen
Lex mercatoria etwa wird fiir Vertrige, die nicht auf eine nationale
Rechtsverfassung Bezug nehmen, eine konstitutionelle Grundlage
dafiir aufgebaut, dass die Erwartungen auch aus diesen Vertrigen
rechtlich bindend sind. Statt auf den Willen des nationalen Verfas-
sungsgebers nimmt die Lex mercatoria Riickgriff auf einen reichen
Fundus von nicht-rechtlichen Sinnmaterialien, auf internationale
Handelsbriuche, Verkehrssitten und kommerzielle Praktiken, die
unter den chaotischen Bedingungen des Weltmarktes entstanden
sind. Im schiedsgerichtlichen Zusammenhang wird ohne den Um-
weg {iber politisch-legislative Institutionen die Fiktion erzeugt, dass
diese sozialen Praktiken »schon immer« als Recht galten, auf deren

114 Luhmann, Recht der Gesellschaft, S. 57.

115 Martti Koskenniemi, »The Politics of International Law — 20 Years Latere, in:
European Journal of International Law 29 (2009), S.7-19, hier S.12f.

116 Einzelheiten bei Dunoff, »New Approach to Regime Interaction, 150 ff.
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konstitutionelle Autoritit man sich seit unvordenklichen Zeiten
berufen konne. In gleicher Weise nehmen sie Bezug auf frithere
Schiedsspriiche, in denen nicht nach einem existierenden natio-
nalen Recht, sondern nach »Billigkeit« entschieden worden war,
und behandeln diese, obwohl sie ausdriicklich als nicht-rechtlich
(ex aequo et bono) gemeint waren, plotzlich als rechtlich bindende
Prijudizien, denen gegeniiber sie dann ohne weiteres die Rechts-
techniken des Distinguishing und Overruling anwenden. Auf diese
Weise kann die konstitutionelle Selbstvalidierung der Lex merca-
toria in der unendlichen Geschichte uralter Handelsbriuche ver-
borgen werden.

Was Vesting nur der einen einzigen Verfassung zugestehen will,

gilt in Wahrheit fiir jede gesellschaftliche Teilverfassung:

Die Verfassung ist aber in ihrer symbolischen Dimension, dort, wo sie al-
lein zur Einheit kommen kann, unauflslich mit Institutionen wie Spra-
che, Medien, Kultur, gemeinsamem Wissen, kulturellem Gedichenis usw.
vermittelt. Sie ist darin von einem symbolisch gefiillten Raum abhingig,
einem kulturellen Text, der jenseits der Endlichkeit der Lebensspanne ei-
nes einzelnen Menschen oder eines kollektiven Akteurs eine unaufhérliche
Eigenlogik der Benennungen und Namen (,Grundgesetz) und der mit
dieser Praxis einhergehenden Identititsbildungen in die historische Zeit
einschreibt.'"”

Treffsicher beschreibt Lindahl das Verhiltnis von Narrativ, Teil-
verfassung und kollektiver Identitit, wenn er nach eingehender
Diskussion der Kontroversen iiber den Kollektivcharakter der
Verfassung die durch sie geschaffene kollektive Identitit nicht in
substanziellen Eigenschaften einer Gruppe fasst, sondern sie kon-
sequent in einen Kommunikationsvorgang auflost: »to act is to re-

spondx«.

Was das Paradox der konstituierenden Macht zu einer Ontologie kollekti-
ver Identitit beitrigt: Das kollektive Selbst existiert in den Modi seiner Be-
fragbarkeit und, vermittelt durch Handlungen, in seiner Responsivitit.'®

117 Vesting, »Ende der Verfassung?«, Manuskript S.11. Am Beispiel der Rund-
funkverfassunge muss auch Vesting selbst einrdumen, dass nicht nur die eine
umfassende Verfassung ihre »narrative Identitit« produziert, sondern dass auch
gesellschaftliche Teilverfassungen solche Identititen aufbauen.

118 »Here, then, is the main contribution of the paradox of constituent power to an
ontology of collective selfhood: the collective self exists in the modes of questio-
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Das ist im Prinzip reine Kommunikation — »question-response« —,
ohne dass notwendig ein Kollektivakteur vorausgesetzt wird. Das
kollektive Selbst wird nicht im Griindungsake einer substanziell
verstandenen Nation, eines Regimes oder einer formalen Organi-
sation einmalig gesetzt, sondern ist ein kontinuierlicher Prozess,
in dem sich eine Kette von Reflexionsakten durch wechselseitige

Verweisung von Fragen und Antworten selbst identifiziert. Verfas-

sung ist damit ein lebendiger Prozess der Selbstidentifikation eines

Sozialsystems, der sich der Hilfe des Rechts bedient.

Letztlich miindet die Selbstidentifikation von Verfassungssub-
jekten jeder Art in die Reflexion auf ihre soziale Identitit. Die
Grundfrage jeder Eigenverfassung ist: Wie ist fiir das autonom
verfasste Sozialsystem das Verhiltnis von Selbstbezug, Fremdbezug
und Gesellschaftsbezug zu fassen? In dieser Formulierung wird der
Bezug auf die Tradition subjektiver Rechte des autonomen Indi-
viduums deutlich.'” Die Autonomie des Individuums bezieht ih-
ren Sinn nicht aus blofer Interessenverfolgung oder nur aus dem
Willen zur Selbstverwirklichung. Vielmehr steht sie in einem kon-
stituierenden Zusammenhang mit der Verantwortung gegeniiber
der Gesamtheit und gegeniiber den anderen, deren Maf3stibe nicht
von auflen vordefiniert, sondern im autonomen Sich-Anverwan-
deln der Welt vom Individuum selbst formuliert werden. Dieser
Zusammenhang ist auch fiir die Autonomie von Sozialsystemen
konstitutiv.'® Womaéglich ist diese Verdoppelung des Zusammen-
hangs von Autonomie — Autonomie des Individuums und Auto-
nomie von Sozialsystemen — einerseits und Verantwortung ande-
rerseits die wichtigste Botschaft einer soziologischen Aufklirung
des (Verfassungs-)Rechts. Wie kann die gesamtgesellschaftliche
Funktion eines Sozialsystems in eine Balance zu seinen Umwelt-
leistungen gebracht werden? Die Antwort heift, dass nur das jewei-
lige Sozialsystem selbst in seiner spezifischen historischen Situation

nability and, by way of its acts, of responsiveness«, Lindahl, »Constituent Power
and Reflexive Identity«, S. 21.

119 Kant sprach von den auf sittlicher Autonomie begriindeten Pflichten des Men-
schen »gegen sich selbst«, Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten. Werke in
zwélf Binden. Band 8, Frankfurt/M. 1977, S.s547. Dazu Menke, »Subjektive
Rechte«.

120 Letztlich liegt er schon der Sozialtheorie von Durkheim mit ihrer Unterschei-
dung von mechanischer und organischer Solidaritit zugrunde, Durkheim, 7é:-
lung der sozialen Arbeit, S.152 ff.
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seine gesellschaftsaddquate Funktions- und Leistungserfiillung be-
stimmen kann. Hier also wire der Gemeinwohlbezug einer jeden
Sozialverfassung zu verorten: nicht zentral im politischen System,
das die Gemeinwohlbindung fiir die gesellschaftliche Teile festlegt,
sondern dezentral in jedem einzelnen Sozialsystem selbst. Somit
kann es nur die jeweilige Eigenverfassung unternchmen, die Iden-
titit eines Sozialsystems und ihre Kompatibilitit mit der Gesamt-
gesellschaft und den anderen Umwelten zu bestimmen. Und wenn
auch transnationale Regimes diese Reflexionsfihigkeit entwickeln
und zugleich auf Rechtsnormen zur Unterstiitzung der eigenen
Reflexionsprozesse zuriickgreifen kénnen, ist darin ihr Status als
Verfassungssubjekt begriindet.
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Viertes Kapitel:
Transnationale Verfassungsnormen — Funktionen,
Regelungsbereiche, Prozesse, Strukturen

Die Verfassungssubjekte des gesellschaftlichen Konstitutionalismus
nehmen also durchaus unterschiedliche Ziige an, je nachdem, ob
sie sich im nationalstaatlichen oder im transnationalen Raum he-
rausbilden. Dies kann als Zwischenergebnis der beiden vorange-
henden Kapitel festgehalten werden. Im Zuge der Globalisierung
sind neue transnationale Verfassungssubjekte entstanden, die sich
durch weitgehende Entstaatlichung, durch einen hohen Grad der
Fragmentierung, durch hohe Autonomie und durch die Konzent-
ration auf funktionale Regimes auszeichnen. Trotz massiver Ein-
winde national gesonnener Verfassungsrechtler wird man dann
nicht umhinkdnnen, eine Vielzahl von transnationalen Ordnun-
gen als konstitutionsfihig anzuerkennen. Will man den globalen
Realititen gerecht werden, so wurde im vorigen Kapitel gezeigt,
muss man folgende drei Schritte nachvollziechen: (1) Der Natio-
nalstaat ist nicht das einzig mogliche Verfassungssubjeke. (2) Die
Fragmentierung von Verfassungsprozessen, die nun in unterschied-
lichen funktional definierten Regimes stattfinden, ist heute eine
Realitit. (3) Nicht nur politische Kollektive im engeren Sinne sind
verfassungsfihig, sondern ebenso unterschiedliche gesellschaftliche
Teilsysteme.

Doch selbst wenn es sich bei den transnationalen Regimes um
verfassungsfihige Subjekte handelte, so setzen die Nationalkons-
titutionalisten ihre Einwinde fort, so bildeten sie doch nicht die
spezifische Klasse von Normen heraus, welche die fiir eine Verfas-
sung wesentlichen Merkmale aufwiesen. Was unter dem Titel Kon-
stitutionalisierung laufe, sei eine teils volkerrechtliche teils blof§
»private« Verrechtlichung gesellschaftlicher Bereiche, keinesfalls
aber bildeten sich hier genuine Verfassungsnormen heraus. Kurz:
Nur Juridifizierung, keine Konstitutionalisierung. Die Normen der
WTO, der ILO, der ICC, der ICANN, der Lex mercatoria, der Lex
sportiva und anderer transnationaler Regimes {ibten nur regulati-
ve, nicht aber genuin konstitutionelle Funktionen aus. Sie kénn-
ten nicht das in der Politik beobachtbare Wechselspiel der Arenen
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offenticher Meinungsbildung und verbindlicher Entscheidungs-
prozessen realisieren. Und es beschrinke sich der Verfassungsbe-
griff des Transnationalen auf blofe juristische Normenhierarchien,
konne diese aber nicht in demokratisch organisierten politischen
Prozessen verankern.!

Eine Auseinandersetzung mit diesen jetzt nicht mehr die Ver-
fassungssubjektivitit, sondern die Normqualitit betreffenden
Einwinden bedingt hohe Anspriiche an die Begriffsbildung und
sollte in der Tat nicht in einem »Allerweltsbegriff« der Verfassung
enden.? Ob transnationale Regimes iiber eine blofle Juridifizierung
hinaus eine genuine Konstitutionalisierung durchmachen, soll im
Folgenden anhand von vier Kriterien diskutiert werden.? Dass man
sich hier nicht auf die Kriterien eines formalen Verfassungsbegriffs
beschrinkt, diirfte heute selbstverstindlich sein.? Vielmehr miissen
auch die Verfassungen jenseits des Staats den Anforderungen eines
materialen Verfassungsbegriffs geniigen, wonach eine Verfassung
eine origindre Rechtsautoritit, also ein autonomes Rechtssystem,

1 Grimm, »Constitution in the Process of Denationalization«, S. 460 ff.; vorsichti-
ger im negativen Urteil Grimm, »Gesellschaftlicher Konstitutionalismus«; Lough-
lin, »What Is Constitutionalisation?«, S.64f.; Wahl, »In Defence of Constituti-
on« Rainer Wahl, »Verfassungsdenken jenseits des Staates, in: Ivo Appel, Georg
Hermes (Hg.), Mensch-Staar-Umuwelt, Berlin 2008, S.135-154. AufSerst kritisch
gegeniiber diesen Kritikern Holmes, »Rhetoric of Legal Fragmentation, S. 125 ff.

2 So der Vorwurf von Wahl an die Vertreter eines transnationalen Konstitutiona-

lismus, Wahl, »Leitbegriff oder Allerweltsbegriff«.

3 Eine klare Unterscheidung von Juridifizierung und Konstitutionalisierung im
transnationalen Kontext bietet Klabbers, »Setting the Scene«, S.8ff. Zu den
einschligigen Kriterien (Verfassungsfunktionen und Verfassungsstrukturen) sie-
he die detaillierten Analysen von Gardbaum, »Human Rights and International
Constitutionalism«. Die hier zusitzlich benutzten Kriterien (Verfassungsarenen
und Verfassungsprozesse) werden plausibel, wenn man — wie es die Systemtheorie
nahelegt — die Aufmerksamkeit auf Binnendifferenzierung und Ereignisketten im
Verfassungsgeschehen lenke.

4 Dazu klassisch Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, Wien 1960 [1934], S. 228 f. Im Ub-
rigen erfiillen einige der transnationalen Regime-Verfassungen, zum Beispiel die
WTO, durchaus die dafiir erforderlichen drei Voraussetzungen: (1) Schriftliches
Dokument, (2) Normbhierarchie, (3) erschwertes Verfahren. Andere, zum Beispiel
die Lex mercatoria, erfiillen nur (2), in geringerem Mafle (3) und nicht (1), dazu
Dalhuisen, »Legal Orders and their Manifestations«. Sie gehéren damit zur Klas-
se der informalen oder latenten Verfassungen wie der beriihmte Sonderfall einer
Staatsverfassung: Grofibritannien. Locus classicus: Albert Dicey, An Introduction
to the Study of the Law of the Constitution, London 1964 [1889], A. 23.
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etabliert, das seinerseits einen gesellschaftlichen Prozess (und nicht
nur, wie im Falle der Nationalstaatsverfassungen einen politischen
Prozess) strukturiert und durch diesen legitimiert ist.” Folgende
Qualititstests miissen die Normen eines transnationalen Regimes
bestehen, um als Verfassungsnormen gelten zu kénnen:

(1) Verfassungsfunktionen: Bilden die transnationalen Regimes
Normen aus, die mehr als nur regulative oder konfliktlgsende
Funktionen ausiiben, nimlich als »konstitutive Regeln« im stren-
gen Sinne Funktionen einer Verfassung wahrnehmen?

(2) Verfassungsbereiche: Lassen sich vergleichbar dem im Organi-
sationsteil staatlicher Verfassungen geregelten Zusammenspiel von
organisierten Politikprozessen und spontaner Willensbildung der
Offentlichkeit auch in den Regimes unterschiedliche en der
Konstitutionalisierung identifizieren, deren Normieru@‘r einen
demokratischen Konstitutionalismus wesentlich ist?

(3) Verfassungsprozesse: Bauen die Rechtsnormierungen in den
Regimes einen ausreichend dichten Bezug zu ihrem sozialen Kon-
text einer »nomic community« auf, der dem Bezug nationalstaatli-
cher Verfassungsrechtsnormen zur »nomic community« der Politik
vergleichbar ist?

(4) Verfassungsstrukturen: Bilden die Regimes die aus national-
staatlichen Zusammenhingen bekannten verfassungstypischen
Strukturen, insbesondere die bekannten Normenhierarchien und
ihre institutionellen Garantien, heraus?

L. Verfassungsfunktionen:
konstitutiv/limitativ

1. Selbstkonstitution
sozialer Systeme

Die politischen Verfassungen der Nationalstaaten haben in system-
theoretischer Sicht die konstitutive Funktion, die in der Neuzeit
gewonnene Autonomie der Politik gegeniiber »fremdenc« religisen,
familialen, 6konomischen, militirischen Machtquellen dadurch

5 Definition in Anschluss an Kumm, »Beyond Golf Clubs, S.s508. In die gleiche
Richtung geht die Definition zivilgesellschaftlicher Verfassungen von Amstutz
u.a., »Civil Society Constitutionalisme, S. 24s.

120

29628 Teubner 1. Laufindd 120-121

abzustiitzen, dass sie das der Politik »eigene« Machtmedium for-
malisieren.® In Thornhills Formulierung haben Verfassungen

[...] die Funktion, dass sie objektivierte Regimes von Grundrechten for-
mulieren, um die Abstraktion staatlicher Macht als autonomes soziales
Konstrukt abzustiitzen und, soweit wie es unterschiedliche historische Be-
dingungen erlauben, zugleich sicherzustellen, dass die Generalisierung von
Macht iiber die ganze Gesellschaft méglich ist. Verfassungen stellen der
Gesellschaft einen dafiir sensibilisierten politischen Mechanismus zur Ver-
fugung. Dieser benutzt Grundrechte dazu, die Briiche zwischen ansonsten
miteinander verbundenen Sozialsphiren zu identifizieren und zu kodifizie-
ren. Damit wird also die Differenzierung unterschiedlicher Austauschsphi-
ren innerhalb der Gesellschaft abgestiitzt.”

Mutatis mutandis {iben auch die anderen gesellschaftlichen Teil-
verfassungen, die Verfassung der Wirtschaft, der Wissenschaft, der
Informationsmedien, des Gesundheitswesens die parallele konsti-
tutive Funktion aus, nimlich die Autonomie ihrer je eigenen Kom-
munikationsmedien zu sichern und dies heute im globalen Maf3-
stab. Mit Hilfe von konstitutiven Normen reguliert die jeweilige
Teilverfassung die Abstraktion eines einheitlichen kommunikati-
ven Mediums — Macht, Geld, Recht, Wissen — als ein autonomes
soziales Konstrukt innerhalb eines weltweit konstituierten Funk-
tionssystems.® Zugleich sorgen die verschiedenen Teilverfassungen
dafiir, dass unter verschiedenen historischen Bedingungen die ge-
sellschaftsweite Wirkung ihrer Kommunikationsmedien gesichert
ist. Fiir beide Orientierungen bilden sie Organisationsregeln, Ver-

6 In dieser Richtung entwickelt Thornhill, »Towards a Historical Sociology«,
S.169 ff. Luhmanns Verfassungstheorie weiter, Niklas Luhmann, »Verfassung als
evolutionire Errungenschaft«, in: Recheshistorisches Journal 9 (1990), S.176-2205
Luhmann, »Politische Verfassungen im Kontexte.

7 Thornhill, »State Building, Constitutional Rights and the Social Construction of
Norms«, Manuskript S.18.

8 Die auf John Searle zuriickgehende Unterscheidung von »constitutive« und »re-
gulative norms« ist zur normtheoretischen Charakterisierung von Verfassungen
grundlegend, John. R. Searle, »Social Ontology: Some Basic Principles, in: An-
thropological Theory 6 (2006), S.12-29. Die Rolle konstitutiver Normen ist auch
fir Lindahl und Preuss der Anlass, den Verfassungsbegriff von seinem engen
Staatsbezug zu l6sen und auf die Konstituierung einer ganzen Reihe von transna-
tionalen und gesellschaftlichen Institutionen auszudehnen, Lindahl, »Constitu-
ent Power and Reflexive Identity«, S.14fF; Preuss, »Disconnecting Constitutions
from Statehoods, S. 40 fF.
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fahren, Kompetenzen und subjektive Rechte aus, kodifizieren die
Trennung zwischen den Sozialsphiren und stiitzen so die funktio-
nale Differenzierung der Gesellschaft ab.’

An den Verfassungen funktionaler Globalregimes, die im vori-
gen Kapitel geschildert wurden, fillt auf, wie sehr in den letzten
Jahren gerade ihre konstitutive Funktion, also die Ausrichtung da-
rauf, die institutionellen Méglichkeitsbedingungen ihrer medialen
Autonomie zu gewihrleisten, im Vordergrund gestanden hat. Sie
konzentrieren sich im Wesentlichen auf das Problem, dass der welt-
weiten Vernetzung funktionsspezifischer Kommunikationen in den
Bereichen Wirtschaft, Wissenschaft, Erzichung, Gesundheitswesen
und Medien die segmentire Binnendifferenzierung von Politik und
Recht in nationalstaatliche Einheiten im Wege steht. Verantwort-
lich fiir das Problem sind in erster Linie nationale Produktions-
regimes, die enge strukeurelle Kopplungen zu den anderen Funk-
tionssystemen hergestellt haben, aber diese auf nationalstaatliche
Institutionen begrenzen.'” Den Abbau solcher nationalstaatlichen
Produktionsregimes in den unterschiedlichsten Bereichen haben
sich die globalen Regimes zum vorrangigen Verfassungsziel ge-
macht. Der heute existierende weltgesellschaftliche Konstitutiona-
lismus zielt damit auf zweierlei: die engen strukeurellen Kopplun-
gen der Funktionssysteme an nationalstaatliche Politik und Recht
aufzubrechen und rechtsstaatliche Strukturen insoweit aufzubauen,
als es fiir eine weltweite Vernetzung funktionsspezifischer Kommu-
nikationen erforderlich ist. Konstitutive Normen dieser Art dienen
dazu, die Eigendynamik der Funktionssysteme auf der globalen
Ebene freizusetzen.

Vertreter des »Neuen Konstitutionalismus« ebenso wie die Be-
fiirworter einer ordoliberalen Weltwirtschaftsverfassung identifizie-

9 Diese Formulierungen verallgemeinern Thornhills Funktionsbestimmungen der
politischen Verfassungen auf simtliche Teilverfassungen, Thornhill, »Towards a
Historical Sociology«, S.169 fF.

10 Zu unterschiedlichen Produktionsregimes als stabilen nationalen oder regiona-
len Konfigurationen von Wirtschaft, Politik und Recht, die fiir die »varieties
of capitalism« verantwortlich sind, Hall und Soskice (Hg.), Varieties of Capita-
lism. Zur Interpretation von Produktionsregimes als strukturelle Kopplungen
zwischen unterschiedlichen Teilsystemen Gunther Teubner, »Rechtsirritationen:
Zur Koevolution von Rechtsnormen und Produktregimese, in: Giinther Dux,
Frank Welz (Hg.), Moral und Recht im Diskurs der Moderne: Zur Legitimation
gesellschaftlicher Ordnung, Opladen 2001, S. 351-381.
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ren exake diese konstitutive Zielrichtung in den globalen Regimes,
wenn sie sie auch politisch diametral entgegengesetzt bewerten.'!
Im Washington Consensus der letzten dreiffig Jahre wurde dieser
auf Autonomie gesellschaftlicher Teilsysteme, besonders der Welt-
mirkte, gerichtete Konstitutionalisierungsschub auch politisch vo-
rangetrieben. Er loste nicht b inzelne politische Regulierungen
aus, sondern die Normieru rfassungsrechtlicher Prinzipien.
Diese zielten im Bereich der Wirtschaft darauf ab, global agieren-
den Unternehmen unbeschrinkte Handlungsspielriume zu ver-
schaffen, Regierungsbeteiligungen an Unternechmen abzuschaffen,
den Handelsprotektionismus zu bekimpfen und Wirtschaftsunter-
nehmen von politischen Regulierungen zu befreien. Leitprinzip
der Regimeverfassungen des Internationale Wihrungsfonds und
der Weltbank ist es, die nationalen Kapitalmirkte zu 6ffnen. Die
Verfassungen der World Trade Organization (WTO) ebenso wie
der EG-Binnenmarkt, das North American Free Trade Agreement
(NAFTA), das Mercado Comtin del Cono Sur (MERCOSUR) oder
die Asia Pacific Economic Cooperation (APEC) zielen ihrerseits auf
eine konstitutionelle Absicherung der Freiheit des Welthandels und
der Forderung von Direktinvestitionen. '

Auch die Lex mercatoria, die, wie schon gezeigt, oberhalb ih-
rer vertragsrechtlichen Normen eine Schicht von konstitutionellen
Normen herausgebildet hat, konzentriert sie auf diese konstitutive
Funktion: »Private« Schiedsgerichte positivieren Eigentum, Ver-
tragsfreiheit und Wettbewerb als Bestandteil einer Transnational

11 Zum neuen globalen Konstitutionalismus Anderson, »Corporate Constitutio-
nalism«; Schneiderman, Constitutionalizing Economic Globalization, S.340fF;
Bieling, »Konstitutionalisierung der Weltwirtschaft«; Tully, »Imperialism of
Modern Constitutional Democracy«, S.328ff. Zur Weltwirtschaftsverfassung:
Behrens, »Weltwirtschaftsverfassung«. Auch im Volkerrecht werden reale Ent-
wicklungen von Verfassungsrechtsnormen registriert, so Klabbers, »Setting the

Scene, S. 4 ff.

Eingehende Analyse und Kritik bei Joseph Stiglitz, Globalization and Its Discon-

tents, London 2002, S. 53 ff.

13 Zu den Ahnlichkeiten zwischen transnationalen Handelsregimes und Verfas-
sungsphinomenen Cass, Constitutionalization of the World Trade Organisation;
Stephen Gill, Power and Resistance in the New World Order, Hampshire 2003;
Alec Stone, »What Is a Supranational Constitution? An Essay in International
Relations Theory.«, in: Review of Politics 56 (1994), S. 441-474.
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Public Policy." Auch im Bereich der Unternehmensverfassung ist
die »neo-liberale« Konstitutionalisierungswelle durch ihre kon-
stitutive Funktion gekennzeichnet, also die Ausrichtung darauf,
transnationalen Unternehmen hohe Autonomie zu verschaffen.
Die Prinzipien der Corporate Governance multinationaler Unter-
nehmen sind hohe Unternehmensautonomie, Kapitalmarktorien-
tierung gesellschaftsrechtlicher Normen und die Etablierung des
Shareholder Values. Um diese Prinzipien durchzusetzen, konzent-
riert sich auch die globale Unternechmensverfassungspolitik auf das
oben angesprochene Problem, dass der weltweiten Ausbreitung von
Unternehmensaktivititen die segmentire Binnendifferenzierung
der Welt in nationalstaatliche Einheiten im Wege steht. Verant-
wortlich dafiir gemacht werden in erster Linie die Politik und das
Recht der Nationalstaaten, welche die Unternehmensregulierung
auf den nationalen Rahmen beschriinken.'® Die neu entstehenden
globalen Unternehmensverfassungen zielen damit auf zweierlei: die
engen strukturellen Kopplungen transnationaler Unternehmen an
nationalstaatliche Politik und Recht aufzubrechen und rechtsstaat-
liche Strukturen insoweit aufzubauen, als es fiir eine weltweite Ver-
netzung ihrer funktionsspezifischen Kommunikationen erforder-
lich ist. Konstitutive Verfassungsnormen dieser Art dienen dazu,
die Eigendynamik der Wirtschaftsunternehmen auf der globalen
Ebene freizusetzen.

2. Konstitutionalisierung im dynamischen Ungleichgewicht

Auf die Dauer aber ist es nicht durchzuhalten, dass der weltwei-
te Konstitutionalismus sich dermaflen einseitig »neo-liberal« auf
seine konstitutive Funktion beschrinkt. Es ist nur eine Frage der
Zeit, bis die freigesetzten systemischen Energien neben ihren un-
bestreitbaren produktiven Effekten solch desastrésen Folgen aus-

14 Elemente einer transnationalen Wirtschaftsverfassung identifiziert in den »pri-
vaten« Schiedsgerichtsregimes Renner, Zwingendes transnationales Recht, S. 91 t.,
229 fF. In der Sache identisch, aber bezeichnenderweise in der Terminologie eines
Naturrechts, die den Fundamentalcharakter der betreffenden Rechtsnormen be-
tonen soll Dalhuisen, »Legal Orders and their Manifestations«.

15 Zur neuen Unternehmensverfassung der Global Corporate Governance Backer,
»Autonomous Global Enterprise«.

16 Zu unterschiedlichen Produktionsregimes als stabilen Konfigurationen von
Wirtschaft, Politik und Recht vgl. die Nachweise in S. *¢, Fn. 10.
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l6sen, dass die hier auftretenden gesellschaftlichen Konflikte eine
drastische Korrektur der Verfassungspolitik verlangen. Hier wird
Polanyis Doppelbewegung spiirbar, in Streecks Interpretation, eine
Bewegung

von nicht nur pluralen, sondern von einander entgegengesetzten Kriften,
die fiir die spezifische Dynamik des Kapitalismus verantwortlich sind und
die sie nicht in linearer Richtung, sondern in zyklischen Wellen der Ins-
titutionalisierung und der De-institutionalisierung in Bewegung setzen."”

In solchen Prozessen eines »dynamischen Ungleichgewichts«, in
denen sich Freisetzung und Begrenzung der Funktionslogik wech-
selseitig abldsen, ist nach einer langen konstitutiven Phase der Um-
schlagpunke erreicht. Jetzt werden Institutionen, die horizontale
Integrititsgefihrdungen bekimpfen, unerlisslich.'® Statt konstitu-
tiver sind jetzt limitative Verfassungsnormen gefragt.

Die weltweite Vernetzung funktionsspezifischer Kommunikati-
onen ist nun nicht mehr von nationalstaatlichen Produktionsre-
gimes gehindert. Doch hat die konstitutive Verfassungspolitik all
die Beschrinkungen aufgehoben, welche die Nationalstaaten den
Funktionssystemen in ihren Expansionstendenzen auferlegt hatten.
Ungehindert von nationalstaatlichen Restriktionen sind die Funk-
tionssysteme jetzt in der Lage, weltweit ihre Maximierungspro-
gramme zu verfolgen. In den Konsequenzen dieser Diagnose diirf-
ten trotz aller Divergenzen soziologische Analysen in der Nachfolge
von Karl Marx, Max Weber, Niklas Luhmann iibereinstimmen.
Ob nun Bewegungsgesetze des Kapitals, ob Rationalisierung gesell-
schaftlicher Lebensbereiche oder ob funktionale Differenzierung
die Dynamik bestimmen — sie alle identifizieren neben produkti-
ven Wirkungen zugleich destruktive Energien, die von der einsei-
tigen Funktionsorientierung eines jeden gesellschaftlichen Sektors
erzeugt werden. Der Wegfall nationaler Produktionsregimes setzt
in den globalen Funktionssystemen erneut destruktive Dynamiken

17 Streeck, Re-Forming Capitalism, S.235f. Aufschlussreich zum Zusammenhang
von Polanyis Doppelbewegung mit transnationaler Juridifizierung und Konsti-
tutionalisierung die Beitrige in Christian Joerges und Josef Falke, Karl Polanyi,
Globalisation and the Potenzial of Law in Transnational Markets, Oxford 2011.

18 Ino Augsberg u.a., Denken in Netzwerken: Zur Rechts- und Gesellschafistheorie
Karl-Heinz Ladeurs, Tiibingen 2009, S.82ff.; Ladeur und Viellechner, »Transna-
tionale Expansion staatlicher Grundrechte«.

125

09.01.2012  08:44:37



frei, in denen die einseitige Funktionssteigerung eines gesellschaftli-
chen Sektors mit anderen gesellschaftlichen Dynamiken kollidiert.

Eine solche Dynamik provoziert die grundsitzliche Frage, ob
die funktionale Differenzierung der Gesellschaft dazu nétigt, die
soziale Selbstreproduktion der Funktionssysteme als einen Zwang
zur Selbststeigerung zu verstehen. Ein Funktionssystem als einen
sich selbst produzierenden Kommunikationskreislauf, der sozusa-
gen in sich zuriickliuft, zu denken, etwa als Wirtschaftskreislauf,
als Kreislauf des politischen Systems oder der anderer Sozialsyste-
me, ist zwar naheliegend, aber doch wohl zu harmlos, wenn nicht
gar irrefithrend. Mit dem Axiom der klassischen strukturell-funk-
tionalen Theorie, dem Imperativ der Bestandserhaltung, hat die
‘Theorie autopoietischer Systeme schon seit langem gebrochen. An-
schlussfihigkeit rekursiver Operationen heif$t der neue Imperativ
— die Autopoiese eines Funktionssystems wird fortgesetzt oder eben
nicht.”” Aber dariiber hinaus stellt sich die durchaus beunruhigen-
de Frage, ob nicht die funktionale Differenzierung heimlich auf
eine eigenartige Steigerungslogik der Autopoiese hinauslduft. Denn
die funktionale Spezifizierung der Teilsysteme, ihre ausschliefliche
Orientierung an dem einen bindren Code bringt es mit sich, dass
inhidrente Selbstbegrenzungen, die die traditionelle Gesellschaft in
ihren multifunktionalen Institutionen noch kannte, nicht mehr
zur Verfiigung stehen. Dann gibe es eine Affinicit der Selbstrepro-
duktion von Funktionssystemen und formalen Organisationen zu
einem unerbittlichen Wachstumszwang.

In unserem Zusammenhang kime es besonders auf die Frage an,
ob man nicht leicht inflationire Tendenzen der Symbolproduktion,
ohne die sie in eine ihre Produktivitit gefihrdende Schrumpfungs-
spirale gerit, als Normalzustand der Funktionssysteme vorausset-
zen muss.”’ Hat aber die Rekursivitit der Funktionssysteme tiber
ein solches »normales« Wachstum hinaus inhirente Tendenzen zu
einem sozialschidlichen Wiederholungs- und Steigerungsdruck,
und wenn ja, wodurch wird eine solche »Turbo-Autopoiese« aus-
gelost? Die berithmt-bertichtigten Expansionstendenzen der Funk-

19 Niklas Luhmann, Soziale Systeme: Grundrif§ einer allgemeinen Theorie, Frank-
furt/M. 1984, S.86.

20 Fiir das Wirtschaftssystem vertrite ein solches Konzept Hans Christoph Bins-
wanger, Vorwirts zur MifSGigung: Perspektiven einer nachhaltigen Wirtschaft, Ham-
burg 2009, S.11ff.
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tionssysteme — die Tendenzen zu einer umfassenden Politisierung,
Okonomisierung, Juridifizierung, Medialisierung, Medikalisierung
der Welt — diirften eine solche zwanghafte Wachstumsdynamik
durchaus indizieren. Einen solchen inhirenten Wachstumszwang
vermutet auch Stichweh, der in mehreren Funktionsystemen eine
Tendenz der Symbolvermehrung beobachtet. Er registriert in un-
terschiedlichen Funktionssystemen den Unterschied zwischen dem
Normalzustand mit »leicht inflationiren Wachstumsprozessen«
und krisenauslosenden Wachstumsexzessen.?’ Dann aber liegt
die Vermutung nahe, dass in den Motivationen zur Annahme ei-
ner Kommunikation, welche die kommunikativen Medien Geld,
Macht, Recht, Wahrheit und Liebe erzeugen, ein Moment iiber-
schielender Erwartungen, eine Art »Kredit« an zukiinftige Kom-
munikationen stecket, der dort nur durch stindige Mehrleistungen
und ihre Riickwirkung auf ihrerseits steigende »Kredit«-Erwartun-
gen eingeldst werden kann, so dass eine notwendige Steigerungs-
dynamik, eine Wachstumsspirale entsteht. Dann wire die patho-
logische Wachstumsspirale nicht mehr ein auf das Geldmedium
beschrinktes Phinomen, sondern ein allgemeines Kennzeichen
von medial ausdifferenzierten Funktionssystemen.

Eine solche Steigerungsdynamik geht iiber die von Hartmut
Rosa diagnostizierten Akzelerationszirkel in modernen Gesellschaf-
ten hinaus.”? Es geht nicht nur um eine sozialstrukeurell bedingte
Anderung der Zeitstrukturen, die auf eine Beschleunigung sozialer
Prozesse hinauslduft. Dies ist nur die zeitliche Teildimension der
allgemeinen Steigerungsdynamik von Funktionssystemen. Man
wird dariiber hinaus auch die sachliche und soziale Dimension
von gesellschaftlichen Steigerungsphinomenen in den Blick neh-
men missen. In ihrer sachlichen Dimension dufSert sich die Dy-
namik als der hier angesprochene Wachstumszwang der Symbol-
produktion, also als eine Tendenz, gleichartige Operationen so zu
steigern, dass sich ihre Strukturen vervielfachen. In ihrer sozialen
Dimension verwirklicht sie sich in einer sozialen Epidemiologie,
in Imitation, Verbreitung, Ansteckung, wie sie besonders in Analy-

21 Stichweh, »General Theory of Function System Crisis«, S. 55 fF.

22 Hartmut Rosa, Beschleunigung: Die Verinderung der Temporalstrukturen in der
Moderne, Frankfurt/M. 2005, besonders S. 295 ff.; siche auch Hartmut Rosa und
William E. Scheuerman (Hg.), High-Speed Society: Social Acceleration, Power and
Modernity, University Park 2009.
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sen zum »Herdentrieb« an den Finanzmirkten untersucht worden
sind.” Insgesamt geht es um Vorschussleistungen, die Erwartun-
gen an Leistungssteigerung generieren und die dann ihrerseits die
nichsten Vorschussleistungen erzwingen, also um eine zunichst
bestandsnotwendige Dynamik, die dann aber eine Tendenz dazu
hat, in sozialschidliche Exzesse umzukippen.

Ein solcher inhirenter Zwang zur immer hsheren Produktion,
der einerseits Voraussetzung ihrer Selbstreproduktion ist, ande-
rerseits durch angebbare Steigerungsmechanismen so angetrieben
werden kann, dass es zum Umschlag in destruktive Tendenzen
kommt, wird mit Recht in der Wirtschaft identifiziert.** Aber er
findet sich nicht nur in der Wirtschaft, sondern auch in anderen
Funktionssystemen.” Lisst sich nun die Differenz von »norma-
len« Wachstum und seinen »pathologischen« Steigerungsformen
trennscharf identifizieren? Im Fall des Rechts kann man deutlich
sehen, dass das Recht nicht nur Konflikte 16st und damit in eine
Ruhelage zuriickkehrt, sondern dass es durch seine eigenen Regu-
lierungen Konflikee tiberhaupt erst erzeugt, die wiederum nach
mehr Regulierung verlangen. Das Recht produziert selbst durch re-
gulatorischen Eingriff ins tigliche Leben die Situationen, die dann
Anlass zu Konflikten werden.”® Und zugleich erzeugt jede Norm
Interpretationsprobleme, die ihrerseits wieder Konflikte auslosen.
Schliefflich produziert die schiere Normenmenge selbst interne
Normenkonflikte, die nach weiterer Rechtsproduktion verlangen.
Hat also die hochgetriebene Autonomie des Rechts zur Folge, dass
sie zur Steigerung von Konflikten beitrigt? Das alles wire noch
der Normalzustand einer moderaten Inflation von Rechtsnormen.
Kritisch dagegen ist eine Art Abhingigkeitssyndrom des Rechts zu
beurteilen, in dem die Normproduktion von externen Stimulan-
tien abhingig wird — von den wirtschaftlichen Vertragsmechanis-

23 Hierzu aufschlussreich Urs Stiheli, »Political Epidemiology and the Financial
Crisis«, in: Poul E Kjaer u.a. (Hg.), 7he Financial Crisis in Constitutional Perspec-
tive: The Dark Side of Functional Differentiation, Oxford 2011, S.123-142.

24 Binswanger, Vorwirts zur Missigung.

25 Esbleibt klarzustellen, dass solche Tendenzen nicht »begriffssoziologisch« aus der
Systemtheorie abgeleitet werden, wie Klaus E Réhl (2010), Begriffssoziologie I:
Fragmentierung, {http://www.rsozblog.de/?p=1424) argwohnt, sondern als theo-
retisch plausibilisierte Annahmen empirisch identifiziert werden miissen, wie es
in unterschiedlichen Zusammenhingen Rosa und Stichweh getan haben.

26 Luhmann, Recht der Gesellschaft, S.139.
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men und der politischen Gesetzgebung —, welche auf nationaler
wie auf transnationaler Ebene die vielkritisierten Pathologien iiber-
mifiger Juridifizierung der Welt erzeugen. Wiren dies die Rechts-
ausschweifungen der Spitmoderne? In der Politik wiederum sind
die exzessiven Wachstumszwinge des demokratischen Wohlfahrts-
staats der offensichtliche Kandidat. In der Wissenschaft erzeugt die
Forschung immer hohere Ungewissheiten, die nur durch verstirkte
Forschung wieder beseitigt werden konnen, die wiederum neue
Ungewissheiten erzeugen. Inzwischen haben zugleich die bekann-
ten Steigerungszwinge des publish or perish eine solche Intensitit
erreicht, dass »academic ghostwriting« zu einer Wachstumsindust-
rie geworden ist, die besonders in der biomedizinischen Forschung
die Glaubwiirdigkeit des akademischen Publikationswesens ernst-
haft bedroht.”” Und in der Technologie haben die jiingsten Ereig-
nisse in Japan Wachstumszwinge sichtbar gemacht, deren Risiken
unkalkulierbar sind. In all diesen Kontexten miisste man jedoch
deutlich zwischen fortsetzungsnotwendiger Steigerungsdynamik
und bestandsbedrohenden Steigerungsexzessen unterscheiden.

3. Selbstbegrenzung von Wachstumszwingen

Dann kommt es darauf an, die Dynamiken zu identifizieren, wel-
che die Wachstumsspirale eines gesellschaftlichen Sektors derart
beschleunigen, dass sie in Destruktivitit umkippen, weil sie mit
anderen gesellschaftlichen Dynamiken kollidieren. Solche Wachs-
tumsbeschleunigungen der heute globalisierten Funktionssysteme
belasten sie selbst, die Gesellschaft und die Umwelt mit gravieren-
den »Folgeproblemen ihrer eigenen Ausdifferenzierung, Spezialisie-
rung und Hochleistungsorientierung«.?® Drei Kollisionsfelder sind
auszumachen: (1) Kollision des eigenen Wachstumsimperativs mit
der Integritit anderer gesellschaftlicher Teilsysteme, (2) Kollision
mit einer Gesamtrationalitit der Weltgesellschaft und (3) Kollision
der Wachstumssteigerung mit der eigenen Selbstreproduktion.”

27 Zu diesen Steigerungszwingen eingehend Stichweh, »General Theory of Func-
tion System Crisis¢, sub IV.

28 Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, S. 802.

29 Gesamtrationalitit der Weltgesellschaft? Vorsicht ist geboten. Nicht gemeint ist,
dass es eine Instanz geben kénnte, welche diese Rationalitit definiert. Das aber
nétige nicht dazu, das Konzept selbst aufzugeben, wenn die Chance besteht,
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Die evolutionire Dynamik dieser drei Kollisionen hat durchaus
das Potenzial, auf gesellschaftliche Katastrophen zuzulaufen. Aber
es besteht keine Notwendigkeit des Zusammenbruchs, wie es Karl
Marx postulierte, auch keine Notwendigkeit des »ehernen Gehiu-
ses der neuen Hérigkeit« wie Max Weber es voraussagte. Plausibler
ist Niklas Luhmann: der Eintritt der Katastrophe ist kontingent.
Er hingt davon ab, ob gegen die Abweichungsverstirkungen im
Inneren der Wachstumsdynamik selbst wachstumsinhibierende
Gegenstrukturen wirksam werden.

Nicht schon die Kontingenzerfahrung als solche, sondern erst
die Erfahrung der Beinahe-Katastrophe ist der »konstitutionelle
Moment«.** Damit ist nicht schon der Augenblick bezeichnet, in
dem die selbstdestruktive Steigerungsdynamik die abstrakte Ge-
fahr eines Zusammenbruchs aufscheinen lisst — das ist der Nor-
malzustand —, sondern der Moment, in dem der Zusammenbruch
unmittelbar bevorsteht. Die funktional differenzierte Gesellschaft
scheint sanftere Méglichkeiten einer Selbstkorrektur, dass nimlich
sensible Beobachter auf die drohenden Gefahren mit Warnungen
und Beschworungen hinweisen, zu ignorieren. Die endogenen
Selbstverstirkungsprozesse der Teilsysteme sind so dominant, dass
sie eine Korrekeur erst in der letzten Sekunde erlauben. Die Ahn-
lichkeit zu individuellen Suchtphinomenen ist uniibersehbar: »Hit
the bottom!« Es muss erst kurz vor zwolf sein. Dann erst taucht
die Chance fiir geniigend iiberwiltigende Einsichten und genii-
gend starke Verinderungsenergien auf, die ein drastisches Umsteu-
ern ermdglicht. Das ist nicht nur in der Wirtschaft so, in der die
Ankiindigungen der nichsten Krise regelmifig ignoriert werden,
sondern auch in der Politik, die auf von der Wissenschaft kritisier-
te Fehlentwicklungen nicht reagiert, sondern erst dann, wenn Er-
eignisse zum Machtpositionen bedrohenden Politskandal werden.
Dann aber reagiert sie hektisch. Der Kuhnsche Paradigmenwechsel
in der Wissenschaft scheint ein dhnliches Phinomen zu sein, wenn
Abweichungen vom herrschenden Paradigma iiber lange Zeit hin-
weg als Anomalien hinweginterpretiert werden, bis schliefSlich die

dass die Teilsysteme aus ihrer dezentralen Perspektive auf eine Gesamtrationalitit
reflektieren.

30 Offensichtlich ist dies ein anderer Begriffsgebrauch als er Bruce A. Ackerman,
We the People: Transformations, Cambridge (Mass.) 2000, S.266fF., 285 ff. vor-
schwebrt.
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Theoriekatastrophe den Paradigmenwechsel erzwingt. Und techno-
logische Wachstumszwiinge scheinen so intensiv zu wirken, dass
selbst Grof8katastrophen nicht unbedingt den »bottomc« erreichen,
der eine Umkehr erzwingen wiirde.

Der konstitutionelle Moment ist die unmittelbare Krisenerfah-
rung, die Erfahrung, dass eine gesellschaftlich freigesetzte Energie
zerstorerische Folgen zeigt, die nur durch ihre selbstkritische Refle-
xion und durch die Entscheidung zur Selbsteinschrinkung tiber-
wunden werden kénnen. Der Durchgang der Sozialsysteme durch
die dunkle Seite ihres Fortschrittsversprechens ist letztlich keine Ab-
weichung vom »gesunden« Normalverlauf, kein zu vermeidender
Irrcum. Im Gegenteil, die Erfahrung der dunklen Seite erscheint
fast als eine notwendige Voraussetzung, dass ihre innere Konstitu-
tion geindert werden kann. Es sind letztlich also die Pathologien,
die den konstitutionellen Moment hervorbringen, den Moment in
der Katastrophe, in der die Entscheidung zwischen der ginzlichen
Zerstorung der Energie und ihrer Selbsteinschrinkung fallt.

In der funktionalen Differenzierung wurde das riskante Experi-
ment gewagt, auf die grofSe Einheit der Gesellschaft zu verzichten
und stattdessen eine Vielheit von zersplitterten sozialen Energien
freizusetzen, die — weil durch keine eingebauten Gegenprinzipien
begrenzt — eine ungeheuere innere Steigerungsdynamik erzeugen.
Die groflen zivilisatorischen Errungenschaften in der Kunst, der
Wissenschaft, der Medizin, der Wirtschaft, der Politik, dem Recht
sind dadurch erst moglich geworden. Doch die dunkle Seite jeder
dieser Steigerungsprinzipien fithrt potenziell zu Katastrophenmo-
menten, den konstitutionellen Momenten, die kollektive Lerner-
fahrungen der Selbstbeschrinkung erst méglich macht. Fiir das
politische System der Welt ist 1945 das Paradigma. Es war der kon-
stitutionelle Moment fiir eine weltweite Proklamation der Men-
schenrechte nach den menschenverachtenden Praktiken des poli-
tischen Totalitarismus, der Moment, in der die politische Macht
weltweit zu ihrer Selbsteinschrinkung bereit war. Ebenso waren
1789 und 1989 die Momente, in denen sich die Politik nach dest-
rukeiven Expansionstendenzen dadurch selbst beschrinkte, dass sie
in der politischen Verfassungen Gewaltenteilung und Grundrechte
fixierte.?!

31 Thornhill, »Towards a Historical Sociology«.ff., 285ff. vorschwebt. Dass die
traumatische Erfahrungen des Ersten Weltkriegs die ersten Versuche, Selbstbe-
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Der konstitutionelle Moment ist nicht auf die Politik beschrinkt.
In der funktionalen Differenzierung entwickeln alle Teilsysteme
Wachstumsenergien, die in ihrer Produktivitit und Destruktivitdt
hoéchst ambivalent sind. In vielen Orten der Gesellschaft entwickelt
sich die Neue Verfassungsfrage, »wie viele Expansion nach innen
die Gesellschaft damit erzeugt, wie viel Monetarisierung, Verrecht-
lichung, Verwissenschaftlichung, Politisierung sie erzeugen und
verkraften kann und wie viel davon gleichzeitig (statt z.B. nur
Monetarisierung)«.* In der Spitphase der funktionalen Differen-
zierung wird dies zum zentralen Problem der Gesellschaftsverfas-
sung. Das ist die eigentliche Erfahrung der Spitmoderne nach dem
triumphalen Sieg der Autonomie der Funktionssysteme. Nicht
mehr: Was sind die institutionellen Méglichkeitsbedingungen ih-
rer Autonomie? Sondern: Wo liegen die Grenzen der Expansion
der Teilsysteme? Paradigma ist hier die Wirtschaft, die im globalen
Turbo-Kapitalismus ihre Triumphe und Niederlagen feiert.

4. »Kapillare Verfassungenc

Wenn auf diese Weise exzessive Wachstumsprozesse ein gesell-
schaftliches Teilsystem aus dem Ruder laufen lassen, dann stellt
sich die Alternative: staatlicher Eingriff oder innere Konstitutiona-
lisierung. Eine permanente Verstaatlichung der Teilsysteme ist nach
den Erfahrungen mit den politischen Totalitarismen des letzten
Jahrhunderts keine ernsthaft diskutierte Option mehr. Vielmehr
bieten sich politische Regulierungen der gesellschaftlichen Prozesse
tiber Global Regulatory Regimes an. Sie sind aber in ihrer Bedeu-
tung ambivalent. Denn was sind die Optionen heute? Entweder
administrative Steuerung globaler Kommunikationsprozesse oder
extern erzwungene Selbstbeschrinkung der Optionen des Systems.
Wenn es richtig ist, dass die Abwehr der drei Kollisionsgefahren im
Zentrum stehen — Selbstdestruktion des Systems, Umweltschidi-
gung im weitesten Sinne (Gefihrdung der Integritit der sozialen,
humanen und natiirlichen Umwelten), Gefihrdung der Weltge-
sellschaft — dann ist die zweite Option vorzuziehen. Dies ist die

grenzungen der internationalen Politik durch einen neuartigen transnationalen
Konstitutionalismus zu erreichen, auslosten, arbeitet Rasilla del Moral, »At King
Agramant’s Camps, S. 583 fF., deutlich heraus.

32 Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, S.757.
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Botschaft eines gesellschaftlichen Konstitutionalismus. Eine globa-

le Verfassungsordnung steht vor der Aufgabe: Wie kann externer

Druck auf die Teilsysteme in einem solch massiven Ausmafd erzeugt

werden, dass in ihren internen Prozessen Selbstbeschrinkungen ih-

rer Handlungsoptionen wirksam werden?

Wieso aber Selbstbeschrinkungen und nicht Fremdbeschrin-
kungen? Spricht nicht jede Erfahrung dafiir, dass Selbstbeschriin-
kungsstrategien nur den Bock zum Girtner machen und dass
Exzesse nur durch Einflussnahme von auflen verhindert werden
kénnen? Aber spricht nicht auch jede Erfahrung dafiir, dass der
Versuch, interne Prozesse durch Eingriffe von auffen steuern zu
wollen, regelmiflig misslingt?*> An dieser Stelle unternimmt der
Societal Constitutionalism eine schwierige Gratwanderung zwi-
schen externen Eingriffen und Selbststeuerung.®® Eine »hybride
Konstitutionalisierunge« ist in dem Sinne gefragt, dass externe ge-
sellschaftliche Kri7=Cplso neben staatlichen Machtmitteln recht-
liche Normierunnd »zivilgesellschaftliche« Gegenmacht aus
anderen Kontexten — Medien, o6ffentliche Diskussion, spontaner
Protest, Intellektuelle, Protestbewegungen, NGOs, Gewerkschaf-
ten, Professionen und ihre Organisationen® —, so massiven Druck
33 Zur Debatte iiber die Grenzen der politischen Regulierung John Braithwai-

te, »Enforced Self-regulation: A New Strategy for Corporate Crime Control,

in: Michigan Law Review 80 (1982), S.1466-1507; Anthony L. Ogus, »Rethin-

king Self-Regulation, in: Oxford Journal of Legal Studies 15 (1995), S.97-108;

Neil Gunningham und Joseph Rees, »Industry Self-Regulation: An Institutio-

nal Perspective«, in: Law and Policy 19 (1997), S.363- 414; Tan Ayres und John

Braithwaite, Responsive Regulation: Transcending The Deregulation Debate, New

York 1992.

34 Die allgemeine Formel Regulierung von Selbstregulierung ist das Ergebnis ei-
ner ausgedehnten Debatte iiber die Chancen gesellschaftlicher Steuerung durch
Politik und Recht, dazu die sorgfiltige Analyse von Fiona Haines, »Regulatory
Failures and Regulatory Solutions: A Characteristic Analysis of the Aftermath of
Disaster, in: Law and Society Inquiry 34 (2009), S.31-57. Zur rechtswissenschaft-
lichen Debatte Wolfgang Hoffmann-Riem (Hg.), Regulierte Selbstregulierung als
Steuerungskonzept des Gewiibrleistungsstaates, Berlin 2001.

35 Zur Rolle zivilgesellschaftlicher Akteure in der postnationalen Situation Colin
Crouch, Das befremdliche Uberleben des Neoliberalismus, Berlin 2011. Zur Politik
der NGOs cingehend Achim Brunnengriber u.a. (Hg.), NGOs im Prozess der
Globalisierung: Michtige Zwerge — umstrittene Riesen, Wiesbaden 2005; zu den
Professionen als zivilgesellschaftliche Gegenmacht im transnationalen Kontext
Martin Herberg, »Bringing Professions Back in: A Fresh Look at the Dynamics
of Institution-building in (World) Society«, in: Christian Joerges, Josef Falke
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auf das expansionistische Funktionssystem ausiiben, dass es innere
Selbstbeschrinkungen aufbaut, die auch tatsichlich greifen.

Greifen aber konnen die Beschrinkungen nur innerhalb der sys-
temeigenen Logik, nicht auflerhalb. Denn:

Jedes Funktionssystem bestimmt die eigene Identitit selbst [...] durch eine
elaborierte Semantik des Selbstsinngebung, der Reflexion, der Autonomie.
Die Abhingigkeit@eilsysteme untereinander lassen sich nicht mehr
spezifisch normier sen sich nicht mehr gesamrtgesellschaftlich legiti-
mieren als Bedingung von Ordnung tiberhaupt.®

Die schwierige Aufgabe, die Funktion eines Sozialsystems und seine
Umweltleistungen auf hohem Niveau wechselseitig abzustimmen,
kann nur durch systeminterne Reflexion angegangen werden, die
von auflen angestoflen, nicht aber ersetzt werden kann.?” Deshalb
ist keine externe politische Definition von transnationalen gesell-
schaftlichen Teilverfassungen moglich, sondern nur politische Ver-
fassungsimpulse oder Verfassungsirritationen. Das Wissen, welche
Art der Selbstbeschrinkung gewihlt werden kann, existiert ja gar
nicht als solches. Es ist nicht einfach abzurufen, sondern muss erst
intern erzeugt werden. Die endogenen Wachstumszwinge selbst
lassen sich nur mit endogenen Wachstumshemmern bekimpfen.
Das dafiir erforderliche Wissen kann nicht von externen Beobacht-
erstandpunke als staatliches, zentral verfiigbares Erfahrungswissen
aufgebaut werden, sondern nur aus dem Zusammenwirken von ex-
ternen Pressionen und internen Entdeckungsprozessen.

Damit werden an die Interventionen der Staatenwelt und an
zivilgesellschaftliche Pressionen hohe kognitive Anspriiche ge-
stellt, gerade weil sie nicht einfach Verhalten oder Ergebnisse
anordnen koénnen, sondern weil sie als Irritationen zur Selbstver-
inderung wirken. »Der Staat darf nicht unmittelbar auf bestimm-
te angestrebte Zustinde oder die Bewertung von >Ergebnissenc
durchgreifen, er muss vielmehr die gesellschaftlichen Regelsyste-
me beobachten und das Ziel der Intervention genauer auf deren
Selbstverinderung abstimmen.«*® Gegen Selbstgefihrdungen sub-

(Hg.), Karl Polanyi, Globalisation and the Potenzial of Law in Transnational Mar-
kets, Oxford 2011, S.107-129, hier S. 115 ff.

36 Luhmann, Gesellschafi der Gesellschaft, S.74s.

37 Ebda., S.757.

38 Karl-Heinz Ladeur, »Methodische Uberlegungen zur gesetzlichen Ausgestaltung
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systemischer Rationalitit sind politische Interventionen unabding-
bar, um »durch Aufbrechen von Selbstblockaden neue Méglichkei-
ten zuzufiihren, nicht aber ihr eine andere staatliche Rationalitit
entgegenzusetzen.«®’ Politisch-rechtliche Regulierung und externe
gesellschaftliche Einflussnahme haben nur dann Erfolgsaussichten,
wenn sie in eine Selbstdomestizierung systemischer Wachstums-
dynamik umgesetzt werden. Das verlangt geradezu nach massiven
externen Interventionen aus Politik, Recht und Zivilgesellschaft.
Aber eben nur nach solchen, die auf Ubersetzung in Selbstverinde-
rung angelegt sind und deren Ubersetzung in interne Wandlungs-
prozesse auch tatsichlich gelingt.

Die Aufgabe hiefle, — mit Geschick und Gliick — politische,
rechtliche und gesellschaftliche Aufenimpulse mit Anderungen
der inneren Konstitution zu kombinieren. Um mit Derrida zu
sprechen, Wandlungen der »kapillaren Verfassungg selbst sind no-
tig bis hin zu den Arterien des Kommunikationskreislaufs, »wo de-
ren Feinheit eine mikroskopische Form aufweist« und die von den
Einfliissen der »kapitalen Verfassung« des Staats prinzipiell nicht
erreicht werden kénnen.“ Derrida hat sich hier von der Foucault-
schen Neufassung des Machtbegriffs anregen lassen, wonach das
zentrale Problem heutiger Gesellschaften nicht mehr in den Exzes-
sen juridischer Macht des politischen Souverins liegt, sondern in
den durch die Fortschritte der Wissenschaftsdisziplinen erzeugten,
von Techniken und Technologien abhingigen Phinomen »kapilla-
rer Macht, das den Gesellschaftskdrper bis in seine Feinstrukturen
durchdringt.”!

Wie eine solche kapillare Konstitutionalisierung konkret gelin-
gen kann, weif§ niemand. Ex-ante-Prognosen sind prinzipiell un-
moglich. Deswegen gibt es keine Alternative zu einer experimen-
tellen Konstitutionalisierung. Externen Druck auszuiiben heif3t,
dass die Selbststeuerung der Politik, die des Rechts und die anderer

der Koalitionsfreiheit«, in: Archiv des dffentlichen Rechts 131 (2006), S. 643-667,

hier S. 657.

39 Karl-Heinz Ladeur, »Abwigung« — Ein neues Paradigma des Verwaltungsrechts. Von

der Einbeit der Rechtsordnung zum Rechtspluralismus, Frankfurt/M. 1984, S. 60.
40 Jacques Derrida, Das andere Kap: Die vertagte Demokratie, Frankfurt/M. 1992,

S.34.

41 N??Chel Foucault, »Riderwerke des Uberwachens und Strafens: Ein Gesprich

mit ].-J. Brochier«, in: Michel Foucault, Mikrophysik der Macht, Berlin 1976,

S.31-47, hier S. 45.
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Teilsysteme solche Irritationen der Selbststeuerung des fokalen Sys-
tems erzeugen, dass im Ergebnis die Selbststeuerungsprogramme in
der gewlinschten Richtung zusammenspielen. Und das kann man
nicht prognostizieren, sondern nur ausprobieren.® Die gewiinschte
Richtung fiir gesellschaftliche Teilverfassungen heifdt, wie gesagt:
Beschrinkung von endogenen Tendenzen der Selbstzerstérung
und der Umweltschidigung. Dieser schwierige Umgang mit einer
Mehrheit von Selbststeuerungsprogrammen des fokalen Teilsys-
tems und der ihrer Umweltsysteme bezeichnet erst die eigentliche
konstitutionelle Problematik.

5. Teufel und Beelzebub

Bemerkenswert ist nun, dass ausgerechnet die Politik fiir dies pa-
radoxe Unternehmen — die eigene Expansion eigenen Beschrin-
kungen zu unterwerfen — das historische Vorbild geliefert hat.?
Den Teufel kann nur Beelzebub austreiben! Wie ein Sozialsystem
seine eigenen, durch mediale Ausdifferenzierung immens gestei-
gerten Kommunikationsméglichkeiten mit eigenen Mitteln wie-
der einschrinken kann, ist eine Lektion, die man gerade aus der
Geschichte der Nationalstaatsverfassungen lernen kann. Dass diese
Selbstbeschrinkungen nicht mit einer aus Funktionsimperativen
resultierenden Automatik zustande kommen, sondern nur unter
massiven externen Druck als ein Ergebnis heftiger Verfassungs-
kimpfe, kann dabei nicht nachdriicklich genug betont werden. In
dieser selbstlimitierenden Dynamik hat die Politik sozusagen die
Benchmark gesetzt, wie die Verfassung einem Sozialsystem dazu
verhelfen kann, die eigenen Steigerungszwinge selbst zu begrenzen.

42 Externe Irritationsversuche und interne Reaktion miissen in Richtung einer
gemeinsamen  Differenzminimierung  konvergieren, dazu Niklas Luhmann,
»Grenzen der Steuerungg, in: Niklas Luhmann, Die Wirtschaft der Gesellschaft,
Frankfurt/M. 1988, S.324-349; Niklas Luhmann, »Politische Steuerung: Ein
Diskussionsbeitrags, in: Politische Vierteljahresschrift 30 (1989), S.4-9; Niklas
Luhmann, »Steuerung durch Recht? Einige klarstellende Bemerkungene, in:
Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 11 (1990), S.137-160. Auf dieses Zusammenspiel
mehrerer Selbststeuerungsprozesse zielt die systemtheoretische Steuerungsthe-
orie und nicht, wie es in der Polemik immer wieder unterstellt wird, auf die
ausschliefSliche Selbststeuerung der Wirtschaft oder eines anderen Sozialsystems.

43 Zu dieser These mit reichem historischen Material Thornhill, »Towards a His-
torical Sociology«.
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Freilich hatten die Begrenzungen historisch unterschiedliche
Stof8richtungen, je nach Expansionstendenz des politischen Sys-
tems. Als Gegenbewegung zum politischen Absolutismus der frithen
Neuzeit sollte die politische Gewaltenteilung die absolute Macht
aufsplittern und durch wechselseitige Kontrollen der Teilgewalten
bindigen. Rechtsstaatsprinzipien sollten der Willkiir des Machtsou-
verdns normative Grenzen setzen. Nach der Separierung von Politik,
Verwaltung und Justiz sollte der Politisierung von Verwaltung und
Justiz Schranken gesetzt werden. Und schliefSlich Grundrechte — sie
waren die grofe zivilisatorische Errungenschaft, mit der die Politik
sich selbst davon abhielt, individuelle und institutionelle Autono-
miebereiche in der Gesellschaft zu politisieren. Unter den heutigen
verdnderten Bedingungen miissen zu diesen klassischen Limitie-
rungen neue Selbstbeschrinkungen der Politik hinzutreten. Einer-
seits wird die Gefdhrdung der natiirlichen Umwelt durch die Kon-
kurrenz nationaler Politiken der westlichen Industrielinder und
durch die forcierte Modernisierungspolitik der Entwicklungs- und
Schwellenlinder zu einem Problem, dem wohl nur durch Konstitu-
tionalisierung transnationaler Politik zu begegnen ist. Andererseits
muss die Politik auf die beriihmt-beriichtigten »Wachstumsbe-
schleunigungsgesetze« des Wohlfahrtsstaats mit konstitutionellen
Selbstbeschrinkungen antworten. Zu diesem Zwecke die Unabhin-
gigkeit der Zentralbanken zu garantieren und wirksame Grenzen
der Staatsverschuldung zu setzen, sind Fragen von offensichtlichem
Verfassungsrang.* Eher nur heimlichen Verfassungsrang hat dage-
gen die Frage, ob Subventionen und andere exzessive Staatsausgaben
der Priifung eines ausreichenden Gemeinwohlbezugs auszusetzen
sind. Thre sozialwissenschaftliche und politische Erfolgskontrolle
durch staatsunabhingige Instanzen dhnlich einem Rechnungshof,
die Fehlleistungen mit instruktiven Details erkennbar und vermeid-
bar macht, diirfte zu den heute akuten konstitutionellen Selbstbe-
grenzungen wohlfahresstaatlicher Politik gehoren.

Was heifSt dies nun fiir andere Teilbereichsverfassungen? Wie
diese limitative Funktion von der Politik generalisiert und dann
auf andere gesellschaftliche Teilsysteme zu iibertragen ist, wird von
dem Kriterium der gesamtgesellschaftlichen Vertriglichkeit, das
den Teilsystemen Beschrinkungen auferlegt, geleitet:

44 Luhmann, Recht der Gesellschaft, S. 481.
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Die Zugehérigkeit zur Gesellschaft setzt mithin alle Teilsysteme in ihrer
eigenen Funktion und Variationsfihigkeit unter Bedingungen struktureller
Kompatibilitit. Fiir das politische System hat die Verfassung die Funktion,
solche Bedingungen gesellschaftlicher Kompatibilitit fiir den internen Ge-
brauch — das heifit: entscheidbar — zu reformulieren.

Die konstitutionelle Selbstbeschrinkung im Sinne einer Gesell-
schaftsvertriglichkeit ist kein Sonderproblem der Politik, sondern
stellt sich als Problem fiir alle Teilsysteme der Gesellschaft.*® Eben-
so, dass die Bedingungen der Kompatibilitit zwar extern auferlegt
sein kénnen, aber nicht insgesamt von auflen vorgegeben sind,
sondern zu einem Grofiteil systemintern produziert werden miis-
sen. Unterschiede der anderen Sozialverfassungen zur politischen
Verfassung ergeben sich erst aus den jeweiligen internen Repro-
duktionsbedingungen: Nur die Politik konstruiert ihre Verfassung
nach dem Muster des Macht- und Konsensaufbaus zur Herstel-
lung kollektiv verbindlicher Entscheidungen und muss zu ihrer
Selbstbegrenzung entsprechend an der Macht ansetzen. Andere
Sozialsysteme miissen ihre Eigenverfassungen und ihre Begrenzun-
gen mit ihren eigenen kommunikativen Medien ausrichten, also
Wirtschaft mit Zahlungsoperationen, Wissenschaft mit Kognitio-
nen, die Massenmedien mit Nachrichten. Dies formt ihre innere
Konstitution und deren Begrenzung aus. Die Ursprungsbedeutung
von Constitutio, urspriinglich ein medizinischer Ausdruck fiir den
Zustand eines Korpers als krank/gesund, ist in jeder Eigenverfas-
sung noch prisent, weil es bei den Eingriffen in die innere Kons-
titution immer um zwei Dinge geht: das gute Funktionieren der
inneren Organe und die Eignung des Kérpers zum Leben in seiner
Umwelt.”

Anderungsschﬁbe in den gesellschaftlichen Verfassungen, die
dem historischen Modell der Selbstbegrenzung der Politik folgen,
miissten, um pathologische Steigerungszwiinge zu inhibieren, per-
manente Gegenstrukturen erzeugen, die bis in die feinsten Ka-
pillaren wirksam werden. So wie in politischen Verfassungen die
Macht dazu benutzt wird, Macht zu begrenzen, miisste sich das
systemeigene Medium gegen sich selbst wenden. »Fight fire with

45 Luhmann, »Politische Verfassungen im Kontexte, S. 6.

46 Unter Bezugnahme auf Talcott Parsons argumentiert in dieser Richtung Prandi-
ni, »Morphogenesis of Constitutionalism, S. 312 ff.

47 Luhmann, »Politische Verfassungen im Kontext, S.178.
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fire, fight power with power, fight law with law, fight money with
money.« Eine solche Selbstbeschrinkung des kommunikativen Me-
diums liefert woméglich das adiquate Kriterium, das Anderungen
der »inneren Konstitution« der Wirtschaft von externen politischen
Wirtschaftsregulierungen unterscheidet.

II. Verfassungsbereiche:
Binnendifferenzierung in Sozialsystemen

Ist damit gezeigt, dass auch gesellschaftliche Verfassungen die
konstitutiven und die limitativen Funktionen ausiiben, die man
von politischen Verfassungen her kennt, so stellt sich die weite-
re Frage, ob sie auch die Institutionen zur Verfiigung stellen, die
»Moglichkeit von Dissens als Voraussetzung eigenstindiger in der
Gesellschaft verteilter Selektivitit« gewihrleisten.®® Im liberalen
Konstitutionalismus leisteten dies in der Gesellschaft, besonders in
der Wirtschaft, die als Grundrechte ausgestalteten Rechtsinstitute
Eigentum und Freiheit. Doch in der heutigen Situation ist dies
nicht zureichend. Es bedarf einer verstirkten Reflexionspolitik in-
nerhalb der heute global konstituierten Funktionssysteme, in der
tiber ihre Leistungen an die Umwelt und ihre gesamtgesellschaft-
liche Rolle gestritten wird. Besonders in der globalen Wirtschaft
ist es dringlich, dass die Moglichkeit von Dissens mit wirtschafts-
verfassungsrechtlichen Normen abgestiitzt wird. Historisch ha-
ben hier besonders das Tarifsystem, die Mitbestimmung und das
Streikrecht schon neue verfassungsrechtlich gestiitzte Garantien
des innergesellschaftlichen Dissenses in der Wirtschaft erméglicht.
Auch Ethikkommissionen oder die externe Abstiitzung von »whist-
le blowing« in Unternehmen spielen eine hnliche Rolle.#’

Genau an dieser Stelle sieht der gesellschaftliche Konstitutiona-
lismus seinen Einsatzpunkt, wenn er die Existenz von vielfiltigen
Reflexionsinstanzen nicht nur in der institutionalisierten Politik,
sondern innerhalb gesellschaftlicher Institutionen zum Kriterium
einer demokratischen Gesellschaft macht.>® Fiir deren Zusammen-

48 Ebda., S.182.

49 Dazu in rechtstheoretischer Sicht Gralf-Peter Calliess, Prozedurales Recht, Baden-
Baden 1999, S.224fF.

so Sciulli, Zheory of Societal Constitutionalism; Sciulli, »The Critical Potenzial of the
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spiel ist die Beobachtung wichtig, dass jedes Funktionssystem eine
Binnendifferenzierung in einen organisiert-professionellen Bereich
und einen spontanen Bereich aufweist. Der organisiert-professi-
onelle Bereich differenziert sich seinerseit in dezentral agierende
Organisationen und zentrale Selbststeuerungsinstanzen. Die poli-
tischen Verfassungen haben in ihrem Organisationsteil die entspre-
chende Bin “ferenzierung der Politik schon mit detaillierten
Normierung sgestaltet: Wahlrecht und politische Grundrechte
einerseits und die Kompetenz- und Verfahrensnormen fiir Parla-
ment, Regierung und Verwaltung andererseits. Doch auch in den
anderen Funktionssystemen existieren nicht nur in ihrem organi-
sierten Teil, also in Unternehmen, Banken, in den Intermediiren
des Internet, in Gesundheitsorganisationen, Professionsverbdnden
und Universititen, Kandidaten fiir eine derartige Konstitutionali-
sierung, sondern gerade auch in ihrem Spontanbereich, also in den
funktionsspezifischen Teiléffentlichkeiten.”!

1. Spontanbereich

Die interne Differenzierung gesellschaftlicher Teilsysteme in einen
organisiert-professionellen Bereich und einen Spontanbereich, die
am deutlichsten in der Wirtschaft (Unternehmen/Verbraucher)
und in der Politik (Regierung/Wahler und 6ffentliche Meinung),
ausgebildet ist, aber auch im Recht (Gerichte/Rechtsunterworfe-
ne), in den Medien (Medienorganisationen und -professionen/
Publikum), in der Religion (Kirche/Gliubige) und im Gesund-
heitssystem (Krankenhiuser und Arzte/Patienten) ausgebildet ist,
diirfte der primire Ansatzpunke fiir den gesellschaftlichen Kons-
titutionalismus sein. Denn in beiden Bereichen verwirklicht sich
Reflexionspolitik in je unterschiedlicher Weise. Und von ihrem

Common Law Tradition: Theory of Societal Constitutionalism: Foundations of
a Non-Marxist Critical Theory Sciulli, Corporate Power in Civil Society.

s1 Zur Unterscheidung von Spontanbereich und organisiert-professionellem Be-
reich von Funktionssystemen und deren Relevanz fiir die Demokratisierung
(welt-)gesellschaftlicher Teilbereiche Teubner, »Globale Privatregimes«. Die von
Habermas entwickelte Vorstellung von »Teildffentlichkeiten« kommt dem hier
mit Spontanbereich bezeichnetem Phinomen nahe, unterschitzt allerdings die
Unterschiede zwischen ihnen, die auf die jeweiligen Rationalitdtskriterien ver-
schiedener Funktionssysteme zuriickzufiihren sind, Habermas, Faktizitit und
Geltung, S. 452f.
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Zusammenspiel hingt die demokratische Qualitit des jeweiligen
Gesellschaftssektors ab. In der Politik steht der Organisationsbe-
reich von politischen Parteien und staatlicher Verwaltung dem
Spontanbereich von Wihlerschaft, Verbindewesen und 6ffentli-
cher Meinung gegeniiber. In analoger Weise ist in der Wirtschaft
das Verhiltnis von markemiflig verfassten Spontanbereich und in
Unternehmen verfassten Organisationsbereich fest etabliert. Ob-
wohl organisierte Wirtschaftsunternehmen technische Expertise,
Organisationsfihigkeiten und Finanzierungstechniken enorm stei-
gern konnten, ist es dem »corporate sector« dennoch nicht gelun-
gen, den Wirtschaftsbereich als ganzem seiner Kontrolle zu unter-
werfen. In der Politik und in der Wirtschaft ist damit jeweils ein
hochrationalisierter Entscheidungsbereich einer fir ihn letztlich
undurchschaubaren, chaotischen Herausforderung ausgesetzt. Der
organisierte Entscheidungsbereich empfingt vom Spontanbereich
durchaus keine eindeutigen Signale. Er ist geradezu zur Entschei-
dungsfreiheit verurteilt und erst, wenn die kritischen Entscheidun-
gen gefallen sind, werden die spezifischen Verantwortungsmecha-
nismen der Demokratie oder des Marktes ausgelost.

Diese Differenz spontan/organisiert ist der Kristallisationspunke
fiir eine tiber die derzeitige Verfassungslage hinausgehende Konsti-
tutionalisierung. Immer wird es darum gehen, die prekire Balan-
ce von Spontanbereich und Organisationsbereich neu zu justieren
und dabei besonders den Tendenzen des Organisationsbereichs,
den Spontanbereich seinen Interessen zu unterwerfen, entgegen-
zuarbeiten. Eine Steigerung des Demokratiepotentials iiber die
klassischen demokratischen Verfassungsinstitutionen hinaus — Par-
tizipation, Deliberation, Wahlmechanismen in der Politik und
dezentrale Marktmechanismen in der Wirtschaft —, hingt deshalb
davon ab, dass die gegenliufigen Kontrollméoglichkeiten des Spon-
tanbereichs tiber den Organisationsbereich ausgebaut werden.

Der Dualismus von Spontanbereich und Organisationsbereich
als eines der Grundprinzipien der funktionaler Differenzierung
wird selten in seinen verfassungs- und demokratietheoretischen
Dimensionen gesehen. Ein demokratischer Konstitutionalismus ist
darauf angewiesen, dass einerseits Entscheidungspotentiale spezi-
alisiert, organisiert und rationalisiert werden, diese aber nicht die
totale Kontrolle iiber ihren gesellschaftlichen Sektor iibernehmen
konnen, sondern ihrerseits der Kontrolle durch eine dezentrale
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Vielheit spontaner Kommunikationsprozesse ausgesetzt sind. Diese
kritische Differenz wurde in der amerikanischen und der franzosi-
schen Revolution als Spontaneitit der Demokratie und der Grund-
rechte gegen die formale Organisation des hochrationalisierten
Staats bewusst in die Staatsverfassungen eingearbeitet. In anderen
Teilbereichen gibt es dagegen nur schwache Ansitze, die das pre-
kire Verhiltnis von Spontanbereich und Organisationsbereich mit
Verfassungsnormen abstiitzen.

Die Frage ist: Lassen sich konstitutionelle Garantien rechtsfor-
mig institutionalisieren, die den Spontanbereichen verstirkte Kon-
trollen iiber die Organisationsbereiche einrdumen? Mit dieser Fra-
gestellung werden auf einmal Chancen der Globalisierung sichtbar,
die im diametralen Gegensatz zu den zahlreichen Befiirchtungen
stehen, dass Globalisierung nur Gefahren fiir Demokratie und
Rechtsstaat erzeugt. Die Chancen bestehen darin, dass die Dyna-
mik der Globalisierung innerhalb der verschiedenen gesellschaftli-
chen Teilsysteme das Verhiltnis von spontanem und organisiertem
Bereich neu zu formieren erlaubt. Denn Globalisierung heifit auch,
wie oben schon gesagt, dass sich viele gesellschaftliche Sektoren
aus den Beschrinkungen befreien, die ihnen die nationalstaatliche
Politik auferlegt hat. Jetzt werden die Karten neu gemischt. For-
schung, Erziehung, Gesundheitswesen, Medien, Kunst — fiir diese
gesellschaftlichen Sektoren taucht im Globalisierungsprozess die
Chance auf, nicht nur die Autonomie ihrer Aktivititen neu zu be-
haupten, sondern auch, die Differenz spontan/organisiert in einer
dualen Verfassung zu institutionalisieren.

Weltweite Forschung, soweit sie nicht vollig in den Sog von
okonomischen Marktprozessen gerit, scheint ausreichende Ten-
denzen zur Entwicklung eines globalen Spontanbereichs aufzuwei-
sen. Die Stichworte heiffen: Entstaatlichung, Entbiirokratisierung,
Formen nicht-wirtschaftlichen Wettbewerbs, Pluralisierung von
Forschungsfinanzierung, Wettbewerb zwischen Forschungsfor-
derungsinstitutionen. Ahnliche Tendenzen lassen sich im Erzie-
hungssektor ausmachen, in dem der weltweite Wettbewerb von
Universititen diese aus politischer und biirokratischer Bevormun-
dung heraustreiben und verstirke der Kontrolldynamik des eigenen
Spontanbereichs aussetzen kann.

»Constitutionalism from below« — unter diesem Schlagwort
wird heute der Verfassungsbeitrag der gesellschaftlichen Spontan-
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bereiche vermehrt diskutiert. Die Eigenverfassungen gesellschaft-
licher Autonomiebereiche miissten also ihre Aufmerksamkeit da-
rauf richten, die Politisierung des Spontanbereichs gegeniiber den
Dominanzanspriichen des organisiert-professionalisierten Bereichs
institutionell zu gewihrleisten. In verschiedenen Funktionssyste-
men ldsst sich heute beobachten, dass sich in Protestbewegungen
Potenziale fiir eine Re-politisierung, Re-regionalisierung und Re-
individualisierung von Normbildungsprozessen verstirken, die den
Organisationsbereich einer stirkeren Kontrolle durch den Spon-
tanbereich unterwerfen.>? Die aktuellen Stichworte heiflen: Brent
Spar, World Social Forum, Gorleben, Animal-Rights-Proteste ge-
gen Universititen, CompanyNameSucks, Stuttgart 21, Wikileaks,
Indignados, Occupy Wall Street. Bemerkenswert ist, dass sich diese
zivilgesellschaftlichen Proteste gerade nicht (nur) gegen den Staat
richten, sondern zielbewuflt gegen den organisiert-professionellen
Bereich der Wirtschaft und anderer Funktionssysteme.>

Fiir die Verfassung des Spontanbereichs in der Wirtschaft hief3e
das: verstirkte Politisierung von »privaten« Verbraucherpriferen-
zen. Wenn Priferenzen nicht einfach als gegeben unterstellt werden,
sondern in Consumer Activism, Verbraucherkampagnen, Boykot-
taktionen, Produktkritik, Oko-Labeling, Oko-Investment, Public
Interest Litigation und anderen Forderungen nach 6kologischer
Nachhaltigkeit offen politisiert werden, dann bedeutet dies nicht
etwa eine externe politische Intervention in die sich selbst steuernde
Wirtschaft. Vielmehr zielt dies darauf ab, ihre innere Konstitution
zu indern, da sie den sensibelsten Bereich des Zahlungskreislaufs,
namlich die Zahlungsbereitschaft der Konsumenten und Investo-
ren, berithrt. Wie steht es um die politische Legitimation solche
neuartiger »ensemble politics«* Und es stellen sich sofort Fragen

52 Siche Anderson, »Corporate Constitutionalism« mit Literaturnachweisen in
Fn. 1.

53 In diesen Direktkontakten erblicken eine neue politische Qualitit: Robert
O’Brien u.a., Contesting Global Governance: Multilateral Economic Institutions
and Global Social Movements, Cambridge 2002, S.2.

54 Zur Legitimation solcher gesellschaftlichen Prozesse, die Verbraucherpriferenzen
in Richtung 6kologischer Nachhaltigkeit politisieren, sind in der Praxis elabo-
rierte Verfahren 6ffentlicher Konsultation entwickelt worden, dazu Oren Perez,
»Private Environmental Governance as Ensemble Regulation: A Critical Exa-
mination of Sustainable Business Indexes and the New Ensemble Politics«, in:
Theoretical Inquiries in Law 12 (2011), S. 543-579.
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eines wirtschaftsverfassungsrechtlichen Grundrechtschutzes: Wie
kann autonome gesellschaftliche Priferenzbildung gegeniiber ihrer
Restriktion durch Corporate Interests geschiitzt werden? Nicht um-
sonst haben gerade an dieser Stelle unter dem Titel Drittwirkung
der Grundrechte Rechtsentwicklungen — in Fillen der Produktkri-
tik, des Aufdeckens unzutriglicher Arbeitsbedingungen und des
okologischen Protests gegen umweltschidliche Unternehmenspo-
litik, des Whistle Blowing gegen organisierte Unverantwortlichkeit
in Wirtschaftsunternehmen — eingesetzt, welche die Grundrechte
der Wirtschaftsbiirger vor ihren immer wieder versuchten Restrik-
tionen durch Unternehmen schiitzen. Im Zeitalter der globalen
Vernetzung — Stichworte wiederum: CompanyNameSucks und
Wikileaks — werden solche wirtschaftlichen Grundrechte noch an
Brisanz gewinnen und sie werden eines erhéhten Rechtsschutzes
bediirfen. Und solche wirtschaftsverfassungsrechtlichen Grund-
rechte sollten nicht einseitig am Ziel effizienter Mirkte orientiert
werden, wie es die Konzepte des Marktversagens, der Informations-
asymmetrie oder des Incomplete Contracting vorsehen,” sondern
an Kriterien der Gesellschafts- und Umweltvertriglichkeit.””

55 Allgemein zur wirtschaftlichen Drittwirkung von Grundrechten im transnati-
onalen Raum Ladeur und Viellechner, »Transnationale Expansion staatlicher
Grundrechte«. Besonders zum Grundrechtsschutz im Internet Karavas, Digitale
Grundrechte und zur Unternchmenskritik Gunther Teubner und Vagios Karavas,
(heep://www.CompanyNameSucks.com): Drittwirkung der Grundrechte ge-
geniiber >Privaten« im autonomen Recht des Internet, in: Wolfgang Hoffmann-
Riem, Karl-Heinz Ladeur (Hg.), Innovationsoffene Regulierung des Internet,
Baden-Baden 2003, S.249-272.

56 Im Kontext des internationalen Privatrechts argumentieren in dieser verengten
Perspektive Giesela Riihl, »Party Autonomy in the Private International Law
of Contracts: Transatlantic Convergence and Economic Efficiency«, in: Eckart
Gottschalk u.a. (Hg.), Conflict of Laws in a Globalized World, Cambridge 2007,
S.153-183, hier S.177ff.; Hans-Bernd Schifer und Katrin Lantermann, »Choice
of Law from an Economic Perspectives, in: Jiirgen Basedow, Toshiyuko Kono
(Hg.), An Economic Analysis of Private International Law, Tiibingen 2006, S. 87-
120, hier S.87, 104.

57 Dazu mehr im nichsten Kapitel, das sich mit der transnationalen Drittwirkung
von Grundrechten befasst.
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2. Organisiert-professioneller Bereich

Der organisiert-professionelle Bereich gesellschaftlicher Teilsys-
teme ist der zweite Ansatzpunke fiir den gesellschaftlichen Kon-
stitutionalismus. Hier miissen die Binnenverfassungen formaler
Organisationen so gefasst werden, dass sie auf das Motivations-
Kompetenz-Dilemma reagieren. Das Dilemma besteht darin, dass
externe Instanzen, insbesondere die Spontanbereiche der anderen
Funktionssysteme, die Gerichte und die staatliche Politik eine
hohe Motivation aufbringen, um die oben ausfiihrlich geschilderte
Selbstbegrenzung der fokalen Funktionssysteme im Interesse ihrer
Umwelten zu erreichen, ihnen aber das Wissen, die Handlungs-
kompetenz und die Implementationskraft fehlt, solche Anderun-
gen konkret zu vollzichen. Diese Kompetenzen sind dagegen im
organisiert-professionellen Bereich hoch entwickelt, angesichts des
Bestandserhaltungsinteresses fehlt dort aber weitgehend die Mo-
tivation zur Selbstbegrenzung. In dieser Situation, die Habermas
treffend als die »neue Uniibersichtlichkeit« gekennzeichnet hat,
bleibt dann nur eine »Belagerung« der professionellen Organisa-
tionen durch eine politische Offentlichkeit.”® Anderungen der
Binnenverfassung formaler Organisation konnen darauf reagieren,
indem sie die Irritabilitit der Organisationen gegeniiber den For-
derungen des Spontanbereichs, der Gerichte und der staatlichen
Politik erhéhen.

In der Wirtschaft bedeutet dies eine »Okologisierung« der Un-
ternechmensverfassung, also ihre Umweltausrichtung im weitesten
Sinne. Corporate Governance, die heute primir das Verhilenis von
Unternehmen und Kapitalmirkten im Auge hat, ist umzustellen
auf »Corporate Constitutionalism«.’” Gemeint ist nicht eine neue
Managerethik, sondern eine von Parlamenten, Regierungen, Ge-
werkschaften, Sozialbewegungen, NGOs, Professionen und Medi-
en extern erzwungene Anderung der internen Unternehmensstruk-
tur, welche die mit der Publikumsaktiengesellschaft notwendig
verbundenen Spekulationstendenzen, exzessive Wachstumszwinge

58 Jiirgen Habermas, »Die Neue Uniibersichtlichkeit: Die Krise des Wohlfahrts-
staates und die Erschpfung utopischer Energienc, in: Merkur 39 (1985), S.1-14.

59 Diesen Begriff benutzen Anderson, »Corporate Constitutionalism«; Backer,
Transnational Corporate Constitutionalism?.
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und Umweltschidigungen einschrinkt.® Eine solche nachhaltig-
keitsorientierte Unternehmensverfassung wiirde eine von internen
Implementationen und externen Kontrollen begleitete Beriicksich-
tung von Umweltbelangen — der Natur, der Gesellschaft, der Men-
schen — in der Unternehmenspolitik verlangen. Im Bereich Arbeit
heiflc dies, dass Arrangements gefunden werden, die aufgrund ex-
terner auf Gegenmacht beruhender Pressionen — sei es vom Staat,
von Gewerkschaften oder NGOs — dazu fithren, dass umfassende
und transparente Monitoring-Mechanismen und verschiedene
»Management-Systeme« so miteinander kombiniert werden, dass
sie die Ursachen unzureichender Arbeitsbedingungen beseitigen. !

Infolge solcher Aktivititen wird die CSR [corporate social responsibility]
dann nicht mehr primir vom Unternehmen allein, sondern auch von Biir-
gergruppen bestimmt. Es entsteht eine genuin neue politische Arena. Das
politisch aktive Unternehmen wird seinerseits Ziel politischen Handelns.*

Wie schon oben angesprochen, miissten im Organisationsbe-
reich direkte Interventionen von auflen durch indirekt wirken-
de »pressures« ersetzt werden. Entscheidend sind Lern-Pressionen,
das heift externe Zwinge zu lernender Anpassung, die auf die
transnationalen Organisationen ausgeiibt werden. Beide Elemente
miissen vorhanden sein, um ein Zusammenwirken der externen
Pressionen und der internen Anpassungen zu ermdglichen: An-
derung kognitiver Strukturen und ein darauf gerichteter Zwang.
Andernfalls bleiben die Forderungen aus Gesellschaft und Poli-

60 Diesen Zusammenhang stellt Binswanger, Vorwirts zur Missigung, S.Iso@

157ff. explizit her. Er schligt ganz konkrete gesellschaftsrechtliche Norm
rungen vor: »Die Aktiengesellschaft ist ein Produkt des 19. Jahrhunderts, wir
miissen sie modernisieren. Mein Vorschlag: Thr Kapital wird in Namensaktien
und Inhaberaktien aufgeteilt. Erstere haben eine unendliche Laufzeit, werden
aber nicht an der Bérse gehandelt und diirfen auflerbérslich frithestens nach
drei Jahren verkauft werden. Die Inhaberaktien hingegen haben eine Laufzeit
von 20 bis 30 Jahren und werden dann wieder zum urspriinglichen Kaufpreis
zuriickgenommen. Sie sind an der Bérse handelbar.., Das wiirde Spekulationen
deutlich verringern, die sinnlose Maximierung der Gewinne bremsen und kiinf-
tige Wirtschafts- und Finanzkrisen verhindern.« Hans Christoph Binswanger,
»Die deutsche Wirtschaft wichst zu schnell, in: Spiegel-Online am 12.12. 2010.
Richard Locke u.a., »Does Monitoring Improve Labour Standards? Lessons
from Nike, in: Corporate Social Responsibility Initiative, Working Paper No. 24
(John E Kennedy School of Government, Harvard University) (2006), S.1-47, 3.
62 Crouch, Das befremdliche Uberleben des Neoliberalismus, 198.
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tik folgenlose Auflenimpulse. Hier macht sich die wechselseitige
Schliefung der Teilsysteme bemerkbar. Sie erfordert eine ihrer-
seits spezielle Art der wechselseitigen Offnung. »Louvert sappuye
sur le fermé«.® Ein unmittelbarer Normentransfer zwischen ihnen
ist wenig erfolgversprechend, stattdessen werden Lern-Pressionen,
also andere Mechanismen der wechselseitigen Offnung aufgebaut.

An dieser Stelle wird eine der wichtigsten Wandlungen der
Rechtsstruktur sichtbar, die sich im Ubergang zur Weltgesellschaft
vollziehen. Luhmann hat diesen Wandel folgendermafien gekenn-
zeichnet:

dass auf der Ebene der sich konsolidierenden Weltgesellschaft nicht mehr
Normen (in Gestalt von Werten, Vorschriften, Zwecken) die Vorauswahl
des Erkennenden steuern, sondern dass umgekehrt das Problem lernender
Anpassung den strukturellen Primat gewinnt und die strukturellen Bedin-
gungen der Lernfihigkeit aller Teilsysteme abgestiitzt werden miissen.®*

Das bedeutet, dass im Verhiltnis der Unternehmensorganisatio-
nen und ihrer Stakeholder nicht einfach im Medium des Rechts
kommuniziert wird, also die Geltung normativer Erwartungen
durch Rechtsoperationen transferiert wird. Stattdessen werden
tiber nicht-rechtliche Medien — iiber Expertenwissen, iiber politi-
sche und gesellschaftliche Macht und tiber monetire Anreize und
Sanktionen — Lernprozesse der unternehmensinternen Rechtscodes
angestoflen, ja geradezu erzwungen.® Kognitiver Primat heifdt
nicht etwa, dass die Corporate Codes ihre rechtsnormative Qua-
litdt verlieren und nur noch als kognitive Erwartungen fungieren.
Denormativiert werden nur die Beziechungen zwischen ihnen, weil
sie auf kognitive Mechanismen umstellen; die Codes selbst bleiben
normative Ordnungen.

63 Edgar Morin, La méthode, Bd.3. La connaissance de la connaissance, Paris 1986,
S.206.

64 Niklas Luhmann, »Die Weltgesellschaft«, in: Niklas Luhmann, Soziologische Auf-
kliirung Band 2: Aufsiitze zur Theorie der Gesellschaft, Opladen 1975, S. s1-71, hier
S.63.

65 Eindringlich zu den hier involvierten Lernprozessen am Beispiel der europii-
schen Initiativen zur Unternchmensverantwortung Marc Amstutz und Vagios
Karavas, »Weltrecht: Ein Derridasches Monster¢, in: Gralf-Peter Callies u.a.
(Hg.), Soziologische Jurisprudenz: Festschrift fiir Gunther Teubner zum 6s. Geburts-
tag, Berlin 2009, S. 646-672, hier S. 655 ff.; am Beispiel transnationaler Regimes
Kjaer, »Metamorphosis of the Functional Synthesis«, 518.

147

09.01.2012  08:44:40


guntherteubner
Notiz
Regulierungen


Worin besteht das erste Element der Lernpressionen — das kog-
nitive Lernen? Die Anstofle aus Gesellschaft und Politik sind fiir die
Codes nur »templates«, Verhaltensmodelle, Prinzipien, Best Practi-
ces, Empfehlungen. Sie 16sen Lernprozesse aus, die gerade nicht
als Geltungstransfers innerhalb einer autonomen Rechtsordnung
stattfinden, sondern iiber die Grenzen autonomer Ordnungen hin-
weg verlaufen und deren Besonderheit darin bestehen, dass sich
die beteiligten Ordnungen nicht zu einer einheitlichen Rechtsord-
nung mit gemeinsamen Rechtsoperationen zusammenschliefSen,
sondern erst tiber komplizierte kognitive Prozesse an ihre eigenen
Bedingungen adaptiert werden.®® Gerade ihre Trennung ermog-
licht einen kognitiven Mehrwert, der immer dann erzeugt wird,
wenn die Funken der Perturbation {iber die Grenzen zwischen den
beteiligten Systemen springen und dort zu normativen Innovatio-
nen fiithren kénnen.

Der besondere Lerneffekt besteht darin, dass die externen In-
stanzen Normen als Forderungen formulieren, an denen die Un-
ternehmen ablesen kénnen, welche gesellschaftlichen Erwartungen
an sie gestellt werden, ohne dass sie diese eins zu eins iibernehmen
missen. Die gesellschaftlichen und staatlichen Anforderungen
kompensieren den Tunnelblick, den die privaten Codes ausgebildet
haben und provozieren eine Orientierung an einer Transnational
Public Policy. Hier geben die staatlichen Instanzen konstitutionelle
Lernanstofle ebenso wie die Normerwartungen, die Protestbewe-
gungen und zivilgesellschaftlichen Organisationen an die 6kologi-
sche Orientierung von Unternechmen stellen.

Worin besteht das zweite Element — der Zwang? Rechtssanki-
onen spielen in diesem Prozess der Lernpressionen keine entschei-
dende Rolle. Nicht Rechtssanktionen sind dafiir verantwortlich,
dass die Unternehmen die Proteste der NGOs und das staatliche
Soft Law als Lernanstéfe nehmen, um eigene Codes fiir ihre Son-
derbedingungen zu entwickeln. Stattdessen wirken auflerrecht-
liche Mechanismen. Zuallererst nétigen interorganisatorische
Machtprozesse — einseitiger Druck und politischer Tausch — die
Unternehmen dazu, ihre Codes of Conduct zu entwickeln. Dass
dieser Auflendruck eine unabdingbare Bedingung dafiir ist, dass
Corporate Codes iiberhaupt eine Wirkung entfalten, zeigt sich

66 Sean D. Murphy, »Taking Multinational Corporate Codes of Conduct to the
Next Level«, in: Columbia Journal of Transnational Law 43 (2005), S.389-431.
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auch hier wieder.”” Nach den bisherigen Erfahrungen konnten
Nationalstaaten wie internationale Organisationen der Staatenwelt
dafiir Machtressourcen generieren, jedoch nur bis zu einem ge-
wissen Ausmafl. Als sehr viel wirkungsvoller haben sich bisher die
Machtpressionen der Protestbewegungen, der NGOs, der Gewerk-
schaften, der Non-profit-Organisationen, der Professionen und
der 6ffentlichen Meinung erwiesen. Den letzten Ausschlag geben
hiufig 6konomische Sanktionen: die Sensibilitit der Verbraucher,
von deren Kaufverhalten die Unternehmen abhingig sind, und die
bestimmter Anlegergruppen, die mit ihrem Anlageverhalten auf
die Unternehmen wirtschaftlichen Druck ausiiben.?® Ob nach der
Finanzkrise die Staatenwelt eine effektive Fithrungsrolle im exter-
nen Druck auf die Unternehmen iibernehmen werden, bleibt ab-
zuwarten. Die neuesten Nachrichten stimmen da eher skeptisch.
Hinter der Metapher der »voluntary codes« verbirgt sich also
alles andere als Freiwilligkeit. Transnationale Unternehmen erlas-
sen ihre Codes weder aus Einsicht in die Gemeinwohlanforderung
noch aus Motiven der Unternchmensethik. »Freiwillig« fiigen sie
sich nur, wenn von auflen massive Lernpressionen ausgeiibt wer-
den. Der Lernprozess verlduft nicht im Rechtssystem von staat-
lichen Normen zu Code iiber Geltungstransfer, sondern erst auf
Umwegen iiber andere Funktionssysteme. Es ist nicht hinreichend,
dies so zu beschreiben, als wiirden hier Rechtssanktionen durch
soziale Sanktionen ersetzt. Damit unterschlidgt man die einschnei-
denden Konsequenzen, die solch umweghafte Lernpressionen ha-
ben. In komplizierten »Ubersetzungsprozessen« werden vielmehr
Systemgrenzen {iberschritten, entsteht ein Perturbationskreislauf
zwischen Rechtsakten, Pressionen politischer und gesellschaftlicher
Macht, Erkenntnisoperationen von Epistemic Communities und
okonomischen Sanktionen.”” Die urspriinglichen Normgehalte

67 Abbott und Snidal, »Strengthening International Regulation«, S.506 restimie-
ren: » These norms are >voluntary« in the sense that they are not legally required;
however, firms often adhere because of pressure from NGOs, customer require-
ments, industry association rules, and other forces that render them mandatory
in practice.«

68 Eine detaillierte Analyse des Zusammenhangs von externem Druck und interner
Unternchmensstruktur bieten Jennifer Howard-Grenville u.a., »Constructing
the License to Operate: Internal Factors and Their Influence on Corporate Envi-
ronmental Decisions«, in: Law and Policy 30 (2008), S.73-107.

69 In einer empirischen Fallstudie zu dem Marine Stewardship Council identifi-
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werden drastisch verindert, wenn sie »iibersetzt« werden in die
Sprache des Expertenwissens, das Modelle entwirft und Monito-
ring organisiert, in die interorganisatorische Macht von politischen
Verhandlungen zwischen internationalen Organisationen, NGOs
und transnationalen Unternehmen, in die der Reputationsme-
chanismen der Offendlichkeit und in die der monetiren Anreize
und Sanktionen — und schliefSlich in die Rechtssprache des Hard
Law der unternehmensinternen Codes. Diese indirekte Art der
Verkniipfung externer und interner Prozesse macht deutlich, dass
eine Autokonstitutionalisierung der Unternehmen nicht aufgrund
intrinsischer Motive der Freiwilligkeit, aber auch nicht iiber die
Sanktionsmechanismen des Rechts, sondern nur aufgrund umweg-
hafter externer Lernpressionen zustande kommt.

3. Selbststeuerungsbereich des Kommunikationsmediums

Neben dem Spontanbereich und dem organisiert-professionellen
Bereich der Funktionssysteme ist die dritte Verfassungsarena in
den Entscheidungszentren der Funktionssysteme zu finden, die fiir
die Selbststeuerung der Kommunikationsmedien — Macht, Geld,
Recht, Wahrheit — verantwortlich sind. Auch hier ist es die Aufgabe
der Konstitutionalisierung, dafiir die Instanzg=—%ompetenzen und
Verfahren der internen Reflexion zu normieie zielt damit auf
das Zentrum der Eigenverfassung von Funktionssystemen.

Dazu soll ein Beispiel aus der globalen Wirtschaft herangezo-
gen werden — die Vollgeldreform, wie sie in den letzten Jahren zur
Bekdmpfung von dkonomischen Wachstumsexzessen vorgeschla-
gen worden ist. Als Reaktion auf die globale Finanzkrise wurden
vielfiltige Regulierungen diskutiert: Abschaffung der Banker-Bo-
ni, verstirkte Eigenkapitalausstattung der Banken, Tobin-Steuer,
Qualititskontrollen der Finanzprodukte, verschirfte nationale
und internationale Staatsaufsicht tiber Banken, besonders aber
iiber Hedgefonds, schirfere Kontrollen von Kapitalverkehr und
Borsengeschiften, bessere Regeln der Bilanzierung und Risikobe-

ziert Jaye Ellis, »Sustainable Development and Fragmentation in International
Society«, in: Duncan French (Hg.), Environmental Justice and Sustainable Deve-
lopment, Leiden 2009, S.57-73 solche Ubersetzungsprozesse zwischen verschie-
denen Kommunikationsmedien als Erfolgsbedingungen des Corporate Consti-
tutionalism.
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wertung.”” Sie beruhen typisch auf einer Faktorenanalyse, in der
einzelne Ursachen isoliert werden, die iiber Kausalzurechnungen
vermittelt, fiir die Krise verantwortlich gemacht werden. Die Re-
gulierung soll Gegenfaktoren ins Kausalgeschehen setzen, um eine
Wiederholung der Krise auszuschlielen. IThre Erfolgschancen im
einzelnen werden hier nicht bestritten, aber sie haben ein Problem
gemeinsam: »Fatta la legge trovato I'inganno«. Kaum ist das Ge-
setz erlassen, sind schon die Umgehungsstrategien ersonnen. Die
Achillesferse solcher Regulierungen ist, dass nationalstaatliche oder
internationale Regeln immer wieder effektiv umgangen werden
und angesichts der enormen Umgehungsenergien keine Ex-ante-
Regulierungen méglich sind.”* Tiefer setzen Analysen an, welche
die Faktoren der Faktorenanalyse nur als auswechselbare ausldsen-
de Bedingungen verstehen, und die zugrundeliegende Dynamik
selbst aufdecken wollen. Durch eine Anderung der »inneren Kon-
stitution« der globalen Finanzwirtschaft soll die Dynamik, welche
die immer neu erfundenen Umgehungsstrategien antreibt, selbst
gezihmt werden. Ein aufschlussreiches Beispiel fiir eine tiefer an-
setzende Analyse ist die erwihnte Vollgeldreform, die heute von
Okonomen und Sozialwissenschaftlern vorgeschlagen wird.”> In
Groflbritannien, in der Schweiz und in Deutschland haben sich
politische Initiativen gebildet, die mit Vorschligen zur Finanzver-
fassung an die Offentlichkeit getreten sind.”* Die Vollgeldreform

70 Siche zum Beispiel »Der Erreger lebt weiter«, Der Spiegel 14.09.2009, S. 108 ff.
71 Eingehende Diskussion bei Streeck, Re-Forming Capitalism, S. 236 ff.

72 Urspriinglich vorgeschlagen von Irving Fisher, 100% Money, London 1997 [1935];
heute mafSgeblich Hans Christoph Binswanger, Die Wachstumsspirale: Geld, En-
ergie und Imagination in der Dynamik des Marktprozesses, Marburg 2006; Joseph
Huber und James Robertson, Geldschipfing in iffentlicher Hand: Weg zu einer
gerechten Geldordnung im Informationszeitalter, Kiel 2008. Siche auch Helmut
Creutz, »Vollgeld und Grundeinkommenc, in: Zeitschrift fiir Sozialskonomie 133
(2002), S.14-19; Stephen A. Zarlenga, The Lost Science of Money, Valatie, New
York 2002; James Robertson (2009), National and International Financial Archi-
tecture: Two Proposals, Inquiry into the Banking Crisis. Evidence Submitted to The
House of Commons Select Committee on the Treasury, (http://www.parliament.uk/
parliamentary_committees/treasury_committee/tco7o8pn8s.cfm); sieche auch
Bernd Senf, Bankgeheimnis Geldschipfung, (htep://www.goldseiten.de/content/
kolumnen/artikel.php?storyid=123602009).

Grossbritannien: »Positive Money« (http://www.positivemoney.org.uk/draft—le—
gislation/); Schweiz: »Monetative« {htep://www.monetative.ch/); Deutschland:
»Monetative« {http://www.monetative.de/).
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setzt am Geldmechanismus im Zentrum der Wirtschaftsverfassung
an. Geldschépfung ist heute lingst nicht mehr das Monopol der
Zentralbanken, die iiber das nicht an den Goldstandard gebundene
Papiergeld Geldschopfung betreiben. Die massenhafte Verbreitung
von Buchgeld in Girokonten, die Ausdehnung des bargeldlosen
Zahlungsverkehrs, der Siegeszug der neuen Kommunikationstech-
nologien und — mit besonderer Wucht — die Globalisierung des
Gelds und Kapitalverkehrs haben den nationalen Zentralbanken
das Geldschépfungsmonopol aus der Hand geschlagen.”* Heute
sind es die global agierenden Geschiftsbanken, denen aufgrund
dieser Entwicklungen de facto die Fihigkeit zugewachsen ist, ih-
rerseits und im Prinzip unabhingig von den Zentralbanken die
Geldschopfung zu betreiben, auch wenn das Buchgeld euphemis-
tisch nur als Geldsurrogat bezeichnet wird. In Europa betrigt das
Verhilenis von Buchgeld und Papiergeld 80: 20, in Grofibritannien
verfiigt das Buchgeld gar iiber 92% der Geldmenge. Die Bundes-
bank formuliert auf ihrer Webseite: »Hauptquelle der Geldschop-
fung ist heute die Kreditgewdhrung der Geschiftsbanken (aktive
Geldschopfung): Dem Kreditnehmer wird ein Sichtguthaben
(Sichteinlagen) in Héhe des aufgenommenen Kredites einge-
riumt, wodurch die gesamtwirtschaftliche Geldmenge unmittelbar
steigt.«’> Hier geschieht eine creatio ex nihilo. Denn die Kredite,
die Geschiftsbanken iiber Buchgeld vergeben, sind nicht etwa von
bestehenden Spareinlagen der Banken gedeckt, sondern kénnen
nach ihren souverinen Risikokalkulationen praktisch frei vergeben
werden. Nur indirekt kénnen die 6ffentlichen Zentralbanken diese
private Geldschépfung steuern, besonders indem sie den Leitzins
erhéhen oder senken.

Diese massive Geldschopfung durch private Banken wird nun
fur die akeuelle Exzessivitdt der Steigerungszwinge im globalen Fi-
nanzsektor verantwortlich gemacht. Sie dient dazu, durch Vorfi-
nanzierung das Wachstum der Realwirtschaft in einem sozialschad-
lichen Ausmaf§ geradezu zu erzwingen. Zugleich wird die private
Geldschopfung instrumentalisiert fiir eine ungeahnte Steigerung
selbstbeziiglicher Finanzspekulation.

74 So unter Weiterentwicklung der Ideen von Joseph A. Schumpeter, Zheorie der
wirtschaftlichen Entwicklung, Leipzig 1926, S. 153, Augusto Graziani, 7The Moneta-
7y Theory of Production, Cambridge 2003, S. 821.

75 (heep://www.bundesbank.de/bildung/bildung_glossar_g.php).
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Die Banken handeln wie jeder andere Wirtschaftsteilnehmer auch: prozyk-

lisch und eigeninteressiert, ohne gesamtwirtschaftliches Konzept und ohne

jegliche politische und gesellschaftliche Verantwortung. Daraus folgt: Die

Geldschopfung der Banken verlduft prozyklisch tiberschieffend. Dadurch

entstehen teils extreme Ubertreibungen von Konjunktur- und Borsenzyklen:

— im Auf und Hoch Geldiiberangebot und daraus resultierend Preisinfla-
tion, zunehmend auch Kapitalmarkt-Kursinflation (Spekulationsblasen,
Asset Price Inflation),

—im Ab und Tief von Krisenphasen — infolge implodierender Bérsenka-
pitalisierung/Vermégenswerte und Zahlungsausfille — Geldverknappung
und monetire Austrocknung der Wirtschaft. Die Finanzinstitute selbst
sind dem ebenso ausgesetzt wie Staat, Wirtschaft und Gesellschaft dar-
{iber hinaus.”

Der Clou der Theorie ist nun aber: Die Alternative kann nicht

Nullwachstum heifden, vielmehr Abschneiden der Exzesse des

Steigerungszwanges. Denn »Stabilitit und Nullwachstum sind im

heute gegebenen Geldsystem nicht méglich«.”” Die Geldschop-

fung erzwingt tiber die Wertschépfung eine Zunahme der Gewin-
ne — und die Zunahme der Gewinne erzwingt ihrerseits weitere

Geld- und Wertschépfung. Daraus entsteht mit Notwendigkeit

eine Wachstumsspirale. Die Alternative wire eine Schrumpfung

der Wirtschaft, die auf Dauer mit dem heutigen auf Geld beru-
henden Wirtschaftssystem nicht kompatibel ist. Eine funktionie-
rende Geldwirtschaft ist auf Wachstumszwang angewiesen. Dann
aber riickt in das Zentrum der Aufmerksamkeit nicht der Wachs-
tumszwang als solcher, sondern die Differenz zwischen notwendigem

Wachstum und selbstdestruktiven Wachstumsexzessen, die Fehlent-

wicklungen auslésen.”

Welche Mechanismen sind dafiir verantwortlich, dass die
Selbstreproduktion eines Sozialsystems durch die Rekursivitit
systemspezifischer Operationen umschligt in einen solchen kom-
munikativen Wiederholungs- und Steigerungszwang, der selbstde-
struktive Konsequenzen nach sich zieht? In unserem Beispiel wire
der Mechanismus das von den Geschiftsbanken ex nihilo kreierte

76 Joseph Huber (2009), Geldordnung II: Reform der Geldschipfung. Vollgeld-Kon-
zept und Seigniorage Reform (http://www.soziologie.uni-halle.de/huber/docs/
geldordnung-ii-reform-der-geldschoepfung-durch-vollgeld-mai-o9.pdf) .

77 Binswanger, Vorwirts zur Missigung, S.21.

78 Ebd., S. 11 ff. unterscheidet zwischen einem notwendigen Wachstumszwang und
einem sozialschidlichen Wachstumsdrang.
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Buchgeld, weil es Zahlungsoperationen so miteinander verkettet,
dass ein exzessiver Wachstumszwang von Finanz- und Realwirt-
schaft ausgelost wird. Die in der zusitzlichen Geldschopfung der
Geschiftsbanken per Kreditvergabe angelegten gesteigerten Ge-
winnerwartungen heizen einen Wachstumszwang in der realen
Wirtschaft an, der wieder die Gewinnerwartungen der Finanzwirt-
schaft steigert und somit eine Dynamik auslést, die nicht mehr
als stationirer Wirtschaftskreislauf, sondern als eine sich beschleu-
nigende Wachstumsspirale bezeichnet werden muss. Parallel dazu
werden in der Dynamik der Geldvermehrung Bankkredite aufge-
nommen, die nicht der Finanzierung produktiver Investitionen
dienen, sondern dazu, spekulative Vermégenswerte zu kaufen.
Wenn aber die Zinssitze fiir Bankkredite die erwartete Steigerung
der Vermdgenswerte iibersteigen, kommt es zum Zusammenbruch
der Spekulation, zur Finanzkrise, die sich in einer Wirtschaftskrise
fortsetzt. Deutlich wird, dass beide kommunikativen Steigerungs-
zwinge ganz unabhingig von individuellem Gier- und Suchtverhal-
ten ablaufen kénnen, ja dass sich auch suchtresistente Individuen
diesen Zwingen bei Strafe des Spielausschlusse weitgehend fiigen
miissen. Zugleich aber werden Individuen mit entsprechenden
psychischen Dispositionen von diesem Spiel angezogen, so dass es
dann zu einer wechselseitigen Verstirkung von individuellem und
sozialem Suchtverhalten kommen kann.

Als probates Gegenmittel wird nun von &kologisch orientierten

Okonomen die Vollgeldreform vorgeschlagen. Den Geschiftsban-
ken muss die Suchtdroge Buchgeld entzogen werden — das ver-
spricht eine wirksame Entziehungskur. Den Geschiftsbanken wird
es verboten, per Giro-Kredit neues Geld zu schépfen. Sie werden
darauf beschrinkt, Darlehen auf der Grundlage von bereits vorhan-
denem Geld zu vermitteln. Die Geldschépfung liegt allein bei den
nationalen und internationalen Zentralbanken.
Die langfristig wichtigste Mafinahme zur Vorbeugung gegen gemeinwohl-
schidigende Spekulationsexzesse an Finanzmirkten besteht darin, die mul-
tiple Geldschopfung durch die Geschiftsbanken zu beenden, um die pro-
zyklisch tiberschiefende Expansion und Kontraktion des Geldangebots zu
unterbinden und zu ersetzen durch eine verstetigte, an der Realwirtschaft
orientierte Geldmengenpolitik.”

79 Huber, Geldordnung II; Joseph Huber, Monetire Modernisierung: Zur Zukunft der
Geldordnung, Marburg 2010.
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Eine Vollgeldreform zielt darauf ab:

1. Alles Geld, Bargeld ebenso wie unbare Geldguthaben, aus-
schliefflich von den Zentralbanken schopfen zu lassen,

2. dieses Geld schuldenfrei (ohne Zins und Tilgung) durch 6f-
fentliche

Ausgaben in Umlauf zu bringen,

3. dafiir die Giralgeldschépfung durch die Banken zu unterbin-
den.®

Fiir diese einschneidende Reform bediirfte es einer einfachen,
aber fundamentalen Anderung des Rechts der Zentralbanken auf
nationaler, europdischer und internationaler Ebene. Fiir die Sat-
zung der Europiischen Zentralbank miisste der zur Zeit geltende
Art. 16 gedndert werden (siche kursiv gesetzte Worter):

Der EZB-Rat hat das ausschlieflliche Recht, die Ausgabe von gesetzlichen
Zahlungsmitteln innerhalb der Gemeinschaft zu genehmigen. Gesetzliche
Zahlungsmittel umfassen Miinzen, Banknoten wund Sichtguthaben. Die
EZB und die nationalen Zentralbanken kénnen solche Zahlungsmittel
ausgeben. Von der EZB und den nationalen Zentralbanken ausgegebene
Miinzen, Banknoten und Sichiguthaben sind die einzigen Zahlungsmittel
innerhalb der Gemeinschaft, die den Status von gesetzlichen Zahlungsmit-
teln haben.®

Fiir die Schweiz wurde inzwischen eine Verfassungsinderung vor-
geschlagen, die sehr viel detailliertere Bestimmungen enthalt:®

I. Verfassungstext

Geld- und Finanzmarktverfassung

Artikel 99a Geldordnung

1 Das Geld- und Wihrungswesen ist Sache des Bundes; diesem allein steht
das Recht zur Schépfung von gesetzlichem Zahlungsmittel zu. Gesetzliche
Zahlungsmittel sind Miinzen, Banknoten und Buchgeld.

2 Die Schaffung und Verwendung anderer Zahlungsmittel fiir besondere
Zwecke bedarf einer Bewilligung des Bundes.

Artikel 99b Nationalbank

1 Die Schweizerische Nationalbank ist eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts.
Sie fithre als unabhingige Zentralbank eine Geld-, Kredit- und Wihrungs-

80 Huber, Geldordnung IT; Fisher, 100% Money; Binswanger, Vorwiirts zur Missigung,
S.139fF.

81 Huber und Robertson, Geldschipfung in iffentlicher Hand, S.24.

82 Philippe Mastronardi (2011), Monetire Modernisierung: Plattform fiir eine neue
Geld- und Finanzmarktverfassung ~{htep://www.monetative.ch/Veranstaltung_
Mai_13.heml).
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politik, die dem Gesamtinteresse des Landes dient; sie ist in der Erftllung
ihrer Aufgaben nur dem Gesetz verpflicheet.

2 Das Gesetz tibertrigt die Gewihrleistung der gesamtwirtschaftlich er-
forderlichen Geldmenge an die Schweizerische Nationalbank. Es weist die
Kreditvergabe und die Abwicklung des Zahlungsverkehrs privaten und 6f-
fentlichen Finanzdienstleistern zu. Die Schweizerische Nationalbank kann
den Finanzdienstleistern einen Leistungsauftrag erteilen.

3 Die Schweizerische Nationalbank steuert die Geldmenge unter Beriick-
sichtigung des erforderlichen Kreditvolumens. Sie gibt neu geschaffenes
Geld schuldfrei und zinslos an Bund, Kantone und steuerpflichtige natiirli-
che Personen sowie als verzinsliche Darlehen an die Finanzdienstleiter aus.
Das Gesetz bestimmt die Kriterien.

4 Die Schweizerische Nationalbank setzt Mindestanlagefristen fiir Finanz-
anlagen im

Publikumsverkehr und im Interbankenverkehr fest.

5 Die Schweizerische Nationalbank bildet aus ihren Ertrigen ausreichende
Reserven.

6 Der Reingewinn der Schweizerischen Nationalbank geht zu mindestens
zwei Dritteln an die Kantone.

Letztlich erfordert eine Vollgeldreform angesichts der Existenz glo-
baler Finanzmirkte auch globale Verfassungslésungen. Aber sogar
die Protagonisten der Vollgeldidee halten die Chancen, dass sich
eine globale Einheitslosung realisiert, angesichts des wahrschein-
lichen Widerstands fithrender Nationalstaaten fiir problematisch.
Doch erscheinen ihnen selbst nationale Alleinginge, besser noch
Kooperationen einiger Nationalstaaten, jedenfalls fiir relativ starke
Staaten, die iiber eine stabile Regierung, eine starke Wirtschaft und
eine stabile konvertible Wihrung verfiigen, durchaus vorstellbar,
womdglich auch realistisch.®® Regionale Lésungen der Wirtschafts-
blécke in dieser Richtung sind am ehesten in der Eurozone, we-
niger in USA oder Japan zu erwarten. Die heute mégliche beste
Losung lige in einem globalen Finanzverfassungsregime, das aus
der Kooperation von Zentralbanken in einer »Koalition der Wil-
ligen« entsteht.

Die Vollgeldreform nimmt also an zwei gegenliufigen Konstitu-
tionalisierungsschiiben der Weltmirkee teil, die man im Sinne der
schon oben angesprochenen Ideen von Polanyi geradezu als eine
»Doppelbewegung« eines transnationalen Konstitutionalismus be-

83 Huber und Robertson, Geldschipfung in iffentlicher Hand, S. 61 ff.
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zeichnen kann. Mit konstitutiven Normen unterstiitzt er zunichst
die Expansion von Teilsystemen, sucht diese dann aber mit limita-
tiven Normen zu inhibieren.®* Auch in der finanzverfassungsrecht-
lichen Entwicklung 16st die Expansion rein 6konomischer Orien-
tierungen weltweit Gegenbewegungen aus, die den »Schutzmantel
der kulturspezifischen Institutionen« zu rekonstruieren suchen.
Als geeignete gesellschaftliche Instanzen, die tiber solche Selbst-
begrenzungen urteilen und entscheiden, hat die Theorie des gesell-
schaftlichen Konstitutionalismus Collegial Institutions in unter-
schiedlichen gesellschaftlichen Bereichen, die jeweils eigenwillige
Handlungslogiken kultivieren, herausgestellt und deren verfas-
sungsmiflige Institutionalisierung gefordert.* Collegial Institu-
tions sind Reflexionsinstanzen zur sozialen Selbstidentifizierung
im Sinne der Festlegung der Eigenrationalitit und Eigennorma-
tivitdt des betroffenen Gesellschaftssektors und zugleich im Sinne
seiner Kompatibilisierung mit gesellschaftsinternen und -externen
Umwelten. Die Collegial Institutions fungieren als eine Art Think
Tank der jeweiligen Verfassung, die ihrerseits als Regulativ fiir die
System/Umwelt-Beziehungen des Sozialsystems zu verstehen ist.
Die Vollgeldreform verlagert nun das Gewicht solcher Colle-
gial Institutions von den Geschiftsbanken auf die Zentralbanken.
Sie diirfte damit als eine einschneidende Selbstbeschrinkung der
Wachstumszwinge des wirtschaftlichen Zahlungskreislaufs gelten.
Im Entwurf der Schweizer Verfassungsinderung werden die Kon-
sequenzen fiir die Geschiftsbanken folgendermaflen umschrieben:

Die Geschiftsbanken kénnen kein Buchgeld mehr schépfen. Jeden Kredit,
den sie vergeben, miissen sie einem ihnen zustechenden Zahlungsverkehrs-
konto belasten. Sie sind damit allen anderen Unternehmen gleichgestellt:
Darlehen sind Ausgaben, die durch ein Vermégen in Geld gedeckt sein
miissen. Die Banken kénnen damit nur jenes Kreditvolumen generieren,
das sie als Geld von den Sparern zur Verfugung gestellt bekommen, selbst
erwirtschaftet haben, bei anderen Banken gelichen oder allenfalls von der
Schweizerischen Nationalbank als Darlehen gegen Zins zugesprochen er-
halten. Sie kénnen die Geld- und Kreditmenge der Volkswirtschaft nicht
mehr iiber jenes Volumen hinaus erhohen, welches die Nationalbank fest-
gesetzt hat.

Von ihren Protagonisten wird die Vollgeldreform als wirksame Ent-

84 Polanyi, Great Transformation, S.182 ff.
85 Sciulli, Zheory of Societal Constitutionalism.
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zichungskur gegen das exzessive Suchtverhalten des Kreditsekeors
propagiert, wobei drei expansionsbeschrinkende Effekte im Vor-
dergrund stehen:

(1) Der Expansionismus der Privatbanken wird dadurch einge-
schrinke, dass ihnen die Ex-nihilo-Geldschopfung verboten wird.
Dimpfende Auswirkungen auf die spekulative Verwendung der
Giralkredite sind zu erwarten.

(2) Der Expansionismus der globalen Finanzmirkte im Verhilt-
nis zur Realwirtschaft wird eingeschrinkt, da deren Verhiltnis nun-
mehr von den Zentralbanken, nicht mehr von den Privatbanken
bestimmt wird. Damit wird die Kopplung von Finanz- und Real-
wirtschaft nicht mehr von den Gewinnmotiven der Geschiftsban-
ken, sondern von den gesamtwirtschaftlichen Folgenerwigungen
der Zentralbankpolitik abhingig gemacht.

(3) Der Expansionismus der Finanz- und Realwirtschaft im
Verhiltnis zu anderen Gesellschaftssektoren und zur natiirli-
chen Umwelt wird dadurch eingeschrinke, dass die durch Gi-
ralkredite gesteigerten Wachstumszwinge ausgeschaltet werden.
»Dabei geht es nicht um einen Verzicht auf Wachstum, sondern
um eine Minderung des exponentiellen Wachstumszwangs und
Wachstumsdrangs«.* Wichtigster Aspekt der extern erzwungenen
Selbstlimitierung ist, dass eine von den Zentralbanken in ihren
gesamtgesellschaftlichen und 6kologischen Wirkungen sorgfiltig
durchdachte Geldschépfung den sozialschidlichen Wachstums-
zwang blockiert, der durch Geldschopfung durch Privatbanken als
ungesicherte Wechsel auf die Zukunft ausgeldst wird.

I11. Verfassungsprozesse:
Doppelte Reflexivitit

Damit diirfte ausreichend plausibel geworden sein, dass der trans-
nationale Konstitutionalismus iiber eine blofe Juridifizierung
gesellschaftlicher Bereiche weit hinausgeht und Verfassungsfunk-
tionen {iber konstitutive, besonders aber iiber limitative Regeln
ausiibt. Dariiber hinaus diirfte deutlich geworden sein, dass in je-
dem Sozialsystem Verfassungsarenen zu identifizieren sind, die der

86 Binswanger, Vorwirts zur Mdssigung, S.12.
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Binnendifferenzierung des politischen Systems in einen Offentlich-
keitsbereich und einen organisiert-professionellen Bereich, der sich
wiederum in dezentrale und zentrale Institutionen untergliedert,
entsprechen. Es stellt sich nun die weitere Frage, ob in den trans-
nationalen Teilverfassungen auch genuine Verfassungsprozesse und
-strukturen identifiziert werden kénnen. Im Folgenden soll wie-
derum der Fall des Vollgelds exemplarisch daraufhin untersucht
werden, ob inwiefern solche wirtschaftsintern ansetzenden
Normierung icht nur Regulierungen des Wirtschaftsgesche-
hens, sondern Verfassungsprozesse und Verfassungsstrukturen im
strengen und nicht bloff metaphorischen Sinne sind.

1. Reflexivitit des Sozialsystems

Auch wenn es Juristen nicht gefillt, das Recht spielt bei allen Ver-
fassungen, seien es Staatsverfassungen, seien es Sozialverfassungen,
nicht die primire Rolle. Primir ist Konstitutionalisierung immer
erst Selbstkonstituierung des Kommunikationsmediums eines So-
zialsystems, der Politik, der Wirtschaft, der Medien, des Gesund-
heitswesens.®” Recht spielt in solchen Prozessen zwar eine unab-
dingbare, aber doch nur eine dienende Rolle. Ein anspruchsvoller
Verfassungsbegriff fiir einen weltgesellschaftlichen Konstitutiona-
lismus muss sich dessen bewusst bleiben, dass Verfassungen primir
Sozialprozesse und erst sckundir Rechtsprozesse sind. In einer ge-
lungenen Formulierung schligt daher Thornhill vor,

den ganzen objektiven und begrifflichen Apparat des Konstitutionalismus
(einschliefSlich der Grundrechte, der normativen Texte und sogar der Ver-
fassungsgerichte) als ein Institutionengefiige zu betrachten, das sich die

87 Der Zusammenhang von Verfassungsnormen und der Selbstkonstitution von
Sozialsystemen wird besonders in soziologischen Verfassungsanalysen deutlich,
Prandini, »Morphogenesis of Constitutionalisme, S. 316 ff.; Thornhill, »Towards
a Historical Sociology«, S.169 ff. Hier ist auch der Anschlusspunkt an Theorien
des transnationalen Konstitutionalismus zu suchen, die gegeniiber der juristi-
schen Form nachdriicklich den politischen Charakter von Verfassungen, die
Herausbildung eines konstitutionellen »mindsets, in unserer Sprache der Eigen-
normativitit der Politik, betonen, besonders eindringlich Martti Koskenniemi,
»Constitutionalism as Mindset: Reflections on Kantian Themes about Interna-
tional Law and Globalizations, in: Theoretical Inquiries in Law 8 (2007), S.9-36;
Klabbers, »Setting the Scenec, S.30.
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politische Macht selbst geschaffen hat — als notwendig selbsterzeugte Be-
dingung fiir die positive und differenzierte Autonomie der Macht.®
Ubertriigt man dies auf andere gesellschaftliche Verfassungen, dann
wird deutlich, dass eine Verfassung in erster Linie der medialen
Selbstkonstitution eines Sozialsystems dient. Die Politik, die Wirt-
schaft, die Wissenschaft, die Massenmedien erzeugen ihre Autono-
mie (unter anderem) dadurch, dass sie das ihnen eigene Kommu-
nikationsmedium formalisieren.® Verfassungsprozesse sind ein Fall
der »doppelten Schliefung« im Sinne von Heinz von Foerster.”® So-
zialsysteme entwickeln nicht nur eine Schlieung erster Ordnung,
indem sie selbstproduzierte Operationen miteinander verkniipfen
und sich dadurch von der Umwelt abgrenzen. Sie entwickeln eine
Schliefung zweiter Ordnung, indem sie ihre Operationen reflexiv
auf ihre Operationen anwenden. So gewinnt Wissenschaft ihre Au-
tonomie erst dann, wenn es gelingt, iiber die am Wahrheitscode
orientierten Erkenntnisoperationen eine zweite Erkenntnisebene
einzuziehen, auf der die Erkenntnisoperationen erster Ordnung ih-
rerseits mit methodischen und erkenntnistheoretischen Operatio-
nen auf ihren Wahrheitswert gepriift werden. Die Politik wird dann
zu einem autonomen kollektiv bindenden Entscheidungssystem,
wenn siec Machtprozesse mit Hilfe von Machtprozessen dirigiert
und iber Festlegung von Wahlverfahren, Organisationsweisen,
Kompetenzen, Gewaltenteilung und Grundrechten eine doppelte
SchliefSung der Machtprozesse herstellt. Die Wirtschaft wird dann
autonom, wenn im Geldkreislauf Zahlungsoperationen nicht nur
fir Transaktionen eingesetzt werden, sondern zur Kontrolle der
Geldmengen selbst.”" Wenn die Teilsysteme durch diese doppelte
Schlieflung ihre Grenzen nach auflen und ihre Identitit nach innen
definieren, werden sie im strengen Sinne autonom. Diese prozes-
suale Reflexivitit im Prozess ihrer Eigenverfassung produziert fiir
jedes Funktionssystem die »Form, in der das Medium Distinktheit
und Autonomie gewinnt«.”?

88 Thornhill, »Niklas Luhmann and the Sociology of Constitutionsc, S.18.

89 Prandini, »Morphogenesis of Constitutionalism, S. 310.

90 Heinz von Foerster, Observing Systems, Seaside, Cal. 1981, S.304 ff.

91 Niklas Luhmann, Die Wissenschaft der Gesellschaft, Frankfurt/M. 1990, S.289ff.,
469 ff; Niklas Luhmann, Die Politik der Gesellschaft, Frankfurt/M. 2000, S. 64;
Luhmann, Wirtschaft der Gesellschaft, S. 117 £., 144 fF., 209.

92 Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, S.373.
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Wohlgemerkt: diese mediale Reflexivitit der Operationen mit-
samt den damit verbundenen kognitiven und normativen Refle-
xionen auf gesellschaftskompatible Identititsbildung® erzeugen
noch nicht Verfassungen im technischen Sinne, sondern, dienen
zunichst nur der Selbstkonstituierung, nicht schon der Konstituti-
onalisierung von Sozialsystemen. Epistemologie, Machtiibermich-
tigung, Geldmengensteuerung bilden als solche noch keine Sozi-
alverfassungen, sondern nur reflexive Operationen ihres Systems.
Die blofle Konstituierung von medialer Autonomie ist nicht mit
ihrer Konstitutionalisierung gleichzusetzen.”* Von Verfassungen im
strengen Sinne sollte man erst dann sprechen, wenn die teilsyste-
mische Reflexivitit eines Sozialsystems, sei es der Politik, der Wirt-
schaft oder anderer Sektoren, vom Recht abgestiitzt wird, genauer:
von der Reflexivitit des Rechts. Verfassungen entstehen erst, wenn
Phinomene doppelter Reflexivitit auftauchen — Reflexivitdt des
sich selbstkonstituierenden Sozialsystems und Reflexivitit des die
Selbstkonstituierung abstiitzenden Rechts.”

93 Reflexivitit kann also weder auf Anwendung von Operationen auf Operationen
noch auf den Erkenntnisprozess von sozialer Identitit reduziert werden, sondern
ist umfassender zu verstehen als eine mediale Reflexivitit, also der Selbstanwen-
dung eines Kommunikationsmediums, die sowohl von kognitiver als auch von
normativer Reflexivitit begleitet ist.

94 Das Begriffspaar Konstituierung/Konstitutionalisierung hatten wir schon im

vorigen Kapitel vorliufig gekennzeichnet, um die Umstellung der Verfassungs-

subjektivitit von Staaten auf Regimes plausibel zu machen. Jetzt geht es darum,
die Besonderheit beider Prozesse deutlich zu machen.

Zur »doppelten Reflexivitit« von Verfassungen schon Fischer-Lescano und

Teubner, Regime-Kollisionen, S.s3ff.; Gunther Teubner, »Codes of Conduct

multinationaler Unternehmen: Unternehmensverfassung jenseits von Corporate

Governance und gesetzlicher Mitbestimmunge, in: Armin Héland u.a. (Hg.),

Arbeitnehmermitwirkung in einer sich globalisierenden Arbeitswelt: Liber Amico-

rum Manfred Weiss Berlin 2005, S.109-117, hier S.112f. Das Konzept doppelter

Reflexivitit greift auch Kjaer, »Metamorphosis of the Functional Synthesisc,

532 in seiner Definition einer transnationalen Wirtschaftsverfassung auf, eben-

so Kuo, »Between Fragmentation and Unity«, S.465ff. Ahnlich Tuori, »Many

Constitutions of Europe«, S.8f., der gesellschaftliche Verfassungen durch eine

Relation zwischen Recht und dem fokalen Sozialbereich definiert. Allerdings ge-

rit seine Definition von Konstitutionalisierung zu weit und zu sehr in die Nihe

von jeder Art von Juridifizierung, da er die Bezichung als »interaction with its
object of regulation« definiert und auf die doppelte Reflexivitit als Definitions-
merkmal verzichtet. Auch sein Versuch, die Besonderheit von Verfassungen als

»a higher law relating to a distinct extra-legal action field« (24) zu erfassen, ver-

9

“
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2. Reflexivitit des Rechtssystems

Voraussetzung fiir eine Verfassung im strengen Sinne ist, dass
sich eine strukturelle Kopplung von reflexiven M==hanismen des
Rechts, also von sekundiren Rechtsnormierungg denen Nor-
men auf Normen angewendet werden, mit reflexiven Mechanismen
des jeweiligen Gesellschaftssektors herstellt. Diese Definition teilt
mit Luhmanns Verfassungsbegriff den Ausgangspunkt, dass es sich
bei der Staatsverfassung um die strukturelle Kopplung von Politik
und Recht handelt.” Strukturelle Kopplung ist aber nur notwen-
dige, nicht schon hinreichende Bedingung, da cine ganze Reihe
von politisch-rechtlichen Phinomenen wie die Gesetzgebung oder
die richterliche Entscheidung tiber politische Konflikte ihrerseits
auch strukturelle Kopplungen von Politik und Recht sind. Um das
Verfassungsphinomen genauer zu begreifen, wird man die Kopp-
lungsbeziehung einerseits spezifischer, andererseits genereller fassen
miissen. Spezifischer — nicht jede Kopplung von Politik und Recht
erzeugt schon konstitutionelle Qualititen (zum Beispiel regulative
Normen, die politische Ziele mit Rechtsnormen zu erreichen su-
chen), sondern nur die Kopplung von medialer Reflexivitit in bei-
den Systemen. Genereller — eine Verfassung entsteht nicht nur im
politischen System, wie es Luhmann vorschwebt, sondern in jedem
Sozialsystem, sofern seine reflexiven Mechanismen von sekundir-
en Rechtsnormen abgestiitzt werden. Zusitzlich wird man fiir den
Verfassungsbegriff eine gewisse Dichte und Dauer der strukturellen
Kopplungen voraussetzen miissen, um das Verfassungsphinomen
gegeniiber bloff losen und okkasionellen Kopplungen von Recht
und Sozialbereich abzugrenzen. Denn erst dann entsteht die fiir
Verfassungen typische Entwicklungsdynamik als eine insticuti-
onalisierte Ko-evolution der zwei beteiligten Sozialsysteme. Um
Verfassungen von anderen Fillen der strukturellen Kopplung zu
unterscheiden, diirfte es sich dann empfehlen, fiir sie den voraus-

fehlt das wichtige Merkmal der medialen Reflexivitit im konstitutionalisierten
Sozialbereich. Damit verstellt er sich zugleich die Chance, Sozialverfassungen
von ihrem jeweiligen Medium her zu definieren. Er denkt entsprechend Verfas-
sungen nur als Machtkonstituierung und Machtbegrenzung und verfehlt ihre
konstitutive und limitative Rolle gegeniiber anderen Kommunikationsmedien
(Geld, Wahrheit etc.).

96 Luhmann, »Verfassung als evolutionire Errungenschaft«.
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setzungsvolleren Begriff der »Bindungsinstitution« von Recht und
Sozialbereich zu wihlen.”

In jeder Verfassung bedarf es also sekundirer Rechtsnormen.”
Primire Rechtsnormierungen eines Sozialbereichs miinden nur in
seiner Juridifizierung, nicht in seiner Konstitutionalisierung. In der
Tat wiren keine Sozialverfassungen begriindet, wenn nur primire
Normen der Verhaltenssteuerung gesetzt wiirden.” Ebenso wire
es blof8e Juridifizierung, wenn es nur um konfliktlosende Normen
oder nur um regulative Normen zum Erreichen politischer Ziele
ginge. Kp== h wird es erst, wenn Normierungen von Normierun-
gen, als undire Normen, vorschreiben, wie Identifizierung,
Setzung, Anderung, Kompetenzregelung zum Erlass und zur De-
legation von primiren Normen erfolgen sollen.'® Erst wenn diese
beiden reflexiven Prozesse in einer noch niher zu beschreibenden
Weise miteinander eng verkniipft werden, das heifft wenn reflexive
Sozialprozesse, die durch ihre Selbstanwendung gesellschaftliche
Rationalititen autonom stellen, mit ihrerseits reflexiven Rechts-
prozessen juridifiziert werden, formen sich politische oder zivil-
gesellschaftliche Verfassungen.'” Von einer eigenstindigen Ver-

97 Zu Bindungsinstitutionen als Sonderfall struktureller Kopplungen Teubner,
»Rechtsirritationen, S.360 ff.

98 Wenn auch nicht ausschliefllich. Dass zahlreiche Verfassungselemente, insbe-
sondere Grundrechte, nicht als Sekundirnormen, sondern als inhaltlich auf-
geladene Rechtsprinzipien und -normen gesetzt werden, hingt mit dem unten
niher erlduterten verfassungstypischen Re-entry von Grundprinzipien des je-
weiligen gesellschaftlichen Teilbereichs in das Verfassungsrecht zusammen.

99 Dies nimmt wieder das Argument von Dieter Grimm gegen transnationalen
Konstitutionalismus auf, was unter dem Titel »Verfassung« in Europa oder in
der Globalitit oder in privaten Ordnungen laufe, sei nichts anderes als eine
Juridifizierung gesellschaftlicher Bereiche, Grimm, »Gesellschaftlicher Kons-
titutionalismus«. Kriterium fiir Konstitutionalisierung ist dann die doppelte
Reflexivitit des fraglichen Prozesses.

100 Primire und sekundire Normen im Sinne von Herbert L.A. Hart, 7he Concepr
of Law, Oxford 1961, S. 77 fF.

ro1 Mattias Kumm entwirft einen (transnationalen) Verfassungspluralismus, der
diesen Gedankengingen sehr nahe kommt. Dies besonders wenn er in seiner
»Praxiskonzeption des Konstitutionalismus« betont, dass Verfassungsnormen
dann vorliegen, wenn sie nicht derivative, sondern originale Autoritit bean-
spruchen, wenn sie dies in einem deliberativen Prozess freier und gleicher In-
dividuen erreichen und wenn sie inhaltliche Prinzipien festlegen. Allerdings
kommt bei Kumm, dessen Konzept der »totalen Verfassung« etwas einseitig die
Justizialisierung gesellschaftlicher Prozesse betont, die doppelte Reflexivitit von
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fassung im strengen Sinne sollte man erst dann sprechen, wenn
dieses voraussetzungsreiche Zusammenspiel von autonomen Sozi-
alprozessen und autonomen Rechtsprozessen zustande kommt, in
systemtheoretischer Sprache, wenn auf Dauer gestellte und strikte
(und nicht blof§ temporire und lose) strukturelle Kopplungen von
teilbereichsspezifischen Ordnungsmustern und Rechtsregimes ein-
gerichtet sind. Dann trifft man auf die merkwiirdige Verdoppelung
des Verfassungsphinomens, die fiir strukeurelle Kopplungen kenn-
zeichnend ist und die das verbreitete Verstindnis ausschliefSt, das
von der Verschmelzung in einem einheitlichen Verfassungsphino-
men — Rechtsordnung und Sozialordnung iibergreifend — ausgeht.
Die beiden verfassungstheoretischen Extreme, die mit den Namen
Kelsen und Schmitt verbunden sind, miissen in den politischen
Verfassungen und in den Sozialverfassungen eine wechselseitige
Verschrinkung eingehen.'®” Die Verfassung lisst sich weder auf ein
Rechtsphinomen noch auf ein Sozialphinomen reduzieren. Sie ist
immer ein Doppelphidnomen, die Verkniipfung zweier realer Pro-
zesse. Aus der Sicht des Rechts ist sie Sekundirrechtsnormenpro-
duktion, die eigentiimlich mit Grundstrukturen des Sozialsystems
verflochten ist; aus der Sicht des verfassten Sozialsystems ist sie Er-
zeugung von Grundstrukturen der Sozialordnung, dileich das

Recht informieren und ihrerseits von diesem normi rerden.'®

Verfassungen nicht deutlich genug zum Vorschein. Erst die Reflexivitit des So-
zialsystems wiirde deutlich machen, dass die beanspruchte originale Autoritit
von rechtlichen Verfassungsnormen in der Autonomie des Sozialsystems be-
griindet ist, und dass die von Kumm herausgestellten Inhalte der Verfassungs-
prinzipien (von beinahe naturrechtlicher Qualitit) das Resultat von Reflexions-
praktiken innerhalb des verfassten Sozialsystems sind, die dann verrechtlicht
werden. Mattias Kumm, »The Best of Times and the Worst of Times: Between
Constitutional Triumphalism and Nostalgiac, in: Petra Dobner, Martin Lough-
lin (Hg.), 7he Twilight of Constitutionalism?, Oxford 2010, S.201-219, besonders
S.212ff; Mattias Kumm, »The Cosmopolitan Turn in Constitutionalism: On
the Relationship between Constitutionalism in and beyond the State, in: Jef-
frey L. Dunoff, Joel P. Trachtmann (Hg.), Ruling the World? Constitutionalism,
International Law and Global Governance, Cambridge 2009, S.258-324.

102 Eindringlich Lindahl, »Constituent Power and Reflexive Identity«, S.10ff.:
»Kelsen and Schmitt on Collective Agency«.

103 Dies macht die Kritik von Wahl, »In Defence of Constitution«, am transnati-
onalen Konstitutionalismus, er reduziere die Verfassung auf eine blofle Rechts-
normenhierarchie ohne Riickhalt in der sozialen Realitit, gegenstandslos. Ganz
im Gegenteil, das Konzept der strukturellen Kopplung kann die intensive
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Nur unter dieser Bedingung ist es sinnvoll, im rechtssoziologischen
und zugleich im rechtstechnischen Sinn von Elementen einer po-
litischen Globalverfassung, einer Weltwirtschaftsverfassung, einer
globalen Verfassung des Bildungs- und Wissenschaftssystems, oder
von einer Digitalverfassung des Internet zu reden.

Was aber ist der Grund fiir diese Verdopplung sozialer Reflexi-
vitit durch sekundire Rechtsnormen? Das Recht kommt in den
Selbstkonstitutionsprozessen von Sozialsystemen dann hinein,
wenn sich die Autonomisierung nicht mit dessen Sozialsystems
vollenden lisst.'® Autonomie wird dann nicht erreicht, wenn sich
das Sozialsystem durch seine Eigenoperationen erster und zweiter
Ordnung nicht hinreichend schlieflen lisst, wenn sich die reflexi-
ven Sozialprozesse selbst nicht stabilisieren lassen, besonders aber
dann, wenn sie durch Paradoxien paralysiert zu werden drohen.
Dann miissen Zusatzeinrichtungen der Schliefung die Selbstkon-
stituierung sozialer Autonomie unterstiitzen. Das Recht ist eine
dieser Zusatzeinrichtungen — nicht die einzige, sondern eine unter
anderen. Fiir das politische System fungiert die Selbstbeschreibung
»Staat« als eine solche Zusatzeinrichtung. Es ist »das politische Sys-
tem tiberhaupt erst dadurch ausdifferenzierbar, dass es sich selbst
als Staat beschreibt.«!” Ohne die formale Beschrinkung auf kol-
lektiv bindendes hoheitliches Handeln ist die SchliefSung der in-
stitutionalisierten Politik gegeniiber gesellschaftlichen Machtpro-
zessen nicht verwirklicht. Parallel zu dieser Identititsbildung dient
die strukturelle Kopplung an das Recht der Autonomisierung der
Politik. Die reflexive Anwendung von Machtprozessen auf Macht-
prozesse kann nicht den stindigen Fluktuationen der Macht selbst
ausgesetzt werden. Rechtsnormen miissen die reflexiv wirkenden
Institutionen des Machterwerbs und der Machtausiibung stabili-
sieren.

wechselseitige Beeinflussung von Rechtsnormen und Grundstrukturen des sich
verfassenden Systems sehr viel deutlicher in seiner Dynamik erfassen als es der
juristische materiale Verfassungsbegriff vermag.

104 Thornhill prizisiert die Rolle des Rechts in der Konstitutionalisierung dahin-
gehend, dass es das Kommunikationsmedium, im Fall der Politik politische
Macht, formalisiert und damit den systemspezifischen Gebrauch des Mediums
von dem in anderen Kontexten unterscheiden lisst, Thornhill, A4 Sociology of
Constitutions, S. 18 ff.

105 Niklas Luhmann, »Der Staat als historischer Begriff«, in: Marcel Storme (Hg.),
Mijmeringen van een Jurist, Antwerpen 1984, S.139-154, hier S.144.
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Wichtiger noch ist die Leistung, die das Recht erbringt, um die
Paradoxien der politischen Macht zu entschirfen. Das lihmende
Paradox der Selbstbindung des Souverins ist historisch durch die
Einrichtung des Rechtsstaats zwar nicht geldst, aber doch normali-
siert worden. ! In analoger Weise stof3t die Selbstkonstitution jedes
Sozialsystems notwendig auf die Paradoxien seiner Selbstreferenz,
das heifSt auf das Griindungsparadox. Eine Form, mit der Para-
doxie umzugehen, ist es, sie zu externalisieren, unter anderem an
das Recht. So jedenfalls geschah es in der politischen Verfassung.
Auch in anderen Sozialsystemen lisst sich beobachten, dass diese
ihre Paradoxien an das Recht externalisieren. Sich eine Rechtsver-
fassung zu geben, gibt damit einen Ausweg aus den Defizienzen ei-
ner Selbstkonstitution und ihren Paradoxien. Die Autonomie einer
Sozialverfassung ist also nie eine reine Autonomie, sie enthilt im-
mer Elemente der Heteronomie. Das Selbst muss erst heteronom
durch Rechtsnormen definiert werden, um sich selbst definieren
zu konnen.'?”

Diese Zusatzeinrichtungen zur Selbstkonstituierung sind von
System zu System recht unterschiedlich. Die Wissenschaft kann
fir ihren Autonomiegewinn fast ganz auf die Unterstiitzung durch
stabilisierende Rechtsnormen verzichten. Methodologie, Wissen-
schaftstheorie und Epistemologie kénnen selbst die Grenzpfosten
einschlagen, die das Reich der Wissenschaft markieren, besonders
weil die Wissenschaft keinem Entscheidungszwang unterliegt.'
Eine verbindliche Selbstbeschreibung der Wissenschaft als Kollek-
tiv der Scientific Community oder gar die Inkorporierung der Wis-
senschaftsgemeinschaft in Parallele zur formalen Organisation des
Staats erscheint trotz aller bedenklichen Korruptionsphinomene
im Wissenschaftsbetrieb iiberfliissig, um die Wissenschaftlichkeit
des Wissens zu sichern. Und das Recht spielt in der Wissenschafts-

106 Niklas Luhmann, »Zwei Seiten des Rechtsstaates«, in: The Institute of Com-
parative Law in Japan (Hg.), Conflict and Integration: Comparative Law in the
World Today, Tokyo 1989, S. 493-506, hier S. 498 ff.; Luhmann, Politik der Ge-
sellschaft, S.3s, 334 ff.

107 Lindahl arbeitet diesen Gedanken fiir politische Verfassungen aus, tibertrigt
ihn aber auch auf andere Teilbereichsverfassungen Lindahl, »Constituent Power
and Reflexive Identity«; Lindahl, »A-Legality«, S. 33 ff.

108 Dazu aufschlussreich Rudolf Stichweh, »Einheit und Differenz im Wissen-
schaftssystem der Moderneg, in: Jost Halfmann, Johannes Rohbeck (Hg.), Zwei
Kulturen der Wissenschaft — revisited, Weilerswist 2007, S.213-228.
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verfassung eine relativ geringe Rolle. Es wird zwar fiir die Garanti-
en der Wissenschaftsfreiheit und fiir die formale Organisation des
Wissenschaftsbetriebs benotigt; dieser aber wird dann seiner Selbst-
konstituierung tiberlassen.

Die Wirtschaft dagegen benétigt zur ihrer Selbstkonstituierung
massiver Subventionierung durch das Recht, wenn auch nicht in
dem umfassenden Mafle wie die Politik. Bekanntlich formen die
Institutionen des Eigentums, des Vertrags, des Wettbewerbs und
der Geldwihrung die Grundpfeiler der Wirtschaftsverfassung. Sie
alle beruhen auf doppelter Reflexivitit: auf der Anwendung wirt-
schaftlicher Transaktionen auf wirtschaftliche Transaktionen und
der Anwendung sekundﬁr@ormierungen auf primidre Normie-
rungen des Rechtssystems!

An unserem Beispiel der Vollgeldreform lisst sich zeigen, wie
die Wirtschaftsverfassung Paradoxien, die Wirtschaftsprozesse zu
paralysieren drohen, an das Recht externalisiert. Besonders deutlich
zeigt sich hier zunichst die Doppelung der Reflexivitit im Kernbe-
reich der Finanzverfassung. Im Bankensektor wird zugleich Zah-
lungsfihigkeit und Zahlungsunfihigkeit generiert. Das Bankensys-
tem beruht auf der Paradoxie der Selbstreferenz, auf der Einheit
von Zahlungsfihigkeit und Zahlungsunfihigkeit. »Die Banken
haben das Zentralprivileg, ihre eigenen Schulden mit Gewinn ver-
kaufen zu kénnen«.'®” Diese Paradoxie lisst sich dadurch entschir-
fen, dass Zahlungsoperationen reflexiv werden, also dass Geldmen-
genoperationen auf Geldoperationen angewendet werden. Diese
Reflexivitit der Wirtschaftsoperationen ist aber in sich instabil. Sie
kann nur durch eine innere Hierarchisierung des Bankg tors
stabilisiert werden, die ihrerseits von harten Normierung rch
verbindliches Recht gestiitzt wird. Die Parallelen zur Hierarchisie-
rung des politischen Systems und zur Staatsverfassung sind offen-
sichtlich. Die Verfahrens-, Kompetenz- und Organisationsnormen
des Rechts, welche die Einrichtung und Wirkungsweise der Zen-
tralbanken gegeniiber den Geschiftsbanken regeln, tragen damit
zur Entparadoxierung des Wirtschaftskreislaufes bei.

Jedoch ist diese Entparadoxierung des Geldkreislaufs durch
Wirtschaftsverfassung stets prekir; stindig droht die Gefahr einer
Reparadoxierung. Der wirtschaftsverfassungsrechtlich abgestiitzte

109 Luhmann, Wirtschaft der Gesellschaft, S.14s.
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Hierarchie der Zahlungsoperationen im Verhiltnis zwischen Zent-
ralbanken und Geschiftsbanken hat die Paralyse des Finanzsystems
nicht fiir immer beseitigt:

Die logische und die empirische Moglichkeit eines Kollapses des gesam-
ten Systems, eine Riickkehr der Paradoxie und einer Totalblockierung aller
Operationen durch die Urgleichung zahlungsfihig = zahlungsunfihig kann
dadurch nicht ausgeschlossen werden; aber sie wird hinreichend unwahr-
scheinlich gemacht.'™

Dass dies gerade nicht »hinreichend unwahrscheinlich« ist, hat
die jiingste Finanzkrise gezeigt. Die exzessive Steigerungsdyna-
mik in globalen Finanztransaktionen hat die Maglichkeit einer
Zahlungsunfihigkeit des Bankensektors aufscheinen lassen. Un-
mittelbar daran setzt die Vollgeldreform nun iiber Mechanismen
doppelter Reflexivitit an. Ohne diese Reform kénnen Zentralban-
ken den Geldmarkt nur unzureichend kontrollieren, sie kénnen
ihn nur mittelbar »durch Interventionsereignisse stimulieren oder
destimulieren«.!"! Sie haben die Moglichkeit der indirekten Geld-
mengensteuerung {iber den Leitzins, der Kredite erleichtert oder
erschwert. Thre direkte Geldmengensteuerung ist auf die Schép-
fung von Papiergeld beschrinke und ergreift insbesondere nicht
das heute global dominierende Giralgeld. Die wirtschaftliche Re-
fexivitit des Geldmediums verindert die Vollgeldreform dadurch,
dass die Geldschopfungsakte, die das Buchgeld produzieren, nun
ausschliefflich von den Zentralbanken durchgefiihrt werden. Die
sekundiren Zahlungsoperationen der Zentralbanken, also die
Geldmengenentscheidungen, die Geldschépfung von Bargeld und
Girogeld, die Zahlungsakte an Staat, Biirger oder Banken, werden
reflexiv auf die primédren Zahlungsakte (Kauf und Kredit) ange-
wendet. Ihreduridische Reflexivitit wiederum, also die Normierung
von Norme ndert =="follgeldreform in der Weise, dass durch
sekundire Normlerung@n Geschiftsbanken die Geldschopfung
durch Giralgeld verboten wird und ein Geldschépfungsmonopol
der Zentralbanken rechtlich vorgeschrieben wird. Damit nimmt
das Recht iiber die Restriktion von Geldschopfungskompetenzen
die limitative Funktion der Wirtschaftsverfassung wahr, verhindert
die Riickkehr von Paradoxie und Totalblockierung und stabilisiert

110 Ebd.,S.146.
111 Ebd.,S.117.
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zugleich die selbstreflexiven Verhiltnisse der Zahlungsoperationen,
die sich ohne ihre rechtliche Fixierung wieder auflgsen wiirden.

IV. Verfassungsstrukturen: Hybride Meta-Codes

1. Codierung und Meta-Codierung

Zur Gretchenfrage schliefSlich wird es, ob gesellschaftliche Teilsys-
teme auch spezifische Verfassungsstrukturen herausbilden, welche
die bereits beschriebenen Verfassungsfunktionen und -prozesse in
den drei Verfassungsbereichen stabilisieren. Um ihnen auf die Spur
zu kommen, wird man auch hier an das Verstindnis von Verfas-
sungen als strukturellen Kopplungen von Recht und Sozialsystem
ankniipfen, aber wieder, nun in anderer Richtung, dariiber hinaus-
gehen miissen. Denn der Endpunkt einer Konstitutionalisierung
— sei es in der Politik, sei es in der Wirtschaft, sei es in anderen
Sozialbereichen — ist erst dann erreicht, wenn sich die Kopplungs-
beziehung so entwickelt, dass in ihrem Rahmen ein eigenstindiger
Verfassungscode — genauer: eine hybride bindre Meta-Codierung —
entsteht, an dem sich die internen Prozesse der beiden gekoppelten
Systeme orientieren. Bindr ist der Verfassungscode, weil er zwi-
schen den Werten »verfassungsmiflig/verfassungswidrig« oszilliert.
Auf der Meta-Ebene fungiert der Code, weil er Entscheidungen,
die bereits unter dem biniren Recht/Unrecht-Code gefillt wurden,
einer zusitzlichen Priifung, nimlich ob sie sozialverfassungsrecht-
lichen Anforderungen entsprechen, unterwirft. Hier entsteht also
die fur alle Verfassungen — fiir politische Staatsverfassungen, fiir
Sozialverfassungen oder fiir Organisationsverfassungen — typische
Hierarchie zwischen einfachem Recht und Verfassungsrecht, »the
law of the laws«. Dem Rechtscode (rechtmifig/rechtswidrig) wird
der Verfassungscode des jeweiligen Sozialbereichs (verfassungs-
miflig/verfassungswidrig) tibergeordnet. Der Witz der Meta-Co-
dierung aber liegt in ihrer Hybriditit, weil sie sich nicht nur dem
Rechtscode iiberordnet, sondern zugleich dem biniren Code des
betroffenen Funktionssystems. Sie setzt also auch dessen binir co-
dierte Operationen der zusitzlichen Reflexion aus, ob sie einer 6f-
fentlichen Verantwortung des Sozialsystems Rechnung tragen oder
nicht.
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Dieser gewiss nicht einfach gebaute Zusammenhang von struk-
tureller Kopplung und ihrer hybriden Meta-Codierung lisst sich
wieder am deutlichsten in den entwickelten politischen Verfassun-
gen der modernen Nationalstaaten beobachten. Dort wird die Dif-
ferenz verfassungsmiflig/verfassungswidrig explizit als der binire
Metacode zweier ihrerseits binir codierter Systeme, nimlich des
Rechts und der Politik, eingesetzt, ohne dass aber iiber diesen Me-
tacode Recht und Politik zu einem einzigen System verschmelzen
und ohne dass die Verfassung selbst zu einem eigenstindigen So-
zialsystem erstarkt. Die Verfassung bleibt ein Prozess struktureller
Kopplung zweier autonomer Sozialsysteme, Politik und Recht, die
iiber den Verfassungscode integriert werden. Genau solche hybri-
den Meta-Codierungen tauchen — meist implizit, gelegentlich ex-
plizit — dann ebenso in den strukturellen Kopplungen des Rechts
mit anderen Sozialsystemen als deren spezifische Verfassungscodes
auf.

Auch die Verfassung der heute global konstituierten Wirtschaft
operiert mit einem solchen hybriden Meta-Code. Er dient als fik-
tive Einheitsformel fiir zwei ganz unterschiedliche Typen von Ver-
fassungsakten in der Wirtschaft. Der Wirtschaftsverfassungscode
beansprucht, sowohl den rechtlichen als auch den 6konomischen
bindren Codierungen hierarchisch tibergeordnet zu sein. In jeder
dieser zwei Seiten der Wirtschaftsverfassung nimmt er eine unter-
schiedliche Bedeutung an, je nachdem, ob er den 6konomischen
Code oder den Rechtscode zu kontrollieren sucht. Auf seiner wirt-
schaftlichen Seite dient er der Reflexion der gesamtgesellschaftli-
chen Funktion der Zahlungsvorginge und sucht nach Formen fiir
gesellschafts- und umweltvertrigliches wirtschaftliches Handeln.
Auf seiner Rechtsseite fiihrt er die Trennung von einfachem Recht
und iibergeordneten Verfassungsrecht ein und beurteilt einfache
Rechtsakte daraufhin, ob sie den in der Wirtschaftsverfassung fest-
gelegten Werten und Prinzipien entsprechen.

Obwohl sich der Wirtschaftsverfassungscode vordergriindig als
einheitliche »distinction directrice« zwischen »verfassungsmifig/
verfassungswidrig« prisentiert, fungiert er also je nach Handlungs-
zusammenhang entweder als wirtschaftlicher Meta-Code oder
als rechtlicher Meta-Code. Hier haben wir einen interessanten
Sonderfall eines »essentially contested concept« vor uns, das be-
kanntlich dadurch ausgezeichnet ist, dass der gleiche Terminus in
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verschiedenen Handlungszusammenhingen héchst unterschied-
lich interpretiert und in entsprechend unterschiedliche Anschluss-
operationen umgesetzt wird.''? Dieser januskopfige Charakter des
Verfassungscodes hingt damit zusammen, dass die Wirtschaftsver-
fassung als strukturelle Kopplung zweier wechselseitig geschlosse-
ner Sozialsysteme, Okonomie und Reche, selbst kein einheitliches
Sozialsystem bilden kann. Beide Systeme verschmelzen nicht in
der einen Wirtschaftsverfassung, sondern bleiben ihrem jeweiligen
Operationszusammenhang — Zahlungen oder Rechtsakte — verhaf-
tet. Entsprechend ist die Differenz code-gerecht/code-widrig nur
eine gemeinsame Dachformel fiir je unterschiedliche Sinnopera-
tionen, die je nach Kontext ganz unterschiedliche Bedeutungen
annehmen. Der Verfassungscode ist ein Beobachtungsschema, das
im Recht und in der Wirtschaft unterschiedliche Ausformungen
annimmt.

2. Hybriditit

Die Doppelnatur des Verfassungscodes wirkt sich notwendig in
der Weise aus, dass unter dessen Herrschaft die Rechtspraxis und
die Wirtschaftspraxis je eigene Programme der Wirtschaftsverfas-
sung entwickeln. Diese entstehen zunichst nur aus der rekursiven
Anwendung von systemeigenen Operationen auf systemeigene
Operationen, irritieren sich dann aber permanent wechselseitig
und 16sen dadurch eine ko-evolutionire Dynamik von Wirtschaft
und Recht aus."® Wenn im Recht dem Code rechtmifSig/rechts-
widrig der Meta-Code wirtschaftsverfassungsmiflig/wirtschafts-
verfassungswidrig hierarchisch iibergeordnet wird, dann hat dies
zur Folge, dass im Recht ein Re-entry der Differenz Recht/Wirt-

112 Diese viel diskutierte Formel geht zuriick auf Walter B. Gallie, »Essentially
Contested Concepts«, in: Proceedings of the Aristotelian Society 56 (1956), S.167-
198. In unserem Zusammenhang wird sie in der Weise prizisiert, dass nicht
unterschiedliche Theorien, sondern unterschiedliche Sozialsysteme den glei-
chen biniren Code benutzen, ihm aber zugleich verschiedene Bedeutungen
zuschreiben.

113 Zu einem solchen Zusammenhang von struktureller Kopplung und Ko-evolu-
tion am Beispiel von Produktionsregimes Gunther Teubner, »Eigensinnige Pro-
duktionsregimes: Zur Ko-evolution von Wirtschaft und Recht in den varieties
of capitalisme, in: Soziale Systeme 5 (1999), S.7-25; allgemein zur Ko-Evolution
von Recht und Wirtschaft Amstutz, Evolutorisches Wirtschafisrecht.
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schaft stattfindet. Grundprinzipien des Wirtschaftssystems werden
in rechtliche Verfassungsprinzipien — variabel je nach historischer
Situation: Eigentum, Vertrag, Geldwirtschaft, Wettbewerb, soziale
Markewirtschaft, ckologische Nachhaltigkeit — transformiert. Das
Recht rekonstruiert grundlegende Prinzipien der Wirtschaft als
Rechtsprinzipien und konkretisiert sie in einzelnen wirtschaftsver-
fassungsrechtlichen Normen.

Hier findet sich die eigentliche Rechtfertigung des materialen
Verfassungsbegriffs im Unterschied zum formalen und zum funkti-
onalen Verfassungsbegriff, nimlich dass Verfassungsrecht nicht auf
die Einhaltung von bestimmten Entscheidungsverfahren reduziert
werden kann, sondern dass es eine substanzielle Rechtfertigung
durch inhaltliche Verfassungsprinzipien verlangt.' Ohne den Re-
entry materialer Grundprinzipien des verfassten Sozialsystems in
das Rechtssystem wire dies nicht zu verstehen. Eine solche Bindung
des Verfassungsrechts an inhaltliche Prinzipien ist gewiss nicht na-
turrechtlich vorgegeben, sondern ist das Ergebnis von historisch
sich wandelnden Reflexionsprozessen im verfassten Sozialsystem,
das im Recht als Ensemble von inhaltlichen Verfassungsprinzipien
rekonstruiert wird.'”

Und in der Gegenrichtung findet Vergleichbares statt: Die Me-
ta-Codierung veranlasst den Re-entry der Unterscheidung Recht/
Wirtschaft in das Wirtschaftssystem — wieder historisch variabel:

114 Dies stiitzt die schon oben angesprochene These von Kumm, »The Best of
Times and the Worst of Times«, S.214fF., dass sich auch transnationales Ver-
fassungsrecht iiber inhaltliche Verfassungsprinzipien und nicht blof§ iiber Ver-
fahren legitimieren muss. Wie aber legitimieren sich diese Prinzipien ihrerseits?
Doch nicht durch einfache Setzung als nicht-derivative Normen. Vielmehr
bedarf es des Rekurses auf Reflexionspraktiken im globalisierten Sozialsystem
selbst. Und hier wirkt wieder die Entparadoxierung durch Verfassung, die die
Letztrechtfertigung von Verfassungsrechtsnormen in das verfasste Sozialsystem
externalisieren kann.

115 Hier werden Berithrungspunkte deutlich zu Wiethélters Begriff des »Rechts-
verfassungsrechts, »[...] das die Kollisionsprinzipienebenen fiir Recht/Moral,
Recht/Politik, Recht/Wirtschaft usw. besetzt, genauer und allgemeiner: Recht
als »strukturelle Kopplung« von >Lebenswelt-Systemenc. »Rechtsschutz< und »In-
stitutionenschutz« in zeitgemifen Ubersetzungen wiirden dann zu Recht-Fer-
tigungsschutz fiir Freiheits-Funktionen.« Rudolf Wiethélter, »Zur Argumenta-
tion im Recht: Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde?, in: Gunther Teubner
(Hg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde: Folgenorientiertes Argumentieren in
rechtsvergleichender Sicht, Baden-Baden 1994, S.89-120, hier S.119.
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Bindung wirtschaftlicher Transaktionen durch das Vertragsprinzip,
Sozialbindung des Eigentums, Grenzen des Wettbewerbs, rechts-
staatliche Prinzipien in der Wirtschaft, Grundrechte im Unterneh-
men und Verbindlichkeit von Prinzipien 8kologischer Nachhaltig-
keit. Damit wird eine Bindung wirtschaftlicher Operationen an das
Verfassungsrecht hergestellt.

Der wechselseitige Re-entry von Wirtschaft und Recht lisst also
zwei unterschiedliche »imaginidre Riume« der Wirtschaftsverfas-
sung entstehen, zwei verschiedene Verfassungsprogramme, eines in
der Wirtschaft, eines im Recht, die sich gemeinsam, aber getrennt
am Verfassungscode ausrichten. An den klassischen Programmen
der Wirtschaftsverfassung, Eigentum und Vertrag, wird diese Dop-
pelung der Bedeutung besonders deutlich. Wirtschaftlich bedeutet
Eigentum die Unterbrechung von Konsenserfordernissen fiir be-
stimmte Kommunikationserfolge.''® Juristisch ist Eigentum ganz
anders in §§ 903, 906 BGB und Art. 14 GG definiert. Auch der Ver-
trag nimmt als Transaktion in der Wirtschaft eine andere Bedeu-
tung an als der verpflichtende Konsensualakt im Recht (§§104 .
BGB)."” Die Wirtschaftsverfassung als solche benutzt je nach Kon-
text beide Begriffe. Sie stellt dann ein Sprachspiel mit einer eigen-
tiimlichen Doppelstrukeur dar, das unter der »distinction directri-
ce« eines einheitlichen Meta-Codes steht.'® Aber das Sprachspiel
erstarkt nicht zu einem eigenstindigen Sozialsystem, das iiber eine
einheitliche »Sprache, einheitliche Strukturen, einheitliche Gren-
zen, einheitliche Selbstbeschreibungen verfiigt. Vielmehr forme es,
wie gesagt, eine eigenartige Bindungsinstitution, in der Recht und
Wirtschaft eng aneinander gekoppelt sind und sich stindig wech-
selseitig irritieren. Es bildet dabei eine Zweisprachigkeit aus, die
stindiger Ubersetzungsleistungen im Kopplungsprozess bedarf.

Um erneut unser Beispiel aufzunchmen: Eine Vollgeldreform
wiirde beide, die wirtschaftlichen und die rechtlichen Verfassungs-

116 Luhmann, Recht der Gesellschaft, S. 454.

117 Zum Doppelcharakter von Institutionen in strukturellen Kopplungen von
Recht und Wirtschaft Teubner, »Rechtsirritationen«, S. 373 ff.

118 Tuori, »Many Constitutions of Europe« kommt diesem Sprachspiel mit zwei
Sprachen nahe, wenn er Verfassungen als Relation zwischen Recht und unter-
schiedlichen Sozialbereichen versteht und zugleich definiert, dass Verfassung
kein statisches Phinomen, sondern eine nie vollendete Serie von rechtlichen
Sprechakten ist.
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programme, verindern. Im Wirtschaftskontext wiirde sie die Prin-
zipien einer wirtschafts- und gesellschaftsgerechten Geldschopfung
fiir die Zentralbanken neu formulieren. An welchen Zielen sollen
die Zentralbanken die Geldschépfung ausrichten, an der Abwehr
von Inflation oder auch an der Begrenzung iibermifSiger Steige-
rungszwinge? Im juridischen Kontext dnderte sie die Rechtsprin-
zipien einer Wirtschaftsverfassung. Unter einem Vollgeldregime
wire etwa die Geldschépfung von Privatbanken wirtschaftsverfas-
sungswidrig und nicht nur einfach rechtswidrig. Denn das Urteil
wire nicht vom einfachen Rechtscode, sondern vom Wirtschafts-
verfassungscode und von den dazu entwickelten Wirtschaftsreflexi-
onsprogrammen getragen.

Eine Vollgeldreform wiirde somit tief in die kapillare Verfas-
sung der globalen Wirtschaft eingreifen. Sie entspricht in allen
vier Merkmalen der hier vorgestellten Definition einer Sozialver-
fassung: Die Vollgeldreform iibt, erstens, Verfassungsfunktionen,
konstitutive und besonders limitative, aus. Sie wirkt, zweitens, in
der Verfassungsarena der Selbststeuerung der Wirtschaft und steht
in hierarchischen Beziehungen zum Spontanbereich und zum Or-
ganisationsbereich der Wirtschaft. Sie nimmyt, drittens, indem sie
Geldschopfungsregeln festlegt, an der doppelten Reflexivitit von
Recht und Wirtschaftssystem teil. Sie unterwirft, viertens, indem
sie sowohl das wirtschaftliche als auch das das rechtliche Verfas-
sungsprogramm verdndert, das Handeln von Geschiftsbanken und
Zentralbanken dem hybriden Meta-Code der Wirtschaftsverfas-
sung.

V. Politik der Eigenverfassungen

1. La politique versus le politique

Und wo bleibt die Politik? Impliziert nicht ein gesellschaftlicher
Konstitutionalismus dadurch, dass er auf hochgetriebene Autono-
mie gesellschaftlicher Teilverfassungen setzt, eine Entpolitisierung
der Gesellschaft?'”” Ist denn die Konstitutionalisierung der Wirt-
119 Dies ist die wichtigste Kritik, die an Verfassungen jenseits des Staates geiibt

wird, polemisch gewiirzt von Alexander Somek, »Transnational Constitutio-
nal Law: The Normative Questions, in: Journal of International Constitutional
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schaft — in den drei Verfassungsbereichen der Absicherung zivilge-
sellschaftlichen Protests, der 6kologischen Verantwortlichkeit von
Unternehmen und der Einfiihrung des Vollgelds — nicht selbst eine
politisch explosive Angelegenheit?'®® Die entschiedene Antwort
auf beide Fragen lautet: Ja und Nein. Wie oben schon mehrfach
angedeutet, sind Sozialverfassungen paradoxe Phinomene, sie sind
nicht Bestandteil der politischen Verfassung der Gesellschaft und
doch zugleich hochpolitische Angelegenheiten der Gesellschaft.
Aushaltbar wird das Paradox mit Hilfe eines doppelten Begriffs des
Politischen, wie er heute in unterschiedlichen Varianten vertreten
wird — le politique versus la politigue."*' So wird in jiingeren kultur-
theoretischen Arbeiten zum Verfassungsbegriff gesagt, dass das Po-
litische sich nicht von der Politik »vollends monopolisierenc, lisst.
Das Politische umfasst vielleicht noch das »In-Form-Setzen« der
Gesellschaft im Medium des Rechts, aber es erfasst dabei auch das,
was aller politischen und aller rechtlichen Gestalt »duflerlich bleibt,
was [also] Gesellschaften als ihr unvergesellschaftetes Anderes per-
manent mit sich fiihren«.'?

Hier soll die Doppelbedeutung des Politischen folgenderma-
Ben gefasst werden. Mit dem Politischen ist erstens die instituti-
onalisierte Politik, das politische System der Staatenwelt, gemeint.
Gegeniiber diesem Politischen gehen die Eigenverfassungen des
Sozialen auf Distanz; sie bendtigen gegeniiber den politischen
Verfassungen hohe Autonomie. Und was die Beteiligung des po-
litischen Systems am Prozess gesellschaftlicher Teilverfassungen

Law (2009), S.144-149; Brunkhorst, »Legitimationskrise der Weltgesellschafte,
S.76fF. Andere Autoren benutzen, die normative Kritik dazu, die faktische
Existenz solcher Verfassungen schlicht zu bestreiten, so Wahl, »In Defence of
Constitutiong, S.240f.

120 Auf dies schwierige Verhiltnis von Politik und gesellschaftlichen Konstitutio-
nalismus zielen die Einwinde von Emilios Christodoulidis, Hans Lindahl und
Chris Thornhill, alle erschienen in Social and Legal Studies 20 (2011), S.209-252.

121 Zur ausgedehnten Debatte um /e politique und la politique Oliver Marchart,
Die politische Differenz: Zum Denken des Politischen bei Nancy, Lefort, Badiou,
Laclau und Agamben, Frankfurt/M. 2010, S.74ff; Emilios Christodoulidis,
»Against Substitution: The Constitutional Thinking of Dissensus, in: Martin
Loughlin, Neil Walker (Hg.), 7he Paradox of Constitutionalism: Constituent Po-
wer and Constitutional Form, Oxford, New York 2007, S.189-208, hier S. 191 ff.

122 Uwe Hebekus u.a. (Hg.), Das Politische: Figurenlehren des sozialen Korpers nach
der Romantik, Miinchen 2003, S.14.
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betrifft, so ist ein deutlicher »political restraint« verlangt. Mit dem
Politischen ist zweitens das Politische in der Gesellschaft auflerhalb
der institutionalisierten Politik, also die »innere« Politisierung der
Wirtschaft selbst und die anderer Gesellschaftsbereiche gemeint,
das heifSt die Politik der Reflexion auf ihre soziale Identitit. Dies
ist nichts anderes als der immer problematische, nie »technokra-
tisch« zu determinierende Umgang der Sozialsysteme mit ihren je
eigenen Griindungs- und Entscheidungsparadoxien. Und in dieser
Hinsicht sind die Eigenverfassungen der Gesellschaft jenseits des
Staats hochpolitisch.'?

Als Beispiel soll wieder die Vollgeldreform dienen. Schon Jef-
ferson verlangte im Jahre 1791, »dass den Banken das Emissions-
recht fiir Geld entzogen und es dem Volk zuriickgegeben werden
sollte«.”* Wer aber ist das Volk des Geldes? Wie kann die Geld-
schépfung dem Volk zuriickgegeben werden? Die Antwort kann
nach allem Gesagten nur lauten: Die Geldschopfung gehort zum
Bereich des Offentlichen, aber nicht zum Bereich des Staatlichen.
Verstaatlichung der Geldschopfung: nein — ihre Ansiedlung im Be-
reich des Offentlichen: ja. Mit dem Bereich des Offentlichen ist
hier nicht etwa ein Zwischenbereich zwischen Staat und Gesell-
schaft gemeint. Vielmehr setzt ein heute vertretbarer Begriff des
Offentlichen voraus, die Unterscheidung 6ffentlich/privat als Ab-
grenzungskriterium von Gesellschaftssektoren zu dekonstruieren,
sic aber gleichzeitig innerhalb eines jeden Gesellschaftssektors zu
rekonstruieren.'” Geldschépfung ist offensichtlich eine der wich-
tigsten 6ffentlichen Funktionen der Wirtschaft. Sie gehort zur 6f-
fentlichen Infrastruktur des Wirtschaftssektors. Sie ist 6ffentliches
Gut. Geldschépfung ist genuiner Bestandteil der Eigenverfassung
der Wirtschaft, weil sie die 6ffentliche Funktion des Okonomi-

123 Zurecht betont Lindahl, »A-Legality«, S.34: »both »publicc and >privatec self-
legislation are manifestations of political reflexivity”. Kjaer, »Metamorphosis
of the Functional Synthesis, S. 522 ff. bemiiht sich um eine sorgfiltige Klirung
der politischen Dimensionen von gesellschaftlichen Teilbereichsverfassungen.

124 Thomas Jefferson, »Thomas Jefferson to John Wayles Eppes, June 24, 1813.«, in:
Paul L. Ford (Hg.), The Works of Thomas Jefferson. Federal Edition, New York
1813, S.297.

125 Dazu im Detail Gunther Teubner, »State Policies in Private Law? Comment
on Hanoch Dogan, in: The American Journal of Comparative Law 56 (2008),
S.835-844; Gunther Teubner, »Nach der Privatisierung? Diskurskonflikte im
Privatrecht, in: Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 19 (1998), S.8-36.
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schen bestimmt. Deshalb ist es folgerichtig, die Geldschépfung den
an privaten Gewinnerwartungen orientierten Geschiftsbanken zu
entzichen und sie zum Monopol 6ffentlicher, aber nicht-staatlicher
Institutionen, der Zentralbanken, zu machen.

Warum aber sollte nicht die politische Verfassung diese Aufgal
die Binnenstrukturen gesellschaftlicher Teilbereiche zu normier
iibernehmen?'** Oben schon hatten wir diese Frage unter Steue-
rungsgesichtspunkeen der Binnenregulierung versus Aufenregulie-
rung angesprochen, jetzt stellt sie sich unter demokratietheoreti-
schen Gesichtspunkten der Gesamtverantwortung demokratischer
Politik fiir die Gesellschaft. Schlieflich ist es das vornehmste Pri-
vileg des demokratischen Souverins, der Gesellschaft eine Verfas-
sung zu geben. Warum dennoch Autokonstitutionalisierung und
nicht politischer Oktroi? Die Grundstrukturen der Moderne zwin-
gen dazu, das Verhiltnis von Reprisentation, Partizipation und
Reflexion neu zu bestimmen. In der funktional differenzierten
Gesellschaft kann die politische Verfassung die ihr hiufig zugemu-
tete Rolle, die fundamentalen Prinzipien der anderen Teilsysteme
festzulegen, nicht iibernehmen, ohne dass eine problematische
Selbstblockierung der Gesellschaft einsetzt, wie es historisch tat-
sichlich in den totalitiren Regimes des zwanzigsten Jahrhunderts
passiert ist.'” Gesellschaftliche Konstitutionalisierung kann in
der Moderne nur so vor sich gehen, dass jedes Teilsystem fiir sich
selbst reflexive Mechanismen entwickelt und diese nicht von der
Politik verordnet werden. Eine solche Reflexivitit der Teilsysteme
wird dadurch erzwungen, dass nicht mehr wie in der stindischen
Gesellschaft die maiores partes die Gesellschaft reprisentieren und
alle Teile partizipieren, sondern dass die biirgerliche Gesellschaft
in diesem Sinne Partizipation und Reprisentation identisch gesetzt

126 Dies lige in der Konsequenz von Konstitutionalisierungskonzepten, die durch-
aus eine Vielfalt von gesellschaftlichen Teilbereichsverfassungen registrieren,
dann aber einen Primat der politischen Teilverfassung postulieren, so Joerges
und R&dl, »Funktionswandel des Kollisionsrechts Il«, S.767, 775 ff. Fiir den
Nationalstaat diirfte diese Diagnose adéquat sein, nicht aber mehr fiir trans-
nationale Verhilenisse, so Kjaer, »Metamorphosis of the Functional Synthesis,
S.498. Warum in der postnationalen Situation »Zuriick zum Staat« keine sinn-
volle Alternative mehr ist, macht Crouch, Das befremdliche Uberleben des Neo-
liberalismus, 235 mit eingehenden Argumente deutlich.

127 Dazu unter verfassungstheoretischen Gesichtspunkten Thornhill, »Towards a
Historical Sociology«, S.188fF. und oben im Text im 2. Kap. II.
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und zugleich aufgehoben hat. Man muss die Vorstellung aufgeben,
dass die Politik im Staat die Gesellschaft reprisentiert und die an-
deren Gesellschaftsteile — Menschen oder Teilsysteme — daran par-
tizipieren. Kein Teilsystem der Gesellschaft, auch nicht die Politik,
kann heute mehr die Gesamtgesellschaft reprisentieren, wie es aber
immer noch in politischen Vorstellungen gedacht wird. Stattdessen
gehort es zur gesellschaftlichen Entwicklungslage,

[...] dass psychische und soziale Systeme reflexive Prozesse der Struktur-
selektion entwickeln miissen — Prozesse des Denkens des Denke br
des Liebens der Liebe, des Forschens iiber Forschung, des Normierd.<=Jn
Normsetzungen, des Finanzierens von Geldaufwendungen oder das Uber-
michtigen der Machthaber.'?

Und genau hier ist der Ort, an dem man auch die symbolische
Dimension der Verfassung lokalisieren sollte, von der im vorigen
Kapitel im Zusammenhang der Verfassungssubjektivitit schon die
Rede war. Vesting spricht zu Recht von der Notwendigkeit eines
kollektiv geteilten Glaubens an die »Einheit« der Verfassung, an
die Vorstellung der Verfassung als eines gemeinsamen Bandes, das
sich artikulieren und in Szene setzen muss. Er sucht dies an der
Gesamtgesellschaft festzumachen und will fiir die gesellschaftlichen
Teilsysteme nur »Folgeverfassungen« zugestehen, fiir die sich nicht
die groflen Fragen kollektiver Identitit stellen, sondern nur cher
technische Anwendungsfragen.'® Mit dieser kiinstlichen Trennung
aber verfehlt er die Realitit der globalen Verfassungsfragmente und
die in ihnen ablaufenden Reflexionsdynamiken. Nicht die Weltge-
sellschaft als Ganzes, sondern das einzelne Verfassungsfragment ist
— um mit Vesting zu sprechen — »von einem symbolisch gefiillten
Raum abhingig«.'

2. Im Schatten der Politik

Staatlich-politische Durchnormieruner Wirtschaftsverfas-
sung oder anderer gesellschaftlichen Teilverfassungen sind nicht
gesellschaftsaddquat, wohl aber staatlich-politische Verfassungsir-
ritationen. Dass die Politik — im Verein mit anderen gesellschaft-
128 Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, S.372.

129 Vesting, »Ende der Verfassung?« Manuskript S. 5, 17.
130 Ebd., Manuskript S.11.
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lichen Kriften — massiven externen Druck ausiiben muss, um An-
derungen in den Kapillaren des Zahlungskreislaufs zu erzwingen,
diirfte nach dem bisher Gesagten plausibel sein. Das eben wire
die angemessene Arbeitsteilung zwischen den gesellschaftlichen
Teilsystemen. Soziale Systeme haben ihre besten Chancen auf eine
angemessene Eigenverfassung, wenn sie diese »in the shadow of
politics«, im Schatten der institutionalisierten Politik, entwickeln
konnen.'!

Um dieser zweifellos wichtigen Rolle des politischen Systems
gerecht zu werden, hat Renner vorgeschlagen, die Wirtschafts-
verfassung nicht nur als Bindungsinstitution von Wirtschaft und
Recht, sondern als trilaterale strukturelle Kopplung von Wirt-
schaft, Recht und Politik zu fassen.'® In der Tat existieren zahl-
reiche strukturelle Kopplungen der institutionalisierten Politik an
Wirtschaft und Recht, zum Beispiel das Steuerwesen oder die Lob-
byarbeit von Wirtschaftsverbinden. Aber diese sind typischerweise
nicht zu einer oben beschriebenen Bindungsinstitution verdichtet,
wie sie Verfassungen im Unterschied zu einer Vielzahl von an-
deren moglichen strukturellen Kopplungen kennzeichnet. Schaut
man genauer hin, wie die Politik in Wirtschaftsverfassungen real
hineinwirke, dann fille auf, dass in Wahrheit gar keine echte tri-
laterale Kopplung, sondern nur zwei bilaterale Kopplungen be-
stehen, eine im Verhiltnis Wirtschaft/Recht iiber die genannten
Institutionen Eigentum, Vertrag, Wettbewerb und Wihrung und
die andere im Verhiltnis Recht/Politik iiber Verfassungsgesetzge-
bung und -rechtsprechung. Dagegen sind im Verhiltnis Politik/
Wirtschaft die bestehenden strukturellen Kopplungen nicht so
dicht, dass sie die Qualitit einer Bindungsinstitution im strengen
Sinne annehmen. Die verfassungsrelevanten politischen Interven-
tionen werden nie (oder nur selten) direke als Umsetzung von
Machtprozessen in Zahlungsakte, sondern stets vermittelt iiber
das Rechtssystem iiber Rechtsakte vollzogen. Das gleiche gilt in
umgekehrter Richtung fiir die Abschépfung von Steuern. Und bei

131 Diese Formulierung nihert sich der Position von Grimm, »Gesellschaftlicher
Konstitutionalismus«, S.81 an, der dem gesellschaftlichen Konstitutionalismus
»im Schatten der 8ffentlichen Gewalt [...] eine begrenzte Wirkungschance«
immerhin einrdumt. Dennoch bleiben wichtige Unterschiede bestehen, die
besonders den gesellschaftlichen Primat der politischen Verfassung betreffen.
132 Renner, Zwingendes transnationales Recht, S.233 ff.
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der politisch-rechtlichen Institutionalisierung von Wirtschaftsver-
fassungen werden keine permanenten, sondern nur okkasionelle
Bindungen zwischen Politik und Wirtschaft aufgebaut, die immer
wieder von einer Entkopplung der Wirtschaft von der Politik ab-
gelost werden. Politische Interventionen in die Wirtschaftsverfas-
sung diirften also nicht als genuine Operationen innerhalb einer
Bindungsinstitution, sondern als externe Verfassungsimpulse zu
kennzeichnen sein.

Die wichtigsten externen Impulse des politischen Systems ge-
schehen bekanntlich wihrend des Griindungsakts der Eigenver-
fassung, jeweils vermittelt tiber das Rechtssystem. Eine Finanz-
verfassung zu etablieren, bedarf politischer Verfassungsimpulse,
die in die Binnenstruktur der Wirtschaft hineinwirken miissen.
Generell gilt, dass die Konstituierung einer autonomen Wirtschaft
ein starkes politisches System voraussetzt. Die mafidsen Zustinde
in Russland nach der Wende von 1989 bieten reichlich Anschau-
ungsmaterial, welche negativen Folgen eintreten, wenn in einem-
Schnellverfahren eine kapitalistische Wirtschaft aufgebaut wird,
ohne dass ihr rechtsstaatliche Gegenstrebungen eingefiigt werden.
Am {iberzeugendsten hat die transnationale Politik reagiert, als
sie im Moment der Finanzkrise eine internationale Koordination
der ersten Rettungsmafinahmen verwirklichte. Insofern kann man
durchaus formulieren, dass gesellschaftliche Eigenverfassungen po-
litisch oktroyiert werden. Entscheidend aber dafiir, dass eine Ei-
genverfassung effekeiv aufgebaut wird und auf Dauer funktioniert,
ist, dass die externen politischen Impulse intern angenommen
und dort kontinuierlich transformiert werden. Ohne sie verpuffen
die Verfassungsirritationen von Politik und Gesellschaft, ohne sie
besteht keine Chance fiir eine dauerhafte Verinderung der Wirt-
schaftsverfassung. Denn nicht die »grofSe Entscheidunge, der my-
thische Griindungsake, ist fiir die Existenz einer Verfassung rele-
vant, sondern »lang anhaltende Ketten aneinander anschlieffender
kommunikativer Akte der erfolgreichen Verankerung einer Verfas-
sung als »hochste Autoritdt«.' Was nottut ist, dass die politischen
Irritationen der legislativen Entscheidungen von der Wirtschaft so
rezipiert werden, dass sie in die Kapillaren des Zahlungskreislaufes

133 Dezidiert wendet sich Vesting, »Politische Verfassung?«, S.613 gegen die Re-
duktion der Verfassung auf die »groffe Entscheidung« (allerdings leider ebenso
dezidiert gegen die Ausweitung der Verfassung iiber den Nationalstaat hinaus).
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eingeschleust werden; dann erst kann eine Eigenverfassung jenseits
ihrer formalen Geltung buchstiblich »in Kraft treten«. Der poli-
tische Verfassungsimpuls beschrinkt sich auf Griindungsakt und
fundamentale Anderungen; ansonsten bedarf es der konstitutionel-
len Autonomie gegeniiber der Politik.

Im Schatten der Politik hat noch eine weitere Bedeutung. Die
Durchsetzung einer autonomen Eigenverfassung ist notwendig auf
das Recht angewiesen, das Recht wiederum notwendig auf das phy-
sische Gewaltmonopol der Politik. Denn wirtschaftliche und sozia-
le Sanktionen allein sind hiufig nicht ausreichend, die Normen der
Wirtschaftsverfassung zu stabilisieren. Auch die Vollgeldreform be-
notigt die politisch gestiitzten Sanktionen des Rechts, um unauto-
risierte Geldschopfung durch Geschiftsbanken als Geldfilschung
verbieten zu kénnen und um Umgehungsstrategien zu konterkarie-
ren.'?* Aber solche Unterstiitzungsleistungen des staatlichen Rechts
macht eine Wirtschaftsverfassung nicht zur Staatsverfassung. Es
werden nur die Machtmittel des Staats durch das Recht media-
tisiert, gewissermaflen entpolitisiert und der Eigenverfassung der
Wirtschaft zur Verfigung gestellt.

Der Schatten aber muss Schatten bleiben. Unverzichtbar ist
die konstitutionelle Autonomie der Zentralbanken gegeniiber
der Politik. Eine diskretionire Intervention der Politik in kon-
krete Entscheidungen der Geldschopfung muss ausgeschlossen
bleiben. Die politische Unabhingigkeit der Zentralbanken ist in
der Tat ein Erfordernis von Verfassungsrang.'® Selbststeuerung
der Zahlungsstrdme durch Zahlungsstrome ist das Grundprinzip
der wirtschaftlichen Eigenverfassung. Der Grund dafiir, in Geld-
schépfungsfragen die Machtspiele der institutionalisierten Politik
kategorisch auszuschlief3en, ist die akute Inflationsgefahr, die durch
Dauerversuchung der Politik und gerade der demokratischen Poli-
tik entsteht. »Fiir jede demokratische Regierung mit unbeschrink-
ter geldpolitischer Macht ist es unméglich, dem Inflationsdruck zu
widerstehen.«'* Mit dieser Feststellung diirfte Friedrich von Hayek

134 Zu Detailfragen der Umgehung und ihrer Bekimpfung Huber und Robertson,
Geldschipfung in dffentlicher Hand, S. s11t.

135 So auch Binswanger, Vorwirts zur Missigung, S.147; Huber und Robertson,
Geldschipfung in dffentlicher Hand, S.38f.

136 Friedrich A. Hayek, Denationalization of Money: An Analysis of the Theory and
Practice of Concurrent Currencies, London 1978, S.22f.
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ausnahmsweise recht haben, wenn auch schon nicht mehr mit sei-
ner Folgerung, die Geldschépfung total zu privatisieren.

3. Innere Politisierung gesellschaftlicher Teilsysteme

Uberhaupt nicht schattenhaft, sondern physisch hochst prisent da-
gegen ist die »innere« Politisierung der Wirtschaft, die durch Kon-
stitutionalisierungsprozesse verstirkt und zugleich kanalisiert wird.
Oben schon waren wir auf die politische Dynamik aufSerhalb der
staatlichen Politik gestoffen, die im Markt durch eine Politisierung
der Verbraucherpriferenzen und durch die Okologisierung der
Unternchmensverfassungen entfesselt wird.'” Die Forderungen
eines gesellschaftlichen Konstitutionalismus laufen darauf hinaus,
Orte politischer Reflexion wirtschaftlichen Handelns im Spontan-
bereich und im Organisationsbereich fest zu etablieren. Mit dem
Geldschopfungsmonopol schliefilich iiben Zentralbanken eminent
politische Funktionen aus. In der von Wissenschaft und gesell-
schaftlicher Offentlichkeit kontrovers gefiihrten Reflexion iiber die
gesellschaftlichen Folgen einer Ausweitung oder einer Einschrin-
kung der Geldschopfung verwirkliche sich die »Eigenpolitik« der
Wirtschaft, die Politisierung von Verbrauchern, von Unternehmen
und der Zentralbanken.

Denn hier wird kontrovers diskutiert und verbindlich entschie-
den, ob in einer konkreten Situation die Steigerungszwinge, die
von der Geldschépfung ausgehen, schon exzessiv sind oder noch
nicht. Die gesellschaftspolitische Entscheidung, ob dem Finanz-
system eine Entzichungskur zu verordnen ist, darf nicht von pri-
vaten Gewinninteressen abhingig gemacht werden. Sie kann nur
von offentlichen Institutionen der Wirtschaft, den Zentralbanken,
gefillt werden, die sich ausschliefllich an der Funktionsfihigkeit
des Geldsystems im Hinblick auf seine gesamtgesellschaftliche Ver-
triglichkeit orientieren.

Offensichtlich treffen die Zentralbanken iiber die Geldschop-

137 Diese heute verstirke zu beobachtende auflerordentliche politische Dynamik
auflerhalb der institutionalisierten Politik miisste Autoren wie Brunkhorst,
»Legitimationskrise der Weltgesellschaft«, S.76 ff. oder Wahl, »In Defence of
Constitution«, S.240f. zu denken geben, ob sie ihre vehemente Kritik am
gesellschaftlichen Konstitutionalismus, er entpolitisiere die Gesellschaft, auf-
rechterhalten kénnen.
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fung weitreichende gesellschaftspolitische Entscheidungen. Den-
noch werden sie damit nicht zum Teil des politischen Systems. Sie
nehmen nicht am Aufbau von Macht und Konsens zur Herstel-
lung kollektiver Entscheidungen teil und sind nicht in den Macht-
kreislauf der Politik, der vom Publikum iiber das Parlament, die
Verwaltung, die Verbinde und wieder zum Publikum verlduft,
eingebunden. Sie sind auch keine polit-ckonomischen Hybride,
etwa den Parlamenten vergleichbar, deren Gesetzesentscheidungen
sowohl Politikakte als auch Rechtsakte vollziehen. Zentralbanken
haben keine Doppelmitgliedschaft im Wirtschaftssystem und im
Politiksystem. Thre Stellung ist am chesten den Verfassungsgerich-
ten zu vergleichen, die an der hierarchischen Spitze des Rechtssys-
tems angesiedelt sind und hochpolitische Fragen entscheiden, ohne
dass sie damit ihrerseits zum Teil des politischen Systems werden. '3
»Hiiter der Verfassung« — das ist die angemessene Metapher. So
wie Parlamente und Verfassungsgerichte die Hiiter der politischen
Verfassung sind, so sind Zentralbanken und Verfassungsgerich-
te die Hiiter der Wirtschaftsverfassung. Und fiir ihre Politik der
Wirtschaftsverfassung ist ein hoher Grad von Autonomie unab-
dingbar.'”

Auch wenn Zentralbanker sich gern als apolitische Fachleute
sechen, die streng mandatsgebundene Entscheidungen lege artis
exckutieren, darf man sich nicht dariiber tduschen, dass die Zent-
ralbanken genuin politische Entscheidungen im Wirtschaftssystem
treffen. Entscheidungen tiber Geldmengen sind keine technokra-
tischen Vollziige von ausrechenbaren Kalkiilen.!® Zentralbanken
verfiigen tiber weite politische Entscheidungsspielrdume, sie sind

138 Allerdings transformieren sie sich, wenn sie in hohe Abhingigkeit von der
Politik geraten, in hybride Institutionen. Dann verfolgen die Zentralbanken
cine doppelte Politik. Thre Versuche, eine cigene Reflexionspolitik zu betrei-
ben, wird dadurch konterkariert, dass sie in die Machtspiele des politischen
Systems verstrickt sind. Sie dhneln dann den politisierten Verfassungsgerichten
in den durchaus hiufigen Situationen, dass Gewaltenteilung nicht ausreichend
ausgebildet ist.

139 Karl-Heinz Ladeur, »Die Autonomie der Bundesbank: Ein Beispiel fiir die in-
stitutionelle Verarbeitung von Ungewif$heitsentscheidungen, in: Staatswissen-
schaften und Staatspraxis 3 (1992), S. 486-508.

140 Solche Tendenzen zur Expertokratie in der globalen Wirtschaftsverfassung kri-
tisiert zurecht David Harvey, A Brief History of Neoliberalism, Oxford 200s,
S.66.

183

09.01.2012  08:44:42



dem Risiko grofler Ungewissheit ausgesetzt, sie sind auf deliberati-
ve Rechtfertigung vor der Offentlichkeit angewiesen, und sie sind
fur die Richtigkeit der Entscheidungen verantwortlich. Das ist der
eminent politische Gehalt von Reflexionspraktiken innerhalb des
Wirtschaftssystems, weil sie tiber das Verhiltnis von gesellschaftli-
cher Funktion und Leistungen der Wirtschaft an die Umwelt ent-
scheiden. Deshalb muss gerade eine von der institutionalisierten
Politik unabhingige Geldpolitik transparent und rechenschafts-
pflichtig sein.

Die Autonomie der Zentralbanken gegeniiber der Politik ist
auch notwendige Voraussetzung fiir das Funktionieren der Voll-
geld-Verfassung. Die Zentralbanken sind, wie es ein Neologismus
treffend ausdriicke, als »Monetative« Verfassungsorgane des Wirt-
schaftssystems — neben der Exekutive und Legislative des Politik-
systems und der Judikative des Rechtssystems.'¥! Hier zeigt sich
der Sinn einer autonomen Finanzverfassung, die ihrer Eigenlogik
gehorchen muss und trotz ihres hochpolitischen Charakters nicht
den Machtprozessen der institutionalisierten Politik ausgeliefert
werden darf. Auch hier bewihrt sich die Analogie zu den Verfas-
sungsgerichten. Dies ist ein Prinzip der Gewaltenteilung, nun aber
nicht in der Politik, sondern in der Gesellschaft.

Die Entscheidung tiber das jeweilige Ausmaf$ der Geldschop-
fung ist ausschliefflich Aufgabe der Zentralbank. Dagegen ist die
daran anschlieSende Frage, wie die Geldschpfungsgewinne ver-
wendet werden sollen, ausschliefllich eine Aufgabe des demokra-
tisch legitimierten politischen Systems, nicht eine der Zentral-
banken. Ob diese durchaus betrichtlichen Gewinne, die bisher
bei den Geschiftsbanken ohne jede Gegenleistung anfallen, dem
Staatshaushalt zugefiihrt werden, dem Bankensystem zur Verfii-
gung gestellt, fiir Steuererleichterungen eingesetzt oder als Biirge-
reinkommen benutzt werden, haben nicht mehr die Zentralbanken
zu entscheiden, sondern der politische Prozess.'#

Politisierung von Verbraucherpriferenzen, Okologisierung der
Unternchmen, Publifizierung der Geldpolitik — an den drei Ver-
fassungsbereichen wird deutlich, dass die »interne« Politisierung
gesellschaftlicher Teilsysteme jeweils unterschiedlich  verlduft,
entsprechend den Eigenheiten ihres Kommunikationsmediums.

141 Senf, Bankgeheimnis Geldschopfung; Binswanger, Vorwirts zur Mifligung, S.147.
142 Binswanger, Vorwirts zur Missigung, S.147f.
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Schon deshalb darf die Differenz zu ihrer »externen« Politisierung
durch staatliche Institutionen nicht eingeebnet werden, eine Versu-
chung, der viele Autoren erliegen, die eigentlich ganz zu Recht das
»Politische« in gesellschaftlichen Prozessen gegeniiber dem »Tech-
nokratischen« betonen, dann aber die Differenz /e politiquel la poli-
tique vernachlissigen.' Jedenfalls sollte man nicht gesellschaftsre-
levante Auseinandersetzungen in der institutionalisierten Politik als
»ordinary politics« idealisieren und solche in anderen gesellschaftli-
chen Teilsystemen als Technokratenherrschaft disqualifizieren, wie
es immer wieder geschieht.'#

Gesellschaftlicher Konstitutionalismus richtet sich gegen die
Zentralisierung der grundlegenden gesellschaftspolitischen Fra-
gen auf das politische System der Weltgesellschaft. Er ist auf eine
Vervielfiltigung der Orte gerichtet, in der iiber das »Politische« in
der Gesellschaft gestritten und entschieden wird.'* Diesen Zusam-
menhang von Konstitutionalisierung und Dezentralisierung stellt
David Kennedy zu Recht als Alternative zu gingigen Vorstellungen
von Transnational Governance heraus:

Unser Ziel ist es, die revolutionire Kraft des Demokratieversprechens,
der Grundrechte, der wirtschaftlichen Selbstversorgung, der Staatsbiir-
gerschaft, der Ermichtigung von Gemeinschaften und der Partizipation
der von der Entscheidung Betroffenen auch an die Orte transnationaler
Autoritit zu tragen, wie lokal sie auch immer sein mégen. Und Ziel ist es,
die Orte, an denen Entscheidungen sichtbar werden und wo sie bestritten

143 Zwanglose Uberginge zwischen beiden Politisierungsbegriffen finden sich bei
Joerges, »Idea of a Three-Dimensional Conflicts Law« und Martti Koskennie-
mi, »Hegemonic Regimes, in: Margaret Young (Hg.), Regime Interaction in In-
ternational Law: Facing Fragmentation, Cambridge 2011, S. 305-324. Aber selbst
differenztheoretisch orientierte Autoren tendieren hier zu Verschleifungen,
Thornhill, »State Building, Constitutional Rights and the Social Construction
of Norms« aufgrund eines weitgefassten Machtbegriffs und Kjaer, »Metamor-
phosis of the Functional Synthesis«, der in der Globalisierung eine Extension
des politischen Systems in die Gesellschaft beobachtet.

144 So aber in polemischer Zuspitzung Koskenniemi, »Hegemonic Regimesc,
S.324fF; Kuo, »(Dis)Embodiments of Constitutional Authorship«, S.225.

145 In diese Richtung argumentiert auch Crouch, Das befremdliche Uberleben des
Neoliberalismus, 189 ff., 203 ff. Dies kommt auch den Intentionen von Ruth
Buchanan, »Legitimating Global Trade Governance: Constitutional and Legal
Pluralist Approaches«, in: Northern Ireland Legal Quarterly 57 (2006), S.657-
672, hier S. 662 ff. nahe, auch wenn diese sich deutlich kritisch gegeniiber kon-
stitutionellen und pluralistischen Ansitzen abzugrenzen versucht.
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werden, zu vervielfiltigen, statt sie in einem Zentrum zu lokalisieren. Die
Hoffnung ist, dass dadurch eine Heterogenitit der Lésungen und der An-
sitze und ein hoher Grad des Experimentierens erreicht wird.'4

Noch brisanter wird die Differenz der zwei Politikbegriffe, wenn im
gesellschaftlichen Konstitutionalismus die Demokratiefrage expli-
zit aufgeworfen wird. Gesellschaftliche Institutionen miissen in der
Tat gesamtgesellschaftlich legitimiert sein, was aber nicht zugleich
heifdt, dass dies iiber die Kanile der institutionalisierten Politik lau-
fen muss.'"”” Dies kann hier nicht vertieft werden. Jedenfalls wird
man nicht ohne weiteres den Demokratiebegriff iibernehmen kén-
nen, der speziell fiir die politischen Systeme entwickelt worden ist.
Fiir gesellschaftliche Institutionen miisste er anders gefasst werden.
Etwa im Sinne von Wolfgang Streeck:

Demokratisierung [...] als gleichzeitige Ermichtigung und Inpflichtnah-
me lokaler Verhandlungs- und Entscheidungsarenen durch Staat und Ge-
sellschaft, im Unterschied zur Produktion staatlich zu implementierender
Mehrheitsbeschliisse tiber Normen und Regeln eines gerechten Zusam-
menlebens.'“?

Demokratie in der Gesellschaft verwirklichte sich dann in Proze-
duren der Sozialverantwortung von dezentralen Kollektivakteuren.
Als konkretere Richtungsangabe mag geniigen, die Beteiligung
transnationaler Offentlichkeiten an Entscheidungen von transna-
tionalen privaten Regimes zu erwihnen.'® Um nur ein Beispiel zu
geben: Die Arhus-Konvention hat im positiven Recht eine Bresche

146 David Kennedy, »The Mystery of Global Governance, in: Ohio Northern Uni-
versity Law Review 34 (2008), S. 827-860, hier S.859.

147 Dies entspriche den schon oben erwihnten Einsichten des frithen Habermas,

der nach einer fundamentalen Parlamentarismuskritik das demokratische Po-

tenzial gesellschaftlicher Prozesse zu realisieren aufrief, eine Einsicht, die dem
spiten Habermas (und seinem Umfeld) offenbar verlorengegangen ist. Haber-

mas, Strukturwandel der Offentlichkeit, § 25.

Wolfgang Streeck, Internationale Wirtschaft, nationale Demokratie: Herausforde-

rungen fiir die Demokratietheorie, Frankfurt/M. 1998, S. 54.

149 Aufschlussreiche Details von Beteiligungsverfahren bei Perez, »Private Environ-
mental Governance as Ensemble Regulation«. Zu demokratischen Experimen-
ten der ICANN Hans Klein, »Global Democracy and the ICANN Electionsc,
in: Journal of Policy, Regulation and Strategy for lelecommunications 3 (2001),
S.255-257.

%)
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geschlagen, indem sie drei Prinzipien der Offentlichkeitsbeteili-
gung aufstellt: (1) Zugang zu Informationen, (2) Offentlichkeitsbe-
teiligung an Entscheidungsverfahren und (3) Zugang zu Gerichten
in Umweltangelegenheiten. Damit wird die Riickbindung admi-
nistrativer Apparate dffentlicher und privater Regimes »an das sozi-
ale Substrat, das heifdt an die Weltgesellschaft selbst (und nicht ihr
politisches System, das heif§t die Internationale [Staaten-]Gemein-
schaft)«, moglich und damit, sie

in die Handlungsformenbildung zu integrieren, sowie Dezision (in den le-
gislativen, exekutiven und judikativen Apparaten) und Diskussion (in den
globalen Teilffentlichkeiten) strukeurell so miteinander zu koppeln, dass
die demokratietheoretisch bedeutsame Dualitit von Spontan- und Orga-
nisationsbereichen gesellschaftlicher Verfassungsbildung etabliert werden
kann."°

Die Dynamik von externen staatlich-politischen Verfassungsim-
pulsen und der internen Konstitutionalisierung und Politisierung
der Wirtschaft ist wie schon gesagt nicht die automatische Kon-
sequenz aus Funktionsimperativen von Wirtschaft und Politik,
sondern entsteht erst in krisenhaften Phasen, die durch exzessive
Steigerungszwinge ausgelost werden. Dies sind die konstitutionel-
len Momente, in denen moglicherweise gesellschaftliche Energi-
en von solcher Intensitit aktiviert werden, dass die Katastrophe
abgewendet werden kann. Im historischen Riickblick kann man
sehen, dass das Jahr 1929 ein solcher konstitutioneller Moment
war. Damals standen die Nationalstaaten vor der konstitutionellen
Entscheidung: Abschaffung der Autonomie der Wirtschaft durch
die totalitire Politik sozialistischer oder faschistischer Prigung oder
»New Deal« und Sozialstaat als limitative Konstitutionalisierungen
der Wirtschaft durch nationalstaatliches Handeln. Und heute? War
die Bankenkrise von 2008 systemrelevant? War sie so bedrohlich,
dass sie als neuer konstitutioneller Moment wirkte, diesmal der
global vernetzten Wirtschaft, der ihre Selbstbeschrinkung durch
eine globale Finanzverfassung in den Bereich des Méglichen erhob?
Oder war der »bottom« doch noch nicht erreicht, so dass mit dem
Abklingen der Krise das alte Suchtverhalten weltweit wiederkehrt?

150 Andreas Fischer-Lescano und Moritz Renner, »Europiisches Verwaltungsrecht
und Vélkerrechte, in: Jérg P. Terhechte (Hg.), Verwaltungsrecht in der Europi-
ischen Union, Baden-Baden 2011, S.359-371, hier S.370f.
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Fiinftes Kapitel:

Transnationale Grundrechte — Horizontalwirkung

I. Grundrechte jenseits des Nationalstaats

Wenn es um Grundrechte geht, dann hat der transnationale Kon-
stitutionalismus die hochste Plausibilitit. Wer wollte schon den
universalen Menschenrechten ihre weltweite Geltung, ihr héheres
Recht und ihren verfassungsrechtlichen Rang abstreiten? Die Al-
ternative wire der schwer ertrigliche Widerspruch, Grundrechte
zwar im nationalstaatlichen Recht »ihrer Natur nach« als héherran-
giges Verfassungsrecht zu begreifen, aber die gleichen Grundrechte
in den verschiedenen transnationalen Menschenrechtsvereinba-
rungen nur als einfaches Recht zu qualifizieren, dem dann kein
Geltungsvorrang gegeniiber anderen einfachen Rechtsnormen zu-
kime. Deswegen erscheint s plausibel, den internationalen Men-
schenrechtsnormierung is eigenem Recht von vornherein Ver-
fassungsstatus einzurdumen.' Schwierig zu vermitteln wire es auch,
die Grundrechtsgeltung in den verschiedenen transnationalen Re-
gimes von den Zufillen vélkerrechtlicher Vereinbarungen abhin-
gig zu machen.? Ihr moralisch-politischer Universalititsanspruch
dringt auch rechtlich nach weltweiter Geltung. Und schliefilich
diirfte die — in unserem Zusammenhang besonders interessierende
— Grundrechtswirkung in nicht-staatlichen Riumen des Globalen,
ihre Geltung gegeniiber privaten transnationalen Akteuren, schwer
zu bestreiten sein. Die zahlreichen Skandale, in denen transnatio-
nale Unternehmen gegen Menschenrechte verstofSen haben, fiihr-
ten, wenn sie vor nationale oder internationale Gerichte gebracht
werden, dann auch hiufig zu dem Ergebnis, dass — trotz grofiter
Unsicherheit tiber ihre Geltungsgrundlage — die Gerichte Grund-

rechtschutz auch gegeniiber privaten Akteuren gewihrt haben.?

—

In diese Richtung argumentiert mit trennscharfen Unterscheidungen Gardbaum,
»Human Rights and International Constitutionalisme, S. 238 ff.
Die grofSen Unterschiede zwischen einzelnen volkerrechtlichen Menschenrechts-

)

garantien dokumentiert Brigitte Hamm, Menschenrechte: Das internationale Nor-
mensystem des 21. Jahrhunderts, Opladen 2003.
Detaillierte Analysen: Dawn Oliver und Jorg Fedtke (Hg.), Human Rights and the

[*S)
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FEine neuerliche Wiederkehr des Naturrechts? Jedenfalls fiir
die weltweite Rechtsgeltung von Grund- und Menschenrechten
behaupten sich naturrechtliche Argumentationsmuster recht er-
folgreich. Der Rechtspositivismus hat gegeniiber dem Menschen-
rechtspathos offenbar geringe Chancen, selbst dann, wenn es um
die technische Frage ihrer rechtlichen Geltung geht. Allerdings
bricht bei niherem Hinsehen angesichts des unbestreitbaren Plu-
ralismus der Weltkulturen, besonders angesichts der interreligiésen
Konflikte, jede Naturrechtskonstruktion universal geltender Men-
schenrechte schnell wieder zusammen.’> Wenn aber Naturrecht und
Gesetzespositivismus gleichermaflen fragwiirdig sind, worauf stiitzt
sich dann der Anspruch der Menschenrechte auf globale Rechts-
geltung? Von einer Entscheidung der philosophischen Kontroverse
zwischen Universalisten und Relativisten kann er nicht abhingen.
Wirkt dann hier allein der »colére publique« als Quelle des globalen
Rechts, der durch Skandalisierung Menschenrechte erzeugt?® Wie
aber kime die Rechtsgeltung solcher sozialen Normen zustande?
In unserem Zusammenhang der Konstitutionalisierung globa-
ler Privatrechtsregimes stellt sich die rechtliche Geltungsfrage in
zwei verschiedenen Dimensionen. (1) Wie kommt es iiber die na-
tionalstaatlichen Grundrechtskataloge und iiber die Positivierung
von Menschenrechten in vélkerrechtlichen Vereinbarungen hinaus
zur Geltung von Grundrechten in transnationalen Regimes, seien
es offentliche, hybride oder private? (2) Gelten innerhalb solcher
Regimes Grundrechte auch gegeniiber privaten Akteuren, mit an-
deren Worten gibt es auch im transnationalen Raum eine Drittwir-
kung oder Horizontalwirkung der Grundrechte?

Private Sphere: A Comparative Study, New York 2007; Olivier De Schutter (Hg.),
Transnational Corporations and Human Rights, Oxford 2006; Sarah Joseph, Corpo-
rations and Transnational Human Rights Litigation, Oxford 2004.
4 Eine anspruchsvolle neonaturrechtliche Konzeption transnationaler Menschen-
rechte vertritt Otfried Hofte, Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, Miinchen
2002; fiir eine andere, auf Chomskys Universal Moral Grammar basierende Men-
schenrechtstheorie plidiert Matthias Mahlmann, »Varieties of Transnational Law
and the Universalistic Stance«, in: German Law Journal 10 (2009), S.1325-1336.
Dazu und zu Auswegen aus der Alternative von Universalismus und Relativismus
die subtile Argumentation von Christoph Menke und Arnd Pollmann, Philosophie
der Menschenrechte, Hamburg 2007, S.71f.
6 So anscheinend Luhmann, Recht der Gesellschaft, S.s77ff. und Fischer-Lescano,
Globalverfassung, S. 67 fF.

“
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1. Extraterritoriale Wirkung
nationalstaatlicher Grundrechte?

Eine dezidierte Antwort geben Ladeur und Viellechner auf die
Frage der Grundrechtsgeltung in transnationalen »privaten« Re-
gimes.” Sie sind skeptisch gegeniiber einer spontanen Emergenz
von transnationalen Grundrechten ebenso wie gegeniiber einer
generellen Konstitutionalisierung des Volkerrechts, die auch sol-
che Regimes ergreifen wiirde. Thre Losung heifft demgegeniiber:
Expansion nationalstaatlicher Grundrechte bis in transnationale
»private« Regimes hinein. Sie geben drei Begriindungen an: die
verstirkte wechselseitige Durchlissigkeit nationaler und internatio-
naler Rechtsordnungen, die kommunikative Vernetzung nationaler
Verfassungsgerichte und die zunehmenden Austauschbarkeit von
privaten und offentlichen Recht.

Die Konstruktion ist suggestiv, da sie zwanglos die problema-
tische transnationale Grundrechtsgeltung auf gesicherte natio-
nalstaatliche Rechtsquellen zuriickfiihren und zugleich die hoch-
entwickelten nationalstaatlichen Grundrechtsdogmatiken fiir
transnationale Regimes fruchtbar machen kann. Doch bei aller
Suggestivitit ist der Kategorienfehler nicht zu iibersehen. »Ex-
pansion« ist ein ambivalenter Begriff, der den Unterschied zwei-
er grundlegend verschiedener Prozesse verdeckt. In der Sprache
der Rechtsquellentheorie: Die Autoren setzen die Inhaltsquellen
transnationaler Grundrechte mit ihren Geltungsquellen in eins.®
Oder in der Sprache der Systemtheorie: Die Autoren beachten
nicht, dass Entscheidungen und Argumentationen im Rechtssys-
tem je geschlossene Kreisliufe bilden, die sich zwar wechselseitig
irritieren, nicht aber ineinander tbergehen.” Kein Zweifel, dass
nationalstaatliche Grundrechte die inhaldichen Muster fiir ihre
transnationalen Aquivalente abgeben, kein Zweifel, dass hier in
einem grenziiberschreitenden Argument-Kreislauf ein Transfer der
Inhalte von grundrechtlichen Normen, Prinzipien, Dogmatiken
stattfindet. Das sagt aber nichts dariiber aus, ob iiberhaupt und

7 Ladeur und Viellechner, »Transnationale Expansion staatlicher Grundrechtes,
46fF.

8 Zur Lage der Rechtsquellenlehre heute etwa Réhl und Rohl, Allgemeine Rechts-
lehre, S. 519 fF.

9 Luhmann, Recht der Gesellschaft, S. 338 ff.
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wenn ja wodurch — die Grundrechte in transnationalen Regimes
tatsichlich normativ in Geltung gesetzt werden. Hierzu bedarf es
einer Entscheidung, eines Aktes des In-Geltung-Setzens in einem
rechtlich institutionalisierten Rechtssetzungsprozess, tiber dessen
Notwendigkeit die inhaltlichen Transfers der Grundrechtsstan-
dards nicht hinwegtiuschen konnen. Erst eine detaillierte Analyse
ihrer jeweiligen Geltungsquellen, wie sie etwa Gardbaum bietet,
kann Aufschluff iiber ihre Geltung, Reichweite und Durchsetzung
geben und nicht die kithne generelle Behauptung ihre Expansion
tiber nationale Grenzen hinaus." Auflerdem kann man angesichts
grundlegend unterschiedlich ausgestalteter nationalstaatlicher
Grundrechtsstandards gar nicht von einer »Expansion« dieser Stan-
dards sprechen, allenfalls von einer Auswahl zwischen ihnen."
Oder gar von ihrer Intensivierung in internationalen Grundrechts-
regimes. Auch die wechselseitige Durchlissigkeit nationalen und
internationalen Rechts und die Austauschbarkeit 6ffentlichen und
privaten Rechts helfen hier nicht weiter. Man muss den rechtlich
strukturierten und verfassungsrechdlich (!) legitimierten Prozess
identifizieren, der Grundrechte innerhalb eines transnationalen
Regimes als geltend und verbindlich positiviert. Und an dieser Stel-
le fithren uns die Autoren nur in das geheimnisvolle Dunkel der
»Interlegalitit«.* Insgesamt diirfte »Expansion« nur eine bequeme
Ubergangssemantik sein, die zwar schon die horizontale Grund-

10 Gardbaum, »Human Rights and International Constitutionalisme, S. 243 ff.

11 Daniel Klésel, Prozedurale Unternehmensverfassung: Zur Rekonstruktion der pri-
vatrechtlichen Kontrollvorbehalte fiir eine private Regelsetzung im Fall von Com-
pliance-Richtlinien multinationaler Konzerne, Baden-Baden 2012, Manuskript
S.62. Das riicke wieder die Positivierungsentscheidung im Regime in den Vor-
dergrund.

12 Ladeur und Viellechner, »Transnationale Expansion staatlicher Grundrechtes,
S. 45. Der von Santos cingefiihrte Begriff markiert cher das Problem des schwie-
rigen Verhiltnisses pluraler Rechtsordnungen zueinander als dessen Losung:
»different legal spaces superimposed, interpenetrated and mixed in our minds,
as much as in our actions, either on occasions of qualitative leaps or sweeping
crises in our life trajectories, or in the dull routine of eventless everyday life”,
Boaventura de Sousa Santos, Zoward a New Legal Common Sense: Law, Globali-
zation and Emancipation, Evanston 2003, S. 437. Dazu Marc Amstutz und Vagios
Karavas, »Rechtsmutation: Zu Genese und Evolution des Rechts im transnatio-
nalen Raumg, in: Rechtsgeschichte 8 (2006), S.14-32; Marc Amstutz, »In-Between
Worlds: Marleasing and the Emergence of Interlegality in Legal Reasoning, in:
European Law Journal 11 (2005), S.766-784.
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rechtswirkung in transnationalen Regimes wahrnimmt, aber noch
nicht die verfassungsrechtliche Eigenleistung der Regimes zugeste-
hen kann. Man kennt diese Ubergangssemantik von der Debatte
um die rechtssetzende Rolle des Richterrechts im demokratischen
Nationalstaat.'® Als wirksames Palliativ benutzt diese Semantik das
fraglos geltende nationale Verfassungsrecht, dessen »Expansion«
iiber zwei Grenzen hinweg dann keine groffen Beunruhigungen
auszuldsen verspricht.

Der gleiche Einwand gilt gegeniiber dhnlichen Unternehmen,
welche die transnationale Grundrechtsgeltung auf die universale
Giiltigkeit allgemeiner Rechtsprinzipien (der zivilisierten Vélker?)
stiitzen wollen. Auch die anspruchsvolle Konzeption eines »kos-
mopolitischen Verfassungspluralismus« postuliert eine transnatio-
nale Geltung allgemeiner Verfassungsprinzipien, bleibt aber eher
unbestimmt bei der Frage, welche Rechtsbildungsprozesse ihre
Positivierung tragen und trennt nicht deutlich genug zwischen Ar-
gumentations- und Entscheidungsketten.'* Ebenso setzt sich die
allseits beliebte »rechtsvergleichende Methode« diesem Einwand
aus, sofern sie zur Geltungsbegriindung transnationaler Normen
benutzt wird."> Alle drei Konzeptionen unterscheiden nicht trenn-
scharf genug zwischen der unbestreitbaren Vorbildfunktion von
Prinzipien einerseits und dem rechtlichen Entscheidungsprozess
tiber ihre Geltung andererseits.

13 Auch trotz des bahnbrechenden Werks von Josef Esser ist auch hier die Uber-
gangssemantik (»Rechtserkenntnis«, Richterrecht als »Gewohnheitsrecht«) noch
nicht tot, wenn auch schon in ihren letzten Ziigen, bezeichnend die unentschie-
denen Formulierungen bei Rohl und Réhl, Allgemeine Rechrslebre, S.s71f., Jo-
sef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts:
Rechtsvergleichende Beitriige zur Rechtsquellen- und Interpretationslehre, Tiibingen
1956.

14 Kumm, »The Best of Times and the Worst of Times«. Zur »Anwendung« all-
gemeiner Rechtsgrundsitze in der Lex mercatoria Ursula Stein, Lex mercatoria:
Realitiit und Theorie, Frankfurt/M. 1995, S. 171 ff.

15 Sie soll die universale Geltung eines ordre public transnational belegen, in de-

“

nen Grundrechte eine wichtige Rolle spielen, verschweigt aber die rechtssetzende
Rolle der Konfliktlésungsinstanz, die nach dem Vergleich verschiedener Rechts-
ordnungen die konkrete Norm in Kraft setzt, so etwa Pierre Lalive, »Transnati-
onal (or Truly International) Public Policy and International Arbitrations, in:
Pieter Sanders (Hg.), Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbi-
tration, Antwerpen 1987, S.257-318, hier S.295.
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2. Globaler colére publique

HeifSt dies dann, dass der von Durkheim als Rechtsquelle dekla-
rierte colére publique unmittelbar Grundrechte in Geltung setze?'®
Luhmann bezeichnet es als das in den turbulenten Weltverhilt-
nissen und angesichts des Relevanzverlusts staatlichen Handelns
»zeitgemifle« Paradox, dass im globalen Raum Grundrechte nicht
wie {iblich zuerst als Normen gesetzt werden, ehe sie verletzt wer-
den koénnen, sondern dass gerade umgekehrt sie gerade durch
ihre Verletzung und durch entsprechende Emporung in Geltung
gesetzt werden."” Die reale Existenz dieses Paradoxes wird durch
die inzwischen eingespiclte Praxis bestitigt, in der erst die Skan-
dalisierung durch Protestbewegungen und NGOs fragwiirdige
Praktiken multinationaler Unternehmen aufdeckt und sie medi-
enwirksam als Menschenrechtsverletzungen markiert, ehe sie dann
von den Gerichten sanktioniert werden.'® Natiirlich haben Ladeur
und Viellechner Recht, wenn sie gegen eine Rechtsbildung durch
blofle Skandalisierung jenseits des etatistischen Volkerrechts ein-
wenden, dass »weltgesellschaftliches normatives Erwarten« allein
noch keine rechtsbegriindende Kraft haben kann, weil es dazu der
erwartungssichernden Institutionalisierung bedarf, die allein dem
colére publique nicht zugeschrieben werden kann.' Aber Luhmann
bezeichnet diese Praxis ausdriicklich als ein Paradox. Erst eine Ent-
paradoxierung kann es erméglichen, dass aus der Skandalisierung
Recht entstehen kann. Und an dieser Stelle muss man die sich heu-
te herausbildende Rechtspraxis genau darauthin beobachten, wie
sie dieses Paradox auflést und mit Hilfe welcher institutionalisierter
Unterscheidungen sie Grundrechte in solchen Skandalisierungs-

16 Durkheim, 7éilung der sozialen Arbeit, S.119 ff.

17 Luhmann, Recht der Gesellschaft, S. s81. Eingehende Analysen zu den Paradoxien
der Grundrechte bietet Gert Verschraegen, »Systems Theory and the Paradox of
Human Rights«, in: Michael King (Hg.), Luhmann on Law and Politics: Critical
Appraisals and Applications, Oxford 2006, S.223-24s.

Ladeur und Viellechner, »Transnationale Expansion staatlicher Grundrechte«.
Dazu etwa die Fallstudie der argentinisches Madres von Fischer-Lescano, Glo-
balverfassung, S.31ff. Weitere Detailstudien S.e*¢ in Fn. 3.

19 Ihr Argument wendet sich aber auch gegen ihre eigene Losung der nationalstaat-

=

I

lichen Expansion von Grundrechten, deren »erwartungssichernde Institutiona-
lisierung« sie in der bloffen Expansion nicht belegen konnen, sondern erst im
Normsetzungsakt des transnationalen Regimes finden diirften.
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prozessen in Geltung setzt. Und auch hier wird geltendes Recht
nur dann entstehen, wenn die rechtscodegeleitete Verurteilung
fragwiirdiger Praktiken als Menschenrechtsverletzung ihrerseits
von rechtscodegeleiteten Operationen reflexiv beobachtet und in
die Rekursivitit von Rechtsoperationen aufgenommen wird.”

3. Regimespezifische Grundrechtsstandards

Viel plausibler als eine Expansion der Geltung nationaler Grund-
rechte anzunehmen oder soziale Normen zu Rechtsnormen zu er-
nennen, ist es, sich auf ihre konkreten Rechtsgeltungsentscheidun-
gen in regimespeziﬁschen Institutionen zu stiitzen, wie es Renner in
detaillierten Analysen privater globaler Regimes tut.?! An Recht-
sprechungsketten der transnationalen Schiedsgerichte der Lex mer-
catoria, der Investitionsschiedsgerichte und der Internet-Panels der
ICANN zeigt er im einzelnen, wie diese Instanzen konkrete Grund-
rechtsstandards fir ihr jeweiliges Regime Schritt fiir Schritt in ei-
nem rechtlich geregelten Verfahren, das seinerseits durch Private
Ordering aufgebaut wurde, positivieren. Und er macht deutlich,
dass weder die nationalen Grundrechte, noch die Regeln des Inter-
nationalen Privatrechts, noch blofle soziale Normen eine geeignete
Geltungsgrundlage fiir die Grundrechte in den Regimes abgeben.
Auch die zunehmende kommunikative Vernetzung nationaler Ge-
richte, auf die sich Ladeur und Viellechner berufen, ist als solche
nicht in der Lage, die Geltung von Grundrechten in transnationa-
20 Soziale Normen werden dann zu Recht, wenn sie dadurch in das weltgesell-
schaftliche Rechtssystem integriert werden, dass vom binirem Rechtscode ge-
leitete Operationen ihrerseits vom biniren Rechtscode geleiteten Operationen
beobachtet und in den Rechtskreislauf aufgenommen werden. Dazu genauer
Teubner, »Globale Bukowinac, 267 ff. In gleiche Richtung, wenn auch mit un-
terschiedlichen Nuancierungen Kéndgen, »Privatisierung des Rechtse, S. 508 fF;
Calliess, Grenziiberschreitende Verbrauchervertriige, S.182fF.; Schanze, »Interna-
tional Standards«. Auch Fischer-Lescano, Globalverfassung, S.67 1., setzt nicht
ohne weiteres die im colére publique entstehenden Erwartungen mit Rechtsnor-
men gleich, sondern lisst Rechtsgeltung erst in einem von sekundiren Normen
gesteuerten Rechtsbildungsprozess unterschiedlicher globaler Akteure entstehen.
Und Harts Begriff der »secondary rules« ist offen gegeniiber der Interpretation,
dass eine »rule of recognition« sich auch als Gewohnheitsrecht entwickeln und
damit als Grundlage fiir genuines Recht dienen kann. Dazu Collins, »Flipping
Wrecke.
21 Renner, Zwingendes transnationales Recht, S. 911F., 199 ff.
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len Regimes herzustellen. Man versteht diese Vernetzung durchaus
zu Recht so, dass sich damit ein weltweites Rechtssystem verfestigt.
Aber innerhalb des Weltrechtssystems sind — zwischen transnatio-
nalen Regimes nicht anders als zwischen Nationen — strikte Bin-
nengrenzen der Rechtsgeltung gezogen, die nur durch eine explizite
Geltungsanordnung — hier: der privaten Schiedsgerichte — tiber-
schritten werden koénnen.

Es kann also nicht deutlich genug betont werden, dass allein
die Entscheidungspraxis der transnationalen Regimes selbst die
Grundrechte innerhalb ihrer Grenzen in Geltung setzen kann.
Uber die staatliche Positivierung von Grundrechten hinaus ist also
ihre »gesellschaftliche« Positivierung die treibende Kraft ihrer Uni-
versalisierung. Eine transnationale Grundrechtsgeltung ergibt sich
mit Selbstverstindlichkeit in vélkerrechtlich etablierten Regimes
nur dann, wenn, wie es in den verschiedenen menschenrechtlichen
Konventionen geschicht, zwischenstaatliche Abkommen selbst
Grundrechtsschutz garantieren. Ansonsten gelten die menschen-
rechtlichen Konventionen nicht automatisch gegeniiber interna-
tionalen Organisationen oder Regimes.”> Schon schwieriger ist
es, wenn, wie in der WTO, auf der Basis volkerrechtlicher Verein-
barung ein judizieller Verselbstindigungsprozess einsetzt, in dem
aus bloflen Panels der Konfliktschlichtung genuine Gerichtsinsti-
tutionen entstehen, die sogar im Appellate Body tiber eine zweite
Instanz verfiigen. Wenn hier Grundrechte anerkannt werden, dann
sind es diese Konfliktlosungsinstanzen selbst, die in einem dem
Common Law dhnlichen Prozess die Grundrechtsstandards, die
innerhalb der WTO gelten sollen, positivieren.” Und nicht anders
sind die Positivierungsakte von Grundrechten durch die privaten
Schiedsgerichte der ICC, der ICSD und der ICANN zu beurteilen.
Selbstverstindlich greifen sie auf verschiedenartige nationalstaatli-
che Grundrechtsordnungen, allgemeine Rechtsprinzipien, grund-
rechtsdogmatische Figuren, ja selbst philosophische Argumente als
informative Materialien zuriick. Aber die eigentliche Geltungsent-
scheidung fillen die Schiedsgerichte selbst, wenn sie im jeweiligen
Schiedsspruch zwischen verschiedenen Grundrechtsstandards zu
wihlen haben und festlegen, welche Grundrechte in dem jewei-

22 Sieche Gardbaum, »Human Rights and International Constitutionalismg, S.257.
23 Dazu etwa Joel P. Trachtman, »The Constitutions of the WTO«, in: European
Journal of International Law 17 (2006), S. 623-646, hier S. 640 ff.
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ligen Regime rechtsverbindlich gelten. Und Skandalisierungen
durch Protestbewegungen, NGOs und Medien sind in der Tat an
solchen Rechtsbildungsprozessen fiir Grundrechte beteili enn
die skandalisierten Normen iiber sckundire Normierung das
Weltrechtssystem, das weit iiber staatliches Recht hinausgeht und
auch gesellschaftliches Recht erfasst, integriert werden.
Wohlgemerkt, an diesem Rechtserzeugungsprozess transnatio-
naler Regimes sind auch nationale Gerichte mafgeblich beteiligt,
die fiir die Anerkennung und Vollstreckung von schiedsgerichtli-
chen Entscheidungen angerufen werden. Sie werden insbesondere
dann fiir die Regime-Verfassungen relevant, wenn sie mit Hinweis
auf den ordre public transnationalen Schiedsspriichen die Vollstre-
ckung verweigern, weil sie gegen Grundrechte verstofSen.* Mit
solchen Einzelentscheidungen wirken auch sie an der allmihlichen
und durchaus in sich widerspriichlichen Entwicklung eines trans-
nationalen Common Law der Grundrechte mit. Man sollte hier
wiederum nicht der staatspositivistischen Versuchung erliegen,
diese Mitwirkung nationaler Gerichte an transnationaler Rechts-
setzung dahingehend zu interpretieren, dass dadurch »in letzter
Instanz« doch nationales Recht zur Rechtsquelle der Grundrechte
in transnationalen Regimes werde. Dieses Argument hat sich schon
in der Debatte um die Lex mercatoria als unsinnig erwiesen, als
man mit den Exequatur-Entscheidungen nationaler Gerichte die
Verankerung der Lex mercatoria im nationalen Recht begriinden
wollte.” Thm liegt eine falsche Abgrenzung des Nationalen vom
Transnationalen zugrunde, die nicht die Verflechtung beider er-
fassen kann.?® Man versteht die Rolle nationalstaatlicher Gerichte
nur dann adiquat, wenn man erkennt, dass deren Rechtsakte eine
Doppelmitgliedschaft in zwei unterschiedlichen Verkettungen von
Geltungsentscheidungen von autonomen Rechtsordnungen auf-

24 Berman, »Global Legal Pluralisme, S.1271. Die Vollstreckung auslindischer Ur-
teile ist zwar nur begrenzt méglich, dennoch aber wirken die nationalen Gerichte
iiber Ordre-Public-Kontrollen an der Entwicklung des transnationalen Rechts
mit. Die Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral
Awards, 10. Juni 1958, Art. 5, 2(b), 21 U.S.T. 2517, 2520, 330 U.N.T.S.38, 42
(erlaubt die Kontrolle durch nationale Gerichte wenn sie »contrary to the public
policy of the enforcing state” ist).

25 Dazu etwa Stein, Lex mercatoria, S. 99, 163.

26 Subtilere Vorstellungen zur Verflechtung beider Sphiren entwickelt Sassen, Pz-
radox des Nationalen, S. 249 ff.
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weisen. Diese Gerichtsurteile sind und bleiben Operationen des
jeweiligen nationalen Rechts, dessen Normentwicklung sie voran-
bringen, aber sie sind zugleich Glieder in den Rechtsprechungs-
ketten des autonomen Regimerechts, an dessen Rechtserzeugung
sie ebenfalls teilnehmen. Eine solche Doppelmitgliedschaft von
Entscheidungen in unterschiedlichen Operationsverkettungen ist
nichts Ungewdhnliches.” Sie ist geradezu an der Tagesordnung,
wenn autonome Systeme strukeurelle und operative Kopplungen
aufbauen. Dies fithrt zu einer Verflechtung, nicht aber zu einer
Verschmelzung von nationalen und transnationalen Rechtsord-
nungen. Denn die Rechtsprechungsketten »treffen« sich nur fiir
einen Moment in der einzelnen Gerichtsentscheidung, ansonsten
haben ihre gemeinsamen Geltungsoperationen je unterschiedliche
Vergangenheiten und unterschiedliche Zukiinften in den jeweili-
gen Rechtsordnungen.

»Common law constitution« — diese Formel beschreibt tref-
fend den Vorgang, wie in transnationalen Regimes Grundrechte
in einem iterativen Entscheidungsvorgang, der sich zwischen den
Entscheidungen von Schiedsgerichten, national erichten, Ver-
trigen privater Akteuren, sozialen Normierun d den Skan-
dalisierungsaktionen von Protestbewegungen und NGOs abspielt,
positiviert werden.”® In gekonnter Zuspitzung hat Klabbers die
angemessene Antwort auf eine sich hier stellende Alternative for-
muliert:

Ist Konstitutionalisierung ein spontaner Prozess, ein bric-a-brac von Ent-
scheidungen, die Akteure aus einer Machtposition heraus je nach situativen
Erfordernissen fillen, oder ist es cher das Ergebnis eines hierarchisc
Prozesses, in denen eine konstituierende Gewalt eine Verfassung normi
Letzteres ist auf der globalen Ebene unwahrscheinlich, das erstere ist beina-
he der Regelfall [...]. Die globale Verfassung wird ein Flickenteppich sein,

27 Luhmann, Recht der Gesellschaft, S. 440; ebenso in anderen Theoriezusammen-
hingen Jean-Francois Lyotard, Der Widerstreit, Miinchen 1989, S. 58.

28 In Richtung eciner common-law-artigen Entwicklung transnationaler Grund-
rechte argumentieren auch Kumm, »The Best of Times and the Worst of Times;
Vagios Karavas, »Grundrechtsschutz im Web 2.0: Ein Beitrag zur Verankerung
des Grundrechtsschutzes in einer Epistemologie hybrider Assoziationen zwi-
schen Mensch und Computers, in: Christoph Bieber u.a. (Hg.), Soziale Netze
in der digitalen Welt: Das Internet zwischen egalitirer Teilhabe und Gkonomischer
Macht, Frankfurt/M. 2010, S.301-326; Walter, »Constitutionalizing (Inter)nati-
onal Governance.
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sie wird eher von Fall zu Fall identifiziert als dass sie als geschriebene Verfas-
sung entworfen wird. In den Worten Hurrells, wird sie eher eine scommon
law constitution« sein als der kontinentale Typ von Verfassungen.?

II. Grundrechtsbindung privater transnationaler Akteure

1. Beyond State Action

Auch wenn auf diese Weise transnationale Regimes selbst ihre je-
weiligen Grundrechtsstandards positivieren, bleibt doch die Fra-
ge offen, ob diese Grundrechte nur staatliche Akteure oder auch
private Akteure binden.?® Im transnationalen Raum stellt sich die
Frage der Grundrechtsbindung Privater sehr viel schirfer als im
nationalen Raum. Denn hier regeln multinationale Unternehmen
ganze Lebensbereiche, so dass der Frage nicht ausgewichen werden
kann, wie es mit der Geltung von Grundrechten ihnen gegeniiber
steht. Aber gerade hier erweist es sich als au8erordentlich schwie-
rig, auf die State Action Doctrine als dem wohl bekanntesten Lo-
sungsmuster des nationalstaatlichen Verfassungsrechts zuriickzu-
greifen.®’ Nach dieser Doktrin kénnen private Akteure nur dann

29 Klabbers, »Setting the Sceneq, S. 23, mit Verweis auf Hurrell, Global Order, S. 53.
Um Missverstindnissen vorzubeugen: im Gegensatz zu Klabbers wird im Text
die Position vertreten, dass eine Globalverfassung sich in eine Vielzahl von mit-
cinander kollidierenden sektoriellen Verfassungen auflgst.

30 Zur Drittwirkung transnationaler Grundrechte Gardbaum, »Human Rights and

International Constitutionalism«; Stephen Gardbaum, »The >Horizontal Effect«

of Constitutional Rights«, in: Michigan Law Review 102 (2003), S.387-459; An-

derson, Constitutional Rights; Clapham, Human Rights Obligations of Non-State

Actors; Andrew Clapham, Human Rights in the Private Sphere, Oxford 1996; zur

europiisch-amerikanischen Diskussion Andréds Sajé und Rendta Uitz (Hg.), 7he

Constitution in Private Relations: Expanding Constitutionalism, Utrecht 200s.

Dazu in rechtsvergleichender Sicht Daniel Friedman und Daphne Barak-Erez

(Hg.), Human Rights in Private Law, Oxford 2001; aus der internationalen Dis-

kussion der Grundrechtsdrittwirkung fiir England: Adam Tomkins, »On Being

Sceptical about Human Rights«, in: Tom Campbell u.a. (Hg.), Sceptical Essays

on Human Rights, Oxford 2001, S. 1-11, hier S. 4; fiir Israel: Aharon Barak, »Cons-

titutional Human Rights and Private Laws, in: Review on Constitutional Studies 3

(1996), S. 218-281; fiir Siidafrika: Halton Cheadle und Dennis Davis, » The Appli-

cation of the 1996 Constitution in the Private Sphere«, in: South African Journal

of Human Rights 44 (1997), S.39-60, hier S. 44 F; fiir Kanada: Lorraine Weinrib

—
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Grundrechte anderer verletzen, wenn sich in ihren Handlungen
ein Element staatlichen Handelns identifizieren lisst, sei es dass
staatliche Instanzen in ihre Handlungen verwickelt sind, sei es dass
sie selbst 6ffentliche Funktionen ausiiben. Doch im transnationa-
len Raume fehlt es an der im Nationalstaat tiblichen Allgegenwart
staatlichen Handelns, so dass State Action nur in wenigen Konstel-
lationen iiberhaupt greifen kann.

Auch hier wieder sollte man auf die Denkfigur der Generalisie-
rung und Respezifizierung, die uns schon in den vorigen Kapiteln
begegnet ist, zuriickgreifen und sie nun fiir die Horizontalwirkung
der Grundrechte fruchtbar machen. In einem ersten Schritt ist
die — nur historisch verstindliche — Verengung der Grundrechte
auf Individualschutz gegen den Staat zu generalisieren und auf ein
allgemeines Prinzip zuriickzufiihren, das ihrer gesamtgesellschaft-
lichen Bedeutung Rechnung trigt. Im zweiten Schritt miissen die
konkreten Inhalte der Grundrechte, ihre Adressaten und Begiins-
tigten, ihre Rechtsstruktur und ihre Durchsetzung sorgfiltig auf
die Eigenlogik und Eigennormativitit der jeweiligen gesellschaftli-
chen Kontexte ausgerichtet werden.

Die heute weitverbreitete Lehre der strukturellen Grund-
rechtswirkung, die sich in verschiedenen Varianten besonders in
Deutschland, Stidafrika, Israel und Kanada durchgesetzt hat, be-
nutzt im Grunde auch die Denkfigur der Generalisierung und
Respezifizierung.? Denn sie generalisiert die nur gegen den Staat
gerichteten Grundrechte in Richtung auf allgemeine Werte oder
objektive Wertordnungen, die auch in nicht-staatliche Bereiche
»ausstrahlen« sollen. Sie respezifiziert dann diese allgemeinen Wer-
te, indem sie sie — {iber die Generalklauseln des Privatrechts oder
tiber eine grundrechtssensible Interpretation privatrechtlicher Ins-

und Ernest J. Weinrib, »Constitutional Values and Private Law in Canadac, in:
Daphne Barak-Erez, Daniel Friedmann (Hg.), Human Rights in Private Law,
Oxford 2001, S. 43-72.

32 Eingehende rechtsvergleichende Analyse der Horizontalwirkung von Grund-
rechten bei Gardbaum, »Human Rights and International Constitutionalismc«
und die Einzelnachweise auf dieser Seite in Fn. 31. Zur herrschenden Lehre der
Drittwirkung in Deutschland Herdegen in: Maunz/Diirig, Grundgesetz 8. Er-
ginzungslieferung 2010, Art. 1, Rn59-65. Zur bloflen Wirkung auf die staat-
lichen Privatrechtsnormen und zur Grundrechtsfreiheit von privatrechtlichen
Bezichungen Claus-Wilhelm Canaris, Grundrechte und Privatrecht: Eine Zwi-
schenbilanz, Berlin 1999.
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titute und Einzelnormen — an die Besonderheiten der Privatrechts-
ordnung anpasst.

Aus verfassungssoziologischer Sicht sind jedoch sowohl die
Generalisierung als auch die Respezifizierung in eine je andere
Richtung zu treiben. Wenn das Problem heif3t, Grundrechte tiber
die Staatsverfassung hinaus nicht einfach in der gesamten Gesell-
schaft, sondern in unterschiedlichen Rationalititsbereichen mit
je eigenen Sozialstrukturen zur Wirksamkeit zu verhelfen, dann
kann man von einer geisteswissenschaftlich-wertphilosophischen
Generalisierung kaum Richtungsangaben erwarten. Und ebenso
ungeniigend ist es, ihre Respezifizierung nur an den Eigenheiten
der Privatrechtsdogmatik auszurichten. Weder Wertphilosophie
noch Privatrechtsdogmatik geben fiir diese Aufgabe ausreichende
Orientierung,.

2. Generalisierungsrichtung:
kommunikative Medien statt Wertordnung

Ausgangspunke fiir die Generalisierung sollte stattdessen die spe-
zifische Sozialstruktur sein, die fiir die Besonderheiten der Grund-
rechte im politischen System verantwortlich ist. Und das ist nicht
der Staat, sondern das systemspezifische Medium der politischen
Macht, aus dessen Bindung die Grundrechte zu losen und in Richtung
anderer in der Gesellschaft real wirkender kommunikativer Medien
zu generalisieren sind. Hierzu sollte man an die auf das Medium
der Macht bezogenen Funktionen von Grundrechten ankniipfen
wie sie besonders von Luhmann und Thornhill herausgearbeitet
worden sind.** Das der Politik »eigene« Machtmedium zu forma-
lisieren, ist, wie schon im letzten Kapitel erortert, die Eigenleistung
politischer Verfassungen, wenn sie die Autonomie der Politik, die
sie in der Neuzeit gegeniiber »fremdenc« religiésen, familiiren, dko-
nomischen, militirischen Machtquellen gewonnen hat, auf Dauer
stellen. Das Verfassungsrecht spielt eine unterstiitzende Rolle in

33 Thornhill, »Towards a Historical Sociology«, S.169 ff.; Luhmann, »Verfassung als
evolutionire Errungenschaft«; Luhmann, »Politische Verfassungen im Kontexte;
Niklas Luhmann, Grundrechte als Institution: Ein Beitrag zur politischen Soziolo-
gie, Berlin 1965. Zu Luhmanns Soziologie der Grundrechte Gert Verschraegen,
»Human Rights and Modern Society: A Sociological Analysis from the Perspec-
tive of Systems Theory«, in: Journal of Law and Society 29 (2002), S.258-281.
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diesem Autonomisierungsprozess, in dem das Kommunikations-
medium der Macht selbst eigene Formen gewinnt, die das generelle
Medium in konkrete Operationen des politischen Systems auflosen.
In dieser Formgewinnung des Mediums entstehen »gestiickelte« ju-
ridifizierte Machtpositionen: Kompetenzen, subjektive Rechte und
— als normativ besonders verfestigte Formen des Machtmediums
— die Grundrechte. In diesen drei strukturellen Komponenten fin-
det das Machtmedium seine dezentralen Formen. In der autonom
gewordenen Politik wird die Machtkommunikation als Spiel von
Machtpositionen in der Form von Rechtspositionen inszeniert. Die
Machtakte als die operativen Elemente des politischen Prozesses
werden in der Form von Rechten, den strukturellen Komponen-
ten der Macht, ausgetibt. Das kompakte Medium der Macht wird
aufgeldst in Rechte als dessen Einzelkomponenten, die dann im
Machtbildungsprozess jeweils neu kollektiv aggregiert werden.

Als Rechtsformen des Machtmediums iibernehmen Grundrech-
te in der Politik eine doppelte Rolle. Es ist nicht ausreichend, nur
den Individualschutz gegeniiber staatlicher Gewalt hervorzuheben.
Vielmehr iiben sie gleichzeitig eine inklusionire und eine exklusi-
onire Funktion aus.* Sie dienen der Inklusion der Gesamtbevol-
kerung in den politischen Prozess, insofern sie als politische Mit-
wirkungsrechte ausgeformt sind. Dies sind die aktivbiirgerlichen
Grundrechte, vor allem das Wahlrecht, aber auch die im engeren
Sinne politischen Grundrechte der Meinungs-, Versammlungs- und
Vereinigungsfreiheit.> Zugleich aber dienen Grundrechte der Ex-
klusion gesellschaftlicher Autonomiesphiren aus dem politischen
Bereich, insofern sie die Grenzen zwischen Politik und Gesell-
schaft markieren und gesellschaftlichen Institutionen ebenso wie
Individuen Schutz gegen ihre Politisierung garantieren. Mit dieser
Exklusion sichern Grundrechte zugleich die Funktionsfihigkeit
der Politik selbst, weil sie der Politik bestimmte Themenbereiche
entzichen, mit denen diese tiberfordert wire. Die Entpolitisierung

34 Chris Thornhill, »The Future of the States, in: Poul E Kjaer u.a. (Hg.), 7he
Financial Crisis in Constitutional Perspective: The Dark Side of Functional Diffe-
rentiation, Oxford 2011, S. 381-418, hier S.390.

35 Merkwiirdigerweise hat das fiir moderne politische Systeme schlechthin konsti-
tuierende Wahlrecht in Deutschland nicht den Status eines Grundrechts, son-
dern nur eines grundrechtsgleichen Rechts, Klein in: Maunz/Diirig, Grundge-
setz §8. Erginzungslieferung 2010, Art. 38, Rn13sf.
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dient nicht nur dem Schutz nicht-politischer Autonomiebereiche,
sondern der Integritit der Politik selbst. Dies macht deutlich, dass
beide — sowohl die inklusionire als auch die exklusionire Dimensi-
on der Grundrechte — dazu beitragen, die funktionale Differenzie-
rung der Gesellschaft in Bezug auf die Politik zu erhalten:

Die semantische Fusion von Souverinitit und Grundrechten kann als di-
alektisches Zentrum des modernen Staats und der modernen Gesellschaft
angeschen werden. Auf der einen Seite erlaubten diese Begriffe dem Staat,
eine abgegrenzte Sphire politischer Macht zu konsolidieren und diese
Macht als abstrakte und inklusive Ressource einzusetzen. Auf der anderen
Scite erlaubten die Begriffe dem Staat, den funktionalen Bereich politischer
Macht klar zu definieren und scharf einzugrenzen. Damit gelang es, die
politische Relevanz einer groflen Zahl von gesellschaftlichen Thematiken,
sozialer Interaktionen und sozialer Akteure zu verringern.’

Entscheidend fiir die weitere Argumentation ist: Wenn die Hori-
zontalwirkung von Grundrechten auflerhalb der Politik in gesell-
schaftlichen Bereichen ihre volle Bedeutung entfalten soll, dann
muss gerade diese Doppelrolle von Grundrechten im Prozess ihrer
Generalisierung und Respezifizierung erhalten bleiben. Demge-
geniiber hat sich die Drittwirkungsdiskussion bisher allzu sehr
auf die blofle Abwehrfunktion von Grundrechten konzentriert.?”
Sowohl die Inklusion der Gesamtbevilkerung in die Funktionssy-
steme der Weltgesellschaft als auch die Exklusion von individuellen
und institutionellen Autonomiebereichen aus den Funktionssystemen
— so miisste man von staatsgerichteten hin zu gesellschaftlichen
Grundrechten generalisieren. Einerseits wird iiber die Garantie
von Grundrechten im jeweiligen Sozialbereich die Inklusion der
Gesamtbevdlkerung abgestiitzt. Hier wirken Grundrechte bei der
konstitutiven Funktion von Zivilverfassungen mit, wenn sie die
Autonomisierung von gesellschaftlichen Teilbereichen unterstiit-
zen. Andererseits sind Grundrechte auch an der limitativen Funk-
tion von gesellschaftlichen Verfassungen mafigeblich beteiligt,
wenn es darum geht, Selbstbegrenzungen der jeweiligen System-
dynamik aufzubauen. Grundrechte dienen dann der Grenzzie-
hung des jeweiligen Sozialbereichs gegeniiber seinen Umwelten,
indem sie Individuen und Institutionen aufSerhalb des Sozialbe-

36 Thornhill, »The Future of the Statec, S.392.
37 Siche die Autoren S. ** in Fn. 31 und 32, die im Prinzip drittgerichtete Grund-
rechte nur als Abwehrrechte formulieren.
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reichs Autonomiegarantien gegeniiber dessen Expansionstenden-
zen geben.

3. Respezifizierung in unterschiedlichen Sozialkontexten

Ihre Respezifizierung wiederum kann nicht, wie es immer wieder
gesagt wird, heiflen, staatliche Grundrechte nur an die Besonder-
heiten des Privatrechts anzupassen.® Ein blof§ rechtsdogmatisches
Vorgehen, das die »objektive Wertordnung« nur in das Normensys-
tem des Privatrechts herunterkonkretisiert, verfehlt die Besonder-
heiten der unterschiedlichen Sozialkontexte, fiir die das Privatrecht
seine allgemeinen Normen zur Verfiigung stellt. Der doppelten Re-
flexivitit von Recht und Sozialsystem, die wir im vorigen Kapitel
als den zentralen Verfassungsprozess gekennzeichnet haben, wird
dies nicht gerecht. Denn es sicht nur die Rechtsseite der Verfas-
sung und vernachlissigt ihre soziale Seite. Diese aber verlangt, die
staatsgerichteten Grundrechte durchaus stirker — und zwar je nach
gesellschaftlichem Kontext — zu modifizieren. Deswegen ist die
Forderung, »an der grundsitzlichen Eigenstindigkeit und Eigenge-
setzlichkeit des Zivilrechts gegeniiber dem verfassungsrechtlichen
Grundrechtssystem festzuhalten«®” zwar notwendig, aber nicht hin-
reichend. Dariiber hinaus miissen Grundrechte fiir die jeweilige ge-
sellschaftliche Eigenlogik und Eigennormativitdt unterschiedlicher
Teilbereiche neujustiert werden und natiirlich zugleich den dort
geltenden Rechtsnormen (meist, aber nicht immer privatrechtli-
chen Normen) angepasst werden.

Um den Unterschied an einem Beispiel zu verdeutlichen: Wenn
wie in der neueren Antidiskriminierungsgesetzgebung der verfas-

38 Und dann meist mit drastischen privatrechtskonformen Beschrinkungen zu
versehen. So etwa Herdegen in: Maunz/Diirig, Grundgesetz 58. Ergéinzungslie-
ferung 2010, Art. 1, Rn 65 ff.

39 Giinter Diirig, »Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: Theodor Maunz
(Hg.), Vom Bonner Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung: Festschrift Hans
Nawiasky, Miinchen 1956, S.157-210, hier S.164.

40 Der Unterschied wird deutlich, wenn man erkennt, wie weit soziologisch orien-
tierte Respezifizierungen der Grundrechte fiir Wirtschaftsorganisationen iiber
cine rein privatrechtlich orientierte Drittwirkung der Grundrechte im Gesell-
schaftsrecht hinausgehen. Dazu die klassische Studie Selznick, Law, Society and
Industrial Justice, S. 75 ., 259 ff.; aus neuerer Zeit Schierbeck, »Operational Mea-
sures«, S.168.
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sungsrechtliche Gleichheitssatz auch in nicht-staatlichen Zusam-

menhingen gelten soll, dann ist es absolut unzureichend, nur

die Modifikationen vorzunehmen, die sich aus den Normen des

»Gleichheitssatzes im Privatrecht«, also im wesentlichen aus des-

sen Geltungsreduktion auf Gruppenzusammenhinge, ergeben.?

Vielmehr miissen Kriterien verbotener Diskriminierung aus der

Eigennormativitit der gesellschaftlichen Institutionen, das heif3t

aus den gesamtgesellschaftlichen Aufgaben privater Einrichtungen

entwickelt werden. Fiir private Schulen und Universititen ergeben
sich die Kriterien aus ihrer pidagogischen Aufgabenstellung her-
aus. Ganz andere Gleichbehandlungskriterien sind, ausgerichtet an
ihrer jeweiligen gesellschaftlichen Funktion in wirtschaftlichen Un-
ternehmen oder in Religionsgemeinschaften herauszubilden. Die
neuere Antidiskriminierungsgesetzgebung wird diesen Unterschie-
den nur tendenziell gerecht und diirfte von der jetzt einsetzenden

Rechtsprechung entsprechend korrigiert werden.? Allgemeiner:

Wenn auch die anderen gesellschaftlichen Teilverfassungen, die

Verfassung der Wirtschaft, der Wissenschaft, der Massenmedien

und des Gesundheitswesens, ihr jeweiliges autonomes Kommu-

nikationsmedium rechtlich formalisieren und dies heute im glo-
balen Mafistab, dann miissen gesellschaftliche Grundrechte genau
an den Formen ansetzen, mit deren Hilfe im jeweiligen Medium
kommuniziert wird. In der jeweiligen Teilverfassung muss dann das
einheitliche kommunikative Medium — Geld, Recht, Wissen — in
dezentral distribuierte Grundrechtspositionen aufgelost werden.
Direkte oder indirekte Drittwirkung? Diese Differenz ist durch-
aus nicht irrelevant, wie einige Autoren glauben machen wollen.*

Eine verfassungssoziologisch orientierte Reformulierung wiirde

entschieden einer indirekten Drittwirkung der Grundrechte das

Wort reden — wenn auch in einem anderen als dem herkémmli-

chen Sinn. Eine direkte Drittwirkung der Grundrechte erscheint

41 Zum Gleichheitssatz im Privatrecht die klassischen Abhandlungen von Ludwig
Raiser, »Der Gleichheitsgrundsatz im Privatrechte, in: Zeitschrift fiir das gesamte
Handels- und Wirtschafisrecht 111 (1948), S.75-101 und Gotz Hueck, Der Grund-
satz der gleichmifSigen Behandlung im Privatrecht, Miinchen 1958.

42 Zu den dabei auftauchenden Problemen Peter Badura, »Gleiche Freiheit im Ver-
hilenis zwischen Privaten: Die verfassungsrechtliche Problematik der Umsetzung
der EG-Diskriminierungsrichtlinien in Deutschlands, in: Zeitschrift fiir auslin-
disches dffentliches Recht und Vilkerrecht 68 (2008), S. 347-358.

43 Besonders Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, Frankfurt/M. 1994, S. 473 fF.
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demgegeniiber verfehlt. Zwar betonen ihre Verfechter zu Recht,
dass die gesellschaftsweite Wirksamkeit der Grundrechte nicht
dadurch abgeschwicht werden darf, dass diese zu hochabstrakten
Werten verdiinnt oder dass sie von Privatrechtsnormen konter-
kariert werden. Aber sie stellt letztlich doch einen Kurzschluss
von Politik und gesellschaftlichen Bereichen her.® Statt staatliche
und gesellschaftliche Grundrechtswirkungen zu homogenisieren,
kommt es gerade auf ihre »indirekte« Wirkung, aber nun im Sinne
ihrer kontextspezifischen Transformation, an.

Deswegen fiihren letztlich auch diejenigen Varianten der Dritt-
wirkung, die ihre gesellschaftliche Geltung auf Phinomene wirt-
schaftlicher und sozialer Macht beschrinken, in die Irre, weil sie
Grundrechte zu eng nur an einem der vielen Kommunikationsme-
dien orientieren.® Diesem Irrtum erliegt auch der verfassungsso-
ziologische Ansatz von Thornhill, der gesellschaftliche Konstituti-
onalisierungen immer dann — aber auch nur dann einsetzen lisst,
wenn in den unterschiedlichen Teilsystemen tiber das Machtmedi-
um kommuniziert wird. Das hingt damit zusammen, dass Thorn-
hill seine Verfassungstheorie letztlich als eine Machttheorie auf-
fihrt und dann auch die Drittwirkung von Grundrechten versteht
als »Transformationen der Verfassung in Korrelation mit internen
Transformationen der Macht und in Anpassung an neue Bedin-

44 Dies ist die Stofirichtung des engagierten Plidoyers fiir eine direkte Drittwir-

kung bei Gert Briiggemeier u.a. (Hg.), Fundamental Rights and Private Law in

the European Union, Cambridge 2008; Gert Briiggemeier, »Constitutionalisation
of Private Law: The German Perspectives, in: Tom Barkhuysen, Siewert Linden-

bergh (Hg.), Constitutionalisation of Private Law, Leiden 2006, S. 59-82.

Dies ist der Tenor der Kritik von Marc Amstutz u. a., Soziales Vertragsrecht: Eine

rechtsevolutorische Studie, Basel 2006.

46 Die Reduktion der Grundrechtsdrittwirkung auf Phinomene »sozialer Macht«
in Analogie zur politischen Macht ist im Arbeitsrecht verbreitet. Das liegt zwar
angesichts des Phinomens Organisationsmacht nahe, reduziert die Dritewir-
kungsfrage aber auf ein bloffles Machtausgleichsphinomen und ignoriert subti-
lere Grundrechtsgefihrdungen. Etwa Franz Gamillscheg, »Die Grundrechte im
Arbeitsrechte, in: Archiv fiir die civilistische Praxis 164 (1964), S.385-44s. Ahnliche
Reduktionen finden sich in explizit politischen Konzepten der Horizontalwir-
kung von Grundrechten, etwa Anderson, Constitutional Rights, S.33ff. Auch

4

“

Tuoris Taxonomie pluraler Verfassungen sicht ausschlieSlich Machtbezichungen
im Fokus von Verfassungen und Grundrechten, Tuori, »Many Constitutions of
Europe, S.11f.
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gungen gesellschaftlicher Macht«.#” Das trifft jedoch nur einen
Teil der Problematik, weil man damit zwar die Rolle von Grund-
rechten gegeniiber Phinomenen gesellschaftlicher Macht, nicht
aber die subtileren Leistungen von Grundrechten — namlich reale
Kommunikationschancen in den verschiedenen Sozialbereichsme-
dien zu gewihren und vor Integrititsgefihrdungen durch andere
Kommunikationsmedien zu schiitzen — thematisiert.

I11. Inklusionire Grundrechtswirkung:
Zugangsrechte

Die Dritewirkungsdiskussion hat sich, wie gesagt, bisher auf die
Abwehrfunktion der Grundrechte gegeniiber gesellschaftlichen
Machtphinomenen konzentriert, ihre Inklusionsfunktion dagegen
vernachlissigt.®® Gerade hier aber stellt sich ein strukturelles Prob-
lem spidtmoderner Gesellschaften, das erst in den letzten Wellen der
Globalisierung in seinen sozialschidlichen Ausmaflen sichtbar ge-
worden ist. Das Problem liegt im Inklusionsparadox der funktionalen
Differenzierung. Auf der einen Seite sind die Funktionssysteme so
angelegt, dass sie nicht jeweils festumgrenzte Bevolkerungsgruppen
als Mitglieder haben wie es in stratifizierten Gesellschaften der Fall
ist (Stinde, Schichten, Kasten), sondern jeweils die ganze Bevol-
kerung — jedoch strikt auf ihre Funktion begrenzt — inkludieren.
Diese Inklusion der Gesamtbevélkerung in jedes Funktionssystem
ist das »Grundgesetz« der funktionalen Differenzierung. Auf der
anderen Seite aber fiihrt gerade die innere Dynamik der Funk-
tionssysteme dazu, dass ganze Bevélkerungsgruppen aus ihnen
ausgeschlossen werden. Zudem verstirken sich diese funktionsspe-
zifischen Exklusionen wechselseitig dann, »wenn die weitgehende
AusschliefSung aus dem einen Funktionssystem (zum Beispiel ex-
treme Armut) zur Ausschliefung aus anderen Funktionssystemen
(zum Beispiel Schulerzichung, Rechtsschutz, stabile Familienbil-
dung) fithrt.«* Soziale Exklusionen groffen Ausmafles wie etwa in
den Ghettos amerikanischer Grofistidte sind also nicht etwa das

47 Thornhill, »Constitutional Law from the Perspective of Powerc, S.247.

48 Sie wird nicht einmal erwihnt im fithrenden Kommentar von Herdegen in:
Maunz/Diirig, Grundgesetz s8. Erginzungslieferung 2010, Art. 1, Rn 65 ff.

49 Luhmann, Politik der Gesellschaft, S. 427.
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Erbe traditioneller Gesellschaftsstrukturen, sondern sind von der
Modernitit selbst erzeugt. Damit stellt sich die beunruhigende
Frage, ob es in der Entwicklungslogik funktionaler Differenzie-
rung liegt, dass sich den bindren Codes der globalen Funktions-
systeme die Differenz von Inklusion/Exklusion iiberordnet.”® Wird
Inklusion/Exklusion zum Meta-Code des 21. Jahrhunderts, der alle
anderen Codes mediatisiert, zugleich aber die funktionale Diffe-
renzierung selbst untergribt und mit der Brisanz des Ausschlusses
ganzer Bevolkerungsgruppen andere gesellschaftspolitische Proble-
me dominiert?

Hier setzt der gesellschaftliche Konstitutionalismus unmittelbar
an mit dem Ziel, in den gesellschaftlichen Teilbereichen verfas-
sungsrechtlich garantierte Gegeninstitutionen aufzubauen. Grund-
rechte wirken dann nicht nur als Grenzen der Funktionssysteme
gegeniiber der Autonomie der Individuen, sondern als Garantien
der Inklusion der Bevolkerung in die Funktionssysteme.”' Jetzt
kann man deutlicher sehen, was es heifdt, die Generalisierung und
Respezifierung politischer Grundrechte statt auf abstrakte Werte
auf funktionssystemspezifische Medien auszurichten. In der Politik
ist die Inklusionsgarantie weitgehend verwirklicht. Das allgemeine
Wahlrecht und die politischen Aktivbiirgerrechte sollen es ermégli-
chen, dass der gesamten Bevélkerung der Zugang zum politischen
Machtmedium offensteht. Dies politische Inklusionsprinzip muss
dann in der Weise generalisiert werden, dass in simtlichen Funk-
tionssystemen der Zugang zu den jeweiligen Kommunikationsme-
dien durch Grundrechte nicht nur offengehalten, sondern faktisch
gewihrleistet wird. Das kann aber wiederum in dieser Allgemein-
heit nicht gesamtgesellschaftlich durchgesetzt werden, etwa iiber

5o Dazu im Rahmen ciner Theorie der Weltgesellschaft Luhmann, Recht der Ge-
sellschaft, S.s82fF. Zu Exklusion/Inklusion in systemtheoretischer und post-
strukturalistischer Perspektive Urs Stiheli und Rudolf Stichweh (Hg.), Exclusion
and Socio-Cultural Identities: Systems Theoretical and Poststructuralist Perspectives,
Stuttgart 2002. Zu Inklusion/Exklusion in einer Policy-Perspektive Amartya
Sen, Social Exclusion: Concept, Application, and Scrutiny, Manila 2000.

Erste Schritte in diese Richtung macht Holmes, »Rhetoric of Legal Fragmen-
tationq, S.132ff; hnliche Uberlegungen zu einem grundrechtlich garantierten
Status positivus in der Verfassung des Internet bei Viellechner, »Constitution of

—

5

Transnational Governance Arrangements, S. 453 ff.; ebenso Verschraegen, »Dif-
ferentiation and Inclusion: A Neglected Sociological Approach to Fundamental
Rights «.
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eine Garantie des Zugang zu allen gesellschaftlichen Institutionen
Gesellschaft, die die Politik ausspricht und durchsetzt. Denn:

Mit der funktionalen Differenzierung des Gesellschaftssystems ist die Re-
gelung des Verhiltnisses von Inklusion und Exklusion auf die Funktions-
systeme iibergegangen, und es gibt keine Zentralinstanz mehr (so gern die
Politik sich in dieser Rolle sicht), die die Teilsysteme in dieser Hinsicht
beaufsichtigt.”

Vielmehr ist es eine Aufgabe der Respezifizierung, die funktions-
systemspezifischen Bedingungen so zu formulieren, die Zugang zu
den gesellschaftlichen Institutionen erméglichen. Essential Services
im Wirtschaftssystem, Versicherungszwang im Gesundheitswesen
und die Gewihrleistung des Zugangs zum Internet sind Fille, in
denen Grundrechte in ihrer Drittwirkung den Zugang zu gesell-
schaftlichen Institutionen erzwingen.

Ein aufschlussreiches Beispiel fiir ein solches Grundrecht auf In-
klusion in gesellschaftliche Teilbereiche bietet die aktuelle Diskussi-
on um die so genannte Neutralitdt des Internet.” Durch die tech-
nische Ausgestaltung des Internet ist zunichst sichergestellt, dass
keine Hindernisse fiir den allgemeinen Zutritt zu den Mirkeen fiir
Internet-Anwendungen bestehen. Das Grundrecht fiir freien und
gleichen Zugang zu dem artifiziellen Gemeinschaftsgut Internet ist
also im Prinzip technologisch garantiert und bedarf keiner zusitz-
lichen normativen Verstirkung. Inzwischen aber wird dies Prinzip
durch neuere digitale Instrumente gefihrdet, die unterschiedliche
Anwendungen in Klassen zusammenfassen, denen dann die Inter-
netdienste zu unterschiedlichen Bedingungen angeboten werden.
Verletzt wird die Netzwerkneutralitit dann, wenn die Netzbetrei-
ber zwischen unterschiedlichen Klassen differenzieren und dem
hochstzahlenden Anwender die hochste Prioritit einrdiumen (Ac-
cess-Tiering). Das wire ein klarer Fall der Zugangsdiskriminierung.
Andere Fille sind Manipulationen des Suchalgorithmus durch
Google oder Sperrungsmafinahmen durch Netzbetreiber.* An
dieser Stelle bedarf die zunichst nur technologisch fundierte Neut-
ralitit des Internet eines zusitzlichen normativ fundierten Schutzes

s2 Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, S. 630.

53 Dazu Wielsch, Zugangsregeln, S. 249 ff.

54 Dazu Karavas, »Grundrechtsschutz im Web 2.0.«; Karavas, Digitale Grundrechte,
S.1641F; Teubner und Karavas, {http://www.CompanyNameSucks.com).
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durch Inklusionsgrundrechte. Die Drittwirkung von Grundrechten
in der Form eines Zugangsrechts in nicht-politische Institutionen
miisste dazu fiihren, dass Duldungs- bezw. Kontrahierungspflich-
ten das privatrechtliche Netzeigentum iiberlagern. »Zugangsregeln
sollen sicherstellen, dass alle Nutzer des Mediums grundsitzlich die
gleichen Freiheiten (Handlungsmaglichkeiten) besitzen.«®> Den
Internetbetreibern wird damit eine Diskriminierung vergleichbarer
Anwendungen verboten. Uber Grundrechtsgarantien wird der Zu-
gang der Gesamtbevolkerung zur gesellschaftlichen Institution des
Internet gleichsam unverfiigbar gestellt.

Solche Inklusionsgrundrechte diirften schliefSlich auch die
Ausgangsbasis fiir weitergehende gesellschaftspolitische Forde-
rungen bilden. Brunkhorst hat mit Recht immer wieder darauf
hingewiesen, dass das Projeke einer Konstitutionalisierung weltge-
sellschaftlicher Teilbereiche nur Stiickwerk bleibt, wenn es nicht
von einer Stirkung demokratischer Strukturen begleitet wird. Al-
lerdings pflegen sich solche Ideen zur verstirkten demokratischen
Legitimierung regelmifig nur in der Richtung zu entwickeln, dass
gesellschaftliche Prozesse enger an die institutionalisierte Politik
riickgebunden werden sollen. Brunkhorst selbst verlangt eine stir-
kere Bindung an die politischen Prozesse der Europiischen Union.
Andere suchen die Losung im Rekurs auf die demokratisch legiti-
mierte Politik der Nationalstaaten.”® Wieder andere sprechen der
politischen Teilverfassungen gegeniiber allen anderen Teilverfas-
sungen einen Primat zu mit der Konsequenz, dass demokratische
Legitimitit nur von dort angeliefert werden kann.”

Die hier vorgestellten Uberlegungen gehen in eine andere Rich-
tung. Die Politik des gesellschaftlichen Konstitutionalismus setzt,
wie schon im vorigen Kapitel erortert, darauf, das demokratische
Potenzial in den gesellschaftlichen Teilbereichen selbst zu verstir-
ken. Wie Wiethslter betont, geht es um das Politische in der »Ge-

55 Wielsch, Zugangsregeln, S.254; detaillierte Vorschlige zur Grundrechtswirkung
im Internet bei Karavas, Digitale Grundrechte, S.179 ff.; einen dhnlichen Ansatz
tiber die Grundsitze des common carrier verfolgt James B. Speta, »Common
Carrier Approach to Internet Interconnection, in: Federal Communications Law
Journal 54 (2002), S.225-279.

56 Zum Beispiel Renner, Zwingendes transnationales Recht, S. 244f.

57 Joerges und Rodl, »Funktionswandel des Kollisionsrechts 11, S.777 (»nicht an-
ders denkbar«)
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sellschaft als Gesellschaft«. Dies bildet sich »nicht lediglich aus der
sdemokratischen« Vereinigungssumme solcher Menschenbiirger,
sondern >organisiert« Institutionalisierungen fiir Entscheidungs-,
Kommunikations- und Bildungsprozesse.« Und die normative
Konsequenz ist eine Horizontalwirkung von Grundrechten als
Partizipationsrechten: »Der gesellschaftliche Anteil des Men-
schen ist sein »Biirger-Recht, quer zur tradierten privatrechtlich-
offentlichrechtlichen Dichotomie.«®® Die gesellschaftspolitische
Richtungsangabe hief8e: Inklusionsgrundrechte in gesellschaftliche
Aktivbiirgerrechte innerhalb der gesellschaftlichen Teilbereiche zu
transformieren. In nationalstaatlichen Kontexten gelang es etwa
der Mitbestimmungsbewegung, gesellschaftliche Aktivbiirgerrech-
te in Wirtschaftsunternehmen, aber auch in anderen gesellschaftli-
chen Organisationen zu institutionalisieren. Ob in transnationalen
Zusammenhingen die »stakeholder«-Bewegung dquivalente Insti-
tutionen im Rahmen von Corporate Social Responsibility aufbau-
en kann, ist heute eine offene Frage.

IV. Exklusionire Grundrechtswirkung

Wihrend solche gesellschaftlichen Inklusionsgrundrechte erst in
den Anfingen ihrer Institutionalisierung stehen, ist die Drittwir-
kung von Grundrechten in ihrer Abwehrfunktion schon schr viel
weiter entwickelt. Im transnationalen Bereich werden zunehmend
Grundrechtsverletzungen, die multinationale Unternehmen bege-
hen, vor die Gerichte gebracht.”

Ebenso wie die inklusioniren Grundrechte reagieren die exklu-
sioniren Grundrechte auf Probleme, welche die Ausdifferenzierung
von autonomen Funktionssystemen und die Verselbstindigung
ihrer Kommunikationsmedien aufwerfen. Sie sehen in den Ten-
denzen der autonom gewordenen Funktionssysteme, ihre funk-
tionsspezifischen Grenzen zu iiberschreiten, ihr Problem und su-
chen Garantien des Ausschlusses von Autonomiebereichen. Zuerst

58 Rudolf Wiethélter, »Zur Regelbildung in der Dogmatik des Zivilrechts, in: Ar-
chiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft 4578 (1992), S.222-240, hier S. 238.

59 Ausfithrlicher zur Abwehrfunktion gesellschaftlicher Grundrechte Gunther
Teubner, »Die anonyme Matrix: Zu Menschenrechtsverletzungen durch private
transnationale Akteure, in: Der Staat 45 (2006), S.161-188.
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und tberall sichtbar verselbstindigte sich die Politik und machte
exzessive Inklusionsanspriiche geltend. Sie loste sich aus den dif-
fusen moralisch-religidsen-wirtschaftlichen Bindungen der alten
Gesellschaft und steigerte die Usurpationsméglichkeiten ihres Spe-
zialmediums, der Macht, ohne dass immanente Bindungen dem
noch eine Grenze setzten. Durch ihre operative Schliefung und
ihre strukturelle Autonomisierung schaffte sie sich neue Umwelten,
denen gegeniiber sie expansive, ja geradezu imperialistische Ten-
denzen entwickelte. Die absolute Macht setzte ungeahnte destruk-
tive Krifte frei, zentralisierte Macht zu legitimen kollektiven Ent-
scheidungen, die cine eigene Sondersprache, ja eine hochgetriebene
Rationalitit des Politischen, entwickelte und zeigte eine inhirente
Tendenz zu ihrer grenziiberschreitenden Totalisierung.®

Thre Expansion ging in verschiedene Richtungen. Einmal iiber-
schritt sie die Grenze zu anderen gesellschaftlichen Handlungs-
bereichen. In den daraus entstehenden Konflikten bestand deren
Reaktion darin, gegeniiber der Politik interventionsfreie autono-
me Kommunikationssphiren — sei es als institutionelle, sei es als
personelle Grundrechte — einzufordern. Grundrechte grenzten
gegeniiber der Politik kommunikative Autonomieriume ab, die
entweder gesellschaftlichen Institutionen oder Personen als ge-
sellschaftlichen Konstrukten zugerechnet wurden.®' Hier wurde
also nicht die Inklusions-, sondern die Exklusionsfunktion der
Grundrechte wirksam. In beiden Fillen setzten Grundrechte den
Totalisierungstendenzen des politischen Machtmediums gesell-
schaftsinterne Schranken, indem sie die gesellschaftlichen Autono-
miesphdren entpolitisierten. Zum anderen — und mit besonderer
Wucht — expandierte die Politik iiber die Gesellschaftsgrenzen hin-
weg mit ihren Versuchen, die menschliche Psyche und Kérper zu
kontrollieren. Deren Gegenwehr wurde erst wirksam, wenn sie als
Protest in Klage und Gewalt kommuniziert werden konnte, in po-
litische Kidmpfe der Unterdriickten gegen ihre Unterdriicker gesell-
schaftlich tibersetzt und letztlich iiber historische Kompromisse in
politische Garantien der Selbstbeschrinkung der Politik gegeniiber
den Menschen als psycho-physischen Einheiten einmiindete.

60 Grundlegend dazu wieder Luhmann, Grundrechte als Institution, S. 24.

61 Zum Verhiltnis von individuellen und institutionellen Grundrechten Karl-
Heinz Ladeur, Kritik der Abwigung in der Grundrechtsdogmatik, Tibingen 2004,
S.77.
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Dies auf Staatsabwehr bezogene Modell der Grundrechte funk-
tionierte nur solange, als der Staat mit der Gesellschaft identifiziert
oder wenigstens der Staat als Organisationsform der Gesellschaft
und die Politik als hierarchische Koordinierung der Gesellschaft
angesehen werden konnte. Erst als auch in diesem Zusammenhang
deutlich wurde, dass die moderne Gesellschaft vom Dualismus In-
dividuen/Gemeinwesen nur unzureichend beschrieben wird, und
als die Freisetzung und Autonomisierung anderer hochspeziali-
sierter kommunikativer Medien (Geld, Wissen, Recht, Medizin,
Technologie) bewusst wurde, wurde dies Modell deplausibilisiert.
Exakt an dieser Stelle entsteht nun die Problematik der Drittwir-
kung exklusionirer Grundrechte, also der Abwehrrechte gegen ge-
sellschaftliche Institutionen. Die Fragmentierung der Gesellschaft
multipliziert die Grenzzonen der verselbstindigten Kommunikati-
onsmedien zu den individuellen und institutionellen Autonomie-
bereichen.®

Damit wird auch hier sichtbar, dass sich das Problem der Men-
schenrechte nicht auf das Verhiltnis Staat-Individuum oder auf den
Bereich der institutionalisierten Politik oder auch nur auf Macht-
phinomene im weitesten (Foucaultschen) Sinne beschrinken lisst.
Die spezifische Gefihrdung durch ein verselbstindigtes kommu-
nikatives Medien geht nicht nur von der Politik, sondern im Prin-
zip von allen autonomisierten Subsystemen aus, die eine expansive
Eigendynamik entwickeln. Fiir die Wirtschaft hat dies Marx insbe-
sondere durch solche Begriffe wie Entfremdung, Fetischisierung,
Autonomie des Kapitals, Kommodifizierung der Welt, Ausbeutung
des Menschen verdeutlicht. Heute sehen wir — am deutlichsten bei
Foucault, Agamben, Legendre® — dhnliche Integrititsbedrohungen
durch die Matrix der Naturwissenschaften, durch die der Psycho-
logie und der Sozialwissenschaften, der Technologien, der Medizin,

62 Den institutionellen Aspeke betont Ladeur ebd., S.64: »Grundrechte kénnen
dann zur Selbstreflexion des Zivilrechts beitragen, wenn es — wie bei der Dritt-
wirkung der Kommunikationsfreiheiten — um den Schutz nicht-wirtschaftlicher
Interessen und Giter geht.«

63 Giorgio Agamben, Homo Sacer: Die souverine Macht und das nackte Leben,
Frankfurt/M. 2002; Michel Foucault, Uberwachen und Strafen: Die Geburt
des Gefingnisses, Frankfurt/M. 1976, 220ff; Pierre Legendre, »Der mordende
Mensche, in: ders. (Hg.), Die Fabrikation des abendlindischen Menschen, Wien
1999, S.37-61.
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durch Presse, Rundfunk, Fernsehen (Stichworte: Dr. Mengele,*
Reproduktionsmedizin, Lebensverlingerung auf Intensivstationen,
die verlorene Ehre der Katharina Blum®).

Deswegen steht fiir Grundrechte als Abwehrrechte heute das
Problem der Fragmentierung der Gesellschaft im Zentrum. Es
gibt nicht die eine Grenze politischer Kommunikation/Mensch,
an der die Menschenrechte Wache stehen. Vielmehr entstehen die
Probleme in zahlreichen gesellschaftlichen Institutionen, die je
eigene Grenzen zu ihren menschlichen Umwelten herausbilden:
der Grenze Politik/Individuum, Wirtschaft/Individuum, Recht/
Individuum, Wissenschaft/Individuum. Alles kommt dann darauf
an, dass man die unterschiedlichen Grenzstellen identifiziert, um
die integrititsgefihrdenden Grenzverletzungen in ihrer Eigenart
zu erkennen. Wo finden sich die Grenzposten? — Antwort: In den
verschiedenartigsten Personkonstrukeen der Teilsysteme, das heifSt
Homo politicus, oeconomicus, juridicus; organisatoricus, retalis
etc. Diese sind zwar nur Konstrukte innerhalb der Kommunikati-
on, die Zurechnung erméglichen, zugleich aber reale Kontakestel-
len zu den Menschen »draufSen im Lande«.®® Durch die Maske der
»Person« hindurch kontaktieren die Sozialsysteme die Menschen,
sie konnen zwar nicht mit ihnen kommunizieren, sie kénnen sie
aber massiv irritieren und sich ihrerseits von ihnen irritieren lassen.
In enggefithrten Perturbationszyklen irritiert Kommunikation das
Bewusstsein mit selektiven »Anfragen«, das durch personale Ratio-
nalititsannahmen konditioniert ist, und lisst sich durch die »Ant-
worten«, wiederum hochselektiv konditioniert, irritieren. In die-

64 Die Menschenexperimente des Dr. Mengele wurden gemeinhin als Ausdruck
ciner sadistischen Personlichkeit oder als Versklavung der Wissenschaft durch
die totalitire Nazi-Politik angesechen. Gerade neuere Forschungen aber zeigen,
dass es sich in der Tat um expansionistische Tendenzen des Wissenschaftssystems
handelt, das aus seiner Eigendynamik heraus, insbesondere aus dem interna-
tionalen Konkurrenzdruck jede, aber auch jede Gelegenheit zur Wissensakku-
mulierung ergreift, wenn es nicht durch externen gesellschaftlichen Gegendruck
daran gehindert wird. Dazu Hans-Walter Schmubhl, Grenziiberschreitungen: Das
Kaiser-Wilhelm-Institut fiir Anthropologie, menschliche Erblehre und Eugenik 1927
bis 1945, Géttingen 2005.

Heinrich Béll, Die verlorene Ebre der Katharina Blum oder: Wie Gewalt entstehen
und wohin sie fiihren kann, Koln 1992.

66 Dazu prizise Peter Fuchs, Der Eigen-Sinn des BewufStseins: Die Person — die Psyche

— die Signatur, Biclefeld 2003, S.16f., 28£,, 30f., 33F.
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ser Rekursivitit findet die »Ausbeutung« des Menschen durch die
Sozialsysteme (nicht durch die Menschen!) statt. Das Sozialsystem
als hochspezialisierter Kommunikationsprozess konzentriert seine
Irritationen der Menschen auf die sozialen Person-Konstrukte. Es
»saugt« ihnen fiir die Selbsterhaltung seiner Umweltdifferenz psy-
chische und kérperliche Energien ab. Die Foucaultschen Diszip-
linierungsmechanismen entfalten erst auf diese spezifische Weise
ihre eigentiimliche Wirkung.’

V. Die anonyme Matrix

Wenn Grundrechtsverletzungen systematisch auf totalisierende
Tendenzen gesellschaftlicher Teilrationalititen zuriickzufiihren
sind, dann hat es offensichtlich keinen Sinn mehr, die horizontale
Grundrechtswirkung so zu sehen, als ginge es um Bezichungen
zwischen privaten Akteuren, deren Grundrechte gegeneinander
abzuwigen wiren. Dies ist aber immer noch die herrschende Mei-
nung.® Was genau ist aber dann als Ursprung der Grundrechts-
verletzung anzusehen? Das Bild der »Horizontalitdt« verharmlost
die Menschenrechtsproblematik geradezu unertriglich, als ob es in
der Drittwirkungsfrage nur darum ginge, dass einzelne Mitglieder
der Gesellschaft andere Mitglieder in ihren Rechten verletzten. Die
Integrititsverletzung von Menschen durch andere Menschen ist
jedoch eine ginzlich verschiedene Problematik, die schon lange vor
der radikalen Gesellschaftsfragmentierung unserer Tage entstanden
ist und von der eigentlichen Grundrechtsproblematik systematisch
zu trennen ist.” Sie wurde in der Tradition so formuliert, dass

67 Einzelheiten zu den Personkonstrukten als Kontaktstelle zwischen Kommunika-
tion und Psyche Gunther Teubner und Michael Hutter, »Der Gesellschaft fette
Beute: Homo juridicus und Homo oeconomicus als kommunikationserhaltende
Fiktioneng, in: Peter Fuchs, Andreas Gobel (Hg.), Der Mensch — das Medium der
Gesellschafi?, Frankfurt/M. 1994, S.110-145.

68 Reprisentativ BVerfG 89, 214ff. (Biirgschaft); Alexy, 7heorie der Grundrechte,
S. 484.

69 Sicherlich kénnen Menschen einander Schlimmstes antun, indem sie subjektive
Rechte der fundamentalsten Art (Leben, Wiirde) verletzen. Das ist aber in dem
hier verstandenen Sinne (noch) keine Grundrechtsfrage, sondern eine Frage der
Fundamentalnormen des Strafrechts und des Deliktsrechts. Grundrechte im
modernen Sinn sind nicht gegen Gefihrdungen durch Menschen, sondern ge-
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den Personen »subjektive Rechte« gegeneinander zugesprochen
werden. Philosophisch ausgearbeitet hat dies die Theorie der sub-
jektiven Rechte in der kantischen Tradition, wonach idealerweise
die Sphiren der Willkiirfreiheit der Biirger derart voneinander ab-
gegrenzt sind, dass das Recht eine verallgemeinerungsfihige Form
annehmen kann. Juristisch ist dieses Denken besonders deutlich
ausgeprigt im klassischen Delikesrecht, in dessen Zentrum nicht
einfach Schidigungen, sondern die Verletzung subjektiver Rechte
stehen.

»Grundrechtec, wie sie hier vorgeschlagen werden, unterschei-
den sich von »subjektiven Rechten« des Privatrechts dadurch, dass
sic gerade nicht die wechselseitige Gefihrdung von Individuen
durch Individuen, also intersubjektive Beziechungen betreffen, son-
dern die Gefihrdung durch anonyme kommunikative Matrices (In-
stitutionen, Diskursen, Systemen) fiir die Integritir von Institutionen,
Personen und Individuen. Grundrechte definieren sich im Unter-
schied zu allgemeinen subjektiven Rechten weder von der Funda-
mentalitit des betroffenen Rechtsguts her noch von ihrer Privile-
gierung in Verfassungstexten, sondern als soziale und rechtliche
Gegeninstitutionen zu Expansionstendenzen von Sozialsystemen.
Die anglo-amerikanische Tradition spricht in beiden Situationen
undifferenziert von »rights« und verpasst damit von vornherein
die fundamentale Unterscheidung von subjektiven Rechten und
Grundrechten, kann sie andererseits zwanglos gemeinsam behan-
deln. Dagegen kommen der strafrechtliche Begriff der Makrokri-
minalitit und die Strafrechtsverantwortung von formalen Orga-
nisationen der hier gemeinten Problematik nahe.” Sie betreffen
Normverletzungen, die nicht von konkreten Menschen, sondern
von unpersonlichen Sozialprozessen ausgehen, die sich mensch-
licher Titer als ihrer Funktionire bedienen.”! Sie beschrinken
sie allerdings auf die Gefihrdungen, die von eher anschaulichen
»Kollektivakteuren« (Staaten, politischen Parteien, Wirtschaftsun-
ternechmen, Konzernen, Verbinden) ausgehen und verfehlen die

gen Gefihrdungen durch die Matrix der Systeme gerichtet.

70 Dazu etwa Herbert Jiger, Makrokriminalitit: Studien zur Kriminologie kollektiver
Gewalt, Frankfurt/M. 1989.

71 Zur Klarstellung sei betont, dass damit nicht etwa die individuelle Verantwor-
tung hinter der kollektiven verschwindet, sondern dass beide stets nebeneinan-
der bestehen, jedoch unterschiedlichen Voraussetzungen unterliegen.
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Gefihrdung durch die anonyme »Matrix«, durch verselbstindigte
kommunikative Prozesse (Institutionen, Funktionssysteme, Netz-
wetke), die gerade nicht als Kollektive personifiziert sind. Schon
die staatsgerichteten Menschenrechte diirfen nicht als Bezichungen
zwischen politischen Akteuren (Staat vs. Biirger), also als Ausdruck
von Person-Person-Bezichungen geschen werden. Vielmehr geht
es dort um Beziechungen zwischen anonymen Machtprozessen auf
der einen Seite und den geschundenen Korpern und den verletzten
Seelen auf der anderen. Das wird in der Kommunikation nur sehr
unvollkommen, um nicht zu sagen irrefithrend, als Person-Person-
Verhiltnis ausgedriicke.

Man beginge also einen Kategorienfehler, wenn man die Hori-
zontalwirkung der Grundrechte als Abwigung subjektiver Rechte
zwischen Einzelpersonen realisiert.” Dann landet man blof§ im
Deliktsrecht mit seinen interpersonalen Bezichungen. Und man ist
gezwungen, die konkreten staatsgerichteten Grundrechte auf die
unterschiedlichsten interpersonalen Beziehungen pauschal anzu-
wenden — mit desastrosen Folgen fiir Wahlfreiheiten in der Inter-
subjektivitit. Hier liegt der letztlich rationale Kern der — ihrerseits
vollig tiberzogenen und die Problematik verfehlenden — exzessiven
Proteste der Privatrechtler gegen das Eindringen der Grundrechte
ins Privatrecht.”

Den Kategorienfehler vermeidet man, wenn man sowohl die
»alte« politische als auch die »neue« polykontexturale Menschen-
rechtsproblematik so versteht, dass nicht Menschen von Mitmen-
schen bedroht werden, sondern von anonymen kommunikativen
Prozessen, die tiberhaupt erst einmal identifiziert werden miissen.
Am deutlichsten sieht dies Foucault, wenn er das Machtphinomen

72 Sehr kritisch gegeniiber der Abwigung von subjektiven Rechten im Bereich der
grundrechtlichen Drittwirkung Ladeur, Kritik der Abwiigung in der Grundrechts-
dogmatik, S. 58 ff.

73 Uwe Diederichsen, »Das Bundesverfassungsgericht als oberstes Zivilgericht, in:
Archiv fiir die civilistische Praxis 198 (1998), S.171-260; Uwe Diederichsen, »Die
Selbstbehauptung des Privatrechts gegeniiber dem Grundgesetz«, in: Archiv fiir
die civilistische Praxis 197 (1997), S.57-64; Wolfgang Zéllner, »Regelungsspiel-
riume im Schuldvertragsrecht: Bemerkungen zur Grundrechtsanwendung im
Privatrecht und zu den so genannten Ungleichgewichtslagene, in: Archiv fiir die
civilistische Praxis 196 (1996), S.1-36; Dieter Medicus, »Der Grundsatz der Ver-
hilenismafigkeit im Privatrechte, in: Archiv fiir die civilistische Praxis 192 (1992),
S.35-70, hier S.3s.
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radikal entpersonifiziert und die heutigen Mikromachtbeziehun-
gen in den Kapillaren der Gesellschaft als Ausdruck von Diskursen/
Praktiken der »Disziplinen« ansieht.”

Die Menschenrechtsfrage im strengen Sinne muss heute als Ge-
fihrdung der Leib/Seele-Integritit der Einzelmenschen durch eine
Vielzahl anonymer und verselbstindigter, nun globalisierter Kom-
munikationsprozesse verstanden werden. Die Fragmentierung der
Weltgesellschaft in autonome Subsysteme schafft dabei nicht nur
neue gesellschaftsexterne Grenzstellen zwischen Subsystem und
Menschen, sondern dariiber hinaus auch neue gesellschaftsinterne
Grenzstellen, an denen die Expansionstendenzen der Subsysteme
in je spezifischer Weise wirken.”” Dann wird deutlich, wie die neue
»Gleichung« aussehen muss, die die alte »Gleichung« der horizon-
talen Grundrechtswirkung, die von einer Relation zwischen zwei
privaten Akteuren ausging — dem privaten Tdter und dem privaten
Opfer der Grundrechtsverletzung — ablést. Auf der einen Seite der
Gleichung steht jetzt nicht mehr ein privater Akteur als Ursprung
der Grundrechtsverletzung, sondern die anonyme Matrix eines ver-
selbstiindigten kommunikativen Mediums. Auf der anderen Seite der
Gleichung steht nicht mehr einfach das kompakte Individuum,
sondern der bisher einheitlich verstandene Individualschutz 16st
sich angesichts der neuen Grenzzichungen in mehrere Dimensio-
nen auf. Auf dieser Seite der Gleichung muss man die Grundrechte
systematisch auffichern in drei Dimensionen:

— institutionelle Grundrechte als Autonomiegarantien fiir gesell-
schaftliche Prozesse, die sich gegen deren Uberwiltigung durch
totalisierende Tendenzen der kommunikativen Matrix richten.
Hier wirken die Grundrechte in ihrer Drittwirkung als »Kollisi-
onsnormen« zwischen gesellschaftlichen Teilrationalititen, etwa
indem sie die Integritit der Kunst, der Familie, der Religion gegen

74 Das Problem ist allerdings die geradezu obsessive Fixierung auf das Machtphi-
nomen, die ihn zu einer unsinnigen Aufblihung des Machtbegriffs fithrt und
mit der er die subtileren Einfliisse anderer Kommunikationsmedien nur selektiv
wahrnehmen kann.

Dazu ausfiihrlich Fischer-Lescano und Teubner, Regime-Kollisionen, S. 25 ff. Dem
folgt in der Diagnose, wenn auch nicht in der Therapie Martti Koskenniemi
(2005), Global Legal Pluralism: Multiple Regimes and Multiple Modes of Thought,
(hrep://www.helsinki.fi/eci/Publications/Koskenniemi/MKPluralism-Harvard-
05d%sB1%sD.pdf).
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totalisierende Tendenzen der Wissenschaft, der Medien oder der
Wirtschaft zu schiitzen suchen.”

— personale Grundrechte als innergesellschaftliche Autonomierdu-
me von Kommunikationen, die nicht auf Institutionen, sondern
auf die sozialen Artefakte »Personen« zugerechnet werden.

— Menschenrechte als negative Schranken gesellschaftlicher Kom-
munikation, wenn die Integritit von Psyche und Kérperlichkeit
durch Grenziiberschreitungen der kommunikativen Matrix gefihr-
det ist.

Zu betonen ist, dass konkrete Grundrechte diesen Dimensio-
nen nicht eins zu eins zuzuordnen sind, sondern dass hier man-
nigfache Uberlagerungen stattfinden. Manche Grundrechte sind
im Schwerpunke der einen oder anderen Dimension zuzurechnen
(etwa: Kunstfreiheit und Eigentum primir der institutionellen,
Meinungsfreiheit primir der personalen und Gewissensfreiheit pri-
mir der menschenrechtlichen Dimension) manche Grundrechte
werden alle drei Dimensionen aufweisen (etwa: Religionsfreiheit).
Umso wichtiger ist es dann, sorgfiltig innerhalb der einzelnen
Grundrechte die drei Dimensionen zu unterscheiden und auf ihre
unterschiedlichen Rechtsformen und Verwirklichungsbedingun-
gen zu achten.

VL. Justizialisierung?

Die Anschlussfrage fiir Juristen heif§t: Gelingt es, die »horizontale«
Grundrechtswirkung von innergesellschaftlichen Konflikten (Per-
son vs. Person) auf System/Umwelt-Konflikte umzudenken, oder
anders: von interpersonalen Konflikten zwischen individuellen
Grundrechtstrigern auf Konflikte zwischen anonymen Kommuni-
kationsprozessen einerseits und konkreten Individuen andererseits?

Die Schwierigkeiten sind enorm. Um nur einige anzufithren:
Wie kann iiberhaupt ein System/Umwelt-Konflike, der »zwischenc

76 Ladeur, Kritik der Abwigung in der Grundrechtsdogmatik, S. 60, 691., 71£; Gun-
ther Teubner, »Ein Fall von strukeureller Korruption? Die Familienbiirgschaft in
der Kollision unvertriglicher Handlungslogikenc, in: Kritische Vierteljahresschrift
fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaften 83 (2000), S.388-404; Christoph Gra-
ber und Gunther Teubner, »Art and Money: Constitutional Rights in the Private
Spheres, in: Oxford Journal of Legal Studies 18 (1998), S. 61-74.

218

29628 Teubner 1. Laufindd 218-219

den Sinnwelten Kommunikation und Bewusstsein stattfindet, von
der Kommunikation als Konflik, als Gesellschaftskonflikt oder gar
Rechtskonflikt »thematisiert« werden. Ein echtes Lyotard-Problem,
wenn schon nicht als /izige, dann wenigstens als différend?”” Man-
gels einer Super-Sinn-Instanz kann ihn nur entweder das psychi-
sche Erleben erleiden und er wird aber dann ungehore bleiben.
Oder er wird in Kommunikation »iibersetzt«, aber dann verlangt
man, paradox und unwahrscheinlich genug, dass die Rechtsver-
letzer (die Gesellschaft, die Kommunikation) ihre eigenen Verbre-
chen sanktionieren! Das macht den Bock zum Girtner. Aber man
bedenke: einigen Nationalstaaten ist iiber die Institutionalisierung
von politischen Grundrechten genau eine solche Selbstbegrenzung
— wie unvollkommen auch immer — gelungen.

Wie kann das Recht den Grenzkonflikt qualifizieren, wenn es
doch nur tiber die Sprache der »Rechte« von »Personen« verftige?”
Kann es in dieser armseligen Sprache tiberhaupt den Unterschied
von gesellschaftsinternen (institutions- und personbezogenen) und
gesellschaftsexternen  (menschbezogenen)  Grundrechtskonflik-
ten konstruieren? Hier stofSen wir nicht nur an die Grenzen der
Rechtsdogmatik, sondern zugleich an die Grenzen des Gerichts-
prozesses. Immer muss dort ein Kliger gegeniiber einem Beklag-
ten eine Verletzung seiner Rechte einklagen. Lassen sich in dieser
zwanghaften Binarisierung als Person-Person-Konflikte tiberhaupt
Menschenrechte gegen die strukturelle Gewalt von anonymen
Kommunikationsprozessen einklagen? Es wird — jedenfalls im Ge-
richtsprozess — gar nicht anders gehen, als dass man den oben so
harsch kritisierten Kategorienfehler schlicht weiter benutzt — aber
ihn im Bewusstsein seiner Falschheit immanent mit einer Diffe-
renz korrigiert, soweit das maoglich ist. Also: individuelle Klagen
gegen private Akteure, innerhalb derer dann Menschenrechte, also
nicht: Rechte von Personen gegen Personen, sondern Rechte von
Menschen aus Fleisch und Blut gegen die strukeurelle Gewalt der
Matrix thematisiert werden. Oder traditionell formuliert: inner-
halb individueller Klagformen muss die eigentlich gemeinte Aus-
einandersetzung mit institutionellen Problemen stattfinden. Ahnli-

77 Lyotard, Der Widerstreit.

78 Eine kluge Kritik des Rights Talk im Recht formuliert Ann Glendon, »Rights
Talk: The Impoverishment of Political Discourse, in: Don E. Eberly (Hg.), 7he
Essential Civil Society Reader, Oxford 2000, S.305-316.
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ches ist schon von bisherigen institutionellen Grundrechtstheorien
bekannt, die als Grundrechtstriger nicht nur Personen, sondern
auch Institutionen anerkennen.”” Wer politische Meinungsfreiheit
als Individualrecht einklagt, setzt sich zugleich fiir die Integritit des
politischen Willensbildungsprozesses ein. Nur geht es jetzt nicht
um Rechte von apersonalen Institutionen gegen den Staat, sondern
in mehrfacher Umkehrung des Verhiltnisses um Rechte von Indi-
viduen auflerhalb der Gesellschaft gegen gesellschaftliche Instituti-
onen auflerhalb des Staats.

Ist die im Prinzip plausible Unterscheidung so trennscharf, dass
sie auch justitiabel ist? Lassen sich Person/Person-Konflikte von
Individuum/Individuum-Konflikten einerseits und von Kommu-
nikation/Individuum-Konflikten andererseits trennen, wenn doch
Kommunikation nur iiber Personen ermdglicht wird? In die Spra-
che der Gesellschaft und in die des Rechts tibersetzt wird dies zu
einem Zurechnungsproblem. Who dunnit? Ist die konkrete Inte-
grititsgefahrdung nicht Personen/Individuen, sondern anonymen
Kommunikationsprozessen zuzurechnen? Wenn ja, dann wire ein
genuines Menschenrechtsproblem auch in der armseligen Sprache
des Rechts formuliert.®

In extremer gerade noch zu verantwortender Vereinfachung
lasst sich die »horizontale« Menschenrechtsproblematik folgen-
dermaflen in bekannten juristischen Kategorien qualifizieren: Die
Menschenrechtsproblematik in privatrechtlich geregelten Zusam-
menhingen besteht nur dann, wenn die Gefihrdung der Individu-
en von gesellschaftlichen »Institutionen« ausgeht (und nicht blof§
von individuellen Akteuren, denn dann greifen die traditionellen
privatrechtlichen Normen). Mit Institutionen sind im Prinzip
private formale Organisationen und private Regimes angespro-
chen. Wichtigste Fille wiren nationale und transnationale Wirt-
schaftsunternehmen und andere private Verbinde, e private

Standardisierungen und 4hnlich private Normierung{'s~§ private

79 Am deutlichsten in der impersonalen Grundrechtskonzeption von Ridder, So-
ziale Ordnung des Grundgesetzes, S.85ff. Dazu Karl-Heinz Ladeur, »Helmut
Ridders Konzeption der Meinungs- und Pressefreiheit in der Demokratiec, in:
Kritische Justiz 32 (1999), S. 281-300.

80 Die Problematik ist vergleichbar mit der Abgrenzung von hoheitlichem und fis-
kalischem Handeln im 6ffentlichen Recht oder dem von Organhandeln und
persdnlichem Handeln im Privatrecht.
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Regimes.®! Man muss sich allerdings dariiber klar sein, dass der In-
stitutionsbegriff die eigentlich gemeinten durch ein Spezialmedium
charakterisierten integrititsgefihrdenden Kommunikationsaktver-
kettungen — was hier mit der Metapher der anonymen »Matrix«
ausgedriickt wird — nur unvollkommen abbildet und ihre expan-
siven Dynamiken kaum sichtbar macht. Aber er hat fiir Juristen,
die sich gezwungenermaflen an Normen und Personen orientie-
ren, den unschitzbaren Vorteil, dass Institution als Normenbiindel
definiert ist und auch personifiziert werden kann. Im Begriff der
Institution lidge also eine Richtungsangabe fiir die Respezifizierung
der Grundrechte in gesellschaftlichen Bereichen (sozusagen das
Aquivalent fiir den Staat als Institution und als Person im politi-
schen Bereich). Ergebnis wire dann die auch fiir den »Juristen als
solchen« plausible Formel der »Drittwirkung«: Keine horizontale
Grundrechtswirkung zwischen privaten Akteuren als Abwigung
zwischen individuellen Grundrechestrigern. Stattdessen: Men-
schenrechte, Personenrechte und Diskursrechte gegeniiber gesell-
schaftlichen Institutionen.

Diese Schwierigkeiten der Justitiabilitit zeigt, wie wenig der ju-
ridische Optimismus angebracht ist, man werde mit rechtsdogma-
tischen Mitteln das Menschenrechtsproblem schon lésen kénnen.
Bereits die institutionellen Grundrechte konfrontieren das Recht
mit den Grenzen zu anderen gesellschaftlichen Teilsystemen. Kann
ein Diskurs dem anderen gerecht werden? Ein Problem, dessen
Dilemmata Lyotard analysiert hat.®* Aber immerhin ein innerge-
sellschaftliches Problem, auf das Luhmann mit dem Konzept von
Gerechtigkeit als gesellschaftsadidquater Komplexitit zu reagieren
versucht hat.® Dramatischer noch ist die Situation von Menschen-
rechten, die an der Grenze zwischen Kommunikation und Mensch
angesiedelt sind. Alle tastenden Versuche einer Juridifizierung von
Menschenrechten kénnen nicht dariiber hinwegtiuschen, dass
81 Die Renaissance des Institutionenbegriffs in den verschiedenen Disziplinen

kommt nicht von Ungefihr. Seine Relevanz fiir die Rechtswissenschaft disku-

tiert Julia Black, »New Institutionalism and Naturalism in Socio-Legal Analysis

Institutionalist Approaches to Regulatory Decision Makinge, in: Law & Policy

19 (1997), S. 51-93.

82 Lyotard, Der Widerstreit, S. 9 ff.
83 Luhmann, Recht der Gesellschafi, S.214ff.; Niklas Luhmann, Ausdifferenzierung

des Rechts: Beitriige zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Frankfurt/M. 1981,

S.374ff.
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es sich um ein im strengen Sinne unmdgliches Projeke handelt.
Wie kann jemals die Gesellschaft den Menschen »gerecht« wer-
den, wenn die Menschen nicht ihre Teile sind, sondern auflerhalb
der Kommunikation stehen, wenn die Gesellschaft nicht mit ih-
nen kommunizieren kann, allenfalls tiber sie, ja sie nicht einmal
erreichen, sondern blof$ entweder irritieren oder zerstdren kann?
Angesichts unmenschlicher gesellschaftlicher Praktiken ist die Ge-
rechtigkeit der Menschenrechte ein brennendes Problem — aber ein
Problem ohne jede Aussicht auf Losung. Das sollte in aller Hirte
ausgesprochen werden.

Wenn Gerechtigkeit im Verhiltnis von Kommunikation zum
Menschen positiv herzustellen, definitiv unméglich ist, dann bleibt,
will man sich nicht auf einen poststrukeuralistischen Quietismus
einlassen, nur eine zweitbeste Losung. Man wird sich in der Rechts-
kommunikation damit zufrieden geben miissen, dass das System/
Umwelt-Problem nur iiber die unzulinglichen Sensoren von Irri-
tation, Rekonstruktion und Re-entry erfahrbar ist. Die Tiefendi-
mension von kommunikativ-menschlichen Konflikten kann vom
Recht allenfalls erahnt werden. Und als Richtungsangabe bleibt
nur das juridische Verbot, mit dessen Hilfe eine Selbstbegrenzung
der Kommunikation méglich erscheint.®® Aber auch dieses Verbot
kann die Transzendenz des anderen nur als Gleichnis beschreiben.
Dies ist ein letztlich zum Scheitern verurteiltes Gerechtigkeitspro-
gramm, das sich gerade nicht mit Derrida damit trésten kann, dass
es »im Kommen« ist,*> sondern wissen muss, dass es prinzipiell
unmdglich ist. Die Gerechtigkeit der Menschenrechte kann dann
allenfalls negativ formuliert werden. Sie ist auf Beseitigung unge-
rechter Zustinde, nicht auf Perfektion gerechter Zustinde, gerich-
tet. Sie ist nur Gegenprinzip zur kommunikativen Verletzung von
Leib und Seele, Protest gegen Unmenschlichkeiten der Kommu-
nikation, ohne dass jemals positiv gesagt werden kénnte, was die
Bedingungen einer »menschengerechten« Kommunikation wiren.

84 Damit erklirt sich woméglich der hohe Stellenwert, der gerade dem juridischen
Verbot von so unterschiedlichen Autoren wie Rudolf Wiethélter und Pierre Le-
gendre zugesprochen wird: Wiethdlter, »Recht-fertigungen eines Gesellschafts-
Rechts«, S.20f; Pierre Legendre, Das Verbrechen des Gefreiten Lortie: Abhandlung
iiber den Vater, Freiburg 1998, S.145fF., bes. S.163.

85 Jacques Derrida, Gesetzeskraft: Der smystische Grund der Autoritiit, Frankfurt/M.
1991, S. 56.
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Sechstes Kapitel:
Kollision und Vernetzung transnationaler
Verfassungen

I. Das Fehlen einer Drittinstanz

Verfassungsfragmente — das ist das Bild, das der gesellschaftliche
Konstitutionalismus in der Globalisierung bietet. Wie in den vo-
rangehenden Kapiteln gezeigt, machen heute spezialisierte trans-
nationale Regimes als Verfassungssubjekte den Nationalstaaten
Konkurrenz. Weil sie nicht im Machtmedium der Politik, sondern
in den Medien anderer Funktionssysteme kommunizieren, bilden
sie Eigenverfassungen heraus, deren Organisationsnormen und
Grundrechte sich deutlich voneinander und von denen der Na-
tionalstaaten unterscheiden. In dieser Situation sind Verfassungs-
kollisionen vorprogrammiert. Und in der Tat, in der Rechtspraxis
beherrschen Konflikte zwischen transnationalen Regimes das Feld.
Die folgenden vier Konfliktsituationen haben die Rechtspraxis im-
mer wieder beschiftigt:?

(1) Normen zweier oder mehrer internationaler Rechtsregimes
kollidieren in der gleichen Fallkonstellation. Beispiel: Konflikt zwi-
schen dem internationalen Menschenrechtsregime und dem huma-
nitiren Kriegsvolkerrecht.?

(2) Die Gerichtsinstanz eines Rechtsregimes steht vor der Fra-
ge, ob sie Normen eines anderen Regimes anwenden soll. Beispiel:
Ein WTO-Panel ist mit Normen des internationalen Umweltrechts
konfrontiert.

-

Die inzwischen uniiberschaubare Diskussion zur Fragmentierung des globalen
Rechts bringt die offizielle Stellungnahme der Juristenprofession auf den Punke,
International Law Commission, Fragmentation of International Law: Difficulties
Arising from the Diversification and Expansion of International Law, UN Doc. A/
CN.4/L.682 (13. April 2006) (Martti Koskenniemi).

Im Anschluss an die Typologie bei Dunoff, »New Approach to Regime Interac-
tion, 139 ff.

Alexander Orakhelashvilli, »The Interaction between Human Rights and Huma-

)

[°%)

nitarian Law: Fragmentation, Conflict, Parallelism, or Convergence?«, in: Europe-
an Journal of International Law 19 (2008), S.161-182.
4 Vgl. European Communities — Measures Affecting the Approval and Marketing
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(3) Die gleiche Rechtsfrage wird vor verschiedenen Streitschlich-
tungsinstitutionen aufgeworfen, Beispiel: Der Swordfish-Fall, der
bei der WTO und der ITLOS anhingig wurde.’

(4) Verschiedene internationale Tribunale interpretieren die
gleiche Rechtsnorm unterschiedlich. Beispiel: Der IC] und der
ICTY streiten {iber die Voraussetzungen, wann das Verhalten nicht-
staatlicher Akteure einem Staat zugerechnet werden muss.°

Diese Konflikte lassen sich, wie anderswo gezeigt, nicht auf ein-
fache Norm- oder Policy-Konflikte reduzieren.” Wenn Eigenver-
fassungen der Regimes das Ergebnis doppelter Reflexivitit — des
Funktionssystems und des Rechts — sind, dann reproduzieren sie
immer auch in ihren Verfassungskollisionen die fundamentalen
Rationalititenkonflikte der Weltgesellschaft. An dieser Stelle ver-
suchen nun kosmopolitische Theorien einer Globalverfassung ein
zweites Mal einzusetzen.® Zwar sind ihre Hoffnungen auf einen
Weltstaat inzwischen verflogen. Und auch der Weg der Europii-
schen Union, tiber einen zentralisierten Gerichtshof die Konflikte
zwischen 8konomischer, politischer und sozialer Verfassung zu ent-
scheiden, bleibt auf der globalen Ebene auf lange Sicht, wenn nicht

of Biotech Products, WT/DS291/R (29. September 2006) (Kollision mit der Con-
vention on Biological Diversity und dem Biosafety Protocol); Petros C. Mavro-
idis, »No Outsourcing of Law? WTO Law as Practiced by WTO Courts’, in:
American Journal of International Law 102 (2008), S. 421-474.

Marcos Orellana, »The Swordfish Dispute between the EU and Chile at the ITLOS
and the WTO«, in: Nordic Journal of International Law 71 (2002), S. 55-82.
Richard Goldstone und Rebecca Hamilton, »Bosnia v. Serbia: Lessons from the
Encounter of the International Court of Justice with the International Criminal
Tribunal for the Former Yugoslavia«, in: Leiden Journal of International Law 21
(2008), S. 95-112.

Dazu eingehend Fischer-Lescano und Teubner, Regime-Kollisionen, S.10ff. Auch
Kumm analysiert die Regime-Kollisionen nicht bloff als Konflikte zwischen ver-
schiedener Rechtsordnungen, sondern ausdriicklich als Konflikte zwischen ver-
schiedenen transnationalen Verfassungen, Mattias Kumm, »An Integrative Theory
of Global Public Law: Cosmopolitan, Pluralist, Public Reason Oriented, in: Ms
Berlin WZB (2012), S. 35.

Neuerdings wieder pladiert fiir einen Weltstaat William E. Scheuerman, »Review
of Hauke Brunkhorst, Solidarity: From Civic Friendship to Global Legal Com-
munity«, in: Ethics & International Affairs 19 (2005), S.113-115. Fiir ein einheitli-
ches Weltrecht Harold J. Berman, »World Law: An Ecumenical Jurisprudence of
the Holy Spirit«, in: Emory University School of Law — Public Law & Legal Theory
Research Paper Series Research Paper No. 05-4 (2005), S.1-16.
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fir immer, verschlossen.” Doch bleibt ihnen als zweitbeste Losung
eine Weltverfassung (ohne Weltstaat), welche die notwendige Ko-
ordination der zentrifugalen Krifte tibernehmen soll." Statt Welt-
staat wird nun die »internationale Gemeinschaft« zur Bezugsgrofle
eines emergierenden Weltverfassungsrechts, die nicht mehr blof3,
wie im traditionellen Vélkerrecht, als Gemeinschaft souveriner
Staaten, sondern als Ensemble von politischen und gesellschaftli-
chen Akteuren und zugleich als Rechtsgemeinschaft der Individuen
gefasst wird."! Und an dieser Stelle setzen wieder alle die Stimmen
ein, die es als die ureigene Aufgabe der Politik ansehen, wenn schon
nicht die Steuerung der Gesellschaft, dann doch wenigstens die
Koordination ihrer Teilsysteme zu iibernehmen — und dies fiir die
ganze Welt."2

Doch Empirie und Theorie der Weltgesellschaft sprechen eine
andere Sprache. Schon innerhalb der Teilsysteme der Weltgesell-
schaft — in der internationalen Politik, in der globalen Wirtschaft,
im Recht und in der Wissenschaft — sind die Instanzen zentraler
Koordination recht schwach ausgeprigt. Noch schwicher ist die
Koordination weltgesellschaftlichen Funktionssysteme untereinan-
der. »Hegemoniale Regimes« setzen zwar immer wieder dazu an,
ihre Teilrationalitit den anderen Regimes aufzuzwingen.'® Doch in
der jiingsten Finanzkrise ist der ehrgeizige Versuch, die Kapital-
mirkee als Koordinationsinstanzen weltgesellschaftlicher Teilsyste-
me zu inthronisieren, grandios gescheitert. Und die nach der Krise
erneuerten Versuche, tiber die internationale Politik eine gesamtge-
sellschaftliche Koordination zu erreichen, zeigen schon wieder die

9 Kollisionen zwischen den »vielen Verfassungen Europas« (die 6konomische, po-
litische, rechtliche, soziale Verfassung der EU) werden heute vom EuGH ent-
schieden, dazu Tuori, »Many Constitutions of Europes, S.28f.

10 Dazu die Beitrige in Mathias Albert und Rudolf Stichweh (Hg.), Weltstaat und
Weltstaatlichkeit: Beobachtungen globaler politischer Strukturbildung, Wiesbaden
2007.

11 Brunkhorst, »Legitimationskrise der Weltgesellschaft«; Brunkhorst, »Demokra-
tie in der globalen Rechtsgenossenschaft«. Kritik am Begriff der internationalen
Gemeinschaft tibt David Kennedy, »One, Two, Three, Many Legal Orders: Legal
Pluralism and the Cosmopolitan Dreamc, in: New York University Review of Law
& Social Change 31 (2007), S. 641-659.

12 Scheuerman, »Review of Hauke Brunkhorst, Solidarity«.

13 Aufschlussreich fiir die verschiedenen Versuche Koskenniemi, »Hegemonic Re-
gimes«.

225

09.01.2012  08:44:45



Grenzen ihrer Leistungsfihigkeit. Auch im globalen Rechr ist keine
hierarchische Instanz sichtbar, welche das »redemptive narrative«
formulierte, um die Verfassungskonflikte mit, wie es Cover aus-
driicke, jurispathischen Mitteln, also mit der Zerstérung der Iden-
titdt einer Rechtsordnung zugunsten der hoheren Prinzipien einer
anderen Rechtordnung, zu l8sen.

Die Rechtspraxis spiegelt stattdessen die Realitit wider, dass internationale
Gerichte eine Welt bewohnen, deren Rechtsnormen geradezu iiberborden,
eine Welt multipler Nomoi — die aber dennoch nicht jurispathisch sein
kann. Covers Argument wird geradezu auf den Kopf gestellt: Internationale
Gerichte bewohnen eine Welt des Nomos ohne Narrativ.'*

In der Weltgesellschaft ohne Spitze und ohne Zentrum bleibt nur
ein Weg, mit den Verfassungskonflikten umzugehen — die strikt he-
terarchische Konfliktlosung. Das liegt nicht nur am Fehlen zentrali-
sierter Macht, dem man mit verstirktem politischen Einsatz begeg-
nen kénnte, sondern hingt mit gesellschaftlichen Tiefenstrukturen
zusammen, die schon Max Weber gesehen und als den Polytheismus
der Moderne gekennzeichnet hat.” Selbst engagierte Befiirworter
der »Einheit der Verfassung« sehen sich zu der Einsicht genortigt,
dass sich schon die Einheit der Nationalstaatsverfassung auflost in
den dauernden Widerstreit von Zivilverfassungen mit fiireinander
fremden Rationalititen, in einen »clash of civil constitutions«, der
durch ein neuartiges Kollisionsrecht abgespannt wird. In der heuti-
gen Situation kénne man dann allenfalls auf ein konflikthaftes »Zu-
sammenspiel von sich iiberlappenden »Verfassungsrechtskreisen,
die Heraufkunft eines interlegalen« Netzwerks aus staatlichem Ver-
fassungsrecht, lokalen Teilverfassungsrechten, europdischem Verfas-
sungsrecht und transnationalem Konstitutionalismus« setzen.'® Die
Einheit der Verfassung kann dann nur noch als »imaginire Fabrika-
tion« auf einer symbolischen Ebene »hinter« der real existierenden
Vielheit der Verfassungen thematisiert werden, sie erscheint dann
allenfalls als »Notwendigkeit eines kollektiv geteilten Glaubens an
die>Einheitcder Verfassung«.'” Der Rest ist Kollision.

14 Dunoff, »"New Approach to Regime Interaction«, 156. Er bezicht sich auf die
bekannten Thesen von Cover, »The Supreme Court, 1982«.

15 Max Weber, Gesammelte Aufsiitze zur Wissenschafislehre, Tiibingen 1968, S. 6os.

16 Vesting, »Ende der Verfassung?«, Manuskript S. 6.

17 Ebd., Manuskript S.8.
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Kollisionsfragen sind dann, anders als es noch Kant gedacht hat-
te, nicht nur kasuistische Fragen. Es sind »existentielle Fragen, bei
deren Losung der Bezug auf die (formale) Einheit der Vernunft
versagt«.'® Der Ausweg, wenn es tiberhaupt einen gibt, kann dann
nur noch in der Binnenperspektive der beteiligten Sinnsphiren
gesucht werden. Einen objektiven und neutralen Standpunke der
Kollisionsaufldsung gibt es nicht, er kann weder geoffenbart noch
verniinftig erschlossen werden. Nur im jeweiligen Teilsystem kann
die Auflésung gefunden werden. Der Rationalititenkonflike wird
nicht »aufgehobens, sondern ist »auszuhalten«. Nur durch eine
Kette letzter Entscheidungen und nicht als Authebung, sondern als
bewusster Kompromiss, der innerhalb der jeweiligen autonomen
Sinnsphire als illusionslos ausgetragen und vollzogen wird. Die ei-
genen Rationalititsprimissen sind denen der anderen auszusetzen.
Weil die moderne Gesellschaft keine Zentralinstanz kennt, sollten
alle Bemithungen um Kollisionslésung darauf konzentriert werden,
dezentral »in den gesellschaftlichen Funktionssystemen eine stirke-
re Beriicksichtung der gesamtgesellschaftlichen Umwelt zu initiie-
ren. Denn niemand sonst kann es tun.«"

Die heterarchische Konfliktlésung kennt im Grunde nur zwei
Formen: die Konflikte in die Entscheidungsprozesse der kollidie-
renden Regimes selbst zu internalisieren oder sie in Inter-Regime-
Verhandlungen zu externalisieren. Entweder werden die Konflikte
in die Eigenverfassungen der Regimes oder in die Kooperation
zwischen ihnen verlagert. Die Kollisionen im eigenen Rechtsforum
des Regimes oder in einem Forum zwischen den Regimes und au-
Berhalb des Rechts auszutragen — beide Fille sind heute im Ansatz
einerseits in der Rechtsprechung der Regime-Gerichte und ande-
rerseits in den Kooperationsverfahren zwischen den Regimes ins-
titutionell verwirklicht. Der konstitutionelle Pluralismus ist darauf
angewiesen, dass eine dieser beiden Vorgehensweisen eines »Meta-
18 Wolfgang Schluchter, Religion und Lebensfiibrung, Band 1, Frankfurt/M. 1988,

S.286. Ein Echo im Recht findet dies im konstitutionellen Pluralismus von

Walker, »Idea of Constitutional Pluralisme, S.338f. Er betont die radikalen Un-

terschiede zwischen verschiedenen »epistemic communities«, die keine Superin-

stanz aufheben kann.
19 Dies ist der Schritt, den Luhmann iiber Weber hinaus macht, die »Kette tra-
gischer Kompromisse« ist nicht nur den Individuen aufgegeben, sondern vor

allem den verschiedenen Sinnsphiren der Gesellschaft, Luhmann, Gesellschaft

der Gesellschaft, S.186.
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Konstitutionalismus« gewihlt wird, um eine wenigstens minimale
Integration der Regime-Rechte zu erreichen.®

Und in beiden Fillen werden je andere normative Perspektiven
sichtbar, wie die Eigenverfassungen auf die Kollisionen reagieren
kénnen. Im ersten Fall der Internalisierung werden Elemente der
anderen Regimes vor dem Forum der Eigenverfassung rekonstru-
iert. Hier erdffnen sich Méglichkeiten fiir ein neuartiges Kollisi-
onsrecht fiir die Regimekonflikte, das rechtsfremde Universalititen
in das Regime-Recht internalisiert. Gewonnen wird dadurch, an-
gesichts des Verfremdungseffekts durch die rechtliche Rekonstruk-
tion der Konflikte und angesichts des rechtlichen Entscheidungs-
zwangs, die Konflikte entscheidbar zu machen. Der Nachteil der
Internalisierung ist, dass er die Fragmentierung des Rechts weiter
steigert. Denn wenn die Kollisionsentscheidungen in den betei-
ligten Regimes getroffen werden, sind unterschiedliche Normen
nicht auszuschlieSen, deren wechselseitige Angleichung nur in
lingeren Prozessen gelingen kann. Im zweiten Falle der Externa-
lisierung dagegen werden die Kollisionen in Regime-Kooperatio-
nen thematisiert, ausgetragen und entschieden.?’ Es besteht zwar
kein Entscheidungszwang, aber die Konsenschancen sind gestei-
gert. Hier erdffnen sich fiir eine rechdliche Konstitutionalisierung
andere Perspektiven. Die Rolle des Rechts besteht hier darin, das
Verfahren der Kooperation zu strukturieren.” Was kénnen Rechts-
normen zur Verfassung gesellschaftlicher, nicht-rechtlicher Formen
der Konflikdldsung beitragen? Konnen Sie die Partizipation ande-

20 Walker, »Idea of Constitutional Pluralism«, S.358 wihlt diesen Ausdruck, um
den Unterschied zu den Aspekten der Binnenverfassung der Regimes zu kenn-
zeichnen, die sich nur mit regimeinternen Fragen befassen. Dennoch sollte klar
sein, dass beide Problemkreise von keiner Superinstanz, sondern nur von den
beteiligten Regimes selbst bewiltigt werden konnen. Trachtman, »The Consti-
tutions of the WTO«, S.634fF. wihlt den woméglich treffenderen Begriff der
»interfunctional constitutions«, in denen nicht nur sekundire Normen zur Re-
flexion primirer Normen ausgearbeitet werden, sondern »tertidire Normen« zur
Wahl zwischen Verfassungsnormen funktionaler Regimes.

Regime-Kooperation als Alternative zu kollisionsrechtlichen Losungen analysiert
im Detail Dunoff, »New Approach to Regime Interaction«, 156 ff.

22 Weitreichende normative Perspektiven fiir die Konstitutionalisierung solcher ko-

2

—

operativer Arrangements entwickelt Joerges fiir die Prozesse der Europiisierung
(comitology) und der Globalisierung (WTO and GAL) Joerges, »Idea of a Three-
Dimensional Conflicts Law«.
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rer Interessen und Rationalititen sichern? In beiden Fillen ist die
normative Orientierung: Kann der Aufbau von Gegeninstitutionen
in gesellschaftlichen Regimes — Kollisionsnormen oder Verhand-
lungsarrangements — dem Imperialismus von hegemonialen Regi-
mes entgegenwirken?

II. Inter-Regime-Kollisionen

Zu den Normkonflikten, die sich zwischen transnationalen Rechts-
regimes abspielen, hat sich in der letzten Zeit eine lebhafte De-
batte entwickelt, die darauf zielt, ein eigens darauf zugeschnitte-
nes Kollisionsrechts zu entwickeln. Nach ersten Anstdf3en, welche
die Besonderheit der neuen Kollisionsproblematik herausstellten,
zeichnen sich nun allmihlich die Umrisse darauf abgestimmuter
Kollisionsnormen ab.?* Weder die Kollisionsnormen des Volker-
rechts noch die des Internationalen Privatrechts (IPR) bieten eine
angemessene Losung fiir die neuartige Kollisionslage der Inter-
Regime-Konflikte.?* Beide sind auf Kollisionen nationaler Rechts-
ordnungen zugeschnitten und nicht auf die dazu orthogonal ste-
hender Kollisionen transnationaler Regimes. Nur inadiquat hat
das traditionelle IPR bisher die Kollisionen nationaler Rechte mit
Regime-Rechten wahrgenommen. Dies besonders, weil ein vereng-
ter staatspositivistischer Rechtsbegriff diese nur als Fakten oder als
soziale Normen wahrnehmen konnte. Thre Kollisionen mit natio-
nalen Rechten wurden in andere Rechtsgebiete abgeschoben und

23 Die wichtigsten Anstofle zu einer Ausweitung der Kollisionstheorien iiber
Konflikte zwischen nationalen Rechtsordnungen hinaus stammen von Rudolf
Wiethélter, »Begriffs- oder Interessenjurisprudenz — Falsche Fronten im IPR und
Wirtschaftsverfassungsrecht: Bemerkungen zur selbstgerechten Kollisionsnormg,
in: Alexander Luderitz (Hg.), Festschrift fiir Gerhard Kegel, Frankfurt/M. 1977,
S.213-263; Wiethélter, »Recht-fertigungen eines Gesellschafts-Rechts«. Zur Not-
wendigkeit eines Kollisionsrechts fiir globale Funktionssysteme Gunther Teub-
ner, Recht als autopoietisches System, Frankfurt/M. 1989, S.123 ff.; Ralf Michaels,
»Global Legal Pluralisme, in: Annual Review of Law & Social Science 5 (2009),
S.243-262.

24 Ralf Michaels und Joost Pauwelyn, »Conflict of Norms or Conflict of Laws?
Different Techniques in the Fragmentation of International Lawe, in: Tomer
Broude, Yuval Shany (Hg.), Multi-Sourced Equivalent Norms in International
Law Oxford 2011, S.19-68, 19 ff.
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dort mit den wenig angemessenen Begriffen — Inkorporierung, De-
legation, Deferenz — behandelt.”> Die Inter-Regime-Normenkon-
flikee selbst lagen auflerhalb des Blickfeldes des IPR.*® Unter dem
Problemdruck realexistierender Regime-Kollisionen wird heute die
Problematik zunehmend diskutiert und die Frage gestellt, ob und
wie Prinzipien des IPR fiir Regime-Kollisionen benutzt werden
kénnen.”” Da sowohl zwischen nationalen Rechten wie zwischen
Regime-Rechten vergleichbare heterarchische Kollisionen ohne
Losungsmoglichkeiten durch eine dritte Instanz bestehen, sind
die Denkmittel des internationalen Privatrechts im Prinzip der
geeignete Ausgangspunke fiir ein Inter-Regime-Recht. Alles hingt
jedoch davon ab, welche Modifikationen man am traditionellen
Kollisionsrecht vornimmt, um den Besonderheiten transnationaler
Regime-Rechte gerecht zu werden.

1. Modifikationen des traditionellen Kollisionsrechts

In einem ersten Schritt werden die territorialen Grenzen der Nati-
onen, die letztlich der Verweisungstechnik des internationalen Pri-
vatrechts zugrunde liegen, durch funktionale Grenzen der Regimes
abgeldst. Sowohl das internationale Verfahrensrecht als auch das
internationale Kollisionsrecht ist von Konflikten zwischen natio-
nalen Rechtsordnungen auf Konflikte zwischen sektoriellen Re-
gimes umzustellen. Eine solche Auswechslung von Territorialitit
durch »funktionale Regimezugehorigkeit« bedeutet dann, dass die
gerichtliche Zustindigkeitsverteilung und die normativen Sachent-
scheidungsvorgaben nicht den jeweiligen territorialen Rechtsord-
nungen zu entnehmen wiren.? In beiden Problemkreisen ist nicht
mehr nach dem »Sitz« eines Rechtsverhiltnisses in einem der betei-

25 Michaels, »Re-State-ment of Non-State-Law, S. 1227 ff.

26 Sie werden nur zur Abgrenzung gegeniiber den eigentlichen Normkollisionen
des IPR wahrgenommen, so Gerhard Kegel und Klaus Schurig, nternationales
Privatrecht, Miinchen 2004, A 36 fF.

27 Michaels und Pauwelyn, »Conflict of Norms or Conflict of Laws?«, 26 ff., 31F.;
Teubner und Korth, »Zwei Arten des Rechtspluralismus«, S.142fF;; Berman,
»Global Legal Pluralism, S.1229 ff.

28 Paul Schiff Berman, »The Globalization of Jurisdictions, in: University of Penn-
sylvania Law Review 151 (2002), S. 311-545, hier S.311ff.; Graeme B. Dinwoodie,
»A New Copyright Order: Why National Courts Should Create Global Normsc,
in: University of Pennsylvania Law Review 149 (2000), S. 469-581, hier S. 469 fF.
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ligten Territorien zu fragen, sondern danach, welches funktionale
Rechtsregime die engere Verbindung aufweist. Diese Frage wiire
nach dem Kriterium der »primary coverage, das Trachtman aus
der Perspektive der institutionellen Okonomik zum Problem der
Abgrenzung von iiberlappenden Jurisdiktionskreisen entwickelt
hat, zu beantworten.”

Grof8ere Schwierigkeiten bereitet die nichste Frage, ob ein sol-
ches Inter-Regime-Recht ohne weiteres die Verweisungstechnik des
IPR iibernehmen kann. Soll man auch hier nach einer Kollisions-
norm suchen, die jeweils auf eine der beteiligten Rechtsordnungen
verweist, dessen Recht im Streitfall anzuwenden ist. Wihrend Kol-
lisionsrechdler, die sich inzwischen auch den Inter-Regime-Kollisi-
onen stellen, dafiir plidieren, dass auch transnationale Regimes je
nach Regelungsschwerpunkt entweder das eigene oder das fremde
Recht anwenden sollen,®® diirften andere Autoren, die angesichts
der Besonderheiten der Regime-Konflikte einen »substantive law
approach« vorschlagen, die besseren Argumente auf ihrer Seite ha-
ben.?! Wenn sich unterschiedliche Ordnungsprinzipien in einem
einzigen sozialen Raum wechselseitig durchdringen, entsteht eine
Hybriditdt, der die strikte Entweder-Oder-Entscheidung des tradi-
tionellen IPR nicht gerecht wird.?* Stattdessen sollte das Regime-
Kollisionsrecht aus den Einsichten des Rechtspluralismus eine Leh-
re ziechen und

bewusst Raum fiir den Konflikt zwischen mehreren sich iiberschneidenden
Rechtssystemen schaffen. In der Tat diirfte es eine kluge Strategie sein, dass
man genuin rechtspluralistische Verfahren, Institutionen und Praktiken
entwirft, um die Hybriditit, ohne sie zu zerstéren, zu bewiltigen.*

In diesem Sinne sollten die Verweisungsnormen des IPR durch
Sachnormen abgelost werden. Angesichts der Besonderheiten der

29 Joel P. Trachtman, »Institutional Linkage: Transcending »Trade and ..., in:
American Journal of International Law 96 (2002), S.77-93, hier S.9of.

30 Michaels und Pauwelyn, »Conflict of Norms or Conflict of Laws?«, 35 ff..

31 Berman, »Globalization of Jurisdiction«, S. 311 ff.; Grame B. Dinwoodie, » Trade-
marks and Territory: Detaching Trademark Law from the Nation-State«, in:
Houston Law Review 41 (2004), S.885-973; Dinwoodie, »New Copyright Order,
S. 469 ff.

32 Starke Argumente zugunsten cines hybriden Kollisionsrechts bei Berman, »Glo-
bal Legal Pluralism, S. 1196 ff.

33 Ebda., S.1164.
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Inter-Regime-Konflikte sollten die angerufenen Regime-Instanzen
eigene Sachnormen entwickeln, die den konfligierenden Normen
zugrundeliegende Sachargumente diskutieren und entscheiden.
Solche Sachnormen werden darauf hinauslaufen, dass Schritt fiir
Schritt eine Art Mischrecht entsteht, in dem die Regimes zu einem
guten Teil die Normen des »fremden« Regimes »anwendenc.

Diese Wahl rechtfertigt sich aus den Unterschieden von natio-
nalstaatlichen Verfassungen und funktionalen Regime-Verfassun-
gen. Auf diese haben in anderen Zusammenhingen Grimm und
Walker immer wieder hingewiesen.* Nationale Verfassungen sind
in der Tat umfassende oder »holistische« Ordnungen, in denen
selbst hochspezielle Vorschriften in ein dichtes Gewebe nationa-
ler Normen aus den verschiedensten Lebensbereichen eingebettet
sind. Damit wird eine »innere Balance« zwischen recht unter-
schiedlichen Normen, Rechtsprinzipien und policies, die im Na-
tionalstaat Geltung beanspruchen, hergestellt. Das rechtfertigt es,
wenn nationale Rechtsnormen kollidieren, den Konflikt pauschal
entweder der cinen oder der anderen beteiligten Rechtsordnung
zuzuweisen. Demgegeniiber setzen transnationale Rechtsverfassun-
gen als hochspezialisierte »self-contained regimes«®® nur fiir den
einen funktionalen Gesellschaftssektor Recht, mit dem sie struk-
turell verbunden sind. lhre Verfassungsnormen und -prinzipien
verfolgen einseitig die Rationalititskriterien dieses Gesellschafts-
sektors. Sie sind gleichzeitig solipsistisch und imperialistisch.* Der
Tunnelblick funktionaler Regimes macht es schwierig, sie auf das
umfassende »Gemeinwohl« einer Polity auszurichten, was in den
kontextualisierten Normen einer nationalstaatlichen Verfassungs-
ordnung cher méglich ist.”

34 Wenn auch mit der fragwiirdigen Folgerung, dass ein solcher Mangel an »Holis-
mus« ihre Verfassungsfihigkeit ausschliefit, Grimm, »Constitution in the Process
of Denationalization«, nicht ganz so entschieden Walker, »Beyond the Holistic
Constitution?«. Dazu siche oben 3. Kapitel III.

35 Vgl. zum Begriff des »self contained regime« etwa Martti Koskenniemi (2003),
Outline of the Chairman of the ILC Study Group on Fragmentation of International
Law. The Function and Scope of the lex specialis rule and the question of self-contained
regimese, { http://untreaty.un.org/ilc/sessions/ss/fragmentation_outline.pdf) S.9.

36 So Koskenniemi, »Hegemonic Regimes«, 317f. der die Kritik Kelsens an un-
begrenzter Souverinitit der Staaten aufnimmt und auf transnationale Regimes
wendet

37 Eingehend zu diesem Tunnelblick der Funktionalregimes und den Konsequen-
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Dieser Unterschied von Funktionsregimeverfassungen und Na-
tionalstaatsverfassungen wird in der Konstitutionalisierungsdebatte
hiufig tibersehen und fithrt im Ergebnis zu einer kollisionsrechtli-
chen Form der Regime-Hegemonie. Zu Recht haben Kritiker einer
vorschnellen Analogisierung von Nationalstaatsverfassungen und
Regimeverfassungen eingefordert, dass in solchen Kollisionsfillen
die Funktionsregimes eine sehr viel groflere Rezeptionsbereitschaft
gegeniiber kollidierenden Ordnungen aufweisen miissen. Das gilt
besonders fiir das Regime der WTO, dem man nicht umsonst hege-
moniale Tendenzen nachsagt:

Statt einfach vorauszusetzen, dass der Vertragstext von dem konstitutio-
nellen Telos des Freihandels geleitet ist, oder statt primir innerhalb der
WTO nach den relevanten Strukturprinzipien zu suchen, betonen wir in
der Vertragsinterpretation die Bedeutung der WTO-externen Institutio-
nen und Normen, die andere Werte als den Freihandel reprisentieren. Die
Konfliktlsungsorgane der WTO miissen sich deutlich an nationalen Re-
gulierungsentscheidungen orientieren und andere internationale Regimes
berticksichtigen, deren Normen, Policies und Institutionen solche Werte
artikulieren und reprisentieren — sei es in Bezug auf Gesundheit, Arbeits-
normen, Umwelt oder Menschenrechte.®®

Hier miissen also konstitutionelle Sachnormen entwickelt wer-

den, die auf diesen Mangel an »innerer Balance« funktionaler Re-

gimes reagieren. Das zu entwickelnde Verfassungskollisionsrecht
wird diesen Unterschied beachten miissen. Die blof§ horizontale

Betrachtungsweise des internationalen Privatrechts fiihrt hier zu

unangemessenen Ergebnissen. Liegt die »primary coverage« des zu

entscheidenden Falls in einem issue-spezifischen transnationalen

Regime, muss das Kollisionsrecht dafiir sorgen, dass im Ausgleich

fur dessen »Tunnelblick« kontextualisierende Elemente eingeftihrt

werden, welche die Anwendung konkurrierender oder gegenldufi-

ger Prinzipien ermdglichen. Primirer Kandidat dafiir ist der ordre
zen fiir das Kollisionsrecht Teubner und Korth, »Zwei Arten des Rechtspluralis-
mus«, S. 151 fF.

38 Robert Howse und Kalypso Nicolaidis, »Legitimacy through >Higher Law<
Why Constitutionalizing the WTO Is a Step Too Far¢, in: Thomas Cottier u.a.
(Hg.), The Role Of The Judge In International Trade Regulation: Experience And
Lessons For The WTO, Ann Arbor 2003, S.307-348, hier S.308. Ausfiihrlich zu
den Normkollisionen der WTO mit anderen Regimes Joost Pauwelyn, Conflict
of Norms in Public International Law: How WTO Law Relates to Other Rules of
International Law, Cambridge 2009, S.327fF., 440 ff.
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public transnational® Die Ergebnisse, die aus der Anwendung des
Regimerechts zu erzielen wiren, wiren am MafSstab des ordre public
transnational auf ihre Akzeptabilitit hin zu Giberpriifen. Im Unter-
schied zum traditionellen ordre public des IPR aber miisste dieser
ordre public transnational eine nicht nur korrektive, sondern eine
dominante Rolle spielen. Und im Unterschied zu Sonderankniip-
fung und »application immédiate« des neueren IPR geht es nicht
um die Policies des einen oder anderen Regimes, die vorrangig zu
beriicksichtigen wire, sondern um die Orientierung an beide Regi-
mes »iibergreifenden« Normen.

Dass solche regimeiibergreifenden Normen nicht bereits heute
ausgeformt sind, dass es fiir sie kein neutrales drittes Forum mit
eigenen Maf3staben und Verfahren gibt, sondern dass diese Nor-
men eines ordre public transnational nichts als Projektionen der
konfligierenden Regimes sind, die aus deren Eigenperspektive auf
das »Gemeinwohl« der Weltgesellschaft zielen, sind, kann nicht
stark genug betont werden. Erst mit dieser Qualifizierung machen
Vestings Ideen zur symbolischen Dimension einer Gesamtver-
fassung Sinn. Ganz bewusst spricht Vesting im Modus eines »als
ob«. Die »Einheit« der Verfassung ist dann nur als Produkt einer
»imaginiren Fabrikation« zu fassen, die einen bestimmten Platz im
kulturellen Raum besetzt und die »fiktionale Realitit« der Einheit
der Verfassung anwesend macht.® Jedes der beteiligten Regimes
entwickelt sozusagen »holographische, also aus einer Sicht, in der
das Gemeinwohl je nach Standpunkt anders aufscheint, seine ima-
ginire Weltverfassung, an der es die eigenen Operationen orientiert
und seine Optionen begrenzt.

An die Stelle der ehrwiirdigen Comitas des Internationalen Pri-
vatrechts tritt in den Verfassungskollisionen das Prinzip der »kon-
stitutionellen Toleranz.«*! Das bedeutet wechselseitige Anerken-
nung der anderen Verfassung und dariiber hinaus sogar die direkte
39 So dezidiert Collins, »Flipping Wreck«. Zu dhnlichen Ergebnissen kommt der

kosmopolitische Verfassungspluralismus, der in Kollisionen von Regime-Ver-

fassungen auf konstitutionelle Prinzipien rekurriert, Kumm, »An Integrative

‘Theory of Global Public Law« Manuskript S. 35. Detaillierte Analysen zu dessen

Ausformung durch transnationale private Regimes Renner, Zwingendes trans-

nationales Recht, S. 91ff., 126 ff., 169 ff., 271 .

40 Vesting, »Ende der Verfassung?«, Manuskript S.8.
41 Zu diesem Prinzip im Verhiltnis von europiischer Verfassung und National-

staatsverfassung vorziiglich Kumm, »Beyond Golf Clubsc, S. 528 F.
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Anwendung des anderen Verfassungsrechts, die sich aber immer
in der Interpretation eines unterstellten gemeinsamen ordre public
transnational aus der je eigenen Verfassungsperspektive bewegt. Im
Gegenfall heifSt dies dann aber auch, der anderen Verfassungsord-
nung die Anerkennung zu verweigern, »solange« die andere Verfas-
sung nicht dem ordre public transnational entspricht.

2. Normative Vernetzungen

Joerges hat fiir die Integration nationaler Rechtsordnungen in Eu-
ropa ein Kollisionsmodell entwickelt, das diesen Anforderungen
weiter entgegenkommt, als es eine Konfliktlosung nach féderalis-
tischen Prinzipien oder eine nach internationalprivatrechtlichen
Grundsitzen vermag.”? Zunichst liegt nach Joerges, ganz wie im
IPR, die Verantwortung fiir den Ausgleich der konfligierenden
Rechtsordnungen nicht bei einer iibergeordneten Super-Instanz,
sondern wird in die konfligierenden Einheiten hineinverlagert.
Dann aber iibersteigen seine Anforderungen die des internati-
onalen Privatrechts bei weitem. Weil die Europiische Union ein
komplexes Gebilde der Multi-Level-Governance darstellt, seien
simtliche Kollisionen der verschiedenen Ebenen in das dezentrale
Kollisionskalkiil aufzunehmen. Dies sei mit der blof§ »horizonta-
len« Sicht des IPR nicht bewiltigbar, darf aber, so paradox es klingt,
auch nicht mit hierarchischen Methoden des Foderalismus ange-
gangen werden. Es bleibe bei einer strikt heterarchischen Behand-
lung. Die Kollisionsrechte der Einzelstaaten miissten weiterhin
»horizontale« Normkollisionen zwischen den nationalen Rechten,
zugleich aber auch »vertikale« Kollisionen mit den Normen des
Gemeinschaftsrechts verarbeiten. Insbesondere aber miissten sie
jetzt auf »diagonale« Kollisionen, die zwischen unterschiedlichen
Normmaterien der verschiedenen Ebenen auftreten, mit eigenstin-
digen normativen Mitteln reagieren.

Lost man dies Modell aus seinem Kontext der europiischen In-
tegration, dann liefert es auch fiir die Konflikte zwischen transnati-

42 Joerges, »Idea of a Three-Dimensional Conflicts Law«; Joerges und Radl, »Funk-
tionswandel des Kollisionsrechts Il«; Christian Joerges, »Europarecht als Kollisi-
onsrecht neuen Typs: Wie eine europiische unitas in pluralitate verfasst werden
kanne, in: Martin Fihr v.a. (Hg.), Unweltrecht und Umweltwissenschafi: Fest-
schrift fiir Eckard Rehbinder, Berlin 2007, S.719-747.
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onalen Regimes Anhaltspunkte. Denn in beiden Situationen ist die
horizontale Betrachtungsweise des IPR nicht mehr adiquat; eben-
so wenig greifen aber hierarchische Zwinge einer tibergeordneten
Rechtsordnung. Das verweist auf netzwerkartige Strukturen, die in
beiden Fillen, in der Europiischen Union wie in transnationalen
Regimes, wenn auch in unterschiedlicher Ausformung vorhanden
sind. In den self-contained regimes hat die Globalisierung neuartige
Formen der Rechtsvernetzung hervorgebracht, die nicht nur »hori-
zontalen«, sondern auch »vertikalen« und besonders »diagonalen«
Kollisionen ausgesetzt sind. Was kollidiert, sind nicht nur gleichge-
ordnete autonome Regime-Rechtsordnungen, aber auch nicht die
hierarchisch gegliederten Einheiten eines globalen Féderalismus. Es
geht um heterarchische Beziehungen zwischen den verschiedenen
semi-autonomen Ebenen einer Multi-Level-Governance, fiir wel-
che die Netzwerktheorie eine angemessene Begrifflichkeit liefert.
Netzwerke als eine eigentiimliche Kombination von blof§ bila-
teralen Einzelbeziechungen und multilateraler Gesamtverflechtung
erscheinen in dieser Sicht als Resultat einer fragilen Koexistenz von
verschiedenen, einander widersprechenden Normordnungen der
Netzknoten,” im Falle der EU und im Falle transnationaler Funk-
tionsregimes. Netzwerke sind eine institutionelle Antwort auf die
Rationalititenkonflikte, die sich aus der Ausdifferenzierung und
Autonomisierung von Systemen ergeben, in unserem Zusammen-
hang von transnationalen Funktionalregimes.* Netzwerke kénnen
dann eine institutionelle Antwort auf Normkollisionen geben,
wenn es ihnen gelingt, diese externen Widerspriiche in interne Im-
perative der Netzknoten, die situativ miteinander kompatibilisier-
bar sind, umzuformen. So entsteht eine »paradoxe Struktur« inter-
institutioneller Verflechtungen, weil diese auf »widerspriichlichen
Anforderungen« beruhen, die gleichwohl »funktional« sind.* Die

43 Wie prekir dieses Zusammenspiel ist, machen in anderen Zusammenhingen die
Analysen von Daniel Bieber, »Probleme unternehmensiibergreifender Organi-
sation von Innovationsprozessen, in: Daniel Bieber (Hg.), Technikentwicklung
und Industriearbeit: Industrielle Produktionstechnik zwischen Eigendynamik und
Nutzerinteressen, Frankfurt/M. 1997, S. 111-140, hier S. 116 ff., deutlich.

44 Zu diesen Zusammenhingen Michael Bommes und Veronika Tacke (Hg.), Netz-
werke in der funktional differenzierten Gesellschaft, Wiesbaden 2011.

45 So fiir regionale Policy-Netze Arthur Benz, »Regionalpolitik zwischen Netzwerk-
bildung und Institutionalisierung: Zur Funktionalitit paradoxer Strukturenc, in:
Staatswissenschaften und Staatspraxis 1 (1996), S.23-43, hier S.24.
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zentrale Leistung von Vernetzungen besteht danach darin, dass sie
externe Widerspriiche, die sich in Normkollisionen manifestieren,
in die Binnenperspektive der einzelnen Knoten tibersetzen, welche
die Bezichungen von verschiedenen Ebenen und Subsystemen, von
Netzwerkknoten, Knotenrelationen und Gesamtvernetzung intern
abbildet.“ Kollisionsrechtlich bedeutet dies, dass die Netzwerkno-
ten, also die Nationalstaaten in Europa beziehungsweise die funkti-
onalen Regimes in der Globalitit, jeweils intern eigene Kollisions-
rechte entwickeln, aus deren Perspektive sie die Normenkonflikte
entscheiden.

Mit Netzwerkkategorien lisst sich genauer erfassen, was in Be-
zug auf Normkollisionen Europiisierung und Globalisierung un-
terscheidet. Sie unterscheiden sich darin, wie die »Vertikalisierung«
ihrer prinzipiell heterarchischen Strukturen ausgestaltet ist. Eines
der Konstruktionsgeheimnisse von Netzwerken ist, dass sie interne
Asymmetrien aufbauen kénnen, die »vertikale« — das heifSt nicht-
horizontale, aber dennoch heterarchische — Beziehungen aufwei-
sen. Diese Vertikalisierung ist eines der erfolgreichsten Strategien
eines »pluralisme ordiné«.”” Die EU stellt ein Netzwerk dar, mit der
Besonderheit, dass sich zusitzlich zu den Netzknoten der Natio-
nalstaaten eine Netzwerkzentrale herausgebildet hat, die ihrerseits
eine eigenstindige Ordnung, das Gemeinschaftsrecht, produziert,
ohne dass sie aber als hierarchisch tibergeordnete Instanz wie die
Zentralinstanz einer foderalen Ordnung fungiert.”® In der Netz-
werktheorie bezeichnet man dies als zentralisierte Netzwerke, de-
ren Unterschied zu formalen Organisationen darin besteht, dass
die Zentrale immer nur Primus inter Pares ist.*” Mit Normkollisi-
onen netzwerkadiquat umzugehen, heifSt dann, dass gerade nicht
die Zentrale sie an sich zieht, sondern dass die Netzknoten selbst
sie dezentral entscheiden. Die Zentrale ist insofern nur einer die-
ser Knoten. Jeder Netzknoten steht dann in der Verantwortung,
46 Klaus Semlinger, »Effizienz und Autonomie in Zulieferungsnetzwerken: Zum

strategischen Gehalt von Kooperatione, in: Wolfgang H. Stachle, Jérg Sydow

(Hg.), Managementforschung 3, Berlin 1993, S.309-354, hier S.332.

47 Delmas Marty, Ordering Pluralism, S.109fF., 163 f.

48 Den Netzwerkcharakter der EU hat besonders Ladeur herausgearbeitet, Karl-
Heinz Ladeur, »Towards a Legal Theory of Supranationality: The Viability of the
Network Concepte, in: European Law Journal 3 (1997), S.33-54.

49 Dazu genauer Arnold Windeler, Unternehmungsnetzwerke: Konstitution und
Strukturation, Wiesbaden 2001, S. 105 ff.
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weil er in seine Binnenperspektive sowohl die Normen der ande-
ren Netzknoten als auch die der Gesamtordnung aufnehmen muss.
Genau auf eine solche universale Verantwortlichkeit partikularer
Ordnungen liuft Joerges Kollisionsmodell fiir die Regionalverfas-
sung Europas hinaus.

In der Globalitit gibt es dagegen keine Netzwerkzentrale, die
ein eigenstindiges Gemeinschaftsrecht entwickelte. Dennoch bil-
det sich auch hier eine iibergreifende Ebene heraus: die die Knoten
verbindende Netzwerkstruktur. Sie entsteht ausschlieSlich in den
dezentralen Interaktionen der Knoten.>® An dieser Stelle spielt das
Konstrukt der »internationalen Gemeinschaft« eine Rolle, nicht
als institutionalisierte Sozialstruktur (wie die Europiische Union),
sondern als »narrative Identitit«, als »imaginierte Gemeinschaftc,
die in den Teilordnungen erzeugt wird. Die Vertikalisierung der
konstitutionellen Pluralitit folgt also in der Globalitit einer an-
deren Logik als in der europiischen Gemeinschaft, keiner institu-
tionellen, sondern einer symbolischen Logik. Sie thematisiert die
»Einheit« der vielen Verfassungen, wird sie aber »viel stirker auf
einer symbolischen und damit auch medien- und kulturtheoreti-
schen Ebene behandeln, wihrend sie sich auf einer anwendungs-
bezogenen Ebene viel stirker auf die Fragmentierung und Instabi-
litaten der neuen Teilverfassungen als »Folgeverfassungen« einlassen
miisste.<’" Der ordre public transnational, der in der europiischen
Integration zu einem grofien Teil von den Gemeinschaftsinstanzen
produziert wird, kann in den globalen Vernetzungen immer nur
dezentral, immer nur in defZXJnenperspektive der einzelnen trans-
nationalen Regimes normirden.

Das bedeutet, dass auch hier »vertikale« und »diagonale« Kollisi-
onen auftreten, die dann aber anders zu behandeln sind als die der
Europiische ion. Sie haben keine extern institutionalisierten
Normierung@ie sie dann intern iibersetzen miissten. Vielmehr
muss der gesamte Normbildungsprozess, von den Kollisionen bis

50 Diesen Aspekt betont besonders Karl-Heinz Ladeur, »Die Netzwerke des
Rechts«, in: Michael Bommes, Veronika Tacke (Hg.), Netzwerke in der funktional
differenzierten Gesellschaft, Wiesbaden 2011, S.143-171, hier S.163 fF.

51 Vesting, »Ende der Verfassung?« Manuskript S. s, 17 weist eindringlich auf die
die konstitutionelle Einheit betonende Rolle solcher Verfassungsfiktionen hin,
die eine Orientierung von Teilverfassungen an gesamtgesellschaftlichen Belan-
gen ermdglichen.
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hin zu ihren Losungen, intern in den Regimes selbst durchgefiihrt
werden. Jedes der beteiligten Regimes muss sich aus seiner Perspek-
tive einen eigenen ordre public transnational erarbeiten, an dem es
die eigenen Normen misst. Folgt man der Logik der Netzwerke,
dann liegt es im Auftrag eines jeden transnationalen Regimes, zwei
widerspriichliche Anforderungen miteinander zu kombinieren.
Auf der einen Seite ist auf die autonome und dezentrale Reflexion
der Netzknoten, auf ihre eigenstindig formulierte Kompatibili-
sierung mit den konkurrierenden Normen der anderen Regimes
hinzuarbeiten. Auf der anderen Seite miissen es diese Reflexionen
ermdglichen, dass alle Regimes gemeinsame Referenzpunkte und
einen notwendig abstrakten Sinnhorizont kontrafaktisch unterstel-
len kénnen, auf den sie sich bei ihrer Normproduktion beziehen.
Doch ist immer wieder zu betonen, dass es diesen gemeinsamen
Sinnhorizont nicht »gibt«, sondern dass er eine Unterstellung s,
die ein jedes Rechtsregimes produziert.

Einen gemeinsamen Geltungskerns kontrafaktisch zu unterstel-
len, erméglicht es also, dass in unterschiedlichen Regimekontexten
eine Referenz auf — je unterschiedliche — Gemeinwohlformeln ge-
pflegt wird. Die Sel ganisationsprozesse der Regimes bilden je
eigene Normierung r das globale Ius non dispositivum heraus,
die den Eigenheiten ihres Sozialkontexts gerecht werden und das
Ganze aus ihrer Einzelperspektive in den Blick nehmen, indem sie
ihre Einzelperspektive transzendieren. Um es auch an dieser Stelle
nochmals zu betonen: Dass sie dies tun, geschieht freilich nicht
von selbst, sondern muss auch in diesem Zusammenhang durch
externe Pressionen angeregt, ja ihnen geradezu aufgenétigt werden.
Ganz verschiedene Prozesse haben diese Rolle schon iibernommen:
Skandalisierung durch Teildffentlichkeiten,’® AnstéfSe aus der in-
ternationalen Politik®® und Kooperationen zwischen autonomen

52 Hauke Brunkhorst, Solidaritit. Von der Biirgerfreundschaft zur globalen Rechtsge-
nossenschaft, Frankfurt/M. 2002, S. 212 fF.

53 Siche beispielsweise: Unterkommission fiir die Férderung und den Schutz der
Menschenrechte, Resolution v. 13.8.2003, UN Norms on the Responsibilities
of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard to
Human Rights, E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2; hierzu: Julie Campagna, »United
Nations Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and other
Business Enterprises with Regard to Human Rights: The International Commu-
nity Asserts Binding Law on the Global Rule Makers«, in: John Marshall Law
Review 37 (2004), S.1205-1252.
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Rechtsregimes.” Vorstellungen der Einheit einer weltpolitischen
Gemeinwohlformel miissen also Konzepten einer Vielheit von re-
gimerelativen Gemeinwohlformeln weichen.

I11. Interkulturelle Kollisionen

1. Kultureller Polyzentrismus

Ganz anderen Normkollisionen entstehen in in interkulturellen
Konflikte, besonders dann, wenn funktional differenzierte trans-
nationale Regimes mit den internen Ordnungen indigener Kul-
turen in Kontake kommen. Wie im Falle der Regime-Kollisionen
kollidieren auch hier nicht-staatliche Rechtsordnungen miteinan-
der, jedoch gehoren sie véllig unterschiedlichen gesellschaftlichen
Ordnungsprinzipien an. »bio-piracy« und »land-grabbing« — diese
Kampfbegriffe skandalisieren soziale Konflikte, die in den letzten
Jahren zwischen den Hyperstrukturen der Moderne und den Tradi-
tionen regionaler Kulturen aufbrachen. Pharmakonzerne, wissen-
schaftliche Institute und kulturelle Institutionen sind massiv daran
interessiert, sich die Bestinde traditionellen Wissens in peripheren
Gesellschaften durch Explorationsmethoden der modernen Wirt-
schaft, Wissenschaft, Technologie, Medizin und des Kulturbetriebs
anzueignen.”® Der Erwerb von Land in groffem Mafistab in Ent-
wicklungslindern durch staatliche Institutionen und transnationa-
le Konzerne léste schwerwiegende soziale Probleme aus und trifft
zunchmend auf den Widerstand von indigenen Gemeinschaften,
Umweltverbinden und NGOs.”® Zivilgesellschaftliche Gruppen su-

54 Zum von UN Generalsekretir Kofi Annan initiierten Global Compact: {http://
www.unglobalcompact.org); eine erste Bestandsaufnahme bei: Lothar Rieth,
»Deutsche Unternehmen, Soziale Verantwortung und der Global Compacte, in:
Zeitschrfit fiir Wirtschafis- und Unternehmensethik 4 (2003), S.372-391.

55 Die Kollisionsprobleme und ihrer Lsungsalternativen sind niher ausgearbeitet
bei Gunther Teubner, »Kannibalisierung des Wissens: Schutz kultureller Diver-
sitit durch transnationales Recht?«, in: Aurelia Ciacchi u.a. (Hg.), Haftungsrecht
im dritten Millenium: Liber amicorum Gert Briiggemeier, Baden-Baden 2009,
S.553-576.

56 Thore Prien, »Landgrabbing: Symptom ciner postneoliberalen Rechtsordnung?«,
in: Juridikum 4 (2010), S.425-435; Joachim von Braun und Ruth Meinzen,
»Land Grabbing« by Foreign Investors in Developing Countries: Risks and Op-
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chen diese Ausbeutung der Ressourcen peripherer Gesellschaften
dadurch zu bekimpfen, dass sie gegen multinationale Konzerne
Prozesse vor den Rechtsforen der Zentren anstrengen. Wenn trans-
nationale Institutionen nun als Politikproblem und als Rechtsfrage
formulieren sollen, wie die territorialen und kognitiven Ressourcen
indigener Gesellschaften vor dem Zugriff multinationaler Konzer-
ne geschiitzt werden konnen, dann steht man zunichst auch hier
vor dem akuten Problem der Fragmentierung des internationalen
Rechts. Mehrere internationale Organisationen haben unter dem
Einfluss von 6ffentlichen Protesten die Problematik registriert und
Regelungsvorstofle unternommen — aber sie jeweils nur mit dem
eigenen Tunnelblick wahrgenommen.

Die Fragmentierungsdebatte hat auch hier die Aufmerksamkeit
von der nur rechtlichen auf die politische Dimension, also auf die
Policy-Konflikte zwischen internationalen Regimen, umgelenkt.
So sind zahlreiche Kollisionen zwischen den transnationalen Regi-
mes entstanden, die sich mit dem Schutz traditionellen Wissens be-
schiftigen. Die World Intellectual Property Organization (WIPO)
mit ihrem Intergovernmental Committee on Intellectual Property
and Genetic Resources, Traditional Knowledge and Folklore (IGC),
das United Nations Environment Programme (UNEP), die Con-
vention on Biological Diversity (CBD), die Food and Agriculture
Organization of the United Nations (FAO), die United Nations
Working Group on Indigenous Populations, die International La-
bor Organization (ILO), die World Health Organization (WHO),
die World Trade Organization (WTO) und andere mehr.”” Doch
gegeniiber diesen Versuchen, Probleme des traditionellen Wissens
der jeweiligen idiosynkratischen Regulierungslogik transnationaler
Regimes zu unterwerfen, macht es einen wichtigen Unterschied,
die Fragmentierung des Rechts von der zu engen Bindung an
Regime-policies abzulésen und sie auf Rationalititenkonflikte der
globalisierten Gesellschaft selbst zuriickzufiithren. Hier sind Ver-
fassungskollisionen am Werke, denen nicht blof§ Policy-Konflikte,

portunities«, in: /nternational Food Policy Research Institute (IFPRI) Policy Brief 13
(2009), S.1-4.

57 Christoph Graber, »Using Human Rights to Tackle Fragmentation in the Field
of Traditional Cultural Expressions: An Institutional Approachg, in: Christoph
Graber, Mira Burri-Nenova (Hg.), Intellectual Property and Traditional Cultural
Expression in a Digital Environment, Cheltenham 2008, S.96-120, hier S.96f.
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sondern gesellschaftliche Systemkonflikte zugrunde liegen. In den

vielfiltigen Versuchen, das Problem auf globaler Ebene durch trans-

nationale Regimes zu regulieren, kollidieren Teilrationalititen der

Weltgesellschaft miteinander: Leitprinzipien der Okonomie, der

Wissenschaft, der Medizin, der Kultur und der Religion streiten

um den Zugriff westlicher Institutionen auf traditionelles Wissen

und um eine effektive Beschrinkung dieses Zugriffs.

Auch hier sind also die oben angesprochenen Regime-Kollisio-
nen am Werke, denen gesellschaftliche Systemkonflikte zugrunde
liegen.’® Eine solche Sicht qualifiziert »land grabbing« und »bio-pi-
racy« zu Recht als ein Problem der Rationalititenkollisionen inner-
halb der Moderne. Sie duf$ern sich in den vielfiltigen Versuchen,
das Problem der Begriindung exklusiver Nutzungsrechte an Terri-
torium und an traditionellen Wissensbestinden auf globaler Ebene
zu regulieren.”® Doch muss man hier einen betrichtlichen Schritt
tiber den bisherigen Diskussionsstand in Sachen Rechtsfragmentie-
rung hinausgehen. Von Rationalititenkollision zu sprechen, wird
nur der einfachen, nicht aber der doppelten Fragmentierung der
Weltgesellschaft gerecht. Damit macht man zwar deutlich, dass
die Nutzung von Territorium und von Bestinden traditionellen
Wissens von divergierenden Perspektiven innerhalb der weltwei-
ten funktionalen Differenzierung unterschiedlich wahrgenommen
werden, aber man verfehlt die zweite Fragmentierung — den kultu-
rellen Polyzentrismus der globalen Kommunikation, das Gegenein-
ander unterschiedlicher Weltkulturen.®® Der Konflikt ist aus dieser
58 Vgl. Sassen, Paradox des Nationalen.

59 Vgl. etwa Art. 8(j) und Art. 10(c) der Convention on Biological Diversity, abrufbar
unter: {htep://www.cbd.int/convention/convention.shtml). Siehe auch Ziffer 19
der Doha Ministerial Declaration vom 14. November 2001, WT/MIN(o1)/DEC/1:
(http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/minor_e/mindecl_e.htm).
Vgl. ferner die vom WIPO Intergovernmental Committee on Intellectual Property
and Genetic Resources, Traditional Knowledge and Folklore erarbeiteten und dis-
kutierten Entwiirfe fiir Bestimmungen zum Schutz von traditional knowledge,
WIPO Publication WIPO/GRTKE/INF/1: {http://www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/
en/wipo_grtkf_iwg_3/wipo_grekf iwg 3_13.doc).

60 Siehe Surya P Sinha, »Legal Polycentricity«, in: Hanne Petersen, Henrik Zah-
le (Hg.), Legal Polycentricity: Consequences of Pluralism in Law, Aldershot 1995,
S.31-69. Tully identifiziert dariiber hinaus den Konflikt von verschiedenen Ver-
fassungskulturen, der von der Dominanz des westlichen Verfassungsbegriffs nur
verdeckt wird. Indigene Kulturen verfiigten iiber eigenstindige gesellschaftliche
Verfassungen, die durch Informalitit, Spontaneitit und stindige Anderungs-
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doppelten Fragmentierung der Weltgesellschaft entstanden — der
Fragmentierung der Funktionssysteme und der Fragmentierung
der Regionalkulturen.®" Erst mit dieser Verortung des Konflikts
lassen sich fiir die Suche nach konfliktadiquaten Rechtsnormen
soziologische Richtungsangaben machen.

Entscheidend ist der Unterschied zwischen grundlegenden
Differenzierungsprinzipien der Gesellschaft: funktionale Differen-
zierung der »modernen« Wissensbestinde versus gesellschaftliche
Einbettung »traditionellen« Wissens. Dieser Unterschied gibt den
Konflikten um traditionelles Wissen ihre eigentiimliche Firbung.
Wenn die auf jeweils nur eine Funktion spezifizierten Institutionen
der Moderne auf diffuse Strukturen in segmentiren oder stratifi-
zierten Gesellschaften im Umbruch stoflen, dann kénnen sie gar
nicht anders, als deren traditionelle Wissensgenerierung aus ihrer
gesellschaftlichen Einbettung herauszureiflen und in ihren je eige-
nen Metabolismen zu transformieren.

»Wissenschaft« von »>Religion< zu trennen und die >kosmologische« oder
spirituelle Hiille von einem unterstellten >praktischen< Kern abzuziehen,
unterminiert viele Formen des traditionellen Wissens. %

Hochspezialisierte »self-contained« Systeme der Moderne verwer-
ten »ganzheitliche« traditionelle Kulturzusammenhinge fiir ihre
spezialisierten Ziele, indem sie diese aus dem Reproduktionszu-
sammenhang des traditionellen Wissens l6sen, auf den aber das
Wissen fiir seine \Weiterentwicklung angewiesen ist. Kurz: Die
Multifunktionalitit traditioneller Institutionen wird von der Uni-
funktionalitit der modernen Hyperstrukturen unterminiert.

Wie sehr die Eigenrationalititsmaximierungen von Hyperstruk-
turen der Weltgesellschaft — von Funktionssystemen, formalen Or-

bereitschaft ausgezeichnet seien, Tully, »Imperialism of Modern Constitutional
Democracy, S. 320.

61 Vgl. Rudolf Stichweh, »Strukturbildung in der Weltgesellschaft: Die Eigen-
strukturen der Weltgesellschaft und die Regionalkulturen der Welt«, in: Thomas
Schwinn (Hg.), Die Vielfalt und Einbeit der Moderne: Kultur- und strukturverglei-
chende Analysen, Wiesbaden 2006, S.239-257.

62 Rosemary J. Coombe, »Protecting Cultural Industries to Promote Cultural Di-
versity: Dilemmas for International Policy-Making Posed by the Recognition
of Traditional Knowledge«, in: Keith Maskus, Jerome Reichman (Hg.), Inter-
national Public Goods and Transfer of Technology Under a Globalized Intellectual
Property Regime, Cambridge 2005, S. 559-614, hier S. 606.
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ganisationen, Netzwerken und von Epistemic Communities — in
ihren gesteigerten Informationsbediirfnissen Wissensbestinde der
Regionalkulturen aus ihren Lebenszusammenhingen reiflen und
wie unaufhaltsam sie diese in ihren Sog zichen, wird besonders da-
ran deutlich, wie die moderne globalisierte Wissenschaft mit tradi-
tionellem Wissen umgeht:® Die wissenschaftlich legitime Forde-
rung, dass Wissen in die »public domain« gehére, verliert hier ihre
Unschuld, denn sie muss zwangslidufig Strukeuren des kommuna-
len Wissens in Regionalkulturen zerstoren. Das moderne Prinzip
allgemeiner Zuginglichkeit des Wissens verletzt religios motivierte
Geheimnissphiren. Wissenschaftlich spezialisierte Methoden der
kontrollierten Uberprﬁfbarkeit verlangen, die Abhingigkeit der
Wissensbestinde von Religion, Kultur und Lebenswelt zu beseiti-
gen, die fiir diese aber iiberlebenswichtig ist.

Diesen Konflikten werden die herkémmlichen Kollisionsnor-
men, wie sie zwischen »Western« und »Non-Western Law«** entwi-
ckelt wurden, nicht mehr gerecht. Kollisionsnormen, die auf den
Konflikt gesellschaftlicher Konstitutionsprinzipien zugeschnitten
sind, miissen den Hyperstrukturen der Weltgesellschaft in ihrer
Expansion in regionalkulturelle Bereiche Grenzen setzen, so dass
sie mit den Bedingungen traditionellen Wissens am chesten kom-
patibel sind. Man muss bei den einzelnen expansiven Institutionen
der Moderne selbst ansetzen und ihnen mit duflerem Druck Selbst-
beschrinkungen abverlangen. Die Formel heifSt: extern erzwun-
gene Selbstbeschrinkungen gegeniiber destruktiven Expansionen
unifunktionaler Interventionen in gesellschaftlich eingebettete
Wissensbestinde. Die Hyperstrukcuren der globalisierten Moderne
miissen dazu gezwungen werden, regionalkulturelle Unverfiigbar-
keiten zu respektieren.®

63 Vgl. etwa Art. 1.1. und 12.3 des International Treaty on Plant Genetic Resources for
Food and Agriculture: {http://www.planttreaty.org/texts_en.htm). Zur Kritik an
wohlmeinenden Projekten, traditionelles Wissen iiber eine »global database« zu
schiitzen, sie damit aber zugleich dem Zugriff moderner Wissenschaft zu un-
terwerfen, Erica-Irene Daes, »Intellectual Property and Indigenous Peoplesc, in:
American Society of International Law Proceedings 95 (2001), S. 143-150, hier S. 144 £.

64 Roeland Duco Kollewijn, »Conflicts of Western and Non-Western Lawx, in: /-

ternational Law Quarterly 4 (1951), S.307-325.

Zu den dabei auftauchenden Schwierigkeiten, traditionelle Selbstverstindnisse

in modernen Kategorien, besonders in Rechtskategorien zu fassen Coombe,

»Protecting Cultural Industries to Promote Cultural Diversity«.
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Auch fiir diese Kollision von gesellschaftlichen Konstruktions-
prinzipien — funktionale Differenzierung vs. segmentir/stratifika-
torische Differenzierung — diirfte die systemtheoretische Verfas-
sungssoziologie Anregungen bieten, weil sie die Aufmerksamkeit
darauf gelenkt hat, dass destruktive Tendenzen der funktionalen
Differenzierung durch soziale Gegeninstitutionen relativ erfolg-
reich konterkariert worden sind. Und zwar dadurch, dass, wie
schon oben erértert, die Gegeninstitutionen expansive Sozialsys-
teme zur Selbstbeschrinkung zwangen.* Allerdings muss sich die
Verfassungstheorie nun umstellen: von Konflikten zwischen Teil-
systemen innerhalb der funktionalen Differenzierung auf die ganz
anders gelagerten Konflikte zwischen funktional differenzierter
Globalitit und in Regionalkulturen eingebettetem Wissen.

Wie schon oben mehrfach angesprochen, erschépft sich in sys-
temtheoretischer Sicht die historische Rolle der Verfassungen und
besonders der Grundrechte nicht darin, individuelle Rechtspositi-
onen zu schiitzen, sondern sie besteht primir darin, die Autonomie
sozialer Sphiren gegen Uberwiltigungstendenzen abzusichern. Im
vorigen Kapitel wurde mit der Primisse gearbeitet, dass Verfassun-
gen entstanden sind im Gegenzug zu der fiir moderne Gesellschaf-
ten typischen Emergenz autonomer Handlungssphiren, vor allem
gegeniiber der autonomisierten Politik. Sobald im politischen Sys-
tem expansionistische Tendenzen aufkamen, welche die Integritit
anderer autonomer Gesellschaftsbereiche bedrohten, kam es zu tur-
bulenten gesellschaftlichen Konflikten. Die in diesen Konflikten
erkimpften Positionen wurden als Grundrechte formuliert und als
soziale Gegeninstitutionen innerhalb der Politik institutionalisiert.
Solche Expansionstendenzen manifestieren sich in historisch sehr
unterschiedlichen Konstellationen, frither hauptsichlich in der Po-
litik, heute eher in der Wirtschaft, in der Wissenschaft, der Tech-
nologie und anderen gesellschaftlichen Sektoren.

Wie kann sich die Verfassungstheorie zusitzlich auf die anders-
artigen Kollisionen zwischen funktional differenzierter Globalitit
und dem in Regionalkulturen eingebettetem Wissen einstellen?
Exemplarisch ldsst sich an der Biopiraterie zeigen, dass sich heu-
te Expansionstendenzen einzelner spezialisierter Subsysteme nicht
nur innerhalb der Moderne, sondern auch an der problematischen

66 Wie im 5. Kapitel unter IV bis VI diskutiert.
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Grenze zwischen globalisierter Moderne und traditionellen Regio-
nalkulturen manifestieren. Dies macht es erforderlich, die Verfas-
sungstheorie noch weiter zu generalisieren, nun aber in eine andere
Richtung. Wenn die Dynamik der funktionalen Differenzierung
nicht nur die Integritit von Autonomiebereichen innerhalb der
Moderne bedroht, sondern auch die Integritit traditionellen Wis-
sens in indigenen Kulturen, dann entspriche es der geschilderten
institutionellen Logik, zu erwarten, dass externe Konflikte, spon-
tane Proteste, organisierter Widerstand und Sozialbewegungen
die Hyperstrukturen der Moderne in einer »Verrechtlichung des
Protests«”” dazu zwingen, dass sie iiber Verfassungsgarantien ihren
Expansionsdrang beschrinken.®®

2. Re-entry des Fremden im Eigenen

Das fiihrt dazu, dass ein Kollisionsrecht hybride Rechtsformen ent-
wickeln wird. Es wiirde einen eigenartigen Kompromiss zwischen
regionalkulturellen Selbstverstindnissen und Rechtsschutzmecha-
nismen der Moderne schlieffen. Denn wenn der Autonomieschutz
tatsichlich wirken soll, so muss der Kompromiss einen Weg fin-
den zwischen der Sensibilitit fiir regionalkulturelle Eigenheiten
und der Operativitit des modernen Rechts. Eine blof3e politische
Parteinahme fiir die Integritit indigener Kulturen reicht nicht aus.
Wirksam wird sie erst, wenn Kollisionsnormen sie in die konditio-
nale Programmierung des modernen Rechts tibersetzen.

HeifSt das, Schutz fiir traditionelles Wissen dadurch zu ermég-
lichen, dass das moderne Recht mit Hilfe von Kollisionsnormen
weitgehend auf Customary Law rekurriert? So wird es in der Tat
von anthropologisch gebildeten Rechtspolitikern gefordert.”” Aber

67 Julia Eckert, »Rechtsancignung: Paradoxien von Pluralisierung und Entplurali-
sierung in rechtspluralen Situationenc, in: Matthias Kétter, Gunnar F. Schuppert
(Hg.), Normative Pluralitit ordnen: Rechtsbegriffe, Normenkollisionen und Rule of
Law in Kontexten dies- und jenseits des Staates, Baden-Baden 2009, S.191-206,
hier S.203.

68 In dhnliche Richtung, wenn auch von anderen Ausgangspunkten her argumen-
tieren Thomas Risse u.a. (Hg.), 7he Power of Human Rights; International Norms
and Domestic Change, Cambridge 1999.

69 Daes, »Intellectual Property and Indigenous Peoples«, S.143, 144f; Anthony
Taubman, »Saving the Village: Conserving Jurisprudential Diversity in the In-
ternational Protection of Traditional Knowledge«, in: Keith Maskus, Jerome
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gerade dies stellt den Versuch, das Verhilenis von globaler Moderne
und regionaler Kulturen als Verfassungskollision zu formulieren,
vor das fundamentale Problem, ob iiberhaupt das Fremde im Eige-
nen authentisch rekonstruiert werden kann.

Wenn man die Institutionen der Moderne durch die Gegenin-
stitution der Verfassung dazu bringen soll, ihre Expansion zu be-
schrinken, dann gibt es keinen anderen Weg, als das Fremde in der
eigenen Begrifflichkeit zu rekonstruieren, damit interne Schranken
an geeigneter Stelle tiberhaupt errichtet werden kénnen. Andern-
falls gleiten externe Proteste und Widerstinde im Namen der Re-
gionalkulturen wirkungslos an ihnen ab. Aber es gibt — und darauf
kommt es an — mehr oder weniger responsive, mehr oder weni-
ger umweltsensible Arten dieser Rekonstruktion — die aber immer
auch »Konstruktion« ist, denn »in Wahrheit« gibt es das Indigenous
Law als ein Formalrecht im modernen Sinne tiberhaupt nicht. Es
ist ein schieres Konstrukt seiner modernen Erfinder. Das moderne
Recht klaubt sich aus den faktisc landlungsabliufen, Gebriu-
chen und kulturellen Normierunr Regionalkulturen ihm ge-
nehme Elemente zu einer Collage zusammen, die es dann als Cus-
tomary Law, das heifit als von der Regionalkultur selbstgeschaffene
normative Eigentumspositionen und Handlungspflichten ausgibt.
Diese Lektiire des modernen Rechts beruht auf einem einzigen
grofen Missverstindnis — einem unter Umstinden kreativen Miss-
verstindnis. Es ist aber nur dann kreativ, wenn es nicht eine reine
Erfindung von etwas Neuem ins Blaue hinein produziert, sondern
wenn es fremdes kulturelles Material aufspiirt und im Eigenen re-
konstruiert.

Das Kollisionsrecht der globalen Moderne missversteht anschei-
nend systematisch bestimmte Kommunikationen innerhalb der in-
digenen Kultur als formale Rechtsakee, die Rechtsnormen schaffen,
ja es muss sie missverstehen, wenn sie als Beschrinkungen der Mo-
derne wirksam werden sollen. Uber diese Realfiktion schafft sich
das moderne Recht im so genannten Indigenous Law einen neuen
Rechtsproduktionsmechanismus, der mit Verboten und anderen
Rechtssanktionen den Expansionstendenzen der Moderne entge-
genwirken kann. Hier stecken die Chancen, wie trotz des Hiatus

Reichman (Hg.), International Public Goods and Transfer of Technology Under a
Globalized Intellectual Property Regime, Cambridge 2005, S.521-564; Coombe,
»Protecting Cultural Industries to Promote Cultural Diversity«.
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zwischen den Organisationsprinzipien ein globaler Rechtsdiskurs
fir indigene Kulturen Responsivitit entwickeln kann. Die Frage
heifle: »Wie ldsst sich dieser Hiatus tiberbriicken und die Responsi-
vitdt des modernen Rechtes gegeniiber traditionellem Wissen stei-
gern, ohne dass der Primat der Menschenrechte negiert wird?«”
Aussichtsreich erscheint allein der Versuch, das Selbstverstindnis
der indigenen Kultur soweit wie méglich zu eruieren, um es von
diesem vertieften Verstindnis aus dann in der Sprache des moder-
nen Rechts als gezielte Handlungsbeschrinkung zu rekonstruieren.
Das Selbstverstindnis der Trager des traditionellen Wissens — »das
Prinzip indigener Selbstbestimmung«”' — sollte das normative Gra-
vitationszentrum fiir einen Grundrechtsschutz darstellen. Dann ist
nicht einfach der Verweis des modernen Rechts auf indigenes Recht
in abstracto gefragt, sondern eine Wahl der modernen Rechtsfor-
men, welche die Kulturprozesse, in denen das Wissen produziert
wird, wirksam schiitzen kénnen.

Traditionelles Wissen in seinem bloflen Bestand zu schiitzen,
reicht nicht aus. Denn die Existenz dieses Wissens hingt wesent-
lich vom Kontext der Wissenserzeugung ab, also von der Erhaltung
der Rahmenbedingungen der lokalen Kultur. Weil diese den Rah-
menbedingungen der modernen Wissensproduktionen diametral
widersprechen, bricht an dieser Stelle der Konflikt zwischen dem
hochspezialisierten Wissensbegriff der Moderne und dem holisti-
schen traditionellen Wissen erneut auf, ebenso wie der Konflikt
zwischen dem formalen Recht der Moderne und dem gesellschaft-
lich eingebetteten Recht der Regionalkulturen. Kann das moderne
Recht diesem Konflikt gerecht werden? »Globalisiere Diversitit ho-
listisch« — so lautet eine paradoxe Antwort.”” In der Sache bedeutet
dies, dass sich der Grundrechtsschutz fiir indigene Kulturen nicht
einfach auf die Resultate, sondern auf den gesamten Prozess der
Wissensproduktion erstreckt. Verlangt ist hier Rechtsschutz nicht
nur des spezialisierten Wissens, sondern dessen Einbettung in die
Regionalkultur selbst.

Im Lichte dieser Anforderung ist dann die Frage zu beantwor-

70 Graber, »Using Human Rights to Tackle Fragmentationg, S.117.

71 Coombe, »Protecting Cultural Industries to Promote Cultural Diversity«; Taub-
man, »Saving the Village«, S.46; Daes, »Intellectual Property and Indigenous
Peoples«, S.146.

72 Taubman, »Saving the Villages, S. 525.
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ten, welche der Institutionen des modernen Rechts am ehesten die
gesuchte Responsivitit gegeniiber indigener Kultur aufweisen. Die
bisherigen Versuche setzten hauptsichlich an drei Institutionen an:
an »intellectual property«, an »cultural heritage« und an »native
title law«.”® Es ist nicht zu bestreiten, dass alle gewisse Erfolge re-
gistrieren kdnnen. Doch sind sie so stark durch ihre jeweiligen kul-
turellen und rechtlichen Vorverstindnisse begrenzt, dass ein um-
fassender Schutz indigener Kulturen auf keinen der drei gestiitzt
werden kann. Eher erfolgversprechend erscheint ein Ansatz, der
davon absieht, die Bezichung zwischen traditionellem Wissen, dem
Territorium und der indigenen Gruppe unter einen erweiterten Ei-
gentumsbegriff zu fassen, sondern auf »shared sovereignty« setzt.
Dies strebt eine Ko-existenz von moderner politischer Herrschaft
und einer indigenen »internal self-determination« an. Die wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Entwicklung indigener Gruppen
wire nicht dem Zugriff der funktionalen Differenzierung ausge-
liefert. Stattdessen wiirde es die geteilte Souverinitit erméglichen,
dass die indigenen Gruppen die Organisation ihres Zusammenle-
bens selbst wihlen. Dass diese Gruppen selbst adiquate Schema-
ta des Schutzes ihres kulturellen Erbes ausformen, wire Teil ihrer
Selbstorganisation.

3. Interkulturelle Kollisionsnormen

Wenn die Grundrechte der Moderne die Verwirklichungsbedin-
gungen des traditionellen Wissens in sich aufnehmen sollen, dann
kann sich ihre ratio legis nicht darauf beschrinken, »Kulturreser-
vate« in ithrem gegenwirtigen Bestand zu erhalten. Eine Politik des
»Artenschutzes« wiirde blof auf Strukturautonomie und nicht auf
Prozessautonomie zielen. Ein Grundrechtsschutz miisste vielmehr
so angelegt sein, dass er den Rahmen schafft, eine eigenstindige
Entwicklung indigener Kulturen in Auseinandersetzung mit der
Moderne dadurch zu erméglichen, dass er die spezifischen Inva-
sionen der Moderne beschrinke und als Kompensation einen Res-

73 Zu den Details dieser Rechtsformen und zu ihren Alternativen Christoph Gra-
ber, »Wanjina und Wungurr: The Propertisation of Aboriginal Rock Art Under
Australian Law, in: Gralf-Peter Calliess u.a. (Hg.), Soziologische Jurisprudenz:
Festschrift fiir Gunther Teubner zum 65. Geburtstag, Betlin 2009, S.275-297, hier
S.289ff., 294f.
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sourcentransfer an Indigene anordnet. Hier lassen sich eine Reihe

sinnvoller Ansitze skizzieren, die erste Anhaltspunkete fiir die weite-

re Ausgestaltung des globalen Grundrechtsschutzes liefern.

(1) Zuschreibung kommunal-kollektiver Rechte: Wer ist der
Begiinstigte des Rechtsschutzes? Der Autor des Wissens als Indi-
viduum — so heiflt die selbstverstindliche Antwort des modernen
Rechts, auf die auch die transnationalen Regimes des Intellectual
Property immer wieder rekurrieren. Diesem individualistischen
Verstindnis steht aber der kommunale oder kollektive Charakter
traditionellen Wissens entgegen, wobei wiederum auch »kommu-
nal« und »kollektiv« Kategorien der Moderne sind. In den aust-
ralischen Gerichtsprozessen, in denen die Gerichte die Bezichung
indigener Gruppen zu dem von ihnen besiedelten Territorium in
modernen Kategorien des »Eigentums« zu fassen versuchten, zeigte
sich die Kollision rechtskultureller Vorverstindnisse dramatisch.”*
Um hier weiterzukommen, sollte man sich von der Zwangsvorstel-
lung l6sen, dass es stets eines personifizierten Kollektivs bedarf, auf
das das traditionelle Wissen zugerechnet wird. Stattdessen kann
man auf eine ganze Reihe von Zurechnungstechniken zuriickgrei-
fen, um Rechtsschutz fiir traditionelles Wissen zu ermdéglichen.”
Eine soziologisch fundierte Grundrechtstheorie, die Grundrechte
als Institution versteht, rechnet sie unpersonlichen Kommunikati-
onsprozessen als solchen und nicht blof Individuen zu und kommt
damit in der Sache, wenn auch iiber ganz andere Begrifflichkei-
ten, dem regionalkulturellen Selbstverstindnis ein Stiick entgegen.
Doch diirfte es noch nicht ausreichend sein, in einem merkwiir-
digen interkulturellen Kompromiss, »Gemeinschaften, Verbin-
de, Kooperativen, Familien, Abstammungsgemeinschaftenc, also
Gruppen oder Kollektive, zu Rechtstrigern zu erkliren.” Vielmehr
wire das traditionelle Wissen selbst, nicht seine Autoren — weder
als Individuum noch als Kollektiv — als Triger solcher institutionell
74 Daniel J. Gervais, »Spiritual but not Intellectual? The Protection of Sacred Int-

angible Traditional Knowledge«, in: Cardozo Journal of International and Com-

parative Law 11 (2003), S. 467-495.

75 Siehe etwa die Zuschreibung in Onus v. Alcoa of Australia Ltd., C.L.R. 27 (1981),
149, Mason, ]J.

76 So der Vorschlag von Thomas Cottier und Marion Panizzon, »Legal Perspectives
on Traditional Knowledge: The Case for Intellectual Property Protections, in:
Journal of International Economic Law 7 (2004), S.371-399; Will Kymlicka, Mul-
ticultural Citizenship: A Liberal Theory of Minority Rights, Oxford 1996.

250

29628 Teubner 1. Laufindd 250-251

verstandener Grundrechte zu verstehen. Die Richtungsangabe fiir
das globale Recht hiefe, Grundrechte zu entindividualisieren, in-
digene Kommunikationsprozesse selbst als Grundrechtstriger an-
zuerkennen und darauf zugeschnittene Rechtsschutzverfahren zu
entwerfen.”” Dies schlief$t an andere Konzeptionen an, die Grund-
rechte nicht nur Individuen oder Kollektiven, sondern bestimm-
ten sozialen Prozessen selbst zurechnen.”® »Indigene Kulturrechte«
wiren dann als dritte, als »hybride« Form von Rechten im Unter-
schied zu Individualrechten und Kollektivrechten anzuerkennen:
Kulturelle Progesse zu Grundrechtssubjekten zu erheben, etleichtert es
der Grundrechtsdogmatik, Rechtstriger traditionellen Wissens in
fremden Kulturen zu identifizieren.

Eine solche prozessorientierte Sichtweise diirfte auch in der
Lage sein, die »kulturalistischen« Verengungen zu iiberwinden, die
von einer starren Dichotomie Tradition/Moderne ausgehen. Statt
sich unhistorisch auf einen permanenten Clash of Civilizations zu
fixieren, kann sie die »Gleichzeitigkeit unterschiedlicher Formen
von Neo-Traditionalismus, von staatlichen Recht, von »unnamed
law« und von transnationalen Rechtsnormen«” auch rechtlich
wahrnehmen, wenn der kulturelle Wandlungsprozess selbst der
Rechtstriger ist. Sie kann dann eher den vielfiltigen Auseinander-
setzungs- und Aneignungsprozessen und der Herausbildung von
hybriden Kulturpraktiken gerecht werden und den Rechtsschutz
gerade darauf ausrichten.®

(2) Partizipationsrechte: Indigenen Gruppen selbst die Ent-
scheidung iiber den Zugang anderer zum traditionellen Wissen zu
reservieren, ist das Leitprinzip. Uber »prior informed consent« ist

77 Das kanadische Verfassungsrecht diirfte in seinem kollektiven und institutionel-

len Verstindnis dieser Grundrechtskonzeption entgegenkommen: Art. 84 Cana-

dian Constitution, vgl. Gervais, »Spiritual but not Intellectual?«, S. 491.

Ridder hat das Konzept der impersonalen Grundrecht entworfen, das das

Grundrecht der Meinungsfreiheit unmittelbar auf den Prozess der politischen

Willensbildung bezicht, Ridder, Soziale Ordnung des Grundgesetzes, S.8s; daran

ankniipfend Ladeur, »Helmut Ridders Konzeption der Meinungs- und Presse-

freiheit in der Demokratie«; Teubner, »Die anonyme Matrix: Zu Menschen-

rechtsverletzungen durch private transnationale Akteure«.

79 Eckert, »Rechtsaneignungs, S.193.

80 Zur Kritik an einem unhistorischen Rechtskulturalismus und zu dessen Alter-
native eines konflikthaften dynamischen Rechtswandels aufschlussreich ebda.,
S.201ff.
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zu gewihrleisten, dass die kommunalen Gruppen an den fiir sie
relevanten Entscheidungsprozessen beteiligt sind® und sie gegebe-
nenfalls das Recht haben, den Zugang zu verweigern.®

Insbesondere bei der Frage, wie die Zustimmung verfahrens-
miflig zu organisieren ist und welche Sekundirhaftung in Form
von Ponalisierungs- oder Restitutionspflichten anzuwenden ist,
wird bedeutsam, welche Anforderungen die jeweilige epistemische
Gemeinschaft selbst an den Konsens stellt.®® Dazu ist eine Her-
kunftszertifizierung von entscheidender Bedeutung.®* Denn die
Pflicht fiir die wissensverwertenden Organisationen, die Herkunft
des Wissens offenzulegen, »disclosure of origin«, bezweckt nicht
nur sicherzustellen, dass nur wirkliche Neuerfindungen patentiert
werden, sondern ermdglicht zugleich, die Inhaber der Rechte zur
Kontrolle der etablierten Verfahrensrechte zu identifizieren.

(3) Monetire Kompensation: Sofern die Gewinnteilungsnor-
men den indigenen Gruppen eine 6konomische Mitverwertung
des traditionellen Wissens gegeniiber dem Nutzniefler, dem Usuf-
ructuary, sicherstellen sollen, scheinen Vertrige iiber die Verwer-
tung weniger geeignet, denn das bedeutete den Schutz von kul-
tureller Autonomie durch Zerstérung der kulturell-religidsen
Gehalte. Vom interkulturellen Standpunket aus bieten sich daher
eher Fondslésungen an.®

81 Commission on Human Rights, Sub-Commission on the Promotion and Protection
of Human Rights, Working Group on Indigenous Populations, 22. Sitzung, 19.-13.
Juli 2004, S. 5: »Free, prior and informed consent recognizes indigenous peoples’
inherent and prior rights to their lands and resources and respects their legiti-
mate authority to require that third parties enter into an equal and respectful
relationship with them, based on the principle of informed consent.«
Details bei Ulrich Brand und Christoph Gérg, Postfordistische Naturverhiltnisse.
Konfflikte um genetische Ressourcen und die Internationalisierung des Staates, Miins-
ter 2003, S. 75 ff.
83 So verweisen liability regime regelmiflig zugleich auf customary law, vgl. Tracy
Lewis und Jerome H. Reichman (2004), Using Liability Rules to Stimulate Local
Innovation in Developing Countries: A Law and Economics Primer, {http:/lwww.

8

Y

carthinstitute.columbia.edu/cgsd/documents/lewisreichman. pdf) .
84 Siche zuletzt CBD, Report of the Meeting of the Group of Technical Experts on
an Internationally Recognized Certificate of Origin/Source/Legal Provenance,
20. Februar 2007, UNEP/CBD/WG-ABS/s/2.
Report of the United Nations Conference on Environment and Development, Rio
de Janeiro, 3.-14. Juni 1992, A/CONF.151/26 (Vol. 1), {htep://www.un.org/docu-
ments/ga/confIsi/aconfisiz6-tannexr.htm).
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IV. Leitprinzipien
unterschiedlicher Verfassungskollisionen

Im Vergleich zum traditionellen Kollisionsrecht der Nationalstaa-
ten weisen die hier angesprochenen Kollisionen, sowohl die Inter-
Regime-Kollisionen als auch die interkulturellen Kollisionen, Be-
sonderheiten auf, die es nahelegen, jeweils darauf zugeschnittene
Kollisionsnormen neu zu entwickeln. Maflgeblich fiir die unter-
schiedliche Ausgestaltung der Normen ist, dass die drei involvier-
ten Verfassungsordnungen — Nationalstaaten, transnationale Regi-
mes und indigene Gruppen — zu einem unterschiedlichen Grad
gesellschaftlich eingebettet sind.

Den geringsten Grad gesellschaftlicher Einbettung weisen trans-
nationale Regimeverfassungen auf. Sie sind exklusiv auf einen funk-
tional ausdifferenzierten Sektor der Weltgesellschaft zugeschnitten
und konstituieren als Folge hiervon ein »self-contained regime,
das spezialisierte Normen entwickelt, welche die Eigenrationalitit
des an sie gekoppelten gesellschaftlichen Sektors widerspiegeln. Re-
gimeverfassungen sind Teilverfassungen ohne Riickhalt in gesamt-
gesellschaftlichen, das heifit in auf das »Gemeinwohl« gerichteten,
Prozessen.

Nationalstaatliche Verfassungen dagegen sind dagegen immer-
hin in eine nationale Gesamtrechtsordnung eingebettet. Sie bilden
zwar ebenso wie transnationale Regimeverfassungen nur einen
Teilbereich des Rechtssystems der Weltgesellschaft, sie verfassen
nur das politische System, nicht die Gesamtgesellschaft. Sie ver-
fiigen aber, wie oben niher erldutert, in dem Sinne iiber eine »in-
nere Balance«, dass ihre Rechtsnormen, so funktional spezifisch sie
im Einzelfall auch sein mogen, immer schon im Kontext anderer
Rechtsnormen stehen, also die Lésungen unterschiedlicher gesell-
schaftlicher Konflikte sind. Die Rechtsnormen der nationalen Ver-
fassungen, besonders die Grundrechte, stehen in einer Bezichung
der stindigen gegenseitigen (Selbst-)Beschrinkung.

Indigene Normordnungen sind sehr viel stirker gesamtgesell-
schaftlich eingebettet als nationalstaatliches Recht. Der Grund
hierfiir liegt darin, dass sie in Gesellschaftsbereichen auftreten, in
denen sich ein funktional ausdifferenziertes Rechtssystem nicht
ausgebildet hat: Thre Normen sind inhaltlich und genetisch un-
trennbar verwoben mit religidsen, politischen, wirtschaftlichen
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und auf traditionelles Wissen bezogenen Interaktionssystemen.

Aus diesen Unterschieden zwischen den drei Ordnungen sind
Konsequenzen fiir die Auflosung ihrer Verfassungskollisionen zu
zichen. Beanspruchen in Inter-Regime-Konflikten die miteinander
kollidierenden Regimes, jeweils nur ihre eigenen Verfassungsstan-
dards anzuwenden, ist der »substantive law approach« am besten
geeignet. Er greift jeweils Elemente aus den kollidierenden Verfas-
sungsnormen auf und reflekeiert diese im Gestalt einer neuen Sach-
norm, die sich zugleich am ordre public transnational orientiert. Das
fihrt in dem Sinne zu einem hybriden Recht, als die Sachnorm
aus Sicht des entscheidenden Spruchkorpers fremde Verfassungs-
standards in das eigene Recht internalisiert, gleichzeitig aber dessen
Autonomie unberiihrt ldsst. Demgegeniiber ist in interkulturellen
Kollisionen die Lage durch die Beteiligung indigener Fundamen-
talnormen charakterisiert, dann sind diese in Gestalt von durch
Grundrechte geschiitzten Bereichen, die die Expansionstendenzen
des Funktionalregimes beschrinken, anzuerkennen.

Bei allen Unterschieden weisen die Verfassungskollisionen die
Gemeinsamkeit auf, dass die Verweisungstechnik des klassischen
Kollisionsrechts als nur wenig geeignet erscheint. Stattdessen sind
in einer Art Common Law Approach Sachnormen eines transnati-
onalen Verfassungsrechts zu entwickeln. Dessen Besonderheit be-
steht darin, dass es nicht von einer hierarchischen Zentralinstanz
fur die Gesamtordnung, sondern von den kollidierenden Regimes
selbst entwickelt wird.

Das Gerechtigkeitsprinzip, das solchen dezentral erzeugten Ver-
fassungsnormen zugrunde liegt, diirfte eine Art Nachhaltigkeits-
prinzip sein, das urspriinglich als eine Begrenzung 6konomischen
Wachstums zum Schutz der natiirlichen Umwelt in Hinblick auf
kiinftige Lebensbedingungen entwickelt worden ist. Die heutige
Herausforderung aber ist, dass das Nachhaltigkeitsprinzip in zwei-
facher Hinsicht verallgemeinert werden muss.* Nachhaltigkeit
kann sich nicht mebr nur auf das Verhiltnis der Wirtschaft zur Natur,
also auf das Verhilmis nur eines Sozialsystems zu nur einer seiner Um-
welten, beschrinken. Das Prinzip der Nachhaltigkeit ist iiber die Wirt-
schaft hinaus auf simtliche funktionalen Regimes umzudenken. Zu-

86 Zur Verantwortung sozialer Institutionen fiir nachhaltige Entwicklung Amartya
Sen, »Sustainable Development and Our Responsibilities«, in: Notizie di Politeia
26 (2010), S.129-137.
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gleich muss es tiber die natiirliche Umwelt hinaus simtliche relevanten
Umuwelten der Regimes einbeziehen. Umwelt ist hier im weitesten
Sinne zu denken, als die natiirliche, die soziale und die humane
Umwelt transnationaler Regimes.

Eine regimespezifisch ausgebildete Nachhaltigkeit verlangt
von jedem Regime, dass es seine Optionen beschrinken muss,
um selbstdestruktive Tendenzen zu konterkarieren und von ihnen
ausgeloste Umweltschidigungen zu vermeiden. Das wurde hier
mehrfach als die limitative Funktion der Regime-Verfassungen be-
zeichnet, die heute zu Recht im Vordergrund des gesellschaftlichen
Konstitutionalismus steht. Sehr viel anspruchsvoller und mit sehr
viel grofleren Realisierungsschwierigkeiten belastet wire dagegen
ein Verfassungskonzept der Nachhaltigkeit, das iiber die Selbstlimi-
tierung der Regimes hinaus die Unterstiitzung, ja sogar die aktive
Forderung der jeweiligen Umwelten anstrebte. Entsprechend vor-
sichtig fiel in den vorherigen Kapiteln das Plidoyer fiir eine solchen
Begriff von Nachhaltigkeit aus, am deutlichsten noch bei der Hori-
zontalwirkung der Grundrechte und bei den Autonomiegarantien
fiir indigene Kulturen.

Doch letztlich zielt der gesellschaftliche Konstitutionalismus
auf eine solche intensivierte Nachhaltigkeit. Zugrunde liegt immer
die Kovarianz von gesellschaftlichen Organisationsformen und
verfassungsrechtlichen Prinzipien. Emile Durkheim konnte noch
formulieren, dass die moderne gesellschaftliche Arbeitsteilung eine
gesellschaftliche Verfassung der »organischen Solidaritit« erforder-
te.”” Denkt man von blofler Arbeitsteilung auf funktionale Diffe-
renzierung der Gesellschaft um, dann fordert die hochgetriebene
Autonomie der globalen Funktionssysteme jedes dieser Systeme
dazu heraus, in seiner Eigenverfassung eine neuartige Nachhal-
tigkeit, eine neue Sensibilitit fiir seine Umwelten, zu entwickeln.
Nicht umsonst ist eine solche Gratwanderung auf der Grenze von
Systemerhaltung und Umweltforderung, die beide gleichermafien
in den Blick nimmt, um ihre wechselseitigen Auswirkungen zu be-
denken, als die heute einzig mogliche Form von Rationalitit — in
Aquidistanz zu ihren Konkurrenten Rational Choice und diskur-
siver Rationalitit — identifiziert worden. Rationalitit zu verwirkli-
chen, heif$t: »Die Irritabilicit der Systeme muss verstirkt werden.«

87 Durkheim, Zeilung der sozialen Arbeit, S.152 fF.
88 Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, S.171 1., 182, 185 (Zitat).
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Wenn es stimmt, dass politische und gesellschaftliche Teilverfas-
sungen doppelte Reflexivitit, also die mediale Reflexivitit des je-
weiligen Sozialbereichs und die des Rechts, herstellen, dann wird
es zur genuinen Aufgabe ihrer Verfassungen, die normativen Vor-
aussetzungen fiir ihre innere Politisierung zu schaffen. Und innere
Politisierung bedeutet, dass sowohl tiber die gesamtgesellschaftliche
Rolle des Sozialbereichs als auch iiber seine maglichen Gefihrdun-
gen gegeniiber den natiirlichen, sozialen und humanen Umwelten
und iiber seine positiven Leistungen fiir diese Umwelten gestritten
und entschieden wird.
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