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Das Projekt der Verfassungssoziologie:
Irritationen des nationalstaatlichen Konstitutionalismus

The Project of Constitutional Sociology:
Irritating Nation State Constitutionalism

Gunther Teubner

Zusammenfassung: Der Aufsarz verfolgt die These, dass sich in normativen Ordnungen jenseits des National-
staats Tendenzen der Konstitutionalisierung identifizieren lassen. Sie verlanfen in zwei unterschiedlichen Richtungen.
Verfassungen bilden sich anfSerbalb der Grenzen des Nationalstaats in transnationalen Politikprozessen und zu-
gleich aufSerbalb der transnationalen Politik in den ,,privaten” Sektoren der Wellgesellschaft. Die Transnationalisie-
rung stellt der Verfassungssoziologie die dreifache  Aunfgabe: (1) real ablaufende Konstitutionalisiernngsprozesse
anfSerhalb der Nationalstaaten empirisch u untersuchen, (2) eine Theorie des transnationalen gesellschaftlichen
Konstitutionalismus zn entwerfen und (3) sogiologische Problemvorgaben fiir normative Perspektiven in Politik und
Recht zu entwickeln.

Summary: The article submits the following thesis: trends of constitutionalization can be identified in normative
orders beyond the nation state. They follow two different directions. Outside the limits of the nation state constitutions
emerge in transational politics and they emerge simultaneously ontside the limits of transnational politics in the ‘pri-
vate” sectors of global society. Transnationalization confronts constitutional sociology with three different challenges:
(1) to analyze empirically ongoing constitutionalization processes beyond the nation state, (2) to design a theory of
transnational societal constitutionalism, and (3) to develop sociological preconditions for normative perspectives in
politics and law.
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I. Die Neue Verfassungsfrage

Google ist wieder ins rechtspolitische Gerede geraten. Der 90%-Matktanteil der globalen
Internet-Suchmaschine, der fragwiirdige Umgang mit den privaten Daten der Nutzer und
die massiven Expansionstendenzen in andere Sektoren des Internet werfen Verfassungs-
fragen im strengen Sinne auf (Der Spiegel 23.07.2011) Welche Verfassung aber von
Googles Marktmacht betroffen ist, ist nicht so einfach zu bestimmen. Mit Sicherheit
greifen die Staatsverfassungen der Nationalstaaten zu kurz. Googles Marktmacht ist aber
auch nicht nur ein Problem der transnationalen Wirtschaftsverfassung. Das Informa-
tionsmonopol wird zum Problem der Medienverfassung und die durch die weltweite
digitale Vernetzung ermoglichten Eingriffsmoglichkeiten in Grundrechte der Privat
sphire, informationelle Selbstbestimmung und Kommunikationsfreiheit sind typische
Probleme der Internet-Verfassung. Die mangelnde Transparenz von Googles Steu-
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erungsstrukturen schlieBlich verweist auf die Verfassungsfragen von Demokratie und von
offentlicher Kontrolle.

Es geht um Verfassung und nicht nur um Regulierung. Denn politisch-rechtliche
Regulierung sucht extern das Verhalten der Akteure zu beeinflussen, hier aber muss die
innere Struktur des Internet und seiner Kollektivakteure geindert werden, die
»constitution capillaire” (Derrida 1992: 34), die bis in feinsten Veristelungen der digitalen
Prozesse reicht. Zudem steht hier nicht bloB3 die Juridifizierung eines bisher rechtsfreien
Raumes in Frage, sondern dessen Konstitutionalisierung. Und das bedeutet eine voraus-
setzungsvolle Verflechtung von Sozial- und Rechtsprozessen auf der Meta-Ebene des
Internet: Nicht die Informationsprozesse selbst, sondern ihre Steuerungsarchitektur — der
bertihmte ,,digitale Code® (Lessig 1999) — bildet die Verfassung des Internet, aber nicht
schon dieser allein, sondern erst dessen Zusammenspiel mit Rechtsnormen, die ihrerseits
nicht primire, verhaltenssteuernde Normen, sondern sekundire Normen, Normen héhe-
ren Ranges, sind.

Google steht exemplarisch fir die neue Verfassungsfrage, die von Tendenzen der
Globalisierung, Privatisierung und Digitalisierung der Welt aufgeworfen wird. Im Ver-
gleich zur alten Verfassungsfrage des 18. und 19. Jahrhunderts stellen sich heute anders-
artige, aber nicht minder gravierende Probleme. Ging es damals um die Freisetzung der
politischen Machtenergien des Nationalstaats und zugleich um ihre wirksame rechtsstaat-
liche Begrenzung, so sind die heutigen Konstitutionalisierungsprozesse darauf gerichtet,
die Entfesselung ganz anderer gesellschaftlicher Energien, besonders spiirbar in der Wirt-
schaft, aber auch in Wissenschaft und Technologie, in der Medizin und in den neuen
Medien, in ihren destruktiven Auswirkungen zu beschrinken.! Konstitutionalisierung
jenseits des Nationalstaats wirkt als ein evolutionires Geschehen in zwei unterschied-
lichen Richtungen: Verfassungen bilden sich anfSerbalb der Grengen des Nationalstaats in transna-
tionalen Politikprozgessen und zugleich aufSerbalb der internationalen Politik in den ,privaten” Sektoren
der Weltgesellschaft.?

Stellt sich die Rechtssoziologie diesen Problemen, so kehrt sie in gewisser Weise zu
den Anfingen der Soziologie zuriick. Von vornherein hatte sich diese von der Sicht-
verengungen des Verfassungsrechts und der Staatslehre, die das Verfassungsphinomen
auf den Staat beschrinkt hatten, gelést und die Verfassung der modernen Gesellschaft als

Ganzes und ihre Teilverfassungen in den Blick genommen — so die These von Thornhill
(2010: 2 ff)). Heute nun stellt die Transnationalisierung die Verfassungssoziologie vor die
dreifache Aufgabe,
- real ablaufende Konstitutionalisierungsprozesse auflerhalb der Nationalstaaten
empirisch zu untersuchen,
- eine Theorie des transnationalen gesellschaftlichen Konstitutionalismus zu ent-
werfen,
- soziologische Problemvorgaben fir normative Perspektiven in Politik und
Recht zu entwickeln

1 Allott (2001: 16), geht so weit, die neue Verfassungsfrage als die ,,zentrale Herausforderung fiir
internationale Philosophen im 21. Jahrhundert” zu bezeichnen.

2 Diese These wird in monographischer Form ausgearbeitet in Teubner (2012). Weiterfithrend
die Beitrige des Sammelbands Teubner & Becker (2013).
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Ob und wie die Verfassungsrechtsdogmatik auf solche verfassungssoziologische Irritatio-
nen reagiert, ist eine offene Frage. Die Widerstinde sind jedenfalls betrichtlich. Ob
transnationale Konfigurationen iberhaupt geeignete Verfassungssubjekte, also konstituti-
onsfahige Sozialordnungen sein kénnen — nachdriicklich haben im Nationalstaat ver-
wurzelte Verfassungsrechtler diese Frage aufgeworfen und haben sie ebenso nachdriick-
lich verneint (Loughlin 2010: 64 f.; Grimm 2009; Wahl 2002). Konstitutionabel seien nur
nationalstaatlich organisierte politische Herrschaftsverbinde, nicht jedoch internationale
Organisationen oder transnationale Regimes, auf keinem Fall aber ,private® trans-
nationale Regimes. Den behaupteten Konstitutionalisierungsprozessen jenseits des Staats
mangele es an einem sozialen Substrat, das fiir Verfassungen den geeigneten Gegenstand
abgeben konnte. Die Normen der transnationalen Regimes tbten nur regulative, nicht
aber genuin konstitutionelle Funktionen aus. Sie kénnten nicht das in der Politik beob-
achtbare Wechselspiel der Arenen 6ffentlicher Meinungsbildung und verbindlicher Ent-
scheidungsprozesse realisieren. Und es beschrinke sich der Verfassungsbegriff des
Transnationalen auf blof3e Hierarchien von Rechtsnormen; er konne diese aber nicht in
demokratisch organisierten politischen Prozessen verankern. Das alles sind keine rechts-
dogmatischen Einwinde im strengen Sinn, sondern eher soziologische Befunde im Rah-
men verfassungsrechtlicher Argumente. Was hat die Rechtssoziologie dazu zu sagen?

I1. Empirie: Konstitutionalisierungsprozesse

In erster Linie ist hier empirische Sozialforschung gefragt: An welchen Orten, in welchen
Sozialkonflikten und mit welchen institutionellen Ergebnissen finden im transnationalen
Raum reale Konstitutionalisierungsprozesse statt? Das ist durchaus nicht erst eine Zu-
kunftsaufgabe, vielmehr hat bereits die bisherige Forschung gezeigt, dass sich in unter-
schiedlichen transnationalen Kontexten Verfassungsnormen herausbilden, woran kiinftige
empirische Studien ankniipfen kénnen:

Transnationale Menschenrechte: Besonders gegentiber nicht-staatlichen Kollektivakteuren ist
ihre ,,Drittwirkung® sichtbar geworden. In den Umweltskandalen in Nigeria, der Aids-
katastrophe in Stdafrika, Kinderarbeit in Entwicklungslindern, landgrabbing und Biopira-
terie waren transnationale Unternehmen in Menschenrechtsverletzung verwickelt (Oliver
& TFedtke 2007; De Schutter 2006; Joseph 2004). Uber die zwischenstaatliche
Positivierung von Menschenrechten hinaus hat sich die globale Zivilgesellschaft als die
treibende Kraft erwiesen. Denn transnationale Grundrechte wirken nur begrenzt gegen-
tber den Staaten, wenn zwischenstaatliche Abkommen Grundrechtsschutz garantieren.
Sie gelten nicht automatisch gegentiber internationalen Organisationen oder Regimes
(Gardbaum 2008: 257). Erst wenn, wie in der WTO, auf der Basis vélkerrechtlicher Ver-
einbarungen ein judizieller Verselbstindigungsprozess einsetzt, in dem aus bloBen panels
der Konfliktschlichtung genuine Gerichtsinstitutionen entstehen und hier Grundrechte
anerkannt werden, dann positivieren diese Konfliktldsungsinstanzen selbst in einem

3 Den Problemen eines transnationalen gesellschaftlichen Konstitutionalismus stellen sich heute
nur eine Minderheit von Verfassungsrechtlern: Anderson (2011); Steinhauer (2011); Ladeur &
Viellechner (2008); Walter (2001).



192 Gunther Teubner

common-law-dhnlichen Prozess die Grundrechtsstandards, die innerhalb des trans-
nationalen Regimes gelten sollen (Trachtman 2006: 640 ff.). Und nicht anders sind die
Positivierungsakte von Grundrechten durch die privaten Schiedsgerichte der ICC, der
ICSD und der ICANN zu beurteilen. Die eigentliche Geltungsentscheidung fillen dort
die Schiedsgerichte selbst, wenn sie im jeweiligen Schiedsspruch zwischen verschiedenen
Grundrechtsstandards zu wihlen haben und festlegen, welche Grundrechte in dem jewei-
ligen Regime rechtsverbindlich gelten (Renner 2011). Und Skandalisierungen durch Pro-
testbewegungen, NGOs und Medien sind an solchen Rechtsbildungsprozessen fiir
Grundrechte beteiligt, wenn die skandalisierten Normen tber sekundire Normierungen
in das Weltrechtssystem, das weit iiber staatliches Recht hinausgeht und auch gesellschaft-
liches Recht erfasst, integriert werden (Fischer-Lescano 2005).

Globale Wirtschaftsverfassung: Sozialwissenschaftliche Analysen des ,,Neuen Konstitutio-
nalismus®“ (Schneiderman 2008: 328 ff.) ebenso wie die von Okonomen und Wirtschafts-
rechtlern angestellten Untersuchungen von emergierenden Institutionen einer Weltwirt-
schaftsverfassung (Behrens 2000), aber auch vélkerrechtliche Studien zur wachsenden
Bedeutung von verfassungsrechtlichen Normen (Klabbers 2009) haben im trans-
nationalen Raum Verfassungsinstitutionen von einer erstaunlichen Dichte identifiziert.
Dass die Europdische Union — trotz des gescheiterten Verfassungsreferendums — tber
eine eigenstindige Verfassung verfiigt, wird heute nur noch von wenigen geleugnet. Im
transnationalen Raum hat der Washington Consensus in den letzten dreiig Jahren einen
auf die Autonomie der Weltmirkte gerichteten Konstitutionalisierungsschub politisch
vorangetrieben. Er 16ste nicht blof3 einzelne politische Regulierungen aus, sondern die
Normierung verfassungsrechtlicher Prinzipien. Diese zielten darauf ab, global agierenden
Unternehmen unbeschrinkte Handlungsspielrdume zu verschaffen, Regierungsbeteili-
gungen an Unternchmen abzuschaffen, den Handelsprotektionismus zu bekimpfen und
Wirtschaftsunternehmen von politischen Regulierungen zu befreien (dazu kritisch Stiglitz
2002: 53 ff.). Leitprinzip der Verfassungen des Internationale Wahrungsfonds und der
Weltbank war es, die nationalen Kapitalmirkte zu 6ffnen. In ihren Verfassungen zielen
die World Trade Organization (WTO), der EG-Binnenmarkt, das North American Free
Trade Agreement (NAFTA), das Mercado Comun del Cono Sur (MERCOSUR) oder die
Asia Pacific Economic Cooperation (APEC) ihrerseits auf eine konstitutionelle Absiche-
rung der Freiheit des Welthandels und der Férderung von Direktinvestitionen (Cass 2005;
Gill 2003). Jedoch — als Ersatz fiir nationale Regulierungen zugleich limitative Regeln zu
normieren, stand nicht auf der politischen Agenda, ja wurde jahrelang als kontraproduktiv
bekimpft. Erst heute aufgrund der Beinahe-Katastrophe-Erfahrung der letzten Unter-
nehmens- und Finanzkrisen scheinen kollektive Lernprozesse anzulaufen, die fir die
Zukunft auf der globalen Ebene wirtschaftsverfassungsrechtliche Limitierungen suchen
(dazu Kjaer 2011).

Transnationale Regimeverfassungen: Internationale Organisationen, transnationale Regimes
und globale Netzwerke sind inzwischen nicht nur stark juridifiziert, sondern befinden sich
zugleich in einem Prozess der Konstitutionalisierung. Sie sind Teile einer weltweiten
— wenn auch durchgehend fragmentierten — Verfassungsordnung geworden, wobei ohne
weiteres einzurdumen 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
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Washington Consensus — IMF, Weltbank, WTO —, aber auch die neuaufgebrochene
offentliche Debatte iber ,globale Finanzmarktverfassung® und einen demokratischen
Konstitutionalismus sprechen die Sprache von real existierenden globalen Teilverfas-
sungen im Umbruch (Schneiderman 2011; 2008).

Lex mercatoria: Oberhalb ihrer vertragsrechtlichen Normen hat dies selbstgeschaffene
Recht der globalen Wirtschaft eine Schicht von konstitutionellen Normen positiviert. In
den Konfliktentscheidungsinstitutionen existiert eine Normenhierarchie, an deren Spitze
unter dem Titel ,,ordre public d’arbitrage international® verfassungsrechtliche Normen,
Prinzipien, Verfahrensgrundsitze und Grundrechtsstandards stehen (Renner 2011: 92 ff;
Dalhuisen 2006). In detaillierten Entscheidungsanalysen der Schiedsgerichte lieBen sich
eine Fille von solchen ,selbstgeschaffenen Verfassungsnormen der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit™ identifizieren. ,,Private” Schiedsgerichte positivieren Eigentum,
Vertragsfreiheit und Wettbewerb und Menschenrechte als Bestandteil einer transnational
public policy.

Corporate Constitutionalism: In jingster Zeit hat sich hier ein besonders dynamischer Bereich
transnationaler Konstitutionalisierung entwickelt. In einer ersten ,,neo-liberalen” Konsti-
tutionalisierungswelle waren die Unternehmensverfassungen darauf ausgerichtet, transna-
tionalen Unternehmen hohe Autonomie zu verschaffen (Backer 2006). Die Prinzipien der
corporate governance multinationaler Unternehmen waren hohe Unternehmens-
autonomie, Kapitalmarktorientierung gesellschaftsrechtlicher Normen und die Etablie-
rung des shareholder values. Die neu entstehenden globalen Unternehmensverfassungen
zielten auf zweierlei: die engen strukturellen Kopplungen transnationaler Unternehmen an
nationalstaatliche Politik und Recht aufzubrechen und rechtsstaatliche Strukturen inso-
weit aufzubauen, als es fiir eine weltweite Vernetzung ihrer funktionsspezifischen Kom-
munikationen erforderlich ist. Jedoch - nach den zahlreichen Unternehmensskandalen der
letzten Jahre nehmen die sogenannten Corporate Codes of Conduct an einer zweiten
Konstitutionalisierungswelle teil, insofern sie Beschrinkungen der Unternehmens-
aktivititen im Namen einer 6ffentlichen Verantwortung der Unternehmen normieren. Sie
suchen mit den Mitteln des private ordering und volkerrechtlicher Verhal-
tensempfehlungen den Primat des shareholder value zugunsten einer stakeholder-
Orientierung zu brechen und Standards der Sozialverantwortung in den Bereichen Arbeit,
Produktqualitit, Umwelt und Menschenrechte zu verwirklichen (Anderson 2009).

Global administrative law: Dies ist der neueste Kandidat fir eine Konstitutionalisierung
weltgesellschaftlicher Teilbereiche (Kingsbury et al. 2005). Es wurden mehr als zwei-
tausend globale Regulierungsinstanzen in der Form von internationalen oder inter-
gouvernementalen Organisationen gezihlt (Cassese 2005: 671). Im Unterschied zum
Otrganisationsrecht der UNO und zum allgemeinen Vélkerrecht, die nur im Binnenraum
der institutionalisierten Politik wirken, regeln die Normen dieses Verwaltungsrechts un-
mittelbar die von ihnen betroffenen globalen Teilbereiche. Der ,,gesellschaftliche® Cha-
rakter des global administrative law wird daran deutlich, dass bei der Regulierung transna-
tionaler Sozialrdume immer mehr Formen des ,,private ordering™ wirksam werden, die
von den Kategorien des traditionellen ,,6ffentlichen® Verwaltungsrechts nicht erfasst
werden koénnen. Regulierungskompetenzen verlagern sich vertikal von den Staaten hin zu
internationalen Regimes und horizontal von den Staaten hin zu nicht-6ffentlichen Akteu-
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ren — transnationalen Unternehmen und Elementen der Zivilgesellschaft (Backer 2005:
107). Die hier entstehenden konstitutionellen Normen sind besonders due process der
Regulierung, notice-and-comment-Regeln, Pflicht zur Konsultation von Experten, Prin-
zip der VerhiltnismaBigkeit, Respekt fur Grundrechte.

Konstitutionalisierung des V'olkerrechts: Dies vieldiskutierte Phinomen spielt auch fir die Kon-
stitutionalisierung weltgesellschaftlicher Teilbereiche eine Rolle (Dunoff & Trachtman
2008; Frowein 2000). Hier schieben sich drei Normenkomplexe — jus cogens, Normen
mit Geltungsanspruch erga omnes und Grundrechte — in den Vordergrund, die in der Tat
verfassungsrechtliche Qualititen aufweisen (Gardbaum 2008; Peters 2006: 585 ff.). Als
Ausprigungen universeller Werte verzichten sie auf das Element des Staatenkonsenses
und entfalten ihre Bindungskraft auch gegeniiber nicht-konsentierenden Staaten. Solche
genuinen Verfassungsnormen entstehen im Umbau des Vélkerrechts von einer bloflen
Vertragsordnung souveriner Staaten zu einer eigenstindigen Rechtsordnung, die sich im
»ordre public transnational® ihr Fundament mit verfassungsrechtlichen Normen selbst
schafft. Erst diese Konstitutionalisierung erlaubt dem Vélkerrecht, das fiir eine blof3
staatsvertragliche Ordnung, die keinen Gegenhalt in einer umfassenden Rechtsordnung
besitzt, Undenkbare zu tun — auch gegen den ausdriicklichen Willen der Vertragsstaaten
zwingende Normen aufzustellen, die sich nicht aus den Staatsvertrigen, sondern aus der
Gemeinwohlorientierung der Rechtsordnung legitimieren (Nowrot 2007: 59 ff.).

Rechtssoziologischen Analysen stellt sich in all diesen Bereichen die Aufgabe, die
besonderen Merkmale globaler Konstitutionalisierung zu identifizieren.* Im Vordergrund
steht die Frage nach transnationalen Aquivalenten fiir das Verfassungssubjekt National-
staat. Welche sind die neuen Verfassungssubjekte unter den Bedingungen der Globalitit?
Das System der internationalen Politik selbst? Globale Funktionssysteme? Internationale
Organisationen? Transnationale Regimes? Globale Netzwerke? Neuartige Assemblages,
Konfigurationen oder Ensembles? Die Antwort hingt davon ab, ob solche nicht-staat-
lichen Institutionen tragfahige Analogien zum nationalstaatlichen pouvoir constituant, zur
Selbstkonstituierung eines Kollektivs, zur demokratischen Entscheidungsfindung und
zum Organisationsteil einer im engeren Sinne politischen Verfassung ermdglichen.

Welche staatlichen oder gesellschaftlichen Kollektivaktenre und welche Machtrelationen
treiben die Konstitutionalisierung transnationaler Konfigurationen voran? Diese Frage ist
besonders nach der Finanzkrise in den Fokus rechtssoziologischer Forschung geraten.
Besonders stellt sich die Frage, welche Rolle die internationale Staatenwelt bei der Konsti-
tutionalisierung weltgesellschaftlicher Institutionen spielt: Verfassungsgeber fiir die ande-
ren Scktoren der Weltgesellschaft oder teilnehmender Beobachter autonomer gesell-
schaftlicher Konstitutionalisierungsprozesse? Koordinator auseinanderstrebender System-
logiken? Oder Reparaturbetrieb der funktionalen Differenzierung? Womdglich relevanter
als die Staatenwelt sind externe gesellschaftliche Krifte, also neben internationaler Politik
und Vélkerrecht die ,,zivilgesellschaftliche* Gegenmacht aus anderen Kontexten — Medi-
en, Offentliche Diskussion, spontaner Protest, Intellektuelle, Protestbewegungen, NGOs,
Gewerkschaften, Professionen und ihre Organisationen —, die massiven Druck auf die
innere Konstitutionalisierung transnationaler Regimes austbt.’

4 Erste Schritte in Richtung der drei folgenden Problemkreise bei Teubner (2012), 3.-5. Kapitel.
5 Zur Politik der NGOs eingehend Brunnengriber et al. (Hrsg.) (2005); zu den Professionen als
zivilgesellschaftliche Gegenmacht im transnationalen Kontext Herberg (2011: 115 ff.).
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Eigensinnige Verfassungsinstitutionen zu identifizieren, die im Gegensatz zu den herkémmli-
chen politischen Staatsverfassungsinstitutionen unterschiedliche gesellschaftliche Regimes
auszeichnen — darin durfte der spezifisch rechtssoziologische Beitrag zur Verfassungs-
debatte bestehen. Wenn die Praxis transnationale Grundrechte in unterschiedlichen ge-
sellschaftlichen Bereichen respezifiziert, dann bedeutet das nicht bloB, urspriinglich
staatsgerichtete Grundrechte an die Besonderheiten des Privatrechts anzupassen, wie es in
der Rechtswissenschaft immer wieder behauptet wird.® Ein blof3 rechtsdogmatisches
Vorgehen, das die ,,objektive Wertordnung®™ der Verfassung in das Normensystem des
Privatrechts herunterkonkretisiert, verfehlt die Besonderheiten der unterschiedlichen
Sozialkontexte, fiir die das Privatrecht seine allgemeinen Normen zur Verfiigung stellt.
Die Grundrechte sind aus ihrer gegen den Staat gerichteten StoBrichtung zu 16sen und
gegen die spezifischen Gefihrdungen, die von den jeweiligen gesellschaftlichen Eigen-
dynamiken geschaffen werden, neu zu kalibrieren.”

Theorie: Ubiquitit des Verfassungsphinomens

1. Eine multidisziplindre Debatte

Die Verfassungen sind zu wichtig, um sie den Verfassungsrechtlern und Moralphilo-
sophen zu uberlassen. In ganz unterschiedlichen Disziplinen haben sich Theorie-
traditionen entwickelt, welche die Beschrinkung des Verfassungsphinomens auf den
Nationalstaat kritisiert und die Verfassungsfrage fiir verschiedene Teilbereiche der Gesell-
schaft aufgeworfen haben.

Der Historiker Reinhart Koselleck (2006: 369 ff.) hat heftige Kritik daran getbt,
dass Verfassungstheorie und Verfassungsrecht auch heute noch ihre Aufmerksamkeit
ausschlieBllich staatlichen Verfassungen widmen. Schon fiir das Zeitalter des National-
staats miisse die historische Realitit anerkannt werden, dass nicht bloB3 eine Staatsver-
fassung, sondern eine umfassendere Gesellschaftsverfassung existierte, die auch wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Institutionen verfassungsrechtlichen Anforderungen
unterwarf. Koselleck weist zugleich nachdriicklich auf die neuartige Problematik des
transnationalen Konstitutionalismus hin. Die Staatszentrierung des herkémmlichen Ver-
fassungsbegriffes mache es unmdéglich, ,,die nachstaatlichen, in gewisser Weise iber-
staatlichen Phinomene unserer Gegenwart mit zu thematisieren (Koselleck 2006: 369).

In der Soziologie haben schon die Klassiker die Verfassungsfrage nicht bloB3 fir den
Staat, sondern fiir alle gesellschaftlichen Teilbereiche aufgeworfen. Exemplarisch sei
Emile Durkheim (2004 [1883]: 39 ff., 163 ff.) genannt, der einen expliziten Zusammen-
hang zwischen gesellschaftlichen Grundstrukturen — segmentire vs. arbeitsteilige Gesell-
schaften — und gesellschaftlichen Verfassungsnormen — mechanische vs. organische
Solidaritdtsprinzipien — herstellte. In der Organisationssoziologie hat besonders die Theo-
rie des ,,private government® Pionierarbeit geleistet, insofern sie Wirtschaftsunternehmen

6 Und sie dann meist mit drastischen privatrechtskonformen Beschrinkungen zu versehen. So
etwa Herdegen (2010), Art. 1, Rn 65 ff.

7 Dazu die klassische Studie von Selznick (1969: 75 ff., 259 ff)); aus neuerer Zeit Francot-
Timmermans & Christodoulidis (2011); Schierbeck (2000: 168).
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und andere private Organisationen als politische Herrschaftsverbinde identifizierte und
entsprechend den Transfer politischer Prinzipien auf private Organisationen analysierte
(Selznick 1969: 75 ff., 259 ff.). Innerhalb von angeblich ausschlieBlich auf Effizienz am
Markt ausgerichteten wirtschaftlichen Organisationen konnte sie genuin politische
Machtprozesse aufdecken und damit Analogien zu den groBlen politischen Systemen
zichen. Analog zur Verfassung staatlich-politischer Herrschaft wiirden private govern-
ments durch eine explizit politische Ausgestaltung ihrer Organisationsregeln Legitimitit
herstellen und Freiheitsriume der Mitglieder durch Grundrechtsiquivalente sichern.

Dass sich der Konstitutionalisierungsanspruch auf den gesamten Wirtschaftsprozess
und zugleich auf andere Gesellschaftsprozesse ausweitet, haben seit langem breiter ange-
legte Theorien einer sozialstaatlichen Wirtschafts- und Gesellschaftsverfassung themati-
siert. Ausgangspunkt war die politische ,,Idee der Arbeitsverfassung® (Sinzheimer 1976
[1927]: 108 ft.), das heif3t ,,derjenigen Ordnung, die die Arbeitnehmer auf den durch Ge-
setz oder Vereinbarung bestimmten Gebieten zur Mitausiibung der friher den Arbeit-
gebern ausschlieBlich zustehenden Verfiigungsrechte beruft™. Spiter wird diese Idee stir-
ker verallgemeinert. Die politische Verfassung wird als ,,gesellschaftliche Gesamtverfas-
sung” verstanden mit der Konsequenz, dass demokratische Mitbestimmung und Garantie
von Grundrechten vom dazu allein legitimierten Gesetzgeber auf alle gesellschaftlich
relevanten Organisationen ausgedehnt werden sollen (Preuss 2012; Ridder 1960: 18 und
1975: 47 ff.). Solche Programme postulieren fiir alle gesellschaftliche Teilsysteme Ver-
fassungen nach dem Muster demokratischer Politik. Sozialtheoretischer Hintergrund sind
Konzepte der Gesellschaftstransformation wie die von Polanyi (1995 [1944]), welche die
unaufhaltsame Okonomisierung der Gesellschaft konstatieren, zugleich aber soziale Ge-
genbewegungen identifizieren, die den ,,Schutzmantel der kulturspezifischen Institu-
tionen* gegen eine totale Okonomisierung der Gesellschaft relonstruieren.

Theorien der Wirtschaftsverfassung haben in einer exemplarischen Kontroverse, die
sich mit den Namen der Wirtschaftsrechtler Mestmicker und Wietholter verbindet, an
Tiefenschirfe gewonnen. In der ordoliberalen Theorie bilden Eigentum, Vertrag, Wett-
bewerb und Wihrungsinstitutionen eine eigenstindige Wirtschaftsverfassung, die sich
nicht in den Normen des staatlichen Verfassungsrechts erschopft, sondern die aus einem
Zusammenspiel wirtschaftlicher Selbstregulierung, Erkenntnissen der Wirtschaftswissen-
schaften und rechtlich-politischer Normierung entsteht. Die Legitimitdt wirtschaftsver-
fassungsrechtlicher Institutionen leitet sich danach nicht aus politischen Entscheidungen
der Legislative her, sondern primir aus der Eigengesetzlichkeit wirtschaftlichen Handelns
(Mestmicker 2003). Demgegeniiber setzt die politische Rechtstheorie auf ein ,,Rechts-
verfassungsrecht®, anfangs nur fiir die Wirtschaft, spiter fir simtliche gesellschaftlichen
Teilbereiche mit dem Ziel, das Politische in der ,,Gesellschaft als Gesellschaft zu institu-
tionalisieren. Dies bildet sich ,,nicht lediglich aus der ,demokratischen’ Vereinigungs-
summe solcher Menschenbiirger, sondern ,organisiert’ Institutionalisierungen fiir Ent-
scheidungs-, Kommunikations- und Bildungsprozesse" (Wietholter 2003; 1992: 238).

Als praktisch und theoretisch besonders einflussreich stellten sich Theorien des
Neo-Korporatismus heraus, die eine Vielzahl von gesellschaftlichen Teilverfassungen
analysierten (Streeck & Schmitter 1985). Die Eigenheiten der neokorporatistischen Re-
gimes haben besonders deutlich die politékonomischen Theorien der ,,varieties of
capitalism® herausgearbeitet (Hall & Soskice 2005). Die Theorie einer solchen gesell-
schaftlichen Verfassung, in der organisierte Interessen quasi-6ffentliche Funktionen aus-
tben, war in den siebziger Jahren besonders wirksam, che sie von der einsetzenden Libe-
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ralisierungswelle der achtziger zuriickgedringt wurde. Erst nach der groflen Finanzkrise
wird ihr wieder erthohte Aufmerksamkeit zuteil.

Eine ausgereifte Theorie des gesellschaftlichen Konstitutionalismus hat schlieBlich
David Sciulli (1992) aufgefiithrt. Ausgehend von Max Webers Rationalisierungsdilemma
der Moderne stellt er die Frage nach existierenden Gegenkriften zu einem massiven evo-
lutiondren Drift in Richtung eines zunehmenden Autoritarismus. Die einzige gesell-
schaftliche Dynamik, die diesem Drift in der Vergangenheit effektiv entgegengeatbeitet
hat und in Zukunft Widerstand leisten kann, ist nach Sciulli in den Institutionen eines
,»societal constitutionalism® zu finden. Entscheidend sei die soziale Institutionalisierung
von ,,collegial formations  die sich in spezifischen Organisationsformen der Professionen
und anderer normproduzierender deliberativer Institutionen identifizieren lassen.

2. Transnationaler Verfassungsbegriff

Diese verschiedenen Theortiestringe aufzugreifen und sie fir die neuartige Situation des
Transnationalen zu transformieren, ist die aktuelle Herausforderung fiir die Verfassungs-
soziologie. Primir geht es darum, einen Verfassungsbegriff zu entwickeln, der fir die trans-
nationale Situation adiquat ist. Wie weit muss man die Prinzipien der Staatsverfassungen
generalisieren, um den Fallstricken des methodologischen Nationalismus zu entgehen?
Und wie muss man sie fiir die Besonderheiten einer gesellschaftlichen Institution in der
Globalitit respezifizieren?® Eine solche soziologische Methode der Generalisierung und
Respezifizierung wird der Frage nachgehen miissen: Lisst sich in transnationalen Teilbe-
reichen ein Aquivalent zu den Nationalstaatsverfassungen in Bezug auf Funktionen, Are-
nen, Prozessen und Strukturen identifizieren?

Dass man sich hier nicht auf einen formalen Verfassungsbegriff beschrinkt, durfte
heute selbstverstindlich sein. Auch die Verfassungen jenseits des Staats miissen den An-
forderungen eines materialen Verfassungsbegriffs gentigen, wonach — im Anschluss an die

Formulierung von Kumm (2006: 508) — eine Verfassung eine originidre Rechtsautoritit,
d.h. ein autonomes Rechtssystem 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 analog zu den National-
staatsverfassungen Normen aus, die mehr als nur regulative oder konfliktlésende Funkti-
onen ausiiben, nimlich im strengen Sinne Funktionen einer Verfassung? Hier stehen die
konstitutive und die limitative Verfassungsfunktion im Vordergrund.

Die konstitutive Funktion erfiillen gesellschaftliche Teilverfassungen, wenn sie die
Autonomie ihrer je eigenen Kommunikationsmedien formalisieren und dies heute im
globalen Maf3stab tun. Mit Hilfe von konstitutiven Normen (Seatrle 2006) reguliert die

8  Zum Zusammenhang von Generalisierung und Respezifizierung (im Gegensatz zur Analogie,
die entweder mit vagen Ahnlichkeitsrelationen arbeitet oder auf eine Analogiebasis hin genera-
lisiert, dann aber nicht mehr ausreichend respezifiziert) Parsons & Ackerman (1966). Zur Ge-
neralisierung politischer Verfassungen und ihrer Respezifizierung fiir gesellschaftliche Verfas-
sungen Prandini (2010: 310 ff.); Schierbeck (2000: 168).
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jeweilige Teilverfassung die Abstraktion eines einheitlichen kommunikativen Mediums
— Macht, Geld, Recht, Wissen — als ein autonomes soziales Konstrukt innerhalb eines
weltweit konstituierten Funktionssystems. Dafiir bilden sie Organisationsregeln, Verfah-
ren, Kompetenzen und subjektive Rechte aus, kodifizieren die Trennung zwischen den
Sozialsphiren und stiitzen so die funktionale Differenzierung der Gesellschaft ab.

Die heute besonders wichtige limitative Funktion etfillen Teilverfassungen, wenn
sie konstitutionelle Selbstbeschrinkungen im Sinne ihrer Gesellschaftsvertriglichkeit ent-
wickeln. Dies ist kein Sonderproblem der Politik, sondern stellt sich als Problem fiir alle
Teilsysteme der Gesellschaft (Prandini 2010: 312 ff)). Unterschiede ergeben sich erst aus
den jeweiligen internen Reproduktionsbedingungen: Nur die Politik konstruiert ihre Ver-
fassung nach dem Muster Macht- und Konsensaufbau zur Herstellung kollektiv ver-
bindlicher Entscheidungen und muss zu ihrer Selbstbegrenzung entsprechend am Macht-
phinomen ansetzen. Andere Sozialsysteme miissen ihre Eigenverfassungen und ihre
Begrenzungen an ihren eigenen kommunikativen Medien ausrichten, also Wirtschaft an
Zahlungsoperationen, Wissenschaft an Kognitionen, die Massenmedien an Nachrichten.

(2) Verfassungsbereiche: Lassen sich vergleichbar dem im Otganisationsteil staatlicher Ver-
fassungen geregelten Zusammenspiel von organisierten Politikprozessen und spontaner
Willensbildung der Offentlichkeit auch in den Regimes unterschiedliche Regelungsberei-
che der Konstitutionalisierung identifizieren, deren Normierung fiir einen demokratischen
Konstitutionalismus wesentlich ist?

Der gesellschaftliche Konstitutionalismus macht die Existenz von vielfiltigen Refle-
xionsinstanzen nicht nur in der institutionalisierten Politik, sondern innerhalb gesell-
schaftlicher Institutionen zum Kiriterium einer demokratischen Gesellschaft (Sciulli 2001).
Fir deren Zusammenspiel ist die Beobachtung wichtig, dass jedes Funktionssystem eine
Binnendifferenzierung in einen organisiert-professionellen Bereich und einen spontanen
Bereich aufweist. Der organisiert-professionelle Bereich differenziert sich seinerseits in
dezentral agierende Organisationen und zentrale Steuerungsinstanzen. In der Verfas-
sungsgeschichte haben die Staatsverfassungen in ihrem Organisationsteil die entsprech-
ende Binnendifferenzierung der Politik schon mit detaillierten Normierungen ausgestaltet:
Wabhlrecht und politische Grundrechte einerseits und die Kompetenz- und Verfahrens-
normen fiir Parlament, Regierung und Verwaltung andererseits. Doch auch in den ande-
ren Funktionssystemen existieren sowohl in ihrem organisierten Bereich, also in Unter-
nehmen, Banken, in den Intermedidren des Internet, in Gesundheitsorganisationen, Pro-
fessionsverbanden und Universititen, als auch in ihrem Spontanbereich, also in den funk-
tionsspezifischen Teil6ffentlichkeiten, Kandidaten fir eine derartige Konstitutiona-
lisierung,.

(3) Veerfassungsprozesse: Bauen die Rechtsnormierungen in den Regimes einen ausreichend
dichten Bezug zu ihrem sozialen Kontext einer ,,nomic community* auf, der dem Bezug
nationalstaatlicher Verfassungsrechtsnormen zur ,,nomic community® der Politik ver-
gleichbar ist?

Dieser Bezug zur nomic community wird hier als das Merkmal doppelter Reflexivi-
tit in den Verfassungsbegriff aufgenommen. Primir ist Konstitutionalisierung immer erst
Selbstkonstituierung des Kommunikationsmediums eines Sozialsystems, der Politik, der
Wirtschaft, der Medien, des Gesundheitswesens (Thornhill 2008: 169 ff.). Recht spielt in
solchen Prozessen zwar eine unabdingbare, aber doch nur eine dienende Rolle. Ein an-
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spruchsvoller Verfassungsbegriff fir einen weltgesellschaftlichen Konstitutionalismus
muss sich bewusst bleiben, dass Verfassungen primir Sozialprozesse und erst sekundir
Rechtsprozesse sind. Jedoch — die blofie Konstituierung von medialer Autonomie ist
noch nicht ihre Konstitutionalisierung. Von Verfassungen im strengen Sinne sollte man
erst dann sprechen, wenn die teilsystemische Reflexivitit eines Sozialsystems, sei es der
Politik, der Wirtschaft oder anderer Sektoren, an das Recht strukturell gekoppelt sind.
Genauer: an die Reflexivitit des Rechts. Verfassungen entstehen, wenn Phinomene dop-
pelter Reflexivitit auftauchen — Reflexivitit des sich selbst konstituierenden Sozialsystems
und Reflexivitit des an die Selbstkonstituierung des Sozialbereichs gekoppelten Rechts.

(4) Verfassungsstrukturen: Bilden die Regimes die aus nationalstaatlichen Zusammenhingen
bekannten verfassungstypischen Strukturen, insbesondere die bekannten Normenhierar-
chien und ihre institutionellen Garantien, heraus?

Der Endpunkt einer Konstitutionalisierung — sei es in der Politik, sei es in der Wirt-
schaft, sei es in anderen Sozialbereichen — ist erst dann erreicht, wenn sich ein eigen-
stindiger Verfassungs-Code — genauer: eine hybride bindre Meta-Codierung — herausbildet, an
dem sich die internen Prozesse der beiden gekoppelten Systeme orientieren. Binir ist der
Vetfassungscode, weil er zwischen den Wetten ,,vetfassungsmalBig/verfassungswidrig®
oszilliert. Auf der Meta-Ebene fungiert der Code, weil er Entscheidungen, die bereits
unter dem bindten Recht/Unrecht-Code gefillt wurden, einer zusitzlichen Priffung, nim-
lich ob sie sozialverfassungsrechtlichen Anforderungen entsprechen, unterwirft. Hier
entsteht also die fir alle Verfassungen — fiir politische Staatsverfassungen, fiir Sozial-
verfassungen oder fiir Organisationsverfassungen — typische Hierarchie zwischen ein-
fachem Recht und Verfassungsrecht, ,the law of the laws“. Dem Rechtscode (recht-
maBig/rechtswidtig) witd der Vetfassungscode des jeweiligen Sozialbereichs (verfas-
sungsmalig/verfassungswidrig) ubergeordnet. Der Witz der Meta-Codierung liegt aber
erst in ihrer Hybriditit, weil sie sich nicht nur dem Rechtscode tiberordnet, sondern zu-
gleich dem bindren Code des betroffenen Funktionssystems. Sie setzt also auch dessen
binir codierte Operationen der zusitzlichen Reflexion aus, ob sie einer 6ffentlichen Ver-
antwortung des Sozialsystems Rechnung tragen oder nicht.

Ein ,,Allerweltsbegriff* der Verfassung, wie ihn Wahl (2002: 191) befiirchtet, ist mit
seiner Transnationalisierung gewiss nicht etabliert. Nur unter der Bedingung, dass eine
transnationale Konfiguration tber simtliche dieser Merkmale verfigt, kann man in einem
strengen Sinne davon sprechen, dass sich an dieser Stelle eine transnationale Verfassung
herausgebildet hat.

IV. Politik und Recht: Selbstbegrenzung gesellschaftlicher Steigerungszwinge

Wenn das Verfassungsrecht soziologische Analysen transnationaler Konstitutionali-
sierungsprozesse aufgreifen sollte, dann miusste es zugleich auf ausreichende Distanz zu
seiner Nachbardisziplin achten. Keinesfalls kann die Verfassungssoziologie rechtliche
Leitprinzipien geschweige denn einzelne Verfassungsnormen fiir transnationale Regimes
vorgeben. Stattdessen sollte die Verfassungsrechtsdogmatik auf interdisziplinire Arbeits-
teilung setzen, in der jede Disziplin aus ihrer Perspektive einen autonomen Beitrag er-
bringt. Das bedeutet: Verfassungssoziologische Analysen untersuchen die Handlungslogik
transnationaler Konfigurationen, decken die Eigenstrukturen transnationaler Konsti-
tutionalisierungsprozesse auf und er6ffnen Alternativen fiir Strukturldsungen jenseits
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nationalstaatlicher Verfassungen. Das Verfassungsrecht ldsst sich davon irritieren und
entwickelt aus seinen Denktraditionen heraus eigenstindige Begriffe, Normen und Prin-
zipien fir transnationale Verfassungen, die als angemessene Rechtslésungen fir deren
neuartigen Konstituierungs- und Limitierungsprobleme gelten kénnen.”

Dass es dem Verfassungsrecht heute primir darum gehen muf, limitative Verfas-
sungsnormen zu entwickeln, musste es soziologischen Zeitdiagnosen entnehmen, die
einen Steigerungszwang mit destruktiven Folgen in simtlichen globalen Funktionssyste-
men konstatieren. Ein inhdrenter Zwang zur immer hoheren Produktion, der einerseits
Voraussetzung ihrer Selbstreproduktion ist, andererseits durch angebbare Steigerungs-
mechanismen so angetrieben werden kann, dass es zum Umschlag in destruktive Tenden-
zen kommt, wird mit Recht in der Wirtschaft identifiziert (Binswanger 2009). Aber er
findet sich nicht nur in der Wirtschaft, sondern auch in anderen Funktionssystemen.!?
Eine solche Steigerungsdynamik geht tiber die von Hartmut Rosa (2005) diagnostizierten
Akzelerationszirkel in modernen Gesellschaften hinaus. Es geht nicht nur um eine sozial-
strukturell bedingte Anderung der Zeitstrukturen, die auf eine Beschleunigung sozialer
Prozesse hinauslduft. Dies ist nur die zeitliche Teildimension der allgemeinen Steige-
rungsdynamik von Funktionssystemen. Man wird dartiber hinaus auch die sachliche und
soziale Dimension von gesellschaftlichen Steigerungsphinomenen in den Blick nehmen
missen. In ihrer sachlichen Dimension duBert sich die Dynamik als der hier angespro-
chene Wachstumszwang der Symbolproduktion, also als eine Tendenz, gleichartige Ope-
rationen so zu steigern, dass sich ihre Strukturen vervielfachen (Stichweh 2011). In ihrer
sozialen Dimension verwirklicht sie sich in einer sozialen Epidemiologie, in Imitation,
Verbreitung, Ansteckung, wie sie besonders in Analysen von Stiheli (2011) zum ,,Herden-
trieb* an den Finanzmirkten untersucht worden sind. Insgesamt geht es um Vorschuss-
leistungen, die Erwartungen 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 sozialschddliche Exzesse umzukippen.

Dem Verfassungsrecht stellt sich die Aufgabe, die Binnenverfassungen trans-
nationaler Regimes so zu formulieren, dass sie auf das Motivations-Kompetenz-Dilemma,
das sich diesen Regimes stellt, reagieren. Das Dilemma besteht darin, dass zwar externe
Instanzen, insbesondere die Spontanbereiche der Funktionssysteme, die Gerichte und die
staatliche Politik eine hohe Motivation aufbringen, um die Selbstbegrenzung der fokalen
Funktionssysteme im Interesse ihrer Umwelten zu erreichen. Aber ihnen fehlt das Wis-
sen, die Handlungskompetenz und die Implementationskraft, solche Anderungen konkret
zu vollziehen. Diese Kompetenzen sind dagegen in den transnationalen Regimes hoch
entwickelt, angesichts des Bestandserhaltungsinteresses fehlt dort aber weitgehend die
Motivation zur Selbstbegrenzung. In dieser Situation, die Habermas (1985: 1) treffend als
die ,,neue Unubersichtlichkeit* gekennzeichnet hat, bleibt dann nur eine ,,Belagerung® der
professionellen Regimes durch eine politische Offentlichkeit. Anderungen der Binnenver-

9 Zu sozialwissenschaftlichen Beitrdgen fir die Jurisprudenz Jansen (2003: 31 ff)). Zum Pro-
gramm einer autonomen und zugleich interdisziplinir orientierten Rechtsdogmatik Joerges und
Teubner (2003).

10 Es bleibt klarzustellen, dass solche Tendenzen nicht ,begriffssoziologisch® aus der System-
theorie abgeleitet werden, wie Rhl (2010) argwohnt, sondern zunichst als theoretische An-
nahmen plausibilisiert und dann empirisch identifiziert werden miissen, wie es in unter-
schiedlichen Zusammenhingen Rosa (2005) und Stichweh (2011) getan haben.
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fassung transnationaler Regimes kénnen deren Irritabilitit gegeniiber den Forderungen
der Zivilgesellschaft, der Gerichte und der staatlichen Politik erhéhen.

Wie eine solche kapillare Konstitutionalisierung konkret gelingen kann, weil3 nie-
mand im Voraus. Ex-ante Prognosen sind prinzipiell unméglich. Deswegen gibt es keine
Alternative zu einer experimentellen Konstitutionalisierung. Externen Druck auszutben
heif3t, dass die Selbststeuerung der Politik, die des Rechts und die anderer Teilsysteme
solche Irritationen der Selbststeuerung des fokalen Systems erzeugen, dass im Ergebnis
die Selbststeuerungsprogramme in der gewiinschten Richtung zusammenspielen. Und das
kann man nicht prognostizieren, sondern nur ausprobieren.!! Die gewiinschte Richtung
fir gesellschaftliche Teilverfassungen heil3t: Beschrinkung von endogenen Tendenzen der
Selbstzerstorung und der Schidigung ihrer Umwelten (im weitesten Sinne). Dieser
schwierige Umgang mit einer Mehrheit von Selbststeuerungsprogrammen des fokalen
Teilsystems und der ihrer Umweltsysteme bezeichnet die eigentliche konstitutionelle
Problematik.
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