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Abstract: Dieser Artikel befasst sich mit der aktuellen Debatte iiber den transnationalen Konstitutionalismus
und den theoretischen Uberlegungen iiber die Mdglichkeiten einer internen Politisierung der transnationalen
Governance. Nach einer Zusammenfassung der Debatte {iber die Transnationalisierung des Rechts und die Ent-
stehung von fragmentierten Formen transnationaler Governance, versuche ich neue Formen im Verfassungs-
recht innerhalb der fragmentierten Rechtsregime der Global Governance zu beschreiben. Im Anschluss daran
untersuche ich die von einigen Rechtsgelehrten vertretene Annahme, auf der Moglichkeit einer internen Politi-
sierung des Rechtsdiskurses zu beharren, um die sogenannte Expertenherrschaft im transnationalen Recht in-
frage zu stellen. Unter Bezugnahme auf Claude Leforts sozialtheoretische und politisch-philosophische Uber-
legungen beschreibe ich anschlieBend das, was ich als soziale Bedingungen einer ,Politisierung des Rechts* be-
zeichne. Mein Argument dabei ist, dass die Mdoglichkeit, die Politik des Rechts in irgendeiner Weise zu ver-
wirklichen, auf Merkmalen beruhen muss, die fiir die politische Konstitutionalisierung des Rechts typisch
sind, aber in der heutigen transnationalen Governance nicht vorhanden zu sein scheinen.

Abstract: This essay addresses the ongoing debate on transnational constitutionalism and the theoretical as-
sumptions related to the possibilities of internal politicization of transnational governance. After reconstructing
the debate on the transnationalization of law and the emergence of fragmented forms of transnational govern-
ance, | engage on the description of emerging forms of constitutional law within the fragmented legal regimes
of global governance. After doing that, I explore the assumption exposed by some legal scholars, which insists
on the possibility of an internal politicization of legal discourse as a way to challenge the so-called “rule of ex-
perts” in transnational law. Drawing on social-theoretical and political-philosophical formulations of Claude
Lefort, I will then address what I call the social conditions of the politicization of law. My claim is that the very
possibility of carrying out a certain politics of law depends on features, typical of the political constitutionaliza-
tion of law, which do not seem to be present in transnational governance

1. Einleitung

Leben wir heute in einer zunehmend transnationalen Weltgesellschaft, in der die sozialen
Formen der Interaktion und Kommunikation in den unterschiedlichen sozialen Bereichen
(Pries 2008: 9—47; Meyer 2000: 233; Sassen 2000: 372), wie etwa Wirtschaft, Wissen-
schaft, Sport oder Massenkommunikation, nicht ldnger durch die politischen Grenzen ei-
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ner nationalen souverdnen Rechtsordnung eingeschrankt werden, miissen wir die Tatsache
hinnehmen, dass es auch Recht auf diesem Niveau geben soll (Fischer-Lescano 2005: 65—
67).

Dariiber hinaus ist in soziologischer Perspektive festzustellen, dass die Komplexitét
einer konkreten Gesellschaft entscheidend die Komplexitit ihres Rechtssystems beein-
flusst (Luhmann 1993: 131-143). Dies bedeutet nicht, dass sich Gesellschaft in einem ste-
tigen Voranschreiten in Richtung hoherer ,Entwicklung® befindet. Es heilit vielmehr, dass
die soziale Komplexitdt ganz grundsitzlich mit gewissen sozialen Strukturen korrespon-
dieren muss, die auf einer normativen Ebene, etwa in einem Regelwerk, in dhnlich kom-
plexer Weise organisiert sind. Im Fall der Transnationalisierung der Weltgesellschaft ist
es nicht schwierig, innerhalb der letzten zwei oder drei Jahrzehnte die Entstehung um-
fangreicher Verrechtlichungsprozesse zu identifizieren, die diesen Umstinden Rechnung
tragen. Diese Prozesse sind nicht nur extrem komplex, sondern sie verweisen auf den zu-
nehmend atopischen Charakter sozialer Kommunikation auf globaler Ebene. In der Zwi-
schenzeit sind diese rechtlichen Mechanismen zu einem der wichtigsten Studienobjekte in
unterschiedlichen Forschungsfeldern geworden.

Wenn man andererseits beriicksichtigt, dass neu entstehende Rechtsformen jenseits
nationalstaatlicher Grenzen operieren, darf eine weitere Implikation dieser Tatsache nicht
vergessen werden. In der rechtstheoretischen Tradition ist zum einen auf die Existenz der
»rules of recognition® aufmerksam gemacht worden (Hart 1967: 92), die auf den Letzt-
grund der Normgiiltigkeit in einem konkreten System verweisen. Zum anderen wurde auf
die logische Notwendigkeit verwiesen, die Existenz einer ,,Grundnorm* anzunehmen, die
andere Gesetzesnormen mit von ihr abgeleiteter Giiltigkeit ausstattet (Kelsen 1960: 198).
Innerhalb der zeitgendssischen Rechtstheorie erscheint eine solche Erklarung gesetzlicher
Giiltigkeit, die sich auf logische, faktische oder moralische Formen der Legitimitit stiitzt,
als nicht mehr niitzlich oder notwendig (Luhmann 1993 66—74; Fischer-Lescano/Chris-
tensen 2006: 8—14). Anstatt {iber theoretische Grundlegungen zu mutmafBien, betrachtet
die Rechtstheorie die im Rechtssystem selbst vorhandenen Giiltigkeitsgrundsitze — nim-
lich in jenen, durch einen Vorrat von verfassungsrechtlichen Regeln bestimmten internen
Bedingungen, welche die rechtlichen Kompetenzen und die materiellen Grenzen normati-
ver Macht regulieren. Giiltigkeit wird zu einem operativ rekursiven Einheitssymbol des
Rechts, das nicht letztendlich definiert werden darf, aber stindig mit dem Recht mitlauft.

Anhand dessen hat sich schrittweise ein theoretischer Diskurs iiber die Existenz
transnationaler Rechtsordnungen entwickelt, die innerhalb ihres eigenen verfassungs-
rechtlichen Rahmens funktionieren. Mit einem verfassungsrechtlichen Rahmen ist hier
indes natiirlich nicht die politisch motivierte Ubereinkunft innerhalb des demokratischen
Konstitutionalismus gemeint, sondern die Existenz eines Rechts zweiter Ordnung, das in-
nerhalb der transnationalen Rechtsordnung das Problem rechtlicher Reflexivitét erfasst.
Indem ich die Existenz eines verfassungsrechtlichen Rahmens hinter der Existenz politi-
scher Verfassungen annehme, folge ich im Wesentlichen der Argumentation Giinther
Teubners (2012) und David Sciullis (1992). Die Kontroversen um diesen Punkt werde ich
an spdterer Stelle in diesem Text thematisieren. In Bezug auf globales und transnationales
Recht beinhaltet eine dieser Kontroversen Folgendes: Wenn ein globales Recht existiert,
das die Grenzen des territorial segmentierten politischen Systems der Weltgesellschaft
iiberschreitet, dann muss es auch einen konstitutionellen Rahmen geben, von dem Krite-
rien ableitbar sind, um die Giiltigkeit einer Rechtsnorm zu bestimmen. Zumindest sollte
iiber die verfassungsrechtlichen Probleme gesprochen werden, die dort auftauchen, wo die
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Existenz politischer Verfassungen von Nationalstaaten die Kommunikation {iber das
Recht nicht mehr an den politischen demokratischen Prozess binden kann (Neves 2013:
2). Wie wir sehen werden, zielt die Debatte iiber den transnationalen Konstitutionalismus,
die nun seit mehr als einem Jahrzehnt vorherrschend ist, auf nichtdemokratische Formen
rechtlicher Reflexivitit ab, die Rechtsordnungen jenseits des Staates hervorzubringen
scheinen.

In der Folge werde ich versuchen, das Problem der rechtlichen Transnationalisierung
als ein immer stirker werdendes Gesellschaftsphdnomen zu beschreiben, das die moderne
Form des demokratischen Verfassungsdiskurses gefdhrdet. Fiir viele TheoretikerInnen ist
der verfassungsrechtliche Diskurs ausschlaggebend, um die politischen Konsequenzen der
rechtlichen Willensbildung auf transnationaler Ebene zu rahmen. Dementsprechend sind
auch die politischen Folgen rechtlicher Entscheidungen auf dieser Ebene teilweise durch
die, in einem konkreten Rechtssystem giiltigen, verfassungsrechtlichen Prinzipien be-
stimmt (Koskenniemi 2006: 9).

2. Rechtliche Transnationalisierung und Global Governance: Neue
Formen der Regulierung

Jeder, der versuchen will zu verstehen, wie neu entstehende transnationale Regulierungs-
formen operieren, muss hinter das hochst vereinfachte — und im Bereich der internationa-
len Beziehungen und der Politikwissenschaft {ibliche — Vokabular des staatszentrierten
Realismus schauen und den verschlungenen Beziehungen zwischen dem Recht und den
unterschiedlichen Sektoren der Weltgesellschaft Aufmerksamkeit schenken. Global-
Governance-Regime &hneln einem ,,ungleichen Durcheinander” von Organisationen, In-
stitutionen und Rechtsprechungen, die in gréerem Widerspruch zueinander stehen kon-
nen als die strukturierten Resultate der Willensbildung, die von den Nationalstaaten
durchgefiihrt wird (Fischer-Lescano/Teubner 2006: 19). Beschreibungen der Global
Governance als das Ergebnis hegemonischer oder homogener Blocke politischer Macht,
die ausschlieSlich von den Nationalstaaten repriasentiert werden, sind kaum in der Lage,
die Komplexitit einer postnationalen Konstellation und den Pluralismus der transnationa-
len regulatorischen Dynamik abzubilden (Keohane 1984: 56-58). In diesem Rahmen
verweist die wissenschaftliche Debatte iiber die ,Verrechtlichung globaler Politikregime*
(Abbott et al. 2000: 401-408) auf die wichtigen Entwicklungen in der Entstehung eines
globalen Rechts und seiner Beziehungen zu neuen Formen der Governance.

Die produktivste Auseinandersetzung mit der Entstehung neuer globaler Rechtsord-
nungen wird immer noch von denjenigen gefiihrt, die der rechtstheoretischen Argumenta-
tion folgen, die Philip Jessup schon 1956 aufgestellt hat. Jessups iiberzeugender Definiti-
on zufolge sollte die Rechtstheorie anstelle des Terminus ,internationales Recht® den Be-
griff ,transnationales Recht® verwenden, um auf diese Weise all jenes Recht einzuschlie-
Ben, das Aktivitdten oder Ereignisse regulieren, bei denen nationale Grenzen iiberschritten
werden, gleichgiiltig ,,0b sie nun staatliche oder nicht-staatliche Akteure involvieren® (Je-
ssup 1956: 2). Transnationales Recht sollte sowohl ,,6ffentliches und privates internatio-
nales Recht* einbeziehen als auch ,,andere Regeln, die nicht vollkommen in solche Stan-
dardkategorien passen® (ebd.: 2). Im Gegensatz zu ,international‘, das sich auf Phinome-
ne bezieht, die ,zwischen‘ Staaten passieren, verweist der Begriff ,transnational®, mit
dem diese neu entstehenden Rechtsregime bezeichnet werden, auf Phinomene, die ,,jen-
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seits” des Staates, ,,liber” Staaten ,,hinweg™ oder ,,durch* Staaten ,.hindurch* stattfinden
(Scott 2009: 866). Mit der zunehmenden Relativierung der regulatorischen Kraft des Staa-
tes ist in der Tat mehr Raum fiir gesellschaftliche Organisationen wie Unternehmen, Uni-
versititen, Sportverbdnde und Informationsnetzwerke vorhanden, um ihre eigenen For-
men gesellschaftlicher Regulierung sowohl national wie auch trans- und international
durchzusetzen (Hall/Biersteker 2002: 3—10).

Vom Standpunkt des rechtlichen Realismus und Pluralismus aus gesehen, ist die Ein-
sicht, dass die Gesellschaft rechtliche Mechanismen und soziale Formen der Regulierung
herstellt, die weit iiber das ,staatliche Recht® hinausgehen, nicht neu (Macaulay 2005:
365; Santos 1977). Dennoch scheint das ,,lebende Recht™ (Ehrlich 1989: 402) der Weltge-
sellschaft dank des radikalen Transnationalisierungsprozesses einen neuen Autonomie-
spielraum zu gewinnen. Eine sorgfiltige Beobachtung der regulativen Dynamiken in der
heutigen Weltgesellschaft sollte in der Lage sein zu zeigen, dass transnationales Regie-
rungshandeln in vielfdltiger Weise durch gesellschaftliche Regulierungsprozesse beein-
flusst ist, die in expliziter Konkurrenz zu nationalen oder internationalen politischen Pro-
zessen staatlicher Gesetzgebung stehen.

Uber informelle und manchmal nicht eindeutig legale (wenn auch nicht eindeutig il-
legale) Mechanismen sind Groflunternehmen in der Lage, ihre Interessen auf vielfiltige
Weise in die Sprache 6ffentlicher Regulierung zu iibersetzen (Picciotto 2012: 165-171;
Crouch, 2010: 161-168). Auch wenn dieses Phdnomen wahrscheinlich nicht ganz neu ist,
ist seln Einflussbereich doch nie grofer gewesen als in den letzten Jahrzehnten (Igan
2009). ! Dariiber hinaus wire die alleinige Begriindung dieser Verdnderung iiber die ,,neo-
liberale Hegemonie* (Crouch 2011: 23) nichts anderes als eine vorschnelle Politisierung
einer theoretischen Analyse. Nichtsdestoweniger sollte man auf die Urspriinge dieses
Prozesses blicken, die eindeutig auf den 6konomischen und institutionellen Verdanderun-
gen beruhen, die die Intensivierung wirtschaftlicher Transnationalisierung mit sich brach-
te. Als ihre Konsequenz konnen Firmen wie auch andere transnationale oder supranatio-
nale Organisationen staatliche Akteure und politische Korperschaften mit Mitteln der Er-
pressung und der indirekten Rechtswahl unter Druck setzen (Crouch 2006: 1545). Sogar
noch interessanter sind die Fille informeller Governance-Netzwerke wie diejenigen, die
um den Basler Ausschuss flir Bankenaufsicht entstanden sind, und die in der Lage sind,
Staatspolitik auf nationaler Ebene umfassend zu beeinflussen (Picciotto 1997: 1040—
1041).

Zudem lésst sich kaum bestreiten, dass supranationale Organisationen wie die Konfe-
renz der Vereinten Nationen flir Handel und Entwicklung (UNCTAD), die Weltbank, die
Welthandelsorganisation (WTO), der Internationale Wahrungsfond (IWF) und ebenso re-
gionale Organisationen wie die Europdische Union (EU) und das Nordamerikanische
Freihandelsabkommen (NAFTA) oder sogar private Sportorganisationen wie der Welt-
fuBballverband FIFA oder der Internationale Sportgerichtshof (CAS) in den letzten Jahr-
zehnten eindeutig abgegrenzte Rechtswege entwickelt haben. Supranationales Recht kann
nationale Souverinitét in vielfacher Hinsicht beeinflussen, begrenzen oder binden, und
zwar in den unterschiedlichsten Bereichen wie etwa der Besteuerung, des internationalen
Handels oder der Umweltgesetzgebung. Hinzu kommt, dass ebenfalls in den letzten Jahr-

1 Igan hat politisches Lobbying als einen der Hauptgriinde fiir die Marktinstabilitit beschrieben, der 2008
zur Finanzkrise gefiihrt hat, und des Weiteren Belege dafiir geliefert, dass der politische Einfluss der Fi-
nanzindustrie das Potenzial haben konnte, Auswirkungen auf die Finanzstabilitdt auszuiiben.
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zehnten einige supranationale Rechtsinstitutionen Charakteristika entwickelt haben, die
eigentlich fiir nationale Rechtssysteme typisch sind, ndmlich die Einrichtung von Ge-
richtshofen, Verfahrensvorschriften und Gesetzgebungen (Kjaer 2011: 395-402).

3. Transnationaler Konstitutionalismus: Funktionale
gesellschaftliche Ordnung jenseits des Staates

Probleme beziiglich der Strukturen der Global Governance sind nicht linger ein Gegen-
stand, mit dem sich nur Diplomaten, international titige Anwailte oder 6ffentliche Behor-
den auf hoherem Niveau befassen miissen. Im 21. Jahrhundert erscheinen zunehmend
Probleme des tdglichen Lebens mit globalen und transnationalen Fragestellungen verbun-
den (Kennedy 2009: 37—40). Transnationale Unternehmen verletzen Menschenrechte in
verschiedenen Léndern, wihrend sie Computer oder Sportschuhe produzieren (Rodrigu-
ez-Garavito 2005: 203-233); die WTO trifft Entscheidungen iiber den Gebrauch gene-
tisch modifizierter Organismen (GMO), die die Umwelt in weit entfernten Regionen La-
teinamerikas ebenso bedrohen kdnnen wie in Europa.

Unzéhlige globale Probleme und Entscheidungen globaler Rechtsprechung werden
zwar nur lokal erfahren, besitzen aber eine eindeutig politische und sogar konstitutionelle
Qualitét. Sie betreffen nicht nur staatliche Politiken, sondern auch zivile, politische und
soziale Rechte, die konstitutionell gegriindet sind. Kontinuierlich kénnen sowohl private
wie auch offentliche transnationale Akteure und Behorden national eingebettete Grund-
rechte angreifen, ohne durch nationale politische und rechtliche Organisationen kontrol-
liert werden zu konnen. Der Gedanke, dass ein globales Rechtssystem im Entstehen ist,
bricht mit dem herkdmmlichen Rahmen der Verfassungstheorie, ndmlich den zwei
Kernideen nationalen Rechts: der Territorialitit und der Einheit des nationalen Rechtssys-
tems.

In der Tat sind Rechts- und Politiktheorien immer fast ausschlieBlich mit den territo-
rialen Grenzen der Rechts- und Politikregime befasst gewesen, ohne zu bemerken, dass
ihnen in vielen Hinsichten Bedeutung entzogen wurde. Nationale Territorialitét bildete
den Kern der Verfassungstheorie und der rechtlichen wie politischen Reflexion des ,key-
nesianisch-westfélischen Paradigmas® (Fraser 2005: 1). Es ist jedoch genau dieses ,,Netz
aus klaren Grenzen* zwischen den Regimen, das durch den Prozess der gesellschaftlichen
und rechtlichen Transnationalisierung in Frage gestellt worden ist.” Die augenscheinlichs-
te Konsequenz daraus ist, dass es heutzutage keine ,,oberste Ordnung der Ordnungen*
gibt oder ein politisches Metaprinzip der Autoritit, an dem die Analyse auf transnationa-
ler Ebene auszurichten wire (Walker 2008a: 376). Es ist insbesondere nicht langer selbst-
verstindlich, dass Gerichte und politische Institutionen sich ausschlieBlich auf Grundlage
hierarchischer Mechanismen (innerhalb einer innerstaatlichen Ordnung) aufeinander be-
ziehen oder auf Grundlage horizontaler Mechanismen mit klaren territorialen Grenzen,
die ihre Rechtsprechung beschrinken. Vielmehr haben verschiedene Formen eines supra-,
trans- und intranationalen Rechts komplexe Wechselwirkungen zwischen einer Vielzahl

2 Panel Report, European Communities — Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech
Products. WT/291/R; WT/DS292/R; WT/DS293/R.

3 Mit vielen Beispielen zur verbindlichen Dimension transnationaler Rechtsordnungen vergleiche Renner
(2011: 91-168).
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von Korperschaften auf verschiedenen Ebenen geschaffen, die sowohl Wettbewerb als
auch Koordination untereinander erfordern (Picciotto 2012: 461) . Insofern passen in
rechtlicher Hinsicht pluralistische Erkldrungen sehr gut zu der neuen weltweiten Ordnung
multipler transnationaler Regime und politischer Schichten, in der wir leben.

Die Interaktionen nationalen, internationalen und transnationalen Rechts in Augen-
schein zu nehmen, ist vielversprechend, weil damit enthiillt wird, wie die Weltgesellschaft
nicht nur um politische Organisationen (wie den Staat) herum strukturiert ist, sondern
auch entlang funktionaler Strukturen, die grenziiberschreitend global operieren (Zumban-
sen 2012: 25). Die Beschreibung einer zunehmenden Fragmentierung, die die Debatte
iber die Global Governance in den vergangenen Jahren geprégt hat und die alles andere
als eine modische Referenz auf postmodernistische Tendenzen war (Koskenniemi 2009a:
795-797), griindete in den Strukturen der Weltgesellschaft selbst, die im Prozess der
Transnationalisierung entstanden waren. Hiermit korrespondieren auch die Differenzie-
rungsprozesse, die die Staaten nicht aufhalten kdnnen und die in der Weltgesellschaft
durch erstarkende selbstreferenzielle Dynamiken in Wirtschaft, Wissenschaft, Kultur, Ge-
sundheit, Transport und Sport hervorgerufen werden (Fischer-Lescano/Teubner 2006:
19). Die Quellen rechtlicher Normen in diesen Regimen sind die selbstorganisierten Pro-
zesse hochspezialisierter funktionaler Sektoren.! Martti Koskenniemi (2007a: 4, Hervor-
hebung im Original) schreibt hierzu:

»dpecializations such as ,trade law‘, ,human rights law‘, ,environmental law‘, ,criminal law‘,
,security law*, ,European law* and so on started to reverse established legal hierarchies in favour of
the structural bias in the relevant functional expertise. Even though this process was often organised
through intergovernmental organisations, the governmental delegations were composed of technical
(economic, environmental, legal) experts in a way that transposed the functional differentiation at
the national level onto the international plane.

Wihrend die Rechtspluralitdt innerhalb des keynesianisch-westfilischen framework (Fra-
ser 2005: 1) einer (staatszentrierten) Verfassungsordnung nur einen dufleren Druck auf
vermutlich einheitliche Rechtssysteme ausiibte, ist der Pluralismus unter den neuen Ver-
hiltnissen intern, ndmlich der entstehenden Grundstruktur selbst eingeschrieben (Walker
2008b: 539). Er triagt zu einem wesentlichen Teil zum Verstiandnis des rechtlichen Konsti-
tutionalismus bei (Somek 2012) und macht insofern aus dem transnationalen Konstitutio-
nalismus von vornherein eine Art Verfassungspluralismus (Walker 2008a: 317; Teubner
2004: 5-7). Dementsprechend muss ein pluralistischer Konstitutionalismus (verstanden
als eine Beschreibung der funktionstragenden Bedingungen des Rechtssystems) die Un-
ordnung bei den Grenzziehungen hierarchischer Rechtsregime beriicksichtigen, damit er
eine adidquate Beschreibung zeitgenoOssischer Rechtsordnungen liefern kann (Walker
2002: 337-338).

Sicherlich wurden Verfassungen lange als das Ergebnis einer politischen Entschei-
dung angesehen, die nur einem begrenzten Gemeinwesen zugeschrieben werden konnte
(Somek 2012; Walker 2008b: 527-529). Etwa nach der Art Carl Schmitts begriff man
Verfassungen als ein Ausdruck der bevorstehenden politischen Einheit, die mit dem Sou-
verdnitdtskonzept gleichzusetzen war. In diesem Zusammenhang wurde der Staat (als die
politische Einheit par excellence) als einziger Triger einer politischen Eigenidentitdit an-
gesehen, die mit einer Verfassung ausgestattet werden konnte (Lindahl 2008: 9—17).

4 Diesem Phdanomen wird hier Aufmerksamkeit geschenkt: Study Group of the Int’l Law Comm’n, 58th Sess.,
May 1-June 9, July 3—Aug. 11, 2006, 1-2, UN. Doc. A/CN.4/L.682; GAOR, 60th Sess. (Apr. 13, 2006).
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Diese Denkweise wurde aus verschiedenen Gesichtspunkten sicherlich stark kritisiert
(Mbollers 2000: 256-271). Unter der neuen transnationalen Konstellation gibt es jedoch
regulierende Prozesse, die von rechtlichen Mechanismen Gebrauch machen, aber nicht
staatlich begriindet sind. Das scheint definitiv mit dem Staatszentrismus des konstitutio-
nellen Denkens zu brechen. Und daher tauchen einige Fragen auf, sobald man diese glo-
bale (Un-)Ordnung rechtlicher Regime betrachtet. Wie sollten Rechts- und Politiktheorie
die Legitimitdt und rechtliche Giiltigkeit regulierender Prozesse beschreiben — etwa die
der Europédischen Union und ihres comitology system, das liber eine grole Bandbreite an
Kriften verfiigt, die nicht direkt von einer klaren Bevollméchtigung durch politische Ent-
scheidungen eines einheitlichen Souverdnen abgeleitet werden kénnen (Joerges/Neyer
1997: 282)? Wie sollen die regulierenden Krifte privater Autoritdten in Bereichen wie
dem Cyberspace des Internets definiert werden, wo Entscheidungen beziiglich Auseinan-
dersetzungen iiber IP-Adressen durch die Internet Corporation for Assigned Names and
Numbers (ICANN) ohne Aufsicht staatlich begriindeter nationaler oder internationaler
Rechtsprechung getroffen werden (Teubner 2004: 5—6)? Wie kann die rechtliche Willens-
bildung der WTO verstanden werden, deren Gerichtsentscheidungen oft einen bedeuten-
den Einfluss im Bereich der Menschenrechte, der Einkommensverteilung und der Um-
weltproblematik ausiiben, sogar wenn ihre Wirkméchtigkeit auf handelsbezogene Themen
beschriankt sein sollte (Magnuson 2010; Trachtman 2006)? Wenn das Verfassungsrecht
als eine Art reflexives Recht zu verstehen ist, das innerhalb des Rechts operiert, und wenn
die transnationalen Bewegungen in Richtung einer Verrechtlichung regulierender Prozes-
se ernst genommen werden, ist zu bemerken, dass bereits heute verschiedene Formen des
Verfassungsrechts in den globalen Regulierungsprozessen wirksam sind. Freilich besitzt
transnationales Verfassungsrecht nicht dieselbe Qualitdt wie nationales Verfassungsrecht.

Transnationales Verfassungsrecht nimmt eine duflerst vielféltige Gestalt in jedem der
fragmentierten Rechtsregime an, die die funktional differenzierten Strukturen der Global
Governance ausmachen. Diese Regime fungieren als atopische transnationale Gemeinwe-
sen (Willke 2001: 107-123), die im Gegensatz zu Staaten auf keinen Fall als politisch be-
zeichnet werden konnen. Innerhalb dieser Regime beziehen sich Verfassungsnormen
nicht notwendigerweise auf politische Prozesse wie die parlamentarische Willensbildung
oder die politischen Konflikte, die zwischen Parteien und in Wahlkdmpfen ausgetragen
werden, sondern auch auf das spezialisierte Wissen bestimmter funktionalen Gesell-
schaftsbereichen (Fischer-Lescano/Teubner 2006: 41-48).

Funktionales Verfassungsrecht ist zudem nicht auf supra-, trans- oder internationale
Organisationen beschrinkt (Isiksel 2012: 106). Es entstammt auch einer Vielzahl vertrag-
licher Vereinbarungen und miteinander verzahnter Prozesse zwischen Organisationen wie
Staaten, Unternehmen und Nichtregierungsorganisationen, die sektoriale Regime begriin-
den (Teubner 2012: 139-158). Dies ruft iibrigens Stephen Krasners klassische Regime-
Definition ins Gedachtnis: ,,Regimes can be defined as sets of implicit or explicit princi-
ples, norms, rules, and decision-making procedures around which actors’ expectations
converge in a given area of international relations® (Krasner 1982: 186). Wenn Normen
die Form bindender Rechtsprechungen auf der operativen Ebene in verschiedenen funkti-
onal spezialisierten Bereichen und Organisationen annehmen, tauchen auch Normen auf
hoéheren Ebenen von Reflexivitit auf, die als Rahmen fiir diese primédren Normen dienen.

Das entstehende transnationale Verfassungsrecht hat einen vollig neuen Charakter: Es
besteht aus einem Vorrat an Regeln sowie Regeln iiber Regeln, die eng mit bestimmten
Kenntnissen und Verteilungen gesellschaftlicher Macht in unterschiedlichen Themenge-
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bieten verbunden sind. Jedes Regime scheint sein eigenes Verfassungsrecht zu entwi-
ckeln, was seinerseits auf einem bestimmten technischen Vokabular beruht. Dariiber hin-
aus, so bemerkt Koskenniemi (2009b: 11), ist jedes dieser Vokabulare immer nur in der
Lage, einige wenige Losungen, Akteure und Interessen in den Mittelpunkt zu riicken, was
wiederum zu Lasten anderer geht.

Was aber sind die politischen Konsequenzen aus dieser Verschiebung? Welche Inte-
ressen riickt ein spezifisches Regime in den Mittelpunkt? Wenn eine Entscheidung der
WTO die Chancen einer Gruppe von Angehdrigen einer ethnischen oder kulturellen Min-
derheit beschrinkt, ist es fiir diese dann mdoglich, politische Forderungen gegeniiber ei-
nem Parlament oder einem letztinstanzlichen Verfassungsgericht zu stellen? Denn wel-
chen? All dies sind die immer dringenderen Fragen, denen die heutige Rechts- und Poli-
tiktheorie sich stellen muss.

4. Politik des Rechts: Das ,Politische’ des transnationalen
Konstitutionalismus

Wenn man die sensiblen Themen internationaler Politik heutzutage bedenkt, zum Beispiel
das Thema der genetisch verdnderten Organismen und die daraus entstehenden sozialen,
Okologischen und wirtschaftlichen Konsequenzen, taucht eine schwierige Frage auf, die
Koskenniemi (2009a: 796) so formuliert: ,,What vocabulary would serve best to grasp
[this] novel phenomenon? Sollte das Vokabular der Wirtschaft oder der Okologie be-
nutzt werden? Sollte die Sprache der Menschenrechte oder des Handels Verwendung fin-
den? Von dieser Wahl héngt vieles ab, denn sobald wir wissen, welches Vokabular ange-
wendet wird, haben wir schon eine Vorstellung davon, wie mit einem Sachverhalt umge-
gangen wird (Koskenniemi 2009a: 797).

Tatsdchlich bestimmen sogenannte issue regimes, die liblicherweise von hochspezia-
lisierten epistemischen Gemeinschaften dominiert werden (Haas 1992: 3—4), zunehmend
die Politikgestaltung und das Recht auf transnationaler Ebene. Diese Tatsache zeigt sich
auch darin, wie in Regimen der Global Governance mit rechtlichen Willensbildungen
umgegangen wird, die in bestimmten Regulierungsbereichen in den Fokus der Expertln-
nen geriickt sind. Global Governance bezieht sich zunehmend auf die Bereitstellung op-
timaler Vorteile fiir die jeweiligen Akteure eines bestimmten sozialen Sektors (Kosken-
niemi 2007b: 70-71). Soziale Probleme werden daher in Bezug zu einem neuen Vokabu-
lar beschrieben, das sich von dem Vokabular des demokratisch-politischen Konstitutiona-
lismus sehr unterscheidet.

Bedeuten nun die Fragmentierung der Rechtsregime und die technokratische Willens-
bildung in der Global Governance eine Entpolitisierung der Gesellschaft (Teubner 2012:
175-179)? Macht es noch Sinn, iiber Politisierung auf die gleiche Art und Weise zu spre-
chen wie sie sich in der sogenannten ,,contentious politics* innerhalb eines Staates voll-
zieht (Tilly 2004: 6) — einer Politik, in der Menschen gemeinschaftliche Anspriiche gel-
tend machen, die sich auf die Interessen des Anderen auswirken? Ist nicht eine postdemo-
kratische Verdnderung der Weltpolitik zu beobachten, die das Potenzial fiir Transformati-
onen, die aus ,,politischen Auseinandersetzungen um Interessen* entstehen, unterdriickt
(Crouch 2004: 70-76)?

Einige Autorlnnen reagieren auf diesen Punkt, indem sie einen Schritt zuriicktreten
und alte Konzepte der Politisierung bemiihen. Im Kontext der Verfassungstheorie wird
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ein Begriff der Politisierung entwickelt, die nicht auf funktionalen Unterscheidungen ba-
siert. Das Politische wird mithin jenseits der institutionellen Rahmen des politischen Sys-
tems gebracht und auf den rechtlichen Bereich erstreckt, indem die Kontingenz von recht-
lichen Entscheidungen mit Bezug auf verschiedene gesellschaftliche Bereiche bestritten
wird und somit als Verfassungsfrage auftaucht. Dabei beschrénken sie sich jedoch nicht
auf die laufende Diskussion iiber die Politisierung der internationalen Beziehungen, wie
es in den letzten Jahren in deutscher Sprache durchgefiihrt wird (Ziirn/Ecker-Ehrhardt
2013). Politisierung wird dann nicht als der Prozess betrachtet, ,,mittels dessen Entschei-
dungskompetenzen und die damit verbundenen autoritativen Interpretationen von Sach-
verhalten in die politische Sphire gebracht werden* (Ziirn 2013: 19). Stattdessen wird Po-
litisierung als eine Umschreibung der Kontingenzsichtbarkeit in die funktionale Sprache
des Rechts verstanden. Somit wird gemeint, dass das Politische auch im Recht anwesend
ist, aber rechtliche Politisierung sich nur unter den internen Bedingungen der Kontin-
genzbeobachtung des Rechtsentscheidens zustande bringen lésst.

Besonders in Hinblick auf die Rechtsdisziplin machen sie geltend, dass Politisierung
kein exklusives Phdnomen des politischen Systems ist (Teubner 2012: 172—175). Wenn
man die Mechanismen der Représentation und der Politisierung von Interessen bedenkt,
ist eine rechtliche Politisierung ebenso wie eine Weiterentwicklung der Rechtsmethodo-
logie durchaus moglich. Die Rechtstheorie ist sich historisch immer schon der Mdoglich-
keiten der Politisierung innerhalb des Rechts bewusst gewesen. Seit dem neunzehnten
Jahrhundert haben der Rechtsrealismus und die Freirecht-Bewegung darauf bestanden,
dass es unmoglich sei, rechtliche Willensbildung auf eine ausschlieBlich wortliche und
neutrale Interpretation zu beschrianken (Larenz 1991: 59—69; Horwitz 1992: 169—172). In
der ersten Hilfte des zwanzigsten Jahrhunderts war sich auch Hans Kelsen (1960) der
Tatsache bewusst, dass ein unvermeidliches Moment der Kreativitdt, die immer auch ei-
nen gewissen politischen Inhalt hat, jenseits der logischen Strukturen des Rechts, dem ei-
gentlichen Untersuchungsgegenstand der Rechtswissenschaft, liegen muss. Und auch die
Critical Legal Studies/CLS hat sich mit der Dekonstruktion rechtlicher Formalismen be-
schiftigt, indem sie zeigte, dass Recht immer eine Form von Unbestimmtheit birgt, die im
Moment der rechtlichen Willensbildung politisch auftaucht (Kennedy 1997: 359). Die
Kritische Rechtslehre hatte iibrigens einen langen Bestand in der Rechtsdisziplin, dem in-
ternationalen Recht eingeschlossen.

In Anlehnung an diese lange Tradition haben dann eine gro3e Anzahl von Gelehrten
und RechtspraktikerInnen konzeptionelle Mittel zu entwickeln versucht, um die Rolle der
Politik innerhalb des transnationalen und globalen Rechts zu verstehen. Martti Kosken-
niemi beispielsweise, der CLS auf das 6ffentliche internationale Recht angewendet hat,
hat im letzten Jahrzehnt versucht, die Politik des Rechts mit einer anderen Sprache zu be-
schreiben. Fiir ihn ist auf dieser Ebene eine andere Art von politischer Auseinanderset-
zung maligeblich: ,.the politics of re-definition” (Koskenniemi 1990: 11). Demzufolge ist
es nicht so wichtig, den Platz der Entscheidung zu besetzen, sondern dariiber zu entschei-
den, welche Sprache fiir die Beschreibung eines bestimmten Problems gebraucht werden
soll und wie sie das Problem zum Ausdruck bringt (ebd.: 11-12). Das Vokabular der je-
weiligen Themengebiete, das neutrale Methoden und wissenschaftliche Beschreibung in-
volviert, macht es fiir eine bestimmte Gruppe einfacher, eine partikulare Beschreibung der
Realitét als Realitdt zu verallgemeinern. Die Realitdt jedoch ldsst sich, abhidngig davon,
welches Vokabular benutzt wird, auf sehr verschiedene Weisen beschreiben. Dasselbe
Problem oder derselbe Rechtsstreit kann etwa aus der Perspektive der Okologie oder der
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Wirtschaft beschrieben werden — und dann sehr unterschiedliche Lésungen nach sich zie-
hen: ,,To this extent the vocabularies act as ,ideologies® in the technical sense of reifying,
making seem necessary or neutral something that is partial and contested (ebd.: 12).

Diese verstirkt ideologische Spezialisierung des Vokabulars der Global Governance
lasst sich mit einer neuen Perspektive auf das Recht begriinden, die Koskenniemi das
»managerial mindset nennt. Diese Perspektive ist die Konsequenz der ,,Entformalisie-
rung®, der ,,Fragmentierung“ und des ,,Empire” im Reich des internationalen und transna-
tionalen Rechts (Koskenniemi 2006: 13). Unter Entformalisierung versteht Koskenniemi
»the process whereby the law retreats solely to the provision of procedures or broadly
formulated directives to experts”; unter Fragmentierung ,the splitting of law into func-
tionally defined ,regimes‘*; und unter Empire fasst er ,,the emergence of patterns of con-
straint deliberately intended to advance the objectives of a single dominant actor, either
through the law or irrespective of it (ebd.). Das managerial mindset ersetzt, mit den
funktionalen Dialekten der transnationalen Regime ausgestattet, nach und nach die
Rechtssprache, die das Recht iiblicherweise in seiner politisch konstitutionalisierten Form
hatte. Die Expertenherrschaft ist notwendigerweise parteiisch, weil sie strukturell durch
das spezialisierte funktionale Regime gestiitzt wird, durch das die Welt in den Blick ge-
nommen wird. Diese Herrschaftsform ist der des europdischen Ancien Régime sehr &hn-
lich: ,,Ancien régimes, after all, were also regimes* (ebd.: 17).

Koskenniemi lehnt das managerial mindset aus einer entgegengesetzten Perspektive
heraus ab, die in der Tradition des politischen Konstitutionalismus begriindet ist. Das con-
stitutional mindset korrespondiert mit der politischen Tradition, die sich bis zur Kanti-
schen Begriindung fiir die Existenz einer internen GesetzmaBigkeit des Rechts zuriickver-
folgen ldsst, dessen Giiltigkeit auf seiner eigenen internen Normativitit beruht. Recht soll-
te entsprechend dieser Annahme als eine normative Ordnung fiir sich betrachtet werden,
die auf Vernunft und auf der Kompetenz, ihre eigenen Gesetze zu schaffen, beruht. Indem
Koskenniemi Kants Kritik des utilitaristischen Denkens und seinem Argument folgt, dass
Freiheit als Selbstbestimmung verstanden werden muss, behauptet er: ,,[L]aw is needed
for legislation to exist, and legislation is needed for self-determination to be possible*
(Koskenniemi 2006: 16). Recht muss demzufolge der Ausdruck des selbstbestimmten
Willens einer Gemeinschaft sein.

Anders als das managerial mindset beriicksichtigt das Kantische constitutional
mindset die politischen Interessen eines jeden. Wéhrend jedoch fiir Kant die politische
Dimension des Rechts letztlich durch die moralische Dimension der allgemeinen Ver-
nunft beschrénkt ist, stellt fiir Koskenniemi die (,Kantische‘) Moralpolitik nichts anderes
als eine politische Option dar, fiir die sich jede Juristin und jeder Jurist bewusst entschei-
den muss. Die Kantische Moralpolitik wird so zu einem politischen Projekt, das gegen-
iiber anderen politischen Projekten behauptet werden muss. Im besonderen Fall des inter-
nationalen Rechts muss es gegen das managerial mindset des entformalisierten Empire-
Rechts verteidigt werden. Konstitutionalismus ldsst sich daher als ein political mindset
beschreiben.

Die Aufgabe der heutigen Politik des Rechts wire dieser Einsicht zufolge, die Besta-
tigung des Konstitutionalismus als ein kollektives Projekt, das die Expertenherrschaft in-
frage stellt, weiter zu verfolgen. Das politische Projekt des Kantischen Universalismus
wird jedoch auf diese Weise von der Kantischen Pramisse der universalen Vernunft ge-
trennt, die in den institutionellen Mechanismen privater und offentlicher Selbstgesetzge-
bung wirksam ist. Es wird ein politisches Projekt unter anderen, das um Vorherrschaft
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iiber das ,konstitutionelle Vokabular® im globalen und transnationalen Recht ringt, ohne
jede Riicksicht auf seine eigenen strukturellen Existenzbedingungen.

Fiir diejenigen, die eine Politisierung des Rechts ohne Riicksicht auf seine politische
Demokratisierung durch institutionelle und politische Reformen verteidigen, wird die
zentrale Frage der heutigen Politik des Rechts folgende: ,,Welche Art von [...] Recht und
welche Art von (und wessen) Praferenz bestimmt, wie soziale Probleme rechtlich ge-
rahmt werden (Koskenniemi 2009b: 17)? Dennoch beruht die Neudefinition der ,,manage-
rial world“ in der konstitutionellen Sprache eines ,,Kantischen mindsets* oder des 6ffent-
lichen Verwaltungsrechts nicht auf dem ,,intrinsischen Wert dieser Vokabulare“, sondern
macht nur Sinn um der ,.kritischen Herausforderung® willen, die sie fiir ,,die heutige Kul-
tur der a-politischen Expertenherrschaft™ darstellt (ebd.). Mit anderen Worten: Das ,,Kan-
tische mindset* des Konstitutionalismus fungiert fiir diejenigen, die dieser Art ,Gramscia-
nischen‘ Ansatz folgen, als Grundlage fiir eine kontrahegemoniale Technik, die eine Kon-
trolle der herrschenden Sprache innerhalb des internationalen Rechts anstrebt.

Der Kampf um Hegemonie iiber die konstitutionelle Sprache des globalen und trans-
nationalen Rechts konnte nun als Kampf um die Definition des Universellen im Sinne ei-
ner Weltanschauung definiert werden (Fischer-Lescano/Buckel 2009: 442). Demzufolge
normalisieren Kdmpfe um die Hegemonie der Rechtssprache partikulare Weltanschauun-
gen durch die formale Sprache des Rechts, indem sie ihnen einen Weg zu Universalisie-
rung und Anschlussfihigkeit ebnen. Durch dieses Verfahren kann eine partikulare
Rechtshegemonie das Vorrecht gewinnen (ebd.: 447). Der verfassungsrechtliche Diskurs,
der die Sprache des Rechts aus dem Rechtssystem selbst heraus artikuliert, befande sich
im Zentrum heutiger Moglichkeiten der Politisierung der Weltgesellschaft.

5. Grenzen der transnationalen Rechtspolitik

Wenn Koskenniemi argumentiert, dass die neuen Global-Governance-Regime wie neue
totalitdre Ancien Régime scheinen, die auf einem naturalistischen Rechtsverstindnis ba-
sieren, sollte er auch beriicksichtigen, dass es im Ancien Régime den Biirgern nicht rich-
tig moglich war, den Souverdn politisch infrage zu stellen (Thornhill 2011: 88-112).
Mindestens nicht im selben Sinne, wie er fiir die heutige Expertenherrschaft fiir moglich
zu halten scheint. Dies war nicht nur deswegen so, weil das Regime totalitdr war, sondern
auch, weil die Gesellschaft iiber kein Vokabular verfiigte, das politische und rechtliche
Willensbildung als moglichen Gegenstand einer solchen Politisierung beschreiben konnte.

In traditionellen Gesellschaftsformen ist in der Tat nicht nur das politische System
verhindert, interne Formen des sozialen Konflikts zu entwickeln, sondern auch andere so-
ziale Bereiche sind fiir gewohnlich in einer totalitir-moralischen Lebensform zusammen-
gefasst, die jedem Individuum und jeder soziale Gruppe nur sehr eng determinierte sozia-
le Rollen und Positionen in der Gesellschaft zuweist (Luhmann 1997: 678-707). Unter
der sozialen Organisation des Ancien Régimes waren Individuen und Gruppen von Indi-
viduen nicht in der Lage, ein Selbstverstidndnis zu entwickeln, das es ihnen ermdglichte,
sich selbst als politische Akteure wahrzunehmen (Luhmann 1997: 1016-1036; 1989: 149,
208-215). Auch das Recht war totalitdren Organisationsformen unterworfen, was es wie-
derum zu einem blofBen Reproduktionsmedium der strukturellen Gesellschaftshierarchien
machte. Unter diesen Umsténden war rechtliche Willensbildung nicht die Aufgabe eines
ausdifferenzierten Rechtssystems. Und aus diesem Grund war es schlicht unmdglich, eine
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Politik des Rechts zu entwerfen, die in Form von Auseinandersetzungen um die Hegemo-
nie iiber eine ,konstitutionelle Sprache‘ ausgetragen werden konnte. Anciens Régime sind
normative Ordnungen, die jede andere soziale Ordnung in dieselben natiirlichen oder me-
taphysischen Semantiken einordnen, die das gesellschaftliche Leben mit Bedeutung ver-
sehen miissen.

Damit will man behaupten, dass die Mdglichkeit der Politisierung des Rechts von in-
nen heraus folglich von gewissen gesellschaftlichen Bedingungen abhingt, ndmlich von
der sozialen Differenzierung des Rechtssystems von anderen gesellschaftlichen normati-
ven Ordnungen.

Das bringt mich zu dem, was Claude Lefort (1986: 305) das ,,Moment des Politi-
schen® genannt hat. Dies wiirde fiir Lefort von einem tiefliegenden Gesellschaftswandel
abhingen (ebd.: 302), die nicht nur auf die Ausdifferenzierung des Rechts selbst an-
kommt. Traditionelle Gesellschaften wurden demzufolge bis zur Moderne als ein sozialer
Korper betrachtet, in dem Politik, Religion, Moral und Wissenschaft vereint waren. Der
Prozess, der die gesellschaftlichen Mdglichkeiten der Beobachtung und Identifizierung
sozialer, politischer und rechtlicher Kontingenzen angesto3en und damit die Politisierung
der Gesellschaft und auch des Rechts ermdglicht hat, hat fiir Lefort seine Wurzeln in der
Fragmentierung dieser Einheit. Dieser Fragmentierungsprozess hitte nun unter der politi-
schen Ordnung des Ancien Régimes begonnen (Lefort 1988a: 9; Marchart 2007: 90-91)
und sich erst nach einem institutionellen Wandel stabilisiert, der eine Prozeduralisierung
politischer Konflikte durch den Einschluss von Individuen in politische Prozesse moglich
gemacht hat.

Das sogenannte ,,Konigreich der Einheit™ wurde also als Konsequenz aus Modernisie-
rung und Individualisierung (man konnte vielleicht auch aus funktionaler Differenzierung
sprechen) folglich nicht sofort abgeschafft. Sogar das erstarkende Biirgertum, das die
»zwel Korper des Konigs™ (Kantorowicz 1998: 441-448) symbolisch wie auch real durch
die Enthauptung Ludwigs XVI. zu beseitigen suchte, zielte darauf ab, eine Art soziale
Einheit wieder zu etablieren (Lefort 1986: 304), um die Mdglichkeit der Politisierung ih-
rer eigenen Privilegien zu vermeiden. Zeitlose und ahistorische Ideale wie das des unbe-
grenzten Privateigentums, der staatlichen Souverénitét, oder selbst die Nation haben die-
sem Zweck gedient, da sie zum Ziel hatten, neue politische Ordnungen zu griinden, die
auf gesellschaftlichen Fundamenten beruhen, welche nicht zum Gegenstand politischer
Auseinandersetzungen werden konnten.

Fiir Lefort war also klar, dass die Differenzierung von Politik, Recht und Wissen-
schaft nur durch einen umfassenden Prozess der politischen Demokratisierung stabilisiert
werden kann, der von der rechtlichen Institutionalisierung einer demokratischen Revolu-
tion mittels der Konstitutionalisierung politischer Rechte abhéngt (ebd.: 302—303). Somit
wiirde jegliche gesellschaftliche Forderung nach Macht verhindert, die die politische
Ordnung durch ein letztes unbestreitbares Fundament begriinden wollte. Es geht folglich
darum, ein Wiederauftauchen erneuerter Ausdrucksformen des Ancien Régimes zu ver-
meiden (ebd.: 239, 256-257).

Dies driickt fiir Lefort (1988a: 19) die wechselseitige Beziehung zwischen dem Auf-
tauchen eines demokratisierten politischen Systems und der Differenzierung einer auto-
nomen Rechtsordnung aus, das die Ausiibung von Macht den ,,Prozeduren periodischer
Neuverteilungen™ in Form von Wahlkdmpfen unterwirft. Als Folgerung daraus wird der
,,Ort der Macht“ in der Gesellschaft ,,eine leere Stelle* und demokratische Politik kann als
eine ,Institutionalisierung von Konflikten* auftauchen, die kein letztes Fundament als
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Begriindungsform des politischen Entscheidens auftauchen léasst (ebd.). Das Rechtssystem
kann andererseits das Entstehen interner Formen von Kontingenz beobachten, was wiede-
rum interne Politisierungsbewegungen ermoglicht.

Der Vorgang politischer Demokratisierung hiangt jedoch nicht nur von der Konstitutio-
nalisierung von Rechten ab. In seinen Studien zum Phinomen des Totalitéren geht Lefort in
seiner Verteidigung des Demokratisierungsprozesses noch weiter und versteht ihn als
Schliissel dazu, die Moglichkeiten der sozialen Differenzierung und Politisierung in den un-
terschiedlichen Gesellschaftsbereichen zu verstehen. Indem er betrachtet, wie die Sichtbar-
keit sozialer Kontingenzen unter einem totalitdren Regime eingeschrénkt wird, versucht er
zu zeigen, wie die schiere Moglichkeit der Entstehung sozialer Konflikte institutionalisiert
werden muss, wenn soziale Kontingenz sichtbar bleiben soll (Lefort 1988b: 51). Er argu-
mentiert, dass konstitutionelle Prozesse — vor allem inkludierende Wahlverfahren — notwen-
dig sind, damit soziale Kontingenz aktiv bleibt und um Konflikte als eine permanente Mog-
lichkeit zu verrechtlichen und zu institutionalisieren (Lefort 1988a: 18). Die Institutionali-
sierung von Konflikten durch den Wahlkampf und ein freies und allgemeines Wahlrecht
ermdglichen nicht nur die Fragmentierung einer vereinheitlichten normativen Ancien-
Régime-Ordnung, sondern auch die soziale Kontingenz in unterschiedlichen Gesellschafts-
bereichen. Gesellschaften, die unter einem totalitdren Politikregime leben, welches iiber
keine rechtlich regulierten demokratischen Konfliktvorgédnge verfligt, neigen folglich dazu,
einen wachsenden Entdifferenzierungsprozess zwischen den Gesellschaftsbereichen der po-
litischen Macht, des Rechts, und der (auch wissenschaftlichen) Wahrheit zu beobachten, in-
dem diese unter derselben totalitdren normativen Ordnung zusammengefasst werden. Auf
diese Weise wird die soziale Sichtbarkeit der Kontingenz in den unterschiedlichen Berei-
chen immer weiter gefdhrdet. Wenn das Rechtssystem nicht auf einer stabilen ,,Institutiona-
lisierung von Konflikten beruht, ldsst es sich von zeitlosen Einheitskonzepten stéirker an-
greifen, die interne Formen der Politisierung selbst dann einschranken kénnen, wenn ausge-
kliigelte Techniken des rechtlichen Managements und Denkens vorhanden sind. Die Erfah-
rungen des Totalitarismus im 20. Jahrhundert sind reich an Beispielen von politischen Herr-
schaftsformen, von denen sich kaum sagen ldsst, dass sie auf rechtsfreien Regimen aufbau-
en. Trotz dieser Tatsache ist es klar, dass das Rechtssystem in diesen Regimen im Interesse
politischer Anfiihrer ausgenutzt und fiir interne Formen der Politisierung weitgehend unzu-
géanglich wurde. Lefort (2007: 158) zufolge wurde das Recht in diesen Zusammenhéngen
sehr oft zum Gegenstand sozialer Materialisierungsprozesse. Als Beispiel flir dieses Phé-
nomen nennt er das ,,Recht des Lebens* im Nationalsozialismus und das ,,Recht der Ge-
schichte® in der Sowjetunion (ebd.: 45-48).

In der politischen Demokratie werden diesem Argument zufolge soziale Hierarchie-
formen und willkiirliche Traditionen nicht nur innerhalb politischer Organisationen, son-
dern auch entlang sozialer Funktionen und Sektoren andauernd der Moglichkeit der Kritik
ausgesetzt. Wie es Lefort ausdriickt, wird die politische Konstitutionalisierung aus diesem
Grund zur wesentlichen Bedingung, die es vermag, den gesellschaftlichen ,,Ort der
Macht™ unbesetzt zu halten. Aber die Demokratisierung des politischen Systems ist
dadurch unentbehrlich, dass nur die politische Konstitutionalisierung die soziale Sichtbar-
keit der Kontingenz hervorrufen kann, welche die Politisierung der Willensbildung inner-
halb verschiedener Gesellschaftsbereiche, des Rechts eingeschlossen, moglich macht.

Demokratische Politik wird ebenso zur zentralen Bedingung fiir die Moglichkeit jeg-
licher Politisierung des Rechts, wie es die Sichtbarkeit von Kontingenz innerhalb des Sys-
tems ermdglicht. Wenn man an die Annahmen denkt, die die konstitutionellen Uberle-
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gungen zum transnationalen Recht hervorgebracht haben, wird man bemerken, dass sie
eindeutig dazu tendieren, rechtliche Politisierung in gewissem Malle als ein asoziales und
bedingungsloses Phianomen zu behandeln, das mit jedem Rechtsregime einhergeht. In die-
ser Hinsicht kann Leforts Uberlegung sehr niitzlich sein, um diese Annahmen des transna-
tionalen Konstitutionalismus zu erkldren. Wenn der Nationalstaat — und mit ihm die kon-
stitutionalisierte Politikform — seine Kraft als alleinige Quelle der Rechtsproduktion ein-
biilt und wenn, als Konsequenz daraus, die politische, konstitutionelle Form des Rechts
nicht mehr denselben strukturellen Bedingungen unterworfen gilt, denen sie im demokra-
tischen Konstitutionalismus unterworfen war, ist es gut moglich, dass die interne Sicht-
barkeit der Kontingenz rechtlicher Willensbildung zunehmend auf dem Spiel steht und
verloren gehen kann. Aus diesem Grund macht es Sinn, wenn Martti Koskenniemi vom
Auftauchen eines ,jneuen™ alten Regimes fragmentierter funktionaler Rechtsregime
spricht, in denen die Expertenherrschaft dominiert. Tatsdchlich ist diese Idee nicht der
Beschreibung einer neuen Art von Absolutismus fremd, der sich in Form entterritoriali-
sierter Regime zeigt, die auf der fragmentierten Herrschaft eines immer nur fachspezifi-
schen Wahrheitsanspruchs beruhen, den technische Einrichtungen geltend machen.

Die politischen Auseinandersetzungen, die im transnationalen Recht ausgetragen
werden, sollten jedoch stérker theoretisch in den Blick genommen werden. Sich nur auf
die Annahme zu verlassen, dass die wichtigste Aufgabe eines kritischen Rechtsdenkens
darin besteht, kontrahegemoniale Techniken gegen die immer mehr an Einfluss gewin-
nende Expertenherrschaft zu ersinnen, kann in vielfacher Hinsicht irrefithrend sein. Es ist
nur schwer vorstellbar, dass die politischen Auseinandersetzungen in der transnationalen
Governance als ,Politik der Neudefinition® aufgefasst werden. Dass es Kdmpfe um die
Vorherrschaft in der Sprache des transnationalen Rechts gibt, bedeutet nicht zwingend,
dass die fragmentierten Regime transnationaler Governance in der Sprache kollektiver
Konflikte politisiert werden konnen.

Wenn man auf die Formen heutiger Governance auf globaler und transnationaler
Ebene schaut, fillt es nicht schwer, pessimistisch zu werden angesichts der Moglichkeit,
die dortigen fragmentierten Rechtsregime tatséchlich zu verdndern und zu politisieren.
Wenn man andererseits die gesellschaftlichen Bedingungen der politischen Konstitutiona-
lisierung rekonstruiert, wie ich es anhand von Leforts Arbeit versucht habe, scheint es der
Fall zu sein, dass die Abwesenheit eines globalen Konstitutionalismus notwendigerweise
die Entdifferenzierung des Rechts impliziert, ndmlich in einer irgendwie gearteten form-
losen und fragmentierten Management-Ordnung, die eine einfache Beute fiir private Inte-
ressen wird, sobald diese die Sprache der Governance sprechen. Vielleicht sollten die
Auseinandersetzungen um die Vorherrschaft {iber die transnationale Sprache des Rechts
weder als Krieg der Disziplinen (bei der das 6ffentliche internationale Recht die Rolle des
Universellen im Sinne eines ,Kantischen® konstitutionellen mindsets spielen und der Par-
tikularitdt der unterschiedlichen managerial mindsets gegeniiberstehen wiirde) noch als
Kampfe um die konstitutionelle Sprache des transnationalen Rechts beschrieben werden.
Es konnte vielmehr der Fall sein, dass die beste Beschreibung einer neuen Politik des
transnationalen Rechts diejenige ist, welche die Notwendigkeit seiner Demokratisierung
widerspiegelt. Wie Andreas Fischer-Lescano und Sonja Buckel paradoxerweise zeigen,
miissen die politischen Auseinandersetzungen in der Welt die Sprache des Rechts mit den
in rechtlicher Hinsicht kreativen gesellschaftlichen Bewegungen verbinden, welche die
einzige Kraft darstellen, die das transnationale Recht zur Aufnahme neuer Formen politi-
scher Inklusion bewegen kann (Fischer-Lescano 2009: 450—452). Diese sollte jedoch
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nicht als Auseinandersetzung um die Universalisierung einiger ,&sthetischer Urteile
missverstanden werden, die partikulare Formen des Leids so verallgemeinern konnten, als
wiren sie nun nachtriglich kollektiv erfahrbar. Auch wenn es philosophisch méglich
klingt, das Partikuldre &dsthetisch in das Universelle zu verwandeln, kann die benotigte &s-
thetische Sprache nur unter hochst selektiven Bedingungen entstehen und ihre Wirksam-
keit beweisen: Auch die Vorstellung eines freien und universellen Verstdndnisses dstheti-
scher Schonheit hat ihre Wurzeln in der modernen Differenzierung eines freien kiinstleri-
schen Ausdrucks, der ebenfalls auf konstitutionellen und inkludierenden Rechten beruhen
muss. Anstelle auf solchen heterodoxen und abstrakten Hypothesen einer ubiquitiren Po-
litisierung der Gesellschaft zu insistieren, sollte die Rechtstheorie vielleicht zu jener insti-
tutionellen Ebene zuriickkehren, auf der politische Inklusion, partizipatorische Politik und
die rechtliche Institutionalisierung sozialer Konflikte ihre materielle Grundlage haben.

Die Politik des transnationalen Rechts wiirde nur dann sinnvoll sein, wenn sie auf die
institutionelle Ebene demokratischer Konstitutionalisierung konzentriert wire. Da es sehr
unwahrscheinlich ist, dass wir zu derjenigen institutionellen Demokratieform zuriickkeh-
ren werden, die wir aus dem Nationalstaat kennen, ist es eindeutig, dass eine der wichtigs-
ten praktischen und theoretischen Fragen heutzutage darin besteht, ob es der transnationa-
len Welt moglich sein wird, funktionale Aquivalente zur demokratischen politischen Ver-
fassung auf einer transnationalen Ebene zu entwickeln (Brunkhorst 2002: 203-218). Eine
transnationale Demokratie wére mit Sicherheit von der nationalen verschieden. Sie muss
jedoch in der Lage sein, iiber verfahrensrechtliche Wege der Willensbildung, welche stark
politisierten Formen gesellschaftlichen Konflikts und gesellschaftlicher Kritik unterliegen
koénnen, weite Bereiche der Gesellschaft einzuschlieB3en.
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