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A.Transnationale Konstellation

Vorliegendes Buch geht davon aus, dass sich Recht und Politik in der
transnationalen Konstellation grundlegend wandeln. Das soll nicht am
Beispiel der Herausbildung einer neuen Rechtsschicht »jenseits« der euro-
péischen oder internationalen Rechtsordnung dargestellt, sondern an der
These eines Funktionswandels von Verfassung und Verwaltung illustriert
werden, der das nationale Recht einbezieht, fir dieses aber nicht folgenlos
bleibt. Erforderlich wird die Herausarbeitung von Mechanismen politischer
und rechtlicher Konfliktverarbeitung. Das wirft Fragen auf, die als bedeut-
sam identifiziert, wenngleich nicht abschlieBend beantwortet werden kon-
nen: Wie ldsst sich transnationale Demokratie denken? Welche Bausteine
transnationaler Rechtsstaatlichkeit kénnen ausgemacht werden? Worauf
stlitzt sich ein transnationales Verwaltungsrecht?
Transnationalisierungsprozesse lassen sich aus unterschiedlichen Per-
spektiven beobachten (Calliess 2013). Fir das Privatrecht stehen haufig die
Wirtschaftsbeziehungen »jenseits des Staates« im Vordergrund. Unter der
Primisse eines gesellschaftlichen Konstitutionalismus geht es nicht nur um
Recht und Politik, sondern um die »triangulire Konstellation« von Recht,
Politik und gesellschaftlichem Teilsystem (Teubner 2012: 75), das von
»Ubergriffen« anderer Teilsysteme verschont bleiben soll. Dieser Ansatz
eignet sich zur Beschreibung neuerer Rechtsentwicklungen, die sich in der
Tat durch autokonstitutionelle, dem jeweiligen Sachbereich angepasste
Beitrdge auszeichnen, wie es auch im Topos der Wirtschaftsverfassung
zum Ausdruck kommt. Eine Re-Integration in Ubergtreifende Ordnungszu-

* Diese Studie ist in wesentlichen Teilen wihrend meines Aufenthalts am Sonderfor-
schungsbereich 597 »Staatlichkeit im Wandel« an der Universitit Bremen entstanden.
Eine gekirzte Fassung ist im Archiv des 6ffentlichen Rechts, Bd. 138 (2013), S. 204-288
erschienen. Ferner wird auf den Beitrag »Transnationalisierung des Europarechts« im
von Gralf-Peter Calliess herausgegebenen Band »Transnationalisierung des Rechts« bei
Mobhr Siebeck verwiesen.
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sammenhinge macht dann keinen rechten Sinn und wird konzeptionell
zurlickgestellt. Zur positiven Beschreibung der Herausforderungen fiir die
bestehenden Rechtsordnungen wie das Verfassungsrecht, das Verwaltungs-
recht oder auch das »Europarecht« eignet sich diese Perspektive weniger
gut. Damit ist keinem Primat des Rechts das Wort geredet. Ebensowenig
liegt dieser Studie ein pauschaler Primat der Politik zugrunde. Leitend ist
vielmehr die Differenz und das »Aufeinanderbezogensein« von Recht und
Politik, wie es staatliche Rechtsordnungen auszeichnet, mit der herkémmli-
chen Fokussierung auf den Staat aber »vernebelt« wird. Lst man sich von
dieser »Fusion« im Staat und hinterfragt die dem Staatsbegriff zugeschrie-
bene Einheits- und Grenzfunktion, dann treten seine Elemente, nimlich
Recht und Politik als aufeinander zu beziehende »Welten« in der jeweils
eigenen Rationalitit deutlicher hervor. Sie bilden den Ausgangspunkt fir
das Verstindnis von Verfassung und Verwaltung in der hier »transnational«
genannten Konstellation. !

Um den Wandel von Verfassung und Verwaltung vor dem Hintergrund
des »Verhiltnisses« von Recht und Politik erfassen zu konnen, ist zunichst
zu klidren, wie Recht und Politik zueinander in Beziehung gesetzt sind
(unten B.). Dartiber ldsst sich der Wandel des Staates beschreiben, der in
der transnationalen Konstellation grundlegenden Grenzverschiebungen
ausgesetzt ist. Diese Grenzverschiebungen werden fir die »Verfassung«
und die »Verwaltung« einzuordnen versucht (unten C.), bevor auf Mecha-
nismen der Konfliktverarbeitung am Beispiel der Europidischen Union
niher eingegangen wird (unten D.). Dabei werden Unterschiede und
Gemeinsamkeiten im Zugang des Verfassungs- und des Verwaltungsrechts
auf transnationale Phinomene deutlich, was unter den Aspekten des
konstitutionellen Pluralismus und des transnationalen Vertrauens am Ende
zusammengefasst wird (unten E.).

Der Gang der Untersuchung sei in den Grundziigen knapp skizziert:
Den Ausgangspunkt bilden drei Grenzverschiebungen, die fiir die transna-
tionale Konstellation kennzeichnend sind. Eine erste Grenze, die sich
verschoben hat, ist die Grenze zwischen &ffentlich und privat. Das Of-
fentliche wird privat und das private 6ffentlich, also politisch. Heute riicke
vieles, was frither als Frage des Lebenstils behandelt worden sei, aus dem
Bereich des Privaten heraus und in die politische Arena hinein. Das hat

1 Zum regelmiBig enger gefassten »transnationalen Recht« Viellechner (2012b: 157 ff.) mit
einem Uberblick zu den unterschiedlichen Auffassungen und zur Frage, ob es sich dabei
tberhaupt um Recht handelt.
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Konsequenzen, wird man die 6ffentliche Ordnung doch nicht mehr abge-
schirmt von den privaten Akteuren bestimmen kénnen. Die fir das Staats-
recht des 19. Jahrhunderts konstitutive Grenzziehung zwischen dem Of-
fentlichen und Pivaten verschwimmt. Transnationalitit meint dieses Ver-
schwimmen und Neuzuordnen unter Finbeziehung privater und zivilge-
sellschaftlicher Akteure.

Die zweite Grenzverschiebung betrifft das Aufbrechen der Innen-Au-
Ben-Grenze. Von neuen Grenzproblemen ist die Rede, welche »die Unter-
schiede zwischen inneren und dulleren Angelegenheiten, internen politi-
schen Problemen und externen Fragen, souverinen Angelegenheiten des
Nationalstaates und internationalen Faktoren« in Frage stellen. Sei ein
politischer Raum »fiir die Entwicklung von und das Streben nach effektiver
Regierung und Verantwortlichkeit von politischer Macht nicht linger
gleichbedeutend mit einem abgegrenzten politischen Territoriume, werde
es schwierig, das »eigentliche yZuhause« von Politik und Demokratie« zu
bestimmen (Held 2002: 111 £.). Das wirft neue Fragen nach der Zukunft
der Verfassung auf. Frither war das Verfassungsrecht das Innenrecht eines
Staates, dem das Volkerrecht als AuBlenrecht gegeniibergestellt wurde.
Diese Rechtssphiren wurden weitgehend unabhingig voneinander ver-
standen, waren aber durch die Vorstellung souveriner Staatlichkeit nach
innen und auBlen miteinander verbunden. Ist der Staat nicht mehr alleinige
Rechtsquelle auf seinem Territorium und 16st sich die mit Souverinitit
umschriebene Identitit von 6ffentlicher Gewalt und Staatsgewalt auf, dann
kann die Staatsverfassung nicht mehr simtliche Herrschaft erfassen und
wandelt sich zu einer Teilverfassung, die durch konstitutionelle Schichten
des europiischen Primirrechts erginzt, aber nicht ersetzt wird (Grimm
2011: 390 ff)). Auch die »Euro-Rettung« macht fiir das Unionsrecht auf
Grenzprobleme aufmerksam: Die klare Grenze zwischen »Innen« (Gesetz-
gebung) und »Aullen« (Vertragsinderung) verwischt.?

2 Vgl. Grimm (2012: 289). Das europiische Sekundirrecht der Euro-Rettung bewegt sich
an der Grenze des primirrechtlich zuldssigen, doch ist zu bedenken, dass Anderungen
des Primirrechts unter dem doppelten Einstimmigkeitsvorbehalt der Zustimmung und
Ratifikation aller Mitgliedstaaten stehen (Art. 48 EUV). Ausdruck der Schwierigkeiten,
das im Bereich der Wirtschafts- und Wihrungsunion detaillierte Primérrecht anzupas-
sen, ist der als volkerrechtlicher Vertrag geschlossene Fiskalvertrag. An die Stelle der
vertikalen Steuerung vorrangigen Unionsrechts tritt die horizontale Koordination der
Mitgliedstaaten untereinander, was aus der Sicht des Grundgesetzes leichter gerechtfer-
tigt zu werden scheint als die Ubertragung weiterer haushaltspolitischer Kompetenzen
auf die Union.
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Eine dritte Grenzverschiebung betrifft das Wechselspiel von territoria-
len und funktionalen Grenzen. Die Verkniipfungen der unterschiedlichen
Rechtsordnungen, wie sie fiir die transnationale Konstellation kennzeich-
nend sind, folgen keiner allein territorialen Logik. Uber die alten Differen-
zen des raumbezogenen Staats- und Vélkerrechts, aber auch des explizit
einen »Raum« vermessenden Europarechts hat sich eine funktionale Logik
der Regulierung und Sicherung unterschiedlicher Sektoren, Interessen,
Giter und Werte gelegt. Die Entterritorialisierung des Rechts, wie insge-
samt die Infragestellung der engen Verkniipfung von Staat und Recht fith-
ren das Offentliche Recht zum Pluralismus. War Ausdruck des cinheitli-
chen Geltungsanspruchs des Rechts die Rechtshierarchie und die Idee,
dass es fur einen Rechtskonflikt nur eine einzig richtige Losung gibt, so
erodieren diese Annahmen unter dem (neuen) Rechtspluralismus.? Norma-
tive Ordnungen wurzeln in ihren Geltungsgrundlagen nicht (mehr) aus-
schlieBlich in staatlicher Territorialitit, sondern in der rechtlichen Praxis
transnationaler Akteure, die soziale Felder besetzen und gestalten.# Sie
handeln in rechtlichen Raumen, die durch nationales Recht struktutiert
werden, in denen aber auch internationale, supranationale und transnatio-
nale Michte rechtliche Ordnungsanspriiche zur Geltung bringen. Die
»transnationale« Konstellation meint deshalb kein Recht »jenseits« des
Staates, sondern eine Zwischenform, in der uberkommene Grenzen von
nationalem, europdischem und internationalem Recht transzendiert wer-
den.

Die nachfolgenden Ausfithrungen gehen von der auf den ersten Blick
trivial anmutenden These eines Funktionswandels der Verfassung und der
Verwaltung in der transnationalen Konstellation aus. Allerdings ist schon
die Frage, was eine Verfassung ist und wie sich die Verwaltung verstehen
ldsst, nicht so klar. Deshalb sollen die Verfassung und die Verwaltung auf
der Grundlage des Verhiltnisses von Recht und Politik zunichst einmal
ohne Attribute des Staatlichen beschrieben werden, bevor auf die Verinde-
rungen in der transnationalen Konstellation, verstanden als das Ineinan-
dergreifen unterschiedlicher Ordnungen, eingegangen wird (C.). Die Re-
konstruktion von Verfassung und Verwaltung unter dem Wechselspiel von
Recht und Politik verspricht Gewinn, weil es dariiber gelingt, Verlustdiag-

3 Niher: Gunther (2001); Halberstam (2009: 326); Krisch (2010: 69 ff., 225 ff.) Zu einem
»responsiven Rechtspluralismus« in der westlichen Rechtstradition Viellechner (2012c).

4 Zur Erosion der Terttitorialitit Handl/Zekoll/Zumbansen (2012) und zur vergeblichen
Suche kultureller Territorialgrenzen fiir Europa Oeter (2013).
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