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Vorwort

Dieses Buch ist das Ergebnis einer langjdhrigen Auseinandersetzung mit
dem Thema der verfassunggebenden Gewalt jenseits des Staates. Zu Be-
ginn eines (politik-)wissenschaftlichen Projekts ist nicht immer absehbar,
ob die urspriingliche Relevanz einer Fragestellung den Zeitliuften stand-
halten wird. Auch wenn sich in dieser Einschitzung vielleicht lediglich
meine Betriebsblindheit offenbart, scheint mir das Problem der demokrati-
schen Legitimitit suprastaatlicher Verfassungspolitik angesichts von Ent-
wicklungen wie den Auseinandersetzungen iber Freihandelsabkommen
wie TTIP und CETA, der technokratischen Neuausrichtung der EU wih-
rend der Eurokrise oder der wachsenden Kritik am Internationalen Straf-
gerichtshof heute dringlicher denn je. Bei ihren Versuchen, konstitutionelle
Ordnungen auf der suprastaatlichen Ebene zu errichten oder zu erhalten,
treffen Regierungen zunechmend auf partizipationsorientierten Widerstand
der Zivilgesellschaft. Zuletzt hat das Brexit-Referendum die Burgerinnen!
der in der EU verbleibenden Staaten mit der Frage konfrontiert, wie sich
die Zukunft der europdischen Integration nach dem Austritt des Vereinig-
ten Koénigreichs gestalten sollte. Diese Studie ist dem Problem gewidmet,
wie sich suprastaatliche Verfassungspolitik als eine Praxis von freien und
gleichen Birgern gestalten lieBe. Thr zentraler Beitrag liegt darin, die Vor-
stellung eines suprastaatlichen pouvoir constituant einzufithren.

Das Buch ist aus meiner Dissertation hervorgegangen, die ich im Feb-
ruar 2016 an der Fakultit fur Wirtschafts- und Sozialwissenschaften der
Universitdit Hamburg eingereicht und im darauffolgenden Juli verteidigt
habe. Mein erster Dank gilt Peter Niesen, der das Projekt als Betreuer auf
jede erdenkliche Weise geférdert hat. Auch wenn er nicht allen Aussagen
des Buchs zustimmt, wird die kundige Leserin seinen Einfluss wohl auf

1 Ich verwende die weibliche und ménnliche Form austauschbar — nicht in der Hoffnung,
mittels der Sprache Gerechtigkeit walten zu lassen, sondern um mittels Irritation ins
Bewusstsein zu rufen, dass immer beide Formen gemeint sind.



8 USURPATION UND AUTORISIERUNG

jeder Seite ausmachen kénnen. Meine Anstellungen als wissenschaftlicher
Mitarbeiter an seinen Professuren, erst an der TU Darmstadt (2011-2012)
und spiter an der Universitit Hamburg (2013-2016), haben mir die
Durchfithrung des Vorhabens erméglicht und das akademische Umfeld
geboten, in dem das Buch entstehen konnte. Ebenfalls eine wichtige Rolle
gespielt hat die Férderung der Studienstiftung des deutschen Volkes, die
mich bereits wihrend des Studiums und anschlieBend mit einem Promoti-
onsstipendium unterstiitzt hat. Mein Interesse an konstituierender Gewalt
jenseits des Staates geht auf das Gesellschaftswissenschaftliche Kolleg
»Gesellschaft und Staat im Wandel« zurtick (2009-2011), wo ich Mitglied
der von Bardo Fassbender und Angelika Siehr geleiteten Arbeitsgruppe
»Die Umgestaltung des Volkerrechts zum Verfassungsrecht der internatio-
nalen Gemeinschaft« sein durfte. Bei der Ausarbeitung des methodischen
Vorgehens habe ich von einem Forschungsaufenthalt am University Col-
lege London (2012-2013) profitiert, wobei mein Dank meinem Gastgeber
Richard Bellamy sowie Laura Valentini gilt, die den Kurs »Methods for
PhD Students in Political Theory« koordiniert hat.

Besonders danken mochte ich zudem Jiirgen Habermas, der sich Zeit
fir zwei ausfuhrliche Gespriache iiber rationale Rekonstruktion und verfas-
sunggebende Gewalt in der Diskurstheorie des demokratischen Rechts-
staats genommen hat. Wichtige Anregungen habe ich auBlerdem von Antje
Wiener erhalten, der Co-Betreuerin meiner Dissertation im Rahmen der
Graduate School, sowie von Michael Zirn und Bill Scheuerman, die das
Zweit- und Drittgutachten angefertigt haben. Von grof3er Hilfe waren auch
die unzihligen Kommentare, die ich bei Kolloquien, Workshops und
Konferenzen erhalten habe, unter anderem von Jelena von Achenbach,
Friedrich Arndt, Jan Pieter Beetz, Jan Brezger, Hauke Brunkhorst, Andreas
Busen, Simone Chambers, Ben Crum, Detlef von Daniels, Dorothea
Gideke, Felix Gerlsbeck, Eva Hausteiner, Daniel Jacob, Regina Kreide,
Joseph Lacey, Bernd Ladwig, Mattias Kumm, Ingeborg Maus, Kolja M6l-
ler, Luise Muller, Antoinette Scherz, Cord Schmelzle, Maximilian Schot-
mair, Kahraman Solmaz, Jens Steffek, Thorsten Thiel, Frieder Vogelmann,
Christian Volk, Hans Vorlinder, Alexander Weill und Christopher Zurn.
Beim Korrekturlesen hat mich Gilbert Knies unterstiitzt. Auch allen ande-
ren, die mir in diesem Moment nicht einfallen, danke ich herzlich. Getreu
der Regel, dass die bedeutendste Person am Ende genannt wird, kénnen
diese Ausfithrungen nur mit Svenja Ahlhaus enden, die nicht nur in aka-
demischer Hinsicht meine wichtigste Gesprichspartnerin ist.



1. Einleitung: Konstitutionalisierung
zwischen Usurpation und Autorisierung

Die Idee der verfassunggebenden Gewalt wird heute weithin fir iberholt
gehalten. Die vermeintlich paradoxale und mythische Kategorie erscheint
ungeeignet, um das Verhiltnis zwischen Biirgern und Verfassung in mo-
dernen demokratischen Rechtsstaaten legitimitdtstheoretisch zu bestim-
men. Die zunehmende Verlagerung politischer Entscheidungstitigkeit auf
die Ebene jenscits des Staates ist nur geeignet, diesen Eindruck zu festigen.
Wenn die Vorstellung einer konstituierenden Gewalt bereits mit Blick auf
innerstaatliche Zusammenhinge verzichtbar zu sein scheint, wie sollte ihr
dann Bedeutung fir die Analyse politischer Prozesse zukommen, die sich
zwischen verfassten Gemeinwesen abspielen? Die Ausgangsintuition der
vorliegenden Untersuchung ist, dass diese Skepsis vollig fehlgeleitet ist.
Der politische Raum jenseits des Staates ist in den vergangenen Jahrzehn-
ten zum Schauplatz folgenreicher Prozesse der Verfassungsbildung gewor-
den, in denen die Bedingungen der Austibung 6ffentlicher Gewalt modifi-
ziert werden. Dieses empirische Phinomen impliziert demokratietheoreti-
sche Probleme, die tiberhaupt erst vollstindig freigelegt und einer Lésung
zugefiihrt werden kénnen, wenn die Internationale Politische Theorie
(IPT) die Idee der konstituierenden Gewalt fiir die suprastaatliche Ebene
neu entwickelt.

Unter einer Verfassung wird konventionell die rechtliche Grundord-
nung eines politischen Systems verstanden. Der Zweck konstitutioneller
Normen liegt darin, Triger 6ffentlicher Gewalt einzurichten und die regu-
lierte Bearbeitung gesellschaftlicher Problemlagen zu ermdglichen. Als
Verfassungspolitik kénnen diejenigen Prozesse gelten, in denen die Spiel-
regeln kollektiv verbindlichen Entscheidens selbst zum Gegenstand der
politischen Auseinandersetzung gemacht werden — sei es im Grindungs-
moment oder bei Revisionen einer konstitutionellen Ordnung. Aufgrund
dieser herrschaftsstrukturierenden Funktion assoziiert die Demokratietheo-
rie verfassungspolitische Vorginge mit speziellen Anforderungen der Au-
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torisierung. Die Verfassung soll auf eine Entscheidung der Adressaten
Offentlicher Gewalt zuriickzufiihren sein. Umgekehrt ist von Usurpation
die Rede, wenn die falschen Akteure oder inadiquate Prozeduren zum
Zuge kommen. Inzwischen ist auch auf der Ebene jenseits des Staates die
Proliferation von Normen zu beobachten, die in funktionaler Aquivalenz
zu staatlichen Verfassungen dazu dienen, Kompetenzen zur Ausiibung
offentlicher Gewalt, das heil3t zum Treffen rechtsverbindlicher Entschei-
dungen, zu genetieren, zu transferieren und zu beschrinken. Die Prozesse,
in denen entsprechendes Recht gesetzt oder gedndert wird, kénnen als
suprastaatliche Verfassungspolitik bezeichnet werden.?

Ein wesentliches Merkmal suprastaatlicher Verfassungspolitik liegt da-
rin, sich in der Interaktion bereits verfasster Gemeinwesen zu vollziehen.
Es sind die Staaten, die seit der Grindung der Vereinten Nationen (UN)
sukzessive von ihren vélkerrechtlichen Kompetenzen Gebrauch machen,
um Strukturen regionaler und globaler Integration zu errichten, Individuen
und politischen Gemeinschaften Rechte und Pflichten zuzuweisen und
internationale Institutionen mit Entscheidungsbefugnissen auszustatten.
Die Etablierung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) oder des Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH) koénnen
ebenso als Ausdruck der verfassungspolitischen Aktivitit der Staaten gelten
wie die Grindung und Reformen der Europdischen Union (EU), die Ver-
abschiedung der UN-Menschenrechtspakte oder die FEinrichtung des
Streitbeilegungsmechanismus der Welthandelsorganisation (WTO). Mit
dieser neuen Form der Verfassungspolitik sind alte Gewissheiten infrage
gestellt. Insbesondere ist unklar, wann auf der suprastaatlichen Ebene von
der demokratischen Legitimitit konstitutioneller Normsetzung auszugehen
ist. Bislang sind es exekutive Eliten, die das Gros der Entscheidungsgewalt

2 Der Ausdruck mag ungewéhnlich erscheinen. Als »suprastaatlich« werden in dieser
Untersuchung politische Vorginge auf der Ebene »oberhalb« (= supra) des Staates be-
zeichnet. Es handelt sich um einen Gegenbegriff zu »innerstaatlich«. Im Unterschied zu
den mit spezifischen Politikformen assoziierten Termini »supranational«, »intergouver-
nemental/international« und »transnational« dient »suprastaatlich« somit lediglich zur
»Verortungg, nicht zur substanziellen Charakterisierung politischer Prozesse. Das Ziel
dieser terminologischen Strategie besteht darin, in keiner der politikwissenschaftlichen
Subdisziplinen, die im Feld der IPT kooperieren, irrefithrende Assoziationen hervorzu-
rufen. In der Politischen Theorie hat es sich zwar eingeburgert, grenziiberschreitende
Prozesse allgemein als »transnational« zu beschreiben, aber die Internationalen Bezie-
hungen verstehen darunter politische Prozesse jenseits des Staates, die unter Beteiligung
von oder ausschlieSlich zwischen privaten Akteuren stattfinden.
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fir sich beanspruchen — ohne jedoch iber ein ausdriickliches Mandat fir
verfassunggebende Politik zu verfiigen.

Eine zentrale These der vorliegenden Untersuchung lautet, dass der
gingige Modus suprastaatlicher Verfassungspolitik als eine Usurpation
verfassunggebender Gewalt aufgefasst werden sollte. Nach klassischer
Vorstellung ist es pouvoirs constitués untersagt, ihre Operationsweise eigen-
michtig zu dndern, das heil3t den Rahmen der thnen vom pouvoir constituant
zugewiesenen Kompetenzen zu modifizieren. Diese Anforderung konnte
als halbwegs erfilllt gelten, solange konstitutionelle Normsetzung ein auf
die staatliche Ebene beschrinktes Phinomen war. Das Auftreten supra-
staatlicher Verfassungspolitik fithrt nun dazu, dass sich 6ffentliche Gewalt
zunehmend gegentiber ihren Adressaten verselbststindigt. Verfasste Ge-
walten, allen voran die Exekutiven von Staaten, operieren als verfassung-
gebende Akteure und reorganisieren die Formen kollektiv verbindlichen
Entscheidens, denen die Birger unterworfen sind. Diese Kritik einer
Selbstprogrammierung 6ffentlicher Gewalt wirft die Frage auf, wie ein den
heutigen Verhiltnissen angemessener Modus der Autorisierung konstituti-
oneller Normsetzung aussehen kénnte. Unter welchen Voraussetzungen
koénnten Prozesse suprastaatlicher Verfassungspolitik demokratische Legi-
timitdt beanspruchen? Auf diese Herausforderung reagiert dieses Buch mit
der Vorstellung eines suprastaatlichen pouvoir constitnant.

Welche Gefahren dem exekutivzentrierten Modus suprastaatlicher Ver-
fassungspolitik innewohnen, wurde mehr als deutlich, als der UN-Sicher-
heitsrat Anfang der 2000er Jahre im Zuge der Terrorismusbekimpfung
eigenmichtig begann, quasi-legislative Entscheidungen zu treffen (Talmon
2005). Die beschlossenen Mallnahmen (blacklisting) implizierten bekann-
termaflen drastische Verletzungen der Menschenrechte und hatten in Ge-
stalt der Fille Kadi I und Kadi II einen bis ins Jahr 2013 reichenden Ver-
fassungskonflikt mit dem Europiischen Gerichtshof (EuGH) zur Folge
(Hoffmann 2008; Avbelj u.a. 2014). Jean Cohen hat das Vorgehen des
Sicherheitsrats als eine »usurpation of global constituent power« beschrie-
ben und damit ein Problem auf den Punkt gebracht, das in den (wichtigen
und berechtigten) Diskussionen tber die menschentrechtlichen Konse-
quenzen der damaligen Resolutionen fiir gewohnlich untergeht (2012: 278):
Die Selbstzuschreibung von Gesetzgebungsbefugnissen durch ein inter-
gouvernementales Gremium stellt (auch unabhingig von Rechtsbriichen)
eine Austibung konstituierender Gewalt durch nicht-autorisierte Akteure
dar. Woran es der IPT bislang fehlt, ist eine fundierte Antwort auf die
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Frage, wessen verfassunggebende Gewalt eigentlich usurpiert wurde und
auf welche Weise sich ein suprastaatlicher pouvoir constituant legitim zur
Geltung bringen konnte.

Auch die jingere Entwicklung der EU eignet sich, um die Bedeutung
des Themas fiir reale politische Vorginge zu veranschaulichen. Wenngleich
die EU-Verfassungspolitik von jeher eine regierungszentrierte Angelegen-
heit war, ist der Gestaltungsspielraum der Exekutiven zuletzt in besonderer
Deutlichkeit zutage getreten (Puetter 2015; Crum/Curtin 2015). Im Zuge
der Eurokrise kam es nicht nur zu signifikanten Kompetenztransfers von
der mitgliedstaatlichen auf die curopiische Ebene, sondern auch zu
Machtverschiebungen innerhalb des institutionellen Gefiiges der EU, die
sich zugunsten von Instanzen auswirkten, die keiner elektoralen Verant-
wortlichkeit untetliegen (Dawson/de Witte 2013; Menéndez 2014; Closa
2015).2 Diese Verinderungen wurden nicht auf den Pfaden der reguliren
Vertragsinderung herbeigefithrt, sondern sind das Resultat informeller
Formen der Verfassungspolitik, etwa der Tolerierung neuer institutioneller
Praktiken oder intergouvernementaler Vereinbarungen aul3erhalb des poli-
tischen Systems der EU. Die Durchsetzung dieser Mal3nahmen unter Ver-
weis auf die existenzielle Bedrohung der Eurokrise ist treffend als eine
Politik des Ausnahmezustands beschrieben worden (J. White 2015; Kreu-
der-Sonnen 2016), aber die IPT hat es bislang versdumt, die Exekutivzent-
riertheit dieser Vorginge und die darin zum Ausdruck kommende Vor-
herrschaft verfasster Gewalten in der konstitutionellen Normsetzung
grundsitzlich auf den Priifstand zu stellen.

Nichtsdestoweniger wird der biirgerferne Modus der EU-Verfassungs-
politik inzwischen als ein wesentliches Hindernis fiir eine erfolgreiche
Zukunft der europiischen Integration betrachtet. Der Umstand, dass die
konstitutionelle Ordnung der EU, insbesondere ihre 6konomische Grund-
ausrichtung, fir demokratische Revisionen unzuginglich ist, gilt als eine
Ursache fir die zunehmende Euroskepsis (Dawson/de Witte 2016). Durch
die Brexit-Entscheidung hat sich die Situation noch einmal verschirft. Fir
die in der EU verbleibenden Staaten stellt sich die Frage, wie ihre Birge-
rinnen tber die Zukunft des supranationalen Gemeinwesens nach dem
Austritt des Vereinigten Konigreichs befinden kénnten. Die Idee eines
demokratischen Neuanfangs dringt sich auf: »Today it feels that the long-

3 Es sind nicht selten Krisensituationen, in denen es zu Verfassungswandel auf der supra-
staatlichen Ebene kommt. In Anlehnung an Bruce Ackerman sind diese Phasen als znzer-
national constitutional moments bezeichnet worden (Slaughter/Burke-White 2002).
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term future of BEurope [...] might well depend on the kind of democratic
refounding that a popular initiative implies« (Walker 2016a: 128). Doch
wihrend weitgehend Einigkeit hinsichtlich der Notwendigkeit einer kon-
stitutionellen Erneuerung besteht, herrscht Ratlosigkeit, wie sich der ange-
strebte Wandel als ein Vorgang politischer Selbstbestimmung organisieren
lieBe. Eine Denkbarriere, an der die Entwicklung innovativer Formen der
EU-Verfassungspolitik scheitert, ist die traditionelle Auffassung, verfas-
sunggebende Gewalt sei eine an die Ordnungsform des Staates gebundene
Grofle.

Studien zur Politisierung internationaler Institutionen legen nahe, dass
letzten Endes nicht nur die normative Dignitit, sondern auch die faktische
Stabilitit konstitutioneller Ordnungen davon abhingen kdnnte, ob es zu
einer Umstellung auf einen demokratischen Modus suprastaatlicher Verfas-
sungspolitik kommt (Ecker-Ehrhardt/Zirn 2013). In der EU sind es Et-
eignisse wie die griechischen und spanischen Protestbewegungen (aganask-
tismenot, indignades) gegen die Politik der Troika, die Blockupy-Kundgebung
anlisslich der Er6ffnung des Neubaus der Europiischen Zentralbank
(EZB) oder eben das Brexit-Referendum, an denen sich die 6ffentliche
Infragestellung konstitutioneller Normen ablesen lisst (Rauh/Zurn 2014;
Statham/Trenz 2015).# Und auch auBlerhalb der EU kann sich der exe-
kutivzentrierte Modus suprastaatlicher Verfassungspolitik lingst nicht
mehr auf einen permissiven Konsens stiitzen. Spitestens seit Beginn der
1990er Jahre formiert sich partizipationsorientierter Widerstand, wobei die
globalisierungskritischen Demonstrationen nur die medial prominenteste
Variante darstellen (O’Brien u.a. 2000; della Porta/Mattoni 2014; Daa-
se/Deitelhoff 2017).> Das zivilgesellschaftliche Streben nach konstitutio-
neller Gestaltungsmacht stellt die verfassungspolitischen Privilegien der
Exekutiven infrage. Es ist nicht auszuschlieSen, dass sich die Situation zu

4 Wohlgemerkt wird dariiber gestritten, wie deutlich sich der jiingste Anstieg der Politisie-
rung im Vergleich zu fritheren Phasen der europiischen Verfassungsentwicklung gestal-
tet (Grande/Kiriesi 2015). Ein weiteres Beispiel fir die Politisierung der EU-Verfas-
sungspolitik ist die (formal gescheiterte) Europiische Biirgerinitiative gegen das transat-
lantische Freihandelsabkommen (T'TIP). Unabhingig von TTIP wird das Instrument der
Europiische Biirgerinitiative mancherorts mit der Hoffnung auf einen verfassungspoliti-
schen Prozess »von unten« vetbunden (Bailey/Mattei 2013: 1000).

5Die Politisierung der suprastaatlichen Verfassungspolitik duBert sich nicht nur in der
Ablehnung existierender Strukturen, sondern auch in Versuchen, die Grindung neuer
Ordnungen zu initiieren (Ziirn u.a. 2012: 74). Ein Beispiel sind Forderungen nach der
Etablierung neuer Menschenrechtsnormen (Bob 2009).
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einer Legitimationskrise zuspitzen kdnnte, sollten diese Aspirationen unbe-
antwortet bleiben (Reus-Smit 2007; Brunkhorst 2012: 199-200).6

Angesichts dieser komplexen Konstellation ist diese Studie dem Ziel
gewidmet, die Voraussetzungen fiir die demokratische Legitimitit supra-
staatlicher Verfassungspolitik systematisch zu bestimmen. Zu diesem
Zweck soll die klassische Vorstellung verfassunggebender Gewalt fir das
globale Zeitalter revidiert werden. Die zentrale Fragestellung lautet: Wer ist
Subjekt konstituierender Gewalt jenseits des Staates und unter welchen
Bedingungen kénnte sich ein suprastaatlicher pouvoir constituant legitim
artikulieren? Dieses theoriebildende Projekt soll einen Beitrag zum Global
Constitutionalism leisten, einem Teilgebiet der IPT, das trotz seiner hohen
Ausdifferenziertheit durch eine verfassungspolitische Leerstelle gekenn-
zeichnet ist und das Problem der (mangelnden) Autorisierung konstitutio-
neller Normsetzung ausblendet. Um dieses Defizit zu verdeutlichen, soll
nun zunichst der Forschungsstand des Global Constitutionalism aufgearbeitet
werden, wobei den Griinden dafiir nachgegangen wird, dass die unter-
schiedlichen Ansitze die verfassungspolitische Frage vernachlissigen und
bislang kein fundiertes Verstindnis verfassunggebender Gewalt hervorge-
bracht haben (1.1). Danach werden die demokratietheoretischen Voran-
nahmen erldutert, von denen das vorliegende Projekt ausgeht (1.2). Ab-
schlieBend wird der Aufbau der Untersuchung anhand der Inhalte der
einzelnen Kapitel vorgezeichnet (1.3).

1.1 Verfassungspolitik — Leerstelle des Global Constitutionalism

Unter Global Constitutionalism kann man ein interdisziplinires Forschungs-
gebiet der IPT verstehen, dessen zentrales Thema die Ausbreitung von
Normen konstitutionellen Charakters auf der Ebene jenseits des Staates ist.
In den entsprechenden Studien von Rechts- und Politikwissenschaft spie-
len Aspekte von Demokratie, Menschenrechten und ru/e of law eine hervor-
gehobene Rolle. Im Kern geht es dem Global Constitutionalism also um klas-
sische Probleme der rechtlichen Einhegung und (demokratischen) Legiti-
mierung politischer Macht, wie sie aus dem staatlichen Kontext vertraut

6 Die IPT hat zwar begonnen, sich den verschiedenen Formen der Politisierung konstruk-
tiv zuzuwenden (Volk 2013), doch die Ausarbeitung eines Modells fir die demokrati-
sche Legitimitit suprastaatlicher Verfassungspolitik ist bislang ausgeblieben.
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sind (Walker 2008; Klabbers u.a. 2009; Dobner/Loughlin 2010; Klein-
lein/Peters 2014). Vor diesem Hintergrund konnte man erwarten, dass das
Problem der Autorisierung konstitutioneller Normsetzung eine zentrale
Rolle spielt. Doch weit gefehlt: Verfassungspolitik ist der blinde Fleck des
Global Constitutionalism. Kaum einmal wird die demokratische Legitimitit
der Prozesse hinterfragt, in denen konstitutionelle Ordnungen jenseits des
Staates gestaltet werden. Die folgende Systematisierung der Debatte soll
diese Leerstelle und ihre unterschiedlichen Facetten verdeutlichen und auf
diese Weise die Frage des suprastaatlichen powuvoir constituant im tibergrei-
fenden Forschungszusammenhang verorten.

Der Global Constitutionalism ist sowohl in methodischer als auch in theo-
retischer Hinsicht durch ein hohes Mal3 an Pluralismus gekennzeichnet.
Angesichts dieser Heterogenitit bieten sich zahlreiche Mé&glichkeiten, den
Diskurs zu ordnen. Zum Beispiel lassen sich unterschiedliche Figuren
globaler Verfassung differenzieren. Einschligige Dichotomien kontrastie-
ren beispielsweise Vorstellungen von Zustinden der Verfasstheit mit dem
Bild eines fortlaufenden Prozesses der Konstitutionalisierung (Wahl 2002:
195; Bryde 2003: 62) oder monistische mit pluralistischen Konzeptionen
konstitutioneller Ordnung (Walker 2015: 88). Andernorts werden die kon-
kurrierenden Positionen danach sortiert, ob sie die Proliferation konstituti-
oneller Normen retrospektiv konstatieren oder prospektiv avisieren (Ka-
delbach/Kleinlein 2006: 2306), oder mittels welcher Argumentationsstrate-
glen (zum Beispiel semantische Verschiebung vs. Aufzeigen funktionaler
Analogien) sie die Anwendung von Verfassungsterminologie auf rechtliche
Strukturen jenseits des Staates verteidigen (Diggelmann/Altwicker 2008:
632-633). Zudem wird im Zuge der Konsolidierung des Feldes zuneh-
mend versucht, Schulen des Global Constitutionalism zu identifizieren, wobei
die verschiedenen Projekte in erster Linie anhand der zugrunde liegenden
Forschungsparadigmen gruppiert werden (Wiener u.a. 2012: 6—10; Peters
2015: 1484-1485).

Damit sind die denkbaren Varianten keineswegs erschépft. Zum Bei-
spiel kénnte man das Feld entlang der beteiligten (Sub-)Disziplinen struk-
turieren, wobei die Volkerrechtswissenschaft, die Internationalen Bezie-
hungen (IB) sowie die Politische Theorie an erster Stelle zu nennen wiren.
Zu einer detaillierteren Systematisierung wiirde eine Unterscheidung an-
hand der theoretischen Zuginge (zum Beispiel Diskurstheorie, Systemthe-
orie) oder ideengeschichtlichen Traditionen (zum Beispiel Liberalismus,
Republikanismus) fithren, vor deren Hintergrund die Verfassungsfrage in
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Augenschein genommen wird.” Eine weitere Option wire, die Einteilung
an den jeweils behandelten rechtlichen und institutionellen Ordnungen
auszurichten. Geht es um die EU, die UN, die WTO, das Menschenrechts-
regime, das Investitionsschutzrecht oder die Vélkerrechtsordnung insge-
samt?® Ebenfalls denkbar wire eine Gruppierung auf der Grundlage
konkreter Problembeziige, etwa zur Kadi-Entscheidung des EuGH oder
zum Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts.” Ferner kénnte man
versuchen, Global Constitutionalism von verwandten Forschungsdebatten
abzugrenzen, etwa denjenigen tiber internationale Sffentliche Gewalt (Iner-
national Public Authority) und globales Verwaltungsrecht (Global Administra-
tive Law).1® Auch ein Uberblick tiber prominente Kritiken konnte zur
Orientierung und zur Schirfung des Profils beitragen.!!

Die Nitzlichkeit solcher Systematisierungen hingt von den mit der
Analyse verfolgten Intentionen ab. Im Folgenden wird das Feld entlang
einer Unterscheidung zwischen diagnostischen, explanativen und normativen
Ansitzen aufgeschliisselt. Vorweg sei gesagt, dass diese Kategorien Uber-
schneidungen aufweisen und nicht immer die eindeutige Zuordnung von
Positionen erlauben. Nicht selten kombinieren einzelne Studien Elemente
mehrerer Ansitze. Trotzdem ldsst sich in der Regel ein vorrangiges For-
schungsinteresse ausmachen, das den Ausschlag fiir die Einteilung gibt.
Das Schema zeigt die unterschiedlichen Aspekte der verfassungspolitischen
Leerstelle des Global Constitutionalism auf. Der diagnostische Ansatz stellt
die Proliferation von Normen konstitutioneller Qualitit fest, sicht aber

7 Die oben genannte Einteilung in Schulen und Stringe folgt teilweise diesem Muster. Fiir
eine Kombination von Diskurs- und Systemtheorie in der Analyse der globalen Verfas-
sungsentwicklung siehe Brunkhorst (2014b). Ein Beispiel fiir die ideengeschichtliche
Perspektive ist Ley (2009).

8 Fur einen Einblick in die Vielfalt der Ordnungen, die unter dem Gesichtspunkt der
Konstitutionalisierung diskutiert werden siche Dunoff/Trachtman (2009a), Fassben-
der/Siehr (2012), Kleinlein (2012).

9 Diese Urteile waren Anlass fiir ausfithrliche Diskussionen tiber das Verhiltnis zwischen
Vélkerrecht und EU-Verfassung (de Buarca 2010; Kumm 2011) bzw. zwischen EU-Ver-
fassung und den Verfassungen der Mitgliedstaaten (Eriksen/Fossum 2011; Grimm
2012: 153-177).

10 Zur internationalen &ffentlichen Gewalt siche von Bogdandy (2015) und Goldmann
(2015), zum globalen Verwaltungsrecht Kingsbury u.a. (2005) und Mollers u.a. (2007).
Die Uberginge zwischen diesen Feldern und dem Global Constitutionalism sind flieBend.
Die Forschung zur internationalen 6ffentlichen Gewalt wird in Abschnitt 2.1 herange-
zogen, um suprastaatliche Verfassungspolitik zu definieren.

11 Fir elaborierte Kritiken des Verfassungsdiskurses siche insbesondere Krisch (2010),
sowie Allott (2003) und Somek (2011).



EINLEITUNG 17

davon ab, ihre Genese kritisch zu hinterfragen. Der explanative Ansatz
widmet sich den sozialen Voraussetzungen sowie der Funktionsweise de-
mokratischer Mechanismen suprastaatlicher Verfassungspolitik, versdaumt
aber, vorweg zu bestimmen, welche Formen der Autorisierung tberhaupt
geboten erscheinen. Der normative Ansatz kritisiert die Inhalte konstituti-
oneller Normen und prisentiert Entwiirfe fiir eine verfasste Weltordnung,
lisst aber die Frage links liegen, wie die Burger verfassungspolitisch aktiv
werden konnten, um die angestrebten Transformationen auf legitime
Weise herbeizufithren.

Der diagnostische Ansatz

Der diagnostische Ansatz, der vorwiegend in der Vélkerrechtswissenschaft
zu finden ist, versteht Konstitutionalisierung als ein Phinomen, das es zu
erfassen und zu beschreiben gilt. Es geht darum, einen Wandel festzustel-
len, der sich im 6ffentlichen Recht und — je nach Beurteilung — auch im
Privatrecht vollzieht (Thornhill 2012a; Teubner 2012). Um die ins Auge
gefassten Entwicklungen zu verdeutlichen, werden Rechtsnormen, denen
nach traditionellem Verstindnis keine konstitutionelle Qualitit zukommt,
als Verfassungselemente reinterpretiert. Liegt den Analysen ein systemthe-
oretischer Zugang zugrunde, wird hiufig das globale Recht insgesamt in
den Blick genommen (Fischer-Lescano 2005; Kjaer 2014). In der Regel
sind es jedoch internationale Institutionen wie die WTO, die EU oder die
Internet Corporation for Assigned Names and Numbers 1CANN), deren rechtli-
che Grundordnungen auf ihren Verfassungscharakter hin befragt werden
(Cass 2005; Isiksel 2016; Viellechner 2011). Jede solche Diagnose setzt
Kiriterien fir die Identifizierung konstitutioneller Normen voraus. Den
zahlreichen Varianten ist gemeinsam, dass sie auf inhaltliche oder funktio-
nale Analogien zum innerstaatlichen Verfassungsrecht abstellen, etwa auf
den Schutz individueller Rechte, Gewaltenteilung oder Normbhierarchie
(Dunoff/Trachtman 2009b: 19-21).

Ein instruktives Beispiel ist die EU, deren Verfassungscharakter heute
kaum noch infrage gestellt wird. Die Auseinandersetzung dartber, ob Eu-
ropa uberhaupt eine Verfassung brauche oder jemals eine haben konne
(Grimm 1995; Habermas 1995a), hat man inzwischen weithin zugunsten
der Annahme hinter sich gelassen, die EU verfiige Uber eine Verfassung.
Entsprechend ist die Forschung nun primir mit der verfassungstheoreti-
schen und -dogmatischen Durchdringung des Europarechts befasst (Wei-
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ler/Wind 2003; Fossum/Menéndez 2011; von Bogdandy/Bast 2011). Zu
diesem Fortschreiten des Diskurses haben Diagnosen wie die von Ingolf
Pernice und Anne Peters beigetragen, die jeweils mit einem funktionalen
MafBistab operieren. Demnach definieren sich Verfassungen tber spezifi-
sche Leistungen wie etwa die Konstituierung, Organisation, Begrenzung,
Verstetigung, Rechtfertigung und Legitimation politischer Entscheidungs-
titigkeit (Pernice 2001: 159, 163-164; 2009: 365, 372-384; Peters 2001:
76-92). Da die EU-Vertrige ebensolche Funktionen fir das supranationale
Gemeinwesen erfillen, soll ihnen konstitutionelle Qualitit zuzuschreiben
sein. Umstritten ist heute vor allem, wie die komplexe Bezichung zwischen
den Verfassungen der Mitgliedstaaten und der konstitutionellen Ordnung
der EU zu verstehen ist, wobei hierarchische und heterarchische Vorstel-
lungen konkurrieren (Walker 2016b).

Auf der Ebene des Volkerrechts bilden die Vereinten Nationen einen
der zentralen Ansatzpunkte fiir den diagnostischen Ansatz (Simma 1994;
Crawford 1997; Macdonald 2000; Franck 2003). Vereinbarungen wie die
UN-Volkermordkonvention sind als world order treaties gedeutet worden, in
denen universale Prinzipien der internationalen Gemeinschaft zum Aus-
druck kommen (Tomuschat 1993: 269; 1997). Besondere Prominenz hat
Bardo Fassbenders Vorschlag erlangt, die UN-Charta nicht nur als Organi-
sationsstatut einer internationalen Institution, sondern als Verfassung des
Vélkerrechts aufzufassen (1998; 2009). Die Etablierung der UN-Charta sei
(wie bereits zuvor die Vereinbarung der Satzung des Vélkerbundes) als ein
Versuch zu verstehen, »der internationalen Gemeinschaft eine Verfassung
im Sinne einer Verfassungsurkunde zu geben, in der die Grundregeln des
Zusammenlebens der Volker kodifiziert werden — und zwar in einer Weise,
die diese Regeln fiir die Zukunft auller Streit stellt und dem individuellen
Zugriff der Staaten entzicht« (Fassbender 2004: 1096). Um diese Position
zu untermauern, analysiert Fassbender das Griindungsdokument der UN
anhand eines Idealtyps der Verfassung, der unter anderem auf deren Hoé-
herrangigkeit abstellt. Die UN-Charta fiihre ein hierarchisches Element ins
Vélkerrecht ein, da sie mit Artikel 103 ihren eigenen Vorrang etabliere und
der Souverinitit der Staaten rechtsverbindliche Grenzen setze (Fassbender
2009: 103-107).12

12 Weitere Verfassungsmerkmale der UN-Charta seien etwa der constitutional moment dex San
Francisco Conference oder der Umstand, dass das Dokument im Unterschied zu anderen
volkerrechtlichen Vertrigen mit Zweidrittelmehrheit dnderbar ist und ein System fiir die
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Das Element der Hierarchisierung steht auch im Mittelpunkt von Di-
agnosen, die eher auf die Positivierung der Menschenrechte, das s cogens
(zwingendes Volkerrecht) und die Rolle internationaler Gerichte abstel-
len.’3 Erika de Wet etwa geht von der inkrementellen Herausbildung einer
internationalen Verfassungsordnung aus, deren Kern »Normen des positi-
ven Rechts auf starker ethischer Grundlage« bilden sollen, »welchen die
Staatenpraxis eine Vorrangstellung gegeniiber anderen vélkerrechtlichen
Normen verliechen hat« (de Wet 2007: 778). Mit den UN-Menschenrechts-
pakten und der Europiischen Menschentrechtskonvention (EMRK) seien
fundamentale Anspriiche des Individuums in den Rang bindenden Rechts
erhoben worden. Damit einhergehend sei die Entstehung einer Normhie-
rarchie zu beobachten, da zumindest einige dieser Rechte als ius cogens an-
zusehen seien (de Wet 2006a: 614-618). Wenngleich der Inhalt des zwin-
genden Vélkerrechts nicht festgelegt ist, bestehe Einigkeit hinsichtlich des
tbergeordneten Status grundlegender Normen des Menschenrechtsschut-
zes wie beispielsweise des Verbots von Volkermord, Folter, Sklaverei und
Rassendiskriminierung. Die konstitutionelle Qualitit dieser Normen werde
dadurch unterstrichen, dass Instanzen der Rechtsprechung wie der IStGH
und der EGMR eingerichtet worden seien, denen die Aufgabe der Durch-
setzung zukomme (de Wet 2006b: 59, 64—67).14

Fir solche Diagnosen der Konstitutionalisierung ist charakteristisch,
dass die Frage des pomvoir constituant keine Rolle spielt und die demokrati-
sche Legitimitit der beschriebenen Entwicklungen bestenfalls beildufig
thematisiert wird. Beispielsweise stellen weder Pernice noch Peters die

Produktion allgemeinverbindlicher Entscheidungen (systen of governance) begriindet (Fass-
bender 2009: 94-115).

13 Die mit der Wiener Vertragsrechtskonvention 1969 ins Vélkerrecht eingefiihrte Katego-
rie des zus cogens bezeichnet zwingende Normen, »from which no derogation is permitted
and which can only be modified by a subsequent norm of general international law ha-
ving the same character« (Art. 53).

14 In einer komplementiren Funktion zum zus cogens sicht de Wet die Kategorie der erga
omnes-Normen, worunter Staatenverpflichtungen zu verstehen sind, die nicht nur zwi-
schen Vertragspartnern, sondern gegeniiber der internationalen Gemeinschaft insgesamt
bestehen, beispielsweise das Verbot der Aggression. Die Kategorie der Verpflichtungen
erga omnes geht auf das Urteil des Internationalen Gerichtshofs im Barcelona Traction-Fall
von 1970 zuriick. Laut de Wet haben die Verpflichtungen aus den UN-Menschenrechts-
pakten allesamt erga omnes-Effekt, insofern ihre Geltung gewohnheitsrechtlich etabliert
ist (2006a: 617). Zudem sei grundsitzlich allen 7us cogens-Normen erga omnes-Effekt zuzu-
schreiben, wenngleich nicht alle Verpflichtungen erga ommnes dem zwingenden Volkerrecht
zugeordnet werden kénnten (de Wet 2012: 1217).



20 USURPATION UND AUTORISIERUNG

Prozeduren infrage, mittels derer Entscheidungen tiber die EU-Verfassung
(das heiBt Anderungen der Vertrige) herbeigefiihrt werden. Pernice duBert
sich affirmativ zum intergouvernementalen Modus der parlamentarisch
ratifizierten Vertragsinderung (1999: 716-717; 2009: 363) und Peters fithrt
aus, dass »die Herkunft/Genese und das Erzeugungsverfahren einer Ver-
fassung diese nicht entscheidend legitimieren, sondern die Inhalte« (2001:
496).15 Fassbender stuft die faktische Dominanz der Exekutiven ebenfalls
als unproblematisch ein und fithrt aus, die Regierungsdelegationen auf der
Grindungskonferenz der UN konnten retrospektiv als Treuhdnder der
verfassunggebenden Gewalt ihrer politischen Gemeinschaften angesehen
werden (2007: 286-290). Auch de Wet verzichtet darauf, den Aspekt der
Rechtsetzung zu problematisieren, weshalb die Emergenz der volkerrecht-
lichen Verfassungsordnung bei ihr beinahe naturwiichsig anmutet. Sie
begntigt sich mit der Feststellung, die Etablierung konstitutioneller Not-
men sei offenbar auch ohne einen pouvoir constituant im klassischen Sinne
moglich (de Wet 2007: 779).

Nun kénnte man zur Verteidigung des diagnostischen Ansatzes darauf
hinweisen, dass die Frage der demokratischen Legitimitit suprastaatlicher
Verfassungspolitik schlichtweg quer zu den Intentionen der zitierten Ana-
lysen liegt — die wie folgt verteidigt werden: »[TThe reconstruction of some
portions of international law as international constitutional law is just an
ordinary hermeneutic exercise. It is a legitimate form of interpretation«
(Peters/Armingeon 2009: 385). Dieses methodische Selbstverstindnis
macht nachvollziehbar, weshalb verfassungspolitische Gesichtspunkte fiir
den diagnostischen Ansatz kaum eine Rolle spielen. Die Suche nach einem
pouvoir constituant erscheint irrelevant, weil lediglich eine retrospektive Neu-
beschreibung ohnehin bereits verbindlicher Rechtsnormen vorgenommen
wird. Allerdings gilt es zu bedenken, dass die Uberginge zwischen der
akademischen Analyse und der faktischen Generierung von Recht gerade
auf der suprastaatlichen Ebene flieBend sein kénnen (Peters 2010). Dazu
tragen zum einen die nicht seltenen Wechsel professioneller Rollen bei
(von der Rechtsprofessorin zur Richterin, Diplomatin oder Regierungs-
vertreterin und umgekehrt), zum anderen der ausgeprigte Einfluss der
Wissenschaft auf die Rechtsprechung, der im Statut des Internationalen
Gerichtshofs, wo die »Lehrmeinung der fihigsten Volkerrechtler« (Art. 38)

15 Entsprechend entwickelt Peters fiir die EU-Verfassung einen Standard der »Legitimation
durch Bewihrung«, wobei sie das von Fritz Scharpf eingefiihrte Konzept der Output-
Legitimitit adaptiert (2001: 580—625; vgl. Scharpf 1999).
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