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1. Einleitung

Die Idee, dass sich die Notwendigkeit einer konstitutionellen Verfasstheit 6ffent-
licher Ordnung, die individuellen Rechtschutzinteressen zur Geltung verhilft und
die Kongruenz von Regelungsadressat_innen und -autor_innen ermdglicht, nicht
nur auf den klassischen, nach innen und aufien souveridn behauptenden National-
staat bezieht, sondern auch auf gesellschaftliche und politische Herrschaftsstruk-
turen, die sich jenseits des Nationalstaats ausbilden, ist weder neu noch ubiqui-
tér. Selbst »hartgesottene« Vertreter innen souveréanititszentrierter Perspektiven,
wie sie unter Intellektuellen, Wissenschaftler innen, politischen Aktivist innen
oder in so machen Kammern hochster Gerichte anzutreffen sind, kommen kaum
mehr umhin, sich mit »kosmopolitischen« Aspirationen und Entwiirfen ernsthaft
auseinanderzusetzen. Dabei sind es nicht zuletzt die moralischen Anspriiche, die
fiir die allgemeinen Belange einer sich universal verstehenden globalen Gemein-
schaft stehen, der die Wahrung menschenrechtlichen Schutzes eines jeden und
einer jeden einzelnen obliegt, die den rechtfertigenden Referenzrahmen autono-
miebehauptender Argumente verschieben.

Wenngleich im Verlauf meiner Darlegungen deutlich wird, dass ich einen im
weiteren Sinne kantisch inspirierten Verfassungsbegriff, der kosmopolitisch er-
lautert wird und dem ein formal angelegtes Institutionenverstdndnis zugrunde-
liegt, forciere, geht es mir in der vorliegenden Untersuchung weniger darum, ei-
nen Beitrag zu den im engeren Sinn normativen Begriindungsdiskursen zu leis-
ten, sondern darum, ein Verstindnis dafiir zu entwickeln, weshalb und wie die
normativ verstandene Forderung nach der »Entgrenzung« konstitutioneller Ord-
nung Wirkkraft entfalten kann und im Rahmen gesellschaftlicher, politischer und
rechtlicher Zusammenhénge strukturbildende Kraft gewinnt. Dafiir ist es aller-
dings notwendig, iiber eine konkret ansetzende Erlduterung der Bedeutungsge-
halte von Verfassung, die sich primér auf die materiale Ausgestaltung des konsti-
tutionellen Ordnungsgefiiges bezieht, hinauszugehen und den Sinn von Konstitu-
tionalisierung systematisch zu erldutern. Eine Ausgangsvermutung bezieht sich
nun darauf, dass »Verfassungen« gleichsam als Prototyp von Institutionalisie-
rung betrachtet werden konnen, und dass es in konzeptioneller Hinsicht hilfreich
ist, einige systematische Reflexionen zu einem Begriff »moderner« Institutionen
voranzustellen.'

Ich werde zu diesem Zweck einige institutionentheoretische Reformulierung-
en vornehmen, um die Strukturbildungsmerkmale institutioneller Ordnungsgefii-
ge, die sich auch an konstitutionell verfassten Ordnungsgefiigen entbinden, zu

1 Um Missverstdndnissen vorzubeugen sei vorweg notiert, dass ich in Folgenden Instituti-
on, das Institutionelle, institutionelle Gefiige, institutionelle Wirkkraft und Institutionali-
sierung — so nicht gesondert gekennzeichnet — weitgehend synonym verwende.
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erhellen (Teil I). Nun zeigt sich in der Betrachtung institutionentheoretischer
Entwiirfe, die die Bedeutungsgehalte institutioneller Ordnung zu stilisieren su-
chen, héufig, dass der Begriff der Institution a priori einer begrifflichen Domes-
tizierung entzogen wird, weil die Wirkkraft des Institutionellen als unzugénglich
und zugleich als teleologisch gesittigt vorgestellt wird. Die erfolgreiche Gel-
tungsbehauptung von Institutionen und das »Faktum der Selbstverstrickung« gel-
ten gleichsam als Indiz fiir einen »ontologischen« Vorrang des Institutionellen.
D. h., die Erzeugung und Reproduktion objektiver Sinnzusammenhénge durch
Institutionen wird ein Stiick weit von den subjektiven Sinnsetzungsmdglichkei-
ten und damit von subjektiver Verfiigung entkoppelt (Kap. 2 und 3). Dieser Ein-
schitzung liegt m. E. jedoch eine unplausible »Verdachtsheuristik« zugrunde,
denn selbst wenn sich das Institutionelle prima facie durch das factum brutum
der Geltungsbehauptung auszeichnet, und sich diese Geltungsbehauptung als von
Geltungsiiberschiissen zehrend erweist, greift eine es dabei belassende Sichtung
zu kurz, da sich die vermeintliche Selbstevidenz institutioneller Bindungswirk-
ung als begriindungsbediirftig und entsprechend gerade nicht als selbst-evident
darstellt. Genau darin liegt das Problem einer institutionellen Deutung institutio-
neller Geltung, weil in einer solchen Perspektive insofern ein instrumenteller
Zug im Vordergrund steht, als Normativitét in erster Linie als Mittel zum Zweck
verstanden wird, und weil damit der normative Sinn von Institutionen nicht hin-
reichend erlautert werden kann (Kap. 4). Wenn objektive Sinnzusammenhéinge
durch Institutionen generiert und reproduziert werden, miisste die konzeptionell
entscheidende Anschlussfrage darin bestehen, wie Institutionen zwischen der
subjektiven und objektiven Ebene vermitteln konnen bzw. wie sich die Liicke
zwischen objektivem und subjektivem Sinn in der institutionellen Vermittlung
spiegelt. Vor diesem Hintergrund wird es notwendig, eine konzeptionelle Ab-
grenzung zwischen Institution und Norm vorzunehmen, und im Rahmen des In-
stitutionellen die Beziechung zwischen dem Faktischen und dem Normativen
bzw. zwischen Geltungsbehauptungen und deren Einlosung zu umreiflen. Dabei
erweist sich die Verhiltnisbestimmung von Faktizitit und Normativitdt in syste-
matischer Hinsicht als entscheidendes Profilierungsmerkmal fiir einen angemes-
senen Institutionenbegriff: Das Institutionelle ist mithin nicht nur normativ struk-
turiert, sondern konstitutiv von einem normativen Spannungsverhiltnis gepragt —
zumindest dann, wenn die Pluralitidt und das Entzauberungspotential moderner
gesellschaftlicher Strukturbedingungen in Rechnung gestellt wird. Mit letzterem
ist dabei eine Ausgangsintuition benannt, die in dem Vorschlag miindet, Institut-
ionentheorie als normative politische Theorie zu konzipieren (Kap. 4.2).

Insofern institutionelle Kontexte soziale und gesellschaftliche Vermittlungs-
zusammenhinge darstellen, spielen zudem normative Erwartungen, die Rechtfer-
tigung normativer Erwartungen und die Vermittlung konkurrierender normativer
Anspriiche eine entscheidende Rolle. Auch in dieser Hinsicht ist es erforderlich,
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den normativen Kern des »Institutionellen« zu umreiflen, was wiederum in dem
Vorschlag kulminiert, Normativitit als »gleichurspriinglich« mit dem Institutio-
nellen zu betrachten. In dem Sinne als sich das Institutionelle nicht nur in seiner
Faktizitdt erschopft, sondern normativen Geltungsanspriichen geniigen muss,
verfligt es iiber eine spezifisch normative Struktur — selbst wenn Institutionen
von Geltungsbehauptungen oder Geltungsiiberschiissen zehren, sind diese Gel-
tungsbehauptungen potenziell kontestierbar und damit Rechtfertigungsanforde-
rungen gegeniiber anfdllig. Entsprechend bildet auch in dieser Hinsicht das Ver-
héltnis von Normativitdt und Faktizitdt den Kern einer systematischen Fassung
des Institutionenbegriffs. Das bedeutet nicht, dass sich Normativitét in den unter-
schiedlichen funktionalen Dimensionen des Institutionellen (im vorliegenden
Fall werden die funktionalen Dimensionen als Kontingenzbewailtigung, Gewahr-
leistung von Reflexivitit und Inklusionsmanagement erfasst) gleichsam perfekti-
onistisch zur Geltung bringt oder dass normative Probleme eindeutig bewaltigt
werden (Kap. 5). Es bedeutet vielmehr, dass sich das Problem der Normativitét
auch an den funktionalen Dimensionen des Institutionellen entbindet — mit all
den Ambivalenzen, die Normativitit zu Eigen sind. D. h., der normative Kern in-
stitutioneller Funktion besteht entweder in der Bewiéltigung oder zumindest in
der Sichtbarmachung normativer Konflikte und Spannungen. Insofern ist eine
Spannung zwischen Offnung und SchlieBung, zwischen Freiheits-, Differenzer-
moglichung und Kontingenzbewéltigung, zwischen Inklusion und Exklusion in
Institutionalisierungsprozesse eingelassen.

Ich werde diese Idee einer notwendig normativen Grundstruktur institutionel-
ler Zusammenhénge mit einer exemplarischen Betrachtung des hegelschen und
des kantschen Institutionenverstdndnisses einfiihren und sodann einige An-
schlussperspektiven, die dhnliche Ausgangsintuitionen aufgreifen, diese aber
konkreter an moderne gesellschaftliche Strukturbildungen riickbinden und das
Normative am Institutionellen im weitesten Sinne in einem rationalisierbaren
Rechtfertigungsdruck identifizieren, zur Diskussion stellen — dabei wird die Idee
der Begriindungsbediirftigkeit, oder spezifischer, die Idee, dass Institutionen Be-
griindungsbediirftigkeit verstetigen, im Mittelpunkt der Betrachtung stehen (Kap.
4.1 und 4.2). Diese Art von Reflexion verweist darauf, dass soziale und gesell-
schaftliche Strukturen ebenso wie politische, rechtliche Zusammenhénge und in-
stitutionelle Strukturen in einem Prinzip der »6ffentlichen Rechtfertigung« ver-
ankert sind, und dass unter Bedingungen moderner Gesellschaftsstrukturen die
begriindete und kritische Reflexion, »the value of reason-demanding and reason-
giving«, in den Mittelpunkt gesellschaftlicher, politischer und rechtlicher Prakti-
ken eines Gemeinwesens riickt; und zwar nicht nur als ein duBerlich an diese
Praktiken herangetragenes normatives Ideal, sondern auch als »public commit-
ment«, das faktisch wirksam ist. Durch Rechtfertigungsprozesse kann eine Form
kritischer Reflexivitit sichergestellt werden, eine kritische Reflexivitit, die dann
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auch der konkreten Ausgestaltung von Autonomiespielrdumen und der Gewahr-
leistung ihrer Ermoglichungsbedingungen dient. Diese Normativitdt ist aber
nicht nur Verstindigungs- und Rechtfertigungsprozessen eingeschrieben, son-
dern im weiteren Sinne allen gesellschaftlichen, politischen Kooperationszusam-
menhdngen und institutionellen Strukturen; und weil sich Normativitét hierbei
als kritische Reflexivitit verstehen léasst, ist den Kooperationszusammenhéngen
und institutionellen Strukturen eine Spannung zwischen Geltungsbehauptung
und ihrer Rechtfertigung konstitutiv eingeschrieben. Auch in dieser Hinsicht
spiegelt sich der Begriff des Normativen im Begriff des Institutionellen, und vor
diesem Hintergrund kann der Sinn des Institutionellen so verstanden werden,
dass es der Ort ist, an dem die Spannung zwischen Faktizitdt und Normativitit
austariert wird. Diese Erwigungen erméglichen auch deshalb eine instruktive
Perspektive auf — institutionengesteuerte — Vergesellschaftungsprozesse, weil die
Realisierungsmoglichkeiten normativer Prinzipien sichtbar werden. »Offentliche
Beurteilung«, d. h. Prozesse offentlicher Rechtfertigung kdnnen einerseits zu
Anderungen im »status civilis« selbst und andererseits zu einer dynamischen
Veranderung bzw. Verbesserung politischer Institutionen fithren, wenn sie auf
die Perfektionierung der Sicherung der Bedingungen von Freiheitsgewahrleis-
tungen verpflichtet werden. In diesem Sinne werden sie dazu genétigt, sich re-
flexiv gegeniiber ihren faktischen Unzulinglichkeiten zu verhalten. Damit wird
deutlich, dass Normativitit nicht zuletzt deshalb konstitutiv fiir das Institutionel-
le ist, weil sich die Verwirklichungsperspektive der Idee der Freiheit in dem Be-
zug auf Institutionen erdffnet. Allgemein gewendet ist dabei die kantsche Syste-
matik des Provisoriums von entscheidender Bedeutung, weil durch die Verkniip-
fung von — aus faktischer Unzulénglichkeit entbundener — provisorischer Gel-
tung mit einem Perfektionierungsideal die Bewéltigung der Spannung zwischen
Faktizitdt und Geltung in Institutionen eingeschrieben wird: Aufgrund ihrer fak-
tischen Unzuldnglichkeit stehen Institutionen immer »unter Vorbehalt«, weil je-
der priasente Zustand nur als Provisorium im Hinblick auf einen besseren Zu-
stand zu fassen ist. Im Anschluss an diese Uberlegungen kann die Annahme
plausibilisiert werden, dass Institutionen immer auch als Projektionsfliache fiir
allgemeinere, inklusivere Formen der Institutionalisierung dienen, was sich dann
an den unterschiedlichen Etappen der Entgrenzung von Verfassung bebildern
lasst.

Diese konzeptionellen Weichenstellungen werden jedoch zuvor in einem wei-
teren Schritt mit einer Re-Formulierung der Funktions- und Leistungserwartun-
gen an Institutionen fortgefiihrt (Kap. 5). Eine begrifflich inspirierte Institutio-
nentheorie sollte ndmlich auch die Konstitutions- oder Strukturmerkmale von In-
stitutionen benennen konnen, die liber die Bedeutungsgehalte des Funktions- und
Leistungsspektrums von Institutionen Auskunft geben kénnen. Damit liegt der
analytische Fokus auf Institutionalisierungsvorgéngen, die die »Wirkkraft des In-
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stitutionellen« erschlieBen bzw. die Rekonstruktion dieser Wirkkraft ermogli-
chen. Eine angemessene Explikation dieser Wirkkraft des Institutionellen wére
dann vorstellbar, wenn iiber eine systematische Erlduterung der Bedeutungs-
merkmale von Institutionen Institutionalisierung in nuce identifiziert werden
kann. Vor diesem Hintergrund diirfte ein Institutionenbegriff nicht unter Ver-
nachldssigung der verdnderungswirksamen und prozessualen Dimensionen insti-
tutioneller Wirkzusammenhénge profiliert werden. Ich werde entsprechend einen
Vorschlag erldutern, der drei Dimensionierungen bzw. Merkmalsauspriagungen
des Institutionellen als konstitutiv fiir einen modernen Institutionenbegriff um-
reiflt: Der erste Aspekt bezieht sich auf die Idee, dass Institutionen als Instanzen
von Kontingenzbewiltigung betrachtet werden konnen, der zweite Aspekt da-
rauf, dass Institutionen Reflexivitit herstellen und gewahrleisten, und der dritte
Aspekt auf deren Funktion, Inklusions- und Exklusionsbedingungen auszutarie-
ren. Mit diesen drei »Eigenschaften« des Institutionellen wird — so die Hoffnung
— zum einen die notwendig prozessuale Dimension moderner Institutionen, ihre
Anderungs- und Selbstiiberwindungskapazitit, abgebildet, und zum anderen die
normative Struktur, die Institutionen als moderne Institutionen auszeichnet, plas-
tischer (und die These lautet ja, dass sich die normativen Gehalte des Institutio-
nellen in den leistungs- und funktionsbezogenen Strukturmerkmalen institutio-
neller Mechanismen zur Geltung bringen). Wenn das Institutionelle in analyti-
scher Hinsicht auf drei funktionale Dimensionen hin zugespitzt wird, beziehen
sich Funktions- und Leistungserwartungen in einer ersten, gleichsam teleologi-
schen Dimension darauf, dass Institutionen bei der Herstellung von Sinnzusam-
menhdngen auf Kontingenzbewdltigung abstellen. Auf struktureller Ebene in-
formieren die Strukturbedingungen moderner Gesellschaftssysteme den Institu-
tionenbegriff insofern, als die formalen und prozessualen Aspekte — und damit
Reversibilitdt — im Vordergrund stehen, was sich in einer zweiten, epistemischen
Dimension darin zum Ausdruck bringt, dass Institutionen als Instanzen der Her-
stellung und Gewahrleistung von Reflexivitit erscheinen. Insofern das Institutio-
nelle immer auch in einem prekédren Spannungsverhéltnis zu individuellen An-
spriichen und Betroffenenperspektiven steht, bezieht sich eine dritte, soziale Di-
mension auf die Generierung von Mechanismen, die Inklusions- und Exklusions-
probleme bewiltigen. Mit dieser konzeptionellen Trias wird ein analytisches In-
strumentarium sichtbar, das die unterschiedlichen Perspektivierungen von Nor-
mativitét hinreichend mit abbildet und eine angemessene Heuristik zur Erklarung
von Institutionalisierungsprozessen bietet. Damit werden die reflexiven und pro-
zessbezogenen Mechanismen zur Bewiltigung der Spannung zwischen Faktizitdt
und Normativitét auch auf dieser Ebene in den Vordergrund geriickt, weil das In-
stitutionelle als eine Art modale Strukturbildung begriffen werden kann. Der
modale Charakter institutioneller Mechanismen zeichnet die Strukturierung in-
tersubjektiver Handlungszusammenhénge iiber institutionelle Prozesse dadurch
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aus, dass das Spannungsverhiltnis zwischen den faktischen Geltungsbehauptun-
gen von Institutionen und der normativen Einldsung bzw. Rechtfertigung refle-
xiv und prozessbezogen bewiltigt wird. An diesen Uberlegungen wird mithin
deutlich, dass die Beschreibung der Leistungs- und Funktionsmerkmale auf einer
hoheren Abstraktionsebene erfolgen muss als auf der Ebene konkreter Ordnungs-
leistungen. Auch mit solchen vermeintlich schon abstrakt ansetzenden Beschrei-
bungen institutioneller Leistungen in Form von Differenzierung oder Rationali-
sierung wire nicht viel gewonnen, da es nicht um Differenzierung und Rationali-
sierung als solche gehen kann, sondern um die Ermdglichung von Rationalisie-
rungsprozessen — erst auf dieser Ebene wird Kontingenzbewiltigung, die Siche-
rung von Reflexivitit und Inklusion moglich, womit die Institutionalisierung von
Institutionalisierung und die Verdnderungsmechanismen von Institutionalisie-
rung in den Blick genommen werden konnen.

Wenn es plausibel erscheint, dass (moderne) Institutionen vor allem Formen
der Differenz- und Kontingenzbewéltigung darstellen, weil sie in Anbetracht von
Heterogenitit und Pluralitdt (d. h. insbesondere in Anbetracht konkurrierender
Sinn-, Ordnungs- und Geltungsanspriiche) typischerweise mit der Herstellung
von Einheitlichkeit auf hoherer Ebene reagieren, dringt sich die Betrachtung von
Verfassung als gleichsam prototypischer Form von Institutionalisierung geradezu
auf, weil mit der Idee von Verfassung die Bereitstellung institutioneller Koordi-
nationsformen auf hoherer Abstraktionsebene verkniipft ist. Auch Verfassung
dient als Mechanismus von Kontingenzbewéltigung, weil Institutionalisierung
auf den Prozess der Institutionalisierung selbst, d. h. auf die institutionelle Er-
moglichung von Institutionalisierung, bezogen wird — vor allem durch Formali-
sierung und Prozessualisierung, durch eine Generalisierung der Sinngrundlagen
auf abstraktere und damit moglichkeitsreichere und differenzsensiblere Formen.
Ahnliche Erwigungen greifen mit Blick auf die Gewihrleistung von Reflexivi-
tat, die gleichfalls auf eine Bestandssicherung von Institutionalisierung durch In-
stitutionalisierung bezogen ist. Moderne Institutionen unterstehen angesichts un-
terschiedlicher Herausforderungen, die mit der Pluralisierung von Wertbeziigen
und der Fragmentierung funktionaler Anforderungen einhergehen, einer Noti-
gung, Sinn- und Geltungsgrundlagen wiederholt zu iiberpriifen und diese fiir
Hinterfragung, Kritik und die Neuformulierungen von Anspriichen offen zu hal-
ten. Reversibilitit ist dabei eine Grundvoraussetzung filir die Bestandssicherung
institutioneller Gefiige. Nun bezieht sich Reflexivitét auf eben jenen Aspekt in-
stitutioneller Sicherung der eigenen Geltungs- und Reproduktionsvoraussetzun-
gen, die potenziellen Verdnderungszwingen unterstehen, wodurch solche Siche-
rungsstrategien, die iiber Festschreibungen des institutionellen Status quo oder
iiber Riickbindungen an substanzielle Wert- und Funktionsvorgaben erfolgen, er-
schwert bis verunméglicht werden. Sicherung muss sich vielmehr reflexiv auf
die Sicherungsvoraussetzungen selbst beziehen und Verdnderungsmechanismen
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mit institutionalisieren. Wenn in diesem Sinne Reflexivitdt als formales Charak-
teristikum vorgestellt wird, das sich auf interne Wirkungsmechanismen bezieht,
kann verdeutlicht werden, dass das institutionelle Leistungsspektrum Reflexions-
leistungen umfasst und damit eine epistemische Dimension von Rationalisierung
sichtbar macht, die in die Strukturmerkmale des Institutionellen eingeht. Auf der
sozialen Ebene liegt eine Konsequenz dieser Uberlegungen darin, dass die Frage
nach In- und Exklusion dem Institutionellen eingeschrieben ist. Die Pluralitét
und Ausdifferenziertheit institutioneller Zugehorigkeit ebenso wie die Moglich-
keit einer Thematisierung von Teilnehmer innen- und Betroffenenperspektiven
verweisen darauf, dass Institutionen ihre Inklusivitdt (oder Exklusivitit) reflexiv
thematisieren und infrage stellen konnen miissen; das heifit zugleich, dass sich
In- und Exklusionsprobleme als Kontingenzphdnomene darstellen, die institutio-
nell zu bewéltigen wiren. Dabei handelt es sich um ein strukturelles Erfordernis
moderner Institutionen, das zum einen der Pluralitit und Differenzierungsoffen-
heit gesellschaftlicher Strukturen geschuldet ist. Zum anderen ist anzunehmen,
dass sich institutionelle Geltungsbehauptungen nicht génzlich den Anspriichen
der Teilnehmer innen und selbst (noch) nicht teilnehmender Betroffener ver-
schliefen kénnen. Die Rechtfertigungsanfalligkeit sozialer und gesellschaftlicher
Verstindigung bildet hier die Klammer fiir die analytische Ausdifferenzierung
institutioneller Funktions- und Leistungsspektren. Kontingenzbewéltigung und
Reflexivitit ermoglichen Rationalisierung und Prozessualisierung, und lassen in
dieser Hinsicht hohere Ordnungsbildung und insbesondere die Ausbildung se-
kundérer Regeln (sowohl vertikal als auch horizontal) erwarten. Die Notwendig-
keit, In- und Exklusionsprobleme prozessorientiert zu bewdéltigen, bestéirkt zu-
dem die Erwartung, dass damit Offnungspotenziale und universalisierende Ten-
denzen freigesetzt werden. Nimmt man Institutionen in dieser Perspektive in den
Blick, wird sichtbar, wie angesichts einer unerlédsslichen »strukturellen Nervosi-
tdt« Formen hoherer und formaler Einheitsbildung ermoglicht werden. Damit
setzen Institutionen eine »schwache« Notigung von Koordination zu Kooperati-
on frei — ein Umstand, der im anwendungsbezogenen Teil der Untersuchung am
Formenwandel des Verfassungsbegriffs und an der transnationalen Konstitutio-
nalisierung gesellschaftlicher und politischer Kooperationsverhiltnisse exempla-
rifiziert wird.

Jene Ausfithrungen sind von der Uberzeugung getragen, dass sich in Erliute-
rung der Idee von Verfassung als institutionalisierungsfahiger und zugleich nor-
mativer Ordnung die drei funktionalen Strukturmerkmale moderner Institutionen
nicht nur wiederfinden, sondern auch nutzen lassen, um Verdnderungen des Ver-
fassungsbegriffs und hier insbesondere unterschiedliche Etappen der »Ent-
grenzung« des Verfassungsbegriffs systematisch zu rekonstruieren. Dabei wird
es moglich, die Entgrenzung von Verfassung konzeptionell zu erldutern und zu-
gleich institutionentheoretisch zu plausibilisieren. Ziel ist es, einerseits die Dyna-
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miken von Verfassungsentwicklung und (inkrementeller) Verfassungsbildung
(exemplarisch werde ich die Konstitutionalisierung auf EU-Ebene und die Emer-
genz einer »Globalverfassung« diskutieren) und zugleich die Strukturmerkmale
reflexiver Ordnungsbildung auszuzeichnen. Impliziert ist hierbei die Prémisse,
dass die vorliegenden institutionentheoretischen Erlduterungen auf den Verfas-
sungsbegriff anwendbar sind, weil die Idee und die Umsetzung von Konstitutio-
nalisierung in erster Linie auf die Etablierung von Formen héherer Ordnungsbil-
dung zielt, die zum einen Kontingenzbewiltigung ermoglichen und zum anderen
Ordnungsbildung reflexiv strukturieren und innerhalb dieses Prozesses Inklusi-
onsdynamiken in Gang setzen — was einen der Hauptgriinde dafiir darstellt, dass
die Idee von Verfassung konzeptionell nicht gegen Entgrenzungsphinomene zu
immunisieren ist (Kap. 8). Es geht also nicht so sehr darum, konkrete Macht-
und Herrschaftsordnungen, ihre Stabilisierungsleistungen mit Blick auf bestimm-
te materiale Werte oder symbolische Ordnungsgefiige zu analysieren, sondern
eine Epistemologie von Konstitutionalisierung in nuce zu entfalten, um die Ent-
grenzung von Verfassung, d. h. Formen reflexiver und potenziell universalisie-
render Ordnungsbildung in den Blick zu nehmen. Zu diesem Zweck werde ich
einerseits exemplarisch die transnationale und vorwiegend inkrementelle Verfas-
sungsentwicklung der EU darlegen (Teil 11, Kap. 8 — 10) und andererseits — was
die weit groBere Herausforderung darstellt — den Versuch unternehmen, Elemen-
te der Herausbildung einer Globalverfassung zu rekonstruieren (Teil III, Kap. 11
— 13). Letzteres erfordert auch deshalb einen hoheren rekonstruktiven Aufwand
zum Ausweis von Strukturentwicklungen, weil wir hierbei in weit stirkerem
Ausmal als etwa im Fall europdischer Integration mit fragmentierten, asynchro-
nen und mehrdimensionalen Ordnungsgebilden konfrontiert sind. Die systemati-
sche Herausforderung besteht dabei darin, jene Strukturmerkmale auszuzeich-
nen, die eine Notigung auch hinter dem Riicken der Akteure entfalten, ein Welt-
rechts- oder allgemeiner, ein Weltrechtlichkeitsprinzip zur Geltung zu bringen.
Der zweite Teil der vorliegenden Arbeit ist entsprechend den Strukturmerk-
malen und Kernelementen europdischer Verfassungsentwicklung gewidmet.
Nachdem ich die m. E. zentralen Konfliktlinien im Umgang mit einem auch
normativ verstanden Rechts- und Verfassungsverstindnis skizziert habe (Kap.
8), geht es in der Betrachtung der inkrementellen Konstitutionalisierung européi-
scher »Herrschaftsverhéltnisse« darum, darzulegen, wie die Reformulierung der
grundlegenden Kategorien des ius publicum europeum erfolgte, in deren Rah-
men Staatlichkeit, Souverinitit, Nation und Territorialitit als Konstitutionsprin-
zipien europdischen Rechts erméBigt wurden (Kap. 9 und 10). Hier scheint es so,
als wire gerade die Mischung aus hoher Pluralitdt und dem gleichzeitigen Bemii-
hen politischer, rechtlicher und zivilgesellschaftlicher Akteure, Konvergenz-
punkte systematisch auszuzeichnen und dazu zu nutzen, ein allgemeines Nor-
menverstidndnis zu etablieren, besonders erfolgstrichtig gewesen; mit der Folge,
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dass damit nicht nur der Fokus auf Supranationalitit, geteilte Souverénitt,
Multidimensionalitidt von Biirger innenschaft und Entterritorialisierung verscho-
ben wurde, sondern dass diese »neuen« Konstitutionsprinzipien auch in ein Ver-
fassungsverstindnis eingebettet wurden, das mit den klassischen Kategorien na-
tionalstaatlicher Verfasstheit bricht und Kooperationsstrukturen oberhalb dieser
Ebene in rechtlich verfasste Ordnungsbildung transformiert. Darin manifestiert
sich eine wichtige Etappe der Entgrenzung von Verfassung und Konstitutionali-
sierung, die in normativer Hinsicht den Anspruch erhebt, sowohl ein hoéheres
MaB an Reflexivitit als auch Inklusivitit zu verbiirgen (Kap. 9.5 und 10).

Eine weitere Etappe, vielleicht sogar den Fluchtpunkt von Entgrenzung, stellt
die Idee einer Globalverfassung dar, die sich insbesondere an den unterschiedli-
chen Aspekten einer sich zunehmend globalisierenden Menschenrechtsverfas-
sung ausweisen ldsst und damit eine weitgehend souveranitétskritische Perspek-
tive in das Volkerrecht eintrdgt, wobei sich diese Entwicklung nicht nur auf der
Ebene positivrechtlicher Kodifizierung, sondern auch auf der Ebene gesellschaft-
licher und rechtlicher Praxis zum Ausdruck bringt. Jener Teil der Arbeit ist dem
Unterfangen gewidmet, diese Entwicklung aufzuarbeiten und darzulegen, dass
die »Konstitutionalisierung« des Volkerrechts nicht primér iiber externen Prob-
lemdruck und den »souverdnen« Willen vertragsschlieBender Staaten erldutert
werden kann, sondern iiber rechtsinterne Dynamiken, die die gleichsam »trans-
zendentale« Struktur der Idee konstitutioneller, d. i. rechtswahrender Verfasstheit
im Volkerrecht verankern helfen. Dabei werde ich exemplarisch die friihen Ko-
difizierungsbewegungen, einige potenziell strukturbildende Formen der Aufar-
beitung von Menschenrechtsverletzungen — insbesondere die Kosmopolitisierung
sowohl von Unrechtserfahrungen als auch richterlicher Rechtsprechung und die
partizipationsfordernde Inklusion von Betroffenenperspektiven — und aktuelle
Problemlésungsperspektiven im Umgang mit der Fragmentierung des Volker-
rechts skizzieren. Damit soll neben einem Ausweis der Entgrenzung von Verfas-
sung die Annahme plausibilisiert werden, dass im Rahmen des Voélkerrechts vor
allem iiber den Transmissionsriemen eines transnationalen Menschenrechts-
schutzes die Bedeutung von Souverénitét fiir die Reproduktion und Legitimation
von Recht gemindert wird.

Nun scheint es vielfach, als wiirde eine weitgehend frei fluktuierende Juris-
genese, die mit beliebig disponiblen Schiedssystemen einhergeht, nicht nur Prak-
tiken hegemonialer Selbstaneignung und Selbstermachtigung beférdern, sondern
auch die Fragmentierung trans-, supra- und internationalen Rechts in funktional
differenzierte Regime festschreiben; mit der vermeintlich unausweichlichen Fol-
ge, dass die kompetitive und agonale Anlage partieller Rechtspraktiken struktu-
rell verankert und somit (Rechts-)Ordnungsbildungen auf hoherer Ebene verhin-
dert werden. Vor dem Hintergrund solcher Befunde scheint es prima facie
schlecht um die Idee globaler Verfassung und Konstitutionalisierung, d. h. um
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die Idee reflexiv verfasster Ordnungsbildung, die Inklusion und Responsivitt
verbiirgt, zu stehen. Zu einer anderen Einschétzung gelangt man allerdings dann,
wenn ein stirker rekonstruktiv angelegter Blick auf internationale Rechtsent-
wicklungen — insbesondere auf die Verwirklichung der Idee internationalen und
universal giiltigen Rechts sowie auf daran ankniipfende Diskurse — geworfen
wird. Dann koénnen bestimmte Strukturmerkmale trans- und internationaler
Rechtsentwicklung als konstitutiv ausgezeichnet werden und es kann dargelegt
werden, dass iiber die Ideen eines Weltrechtlichkeitsprinzips und globalen
Rechts auch argumentative Notigungen in die Diskurse eingehen, die wiederum
auf der Ebene praktischer Umsetzung zu reflexiver Ordnungsbildung zwingen
und normativen Thematisierungen (insbesondere Inklusionsfragen) zugénglich
gemacht werden. Zur Plausibilisierung werde ich einige Betrachtungen auf der
phédnomenologischen Ebene voranstellen, die die Wirkmaéchtigkeit der Idee uni-
versalen Rechts auf der Diskursebene iiber die Rekonstruktion der Genese eines
»Ethos« universalen Rechts, das die normative Dignitét partikularer Souveréni-
tatsanspriiche hinterfragt, sichtbar machen (Kap. 12.1). Damit kann in einem
zweiten Schritt aufgezeigt werden, welche ordnungsbildenden Strukturmerkmale
mit dieser Idee verkniipft sind und wie sich jene Merkmale im Rahmen einer
»global legacy« (zumindest in nuce) ausgebildet haben. Zum anderen kann dar-
gelegt werden, dass die Entwicklung universalen Rechts und einer internationa-
len (Rechts-)Ordnung ein mehrdimensionaler Prozess ist, der sowohl durch eli-
tengesteuerte Faktoren (in den sich etablierenden transnationalen institutionellen
Foren und Netzwerken) als auch durch biirger innen- und zivilgesellschaftliche
Formen der Kritik, des Protests und des Widerstands, die auf eine Perfektionie-
rung globalen Rechts hin ausgerichtet sind, vorangetrieben wurde. Mit einem re-
konstruktiven Zugriff auf die unterschiedlichen Diskurs-, Mobilisierungs- und
Rechtsfortbildungsformationen lassen sich unterschiedliche Dimensionen der
Genese, Reproduktion und praktischen Implementierung universalen Rechts auf-
zeigen, wobeli einerseits historische Unrechtserfahrungen und Versuche der Ver-
gangenheitsbewiltigung und kritischen Selbstreflexion als Impulsgeber einer
sich ausbildenden professionalisierten rechtlichen Interpretationsgemeinschaft
fungieren, die diese Erfahrungen in einen »corpus juris« iibersetzt, systematisiert
und weiterentwickelt, wihrend sich entsprechende Prozesse organisationsrechtli-
cher Verdichtung, institutionellen Designs und sozialer Einbettung so iibertra-
gen, dass die organisationsrechtliche und dogmatische Weiterentwicklung des
Volkerrechts vermehrt durch transnationale gesellschaftliche Mobilisierung ge-
préagt ist (Kap. 12.2 {f.).

Eine Analyse dieser Entwicklungsprozesse verweist in normativer Hinsicht
zum einen auf den Umstand, dass die Idee universalen Rechts, das konstitutionell
eingebettet und verfasst ist, einen konstitutiven Bezugspunkt darstellt, der die
Artikulation normativer Anspriiche ermoglicht, sodass sich noch die Hinterfra-
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gung und Kritik universalen Rechts notwendig in dessen Horizont bewegt. Das
zeigt sich nicht zuletzt daran, dass sich selbst kritische Gegenbewegungen zu-
meist auf die normativen und strukturellen Defizite des existierenden global-
rechtlichen Systems beziehen und dabei insbesondere die faktischen Unzuldng-
lichkeiten in Hinblick auf offene und inklusive Prozesse der Rechtsgenese und
ineffektive Formen der Rechtsdurchsetzung und -implementierung kritisieren.
Die konstruktiven Bemiihungen sind hingegen auf die Verwirklichung »univer-
sal giiltigen Rechts« bezogen, in dessen Licht strukturelle Defizite — unzuléngli-
che Inklusion, fehlende Verfahrensprinzipien und mangelnde organisationsrecht-
liche Einbettung — hervortreten, deren Behebung zum Bezugspunkt internationa-
ler Verrechtlichung wird. D. h., auch internationale Verrechtlichung und Konsti-
tutionalisierung verdankt seine Dynamik der Entfaltung von subjektiven Rechts-
anspriichen im Modus immanenter Kritik, wihrend diese ihren spezifischen
Richtungssinn entweder einer Logik der Reflexivitétssteigerung oder der Proze-
duralisierung verdankt, sodass mit Blick auf die »fragmentierte« Struktur moder-
nen Volkerrechts dann verdeutlicht werden kann, dass und warum partielle Re-
gelungsregime, die nicht in ein System héherer Ordnung, das sekundire Regelu-
ngen und Vermittlungsverfahren beinhaltet, eingebettet sind, idiosynkratische,
selbstblockierende, hegemoniale oder schlicht arbitrire Reproduktionsstrukturen
ausbilden, und dass sich daran eine strukturelle Notigung anbindet, Verrechtli-
chung in ein »hoheres« Ordnungssystem einzubinden, das als Konstitutionalisie-
rung gefasst werden kann (Kap. 13). Eine globale Konstitutionalisierungsper-
spektive, d. h. die »Entgrenzung des Verfassungsbegriffs« bietet nicht zuletzt die
Moglichkeit, die Vermittlung konfligierender normativer Anspriiche, Prinzipien
und Regeln zu ermoglichen, die wechselseitig von allen Beteiligten und Betrof-
fenen anerkannt, akzeptiert und als geteilt betrachtet werden kann. Sie ermdg-
licht damit die systematische Artikulation der Idee einer responsiven, iiber inklu-
sive Verfahren und Organisationsprinzipien gesteuerten Verrechtlichung globa-
ler Kooperationsbeziehungen, in der die wechselseitige Anerkennung als Gleiche
gewihrleistet und in jursgenerative und jurisprudentielle Praktiken umgesetzt
werden kann. In diesem Sinne stiinde Konstitutionalisierung fiir ein System
wechselseitiger Selbstbeschrinkung und Inklusion, d. h. fiir ein System, das zum
einen die demokratische Qualitdt von Verrechtlichung erhoht und diese zugleich
und zum anderen iiber eine gewaltenteilende und -beschrinkende Struktur ver-
fahrensméBig absichert. Verfassung erwiese sich damit erneut als eine Form von
Institutionalisierung, die Kontingenzbewiltigung, Inklusion und Reflexivitdt zu
gewdhrleisten sucht.

25



