Konstitutionalismus als globale Errungenschaft

Von Anne Peters

A. Konstitutionalismus als Kiindigungsgrund

Ein Juraprofessor der ostchinesischen Universitit fiir Politik und Recht in
Shanghai wurde im August 2013 entlassen, weil er iiber Konstitutionalismus
gelehrt und geforscht hatte — dies berichtete die US-basierte Zeitung Epoch Times,
die fiir ihre kritische Berichterstattung iiber die Menschenrechtslage in China
bekannt ist." Dr. Zhang Zuezhong hatte offenbar ,Konstitutionalismus™ im Sinne
der MaBgeblichkeit einer Verfassung als Grund und Grenze politischer Gewalt
erklirt und eingefordert. Nach Auffassung der chinesischen Kommunistischen
Partei, die Zhang seine Lehrbefugnis entzog, stellt dieses Konzept die ,.demokrati-
sche Diktatur des Volkes* (und das Deutungsmonopol der Partei tiber die chinesi-
sche Verfassung) in Frage. Tatséichlich wurde der Begriff ,,Konstitutionalismus™
vor einiger Zeit in einem neuen, semi-offiziellen Parteierlass, zusammen mit
weiteren Begriffen (den ,.Seven Don’t Mentions™), wie Luniverselle Werte™,
JZivilgesellschaft* oder ,,Biirgerrechte®, in Orwell’scher Manier zu einem Unwort
erklirt, das an Universititen nicht in den Mund genommen werden darf’

B. Konstitutionalismus als globale Ordnungsidee

Was ist unter dem von der Partei inkriminierten ,,Konstitutionalismus™ zu
verstehen? ,,Konstitutionalismus* ist ein substantielles (nicht nur formales) politi-
sches und juristisches Programm. Konstitutionalisten fordern die Ausrichtung des
Rechts an Verfassungsrecht, und zwar nicht nur an eine beliebige Urkunde, die als
. Verfassung* bezeichnet wird, sondern an bestimmte Inhalte und Grundprinzipien,
wie Herrschaft des Rechts, Gewaltenteilung bzw. checks and balances, Menschen-

' Carol Wickenkamp, Chinese professor fired for teaching *constitutionalism’, Epoch
Times vom 28. August 2013.

y

Vgl. New party directives call for more rigid ideological controls, China Media
Bulletin No. 87, abrufbar unter http://www.freedomhouse.org/cmb/87 051613.
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rechtsschutz und Demokratie gebunden ist. Hinzu konnten iiber die klassischey
»westlichen™ liberalen Prinzipien hinaus weitere Prinzipien gezihlt werden, wie
etwa Solidaritéit oder gesellschaftliche Harmonie.

Die konstitutionalistische Idee, wie sje - urspriinglich in Europa und in dey
USA im 18. und 19. Jahrhundert im Sinne der Forderung nach einer geschricbenen
Verfassungsurkunde — von Intellektuellen formuliert und dann in die politische
Realitit umgesetzt wurde, ist allmihlich globalisiert und damit auch inhaltlic},
veriindert worden. Sie wurde in zahlreichen Staaten auBerhalb des transatlang-
schen Westens propagiert und zwar nicht nur von westlichen Beratern, sonderm
auch von lokalen Eliten, und sie wurde vielfach auch realisiert. In neuester Zeiy
wird Konstitutionalismus als juristische und politische Forderung und damit alg
wissenschaftliche und praktische Agenda auch in die internationalen Bezichungey,
und in die Vélkerrechtsordnung eingebracht und zwar unter der Uberschrifi
,globaler Konstitutionalismus® (global constitutionalism).

Unter ,,global* verstehe ich nicht nur dje geographische Verbreitung der Insti-
tution der Verfassung und des Ideals des Konstitutionalismus in allen Teilen der
Welt, sondern auch deren Verankerung in der globalen Rechtsordnung des Vélker-
rechts. Damit ist der Konstitutionalismus global im Sinne der Beriicksichtigung
der Interessen und Anliegen von Menschen in unterschiedlichen kulturellen und
wirtschaftlichen Kontexten und im Sinne einer Ausrichtung an universell aner-
kannten (wenn auch minimalistischen) Rechtsgrundsiitzen.

Wichtig fiir die Erfassung des Phinomens eines globalen Konstitutionalismus
ist die Einsicht, dass das Vilkerrecht und alles nationale Recht, insbesondere das
nationale 6ffentliche Recht, eng zusammenspiclen. Da die internationale Verwaltung
und Justiz nur fragmentarisch ausgebildet sind, muss Vélkerrecht in erster Linie von
staatlichen Behorden und Gerichten angewendet werden, vielfach erst nach sciner
Umsetzung in nationale Gesetze. Die dezentrale Anwendung und Durchsetzung des
Volkerrechts ist meist sowohl legitimer als auch effizienter als eine zentralisiertere
Durchsetzung, jedenfalls so lange wie hierbei die vilkerrechtlichen Vorgaben unter
Ausnutzung eines universellen marge d'appréciation beachtet werden. Wegen
dieses Zusammenspiels der beiden Rechtsebenen ist der globale Konstitutionalismus
Ebenen tibergreifend, er bezieht sich sowohl auf Staatsverfassungen als auch auf’
das internationale Verfassungsrecht (zu Letzterem sogleich).

Weil das nationale Verfassungsrecht der Staaten in zahlreichen Einzelfragen,
insbesondere im Bereich der Menschenrechte, zunehmend an den internationalen
Standards ausgerichtet wird, entfalten diese vélkerrechtlichen Vorgaben cine
deutlich harmonisierende (rechtsvereinheitlichende) Wirkung. Bildlich gesprochen
nihern sich also sowohl in der ,,vertikalen* Dimension (national-iiberstaatlich) als
auch ,horizontal* (zwischenstaatlich) die Verfassungsnormen einander an. Es
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entsteht ein Gewebe von transnationalem Verfassungsrecht. Dieses macht die
Globalitit konstitutionalistischer Institutionen aus.

C. Konstitutionalisierung des Voilkerrechts

Zuniichst mochte ich mich auf das Volkerrecht konzentrieren. Wir beobachten -
so die These - die Herausbildung verfassungsartiger Elemente im Vélkerrecht, die
einen harten Kern dieser Rechtsordnung bilden. So wird die Unterscheidung
swischen Volkerrecht mit Verfassungsrang und dem iibrigen, gewissermalien
einfachrechtlichen Valkerrecht moglich. Die Verfassungselemente genielien nicht
unbedingt normenhierarchischen Vorrang vor ,einfachem™ Volkerrecht, stellen
aber auf jeden Fall eine Leitschnur fiir die Erzeugung, Anwendung und Auslegung
von sonstigem Volkerrecht dar. Den Prozess der Entstehung eines Korpus von
globalem Verfassungsrecht bezeichnen wir als ,Konstitutionalisierung™ des
Vélkerrechts.'

Der Ausdruck ,.globales Verfassungsrecht™ signalisiert, dass der fragliche
Rechtskorpus nicht in einem einzigen Dokument kodifiziert ist. sondern auf
verschiedene Vertriige, Soft-Law-Texte und Gewohnheitsrecht verstreut ist. Somit
ist globales Verfassungsrecht eine Untermenge von internationalen Regeln und
Prinzipien, die so wichtig sind, dass sie die Bezeichnung , konstitutionell* oder
,verfassungsartig* verdienen. Als Verfassungsrecht ,.im™ Vélkerrecht sollten nur
solche grundlegenden Normen und Strukturen gelten, welche typische Verfassungs-
funktionen erfiillen. Verfassungsrecht normiert erstens grundlegende inhaltliche
Prinzipien und kann damit eine Orientierungs-, Symbol- und Identifikations-
funktion entfalten. Zweitens organisiert Verfassungsrecht ein politisches Gemein-
wesen. Es legt die Grundziige der institutionellen Organe und Kompetenzen fest
und begrenzt damit gleichzeitig die Macht der jeweiligen Institutionen. Drittens
normiert Verfassungsrecht die Modalititen und Verfahren der Rechtserzeugung
und -durchsetzung. Viertens regelt Verfassungsrecht die Rechte und Pflichten der
Rechtsunterworfenen gegeniiber den politischen Gewalten. Im Volkerrecht finden
sich Regeln und Prinzipien, die genau diese Funktionen erfiillen, allerdings oft nur
in rudimentirer Form. Diese Normen konnen deshalb als globales Verfassungs-
recht, als Verfassungsrecht im Volkerrecht qualifiziert werden.

' Jan Klabbers/Anne Peters/Geir Ulfstein, The Constitutionalization of International Law,
2009, erweiterte Aufl. 2011; Anne Peters, Rechtsordnungen und Konstitutionalisierung: Zur
Neubestimmung der Verhiltnisse, Zeitschrift fiir ffentliches Recht 65 (2010). 3-63: dies.,
Are we Moving towards Constitutionalization of the World Community?, in: Antonio
Cassese (Hrsg.), Realizing Utopia: The Future of International Law, 2012, T18-135.
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Vor dem Hintergrund des eben erwihnten Zusammenspiels der Rechtsebenen
ist ein zentraler Gedanke derjenige der Konstitutionalisierung als Kompensation.”
Dieser Idee zufolge wird das nationale Verfassungsrecht durch die Globalisierung
und durch globales Regieren unterminiert. Die Globalitit zahlreicher gesellschatth-
cher Probleme und die deshalb notwendige Verlagerung von Fntscheidungspro-
zessen auf die iiberstaatliche Ebene hihlen die staatliche Demokratie, den Rechts-
staat und den nationalen Menschenrechtsschutz aus. Um die konstitutionalistischen
Errungenschaften zu erhalten, sollte kompensatorisch gegengesteuert werden, und
dies kann nur durch die Einfiihrung konstitutionalistischer Prinzipien, Institutionen
und Verfahren auf der Ebene des Volkerrechts geschehen. Dies ist umso wichtiger,
als gegenwirtig die westlichen Verfassungsstaaten, die den Prozess der Norm-
gebung dominierten, im Prozess der 6konomischen Globalisierung marginalisiert
werden. Dies wiire kein Problem, wenn globale (Verfassungs-)Normen (wie fairer
Wettbewerb, Schutz von Arbeitern usw.) erarbeitet wiirden, welche die primiir
okonomischen Akteure einhegten. Dies scheint jedoch aktuell nicht zu funktionie-
ren; die konomische Globalisierung erfolgt weitgehend regellos.”

Optimistische Beobachter® diagnostizieren schwach ausgeprigte konstitu-
tionalistische (nach dem oben Gesagten materiell gehaltvolle, und nicht nur
organisatorische) Elemente im Volkerrecht. Erstens ist das gegenwirtige Volker-
recht an einem normativen Individualismus ausgerichtet. Individuen agieren heute
als globale hourgeois. Sehr punktuell und nur allméhlich wichst ihnen eine Ne-
benrolle als Teilnehmer an internationalen Rechtserzeugungsverfahren zu. Mit
dieser wiirden Einzelne den Status von Weltbiirgern (citoyens) erhalten.

* Anne Peters, Compensatory Constitutionalism: The Function and Potential of’ Fun-
damental International Norms and Structures, Leiden Journal of International Law 19
(2006), 579-610.

5 Jonas Grétz, The De-Westernisation of Globalisation, in: Oliver Thrinert (Hrsg.).
Strategic Trends 2013: Key Developments in Global Affairs, Center for Security Studies.
2013, 15-34.

 Ronald Saint John MacDonald/Douglas M. Johnston (Hrsg.), Towards World Constitu-
tionalism, 2005; Jeffrey L. Dunoff/Joel P. Trachtman (Hrsg.), Ruling the World? Constitu-
tionalism, International Law, and Global Governance, 2009; Martin Scheyli, Konstitutionelle
Gemeinwohlorientierung im Vélkerrecht: Grundlagen vélkerrechtlicher Konstitutionalisie-
rung am Beispiel des Schutzes der globalen Umwelt, 2008; Oliver Diggelmann/Tilmann
Altwicker, Is There Something Like a Constitution of International Law? A Critical Analysis
of the Debate on World Constitutionalism, Zeitschrift fiir auslindisches éffentliches Recht
und Vélkerrecht 68 (2008), 623-650; Mehrdad Payandeh, Internationales Gemeinschalts-
recht: Zur Herausbildung gemeinschaftsrechtlicher Strukturen im Vélkerrecht der Globalisie-
rung, 2010; Simone Peter, Public Interest and Common Good in International Law, 2012:
Thomas Kleinlein, Konstitutionalisierung im Vélkerrecht: Konstruktion und Elemente einer
idealistischen Vilkerrechtslehre, 2012, sowie Nachweise in Anm. 3 und 4.
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Zweitens ist das Prinzip der staatlichen Souverinitiit von seiner Position als
Letztbegriindung des Vaélkerrechts verdringt worden. Der normative Status der
Souverinitit wird abgeleitet von dem Rechtsprinzip der Humanitiit.” Souverinitit
beinhaltet die Verantwortung fiir den Schutz der grundlegenden Menschenrechte
und die Verantwortlichkeit der Regierungen gegeniiber den Menschen (Responsi-
bility to Protect — R2P)." Wenn und solange ein Territorialstaat seine Schutzver-
antwortung krass missachtet, vor allem wenn er Kernverbrechen zulisst oder
durch Staatsorgane begeht, verwirkt er temporir seine Souverinitit und den
Anspruch auf Nicht-Intervention. Gleichzeitig geht die Schutzpflicht nach der
Logik des Mehrebenensystems auf die internationale Gemeinschaft iiber. Diese ist
also in einer R2P-Situation zu einem Einschreiten zum Schutz bedrohter Men-
schen theoretisch nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet. Es gibt jedoch keine
zentrale Instanz, die definieren wiirde, welche MaBBnahmen genau ergriffen werden
miissen, um das Untermal3verbot nicht zu verletzen. Damit bleibt die Schutzpflicht
weich und unbestimmt. Beispiclsweise ist sie in Bezug auf die massiven Men-
schenrechtsverletzungen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit, die seit 201 1
in Syrien begangen werden, missachtet worden, weil die internationale Gemein-
schaft nicht militirisch eingreift, um Massaker zu verhindern. Die Selektivitit der
Anwendung des Prinzips der R2P verhindert die Herausbildung eines rechtlichen
(nicht nur moralischen) Handlungsgebots, unter dessen Geltung sich bestimmte
Staaten durch Unterlassen vélkerrechtlich verantwortlich machen kénnten.

Drittens sind konstitutionelle Grundwerte anerkannt in den Bereichen Menschen-
rechtsschutz, Klimaschutz und Freithandel. Vor allem bis in die 1990er Jahre wurden
hierzu ,,Weltordnungsvertrige™ geschlossen. Allerdings wurden im vergangenen
Jahrzehnt (seit dem Statut des Internationalen Strafgerichtshofs von 1998) keine
wichtigen multilateralen Abkommen mehr unterzeichnet. Es ist vielmehr ein Trend
zur Bilateralisierung und neuen Regionalisierung der internationalen Beziehungen
zu beobachten, beispielsweise in Umgehung des multilateralen Handelsrechts-
regimes der World Trade Organization (WTO).

Ein viertes Element der Konstitutionalisierung ist die Demokratisierung. Demo-
kratie hat sich als ,,Goldstandard* der Legitimation politischer Herrschaft etabliert.
Auf der staatlichen Ebene werden demokratische Strukturen weiter verbreitet und

" Anne Peters, Humanity as the A and € of Sovereignty, European Journal of Interna-
tional Law 20 (2009), 513544,

¥ Zum Konzept der R2P vgl. International Commission on Intervention and State Sover-
eignty (CISS), Responsibility to Protect, 2001, abrufbar unter http://responsibilitytoprotect.
org/ICISS%20Report.pdf; A More Secure World, Report of the High-level Panel on
Threats, Challenges and Change, United Nations 2004; World Summit Outcome Document
2005, Rn. 138-139.
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gefestigt. Nach dem Freedom-House-Index sind 90 Staaten als frei* zu bezeich-
nen (im Vergleich zu 65 im Jahr 1990 und 86 im Jahr 2000).” Die Biirger werden
aufder volkerrechtlichen Ebene durch ihre (demokratischen) Staaten mediatisiert.
Selbst wenn jedoch alle Staaten der Welt perfekte Demokratien wiirden, reichte
diese Art der mediatisierten demokratischen Beteiligung nicht aus, um ein Min-
destniveau der demokratischen Legitimitiit des globalen Regierens zu erreichen.

Die Griinde liegen in der Existenz einer zwischenstaatlichen Oligarchie, der Do-
minanz der staatlichen Exekutiven in der AuBenpolitik, der undemokratischen
internen Struktur der internationalen Organisationen sowie der Dynamik interna-
tionaler Vertragsregime (das ,,Blankoscheck“-Problem). Ein weiterer Grund ist dic
fehlende globale constituency, denn die Summe der nationalen Wihler bildet nicht
ohne weiteres eine globale Wihlerschaft. Des Weiteren ist die ,,innerstaatliche™
Demokratie in dreifacher Weise durch die Globalisierung beschidigt worden:
Erstens beeintriichtigt die reduzierte Problemlésungskapazitit der Nationalstaaten
die nationale (demokratische) Selbstbestimmung. Zweitens entfaltet staatliches
Handeln heute in groBerem Umfang extraterritoriale Auswirkungen und tangiert da-
durch das Leben von Personen, welche keine Chance haben, in demokratischen
Verfahren Einfluss auf die Entscheidungstriiger zu nchmen und dadurch in cinem
demokratischen Sinne die sie beriihrenden politischen Entscheidungen mitzubestim-
men. Drittens kénnen die extrem komplexen globalen Probleme von demokratisch
legitimierten Politikern nicht ohne Rekurs auf Experten, die ihrerseits keinerlei
demokratische Legitimation genieBen, bearbeitet werden.

So gesehen sind die formal-demokratischen Prozesse in Nationalstaaten selbst
weitgehend zu Ritualen verkiimmert, welche das demokratische Prinzip der Mit-
bestimmung Betroffener (,,no taxation without representation) nur noch unvoll-
kommen realisieren. Wegen der Schwiiche der demokratischen Basis kénnen nun
die zwischenstaatlichen Entscheidungsverfahren (Rechtserzeugung, Rechtsan-
wendung und -durchsetzung), welche ihre Legitimation aus den vorausgehenden
Willensbildungsprozessen in den Staaten selbst ableiten, kaum ihrerseits schon
kraft dieser Ableitung ausreichend mittelbar demokratisch legitimiert werden.
Wenn der demokratische Grundsatz der Mitbestimmung Betroffener an politischen
Entscheidungen Substanz haben soll, muss es natiirlichen Personen ermdglicht
werden, unabhiingig von, beziechungsweise neben ihren Intermediiren, den Staaten,
an der Rechtserzeugung auf der iiberstaatlichen Ebene beteiligt zu werden. (Dies
bezeichne ich als die ,,nichtstaatliche Schiene* der globalen Demokratisierung).

Die von den Nationalstaaten abgeleitete und die direkte demokratische Legitima-

tion stellen zwei Siulen eines globalen demokratischen Systems dar. Allerdings

’ Abrufbar unter http:/www.freedomhouse.org/report/freedom-world/freedom-world-
2013.
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bestehen hier Spannungen zwischen jeweils gegenldufigen Prinzipien: Erstens steht
der volkerrechtliche Grundsatz der Gleichheit der Staaten in Kontrast zum demo-
kratischen Ideal der Gleichheit der Biirger; solange in der Generalversammlung
jeder Staat eine Stimme hat, werden die Biirger bevilkerungsreicher Staaten krass
unterreprisentiert. Zweitens miissten Gremien in internationalen Organisationen,
um effizient handeln zu konnen, mit Mehrheit entscheiden, anstatt auf Einstimmig-
keit zu warten, die meist nicht erzielt werden kann. Die auf zwischenstaatlicher
Ebene getroffene Mehrheitsentscheidung wird jedoch die innerstaatliche, mogli-
cherweise in einem demokratischen Prozess gefillte Entscheidung konterkarieren
und koénnte somit aus Sicht der Biirger eines in einer Organisation iiberstimmten
Staates als ,,undemokratisch® empfunden werden.

Ein weiteres Phanomen ist die sektorielle Konstitutionalisierung im Vélker-
recht, also die Herausbildung von konstitutionalistischen Strukturelementen im
Primir- und Sekundirrecht internationaler Organisationen.'” Zum geltenden
Organisationsrecht gehoren folgende konstitutionalistische Prinzipien: die rule of
law, das institutionelle Gleichgewicht, die Rechenschaftspflichtigkeit und die
gerichtliche Kontrolle von Rechtsakten der Organisationen.'' Diese Prinzipien sind
aber vielfach weder besonders stark noch konkret ausgestaltet und damit mehr
oder minder operativ. Die am weitesten in diesem Sinne konstitutionalisierten
Organisationen sind die WTO und die EU. Demgegeniiber weisen die Vereinten
Nationen noch konstitutionalistische Defizite auf, die anlisslich der Verhingung
gezielter Sanktionen durch den Sicherheitsrat manifest wurden.

Ein anti-konstitutionelles Moment stellt zum einen die Hegemonie weniger
Grofimichte und oligarchische Entscheidungsmechanismen (etwa die Vorherr-
schaft der stindigen Mitglieder im UN-Sicherheitsrat) dar. Als weiterer Gegen-
trend konnte sich die ,,Privatisierung™ des Volkerrechts erweisen. Mit diesem
Schlagwort ist zum einen die Beteiligung privater Akteure, vor allem von Wirt-
schaftsunternehmen, an der Rechtssetzungs- und Rechtsdurchsetzungstitigkeit'”
und des Weiteren deren zunehmendes Potential zur Beeintriichtigung vilkerrecht-
lich geschiitzter Giiter, etwa der internationalen Menschenrechte, gemeint. Die
volkerrechtsrelevante Aktivitit dieser privaten Akteure ist im Ausgangspunkt
nicht gemeinwohl-, sondern profitorientiert. Sie miisste deshalb, um Legitimitiit
beanspruchen zu konnen und um nicht volkerrechtliche Errungenschaften zu

' Anne Peters, The Constitutionalisation of International Organisations, in: Neil
Walker et al. (Hrsg.), Europe’s Constitutional Mosaic, 2011, 253-285.

""" General Assembly, Resolution 66/102 vom 13.1.2012 (UN Doc. A/RES/66/102).

" Hierzu Anne Peters/Lucy Kichlin/Till Férster/Gretta Fenner Zinkernagel (Hrsg.),
Non-State Actors as Standard Setters, 2009.
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unterminieren, wiederum konstitutionel] eingefangen, also an prozedurale und
materielle, ,,héhere* Standards gebunden werden. "

Wichtig ist ferner die Fragmentierung des Vélkerrechts, welche die Konstitu-
tionalisierungsthese sowohl in ihrer deskriptiven als auch in ihrer priskriptiven
Dimension in Frage stellt. Angeblich folgen volkerrechtliche Teilregime jeweils
ihrer eigenen Logik. Die Konstitutionalisicrungsthcsc wird als konzeptionelles
Bollwerk gegen die Fragmentierung entlarvt, als kliglich zum Scheitern verurteilter
Versuch der Einheitsstiftung. Letztlich liberzeugen aber weder jener analytische
noch der normative Einwand. Die Fragmentierung wurde iiberzeichnet, denn die
Monitoring- und Streitbeilegungsinstanzen der speziellen Vélkerrechtsregime
stehen in einem Dialog. Auch richten sie sich durchaus an iiberwalbenden Prinzi-
pien aus, die als Verfassungsrecht angesehen werden konnen. Schlie8lich ist das
normative Ideal des globalen Konstitutionalismus nicht Holismus, sondern im
Gegenteil Pluralismus. '

D. Konstitutionalismus als Kopfgeburt

Die Konstitutionalisierung des Volkerrechts hinkt. Die Treiber der Konstitu-
tionalisierung des Vélkerrechts sind nicht die politischen rechtssetzenden und -an-
wendenden Akteure. Vielmehr sind es zum einen Wissenschaftler, die eine
konstitutionalistische Lesart des Volkerrechts vorschlagen.'” Zum anderen sind es
internationale Gerichte und Schiedsgerichte.'® Ein Kernelement der Konstitu-

" Siehe fiir die Menschenrechtsbindung transnationaler Unternechmen UN Guiding
Principles on Human Rights and Transnational Corporations and Other Business Enter-
prises (2011), Report of the Special Representative of the Secretary-General with Guiding
Principles in the Annex (UN Doc. A/HRC/17/31) vom 21. Mirz 2011, vom UN Menschen-
rechtsrat angenommen am 6. Juli 2011 (UN Doc. A/HRC/RES/17/4); OECD, OECD
Guidelines for Multinational Enterprises, 2011 Edition, abrufbar unter http://dx.doi.org,
10.1787/9789264115415-en. Aus der Literatur Radu Mares (Hrsg.), The UN Guiding
Principles on Business and Human Rights: Foundations and Implementation, 2012; Surva
Diva, Regulating Corporate Human Rights Violations: Humanizing Business, 2012.

" James Tully, Strange Multiplicity: Constitutionalism in an Age of Diversity, 1995,

" Siehe die Nachweise in Anm. 6.

' Siehe z.B. 1.C.J., Legality of the Use by a State of Nuclear Weapons in Armed
Conflict, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1996, 66, Rn. 19; ICTY, case No. IT-94-1-
ART72, Prosecutor v. Dusko Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocutony
Appeal on Jurisdiction, Appeals Chamber vom 2. Okt. 1995, Rn. 26-28: ECtHR, Loizidou
v. Turkey (Preliminary Objections), Appl. No. 15318/89, Judgment of 23 March 1995,
Series A 310, Rn. 75; EuGH, Gutachten 1/91, Gutachten 1/91 — EWR, Slg. 1991-1. 6079,
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tionalisierung ist, neben der Herausbildung von Verfassungsprinzipien, die
Juridifizierung der internationalen Streitbeilegung (zum Teil durch Richterrecht
selbst), nicht aber die Weiterentwicklung der Rechtssetzungs- und -anwendungs-
prozesse.

Eine derartige akademische und judizielle Konstitutionalisierung kann als
unpolitisch und legalistisch angesehen werden. Gegen richterliche Konstitu-
tionalisierung ist wegen der Schwerfilligkeit der volkerrechtlichen Rechtssetzung
kaum eine legislative response moglich. Dies delegitimiert auch den gerichtlichen
Aktivismus, da in dieser Konstellation die fehlende Gegenreaktion der Rechts-
setzer nicht als stillschweigende (politische) Zustimmung qualifiziert werden
kann. Die Abhilfe gegen einen zu ,legalistischen” und zu ,juristokratischen®
Prozess der Konstitutionalisierung ist natiirlich nicht, diesen Prozess zu beenden,
sondern ihn zu politisieren und zu demokratisieren. Dies kann aber wiederum nur
»bottom-up® geschehen und nicht per Gerichtsurteil oder akademischem Aufsatz
dekretiert werden."’

Der globale Konstitutionalismus konnte zwischen Skylla und Charybdis lavieren:
Entweder er ist zu anspruchsvoll und damit sowohl deskriptiv als auch normativ
verfehlt — oder er ist zu anspruchslos und damit ebenfalls problematisch. Wenn er
die tatsichliche Geltung hoher konstitutionalistischer Standards unterstellt und ein
iibertrieben optimistisches Bild der Rechtsrealitiit aulereuropdischer Staaten und
des Volkerrechts zeichnet, wiire das Konzept analytisch verzerrt. Wenn der globale
Konstitutionalismus hohe Standards fordert und die kulturelle Vielfalt nicht-
westlicher Gesellschaften einerseits und die besondere Struktur des Volkerrechts
andererseits nicht ausreichend beriicksichtigt, kann er keine sinnvolle Anweisung
fiir die Weiterentwicklung des nationalen und des internationalen Rechts geben.
Damit wiire er auch normativ nicht zielfiihrend, sondern wiirde im Gegenteil einen
Irrweg darstellen, der aufgrund seiner Abstraktheit und Pseudo-Universalitit den
Weg zur Losung realer gesellschaftlicher Probleme (auf nationaler und tiberstaatli-
cher Ebene) verbaut.

Umgekehrt konnten Zugestindnisse an die Funktionsbedingungen nicht-westli-
cher Gesellschaften und die ,,Transposition des Konstitutionalismus auf die
internationale Ebene'® die Grundgedanken derartig verwissern, dass letztlich das
Konzept des Konstitutionalismus vollstindig verdiinnt und somit juristisch und
politisch wertlos wird. Ein zu weites und damit entleertes Verfassungsverstindnis

6102, Rn. 21; EuGH (Grosse Kammer), Rs. C-402/05P und C-415/05P — Kadi und Al
Barakaat v. Rat und Kommission, Urteil vom 3. Sept. 2008, Slg. 2008, 1-6351.

' Isabelle Ley, Opposition im Vélkerrecht, 2013.

' Neil Walker, The EU and the WTO: Constitutionalism in a New Key, in: Grainne de
Burca et al. (Hrsg.), The EU and the WTO: Legal and Constitutional Issues, 2001, 31-59.
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kénnte schon darin liegen, dass im globalen Konstitutionalismus der Begriff (e
Verfassungsrechts auf juristische Mechanismen der Konstituierung ung I;L-u,.c”;
zung der transnational titigen Entitdten (Staaten, iternationale ()rgzmis:ni(\umn
Wirtschaftsunternehmen, NGOs und Individuen) bezogen wird, angeblich “mu:
Preisgabe des Bezugs zum ,,Politischen. Es kommt aus dieser Perspekiiy e daray
an, ob grenziiberschreitend spiirbare Rechts- und Realakte solcher Akteure ).
Ausiibung ,,politischer” Macht angesehen werden kdnnen und ob das knnxlituiul_
rende und kanalisierende globale Verfassungsrecht seinerseits aus »Politischey-
(im Gegensatz zu rein technischen oder rein judiziellen) Prozessen gewachger, ist
und weiter wachsen kann. Wenn die Idee des globalen Konstitutionalisp nur
eine Kopfgeburt westlicher Intellektueller wiire, wiire sic nicht tragfiihig. (g
selbst wenn (wie ich annehme) globaler Konstitutionalismus cine Grundlage iy
geltenden transnationalen Recht hat und ansatzweise politische llmcrsli‘nt/u:m
genieBt, bleibt er nur dann analytisch und normativ relevant, wenn das Progranim
beide Extreme, iiberhéhte Anspriiche einerseits und Verflachung anderersejs.

vermeidet.
E. Konstitutionalismus als Kritik

Die eingangs geschilderte Sanktionierung der Verbreitung konslilulimmiis!isc}w”
Gedankenguts durch chinesische Behdérden ist ambivalent und kann auf radika]
unterschiedliche Weise gedeutet werden: Entweder illustriert sie, dass die ( mset-
zung der Idee des Konstitutionalismus (einschlieflich des darin mitgedachten
Respekts der Menschenrechte) auf Umweltbedingungen angewiesen ist, die in vieler
Teilen dieser Welt, so auch in China, fehlen."” Hierzu gehort unter anderem cine
politische Kultur, welche tatsichlich dem Recht, insbesondere dem Verfassunos.-
recht, den Vorrang vor konkurrierenden ideellen Systemen (vor politischen ldg\(;hL
gien wie dem Kommunismus, vor religidsen Systemen wie etwa dem Christentum
oder dem Islam) zugesteht und das Recht als letzt-maf3gebliches Ordnungssystem
fiir Gesellschaften und das 6ffentliche Leben ansieht. Oder aber der Maulkorberlass
der chinesischen KP beweist, dass die Machthaber den potentiell transformatori-
schen Gehalt des Konstitutionalismus so ernst nehmen, dass sie dieses Potential

im Keim zu ersticken suchen.

In Bezug auf den Schliisselbegriff der ,Menschenrechte™ haben urspriinglich
skeptische Staaten solche Erstickungsversuche lingst aufgegeben und durch eine
Appropriierungsstrategie ersetzt. Schauen wir uns das Beispiel Chinas an: Djc

" Chris Thornhill, A Sociology of Constitutions: Constitutions and State Legitimacy in
Historical-Sociological Perspective, 2013; Martin Morlok, Verfassungssoziologie, 2014,
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chinesische Verfassung in der Fassung vom 14. Mirz 2004 enthilt Menschen-
rechtsvorschriften (Kapitel 1I: ,,Die grundlegenden Rechte und Pflichten der
Biirger”; Art. 33-56). Seit einer Verfassungsreform von 1999 bezeichnet sich
China als ,,sozialistischer Staat unter der Herrschaft des Rechts* (Art. 5 Abs. 1 der
chinesischen Verfassung).”’ Das Informationsbiiro des Staatsrats verabschiedete
im Mai 2013 ein ., White Paper* iiber den ,,Fortschritt von Chinas Menschenrech-
ten im Jahr 2012“*" Im Oktober 2012 veréffentlichte das Biiro ein Papier zur
Justizreform in China.” Mit der 2013 in Kraft getretenen Reform des Strafprozes-
ses wurde die Beweisgewinnung durch Folter verboten, die Rechte von Angeklag-
ten gestirkt und die Todesstrafe eingeschrinkt.”

Ich selbst weild nicht, wie gut die neuen Vorschriften umgesetzt werden und wie
die Verfassungsformel der ,,Herrschaft des Rechts* von chinesischen Behérden und
Gerichten interpretiert wird. Die Normierung dieser Standards ist jedoch eine
Conditio sine qua non fiir ihre Befolgung, und so gesehen sind die Reformen
zumindest ein erster notwendiger Schritt in die Richtung der Etablierung einer
konstitutionalistischen Rechtsordnung. Allerdings fillt Folgendes auf: Wiihrend der
chinesische Staatsrat noch vor drei Jahren berichtete, dass ein Menschenrechts-
aktionsplan das ,,constitutional principle of respecting and protecting human rights*
umsetzen solle,” kommt im aktuellen White Paper ,.Progress in China’s Human
Rights in 2012 vom 14. Mai 2013 das Wort ,,Verfassung* nicht mehr vor.”’

" Eine englische Ubersetzung der Verfassung ist abrufbar unter http://www.china.org.
cn/government/whitepaper/node 7101466.htm.
*' Abrufbar unter http://news.xinhuanet.com/english/china/2013-05/14/c 132380706,

htm.
* Abrufbar unter http://german.china.org.cn/pressconference/2012-11/01/content

26973229.htm.

** Eine englische Ubersetzung der Gesetzesinderungen ist abrufbar unter http://law
professors.typepad.com/files/130101-crim-pro-law-as-amended-en.pdf. Die Art. 50, 54 be-
treffen das Folterverbot, Art. 239, 240 die Todesstrafe. Weitere Artikel zum Thema: Joshua
Rosenzweig, Flora Sapio, Jiang Jue, Teng Biao, Eva Pils, CRJ Occasional Paper (17 May
2012): The 2012 Revision of the Chinese Criminal Procedure Law: (Mostly) Old Wine in
New Bottles, abrufbar unter http://www.law.cuhk.edu.hk/research/cri/download/papers/
CRI%200ccasional%20Paper%200n%20CPL%20revision%20120517.pdf. Hugo Winckler,
Reforming China’s Criminal Procedure Law, abrufbar unter http://chinaperspectives.
revues.org/5971?file=1.

** Informationsbiiro des Staatsrats, White Paper on Progress in China’s Human Rights
in 2009 vom September 2010, abrufbar unter http://www.china.org.cn/government/

whitepaper/node 7101466.htm.
* Vgl. http://news.xinhuanet.com/english/china/2013-05/1 4/c 132380706.htm

(Anm. 21).



e s

B

138 Anne Peters

Selbst vor ihrer realen Umsetzung konnten Rechtsvorschriften .und der B_uegrl“‘
der Verfassung eine diskursprigende Kraft entfalten und gerade .dlCSt.: sche{nt das
neue chinesische WeiBpapier vermeiden zu wollen. Beispiclsweise blclcl die Aﬂ
eignung des Begriffs der Menschenrechte durch C hina und andere 11.1cllti\fvestllcht
Staaten die Chance, dass iiber diesen Begriff eine Debatte gefiihrt wird. Sie cr.laubl
es, Machthaber darauf anzusprechen und anhand der von ihnen sclhst.akchhertcﬂi
MaBstiibe zu kritisieren. Staaten miissen sich die von ihnen untcrzclu.‘l‘melen unc
ratifizierten Vertrige entgegenhalten lassen, wenn sie sich nicht in einen Selbst-
widerspruch verwickeln wollen.

Allerdings ist die diskursive Kraft von Begriffen wie ,Menschenrechte®, “n.l.lc
of law* und ,,Verfassung* ziemlich schwach. Die Konzepte k(imlwn SO stark.wr-v
wiissert werden, dass sie nicht mehr zur Kritik taugen. sondern im Gegenteil als
Feigenblatt benutzt werden. Dies passiert immer wieder, und in dicbl'cn Konstcl\a-‘
tionen erweist sich der konstitutionalistische Diskurs als oberflichlich odcr. sogar
als schidlich. Jedoch oszillieren die globalen Interaktionen regelmiiig zwischen
den Polen Kritik und Apologie hin und her; es hingt von weiteren kontextuellen
Faktoren ab, welcher der Effekte phasenweise die Oberhand hat.

Die optimistische Interpretation der chinesischen Episode halte ich' fir gcwagt.
aber vertretbar. Das in diesem Beitrag gezeichnete Bild der gegenwdirtigen Rcc\_llS-
entwicklung auf der internationalen und der nationalen Ebene ist ohnc!nn nicht
technisch und wertneutral. Es ist inspiriert von einer Idee, deren Kenntnis es dem
Beobachter erst erlaubt, bestimmte Phiinomene als Manifestationen einer glot.aul‘cn
Konstitutionalisierung hervorzuheben, einzuordnen und zu ctikcuier'en. Die 1m
Titel dieses Beitrags steckende These, dass Konstitutionalismus eine globale
Errungenschaft ist, besagt nicht nur, dass sich Verfassungen bzw: th:rias:?‘,ung.\'—
recht als juristische Institution, begleitet von der Idee des Konstitutionalismus.
global ausgebreitet haben, sondern befiirwortet dies auch.

Dies gilt natiirlich insgesamt fiir den globalen Konstitutionalismus als Prt_*—
gramm: Dieses hat sowohl eine deskriptive als auch eine priiskriptive Facette, di¢
nicht trennscharf voneinander abzugrenzen sind. Es bezweckt nicht, dem V(Slk-cr—
recht eine Scheinlegitimitit zu verleihen. Vielmehr kénnen aus dieser Perspektive
Legitimititsdefizite im Volkerrecht aufgedeckt werden, ohne mittels eines pau-
schalen Vorwurfs der fehlenden Legitimitit die Autoritit des Volkerrechts als
solches zu unterminieren. Der globale Konstitutionalismus ist somit am wertvoll-
sten als Kritik. Und es ist die Aufgabe der Rechtswissenschaft, dieses kritische
Potential konstruktiv zu entfalten.



