Erster Teil:
Externalisierung aus Sicht des Rechts

Um das Verhiltnis des Rechts zur Externalisierung zu beleuchten, wid-
met sich der erste Teil dieser Untersuchung der — oder genauer: einer
moglichen — Sicht des Rechts und der Rechtswissenschaft auf das Pha-
nomen der Externalisierung. Dabei wird herausgearbeitet, dass Externa-
litaten als Normkonflikte beschrieben werden konnen, um sie und die
zugrunde liegenden Prozesse der Externalisierung einer rechtswissen-
schaftlichen Analyse zugianglich zu machen (Kapitel 4). Normkonflikte
stellen den Gegenstand der Debatten tiber Fragmentierung und Plura-
lismus des Rechts dar (Kapitel 5). An diese Debatten soll angeschlossen
werden, um Externalititen nicht nur als Normkonflikte, sondern dari-
ber hinaus die Externalisierung als Losungsstrategie im Umgang mit der
Fragmentierung des Rechts fassbar zu machen (Kapitel 6).
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4 Externalitiaten als Normkonflikte

Das Konzept der Externalisierung beschreibt das systematische Verur-
sachen von Externalititen, also von sozialen und 6kologischen Kosten,
die auf ein raumliches (oder anders konstruiertes) AufSen verlagert wer-
den. Es handelt sich dabei um negative Folgen oder Voraussetzungen
der sich im Innen abspielenden Lebensform. Solche Externalititen stel-
len einerseits oft Verletzungen von menschen- oder umweltrechtlichen
Normen dar oder stehen zumindest in einem Spannungsverhiltnis zu
diesen Normen. Andererseits erméoglichen rechtliche Strukturen exter-
nalisierende Prozesse, sodass Externalititen erst durch das ordnungs-
gemifse Operieren anderer Rechtsnormen hervorgebracht werden. Vor
diesem Hintergrund treten Externalitdten in Situationen auf, in welchen
zweierlei Normen aneinandergeraten: Normen, die bestimmte Vorgin-
ge ermoglichen, kollidieren mit solchen, die durch eben diese Prozesse
verletzt werden. Folglich konnen Externalitidten als Normkonflikte be-
schrieben werden. Diese Uberlegung wird im Folgenden niher ausgear-
beitet. Dazu gilt es, den Begriff des Normkonflikts zu umschreiben und
darzulegen, inwiefern Externalitdten als ebensolche Konflikte verstan-
den werden konnen.

4.1 Normkonflikte

Um Externalitdten als Normkonflikte zu begreifen, bedarf es zunichst
einer Verstindigung tiber den Begriff des Normkonflikts. Dieser nimmt
in der Debatte tiber die Fragmentierung des Rechts, auf die hinten na-
her eingegangen wird, einen zentralen Platz ein. Durch die Auseinander-
setzung mit verschiedenen Ansitzen, Normkonflikte zu verstehen, soll
ein Begriff des Normkonflikts skizziert werden, auf den im Rahmen der
vorliegenden Untersuchung zuriickgegriffen werden kann.

Dem Begriff des Konflikts werden verschiedene Verstindnisse zu-
grunde gelegt, die unterschiedlich weit reichen. Dabei ergeben sich aus
dem Umfang der Konfliktdefinition, also ob ein weiter oder ein eher en-
ger Begriff gewihlt wird, zugleich die Konturen des zu untersuchenden
Problems. Was aus der Konfliktdefinition herausfallt, erscheint nicht
als Problem, das Gegenstand der jeweiligen Untersuchung zu sein hit-
te.” Insofern sind Definitionen nicht »neutral«, sondern verweisen etwa
auf Vorannahmen, Intuitionen und politische Intentionen. Dies hiangt
mit dem Umstand zusammen, dass die Art der Probleminterpretation,

1 Vgl auch Pauwelyn, Conflict of Norms, 2003, S. 171, der deshalb enge Defi-
nitionen als »artificial and self-made« zuriickweist und fiir sich in Anspruch
nimmt, einer »more accurate and neutral definition« zu folgen.
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wie etwas zum Problem gemacht wird, die Moglichkeit der Losung
pragt.”

Grob lassen sich enge Ansitze von weiten Definitionen unterschei-
den. In einem engen Sinn liegt ein Konflikt dann vor, wenn ein Staat ei-
ner Norm nur entsprechen kann, indem er zugleich den Vorgaben ei-
ner anderen Norm nicht nachkommt.? Diese Definition wird dann noch
enger, wenn eine Unterscheidung zwischen »unechten« und »echten«
Konflikten vorgenommen wird, indem jene Konflikte nicht zugerechnet
werden, die durch Konfliktlosungsmechanismen auf der Ebene der Aus-
legung beseitigt und daher als »unecht« bezeichnet werden konnen.* Als
»echte« Konflikte bleiben dann nur jene bestehen, die mittels einer De-
rogationsregel zu beseitigen oder einer Konfliktlosung ginzlich unzu-
ganglich sind.s Angesichts der theoretischen Unbegrenztheit rechtlicher
Argumentation hiangt das Gelingen einer harmonisierenden Auslegung
letztlich davon ab, ob ein dahingehender Wille besteht, und nicht von der
Natur der Ausgangskonstellation.® Letztere ist namlich nicht objektiv

2 Vgl. zur Interpretationsabhingigkeit von Problemen neben den Hinweisen
in Kap. 2.2, Fn. 31 auch Koskenniemi, Hegemonic Regimes, 2012, S. 317;
Koskenniemi, Enchanted by the Tools, 2019, S. 8.

3 Jenks, Conflict, 1953, S. 426; Matz, Koordinierung, 2005, S. 11; ILC, Frag-
mentation (Report), 2006, Ziff. 24; Pauwelyn, Conflict of Norms, 2003,
S. 167 und 175 f. Die in Frage stehenden Normen kénnen Gebote, Verbote
oder Ermichtigungen enthalten (vgl. Pauwelyn, Conflict of Norms, 2003,
S. 170 f.; Jeutner, Irresolvable Norm Conflicts, 2017, S. 27 ff.; anders hin-
gegen Jenks, Conflict, 1953, S. 426 f.). Zudem kann sich eine Konfliktsitu-
ation auch aus ein und derselben Norm ergeben, was z.B. bei Grundrechts-
kollisionen der Fall sein kann (vgl. Jeutner, Irresolvable Norm Conlflicts,
2017, S. 30 ff.).

4 Vgl. Pauwelyn, Conflict of Norms, 2003, insb. S. 178, ferner S. 6, 272 f. und
275, der in diesem Sinne zwischen »apparent conflicts«, die z B. durch eine
harmonische Auslegung vermeidbar sind, und »genuine conflicts« differen-
ziert; vgl. auch Jeutner, Irresolvable Norm Conflicts, 2017, S. 33; sowie De
Wet/Vidmar, Introduction, 2012, S. 2, die »apparent conflicts« mit einem
breiten Begriffsverstindnis gleichsetzen. Vgl. zum Ganzen die Betrachtung
der Konfliktlosungsstrategien hinten in Kap. 6.

5 Vgl. Pauwelyn, Conflict of Norms, 2003, insb. S. 178, ferner S. 6, 272 f. und
275; sowie Matz, Koordinierung, 2005, S. 11 f., die eine noch engere Ver-
staindnismoglichkeit darlegt.

6  Vgl. ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. 42. Soweit Auslegungsgren-
zen postuliert werden, erscheint es fraglich, ob diese durch das Recht selbst
vorgegeben werden oder nicht viel eher Ausdruck einer (rechts-)politischen
Haltung sind. Vgl. dazu etwa Pauwelyn, Conflict of Norms, 2003, S. 245
ff.; Jeutner, Irresolvable Norm Conflicts, 2017, S. 33, der interpretative
Konfliktlosungen nur innerhalb »the confines of the judicial function« als
Ausweg erachtet; Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 51, der die
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gegeben, sondern wird im Zuge der interpretativen Arbeit erst geschaf-
fen.” Der blofse Umstand, dass auf dem einen oder anderen Weg ein Ar-
gument gefunden werden kann, um eine Kompatibilitiat zweier Normen
herzustellen, dndert nichts am zugrunde liegenden Problem, dass die eine
Norm keine Gefolgschaft erfahrt und die Erreichung der mit ihr verfolg-
ten Ziele vereitelt oder geschwicht wird.® Der Widerspruch lebt also
fort, auch wenn das Recht eine formelle Kompatibilitit herzustellen im
Stande ist, weshalb solche Konstellationen nicht aus dem Konfliktbegriff
auszuschliefen sind.® Die Bedeutung dieser Einschrankung — und ihrer
Riickweisung — ldsst sich am Beispiel der Grund- bzw. Menschenrechte
veranschaulichen. Treten diese in Konflikt mit anderen Rechtsnormen,
bestehen meist formalisierte Schemata, etwa Schrankenvorbehalte, die
eine Konfliktlosung erlauben.® Die Losung beschriankt sich nun aber
auf die Rechtfertigung des Eingriffs und damit der Harmonisierung mit
— oder eben Vorrangerkliarung — der entgegenstehenden Norm. Beseitigt
wird damit aber weder der Eingriff noch der zugrunde liegende Norm-
konflikt. Eine solch enge Definition soll deshalb der vorliegenden Unter-
suchung nicht zugrunde gelegt werden.

Auch ohne Ausschluss »unechter« erweist sich dieses Begriffsver-
standnis allerdings als zu eng. Es setzt namlich voraus, dass zwei spezifi-
sche, sich widersprechende Normen isoliert werden konnen. Zudem fal-
len Konstellationen, die programmatische oder progressiv umzusetzende
sowie ermichtigende Normen umfassen, durch sein biniares Netz, das
lediglich mit klaren Normverstoffen umzugehen weifd.”" Kein Konflikt

»persuasiveness of the accounts of reality that are proposed by an interpre-
ter« als Grenze ausmacht; sowie hinten Kap. 5.2.4.2 und 5.2.4.4.

7  Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 25; vgl. auch Koskenniemi,
From Apology to Utopia, 2005, u. a. S. 526 f.

8  Vgl. auch Matz, Koordinierung, 2003, S. 12 f.

Ahnlich argumentiert Pauwelyn, Conflict of Norms, 2003, S. 172 f., wonach
der Begriff des Konflikts nicht mit den Instrumenten seiner Uberwindung zu
vermengen sei. Nur weil eine Losungsstrategie vorliegt, kann nicht bereits
ein Konflikt verneint und umgekehrt ein solcher nur bejaht werden, falls kein
anschlussfahiges rechtliches Argument ersonnen werden kann. Auch im ILC-
Bericht wird in diesem Sinne festgehalten, dass die Reduktion auf logische
Inkompatibilititen die Bedeutung der Interpretation und eines entsprechen-
den Spielraums verkenne (ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. 25).

10 Vgl hierzu Kilin/Kiinzli, Menschenrechtsschutz, 2019, Rz. 3.79 ff., 3.110 ff.
und 3.118. Wihrend die Konfliktlage bei Abwehranspriichen relativ klar zu
Tage tritt, ist diese bei Schutz- und Gewihrleistungspflichten weniger deut-
lich. Vgl. zu derartigen Abwigungsformeln als Konfliktlosungstechnik auch
hinten Kap. 6.1.2.2.3.

11 Vgl. ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. 24; Vranes, Norm Con-
flict, 2006, S. 401 ff.. Insofern kann bei solchen Konflikten auch von
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liegt nach dieser Definition namlich dann vor, wenn aufgrund der Kon-
formitat mit einer bestimmten Vorgabe der Stossrichtung einer anderen
Norm weniger Nachachtung verschafft werden kann, ohne diese jedoch
zu verletzten. Das ist etwa bei wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Menschenrechten der Fall, die »unter Ausschopfung aller [...] Moglich-
keiten [...] nach und nach mit allen geeigneten Mitteln« (Art. 2 Abs. 1
UN-Pakt I) zu verwirklichen sind.* Doch auch bei anderen positiven,
also ein bestimmtes Handeln vorschreibenden Verpflichtungen ist eine
Normverletzung relativ schwierig feststellbar und ein Konflikt im enge-
ren Sinn muss nicht bereits deshalb gegeben sein, weil ein anderes Ver-
halten der jeweiligen Norm besser entsprechen wirde.'> Konkret sind
mit Blick auf menschenrechtliche Garantien nicht nur Gewahrleistungs-
pflichten, wie sie im Bereich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturel-
len Rechte besonders im Fokus stehen, sondern auch Schutzpflichten,
die auch aus biirgerlichen und politischen Rechten fliefSen, von Bedeu-
tung. Deren Konturen richten sich namlich ebenso nach den verfiigba-
ren Mitteln der Normadressat*innen.'* Sodann erschwert ein enges Kon-
fliktverstandnis, Konstellationen zu erfassen, in welchen die Erfiillung
von Ergebnispflichten zur Debatte steht.'s Beispielsweise diirfte es, soll-
te dereinst feststehen, dass es die Vertragsstaaten des Pariser Klimatiber-
einkommens versaumt haben, den » Anstieg der durchschnittlichen Erd-
temperatur deutlich unter 2 °C tiber dem vorindustriellen Niveau« (Art.
2 Abs. 1 lit. a PKU) zu halten, kaum méglich sein, genau festzustellen,
welche konkreten Normen dazu gefiihrt haben.

Mit anderen Worten erscheint es zweifelhaft, mit einem engen Verstand-
nis des Normkonflikts der komplexen, interdependenten Realitit und der
normativen Vielfalt gerecht zu werden. Vielmehr driangt sich eine wei-
te Definition des Normkonflikts auf.’¢ Nele Matz hat hierzu eine auf-
schlussreiche Kategorisierung vorgeschlagen und unterscheidet zwischen

Pflichtenkollisionen gesprochen werden; vgl. Matz, Koordinierung, 2005,
S.15.

12 Vgl. zur Verpflichtungsstruktur der Garantien des UN-Pakt I Kdlin/Kiinzli,
Menschenrechtsschutz, 2019, Rz. 3.121 ff. Soweit WSK-Rechte justiziable Ge-
halte umfassen, konnen sie auch mit einem engen Normkonfliktverstindnis
adressiert werden. Fiir die Justiziabilitit zu plddieren, kann deshalb eine alter-
native Strategie darstellen, um Spannungsverhaltnisse sichtbarer zu machen.

13 Vgl. auch Matz, Koordinierung, 2005, S. 15.

14 Vgl. Kalin/Kiinzli, Menschenrechtsschutz, 2019, Rz. 3.110.

15 Vgl. zur Unterscheidung von Verhaltens- und Ergebnispflichten im vorlie-
genden Kontext Matz, Koordinierung, 2005, S. 19 f.

16 So etwa auch Matz, Koordinierung, 2003, S. 9 und 12; ILC, Fragmentation
(Report), 2006, Ziff. 24 f.; vgl. auch Pasquet, De-Fragmentation Techniques,
Rz. 22 ff.; Klabbers/Palombella, Introduction, 2019, S. 1 und 9 f.; Vranes,
Norm Conflict, 2006, S. 412 ff.
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Ansatz- und Programmkonflikten, Zielkollisionen sowie politischen
Konflikten.” Sofern verschiedene Ziele nicht offensichtlich unverein-
bar sind, tritt ein Spannungsverhiltnis zwischen ihnen erst dann in Er-
scheinung, wenn die Art und Weise ihrer Erreichung konfliktbehaftet
ist.” Dies kann bei Ansatz- und Programmkonflikten der Fall sein, die
»zwischen unterschiedlichen den jeweiligen Abkommen zugrunde lie-
genden Ansitzen, Konzepten oder Programmen« bestehen.* Anders als
Zielkollisionen betrifft der Ansatz oder das Programm eines Vertrages
bestimmte Konzepte und Methoden, um die gesetzten Zwecke zu er-
reichen.> Dadurch geraten auch Konstellationen in den Blick, bei wel-
chen ein Vertrag oder ein Rechtsregime beispielsweise vorgibt, durch
die Deregulierung von wirtschaftlichen Prozessen dieselben Ergebnis-
se zu erreichen, die sich ein anderes Regime, dem Ansatze starkerer 6f-
fentlicher Regulierung zugrunde liegen, zum Ziel gesetzt hat.>* Poli-
tische Konflikte konnen nach Matz schliefflich dann vorliegen, wenn
Staaten — ohne direkte Normverletzung — »die Forderung des einen
Vertragszwecks zu Lasten eines anderen Abkommens effektiver vor-
antreiben«.>* Auch hier ist der Konflikt jedoch mehr als nur politisch,
denn das Spannungsverhaltnis ist in der rechtlichen Ausgangslage be-
reits angelegt, das heifSt in der Koexistenz der beiden gleichzeitig ver-
folgten Ziele.

Vor diesem Hintergrund dringt sich denn auch hinsichtlich der Rechts-
quellen und der betroffenen Akteur*innen ein weites Konfliktverstind-
nis auf. Die volkerrechtliche Perspektive auf Normkonflikte legt den
Fokus meist auf das Verhalten von Staaten als primire Rechtssubjekte.
Dies soll aber nicht davon ablenken, dass sich gesellschaftliche Prozesse,
die durch das Volkerrecht beeinflusst werden, im alltiglichen Geschehen
regelmifSig ohne direkt sichtbares staatliches Handeln vollziehen, auch
wenn eine Wirkungskette hin zu volkerrechtlichen Normen und damit
zusammenhéngendem staatlichem Handeln besteht. Folglich muss es fiir

17 Matz, Koordinierung, 2005, S. 13 ff. Matz fihrt ferner Pflichtenkollisio-
nen sowie Umsetzungs- und Durchfithrungskonflikte an. Die erste Katego-
rie stellt in der Regel Konflikte im engeren Sinn dar (ibid., S. 15), wahrend
letztere Konstellationen erfasst, die bereits in Ziel- oder Pflichtenkollisio-
nen angelegt sind (ibid., S. 16). Im ILC-Bericht wird diese Vielfalt weniger
systematisch »as a situation where two rules or principles suggest different
ways of dealing with a problem« umschrieben (ILC, Fragmentation (Re-
port), 2006, Ziff. 25).

18 Vgl. Matz, Koordinierung, 2003, S. 15 f.

19 Matz, Koordinierung, 2005, S. 13.

20 Matz, Koordinierung, 2003, S. 13.

21 Vgl. mit einem Beispiel zu unterschiedlichen Ansitzen im Bereich des Um-
weltvolkerrechts Matz, Koordinierung, 2005, S. 14.

22 Matz, Koordinierung, 2005, S. 16 f.
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die Annahme eines Konflikts geniigen, dass bestimmte Normen im Hin-
tergrund vorhanden sind, die das Tun und Unterlassen jener, die ande-
ren Normen ihre Verwirklichung versagen, in irgendeiner Weise struktu-
rieren, ermoglichen oder legitimieren. Uberdies scheint es angesichts der
Interdependenz und Interaktion verschiedener Regulierungsebenen, -for-
men und -foren einer aufschlussreichen Untersuchung hinderlich, sich
auf das eigentliche Volkerrecht®s zu beschrinken.>* Aus menschenrecht-
licher Sicht etwa geht nicht nur von Staaten, sondern gerade auch von
transnationalen Unternehmen ein enormes Gefahren- und damit auch
Konfliktpotenzial aus.>s Zu beriicksichtigen sind folglich nicht nur Pri-
vate als Handelnde, sondern auch das sie und ihre Handlungen struktu-
rierende Recht. Eine adidquate Konfliktdefinition muss damit nicht nur
staatliches Tun und Unterlassen, sondern soziale Prozesse, die durch das
Recht, gleich welcher Herkunft, strukturiert oder anderweitig beeinflusst
werden, mitumfassen.

Fur die vorliegende Arbeit erscheint es im Ergebnis sinnvoll, ein breites
Begriffsverstandnis zu verwenden, um die Reproduktion blinder Flecken
der Rechtsdogmatik zu vermeiden. So liefe ein enges, technisches Kon-
fliktverstindnis beispielsweise Gefahr, Konstellationen nur deshalb als
unproblematisch unberucksichtigt zu lassen, weil keine konkrete Norm
oder kein spezifisches staatliches Verhalten eruiert werden kann, das mit
einer anderen Norm konfligiert. Als Normkonflikt soll demnach im Fol-
genden eine Situation verstanden werden, in der ein bestimmtes Tun oder
Unterlassen oder eine bestimmte soziale Praxis, die von einer Norm oder
einem Normgefiige vorgeschrieben oder zumindest begiinstigt werden,
das Verfolgen der Ziele einer anderen Norm oder eines anderen Norm-
gefliges negativ beeinflusst. Dabei kann sowohl das relevante Verhalten
von Staaten als auch von Privaten ausgehen, wihrend die kollidieren-
den Normmassen nicht zwangslaufig dem klassischen Volkerrecht an-
gehoren miissen.

Zu berucksichtigen ist schlieSlich, dass das Ausmafs der Problema-
tik der Normkonflikte nicht davon abhingt, wie oft Normkonflik-
te im Recht tatsdchlich verhandelt werden. Die rechtliche Bedeutung
von Normkonflikten hiangt namlich zunachst davon ab, ob diese in for-
mellen Streitbeilegungsverfahren adressiert werden konnen oder im

23 Also auf jene Rechtsbestinde, die in Art. 38 IGH-Statut erwahnt sind.

24 Krisch, Pluralism, 2019, S. 700 f. und 705: »As spheres of authority are in-
creasingly interwoven in global governance, strictly delimiting spheres of
study and practice — carving them up into international and domestic, pub-
lic and private, formal and informal — becomes untenable.« Vgl. etwa auch
Cotula, Global Resource Governance, 2020, S. 432 ff., der die Bedeutung
des Zusammenspiels von landes- und volkerrechtlichen Normen im globa-
len Rohstoffregime hervorhebt.

25 Vgl. in diesem Zusammenhang hinten Kap. 9.2.2.6.2.
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rechtswissenschaftlichen Diskurs Beachtung finden.>* Ob Konflikte ge-
sellschaftliche Relevanz erlangen, kann indes kaum aus einer rechtsin-
ternen Perspektive erschopfend erklart werden. Die Wahrnehmung von
Normkonflikten und der Umgang mit diesen hangt mafSgeblich von der
Handlungsmacht gesellschaftlicher Akteur*innen ab. Konflikte konnen
zwar theoretisch identifizierbar, aber gesellschaftlich irrelevant sein. Je-
des gesellschaftliche Problem kann grundsitzlich als unterschiedliche
rechtliche Fragestellungen reformuliert werden, sodass beispielsweise zu-
gleich eine menschen-, umwelt-, handels- oder sicherheitsrechtliche An-
gelegenheit vorliegen konnte.>” Folglich miissen auch Konflikte erst ar-
tikuliert und damit aktualisiert werden, um Bedeutung zu erlangen und
einer Bearbeitung zugefithrt zu werden.*® Mit anderen Worten ist die
Relevanz eines Normkonflikts keine Eigenschaft des Rechts, sondern
eine Folge der gesellschaftlichen Krifteverhiltnisse, in welche das Recht
eingelassen ist.>* Angesichts dessen spielt es eine zentrale Rolle, in wel-
chem gesellschaftlichen Umfeld Normen potenziell kollidieren. Im Kon-
text der vorliegenden Arbeit eroffnet sich deshalb bereits eine erste Ein-
sicht in den Umstand, dass raumliche Verlagerungen die Ausgangslage
dafir, ob und in welchem Umfang etwas als Normkonflikt aktualisiert
wird, mafgeblich beeinflussen konnen. Zugleich lassen sich vor diesem
Hintergrund gewisse Anreize und Wirkung von Externalisierungen er-
ahnen. Diese Zusammenhinge werden spater nochmals aufgegriffen.>

4.2 Externalititen als Kollisionspunkte

Externalisierung ist in erster Linie ein strukturelles Problem. Obwohl
eben dies mitunter verdeckt wird, wenn auf Einzelfille fokussiert wird,
ist es sinnvoll, solche zum besseren Verstindnis heranzuziehen. Es gibt
zahlreiche Beispiele fiir Umstdnde, die mit Lessenich als Externalitit

26 Die Marginalitit beider Aspekte hat nach Koskenniemi, Hegemonic Re-
gimes, 2012, S. 316, dazu gefiihrt, dass Regimekonflikte entgegen einer ent-
sprechenden Sorge nur wenig in Erscheinung getreten sind. Vgl. zur gerin-
gen Virulenz von Normkonflikten in der Rechtspraxis auch Ziegler/Boie,
Relationship, 2012, insb. S. 274, 278, 285 und 298.

27  Koskenniemi, Fate of Public International Law, 2007, S. 7.

28 Vgl. Gholiagha/Holzscheiter/Liese, Activating norm collisions, 2020; vgl.
auch Kreuder-Sonnen/Ziirn, After fragmentation, 2020, u. a. S. 244 f., 252
und 253 f.; Ziegler/Boie, Relationship, 2012, S. 298; Pichl, Rechtskampfe,
2021, u. a.S. 43 f., 76, 85 und 314 f.; sowie hinten in Kap. 5.3 bei Fn. 271
und in Kap. 6.4.2 bei Fn. 281.

29 Vgl. Pichl, Rechtskimpfe, 2021, u. a. S. 89; ferner auch Koskenniemi, Fate
of Public International Law, 2007, S. 7.

30 Vgl hinten insb. Kap. 6.4.2.
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beschrieben werden konnen. Indem das Konzept der Externalisierung
»negative Effekte« sowie »soziale und 6kologische Kosten« in den Blick
nimmt,’* wird ein weites Feld eroffnet. Dieses engt Lessenich denn auch
nicht ein, sondern hilt es explizit offen, etwa wenn er an die Ungleich-
heitsdefinition von Charles Tilly anschliefSt, wonach ungleiche Bezie-
hungen durch Interaktionen gekennzeichnet seien, die fiir »die eine Sei-
te grossere Vorteile schafft als firr die andere«.3* Ein solch umfassender
Begriff ldsst sich abstrakt nicht ohne Weiteres ins rechtliche Vokabular
tiberfithren. Wenn jedoch konkrete Externalisierungsprozesse und Exter-
nalitdten betrachtet werden, drangt es sich auf, solche beispielsweise als
Verletzungen von Menschenrechten und Verstofse gegen Umweltschutz-
bestimmungen zu erfassen.33

Einleitend wurden einige Beispiele aus dem Bergbau, der Textilindus-
trie, der Landwirtschaft und der Sorgearbeit angefiihrt, um das Konzept
der Externalisierung zu veranschaulichen.’* Werden nun die dabei er-
wiahnten oder implizierten negativen Effekte globaler Beziehungen ins
Recht tubersetzt, liegt der Schluss nahe, diese als potenzielle Verletzung
von menschenrechtlichen Garantien und Vorgaben des Umwelt- und Kli-
maschutzes zu betrachten. Die Niher*innen in Bangladesch oder Pakis-
tan beispielsweise, die zu Bedingungen arbeiten, die nicht nur ihre Ge-
sundheit, sondern auch ihr Leben gefihrden, sehen unter anderem ihre
Rechte auf Gesundheit und Leben verletzt, was bei GrofSungliicken be-
sonders deutlich wird. Agroindustrielle Praktiken und andere Vorginge
in der globalen Landwirtschaft beeintrachtigen neben den Menschen-
rechten, namentlich dem Recht auf angemessenen Lebensstandard und
den Rechten indigener Volker, auch die Vorgaben des Umwelt- und Kli-
maschutzes.’s So konstatierten beispielsweise die UN-Sonderberichter-
statter fur Giftmill und fir das Recht auf Nahrung Menschenrechts-
verletzungen ausgehend vom Export von bestimmten Pestiziden, deren
Gebrauch zu schwerwiegenden Gesundheitsschadigungen bis hin zu
Todesfillen fiihrt.3¢ Verheerende Konsequenzen und insofern rechtliche
Normverstofse zeitigt sodann die globale Rohstoffindustrie, insbeson-
dere im Bergbau. Auch der Export von Abfall steht zumindest poten-
ziell in einem Spannungsverhiltnis zu Normen des Umwelt- und des

31 Lessenich, Sintflut, 2016, u. a. S. 24, 26 und 44 f.

32 Lessenich, Sintflut, 2016, S. 55 m. V. a. Tilly, Origins of inequality, 2001.
Obwohl Lessenichs Bezugnahme auf Tilly in erster Linie der Analyse der
Prozessdimension der Externalisierung dient, scheint hier auch eine Uber-
stimmung hinsichtlich des Verstindnisses der Externalisierung vorzuliegen.

33 Vgl. hierzu auch hinten Kap. 9.2.2.1.

34 Vgl.vorne Kap. 1.

35 Vgl. zum Land Grabbing etwa Opel, Auslindische Agrarinvestitionen,
2016, S. 97 ff.; von Bernstorff, Global Market for Agricultural Land, 2018.

36 Elver/Tuncak, Report, 24.01.2017, Ziff. 73.
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Menschenrechtsschutzes. Der Sorgeextraktivismus wiederum steht etwa
in einem Spannungsverhiltnis sowohl mit dem Recht auf Gesundheit in
der Peripherie als auch mit dem Recht auf Familie der direkt betroffenen
Menschen. Das Geschift der globalen Finanzplitze schliefSlich treibt den
Klimawandel voran, was nicht nur das Klimaschutzrecht tangiert, son-
dern auch zahlreiche menschenrechtliche Probleme verursacht.

Externalititen gehen demnach hiufig mit Verletzungen von Men-
schenrechten und Umweltrecht einher und konnen mit diesem Vokabu-
lar auch in politische Forderungen tiberfiithrt werden.’” Zugleich werden
sie als negative Effekte, Lasten und Kosten durch bestimmte gesellschaft-
liche Vorgénge verursacht, die oftmals in der wirtschaftlichen Sphire zu
verorten sind. Diese Prozesse sind nun ihrerseits in rechtliche Strukturen
eingebettet.’® Freihandels- und Investitionsschutzrecht sowie die globale
Wihrungsordnung erleichtern den Zugang zu Markten in der Periphe-
rie, wahrend transnationale Lieferketten aus unzahligen vertraglichen
Gliedern bestehen.>* Transnationale Unternehmen haben ein rechtliches
Gerust und internationale Investoren sichern ihren Zugriff auf Land
und Rohstoffe tiber Eigentums- und Verfugungsrechte aus der jeweili-
gen landesrechtlichen Ordnung.* Auch der Klimawandel und dessen
Folgen sind nicht blof§ Naturkatastrophen, sondern untrennbar mit ge-
sellschaftlichen Verhiltnissen verbunden, die ihrerseits rechtlich struk-
turiert sind.+'

Die Fragen, inwiefern das Recht gesellschaftliche Verhaltnisse pragt
und folglich dazu beitragt, externalisierende Prozesse zu ermoglichen
und dadurch Externalititen hervorzubringen, und ob dem Recht inso-
fern eine konstituierende oder gar determinierende Rolle zukommt, wer-
den noch naher zu betrachten sein.#* An dieser Stelle gentigt die Feststel-
lung, dass Externalititen nicht nur als Rechtsverletzungen zu betrachten
sind, sondern ebenfalls als Ausdruck des ordentlichen Rechtsbetriebs. In-
sofern greift es deutlich zu kurz, problematische Geschiftspraktiken als

37 Vgl. zu den Menschenrechten als Vokabular politischer Kontestation hinten
Kap. 9.2.2.1.

38 Vgl. dazu insb. auch hinten Kap. 9.1.2 zum globalen Wirtschaftsrecht.

39 Vgl. etwa Feichtner, Law of Natural Resource Extraction, 2020, S. 164 ff.;
Eller, Comparative Genealogies, 2020, S. 1408.

40 Vgl. zur Rolle des nationalen Rechts fiir die Rohstoffgewinnung Cotula,
Global Resource Governance, 2020, S. 436 ff.; ferner Ozsu, Grabbing land,
2019, u. a. S. 11 f.; Seck, Transnational Mining Law, 2021; Gupta, Trans-
national Property Law, 2021; sowie etwa die Beitrdge in Carter/Harding
(Hrsg.), Land Grabs in Asia, 2017.

41 Vgl. etwa Humphreys, Ungoverning the climate, 2020, S. 12.

42 Vgl. dazu hinten Kap. 5.2.3 zur Frage der gesellschafts-rechtlichen Kopro-
duktion sowie den zweiten Teil, Kap. 8 ff. zum Recht der Externalisierungs-
gesellschaft.
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Pliinderung, Betrug oder Diebstahl zu bezeichnen und damit als illegale
Vorgange abzutun.# Es sind namlich rechtliche Strukturen, die externa-
lisierende Praktiken mit hervorbringen, was in der Folge zu Verletzungen
von oder Spannungsverhiltnissen zu anderen Rechtsbestinden fithrt.+
Damit stellen Externalititen Situationen dar, in denen ein bestimmtes
Verhalten, das von einer Norm oder einem Normgefiige vorgeschrieben
oder zumindest begiinstigt wird, das Verfolgen der Ziele anderer Nor-
men oder eines anderen Normgefiiges negativ beeinflusst. Mit anderen
Worten sind Externalititen Ausdruck von Normkonflikten, sie sind der
Kristallisationspunkt kollidierender Rechtsmassen.+s

Obschon der Bezug zu Menschenrechten in den nun genannten Bei-
spielen einfach herzustellen ist, kann es im Einzelnen schwierig sein, eine
Menschenrechtsverletzung konkret zu begriinden. Dies ist etwa dort der
Fall, wo komplexe gesellschaftliche Zusammenhinge ins Spiel kommen
und zudem die Menschen, deren Rechte tangiert werden, selbst aktiv und
aus scheinbar freien Stiicken am Geschehen teilhaben. Dabei werden die
Betroffenen regelmafSig durch die dufferen Umstdnde faktisch gezwun-
gen, sich in eine bestimmte Situation zu begeben.*¢ Die Einwilligung,
die unterstellt wird, weil kein direkter Zwang angewendet wird, mag
zwar dort eine Normverletzung ausschliefSen, wo keine absoluten Ver-
bote greifen,*” ein offensichtliches Spannungsverhaltnis bleibt aber den-
noch bestehen. Nur wenn dessen Artikulation zugelassen wird, konnen
auch die strukturellen Ursachen von Ausbeutung adressiert werden.+

Vor diesem Hintergrund wird die Bedeutung einer weiten Definiti-
on des Normkonflikts erneut ersichtlich: Das Konzept der Externalisie-
rung vermag sein kritisches Potenzial nur dann zu entfalten, wenn auch
Spannungsverhiltnisse und Eingriffe in menschenrechtliche Garantien in
den Blick genommen werden, die einer Rechtfertigung zugianglich sind.+
Wiirde die Konfliktdefinition hingegen an das Gelingen dieser Rechtfer-
tigung ankniipfen, wiirden gesellschaftliche Konflikte und damit auch

43 Ogzsu, Grabbing land, 2019, S. T1.

44 Vgl in diesem Sinne auch Chadwick, Hunger, 2019, u. a. S. 3, 5 und 19715
Pogge, Divided against itself, 2012, S. 373 f., 380 und 389 f.

45 Vgl. zum Begriff des Normkonflikts vorangehend Kap. 4.1.

46 Vgl. zum strukturellen Zwang etwa Marks, Exploitation, 2008, S. 301; so-
wie zum Zusammenhang von Freiheit und Zwang Menke, Kritik der Rech-
te, 2015, S. 272 ff.

47 Vgl. etwa die Sklaverei- und Leibeigenschaftsverbote in Art. 8 UN-Pakt II,
Art. 4 EMRK, Art. 6 AMRK, Art. 5§ AfCRMV und Art. 10 Abs. 1 ArCMR;
ferner die ILO-Ubereinkommen Nr. 138 iiber das Mindestalter fiir die Zu-
lassung zur Beschiftigung und Nr. 182 tiber die schlimmsten Formen der
Kinderarbeit.

48 Vgl. Marks, Exploitation, 2008, S. 301 f.

49 Vgl. das vorangehende Kap. 4.1.
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Externalitiaten von der Betrachtung ausgeschlossen und damit potenzi-
ell verschleiert. Sowohl die Art als auch der allfillige Erfolg der recht-
lichen Konfliktlosung kann deshalb nicht ausschlaggebend sein fiir die
Definition dessen, was als Normkonflikt gilt. Damit kann eine Externa-
litit unabhingig davon, ob es zu einem klaren Normverstof§ kommt, als
Ausdruck eines Normkonflikts betrachtet werden, wenn ihr ein Span-
nungsverhiltnis zugrunde liegt, das sich darin zeigt, dass der eine Norm-
bestand zugunsten eines anderen Normgefiiges vernachlissigt wird.

44



https://doi.org/10.5771%2F9783748958031-33
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

5 Normkonflikte als Ausdruck
der Fragmentierung des Rechts

Die Vorginge, die im Rahmen der Externalisierungsanalyse als Externa-
litat beschrieben werden, konnen aus rechtlicher Perspektive als Norm-
konflikte begriffen werden (vgl. vorangehendes Kapitel 4). Um das Vor-
haben des ersten Teils der vorliegenden Arbeit, also eine Sicht des Rechts
auf die Externalisierung zu entfalten, weiterzuverfolgen, stellt sich nun-
mehr die Frage, wie das Recht auf Normkonflikte reagiert, wie im Recht
also mit diesen umgegangen und versucht wird, ihr Zustandekommen
zu verstehen und sie zu l6sen oder zu vermeiden. Sowohl zur Erklarung
und Problematisierung als auch zur Bewailtigung von Normkonflikten
bestehen zahlreiche Ansitze.

Normkonflikte sind keine neuen oder ungewohnlichen Erscheinun-
gen im Recht. Sowohl im Voélkerrecht als auch in nationalstaatlichen
Rechtsordnungen gehoren konfligierende Normen zum Normalbetrieb.
Allerdings besteht ein zentraler Unterschied zwischen innerstaatlichen
und zwischenstaatlichen Verhiltnissen: Wihrend rechtsstaatlich ver-
fasste Gemeinwesen die Einheit der Rechtsordnung iiber eine integrale
Verfassung mit hochster und zwingender Gerichtsbarkeit herzustellen in
der Lage sind, fehlen parallele Strukturen im internationalen Bereich.!
»Im Meer der Globalitdt«, konstatiert Gunther Teubner, »bilden sich
nur noch Inseln des Konstitutionellen. «* Zwar ist deswegen nicht ohne
Weiteres davon auszugehen, dass Normkonflikte an sich im internati-
onalen oder transnationalen Bereich ein grofleres Problem darstellten
als im Nationalstaat.? Das Recht scheint dort aber grofSere Schwierig-
keiten mit deren Bewiltigung zu haben, weshalb die Thematik mehr
Beachtung findet. Dazu haben gewiss auch einige spektakulire Einzel-
falle beigetragen. Erwihnt sei etwa der Fall Kadi, der das Spannungs-
verhaltnis zwischen dem Recht der Vereinten Nationen einerseits und
jenem der Europaischen Union bzw. den Menschenrechten andererseits
in den Fokus riickte.4

1 Vgl. mit Fokus auf die Absenz einer globalen Legislative Jenks, Conflict,
1953, S. 403 f.; betreffend Judikative etwa Koskenniemi, Fate of Public In-
ternational Law, 2007, S. 6 f.; sowie Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kol-
lisionen, 2006, S. 51 f.

2 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 86.

3 Vgl. Ladeur, Regime-Kollisionen, 2019, S. 219 und 223, wonach im globa-
len Recht bestehenden Spannungen zumindest im Ansatz bereits auf der na-
tionalen Ebene bestehen.

4 Strittig war, ob Yassin Abdullah Kadi zu Recht und insb. im Rahmen eines
rechtmifigen Verfahrens auf die Liste zur Sanktionierung von Personen mit
Bezug zu Al-Qaida aufgenommen wurde. Vgl. EuGH, Kadi-I 2008; EuGH,
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In der seit nunmehr gut zwanzig Jahren anhaltenden jiingsten Debatte
uber Normkonflikte im internationalen und transnationalen Recht wur-
den - oftmals im Anschluss an frithere Diskurse — zahlreiche Analysen
und Erklarungsmodelle vorgelegt sowie Strategien entwickelt, um mit
Spannungsverhiltnissen und Konflikten zwischen Rechtsnormen umzu-
gehen.s Wihrend Strategien im Umgang mit Normkonflikten in Kapitel
6 ausfiihrlich betrachtet werden, steht nachfolgend die Problemgenese im
Fokus. Einzelne Normkonflikte werden dabei regelmifSig nicht isoliert
betrachtet, sondern in ihrem jeweiligen Kontext. So geraten zwangsldufig
nicht nur einzelne Normen, sondern ganze Rechtsbereiche, Institutionen
und Rechtsentstehungsprozesse sowie Fragen des Rechtspluralismus, der
Fragmentierung und des Konstitutionalismus in den Fokus. Als Folge da-
von stellen Normkonflikte denn auch die Idee einer einheitlichen Rechts-
ordnung in Frage, wobei sich an der Frage der Einheit die Debatte ein
erstes Mal spaltet: in jene, die an der Einheit des Rechts festhalten, und
andere, welche die Einheit als Imagination zuriickweisen und stattdessen
die Vorziige der Vielfalt hervorheben.® Dabei kann das Festhalten an der
Einheit als normative und daher tendenziell interne Sicht des Rechts be-
schrieben werden, wihrend der Betonung der Diversitit meist eine exter-
ne, soziologische Perspektive zugrunde liegt.”

Rechtsdogmatische Analysen tendieren dazu, die Untersuchung der
Fragmentierung und damit auch die Suche nach Ursachen und Losungen

Kadi-II 2013; sowie zu dieser Rechtsprechung statt vieler Hofer, Spannungs-
feld, 2o19.

5 Vgl fir eine auch historische Darstellung der Debatte zur Fragmentierung
Martineau, Fragmentation, 2016, S. 14 ff.; Martineau, Rhetoric of Fragmen-
tation, 2009, welche den Auftakt der jiingsten Debatte in der Ansprache des
IGH-Prisidenten Gilbert Guillaume vor der UN-Generalversammlung im
Jahr 2000 erkennt (S. 25), der eine verstirkte Koordination angesichts der
Zunahme internationaler Gerichte anmahnte (Guillaume, General Assem-
bly, 26.10.2000, S. 5); vgl. ferner die historischen Beziige bei Jenks, Conflict,
1953, S. 405; Peters, Refinement, 2017, S. 682 ff.; sowie — mit etwas enge-
rem Fokus — ILC, Fragmentation (Report), 2006, S. 30 ff.

6  Vgl. Martineau, Fragmentation, 2016, S. 22 und 24 ff. bzw. 196 ff.; Martin-
eau, Rhetoric of Fragmentation, 2009, S. § f.; Koskenniemi, Fate of Public
International Law, 2007.

7  Martineau, Fragmentation, 2016, S. 22 und 24 ff. bzw. 196 ff. Allerdings
entwickeln Vertreter*innen der soziologischen Perspektive auch normative
Positionen (vgl. ibid., S. 29), wihrend umgekehrt die rechtsinternen Beitrai-
ge in Anspruch nehmen, an eine adiquate Beschreibung anzukniipfen. Vgl.
zur Differenz von Selbstbeobachtung (als Rechtstheorie) und Fremdbeob-
achtung (als Rechtssoziologie) Luhmann, Steuerung, 1991, S. 146; sowie
ausfiihrlich zur Selbstbeobachtung bzw. -beschreibung Lubmann, Recht der
Gesellschaft, 1995, S. 496 ff.
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auf das positive Recht zu beschrianken.® Oftmals wird in diesem Kontext
der Problemgenese denn auch wenig Aufmerksambkeit geschenkt. So wer-
den Normkonflikte als Herausforderung vorausgesetzt und nicht wei-
ter zurlickverfolgt als zu den Umstanden, dass kein umfassendes globa-
les Legislativorgan existiert,” die Zahl der Gerichte zunimmt™ und die
Kompetenzabstimmung zwischen den entscheidenden Organen unzu-
reichend sei''.

Ein solcher Ansatz erweist sich fir die vorliegende Arbeit als zu eng:
Mit dem Begriff der Externalisierung wird an eine soziologische Theo-
riebildung angekniipft und versucht, das Recht in Beziehung zu dieser
rechtsexternen Perspektive zu setzen. Dieses Unterfangen erscheint ins-
besondere dann aussichtsreich, wenn ein rechtswissenschaftlicher Ansatz
gewahlt wird, der seinerseits bemiiht ist, iber das Recht hinauszublicken.
Daher bietet es sich an, auf die systemtheoretische Perspektive zuriickzu-
greifen, was indes nicht voraussetzt, deren Pramissen und Schlusse voll-
stindigen zu teilen. Systemtheoretische Beitrage zur Fragmentierungsde-
batte nehmen eine konsequente Riickbindung auf weltgesellschaftliche
Entwicklungen vor. Zudem weist die Systemtheorie insofern eine frucht-
bare Uberschneidung mit dem Konzept der Externalisierung auf, als
letzteres durch starke Beziige zu Differenzierungstheorien gepragt ist.
SchlieSlich bietet sich die genannte Perspektive deshalb an, weil sie im
Rechtsdiskurs viel Beachtung findet und vielen Beitrigen zur Fragmen-
tierungsdebatte gleichsam als Referenzpunkt dient.**

5.1 Instabilitdt funktionaler Differenzierung

Systemtheoretische Einsichten zur Analyse des Phinomens der Fragmen-
tierung wurden insbesondere von Andreas Fischer-Lescano und Gun-
ther Teubner herangezogen.>» Wihrend andere Erkliarungen nach deren
Ansicht zu sehr auf politische, 6konomische oder kulturelle Dynamiken
abstellten, nehmen Fischer-Lescano und Teubner fiir sich in Anspruch,

Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 1o ff. und 22.
Jenks, Conflict, 1953, S. 403 f.

10 Guillaume, Proliferation, 27.10.2000; Guillaume, General Assembly,
26.10.2000.

11 Matz, Koordinierung, 2005, S. 8.

12 Vgl. etwa ILC, Fragmentation (Report), 2006, S. 7 f. und 15 f.; Koskennie-
mi, Kantian Themes, 2008, S. 13 f.; Cottier et al., Introduction, 2011, S. 9 f.;
Kessler/Kratochwil, Functional differentiation, 2013, S. 160, 165 und 169 ff.

13 Vgl. insb. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Collisions, 2004; Fischer-
Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006; Fischer-Lescanol/Teubner,
Fragmentierung des Weltrechts, 2007.
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solche reduktionistischen Interpretationen der Fragmentierung zu iiber-
winden, indem Normkonflikte auf Kollisionen zwischen gesellschafts-
weiten Rationalitiaten zuriickgefithrt werden.™ Die Riickfihrung der
Fragmentierung auf gesellschaftliche Rationalitatskollisionen setzt zu-
nachst einen Blick auf die zugrunde liegende gesellschaftliche Tiefen-
struktur, die funktionale Differenzierung, voraus. Dabei soll in mehreren
Schritten erldutert werden, inwiefern die Ausdifferenzierung zu einem in-
stabilen, von Externalitaten gepragten Zusammenwirken gesellschaftli-
cher Funktionsbereiche fithrt, wodurch ein erster Bezugspunkt zum Kon-
zept der Externalisierungsgesellschaft ersichtlich wird.s

5.1.1 Funktionale Ausdifferenzierung

Gesellschaften waren schon immer durch Differenzen gepragt, sei dies die
Trennung in gleiche oder dhnliche Teile wie Stimme oder Dorfer oder sei-
en es Unterschiede nach Stand, Alter oder Geschlecht.* Eine weitere Form
stellen funktionale Unterschiede dar, wie sie etwa die arbeitsteilige Gesell-
schaft auszeichnen. Eine funktionale Ausdifferenzierung im systemtheo-
retischen Sinne hat indes erst mit der Entstehung sozialer Systeme ein-
gesetzt, die sich gegentiber ihrer jeweiligen Umwelt'” entlang spezifischer
Funktionen abgrenzen.*® Dabei stellt der Begriff des Systems eine Form
der Beschreibung der gesellschaftlichen Ausdifferenzierung dar, der an die
Unterscheidung von System und Umwelt ankntuipft.* Die Systemtheorie

14 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 23 f.

15 Vgl. zum Ganzen bereits Weber, Simultanitit, 2024, S. 32 ff.

16 Angesprochen sind damit unter anderem segmentire und stratifikatori-
sche Differenzierungen; vgl. dazu etwa Kneer/Nassebi, Einfithrung, 1993,
S. 122 ff.

17 Dem Begriff der Umwelt kommt hier eine spezifische systemtheoretische Be-
deutung zu. Umwelt ist dabei kein Synonym fiir »Natur«, sondern fungiert
als Oberbegriff fur all jenes, das aufSerhalb eines bestimmten Funktionssys-
tems liegt. Dazu zdhlen andere Systeme, Menschen (als psychische und bio-
logische Systeme) und die nicht-menschliche Natur. Weil sich jedes Funkti-
onssystem anders vom AufSen abgrenzt, existieren mehrere Umwelten.

18 Stichweh, History and systematics, 2013, S. 56 f.; Kneer/Nassebi, Einfih-
rung, 1993, S. 128 ff. Vgl. kritisch zur Ankniipfung an die Funktion und in-
sofern zum »nostalgischen« Begriff der funktionalen Differenzierung Schi-
mank, Differenzierung und Integration, 2005, S. 53 ff.; sowie Schimank/
Volkmann, Gesellschaftliche Differenzierung, 1999, S. 10 und 12. Vgl. in
diesem Zusammenhang auch Fraser/Jaeggi, Kapitalismus, 2020, S. 166 f.,
wonach Funktionsbestimmungen immer (auch) normativ geprigt seien.

19 Beschreibung bzw. Beobachtung ist stets eine zweifache Operation beste-
hend aus Unterscheidung und Bezeichnung; jede Bezeichnung (hier einer
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selbst nimmt eine Beobachtung zweiter Ordnung vor, weil sie beobachtet,
wie die Teilsysteme selbst beobachten.> Die jeweilige Funktion genief3t
innerhalb des Systems Prioritit gegeniiber anderen Leistungen, was die
Grundlage der SystemschlieSung darstellt.>" Die Bausteine sozialer Sys-
teme sind Kommunikationsereignisse.>* Die systemischen Operationen
beziehen sich auf die jeweilige Funktion und folgen einer binidren Codie-
rung, welche die Anschlussfihigkeit der Operationen und die Abgrenzung
gegeniiber der Umwelt sicherstellt.>s Der bindre Code dient dazu, Infor-
mationen von aufSen zu verarbeiten und ihnen einen systemspezifischen
Sinn zu geben.** Diese Codierung fiihrt nun zur sogenannten Autopoie-
sis der Funktionssysteme und damit zu ihrer Ausdifferenzierung.>s Dabei
bezeichnet der Begriff der Autopoiesis den Umstand, dass sich Systeme
aus selbst hergestellten Elementen und insofern selbstreferentiell repro-
duzieren, weshalb sie auf operativer Ebene Autonomie erlangen.>¢ Derge-
stalt haben sich gesellschaftliche Teilsysteme herausgebildet wie nament-
lich die Religion, die Wirtschaft, die Kunst, die Politik, die Wissenschalft,
die Erziehung, Intimbeziehungen und Familien, die Medien, das Gesund-
heitswesen, der Sport sowie auch das Recht.>”

Systemdifferenzierung stellt keine Dekomposition eines » Ganzen«, ei-
ner urspringlichen Einheit dar, sondern die Emergenz verschiedener — aber
eben nicht koordinierter — Differenzierungen von System und Umwelt.>

gesellschaftlichen Formation als System) setzt eine Unterscheidung (hier von
der Umwelt) voraus, wobei die Beobachtung stets nur eine Seite der Unter-
scheidung (hier also System) bezeichnet (vgl. zu Luhmanns Beobachtungs-
begriff Kneer/Nassehi, Einfiihrung, 1993, S. 96).

20 Lubmann, Einfithrung in die Systemtheorie, 2008, S. 155 ff.

21 Lubmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 747 f.

22 Lubmann, Soziale Systeme, 1991, S. 191 ff.; Lubmann, Einfithrung in die
Systemtheorie, 2008, S. 78 f.

23 Lubmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 748 f. und 753.

24 Kneer/Nassebi, Einfuhrung, 1993, S. 132; vgl. zur Rolle des Codes Recht/
Unrecht im Rechtssystem Lubmann, Recht der Gesellschaft, 1995, S. 67 ff.
und 92 ff.

25 Lubmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 752; vgl. dazu auch Schi-
mank, Differenzierung und Integration, 2005, S. 53 f., wonach die System-
schlieung auf die bindre Codierung und gerade nicht mehr die Funktion,
die eine Fremdreferenz darstellt, zurtickgeht.

26 Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 67; Lubmann, Soziale Sys-
teme, 1991, S. 57 ff.; Lubmann, Einfihrung in die Systemtheorie, 2008,
S. 108 ff.; Teubner/Willke, Kontext und Autonomie, 1984, S. 30 f.; Lub-
mann, Einige Probleme mit »reflexivem Recht«, 1983, S. 2.

27 Stichweb, History and systematics, 2013, S. 58, wonach moglicherweise
auch Tourismus und Freizeit als Systeme bezeichnet werden konnen.

28 Lubmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 598. Die Teilsysteme
konnen denn auch nicht durch eine Rekomposition zu einem umfassenden
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Innerhalb dieser Funktionssysteme bestehen unzihlige Binnendifferenzie-
rungen, die ihrerseits entlang komplexer hierarchischer, segmentirer und
funktionaler Abgrenzungen verlaufen.*® Insofern erkennt die Systemthe-
orie zwar den Fortbestand anderer Differenzierungen an, doch geht sie
vom Primat funktionaler Erstdifferenzierung aus.3 Soziale Klassen oder
globale Zentrum-Peripherie-Beziehungen werden also nicht geleugnet,
sondern als »Nebenprodukte der Eigendynamik der Funktionssyste-
me« betrachtet.’* Dabei werden auch interne Zweitdifferenzierungen
nicht als Aufteilung einer vorbestehenden Einheit verstanden, sondern
als Emergenz neuer Differenzierungen.>* Diese — wenn auch beschriankte
— theoretische Offenheit ist deshalb relevant, weil sie eine Verkntipfung
der Systemtheorie mit der Externalisierungsthese erlaubt.3

Die gesellschaftliche Ausdifferenzierung verlauft in der systemtheore-
tischen Beschreibung evolutiondr und folgt keiner zentralen Planung.>+
Sie ist folglich weder abgeschlossen noch zielgerichtet. Die Ausdifferen-
zierung der Gesellschaft erachtete Niklas Luhmann als unumkehrbar,
als den Siindenfall, der eine Riickkehr ins Paradies ausschliefSt.3s Die
Unterscheidung von System und Umwelt, die das System erst hervor-
bringt, konne nicht in ein Differenzminimierungsprogramm gewandelt
werden.3

Ganzen zusammengefiigt werden, sodass nicht jede Interaktion einem Teil-
system zugeordnet werden kann und zugleich eine einzelne Interaktion Teil
verschiedener Systemkommunikationen sein kann.

29 Stichweb, History and systematics, 2013, S. 58.

30 Lubmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 612; Lubmann, Soziale
Systeme, 1991, S. 39. Der Primat der funktionalen Differenzierung zeigt sich
darin, dass andere Differenzierungen, die fortbestehen oder hinzutreten, in
ihrer Existenz von der Systemdifferenzierung abhingen (vgl. Lubmann, Ge-
sellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 597).

31 Lubmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 6125 Lubmann, Recht der Ge-
sellschaft, 1995, S. 333. Nach Bachur, Kapitalismus und funktionale Differen-
zierung, 2013, S. 143 f., gewinnen diese » Nebenprodukte« letztlich Uberhand,
sodass die funktionale in eine stratifikatorische Differenzierung umschligt.

32 Stichweh, History and systematics, 2013, S. 56; Lubmann, Gesellschaft der
Gesellschaft, 1998, S. 598.

33 Zugleich geht mit der Schwerpunktsetzung der Theorie funktionaler Diffe-
renzierung tendenziell eine Desartikulation anderer Strukturen einher, was
eine Verkniipfung gerade aufdringt. Vgl. dazu hinten Kap. 6.4.1.

34 Lubmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 413 ff. und 598; Lub-
mann, Einfuhrung in die Systemtheorie, 2008, S. 46.

35 Lubmann, Wirtschaft der Gesellschaft, 1994, S. 344; vgl. auch Teubner, Al-
tera Pars Audiatur, 1996, S. 218; Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisi-
onen, 2006, S. 3 3; Miiller, Differenz, 2012, S. 755 Bachur, Kapitalismus und
funktionale Differenzierung, 2013, S. 15.

36 Lubmann, Wirtschaft der Gesellschaft, 1994, S. 344.
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5.1.2 Intersystemische Leistungsbeziige

Aufgrund ihrer Spezialisierung sind Funktionssysteme darauf angewie-
sen, dass ihnen gewisse Leistungen von der gesellschaftlichen Umwelt
abgenommen werden.’” Die von der Systemtheorie hervorgehobene Au-
tonomie impliziert gerade nicht, dass gesellschaftliche Sphiaren unabhin-
gig von ihrer jeweiligen Umwelt bestehen.’® Vielmehr wirkt die Umwelt
stets mit, auch wenn auf der Ebene der Operationen eine SchliefSung
vollzogen wird.>® Bereits Emile Durkheim bezeichnete mit dem Begriff
der organischen Solidaritit den Umstand, dass soziale Differenzierung
mit einer Zunahme von Abhingigkeit einhergeht.*° »Mit dem Ubergang
zu funktionaler Differenzierung«, so Luhmann, »nehmen [...] die Inter-
dependenzen und wechselseitigen Belastungen zwischen den Teilsyste-
men zu, bis es geradezu normal wird, dass Probleme nicht dort gelost
werden, wo sie erzeugt werden.«* Indem die Umwelt Funktionen ab-
nimmt, ermoglicht sie die Spezialisierung des Systems, was die Abhin-
gigkeit von einer funktionierenden Umwelt erh6ht.+

Beispielsweise bedient sich die Politik des Rechts und der Wirtschaft, um
ihren Gestaltungsanspruch, der mit kollektiv verbindlichem Entscheiden
einhergeht, einzulosen.+ Dabei setzt nicht nur der Politikvollzug, sondern

37 Lubmann, Funktion der Religion, 1977, S. 245; Schimank, Differenzierung
und Integration, 2005, S. 55 ff.; Schimank/Volkmann, Gesellschaftliche Diffe-
renzierung, 1999, S. 12 f. und 21; Baraldi, Gesellschaftsdifferenzierung, 1999,
S. 69; Scherr, Systemtheoretische Differenzierungstheorie, 2017, S. 576.

38 Luhmann, Politik der Gesellschaft, 2002, S. 355; Lubmann, Recht der Ge-
sellschaft, 1995, S. 440 f., 481 f. und 494; Schimank, Differenzierung und
Integration, 2003, S. 23 1; Baraldi, Gesellschaftsdifferenzierung, 1999, S. 69;
Jessop, Relevanz, 2015, S. 170. Aus der Abhingigkeit folgt aber wiederum
keine Anpassung an die Umwelt (vgl. Lubmann, Gesellschaft der Gesell-
schaft, 1998, S. 130 und 133), keine »Punkt-fiir-Punkt-Reaktion auf Aus-
senanstosse« (Lubmann, Recht der Gesellschaft, 1995, S. 277).

39 Lubmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 96 und 130.

40 Vgl. Durkbeim, De la division du travail social, [1893] 1991; ferner Tyrell,
Dilemma der organischen Solidaritit, 1983.

41 Lubmann, Funktion der Religion, 1977, S. 242. Die Gesellschaft ist deshalb
mehr als die Summe ihrer Teile (ibid., S. 245). Vgl. auch Lubmann, Politik
der Gesellschaft, 2002, S. 354 f.; Neves, Transdemocracy, 2017, S. 391.

42 Lubmann, Funktion der Religion, 1977, S. 245; vgl. auch Lubmann, Ein-
fithrung in die Systemtheorie, 2008, S. 117; Teubner, Verfassungsfragmen-
te, 2012, S. 108, 113 f. und 165 ff.; sowie Menke, Kritik der Rechte, 2015,
S. 319 ff. zur Abhingigkeit eigenlogischer sozialer Zusammenhinge von
staatlichen Interventionen angesichts ihrer Krisenhaftigkeit.

43  Lubmann, Recht der Gesellschaft, 1995, S. 424 f. und 470 f. Dadurch
wird die Politik zum »vorherrschenden Variationsanlass« des Rechts (ibid.
S. 278).
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bereits der politische Betrieb an sich den Riickgriff auf das Medium der
Wirtschaft, namlich das Geld voraus. Diese Abhiangigkeit vom Wirt-
schaftssystem teilen sodann simtliche anderen Systeme, was, worauf
noch einzugehen sein wird, ersteres in eine besondere Stellung hievt.+
Dabei bleibt aber selbst die Wirtschaft von Leistungen anderer Sphiren
abhingig: Okonomische Produktion setzt nicht nur natiirliche Ressour-
cen, sondern auch soziale Reproduktion voraus, die etwa in Familien
und im Bildungssystem geleistet wird. Zudem bleibt die Wirtschaft auf
rechtliche Strukturen angewiesen, die sie selbst nicht herzustellen ver-
mag, womit ebenfalls eine Riickbindung an die Politik vorliegt.+s Zu-
gleich hat sich wiederum die Politik in der Form des modernen National-
staats in wechselseitiger Abhingigkeit mit der Wirtschaft entwickelt.+
Donna Haraway fingt diesen Umstand, dass also letztlich nichts sich
selbst herstellt und nichts wirklich autopoietisch ist, mit dem Begriff der
Sympoiesis ein.#” Aus seinem immanenten AufSen, so beschreibt es wieder-
um Brian Massumi, ziehe das kapitalistische System, das insofern ein offe-
nes sei, neue Potenziale fur seine Selbstkonstituierung.*® Von einer relatio-
nalen Autonomie, die nur historisch spezifisch verstanden werden konne,
spricht Sonja Buckel bezogen auf das Recht, weil jenes »immer schon Mo-
ment der gesellschaftlichen Totalitit« sei.#* Eine Autonomie, die sich erst
relational ergibt, zeichnet vor dem Hintergrund der allgegenwartigen In-
terdependenz auch die anderen Funktionssysteme aus.° Das systematische
Bedingungsverhiltnis auf individueller Ebene, das im Umstand besteht,

44 Vgl. Schimank, Prekaritit funktionaler Differenzierung, 2020, S. 78 und 83.

45 Vgl hierzu hinten Kap. 5.2.3.

46 Vgl. Vogl, Der Souveranititseffekt, 201 5; Reinhard, Geschichte des moder-
nen Staates, 2007.

47 Haraway, Unruhig bleiben, 2018, S. 85, die deshalb den Begriff der Auto-
poiesis nicht zuriickweist, sondern ein produktives Reibungsverhiltnis an-
nimmt (ibid., S. 135); vgl. dazu auch Hoppe, Autopoietische Systeme und
sympoietische Gefiige, 2019, S. 5 f.

48 Massumi, Revaluation of Value, 2018, S. 9 ff. und 38 f.

49  Buckel, Subjektivierung und Kohision, 2015, S. 242 ff., insb. 243 f., sowie
8o ff.; vgl. dazu auch Kap. 2.2, Fn. 26, Kap. 5.2.4.2, Fn. 208 und Kap. Zwei-
ter Teil, Fn. 4.

so Vgl in diesem Zusammenhang hingegen Lubmann, Recht der Gesellschaft,
1995, S. 64 f., der den Begriff der relativen Autonomie als unbrauchbar zu-
rickweist. Kausalbeziehungen werden durch Luhmanns Autonomiebegriff
zunichst ausgeblendet, um anschlieflend tiber den Begriff der strukturellen
Kopplung wieder eingebaut zu werden (ibid., S. 440), wodurch m.E. aber
die tatsichlich bestehende Einbettung in die Umwelt tendenziell zu schwach
abgebildet wird, obschon sie Luhmann durchaus andeutet — etwa wenn er
davon spricht, Recht und Politik liefSen sich durch die Vertragsform durch
die Wirtschaft konditionieren (ibid., S. 466).
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dass die Unabhingigkeit der Einzelnen erst durch die Abhingigkeit von
ubergreifenden Institutionen und anderen Individuen erméglicht wird,’*
findet mithin seine Entsprechung auf systemischer Ebene.

5.1.3 Externalititen zwischen System und Umwelt

Intersystemische Leistungsbeziige sind demnach aufgrund der hochgra-
digen Selektivitat einzelner Teilsysteme unabdingbar fiir die gesellschaft-
liche Reproduktion.s* Diese gegenseitige Abhangigkeit impliziert nun
aber, dass die Umwelt eines Systems in Mitleidenschaft gezogen werden
kann. Es besteht mithin strukturell bedingt die Gefahr, dass die »code-
gepriagte Monomanie [...] negative Externalititen fiir andere Teilsyste-
me [produziert]«.5? In diesem Zusammenhang unterscheidet Schimank
»zwischen Leistungen im Sinne funktionaler Beitrage eines Teilsystems
zur Reproduktion eines anderen und Externalitdten als dysfunktiona-
len intersystemischen Einwirkungen«.5+ Leistungsbeziige sind demnach
dann unproblematisch, wenn sie die Reproduktion des leistenden Teil-
systems nicht beeintrachtigen. Andernfalls fithren Leistungsbeziige zu
negativen Externalititen. Letztere hingen indes nicht von Leistungsbe-
ziehung ab, sondern sind auch als Ausdruck eines einseitigen, rein dest-
ruktiven Einwirkungszusammenhangs denkbar.

Der Begriff der Externalitit ist folglich zugleich enger und weiter als der-
jenige des Leistungsbezugs und kniipft stets an eine Form der Beeintrachti-
gung — etwa der Integritit, der Reproduktionsfihigkeit, des Eigenlebens —
des anderen an. In den Blick zu nehmen sind dabei nicht nur Schadigungen
von Funktionssystemen, sondern auch die Zerstorung der naturlichen Um-
welt oder die Verletzung menschlicher Integritit. Damit werden bestimmte
Systemzustande und entsprechende Wirkungsbereiche vorausgesetzt, de-
ren Bestand und Reproduktion zu gewahrleisten ist.5s Dieser Zustand von
Teilsystemen und von der menschlichen und der naturlichen Umwelt so-
wie die Gestalt von Externalititen lassen sich jedoch kaum wertungsfrei

51 Jaeggi, Lebensformen, 2014, S. 235 ff., 286 und 284.

52 Schimank, Differenzierung und Integration, 2005, S. 231 und 55 ff.; vgl.
auch Lubmann, Okologische Kommunikation, 2004, S. 222.

53 Schimank, Differenzierung und Integration, 2005, S. 231 f. Vgl. auch Schi-
mank/Volkmann, Gesellschaftliche Differenzierung, 1999, S. 12 f. und 215
Lubmann, Funktion der Religion, 1977, S. 245.

54 Schimank, Differenzierung und Integration, 2005, S. 55 und 238 f. Vgl. auch
Schimank/Volkmann, Gesellschaftliche Differenzierung, 1999, S. 20 f.

55 Wenig aufschlussreich und potenziell regressiv wire ein minimalistisches
Verstandnis der Reproduktionsfahigkeit, das lediglich eine Fortfihrung der
teilsystemischen Kommunikation oder — bezogen auf die natiirliche Umwelt
— der Existenz von Mensch und Natur verlangt.
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definieren und sind historisch kontingent.s¢ Im vorliegenden Zusammen-
hang bietet es sich an, hierfur auf das Recht als einen moglichen Besitz-
stand normativer Vorstellungen zu rekurrieren, der zwar ebenfalls kon-
tingent, aber zumindest voriibergehend fixiert ist.’” Gestiitzt auf diesen
Rekurs lassen sich intersystemische Beziehungen dann als schidlich begrei-
fen, wenn sie Rechtsverletzungen verursachen oder in einem Spannungs-
verhiltnis zu bestimmten — etwa menschenrechtlichen — Normen stehen.
Vor diesem Hintergrund und angesichts des bereits Ausgefiihrten lassen
sich Externalitdten als Ausdruck von Normkonflikten verstehen.s®

Bevor auf die Frage der Normkonflikte erneut einzugehen sein wird,
sollen Externalititen aus differenzierungstheoretischer Sicht genauer aus-
geleuchtet werden. Der Umgang mit Problemen, die sich aus intersystemi-
schen Leistungsbeziigen ergeben, stellt die Gesellschaft namlich vor enor-
me Herausforderungen. Die funktionale Differenzierung fithrt nicht nur
zur Abhingigkeit vom AufSen, sondern auch zu einer Verdriangung und
Ausblendung eben dieses AufSen. Von den gesellschaftlichen Systemen wer-
den Externalititen hochstens partiell wahrgenommen. Das System kann
sich »dank seiner Autopoiesis Indifferenz leisten«.5 Die funktionale Diffe-
renzierung der modernen Gesellschaft, und hier weicht die Systemtheorie
von Durkheims Beschreibung ab, ist gerade »nicht auf eine prinzipiell >ko-
operative« Arbeitsteilung zwischen den Teilsystemen angelegt, sondern auf
eine sich evolutionar herausbildende intersystemische Indifferenz«.® Die
eindimensionale und unifunktionale Logik der Teilsysteme, ihre »verab-
solutierte Selbstzweckhaftigkeit«,** befreit diese von vielerlei Riicksichten,
sodass sie »die Risiken fiir sich selbst hochst erfolgreich, fiir andere aber
buchstablich sriicksichtslos< bearbeite[n] «.®* Umweltverschmutzung und
soziale Konflikte sind dann nicht Teil der wirtschaftlichen Kalkulation,
wahrend marginalisierte Menschen von wirtschaftlichen Transaktionen

56 Vgl. dazu Fraser/Jaeggi, Kapitalismus, 2020, S. 78 ff. und 213.

57 Vgl. dazu etwa Buckel, Welcome to Europe, 2013, S. 33; Koskenniemi, In-
ternational law and hegemony, 2004, S. 202; sowie niher hinten Kap. 5.2.4.

58 Vgl. vorne Kap. 4.2.

59 Lubmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 68. Vgl. auch Schimank/
Volkmann, Gesellschaftliche Differenzierung, 1999, S. 12 f. und 21.

60 Schimank, Differenzierung und Integration, 2003, S. 231 sowie auch S. 54
zum nicht mehr zutreffenden Bild der Arbeitsteilung; vgl. auch Brunkhorst,
Zukunft, 2010, S. 19, der von einer »umweltblinde[n] Verselbstindigung«
nicht nur der Wirtschaft, sondern auch der Politik und der Religion spricht;
sowie Osrecki, Kritischer Funktionalismus, 2016, S. 242 f., zur Neigung von
Systemen, eine idealisierte, simplifizierende und dadurch bestandsnotwendi-
ge Aspekte ausblendende Selbstbeschreibung vorzunehmen.

61 Kocka, Geschichte des Kapitalismus, 2017, S. 92 aus historischer Perspek-
tive zur Wirtschaft.

62 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 30 f. (zit.) und 33.
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mangels Ressourcen exkludiert sind. In ihrer Selbstbezuglichkeit verlieren
Systeme den Bezug zu ihrer Umwelt und nehmen nicht wahr, dass sie dort
Leid, Mangel und andere soziale und 6kologische »Kosten« verursachen.

Diese systemtheoretische Perspektive auf das mit Externalitdten behaf-
tete Zusammenwirken verschiedener Teilsysteme resoniert — hinsichtlich
des Funktionssystems der Wirtschaft — mit der von Nancy Fraser ent-
worfenen Analyse des Kapitalismus. Fraser bezeichnet diesen als eine ins-
titutionalisierte Gesellschaftsordnung, deren 6konomischer Vordergrund
einen nicht-6konomischen Hintergrund bedingt.®* Vorder- und Hinter-
grund, also die Wirtschaft und ihre Umwelt, stehen demnach in einer
durch Trennung, Abhingigkeit, Leugnung und Destabilisierung geprag-
ten Beziehung.®* Die zentralen Spaltungen identifiziert Fraser zwischen der
Wirtschaft einerseits und den Sphiren der Reproduktion, des Gemeinwe-
sens und der nicht-menschlichen Natur andererseits.®s Als vierte Trennung
bezeichnet sie jene zwischen Ausbeutung und Enteignung, die mit rassi-
fizierten und imperialistischen Differenzierungen zusammenfallt.*® Wih-
rend diese letzte Trennung auf den Fortbestand anderer als funktionaler
Differenzierungen hinweist, worauf spater noch einzugehen sein wird, de-
cken sich die ersten drei von der Wirtschaft abgespaltenen Sphiren mit
einer differenzierungstheoretischen Beschreibung. Frasers Betonung der
trotz Spaltung bestehenden, jedoch verleugneten Abhangigkeit vom nicht-
okonomischen Hintergrund untermauern die zentrale Bedeutung von in-
tersystemischen Leistungsbeziigen und Externalititen.®”

Hervorzuheben ist schlieflich, dass Externalititen gleichsam be-
standsnotwendig sind. Wenn Externalititen »als chronische Schwichen

63 Fraser/Jaeggi, Kapitalismus, 2020, S. 48 ff. und 8o f.; Fraser, Cannibal Ca-
pitalism, 2022, S. 7 ff., insb. 19 f. Kapitalismus ist nach diesem Verstandnis
also deutlich mehr als blofS eine Form der Wirtschaft, weil diese ohne ihre
Verwebung mit dem natiirlichen und gesellschaftlichen Hintergrund nicht
denkbar ist. Ein dhnliches Verstindnis schldgt Sonja Buckel mit dem Be-
griff des Dirty Capitalism vor (vgl. Buckel, Dirty Capitalism, 201 55 Buckel/
Oberndorfer, Dirty Capitalism, 2018). Vgl. in dieser Hinsicht auch Mies,
Patriarchy and Accumulation, [1986] 2014; Massumi, Revaluation of Va-
lue, 2018, S. 9 ff., 39 f. und 68; Tsing, Sorting out commodities, 2013, S. 37;
Brand et al., Societal boundaries, 2021, S. 2825 sowie wiederum im rechts-
wissenschaftlichen Diskurs Blalock, Introduction, 2022, S. 229 f.

64 Fraser/Jaeggi, Kapitalismus, 2020, S. 106 und 212 f.; vgl. auch Fraser, Can-
nibal Capitalism, 2022, S. 23 ff.; sowie aus historischer Perspektive dhnlich
Kocka, Geschichte des Kapitalismus, 2017, S. 128.

65 Fraser/Jaeggi, Kapitalismus, 2020, S. 52 ff., 8o f. und 213; Fraser, Cannibal
Capitalism, 2022, S. 9 ff.

66 Fraser/Jaeggi, Kapitalismus, 2020, S. 63 ff. und 81; Fraser, Cannibal Capi-
talism, 2022, S. 14 ff. und 27 ff.

67 Vgl. dazu ferner Dérre, Demokratie statt Kapitalismus, 2019, S. 30 f. und 34.
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in der Selbstreferentialitit der binaren Codes angelegt« sind,*® hin-
gen diese nicht nur mit parasitiren Exzessen zusammen. Externaliti-
ten lediglich als Ausnahmeerscheinung zu begreifen, suggerierte den
Bestand eines Systems, das an sich selbstgentigsam und blof$ in seine
natiirliche Gestalt zuriickzufithren wire. Diese naturalisierende Dar-
stellung — oder zumindest ihre entsprechende Interpretation — lauft ins-
besondere mit Blick auf die Wirtschaft Gefahr, den Kern dieses Gesell-
schaftsbereichs und damit 6konomische Praktiken als solche, die sich
durch ihre konstitutive Abhidngigkeit vom Auflen auszeichnen, von der
Kritik auszunehmen.® Dass eine solche Perspektive den gesellschaft-
lichen Verhiltnissen nicht gerecht wird, legt auch der Blick auf ein-
zelne Akteur*innen nahe, die systembedingt einem erheblichen Druck
unterstehen, negative Externalititen zu erzeugen.” Es ist mithin der
— bestenfalls lediglich theoriegeleiteten — Versuchung zu widerstehen,
Autopoiesis als Selbstgentigsamkeit zu interpretieren.”* Zugleich steht
aufler Frage, dass nicht jede Leistungsbeziehung zwischen einem Teil-
system und dessen Umwelt zu problematisieren wire. Dies wiederum
implizierte, eine illusorische Vorstellung von Unabhingigkeit und Au-
tarkie geradezu zu kultivieren.

5.1.4 Eigenrationalititsmaximierung

Zum Umstand, dass intersystemische Leistungsbeziige und damit ein-
hergehende Externalititen unausweichlich sind, tritt eine Wachstums-
dynamik hinzu, die mit der bereits erwdhnten Selbstreferentialitdt und
Indifferenz zusammenhangt. Den Teilsystemen der funktional differen-
zierten Weltgesellschaft scheint eine Tendenz zur Maximierung ihrer je
eigenen Rationalitit innezuwohnen.” Die operative SchliefSung und die
damit verbundene Fixierung auf einen Leitwert steigert die Leistungsfa-
higkeit und impliziert damit ein unermessliches Expansionspotenzial.”s

68 Schimank, Differenzierung und Integration, 2005, S. 23 2.

69 Vgl. Fraser/Jaeggi, Kapitalismus, 2020, S. 78 f.; Lessenich, Sintflut, 2016, S. 41.

70 Wright, Real Utopias, 2010, S. 43 f., 53 f., 59 f., 65 und 69; Wissen/Brand,
Imperiale Lebensweise, 2016, S. 65; Cutler, Corporate Social Responsibility,
2008, S. 197 f.; Wallerstein, Welt-System-Analyse, [2004] 2019, S. 92; Haber-
sack/Ebrl, Verantwortlichkeit fiir auslindische Zulieferer, 2019, S. 160 f.

71 Vgl. auch Haraway, Unruhig bleiben, 2018, S. 13 55 Hoppe, Autopoietische
Systeme und sympoietische Gefiige, 2019.

72 Vgl. Baraldi, Gesellschaftsdifferenzierung, 1999, S. 68; Schimank, Differen-
zierung und Integration, 2003, S. 238 f.; Schimank, Prekaritat funktionaler
Differenzierung, 2020, S. 77, 85 und 88 f.

73 Lubmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 131; Schimank, Prekari-
tat funktionaler Differenzierung, 2020, S. 77 f. und 85.
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Dieses wird ausgeschopft, »solange es geht, das heifSt: solange die Um-
welt es toleriert«.7+

Diese Wachstumsdynamik wird unterschiedlich erklirt. So fiihrt sie
Nassehi beispielsweise direkt auf die mit der biniaren Codierung verbun-
denen Optionssteigerung zuriick,”s wihrend Schimank auf die gesteiger-
ten Inklusionsanspriiche der Individuen verweist.” Teubner wiederum
begreift die Eigenrationalititsmaximierung als Notwendigkeit, die simt-
liche Teilsysteme der Gesellschaft erfasse.”” Angesichts der ausschlief3-
lichen Orientierung am bindren Code impliziere die Selbstreprodukti-
on eine »Affinitit [...] zu einem unerbittlichen Wachstumszwang«.7®
Dies leitet Teubner aus einer »inflationdren Tendenz der Symbolpro-
duktion« ab, die in jedem Teilsystem zu beobachten sei.” » Die beriihmt-
beriichtigten Expansionstendenzen der Funktionssysteme« liefSen den
Schluss auf eine »zwanghafte Wachstumsdynamik« zu, die angesichts
ihres weit verbreiteten Auftretens eine Notwendigkeit funktionaler Dif-
ferenzierung darstelle.®* Jede Operation sei dazu genotigt, »tiber ihre
unmittelbare Sinnproduktion hinaus einen systemeigenen — aber gera-
de nicht-monetiren — Mehrwert zu erzeugen«.** Teubner erachtet die

74  Lubmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 133.

75 Nassebi, Optionssteigerung, 1997, S. 52 f.; Nassehi, Wahrheit, 2015, S. 134 ff.,
insb. 143 f. und 146; Nassehi, Muster, 2019, S. 178 ff., insb. 181. Die blofle
Moglichkeit des Kommunikationsanschlusses, der sich aus der Binaritit er-
gibt, vermag indes noch nicht dessen tatsichliches Auftreten zu erklaren.

76 Schimank, Differenzierung und Integration, 2005, S. 237 ff., insb. 247.

77 Wihrend dieser Aspekt bereits bei Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisi-
onen, 2006, u. a. S. 28 f., zentral ist, findet eine explizite systemtheoretische
Herleitung erst spéter statt: Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 126
ff.; Teubner, Wirtschaftsverfassung, 2019, S. 622 ff.; Teubner, Mehrwerte,
2020. Vgl. zudem bereits Teubner, Globale Zivilverfassungen, 2003, S. 8;
Teubner, Altera Pars Audiatur, 1996, S. 201 und 203.

78  Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 126.

79  Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 126 f. Teubner bezieht sich auf Stich-
weh, Function System Crises, 2011, der jedoch keine GesetzmafSigkeit des
Wachstums konstatiert, sondern eine generalisierte Krisentheorie aufstellt, die
davon ausgeht, dass in allen Funktionssystemen Krisen auftreten konnen, die
mitunter mit einem inflationdren Wachstum an Symbolproduktion einherge-
hen koénnen. Inflation oder Deflation der konstitutiven Symbole werden nicht
als notwendige Dynamik oder Ursprung einer Krise beschrieben, sondern als
eine » prominent manifestation of crises in function systems« (ibid., S. 46).

8o Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 1277, wonach aus dem Normalzu-
stand des Wachstums darauf geschlossen werden konne, dass Kommunika-
tionszusammenhinge stets mit wechselseitigen Momenten tiberschieffender
Erwartung verbunden seien, sodass eine Wachstumsspirale resultiere.

81 Teubner, Mehrwerte, 2020, S. 120; Teubner, Wirtschaftsverfassung, 2019,
S. 622.

57



https://doi.org/10.5771%2F9783748958031-33
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

NORMKONFLIKTE ALS AUSDRUCK DER FRAGMENTIERUNG DES RECHTS

Mehrwertorientierung, also die »Stiarkung des systemeigenen Kom-
munikationsmediums« als Prinzip der Selbststeuerung, womit er Luh-
manns Thesen zum Profit in der Wirtschaft fiir andere Funktionssys-
teme generalisiert.®> Nicht nur die operative Schliefung und damit die
Operationsfihigkeit der Wirtschaft hingen, so Teubner, von einer Uber-
schussproduktion des systemeigenen Mediums ab, sondern siamtliche
Funktionssysteme: Die Kommunikationsmedien schaffen die Motive
dafiir, dass systemspezifische Kommunikation — notfalls gegen Wider-
stand — tiberhaupt erst gelingt.®> Dieses Gelingen hangt von der »media-
len Kompetenz« ab, die ihren Ausdruck — je nach Funktionssystem — in
Zahlungsfahigkeit, Machtpotential, wissenschaftlicher Reputation oder
juridischer Autoritat findet.® Auf diese Kompetenz ist die Mehrwertori-
entierung ausgerichtet, die in saimtlichen Funktionssystemen eine expan-
sive Dynamik in Gang setze.®s

Diese Steigerungsdynamik wiederum zeichnet sich durch die Tendenz
aus, in sozialschiadliche Exzesse umzukippen.®® Es resultiert, so Teubner,
»ein enormes Gefihrdungspotenzial fiir Menschen, Natur und Gesell-
schaft«.®” Die Funktionssysteme entwickelten eine zwanghafte, patholo-
gische Wachstumsdynamik, die ein betrachtliches Risiko fur die Integritit
der jeweiligen Umwelten darstelle.?® Diese Exzesse bewirken Leid, Zersto-
rung, Mangel und Exklusion, kurz: Externalitdten mannigfaltiger Art. Den
Expansionsdrang operativ geschlossener Teilsysteme identifizieren Fischer-
Lescano und Teubner daher denn auch als Ursprung der »Probleme der
Weltgesellschaft« wie beispielsweise »Umweltverschmutzung, eklatante
Unterversorgung, Diskrepanzen in Lebens- und Entwicklungschancen «.*

82  Teubner, Wirtschaftsverfassung, 2019, S. 623; Teubner, Mehrwerte, 2020,
S. 121, Fn. 3 m. V. a. Lubmann, Wirtschaft der Gesellschaft, 1994, S. 55 ff.

83 Teubner, Wirtschaftsverfassung, 2019, S. 623 f.; Teubner, Mehrwerte, 2020,
S. 121 ff.

84 Teubner, Mehrwerte, 2020, S. 128 f.

85 Teubner, Mehrwerte, 2020, S. 129 ff. Von untergeordneter Bedeutung er-
scheinen bei Teubner demgegeniiber Inklusionsanspriiche, die er aber in-
sofern in Rechnung stellt, als er von einem Wechselverhiltnis individueller
Motivbildung und struktureller Prozesse ausgeht (vgl. ibid., S. 126 f.).

86 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 128; Teubner, Mehrwerte, 2020,
S. 132 f. und 138 ff.

87 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 28; vgl. auch
Teubner, Altera Pars Audiatur, 1996, S. 203; Teubner, Verfassungsfragmente,
2012, u. a. S. 124 ff.

88 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 127; Teubner, Mehrwerte, 2020,
S. 132 f. und 138 ff.; vgl. auch spezifisch bzgl. des Kapitalismus Kocka, Ge-
schichte des Kapitalismus, 2017, S. 98 f.

89 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 28 f. Vgl. im An-
schluss daran Méller, Formwandel, 2015, S. 73 ff., insb. 76 ff.; sowie Méller,
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Die Ansicht, dass Wachstum eine zwingende Bestandsvoraussetzung
relational autonomer Sphiren darstelle, mag mit guten Griinden in
Frage gestellt werden. Selbst wenn die Eigenrationalititsmaximierung
in der funktionalen Differenzierung angelegt ist, folgt daraus noch kei-
ne Notwendigkeit. Zudem bestehen zwischen den Funktionssystemen
hinsichtlich ihrer Expansionsdynamik einerseits und ihres Destrukti-
onspotenzial andererseits erhebliche Unterschiede.?® Systeme expandie-
ren nicht im Gleichschritt, vielmehr ist Wachstum ungleich verteilt.>*
Doch selbst wenn vor dem Hintergrund dieser Zweifel der These der
Eigenrationalititsmaximierung nicht derart absolut gefolgt wird, wie
dies Teubner vorzuschlagen scheint, ist nicht nur zu konstatieren, dass
Funktionssystemen ein der Binaritat geschuldetes Potenzial innewohnt,
zu expandieren, sondern ldsst es sich auch kaum bestreiten, dass sich
innerhalb gewisser sozialer Zusammenhinge — und moglicherweise
aufgrund der spezifischen Eigenschaften derselben — dieses Potenzi-
al tatsachlich entfaltet. Diese als Exzess beschreibbare Steigerung der
Reproduktion der eigenen Logik fithrt — nicht zuletzt mit Blick auf die
vorangehenden Ausfithrungen zu intersystemischen Leistungsbeziigen
— unweigerlich zu einer massiven Ausweitung des Risikos negativer
Externalitaten.

5.1.5 Instabiles Zusammenwirken

Die Maximierung teilsystemischer Rationalititen akzentuiert dem-
nach die Problematik des potenziell destruktiven intersystemischen Zu-
sammenwirkens: Expandierende Teilsysteme sind starker auf Leistun-
gen ihrer jeweiligen Umwelt angewiesen, nehmen diese also vermehrt

Critical Theory of Transnational Regimes, 2016, S. 264 ff., der die Eigen-
rationalititsmaximierung indes nicht systemtheoretisch, sondern postmar-
xistisch zu begriinden sucht.

90 Lubmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 359; vgl. auch Schimank,
Prekaritit funktionaler Differenzierung, 2020, S. 78 f. sowie insb. Fn. 6 und
22. Dem Rechtssystem beispielsweise attestiert Luhmann, Recht der Gesell-
schaft, 1995, S. 72, »kein imperialistisches Interesse, moglichst viel Kommu-
nikation anzuziehen und im System zu behalten. [...] Es sagt nur: Wenn Recht
in Anspruch genommen wird, das heisst: wenn tiber Recht und Unrecht dispo-
niert werden soll, dann nach meinen Bedingungen« (Herv. i. O.). Die Expan-
sion des Systems scheint damit von exogenen Umstianden abhingig, namlich
von der Inanspruchnahme durch Konfliktparteien einerseits sowie, in jiinge-
rer Zeit, von der massiven Ausweitung der Gesetzgebung, die wiederum mit
der Demokratisierung der Politik zusammenhingt (vgl. ibid., S. 278).

o1 Oder, wie Lubmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 392, formuliert:
»Die Gesellschaft geht nicht auf wie Sauerteig. «
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in Anspruch und gefihrden dadurch deren Integritit. Mit der systemi-
schen Expansion nehmen die Wahrscheinlichkeit und das Ausmaf der
schiadlichen Einwirkung auf die Umwelt daher zu. Gerade weil Funk-
tionssysteme nicht unabhingig sind, wirken sich systeminterne Steige-
rungsdynamiken auch in der teilsystemischen Umwelt aus, wo vermehrt
Externalititen registriert werden.?* Das Zusammenwirken von Eigenra-
tionalititsmaximierung und Externalisierungstendenzen lauft daher Ge-
fahr, die Gesellschaft zu destabilisieren.

Das destruktive Potenzial indes ist dabei nicht gleichmifSig verteilt.
Vielmehr gibt es gesellschaftliche Sphiren, deren Funktionsweise und
Expansionsdynamik eine besondere Belastung darstellen. Dies hiangt un-
ter anderem mit der fehlenden Selbstkontrolle der Teilsysteme zusam-
men.”? Weil in der biniren Codierung eine Stoppregel fehlt, sind Be-
schrankungsmechanismen in der Umwelt zu suchen.®* Wo diese keine
Grenzen setzt, vermag sich das Expansionspotenzial ungehemmt und
rucksichtslos Bahn zu brechen. Dabei kommt der Wirtschaft eine be-
sondere Stellung zu. Einerseits fungiert vor dem Hintergrund der in-
tersystemischen Abhingigkeit der drohende Geldentzug, wodurch ein
Okonomisierungsdruck ausgeldst wird, als externer Bremsmechanis-
mus nichtokonomischer Sphiren. Versiegt das Geld, gerdt die Zunahme
wissenschaftlicher oder politischer Kommunikation rasch ins Stocken.
Eine freie Entfaltung der jeweiligen Eigenlogik ist damit mafSgeblich
gehemmt.®s Andererseits wird die Wirtschaft ihrerseits von ihrer Um-
welt, von der sie trotz gegenteiliger Allmachtsfantasien ebenso abhan-
gig bleibt, nur geringfiigig in die Schranken verwiesen. Vielmehr kann
etwa die Intensivierung der globalen Expansion der Wirtschaft auf his-
torisch kontingente Selbstbeschriankungen der nationalen und interna-
tionalen Wirtschaftspolitik zuriickgefithrt werden, die ihrerseits durch

92 Schimank, Differenzierung und Integration, 2003, S. 238 f. und 232. Dem-
gegeniiber insistiert Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 129, auf ei-
ner Unterscheidung »zwischen fortsetzungsnotwendiger Steigerungsdyna-
mik und bestandsbedrohender Steigerungsexzessen«.

93 Vgl. Nassehi, Muster, 2019, S. 181.

94 Lubmann, Politische Theorie im Wohlfahrtsstaat, 1981, S. 108; Schimank,
Prekaritit funktionaler Differenzierung, 2020, S. 85. Vgl. auch Nassebi, Op-
tionssteigerung, 1997, S. 52; Nassebi, Muster, 2019, S. 181. Mangels gesell-
schaftlicher Gesamtintegration konne indes, so Nassehi, Optionssteigerung,
1997, S. 55, keine externe Stoppregel bestehen. Diese Annahme scheint die
Integration im Rahmen intersystemischer Leistungsbeziige zu unterschla-
gen. Bei dem Fehlen interner Begrenzung bzw. der Forderung nach exter-
nen Schranken setzt im Ubrigen der gesellschaftliche Konstitutionalismus
an: vgl. Teubner, Mehrwerte, 2020, S. 141 ff.

95 Schimank, Prekaritat funktionaler Differenzierung, 2020, S. 84 ff. Vgl. re-
lativierend Osrecki, Kritischer Funktionalismus, 2016, S. 237.
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Entwicklungen in der Wissenschaft begunstigt wurden.®® Vor diesem
Hintergrund wird die kapitalistische Wirtschaft denn auch als gleich-
sam entbettet und von sozialen Bindungen befreit beschrieben.?”

Diese Abhingigkeit nichtokonomischer Sphiren von Geldtransfers
und die fehlende Einhegung der Wirtschaft schaffen die Grundlage fiir
ein gesellschaftsweites Primat der Okonomie, eine 6kologische Domi-
nanz, die wiederum mit einem tibermifSigen Destruktivitdtspotenzial
einhergeht.”® Zugleich festigt die Fahigkeit der Wirtschaft, aufs AufSen
zuzugreifen, dieses zu subordinieren und einem Okonomisierungsdruck
zu unterwerfen, ihre Dominanz.? Diese stiitzt abermals die teilsystemi-
sche Expansion. Externalisierung, Wachstum und asymmetrische inter-
systemische Verhiltnisse verstarken sich folglich gegenseitig.

Da sich die Wirtschaft durch eine besondere, von aufSen kaum be-
grenzte Wachstumspotenz auszeichnet, geht von ihr eine betrichtli-
che Gefahr aus, ihre Umwelt in Mitleidenschaft zu ziehen. Nicht nur
die Stabilitat funktionaler Differenzierung, sondern auch die Integritat
der menschlichen und natirlichen Umwelt wird dadurch in besonde-
rem Mafe in Frage gestellt. Diese Einschitzung mag aus systemtheore-
tischer Sicht uberraschen, verkorpert bei Luhmann doch insbesondere
die Politik die Gefahr der Entdifferenzierung.° Tatsichlich kann sich
auch in dieser Sphire ein erhebliches Potenzial entfalten, die anderen
Teilsysteme zu subordinieren und gleichsam totalitir zu werden. Davon
zeugen sowohl historische als auch gegenwirtige Beispiele. Zumindest
ansatzweise scheint mit der rechtsstaatlichen Einhegung eine Antwort
auf das Expansionspotenzial der Politik gefunden zu sein, die wiede-
rum davon abhingt, dass das Recht seine Eigenlogik entfalten kann.
Auch dieses Arrangement ist historisch kontingent und bleibt — beson-
ders auf internationaler, ebenso aber auf nationaler Ebene - stets prekar.

96 Vgl. Mayntz/Scharpf, Politische Steuerung, 2005, S. 239 ff.; Sassen, Das Pa-
radox des Nationalen, 2008; Kennedy, Law in Global Political Economy,
2020, S. 149 f.

97 Vgl. dazu etwa Polanyi, Great Transformation, [1944] 1978, der nicht nur
die Entbettung der Wirtschaft unterstrich, sondern auch auf die Einbettung
sozialer Beziehungen ins Wirtschaftssystem, also deren Subordination, hin-
wies. Vgl. ferner Kocka, Geschichte des Kapitalismus, 2017, u. a. S. 83 f.,
92 ff., 122 f. und 127 f.

98  Schimank, Prekaritat funktionaler Differenzierung, 2020, u. a. S. 77 f.; Scherr,
Systemtheoretische Differenzierungstheorie, 2017, S. 578; Jessop, Primacy,
2017, S. 897; vgl. zum Begriff der 6kologischen Dominanz auch Jessop, Di-
versity and Variety, 2014, S. 54 f.; Jessop, Relevanz, 2015, S. 173 f.; sowie hin-
ten in Kap. 5.2.4.4 bei Fn. 238.

99 Vgl. Jessop, Relevanz, 2015, S. 175.

100 Vgl. etwa Lubmann, Grundrechte als Institution, 1965, u. a. S. 23 f. und
187.
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Die Herausforderung besteht vor diesem Hintergrund darin, das spezi-
fische Destruktionspotenzial der kapitalistischen Okonomie im Blick zu
behalten, ohne deswegen die Folgeprobleme anderer Funktionssysteme
zu verharmlosen.*

5.2 Fragmentierung des Rechts als Ausdruck
seiner gesellschaftlichen Einbettung

Externalitaten konnen nach dem Dargelegten mit der funktionalen Dif-
ferenzierung und dem Umstand in Verbindung gebracht werden, dass
verschiedene gesellschaftliche Spharen voneinander abhingen und zu-
gleich dazu tendieren, ihre jeweilige Logik zu expandieren. Bevor an-
schliefend erneut auf die Frage der Normkonflikte eingegangen wird,
wird an dieser Stelle als nachstes das Argument nachvollzogen, wonach
die Fragmentierung des Rechts als Ausdruck der funktionalen Differen-
zierung zu betrachten sei.

5.2 1 Fragmentierung des Weltrechts

Die Feststellung, dass das Recht heute nicht mehr nur in nationalstaat-
liche Ordnungen mit volkervertragsrechtlichem Dach differenziert ist,
sondern durch eine neue Form der Binnendifferenzierung gepragt ist, ist
keine auf die Systemtheorie beschriankte Einsicht.™**> Zur Erklarung die-
ses Umstands leisten systemtheoretische Ansitze jedoch einen besonders
aufschlussreichen Beitrag. Die Fragmentierung des Rechts wird dabei als
eine doppelte Binnendifferenzierung verstanden, die sich aus einer terri-
torial-segmentidren und einer sektoriellen bzw. thematisch-funktionalen
Differenzierung ergibt, wobei letzterer eine zunehmende und tberwie-
gende Bedeutung zugeschrieben wird.*3 Die interne Differenzierung des
Rechts nach dem Territorialitdtsprinzip in Nationalstaaten wird dem-
nach von einer »Differenzierung des Weltrechts nach transnational ein-
heitlichen Rechtsregimes, die ihre AufSengrenze nicht territorial, son-
dern issue-spezifisch definieren und einen globalen Geltungsanspruch

101 Vgl. Scherr, Systemtheoretische Differenzierungstheorie, 2017, S. 578; Schi-
mank, Prekaritit funktionaler Differenzierung, 2020, S. 85 f., Fn. 22.

102 Vgl. etwa die Hinweise in Kap. 5, Fn. 5.

103 Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 36 f.; Kosken-
niemi, Fate of Public International Law, 2007, S. 22 f.; ferner Kleinlein,
Fragmentierungen im Offentlichen Recht, 2017, S. 1075. Vgl. zum Primat
der funktionalen Differenzierung vorne in Kap. 5.1.1 bei Fn. 30 f. sowie hin-
ten in Kap. 11 bei Fn. 7.
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erheben«, tiberlagert.’+ Als Teil dieses weltrechtlichen Gefiiges konnen
auch autonome, nichtstaatliche Privatregime betrachtet werden, die an
der Grenze des Rechts liegen, sowie Konstitutionalisierung, die einzelne
Gesellschaftsfragmente betreffen und so die Zersplitterung weiter vor-
antreiben.'s Damit geht ein Verlust normativer Konsistenz einher, weil
die Einheit des Weltrechts nicht parallel zur nationalstaatlichen Ordnung
hierarchisch abgesichert wird.**¢

Die Emergenz spezialisierter und relativ autonomer Regeln, rechtli-
cher Institutionen und Praktiken wird in der systemtheoretischen Per-
spektive auf die funktionale Ausdifferenzierung zuriickgefithrt.**” Die
weltgesellschaftlichen Funktionssysteme, so Fischer-Lescano und Teub-
ner, »bedienen sich [...] des Weltrechts zur normativen Absicherung ih-
rer hochgeziichteten Bereichslogiken«.*® Die gesellschaftlichen Teilsys-
teme driangen ihre je eigenen Rationalitdten auch dem Recht auf und
fordern spezifische, auf sie zugeschnittene Ordnungsleistungen.*® Das
Recht wiederum sieht sich gezwungen, »seine Normen auf die spezi-
fischen Handlungszwinge in 6konomischen, politischen, wissenschaft-
lich-technischen Sinnwelten ein[zu]stellen«.'** Spezialisiertes Recht bil-
det sich also nicht zufillig heraus, sondern reagiert auf neue technische
und funktionale Anforderungen.”* Um Widerspriiche zu prozessieren
und ihren Fortbestand zu sichern, suchen gesellschaftliche Bereiche nach

104 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 36; Teubner/Fischer-
Lescano, Wandel der Rolle des Rechts, 2007, S. 15; vgl. auch Teubner, Glo-
bale Zivilverfassungen, 2003, S. 27; Teubner, Altera Pars Audiatur, 1996,
S. 204; Teubner, De collisione discursuum, 1996, S. 9o1; Teubner, Recht,
1989, S. 129.

105 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 41 ff. und 48 bzw.
53 ff. Vgl. zur Fragwiirdigkeit der Anerkennung nichtstaatlichen »Rechts«
hinten in Kap. §.2.3, Fn. 168 sowie zur genauen Gestalt dieser »Nichtstaat-
lichkeit« hinten bei und in Kap. 9.1.2.2, Fn. 399 f.

106 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 34 f. und 51 f.; Kos-
kenniemi, Fate of Public International Law, 2007, S. 6 f.; vgl. auch Teubner,
Verfassungsfragmente, 2012, S. 85 ff.

107 Vgl. ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. 7 f. und 15 f.; Viellechner,
Weltgesellschaft, 2013, S. 289; Calliess, Transnationales Verbraucherver-
tragsrecht, 2004, S. 253; ferner Kleinlein, Fragmentierungen im Offentli-
chen Recht, 2017, S. 1074.

108 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 29; Teubner/Fischer-
Lescano, Wandel der Rolle des Rechts, 2007, S. 12; Fischer-Lescano, Just
and Non-violent Force, 2015, S. 270 f.

109 Teubner, Altera Pars Audiatur, 1996, S. 200 f.; Teubner, De collisione di-
scursuum, 1996, S. 916.

110 Teubner, Altera Pars Audiatur, 1996, S. 200 f.

111 ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. 15 f.; Calliess, Transnationales
Verbrauchervertragsrecht, 2004, S. 253.
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Foren — oder Formen —, die dies zu leisten vermogen.™** Gelingt es dem
Recht nicht, den Erwartungshaltungen der Umwelt gerecht zu werden,
droht ihm Belanglosigkeit und Unwirksamkeit.’™s Das Recht kntipft da-
her an die je spezifischen Logiken und damit auch an die zersplitterten
gesellschaftlichen Diskurse, Rationalititen und Funktionssysteme an. So
wird »die Fragmentierung der Gesellschaft [...] im Inneren des formali-
sierten Rechts als eine Fragmentierung des Rechts [...] erneut reprodu-
ziert«.**4 Das Recht und seine Fragmentierung — und insofern auch die
damit einhergehenden Konflikte — stellen demnach eine Folge der gesell-
schaftlichen Differenzierung dar. Die Konflikthaftigkeit der Gesellschaft
spiegelt sich mithin in der Widerspriichlichkeit des Rechts. Fragmentie-
rung ist dabei nicht nur ein Zustand, sondern auch ein Prozess, der sich
im Gleichschritt mit den bereits dargestellten Dynamiken der Expansion
und der Eigenrationalititsmaximierung entwickelt.**s

Die verschiedenen Einheiten des Rechts konnen aber kaum als direkte
Widerspiegelungen aufSerrechtlicher Realititen und Differenzierungspro-
zesse verstanden werden.™*¢ Im Recht setzen sich nicht blofS spiegelbild-
lich segmentire, hierarchische oder funktionale Differenzierungen durch,

112 Buckel, Subjektivierung und Kohision, 2015, S. 230, 238 und 243.

113 Teubner, Altera Pars Audiatur, 1996, S. 200 f. Das Recht muss mithin sei-
ne »Eignung als Komponente der Umwelt anderer Teilsysteme« bewahren
(Lubmann, Funktion der Religion, 1977, S. 245). Diese Eignung flieft unter
anderem aus dem Gewaltmonopol, das zwar selbst voraussetzungsreich ist,
aber die ginzliche Abwendung vom Recht erschwert. Einfacher erscheinen
insofern Ausweichbewegungen zu Rechtsformen, die eine groflere Distanz
zum Staat aufweisen, sowie in andere Rechtsraume (vgl. Giinther/Rande-
ria, Globalisierung, 2001, S. 36 und 57 f.). Unterschiedliche Normativita-
ten stehen daher in einer Konkurrenzsituation zueinander und kampfen um
Einfluss (vgl. Peters, Wettbewerb, 2010, S. 14 ff.; Krisch, Pluralism, 2019,
S. 699), was wiederum ein Anpassungsdruck zur Folge hat.

114 Teubner, Altera Pars Audiatur, 1996, S. 204; vgl. auch Teubner, Recht, 1989,
S. 129; Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 226, 243 f. und 25 5; sowie
ferner mit Bezug zum Welthandelsregime Lang, After Neoliberalism, 2011,
S. 58 f. und 155. Mit Helmut Willke hat Teubner 1984 hingegen noch die
fehlende Reaktion des Rechts auf die funktionale Differenzierung in seiner
Umwelt beklagt, zugleich aber bereits ein lernendes, reflexives Recht gefor-
dert, das zu einer Kompatibilisierung gesellschaftlicher Teilsysteme beitrage
(Teubner/Willke, Kontext und Autonomie, 1984, insb. S. 24 ff.). Eine dhn-
liche, mitunter noch weiterreichende Riickfiihrung des Rechts und seiner
Differenzierung auf den gesellschaftlichen Kontext wird in der anthropolo-
gischen Forschung zum Rechtspluralismus vorgenommen; vgl. Benda-Beck-
mann/ Turner, Anthropological Roots, 2020, S. 82 f. und 138 ff.

115 Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 33.

116 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 37 und 40. Inwie-
fern diese Spiegelung auch im Bereich der Privatregime lediglich gebrochen
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was eine Subordination des Rechts unter andere gesellschaftliche Logiken
implizierte und nicht zuletzt mit der These der Autopoiesis unvereinbar
wire. Umweltdifferenz und Binnendifferenz stimmen also nicht tiberein.
Nach Fischer-Lescano und Teubner findet an der Schnittstelle zwischen
dem Recht und anderen Funktionssystemen ein Prozess der Koevoluti-
on statt.’’” Andere gesellschaftliche Logiken wiirden sich nicht umfas-
send als eigenstidndiges Rechtsregime ins Recht einschreiben; vielmehr ir-
ritiere die Umwelt durch Zufille, Konflikte, Probleme und Skandale das
Recht.'*® Dabei setze eine Regimebildung voraus, dass rechtsexterne Er-
eignisse mit rechtsinternen »Normierungschancen« zusammentreffen.**
Von der Umwelt des Rechts — d. h. den anderen, ihrerseits binnendifferen-
zierten Teilsystemen der Weltgesellschaft — gehen aus Sicht der Systemthe-
orie lediglich Irritationen aus, deren Rekonstruktion den Eigenbedingun-
gen des Rechts unterliegen.**° Normierungsprozesse, Regimebildungen
und Konstitutionalisierungen hiangen mithin vom Eigenleben des Rechts
und seiner Bereitschaft ab, auf die Umwelt zu reagieren.

Fischer-Lescano und Teubner fithren die Fragmentierung des Rechts
demnach auf ein Zusammenspiel mehrerer Faktoren zuriick, die ihrer-
seits mit der funktionalen Ausdifferenzierung und der Eigenrationalitits-
maximierung zusammenhangen.™* Rechtliche Normen sind in dieser Be-
schreibung das Ergebnis koevolutiver Prozesse zwischen dem Recht und
seiner Umwelt. Zentral ist dabei die These, dass das Recht die funktiona-
le Differenzierung seiner Umwelt als Binnendifferenzierung reproduziert,
ohne indes eine exakte Spiegelung vorzunehmen. Vielmehr wird die ge-
naue Gestalt des fragmentierten Rechts auf Zufille, Normierungschan-
cen und die Eigenbedingungen des Rechts zuriickgefiihrt.

Tatsachlich diirfte diese Beschreibung die Komplexitit der Welt bes-
ser treffen als Betrachtungen, die entweder eine rechtsinterne Perspektive

erfolgt, lassen Fischer-Lescano und Teubner offen, doch wird zumindest eine
engere Bindung suggeriert (vgl. etwa ibid., S. 50 f.).

117 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 38; vgl. auch
Teubner/Willke, Kontext und Autonomie, 1984, S. 24 f., wonach die Ent-
wicklung des Rechts aus einer Interaktion von endogener Evolution des
Rechts und exogener Evolution der gesellschaftlichen Umwelt hervorgehe.

118 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 38; vgl. auch Teub-
ner, Altera Pars Audiatur, 1996, S. 204.

119 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 38 sowie 42 bzgl.
des Normenbedarfs gesellschaftlicher Fragmente; vgl. zu dieser » okkasionel-
len Kopplung« auch Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 86 f. Vgl. in
diesem Sinne auch Koskenniemi, International Legal History, 2017, S. 390,
zur mittelalterlichen Lex mercatoria.

120 Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 39.

121 Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 17, 29, 37, 40,
46 f., 51 f. und 56; Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 226.
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nicht verlassen oder etwa politikzentriert argumentieren. An diesem
Punkt drangt sich allerdings eine vertiefte Betrachtung dreier Aspek-
te auf: Zunichst scheint die systemtheoretische Beschreibung die inter-
ne Konflikthaftigkeit von Rechtsregimen zu vernachlissigen.'** Zu we-
nig Beachtung findet zudem oft die Frage, inwiefern das Recht nicht
nur reaktiv seine Umwelt rekonstruiert, sondern letztere selbst prigt. 2
SchlieBSlich ist niher auf den Ubersetzungsprozess einzugehen, mittels
dessen die funktionale Differenzierung und andere gesellschaftliche Kon-
fliktlinien im Recht in eigener Gestalt reproduziert werden.*>+

5.2.2 Regimeinterne Konflikte

Die Systemtheorie begreift Funktionssysteme in erster Linie als ge-
schlossene Phinomene. Dreh- und Angelpunkt der Theoriebildung
stellt die funktionale Differenzierung dar und damit die Herausbil-
dung getrennter Gesellschaftsbereiche, die einer bestimmten Logik fol-
gen, einem je eigenen Code gehorchen und eine spezifische Funktion
erfullen.*»s Erst in einem zweiten Schritt und damit gleichsam hinter-
herhinkend erfolgen dann Bemuhungen, die Interdependenzen gesell-
schaftlicher Sphiren iiber Begrifflichkeiten wie kognitive Offnung,
Interpenetration oder strukturelle Kopplung abzubilden.'*¢ Diese The-
oriestruktur kommt in der rechtswissenschaftlichen Debatte insofern
zum Ausdruck, als hier eine Tendenz besteht, Rechtsregime als Mono-
lithen zu beschreiben, die geschlossen einer spezifischen Rationalitit
folgen.**”

Diese Beschreibung — auch wenn sie mitunter blof§ implizit erfolgt
— steht in einem Spannungsverhiltnis zur antagonistischen Natur des
Rechts. Kollisionen von Interessen, Diskursen und Rationalititen tre-
ten im Recht nicht nur als Regime- bzw. Normkonflikte zu Tage, son-
dern sind auch innerhalb einzelner Rechtsregimes, ja sogar bezogen auf

122 Vgl. dazu sogleich Kap. 5.2.2.

123 Vgl. Kap. 5.2.3.

124 Vgl. Kap. 5.2.4.

125 Vgl. dazu vorne Kap. 5.1.1.

126 So ist bei Lubmann, Einfithrung in die Systemtheorie, 2008, S. 120, von
struktureller Kopplung etwa nur dann die Rede, wenn sie mit der Autopoie-
sis des Systems kompatibel ist.

127 Vgl. die entsprechende Tendenz etwa bei Fischer-Lescano/Teubner, Regime-
Kollisionen, 2006; Teubner, Verfassungsfragmente, 2012; Méller, Form-
wandel, 2015, 88 f., der Regime selbst als Hegemonieprojekte identifiziert
und etwa das Weltwirtschaftsregime als hegemonial bezeichnet; dhnlich
auch Koskenniemi, Hegemonic Regimes, 2012; sowie Koskenniemi/Leino,
Fragmentation, 2002, u. a. S. 562 und 574.
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einzelne Normen zu beobachten.™® So konnen etwa die Menschenrechte
kaum als in sich geschlossenes, einer einheitlichen Logik folgendes Re-
gime beschrieben werden. Zudem entsprechen gingige Grenzziehungen
in der Selbstbeschreibung des Rechts gerade nicht denjenigen der funkti-
onalen Differenzierung: Grund- und Menschenrechte beispielsweise sind
nicht nur fir die Politik, sondern auch fiir die Wirtschaft, das Bildungs-
system oder die Medien von grofSer Relevanz. Niklas Luhmann hat denn
die Grundrechte gerade als Absicherung der funktionalen Differenzie-
rung theoretisiert, womit letztere ihre Widerspiegelung im Recht in der
Vielfalt fundamentaler Rechte findet.** Auch das Wirtschaftsrecht konn-
te konfliktgeladener nicht sein, verrechtlicht es doch die Lohnarbeit und
damit das Verhiltnis verschiedener Klassen. Darauf verweisen Institu-
tionen wie die Wirtschaftsfreiheit, der Schutz des Privateigentums, das
kollektive Arbeitsrecht oder Mindestlohne, um nur einige Beispiele zu
nennen. Schliefflich konnen Auseinandersetzungen um Gehalt und Aus-
richtung einzelner Rechtsregime wie etwa der Menschenrechte oder des
Umweltvolkerrechts dazu fithren, dass diese eine Anniherung an ande-
re, namentlich wirtschaftliche Logiken erfahren.™s° Sigrid Boysen hebt
in diesem Sinne hervor, es sei »unhaltbar«, das Verhiltnis zwischen Um-
welt- und Wirtschaftsrecht »als ein durch funktionale Differenzierung
erzeugtes Spannungsfeld « zu konzipieren.*s* Vielmehr operierten die bei-
den Rechtsgebiete angesichts der neoliberalen Wende im Umweltrecht
homolog; nicht Widerspruch, sondern Gleichklang zeichne das Verhalt-
nis aus.’* Eine vergleichbare Kritik erfahrt das Menschenrechtsregime,
das ebenso in einer von Vereinnahmung und Stabilisierung gepragten Be-
ziehung zum Neoliberalismus zu stehen scheint.'s3

Trotzdem wire die Annahme verkiirzt, die systemtheoretische Perspektive
auf die Fragmentierungsdebatte verfehle vor diesem Hintergrund ihren

128 Vgl. Ladeur, Regime-Kollisionen, 2019, S. 2020; sowie beispielsweise mit
Blick auf Rechtsbestinde, welche die Externalitdten der Energiewirtschaft
adressieren, Vifiuales, The International Law of Energy, 2022, S. 104 f.;
und zum Investitionsschutzrecht Perrone, Bridging the Gap, 2022; ferner
Kennedy/Koskenniemi, Of Law and the World, 2023, S. 272.

129 Vgl. Lubmann, Grundrechte als Institution, 1963, S. 23 f. und passim.

130 Vgl. die Ausfihrungen in Kap. 5.2.4.4 bei Fn. 240 und die darin enthalte-
nen Hinweise.

131 Boysen, Postkoloniale Konstellation, 2021, S. 200 f.

132 Boysen, Postkoloniale Konstellation, 2021, u. a.S. 201 f., 209 f., 222 f., 238
und 259. Gleiches liefe sich zum Weltgesundheitsrecht sagen; vgl. in die-
ser Hinsicht etwa Sekalala/Rawson, Manufacturing Inequality, in: <afrono-
micslaw.org>, 23.01.2023.

133 Vgl. Koskenniemi/Leino, Fragmentation, 2002, S. 5§70, wonach Wirt-
schaftsinstitutionen begonnen haben, sich des menschenrechtlichen Vo-
kabulars zu bedienen, um eine Kompatibilisierung mit der eigenen
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Gegenstand. Der Umstand namlich, dass sich Konflikte regimeintern
entfalten und sich dadurch eine regimeiibergreifende Gleichschaltung
einstellen kann, stellt die These, dass Interregimekonflikte auf gesell-
schaftliche Spannungsverhiltnisse zuriickzufiihren sind, die sich unter
anderem differenzierungstheoretisch beschreiben lassen, als solche nicht
in Frage. So verweist denn auch Boysen darauf, dass »das Volkerrecht
[...] die Trennung von Politik und Okonomie in seinem Inneren veran-
kerte«.'3+ Regimeinterne Konflikte und der Gleichklang verschiedener
Rechtsregime verlangen aber, dass die differenzierungstheoretische Frag-
mentierungsanalyse erganzt wird. Unhaltbar scheint es namlich, gesell-
schaftliche Spharen und das diesen zugeordnete Recht als Monolithen zu
verstehen.'3s Rechtsgebiete und Funktionsbereiche sind intern umkampf-
te Felder. Die theoretische Herausforderung besteht darin, diese Einsicht
mit einer systemtheoretischen Perspektive zu verkniipfen.

Zu beachten ist zudem, dass trotz der Verbreitung 6konomischer An-
reize und Steuerungsinstrumente, denen theoretische Modelle der Be-
gunstigung aller Betroffenen — also nicht nur der Umwelt, sondern auch
der Wirtschaft, der Investor*innen, der lokalen Bevolkerung, der Kon-
sumierenden des Globalen Nordens und der Staaten — zugrunde liegen,
bereits vor dem Hintergrund der zentralen 2 °C-Vorgabe'3¢ erhebliche
Interessenkonflikte zwischen Umweltschutz und Wirtschaft bestehen
bleiben.’” Eine Entscharfung der Konfliktlage kann diesfalls aber im
Umstand gesehen werden, dass der Ausbau von Marktmechanismen mit
einer reduzierten politischen Kontrolle und der Perpetuierung neolibera-
ler Rationalitit einhergeht.'® Indem eine spezifische Trennung zwischen
Markt und Politik stabilisiert wird, wird vermieden, dass verschiedenen
Denkweisen aneinandergeraten. Eine eigentliche Konfliktvermeidung im
Zuge der internen Regimepolitik erfordert vor diesem Hintergrund eine
Gleichschaltung der inhaltlichen Zielsetzung. Wird beispielsweise die

institutionellen und damit wirtschaftlichen Rationalitit vorzunehmen; hier-
zu sodann Kap. 9.2.2.6.3.

134 Boysen, Postkoloniale Konstellation, 2021, S. 117, die darauf aufmerk-
sam macht, dass diese Trennung es erst ermoglicht, dass politische Gleich-
heit und 6konomische Ungleichheit nebeneinander existieren konnen (ibid.
S. 117 f.). Diese Koexistenz erweist sich aber gerade als konfliktreich. Vgl.
anschaulich zur Grenzziehung zwischen Wirtschaft und Politik mit Fokus
auf das US-amerikanische Recht Britton-Purdy et al., Law-and-Political-
Economy Framework, 2020, insb. S. 1794 f., 1799 f. und 1804 ff.

135 Vgl. etwa auch Alter, From colonial to multilateral, 2021, S. 3 f. und 63;
Benda-Beckmann/ Turner, Anthropological Roots, 2020, S. 139 f.; sowie die
Hinweise in Kap. §.2.4.4, Fn. 249.

136 Art. 2 Abs. 1 lit. a PKU.

137 So auch Boysen, Postkoloniale Konstellation, 2021, S. 260 f.

138 Vgl. Boysen, Postkoloniale Konstellation, 2021, S. 258 f. und 299 f.
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formelle Gleichheit zur Leitmaxime des Menschenrechtsschutzes, wel-
che die Forderungen nach Umverteilung tiberschattet, sind Konflikte tat-
sachlich weniger wahrscheinlich.™? Diesfalls lasst sich ein Normkonflikt
nur reaktualisieren, wenn sich in regimepolitischen Auseinandersetzun-
gen alternative Normverstindnisse durchsetzen.

Gesellschaftliche Widerspriiche brechen sich im Recht damit — min-
destens — auf zwei Ebenen Bahn: Einerseits konnen sich Interregimekon-
flikte ergeben, wenn sich verschiedene Rationalititen, Interessen oder
Diskurse in Normen unterschiedlicher Rechtsbereiche abbilden, sodass
Normkonflikte, wie sie vorne beschrieben wurden, resultieren.™° An-
dererseits konnen sich gesellschaftliche Widerspriiche im Recht inner-
halb einzelner Rechtsregime und bezogen auf einzelne Normen entfal-
ten. Auch solche regimeinternen Auseinandersetzungen konnen mitunter
als Normkonflikt beschrieben und im Recht als solche artikuliert wer-
den, was etwa bei Grundrechtskollisionen der Fall ist. Zudem kommt
die funktionale Differenzierung auch hier zum Ausdruck: Die Grenzen
zwischen gesellschaftlichen Funktionsbereichen sind historisch kontin-
gent und umkampft. Wenn nun beispielsweise die Neoliberalisierung des
Umweltrechts zu einer Ausweitung der Marktsphire fiihrt, mag dies das
Kollisionsverhiltnis zwischen Umwelt- und Wirtschaftsrecht entschirfen
und mithin zu einer Homologie fithren. Darin kann aber gleichwohl ein
Entsprechungsverhaltnis zur funktionalen Differenzierung gesehen wer-
den, denn das Umweltrecht greift in dieser Weise die hegemonial gewor-
dene Expansion der Grenze der Marksphire auf.'+*

Angesichts dessen ist die Bedeutung des Zusammenspiels von Konflik-
ten zwischen und innerhalb verschiedener Rechtsbestinde hervorzuhe-
ben: In der Auseinandersetzung um die Gestalt von Rechtsregimen wird
das Feld fiir die Interaktion mit anderen Rechtssphiren bestellt.”+* Das
Potenzial fiir Konflikte zwischen verschiedenen Rechtsbereichen, die in
der Fragmentierungsdebatte verhandelte Widerspriichlichkeit des Rechts
also, hingt von der Gestalt einzelner Rechtsregime und damit von re-
gimeinternen Auseinandersetzungen ab.'#3 Letztere konnen hegemoniale,

139 Vgl. zu dieser inhaltlichen Angleichung hinten Kap. 9.2.2.6.3.

140 Vgl. dazu auch hinten Kap. 5.3.

141 Vgl. in diesem Zusammenhang auch hinten Kap. 5.2.4.4 zur 6kologischen
Dominanz.

142 Vgl. z. B. Sjdfjell/Mdhonen, Corporate Purpose, 2022, S. 10, welche die
»shareholder primacy« (auch) im Gesellschaftsrecht in Frage stellen und
etwa die Position von Kraakman et al., Anatomy of Corporate Law, 2017,
kritisieren, wonach der Schutz unternehmensexterner Interessen sich aus-
schlieSlich aus anderen Rechtsbereichen wie bspw. dem Umweltrecht, den
Menschenrechten oder dem Kartellrecht ergeben solle.

143 Eben darauf macht Boysen, Postkoloniale Konstellation, 2021, u. a. S. 222 f.,
238 und 259, gerade aufmerksam, wenn sie bemangelt, dass widerstreitende
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regimetibergreifende Konvergenzen zur Folge haben, was Konflikte im
Recht ebenso desartikuliert wie eine subordinierende Integration im Zuge
der Bearbeitung von Normkonflikten.'+ Die Annahme etwa, wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Menschenrechte seien neutral gegeniiber der
Funktionsweise des Wirtschaftssystems, und die damit einhergehende, oft-
mals stillschweigende Akzeptanz der Legitimitit des Kapitalismus, stabi-
lisiert ebendiese Weltordnung und verunméglicht oder erschwert es, fun-
damentale Konflikte im Recht zu bearbeiten, selbst wenn die schlimmsten
Auswiichse bekdmpft werden.*s Mit anderen Worten kann sich die Sub-
ordination unter eine bestimmte Logik, etwa jene des neoliberalen Ka-
pitalismus, im Zuge der Ausgestaltung eines Rechtsregimes oder erst in
der Auseinandersetzung mit anderen Rechtsbestinden ergeben. Die Fol-
gen sind vergleichbar — und beide Formen der Harmonisierung sind auf
Strategien zu ihrer Plausibilisierung angewiesen. 4

5.2.3 Gesellschafts-rechtliche Koproduktion

Die systemtheoretische Analyse Fischer-Lescanos und Teubners tendiert
an gewissen Stellen dazu, das Recht als ein zu einem naturwiichsigen
Prozess Hinzutretendes, lediglich Dienendes zu begreifen. Dies ist insbe-
sondere dann der Fall, wenn gesellschaftliche Prozesse unter Annahme ei-
ner evolutionstheoretischen Perspektive als Zufille betrachtet werden'+

Rationalitdten nicht in praktischer konkordanter Weise ausgeglichen, sondern
die Konfliktlagen durch eine Homologisierung desartikuliert werden. Wie sich
aus den hier nachfolgenden Uberlegungen ergeben wird, verliuft indes die Be-
arbeitung von Interregimekonflikten nach vergleichbaren Mustern (vgl. Kap. 6).

144 Vgl. zur hegemonialen Konvergenz hinten Kap. 5.2.4.4; sowie zur In-
tegration als Harmonisierungsstrategie hinten Kap. 6.1.2.2 und insb.
Kap. 6.1.2.2.6.

145 Linarelli/Salomon/Sornarajah, Misery, 2018, S. 240 und 268.

146 Vgl. dazu hinten Kap. 6.3 f.

147 Vgl. kritisch auch Ladeur, Regime-Kollisionen, 2019, S. 219, der statt »zu-
fallsgesteuerter Umweltirritationen« (Fischer-Lescano/Teubner, Regime-
Kollisionen, 2006, S. 37) eher Behordennetzwerke am Werk sieht. In der
Systemtheorie und der sich ihrer bedienenden Rechtstheorie nimmt Evo-
lution eine zentrale Stellung zur Erkldrung gesellschaftlicher Entwicklun-
gen ein (vgl. etwa Amstutz, Evolutorisches Wirtschaftsrecht, 2001). Freilich
muss die Rede von Evolution keine Negierung der Bedeutung von kollek-
tiven und individuellen Handlungsmoglichkeiten und der » Gemachtheit«
sozialer Zusammenhinge implizieren, doch kann damit deren Desartikula-
tion verbunden sein. In der Systemtheorie wird Evolution als » Mechanis-
mus, der >Zufall< zur Induktion von Strukturinderungen benutzt« beschrie-
ben (Lubmann, Geschichte als Prozess, 1981, S. 184), wobei »Zufilligkeit
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oder das Recht als blofSes »Epiphanomen«'4® sowie dessen Binnendiffe-
renzierung als » Reproduktion« beschrieben wird'+. Adiaquater scheint es,
das Recht als mit gesellschaftlicher Ausdifferenzierung konstitutiv verwo-
ben zu beschreiben. Hierzu lohnt sich ein Riickgriff auf Christoph Men-
kes Auseinandersetzung mit Teubners Rechts- bzw. Verfassungstheorie.'s°
Menke hat zwei verschiedene Verstindnisse herausgearbeitet, die Teubners
Darstellung zugrunde gelegt werden konnen: Zunichst kann das Rechts
als dufSerlich und nachtriglich hinzutretende Absicherung sich selbst-
konstituierender sozialer Zusammenhinge begriffen werden.*s* Diesem
Verstiandnis folgt stellenweise auch, wie soeben bereits angedeutet, die
erlduterte Fragmentierungsanalyse. Nach der zweiten Lesart stellt demge-
geniiber das Recht, genauer die Verfassung »die politische Ermoglichung
von gegenuber der Politik autonomen sozialen Zusammenhingen« dar,
sodass die Autonomie des Sozialen kein sich selbstindig, evolutorisch he-
rausbildendes Gegebenes ist, sondern ein Effekt, ein politisch-rechtlich
Gemachtes.*s* Autonome soziale Zusammenhinge, mithin funktiona-
le Teilsysteme, sind indes nicht nur in ihrem Ursprung mit dem Recht
verwoben, sondern bleiben angesichts ihrer Krisenhaftigkeit fir ih-
ren Fortbestand auf politisch-rechtliche Interventionen angewiesen.*s3
Wirtschaftliche Prozesse beispielsweise sind daher nicht als natiirliche

keineswegs Undeterminiertheit« bedeutet, sondern darauf verweist, dass De-
terminierungsfaktoren entweder nicht in der teilsystemischen Entwicklungs-
logik angelegt sind oder ginzlich ausserhalb des Teilsystems lokalisiert sind
(Schimank, Theorien gesellschaftlicher Differenzierung, 2007, S. 164).

148 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Collisions, 2004, 1017; Fischer-Lescano/
Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 24. Der Begriff des Epiphdanomens
bezeichnet »die zufillige, nichtnotwendige Begleiterscheinung einer Haupt-
erscheinung« (Nieke, Epiphinomen, 2017).

149 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. g40. Teubner/Fi-
scher-Lescano, Wandel der Rolle des Rechts, 2007, S. 19, wonach das Recht
»zwangsldufig die Strukturkonflikte zwischen den Funktionssystemen« re-
produziere. Vgl. zu dieser Lesart auch Paulus, Legitimacy, 2004, S. 1052.

150 Menke, Kritik der Rechte, 2015, S. 325 ff.

151 Menke, Kritik der Rechte, 2015, S. 327 f.

152 Vgl. Menke, Kritik der Rechte, 2015, S. 328 ff. Menke spricht hier von der
Politik, wihrend die Verfassung aus Teubners Sicht ein politisch-rechtliches
und zugleich rechtlich-teilsystemspezifisches Doppelphinomen darstellt,
dessen sich die Politik als Mittel zur genannten Hervorbringung des Sozia-
len bedient (vgl. dazu Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 180). Vgl.
zur Rolle des Rechts im Zusammenhang mit der Freisetzung des Okono-
mischen auch Frerichs, Polanyi and the Law, 2019, S. 200 f.; sowie Brown,
Undoing, 2015, S. 151 ff. Von dieser Lesart der Theorie Teubners geht auch
Nell, Multiple Differenzierung, 2020, aus, die deshalb die fortschreitende
Entdifferenzierung zwischen Recht und Politik nahen sieht (S. 161 und 195).

153 Menke, Kritik der Rechte, 2015, S. 320 ff.
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Erscheinungen zu betrachten, sondern als 6konomisch-rechtliche Gesamt-
heiten, innerhalb derer sich wirtschaftliche Ablaufe und rechtliche Insti-
tutionen »gegenseitig bedingen, sich aufeinander stiitzen, sich gegenseitig
verdndern und sich unablissig gegenseitig formen«.'s+ Folglich ist etwa der
Wettbewerb als Organisationsform des Marktes »ein geschichtliches Ziel
[...] und keine Naturgegebenheit, die es zu beachten gilte«.'ss Teubner
selbst bleibt in seiner Studie zu den Verfassungsfragmenten tatsachlich und
wie bereits hinsichtlich der Regime-Kollisionen ambivalent. Beispielsweise
betont er die »zwar unabdingbare, aber doch nur [...] dienende Rolle des
Rechts«*5¢ und beobachtet im globalen Kontext einen Ausfall der Beitrai-
ge von Politik und Recht zur Freisetzung sowie zur Begrenzung von Sys-
temautonomies”. Zugleich pladiert er an anderer Stelle dafuir, dass »[d]as
Selbst [...] erst heteronom durch Rechtsnormen definiert werden [muss],
um sich selbst definieren zu konnen«.*s® So stellten die Rechtsinstitutionen

154 Foucault, Biopolitik, 2018 (2004), S. 226 ff., zit. S. 23 1; vgl. auch Britton-Purdy
et al., Law-and-Political-Economy Framework, 2020, insb. S. 1820 f. und 33;
Swedberg, Economic sociology of law, 2003, S. 4; Frerichs, Transnational Law
and Economic Sociology, 2021, S. 75 und 83; Edelman/Stryker, Law and the
Economy, 2005, S. 527, 531 f. und 535 ff.; Kennedy, Law in Global Political
Economy, 2020, insb. S. 143; Lang, Market Anti-naturalism, 2017; Whyte,
The Morals of the Market, 2019, u. a. S. 22, 173, 184 f., 189, und 228; fern-
er Deakin et al., Legal institutionalism, 2017; Grewal, The Legal Constitution
of Capitalism, 2017; Chadwick, Hunger, 2019, insb. S. 7 und 12 ff.; Polanyi,
Great Transformation, [1944] 1978, S. 330, wonach das Entstehen des Mark-
tes keine Emanzipation des Okonomischen von staatlichem Einfluss war, son-
dern »das Resultat einer bewussten und oft gewaltsamen Intervention seitens
der Regierung«; Kocka, Geschichte des Kapitalismus, 2017, S. 121; Reinhard,
Geschichte des modernen Staates, 2007, S. 99, der festhilt, dass auch »die
schirfste neo-liberale Wirtschaftspolitik unserer Gegenwart [...] aktiv gestal-
tende Politik mit massiven Eingriffen in Wirtschaft und Gesellschaft« sei und
»kein passives Gewdhrenlassen der Wirtschaftskrifte im Sinne eines »Nacht-
wichterstaates¢, den es nie gegeben« habe; Wallerstein, Welt-System-Analyse,
[2004] 2019, S. 33, wonach ohne staatliche Eingriffe zumindest das kapitalis-
tische System nicht florieren und iiberleben kénnte; Dejung/Petersson, Intro-
duction, 2013, S. 11; Haller, Transithandel, 2019, insb. S. 372, 374 und 396.

155 Foucault, Biopolitik, 2018 (2004), S. 173 und 188. Vgl. zur vermeintlichen
Natiirlichkeit der Marktordnung auch Harcourt, lllusion of Free Markets,
2011, u.a.S. 47 f.und 196; Slobodian, Globalists, 2018, u. a. S. 95 und 208
zur neoliberalen Einsicht in die Gestaltungsnotwendigkeit des Weltmarktes;
Zumbansen, Economic Law, 2021, S. 470 f.

156 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 159 f. sowie 202; vgl. auch Teubner,
Verfassungspluralismus, 2016, S. 668.

157 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 75.

158 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 166, ferner S. 108. Die Heterono-
mie geht mit der Externalisierung von Selbstreferenzparadoxien einher, soll

72



https://doi.org/10.5771%2F9783748958031-33
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

FRAGMENTIERUNG DES RECHTS ALS AUSDRUCK SEINER EINBETTUNG

»des Eigentums, des Vertrags, des Wettbewerbs und der Geldwihrung
die Grundpfeiler der Wirtschaftsverfassung« dar.”s* Zudem miusse das
Wirtschaftssystem verfassungsrechtliche Vorgaben etwa hinsichtlich der
Sozialbindung des Eigentums, der Grenzen des Wettbewerbs oder der
okologischen Nachhaltigkeit inkorporieren.™® An anderer Stelle wiede-
rum konstatiert Teubner indes, dass eben dies, also »die fundamentalen
Prinzipien anderer Teilsysteme festzulegen«, die politische Verfassung
nicht ibernehmen konne.*s* Die Rechtfertigung von Verfassungsrecht
sei an den inhaltlichen Grundprinzipien des verfassten Sozialsystems zu
messen, die es zu rekonstruieren gelte.*s* Die funktional differenzier-
te Gesellschaft zwinge dazu, zugunsten der Autokonstitutionalisierung
auf »politische[n] Oktroi« zu verzichten.'®s »Die funktionale Differen-
zierung der Gesellschaft« sei »keine Frage einer politischen Grundent-
scheidung, sondern ein komplizierter evolutionirer Prozess«, indem die
Funktionssysteme ihre eigene Identitit selbst bestimmten.*é+ Angesichts
der international koordinierten Rettungsmafsnahmen im Zuge der glo-
balen Finanzkrise ab dem Jahr 2007 — und Vergleichbares liefSe sich mit
Blick auf die wirtschaftspolitischen Interventionen im Zusammenhang
mit der SARS-CoV-2-Pandemie feststellen — konne man jedoch »durch-
aus formulieren, dass gesellschaftliche Eigenverfassungen politisch ok-
troyiert werden«.’ss Etwas ratlos lasst Teubners Changieren die Lesen-
den also zuriick, die sich mitunter des Eindrucks nicht erwehren konnen,
dass er an der These der Autokonstitutionalisierung festhalten miusse,

aber die autonome Selbstkonstituierung nicht behindern. Vgl. fiir eine diffe-
renzierungstheoretisch informierte, dezidierte Betonung der zentralen Rolle
Rechts Kjeer, The Law of Political Economy, 2020, S. 12 f. und 21 f.

159 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 167. Vgl. auch Mardikian, Hybrid
Right to Private Property, 2021, S. 3 52 f.; sowie zur Wihrungsordnung etwa
Feichtner, Legal Architecture of Money, 2016; Feichtner, Geldpolitik und
Demokratie, 2021, S. 68 ff.

160 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 173.

161 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 178, ferner S. 106.

162 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 119 f. und 172 f., wobei Teubner
die Kontingenz eben dieser Prinzipien nicht in Abrede stellt.

163 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 178.

164 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 55, ferner S. 116 f.

165 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 181. Vgl. auch Teubner, Globale
Zivilverfassungen, 2003, S. 16, wonach »faktische Abliufe der Konstitutio-
nalisierung normativ zu reflektieren und sie in ihrer Richtung zu beeinflus-
sen« sind. Die Annahme, dass sich erst in der Reaktion auf die Finanzkri-
se einen konstituierenden Einfluss der Politik bemerkbar macht, suggeriert
eine vorpolitische Natur des Marktes und verkennt namentlich die Relevanz
staatlicher Wirtschafts- und Geldpolitik. Vgl. dazu etwa Vogl, Der Souveri-
nititseffekt, 2015.
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um das Postulat der Wahrung der Eigenlogik nicht zu unterwandern.*¢¢
Zugleich legt die Naturalisierung der bestehende Ordnung nahe, die Rol-
le des Rechts auf ein blofs Einhegendes zu reduzieren, das bestenfalls
ungerechte Zustinde zu beseitigen vermag, wihrend es am Projekt der
Herstellung gerechter Verhaltnisse zwingend scheitern muss.'” Zumin-
dest implizit scheint hier eine »Imperative der Bestandserhaltung des Be-
stehenden« zugrunde zu liegen, welche die theoretische Position in eine
» Apologie des Bestehenden um seiner Bestandserhaltung willen« kippen
lasst.'¢® Ist die Eigenlogik hingegen erst einmal als oktroyiert anerkannt,

166 »Der politische Verfassungsimpuls beschriankt sich«, so Teubner im Versuch,
die beiden Positionen zu versohnen, »auf Griindungsakt und fundamentale
Anderung; ansonsten bedarf es der konstitutionellen Autonomie gegeniiber
der Politik « (Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 181, ferner auch S. 39,
44 und 46).

167 Vgl. Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 223; Teubner, Anonyme Ma-
trix, 2006, S. 186. Vgl. dazu kritisch Kennedy, Law in Global Political Eco-
nomy, 2020, S. 143, wonach der Fokus des Rechts auf das Begrenzen von
politischen und 6konomischen Aktivititen (z.B. durch corporate social re-
sponsibility) zur Naturalisierung des Staats oder der Unternehmensform
beitrdgt, statt diese als rechtlich geschaffene und in anderer Weise gestalt-
bare Phinomene zu begreifen.

168 Vgl. die entsprechende Kritik am affirmativ-konservativen Einschlag der
luhmannschen Systemtheorie bei Habermas, Theorie der Gesellschaft oder
Sozialtechnologie, 1971, S. 170. Vgl. dazu auch Osrecki, Kritischer Funkti-
onalismus, 2016, S. 229 ff.; sowie Koskenniemi, Fate of Public International
Law, 2007, S. 23, der den systemtheoretisch angeleiteten Rechtspluralismus
dafiir kritisiert, dass er aufgehort habe, »to pose demands on the world«.
Die Systemtheorie des Rechts wird zumindest dann normativ und zugleich
affirmativ, wenn sie vom Recht einfordert, bestimmte soziale Normativi-
tiaten als Recht zu behandeln (so Teubner, Globale Bukowina, 1996, insb.
S. 256 und 273; Teubner, Breaking Frames, 2002, S. 208 und 214; Fischer-
Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 166). Wer fiir die Anerken-
nung bestimmter Formen der Normativitit, d. h. bestimmter sozialer Sedi-
mente (Teubner, Breaking Frames, 2002, S. 211) als Recht streitet, begibt
sich in ein kontingentes Feld und nimmt dort eine Position ein, die weder
neutral noch objektiv ist, sondern hegemoniale Ziige tragt (vgl. Koskennie-
mi, International law and hegemony, 2004, S. 206; Orford, Politics of His-
tory, 2021, S. 252 ff.). Ein tauglicher Weg stellt indes auch die Enthaltung
nicht dar, wie sie etwa Klabbers und Palombella vorzuschlagen scheinen,
wenn sie sich den Kontakten zwischen Rechtsordnungen widmen méch-
ten, ohne selbst zu entscheiden, was als Rechtsordnung anzuerkennen sei
(Klabbers/Palombella, Introduction, 2019, S. 10). Diese Kontingenz unter-
streicht auch Fischer-Lescano, Pluriversum, 2020, S. 26: »Nicht alles, was
in der Selbstbeschreibung der Praxis als Recht firmiert, verdient es, auch in
der interlegalen Reformulierung als Recht bestitigt zu werden.«
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zerfillt der »unbedingte Respekt«*® davor in fehlende Einsicht in die Ge-
staltbarkeit gesellschaftlicher Verhiltnisse. Die Vorstellung, das Recht sol-
le eine sich selbst erhaltende, vorpolitische Ordnung umsetzen, erweist
sich als eine ideologische Leugnung der Legitimitdt demokratisch-poli-
tischer Willensbildung und Gestaltung.'7> Dem wire, wieder mit Men-
ke, entgegenzuhalten, dass die Konstitutionalisierung als Politisierung zu
verstehen und die »Seinsweise des Sozialen selbst — ob das Soziale ein
eigengesetzliches System ist, das zu sichern und zu erhalten ist — zu ei-
ner politischen Frage zu machen« ist.’7* Dass soziale Zusammenhinge,

169

Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 55, ferner auch S. 41 ff. und 98,
120, 172 f. und 200 ff. Vgl. hierzu bereits Teubner/Willke, Kontext und Au-
tonomie, 1984, S. 16. Vgl. zum theoriegeschichtlichen Streit um die Entdif-
ferenzierung Habermas, Diskurs der Moderne, 1988, S. 87 ff. und 408. Die
bei Teubner und anderen systemtheoretischen Beitragen (vgl. etwa Kjeer, The
Law of Political Economy, 2020) anklingende Gleichstellung von politischer
Gestaltung mit Totalitarismus stabilisiert die Trennung zwischen 6ffentlicher
und privater Sphire, naturalisiert die hochgehaltene Eigenlogik und unter-
futtert die konomische Rationalitdtsmaximierung mit einer »Disqualifika-
tion durch das Schlimmste« (Foucault, Biopolitik, 2018 (2004), S. 262), wie
sie etwa auch Friedrich von Hayek vornimmt, wenn er soziale Gerechtigkeit
auf einem Kontinuum von Faschismus und Totalitarismus verortet (vgl. dazu
m. w. H. Brown, Neoliberalism*s Frankenstein, 2018, S. 63).

170 Joerges/Everson, The Legal Proprium of the Economic Constitution, 2020,

171

S. 42.

Menke, Kritik der Rechte, 2015, S. 336 (Herv. i. O.); vgl. auch Buckel,
Subjektivierung und Kohision, 2013, S. 69 ff., insb. 71; Harcourt, lllusi-
on of Free Markets, 2011, S. 241; Zumbansen, Economic Law, 2021, S.
470; ferner bereits Wiethalter, Recht und Politik, 1969, S. 157, der fiir ein
»politisches Recht« pladiert, wonach »sich unsere Gesellschaft als politi-
sche begreift, als handelndes Subjekt«. Mit Jaeggi, Lebensformen, 2014,
S. 445, kann diese »Einsicht in die Gestaltbarkeit der eigenen Lebensver-
haltnisse und das Vermogen zu ihrer Gestaltung« und die so verstandene
Emanzipation als intrinsisches Maf§ der Rationalitit von Lebensformen
betrachtet werden. »Die Sakralisierung von Grenzen, von Grenzen politi-
schen Handelns«, erscheint folglich als »irrationaler Anachronismus« (vgl.
Holmes, Liberalismus, 1985, S. 32) und widerspricht letztlich dem system-
theoretischen Programm der »radikalen De-Ontologisierung« (Lubmann,
Soziale Systeme, 1991, S. 243). Vgl. demgegeniiber bereits Teubner/Willke,
Kontext und Autonomie, 1984, S. 26, wonach eine »Re-Politisierung des
Rechts [...] klar als regressive Tendenz« erscheine. Auch die kritische Sys-
temtheorie verhilt sich ambivalent zu dieser Frage, wenn sie im Interesse
der »Instaurierung weltgesellschaftlicher Selbstbestimmungsverhiltnisse«
(Fischer-Lescano, Systemtheorie, 2013, S. 36) zwar nach Abschaffung, Ent-
machtung und Ersetzung von Institutionen fragt und die Anderbarkeit von
Rationalititen unterstreicht (Horst, Politiken der Entparadoxierung, 2013,
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Funktionssysteme oder gesellschaftliche Sphiren keine naturwiichsi-
gen Konturen besitzen, sondern historisch kontingent und Gegenstand
gesellschaftlicher Auseinandersetzungen sind, unterstreicht etwa auch
Nancy Fraser, die hierfiir mit dem Konzept der Grenzkampfe operiert.'7*
Dies bringt den politischen Charakter sowohl der Trennlinien als auch
der inneren Beschaffenheit der gesellschaftlichen Spharen zum Ausdruck,
da sich diese nach Fraser wechselseitig in Beziehung zueinander konsti-
tuieren.'”3 Daraus folgt auch bei Fraser und Jaeggi die Forderung nach
einer Demokratisierung der Grenzziehung und eine Ablehnung der pau-
schalen Annahme, dass »offensive Kimpfe, die auf die Beseitigung der
funktionalen Differenzierung der modernen Gesellschaft abzielen, pra-
modern und regressiv« seien.'7+

Ungeachtet der durchaus berechtigten und mitunter dringenden Fra-
ge, was angesichts des Zusammenwirkens des Rechts mit seiner Umwelt
zu tun ist und getan werden konnte oder miisste, ist an diesem Punkt
dem Umstand Rechnung zu tragen, dass dem Recht aus der soeben dar-
gelegten Sicht eine konstitutive Wirkung zukommt: Wenn das Recht erst
die Autonomie sozialer Zusammenhinge hervorbringt, kann nicht da-
von ausgegangen werden, dass es die gesellschaftliche Differenzierung
im Innern lediglich reproduziere. Das Recht kniipft nicht einfach an ei-
nen vorbestehenden, von aufSen objektiv festzustellenden Bereich an, den
es reguliert, sondern bringt diesen mit hervor.'”s Das Auferrechtliche,
als dessen bloflen Ausdruck der Realismus das Recht sieht, ist immer
schon eingebettet in rechtliche Kategorien und Praktiken.'7¢ »Law cre-
ates«, wie es Santos pragnant formuliert, »the reality that fits its appli-
cation,«'77 Durch Recht wird Macht »tberhaupt erst stabil, effektiv und

S. 215), aber letztlich doch »die spezifischen Bedingungen der teilsystem-
spezifischen Kommunikationsmedien« als vorgegebenen und damit vor-
bzw. apolitischen Rahmen der Demokratisierung akzeptiert (ibid., S. 217,
ferner S. 212).

172 Fraser/Jaeggi, Kapitalismus, 2020, S. 80, 82 f. und 227 ff. Vgl. dazu auch
Schimank, Differenzierungsdynamiken, 20115 ferner Mies, Patriarchy and
Accumulation, [1986] 2014, S. 74.

173 Fraser/Jaeggi, Kapitalismus, 2020, S. 93, 99 f. und 133 f. Dies deckt sich mit
Luhmanns Feststellung, dass ein System erst im Verhdltnis zu seiner Umwelt
seine Gestalt erhilt, »weil Identitdt nur durch Differenz moglich ist« (Lub-
mann, Soziale Systeme, 1991, S. 243).

174 Fraser/Jaeggi, Kapitalismus, 2020, S. 242 ff.; vgl. auch Buckel, Subjektivie-
rung und Kohision, 2013, S. 69 ff.

175 Liste, Colliding geographies, 2016, S. 210; Kjeer, The Law of Political Econ-
omy, 2020, S. 12 f.

176 Koskenniemi, Past, 2021, S. 62 f.

177 Santos, Map of Misreading, 1987, S. 288. Vgl. auch Taylor, Interpretation,
1985, S. 34; Martineau, Fragmentation, 2016, S. 413.
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immens steigerbar«.”7® Zugleich wire es nicht haltbar, dem Recht gera-
dezu ein gesellschaftliches Primat zuzuschreiben und dieses gleichsam
als Machtzentrum zu begreifen, denn das Recht operiert nicht in einem
Vakuum; seiner konstituierenden Kraft wohnt stets ein nachvollziehen-
des Moment inne.’” »Il n’est pas trop de dire qu’il fait le monde social«,
so Pierre Bourdieu, »mais a condition de ne pas oublier qu’il es fait par
lui.«** Entsprechend lautet die Beobachtung nicht einseitige Reproduk-
tion, sondern wechselseitige Koproduktion.*** Fiir das Recht als besonde-
re Form des Wissens diirfte damit gelten, was in der Wissenschaftstheorie
im Allgemeinen postuliert wird: Wissen ist ein Produkt gesellschaftlicher
Prozesse und zugleich konstitutiv fiir soziale Zusammenhange.**

Vor diesem Hintergrund ist es plausibel, dass dem Recht hinsichtlich
des Umgangs mit der Fragmentierung eine bedeutendere Rolle zukom-
men konnte, als dies Fischer-Lescano und Teubner annehmen, worauf
hinten noch einzugehen sein wird.**3 Zugleich scheint die Prazisierung,
wonach von einer gesellschafts-rechtlichen Koproduktion auszugehen
ist, die systemtheoretisch fundierte Erklarung der Fragmentierung als

178 Brunkhorst, Zukunft, 2010. S. 18.

179 Ein solches Primat nimmt auch Menke nicht an; vgl. Menke/Schmidt/Zabel,
Politisierung, 2017, S. 60; sowie etwa Menke, Kritik der Rechte, 2015,
S. 312 f. zur biirgerlichen Revolution als Neu- und Nachvollzug. Vgl. dazu
auch Sassen, Das Paradox des Nationalen, 2008, S. 112 f.; sowie Pistor, Code
des Kapitals, 2020, die die zentrale Stellung des Rechts betont — etwa wenn
sie im Recht den »Schliissel zum Verstandnis der Grundlagen der Macht und
der aus ihr hervorgehenden Verteilung des Reichtums« ausmacht (S. 325, fer-
ner u. a. S. 42, 45, 187 und 321) oder selbst die Krisenhaftigkeit des Kapita-
lismus auf das Recht zuriickfiihrt (S. 263 f.) — und ihre Thesen dennoch unter
Riickgriff auf die Einbettung des Rechts in gesellschaftliche Krifteverhaltnis-
se entwickelt (insb. S. 21 f., 57, 83, 106, 213, 336, 344 f. und 347 f.).

180 Bourdieu, La force du droit, 1986, S. 13 (ohne Hervorhebung); vgl. auch
Edelman/Stryker, sociological approach to law and the economoy, S. 5375,
in: Smelser/Swedberg (Hrsg.) 2015, Handbook of economic socilogy (zit.
Nach Diaz-Bone 20715).

181 Vgl. auch Brown, Economization, 2017, insb. S. 93. Ein Verhiltnis der Ge-
genseitigkeit impliziert auch die Annahme der relationalen Autonomie; vgl.
dazu die Hinweise in Kap. 2.2, Fn. 26, Kap. 5.1.2, Fn. 49, Kap. 5.2.4.2,
Fn. 208 und 246.

182 Jasanoff, The idiom of co-production, 2006, S. 2 f.: »[Scientific knowledge]
both embeds and is embedded in social practices, identities, norms, conven-
tions, discourses, instruments and institutions — in short, in all the building
blocks of what we term the social.« Vgl. dazu auch Pabuja, Corporations,
2019, S. 91. Vgl. zu diesem Wechselverhiltnis von Positionalitit und Wis-
sen ferner Reiter, Introduction, 2018, S. 7.

183 Vgl. hinten Kap. 6.4.2 und den zweiten Teil, Kap. 8 ff.; sowie in einer eman-
zipatorischen Perspektive Mdéller, Systemtheorie, 2020, S. 62 und 64 f.
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solche nicht in Frage zu stellen: Dass Abhangigkeit Autonomie nicht aus-
schliefSt, konnte bereits hinsichtlich der Notwendigkeit intersystemischer
Leistungsbeziige festgestellt werden — und ein solcher stellt die rechtli-
che Konstitutionalisierung, mittels derer Autonomie erlangt wird, gera-
de dar.’® Unabhingig von der Frage, woraus die Autonomie entspringt,
ist sodann festzuhalten, dass von gesellschaftlichen Teilbereichen eine
Wirkmacht auf ihre jeweilige Umwelt ausgeht, sobald diese eine gewisse
Verselbstindigung erfahren haben. Schliefslich ldsst sich die These, dass
das Verhiltnis zwischen Recht und seiner Umwelt von gegenseitiger Ein-
flussnahme und damit von Koproduktion gepragt ist, auch unter Riick-
griff auf die Systemtheorie stiitzen. Indem Fischer-Lescano und Teubner
stellenweise mit dem Begriff der Koevolution argumentieren, implizieren
auch sie, dass die Binnendifferenzierung kein blofSer Nachvollzug sein
kann.™s Teilsystemische »Evolutionen«, konstatiert Schimank, »[wir-
ken] wechselseitig aufeinander [ein] und [erzeugen]| im Zusammenwir-
ken die Evolution der modernen Gesellschaft«.**¢ Von der Begrifflichkeit
der Evolution soll indes im vorliegenden Zusammenhang Abstand ge-
nommen werden. Auch wenn die Rede von der Evolution blof§ metapho-
risch gefuhrt wird,™” naturalisiert sie gesellschaftliche Verhiltnisse und
desartikuliert deren Gemachtheit und Gestaltbarkeit.**® Diese Umstdn-
de werden mit dem Begriff der Koproduktion addquater bestimmt.*#

184 Vgl. hierzu vorne Kap. 5.1.2.

185 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 38 sowie 40, Fn. 21,
wo von einer wechselseitigen Abhingigkeit von Umweltdifferenz und Bin-
nendifferenz die Rede ist; ferner Teubner/Fischer-Lescano, Wandel der Rolle
des Rechts, 2007, S. 15; Fischer-Lescano, Just and Non-violent Force, 2015,
S. 270 f.; Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 1725 Teubner, Produktions-
regimes, 1999. Vgl. zur Koevolution auch Méller, Systemtheorie, 2020, S. 55,
58, 62 und 64 f.; Lubmann, Soziale Systeme, 1991, S. 48; Jessop, Relevanz,
2015,S. 171 und 177, wonach »soziale Evolution reflexive Selbstorganisation
und den Versuch einschliessen [kann], die Umwelt umzugestalten«. Vgl. dem-
gegeniiber Amstutz, Evolutorisches Wirtschaftsrecht, 2001, S. 83, 227, 251
und 300; Amstutz, Rechtswissenschaft, 2010, S. 305 f., 308 und 311 f.

186 Schimank, Differenzierung und Integration, 2005, S. 55 (zit.), 56 f.und 193,
der auch auf die Vernachlissigung dieses Aspekts bei Luhmann hinweist.
Vgl. auch Schimank/Volkmann, Gesellschaftliche Differenzierung, 1999,
S. 16 und 205 Amstutz, Rechtswissenschaft, 2010, S. 305 f.; Massumi, Re-
valuation of Value, 2018, S. 10; Fakhri, Law as the Interplay of Ideas, 2008,
S. 459 f. und 462.

187 Amstutz, Rechtswissenschaft, 2010, S. 308 f.

188 Vgl. zur Kritik der evolutionstheoretischen Naturalisierung von Kultur und
deren Entwicklung Toepfer, Kultur, 2010, S. 253 ff. m. w. H.; kritisch zum
Begriff der Evolution auch Venzke, Semantic Authority, 2018, S. 113 f.

189 Vgl. insofern auch die Uberlegungen von Lubmann, Einfiithrung in die Sys-
temtheorie, 2008, S. 111 f. und ferner 116, zu den Begriffen der Autopoiesis
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5.2.4 Hegemoniale Binnendifferenzierungen

Wenn das Recht nach dem soeben Dargelegten seine Umwelt prigt, un-
ter deren Einfluss es zugleich steht, stellt sich die bisher noch wenig be-
lichtete Frage, nach welchem Muster sich der Ubersetzungsprozess der
Rekonstruktion der Differenzierung der Umwelt als Binnendifferenzie-
rung vollzieht. Wie verlduft, anders ausgedrickt, die wechselseitige In-
teraktion zwischen Recht und Nicht-Recht? Und welche Rolle spielt da-
bei die innere Dynamik des Rechtsbetriebs selbst?

Der Verweis auf Normierungschancen, Eigenbedingungen und Zufal-
le, um die Gestalt der Fragmentierung zu erklaren, lasst jedenfalls noch
Fragen offen.™° Weil die Binnendifferenzierung ein umkampfter Prozess
ist und Normkonflikte auch innerhalb bestimmter Rechtsbereiche auf-
treten, erscheint es wenig plausibel, Rechtsentwicklungen vollstandig auf
die funktionale Differenzierung als solche zuriickfithren, denn sie sind
ebenso von Dominanzverhiltnissen, sozialen Kraftekonstellationen und
gesellschaftlichen Kampfen gepragt, die sich nicht der funktionalen Dif-
ferenzierung fligen, sondern diese durchziehen und iiberlagern.** Im Fol-
genden sollen daher einige Schlaglichter auf diese Verwebungen von Po-
litik und Recht, Rechtsetzung und Rechtspraxis sowie ihre Einbettung
in gesellschaftliche Krifteverhiltnisse geworfen werden.

5.2.4.1 Rechtsetzung

Rechtsschopfung — oder die Koproduktion des Rechts — erfolgt im na-
tionalen wie im inter- und transnationalen Kontext auf zwei Ebenen,
namlich im Rahmen der Rechtsetzung sowie der Rechtsanwendung und

bzw. der Produktion, denen gerade keine Negation des Bedingungskontex-
tes zugrunde liegen wiirden.

190 Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 38 f. Gleiches
gilt beispielsweise fiir die Feststellung, dass Fragmentierungen »die Reakti-
on des Staates auf die Komplexitit der modernen Industriegesellschaft und
vielfiltige Phinomene des gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Wan-
dels spiegeln« (Kleinlein, Fragmentierungen im Offentlichen Recht, 2017,
S. 1074). Vgl. hierzu auch Amstutz, Evolutorisches Wirtschaftsrecht, 2001,
S. 249.

191 Vgl. Moller, Formwandel, 2015, S. 34 und 8o ff. Chimni, Imperial Global
State, 2004, S. 3 ff.; Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2003, S. 607 ff.;
Tzouvala, Capitalism as Civilisation, 2020, S. 216; Ranganathan, Sea Change,
2021, S. 289; Reinhard, Geschichte des modernen Staates, 2007, S. 25 f. Da-
rauf hat insb. auch Poulantzas, Staatstheorie, 2002, S. 154 ff., hingewiesen,
indem er den Staat — und insofern auch das Recht — als materielle Verdich-
tung eines Krafteverhaltnisses beschrieben hat.
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hier insbesondere der Rechtsprechung.’* Welche Normen im Rechtset-
zungsprozess geschaffen werden konnen, hangt zunachst von den verfas-
sungsrechtlichen Rahmenbedingung ab, also den einschlagigen und fiir
sich bereits fragmentierten Sekundirregeln.’ Ob und in welcher Weise
Rechtsetzungskompetenzen wahrgenommen™+ oder auch erst geschaf-
fen werden, ist indes eine Frage des politischen Willens, der gesellschaft-
lichen Krifteverhidltnisse und damit der Hegemonie.*s Dieser liegt eine
bestimmte Weltanschauung zugrunde, die rechtspolitische Interventionen

192 Dabei handelt es sich um eine Vereinfachung, denn neben den politisch-de-
mokratischen Institutionen, welche Recht (zumindest im nationalen und
zwischenstaatlichen Kontext) setzen, und den Gerichten, welche das Zen-
trum des Rechtssystems besetzen (vgl. Lubmann, Recht der Gesellschaft,
1995, S. 320 ff.), wirken auch andere Urheber*innen an der rechtlichen
Kommunikation mit, wie etwa die rechtswissenschaftliche Literatur oder
zivilgesellschaftliche Akteur*innen (vgl. Buckel, Welcome to Europe, 2013,
S. 325 Lang, After Neoliberalism, 2011, S. 168). Eine zweite Vereinfachung,
auf die hinten nochmals eingegangen wird, liegt in der Trennung von Recht-
setzung und Rechtsanwendung. Diese stehen nicht streng gegensatzlich zu-
einander, sondern implizieren sich gegenseitig. Nicht nur die Anwendung
des Rechts setzt dessen Setzung voraus, sondern gesetztes Recht ist auf An-
wendung angewiesen, deren deutender Vollzug indes stets die Moglichkeit
der Neusetzung enthilt (vgl. Derrida, Gesetzeskraft, 1991, S. 8o f., 83, 87,
92 und 110). Gesetztes Recht entscheidet noch keine Rechtsfrage, dies tut
erst die Rechtsprechung, die Unentscheidbares entscheidet und damit Recht
nicht blof§ erkennt, sondern dieses immer auch setzt. Der Bezug auf Norm-
material ist, wenn auch (system-)theoretisch nicht zwingend vorausgesetzt,
zumindest hilfreich, weil er ein zentrales Argumentationsreservoir erschliefSt
und so die operative Schliefung begiinstigt (vgl. Bolsinger, Autonomie des
Rechts, 2001, S. 14).

193 Vgl. zum Konzept der Primir- und Sekundirregeln Hart, Concept, 1994,
S. 94 ff.; sowie dessen Transposition ins Volkerrecht Murphy, The Concept
of International Law, 2009, S. 168 f.; zur Fragmentierung auf verfassungs-
rechtlicher Ebene Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, insb. S. 76 ff. und
82 ff. zu volkerrechtlichen Verfassungsmomenten.

194 Wobei Wahrnehmung hier im doppelten Sinne, als erkennende Auslegung
und als daran ankniipfende Ausiibung einer Kompetenz, zu verstehen ist,
denn »mit der Interpretation geht im MafSe ihrer Freiheit die Souveranitat
vom Verfassungsgesetzgeber auf den Interpreten iiber« (Lubmann, Verfas-
sung, 1990, S. 216).

195 Vgl. BuckellFischer-Lescano, Hegemonie im globalen Recht, 2007; Buckel,
Welcome to Europe, 2013, S. 31; Bolsinger, Autonomie des Rechts, 2001,
S. 25; Bourdieu, La force du droit, 1986, S. 18; Baer, Rechtssoziologie,
2017, § 6 Rz. 51 und 72; sowie illustrativ etwa Anderson, Non-market me-
chanisms, 2023, S. 20 zum Konsens der transnationalen Elite, der dem Kli-
maschutzregime zugrunde liegt.
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nicht dem Zufall iiberlassen.™¢ Vermittelt iiber politische Prozesse mani-
festieren sich im Recht denn auch systemspezifische Rationalititen: Die
Politik strebt nach einer umfassenden Gesellschaftsgestaltung, bedient sich
dabei des Rechts und pragt dieses entsprechend. Zumindest aus system-
theoretischer Perspektive erscheinen politische Interventionen dann aus-
sichtsreich, wenn diese der Eigenlogik verselbstindigter Zusammenhinge
Rechnung tragen.®” So kann die Politik etwa gehalten sein, an die Steu-
erungsbeitrage anderer Akteur*innen anzukniipfen und diese zu koordi-
nieren,”® womit bestehende Weltverstindnisse zementiert werden. Nicht
nur transnationale Unternehmen, sondern auch eine Vielzahl nichtstaat-
licher Organisationen betreiben tiberdies Lobbying auf samtlichen Stufen
legislativen Handelns.**® Dergestalt wird die Binnendifferenzierung des
Rechts in spezifischer Weise mitgepragt: Unterschiedliche Akteur*innen
verfligen tiber ungleiche Ressourcen und damit tiber einen ungleichen Zu-
gang zu rechtsetzenden Institutionen, was die Ubertragung gesellschaftli-
cher Krifteverhiltnisse ins Recht begiinstigt. Zudem bilden sich Interes-
sengruppen entlang gesellschaftlicher Strukturen heraus. Dies erhoht die
Wahrscheinlichkeit, dass auflerrechtliche Trennlinien auch im Recht ih-
ren Ausdruck finden. Gerade im Volkerrecht schlagen sich uberdies na-
tionalstaatliche Interessenlagen und Machtasymmetrien in der Staaten-
welt nieder, was ebenfalls mit dem Fragmentierungsprozess in Verbindung
gebracht wird.>e SchlieSlich tritt die Pragung des Rechts durch private

196 Vgl. Buckel/Fischer-Lescano, Hegemonie im globalen Recht, 2007, S. 89 und
99 f.

197 Vgl. Nassehi, Wahrheit, 2015, S. 147; Lubmann, Recht der Gesellschaft,
1995, S. 156 ff. zur Steuerung als Leistung des Rechts; sowie Teubner/Will-
ke, Kontext und Autonomie, 1984, die mit dem Begriff des reflexiven Rechts
fiir eine indirekte, dezentrale Kontextsteuerung und dezentrale Integrati-
on iiber die Strukturierung von Selbstorganisation plddieren. Diese Anlie-
gen prigen die Arbeiten von Teubner und Willke bis heute (vgl. Teubner,
Quod omnes tangit, 2018 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012; Willke,
Dezentrierte Demokratie, 2016). Vgl. kritisch zur Moglichkeit von regulier-
ter Selbstregulierung Lubmann, Einige Probleme mit »reflexivem Recht,
1985,S.7 f.und 17 f.

198 Vgl. Herberg, Entkoppeltes Recht, 2005, S. 33; Baer, Rechtssoziologie,
2017, § 6 Rz. 46 ff.

199 Vgl. dazu etwa Helleiner, Regulators, 2015, S. 243 f.

200 Vgl. Benvenisti/Downs, Empire’s New Clothes, 2007; Pulkowski, Interna-
tional Regime Conflict, 2014, S. 93 ff. und 191 f.; Krisch, Beyond Con-
stitutionalism, 2010, S. 251 ff.; ferner Roberts, Reform of Investor-State
Arbitration, 2018, S. 431; sowie kritisch zur direkten Riickfithrung von
Rechtsentwicklung auf zwischenstaatliche Hegemonialpolitik Lang, After
Neoliberalism, 2011, S. 1671 ff.; Ranganathan, Sea Change, 2021, die zwar
ebenfalls die Interessenlage bestimmter Staaten hervorhebt (S. 294 ff.), aber
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Akteur*innen und deren Weltverstindnisse noch stirker hervor, wenn die
Herausbildung von Privatrechtsregimen und »nichtstaatlichem« Recht als
Form der Rechtsetzung betrachtet wird.>"

5.2.4.2 Rechtspraxis

Die Rechtsetzung ist zwangslaufig mit der Rechtsanwendung eng ver-
woben, denn erst hier entscheidet sich, was als Recht und dessen In-
halt qualifiziert wird.>>* Auf der Ebene der Rechtsprechung oder allge-
meiner der Rechtspraxis wirken trotz der erheblichen Unbestimmtheit
von Normtexten gewisse Schranken, die sich sowohl aus der Eigen-
logik des Rechts als auch seiner gesellschaftlichen Einbettung erge-
ben.>3 Um eine spezifische Auslegung zu vertreten, muss etwa ein Vo-
kabular vorhanden und eine anschlussfihige Argumentation verfiigbar
sein.>*4 Ob dieser oder jener Normgehalt angenommen wird, hingt
vom Konsens der Rechtsgemeinschaft ab, sodass sich die Frage nach
den Normierungschancen auf Auslegungsstreitigkeiten im Rechtsbe-
trieb verschiebt.>*s Diese Auseinandersetzungen finden ebenso wie die
Rechtsetzung innerhalb einer bestimmten gesellschaftlichen Konstella-
tion statt, die das Recht und seine Akteur*innen prigt und mit unglei-
chen Ressourcen ausstattet.>*® »[I|n einem langwierigen inkrementellen

dahinterliegend insb. die politische Okonomie als Triebkraft ausmacht
(S. 303 ff.).

201 Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 41 ff., insb.
46 f.,und 53 ff., insb. 56; Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 72 ff.
und 94 ff.; Baer, Rechtssoziologie, 2017, § 6 Rz. 41; weitere Hinweise dazu
hinten im Kap. 5.2.4.3.

202 Kleinlein, Matters of Interpretation, 2018, S. 16; Klabbers, Virtuous interpre-
tation, 2010, S. 20; Rhinow, Rechtsetzung, 1976, S. 174 ff. und 200 ff. Vgl.
dazu bereits vorne Kap. 5.2.4.1, Fn. 192 und hinten Kap. 5.2.4.2, Fn. 214.

203 Vgl. Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2005, S 606 ff.; Koskenniemi,
Politics I1, 2009, insb. S. 9; Lang, After Neoliberalism, 2011, S. 164 ff.; Pul-
kowski, International Regime Conflict, 2014, S. 273 ff.; ferner bereits vorne
in Kap. 4.1 bei Fn. 6; Schlag, Continuation of God, 1997, S. 431 ff.; Jaeggi,
Lebensformen, 2014, S. 119 ff. zur Trigheit gesellschaftlicher Verhiltnisse.

204 Vgl. Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2005, S. 566 ff. und 588 f.; fer-
ner BuckellFischer-Lescano, Hegemonie im globalen Recht, 2007, S. 92.

205 Kleinlein, Matters of Interpretation, 2018, S. 16 f.; Lang, After Neolibe-
ralism, 2011, S. 167 f., 172 f., 181 und 186; Buckel, Welcome to Euro-
pe, 2013, S. 33; vgl. auch Buckel/Fischer-Lescano, Hegemonie im globalen
Recht, 2007, S. 92 f. und 99.

206 Vgl. Kleinlein, Matters of Interpretation, 2018, S. 19 f.; Buckel, Wel-
come to Europe, 2013, S. 31; Koskenniemi, From Apology to Utopia,
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Prozess« bildet sich dabei ein »grundsatzlich instabiler asymmetri-
scher Konsens«, eine bestimmte rechtsinterne Weltanschauung her-

aus,

welche die Auseinandersetzungen voriibergehend fixiert.>*” Diese

Festlegung ist ein Resultat politischer Kimpfe und Ausdruck gesell-
schaftlicher Machtverhiltnisse.>*® Rechtsfiguren stellen insofern » Abla-
gerungen vergangener Auseinandersetzungen« dar.>* Ein Konsens ist,
wie es Koskenniemi formuliert, »the end-point of a hegemonic process
in which some agent or institution has succeeded in making its position

207

208

209

2005, u. a. S. 589; Kennedy, Phenomenological Critique, 2007, S. 304 f.;
Lang, After Neoliberalism, 2011, u. a. S. 185; Marks, False Contingency,
2009; Golder, Foucault and the Politics of Rights, 2015, S. 86 ff.; Pichl,
Rechtskimpfe, 2021, u. a. S. 23 f., S. 72 ff., 312 und 321; Britton-Purdy
et al., Law-and-Political-Economy Framework, 2020, S. 1815 und 1818;
Kampourakis, Economic Constitution, 2021, S. 310 f.; Bourdieu, La force
du droit, 1986, S. 8; zu Letzterem auch Schimank/Volkmann, Gesellschaft-
liche Differenzierung, 1999, S. 24 f. Vgl. ferner Venzke, Semantic Au-
thority, 2018, insb. S. 105, 107 und 117 zu den unzihligen Faktoren der
ungleich verteilten »semantischen Autoritit«. Venzke betont zwar, dass
unterschiedliche Akteur*innen um das Recht kimpften, fragt aber nicht
danach, weshalb welche Interessen vertreten werden (vgl. S. 105, 114, 120
und 126). Seine Suche nach den Triebkriften des Rechtswandels bleibt fol-
glich bei der »semantischen Autoritdt« als Transmissionsriemen zwischen
dem Recht einerseits und den im Dunkeln bleibenden Motivlagen ander-
erseits stehen. Tiefer schiirft insofern etwa Ranganathan, Sea Change,
2021, insb. S. 289 und 307.

Buckel, Welcome to Europe, 2013, S. 33; vgl. auch Pistor, Code des Ka-
pitals, 2020, S. 329 und 357, die von einem »beharrlichen Inkrementalis-
mus« spricht; von Bogdandy/Goldmann, Restrukturierung, 2013, S. 81 ff.,
wonach sich die Rechtsschopfung »oft inkrementell im Diskurs zwischen
Praxis und Wissenschaft«, in »Prozessen dogmatischen Konstruktivismus’«
vollziehe; Venzke, Semantic Authority, 2018, S. 123, wonach Autoritit und
Recht Ausdruck inkrementeller gesellschaftlicher Konstruktionsprozesse
darstellten; Koskenniemi, International law and hegemony, 2004, S. 202,
der »moments of relative stability« bechreibt; Kleinlein, Matters of Inter-
pretation, 2018, S. 18 f.; ferner Krisch, Beyond Constitutionalism, 2010,
S. 257 f.

BuckellFischer-Lescano, Hegemonie im globalen Recht, 2007, S. 89 ff., die
von einer relationalen Autonomie ausgehen, die einen direkten Durchgriff
aufs Recht ausschliefit (insb. S. 91, 99 und 101; dazu auch Kap. 5.1.2, Fn.
49); Moller, Formwandel, 2015, S. 91; Pichl, Rechtskampfe, 2021, S. 67,
74, 89, 312 und 321; Lang, After Neoliberalism, 2011, S. 135 f., 155, 172,
183 und 186; Baars, Remarks on Lang, 2014, S. 434; Pistor, Code des Ka-
pitals, 2020, S. 57 und 83; Koskenniemi, Politics I, 2009, S. 12; Kleinlein,
Matters of Interpretation, 2018, S. 20; Bolsinger, Autonomie des Rechts,
2001, S. 24 ff., insb. 26.

Buckel, Welcome to Europe, 2013, S. 73.
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seem the universal or rneutral< position«.>™ Politische Positionierungen
sind auch hier involviert, wenn eine Entscheidung getroffen und diese
oder jene Normprojektion vertreten wird, denn in die Auslegung flie-
8en zwangslaufig » bestimmte politischen Vorstellungen und Wirkungs-
absichten« hinein.>'* Diese Positionierung kann bereits mit Hans Kel-
sen als rechtspolitischer Willensakt verstanden werden.>'* Es existiert
im Recht kein Raum ohne Dezision, keine Raum also, der nicht poli-
tisch durchdrungen ist.>'s

Weil Auslegung nicht auf ein Erkennen des im positiven Recht An-
gelegten reduziert werden kann,*# minden andere Werte und Interes-
sen, mithin bestimmte gesellschaftliche Rationalitdten und Eigenlogi-
ken in den Prozess der — damit notwendigerweise — rechtsschopfenden
Auslegung hinein.**s Dezision ist aber nicht auf einen Akt individuel-
ler Willkiir zu reduzieren, denn sie bleibt eingebettet in transsubjektive
Auseinandersetzungen um Hegemonie.>*¢ Dies vermag auch zu erkli-
ren, weshalb partikulare Interessen, die dem gegenwartigen hegemonia-
len Konsens entsprechen, von den Akteur*innen mitunter als objektive
Ziele wahrgenommen und verteidigt werden.>'” Dabei ist die Strategie,
zur Stabilisierung des gegenwirtigen Konsenses die dem Recht zugrunde
liegenden Konflikte, die Kontingenz regimespezifischer Wahrheiten und

210 Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2003, S. 597. Vgl. auch Koskennie-
mi, International law and hegemony, 2004, insb. S. 199.

211 Vgl. Lubmann, Verfassung, 1990, S. 218; ferner Moller, Systemtheorie,
2020, S. 63; Buckel, Subjektivierung und Kohision, 2015, S. 46 f. und 234
zum latent Politischen im Innern des Rechtssystems; Liste, Juridification
and Politicisation, 2021, S. 258 ff.; Bolsinger, Autonomie des Rechts, 2001,
S. 24 ff.

212 Kelsen, Reine Rechtslehre, [1960] 1992, S. 3 50 ff. Dass der subjektive Wille dem
Recht nicht vorangeht, sondern seinerseits durch dieses gepragt wird, erhoht die
Komplexitit erneut. Vgl. dazu Menke, Kritik der Rechte, 2015, S. 197 ff.

213 Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2005, S. 596; vgl. auch Orford, Social
Question, 2020, u. a. S. 45; sowie Rhinow, Rechtsetzung, 1976, S. 174 ff.

214 Vgl. Garner, Article 19, Interpretation of Treaties, 1935, S. 946; Bourdieu,
La force du droit, 1986, S. 8; Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2005,
u. a.S. 504 und 589; vorne Kap. 5.2.4.2, Fn. 202; sowie zum Ganzen auch
hinten Kap. 6.2.

215 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, [1960] 1992, S. 351.

216 Vgl. BuckellFischer-Lescano, Hegemonie im globalen Recht, 2007, u. a.
S. 101; sowie zur Transsubjektivitit Fischer-Lescano, Systemtheorie, 2013,
S. 17 ff.; vgl. ferner Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2005, u. a.
S. 589; Ranganathan, Sea Change, 2021, insb. S. 289 und 307; Orford, Po-
litics of History, 2021, S. 280 ff., welche die Vorstellung dezidiert zuriick-
weist, einzelne (Rechts-)Intellektuelle konnten das Recht gleichsam nach
ihrem Belieben programmieren.

217 Vgl. Ranganathan, Sea Change, 2021, S. 307.
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damit die Politisierung im Innern des Rechts zu desartikulieren, indem
bestimmte Ziele und Werte als neutrale, universelle und objektiv festzu-
stellende Eigenschaften dargestellt werden, gerade Teil der Auseinander-
setzungen um das Verstindnis von Recht.>'*

5.2.4.3 Transnationalisierung und Privatisierung

Die Riicksichtnahme auf gesellschaftliche Eigenlogiken, welche dann
als Rekonstruktion der Umweltdifferenzierung im Recht gelesen wer-
den kann, hingt schliefSlich auch damit zusammen, dass angesichts der
Internationalisierung und Transnationalisierung eine Verschiebung hin
zur Exekutive und in den Privatbereich stattfindet.> AufSerrechtliche
Rationalititen und gesellschaftliche Krifteverhiltnisse werden nicht re-
flexhaft im Recht abgebildet, sie greifen nicht unmittelbar aufs Recht
durch.>* Der Zugang zum Recht erfolgt tiber die »Funktionire« des
Rechts, die in den erwihnten Rechtsschopfungsprozessen den hegemo-
nialen Konsens organisieren.>** Welchen Weltauffassungen sie dabei na-
hestehen hingt auch von der Verortung innerhalb der weltrechtlichen
Strukturen ab. Normierungsprozesse im transnationalen und internatio-
nalen Kontext sind stiarker durch nichtstaatliche Akteur*innen gepragt
und regelmifSig auf spezifische Bereiche bezogen.*** Wo dies der Fall ist,

218 Vgl. Koskenniemi, Politics II, 2009, S. 11 f.; Koskenniemi, From Apology to
Utopia, 2003, S. 597; Lang, After Neoliberalism, 2011, S. 136 f. und 159 ff.;
Liste, Colliding geographies, 2016, S. 209 f.; BuckellFischer-Lescano, Hege-
monie im globalen Recht, 2007, S. 93 f.; Pabuja, Decolonising Internation-
al Law, 2011, S. 6 f.; Kennedy/Koskenniemi, Of Law and the World, 2023,
S. 156. Die Strategie, anderen Positionen fehlende Neutralitdt oder unge-
biihrliche Politisierung vorzuwerfen, wahrend fiir die eigene — im Grunde
ebenso kontingente und damit politische — Ansicht Objektivitdt in Anspruch
genommen wird, beschreibt Kennedy als »hermeneutic of suspicion« (Ken-
nedy, Hermeneutic of Suspicion, 2014; vgl. dazu auch Orford, Politics of
History, 2021, S. 310 ff.). Vgl. in diesem Zusammenhang sodann Kap. 5.2.2
zu regimeinternen Konfliktlagen.

219 Vgl. dazu Sassen, Das Paradox des Nationalen, 2008, S. 292 ff.; Schuppert,
Wissen, 2019, S. 57 ff.; sowie zum Aufstieg internationaler Organisationen
etwa Klabbers, International Organizations, 2022, S. 16 ff.

220 BuckellFischer-Lescano, Hegemonie im globalen Recht, 2007, S. 92 und 99.

221 BuckellFischer-Lescano, Hegemonie im globalen Recht, 2007, S. 92 f. und
99; vgl. zu diesen »kleinen Intellektuellen« auch Wissel/Martin, Fragmen-
tierte Hegemonie, 2015, S. 226; bzw. zur Rolle der »professionnels du tra-
vail symbolique« Bourdieu, La force du droit, 1986, insb. S. 8 und 14.

222 Vgl. Teubner, Globale Bukowina, 1996, S. 261, 268 {., 273, 279 f.; Teubner,
Quod omnes tangit, 2018, S. 188 f.; Herberg, Entkoppeltes Recht, 2005,
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vermogen sich die Eigenlogiken gesellschaftlicher Teilbereiche direkter
ins Recht zu uibersetzen, als dies im nationalstaatlichen Rahmen vor
der Globalisierungswende der Fall war.>*3 So findet die Verrechtlichung
transnationaler Regime oftmals unter besonderem Einfluss bestimm-
ter Funktionssysteme statt, was eine »monokontexturale Ausrichtung
auf dessen Rationalititskriterien« beglinstigt.>** Spezialisierte Rechts-
bereiche wie beispielsweise die Menschenrechte, das Welthandelsrecht
oder das Sicherheitsrecht wirken sich zwar auf unzihlige Sachverhalte
aus, die nicht blofS von einzelnen Funktionssystemen verarbeitet wer-
den,>*s sie verkorpern jedoch bestimmte institutionelle Projekte, Inter-
essen und Wahrheiten.>*¢ Diese Tendenzen sind auch auf den Umstand
zurtickzufithren, dass der Spielraum nationalstaatlicher Politik durch
Kompetenzverlagerungen an tiberstaatliche Behordennetzwerke, Ex-
pert*innengremien und Lobbyist*innen zunehmend schwindet.>*” Die
Umweltrationalitaten driangen sich dem Recht insbesondere dann auf,
wenn die institutionalisierte Politik nur als ein Ort gesellschaftlicher
Normproduktion verstanden wird und Rechtssetzung auch andern-
orts, das heifdt gekoppelt mit anderen Funktionssystemen, stattfindet.>**

S. 33. Vgl. indes zum Umstand, dass sich auch im nationalstaatlichen Rah-
men Teilverfassungen herausbilden, »um die herum die Erwartung der in-
volvierten Akteure konvergieren«, Kleinlein, Fragmentierungen im Offent-
lichen Recht, 2017, S. 1074.

223 Vgl. Méller, Formwandel, 2015, S. 109 und 154; Teubner, Verfassungsfrag-
mente, 2012, S. 234 und 256; sowie differenziert Sassen, Das Paradox des
Nationalen, 2008.

224 Teubner, Quod omnes tangit, 2018, S. 188; vgl. auch Moller, Formwandel,
2015, S. 109 ff., zur Konstitutionalisierung der Weltwirtschaft; sowie Venz-
ke, Semantic Authority, 2018, S. 110 f.

225 Zumal »[d]ie Welt [...] eben nicht von sich aus so geregelt [ist], dass Ereig-
nisse im Grossen und Ganzen in das Raster spezifischer Funktionen fallen«
(Luhmann 2004, 6kologische Kommunikation, S. 99).

226 Vgl. Koskenniemi, Hegemonic Regimes, 2012, S. 315 ff.; Koskenniemi, En-
chanted by the Tools, 2019, S. 8; Koskenniemi, Politics II, 2009, S. 12 f;
Kennedy, World of Struggle, 2016, S. 108 ff.; Lang, After Neoliberalism,
2011, S. 58 und 159 ff.; Kleinlein, Fragmentierungen im Offentlichen Recht,
2017, S. 1074.

227 Koskenniemi, Fate of Public International Law, 2007, S. 4; Slaughter, A New
World Order, 2004; Ladeur, Regime-Kollisionen, 2019, S. 219; Liibbe- Wolff,
Internationalisierung, 2009; IL.C, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. 481 f.;
Hetzel, Staat, 2019, S. 615; Schuppert, Wissen, 2019, S. 57 ff.

228 Diese Annahme liegt bereits Teubner, Globale Bukowina, 1996, insb.
S. 280, zugrunde. Vgl. zur Dezentrierung der Rechtsetzung durch die Po-
litik Teubner, Breaking Frames, 2002, S. 207; vgl. auch Fischer-Lescano/
Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 41 ff.; Teubner, Verfassungsfragmen-
te, 2012, u. a. S. 255; Thornhill, Constituent Power, 2013, u. a. S. 571 f.
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Diese Kopplung wird etwa begiinstigt durch Aufsichtsbehorden, die
dezentralisiert und mitunter niher an den betroffenen Akteur*innen
Regulierungsaufgaben wahrnehmen, sowie durch Formen der Selbst-
regulierung.>* So distanziert sich die Rechtsschopfung vom national-
staatlich verfassten Demos und riickt zugleich in die Nihe gesellschaft-
licher Funktionsbereiche.>3°

5.2.4.4 Rationalitdtsspezifische und hegemoniale Konvergenzen

Obwohl sich auch das spezifischste Recht an seine gesamte Umwelt rich-
tet, scheint es seinerseits von dieser in sehr unterschiedlichem Umfang
beeinflusst zu werden. Es sind bestimmte gesellschaftliche Krafteverhalt-
nisse, die sich im Recht niederschlagen, zu Selektivitaten verdichten®:*
und dafiir sorgen, dass sich Rechtsregime auf eine »idée directrice« fi-
xieren®? und einen »structural bias« ausbilden®33. Solche externen Ge-
gebenheiten, zu denen auch politische Steuerungsmotive zihlen, wirken
mit dem institutionellen Eigenleben des Rechts zusammen und erzeugen
dadurch eine rationalititsspezifische Konvergenz.>+ Im globalen Recht
dufsert sich dies etwa darin, dass sich regimespezifische Logiken ausbil-
den, die gerade nicht geopolitischen Lagern — oder diesen zugeschriebenen

229 Vgl. etwa Brummer, Soft Law and the Global Financial System, 2015, S. 24
ff. zur Dezentralisierung der Finanzmarktregulierung sowie S. 32 ff. zur Be-
teiligung Privater; dazu auch Helleiner, Regulators, 2015, S. 243 f.

230 Vgl. dazu affirmativ Teubner, Quod omnes tangit, 2018; Willke, Dezentrier-
te Demokratie, 2016; Slaughter, A New World Order, 2004, S. 262 ff. und
269 ff.; ferner Kleinlein, Fragmentierungen im Offentlichen Recht, 2017,
S. 1078.

231 Buckel/GeorgilKannankulam/Wissel, Theorie, 2014, S. 50 f.; dazu auch
Pichl, Rechtskdampfe, 2021, S. 82 ff.; vgl. auch Edelman/Stryker, Law and
the Economy, 2005, S. 533 f.

232 Vgl. Teubner, Quod omnes tangit, 2018, S. 189.

233 Vgl. Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2003, S. 600 ff., insb. 606 ff.;
Koskenniemi, Fate of Public International Law, 2007, S. 6 f.; Kosken-
niemi, Politics I, 2009, S. 9; dhnlich auch Kleinlein, Fragmentierungen
im Offentlichen Recht, 2017, S. 1077 f.; ferner dazu etwa Crawford,
The Course of International Law, 2014, Ziff. 212 ff.; sowie Rhinow,
Rechtsetzung, 1976, S. 175, der strukturelle und institutionelle Rational-
ititsgrenzen ausmacht.

234 Vgl. z. B. zur Bedeutung der institutionellen Kultur innerhalb der Weltbank
Miller-Adams, The World Bank, 1999, S. 27 ff., die das Zusammenspiel exter-
ner Machtverhiltnisse und interner Eigendynamiken unterstreicht (S. 32 f.);
Chimni, Imperial Global State, 2004, S. 5; sowie zur Verfestigung solcher Fi-
genlogiken durch Sozialisationsprozesse und Konformititsdruck Hirsch, So-
ciology, 2014.
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Interessen — entsprechen, sondern den Konsens einer transnationalen Eli-
te zum Ausdruck bringen.>s

Eigenlogiken und Pfadabhingigkeiten bilden sich in einem langwieri-
gen Prozess heraus, der verschiedene Ebenen der Rechtsentwicklung um-
fasst und zugleich auf einer wechselseitigen, koproduktiven Verwebung
des Rechts mit seiner gesellschaftlichen Umwelt basiert.>3¢ Dabei lasst
sich der Kampf um Hegemonie, der im und auf das Recht wirkt, auch als
Ausdruck intersystemischer Spannungsverhaltnisse verstehen.>37 So kann
etwa mit Bob Jessop davon ausgegangen werden, dass insbesondere das
Wirtschaftssystem eine besonders dominante Stellung einnimmt.*3® Die
wirtschaftliche, mithin neoliberale Rationalitat pflanzt sich aufgrund
dieser »okologischen Dominanz« nicht nur mit besonderer Vehemenz
in jene Rechtsbereiche ein, die tiblicherweise zum Wirtschaftsrecht ge-
zahlt werden,>® sondern prigt ebenso weitere Rechtsmaterien.>+° Dieser

235 Vgl. etwa zum Klimaschutzregime Anderson, Non-market mechanisms,
2023, S. 20 f.

236 Vgl. die vorangehenden Kap. 5.2.4.1 ff. sowie Kap. 5.2.3.

237 Vgl. Buckel, Welcome to Europe, 2013, S. 33; Moller, Formwandel, 2015,
S. 8o f . und 91; Lang, After Neoliberalism, 2011, S. 57 ff.; sowie Kosken-
niemi, Hegemonic Regimes, 2012, der eine Analogie zwischen der Hegemo-
nialpolitik von Staaten und Rechtsregimen herstellt.

238 Jessop, Relevanz, 2015, S. 173 ff.; Jessop, Diversity and Variety, 2014,
S. 54 f.; vgl. an Jessop anschlieffend auch Fischer-Lescano, Systemtheorie,
2013, S. 21; Méller, Formwandel, 2015, S. 88 f., 91 f. und 108; sowie fer-
ner Schimank, Prekaritit funktionaler Differenzierung, 2020, S. 78, 83, 88
und 92; Scherr, Systemtheoretische Differenzierungstheorie, 2017, S. §78;
Osrecki, Kritischer Funktionalismus, 2016, S. 236 f.; aus historischer Per-
spektive Kocka, Geschichte des Kapitalismus, 2017, S. 83 f. und 113; im
Ubrigen bereits Kap. 5.1.5, Fn. 98. Vgl. sodann fiir ein vermittelndes Ver-
stindnis der Dominanz wirtschaftlicher Rationalitit im Rahmen der mar-
xistischen Determinierungsdebatte Marks, False Contingency, 2009, S. 8 f.;
BuckellFischer-Lescano, Hegemonie im globalen Recht, 2007, S. 87 f.

239 Vgl. zur Absicherung einer marktliberalen Wirtschaftsrationalitiat im Rah-
men der Konstitutionalisierung Méller, Formwandel, 2015, S. 109 ff.; Cut-
ler, Judicialization, 2018, insb. S. 64 m. w. H. und passim; Lang, After Neo-
liberalism, 2011, S. 159 ff.

240 So manifestiert sich eine neoliberale Rationalitit beispielsweise in der Form
der Staatlichkeit (Brown, Neoliberalism’s Frankenstein, 2018; Jessop, He-
artlands, 2016; Slobodian, Globalists, 2018; Vauchez/France, The Neoli-
beral Republic, 2021; sowie hinten Kap. 9.1.1.2.2), im Bereich des Mig-
rationsrechts (Buckel, Welcome to Europe, 2013, insb. S. 22 ff. und 55 ff.;
Oudejans, Failure to Protect, 2024), im Umweltvolkerrecht im Allgemeinen
(Boysen, Postkoloniale Konstellation, 2021, S. 199 ff.) und im Klimaschutz-
regime im Besonderen (Ciplet/Roberts, Ttransition to neoliberal environ-
mental governance, 2017; Elliott, Natural Catastrophe, 2016; Swyngedouw,
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Vorgang dufSert sich in regimeinternen Ausrichtungskampfen, was wie-
derum den Umstand unterstreicht, dass sich die funktionale Differenzie-
rung auch innerhalb einzelner Rechtsbereiche auswirkt.>+* Als Folge da-
von kann sich mitunter eine hegemoniale Konvergenz, Boysen spricht
von einer Homologisierung,*+* einstellen: Indem sich bestimmte Weltver-
stindnisse regimeiibergreifend durchsetzen, wird die Reibungsfliche ver-
ringert und verschiedene Normbestinde werden harmonisiert.>+3

Die Verwebung des Rechts mit seiner Umwelt bleibt unterbelichtet,
wenn die Rechtsentwicklung als zufillig — oder vollstindig unbestimmt
— beschrieben wird.>++ Das Recht bleibt ein Mittel des Interessenschut-
zes, auch wenn es — oder gerade weil es — selbst nicht in dieser Katego-
rie operiert, und ist damit in gesellschaftliche Krifteverhiltnisse einge-
lassen.*+s Gerade weil Recht immer auch unbestimmt ist und iiber eine
gewisse Autonomie verfugt, vermogen erst die antagonistischen gesell-
schaftlichen Krifteverhiltnisse, die auch das Zentrum des Rechts erfas-
sen, die konkrete Gestalt des Rechts zu erklaren. Die insofern bestehen-
de Gleichzeitigkeit von Bestimmtheit und Unbestimmtheit ist Ausdruck
der relationalen Autonomie des Rechts, die sich auch in der Binnendif-
ferenzierung niederschligt.>+¢

Vor diesem Hintergrund ist die Rekonstruktion gesellschaftlicher Ra-
tionalititen im Recht als ein umkampfter, kontingenter und im weites-
ten Sinne auch politischer Prozess zu verstehen.*#” Folglich greift ein

Neoliberal Fetish, 2018; Lohmann, Climate, 2016),im Strafrecht (Harcourt,
Tllusion of Free Markets, 2011, u. a. S. 39 ff.), in Menschenrechtsdiskursen
(Whyte, The Morals of the Market, 2019, u. a. S. 33 f.; Moyn, Not Enough,
2018, S. 175 und 191; Marks, Myths, 2012; sowie hinten Kap. 9.2.2.6.3)
sowie allgemein im 6ffentlichen Recht (Britton-Purdy et al., Law-and-Politi-
cal-Economy Framework, 2020, S. 1804 ff.). Vgl. zum Ganzen auch Chim-
ni, Imperial Global State, 2004, S. 2.

241 Vgl. vorne Kap. 5.2.2.

242 Boysen, Postkoloniale Konstellation, 2021, insb. S. 201 f. und 222 f.; vgl.
auch vorne Kap. 5.2.2, Fn. 132.

243 Vgl. dazu bereits vorne Kap. 5.2.2.

244 Vgl. Marks, False Contingency, 2009; Kennedy, Phenomenological Cri-
tique, 2007, insb. S. 300 und 305; ferner Koskenniemi/Leino, Fragmenta-
tion, 2002, S. §61; Koskenniemi, Politics I, 2009, S. 9.

245 Vgl. hingegen Lubmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 755.

246 Vgl. auch Marks, False Contingency, 2009, S. 9 und 14; zur relativen oder
relationalen Autonomie bereits Kap. 5.2.3, Fn. 173 und Kap. 5.2.4.2, Fn.
208 sowie hinten Kap. Zweiter Teil, Fn. 4; zu intersystemischen Leistungs-
beztigen vorne Kap. 5.1.2.

247 So auch Koskenniemi, Fate of Public International Law, 2007, S. 26 f. und
29: »A regime is as indeterminate as the nation — its founding principles
contradictory and amenable for conflicting interpretations and its bound-
aries constantly penetrated by adjoining rationales« (ibid., S. 26).
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systemtheoretischer Standpunkt zu kurz, der im Recht eine direkte Spie-
gelung funktionaler Differenzierung sieht und das Recht lediglich als
»Epiphdanomen« begreift.>+* Dergestalt wird vernachlidssigt, dass das
Recht die Rationalititen, welchen es Ausdruck verleiht, erst mit her-
vorbringt, wihrend von den gesellschaftlichen Krifteverhiltnissen abs-
trahiert wird, die auch rechtsinterne Entwicklungsprozesse pragen und
dazu fithren, dass Rechtsregime keine Monolithen darstellen, sondern
selbst in kontingenten und pordsen politischen Prozessen stindig neu
(de-)konstruiert werden.** Mit anderen Worten wird der Blick darauf
verstellt, was als interne Regimepolitik oder »politics of regime definiti-
on« bezeichnet werden kanns° und vorliegend im Zusammenhang mit
regimeinternen Konflikten betrachtet worden ist*s:.

Fiir die anschliefSende Frage nach dem Umgang mit der Fragmentie-
rung des Rechts wird dies von weitreichender Bedeutung sein: Weil auch
Konfliktlosungsstrategien im Recht nicht losgelost vom gesellschaftli-
chen Kontext ihre Wirkung entfalten, vermag namlich der blofSe Ver-
weis auf solche Argumentationsformen die Konfliktlosungsfahigkeit des
Rechts nicht zu belegen.>s* Zudem wird die Gestalt des Rechts — und
dazu zahlt etwa mit Blick auf die Externalisierung auch die Weise, wie
es Raumlichkeit ordnet — als Ausdruck weltgesellschaftlicher Hierar-
chien erkennbar.>s3

248 Vgl. so Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Collisions, 2004, S. 1017; Fischer-
Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 24. Wie erwihnt, enthalt in-
des auch deren Analyse Ansitze fir ein anderes Verstindnis (vgl. vorne in
Kap. 5.2.3 bei Fn. 185).

249 Vgl. Koskenniemi, Fate of Public International Law, 2007, S. 27 und 29;
Koskenniemi, Enchanted by the Tools, 2019, S. 9 und 16; sowie die Hin-
weise vorne in Kap. 5.2.2, Fn. 135. Vgl. zum Ganzen auch Schimank 20053,
S. 143 ff., der darlegt, dass und wie eine Kombination system- und akteur-
theoretischer Herangehensweisen moglich ist. Dass dies notwendig ist, er-
gibt sich letztlich auch bei Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 103, der
die Pouvoir constituant als Produkt der Begegnung von Sozialsystem und
Bewusstsein realer Menschen bestimmt.

250 Koskenniemi, Fate of Public International Law, 2007, S. 27 und 29; vgl. auch
Lang, After Neoliberalism, 2011, S. 155: »[Wlhile the politics of the trade
regime are in some sense the product of its functional specialization, [...]
the meaning of the trade regime’s specialized function is itself the product
of ongoing political struggle. «

251 Vgl. hinten Kap. 5.2.2.

252 Vgl. hinten insb. Kap. 6.3.1.

253 Vgl. hinten zweiter Teil.
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5.3 Normkonflikte als Ausdruck
gesellschaftlicher Widerspriiche

Gesellschaftliche Differenzierungs- und Rationalisierungsprozesse fiih-
ren zur Herausbildung von sozialen Zusammenhingen, die nach einer
spezifischen Logik operieren.>s*+ Wahrend die eigene Weltsicht univer-
salisiert wird, geraten die wechselseitigen Abhingigkeiten und Wider-
sprichlichkeiten aus dem Blick.>ss In diesem Zusammenhang treten
negative Externalitdten auf, die durch expansive Tendenzen verstarkt
werden.>s¢ Das Recht wiederum bringt diese Dynamiken mit hervor und
ist zugleich von diesen geprigt.>s” So schreiben Fischer-Lescano und
Teubner die Verantwortung »fiir eine Steigerung der Rechtsnormenkol-
lisionen, fiir die Fragmentierungsprozesse im Weltrecht, fir das Ausei-
nanderfallen der Konfliktlosungsinstanzen« der Eigenrationalitdtsma-
ximierung zu.>* Indem das Recht die funktionale Differenzierung der
Weltgesellschaft rekonstruiert, wird ein Fragmentierungsprozess an-
gestofen, der seinerseits zu Normkonflikten fiihrt.>s® Kollidierende
Normen sind dann die sichtbare Spitze der widerspriichlichen Tiefen-
struktur der Weltgesellschaft. Deren divergierenden Rationalititen und
Wahrheiten brechen sich im Recht Bahn, wo sie in der Form von Norm-
konflikten aneinandergeraten.*® Diese wiederum konnen Externalita-
ten markieren, die dann vorliegen, wenn selbstreferenzielle und expansi-
ve gesellschaftliche Teilsysteme in einer destruktiven Beziehung zu ihrer
Umwelt stehen.>¢

254 Vgl. vorne Kap. 5.1.1; sowie etwa auch Fraser/Jaeggi, Kapitalismus, 2020,
S. 76 ff.; Habermas, Theorie kommunikativen Handelns, 1988, S. 333.

255 Vgl. vorne Kap. 5.1.2 f.

256 Vgl. vorne Kap. 5.1.4.

257 Vgl. vorne Kap. 5.2.3; ferner auch Koskenniemi, Fate of Public Internatio-
nal Law, 2007, S. 6 f. und 22.

258 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 33, sowie u. a. S. 29;
vgl. ferner Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 125 f. Vgl. zur Dynamik
der Eigenrationalititsmaximierung vorne Kap. §.1.4.

259 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 31; Teubner/Fi-
scher-Lescano, Wandel der Rolle des Rechts, 2007, S. 19; Teubner, Verfas-
sungsfragmente, 2012, S. 226, 243 f. und 255; Fischer-Lescano, Konkor-
danz, 2008, S. 173 ff.; vgl. auch Koskenniemi, Fate of Public International
Law, 2007, S. 22 f.; Koskenniemi, Kantian Themes, 2008, S. 24.

260 Die Annahme dieses Wirkungszusammenhangs liegt auch der Arbeit der
Volkerrechtskommission zugrunde; vgl. ILC, Fragmentation (Report),
2006, Ziff. 7 f. und 133. Uberdies liegt hier eine Nihe zu sogenannten An-
satz- und Programmbkonflikten vor, wie sie im Anschluss an Matz, Koordi-
nierung, 2005, in Kap. 4.1 bei Fn. 19 ff. diskutiert wurden.

261 Vgl. vorne Kap. 4.2 und 5.1.3.
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Auch ohne die Fragmentierung des Rechts vollstindig — also im Sinne
einer direkten Widerspiegelung — auf die funktionale Differenzierung zu-
rickzufiihren, ist nach dem bisher Ausgefiihrten von einer konstitutiven
Verschrinkung des Rechts mit seiner zersplitterten und konfliktgelade-
nen Umwelt auszugehen.>s* Diese divergierenden gesellschaftlichen Logi-
ken und Interessen werden im Recht — wenn auch durch die Eigenbedin-
gungen der Rechtssphire verzerrt — reproduziert, sodass sich im Recht
bestimmte, auf den jeweiligen gesellschaftlichen Kontext bezogene Rati-
onalititen herausbilden.>®> Geraten Normen nun in Konflikt zueinander,
liegt es nahe, solche Konstellationen als Ausdruck einer Kollision aufSer-
rechtlicher Rationalititen zu betrachten.>¢* Die fragmentierten Rechts-
welten kollidieren gerade deshalb, weil sie dieselben gesellschaftlichen
Phianomene und Beziehungen nach MafSgabe unterschiedlicher Denk-
weisen adressieren.*s Normkonflikte konnen also als Pendant zu den
Rationalitatskollisionen, die sich zwischen Funktionsbereichen entfalten,
bezeichnet werden.>% Die — auch rechtlich konstituierten — gesellschaft-
lichen Sphiren verursachen Konflikte, die im Recht als Normenkollisio-
nen sichtbar werden. Rechtsfragmentierung und Kollisionen erscheinen
so als Ausdruck ihrer gesellschaftlichen Einbettung und namentlich —
aber nicht nur — funktionaler Differenzierungsprozesse.

Vor diesem Hintergrund greift es zu kurz, Normkollisionen blof$ als
Konflikte zwischen verschiedenen konkret situierten individuellen bzw.
institutionellen Interessen — etwa eines Staates, einer internationalen Or-
ganisation, eines Unternehmens oder eines Menschen — zu begreifen.s7
Gewiss geraten in Situationen kollidierender Normbestiande auch sub-
jektive Interessen oder institutionelle Logiken aneinander. Vielfach han-
gen diese Spannungsverhiltnisse aber mit der Ausdifferenzierungs- und
Rationalisierungsdynamik der modernen Weltgesellschaft zusammen,
sodass damit einhergehende Normkonflikte als Ausdruck widerspriich-
licher gesellschaftlicher Verhaltnisse zu betrachten sind. Diese Einsicht
betrifft nicht nur die Problemanalyse, sondern impliziert gewisse Schliis-
se fur die Frage, wie mit Normkonflikten umzugehen ist. Darauf wird im
nachfolgenden Kapitel einzugehen sein.

262 Vgl. auch Benda-Beckmann/Turner, Anthropological Roots, 2020, S. 138 ff.

263 Vgl. vorne Kap. 5.2.4.

264 Vgl. auch Koskenniemi, Enchanted by the Tools, 2019, S. 8.

265 Orford, Social Question, 2020, S. 46.

266 Vgl. auch Fraser/Jaeggi, Kapitalismus, 2020, an den Grenzpunkten gesell-
schaftlicher Sphiaren »normative Konflikte« zu Tage treten (S. 99 f., 194,
199 und 203).

267 Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 73 ff., die am
Beispiel des Patentschutzes von Medikamenten die Beschreibung als Rati-
onalitdtskonflikt von einer subjektiv-rechtlichen und einer institutionellen
Lesart abgrenzen. Vgl. auch Fischer-Lescano, Konkordanz, 2008, S. 173 ff.
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Schliefllich ist erneut hervorzuheben, dass Rationalititskonflikte und
andere gesellschaftliche Antagonismen nicht zwingend zu Normkon-
flikten fithren.>*® Das Weltverstindnis, das sich in einem Rechtsbereich
festsetzt, folgt stets aus politischen Auseinandersetzungen, die in gesell-
schaftliche Krifteverhiltnisse eingelassen sind und sich auch durch das
Recht selbst ziehen.**® Bestimmte Logiken und Wahrheiten beeinflussen
nicht nur einzelne Rechtsregimes, sondern wirken regimeiibergreifend.
Gerade wenn ein gesellschaftliches Teilsystem 6kologische Dominanz er-
langt und eine bestimmte Rationalitdt hegemonial wird, farbt dies mit-
unter weite Teile des Rechts. Machen sich verschiedene Weltverstandnis-
se tiber Regimegrenzen hinweg bemerkbar, konkurrieren auch innerhalb
eines Rechtsregimes divergierende Normverstindnisse.>’° Vom Ausgang
solcher Auseinandersetzungen hingt es ab, welche Gestalt ein Regime
annimmt — und ob es dadurch in Konflikt gerat mit anderen Normbe-
stinden. Rationalitdtskonflikte fiihren deshalb nur dann zu Normkon-
flikten, wenn es divergierenden Kriften gelingt, ihre Position im Recht
effektiv zu artikulieren.>”* Bleibt dies aus, kann sich eine regimetibergrei-
fende Konvergenz und damit eine Harmonie einstellen, die tiber die an-
tagonistische Gesellschaftsstruktur hinwegtiuscht. Der Umstand, dass
eine solche Harmonie stets prekdr und darauf angewiesen ist, plausibili-
siert zu werden, 6ffnet den Blick auf die Rolle der Externalisierung. Be-
vor dieser Zusammenhang dargestellt werden kann, sind aber zunichst
die Strategien im Umgang mit Normkonflikten einer Betrachtung zu un-
terziehen.

268 Vgl. hierzu bereits vorne Kap. 5.2.2 und 5.2.4.4.

269 Vgl. hierzu vorne insb. Kap. 5.2.4.

270 Vgl. hierzu vorne insb. Kap. 5.2.2.

271 Vgl. auch vorne in Kap. 4.1 bei Fn. 28 f. sowie hinten in Kap. 6.4.1 bei
Fn. 281.
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6 Strategien im Umgang mit Normkonflikten

Die Fragmentierung des Rechts und die damit einhergehenden Norm-
kollisionen stellen das Recht und die Rechtswissenschaft vor Heraus-
forderungen. Normkonflikte gefihrden die Rechtssicherheit, die Rechts-
gleichheit, die Legitimitat sowie die Stabilitidt des Rechts.” Es durfte
denn auch ein weitgehender Konsens bestehen, dass sich Normkonflik-
te in verschiedenen Hinsichten negativ auswirken konnen, weshalb de-
ren Bewiltigung besonderer Strategien bedarf. Aus rechtswissenschaft-
licher Perspektive werden deshalb zahlreiche Vorschlige debattiert, um
eine kohidrente und einheitliche Rechtsordnung zu gewihrleisten. Die-
se Strategien sollen anschliefend betrachtet und vor dem Hintergrund
der bisherigen Erkenntnisse und im Lichte des Externalisierungskon-
zepts beurteilt werden. Dabei wird sich herausstellen, dass insbeson-
dere rechtsdogmatische und rechtstheoretische Vorschliage ins Spiel ge-
bracht werden, die die Frage, wie Normkonflikte gegenwirtig verarbeitet
werden, kaum beachten. Unter Riickgriff auf soziologische und gesell-
schaftstheoretische Einsichten soll deshalb argumentiert werden, dass
die Externalisierung als raumpolitische Strategie eine zentrale Rolle im
real existierenden globalen Recht einnimmt, um Normkonflikte zu ent-
schirfen und die zugrunde liegenden widerspriichlichen Gesellschafts-
formationen zu stabilisieren.

Wenn in der vorliegenden Arbeit eine Perspektive eingenommen wird,
aus der Fragmentierung und Normkonflikte Probleme darstellen, soll
damit nicht suggeriert werden, Harmonie und Konfliktfreiheit seien ein
wiinschenswertes oder realistisches Ziel. Zu Recht wird mitunter betont,
dass Fragmentierung auch positiv bewertet werden kann.* Aus Rechts-
pluralismus und Heterarchie konnen sich »checks and balances« erge-
ben, indem etwa schwicheren Akteur*innen alternative Normativiti-
ten zur Verfiigung stehen.’ Zudem verweisen kollidierende Normen und

1 Vgl. zu den Gefahren der Fragmentierung Hafner, Risks Ensuing from Frag-
mentation, 2000, S. 3 5 ff.; Mattheis, Konstitutionalisierung, 2018, S. 255 ff.
und 266 f.; Viellechner, Weltgesellschaft, 2013, S. 297 f.; Krisch, Pluralism,
2019, S. 701 ff.; Cottier et al., Introduction, 2011, S. 4 ff.; sowie differen-
ziert Koskenniemi/Leino, Fragmentation, 2002, S. 556 ff. und 574 ff.

2 Vgl. nebst dem nachfolgend Erwihnten etwa Peters, Refinement, 2017, S. 680
ff.; Alter, Comprehending global governance, 2020, S. 421; Wellens, Diversi-
ty, 1994, S. 28 und 30 f.; Simma, Self-contained regimes, 1985, S. 135.

3 Krisch, Pluralism, 2019, S. 703 ff. m. w. H. Diese Moglichkeit steht in-
des auch — und vermutlich sogar in verstirktem Ausmafl — machtigen Ak-
teur *innen wie namentlich Staaten und transnationalen Unternehmen offen,
die sog. forum shopping oder regime shifting betreiben kénnen, um ihre In-
teressen zu verfolgen. Vgl. dazu etwa Kreuder-Sonnen/Ziirn, After fragmen-
tation, 2020, S. 242; Pogge, Divided against itself, 2012, S. 392.
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Normprojektionen regelmifig auf politische Auseinandersetzungen, die
sich im Recht artikulieren.* Streit und Konflikt abzuschaffen, kann kein
Desiderat darstellen, denn ein apolitischer Raum ohne Meinungsver-
schiedenheiten »does not exist, cannot exist, and would be abhorrent
at any rate«.’ Viel eher muss es darum gehen, Raume der politischen
Auseinandersetzung zu schaffen. Dies ist denn auch der Schluss, der aus
der Beschreibung der Externalisierungsgesellschaft zu ziehen ist, die den
Mangel an demokratischen Rdumen und deren Prigung durch Exklusi-
onsmechanismen betont.® Mit anderen Worten geht es nicht darum, poli-
tische Auseinandersetzungen und Konflikte als solche zu verbannen, son-
dern viel eher um ihre Form und die Modi ihrer Bearbeitung.”
Angesichts dessen lohnt es sich, den Hintergrund, vor dem Normkon-
flikte vorliegend als Problem thematisiert werden, in Erinnerung zu rufen.
Mit dem Begriff des Normkonflikts gelingt es, das Konzept der Externa-
lisierung ins Recht zu tbersetzen. Externalititen werden im Rechtsdis-
kurs also als Kollisionspunkte sichtbar. Zugleich konnen Normkonflikte
als Ausdruck gesellschaftlicher Rationalititskollisionen und Spannungs-
verhaltnisse verstanden werden. So riicken sie Herausforderungen ins
Licht, welche die gesellschaftliche, natiirliche und individuelle Integritat
gefihrden und in tieferliegenden Strukturen grunden. Dass das Recht,
wie nachfolgend zu skizzieren ist, Wege findet, um mit Normkonflik-
ten umzugehen und als geschlossenes System begriffen werden kann,
bedeutet zunichst nur, dass es trotz hoher Einsitze entscheidungsfihig
bleibt.® Dies vermag denn auch das anhaltende Vertrauen der Rechtswis-
senschaft ins Recht zu begriinden.” Mit Blick auf die zugrunde liegenden

Vgl. vorne Kap. 5.2.2 sowie in Kap. 4.1 bei Fn. 28 f. und in Kap. 5.3 bei Fn. 271.

s Klabbers, Constitutionalism Lite, 2004, S. 54. Vgl. auch Boysen, Postkolo-
niale Konstellation, 2021, S. 3171 f.

6  Vgl. insb. die demokratietheoretische Einbettung des Externalisierungs-
konzepts bei Lessenich, Die Dialektik der Demokratie, 2019; Lessenich,
Grenzen, 2019; ferner dazu Diez, Konsenssause, in: Die Wochenzeitung,
12.09.2024, S. 9.

7 Vgl. dazu auch Craven, Unity, 2005, S. 31.

8  Vgl. etwa die oft zitierte Feststellung des IGH-Richters Greenwood: »In-
ternational law is not a series of fragmented specialist and self-contained
bodies of law, each of which functions in isolation from the others; it is a
single, unified system of law and each international court can, and should,
draw on the jurisprudence of other international courts and tribunals, even
though it is not bound necessarily to come to the same conclusions« (IGH,
Ahmadou Sadio Diallo 2012, Decl. Greenwood, S. 394); ferner ILC, Frag-
mentation (Conclusions), 2006, Ziff. 14; vgl. auch Crawford, The Course
of International Law, 2014, Ziff. 228 ff.

9  Koskenniemi/Leino, Fragmentation, 2002, S. 575. Vgl. etwa die Vertrauens-
bekundungen bei Hilpold, From Conflict to Coordination, 2007, S. 504 f.
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gesellschaftlichen Konflikte und Widerspriiche erscheint es indes we-
nig addquat, von der Fragmentierungsdebatte Abschied zu nehmen.
Normative Forderungen, das Recht als System ernst zu nehmen und
eine Auslegung zu betreiben, die Einheit und Kohirenz wahrt, sowie die
Feststellung, dass sich nicht alle gesellschaftlichen Spannungsverhiltnis-
se, die dem Recht zugrunde liegen, im Recht als offene Konfliktlagen zu
Tage treten, konnen berechtigt sein, vermogen theoretische und soziolo-
gische Analysen aber nicht in Frage zu stellen und laufen dariiber hinaus
Gefahr, gesellschaftliche Machtverhaltnisse zu normalisieren. Letztlich
zeigt sich hier, dass Fragmentierung und Kohirenz nicht Eigenschaften
der Welt sind, sondern zu einem wesentlichen Teil von den Wertungen
und Vorannahmen der Betrachtenden abhingen.:

6.1 Problembewiltigung in Dogmatik und Theorie

Ansitze zum Umgang mit Fragmentierung und Normkonflikten beste-
hen zahlreiche. Bevor diese mit der These der Externalisierungsgesellschaft
konfrontiert werden, soll im Folgenden ein Uberblick iiber die verschie-
denen Strategien verschafft werden. Fragmentierung und Normkonflik-
te werden auf zwei Ebenen adressiert, einer rechtsdogmatischen und
einer rechtstheoretischen, wobei rege Beziige zwischen diesen Ebenen be-
stehen, obschon sie nicht immer explizit herausgearbeitet werden.™ Im

und 509; sowie die in der nachfolgenden FufSnote aufgefiithrten Autor*in-
nen.

10 Vgl so Andenas/Bjorge (Hrsg.), Farewell to Fragmentation, 201 5; Peters, Re-
finement, 2017, S. 672; Kreuder-Sonnen/Ziirn, After fragmentation, 2020,
S. 250; Blair/Vidak-Gojkovic/Meudic-Role, The Medium Is the Message,
2018, S. 4115 vgl. in der Tendenz auch Karamanian, Human Rights Dimen-
sions of Investment Law, 2012, S. 271; sowie ein allgemeines Vertrauen in
die Konfliktlosungsfahigkeit attestierenden Koskenniemi/Leino, Fragmenta-
tion, 2002, S. 575. Genau genommen bestreiten diese Stimmen nicht die Frag-
mentierung als solche, sondern betonen die Verfugbarkeit rechtsdogmatischer
Argumente, die eine Konvergenz und Kohirenz herzustellen vermogen, und
verweisen darauf, dass die Aktualisierung von Konflikten vom Verhalten der
involvierten — nicht aber der zu involvierenden — Akteur*innen abhingt. Dass
aus diesen Annahmen, die als solche vorliegend nicht bestritten werden, auch
andere Schliisse gezogen werden konnen, soll nachfolgend dargelegt werden.

11 ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. 20; Koskenniemi, Fate of Pub-
lic International Law, 2007, S. 24; Klabbers, Setting the Scene, 2009, S. 14;
vgl. auch Alter 2020, Comprehending Global Governance, S. 421; Kenne-
dy/Koskenniemi, Of Law and the World, 2023, S. 154 und 159.

12 Die unterschiedliche Richtung der Beziige — also ob von theoretischen Pra-
missen auf rechtsdogmatische Strategien geschlossen wird oder theoretische
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Vordergrund stehen nachfolgend zunichst die rechtstechnischen Strate-
gien im Umgang mit kollidierenden Normen, wihrend anschliefSend auch
einige theoretische Implikationen betrachtet werden. Um an die bisheri-
gen Ausfiihrungen zur Fragmentierung anzuschliefSen, liegt auch im Fol-
genden ein besonderes Augenmerk auf den systemtheoretisch informier-
ten Positionen.

Rechtsdogmatische Konfliktlosungsansitze streben entweder danach,
eine Hierarchie herzustellen, sodass — grundsitzlich oder im Einzelfall
— einer Norm Vorrang eingerdumt wird, was im Folgenden als vertika-
le Konfliktlosung bezeichnet wird. Oder aber sie gehen davon aus, dass
keiner Norm der Vorrang gebuhrt und stattdessen zu versuchen ist, die
konfligierenden Geltungsanspriiche gleichzeitig zu respektieren, sodass
eine horizontale Konfliktlosung vorliegt. In diesem Fall wird also die wi-
derspruchliche Koexistenz von Normen in eine konfliktfreie uberfuhrt,
indem die Normen so interpretiert werden, dass ihre Vorgaben mit dem
Gehalt anderer Normen vereinbar sind oder sich ihre Geltungsberei-
che nicht iberschneiden. Statt einer Subordination, wie dies bei hierar-
chischen Ansitzen der Fall ist, wird ein harmonisches Verhaltnis ange-
strebt.’s Eine Betrachtung dieser verschiedenen Ansitze wird zeigen, dass
sie die Probleme, die in der Fragmentierungsdebatte angesprochen wer-
den, kaum zu beseitigen vermogen.

6.1.1 Vertikale Konfliktlosung

Volkerrechtliche Normen stehen grundsitzlich nicht in hierarchischen
Beziehungen zueinander.”* Gerade die Absenz einer Normenhierar-
chie, wie sie in nationalstaatlichen Kontexten kraft verfassungsrecht-
licher Vorgabe ublich sind,*s stellt — je nach theoretischer Perspektive

Aussagen von den bestehenden Rechtstechniken abgeleitet werden — struk-
turiert z. B. das Vorgehen bei Michaels/Pauwelyn, Conflict of Norms or Con-
flict of Laws, 2012, u. a. S. 349 f. Vgl. auch Krisch, Pluralism, 2019, S. 695 ff.

13 Vgl dhnlich Pulkowski, International Regime Conlflict, 2014, S. 272 ff. und
318 ff. Freilich sind auch andere Kategorisierungen moglich und je nach An-
liegen naheliegender. Vgl. so etwa Michaels/Pauwelyn, Conflict of Norms or
Conflict of Laws, 2012, die danach unterscheiden, ob sich der fragliche Kon-
flikt zwischen Rechtssystemen oder innerhalb eines solchen entfaltet; Peters,
Refinement, 2017; Kleinlein, Fragmentierungen im Offentlichen Recht, 2017.

14 ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. 85; von Arnauld, Volkerrecht,
2023, Rz. 285 und 288; Forteau/Miron/Pellet, Droit international public,
2022, Ziff. 328; vgl. bereits vorne in Kap. 5.2.1 bei Fn. 106.

15 Dies setzt wiederum eine Rechtsquellenhierarchie voraus, deren Absenz im
Volkerrecht noch deutlicher ist als das Fehlen einer Normenhierarchie; vgl.
Forteau/Miron/Pellet, Droit international public, 2022, Ziff. 326 und 339.
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— Ursprung oder erschwerendes Moment der Fragmentierung des Rechts
jenseits des Nationalstaats dar.’® RegelmafSig fehlt damit eine Meta-Per-
spektive, die eine Konfliktlosung zuliefle.’” Absolute, d. h. a priori Hierar-
chien bestehen im Volkerrecht nur, wenn ius cogens oder Verpflichtungen
gemifs Art. 103 UN-Charta betroffen sind.”™ Dass auch diese schein-
bar klare Rangordnung einer lex superior langwierige Debatten nicht
ausschlief$t, belegen die Auseinandersetzungen in Rechtsprechung und
Schrifttum zu den Individualsanktionen des UN-Sicherheitsrats® und zur
Staatenimmunitdt im Zusammenhang mit dem Folterverbot*. Umstritten
ist zudem auch der Ursprung und der Inhalt des ius cogens, was angesichts
seiner Abstraktheit kaum tiberrascht, im Ergebnis aber dazu fiihrt, dass di-
vergierende Verstandnisse des Unverfiigbaren einfache Konfliktlosungen
verunmoglichen.** Die Schwierigkeit der Geltungsbegriindung wiederum
hangt gerade mit der Unverfugbarkeit zusammen, die ausschliefSt, ius co-
gens auf die Staatenpraxis oder den zwischenstaatlichen Konsens zuriick-
zufithren.>* Vor diesem Hintergrund erscheint es schliissig, dass selbst da,

16 Vgl. zur Rickfithrung der Fragmentierung auf den gesellschaftlichen Kon-
text des Rechts vorne Kap. 5.2.

17 Vgl. Peters, Refinement, 2017, S. 703; Koskenniemi, Hegemonic Regimes,
2012,u. a. S. 310, 317 f., 320 und 324; Pasquet, De-Fragmentation Techni-
ques, Rz. 39.

18 Art. 30, 53 und 64 VRK; sowie etwa ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff.
328 ff. und 361 ff.; von Arnauld, Volkerrecht, 2023, Rz. 288, der diesbeziiglich
von einem »echten« Vorrang und einer Hierarchie im engeren Sinne spricht;
Forteau/Miron/Pellet, Droit international public, 2022, Ziff. 328 und 33 5; Fass-
bender, Constitution of the International Community, 1998, S. 577 und 585;
Vidmar, Norm Conflicts and Hierarchy, 2012, S. 18 ff. und 25 ff. Ablehnend ge-
geniiber a priori geltenden, hoherrangigen Volkerrechtsnormen hingegen Teub-
ner/Fischer-Lescano, Wandel der Rolle des Rechts, 2007, S. 41 und 44 f. Ver-
pflichtungen aus ius cogens beanspruchen Geltung erga omnes. Umgekehrt sind
Normen, die Verpflichtungen gegentiber der internationalen Gemeinschaft als
Ganzes begriinden, nicht zwingend Teil des ius cogens, auch wenn sie tendenzi-
ell besonderes Gewicht haben. Vgl. hierzu IL.C, Fragmentation (Report), 2006,
Ziff. 404 ff.; Mattheis, Konstitutionalisierung, 2018, S. 213 f.

19 Vgl. etwa Hofer, Spannungsfeld, 2019; Sicilianos, Systemic Harmonization,
2017; Krisch, Beyond Constitutionalism, 2010, S. 153 ff.

20 Vgl. EGMR, Al-Adsani 2001, insb. Ziff. 61 und 66 sowie die Joint Dissen-
ting Opinion of Judges Rozakis und Caflisch; ferner etwa Hemmi, Jurisdic-
tional immunity of states, 2019; Pavoni, Inmunities, 2012.

21 Vgl. zur insofern auch politischen Natur des ius cogens Ozsu, Jus Cogens,
2017, insb. S. 306 ff.

22 Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2005, S. 323 ff.; ILC, Fragmenta-
tion (Report), 2006, Ziff. 375. Der Geltungsgrund wird angesichts dessen
etwa offen gelassen (vgl. ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. 375), in
vagen ausserrechtlichen Kategorien verortet (vgl. Frowein, Ius Cogens, 2013,
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wo ausnahmsweise eine absolute Hierarchie betroffen sein konnte, nur
sehr selten auf diese zur Konfliktlosung zuriickgegriffen wird.?s

Als relative Hierarchien konnen demgegentiiber jene Vorrangverhiltnis-
se betrachtet werden, die einzelfallweise, also in Bezug auf bestimmte Kon-
stellationen angenommen werden.** Dazu dienen die klassischen Vorrang-
regeln der spezielleren Norm (lex specialis) und der jiingeren Norm (lex
posterior).>s Dagegen werden vorliegend andere Strategien, die ebenfalls
vom Kontext abhidngen und sich insofern durch eine vergleichbare Rela-
tivitit auszeichnen, nicht als hierarchische, sondern als harmonische, also
horizontale Konfliktlosungen eingeordnet, weil sie entweder zur gleichzei-
tigen Anwendung von Normen fithren oder den Anwendungsbereich kon-
fligierender Normen so abgrenzen, dass gerade kein Konflikt besteht. Im
letzteren Fall wird also eine Subordination gerade vermieden, obwohl im
Ergebnis ebenfalls einer bindren Logik gefolgt wird, indem eine der konfli-
gierenden Normen oder eines der kollidierenden Regime als zustandig be-
trachtet wird.>® Zumindest vordergriindig geht es aber stets darum, die Au-
toritat anderer Normbestiande zu schonen.>”

Der Vorrang der lex specialis stirkt in einem Rechtssystem, das auch
auf institutioneller Ebene fragmentiert ist, tendenziell jenes Rechtsregime,

Rz. 3) oder in einem modifizierten Staatenkonsens gesucht (vgl. Cassese, Jus
Cogens, 2012, S. 163). Das Problem der utopischen Herleitung, das Kosken-
niemi (ibid.) identifiziert, kann damit gerade nicht umgangen werden.

23 De Wet/Vidmar, Conflicts, 2013, S. 202 ff.; vgl. auch ILC, Fragmentation
(Report), 2006, Ziff. 377; sowie zum Ganzen Jeutner, Irresolvable Norm
Conlflicts, 2017, S. 48 ff.

24 Vgl. zu dieser Relativitiat ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. 19, 62,
105, 226, 233, 250, 320 und 410.

25 Vgl. dazu Art. 30 f., 41 und 59 VRK; ILC, Fragmentation (Report), 2006,
Ziff. 46 ff. und 223 ff.; Forteau/Miron/Pellet, Droit international public,
2022, Ziff. 332 ff. und 339 ff.; Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz.
27 ff. Eine jingere oder speziellere Norm ist allerdings nicht zwingend vor-
rangig zu behandeln, sondern kann auch gleichzeitig mit einer allgemeine-
ren oder dlteren Norm anzuwenden sein; vgl. ILC, Fragmentation (Report),
2006, Ziff. 31 und 88 ff.; UN-SRU-Schiedsgericht, Southern Bluefin Tuna
2000, Ziff. 52; IGH, Nuclear Weapons 1996, Ziff. 25.

26 Vgl. fiir eine stirkere Gewichtung dieser Binaritit im Zuge der Kategorisierung
der verschiedenen Konfliktlosungsstrategien etwa Peters, Refinement, 2017, S.
682 ff.; Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 32 ff. Insb. rechtspluralisti-
sche Positionen betonen die Differenz zur Hierarchie, weil die Kompatibilisie-
rung nicht zentral, durch ein sich selbst als hoherrangig konzipierenden Rechts-
regime erfolgt, sondern von den jeweiligen Rechtsregimen in horizontaler Weise
ausgeht; vgl. etwa Viellechner, Weltgesellschaft, 2013, S. 298; Berman, Global
Legal Pluralism, 2007, S. 1166; Fischer-Lescano, Pluriversum, 2020, S. 25 und
27; Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 99 und 121 f.

27 Vgl. etwa Pulkowski, International Regime Conflict, 2014, S. 330 f. und 334.
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das sich des fraglichen Sachverhalts annimmt, und damit auch jene Re-
gimes, die auf ausgebaute Durchsetzungsmechanismen zuriickgreifen
konnen. Aus Sicht einer regimeinternen Instanz, also beispielsweise
eines Menschenrechtsorgans oder eines investitionsschutzrechtlichen
Schiedsgerichts, stellt das eigene Recht stets die lex specialis dar, also
jenes Recht, das den aufgeworfenen Fragen am nichsten steht.?® Wel-
che Fragen namlich in einem konkreten Fall aufgeworfen werden und
von besonderer Relevanz sind, wird nahezu zwangslaufig bereits aus
einer regimespezifischen Sicht beurteilt und hiangt davon ab, welchen
Zielen das Rechtsregime dient, dessen Sprachrohr das angerufene Or-
gan ist.* Doch nicht nur die rechtsprechende Instanz selbst bedient
sich dieses Vokabulars. Wer sich an diese wendet, kommt kaum um-
hin, das Anliegen der regimespezifischen Sicht entsprechend zu artiku-
lieren und damit die Antwort auf die Frage nach der lex specialis ge-
wissermaflen vorwegzunehmen. Entstammen konfligierende Normen
unterschiedlichen Regimen, stehen sich sodann eigentlich zwei leges
speciales gegeniiber.>° Insofern fehlen eine kontrastierende lex genera-
lis und ein gemeinsamer sachlicher Bezugspunkt, womit im Ergebnis
fraglich ist, ob iiberhaupt eine speziellere Norm vorliegt.’* Kollidie-
ren Rechtsregime, vermag demnach die Anwendbarkeit dieser relati-
ven Vorrangregel kaum schlissig behauptet zu werden. Vergleichbare
Einschrinkungen driangen sich hinsichtlich des Vorrangs der jungeren
Norm auf. Nach Art. 30 Abs. 1 VRK wird explizit ein Bezug auf den-
selben Gegenstand vorausgesetzt, was die Anwendbarkeit auch dieser
Vorrangregel fur Konflikte zwischen Normen unterschiedlicher Rechts-
bereiche stark reduziert.3*

Tatsachlich sind sowohl absolute als auch relative Vorrangregeln fiir
Interregimekonflikte wenig hilfreich und eigentlich auf Konstellationen

28 Karamanian, Human Rights Dimensions of Investment Law, 2012, S. 238,
249, 255, 261 f. und 269; Michaels/Pauwelyn, Conflict of Norms or Con-
flict of Laws, 2012, S. 367 f.; Guillaume, Proliferation, 27.10.2000, S. 5;
vgl. auch Walter, Konstitutionalisierung und Fragmentierung, 2015, S. 766
f., wonach die Spezialisierung eine strukturelle Voreingenommenheit verur-
sachen kann; sowie Klabbers/Palombella, Introduction, 2019, S. 10, die das
Fehlen einer neutralen Rechtssprache betonen. Vgl. zur Herausbildung ins-
titutioneller Logiken und Vorurteile bereits vorne insb. Kap. 5.2.4.4.

29 Koskenniemi, Fate of Public International Law, 2007, S. 5 f.; Koskenniemi,
Politics II, 2009, S. 10 ff.; vgl. auch Kleinlein, Fragmentierungen im Offent-
lichen Recht, 2017, S. 1077 f.

30 De Wet/Vidmar, Conlflicts, 2013, S. 209; vgl. dazu auch Jeutner, Irresolva-
ble Norm Conflicts, 2017, 61 ff.

31 Vgl. ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. r11 ff., insb. 121 und 255.

32 Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 28 m. w. H.; ILC, Fragmenta-
tion (Report), 2006, Ziff. 253 ff.
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gemiinzt, in welchen regimeinterne Kollisionen zur Debatte stehen.’s Wer
eine dieser Regeln in Anschlag bringt, geht zugleich von einer Einheit des
Rechts aus, das durch hierarchische Verhiltnisse geprigt ist.3# Implizit wird
also das Bestehen eines kohirenten Rechtssystems oder Rechtsregimes vo-
rausgesetzt.>’ Nur dann kann angenommen werden, dass eine spezifische-
re oder jiingere Norm vorrangig anzuwenden ist.>¢ Der Vorrang des einen
Rechts geht also mit einer Einheits- und damit Kohédrenzannahme einher,
was die unterstellte Hierarchie rhetorisch abschwicht. Im Ergebnis bleibt
es aber dabei, dass der Konflikt nicht aufgelost, sondern mittels hierarchi-
scher Intervention negiert wird. Fur den vorliegenden Kontext erweisen
sich diese hierarchischen Konfliktlosungstechniken als wenig tiberzeugend
und insofern kaum geeignet, Konflikte tatsachlich beizulegen.>”

6.1.2 Horizontale Konfliktlosung

Haufiger werden Konflikte unter Riickgriff auf harmonisierende Strate-
gien beigelegt.’® Diese sind vielfiltig und zielen darauf ab, die beiden kon-
fligierenden Normen oder Normbestande zugleich gelten zu lassen und da-
mit ein horizontales Verhiltnis herzustellen. Dies wird dadurch erreicht,
dass entweder die Geltungsbereiche voneinander abgegrenzt werden, was
als Harmonie im weiteren Sinne bezeichnet werden kann, oder eine Inter-
essenkonvergenz, eine Harmonie im engeren Sinn, unterstellt wird.

Eine Harmonisierung ist insofern naheliegend, als keine stabile Nor-
menbhierarchie besteht und die Behauptung einer Hierarchie im Einzelfall
mit einem erhohten Begriindungs- und Legitimationsbedarf einhergeht.

33 ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. 255 f.; Fischer-Lescano/Teubner,
Regime-Kollisionen, 2006, S. 1033 Teubner/Fischer-Lescano, Wandel der
Rolle des Rechts, 2007, S. 45 und 525 Michaels/Pauwelyn, Conflict of Norms
or Conflict of Laws, 2012, S. 350, 354 ff. und 365 ff.; Ziegler/Boie, Rela-
tionship, 2012, S. 290; Pulkowski, International Regime Conflict, 2014,
S. 326 ff. und 331; Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 26 f.

34 Vgl. Michaels/Pauwelyn, Conflict of Norms or Conflict of Laws, 2012,
S. 362 f.; Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 26 f.

35  Michaels/Pauwelyn, Conflict of Norms or Conflict of Laws, 2012, S. 354 ff.
In diesem Sinne interpretierte etwa der IGH, Nuclear Weapons 1996, Ziff.
25 und 34, das humanitire Volkerrecht als lex specialis zum Menschen-
rechtsregime, das tiber Schrankenvorbehalte gleichsam von sich aus die Re-
gelungshoheit an das humanitire Volkerrecht abtrete.

36 Vgl. Pulkowski, International Regime Conflict, 2014, S. 328.

37 Vgl. mit gleichem Schluss etwa Cottier, Trade and Human Rights, 2002,
S.114 f.

38 De Wet/Vidmar, Conflicts, 2013, insb. S. 208 und 216; Karamanian, Hu-
man Rights Dimensions of Investment Law, 2012, S. 269.
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Daher verspricht eine Argumentation, die von einer Kompatibilitit aus-
geht, weniger aufwindig und resistenter gegentber allfalliger Kritik zu
sein.’® Davon zeugt auch der Begriff des »unechten« Konflikts, der die
zugrunde liegende Konstellation semantisch bereits entscharft.+ Selbst
wenn Art. 103 UN-Charta oder ius cogens betroffen ist, wird ein Kon-
flikt oft nicht iiber eine Hierarchie gelost.+* Auf eine solche soll lediglich
als ultima ratio zuriickgegriffen werden.** Die Harmonisierung unter-
stellt demgegeniiber, dass die betroffenen Normen sich bei Lichte be-
trachtet nicht widersprechen wiirden und die eine Norm womoglich der
anderen sogar zum Durchbruch verhelfen wiirde. Mithin werden die
Geltungsanspriiche der involvierten Normen — zumindest rhetorisch —
geschiitzt und damit potenziell auch die Macht und die Relevanz des ei-
genen Rechts innerhalb des institutionellen und weltrechtlichen Gefuges
abgesichert.+3 Was als Einstehen fiir Harmonie erscheint, kann demnach
ebenso als Ausdruck von Machtstreben und als Bemithung eine Hierar-
chie herzustellen, interpretiert werden. Ein weiterer Vorteil der harmoni-
sierenden Konfliktlosung besteht darin, dass sich die Frage der Staaten-
verantwortlichkeit nicht stellt, weil die konfligierenden Verpflichtungen
gleichzeitig eingehalten werden konnen.#+

Horizontalen Strategien liegt eine Kompatibilititsvermutung zugrun-
de, die wiederum auf entsprechende rechtstheoretische Hintergrundan-
nahmen verweist. Nicht nur hierarchische Konfliktlésungen, die von

39 Vgl.auch ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. 40, wonach die Annah-
me einer Kompatibilitdt politisch sensibler sein kann.

40 Vgl. Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 25 f.; sowie zur Unter-
scheidung zwischen »echten« und »unechten« Normkonflikten bereits vor-
ne Kap. 4.1.

41 De Wet/Vidmar, Conflicts, 2013, S. 202 ff., insb. 206, 208 und 216. Interes-
sant ist hier etwa, dass sowohl der EGMR als auch der EuGH untergeord-
neten Instanzen, die aus ihrer Perspektive vorschnell auf den Vorrang von
Art. 103 UN-Charta rekurrierten, widersprachen und Spielriume zugunsten
der eigenen Rechtsordnung ausmachten, womit die Frage des Konflikts ent-
weder umgangen (EGMR, Nada GK 2012, Ziff. 180 und 196 f.; EGMR, Al-
Dulimi (GK) 2016, Ziff. 149; sowie die aufschlussreiche Kritik zu letzterem
Urteil in der Concurring Opinion Albuquerque [ibid., Ziff. 55] und der Con-
curring Opinion Keller [ibid., Ziff. 8 und 27]) oder zugunsten des eigenen
Rechts beantwortet wurde (EuGH, Kadi-I 2008, insb. Ziff. 314, 316 und 326).

42 Sicilianos, Systemic Harmonization, 2017, S. 8or.

43 Vgl. Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 50 zur Al-Dulimi-Recht-
sprechung des EGMR. Demgegentiber zeigt die Diskussion zur Rechtspre-
chung des polnischen Verfassungsgerichts, welch hohe Wellen eine kon-
frontative Konfliktlsung werfen kann (vgl. etwa Breuer, Opposing ECtHR
Judgments, 2022).

44 Vgl. Art. 30 Abs. 5 VRK; Forteau/Miron/Pellet, Droit international public,
2022, Ziff. 336.
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einem einheitlichen Rechtssystem ausgehen, setzen implizit eine Koha-
renz voraus. Wie nachfolgend niher dargelegt wird, kniipfen auch har-
monisierende Ansitze an eine solche Vermutung an.+s Wer einen »un-
echten« Normkonflikt annimmt, weil eine Harmonisierung hinreichend
plausibel begriindbar ist, verneint faktisch einen Konflikt und vermeidet
dessen Anerkennung. Die Harmonie stellt dann gleichermafSen Ausgang
wie Ziel der Auslegung dar: Ausgehend von der Annahme, dass Staaten
keine widerspriichlichen Verpflichtungen eingehen, wird vermutet, dass
die bestehenden Normen kompatibel seien, weshalb eine dahingehende
Auslegung vorzunehmen sei.*¢ In dhnlicher Weise ging der EGMR mit
Blick auf die Individualsanktionen des UN-Sicherheitsrats von der Ver-
mutung aus, dass keine Absicht bestehe, eine Verletzung fundamentaler
Menschenrechte zu bewirken.#” Selbst wenn eine Harmonie im engeren
Sinn nicht erreichbar ist, sollen nach dieser Logik die involvierten Nor-
men moglichst umfassend berticksichtigt werden.+®

Im Folgenden gilt es im Anschluss an diese einfithrenden Bemerkun-
gen die Strategien der horizontalen Konfliktlosung — also die Koexistenz
und die Subordination — niher zu betrachten und ihre problematischen
Aspekte zu beleuchten.

6.1.2.1 Koexistenz

Eine harmonisierende Konfliktbewaltigung kann einerseits dadurch er-
reicht werden, dass die Geltungsbereiche von Normen so voneinander
abgegrenzt werden, dass sie nicht in Konflikt geraten und sich gegensei-
tig ihren Wirkungsbereich zugestehen. Zwar sind diese Argumentations-
figuren regelmafiig mit einem hierarchischen Vorbehalt behaftet, doch
dienen sie im konkreten Einzelfall dazu, einen Konflikt zugunsten einer
Koexistenz zu entschirfen.+

45 Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 2, 26 und 46 ff.; ILC, Fragmen-
tation (Report), 2006, Ziff. 37 ff.; EGMR, Nada GK 2012, Ziff. 170.

46 Vgl. ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. 38 f.; EGMR, Al-Dulimi (GK)
2016, Ziff. 138; EGMR, Nada GK 2012, Ziff. 170.

47 EGMR, Al-Dulimi (GK) 2016, Ziff. 140; EGMR, Al-Jedda (GK) 2011, Ziff.
102.

48 Vgl. etwa Pulkowski, International Regime Conflict, 2014, S. 330 f. und
insb. 334, wonach die rechtliche Autoritét der involvierten Normen so we-
nig wie moglich zu beeintrachtigen sei; sowie Teubner/Fischer-Lescano,
Wandel der Rolle des Rechts, 2007, u. a. S. 38, 45 und 52 f., welche mit ei-
ner wechselseitigen Responsivitit und einer Bindungsvermutung gegentiber
regimefremden Prijudizien dieselbe StofSrichtung verfolgen.

49 Angesichts dieses Vorbehalts konnen solche Konfliktlosungsstrategien auch
als hierarchische Techniken begriffen werden. So qualifiziert bspw. Pulkowski,
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In dieser Weise operiert beispielsweise der EGMR, wenn er den Vertrags-
staaten einen Ermessensspielraum einrdumts® oder seine eigene Einschit-
zung zugunsten eines dquivalenten Schutzstandards zuriickhilts'. Dieser
Vorbehalt des vergleichbaren Schutzes folgt der Rationalitit der Solange-
Rechtsprechung des deutschen Bundesverfassungsgerichts.s* Dieses erklar-
te, keine Uberpriifung des EU-Rechts nach eigenen, also grundgesetzlichen
MafSstiben vorzunehmen, solange ein effektiver Rechtsschutz auf EU-Ebe-
ne bestehe.s? Vielerorts wird diesen Argumentationstechniken, die als Aus-
druck von konstitutioneller Toleranz,5 Responsivitdtss oder bedingter Aner-
kennungs® beschrieben werden, ein betrichtliches Konfliktlosungspotenzial
auch aufSerhalb ihrer Entstehungskonstellation attestiert und entsprechend
deren Generalisierung fiir Interregimeverhéltnisse vorgeschlagen.s”

International Regime Conflict, 2014, S. 329 ff., IPR-Analogien als Vorrang-
regeln. Andere wiederum betonen die Binaritit kollisionsrechtlicher Ansitze:
z.B. Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 32 ff.; Peters, Refinement,
2017, S. 683. Vgl. zur Koexistenz als eine Strategie im Umgang mit Regime-
interaktionen auch Koskenniemi, Hegemonic Regimes, 2012, S. 308 f.

50 Vgl. zum Ermessensspielraum Kalin/Kiinzli, Menschenrechtsschutz, 2019, Rz.
3.84 ff. Art. 1t EMRK-ZP 15 verankert nunmehr die Margin-of-appreciati-
on-Doktrin gemeinsam mit dem Subsidiaritatsprinzip in der EMRK. Freilich
schliefSt die Anwendung dieser Doktrin nicht aus, dass zur konkret erfolgten
Interessenabwigung Stellung bezogen wird; vgl. eswa EGMR, Hatton v. UK
GK 2003, Ziff. 129. Vgl. kritisch zur verschleiernden Wirkung des Ermessens-
spielraums Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 108.

st Vgl. insb. EGMR, Bosphorus GK 2005, Ziff. 155 f.; EKMR, M. & Co.
1990; sowie im Ergebnis EGMR, Waite and Kennedy 1999, Ziff. 73.

52 Vgl. etwa Bilkovd, Equivalent Protection; Janik, Die EMRK und internatio-
nale Organisationen, 2010.

53 Vgl. BVerfG, Solange I 1974; BVerfG, Solange II 1986; sowie zur Parallelitit
Kokott/Sobotta, The Kadi Case, 2012, S. 1018 f.. Vgl. zur Solange-Rechtspre-
chung sowie zur deutlich konfrontativeren ultra vires- und Identitatskont-
rolle etwa Frenz, Europarecht, 2021, Rz. 163 ff.; Pracht, Residualkompe-
tenzen, 2022; Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 121 f.
Bzgl. des Anleihenkaufprogramms der EZB (Secondary Markets Public Sec-
tor Asset Purchase Programme; PSPP) hat das BVerfG, PSPP 2020, erstmals
dem Handeln von EU-Organen wegen ultra vires-Charakters die Bindungs-
wirkung in Deutschland abgesprochen und damit den Vorbehalt aktualisiert.

54 Peters,Refinement, 2017, S. 685 ff.; vgl. auch Kumm, Judicialization of Poli-
tics, 2006, S. 523 ff.; sowie zum Begriff der konstitutionellen Toleranz Wei-
ler, Constitutional Tolerance, 2000, S. 217 f.

55 Viellechner, Weltgesellschaft, 2013, S. 301 ff.; vgl. auch Viellechner, Rechts-
pluralismus, 2012, S. 571 ff.; Viellechner, Friendliness, 2020.

56 Krisch, Beyond Constitutionalism, 2010, S. 287 ff.

57 Vgl. nebst den Hinweisen in Kap. 6.1.2.1, Fn. 54 ff. auch Michaels/Pau-
welyn, Conflict of Norms or Conflict of Laws, 2012, S. 370 f. und 374,
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Zu Recht weist Anne Peters darauf hin, dass diese Konfliktlosungs-
strategie nur schlissig ist, wenn die fraglichen Normen dieselben Zie-
le anstreben.s® Der Rekurs auf diese Strategie setzt also eine Interes-
senkonvergenz voraus und impliziert damit, dass eine Kohirenz bereits
besteht.s> Zudem ist hier nicht aufSer Acht zu lassen, dass die Solange-
Formel und der Aquivalenzvorbehalt als eine Form der Druckausiibung
betrachtet werden konnen, denn die Voraussetzungen, unter denen auf
einen Eingriff verzichtet wird, werden aus der jeweiligen regimespezifi-
schen Perspektive definiert.® Mit dieser Konfliktlosungsstrategie kann
folglich die Drohung einhergehen, das eigene Recht anzuwenden, sollte
das fremde Rechtsregime den Forderungen nach Aquivalenz nicht nach-
kommen. Im Ergebnis wird damit die eigene Rationalitit dem anderen
Regime aufgezwungen, was die These der Fragmentierung und der Kon-
flikthaftigkeit des Rechts eher bestitigt als widerlegt.**

Umgekehrt kann die Annahme einer Interessenkonvergenz dazu fih-
ren, das eigene Recht vor dem Vorrang des fremden Rechts, der im Fall
einer Divergenz greifen konnte, zu schiitzen. Der EGMR beispielswei-
se konstruierte eine solche Konvergenz zwischen Individualsanktionen
einerseits und Menschenrechten andererseits mit dem Verweis auf die
allgegenwirtige Menschenrechtsrhetorik der Vereinten Nationen.®* An-
gesichts dessen konnte ein »echter« Konflikt verneint werden, was die
EMRK vor der Unterordnung bewahrte, die gemaf§ Art. t03 UN-Char-
ta andernfalls drohte.®* Unter dem Deckmantel der Harmonie wird so
die eigene — aus fremder Perspektive moglicherweise zu kritisierende —
Position verteidigt.

die diesbeziiglich auf das Konzept der »multi-sourced equivalent norms«
(MSEN) rekurrieren. Vgl. zu diesem etwa Broude/Shany (Hrsg.), Multi-
Sourced Equivalent Norms, 2011.

58 Peters, Refinement, 2017, S. 687; vgl. auch Krisch, Beyond Constitutional-
ism, 2010, S. 287 ff.; sowie Klabbers, Setting the Scene, 2009, S. 33.

59 Vgl. Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 48 und 50; Michaels/
Pauwelyn, Conflict of Norms or Conflict of Laws, 2012, S. 371.

60 Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 14.

61 Vgl. auch Klabbers, Setting the Scene, 2009, S. 35 zur letztlich einseitigen
Natur von Ermessensspielraum und Subsidiaritat.

62 EGMR, Al-Dulimi (GK) 2016, Ziff. 139; Sicilianos, Systemic Harmoniza-
tion, 2017, S. 799.

63 Vgl. EGMR, Al-Dulimi (GK) 2016, Ziff. 149; Sicilianos, Systemic Harmoni-
zation, 2017, S. 8o1; Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 50; vorne in
Kap. 6.1.2 bei Fn. 41. Dass nicht nur regimepolitische, sondern auch geopoli-
tische Motive eine betrichtliche Rolle in Kollisionslagen spielen konnen, legt
der EGMR, Behrami and Saramati GK 2007, Ziff. 149, insofern nahe, als er
sich beziiglich einer Friedensmission nach Kap. VII der UN-Charta davor hii-
tete, »to interfere with the fulfilment of the UN’s key mission in this field«.
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Eine betrichtliche Nahe weist diese bedingte Anerkennung fremden
Rechts zu Ansitzen auf, die fiir Konflikte zwischen nationalstaatlichen
Rechtsordnungen entwickelt wurden. Beanspruchen unterschiedliche
landesrechtliche Normen Anwendbarkeit auf einen bestimmten Sach-
verhalt, kommt insbesondere das internationale Privatrecht und nament-
lich das eigentliche Kollisionsrecht zum Zug. Dieser Rechtsbereich hat
eine weitaus komplexere Dogmatik zur Abgrenzung von Regelungsan-
spriichen entwickelt als das Volkerrecht, das sich ebenfalls mit konfligie-
renden nationalstaatlichen Normen befasst.® Obschon das Kollisions-
recht historisch als Teil des Volkerrechts betrachtet wurde, fufdt es heute
primar auf nationalem Recht.’s Wihrend das Volkerrecht eigentlich be-
rufen wire, kollisionsrechtlichen Exzessen Einhalt zu gebieten und da-
durch die rdumliche Expansion nationalen Rechts zu begrenzen, wird
mangels griffiger interner Vorgaben auf Prinzipien des internationalen
Privatrechts zurtuckgegriffen, um eben dies zu leisten.®® In Anbetracht
der mitunter widerspriichlichen Vorgaben, die sich aus potenziell kon-
kurrierenden volkerrechtlichen Ankniipfungspunkten — also Territoriali-
tats-, Personalitdts-, Schutz- und Weltrechtsprinzip — ergeben, entwickelt
etwa Cedric Ryngaert in einer Auseinandersetzung mit dem internatio-
nal-privatrechtlichen Prinzip der Comity einen Ansatz zur Losung von
Jurisdiktionskonflikten und schligt eine Form der Subsidiaritat vor, wo-
nach im Dienste globaler Interessen die Anwendung des eigenen Rechts
dann in Betracht komme, wenn der am stirksten betroffene Staat selbst
nicht — oder nicht addquat — agiere.®

Wihrend Ryngaert also auf das Kollisionsrecht zuriickgreift, um kon-
fligierende Regelungsanspriiche nationaler Rechtsordnungen zu vermit-
teln, votieren zahlreichen Stimmen dafiir, kollidierende Normmassen
des transnationalen Rechts ebenfalls mit Analogien zum internationa-
len Privatrecht zu regulieren und zu koordinieren.® Dieses Ansinnen ist

64 Dabei unterscheidet sich das Gewicht international-privatrechtlicher und
volkerrechtlicher Grundsitze je nach Rechtsordnung; vgl. Buxbaum, Terri-
tory, 2009, S. 635 f. und 669 ff.; Ryngaert, Jurisdiction, 2015, S. 179 f.

65 Ryngaert, Jurisdiction, 2013, S. 18; Grolimund/Loacker/Schnyder, Art. 1,
2021, Rz. 96.

66 Ryngaert, Jurisdiction, 2013, S. 18 f.

67 Ryngaert, Jurisdiction, 2015, S. 142 ff., 190 und 215 ff.; vgl. auch Sandrock,
Grenzen staatlicher Gesetzgebung, 2016, S. 68 ff. Mit der Beurteilung der
Adiquanz fremden Handelns weist dieser Ansatz eine problematische Nihe
zur »unwilling or unable«-Doktrin auf und steht damit in einer potenziel-
len Kontinuitit zu Zivilisierungsdiskursen; vgl. hierzu Tzouvala, Unwilling
or Unable, 2015.

68 Auch im europarechtlichen Diskurs sind Kollisionsrechtsansitze anzutref-
fen, auf die nachfolgend nicht niher eingegangen wird. Vgl. dazu etwa etwa
Joerges/Kjeer/Ralli, A New Type of Conflicts Law as Constitutional Form in
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insofern bemerkenswert, als gerade das internationale Privatrecht ei-
nen zentralen Bestandteil der rechtlichen Infrastruktur darstellt, wel-
che die exzessive Expansion wirtschaftlicher Rationalitit erst ermog-
licht und damit die Fragmentierung des Rechts akzentuiert.® Gunther
Teubner und Andreas Fischer-Lescano pladieren beispielsweise fiir ein
neuartiges Kollisionsrecht, mittels dessen eine »schwache normative
Kompatibilitit« erreicht werden konne.”® Eine »communicative com-
patibility« hilt auch Dirk Pulkowsi fiir realistisch, der die dafiir not-
wendige regimeiibergreifende Sprache unter anderem in Anlehnung an
international-privatrechtliche Figuren entwickelt.”* Ralf Michaels und
Joost Pauwelyn bedienen sich ebenfalls beim Kollisionsrecht und schla-
gen unter anderem vor, Sachverhalte gestutzt auf das Kriterium des engs-
ten funktionalen oder institutionellen Bezuges einem spezifischen Rechts-
regime zuzuweisen, wobei jenes Recht als einschligig zu betrachten sei,
das angemessener mit der Situation umzugehen wisse, etwa weil es die
fremde Rationalitat mitberiicksichtige.”> Diesen Mechanismus sehen sie

the Postnational Constellation, 20115 Everson, Limits of the » Conflicts Ap-
proach«, 201 1. Kritisch zu dieser Analogie dufSert sich etwa Krisch, Beyond
Constitutionalism, 2010, S. 288, der sich deshalb bei weitgehenden inhalt-
lichen Uberschneidungen zumindest terminologisch abgrenzt und den Be-
griff der Schnittstellennorm (interface norm) einfihrt.

69 Vgl. Pistor, Code des Kapitals, 2020, insb. S. 41, 214 ff. und 331 f.; Salmi-
nen/Rajavuori, Externalities of transnational production, 2021; sowie hin-
ten in Kap. 9.1.1.1.3 bei Fn. 232 ff.

70 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, insb. S. 24 und 170;
Teubner/Fischer-Lescano, Wandel der Rolle des Rechts, 2007, S. 9 und 54
f. Vgl. dazu niher hinten Kap. 6.1.2.2.1 sowie zur Ambivalenz in diesem
Punkt in Kap. 6.1.2.2.4, Fn. 111. Eine eigentliche Uberwindung der Frag-
mentierung, also mehr als eine bloff »schwache« Vermittlung, erachten
Teubner und Fischer-Lescano als wenig aussichtsreich, was mit Verweis auf
die Irreversibilitidt funktionaler Differenzierungsprozesse begriindet wird
(vgl. hierzu auch vorne in Kap. 5.1.1, Fn. 28). Wenn indes, wie vorne ausge-
fithrt (vgl. Kap. 5.2.3), die wechselseitige Pragung zwischen dem Recht und
seiner Umwelt sowie die zumindest beschrinkte Eigenstindigkeit des Rechts
ernst genommen wird, scheint diese Frage zumindest noch offen. Vgl. zur
Generalisierung kollisionsrechtlicher Ansitze bereits Teubner, Recht, 1989,
S. 130 ff., der seinerseits auf weiter zuriickliegende privatrechtstheoretische
Arbeiten zuriickgreift; vgl. dazu auch Teubner, Verfassungsfragmente, 2012,
S. 231, Fn. 23.

71 Pulkowski, International Regime Conflict, 2014, S. 238 ff. und 329 ff.

72 Michaels/Pauwelyn, Conflict of Norms or Conflict of Laws, 2012, S. 369.
Die dort als Beispiel angefithrte Passagen des IGH in den Nuclear Tests Cas-
es beziehen sich freilich nicht auf die Frage der Rechtswahl, sondern auf die
Interpretation der klagerischen Rechtsbegehren: IGH, Nuclear Tests 1974
(Australia), Ziff. 29 f. und 56; IGH, Nuclear Tests 1974 (New Zealand),
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beispielsweise im Southern Bluefin Tuna-Schiedsspruch ins Werk gesetzt,
indem das Schiedsgericht trotz Bejahung der inhaltlichen Betroffenheit
des UN-SRU die Konstruktion einer Streitsache, die iiber das regionale
Abkommen zum Schutz des Thunfisches hinausginge, als kiinstlich zu-
riickwies.” Eine weitere Methode, mittels derer ein Sachverhalt exklu-
siv zu einem Rechtsregime zugeordnet werden konne, richtet sich nach
dem Kriterium der stirksten Beeintrachtigung. Danach soll jenes Recht
einschligig sein, dessen Ziele im Falle einer Nichtberticksichtigung am
stirksten beeintrichtigt sein wiirden.” Dies setzt eine Abwigung vor-
aus, die sich im Falle kollidierender Rechtsregime als heikel erweist, weil
ein neutraler Standpunkt — so prekar dieser bereits in einem kohdrenten
System sein diirfte — nur schwierig zu behaupten ist.”s

Auch Bemiihungen, die Zuweisung an ein Rechtsregime anhand der
engsten Ankniipfung vorzunehmen, diirften sich also mit denselben
Schwierigkeiten konfrontiert sehen, welche die lex specialis-Regel fur
Interregimekonflikte als wenig geeignet erscheinen lisst. Regimeorga-
ne, die den Sachverhalt bereits in einer spezifischen Sprache rekonst-
ruieren, diirften das eigene Recht nicht nur als das speziellere, sondern
auch als das stirker betroffene Recht begreifen.”® Hinzu kommt, dass

Ziff. 30 f. und 59. Als Einstiegspunkt, d. h. zur Bestimmung der Jurisdiktion
wihlt auch Teubner das Kriterium der engeren Verbindung; vgl. Teubner,
Verfassungsfragmente, 2012, S. 233 und 23 5; Golia/Teubner, Societal Con-
stitutionalism, 2021, S. 393. Vor dem Hintergrund der Eigenlogiken, welche
die Regimeorgane prigen, scheint die Jurisdiktionsfrage weit grofSere Prob-
leme zu verursachen, als Teubner mit diesem kurzen Verweis auf die »pri-
mary coverage« abzudecken vermag. Dahinter diirfte die Hoffnung stecken,
dass die Forumsfrage zweitrangig wird, wenn jedwede Instanz hinreichend
responsiv agiert; vgl. Klabbers/Palombella, Introduction, 2019, S. 3.

73 UN-SRU-Schiedsgericht, Southern Bluefin Tuna 2000, Ziff. 52 und 54. Weil
das Schiedsgericht das regionale Schutzabkommen als Vereinbarung gemafy
Art. 281 Abs. 1 UN-SRU interpretierte, verneinte es anschlieSend seine Ju-
risdiktion (ibid., Ziff. 59), was im Ergebnis zu einem Vorrangverhiltnis zwi-
schen regionalen Abkommen und UN-SRU fiihrt (vgl. Boyle, Southern Blue-
fin Tuna, 2008, Rz. 15), obwohl eben dies, nimlich die Behandlung des
regionalen Abkommens als vorrangige lex specialis, abgelehnt wurde (UN-
SRU-Schiedsgericht, Southern Bluefin Tuna 2000, Ziff. 52).

74 Vgl. zum comparative impairment-Prinzip etwa Pulkowski, International
Regime Conflict, 2014, S. 331 ff.; Michaels/Pauwelyn, Conflict of Norms
or Conflict of Laws, 2012, S. 359 und 362.

75 Vgl. Michaels/Pauwelyn, Conflict of Norms or Conflict of Laws, 2012,
S. 356 f. und 367 f.; Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 232; ferner
Jeutner, Irresolvable Norm Conflicts, 2017, S. 68 ff.; sowie die Hinweise in
Kap. 6.1.1, Fn. 17.

76  Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 37; vgl. auch ILC, Fragmenta-
tion (Report), 2006, S. 252; ferner Chimni, Outline, 2008, S. 76 f.
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das internationale Privatrecht eine Auswahl zwischen parallel struktu-
rierten und umfassenden Rechtsordnungen trifft und dabei lediglich fest-
legt, ob — zum Beispiel — das Haftungsrecht des einen oder des anderen
Staates einschligig ist. Obwohl auch diese Wahl weitreichende Folgen
haben kann, ist sie kaum mit der Entscheidung zu vergleichen, einen
Sachverhalt nach menschenrechtlichen statt etwa wirtschaftsrechtlichen
Gesichtspunkten zu beurteilen.””

Die Bemiihungen, die konfligierende Normen zu kompatibilisieren, in-
dem die jeweiligen Anwendungsbereiche voneinander abgegrenzt wer-
den, basieren damit entweder auf einer Interessenkonvergenz oder auf
einer mehr oder weniger expliziten Gewichtung anhand der Nihe zum
Sachverhalt. Beide Voraussetzungen sind kaum vor einer regimespezifi-
schen Vereinnahmung gefeit. Ob die Strategie der Koexistenz vor diesem
Hintergrund tatsichlich geeignet ist, eine Antwort auf die Fragmentie-
rung des Rechts bereitzustellen, ist zweifelhaft.

6.1.2.2 Integration

Angesichts der Schwierigkeit, einen bestimmten Sachverhalt exklusiv ei-
nem Rechtsregime zuzuordnen, und mit Blick auf die Absenz eines Me-
ta-Regimes fiir die Schlichtung von Normkonflikten versuchen andere
Strategien, verschiedene Normmassen durch deren gleichzeitige Anwen-
dung zu harmonisieren. Statt einer Abgrenzung der Zustandigkeitsberei-
che wird eine Integration angestrebt, sodass im Zuge der Anwendung der
einen Norm die Anliegen anderer Normen mitberticksichtigt werden. In-
tegrative Konfliktlosungen sind bemiiht, Normbestande derart zu verste-
hen, dass sie trotz Spannungsverhiltnis miteinander vereinbar sind. Dies
wird etwa erreicht, indem eine Interessenkonvergenz unterstellt oder ein
Kompromiss zwischen verschiedenen Zielen hergestellt wird. Die Kom-
patibilisierung widerstreitender Normen wird damit in einer positiven,
die beiden Seiten bejahenden Weise vorgenommen.”®

6.1.2.2.1 Responsivitit

In diesem Sinne nehmen beispielsweise Fischer-Lescano und Teub-
ner eine stirkere Modifikation der kollisionsrechtlichen Ansitze vor
und pladieren dafiir, dass das Recht der Interregimekollisionen von

77 Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 38; vgl. auch Teubner, Ver-
fassungsfragmente, 2012, S. 231 und 234; Michaels/Pauwelyn, Conflict of
Norms or Conflict of Laws, 2012, S. 362 und 374.

78 Vgl. Petes, Refinement, 2017, S. 688.
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der Verweisung an eines der involvierten Rechtsregime absehen und
stattdessen selbst gemeinsame Sachnormen, ein transnationales Misch-
recht entwickeln miisse.” Hierbei sollen externe Rationalititen im In-
neren rekonstruiert, dadurch die eigene Logik limitiert und kollidieren-
de Rationalititen kompatibilisiert werden.®* Mit anderen Worten sollen
Rechtsregime eine Responsivitit entwickeln, indem »die empathische
Orientierung nach aufSen als Selbstverpflichtung in die innere Ordnung
eingebaut« werde.®* Partikulare Ordnungen sollen so in die Lage versetzt
werden, universale Verantwortlichkeit wahrzunehmen.®* Mangels Meta-
Normativitat soll die gesamtgesellschaftliche Integration auf der Ebene
einzelner Teilsysteme bzw. im Rahmen bestimmter Rechtsregime ange-
strebt werden.® Ein dhnliches Vorgehen schlagen Jan Klabbers und Gi-
anluigi Palombella mit dem Konzept der Interlegalitit vor®# und auch bei
Neil Walker nimmt die Relationalitdt, mithin die Offenheit gegeniiber
Herausforderungen und Kritik von auflen, eine zentrale Stellung ein®s.
Selbst Martti Koskenniemis Kultur des Formalismus kann in diesem
Sinne verstanden werden, denn nur die Offenheit des formalen Rechts
erlaubt, dass konkurrierende Interessen im Recht artikuliert und damit

79  Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 70 f. und 81;
Teubner/Fischer-Lescano, Wandel der Rolle des Rechts, 2007, S. 29 f.; Teub-
ner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 233 f. und 256; vgl. auch Viellechner,
Rechtspluralismus, 2012, S. 578 f.; Mardikian, Hybrid Right to Private Pro-
perty, 2021, insb. S. 353.

8o Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 87 f., 146 f., 157
und 163 f.; Teubner/Fischer-Lescano, Wandel der Rolle des Rechts, 2007,
S. 29 f., 32, 37 ff. und 54 f.; Teubner/Willke, Kontext und Autonomie,
1984, S. 24 ff.; Teubner, Altera Pars Audiatur, 1996, S. 210 f.; Teubner,
Verfassungsfragmente, 2012, S. 223, 230, 239, 248 f. und 256; Teubner,
Quod omnes tangit, 2018, S. 190; vgl. dhnlich auch Krisch, Beyond Con-
stitutionalism, 2010, S. 296; Peters, Refinement, 2017, S. 703, die eine In-
ternalisierung fremder Perspektiven fordert.

81 Viellechner, Weltgesellschaft, 2013, S. 298; vgl. auch Viellechner, Rechts-
pluralismus, 2012, S. 570 und 579 f.; Viellechner, Transnationalisierung,
2013, S. 265 ff., insb. 267 f. Ahnliches schligt Neves, Transdemocracy,
2017, S. 386 f. und 393 f., mit dem Konzept der Transversalitat vor. Viel-
lechner vertritt ein weites Verstindnis des Begriffs des Kollisionsrechts
und zihlt etwa auch die vorne erwihnte harmonische Koexistenz, wie
sie bspw. die Solange-Rechtsprechung anstrebt, dazu; vgl. Viellechner,
Rechtspluralismus, 2012, S. 575 ff. Vgl. kritisch zur theoretischen Figur
der Responsivitat Nell, Multiple Differenzierung, 2020, S. 161, 195 f. und
230 f.

82 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 240.

83 Vgl. Teubner/Willke, Kontext und Autonomie, 1984, S. 26.

84 Klabbers/Palombella, Introduction, 2019, S. 2 f., 1o und 16.

85 Walker, The Idea of Constitutional Pluralism, 2002, u. a. S. 339 und 357 f.
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uberhaupt erst wahrgenommen und berticksichtigt werden konnen, statt
einem Zweckrationalismus geopfert zu werden.*

Im Verhiltnis zwischen der Welthandelsordnung einerseits und dem
Weltgesundheitswesen andererseits hiefSe dies beispielsweise, dass das
WTO-Regime im Falle einer Pandemie die regimefremde gesundheitliche
und menschenrechtliche Logik zulasten der eigenen, also wirtschaftlichen
Rationalitdt miteinbezieht und den Schutz von Patenten und vertraulichen
Informationen einschrankt.?” In diesem Sinne lasst sich zudem auch die
horizontale Wirkung von Grund- und Menschenrechten lesen:*® Indem
etwa privatrechtliche Haftungsnormen unter Einbezug der Vorgaben men-
schenrechtlicher Normbestiande derart ausgelegt werden, dass ein trans-
nationales Unternehmen zur Emissionsreduktion verpflichtet wird, wie
dies in der Sache Milieudefensie v. Shell die erste Gerichtsinstanz vertrat,
wird der wirtschaftlichen, mithin profitorientierten Rationalitit im Zuge
der Rekonstruktion anderer Logiken Grenzen gesetzt.® Gleiches wird mit
der Verankerung menschenrechtlicher Sorgfaltspflichten angestrebt, wie sie
etwa in den UN-Leitprinzipien fir Wirtschaft und Menschenrechte postu-
liert wurden und seither eine zunehmende, auch transnational ausgerichte-
te Ubertragung in verbindliches Recht erfahren.*> Mit der Rechtsprechung

86 Vgl. Koskenniemi, Kantian Themes, 2008, S. 19 f. und 22 ff.; sowie die ent-
sprechende Lesart bei Klabbers, Setting the Scene, 2009, S. 30 f.

87  Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S 73 ff. zum Patent-
schutz von HIV-/AIDS-Medikamenten. Diese Fragestellung erlangte im
Zuge der COVID-19-Pandemie erneut viel Beachtung, wobei die Debatte
iber Zwangslizenzen und Parallelimporte (flexibilities) hinausgeht und wei-
tere Befreiungen von TRIPS-Verpflichtungen gemiss Art. IX Ziff. 3 WTO-
Abkommen (waiver) in Frage standen. Vgl. hierzu etwa Zaman/Islam, Pat-
ent Waiver, 2021; Ranjan, Waiving Intellectual Property Protection, 2021.

88 Vgl. auch Peters, Having Rights, 2021, S. 12 f.; BuckellFischer-Lescano, He-
gemonie im globalen Recht, 2007, S. 100.

89 Vgl. Rechtbank Den Haag, Milieudefensie v. Shell 2021; sowie die Einord-
nung aus Sicht des gesellschaftlichen Konstitutionalismus bei Kampourakis,
The Power of Open Norms, in: <verfassungsblog.de>, 15.06.2021. Die Rech-
stmittelinstanz kam allerdings zum Schluss, dass dem Unternehmen kein be-
stimmtes Reduktionsziel aufzuerlegen sei; vgl. Gerechtshof Den Haag, Shell
v. Milieudefensie 2024. Vgl. dazu ferner Hensel/Teubner, Horizontal funda-
mental rights, 2016; Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 189 ff.

90 Die UNGP ergeben sich aus Ruggie, Guiding Principles, 21.02.2011; vgl. auch
Menschenrechtsrat, Transnational corporations, 16.06.2011, Ziff. 1. Vgl. au-
Berdem fiir eine Ubersicht zu entsprechenden nationalen und regionalen Re-
gulierungsbemithungen etwa <https://www.business-humanrights.org/en/
big-issues/governing-business-human-rights/national-regional-developments-
on-mhrdd/> (zuletzt besucht am o1.02.2025); sowie Askin, Extraterritoria-
le Anwendbarkeit des UN-Sozialpakts, 2024, S. 282 ff. Diese Bemiithungen
zeichnen sich indes durch eine prekire Normativitit und Wirkung aus; vgl.
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des EGMR zum Verhiltnis zwischen Menschenrechten und dem Recht in-
ternationaler Organisationen lisst sich ein weiteres Beispiel der Responsi-
vitat anfithren: Den Vorbehalt des dquivalenten Schutzes hat der Gerichts-
hof unter anderem mit Verweis auf die Bedeutung der internationalen
Kooperation und das Anliegen, die Funktionsfihigkeit internationaler Or-
ganisationen zu schiitzen, begriindet.s*

6.1.2.2.2 Ordre public transnational

Statt eines durch die Staatengemeinschaft geschaffenen ius cogens, soll
nach dieser kollisionsrechtlichen Logik sodann ein globales ius non dis-
positivum entworfen werden, das jedes einzelne Rechtsregime in respon-
siver Auseinandersetzung mit seiner Umwelt erarbeiten miisse und den-
noch von einem unterstellten gemeinsamen Sinnhorizont getragen sei.>*
Dieses unverfiigbare Recht stelle einen Ordre public transnational dar,
der die wahrhaftigen internationalen Gemeinwohlziele, wie etwa den
Grundsatz nachhaltiger Entwicklung oder menschenrechtliche Mindest-
standards, reflektiere.”> Weil dessen Herausbildung ein regimeinterner
Prozess sei, resultiere eine Vielzahl regimespezifischer Gemeinwohlfor-
meln, die ihre kompatibilisierende Kraft aus einem fiktiven und kon-
trafaktischen geteilten Geltungskerns schopften.*+ Trotz der dezidierten

dazu hinten Kap. 9.2.2.5.6.2, insb. bei Fn. 945 ff., Kap. 9.2.2.6.2, bei Fn.
1278 ff., sowie Kap. 9.2.2.6.3.

91 EGMR, Bosphorus GK 2005, Ziff. 150 m.w. H.

92 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 71 und 99 ff;
Teubner/Fischer-Lescano, Wandel der Rolle des Rechts, 2007, S. 42 f. und
45; Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 83, 116 f., 235 ff., 240 ff. und
2565 Fischer-Lescano, Pluriversum, 2020, insb. S. 27 f. zum »pluriversalen«
ordre public; vgl. auch Michaels/Pauwelyn, Conflict of Norms or Conflict
of Laws, 2012, S. 370.

93 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 106; Teubner/Fi-
scher-Lescano, Wandel der Rolle des Rechts, 2007, S. 47 f.; Teubner, Ver-
fassungsfragmente, 2012, S. 93 f. m. w. H. zum Ordre public d’arbitrage
transnational. Zur Nachhaltigkeit als universelles Verfassungsprinzip auch
Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 256 ff. Im Ergebnis resultiert aus
dieser Position — auch wenn dies den Pramissen des gesellschaftlichen Kon-
stitutionalismus zuwiderlduft — zumindest potenziell ein de facto Vorrang
von Menschenrechten und damit ein hierarchisches Bild (vgl. zu einer sol-
chen Position etwa Pavoni, Immunities, 2012), von dem die Betonung der
Regimespezifizitit kaum abzulenken vermag.

94 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 100 f. und 109 f.;
Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 236 f. und 241 f.; vgl. auch Pas-
quet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 45.
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Zuruckweisung einer einheitlichen Gemeinwohlformel, scheint dieses
Nichtdispositive im Recht selbst aber eine vermittelnde Gestalt anzu-
nehmen, weil es responsiv, also die Einzelperspektive transzendierend zu
normieren sei.>s In der Form des Ordre public sollen die verschiedenen
Rechtsordnungen im »respektvollen Miteinander die Grenzen ebendie-
ses Miteinanders« entwickeln.*¢

Indem der Ordre public als Vorbehalt fungiert, stellt er zwar eine
Form der bedingten Anerkennung fremden Rechts dar.>” Dies gilt auch
fiir die ebenfalls vorgeschlagene prijudizielle Bindungsvermutung in In-
terregimeverhdltnissen, welche jedes Abweichen von fremden Rechts-
spriichen einem Begrindungs- und Legitimationszwang unterstellen will
und sich ebenfalls als Ausdruck der interlegalen Responsivitat versteht.»®
Allerdings soll der Ordre public nach Teubner »eine nicht nur korrek-
tive, sondern dominante Rolle spielen«.®> Zugleich wird hier ein Mafs-
stab angelegt, der responsiv und insofern in einem integrativen Prozess
geschaffen wird. In dieser Hinsicht unterscheidet sich dieses zwingen-
de Recht auch vom voélkerrechtlichen ius cogens, das absolute Geltung
beansprucht. Gleichwohl wird an dieser Stelle ersichtlich, dass diesel-
ben Fallbeispiele unterschiedlichen Konfliktlosungstechniken zugeord-
net werden konnen: Was aus der einen Perspektive die Schaffung eines
integrativen Mischrechts oder das Erkennen eines Ordre public dar-
stellt, kann ebenso als harmonische Abgrenzung der Regelungsansprii-
che zweier Normen begriffen werden oder, gerade gegensitzlich dazu,
als Streben nach Subordination gelesen werden.™

95 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 241; Fischer-Lescano/Teubner,
Regime-Kollisionen, 2006, S. 103; vgl. auch Teubner, Quod omnes tangit,
2018, S. 191, wonach eigentliche Kompromisse Verfassungskonflikte auf-
16sten.

96  Fischer-Lescano, Pluriversum, 2020, S. 26.

97 Vgl. Krisch, Beyond Constitutionalism, 2010, S. 287; Teubner, Verfassungs-
fragmente, 2012, S. 236 f.; sowie zur Koexistenz als Konfliktlosungsstrate-
gie vorne Kap. 6.1.2.1.

98 Vgl. zur »default deference« Martinez, Towards an International Judici-
al System, 2003, S. 487 und 491; Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kol-
lisionen, 2006, S. 121 ff.; Teubner/Fischer-Lescano, Wandel der Rolle des
Rechts, 2007, S. 52 f.; Pulkowski, International Regime Conflict, 2014, S.
296 f.; ferner Abi-Saab, Fragmentation or Unification, 1999, S. 929.

99  Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 236.

100 Ein weiteres Beispiel, das unterschiedlich interpretiert werden kann, stellt
der Ermessensspielraum dar, den der EGMR den Mitgliedstaaten gewdhrt.
Dieser ermoglicht einerseits die Koexistenz von Rechtssphiren, wihrend er
andererseits die EMRK auf eine Responsivitit gegeniiber lokalen Bediirf-
nissen eingestellt (vgl. hierzu Klabbers, Setting the Scene, 2009, S. 34).
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6.1.2.2.3 Systemische Integration als Vollzug der Responsivitdit

Das Anliegen der Responsivitit, also Selbstbeschrankung im Zuge der In-
ternalisierung fremder Rationalitdten, ldsst sich rechtsdogmatisch in Art.
31 Abs. 3 lit. ¢ VRK verankern. Diese Bestimmung verlangt, dass Nor-
men unter Beriicksichtigung anderer, ebenfalls einschlagiger Normen zu
interpretieren sind und kodifiziert damit das Prinzip der systematischen
Auslegung, die im volkerrechtlichen Diskurs regelmifSig als systemische
Integration bezeichnet wird.** Das Recht, stellte der IGH fest, »has to
be interpreted and applied within the framework of the entire legal sys-
tem prevailing at the time of the interpretation«.'*> Dabei bestehen ne-
ben der genannten VRK-Bestimmung weitere rechtsdogmatische Argu-
mente, so etwa die tibrigen Auslegungsmomente in Art. 31 VRK, die zur
Begriindung des Einbezug anderen Rechts herangezogen werden.*> In
der Rechtspraxis lassen sich diesbeziiglich weitere Wege beschreiben, die
eine Verbindung oder zumindest Anndherung gegenlaufiger Logiken und
damit die Herstellung responsiver Beziehungen ermoglichen. So konnen
etwa integrative Normen in Praambeln, interpretative Prinzipien oder in-
haltlichen Bestimmungen explizit die Riicksichtnahme auf andere Regime
und Gemeinwohlziele einfordern und damit eine Grundlage fiir rekonzili-
atorische Auslegungen bieten.™+ Ein entsprechendes Potenzial wird etwa
der »mutual supportiveness«*°s, dem Prinzip der Nachhaltigkeit™® oder

101 Vgl. ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. 37 ff. und 410 ff.; Dorr, Ar-
ticle 31, 2018, Rz. 92 ff.; Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 53 ff.;
Matz-Liick, Norm interpretation, 2012, insb. S. 202 und 2125 van Dam-
me, Treaty Interpretation, 2009, S. 355 ff., wonach die praktische Bedeu-
tung von Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ VRK im WTO-Recht von anderen Argumen-
tationslinien tiberschattet werde. Die systematische Auslegung ist eng mit
der Vermutung verkniipft, das Recht sei kohirent; vgl. ILC, Fragmentation
(Report), 2006, Ziff. 37 ff.; Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 46
ff. Trotz seiner geldufigen Verwendung ist der Begriff der »systematischen«
Auslegung an sich unpassend, weil die Befolgung des gesamten Methoden-
kanons als »systematisch« bezeichnet werden kann, wihrend die Ausle-
gungsmethode, die einzelne Normen in Beziehung zum Ganzen setzt »sys-
temisch« vorgeht.

102 IGH, Continued Presence of South Africa in Namibia 1971, Ziff. 53.

103 Van Damme, Treaty Interpretation, 2009, S. 375 f.

104 Vgl. Karamanian, Human Rights Dimensions of Investment Law, 2012, S.
244 f. m.w. H.; Peters, Refinement, 2017, S. 688 ff.; Wolfrum, General In-
ternational Law, 2010, Rz. 63; Seif, Business and Human Rights, 2021.

105 ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. 276 ff., 281, 412 und 417; Pavoni,
Mutual Supportiveness, 2o10.

106 Peters, Refinement, 2017, S. 688 f.; Karamanian, Human Rights Dimen-
sions of Investment Law, 20125 Visiuales, Sustainable Development, 2021,
S. 296 ff.
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der Schutzverantwortung™’ zugeschrieben. SchliefSlich konnen Abwa-
gungsklauseln, die beispielsweise eine VerhiltnismafSigkeitspriiffung
vorsehen,™® und Ausnahmebestimmungen'® als Ausdruck bestehender
Responsivitit betrachtet und insofern herangezogen werden, um eine
Kompatibilisierung im hier besprochenen Sinne anzustreben.'° Als Max-
ime des neuartigen Kollisionsrechts, das aus rechtspluralistischer Sicht ins
Spiel gebracht wird, fungiert mit der Responsivitit damit ein Grundsatz,
dessen Verankerung im Volkerrecht kaum stirker sein konnte und dem
im Allgemeinen eine zentrale Bedeutung zur Losung von Normkonflik-
ten eingerdumt wird.

6.1.2.2.4 Verhandlungsarrangements

Die Konfliktlosungsstrategien, die aus der systemtheoretischen Pers-
pektive als neuartiges Kollisionsrecht vorgeschlagen werden und tber
zahlreiche Ankntipfungspunkte zur bestehenden Rechtspraxis verfiigen,
versuchen folglich in verschiedenen Auspriagungen der Interregimeko-
operation eine Kompatibilisierung divergierender Rationalititen da-
durch zu erreichen, dass fremde Logiken internalisiert und Konflikte

107 Peters, Refinement, 2017, S. 689. Vgl. kritisch zur responsibility to protect
etwa Orford, International Authority, 201135 Frankenberg, Just World, 2014,
S. 40 f.

108 Vgl. Karamanian, Human Rights Dimensions of Investment Law, 2012,
S. 249, 256, 258 und 266 ff.; Arcuri/Violi, Public Interest and Internation-
al Investment Law, 2021, S. 2200 ff.; Sicilianos, Systemic Harmonization,
2017, S. 803; Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 41 ff.; Klabbers,
Setting the Scene, 2009, S. 3 5 f.; Jeutner, Irresolvable Norm Conflicts, 2017,
S. 70 ff.; Petersmann, When Environmental Protection and Human Rights
Collide, 2022, S. 114 f.; IGH, Nuclear Weapons 1996, Ziff. 30 und 33. Vgl.
zu Schrankenvorbehalten als Konfliktlosungstechnik bereits vorne Kap. 4.1.

109 Viel Beachtung erfihrt in diesem Zusammenhang etwa Art. XX GATT so-
wie andere handels- und investitionsschutzrechtlichen Ausnahmebestim-
mungen. Vgl. hierzu etwa Ziegler/Boie, Relationship, 2012, S. 279 ff.; Hil-
pold, From Conflict to Coordination, 2007, S. 504 f. und 509 ff.; sowie
zur Unzuldnglichkeit solcher Bestimmungen etwa Visiuales, Sustainable De-
velopment, 2021, S. 299 f.

110 Die Vertreter des hier diskutierten neuen Kollisionsrechts kritisieren zwar
Abwagungs- und Konkordanzkonzepte (vgl. etwa Fischer-Lescano/Teubner,
Regime-Kollisionen, 2006, S. 88 und 108 f.; Neves, Transdemocracy, 2017,
S. 386 f.), doch diirften auch ihre Vorschldge von einem Abwigungsbedarf
nicht unverschont bleiben. Vgl. etwa Amstutz, Evolutorisches Wirtschafts-
recht, 2001, S. 49, Fn. 237. Bereits Luhmann hat unbestimmte Rechtsbe-
griffe und Abwiagungsformeln als Ausdruck der Konsistenzproblematik be-
schrieben (vgl. Lubmann, Recht der Gesellschaft, 1995, S. 279 und 480).
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im Rahmen eines Kompromisses aufgelost — oder eher: ausgehalten —
werden.”" Als Alternative zu dieser Internalisierung werden Konflikt-
l6sungen aufserhalb rechtlicher Verfahren oder an einer institutionellen
Schnittstelle zwischen Rechtsregimen diskutiert.'*> Aus dem Prinzip der
»mutual supportiveness« wird beispielsweise eine Pflicht abgeleitet, Ver-
handlungen tiber harmonisierende Rechtsinstrumente zu fithren.**3 Wih-
rend dabei Staaten in die Verantwortung gezogen werden, werden auch
Interaktionen zwischen den Regimen selbst als Techniken der Integra-
tion beschrieben.''# Teubner und Fischer-Lescano diskutieren in diesem
Sinne eine Art der Externalisierung als zweite Form der Konfliktbewal-
tigung.''s Auf einer iibergeordneten Ebene identifizieren sie in diesem

111 Teubner, Quod omnes tangit, 2018, S. 191; Teubner, Verfassungsfragmen-
te, 2012, S. 229 und 248. Wihrend an den soeben zitierten Stellen von
Kompromissen die Rede ist und andernorts die Internalisierung als Vor-
gang beschrieben wird, in dem »der Konflikt der Teilrationalititen als sol-
cher »aufgehoben« wird« (Teubner, Altera Pars Audiatur, 1996, S. 212), wird
mitunter auch blof§ von einer »schwachen normativen Kompatibilitit« ge-
sprochen, die zu lediglich punktuellen und vorldufigen Konfliktlosungen
fithre (Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 24 und 170).
Dergestalt konnten Rationalititskonflikte zwar nicht aufgehoben, sondern
ausgehalten werden (Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 229). Diese
Variationen diirften von der Perspektive abhangen: Aus rechts- oder regime-
interner Sicht kann von einer Konfliktlosung gesprochen werden, wogegen
derselbe Konflikt aus einer Meta-Perspektive durch die regimeinterne Be-
arbeitung lediglich ausgehalten wird (vgl. auch Bonacker, Konflikttheorien,
1996, S. 1015 sowie niher dazu sogleich hinten die Kap. 6.1.2.2.5 f.). Ein
Verstandnis von Kohirenz als Kompatibilitat statt Uniformitit vertritt auch
Krisch, Beyond Constitutionalism, 2010, S. 296, wihrend Klabbers/Palom-
bella, Introduction, 2019, S. 3, nach einem »equilibrium of justice between
the positive law(s) competing in regulating the issues« streben.

112 Vgl. hierzu nebst dem nachfolgend Aufgefihrten ILC, Fragmentation (Re-
port), 2006, S. 253, wonach unabhingige Verhandlungsmechanismen fiir In-
terregimekonflikte notig seien; Matz, Koordinierung, 2003, S. 194 ff., 367 ff.
und 375 ff., insb. zum Konfliktlosungspotenzial von tibergeordneten insti-
tutionellen Strukturen; Kleinlein, Fragmentierungen im Offentlichen Recht,
2017, S. 1078.

113 Pavoni, Mutual Supportiveness, 2010, insb. S. 666 ff.; vgl. zur Frage der Ko-
ordinierungspflicht auch Matz, Koordinierung, 2005, insb. S. 365 ff.; ferner
WSKA, GC 14 2000, Ziff. 39.

114 Vgl. etwa Peters, Refinement, 2017, S. 698 ff.; Dunoff, New Approach,
2012, S. 158 ff.

115 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 127 ff.; Teubner, Al-
tera Pars Audiatur, 1996, S. 207 und 217; Teubner, Verfassungsfragmente,
2012, S. 229 ff.; vgl. auch Teubner/Willke, Kontext und Autonomie, 1984,
S. 17, 24 und 33; sowie Bonacker, Konflikttheorien, 1996, S. 1or.

116



https://doi.org/10.5771%2F9783748958031-33
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

PROBLEMBEWALTIGUNG IN DOGMATIK UND THEORIE

Zusammenhang ein »rechtstranszendierendes Metakollisionsrecht«.'™¢
Statt die Konfliktlosung im Recht, also in einem bestimmten Rechtsre-
gime anzuleiten, verweise es die Bewiltigung von Rationalitatskollisio-
nen an Verhandlungsarrangements, die zwischen Regimen oder aufSer-
halb des Rechts bestiinden oder zu schaffen seien.'’7 Zu beobachten sei
diese Technik etwa am Beispiel der Political-Questions-Doktrin, wonach
gewisse Fragen nicht im Recht, sondern durch die politischen Instan-
zen zu entscheiden sind.'*® Dieses »Intersystemkollisionsrecht« orches-
triere mithin eine funktionale Externalisierung vom Recht hin zu ande-
ren sozialen Zusammenhingen. Sie wird dabei als rechtliche Operation
konzipiert, als eine Selbstbeschrankung des Rechts, die indes mit Vorga-
ben an aufSerrechtliche Prozeduren zu verkniipfen sei, weshalb von ei-
ner »juridischen Dejuridifizierung« die Rede ist.'* In diesem Sinne soll
beispielsweise der Konflikt zwischen wirtschaftlicher Rationalitat einer-
seits und Menschenrechten sowie nationalstaatlicher Souveranitit an-
dererseits, wie er sich im Falle einer Staateninsolvenz zeigt, durch einen
rechtlich eingehegte, aber auf Verhandlungen basierende Umschuldung
gelost werden.'°

116 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 128.

117 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 229 ff.; Teubner, Mehrwerte,
2020, S. 146 f.; Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S.
128, beschreiben diesen Modus der Kollisionslésung noch direkter als
Verlagerung an andere Funktionssysteme und deren je eigenen — nicht
zwingend verhandlungsorientierten — Konfliktbewiltigungsmechanismen.
Vgl. zur Idee eines »process of adjustment« als »extralegal or metajuri-
dical means« zur Konfliktbewiltigung Jessup, Transnational Law, 1956,
S. 6.

118 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 128 ff.; vgl. zur
rechtlichen Regulierung der Konfliktbewaltigung aufSerhalb des Rechts auch
Lubmann, Recht der Gesellschaft, 1995, S. 72. Vgl. zur teilweise dhnlichen
Figur des non liquet bspw. von Arnauld, Volkerrecht, 2023, Rz. 299; sowie
zum Umgang mit dilemmatischen Konfliktlagen Jeutner, Irresolvable Norm
Conflicts, 2017, S. 93 ff., der seinen Vorschlag indes gerade von non liquet-
Erkliarungen abgrenzt (ibid., S. 87 ff.).

119 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 132 f., 150 und 152;
Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 230; vgl. zur rechtlichen Verfas-
sung nicht-rechtlicher Diskurse bereits Teubner, Altera Pars Audiatur, 1996,
S.217.

120 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 141 und 150 ff. Vgl.
zur rechtlichen Einhegung der Umschuldung auch von Bogdandy/Gold-
mann, Restrukturierung, 201 3. Deren Perspektive sowie ein Blick auf die im
Recht nicht uniiblichen Elemente der Deliberation und Verhandlung kénnen
die Qualifizierung als »Dejuridifizierung« zumindest in Frage stellen und
stattdessen nahelegen, von einem zwar dezentralen, aber rechtlichen Ver-
fahren auszugehen. Wichtiger diirfte hier dann eher das prozeduralistische
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6.1.2.2.5 Grenzen der Integration

Diese vielféltigen Strategien der vertikalen Integration sind ebenso mit
Problemen behaftet wie die hierarchischen Konfliktlésungen und die Be-
mithungen, eine Koexistenz herzustellen. Die potenziellen Bestandteile des
Ordre public, das transnationale Mischrecht sowie andere Formen der Re-
sponsivitdt bleiben inhaltlich umstritten, wihrend die Frage der Ausgestal-
tung von Verhandlungsarrangements zahlreiche Fragen aufwerfen. Auch
hier geraten mithin divergierende Rationalitaten aneinander, wie etwa das
Prinzip der Nachhaltigkeit exemplarisch vor Augen fiihrt.*** Die Kritik,
wonach die Offenheit jener im Volkerrecht verankerten geteilten Werte
verschleiert werde,*** trifft damit ebenso die Vorstellung von regimespezi-
fischen Hochstwerten. Es bleibt auch hier unklar, wie ein Durchschlagen
von strukturellen Vorurteilen und Eigenrationalititen vermieden werden
konnte, selbst wenn die entsprechende Gefahr nicht negiert wird.** Indem
das Gemeinwohl vervielfaltigt und die Absenz eines tatsachlich gemeinsa-
men Sinnhorizonts akzeptiert wird, droht die Anrufung eines Ordre public
die Kontrafaktizitit des Einbezugs des Anderen zu verschleiern. Die Ver-
wendung eines neuen Vokabulars dndert nicht ohne Weiteres die Entschei-
de, die getroffen werden, und die Wirkung, die erzielt wird, sondern lahmt
mitunter lediglich das erhoffte transformative Potenzial.”* Wenn jedes
Regime sein eigenes transnationales Mischrecht, also seine eigene Welt-
verfassung, herstellt, ist unklar, wie die Korruption durch dessen bereits

Motiv und die Zuriickhaltung sein, materielles Staateninsolvenzrecht zu for-
mulieren (vgl. ibid., S. 83).

121 Vgl. etwa die Kritik des Konzeptes der nachhaltigen Entwicklung bei Visiua-
les, Sustainable Development, 2021, S. 299 f.; zuriickhaltender etwa Vanden-
hole, Division of Labour, 2020, S. 23 5 f.; Kloepfer/Neugdrtner, Liability for
climate damages, 2021, Rz. 22, wonach die Moglichkeit besteht, dass »econo-
mic, social and ecological aspects ultimately become blurred and get swallo-
wed up in some lucid dream of harmonic >sustainable development:, seeming-
ly benefitting all and hurting nobody«; Petersmann, When Environmental
Protection and Human Rights Collide, 2022, u. a. S. 109 f.; sowie zur kon-
text- bzw. rationalitdtsspezifischen Vereinnahmung der Nachhaltigkeit bspw.
Schwegler/Ebhmann/Kobli, Sustainability Funds, 2021; vgl. ferner Lessenich,
Sintflut, 2016, S. 113 f.; Bliibdorn et al., Nicht-Nachhaltigkeit, 2020.

122 Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 107 ff.

123 Vgl. etwa Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 241; Fischer-Lescano,
Pluriversum, 2020, S. 28 ff. Auch Peters, Refinement, 2017, S. 688 f., kon-
zediert, dass harmonisierende Techniken Konflikte nicht l6sen konnten, son-
dern lediglich eine vollstindige Hierarchisierung.

124 Koskenniemi, Politics 11, 2009, S. 13 f.; Pulkowski, International Regime
Conflict, 2014, S. 295; Lang, After Neoliberalism, 2011, S. 130, 134 f. und
155.
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verankerte Eigenrationalitit vermieden werden soll.”*s Die Aufforderung
zur responsiven Verarbeitung anderer Rationalititen raumt faktisch ein
Ermessen ein, das Verhiltnis der eigenen Normen zum anderen Recht
nach eigenem Belieben zu gestalten.™¢ Einer Hierarchisierung steht dann
wenig im Weg.”” Die Ubersetzung des einen Rechts ins andere ist nim-
lich stets mit einer neuen (Recht-)Setzung verbunden, was die Gefahr in
sich birgt, dass die internalisierte Rationalitét lediglich assimiliert und be-
stehende Machtasymmetrien perpetuiert werden.™® Die Aufforderung zur
Koordination diirfte von operativ geschlossenen, die eigene Logik verall-
gemeinernden Regimen nicht als Vorschlag verstanden werden, sich selbst
zu beschranken, sondern als Einladung, das andere Recht zu vereinnah-
men." Dies ergibt sich bereits aus dem Umstand, dass Ziele und Interes-
sen eines jeden Regimes, sowohl des eigenen wie des fremden, mitunter
hochst vage sind, was eine eigensinnige Interpretation nicht nur moglich,
sondern nahezu unumganglich macht.'s°

Wenn die »Kommensurabilitit des Inkommensurablen« also blofs fin-
giert wird,”* werden Konflikte gerade nicht gelost, sondern unter dem

125 Vgl. dazu Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 89; Walker, The Idea
of Constitutional Pluralism, 2002, S. 339: Die Bemithung der Koordi-
nation »is frustrated by the resilient distinctiveness and authoritative-
ness-in-the-last-instance of the units who might pursue it«.

126 Krisch, Beyond Constitutionalism, 2010, S. 287; Koskenniemi/Leino, Frag-
mentation, 2002, S. 572 f.; Kleinlein, Fragmentierungen im Offentlichen
Recht, 2017, S. 1077; Arcuri/Violi, Public Interest and International Invest-
ment Law, 2021, S. 2209 f.

127 Vgl. Koskenniemi, From Apology to Utopia, 20035, S. 598; Peters, Refine-
ment, 2017, S. 688; Karamanian, Human Rights Dimensions of Investment
Law, 2012, S. 249, 255 ff., 261 und 266; Koskenniemi/Leino, Fragmenta-
tion, 2002, S. 572 f.

128 Fischer-Lescano, Pluriversum, 2020, S. 28 ff. Vgl. zur » Versklavung« frem-
der Rationalititen im Recht auch Teubner, Altera Pars Audiatur, 1996,
S. 210 und 212: »Das Recht scheint genau dadurch, dass es den Kontakt
zur gesellschaftlichen Realitdt durch Inkorporierung ihrer Sinnmaterialien
herstellt, diesen Kontakt durch deren Versklavung wieder zu verlieren.« Vgl.
zur verfremdenden Rekonstruktion auch Koskenniemi, Imagining the Rule
of Law, 2019, S. 18; Koskenniemi, Hegemonic Regimes, 2012, S. 310 und
318; Koskenniemi/Leino, Fragmentation, 2002, S. 570.

129 Vgl. Koskenniemi, Hegemonic Regimes, 2012, S. 318, der hier von »con-
quest or alienation« spricht, was letztlich stets auf eine Subordination — ent-
weder de jure oder de facto — hinauslaufen diirfte. Vgl. ferner auch Kosken-
niemi, International law and hegemony, 2004, S. 207.

130 Vgl. Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 35.

131 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 110; Teubner, Alte-
ra Pars Audiatur, 1996, S. 211; vgl. auch Walker, The Idea of Constitutio-
nal Pluralism, 2002, S. 338 f.
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Deckmantel der Harmonie im Keim erstickt, mithin eine Art regimepo-
litische passive Revolution vollzogen™2. Die Eignung der Konfliktlosun-
gen, die hier unter dem Begriff der Integration zusammengefasst werden,
wird mithin von eben jenen Umstinden in Frage gestellt, welche die Kon-
flikte erst hervorbringen.’s3 Die eigenwillige Rekonstruktion der frem-
den Rationalitit und die Bildung weiterer Foren im Rahmen der Exter-
nalisierung laufen sodann Gefahr, die Fragmentierung noch weiter zu
steigern.’?4 Die Verweisung an ein Verhandlungsarrangement stellt so-
dann moglicherweise lediglich eine Strategie dar, Konfliktfragen gerade
nicht zu adressieren.”s Auch erscheint es fraglich, ob die rechtsexternen
Funktionsbereiche in der Lage sind, die mit der funktionalen Externali-
sierung verbundenen rechtlichen Vorgaben umzusetzen und ihre eigene
Logik zuriickzuhalten. Der Umstand, dass Kollisionen im Wirtschafts-
system beispielsweise mit Kosten/Nutzen-Kalkiilen aufgelost werden, ¢
stimmt wenig zuversichtlich und zeigt exemplarisch, wie wenig andere
Gesellschaftsbereiche in der Lage sein konnen, ihrerseits systemfremde
Perspektiven zu beriicksichtigen. Zudem werden demokratietheoretische
Fragen aufgeworfen, wenn gewisse Normen von regimefremden Institu-
tionen angewandt werden, die zu deren rechtsschopferischen Interpre-
tation nicht unmittelbar legitimiert sind.*” Vor dem Hintergrund dieser

132 Vgl. zum Begriff der passiven Revolution bei Gramsci Candeias, Passive Re-
volution, 2018; sowie dhnlich Linarelli/Salomon/Sornarajah, Misery, 2018,
S. 237 zur Stragie der menschenrechtskonformen Wachstumspolitik. Vgl.
fur eine vergleichbare Lesart des Umgangs mit Kritik Sornarajabh, Resistan-
ce to Dominance in International Investment Law, 2021; sowie Baars, Re-
marks on Lang, 2014, S. 434 f.

133 Vgl. auch Koskenniemi, It’s not the Cases, It’s the System, 2017, S. 345, be-
ziglich der Abwigung widerstreitender Interessen. Vgl. instruktiv in dieser
Hinsicht Lang, After Neoliberalism, 2011, S. 143 f., zu den gescheiterten
Bemithungen der Integration von Handel und Menschenrechten im Rahmen
der WHO-Tabakkonvention.

134 Vgl. Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 230; Teubner, Quod omnes
tangit, 2018, S. 1905 vgl. auch Pulkowski, International Regime Conflict,
2014, S. 295.

135 Lang, After Neoliberalism, 2011, S. 151 und 153 f.; vgl. auch Petersmann,
When Environmental Protection and Human Rights Collide, 2022, S. 180 ff.
zur Verweisung an Expert*innen.

136 Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 127.

137 Kleinlein, Fragmentierungen im Offentlichen Recht, 2017, S. 1077. Diese
Kritik verharrt freilich in einer funktionalistischen Perspektive: Nur weil die
WTO beispielsweise Menschenrechtsnormen nicht direkt anwendet, impli-
ziert dies keinesfalls, dass sie keine menschenrechtsrelevante Rolle spielte.
Vom anwendbaren Recht kann mithin nicht auf den Wirkungsbereich eines
Regimes geschlossen werden. Vgl. hierzu Lang, After Neoliberalism, 2011,

S.139.
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schwierigen Ausgangslage wird denn mitunter auch aus rechtspluralis-
tischer Perspektive betont, dass wechselseitige Responsivitit Konflikte
nicht in Harmonie aufldst, sondern »héchst umstrittene und selbst kon-
tingent verlaufende rechtliche Resignifizierungsprozesse « impliziert.$

6.1.2.2.6 Integration als Subordination

Selbst wenn Harmonisierung als dogmatisches Argument funktionie-
ren und im rechtlichen Diskurs auf Akzeptanz stofSen mag, dndert dies
grundsatzlich nichts am zugrunde liegenden Problem des Rationalitats-
konflikts. Statt die Widerspriichlichkeit von Normen anzuerkennen, im-
plizieren harmonisierende Ansitze, dass die Normadressat*innen tiber
einen ausreichenden Spielraum verfiigen, simtliche Pflichten gleichzeitig
zu erfiillen. Diese Behauptung liegt beispielsweise der Rechtsprechung
des EGMR zur Harmonisierung des kollektiven Sicherheitsrechts und
der Menschenrechte zugrunde und stiefs in diesem Zusammenhang auf
Kritik."s®* Die Situation, in der sich ein Staat in Anbetracht einer Reso-
lution des UN-Sicherheitsrats befinde, hielt Giorgi Malinverni fest, sei
»undeniably one of mandatory power and not one of discretionary po-
wer«.*° Vergleichbar funktionieren Strategien zur Harmonisierung von
wirtschaftsvolkerrechtlichen und menschenrechtlichen Normen. Auch
hier wird mitunter von Zwangsverhiltnissen — deren rechtliche Natur
moglicherweise weniger deutlich zu Tage tritt — abstrahiert und eine
gegenseitige AusschliefSlichkeit bestritten oder gar eine wechselseitige
Unterstiitzung behauptet.'+* SchlieSlich lassen sich auch im Verhiltnis
zwischen Umweltschutz und Menschenrechten derartige Dynamiken be-
obachten.™*

138 Fischer-Lescano, Pluriversum, 2020, S. 32.

139 Vgl. EGMR, Al-Dulimi (GK) 2016, Concurring Opinion Keller, Ziff. 8, sow-
ie Dissenting Opinion Nussberger.

140 EGMR, Nada GK 2012, Concurring Opinion Malinverni, Ziff. 10.

141 Vgl. z.B. ICSID, Suez 2010, Ziff. 240, wonach die menschenrechtlichen und
die investitionsschutzrechtliche Verpflichtungen »not inconsistent, contradic-
tory, or mutually exclusive« seien; Karamanian, Human Rights Dimensions
of Investment Law, 2012, S. 266; sowie Bundesrat, Botschaft Wirtschaftspart-
nerschaftsabkommens EFTA-Staaten und Indonesien, 22.05.2019, S. 5278,
wonach Freihandelsabkommen »generell« zu Entwicklung und Wohlstand
beitriigen und die »wirtschaftlichen Spielrdume fiir Mafinahmen in den Be-
reichen sozialer Ausgleich und Umweltschutz« erweiterten. Vgl. hierzu auch
die sogleich folgenden Ausfithrungen; sowie zum Gedanken der »mutual
supportiveness« bereits vorne Kap. 6.1.2.2.3, Fn. 105.

142 Vgl. Petersmann, When Environmental Protection and Human Rights Col-
lide, 2022, S. 97 ff.
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Die Befurchtung, dass sich im Zuge der Kompatibilisierung eine be-
stimmte institutionelle Perspektive auf regimefremdes Recht besonders
wirkmachtig entfaltet, steht im Zentrum der Debatte iiber die Verein-
nahmung der Menschenrechte durch das Wirtschaftsvolkerrecht.'#3 Die
dabei vertretenen Ansichten des wirtschaftsvolkerrechtlichen Main-
streams stehen in einer Linie mit neoliberalen Konzeptionen von Markt,
Staat und Freiheit. In dieser Tradition wird eine Trennung von Staat und
Markt propagiert und diesen beiden Spharen spezifische Eigenschaften
zugeschrieben. Wihrend der Staat — oder allgemeiner das Kollektiv —
als inhdrent gewaltformig und totalitdr skizziert oder eher karikiert er-
scheint, wird der Markt als harmonischer, friedlicher und zivilisierter Ko-
ordinationsprozess dargestellt, dessen ungehinderte Entfaltung Freiheit
nicht nur fordert, sondern iiberhaupt erst ermoglicht.’++ Die moglichst
umfassende Durchsetzung marktformiger Beziehungen wird deshalb
als Voraussetzung und Garantin von Freiheit und Menschenrechten be-
trachtet.™s Das WTO-Abkommen, stellte Ernst-Ulrich Petersmann bes-
cheiden fest, »brought citizens all over the world more freedom, non-dis-
crimination and economic welfare gains [...] than probably any other
international treaty«.™* »One could almost claim«, so der damalige

143 Vgl. etwa Alston, Resisting the Merger and Acquisition, 20025 Linarelli/Sa-
lomon/Sornarajah, Misery, 2018, S. 247 ff. Der Begriff der Vereinnahmung
ist freilich nicht unproblematisch. Er suggeriert, dem Schreibenden stiinde
das objektive und neutrale Verstindnis des Angesprochenen offen. Eben dies,
also ein wahrhaftiges Verstindnis, existiert indes gerade nicht. Vielmehr ist
jede Auslegung von Interessen geprigt und wird aus einer bestimmten Po-
sition heraus entwickelt. Dies gilt auch fiir Inhalt und Logik eines Rechts-
regimes, dessen Vereinnahmung diagnostiziert wird. Vgl. in diesem Zusam-
menhang die Ausfithrungen zu regimeinternen Konflikten vorne Kap. 5.2.2.

144 Whyte, The Morals of the Market, 2019, u. a. S. 10 ff., 57, 145, 160,
167 ff., 174 f. und 212. Vgl. etwa auch Cottier 2002, Trade and Human
Rights, S. 115: »[T]rade liberalization under the GATT and international
human rights are responses to the profound experience of totalitarianism
which entirely absorbed the individual both intellectually and economi-
cally.« Vgl. zum Staat als Feindbild auch Lepenies, Verbot und Verzicht,
2022, S. 74 ff.

145 Whyte, The Morals of the Market, 2019, insb. S. 152 f., 160 und 167
f.; Foucault, Biopolitik, 2018 (2004), S. 90; Slobodian, Globalists, 2018,
S. 277 ff. Vgl. auch Van den Bossche/Zdouc, World Trade Organization,
2022,S. 26 ff., die aber zugleich auf die Notwendigkeit begleitender Politik-
mafinahmen - insbesondere auf nationaler Ebene — hinweisen; Choudhury
et al., A call for a WTO ministerial decision, 2011, S. 324, wonach es sich
um »different sides of the same coin« handle.

146 Petersmann, Dispute settlement, 1999, S. 243, ferner S. 190. Vgl. zu dessen
Rolle in der Konstitutionalisierung des Welthandels Slobodian, Globalists,
2018, S. 244 ff. und 256 ff.
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WTO-Direktor Pascal Lamy, »that trade is human rights in practice.«™
Denn Marktoffnung, stellte dieser an anderer Stelle fest, »works, in gen-
eral, even for the most disadvantaged«."+* Der Markt wirke effizient, er-
hohe die Wahlfreiheit der Konsumierenden und stimuliere das Wachstum
und die Entwicklung, wodurch die Menschenrechte gefordert wiirden.™
Zwar stellt Lamy nicht in Abrede, dass Marktoffnungen negative Fol-
gen haben konnen und die Vorteile ungerecht verteilt seien.*s° Diese Um-
stinde werden aber nicht als Probleme begriffen, welche die Struktur des
Welthandels als solche in Frage stellten. Vielmehr brauche es zusitzlich
zur Markoffnungen starke nationalstaatliche Sicherungsstrukturen, um
die Ungleichgewichte zwischen Gewinnenden und Verlierenden auf na-
tionaler Ebene zu korrigieren.*s

An solchen Vorschldgen ist nicht nur auffillig, dass die Ungleichheit
primdr auf nationaler Ebene adressiert und die Verantwortung fur die
Problembehebung den Staaten zugewiesen wird, sondern auch die Un-
terstellung, dass die Welthandelsordnung an diesen Problemen nichts 4n-
dern konne.'s* Darin kommt die Ansicht zum Ausdruck, wonach das Ge-
meinwohl am effizientesten tber Eigeninteressenmaximierung erreicht
werde und die gemeinsam oder einzeln verfolgte Orientierung an Kol-
lektivzielen schadlich sei.'s> Das harmonisierende Argument der »mutual

147 Lamy, Shared Responsibility and Greater Coherence, 13.01.20710.

148 Die Aussage entstammt einer 6ffentlichen Debatte zwischen Pascal Lamy
und Olivier De Schutter, dem damaligen UN-Sonderberichterstatter fiir das
Recht auf Nahrung; zit. nach Ziegler/Boie, Relationship, 2012, S. 299.

149 Vgl. so auch die wirtschaftsvolkerrechtliche Lehre im Anschluss an den han-
delstheoretischen Diskurs, z.B. Van den Bossche/Zdouc, World Trade Orga-
nization, 2022, S. 19 ff.; Ziegler/Boie, Relationship, 2012, S. 277 und 279;
Hilpold, From Conflict to Coordination, 2007, S. 491 ff., 512 und 5145
Petersmann, Dispute settlement, 1999, u. a. S. 211 f.; Cottier, Trade and Hu-
man Rights, 2002, S. 121 und 124 f.; vgl. ferner die Hinweise in Kap. 6.1.2.2.6,
Fn. 141. Fiir eine Kritik der zugrunde liegenden Theorie des komparativen Vor-
teils — »arguably the single most powerful insight in economics« (WTO, Tra-
ding into the Future, 2001, S. 9) — vgl. Shaikh, Globalization and the myth of
free trade, 2007; sowie ferner hinten Kap. 9.2.2.6.3, insb. bei Fn. 1333 ff.

150 Vgl.auch Lamy, Trends and Issues Facing Global Trade, 17.08.2007; ferner Van
den Bossche/Zdouc, World Trade Organization, 2022, u. a. S. 20, 27 und 33 ff.

151 Lamy, Shared Responsibility and Greater Coherence, 13.01.2010; vgl. auch
differenzierter, aber die politischen Systeme der Peripherie dennoch hervor-
hebend Cottier, Trade and Human Rights, 2002, S. 117 und 125 ff.; Cottier,
Poverty, redistribution, and international trade regulation, 2013, S. 50 f. und
52 f.; Van den Bossche/Zdouc, World Trade Organization, 2022, S. 33 ff.

152 Vgl. fur eine Kritik dieser Argumentationslinien auch Pogge, Divided against
itself, 2012, S. 375 f., 379 ff. und 384 ff.

153 Foucault, Biopolitik, 2018 (2004),u.a.S. 84 f., 378, 380 und 383 f.; vgl. zur
unsichtbaren Hand auch Harcourt, Illusion of Free Markets, 2011, S. 129 f.;
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supportiveness« verschiedener Rechtsregime iibernimmt dieses liberale
Bild der unsichtbaren Hand und dient ebenso zur Begriindung der Ver-
weigerung der Gemeinwohlorientierung: Die Annahme, dass das liberale
Wirtschaftsvolkerrecht letztlich auch den Menschenrechten diene, wider-
spiegelt die Pramisse, dass die Eigeninteressenmaximierung im liberalen
Wettbewerb dem Kollektivwohl diene. Fir die Konfliktfrage ergibt sich
dann eine logische Position: Menschenrechte und Welthandelsrecht sind
kompatibel und koharent. Was an Herausforderungen trotz Wachstum
und Entwicklung tibrig bleibt, ist Sache der Nationalstaaten und vermag
aus dieser Perspektive die Welthandelsordnung nicht in Frage zu stellen.*s+

Ebenso wenig scheint die Bereitschaft zu bestehen, die Ansicht zu revi-
dieren, wonach soziale Probleme in erster Linie iiber Wirtschaftswachs-
tum zu losen sind.*ss Damit wird offensichtlich kein »change in mindset«
vorgenommen, wie dies Lamy postuliert, sondern das menschenrechtli-
che Vokabular und dessen moralische Autoritit zur Legitimation von
Handelsbeziehungen beansprucht und die Verantwortung fir Missstin-
de an jene Akteur*innen zuriickgewiesen, deren Handlungsspielraume
durch den globalen Markt erhebliche Einschrankungen erfahren.*s¢ Ver-
driangt wird dabei erstens der fundamentale Konflikt, der zwischen dem
Marktglauben einerseits und Positionen andererseits bestehen, die fur die
Ressourcenallokation nicht auf Zahlungsfahigkeit abstellen, sondern in
erster Linie Bediirfnisse berticksichtigen wollen.’s” Dass eben Letzteres

ferner Schulze, Vom Gemeinnutz zum Eigennutz, 1986, insb. S. 602 ff.; Kos-
kenniemi, To the Uttermost Parts, 2021, S. 941 und 944; sowie in diesem Zu-
sammenhang die Ausfithrungen zur Ideologie der Gegenseitigkeit hinten in
Kap. 9.1.3 bei Fn. 444 ff.

154 Vgl. dazu auch Pogge, Divided against itself, 2012, S. 375 f. und 384 ff., der
von einem Primat globaler Strukturen bzw. Ursachen ausgeht.

155 Vgl. Foucault, Biopolitik, 2018 (2004), S. 205 und 322 f., der in der neo-
liberalen Rationalitit die Pramisse ausmacht, »dass es nur eine wahre und
grundlegende Sozialpolitik gibt, nimlich das Wirtschaftswachstum« (ibid.,
S. 205); ferner Marks, Poverty, 2022, S. 621 f.

156 Dieser Position diirfte die Annahme zugrunde liegen, dass eine Regulation des
Marktgeschehens mit dem Ziel, negative Effekte, also Externalititen, zu ver-
meiden, im Ergebnis zu hoheren Kosten fithren wiirde. Vgl. in diesem Sinne
etwa Coase, The Problem of Social Cost, 1960, S. 18 : »[I]t will no doubt be
commonly the case that the gain which would come from regulating the ac-
tions which give rise to the harmful effects will be less than the costs involved
in Government regulation.« Vgl. dazu Harcourt, lllusion of Free Markets,
2011, S. 123 ff. Vgl. zur Einhegung des Nationalstaats und zur damit einher-
gehenden Schrumpfung des Regulierungsspielraums hinten Kap. 9.1.1.2.2.

157 Vgl. zur neoliberalen Ablehnung gegentiber kollektiver Zielsetzung Whyte,
The Morals of the Market, 2019, S. 79 ff. und 196 f.; sowie zur fehlenden
Bediirfnisorientierung Hermann, The Critique of Commodification, 2021.
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gerade Menschenrechte verlangen, wird folglich tibergangen und damit
ein bestimmtes Verstindnis dieser Rechte sowie der angemessenen Rol-
le des Staates bzw. kollektiver Entscheidungen impliziert.'s® Eine Ver-
drangung findet zweitens insofern statt, als die Beschworung der Markt-
freiheit den Umstand verschleiert, dass der Markt keine naturwiichsige
Gegebenheit ist, sondern ein gesellschaftlich Gemachtes.'s* Erst Zwang
und Interventionen bringen den Markt hervor und erhalten ihn auf-
recht,'s° weshalb es in die Irre fiihrt, das Marktgeschehen danach zu be-
urteilen, ob es frei oder reguliert ablauft.*s* Vielmehr musste die Frage
ins Zentrum gestellt werden, welche Verteilung die gegenwartige oder
eine kiinftige Regulierungsweise bewirkt bzw. bewirken sollte.*** Glo-
bale Wirtschaftsbeziehungen wiren in diesem Sinne nach ihren Folgen
- sowohl hinsichtlich der Verteilung als auch beziiglich weiterer Ef-
fekte — und ihren Voraussetzungen zu beurteilen.'s3 Die Riickweisung
des Verstandnisses des Marktes als naturliche und effiziente Ordnung
verschiebt den Blick auf den Konflikt zwischen Menschenrechten und
Wirtschaftsordnung: Ob Menschen beispielsweise tiber einen angemes-
senen Lebensstandard verfiigen und sich ihre Lebensbedingungen ste-
tig verbessern, wie dies Art. 11 Abs. 1 UN-Pak I verlangt, ist dann eine
Frage, welche die Weltwirtschaftsordnung nicht blof§ an nationalstaat-
liche Sicherungsstrukturen delegieren kann, sondern unmittelbar die
Gestalt wirtschaftlicher Beziehungen in Frage stellt. Ein solches Ver-
standnis zielt gegen die Naturalisierung des Marktes und seiner Vertei-
lungseffekte, womit zumindest die Vermutung der »mutual supportive-
ness« widerlegt wird.

158 Vgl. Orford, Food Security, 2015, u. a. S. 65 f.; ferner Balakrishnan/Heintz/
Elson, Rethinking Economic Policy for Social Justice, 2016, S. 8 f.

159 Vgl. dazu bereits vorne Kap. 5.2.3.

160 Bereits in seiner Genese hing die kapitalistische Produktionsweise vom
Zwang der urspriinglichen Akkumulation ab, also von der Proletarisierung
durch die gewaltsame Enteignung von Grund und Boden; vgl. Marx, Das
Kapital, [1890] 1962, S. 741 ff.; ferner Federici, Caliban, [2004] 2022, insb.
S. 81 f., 132 f., 226 und 228 zur exkludierenden Inklusion des weiblichen
Korpers im Interesse der Verfugbarmachung von Arbeitskraft; Inikori, At-
lantic Slavery, 2020, zur zentralen Rolle der transatlantischen Sklaverei;
sowie zur Kontinuitt urspriinglicher Akkumulationsprozesse etwa Back-
house, Urspriingliche Akkumulation und Subsistenz, 2022.

161 Vgl. auch Fakbri, Sugar and the Making of International Trade Law, 2014,
S.212.

162 Harcourt, Illusion of Free Markets, 2011, S. 48 und 241 f.; Whyte, The Mor-
als of the Market, 2019, S. 219 f.

163 Dass neben der Verteilung, also dem Resultat, auch die Frage, wie entspre-
chende Mechanismen bestimmt werden, zu betrachten ist, betonen Fraser/
Jaeggi, Kapitalismus, 2020, S. 44, 182 ff. und 252 f.
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Zusitzlich zu dieser theoretischen Divergenz stellt eine empirische
Sicht die Harmonie zwischen dem bestehenden Wirtschaftssystem und
dessen Pramissen einerseits sowie menschenrechtlichen Anliegen ande-
rerseits in Frage. Beispielsweise ist davon auszugehen, dass die Besei-
tigung von Armut, gemessen an einer Armutsschwelle von § US-Dol-
lar, bei einem gleichbleibenden Wirtschaftswachstum 200 Jahre in
Anspruch nehmen wird.**4 Am Ende dieser prognostizierten Entwick-
lung stiinde eine massiv ausgeweitete Wirtschaft: Selbst um die tiefe-
re Armutsschwelle von 1.25 US-Dollar zu erreichen, was roo Jahre
in Anspruch nihme, miisste die globale Wirtschaft um das 15-Fache
wachsen.*ss Wird der Maf$stab von 5 US-Dollar angelegt, ergibt sich
ein 175-faches Wachstum; Produktion und Konsum miissten dann iiber
zweitausend Mal stirker steigen als das eigentlich angestrebte zusatzli-
che Einkommen, das erforderlich ist, um die Armut zu beenden.**¢ Vor
diesem Hintergrund ist die Gewahrleistung menschenrechtlich abgesi-
cherter Grundbediirfnisse in der bestehenden Verteilungsordnung nur
zum Preis einer tiefgreifenden Umwelt- und Klimakrise, oder genauer:
einer massiven Vertiefung der bereits bestehenden Krise, zu haben, die
ihrerseits eine massive Gefahr fiir die Menschenrechte darstellt, sodass
sich Wachstum mit dem Ziel der Armutsbeseitigung als kontraproduk-
tiv herausstellen diirfte.’®” Ohnehin erweist sich der genannte Zeitho-
rizont aus menschenrechtlicher Perspektive als zu weit.**® Soll die Ar-
mut jedoch schneller beseitigt werden, verscharft sich die Problematik
nochmals deutlich. Unabhingig des zeitlichen Horizonts miissten folg-
lich entweder massiv hohe Wachstumsziele oder grundsatzlich ande-
re Formen der Ressourcenverteilung angestrebt werden. In Anbetracht

164 Woodward, Incrementum ad Absurdum, 2015, S. 58. Nach Woodward kon-
nen soziale und wirtschaftliche Rechte realistischer Weise erst nach Uber-
scheiten der Armutsschwelle von 5 US-Dollar in minimalem Umfang er-
fullt werden (ibid., S. 57). Im berechneten Zeitpunkt wire lediglich eine
annihernde Armutsbeseitigung erreicht; 1 % der Weltbevolkerung, also
85—90 Millionen Menschen, lebte weiterhin unterhalb der Armutsschwelle
(ibid., S. §8). Vgl. zum Ganzen auch Hickel, Divide, 2017, S. 48 ff.

165 Woodward, Incrementum ad Absurdum, 2015, S. 58. Die 1.25 US-Dollar
entsprechen der damaligen Armutsschwelle der Weltbank. Diese wurde in-
zwischen auf 1.90 US-Dollar erhoht.

166 Woodward, Incrementum ad Absurdum, 2015, S. 59 f.

167 Vgl. Woodward, Incrementum ad Absurdum, 2015, S. 59 f.; Hickel, Weni-
ger ist mehr, 20225 sowie zur fehlenden Umweltvertraglichkeit einer Wachs-
tumspolitik auch Hickel/Kallis, Green Growth, 2020; sowie hinten Kap.
Kap. 9.2.2.6.3, insb. bei Fn. 1333 ff.

168 So sollen beispielsweise die Sustainable Development Goals (SDG) und ent-
sprechend auch deren Ziel 1.1, das die Beseitigung extremer Armut betrifft,
bis zum Jahr 2030 erreicht sein.
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der gegenwartigen Belastung von Umwelt und Klima, stellt Wachstums-
steigerung keine tragfihige Option dar.’® Ein Entkommen aus dem Wi-
derspruch, dass die wirtschaftliche Rationalitit dazu tendiert, die Na-
tur und den Menschen zu tibergehen und so »die Springquellen allen
Reichtums« zu untergraben,'7° ist vorldufig nicht in Sicht.’”* Damit ver-
bleibt einzig eine fundamentale Umgestaltung der Verteilungsprozesse,
was kollektives Handeln in einem Umfang erforderlich macht, der die
bestehende Weltwirtschaftsordnung radikal in Frage stellt.’7> Vor die-
sem Hintergrund bestatigt sich die Annahme, dass eine Konvergenz von
menschenrechtlichen Anliegen und wirtschaftsvolkerrechtlichem Dis-
kurs fraglich ist und statt dessen die Frage um die Grenzziehung zwi-
schen der 6ffentlichen Sphire, in der Entscheide kollektiv getroffen und
Ressourcen nach Bediirfnissen alloziert werden, und der privaten Spha-
re des Marktes in den Fokus zu rucken ist.'73

Hier zeigt sich, wie im transnationalen Wirtschaftsrecht die menschen-
rechtliche Rationalitit rekonstruiert und ein regimespezifischer Begriff
des Gemeinwohls konzipiert wird. Dass letzterer auf eine Gleichsetzung
mit Eigeninteressenmaximierung hinauslauft, zeigt die Schwiche der
Responsivitit in aller Deutlichkeit. Konfliktbewiltigung entpuppt sich
dann als Zuspitzung von Widersprichen statt Aufhebung derselben. Was
hier auf abstrakter Ebene aufzuzeigen versucht wurde, hat Andrew Lang
an konkreten Projekten zur Integration von Welthandelsrecht und Men-
schenrechten illustriert.’7+ Die Verkntipfung von Handel und Menschen-
rechten verlief in der Praxis wenig erfolgreich und tendierte stark dazu,
den welthandelsrechtlichen status quo zu erhalten, das WTO-Regime von
reformistischen Forderungen abzuschirmen und fundamentale Wider-
spriiche zu dethematisieren.’”s Das WTO-Regime scheint nur dann frem-
des Rechtsmaterial in relevanter Weise zu beriicksichtigen, wenn keine

169 Vgl. etwa Hickel, Weniger ist mehr, 2022.

170 Marx, Das Kapital, [1890] 1962, S. 529 f.

171 Vgl. zur dialektischen Widerspriichlichkeit kapitalistischer Vergesellschaf-
tung, die notwendiger Weise an sich selbst scheitert auch Jaeggi, Lebensfor-
men, 2014, S. 285, 373 und 379 f.

172 Vgl. Woodward, Incrementum ad Absurdum, 2015, S. 59 ff.; Hickel, Weni-
ger ist mehr, 2022; Saito, Systemsturz, 2024.

173 Vgl. in diesem Zusammenhang Lessenich, Grenzen, 2019, insb. S. 95, 100 f.,
104 und 108 ff., der fiir ein neues » Grenzregime« pladiert; ferner die Kritik
des Nachhaltigkeitsdiskurses und des griinen Kapitalismus bei Lessenich,
Sintflut, 2016, S. 113, 119 f. und 123; sowie dazu die Hinweise in Kap.
6.1.2.2.5, Fn. 121,

174 Lang, After Neoliberalism, 2011, S. 132 ff.

175 Lang, After Neoliberalism, 2011, S. 141, 147 und 150 ff. Ob allerdings Langs
Forderung nach einer Remoralisierung des Welthandelsrechts aussichtsreicher
ist, kann mit Baars, Remarks on Lang, 2014, S. 433 f., bezweifelt werden.
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heiklen Konfliktfragen auftreten.””® Die Krux an der responsiven Selbst-
beschrankung besteht gerade darin, dass diese Bereitschaft, der fremden
Rationalitit — und nicht blof§ einem leeren Vokabular — Rechnung zu
tragen, intern hergestellt werden muss. Damit kann diese Form der Har-
monisierung aber nicht als Selbstliuferin betrachtet werden.'77 Vielmehr
muss um die Responsivitit und das, wonach sie konkret streben soll, ge-
rungen werden, womit auch sie den gesellschaftlichen Krifteverhiltnissen
nicht entgeht, welche die verschiedenen Rechtsregime priagen.'7®

6.1.3 Zwischenfazit

Samtlich Konfliktlosungsstrategien sind nach dem Ausgefiihrten mit Pro-
blemen behaftet, die ihre Eignung in Zweifel ziehen. Vertikale, hierarchi-
sche Konfliktlosungen sind auf Spannungsverhiltnisse innerhalb eines
Rechtsregimes ausgerichtet und setzen daher die Annahme eines systemi-
schen Zusammenhangs voraus. Gerade dies steht bei Interregimekonflik-
ten in Frage, sodass hierarchischen Strategien zu Recht wenig Potenzial
zugeschrieben wird. Versuche, Hierarchien zu umgehen, erweisen sich
aber ebenso schwierig: Horizontale Konfliktlosungen, die eine wechsel-
seitige Toleranz herzustellen versuchen, setzen oft eine Interessenkonver-
genz und fur den Fall der Abweichung einen hierarchischen Vorbehalt

176 Lang, After Neoliberalism, 2011, S. 151 und 153 f.; vgl. auch Salomon, Glo-
bal Responsibility, 2007, S. 152 f. und 155, wonach ein de facto Vorrang
des Welthandelsrechts bestehe.

177 Davon wird freilich auch im gesellschaftlichen Konstitutionalismus nicht
ausgegangen: Mittels externen Drucks sollen die Funktionssysteme zur In-
stitutionalisierung von Selbstbeschrinkungsmechanismen gedriangt werden.
Vgl. dazu Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 44, 71, 132 ff., 241 und
258; Teubner, Quod omnes tangit, 2018, insb. S. 184 ff.; in diesem Sinne
auch Peters, Refinement, 2017, S. 701 f.

178 Vgl. Buckel/Fischer-Lescano, Hegemonie im globalen Recht, 2007, S. 10713
sowie vorne Kap. 5.2.4.4. Dieser Umstand wird auch am Beispiel der Befrei-
ung von TRIPS-Verpflichtungen im Zusammenhang mit COVID-19-Impf-
stoffen augenscheinlich; vgl. dazu nebst den Hinweisen in Kap. 6.1.2.2.1,
Fn. 87 etwa Sell, What COVID-19 Reveals, 2020; sowie — die Rechtferti-
gung von TRIPS-Befreiungen bestreitend — Mercurio, WTO Waiver, 2021.
Aufschlussreich in diesem Zusammenhang ist auch Kapczynski, Order Wit-
hout Intellectual Property Law, 2017. Auch die Darstellung der Neolibera-
lisierung des Umweltrechts bei Boysen, Postkoloniale Konstellation, 2021,
belegt dies eindriicklich: Die praktische Konkordanz, die nach Boysen einen
Ausgleich bringen soll (ibid., S. 128 und 222 f.), stellt lediglich eine weite-
re Formel dar, deren Anwendung den gesellschaftlichen Krifteverhiltnissen
nicht entzogen bleibt.

128



https://doi.org/10.5771%2F9783748958031-33
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

OSZILLIEREN DES RECHTSDISKURSES

voraus. Anleihen beim internationalen Privatrecht basieren entweder auf
einer Abwigung, die das jeweils befasste Regime vorzunehmen hat, was
mit der Wahrscheinlichkeit einhergeht, dass regimespezifische Vorurteile
und Eigenlogiken durchschlagen und sich so informelle, das jeweilige Fo-
rum begiinstigende Hierarchien einnisten. Angesichts dieser Unzuling-
lichkeit der Verweisung werden die Regime selbst als Orte der Ausein-
andersetzung in den Blick genommen, wo sich gemeinsame Sachnormen
herausbilden sollen. Diese zweite Variante der horizontalen Konfliktlo-
sung strebt nach einer Integration, doch tendiert auch die Suche nach
dem Gemeinsamen, Asymmetrien zu perpetuieren, statt Widerspriiche
zu tiberwinden.

Diese Konfliktlosungstechniken stellen letztlich Argumente dar, deren
Kraft von ihrer Akzeptanz abhingt. Auch wenn sie in rechtlichen Ope-
rationen Verwendung finden und das Recht zugleich auf solche — oder
dhnliche — Argumente angewiesen ist, um den Rechtsprozess auf Dauer
zu halten, ist nicht ersichtlich, inwiefern die in der Theorie beschriebe-
nen und in der Praxis verwendeten Strategien das vorliegend betrachte-
te Problem der Fragmentierung und der damit verbundene Konflikthaf-
tigkeit des Rechts tiberwinden konnten.*7

6.2 Oszillieren des Rechtsdiskurses

Die Konfliktlosung verlduft innerhalb offener Argumentationsmuster.
Welcher Konfliktlosungstechnik vor diesem Hintergrund am meisten
Potenzial zugeschrieben wird, hingt stets von rechtstheoretischen Vor-
annahmen ab. Dabei konnen in grober Weise zentralistische von poly-
zentrischen Positionen unterschieden werden. Diese beiden markieren
in ihrer Reinform die Endpunkte eines Spektrums, auf dem sich ver-
schiedene Perspektiven verorten lassen, die Aspekte beider Positionen
verbinden. Wahrend die eine Position von einer pyramidalen Normen-
hierarchie ausgeht, an deren Spitze zum Beispiel die UN-Charta, das ius
cogens oder die Menschenrechte gesetzt werden,** betont die andere die

179 Angesichts als ungerecht betrachteter Konfliktlosungen konstatiert auch Al-
ter, Comprehending global governance, 2020, S. 421, dass die Fragmentie-
rung nicht iberwunden sei. Stattdessen befinden wir uns »in a system that
muddles through in a self-sustaining fashion, and we scholars are then nor-
malising and providing a justificatory narrative for a world in which no set
of institutions, governments or actors becomes responsible or accountable
for solving the problems humans are generating«.

180 Vgl. Fassbender, Constitution of the International Community, 1998; Du-
puy, Constitutional Dimension, 1997; De Wet, International Constitution-
al Order, 2006; Pavel, Beyond the State, 2021, S. 152 ff.; Habermas, Con-
stitutionalization, 2008, S. 445 ff.
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Heterarchie des globalen Rechts'®'. Beide Positionen sind meines Er-
achtens dem Konstitutionalisierungsdiskurs zuzuordnen.™* Oft wird
zwar in der Auseinandersetzung mit der Fragmentierung des Rechts
dem Konstitutionalismus der Rechtspluralismus gegeniibergestellt.'®3
Meist scheint aber die Bezugnahme auf die Fragmentierung zumindest
von einer konstitutionalistischen Intuition, vielleicht auch einem dahin-
gehenden existenziellen Bediirfnis, einer »mentalen Obsession«% ge-
tragen zu sein.**s Regelmiflig werden dabei ndmlich Vorschlige ausge-
arbeitet, wie die Unordnung des fragmentierten Rechts zu ordnen ist,
wie Normkonflikte zu 16sen und wie gewisse Werte vor dem Ubergriff
durch - insbesondere politische, aber bisweilen auch wirtschaftliche —
Macht zu bewahren sind, womit das zu leisten versucht wird, was den
Konstitutionalismus bzw. die Konstitutionalisierung ausmacht.**¢ Auch
rechtspluralistische Positionen sind vor diesem Hintergrund und mit

181 Vgl. neben den systemtheoretisch inspirierten Beitragen von Fischer-Lesca-
no/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006; Teubner, Verfassungsfragmente,
2012; etwa auch Krisch, Beyond Constitutionalism, 2010; Berman, Global
Legal Pluralism, 2012.

182 Vgl. dazu im Allgemeinen etwa Kleinlein, Konstitutionalisierung im Volker-
recht, 2012; Mattheis, Konstitutionalisierung, 2018, insb. S. 127 ff.; Peters,
Constitutionalisation, 2019.

183 Vgl. etwa Koskenniemi, Fate of Public International Law, 2007; Krisch, Be-
yond Constitutionalism, 2010, S. 23 und passim; Ziirn/Faude/Kreuder-Son-
nen, Overlapping Spheres of Authority, 2018, S. 53 Bumke, Graduelle Ent-
kopplung, 2013, S. 165 ff.; Tusseau, Legal Pluralism and Constitutionalism,
2020, S. 10; Kleinlein, Fragmentierungen im Offentlichen Recht, 2017, S.
1079; Pavel, Beyond the State, 2021, S. 140 ff.

184 Als solche bezeichnet Reinhard, Geschichte des modernen Staates, 2007, S.
12, den »Wille zur Einheit und zur Einheitlichkeit«, der die politische bzw.
westliche Modernitit auszeichne.

185 Die Vorstellung einer systematischen Einheit des positiven Rechts kann nach
Baldus, Einheit der Rechtsordnung, 1995, S. 36 ff., auf das kantianische
Wissenschaftsverstandnis zuriickgefiihrt werden. Es handelt sich mithin um
eine eurozentrische Perspektive, doch bildet das System- und Einheitsdenken
regelmiflig auch Teil anderer Kosmologien (vgl. etwa zur konfuzianischen
politischen Philosophie Zhao, Philosophy for World Governance, 2019) und
nach Lévi-Strauss gar ein universelles Strukturmerkmal menschlichen Den-
kens (vgl. Lévi-Strauss, Das wilde Denken, 1968). Vgl. auch Koskenniemi,
Constitutionalism as Mindset, 2007, der den Konstitutionalismus nicht als
Ordnungsdenken, sondern als Geisteshaltung versteht, die angesichts der
Unbestimmtheit des Rechts die Freiheit und Verantwortung der Interpretie-
renden ins Zentrum riickt.

186 Vgl. fir dieses Verstindnis des Konstitutionalismus bzw. der Konstitutionali-
sierung Klabbers, Setting the Scene, 2009, S. 15, 18 und 25. Entgegen Klab-
bers (ibid., S. 18, Fn. 73) stellt selbst das Prinzip der systematischen Auslegung
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Blick auf deren Selbstverstindnis klar dem Konstitutionalismus zuzu-
ordnen.™7

Neben diesem Gegensatz von Polyzentrismus und Zentralismus wur-
den vorliegend die verschiedenen Konfliktlosungstechniken entlang der
Differenz von Hierarchie und Harmonie beschrieben. Dabei lassen sich
die Positionen, die in der Fragmentierungsdebatte anzutreffen sind, kaum
einer bestimmten Kategorie abschliefSend zuordnen. Wihrend zentralis-
tische Ansitze zu hierarchischen Methoden tendieren, widersetzen sich
polyzentrische Ansitze Vorschldgen zur Subordination und neigen des-
halb zur horizontalen Bearbeitung von normativen Differenzen. Dabei
fallt indes auf, dass die Strategien im Umgang mit kollidierenden Nor-
men einerseits zwischen Hierarchie und Harmonie und andererseits zwi-
schen zentralistischen und polyzentrischen Vorstellungen oszillieren, wo-
bei sich diese beiden Gegensitze jeweils wechselseitig durchziehen und
implizit immer auf ihr Gegenteil verweisen. So tragen hierarchische An-
satze beispielsweise den Anspruch in sich, fiir Kohirenz und insofern
auch Harmonie zu sorgen, wihrend harmonische Strategien regelmifig
den Anschein erwecken, einer verdeckten Hierarchie zu folgen. Die ver-
schiedenen Konfliktlosungsstrategien sind insofern nur schwierig fassbar
und ihre Darstellung eine Frage der Gewichtung, sodass die hier gewahl-
te Kategorisierung lediglich eine mogliche ist und keinesfalls beansprucht,
das argumentative Geschehen vollstindig oder objektiv abzubilden.$®

Vergleichbar verhalten sich zentralistische und polyzentrische Ansitze
zueinander. So tendieren polyzentrische Positionen in ihrem Versuch, die
Auswirkungen des Pluralismus zu tiberwinden oder zumindest zu mil-
dern, zum Ruckgriff auf Rezepte des Zentralismus.”® Um der Univer-
salisierung einer Sonderperspektive, die sich aus der Maximierung der
hochgehaltenen Eigenrationalitit ergibt, zuvorzukommen, werden die
Rechtsregime auf Responsivitit, mithin auf den Respekt des Anderen,
oder genauer: des mit dem Anderen geteilten Gemeinsamen, verpflichtet.
Der Pluralismus sucht Zuflucht in einem »Meta-Konstitutionalismus«,
der ein universelles Nachhaltigkeitsprinzip gebiert.#> Hier rekurriert

einen konstitutionalistischen Ordnungsversuch dar, da es von einer durch die
wechselseitige Berlicksichtigung herzustellenden Einheit ausgeht.

187 Vgl. auch Besson, Beyond Constitutionalism, 2012, S. 357 f.; sowie mit ei-
ner dhnlichen Kategorisierung entlang des Spektrums von Hierarchie und
Heterarchie Klabbers, Setting the Scene, 2009, S. 25 ff.; sowie Krisch, Plu-
ralism, 2019, S. 695 ff., der zwischen institutionellen und systemischen Po-
sitionen des Pluralismus differenziert.

188 Vgl. insofern bereits die Hinweise in Kap. 6.1, Fn. 13.

189 Diese Tendenz rechtfertigt denn, wie vorhin ausgefiihrt, solche Positionen
dem Konstitutionalismus zuzuordnen.

190 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 229 f. und 257 f.; Teubner, Quod
omnes tangit, 2018, S. 190; Walker, The Idea of Constitutional Pluralism,
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selbst der gesellschaftliche Konstitutionalismus auf »ein heimliches Zen-
trum und eine heimliche Spitze«.™" Sein Leitprinzip, die Responsivitit,
ist in der Gestalt des Grundsatzes der systematischen Auslegung eng mit
der Idee einer einheitlichen Rechtsordnung verkniipft.”* Demgegeniiber
geht der Zentralismus, etwa in der Form des globalen Konstitutiona-
lismus, vom Gemeinsamen aus,™? weshalb er Gefahr lauft, die Ansicht
jener, die das Gemeinsame zu definieren im Stande sind, also etwa der
geopolitischen Hegemonialmachte oder der globalen Elite, zu universa-
lisieren.*+ Er muss folglich bemiiht sein, die Spezifika pluraler Rechts-
ordnungen zu stirken und zu respektieren. Diversitdt wird dann be-
grufst,s die partikularistische Aneignung universeller Normen wird als
emanzipatorisches Geschehen gutgeheiflen,¢ die Weltverfassung wird
als Konglomerat verstanden™” und die kosmopolitische Ordnung wird
im Interesse der demokratischen Legitimierung und der Gewahrleistung
von Pluralitiat an den Nationalstaat zuruckgebunden®®. Wenden sich
die beiden Positionen damit aber zu ihrer Verteidigung der Gegensei-
te zu, setzen sie sich wiederum jener Kritik aus, die gegen diese Gegen-
seite gerichtet wird und insofern ihr Ausgangspunkt darstellte. Damit
zeigt sich in der Diskussion der Fragmentierung des Rechts eine Gleich-
zeitigkeit von polyzentrischen Pramissen einerseits und zentralistischen
Standpunkten andererseits, die auf die jeweils andere Position angewie-
sen sind, um dem Vorwurf zu entgehen, einem totalitiren Universalis-
mus Vorschub zu leisten.

Diese Dynamik hat Martti Koskenniemi in priagender Weise als
eine Grundbewegung rechtlicher Argumentation, als Changieren zwi-
schen kommunitaristischer Utopie und individualistischer Apologie

2002, S. 356 ff.; Pulkowski, International Regime Conflict, 2014, S. 238 ff.
und insb. S. 239 und 271; vgl. ferner Kjer, Global Law As Inter-Contextu-
ality and As Inter-Legality, 2019, S. 303 und 309 f.

191 Vgl. so im Zusammenhang mit der Kritik an der Idee gesamtgesellschaftli-
cher Regelung durch staatliche Verfassungen Teubner, Verfassungsfragmen-
te, 2012, S. 106.

192 Vgl. etwa Dorr, Article 31, 2018, Rz. 92 und 94.

193 Kumm, Geschichte und Theorie, 2019,S. 109; Krisch, Pluralism, 2019, S. 696.

194 Vgl. zur Kritik des »kosmopolitischen Monismus« etwa Coben, Globaliza-
tion and Sovereignty, 2012 S. 41 ff.; sowie zur Universalisierung des Parti-
kuldren auch vorne in Kap. 5.2.4.2 bei Fn. 210.

195 Peters, Refinement, 2017, S. 702 f.; vgl. auch Pavel, Beyond the State, 2021,
insb. S. 156 f.

196 Kumm, Geschichte und Theorie, 2019, S. 128 ff.

197 De Wet, International Constitutional Order, 2006, S. 53.

198 Habermas, Constitutionalization, 2008, S. 448, der auch die Relevanz he-
terarchischer transnationaler Netzwerke hervorhebt (ibid., S. 446); Haber-
mas, Political Constitution, 2013, insb. S. 237.
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beschrieben.™ Indem auch hier die beiden entgegengesetzten Positio-
nen, die entweder von der Diversitit oder der Einheit ausgehen, zu ih-
rer Verteidigung auf die jeweils andere Position zugehen miissen, ver-
schwimmt die Grenze dazwischen.>*° Dabei tendieren die verschiedenen
Diskursstrange zur als neutral imaginierten und insofern umkampften
Mitte hin.>°* Dies zeigt sich auf rechtsdogmatischer Ebene darin, dass
dhnliche oder sogar dieselben Rezepte fiir den Umgang mit der Fragmen-
tierung vorgeschlagen werden.>** Die Unmoglichkeit der Auflosung die-
ser Opposition, weil sie im Ergebnis ineinander tibergehen, fuhrt dazu,
dass stets beide Seiten enthalten sein miissen, was das Recht in einen
Formalismus dringt, da jede inhaltliche Festlegung von einem der bei-
den Pole kritisierbar wire.>*

Fur den praktischen Vollzug bedeutet dies, dass das Recht an sei-
nem eigenen Formalismus scheitern muss, da es zwischen gegenlaufi-
gen Pramissen oszilliert und diese zugleich reprasentiert. In der Folge
lasst sich mit Hilfe des Rechts — in einem positivistischen Sinn — keine
bestimmte Position begrunden und keine normative Frage 16sen. Das
Recht reformuliert blof§ Konflikte, zu deren Losung im Anschluss iiber
das Recht hinausgegriffen werden muss. Weil das Recht formal sein
muss, weist es zwangslaufig tiber sich hinaus, was die Reformulierung
rechtlicher Fragen als politische Auseinandersetzung nahelegt.>°+ Der
Konflikt, dessen Losung das Recht eigentlich anstrebte, lebt dann im
Recht fort. Als Ausweg aus diesem Scheitern und als Reaktion auf die
prinzipielle Unentscheidbarkeit verweist das Recht auf externe Stan-
dards und Verfahren. Prozeduralisierungen und Abwagungsformeln sol-
len die Spannung zwischen Zentralismus und Polyzentrismus auflésen
und Rechtsfragen einer Antwort zugdnglich machen, die indes stets als

199 Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2005, u. a. S. 58 ff., 476 f., 481 ff.,
565, 573 ff. und 588 f.; sowie zusammenfassend Koskenniemi, Politics 1,
1990. Zur Feststellung, dass die Fragmentierungsdebatte der von Kosken-
niemi identifizierten Argumentationsstruktur nicht entkommt, gelangt auch
Martineau, Fragmentation, 2016, S. 12 f. und 400 ff.

200 Vgl. auch Martineau, Fragmentation, 2016, S. 401 und 404 f. Vgl. zu dieser
Grenze als Einordnungskriterium Krisch, Pluralism, 2019, S. 695.

201 Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2005, S. 597 f. Vgl. exemplarisch
etwa Kjer, Global Law As Inter-Contextuality and As Inter-Legality, 2019,
S. 303, der eine »third position between unitary and radical pluralist per-
spectives« fiir sich beansprucht.

202 Vgl. auch Martineau, Fragmentation, 2016, S. 403.

203 Vgl. Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2005, u. a. S. 484, 502 f., 505 f.,
511, 514 f., 543 und 572 ff.; Koskenniemi, Politics I, 1990, S. 28 ff.

204 Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2005, u. a. S. 503 f., 508 f., 510,
512,515, 531 ff., §89, 596, 599 und 613; vgl. auch Koskenniemi, Politics 1,
1990, S. 28 ff.
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Dezision lesbar bleibt.>s Die Verschleierung des Eintritts des Politischen
ins Recht bleibt prekar.

In der Debatte zur Fragmentierung zeigt sich dieser Formalismus in der
Skepsis gegeniiber absoluten Hierarchien und sein Scheitern in der Bemii-
hung, Konfliktlosungen zu prozeduralisieren.>*® Danach strebt nicht nur
die »juridifizierte Dejuridifizierung«, also die rechtlich eingehegte Exter-
nalisierung der Konfliktldsung an andere gesellschaftlichen Funktionssys-
teme und Verhandlungsforen. Auch die responsive Herausbildung eines
Ordre public transnational und kollisionsrechtliche Abwagungsformeln
verweisen auf eine spitere Festlegung.>” Bei Teubner und Fischer-Lesca-
no wird das beschriebene Oszillieren in seiner dilemmatischen Gestalt er-
sichtlich: Sie grenzen sich von den »Extrempositionen« ab, die entweder
a priori zwingende Normen postulieren oder einem radikalen Partiku-
larismus huldigen.>*® Thre Antwort, die sich als Mittelweg versteht, ent-
kommt aber dem Changieren zwischen diesen Positionen nicht: Einerseits
postulieren sie einen Ordre public, einen gemeinsamen Sinnhorizont, des-
sen Normierung den Eigenheiten des Sozialkontexts Rechnung tragt, der
also responsiv ist und damit eine vermittelnde Gestalt annimmt.>* Ande-
rerseits verwahren sie sich gegen die Utopie des Universalismus, indem sie
den gemeinsamen Sinnhorizont des Ordre public transnational als blof3
fiktiv und kontrafaktisch unterstellt taxieren und sowohl die Existenz als
auch die Winschbarkeit einer uniformen weltpolitischen Gemeinwohlfor-
meln in Abrede stellen.>™ Viellechner wiederum hilt die horizontale Ko-
ordination fiir besonders aussichtsreich, weil sie keiner Einigung auf sub-
stanzielle Normen bediirfe, sondern lediglich einer »Verstandigung tiber

205 Vgl. Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2005, S. 489 f., 495, 497, 512,
580 f., 583, 595 f.; Koskenniemi, Politics I, 1990, insb. S. 315 Buckel, Sub-
jektivierung und Kohision, 2013, S. 23 4; Paulus, Legitimacy, 2004, S. 1054;
Petersmann, When Environmental Protection and Human Rights Collide,
2022, S. 114.

206 Durch Prozeduralisierung wird das Recht in der zeitlichen Dimension of-
fengehalten. Zeitliche Inkonsistenz kompensiert folglich die fehlende sach-
liche Konsistenz (vgl. dazu Lubmann, Recht der Gesellschaft, 1995, S. 279
und 480; ILC, Fragmentation (Report), 2006, Ziff. 276).

207 Vgl. Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2005, S. 494 zu Art. 59 UN-
SRU, der eine Responsivititsverpflichtung verankert; Fischer-Lescano, Plu-
riversum, 2020, S. 28.

208 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 99.

209 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 100 und 103; vgl.
auch Teubner, Quod omnes tangit, 2018, S. 190, wonach der Ordre public
ein Kompromiss darstelle. In gleicher Weise ist Fischer-Lescano, Pluriver-
sum, 2020, S. 26, lesbar, wonach eine Grenze des Miteinanders zu suchen
sei, zumal Grenzen nicht nur teilen, sondern auch etwas Geteiltes sind.

210 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 100 f. und 109 f.
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Abstimmungsreglen«.*'* Auch Berman versteht prozedurale Mechanismen
und diskursive Praktiken im Umgang mit der Hybriditdt des Rechts als
Alternative »both to territorially-based sovereigntism and to universa-
lism«.2> Die Konfliktlosung wird — also auch hier — auf spater verscho-
ben. Damit wird die — letztlich politische — Frage in die Hiande derer gelegt,
die an eben diesem Prozess teilnehmen konnen. Die Losung der Konflikte
hiangt dadurch von den Priferenzen, Vorurteilen und Annahmen jener ab,
die letztlich entscheiden: die Professionellen des Rechtsbetriebs wie etwa
Expert*innen, Richter*innen oder Beamt*innen.>*3

6.3 Konflikte ohne Losung?

Die Techniken und Argumentationsmuster zur Losung von Normkon-
flikten erweisen sich nach dem Dargelegten als untauglich, da sie eine
Uberwindung der Fragmentierung nicht schliissig zu begriinden vermo-
gen. Vielmehr hat sich gezeigt, dass die Anwendung rechtlicher Konflikt-
l6sungstechniken von der Perspektive der Betrachtenden und damit den
jeweiligen Akteur*innen abhingt.>*+ Wenn im Folgenden argumentiert
wird, dass eine Konfliktlosung im Recht zweifelhaft erscheint, soll also
nicht bestritten werden, dass das Recht in der Lage sei, mit konfligie-
renden Normen und Normprojektionen umzugehen.*'s Vielmehr stellt
die Bearbeitung von Konflikten gerade eine Paradedisziplin des Rechts
dar. Dies gelingt dem Recht, indem es Konfliktlagen in eigener Sprache
reformuliert. Was anschliefSend geldst wird, ist nicht die real existieren-
de Konfliktlage — wobei damit nicht suggeriert sein soll, eine objektive
Beschreibung derselben sei moglich — sondern die im Recht rekonstru-
ierte Ausgangslage. Inwiefern diese Operation des Rechts, die im Recht
als Konfliktlosung beschrieben werden kann, tatsichlich den zugrunde
liegenden Konflikt beilegt, bleibt dabei hochst fraglich und dem Recht
selbst nicht direkt zuginglich. Angesichts dessen kann aber, wie bereits
ausgefithrt, aus dem Umstand, dass zahlreiche argumentatorische Stra-
tegien zur Verfiigung stehen, um Konflikte im Recht zu l6sen und den
autopoietischen Prozess auf Dauer zu stellen, nicht darauf geschlossen

211 Viellechner, Rechtspluralismus, 2012, S. 573.

212 Berman, Global Legal Pluralism, 2007, insb. S. 1166 f.; Berman, Global Le-
gal Pluralism, 2012, insb. S. 1471 ff.

213 Martineau, Fragmentation, 2016, S. 13; Koskenniemi, From Apology to
Utopia, 2005, u. a. S. 511 f., §36 und 548; vgl. zur Rolle der Rechtsprofes-
sionellen bereits vorne Kap. 5.2.4.3 und insb. Fn. 221.

214 Vgl. die Hinweise in Kap. 6, Fn. 11.

215 Vgl. dazu bereits die einleitenden Bemerkungen zu Kap. 6, insb. bei und in
Fn. 1o.
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werden, dass die Beschreibung dieses Vorgangs im Recht von anderen,
das Recht iibergreifenden Perspektiven geteilt wird. Und selbst im Recht
oder zumindest in dessen Peripherie dauern alternative Lesarten fort, auf
deren Anerkennung durch autoritative Instanzen vor dem Hintergrund
der rechtlichen Unbestimmtheit gehofft und hingewirkt werden kann.

6.3.1 Unzuldanglichkeit der rechtswissenschaftlichen
Auseinandersetzung

Die Losungsvorschlige, die in der rechtswissenschaftlichen Debatte tiber
konflikthafte Interaktionen von Rechtsregimen diskutiert werden, haben
sich als wenig iiberzeugend erwiesen.>** Weder mit vertikalen noch mit
horizontalen Konfliktlosungstechniken kann begriindet werden, weshalb
sich einzelne Rechtsfragmente von ihrer zentrifugalen, eigenrationalitits-
maximierenden Tendenz 16sen sollten. Zwar wird verschiedentlich die Ur-
sache von Normkonflikten in der gesellschaftlichen Umwelt des Rechts
gesucht, doch wird diesem Umstand anschliefend kaum Rechnung ge-
tragen. Die Rechtsdogmatik koppelt sich gleichsam von der gesellschaft-
lichen Realitdt ab und glaubt, deren Widerspriichlichkeit zu tiberwinden,
indem sich das Recht eine eigene harmonische Welt erschafft.

Aus dem Blickfeld geridt daher zwangsliufig die Frage, wie Normkon-
flikte und die diesen zugrunde liegenden gesellschaftlichen Spannungs-
verhiltnisse denn sonst, wenn das Recht diese nicht zu schlichten ver-
mag, gelost oder zumindest ausgehalten werden. Dies gilt auch fur den
gesellschaftliche Konstitutionalismus, der die Riickfuhrung von Norm-
konflikten auf kollidierende Rationalititen und Eigenlogiken besonders
ausgepragt betont und zu deren Losung eine ausgefeilte Verfassungsar-
chitektur entwickelt, die im Ergebnis aber eine betrachtliche Nihe zum
rechtsdogmatischen Mainstream aufweist. Selbst wenn das Recht, wie
vorne ausgefuhrt wurde, in einem koproduktiven Wechselverhaltnis zur
Gesellschaft steht und mithin geeignet sein konnte, gesellschaftliche Wi-
derspriche tatsachlich zu regulieren, Eigenrationalitdtsexzesse zu ad-
ressieren und die Gestalt sozialer Zusammenhinge zu priagen,*” fehlt
in der rechtswissenschaftlichen Debatte einer Auseinandersetzung mit
dem Umstand und den Folgen der Hartnickigkeit und Tragheit verselb-
stindigter Logiken, welche das Recht und seine elaborierten Argumen-
tationsstrukturen in ihren Sog ziehen. Der Rekurs auf rechtliche Kon-
fliktlosungsstrategien erfolgt stets von einem bestimmten Standpunkt
aus, weshalb das Konfliktlosungspotenzial dieser Strategien von der

216 Vgl. vorne Kap. 6.1; sowie zum Ganzen bereits Weber, Simultanitit, 2024,

S. 48 ff.
217 Vgl. vorne Kap. 5.2.3 sowie hinten Kap. 12, bei Fn. 16 ff.
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entsprechenden, im jeweiligen Rechtsregime bestehenden Bereitschaft
abhiangt und damit auch von den Krifteverhiltnissen und politischen
Konstellation, in die solche Entscheidungen eingelassen sind.>*®

Wenn Normkonflikte auf gesellschaftliche Bedingungen zuriickgefthrt
werden konnen, spricht wenig fiir die Annahme, dass sich die im Recht
stattfindende Austragung dieser Konflikte autonom vollzieht. Das Recht
und dessen rechtsschopferischer Vollzug bleiben in gesellschaftliche Kraf-
teverhdltnisse eingebettet, sodass das Recht Konflikte nur oberflichlich,
im Rahmen seiner entfremdenden Rekonstruktion des Auflerrechtlichen
l6st. Diese Rekonstruktion aber, und das ist hier das Ausschlaggeben-
de, erfolgt nicht neutral, abgekapselt und isoliert. Das Recht und die im
Recht vorgeschlagenen Techniken enthalten selbst namlich keine Losung
fiir rechtliche Konflikte, sondern weisen stets tiber das Recht hinaus.>*
Im Recht sind daher keine vorgegebenen Losungen fiir Konflikte verfig-
bar; die zu treffende Entscheidung kann nicht aus der intrinsischen Na-
tur des Rechts abgeleitet werden. Das AufSerrechtliche — und damit das
Politische — ist dem Recht immer schon inhirent. Die Anwesenheit des
Anderen des Rechts im Recht, das sich an der Unbestimmtheit des Rechts
und der Reversibilitit rechtlicher Argumente festmachen lisst, erklart
letztlich die Unfahigkeit des Rechts, Rationalitatskonflikte zu 16sen. Weil
das Recht auf sein Aufsen verweist, von diesem abhangt — obwohl es die-
ses mitpragt — kann der Verweis auf Rechtstechniken nicht schlissig die
Uberwindung der Fragmentierung behaupten, wird dabei doch die Kon-
tingenz rechtlicher Argumentation unterschlagen.

Die Unzuldnglichkeit der rechtswissenschaftlichen Auseinanderset-
zung und die beschrinkte Eignung des Rechts zur Losung von Norm-
konflikten vermag die systemtheoretische Position zunichst kaum zu
irritieren. Diese geht von der Annahme aus, dass gesellschaftliche Teil-
systeme und ihr Recht von einer spezifischen Logik dominiert werden,
was die Selbstbeschrankung, also die Einhegung exzessiver Eigenratio-
nalitdten, und die Konfliktlosung erschwert oder gar verunmaglicht.>>°
Im Unterschied zu vielen Beitragen zur Fragmentierungsdebatte, die
implizit — und bereits deshalb unbegriindet — von einer vorbestehenden

218 Insofern verweist Peters, Refinement, 2017, S. 687, hinsichtlich der Koexis-
tenz als Konfliktlosung zu Recht darauf, dass die wichtigste Frage sei, wer
dariiber entscheide, ob die fraglichen Normen in dieselbe Richtung weisen
und ob die Aquivalenz gegeben sei. Diese Einsicht stellt freilich die These in
Frage, wonach die Fragmentierung zu verabschieden sei (vgl. ibid. S. 672 und
702). Vgl. zur gesellschaftlichen Einbettung des Rechts vorne Kap. 5.2.4.

219 Koskenniemi, Constitutionalism as Mindset, 2007, S. 21 f.; ILC, Fragmen-
tation (Report), 2006, Ziff. 409; vgl. zudem die Ausfithrungen und Hinwei-
se vorne in Kap. 6.2.

220 Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 24 und 170 f.;
sowie zum Nachvollzug der systemtheoretischen Analyse vorne Kap. 5.
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Toleranz und Selbstbeschrinkungsbereitschaft auszugehen scheinen,
hebt Gunther Teubner hervor, dass die Konstitutionalisierung, die einen
sozialen Zusammenhang nicht blof§ konstituiert, sondern ihn zugleich
limitiert, erst durch externen Druck hervorgerufen werde.>** Irritati-
onen von auflen, so Teubner, seien in der Lage, Selbstkonstitutionali-
sierungsprozesse anzustofSen. Entsprechend weist er dem externen Be-
reich eines sozialen Gefliges, also etwa zivilgesellschaftliche Initiativen,
die Politik oder Wirtschaft adressieren, eine zentrale Rolle in seinem
konstitutionellen Modell zu. Durch Kontestation von auflen soll Re-
sponsivitat erkampft werden.>** Ungeachtet dessen, ob dieses Modell
normativ zu iiberzeugen vermag, erscheint es fraglich, ob heute bereits
ausreichende Formen der Selbstkonstitutionalisierung erreicht worden
sind.>*s Die Funktionssysteme — und dies gilt besonders fiir die Wirt-
schaft — scheinen weitgehend ungebremst ihre je eigene Rationalitat
zu maximieren. »Nothing could be more illusory,« konstatiert Mar-
celo Neves, »than the idea that experiences of transversal rationali-
ty in transconstitutionalism among legal orders are generalised or in
a position to become so in the short or medium term.«>*+ Tatsiachlich
ist die Gesellschaft weit davon entfernt, Gegeninstitutionen, die in den
nationalstaatlichen Verfassungen verankert wurden, erfolgreich in an-
deren als politischen Systemen zu etablieren.>*s Die real existierende

221 Vgl. Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 44, 71, 132 ff., 241 und 258;
Teubner, Quod omnes tangit, 2018, insb. S. 184 ff.; sowie bereits vorne in
Kap. 5.1.5 bei Fn. 94 und in Kap. 6.1.2.2.6 bei Fn. 177.

222 Auch wenn dieser Analyse auf einer deskriptiven Ebene gefolgt werden
kann, scheint sie problembehaftet, wenn sie sich zu einem normativen Pos-
tulat wendet, indem in der Kontestation eine hinreichende demokratische
Legitimation gesehen wird. Systemtheoretisch mag dies plausibel sein, weil
so das Innere, das lediglich zur Selbstkonstitutionalisierung angeregt wird,
unangetastet bleibt. Demokratietheoretisch erscheint diese Konzeption aber
zu schwach, weil sie fiir das demokratische Subjekt eine marginalisierte,
auf Kontestation — nicht einmal Destitution — beschrankte Rolle vorsieht
und insb. keine konstituierende Macht reklamiert und sich damit von der
Idee der Selbstbestimmung weit entfernt (vgl. Loick, Souveranitit, 2019,
S. 611 ff.; Reiter, First People, 2018, S. 279 f.).

223 Diese Meinung scheint Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 247, zu
vertreten, wenn er festhilt, dass »destruktive Tendenzen der funktionalen
Differenzierung durch soziale Gegeninstitutionen relativ erfolgreich konter-
kariert worden sind«, wodurch diese » Gegeninstitutionen expansive Sozial-
systeme zur Selbstbeschrankung zwangen«.

224 Neves, Transdemocracy, 2017, S. 388, dessen Begriffe des Transkonstitutio-
nalismus und der Transversalitit weisen eine grofse Nihe zum konstitutio-
nellen Pluralismus bzw. zur Responsivitit auf.

225 Aus demokratietheoretischer Sicht kommt, wie bereits erwahnt (vgl. vorne
Kap. 6.3.1,Fn. 222) die Frage hinzu, ob diese Form der Konstitutionalisierung
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gesellschaftliche Konstitutionalisierung ist mangelhaft und weitgehend
darauf beschriankt, funktionsspezifische Rationalititen freizusetzen.>*$
Verfassungsnormen, die den Expansionstendenzen etwas entgegenset-
zen oder die Inklusion gewihrleisten konnten, sind kaum institutiona-
lisiert.>*” Zudem erweisen sich gerade Responsivitidtsformeln aufgrund
ihrer Unbestimmtheit als besonders anfillig fiir strukturelle Sogkrifte.
Den Formen der Konfliktlosung, in die der gesellschaftliche Konstitu-
tionalismus seine Hoffnungen setzt, fehlt damit die Basis, sodass auch
sie sich als wenig aussichtsreich erweisen. Vielmehr diirfte die Illusi-
on globaler Legalitit und Responsivitit die Unschuld der Akteur*in-
nen plausibilisieren und ihr Handeln damit legitimieren.>** »In Kons-
tellationen grundlegender Asymmetrien droht Kontestation«, so auch
Sigrid Boysen, »zur systemstabilisierenden Beschaftigungstherapie zu
werden.«>* Zugleich bleibt die Frage unbeantwortet, wie die Gesell-
schaft mit der Widerspriichlichkeit der Rationalitaten umgeht, die aus
systemtheoretischer Perspektive so pragnant beschrieben werden. Da-
mit fugt sich der gesellschaftliche Konstitutionalismus in die deskrip-
tive Unzuldnglichkeit der rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung
zur Fragmentierung des Rechts ein.

Trotz der Unfihigkeit des Rechts, Konflikte zu losen, wire es allerdings
verkurzt, der rechtlichen Konfliktbearbeitung jegliche gesellschaftliche
Relevanz abzusprechen. Das Recht trigt namlich durchaus zur Stabilisie-
rung bei, obschon es die Konflikte nur fur sich selbst zu [6sen im Stande
ist: Indem im Recht von Differenzen abstrahiert wird, statt diese aufzu-
heben, werden sie diskursiv entscharft.>s° Dies zeigt sich am Beispiel der
nachhaltigen Entwicklung, die soziale, wirtschaftliche und 6kologische
Anliegen zu vereinen sucht, dabei aber in erheblichem Ausmaf$ Differen-
zen ignorieren muss.*' Dergestalt werden gesellschaftliche Widerspriiche

und Demokratisierung eine angemessene sein kann und ob sie allenfalls so-
gar kontraproduktiv ist, indem sie bestehende Strukturen durch rechtliche
Legitimationsressourcen nicht noch zusitzlich stabilisiert, ohne auch nur
eine einhegende Wirkung zu entfalten.

226 Vgl. zur Selbstkonstitution Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 120 ff.

227 Vgl. dazu Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 124 ff. und 207 ff.,
234 f.und 257, sowie die bereits zitierte, sehr optimistische Stelle auf S. 247.

228 Kennedy, Law in Global Political Economy, 2020, S. 144 f.

229 Boysen, Postkoloniale Konstellation, 2021, S. 315.

230 Buckel, Subjektivierung und Kohision, 2015, S. 230 und 237 ff.

231 Vgl. Vifiuales, Sustainable Development, 2021, S. 299 f.; ferner Boysen, Post-
koloniale Konstellation, 2021, S. 128, wonach » Versohnungsformeln wie das
Prinzip der nachhaltigen Entwicklung [...] interaktiv angepasste Reformu-
lierungen« der normativen und wirtschaftspolitischen Vorstellungen und In-
teressen der Industriestaaten darstellen; sowie zum Nachhaltigkeitsprinzip
bereits vorne in Kap. 6.1.2.2.2 bei Fn. 93 und in Kap. 6.1.2.2.3 bei Fn. 106.

139



https://doi.org/10.5771%2F9783748958031-33
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

STRATEGIEN IM UMGANG MIT NORMKONFLIKTEN

zwar bearbeitet, aber viel eher verschleiert als aufgelost. Obgleich vorlie-
gend die Konfliktlosungsfahigkeit des Rechts in Abrede gestellt wurde,
triagt das Recht gleichsam zur Stabilisierung der widerspriichlichen Ver-
gesellschaftung bei. Letzteres gelingt freilich nur zum Preis der Zuspit-
zung der zugrunde liegenden Widerspriiche und muss — worauf noch ein-
zugehen sein wird — plausibilisiert werden. Damit bleibt auch aus dieser
Perspektive die Frage unbeantwortet, wie die gesellschaftlichen, im Recht
verzerrt abgebildeten Konflikte denn sonst gelost werden.

6.3.2 Berufsethischer Appell

Die hier diagnostizierte Unzuldnglichkeit des rechtswissenschaftlichen
Diskurses ist eng mit dem Umstand verwoben, dass kein neutraler Stand-
punkt zur Verfiigung steht, um Normkonflikte zu 16sen, dass mithin jede
Auseinandersetzung mit einer moglichen Kollision immer schon aus ei-
ner spezifischen Perspektive erfolgt.>> Diese Einsicht bleibt freilich der
konstitutionalistisch veranlagten Rechtswissenschaft nicht verborgen,
sondern wird von dieser — zumindest implizit — adressiert. Da die Plausi-
bilitdt von vertikalen Strategien bezweifelt wird und diese offen hegemo-
nial aufzutreten scheinen, wird im rechtswissenschaftlichen Diskurs oft
von grofSen institutionellen Entwiirfen Abstand genommen.*3 Die Hoff-
nung wird stattdessen in horizontale Techniken der Konfliktbewaltigung
gesetzt. Das Problem der fehlenden Neutralitat wird indes, worauf be-
reits eingegangen wurde, durch die Verlagerung von zentralistischen Lo-
sungen, die zur Herstellung einer Hierarchie tendieren, auf polyzentrische
Herangehensweisen nicht beseitigt. Ungeachtet der Rede von Harmonie,
Koordination und gegenseitiger Unterstiitzung brechen sich hegemoni-
ale Anspriiche Bahn. Zudem findet eine zumindest implizite Hinwen-
dung zu einem - letztlich wieder zentralistischen — Metakonstitutionalis-
mus statt.*** Die genannten Hoffnungen werden entsprechend vorsichtig

232 Vgl. etwa Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 39; Teubner, Ver-
fassungsfragmente, 2012, S. 2325 Peters, Refinement, 2017, S. 703; Klab-
bers/Palombella, Introduction, 2019, S. 11 ff.; ILC, Fragmentation (Report),
2006, Ziff. 493; Lang, After Neoliberalism, 2011, S. 142 und bis 148; Kos-
kenniemi, Hegemonic Regimes, 2012, u. a. S. 310, 317 f., 320 und 324.

233 Vgl. dezidiert Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2005, S. 555, 559 f.,
602 ff. Diese Ablehnung ergibt sich in der kritischen Volkerrechtswissen-
schaft bereits aus der Theorie selbst, die von der Unmoglichkeit objektiver
und neutraler Werte ausgeht (ibid., S. 603; sowie Purvis, Critical Legal Stud-
ies, 1991, insb. S. 123 f.).

234 Vgl. hierzu Kap. 6.2; sowie firr Ansitze utopischer Projekte, die ohne den
diesen regelmifSig innewohnenden Universalismus auszukommen versu-
chen, Reiter (Hrsg.), Constructing the pluriverse, 2018.
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formuliert.>ss Allerdings wird die Losungssuche bisweilen noch weiter-
getrieben, was unter anderem mit der Irritation konstitutionalistischer
Bediirfnisse und Motive zusammenhingen diirfte. Vor dem Hintergrund
der wenig erfreulichen strukturellen Gegebenheiten, in deren Anderung
wenig Hoffnung gesetzt wird, miindet diese Suche regelmifig in Appel-
len an die individuellen Akteur*innen.?3¢

So befreit nach Martti Koskenniemi die Einsicht in die Unbestimmt-
heit des Rechts die Interpretierenden von einer imaginierten Bindung,
nimmt sie aber zugleich in die Pflicht. Weil das Recht nicht direkt bin-
de, riickt Koskenniemi also die individuelle Verantwortung der Han-
delnden in den Fokus.*7 Die Offenheit des Rechts macht aus dieser Per-
spektive eine Dezision unumginglich, eréffnet mithin einen politischen
Raum, in dem es sich zu verhalten gilt, und ermoglicht die Infragestel-
lung struktureller Eigenlogiken. »Choices«, so auch Anne Peters, »can
and must be made. «*3® Ebenfalls an die einzelne Interpret*in richtet sich
der programmatische, auf Responsivitit zielende Entwurf der Interle-
galitit von Jan Klabbers und Gianluigi Palombella.?s* »Character mat-
ters« halt Klabbers denn auch im Kontext einer tugendethischen Einhe-
gung rechtlicher Unbestimmtheit fest.>+° In derselben Tendenz konstatiert
Anne-Charlotte Martineau, dass letztlich alles von der Sensibilitit der
Jurist*innen abhdnge.*#* Auch die systemtheoretische Perspektive kul-
miniert schliefSlich in einem solchen Appell, wenn Amts- und Dritthaf-
tungsanspruche fur Schiedsrichter*innen angeregt werden.*+* Die zahl-
reichen Konfliktlosungstechniken, denen eine Unzulanglichkeit anhaftet,

235 Vgl. Peters, Refinement, 2017, S. 688 f.; Koskenniemi, Hegemonic Regimes,
2012, S. 321 ff.; Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 24
und 170 f.

236 Vgl. zur zugrunde liegenden Bedeutung der Professionellen des Rechtsbe-
triebs bereits vorne in kap. 6.2 bei Fn. 213 und die Hinweise dort.

237 Koskenniemi, Constitutionalism as Mindset, 2007, S. 21 ff. und 30 ff,;
Koskenniemi, Kantian Themes, 2008, S. 22 ff.; sowie Koskenniemi, From
Apology to Utopia, 2005, u. a. S. 596 und 615 ff.; Koskenniemi, Fate of
Public International Law, 2007, S. 29; Koskenniemi, Hegemonic Regimes,
2012, S. 321; Koskenniemi, Global Governance, 2017, S. 216; Koskenniemi,
Cynicism, 2019, S. 7.

238 Peters, Refinement, 2017, S. 701, ferner auch S. 703.

239 Klabbers/Palombella, Introduction, 2019, insb. S. 3 und 16; vgl. auch Klab-
bers, Setting the Scene, 2009, S. 30 f. m.w. H.

240 Klabbers, Virtue in Global Governance, 2022, S. 265; vgl. zur Rechtsinter-
pret*in als tugendhafte Akteur*in bereits Klabbers, Culture of Formalism,
2013; Klabbers, Judging Inter-Legality, 2019; ferner auch Klabbers, Inter-
national Organizations, 2022, S. 336 ff.

241 Martineau, Fragmentation, 2016, S. 402.

242 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 106, Fn. 31.
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konnen folglich, wie dies Ivan Pasquet vorschligt, als Ausdruck einer
professionellen Ethik betrachtet werden, die sich an die einzelnen Ak-
teur*innen richtet, welche das Recht im Zuge einer schopferischen Aus-
legung erst erkennen.>#

Obwohl die Skepsis gegeniiber institutionellen Entwiirfen berechtigt
und es tatsachlich fraglich ist, inwiefern bestehende Eigenlogiken und
Vorurteile durch Reformen zu durchbrechen sind,*# scheint die pauscha-
le Riickweisung solcher Bemithungen zugunsten des Fokus auf individu-
elle Akteur*innen verkiirzt. Zunichst fehlt der Anrufung der Professio-
nellen des Rechtsbetriebs eine Perspektive der Emanzipation, wenn auf
die Einsicht der Eliten gehofft und zugleich tiber die gesellschaftlichen
Strukturen und Krifteverhiltnisse hinweggeblickt wird.>+s Auch der be-
rufsethische Appell, der als eine Spielart polyzentrischer Konfliktbewal-
tigung betrachtet werden kann, kommt in letzter Instanz nicht ohne den
Rekurs auf eine Ordnungsvorstellung aus. Wer an die Einzelnen appel-
liert, starkt deren partikulares Weltverstandnis als Handlungs- und inso-
fern potenziellen StrukturmafSstab. Zudem ist der Einfluss einzelner Ak-
teur*innen in Zweifel zu ziehen, wenn globale Machtverhiltnisse derart
stark verankert sind, dass etwa institutionelle Reformen oder demokra-
tische Rickkopplungen aussichtslos erscheinen. So schreibt denn etwa
Ntina Tzouvala der strukturellen Eigenlogik des Rechts eine Starrheit
zu, der auch selbstreflexive Interpret*innen nicht entgehen konnten.*#+¢
Auch Grietje Baars kritisiert diesen Fokus auf die Professionellen des
Rechtsbetriebs, weil er von deren Klassenzugehorigkeit abstrahiere und
die damit angeregte Moralisierung des Rechtsdiskurses lediglich die be-
stehenden Verhiltnisse zu stabilisieren drohe.*#” Friedrich Kratochwil
wiederum erachtet Rechtspraktiker*innen im Bann der Eigendynami-
ken von Organisationen, deren Wandel durch personliche Tugendhaf-
tigkeit nicht korrigiert werden konne.>#* Allerdings miinden selbst diese
kritischen Analysen in Appelle an die Akteur*innen, die sich indes nicht
auf das Argumentieren im Recht beschrinken und explizit als Parteinah-
me fiir ein emanzipatorisches Projekt verstehen.*# Damit durchzieht ein

243 Pasquet, De-Fragmentation Techniques, Rz. 71 ff. Vgl. zum Ganzen auch
Jeutner, Irresolvable Norm Conflicts, 2017, S. 98 ff., der indes eine Entschei-
dung des Souverins als politischer Akteur vorschligt, gerade weil iiber das
Recht hinausgegriffen werden muss (ibid. S. 106).

244 Vgl.Kap. 6.3.2, Fn. 233.

245 Vgl. Brand/Wissen, Imperiale Lebensweise, 2017, S. 37.

246 Tzowuvala, Capitalism as Civilisation, 2020, S. 38 f., 215 ff. und 220.

247 Baars, Remarks on Lang, 2014, S. 433 f.

248 Kratochwil, Practising Law, 2017, S. 252.

249 Vgl. Tzouvala, Capitalism as Civilisation, 2020, S. 220; Baars, Remarks on
Lang, 2014, Remarks, S. 43 5; ferner Pichl, Rechtskampfe, 2021, u. a. S. 66.
Einer solchen Lesart zugdnglich sind auch die Arbeiten von Koskenniemi und
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persistentes Changieren zwischen Struktur und Handeln die rechtswis-
senschaftliche Debatte. Der Frage, wo denn nun, bei der Struktur oder
dem Handeln Einzelner, eine Transformation anzusetzen hitte, kann an
dieser Stelle indes nicht weiter nachgegangen werden. Stattdessen moge
der Verweis auf die Vermutung geniigen, dass eine strikte Wahl zwi-
schen diesen alternativen Ansitzen der komplexen Verwobenheit von
Gegebenem und Gemachtem, wie sie aus gesellschaftstheoretischer Sicht
beschrieben wird,>s° nicht ausreichend Rechnung trigt. Zentral ist im
vorliegenden Zusammenhang eine andere Feststellung, die nicht die nor-
mativen Vorschlage, sondern die deskriptive Ebene betrifft: Gerade weil
sich eine Selbstbeschrankung der sich im und durch das Recht vollzie-
henden Eigenrationalititsmaximierung — mithin eine Konfliktlosung —
nicht von alleine einstellt, also der Verweis auf blofSe Argumentationsfi-
guren ungeniigend ist, wird an die individuellen Akteur*innen appelliert.
Weil auch dieser Aufruf immer nur gesellschaftlich und historisch spezi-
fisch situierte Menschen erreicht, bleibt seine Wirksamkeit bereits theo-
retisch fraglich, ungeachtet der praktischen Ergebnislosigkeit. Jedenfalls
bleibt aber auch damit die Frage offen, wie gesellschaftliche Widersprii-
che, die sich im Recht manifestieren, gelost oder zumindest ausgehal-
ten werden.

6.3.3 Zwischenfazit

Insgesamt scheint es unumganglich, die deskriptive Tonlage des rechts-
wissenschaftlichen Diskurses zu tiberhoren und sie stattdessen lediglich
als normatives Desiderat** zu betrachten. Was die Rechtswissenschaften
vorschlagen, harrt der Umsetzung und ldsst sich angesichts der gesell-
schaftlichen Einbettung des Rechts nicht als Losung belegen. Vor die-
sem Hintergrund klafft in der rechtswissenschaftlichen Debatte tiber die
Fragmentierung des Rechts eine Liicke: Wenn die debattierten Rezepte
nicht umgesetzt oder ungeeignet sind, stellt sich die Frage, wie denn die

Martineau (vgl. Kap. 6.3.2, Fn. 237 bzw. 242). Demgegeniiber scheint etwa
Pulkowski, International Regime Conflict, 2014, S. 333 f., an die Neutralitit
jener zu appellieren, denen das »Konfliktmanagement« im Rahmen eines ra-
tionalen Diskurses aufgetragen ist, womit die Diskussion an ihren Ausgang-
spunkt zuriickkehrt, namlich zur fehlenden Neutralitdt und zur Unausweich-
lichkeit der Positionalitit. Unbestimmt bleibt sodann Kratochwil, Practising
Law, 2017, S. 252, mit der Forderung eines »different type of ethics«.

250 Vgl. Jaeggi, Lebensformen, 2014, S. 119 ff. und 330 ff.; Buckel, Subjektivie-
rung und Kohision, 2015, S. 131 und 215 f.

251 Vgl. insofern etwa Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 88 f. (insb. Fn.
50), und 139.
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»Probleme der Weltgesellschaft«*52, die auf die funktionale Ausdifferen-
zierung zurtckgefuhrt werden konnen, gelost oder zumindest gemildert
werden. Was hilt die Weltgesellschaft und ihr Recht zusammen, wenn
die Konflikte, welche die eine und damit auch das andere durchziehen,
nicht aufgehoben werden? Wie wird mit dem Problemdruck umgegan-
gen, den die Abstraktion des Rechts von der Widerspriichlichkeit der Ge-
sellschaft gerade noch zu steigern droht?

6.4 Externalisierung

Angesichts dieser Fragen, die in der rechtswissenschaftlichen Debatte
zwar implizit angesprochen, aber explizit kaum adressiert werden, soll
im Folgenden eruiert werden, ob sich unter Ruckgriff auf die Externali-
sierungsthese die ins Stocken geratene Diskussion weiterbringen lasst. Die
Sorge der Volkerrechtswissenschaft gilt der Einheit der Rechtsordnung.
Wie konnen deren Teile — seien es Nationalstaaten oder Rechtsregime —
koordiniert und kohirent den Gang der Welt bestimmen? Wie ist Ord-
nung zwischen diesen Teilen moglich angesichts ihrer Souveranitit oder
Autonomie? Mit Blick auf Nationalstaaten stehen immer auch raumliche
Fragen im Fokus. Wo beginnt der Einflussbereich des einen und wo endet
entsprechend die Sphare des anderen Staates? Mit der zunehmenden Be-
achtung der Fragmentierung hat sich dieser Fokus verschoben. Als zent-
ral werden jetzt oftmals die Grenzen zwischen den Rechtsbereichen, den
verschiedenen Rationalititen, betrachtet. Diese Verschiebung zur Beto-
nung der funktionalen Differenzierung zeichnet insbesondere, aber nicht
nur, die systemtheoretische Perspektive aus. Ihr gelingt es dadurch, die
Dramatik verselbstindigter Logiken zu artikulieren. Zugleich lduft sie
aber Gefahr, andere Differenzierungsmuster zu vernachlissigen. Dadurch
stofSt sie an deskriptive und normative Grenzen, deren Konturen im Fol-
genden nachzuzeichnen sind. Vor diesem Hintergrund soll anschlieSend
uberdies versucht werden, mit der raumlichen Dimension globaler Ord-
nung eine dieser vernachlissigten Differenzierungen aufzugreifen, wo-
durch die Externalisierung als bedeutsame Strategie zur Bearbeitung von
Normkonflikten in die Fragmentierungsdebatte eingefihrt wird.

6.4.1 Grenzen der funktionalen Differenzierung

Im rechtswissenschaftlichen Diskurs wird regelmafig auf die funktio-
nale Differenzierung als valable Erklirung der Fragmentierung Bezug

252 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 28 f.; vgl. bereits
vorne in Kap. 5.1.4 bei Fn. 89.
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genommen.>> Wahrend dieser Verweis oftmals unspezifisch und ohne
eingehende Auseinandersetzung erfolgt, stellt die funktionale Differen-
zierung ein zentrales Element der Systemtheorie dar. Dort erscheint sie
auf deskriptiver Ebene als primares gesellschaftliches Strukturprinzip,
wihrend sie in normativer Hinsicht als Leitmaxime fungiert.>s+ Indem
die Systemtheorie vom Primat der funktionalen Differenzierung ausgeht,
lauft sie indes Gefahr, zugleich vorhandene andere Strukturprinzipien,
die etwa eine Stratifizierung der Gesellschaft bewirken, auszublenden.
Zwar wird die Existenz anderer gesellschaftlicher Strukturprinzipien
und Differenzierungsformen nicht pauschal bestritten, aber deren Bedeu-
tung wird als untergeordnet und tendenziell abnehmend verstanden.*ss So
sieht Niklas Luhmann etwa wenig Sinn in der Frage, weshalb an gewissen
Orten eine kapitalistische Wirtschaft entstanden ist, weil die funktionale
Differenzierung vorbestehende Differenzierungen zerstort habe, statt von
diesen abzuhingen.>s¢ Da theoriebedingt gewisse gesellschaftliche Struk-
turen aus dem Fokus geraten, werden damit verbundene Hierarchien und
Machtverhiltnisse desartikuliert.>s” Angesichts dessen scheint es erforder-
lich, hervorzuheben, dass die funktionale Differenzierung mit weiteren
Strukturprinzipien wie etwa Geschlecht, Rasse oder Nation zusammen-
wirkt und diese nicht derart determiniert, dass sie ihre Eigenstandigkeit
einbufSten.>s® Die funktional differenzierte Weltgesellschaft und ihre Teil-
systeme sind denn notwendigerweise von Hierarchien durchzogen, die
mit stratifikatorischen sowie Zentrum-Peripherie-Differenzierungen zu-
sammenhangen. Diese Annahme liegt nicht nur dem Konzept der Exter-
nalisierungsgesellschaft sowie weiteren kritischen Analysen des globa-
len Kapitalismus zugrunde.>s® Auch aus systemtheoretischer Perspektive
kann mit Jodo Paulo Bachur argumentiert werden, dass funktionale Dif-
ferenzierung soziale Ungleichheiten nicht nur voraussetzt, indem sie an
diese anknlipft, sondern diese selbst erzeugt, ja erzeugen muss, und damit
sich selbst untergribt.>¢° Die notwendige Gleichzeitigkeit verschiedener

253 Vgl. die Hinweise in Kap. 5, Fn. 12.

254 Vgl. Osrecki, Kritischer Funktionalismus, 2016, S. 231 ff.; ferner Baraldi,
Gesellschaftsdifferenzierung, 1999, S. 65 ff.; sowie vorne Kap. 5.1.1 zur
funktionalen Differenzierung.

255 Vgl. bereits vorne in Kap. 5.1.1 bei Fn. 30.

256 Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 707.

257 Buckel, Subjektivierung und Kohision, 2015, S. 40 ff.; Moller, Formwan-
del, 2015, u.a.S. 34, 75 und 8o.

258 Buckel, Subjektivierung und Kohision, 2015, S. 40 ff. Diese Irreduzibilitdt
betont Buckel auch mit dem Begriff des »Dirty Capitalism« (vgl. hierzu die
Hinweise vorne in Kap. 5.1.3, Fn. 63).

259 Vgl. die einleitenden Hinweise vorne in Kap. 1 bei Fn. 15 ff.

260 Bachur, Kapitalismus und funktionale Differenzierung, 2013, S. 143 ff.,
insb. 161, wonach demzufolge das Primat funktionaler Differenzierung
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Differenzierungsformen lisst sich denn auch aus dem instabilen Zusam-
menwirken sozialer Systeme, die ihre jeweilige Eigenlogik riicksichtslos
maximieren, herleiten: Weil die Funktionssysteme dazu tendieren, ihre
Umwelt mit destruktiven Exzessen in Mitleidenschaft zu ziehen, muss
diese durch Hierarchisierungen stabilisiert werden.>¢*

Dank der soziologisch informierten Verschiebung des volkerrechts-
wissenschaftlichen Fokus von Fragen der zwischenstaatlichen Ordnung
auf die funktionale Differenzierung gelingt es, die Dramatik verselb-
standigter Logiken zu artikulieren. Zugleich lauft die sich so entfalten-
de Debatte aber Gefahr, andere Differenzierungsmuster zu vernachlissi-
gen. Die blinden Flecken, welche die Systemtheorie auszeichnen, befallen
auch den rechtlichen Diskurs iiber die Fragmentierung des Rechts. Ent-
sprechend tendieren die Beitriage zu dieser Debatte namentlich dazu, die
raumlichen Verhiltnisse zu vernachlissigen.>¢> So weisen etwa die Bei-
spiele, die Teubner und Fischer-Lescano referieren, um ihre Perspektive
zu untermauern, bezeichnenderweise starke Beziige zur raumlichen Di-
mension und allgemeiner zu stratifikatorischen und segmentaren Diffe-
renzierungen auf, die dem Primat der funktionalen Differenzierung fol-
gend aber desartikuliert werden. Das Beispiel des Patentschutzes von
Medikamenten®® etwa ist in dieser Hinsicht frappierend: Die Kollision
zwischen wirtschaftlicher und gesundheitlicher oder menschenrechtli-
cher Rationalitit findet nicht im weltgesellschaftlichen Nirgendwo statt,
sondern in den Korpern all jener, die pandemischen Situationen schutz-
los ausgeliefert sind und keinen Zugang zu den Medikamenten erhalten
oder deren gesundheitlichen Bediirfnisse mangels sogenannter Nachfra-
ge, also fehlender Kaufkraft, sprich sozialer Ungleichheit, schlechter-
dings von den einschligigen Wirtschaftssektoren unbeachtet bleiben. Die
Menschen, die davon betroffen sind, vereinen aber in der Tendenz ganz
bestimmte Eigenschaften auf sich. Sie leben tiberwiegend im Globalen
Stiden oder sind Teil anderer marginalisierter Gruppen.>*+ Die Proble-
me der Weltgesellschaft manifestieren sich nicht rdumlich ungebunden,
sondern in ganz konkreten Rdumen, in ganz konkreten Korpern, de-
ren Kapazititen im Umgang mit diesen Problemen massiv divergieren.
Die Energien der globalen Funktionssysteme entladen sich eben gerade

aufzugeben sei. Vgl. fir eine Kritik an diesem Primat bzw. der damit impli-
zierten Weltgesellschaft aus empirischer Sicht Holzinger, Fehlschliisse, 201 4.

261 Vgl. zur Instabilitdt der funktional differenzierten Gesellschaft vorne Kap.
5.15 sowie zur wohlfahrtstaatlichen Einhegung Weber, Simultanitit, 2024,
S. 42 f.

262 Vgl. auch Liste, Colliding geographies, 2016, S. 204, 209 und 215.

263 Vgl. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S 73 ff.; hierzu
bereits vorne Kap. 6.1.2.2.1, Fn. 87.

264 Vgl. zur massiven Ungleichheit hinsichtlich der Lebenserwartung etwa Ther-
born, Killing Fields of Inequality, 2012; Lessenich, Sintflut, 2016, S. 178.
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nicht, wie Teubner behauptet, »in Sozialriumen jenseits des National-
staats«.>55 Diese Beschreibung verschleiert, dass sich die negativen und
positiven Seiten der Eigenrationalititsmaximierung trotz der sich global
vollziehenden Ausdifferenzierung an spezifischen Orten manifestieren.
Dies geschieht nicht einer evolutorischen Zufilligkeit folgend, sondern
entlang bestimmter Strukturprinzipien, die mit der funktionalen Diffe-
renzierung und ihren Steigerungsdynamiken zwingend einhergehen, weil
die funktional differenzierte Gesellschaft sich nur so stabilisieren ldsst.

Eben dies, dass sich die Manifestation gesellschaftlicher Probleme,
also sozialer und 6kologischer Kosten, in bestimmter Weise raumlich
verorten ldsst, betont Lessenich mit dem Konzept der Externalisie-
rung.>*¢ Waihrend die intersystemische Problemverlagerung und damit
einhergehende Destabilisierungsdynamiken in den systemtheoretischen
Blick geraten,*®” wendet sich dieser von rdumlichen — und auch zeitli-
chen, geschlechtlichen oder rassifizierten — Externalisierungsprozessen
ab.>¢® Dergestalt wird die zentrale Bedeutung dieser Externalisierungs-
formen fur die Stabilisierung sowohl der funktional differenzierten Ge-
sellschaft als auch ihres fragmentierten Rechts ausgeblendet. Dies macht
sich nicht nur in deskriptiver Hinsicht bemerkbar, sondern stellt auch in
Frage, ob die in der Fragmentierungsdebatte artikulierten normativen
Programme den Herausforderungen gewachsen sind.

Im Rahmen der rechtswissenschaftlichen Rezeption der systemtheore-
tischen Analyse wurde verschiedentlich eine unzureichende Berticksich-
tigung der Territorialitit bemingelt. So bemerkt etwa Ladeur, dass »Re-
gime-Kollisionen haufig eher Konflikte innerhalb eines Funktionssystems
(Wirtschaft) oder Konflikte zwischen unterschiedlichen territorial radi-
zierten Rechtssystemen zum Ausdruck bringen«.*% Beispielhaft verweist
er auf eine Divergenz zwischen Globalem Norden und Globalem Siiden
hinsichtlich der Beurteilung der Rangordnung von Umweltschutz in der
Kollision mit Wirtschaftsinteressen. Damit wird der Konflikt allerdings
nicht mehr zwischen Rationalititen gesucht, sondern als ein Aufeinander-
prallen rdumlich divergierender Werteordnungen beschrieben.>7° Kollisi-
onslagen werden dergestalt einem methodologischen Nationalismus fol-
gend als territoriales Geschehen interpretiert. Damit wird lediglich das

265 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 11 f.

266 Lessenich, Sintflut, 2016; vgl. dazu bereits einleitend Kap. 1 sowie hinten
Kap. 8.

267 Vgl. hierzu vorne Kap. 5.1.

268 Vgl. bereits Weber, Simultanitit, 2024, S. 42 f.

269 Ladeur, Regime-Kollisionen, 2019, S. 220.

270 Vgl. dhnlich auch Cottier et al., Introduction, 2011, S. 36, welche die sys-
temtheoretische Analyse im Anschluss an Rawls kulturalistisch wenden und
unter »clashing systems« keine gesellschaftlichen Spharen, sondern »socie-
ties and nations« verstehen.
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Primat der funktionalen Differenzierung durch einen Vorrang territori-
al-segmentirer Differenzierung ersetzt, was ebenso verkiirzt erscheint.
Wenn vorliegend also dafur pladiert wird, die raumliche Dimension mit-
einzubeziehen, soll vielmehr das Zusammenspiel verschiedener Differen-
zierungsformen im Rahmen einer weltgesellschaftlichen Hierarchie be-
leuchtet werden.

Obschon eine solche Perspektivenanderung tiber die bestehenden dif-
ferenztheoretischen Beitridge hinausgeht, kann sie an die systemtheo-
retische Analyse anschliefSen: Um eine Beschrinkung der destruktiven
Eigenrationalititsmaximierung anzuregen, setzt der gesellschaftliche
Konstitutionalismus, wie bereits dargelegt wurde, auf Irritationen von
aufsen, um eine Konstitutionalisierung im Innern zu provozieren. Durch
externen Druck soll eine responsive Selbstbeschrankung angeregt und so
eine Kompatibilisierung mit anderen Rationalititen vorgenommen wer-
den.>”* Indes kann nicht davon ausgegangen werden, dass das betroffe-
ne Regime zwangslaufig damit reagiere, Responsivitit herzustellen. Eine
solche Annahme setzte eine hinreichende Konstitutionalisierung, also die
Bedingungen, auf deren Schaffung gerade hinzuwirken ist, bereits vor-
aus. Wenn Konflikte mit divergierenden Rationalititen und Diskursen
zu erkliren sind, drohen Aufrufe zur Harmonie an den Mauern verselb-
standigter sozialer Zusammenhinge zu zerschellen. Vermogen sie letz-
tere doch zu iiberwinden, werden die Irritationen der jeweiligen Logik
entsprechend verarbeitet. Weil diese gerade nicht auf die Herstellung re-
sponsiver Umweltbeziehungen eingestellt ist, sind alternative Reaktio-
nen in den Blick zu nehmen, also solche, die der jeweiligen Rationali-
tat entsprechen und deren Maximierung dienen.*”* Mit anderen Worten
scheint die Gefahr von Ausweichbewegungen im Interesse der Eigenra-
tionalitdtsmaximierung nicht hinreichend beriicksichtigt zu werden, was
insofern tiberrascht, als gerade diese, also die isolierte Ausrichtung auf
die eigene Logik als solche, nicht in Frage gestellt wird.

Eine mogliche Folge externen Drucks, die seitens des gesellschaftlichen
Konstitutionalismus nicht in Betracht gezogen wird, besteht wiederum in
der rdumlichen Externalisierung. Angesichts fehlender generalisierter De-
mokratisierung, also Konstitutionalisierung, gehen wirksame Irritationen

271 Vgl. die Hinweise in Kap. 6.3.1, Fn. 221.

272 In gewisser Hinsicht scheint Teubner dies denn auch zu befiirworten, wenn er
eine kommunikationsmediumsspezifische Form des »demokratischen« Selbst-
Widerspruchs fordert; vgl. Teubner, Quod omnes tangit, 2018, S. 192 f.;
Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 210. Wenig tiberzeugend erscheint
diesbeziiglich, aus dem Nutzen der gegenseitigen Einflussnahme einen Anreiz
zur responsiven Selbstbeschrinkung abzuleiten, wie dies etwa Viellechner,
Weltgesellschaft, 2013, S. 300, tut. Plausibler diirfte es sein, dass Einflussnah-
me qua Responsivitit nicht zur Selbstbeschrankung, sondern zur Expansion
der jeweiligen Rationalitét fithrt.
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regelmifSig vom politischen System aus, das weitgehend territorial ge-
bunden operiert.?”3 Der gesellschaftliche Konstitutionalismus scheint an-
gesichts der normativ gepragten Zurtickweisung der politischen Kons-
titutionalisierung®+ zu unterschitzen, dass zivilgesellschaftlicher Druck
gegeniiber anderen gesellschaftlichen Sphiren als der institutionalisierten
Politik in erster Linie doch vom politischen System abgefangen wird. Wenn
aber externe Impulse durch die Politik kanalisiert werden, wirken sich
diese entlang der territorialen Binnendifferenzierung des politischen Sys-
tems aus, was raumliche Externalisierung als Ausweichstrategie zugang-
lich macht oder sogar aufdriangt. Indem soziale und 6kologische Probleme
verlagert werden, wird zwar nicht die krisenhafte Zuspitzung destrukti-
ver Tendenzen, die nach Teubner erst eine Konstitutionalisierungsdynamik
auslosen,>”s verhindert, doch verschiebt sich der Ort ihrer Entfaltung. Der
gesellschaftliche Druck regt dann keine Selbstbeschrankung an, sondern
lediglich eine Ausweichbewegung zulasten der Peripherie.

Dieser Umweg uber das territorial differenzierte Politiksystem ist
auch deshalb naheliegend, weil die Wirtschaft — wie auch andere Teil-
systeme — auf Leistungsbeziige und Hintergrundbedingungen ange-
wiesen ist, die sie selbst nicht herzustellen vermag.>7¢ Die damit ein-
hergehende Problemverlagerung fordert die Umwelt, namentlich das
Gemeinwesen bzw. das politische System und das Recht als dessen Ge-
staltungsmittel, heraus.?”” Das politische System adressiert diese Prob-
leme dann, zwangslaufig, innerhalb seiner segmentiren Binnendifferen-
zierung in Nationalstaaten. Politische Mafsnahmen und die rechtlichen
Strukturen, die der Verhinderung, Einhegung und Verminderung von
Externalitaten dienen, folgen also der politischen Zweitdifferenzie-
rung. Weil die Wirtschaft aber stirker globalisiert ist, werden mitun-
ter Probleme, die anderswo verursacht worden sind und von der Wirt-
schaft in die Politik und ins Recht verlagert werden, im Ergebnis auch
raumlich externalisiert.

273 Selbst Teubner, der sich dezidiert gegen eine Vorrangstellung der Politik aus-
spricht (Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 177 f.), stellt fest, dass Ver-
fassungsprozesse stets im Schatten der Politik stattfinden (ibid., S. 179 ff. und
187) und »gesellschaftliche Eigenverfassungen« mitunter »politisch oktroy-
iert werden« (ibid., S. 181). Vgl. zu Teubners ambivalenten Haltung beziig-
lich der Rolle des Rechts vorne Kap. 5.2.3.

274 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 49 ff.

275 Teubner, Verfassungsfragmente, 2012, S. 130 f. und 188.

276 Vgl. hierzu vorne Kap. 5.1.2 f.

277 Vgl. Jessop, Relevanz, 2015, S. 175.
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6.4.2 Externalisierung als alternative Konfliktbearbeitung

Nach dem Dargelegten driangt es sich angesichts der Unzuldnglichkeit
der Fragmentierungsdebatte auf, Externalisierung als alternative Kon-
fliktlosung in den Fokus zu riicken.>”* Normkonflikte ergeben sich nach
dem vorliegend zugrunde gelegten Verstindnis dort, wo abweichen-
de Vorgaben verschiedener Normen denselben Sachverhalt betreffen.
Stimmt das Geschehen, dessen sich verschiedene Normbestinde anneh-
men, nicht zumindest teilweise tiberein, sind Konflikte ausgeschlossen.
Ob ein Konflikt der rechtlichen Artikulation zugdnglich ist, hangt folg-
lich davon ab, ob sich eine spezifische Situation tberhaupt als Gegen-
stand divergierender Normierungsvorstellungen beschreiben lasst. Kon-
flikte bleiben der rechtlichen Wahrnehmung zunichst dann verschlossen,
wenn das Recht an eine spezifische Situation keine inhaltlichen Anfor-
derungen stellt und diese etwa als menschenrechtlich irrelevant oder un-
bedenklich taxiert.?”? Dariiber hinaus werden Konflikte dann verdringt
statt wahrgenommen, wenn eine Ubereinstimmung in rdumlicher Hin-
sicht fehlt. Unterschiedliche Normen schaffen, auch wenn sie an das-
selbe soziale Geschehen ankniipfen, ihre je eigene Realitdt und damit
auch ihre spezifische Raumordnung.*** Nur wenn die vom Recht ge-
schaffenen Realitdten auch raumlich iiberlappen, wird eine Kollision im
Recht artikulierbar und ersichtlich.*** Weil Normkonflikte damit nur in
einem bestimmten Raum auftreten, geht mit der raumlichen Verlagerung

278 Vgl. zum Ganzen bereits Weber, Simultanitit, 2024, S. 52 ff.

279 Vgl. in diesem Zusammenhang vorne Kap. 5.2.2 sowie die weiteren Hin-
weise dort.

280 Vgl. hierzu hinten Kap. 9; sowie insb. Fn. 4.

281 Vgl. Liste, Colliding geographies, 2016, S. 200 und 215; sowie vorne
in Kap. 4.1 bei Fn. 28 f. und in Kap. 5.3 bei Fn. 271 zur Notwendig-
keit der Konfliktartikulation. Anders als dies etwa Liste impliziert, han-
gen Regimekollisionen nicht von divergierenden Raumverstindnissen ab.
Gewiss missen die betroffenen Rechtsraume, mit welchen die konfligie-
renden Normen verwoben sind, zumindest teilweise tiberlappen. Solche
Konstellationen diirften oft mit einer raumlichen Inkongruenz und damit
Kollisionen von Raumverstandnissen verbunden sein. Auf der inhaltlichen
Ebene konnen Normen jedoch auch bei vollstandiger raumlicher Kon-
gruenz kollidieren. Divergierende Raumverstindnisse stellen daher keine
zwingende Voraussetzung oder Begleiterscheinung von Normkonflikten
dar. Zugleich erweisen sich kollidierende Raumverstandnisse als unprob-
lematisch, wenn die einschligigen Normen kompatibel sind. Die zentrale
Bedeutung der rdumlichen Differenzierung fiir Normkonflikte ist meines
Erachtens nicht in deren Emergenz, sondern ihrer gesellschaftlichen Ver-
arbeitung zu suchen. Eben dies zu beschreiben, erlaubt das Konzept der
Externalisierung.
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EXTERNALISIERUNG

sozialer und 6kologischer Probleme, worauf das Konzept der Externa-
lisierung aufmerksam macht, auch eine Verschiebung rechtlicher Kolli-
sionen einher. Thre Artikulation im Recht wird dadurch erschwert oder
verunmoglicht, was das Recht im weltgesellschaftlichen Zentrum — und
damit auch am Ort seiner Selbstbeobachtung — stabilisiert.>®* Die Ex-
ternalisierung erméglicht nicht nur, 6konomische Kosten oder die poli-
tische Verantwortung zu reduzieren, sondern erlaubt auch die Darstel-
lung von Normkonformitit, womit die Geltung der Norm symbolisch
aufrechterhalten wird.>®> Zugleich werden die rechtsdogmatischen Har-
monisierungstechniken, die nach dem Dargelegten wenig Uberzeugungs-
kraft geniefSen, durch die externalisierungsgesellschaftliche Abstraktion
von Widerspriichen plausibilisiert.

Die These etwa, dass Menschenrechte einerseits und Immaterialgiiter-
rechte andererseits in einem harmonischen Verhiltnis stehen, weil erst der
Schutz von Erfindungen einen hinreichenden Anreiz setze, in Forschung
und Entwicklung neuer Impfstoffe zu investieren, und dergestalt unerlass-
lich sei, das Recht auf Gesundheit zu gewihrleisten, vermag nur deshalb
zu uberzeugen, weil die damit einhergehende Versorgungsliicke im Glo-
balen Stuiden klafft.>%+ In vergleichbarer Weise zieht die Behauptung, dass
der Freihandel die Menschenrechte fordere,**s seine Plausibilitit aus dem
Umstand, dass Marktmechanismen die Asymmetrie transnationaler Aus-
tauschprozesse verschleiern** und die damit einhergehenden Probleme
in der Peripherie verortet werden.**” Die Ideologie der Gegenseitigkeit,>**

282 Das Recht, das heifst der Konsens der Rechtsinterpret*innen ist die univer-
salisierte Partikularitit jener, welche die Hegemonie fur sich behaupten kon-
nen. Auch wenn die Widerspriichlichkeit von gewissen Akteur*innen wei-
terhin artikuliert wird, wird sie in der hegemonialen Lesart des Rechts nicht
wahrgenommen. Vgl. dazu vorne Kap. 5.2.4.2.

283 Vgl. Krasmann, Outsourcing Torture, 2008, S. 19 f. und 25; Gam-
meltoft-Hansen/Hathaway, Cooperative Deterrence, 20135, S. 240; Kosken-
niemi, To the Uttermost Parts, 2021, S. 764.

284 Vgl. Sekalala/Rawson, Manufacturing Inequality, in: <afronomicslaw.org>,
23.01.2023, S. §5; sowie zur Widerlegung der genannten allgemeinen Annah-
me Wright, Real Utopias, 2010, S. 62 ff.

285 Vgl. dazu vorne Kap. 6.1.2.2.6.

286 Hornborg, Anthropocene, 2019, S. 151 ff.; sowie zur genannten Ideolo-
gie vorne in Kap. 6.1.2.2. 6 bei Fn. 153 sowie hinten in Kap. 9.1.3 bei
Fn. 444 ff.

287 Zugleich besteht eine Wechselwirkung, denn die auch im Recht artikulierte
Freihandelsideologie trigt ihrerseits dazu bei, Ungleichheit und Ausbeutung
zu verschleiern. Vgl. fiir ein dhnliches Argument Ranganathan, Sea Change,
2021, S. 289, wonach der Mythos der Freiheit der hohen See das ungleiche
Operieren des Rechts verdecke.

288 Vgl. dazu hinten in Kap. 9.1.3 bei Fn. 444 ff. und die Verweise dort.

I51



https://doi.org/10.5771%2F9783748958031-33
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

STRATEGIEN IM UMGANG MIT NORMKONFLIKTEN

wonach der globale Handel allen Beteiligten niitze, verdeckt dessen Un-
gleichheit,** wihrend soziale und 6kologische Probleme, die mit solchen
Transaktionen verkniipft sind, als Angelegenheit der jeweiligen Natio-
nalstaaten begriffen werden.

Vor diesem Hintergrund lasst sich die Externalisierung als Modus der
verdringenden Konfliktbearbeitung verstehen, im Zuge dessen Ratio-
nalitdtskonflikte in ein Spannungsverhiltnis zwischen Innen und Aufsen
transformiert werden. Die Konflikte und Probleme, die sich aus der funk-
tionalen Differenzierung ergeben und die Fischer-Lescano und Teubner
so pragnant beschreiben, treten erst dann in vollem AusmafS zu Tage,
wenn der Kontingenz raumlicher Ordnung Rechnung getragen wird.
Erst wenn das, was sich im Auflen abspielt, als Teil des Innen verstan-
den wird, zeigt sich die Widerspriichlichkeit der gegenwirtigen Verge-
sellschaftung in ihrer ganzen Dimension. Indem sie Konflikte externa-
lisiert, stabilisieren sich demokratische Gesellschaften auf Kosten der
Peripherie.>°

Eine Verdrangung liegt dabei insofern vor, als die Konflikte gerade
nicht entschirft oder gelost werden, sondern anderen gesellschaftlichen
Raumen, ungeachtet der dort vorhandenen Ressourcen zum Umgang mit
Kollisionslagen, tiberlassen werden. Dergestalt entscharft die Externali-
sierung gesellschaftliche Widerspriche und stabilisiert so bestehende Le-
bensformen. Auf die Herausforderung, nicht abfangbare Probleme, die
aus systemtheoretischer Sicht als Folge der Eigenrationalititsmaximie-
rung beschrieben wurden,** zu vermeiden, scheint die funktional dif-
ferenzierte Gesellschaft mit Problemverlagerung zu reagieren. Die The-
se der rdumlichen Externalisierung weist damit eine Nihe zur Analyse
Wolfang Streecks auf.>* Dieser legt dar, wie der Kompromiss des demo-
kratischen Kapitalismus in der Nachkriegszeit unter Druck geriet und
verschiedene Strategien gewihlt wurden, um gesellschaftlichen Span-
nungsverhiltnissen zu begegnen und den sozialen Frieden zu gewihr-
leisten. Streeck verweist dabei auf die inflationdre Geldpolitik sowie die
Verschuldung der Staaten und der privaten Haushalte, die allesamt Wege
darstellten, um Zeit »zu kaufen«. Mit diesen Strategien werden kiinfti-
ge, d. h. erst noch zu erarbeitende Ressourcen zuginglich gemacht, so-
dass von einer Externalisierung in zeitlicher Hinsicht gesprochen wer-
den kann.* Ein weiteres Ventil fiir den Druck, der sich innerhalb der
Riume des demokratischen Kapitalismus — angesichts der Frustration
uiber sinkendes Wachstum, steigende Ungleichheit und demokratische

289 Vgl. Marks, Exploitation, 2008, S. 303 f.

290 Vgl. die Hinweise zur Externalisierungsdiagnose im einleitenden Kap. 1.
291 Vgl. vorne Kap. 5.1.4.

292 Vgl. Streeck, Gekaufte Zeit, 2013, insb. S. 60 ff.

293 Vgl. auch Calboun, Capitalism, 2013, S. 149.
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EXTERNALISIERUNG

Defizite — zunehmend aufbaute, stellt die Externalisierung in raumlicher
Hinsicht dar.>*+ Dabei entlasten sowohl zeitliche als auch raumliche Ver-
lagerungsbewegungen die externalisierenden Gesellschaften mit grofSer
Wahrscheinlichkeit nur temporidr und damit wiederum nur scheinbar.
Angesichts globaler Interdependenzen und der raumlichen und zeitlichen
Verdichtung ist eine Riickkehr der Konflikte, mitunter in anderer Form,
nicht ausgeschlossen und kann moglicherweise gar provoziert werden.s
Was Niklas Luhmann zur funktionalen Externalisierung ausfiihrt, diirfte
entsprechend auch auf die Verlagerung von Konflikten entlang der ter-
ritorialen Zweitdifferenzierung zutreffen: »Externalisierungen konnen
nie endgiiltige Problemlésungen sein. Die Probleme kehren in verander-
ter Form [...] zuriick. «*¢

Obwohl Externalisierung demnach als Modus der Konfliktbearbei-
tung betrachtet werden kann, ldsst sie sich nicht in die vorne diskutierten
Strategien der Problembewiltigung einreihen. Die Externalisierung tragt
zwar zur Plausibilisierung von Konfliktlosungstechniken bei, ist selbst
aber nicht als solche zu begreifen. Gewiss wird teilweise mehr oder weni-
ger offen uiber die Verleugnung und Verlagerung von Normkonflikten ge-
sprochen. So beispielsweise, wenn die RechtmafSigkeit der Auslieferung
von Terrorverdachtigen bezweifelt**” oder die Einhegung der Marktkraf-
te in die alleinige Verantwortung peripherer Staaten gestellt wird**®. In-
sofern konnte hier eine argumentative Struktur im Recht herausgear-
beitet werden, die sich als Form der Externalisierung beschreiben liefSe.
Allerdings wiirde es zu kurz greifen, blof§ jene Konstellationen in den
Blick zu nehmen, in welchen auf die eine oder andere Weise ein Konflikt
tatsachlich adressiert wird. Dies setzte namlich voraus, dass ein Kon-
flikt iberhaupt artikuliert und vom Recht wahrgenommen wird. Eben
dies wird nach dem Gesagten durch die Externalisierung gerade verhin-
dert oder erschwert. Zudem dufert sich letztere oftmals in latenten so-
zialen und 6kologischen Problemen und weniger in manifesten Konflik-
ten.>® Als zentraler Mechanismus zur Stabilisierung der gegenwirtigen
Lebensweise im Globalen Norden findet sie damit zunichst aufSerhalb
des Diskurses statt, den das Recht selbst iiber Regimekonflikte und ihre
Bearbeitung fiihrt. Das heift indes nicht, dass Externalisierung als sol-
che auferhalb des Rechts stattfinde.

294 Kapeller, Delayed by outsourcing, 2017, S. 547; vgl. bereits Beck, Transna-
tionalisierung, 2008, S. 27 f.

295 Vgl. Lessenich, Sintflut, 2016, S. 26 f.

296 Lubmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 89.

297 Vgl. etwa Vedaschi, Counter-Terrorism, 2018.

298 Vgl. dazu vorne Kap. 6.1.2.2.6.

299 Landberr/Graf, Territoriale Macht, 2021, S. 48.
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7 Fazit: Konfliktbewaltigung
durch Externalisierung

Externalititen, also soziale und 6kologische Probleme, konnen als Kol-
lisionspunkte beschrieben werden, an denen verschiedene Rechtsregime
aneinandergeraten. Solche Normkonflikte, die insbesondere in der Frag-
mentierungsdebatte adressiert werden, lassen sich auf die funktionale
Differenzierung zuriickfithren, obwohl letztere mit anderen Struktur-
prinzipien notwendig verkniipft ist und in einem koproduktiven Wech-
selverhiltnis zum Recht steht. Die Konfliktlésungstechniken, von denen
sich der rechtswissenschaftliche Diskurs Abhilfe erhofft, erweisen sich
als unzulinglich, da sie der Einbettung des Rechts in gesellschaftliche
Krifteverhiltnisse nicht entgehen, die ihrerseits als Quelle der Rechts-
kollisionen zu betrachten sind. Die Fragmentierungsdebatte weist des-
halb eine deskriptive Liicke auf, weil sie die Kohdrenz des Rechts und
die Stabilisierung der Gesellschaft durch das fragmentierte Recht nicht
schliissig zu erklaren vermag. Als alternative, real existierende Konflikt-
losungstechnik scheint deshalb die Externalisierung — namentlich in
raumlicher Hinsicht — von grofler praktischer Relevanz. Diese kann so-
mit als Reaktion auf die Herausbildung sozialer Zusammenhinge ver-
standen werden, die ihre je eigene Rationalitat maximieren und dabei zu
Problemen in ihrer Umwelt, mithin Externalitdten, fithren. Durch deren
raumliche Verlagerung treten Normkonflikte in der Peripherie auf, was
das Zentrum der funktional differenzierten Gesellschaft und sein frag-
mentiertes Recht stabilisiert. Sowohl die Fragmentierung des Rechts als
auch die Externalisierung als Sicherungsmechanismus stehen aus dieser
Perspektive in einem engen Zusammenhang mit der funktionalen Dif-
ferenzierung.

Dabei gilt es indes zu beachten, dass nicht nur die Externalisierung
dem Recht zu Kohirenz verhilft und es dadurch stabilisiert. Umgekehrt
scheinen namlich externalisierende Prozesse nur dadurch moglich, dass
Externalititen, also Normkonflikte, anderswo verortet werden, was di-
vergierende rechtliche Raumlichkeiten voraussetzt. Indem das Recht ein
Innen und ein Auflen, ein Hier und ein Dort zu konstruieren hilft, legt
es das Fundament fir Externalisierungen. Diese raumliche Vielfalt im
Recht erscheint wiederum nur deshalb moglich, weil das Recht fragmen-
tiert ist und innerhalb voneinander getrennter Regime operiert. Diesen
Zusammenhingen, der Rolle also des Rechts der Externalisierungsgesell-
schaft, wird im Folgenden nachzugehen sein.
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