Transnationales Recht

Stand und Perspektiven

Herausgegeben von

Gralf-Peter Calliess

Mohr Siebeck

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



Gralf-Peter Calliess ist Professor fiir Biirgerliches Recht, internationales und vergleichendes
Wirtschaftsrecht sowie Rechtstheorie an der Universitit Bremen und Direktor am Zentrum
fiir transnationale Studien.

ISBN 978-3-16-152958-0

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen National-
bibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind im Internet tber http://dnb.dnb.de
abrufbar.

© 2014 Mobhr Siebeck Tiibingen. www.mohr.de

Das Werk einschlieflich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung
auflerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags
unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir Vervielfiltigungen, Ubersetzungen, Mi-
kroverfilmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Das Buch wurde von Gulde-Druck in Tiibingen aus der Stempel-Garamond gesetzt und auf
alterungsbestindiges Werkdruckpapier gedruckt und von der Grofbuchbinderei Spinner in
Ottersweier gebunden.

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



Inhaltsverzeichnis

VOrwort . . v v v oo e e e e e e e e e e e e e e

Gralf-Peter Calliess und Andreas Maurer

Transnationales Recht — eine Einleitung . . . . . . ... ... ....

I. Was ist transnationales Recht?

Ralf Michaels

Wias ist nichtstaatliches Recht? Eine Einfithrung . . . . . . ... ..

Lars Viellechner

Gunther Teubner

Transnationaler pouvoir constituant? . . . . ... ..........

Gerd Winter

Transnationale informelle Regulierung: Gestalt, Effekte

und Rechtstaatlichkeit . . . . . ... ... ... . ... .. .. ...

II. Transnationales Privatrecht

Nils Jansen
Informelle Autorititen in der Entwicklung

des transnationalen Privatrechts . . . ... ... ... ... .....

Jiirgen Basedow
Komplexitit der Wirtschaft, Allokation des Wissens

und privates Privatrecht . . . . . ... ... L oL

39

57

77

95

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



VIII Inhaltsverzeichnis

Florian Moslein
Dispositive Regeln im transnationalen Privatrechtsverkehr:

Same same, but different? . . . . ... ... ... L 155
Lorenz Kibler

Zum Vertragsmanagement in transnationalen Unternehmen . . . . . . . 173
Gerald Spindler

Transnationalisierung und Renationalisierung des Rechts im Internet. . 193

III. Transnationales Wirtschafts-
und Finanzmarktrecht

Moritz Renner
Transnationalisierung in Wirtschaft, Recht und Gesellschaft . . . . . . . 225

Christian Tietje
Transnationalisierung des Wirtschaftsrechts . . . .. ... .. ... ... 239

Stephan Meder
Ungeschriebenes ,Recht” im transnationalen Raum am Beispiel
der Corporate Governance Verhaltenscodices . . ... ... ... .... 257

Johannes Kondgen
Transnationale Regel- und Standardbildung auf Finanzmarkten —
vorundnachderKrise . ... ......... ... ... .. ... .... 277

Gerbard Wagner

Die mangelhafte Haftungsverfassung der Finanzmairkte:

Verantwortlichkeit von Wirtschaftspriifern gegentiber

dem Anlegerpublikum . . . . .. ... o o oo oo o oL 307

IV. Transnationales Offentliches Recht

Martin Kment
Transnationalitit im Verwaltungsrecht . . . ... ... ... ... .... 331

Myriam Senn

Transnationales Recht und 6ffentliches Recht zwischen Konvergenz
undDivergenz . . . . .. ... 353

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



Inhaltsverzeichnis IX

Karl-Heinz Ladeur
Die Evolution des allgemeinen Verwaltungsrechts und die Emergenz
des globalen Verwaltungsrechts . . . . ... ... ... o 0 L. 369

Stefan Oeter
Vom Volkerrecht zum transnationalen Recht —
ytransnational administrative networks“ und die Bildung

hybrider Akteursstrukturen . . ... ... . oo oo oo L 387
Claudio Franzius

Transnationalisierung des Europarechts . . . . . .. ... ... ... .. 403
Friedhelm Hase

Transnationale Standards in der gesundheitlichen Versorgung.
Das Gesundheitsrecht und die Entstehung eines globalen
medizinisch-gesundheitlichen Wissensmanagements . . . ... ... .. 427

Andreas Fischer-Lescano
Mifligung der Verhaltnismafigkeit —
Whistleblowing im transnationalen Reche. . . . ... ... ... ... .. 435

V. Transnationales Arbeitsrecht

Ulrich Miickenberger
Ein globales Hybridarbeitsrecht . . . .. ... ............... 457

Eva Kocher
Corporate Social Responsibility und Transnationalisierung
des Arbeitsrechts . . . . . . ... L 479

Katja Nebe
Transnationalisierung des Arbeitsrechts — eine weitreichende Tradition
von der IAO zu Europiischen Sozialen Dialogen . . ... ... ... .. 497

Ursula Rust

General Comments — zu einem unbekannten Element transnationalen

Rechts am Beispiel alter(n)sgerechter und gendersensibler

Modernisierung von Alterssicherungssystemen . . ... ... ... ... 515

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



X Inhaltsverzeichnis

VI. Transnationales Strafrecht
Florian Jefiberger
Transnationales Strafrecht, Internationales Strafrecht, Transnationale
Strafrechtsgeltung — eine Orientierung . . . . . . .. ... ... .....
Ingeborg Zerbes

Transnationales Korruptionsstrafrecht: Gestaltungsmacht privater
Akteure hinter staatlichem Regelungsanspruch . . . ... .. ... ...

VII. Transnationales Recht als Methode

Peer Zumbansen
Methodologie und Legitimation: Transnationales Recht als Politische
Rechtstheorie . . . . . . . . ... . .

Autorenverzeichnis . . . . . . . . . ...

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



Transnationales Recht und offentliches Recht
zwischen Konvergenz und Divergenz*

Myriam Senn

I. Einleitung

Das Phinomen der Transnationalisierung des Rechts! wird derzeit intensiv the-
matisiert. Dabei geht es grundsitzlich um die Gestaltung der regulatorischen
Beziehungen zwischen dem Staat und der Zivilgesellschaft. Gegenstand der
Untersuchungen bilden hauptsichlich Entwicklungen, die von der Privatwirt-
schaft ausgehen. Typische Beispiele sind die lex mercatoria oder das Handels-
recht der internationalen Wirtschaft und die lex digitalis des Internets.? Wenig
Beachtung fand bisher die Transnationalisierung des Rechts in Bezug auf Frage-
stellungen des offentlichen Rechts. Hierbei gilt vor allem die Bildung eines glo-
balen Verwaltungsrechts (global administrative law) als Herausforderung.> Der
Schwerpunkt dieses Aufsatzes liegt aber in der Diskussion des offentlichen
Rechts ,,im weiteren Sinne“.* Was soll damit erreicht werden? Der Aufsatz stellt

* Leicht iiberarbeitete und mit Fufinoten erginzte Fassung des am 19. Dezember 2012 ge-
haltenen Vortrags im Rahmen der Ringvorlesung zur Transnationalisierung des Rechts an der
Universitit Bremen. An dieser Stelle sei den Teilnehmern am Vortrag fiir die wertvollen An-
regungen gedankt.

! ITm Rahmen dieses Aufsatzes wird der Begriff ,Recht“ vor allem fiir (staatliche) Normen
benutzt, wihrend ,Regulierung® als Oberbegriff Formen der Ordnungsgestaltung und Kon-
trollausiibung durch formelle und informelle Normen bezeichnet. Zum Konzept: Hart, The
Concept of Law, 1994, S. 1ff.

2 Fischer-Lescano/ Teubner, Regime-Kollisionen, Zur Fragmentierung des globalen
Rechts, 2006, S. 44 (m.w.N.).

3 Kingsbury/Krisch/Stewart, The Emergence of Global Administrative Law, 68 Law and
Contemporary Problems (2005), S. 151f.; Cassese, Administrative Law without the State? The
Challenge of Global Regulation, 37 New York University Journal of International Law and
Politics (2005), S. 663 ff.; Tietje, Internationalisiertes Verwaltungshandeln, 2000, S.21ff.; ur-
springlich: von Mobhl, Staatsrecht, Volkerrecht und Politik, Erster Band, Staatsrecht und Vél-
kerrecht, 1860; von Stein, Einige Bemerkungen tiber das internationale Verwaltungsrecht, in:
Jahrbuch fir Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen Reich, 1882,
S.1ff.; Stier-Somlo, Grundprobleme des internationalen Verwaltungsrechts, Internationale
Zeitschrift fiir Theorie des Rechts 1930-1931, S. 222 ff.

* Vgl. Punkt IT. 2.
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354 Myriam Senn

einen Versuch dar, Ansatzpunkte fiir die Konzeptualisierung der Beziehungen
und Interaktionen dieser Regulierungsgebiete zu umreifien.

Um den Rahmen festzulegen, soll zunichst festgehalten werden, dass es heut-
zutage eine Tatsache ist, dass der Bereich der Regulierung ein Wachstumssektor
geworden ist. Dieser Sektor hat sich zu einem eigenstindigen Forschungsbe-
reich entwickelt. Damit zusammenhingend wird auch tber den Aufstieg des
regulatorischen Staates gesprochen, der zu einem Wettbewerb im regulatori-
schen Raum gefithrt hat. Gleichzeitig ist diese Entwicklung auch charakteris-
tisch dafiir, dass wir jetzt in einer Ara des regulatorischen Kapitalismus leben.
Was bedeutet dies? Nach einer Phase des Neo-Liberalismus, die hauptsichlich
auf die Erzielung von Effizienz ausgerichtet war, beruht die Ara des regulatori-
schen Kapitalismus sozusagen auf der ,,Corporatisation® der Welt. Diese Ara
wird Uberwiegend durch Aktivititen, die von multinationalen Unternehmen
und Finanzzentren aus entwickelt werden, bestimmt. Diese prigen und domi-
nieren das Geschehen auf den Weltmirkten. Sie spielen eine entscheidende Rol-
le in Bezug auf die Herausbildung von Standards und beeinflussen die staatliche
Debatte betreffend das Ergreifen von regulatorischen Mafinahmen. Gleichzei-
tig wird diese Ara auch durch die seit den 80er-Jahren zu beobachtende Schaf-
fung von zahlreichen Fachbehorden (agencies) und die damit zusammenhan-
gende Delegation von Kompetenzen durch die Staaten beeinflusst.’

Insgesamt hat die Globalisierung der Wirtschaftsbeziehungen durch die
Marktoffnung nicht zu einer Deregulierung gefithrt. Sie hat im Gegenteil viel-
mehr zum Erscheinen von neuen, alternativen Regulierungsformen beigetra-
gen. Im Ergebnis fihrt dies in Bezug auf den bestehenden Rechtsrahmen zu
noch mehr Regulierung. Es ergibt sich eine Welt von Fihrung und Steuerung
oder Governance durch Regulierung. Nicht die regulierenden Staaten allein
sind entscheidend, sondern der regulatorische Kapitalismus, von dem die Im-
pulse zur Festlegung der Regulierung ausgehen.

Die rechtliche Ordnung ist nicht mehr einheitlich, zentralisiert und hierar-
chisch innerhalb des Staates organisiert. Sie ist vielmehr dividiert, polyzentrisch
und heterarchisch. Neue Regulierungsformen erscheinen, wie die Entwicklun-
gen, die unter dem Begriff des transnationalen Rechts erfasst werden, und die
Ara des regulatorischen Kapitalismus gerade charakterisieren. Im Ergebnis ko-
existieren verschiedene regulatorische Regimes oder Modelle. Insofern stellt
sich die Frage, welche Charakteristika diese Regimes pragen, wie sie voneinan-
der abzugrenzen sind und wie sie nebeneinander bestehen kénnen.

Ausgehend von der Modellorientierung der Rechtswissenschaft werden im
Folgenden das 6ffentliche Recht und das transnationale Recht als Modelle er-

5 Braithwaite, Regulatory Capitalism, How it Works, Ideas for Making it Work Better,
2008; Levi-Faur, The Global Diffusion of Regulatory Capitalism, 598 The Annals of the
American Academy of Political and Social Science (2005), S. 12 ff.
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Transnationales Recht und iffentliches Recht zwischen Konvergenz und Divergenz 355

fasst. In einem weiteren Teil werden ausgewahlte Aspekte der Konvergenz und
Divergenz dieser beiden Regulierungsgebiete skizziert.

II. Die Modelle

Insofern, als die Charakteristika des 6ffentlichen Rechts und des transnationa-
len Rechts® in der Form von Modellen erfasst werden, stellt sich zunichst die
Frage weshalb dieser argumentative Aufbau gewihlt wurde.

1. Modellorientierung der Rechtswissenschaft

Die Rechtswissenschaft stellt an sich eine modellorientierte Wissenschaft dar.
Als Wissenschaft soll Recht dazu beitragen, Losungen zu liefern, die auf die
Realitdt appliziert werden konnen. Diese Losungen sollen sich wirklichkeitsge-
recht auswirken und gleichzeitig , Normalfille“ oder ,normale Werte* ausdrii-
cken. Rechtswissenschaft beruht daher auf einem modellorientierten Ansatz,
der dazu bestimmt ist, auf Figuren oder Abbildungen der Realitit angewendet
zu werden. Die verschiedenen Rechtsbereiche bilden jeweils eine Konstruk-
tion.”

Vorliegend ermoglicht die Erfassung des 6ffentlichen und des transnationalen
Rechts in der Form von Modellen eine vereinfachte, schematische Darstellung
dieser Bereiche. Modelle erlauben es, sich auf ihre zentralen oder ausgewihlten
Eigenschaften zu konzentrieren — beispielsweise auf materielle, institutionelle
oder strukturelle Eigenschaften, die fiir die weitere Auseinandersetzung mit
dem Thema von Bedeutung sind. Beide Bereiche werden dabei sozusagen in ein
Schema gepresst. Anhand der daraus resultierenden Modelle sollen einerseits
die charakteristischen Merkmale dieser Bereiche erfasst werden. Andererseits
gestattet diese Vorgehensweise, diese Bereiche zu vergleichen und ihre Interak-
tionen zu erfassen. Mit anderen Worten wird es dadurch moglich, auf einzelne
Eigenschaften eines Modells einzugehen — unabhingig von den anderen. Dies
ist hinsichtlich der Auseinandersetzung mit den Aspekten der Konvergenz und
Divergenz wichtig.

¢ Eng mit den Modellen des o6ffentlichen und transnationalen Rechts verbunden ist das
Modell des Vélkerrechts. Es stellen sich zwischen dem Volkerrecht, dem o6ffentlichen und
dem transnationalen Recht dhnliche Fragen und es gibt auch eine Vielzahl von Uberschnei-
dungen. Handelt es sich zum Beispiel um Menschenrechte, so ist ihr Geltungsanspruch um-
fassend. An dieser Stelle wird allerdings nicht auf dieses dritte Modell eingegangen, weil es
den Rahmen des Aufsatzes sprengen wiirde.

7 von Bogdandy, Gubernative Rechtssetzung, Eine Neubestimmung der Rechtsetzung
und des Regierungssystems unter dem Grundgesetz in der Perspektive gemeineuropiischer
Dogmatik, Jus publicum Bd. 48, 2000, S.19-22 (m.w.N.).
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356 Myriam Senn

Dabei wird vorweggenommen, dass unter methodischen Aspekten im Rah-
men dieses Aufsatzes das Schwergewicht bei der Betrachtung der beiden Mo-
delle vor allem auf die institutionellen Strukturen im Zusammenhang mit der
Diskussion der Konvergenz gelegt wird. Was die Divergenz betrifft, wird das
Schwergewicht demgegentiber auf die Interessen gelegt. Materielle Aspekte
werden insofern berticksichtigt, als sie relevant sind. Auf formelle Aspekte, wie
die Instrumente der Gesetze oder weitere Regulierungsformen, wird jedoch
nicht eingegangen.

Modelle dienen zwar als Grundlage fiir den Vergleich der Eigenschaften der
betrachteten Bereiche. Als distinktive Modelle fiihren sie gleichzeitig zu einer
Segmentierung. Dabei darf nicht iibersechen werden, dass Modelle grundsitz-
lich auch dahingehend zu verstehen sind, dass sie insgesamt ein System bilden.
Es handelt sich um konstituierte Einheiten eines Systems. Das Entfallen eines
Elementes wiirde den Charakter des Systems als solches in Frage stellen. Unter
systemtheoretischen Aspekten bedeutet dies, dass das System kohirent und
selbsterhaltend ist, dass es somit funktioniert und prima facie vollstindig ist.®
Es wird dementsprechend nicht nur basierend auf einer Kategorie von Regulie-
rungen — wie die staatliche Regulierung — oder innerhalb eines geschlossenen
institutionellen Rahmens bestimmt. Im Gegenteil, es ist auch imstande, Ele-
mente oder eben Regulierungen aufzunehmen, die nicht zum offiziellen oder
geschlossenen Rahmen der Rechtswissenschaft gehoren, verstanden als durch
den Staat festgelegtes Recht. Insofern ist es ein offenes, entwicklungsfihiges
System. Wie noch zu besprechen sein wird, ist diese Abgrenzung in Bezug auf
die Transnationalisierung des Rechts wichtig.

2. Das Modell des offentlichen Rechts

Das offentliche Recht umfasst grundsitzlich das Staatsrecht — wozu das Verfas-
sungsrecht zahlt — und das Verwaltungsrecht. Es geht um das Staatsorganisati-
onsrecht oder das Recht der staatlichen Organisation, also um das spezifische
Recht der Trager 6ffentlicher Gewalt in einem Staat. Dabeti ist es gleichgiiltig, ob
es sich um das Verhiltnis der Hoheitstriager zu anderen Hoheitstrigern handelt.
Ebenso wenig spielt es eine Rolle, ob es um die Befugnisse dieser Hoheitstrager
gegentiber den Biirgern oder dem privaten Sektor geht.’

Dieses Recht ist durch seine politische Ausprigung beziehungsweise durch
seinen Bezug zum herrschenden politischen System gekennzeichnet. Im Hin-
blick auf die Transnationalisierung des Rechts gilt es hervorzuheben, dass es um

8 Grundlegend: Lubmann, Soziale Systeme, Grundriss einer allgemeinen Theorie, 1987,
S.151f., 32ff.; Willke, Systemtheorie I: Grundlagen, Eine Einfithrung in die Grundprobleme
der Theorie sozialer Systeme, 6. Aufl. 2000, S.7-8, 51 ff.

7 Ipsen, Staatsrecht I, Staatsorganisationsrecht, 24. Aufl. 2012, S.5-7.
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das offentliche Recht im Nationalstaat geht. Dieser Staat ist ein demokratischer
Staat,'® in dem dementsprechend kein allumfassender Kontroll- und Machtan-
spruch der Staatsorgane per se besteht. Die von den Biirgern gewihlte Staatsver-
fassung legt den Rahmen fiir das Zusammenleben im Staatsgebiet fest. Die Fest-
legung der Staatsaktivititen und deren Austibung beruhen auf einem multilate-
ralen Konsens unter den staatlichen Institutionen, der Politik und den Biirgern.
Im Gegensatz dazu erheben totalitire Staaten oder Diktaturen einen allumfas-
senden Kontroll- und Machtanspruch innerhalb ihres Territoriums. Diesem
Aufsatz liegt aber dem Nationalstaat als Demokratie eine liberale Konzeption
zugrunde,'! die somit die Offnung des Staates gegeniiber nicht nationalen — in-
ternationalen oder transnationalen — Entwicklungen annimmt. Es handelt sich
um einen offenen Verfassungsstaat.

Es ist wichtig, sich die politische Grundordnung zu merken, weil die Trans-
nationalisierung des Rechts grundsitzlich oder primar in demokratischen Staa-
ten stattfindet oder stattfinden kann. Hier wird argumentiert, dass sie gerade
von diesen Staaten unterstiitzt und gefordert wird. Demgegeniiber verhindern
oder gar verunmdoglichen totalitire Staaten oder Diktaturen nicht zuletzt auf-
grund ihrer Zielsetzungen und organisatorischen Strukturen den Prozess der
Transnationalisierung des Rechts weitgehend.!?

Aus der Konzeption des liberalen Staates ergibt sich, welche Werte geschiitzt
und welche Interessen verfolgt werden. Dass dies allgemein in entwickelten
Lindern und Demokratien gilt, lasst sich am besten anhand der Griindung und
der Rolle der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwick-
lung® illustrieren. Thre Mitgliedstaaten sind einer liberalen demokratischen
Ordnung sowie einer marktwirtschaftlichen Entwicklung verpflichtet.

Es stellt sich nun die Frage nach den Aufgaben, die ein demokratischer Staat
als Triger offentlicher Gewalt zu erfiillen hat und die sich aus der Verfassung
ergeben. Dem Staat obliegt vor allem, die nationalen Verfassungsgtiter zu schiit-
zen. Im herkdmmlichen Sinn gehoren zu den Kernstaatsaufgaben:

— die Garantie von Freiheit und Sicherheit fiir die Biirger,
— die Forderung des Gemeinwobhls,

— die Daseinsvorsorge und Schaffung von Wohlfahrt,

— die Identitdt und Integrationsfunktion und

10 Zum Konzept: Nolte, Was ist Demokratie? Geschichte und Gegenwart, 2012, S.26ff.

1 Liberal“ aus dem Lateinischen ,liberalis“ bedeutet, dass es kaum Grenzen, sondern
Freiheit gibt.

12 Dass diese Staaten den Prozess der Transnationalisierung des Rechts zwar weitgehend,
aber nicht vollumfinglich verhindern konnen, hat gerade zur Herausbildung des Konzepts
selbst gefiihrt. Jessup fiihrte den Begriff ein, um den Fortbestand der Kooperation unter Staa-
ten wihrend des Kalten Krieges zu bezeichnen: Jessup, Transnational Law, Storrs Lectures on
Jurisprudence, 1956, S. 1ff.

13 OECD, siche http://www.oecd.org/.
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358 Myriam Senn

— als Organ der Volkergemeinschaft zu handeln.!

Der Staat ist verpflichtet, diese grundsitzlich dem offentlichen Recht zugerech-
neten Aufgaben zu erfiillen. Allein schon die Erwihnung dieser Aufgaben in
einem demokratischen Kontext zeigt jedoch auf, dass es sich hierbei um ent-
wicklungs- und evolutionsfihige Konzepte handelt.

Dementsprechend stellt sich die Frage nach dem rechtlichen Ansatz, der an-
gewendet wird, um diese Aufgaben zu erfiillen. Es ist ein pragmatischer Ansatz:
Ausgehend von sogenannten Rechtstatsachen und basierend auf soziologischen
und gesellschaftlichen Entwicklungen wird ein ,,Normalfall“ oder ein ,,Durch-
schnittsfall“ in Bezug auf ein spezifisches Thema konstruiert.” Dieser wird als-
dann zentral durch den Staat ins Recht umgesetzt. Mit anderen Worten, aus den
in der Praxis gewonnenen Erfahrungswerten kristallisieren sich Verhaltens-
muster heraus, die in das Recht umgesetzt werden.

Demzufolge sind es nicht die Rechtsgrundlagen beziechungsweise die allge-
meinen Rechtsgrundsitze und die geltenden Gesetze, aus denen sich die Reali-
tat ableitet. Umgekehrt, der Ansatz ist induktiv. Das Recht bildet sich aus der
Realitdt heraus. Insgesamt wird versucht, anhand des Rechts Ergebnisse zu er-
zielen, die soweit wie moglich wirklichkeitsgerecht sind oder dies zumindest
sein sollten.'® Diese Vorgehensweise tibertragt sich alsdann auf die verschiede-
nen Phasen der Rechtsetzung, der Rechtsdurchsetzung oder des Enforcement
und der Gerichtsbarkeit.

Beim demokratischen Prozess der Rechtsbildung und Rechtsfortbildung
handelt es sich allerdings um einen langwierigen Prozess. Zwar stellt das 6ffent-
liche Recht ein lineares Konzept dar. Wie erwihnt, beinhaltet es aber auch eine
evolutive Komponente. Einerseits konnen sich das Verstindnis und die Ziele der
Staatsaufgaben im Laufe der Zeit andern. Andererseits ergeben sich auch neue
Staatsaufgaben, die oft umstrittene gesellschaftspolitische Themen betreffen.
Zudem werden Aufgaben von der nationalen auf die internationale Ebene — oder
umgekehrt — von der internationalen auf die nationale Ebene verlagert. In die-
sem Zusammenhang bildet die Transformation des Verfassungsstaates seit Lan-
gem ein Thema.

Grundsitzlich geht es um die Vertretung der Interessen der Biirger. Interes-
sen entstehen zwar auf der individuellen Ebene, sie konnen aber vom Staat
wahrgenommen und vertreten werden, wenn sie sich in einem Kollektiv kristal-

4 Kokott, Die Staatsrechtslehre und die Veranderung ihres Gegenstandes: Konsequenzen
von Europiisierung und Internationalisierung, Verdffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer, Bd. 64, 2003, S. 7 ff., 24-28 (m.w.N.).

5 von Bogdandy, Gubernative Rechtssetzung (Fn.8), S.20-21; Luhmann, Soziale Systeme
(Fn.9), S.450-452.

1 von Bogdandy, Gubernative Rechtssetzung (Fn.8), S.20-21; Riithers/Fischer, Rechts-
theorie, Begriff, Geltung und Anwendung des Rechts, 2010, S.50ff., 417-426.
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lisiert haben.”” Auf der Ebene, auf der dieser Aufsatz ansetzt, wird davon ausge-
gangen, dass sich das kollektive Interesse bereits herausgebildet hat und der
Staat eben in diesem Interesse handelt. Er trifft entsprechende 6ffentlich-recht-
liche Mafinahmen oder kann solche fir die Gesamtheit der Biirger, die Allge-
meinheit, treffen. Dabei ist nicht zu iibersehen, dass das so festgelegte Recht
letztlich auf die einzelnen Staatsbiirger zuriickwirkt und dass es durchgesetzt
werden kann. Mit anderen Worten, es wird wieder individualisiert.

3. Das Modell des transnationalen Rechts

Beim Modell des transnationalen Rechts stellt sich zuerst die Frage, um was es
sich dabei handelt. Bildet das transnationale Recht ein eigenstandiges Rechts-
oder Regulierungsgebiet? Das Phinomen der Transnationalisierung des Rechts
ist relativ neu und es besteht noch keine Einigkeit tiber seinen Inhalt.

Obschon der Zweck dieses Aufsatzes nicht darin liegt, eine allgemein giiltige
Definition des Konzeptes'® zu liefern, wird zur Abgrenzung festgehalten, dass
es sich hierbei um ein Regulierungsgebiet handelt, das losgelost von der Kon-
zeption des staatlichen Rechts und Volkerrechts besteht. Dies lasst sich bereits
aus der Etymologie des Begriffs ableiten. Mit dem Prifix ,trans-“ werden Be-
ziehungen bezeichnet, die tiber die Grenzen hinweg und dartiber hinausgehen."”
Sie brechen sozusagen die nationalen und internationalen Grenzen, die unter
Staaten gelten.

Nicht zuletzt aufgrund dieses Merkmals wird regelmiflig davon ausgegan-
gen, dass das transnationale Recht vornehmlich im privaten und wirtschaftli-
chen Bereich entsteht. Es begleitet die Aktivititen von Privatpersonen, Organi-
sationen und Unternehmen, wird von ithnen entwickelt und gesteuert. Transna-
tionale Normen und Standards bilden sich aus praktischen Uberlegungen und
Fragestellungen heraus. Allerdings wird hier festgehalten, dass auch Staaten von
transnationalen Vorgehensweisen oder Strukturen Gebrauch machen.

Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn Staaten im Rahmen von transnati-
onalen Netzwerken agieren. Zu denken ist hier zum Beispiel an die von der G20
festgelegten Zielsetzungen in verschiedenen Bereichen. Diese werden im Rah-
men von fachspezifischen Netzwerken konkretisiert. Diese Netzwerke konnen

17 Senn, Non-State Regulatory Regimes, Understanding Institutional Transformation,
2011, S. 80ff. (m.w.N.).

8 Vgl. Jessup, Transnational Law (Fn. 12), S. 1 ff.; Teubner, Verfassungsfragmente, Gesell-
schaftlicher Konstitutionalismus in der Globalisierung, 2012; Calliess, Law, Transnational,
in: Juergensmeyer/Anheier/Faessel (Hrsg.), The Encyclopedia of Global Studies, 2012,
S.1035ff.

9 Im Latein bedeutet ,trans“ ,jenseits, quer durch® und steht im Gegensatz zu ,,inter*, das
,zwischen, unter” bedeutet. Im herkdmmlichen Verstindnis des internationalen oder Vélker-
rechts werden mit dem Prifix ,inter” Beziehungen zwischen oder unter Staaten bezeichnet.
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aus Vertretern von Staaten — wie die Zentralbankgouverneure im Basler Aus-
schuss fiir Bankenaufsicht?® -, aus Experten — wie in der OECD - oder aus ge-
mischten, hybriden Foren — wie die International Organization for Standardiz-
ation?' — bestehen. Die so eingeleiteten Arbeiten und festgelegten Standards
bilden alsdann die Grundlage fiir die Festlegung der Regulierung in den einzel-
nen Staaten. Dabei ist hervorzuheben, dass diese Standards oft nicht nur in den
Mitgliedstaaten zu beachten sind, sondern weltweite Geltung beanspruchen.
Insofern spielen diese transnationalen Netzwerke eine federfithrende Rolle, ob-
schon es sich hierbei in der Regel um informelle Gruppierungen ohne (volker-)
rechtlichen Status handelt. Insgesamt kann somit festgehalten werden, dass die
Transnationalisierung der Regulierung von wirtschaftlichen und gesellschaftli-
chen Beziehungen tiberall erfolgen kann.

Im Gegensatz zu den Aufgaben, die dem Staat als Triger 6ffentlicher Gewalt
uber die Verfassung zugewiesen werden, geht es im transnationalen Recht
grundsitzlich nicht um die Festlegung und Durchsetzung hoheitlich zugewie-
sener Aufgaben. Hierbei gibt es weder eine programmatische Vorgehensweise
noch eine zentrale Steuerung. Vielmehr wird des Ofteren die Ansicht vertreten,
dass eine Form von spontanem Recht entsteht, dessen Strukturen sich in auto-
nomen Regulierungsregimes verdichten, die sektor- oder fachspezifisch sind.
Sie bilden autokonstitutionelle Regimes.?

Dementsprechend stellt sich auch hier die Frage nach dem Ansatz. Die trans-
nationalen Entwicklungen sind nicht politisch motiviert, sondern beruhen auf
funktionalen und sachlichen Beweggriinden und Effizienziiberlegungen.” Der
Ansatz ist wiederum pragmatisch und induktiv — wie im Falle des Staates. Al-
lerdings bestehen grundsitzliche Unterschiede zum staatlichen offentlichen
Recht.

Entgegen dem staatlichen Handeln werden mit den im transnationalen Be-
reich ergriffenen Mafinahmen primir individuelle oder partikulare Interessen
verfolgt, und zwar in Form von assoziativen Verkniipfungen. Damit zielen Ak-
teure wie einzelne Unternehmen, Netzwerke oder epistemische Gemeinschaf-
ten darauf ab, ihre eigenen, meistens wirtschaftlichen Ziele zu realisieren. Sie
handeln im eigenen Interesse und es wire kaum verniinftig und glaubhaft, an-
zunehmen, sie handelten wie Staaten aus Griinden der Einsicht in gesamtgesell-
schaftlichen Herausforderungen oder gar aus ethischen Motiven. Thre Vorge-
hensweise ist nicht multilateral wie bei Staaten, sondern vielmehr uni- oder bi-
lateral. Externalititen werden kaum in Betracht gezogen. Ein breiter Konsens
ist nicht notwendig.

20 BCBS, siche http://www.bis.org/bcbs/about.htm.

21 1SO, siehe http://www.iso.org/iso/home.html.

22 Teubner, Verfassungsfragmente (Fn.18), S.120ff.; Fischer-Lescano/Tenbner, Regime-
Kollisionen (Fn.2), S.53 (m.w.N.).

2 Teubner, Verfassungsfragmente (Fn. 18), S. 175ff.
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Die so entstehenden Regulierungsregimes sind von der Orientierung am
Staat losgelost. Sie sind dadurch gekennzeichnet, dass sie aus Expertengemein-
schaften oder epistemischen Gemeinschaften gebildet werden. Thre Eigenstan-
digkeit und Autonomie werden mit ihrem Fachwissen und der gezielten Verfol-
gung ihrer spezifischen Interessen begriindet, die ihnen einen Vorsprung bie-
ten. Als ,first-mover” konnen sie Macht und Einfluss ausiiben, was in Bezug
auf die Gestaltung der Regulierung entscheidend ist. Sie werden umso mehr
dann dazu bewegt sein, eigenstindige und selbstregulatorische Mafinahmen zu
ergreifen, wenn der 6ffentliche und auch politische Druck ihre Eigenstindigkeit
und Autonomie einzuschrinken droht.?* In diesem Fall werden sie fiir die Ver-
wirklichung ihrer eigenen Interessen kimpfen, um staatlichen Mafinahmen zu
entgehen.

Die festgelegte Regulierung beruht grundsatzlich auf dem Voluntarismus der
involvierten Akteure. Zwar hingt ihre tatsichliche Durchsetzung weitgehend
von ihrem guten Willen ab. Im Gegensatz zum staatlichen Recht ist diese Regu-
lierung unter formellen Aspekten nicht bindend und nicht durchsetzbar. Es be-
steht also keine Gehorsamspflicht, sondern de facto Compliance, und diese er-
folgt weitgehend freiwillig.?® Sanktionsmechanismen fehlen. Hingegen werden
oft Streitschlichtungsmechanismen angewendet. Hierbei geht es um ad-hoc-
Rollen und Aktivititen, die von nicht-staatlichen Akteuren iibernommen und
uber die nationalen Grenzen sowie iiber den staatlichen institutionellen Rah-
men hinaus entwickelt oder ausgetibt werden.

III. Konvergenz und Divergenz

Es stellt sich nun die Frage, wie sich diese Regulierungsbereiche zueinander
verhalten. Zu diesem Zweck wird das Schwergewicht auf zwei ausgewihlte As-
pekte gelegt, die als mafigebend erscheinen: die institutionellen Strukturen in
Bezug auf die Konvergenz und die Struktur der Interessen in Bezug auf die
Divergenz.

# Das dies nicht immer gelingt, zeigt das Beispiel der International Swap und Derivatives
Association — eine private transnationale Organisation —, die die Verabschiedung der Verord-
nung (EU) Nr.648/2012 vom 4. Juli 2012 iber OTC-Derivate, zentrale Gegenparteien und
Transaktionsregister (EMIR) trotz Bemiihungen nicht verhindern konnte. Vgl. zu deren Po-
sitionen: http://www2.isda.org/search/page/1 (zuletzt abgerufen am 05.06. 2013).

» Ohne auf die Legitimations- und Anerkennungsproblematik dieser Regulierung einzu-
gehen, wird festgehalten, dass sie in Praxis doch weitgehend eingehalten wird. Vgl. Chayes/
Chayes, The New Sovereignty, Compliance with International Regulatory Agreement, 1995,
S.311ff.
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1. Konvergenz der institutionellen Strukturen

Dass die Transnationalisierung des Rechts weitgehend von der politischen
Grundordnung eines Landes abhingig ist und aus den demokratischen Struktu-
ren von Staaten heraus entsteht oder entstehen kann — im Gegensatz zu den to-
talitiren Regimes — gilt, obschon das transnationale Recht im Gegensatz zum
offentlichen Recht ein apolitisches Recht ist. Insofern, als die institutionellen
Strukturen betroffen sind, gibt es sehr wohl eine inhirente Konvergenz und
gegenseitige Abhingigkeit zwischen diesen beiden Regulierungsgebieten. Ein
Zusammenspiel zwischen der herrschenden staatspolitischen Ordnung und den
transnationalen Entwicklungen ist unabdingbar. Diese Rechtsgebiete bedingen
sich gegenseitig.

a) Offentliches Recht

Zwar mag die demokratische Entscheidungs- und Handlungsrationalitit nicht
primir auf die Transnationalisierung des Rechts ausgerichtet sein, die sich
hauptsichlich an der Effizienz orientiert. Mit Blick auf eine mogliche Konver-
genz zwischen dem 6ffentlichen und dem transnationalen Recht unter instituti-
onellen Aspekten ist aber eine differenzierte Sicht notwendig.

Im demokratischen Staat dient die Tragfihigkeit institutioneller Strukturen
der Bewaltigung der Staatsaufgaben. Im 6ffentlichen Recht stellt insbesondere
das Staatsorganisationsrecht sicher, dass die Institutionen die dazu notwendi-
gen und erforderlichen Handlungen der Staaten unterstiitzen konnen. Beim
Entscheid tber die Schaffung von staatlichen Institutionen, und damit zusam-
menhingend die Festlegung von Recht oder mit anderen Worten im Rahmen
der Regulierungsdebatte, stehen folgende Handlungsalternativen zur Verfu-
gung:

— Erstens kann die Regulierung das Produkt der Staatsaktivitit sein,

— zweitens ist der Staat befugt, die Verankerung von Regulierung zu delegie-
ren, und

— drittens kann sich die Regulierung aus dem Konzept der Subsidiaritit erge-
ben.

Aus Sicht des Staates, um die Konvergenz zwischen den transnationalen Regu-
lierungsformen und den staatlichen Regulierungsstrategien besser zu erfassen,
ist die 6ffentliche Debatte entscheidend. Hierbei geht es um diejenigen Strategi-
en und Instrumente, die im 6ffentlichen Bereich zum Schutz der 6ffentlichen
Gter festgelegt und angewendet werden. Sie stellen einen komplexen Vorgang
dar. Wirtschaftliche, rechtliche und 6ffentliche Interessen miissen berticksich-
tigt werden. Dabei gilt das offentliche Recht als Instrument. Eine Abwigung
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erfolgt aus den drei Perspektiven des 6ffentlichen Interesses, der offentlichen
Verwaltung und der neuen politischen Okonomie (public choice).?

Im Ergebnis kann dies dazu fithren, dass sich Staaten entscheiden, nicht zu
intervenieren. Die ISO ist ein Beispiel eines solchen bewussten Entscheids von
Staaten.” Er erfolgte aufgrund des ausgeprigten Expertenwissens, das notwen-
dig ist, um technische Standards festzulegen, und aus Griinden der Effizienz.

Insgesamt werden 6ffentliche Giiter schon lange nicht mehr vom Staat alleine
gehandhabt. Nicht-staatliche, transnationale Entwicklungen prigen auch den
Umgang mit diesen staatlichen Giitern. Die im 6ffentlichen Recht festgelegte
Vorgehensweise zwecks Gewihrleistung dieser Giiter zu Gunsten der Staats-
biirger wird durchbrochen. Eine perspektivische Verschiebung der Rolle des
Staates hin zur Zivilgesellschaft erfolgt. Auf der nationalen Ebene fiihrt dies zu
einer institutionellen Verlagerung — weg von staatlichen Institutionen und hin
zu transnationalen Netzwerken.

Hierbei darf allerdings nicht iibersehen werden, dass die Staaten ebenso Ent-
wicklungen hin zu einer sachlicheren Vorgehensweise unter institutionellen
Gesichtspunkten durchgemacht haben — auf der nationalen Ebene mittels Schaf-
fung von Fachbehorden mit weitgehenden Kompetenzen und auf der internati-
onalen Ebene mittels Griindung von spezialisierten, fachorientierten Organisa-
tionen.

Zudem haben die Staaten Erfahrung, mit unterschiedlichen Regimestruktu-
ren umzugehen. Die urspriinglich von der Europiischen Union entwickelten
Instrumente der Harmonisierung und gegenseitigen Anerkennung® sowie die
Zertifizierung® zum Beispiel dienen dazu, dass unter diversen Staaten und Re-
gulierungsregimes eine Koordination méglich wird und die gleichen Regulie-
rungsstandards angewendet werden.

b) Transnationales Recht

Transnationales Recht entsteht da, wo das staatliche Recht und die staatlichen
institutionellen Strukturen nicht greifen. Dies lisst sich auf verschiedene Griin-
de zuriickfiihren. Grundsitzlich muss unterschieden werden zwischen transna-
tionalen Entwicklungen, die dadurch entstehen, dass Staaten auf regulatorische
Mafinahmen verzichten. In diesen Fillen erfolgt eine Fragmentierung des staat-
lichen Rechts und der staatlichen Ordnung. Diese kann auch aus einem institu-

¢ Senn, Non-State Regulatory Regimes (Fn. 17), S.52-60 (m.w.N.).

7 Bei der ISO handelt es sich um eine private transnationale Organisation, die insofern
einen hybriden Charakter aufweist, als sie aus staatlichen und nicht-staatlichen Experten be-
steht.

28 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europiischen Union, 5. Aufl. 2012, S. 353 ff.

» Ein in der Nahrungsmittelindustrie oft angewendetes Instrument — wie zum Beispiel
ISO 22000 Food Safety Management.
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tionellen Vakuum hervorgehen. Dabei erfolgt die Bildung von Regulierung hie-
rarchisch oder vertikal, von der staatlichen zur transnationalen Regulierung.

Auf der anderen Seite kann es sich eben um sogenannte spontane Entwick-
lungen handeln, die unabhingig oder losgelost vom Staat vonstattengehen. In
diesen Fillen ist vielmehr von einer Dispersion der Rechtsordnungen auszuge-
hen.*® Die Bildung von Regulierung erfolgt hier insofern horizontal, als Private
unter sich Recht aus sachlichen Motiven setzen. Dies ist unter Umstidnden dar-
auf zurtickzufiihren, dass eine Angelegenheit oder ein Problem aus staatspoliti-
scher Sicht noch nicht aktuell ist, so dass die 6ffentliche Debatte dariiber noch
kaum stattgefunden hat und keine (subsidiire) staatliche Intervention erfordert.
Unter diesem Gesichtspunkt erfolgt die Transnationalisierung des Rechts zwar
spontan, sie ist gleichzeitig aber auch systembedingt. Die Autonomie als Bedin-
gung fur die Herausbildung dieser Regimes wird eben durch die demokrati-
schen Verfassungsordnungen und die herrschenden institutionellen Strukturen
geschiitzt.

Ein weiterer Aspekt der unter der Konvergenz in Bezug auf die institutionel-
len Strukturen subsumiert werden kann, liegt im generell angenommenen Un-
terschied in Bezug auf die Territorialitit. Wihrend das 6ffentliche Recht inner-
halb der staatlichen, territorialen Grenzen gilt, wird das transnationale Recht
dem Phinomen der Globalisierung zugeordnet. Es soll tberall gelten, ohne
Grenzen zu kennen. Diesbeztglich ist es jedoch wichtig, festzuhalten, dass es
zwar auf den ersten Blick eine Divergenz zwischen diesen Regulierungsgebie-
ten gibt, dass diese Divergenz aber keineswegs fundamental ist. Es kann viel-
mehr argumentiert werden, dass es hier doch eine Konvergenz der institutionel-
len Strukturen gibt.

Weshalb? Zwar bezeichnet das Transnationale, dass es eben die staatlichen
Grenzen sprengt oder zu sprengen vermag. Allerdings darf nicht tibersehen
werden, dass es in der Realitit doch regelmiflig in engen Grenzen operiert. Da-
bei empfiehlt es sich, eine Beurteilung im Einzelfall vorzunehmen. Zu denken
ist an die Nord-Siid-Beziechungen oder an die Beziehungen innerhalb von Sek-
toren. Als Beispiel sei die Pharmaindustrie genannt, die trotz Harmonisie-
rungsbestrebungen, wie im Rahmen der ICH, weitgehend von einigen michti-
gen Unternehmen und von partikularen Linderinteressen dominiert ist und
bleibt, die in der Lage sind, ihre spezifischen wirtschaftlichen Interessen durch-
zusetzen.’!

Mit anderen Worten kann das Transnationale de facto sehr wohl territorial
oder regional ausgeprigt sein, obschon es keine Grenzen im formellen Sinne
gibt. Daher dringt sich im Zusammenhang mit dem Phinomen der Transnatio-

3% Senn, Non-State Regulatory Regimes (Fn. 17), S. 182-186.
3! International Conference on Harmonisation of Technical Requirements for Registrati-
on of Pharmaceuticals for Human Use, siehe http://www.ich.org/.
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nalisierung eine differenzierte Sicht des Konzepts der Territorialitit in Bezug
auf die sich ergebende Faktizitit auf.?? Nicht zuletzt auch deshalb, weil die
transnationalen Erscheinungen spezifisch thematisch oder nach Sektor ausge-
richtet sind, konnen sie territorial eingeschrinkt sein, womit sich wiederum
eine Konvergenz der institutionellen Strukturen ergibt.

2. Divergenz der Interessen

Prima facie erscheint der Widerspruch oder eben die Divergenz zwischen dem
offentlichen und dem transnationalen Recht in Bezug auf die Struktur und die
Vertretung der Interessen besonders ausgeprigt. Die Divergenz ergibt sich ge-
rade aus der Abgrenzung dieser Rechtsgebiete. Thre Grundordnungen sind per
se gegensatzlich, woraus eine inhirente Dichotomie resultiert. Das politisch ge-
prigte offentliche Recht, das die Interessen der Gesamtheit der Staatsbiirger, die
im Staatsterritorium in einem Subordinationsverhiltnis zum Recht leben, ver-
tritt, steht dem transnationalen Recht gegentiber, das sachlich, funktional orien-
tiert, apolitisch, weder national noch international ist und fiir partikulare Inte-
ressen steht, die nicht an formelle und hierarchische Schranken gebunden sind.
Doch was charakterisiert diese Divergenz?

a) Offentliches Recht

Die konventionelle Sicht, nach der die offentlich-rechtliche Regulierung ein

staatliches Instrument darstellt, beruht auf der Annahme, dass der Staat fiir die

Gewihrleistung der offentlichen Giiter verantwortlich ist. Als Vertreter der

kollektiven Interessen wird vom Staat erwartet, dass er steuernd und korrigie-

rend zu Gunsten der Gesamtheit der Biirger eingreift. Dass seine Handlungen
dabei mit den gegensitzlichen Interessen des transnationalen Rechts in Konflikt
stehen konnen, kann mit zwei Beispielen illustriert werden, die fur die offentli-
che Hand typisch sind, und gleichzeitig durch die Transnationalisierung des

Rechts geprigt sind:

— Erstens die Umwelt: In diesem Bereich soll der Staat Mafinahmen zum Schutz
der nattirlichen Lebensgrundlagen, Menschen und Tiere ergreifen. Dabei
kann es zu Interessenkonflikten mit der chemischen Industrie oder auch mit
der Bauindustrie®® kommen — also mit Industriezweigen, die transnational
aktiv und gut organisiert sind.

32 Es konnte auch als eine Form von sektoraler Souverinitit verstanden werden. Vgl. neu-
estens zum Konzept der Souverinitit: Kalmo/Skinner (Hrsg.), Sovereignty in fragments: the
past, present and future of a contested concept, 2010.

33 Fischer-Lescano/ Teubner, Regime-Kollisionen (Fn.2), S. 101 ff.
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— Zweitens die Sicherheit: Der Staat ist fur die Sicherheit und die Fihrung des
Militars zustindig. Doch wie verhilt es sich mit den privaten Sicherheitsfir-
men, die transnational operieren und unter Umstinden gerade eine Gefahr
fur die Staatssicherheit darstellen konnen?**

Unter verfahrensmifligen Aspekten kommt diese Divergenz der Interessen im

Zusammenhang mit dem Vorgehen der Staaten zur Rechtssetzung und Durch-

setzung im Vergleich zum Vorgehen bei den transnationalen Entwicklungen

zum Ausdruck. Folgende drei Schritte charakterisieren das Vorgehen des Staa-
tes bei der Verwirklichung seiner Interessen:

— Erstens, die Formulierung einer Strategie und von Zielen: Dabei kann festge-
halten werden, dass die Staaten Erfahrung mit der Formulierung von Strate-
gien und Programmen haben, die die verschiedenen Interessen bertcksichti-
gen. Zu denken ist zum Beispiel an die in einigen Staaten festgelegte Strategie
zum Ausstieg aus der Atomenergie.

— Zweitens die Definition von regulatorischen Mafinahmen oder deren Veran-
kerung: Diesbeztglich diirfte es gentigen, die langwierigen Auseinanderset-
zungen bis zum Erreichen eines politischen Konsenses in Bezug auf materiel-
le Aspekte der Regulierung bei brisanten Themen wie eben dem Ausstieg aus
der Atomenergie zu erwihnen.

— Dirittens die Durchsetzung der Mafinahmen oder das Enforcement: Dabei
konnen die Staaten aufgrund ihrer Legitimitit effektiv handeln und sie verfi-
gen uber die notwendigen Mittel, um auf der nationalen Ebene die tatsichli-
che Durchsetzung der Regulierung sicherzustellen. Allerdings darf nicht
verschwiegen werden, dass es hierbei auch Schwierigkeiten geben kann.

In Bezug auf welche Interessen der Staat aktiv wird und welche Grenzen er sich
dabeti selbst setzt, hingt weitgehend von den gesellschaftlichen Entwicklungen
und der Herausbildung kollektiver Interessen ab. Der Staat verfiigt allerdings
aufgrund seines Machtanspruchs und seiner Legitimitat tiber die Moglichkeit,
normativ einzuschreiten.

b) Transnationales Recht

Betrachtet man demgegentiber die transnationalen Entwicklungen, so sind die-
se dadurch gekennzeichnet, dass es hier, wie bereits erwahnt, um die Verwirk-
lichung von Partikularinteressen geht, insbesondere um die Realisierung von
wirtschaftlichen Interessen. Dabei herrscht die 6konomische Logik des Wett-
bewerbs. Die Festlegung von Standards und Regeln auf der transnationalen

3 Messner/Gracielli, State of the Peace and Stability Operations Industry, 2007, Peace
Operations Institute.
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Ebene ist vor allem transaktionsorientiert und dient dazu, wirtschaftliche Vor-
teile zu erzielen.

Ob die transnationale Regulierung auch o6ffentliche Interessen vertritt, kann
verneint werden, sofern als es um genuines transnationales Recht geht.*® Dabei
empfiehlt es sich allerdings, unter den verschiedenen transnationalen Regulie-
rungsregimes zu differenzieren. Der Grad der konstitutionellen Verfestigung
der Regimes und ihr Einfluss, insbesondere auch ihre Wahrnehmung durch die
Offentlichkeit, spielen eine wesentliche Rolle. Obwohl die transnational entste-
henden Regulierungen nicht darauf hinzielen, 6ffentliche Interessen zu vertre-
ten, werden sie doch gerade durch die Herauskristallisierung dieser Regulie-
rungen selbst durch die offentliche Sphire wahrgenommen. Dabei geht es um
die durch diese Regimes verursachten Externalititen. Als Regulierungsregimes
werden sie sich umso mehr veranlasst sehen, 6ffentliche Interessen zu beriick-
sichtigen, je stirker der Druck und die Erwartungen der Offentlichkeit sein
werden®® sowie um die potentielle Einfihrung staatlicher Regulierung zu ver-
hindern. Im Ergebnis geht es fiir sie um die Steuerung gegensitzlicher Interes-
sen. Handelt es sich aber um hybride Netzwerke oder Regulierungsregimes,
darf angenommen werden, dass diese 6ffentlichen Interessen eher von vornher-
ein berticksichtigen werden.

In Bezug auf das Verfahren wird regelmifiig vom staatlichen Vorgehen ausge-
gangen und versucht, die Herausbildung transnationaler Regulierungen basie-
rend auf dieses Vorgehen zu erkliren. Dabei darf aber nicht iibersehen werden,
dass zur Bildung und Festlegung von transnationaler Regulierung nebst der
Moglichkeit, tiberhaupt Macht auszutiben, auch institutionelle und regulatori-
sche Fihigkeiten erst entwickelt werden missen.”” Im Gegensatz dazu verfiigen
die Staaten bereits seit Langem tiber diese Fihigkeiten und sie sind durch ihre
Verfassungen legitimiert.

Auch lisst sich beim Verfahren zur Festlegung von transnationalen Regulie-
rungen keine strukturierte Vorgehensweise ausmachen, die mit derjenigen des
Staates vergleichbar wire. Es handelt sich um spontane, ad-hoc-Handlungen
von epistemischen Gemeinschaften oder Netzwerken. Transnationales Recht
entsteht vielmehr in der Form eines schleichenden und inkrementellen Prozes-
ses. Die Divergenz der Interessen spiegelt sich auch in den Eigenschaften der
Regulierung wider. Wihrend das offentliche Recht zumeist zwingender Natur
ist, beruht das transnationale Recht weitgehend auf dem Voluntarismus der be-

> Anderer Ansicht: Renner, Zwingendes transnationales Recht, Zur Struktur der Wirt-
schaftsverfassung jenseits des Staates, 2011.

3¢ Ladenr, Globalization and Public Governance — A Contradiction?, in: Ladeur (Hrsg.),
Public Governance in the Age of Globalization, 2004, S.17{f.; Freeman, Extending Public
Law Norms Through Privatization, 116 Harvard Law Review (2003), S. 1285ff.

37 Nussbaum, Creating Capabilities, The Human Development Approach, 2011.
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teiligten Akteure.’® Ob der 6ffentliche Druck zu einer Berticksichtigung weite-
rer Interessen fiihrt, hingt vom jeweiligen transnationalen Regulierungsregime

ab.

IV. Ausblick

Die Transnationalisierung des Rechts bildet eine noch junge Erscheinung. Sie
ist zwar ein durchdringendes Konzept und als solches sozusagen omniprisent.
Bislang ist hinsichtlich der Grundsitze und der Entwicklung dieses Rechtsge-
biets noch kein stabiles Fundament vorhanden. Im Gegensatz zum 6ffentlichen
Recht fehlt es an festen Strukturen, nach denen bei der Entwicklung dieses
Rechtsgebiets vorgegangen werden konnte.

Insofern als die Modelle des 6ffentlichen und des transnationalen Rechts als
konstituierende Elemente eines Systems betrachtet werden, soll es jedoch mog-
lich sein, eine systembedingte Modellierung zu erreichen. Dabei bietet die Aus-
einandersetzung mit den Aspekten der Konvergenz und Divergenz giiltige An-
satzpunkte, um sich den Konturen und Verbindungen zwischen diesen Rechts-
gebieten anzunihern.

3% Vgl. aber Renner, Zwingendes transnationales Recht (Fn.35), S.91ff., zur Spruchpraxis
von Schiedsinstitutionen.
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