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I. EINLEITUNG

Vor fast vierzig Jahren kennzeichnete Clive Schmitthoff den ,,Wesenswandel im Rechte des
Welthandels* als eine ,,der bedeutsamsten Entwicklungen der Nachkriegszeit.“! Seitdem ist
die diese Entwicklung interpretierende, rechtswissenschaftliche Literatur nicht mehr zur
Ruhe gekommen. Schmitthoff formulierte eine Rethe von Fragen nach den
Entwicklungsperspektiven des Rechts des Welthandels vor dem Hintergrund einer damals,
1964, schon sehr lebhaften Diskussion tuber die Herausforderungen eines
grenziberschreitenden Wirtschaftsverkehrs fir das Privat- und Wirtschaftsrecht, fiir das
Internationale Privatrecht und das Volkerrecht. Auch wenn jungere Gebietsbeschreibungen
einzelne andere oder erweiterte Schwerpunkte setzen,? bleibt Schmitthoffs Zugriff auf das
Definitions- und Kategorisierungsproblem des internationalen Wirtschaftsrechts ein
wertvoller Leitfaden fir anschlieBende Untersuchungen auf diesem Feld. Wo der Handel
zwischen , Unternehmen des Ostens und des Westens fir Schmitthoffs Definition des
Welthandels a/s Rechtsgebiet noch eine wichtige Rolle spielte, spricht zwar heute einiges
dafir, diese Perspektivnahme auf ihre Angemessenheit zur Thematisierung des Nord-Sid-
Gefilles (oder, in anderen Worten, core and periphery)* auf der einen und der Emergenz eines
sich moglicherweise global entfaltenden, privaten Wirtschaftsrechts’ zu hinterfragen.
Dennoch erscheinen viele Beobachtungen Schmitthoffs der schon damals in rasanter
Geschwindigkeit auf das nationale Recht treffenden, technologischen und wirtschaftlichen
Entwicklungen alles andere als tiberholt. Die von ihm konstatierten Fortschritte, etwa auf
dem Gebiet ,,des internationalen Gedankenaustausches durch Rundfunk und Fernsehen®,
die zu einer ,,noch nie dagewesenen Schrumpfung der Welt fiir die breiten Massen gefthrt*
hitten,$ stehen pars pro toto fur eine heute in nicht absehbarer Entwicklung befindliche,
weltumspannende Informations- und Wissensgesellschaft. Deren nur in interdisziplinirer
Anlage auszumessende Auswirkungen auf nationalstaatliches Recht, Wirtschaft und Kultur
sind wiederum nur Teil einer fortschreitenden Ausdifferenzierung nationaler und

internationaler Gesellschaftssysteme.”

1 Schmitthoff, Das neue Recht des Welthandels, RabelsZ 28 (1964), 47-77, 47.

2 Siche etwa Streit/ Mangels, Privatautonomes Recht und grenziberschreitende Transaktionen, ORDO
47 (1996), 73-100; Teubner, Globale Bukowina. Zur Emergenz eines transnationalen Rechtspluralis-
mus, Rechtshistorisches Journal 15 (1996), 253-290.

3 Schmitthoff, a.a.0., 48.

4 Siche etwa Shalakany, Arbitration and the Third World: A Plea for Reassessing Bias Under the Spector
of Neoliberalism, Harvard International Law Journal (Hatv. Int'l L.].) 41 (2001), 419-468.

5 Teubner, Privatregimes: Neo-Spontanes Recht und duale Sozialverfassungen in der Weltgesellschaftr,
in: Weiss/ Simon (Hrsg.,), Zur Autonomie des Individuums. Liber Amicorum Spiros Simitis (2001), 437-
453.

6 Schmitthoff, a.a.0., 48.

7 Siche etwa Gruaz, Beyond States and Markets: Comparative and Global Political Economy in the Age

of Hybrids, Review of International Political Economy 8 (2001), 739-748, 740; Piore/ Sabel, The Sec-
ond Industrial Divide. Possibilities for Prospetity (1984); Archibugi/ Michie, Technological globalisation
and national systems of innovation: an introduction, in: Archibugi/ Michie (Hrsg.), Technology, Globali-
sation and Economic Performance (1997), 1-23; Ladenr, Negative Freiheitsrechte und gesellschaftliche
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Die Entwicklung des ,,Welthandelsrechts® skizziert Schmitthoff in drei Perioden, von
denen die erste bis zum Ende des Mittelalters gedauert habe und von einem universalen
Gewohnbheitsrecht des internationalen Kaufmannsstandes gepragt gewesen sei.® Die zweite
Phase habe im 18. und 19. Jahrhundert zu weitreichenden nationalstaatlichen
Kodifizierungen gefithrt, wihrend die dritte, ,,zeitgendssiche” Phase von einer
Denationalisierung geprigt, mit anderen Worten von einem genuin internationalen
Charakter gekennzeichnet sei? Diese historische Skizze erweist sich bei aller
augenscheinlichen  Grobheit als aullerordentlich hilfreich zur Einordnung der
gegenwirtigen Entwicklungen, mehr noch aber der sie begleitenden Interpretationen. Die
erste Interpretation Schmitthoffs miindet in die Behauptung, dass es sich bei der dritten
Phase der Internationalisierung keineswegs um ecine Wiederkehr des mittelalterlichen
Gewohnbheitsrechts handele. Die sogenannte ,neue lex mercatoria® unterscheide sich
vielmehr von der ersten Phase dadurch, dass das heutige Welthandelsrecht sich bewusst
von den als Ausgangspunkt verstandenen Nationalstaaten autonomisiere und dadurch die
beiden fritheren Phasen eindeutig abschlieBe.’” Die internationalen Rechtsschépfungen in
Form von Staatsabkommen und Modellgesetzen auf der einen Seite und internationalen
Handelsbriuchen auf der anderen bilden zusammen den Rechtskérper der neuen lex
mercatoria, und diese Polaritit bestimmt auch die bis heute andauernde

Auseinandersetzung um ihren Rechtscharakter und ihre Bedeutung.

Im Kapitel Gber die ,Entwicklungsmdéglichkeiten eines autonomen Welthandelsrechts®
entfaltet Schmitthoff den Sternenhimmel, unter dem sich alle spiteren Interpretatoren
tummeln werden. Die Autonomisierung der lex mercatoria vom Recht der
Nationalstaaten'! ermdégliche die Vernachlissigung der ,,politische[n], wirtschaftliche[n] und
geschichtlich bedingte[n] Verschiedenheiten der nationalen Rechtsordnungen®.’ In dieser
Beobachtung ist, wenn auch im Kontext des Kalten Kriegs ecindeutig besetzt, die
friedensstiftende und systemiibergreifende Tendenz der anationalen Rechtsemergenz

angelegt, die nun, vierzig Jahre spiter, ein wesentliches Element der internationalen

Selbstorganisation (2000); Soskice, Globalisierung und institutionelle Divergenz: Die USA und
Deutschland  im  Vergleich,  Geschichte und  Gesellschaft 25 (1999),  201-225;
Albert/ Brock/ Hessler/ Menzel, Die Neue Weltwirtschaft. Entstofflichung und Entgrenzung der Oko-
nomie (1999); siche auch die Beitrige in: Cutler/ Hanfler/ Porter (Hrsg.), Private Authority and Internati-
onal Affairs (1999).

8 Schmitthoff, a.a.0., 48 f.
Ebda., 49.

10 Schmitthoff; a.a.0., 59, mit Verweis auf Schmitthoff, Modern Trends in English Commercial Law, Nach-
weis in N. 41. Ebda., 61: ,,Die neue lex metcatoria [...]| nimmt die Existenz des souveridnen National-
staates als gegeben an und betrachtet sie als Ausgangspunkt....

11 Siehe schon Schmitthoff; a.a.O., 48: ,,Dazu kommt noch, dass man heutzutage den Nationalstaat nicht
mehr als das Maf3 aller Dinge ansieht...*“ (wobei hier im Kontrast allerdings supranationale Gebilde wie
die Vereinten Nationen und die EWG genannt werden).

12 Schmitthoff, a.a.0., 60.
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Corporate Governance Debatte ausmacht, wo Begriffe wie Frieden und nachhaltige
Entwicklung sich scheinbar problemlos an die Weiterentwicklung der corporate
responsibility in Richtung einer sozialen und 6kologischen Unternehmensverantwortung
anfugen.’’ Aber die Zukunft eines unversalisierten Welthandelsrechts als Weltrecht von
Welthiirgern war wegen ihrer Blindheit gegeniiber ihren geschichtlichen Wurzeln schon im
Moment ihrer Formulierung vergangen. Im Moment der vermeintlichen Befreiung des
Privatrechts von seinen nationalstaatlichen Beschrinkungen droht die Fragilitit der Utopie
der Privatautonomie vergessen zu werden und die Utopie verloren, weil sie nicht mehr als
solche verstanden wird. Die Beobachtung Schmitthoffs und der von ihm zitierten Juristen
aus Schweden und Frankreich,'* dass ,,das Prinzip der Parteiautonomie im internationalen
Handelsrecht mehr und mehr an Bedeutung zunimmt, wihrend es gleichzeitig in internen
nationalen Rechtsordnungen an Bedeutung verloren hat, weil der Staat es in mehr oder
minder weitgehendem Mafle im Interesse der Allgemeinheit eingeschrinkt hat®, ist bis
heute folgenschwer und tonangebend fiir die lex mercatoria Debatte geblieben. Die hier
zum Ausdruck kommende Sichtweise auf Privatautonomie blendet thren Gegenstand — die
konkrete Realitit von ,,Vertragsfreiheit™ im Wirtschaftsverkehr und im sozialen Rechtsstaat
— ginzlich aus. Das Schicksal der Parteiautonomie, des Prinzips der Vertragsfreiheit in der
zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts, deren Ausdifferenzierung im Recht der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen, im Arbeits-, Miet- und Kaufrecht’s und die Konstitutionalisierung
des Privatrechts nicht zuletzt durch das Bundesverfassungsgericht!¢ soll und kann fir die
Autonomisierung eines vom Nationalstaat befreiten Welthandelsrechts kein Thema sein.
Vielmehr muss die Vertragsfreiheit im Rahmen eines allein der Uberwindung aller
Gingeleien eines vermeintlich freien, ,reinen’ Privatrechts verpflichteten Strebens zum
polemischen Anathema geraten. Dabei ist die Naivitit der Entdecker in erster Linie dem

Zustand der Uberwéiltigung geschuldet, in dem sie sich befinden, seit sie mit ihren

13 Siche jungst Cormelins/Kogut, Introduction: Corporate Governance Flows in a Global Economy, in:
Cornelins/ Kogut (Hrsg.), Cotporate Governance Flows in a Global Economy (2003), 1-24; siche weiter
die Beitrige in: Lagonick/O'Sullivan (Hrsg.,), Cotporate Governance and Sustainable Prosperity (2002).

14 Schmitthoff, a.a.0., 69.

15 Siehe dazu Canaris, Vetfassungs- und europatechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit, in: Badura/ Scholz
(Hrsg.), FS Lerche (1993), 873-891; ders., AcP 2000; Norr, Die Leiden des Privatrechts (1994); siche
dagegen etwa Limbach, Forum: Das Rechtsverstindnis in der Vertragslehre, JuS 1985, 10-15; Briggensei-
er, Probleme einer Theotie des Wirtschaftsrechts, in: Assmann, Hans-Dieter/Briggemeier, Gert/Hart,
Dieter/Joerges, Christian (Hrsg.), Wirtschaftsrecht als Kritik des Privatrechts, 9-81; Hart, Zur konzep-
tionellen Entwicklung des Vertragsrechts, AG 1984, 66-80.

16 Siehe hierzu etwa Oeter, Drittwirkung® der Grundrechte und die Autonomie des Privatrechts, A6R 119
(1994), 529-563; Classen, Clans Dieter, Drittwirkung der Grundrechte in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, AGR 122 (1997), 65-107; Diederichsen, Das Bundesverfassungsgericht als obers-
tes Zivilgericht — ein Lehrstick der juristischen Methodenlehre, AcP 198 (1998), 171-260; ders., Die
Selbstbehauptung des Privatrechts gegentiber dem Grundgesetz, Jura 1997, 57-64; umfassend jungst
Bainerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz. Normativitit und Faktizitit individueller Vertragsfreiheit in
verfassungsrechtlicher Perspektive (2001); Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des
Privatrechts (2001); siche zur Handelsvertreter- und Birgschaftsentscheidung und den zwei Ehever-
tragsentscheidungen des BVerfG auch Zumbansen, Public Values, Private Contracts and the Colliding
Worlds of Family and Market, Feminist Legal Studies 11 (2003), 73-87.
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Wissenschaften, Begriffen und Methoden in das Zeitalter des grenziiberschreitenden
Informations-, Kapital-, Giiter- und Dienstleistungsflusses, in die Welt des ,Rechts offener
Staaten’ und der Herausforderung der Volkerrechts- und Friedensordnung durch das
Auftreten nicht-staatlicher Akteure eingetreten sind. In dem Malle, in dem von den
Kreuzrittern des neuen Welthandelsrechts zu Beginn des 21. Jahrhunderts Raume
autonomen Rechts fiir autonome Akteure jenseits nationaler Grenzen und historisch
gewachsener Rechts- und Wirtschaftskulturen gesucht werden, kommt es zur ironischen
Verkettung der Emergenz transnationalen Wirtschaftsrechts mit zivilgesellschaftlichen
Erosionserscheinungen der Westfilischen Volkerrechtsordnung.”” In der Einsicht in die
Notwendigkeit der Entwicklung neuer, angemessener Semantiken zur Erfassung und
rechtlichen Systematisierung der sich verindernden Handlungsregimes internationaler
Organisationen, NGOs und Unternehmen’® richtet sich der Blick nach vorne und damit
auch — ins Leere. Semantiken des Privatrechts und des 6ffentlichen Rechts haben in den
Nationalstaaten des Kontinents die langen Auseinandersetzungen um die jeweilige
Bereichsabgrenzung, um Rechte und Pflichten, um ,neue Risiken und neue Rechte’ in so
folgenschwerer Weise geprigt, dass es schon aus diesem Hintergrund ein Wunder sein
miisste, wenn mit der Ausbildung und Verianderung neuer Handlungsformen auf globaler
Ebene gleichsam unmittelbar auch ein ,globales Vokabular einer globalen
Rechtswissenschaft zur Verfiigung stinde.’ Vor diesem Hintergrund mochte sich der
vorliegende Beitrag um ein genaueres Verstindnis der lex mercatoria und ihrer Rolle in der
Rechtswissenschaft bemiithen. Die folgenden Ausfithrungen begriinden die These, dass die
viel beschworene Autonomie der lex mercatoria nur um den Preis des Vergessens ihrer
Wurzeln im Privat- und Wirtschaftsrechtsdenken der Nationalstaaten zu haben ist.

11. DAS MYSTERIUM LEX MERCATORIA

,Perhaps (...) the three arbitrators, like hundreds of inter-
national arbitrators before them, did not realize that they
were applying lex mercatoria. But I believe the decision

17 Siehe hierzu Teubner, Privatregimes: Neo-Spontanes Recht und duale Sozialverfassungen in der Welt-
gesellschaft?, in: Weiss/ Simon (Hrsg.), Zur Autonomie des Individuums. Liber Amicorum Spiros Simitis
(2001), 437-453; Zumbansen, Die vergangene Zukunft des Vélkerrechts, Kritische Justiz [KJ] 34 (2001),
46-68; Zumbansen, Spiegelungen von Staat und Gesellschaft: Governance-Erfahrungen in der Globali-
sierungsdebatte, ARSP-Beiheft 79, 79 (2001), 13-40.
18 Siche etwa die Beitrige in Chandler/ Hagstrim/ Silvell (Hrsg.), The Dynamic Firm. The Role of Tech-
nology, Strategy, Organization and Regions (1998); Archibugie/ Michie (Hrsg.), Technology, Globalisa-
tion and Economic Performance (1997).

19 Siche hierzu Mallers, Globalisierung der Jutisprudenz, in: Anderheiden/ Huster/ Kirste (Hrsg.), Globalisie-
rung und Gerechtigkeit als Probleme der Steuerungsfihigkeit des Rechts, ARSP Beiheft 79 (2001),
41 ff. Auch die jingste Welle der Diskussion Uber die Reform der Juristenausbildung gibt wenig An-
lass zu entsprechenden Hoffnungen: vgl. die Nachweise in: Zumbansen, Das soziale Gedichtnis des
Rechts, odet: Juristische Dogmatik als Standeskunst, in: Joerges/ Tenbner (Hrsg.), Rechtsverfassungs-
recht. Recht-Fertigung zwischen Privatrechtsdogmatik und Gesellschaftstheorie (2003), im Erschei-
nen.
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was cotrect — legally and mercantilely — as was confirmed
by its acceptance by both parties.”?

Die rechtswissenschaftliche Literatur zur lex mercatoria ist eindrucksvolles Zeugnis
anhaltenden Unbehagens. So scheint unter Praktikern und Akademikern auch nach
jahrzehntelanger Forschung und Diskussion kein Konsens dariiber herzustellen sein,
welchen Umfang und welche Qualitit das Recht der lex mercatoria hat und, vor allem, in
welchem  Verhitlnis diese Rechtssitze 2zu den Normen der nationalstaatlichen
,Privatrechtsgesellschaft! stehen. Trotz der tberwiltigenden Menge an empirischem
Material?? ist kein Ende des “Glaubenskampfs”? abzusehen. Dabei stehen die Verfechter
eines transnationalen, autonomen Handelsrechts?* den Skeptikern® gerade deswegen so
unversohnlich gegentiber, weil beide Ansichten lediglich die duf3eren Spitzen von weiter
gehenden Annahmen uber die Normbildung und Normsetzung im internationalen
Wirtschaftsverkehr sind.** Die schon am Begriff der ‘Transnationalitit’ ansetzenden
Dispute? erhellen die sehr unterschiedliche Sichtweisen auf die Zukunft des
grenziberschreitenden  Wirtschaftsverkehrs, der hieran beteiligten Akteure, und
insbesondere der Rolle, die privaten Unternehmen, internationalen Organisationen und
Staaten hierbei zukommt. Weil die auf der Ebene der Nationalstaaten in den letzten drei
Jahrzehnten stattgefundenen radikalen Verdnderungen in den Bereichen der Produktion

und des Absatzes von Handelsgiitern durch Flexibilisierung, Outsourcing, Just-in-Time-

20 Andreas F. Lowenfeld, Lex Mercatoria: An Arbitrator’s View, in: Thomas Carbonneau (ed..), Lex
Mercatoria and Arbitration, Rev. Ed., 1998, 71-91, 83.
21 Siehe zum Begriff der Privatrechtsgesellschaft vor allem Béhzz, Privatrechtsgesellschaft und Markt-

wirtschaft, ORDO 17 (1966), 75-151; s.a. die bemerkenswerte Debatte zwischen Mestmidcker, Giinther
und Stlleis in: Rechtshistorisches Journal 10 (1991), 177 ff., Rechtshistorisches Journal 11 (1992),
473 ff., 500 ff.

22 Siehe etwa Schanze, Investitionsvertrige im internationalen Wirtschaftsrecht (1986), Berger, Arbitrati-
on Interactive. A Case Study for Students and Practitioners (2002); Ldrcher, Neue Verfahren der in-
ternationalen Streiterledigung in Wirtschaftssachen (2001): siche auch die Datenbank der Deutschen
Institution fir Schiedsgerichtsbarkeit unter http://www.dis-arb.de. Vgl. auch die jiingst begonnenen
Zeitschriften SchiedsVZ und IDR (International Journal of Dispute Resolution).

23 Teubner, Globale Bukowina. Zur Emergenz eines transnationalen Rechtspluralismus, Rechtshistori-
sches Journal 15 (1996), 253-290, 264; Stein, Lex Mercatoria, 5: ,,Befirworter wie Gegner tragen mit
groB3er Phantasie und bedrohlich anwachsendem Variantenreichtum, aber auch mit den entspre-
chenden unvermeidlichen Fehlverstindnissen das Thrige dazu bei, ein breites Modellangebot der lex

mercatoria zu etablieren oder zu bekimpfen.” Ebda., 6: ,,..postmoderne[r] Ideologiestreit par
excellence...”
24 Stein, Lex Mercatoria. Realitit und Theorie (1995); Teuxbner, Globale Bukowina; Berger, The New Law

Merchant and the Global Market Place. A 21st Century View of Transnational Commercial Law, in:
Berger (Hrsg.), The Practice of Transnational Law (2001), 1-22.

25 Siehe nochmals Schanze, Investitionsvertrige; ders., Regulation by Consensus: The Practice of
International Investment Agreements, JITE 144 (1988), 152-171.
26 Siche K.-P.Berger, Formalisierte oder schleichende Kodifizierung des transnationalen

Wittschaftsrechts (Betlin/New York: Walter de Gruyter 1996), 29 ff. m.w.N. [engl. Ausgabe: The
Creeping Codification of the Lex Mercatoria (1999); siche auch die sehr gut gestalteten Seiten:

http://www.asser.nl/ica/indxica.htm, http://www.lexmercatoria.org, and http://www.iccwbo.org.

27 Siehe die weiterflihrenden Hinweise bei S#en, Lex Mercatoria, 2 f.



http://www.dis-arb.de/
http://www.asser.nl/ica/indxica.htm
http://www.lexmercatoria.org;/
http://www.iccwbo.org/
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Vertriage und Unternehmensnetzwerke” auf globaler Ebene ihre Entsprechung in einer
immer weiter fortschreitenden internationalen Arbeitsteilung finden, kann aber eine
Proliferation von Normen und Institutionen nicht uberraschen, die von den
Wirtschaftsakteuren teils in Anspruch genommen, teils selbst mit hervorgebracht wird.”
Die sich in dieser Situation aufdringende Forschungsaufgabe muss in erster Linie auf die
weitere Erhellung der Hintergrundannahmen und Weltbilder zielen, die zwischen den
Zeilen der reichhaltigen Literatur fur und gegen die lex mercatoria versteckt sind. Es sind
gerade diese Vorverstindnisse, die auf allen Seiten des ,,postmodernen Ideologiestreits par
excellence®® verantwortlich sind fir die Beschreibung und Rechtskrittk an der lex
mercatoria. Nach einer sehr treffenden Charakterisierung stehen sich in dieser
Auseinandersetzung ,, Traditionalisten und ,,Transnationalisten* gegentiber’!, wobei diese
Kennzeichnungen keineswegs die Dimensionen der tieferliegenden Opposition
erschépfend wiedergeben konnen. Die Vielschichtigkeit der berthrten Tatsachenebenen
und der daran gekniipften Interpretationen und theoretischen Elaborationen setzen jeden
Versuch, endlich klare und von allen Diskussionsbeteiligten — akzeptierte
Problembeschreibungen und Definitionen zu entwickeln, unweigerlich der Gefahr aus, das

Thema letztendlich wieder verfehlt zu haben.?

Der von den Transnationalisten immer wieder unterstrichene Wert der lex mercatoria als
einer von den beteiligten Wirtschaftsakteure hervorgebrachten autonomen Rechtsordnung
bestehe vor allem darin, die einzig angemessene Antwort auf einen in virtueller
Geschwindigkeit ablaufenden und eine Vielzahl unterschiedlicher, privater Akteure wie
Kaufleute, Banken, Industrieunternehmen, Versicherer und Anwilte involvierenden

Wirtschaftsverkehr zu liefern. Die im Herzen des Prinzips der Vertragsfreiheit begriindete

28 Ob es sich hierbei tatsichlich um ‘globale’ oder vielleicht doch nur um ‘regionale’, ‘eingebettete’
Netzwerke handelt, ist Gegenstand einer intensiven Auseinandersetzung; siche etwa
R. Boyer/ ].R.Hollingsworth, From National Embeddedness to Spatial and Institutional Nestedness, in:
dies., (eds.), Contemporary Capitalism. The Embeddedness of Institutions (1996), 433-484;
P.A. Hall/ D. Soskice, An Introduction to Vatieties of Capitalism, in: des. (eds.), Vatieties of Capital-
ism (2001) 1-68, 8; M. Wortmann, What is new about ,,global” corporations?, WZB (Wissenschaftszen-
trum) Betlin, Discussion Paper FS I 00-102, Dezember 2000; L.W. Pauly/ S. Reich, National structures
and multinational corporate behavior: enduring differences in the age of globalization, in: 51 Inter-
national Organization 1-30 (1997)ss.

29 E.Schanze, Investitionsvertrdge im internationalen Wirtschaftsrecht (Frankfurt: Metzner 1986); Fr.
Snyder, Global Economic Networks and Global Legal Pluralism, EUI Working Paper Law
No. 99/6; G. Teubner, Global Bukowina: Legal Pluralism in the Wortld Society, in: 7. (ed.), Global
Law Without a State (Aldershot: Dartmouth 1997), 3-28; R. Whitley, The Institutional Structuring of
Business Transactions, in: R. Appelbaum/W. Felstiner/V. Gessner (eds.), Rules and Networks. The
Legal Culture of Global Business Transactions (Oxford: Hart 2001), 73-99; G.-P. Calliess, Lex
Mercatoria: A Reflexive Law Guide to an Autonomous Legal System, in: 2 German Law Journal

No. 17 (1 November 2001), abrufbar unter: http://www.germanlawjournal.com (search: lex
mercatoria), oder direkt unter http://www.germanlawjournal.com/past issues.phprid=109.

30 Stein, Lex Mercatoria, 6.
31 Berger, The New Law Merchant, 1.

32 Siche Szein, Lex Mercatoria, 3: ,,Jede Behandlung des Themas muf3 deshalb mit dem Einwand leben,
sie beschiftige sich mit dem falschen Thema.*


http://www.germanlawjournalcom/
http://www.germanlawjournal.com/past_issues.php?id=109
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Dispositionsmacht der Akteure zur privatautonomen Ausgestaltung internationaler

Infrastrukturprojekte durch Vertrige (,regulation by consensus*”

) ist zum einen die
grenziberschreitende  Fortsetzung  einer  sich  schon  lange  vollzichenden,
wirkungsmichtigen Weiterentwicklung des Vertragsrechts von punktuellen Vereinbarungen
hin  zu  vertrags- und  organisationsrechtliche = Elemente  verbindenden
Langzeitverbindungen, die die Parteien und Gerichte vor besondere Herausforderungen
stellen. Zum anderen aber ist die Vertraglichung der Rechtsordnung ein wesentliches
Merkmal heutiger Steuerung der Gesellschaft durch Recht. Waihrend eine intensivere
Kommunikation zwischen Verwaltungswissenschaft und Privatrechtstheorie — jedenfalls
hierzulande — immer noch auf sich warten ladsst, ist das wissenschaftliche Schrifttum in den
jeweiligen Teildisziplinen zur Erginzung und Ersetzung von Verwaltungsakten durch
Vertrige, zur Gesetzes- und Verordnungsumsetzung im Wege der Verhandlung zwischen
Verwaltung und Burger und zur Risikosteuerung durch Vertrag schon nicht mehr

uberschaubar.3

1. DAS RECHT DER INTERNATIONALEN SCHIEDSGERICHTSBARKEIT

Auch das Recht der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit% prasentiert sich in vielerlei

Hinsicht als ein Mythos”, als ein nicht zu leugnendes und verheiBungsvolles, aber auch

bl

33 Siche E.Schanze, Regulation by Consensus: The Practice of International Investment Agreements,
JITE 144 (1988), 152-171, 152: “(...) legislation® (..) is mainly carried out by consensus and
formalized in extensive contracts which usually have the force of law.’

34 Sieche zur Rezeption des amerikanischen Langzeitvertragsdenkens im deutschen Recht besonders
Oechsler, Wille und Vertrauen im modernen Austauschvertrag. Die Rezeption der Theorie des Relati-
onal Contract im deutschen Vertragsrecht in rechtsvergleichender Kritik, RabelsZ 60 (1996), 91-124.

35 Siehe zum Beispiel Di Fabio, Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstre-
gulierung und staatlicher Steuerung, VVDStRL 56 (1996), 235-282; Trute, Die Verwaltung und das
Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steuerung, Deutsches
Verwaltungsblatt [DVBL] (1996), 950-964, Hoffmann-Riems, Tendenzen in der Verwaltungsrecht-
sentwicklung, Die 6ffentliche Verwaltung [DOV] (1997), 433-442, Freeman, The Private Role in Pub-
lic Governance, New York University Law Review 75 (2000), 543-675, Brownsword, Contract Law,
Co-operation, and Good Faith: The Movement from Static to Dynamic Market Individualism, in:
Deakin/ Michie (Hrsg.), Contracts, Co-operation, and Competition. Studies in Economics, Manage-
ment and Law (1997), 255-284; Esser, Institutionalizing Industry: The Changing Forms for Contract,
Law and Social Inquiry (1996), 593-629; siche weiter die Beitrige von Damim, Gerstenberg, Ladenr und
Pitschas in: Hart (Hrsg.), Privatrecht im "Risikostaat" (1997); Zumbansen, NV ertragsregimes im "Dritten
Sektot", in: Walz/ Schnidt/ Kitz (Hrsg.), Non Profit Law Yearbook (2003), im Erscheinen; ders., Ord-
nungsmuster im modernen Wohlfahrtsstaat. Lernerfahrungen zwischen Staat, Gesellschaft und Ver-
trag (2000), 192 ff.

36 Siehe hierzu Dirk Lehmkuhl, Transnational Commercial Arbitration: Conflict-Resolution
Denationalized or in the Shadow of Law?, Manuskript, Max-Planck Projekt-Gruppe Recht der
Gemeinschaftsgiiter, Bonn 2000, der darauf hinweist, dass das Dispute Settlement System der WTO
eine Streitbeilegung nur zwischen Staaten zuldB3t. Wihrend diese Einrichtung demnach znternational
ausgerichtet ist, geht es im folgenden um die Kennzeichnung und nihere Betrachtung solcher
grenziiberschreitenden Beziehungen, die zwischen Privatparteien bestehen und hier das Bediirfnis
nach einem Streitbeilegungsmechanismus begriinden; s. auch ders., Commercial Arbitration: A Case
of Private Transnational Self-Governance, Manuskript, MP-PG RdG, Bonn 2000; Berger 1996, 27:
,Die fehlende Einbezichung der nationalen Gesetzgeber riittelt an den Grundfesten
rechtstheoretischer Vorstellungen des rechts als staatlich-souveridn dekretierte Sozialkontrolle...”.
Vgl. ebda., 35 ff. zur Begriffsverwirrung beziiglich des terminus Jex mercatoria.
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heftig bekimpftes Mysterium und Ritsel, welches — bereits dem Morgen zugehoérig — doch
unablissig mit Mitteln des Heute gelost werden muss. Die unburokratisch-effiziente Erle-
digung von Konflikten auflerhalb eines grau in grau gehaltenen Gerichtssaales, vermeintlich
ohne kostentrichtige und zeitraubende Schriftsatzschlachten, scheint ebenso fur das
Schiedsrecht zu sprechen wie die Tatsache, dass viele der gro3en Rechtskonflikte eine so
groB3e Anzahl verschiedener Parteien involvieren, dass die Konzentration des Streitgegens-
tands vor einem nationalen Gericht vielen international titigen Anwilten und Unterneh-
men unpraktisch erscheint. Gleichzeitig verbindet sich mit dem Schiedsrecht noch die Vor-
stellung, hier wiirden, gleichsam ohne duflere Einflussnahme, alle Beteiligten befriedigende
Losungen finden kénnen.” Damit verbunden ist die ehrfurchteinfléBende Aura, die dieje-
nigen arbitrators umgibt, denen die Wirtschaftstitanen mehr vertrauen als den professionel-
len Richtern in den Staaten dieser Welt.”” Wie aber steht es um den Rechtscharakter dieses
Schiedsrechts? Was bedeutet seine Praxis fiir das Selbstverstindnis nationalstaatlicher
Rechts- und Verfahrensordnungen? Wichtiger aber die Frage: was bedeutet es fir die Art
und Weise der Institutionalisierung eines transnationalen Rechtsschutzsystems als eines der
zentralen Pfeiler der sich nicht nur jenseits nationalstaatlicher, sondern auch international

und supranational verfestigenden Wirtschaftsgesellschaft?

Das hier aufgegriffene Beispiel der transnationalen Schiedsgerichtsbarkeit soll es ermdgli-
chen, Phinomene transnationaler Rechtsproduktion vor dem Hintergrund gewachsener
Staats- und Rechtskulturen in zweifacher Hinsicht zu untersuchen. Zum einen geht es um
die Empirie und die Beschreibung solcher Phinomene und deren Kontrastierung mit nati-
onalstaatlich gewohnten Verfahren und Institutionen.* Zum anderen geht es um die Erfor-
schung der Lernerfahrungen im Bereich von Justiz und Streitschlichtung, die wir im Rah-
men unserer nationalstaatlichen Rechts-, Staats- und Gesellschaftsordnung gemacht haben

und die — so die hier vertretene These - in autoritativer Weise unsere Wahrnehmung und

37 Siche etwa Delaume, The Myth of the Lex Mercatoria and State Contracts, in: Thomas E. Carbonneau
(ed.), Lex Mercatoria and Arbitration, Rev. Ed. (1998), 111; s.a. Keith Highet, The Enigma of the Lex
Mercatoria, ebda., 133.

38 Berger 1996, 24, sicht mit Ernst Kramer in der ,,Privatisierung der Rechtsbildung” einen ,,Paradig-
mawechsel im internationalen Wirtschaftsrecht”; vgl. zu weiteren Beobachtungen dieser Privatisie-
rungen die Nachweise bei Berger 1996, 25 FN. 101.

39 Eine eindrucksvolle rechtssoziologische Beschreibung dieser Kreise bieten Dezalay/ Garth, Dealing in
Virtue, Chicago U. Press: Chicago 1996; siche die Kritik an Dezalay/Gatth bei Berger, The New Law
Merchant (2001), 9-11 (verzerrende Nord-Siidperspektive), hierzu auch Shalakany, Arbitration and
the Third World: Reassessing Bias Under the Specter of Neoliberalism, 41 Harv. Int’l L.]. 419-468
(2000).

40 Sieche Graz, Beyond States and Markets: Comparative and Global Political Economy in the Age of
Hybrids, Review of International Political Economy 8 (2001), 739-748, 743: ,,The theoretical under-
pinning of institutional analysis is indeed to embed business practice in its institutional environment;
be it the market, the hierarchy of the firm, or the state.” Vgl. hierzu weiter Whitley, The social con-
struction of economic actors: institutions and types of firm in Europe and other market economies,
in: Whitley/ Kristensen (Hrsg,), The changing European firm. Limits to convergence (1996), 39-66;
Whitley, The Institutional Structuring of Business Transactions, in: Gessner/ Appelbaum/ Felstiner
(Hrsg.), Rules and Networks. The Legal Culture of Global Business Transactions (2001), 73-99.
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Bewertung transnationaler Rechtsinstitutionen und —akteure prigen. Fraglich ist, ob der
Nationalstaat als der einzig mogliche und vermeintlich allein erstrebenswerte Rahmen fur
die Konzeptualisierung von Recht und Regierung, von Autonomie und Kontrolle verstan-
den werden kann. Bedeutet der Aufstieg transnationaler und supranationaler Institutionen
das Ende des (National-) Staates und der mit thm assoziierten Regulierungsformen, oder
miussen wir vielmehr von einer fundamentalen Verdnderung der Staatlichkeit selber ausge-
hen? Fin Verstindnis dieser Verdnderungen*' und ihrer Auswirkungen auf das zu gewin-
nende Verhiltnis zu der Globalisierung des Rechts bedarf der kritischen Anerkennung der
historisch-politischen Erbschaften des Nationalstaats und seines Rechts. Es geht also dar-
um, zunichst aufmerksam nach gewachsenen Strukturen zu schauen, um vor diesem Hin-
tergrund die Forderungen zu diskutieren und zu kritisieren, die sich in normativer Hinsicht
mit Blick auf die Institutionen und Akteure transnationalen Rechts stellen.#2 Nach tber
zehn Jahren intensiver Forschung tber das Verhiltnis von ,Staaten und Mirkten’ (Susan
Strange) ist die anfingliche Hoffnung auf die Ersetzung ungelenker und hierarchischer Steu-
erung durch Nationalstaaten durch global agierende private Akteure einem sehr viel diffe-
renzierteren Bild gewichen: der Staat nimmt weiterhin eine eminent wichtige Rolle bei der
Koordinierung und der Begleitung der sich zweifellos in verstirktem Mal3e herausbilden-

den neuen ,governance’-Formen.# So wiederholt sich hier, wie schon auf der Ebene des

41 Siche fur das Verwaltungsrecht Mda/lers, Reform des Verwaltungsrechts — Moglichkeiten und Gren-
zen eines wissenschaftlichen Diskurses in Deutschland, EUI Working Paper Law No. 2001/10, Eu-
ropean University Institute, Florenz 2001.

42 Siche zu entsprechenden Forschungen auf dem Gebiet des Europarechts etwa Joerges, ,,Good Go-
vernance” im Europiischen Binnenmarkt: Uber die Spannungen zwischen zwei rechtswissenschaft-
lichen Integrationskonzepten und deren Aufhebung, RSC Working Paper No. 2001/29 (Robert
Schuman Centre for Advanced Studies, European University Institute, Florence), September 2001,
3-29, 22 ff. Vgl. ebda., 5 ff. fiir eine Spurensichernng gegeniiber nationalstaatlicher und insb. bundesre-
publikanischer rechtswissenschaftlicher und wirtschaftspolitischer Hintergriinde europiischer Integ-
rationskonzepte. Die hier erfolgende Dechiffrierung der wirtschaftspolitischen Grundlegung der
EWG ff. vermag die Frage nach der ,,Wirtschaftsverfassung”, ze. der politischen Verfassung der
Wirtschaft im Recht, ebenso wirkungsvoll neu zu stellen wie die in der Zwischenzeit etwas in den
Hintergrund gertickte Kritik am ,,Demokratiedefizit” der EU; vgl. auch Joerges, Das Recht im Prozel3
der Konstitutionalisierung Europas, EUI Working Paper (Law) No. 2001/6; ders., Voriibetlegungen
zu einer Theotie des internationalen Wirtschaftsrechts, in: RabelsZ 43 (1979), 6-79, 20 ., 75. Zur
Bedeutung der Wirtschaftsverfassung vgl. bereits R. Wietholter, Art. Birgerliches Recht,
Art. Wirtschaftsrecht, in: A. Garlity (Hrsg.), Handworterbuch zur Rechtswissenschaft, Darmstadt
1972, 47-55, 531-539; ders., Franz Bohm (1895-1977), in: B. Diestelkanp/ M. Stolleis (Hrsg.), Jutisten an
der Universitit Frankfurt am Main, Baden-Baden 1989, 208 ff.; Zumbansen, Ordnungsmuster im mo-
dernen Wohlfahrtsstaat. Lernerfahrungen zwischen Staat, Gesellschaft und Vertrag, Baden-Baden
2000, 254 tt.; D. Wielsch, Freiheit und Funktion. Zur Struktur- und Theoriegeschichte des Rechts der
Wirtschaftsgesellschaft, Baden-Baden 2001, 82 ff.

43 Siehe Thiirer, The Emergence of Non-Governmental Organizations and Transnational Enterprises in
International Law and the Changing Role of the State, in: Hofmann (Hrsg.), Non-State Actors as New
Subjects of International Law. International Law - From the Traditional State Order Towards the
Law of the Global Community (1999), 37-58; zu Fragen der internationalen Zusammenarbeit im Be-
reich der Finanzpolitik siche etwa...; zum Herausforderungsdruck auf das Volkerrecht siche weiter
Hobe, Die Zukunft des Volkerrechts im Zeitalter der Globalisierung, Archiv fiir Vélkerrecht [AVR]
37 (1999), 253-282.
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Staates der post-industriellen Gesellschaft*, nicht das Ende des Staates, sondern eine weit-
reichende und noch lange nicht erschépfend beschriebene Verinderung der Staatlichkeit.

2. HIERARCHIE DER RECHTSQUELLEN IN EINER HETERARCHISCHEN ORD-
NUNG

Die Vereinbarung von Schiedsgerichtsklauseln in internationalen Wirtschaftsvertrigen er-
eignet sich vor dem Hintergrund einer bemerkenswerten Strukturierung, ja Konstitutierung
des transnationalen Rechts durch seine privatrechtlichen Subjekte.” So hat eine in jiingerer
Zeit vom CENTRAL (damals Miunster) durchgefiihrte Studie gezeigt, dass diese Akteure
im Falle einer Bezugnahme auf transnationales Recht in grof3er Zahl nacheinander an ,,all-
gemeine Rechtsgrundsitze” (general principles of law), die ,lex mercatoria”, die ,,UNIDROIT
Prinzipien internationaler Wirtschaftsvertrige” und schlieBlich an ,,transnationale Rechts-
prinzipien” (transnational principles of law) ankniipfen.** Ungeachtet der Tatsache, dass die
vermeintliche vertragliche Vereinbarung der lex mercatoria immer wieder Zweifel hervor-
ruft,”” bleibt eine starke Unsicherheit hinsichtlich der Konturen und des genauen regulati-
ven Inhalts dieses facettenreichen Rechtskérpers vorhanden.” Bemerkenswert ist dabei der
Riss zwischen Rechtsanwilten des Kontinents und solchen mit einem common law Hin-
tergrund: ,,...this attitude reflects the deep-rooted orientation towards formal reasoning
and bright-line rule in English law.”*”’ Diese Zuriickhaltung vieler angelsichsischer Anwilte
gegentiber der als zu vage und unsicher empfundenen lex mercatoria fithrte denn auch zu

einer deutlichen Formalisierung des internationalen Schiedsrechts in den achtziger Jahren,

44 Siehe weiterhin: Be/, Die postindustrielle Gesellschaft (1996).

45 Siche etwa Schanze, Regulation by Consensus: The Practice of International Investment Agreements,
JITE 144 (1988), 152-171, 152: ,,(...) ,legislation® (..) is mainly carried out by consensus and formal-
ized in extensive contracts which usually have the force of law.”; jungst Giinther/ Randeria, Recht,
Kultur und Gesellschaft im Prozef3 der Globalisierung (oben Fn. 17), 52 ff.; Teubner, Privatregimes
(oben Fn. 17); Berger, The New Law Merchant (2001), 13: ,, The making of transnational law is ,pri-
vatized. In this transnational context, however, ,codification® does not mean production, but ,repro-
duction® of the law. Private Working Groups, even when they are acting under the umbrella of a
formulating agency, are not the lawmakers of the lex mercatoria. The new lex mercatoria is created
by the patties to international commercial transactions and their arbitral tribunals.” Joerges, Voriiber-
legungen (oben Fn. 7), 40: ,,Die Rechtswissenschaft ist an diesen Entwicklungen zumeist férdernd
und nur selten kritisch beteiligt.*

46 Siche Berger/ Dubberstein/ Lehmann/ Petzold, The CENTRAL Enquity on the Use of Transnational Law
in International Contract Law and Arbitration, in: Besger (ed.), The Practice of Transnational Law,
The Hague, 2001, 91-113, 105; vgl. hierzu auch No#age, in: Journal of International Arbitration (im

Erscheinen).
47 Schmitthoff, a.a.0.
48 Ebda., 194; vgl. schon Berger The New Law Merchant and the Global Market Place: A 21st Century

View of Transnational Commercial Law, Int. A.LL.R. 2000, 91-102, 91 [jetzt auch in: Berger (ed.), The
Practice of Transnational Law, The Hague (Kluwer) 2001, 1-22] mit Verweis auf eine 1995 weltweit
unternommene Umfrage.

49 Nottage (oben Fn. 46), 2; siche hierzu auch Lowenfeld, Lex Mercatoria (oben Fn. 20), 71 f.; siche zur
transatlantischen Verschiedenheit der Hauptinstrumente der lex mercatoria, der Vertrige, John

Langbein, Comparative Civil Procedure and the Style of Complex Contracts, American Journal of
Comparative Law 35 (1987), 381-394.
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wobei nach Meinung einiger in jingerer Zeit eine deutliche Gegenbewegung zu verzeich-
nen sei.”’ Die Bedeutung des transnationalen Schiedsrechts fiir den Wirtschaftsverkeht™'
legt zumindest nahe, sich dieser komplexen Gemengelage unterschiedlich gelagerter
Rechtsquellen in methodologischer Hinsicht zu nahern. Wie Emmanuel Gaillard unlingst
zur Zerschlagung des Knotens in der lex mercatoria Diskussion vorgeschlagen hat, sollte
die Aufmerksamkeit nicht so sehr auf den Inbalt der lex mercatoria gelegt werden, sondern
vielmehr auf ihre Quellen.”” Der Fokus auf die Rechtsqualitit der lex mercatoria fithrt regel-
milig zu Grundsatzauseinandersetzungen tber die Existenzmoglichkeit eines Rechts au-
Berhalb der von Nationalstaaten gesetzten Normen und verstellt damit den Blick auf die
tatsichlichen Normsetzungstitigkeiten, wie sie von transnationalen Akteuren vorgenom-
men werden. Gleichzeitig droht hier aber die Gefahr, in jeder Wirtschaftsvereinbarung
»Recht” zu erkennen und so dem Wirtschaftsverkehr eine Legitimitit zuzusprechen, die
ihn in der Konsequenz gegeniiber jeder rechtlichen und politischen Kritik immunisieren
konnte. Ob die Betonung der andersartigen, autonomen Rechtsordnung allerdings, wie Gail-
lard meint, jedoch schon deswegen abgelehnt werden kann, weil sie ordnungstheoretisch
am Modell ,,Markt” orientiert ist und sich dem letztlich doch zu pauschalen Vorwurf des
,»laissez faire-Liberalismus™ ausgesetzt siecht, muss bezweifelt werden. Denn dass die juristi-
sche Aufarbeitung des Sachverhalts eines komplexen multilateralen Konsortialvertrages
internationaler Akteure mit viel feinerem rechtstatsichlichem und —dogmatischem Instru-
mentarium angegangen werden muss, als ein lokaler Bierlieferungsvertrag, ist — laissez faire
hin, laissez faire her — die nicht zu leugnende Erfahrung der Arbitrators.” Dennoch ist
Gaillard dort zuzustimmen, wo et auf die Besonderheit der die lex mercatoria kennzeich-
nenden Rechtswahl hinweist, wonach die Akteure immer wieder von verschiedenen
Rechtsordnungen Elemente in ihre Vereinbarung tibernehmen, stindig auf der Suche nach
der angemessensten Regelung, die oft genug selbst das Ergebnis der nationalstaatsrechtli-

chen Adaption an diese besonderen Erfordernisse darstellt.”

50 Nottage (oben Fn. 46), 2; Berger, The New Law Merchant (oben Fn. ...); ders. 1996, 111 ff.
51 Nottage (oben Fn. 46), 1, unter Verweis auf Sir Roy Goode, der in der Festschrift fir Francis Rey-
nolds (London 2000, 245) feststellt: ,,...the attention given to these new doctrines [of an autono-

mous /Jex mercatoria enforced by an anational arbitration procedure leading to a stateless award] has
been in inverse proportion to their practical impact.” Siehe aber die Beitrige in Berger (ed.), The Prac-
tice of International Law, deren Autoren allesamt die grole Bedeutung der lex mercatoria unum-
wunden anerkennen, um vor diesem Hintergrund direkt nach angemessenen Formen ihrer Behand-
lung zu fragen.

52 Emmanunel Gaillard, Transnational Law: A Legal System of a Method of Decision-Making?, in: Berger
(ed.), The Practice of Transnational Law, The Hague (Kluwer) 2001, 53-66, 55: ebenso Lowenfeld, Lex
Mercatoria (oben Fn. 20), 85 f.

53 Siehe etwa Lowenfeld, Lex Mercatoria (oben Fn. 20), 76 ff., 80: ,,Note that as I (...) view it, lex merca-
toria is not some arcane mystery, open only to anointed guardians of an ambiguous flame. It is per-
fectly appropriate, in my view, for counsel to submit argument to the tribunal about the content of
the lex mercatoria, as well as about the usages of the particular trade and the circumstances on which
the parties had or faitly could have relied.” Siche auch schon Schmitthaff; a.a.O., 70.

54 Gaillard, Transnational Law, 55.



649

2.1 Kodifikation oder Anwendung

Dabhinter steht freilich die bedeutende Frage, wo die Akteure das Recht der lex mercatoria
tatsachlich auffinden. Finden Sie es in Kompilationen (,,Listen”) von Normen fir den
transnationalen Wirtschaftsverkehr oder in einer spezifischen Art und Weise der Rechts-
anwendung selber, also in seiner Methode? Wihrend der Hinweis auf einzelne Listen die
Kritik nach sich zog, dass diese angesichts der facettenreichen und héchst beweglichen
Rechtspraxis der lex mercatoria ungentigend seien, haben gerade differenziertere und um-
fangreiche Listen einen regelrechten Umschwung bewirkt: nun stellt sich die Frage, ob es —
etwa aullerhalb der UNIDROIT—PrinZipien55 — Uberhaupt noch quasi ,,frei schwebendes”
Recht der lex mercatoria geben kann.”® Der auf Auslegung und Anwendung ausgerichtete
methodenorientierte Erklirungsansatz baut dagegen auf klassische Mittel der Rechtsfin-
dung, indem ,,precedent”, ,.interpretation” und ,,commentary” zu den zentralen Instrumen-
ten werden.”” Auch wenn ein eindeutiger Gewinn an Flexibilitit nicht zu leugnen ist,
scheint der anti-kodifikatorische Ansatz gegen die Gefahr einer letztlich nur schwer kon-
trollierbaren Richtermacht, die sich unter Zugriff auf ,,weitestmogliche” Verbreitung eines
favorisierten Rechtsatzes und unter Zuriickweisung nationalstaatlicher ,,Idiosynkrasien””
zu entfalten droht, kaum gewappnet. Zwar ist es verlockend, in diesem Zusammenhang
vielleicht 6fter die Aussage zu horen: ,,Gewohnheitsrecht muss auch einmal anfangen”, ob
sich aber eine solche Rechtsbegriindung noch in den existierenden Rahmenbedingungen,
die eben eine staatliche Korrektur des Schiedsspruches vorsehen, noch rechtfertigen a8,
ist eher zu bezweifeln.”” Andererseits ist auch vielleicht im Recht der Listen kein Heil, so-
bald der hermeneutische Zirkel angesichts sich widersprechender Listen immer wieder neu
beginnt.”’ Eine stindige Aktualisierung (,,updating”)”' beziechungsweise die ,,Fortbildung”
der Listen durch sogenannte ,,C)ffnungsklauseln” verspricht hingegen zwar eine Herein-
nahme neuer Regelsitze als Ergebnis von Rechtsvergleichung und Rechtstatsachenfor-
schung,” nihert sich aber damit vielleicht dem methodenorientierten Rechtsanwendungs-

ansatz mehr an, als systematisch eventuell gewollt ist.

55 Siehe hierzu ausfihtlich Berger 1996, 136 ff.

56 Gaillard, Transnational Law, 56.

57 In diese Richtung Gaillard, Transnational Law, 56 ff.; Berger 1996, 71 f., weist auf die interne Bezug-
nahme auf Schiedsrechtsprechung im Unterschied zum Heranziehen von Entscheidungen nationaler
Gerichte hin.

58 Gaillard, Transnational Law, 57.

59 Deshalb zielt etwa das UNCITRAL Modellgesetz mit seiner Verpflichtung fiir die Schiedsrichter zur

Ankniipfung an staatliches Recht bei Beibehaltung der Méglichkeit, sich auf die lex mercatoria zu
beziehen, auf die Vermeidung von Willkiirentscheidungen. Vgl. Berger 1996, 77 £.

60 Eine andere Méglichkeit ist freilich die von Lowenfeld, Lex Mercatoria (oben Fn. 20), 89, gewihlte:
eine quasi personliche Liste von 10 Prinzipen, die, wegen ihrer Kirze kritisiert, die Antwort produ-
ziert, die Zehn Gebote und die Bill of Rights seien auch nicht linger.

61 Gaillard, Transnational Law, 62 f.

62 Berger 1996, 207 ff.
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2.2 Wiederkehr von Thibaut and Savigny

Diese Auseinandersetzung wire noch fortzusetzen. Fuir die aufgeworfene Frage allerdings
geniigt es, an dieser Stelle noch einmal darauf hinzuweisen, dass sich hier — wie unter einem
Brennglas — dieselben Fragen stellen, die schon immer mit der Begrindung und Legitima-
tion von Recht verbunden waren. Dabeti sicht es so aus, als sei die soeben angedeutete Dis-
kussion Uber die in der Thibaut-Savigny-Kontroverse zutage getretenen Fragen noch nicht
wesentlich hinaus gekommen. Jedenfalls kann der konstruierte Gegensatz zwischen Kodi-
fikation und Methode heute nicht mehr befriedigen. Denn auch in den seither gewihlten
Ausweg, Kodifikation auf eine breitere, qualitativ bessere Legitimationsgrundlage zu stellen,
haben wir mittlerweile viel Vertrauen verloren. Die von Jirgen Habermas entfaltete Theo-
rie einer deliberativen Begriindung demokratischer Praxis mit dem Ziel, die Interessenkon-
flikte einer heterogenen, pluralistischen Gesellschaft zur Zivilgesellschaft hin zu Gberwin-
den®, baut ihrerseits auf die Existenz einer ,,Streitkultur”,** deren Strukturmerkmale auf der
Thibaut-Savigny-Karte schon lange nicht mehr zu finden sind. In der Praxis freilich gestal-
tet sich dieser Rechtfertigungsdiskurs heute in autonom gestellten Normsetzungskontexten,
in denen die Standards in immer weiter zu verfeinernden FErkenntnis-als-
Entdeckungsverfahren experimentell entwickelt und gleichzeitig wieder hinterfragt wer-

den.” ,So we beat on, boats against the current, borne back ceaselessly into the past”.(’(’

3. SCHIEDSRECHT UND STAATLICHES RECHT

,Betrachtet man das Schiedsverfahren aus der Perspektive des Schiedsgerichts, so ist der
Staat nur Beobachter.”®” Mit Blick auf die weitreichenden Regelungsbefugnisse zur Auf-
nahme einer Schiedsvereinbarung in den Vertrag scheinen hier allein Privatautonomie und

Selbstbestimmung im Vordergrund zu stehen. Betrachtet man die Schiedsvereinbarung als

63 Habermas, Wie ist Legitimitit durch Legalitit méglich?, KJ (19) 1987, 1-16; ders., Faktizitit und Gel-
tung (1992), bes. Kap. 111

64 Wiethilter, Rechtsstaatliche Kultur und Streitkultur, in: KJ (20) 1988, 403; Frankenberg, Why carer -
The trouble with social rights, 17 Cardozo L. Rev. 1365-1390 (1996).

65 Siehe hierzu Ladenr, Negative Freiheitsrechte, 106-110; zur Auseinandersetzung mit Habermas:

Ladenr, Postmoderne Rechtstheorie, 9 ff.; ders.,, Can Habermas® Discourse ethics Support a Theory
of the Constitution?, EUI Working Paper, Law No. 99/4; zuletzt Habermas, Die Zukunft der
menschlichen Natur (2001); ders., Faktizitit und Geltung, 483: ,,Am Gedanken der privaten Auto-
nomie, der sich im Recht auf das gro3tmogliche MaB3 gleicher subjektiver Handungsfreiheiten aus-
spricht, hat sich nichts geindert. Gedndert haben sich die perzipierten gesellschaftlichen Kontexte,
in denen die private Autonomie eines jeden gleichmifig verwirklicht werden soll.“ Zum Konzept
der Prozeduralisierung, vgl. Wiethilter, Materialisierungen und Prozeduralisierungen von Recht, Ms.,
Florenz 1982; auf englisch in: Gunther Teubner (ed.), Dilemmas of Law in the Welfare State, Berlin,
New York 1986, 221-249; Zumbansen, Ordnungsmuster (oben Fn. 7), 287 ff.; zur Fortsetzung des
Habermas’schen Projekts durch prozedurales Recht eingehend: Calliess, Prozedurales Recht (1999);
vgl. auch das Interview mit dem Vorsitzenden der im Mai 2000 eingesetzten Regierungskommission
,,Corporate Governance”, Theodor Baums, nach der Vorlage des Kommissionsberichts am 11. Juli
2001, in: 2 German ILaw  Journal, Nummer 12 (15 Juli = 2001), unter
http://www.germanlawjournal.com (search: Baums).
66 F.Scott Fitzgerald, The Great Gatsby (1926), London 1950, 172.

67 Voit, Privatisierung der Justiz, JZ 1997, 120-125, 122.
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bindende Festlegung der Parteien auf Verfahrensform und Rechtsmittel, so ist der Ab-
schluss einer Schiedsvereinbarung aber auch mit erheblichen Regelungspflichten verbun-
den. Aus dieser Perspektive wird die sonst naheliegende Zuordnung des Schiedswesens
zum privatautonomen Regelungsbereich bereits wieder zweifelhaft.”® Denn die Wahl des
Verfahrensrechts, der Streitbeilegungsregeln und Verfahren erscheint nun mehr als Teil
aktiver Ausgestaltung des fir einen bestimmten Zeitrahmen und Lebensbereich geltenden
Rechtssystems. Gleichzeitig gibt es wegen der Gleichstellung des Schiedsspruchs mit einem
rechtskriftigen Urteil (§ 1055 ZPO) den Weg zur Kontrolle oder Aufhebung des Spruchs
durch ein staatliches Gericht (allerdings nur unter den engen Voraussetzungen des § 1059
IT ZPO), und schlief3lich die Moglichkeit, den Spruch staatlicherseits vollstrecken zu lassen
(§ 1060 f. ZPO).” Diese Rahmenbedingungen idndern aber nicht den privatautonomen,
selbstregulativen Kern, durch den sich das Schiedsrecht mit Blick auf Regelungsdichte
durch die Parteien auszeichnet. Mit der Wahl von Sach- und Prozessrecht wird eine Aul3er-
kraftsetzung staatlich gesetzten Rechts in viel weiterem Mal3e ermoglicht, als dies bei der in
jeder anspruchsvolleren Vertragsbezichung erlaubten Abbedingung bestimmter (Form-)
vorschriften tiberhaupt denkbar ist.”” Dennoch ist es angezeigt, Aussagen wie die, wonach
internationale Schiedsrichter ,eine echte Rechtsprechungsfunktion” erfilllen”, vor dem
Erfahrungshintergrund einer nationalstaatlich verankerten, verfassungsrechtlich gesicherten
und durch Gesetzgebung und —anwendung ausdifferenzierten Rechtsordnung zu tiberpri-
fen. Dabei geht es nicht um eine vollstindige Entsprechung nationalstaatlicher Rechts-
durchsetzung und transnationaler Schiedsgerichtsbarkeit, sondern allein um ein kritisches

Hinterfragen der zur Anwendung kommenden Bewertungsmalstibe.

68 Vvit, Privatisierung der Justiz, 122.

69 Siche zu den Finzelheiten Berger, Entstehungsgeschichte und Leitlinien des neuen deutschen
Schiedsverfahrenstechts, in: ders., (Hrsg.), Das neue Recht der Schiedsgerichtsbarkeit/ The New At-
bitration Law, Kéln, 1 ff., 6 ff,; jingst ders., Das neue Schiedsverfahrensrecht in der Praxis — Analy-
se und aktuelle Entwicklungen, RIW 2001, 7-20, 17 hinsichtlich einer vorzugsweise ,,vorsichtigen
Entscheidungspraxis auf dem Gebiet der Schiedsverfahrensrecht” durch die ordentlichen Gerichte:
vgl., ebda., 18, ,Die deutschen Gerichte haben seit der Reform ihren bereits zuvor begonnenen
Kurs fortgesetzt und Aufhebungsklagen nur in Extremfillen stattgegeben.” Dementsprechend keine
s revision au fond’ (ebda., 19); vgl. auch R. H. Kreindler, Das neue deutsche Schiedsverfahrensrecht, in:
Berger u.a. (Hrsg.), Kl. P. Berger u.a (Hrsg.), Festschrift fiir Otto Sandrock zum 70. Geburtstag,
515-535, 531 f.; H.F. Gaul, Die Rechtskraft und Aufhebbarkeit des Schiedsspruchs im Verhiltnis
zur Verbindlichkeit des staatlichen Richterspruchs, ebda., 285-328.

70 Vegl. die Regelung in § 1030 I ZPO, die die Ankniipfung des alten Rechts der Schiedsfihigkeit an die
Vergleichsfihigkeit aufgibt, um stattdessen zwischen vermdgensrechtlichen und nicht vermoégens-
rechtlichen Ansprichen zu unterscheiden. Sieche dazu die Kritik bei Voit, Privatisierung der Justiz,
124 £.; zur Frage des anwendbaren Kollisionsrechts: A. Juncker, Deutsche Schiedsgerichte und In-
ternationales Privatrecht (§ 1051 ZPO), in: Festschrift Sandrock (oben Fn. 10), 443-464.

71 Berger 1996, 67; vgl. auch R. David, L’Arbitrage Dans Le Commerce International, Paris 1982, 13:
L arbitrage doit étre distingué de la justice des tribumaux. L’arbitre st une simple personne privée.
Il prononce sa décision en s’appuyant sur une convention intervenue entre les interessés; il n’impose
pas en vertu d’un pouvoir a lui conféré par 'Ftat.”
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4. QUuirsS JUDICABIT? RECHTSSTAATSFRAGEN AN DIE LEX MERCATORIA

Die cingeschrinkte Kontrolldichte richterlicher Uberpriifung von Schiedsentscheidungen
verstirkt wiederum das Schiedsrecht und verdeutlicht den Parteien ihre eigene Rolle und
Gebundenheit im Verfahren.”” Andererseits trigt dies dem Schiedsrecht gelegentlich den
Vorwurf der vermeintlichen ‘Rechtlosigkeit’ ein,” vor allem von denjenigen, die einer
Herauslosung der Konfliktlosung aus gewohnten Justizformen weiterhin sehr skeptisch
gegeniiberstehen.” Hier gereichen die an anderer Stelle zu dessen Verteidigung bemiihten
Beschreibungen der Schiedsgerichtsbarkeit ihr zum Nachteil. In dieser mit den
Kategorisierungen des nationalstaatlichen Justizsystems geftihrten Auseinandersetzung wird
aber der Keim des qualitativ Anderen, die Besonderheit des grenziiberschreitenden und
eben auch autonomen Rechts der Schiedsgerichtsbarkeit iibersehen: “By choosing the /Zex
mercatoria the parties oust the technicalities of national legal systems and they avoid rules
which are unfit for international contract. Thus they escape peculiar formalities, brief cut-
off periods, and some of the difficulties created by domestic laws (...). [T]hose involved in
the proceedings — parties, counsel and arbitrators — plead and argue on an equal footing;
nobody has the advantage of having the case pleaded and decided by his own law and

nobody has the handicap of seeing it governed by a foreign law.””

Die Frontstellung ist leicht errichtet: wo die Transnationalisten die Vorteile eines schnellen,
eventuell besser vorhersehbaren und zielgerichteten Verfahrens hervorheben, werden von
den Traditionalisten Einwinde gegen die Intransparenz, die grundsitzliche
Nichtoffentlichkeit und sprichwortliche Privatheit von Schiedsverfahren erhoben. Die von
den Transnationalisten geltend gemachten Vorziige, nicht zuletzt das Expertenwissen des

Schiedsrichters’, werden nachvollzichbar von den gegnerischen Traditionalisten, nun zu

b

den Hiitern rechtsstaatlichen Verfahrens geworden, in ihr negatives Gegenteil verkehrt,
indem nach Formalitit, Offentlichkeit und Uberpriifbarkeit gefragt wird.

72 Siche e.g. the US Supreme Court decision: Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chryster Plymonth, 473 U.S.
614 (1985) - http://supct.law.cornell.edu/cgi-bin/sup-choice.cgi?473+614.
73 Jorg Gentinetti, Die lex fori internationaler Handelsgerichte, Bern 1973, speaks of ‘arbitration

outside law’. Siche also McConnaughay, Northwestern L. Rev. 1999, 453 ff., der auch von der
‘lawlessness’ des Schiedsrechts spricht (zitiert bei Berger, Das neue Schiedsverfahrensrecht in der
Praxis, Fn.153); siche auch Lowenfeld, Lex Mercatoria (supra note 20), 73: “The English view, hostile
to freedom from judicial control anyhow, regards lex mercatoria as a slightly wicked misnomer (not
to say contradiction in terms), on the ground that lex mercatoria is not law at all.’; siche also Pierre
Mayer “Reflections on the International Arbitrator’s Duty to Apply the Law (The 2000 Freshfields
Lecture)” 17(3) Arbitration International (2001) 235; 1. Nottage, Is (International Commercial) Ar-
bitration ADR?, in: Bar News (2002).

74 E.g. England: on this siche Lowenfeld, Lex Mercatoria (supra note 20), 71 f.

75 Ole Lando, The Lex Mercatoria in International Commercial Arbitration, 34 Int’l. & Comp. L.Q.
747, 748 (1985) (zit. bei Lowenfeld, Lex Mercatoria, oben Fn. 1, 75 f.).

76 Lehmkuhl, Transnational Commercial Arbitration, 19.
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5. GESELLSCHAFTLICHE SELBSTREGULIERUNG UND VERANDERTE
STAATLICHKEIT

Betrachten wir die vorgetragenen Argumente jedoch aus einer weiteren Perspektive, so
erweisen sich viele Hoffnungen der Kreuzritter auf transnationale Befreiung von
Verfahrensvorschriften und Langwierigkeiten als eng mit den gegenwirtigen
Verinderungen des Nationalstaats selbst verbunden. Nicht zufillig sind die letzen zwei
Jahrzehnte intensiver Privatisierung von einer intensiven Untersuchungen der hierdurch
verinderten Rolle des Staates begleitet worden.” Im o6ffentlichen Recht, besonders im
Verwaltungsrecht,” aber auch im Privatrecht,” sind lebhafte Diskussionen um die
Positionsbestimmung der eigenen Disziplin angesichts der Finanz- und Steuerungskrise des
Staates einerseits und einer sich weiter ausdifferenzierenden, post-industriellen Gesellschaft
andererseits zu beobachten, und die Suche nach subtilen Formen gesellschaftlicher
Selbstregulierung im Verantwortungs-"" oder Supervisionsstaat® und nach dem hierfiir

angemessenen Recht™ steht noch am Anfang,

Vor diesem Hintergrund ist auch die angebliche Rechtlosigkeit der lex mercatoria einer
genaueren Untersuchung zu unterziehen.” So vermutet etwa Christian Joerges™, dass sich

ein Autor wie Jorg Gentinetti — anders als etwa Heinrich Kronstein, der am Beispiel der

77 Siche nur Schuppert, Riickzug des Staates?, Die 6ffentliche Verwaltung [DOV] (1995), 761-773;
Osterloh, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), 204-239; Schulte, Wandel der
Handlungsformen der Verwaltung und der Handlungsformenlehre in der Informationsgesellschaft, in:
Hoffmann-Riem/ S chmidt-Assmann (Hrsg.), Verwaltungsrecht in der Informationsgesellschaft (2000), 333-
348.

78 Di Fabio, Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatli-
cher Steuerung, VVDStRL 56 (1997), 235-282; VVesting, Zwischen Gewihtleistungsstaat und Minimal-
staat: Zu den verinderten Bedingungen der Bewiltigung 6ffentlicher Aufgaben in der 'Informations-
oder Wissensgesellschaft', in: Hoffmann-Riem/ S chmidt-Assmann (Hrsg.), Verwaltungsrecht in der Infor-
mationsgesellschaft (2000), 101-131.

79 Siehe hier die Beitrdge in: Hart (Hrsg.), Privatrecht im "Risikostaat” (1997).

80 Schuppert, Zur notwendigen Neubestimmung der Staatsaufsicht im verantwortungsteilenden Verwal-
tungsstaat, in: Schuppert (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung und "schlankem" Staat (1999), 299-329.
81 Willke, Supervision des Staates (1997), siehe auch Briz, Die Mitwirkung Privater an der

Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben durch Einrichtungen des offentlichen Rechts, in: VerwArch
2000, 418-437.

82 Siehe Teubner/ Willke, Kontext und Autonomie: Gesellschaftliche Selbststeuerung durch reflexives
Recht, in: Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 5 (1984), 4-35; Teubner, Reflexives Recht, in: ARSP 1982,
13; Teubner, Recht als autopoietisches System (1989), Kap. V.

83 Jorg Gentinettz, Die lex fori internationaler Handelsgerichte, Bern 1973, spricht von der ,,arbitration
outside law”. Siche auch McConnaughay, Northwestern L. Rev. 1999, 453 ff., der von einer ,lawless-
ness” der Schiedsgerichtsbarkeit spricht (zit. bei Berger, Das neue Schiedsverfahrensrecht in der Pra-
xis, oben Fn., 19 Fn. 153); s. auch Lowenfeld, Lex Mercatoria (oben Fn. 20), 73: ,,The English view,
hostile to freedom from judicial control anyhow, regards lex mercatoria as a slightly wicked misno-
mer (not to say contradiction in terms), on the ground that lex mercatoria is not law at all.”

84 Joerges, Das Rechtssystem der transnationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit, ZHR 138 (1974), 549-
568, 549 f.
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Schiedsgerichte das Verhiltnis von Recht und wirtschaftlicher Macht zum Thema machte®
- ausschlieBlich um eine méglichst umfassende und erschépfende Darstellung des Schieds-
gerichtswesens als nicht zu leugnende Erscheinung transnationalen Rechts bemiihe, weitere
Zusammenhinge zwischen lex mercatoria und der politischen Organisation eines Rechts-
systems aber nicht vor Augen habe. Genitinetti stelle dabei den Geltungsanspruch von
Recht selbst in Frage, um sich so - freilich weiterhin im Vertrauen auf a/jgemeine Rechtssitze -
auf das proprium und specificum des internationalen Wirtschaftsverkehrs einzulassen. In-
dem Joerges die Ansitze von Gentinetti und Kronstein gegentiberstellt, 6ffnet er den Blick
auf die grundlegenden Legitimititsfragen, die sich im Zusammenhang mit der immer stir-
keren Bedeutungszunahme transnationalen, privaten Rechts stellen.* Die Transnationali-
sierung der Rechtstheorie ist also nicht nur, aber eben auch eine ganz wesentliche Spielart

einer grundsitzlichen Kritik an der Funktion des Rechts zur Ordnung der Gesellschaft.

In diesem Zusammenhang muss der Frage nachgegangen werden, ob sich in der Welt der
lex mercatoria vergleichbare normative Fragen stellen, wie sie schon lange das Recht mo-
derner, post-industrieller Nationalstaaten und pluralistisch ausdifferenzierter Gesellschaften
kennzeichnen. Es geht also um die Erforschung des Zusammenhangs zwischen der Ent-
wicklung des transnationalen Wirtschaftsrechts und den Verinderungen nationalstaatlichen
Rechts in der Risiko- und Wissensgesellschaft.s” Beiderseits betroffen sind dringende Fra-
gen nach Zustandekommen, Funktionen und Geltungsbedingungen des Rechts und politi-

scher Organisation.s

85 H. Kronstein, Arbitration is Power, 38 New York U. L. Rev. 661-700 (1963); ders., Business At-
bitration - Instrument of Private Government, 54 Yale L.]. 36 (1944), hier zitiert nach Kronstein,
Ausgewihlte Schriften/Selected Essays, Miller: Katlsruhe 1962, 37-68.

86 Dies heil3t nicht, dass merkantiles Recht nicht auch schon vor dem Zeitalter der Globalisierung einen
wichtigen Stellenwert einnahm. Zur Ersetzung des Primats der Politik durch das der Wirtschaft und
die Auswirkungen auf Staatstheorie und Vélkerrecht, siche Joerges, Voriibetlegungen zu einer Theo-
rie des internationalen Wirtschaftsrechts, in: RabelsZ 43 (1979), 6-79, 9 ff.; Lehmkuhl, Transnational
Commercial Arbitration (Fn. 2), 4: ,,Private resolution of business conflicts has a long history.”
Lehmkuhl weist darauf hin, dass die Herausbildung der europiischen Nationalstaaten zu einer tem-
poriren Zuriickdringung dieses privaten Konfliktlésungssystems fiihrte, was sich allerdings nach
dem 2. Weltkrieg wieder dnderte. Die Empirie dieser Wechselbewegungen ersetzt freilich nicht die
Analyse der sie beschreibenden politischen Konzeptionen.

87 Siche hierzu etwa M. Schmidt-Preul3 Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher
Selbstregulierung und staatlicher Steuerung, in: VVDStRL 56 (1996), Berlin, New York 1997, 160-
234; zum selben Beratungsgegenstand siche auch U. Di Fabio, ebda., 235-282; ebenso, Trute, DVBI
1996, 950 ff.

88 Siche Kl. Gunther/Sh. Randetia, Recht, Kultur und Gesellschaft im Prozel3 der Globalisierung,
Werner Reimers Stiftung, Schriftenreihe: Suchprozesse fiir innovative Fragestellungen in der Wis-
senschaft, Heft Nr. 4 (2001), 85: ,,Studien, die sich den Interaktionen zwischen unterschiedlichen
normativen Ordnungen widmen, ersetzen zunchmend die definitorischen Debatten, ob und inwie-
weit diese Ordnungen als ,,Recht® gelten kénnen.”; siche zu dieser Stellungnahme zum Rechtsplura-
lismus auch G. Teubner, Privatregimes: Neo-Spontanes Recht und duale Sozialverfassungen in der
Weltgesellschaft?, in: D. Simon/M. Weiss (Hrsg.), Zur Autonomie des Individuums — Liber Amico-
rum fir Spiros Simitis, Baden-Baden 2001, 437-453.
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Indem sich in zahlreichen Sachbereichen die weltumspannende Herausbildung von Rechts-
satzen und spezialisierten Verfahren und Einrichtungen ablesen 1483t, deutet dies auf eine
bemerkenswerte Wiederholung des Vorganges hin, der sich innerhalb nationalstaatlicher
Rechtsordnungen beobachten lief. Die Ausdifferenzierung und Fragmentierung formellen
Rechts, dessen Uberformung und Materialisierung durch rechtspolitische Programmatik
und schlieBlich die sachbereichsspezifische Weiterentwicklung stindig anpassungsbeduirfti-
ger Rechtssitze spiegeln eindrucksvoll die Lernerfahrungen des Rechts wider, die sich bis
in die Gegenwart fortsetzen.” Die Einbeit des Rechts” als Hoffnungsformel kann unter die-
sen Bedingungen nicht mehr als angemessene Beschreibung der Rechtsordnung verstanden
werden, sondern hochstens als ewig umkidmpfte Abbildung eines vergangenen Rechtspara-
digmas. Die Grenzen zwischen den als grundsitzlich voneinander geschieden gedachten
Gebieten (6ffentliches Recht/Privatrecht) sind seit der Geburt des Interventionsstaates vor
einhundert Jahren nachhaltig in Frage gestellt worden?!, und die vermehrt zu beobachten-

den Mischverhiltnisse auf dem Gebiet des sogenannten Dritten Sektors®, die gewichtigen

89 Joerges, Voriibetlegungen (oben Fn. 7); Teubner, Verrechtlichung - Begriff, Merkmale, Grenzen,
Auswege, in: Friedrich Kiibler (Hrsg.), Verrechtlichung von Wirtschaft, Arbeit und sozialer Solidari-
tit (1984), Frankfurt 1985, 289-344, ders., Verrechtlichung - ein ultrazyklisches Geschehen: Okolo-
gische Rekursivitit im Verhiltnis Recht und Gesellschaft, in: Nicolai Dose/Ridiger Voigt/Klaus
Ziegert (Hrsg.), Politische Steuerung moderner Industriegesellschaften, Diskussionspapier 11, Mun-
chen 1997; Kl. Ginther, ,,Ohne weiteres und ganz automatisch”? Zur Wiederentdeckung der ,,Pri-
vatrechtsgesellschaft”, in: Rechtshistorisches Journal 11 (1992), 473-500; Ladeur, Negative Freiheits-
rechte und gesellschaftliche Selbstorganisation, Tiibingen 2000; ders., Social Risks, Welfare Rights
and the Paradigm of Proceduralization, EUI Working Paper Law No. 95/2; Habermas, Faktizitit
und Geltung, Frankfurt 1992, 470: ,,Dieser soziale Wandel des Rechts ist zunichst als ein Prozess beg-
riffen worden, in dessen Verlauf ein neues, auf sozialstaatliche Gerechtigkeitsvorstellungen bezoge-
nes instrumentelles Rechtsverstindnis das liberale Rechtsmodell tiberlagerte, verdringte und schlie3-
lich abloste. Die deutsche Jurisprudenz hat diesen Prozess, der die klassische Einheit und systemati-
sche Gliederung der, wie es schien, einzig rationalen Rechtsordnung auflSste, als eine Krise des Rechts

wahrgenommen.

90 Sieche M. Baldus, Die Einheit der Rechtsordnung, Berlin 1995; D. Felix, Einheit der Rechtsordnung,
Tubingen 1998.

91 Siche Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbiicher und die Entwicklung der

modernen Gesellschaft, Karlsruhe 1953; Grimm, Zur politischen Funktion der Unterscheidung von
offentlichem Recht und Privatrecht, in: W. Wilhelm (Hrsg.), Studien zur europiischen Rechtsge-
schichte, Frankfurt 1972, 224-242; Stolleis, Die Entstehung des Interventionsstaates und das 6ffent-
liche Recht, ZNR 1989, 129-147; ders., Offentliches Recht und Privatrecht im ProzeB3 der Entwick-
lung des modernen Staates, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches
Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, Baden-Baden 1996, 41-61.

92 Sieche dazu etwa G.F.Schuppert, Staat, Markt, Dritter Sektor — oder noch meht?, in:
Th. Ellwein/]J.J. Hesse/R. Mayntz/F.W. Scharpf (Htsg.), Jahtbuch zur Staats- und Verwaltungswis-
senschaft, Band 1, Baden-Baden 1987, 47-87; ders., Die 6ffentliche Verwaltung im Kooperations-
spektrum staatlicher und privater Aufgabenerfillung: Zum Denken in Verantwortungsstrukturen, in:
Die Verwaltung 31 (1998), 415-447; ders., Die 6ffentliche Verwaltung im Kooperationsspektrum
staatlicher und privater Aufgabenerfillung — Erscheinungsformen von Public Private Partnership als
Herausforderung an Verwaltungsrecht und Verwaltungswissenschaft, in: Dietrich Budius/Peter
Eichhorn (Hrsg.), Public Private Partnership, Baden-Baden 1997, 93-124; G. Frankenberg, Shifting
Boundaries: The Private, The Public, and the Welfare State, in: M.B. Katz/Chr. SachBe (eds.), The
Mixed Economy of Social Welfare, Baden-Baden 1996, 72-94; Wietholter, Begtiffs- oder Interessen-
jutisprudenz (unten Fn. 49), 240, spricht von einem ,,diffusen Mosaik einer mixed economy*‘; vgl.
auch Nicholas Kaldor, Public or Private Enterprise — The Issues to be considered, in: William J.
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Finanzhilfen des Staates an schwichelnde Grofunternehmen oder die Einflussnahme inte-
ressierter Wirtschaftslobbyisten auf die Gesetzgebung ohne “Umweg” tiber das Parlament®
lassen die vermeintliche Grenze zwischen formal gesetztem “Recht” und anders entstehen-
den Normen und Regeln immer fragwirdiger erscheinen. Wandert der Blick tber die
Staatsgrenzen, so erfasst er dhnliche Entwicklungen. Gerade die rechtssoziologische For-
schungsrichtung des Rechtspluralismus hat die Schwierigkeit deutlich gemacht, das Recht
transnationaler Akteure nach unserer gewohnten Manier abbilden zu kénnen, wonach zum
Recht nur das zihle, was durch eine institutionalisierte Normsetzungsinstanz hervorge-

bracht wurde.”*

Vor diesem Hintergrund kommt den Phinomenen unterschiedlicher transnationaler
Rechts-, aber auch politischer, wirtschaftlicher und kultureller Entwicklungen besondere
Bedeutung zu, vermégen diese doch ein klareres Bild der strukturellen Anforderungen und
Regelungsbedtrfnisse zu vermitteln, die sich mit der Internationalisierung und Globalisie-
rung von Politik und Wirtschaft einstellen. Transnationales Recht lehrt uns damit noch im
Prozess seiner Entstehung etwas Uber seine eigene Notwendigkeit und die schwer nach-
vollziehbare Architektur globalen Rechts und globaler Regierung. Die sich gelegentlich

596

findenden Beschreibungen einer ideellen Weltordnung als ,,Weltstaa?”™ und die in jungerer

Zeit eine Renaissance erlebenden Konzeptionen gesellschaftspolitischer “Subsidiaritit™?

Baumol (ed.), Public and Private Enterprise in a Mixed Economy, London/Basingstoke 1980, 1-12;
Sieche umfassend: H.D.Assmann, Wirtschaftsrecht in der Mixed Economy, Frankfurt 1980.

93 Siche das Beispiel bei Gunther/Randetia, Recht, Kultur und Gesellschaft (oben Fn. 17).

94 Siche hietzu etwa die Beitriage in Volkmar Gessner/Ali Cem Budak (eds.), Emerging Legal Certainty:
Empirical Studies on the Globalization of Law, Brookfield 1998; Gunther/Shalineri, Recht, Kultur
und Gesellschaft (oben Fn. 17), 88: ,,...Behatren auf dem Modell einer Einheit des Rechts (...) als
,Rechtsideologie® der professionalisierten Juristenstibe.” (mit Verweis auf Sally Falk Moore, Law as
Process: An Anthropological Approach, London 1978). Siche bereits dies., Law and Social Change:
The Semi-Autonomous Legal Field as an Appropriate Field of Study, in: 7 Law and Society Review
719-746 (1973); s. auch F. De Ly, Emerging New Perspectives Regarding Lex Mercatoria, in: Fest-
schrift Sandrock (oben Fn. 10), 179-203, 190-192 mit Hinweisen auf Anfinge des Rechtspluralismus
bei Santi Romano, auf die lex mercatoria angewendet von Francois Rigaux, Philippe Kahn und Eric
Loquin.

95 Siche etwa M. Albert u.a., Die neue Weltwirtschaft. Entstofflichung und Entgrenzung der Okono-
mie, Frankfurt 1999; J. Neyer, Spiel ohne Grenzen. Weltwwirtschaftliche Strukturverinderungen
und das Ende des sozialkompetenten Staates, Matburg 1996; vgl. auch Ch. Sabel/M. Piore, The
Second Industrial Divide, New York 1984; M. Best, The New Competition, Cambridge 1991.

96 M. Albett, Introduction: Wotld Society, in: dets./L. Brock/KL-D. Wolf (eds.), Civilizing Wortld
Politics. Society and Communication byond the State, Lanham et al. 2000, 1-17; St. Oeter, Interna-
tionale Organisation oder Weltféderation? Die organisierte Staatengemeinschaft und das Verlangen
nach einer “Verfassung der Freiheit’, in: Hauke Brunkhorst und Matthias Kettner (Hrsg.), Globali-
sierung und Demokratie, Frankfurt 2000, 208-239, 209; N. Luhmann, Die Politik der Gesellschalft,
Frankfurt 2001, 220: ,,Will man die Funktion und Bedeutung von ,Staaten‘ am Ende diese Jahrtau-
sends abschitzen, empfiehlt es sich, vom Begriff der Weltgesellschaft auszugehen.” Vgl. bereits
ders., Die Weltgesellschaft, in: ARSP 57 (1971), 1 ff; ders., Metamotrphosen des Staates, in:
N.Luhmann, Gesellschaftsstruktur und Semantik IV, Frankfurt 1995, 101-137, 117: ,,Weltgesell-
schaftssystem®.

97 Aus der reichhaltigen, nicht primir europarechtlichen, Literatur vgl. P. Hiberle, Das Prinzip der
Subsidiaritit aus der Sicht der vergleichenden Verfassungslehre, in: Alois Riklin/Gerard Batliner
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oder der “Privatrechtsgesellschaft”™s spiegeln die Hartnickigkeit wider, mit der sich liebge-
wonnene Selbstbeschreibungen auch dann noch halten, wenn die Grundlagen solcher Beg-
riffsbildungen schon lange unglaubwiirdig geworden sind. Gleichzeitig aber laufen entspre-
chende Theoretisierungen immer Gefahr, die gewohnten normativen Zuschreibungen poli-
tischer, wirtschaftlicher und rechtlicher Ordnung fortzusetzen, beinahe ginzlich unabhin-
gig von der Existenz ihres realen Substrats.” Wo etwa von der Konstitutionalisierung der
weltumspannenden Marktgesellschaft gesprochen wird,'® mag die Sicht auf die grenziiber-
schreitenden gesellschaftlichen Ausdifferenzierungen sozialer Funktionen in Richtung einer
“Weltgesellschaft”,'”" von (ordo-)liberalen Vorstellungen einer staatlichen Rahmenordnung
eines als gesund und zu umfassender Selbstregulierung fihig gedachten Marktes verstellt
werden. Die bereits vor dreiflig Jahren von Niklas Luhmann vorgeschlagene Hinwendung
zur Weltgesellschaft hat mit diesen auf die globale Ebene tbertragenen Ideologien nichts
gemein. Statt einer stillschweigenden Ubertragung nationalstaatlich erlernter Politikmuster

auf die Weltebene dekonstruierte Luhmann die zentrale semantische Bedeutung des Staats-

(Hrsg.), Subsidiaritat. Ein interdisziplindres Symposium, Vaduz 1994, 267-310; erhellend: Subsidiari-
tit: Zur Karriere eines sozialpolitischen Ordnungsbegriffs, Z.f.SozReform 40 (1994), 717-738;
G.F. Schuppert, Selbstverwaltung, Selbststeuerung, Selbstorganisation - Zur Begrifflichkeit einer
Wiederbelebung des Subsidiarititsgedankens, AGR 114 (1989), 127-148.

98 Grundlegend Fr. Bohm, Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft, ORDO 17 (1966), 75-151;
F. Bydlinksi, Das Privatrecht im Rechtssystem einer ,,Privatrechtsgesellschaft”, Wien, New York
1994; dets., ,,Privatrechtsgesellschaft und Rechtssystem, in: Karsten Schmidt/Eberhard Schwark
(Hrsg.), Unternehmen, Recht und Wirtschaftsordnung: Festschrift fiir Peter Raisch zum 70. Ge-
burtstag, Kéln 1995, 7-23; E.-J. Mestmicker, Die Wiederkehr der biirgerlichen Gesellschaft und ih-
res Rechts, RJ 10 (1991), 177-192; siche hierzu die Auseinandersetzung bei Giinther; ,,Ohne weiteres
und ganz automatisch“? (oben Fn. 18); mit Blick auf die neuen Regelungsfragen und die verinderte
Natur staatlicher Aufgabenerfiillung: auch M. Stolleis, Auferstanden aus der Wende: Die biirgerliche
Gesellschaft und ihr Recht?, Rechtshistorisches Journal 11 (1992), 500-507, 5006 f.; vgl. jingst E.-J.
Mestmicker, Dsie Wirtschaftsverfassung der EG zwischen Wettbewerb und Intervention, in: Bru-
ha/Hesse/Nowak (Hrsg.), Welche Verfassung fir Europa?, a.a.0., 163-189.

99 Diese Ubersetzung miisste freilich durch eine andere Ubersetzungsarbeit unterbrochen werden. So
kénnte ein Ausweg aus der Ubertragbarkeitsfalle nationalen Rechts auf inter- und transnationale ge-
sellschaftliche Beziehungen in der Abwendung von einem normativ-handlungstheoretischen Ansatz
bestehen. Statt also die ausbleibende internationale Konsolidierung oder gar Integration zu beklagen,
wite mit Luhmann, Die Politik der Gesellschaft (oben Fn. 25), und Joerges, Rechtssystem (Fn. 14),
559 Fn. 54, der Fokus auf die Erwartungsriume zu richten, d.h. auf die Funktionsbereiche, in denen
es zur lernenden Ausbildung von Standards und Regeln kommen kann. Die Frage, ob sich auch auf
diese Weise die im Rahmen der Integrationshoffnungen thematisierten Identititsbildungen denken
lassen, sagt in erster Linie etwas tber den so aufgedeckten Voraussetzungsreichtum der Integrati-
onsvorstellung aus. Fiir einen Vorschlag der Reformulierung dieser Frage mit Hilfe von Vertrags-,
Verfassungs- und Erwartungskontextkategorien vgl. auch Zumbansen, Spiegelungen von ,,Staat und
Gesellschaft”, 37 ff.

100 Sieche etwa P. Behrens, Weltwirtschaftsverfassung, in: Jahrbuch fir neue politische Okonomie 19
(2000), 5-27; E.-U.Petersmann, Europdisches und weltweites Integrations- und Verfassungsrecht, in:
Bruha/Hesse/Nowak (Hrsg.), Welche Vetfassung fur Europa?, Baden-Baden 2001, 191-209; dets.,
The Transformation of the Wortld Trading System through the 1994 Agreement establishing the
World Trading System, European Journal of International Law 1996, 161 ff., 189: ,,constitutionaliza-
tion.*

101 Luhmann, Die Weltgesellschaft, ARSP 1971, 1 ff.; E.-O. Czempiel, Kluge Macht. AuBenpolitik fiir
das 21. Jahrhundert, Minchen 1999; R. Stichweh, Die Weltgesellschaft, Frankfurt 2000; vgl. auch
Joerges, Rechtssystem (oben Fn. 14), 559, der von einem globalen Gesellschafisystens spricht.
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begriffs als herkommliche und folgenschwere Zuschreibungsformel fiir das politische Sys-
tem, von dem gemeinhin der “Markt” als “Gesellschaft” unterschieden wurde, um in den
“Metamorphosen des Staates” seine Ausdifferenzierung znnerhalb des Gesellschaftssystems
nachzuzeichnen.'> Es ist die Frage, ob im Rahmen einer globalen Konstitutionalisierung
(des Privatrechts) die hergebrachte Privatrechtsgesellschaft aut dem Spiel steht, oder ob es nicht
vielmehr zunidchst um eine genauere Analyse der sich transnational herausbildenden For-
men wirtschaftlicher, aber auch sozialer, politischer und kultureller Tatigkeit geht. Erhel-
lend mag hier die Zweitlektiire vermeintlich erledigter Debatten iiber das Verhiltnis von

staatlicher zu privater und wirtschaftlicher Macht'”

oder tber die Spannung zwischen
Rechts- und Sozialstaatlichkeit'” wirken ebenso wie die der Auseinandersetzungen, die im
Zusammenhang von Privatisierungen und der Delegation staatlicher Handlungsbefugnisse
an private Akteure mit dem Ziel einer Neubestimmung des Verhiltnisses von Staat und

Gesellschaft gefiihrt werden.'®

Denn schlieBlich scheint es ,,um letzte Fragen des Staatsgefithls” zu gehen.106 Naturlich
dringt sich eine Beschreibungsformel wie etwa die von “Staat und Gesellschaft” zur Ver-
arbeitung der mit der Globalisierung verbundenen Regelungsverhiltnisse nicht gerade auf.
Einmal abgesehen davon, dass jenseits des Nationalstaates die politische Architektur auf
neue Grundlagen gestellt werden soll,1?7 ist es unmdglich, die unterschiedlichen Akteure auf

der globalen Bithne und die von ihnen gesetzten Normen und Regeln eindeutig eher einer

102 Lubhmann, Metamorphosen des Staates (oben Fn. 24); ders., Politische Theorie im Wohlfahrtsstaat,
Minchen und Wien 1981.

103 Bohm, Das Problem der privaten Macht (1928), in: ders., Reden und Schriften, Karlsruhe 1960, 25-
45, ders., Privatrechtsgesellschaft (oben Fn. 27); R. Pound, The New Feudalism, American Bar As-
sociation Journal 16 (1932), 553-558 [auch abgedruckt als The New Feudal System, Commercial Law
Journal 35 (1930), 397-403]; H. Kronstein, Arbitration (oben Fn. 15); R. Wiethélter, Die Position
des Wirtschaftsrechts im sozialen Rechtsstaat, in: Helmut Coing, Heinrich Kronstein, Ernst-Joachim
Mestmicker (Hrsg.), Wirtschaftsordnung und Rechtsordnung, Festschrift fiir Franz Béhm zum
70. Geburtstag, 1965, 41-62; ders.,, Privatrechtstheorie als  Gesellschaftstheorie?,  in:
F. Baut/J. Esser/F. Kubler/E. Steindotff (Hrsg.), Funktionswandel der Privatrechtsinstitutionen,
Festschrift fiir Ludwig Raiser zum 70. Geburtstag, Tiibingen 1974, 645-695; Mestmicker, Uber die
normative Kraft privatrechtlicher Vertrige, |Z 1964, 441-4406, ders., Der Kampf ums Recht in der
offenen Gesellschaft, Rechtstheorie 20 (1989), 273-288; ders.,, Wiederkehr (oben Fn. 28);
J. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, Frankfurt 1981.

104 Siehe vor allem die Beitrdge in Forsthoff (Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, Darm-
stadt 1968; eingehend hierzu Zumbansen, Ordnungsmuster im modernen Wohlfahrtsstaat (oben
Fn. 7), 93 ff.

105 Siehe oben, Fn. 38; vgl. weiter G.F. Schuppert, Staatsaufsicht im Wandel, DOV 1998, 831-838;
ders., Jenseits von Privatisierung und ,,schlankem® Staat: Vortbetlegungen zu einem Konzept von
Staatsentlastung durch Verantwortungsteilung, in: Christoph Gusy (Hrsg.), Privatisierung von
Staatsaufgaben: Kriterien — Grenzen — Folgen, Baden-Baden 1998, 72-115; siche schon ders., Rick-
zug des Staates?, DOV 1995, 761-773.

106 Grofimann-Doerth, JW 1929, 3447, zit. bei Berger 1996, 26 Fn. 110.

107 Siche etwa J.N. Rosenau u. E.-O. Czempiel (eds.), Governance Without Government: Order and
Change in World Politics, Cambridge 1992; Rosenau, Along the Domestic-Foreign Frontier - Ex-
ploring Governance in a Turbulent World, Cambridge 1997; kritisch auch zu solchen ,,Auswegen®
Sassen, Globalization and Its Discontents, New York 1998.
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privaten oder einer dffentlichen Sphire zuzuordnen. In dieser kategorial schwer zu fassenden
Entgrenzung von Handlungsméglichkeiten liegen eine ungeahnte Anzahl von Differenzie-
rungs- und neuen Identifikationsmoglichkeiten.!® Hier sollten uns die bisherigen Erfahrun-
gen mit den Schwierigkeiten, das Recht stindig fir neue Regelungsbediirfnisse offen zu
halten, dafiir sensibilisiert haben, statt auf programmgesteuerte Implementation auf lernfibi-
ge Experimente zu setzen.'” So kénnte das Recht der lex mercatoria begriffen werden als
dezentral sich organisierendes Recht der Wirtschaft, wobei diese “Wirtschaft” nicht ange-
messen beschrieben werden kann durch die staatlichen wirtschaftspolitischen Setzungen
“hier” und die in den Transaktionen laut werdenden Regelungsanspriiche “dort”. Vielmehr
ist davon auszugehen, dass sich beide genauso wie in den nationalstaatlichen “Privatrechts-
gesellschaften” auf nicht entwirrbare Weise ineinander verschrinken. Statt also die Geburt
eines neuen und qualifikativ anderen Rechts zu beschworen, wire vielmehr daran zu den-
ken, die vielfiltigen Erscheinungsformen der transnationalen Akteure und ihrer Regelungen
aus der Perspektive eines stindig lermenden, progeduralisierten Rechts zu beobachten, welches
auf die Entfaltung von Autonomie durch Ausbildung von Teilbereichsstandards und an-

gemessen sensiblen Kontextregelungen zu reagieren Vermag.“”

108 Siche hierzu etwa Chr. Engel, A Constitutional Framework for Private Governance, Preprints aus
der Max-Planck-Projektgruppe Recht der Gemeinschaftsguter, Bonn 2001/4.
109 Hierzu in erster Linie Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie, Berlin 1992; ders., Das Umweltrecht der

Wissensgesellschaft, Berlin 1995; ders., Negative Freiheitsrechte (oben Fn. 18); in diesem Sinne auch
Spindler, Gerald Spindler, Market Processes, Standardization, and Tort Law, in: European Law Jour-
nal 4 (1998), 314-336, 317: ,,The fundamental hypothesis underlying the substitution of legal norms
by private standatds is that we can leave much of the juridification task to market forces as markets
tend to harmonise standards in an efficient manner. The democratic control of the sovereign by pat-
liament is replaced by markets that select efficient private standards and eliminate ,bad* ones.”; siche,
ebda., 332 f. zur Konfrontation von Information und Standards der Industrie mit solchen privater
Verbraucherorganisationen und Standardisierungsorganisationen mit dem Effekt der stindigen U-
berprifung des vorhandenen Sachverstands. Hiermit kommt auch dem Staat (bzw. der EU) eine
ganz neue Rolle zu: ,,[Dl]eregulation in favor of private governance is perfect in the sense that the
state limits its activity to the setting of an indispensable framework of rules.” (Ebda., 333)

110 Aus dieser Sicht wiirde es nicht mehr um die holzschnittartige Unterscheidung der lex mercatoria
von nationalstaatlichem Recht gehen, sondern um eine bessere Kommunikation zwischen transnati-
onalem Wirtschaftsrecht und den innerhalb des Nationalstaates entwickelten materialisierten Stan-
datds; siche hierzu Joerges, Vortbetlegungen (oben Fn. 7), 26; zu den Grundlagen der Ankniipfung
von Prozeduralisierung an Materialisierung vgl. Wietholter, Materialisierungen und Prozeduralisie-
rungen von Recht, Ms., Florenz 1982; auf englisch in: Gunther Teubner (ed.), Dilemmas of Law in
the Welfare State, Betlin, New York 1986, 221-249; ders., Proceduralization of the Category of Law,
in: Joetges/Trubek (eds.), Critical Legal Thought: An Ametican-German Debate, Baden-Baden
1989, 501-510; s. auch Teubner, Reflexives Recht, ARSP 1982, 13-59; Ladeur, Postmoderne Rechts-
theorie (oben Fn. 60); ders., Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft (oben Fn. 60); ders., Negative
Freiheitstechte und gesellschaftliche Selbstotganisation (oben Fn. 18); jungst Gunther/Randetia,
Recht, Kultur und Gesellschaft (oben Fn. 17), 25 mit Verweis auf David Kennedy, New Approaches
to Comparative Law: Comparativism and International Governance, in: Utah L. Rev. 545 (1997);
vgl. auch R. Cooter, Decentralized Law for a Complex Economy: The Structural Approach to Adju-
dicating the New Law Merchant, in: 144 Univ. Pa. L. Rev. 1643-1696 (1996).
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6. GLOBALE GROBENTWICKLUNGEN

Die Bihne wird von mindestens drei Gro3entwicklungen auf globaler Ebene bestimmt, die
- allerdings auf der Ebene des Nationalstaates — auf die Tendenzen zur Fragmentierung
rechtlicher und politischer Regelungsbereiche, zur Privatisierung staatlichen oder offentli-
chen Handelns und schlieB8lich zur gesellschaftlichen Selbstorganisation treffen. Die erste
Entwicklung betrifft den Souverinititsverlust, der sich fiir den Nationalstaat durch seinen

Eintritt in internationale Organisationen ergibt.111

Eine weitere ist dort zu beobachten, wo
sich politisches Handeln seiner staatlichen Kleider entledigt, weil sich wnterhalb und neben
dem formalisierten, staatlichen Handeln unterschiedlich selbst- und fremddefinierte Gesell-
schaftsbereiche als Dispositions- und Entscheidungskontexte herauskristallisieren, in denen
von den und fir die Beteiligten verbindliche Regelungen getroffen werden. Die Beispiele
hierfiir reichen von religiésen oder ethnisch-kulturellen Verbindungen'? hin zu grenziiber-
schreitenden Investitions- und Konsortialvertrigen.!'3 Schlief3lich ist eine Entwicklung zu
beobachten, die eng mit der zuerst beschriebenen Offnung des Nationalstaates zusammen-
hingt, nun aber nicht aus der Perspektive eines Einflussverlusts thematisiert wird, sondern
positiv als Zeichen der Ausweitung politischer Handlungsagenden verstanden werden
kann."* Indem sich durch internationale Kooperation, etwa in Umwelt- und Sicherheitsfra-
gen, nicht mehr auf nationalstaatliche Territorien begrenzt bearbeiten lassen, fihrt dies zu
einer radikalen Erweiterung des politischen Verantwortungsbereichs.l15 Das von inter-,
trans- oder supranationalen Organisationen und Verbinden wahrzunehmende Aufgaben-

. . 116 . .
regime scheint das Programm der ,,Staatsaufgaben™ " in neuer Form nachzuvollziehen.!?

111 Lehmkuhl, Transnational Commercial Arbitration (Fn. 2), 10; U. Di Fabio, Das Recht offener Staa-
ten Tibingen 1998; St. Hobe, Der kooperationsoffene Verfassungsstaat, Der Staat 34 (1998), 521-
546; Chr. Walter, Die Folgen der Globalisierung fiir die europaeische Verfassungsdiskussion, DVBL.
2000, 1-13; I. Pernice, Die Verfassungsfrage aus rechtswissenschaftlicher —Sicht, in:
Th.Bruha/].J. Hesse/C.Nowak (Hrsg.), Welche Vetfassung fur Europa?, Baden-Baden 2001; 19-39.

112 Siehe G. Britz, Kulturelle Recht und Verfassung: tiber den rechtlichen Imgang mit kultureller Diffe-
renz, Tibingen 2000; dies., 2001, Der Einfluss christlicher Tradition auf die Rechtsauslegung als ver-
fassungsrechtliches Problem?, JZ 2001, 1127-1133.

113 Eingehend E. Schanze, Investitionsvertrige im internationalen Wirtschaftsrecht, Frankfurt 1986.

114 Gunther/Randetia, Recht, Kultur und Gesellschaft (oben Fn. 17), 85: ,,Notwendig wire im Gegen-
satz zu der anti-staatlichen Perspektive einiger Richtungen des Rechtspluralismus einen umfassende
Analyse des Rechts als politisches Phinomen und ein Verstindnis des Staates als zentrales, aber
auch umkimpftes Terrain. Unter den Bedingungen einer 6konomischen, politischen und rechtlichen
Globalisierung miiiten der Staat und das zwischenstaatliche System als Komplex sozialer Felder
analysiert werden, in denen staatliche und nicht-staatliche, lokale und transnationale soziale Bezie-
hungen miteinander interagieren und konfligieren.

115 Siche besonders Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souverinitit und Interdependenz,
Berlin 1998; ders., Die Zukunft des Volkerrechts im Zeitalter der Globalisierung, AVR 37 (1999),
253-282; zuletzt E. Denninger, Vom Ende nationalstaatlicher Souverinitit in Europa, JZ 2001,
1121; Gunther/Randetia, Recht, Kultur und Gesellschaft (oben Fn. 17), 11.

116 Gilinther/Randeria, Recht, Kultur und Gesellschaft (oben Fn. 17), 73 ff., etwa mit Blick auf die
Ausweitung der Aufgaben, die von IWF und WHO wahrgenommen werden; grundlegend: Grimm
(Hrsg.), Staatsaufgaben, Baden-Baden 1994; Di Fabio, Privatisierung und Staatsvorbehalt, JZ 1999,
585-592; Ginther, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Krise des regulativen Rechts, in: Dieter
Grimm (Hrsg,.), Wachsende Staatsaufgaben - sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts, Baden-Baden
1990, 51-68.
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Das heif3t aber auch, dass sich die Fragen nach Regelungskompetenzen und —grenzen und
nach der Qualifizierung der Akteure weiterhin mit der gleichen Dringlichkeit stellen, die wir

seit langem etwa in der Verwaltungswissenschaft und der Staatstheorie gewohnt sind.!8

7. UBERSETZUNGSFRAGEN

Angesichts eines weitgehend globalisierten Wirtschaftsverkehrs und des damit entstehen-
den Drucks auf die Steuerungskraft nationalstaatlichen Rechts'"” kann es natiirlich nicht um
eine Eins-zu-eins-Ubertragung bekannter Rechtssitze auf diese Phinomene transnationaler
Souverinitit, Kontrolle und Regierung gehen.’0 Die Globalisierungsdebatte als Diskurs
tber die Legitimationsmdglichkeiten politischer Ordnung in einer Welt offener Verfas-
sungsstaaten ist somit geeignet, uns — trotz neuer Akteure, Instrumente und Arenen — im-
mer wieder auf Grundfragen einer verfassungsmi@ligen politischen Ordnung zu stof3en.!?!
Zentral ist auch hier das Verhiltnis zwischen Politik und Markt, zwischen Staat und Gesell-
schaft, auch wenn sich die neue Rechtswirklichkeit und ihre Protagonisten nicht ohne wei-

teres in dieser Karte verzeichnen lassen. Angesichts einer vorrangig 6konomischen Inter-

117 Gunther/Randetia, Recht, Kultur und Gesellschaft (oben Fn. 17), 17: ,,(...) Wiederentdeckung oder
doch zumindest [...] Aufwertung und verstirkte][...] Legitimation staatlicher Funktionen (...)*

118 Vgl. nochmals Gunther/Randetia, Recht, Kultur und Gesellschaft (oben Fn. 32), 49-51, mit Hinweis
auf die konstitutive Rolle des ,Sicherheitsstaates® als Inhaber des Gewaltmonopols bei der Transna-
tionalisierung der verschiedenen Funktionssysteme; zum Konzept des Sicherheits- oder ,,Schutzstaa-
tes” vgl. bereits H.-A. Der Schutz-Staat. Rechtssoziologische Skizzen in dunkler Zeit, Baden-Baden
1995.; ders., Der Schutz-Staat geht um, JZ 1991, 744-747; s. auch R.Pitschas, ,,Schutzstaat oder Si-
cherheit als gesellschaftlicher Mehrwert? — Staatliche Integration als nationaler Wertekonflikt, in:
"Neues Polizeirecht’. Speyerer Arbeitshefte 121 (1999), 157-168; aus der US-amerikanischen Debat-
te M. Taggart (Ed.), The Province of Administrative Law, 1997; siche speziell zum Contracting State
Freeman, Symposium: The Contracting State, in: 28 Fla. St. U. L. Rev. 155 (2000), m.w.N., vgl. auch
dies., The Private Role in Public Governance, in: 75 N.Y.U. L. Rev. 543 (2000).

119 D. Schmidtchen, Territorialitit des Rechts, Internationales Privatrecht und die privatutonome Rege-
lung internationaler Sachverhalte, in: RabelsZ 59 (1995), 56-112, 69, verweist auf die Angewiesenheit
transnationaler Wirtschaftstransaktionen auf Eigentumsgarantien. Uberhaupt kommt, wenn auch
vornehmlich aus einer stark transaktionskostenorientierten Perspektive, dem nationalen Recht hier
eine wesentliche Einbettungs- und Einhegungsfunktion zu; aus Sicht der Institutionenékonomie fiir
eine stirkere Rolle der lex mercatoria bei der transaktionskostenreduzierenden Bereitstellung von
Rahmenbedingungen des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs: M. Streit/A. Mangels, Privat-
autonomes Recht und grenziberschreitende Transaktionen, in: ORDO 47 (1996), 73-100, 74, 82 ff.

120 Siche hierzu Chr. Engel, Hybrid Governance Across National Jurisdictions as a Challenge to Consti-
tutional Law, Preprints aus der Max-Planck-Projektgruppe Recht der Gemeinschaftsgiiter, Bonn,
2001/8; zum Begtiff des transnationalen Rechts vgl. Ph. Jessup, Transnational Law* (1958), der da-
runter alles Recht versteht, ,,which regulates actions or events that transcend national frontiers. Both
public and private international law are included, as are other rules which do not wholly fit into such
standard categories.” (Zit. bei Anne-Marie Slaughter, Global Government Networks, Global Infor-
mation Agencies, and disaggregated Democracy, Harvard Law School Public Law, Working Paper
No. 018 (2001), 4, [download tiber http://papers.ssrn.com/paper.tafabstract id=283970]). Slaugh-
ter selbst bietet einen hervorragenden Uberblick iiber die Diskussion, vgl. ebda.

121 Siche St. Hobe, Der kooperationsoffene Verfassungsstaat, Berlin 1998; U. Di Fabio, Das Recht
offener Staaten, Tubingen 1998; vgl. auch das Interview mit Di Fabio in 2 German Law Journal
Nr. 9 (1 June 2001), unter http:/ /www.germanlawjournal.com
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pretation der Globalisierung122 und der scheinbar selbstverstindlichen Affirmation einer /Jex

123 st das

mercatoria als Ausdruck privatautonomer, marktbezogener Dispositionsmacht
Fortwirken einer ganz bestimmten Privatrechtskonzeption zu beobachten. Diese Vorstel-
lung von einem scheinbar reinen, weil nicht politisch beeinflussten Privatrecht bezieht ihr
Selbstverstindnis weiterhin aus einem, dem 19. Jahrhundert geschuldeten, Verstindnis des
Verhiltnisses von unpolitischer Marktgesellschaft und einem die Rahmenbedingungen fir
den wirtschaftlichen Austausch bereitstellenden Staat, der als Wohlfahrtsstaat gegen Ende
des 19. Jh. erst langsam zu erkennen ist, vorerst aber die Rollen des Interventions- und des
Sozialstaats antreten wird.” In der Folge kommt es zu einer nicht mehr umkehrbaren
wechselseitigen Verwicklung des 6ffentlichen Rechts und des Privatrechts, die bislang frei-

lich mehr Fragen aufgeworfen hat, als sich zufriedenstellende Antworten finden lassen.'”

Die mit dem Siegeszug des Positivismus am Ende des 19. Jh. zusammenhingende theoreti-
sche und methodologische Distanz der Rechtswissenschaft zu den inner- und zwischen-
staatlichen Auflésungserscheinungen der liberalen Ordnung — hier: Schutzzolle, Handelsri-
valititen statt ’Volkerrecht”, dort: Kartellwirtschaft und Interventionsstaat statt “Privat-
recht” — begunstigte die Verfestigung dogmatischer Traditionen, die sich in ihrer Konzep-

tion freilich immer weiter von der sozialen Realitit entfernten.'?s Ein Volkerrecht, welches

122 Hiergegen schon Teubner, Privatregimes (oben Fn. 17); dazu Zumbansen, Die vergangene Zukunft
des Volkerrechts, 66 ff.

123 Berger 1996, 67: Fast 90% aller grenziiberschreitenden Wirtschaftsvertrige enthalten heute eine
Schiedsklausel.

124 Vgl. M. Stolleis, Der lange Abschied vom 19. Jahrhundert, Berlin, New York 1997; ders., Entste-
hung des Interventionsstaates (oben Fn. 20); Joerges, Rechtssystem (Fn. 11), 562; zu diesem ,,Miss-
verstindnis beztglich des 19. Jh. vgl. auch Briiggemeier, Probleme einer Theorie des Wirtschafts-
rechts, in: Assmann/Briggemeier/ Hart/Joerges, Wirtschaftsrecht als Kritik des Privatrechts, Ko-
nigstein 1980, 41: ,,Das Paradoxon, mit dem es biirgerliches Privatrecht in Deutschland zu tun hat,
ist, daB3 es zwar in der hier explizierten Weise den Begriff der buirgerlichen Gesellschaft voraussetzt,
diesem Begriff aber nie ein reales soziales Substrat entsprochen hat.”; siche weiter IK.W.Norr, Zwi-
schen den Mihlsteinen, Ttbingen 1988; ders., Die Leiden des Privatrechts, Tubingen 1994; zu Nérr:
Zumbansen, Ordnungsmuster (FN. 7), 260-7.

125 Dazu gehort aber schon das ordoliberale Missverstindnis, der Staat und seine Rechtsordnung kén-
ne allein durch ,allgemeine® Gesetze den Rahmen fir einen Markt bereitstellen, der die Ordnungs-
leistungen hingegen selbst erbringe. Dass dies nicht erst angesichts von in Bundesministerien ange-
regten und abgehaltenen runden Tischen nicht der Fall ist, ist schon lange bekannt, ohne dass dies
sich freilich auf die Theoriearbeit besonders ausgewirkt hitte. Vgl. aber Joerges, Voriiberlegungen
(oben Fn. 7), 21-23; D. Hart, Zur Instrumentierung des Wirschaftsrechts am Beispiel Wirtschafts-
verfassung, ZGR 140 (1976), 31 ff.; ders., AK-BGB, vor §§ 116 ff.; ders., in: AG 1984, 66 ff.; zur
schwierigen Grenzbeziehung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht, siehe z.B. Stolleis, Of-
fentliches Recht und Privatrecht im Proze3 der Entwicklung des modernen Staates, in: Hoffmann-
Riem, Wolfgang/Schmidt-ABmann, Eberhard (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wech-
selseitige Auffangordnungen, Baden-Baden 1996, 41-61; Th.Vesting, Wiederkehr der biirgerlichen
Gesellschaft und ihres Rechts? Zur neueren Diskussion tiber das Verhiltnis von 6ffentlichem Recht
und Privatrecht, in: Hans Schlosser (Hrsg.), Burgetliches Gesetzbuch 1896 — 1996. Ringvortlesung
der Juristischen Fakultit Augsburg, Heidelberg 1997, 183-202; Zumbansen, Ordnungsmuster (oben
Fn. 7), 185 ff.

126 Joetges, Vortubetlegungen (oben Fn. 7), 14; zur ,,Verarbeitung® der Krise des Positivismus etwa auf
der Miinsteraner Staatsrechtslehrertagung 19206, siche VVDStRL ... (1926); W. Mirz, Der Richtungs-
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quasi vor- oder tiberrechtlich in erster Linie als von dem privatrechtlichen Strukturprinzip
der Privatautonomie geprigt verstanden wurde, konnte wegen seiner Staatszentriertheit
und der Blindheit gegentiber individuellen, privaten Wirtschaftsakteuren zu den sich inter-
nationalisierenden Wirtschaftsbeziehungen herzlich wenig sagen. Die Regulierung privater
Wirtschaftsbeziehungen wurde dem jeweiligen Staat in seinem Rahmen zugedacht, das in-
ternationale Wirtschaftsrecht — als eventuelles Wirtschaftsvolkerrecht — betraf Staaten,
nicht Individuen. Der Positivismus bewirkte im Volkerrecht eine einseitige Ausrichtung auf
Aullenpolitik, wihrend er dem zuerst hochfliegenden IPR ein ezatistisches Ende bereitete.
Hier wurde mit seinem nationalen Entstehungsgrund sein wahrhaft internationaler An-
spruch in Frage gestellt, sodass schlief3lich selbst die Bezeichnung des IPR als “internatio-

nal” unpassend erschien.!?’

Vor diesem Hintergrund wurde der sozialen Realitdt des Privatrechts als Recht des Wirt-
schaftsverkehrs und seinen Akteuren wenig Aufmerksamkeit geschenkt, vielmehr wurde
der freiheitliche Charakter des Privatrechts als “gegeben”, als “selbstverstindlich” hinge-
nommen und als adidquate Beschreibung seiner Praxis (miss-)verstanden. Diese im Voélker-
recht beobachtete liberale Sorglosigkeit gegeniiber dem als selbstsuffizient und autonom
verstandenen Einzelnen blieb theoretisch also auch innerstaatlich bestimmend, obwohl die
Realitit von staatlicherseits gelenkten Kartellen und Verbanden einerseits und eines zentral
angelegten Sozialstaatsprogramms andererseits,'” das Bild vom biirgerlichen Privatrecht
vom autonomen Individuum schon lange hitte erschittern missen. Genauso wenig wie

das Faktum der internationalen Wirtschaftsbeziehungen zum Anlass fir eine Selbstreflexi-

und Methodenstreit der Staatsrechtslehre, oder der staatsrechtliche Positivismus, in: Knut Wolfgang
Nott/Bertram Schefold/Friedrich Tenbruck (Hrsg.), Geisteswissenschaften zwischen Kaiserreich
und Republik. Zur Entwicklung von Nationalokonomie, Rechtswissenschaft und Sozialwissenschaft
im 20. Jahrhundert, Stuttgart 1994, 75-133; aus neuerer Perspektive und natiirlich mit anderen Vor-
aussetzungen Chr. Mollers, Braucht das 6ffentliche Recht einen neuen Methoden- und Richtungs-
streit?, VerwArch. 99 (1999), 187-207.

127 Joerges, Vorlberlegungen (oben Fn.7), 16; in diesem Sinne auch die Kritik bei
M. Streit/A. Mangels, Privatautonomes Recht (oben Fn. 40), 78 ff.; siche auch R. Wietholter, Beg-
riffs- oder Interessenjurisprudenz — falsche Fronten im IPR und Wirtschaftsverfassungsrecht, Fest-
schrift Kegel (1977), 213-263, 215: ,,...IPR — national von Gebliit, international von Gemiit...*
Siche aber zu den Wechselwirkungen zwischen dem international ausgerichteten, aber auch an einer
Staatengemeinschaft ausgerichtenen Volkerrecht und dem international hingewendeten, aber an nati-
onalstaatliches Recht ankntipfenden IPR, die brilliante Studie von Robert Wai, Transnational Liftoff
and Juridical Touchdown: The Regulatory Function of Private International Law in an Era of Glo-
balization, Col. J. Transnatl. L. (2002 — im Erscheinen), Ms. S. 28: ) The paramountcy of the munici-
pal over the international in private international law influenced very much the manner in which
public policy goals are advanced and argued in private international law. Public policy goals could be
advanced, but they had to be argued as domestic public policy.*

128 Siche hietrzu H.Backhaus-Maul/Th.Olk, Von Subsidiaritit zu ,,outcontracting”: Zum Wandel det
Beziechungen von Staat und Wohlfahrtsverbinden in der Sozialpolitik, in: Wolfgang Streeck (Hrsg.),
Staat und Verbidnde, PVS-Sonderheft 25, Opladen 1994, 100-135; F.Hegner, Organisations-
»Dominen“ der Wohlfahrtsverbinde: Verinderungen und unscharfe Konturen, in: Zeitschrift fir
Sozialreform 38 (1992), 165-190; H.-].Puhle, Vom Wohlfahrtsausschul3 zum Wohlfahrtsstaat, in:
Gerhard A. Ritter (Hrsg.), Vom Wohlfahrtsausschull zum Wohlfahrtsstaat. Der Staat in der moder-
nen Industriegesellschaft, Kéln 1973, 29-68.
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on des Volkerrechts genommen wurde,'® kam es zu einer grundlegenden Selbstkritik des
Privatrechts angesichts der Radikalisierung des privatwirtschaftlichen Austauschverkehrs
und der Publifizierung des Privatrechts durch Arbeits- und Sozialrecht und die statliche
Interventionspolitik. Obgleich die sozialen Grundlagen dieser Rechtsgebiete — i.e. von Pri-
vat-, Arbeits- und Sozialrecht - gleich waren, wurden die vermeintlichen Grenzen zwischen
den Disziplinen nie ernsthaft in Frage gestellt.’® Indem Arbeits- und Sozialrecht als Nothil-
ferecht fir ein intakt geglaubtes Privatrecht verstanden wurde (und wird'®'), konnte gar
nicht mehr zur Kenntnis genommen, wie weit sich der Privatrechtsgedanke des burgerli-
chen Formalrechts bereits von der sozialen Realitit entfernt hatte. Dem Privatrecht kam
somit ein vermeintlich freiheitlicher Status der Reinheit und Unberiihrbarkeit zu. Aus die-
ser Perspektive kann freilich der Positivismus des Positivismus selbst trefflich bezweifelt
werden, denn die Berufung auf seine Voraussetzungslosigkeit ist nichts anderes als eine
wertorientierte Weichenstellung, deren Hauptziel jedoch in Verneinung gerade dieser Vor-
aussetzung besteht.!® Parallel dazu fihrte der ,,Positivismus® fur das Volkerrecht zur aus-

schlieBlichen Konzentration auf den Staat als innerlich und 4uflerlich abgeschlossenes

129 R. Wietholter, Begriffs- oder Interessenjurisprudenz (oben Fn. 49), 256 ff., stellt auch dem IPR ein
schlechtes Zeugnis aus, weil es auch im Bereich des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs wei-
terhin an der Formalitit des birgerlichen Formalrechts orientiert sei, ohne die ,,wirtschaftsverfas-
sungsrechtliche” Dimension von Wirtschaft, politischer Steuerung und politischen Rahmenbedin-
gungen (,,politischer Okonomie®) in einer mixed economy zur Kenntnis zu nehmen, etwa hinsicht-
lich der schwierig einzuordnenden juristischen Qualitit multinationaler Unternehmen, ebda., 258-
260. Hier spricht Wietholter, fast im Vorgriff auf die gegenwirtige Debatte um die Codices im Be-
reich der corporate governance, bereits von den ,,Verhaltenskodices der Multis®. Ob diese aber die
mafgeblichen Rechtstriger, -setzer und Akteure der Marktgesellschaft sein sollen, hingt davon ab,
inwiefern sich die dringenden ,,Gerechtigkeits*“-fragen unter den neuen Bedingungen weiter stellen
lassen: ,,Jm Keim ist es die — alte wie neue — Alternative von ,Privatrechtsgesellschaft® und ,politi-
scher Gesellschaft™. (ebda., 259) Im IPR des beginnenden 21. Jh. wird weiterhin die Notwendigkeit
erkannt, diese neuen Rechtssetzungsakteure zur Kenntnis zu nehmen: vgl. hierzu J. Basedow, The
Effects of Globalization on Private International Law, in: ders./T. Kono (eds.), Legal Aspects of
Globalization. Conflict of Laws, Internet, Capital Markets and Insolvency in a Global Economy,
Kluwer Law International 2000, 1-10, 6 ff., der die Selbstbeschreibung des IPR als ,,private interna-
tional law* wegen der zu erwartenden Zunahme einschligiger privater Rechtssetzung auch unterhalb
der Ebene der Nationalstaaten durch die Bezeichnung des ,,conflict of laws® (Kollisionstecht) er-
setzt wissen will.

130 Siehe aber R.Wiethélter, Rechtswissenschaft, Frankfurt 1968, 168; M.Bullinger, Offentliches Recht
und Privatrecht, Studien tiber Sinn und Funktion einer Unterscheidung, Stuttgart 1968, letztes Kapi-
tel, wo Bullinger die (schlechten) Chancen eines ,,Gemeinrechts® anspricht; ders., Die funktionelle
Unterscheidung von 6ffentlichem Recht und Privatrecht als Beitrag zur Beweglichkeit von Verwal-
tung und Wirtschaft in Europa, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-ABmann (Hrsg.),
Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, Baden-Baden 1996, 239-
260; auf einer strengen Trennung bestehend hingegen M.Fuchs, Zivilrecht und Sozialrecht, Mun-
chen 1992; ders., Sozialrecht und Zivilrecht, VSSR 1990, 161-189 mw.N.

131 Vgl. freilich noch jingst U.Diederichsen, Die Selbstbehauptung des Privatrechts gegeniiber dem
Grundgesetz, Jura 1997, 57-64, 64 , wonach die Intervention des BVerfG in das Privatrecht nur ,,in
echten Extremfillen gerechtfertigt sei.

132 Hierzu Wietholter, Begriffs- oder Interessenjurisprudenz (oben Fn. 49), 228-235, 234: ,,Es hilft nicht
weiter, unsere Vergangenheit vor 1945 als postivistisch® und nach 1945 als ,nichtpositivistisch® zu
wirdigen. Einen Positivismus, der diesen Namen aus heutiger Sicht verdiente, hat es in der jiingeren
Rechtsgeschichte (noch) nicht gegeben. Eine brauchbarere und zukunftstrichtigere Fragestellung ist
es wohl, wie ,positives’ Recht als zugleich ,richtiges® Recht denn zu gewihtleisten sei.”
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Rechtssubjekt, ohne den Versuch zu unternehmen, die diese staatlichen Autoritdt schon
frih in Frage stellende internationale Wirtschaft seitens des Rechts zu thematisieren. Damit
wurde freilich die Gelegenheit verpasst, eine grundsitzliche Herausforderung der Rechts-
wissenschaft durch “soziale Phinomene” — auf die die Realitit regelmif3ig reduziert wird -

zum Anlass fiir theoretische und praktische Selbstkritik zu nehmen. 133

Die sich in den letzten Jahren aufdringenden und sich jetzt mit drastischer Dringlichkeit
stellenden Fragen der volkerrechtlichen Behandlung nicht-staatlicher Akteure!®* kann auf
diese Ausgangslage zurtickgefithrt werden. Die Staatsgrenzen perforierende Skandalisierung
von Menschenrechtsverletzungen und die darauf aufbauende oder zumindest von vielen
erhoffte Universalisierung der Menschenrechte!’s wirft nur auf den ersten Blick weniger
rechtstheoretische Probleme auf als ein “Recht der internationalen Wirtschaft”. Denn die
vermeintlich besser bekannten Menschenrechte und ihre Kodifikation in internationalen
Vertragstexten!® kann nur kurzfristig iber ihre Abstraktheit gegeniiber konkurrierenden
Geltungsanspriichen hinwegtiuschen. So unmittelbar einleuchtend in der liberalen Theorie
die Prinzipen von Menschenwiirde und Privatautonomie immer schon gewesen zu sein
scheinen, so weit entfernt sind wir doch von einem weltweiten Menschenrechts-Recht oder

einem globalen Wirtschaftsrecht.

Was bedeutet dies fiir unsere Konzeptualisierung des ,,weichen” Rechts transnationaler
Wirtschaftsbeziechungen, seiner Regeln und Institutionen? Unter Berufung auf die dualisti-
sche Trennung von ,,Staat und Gesellschaft” wird dem ,burgerlichen Privatrecht” von

Beginn an jeder Anspruch auf die Erfiillung auch dffentlicher Aufgaben abgesprochen,”” im

133 Die Ersetzung des Begriffs Privatrecht durch den des Wirtschaftsrechts mit dem Ziel der
Kennzeichnung der sich zwischen Privatrecht und éffentlichem Recht zeigenden Uberschneidungen
und Uberformungen hat sich bis heute nicht wirklich durchsetzen kénnen.

134 Vgl hierzu D. Thurer, The Emergence of Non-Governmental Organizations and Transnational
Enterprises in International Law and the Changing Role of the State, in: Rainer Hofmann (ed.),
Non-State Actors as New Subjects of International Law. International Law — From the Traditional
State Order Towards the Law of the Global Community, Berlin 1999, 37-58.; hier auch St. Hobe,
Individuals and Groups as Global Actors: The Denationalization of International Transactions, 115-
135; Zumbansen, Die vergangene Zukunft des Vélkerrechts (oben Fn. ...) 59 ff. m.w.N.

135 K. Giunther, Rechtspluralismus und universaler Code der Legalitit: Globalisierung als rechtstheore-
tisches Problem, in: Kl. Giinther/T.. Wingert (Hrsg.), Die Offentlichkeit der Vernunft und die Ver-
nunft der Offentlichkeit. Festschrift fir Jurgen Habermas, Frankfurt 2001, 539-567, 540:
ders./Randetia, Recht, Kultur und Gesellschaft (oben Fn. 17), 16 (,contested universals®), 45; zu
Skandalisierung vgl. auch Teubner, Privatregimes (oben Fn. 17); A. Bianchi, Globalization of Hu-
man Rights: The Role of Non-state Actors, in: G. Teubner (ed.), Global Law without a state, Dart-
mouth 1997, 179-221.

136 Dies ist freilich eine ungebiihrliche Vereinfachung: siche zur Komplexitit der Menschenrechte etwa
R. Kreide, Soziale Menschentechte und Verpflichtungen, in: Anderheiden/Huster/Kirste (Hrsg.),
Steuerungsfihigkeit des Rechts unter den Bedingungen der Globalisierung, ARSP-Beiheft 79 (2001),
121-144; s. auch die Beitrdge in: Philip Alston (ed.), The EU and Human Rights, Oxford 1999.

137 Zumbansen, Ordnungsmuster (oben Fn. 7), 270 ff.
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Moment seiner ,,Entstaatlichung” liegt seine sprichwortliche Privatisierung.”8 Fir eine
Wahrnehmung gemeinwohlverpflichteter Aufgaben innerhalb dieses Privatrechts bleibt
dann freilich kein Raum mehr. Hiermit wird auch das Miverstindnis hinsichtlich des for-
malen Privatrechts fortgeschrieben.”” Indem Privatrecht allein als Austauschrecht gleichbe-
rechtigter und autonomer Wirtschaftsakteure verstanden wird, drohen weder seine Uber-
formungen durch das 6ffentliche Recht noch seine vielfiltigen Materialisierungen und Poli-

? und wenn, dann nur als Mif3bildungen

tisierungen zur Kenntnis genommen zu werden,*
und ,,Verletzungen” eines urspriinglich vermeintlich gesunden Privatrechts'"', welches frei-
lich in jener dort gemeinten, politische Legitimation schaffenden Form nur bei Kant exis-
tierte.'** Fiir die Ausbildung eines angemessen sensiblen und lernfihigen Wirtschaftsrechts,

mit dem sich die dringenden Fragen des internationalen Vertragsrechts'*

und Haftungs-
rechts'”, des UNternehmensrechts!* sowie solche zweifellos in das 6ffentliche Recht rei-
chende Fragen nach Kooperation und Finanzierung entwicklungspolitischer Infrastruktur
beantworten lieBen, scheint hier bereits das Aus gekommen zu sein.'* Dass sich diese Fra-
gestellungen nicht an Grenzen zwischen Privatrecht, IPR'" und Vélkerrecht halten, zeigt
nicht zuletzt die intensive ,,Trade and...”- Debatte im Kontext der WTO." Fir das IPR
bedeutet die Verinderung der Vertragsagenda grenziiberschreitender Transaktionen eine
radikale Erweiterung kollisions- und sachnormrechtlicher Ankniipfungspunkte. ,,Nicht, als
Beispiele, die vertragliche Lieferung von X gegen Lieferung Y, nicht die Griindung einer

juristischen Person in A oder B usw., sondern, z.B., der Aufbau von Eigenproduktionsan-

138 Joerges, Rechtssystem (Fn. 11), 562: ,,Die Kette der Ausblendungen beginnt mit der Vorstellung der
betroffenen Probleme als ausschlieBllich privater Streitfragen.” Dazu gesellt sich dann, konsequen-
terweise, der Ruf nach einer Weltkartellbehorde, die im Rahmen einer ,,Weltinnenpolitik® den
»Markt® schiitzen soll. Vgl. hierzu Joerges, Voriibetlegungen (oben Fn. 7), 31.

139 Siehe nochmals Briiggemeier, Probleme, oben Fn. ; vgl. auch Wiethélter, Art. Birgerliches Recht, in:
Axel Gorlitz (Hrsg.), Handlexikon der Rechtswissenschaft, Darmstadt 1972, 572f.

140 Gunther, ,,Ohne weiteres und ganz automatisch”? (oben Fn. 18); Habermas, Faktizitit und Geltung;
Zumbansen, Ordnungsmuster (FN. 7), 209 ff.

141 Vel. nochmals Norr, Leiden, oben FN. .

142 Siehe hierzu Maus, Freiheitsrechte und Volkssouverinitit. Zu Jurgen Habermas' Rekonstruktion
eines Systems der Rechte, Rechtstheorie 26 (1995), 507-562.

143 Vgl. etwa Kotz/Flessner, Europiisches Vertragsrecht (I), Ttbingen 1996; O.Lando/H.Beale (eds.),
The Principles of European Contract Law, Dordrecht 1995.

144 Chr. von Bar, Gemeineuropiisches Deliktsrecht, Minchen 1996; vgl. jetzt auch Jan von Hein, Das
Ginstigkeitsprinzip im internationalen Deliktsrecht, Tibingen 1999; Spindler, Market Processes (o-
ben Fn. 4).

145 Siehe hierzu jiingst St. Rammeloo, Corporations in Private International Law, Oxford 2001.

146 Joerges, Rechtssystem (Fn. 7), 563 f.

147 Berger 1996, 9 f.: ,,Es ist ein Hauptanliegen der Lehre vom transnationalen Wirtschaftsrecht, die

Unwigbarkeiten der nationalen Kollisionsrechte auszuschlieBsen, indem der ,Sprung ins Dunkle® der
in die Krise geratenen Kollisionsnormen des internationalen Privatrechts vermieden werden soll.”
(footnotes omitted); Giuinther/Randeria, Recht, Kultur und Gesellschaft (oben Fn. 17), 22: | Der
hochgradig differenzierten und komplexen kollisionsrechtlichen Systematik [des IPR, P.Z.] steht ei-
ne extreme Zurtickhaltung bei allen Fragen nach Inhalten und Legitimation gegeniber.

148 Vgl. jingst Petersmann, Europdisches und weltweites Integrations- und Verfassungsrecht (oben
Fn. 28); siche auch A. von Bogdandy, Verfassungsrechtliche Dimensionen der Welthandelsorganisa-
tion. 1. Teil: Entkoppelung von Recht und Politik, in: 34 Kritische Justiz (2001), 264-281.
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lagen in der Rechtsform X unter graduellen Umsetzungen der Kapitalbeteiligung, partieller
Belieferung mit technologischem know-how, Anlernen landeseigener Fihrungskrifte, ein-
zugehenden Abnahmeverpflichtungen, flankierenden Sicherheitsvertrigen, staatlichen Sub-
ventionen, internationalen Abkommen — solche Serien von Programmen bestimmen eine
globale Organisation von Zwecken und Mitteln, bei der alle betroffenen Interessen gerade
ithrer prozesspolitisch, nicht inhaltsrechtlich festgelegten Vergemeinschaftung wegen je ihr
suum finden. Im Kern sind Transformationsprozesse von Kontrakt-Programmen zu Orga-
nisations- und Verfahrensprogrammen betroffen.“1? Damit findet das Vertragsrecht des
IPR Anschluss an wirtschaftsrechtliche Suchbewegungen innerhalb einer durch den struk-
turellen Wandel von industrieller und postindustrieller Produktion verinderten Marktwirk-
lichkeit, fir die es angesichts das Verschwinden ordoliberalen Vertrauens in die staatlichen
Rahmenbedingungen und die mit der Zuriickdringung des wohlfahrtsstaatlichen Gesamt-
gewahrleistungsanspruchs verbundene Erschopfung utopischer Energien'® tatsichlich im-
mer mehr um die eigene Konstitutionalisierung geht. Die traditionelle Sicht auf das privat-
rechtliche, nationalstaatlich erfasste, wie des sich dieses Zugriffs oft entziechenden grenz-
Uberschreitenden Vertragsrechts wiirde unter dem Stichwort der Konstitutionalisierung
durch eine genauere und umfassendere Zurkenntnisnahme der Vertragswirklichkeit ersetzt.
Dieser Gedanke, der unten noch einmal unter Bezugnahme auf das Begriffspaar ,,Konstitu-
tionalisierung und Verfassung® aufzunehmen ist, ist nichts anderes als die Ernstnahme der
burgerlichen und demokratischen Versprechen eines Privatrechts, welches als Formalrecht
immer schon seine materialen, nicht-vertraglichen Voraussetzungen als gegeben vorausset-
zen musste, dies aber nur deshalb konnte, weil es sich an Idealtypen von Markt als (btirger-

licher) Gesellschaft und von Akteuren als Biirger orientierte.

Auch unabhingig von dieser, oft stillschweigenden, Inanspruchnahme einer an ,,Staat und
Gesellschaft orientierten Trennungssemantik'”' muss davon ausgegangen werden, dass wir
unsere Beobachtungen der Globalisierung und der damit assoziierten Verinderungen des
Rechts immer vor dem Hintergrund der besonderen Erfahrungen im Rahmen national-
staatlichen und kontinentaleuropiischen Rechts machen. In normativer Hinsicht heil3t dies,
dass eine Auseinandersetzung mit spezifischen Regierungserscheinungen ,,jenseits des Na-

tionalstaates”'™

Uber die konkreten Herausforderungen und Selbstbeschreibungen der auf diesem
Felde Titigen hinausblicken muss, um sich nicht von vornherein den Weg zu einer genau-
en Analyse der angebotenen Ordnungsmodelle und ihrer Funktionen unter dem Gewicht

der Empirie abzuschneiden." Das nurmehr, hoffentlich nicht als Farce, wiederholt auftre-

149 Wietholter, Begriffs- oder Interessenjurisprudenz (oben Fn. 49), 260.

150 Habermas, Die Krise des Wohlfahrtsstaates und die Erschépfung utopischer Energien, in: Haber-
mas, Die neue Unubersichtlichkeit, Frankfurt 1985, 141 ff.

151 Joerges, Rechtssystem (Fn. 7), 563.

152 Michael Zirn, Regieren jenseits des Nationalstaates, Frankfurt 1998.

153 Joerges, Rechtssystem (Fn. 7), 552. Gleichzeitig wire Optimismus fehl am Platz: ,,Der Einwand, dal3
eine juristische Theorie Zusammenhidnge nur verkiirzt wahrnehme, braucht deren Erfolg nicht ent-
gegenstehen.” (Ebda., 563); ders., Voriiberlegungen (oben Fn. 7), 41: ,,[Dlie Theorie des transnatio-
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tende Versprechen des transnationalen Rechts als des autonomen (biirgerlichen) Rechts
autonomer (Welt-)Burger verlangt nichts weniger als eine Form der eben angedeuteten
Gesamtschau auf die Regelungsbedirfnisse und —bedingungen des Rechts jenseits des Na-
tionalstaats, damit das transnationale Recht mehr sein kann als bloes Marktrecht, gesetzt
von MNCs’* und ohne Mitsprache und input derjenigen, die sich im Rahmen
nationalstaatlicher langwieriger Lernerfahrungen durch und mit Recht um eine

Gesellschaftsverfassung bemtht haben.

I11. DIE ANLEITUNG DER THEORIE DURCH DIE PRAXIS

,»-Die an modernen Problemen arbeitende Jurisprudenz ist
offenbar gendtigt, Theorien zu entwerfen, die nicht mehr
- der eigenen Wissenschaftstradition entsprechend |...] -
blof3 den Status heuristischer Explikationen von Rechts-
texten in Anspruch nehmen, sondern statt dessen in ei-
nem umfassenden Sinne soziale Realitait wahrnehmen, be-
urteilen und regeln wollen...”13

Ebenso wie demnach die eigenen Primissen und Beobachtungsstandpunkte reflektiert
werden miissen, so muss grundsitzlich zum einen nach der Funktion des transnationalen
Rechts wie auch nach der Rolle seiner es tragenden Akteure gefragt werden. Ohne in ihm
also unmittelbar ein bereits positives Zeichen des Fortschritts erkennen zu missen, sollte
auch hier nach Griinden und Alternativen wenigstens einmal Ausschau gehalten werden."™
Auf diese Weise wire genauer zu erkennen und zu erkunden, auf welchen Rechts- und
Staatsvorstellungen die geheimnisvolle lex mercatoria beruht, d.h. in welchem Verhaltnis sie
zu den nationalstaatlichen Streitbeilegungsinstrumenten und -institutionen steht. Dies wirft
natiirlich angesichts der Vielfalt der Staats- und Gesellschaftsordnungen auch dort Fragen
auf, wo man sie — im Zuge von Konstitutionalisierungs- und Erweiterungshoffnungen —

157

gar nicht unbedingt erwartet. ”" Deutlicher: die Untersuchung transnationalen Rechts ist

nalen Rechts verengt dadurch, daB3 sie sich auf eine der Sichtweisen der unmittelbar Beteiligten ent-
sprechende Problemstellung konzentriert, ihren Untersuchungsgegenstand. Gerade diejenigen The-
men koénnen nicht in ihjr Blickfeld kommen, die national wie international die Transformation des
Privatrechts zum Wirtschaftsrecht bestimmt haben: die Kontrolle 6konomischer Macht und die po-
litische Steuerung der Wirtschaft.

154 M. Lutter, Das europiische Unternehmensrecht im 21. Jahrhundert, ZGR 2000, 1: ,,Unternehmen
sind die Motoren des europdischen Binnenmarkts.”; St. Rammeloo, Corporations in Private Inter-
national Law (oben Fn. 67), 3: ,,It’s beyond dispute now that corporations have replaced states as
the most important makers of waves in the world’s economy.*

155 Joerges, Rechtssystem (Fn. 14), 557 unter Verweis auf Josef Esser, Vorverstindnis und Methoden-
wahl in der Rechtsfindung, Frankfurt 1972; Volkmar Gessner, Soziologische Uberlegungen zu einer
Theorie der angewandten Rechtsvergleichung, RabelsZ 36 (1972), 229 ff.

156 Joerges, Rechtssystem (Fn. 14), 567 mit Hinweis auf Mentschikoff, Commercial Arbitration, 61 Col.
L. Rev. 846 (1961); ders., Voriiberlegungen (oben Fn. 7), 76: ,,Die Produktion solcher Alternativen
steht durchaus zur Disposition.*

157 Vgl. etwa Stolleis, The Influence of the ,,jus commune” in Germany in the Early Modern Period on
the Rise of the Modern State, in: Rivista Internazionale di Dititto Commune 11 (2000), 275-285, ,,In
Europe the state takes a hundred forms.” Vgl. zu Bedingungen einer europdischen Verfassung, eb-
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nicht zu trennen von Fragen nach Bedingungen und Moglichkeit eines Regierens jenseits

des Nationalstaates.'*®

Die Ausweitung des im Wirtschaftsverkehr vorrangigen Privatrechts iiber nationalstaatliche
Grenzen kann zum Verlust seiner materiell- und verfahrensrechtlichen, letztlich verfas-
sungsrechtlichen Einbettung fihren, die noch solange gegeben ist, solange privatrechtliche
Rechtsstreitigkeiten vor ein nationales Gericht gelangen und nationales Recht Anwendung
findet."”” Die gesicherten Institutionen etwa von Vertrag und Eigentum sind in dem Mo-
ment, in welchem sie einem transnationalen Wirtschaftsgeschift zugrunde gelegt werden,
einem hohen Risiko ausgesetzt. Diesem Risiko zu begegnen, hierin liegt die vorrangige Be-
deutung des Schiedsrechts und der Schiedsgerichtsbarkeit.'”

1. METHODOLOGISCHE BEFANGENHEITEN

Dafiir ist aber zunichst sein Verhiltnis zum internationalen Privatrecht zu kliren. In me-
thodologischer Hinsicht scheint der Unterschied hinreichend deutlich, weil es dem IPR
von seiner Anlage her um die Rickfithrung eines Rechtskonfliktes in eine nationale
Rechtsordnung gehen muss, wihrend das transnationale Wirtschaftsrecht das Recht jen-
seits staatlicher Grenzen situtierter Wirtschaftssachverhalte sein will.'"" Ein paradoxes
Problem des IPR liegt somit vor allem in seiner qualifizierenden Ankniipfung an national-
staatliches Recht, welches es im Fall eines Rechtskonfliktes allerdings auszugleichen, nicht
aber zu einer neuen Gesamtwertung axfubeben versucht. Die sich abzeichnende Unange-
messenheit dieses kollisionsrechtlichen Zugriffs zeigt sich etwa bei komplexen Vertrigen,
bei denen die Festlegung ihres vermeintlichen ,,center of gravity” gerade ihrer Eigenart als
komplexer Vertragsbeziehung entgegenstehen wiirde.'” Gravierend bleibt dann iiberhaupt
die AuBlerachtlassung der Spezifizitit des internationalen Kontexts innerhalb der nationalen

163

Rechtsordnungen wie auch vielleicht des Sinns und Zwecks des IPR selbst ™, wobei dies

da., 283 f,; siche jungst die Beitrige in 2 German Law Journal Nr. 14 u. 15 (1. /15. September 2001),
http://www.germanlawjournal.com, und in: Christian Joerges/Yves Meny/Joseph H.H. Weiler
(eds.), What Kind of Constitution for What Kind of Polity?: Responses to Fischer (2000),
http://www.iue.it/RSC/symposium oder
http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/00/symp.html .

158 Insbesondere M.Ziirn, Regieren jenseits des Nationalstaates, Frankfurt 1998; Joerges, Rechtsystem
(Fn. 14), 2.2.0., in diesem Sinne auch Lehmkuhl, Transnational Commercial Arbitration (Fn. 2), 2.

159 Vgl. zur Authebung von Schiedsurteilen etwa BGHZ 96, 40.

160 Lehmkuhl, Transnational Commercial Arbitration (Fn. 2), 6.

161 Lehmkuhl, Transnational Commercial Arbitration (Fn. 2), 15 f., 19; Gaillard, Transnational Law
(oben Fn. 73), 54; Lowenfeld, Lex Mercatoria (oben Fn. 1), 85; Es kann daher nicht wundern, dass
sich die Ankniipfung an das IPR in den international zu beobachtenden Kodifizierungen des
Schiedsrechts der letzten Jahre immer weiter verliert. So gibt es im Schiedsrecht Frankreichs, der
Schweiz und den Niederlanden keine Bezugnahme mehr auf Kollisionsrecht, vielmehr ist die
Rechtswahl in die Hinde des Schiedstribunals gelegt. Fiir das deutsche Schiedsrecht gilt nach der
grundlegenden Reform des 10. Buchs der ZPO im Jahre 1998 im wesentlichen dasselbe.

162 Betger 1996, 10 f.

163 Betger 1996, 16.


http://www.germanlawjournal.com/
http://www.iue.it/RSC/symposium
http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/00/symp.html
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die Frage nach einer genaueren Bestimmung der ,.Spezifizitit des internationalen Kon-

164 Gerade darum muss es aber einer theoretischen Be-

texts” noch unbeantwortet laf3t.
stimmung des transnationalen Rechts gehen. Dass die Definitionsprobleme allerdings
schon am Anfang, nimlich bei dem Begriff des Transnationalen selbst, anfangen, ist allent-
halben zu erkennen. So stehen die Untersuchungen tiber das praktische und theoretische
Ausmal} der Globalisierung und der Transnationalisierung, berticksichtigt man einmal die
Schwerfilligkeit bei der Entfaltung interdisziplindrer ,research agendas®, noch ganz am

Anfang.'®

2. VERRECHTLICHUNG DURCH AUTONOMISIERUNG

Indem die justizielle Kontrolle von Tribunalsentscheidungen eingeschrinkt wird, kommt
diesen eine Selbstandigkeit zu, die die Verbindlichkeit der Entscheidungen fiir die Parteien
unterstreicht und gleichzeitig das System des Schiedsrechts positiv bestitigt und von innen
festigt.166 Damit handelt sich dieses Recht aber auch wieder die Etikette des ,,Rechtslosen”
ein,'®’ jedenfalls aus solchen Rechtskreisen, welche einer Herauslosung ,,richterlicher” Kon-
fliktlésungen aus einem ordentlichen Instanzenzug grundsitzlich ablehnend gegentiber

168 Und an dieser Stelle drohen die beschworenen Vorteile des Schiedsrechts in ihr

stehen.
Gegenteil umzukippen. ,,By choosing the /ex mercatoria the parties oust the technicalities of
national legal systems and they avoid rules which are unfit for international contract. Thus
they escape peculiar formalities, brief cut-off periods, and some of the difficulties created
by domestic laws (...). [T]hose involved in the proceedings — parties, counsel and arbitrators
— plead and argue on an equal footing; nobody has the advantage of having the case plea-
ded and decided by his own law and nobody has the handicap of seeing it governed by a

foreign law.”'”

164 Siehe etwa ICC Award No. 8385, Clunet 1997, 1061, 1066: ,,The application of international princi-
ples [of commercial law] offers many advantages. (...) They take into account the needs of interna-
tional [commercial] relations and allow a fruitful exchange between legal systems which are fre-
quently linked in an exaggerated manner to conceptual distinctions on one side and those who seek
fair and pragmatic solutions for individual cases on the other. It is thus an ideal opportunity to apply
[in this arbitration] what is more and more called the lex mercatoria.” (Zitiert bei Berger, The New
Law Merchant, 2.2.0., 2 — Ubersetzung: Berger)

165 Siehe jetzt die Beitrige von Osterhammel, Spiliotis und Wirz in Geschichte und Gesellschaft 27
(2001), Heft 3, 464 ff. Der Beitrag von Jirgen Osterhammel ist ein Uberzeugendes Plidoyer fiir eine
sensible, kontextbezogene, ,,systemtheoretisch” informierte Analyse gesellschaftlicher Verfestigun-
gen aulerhalb, vor allem aber jenseits des nationalstaatlichen Definitionsrahmens. Damit ist der Bei-
trag eine grossartige tour d’horizon der bisherigen shortcomings beim Umgang mit dem Phinomen
des Transnationalismus.

166 Siche etwa die Entscheidung des U.S. Supreme Court: Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler Plynonth,
473 U.S. 614 (1985) - http://supctlaw.cornell.edu/cgi-bin/sup-choice.cgi?473+614

167 Siche Lehmkuhl, Transnational Commercial Arbitration (Fn. 2), 18, der von einer ,,atmosphere of
lawlessness” spricht. Vgl. dazu bereits oben, Fn. , die Bemerkung Gentinettas iiber ,,arbitration out-
side law”.

168 So zum Beispiel England: vgl. hierzu Lowenfeld, Lex Mercatoria (oben Fn. 1), 71 f.

169 Ole Lando, The Lex Mercatoria in International Commercial Arbitration, 34 Int’l. & Comp. L.Q.
747, 748 (1985) (zit. bei Lowenfeld, Lex Mercatoria, oben Fn. 1, 75 £.).


http://supct.law.cornell.edu/cgi-bin/sup-choice.cgi?473+614
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Verfahrenskiirze, Vertraulichkeit, Zielgerichtetheit und das Spezialwissen des angerufenen

Schiedstichters'”

- diese Flemente erwecken aus der Perspektive eines rechtsstaatlichen
Verfahrensrechts den Eindruck von fehlender Berticksichtigung von Verfahrensgrundsit-
zen wie Formalisiertheit, Offentlichkeit und Kontrollierbarkeit. Stellt man wieder die Ver-
bindung her zu dem Erfahrungsbestand nationalstaatlicher politischer und rechtlicher Sys-
teme unter dem Druck der Erosionen herkémmlicher Formen der Staatlichkeit'”", so ist zu
fragen, ob sich in der Autonomisierung des Schiedsrechts diese Entstaatlichung widerspie-

12 Die eine bezieht sich auf die

gelt. Hier sind besonders zwei Ansichten von Bedeutung,.
Entfaltung nationaler Wettbewerbsstaaten, die sich dadurch auszeichnen, dass sie mitsamt
ihren Institutionen in einen Re- und Deregulierungswettlauf eintreten mit dem Ziel, Stand-
ortvorteile zu erlangen. Eine andere Ansicht geht weiterhin von der starken, wenn auch
qualitativ verdnderten Prisenz des Staates aus. ,,Bringing the State back in”, so heif3t schon
lange die Beschreibungsformel fiir die Abbildung der dialektischen Bewegung, in der sich
der Wohlfahrtsstaat auf das Setzen von Rahmenbedingungen zurtickzieht, um Kontextau-
tonomie'” zunichst zu erméglichen und zu férdern, um aber andererseits durch detallierte
Nachkontrolle nachzusteuern.'™ Der internationale Wettbewerb um die beste Schiedsord-
nung kénnte so zweifache Auswirkungen haben. Zum einen kann es zu einer Renationali-
sierung und Relokalisierung des Rechtskonflikts kommen. Zum anderen aber muss sich
zeigen, ob — im Gegenteil — die Selbstregelungsbediirfnisse des transnationalen Rechts am
Ende nicht stark genug sind, um die konkurrierenden, nationalstaatlichen Anpassungsbe-
mithungen um das beste Schiedsrechtsordnung im Sinne der lex mercatoria und ihrer Ak-

teure zu beeinflussen.

IVv. VERTRAGSRECHT ALS RECHT DER POLITISCHEN SELBSTGESETZGEBUNG

Zwischen Volkerrecht und nationalstaatlichem Wirtschaftsrecht ist eine sehr rege private
Rechtsproduktion zu beobachten,'”s die besondere Aufmerksamkeit verdient. Globale Ver-

trige machen das Unmogliche méglich: sie schaffen sich selbst ihre nicht-vertraglichen

170 Lehmkuhl, Transnational Commercial Arbitration (Fn. 2), 19.

171 Vgl. oben Fn. 21-25 und begleitender Text.

172 Lehmkuhl, Transnational Commercial Arbitration (Fn. 2), 20 ff.

173 Siehe hierzu vor allem G. Teubner/H. Willke, Kontext und Autonomie: Gesellschaftliche Selbst-
steuerung durch reflexives Recht, in: Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 5 (1984), 4-35.

174 Siche hierzu aus jingster Zeit G. Britz, Die Mitwirkung Privater an der Wahrnehmung oeffentlicher
Aufgaben durch Einrichtungen des offentlichen Rechts, in: VerwArch 2000, 418-437.

175 Hierzu jungst Engel, Hybrid Governance (oben Fn. 71); vgl. auch F. De Ly, Emerging New Per-
spectives Regarding Lex Mercatoria, in: Festschrift Sandrock (oben Fn. 10), 179-203, 181 ff. mit ei-
ner konzisen Einfihrung in die Schulenbildung zu Beginn der lex mercatoria Debatte (zwischen
Schmitthoff — Komplementierung u. Ergidnzung inter- u. nationalen Rechts durch selbst gesetztes
Recht - und Goldman — autonomes transnationales Wirtschaftsrecht); vgl. Cl. Schmitthoff, Das neue
Recht des Welthandels, in: RabelsZ 28 (1964), 47-77; B. Goldman, Nouvelles réflections sur la Lex
Mercatortia, in: Etudes de droit international en ’honneur de Pierre Lalive, Basel 1993, 241-255; H.-
J. Mertens, A self-applying system beyond national law?, in: G. Teubner (Ed.), Global Law Without
A State, Dartmouth 1997, 31-43; F. Juenger, American conflicts scholarship and the new law mer-
chant, in: 28 Vand. J. Transnat. L. 487-501 (1995).
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Voraussetzungen. Dies tun sie, indem sie hierarchisieren, temporalisieren und externalisie-
ren.'”® Die Hierarchisierung erfolgt durch den Vertrag und im Vertrag, indem der Vertrag
selbst der Festlegung des auf ihn anzuwendenden Rechts dient. Ein Zugriff auf ,, Aullen-
recht” scheint nicht mehr nétig zu sein.'”” Dann muss das Recht des Vertrages zweierlei
enthalten, was man auf den ersten Blick allerdings trennen méchte. Zum einen regelt der
Vertrag eine Vereinbarung der Primirpflichten, zum anderen aber misste er nach dieser
Vorstellung auch das Recht der Sekundarpflichten und der Leistungsstorungen enthalten.
Seine Regelungsweite ist aus dieser Perspektive enorm. Die herkémmliche Abwehrreaktion
bestinde darin, diese jurisgenerative Vertragspraxis wegen vermeintlicher Unzulidnglichkeit
anzuzweifeln. Wie sollten die Vertragspartner nicht nur an Regelungen denken, die fiir ei-
nen von beiden Seiten zu benennenden und als solche erkennbaren Fall des Wegfalls der
Geschiftsgrundlage Anwendung finden sollten? Wiirde dies nicht voraussetzen, dass ein
ahnlicher Erfahrungshintergrund hinsichtlich der Grundlagen und Grenzen dieses Rechts-
institutes vorhanden sein muss, um an eine solche Méglichkeit Giberhaupt nur denken zu
wollen? Diese Frage ist hingegen damit zu beantworten, dass es nicht mehr nur um den
einzelnen Vertrag geht oder um ein komplexes, multipolares Vertragsgeflecht und die darin
enthaltenen Regeln. Vielmehr bringt das transnational praktizierte Vertragsrecht stindig
Normen hervor, welche sich in den Schiedsspriichen der Tribunale und in den Listen der
Organisationen als “sekundires Recht” ablagern. Somit ist das Vertragsrecht in einer an-

dauernden reflexiven Beziehung zu seinen bisherigen Rechtssetzungsleistungen.

Dies hat unmittelbare Auswirkungen auf eine weitere Funktion transnationaler Vertrige,
die von ihnen geleistete Temporalisierung. Diese scheint auf den ersten Blick bereits aus
den mittlerweile als etabliert zu betrachtenden Langzeit- und Relationalvertrigen vertraut

' Doch besteht hier ein bedeutender Unterschied. Innerhalb eines Relationalver-

zu sein.
trages geht es um den “shift from discrete to relational”, also um die Perspektivverschie-
bung einer punktuellen, kontraktuellen Austauschbeziehung hin zu einem flexiblen, “wei-

chen”, auch “informellen” Arrangement, in dem die von den Vertragspartnern gewtinsch-

176 G. Teubner, Globale Bukowina. Zur Emergenz eines transnationalen Rechtspluralismus, Rechtshis-
totisches Journal 15 (1996), 253-290, 274 ff.

177 Siche hierzu Collins, Hugh Collins, Regulating Contracts, Oxford/New York 1999, 142 f;
St. Macaulay, Non-contractual Relations in Business: A Preliminary Study, 28 American Sociological
Review 55 (1963); E. Schanze, Investitionsvertrige (oben Fn. 113), 169-172.

178 1. Macneil, Relational Contract: What we do and what we do not know”, 1985 Wisconsin Law Re-
view 483-525; ders., Oxford Journal of Legal Studies (2001); Macaulay, Non-contractual Relations
(oben Fn. 116); E. Schanze, Symbiotic Contracts: Exploring Long-Term Agency Structures Between
Contract and Corporation, in: Christian Joerges (ed.), Franchising and the Law: Theoretical and
Comparative Approaches in Europe and the United States, Baden-Baden 1991, 67-103; ders., Sym-
biotic Arrangements, in: The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law, Vol. 3, Bas-
ingstroke 1998, 554-559; vgl. hierzu auch Joerges, Vortubetlegungen (oben Fn. 7), 70 f.; Collins,
Regulating Contracts (oben Fn. 120), 140 ff; J.Oechsler, Wille und Vertrauen im privaten
Austauschvertrag. Die Rezeption der Theorie des Relational Contract im deutschen Vertragsrecht in
rechtsvergleichender Kritik, RabelsZ 60 (1996), 91-124; Zumbansen, Ordnungsmuster im modernen
Wohlfahrtsstaat (FN. 7), 207 ff. m.w.N.
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ten und in Anspruch genommenen Moglichkeiten zur “Vertragsanpassung” geeignet sind,
die Grenzen zwischen Vertrag und Gesellschaft, zwischen Austausch und Kooperation bis
zur Unkenntlichkeit verschwinden zu lassen. Eine dauerhafte Vertragsbezichung entfaltet
aus ihrer Exekution und Verwirklichung heraus quasi-gesellschaftliche Qualititen und er-
offnet somit einen mehr oder weniger flexiblen Rahmen zur Vertragsanpassung und -
gestaltung 7 der Zeit. Wihrend sich die rechtstheoretischen Erklirungsansitze dieser Phi-
nomene auf “Informalitit”, “Nicht-Vertrag” und “Vertrauen” konzentrieren,'” zielt der
hier gemeinte Temporalisierungsgedanke weiter. Ein common law des Vertragsrechts ist in
der Entstehung. Indem ein Vertrag auf Vertridge der Vergangenheit, aber auch auf zukinf-
tige Vertriage als Konfliktlosungsméglichkeiten verweist, einschlief3lich der verfiigbaren und
miteinander konkurrierenden AGB und der Entscheidungen der Schiedsgerichte, ist der
einzelne Vertrag nicht nur ein Baustein des transnationalen Rechts, sondern bildet dieses

sich in ihm ab.'™®

Die dritte Funktion der Vertrige, die Externalisierung, schlief3lich vollzieht sich durch die
vertragliche Grundlegung und Bestitigung der Instanz, die tber die Durchfihrung des
Vertrages wacht. Das hierftir angerufene Schiedsgericht wird zuerst durch den Vertrag au-
torisiert.”® Diese Selbstreflexivitit fithrt zu einem Auseinandertreten einer ,,offiziellen” und
einer ,nicht-offiziellen” Version des globalen Rechts, denn durch die schiedsgerichtliche,
offizielle Kontrolle wird das privatautonom gesetzte Recht inoffiziell. Das Schiedsrecht und
die private Gesetzgebung (AGB)'™

die vom Vertrag bekannte Hierarchisierung zu wiederholen beginnt.

bilden gemeinsam ein Entscheidungssystem, in dem sich
% Die Frage ist, an-

hand welcher Standards diese Entwicklungen zu qualifizieren sind.

1. TRANSNATIONALES RECHT ALS AUTONOME RECHTSORDNUNG?

Dem Verteidigungskampf der lex mercatoria ist bislang viel Aufmerksamkeit gewidmet
worden."™ In ihrer Eigenart als ,natiirlicher Gerichtsbarkeit der internationalen Wirt-
schaft”'® ist die Schiedsgerichtsbarkeit als institutionelle Kristallisierung des transnationa-
len Wirtschaftsrechts den gleichen Angriffen ausgesetzt. Das ganze Repertoire, bestehend

aus Rechtsquellen und Verfahrensprinzipien, 13t sich hingegen ebenso ,,leicht” mobilisie-

179 Siche aus jungerer Zeit die Beitrige in: S. Deakin/J. Michie (eds.), Contracts, Co-operation, and
Competition, Oxford, New York 1997.

180 Vgl. auch Lowenfeld, Lex Mercatoria (oben Fn. 1), 90.

181 Teubner, Globale Bukowina (Fn. 119), 276.

182 Siehe hierzu M. Roth, Einbezichung privat gesetzten Rechts in internationale Vertrige — Lex Merca-
toria, UNIDROIT und Lando Principles als Geschiftsbedingungen im internationalen Handel (Vor-
trag auf dem Bielefelder Workshop)

183 Teubner, Globale Bukowina (Fn. 119), 277; Ursula Stein, Lex Mercatoria, Illusion und Wirklichkeit,
Frankurt 1995, 164 ff.

184 Sieche umfassend Berger 1996, 85 ff.; Teubner, Globale Bukowina (oben Fn. 119), 264, spricht von
einem ,,regelrechten Glaubenskampf”.

185 Berger 1996, 83.



674

ren wie widerlegen. Richtet man aber seine Aufmerksamkeit auf die Frage, wovon die lex
mercatoria im besten Sinne autonom, unabhingig sein soll, so hieB3e dies, noch friher an-
zusetzen. Anstatt also historisch gewachsene, dogmatisch und institutionell verfestigte
Strukturen mit Theorie und Praxis des transnationalen Wirtschaftsrechts zu vergleichen,
wire nach Funktion und Wert des Rechts selbst fiir die gesellschaftliche Selbstorganisation
zu fragen. Die daraus folgende Frage nach dem Verhiltnis zwischen Legalitit und Legitimi-
tat zielt auf die Rekonstruktion der Entstehungsbedingungen verbindlicher Rechtsnormen
und der Rahmenbedingungen, in denen ithnen Geltung zukommt. Aus dieser Perspektive
scheint es freilich selbstverstindlich, sich um ein besseres Verstindnis fur die Vielfalt der
Interaktions- und Kommunikationsstrukturen zu bemiihen, weil nur so eine angemessene
Beschreibung des Rechts iz der Gesellschaft zu erhoffen ist. Aus dieser Perspektive er-
scheint auch das formalisierte, nationalstaatlich erprobte Rechtssystem nicht mehr als all-
umfassend und autonom gegeniiber anderen gsellschaftlichen Normenkomplexen.!® So ist
die Auseinandersetzung um die lex mercatoria nicht lediglich die Erweiterung dessen, was
wir gemeinhin als Recht anzuerkennen gewohnt sind. Vielmehr geht es um die soziale
Funktion des Rechts vor dem Hintergrund einer sich weiter ausdifferenzierenden Staaten-
und Gesellschaftswelt."” In diesem Sinne ist auch der Eindruck mehr als zutreffend, dass

' nur mit dem Unterschied, dass sich der Fra-

es um letzte Fragen des Staatsgefiihls geht,
genkatalog tiiber den Begriffshorizont des ,,Staates” hinaus erheblich erweitert hat. Fragen,
die vor dem Hintergrund eines meist nicht naher definierten, sondern lediglich mit der
Konnotation des Staates gekennzeichneten Rahmens gestellt werden, sind mit dem am
Staat orientierten Begriffsinstrumentarim aber weder angemessen zu verstehen noch zu
beantworten. Ob sich deshalb aber eine Rekonstruktion der Legitimititsprobleme besser
unter dem semantischen Dach der ,,Gesellschaft” empfiehlt, ob als Markt-, Zivil- oder Pri-
vatrechtsgesellschaft, muss bezweifelt werden. Nicht nur wiirde unser Gebrauch des Ge-
sellschaftsbegriffs wahrscheinlich in dem staatsorientierten Ideenzusammenhang verblei-
ben, der unser Verstindnis von ,,Gesellschaft” geprigt hat,' sondern auch die Hinwen-
dung ,,zum anderen Pol” wiirde letztendlich nichts anderes als die Fortschreibung dieser
zweipoligen Strukturbeschreibung bedeuten. Die Herausforderung einer an Legitimitétsfra-
gen einer ausdifferenzierten, pluralistischen Gesellschaft interessierten Rechtstheorie be-
steht gerade darin, solche Prigungen zur Kenntnis zu nehmen, dies aber mit genauem Blick
auf die zutage tretenden Zuordnungs- und Regelungsprobleme. Dass wir von (hilfsweise
herangezogenen) Problemkennzeichnungen wie Markt- oder Politikversagen nicht durch

eine Hinwendung zum ,Regieren jenseits des Nationalstaates” (M. Zirn) wegkommen,

186 Ginther, Rechtspluralismus und universaler Code der Legalitit (oben Fn.54), 553; Teubner,
Globale Bukowina (oben Fn. 119); vgl. bereits S. Falk Moore, Law and Social Change: The semi-
Autonomous Field as an approptiate Subject of Study, in: Law & Sociey Review 1972/73, 719-746.

187 In diesem Sinne Joerges, Voriiberlegungen (oben Fn. 7), 8.
188 Siehe oben Fn. 35.

189 Sieche Habermas, Die postnationale Konstellation und die Zukunft der Demokratie, in: Die postna-
tionale Konstellation, Frankfurt 1998, 91-169, 91-93.
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erscheint daher als unausweichliche Konsequenz. Der ,.apolitische Ursprung und Charak-
ter” der lex mercatoria kann ihre Repolitisierung nicht verhindern.” Zu stark sind die
Krifte, die von einem internationalen, wirtschaftspolitischen Wettbewerb ausgehen, als
dass dies ohne Folgen fir das transnationale, private Wirtschaftsrecht bleiben konnte.1!
Fir den andauernden und sich immer wieder radikalisierenden Nord-Stid-Konflikt, der nur
unzureichend mit dem Stichwort der ,,neuen 6konomischen Weltordnung” benannt wer-

den kann, gilt dasselbe.'”

Im Wege der privaten, kontraktuellen Rechtssetzung scheint es, als konstitutiere und £oznsti-
tutionalisiere sich das globale Vertragsrecht quasi naturwiichsig. Verfassungsinterpreten ha-
ben hier eine schwere Aufgabe vor sich. Denn dieses Recht ist extrem beweglich, dezentral
verfestigt und in seinem Geltungsanspruch noch seinem Schépfer - dem Souverin - so
nah, dass jede auch nur vorsichtig teleologische Interpretation mit den Launen und Widrig-
keiten eines sich stindig verindernden, weichen Rechtskorpers in Konflikt gerdt.'” Aber
auch hier, in einem Klima zahlreicher, verfassungsgebender Versammlungen erfahren ein-
gerichtete und ausgeiibte transnationale Wirtschaftspraktiken eine Verrechtlichung. Die
umfassende, selbstregulative Organisation in der Gewaltenteilungstrias aus ,,private legisla-
ture, government and judiciary” wird sich nur zu schnell an das Erwachsensein gewohnen.
Die Regelungsanspriiche und Reprisentationsbediirfnisse wirtschaftlicher, kultureller und
politischer Systeme — staatlicher und nicht-staatlicher Art - werden die Stabilitit des sich
herausbildenden, entgrenzten Rechtssystems immer stirker auf die Probe stellen, und mit
jedem Schritt in die Verrechtlichung wird der Ruf nach Vervollkommung derselben lauter
werden. In diesem Sinne bedeutet Repolitisierung eine Inanspruchnahme von auflen,
gleichzeitig aber geht es darum, die selbstgenerative Legitimationsbasis mit Blick darauf zu
erhalten, dass das Recht weiterhin in erster Linie von den beteiligten Wirtschaftsakteuren
selbst gesetzt wird. Hier ist die /ex mercatoria also ein gleichzeitig autonomes und gefihrdetes
Recht. Ob sich der Autonomisierungsprozess, angetriecben durch gegenwirtige Tendenzen
der Entstaatlichung, letztendlich behaupten wird, ist die Frage.

190 G.Teubner, Globale Bukowina (oben Fn. 119), 282 f.

191 Ein Beispiel hierfiir ist der Wettbewerb um eine den Finanzgeschiften angemessene nationale Insol-
venzordnung (Netting-Klauseln), vgl. hierzu Gunther/Randetia, Recht, Kultur und Gesellschaft (o-
ben Fn. 17), 55-59. Dies ist Ausdruck einer deutlichen Beeinflussung nationaler Gesetzgebungsver-
fahren durch unternehmerischen Druck, wofiir Saskia Sassen den Begriff des ,,economic citizens-
hip* verwendet (vgl. ebda., 57); vgl. auch das Beispiel der neuen Gesellschaftsrechtsgesetzgebung
Russlands, ein ProzeB3, in dem unterschiedliche, auslindische Vorstellungen miteinander konkurrier-
ten: E. Schanze, Legislating for System Change: The Russian Company Acts of 1995 and 1998, in:
JITE 156 (2000), 19-29, 22.

192 Teubner, Globale Bukowina (oben Fn. 119), ebda.; vgl. Dezalay/Gatth, Dealing in Virtue (oben
Fn. 6); Shalakany, Arbitration and the Third World (oben Fn. 6).

193 Insofern lieBe sich die Perspektive der 6konomischen Analyse auf diese ,,dezentrale” Rechtsgewin-
nung erheblich erweitern. Vgl. zur OAR die Ausfithrungen bei Berger 1996, 25 f. Siehe auch die Kri-
tik an der einseitig 6konomistischen Interpretation der lex mercatoria bei Teubner, Privatregimes
(oben Fn. 17).
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2. TRADITIONALISTEN VERSUS TRANSNATIONALISTEN

»-+-[M]an hat zwar Vertrauen in die Praxis, kon-
trolliert sie aber anhand der eigenen fundamen-

talen Rechts1"1berzeugur1gen.”194
Ist die Diskussion um die lex mercatoria vor diesem Hintergrund wirklich zu leidenschaft-
lich?"” Ein folgenteiches MiBverstindnis droht dort, wo man im transnationalen Recht ein
wesentliches Minus gegeniiber staatlichem Recht vermutet. Aus der Sicht der lex mercatoria
verfehlt diese Sichtweise von vornherein ihre besondere Natur. So ist dieses Minus auch
nur schwer zu thematisieren. Abgesehen von den gingigen Vorwiirfen in Hinsicht auf
Quellen und Verfahren muss es fir die lex mercatoria nicht um die Kodifikation solcher
politischen Programmsitze gehen, die aus den mit der Erweiterung vom Rechtsstaat zum
Sozial- und Wohlfahrtsstaat einhergehenden Materialisierungserfahrungen gewonnen wur-
den, weil gerade diese Erfahrungen in der Mehrzahl neue und erweiterte Auslegungsper-
spektiven eroffnet haben, nicht aber unbedingt in Kodifikationen miindeten. Ausnahmen
wie das AGBG bestitigen die Regel. Der Vorwurf des Minus kénnte aber in einer anderen
Weise ernstgenommen werden. Mit Blick auf die Lernerfahrungen mit dem Recht des Na-
tionalstaates konnte es um ihre Fruchtbarmachung fiir eine Fortbildung des transnationalen
Rechts gehen. Dieses Recht, in erster und bestimmender Hinsicht das Recht der beteiligten
Wirtschaftsakteure, wird tiber kurz oder lang dhnlichen Fragestellungen ausgesetzt sein,
welche die Fortentwicklung etwa unseres nationalstaatlichen Rechts und Rechtsbewulf3t-
seins vorangetrieben haben. Die lex mercatoria ist also — ebenso wie das ,,buirgerliche For-
malrecht” - durch Repolitisierungen in ihrer vermeintlichen Autonomie ,,gefahrdet”. Hierin
liegt aber gerade ihre Chance. Die politische Herausforderung dieses autonom vorgestellten
Rechts darf fiir eine sich selbst im Recht organisierende Gesellschaft nicht verstanden wer-
den als Uberformung und Hegemonisierung ehemals freier Akteure und ihrer Institutionen,
sondern als Vergesellschaftung des Rechts in einem umfassenden Sinne. Keine Diskussion
der lex mercatoria also ohne Einbeziehung von Fragen der internationalen Wirtschaftspoli-
tik, der internationalen Beziehungen und der vielfiltigen Formen transnationaler gesell-

schaftlicher Selbstorganisation.

3. VERFASSUNG ODER KONSTITUTIONALISIERUNG?

,»International arbitrators do seek to achieve just results
within a legal framework, and that framework is by defini-
tion wider than the frontiers of any state.”1%

194 Schodermeier, Sonderprivatrecht fir internationale Wirtschaftsvertrige, Koln 1989, 198, zit. bei
Berger 1996, 24.
195 Berger 1996, 29: ,,Es ist ein Grundiibel der Diskussion um die Lehte von der lex mercatoria, daf3 sie

vielfach (zu) leidenschaftlich gefiihrt wird.”
196 Lowenfeld, Lex Mercatoria (oben Fn. 1), 91.
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Die Herausforderung einer praxisgeleiteten Theoriearbeit an dem Phinomen transnationa-
len Rechts besteht demnach in erster Linie in der Aufklirung dieser Praxis."”” Wertvolle
Vorteile fur diese Arbeit ergeben sich, bei aller Schwierigkeit des Unterfangens, bereits da-
durch, sich den unmittelbaren Griff nach der (Welt-)Verfassung zu versagen, um stattdes-
sen — einstweilen oder grundsitzlich - nach Elementen der Verfassungsbildung im Sinne
einer Konstitutionalisierung zu suchen.'” Dafiir sind verschiedene Méglichkeiten des He-
rangehens denkbar.’” Die Suche nach Ablagerungen von Verfassungsrecht in unterschied-

lichen Teilgebieten ,,einfachen” Rechts™

erhellt gleichsam die vielen Bertihrungspunkte
und, mehr noch, Verschrinkungen verfassungsrechtlicher Grundorientierungen und Stan-
dards mit einfachrechtlichen Normen und Instituten und verweist dabei freilich auf die
immer wieder neu zu leistende Begriindung beider Ebenen. So zielt der unlingst unter-
nommene Vorstof3 in Richtung einer rechtstheoretischen Systematisierung tragender Ei-

genschaften internationalen Rechts™

nicht nur auf die zutage getretenen Legitimations-
schwierigkeiten eines staatszentrierten Volkerrechts im Zeitalter zunehmender Aktivititen
nicht-staatlicher Organisationen.”” Der Vorschlag, unter dem Leitbegriff der ,,Legalization”
drei Charakteristiken internationaler Rechtsinstitutionen zu kennzeichnen — obligation,
precision, delegation — setzt bereits vorher an. Die genannten Eigenschaften sollen dazu
dienen, dem internationalen Recht gerade dort feste Konturen zu verlethen, wo es sich
wegen des Fehlens seiner Durchsetzungskraft immer wieder dem Urteil der Bedeutungslo-

203

sigkeit ausgesetzt sicht.”” Erginzte man solche Erkenntnisverfahren um Perspektiven auf

197 In diesem Sinne sehr frih R. Wiethélter, Begriffs- oder Interessenjurisprudenz — falsche Fronten im
IPR und Wirtschaftsverfassungsrecht, Festschrift Kegel (1977), 213-263; Joerges, Voriiberlegungen
(oben Fn. 7).

198 Vgl. hierzu Schanze, Entwicklung von Institutionen, in: Chr.Meier-Schatz (Hrsg.), Die Zukunft des
Rechts. Forschungsgesprich der Rechtswissenschaftlichen Abteilung anlisslich des 100-Jahr-
Jubildums der Universitit St.Gallen im Juni 1998, Bibliothek zur Zeitschrift fiir Schweizerisches
Recht/Beiheft 28, Basel u.a. 1998, 195-206, 203 ff., siche bereits ders., Investitionsvertrige (oben
Fn. 113), 185-187 (,,Lehre der Gestaltungselemente®).

199 Fur das Volkerrecht vgl. J.A. Frowein, Konstitutionalisierung des Voélkerrechts, in: Berichte der
Deutschen Gesellschaft fir Volkerrecht 39 (1999), 427-448; Chr. Walter, Die Europiische Men-
schenrechtskonvention als Konstitutionalisierungsprozess, Vortrag bei dem Symposium ,,Grenz-
tberschreitende Konstitutionalisierungsprozesse™ aus Anla3 des 65. Geburtstags von Prof. Dr.
Dres. h.c. J.A. Frowein, ZasR1” 59 (2000), 961-983; Matthias Ruffert, Zustindigkeitsgrenzen interna-
tionaler Organisationen im institutionellen Rahmen der internationalen Gemeinschaft, Arhiv des
Vilkerrechts (AVR) 38, 129-168, 133 ff.

200 Siche hierzu G.F. Schuppert/Chr. Bumke, Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung. Ubetle-
gungen zum Verhiltnis von verfassungsrechtlicher Ausstrahlungswirkung und Eigenstindigkeit des
,,einfachen” Rechts, Baden-Baden 2000.

201 Siche J. Goldstein/M. Kahler/R. Keohane/A.-M. Slaughter, Introduction: Legalization and Wortld
Politics, in: International Otganization (I0) 54 (2000), 385-399; Kenneth W. Abbott/Robett
O.Keohane/Andrew Moravesik/Anne-Matie Slaughtet/Duncan Snidal, The Concept of Legalizati-
on, ebda., 401-419.

202 Vgl. die Nachweise bei Zumbansen, Die vergangene Zukunft des Vélkerrechts.

203 Abbott et al., The Concept of Legalization (oben Fn. 139), 402: ,,Our conception of legalization
creates common ground for political scientists and lawyers by moving away from a narrow view of
law as requiring enforcement by a coercive sovereign. (...) [T]he forms of legalization we observe at
the turn of the milleniumare flourishing in the absence of centralized coercion.” Die drei genannten
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das wegen seiner vermeintlichen Privatheit von Vélkerrechtlern und IB-Experten vernach-
lissigte transnationale Wirtschaftsrecht, so wire ein erster Schritt in Richtung eines besse-
ren Verstindnisses von Recht und Gesellschaft getan. Zwischen den Polen Verfassung und
Konstitutionalisierung wire also ein Kurzschluss herbeizufithren, indem der Prozesscha-
rakter jeder Verfassung unter Ungewissheitsbedingungen unterstrichen wird. So wiirde auf
der einen Seite der Blick auf das Verfassungsdokument um die Perspektive seines stindigen
rechtlichen, politischen, sozialen Interpretationsbedarfs erweitert, ohne dass dies als ein
Makel der Verfassung zu begreifen wire.2# Auf der anderen Seite aber wiirde Konstitutio-
nalisierung nicht mehr lediglich als die derzeit in der WTO-Diskussion sehr populire Er-
ganzung eines formalrechtlichen Rechtsstaatsbegriffs mit human rights und environmental pro-
tection concerns verstanden werden. Vielmehr misste der Prozesscharakter der Verfassung als
Herausforderung an eine politische Praxis ernstgenommen werden, die vor dem Hinter-
grund der Lernerfahrungen erschopfter Gerechtigkeitsvorstellungen?s einerseits und der
institutionellen Ausdifferenzierungen der verschiedenen Staatsmodelle andererseits weiter-
hin von den Teilnehmern akzeptierte, wenn auch nicht immer wahrgenommene, Moglich-

keiten zur Konfliktaustragung zur Verfigung stellt.206

Charakteristiken orientieren sich an den von H.L.A.Hart (The Concept of Law — 1961) herausgear-
beiteten Kriterien seiner ,,secondary rules”: recognition, change, adjudication; vgl. Abbott et al.,
op.cit., 403 f.

204 Siche hierzu etwa die Ausfithrungen von R. Koselleck, Begriffsgeschichtliche Probleme der Verfas-
sungsgeschichtsschreibung, in: Gegenstand und Begriff der Verfassungsgeschichtsschreibung (Re-
daktion: Helmut Quaritsch), Berlin 1983, 7-21.

205 Engel, Hybrid Governance (oben Fn. 71), 3: ,,The constitution assumes that this governance author-
ity has struck the right balance between competing constitutional concerns.*

206 Vgl. hierzu Habermas, Faktizitit und Geltung, 477.
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