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Das Prinzip Global Governance kénnte man wie folgt formulieren: Auf dem Weg zur Lo-
sung der dréangenden Probleme der Weltgesellschaft ist jedes Mittel recht, sofern es zu
einer effektiven und legitimen Regelung von Sachfragen beitragen kann. Wenn Global
Governance auf das Zusammenwirken von internationalen Organisationen, transnationalen
Unternehmen und Zivilgesellschaft durch Erarbeitung von globalen Standards (Principles,
Guidelines, Codes of Conduct) und deren Umsetzung im Wege der von einer Weltoffent-
lichkeit kontrollierten Selbstbindung tzt, so kommt darin auch der Unmut der Beteilig-
ten Uber den Zustand internationaler Verrechtlichung zum Ausdruck.

Transnationales Regieren als Alternative bedient sich vornehmlich informeller Steue-
rungsformen, deren Einsatz zwangslaufig die Frage nach der Effektivitat und Legitimitat
von Global Governance auslost. Tauschen gesellschaftlich nicht ausreichend legitimierte
méchtige Akteure mit der Selbstbindung an Soft-Law nicht blof3 Aktivitét vor, um eine
formal verbindliche internationale Verrechtlichung zu verhindern? So kénnte man in H-
innerung an nationale Debatten zum Dauerthema ,, Selbstregulierung vs. staatliche Regu-
lierung” fragen. In Abwesenheit eines Weltstaates fallt die Gewichtung der Argumente auf
globaler Ebene freilich anders aus, da Selbstregulierung besser als gar keine Regulierung
ist. Es bleibt aber die Frage, ob das Ergebnis von transnationalem Regieren immer nur in
»unverbindlichem® und deshalb , ineffektivem” Soft-Law bestehen muss, oder ob auch
nichtstaatliche Akteure in der Lage sind, funktionale Aquivalente zum staatlichen Recht
(,Hard Code") zu produzieren. Gibt es also ein , selbst geschaffenes Recht der globalen
Zivilgesellschaft* (Teubner 2000; Calliess 2003)?

Am Beispiel der Lex Mercatoria, dem transnationalen Recht der grenziiberschreitenden
Handelsvertrége, soll im Folgenden gezeigt werden, unter welchen Bedingungen private
Selbstregulierung auf globaler Ebene nicht nur effektiv, sondern auch legitim sein kann.
In einem ersten Schritt wird die Problemlage erlautert, vor deren Hintergrund sich die
Entstehung der Lex Mercatoria als Reaktion auf ein Versagen des nationalen und interre-
tionalen Rechts der grenziiberschreitenden Handelsvertrége verstehen lasst. Sodann wird
analysiert, wie in der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit durch Zusammenwir-
ken von Spruchpraxis, Privatkodifikationen und kommunikativer Vernetzung Uber Inter-
net- Datenbanken ,,Hard Code" entsteht, um schlief8lich Ruckschltsse auf den Grad der
Verrechtlichung und Konstitutionalisierung der Lex Mercatoria zu ziehen.

A) Grenziberschreitender Handel: Vom Versagen (inter -) nationaler Verrechtlichung

Der Handel mit Waren und Dienstleistungen lebt vom Vertrauen darin, dass gegebene
Versprechen eingel 6st werden. Um sich vor den Risiken der Nicht- oder Schlechterfillung
von Vertragen zu schitzen, bedient sich der Handel einer Reihe von Selbstschutzmeche-
nismen: der Reputation potentieller Handelspartner (Marken, Wirtschaftsauskunfteien,
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Rating- Agenturen), der Einbeziehung vertrauenswurdiger Dritter in die Vertragsabwick-
lung (Akkreditiv), des Stellens von Geiseln (strategische Allianzen, relationale Vertréage,
Netzwerke), der Internalisierung von Marktbeziehungen in hierarchische Organisationen
(Konzernierung) sowie verschiedener Formen der Selbst- (marktbeherrschende Stellung)
oder Fremdversicherung (Forfaitierung, Factoring). Solche Mechanismen sind freilich
kostspielig und strukturieren die Markte in einer Weise, die den Handel unter Fremden
und Uber grofRere Entfernungen sowie Transaktionen mit geringen Umsatzen tendenziell
behindern (Schmidtchen 2002).

Eine Privatrechtsordnung stellt dem Handel diesbeziglich nicht nur einen Mechanis-
mus zur friedlichen Konfliktlésung bereit, sondern stérkt auch das Vertrauen in die Funk-
tionsfahigkeit von Markten, indem priméar ein hohes Mal3 an Rechtssicherheit (Reduktion
von Transaktionskosten) und sekundar auch ein Mindestmald an Gerechtigkeit (Vertrauen
in die Fairness) gewdahrleistet wird. Die Nationalstaaten verfassen ihre Binnenmaérkte, in-
dem sie staatliche Normen sowie staatliche Gerichte und Zwangsvollstreckungsorgane zur
Verfligung stellen.

Im Bereich des grenziiberschreitenden Handels besteht hingegen kein vergleichbares
Mal® an Rechtssicherheit. Angesichts der Vielzahl nationalstaatlicher Privatrechtsordnun-
gen stellt sich bei Vertrdgen mit Berthrung zum Ausland die Frage, welche Gerichte in
ternational zustandig sind, welche Normen diese Gerichte anwenden sollen und ob ein im
Ausland ergangenes Urteil auch im Inland vollstreckbar ist. Die klassische Lehre vom
internationalen Privat- und Zivilverfahrensrecht behilft sich in diesem Zusammenhang mit
einer doppelten Fiktion, nach der die verschiedenen nationalstaatlichen Prozess- und Ver-
tragsrechtsordnungen im Prinzip gleichwertig sind (funktionale Aquivalenz), weshalb aus-
landische Gerichtsurteile grundsétzlich auch im Inland anerkannt und vollstreckt werden
und die inléndischen Gerichte auch auslandische Privatrechtsnormen anwenden dirfen.
Tatsachlich unterscheiden sich die nationalen Verfahrensrechte, die Kollisionsregeln und
die materiellen Vertragsrechte der Staaten jedoch in einer Weise, die erheblichen Einfluss
auf den Ausgang eines Prozesses haben kann. Einem optimal informierten Kl&ger steht die
Moglichkeit offen, die Erfolgsaussichten einer Klage durch , forum shopping” zu beein
flussen. Um die mit dieser Rechtslage verbundenen Rechtsanwendungs- und Rechtsdurch-
setzungsrisiken zu vermindern, wird den Parteien internationaler Vertrage gemeinhin das
Recht eingerdumt, sich durch Gerichtsstands und Rechtswahlklauseln bereits bel Ver-
tragsschluss auf die Zustandigkeit eines bestimmten Gerichts und die Geltung eines be-
stimmten Privatrechts festzulegen (Behrens 2001; Mankowski 2002).

Beim so umrissenen internationalen Privat- und Zivilverfahrensrecht handelt es sich a-
lerdings nicht um Volkerrecht, sondern jeder Nationalstaat regelt die betreffenden Fragen
grundsétzlich autonom. Die Anwendung auslandischen Privatrechts sowie die Anerken-
nung und Vollstreckung auslandischer Urteile stehen dabel unter einer Reihe von Vorbe-
halten, wie etwa der Gegenseitigkeit, des Vereinbarkeit mit dem Ordre Public oder zwin-
gendem Recht. Auch Umfang und Grenzen der Rechtswahlfreiheit im Hinblick auf Form:
erfordernisse oder den Schutz schwéacherer Vertragsparteien werden von Staat zu Staat
sehr unterschiedlich bestimmt. Zur Beseitigung der mit dieser Rechtsvielfalt verbundenen
Probleme hat man sich seit geraumer Zeit um die Schaffung von materiellem Einheitsrecht
oder wenigstens um eine Vereinheitlichung des internationalen Privat- und Zivilverfah-
rensrechts im Wege von volkerrechtlichen Vertragen bemtht (Mankowski 2002). Um die
mit der Privatrechtsvereinheitlichung verbundenen Probleme und die Diskussion um die
besten Ldsungsstrategien zu verstehen, ist ein Blick auf die Geschichte des Handelsrechts



erhellend. Denn ein einheitliches Recht der Handelsvertrége ist bereits unter dem Namen
der Lex Mercatoria bekannt.

Lex Mercatoria ist traditionell die Bezeichnung fur das eigenstandige, unabhangig von
lokalen, kaiserlichen und kirchlichen Gewalten geltende Recht der Kaufleute. Es ist mit
der rasanten Zunahme des Handels im Europa des spaten 11. und 12. Jahrhunderts enstar+
den. Die Rechtsprechung der Handelsgerichte an den wichtigen Markt- und Messeplatzen
sowie an Seehdfen orientierte sich an den praktischen Bedirfnissen und Brauchen der
Kaufmannschaft. Diese Regeln wurden spéter zum Beispiel in den , Rollen von Oléron®
oder dem ,, Consolato del Mare" von Barcelona zusammengefasst und Uberliefert (Berman
1983: 527 ff.). Dieses Ancient Law Merchant existierte lange Zeit neben und auf3erhalb
des allgemeinen, vor staatlichen Gerichten angewandten Privatrechts, das aufgrund seiner
formalistischen Strenge fur die Bedirfnisse des modernen Handels keine adaquaten Lo-
sungen bereit hielt. Im 19. Jahrhundert wurde das allgemeine Privatrecht allerdings no-
dernisiert und im Zuge der grofien Privatrechtskodifikationen wurde auch das Handels-
recht weitgehend nationalisiert und verstaatlicht, die mittelalterliche Lex Mercatoria als
eigenstandiges Rechtssystem starb einen stillen Tod.

Die Idee eines universell glltigen Rechts der internationalen Handelsvertrage hat die
Rechtswissenschaft allerdings weiterhin fasziniert. Bereits 1888 wurde von Ernst Zitel-
mann die Schaffung eines Weltprivatrechts auf volkervertragsrechtlicher Grundlage @
fordert; die Rechtswissenschaft widmete sich den damaligen Herausforderungen der Glo-
balisierung durch Grindung der , Internationalen Vereinigung fir Vergleichende Rechts-
wissenschaft und Volkswirtschaftslehre® von 1894. Im Jahr zuvor war die Haager Konfe-
renz fur internationales Privatrecht als erstes Diskussionsforum fir Staatsvertréage auf die-
sem Gebiet gegriindet worden. Nach dem ersten Weltkrieg entstand als Spezial organi sati-
on des Volkerbundes 1926 das Internationale Institut fir die Vereinheitlichung des Privat-
rechts (UNIDROIT) mit Sitz in Rom (Kronke 2001).

Nach dem zweiten Weltkrieg wurde UNIDROIT in Folge der Dekolonisierung als in
dustriestaatennah und eurozentristisch empfunden, weshalb man 1966/67 die United Nati-
ons Commission on International Trade Law (UNCITRAL) als Ausschuss der UN-
Vollversammlung grindete. Abgesehen vom Wiener UN-Kaufrecht von 1980 ist deren
Tatigkeit allerdings nur maiig erfolgreich. Dies wird im Wesentlichen darauf zuriickge-
fuhrt, dass die punktuelle Ausrichtung, das Verfahren der multilateralen Aushandlung so-
wie die umstandliche Ratifikation von Staatsvertrégen einer sachlichen Diskussion und
effizienten Regelung von Fragen des Vertragsrechts nicht dienlich sind. Sobald die Ver-
antwortlichen hinter Namensschildern wie ,,China“, , France" oder , United States of Ame-
rica® am Verhandlungstisch Platz nehmen, andern sich Argumentationsstil, Evaluatiors-
kriterien und Zielorientierung der Verhandlungen: Es kommt dann weniger auf die Lésung
eines Sachproblems als vielmehr auf Identitdtserwégungen und Souveranitatsinteressen
der beteiligten Staaten an (Kronke 2001). Insgesamt steht man der Privatrechtsvereinheit-
lichung auf volkervertragsrechtlicher Grundlage heute erntichtert bis kritisch gegeniber
(Drobnig 2001).

B) Transnationales Handelsrecht: die neue Lex Mercatoria

Bereits in den 1960er Jahren wurde von Berthold Goldman und Clive Schmitthoff behaup-
tet, dass sich eine Wiederbelebung der Lex Mercatoria in der internationalen Handels-
schiedsgerichtsbarkeit vollziehe. Transnationales Handelsrecht wird dabei als dritte Kate-



gorie von Recht jenseits der traditionellen Dichotomie von nationalem und internatione
lem Recht verstanden. Es grindet sich auf allgemeine Rechtsprinzipien sowie auf die
Handelsbrauche und Gewohnheiten der internationalen Kaufmannschaft. Seine Anwern:
dung, Interpretation und Fortbildung liegt in den Handen der internationalen Schiedsge-
richtsbarkeit (Berger 2001; Zumbansen 2003). Im Folgenden soll diese neue Lex Mercato-
ria im Hinblick auf den Grad an Verrechtlichung auf den drei Ebenen Rechtsetzung,
Rechtsprechung und Rechtsdurchsetzung untersucht werden.

I. Rechtsprechung durch Schiedsgerichte

Schiedsgerichte sind von den Parteien eines Konflikts eingesetzte private Entscheidungs-
organe, die einen Streit auf der Grundlage eines gerichtsférmigen Verfahrens anhand von
Rechtsregeln verbindlich durch Schiedsspruch entscheiden. Grundlage der Durchfihrung
eines Schiedsverfahrens ist ein Vertrag, in welchem sich die Streitparteien der Schiedsge-
richtsbarkeit unterwerfen und ndhere Bestimmungen zur Zusammensetzung des Schieds-
gerichts, zur Auswahl der Schiedsrichter und zum Verfahren treffen. Diese Schiedsverein
barung kann als Schiedsklausel bereits vorab in einen Handelsvertrag aufgenommen wer-
den. Im Streitfalle wahlt dann jede Partei einen Schiedsrichter und diese bestimmen dann
einvernehmlich eine dritte Person zum Vorsitzenden des Schiedsgerichts (Berger 2000).

Schiedsinstitutionen wie der ,International Court of Arbitration® der Internationalen
Handelskammer (ICC) in Paris stellen Musterschiedsklauseln und Schiedsordnungen zur
Verflgung, in denen sich Vorschriften tber Zusammensetzung des Schiedsgerichts, Aus-
wahl der Richter sowie Uber Verfahren und Kosten der unter dem Schirm dieser Instituti-
onen durchgefuhrten Schiedsverfahren finden. Die Schiedsinstitutionen Uberwachen zr
dem die Form der ergangenen Schiedsspriche im Hinblick auf ihre Vollstreckbarkeit und
sind gegebenenfalls bei der Suche nach geeigneten Schiedsrichtern behilflich. Insgesamt
wird so — wie bei gerichtsformigen Verfahren tblich — nicht nur das Klagerecht der Ver-
tragsparteien, sondern insbesondere auch die Unabhéngigkeit des Schiedsgerichts und
dessen obligatorische Gerichtsbarkeit gesichert.

Die Schiedsgerichtsbarkeit bietet folgende Vorteile: Schiedsverfahren enden mit dem
Schiedsspruch, wahrend sich Verfahren vor den staatlichen Gerichten im Instanzenzug
jahrelang hinziehen konnen. Sie finden unter Ausschluss der Offentlichkeit statt, so dass
eine Rufschadigung, die Schaffung von Prazedenzfalen oder die Verdffentlichung von
Geschéaftsgeheimnissen vermieden werden kénnen. Als Schiedsrichter kénnen im Hinblick
auf den Streitgegenstand besonders sachkundige Personen ausgewéhlt werden und die
Gebuihren der Schiedsrichter kdnnen frei ausgehandelt werden, so dass insbesondere bei
sehr hohen Streitwerten keine unangemessenen Gerichtskosten anfallen. Wahrend vor
staatlichen Gerichten mindlich und in der Amtssprache am Gerichtsort verhandelt wird,
sind Schiedsgerichte bezliglich Sprache, Tagungsort (Internationale Flughafen) und Ver-
fahren (Schriftlichkeit, Video- und Telefonkonferenzen) frei. Schiedsgerichte kénnen ar
dem multinational besetzt werden, wohingegen durch eine Gerichtsstandsklausel nur nati-
onale Gerichte am Sitz der einen oder der anderen Partei oder in einem neutralen Staat, in
dem beide Parteien sich nicht auskennen, berufen werden konnen.

I1. Rechtsdurchsetzung mittels staatlicher Vollstreckung

Die Schiedsgerichtsbarkeit bezieht ihre grof3e Attraktivitat in der Praxis der Handelsver-
trage aus der Tatsache, dass die meisten Staaten der Welt Schiedsgesetze (in Deutschland
das zehnte Buch der Zivilprozessordnung) verabschiedet haben. Nach diesen wird bei



Einhaltung der vorgesehenen Mindestanforderungen an die Giiltigkeit einer Schiedsklau-
sel (freier Konsens) sowie an die Fairness des Verfahrens (Rechtsstaatlichkeit) den Partel-
en erstens der Zugang zu den staatlichen Gerichten verwehrt (Sperrwirkung der Schieds
klausel), zweitens der Inhalt von Schiedsspriichen anerkannt (formelle und materielle
Rechtskraft), und drittens kénnen Schiedsspriiche wie Urteile der Zivilgerichte staatlich
vollstreckt werden. Der entscheidende Vorteil besteht schliefdlich darin, dass im Ausland
ergangene Schiedsspriiche nach der UN ,, Convention on the Recognition and Enforcement
of Foreign Arbitral Awards‘ von 1958 (die ,New York Convention*) in mehr als 120
Staaten anerkannt und vollstreckt werden. Dagegen sind die Verhandlungen in Den Haag
Uber ein vergleichbares Instrument fur Urteile staatlicher Zivilgerichte jingst gescheitert.

Vor dem Hintergrund dieser Sachlage hat die internationale Kauf mannschaft in den
vergangenen Jahrzehnten zunehmend die ,Flucht in die Schiedsgerichtsbarkeit® vollzo-
gen. Ungefdhr 90% aller zwischen Kaufleuten im internationalen Verkehr geschlossenen
Vertrage enthalten eine Schiedsklausel, so dass bereits von einer Privatisierung des Har-
delsrechts gesprochen wird (Hadfield 2001). Eine vollstandige Privatisierung des Har-
delsrechts setzte allerdings Uber die Nutzung privater Schiedsgerichte hinaus eine privat
organisierte Vollstreckung voraus. Bezlglich der Vollstreckung wird gern darauf verwie-
sen, dass 99 Prozent aller Schiedsspriiche ohne Ruckgriff auf staatliche Vollstreckungsor-
gane befolgt werden (Berger 2000). Ungeklért bleibt dabei allerdings, inwieweit dies auf
soziale Zwangsmechanismen wie den drohenden Abbruch von Geschéftsbeziehungen bel
Verletzung der , Kaufmannsehre® oder auf die pure Mdglichkeit der staatlichen Vollstre-
ckung zurickzufdhren ist.

[11. Rechtsetzung durch nicht-staatliche Instanzen

Der Grofdteil aler in nationalen und internationalen Fallen tétigen Schiedsgerichte wendet
staatliche Rechtsnormen an. Das Konzept der staatlichen Anerkennung und Vollstreckung
von Schiedsspriichen ist im Ausgangspunkt auf eine blof3e Verfahrensprivatisierung ge-
richtet. Dieser Befund gilt grundsétzlich auch fur die internationale Handelsschiedsge-
richtsbarkeit, die empirisch nur einen Ausschnitt der Schiedsgerichtsbarkeit insgesamt
ausmacht. Warum verbindet sich die Idee der Lex Mercatoria also gerade mit der Schieds-
gerichtsbarkeit?

Die im staatlichen internationalen Privatrecht vorgesehene Rechtswahlfreiheit fur Par-
teien von grenziberschreitenden Vertragen bezieht sich explizit auf die Wahl einer staatli-
chen Privatrechtsordnung. Staatliche Gerichte durfen nicht-staatliches Recht daher nicht
anwenden. Der Inhalt von Schiedssprichen kann vor staatlichen Gerichten nur auf einen
Verstol3 gegen den ordre public tUberprift werden. Ein Schiedsspruch bleibt damit auch
dann vollstreckbar, wenn er nicht-staatliches Recht anwendet. Dieser Tatbestand wird zar
dem durch die Nennung des Begriffs Lex Mercatoria verschleiert, weil damit auch ledig-
lich der Bezug auf Handelsbréuche gemeint sein kann.

Kombinierte Rechtswahl- und Schiedsklauseln, die ein Schiedsgericht explizit zur
Streitentscheidung nach , allgemeinen Rechtsgrundsétzen® oder der ,Lex Mercatoria® ver-
pflichten, sind in der Praxis zunéachst in Féllen aufgetreten, in denen der Verweis auf die
Privatrechtsordnung eines bestimmten Staates als besonders unangemessen empfunden
wurde. Zum einen sind dies Félle von Investitionsvertragen zwischen eénem Staat und
einem multinationalen Unternehmen, wie diese etwa im Gefolge der Dekolonisierung zwi-
schen den Olstaaten und den Olkonzernen geschlossen wurden. Eine postkoloniale Unter-
werfung unter das Heimatrecht und die Gerichtsbarkeit zum Beispiel der Royal



Dutch/Shell schied dabei ebenso aus wie umgekehrt die Vereinbarung von zum Beispiel
irakischem Recht, zumal bei staatlichen Vertragspartnern die Gefahr einer nachtraglichen
Gesetzesanderung droht. Deshalb einigte man sich auf eine als unabhangig empfundene
Schiedsgerichtsbarkeit, die nach allgemeinen Rechtsgrundsédtzen entscheiden sollte (Deza
lay/Garth 1996). Ein haufig zitiertes Beispiel ist auch der Vertrag Uber den Bau des A-
melkanaltunnels, bei dem die Parteien anordneten, das Schiedsgericht solle die Prinzipien,
die dem englischen und franzosischen Recht gemeinsam sind, und in Abwesenheit solcher
die allgemeinen Prinzipien des internationalen Handelsrechts anwenden (Berger 2001: 3).
Gesucht wird hier ein neutrales Recht.

1985 hat UNCITRAL ein Modellgesetz zur internationalen Handel sschiedsgerichtsbar-
keit verabschiedet, das von 36 Staaten umgesetzt wurde und in zahlreichen anderen Staa
ten — wie 1998 in Deutschland — als Vorbild fir eine Reform der nationalen Schiedsgese-
ze diente. Art. 28 Abs. 1 des Modellgesetzes sieht vor, dass das Schiedsgericht die Strei-
tigkeit in Ubereinstimmung mit den ,rules of law* (,Rechtsvorschriften*) zu entscheiden
hat, die von den Parteien als anwendbar bezeichnet worden sind. Aus der abweichenden
Formulierung gegentiber der international privatrechtlichen Rechtswahl (, Recht des Staa-
tes*) wird allgemein geschlossen, dass der Gesetzgeber damit die schiedsgerichtliche Pra-
xis der Anwendung nicht-staatlicher Rechtsvorschriften anerkennen wollte (Berger 1999;
2000). Fraglich ist dann nur noch, welche nicht-staatlichen Rechtsvorschriften ein
Schiedsgericht anwenden soll, wenn sich die Parteien in der Schieds- und Rechtswahl-
klausel auf die Lex Mercatoria als auf den Vertrag anwendbares Recht berufen haben.

Die Geltung ungeschriebener ,,allgemeiner Rechtsprinzipien® und von , Gewohnheits-
recht” ist aus dem Volkerrecht bekannt. Vielfach wird von der Unterstellung eines Vertra
ges unter die Lex Mercatoria allerdings abgeraten, well diese nicht kodifiziert und die
Entscheidung des Schiedsgerichtes damit unvorhersehbar ist. Solche Bedenken entsprin-
gen einer spezifisch kontinentaleuropdischen Sichtweise. Denn Rechtssicherheit kann
auch aufgrund von Prgudizien entstehen, wie im Common Law, aber auch in der Rech-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts. Normen werden von einem Gericht quasi a-
tomatisch in Form der hinter einer Einzelfallentscheidung stehenden ratio decidendi gene-
riert und im fortlaufenden Prozess der Rechtsprechung kondensiert und konfirmiert. Je
mehr Schiedsspriiche zur Lex Mercatoria ergehen, desto dichter wird das Netz der Nor-
men. Richterliche Normproduktion wird so zur treibenden Kraft der Verrechtlichung und
Konstitutionalisierung des transnationalen Handel srechts (Calliess 2002).

Freilich setzt eine solche schleichende Rechtsproduktion durch Selbstreferenz in der
schiedsrichterlichen Entscheidungspraxis voraus, dass die entsprechenden Schiedsspriiche
bekannt sind. Hier besteht ein gewisses Spannungsverhaltnis zur Vertraulichkeit der
Schiedsgerichtsbarkeit, die einer Verdffentlichung der Schiedsspriiche an das Einver-
sténdnis der Parteien bindet. Solche Konflikte kénnen aber durch eine abstrahierende Dar-
stellung des Tatbestandes aufgehoben werden. In der Praxis findet sich eine zunehmende
Zahl von veroffentlichten Schiedsspriichen. Der weltweite Zugang zu Prgjudizien wird
dabei durch die Einrichtung von Internetdatenbanken erleichtert. So enthélt die , Transre
tional Law Database” des ,, Center for Transnational Law (CENTRAL)“ an der Universitét
Koln eine Liste mit Prinzipien und Regeln der neuen Lex Mercatoria mit Volltext-
Referenzen auf Schiedsspriiche, Gerichtsurteile, wissenschaftliche Aufsédtze, nationale
Gesetze, internationale Konventionen, Modellgesetze, Restatements etc. (www.tldb.de).

Neben dem so vermittelten Zugriff auf Prgjudizien sind als Rechtsquellen der Lex Mer-
catoria insbesondere noch die Incoterms sowie Musterformularvertrdge der ICC zu &-



wahnen. Nach traditionellem Versténdnis haben Vertragsklauseln zwar nicht selbst den
Charakter von Rechtsvorschriften. Aus der Diskussion um Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen als , selbst geschaffenes Recht der Wirtschaft” ist jedoch bekannt, dass Formular-
vertrage, insbesondere wenn sie von unbeteiligten Dritten wie der ICC ausgearbeitet und
empfohlen werden, eine derart umfassende Verbreitung finden kdnnen, dass die in ihnen
vorgesehene Ausgestaltung von bestimmten Arten von internationalen Vertrdgen kraft
Gewohnheitsrecht einen dem dispositiven staatlichen Vertragsrecht vergleichbaren
Rechtscharakter erhalten kénnen. Die Parteien internationaler Vertrége konnen dann zwar
ausdrucklich etwas abweichendes vereinbaren; tun sie dies aber nicht, so gilt automatisch
die in den Mustervertragen vorgesehene Regelung (Garro 2001).

Schliefdlich sind die UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts und
die Principles of European Contract Law der Lando-Kommission als Beitrag zu einer
»Schleichenden Kodifizierung der Lex Mercatoria“ (Berger 2001) zu erwahnen. Beide
Rechtstexte sind auf private akademische Initiative hin in einem Kreis international aner-
kannter Rechtswissenschaftler auf der Grundlage von rechtsvergleichenden Studien aus-
gearbeitet worden. Im Falle der UNIDROIT Principles wurde quasi die , Schirmherr-
schaft” einer internationalen Organisation gewahlt. Die Prinzipien wurden aber weder im
Auftrag der Mitgliedstaaten ausgearbeitet noch nachtréglich in irgendeiner Weise von die-
sen anerkannt (Bonell 2001). Im Gegensatz zum erwahnten Modellgesetz zur internatione-
len Schiedsgerichtsbarkeit von 1985 sind die UNIDROIT Principles unter volkerrechtli-
chem Gesichtspunkt irrelevant und deshalb ebenso wie die Lando-Principles als Privatko-
difikation einzustufen. Obwohl beide Texte sich selbst , Prinzipien“ nennen, geht ihr In-
halt weit Uber die vage Formulierung allgemeiner Rechtsgrundsétze hinaus. In der deut-
schen Ubersetzung werden die Texte daher zutreffend als , Grundregeln® bezeichnet, die
einem Gesetzestext vergleichbar sind (Drobnig 2001). Eine Datenbank bietet systemati-
schen Volltextzugriff auf zu den UNIDROIT Principles ergangene Urteile und Schieds-
spriche sowie Literaturhinweise (www.unilex.info). Beide Prinzipienkataloge gehen da-
von aus, dass Parteien grenziberschreitender Vertrage deren Geltung als unmittelbar auf
den Vertrag anwendbares Recht im Wege der Rechtswahl vereinbaren kénnen, und dass
die Prinzipien angewendet werden kénnen, wenn die Parteien die Geltung der Lex Merca-
toria vereinbart haben (Préaambel der UNIDROIT Principles, Art. 1:101 Lando-
Principles).

C) Verrechtlichung der Lex Mercatoria

Die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit zeichnet sich durch ein hohes Mal3 an
Verrechtlichung aus. Bel der Rechtsdurchsetzung sind Schiedsspriiche den Urteilen staat-
licher Zivilgerichte gleichgestellt, im internationalen Rechtsverkehr aufgrund der weltwei-
ten Anerkennung durch die ,New York Convention* sogar besser gestellt. Bezliglich der
Rechtsprechung ist durch staatliche Schiedsgesetze sicher gestellt, dass im Falle einer
wirksamen Schiedsvereinbarung die Gerichtsbarkeit der Schiedsgerichte obligatorisch ist.
Auch die Unabhéangigkeit der Schiedsrichter sowie die Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens
(due process) werden so gesichert. Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit zeichnet sich
zudem durch eine Denationalisierung der Spruchkorper aus, wahrend bei staatlichen Ge-
richten der Verdacht besteht, dass Auslandern nicht nur aus sprachlich-kulturellen Grin
den der Zugang zum Recht erschwert ist, sondern Inléander auch aus wirtschaftspolitischen
Erwagungen bevorzugt werden konnten (Mankowski 2002: 123). Ein Grund fur den E-



folg der Schiedsgerichtsbarkeit ist damit ihre grofRere Neutralitat und Unabhangigkeit bei
grenziberschreitenden Sachverhalten. Die Einhaltung der in den staatlichen Schiedsgesa-
zen enthaltenen Vorgaben wird von der ,New York Convention“ zur Voraussetzung der
gegenseitigen Anerkennung und Vollstreckung von Schiedsspriichen gemacht. Schiedsin
stitutionen wie die ICC Uberwachen die Einhaltung dieser Regeln deshalb aus Eigeninte-
resse an der Vollstreckbarkeit der Titel.

Das Problem der Lex Mercatoria besteht demgegentber in einer fehlenden Verrechtli-
chung der Rechtsetzung. Das Verfahren, durch welches Rechtsnormen geschaffen oder
geandert werden konnen, ist unterbestimmt, weil die Normen der Lex Mercatoria nicht
durch formale Gesetzgebungsakte in Kraft gesetzt werden, sondern von den Schiedsrich
tern im Einzelfall aus Handelspraktiken (Gewohnheitsrecht) oder rechtsvergleichend (all-
gemeine Prinzipien) erschlossen werden. Eine wahre Revolution im Hinblick auf die
Transparenz erfolgte durch die Verdffentlichung von Privatkodifikationen und die Bab-
lierung von Internet-Datenbanken. Die UNIDROIT Principles haben den zum Stillstand
gekommenen volkerrechtlichen Rechtsvereinheitlichungsprozess auf privater bzw. hybri-
der Basis fortgesetzt, indem das UN-Kaufrecht von 1980 um ein allgemeines Vertrags
recht erganzt wurde. Trotz ihrer volkerrechtlichen Irrelevanz sind diese Prinzipien in ho-
hem Mal3e erfolgreich. In der Datenbank UNILEX sind derzeit 69 Schiedsspruche und
sogar 16 Urteile staatlicher Gerichte im Volltext veroffentlicht, die die UNIDROIT Print
ciples in Bezug nehmen.

Die Beteiligung der Rechtsgenossen ergibt sich dabei in zweifacher Weise: Zum einen
nehmen die Prinzipien fur sich in Anspruch, auf der Grundlage einer funktionalen Rechts-
vergleichung den ,Common Core" der weltweit geltenden Privatrechtsordnungen zum
Ausdruck zu bringen. Als blof3e , Restatements* greifen sie deshalb auf die Legitimation
der Gesetzgeber der staatlichen Privatrechte zu, indem sachlich aguivalente Losungen
verfolgt werden. Zum anderen knupfen die Prinzipien ihren Geltungsanspruch an den in
der Rechtswahl der Vertragsparteien zum Ausdruck gekommenen Konsens der Betroffe-
nen. Wenn es nach dem staatlichen internationalen Privatrecht einem Franzosen und e-
nem Deutschen erlaubt ist, ihren Vertrag dem Recht eines neutralen Drittstaates zu un
terstellen (zum Beispiel englischem Recht), obwohl beide Parteien in England nicht wahl-
berechtigt sind und deshalb keine demokratische L egitimationskette vorhanden ist, so be-
steht unter diesem Gesichtspunkt kein qualitativer Unterschied zur Vereinbarung der Gel-
tung einer nicht-staatlichen Rechtsordnung kraft Parteiautonomie. Auf multinationaler
wissenschaftlicher Analyse beruhende Normformulierung (Angebot) und auf individueller
Vereinbarung der Betroffenen beruhende Inkraftsetzung dieser Normen durch Rechtswahl
(Nachfrage) fuhren im Wettbewerb zwischen nationalstaatlichen und zivilgesellschaftli-
chen Handel srechtsordnungen zu einem System deliberativer Rechtsetzung.

D) Konstitutionalisierung der lex mercatoria

Die Konstitutionalisierung der Lex Mercatoria wird in Bezug auf ihre Konsistenz mit re-
tionalem und internationalem staatlichen Recht im UNCITRAL-Modellgesetz (bzw. den
nationalen Schiedsgesetzen) in Verbindung mit der ,New York Convention* geregelt.
Private Streitschlichtungsverfahren und in diesen etablierte private Ordnungen wie die
Lex Mercatoria werden vom staatlichen Recht anerkannt, wenn bestimmte Anforderungen
an die freiwillige Unterwerfung unter diese Ordnung und an die Rechtstaatlichkeit des
Verfahrens eingehalten werden. Ist dies der Fall, dann ist der Rechtsweg zu den ordentli-



chen Gerichten ausgeschlossen und die Schiedsspriiche werden unter Einsatz staatlicher
Gewalt vollstreckt. In allen anderen Féllen geht das staatliche Recht vor, so dass eine sehr
klare Kollisionsregel besteht.

Woas schliefdlich die Bindung der Lex Mercatoria an fundamentale Grundwerte betrifft,
so ist eine Vertragsrechtsordnung ohne ius cogens gar nicht denkbar. Vergleichbar dem
staatlichen Privatrecht kann hier nur fraglich sein, in welcher Weise die Grundrechte ihre
Kraft zwischen Privaten entfalten. In nationalstaatlichen Verfassungen niedergelegte
Grundrechtskataloge spezifizieren die allgemeinen Freiheits und Gleichheitsrechte fur
einen bestimmten Kontext. Eine direkte Eins-zu-Eins-Ubertragung aus diesem national-
staatlichen Kontext auf globale Zivilregimes fuhrt freilich in die Irre (Teubner 2003). Die
auch nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts nur , hinter* dem positiven Verfas-
sungsrecht stehende , objektive Werteordnung® ist in einer abstrakteren, vom Buirger-
Staat- Verhdltnis abstrahierenden Fassung auch Bestandteil der Lex Mercatoria, weil diese
auf allgemeinen Rechtsprinzipien beruht. Die Prinzipien der Freiheit und Gleichheit wer-
den in den UNIDROIT Principles fur den Bereich des transnationalen Handels nicht nur
als Vertragsfreiheit (Art. 1.1), sondern auch als deren Grenzen im Hinblick auf das All-
gemeinwohl (Art. 1.4: Vorrang von international zwingendem Recht) sowie als Prinzip
der Rucksichtnahme auf die Interessen des Vertragspartners (Art 1.7: ,,Good faith and fair
dealing”) konkretisiert. Schiedsspriichen, die in grober Weise gegen diese Werte versto-
3en, wird die staatliche Anerkennung und Vollstreckung wegen Verstol3es gegen den ord-
re public vorenthalten.

E) Schlussfolgerung

Am Beispiel der Lex Mercatoria zeigt sich, dass die globale Zivil(rechts)gesellschaft Hard
Code produzieren kann, wenn hierfir eine Rahmenordnung zur Verfligung steht, deren
Kern in der Gerichtsverfassung und der Anerkennung und Vollstreckung der Urteile liegt,
wahrend die Normsetzung nur von peripherer Bedeutung ist. Autonome Spontanverfas-
sung der Lex Mercatoria (Schiedsinstitutionen, Privatkodifikationen, Datenbanken) und
offentliche Rahmenverfassung (Schiedsgesetze, UN-Ubereinkom-men) erganzen sich da
bei wechselseitig zu einer hybriden Zivilverfassung, die sich als Blaupause einer globalen
Herrschaft des Rechts auch in anderen Politikbereichen eignet (Calliess 2003; Teubner
2003).
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