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Vorbemerkung der Herausgeber

Der Programmbeirat der Werner Reimers Konferenzen wurde im Jahre 1996 konstitu-
iert. In der Reihe ,Suchprozesse fiir innovative Fragestellungen in der Wissenschaft®
legt das Projekt, das von 1996 bis 2001 vom Bundesministerium fiir Bildung, Wissen-
schaft, Forschung und Technologie finanziert wurde, seine Ergebnisse vor.

Ziel der ,Suchprozesse® ist es, Liicken und Innovationschancen in der deutschen For-
schungslandschaft zu entdecken und zu benennen. Zu diesem Zweck wurde ein inter-
disziplindrer Kreis von Wissenschaftlerinnen und Wissenschafilern berufen, der in der
Werner Reimers Stiftung zusammenkam und durch die Organisation von einer Folge
kleinerer Arbeitsgruppen und Konferenzen mit den Experten der jeweiligen Gebiete
innovative Forschungsfelder detektierte und Statusberichte verfaflte. Adressaten der
wissenschaftspolitischen und wissenschaftsprogrammatischen Empfehlungen sind die
Forschungsforderungsinstitutionen sowie alle an der Forschung Beteiligten.

Das Projekt der ,Suchprozesse fiir innovative Fragestellungen in der Wissenschaft® wurde
begleitet durch den Verwaltungsbeirat, dem die folgenden Institutionen angehéren :
Alexander von Humbold¢-Stiftung, Bundesforschungsministerium, Deutsche For-
schungsgemeinschaft, Hochschulrektorenkonferenz, Max Planck-Gesellschaft, Volkswa-
genstiftung, Wissenschaftskolleg zu Berlin, Wissenschaftsrat.



Vorwort der Autoren

| Der vorliegende Bericht ,,Recht, Kultur und Gesellschaft im Prozefl der Globalisierung®
ist der vierte und letzte aus der Reihe Suchprozesse fiir innovative Fragestellungen in der
Wissenschaft. Mit ihm finden die Werner Reimers Konferenzen thren Abschlufs.

Die erste Suchkonferenz mit dem Titel ,,Law, Society and Culture in the Process of
Globalisation®, fiir deren Finanzierung die Autoren der Volkswagenstiftung zu groffem
Dank verpflichtetsind, fand im Frithsommer 1998 in der Werner Reimers Stiftung statt.
Diese Tagung zeigte, dafl der gegenwiirtige Bestand an theoretischen Erklirungen fiir
die mit der Globalisierung einhergehenden Verinderungen des Rechts nicht ausreichen,
um den notwendigen interdiszipliniren Diskurs zwischen Rechtswissenschaften und
den Sozialwissenschaften, darunter vor allem der Rechtsanthropologie, zustande zu
bringen.

In einem zweiten Schritt entschlossen sich die Autoren deshalb neu anzusetzen, indem
sie ihre Aufmerksambkeit auf die Akteure richteten, welche auf den transnationalen Fel-
dern des Rechts titig sind. Bei einer Expertenkonferenz zeigte sich, dafd es nur wenige
Untersuchungen zu diesem Thema gibt.

Am Zustandekommen des Berichts waren viele Kolleginnen und Kollegen beteiligt,
denen die Autoren fiir ihre Hilfe zu groflem Dank verpflichtet sind: An einer ersten,
vorbereitenden Konferenz haben teilgenommen: Martha Mundy, Huricihan Islamoglu,
Allan Norrie und Reinhard Schulze. Die Teilnehmer der Suchkonferenz und der Exper-
tenkonferenz, die beide in der Werner Reimers Stiftung stattfanden, sind im Anhang
aufgefithrt. Thre Beitrige sind in diesen Bericht eingegangen. Rudolf Stichweh und den
anderen Mirtgliedern des Programmbeirat gilt unser Dank fiir Anregungen und Teil-
nahme an der Entfaltung des Themas im Verlauf unserer gemeinsamen Arbeit inner-
halb der Werner Reimers Konferenzen.

Dariiber hinaus hat jeder der beiden Autoren Rat und Hilfe in vielen Einzelgesprichen
gefunden. Klaus Giinther dankt vor allem den Frankfurter Kollegen Armin von Bog-
dandy, Giinter Frankenberg und Gunther Teubner sowie Herrn Rechtsanwalt Dr. Klaus
Kupka fiir viele Ratschlige und Hinweise. Shalini Randeria ist vor allem Franz und
Keebet von Benda-Beckmann sowie Huricihan Islamoglu, Martha Mundy und Allan
Norrie sowie Boaventura de Sousa Santos zu Dank verpflichtet. Die Autoren bedanken
sich bei Joachim Nettelbeck fiir wichtige Hinweise und Initiativen, die den Bericht auf



den Weg gebracht haben. Die Verantwortung fiir das Ergebnis liegt selbstverstindlich
allein bei den Autoren. Schliefflich haben die Autoren den grofiten Dank Ingrid Rudolph,
wissenschaftliche Referentin der Werner Reimers Konferenzen, auszusprechen. Sie hat
die Diskussionen sowohl zwischen den Autoren und dem Programmbeirat sowie zwi-
schen diesen und den Tagungsteilnehmern von der Konzeption des Themas bis zur
Fertigstellung des Berichts inhaltlich und organisatorisch koordiniert und war verant-
wortlich fiir die Klirung und Prizisierung der entscheidenden Fragestellungen.

Dem Bundesministerium fiir Bildung, Forschung und Technologie gilt unser Dank fiir
die Finanzierung der Vorkonferenz, der Expertenkonferenz und der Druckkosten so-
wie der gesamten Suchprozesse. Nur dadurch konnte dieser Bericht erscheinen.

K.G., S.R. Bad Homburg, Berlin und Oxford, Mai 2001
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Zusammenfassung

Die Ausdehnung wirtschaftlicher Austauschprozesse iber nationale Grenzen hinweg,
die Entwicklung weltumspannender Kommunikations- und Informationstechnologien,
die Entstehung transnationaler Kapitalmirkte, der quantitative Anstieg und Bedeutungs-
zuwachs transnationaler Institutionen sowie global vernetzter Sozial- und politischer
Bewegungen und transnationale Migration sind Erscheinungsformen eines Prozesses,
der unter dem Titel der ,,Globalisierung” zusammengefafit wird. Dieser Prozef verlduft
weder geradlinig noch gleichmifig und zeitigt in den jeweiligen Teilen der Welt hochst
unterschiedliche Auswirkungen. Seine Dynamik verindert jedoch die herkdmmlichen
Ordnungsmuster von Gesellschaften, vor allem das Modell eines durch zentralisierte
Herrschaftsfunktionen geordneten und durch eine trotz aller Pluralitit weitgehend
homogene Kultur integrierten Nationalstaates.

Dieser Prozefl und die durch ihn produzierten Konflikte beginnen, auch das Recht zu
verindern. Die 6ffentlichen Diskurse iiber das Recht sowoh! in der Wissenschaft als auch
in der Praxis sind zwar noch weitgehend auf den Begriff eines nationalen Rechts festge-
legt mit einem zentralen Gesetzgeber, einer verantwortlichen, rechtlich disziplinierten
Exekutive und einer relativ selbstindigen, aber auf ein kohirentes Recht und eine mono-
polisierte Staatsgewalt ausgerichteten Justiz. Neben den infranationalen Rechtsnormen
existieren aber schon seit lingerem inter- und supranationale Rechtsnormen. Neben den
nationalen Gesetzgebern operieren auch internationale Organisationen wie die Welthan-
delsorganisation (WTO), die Weltbank oder der Internationale Wihrungsfonds (IWF)
oder gar, wie in der EU, supranationale Organisationen zumindest ¢ facto oder auch schon
de jure als Gesetzgeber. Es gibt auch keinen Gegenstand nationaler Gesetzgebung mehr,
der internationaler Beobachtung entzogen wire — irgend eine unverdichtige Umweltschutz-
norm oder eine bestimmte arbeitsrechtliche Regelung kénnten sich als protektionistische
und damit andere Wettbewerber diskriminierende Mafinahme erweisen, die dem Regle-
ment des WTO/GATT widerspricht. Dariiber hinaus operieren halbstaatliche oder pri-
vate Organisationen wie internationale Nichtregierungsorganisationen (NGOs) in der
Grauzone zwischen der gesellschaftlichen Artikulation von Interessen und Anspriichen
und ihrer Transformation in allgemein anerkannte Rechte sowie allgemein verbindliche
Rechtsnormen. Die gegenwiirtige Praxis der Interpretation und Durchsetzung von Men-
schenrechten bewegt sich in einem dichten Geflecht von nationalen Regierungen und
Gesetzgebern, internationalen Organisationen, nationalen und internationalen Gerichts-
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héfen, lokalen Offendlichkeiten, internationalen und lokalen NGOs sowie globalen
Massenmedien, die zwar hoch selektiv, aber global wirksam, Menschenrechtsverletzun-
gen irgendwo auf der Welt identifizieren und skandalisieren.

Diese Gleichzeitigkeit von intra-, inter- und supranationalen Rechtsentstehungsprozes-
sen ist bisher in der deutschen rechtstheoretischen und rechessoziologischen Forschung
nur vereinzelt thematisiert worden. Zumeist beschrinkt man sich auf die Beobachtung,
daf$ der Nationalstaat angesichts dieser Verinderungen an Bedeutung verliere. Doch
schon dies 143t sich bestreiten. Es scheint vielmehr so zu sein, dafd sich die Einheit der
Staatsgewalt aufl6st und einzelne Staatsfunktionen sich verselbstindigen. Das Gewalt-
monopol gewinnt eher an Bedeutung im Zuge der internationalen Bekimpfung orga-
nisierter Kriminalitit oder dem Versuch, dysfunktionale Folgen globaler Migrations-
strome fiir die nationalen Gesellschaften zu bewiltigen. Andere Staatsfunktionen er-
langen eine relative Selbstindigkeit gerade durch transnationale Kooperation — so kann
z.B. eine nationale Umweltbehérde, zusammen mit internationalen NGOs und inter-
nationalen Organisationen, unter Berufung auf internationale Klimaschutznormen
gegen eine umweltfeindliche Mafinahme z. B. des nationalen Wirtschaftsministeriums
opponieren. Irritierender und in ihren Folgen fiir das Recht schwerer vorhersehbar ist
die parallele normbildende Aktivitit von fragmentierten Staatsfunktionen, internatio-
nalen Organisationen, halbstaatlichen und privaten NGOs und privaten Akteuren wie
multinationalen Unternehmen.

Die traditionellen Rechtsdisziplinen wie Vélkerrecht, Internationales Privatrecht und
Rechtsvergleichung haben diese Phinomene bisher allenfalls am Rande zur Kenntnis
genommen. Die Rechtstheorie befafSt sich mit der Beschreibung und Analyse univer-
seller Eigenschaften des Rechts, wobei auch gegensitzliche Positionen gemeinsam im-
mer noch dem Bild eines einheitlichen, von einer Normsetzungsinstanz generell festge-
setzten und universell verbindlichen Rechts anhingen. Es fehlt bisher weitgehend an
Versuchen, das zu erfassen, was man in Anlehnung an John Rawls als das ,,Faktum des
Rechtspluralismus® bezeichnen kénnte.

Am wenigsten iiberrascht von diesen Prozessen zeigen sich nur die Sozial- und Kultur-
anthropologen, da die Rechtsethnologie, informiert durch die Heterogenitit paralleler,
konkurrierender oder einander iiberlagernder Rechtsordnungen in den Kolonien und
in den postkolonialen Gesellschaften, schon seit lingerer Zeit mit dem Faktum des
Rechtspluralismus vertraut ist. Jedoch gewohnt, ihren Blick eher auf die Vielfalt sub-
nationaler Rechtsordnungen zu richten, ist fiir die Rechtsethnologie die Beschiftigung
mit der komplexen Verflechtung dieser mit dem staatlichen, internationalen und su-
pranationalen Recht ebenfalls neu. Wendet man nun den Blick von postkolonialistischen
Lindern hin zu den Lindern, die nach ihrem Selbstverstindnis durch eine angeblich
gemeinsame, Identitit stiftende Rechtstradition sowie durch eine zentralisierte und
homogene Rechtssetzung gekennzeichnet sind, so zeigt sich iiberraschenderweise ein
ebenso heterogenes Bild, dessen Konturen durch die neueren Phiinomene des inter- und
supranationalen Rechts sowie durch die Pluralitit verschiedener normsetzender Akteure
noch schirfer hervortreten. Seit der Rechtssoziologie Eugen Ehrlichs aus dem Jahre 1913
sind die Prozesse der gesellschaftlichen Rechtsentstehung in den dominierenden rechts-
theoretischen und -soziologischen Diskursen lange vernachlissigt worden. Erst die
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»Globalisierung® lifft die konflikchaften, heterogenen, einander widerstreitenden und
sich iiberlagernden pluralen Rechtsentstehungsprozesse wieder in den Blick treten.

Notwendig ist daher eine Erweiterung des Blickfeldes in mindestens zwei Richtungen:

(1) auf die verschiedenen gesellschaftlichen Akteure der Normproduktionen, von de-
nen der Staat in seinen fragmentierten Funktionen eben nur einer neben anderen
ist, sowie auf die spontanen Vernetzungen dieser Akteure von der lokalen bis zur
supranationalen Ebene.

(2) auf den Rechtsbegriff selbst, der sich in seiner herkémmlichen, am Modell des west-
lichen Nationalstaates ausgerichteten Interpretation als zu eng erweist, weil die
Grenzen zu anderen gesellschaftlichen Normensystemen, von sozialen {iber religis-
sen Normen bis zu lokalen Gewohnheitsrechten, z.B. im Umgang mit den jeweili-
gen natiirlichen Ressourcen, unscharf werden.

Diese doppelte Erweiterung des Blickfeldes stellt sowohl die Rechtswissenschaft vor die
Herausforderung einer intensivierten interdiszipliniren Zusammenarbeit mit der bis-
her kaum zur Kenntnis genommenen Kultur- und Sozialanthropologie, sowie der So-
ziologie und der Politikwissenschaft. Es fordert z. B. von der Kultur- und Sezialanthro-
pologie jedoch umgekehrt auch, dafl sie ihre Aufmerksamkeit verstirke auch den Phi-
nomenen der nationalstaatlichen, trans- und supranationalen Rechtsbildung sowie den
daran beteiligten Akteuren, ihren Organisationen und Netzwerken, aber auch den kom-
plexen Interaktionen zwischen lokalen, infrastaatlichen, internationalen und trans-
nationalen Ebenen zuwendet. Wihrend die Rechtswissenschaft sich vermehrt auf Norm-
bildungsprozesse ,,von unten nach oben® konzentrieren sollte, miiffte die Rechtssozio-
logie einschliefflich der Kultur- und Sozialanthropologie ihre Blickrichtung um die
Perspektive ,von oben nach unten® erginzen. Eine gemeinsame interdisziplinire Per-
spektive in den neu skizzierten Feldern erfordert daher eine Mehrebenenanalyse, die in
der Lage wire, die Analyse von Mikro- und Makroebenen miteinander zu verkniipfen.
Das wiirde unter anderem auch bedeuten, daff die Rechtswissenschaft sich nicht nur
fiir die WTO oder die Weltbank zu interessieren hitte, sondern auch fiir die vielfilti-
gen normbildenden Interaktionen, in denen sich diese Organisationen mit den betrof-
fenen Staaten, den lokalen Akteuren mit thren oftmals widerstreitenden Interessen, trans-
nationalen Wirtschaftsunternehmen sowie NGOs auf lokaler, nationaler und interna-
tionaler Ebene befinden. Entsprechend miiflte die Rechtssoziologie und —ethnologie
sich der normbildenden Rolle solcher Interaktionen wie auch der Rechtswirklichkeit
auf der Basis wechselnder Koalitionen und Oppositionen zwischen den vielfiltigen ge-
sellschaftlichen und staatlichen sowie transnationalen Akteuren zuwenden.

In der vorliegenden Studie wird der Versuch unternommen, die vier prominentesten
Felder transnationaler pluraler Rechtsentwicklungen zu benennen und die vier maf3-
geblichen Akteure zu identifizieren:

(1) Das Feld der gekoppelten Transnationalisierung von Recht und Okonomie mit dem
— in seiner exemplarischen Bedeutung freilich umstrittenen — Beispiel der ,, lex merca-
toria“und den internationalen Schiedsgerichten. Dabei richtet sich der Blick auch
auf die direkten oder indirekren Folgen wie das Urheber- und Patentrecht, das ,Cyber-
law® und das Technikrecht.
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(2) Die transnationale rechtliche Regulierung von Umwels und Entwicklung, an der sich
vor allem das Zusammenspiel von staatlichen, internationalen und halbstaadlichen
ebenso wie privaten Akteuren beobachten lif3t, nicht zuletzt die vielfiltigen Formen
der indirekten Einfluffnahme auf nationale Gesetzgebungen, z. B. durch die UNO-
Konferenzen und die Konditionalititenpolitik internationaler Organisationen wie
IWF und Weltbank. Aber auch die in den entwicklungspolitischen Projekten um-
gesetzten Regeln und Normen konnen als eine Art ,,Projektrecht” betrachtet wer-
den, das oft mit den staatlichen Normen und dem Gewohnheitsrecht kollidiert und
die Recheswirklichkeit vor Ort entscheidend prigt.

(3) Am besten untersucht ist das dritte Feld, die Transnationalisierung der Menschen-
rechre. Die Komplexitit der regelungsbediirftigen Probleme und die Heterogenitit
der Losungsversuche wird vor allem am Beispiel der Migration deutlich.

(4) Schliefilich 1463t sich auf dem vierten Feld, der transnationalen Kriminalpolitik, be-
obachten, wie eine einzelne Staatsfunktion durch transnationale Kooperation sogar
an Bedeutung gewinnt. '

Die vier prominentesten Akteure einer transnationalen pluralen Rechtsentwicklung
lassen sich keinem der vier Felder eindeutig zuordnen. Hervorzuheben ist, dafl diese
Akteure faktisch einen quasi-autonomen Status neben den formal definierten Rechis-
setzungsinstanzen innehaben. Als solche quasi-autonomen Akteure kommen vor allem
in Betracht:

(1) Internationale Anwaltskanzleien, deren Rolle und Gewicht bisher nur fiir den Be-
reich der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit (soweit sie unter den zunehmen-
den Einflufd amerikanischer Firmen gerit) eingehender untersucht worden ist.

(2) Internationale Rechisherater sind auf dem globalen Markt der Rechtsreform witig, der
sich alle Lander unterwerfen miissen, die nicht von der 6konomischen Globalisierung
ausgeschlossen werden wollen.

(3) Uber Nichtregierungsorganisationen gibt es zwar inzwischen eine Fiille von Litera-
tug, aber ihre verschiedenartigen normbildenden Aktivititen und ihre Einfluflnah-
men auf nationale und internationale Normsetzungsprozesse sind bisher kaum ein-
gehender untersucht worden.

(4) Internationale Organisationen neigen bei all ihrer Heterogenitit und trotz threr Ge-
nese aus Vereinbarungen zwischen souverinen Nationalstaaten zu einer relativen
Selbstindigkeit gegeniiber ihren Mitgliedslindern. Obwohl es auler der EU keine
supranationale Organisation gibt, verhalten sich die WTO, der IWF oder die Welt-
bank faktisch wie Organisationen, die aus eigenem Recht und eigener Machtvoll-
kommenheit rechtsbildend titig werden, auch dann, wenn sie nach ihrem eigenen
Selbstverstindnis nur die Beschliisse der Mitgliedsstaaten ausfiihren.

Eine Zusammenfassung der untersuchten Felder und Akreure ergibt, daf§ die Dyna-
mik der Rechesinderungen weder zu einem einheidichen transnationalen Rechrt fiihrt
noch einem einheitlichen Regelungsziel folgt. Rechtsreformprojekte, die eine verstirk-
te Ausdifferenzierung des skonomischen Systems nach dem Vorbild der Rechtsord-
nungen in den Lindern des Nordens zum Ziel haben, lassen sich ebenso beobachten
wie konterkaricrende Entwicklungen zur Durchsetzung eines anderen Wirtschaftsstils,
z.B. in Siidostasien.
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Zusammentassung

Sollte diese Diagnose zutreffen, so dringen sich im Rahmen der oben geforderten zwei-
fachen Blickerweiterung folgende weiteren Forschungsfragen auf:

Wie sind die Interaktionen und Kommunikationen zwischen den einzelnen Akteu-
ren dieser Netzwerke im Detail beschaffen, welche Prozesse der Exklusion und der
Inklusion lassen sich dabet beobachten, welche Arten von Konflikten werden in
diesen Netzwerken in welcher Weise ausgetragen und welche Rolle spielen die ver-
schiedenen Arten von Normen, die in diesen Kommunikationen zur Geltung ge-
bracht werden — von den formell gesetzten Normen internationaler Organisatio-
nen oder von Nationalstaaten bis zu den Projekt-Normen von NGOs und anderen
sozialen Bewegungen bis hin zu den vorldufigen Normprojektionen, die von Anwalts-
firmen fiir ihre Klienten ausgehandelt werden und die faktisch bereits einen hohen
Grad an Verbindlichkeit genieflen?

Beeinflussen sich diese verschiedenen Normen wechselseitig oder entwickeln sie sich
weitgehend parallel mit nur partiellen Kohirenzen?

Lassen sich die normsetzenden Aktivitdten dieser heterogenen transnationalen Netz-
werke iiberhaupt noch als ,,Recht” bezeichnen, orientiert sich die Rechtskommuni-
kation iiberhaupt noch an einem wie auch immer einheitlich zu fassenden Rechts-
begriff oder ist der Rechtspluralismus die angemessenere Beschreibung?

Welche Folgen hat der Rechtspluralismus fiir die Rechtssicherheit vor Ort? Welche
Spielrdiume haben Staaten bei der Domestizierung des transnationalisierten Rech-
tes und bei der Auswahl sowie der selektiven Umsetzung dieser pluralen Rechtsnor-
men?

Wie lassen sich iiberhaupt noch Rechtsnormen von anderen gesellschaftlichen Nor-
men abgrenzen?

Pluralisiert sich auch die ,,Grundnorm® (Kelsen) oder ,,Erkenntnisregel (Hart) in
eine Pluralitit von Erkenntnisregeln?

Welche Folgen hitte dies fiir die herkdmmlichen Unterscheidungen zwischen Rechts-
und Sozialnormen, Privat(-recht) und Offentlich(-es Recht)?

Diese Phinomene kénnen ohne eine radikale interdisziplinire Ausrichtung der Rechts-
wissenschaft selbst nicht thematisiert werden kénnen. Das bedeutet jedoch umgekehrt
auch, daff sich die um Sozial- und Kulturanthropologie erweiterte Rechtssoziologie
verstirkt jenen Phinomenen zuwenden mufs.
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1. Heterogene wissenschaftliche Diskurse

Anlifllich der Eroffnung eines neuen Planetariums an der 81. Strafle in Manhattan
machte ein Autor des ,,New York Times Magazine“! den nach seiner eigenen Ansicht
»ketzerischen® Vorschlag, ein zweites, ,,politisches” Planetarium zu errichten, ,,that depicts
the great drama of an exploding moral force. Erzihlt werden sollte die kaum glaubliche,
eigentlich unwahrscheinliche und daher um so gliicklichere und beifallswiirdigere Ge-
schichte der globalen Ausbreitung des Rechts: ,, Who might narrate the tale of the expansion
of law, in just a fraction of a hairbreadth, from family to tribe, then to city, state, region and
nation and surely, inevitably, to the entire globe?* In diesem Planetarium der globalen
Rechtsevolution sollten zugleich Reisepisse als Zeugnisse eines Rechtszustands aufbe-
wahrt und ausgestellt werden, der durch territorial voneinander abgegrenzte National-
staaten gekennzeichnet war, die das Recht dem jeweiligen nationalen Selbstverstindnis
unterwarfen und auf diese Weise zersplitterten. Mit der globalen Ausbreitung des Rechts
wachse auch ein allen Menschen gemeinsames Verstindnis von Recht und Unrecht.
Sowohl die Geltung dieses globalen Rechts als auch seine Durchsetzung wiirden sich
zunehmend stirker auf diese gemeinsam geteilten Uberzeugungen griinden anstatt auf
den Nationalstaat.: ,,A common law is gradually giving expression to shared beliefs in rights
and wrongs. And nation states are no longer the unchallenged instruments of transnational
action.”

Man mag diese Vision optimistisch nennen — aber sie ist vor allem auch entlarvend. Es
scheint tatsichlich so zu sein, daf§ das Recht zu einem universalen Symbol wird, das
beinahe iiberall in der Welt akzeptiert wird. Daf§ Anspriiche gleich welcher Art rechs-

[formig vorgetragen werden miissen — dies scheint niemand mehr bestreiten zu wollen.

1 Max Frankel, ,Heresy On 81st Street — How one planetarium will lead to another®, The New York
Times Magazine v. 19. 3. 2000, S. 28f.
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Aber um was fiir ein Recht geht es? Lifit sich noch ein zentraler, politisch legitimierter
Gesetzgeber identifizieren oder entsteht dieses Recht autonom aus unterschiedlichen
Quellen? Woher bezieht es seine Autoritit, worauf griindet sich seine Geltung? Impli-
ziert die Universalitit des Rechts als Symbol auch ein universales Rechtssystem? Und
warum sollte das angeblich weltweit geteilte Verstindnis von Recht und Unrecht Aus-
druck eines common law sein? Setzt der Autor als selbstverstindlich voraus, daff es sich
dabei um das Recht der anglo-amerikanischen Tradition handelt? Dann wiirde das
moralisch-politisch-rechtliche Planetarium nichts anderes als das Drama der mehr oder
weniger gewaltsamen Ausbreitung dieser Rechtstradition darbieten. Genauer: Das Dra-
ma der Kolonialisierung anderer Rechtstraditionen. Und wer wiren die Akteure dieser
Expansion? Vermutlich die US-amerikanischen Anwaltsfirmen.

~ Am ehesten mag jene Vision noch fiir die Menschenrechte zutreffen, die mit threm
Universalititsanspruch von Anbeginn auf globale Verwirklichung angelegt waren. Aber
die unbestreitbare Dynamik der Menschenrechte, die sich hartnickig auch noch gegen
die politischen Kompromisse der bipolaren Weltordnung des Kalten Krieges an seinem
Ende durchzusetzen vermochte, 6ffnete auch — oder erméglichte iiberhaupt erst — den
Blick auf vielfiltige soziale, geschlechtiche und kulturelle Differenzen. Solche Differenzen
kénnen Menschen daran hindern, ihre gleichen universalen Rechte wahrzunehmen (wie
die Differenz zwischen arm und reich). Sie kénnen aber auch ein Indiz dafiir sein, dass
eine historisch-kontingente Interpretation und Ausgestaltung universaler Rechte Dif-
ferenzen schlicht zerstdren oder einebnen kann, wie z. B. die Geschlechterdifferenz oder
kulturelle Differenzen. Gewif§ ist es zugleich dieselbe Dynamik der Menschenrechte,
die solche einseitigen Interpretationen und Anwendungen aufklire, kritisiert und iiber-
windet. Aber je mehr die Menschenrechte als solche universal anerkannt werden, desto
mehr nehmen die Konflikee tiber ihre richtige Interpretation und angemessene Anwen-
dung auf Einzelfille zu. Es sind vor allem die Menschenrechte, die zu ,umstrittenen
Universalien® (contested universals) geworden sind. Gerade deshalb ist der vorschnelle
Appell an vermeintlich global geteilte gemeinsame Uberzeugungen zweifelhaft.

Auch die von dem Kolumnisten der New York Times verbreitete und sonst hiufig an-
zutreffende Diagnose, der Nationalstaat biiffe an Gewiche ein, trifft in dieser Schlicht-
heit nicht zu und ist in ihren Folgen zumindest ambivalent. Ob und inwieweit die le-
gislative Funkton des Staates in diesem zentriert ist oder mit anderen gesellschaftlichen
Rechtsquellen konkurriert, war seit jeher umstritten. Freilich entwickelt sich in einigen
Bereichen, vor allem im Zusammenhang mit dem Teil des 6konomischen Systems, der
sich global ausdifferenziert hat, ein globales, autonomes Recht jenseits nationalstaatli-
cher Gesetzgebung. Eine neue und expandierende /ex mercatoria als internationales
Wirtschaftsrecht wie auch der zunehmende Einflull der Welthandelsorganisationen,
Bretton-Woods-Institutionen (die Weltbank und der Internationale Wihrungsfonds),
aber auch der Nicht-Regierungsorganisationen und sozialen Bewegungen, die Interna-
tionalisierung des Umweltschutzes und Menschenrechtsregimes kénnen als Indizien
einer Transnationalisierung des Rechts und als inner- wie iiberstaatliche Herausforde-
rungen des Staates als ausschliefflichem Ort der Rechtssetzung und —~durchsetzung gel-
ten. Aber es ist eine offene Frage, ob dieses im Entstehen begriffene transnationale Recht
wirklich ,global® ist — oder ob es diesen Charakter nur fiir eine schmale Schicht von
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Betroffenen besitzt, die dabei zugleich mitbetroffene Drittinteressen unberiicksichtgt
lif8t und sich um die rechtskulturellen Kontexte dieses globalen Rechts nicht kiimmert.
Es kénnte dann sein, dafd sich nur ein transnationales Parallel-Recht entwickelt, das im
tibrigen aber die nationalstaatlichen Rechtssysteme unberiihrt lief3e.

Im iibrigen ist das sich gegenwirtig darbietende Bild eher verwirrend. In einigen Berei-
chen haben nationalstaatliche Gesetzgeber nach wie vor Vorrang (z.B. im Strafrecht),
aber auch dann handeln sie oftmals bereits unter dem Erwartungsdruck der Staatenge-
meinschaft (z. B. im Drogenstrafrecht oder bei der strafrechtlichen Verfolgung organi-
sierter Kriminalitdt). In anderen Bereichen bewegt sich der nationalstaatliche Gesetz-
geber in mehr oder weniger groler Abhiingigkeit von internationalen Organisationen
(insbesondere in den Lindern des Stidens unter dem Druck der von der Weltbank
durchgesetzten Rechtsreformprojekte oder aufgrund der vom IWF mit der Vergabe von
Krediten verkniipften Konditionalititen). Zuweilen — zum Beispiel in der Europiischen
Union — besitzen diese Organisationen selbst Gesetzgebungsmacht. Hinzu kommt eine
inzwischen untbersehbare Fiille von halbstaatlichen oder in staatlichem Auftrag han-
delnden privaten Akteuren, Akteure einer public-private partnership oder unmittelbar
private Akteure, welche an Rechtsbildungsprozessen teilhaben, die von einem natio-
nalstaatlichen Gesetzgeber mehr oder weniger weit entfernt sind. Das Spektrum reicht
von NGOs iiber transnationale Unternehmen und Anwaltsfirmen bis zu internationa-
len Rechtsberatern in nationalstaatlichem Auftrag und internationalen Organisationen
wie dem IWE der WTO oder dem Internationalen Olympischen Komitee. NGOs haben
z.B. die Staatengemeinschaft zur Achtung von Landminen bewegt. In der ,World
Commission for Dams® haben Vertreter der Wirtschaft und NGOs gemeinsam mit
Vertretern der Staaten und der internationalen Organisationen Standards fiir Grof3-
staudammprojekte festgelegt. Schliefllich darf auch nicht tibersehen werden, daf§ viel-
leicht nicht mehr der Nationalstaat in seiner herkdmmlichen Gestalt als zentrale, auf
ein organisiertes Gewaltmonopol gestiitzte Entscheidungs- und Handlungsmacht, aber
doch staatliche Funktionen, vor allem die zentralisierte, auf ein Gewaltmonopol gestiitzte
Funktion der zwangsweisen Rechtsdurchsetzung, auch im Zeitalter der Globalisierung
nicht obsolet werden.? Angesichts des allgemeinen Rufes nach Sicherheit (vor unkon-
trollierter Einwanderung, vor grenziiberschreitender organisierter Kriminalitit, vor den
Risiken moderner Technologien oder vor Menschenrechtsverletzungen) kénnte man
geradezu von einer Wiederentdeckung oder doch zumindest von einer Aufwertung und
verstarkten Legitimation staatlicher Funktionen sprechen.

Zunchmend wird daher das Recht in seiner grundlegenden Bedeutung nicht nur fir
die Transformation, sondern auch fiir die Erhaltung des Staates in einer globalisierten
Welt wahrgenommen. Es erscheint uns daher als sinnvoll, statt von ,,Globalisierung®
von ,, Transnationalisierung” des Rechts zu sprechen, um so nicht nur auf den Prozesscha-
rakter des Phinomens aufmerksam zu machen, sondern auch auf die nach wie vor wich-
tige, wenn auch sich nachhaltig verindernde Rolle nationaler Rechtssysteme und der
Nationalstaaten. Wihrend nationale Rechtsbereiche zunehmend transnationalisiert

2 Zu der Bezichung zwischen Recht und Nationalstaat s. Huricihan Islamoglu: Some Themes for
Reimers Foundation Conferences on ,Law in Society and Culture’, Hintergrundpapier verfafit fiir
die erste Werner Reimers Konferenz zum Thema Recht und Globalisierung, Ms. 1998.
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werden, durchdringen gleichzeitig internationale und supranationale Rechtsregime
nationale Rechtsordnungen. Die dadurch entstandene Pluralitit der Normen kann aber
auch zu Konflikten zwischen verschiedenen Normen fiihren. So kénnen zum Beispiel
sowohl die neo-liberalen makroskonomischen Verordnungen des I'WF mit nationalem
Arbeitsrecht oder den ILO-Abkommen kollidieren, als auch die Handels- und Investi-
tionsregelungen der WTO der Konvention zur Biodiversitit und dem Protokoll zur
Biosicherheit genetisch verinderter Lebensformen zuwiderlaufen.

Die wissenschaftlichen und politischen Diskurse iiber die Globalisierung lassen sich
kaum noch tiberschauen.? Um so erstaunlicher ist es, daf§ das Recht darin allenfalls am
Rande vorkommt* und die wenigen Analysen der Globalisierung des Rechts lediglich
auf dem empirischen Material der westlichen Welt basieren. Trotz der Rhetorik der

_ Globalisierung wird der nicht-westlichen Welt in der Literatur zur Globalisierung und
insbesondere zur rechtlichen Globalisierung kaum Beachtung geschenkt.” Die Trans-
nationalisierung des Rechts scheint sich im Augenblick vor den Toren der Wissenschaft
abzuspielen.

Mit Blick auf Prozesse der wechselseitigen Beeinflussung von verschiedenen Rechts-
ordnungen hat Teubner — gegen die weit verbreitete Erwartung einer langsam voran-
schreitenden Homogenisierung — von ,Rechsirritationen® gesprochen.® Dieser Begriff
eignet sich nicht nur zur Beschreibung des Vorgangs, mit dem eine Rechtsinstitution
aus einer Rechtsordnung in eine andere transplantiert und dort umgedeutet wird, son-
dern er kennzeichnet auch die Situation, in welcher sich die Rechtswissenschaft und
die Sozialwissenschaften angesichts solcher Vorginge befinden: Sie sind bestenfalls irri-
tiert, wenn sie davon iiberhaupt etwas zur Kenntnis nehmen. Das Recht wird daher
nicht nur in den sozial- und politikwissenschaftlichen Analysen der Globalisierung
weitgehend ausgespart, sondern auch die rechtstheoretische Forschung in Deutschland
hat bisher die rechtlichen Folgen der Transnationalisiecrung, von vereinzelten Ansitzen

3 Vgl nur die von Ulrich Beck fiir den Suhrkamp Verlag edierte Reihe ,,Zweite Moderne®.

4 Siehe z.B. den umfassenden Uberblick von David Held, Anthony McGrew, David Goldblatt u.
Jonathan Perraton: Global Transformations, Cambridge 1999, in dem trotz des auf dem Cover
abgedruckten Lobes (, The definitive work on globalisation®) neben zwei Unterkapiteln kein ge-
sonderter Abschnitt zur Entwicklung des Rechts enthalten ist.

5 Fiir eine Ausnahmes. Boaventura de Sousa Santos: Towards a New Common Sense; Law, Sciences
and Politics in the Paradigmatic Transition, New York 1995 als eines der wenigen Werke zur
Globalisierung des Rechts, welches das Thema aus einer nicht eurozentristischen Perspektive be-
handelt; Vgl. Shalini Randeria: ,,Local Refractions of Global Governance: Legal Plurality, Interna-
tional Institutions, NGQOs and the Post-Colonial State in India®, Habilitationsschrift, Fachbereich
Politik- und Sozialwissenschaften, Freie Universitit, Berlin 2001a; fiir programmatische, sozial-
anthropologische Beitrige vgl. Keebet von Benda-Beckmann: ,, Transnational Dimensions of Le-
gal Pluralism®, Ms. 2000; sowie Shalini Randeria: ,,Domesticating Neoliberal Discipline: Transna-
tionalisation of Law, Fractured States and Legal Pluralism in the South®, in: Wolf Lepenies (Hrsg):
»Shared Histories and Negotiated Universals®, Frankfurt/New York 2001b, im Druck. Einen Uber-
blick zu sozialanthropologischen Diskursen zur Transnationalisierung des Reches bei Sally Engle
Merry: ,Anthropology, Law and Transnational Processes”, in: Annual Review of Anthropology
21,1992, S. 357-379.

6  Gunther Teubner: ,Rechtsirritationen: Zur Koevolution von Rechtsnormen und Produktions-
regimes®, in: G.Dux (Hrsg.): Recht und sozialer Wandel, Berlin 2000 (im Erscheinen).
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abgesehen’, nicht zum Gegenstand eingehender Forschung gemacht.? Das hindert frei-
lich niemanden daran, mit pathetischer Rhetorik die Transnationalisierung des Rechts
auf europiischer wie globaler Ebene zu beschworen. Differenzierte Untersuchungen,
welche sich nicht nur mit einzelnen Aspekten und Bereichen der Transnationalisierung
des Rechts befassen, sondern die Herausforderungen aufnehmen, welche sich dadurch

dem Rechtsbegriff selbst stellen, fehlen weitgehend.

Die Transnationalisierung des Rechts sowie die Vielfiltigkeit der Arenen, der Akteure
und der Art und Weise der Rechtssetzung verindern ebenso die Natur und das Ver-
stindnis von Recht. Durch die Entstehung einer Pluralicit von Formen der ,,governance”
wird das monolithische Recht, das zuvor ein Monopol des Staates war, durch partiku-
larisiertes und dezentralisiertes Recht substituiert. Im Verlauf dieses Prozesses wird der
Bereich des Rechts erweitert, um sowohl Konventionen, Vertrige von Nichtregierungs-
organisationen, bilaterale und multilaterale Abkommen wie auch Protokolle mit rechts-
setzender Wirkung einzuschliefen, selbst wenn diese nicht als Gesetze im herkémmli-
chen Sinn eines legislativen Ursprungs verstanden werden kénnen. Dariiber hinaus ist
angesichts der Normensetzung durch Akteure wie z.B. Anwaltsfirmen, Rechtsberater
oder NGOs eine Rekonzeptualisierung der Trennungslinie zwischen Privat- und Of-
fentlichem Recht notwendig. In der gleichen Weise verschwimmt auch die Demarkati-
onslinie zwischen Recht und Moral sowie zwischen Recht und poficy. Das Recht wird
in dem Maf3e immer mehr zu einem sowohl verwaltungstechnischen wie auch legisla-
tiven Prozess mit offenem Ausgang, in dem Vorschriften, Regeln und Anordnungen von
einer Vielzahl verschiedener Quellen, Arenen und Akteure stammen. Letztlich fiihre
diese Mannigfaltigkeit der Akteure, institutionellen Arenen und Methoden zu einer Ab-
kehr von der Vorstellung des Rechts als einem einheitlichen, kohirenten System sowie
einem prinzipiengeleiteten Entscheidungsprozel.’

2. Stand der Forschung in der Rechtswissenschaft:
Rechtsvergleichung, Internationales Privatrecht, Vélkerrecht

Diejenigen Teildisziplinen der Rechtswissenschaft, die sich herkdmmlicherweise mit
internationalen Rechtsfragen befassen — Internationales Privatrecht, Rechtsvergleichung
und Volkerrecht — bewegen sich zumeist innerhalb des Rahmens, der durch verschie-
dene nationale Rechtsordnungen vorgegeben ist. Im Zentrum der Aufmerksambkeit ste-
hen dann Konflikte zwischen Normen verschiedener Rechtsordnungen oder zwischen

7 Johannes Feest (Hrsg.): Globalisation and Legal Cultures, Onati 1999; Volkmar Gessner (Hrsg.):
In Foreign Courts — Civil Litigation in Foreign Legal Cultures, Dartmouth 1996; David Nelken
u. Johannes Feest (Hrsg): Adapting Legal Cultures, Oxford, 2001 (im Erscheinen).

8  Aufschluf8reich auch die Tagung der deutschen Sektion der ,Internationalen Vereinigung fiir Rechts-
und Sozialphilosophie® in Heidelberg 2000, die das Generalthema ,Grenzen® eher im metapho-
rischen Sinne verstand und der Globalisierung immerhin, aber auch nicht mehr als eine Arbeits-
gruppe widmete.

9 Vgl Roger Cotterell: Law’s Community: Legal Theory in Sociological Perspective, Oxford 1995.
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souverinen Nationalstaaten. Die Transnationalisierung des Rechts ist hier zur Zeit kein
Schwerpunkethema.

a) Rechtsvergleichung

In der Wissenschaft von der Rechtsvergleichung herrscht trotz aller Methodenkritik
immer noch das ,funktionale Paradigma® vor, in dem die Funktion der zu vergleichen-
den Rechtsnormen oder der rechtsdogmatischen Figuren fiir die Losung von Interes-
senkonflikten und sozialen sowie wirtschaftlichen Ordnungsproblemen das tertium
comparationis bildet. Die jeweiligen Rechtsnormen werden aus ihren historischen und
. kulturellen Kontexten isoliert und abstrakt nebeneinander gestellt. Unter allgemeinen
Kategorien wie Vertrag, ungerechtfertigte Bereicherung und Delikt ,vergleicht” man
dann die verschiedenen Regelungen miteinander.!® Die vielen, vor allem in der Ethno-
logie und Sozialanthropologie aufgedeckten hermeneutischen Probleme des Verstehens
und Vergleichens von Kulturen werden allenfalls am Rande zur Kenntnis genommen."!
Das liegt unter anderem daran, dafd sich die Rechrsvergleichung historisch bisher weit-
gehend auf solche Rechtsordnungen beschrinkt hat, die sich in einer kulturellen Tradi-
tion bewegen, von der trotz aller Unterschiede behauptet wird, sie sei ihnen gemein-
sam. Savigny vermutete diese Gemeinsamkeit im Christentum, von dem er in seinen
Ausfiihrungen zum internationalen Privatrecht feststellte, dafl s, ,,als gemeinsames Band
des geistigen Lebens die verschiedensten Vilker umschlingend, die eigentiimlichen
Unterschiede derselben mehr in den Hintergrund treten lief8.“!* Deren nach wie vor
bestehendes Ubergewicht lif8¢ sich in dem bekanntesten deutschen Lehrbuch zur Rechts-
vergleichung an Einteilung und Umfang der Abschnitte iiber die verschiedenen ,,Rechts-
kreise” ablesen: Die romanischen, deutschen, anglo-amerikanischen und skandinavi-
schen ,Rechtskreise nehmen ca. 200 Seiten in Anspruch, dagegen das ,,Recht im fer-
nen Osten” (China, Japan) sowie ,religiose Rechte® (Islam, Hindu) zusammen 34.7
Afrika wird als eigenstindiger ,Rechtskreis® auf eineinhalb Seiten abgehandelt, wih-
rend ansonsten der Fokus allein auf die dortigen Einfliisse des franzésischen Rechts und
des common law gerichtetist." Eine soziologische Analyse der Kriterien, die fiir Rechts-
vergleiche verwendet wurden, um die Klassifikation in verschiedene Rechtsfamilien zu

10 Vgl. z.B. Konrad Zweigert u. Hein Kotz: Einfithrung in die Rechtsvergieichung, 3. Aufl. Tiubin-
gen 1996, S. 3141E

11 Ausnahmen: Giinter Frankenberg: ,Critical Comparisons: ,Re-thinking Comparative Law”™",
Harvard International Law Journal 26, 1985, S. 411-455; Nathaniel Berman: ,,Aftershocks: Exotici-
zation, Normalization, and the Hermeneutic Compulsion®, in: Utah Law Review 1997, S. 281~
286; David Kennedy: ,New Approaches to Comparative Law: Comparativism and International
Governance”, in: Utah Law Review 1997, S. 545ff.

12 Friedrich Carl von Savigny: System des heutigen rémischen Rechts, Band VIII, Berlin 1849, S.
17. S. aber auch die Bemerkungen tiber die Rechtsgemeinschaften des Tiirkischen Reiches und
der ,Jiidischen Nation®, ebd., S. 16. — Zur Geschichte der Rechtsvergleichung im 6ffendlichen
Recht s. Michael Stolleis: Nationalitit und Internationalidit: Rechesvergleichung im 6ffendichen
Recht des 19. Jahrhunderts, Stuctgare 1998.

13 Konrad Zweigert, Hein Kétz, a.2.0.

14 ebd, 8. 65F einerseits und S, 100 und S. 2244 andererseits,
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ermoglichen, gibt eher Aufschluf§ iiber die Ideologie des eurozentristischen Rechts-
vergleichs als iiber die Unterschiede zwischen den aufereuropiischen Recheskul-
turen.’?

Die Untersuchung der auflereuropiischen Rechtskulturen gilt als Thema der Ethnolo-
gie. Dort ist freilich schon die an ,,Kulturkreise” gemahnende, lingst obsolete Rede von
~Rechtskreisen® fragwiirdig, weil sie methodisch unklar bleibt und keine Auskunft dar-
tiber zu geben vermag, nach welchen Kriterien Gemeinsamkeiten und Unterschiede
identifiziert werden. Die Geschichte der Konfrontationen, Aushandlungen, Imposi-
tionen und Repressionen im Verhiltnis zwischen dem Recht der Kolonialmichte und
den rechtlichen und/oder sogenannten ,sittlichen® (schon diese Unterscheidung ist
problematisch) Ordnungen und Traditionen der Kolonien hat in den sozialanthro-
pologischen Debatten zu einer hoheren Sensibilitit gefithrt.'® Nicht zuletze aus diesen
Erfahrungen speisen sich die gegenwirtigen Debatten um Postkolonialismus'” und
Rechtspluralismus.'® Die dort thematisierten hybriden Rechtsordnungen (post-)kolo-
nialer Gesellschaften, Bezichungen zwischen hegemonialen und untergeordneten Reches-
kulturen sowie die Erforschung von autonomen Rechtsentstehungsprozessen jenseits
ciner staatlichen Gesetzgebung und ihrer Interaktion mit staatlichem sowie nicht-staat-
lichem Recht sind fiir die aktuellen Diskussionen um die Transnationalisierung des
Rechts unmittelbar relevant.’”

b) Internationales Privatrecht

Das internationale Privatrecht (IPR) ist anders als die Rechtsvergleichung keine allge-
meine Grundlagenwissenschaft, sondern es hat eine spezifische, auf die Herbeiftthrung
von Rechtsentscheidungen bezogene Aufgabe. Es ist Teil des jeweils geltenden nationa-
len Rechts und enthilt Regeln, nach denen die jeweiligen nationalen Gerichte in Privat-

15 Santos 1995, 2.a.0., S. 272ft.

16 Um hier exemplarisch nur vier der wichtigsten Sammelbinde zu nennen: Keebet von Benda-
Beckmann u. E Strijbosch (Hrsg.): Anthropology of Law in the Netherlands: Essays in Legal
Pluralism, Dordrecht 1986; Mindie Lazarus-Black u. Susan F Hirsch (Hrsg.): Contested States,
Law, Hegemony and Resistance, New York 1994; June Starr u. Jane E Collier (Hrsg.): History
and Power in the Study of Law, Ithaca 1989; Kristin Mann u. Richard Roberts (Hrsg.): Law in
Colonial Africa, Portsmouth 1991.

17 Deter Fitzpatrick: ,Law, Plurality and Underdevelopment®, in: David Sugarman (Hrsg.): Legality,
Ideology and the State, London 1983; Peter Fitzpatrick u. Eve Darian-Smith (Hrsg.): Laws of the
Postcolonial, Ann Arbor 1999. Zur Ortsbestimmung der nicht-westlichen Welt in einer zukiinf-
tigen Sozialtheorie s. Shalini Randeria: , Jenseits von Soziologie und soziokultureller Antchropolo-
gie®, in: Soziale Welt 50 (4), 1999.

18 Santos 1995, a.2.0.; Haane Petersen u. Henrik Zahle (Hrsg.): Legal Polycentricity: Consequences
of Pluralism in Law, Aldershot 1995; Franz von Benda-Beckmann: "Citizens, Strangers and
Indigenous Peoples: Conceptual Politics and Legal Pluralism®, in: René Kuppe u. Richard Potz:
Law and Anthropology. International Yearbook for Legal Anthropology, Vol. 9, 1997, 5.1-42;
Keebet von Benda-Beckmann 2000, a.a.0O.

19 Fiir einen Uberblick iiber die umfangreiche rechtsanthropologische Literatur zu (post-)kolonia-
len Gesellschaften s. Merry, a.2.0.
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rechesfillen mit Auslandsbezug entscheiden, das Privatrecht welchen Staates anzuwen-
den ist. Es besteht aus gesetzlichen Rechtsnormen (vgl. z. B. fiir Deutschland Art. 3ff.
EGBGB), aus Staatenvertrigen, die in der Regel spezielle Fragen betreffen (z.B. Ab-
kommen iiber das internationale Privatrecht der Form testamentarischer Verfiigungen
vom 5. 10. 1961), sowie Gewohnheitsrecht. Das IPR ist also Rechtsanwendungsrecht,
das von der Rechtsordnung eines Staates aus regelt, ob und wie das Privatrecht anderer
Staaten anzuwenden ist. Wie in anderen Bereichen des geltenden Rechts auch hat sich
zur Auslegung und Anwendung dieser Regeln eine wissenschaftliche Dogmatik entwik-
kelt.? Die , Kollisionsnormen®, nach denen zu entscheiden ist, welches materielle Recht
(»Sachnormen®) auf den Fall anzuwenden ist, lassen sich begriinden, systematisieren
und verallgemeinern. Bei der rechtlichen Konstruktion solcher Kollisionsnormen gibt
es eine Fiille von Problemen mit der Identifikation, Auslegung und Anwendung sowie
" der Bewertung des jeweils ,fremden® Privatrechts, so z.B. bei der Qualifikation der
Sachnormen, um deren mégliche Anwendung es geht*', bei der Feststellung des aus-
lindischen Rechts” oder bei dem Bewertungsvorbehalt des ordre public oder der public
policy.?® Diese Probleme werden jedoch iiberwiegend pragmatisch gelost; spiirbar ist das
Bediirfnis nach tauglichen Entscheidungsregeln fiir Einzelfille, mit denen sich die kom-
plizierteren Fragen der Hermeneutik fremder Rechtskulturen oder der normativen Stel-
lungnahme zu fremden Rechtsnormen unter Beriicksichtigung ihrer jeweiligen kultu-
rellen, sozialen und historischen Kontexte nach Méglichkeit umgehen lassen. Der hoch-
gradig differenzierten und komplexen kollisionsrechtlichen Systematik steht eine ex-
treme Zuriickhaltung bei allen Fragen nach Inhalten und Legitimationen gegeniiber.

Im Zuge der Globalisierung und den damit einhergehenden intensivierten transnatio-
nalen Austauschprozessen zwischen natiirlichen und juristischen Personen des Privat-
rechts wichst die Nachfrage nach Regelungsmechanismen des internationalen Privat-
rechts. Schon von Savigny bemerkte im Jahre 1849: ,,Der Verkehr der Volker mufite
erst den ungeheuren Schwung erhalten haben, den wir in neueren Zeiten wahrnehmen,
damit das Bediirfnis solche Grundsitze zur Anerkennung und Ausbildung bringen
konnte.”* Allerdings fiithren die Komplexitit der internationalen Privatrechtsregelungen,
die dadurch bedingte Uniibersichtlichkeit und mangelnde Vorhersehbarkeit sowie die
oftmals lange Verfahrensdauer vor den jeweiligen nationalen Gerichten dazu, daff iiberall
dort, wo das Privatrecht dispositiv ist und die Rechtskonflikte vorhersehbar sind, also
vor allem im Vertragsrecht, die internationalen Parteien private Vereinbarungen iiber
Schiedsgerichtsverfahren treffen.

20 Vgl. z.B. Gerhard Kegel u. Klaus Schurig: Internationales Privatrecht, 8. Aufl., Miinchen 2000.

21 ebd. § 7.

22 ebd. § 15.

23 ebd. § 16;s. dort (S. 455) auch das folgende Beispiel: ,,Wenn z.B. ein Iraker, der schon verheiratet
ist, vor dem deutschen Standesbeamten eine weitere Irakerin heiraten will, so ist das nach dem
insoweit mafigeblichen (Art. 13 I EGBGB) irakischen Heimatrecht beider Eheschliefenden an
sich zuliissig. Gleichwohl wird der Standesbeamte eine solche Eheschliefung als ordre-public-widrig
verweigern. Er wird sich dafiir auf den in Deutschland geltenden Grundsatz der Einehe berufen
(§ 1306 BGB, bis 1998 § 5 EheG).“

24 Avigny, a.2.0., S. 29.
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¢) Volkerrecht

Das Volkerrecht bezieht sich nach der herkémmlichen Abgrenzung zwischen den Dis-
ziplinen der Rechtswissenschaft nicht wie das IPR auf internationale Rechtsfragen von
Privatrechtssubjekten, sondern auf Rechtsverhiltnisse zwischen ,,Subjekten des Vilker-
rechts® — historisch die souverinen Staaten, spiter die Nationalstaaten.” Deren Vertri-
ge untereinander sind inzwischen zu einer der Hauptquellen des Vélkerrechts gewor-
den, nach dem in seiner Geltung nie ganz unumstrittenen Vélkergewohnheitsrecht, das
sich ebenfalls auf die Rechtsverhiltnisse zwischen souverinen Staaten bezieht. Die wis-
senschaftliche Dogmatik kreist ebenfalls primir um die mit den Verhiltnissen zwischen
den Staaten verbundenen, entscheidungsbediirftigen Rechtsprobleme. Inzwischen sind
freilich neue Vélkerrechtssubjekte hinzugekommen: Internationale Organisationen und,
in jiingster Zeit, die aus vélkerrechtlichen Schutzbediirfnissen (wie z.B. der Men-
schenrechte) sich langsam herauskristallisierende, aber noch sehr umstrittene Vélkerrechts-
subjektivitit von Einzelmenschen und Menschengruppen.”® Noch im Fluf ist die Dis-
kussion iiber die vlkerrechtliche Stellung von Nichtregierungsorganisationen (NGOs).”
Stets umstritten war der Geltungsgrund des Vélkerrechts, da es im Verhiltnis souveri-
ner Staaten untereinander keine hohere Grundnorm gibt, aus der ein fiir diese Staaten
verbindliches Recht hergeleitet werden kénnte. Zudem fehlte es den vélkerrechilichen
Verbindlichkeiten stets an einem Rechtszwang, der unter Riickgriff auf ein supranatio-
nales Gewaltmonopol durchzusetzen gewesen wire. Aus diesen Griinden wurde dem
Volkerrechr teilweise sogar die Rechtsqualitit abgesprochen.

Hier beginnt sich im Zuge der Globalisierung vieles zu dndern: Die Einbindung von
souverinen Nationalstaaten in ein immer engmaschigeres Netz von Vertrigen, die
Mitgliedschaften in supranationalen und internationalen Organisationen, die Anerken-
nung von Menschenrechten zumindest als Bewertungskriterien politischen Handelns
fir die Staatengemeinschaft, die langsame Etablierung von transnationalen Streit-
beilegungs- oder gar Gerichtsverfahren sowie die zunehmenden und sich verdichten-
den, netzwerkartigen Bezichungen zwischen Staaten und nicht-staatlichen Akteuren
(z.B. transnationalen Unternehmen, NGOs) — all dies fiithrt sowohl dazu, daf§ das
Gewicht des Nationalstaates als Volkerrechtssubjekt geringer wird, als auch zu einer
Entdramatisierung der Debatte iiber die Geltungsgrundlagen. Einige Autoren sprechen
in diesem Zusammenhang bereits von einem ,,Global Governance Regime.“*® Auch
wenn es nach wie vor keine zentralisierte legislative Autoritit gibt, welche iiber die

25 Knut Ipsen, Vélkerrecht, 4. Aufl., 1999, § 4 Rn. 2.

26 ebd. § 1 Rn. 10, sowie, zusammenfassend, Rn. 11: ,Nicht nur die staatliche Akzeptanz, sondern
auch die dogmatische Begriindung dieser Einbeziehung des Menschen als Individuum oder als
Gruppe in den Kreis der Vélkerrechtssubjekte entwickelt sich erst allmihlich und unter Hinder-
nissen. Insbesondere gilt es, die Erkenntnis abzusichern und in der Staatenpraxis durchzusetzen,
dafl der Mensch Triger von im Vilkerrecht begriindeten Rechten geworden ist, also eine begrenz-
te Volkerrechtssubjektivitit gewonnen hat® (S. 4).

27 ebd. § 1 Rn 14: ,Begrenzte Rechts- und Handlungsfihigkeit.®

28 James N. Rosenau u. Ernst-Otto Czempiel (Hrsg.): Governance Without Government: Order and
Change in World Politics, Cambridge 1992; James N. Rosenau: Along the Domestic-Foreign Fron-
tier — Exploring Governance in a Turbulent World, Cambridge 1997.
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Geltung und Nichtgeltung von vélkerrechdichen Normen entscheiden kénnte, genie-
Ben die meisten Normen des Volkerrechts einen mehr oder weniger hohen Grad an
Verbindlichkeit. Ob es sich hier um die Entstehung autonomen Rechts handelt oder
ob wegen der nach wie vor bestehenden Abhingigkeit der meisten volkerrechtlichen
Normen von der geltungserzeugenden Zustimmung durch die souverinen Staaten das
Volkerrecht letztlich doch an diese gebunden bleibr, ist eine derzeit offene volkerrechts-
theoretische Frage.

Gleichwohl beginnt die Volkerrechtswissenschaft von der Globalisierung erst langsam
Kenntnis zu nehmen. Aufschluf3reich dafiir sind die knappen Ausfithrungen in einem
reprisentativen Lehrbuch: ,,Wir haben es insoweit mit einer Relativierung der Staats-
gewalt und damit zugleich des Staates als dem bislang zentralen Strukturelement der
internationalen Bezichungen zu tun. Bereiche, die der Staat nicht mehr auszufiillen
vermag, werden durch andere Akteure wie transnational titige Unternehmen, nicht-
staatliche Organisationen und andere Verbandseinheiten ausgefullt. Hier zeichnet sich
die Entwicklung ginzlich neuer Bezichungen und Verhaltensmuster ab.“* Dann keh-
ren die Autoren dieses Lehrbuchs jedoch zu den traditionellen Themen zuriick: ,,Alles
in allem zeigt sich jedoch, dafd das Vélkerrecht — betrachtet man es unter dem Aspeki
seiner Funktion im Rahmen der internationalen Beziehungen — ein unerliflliches Form-
und Gestaltungselement dieser Bezichungen ist. Sein erreichter Entwicklungsstand ist
im folgenden als Rechtssystem mit beteiligten Rechtssubjekten und nach Regelungs-
gegenstinden kategorisierten Rechtsbeziehungen darzustellen.

d) Notwendige Vernetzung der Disziplinen

Der kurze Uberblick zeigt, dafl diejenigen Teildisziplinen der Rechtswissenschatt, die
der Transnationalisierung des Rechts am nichsten stehen, bisher kaum ausreichend
vorbereitet und ausgeriistet sind, sich auf dieses Thema einzulassen. Die im Vélkerrecht
blof§ benannten ,anderen Akteure® bediirften der eingehenden Erforschung. Da diese
Akteure, von transnationalen Unternechmen und supranationalen Institutionen bis hin
zu Nichtregierungsorganisationen die traditionellen Abgrenzungen zwischen Privatrecht
und éffentlichem Recht kreuzen, miifSten die diszipliniren Grenzen zwischen Rechts-
vergleichung, Internationalem Privatrecht und Volkerrecht iberwunden werden — ganz
zu schweigen von der Integration jiingerer Disziplinen wie dem internationalen Wirt-
schaftsrecht oder dem Vélkerstrafrecht. Aulerdem fillt aut, dafl Impulse zu einer rechts-
theoretischen Durchdringung dieser Probleme weniger aus der deutschen als vielmehr
vor allem aus der nordamerikanischen Diskussion kommen. Dort scheint die selbst-
reflexive Kritik und Vergewisserung des jeweiligen disziplindren Selbstverstindnisses
weiter fortgeschritten zu sein.

29 Ipsen, a.2.0., § 3 Ra. 23 (zugleich die einzige Fundstelle zum Stichwort ,Globalisierung™).
30 ebd., § 3 Rn. 24.
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In einem Beitrag von David Kennedy zu einem Sammelband tiber den Status der Rechts-
vergleichung und des internationalen privaten und éffentlichen Rechts® wird der Ver-
such unternommen, die jeweiligen Selbstverstindnisse zu rekonstruieren, um sie in der
jeweils anderen Disziplin zu spiegeln. Dies geschieht vor dem Hintergrund der im in-
ternationalen 6ffentlichen Recht entwickelten Thesen zur international governance als
cinem transnationalen System der rechtlich gestalteten wechselseitigen Abhiingigkei-
ten zwischen Staaten sowie zwischen Staaten und nicht-staatlichen Akteuren als Alter-
native zur Vision eines Weltstaates. Aus dieser Perspektive erscheinen die herkémmli-
chen Selbstverstindnisse der Rechtsvergleichung und des Vélkerrechts defizitir: Wih-
rend die Rechtsvergleichung kulturellen Differenzen gegeniiber eher aufgeschlossen set,
aber vor Vorschligen zu einem transnationalen Rechtsregime zuriickschrecke, sei die
Volkerrechtswissenschaft eher an der Konstruktion einer Differenzen iiberbriickenden
oder tiberwindenden transnationalen Ordnung oberhalb der Staaten oder zwischen
ihnen interessiert. In dem Mafle, wie sich die transnationalen Rechtsbezichungen zu
einem Global Governance Regime hin bewegen, in dem es weder eine zentralisierte
Weltrechtsordnung gibt noch sich alles in Differenzen auflst, sind sowohl die eher
kontextsensiblen hermeneutischen methodischen Finstellungen der Rechtsvergleichung
als auch die eher distanziert-neutralen des internationalen &ffentlichen Rechts gefragt
— allerdings mit wechselseitigen Ergiinzungen, Einschrinkungen und Synthetisierungen.

Kennedys Analyse fithrt freilich dazu, dafl die Methoden der Disziplinen sich in ,,Pro-
jekee® und , Visionen® der einzelnen Wissenschaftler auflésen. Die Antwortauf die Frage,
wer was in welcher Weise thematisiert und zum Gegenstand der rechdichen Analyse
macht, wird zu einem ,,matter of style or sensibility or character.”>* Allerdings erlaubt es
diese Perspektive, ein Phinomen iiberhaupt erst wahrzunehmen, das in dem Mafle
bedeutsam wird, wie die Wissenschaftler und Wissenschaftlerinnen der einzelnen Rechts-
disziplinen innerhalb eines transnationalen Wissenschaftssystems selbst zu politischen
Akteuren werden. Stirker als je zuvor werden transnationale Rechtsentwicklungen zum
Feld von , Praktikern®, von , tugendhaften Juristen und Juristinnen®, die sich individu-
ell engagieren und Expertennetzwerke bilden (s. dazu austithrlicher unten). Will man
die Aktivititen dieser neuen Akteure der transnationalen Rechtsentwicklung theore-
tisch durchdringen, ist ein Abschied von den herkdmmlichen diszipliniren Einteilun-
gen der Rechtswissenschaften erforderlich. Und nicht nur dies: In dem MafSe, wie die
Rechtsproduktion nicht mehr (oder noch weniger als vorher) in einem nationalstaatli-
chen Gesetzgeber und (in demokratischen Verfassungsstaaten) einer mit ihm korrespon-
dierenden Offentlichkeit zentralisiert ist, mufd sich die wissenschaftliche Aufmerksam-
keit verstirkt auf die plurale gesellschaftliche Rechtsproduktion und ihre Akteure, die
sich weder einzelnen rechtswissenschaftlichen Disziplinen noch politischen Institutio-
nen eindeutig zuordnen lassen, richten.

31 Kennedy 1997, a.a.0.
32 ebd., S. 12.
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3. Rechtstheorie und -philosophie

Wenn es zutrifft, daf§ die Transnationalisierung des Rechts ein widerspriichlicher, in-
homogener Prozef} ist, in dem sich vor allem das Verhilenis zwischen Recht und politi-
schem System verindert, dann wiire die Rechtstheorie und -philosophie gefordert, die-
se Verdnderungen als Grundlagenprobleme des Rechts zu thematisieren. Wenn die Be-
hauptung zutreffen sollte, daff transnationales Recht iiberwiegend autonom, jenseits
des Nationalstaates entsteht und seine Geltung aus anderen Quellen als der verfalten
politischen Gesetzgebung (und einer daran gebundenen, zugleich relativ selbstindigen,
staatlich organisierten Rechtsprechung) bezieht, dann wiirde dies das Ende einer rechts-
und staatsphilosophischen Epoche bedeuten, die trotz aller internen Gegensitze von
Hobbes, Locke, Rousseau bis zu Kelsen, Rawls und Dworkin reichte. Aber die gegen-
- wirtige Rechtstheorie beschrinkt sich weitgehend auf traditionelle Probleme.” Man
spricht iiber ,,das Recht® (z. B. seine Geltungsbedingungen oder den Begriff der Positivitit
oder sein Verhiltnis zu Politik/Moral oder iiber rationale Entscheidungsbegriindungen
im Spannungsfeld zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung oder iber normtheore-
tische Fragen, wie sie z.B. die deontische Logik erortert) ohne Ansehung seines natio-
nalen oder transnationalen Kontextes.*

Wie weit sich die Rechtstheorie zuriickhilt, 148t sich beispielhaft an dem Prozef der
europiischen Integration darstellen, der ja vor allem auch ein Prozef§ der transnationalen
rechtlichen Integration ist. Diese wird iiberwiegend durch supranationale Rechtsset-
zungen herbeigefiihrt, welche entweder unmittelbar gelten oder von den nationalen
Gesetzgebern in national geltendes Recht transformiert werden miissen. Freilich reflek-
tiert das supranationale europiische Recht seinerseits vorhandene nationale Rechte, aber,
so Spiros Simitis: ,Das Gemeinschaftsrecht verlagert (...) gezielt die Akzente: Nationa-
le Rechte formulieren keine inhaltlichen Vorgaben mehr, sie sind nur noch Reflexions-
anreiz.”” Armin von Bogdandy hat Hinweise gefunden, ,,daf§ bei der Rechtsangleichung
die Kommission den Informationsbedarf bisweilen autonom deckt, indem sie ihren
Vorschlag aus den verschiedenen nationalen Regelungen, die es zu harmonisieren gilt,
herausarbeitet. Die inhalilichen Informationen tiber die Sachprobleme werden gewis-
sermaflen als in der regulatorischen nationalen Substanz umschlossen angesehen.“* Ein
einheitliches Gemeinschaftsrecht entwickelt sich also in einem dezidiert theorielosen,
inkrementellen Prozef3. Daraus geht ein kompliziertes, fiir die betroffenen europiischen
Unionsbiirger/innen kaum noch tiberschaubares rechtliches Regelwerk hervor. Anders
als im nationalen Privatrecht, Strafrecht oder Verfassungs- und Verwaltungsrecht gibt

33 Ausnahmen z.B. Gunther Teubner, s. dazu unten.

34 Vgl. exemplarisch die umfangreiche und iiberaus verdienstvolle Sammlung von D. Neil Mac-
Cormick und Robert S. Summers (Hrsg.): Interpreting Statutes — A Comparative Study, Darrmouth
1991; dies. (Hrsg.): Interpreting Precedents — A Comparative Study, Dartmouth 1997. Die Recht-
sprechung des europiischen Gerichtshofes kommt darin allerdings nicht vor.

35 Spiros Simitis: ,Fiir eine europdische Rechtskultur®, in: Rechtshistorisches Journal 12, 1993,
S. 296-306 (304).

36 Armin von Bogdandy: ,,Information und Kommunikation in der Europiischen Union: foderale Struk-
turen in supranationalem Umfeld®, in: Wolfgang Hoffmann-Riem u. Eberhard Schmidt-Afimann
(Hrsg.): Verwaltungsrecht in der Informationsgesellschaft, Baden-Baden 2000, S. 133-194 (S. 147£)).
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es nur vereinzelte Ansitze zu einer Rechtstheorie des Europarechts.” Wenn tiberhaupt,
dann werden solche Uberlegungen aus Anlaf} der Frage angestellt, ob das vereinigte
Europa eine Verfassung oder wenigstens eine Grundrechtscharta haben sollte.”®

Daneben gibt es freilich wissenschaftliche und politische Projekte zur europiischen
Rechtsvereinheitlichung.? Doch steht bei den Forschungsprojekten zur Rechtsverein-
heitichung das Sammeln und Vergleichen im Vordergrund.®® Das Vergleichen bezieht
sich — wie in der wissenschaftlichen Rechtsvergleichung insgesamt, vor allem in der
Privatrechtsvergleichung — auf die funkrtionale Aquivalenz der einzelnen Regelungen.
Ein weiteres Indiz fiir die Theorielosigkeit des gegenwirtigen Zustands und der kiinf-
tigen Entwicklung sind nicht zuletzt die Versuche, die Flucht in die Geschichte anzu-
treten und auf eine vermeintich gemeineuropiische Rechtstradition, deren historische
Whurzeln im rémischen Recht liegen, zuriickzugreifen, um auf dieser Grundlage ein
gemeinsames europiisches Recht, vor allem ein europiisches Privatrecht zu griinden.
Diese Versuche leben freilich von der Suggestion, daff die gemeinsamen historischen
Wurzeln nach wie vor eine identititsstiftende Kraft und vor allem ein Potential zur
Losung der Rechtsprobleme moderner Gesellschaften hitten.!

37 Ausnahmen (u.a.): Armin von Bogdandy: ,Supranationale und staatliche Herrschaft — Staatsphiloso-
phische Aspekte einer neuen Form hoheitlicher Verfafitheit”, Humboldt-Forum Recht Beitrag 5, Ber-
lin 1997; dets.: ,A Bird’s Eye View on the Science of European Law: Structures, Debates and Develop-
ment Prospects of Basic Research on the Law of the European Union in a German Perspective®, in:
European Law Journal (ELJ) 6, 2000, S. 208-238. Einen umfassenden Entwurfhat Joseph H. H. Weiler:
The Constitution of Europe, Cambridge 1999, vorgelegt — wobei aufschluf8reich ist, daf§ diese Impulse
aus amerikanischer Perspektive gegeben werden. Weilers Versuch nimmt zudem den status quo zum
Anlafi, diesen als bereits konstitutionalisierten Status zu deuten, also gerade auf die Forderung nach
einer originiren Verfassungsgebung zu verzichten. Vgl. dazu die Kritik von Giinter Frankenberg: ,,The
Return of the Contract: Problems and Pitfalls of European Constitutionalism®, in: European Law Journal
(EL)) 6, 2000, S. 257-276. Vgl. auflerdem: Neil MacCormick (Hrsg.): Constructing Legal Systems:
»European Union® in Legal Theory, Dordrecht 1998.

38 Joseph. H. H. Weiler, (oben, Fn.); Dieter Grimm: Braucht Europa eine Verfassung? Miinchen 1995;
dazu: Jiirgen Habermas: Die Einbezichung des Anderen, Frankfurt am Main 1996, S. 185-191.
Kritische Analyse der Verfassungsdiskussion bei Giinter Frankenberg (oben, Fn.). Vgl. zu Men-
schenrechten in Europa und europiischer Menschenrechtspolitik: Philip Alston (Hrsg.): The EU
and Human Rights, Oxford 1999.

39 S. als Uberblick aus deutscher Perspektive: Karl E Kreuzer, Dieter H. Scheuing, Ulrich Sieber
(Hrsg.): Die Europiisierung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen in der Europiischen Uni-
on, Baden-Baden 1997.

40 S. z.B. die Pressemitteilung Nr. 2 der DFG v. 14. 1. 1999 iiber das von Prof. Christian von Bar
geleitete Forschungsprojeke ,,Grundlagen fiir ein europiisches Zivilgesezzbuch®. Darin heifStes u.a.:
»Den europiischen Juristen fehle nicht nur ein einheitliches Regelwerk, stellt von Bar fest, sie wiif$ten
oft noch nicht einmal, wo sie in der Sache iibereinstimmen und wo nicht. Darum beginne das
Projekt mit einer systematischen Bestandsaufnahme: In detaillierten vergleichenden Analysen der
in den Mitgliedsstaaten der Europdischen Union giiltigen Rechtssysteme sollen zunichst Grund-
regeln des zivilen Vermogensrechts herausgearbeitet werden. Auflerdem wollen die Juristen An-
gleichungsbedarf in den nationalen Rechtssystemen ermitteln, mogliche Alternativen aufzeigen
und ihre Vor- und Nachteile benennen.”

41 Reinhard Zimmermann: ,Das romisch-kanonische ius commune als Grundlage europiischer
Rechtseinheit®, in: Juristenzeitung 47, 1992, S. 8f; Michael Stolleis in: FAZ v. 24.8.92. Das
Rechtshistorische Journal hat dazu eine kontroverse Diskussion initiiert: Rechtshistorisches Jour-
nal 12,1993, S. 259 — 345 (s. vor allem die kritischen Beitrige von Spiros Simitis, Friedrich Kiibler,
Dieter Simon und Tomasz Giaro).
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4. Pladoyer fiir eine sozial- und kulturanthropologisch
erweiterte Rechtssoziologie: Law in Society*?

Blicke man von einem externen Standpunkt auf die Prozesse der Transnationalisierung
des Rechts, vor allem auf die damit einhergehenden Konflikte, so fehlt nach wie vor
eine vergleichende ,, Kulturtheorie des Rechts.“* Das Recht wird an den meisten Rechts-
fakultiten nach wie vor als eine in sich geschlossene ,, Dogmatik® konzeptualisiert, de-
ren soziale Beziige und historische Kontexte inzwischen immerhin ausfiihrlicher, deren
Wechselbeziehungen zu Kulturen jedoch nur vereinzelt wahrgenommen und allenfalls
in den ,Wahlfichern® explizit thematisiert werden. Die Rechtssoziologie entwickelte
sich als Forschungsgebiet unter anderem aus dem Bediirfnis, das Recht von einem an-
deren Standpunkt aus zu untersuchen als dem durch das Entscheidungsproblem vor-
gegebenen. Von den Sozialwissenschaften haben vor allem die Anthropologie (im Sin-
ne von socio-cultural anthropology) und die politische Okonomie (insbesondere die New
Institutional Economics) in jingster Zeit zu einer eher differenzierten und nuancierten
Perspektive im Verstindnis der Rechtsordnungen beigetragen. In der disziplinidren
Entwicklung der Sozialanthropologie bildete das Recht zwar ein Hauptthema. Aller-
dings hat es, von einigen auch auflerhalb der Disziplin erfolgreichen Begriffsbildungen
wie der Unterscheidung zwischen ,Status und Kontrake® (Maine) abgesehen, kaum je
einen intensiveren Austausch mit der Rechtswissenschaft gegeben.*

In Deutschland ist die sozial- und kulturanthropologisch erweiterte Rechtssoziologie auf-
grund ithrer marginalen diszipliniren Position auf Impulse aus dem Ausland angewiesen.®
Franz von Benda-Beckmann fiihrt die unterschiedlichen methodologischen und theore-
tischen Ansdtze und Forschungsinteressen, die Rechissoziologie und Rechtsanthropologie
kennzeichnen bzw. ithnen zugeschrieben werden, auf eine grundlegende Divergenz zwi-
schen beiden Teildisziplinen zuriick. Der beiden Forschungstraditionen zu Grunde ge-
legte Rechisbegriff unterscheidet sich in dem Maf3e, “inwieweit Forscher bereit sind, sich
ihrem eigenen Rechtssystem und dem Geltungsanspruch der rechtswissenschaftlichen und
staatlich-rechtlichen Ideologie zu unterwerfen bzw. sich davon zu distanzieren“:* Ohne
die historischen Differenzen dieser Wissenschaftstraditionen negieren zu wollen, schlige
er einen integrativen Ansatz einer gemeinsamen ,,sozialwissenschaftlichen Erforschung des

42 Martha Mundy schlug die Wiedereinfithrung des Begriffes ,.Law in Society” anstelle des additiven
Ansatzes von ,Law and Society™ auf den ersten Werner Reimers Konferenzen zum Thema Recht
vor, siche Martha Mundy, ,Law in Society® , Ms. 1998.

43 FErste Ansitze dazu jewzt bei: Guyora Binder and Robert Weisberg: Literary Criticisms of Law, Prince-
ton 2000.

44 Zu den Griinden s. Francis Snyder: ,Law and Anthropology: A Review", European University
Institute Florence, EUI Working Paper Series LAW No. 93/4.

45 Franz von Benda-Beckmann: ,Unterwerfung oder Distanz: Rechtssoziologie, Rechtsanthropologie
and Rechrspluralismus aus rechtsanthropologischer Sicht®, in: Zeitschrift fir Rechtssoziologie 1991,
S. 97ff. Eine Ausnahme bildet die umfangreiche Studie von Wolfgang Fikentscher: Modes of
Thought: A Study in the Anthropology of Law and Religion, Tiibingen 1995, die jedoch wegen
ihrer weit reichenden theoretischen Erkldrungsanspriiche starker Kritik ausgeserzt ist, siche z. B.
nur: Sally Falk Moore: ,Doctrine as Decerminism: A New-Old Grand Theory®, Recheshistorisches
Journal 13, 1996, S. 447-4G62.

46 Franz von Benda-Beckmann, 2.2.0.
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Rechts™ vor, der aus beiden Richtungen schépft. Trotz anfinglich vielversprechender
Studien in dieser Richtung® ist der Ansartz leider weder in Deutschland noch in den an-
gelsichsischen socio-legal studies systematisch weiterentwickelt worden.

Spitestens mit Beginn der siebziger Jahre haben sich in der Rechtsanthropologie we-
nigstens zwei Entwicklungsschiibe ereignet, die hilfreich fiir die Beschreibung und Er-
kldrung der widerspriichlichen Phinomene der Transnationalisierung des Rechts sind.
Eugen Ehrlichs Entdeckung, daf§ es neben dem positiven Recht auch ,,Gewohnheiten®
gibt, die entweder durch Ubung und Anerkennung langsam kollektive Verbindlichkeit
erlangen oder parallel zum positivierten, staatlichen Recht praktiziert werden und die-
ses sogar iiberformen, tragen und verindern kénnen, stand lange Zeit im wissenschaft-
lichen Schatren des Rechtspositivismus, der in mehr oder weniger verinderter Form
zur ,Ideologic® des Rechtssystems und der Rechtswissenschaft geworden war. Es war
vor allem das Verdienst von Leopold Pospisil, diese Einsicht wieder zur Geltung gebracht
und fiir die Analyse von Recht und Gesellschaft in modernen Kulturen fruchtbar ge-
macht zu haben®: Das positive Recht ist nicht das einzige Recht in einer Gesellschaft,
es gibt neben dem politischen Gesetzgeber andere gesellschaftliche Akteure mit einer
regelsetzenden Autoritit, die auf andere Weise als durch verfahrensférmige Setzung
kollektiv verbindliche Normen schaffen.®® Das positivistische Modell eines einheitli-
chen, an der Grundnorm oder Erkenntnisregel ausgerichteten Stufenbaus der Rechts-
ordnung wurde damit fiir die Rechtsanthropologie wertlos — ebenso die endlosen rechts-
theoretischen Debatten um eine angemessene Definition des Rechtsbegriffs. Statt des-
sen zeigte sich auch das staatliche gesetzte Recht als unsystematisch und heterogen, als
cine Art Bastelwerk aus verschiedenen Elementen, mit unbeabsichtigten Nebeneffek-
ten, die sich den Intentionen des staatlichen Gesetzgebers entzichen.

Der zweite Entwicklungsschub wurde durch die Einsicht ausgelost, dafl es nicht nur
eine Vielfalt von verschiedenen gesellschaftlichen Akteuren der Rechtsnormerzeugung
und eine Vielfalt von rechtsverbindlichen kollektiven Ordnungen innerhalb einer Ge-
sellschaft gibt, sondern dafl rechtliche Normen dariiber hinaus in einem intensiven
Austauschverhiltnis zu anderen Normenkomplexen einer Gesellschaft stehen. Die Ein-
sicht, daff das Recht nicht nur intern pluralistisch verfaflt, sondern daf§ auch seine ex-
terne Autonomie gegeniiber anderen gesellschaftlichen Normenkomplexen und Regu-
lierungskonzepten fragwiirdig ist, dafl das Recht nur ein ,,semi-autonomes soziales Feld*
neben anderen Feldern wie religiésen Normen, lokalen Briuchen, usw. ist, geht vor allem
auf die Arbeiten von Sally Falk Moore zuriick.”!

47 ebd. S. 102.

48 Fiir Beispiele solcher integrativen Herangehensweisen siche Sally Falk Moore: ,Law and Social
Change: The Semi-Autonomous Legal Field as an Appropriate Field of Study®, in: Law and Society
Review 7, 1973, S. 719-746; Gerd Spittler: ,Streitlegung im Schatten des Leviathan. Eine Dar-
stellung und Kritik rechtsethnologischer Untersuchungen®, in: Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 1,
1980, S. 4-32; Marc Galanter: ,Justice in Many Rooms®, in: Journal of Legal Pluralism Vol. 19,
S. 1-47; Trutz von Trotha: ,, Zwischen Streitanalyse und negativem Evolutionismus®, in: Zeitschrift
fiir vergleichende Rechtswissenschaft Vol. 76, S. 61-137.

49 Leopold Pospisil: Anthropologie des Rechts — Recht und Gesellschaft in archaischen und moder-
nen Kulturen, Miinchen 1982 (amer. Originalausg. New Haven 1972).

50 ebd., Kap. IV (S. 1371£).

51 Vgl. vor allem den bahnbrechenden Aufsarz von Sally Falk Mocre, 2.2.0.
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Das Recht wird zu einem Feld, auf dem Akteure miteinander verbindliche Normen
aushandeln, die jeweils zugleich in anderen Feldern stehen und ihre Absichten und
Interessen auch im Rahmen der dort jeweils praktizierten begrifflichen Deutungsmuster
interpretieren, die sich ihrerseits wiederum unter dem Eindruck der Verhandlungs-
prozesse auf dem Feld des Rechts verindern. Am Recht sind dann weniger seine Statik
als System und seine durch sekundire Rechtsnormen geregelte Verinderungsdynamik
interessant, sondern der kontinuierliche Prozess des Aushandelns von kollektiver Rechts-
verbindlichkeit auf allen institutionellen und informellen Ebenen sowie in allen nor-
mativ strukturierten Feldern der Gesellschaft, die unterschiedlichen Modi der Inan-
spruchnahme und des Sich-Berufens auf ,Recht®, die Formen der Umgehung oder
nachtriglichen Anderung, der Amalgamierung mit anderen Normensystemen: Law as
Process.>? Ins Zentrum der Aufmerksamkeit riicken dann auch die in solchen Transak-
tionen stechenden Akteure der Normerzeugung, ihre unterschiedlichen Organisations-
formen und Grade, die Weisen ihrer Interaktion. Selbst formale Organisationen wie
der Staat mit seinen organisierten Gewalten erweisen sich unter diesem Blick als ein
Feld von Akteuren mit heterogenen Orientierungen, die in Transaktionen mit anderen
gesellschaftlichen Akteuren stehen.

Inzwischen erweisen sich jedoch Rechtsentwicklungen im Prozefl der Globalisierung
als ein Bereich, in dem der begriffliche Rahmen der Rechtsanthropologie cine iiberra-
schende Erklirungskraft entfaltet. Die Rechtsanthropologie ist auf den Bedeutungs-
schwund eines zentralen und autonomen, auf ein nationales Territorium beschrinkten
Gesetzgebers, der ein gleiches und homogenes, alle sozialen Beziechungen gleichférmig
regelndes Recht fiir alle Staatsangehérigen schafft, nicht nur vorbereitet — sie hatte schon
vorher den Positivismus als ,,Rechtsideologie” der professionalisierten Juristenstibe
beschrieben.” Fiir Francis Snyder erscheint bereits das sich entwickelnde Europarecht
mit seinen verschiedenartigen Akteuren der Rechtssetzung, seinem vielschichtigen und
komplexen Verhiltnis zu den nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedslinder sowie
den Austausch- und Verinderungsprozessen zwischen diesen als ein geeignetes Testfeld
tiir die mit rechtsanthropologischen Einsichten operierende Theorie des Rechtsplura-
lismus.** Keebet von Benda-Beckmann hat den Versuch unternommen, die trans-
nationalen Dimensionen des Rechtspluralismus zu identifizieren und zu beschreiben™ .
Sie erdrtert u.a. die zunehmende Berufung auf Normen des internationalen Rechts,
die Rechtssetzungsdynamik innerhalb internationaler Organisationen, die Rolle von
NGOs, sowie das komplexe und widerspriichliche Verhiltnis zwischen religiésen Regu-
lierungssystemen sozialen Verhaltens und pluralisierten nationalen und internationa-
len Rechtsordnungen.®® Von Boaventura de Sousa Santos stammt der erste umfassende
Entwurf einer Theorie der transnationalen Rechtsentwicklung, die mit rechtsanthro-

52 ebd.

53 ebd., S. 2.

54 Snyder, a.a.0., S. 40.

55 Keebet von Benda-Beckmann 2000, a.a.O.

56 Siche zu dem letztgenannten Punkt Franz und Keebet von Benda-Beckmann: , State, Religion and
Legal Pluralism: Changing Constellations in West-Sumatra (Minangkabau) and comparative issues®,
Vortrag am Max-Planck-Institut fiir Ethnologische Forschung, Halle 28. Nov. 2000 (Ms.).

57 Santos 1995, a.a.0.
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pologischen und rechtssoziologischen Einsichten arbeitet.”” Fiir ihn ist der Rechts-

pluralismus als angemessene Beschreibungsweise des Rechts in den modernen Gesell-

schaften bereits communis opinio. ,Rather than being ordered by a single legal order, mo-

dern societies are ordered by a plurality of legal orders, interrelated and socially distributed
in different ways.*® Entscheidend fiir die Bildung des Rechts ist dann, wer in welcher

Weise und in welchen Konflikten mit konkurrierenden gesellschaftlichen Akteuren je-

weils die Definitionsmacht iiber das Recht erhilt — Santos spricht von einer , politics of
definition of law.“® Angesichts der Vielzahl rechtssetzender Akteure auf dem trans-

nationalen Feld lif3t sich eine Art ,Landkarte® zeichnen, auf der diese Akteure operie-

ren — global ausgeweitete lokale Ordnungsvorstellungen, die Beeinflussung lokaler Ord-

nung durch transnationale Regulierungskonzepte und genuin transnationale Normen-

systeme. Das Recht ist vor allem in den Austauschprozessen zwischen diesen verschiede-

nen Bereichen prisent — es operiert bereits auf einem transnationalen Feld. Die Rechts-

kommunikation findet zwischen diesen Bereichen statt, wer sich auf das ,,Recht® beruft,

bewegt sich in der Normenwelt der ,Interlegalitit®: ,,Our legal life is constituted by an

intersection of different legal ovders, that is, by interlegality. Interlegality is the phenomenological
counterpart of legal pluralism, and a key concept in a post-modern conception of law.*®

Je komplexer diese Landschaft wird, desto schwieriger wird es, ihre Landkarte zu zeich-
nen, da man einen groferen Maf3stab withlen muf8.®? Genaueren Aufschluss iiber die
Rechtsdynamik des transnationalen Feldes und die daran beteiligten Akteure wird man
daher nur auf dem Wege von Einzelfallstudien erhalten. Shalini Randeria hat z.B. in
mehreren Studien untersucht, wie umstrittene Biodiversitits- sowie Staudammprojekte
in Indien zu einem Kasus transnationalen Rechts geworden sind. Dabei zeigt sich, wie
die Landesregierung, die von Zwangsumsiedlung Betroffenen, aber auch lokale und
transnationale Menschenrechts- und Umwelt-NGOs sowie die Weltbank unterschied-
liche transnationale Rechtsdiskurse mit- und gegeneinander in Gang setzen.** Lokale
Akteure, wie beispielsweise NGOs, berufen sich keinesfalls nur auf lokales Gewohn-
heitsrecht, sondern auf eine hybride Mischung aus Urteilen US-amerikanischer Gerichte
zum Umweltschutz, der globalen Biodiversitits-Konvention sowie der ,,Operational
Policies® der Weltbank, um die Rechte der lokalen Bevélkerung an ihren natiirlichen
Ressourcen zu begriinden® . Interessanterweise sind aber diese zur Legitimierung be-
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59 ebd., S. 115.
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61 Siehe dazu ebd.: Law: A Map of Misreading (S. 456fF.).

62 Shalini Randeria; ,, Which State is Globalisation in? International Institutions, Social Movements
and the Postcolonial State in India.“ Vortrag auf der McArthur-Foundation Tagung ,,Reinventing
Social Emancipation, Coimbra Nov. 2000, und Dies.(2001a); Shalini Randeria: ,,Globalising
Gujarat: Environmental Action in the Legal Arena — World Bank, NGOs and the State, in: Mario
Rutten/Ghanshyam Shah (Hrsg.): Festschrift for Professor Jan Breman, Amsterdam/Delhi (im
Druck). Deutsche Fassung in Ute Luig (Hrsg.): Natur in der Moderne: Interdisziplindre Annihe-
rungen, Berlin 2001 (im Druck).

63 Konflikte um natiirliche Ressourcen sowie Konstellationen von Akeeuren im Kontext des Rechis-
pluralismus in verschiedenen Entwicklungslindern wurden unlingst in mehreren Beitrigen auf
der Entwicklungssoziologie und Sozialanthropologie-Sektionstagung ,,Recht, Rechtswirklichkeit,
Rechtsraume”, 10.—12. Mai 2001, Bonn, erdrtert.
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nutzten Normen der Weltbank (Operational Policy on Indigenous People) ihrerseits erst
durch umfangreiche Konsultationen mit Vertretern dieser Gruppen und internationa-
ler NGOs entstanden.®

Diese Ansitze zeigen, daff sowohl die Rechtswissenschaft der interdisziplindren Zusam-
menarbeit mit der Rechtsanthropologie bedarf, wenn sie sich hinreichend iiber die
Rechtsphinomene auf dem transnationalen Feld informieren will, daff aber auch die
Rechtsanthropologie selbst sich verstirkt diesem Feld zuwenden mufS. Sie miifdte ihre
Aufmerksamkeit auch auf die Phinomene der trans- und supranationalen Rechtsbildung
sowie auf die daran beteiligten Akteure, ihre Organisationen und Netzwerke, aber auch
auf die komplexen Interaktionen zwischen lokalen, infrastaatlichen, internationalen und
transnationalen Ebenen und ihre Prigung durch die Rechtswirklichkeit vor Ort rich-
ten. Wihrend die Rechuswissenschaft sich vermehrt auf Normbildungsprozesse ,,von
unten nach oben® konzentrieren sollte, miifte die Rechtssoziologie einschlieSlich der
Kultur- und Sozialanthropologie ihre Blickrichtung um die Perspektive ,,von oben nach
unten” erginzen. Das wiirde unter anderem auch bedeuten, daf} die Rechtswissenschaft
sich nichrt nur fiir die WTO oder die Weltbank zu interessieren hitte, sondern auch fiir
die vielfiltigen normbildenden Interaktionen, in denen sich diese Organisationen mit
den betroffenen Staaten, den lokalen Akteuren mit ithren oftmals widerstreitenden In-
teressen, transnationalen Wirtschaftsunternehmen sowie NGOs auf lokaler, nationaler
und internationaler Ebene befinden. Entsprechend miifite die Rechtssoziologie sich der
normbildenden Rolle solcher Interaktionen auf der Basis wechselnder Koalitionen und
Oppositionen zwischen den vielfiltigen gesellschaftlichen und staatlichen sowie trans-
nationalen Akteuren zuwenden.®

Der ,,methodologische Nationalismus® in Form des wirkungsmichtigen Einflusses na-
tionaler Rechtstraditionen und Institutionen stellt eines der wesentlichen Hindernisse
fir die Entwicklung eines erweiterten, vergleichenden Verstindnisses des Rechts, der
Soziologie und Anthropologie des Rechts dar. Ein anderes Hindernis entstamme der
generellen methodologischen Schwierigkeit, disziplinidre Grenzen zu tiberschreiten. So
wird zum Beispiel fiir Juristen die ,Rechtsvergleichung® auf eine Gegeniiberstellung
nationaler Rechtsauffassungen hinauslaufen, wobei vorwiegend kodifizierte Rechtsnor-
men im Zentrum der Analyse stehen statt deren soziale und kuleurelle Einbettung so-
wie die von asymmetrischen Machtverhiltnissen geprigte Rechtswirklichkeit. Dabei wer-
den weder die sozialen Akteure als intendierte Subjekte des Rechts in ithrer sozialen und
kulturellen Diversitit beachtet, noch die Bedeutung rechdicher Phinomene als sozia-
ler und kultureller Tatsachen wahrgenommen. Die akademische Arbeitsteilung zwischen
Soziologie und Anthropologie erschwert zudem eine rechtsvergleichende Forschung iiber
westliche und nicht-westliche Gesellschaften.®

64 Hierzu siche auch Benedict Kingsbury: ,,Operation Policies of International Institutes as Part of
the Law-Making Process: The World Bank and Indigenous People®, in: G. S. Goodwin-Gill u.
S. Taimon (Hrsg.): The Reality of International Law: Essays in Honour of fan Brownlie, Oxford
1999, S. 323-342.

G5 Siehe hierzu Huricihan Islamoglu 1998, 2.2.0.

66 Ausfithriicher hierzu siche Franz von Benda-Beckmann (1991) 2.a.O.; Shalini Randeria (1999)
2.2.0.
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Neue Ansitze zu einem vergleichenden Denken iiber Recht und Gesellschaft sind not-
wendig, um einige jener Transformationsprozesse innerhalb der Globalisierung zu ver-
stehen, die sowohl in Richtung auf eine groflere Partikularisierung (z. B. als ,Re-Ethni-
sierung”, aber auch als hybride, lokale Formen der ,,vernacularisation of law*)¥ des Rechts
wie auch auf eine groflere Homogenisierung hinauslaufen. Es ist linderiibergreifend
die Tendenz zu beobachten, dafd staatliches Recht nach euro-amerikanischem Muster
zunehmend an Gewicht gewinnt und Gewohnheitsrecht (customary law), teilweise auch
islamisches Recht verdringt. Beziiglich des islamischen Rechts lassen sich aber auch
gegenteilige Prozesse beobachten, so zum Beispiel in Pakistan und Nigeria, wo der sharia
in jiingster Zeit wieder eine Schliisselrolle eingerdumt wird. Bisher hat die Forschung
aber kaum jene Konflikte untersucht, welche durch Ubedagerungs— und Verdringungs-
prozesse im Bereich normativer Regelungen entstehen kénnen.

67 Sally Engle Merry: ,Legal Pluralism and Transnational Culture: The Ka Ho'okolokolonui Kanaka
Maoli Tribunal, Hawai'i,1993%, in: Richard Wilson (Hrsg.): Human Rights, Culture & Context:
Anthropological Perspectives, Chicago 1997, S. 28-48.
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Kapitel I

Die transnationalen Felder des Rechts
- ihre Komplexitdt, Heterogenitat und
wechselseitige Abhangigkeit

Die folgenden Uberlegungen konzentrieren sich vor allem darauf, die vier prominente-
sten Felder transnationaler pluraler Rechtsentwicklungen und die vier mafigeblichen
Akteure zu identifizieren:

(1) Das Feld der gekoppelten Transnationalisierung von Recht und Okonomie mit dem
— in seiner exemplarischen Bedeutung freilich umstrittenen — Beispiel der lex merca-
toria und den internationalen Schiedsgerichten. Dabei richtet sich der Blick auch
auf die direkten oder indirekten Folgen wie das Urheber- und Patentrecht, das
»Cyberlaw® und das Technikrecht.

(2) Die transnationale rechtliche Regulierung von Umwelt und Entwicklung, an der
sich vor allem das Zusammenspiel von staatlichen, internationalen und halbstaatli-
chen ebenso wie privaten Akteuren beobachten 1ift, nicht zuletzt die vielfiltigen
Formen der indirekten EinfluBnahme auf nationale Gesetzgebungen, z. B. durch die
Konditionalititenpolitik und Rechtsreformprojekte internationaler Organisationen
wie IWF und Weltbank.

(3) Am besten untersucht ist das dritte Feld, die Transnationalisierung der Menschen-
rechte. Die Komplexitit der regelungsbediirftigen Probleme und die Heterogenitit
der Losungsversuche wird vor allem am Beispiel der Migration deutlich.

(4) Schliefllich 143t sich auf dem vierten Feld, der transnationalen Kriminalpolitik, be-
obachten, wie eine einzelne Staatsfunktion durch transnationale Kooperation sogar
an Bedeutung gewinnt.

Die vier prominentesten Akteure einer transnationalen pluralen Rechisentwicklung
lassen sich keinem der vier Felder eindeutig zuordnen. Hervorzuheben ist, dafl diese
Akteure faktisch einen quasi-autonomen Status neben den formal definierten Rechts-
setzungsinstanzen innehaben. Als solche quasi-autonomen Akteure werden im folgen-
den vor allem in Betracht gezogen:
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(1) Internationale Anwaltskanzleien, deren Rolle und Gewicht bisher nur fiir den Be-
reich der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit (soweit sie unter den zunehmen-
den Einflufl amerikanischer Firmen gerit) eingehender untersucht worden ist.

(2) Internationale Rechtsberater, die auf dem globalen Markt der Rechtsreform titig
sind, der sich alle Linder unterwerfen miissen, die nicht von der 6konomischen
Globalisierung ausgeschlossen werden sollen.

(3) Uber Nichtregierungsorganisationen gibt es zwar inzwischen eine Fiille von Litera-
tur, aber ihre verschiedenartigen normbildenden Aktivititen und ihre Einfluss-
nahmen auf nationale und internationale Normsetzungsprozesse und ihre Rolle als
Vermittler und Ubersetzer zwischen den globalen, nationalen und lokalen Ebenen
sind bisher kaum eingehender untersucht worden.

(4) Internationale Organisationen neigen bei all ihrer Heterogenitit und trotz ihrer
Genese aus Vereinbarungen zwischen souverinen Nationalstaaten zu einer relativen
Selbstindigkeit gegeniiber ihren Mitgliedslindern. Obwohl es aufler der EU keine
supranationale Organisation gibt, verhalten sich die WTO, der IWF oder die Welt-
bank faktisch wie Organisationen, die aus eigenem Recht und eigener Machtvoll-
kommenbheit rechtsbildend titig werden, auch dann, wenn sie nach ihrem eigenen
Selbstverstindnis nur die Beschliisse der Mitgliedsstaaten ausfiihren.

Die Auswahl der Felder und Akteure stellt gleichsam den Versuch dar, die wichtigsten
transnationalen Felder des Rechts auszuzeichnen, auf denen sich das ereignet, was Santos
als , Interlegalitit® charakeerisiert hat. Entsprechend vermuten wir, daf§ es sich bei den
ausgewihlten Akteuren um ,Akteure der Interlegalitic handelt, die auf den trans-
nationalen Feldern des Rechts operieren und die transnationale Rechtsdynamik voran-
treiben. Die folgenden Ausfithrungen méchten angesichts der oben beschriebenen
Desiderate neu zu entwickelnde Forschungsrichtungen anregen. Dabei werden auch
Widerspriiche sichtbar, die angesichts der hypothetischen und heuristischen Funktion
mancher Teilaussagen auf die Ausgestaltung und Prizisierung der intendierten Erkennt-
nis- und Forschungsprozesse zielen.

1. Gekoppelte Globalisierung von Okonomie und Recht
a) Entwicklungen

Megafusionen von Unternehmen an verschiedenen nationalen Standorten und die tig-
lich versffentlichten Aktienindices der wichtigsten Borsen in der Welt begriinden die
Vermutung, daf§ es sich bei der Globalisierung vor allem um ein 6konomisches Phino-
men handelt. Die Zunahme des internationalen Warenaustauschs, die Globalisierung
der Finanzmirkte und der Dienstleistungen, zumeist gestiitzt auf das Internet, gehéren
dazu. ,Internationale 6konomische Beziehungen wandeln sich zu Bezichungen zwi-
schen Unternehmen.®® Indes LifSt sich bezweifeln, ob es sich dabei wirklich um eine

68 Peter Behrens: Legal Institutions and Globalisation, Thesen zur ersten Suchkonferenz der Reimers
Stiftung, Ms. 1998, S. 1.
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globale Verinderung handelt, oder ob sie nicht auf die wohlhabenden Teile der Welt
beschriinke bleibt (Japan/Pazifischer Raum, Westeuropa, Nordamerika), wihrend die
tibrige Welt vor allem mit den negativen Folgen dieser skonomischen Expansion kon-
frontiert wird: weitere Verarmung, Marginalisicrung, Abhingigkeit und schlief3lich
Exklusion, aber auch Prozesse der zunehmenden Polarisierung und Exklusion inner-
halb einer jeden einzelnen Gesellschaft. Daher wird von einigen Autoren vorgeschla-
gen, statt von ,,Globalisierung® von der selektiven Expansion des 6konomischen Sy-
sterns, wie es sich lokal in einigen Regionen der Welt funktional ausdifferenziert hat,
das heift, von glocalisation zu sprechen.® Mit der skonomischen Globalisierung ein-
her geht die globale Ausdehnung der Informations- und Kommunikationstechnologie,
die mit der 6konomischen Globalisierung durch gegenseitige Beeinflussung und For-
derung verbunden ist. Die globalen Finanzmirkte funktionieren nur unter der Bedin-
gung raschester Kommunikation.

Deas liberale Rechtskonzept stiitzte sich indes stets auf die unausgesprochene Primisse, dafs
das Gewaltmonopol in einem Nationalstaat konzentriert ist, in dem das Recht von ei-
nem nationalen Gesetzgeber gesetzt wird. Frethandel zwischen den Nationen mufSte dann
durch vélkerrechtliche Vereinbarungen zwischen souverinen Nationalstaaten erméoglicht
werden. Deren wechselvolle Geschichte im vergangenen Jahrhundert von den Schutz-
zollpolitiken in der Zeit des ersten Weltkriegs iiber die Vereinbarungen von Bretton-Woods
und das GATT bis zum heutigen System der WTO ist bekannt. Spitestens mit der Griin-
dung der WTO ist deutlich geworden, daf sich diese Primissen eines internationalen,
rechtlich gehegten Freihandelssystems gewandelt haben. Die WTO ist eine internationa-
le Organisation mit eigener Rechtssubjektivicit™, die zwar nicht de jure, aber de facto lingst
Kompetenzen gewonnen hat, die sie zu einer selbstindigen, quasi-souverinen Organisa-
tion neben ihren nationalstaatlichen Mitgliedern werden 1i3c.”*

Es sind jedoch nicht nur Organisationen wie die WTO, die nationalstaatliche Souve-
rinitit berithren, indem sie internationalen Rechts- und Verfahrensnormen unterwor-
fen wird. Der Prozef der europiischen Integration (die EU ist auch de jure eine ,supra-
nationale® Organisation) ist ein noch viel deutlicheres Beispiel fiir den Bedeutungsverlust
oder doch zumindest die stark verinderte Rolle nationalstaatlicher Gesetzgebung im
Verhiltnis zu supranationaler Rechtssetzung und Jurisdiktion. Ein weiterer wichtiger
Faktor, der mit erheblichem Gewicht die nationalstaatliche Gesetzgebung beeinfluf3
oder gar umgeht, ist die funktionale Ausdifferenzierung des skonomischen Systems
selbst. Die globalen Mirkee sichern sich ihre rechtlichen Funktionsbedingungen durch
entsprechenden Druck auf die nationalen Gesetzgeber, vermittelt durch michtige und
professionelle Akteure. Die Aufbau- und Entwicklungshilfe, die durch Kredite der
Weltbank gewihrt wird, sowie die Hilfsmafinahmen des Internationalen Wihrungs-
fonds sind nicht allein auf die Férderung der wirtschaftlichen Entwicklung in den be-
troffenen Lindern gerichtet, sondern auch auf die Herstellung der rechilichen Funktions-

69 JosefEsser: ,Der kooperative Nationalstaat im Zeitalter der ,Globalisierung’, in: Diether Déring
(Hrsg.): Sozialstaat in der Globalisierung, Frankfurt am Main 1999, 8. 117-144 (S. 134}, mit
weiteren Nachweisen.

70 Ipsen, a.a.O., § 44 Rn. 43.

71 S. dazu unten.
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bedingungen fiir ein Wirtschaftssystem, das dem sich global ausbreitenden wirtschafts-
liberalen Modell entspricht, also ein funktionierendes Privat- und Wirtschaftsrecht.”
Professionelle Rechtsberater sind vor allem in den Transformationsstaaten Osteuropas
und Asiens aketiv, um den betroffenen Lindern zu helfen, die Auflagen des TWF und
der Weltbank fur die Errichtung einer rechdichen Infrastrukeur zu erfiillen. Die Geset-
ze und Verwaltungsstrukturen, die sie den Entwicklungslindern und ehemals soziali-
stischen Staaten vorschlagen (und die von diesen in der Regel zumindest auf dem Pa-
pier auch iibernommen werden), orientieren sich an den Rechtsordnungen der westeu-
ropiischen Linder oder Nordamerikas.

Dort, wo das 6konomische System sich bereits vollstindig global ausdifferenziert hat,
ist es auch in der Lage, sein eigenes Recht hervorzubringen, und zwar entweder ohne
einen staatlichen Gesetzgeber oder in der Weise, dafl nationale Gesetzgeber oder supra-
nationale Organisationen mit Rechtssetzungskompetenz das spontan erzeugte Recht
in ein Gesetz transformieren: Global law without a state.”> Dazu ist vor allem die von
Anwilten ausgehandelte und von Schiedsgerichten formulierte und verwaltete lex merca-
toria zu zihlen (auch wenn sich angesichts der nach wie vor notwendigen und durch
volkervertragsrechtliche Regelungen gesicherten staatlichen Zwangsvollstreckung zwei-
feln 1af8¢, ob dieses Recht unabhingig vom Staat existiert).

In noch viel stirkerem Mafle trifft dies allerdings auf die Vielzahl von spontan sich
entwickelnden Rechtsnormen zu, die fiir die Funktionsfihigkeit globaler Mirkte (vor
allem des globalen Kapitalmarkts) erforderlich sind und die dann von nationalen Ge-
setzgebern transformiert werden — unter dem Druck cines globalen Standort- und
Regulierungswettbewerbs.” SchliefSlich bilden sich in multinationalen Unternehmen
als den Organisationen, die ,,der eigentliche Motor der Globalisierung des Wirtschatts-
systems"” sind, eigene Rechtsstrukturen aus, die wiederum von den globalen Netzwer-
ken der internationalen Anwaltskanzleien gestiitzt werden. Dafl globale Mirkte und
multinationale Unternehmen zugleich Orte spontaner und gegeniiber nationaler Ge-
setzgebung relativ autonomer Rechtsentstehung werden, gestehen selbst jene Politik-
wissenschaftler zu, die sich ansonsten skeptisch zu der These vom Bedeutungsverlust
des Nationalstaates duflern: Man mag diese Rechtsphéinoméne noch mit traditionellen
Kategorien als ,, Vertragsrecht® klassifizieren und damit dem Privatrecht zuordnen, doch
bleiben gerade dann die neuartigen Elemente unberiicksichtigt: Thre transnationale
Reichweite, ithre quasi-autonome Geltung, ihr hybrider Status zwischen Vertrag, Orga-
nisation und Netzwerk.”®

Dieses transnationale Recht ist weder homogen noch uniform, und es scheint auch nicht
so zu sein, dafd das Recht einfach den 6konomischen Funktionsimperativen ohne Riick-

72 S. dazu unten,

73 Gunther Teubner: Global Law without a State, Dartsmouth 1997.

74 A. M. Slaughter: , The Real World Order™, in: Foreign Affairs, vol. 76, 1997, S. 183-197; Saskia
Sassen: Losing Control?, New York 1996.

75 Rudolf Stichweh: ,Zur Genese der Weitgeselischaft — Innovationen und Mechanismen®, in: Man-
fred Bauschulte, Volkhard Krech u. Hilge Landweer (Hrsg.): Wege — Bilder — Spiele. Festschrift
zum 60. Geb. von Jiirgen Frese, Bielefeld 1999, §. 289-302, S. 294.

76 S. hierzu Gunther Teubner: ,,Hybrid Law: Constitutionalising Private Governance Networks™, in:
Robert Kagan u. Kenneth Winston (Hrsg.): Legality and Community, Los Angeles (im Druck).
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sicht auf seine eigenen Traditionen und Funktionsbedingungen gehorcht. Auch dort,
wo aus verschiedenen Rechtsordnungen und -kulturen stammende Rechtsnormen ver-
einheitlicht werden, gibt es keinen starken, auf vollige Harmonisierung zielenden An-
passungsdruck. Nach allem, was sich bis jetzt beobachten i8¢, handelt es sich dabei
weniger um einen Prozef der Harmonisierung verschiedener bestehender Rechtsordnun-
gen, sondern um einen komplexen, vielschichtigen und teilweise widerspriichlich ver-
laufenden Prozefl der wechselseitigen Anpassungen, der neuen Differenzbildung und
der Umdeutung, der sich vielleicht mit dem von Gunther Teubner geprigten Begriff
der wechselseitigen ,,Rechtsirritationen am besten kennzeichnen liflt. 7

b) Ein umstrittenes Beispiel: lex mercatoria

Ein prominentes, aber auch sehr umstrittenes Beispiel fiir die beobachtbare Entstehung
eines global law withour a state ist die internationale Schiedsgerichtsbarkeit.”® Schieds-
gerichte sind private, vertraglich begriindete Gerichte, die vor allem dann titig werden,
wenn es um Vertragsstorungen zwischen Unternehmen oder zwischen Unternchmen
und Staaten geht. Die Besetzung des Gerichts folgt ebenfalls einem vereinbarten Ver-
fahren (zumeist benennt jede Partei einen Richter/Richterin, die dann einen Dritten
wihlen). Schiedsrichterliche Verfahren kénnen zwar wie in Deutschland durch Gesetz
(8§ 1025£. Zivilprozelordnung) geregelt werden, doch bezieht sich diese Regelung
ausdriicklich nicht auf das anzuwendende Recht. In der freien Vereinbarung tiber das
anzuwendende Recht liegt einer der Vorteile, deretwegen diese Verfahrensart vor allem
dann gewihlt wird, wenn die Parteien aus verschiedenen Staaten und Rechtsordnungen
stammen. Hinzu tritt die schnellere Streiterledigung als vor einem staatlichen Gericht
sowie die groflere Sachnihe der Richter/-innen.

Angesichts der rasch zunehmenden Bedeutung internationaler schiedsrichterlicher Ver-
fahren dringt sich die Vermutung auf, daf hier ein transnationales Recht unabhingig
von nationalstaatlichen oder supranationalen Gesetzgebungen gleichsam von unten, im
Wege richterlicher Kasuistik, entsteht. Dieses transnationale Handelsrecht (lex merca-
roria) genieft deshalb den Rang eine Paradigmas der Transnationalisierung des Rechts
jenseits des Nationalstaates, das von Teubner folgendermaflen charakterisiert wird:
~-Multinationale Unternehmen schlieen miteinander Vertrige ab, die sie keiner natio-
nalen Gerichtsbarkeit und keinem nationalen materiellen Recht mehr unterstellen. Sie
vereinbaren, ihre Vertriige einer von nationalen Rechten unabhingigen Schiedsgerichts-
barkeit zu unterstellen, die ihrerseits Normen eines transnationalen Handelsrechts an-
wenden soll.””” Zu beobachten sei die ,Emergenz eines transnationalen Rechtsplura-

77 Gunther Teubner 2000, a.a.0

78 Yves Dezalay u. Bryant G. Garth: Dealing in Virtue — International Commercial Arbitration and the
Construction of a Transnational Legal Order, Chicago 1998; David Trubek, Yves Dezalay, Buchanan,
Davis: ,,Global Restructuring and the Law: Studies of the Internationalization of Legal Fields and
the Creation of Transnational Arenas®, in: Western Reserve Law Review 1994, S. 407—498.

79 Teubner, Gunther: ,,Des Konigs viele Leiber: Die Selbstdekonstruktion der Hierarchie des Rechs®,
in: H. Brunkhorst u. M. Kettner (Hrsg.): Globalisierung und Demokrasie: Wirtschaft, Recht, Me-
dien, Frankfurt am Main 2000, S. 240-273.
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lismus“:® Nach Teubner handelt es sich dabei um eine autonome Rechtsquelle jenseits
politischer Gesetzgebung. Ihre Legitimitit beziehe die lex mercatoria stact dessen aus
sich selbst, ohne Riickgriff auf externe Legitimationsgriinde. Die ,Selbstvalidierung®
von Vertrigen in der schiedsrichterlichen Praxis bringe damit das Paradox der Selbst-
begriindung des Rechts zur Sprache und iiberwinde es zugleich. Die Transnationalisie-
rung des Rechts wird damit zugleich zur Dekonstruktion des Rechts.

Die Deutung der lex mercatoria als Vorreiterin eines autonomen transnationalen Rechts
ist indes sehr umstritten:

Ob eine Selbstvalidierung von Vertriigen ohne einen Bezug zu externen Rechtsquellen
moglich ist—z.B. iiber den auf andere, schon anerkannte und in Geltung befindli-
che Normensysteme, bleibt fraglich.®!

Strittig ist auflerdem, ob das transnationale Handelsrecht tatsichlich pluralistisch
verfaf$t ist. Manche Autoren behaupten, daf§ es sich nur um einen Fall der glocali-
sation, um die Expansion des US-amerikanischen, insbesondere des New Yorker Han-
delsrechts handelt, da die internationale Schiedsgerichtspraxis zunehmend von US-
amerikanischen Anwaltsfirmen, insbesondere denen aus der Wall Street, dominiert
wird. Fiir Yves Dezalay und Garth ist dieser neue Anwaltsfirmentyp zentraler Ak-
teur eines neuen internationalen Beratungsmarktes (consulmancy), weil die von die-
sen Firmen entwickelte und betriebene Form der Konfliktschlichtung symbiotisch
an die 6konomischen Bezichungen der Kontrahenten gebunden sei. Nach Santos
bieten die Anwaltsfirmen Dienstleistungen fiir die machtvollen transnationalen
Konzerne an, die ihrerseits iiber die Bedingungen transnationaler Transaktionen mehr
oder weniger autonom verfiigen. Die Macht dieser Institutionen ist im wesentlichen
verantwortlich fiir die Hegemonie der Anwaltsfirmen und fiir die Globalisierung
einer sehr partikularistischen lokalen Rechtskultur.®?

Entscheidungen der Schiedsgerichte bediirfen im Konfliktfall der zwangsweisen
Durchsetzung, fiir die wiederum der Riickgriff auf ein Gewaltmonopol zumindest
als Drohpotential erforderlich ist.

Weitere Probleme der lex mercatoria liegen in den Auswirkungen eines von den
Betroffenen selbst gesteuerten, emergenten transnationalen Handelsrechts auf mit-
betroffene Diritte, die nicht am Rechtsentstehungsprozef§ beteiligt sind, und auf die-
jenigen, deren Beteiligung wegen 6konomischer und organisatorischer Schwiiche nur
marginal ist. Als dominante Akteure, welche in die Gestaltung des Handelsrechts
durch transnationale Vertragsbeziehungen eingebunden sind, treten neben den trans-
nationalen Unternehmen und ihren Anwilten vor allem international titige Ban-
ken und Internationale Organisationen auf, so dafl der Machtverteilung zwischen
diesen Gruppen eine Schliisselrolle fiir den Rechtsentstehungsprozef§ zukommt.

80

81

82

Gunther Teubner: ,,Globale Bukowina — Zur Emergenz eines transnationalen Rechtspluralismus®,
in: Rechtshistorisches Journal 15, 1996, S. 255ff.

Bettina Lurger: ,Der Pluralismus der ,lex mercatoria”™, in: Rechtshistorisches Journal 16, 1997,
S. 705-725.

Sassen, a.a.O., S. 16f.; Santos, 2.2.0., S. 293.
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c) Indirekte Auswirkungen der gekoppelten Globalisierung
von Okonomie und Recht

Okonomische Transnationalisierung wirke sich indirekt auch in anderen Regelungs-
materien auf die nationale Souverinitit und Gesetzgebungshoheit einschrinkend aus.
Dies gilt vor allem fiir die externen Effekte des 6konomischen Systems wie der Verbrauch
und die Schidigung der Umwelt (s. dazu unten). Die globalen Folgen lokaler Umwelt-
schidigungen lassen sich nicht durch eine nationale Gesetzgebung regulieren. Die ra-
sche Zunahme neuer Entdeckungen und technischer Entwicklungen, die teilweise tief
in die Strukeur und die Identitit des Menschen eingreifen, ist fiir sich genommen an-
gesichts der MifSbrauchsgefahren bereits ein regelungsbediirftiges Problem. Unabhin-
gig davon, wie die rechtlichen Kontroll-, Haftungs-, Zulassungs- und Verbotsregeln auch
aussehen werden — ein nationalstaatlicher Gesetzgeber wird alleine nicht viel ausrich-
ten konnen. Wenn eine bestimmte Technologie in einem Land verboten wird, dann
wird sie in einem anderen Land erlaubt sein — und nicht immer wird das Verbot in ei-
nem Land vorbildhaft auf andere wirken, wenn starke dkonomische Interessen dem
entgegenstehen, wie der mithsame Kampf um eine international wirksame Limitierung
des Schadstoffausstof3es zeigt. Noch dringender wird das Problem dann, wenn es um
die skonomische Verwertbarkeit riskanter Technologien geht. Darf ein gentechnisch
erzeugtes Produkt oder ein aus Zellen menschlicher Embryonen gewonnenes Medika-
ment, dessen Herstellung in dem einen Land verboten, in dem anderen aber erlaubt
ist, von diesem in jenes eingefiihrt und dort verkauft werden? Solche Fragen lassen sich
nur durch transnationale rechtliche Regelungen technologischer Risiken und der Vor-
aussetzungen fiir Eingriffe in die Identitit des Menschen beantworten.

Gleiches gilt auch fiir die Regelung der Probleme an den Schnittstellen zwischen Wis-
senschaft und Okonomie, vor allem beim Patent- und Urheberrecht. Dabei gehtes nicht
nur um die ordnungspolitische Frage, wie das Verhiltnis zwischen dem Schutz intel-
lektuellen Eigentums (als Anreiz tiir Innovationen) und optimaler 6konomischer Ver-
wertung auszubalancieren ist, sondern auch, wer einen privilegierten Zugang zu den
traditionellen, lokalen Wissensressourcen haben soll. Vor allem zwischen den Lindern
des Nordens und des Siidens zeichnen sich hier Konflikte ab. Wie der Patentrechtsstreit
tiber den indischen Basmati-Reis, der von einem US-amerikanischen Agrarkonzern
patentiert wurde, zeig, ist der Konflikt besonders virulent, wenn es zum Beispiel um
die Verwertung der natiirlichen Ressourcen von Entwicklungslindern geht.® Ebenso
sind die Wissensressourcen dieser Linder, wie zum Beispiel das kollektive Wissen um
die heilende Wirkung bestimmter Naturstoffe oder die Verwendung von natiirlichen
Pflanzenschutz- oder Diingemitteln in der Landwirtschaft, Gegenstand zahlreicher
Konflikte.* Den Vorteilen einer optimalen Allokation des Wissens unter denjenigen,
die es zum grofSten 6konomischen Nutzen verwerten kénnen, stehen gravierende Nach-

83 Siehe Flortanne Koechlin: ,Patente auf Lebewesen: ,Biopiraterie® und die private Kontrolle gene-
tischer Ressourcen®, in: Tanja Briihl et al. (Hrsg.): Die Privatisierung der Weltpolitik: Entstaat-
lichung und Kommerzialisierung im Globalisierungsprozef}, Bonn 2001.

84 Fiir eine Analyse des Streites um die Patente des indischen Neem-Baums vor dem Europiischen
Patentamt in Miinchen s. Shalini Randeria, 2001, 2.2.0.
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teile gegeniiber, wie das Beispiel der Abhingigkeit der Landwirtschaft in Lindern der
Dritten Welt® von patentrechtlich geschiitzten Monopolinhabern eines bestimmren
Saatgutes oder die Abhingigkeit ganzer Erdteile von Patentinhabern bestimmuter phar-
mazeutischer Wirkstoffe zeigt.®

Die transnationale Ausdifferenzierung des skonomischen Systems stiitzt sich vor allem
auf die Entwicklung eines globalen Kommunikations- und Informationsnetzes. Dieses
Netz, vor allem das Internet, entzieht sich weitgehend jedem Versuch einer rechdichen
und erst recht einer nationalen rechdichen Kontrolle.#” Das hat nicht nur in mangeln-
den technischen Maglichkeiten seinen Grund, sondern auch in kollidierenden Interes-
sen und verbreiteten regelungsskeptischen Einstellungen. Das muflte die deutsche Re-
gierung bei ihrer Initiative erfahren, die Verbreitung von Kinderpornographie und
volksverhetzender Propaganda im Internet strafrechtlich zu sanktionieren.®® Der Streit,
ob das globale Kommunikations- und Informationsnetz ein rechesfreier Raum bleiben
soll, ist nach wie vor unausgefochten.® Im Mittelpunkt des Streits stehen nicht nur
strafrechtliche Beschrinkungen, sondern vor allem auch 6konomisch motivierte Rech-
te wie das Urheberrecht, das im weiteren Sinne eines ,,Rechts auf geistiges Eigentum®
vor allem von den USA extensiv interpretiert wird.”

2. Transnationale rechtliche Regulierung von Umwelt und
Entwickiung

Die Globalisierung ist freilich nicht auf das 6konomische System und das mit diesem
gekoppelte System des Privatrechts beschrinkt. Regulierungsbediirftige Probleme und

85 siche dazu Vandana Shiva: Biopiracy: The Plunder of Nature and Knowledge, Boston 1997; Vandana
Shiva etal.: Licence to Kill. How the Unholy Trinity — the World Bank, the International Monetary
Fund and the World Trade Organisation — are killing livelihoods, environment and democracy in
India, New Delhi 2000.

86 Siche dazu Martin Khor, Walden Bello, Vandana Shiva, et al.: Views from the South: The Effects of
Globalization and the WTO on Third World Countries, International Forum on Globalization,
California 1998; Martin Khor: Globalization and the South: Some Critical Issues, United Nations
Conference on Trade and Development, Discussion Papers Nr. 147, Geneva 2000a; Martin Khor:
Rethinking Liberalisation and Reforming the WTO: Presentation at Davos (28th January 2000), Third
World Network, Trade and Development Series 2000b (http://www.twnside.org,sg/title/davos2—cn.hem).

87 Vgl. statt vieler nur Ulrich Sieber: Verantwortlichkeit im Internet, Miichen 1999; Gerald Spindler:
~Haftungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien®, NJW 1997, 3193 ff,; Lothar Determann:
Kommunikationsfreiheit im Internet, Baden-Baden 1999,

88 Zur Rechtslage s. Ulrich Sieber: Kinderpornographie, Jugendschutz und Providerverantwortlichkeit
im Internet — Eine strafrechtsvergleichende Untersuchung, Bonn 1999.

89 Beispiele fiir diesen Streit lassen sich tiglich finden: Vgl. den Kommentar zum Urteil des LG
Miinchen (Schadensersatz fiir illegales Raubkopieren von Musikaufnahmen aus dem Internet) von
Joachim Jahn: Selbstschutz state Cyberlaw, in: FAZ v. 15.4.2000, S. 11.

90 Andy Miiller-Maguhn: Meine Regierungserklirung, in: FAZ vom 17.10.2000, S. 49. Vgl. auch
die Akzentuierung der Selbstregulierung, ebd.: ,Und da die Menschen nicht festczementiert sein
wollten, haben sie sich einen neuen Freiraum geschaffen: mit ohne Staaten, mit ohne Juristen,
einfach nur freier Informationsflufi, ein paar grobe Benimmregeln, und ansonsten macht einfach
jeder, was er will, rough consensus und running code.”
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Konflikte in anderen Bereichen, die sich als direkte oder indirekte Folgen der selekti-
ven und partiellen Globalisierung des 6konomischen Systems beschreiben und erkli-
ren lassen, besitzen ihrerseits wiederum eine globale Dimension. Das gilt fiir Umwelt-
schiden und -gefahren ebenso wie fiir die vielfiltigen sozialen und politischen Folgen
des vkonomischen Wachstums in den Lindern des Nordens fiir die Linder des Siidens
— von starken wirtschaftlichen und finanziellen Abhiingigkeiten iiber Strukturkrisen,
Verarmungsprozessen, politischen Radikalisierungen und Diktaturen bis zu Migrations-
bewegungen.

Gestiitzt auf die modernen Informations- und Kommunikationstechniken, vor allem
die Massenmedien, kénnen lokale Umweltereignisse und -zustinde globale Aufmerk-
samkeit gewinnen und unter rechtlichen Gesichtspunkten bewertet werden. Hier han-
delt es sich unter anderem auch um Auswirkungen des 6konomischen Systems, die von
diesem ~ nach Meinung einiger Autoren® — nicht mehr adiquat bewiltigt werden
kénnen und infolgedessen einer rechilichen Regelung bediirfen. Auch hier werden trans-
nationale rechtliche Regelungen angestrebt oder auch schon verwirklicht (z.B. rechtli-
che Organisation eines globalen Austauschs von ,,Verschmutzungsrechten®)”, werden
internationale Konferenzserien in Gang gesetzt (z.B. Weltklimakonferenzen) und in-
ternationale Organisationen gegriindet, bilden sich Nichtregierungsorganisationen, die
sich fiir einen global wirksamen rechtlichen Schutz der Umwelt engagieren, und zwar
im Konfliktfall auch gegen die Interessen eines Nationalstaates oder eines michtigen
multinationalen Konzerns.”?

Umweltprobleme sind zudem mit Fragen der gerechten globalen skonomischen Dis-
tribution eng verzahnt, wie sich an dem Streit tiber eine Begrenzung der Luftverschmut-
zung zwischen den Lindern des Nordens und denjenigen Lindern des Siidens erken-
nen [4f3, die sich gerade auf dem Pfad der wirtschaftlichen Prosperititssteigerung be-
finden. Nicht zuletzt sind auch transnationale Konzerne michtige und einflufireiche
Akteure in globalen Umwelt- und Entwicklungskonflikten, wie das Beispiel der gewaltsa-
men Verdringung von Ureinwohnern von Territorien mit reichen Bodenschitzen (z.B.
O} durch nationale Regierungen im ,,Auftrag® transnationaler, an der Ausbeutung inter-
essierter Unternchmen vor allem in Lindern Afrikas zeigt. In dem Mal3e, wie nationale
Regierungen dabei willkiirlich handeln oder sogar gegen die eigenen Gesetze verstoflen,
Gewalt einsetzen und Menschenrechtsgruppen oder einzelne Gegner solcher MafSnah-
men verfolgen, verquicken sich diese Konflikte wiederum mit den Menschenrechten.”

Die sozialen und politischen Folgen der Globalisierung erzeugen je nach ihrer Art und
ihrem Umfang einen unterschiedlichen transnationalen rechtlichen Regelungsbedarf.

91 Vgl. nur die Gegenposition von Christian von Weizsicker: Logik der Globalisierung, Gottingen
1999, Kap. 12, ,,Wachstum der Weltwirtschaft als realistische Lésung des Welt-Klima-Problems®,
S. 154f

92 Zum gegenwirtigen Stand des internationalen 6ffendichen Umweltrechts s. Ipsen, a.a.0., 14. Kap.
(S. 854ff.).

93 David Held u.a., (oben, Fn.), S. 376-413.

94 S. dazu Franz von Benda-Beckmann, 1997, 2.2.0., und Keeber von Benda-Beckmann, 2000, 2.2.0;
fiir jiingste Beispiele solcher Konflikte in Indien siche Shalini Randeria, 2001¢, a.a.0.; Dies. 2001a
a.2.0.
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Das Recht auf Entwicklung ist als Menschenrecht der ,,dritten Dimension® inzwischen
allgemein anerkannt.” Die Art und Weise seiner rechtlichen Ausgestaltung ist jedoch
wiederum kontrovers: So bleibt umstritten, ob und inwieweit eine Liberalisierung der
Mirkte unter dem Dach der WTO zu einer Wohlfahrtssteigerung der armen Linder
fithre oder im Gegenteil zu verstirkter Abhingigkeit von den reichen Lindern.”® Die
Mafinahmen reichen von der Konditionalititenpolitik der Weltbank und des IWF?,
welche Kredite nur unter der Bedingung gewihren, daff die Empfingerlinder good
governance-Kriterien” erfiillen und ihre nationalen Rechtsordnungen westlichen Mo-
dellen angleichen, iiber die Entsendung von Rechtsberatern bis zur direkeen finanziel-
* len Férderung von internationalen Projekten, welche die lokale 6konomische Infrastruk-
tur verbessern sollte. Die Probleme und Konflikte sind kaum iibersehbar, ebenso die
Zah] und Art der dabei engagierten Akteure. Staudammprojekte zum Beispiel werden
oftmals — wie das Beispiel der langwierigen und heftigen Konflikte um den Bau des
Narmada-Staudamms in Indien zeigt” — von der Weltbank finanziell unterstiitzt, tref-
fen aber vor Ort auf den Widerstand sowohl lokaler Bevolkerungsgruppen, die von der
Zwangsumsiedlung betroffen sind, als auch Umweltschutzorganisationen, die sich ge-
gen die Zerstérung einer ganzen Flufllandschaft mit ihrer gewachsenen Infrastrukeur
und Kultur wenden, dabei wiederum Unterstiitzung von Umwelt- und Entwicklungs-
NGO:s in den USA sowie in Europa, Japan und Asien erhalten, die sowohl nationale
Gerichte als auch den Einfluff des amerikanischen Kongresses nutzten, um das Projekt
zu verhindern. Im Fall des Narmada-Staudamms zwang der lokale und internationale
Widerstand die Weltbank, sich aus dem Projekt zuriickzuziehen und fithrte zu der Ein-
richtung des ,World Bank Inspection Panel®, an welches sich jede von einem Weltbank-
projeket betroffene Partei wenden kann.'®

An der Schnittstelle zwischen Okonomie, sozialer Regulierung und Entwicklung ist eine
internationale Rechtsreformorganisation seit lingerer Zeit tiberaus erfolgreich ditig: Die

95 Siche dazu den inzwischen ,klassischen® Aufsatz von Eibe Riedel: ,Menschenrechte der dritten
Dimension®, in: EuGrZ 1989, s. 10ff.

96 Zur Position der WTO, daff eine Liberalisierung des Welthandels zur Verminderung von Armut
fiihren wiirde, vgl. WTO News: Press/181 (13 June 2000): ,,Free Trade Helps Reduce Poverty*,
heep:/fwww.wio.org/english/news_e/pres00_e/pr.181_e.htm. Die Gegenposition wird in den
UNDP Berichten zu Human Development vertreten; fiir kritische Stimmen aus dem Siiden s.
Martin Khor, Walden Bello, Vandana Shiva et al. a.a.0Q; Martin Khor, 2.2.0.

97 Fiir eine kritische Auseinandersetzung zu diesem Thema s. Sally Falk Moore: An International
Legal Regime and the Context of Conditionality, Ms. 2000.

98 Jonathan Cahn: ,Challenging the New Imperial Authority: The World Bank and the Democrati-
sation of Development®, in: Harvard Human Rights Journal, Vol 6, Spring 1993, S. 159-194.

99 Zu dem weltweit bekannten advocacy-Netzwerk gegen den von der Weltbank mitfinanzierten
Narmada-Staudamm in Indien siehe Jai Sen: ,,A World to Win ~ But Whose World is it, Anyway?
Civil society and the World Bank, the view from the ,,front“: case studies®, in: John W. Foster u.
Anitag Anand (Hrsg.): Whose World is it Anyway? Civil Society, the United Nations and the
Mulrilateral Future®, Ottawa 1999; Jean Dréze et al. (Hrsg.): The Dam and the Nation, Dethi
1998; William E Fischer (Hrsg.): Toward Sustainable Development: Struggling over India’s Nar-
mada River, New York 1995.

100 Fiir eine Analyse des jiingsten indischen Gerichtsurteils zum Narmada Staudamm-Projekt sowie fiir
einen Uberblick der vor dem World Bank Inspection Panel bisher vorgetragenen 20 Fille siehe Shalini
Randeria 20012, 2.2.0.; zum World Bank Inspection Panel siehe auch Benedict Kingsbury a.a.0O.;
Ibrahim EI. Shihata: The World Bank Inspection Panel: In Practice, Washingron 2000.
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Internationale Arbeitsorganisation (ILO). Ein Produke der sich schon friih auch inter-
national organisicrenden sozialen Bewegungen wihrend der Industrialisierungsphase
in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts hat die ILO bis 1994 ungefihr 174 Uber-
einkommen zustande gebracht, die das Ziel verfolgen, den Arbeitnehmern weltweit ein
Minimum an Rechten, an Schuwz und an Sicherheit zu gewithren.’® Die ILO gehért
freilich in den Bereich der schon vor der aktuellen Diskussion iiber die Globalisierung
etablierten internationalen Organisationen, die als ,,Sonderorganisation® mit der UNO
gem. Art. 63 UN-Charta ein ,Bezichungsabkommen® geschlossen haben.'® Die glo-
bale Durchsetzung arbeitsrechtlicher Standards wird unter dem Druck der 6konomi-
schen Globalisierung wegen der damit verbundenen widerstreitenden Interessen zu
einem konflikterichtigen Problem. Der Versuch jedoch, das Forumshopping multina-
tionaler Unternehmen um billige Arbeitsplitze durch verbindliche rechdiche Regeln
einzuschrinken, wird von einigen Okonomen als Behinderung des globalen Standort-
wettbewerbs zuriickgewiesen. Entsprechende Zolle auf Importwaren aus Billiglohn-
lindern gelten als protektionistische Mafinahme und daher als ungerechtfertigte Dis-
kriminierung im globalen Wettbewerb. SchliefSlich haben die betroffenen Linder des
Stidens, zumindest deren Regierungen und die davon profitierenden Gruppen, selbst
kein Interesse daran, dafl die Ware Arbeitskraft durch arbeits- und sozialrechtliche
Schutznormen so teuer wird, daf$ die Attrakdivitit des Standortes auf dem globalen Marke
sinkt. Die arbeitende Bevélkerung selbst hat oftmals nur die Wahl zwischen Ausbeu-
tung oder der mit Arbeitslosigkeit einhergehenden Armut und Verelendung.

3. Globalisierung der Menschenrechte
a) Entwicklungen

Am deutlichsten ins BewufStsein der Weltoffentlichkeit getreten ist die Konkurrenz
zwischen souverinem Nationalstaat und supranationalem Recht bei den Menschenrech-
ten. Die globale Wirksamkeit der UN-Menschenrechtscharta und der beiden Menschen-
rechtspakte der Vereinten Nationen wurde in der Zeit des Kalten Krieges durch den
Systemgegensatz zwischen Ost und West weitgehend neutralisiert. Seit dessen Ende
entwickeln die Menschenrechte eine erstaunliche Dynamik. Auch hier sind die globa-
len Informations- und Kommunikationsmedien ein wichtiger Faktor, da erst durch sie
keine Menschenrechtsverletzung auf der Welt der (wenn auch tatsichlich stets selekti-
ven) globalen éffentlichen Aufmerksambkeit auf Dauer entzogen werden kann. Es zeich-
net sich eine vollstindige Unterwerfung der Politik unter die Menschenrechte ab. Die-
se Tendenz durchbricht ebenfalls nationalstaatliche Grenzen. War die Innenpolitik in

101 BM f. Arbeit u. Sozialordnung, Bundesvereinigung der Dt. Arbeitgeberverbinde, Dt. Gewerk-
schaftsbund (Hrsg.): Weltfriede durch soziale Gerechtigkeit — 75 Jahre Internationale Arbeitsor-
ganisation, Baden-Baden 1994.

102 Ipsen, 2.2.0., § 33 Rn. 681f. (S. 430ff).
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einigen Nationen seit Beginn der Moderne den Menschenrechten in Form verfassungs-
rechdlich positivierter Grundrechte immer schon unterworfen, so gerit jetzt mit dem
auflenpolitischen Handeln auch die seit 1648 klassische Domiine staatlicher Souveri-
nitit unter den detektivischen Blick der Menschenrechte. Erst recht gile dies fiir das
innenpolitische Handeln solcher Staaten, die entweder den Menschenrechten ihrer
Biirger und (vor allem) Biirgerinnen keine oder nur halbherzig Achtung zollten oder
die sich fiir eine selektive und parteiliche Interpretation und Ausgestaltung formell
anerkannter Menschenrechte auf ihre innenpolitische Souverinitit berufen.

Mirt den nationalstaatlichen Grenzen verwischen sich auch die Grenzen zwischen dem
Staat in seiner Doppelrolle als Garant und geborener Gegner der Menschenrechte auf
der einen und dem Individuum als Triger der Menschenrechte auf der anderen Seite.
Menschenrechte werden zunehmend auch in Konflikten in Anspruch genommen, in
denen nicht mehr Biirger/innen und Staatsgewalt einander gegeniiberstehen, sondern
Minderheiten gegen Mehrheiten, Individuen gegen michtige Organisationen, eine
diskriminierte soziale Gruppe gegen andere Gruppen oder halbstaatliche Verbinde und
schliefflich Biirgerkriegsparteien gegeneinander. Im Volkerrecht zeichnet sich daher die
— umstrittene — Tendenz ab, das Individuum als Triger von Menschenrechten zugleich
als Volkerrechtssubjekt anzuerkennen.'®® Im Konfliktfall werden Menschenrechte nicht
nur von den unmittelbar Betroffenen geltend gemacht, sondern auch von empérten
Dritten, die sich in NGOs zusammenschlieflen und organisieren (z.B. amnesty inter-
national oder Human Rights Watch) oder als diffuse Offentlichkeit eines Nationalstaates
allein oder mit Unterstiitzung transnationaler NGO-Koalitionen und Netzwerke an-
gesichts grauenerregender Fernsehnachrichten ihre eigene Regierung unter Druck set-
zen. Oftmals gelingt es erst den mit globaler Reichweite ausgestatteten Massenmedi-
en, lokale Menschenrechtsverletzungen, z.B. in Ruanda oder in Bosnien, weltweit so
zu skandalisieren, daf§ das Fernsehpublikum in den U.S.A. oder in Deutschland sich
empért und die nationalen Regierungen sich darauthin zu Mafinahmen veranlaf3t se-
hen.

Eine weitere rechtliche Folge der globalen Vermenschenrechtlichung von Politik ist
schliefflich die retrospektive rechtliche ,, Aufarbeitung” von vergangenen Menschenrechts-
verletzungen — bis hin zu Schadensersatzklagen ehemals versklavter Vslker. In dem Mafle,
wie die Menschenrechte zu einer in ihrer Anwendung und Interpretation umstrittenen,
aber in ihrer Geltung global anerkannten Universalie werden, entfalten sie auch eine
retrospektive Dynamik. Die Entschidigung ehemaliger Zwangsarbeiter durch Deutsch-
land oder die Restitution von Vermégenswerten jiidischer Emigranten durch Schwei-
zer Banken — erst unter der universalen Anerkennung der Menschenrechte lassen sich
solche Anspriiche nicht mehr unter Verweis auf nationalstaatliche Souverinitit zuriick-
weisen. Zugleich zeigen diese Beispiele auch, daf$ diese Dynamik nur in Gang gesetzt

103 Ipsen, a.a.0., § 1 Rn. 11, mit der allerdings skeptischen Einschrinkung: ,Nicht nur die staatli-
che Akzeptanz, sondern auch die dogmatische Begriindung dieser Einbeziechung des Menschen
als Individuum oder als Gruppe in den Kreis der Vélkerrechtssubjekte entwickelt sich erst all-
mihlich und unter Hindernissen. Insbesondere gilt es, die Erkenntnis abzusichern und in der
Staatenpraxis durchzusetzen, daf§ der Mensch Tréger von im Volkerrecht begriindeten Rechten
geworden ist, also eine begrenzte Vélkerrechtssubjektivitit gewonnen hat.”
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und gehalten werden kann, wenn und soweit transnational vernetzte Medien vor ei-
ner globalen Offentlichkeit vergangene Menschenrechtsverletzungen identifizieren
und thematisieren sowie transnationale Expertennetzwerke — hier vor allem: Anwalts-
firmen — diese Anspriiche in die Rechtssprache tibersetzen und als Rechtsanspriiche
durchsetzen.

b) Ein Beispiel: Transnationale Migration und Menschenrechte

Aufkeinem anderen Gebiet kollidieren staatliche Souverinitit und universale Menschen-
rechte so sehr miteinander und verdeutlichen derart die ethischen Grenzen der inter-
nationalen Ordnung wie bei der transnationalen Migration von Menschen.!™ Zugleich
werden in diesem Bereich interessante interdisziplinire Fragen sichtbar, die erst noch
in vergleichender Perspektive untersucht werden miif§ten, bisher jedoch weitgehend von
der Forschung an der Schnittstelle von Rechts- und Sozialwissenschaft vernachlissigt
wurden. So 148t sich etwa fragen: Welchen Einfluf§ haben internationale Normen und
Standards auf die Einwanderungs- und Migrationspolitik verschiedener Linder? Wel-
che Zwinge und Interessen veranlassen Auswanderungslinder, immer 6fter ihr Recht
oder zumindest ihre Verwaltungspraxis in Richtung auf eine doppelte Staatsbiirgerschaft
zu dndern (wie z.B. in Mexiko) oder ihren im Ausland lebenden Staatsangehérigen
besondere Privilegien zu gestatten (wie z.B. Indien und die Tiirkei)?'”® Welche neue-
ren nationalstaatlichen Gesetzesinderungen unterstiitzen die transnationalen Beziehun-
gen und eine doppelte Staatsbiirgerschaft der Migranten in den Sender- und Empfinger-
lindern? Zwar wird eine zunehmende internationale Standardisierung der Rechte von
Nichtstaatsbiirgern von einigen Forschern konstatiert. Es fehlen aber sowohl empiri-
sche Untersuchungen zu den Mechanismen und Trigern von Normendiffusionen, die
zu dieser Rechtsangleichung fithren, noch werden zeitliche und rdumliche Variationen
zwischen den einzelnen Staaten erklirt.!%

Japan stellt den interessanten Fall eines Landes mit einer entschieden ablehnenden Politik
gegeniiber Immigranten und generell der Einwanderung dar. Gleichwohl wurden in
Japan erst unlingst rechtliche Verinderungen durch Befiirworter der Einwanderung
unter Riickgriff auf internationale Menschenrechtsstandards eingeleitet — unter diesen
befanden sich NGOs, die Anwaltskammer sowie tiberraschender Weise ebenso Regie-
rungsbeamte auf kommunaler Ebene.'” Diese Entwicklung ist keineswegs mit einer

104 Vgl. hierzu Boaventura de Sousa Santos: ,, Transnational Third Worlds®, in: Jonathan Friedman
u. Shalini Randeria (Hrsg.): Globalisation, Migration, Negotiation of Identities, London 2001
(im Druck)

105 Zur Politik des tiirkischen Staates: Ayse Cagler: ,,The discrete Charm of Dual Citizenship: Citzen-
ship Ties, Trust and the ,Pink Card”™, in: Yehuda Elkana u. Shalini Randeria et al. (Hrsg.):
Unraveling Ties, New York (im Druck).

106 Saskia Sassen: ,,Beyond Sovereignity: De-Facto Transnationalism in Immigration Policy®, in:
Jonathan Friedman u. Shalini Randeria (Hrsg.), Globalisation, Migration and Negotiation of
Identities, London (2001, im Druck).

107 Amy Gurrowttz: ,Mobilizing International Norms. Domestic Actors, Immigrants, and the Japanese
States”, World Politics, Vol. 51, 1999, S. 413445
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allgemeinen Schwichung der national-staatlichen Kontrolle der eigenen Grenzen gleich-
zusetzen, sondern vielmehr bietet Japan ein Beispiel fiir jene spezifischen Interaktionen
zwischen nationalen und internationalen Faktoren und denjenigen Prinzipien, durch
die Staaten selektiv internationale Standards {ibernehmen oder diese auch teilweise
zuriickweisen. Wenn Staaten sich gegeniiber den Anspriichen ethnischer und religit-
sen Minderheiten verschliefen, berufen diese Gruppen sich oft auf supranationale
Rechtsnormen und Institutionen.

Selbst wenn die Rolle des Nationalstaates hier im Wandel begriffen ist, so ist und bleibt
der Staat die zentrale Instanz zur Regulierung der transnationalen Bewegung von Men-
schen. Die nationalstaatliche Grenziiberschreitung von Menschen als Staatsbiirger,
Migrant, Fliichtling, nichtdokumentierter Arbeiter oder Asylsuchender geht nicht nur
mit einem physischen Grenziibergang, sondern auch mit einem Wechsel der jeweils
geltenden Jurisdiktion und politisch-rechtlichen Mitgliedschaft einher. Auch wenn die
staatliche Kontrolle des grenziiberschreitenden Flusses von Menschen durch wirtschaft-
liche Sanktionen oder transnationale Netzwerke von Migranten begrenzt wird, so wird
der rechtliche Status der Grenziiberschreitenden vom Empfingerstaat bestimmt. Un-
geachtet aller Verdnderungen wurde diese Kontrolle durch die Politik der hochindu-
strialisierten Staaten durch strikte Grenzkontrollen verstirke und nur in Ausnahmefil-
len werden zeitlich begrenzte Zuwanderungen gestattet (vgl. die deutsche Debatte zur

Green Card).

Die Bestimmungen und Regelwerke der auf dem Hohepunkt des Kalten Krieges (1948
51) entworfenen Fliichtlingskonvention veranschaulichen den Entstehungskontext der
UNO-Menschenrechtscharta. Fiir die westlichen Regierungen stellten damals jene
Fliichtlinge aus den Ostblockstaaten, die aus ideologischen Griinden verfolgt wurden,
ein wichtiges politisches Instrument dar. Diese Regierungen waren deshalb besonders
darauf bedacht, die individuellen biirgerlichen Freiheiten und Rechte von Fliichdin-
gen zu schiitzen. Aber jene Fliichtlinge, die aus sozio-6konomischen Griinden flohen,
wurden nicht in die Schutzbestimmungen der Konvention aufgenommen, da die Ver-
letzung dieser ,zweiten Generation® von Rechten, welche vor allem von osteuropiischen
und afrikanischen Staaten gefordert wurde, von westlichen Regierungen nicht als legi-
timer Grund fiir die Zuerkennung eines Fliichtlingsstatus anerkannt wurde. Es wur-
den keine internationalen Verfahren zur Regulierung der Migrationen entwickelt, da
hierdurch die Spannung zwischen den fiir Staatsbiirger, Nichtstaatsbiirger, legale und
illegale Fremde geltenden Prinzipen der Menschenrechte und dem Prinzip der territo-
rialen Souverinitit des Staates hitte thematisiert werden miissen, die beide gleicher-
maflen in der westlichen Moderne verwurzelt sind.'%

Ausgehend von einer Analyse der Asylgesuche in den USA und Europa, denen ge-
schlechtsspezifische Verfolgungen zugrunde lagen, konnte Bhabha beispielsweise zei-
gen, dafl wenn das individuelle Selbstbestimmungsrecht von Frauen auf Kontrolle ih-
res eigenen Korper (wie z. B. hinsichtlich der reproduktiven Rechte in China, der Klei-
dungsvorschriften im Iran oder den Genitalverstiimmelungen in verschiedenen afrika-

108 Jacqueline Bhabha: ,Embodied Rights: Gender Persecution, State Sovereignty, and Refugees®,
Public Culture, Vol. 9, 1996, S. 3-32.
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nischen Staaten) mit ﬂbeflegung@n zur Staatssouverdnitit kollidiert, ein komplexer und
widerspriichlicher Korpus von Fliichtlingsgesetzen entstanden ist. Oft wird von Gerich-
ten in den USA die formelle Gleichheit vor Gericht im Heimatland des Asylsuchenden
betont und darauf verwiesen, daf§ ein Staat generell und wiederholt dieselbe rationale
Norm fiir alle Staatsbiirger anwendet, selbst wenn diese von den international akzep-
tierten Standards abweicht. Dieses Argument fithrt schliefflich dazu, den Asylantrag
abzulehnen. Dariiber hinaus wird Staaten erlaubt, illegale Einwanderer und bisweilen sogar
legale Finwanderer hinsichtlich ihres Rechts auf Beschiftigung, ihrer sozialen Sicherheir,
der Familienzusammenfithrung und Bewegungsfreiheit zu diskriminieren. In kaum ei-
nem Bereich ist der Gegensatz zwischen dem Recht des Kapitals auf transnationale Bewe-
gung und der Bewegungsfreiheit des Faktors Arbeit offensichdicher.'” Zwischen einer
begiinstigten und ziigigen Bewegung des Kapitals und den Bedingungen illegaler Mi-
granten, die nach wie vor in einem legalen Niemandsland leben und den Unterbau der
okonomischen Globalisierungsprozesse bilden, besteht ein eklatanter Gegensatz.

4. Transnationale Kriminalpolitik: Auf dem Wege zu einem
transnationalen Sicherheitsrecht

Bereits der oben beschriebene Prozefl der transnationalen ,,Vermenschenrechtlichung”
von Politik fithrt vor allem dort, wo es um die Haftung fiir und die Sanktionierung von
schweren, kollektiv organisierten Menschenrechtsverletzungen geht, zugleich zur rudi-
mentiren Entwicklung eines transnationalen Strafrechts. Am deutlichsten sichtbar wird
dies an dem — gegen den Widerstand vor allem der USA - in Gang gesetzten Prozefd
zur Errichtung eines Internationalen Strafgerichtshofes. Zu dem vélkerrechilichen
Abkommen gehort neben der Institutionalisierung des Gerichts auch ein Deliktkatalog
mit entsprechender Beschreibung der Tatbestinde und der einzelnen Voraussetzungen

tiir die individuelle Zurechnung.

Ein nicht nur rechtlich, sondern auch moralisch nach wie vor ungeltstes Problem blei-
ben allerdings die ,humanitiren Interventionen® mit dem Ziel des priventiven Schut-
zes vor schweren, kollektiven Verletzungen elementarster Menschenrechte, vor allem
im Fall der sogenannten ,ethnischen Siuberungen.”: Wie die militirische Intervention
im Kosovo gezeigt hat, gibt es zur Zeit keine hinreichenden und fiir einen so massiven
Eingriff auch ausreichend klare und vorhersehbare internationale rechtliche Verfahren
und Eingriffsermichtigungen (die Versuche, die UN-Charta entsprechend auszulegen,
sind in hohem Mafe strittig). Dariiber hinaus fehlt aber vor allem auch ein iiberzeu-
gender Ausweg aus dem rechtlichen (und moralischen) Dilemma, einerseits zur Ver-
hinderung schwerer kollektiver Menschenrechtsverletzungen gewaltsam intervenieren
zu sollen, die dabei jedoch unvermeidlicherweise verursachten Opfer unter der Zivil-

109 Richard Falk: ,Mediating World Order: The Human Quest for Cultural Identity versus the
Discipline of Global Capital®, in: Jonathan Friedman u. Shalini Randeria (Hrsg.): ,Globalisation,
Migration, Negotiation of Identities“, London 2001 (im Druck).
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bevolkerung unter keinem rechtlichen oder moralischen Gesichtspunkt rechtfertigen
zu konnen. Abgesehen davon sind auch die humanitiren Interventionen ein Beispiel
fiir die zunehmende Unterwerfung der Politik unter die Menschenrechte, deren Schutz
als eine internationale polizeiliche und strafrechtliche Aufgabe gedeutet wird.

Es scheint freilich weniger der internationale Menschenrechtsschutz zu sein, der eine
internationale Dynamik zur Schaffung eines transnationalen Strafrechts in Gang setzt
als vielmehr die Ausdifferenzierung einer transnationalen Okonomie und ihres wich-
tigsten Mediums, dem Internet. Dieser Prozef§ hat weitreichende Folgen fiir innerstaat-
liches Strafrecht und Strafverfahrensrecht, und er hat bereits zu rudimentiren Ansit-
zen eines transnationalen Strafrechts gefiihrt. Dies liflt sich an den internationalen
politischen Initiativen beobachten, die zum Schutz der vom world wide web abhingigen
New Economy vor Angriffen durch Computerviren unternommen werden. Ebenso gibt
es bereits Initiativen zu einem transnationalen strafrechtlichen Schutz vor sogenannter
»Cyberkriminalitit®, vor allem rassistischer Propaganda und Kinderpornographie.'
Schliefilich verlangt der rasch zunehmende ,,e-commerce” nach einem wiederum nur trans-
national organisierbaren und effektiven Schutz vor betrugsihnlichen Praktiken.

In der Folge werden Straf- und Polizeirecht zu einem transnationalen Sicherheitsrecht
amalgamiert. Als ,Sicherheitsstaat” spielt der Inhaber des Gewaltmonopols geradezu
eine konstitutive Rolle fiir die Transnationalisierung der verschiedenen Funktions-
systeme, insbesondere des skonomischen Systems. Eine populistische Kriminalpolitik
kompensiert gleichsam die Gefahren der konomischen Globalisierung fiir die soziale
Integration. Die populistische Kriminalpolitik reagiert mit zunehmenden Freiheits-
einschrinkungen vor allem auf zwei transnationale Bedrohungsszenarien: Auslinder-
kriminalitit (a) und organisierte Kriminalitit (b).

(a) Diesich vertiefende Kluft zwischen wohlhabenden und armen Regionen verursacht
grofle Migrationsbewegungen, die entweder zu sozialen Konflikten in den betroffe-
nen Lindern fithren oder zumindest als soziale Bedrohung wahrgenommen und po-
litisch instrumentalisiert werden. Fiir die damit einhergehenden Integrationspro-
bleme scheint das Strafrecht zwar kein effizientes Mittel zu sein, aber es taugt fiir
eine symbolische Politik, welche die ,,Auslinderkriminalitit® fiir wahlkampfwirksame
Strafrechtsverschirfungen nutzt. Ein Beispiel aus dem deutschen Recht: Nach der
C")ffnung der Grenzen in den Staaten des Schengener Abkommens wurde die ur-
spriinglich an der Grenze stattfindende Personenkontrolle in das Innere des Landes
verlagert. Einige Bundeslinder haben die sog. ,Schleierfahndung™ eingefiihrt, mit
der die verdachtsunabhingige Personenkontrolle im Rahmen der ,vorbeugenden
Kriminalititsbekimpfung® zugelassen wird. Hier geht die Erweiterung der Bewe-
gungsfreiheit (keine Kontrolle an der Grenze) mit einem Freiheitsverlust einher
(Kontrolle im Inneren auch schon vor der Schwelle des Verdachts einer Straftat).

(b) Zentraler Impulsgeber fiir die Transformation nationaler Strafrechtsordnungen in
ein transnationales Sicherheitsrecht ist die Bekimpfung der ,,organisierten Krimi-
nalitit.” Dort, wo befiirchtet wird, daff transnationale Unternehmen kriminell oder

110 Vgl. FAZ v. 8.3.2001, S. 8, zur Anhdrung des zustindigen Ausschusses des Europarats fiir juristi-
sche Fragen und Menschenrechte in Paris iiber eine Konvention zur Cyberkriminalicit.
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kriminelle Organisationen transnational aktiv werden, verliert das Strafrecht und
vor allem das Recht des Ermittlungsverfahrens seine rechtsstaatlichen Konturen. Daf
der internationale Drogen- und Waffenhandel, Frauen- und Kinderhandel zum
Zwecke der Prostitution, Menschenschmuggel, Korruption eine so gewaltige Bedro-
hung seien, daf auf rechtsstaatliche Beschrinkungen des Straf- und Strafverfahrens-
rechts weitgehend verzichtet werden miisse, ist eine geliufige und nahezu unbestrit-
tene, aber empirisch kaum nachgewiesene Behauptung.!! Die Bedrohung durch
organisierte Kriminalitit wird zumeist in einem Atemzuge mit den unvermeidba-
ren Nachteilen der Globalisierung beschworen. Der Kampf wird zunehmend auch
mit militdrischen Mitteln gefiihrt (unter anderem als eine neue Aufgabe der NATO).
Die einstmals kritisch gemeinte Beschreibung dieses Wandels als , Feindstrafrecht®
hat lingst eine affirmative Bedeutung gewonnen. Daher bleibt es auch nicht aus,
dafd polizeiliche und geheimdienstliche Ermittlungs- und Verfolgungstitigkeit mit-
einander verbunden werden.!'?

Ein transnationales Sicherheitsrecht ist schliefflich auch fiir die interne Stabilisierung
der Funktionsfihigkeit des 6konomischen Systems erforderlich. Das Strafrecht wird fiir
die Ausgrenzung der ,schwarzen Schafe® des 6konomischen Systems instrumentalisiert.
Diejenigen, die sich nicht an die konstitutiven Spielregeln halten, miissen nicht nur
ausgegrenzt, sondern auch mit dem Symbol des Strafiibels belegt werden. Entsprechende
Strafvorschriften dienen daher unmittelbar dem internationalen Standortwettbewerb.
Die Strafbarkeit des Insiderhandels an der Bérse ist gegen den vom deutschen Gesetz-
geber favorisierten Weg der Selbstregulierung durch internationalen Druck zustande-
gekommen. Ohne eine strafrechtliche Regulierung drohte der Borsenstandort Deutsch-
land unattraktiv zu werden und es wire zu einem Reputationsverlust des deutschen
Wertpapierhandels gekommen.' Auch auf diesem Feld gibt es wechselnde internatio-
nale Koalitionen und Konstellationen. So setzen sich die U.S. A. gemeinsam mit NGOs
international fiir eine gleichmiflige Bestrafung der Bestechung auslindischer Behdrden
ein (entsprechend dem Strafrecht der Vereinigten Staaten), wihrend einige europiische
Staaten diese Form der transnationalen Korruption sogar noch steuerlich begiinstigen.'*

111 Peter-Alexis Albrecht: ,,Organisierte Kriminalitit: Das Kriminaljustizsystem und seine konstru-
ierten Realititen®, in: Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 1997,
S.229-237; Hans-J6rg Albrecht: ,,Organisierte Kriminalitit®, in: Hans-Jorg Albrechteral. (Hrsg.):
Organisierte Kriminalitit und Verfassungsstaat, Heidelberg 1998, S. 1-40. Generell zur Krimi-
nologie der mit der Transnationalisierung des skonomischen Systems einhergehenden Phinome
abweichenden Verhaltens s. Susanne Karstedt u. Kai-D. Bussmann (Hrsg.): Social Dynamics of
Crime and Conztrol, Oxford 2000.

112 Zur Entwicklung eines an militirischen Kategorien sich orientierenden ,,Feind-Strafrechts an-
gesichts (vermeintlicher) globaler Gefdhrdungen durch Kriminalitit s. Giinther Jakobs: ,, Das Selbst-
verstindnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart®, in: A. Eser/
W. Hassemer/B.Burkhardt (Hrsg.): Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende,
Miinchen 2000, S. 46fF.

113 Konstanze Piel: ,Steuerungspotential. Globalisierung als Chance zur Stirkung des Staatlichen?
Das Beispiel Kapitalmarktrecht, in: Voigt, Riidiger (Hrsg.): Globalisierung des Rechts, Baden-Baden
2000, S. 210f.

114 Ivan Krastev: ,,Der Washingtoner Consensus zur Korruption®, in: Shalini Randeria, Andreas Eckert
u. Cord Jacobeit (Hrsg.):, Globalisierung: Postkoloniale Perspektive, Frankfurt am Main 2002

(im Erscheinen).
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Obwohl das sich herausbildende, iiberwiegend noch durch nationalstaatliche Gesetz-
gebung vermittelte transnationale Sicherheitsrecht tief in die jeweiligen Grund- und
Menschenrechte der Biirgerinnen und Biirger eingreift, wird es von diesen iiberwiegend
nicht als Beschrinkung ihrer Rechte empfunden. Der Grund diirfte darin liegen, daf}
dieses Sicherheitsrecht unter dem Titel eines Sicherheitsversprechens der ,,guten® Biir-
ger gegen die ,,bosen” in einem internationalen Kampf gegen die ,,organisierte Krimi-
nalitic® firmiert. Man ist bereit, Freiheitseinschrinkungen in Kaufzu nehmen, weil man
Anlaf} zu der Erwartung hat, man werde als ,,guter Biirger ohnehin nicht davon be-
troffen. Gesetze dieser Art sind freilich nur méglich um den Preis, dafl der Gesellschafts-
vertrag gekiindigt wird. Die Autoren der Sicherheitsgesetze brauchen sich nicht mehr
vorzustellen, welche Folgen ihre Entscheidung fiir sie selbst in der Rolle des Gesetzes-
adressaten haben wiirde, weil sie Griinde fiir die Annahme zu haben glauben, dafd sie
selbst niemals in diese Lage geraten werden. Im Sinne eines Kosten-Nutzen-Kalkiils ist
man vermutlich bereit, ein hohes Ausmaf$ potentieller Freiheitseinschrinkungen hin-
zunchmen, wenn dadurch die realen wirtschaftlichen Freiheitsspielriume insgesamt
vergroflert werden konnen — vorausgesetzt, die potentiellen Freiheitseinschrinkungen
werden nur fiir die ,schwarzen Schafe” real, aber nicht fiir die Mehrheit derjenigen, die
faktisch von den erweiterten wirtschaftlichen Freiheitsspielriumen profitieren. Dieser
Gedanke gilt auch fiir die Verschirfung des symbolischen Strafrechts, welches die dys-
funktionalen sozialen Folgen (,Auslinderkriminalicit®, Terrorismus) der selektiven 6ko-
nomischen Transnationalisierung bewiltigen soll.

Ein Beispiel fiir die Entstehung eines eigenstindigen, nicht mehr durch nationalstaat-
liche Gesetzgebung vermittelten Strafrechts ist das europiische Projekt eines Corpus Juris.
Entstanden als Reaktion auf skandalsse Fille von Subventionsbetrug und Korruption
bei den Behorden der EU soll dieses Gesetzgebungsprojeke die , finanziellen Interessen
der Europiischen Union® mit den Mitteln des Strafrechts schiitzen. Dieses Projekt zeigt
deutlich, wie die Instrumentalisierung des Strafrechts als transnationales Sicherheits-
recht zum Verlust rechesstaatlicher Bindungen und Beschrinkungen fithren kann.'"

115 Vgl. zur Kritik Stefan Braum: Das ,,Corpus Juris® — Legitimitit, Erforderlichkeit und Machbar-
keit®, in: JZ 2000; Ulfrid Neumann: ,Das Corpus Juris im Streit um ein europiisches Strafrecht®,
in: Barbara Huber (Hrsg.): Das Corpus Juris als Grundlage eines Europiischen Strafrechts, Frei-
burg i. Br. 2000, S. 67-81.
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Kapitel 11

Die Akteure der Transnationalisierung des Rechts
und ihre Felder

1. Internationale Anwaltsfirmen

a) Expansionstendenzen, Machtakkumulation und die Ubernahme
rechtskreativer Funktionen

In dem oben beschriebenen Prozef§ der gekoppelten Globalisierung des konomischen
Systems und eines Privat- und Wirtschaftsrechts spielen die internationalen Anwalts-
kanzleien eine wichtige, bisher kaum untersuchte Rolle. In den Sektoren der Welt, in
denen sich das 6konomische System transnational ausdifferenziert, lifit sich ein wach-
sender Marke fiir rechtliche Beratung beobachten, auf dem nur solche Anwaltssozietiten
erfolgreich operieren kinnen, die sich ihrerseits transnational organisieren; zumeist in
der Form eines netzwerkartigen Verbunds lokal mehr oder weniger autonomer Anwalts-
biiros, die sich unter einer ,,Firma“ zusammenschlieflen. Sie kénnen daher als ein Bei-
spiel fiir jene Organisationen dienen, die Rudolf Stichweh als ,,Motor der Globalisierung®
bezeichnet und folgendermaflen charakterisiert hat: Es handele sich um ,,Mitgliedschafts-
verbinde, die durch die innerorganisatorische Beweglichkeit von Personal, durch die
Fihigkeit zur Etablierung von Filialen und Dependancen an vielen anderen Orten und
durch den erleichterten Kommunikationsfluf§ in der Organisation erhebliche Globa-
lisierungseffekte entfalten konnen, fiir die sich jeweils die Frage stellt, ob sie in die
Organisation eingeschlossen werden oder in die gesellschaftliche Umwelt hineinwir-
ken.”"'¢ Diese Frage diirfte vor allem bei transnationalen Anwaltsfirmen ein wichtiges
Forschungsthema sein, weil ihre Titigkeiten in einer engen, aufklirungsbediirftigen
Wechselbezichung mit dem internationalen Kapitalmarke stehen und in die Dynamik
des globalen Wettbewerbs transnationaler Unternehmen eingebunden sind.

116 Stichweh (1999) a.a.0., S. 293f.
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Zu solchen Organisationen sind die Anwaltsfirmen durch den hohen Bedarf an recht-
licher Beratung, rechtlichen Organisationsleistungen und auflergerichtlicher Konflikt-
schlichtungskompetenz geworden, der mit dem Prozef§ der skonomischen Transnationa-
lisierung zwangsliufig einhergeht. Gegeniiber fritheren Zeiten nur quantitativ vermehrt
haben sich die Rechtsprobleme im internationalen Austausch von Giitern und Dienst-
leistungen. Neuartige Rechtsprobleme stellen sich dagegen bei Privatisierungen staatli-
cher Unternehmen (Beispiel: Deutsche Telekom AG), bei der Kapitalaufnahme trans-
nationaler Unternehmen auf dem internationalen Kapitalmarke, bei den immer um-
fassenderen Anlage-Aktivititen transnationaler Investmentfonds und Pensionsfonds auf
dem internationalen Kapitalmarkt, bei transnationalen Unternehmensfusionen (deut-
sche Beispiele: Daimer/Chrysler'’”, Vodafone/Mannesmann) und bei internationalen
Joint ventures (z.B. Staudammprojekte in Indien und China, Olpipelines vom Kaspi-
schen Meer nach Deutschland). Die stirksten Impulse zu transnationalen Kanzlei-
zusammenschliissen gingen von den Vereinbarungen zur Griindung einer europiischen
Wihrungsunion aus, welche die nationalen Regierungen der Mitgliedslinder zwangen,
um eines ausgeglichenen Haushalts willen staatliche Unternehmen zu privatisieren, die
dann wiederum Kapital auf dem internationalen Kapitalmarkt aufnahmen. Viele Privati-
sierungsprojekte wurden zunichst von amerikanischen und spiter auch britischen Anwalts-
firmen abgewickelt, denen die kontinentalen Firmen nur dann gewachsen waren, wenn
sie sich zu Zusammenschliissen mit amerikanischen und britischen Firmen bereit erklir-
ten.''® Gefoérdert wurde die dominierende Rolle New Yorker und Londoner Firmen zu-
dem durch die prominente Rolle dieser Standorte als internationale Finanzzentren.

Anwaltsfirmen kénnen dabei zu wichtigen Akteuren des globalen Standort- und Regulie-
rungswettbewerbs werden, wenn sie ihre Mandanten beim ,,Forumshopping® beraten,
welche Produktions- und Distributionsstandorte die fiir sie jeweils vorteilhaftesten steuer-
, sozial-, wettbewerbs-, arbeits- und gesellschaftsrechtlichen Regelungen bieten. Schlie3-
lich werden die Anwilte aber auch zu Akteuren der Rechtserzeugung jenseits des Natio-
nalstaates tiberall dort, wo globale Mirkte um ihrer eigenen Funktionsfihigkeit willen
auf rechtliche Regeln der Handlungskoordination und auf Konfliktschlichtungsmecha-
nismen angewiesen sind, die ein nationaler Gesetzgeber und eine staatliche Justiz allein
entweder gar nicht oder nicht rasch genug gewihrleisten kdnnen — oder welche ohne
staatliche Intervention fiir alle Beteiligten giinstiger sind. Schlieflich tragen die politi-
schen Mafinahmen der Deregulierung durch Umwandlung éffentlich-rechtlicher in
privatrechtliche Regelungsformen sowie der Privatisierung ihrerseits dazu bei, daf} der
privatrechtlich durch Anwilte zu befriedigende Regelungsbedarf ansteigt.

117 Nach einer Mitteilung des Handelsblatts vom 15.8.98 verdienten die an der Daimler/Chrysler-
Fusion beratend titigen Anwilte und Fusionsberater der Banken insgesamt 200 Millionen Dol-
lar an Honoraren. Der gréfite Teil der Rechtsprobleme wurde von der New Yorker Anwaltskanz-
lei Sullivan & Cromwell bearbeitet (nach International Herald Tribune vom 5./6. Aug. 2000, S.
9). Die Honorare fiir die Beratung bei der Ubernahme von Mannesmannn durch Vodafone tiber-
stiegen die Milliardengrenze.

118 Die Privatisierung der Deutschen Telekom AG wurde von den New Yorker Anwaltsfirmen Cleary,
Gorttlieb, Steen & Hamilton sowie Sullivan & Cromwell abgewickelt (nach International Herald
Tribune vom 5./6. Aug. 2000, S. 9).
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Anwilte reagieren freilich nicht nur auf einen vorhandenen und wachsenden Bedarf,
sondern sie tragen auch zu dessen Entstehung und Vermehrung bei. Dazu natigt sie
ein heftiger globaler Wettbewerb, der den ohnehin schon vorhandenen hohen Professio-
nalisierungsgrad noch einmal steigert. Zur Zeit [df8t sich in Deutschland kaum eine
grofere Anwaltsfirma finden, in der gerade nicht irgendein merger mit einer auslindi-
schen Kanzlei, vor allem mit britischen und US-amerikanischen Firmen, projektiert
wird.'”? Die meisten merger in der EU enden inzwischen damit, dafd sich die britische
law firm — unter anderem begiinstigt durch das starke britische Pfund — die kontinen-
tale Anwaltsgemeinschaft einverleibt und der britischen Organisationsform unterwirft.
In Italien und Frankreich gibt es bereits kaum noch transnationale Kanzleien, die nicht
in einer britischen Jaw firm aufgegangen sind. Dies geschieht im Augenblick auch in
Deutschland.'”® Eine Folge davon ist, daff die rechtliche Gestaltung groflerer multi-
nationaler Transaktionen am englischen common law orientiert ist und der englischen
Gerichtsbarkeit zugeordnet wird. Die professionelle Rechtsberatung wird nun erst recht
zu einem ,,Geschift® auf einem globalen Markt unter Wettbewerbsbedingungen. Anwil-
te bieten ,,Produkte” an und dehnen die Beratungstitigkeit aus auf Steuerfragen, Wirt-
schaftspriifung und Unternehmensberatung, und zwar jeweils mit Blick auf internatio-
nale Zusammenhinge. Auf der anderen Seite sind grofle Wirtschaftspriifungsgesellschaften
mit rechtsberatenden Aktivititen zu gewichtigen Konkurrenten fiir die aw firms gewor-
den. Infolgedessen finden nun auch mergers zwischen Wirtschaftspriifungsgesellschaften
und Anwaltskanzleien statt. Die Konsequenzen dieses Prozesses lassen sich an einem ak-
tuellen Beispiel eindrucksvoll deutlich machen: Zu Beginn des Jahres 2000 schlossen sich
die britische Kanzlei Clifford Chance und die amerikanische Rogers ¢ Wells mit der deut-
schen Sozietit Pinder, Vollhard, Weber ¢ Axster aus Frankfurt am Main zusammen. Die-
ses neue Unternehmen ist zur Zeit die weltweit grofite Anwaltskanzlei mit ca. 2.700
Anwilten, 30 Biiros und einem Jahresumsatz von ca. zwei Milliarden DM.'*!

Dieser tiefgreifende Strukturwandel der Anwaltschaft unter dem Einflufd eines globa-
len Wettbewerbs der Rechtsberatung ist bis jetzt noch kaum eingehender untersucht
worden. Untersuchungsbediirftig erscheint vor allem die daraus resultierende gesell-
schaftliche, 6konomische und politische Macht der Anwilte'?, die sich unter anderem

119 John Tagliabue: Global Links Reshape Law Landscape, in: International Herald Tribune vom 5./
6. Aug. 2000, S. 9; Nicola de Paoli, Globale Anwaltsfabriken, in: Financial Times Deutschland
vom 25. 4. 2000; Horst Peter Wickel, Rechtsanwilte im Sog der Globalisierung, in: Siiddeutsche
Zeitung vom 27. 11. 1999, S. V 1/1 (11).

120 Von den Londoner Top 5 Firmen hatte im letzten Geschiftsjahr jede mit mindestens einer deut-
schen GrofSkanzlei iiber einen merger verhandelt oder einen solchen gerade abgeschlossen, neben
Ubernahmeverhandlungen mit niederlindischen, italienischen und spanischen Kanzleien. Uber
die wichtigsten Fusionen deutscher mit britischen und US-amerikanischen Firmen berichtet heep:/
{/kanzleien-handbuch.de/kanzleien/edit/in3.htm.

121 Siiddeutsche Zeitung vom 27. 11. 1999, S. V1/1 (11); Financial Times vom 25. 4. 2000. Die Zah-
len fiir das letzte Geschiftsjahr bei heep://www.the-lawyer.co.uk/index.html unter ,,Top 100 Survey*.

122 Aktuelles Beispiel fiir skonomische Macht: Nachdem die US-amerikanische Waffenfirma Smith &
Wesson im Mirz dieses Jahres angekiindigt hatte, aus der Solidaritit der Waffenlobby auszusteigen
und besondere Sicherungen in die von ihr produzierten Schufiwaffen einzubauen sowie die Vertriebs-
wege fiir ihre Schuffwaffen zu beschrinken, kiindigte die Chicagoer Anwaltsfirma Wildman, Harrold,
Allen & Dixon simtliche Geschiftsbeziechungen mit Smith & Wesson. Dieser Schritt war der New
York Times eine Meldung auf der ersten Seite wert: New York Times vom 30.3.2000.
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auch darin duflert, daf§ michtige internationale Anwaltsfirmen selbst zu Initiatoren und
Produzenten eines globalen Wirtschafts- und Privatrechts werden. Die Vermutung liegt
nahe, daf$ sich ein gegeniiber nationalen Gesetzgebern verselbstindigtes, hochgradig
professionalisiertes Netzwerk global titiger Anwaltsfirmen entwickelt, die stindig und
rasch neues, global verbindliches und wirksames Recht schaffen und die damit zugleich
als Akteure des globalen Standort- und Regulierungswettbewerbs direkt und indirekt
auf nationale Gesetzgebungsprozesse einwirken. Diese Hypothese soll im folgenden an
einem Beispiel aus der jiingeren Gesetzgebungsgeschichte belegt werden.

b) Ein Beispiel: Nettingklauseln bei Finanztermingeschaften'

Ein hervorragendes Beispiel fiir die quasi-autonome Entstehung transnationalen Rechts
und fiir den globalen Regulierungswettbewerb unter mafgeblicher Beteiligung inter-
nationaler Anwaltsfirmen, ist die rechtliche Regelung sog. Nettingklauseln bei Finanz-
termingeschiften. Es ist zugleich ein Beispiel fiir die Biindelung vielfiltiger Globalisie-
rungsprozesse.

Finanztermingeschifte oder Finanz-Derivate sind selbst ein Produkt der Globalisierung
des 8konomischen Systems und der Entstehung eines von regionalen Wirtschaftspro-
zessen abgeldsten, internationalen Finanzmarktes.'* Finanz-Derivate dienen vornehm-
lich der Sicherung gegen Zins- und Wihrungsschwankungen im internationalen Wa-
ren- und Kreditgeschift — damit aber auch der Umgehung nationaler Zinspolitiken.'”
Derivate dienen aber auch der Verbesserung der Vermogensanlagestrategie (z.B. bei
Aktienoptionen), und sie sind ihrerseits wiederum handelbar, also marktfihig.

Thr Marktwert wird von den im Zeitablauf sich verindernden Kursschwankungen des-
jenigen Gutes bestimmt, von dem sie ,,abgeleitet” sind. Dies lif3t sich an dem folgen-
den, vereinfachten Beispiel nachvollziehen'?: A schliefft mit B am 1.10.1999 einen
Kaufvertrag iiber 1 Million US-Dollar zum Preis von 1,8 Millionen DM mit Fillig-
keitstermin am 1.5. 2000. Der Wert dieses vertraglichen Anspruchs richtet sich nach
dem jeweiligen Wert des Dollar. Wenn am 1.2.2000 der Dollarkurs fiir am 1.5. zu lie-
fernde Dollar bei 2 DM liegt, dann hat der Kaufanspruch des A an diesem Tage einen
Wert von 2 000 000 DM. Diesen Betrag wiirde ein Dritter an den urspriinglichen Gliu-
biger (A) zahlen, wenn er in dessen Kaufvertrag einsteigen wollte. Den gleichen Betrag
miifite A aufwenden, wenn er jetzt mit einem Dritten einen Vertrag tiber den Kauf der
Summe Dollar zu jenem Preis und zu dem vereinbarten Termin schlésse (z. B. in Form

123 Wir danken Herrn Rechtsanwalt Prof. Wulf Henrich Déser fiir den Hinweis auf und nihere In-
formationen iiber dieses Beispiel sowie Frau Marianne Varwig fiir ihre Hilfe bei der Literatur-
recherche. S. zum weiteren Hintergrund: Ulrich Bosch: , Finanztermingeschifte in der Insolvenz
— Zum ,Netting’ im Insolvenzverfahren —*, in: Wertpapier Mitteilungen (WM) 1995, Teil I
S.365-412, Teil I S. 413-460; Marc Benzler: Nettingvereinbarungen im aufferbérslichen Deri-
vatehandel, Baden-Baden 1999.

124 C. Christian von Weizsicker, a.2.0., S. 113.

125 Sassen: Losing Control, a.a.0., S. 45f.

126 Beispiel nach Bosch, a.a.O.
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einer Vorab-Primie). Je nach Kursschwankung besitzt der Kaufvertrag einen positiven
oder negativen Markewert fiir eine der beiden Parteien.

Im Falle einer Insolvenz des B zum Filligkeitstermin hiitte A einen Schaden in Hohe
von 2 000 000 DM. Dies gilc allerdings nur fiir den Fall, daf§ der Kurs inzwischen ge-
stiegen ist, A also eine Gewinnchance hat. Sollte der Kurs fallen, wire das Geschift fiir
A nachteilig und eine Insolvenz des B entsprechend von Vorteil fiir A, denn er kénnte
sich dann zu einem niedrigeren Preis mit der entsprechenden Menge Dollar eindek-
ken. Das Verlustrisiko steigert sich, wenn beide Vertragspartner mehrere schwebende
Geschifte miteinander getitigt haben und dabei jeweils sowohl Gliubiger als auch
Schuldner sind. Solche komplexen Geschiftsbeziehungen zwischen Banken oder zwi-
schen Banken und Unternehmen sind bei Finanztermingeschiften tiblich. Im Falle der
Insolvenz eines Geschiftspartners besteht dann die Gefahr, daff der Insolvenzverwalter
nach dem geltenden Insolvenzrecht gegeniiber einer Vertragspartei die Erfiillung der
aus seiner Sicht ungiinstigen Geschifte ablehnt und zugleich die Erfiillung der aus sei-
ner Sicht giinstigen Geschiifte verlangt (sog. cherry picking).'*” Der Gliubiger kann den
Schaden, der ihm aus der Nichterfiillung der fiir ihn giinstigen Geschiifte erwichst, dann
nur noch als Konkursgliubiger geltend machen, ist jedoch seinerseits gehalten, den
Vorteil der fiir die Masse giinstigen Geschifte der Masse zu belassen. ,,Die Zulissigkeit
des cherry picking kann tiber Solvenz oder Insolvenz auch der anderen Vertragspartei
entscheiden. Nach Art eines Dominoeffekts konnten hierdurch zudem weitere Unter-
nehmen, besonders Banken und Finanzinstitute, in ihrem Bestand gefihrdet werden.
Hier liegt demnach ein Systemrisiko, das desto schwerer wiegt, als das Gesamtvolumen

an Finanztermingeschiften zunimmc.“'*

Das cinfachste und effektivste Mittel zur Verkleinerung dieses Risikos ist die Verrech-
nung der zum Zeitpunkt der Konkurseréffnung ermittelten Aktiv- und Passivpositionen
aus den wechselseitigen Finanztermingeschiften in Hohe der jeweiligen positiven und
negativen Marktwerte. Alle zwischen den beiden Geschiftspartnern bestehenden Ver-
trige werden als Einheit behandelt. Das Insolvenzrisiko dieser Geschifte beschrinke sich
dann auf das aus der Verrechnung resultierende Saldo. Dieses sog. ,Netting® kann bila-
teral zwischen zwei Parteien oder auch multilateral in einem mehrere Parteien einbin-
denden Verfahren stattfinden. Dabei gibt es verschiedene Arten der Saldierung, die
vertraglich vereinbart und ausgestaltet werden oder gesetzlich geregelt sind.'®

Um ihren Mandanten diese Risikobeschrinkung durch Verrechnung im Insolvenzfall
zu sichern, handelten internationale Anwaltsfirmen entsprechende Vertrige und Vertrags-
systeme aus. Die Anwillte kommunizieren on/ine miteinander. Indes bedeuten vertrag-
liche Nettingklauseln noch keinen sicheren Schutz, zumal sie dann auch wieder den
Unsicherheiten der jeweiligen nationalen Vertragsrechtsregimes und unterschiedlichen
Bestimmungen in den jeweiligen nationalen Insolvenzordnungen ausgeliefert sind. Am
sichersten ist daher die ausdriickliche und gleichmifSige rechtliche Regelung des Nettings

in den nationalen Insolvenzordnungen.

127 Bosch, S. 367
128 Bosch, 2.2.0.
129 Bosch, a.a.0., S. 367ft.
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Ein entsprechender Druck auf die nationalen Gesetzgeber lieff nicht lange auf sich
warten, zumal die U.S.A. bereits 1989 entsprechende Regelungen eingefiihrt hatten.
(Verstirkt wurde dieser Druck durch den 6konomischen Standortwettbewerb. Ein deut-
scher Rechtsanwalt hat die Imperative dieses Wettbewerbs klar formuliert: ,,Eine klare
Rechtslage im Sitzland ist (...) von Bedeutung fiir die internationale Wettbewerbsti-
higkeit der Marktteilnehmer dieses Landes im Geschiift mit Finanz-Derivaten (in dem
Sinne, daf§ solche Geschifte mit ihnen als weniger risikoreich eingeschitzt werden, wenn
bei Insolvenz eines solchen Marktteilnehmers zweifelsfrei ein ,,Netting moglich und die
Hohe der Ausfallrisiken der Gegenpartei dadurch vermindert ist).“'*® Die gleiche Forde-
rung wurde von einer internationalen Organisation, dem ,,Basler Ausschufd fiir Banken-
aufsicht®, erthoben. Dessen Regelungsvorschlag wurde zudem Grundlage fiir einen ,EU-

Richtlinienvorschlag zur aufsichdichen Anerkennung des ,vertraglichen Netting®."”!

Unter diesem Eindruck hatte der Deutsche Bundestag bereits eine Netting-Regelung
in dasam 21. 4. 1994 beschlossene Einfithrungsgesetz zur Insolvenzordnung (Art. 105
EGInsO) aufgenommen.'” Das Inkrafttreten dieses Einfithrungsgesetzes drohte sich
jedoch wegen der (aus anderen Griinden erfolgten) Anrufung des Vermittlungsausschus-
ses durch den Bundesrat zu verzogern. Die Eilbediirfrigkeit der Netting-Regelung war
indes so grof3, dafl sich die Mitglieder des Finanzausschusses im Bundestag innerhalb
weniger Wochen darauf einigten, einen gleichlautenden Artikel 8d in das Zweite Finanz-
marktférderungsgesetz aufzunehmen, das eigentlich die ,,Bekimpfung des Insider-Han-
dels an deutschen Bérsen® zum Regelungsziel hatte.'” Die so in ein anderes Gesetz-
gebungsvorhaben eingeschleuste Neuregelung des ,,Netting® trat dann als Art. 15 des
2. Finanzmarkdférderungsgesetzes am 1. 8. 1994 in Kraft.'**

Dieses Beispiel ist aus mehreren Griinden aufschluf8reich:

*  Der skonomische Standortwettbewerb wirke sich als rechdicher Regulierungswett-
bewerb auf den nationalen Gesetzgeber aus.

* Aus einer kritischen, an der Idee demokratischer Legitimitit orientierten Sicht ist
dies ein Beispiel fiir die 6konomische Transformation der mit dem Staatsbiirgerrecht
verbundenen politischen Beteiligungs- und Mitwirkungsrechte. Regierungen sind
mehr und mehr den Unternehmen gegeniiber politisch verantwortlich und immer
weniger dem Volkssouverin und dem Parlament: Economic Citizenship (Saskia Sassen).

 Die Selbstermichtigung 6konomischer Akteure zu mafigeblichen Teilnehmern am
Meinungs- und Willensbildungsprozef§ der nationalen Gesetzgebung und die zu-
nehmende Verlagerung der politischen Verantwortlichkeit nationaler Regierungen
von der staatsbiirgerlichen Offentlichkeit auf den globalen Finanzmarke lif3t sich
an dem banalen Vorgang beobachten, daf§ der nationale Gesetzgeber sofort reagiert,
indem er die erforderlichen Verinderungen so rasch wie moglich durchsetzt.

130 Bosch (oben, Fn.), S. 369 — Ulrich Bosch ist Rechtsanwalt in Frankfurt am Main.

131 Nachweise bei Bosch, a.2.0., S. 369, Fn. 11.

132 Siehe die Begriindung zu § 118 des Entwurfs einer Insolvenzordnung: BT-Drucks. 12/2443 v.
15.4.92, S. 145.

133 BT Drucks. 12/7918 v. 15.6.94 (S. 99 u. 126).

134 BGBL 11994, 1749£f(1783). Dazu: Martin Weber: ,Zum 2. Finanzmarktf6rderungsgesetz”, Neue
Juristische Wochenschrift (NJW) 1994, S. 2849, sowie Bosch {oben, Fn.), S. 414 {f.
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e Der legislative Akt ist nur der letzte Teil eines Prozesses, der von anderen Kriften
initiiert und gesteuert wurde. Der Finanzmarkt greift nicht unmittelbar in die na-
tionale Gesetzgebung ein. Economic citizenship scheint auf ein Medium angewiesen
zu sein, durch das ein 6konomisches Funktionsproblem in ein rechdiches Regelungs-
problem tibersetzt wird. Die Anwaltsfirmen nehmen diese Rolle wahr; freilich nicht
als neutrales und passives, sondern als parteiliches und sowohl in Richtung auf die
Klienten als auch auf den nationalen Gesetzgeber aktives, rechtsgestaltendes Medi-
um. Das nationale Recht dient dann nur noch der — freilich immer noch erforder-
lichen — Absicherung dieser Vertrige und damit auch der Gewihrleistung jeweils
nationaler Durchsetzbarkeit.

* Das Beispiel der Nettingklauseln spriche fiir die Vermutung, daf§ die nationale Ge-
setzgebung nur in dem Mafle erforderlich ist, wie es fiir die jeweils transnational
von den Anwaltsfirmen und ihren Klienten ausgehandelten rechtlichen Regelun-
gen auf eine Deckung durch ein staatliches Gewaltmonopol ankommt. Dieses Ge-
waltmonopol und seine rechtsformig ausgestaltete Abrufbarkeit scheinen aber nur
die Rolle eines Zwangsvollstreckers ohne eigene Rechte zu spielen.

Damit wurde neues, vertraglich begriindetes, transnational wirksames Recht von inter-
nationalen Anwaltsfirmen gleichsam am Computer geschaffen. Ohne dieses neue Recht
wiirde der internationale Finanzmarkt nicht funktionieren. Die freilich zur Risiko-
minimierung immer noch erforderliche nationale Gesetzgebung markiert nur den
Schluflpunkt dieses Prozesses, indem sie das schon vorhandene Recht schlicht in Ge-
setzesform giefSt und mit der Garantie nationalstaatlicher Durchsetzungsmacht ausstat-
tet.

Dafl der nationale Gesetzgeber schon vorhandene, im Wege anwaltlicher Beratung
zustandegekommene, vertraglich vereinbarte Rechtsregeln gleichsam in Gesetzesform
gieflt, sie damit tiber ein individuelles — wenn auch meist schon standardisiertes und
typisiertes — Gliubiger-Schuldner-Verhilinis hinaus generalisiert, anerkennt und mit
seiner Durchsetzungsmacht decks, ist freilich keine neue rechtssoziologische Erkennt-
nis. Das diirfte bei vielen, auf dem Gebiet des Privatrechts vielleicht sogar den meisten
Gesetzgebungsvorhaben der Fall sein. Neu ist allerdings die Verlagerung der Gewichte
von privaten nationalen auf michtige globale Akteure. Im Grunde gewihrleisten na-
tionale Gesetzgeber mit der formellen Anerkennung der von den globalen Akteuren
geschaffenen Rechtsnormen nur noch den Zugang zu einem Gewaltmonopol, sie ma-
chen sich zum Vollstrecker des globalen Rechts. Zu fragen wiire, ob die Anwaltsfirmen
dabei selbst zu quasi-legislativen Kérperschaften werden oder nur als pressure groups die
nationalen (und supranationalen) Legislativen beeinflussen.

Im Gegenzug steigern die internationalen Anwaltsfirmen ihre rechtskreativen Kompe-
tenzen und dehnen ihren Aktionsradius mit Hilfe neuester Informations- und Kom-
munikationstechnik global aus. Das ist wiederum nur méglich, wenn es zwischen den
Anwaltsfirmen bereits funktionierende Kanile der Kommunikation gibt oder die An-
waltsfirmen sich selbst internationalisieren. Dies geschieht iiberwiegend nicht durch
Errichtung hierarchisch organisierter transnationaler Firmen, sondern durch Zusam-
menschliisse relativ selbstindig arbeitender lokaler Einheiten, also eine dezentrale,
netzwerkartige Organisation. Gleichzeitig {ibt nicht nur der heimische Markt einen
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Regelungsdruck auf den nationalen Gesetzgeber aus, sondern auch und vor allem die
internationalen Kapitalmirkte. Die global operierenden Anwilte werden zu den wich-
tigsten Akteuren und Transformatoren dieses Drucks. Der demokratisch legitimierte
Gesetzgeber droht seine Gesetzesinitiative endgiiltig zu verlieren. War schon im Zeital-
ter des nationalen Sozial- und Wohlfahrtsstaates eine Verlagerung der Gesetzesinitiati-
ve vom Parlament auf die Ministerialbiirokratie beobachtet worden, so entfernt sie sich
heute noch weiter vom demokratisch legitimierten Gesetzgeber. Galt bis vor kurzem
noch der ambitionierte Jurist in der Funktion eines Referenten im Ministerium als
Initiator einer fortschrittlichen Gesetzgebung (,Referentenentwurf™), so ist es heute die
global operierende Anwiltin.

2. Rechtsberater (Legal Counsels)

Nach dem Ende der bipolaren Weltordnung ist eine grofe Zah! von alten und neuen
Nationen mit der Aufgabe konfrontiert, den Staat und das Verhiltnis von Staat und
Gesellschaft rechtlich zu verfassen sowie die gesellschaftlichen Beziehungen, vor allem
das 6konomische System, rechtlich zu regeln. In dieser Situation befinden sich gegen-
wirtig alle Transformationsstaaten Mittel- und Osteuropas sowie Asiens. Die Aufgabe,
eine Rechtsordnung zu errichten, iibernehmen die Transformationsstaaten indes nicht
freiwillig, und sie sind auch bei der Wahl des Rechtssystems, seiner Verfassung und
Ausgestaltung, nicht frei. Kredite der Weltbank und des Internationalen Wihrungsfonds
werden nur unter der Auflage gewihrt, dafl die Empfingerlinder ein funktionsfihiges
Privatrechtssystem nach liberalem Muster einfiihren. Fiir die US-amerikanischen rzing
agencies ist die Rechtssicherheit privaten Eigentums ebenfalls ein wichtiges Kriterium
zur Evaluierung eines Staates." Im Vordergrund diirfte jedoch die Erfahrung der
Transformationsstaaten stehen, dafd thnen der Zutritt zum Weltmarkt und zur Staaten-
gemeinschaft ohne entsprechende interne Rechtsreformen verschlossen bleibt. Sie miis-
sen ihr Rechtssystem daher so rasch wie moglich diesen Anforderungen anpassen. Fiir
die Besinnung auf und die Rekonstruktion von méglicherweise vorhandenen eigenen
Rechtstraditionen bleibt keine Zeit. Bilaterale oder multilaterale Enewicklungshilfe durch
die Weltbank, USAID oder die Europiische Union ist daher in der Regel mit Rechts-
reformprojekten verkniipft, die von professionellen Rechtsberatern ausgefiihrt werden. '
Organistert wird diese Rechtsberatung in verschiedenen Formen. Fiir die Vereinigten
Staaten sind zumeist amerikanische Anwaltsfirmen titig. In der Europiischen Union
und in Deutschland gibt es dagegen eine Fiille von staatlichen, halb-staatlichen und

135 Ernst Hillebrand: ,,Schliisselstellung im globalisierten Kapitalismus: Der Einfluff privater Rating-
Agenturen auf Finanzmirkee und Politik, in: Danja Briihl et al. (Hrsg.): Die Privatisierung der
Weltpolitik. Entstaatlichung und Kommerzialisierung im Globalisierungsprozef§, Bonn 2001.

136 s. Carol V. Rose: ,,The ,New' Law and Development Movement in the Post-Cold War Era: A
Vietnam Case Study®, in: Law and Society Review, Vol. 32, 1998, Nr. 1, S. 93-140 fiir eine
umfangreiche Studie zu Rechtsreformprojekten verschiedener Institutionen in Vietnam; duflerst
kritisch insb. Zur Rolle der USAID in Osteuropa s. Janine Wedel: Collision and Collusion: The
Strange Case of Western Aid to Eastern Europe, New York 1998.



privaten Organisationen, die die Rechtsberatungstitigkeit finanzieren, planen und
koordinieren. Die eigentliche Reformarbeit wird hier tiberwiegend von juristischen
Experten aus den Rechusfakuleiten der Universititen verrichtet, die von den Rechts-
beratungsorganisationen mit einzelnen Projekten beauftragt werden.'”’

Rechtsberater sind quasi-autonome Akteure der Transnationalisierung des Rechts. Sie
handeln im Rahmen der formellen oder informellen Auflagen, die von supranationa-
len Organisationen gemacht werden oder die Bestandteil bi- und multinationaler Ent-
wicklungshilfe sind. Insoweit handeln sie als Akteure einer globalen Diffusion einer
partikularen Rechtsinstitution, der Transnationalisierung eines kleinen Teils des anglo-
amerikanischen Rechtssystems. Innerhalb dieses Rahmens gibt es einen relativ groflen
Spielraum fiir die konkrete Ausgestaltung des jeweiligen Regelungssystems. Freilich ist
dieser Spielraum intransparent, einerseits durch keinerlei konkrete Regelungsvorgaben
jenseits der Konditionalitit beschrinkt, andererseits von der jeweiligen Situation in dem
betroffenen Land, den dort herrschenden politischen, sozialen und 6konomischen
Krifteverhiltnissen, mitbestimmt. Es hingt dann weitgehend von dem individuellen
Geschick der Rechtsberater, ihrer Initiative, Kompetenz und Sensibilitit, sowie den
vorbereitenden und planenden Bemiihungen der Rechtsberatungsorganisation ab, in
welcher Weise und mit welchem Erfolg diese Spielrdume genutzt werden. Gleichzeitig
bestimmt der jeweilige rechtskulturelle Horizont, aus dem die Rechtsberatungsorgani-
sation und die einzelnen Rechtsberater stammen, nach welchem Paradigma die kon-
krete Rechtsreform ausgestaltet wird.

Der Umfang der durch professionelle Rechtsberater betreuten Rechtsreformen ist grofS.
So wurden vom ,,Projektbiiro Rechtsberatung in der GUS® an der Universitit Bremen
(Prof. Dr. Rolf Knieper) in Zusammenarbeit mit der Deutschen Gesellschaft fiir Tech-
nische Zusammenarbeit GmbH (GTZ) bis Dezember 1998 insgesamt 27 Gesetze und
Gesetzesentwiirfe in den Transformationsstaaten der GUS erarbeitet oder mitbetreut.
Die GTZ schreibt auflerdem Rechtsberatungsprojekte fiir (unter anderem) Albanien,
Mazedonien, Ruminien und Georgien aus, um welche sich private Firmen bewerben
wie z.B. das ICON-Institut in Kéln. Aus einem dieser Projekte ist die gegenwirtige
Verfassung von Albanien hervorgegangen.’® Indes hat sich inzwischen auch gezeigt,
dafd die blofle Kodifikation und Inkraftsetzung von Gesetzen fiir eine nachhaltige Trans-
formation nicht ausreichen. An die Kodifikationsarbeit schlief$t sich daher zumeist eine
zweite, meist noch aufwendigere ,,Vertiefungsphase® an, in welcher die professionellen
Rechtsberater Gesetzeskommentare fiir die Praxis erarbeiten und die Rechtspraktiker
in den betroffenen Lindern in der Anwendung des neuen Rechts unterrichten.

Das Beispiel der albanischen Verfassung zeigt, daff sich die Rechtsberatung nicht auf
projects of markets, auf die rechdiche Organisation des 8konomischen Systems als Vor-
aussetzung fiir auslindische Investitionen und die Gewihrung von Krediten und Auf-

137 S. das Dossier der ZEIT Nr. 9 vom 24.2.2000 (S. 15— 17) mit einem Bericht iiber Prof. Dr. Rolf
Knieper (Universitit Bremen).

138 Giinther Frankenberg: ,,Verfassungsgebung zwischen Hobbesianischem Naturzustand und Zivil-
gesellschaft — Die Verfassung der Republik Albanien®, in: Jahrbuch fiir 8ffentliches Recht 2000

(im Erscheinen).
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bauhilfen beschrinke. Art, Umfang, Bedingungen und Folgen sowie Probleme der Trans-
nationalisierung des Rechts durch professionelle Rechtsberater sind bisher kaum ein-
gehender untersucht worden.'® Auch die rechtstheoretische Reflexion fehlt. Es bietet
sich an, diese Art der Transnationalisierung des Rechts als einen Ubersetzungs— und
Aushandlungsprozef} zu untersuchen. Rezeptionsprozesse (legal translations, legal trans-
plants) hat es spitestens seit der Ausbreitung des romischen Rechts immer gegeben. Doch
bediirfte es eingehender Untersuchungen, um zu kliren, ob es sich bei der gegenwirti-
gen Transnationalisierung um einen Rezeptionsprozefd nach damaligem europiischem
Muster handelt, ob also die legislative Ratifikation des von einem deutschen Rechtsbe-
rater entworfenen Scheck- und Wechselgesetzes durch Georgien gleichzusetzen ist mit
der Ubernahme des deutschen BGB durch Japan oder der langsamen Verbreitung des
romischen Rechts im mittelalterlichen Westeuropa durch die Universititen. Vielleicht
lassen sich eher Parallelen zu der erzwungenen transnationalen Verbreitung und loka-
len Aushandlung von rechdichen Regulierung in den kolonialen Situationen des spi-
ten 19. und friithen 20. Jahrhunderts finden!®’, Wenn man daher die Diffusion des
Rémischen Rechts in Europa oder des islamischen Rechts in Afrika, Stidasien und Siid-
ostasien als Vorldufer der gegenwiirtigen Globalisicrung des Rechts begreift, stellen die
tiberseeischen Herrschaftsbereiche des 19. und 20. Jahrhundert als transnationale Ein-
heiten einen wesentlich neueren und signifikanten Hintergrund fiir die Prozesse der
transnationalen Rechtsdiffusion in der auflereuropdischen Welt dar. In den Kolonien
gab es daraufhin komplexe Mischungen aus diesen frithen Wellen der Rechtsgloba-
lisierung, in der sich islamische und koloniale Rechtsnormen und Institutionen teils
mit diversen lokalen Rechtsordnungen, selbst hiufig koloniale Erfindungen, entweder
zu hybriden Rechtssystemen vermischten oder teils sowohl parallel zueinander als auch

in Form konkurrierender Systeme nebeneinander bestanden'! .

Bei einer genaueren Erforschung des legal transplants wird man auf das Problem der
Aushandlung kultureller Differenzen und der Kimpfe um kulturelle Identitit, Aner-
kennung und Selbstbehauptung stoflen, auf die Frage, ob und inwieweit das iibernom-
mene Recht gegeniiber den ,eigenen® Rechtstraditionen als ,,fremdes® Recht dargestellt
wird, sowie auf die Frage, ob und inwieweit es in der alltiglichen Praxis umgangen,
transformiert und bestehenden Machtverhilnissen und Konfliktschlichtungspraktiken
angepaflt wird.'? Zu untersuchen wire auflerdem, ob und inwieweit die jeweils herr-
schenden sozialen, politischen und 6konomischen Krifte das tibernommene Recht nur
~aullerlich® tolerieren, seine vollstindige Durchsetzung aber verhindern, um einmal

139 Rolf Knieper u. Mark Boguslavski: ,,Concept for Legal Counseling in Transformation States, in:
A. Seidman, R.B. Seidman u. T. Wilde (Hrsg.): Making Development Work: Legislative Reform
for Institutional Transformation and Good Governance, Amsterdam 1999, S. 115-144; Rolf
Knieper, ,Zur Technik der Gesetzgebung in Reformstaaten®, in: Wirtschaft und Recht in Ost-
europa (WiRO), 10/1998, S. 361-400.

140 Georg Elwert: "Globalisierung als Phinomen der sozialen und kulturellen Entwicklung”®, in: R.
Moser (Hrsg.) Die Bedeutung des Ethnischen im Zeitalter der Globalisierung, Berner Universitits-
schriften, Bd. 44, Bern 2000, S. 1-16.

141 S. hierzu Franz und Keebet von Benda-Beckmann 2000, a.a.O; Keebet von Benda-Beckmann u.
E Strijbosch (Hrsg.), 2.2.0.

142 Georg Elwert a.a. O.
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gewonnene Machtpositionen zu bewahren. Historisch betrachtet stellen die gegenwiir-
tigen Prozesse der rechtlichen Globalisierung in Afrika, Asien und Lateinamerika den
dritten westlichen Versuch dar, die Rechtssysteme dieser Linder zu ,,modernisieren:
Dem Versuch der kolonialen Michte folgten in den sechziger und siebziger Jahren zahl-
reiche, von der US-amerikanischen Entwicklungsbehérde USAID sowie privaten ame-
rikanischen Suftungen finanzierte law and modernisation-Programme. Das cheitern einer
Mehrzahl der Programme sowie die Selbstkritik der beteiligten amerikanischen Juri-
sten scheint aber von den heutigen Protagonisten eines weltweiten Exports westlicher
Rechtsnormen und Institutionen kaum rezipiert worden zu sein.'®

Die gegenwirtigen Rechtsreformprojekte griinden auf dlteren Annahmen iiber einen
Zusammenhang zwischen Recht und Modernisierung und gehen auf die lzw and develop-
ment -Bewegung der 1960er Jahre zu. Damals wie heute wurden allerdings die Wech-
selwirkungen zwischen exogenen und endogenen Faktoren und deren Einfluf§ auf Ver-
lauf und Ergebnisse der Rechtsreformen kaum detailliert untersucht. Wie wurden Prio-
rititen der Rechtsreform definiert und umgesetzt? Wie erfolgreich waren die von aus-
lindischen Férdermitteln unterstiitzten Rechtstransfers? Welche gesellschaftlichen Grup-
pen haben Gerichte im Anschluff an Reformen mit welchen Zielen nachgefragt? Wel-
che zivilgesellschaftlichen Organisationen haben an diesen Prozessen partizipiert? Ins-
besondere bedarf die Rolle der multilateralen und bilateralen entwicklungspolitischen
Institutionen (vor allem von USAID, der Weltbank, der Inter-Amerikanischen Entwick-
lungsbank, der GTZ, der Europiischen Union und der Ford-Foundation) einer auf-
merksameren Analyse. Im Fall der USAID stellt die von ihr gegenwiirtig durchgefiihrte
»vierte Generation® das bislang ambitionierteste und politisch weitreichendste Rechts-
programm dar, das als Bestandteil der Demokratisierungsprogramme nicht ausschlie3-
lich technische Unterstiitzung anbietet. In der ,ersten Generation® wurde der Schwer-
punke auf legal education und Rechtsreformen gelegt; die zweite konzentrierte sich auf
Rechtshilfe, die dritte schlieflich auf Gerichtsreformen. Nach der Erprobung dieser
Programme in den spiten 80er und 90er Jahren in Lateinamerika wurden diese auf
Afrika, Asien und Osteuropa iibertragen.144 In diesem Zusammenhang wire ein Ver-
gleich mit den wihrend der 60er und 70er Jahre verfolgten ,,law and modernisation
Programmen der amerikanischen law schools interessant, da der Fokus auslindischer
Intervention heute primir auf dem Handels-, Wirtschafts- und Bankrecht liegt. War es
ein wichtiges Ziel fritherer Reformprojekte, dgrmeren Bevilkerungsschichten in den
Entwicklungslindern einen besseren Zugang zu den Gerichten zu erméglichen, so geht
es bei der heutigen Modernisierung um Rechtssicherheit fiir Investoren.

143 David M. Trubek, Yves Dezalay, Ruth Buchanan u. John R. Davis, 1994; s. ebenso Carol V. Rose,
1998, 2.a.0.

144 Vgl. Boaventura de Sousa Santos: ,,The Gatt of Law and Democracy: (Mis) Trusting the Global
Reform of Courts®, in: Johannes Feest (Hrsg.): Globalization and Legal Cultures. Onati Summer

Course 1997, Onati Papers 7, Onati 1999, hier S. 70f.
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3. Nichtregierungsorganisationen (NGOs)
a) Entwicklungen

Die Intensitidt und das Ausmafl der Globalisierungsprozesse haben zu neuen Formen
kollektiven Handelns auf lokaler, nationaler und internationaler Ebene gefiithrt, die
vielfiltig miteinander verflochten sind. Den vielleicht wichtigsten institutionellen Bei-
trag zur Entwicklung neuer transnationaler zivilgesellschaftlicher Handlungsstrukeuren
haben NGOs geleistet. Wie der UN-Bericht iiber Global Governance (1995) feststellt,
sind gegenwirtig nahezu 29 000 internationale NGOs aktiv tdtig. Dariiber hinaus gibt
es zusitzlich eine weitaus groflere Zahl nationaler NGOs. Allein in den USA wurden
nahezu zwei Millionen gezihlt. In Russland, iiber das bis in die frithen 90er Jahre keine

~ Zahlen vorlagen, geht man von ca. 65 000 Nichtregierungsorganisationen aus. Aber auch
in Kenia werden in jedem Jahr annihernd 240 neue NGOs gegriindet.’® Die verglei-
chende Studie der Johns Hopkins University iiber den ,,Dritten Sektor zihlte iiber eine
Million NGOs in Indien und 210000 in Brasilien.

Im Hinblick auf die Bedeutung der NGOs fiir gesellschaftliche Transformationsprozesse
betont Ulrich Beck'® deren spezifischen Beitrag fiir die in der Zweiten Moderne ent-
stehende globale ,,Subpolitik®. Richard Falk kommt zu einem ihnlichen Befund mit
Blick auf die Entwicklung ciner globalen Zivilgesellschaft.'¥” Diese Behauptungen be-
diirfen aber ebenso wie die These von einer entstechenden Weltgesellschaft einer empi-
rischen Uberpriifung. Dabei wird zu beachten sein, dafl der Moglicheitsraum, in dem
NGOs zwischen dem Mikrokosmos ihrer Unterstiitzungsbasis und dem Makrokosmos
ihrer institutionellen Umwelt handeln, sich im Schatten staatlicher Hierarchie und
markewirtschaftlicher Allokation und vor dem Hintergrund internationaler Regulie-
rungsmechanismen erst bestimmen lassen wird.!

NGOs umfassen ein derart breites Spektrum von formalen und informellen Zusam-
menschliissen, dafl jede Generalisierung die enorme Diversitit der Organisationen und
threr Arbeitsweise eher verschleiert. Auf nationaler Ebene kénnen NGQOs durch ihre
Abgrenzung zu Staat und Marke und auf internationaler Ebene in Abgrenzung zu zwi-
schenstaatlichen Organisationen ([ntergovernmental Organisations, IGO) und trans-
nationalen Unternehmen (TNCs) definiert werden. Die Heterogenitit ihrer Organisa-
tionsformen, Funktionen, Ziele, ideologischen Orientierungen, Strukturen der Mitglied-
schaft und Finanzausstattung erschweren allgemeingiiltige Aussagen iiber ihre institu-
tionelle Struktur und Wirkung.

NGOs bilden kaum erforschte wichtige neue Akteure der Rechtsproduktion, der Rechts-
diffusion und des Monitoring. Die Schaffung neuer transnationaler Normen und ihre
globale Verbreitung im Bereich der Menschenrechte und des Umweltschutzes gehoren

145 Economist v. 29.1.2000.

146 Ulrich Beck (Hrsg.): Politik der Globalisierung, Frankfurt am Main 1998.

147 Richard Falk, 1999, a.a.O.

148 Elmar Altvater et.al. (Hrsg.): Vernetzt und verstricke. Niche-Regierungs-Organisationen als ge-
sellschaftliche Produkeivkraft, Miinster 1997.
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ebenso zu ihren Verdiensten wie die Begriindung eines allgemeinen und 6ffentlichen
Unrechtsbewufltseins angesichts von Rechtsverletzungen.'® Sie beeinflussen die natio-
nale und supranationale Gesetzgebung und stellen hierdurch oftmals die Rechtshoheit
des Staates in Frage. In diesem Zusammenhang wiren z.B. die neuen Koalitionen zwi-
schen NGOs, einigen Regierungen und manchen privatwirtschaftlichen Akteuren zu
betrachten, die bei der Formulierung und Umsetzung der Menschenrechte zusammen-
arbeiten und zu einem Wandel des staatlichen Monopols auf diesem Gebiet beitragen. '
Diese Art von neuen Konstellationen der public private partnerships gewinnen zuneh-
mend auch in der globalen Umweltpolitik an Bedeurung. In der Klimapolitik werden
beispielsweise in strategischen Biindnissen zwischen NGOs, internationalen Organisa-
tionen und Unternehmen neue Umweltstandards gesetzt und wird versucht, deren
Implementierung voranzutreiben.”! Diese Art der ,,Privatsierung der Weltpolitik bietet
Chancen fiir gerechte und wirksame Regelungen globaler Probleme, sie birgt aber auch
Gefahren fiir die demokratische Kontrolle politischer Entscheidungen. Gleichwohl wird
aber der Staat keineswegs aus seiner regelsetzenden Funkrion entlassen, sondern mufS
nachgeordnet nicht nur die Einbettung internationaler Normen und Vertrige in natio-
nale Kontexte sondern auch deren Implementierung bewirken. Allerdings spielen NGOs
nicht nur bei den Entscheidungsprozessen auf lokaler, nationaler und internationaler
Ebene sondern auch bei der nationalstaatlichen Umsetzung dieser Politiken eine im-
mer grofere Rolle. Sie sind lokal, national sowie supranational aktiv und stellen hori-
zontale transnationale sowie vertikale , glokale Verbindungen her.'

NGOs leisten dabei vor allem einen zentralen Beitrag zur Verkniipfung lokaler und
globaler Diskurse und Handlunggsfelder. Sie sind hochgradig transnational vernetzt, ihre
Bandbreite reicht von basisnahen sozialen Bewegungen bis zu duf8erst professionalisierten
Expertenorganisationen. Letztere rekrutieren sich tiberwiegend aus dem sich seinerseits
transnational ausdifferenzierenden Wissenschaftssystem und sind insbesondere in den
Lindern des Stidens eng mit diesem verflochten. Finanziell wie institutionell sind sie
oftmals mit dem Staat und dem UNO-System verwoben und agieren an der Schnite-
stelle zwischen Politik, Recht und Moral, wobei sich die Grenzlinien zwischen diesen
Bereichen in ihrer Arbeit und ihrem Anspruch tiberschneiden.

Forschungsbedarf besteht u.a. zu folgenden Fragen:

* Welche Rolle haben NGOs innerhalb nationaler und internationaler Normbildungs-
verfahren, aber auch beim Widerstand gegen staatliche Politik sowie internationale
Institutionen?

149 Margaret Keck u. Katheryne Sikknik: Transnational Advocacy Networks in International Politics,
Ithaka 1998.

150 Andrea Liese: ,Privatisierung und die (Um-)Setzung der Menschenrechte? Die Rolle lokaler und
transnationaler NGOs®, in: Tanja Briihl et al. (Hrsg.): Die Privatisierung der Weltpolitik. Ent-
staatlichung und Kommerzialisierung im Globalisierungsprozess, Bonn 2001, S. 232-256.

151 Jiirgen Maier: , Transparenz oder Lobby hinter den Kulissen? Zum Einfluss privater Akteure in
der Klimapolitik®, in: Tanja Briihl et al., ebd., 5.282-298.

152 Fiir empirische Analysen der Rolle von lokalen und nationalen NGOs sowie ihrer transnationalen
Biindnisse als Akteure der Normbildung und Diffusion im Fall von Konflikten um den Narmada
Staudamm und das Biodiversititsprojeke der Weltbank in Indien s. Randeria (2001a) und (2000).
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¢ Wie wirken sie bei der Uberwachung der Implementierung transnationaler Rechts-
normen (z.B. Menschenrechten oder Regelungen zum Schutze der Umwelt) sowie
der Umsetzung internationaler Abkommen in der nationalstaatlichen Gesetzgebung
und Rechtspraxis mit?

e Wie sind NGOs bei der Aufdeckung, Beobachtung und Skandalisierung von Ver-
letzungen transnationaler Rechtsnormen und Abkommen beteilige?

*  Welche Wirkungen haben ihre Kampagnen bei BewufStseinsbildungsprozessen, der
Einfithrung neuer ethischer Normen und noch nicht einklagbarer Prinzipien?

* Welche Bedeutung haben sie als Katalysatoren bei der Umsetzung internationaler
Abkommen (z.B. Umweltstandards im Gefolge der Rio-Konferenz)?

*  Welche spezifischen Aufgaben erfiillen sie als Interessenvertreter, Lobbyisten und
offentlich agierende akademische Experten, die durch Vernetzungen, direkte Aktio-
nen, advocacy networks, durch Kommunikation in Internet-Foren oder als soziale
Bewegungen marginalisierten Gruppen eine Stimme verleihen und eine andere

Gestalt der Globalisierung in Abkehr von dem neo-liberalen Modell einfordern?
Ein analytischer Zugang zur Politik der NGOs kann sich daher nicht auf eine Betrach-

tung dieser Organisationen als lediglich lokale Einheiten beschrinken, die vermeint-
lich in gréflere nationale und transnationale Strukturen eingebettet sind, sondern muf8
NGOs als fragmentierte Handlungsarenen konzipieren, die in vielfiltiger Weise mit
nationalen und supranationalen Ebenen verbunden sind.’® Zwar 48t sich beobach-
ten, dafd die Impulse der internationalen Arena oftmals eine Dynamik der lokalen sozio-
politischen Entwicklung anregen, so zum Beispiel anlifSlich der Umsetzung der Agen-
da 21 von Rio auf kommunaler Fbene.’® Aber ebenso Lifdt sich beobachten, daff die
lokalen Proteste in vielen Lindern gegen das TRIPS-Regime der WTO zu den Prote-
sten in Seattle fiihrte."’

b) Die rechtskreativen Rollen der NGOs — Neue Rechtsformen?

NGOs sind nicht nur als transnationale Akteure in Rechtsdiffusions- und Rechts-
implementationsprozessen titig, sondern sie sind auf eine bisher kaum erforschte Wei-
se selbst an Rechtsentstehungsprozessen beteiligt. Die transnationalen NGOs spielten
in den vergangenen Jahren eine wichtige Rolle im Vorfeld mehrerer internationaler
Abkommen. Weder die Weltklimakonferenzen noch das Abkommen iiber den Inter-
nationalen Strafgerichtshof wiren denkbar ohne die unmittelbar rechtskreativen Lei-
stungen der NGOs. Dariiber hinaus hat sich auch unter den NGOs ein transnationales
Vertragsregime herausgebildet. NGOs schliefflen untereinander Vertrige: Vertrag iiber
alternative konomische Modelle, Fischereiabkommen, NGO-Vertrag iiber Militaris-

153 Shalini Randeria, 2001a, a.a.0.; Jai Sen 1999, a.a.0.

154 Vgl. Altvater etal. 1997, a.2.0.

155 Zu Seattle sieche Martin Khor 2000b, a.a.O.; Mary Kaldor: ,, Zivilisierte Globalisierung? Lektio-
nen aus Seattle®, in: Shalini Randeria/Andreas Eckert/Cord Jakobeit (Hrsg.), Globalisierung:
Postkoloniale Perspektiven, Frankfurt am Main 2002.
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mus, Umwelt und Entwicklung; NGO-Vertrige zu Nahrungsmittelsicherheit; NGO-
Vertrag iiber Klimawandel; Gesellschaftliche Verpflichtung zur Erhaltung der Bio-
diversitdt, NGO-Vertrag zum Schuldenerlaf$; Vertrag zu Informationsnetzwerken; Ver-
trag zum Schutz der Siiflwasservorkommen; Vertrag iiber NGO-Kooperation und die
Aufteilung von Ressourcen; Rahmenabkommen tber Entscheidungen zum Rio-Pro-
zef}; Vertrag iiber Konsum und Lebensstile; die Erd-Charta; Vertrag des Globalen Fo-
rum “92 iiber Energie, Abkommen tiber Bevolkerung, Umwelt und Entwicklung, NGO-
Vertrag iiber transnationale Unternchmen; Vertrag iiber nachhaltige Landwirtschaft;
Vertrag iiber demokratische Regeln zum Verhalten transnationaler Unternehmen; Ab-
kommen iiber Urbanisierung; Alternatives Abkommen tiber Handel und nachhaltige
Entwicklung; Abkommen zur Miillvermeidung.”® Die Mehrzahl dieser Vertragsregimes,
die im Vorfeld der Rio-Konferenz von 1992 verhandelt wurden, haben die Funktion,
gemeinsame Ziele und Handlungskorridore zu definieren, die fiir die jeweils lokalen
Aktivititen der NGOs im nationalstaatlichen Rahmen bestimmend werden und Alter-
nativen zu zwischenstaatlichen Vertrigen bieten. Auf diese Weise schreiben sie gemein-
same, transnationale rechtliche Standards fest, die auf eine exemplarische, vorbildhafte
Wirkung zielen, anstatt sich lediglich bei den internationalen Verhandlungen im Rah-
men der UNO-Konferenzen zu beteiligen.

Welche Funktionen und Wirkungen die Vertragsregimes der NGOs im einzelnen ha-
ben, wie sie das Verhalten der NGOs untereinander strukturieren, wie sie die trans-
nationale Offentlichkeit sowie nationale Regierungen und internationale Organisatio-
nen beeinflussen, ist noch véllig unerforscht. Aufschluf8reich ist an diesem Phinomen
jedoch, dafl NGOs ihre Aktivititen untereinander weder in der Form einer hierarchi-
schen Organisation koordinieren noch in der Form zufilliger Interaktionen nach dem
Modell eines privatrechtlichen Vertrages. Das sich hier herausbildende Vertragsregime
scheint zwischen diesen beiden Koordinationsformen zu liegen und eher auf eine netz-
werkartige Organisationsform schliefen zu lassen, welche die Vorteile von Organisati-
on (gemeinsame Nutzung von Informationen und Ressourcen, relativ koordiniertes
Handeln) und Vertrag (relative Selbstindigkeit der Akteure) miteinander zu kombinieren
sucht.

An dem sich langsam herausbildenden transnationalen Korisens iiber die Menschen-
rechte — bis hin zu ihrer inflationiren Verwendung bei der Begriindung beliebiger An-
spriiche — lift sich ermessen, wie wichtig die rechtskreative Rolle der NGOs ist. Die
Entwicklung der internationalen Menschenrechtsnormen und ~institutionen wurde von
der Arbeit der NGOs unterstiitzt, indem diese internationale Standards der Menschen-
rechte definierten, institutionelle Mechanismen zu ihrer Durchsetzung entwickelten und
deren praktische Umsetzung und Einhaltung iiberwachten sowie einen Wandel der
nationalen und internationalen Politik anregten.'” Zusitzlich zur Formulierung recht-
licher Standards auf nationaler wie internationaler Ebene haben diese NGOs eine akti-

156 Vgl. hierzu Santos (1995), 2.a.0., S. 2671, S. 323 {f.

157 Andrea Bianchi: ,,Globalization of Human Rights: The Role of Non-state Actors®, in: Gunther
Teubner (Hrsg.): Global Law without a State, S. 179-212; Jackie Smith/Ron Pagnucco (with
George A. Lopez): ,,Globalizing Human Rights: The Work of Transnational Human Rights NGOs
in the 1990s“, Human Rights Quarterly, Vol. 20, 1998, S. 379-412
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ve Rolle bei der Uberwachung, Durchsetzung und Implementierung dieser Rechte
wahrgenommen, einschliefflich der Stirkung der nationalen Gerichte und Kommissio-
nen zum Schutz der Menschenrechte.

Der Kampf der indigenen Vélker um das Recht auf Selbstbestimmung innerhalb des
jeweiligen Staates, das mit einer eingeschrinkten rechtlichen und kulturellen Autono-
mie im Rahmen einer pluralen Rechtsordnung verbunden ist, stellt ein weiteres wichti-
ges transnationales Handlungsfeld der NGOs und sozialen Bewegungen dar. In diesen
Bemiihungen verbinden sich nationale und transnationale NGOs mit den eigenstin-
digen politisch-sozialen Bewegungen der indigenen Vélker und anderer Organisatio-
nen, die sich der Verteidigung ihrer bestehenden Recht widmen. Der Kampf der indi-
genen Volker wird als kollektiver Kampf um die Grundlagen von Gesetz und Recht
auf zwei verschiedenen Ebenen gefiihrt. Einerseits wird eine Anerkennung kollektiver
Rechte gegeniiber den international wie national geltenden Rechtsordnungen gefordert,
andererseits wird aber auch das Recht eingeklagt, sich selbst auf der Basis eines eigenen
autonomen Rechts zu regieren. Wihrend die erste Forderung auf verschiedenen Ebe-
nen des Rechts weitgehend erfiillt ist und bisweilen sogar auch erfolgreich umgesetzt
wird, tiberschreitet die zweite Forderung, die sich auf innerstaatliches Recht bezieht,
den modernen Nationalstaat und weist auf interessante Verbindungen zwischen der

lokalen und transnationalen Ebene hin'®®.

¢) Zwei Beipiele:
Transparency International und Debt for Nature Swaps.

Die Komplexitit und Vielschichtigkeit der Rolle von NGOs als Akteuren der Trans-

nationalisierung des Rechts lassen sich an zwei Beispielen demonstrieren:

Transparency International (T1) ist eine der neuen advocacy-NGOs, die von frithe-
ren Mitarbeitern der Weltbank geleitet wird. Diese Institution ist seit 1993 in Berlin
ansissig und verfiigt iiber ein Netzwerk lokaler chapters (Arbeitskreise) in verschiede-
nen Lindern der Welt, die jeweils finanziell und administrativ autonom sind und ihre
eigenen Linderprogramme im Kampf gegen Korruption verfolgen. Dabei entsendet
Transparency International aus Berlin Expertenteams zu Beratungen iiber notwendige
gesetzliche Anderungen im jeweiligen nationalen Kontext. Anfinglich wurde die Dach-
organisation primir von der Gesellschaft fiir Technische Zusammenarbeit (GTZ) fi-
nanziert in der Erwartung einer spiteren Unterstiitzung durch die Wirtschaft. Das Ziel
der NGO besteht darin, Korruption in internationalen Geschiftsbeziehungen (beispiels-
weise die Zahlung von Bestechungsgeldern durch Firmen aus den Industrielindern an
Amtstriger in Entwicklungslindern) zu unterbinden und die Veruntreuung von Ent-
wicklungshilfegeldern zu bekimpfen. Dabei wird eine zweifache Strategie verfolgt: Ei-
nerseits soll in Politik, Wirtschaft und Politik ein breites ProblembewufStsein entste-

158 Vgl. die Beitrige zu Lateinamerika auf der Sektionstagung Entwicklungssoziologie 10.-12. Mai
2001 in Bonn.
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hen, andererseits ein realer Handlungsdruck erzeugt werden. Transparency Internatio-
nal zielt daher nicht nur auf die Verabschiedung notwendiger Gesetze durch die Regie-
rungen der Industriestaaten und der Entwicklungslinder, sondern méchte ebenso de-
ren Durchsetzung férdern.

In seiner bisher erfolgreichsten Initiative wurde Druck auf Regierungen der OECD-
Linder ausgeiibt, sich dem amerikanischen Modell eines ,,Foreign Corrupt Practices Act”
(1977) anzuschlieffen und OECD-Richtlinien mit dem Ziel zu verabschieden, die
Bestechung von ,,Amtstrigern im Ausland® mit Strafsanktionen zu belegen, die von
nationalen Regierungen verabschiedet werden sollten. Es bedurfte gegeniiber der deut-
schen und franzésischen Regierung eines erheblichen politischen Drucks, diese Rege-
lungen durchzusetzen, da z.B. in Deutschland die Zahlung von Bestechungsgeldern im
Ausland legal war und diese Gelder sogar von der Steuer abgesetzt werden konnten.
Transparency International verhandelt gegenwirtig mit schweizerischen Banken, um
Verfahren und Praktiken zu dndern, welche die internationale Wirtschaftskorruption
unterstiitzen.

Der zweite interessante Fall betrifft die zweite Generation der sogenannten ,, Debts for
Nature Swaps®, die zum Beispiel in Costa Rica, Ecuador und auf den Philippinen als
neues rechtliches Instrument des Umweltschutzes verwendet worden ist.””® Hier wird
eine andere Rolle der groflen privaten US-amerikanischen NGOs auf nationaler wie
internationaler Ebene sichtbar. Diese NGOs kauften von den privaten US-Banken
Schuldnertitel der betroffenen Linder, um dort Umweltschutzziele zu verwirklichen.
Durch den Transfer wurden die Fremdwihrungsschulden in Landeswihrung umgewan-
delt. Der Gliubigerstatus wurde an lokale NGOs iibertragen, denen gleichzeitig die
Verantwortung fiir die Sicherstellung der Umweltschutzprogramme der Nationalregie-
rung iibertragen wurde. Dies geschah zunichst nach bestehendem US-Privatrecht und
das vorhandene Instrumentarium wurde lediglich zur Verwirklichung altruistischer Ziele
eingesetzt. In ihrer Lobbyarbeit beim US-Congress versuchten die NGOs schliefilich,
dieses Modell als Vorbild fiir den bilateralen Schuldenerlaf! durchzusetzen, das von
anderen Nationalstaaten nachgeahmt werden konnte und sollte. Dariiber hinaus be-
einfluflten NGOs die Rahmensetzungen auf internationaler Ebene, so daf§ die OECD-
Linder 1990 eine entsprechende Rahmenrichtlinie fiir den bilateralen staatlichen Schul-
denerlaf} verabschiedeten.!®

159 Vgl. dazu Helmut Schreiber: ,,Debt-for-Nature Swap“ — An Instrument against Debt and Envi-
ronmental Destruction?”, in: Zeitschrift fiir Umweltpolitik und Umweltrecht 4/89, S. 331-352;
Hans-Herbert Krieg: Der Tausch ,,Schulden gegen Umwelt®, 1992.

160 Cord Jakobeit: ,, Internationale Institutionen in den 8konomischen und dkologischen Nord-Siid
Beziehungen: Kooperation als Ausweg aus den Irrwegen der Entwicklungs- und Umwelepolitik
in der ,Einen Welt' “, Habilitationsschrift, Fachbereich Politikwissenschaften, Universitit Ham-
burg, 1998.
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4. Iinternationale Organisationen'

Internationale und intergouvernementale Institutionen und Kommissionen spielen
vermutlich die wichtigste Rolle im Prozefl der Transnationalisierung des Rechts — aller-
dings mit unterschiedlichen Gewichten, Rollen und Funktionen. Zusammensetzung,
Interessen und rechtspolitische Ziele variieren je nach dem Bereich, in dem sie titig sind.
An der Entstehung und hiufig auch an der Zusammensetzung sind Nationalstaaten,
insbesondere die jeweiligen Spitzen der Exekutive, in mehr oder weniger starkem Mafle
beteiligt. Dies gilt auch — mit erheblichen graduellen Variationen — fiir die Formulie-
rung der politischen Ziele und das Zustandekommen von Entscheidungen iiber inter-
nationale rechtliche Regelungen. Entsprechend pflegen die Amtstriger dieser Organi-
sationen stets zu betonen, daf$ sie keine eigenstindigen Ziele verfolgen, sondern nur
die gemeinsamen Beschliisse der Mitgliedsstaaten ausfithren wiirden. Gleichwohl gibt
es unter den internationalen Organisationen und Kommissionen einige, die sich ge-
geniiber nationalen Regierungen mehr oder weniger stark verselbstindigen und eine
eigene Rechtspolitik betreiben konnen. Gleichsam der Extremfall ist die EU als supra-
nationale Organisation mit eigener Rechtssetzungskompetenz. Weiter unten auf der
Skala stehen solche Organisationen, die entweder de facto rechtssetzend titig sind'®?
oder gar, wie die WTO, mit dem Streitschlichtungsverfahren zumindest eine eigene
Rechtsanwendungskompetenz haben, die sich faktisch ebenfalls als Rechtssetzungs-
kompetenz auswirkt. Dort, wo solche Organisationen auf die Rechtsentwicklung Ein-
flufl nehmen, lift sich wiederum beobachten, daff die Aktivititen mafigeblich von
Netzwerken juristischer Experten bestimmt werden. Fiir die Ausfiihrung der Rechts-
reformen stellen der IWF und die Weltbank technische Hilfe zur Verfiigung und be-
auftragen damit (iberwiegend US-amerikanische) Anwaltsfirmen und (vorzugsweise
britische) Wirtschaftspriifungsgesellschaften. Diese sind zugleich die grofiten Rivalen
der Anwaltsfirmen auf dem globalen Markt der Rechtsreformprojekte, und sie werden
dariiber ebenfalls zu wichtigen Akteuren der Transnationalisierung des Rechts. Im fol-
genden sollen vor allem der Internationale Wihrungsfonds (IWF) und die Weltbank
(WB) sowie die WTO exemplarisch als solche quasi-autonome Akteure der Trans-
nationalisierung des Rechts vorgestellt werden.

Die Weltbank und der IWF operieren als Akteure der Globalisierung des Rechts durch
ihre Rechtsreformprojekte sowie durch ihre Auflagenpolitik fiir Kreditgewihrungen.
Die durch die Auflagenpolitik des IWF und der Weltbank bewirkten Rechtsreformen
sind ambivalent. Einerseits eréffnen sie den Transformationsstaaten einen Zugang zum
Weltmarke: Von der Institutionalisierung eines funktionstihigen Privatrechtssystems mit

161 Dies Ausfithrungen zum I'WF und zur Weltbank fassen entsprechende Kapitel aus Shalini Randeria
(2001a) zusammen. Das Material basiert zum Teil auf Interviews, die die Autorin mit Okono-
men und Juristen beider Organisationen sowie mit Mitarbeitern US-amerikanischer NGOs in
Washington, D.C. im April 2000 durchfihrre.

162 Zu Weltbank vgl. Cahn a.a.0; Kingsbury a.a.O; Zur rechtlichen Architektur des I'WF und deren
Verhiltnis zur gegenwirtigen Architektur des globalen Finanzsystems am Beispiel der Krisen-
interventionen in Mexiko und Asien (insbes. Indonesien) s. die sehr detaillierte Studie von Eva
Riesenhuber, The International Monetary Fund under Constraint: Legitimacy of its Crisis Ma-
nagement, Diss. Jur., 2 Binde, Frankfurt am Main 2000.
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Eigentums- und Gliubigerschutz und organisationsrechtlichen Vorgaben fiir Wirt-
schaftsunternchmen sowie eines durchsetzungsfihigen Justizsystems hingt unter ande-
rem die Bereitschaft auslindischer Investoren ab, in dem betroffenen Land aktiv zu
werden, und die Bereitschaft auslindischer Staaten, des IWF oder der Weltbank, wei-
tere Kredite und Aufbauhilfen zu gewihren. Rechtsstaatliche Grundstrukturen wie eine
Verfassung, Justiz- und Verwaltungsreform machen staatliche Interventionen fiir die
Betroffenen vorhersehbar, kalkulierbar und kontrollierbar. Andererseits werden aus der
Sicht der betroffenen Linder in Osteuropa, Asien oder Afrika diese Vorschriften jedoch
oft als neo-imperialistische Einmischung empfunden. Dies trifft vor allem auf diejeni-
gen von dem IWF und der Weltbank verlangten Rechtsreformen zu, die zu grundle-
genden institutionellen Verinderungen nach Kriterien der ,,good governance” fiihren'®?,
aber auch fiir solche Mafinahmen wie die Einsetzung von regulierenden Gremien fiir
den Bankenbereich, spezielle Insolvenzgerichte und arbitration tribunals.

Die von der Weltbank und dem IWF verordneten Strukturanpassungsmafinahmen
fithren aber dazu, daf§ die makroskonomischen Rahmenvorgaben, die Arbeits- und
Handelsgesetze, wie auch die Priorititen und Aufwendungen im und fiir den sozialen
Sekror, von Experten der internationalen Organisationen vorgegeben werden. Kontrir
zu der intendierten Zielsetzung verlieren daher nationale Regierungen in diesem Prozess
zunchmend an Legitimitit, denn die Bedingungen der Kreditvergabe werden aufler-
halb des Rahmens nationaler Politik und Legislative ausgehandelt und entbehren da-
mit der 6ffentlichen Diskussion und Kontrolle sowie der Einbeziehung des Parlaments.
Obwohl einige Staaten sich auf diesem Weg formal demokratischen Strukturen anni-
hern, werden sie de facto rechenschaftspflichtig gegeniiber auslindischen Investoren und
internationalen Finanzinstitutionen, anstatt sich vor ihren eigenen Biirgern zu verant-
worten.

Durch die Einfithrung neuer Normen in nationale wie internationale Handlungsfelder
stellen internationale Organisationen, insbesondere die Weltbank, eine wichtige Quel-
le des Rechtspluralismus dar, sei es durch die Umsetzung oder Konkretisierung von
Gesetzen, sei es direkt oder indirekt mit Hilfe von Regierungen oder NGOs. Es kann
sich dabei um internationales Recht oder auch ,,Projekt-Recht” handeln'®, also dieje-
nigen Vorschriften und Prozeduren bilateraler oder multilaterale Entwicklungshilfe-
organisationen, die diese entweder selbst entwickelt oder dem jeweils eigenen nationa-
len Rechtssystem entlichen haben. Da Entwicklungshilfeprojekte iiber jeweils eigene
policies und , procedures verfiigen, werden bilaterale und multilaterale Entwicklungs-
hilfeorganisationen zu signifikanten rechtsbildenden Akteuren des transnationalen
Rechtspluralismus.

163 Zum interventionistischen Charakter der Anwendung von good governance-Kiriterien s. Riesen-
huber, 2.a.0., Bd. 1, S. 72; fiir eine Kritik der neo-imperialistischen Politik der Rechtsreform-
projekte der Weltbank siehe Cahn a.a.0.

164 Keebet von Benda-Beckmann 2000, a.a.O.
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a) Die Weltbank

Die Weltbank wurde noch wiihrend des Zweiten Weltkriegs im Jahre 1944 auf der Bret-
ton-Woods-Konferenz mit den Ziel gegriindet, als multilaterale Entwicklungshilfe-
institution Darlehen und Kredite an Entwicklungslinder zu geben, um dort Projekte
zur Linderung der Armut und der Férderung von sozialer und 6konomischer Entwick-
lung zu unterstiitzen. Der grofite Teil der Kreditvergabe fiir den 6ffentlichen Sektor wird
durch die Internationale Bank fiir Wiederaufbau und Entwicklung (IBRD) und die
Internationale Entwicklungsorganisation (IDA) abgewickelt. Wihrend die IBRD fiir
Langzeitkredite zu Vorzugszinssitzen verantwortlich ist, vergibt die IDA Kredite an die
drmsten der armen Linder ohne Zinsen zu erheben. Dagegen wird die Finanzierung
von Investitionen aus dem privaten Sektor grofitenteils durch die International Finance
Corporation (IFC) und die Multilaterale Investitionsgarantie-Agentur (MIGA) durch-
gefithrt. Die IBRD und IDA teilen sich das gleiche Personal und sind den operational
policies, den Direktiven und den Prozeduren der Weltbank unterworfen.

Eigentiimer der Weltbank sind die nationalen Regierungen, welche die Institution auch
leiten und durch die Zeichnung von Kapitalanteilen Mitglieder werden kénnen. Als
Voraussetzung fiir einen Beitritt zur Weltbank dient die Mitgliedschaft im Internatio-
nalen Wihrungsfond (IWEF). Der Umfang der Anteile jedes einzelnen Mitglieds im IWF
bestimmt dessen Beteiligung an der Weltbank. Im Augenblick hat die IBRD 181 Mit-
glieder und die IDA umfaflt 160 nationale Regierungen. Diese Linder werden durch
einen 24-kopfigen Aufsichtsrat, den ,,Board of Executive Directors“, reprisentiert, wel-
cher allen Weltbank finanzierten Projekten zustimmen muss. Der Prisident der Welt-
bank wird von diesem Gremium gewihlt. Gleichzeitig iibernimmt er das Amt des Auf-
sichtsratsvorsitzenden. Die Stimmenverhiltnisse im Aufsichtsrat werden durch die
Kapitalanteile der Mitglieder bestimmt. So verfiigen zum Beispiel die Vereinigten Staa-
ten von Amerika als grofSter Anteilseigner iiber 17 % der Stimmen. Alle Stimmen der
G-7 Staaten zusammengefaflt reprisentieren sogar 60 % der Stimmen.

Im Jahre 1999 betrug das durchschnittliche Kreditvolumen der Weltbank $ 22,2 Mrd.
fiir die IBRD und $ 6,8 Mrd fiir die IDA. Die Weltbank vergibt projektbezogene Dar-
lehen und Garantien fiir Infrascruktur- und Landwirtschaftsprojekee, aber auch fiir
Vorhaben im sozialen Bereich wie z. B. Gesundheit und Bildung. Der Einfluf§ der Welt-
bank auf die Entwicklungslinder tibersteigt jedoch bei weitem ihr direktes finanzielles
Engagement in den Projekten. Sie iibt einen enormen Einfluff durch die Festsetzung
von makro-6konomischen Direktiven aus, insbesondere in enger Zusammenarbeit mit
dem IWF und seit kurzem auch mit der Welthandelsorganisation (WTO). Einfluss
gewinnt die Weltbank aber auch durch ihre Forschungsarbeit und technische Beratung.
Dariiber hinaus vergibt die Weltbank Kredite fiir die wirtschaftliche Restrukturierung
(die Struktur- und Sektoranpassungsdarlehen stiegen im Jahre 1999 auf 60 % des Ge-
samtkreditvolumens der Weltbank an) und nimmt auf diese Weise Einfluf$ auf die be-
troffenen Linder. Unter den Hauptschuldnern finden sich China, Ruflland, Indonesi-
en, Brasilien und Indien.

Die Weltbank betont, daf8 Rechtsreformen von besonderer Relevanz fiir Transitions-
ckonomien und Entwicklungslinder sind, die sich nun zum freien Markt hin orientie-
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ren. Voraussetzung freier Marktwirtschaften sind rechdiche Grundlagen wie z.B. Ei-
gentum und Vertragswerke, Rechtssicherheit sowie Rechtsstaatlichkeit (d.h. das Vor-
handensein von objektiven Gesetzen, fairen Prozessen, um diese anzuwenden, und eine
gut funktionierende Verwaltung sowie ein Justizwesen). Ohne einen adiquaten Rechts-
rahmen sei es schwierig fiir diese Lander, fiir private Investoren attrakiiv zu werden. So
wurden zum Beispiel Gelder fiir ein Wirtschaftsrechtsreformprojekt in China, fiir eine
Stirkung der Rechtsreformkommission Tansanias sowie Kredite fiir Rechtsreform-
programme und eine Schiedsgerichtsbarkeit in Moldawien, Kirgisien, Guinea, Argen-
tinien und Venezuela bewilligt."® Durch Justizreformen, die Ausbildungsprogramme
fiir Juristen und Richter der betroffenen Linder beinhalten, versucht die Weltbank, eine
bessere Implementierung der Gesetze zu bewirken.

Ihre Satzung verbietet der Weltbank, sich vom ,,politischen Charakeer® seiner Mitglieds-
linder becinflussen zu lassen sowie sich in die politischen Angelegenheiten eines Mit-
gliedsstaates einzumischen. Daher betont die Weltbank nachdriicklich, daf$ sie sich le-
diglich in Rechts- und Justizreformen engagiere, insoweit diese Reformen fiir eine Sta-
bilisierung oder Wiederbelebung der Wirtschaft notwendig sind und auslindische
Direktinvestitionen erleichtern. Seit den neunziger Jahren ist ,governance® ein zentra-
les Thema der Bezichungen zwischen der Weltbank und den Schuldner-Staaten und
wird inzwischen als zentraler Aspeke institutioneller Entwicklungskapazititen angese-
hen. Aus der Sicht der Weltbank hingt der Erfolg von Strukturanpassungsprogrammen
von der Qualitit der ,governance” ab. Deshalb unterstiitzt sie Regierungen sowohl bei
der Reform ihres 6ffentlichen Sektor-Managements als auch bei der Rechts-, Justiz- und
Entwicklungszusammenarbeit, obgleich — im Gegensatz zu bilateralen Gliubigern — die
Bank das Gebiet der politischen Reformen, der Demokratisierung und der Menschen-
rechte aus ihrem Mandat ausgeklammert hat. Rechenschaftspflicht, Transparenz im
Bank- und Rechnungswesen gehoren ebenso wie die Kiirzung exzessiver Militirausga-
ben nach Darstellung des Vizeprisidenten der Weltbank, Shihata, zum ,,policy dialogue

tiber ,,gvod governance”.'*

Im Zusammenhang mit einem Anpassungskredit fiir den Finanzsektor fiir die Elfen-
beinkiiste akzeptierte das Land die Vorgabe, eine Schiedsgerichtsbarkeit einzufiihren
und die dafiir notwendige Gesetzgebung zu veranlassen. Das Gesetz wurde vorbereitet,
der Rechtsabteilung der Weltbank zur Kommentierung vorgelegt und erst danach im
Parlament verabschiedet.'” Die neue Konvergenz zwischen der Welthandelsorganisation
(WTO) und der Weltbank zeigt sich an der Tatsache, dafl die Bank zwischen 1981 und
1994 238 Kredite fiir die Unterstiitzung der Liberalisierung der Handels- und Wih-
rungspolitik an 75 Linder vergeben hat. Seit 1995 haben 65 % aller Anpassungs-
mafSnahmen diese Ziele unterstiitzt. Interessanterweise erhielt Ecuador, nachdem es der
WTO 1996 beigetreten war und dem Abbau von Handelsbarrieren zugestimmr hatte,
umgehend einen Weltbankkredit tiber $ 21 Millionen fiir sein Internationales Handels-
und Integrationsprojekt, das von Exporteuren des privaten Sektors in Ecuador mit-

165 Ibrahim Shihata: The World Bank in a Changing World, Dordrecht/Boston/London 1995.
166 Shihata 1995, S. 57.
167 Ebd. S. 176.
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finanziert wird. Der Prozef§ der Kreditverhandlungen wurde von der Weltbank und nicht
von der Regierung Ecuadors initiiert. Gefordert wurde die Verabschiedung mehrerer
neuer sowie die Verinderung bereits bestehender Gesetze. Eine Bedingung fiir die Kre-
ditvergabe war die Verabschiedung eines neuen Auflenhandels- und Investitionsgesetzes,
wobei sowohl die Gewerkschaften also auch Verbraucherschutzgruppen von den Kon-

sultationen ausgeschlossen waren.'®

Im Zusammenhang mit der Transnationalisierung des Rechts spielt ein weiteres Mit-
glied der Weltbank-Gruppe eine wichtige Rolle: Das Internationale Zentrum fiir die
Schlichtung von Investitionsstreitfillen (ICSID). Es wurde 1965 gegriindet, um Investi-
tionsstreitfille zwischen einem ICSID-Mitgliedsland und Biirgern eines anderen Mit-
gliedslandes zu schlichten. Dies war eine Reaktion auf die Calvo-Doktrin, welche die
Schlichtung eines Rechtsstreits zwischen einer Regierung und einem auslindischen
Investor durch nationale Gerichte nach nationalem Recht forderte. Gegenwirtig sind
116 Staaten Mitglied des ICSID, davon gehéren mehr als 80 Linder der Gruppe der
Entwicklungslinder an. Das ICSID sorgte fiir die ersten inhaltlichen Vorschlige zu dem
Multilateralen Investitionsabkommen (MAI), das unter der Aufsicht der OECD aus-
gehandelt wurde. Dieses Abkommen mufte allerdings im Jahre 1998 aufgrund des
breiten Widerstands durch transnational vernetzte zivilgesellschaftliche Organisationen
wieder fallengelassen werden. Aufgabe des MAT sollte es sein, Industrie und Handel im
Hinblick auf Investitionen und standardisierte Instrumente tiir Regressforderungen mit
garantierten Rechten gegeniiber den Regierung der Gastgeberlinder in Investitions-
disputen auszustatten. Als einziges Instrument seiner Art diente das ICSID als Modell
fiir das Multilaterale Investitionsabkommen und dessen vorgesehene Schlichtungsver-
fahren.

b) Der Internationale Wahrungsfonds

Das urspriingliche Mandat des Internationalen Wihrungsfonds bestand darin, seinen
Mitgliedslindern zeitlich befristet die Moglichkeit zur volkswirtschaftlichen Anpassung
zu geben, in der Regel zum Ausgleich kurzfristiger Zahlungsprobleme. Kreditzahlungen
durch den I'WF waren urspriinglich nicht dazu gedacht, strukeurelle oder sozio-6kono-
mische Probleme zu losen, die mit Anpassungsprozessen verbunden sind. Spitestens
seit dem Ende der 1980er Jahre jedoch wurden Programme entwickelt, die darauf aus-
gerichtet waren, politische Strukturen und Prozesse, die aus Sicht des IWF ein Hinder-
nis fiir das gesamtwirtschaftliche Wachstum darstellten, zu untersuchen und zu modi-
fizieren. Die Unfihigkeit der afrikanischen und lateinamerikanischen Staaten, ihre
Auslandsschulden zuriickzuzahlen, verstirkte diese Ausrichtung des IWE Der ,, Washing-
toner Consensus” (1989) zwischen dem I'WF und der Weltbank forderte eine restrikti-
ve Geldpolitik, eine einschrinkende Steuerpolitik, eine Reduzierung der Inflation und
Staatsverschuldung durch die Absenkung staatlicher Subventionen und eine Erhthung

168 Lisa Jordan: , The Death of Development? The Converging Policy Agendas of the World Bank
and the World Trade Organization®, Bank Information Center, November 1999.
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der Steuer- und Abgabeneinnahmen. Zusitzlich wurden langfristige Wachstumsanreize
gefordert, die erreicht werden sollten: durch eine Deregulierung des Arbeitsmarktes, eine
Reform des offentlichen Sekrors, eine Liberalisierung der Auflenwirtschaft und niedri-
gere Finfuhrzolle, eine Vereinheitichung der Steuergesetzgebung, dem Abbau von
Investitions- und Kapitalbildungshindernissen, sowie institutionelle Reformen zur Stir-
kung der staatlichen Durchsetzung geplanter Vorhaben und eine weitergehende Stir-
kung der privatwirtschaftlichen Sektoren. Daher gehoren neuerdings Reformen des
Handels- und Wirtschaftsrechts sowie des Finanz- und Bankenrechts zu den Bedingun-
gen fiir die Gewihrung von Krediten.

Wie aus Interviews mit Anwilten des IWF hervorgeht'®, bildet der Rechtsvergleich ei-
nen wichtigen Bestandteil ihrer Arbeit, um mit ihren Mafinahmen nicht den Findruck
zu erwecken, die betroffenen Linder miiften sich ausschliefSlich dem Modell der Verei-
nigten Staaten unterwerfen. Statt dessen versuchen sie, die zur Auswahl stehenden mog-
lichen Rechtsnormen unter drei Gesichtspunkten miteinander zu vergleichen: Welches
ist die fiir den gegebenen Zweck am besten geeignete der gegenwiirtig praktizierten west-
lichen Rechtsordnungen? (Vergleich verschiedener Rechtsordnungen mit Blick auf den
angestrebten Regelungszweck); wie kann diejenige westliche Rechtstradition, zu der das
Rechtssystem des betroffenen Landes bereits gehort, so weit wie méglich beibehalten
werden? (Vergleich der ausgewihlten Rechtsordnung mit der in dem betroffenen Land
bestehenden Rechtstradition). Schliefflich wird versucht, die Erfahrungen der Nachbar-
linder in der Region mit ihren eigenen Rechtssystemen zu beriicksichtigen (Vergleich mit
den Rechtsordnungen der Nachbarlinder). Zu priifen wire jedoch, ob ein solches Vorge-
hen zu einer globalen Homogenisierung des Rechts oder vielmehr zu einer Wieder-An-
niherung der Rechtsordnungen des betroffenen Landes an seine frithere Kolonialmacht
und/oder zu einer grofleren regionalen Harmonisierung fiihre.

In allen Interviews thematisieren die Mitarbeiter des IWF und der Weltbank das Pro-
blem der Handlungsspielriume zwischen den drei Staatsgewalten der Empfingerlinder
im Hinblick auf Rechtsreformen: Beide Organisationen verhandeln ausschliefSlich mit
den Exekutiven der Empfingerlinder, die den Bedingungen teilweise aus Mangel an
Alternativen zustimmen. Wenn die den Auflagen entsprechenden Reformgesetze jedoch
das parlamentarische Gesetzgebungsverfahren passieren miissen, wird hiufig von poli-
tisch motiviertem Widerspruch berichtet. Die internationalen Organisationen haben
auch keine Kontrolle iiber die nationalen Gerichte, von denen die in Kraft getretenen
Reformgesetze angenommen oder verworfen werden kénnen. Oft wiirden aber auch
auf Druck des Kreditgebers Gesetze verabschiedet, die von der Exekutive nicht imple-
metiert werden (kénnen). Hier kénnte ein Grund fiir die Diskrepanz zwischen ,,/aw in
the books" and ,law in practice” zu finden sein. Es ist eine offene und eingehenderer
Forschung bediirftige Frage, wie grof§ die Handlungsspielriume der verschiedenen Staats-
organe in diesem Zusammenhang tatsichlich sind und in welchem Umfang sie die
Maéglichkeit haben bzw. nutzen, bei der Gestaltung dieser Spielrdume je eigene natio-
nale Akzente zu setzen'”®.

169 Interviews mit Shalini Randeria in Washington, D.C., April 2000.
170 Zu Rechtspluralismus, Kreditkonditionalititen und Strategien subalterner Staaten siche Shalini
Randeria 2000, a.2.0O.
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Interessanterweise hat der Sonderberichterstatter der ECOSOC-Kommission der UNO
in seinem Abschlufibericht 1992 erklirt, die vom IWF und der Weltbank verordneten
Strukturanpassungsmafinahmen schrinkten das Recht auf einen angemessenen Lebens-
standard ein und hitten insgesamt erhebliche negative Auswirkungen auf eine Vielzahl
der in der ,, International Convenant on Economic, Social and Cultural Rights“ (ICESCR)
garantierten Skonomischen und sozialen Rechte. Der ICESCR fehlen effektive Mittel
zur Umsetzung dieser Einsichten, da sie von den Entscheidungen einzelner Staaten
abhingig sind. Aber wie Rajesh Swaminathan argumentiert, hat das von der ECOSOC
1987 eingesetzte Komitee fiir 5konomische, soziale und kulturelle Rechte darauf hin-
gewiesen, daf$ eine Verletzung dieser Rechte im Rahmen der nationalen Gesetze geahndet
werden kénne, allerdings ohne den Umfang der Justiziabilicit dieser Rechte oder ange-
messene Kompensationen festzulegen'”".

¢) Die Welthandelsorganisation

Die im Jahre 1994 errichtete Welthandelsorganisation (WTO) gilt nach Auffassung
mancher Autoren als prominentes Beispiel fiir eine schrittweise Verrechdichung der
transnationalen Handelsbeziehungen bis hin zu einer , Weltwirtschaftsverfassung“'”?.
Die WTO setzt das allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (GATT) aus dem Jahren
1947 in anderer Form fort und verfolgt das Ziel, den Welthandel durch den Abbau von
Handelsschranken, vor allem Zéllen, Einfuhr- und Ausfuhrbeschrinkungen sowie Anti-
Dumping-Regelungen, zu liberalisieren. Der Appellate Body hat dieses Ziel inzwischen
im Sinne eines allgemeinen Prinzips der Nicht-Diskriminierung im internationalen
Handel konkretisiert. Geschiitzt werden sollen also die Interessen von Produzenten und
Konsumenten, vertreten durch die jeweiligen Mitgliedstaaten, mit dem Ziel einer all-

gemeinen und nachhaltigen Steigerung des Wohlstands.'”

Erginzt wird diese Vereinbarung durch zwslf multilaterale Sonderabkommen, die fiir
jedes Mitglied der WTO kraft Beitritts verbindlich werden. Darunter sind vor allem
hervorzuheben die Vereinbarung tiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geisti-
gen Eigentums (TRIPS), tiber den internationalen Handel mit Dienstleistungen (GATS),
das Ubereinkommen iiber die Anwendung gesundheitspolizeilicher und pflanzenschutz-
rechtlicher Mafnahmen (SPS) sowie das Ubereinkommen iiber technische Handels-

171 Rajesh Swaminathan: ,Regulating Development: Structural Adjustment and the Case for Natio-
nal Enforcement of Economic and Social Rights®, in: Columbia Journal of Transnational Law,
Vol. 37, 1998, S. 161-214.

172 Stefan Langer: Grundlagen einer internationalen Wirtschaftsverfassung, Miinchen 1995; Peter
Behrens: ,, Weltwirtschaftsverfassung®, in: Jahrbuch fiir Neue Politische Okonomie, Band 19 (im
Erscheinen); Martin Nettesheim: ,,Von der Verhandlungsdemokratie zur internationalen Wirt-
schaftsordnung: Zur Entwicklung des internationalen Wirtschaftsrechts®, in: Jahrbuch fiir Neue
Politische Okonomie, Band 19 (im Erscheinen).

173 Fiir die folgenden Ausfithrungen danken wir den vielen Informationen von und Diskussionen
mit Armin von Bogdandy; vgl. insbesondere: Armin von Bogdandy: ,,Law and Politics in the WTO
— Strategies to Cope with a Deficient Relationship®, Max Planck YUNL 2001 (im Erscheinen).

Fiir alle Fehler und Miflverstdndnisse sind wir freilich allein verantwortlich.
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hemmunisse (TBT). Der Versuch, ein multilaterales Investitionsabkommen (MAI) zu

schaffen, ist vor allem am Widerstand der Entwicklungslinder, mafgeblich unterstiitzt
durch NGOs, gescheitert.

Inzwischen haben bereits 140 Staaten (Stand Nov. 2000) das Abkommen ratifiziert,
weitere Staaten, darunter die Volksrepublik China, streben die Mitgliedschafran.!” Bei
der WTO handelt es sich um eine internationale Organisation im Sinne des allgemei-
nen Volkerrechts mit eigener Rechtspersonlichkeit und Kompetenz.'” Auch wenn die
WTO nur aus souverinen Nationalstaaten besteht, so dafl man formell eine Legitima-
tionsketre bis zu den jeweiligen nationalen Gesetzgebungsorganen und politischen
Offentlichkeiten ziehen konnte, verfiigt die Organisation iiber geniigend Gewicht, um
ihr eine relative Selbstindigkeit gegeniiber den Nationalstaaten zu verschaffen. Auf diese
Weise beeinfluf3t sie wenigstens indirekt die jeweiligen nationalstaatlichen Politiken —
und ist nicht blof8 ausfiihrendes Organ multilateraler Konsense, wie dies vorwiegend
von den Vertretern der WTO selbst immer behauptet wird.'”¢

Bisher beruhte die Legitimitit der WTO auf dem Anliegen, den Wohlstand der Mit-
gliedslinder allgemein und nachhaltig durch die Liberalisierung der Mirkte und den
Abbau von Handelsdiskriminierungen zu steigern. Erst im Laufe der Zeit scheint sich
jedoch deutlicher abzuzeichnen, welche Folgen eine Mitgliedschaft in der WTO fiir
die Politik und Gesetzgebung der einzelnen Nationalstaaten hat. Das Gebot, Handels-
beschrinkungen zu vermeiden und Diskriminierungen zu unterlassen, kann plétzlich
mit ganz unverdichtigen, scheinbar auf8erhalb des 6konomischen Systems liegenden
nationalen Rechten und Gesetzen kollidieren: So zum Beispiel das dem Arten- und
Umweltschutz dienende Verbot, beim Fang von Shrimps Netze zu verwenden, mit denen
Meeresschildkroten verletzt werden, oder beim Fang von Thunfisch die Verletzung von
Delphinen zu vermeiden.”” Jede legislative Entscheidung und jede politische Mafinah-
me mufl darauthin gepriift werden, ob sie nicht implizit ein Hindernis fiir den Welt-
handel errichtet, wie z. B. eine versteckte Subvention fiir einen bestimmten Wirtschafts-
sektor oder eine protektionistische Mafinahme fiir die heimische Industrie, die den trans-
nationalen Wettbewerb einschrinkt und zum Beispiel Importeure aus Lindern der sog.
,Dritten Welt“ diskriminiert, wihrend sie die heimischen Konsumenten mit iiber dem
Weltmarktniveau liegenden Preisen belastet. In dem Mafle, wie die Mitgliedsstaaten
der WTO gendtigt sind, ihre jeweilige Politik schon vorauseilend den Bedingungen
anzupassen, die durch das Ziel der Handelsbeschrinkungen beseitigenden Angleichung
von Markitregeln vorgegeben werden, wird die Legitimitit der WTO noch strittiger.

174 Diese und weitere Informationen finden sich bei: http://www.wto.org

175 Ipsen (1999) a.a.0., § 44 Rn. 43.

176 Siche die Selbstdarstellung ,,10 Common Misunderstandings about the WTO® unter htep://
www.wto.org; Antwort auf das 1. Miflverstindnis: ,,The WTO does not tell governments how to
conduct their trade policies. Rather, it’s a ,member-driven’ organization.”

177 Zu dem im WTO-Verfahren ausgetragenen Streit zwischen den U.S.A., die ein entsprechendes
Verbot erlassen hatten, und den von einem darauthin prakuzierten Importverbot fiir Shrimps
betroffenen Lindern Indien, Pakistan, Malaysia und Indonesien, siche Petersmann/Tolmein, 2.a.0.,
S. 122ff, dort auch zu den Verquickungen zwischen den Zielsetzungen des Washingtoner Arten-
schutzabkommens und den protektionistischen Interessen der U.S.A. mit Blick auf die heimi-
sche Shrimps-Industrie.
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Unabhingig davon reicht das die Entscheidungsfindung in der WTO tragende Konsens-
prinzip als Legitimationsgrund nicht aus, weil es die Krifteungleichgewichte und die
unterschiedlichen Machtverhiltnisse zwischen den konsentierenden Staaten nicht be-
riicksichtigt. So ist das TRIPS-Abkommen mit seiner am US-amerikanischen Vorbild
orientierten extensiven Auslegung des Rechts auf geistiges Eigentum vor allem durch
massiven Druck der USA auf die widerstrebenden Entwicklungslinder zustandegekom-
men.'”®

Die lange Zeit vorherrschende neo-liberale Lesart, die unter anderem auch dem ,\Wa-
shingtoner Konsensus“ zugrundeliegt, wird zwar mit dem Anspruch propagiert, dafl
das neo-liberale Modell wissenschaftlich begriindet sei und daher keinen politischen
Entscheidungsspielraum fiir seine Verwirklichung lasse'”” — aber sowohl der vor allem
von NGOs organisierte, breite gesellschaftliche Widerstand gegen das multilaterale
Investitionsabkommen (MAI) als auch die Asien-Krise haben gezeigt, dafl das neo-li-
berale Modell weder eine selbstverstindliche und alternativenlose Legitimation liefert,
noch, daf§ dieses Modell als ein gleichsam kontextunabhingiges Werkzeug zur Bewil-
tigung 6konomischer Krisen taugt. Erweisen sich aber die zur Liberalisierung des Welt-
handels zu ergreifenden Mafinahmen als bestreitbar und rechtfertigungsbediirftig vor
einem Hintergrund von Alternativen, dann verlagert sich der Schwerpunkt der Legiti-
mitit von der Substanz auf die Prozedur. Dann kommt es vor allem auf gleichberech-
tigte demokratische Partizipation und auf die Transparenz der Entscheidungsfindung
an. Das erhebliche Defizit an prozeduraler Fairnef§ in der WTO, das sich unter ande-
rem wihrend der letzten Ministerkonferenz in Seattle an den isolierten Beratungen der
Vertreter westlicher Industriestaaten im ,,griinen Zimmer® duflerte, stellt den Konsens
iiber das allgemeine Ziel in Frage und provoziert den Widerstand der ausgeschlossenen
Staaten sowie der NGOs. Die Ministerkonferenz von Seattle scheiterte nicht zuletzt an
diesem Defizit.!®

Einen direkten und quasi-autonomen Einfluf auf die transnationale Normenbildung
iibt die WTO durch das mehrstufige Streitbeilegungsverfahren aus. Die entsprechende
» Vereinbarung iiber Regeln und Verfahren zur Beilegung von Streitigkeiten (DSU)“ wird
ebenfalls mit dem Beitritt in die WTO fiir das Mitglied verbindlich.™! Uberwacht,
koordiniert und gesteuert wird dieses Streitbeilegungsverfahren durch ein |, Streitbeile-
gungsgremium® (Dispute Settlement Body — DSB), mit Sitz in Genf. Nach Ablauf einer

178 Howse, 2.2.0., S. 6; Fiir die Kritik aus den Entwicklungslindern siche Martin Khor: , The WTO
and the Proposed Multilateral Investment Agreement: Implications for Developing Countries and
Proposed Positions*, Third World Network Trade and Development Series, 2000c.

179 Siehe hierzu die Kritik von Stephen Gill: ,,Toward a Postmodern Prince? The Battle in Seattle as
a Movement in the New Politics of Globalisation®, Millenium: Journal of International Studies,
Vol. 29, 2000, No.1, pp. 131-140; und Teivo Teivainen: ,Globalisierung der skonomischen
Uberwachung: Der Internationale Wihrungsfonds als moderner Priester®, in: Shalini Randeria/
Andreas Eckert/Cord Jakobeit (Hrsg.): ,,Globalisierung: Postkoloniale Perspektiven®, Frankfurt
a. M., 2002.

180 Mary Kaldor, in: Randeria, Shalini et al. 2002, a.a.O.

181 Wir folgen hier der zusammenfassenden Darstellung von Ernst-Ulrich Petersmann: ,,Ohne inter-
nationale Verfassungsregeln bleibt der freiheitliche Verfassungsstaat stindig bedroht®, in: Oliver
Tolmein, Welt Macht Recht, Hamburg 2000, S. 118ff., sowie von Christian Tietje: ,Einfithrung®,
in: Welthandelsorganisation (Textsammlung Beck-Texte im dtv), Miinchen 2000.
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Frist von 60 Tagen kann von einer Streitpartei die Einsetzung eines regelmiflig mit drei
Schiedsrichtern besetzten ,,Panels“ durch das DSB beantragt werden (Art. 4 Abs. 7 u.
Art. 6 Abs. 1 DSU]). Nach einem sechs bis neun Monate wihrenden schiedsgerichts-
dhnlichen Verfahren legt das Prozess seinen Bericht dem DSB vor. Dieser Bericht muf§
von dem DSB nach Beratung ,angenommen® werden, um volkerrechdiche Verbind-
lichkeit zu erlangen. Die rechtlichen Schlufdfolgerungen (quaestio iuris) des Prozess-
Berichts kénnen in einem revisionsihnlichen Verfahren von einem ,Stindigen Beru-
fungsgremium® (Appellate Body — AB) tiberpriift werden (Art 17 Abs. 6 DSU). Der
Appellate Body setzt sich aus sieben Richtern zusammen, die fast ausschliellich keine
Experten des Trade Law sind, sondern {iberwiegend den Disziplinen des internationa-
len Rechts oder Volkerrechts angehéren. Im Falle der Annahme durch das DSB wird
der Bericht fiir die Streitparteien rechtsverbindlich, und zwar, wie Art 7 Abs. 14 DSU
explizit festsetzt, ,bedingungslos®.

Das Streitbeilegungsverfahren ist zwar als ein schiedsrichterliches Verfahren ausgestal-
tet, aber der WTO wichst zumindest mit der im Gegensatz zum ad hoc einberufenen
Panel stindigen Instanz des AB eine quasi-judikative Gewalt zu. Spitestens auf dieser
Stufe entfaltet das Streitbeilegungsverfahren mit der unvermeidlichen Rechrsfortbildung
auch quasi-legislative Wirkungen. Das anzuwendende Recht ist auf die ,unter die Ver-
einbarung fallenden Ubereinkommen® beschrinkt (Art. 3 Abs. 2 DSU). Es gibt keine
explizite Bindung an vorher entschiedene Fille im Sinne der stare decisis-Doktrin, doch
der AB hat das Panel verpflichtet, insoweit kohirent mit Blick auf friihere Fille zu ent-
scheiden, daf3 sich die im DSU explizit geforderte ,,Sicherheit und Vorhersehbarkeit im
multilateralen Handelssystem® (Art. 3 Abs. 1 DSU) auch etablieren kann."®® Hinzu
kommt, daf§ Art. 3 Abs. 2 DSU ausdriicklich festlegt, daf§ das anzuwendende Recht
~im Einklang mit den herkémmlichen Regeln der Auslegung des Vilkerrechts zu kli-
ren” sei. Damit ist das Tor zu den Regeln und Prinzipien des Vélkerrechts gedftnet, in
denen sich andere Werte und Normen als nur die Liberalisierung der Mirkte verkér-
pern.'®

Wie Robert Howse gezeigt hat, nimmt die Judikatur des AB genau diese fiir die Entste-
hung transnationalen Rechts aufschlu8reiche Richtung: Formell hat er nur die Verein-
barungen anzuwenden, die im Rahmen der WTO getroffen worden sind, also die
Grundlagenvertrige von WTO/GATT sowie die Zusatzabkommen, die alle dem Ziel
dienen, einen freien Handel mit Giitern und Dienstleistungen zu gewihrleisten. Der
Appellate Body beginnt nun, diese Strategie schrittweise zu konterkarieren, indem er die
Auslegung und Anwendung der WTO-Ubereinkommen von einer Entscheidung zur
anderen den Regeln eines fairen Gerichtsverfahrens und der adjudikativen Logik des
kohidrenten und integren Entscheidens unterwirft, ohne dabei allerdings ein case law
mit Prijudizienbindung auszubilden. Auf diese Weise konnte dem entstehenden trans-
nationalen Recht zumindest in der prozeduralen und institutionellen Dimension eine
gewisse Legitimitit zuwachsen.

182 Howse, S. 33.
183 Howse, S. 29. Skeptisch gegeniiber einer allzu weiten Ausdehnung dieses Einzugsbereichs weite-
rer volkerrechtlicher Regelungen von Bogdandy, a.a.0., S. 41f.
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Nach Howse zeigt sich insgesamt im Verhiltnis von Pane/ und AB, daf§ sich langsam
Strukturen zu etablieren beginnen, die eine demokratie-analoge Offnung des Ent-
scheidungsfindungsprozesses ermdglichen. Innerhalb der Rechtsmittelfrist entsteht
gleichsam ein offentlicher Raum (u.a. auch dadurch, dafl die Panel-Entscheidungen
verdffentlicht werden und eine Zusammenfassung der Stellungnahmen der Verfahrens-
beteiligten enthalten), in dem eine 6ffentliche Kritik méglich wird, deren Teilnehmer-
kreis nicht auf die Verfahrensbeteiligten begrenzt ist. Das judikative Verfahren 6ffnet
sich hier in dem Abschnitt zwischen erster Instanz und Rechtsmittelverfahren der
deliberativen Meinungs- und Willensbildung, d.h., eigentich einem Verfahren dhn-
lich der demokratischen Gesetzgebung,.

Ein Effekt dieser prozeduralen Offnung des Streitbeilegungsverfahrens besteht nach
Howse darin, daf§ andere Prinzipien und Werte als allein die Liberalisierung des Welt-
handels in die Entscheidungsfindung einfliefen. Zur Einbeziehung anderer internatio-
naler Prinzipien einschliefSlich der Menschenrechte und des Demokratieprinzips sieht
sich der AB dadurch veranlaflt, daf§ er die WTO-Ubereinkommen nach den Regeln
des Volkerrechts auszulegen hat. Selbst wenn man die optimistische Sicht einer prinzi-
pienorientierten transnationalen Rechtsfortbildung nicht teilt, so werden durch die
verfahrensrechtlichen Entscheidungen des AB doch zumindest die Tranparenz der Ent-
scheidungsfindung im WTO-Streitbeilegungsverfahren und der Umfang quasi-demo-
kratischer Partizipationsrechte indirekt Betroffener (vor allem reprisentiert durch die
indirekte Beteiligung von NGOs in der wenn auch schwachen Form von amicus curiae

briefs) erhoht.'®

Ein weiterer und vielleicht noch aussichtsreicherer Schritt der Prozeduraliserung be-
steht nach Armin von Bogdandy darin, daff der AB zunehmend eine Art judicial self-
restraint zu praktizieren beginnt, indem er die Entscheidungen wieder zuriickverlagert
in die jeweiligen nationalen Legislativen der betroffenen Mitgliedsstaaten. Statt selbst
eine Entscheidung zu treffen, formuliert der AB lediglich Vorgaben fiir die Nicht-
Diskriminierung, die dann im jeweiligen poltisch-legislativen Prozefl innerhalb der
Mitgliedsstaaten so auszugestalten sind, daf legislative Entscheidungen das ,, Wohl
und Wehe® der davon betroffenen Interessen von Produzenten und Konsumenten in
anderen Lindern nicht diskriminierend mitberiicksichtigen.'® Damit nimmt die
WTO freilich iiber den AB indireke Einfluf} auf die Gesetzgebung der souverinen

Nationalstaaten.

Die zwar angesichts kontrastierender Realititen und alternativer Deutungen vorsichtig
abwigende, aber im ganzen relativ optimistische Sicht von Howse auf die sich langsam
etablierende Legitimitit des Entscheidungsfindungsprzesses der WTO jenseits des sich
angeblich selbst exekutierenden ,, Washington consensus” bestitigt die schon oben gedu-
Berte Vermutung, daf es wiederum vor allem juristische Experten-Netzwerke sind, die
an verschiedenen Orten, in verschiedenen Rollen und in verschiedenen Institutionen

184 Howse, s. 27. S. dazu auch das Gesprich mit Ernst-Ulrich Petersmann, a.2.0., S. 118ff; s. auch:
Ernst-Ulrich Petersmann: Constitutional Functions and Constitutional Problems of Internatio-
nal Economic Law, Boulder (Col.) 1991. Zur Kritik vgl. Howse, 2.2.0., S. 14£

185 von Bogdandy, a.a.0., S. 43ff.
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die Transnationalisierung des Rechts beférdern. Die besondere Akzentuierung der Ju-
dikatur des AB durch Howse ersfinet Perspektiven zu einem Vergleich mit der fiir die
Entstehung des Europarechts zentralen Rolle des Europiischen Gerichtshofes in Lu-
xemburg, der freilich mit viel weiter reichenden Kompetenzen ausgestattet ist als der
AB. Aber auch hier sind es ,gelehrte Richter/-innen®, die sich um ein adjudikatives
Verfahren mit der Tendenz zur Verstetigung zentrieren, unter Beteiligung von weiteren
juristischen Experten als Reprisentanten der betroffenen Streitparteien, die zusammen
ein transnationales Recht anwenden und zugleich mitkreieren.

Allerdings lif3t der Vergleich mit der EU auch deutlich werden, dafl die partielle Sub-
stitution demokratischer Partizipation aller Betroffenen an der transnationalen Rechts-
setzung durch adjudikative Verfahren mit partizipatorischen Elementen das prinzipiel-
le Demokratiedefizit nicht zu beseitigen vermag. Eine ,, Weltwirtschaftsverfassung®, wie
sie von einigen Interpreten des WTO-Regimes bereits in Ansdtzen identifiziert wird'®,
entbehrt so lange der demokratischen Legitimitit, wie sie allein von den juristischen
Experten-Netzwerken in quasi-demokratischen Verfahren mit deliberativen Strukturen
erzeugt und verwaltet wird. Ob die Beteiligung von NGOs — wo und wenn sie iiber-
haupt stattfindet — eine ausreichende Reprisentation von direkt oder indirekt mit-
betroffenen Interessen Dritter gewihrleistet, ist fraglich, zumal die vorstehenden Ana-
lysen der NGOs gezeigt haben, dafd deren reprisentativer Charakeer und Legitimations-
anspruch seinerseits umstritten ist. Ob und in welchem Umfang Drittbetroffene in
solchen Experten-Netzwerken reprisentiert sind, hingt dann von der zufilligen Bereit-
schaft ,tugendhafter” Juristen ab, sich fiir solche Interessen zu engangieren, sie advo-
katorisch in den Entscheidungsprozeduren wahrzunehmen und die sie verkérpernden
Prinzipien bei der Entscheidungsfindung mitzuberiicksichtigen.

Freilich zeigen diese Deutungen auch, daf§ es vermutlich eines komplexen, iiber grof3e-
re Zeitriume sich erstreckendes Wechselspiels von adjudikativer Rechtssetzung der von
Experten initiierten Etablierung fairer Prozeduren und der faktischen Wahrnehmung
prozeduraler Rechte durch engagierte Dritte wie etwa NGOs bedarf, um langsam trans-
parente und demokratische Entscheidungsfindungsprozesse zu entwickeln, die nicht
mehr blof§ von ,tugendhaften Juristen in den verschiedenen, kontriren Verfahrens-
rollen beherrscht werden, sondern dann auch von den Betroffenen selbst. Wo ein sol-
cher Pfad nicht beschritten wird, kann es pléwzlich wie in Seattle zu aggressiven 6ffent-
lichen Reaktionen kommen, die dann auch entsprechende Reaktionen bei den Betei-
ligten hervorrufen — wie z. B. die im Angesicht des Scheiterns der Seattle-Konferenz vom
Prisidenten der Vereinigten Staaten erhobene Forderung, fiir mehr Demokratie und

Transparenz in der WTO zu sorgen.

Die These, dafd sich bereits innerhalb transnationaler Kommissionen Ansitze zur Eta-
blierung demokratischer und deliberativer Strukturen der Entscheidungsfindung ab-
zeichne, ist am Beispiel der Expertenkommissionen der EU (z.B. zur Festlegung tech-
nischer Normen oder von wissenschaftlichen Standards fiir die Lebensmittelsicherheit)

186 Renato Ruggerio, ehemaliger Director General der WTO, vertrat die Auffassung: ,,we are writing
the constituion of a single global economy*. :
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begriindet worden. Die ,,Komitologie*'¥”, hat sich vor allem am Zentrum fiir europii-
sche Rechtspolitik (ZERP) der Universitit Bremen unter der Leitung von Christian
Joerges als eigenstindiger Forschungszweig etabliert.’®® Auch hier wird die Herausbil-
dung einer transnationalen, aus Juristen/-innen und fiir die jeweils regelungsbediirftigen
Materien qualifizierten Wissenschaftler(-innen) bestehenden Expertenkultur beobachtet,
die indes kein kohirentes System von Priiferenzen verfolgt und zerteile ist in Fraktio-
nen und unterschiedliche Interessen, aber gleichsam von Beratung zu Beratung ein
deliberativ strukturiertes Verfahren der Willensbildung etablieren. Wiederum bleibt
allerdings fraglich, ob diese organisationsinterne Ausdifferenzierung deliberativ struk-
turierter Verfahren fiir die Entscheidung iiber primire Rechtsnormen fiir deren demo-
kratische Legitimation ausreicht. Als hartnickiges Problem erweist sich dabei wieder-
um die Reprisentation von direkt oder indirekt mitbetroffenen Drittinteressen. Deren
expertokratisch-advokatorische Mitverwaltung durch die unmittelbar an der Entschei-
dungsfindung beteiligten Experten diirfte auch bei noch so optimalen organisations-
internen deliberativen Strukturen nicht geniigen, um eine hinreichende Legitimitit zu
verbiirgen. So hatvor allem Jiirgen Habermas eingewandt: ,,Das Argument beriicksich-
tigt weder den abgeleiteten noch den reduzierten Charakter einer solchen Legitimati-
on, d.h. weder den Umstand, dafl supranationale Vereinbarungen dem Legitimations-
druck der nationalen Arenen nicht in demselben Mafle ausgesetzt sind wie innerstaat-
liche Entscheidungen, noch den Umstand, daff sich die nationalstaatlich institutiona-
lisierte Willensbildung auch von intersubjektiv anerkannten Normen und Werten lei-
ten Liflt und nicht in reiner Kompromiflbildung, d.h. im wahlrationalen Ausgleich der
Interessen aufgeht. Ebensowenig lift sich freilich die deliberative Politik der Biirger und
ihrer Reprisentanten auf den Sachverstand von Experten zuriickfithren.“'®

187 Christian Joerges u. Ellen Vos (Hrsg.): EU-Committees: Social Regulation, Law and Politics, Ox-
ford 1999; Christian Joerges: ,, Taking the Law Seriously: On Political Science and the Role of
Law in the Process of European Integration®, in: European Law Journal 1996, S. 105-135; ders.
u. Christian Neyer: ,,Von intergouvernementalem Verhandeln zur deliberativen Politik: Griinde
und Chancen fiir eine Konstitutionalisierung der europiischen Komitologie®, in: Beate Kohler-
Koch (Hrsg.): Regieren in entgrenzten Riumen, Oploaden 1998, S. 207-232.

188 Christian Joerges (Hrsg.): Die Beurteilung der Sicherheit technischer Konsumgiiter und Gesund-
heitsrisiken von Lebensmitteln in der Praxis des europiischen Ausschusswesens (,Komitologie®)
— Ein Projeke zu den Rechesgrundlagen, zur Funktionsweise und zur Legitimationsproblematik
der Sozialregulierung in der Europiischen Gemeinschaft, Abschluf$bericht, September 1998 (Az.:
71065)

189 Jiirgen Habermas: ,,Der europiische Nationalstaat unter dem Druck der Globalisierung”, in: Blitter

fiir deutsche und internationale Politik, 4/99, S. 425436 (428 Fn. 6).
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Forschungshypothesen und theoretische Modelle

1. Verflechtungen zwischen den Akteuren und Uberlappungen
der Felder

Versucht man, die bisher vorgetragenen Vermutungen und Ergebnisse zusammenzu-
fassen, so liefBen sich die Akteure nach den von ihnen jeweils verfolgten Zielen bei der
Transnationalisierung des Rechts unterscheiden. David Trubek hat dazu wihrend einer
Expertentagung im Rahmen der Reimers-Konferenzen folgende Kreuztabelle vorgeschla-

gen:

Primiire Ziele Primire Akteure
der Rechtsreform
Anwalts- Rechts- NGOs Ind.
Firmen Berater Org.
Erméglichung und Strukturierung
6konomischer Aktivititen X X
Férderung demokratischen
Regierens und Unterstiitzung X X
der Zivilgesellschaft
Férderung beider Ziele (z.B.
durch Einrichtung eines X X X

effizienten Justizsystems)

Diese Tabelle lif3t deutlich werden, dafl die genannten Akteure nicht isoliert voneinan-
der agieren, sondern auch auf einigen Feldern in verschiedenen Richtungen zusammen-
wirken konnen. Aus der Perspektive eines neo-liberalen Modells wiirde vermutlich schon
die Differenzierung zwischen den Zielen der Liberalisierung der Mirkte und der Eta-
blierung demokratischer Strukturen in Frage gestellt werden. Doch zeigt gerade der
exemplarische Fall des Widerstands der NGOs gegen intransparente und undemokra-
tische Entscheidungsstrukturen bei der WTO, daff die Akteure auf ihren jeweiligen
Feldern mit unterschiedlichen Lesarten nur prima facie konsentierter Ziele, Werte und
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Prinzipien operieren — was unter ,allgemeiner Wohlfahrt“ und , freiem Handel® zu ver-
stehen sei, ist ebenso umstritten wie die konkrete Bedeutung von Menschenrechten,
fairen Entscheidungsverfahren und, nicht zuletzt, Demokratie und rule of law.

Die Tabelle zeigt auflerdem, dafl sich die Akteure internationaler Organisationen nicht
in dieselben Feld- und Zielkategorien einordnen lassen wie die anderen Akteure. An-
wilte, Rechtsberater und NGOs stehen der Zivilgesellschaft niher als juristische Ex-
perten in internationalen Organisationen, die trotz ihrer relativen Autonomie unter
einem politisch von den Mitgliedsstaaten vereinbarten zentralen issue (wie z.B. die Li-
beralisierung der Mirkte in der WTO) operieren. In dem Mafle freilich, wie sie sich in
ihren Aktivititen gegeniiber den Interessen der Mitgliedsstaaten verselbstindigen, wer-
den sie ihrerseits zu quasi-gesellschaftlichen Akteuren. Welche Ziele sie dabei verfolgen
und in der Nihe welchen gesellschaftlichen Teilsystems sie dabei operieren, hingt dann
davon ab, in welcher Rolle sie sich engagieren — als juristische Experten, die das Prinzip
der Marktliberalisierung maximieren oder die Beriicksichtigung konkurrierender Wer-
te beférdern wollen, als tugendhafte Juristen, die den Welthandel konstitutionalisieren
oder als quasi-zivilgesellschaftliche Akteure, die iiber Rechtsreformen die Autonomie
und Eigendynamik lokaler Zivilgesellschaften férdern wollen. Paradoxerweise geraten
sie jedoch in dem Mafle, wie sie sich dabei vom mitgliedsstaatlich vereinbarten Organisa-
tionszweck entfernen, um dessen einseitige Maximierung auf Kosten anderer Prinzipi-
en und Rechte zu verhindern und advokatorisch die Interessen Drittbetroffener wahr-
zunehmen, in das Dilemma unzulinglicher Legitimation.

Vermutlich sind internationale Organisationen zur Zeit auch einer der Orte, an denen
die gesellschaftliche transnationale Produktion primirer Normen in schiedsgerichts-
dhnlichen und/oder adjudikativ-partizipatorischen Verfahren konfirmiert und mit quasi-
legislativer Geltung versehen wird, wie das besonders deutlich am Beispiel des Streit-
beilegungsverfahrens der WTO zu sehen ist. Das erkldrt auch, warum die drei Grup-
pen von Akteuren in mehr oder weniger starkem Mafle Zugang zu den internationalen
Organisationen suchen und finden. Diese Organisationen scheinen moglicherweise zur
Zeiteine Artvon System sekundirer Normen zu bilden, in denen iiber die Quasi-Rechts-
geltung der durch gesellschaftliche Akteure produzierten primiren Normen zumindest
gemeinsam mit den Nationalstaaten mitentschieden wird.

Schlielich wird an der Zusammenschau von Akteuren und Feldern auch deutlich, dafs
innerhalb der jeweiligen Felder sich spezifische transnationale Teilrechtsordnungen zu
etablieren beginnen: Transnationale Normen fiir die Wirtschaft, fiir Umwelt und Ent-
wicklung, fiir politische Systeme und, wie man erginzen kénnte, fiir das Wissenschafts-
system, fiir Gesundheit, fiir Kommunikation und Medien und fiir den Sport. Eine
Theorie, die solche Phinomene unter dem Blickwinkel einer Theorie sozialer Systeme
analysiert, spricht in diesem Zusammenhang von der Entstehung transnationaler Teilbe-
reichsverfassungen, wie sich das exemplarisch an der Emergenz einer ,, Weltwirtschafts-
verfassung” unter der Agide der WTO abzuzeichnen scheint.’®® Dabei bleibt nicht nur

190 Zur funkrtionalen Ausdifferenzierung transnationaler Teilsysteme und entsprechender dualer Teil-
systemverfassungen siche Gunther Teubner: ,Neo-Spontanes Recht und duale Sozialverfassungen
in der Weltgesellschaft?®, in: D.Simon/M. Weiss (Hrsg.): Zur Autonomie des Individuums, Liber
Amicorum Spiros Simitis, Baden-Baden 2000, S. 437{f.
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die Frage offen, wie diese jeweiligen Teilbereichsverfassungen sich zueinander verhal-
ten (sollen), ob und inwieweit sie imstande sind, Folgewirkungen von systeminternen
Entscheidungen fiir andere Systeme intern zu reflektieren. Nicht die Ausdifferenzierung
eines transnationalen Rechtsregimes fiir Umweltprobleme als solche ist umstritten, wohl
aber die Relation von Umweltrechtsnormen zur Welthandelsordnung, zu anderen Men-
schenrechten oder zum Recht auf Entwicklung. Dariiber hinaus zeigt der Blick auf die
verschiedenen Akreure auch, daf8 die jeweiligen Felder ihrerseits auch intern plurali-
stisch verfaf8t und politisch umkidmpft sind, daf§ sich also keine uniforme und zentrali-
sierte ,, Teilbereichsverfassung® in den einzelnen Feldern zu entwickeln, sondern dafl diese
ihrerseits noch einmal in konkurrierende und kollidierende plurale Teilrechtsordnungen
zu zerfallen scheint — das gilt fiir den Welthandel ebenso wie fiir die Menschenrechte.

2. Rechtspluralismus

Die Norminhalte des Rechts wurden schon immer von der Gesellschaft, von verschie-
denen Gruppen, ihren Reprisentanten und Akteuren produziert, in mehr oder weni-
ger konfliketrichtigen Verhandlungsprozessen mit gegnerischen Gruppen verindert,
durchgesetzt oder zuriickgenommen, wobei der Erfolg oder Miflerfolg vor allem von
ungleich verteilten Machtpositionen und Einflufichancen bestimmt wurde.” Spon-
tan sich bildende soziale Normen kandidieren bestindig fiir und konkurrieren um eine
Transformation in Rechtsnormen, die in demokratischen Rechtsstaaten iiberwiegend,
aber nicht ausschliefSlich, von ermichtigten legislativen und judikativen Kérperschat-
ten vollzogen wird. Das Bild eines zentralen, Recht schépfenden und in Geltung set-
zenden Legislativ-Monopols erweist sich dagegen als ebenso unzulinglich wie das Modell
einer systematisierten Rechtsdogmatik, die kohirentes Entscheiden durch begriffliche
Ableitung aus hoherstufigen Regeln und Prinzipien erlaubt.

Angesichts dieses Sachverhalts haben die vor allem in der Rechtsanthropologie und
Rechtssoziologie formulierten Theorien des Rechtspluralismus die Grundannahmen
liberaler politischer Theorien und der modernen Rechtstheorie in Frage gestellt, daf§ es
eine Kongruenz zwischen einer territorial begrenzten Gesellschaft, Staat und Recht gebe.
Diese Skepsis griindete vor allem in der erfahrbaren Pluralitit verschiedener Rechts-
ordnungen kolonialer und postkolonialer Gesellschaften, in denen staatliches und nicht-
staatliches Recht; Gewohnheitsrecht und positives Rechg; traditionales und koloniales
Recht nebeneinander bestehen und auch heute noch miteinander koexistieren oder
konfligieren'”. Der Rechtspluralismus wendet sich daher gegen die Zentralitit des staat-

191 Eugen Ehrlich: Grundlegung der Soziologie des Rechts (1. Aufl. 1913). Dazu die Kontroverse
zwischen Ehrlich und Kelsen, in: Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik; Bd. 39 (1915)
bis Bd. 42 (1916).

192 Fiir einen neueren Uberblick iiber sozialanthropologiosche Forschung zur Transnationalisierung

des Rechts im (post)kolonialem Kontext siehe Sally Engle Merry 1992, a.a.O.
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lich gesetzten Rechts und dessen exklusivem Anspruch hinsichtlich der normativen
Regelung des sozialen Lebens.'

Studien, die sich den Interaktionen und Verflechtungen zwischen unterschiedlichen
normativen Ordnungen widmen, ersetzen zunchmend die definitorischen Debatten,
ob und inwieweit diese Ordnungen als ,,Recht” gelten kénnen'. Festzuhalten ist zu-
nichst, dafd diese divergenten Rechtsordnungen sowohl in der Vergangengeit wie auch
gegenwirtig konstitutiv fiireinander sind. Seit aber diese Verflechtungen als konstituti-
ves, strukturbildendes Merkmal aller Gesellschaften begriffen werden'® , wird zuneh-
mend die Ausbreitung des staatlich geregelten Rechts in modernen kapitalistischen
Gesellschaften auf Kosten dieser pluralen normativen Ordnungen thematisiert.

Die gegenwirtigen Prozesse der Transnationalisierung des Rechts haben ein erneutes
Interesse an den ilteren Debatten zum Rechtspluralismus oder ,Rechtspolyzentris-
mus” ", wie er unlingst genannt wurde, angeregt. Der analytische Fokus liegt heutzu-
tage cher auf der Machtsymmetrie zwischen verschiedenen suprastaatlichen trans-
nationalen Rechtsordnungen, staatlichem Recht sowie infra-staatlichen Rechtsordnun-
gen und deren Verflechtung und Einbettung in unterschiedliche Diskurse und kultu-
relle Praktiken. Hieraus ergeben sich wichtige Implikationen fiir die Frage nach der
Legitimitit des Staates und der Rechtssicherheit, nach einer fragmentierten oder ge-
meinsam geteilten Souverinitit, nach Modellen der Demokratie, nach differenzierten
Staatsbiirgerschaftsrechten usw., welche bisher kaum untersucht wurden. Notwendig
wire im Gegensatz zu der anti-staatlichen Perspektive einiger Richtungen des Rechts-
pluralismus eine umfassendere Analyse des Rechts als politisches Phinomen und ein
Verstindnis des Staates als zentrales, aber auch umkimpftes Terrain. Unter den Bedin-
gungen einer dkonomischen, politischen und rechtlichen Globalisierung miifften der
Staat und das zwischenstaatliche System als Komplex sozialer Felder analysiert werden,
in denen staatliche und niche-staatliche, lokale und transnationale soziale Beziehungen
miteinander interagieren und konfligieren."”

Auch wenn die in dieser Studie herangezogenen empirischen Beispiele auf eine Erosion
der staatlichen Souverinitit durch iiber- und untergeordnete Krifte hinweisen, wird
damit keineswegs fiir eine Irrelevanz des Staates oder der Staatsgewalt unter den Bedin-
gungen der Globalisierung argumentiert. Vielmehr ist von einer Dezentrierung und
Restrukeurierung der Staatsgewalt statt von deren Auflésung auszugehen. Prozesse der
Transnationalisierung des Rechts fiihren gemeinsam mit dem Rechtspluralismus zu einer
anwachsenden Heterogenitit staatlichen Handelns (und zwar zwischen verschiedenen

193 Zur ,Infragestellung des rechtlichen Zentralismus“ und die Pluralisierung der Normproduktion
in eine Vielzahl von ,semi-autonomous fields“ siche Sally Falk Moore, Law as Process, a.a.O.,
sowie in Reaktion auf Teubners These der ,globalen Bukowina™: Bettina Lurger, 2.2.0., S. 721.

194 S. exempl. Dazu H.W. Arthurs: Without the Law: Administrative Justice and Legal Pluralism in
Mid 19th Century England, Toronto 1985; K. Benda-Beckmann u. K. Strijbosch, a.a.O.

195 S. exempl. Dazu John Griffiths; ,,Where is Legal Pluralism?“, in: Journal of Legal Pluralism, 24
(1), 1986, S. 1--56; Sally Engle Merry: ,Legal Pluralism®, in: Law and Society Review, 22, 1988,
S. 869-896.

196 Hanne Petersen und Henrik Zahle, 2.2.0.

197 Santos (1995), a.a.0.; Franz von Benda-Beckmann (1997), a.2.0.
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Staatsorganen, zwischen unterschiedlichen Regionen des Staates und schliefllich zwi-
schen verschiedenen Handlungsfeldern der staatlichen Politik) sowie zu einer fehlen-
den Homogenitit und Kohirenz des staatlichen Rechts. Wir sind gegenwirtig Zeugen
eines Fragmentierungsprozesses innerhalb der Totalicit des staatlich gesetzten Rechts
und der Einheitskonzeption des Staates, die beide gleichermaflen zum Kernbestand der
Jurisprudenz und des politischen Liberalismus gehérten. Eine Konsequenz dieser mul-
tiplen und sich tiberschneidenden Heterogenitit staatlichen Handeln besteht in Zu-
sammenbruch der Einheit und Universalitit des staatlichen Rechtssystems und fiihre
zur Entstehung eines ,internen Rechespluralismus™® . Dieser ist gekennzeichnet durch
eine ,,co-existence of different logics of regulation, carried out by different state institutions
with very little communication between them. 1

Je nachdem, ob es sich um Industriestaaten, ehemals sozialistische Linder oder Ent-
wicklungslinder handelt, wirken sich Prozesse der Transnationalisierung des Rechts
unterschiedlich aus. Statt mit Generalisierungen den Prozef§ der Globalisierung zu be-
schreiben, sollten verstirkt empirische Studien im Rahmen eines historisch-vergleichen-
den Forschungsansatzes durchgefiithre werden, die es erméoglichen, die Ambivalenzen
und Gegenliufigkeiten der gegenwirtigen Transformationen zu analysieren. Um erstens
die Besonderheiten der gegenwirtigen transnationalen Diffusion des Rechts im Unter-
schied zur kolonialen Ausbreitung westlicher Normen und Institutionen zu verstehen,
und um zweitens die Bedeutung neuer Akteure (NGOs, soziale Bewegungen und zivil-
gesellschaftliche Organisationen, wie auch multilaterale Institutionen, private Stiftun-
gen etc.) zu analysieren, bedarf es innovativer, interdisziplinirer Ansitze.

Erst eine derartige Zugangsweise bewahrt vor der tibereilten Schluflfolgerung, das anglo-
amerikanische Recht wiirde im Zuge der Globalisierung auf andere Weltregionen tiber-
tragen. Richard Applebaum bezweifelt beispielsweise die These, die 6konomische Globa-
lisierung bringe eine globale Rechtskultur nach dem Modell der westlich-amerikani-
schen Geschifts- und Rechespraktiken hervor.? Denn wie er zeigt, ist der Aufstieg der
asiatischen Geschiftsorganisationen in einer multipolaren Welt mit ginzlich anderen
institutionellen und rechtichen Kulturen verbunden. Wenn der globale Kapitalismus
nicht mit einer nordamerikanisch-europiischen Hegemonie gleichgesetzt wird, relati-
viert dieser Hinweis auf die ostasiatischen Handels- und Geschiftskulturen die fiir eine
Ausdehnung des westlichen Rechtsuniversalismus vorgebrachten Argumente.”!

Applebaum wendet sich damit gegen die von Dezalay und Garth vertretene These ei-
ner Homogenisierung und Restrukturierung des Rechts entlang einer Achse des Wirt-
schaftsrechts auf der Basis US-amerikanischer Rechtspraktiken und professioneller

198 Santos 1995, S. 118.

199 Ebd. S. 118.

200 Richard Applebaum: ,, The Future of Law in a Gobal Economy®, in: Social and Legal Studies,
Vol. 7, No. 2, 1998, S. 171-192, dr. Ubersetzung in: Shalini Randeria/Andreas Eckert/Cord
Jakobeit (Hrsg.), a.a.0.

201 Siehe hierzu Volkmar Gessner, Richard Applebaum, William Felsteiner: Rules of Networks. The
Legal Culture of Global Business Transactions, Oxford 2001.
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Normen, die sich aus der Kombination des ,Bildungsimperialismus“ der amerikani-
schen law schools und Anwaltsfirmen wie auch aus der US-amerikanischen 6konomi-
schen Dominanz ergeben®” Er betont demgegeniiber, dafl Anwilten in Ostasien bei
geschiftlichen und Handelstransaktionen im Gegensatz zu Europa eine untergeordne-
te Rolle zukommt. Hier spielen eher persénliche Bezichungen und gegenseitiges Ver-
trauen als formale Rechtskontrakte eine Rolle. In derartigen Netzwerken des Vertrau-
ens mediatisieren und begiinstigen Familienbande die Geschifts- und Rechisbezichun-
gen, innerhalb deren die Beteiligten sich bemiihen, eine formale Organisation und recht-
liche Kodifikation zu umgehen.

Aus rechtssoziologischer und rechtsanthropologischer Sicht lassen sich die Varianten des
Rechtspluralismus verschiedenen Akteuren und Bereichen der Transnationalisierung des
Rechts zuordnen:

Transnationalisierung des Rechts

Transnationale = Normativer =~ Konsequenzen Art des
Akteure und institutio- fiir den Rechtsplura-
neller Kontext Staat lismus
Transnatio-  IWF; Weltbank;  Regulierung- Heterogenisie-  Entstehung semi-
nalisiertes WTO; TNCs;  Deregulierung  rung des Staats autonomer Rechts-
staatliches Staaten; Struktur- bereiche innerhalb
Recht Rechtsberater anpassung staatlichen Rechts
Regionale Staaten; Regionale Uberlappende  Supranationales
Integration supranationale  Institutionen Souverdnitit Recht
(EU) politische Subsidiaritits- (»sovereignty
Institutionen prinzip pooling®)
Lex Mercatoria TNCs; Internationale Erosion der Recht parallel
US-Anwalts- Vertrige und Souverinitit zum Staat
kanzleien Schiedsgerichte
Kosmopoliti- NGOs; soziale  Internationale  Einschrinkung Universelle
sches Recht Bewegungen; Tribunale und  der Souverinitit; Rechte jenseits
(Umwelt, Staaten; UN-  Konventionen; Kosmopolitische — des National-
Menschen- System Alternative Rechtskultur staats
rechte) NGO-Treaties
Transnationa- Soziale Bewe-  Gruppenrechte  Lokale Selbst-  Komplementire/
lisiertes infra- gungen; Selgstbestim— verwaltung konkurrierende
staatliches NGOs; UN- mungsrecht Geteilte Rechtsordnun-
Recht System Souverinitit gen im Staat

(in Anlehnung an Santos 1995, S.275)

202 Yves Dezalay, Bryant G. Garth, a.a.0O.
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3. Konsequenzen des Rechtspluralismus transnationaler Felder
fiir den Rechtsbegriff: Konkurrierende oder komplementére
Beschreibungsweisen?

Aus rechtspluralistischer Perspektive erscheint das Beharren auf dem Modell einer Ein-
heit des Rechts mit einem in sich gegliederten logischen Stufenbau und einer klaren
Abgrenzung zwischen Rechts- und Sozialnormen sowie der Unterscheidung zwischen
Verbots- und Gebotsnormen einerseits und Ermichtigungsnormen andererseits — mit
der Folge einer klaren Zuordnung der Normsetzungskompetenz zu cinem autorisier-
ten Rechtssetzungsorgan —als ,,Rechtsideologie der professionalisierten Juristenstibe.?®
Die aus den oben beschriebenen Phinomenen sich ergebenden Evidenzen fiir die Trif-
tigkeit des Rechtspluralismus als angemessene Beschreibungsweise und als methodischer
Rahmen fiir die eingehendere Untersuchung der einzelnen transnationalen Felder der
Rechtsentwicklung der miteinander kommunizierenden Akteure stellen diese Rechts-
ideologie freilich vor eine grofle Herausforderung: In dem Mafle, wie die Unterschei-
dung zwischen Rechts- und Sozialnormen verschwindet und alle normsetzenden Ak-
teure mit Autoritit und Durchsetzungsmacht als Akteure der Rechtssetzung beschrie-
ben werden, in dem Mafle, wie die positive Rechtsgeltung neben andere Formen der
Rechtslegitimation tritt (z.B. Prozesse der Anerkennung durch Praxis oder durch 6f-
fentliche Skandalisierung), in dem Mafle schlieflich, in dem die Aushandlungsprozesse
zwischen den verschiedenen gesellschaftlichen Akteuren zum faktisch geltenden ,,Recht”
werden — in dem Mafle zerbricht die Einheit des Rechtsbegriffs und es wird fraglich,
wie dann noch konsistentes und gerechtes, am Prinzip der Gleichbehandlung gleicher
Fille orientiertes Entscheiden, gleich auf welcher Ebene und auf welchem Feld, mog-
lich sein soll. Mit dem Konzept des ,,Rechtspolyzentrismus® ist auch bereits der Ver-
such unternommen worden, den Rechtspluralismus gleichsam rechtsintern fiir die
Dogmatik des Rechts fruchtbar zu machen.?

Diese Konsequenzen wiren zu ziehen, wenn man die an einem uniformen Rechtsbegriff
orientierten und die am Rechtspluralismus orientierten Analysen als Konkurrenten be-
trachten wiirde. Wenn es jedoch unvermeidlich ist, daf§ die professionalisierten Rechts-
stibe — gleich ob Anwilte, staatliche Gesetzgeber, vertragschlieffende NGOs, Schiedsge-
richte oder andere — ohne eine Einheirtsfiktion nicht rechtlich unter- und miteinander
kommunizieren kénnen, wire eher das Bild einer Komplementariit zwischen beiden
Beschreibungsweisen zu zeichnen. Der Rechespluralismus stellte fiir den Juristen dann
insofern eine Herausforderung dar, als er gleichsam die Schwelle erh6hte, welche die rechts-
interne Begriffsbildung zu iiberschreiten hitte, um die Einheitsfiktion noch konstruieren
zu konnen. Sie kann dann nicht mehr auf der Stufe mit einem nationalen Gesetzgeber
mit ausschliefSlicher Gesetzgebungskompetenz und einer nationalen, an systematischer
Durchdringung des Rechtsstoffes orientierten Rechtsprechung betrachtet werden.

Im folgenden soll aus rechtswissenschafilicher Sicht der Versuch unternommen wer-
den, eine solche Einheitsfiktion zu rekonstruieren. Dies fiihrt zu der These, dass auf

203 Vgl. exemplarisch Sally Falk Moore, Law as Process, a.a.0., S. 2.
204 Petersen/Zahle, a.2.0.
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den transnationalen Feldern des Rechts ein radikal unbestimmter, an den Rindern of-
fener Code der Legalitit entsteht, in dem unterschiedliche gesellschaftliche Akteure
rechtlich miteinander kommunizieren.

4. Die gleichzeitige Entstehung pluraler Teilrechtsordnungen
eines transnationalen Netzwerks juristischer Experten und
eines universalen Codes der Legalitat

Die pluralistische Heterogenitit des Geflechts aus transnationalen, infrastaatlichen und
lokalen gesellschaftlichen, teilsystemspezifischen Normensystemen darf freilich nicht
den Blick dafiir triiben, daf} diese spontanen Ordnungen nicht gleichsam automatisch
Rechtsordnungen werden und den Grad von Verbindlichkeit und Wirksamkeit oder
Durchsetzbarkeit erlangen, der es erlaubt, auch von einem geltendem Recht zu spre-
chen. Unbeschadet der vielzihligen, ihrerseits umstrittenen Definitionen des Begriffs
der Rechtsgeltung herrscht weitgehend Einigkeit dariiber, daf§ soziale Normen nicht
per se auch schon Rechtsnormen sind. Handelsbriuche werden eben nicht von selbst
schon durch das blofle Faktum ihrer durchschnittlichen Befolgung zu Rechtsnormen,
sondern sie bediirfen dafiir eines zusitzlichen Aktes der Konfirmation und Anerken-
nung durch eine dazu ermichtigte Institution. In dem Mafie freilich, wie eine territorial-
staatlich zentralisierte Legislative als Teilgewalt eines Staates, der geltendes Recht — ge-
stiitzt auf sein Gewaltmonopol — durchsetzt, gegeniiber anderen Agenturen der Norm-
produktion und -durchsetzung an Bedeutung verliert, verindert sich mit der trans-
nationalen Pluralisierung des Rechts auch der Begriff der Rechtsgeltung, seine Voraus-
setzungen sowie die mit ihrer Erzeugung befaflten Institutionen. Der Ubergang ZWi-
schen sozialen Normen und Rechtsnormen wird flielend, die Geltungsvoraussetzungen
scheinen sich ebenso zu pluralisieren wie die jeweiligen Institutionen. Ein bestimmter
Handelsbrauch bedarf nicht mehr der Anerkennung durch ein staatliches Gericht, son-
dern es geniigt die Anerkennung durch ein internationales Schiedsgericht, um ihm den
Status einer transnational geltenden (Rechts-?)Norm zu verschaffen. Folgen hat dies aber
auch nicht zuletzt fiir die Antworten auf die Frage nach der Legitimitit des positiv gel-
tenden Rechts. Diese den Kern des modernen, positivierten und von demokratischer
Legitimation bestimmten Rechts betreffenden Folgen sind zur Zeit weder absehbar noch
ausreichend problematisiert und diskutiert.

Im folgenden soll wenigstens angedeutet werden, welche Antworten sich auf diese of-
fenen und umstrittenen Fragen aus den vorstehenden Analysen der Akteure der Trans-
nationalisierung des Rechts und ihrer Felder geben lassen: Dort, wo soziale Normen in
transnationales Recht transformiert werden und iiberall dort, wo es zwischen trans-
nationalen, staatlichen, infrastaatlichen, lokalen Rechtsordnungen zu Irritationen, In-
teraktionen, Kollisionen oder wechselseitigen Rezeptionen kommt, ist maflgeblich ein
unterschiedlich dicht geflochtenes transnationales Netzwerk aus gelehrten Juristen-Prak-
tikern beteiligt. Art, Umfang und Intensitit dieser ,Beteiligung® sowie die relative
Autonomie dieses Netzwerks juristischer Experten gegeniiber anderen gesellschaftlichen
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Gruppen und ihren Interessen sowie gegeniiber den mitbeteiligten Staaten und trans-
nationalen Organisationen sind freilich schwer zu bestimmen. Die méglichen Antwor-
ten reichen von einer bloflen Hilfs- und Service-Funktion dieses Netzwerks bei der
Transformation sozialer Normen in Rechtsnormen bis hin zu einer hohen relativen
Autonomie, die sich in einer maf§geblichen und oftmals auch konstitutiven Rolle fiir
die Emergenz transnationaler Rechtsstrukturen duflert — dies scheint zumindest fiir die
groflen internationalen Anwaltsfirmen und fiir einflufireiche NGOs zu gelten. Zu fra-
gen wire, ob der transnationalen Pluralisierung des Rechts ein transnationales Netz-
werk von juristischen Experten/Expertinnen korrespondiert, welches gleichsam als eine
pluralistische ,, Transformationsagentur” fungiert (a). Weiterhin wiire zu fragen, ob es
eine Art gemeinsame Rechtssprache gibt, in der die an dem Netzwerk beteiligten Rechts-
experten sich untereinander verstindigen. Moglicherweise korrespondiert dem trans-
nationalen Rechtspluralismus ein plurales Netzwerk juristischer Experten, das sich in
einem universalen Code der Legalitit verstindigt, der gleichsam als der kleinste gemein-
same Nenner aller Rechtskommunikationen fungiert (b). Abschliefend wire zu iiber-
legen, ob und inwieweit der universale Code der Legalitit zugleich dafiir verwendet wird,
die Emergenz transnationalen Rechts in der Weise zu strukturieren, daf§ Entscheidun-
gen iiber die Geltung des Rechts an transparente Prezeduren gebunden werden, die mit
Partizipationsrechten und 6ffentlichen Verantwortlichkeiten ausgestattet sind (c).

a) Die Entstehung eines transnationalen, pluralistisch verfaf3ten
Netzwerks juristischer Experten/Expertinnen

Richtet man den Blick weniger auf die Phinomene transnationalen Rechts als vielmehr
auf die vorstehend analysierten Akteure, so dringt sich die Vermutung auf, daf§ es vor
allem die Aktivititen in Netzwerken®” verbundener, engagierter und gelehrter ,Juri-
sten-PraktikerInnen® sind, welche zur Emergenz eines heterogenen, fragmentierten und
kasuistischen transnationalen Rechts (besser: transnationaler Teilbereichs-Rechtsordnun-
gen) im Verbund mit nationalstaatlicher Gesetzgebung oder jenseits davon operieren-
der Agenturen beitragen. Die Transnationalisierung des Rechts findet gleichsam in ei-
nem Zeitalter der ,Praktiker” statt.

Welches Feld der/die jeweilige Jurist/Juristin auswihlt und in welcher Rolle er/sie sich
dabei in welcher Weise einsetzt, ist eine Frage der individuellen wertrationalen Entschei-
dung, mithin des ,,Charakters” oder, antiquiert ausgedriicke, der Tugend. Es hingt dann
von den jeweiligen Tugenden des Juristen oder der Juristin ab, ob man sich als Rechts-
experte fiir Menschenrechts-NGOs, transnationale Umweltorganisationen, die Errich-
tung eines internationalen Strafgerichtshofes, fiir eine Umgestaltung des Patentrechts
zugunsten der peripheren Linder, fiir eine weitergehende Liberalisierung des Welthan-

205 Der Begriff des ,,Netzwerks® und seine rechtlichen sowie politischen Implikationen bediirften einer
eigenen eingehenden Untersuchung und Diskussion, die hier nicht geleistet werden kann. Vgl.
statt dessen: P Kanis u. V. Schneider (Hrsg.): Organisation und Netzwerk: Institutionelle Steue-
rung in Wirtschaft und Politik, Frankfurt am Main 1996; Manuel Castells: The Information Age:
the Rise of Network Society, Vol I, Blackwell; Oxford 1996.
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dels oder dagegen oder anderes engagiert. Je nach dem, in welche Rolle der tugendhaf-
te Jurist/die tugendhafte Juristin schliipfen, kénnen sie zu mehr oder weniger einfluf3-
reichen Akteuren innerhalb des komplexen, widerspriichlichen und heterogenen Pro-
zesses der Transnationalisierung des Rechts werden. Dies trifft in noch viel stirkerem
Maf3e auch auf die ,gelehrten® Praktiker/Praktikerinnen unter den international titi-
gen Juristen zu: Hier mischt sich rechtstechnische Kompetenz mit theoretischem Wis-
sen, niichternes zweckrationales Kalkiil tritt an die Stelle emotionaler Wertung, man
geht auf Distanz zur eigenen nationalen Identitit, um sich statt dessen an ein trans-
national giiltiges professionelles Ethos und das jeweilige Zssue zu binden, und man mache
sich selbstverstindlich zum erklirten Gegner fremdenfeindlicher Einstellungen.?® Ver-
stirkt werden diese Aktivititen in dem Mafle, wie solche Juristen und Juristinnen ih-
rerseits transnationale Netzwerke bilden — entweder im Wege direkter Kommunikati-
on oder indirekt durch eine wachsende Aufmerksambkeit fiir jeweils fremde Rechtsset-
zungen und Rechtsprechungen. Diese Entwicklung scheint weniger zu einem uniformen
und homogenen transnationalen Recht zu fiihren als zu einer Vielzahl jeweils lokaler
Aktivititen (durchaus auch innerhalb nationalstaatlicher Institutionen), die aber von
ecinem transnationalen Netzwerk engagierter Juristen unterstiitzt und koordiniert wird.
Die Beschreibung trifft auch noch auf jene engagierten Juristen/-innen zu, die sich in
globalen NGO-Netzwerken gegen die neoliberale oder hegemoniale Globalisierung en-
gagieren, wie die von Ralph Nader in den U.S.A. gegriindete ,,Public Citizen Global
Trade Watch®, fiir die Lori Wallach als Absolventin der Harvard Law School eine inter-
national zusammengesetzte NGO akademisch gebildeter Experten aufgebaut hat, die
globales Lobbying gegen das GAT'T/WTO-Freihandelssystem betreiben®” — nicht nur
in den nationalen Parlamenten, sondern unter anderem auch durch entsprechende
Aufklirungskampagnen vor allem an den amerikanischen Elite-law schools, aus denen
sie dann wieder ihren eigenen Nachwuchs rekrutieren.?®

Die Wissenschaftler und Wissenschaftlerinnen der einzelnen Rechtsdisziplinen spielen
innerhalb eines transnationalen Wissenschaftssystems eine wichtige Rolle, indem sie
selbst zu rechtspolitischen Akteuren werden. Die Fahigkeit und Bereitschaft, unterschied-
liche rechtswissenschaftliche Theorien fiir eine iiberzeugende Begriindung und Durch-
setzung der von ihnen verfolgten Projekte und Visionen instrumentalisieren zu kén-
nen®, ist ein wesentlicher Faktor bei allen Prozessen der autonomen Rechtsentstehung
jenseits des Nationalstaates. Allerdings treten auch sie nicht primir in der Rolle des
beobachtenden und analysierenden, Theorien bildenden Wissenschaftler/-in auf, son-
dern sie engagieren sich unmittelbar praktisch. Dies zeigt vor allem das Beispiel der
westeuropiischen legal counsels in den Staaten Mittel- und Osteuropas, die sich iiber-
wiegend aus den Rechtsfakuleiten der Universititen rekrutieren. Bestenfalls treten sie

206 David Kennedy: , The International Style in Postwar Law and Policy®, in: Utah Law Review 1994.

207 S. dazu: hup://www.tradewatch.org

208 Lori Wallach and Michelle Sforza: ,,Whose Trade Organization? Corporate Globalization and the
Erosion of Democracy”, Public Citizen Trade Watch, Washington 2000.

209 Zu den rhetorischen, vor allem auf Redundanzerzeugung und Erhéhung der Abnahmewahr-
scheinlichkeit gerichteten Funktion der rechtswissenschaftlichen Dogmatik s. Niklas Luhman:
Das Recht der Gesellschaft, Frankfurr am. Main 1993.
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als teilnehmende Beobachter auf; die sich praktisch engagieren und zugleich oder nach-
triglich iiber ihre T4dtigkeit und deren Kontexte wissenschaftlich reflektieren.

Wenn diese Beschreibung eines transnationalen Netzwerks juristischer Experten zutrifft,

dann lieflen sich daraus auch Schluffolgerungen fiir die Emergenz, die Strukeur und

den Legitimationsanspruch eines transnationalen Rechts sowie fiir dessen Bezichungen

zu lokalen Rechtsordnungen ziehen. Aus einer rechtssoziologischen, von Max Weber

angeleiteten Perspektive kdnnte man diese Phinomene der Entstehung transnationalen

Rechts analog zum Honoratiorensystem des Rechts im common law deuten: Vor allem

am Beispiel des mittelaterlichen englischen Rechtssystems beschreibt Weber die von

gelehrten Praktikern (vor allem den Anwilten) in exklusiven ,Schulen® (den ,,/nns of
Court®) praktizierte ,Kautelarjurisprudenz®, die sich von Einzelfall zu Einzelfall fore-

setzt und weitgehend auf Generalisierung und begriffliche Systematisierung verzich-

tet.”'® Es handelt sich dabei nach Weber um eine ,,empirische Lehre des Rechts durch

Praktiker” im Gegensatz zur ,rationalen Rechtsschule, in der das Recht theoretisch

durchdrungen, mit Hilfe von Prinzipien systematisiert und auf dieser Grundlage ge-

lehrtwird. Diese empirische Lehre des Rechts arbeitet mit konkreten Begriffen, die Weber
so charakterisiert: ,,Nicht aber waren sie Allgemeinbegriffe, welche durch Abstraktion

vom Anschaulichen, durch logische Sinndeutung, durch Generalisierung und Subsum-

tion gebildet und syllogistisch als Normen angewendet wurden. Der rein empirische
Betrieb der Rechtspraxis und der Rechtslehre schliefSt immer nur vom einzelnen auf
das einzelne und strebt nie vom einzelnen zu allgemeinen Sitzen, um dann aus diesen
die Einzelentscheidung deduzieren zu kénnen.”

Zwar mag man Einwinde gegen Webers Konzept der Rationalisierung des modernen
Rechts ebenso gut begriindet erheben wie gegen seine an der zeitgendssischen Begriffs-
jurisprudenz orientierte, deren Ideale noch einmal idealisierende These, nur das forma-
le und begrifflich, abstrahierend und generalisierend systematisierte Recht sei ,ratio-
nal“?"" Weber hatte damit ein Bild gezeichnet, das so niemals auf die Rechtswirklichkeit
der kontinentalen Rechtssysteme zutraf. Doch scheint seine soziologische Diagnose in
einem komparativen Sinne zuzutreffen: In dem Mafle, wie Anwilte und Kautelarjuristen
das Recht schrittweise fortbilden, wird es weniger systematisch. Das lief8e sich iibertra-
gen auf die gegenwirtige Praxis der international operierenden Anwilte. Wie das Bei-
spiel der Netting-Vereinbarungen zeigt, wird diese Rechtspraxis von mehr oder weni-
ger geschlossenen Anwalts-Netzwerken dominiert, wihrend einem wo auch immer lo-
kalisierten politischen Gesetzgeber allenfalls noch die Maglichkeit bleibt, diese Rechts-
praxis nachtriglich zu ratifizieren. Die entsprechenden Regeln werden an Einzelfillen
ausgehandelt, variiert und vorsichtig generalisiert. Als solche Teilrechtsordnungen (hier:
Regeln fiir den internationalen Derivate-Handel im Fall der Insolvenz) werden sie dann
tiber die passiv rezipierenden nationalen Gesetzgeber in das jeweils lokale Recht einge-
paflt — ohne Riicksicht auf groflere Zusammenhinge oder leitende Prinzipien.

210 Max Weber: Wirtschaft und Gesellschaft, hg. v. Johannes Winckelmann, 5. Aufl. Tiibingen 1976,
Zweiter Teil Kap. VII (Soziologie des Rechts) , § 4 (S. 456ff.).

211 Zur Auseinandersetzung dariiber s. Regina Ogorek: Richterkénig und Subsumtionsautomar? Zur
Justiztheorie im 19. Jahrhundert, Frankfurt am Main 1986.
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Aber auch auf der Mikro-Ebene der anwaltlichen Gestaltung transnationaler Vertriige
zwischen privaten Unternehmen lassen sich dhnliche Phinomene beobachten, wie
Volkmar Gessner gezeigt hat: ,, The lawyer’s role is to provide legal information on domestic
and foreign law, to develop new financial instruments and sophisticated drafting, negotiating
and deal-making techniques, to resolve disputes our of court and to bridge the gap between
legal cultures.“** Die so operierenden Anwilte kautelarisieren gleichsam die verschie-
denen nationalen Rechtsordnungen, brechen ihre durch allgemeine Prinzipien getra-
gene Struktur auseinander und fiigen die verbliebenen membra disiecta in einem inkre-
mentellen Prozef§ zu einer Einzelfallregelung oder bestenfalls zu einer Teilbereichs-
ordnung zusammen. Diese Teilbereichsordnung besteht zunichst nur aus den mehr oder
weniger variablen, in jedem neuen Einzelfall wiederum verhandlungsfihigen und stets
nur vorldufig stabilisierten — also sachlich, zeitlich und sozial nur schwach generalisier-
ten Verhaltenserwartungen der in den transnationalen Netzwerken operierenden An-
wilte. Deswegen ist deren Kontakt und Austausch untereinander, unter Nutzung der
neuen Kommunikationsmedien, gleichsam das ,,Forum®, auf dem Regeln vorgeschla-
gen, generiert und schwach generalisiert werden.

Dies gilt freilich nicht nur fiir transnationale Geschiftsbeziehungen rechtlich gestalten-
den Anwilte grofler Firmen und Kautelarjuristen in Unternehmen, sondern auch fiir
moralisch und politisch engagierte juristische Experten oder Expertengruppen, die fiir
NGOs arbeiten. Es wire eine exemplarische Einzelfallstudie wert zu beobachten, wie
engagierte juristische Experten/-innen beispielsweise an den Beratungen iiber ein in-
ternationales Abkommen gegen Kindersoldaten (z.B. am 12.10.2000 in Wien) mit-
wirken, wie sie thre unterschiedlichen Engagements untereinander koordinieren, wie
sie ad hoc-Netzwerke bilden, mit Regierungen und supranationalen Organisationen
kooperieren oder Koalitionen gegen widerstrebende Regierungen schmieden, wie sie
Informationen an die Offentlichkeit, die Massenmedien weitergeben, wie sie bestimmte
Gegenpositionen 6ffentlich als menschenrechtsfeindlich deklarieren und iiber die Me-
dien wirksam skandalisieren, so daf§ die Reprisentanten dieser Positionen wiederum
unter Rechtfertigungsdruck geraten, wie die claims und issues wihrend des Verhandlungs-
prozesses abgesteckt und definiert, modifiziert, an neue Situationen angepalSt werden,
wie andere internationale Abkommen, das Vélkerrecht und die Menschenrechte als
strategische Optionen eingesetzt oder als symbolische Titel in Anspruch genommen und
wie dadurch letztendlich das entstehende neue Recht an bestehendes internationales
Recht assimiliert oder dieses schrittweise modifiziert wird.

Das Expertentum der internationalen juristischen ,,Berufsprakeiker® ist staatenlos, es
griindet sich nur noch, in Webers Terminologie, auf Wertrationalitit und/oder 6kono-
mische Zweckrationalitit. Das durch sie hervorgebrachte und verwaltete Recht ist ent-
sprechend ein kasuistisches, schwach generalisiertes, in Teilbereichsordnungen fragmen-
tiertes transnationales Recht, dessen Legitimitit vorliufig allein darin griindet, daf§ es
in den transnationalen Netzwerken juristischer Experten , praktiziert” und damit fak-
tisch anerkannt wird.

212 Volkmar Gessner: ,Globalization and Legal Certainty®, in: Held/McGrew (Hrsg.): The Global
Transformations Reader, Cambridge/UK 2000, S. 175.
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Fazit: Globalisierung fiihrt weniger dazu, daff wegen der international verschachtelten
Rechtsfille universale Regeln generalisiert wiirden, sondern, im Gegenteil, zu einer
sprunghaften Zunahme eines einzelfallorienderten, durch Kasuistik fortgebildeten
Rechts. Wenn diese Diagnose zutrifft, dann wiirde dies die Prognose nahelegen, dafl
weniger die Rechtsregeln global werden, als vielmehr die kommunikativen Netzwerke
der juristischen Experten/-innen, die sich einzelfallorientiert auf Losungen der rechtli-
chen Probleme vielfiltig bedingter, transnationaler Interessenkonflikte verstindigen.

b) Die Entstehung eines universalen Codes der Legalitat

Als gemeinsamer Nenner verbleibt dann eigentlich nur noch — das ,Recht”: Irgendwie
beziehen sich die Kommunikationen in den Netzwerken stets auf ,Recht”, und zwar
eher im Sinne formeller Legalitit als einer materiellen, gar noch demokratisch hervor-
gebrachten ,Allgemeinheit.“ Dabei kommt dieser Legalitit freilich ein Eigenwert zu,
der sich aber zunehmend von seiner Verankerung in einem rationalisierten, biirokra-
tisch organisierten Anstaltsstaat mit einem gewaltenteilig ausdifferenzierten, aber zen-
tralisierten adjudikativen und legislativen System entfernt. Vielmehr scheint die Lega-
litit sich zu einer Art freischwebendem wniversalen Code zu wandeln. Damit entfernt
sich die Legalitit freilich auch zunehmend von einer politisch autonomen, demokra-
tisch legitimen Gesetzgebung und sperrt sich gegen eine systematische und an legiti-
mierenden Prinzipien ausgerichtete, kohirente Durchdringung des Rechtsstoffes.

Ist dieser Code mehr als nur eine ,,Einheitsfiktion®, die bei allen transnationalen Rechts-
kommunikationen unvermeidlicherweise zu unterstellen ist, um die Rechtskommuni-
kation von anderen gesellschaftlichen Kommunikationen unterscheiden zu kénnen?
Unbeschader aller kulturellen, teilsystemspezifischen und wertrationalen Verschieden-
heiten weist die transnationale Rechitskommunikation einige Gemeinsamkeiten auf.
Neben der durchgingigen Referenz auf die leitende Unterscheidung — in der Sprache der
Theorie sozialer Systeme: auf den ,,biniren Code® — zwischen ,,Recht und Unrecht® —
kommen in dem universalen Code der Legalitit weitere Konzepte, Prinzipien, Regeln
und Rechtsinstitute vor: Das Konzept individuell zugeordneter und autonom auszu-
iibender Rechte, diesen Rechten komplementire Pflichten, sekundire Normen als Er-
michtigungen zur Entscheidung iiber primire Normen, die Konzepte der verschuldens-
abhingigen und der strikten Haftung, damit verkniipfte elementare Regeln der Zurech-
nung von Handlungen und deren Folgen zu natiirlichen und/oder kollektiven (Rechts-
)Personen, das Prinzip der Vorhersehbarkeit von Haftungen und Sanktionen, Regeln
der Beweislastverteilung zwischen Kliger und Beklagtem, Unschuldsvermutung, die
Institutionalisierung der Rolle eines unparteiischen Dritten einschliefflich des Rechts
auf Einlegung von Rechtsmitteln gegen Entscheidungen, das Prinzip des audiatur et
altera pars, usw. Diese Konzepte und Prinzipien sind zwar insoweit formell, als sie sich
mit verschiedenen Inhalten fiillen, in verschiedenen Rechtskulturen verwenden und auf
verschiedene Normen- und Wertsysteme beziehen lassen. Verschiedene Akteure kon-
nen diese Konzepte fiir die rechtliche Transformation der von ihnen jeweils reprisen-
tierten Interessen, zur Gestaltung ihrer sozialen Beziehungen, zur Organisation von
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lingerfristigen Kooperationen oder zur Regelung von Konflikten verwenden. Auf der
anderen Seite sind sie freilich auch insoweit kulturell determiniert, als diese Konzepte
innerhalb einer bestimmten historischen Rechtskultur — im wesentlichen der réomisch
geprigten des westeuropiischen Kontinents und der anglo-amerikanischen Welt — ent-
wickelt worden sind und eine spezifische Beziehung zu anderen Konzepten der Lebens-
welt aufweisen; etwa das Konzept individuell zugeordneter, autonom auszuiibender
Rechte zu Konzepten der personalen Identitit und der individuellen Verantwortlich-
keit. Wenn die Hypothese eines solchen universalen Codes der Legalitit zutrifft, wire
es eine wichtige rechtstheoretische Forschungsfrage, ob und in welchem Umfang die-
ser Code gegeniiber nicht-westlichen Rechts- und Normenkulturen geschlossen oder
offen ist.

Neben diesen Konzepten und Regeln gibt es weitere Gemeinsamkeiten in der trans-
nationalen Rechtskommunikation, die eher inhaltich-programmatischer Art sind. Dazu
zihlen vor allem die Menschenrechte, die ihrerseits wiederum mit den formellen Kon-
zepten des individuell zugeordneten und auszuiibenden (subjektiven) Rechts sowie mit
dem Konzept des Stufenbaus von einfachem positivem Recht und héherrangigem
Menschenrecht verwoben sind. Prinzipien wie das der ,,Privatautonomie®, der mini-
malen sozialen Fiirsorge, der Gleichheit, der Selbstbestimmung eigener Angelegenhei-
ten usw. gehoren ebenfalls zu diesem universalen Code der Legalitit.

Nun darf allerdings die Behauptung, dafd ein solcher universaler formeller und materi-
eller Code der Legalitit gleichsam der Bezugsrahmen aller transnationalen Rechtskomm-
unikationen innerhalb des pluralistischen Netzwerks von Rechtsexperten sei, nicht zu
der falschen Vorstellung verleiten, dieser Bezugsrahmen stifte bereits eine universale
Allgemeinheit oder Homogenitit eines entstehenden transnationalen Rechts. Wenn die
Hypothese eines solchen universalen Codes der Legalitit zutrifft, dann ist dieser Code
vor allem durch eine radikale Unbestimmitheit gekennzeichnet. Teubner spricht mit Blick
auf die entstehenden quasi-autonomen Privatregimes von der ,relative(n) Unbestimmt-
heit, Diffusitit und Vagheit“ der so entstehenden Normensysteme einschlief8lich ihrer
sekunddren Entscheidungsverfahren, im Gegensatz zu den ,klar konturierten Verfah-
ren der Geltungsanordnung® innerhalb souveriner Nationalstaaten.?® Dies gilt fiir die
Konzepte und Prinzipien des Codes der Legalitiit insgesamt. Diese radikale Unbestimmt-
heit, Diftusitit und Vagheit ist gerade die Voraussetzung dafiir, daf} sich verschiedene
Gruppen, Organisationen, Interessenverbinde oder soziale Teilsysteme mit jeweils un-
terschiedlichen, oftmals sogar entgegengesetzten Interessen und Funktionen gleichzei-
tig auf den Code der Legalitit beziehen kénnen. Nur deshalb, weil die Konfliktparteien
sich beide zugleich auf den Code der Legalitit beziehen kénnen, wird ihr Konflike als

ein Rechtskonflikt allererst identifizierbar und thematisierbar.

Wegen seiner radikalen Unbestimmtheit ist der Code der Legalitit auch kein ,Natur-
recht®, das sich gleichsam von selbst exckutieren wiirde. Was die formellen Konzepte
und die programmatischen Prinzipien oder die formalen und materialen Regeln ange-
sichts eines konkreten, entscheidungsbediirttigen Problems bedeuten, ist offen. Wie zum
Beispiel die Konzepte individueller Rechte und komplementirer PHiichten einschlie3-

213 Teubner, Privatregimes, S. 441.
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lich der verschuldensabhiingigen oder der strikten Haftung verwendet, ausgestaltet und
miteinander kombiniert werden, um ein transnationales Umweltregime zu etablieren,
ist durch diese Konzepte selbst nicht von vornherein festgelegt. Diese konkreten Be-
sttmmungen und Festsetzungen werden unter den Beteiligten ausgehandelt. Gleiches
gilt fiir die programmatischen Prinzipien und die materialen Regeln. Paradigmatisch
laf3t sich dies an den Menschenrechten aufzeigen: Transnationale Rechtskommunikation
auch zwischen Kulturen verschiedenster Art nehmen Bezug auf die Menschenrechte —
doch deren Bedeutung angesichts eines konkreten Konflikes ist keineswegs festgelegt,
sondern wird erst im Horizont des entscheidungsbediirftigen Problems und der jeweils
verschiedenen kulturellen Traditionen und Erfahrungen im einzelnen festgelegt. Der
Code der Legalitit besteht also aus umstrittenen Universalien (contested universals) —
Konzepten, Prinzipien, Regeln — deren Anwendung unter den Betroffenen ausgehan-
delt werden mufi. Dabei spielt der Code der Legalitit freilich eine doppelte Rolle: Der
universale Code der Legalitit ist nicht nur Gegenstand und Thema, sondern stets zu-
gleich auch das Medium der Aushandlungsprozesse. Die transnationalen Rechtskomm-
unikationen bewegen sich gleichsam in einem nicht-vitiosen Zirkel: Wihrend sie die
Bedeutung einer umstrittenen Universalie des Codes der Legalitit verindern oder fest-
setzen, nchmen sie zugleich immer schon auf diesen Code bezug.

Infolge seiner Unbestimmtheit, Diffusitit und Vagheit ist der universale Code der Le-
galitit an seinen Rindern offen. Wihrend sich einige Konzepte, Prinzipien und Regeln
vielleicht einem relativ bedeutungsstabilen Zentrum zuordnen lassen, nimmt die Un-
bestimmtheit an der Peripherie immer mehr zu, und am duflersten Rand verwischen
sich die Grenzen zu den pluralen, in gesellschaftlichen Kommunikationen und Kon-
flikten spontan entstehenden sozialen Normen. Neue Konzepte wie etwa das Recht auf
Anerkennung von Differenz in der Gleichheit und der Achtung kultureller Identititen
fliefen von den Rindern her in den Code der Legalitit ein — selbstverstindlich wieder-
um nicht linear, sondern innerhalb von machtbestimmten, konflikthaften und verschlun-
genen Aushandlungsprozessen mit mannigfachen Bedeutungsverschiebungen und —
verinderungen.

¢) Wer entscheidet wie Uber die Rechtsgeltung?

Schliefllich bildet der Code der Legalitit auch den Bezugsrahmen fiir die Losung des
zentralen Problems aller transnationalen Rechtskommunikationen: Der Transformati-
on von sozialen Normen in Rechtsnormen. In dem Mafle, wie nach dem Modell des
Rechtspluralismus gesellschaftliche Normproduzenten dem fiktiven nationalstaatlich
zentralisierten Gesetzgeber den Rang streitig machen, kénnte man von einem geneti-
schen Rechtspluralismus sprechen.

Davon zu unterscheiden wire jedoch der geltungslogische Rechtspluralismus: Nach den
herkommlichen Doktrinen der Rechtsgeltung steht einer pluralen gesellschaftlichen
Rechtsproduktion eine zentrale (allenfalls intern dezentral organisierte) Entscheidung
tiber die Geltung des Rechts gegeniiber. Wie komplex, vermittelt und indirekt die zur
Geltungsentscheidung fithrenden Verfahren auch organisiert sein mogen, so sind sie doch
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normativ stets auf eine letzte und hochste Instanz bezogen, in der alle Fiden der Gel-
tung gleichsam zusammenlaufen. Diese Instanz war bisher im politischen System zen-
triert. Auch die immer wieder neu aufgefiihrte rechtstheoretische Kontroverse tiber
»Gesetzgebungsstaat versus Justizstaat” vermochte diese Voraussetzung nicht nachhal-
tig zu schwiichen. Man mochte der Rechtsprechung gegeniiber der Gesetzgebung eine
groflere oder geringere Autonomie zusprechen und sie mehr oder weniger gut, mit
methodologischen, politischen, sozialwissenschaftlichen oder staatstheoretischen Argu-
menten befiirworten oder kritisieren — all dies dnderte nichts daran, dafd es letztlich die
verfafiten staatlichen Institutionen sind, die tiber die Geltung des Rechts entscheiden.

Diese geltungslogische Voraussetzung des Rechts scheint sich mit seiner Transnationa-
lisierung aufzulésen oder doch wesentlich zu verindern. An ihre Stelle tritt, so lift sich
vermuten, eine Pluralitit von geltungsbegriindenden Grundnormen oder Erkenntnis-
regeln. Die Mechanismen, Prozesse und Verfahren, die den sozialen Normen Anerken-
nung, Verbindlichkeit, Befolgungswahrscheinlichkeit und Sanktionierbarkeit — kurz
Geltung und Wirksamkeit verschaffen, [6sen sich von einer zentralisierten Instanz. Die
selektive Skandalisierung durch globale Massenmedien verschafft den Menschenrech-
ten einen hoheren Grad an Verbindlichkeit — bis hin zu den umstrittenen Versuchen,
ihnen durch militirische Interventionen zu globaler Nachachtung zu verhelfen. Privat
vereinbarten Schiedsgerichten gelingt es auf eine noch kaum erforschte Weise, ihren
Urteilen Verbindlichkeit durch Akzeptanz unter den Betroffenen zu verschaffen, ohne
daf die Sanktionierung durch ein staatliches Gericht mit der Drohung der Zwangs-
vollstreckung durch ein staatliches Gewaltmonopol erforderlich wire. NGOs vermo-
gen durch interne Mobilisierung und die durch Massenmedien verbreitete Erzeugung
globaler 6ffentlicher Resonanz langsam, aber stetig einer bestimmten Interpretation und
Verwendungsweise jener umstrittenen Universalien des Codes der Legalitit eine paradig-
matische Wirksamkeit zu verschaffen, die iiber einen lingeren Zeitraum mit vielen
Umwegen und Konflikten langsam Einfluf§ auf internationale Verhandlungen und
Organisationen oder, wie oben gezeigt, sogar auf Entscheidungen des Appellate Body in
der WTO nehmen.

Die Frage allerdings, in welchen Kanilen und Schleusen die Transformation sozialer
Normen in Rechtsnormen stattfindet, bediirfte freilich noch einer priziseren Antwort.
Angesichts der vorstehenden Analysen zu den Akteuren und ihren Feldern lif3t sich
zumindest vermuten, daf§ internationale Anwaltsfirmen, NGOs, legal counsels und die
Rechtsexperten vieler internationaler Organisationen fiir ihre konkretisierenden Inter-
pretationen und Ausgestaltungen des universalen Codes der Legalitit Rechtsverbind-
lichkeit appellativ einfordern und den pluralen transnationalen Offentlichkeiten gegen-
tiber ansinnen. Zu vermuten ist freilich weiterhin, daf§ der Code der Legalitit auch dafiir
benutzt wird, das entscheidende Merkmal zu institutionalisieren, das soziale Normen
von Rechtsnormen unterscheidet: Systeme sekundirer Normen, die eine Institution dazu
ermichtigen, liber die Geltung primirer Normen zu entscheiden. Dies ist gleichsam
die positivistische Minimaldefinition des Rechts?™* im Unterschied zu anderen Nor-

214 H.L.A. Hart: Der Begriff des Rechts, 1961, dr. Ubers. Frankfurt am Main 1973, S. 115ff.
(Kap. V); Hans Kelsen: Reine Rechtslehre, Wien 1962; Robert Alexy: Begriff und Geltung des
Rechts, Freiburg/Miinchen 1992.
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men, die auch dann akzeptabel ist, wenn man unterschiedliche Auffassungen iiber die
Begriindung dieser sekundiren Normen (iiberspitzt formuliert: Grundnorm bzw. Er-
kenntnisregel oder Demokratieprinzip oder Natur-/Vernunftrecht) vertritt. Zu unter-
suchen wire nun, welche Akteure, Verfahren und Mechanismen es erméglichen, die
blof appellativ eingeforderte und angesonnene Transformation sozialer Normen in
Rechtsnormen zu vollziehen. Nach dem tradirionellen positivistischen Modell sind dies
cin zentraler staatlicher Gesetzgeber und die staatlichen Gerichte. Zu untersuchen wire,
ob und inwieweit andere Akteure mit anderen Verfahren die Kompetenz der Entschei-
dung iiber die Geltung primirer Normen erwerben und ausiiben. Wiederum bietet sich
hier der Appellate Body der WTO mit seinem adjudikativ-partizipatorischen Verfahren
als Vorbild an, aber auch die Verhandlungssysteme zwischen NGOs. Méglicherweise
gehort auch das stetige 6ffentliche Anmahnen von — als solche interpretierten — Men-
schenrechtsverletzungen in Strafverfahren und im Strafvollzug durch ,,amnesty interna-
tional® dazu. Teubner hat sogar die Vermutung ausgesprochen, daff sich teilsystem-
spezifische ,,Privatregimes® mit jeweils internen Kompetenzen der Geltungsanordnung
ausdifferenzieren.?

Wenn sich auch die Systeme sekundirer Normen mit den Kompetenzen der Geltungs-
anordnung pluralisieren, dann bliebe schlieflich noch in der Abfolge des Stufenbaus
der Rechtsordnung zu fragen, ob sich auch die Erkenntnisregel (Hart) oder Grundnorm
(Kelsen) pluralisiert. Eine der wichtigsten rechtstheoretischen Fragen an die kiinftigen
Entstehungsprozesse transnationalen Rechts diirfte daher lauten: Eine universale Er-
kenntnisregel oder Pluralitiit der Erkenntnisregeln? Moglicherweise kénnte der univer-
sale Code der Legalitiit diese Funktion iibernehmen, gleichsam als eine unbestimmte
Erkenntnisregel fiir alle Rechtskommunikationen, und zwar auch fiir die Begriindung
sekundirer Normen und der Kompetenzen fiir die Geltungsanordnung primérer Nor-
men. Dann miifte freilich dieser Code mehr sein als nur eine Sprache des Rechts; viel-
mehr miifdte ihm selbst eine geltungskonstitutive Wirksamkeit zugeschrieben werden
konnen. Der Code der Legalitit selbst diirfte zu unbestimmut sein, um eine hinreichend
klar konturierte, geltungskonstitutive Grundnorm zu werden. Beobachten Lifit sich
jedoch, daf die Aushandlungsprozesse, in denen die umstrittenen Universalien des Codes
der Legalitit interpretiert und ausgestaltet werden, selbst mit Hilfe des Codes der Le-
galitit schrittweise institutionalisiert werden.

Auf diese Weise wiirde das Verfahren des contesting der Universalien des Codes der
Legalitit selbst mit Hilfe dieses Codes verrechdicht werden. Ob und in welcher Weise
dies geschieht, ist ein politisches Problem — und zwar kein politisches Problem allein
zwischen Nationalstaaten, sondern zwischen allen an der Normproduktion beteiligten
Akteuren. Folgt man dem Demokratieprinzip, dann miifSten diese Aushandlungsprozesse
so institutionalisiert werden, daff Machtungleichgewichte weitgehend neutralisiert
werden, daf§ umfassende Beteiligungsrechte auch indirekt mitbetroffener Drittinteres-
sen eingerichtet werden, dafl die Reprisentation von Drittinteressen hinreichend deut-
lich wird, dafl die Entscheidungsprozeduren transparent sind und daf$ eindeutige so-
wie iiberpriifbare Zurechnungen von und Verantwortungen fiir Entscheidungen und

215 Teubner, Privatregimes a.2.0
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Entscheidungsfolgen eingerichtet werden. Ob und wie eine solche ,,Demokratisierung®
des Zirkels zwischen dem universalen Code der Legalitit und transnationalen Aus-
handlungsprozessen méglich ist oder gelingen kénnte, ist freilich eine offene Frage.?!¢

Gegenwirtig zeichnen sich in der deutschen Diskussion wenigstens vier Modelle ab:

Das Modell ciner globalen féderalen Demokratie?’’, einer von Weltbiirgern getrage-
nen demokratischen ,, Weltinnenpolitik ohne Weltregierung“*®, eine heterarchische
Weltgesellschaft®®® oder ein ,,Netzwerk von Netzwerken“?® sowie cine globale Privat-
rechtsgesellschaft.”' Versuche, den Prozef} der selektiven Globalisierung vor allem des
tkonomischen Systems und der Transnationalisierung des Rechts durch demokratische
Strukturen und Verfahren einzuhegen, haben vor allem mit dem Problem zu kimpfen,
dafd sich nationalstaatliche Demokratiekonzepte nicht einfach auf transnationale Ver-
hiltnisse tibertragen lassen. Auflerdem erweist es sich sowohl auf der konzeptuellen als
auch auf der empirischen Seite als schwierig, ein Aquivalent fiir den in demokratischen
Verfahren sich bildenden ,allgemeinen Willen® oder jedenfalls fiir eine 8ffentliche
Meinungs- und Willensbildung iiber die Geltung primirer Normen zu finden, welche
die Vermutung einer allgemeinen Verniinftigkeit fiir sich hat. Darauf reagieren Modelle
der heterarchischen Weltgesellschaft oder des Netzwerks aus Netzwerken mit der Ak-
zentuierung des Rechtspluralismus, der Vervielfaltgung gesellschaftlicher Normproduk-
tionsagenturen, die entweder durch ,,duale Sozialverfassungen® eine teilsystemspezifische
sekundire Norm der Geltungsanordnung bilden, einschliefilich einer systeminternen,
quasi-demokratischen Balance zwischen spontaner Normbildung und organisierter
Geltungsentscheidung, oder die sich in Netzwerken organisieren und wechselseitig
beobachten, beeinflussen und jeweils intern reflektieren, so dafl ein sich selbst regulie-
rendes, quasi-demokratisches Netzwerk aus Netzwerken entsteht.

216 Zum Verhiltnis von Recht und Politik am Beispiel der WTOs. die umfassende Auseinanderset-
zung von Armin von Bogdandy, 2001, a.a.0.

217 Otfried Hoffe: Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, Miinchen 1999; zur Kritik an dieser
einfachen Ubertragung foderaler Strukturen wie der Bundesrepublik oder der USA aufeine ,.glo-
bale® Gesellschaft s. Klaus Giinther: ,,Alles richtig! Otfried Héffes Entwurf einer subsididren und
foderalen Weltrepublik auf der Basis des Allgemeinmenschlichen®, in: Rechtshistorisches Journal
(19), 2000, S. 232ff.

218 Jiirgen Habermas: ,,Die postnationale Konstellation und die Zukunft der Demokratie, in: Blit-
ter fiir deutsche und internationale Politik, 7/98, S. 804-817 (S. 806 u. 817) (wiederabgedr. In:
ders.: Die postnationale Konstellation, Frankfurt am Main 1998, S. 1401f.); ders.: ,Der europii-
sche Nationalstaat unter dem Druck der Globalisierung®, in: Bidtter fiir deutsche und internatio-
nale Politik, 4/99, S. 425-436 (S. 433ff.). Weitere Untersuchungen zu Demokratiedefiziten der
Globalsierung bei: Hauke Brunkhorst u. Matthias Kettner (Hrsg.): Globalisierung und Demo-
kratie, Frankfurt am Main 2000. Zum Konzept einer ,.kosmopolitischen Demokratie s. David
Held, Cosmopolitan Democracy.

219 Gunther Teubner, Privatregimes a.a.O.

220 Karl Heinz Ladeur: Globalization and Conversion of Democracy to Polycentric Networks — Can
Democracy Survive the End of Nation States?, Vortrag, gehalten in Florenz im Rahmen des
workshops ,,Globalization and Public Governance®, April 2000.

221 Peter Behrens: ,, Welewirtschaftsverfassung®, a.2.0.; flacher und stirker am neoliberalen Modell
ausgerichtet: Rolf E. Breuer: Offene Biirgergesellschaft in der globalisierten Weltwirtschaft, in:
Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 4.1.1999, S. 9; Milton Friedman: Das Internet — Paradies
fiir Steuersiinder?, in: VorHaben (Zeitungsbeilage der Deutschen Bank) 1/99, S. 12£.
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Diese Provokationen und Probleme eines am modernen demokratischen Verfassungs-
staat orientierten Rechtsbegriffs miinden schliefllich in einen Streit um den Rechtsbe-
griff selbst. Teubner spricht herausfordernd von einer Selbstdekonstruktion des Rechts
im Zuge der ,,Emergenz eines transnationalen Rechtspluralismus.“*#* Differenzen zwi-
schen positivem und tiberpositivem Recht, zwischen 6ffentlichem und Privatrecht,
zwischen Statik und Dynamik eines Rechtssystems wiirden dadurch eingeebnet. Die
bisher nur verheimlichten ,grandiosen Paradoxien des Rechts wiirden dadurch offen-
bar: ,Recht ist zirkuldr nur auf sich selbst gegriindet, auf den willkiirlichen Anfang ei-
ner gewalttdtigen Unterscheidung, auf die [fondation mystique de lautorité’“*> Diese
radikale Selbstdekonstruktion diirfte freilich in einem etwas milderem Licht erschei-
nen, wenn die vorangegangenen Analysen zutreffen, daff sich ein universaler Code der
Legalitit etabliert, der von demokratischen Bewegungen dazu verwendet wird, in einer
zirkuliren Weise rechtsformige Verfahren der demokratischen Meinungs- und Willens-
bildung zur Entscheidung iiber die Geltung primirer Rechtsnormen zu erkimpfen. Ein
Indiz dafiir ist die erstaunliche Bereitschaft, sich auf rechtliche Kommunikationen ein-
zulassen, das Streben nach Inklusion und Beteiligung am Recht statt seiner einfachen
Negation. Als eine zwar vieldeutige und unbestimmte, vielleicht auch unendliche, in
ihrer Auslegung jeweils umstrittene und umkimpfte, aber gleichwohl akzeptierte und
generell befolgte kulturelle Universalie.

Wollte man nach einem gemeinsamen Merkmal dieser Tendenzen suchen, so kénnte
es vielleicht die sich langsam vollendende Juridifizierung der Welt sein. ,,Globalisierung®
142t sich vielleicht ohne Nationalstaaten vorstellen, aber nicht ohne Recht. In dem
Augenblick, da sich das Recht vom Staat zu 6sen beginnt, sich sachlich, zeitlich und
sozial pluralisiert und global ausdehnt, kommt es zu sich selbst als eine Art universelles
kulturelles Symbol. Es durchdringt alle sozialen Interaktionen auf der Welt — und dringt
damit auch noch in die feinsten Kapillaren der Gesellschaft ein. Es gibt keinen Anspruch
mehr, den Menschen aneinander richten, der im Hintergrund nicht auf ein wie auch
immer begriindetes Recht verwiese. Der Zugang zum Recht und die Verteilung des
Rechts wird dabei vorwiegend iiber Mirkte gesteuert — vom , Rechtsgeschift zum
Geschift mit dem Recht. Anwilte suchen weltweit nach Anspriichen jeder Art, die sich
vor irgendeinem Gericht irgendwo auf der Welt geltend machen lassen, NGOs spiiren
auch der letzten verheimlichten Rechtsverletzung irgendwo auf der Welt nach, um sie
offentlich zu skandalisieren und im Bezugsrahmen des universalen Codes der Legalitit
zu interpretieren. Im Zuge der Transnationalisierung des Rechts wird die Welt zum

Tribunal.

222 Teubner, Globale Bukowina a.a.O.
223 Teubner, Des Konigs viele Leiber, S. 240.
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Zusammenfassung und Ausblick

1. Felder interdisziplindrer Forschung

Die Entwicklungen auf den transnationalen Feldern des Rechrs lassen eine interdiszi-
plindre Zusammenarbeit zwischen Rechtswissenschaft und sozio-kultureller Anthropo-
logie sowie Soziologie als wiinschenswert und notwendig erscheinen. Freilich sollte die
in den sechziger Jahren euphorisch begonnene, lange wihrende und im Ergebnis eher
enttduschend verlaufene Geschichte interdisziplinirer Forschungsprojekte der Rechts-
und Sozialwissenschaften vor allzu tiberschwenglichen Hoffnungen bewahren. Der nie
ganz fallengelassene Ideologieverdacht der Sozialwissenschaften gegeniiber der Rechts-
wissenschaft auf der einen und die rechtswissenschaftliche Instrumentalisierung der
Sozialwissenschaften fiir die Optimierung der gesellschaftlichen Steuerungsfunktionen
des Rechts haben zu schwer iiberwindbaren Mifiverstindnissen auf beiden Seiten ge-
fiihrt. Die hier abschlieffend vorgestellte These von der Komplementaritit zwischen der
rechtspluralistischen Beschreibungssprache der Rechtsanthropologie und der normati-
vistischen Sprache der Rechtswissenschaft soll unter anderem dazu beitragen, daf§ die
notwendigen gemeinsamen Forschungsfragen formuliert werden kénnen, ohne dafl eine
der Disziplinen gezwungen wire, ihr jeweiliges — wenn auch selbstverstindlich intern
jeweils hochgradig umstrittenes — Selbstverstindnis preiszugeben. Eine fruchtbare in-
terdisziplinire Zusammenarbeit diirfte nur unter der Voraussetzung zu erwarten sein,
dafs sich die Forschungsinteressen und -ergebnisse der einen Disziplin so in den begrift-
lichen Rahmen der anderen Disziplin transformieren lassen, daf§ sie dort neue For-
schungsinteressen hervorrufen.

Wenn die Rechtswissenschaft das Faktum des Rechtspluralismus ernst nimmt, dann muf§
sie sich mit der Frage befassen, ob und auf welche Weise die bisher als selbstverstind-
lich unterstellte Einheitsfiktion sich aufrechterhalten und reformulieren lif3c. Die oben
vorgestellte Hypothese der Entwicklung eines umstrittenen und radikal unbestimmten
universalen Codes der Legalitit wire der Versuch einer freilich vorliufigen und tenta-
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tiven, im einzelnen noch zu prizisierenden und weitere Forschungsfragen auslésenden
Antwort. Umgekehrt miifiten Rechtssoziologie und Rechtsanthropologie die rechts-
interne Unvermeidlichkeit einer normativen Einheitsfiktion, einer— in den Worten dieser
Disziplin — ,,Rechtsideologie® ernst nehmen und nicht nur als Fiktion entarven, son-
dern auch in ihrer produktiven Rolle fiir die Rechtskommunikation auf den trans-
nationalen Feldern untersuchen.

Notwendig ist daher fiir beide Disziplinen eine zu wechselseitiger Sensibilisierung fiih-
rende Erweiterung des Blickfeldes in mindestens zwei Richtungen:

(1) auf die verschiedenen gesellschaftlichen Akteure der Normproduktionen, von de-
nen der Staat in seinen fragmentierten Funktionen eben nur einer neben anderen
ist, sowie auf die spontanen Vernetzungen dieser Akteure sowie ihren vielfiltigen
Interaktionen von der lokalen bis zur supranationalen Ebene;

(2) auf den Rechtsbegriff selbst, der sich in seiner herkémmlichen, am Modell des west-
lichen Nationalstaates ausgerichteten Interpretation als zu eng erweist, weil die
Grenzen zu anderen gesellschaftlichen Normensystemen, von sozialen iiber religis-
sen Normen bis zu lokalen Gewohnheitsrechten, z.B. im Umgang mit den jeweili-
gen natiirlichen Ressourcen, unscharf werden.

Diese doppelte Erweiterung des Blickfeldes stellt sowohl die Rechtswissenschaft vor die
Herausforderung einer intensivierten interdisziplindren Zusammenarbeit mit den bis-
her kaum zur Kenntnis genommenen Forschungen zum Rechtspluralismus in der Kul-
tur- und Sozialanthropologie, sowie der Soziologie und der Politikwissenschaft. Es for-
dertz.B. von der Kultur- und Sozialanthropologie jedoch umgekehrt auch, dafl sie ihre
Aufmerksambkeit verstirkt den Phinomenen der nationalstaatlichen, trans- und supra-
nationalen Rechtsbildung sowie den daran beteiligten Akteuren, ihren Organisationen
und Netzwerken, aber auch den komplexen Interaktionen zwischen lokalen, infra-
staatlichen, internationalen und transnationalen Ebenen zuwendet. Wihrend die Rechts-
wissenschaft sich vermehrt auf Normbildungsprozesse ,,von unten nach oben® (. studying
up“) konzentrieren sollte, miifite die Rechtssoziologie einschliefilich der Kultur- und
Sozialanthropologie ihre Blickrichtung um die Perspektive ,,von oben nach unten®
(mstudying down") erginzen.

Eine gemeinsame interdisziplinire Perspektive in den neu skizzierten Feldern erfordert
daher eine Mehrebenenanalyse, die in der Lage wire, die Analyse von Mikro- und
Makroebenen miteinander zu verkniipfen (,studying through® von der lokalen zur na-
tionalen und bis zur transnationalen Ebene). Das wiirde unter anderem auch bedeu-
ten, daf§ die Rechtswissenschaft sich nicht nur fiir die formellen Aspekte der WTO oder
der Weltbank zu interessieren hitte, sondern auch fiir die vielfiltigen normbildenden
Interaktionen, in denen sich diese Organisationen mit den betroffenen Staaten, den
lokalen Akteuren mit ihren oftmals widerstreitenden Interessen, transnationalen Wirt-
schaftsunternehmen sowie NGOs auf lokaler, nationaler und internationaler Ebene
befinden, wo informelle Regeln behauptet, etabliert, umgangen und verindert werden.
Das fordert von der Rechtswissenschaft, dafl sie ihre Orientierung an einer strikten
Unterscheidung zwischen Rechts- und Sozialnormen sowie zwischen primiren Ver-
haltensnormen und sekundiren Ermichtigungsregeln vorliufig einklammert, um sol-
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che Phinomene wie die zwischen NGOs ausgehandelte alternativen , Vertrige® und
wpolicies“ sowie die ,,operational policies” der bilateralen und multilateralen internatio-
nalen entwicklungspolitischen Organisationen im Sinne von ,,Projektrecht” tiberhaupt
als ein rechtsrelevantes Phinomen identifizieren zu kénnen. Diese Blickerweiterung ist
fiir die Rechtswissenschaft kein Glasperlenspiel. Nur eine genauere Untersuchung der
sozialen Anerkennungsprozesse, die dazu fithren, daf$ solches Projekerecht gestaltenden
Einfluf auf die Rechtsentwicklung in transnationalen Feldern (z.B. des Umweltrechts
oder des Menschenrechtsregimes) nimmt, wird zum Beispiel die Frage nach der Regulie-
rungskapazitit eines internationalen Umweltrechts zureichend beantworten konnen.
Entsprechend miif§te die Rechtssoziologie und —ethnologie sich der normbildenden Rolle
solcher Interaktionen wie auch der Rechtswirklichkeit auf der Basis wechselnder Koali-
tionen und Oppositionen zwischen den vielfiltigen gesellschaftlichen und staatlichen
sowie transnationalen Akteuren zuwenden.

Sollte diese Diagnose zutreften, so dringen sich im Rahmen der oben geforderten zwei-
fachen Blickerweiterung folgende interdisziplinire Forschungsfragen auf:

o Wie sind die Interaktionen und Kommunikationen zwischen den einzelnen Akteu-
ren der normbildenden Netzwerke im Detail beschaffen, welche Prozesse der Ex-
klusion und der Inklusion lassen sich dabei beobachten, welche Arten von Konflik-
ten werden in diesen Netzwerken in welcher Weise ausgetragen und welche Rolle
spielen die verschiedenen Arten von Normen, die in diesen Kommunikationen zur
Geltung gebracht werden — von den formell gesetzten Normen internationaler Or-
ganisationen oder von Nationalstaaten bis zu den alternativen Normen von NGOs
und anderen sozialen Bewegungen bis hin zu den vorliufigen Normprojektionen,
die von Anwaltsfirmen fiir ihre Klienten ausgehandelt werden und die faktisch be-
reits einen hohen Grad an Verbindlichkeit genief3en?

 Beeinflussen sich diese verschiedenen Normen wechselseitig oder entwickeln sie sich
weitgehend parallel mit nur partiellen Kohirenzen?

e Lassen sich Spezifika der gegenwirtigen Dynamik und einige Dilemmata des Rechts-
pluralismus im Kontext einer Transnationalisierung des Rechts besser erkennen, wenn
man diese Entwicklungen in einer post-kolonialen Perspektive betrachtet?

e Lassen sich die normsetzenden Aktivititen dieser heterogenen transnationalen Netz-
werke als ,,Recht” bezeichnen, orientiert sich die Rechtskommunikation iiberhaupt
noch an einem wie auch immer einheidich zu fassenden Rechtsbegriff? Wie ist die
Herausforderung des Rechtspluralismus von der Rechtswissenschaft aufzunehmen
(z.B. im Sinne der oben formulierten Komplementarititsthese)?

*  Welche Folgen hat der Rechtspluralismus fiir das kohirente und damit im elemen-
taren Sinne ,gerechte Entscheiden von Einzelfillen und damit auch fiir die Vor-
hersehbarkeit des Rechts und die Rechtssicherheit vor Ort? Kann ein pluralisiertes
Recht iiberhaupt in hinreichendem Mafe Rechtsvertrauen generieren, um soziale
Konflikte zu steuern und soziale Kooperationen zu erméglichen?

*  Wie lisst sich die Einsicht, dass sich im Verlauf von Globalisierungsprozessen die
rechtsireien Riume innerhalb wie zwischen den Nationalstaaten vergrossern bzw.
erst entwickeln (z.B. im illegalen Waffen- und Drogenhandel, beim Menschen-
schmuggel und der ”Geldwische”) mit der hier konstatierten Tendenz einer zuneh-
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menden Verrechtlichung mittels einer Vielzahl normativer Ordnungen konzeptio-
nell verbinden?

Welche Spielriume haben Staaten bei der Gestaltung des transnationalisierten Rech-
tes und bei der Auswahl sowie der sclektiven Umsetzung aus diesen pluralen Rechrts-
normen? Welche Autorititsverhiltnisse etablieren sich zwischen den Staaten und
transnationalen Normsetzungsprozessen? Welche Auswirkungen hat das auf das Ver-
hilenis der Staaten untereinander sowie auf das Verhilinis einzelner Biirgerinnen
und Biirger zu den transnationalen Prozessen der Rechtsentwicklung (z.B. im Sin-
ne massiven Widerstands gegen anonyme, intransparente und ohne zurechenbare
Verantwortlichkeiten ausgestattete informelle Verfahren der Normsetzung)?

Wie lassen sich iiberhaupt noch Rechtsnormen von anderen gesellschaftlichen Not-
men abgrenzen? Pluralisiert sich auch die ,,Grundnorm® (Kelsen) oder ,,Erkenntnis-
regel® (Hart) in eine Pluralitit von Erkenntnisregeln? Welche Folgen hitte dies fiir
die herkémmlichen Unterscheidungen zwischen Rechts- und Sozialnormen, Privat
(-recht) und Offentlich(-es Recht)?

Ist die Rechtssprache inzwischen zu einer Art lingua franca globaler Kommunikat-
ionen iiber Interessen und Interessenkonflikte geworden, gleichviel, auf welche
Rechte und Normen man sich dabei beruft und an wen man sich richtet?> Wenn die
oben formulierte Hypothese zutrifft, daf$ sich bereits ein universaler Code der Le-
galitit gebildet hat, der jedoch so kontrovers (contested) und radikal unbestimmt ist,
dafd er als einheitsstiftende Erkenntnisregel nicht zu taugen vermag, wire nach sei-
nen Funktionen und Leistungen zu fragen ebenso wie danach, welche Akteure ihn
mit welchen Interessen, zur Erreichung welcher Ziele und mit welchem Erfolg fiir
sich in Anspruch nehmen. Zur Unbestimmtheit des Codes gehort auch, daff auf
eine bisher kaum untersuchte Weise gesellschaftliche Normen oder blofle Norm-
projektionen, z. B. bei Menschenrechts- oder Umweltkonflikten durch aufklirungs-
bediirftige Prozesse transnationaler Anerkennung langsam einen Verbindlichkeits-
grad bekommen, der sie Rechtsnormen vergleichbar werden li8t. Will man dies
genauer untersuchen, miiffte man nach den Foren fragen, auf denen die Rechts-
kommunikationen stattfinden — dabei wird man méglicherweise feststellen, daf§ es
nicht mehr allein ,geborene Adressaten® nach formellen Zustindigkeitsregelungen
gibt, sondern daf}, zugespitzt formuliert, eine kleine lokale Gruppe von betroffenen
Personen sich direkt an eine supranationale Organisation adressieren kann (z.B. im
Fall des Weltbank Inspection Panel).

Schliefflich bleibt noch das bereits vielfach diskutierte Problem, wie sich plurale
Rechtsentstehungsprozesse so weit egalisieren und demokratisieren lassen, daf§ sie
nicht ausschliellich von den jeweils vorherrschenden Machtverhiltnissen in den
transnationalen Netzwerken der pluralen Rechtskommunikation bestimmt werden.
Auch dafiir ist jedoch Voraussetzung, dafl man die bereits stattfindenden formellen,
informellen und quasi-formellen Normbildungsprozesse genauer untersucht und
dabei zum Beispiel die Strategien beobachtet, mit denen NGOs, obwohl selbst nicht
demokratisch legitimiert, egalitire und demokratische Prinzipien wie die Transpa-
renz der Entscheidungsverfahren, klare Verantwortungszurechnungen und die gleich-
miflige Beriicksichtigung jedes einzelnen Betroffenen auf den transnationalen Fel-
dern der Rechtskommunikation einfordern.
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2. Konsequenzen fiir die Juristenausbildung

Voraussetzung fiir eine solche Neuorientierung der Rechtswissenschaft ist eine Umstruk-
turierung der Juristenausbildung. Nach wie vor ist der Unterricht an den deutschen
Rechtsfakultiten vom nationalen Recht dominiert und an der Berufsrolle des Bericht-
erstatters in einem Gerichtsverfahren hoherer Instanz ausgerichtet. Die Dominanz des
nationalen Rechts in der Ausbildung ist freilich so lange sinnvoll, wie das jeweils gel-
tende Recht des Nationalstaates die meisten Titigkeitstelder kiinftiger Juristen bestimmt.
Nach den bisherigen Ausfiihrungen sollte jedoch deutlich geworden sein, daf§ schon
das nationale Recht nicht mehr isoliert von internationalen Einfliissen und trans-
nationalen Rechtsentwicklungen betrachtet werden kann. Aus dem transnationalen
Recht ist es bis jetzt aber nur das EU-Recht, das wenigstens in seinen Grundziigen zu
einem festen Bestandteil des Pflichtprogramms der Juristenausbildung geworden ist.
Vélkerrecht, internationales Privatrecht und (iiberwiegend: Privat-)Rechtsvergleichung
gelten nach wie vor als ,, Wahl(pflicht-)ficher®: Soweit diese Ficher nur die eigenen
wissenschaftlichen Traditionen fortsetzen, die aus der Zeit souveriner Nationalstaaten
stammen, sind sie allerdings auch ungeeignet, die hier beschriebenen Prozesse der
Transnationalsierung des Rechts adiquat wissenschaftlich zu erfassen. Disziplinen wie
das internationale Wirtschaftsrecht, Menschenrechte (in anglo-amerikanischen Lindern
gibt es schon seit lingerer Zeit die Disziplin des ,, Human Rights Law®), internationales
Umweltrecht, internationales Kapitalmarkerecht, oder, seit allerjiingster Zeit, interna-
tionales Strafrecht, sind dazu viel eher in der Lage.

Die traditionelle Ausrichtung der deutschen Juristenausbildung an der Rolle des Berufs-
richters und der Studienabschluf§ mit einer das gesamte Studium umfassenden Staats-
priifung haben auflerdem dazu gefiihrt, daff das Rechtsstudium nahezu vollstindig
beherrscht wird von einem einzigen methodologischen Problem: Das ,Lésen® eines
Rechtsfalles in der Form eines ,,Gutachtens®, das als Klausur oder Hausarbeit zu verfas-
sen ist. Infolge der schon im nationalen Recht kaum noch beherrschbaren Stoffiille hat
diese einseitige Ausrichtung der Juristenausbildung nahezu pathologische Ziige ange-
nommen. Der Unterricht wird beherrscht von der Orientierung am Staatsexamen mit
seinen Fallosungs-Klausuren und -Hausarbeiten. Diese Orientierung fiihrt im (relativ
weit verbreiteten) schlechtesten Fall zu einer Art von Unterriche, in dem primir , Auf-
bauschemata® und , Fallosungstechniken® vermittelt werden. Von der steigenden Exa-
mensfurcht der Studierenden und ihrer Uberforderung angesichts der Stoffiille einer-
seits sowie von dem Anspruch einiger Professoren/-innen, den Unterricht nicht am
H2Aufbauschema®, sondern an wissenschaftlichen Problemen zu orientieren, lebt der stetig
wachsende Markt der aufleruniversitiren Repetitoren. An diesem Zustand der Juristen-
ausbildung, einschliefflich ihrer Teilung in Studium und Referendariat, ist vielfach, von
verschiedenen Seiten und mit unterschiedlichen Griinden, Kritik geiibt worden. Nicht
zuletzt die hohen Kosten der staatlichen Referendarausbildung treiben die Reform-
bemiihungen voran.”* Die vorstehenden Ausfithrungen diirften deutlich gemacht ha-

224 Vgl. 2.B. den Beschluff der Herbstkonferenz der Justizministerinnen und -minister am 10. No-
vember 1999 in Bonn zur Reform der Juristenausbildung sowie den dort vorgelegten Abschlufi-
bericht des Vorsitzenden der Arbeitsgruppe der Justizministerkonferenz zur Reform der Juristen-
ausbildung vom Oktober 1999.
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ben, dafd die auch aus anderen Griinden fragwiirdige Obsession des ,, Fille-Lésens® den
Problemen, die sich im Zuge der Transnationalisierung des Rechts stellen, endgiiltig
nicht mehr gerecht wird.

Will man die Herausforderungen der Globalisierung fiir das Recht ernst nehmen,
miissten Studierende auf sich rasch wandelnde, sehr unterschiedliche und interdiszipli-
nir strukrurierte interkulturelle Handlungsfelder vorbereitet werden (wie dieses Blackett
1998 betont). Sie miissen dabei u.a. lernen, sich mit verschiedenen (Rechts-)Sprachen,
Rechtssystemen und (Rechts-)Kulturen vertraut zu machen. Von besonderer Bedeutung
sind unterschiedliche Arten von ,,Fernkompetenz®, also vor allem linguistische Kom-
petenzen, eine Sensibilitit fiir die kulturellen Unterschiede (und zwar als intellektuel-
les Vermogen und nicht als Kurztraining in interkultureller Kommunikation), und die
Fahigkeit zur Wahrnehmung differenter sozialer wie historischer Kontexte. Diese Qua-
lifikationen sind hierbei wichtiger als reines Fachwissen iiber die Gesetze anderer Lin-
der, will man Studierende auf ginzlich anders geschichtete Rechtsordnungen vorberei-
ten und ihnen ein Bewufltsein fiir die Komplexitit und Heterogenitdt der globalen
Rechtsordnungen vermitteln. Dies gilt auch und vor allem fiir die Probleme, die sich
bei der ,,ﬁbertragung“ und der bedeutungssensiblen Integration von Rechtsnormen aus
einer Kultur in eine andere stellen. Das schliefft die Notwendigkeit ein, die andere
(Rechts-)Kultur zu verstehen, wenn denn diese Ubertragung in eine wirkungsvolle Praxis
miinden soll.

Denkbar ist die Einrichtung globaler Rechtsfakulditen (wie z.B. an der New York Uni-
versity Law School) und die Organisation von Auslandsstudien sowohl wihrend des
Studiums des nationalen Rechts als auch im Anschluf} an die Studienabschlufpriifung.
Das Studium des ,,cigenen® nationalen Rechis hitte dann vor allem eine exemplarische
Bedeutung und konnte sich beschrinken auf den Erwerb von Strukeurwissen, der Fi-
higkeit, rechtiche Probleme zu erfassen und verniinftig zu l6sen, juristischer Argumen-
tation und Methodik — am Beispiel einer Rechtsordnung. Im niichsten Schritt wire das
Erlernen der Grundziige mindestens einer weiteren Rechtsordnung verbindlich zu
machen, dhnlich dem Frlernen einer Fremdsprache im Schulunterricht — vorzugsweise
freilich durch einen Studienaufenthalt im Ausland. All dies wiirde jedoch nur der ex-
emplarischen Sozialisation in den universalen Code der Legalitit dienen. Hinzutreten
miifiten die Kulturwissenschaften, vor allem die Ethnologie/Sozialanthropologie. Der
Scultural turn” in den Humanwissenschaften miifite auch in der Rechtswissenschaft
vollzogen werden. Nur so 1if3t es sich vermeiden, daf§ Studierende schon wihrend ihres
Studiums ihren Blick auf den schmalen Pfad der selektiven Globalisierung des Rechts
in den transatlantischen Lindern beschrinken.

Der Strukturwandel der Anwaltschaft oder die Entstehung und Operationsweise inter-
und supranationaler Organisationen kénnten Gegenstand eines rechtssoziologischen
Seminars werden. Man koénnte sich vorstellen, daff Studierende ein Seminar iiber die
koloniale Rechtsgeschichte und den Rechtspluralismus in Indien besuchen, iiber die
rechliche Struktur des Landeigentums im Osmanischen Reich, iiber die Weltbank-
Rechtsreformprojekte in Afrika oder iiber das Entwerfen von rechtlichen Regelungen
mit transnationalem Rechtsbezug — vom Vertrag zwischen transnationalen Unterneh-
men bis zum Gesetzbuch. Hinzu kiimen Praktika bei der Chambre de Commerce in Paris
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oder bei einer internationalen Anwaltsfirma, bei Human Rights Watch, Global Trade Watch
oder Amnesty International, beimm Bank Information Centre, Centre for International
Environmental Law oder Greenpeace, beim kiinftig zu errichtenden Internationalen Straf-
gerichtshof oder in einem transnationalen Unternehmen, bei der WTO, der Weltbank
oder dem Internationalen Wihrungsfonds, bei der GTZ oder beim ICON-Institu, nicht
zuletzt bei der UNO.

Bei der Ausbildung wire dann auch die abstrakte Trennung zwischen den traditionel-
len ,,Grundlagenfichern® der Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und
Rechtssoziologie und den ,dogmatischen® Disziplinen (immer noch: Zivilrecht, Of
fentliches Recht, Strafrecht) aufzugeben, ebenso wie die starke Gewichtung zugunsten
der letzteren. Die Perspektive des exemplarischen Erlernens einer Rechtsordnung als
gleichzeitige Einiibung in den universalen Code der Legalitit und der Erwerb von kul-
turellem Kontextwissen und -sensibilitdt kann nur bei einer radikalen Reduktion des
Rechtsstudiums auf die Grundlagen aussichesreich sein.”

Schliefflich miiften sich auch die Disziplinen der Rechtswissenschaft selbst verstirkt
der Globalisierung und ihren rechtlichen Problemen und Folgen zuwenden — nicht nur
bei Spezialfragen des internationalen Privatrechts oder der nationalen Besteuerung in-
ternationaler Transaktionen. Dafd die Transnationalisierung des Rechts ein Thema der
‘Rechtsphilosophie und -theorie sowie der Rechtssoziologie und Rechtsethnologie wer-
den sollte, macht das vorliegende Papier mehr als deutlich. Auch in der Rechtswissen-
schaft miifiten die Kulturwissenschaften stirker rezipiert werden, vor allem die Ethno-
logie/Sozialanthropologie. Bevor die Bedeutung der Globalisierung des Rechts in lau-
ter Spezialprojekten erforscht wird, wiire an Projekte (z. B. Graduiertenkollegs, Forscher-
gruppen) zu denken, die sich den Grundlagenproblemen widmen (z. B. den Konsequen-
zen eines transnationalen Rechtspluralismus fiir den Rechtsbegriff selbst). Schliefflich
ist auch eine stirkere internationale Vernetzung der Rechtsfakultiten, idealerweise mit
wechselseitigen Gastprofessuren und wissenschaftlichen Austauschprogrammen zu in-
itiieren. Die Transnationalisierung des Rechts lift sich wissenschaftlich nicht mehr von
einer lokalen Fakultirt allein beobachten, geschweige denn von einzelnen Wissenschaft-
ler/-innen. SchliefSlich hitten sich Rechtsfakultiten selbst als Akteure der Transnatio-
nalisierung des Rechts zu verstehen und selbst an dem transnationalen Netzwerk juri-
stischer Experten teilzunehmen.

Der politische ebenso wie der finanzielle und administrative Aufwand solcher Refor-
men diirfte betrichtlich sein — doch wer ihn heute scheut, wird sich kiinftig einmal
vorhalten lassen miissen, zu spit gekommen und deshalb vom Leben bestraft worden
ZU sein.

225 S. zur Forderung nach verstirkter Grundlagenorientierung im Rechtsstudium angeichts des ge-
genteiliger Trends: Michael Stolleis: ,,Auf der Suche nach einem Leitbild der Juristenausbildung®,
in. Neue Juristische Wochenschrift 2001 (im Erscheinen).
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Peter Fitzpatrick

Marie-Theres Fégen

Giinter Frankenberg
Bianca Gardella-Tedeschi
Chris Hann

Enid Hill

Huricihan Islamoglu
David Kennedy

Martha Mundy

FB Rechtswissenschaft

Institut f. Soziologie

FB Rechtswissenschaft

Northwestern University

Zentrum Moderner Orient

Faculté de droit

Queen Mary + Westfield
Coll.

Lehrst. f. Rom. Recht
und Priv. Recht

FB Rechtswissenschaft
Dip. di Scienze

MPI f. Ethn. Forschung
Pol. Science Department
New York University
Harvard Law School
London School of Econ.

Recht, Kultur und Gesellschaft im Prozef§ der Globalisierung

Univ. Frankfurt/M.

Freie Universitit Berlin

Univ. Hamburg
Boston, MA, USA
Berlin

Nantes
London

Universitit Ziirich

Univ. Frankfuri/M.

Univ. di Torino

Halle

Amer. Univ. Cairo, Agypt,
New York, USA
Cambridge, MA, USA

London
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Alan Notrrie Kings College University of London
Stefan Oeter MPI f. auslindisches Recht Heidelberg
Colin Sample Institut fiir Philosophie Freie Universitit Berlin
Boavenuto de Sousa Santos Centro de Estudos Socialis University of Coimbra
Pierre Schlag School of Law,

Univ. of Col. Boulder, USA
Amr Shalakany Harvard Law School Cambridge, MA, USA
Dieter Simon Berlin-Brandenb.

Akad.d. Wiss. Berlin
Cornelia Vismann FB Rechtswiss./

Univ. Viadrina Frankfurt/Oder
Expertentagung

11./12. Juni 1999
Werner Reimers Stiftung, Bad Homburg

Finanziert vom Bundesministerium fiir Bildung, Forschung und Technologie

Teilnehmer:

Michael Blecher, Gesellschaft f. Techn. Zusammenarbeit, Eschborn
Wulf Henrich Déser, Rechtsanwalt, Frankfurt/M

Giinter Frankenberg, Rechtswissenschaft, Universitit Frankfurt/M
Klaus Giinther, Rechtswissenschaft, Universitit Frankfurt/M
Christian Joerges, Rechtswissenschaft, EUI, Florenz

Rolf Knieper, Rechtswissenschaft, Universitit Bremen

Tania Lieckweg, Wirtschaftswissenschaft, Universitit Witten-Herdecke
Shalini Randeria, Institut fiir Soziologie, Freie Universitit Berlin
Rudolf Stichweh, Fakultit fiir Soziologie, Universitit Bielefeld
Katherine Stone, Cornell Law School, Ithaca/USA

Gunther Teubner, Rechtswissenschaft, Untversitit Frankfurt/M
David M. Trubek, The International Institute, Madison/USA



