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A. Einführung

I. Gegenstand der Untersuchung

Die Formulierung „ex aequo et bono“ wird in allgemeiner Wahrnehmung dem
römischen Geschichtsschreiber und Politiker Sallust zugeschrieben,1 doch ergeben
sich keine weiteren Angaben dazu, wie diese Zuschreibung entstanden ist. Daher
muss in der weiteren Analyse die Verwendung angesehen werden, um sich auch der
Bedeutung zu nähern.

Der römische Dichter Terenz beschreibt in seiner Komödie Adelphoe einen
Konflikt zwischen zwei Brüdern, wobei sich die Komplexität aus den Charakteren
und nicht aus den Handlungssträngen als solchen ergibt.2 Im Verlauf der Komödie
formuliert Terenz „id non fieri ex uera uita neque adeo ex aequo et bono“.3 Der
Verweis auf „ex aequo et bono“ dokumentiert eine sehr frühe Verwendung dieser
Wortkombination schon in der Mitte des 2. Jahrhunderts v.Chr., wobei in dieser
Quelle die Bezugnahme auf eine Lebenssituation und nicht auf eine rechtliche
Auseinandersetzung erfolgt.

In den von Kaiser Justinian am 15. Dezember 530 in Auftrag gegebenen Digesten4

finden sich einige Fundstellen, die im weiteren Verlauf der Untersuchung zur Ent-
wicklung des Verständnisses der Herkunft und Verwendung des Grundsatzes ex
aequo et bono dienen können. Die Digesten sind Teil des Corpus Iuris Civilis, unter
welchem seit dem Mittelalter begrifflich die großen römischen Gesetzeswerke zu-
sammengefasst werden und als Werk Justinians den Abschluss der römischen Ent-
wicklung des Rechts bilden.5

1 Sellner, Latein im Alltag, S. 43; Syme, Sallust, S. 1, 6, 11 f., Sallust war Volkstribun und
römischer Senator und wird als Geschichtsschreiber mit einem schlichten und eigenen Stil
bezeichnet. Er stammte aus Amiternum und die Sallustii gehörten wohl zum lokalen Amtsadel
(S. 8). Im Hinblick auf seine Lebenszeit werden die Jahre 86 v.Chr. bis 35 v.Chr. angegeben,
jedoch nicht ganz zweifelsfrei (S. 12).

2 Martin, Terence Adelphoe, S. 16 ff.
3 Martin, Terence Adelphoe, S. 94, Rn. 987, was Martin mit dem Verweis auf 64 („nimium

ipset durus praeter aequomque et bonum“, S. 48) kommentiert, wo Micio Demea als in diesen
Qualitäten für nicht ausreichend befand, S. 29, 239.

4 Wenger, Die Quellen des römischen Rechts, S. 576 f.
5 Ebd., S. 562.



Eine der zentralen Stellen für die Bedeutung des Grundsatzes ex aequo et bono ist
in den Digesten D. 1, 1 pr. „ius est ars boni et aequi“ zu finden; auf den von Ulpian
zitierten Celsus wird später noch weiter einzugehen sein.6

Dieses Fragment war – inVerbindungmit dem ebenso berühmtenUlpiantext D. 1,
1, 10 pr., „Iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi“ – als
Zusammenfassung von Sinn und Zweck des Rechts auch für Wolfgang Waldstein
(und nicht nur für ihn) im kritischen Hinterfragen dessen, was „bonum und aequum
seien“ und wie sie anstelle von sei im „Streben nach Gutem und Gerechtem“ in der
Jurisprudenz zu verwirklichen seien, so wichtig, dass die zu seinem 65. Geburtstag
erschienene Festschrift den Titel „Ars boni et aequi“ erhielt.7 Waldstein selbst hat in
seinem Beitrag zur Festschrift für W. Flume unter dem Titel „Zu Ulpians Definition
der Gerechtigkeit (D. 1, 1, 10 pr.)“8 die rechtshistorische und -philosophische Be-
deutung der Definition der Gerechtigkeit und des ius dargestellt und die Echtheit
bejaht.9

Die nachfolgende Untersuchung befasst sich sowohl mit den rechtlichen Rah-
menbedingungen als auch den praktischen Erfahrungen von Schiedsrichtern bei der
Anwendung des Grundsatzes ex aequo et bono in internationalen schiedsrichterli-
chenVerfahren. Es wird zu zeigen sein, inwieweit die Parteiautonomie10 den Parteien
eines Schiedsverfahrens die Möglichkeit eröffnet, die anzuwendenden Rechts-
grundlagen und deren Grundsätze zu wählen und welche Entwicklung der Rechts-
grundsatz ex aequo et bono von seinen römischen Wurzeln bis hin zur Berück-
sichtigung in aktuellen Schiedsordnungen genommen hat.

Bevor jedoch der aktuelle Kontext zum Grundsatz ex aequo et bono in unseren
heutigen Schiedsordnungen diskutiert wird, werden die Rahmenbedingungen der
aktuellen internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, in welcher der Grundsatz ex aequo
et bono Eingang gefunden hat, skizziert.

Zu dieser Einordnung gehört zunächst die Prüfung der rechtlichen Grundlagen im
Streitfall, damit unter anderem die Frage des richtigen anzurufenden Schiedsge-
richts, die Klärung des prozessualen und materiellen Rechts, die Frage, ob die
Parteien explizit – oder implizit – den Grundsatz „ex aequo et bono“ als entschei-

6 Behrends/Knütel/Kupisch/Seiler, Corpus Iuris Civilis, 2. Band, S. 1 in der Übersetzung
„… ist das Recht die Kunst des Guten und Gerechten.“; siehe später auch Hedemann unter C.
I. 2. c) cc) (1) in dieser Arbeit.

7 Schermaier/Végh (Hrsg.), Ars boni et aequi, Festschrift für Wolfgang Waldstein zum
65. Geburtstag, Vorwort, sowie Schermaier, Ulpian als „wahrer Philosoph“, ebd., S. 303 ff.
(303), der die „zeitlose Bedeutung […] außer Frage“ sieht und das Verhältnis der Jurisprudenz
zur Philosophie im Kontext mit dieser Passage beleuchtet.

8 Waldstein, Zu Ulpians Definition von Gerechtigkeit (D. 1, 1, 10 pr.) in: Jakobs/Knobbe-
Keuk/Picker/Wilhelm (Hrsg.), Festschrift für Werner Flume zum 70. Geburtstag, S. 213 ff.

9 Waldstein, Zu Ulpians Definition von Gerechtigkeit (D. 1, 1, 10 pr.), ebd., S. 215.
10 Beckmann, Statuarische Schiedsklauseln im deutschen Recht und internationalen Kon-

text, S. 5, 401, sieht die Parteiautonomie als den „unstreitigen Ausgangspunkt“ der Schieds-
bindung sowie im Zuge der „Ermittlung des für die Schiedsklausel maßgeblichen Rechts“.
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dungsrelevanten Grundsatz vereinbart hatten oder sich dieser aus dem anwendbaren
Recht ergeben könnte. Des Weiteren ist dann die Frage zu klären, wie sich eine
Anwendung dieses Grundsatzes auf das zu fällende Schiedsurteil auswirkt.

Die zunehmenden grenzüberschreitenden Handelstätigkeiten und die interna-
tionalisierten Lieferbeziehungen haben im Zusammenhang mit komplexen und
langfristigen Projekten – seien sie mit staatlicher Beteiligung oder auch auf Seiten
aller Parteien privatrechtlich – den Bedarf an überstaatlicher „Fairness“ erhöht.11Die
Bedeutung des Grundsatzes ex aequo et bono könnte sich nach Ansicht von Trakman
erhöhen und durch eine „Revitalisierung“ im nationalen und internationalen Recht
insbesondere für neue und stark in der Entwicklung befindliche Rechtsgebiete, die
noch keine stark ausdifferenzierten Regelungen haben, von Interesse sein.12 Ein
besonderes Augenmerk wird auf den Sport aufgrund dessen immer stärkerer
Kommerzialisierung, die sich in den letzten Dekaden zunehmend beschleunigt hat,
zu richten sein.13 Diese Entwicklung, welche sich vom Amateursport unter den
Randbedingungen von „Vereinen für Leibesübungen“, wie Sportvereine, die nach
1900 entstanden sind, häufig genannt wurden, hin zu Organisationen bewegt, die
einen wichtigen Wirtschaftsfaktor darstellen, der sich in Prozent vom Bruttosozi-
alprodukt ausdrücken lässt,14 hat auf die rechtlichen Anforderungen eindeutig eine
Auswirkung. Im europäischen Kontext ist der Sport als „soziale und kulturelle
Aktivität“ in der Europäischen Sportcharta aufgenommen worden, was gleichzeitig
neben der wirtschaftlichen auch die kulturelle Bedeutung aufzeigt.15

Eine weitere Entwicklung, die in Betracht gezogen werden soll, ist die der lex
mercatoria, die – wie auch der Grundsatz ex aequo et bono – in einem überstaatli-
chen, d.h. anationalen Kontext ubiquitär zu erörtern ist.16 Eine Definition der lex
mercatoria ist in der Literatur breit diskutiert, wird im späteren Verlauf der Unter-
suchung genauer beleuchtet und kann zunächst mit Verweis auf die UNIDROIT

11 Trakman, Ex Aequo et bono: Demystifying an Ancient Concept, S. 621, 623 f. sowie mit
ähnlichen Gedanken zum Sport aufgrund dessen starker Kommerzialisierung; sowie Hess,
Voraussetzungen und Grenzen eines autonomen Sportrechts unter besonderer Berücksichti-
gung des internationalen Spitzensports, in: Hess/Dressler (Hrsg.), Aktuelle Rechtsfragen des
Sports, S. 1 ff. (8 f.).

12 Trakman, Ex Aequo et bono: Demystifying an Ancient Concept, S. 622, 623.
13 Die Kommerzialisierung wird insbesondere sowohl durch Werbungsaktivitäten, Influ-

enzer als auch zunehmend höhere Ablösesummen für Athleten auf bereits niedrigeren Ebenen
des Sportes befördert.

14 Hannamann, Kartellverbot und Verhaltenskoordination im Sport, S. 104, 105 mit wei-
teren Verweisen.

15 de Kepper, Die Europäische Union und der Sport, in: Schimke (Hrsg.), Sport in der
Europäischen Union, S. 2, wobei ferner darauf hingewiesen wird, dass sich die Beziehungen
der Sportwelt und der Europäischen Union verstärken müssten, S. 12.

16 Jemielniak, Legal Interpretation in international commercial arbitration, S. 216 f.

I. Gegenstand der Untersuchung 25

http://www.duncker-humblot.de



