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Abstract

Die Einrichtung neuer und eine verstirkte Spruchtitigkeit bestehender inter-
nationaler Streitbeilegungsorgane ist eine der markantesten Entwicklungen im
Volkerrecht der letzten zwei Jahrzehnte. Diese Zunahme ist mit einem qualita-
tiven Wandel einhergegangen: Internationale Gerichte legen nicht nur im Ein-
zelfall Streit bei, sondern arbeiten zunehmend strategisch an der Weiterentwick-
lung des Rechts. Daher bediirfen sie einer eigenstindigen Rechtfertigung gerade
auch in demokratischer Hinsicht. Der Beitrag fithrt internationale Gerichte zu-
nichst als Kernforderung progressiver Volkerrechtspolitik ein und erinnert ihre
dominante Rechtfertigungsidee als Einrichtungen der Friedenssicherung. Der
zweite Schritt entwickelt das Verstindnis richterlicher Entscheidung als Aus-
ubung o6ffentlicher Gewalt und entfaltet die Probleme ihrer Rechtfertigung. Die
besondere Problematik der internationalen Gerichtsbarkeit entspringt daraus,
dass ithr Handeln nicht in den Kontext einer funktionstiichtigen Legislative ein-
gebettet ist und sich das Recht so von der Politik, dem wichtigsten Mechanis-
mus demokratischer Legitimation, abkoppelt. Dies ist ein Problem, dem nicht
durch eine konstitutionalistische Deutung der internationalen Gerichtsbarkeit
begegnet werden kann und das sich zudem in Prozessen der sektoriellen Aus-
differenzierung erhirtet. Der dritte Schritt skizziert Strategien des Umgangs mit
den Problemen. Auf Rechtfertigungsprobleme einer Entscheidung antwortet
gemeinhin das Verfahren, auf die Austibung 6ffentlicher Gewalt die Wahl, und
der Fragmentierung konnten die systematische Interpretation sowie ein Dialog
der Gerichte begegnen. Dem verbleibenden Eindruck, dass die internationalen
Gerichte nicht immer allein an sie gestellten Legitimationsanforderungen genti-
gen konnen, begegnen verfassungsrechtliche Organe, indem sie tiber die Wir-
kungen internationaler Entscheidungen im internen Rechtsraum entscheiden.
Die Untersuchung zeigt schliefflich, dass der normative Fluchtpunkt der Fort-
entwicklung der internationalen Gerichtsbarkeit die Idee des Weltbiirgers sein
sollte.

I. Problemaufriss

In vielen Darstellungen posiert der Machthaber als Richter, das Urteil des
Gerichts ist Inbegriff von Herrschaftsausiibung.’ Wie kann heute solche
Richtermacht gerechtfertigt werden? Deutsche Gerichte entscheiden “Im
Namen des Volkes” und nehmen so, an buchstiblich erster Stelle des Ur-

1 G. W. E Hegel, Philosophie des Rechts, 1970, § 219; J. Habermas, Faktizitit und
Geltung, 1992, 241; N. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 1995, 321.
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teils, die Autoritit des demokratischen Souverins in Anspruch.? Internatio-
nale Gerichte® geben hingegen nicht kund, in wessen Namen sie entschei-
den. Diese Leerstelle formt unsere Leitfrage: Wie verhilt sich die Herrschaft
internationaler Gerichte zum demokratischen Prinzip?

Internationale Gerichte sind Teil institutioneller Losungsansitze im Um-
gang mit dringenden Problemen der Weltgesellschaft. Sie sollen helfen, ge-
meinsame Ziele effektiv zu verfolgen und Kooperationsprobleme auf inter-
nationaler Ebene zu iiberwinden. Wie wenige andere Institutionen dienen
sie dem Versprechen des Volkerrechts, zur Gerechtigkeit in der Weltgesell-
schaft beizutragen. Jede neue Institution birgt jedoch neue Probleme, wobei
wir die demokratische Problematik verfolgen wollen. Im Mantel der
Rechtserkenntnis sind internationale Gerichte zu Akteuren erstarkt, deren
Titigkeit als Austibung internationaler 6ffentlicher Gewalt qualifiziert wer-
den kann. Viele haben zudem ihre traditionelle Rolle als blofle Streitschlich-
ter weit hinter sich gelassen und arbeiten in einigen wichtigen Bereichen
strategisch am Ausbau des Volkerrechts. Darin liegt eine der signifikantes-
ten volkerrechtlichen Entwicklungen der letzten zwei Jahrzehnte.? Viele
internationale Gerichte sind, wie Yuval Shany treffend festhilt, “no longer a
weak department of power”.’

Die Spruchtitigkeit internationaler Gerichte hat bisweilen gar drastische
Konsequenzen fir die Moglichkeit demokratischer Selbstbestimmung, wie

2 Siche etwa § 25(4) BVerfGG. Zur Formel niher J. Limbach, Im Namen des Volkes, 2006,
108-113.

3 Unsere Fragestellung legt es nahe, einen weiten Begriff von Gericht zu Grunde zu legen.
Er umfasst die Schiedsgerichtsbarkeit sowie gerichtsformig operierende Institutionen wie
Berufungsgremium (Appellate Body) und Ausschiisse (Panels) der WTO, selbst wenn sie
formal keine Entscheidung treffen, Art. IV (3) WTO; Art. 16, 17 DSU, so auch das Project on
International Courts and Tribunals, http://www.pict-pcti.org; C. Romano, The Proliferation
of International Judicial Bodies: The Pieces of the Puzzle, NYU Journal of International Law
& Politics 31 (1999), 709. Enger hingegen C. Tomuschat, International Courts and Tribunals,
in: R. Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, Rn. 1. Naher betrachtet handelt es sich um hochst unter-
schiedliche Einrichtungen.

4 T Treves, Judicial Lawmaking in an Era of “Proliferation” of International Courts and
Tribunals: Development or Fragmentation of International Law?, in: R. Wolfrum/V. Rében,
Developments of International Law in Treaty Making, 2005, 587; K. Oellers-Frahm,
Multiplication of International Courts and Tribunals and Conflicting Jurisdiction: Problems
and Possible Solutions, Max Planck UNYB 5 (2001), 67; C. Romano (Anm. 3). E Salerno,
Corte internazionale di giustizia e giurisdizione penale internazionale, in: G. Venturini/S.
Bariatti, Liber Fausto Pocar, Diritti individuali e giustizia internazionale, 2009, 823. Aus der
politikwissenschaftlichen Forschung B. Zangl, Das Entstehen internationaler Rechtsstaatlich-
keit?, in: S. Leibfried/M. Ziirn, Transformationen des Staates?, 2006, 123; K. Alter, Delegating
to International Courts: Self-Binding vs. Other-Binding Delegation, Law & Contemp. Probs.
98 (2008), 37.

5 Y. Shany, No Longer a Weak Department of Power? Reflections on the Emergence of a
New International Judiciary, EJIL 20 (2009), 73.
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das Beispiel aus der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit zeigt. Der internatio-
nale Investitionsschutz beruht auf bilateralen Abkommen (Bilateral Invest-
ment Treaties, BITs), deren vage Pflichten von Schiedsgerichten nicht nur
im Einzelfall angewandt, sondern zudem rechtschopferisch ausgearbeitet
werden.® Dies ist Programm: Das International Centre for Settlement of
Investment Disputes (ICSID) geht auf den damaligen General Council der
Weltbank Aron Broches zuriick, der angesichts gescheiterter internationaler
Verhandlungen iiber das anzuwendende materielle Recht die programmati-
sche Formel “procedure before substance” avancierte.” Die “substance”
werde in der Praxis der Rechtsanwendung schon folgen. Und das tat sie
auch: als Richterrecht zutiefst geprigt durch die Perspektive des Investiti-
onsschutzregimes. So bekam Argentinien im Zuge der Wirtschaftskrise zu
splren, wie eng der Handlungsspielraum zur Aufrechterhaltung der 6ffent-
lichen Ordnung geworden ist, ohne Gefahr zu laufen, signifikante Scha-
densersatzzahlungen an auslindische Investoren zahlen zu miissen. ®
Deutschland konnte die Senatswahl der Stadt Hamburg bald 1,4 Milliarden
Euro kosten. Diese Summe verlangt der klagende schwedische Energiekon-
zern Vattenfall als Schadensersatz dafiir, dass die neue Regierung in Umset-
zung eines Wahlversprechens hohere 6kologische Schutzmafinahmen fiir
ein geplantes Kraftwerk entgegen vorausgegangener Zusagen ausgesprochen
hat.® Die hanseatische Demokratie hat nunmehr einen Preis.

Wohlgemerkt, unsere Uberlegungen zielen nicht darauf ab, internationale
Gerichte als illegitim, vielleicht gar als illegal zu brandmarken.' Dies lisst
schon die Abstraktionshohe dieses Beitrags nicht zu, der hochst unter-
schiedliche Institutionen gesamthaft in den Blick nimmt. Gleichwohl sind
wir der Auffassung, dass internationale Gerichte sich weder stets funktional
als Institutionen der Verfolgung gemeinschaftlicher Interessen hinreichend
legitimieren, noch ausreichend Legitimation daraus beziehen, dass man sie
als Teil einer Legitimationsstrategie fir offentliche Gewalt anderer Institu-

6 S. Schill, The Multilateralization of International Investment Law, 2009, 261-268, 332-
338.

7 R. Dolzer/C. Schrener, Principles of International Investment Law, 2008, 18.

8 Zur Rechtsprechung, S. W. Schill, International Investment Law and the Host State’s
Power to Handle Economic Crises. Comment on the ICSID Decision in LG & E .
Argentina, J. Int’l Arb. 24 (2007), 265 (286); M. Hirsch, Conflicting Obligations in
International Investment Law: Investment Tribunals’ Perspective, in: T. Broude/Y. Shany, The
Shifting Allocation of Authority in International Law, 2008, 323 (344).

9 Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe Generation AG & Co. KG w.
Federal Republic of Germany, ICSID Case No. ARB/09/6.

10 So mit Blick auf den EuGH D. Murswieck, Die heimliche Entwicklung des Unionsver-
trages zur europaischen Oberverfassung, NVwZ (2009), 481 (484).
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tionen, seien es Staaten oder internationale Biirokratien, betrachtet.”" Als
Hobheitstrager bediirfen sie, so unsere Kerntiberzeugung, einer eigenstiandi-
gen, demokratietheoretisch abgesicherten Rechtfertigung. Zugespitzt for-
muliert Martti Koskenniemi: “It is high time that ‘international adjudica-
tion” were made the object of critical analysis instead of religious faith.”'?

Dieser Beitrag will die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt durch internationa-
le Gerichte begrifflich fassen, auf ihre demokratische Rechtfertigung befra-
gen und Verbesserungsstrategien ausloten. Dies verlangt theoretisches Riist-
zeug. Wir nutzen dazu Habermas’ Diskurstheorie als eines der grofien The-
orieangebote unserer Zeit, was allerdings zu zusitzlichen Fragen fihrt. Be-
merkenswert ist zunichst, dass Habermas’ volkerrechtstheoretische Schrif-
ten zur internationalen Gerichtsbarkeit wenig sagen. Dies ist aufgrund der
Entwicklung gerichtlicher Institutionen tber die letzten zwei Jahrzehnte
verwunderlich. Denn zahlreiche Autoren deuten dies als “entgegenkom-
mende Tendenz” fiir das Projekt einer Weltinnenpolitik und Konstitutiona-
lisierung, das Habermas nachdriicklich verfolgt.’® Die geringe Aufmerk-
samkeit ist weiter erstaunlich, stellt man seine Schriften in den Zusammen-
hang Kantianischen Denkens: Hans Kelsen, der wichtigste Volkerrechtler
Kantianischer Inspiration im 20. Jahrhundert, hat sein Projekt einer interna-
tionalen Friedensordnung um einen starken internationalen Gerichtshof
gebaut." Jiirgen Habermas setzt hingegen auf eine Weiterentwicklung der
politischen Organe der Vereinten Nationen.™ Nicht zuletzt erstaunt die
Leerstelle in Habermas’ volkerrechtstheoretischen Schriften, weil er mit
Faktizitit und Geltung gezeigt hat, wie Gerichte als Institutionen der De-
mokratie verstanden werden konnen.

Unser erster Schritt rekonstruiert die progressive Forderung nach einer
internationalen obligatorischen Gerichtsbarkeit, aus der sich das vorherr-
schende Verstindnis, das wir hinterfragen, speist (IL.). Der zweite Schritt
entwickelt die wichtigsten Rechtfertigungsprobleme internationaler Spruch-

1 So S. Cassese, I Tribunali di Babele. I giudici alla ricerca di un nuovo ordine globale,
2009, 103.

12 M. Koskenniemi, The Ideology of International Adjudication and the 1907 Hague Con-
ference, in: Y. Daudet, Topicality of the 1907 Hague Conference, the Second Peace Confer-
ence, 2008, 127 (152).

18 Zum innovativen Gehalt des Habermasschen Ansatzes vergleichend A. v. Bogdandy/S.
Dellavalle, Universalism Renewed: Habermas® Theory of International Order in Light of
Competing Paradigms, German Law Journal 10 (2009), 5.

14 H. Kelsen, Peace through Law, 1944, 13; H. Kelsen, International Peace — By Court or
Government?, The American Journal of Sociology 46 (1941), 571.

15 | Habermas, Konstitutionalisierung des Volkerrechts und die Legitimationsprobleme
einer verfassten Weltgesellschaft, in: W. Brugger/U. Neumman/S. Kirste, Rechtspilosophie im
21. Jahrhundert, 2008, 360, (368, 376); J. Habermas, Eine politische Verfassung fiir die
pluralistische Weltgesellschaft, Kritische Justiz 38 (2005), 222.
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tatigkeit im Lichte des demokratischen Prinzips. Dabei heben wir die recht-
schopferische Dimension der richterlichen Entscheidung hervor (IIL. 1.)
und konzipieren sie als Austibung o6ffentlicher Gewalt (IIL. 2.). Die erstar-
kende Gerichtsbarkeit entzieht das Recht dem Zugriff politisch-legislativer
Gremien, der wichtigsten Quelle demokratischer Legitimation (III. 3. a)).
Diese Entkopplung von Recht und Politik kann nicht mit einem konstituti-
onalistischen Argument gerechtfertigt werden (III. 3. b)). Schlief$lich zeigen
wir, dass in einer gerichtlich vorangetriebenen Fragmentierung des Volker-
rechts ein zusitzliches Legitimationsproblem auftaucht (III. 3. ¢)). Der drit-
te Schritt widmet sich Strategien, die der demokratischen Problematik be-
gegnen konnten. Auf Rechtfertigungsprobleme einer Entscheidung antwor-
tet gemeinhin das Verfahren (IV. 1.), auf die Austibung offentlicher Gewalt
die Wahl (IV. 2.), und der Fragmentierung kdnnten die systematische Inter-
pretation sowie ein Dialog der Gerichte begegnen (IV. 3.). Dem verbleiben-
den Eindruck, dass die internationalen Gerichte nicht immer allein an sie
gestellte Legitimationsanforderungen geniigen konnen, begegnen verfas-
sungsrechtliche Organe: Sie entlasten die internationale Ebene, indem sie
tber die Wirkungen internationaler Entscheidungen im internen Rechts-
raum entscheiden (V). Unsere Kritik zeigt, dass der normative Fluchtpunkt
der Fortentwicklung der internationalen Gerichtsbarkeit die Idee des Welt-
birgers sein sollte (V1.).

II. Internationale Gerichtsbarkeit als Kernforderung
progressiver Volkerrechtspolitik

Die Schaffung einer starken internationalen Gerichtsbarkeit bildete schon
im 19. Jahrhundert eine Kernforderung der diversen Friedensbewegungen.'
Auch viele progressive Volkerrechtler verfolgten dieses Ziel. Das 1873 in
Gent griindete Institut de Droit International versuchte von Beginn an, die
Entwicklung der Schiedsgerichtsbarkeit voranzutreiben, und verfasste den
Entwurf eines Verfahrens fiir eine internationale Schiedsgerichtsbarkeit.'
Die im selben Jahr gegriindete International Law Association nahm sich
gleichfalls der Schiedsgerichtsbarkeit an und verabschiedete auf ihrer ersten
Zusammenkunft eine Resolution, die ihre Auffassung bekriftigte, die

16 H. Webberg, Die internationale Friedensbewegung, Staatsbiirgerbibliothek 22 (1911);
H. Lammasch, Die Lehre von der Schiedsgerichtsbarkeit in ihrem ganzen Umfange, in: F.
Stier-Somle, Handbuch des Volkerrechts, Bd. 5, 1914, 36.

17 “Projet de réglement pour la procédure arbitrale internationale”, Session de La Haye,
1875, http://www.idi-iil.org/idiF/resolutionsF/1875_haye_01_fr.pdf.
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Schiedsgerichtsbarkeit sei “le moyen essentiellement juste, raisonnable, et
méme obligatoire, pour les nations, de terminer les différends internatio-
naux”.'® Die 1889 geschaffene Interparlamentarische Versammlung ver-
schrieb sich ebenso dem Ziel der friedlichen Streitbeilegung und formulierte
einen “Entwurf fir die Organisation eines internationalen Schiedsgerichts-
hofes”, der auf der ersten Haager Friedenskonferenz 1899 als Diskurs-
grundlage herangezogen wurde.'® Die Entwicklung der internationalen Ge-
richtsbarkeit zu Beginn des 20. Jahrhunderts ist ohne die Impulse der Frie-
densbewegung und dem rechtspolitischen Engagement prominenter Vélker-
rechtler nicht zu begreifen.

1898 tberraschte der russische Zar Nikolaus II mit seiner Einladung, auf
einer internationalen Konferenz mit dem Ziel zusammenzukommen, den
“groflen Gedanken des Weltfriedens triumphieren zu lassen tiber alle Ele-
mente des Unfriedens und der Zwietracht.”®® Im Mittelpunkt sollte die Ab-
ristung stehen, doch in der Vorbereitung verlagerte sich der Akzent zu-
nehmend auf die internationale Gerichtsbarkeit. Das Ziel der Abristung
konne nur in einer Welt verfolgt werden, in der Staaten im Falle der Zwie-
tracht nicht zum Krieg, sondern zu Gericht schritten. Diesen Weg zu er-
richten, wurde zum zentralen Gegenstand der ersten Haager Friedenskon-
ferenz 1899. Ungeachtet des in dieser Hinsicht mageren Ergebnisses gilt die
Konferenz als Meilenstein auf dem Weg hin zur Etablierung einer stindigen
internationalen Gerichtsbarkeit.””

Weiter vorangetrieben wurde das Projekt mafigeblich von US-
amerikanischer Seite. Theodore Roosevelt und seine beiden Auflenminister
Jobn Hay und Elibu Root waren starke Befirworter der gerichtlichen
Streitbeilegung. In einigen Bereichen konnte die zweite Haager Friedens-
konferenz 1907 iber den Stand von 1899 hinausgehen, nicht jedoch mit
Blick auf die Errichtung eines stindigen Gerichtshofes. Zu groff waren die
Divergenzen in den Ordnungsvorstellungen. Ein zentraler Streitpunkt be-
traf die Unabhingigkeit des Gerichts und die Ernennung der Richter. Insbe-
sondere europidische Grofimichte, welche die Streitbeilegung im Wesentli-
chen der Politik vorbehalten wollten, verlangten auch in gerichtsférmigen
Verfahren politischen Einfluss.?” In diesem Sinn vertrat Friedrich von Mar-

18 Zitiert in C. Denfeld/H. Wehberg, Die Organisation der Staatengemeinschaft, 2008,
115.

19 A. Fried, Handbuch der Friedensbewegung, 1905, 262; R. Anand, International Courts
and Contemporary Conflicts, 1974, 27.

20 Zitiert nach A. Fried (Anm. 19), 163.

21 D. D. Caron, War and International Adjudication: Reflections on the 1899 Peace
Conference, AJIL 94 (2000), 4; R. Anand (Anm. 19), 33.

22 P Zorn, Die beiden Haager Friedenskonferenzen von 1899 und 1907, in: E. Stier-Somlo,
Handbuch des Volkerrechts, 1914; C. Brower II, The Functions and Limits of Arbitration and
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tens, damals viel gefragter Schiedsrichter und russischer Delegierter, dass es
bei der Schiedsgerichtsbarkeit allein um die “Aus-der-Weltschaffung von
Streitigkeiten” gehe und es dabei auf die rechtliche Begriindung nicht be-
sonders ankomme.?® Elibu Root hingegen setzte auf die Logik des Rechts
und vertrat in Analogie zum US-amerikanischen Supreme Court die An-
sicht, dass nur unabhingige und stindige Richter das Vertrauen der Parteien
in eine unparteiliche juristische Bearbeitung ihres Konflikts gewinnen
konnten: “What we need for the future development of arbitration is the
substitution of judicial action for diplomatic action, the substitution of judi-
cial sense of responsibility for diplomatic sense of responsibility.”**

Wenngleich das Projekt einer stindigen internationalen Gerichtsbarkeit
am Dissens der Staatenvertreter zunichst erneut scheiterte, begriffen viele
Volkerrechtler die Haager Friedenskonferenzen als Bestitigung ihrer Forde-
rung nach einer Verrechtlichung der internationalen Beziehungen und gin-
gen entsprechend voran.”® In Deutschland formulierte Hans Wehberg 1912
eine bemerkenswerte Kritik der Schiedsgerichtsbarkeit. Um der Behaup-
tung einer Rechtsverletzung als Kriegsbegriindung den Boden zu entziehen,
sel es unbedingt notwendig, die materielle Volkerrechtsordnung durch ei-
nen Stindigen Gerichtshof abzusichern. Urteile von Schiedsgerichten seien
dazu ungeeignet. Erforderlich seien die Genauigkeit des Rechts und das ju-
ristisch begriindete Urteil ?® Fiir Webberg lautet die Losung zum Weltfrie-
den: “Mehr Fortbildung des Volkerrechts durch internationale Entschei-
dungen!”® Hier taucht die Idee richterlicher Rechtserzeugung in der bis
heute wohl dominierenden Legitimationsvorstellung auf: Sie steht und legi-
timiert sich im Dienste des Friedens.

Der grofie Schritt zum Gericht gelang nach dem 1. Weltkrieg. 1920 einig-
ten sich die Staaten im neuen organisatorischen Rahmen des Volkerbundes
auf die Errichtung des Stindigen Internationalen Gerichtshofes (StIGH),
der von vielen als epochale Errungenschaft begriiit wurde.”® James Brown

Judicial Settlement Under Private and Public International Law, Duke J. Comp. & Int’l L. 18
(2008), 259.

28 H. Webberg, Friedrich von Martens und die Haager Friedenskonferenzen, Zeitschrift
fiir internationales Recht 20 (1910), 343.

24 Zitiert in H. Webberg, Das Problem eines internationalen Staatengerichtshofes, 1912,
55.

25 Siche etwa W. Schiicking, Das Werk vom Haag, 1912. Fiir seine Ordnungskonzeption
siche W. Schiicking, Die Organisation der Welt, in: W. v. Calker, Staatsrechtliche Abhandlun-
gen, FS P. Laband, 1908, 533. Vgl. F Bodendiek, Walther Schiickings Konzeption der
internationalen Ordnung, Dogmatische Strukturen und ideengeschichtliche Bedeutung, 2001.

26 H. Webhberg (Anm. 24), 8-9.

27 H.Webberg (Anm. 24), 11.

28 0. Spiermann, International Legal Argument in the Permanent Court of International
Justice. The Rise of the International Judiciary, 2005, 14.
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Scott formulierte im American Journal of International Law: “We should ...
fall upon our knees and thank God that the hope of ages is in process of re-
alization”.?® Nicolas Politis begriifite die Errichtung des Gerichtshofs als
“I’avénement d’une ére nouvelle dans la civilisation mondiale.”*

Herausragende Volkerrechtswissenschaftler auf beiden Seiten des Atlan-
tiks projizierten ihre Hoffnungen auf das junge Gericht und flankierten des-
sen Arbeit mit theoretischen, dogmatischen und rechtspolitischen Abhand-
lungen. Neben James Brown Scott gelang Manley O. Hudson ein viel beach-
teter Entwurf fiir eine internationale Friedensordnung, mit einer starken
Gerichtsbarkeit in ihrer Mitte. Die volkerrechtspolitischen Empfehlungen
seines programmatischen Aufsatzes The Permanent Court of International
Justice — An Indispensable First Step (1923)%' sind in seiner Monographie
Progress in International Organization (1932) konzeptionell eingerahmt
und theoretisch untermauert worden. Laut Hudson kann kein Rechtssystem
in seiner Entwicklung allein von der Rechtschopfung durch politische Or-
gane abhingen. Im Volkerrecht miissten internationale Gerichte deswegen
in ihrer stetigen Rechtsanwendung zur Weiterbildung des Rechts beitra-
gen.*? Schon 1934 konnte Hersch Lauterpacht auf ausreichend Fallrecht zu-
ruckblicken, um die legislative Seite der Gerichtspraxis hervorzuheben.
Richterliche Rechtschopfung sei ein unausweichliches Charakteristikum
jeder rechtlich verfassten Gesellschaft, auch der internationalen.® Diese
Auffassung war keineswegs, wie Hans Wehberg zeigt, auf den Rechtskreis
des common law beschrinkt.**

Dabei divergierten die Ansitze durchaus mit Blick auf die institutionelle
und konzeptionelle Einbettung dieser richterlichen Rolle. Das Projekt der
internationalen Gerichtsbarkeit einiger sah keineswegs eine internationale
Legislative oder gar eine Weltstaatlichkeit, oder Surrogate derselben, vor.*®
Fir Hudson und andere hingegen war die Zentralisierung der Gerichtsbar-
keit auf internationaler Ebene lediglich ein erster Schritt hin zu einer politi-
schen Ordnung, in der es schliefllich auch eine zentralisierte Legislative ge-

29 ‘Editorial Comment’, AJIL 15 (1921), 55; eindringlich hierzu M. Koskenniemi (Anm.
12), 127.

30 N. Politis, La justice internationale, 1924, 182.

31 108 Annals of the American Academy of Political and Social Science, 188.

32 M. O. Hudson, Progress in International Organization, 1981 [1932], 80.

33 H. Lauterpacht, The Development of International Law by the Permanent Court of
International Justice, 1934, Kap. IIL.

34 Siehe etwa, N. Politis (Anm. 30), 178-183.

35 M. Koskenniemi (Anm. 12), 14-15.
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ben wiirde. Als theoretische Fundierung diente, insbesondere in Deutsch-
land, Immanuel Kants jiingst entstaubte Schrift “Zum ewigen Frieden”.*®

Wenig spiter war es Hans Kelsen, der das Kantianische Friedensprojekt
mit seiner einzigartigen Scharfsinnigkeit und Konstruktionskraft fortentwi-
ckelte. Zur Friedenssicherung durch das Volkerrecht mit einer umfassenden
obligatorischen Gerichtsbarkeit sah er keine Alternative.®” Laut Kelsen be-
steht die Evolution des Rechts in einem stindigen Prozess der Zentralisie-
rung der Staatsgewalten und der institutionellen Ausdifferenzierung der
Rechtschopfung und Rechtsanwendung. Es sei der allgemeine Gang der
Dinge, dass sich die Rechtsanwendung zuerst zentralisiere und die Judikati-
ve der Legislative vorauseile. Eine Rechtsgemeinschaft, die eine Verwaltung
und Gerichte besitze, sei ein Staat, ein zentrales Organ der Legislative sei
hierfiir keine essentielle Voraussetzung.® Fiir einen nachhaltigen internatio-
nalen Frieden miissten die Staaten sich verpflichten, ihre Streitigkeiten der
Zustindigkeit eines stindigen internationalen Gerichts zu unterwerfen.*
Kelsen forcierte dieses Argument riickblickend auf den schmachvollen Un-
tergang des Volkerbundes, im Anblick des Zweiten Weltkrieges und voraus-
schauend auf die Gestaltung der Nachkriegsordnung.*® Der wesentliche
Fehler in der Konstruktion des Volkerbundes sei es gewesen, den Rat und
nicht den Stindigen Gerichtshof als das zentrale Organ zu bestimmen. Jede
Entscheidung musste im Rat mit Einstimmigkeit getroffen werden, und
kein Mitglied konnte so gegen dessen Willen gebunden werden. Allein in
internationalen Gerichten sei dieses Prinzip der Einstimmigkeit in der Ent-
scheidungsfindung nicht vorgeschrieben. Der Weg zu einer internationalen
Friedensordnung kann daher, so Kelsen, allein Uber eine umfassende obliga-
torische Gerichtsbarkeit fithren.*'

Wihrend Habermas auf internationale politische Organe bei der Fort-
entwicklung des Volkerrechts setzt, betont Kelsen, dass die Abwesenheit
eines internationalen Gesetzgebers kein stichhaltiger Einwand gegen eine

36 F Bodendiek (Anm. 25), 117, 179. Fiir die Friedensbewegung, ohne Bezug zu Kant
doch ganz in dessen Duktus, siehe A. Fried (Anm. 19), 20-22. H. Lammasch (Anm. 16), 37,
nennt Bezugnahmen auf das Projekt Kants jedoch “blofle Dekoration”.

37 J. v. Bernstorff, Der Glaube an das universale Recht, Zur Vélkerrechtstheorie Hans
Kelsens und seiner Schiiler, 2001, 169; D. Zolo, Hans Kelsen: International Peace through
International Law, EJIL 9 (1998), 306.

38 H. Kelsen, Law and Peace in International Relations, 1942, 146; dazu C. Jabloner,
Verrechtlichung und Rechtsdynamik, ZOR 54 (1999), 261.

39 H. Kelsen (Anm. 38), 150.

40 Mit Blick auf die Ordnung nach dem Zweiten Weltkrieg siche auch H. Webberg, Die
Organisation der Staatengemeinschaft nach dem Kriege — Das Problem einer wahren
Reprisentation der Volker, Die Friedenswarte 44 (1944), 49.

41 H. Kelsen, International Peace, (Anm. 14).
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Gerichtsbarkeit sei. Auch das interne Recht habe sich schliefllich, genau wie
das derzeitige Volkerrecht, durch Ubereinkunft und Gewohnheit und ohne
zentralisierte Legislative entwickelt, und Gewohnheit sei zumeist selbst
Produkt der Gerichtspraxis.*? Sobald es eine zentrale und universal zustin-
dige Gerichtsbarkeit gebe, wiirde sie selbst positives Recht in der konkreten
Anwendung stindig weiterentwickeln und graduell aktuellen Notwendig-
keiten anpassen. Es sei hierbei unentbehrlich und gar zu begriflen, dass sich
Richter in ihrer Rechtschopfung von Erwigungen der Gerechtigkeit und
Billigkeit leiten lieflen.”® Sollte das Kantianische Projekt also die seit 1990
anwachsenden Uberstaatlichen gerichtlichen Entscheidungen als entgegen-
kommende Tendenz begriffen? Oder stiitzt sich der distanzierte Umgang
mit internationalen Gerichten, wie er sich bei Habermas zeigt, auf die bes-
seren Griinde? Dies hingt mafigeblich an ihrer Rechtfertigung, insbesonde-
re unter dem demokratischen Prinzip.

III. Rechtfertigungsprobleme

1. Erkenntnis und Entscheidung

Entgegen jede Notwendigkeit der Rechtfertigung konnte angefiihrt wer-
den, das Wesen eines richtigen Urteils sei das einer Erkenntnis. Die Waage
der Justitia erscheint unter diesem Verstandnis als ein technisches Instru-
ment, und die Urteilsbegriindung als Demonstration der Richtigkeit der
Erkenntnis. Zwar wird kaum noch ein traditionelles kognitivistisches Kon-
zept vertreten, wie es Montesquien beriihmter Formel von der “bouche de
la loi” zugeschrieben wird.** Weiterhin verbreitet ist aber ein Verstindnis,
wonach sich das Gebotene neben der mafigeblichen Bestimmung aus dem
Ganzen eines volkerrechtlichen Vertrags, seiner Einbettung in das allgemei-
ne Volkerrecht, der Sachlogik des Falls sowie der Eigenlogik des rechtlichen
Diskurses erschliefit.*® Max Weber formuliert: “[Dlie Jurisprudenz (...)

42 H. Kelsen (Anm. 38), 161.

43 H. Kelsen (Anm. 38), 161, H. Kelsen, Compulsory Ajudication of International
Disputes, AJIL 37 (1943), 397 (406).

44 Siche J. Lege, Was Juristen wirklich tun, Jurisprudential Realism, in: W. Brugger/U.
Neumman/S. Kirste (Anm. 17), 207 (216); R. Christensen/H. Kudlich, Theorie richterlichen
Begriindens, 2001, 26.

45 J. Lege (Anm. 44), 222. In der Rechtstheorie Ronald Dworkins kommt dem idealisier-
ten Richter Herkules die Fahigkeit zu, aus einer Gesamtschau der Rechtspraxis im konkreten
Fall eine richtige Entscheidung abzuleiten, R. Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen, 1984.
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stellt fest, was, nach den Regeln des teils zwingend logisch, teils durch kon-
ventionell gegebene Schemata gebundenen juristischen Denkens gilt”.“°
Dem entspricht die Selbstdarstellung vieler Gerichte.*’

Ein primir kognitivistisches Verstandnis der gerichtlichen Entscheidung
wird mit starken Argumenten bestritten. Seit Kants Kritik kann man er-
kenntnistheoretisch kaum mehr behaupten, aus Begriffen Entscheidungen
fiir einen konkreten Sachverhalt abzuleiten.*® Seit dem 19. Jahrhundert ringt
die Rechtswissenschaft mit der genauen Formulierung dieser Einsicht und
ihren theoretischen wie praktischen Konsequenzen.*®

Im Kantianischen Zusammenhang ist Hans Kelsens Kritik von besonderer
Bedeutung. 1928 war er gegen Heinrich Triepel auf der Wiener Tagung der
Staatsrechtslehrer zum Thema Wesen und Entwicklung der Staatsgerichts-
barkeit angetreten.”® Dort fiihrte er aus, dass eine kategorische Unterschei-
dung zwischen Rechtsetzung und Rechtsanwendung unhaltbar sei: Jeder
Rechtsanwendungsakt sei immer zugleich ein solcher der Rechtserzeu-
gung.”’ Zwar konzipiert Kelsen mit der Stufenbaulehre seines Schiilers
Merkl die Rechtsordnung vom Fluchtpunkt der Grundnorm ausgehend als
schrittweise Ableitung der Geltung einer jeden Norm aus einer Norm der
jeweils hoheren Stufe.’® Der Inhalt einer jeden Rechtsnorm ist allerdings
durch die ihr zugrunde liegende Norm niemals vollstindig festgelegt.>® Der
duflere Rahmen, der den Raum fiir mogliche Interpretationen absteckt, eine

Auf dieser Theorie liegt, so Habermas treffend, “der lange Schatten starker Idealisierungen”,
J. Habermas (Anm. 1), 261.

46 M. Weber, Wissenschaft als Beruf, in: Max Weber Gesamtausgabe, Bd. 17, 1992, 49 (95);
zu diesem Verstindnis A. Somek, The Indelible Science of Law, Int’l Journal of Constitutional
Law (LCON) 7 (2009), 424 (440).

47 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, IC] Reports
1996, 226, para. 18; Fisheries Jurisdiction (United Kingdom of Great Britain and Northern
Ireland v. Iceland), Judgment on the Merits, IC] Reports 1974, 24, para. 53. Niher P-M.
Dupuy, Le juge et la régle générale, RGDIP 93 (1989), 569; P. Weil, Le droit international en
quéte de son identité, Recueil des Cours 237 (1992), 9 (143). Mit soziologischem Blick N.
Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1993 [1978], 16 und J. N. Shklar, Legalism, 1964,
10.

48 J. Kant, Kritik der reinen Vernunft, 1974 [1781], 183 (A 131-148); M. Koskenniemi,
Constitutionalism as Mindset: Reflections on Kantian Themes about International Law and
Globalization, Theoretical Inquiries in Law 8 (2007), 9.

49 Fine Rekonstruktion bei R. Ogorek, Richterkdnig oder Subsumtionsautomat?, 1986.

50 H. Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDStRL, Bd. 5, 1929.

51 H. Kelsen (Anm. 50); H. Kelsen (Anm.38), 163; H. Kelsen, Reine Rechtslehre,
Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik, 1934, 82.

52 H. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechts-
satze, 1923, XV; H. Kelsen, Reine Rechtslehre, (Anm. 51), 62. Niher A. Jakab, Probleme der
Stufenbaulehre, ARSP 91 (2005), 333 (334).

53 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, (Anm. 51), 91.
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Art “Wortlautgrenze”, ist nach Kelsen in einem Akt der Rechtserkenntnis
feststellbar; nicht aber die konkrete Bedeutung der Norm fiir den zu ent-
scheidenden Fall.** Im Bild vom “doppelten Rechtsantlitz” findet der Ge-
danke Ausdruck, dass Rechtsanwendung immer zugleich ein Akt der
Rechtschopfung ist.>® Kelsen zeigt, dass die Rechtsordnung erst in stindiger
Rechtsanwendung ihre konkrete Gestalt findet und mokiert sich tiber The-
orien der Interpretation, die glauben machen wollen, dass das Gesetz, auf
den konkreten Fall angewendet, stets eine richtige Entscheidung vorgebe,
als handle es sich bei der Interpretation um einen Akt des Klirens oder Ver-
stehens, bei dem allein der Verstand, nicht aber der Wille des Interpreten, in
Bewegung gesetzt werde.*®

David Kennedy und Martti Koskenniemi gehen noch dariiber hinaus und
etablierten die These der semantischen und strukturellen Unbestimmtheit
als festen Bestandteil der vélkerrechtlichen Diskussionslandschaft.®” Aber
auch wer die These der prinzipiellen Unbestimmtheit nicht teilen mag, wird
selbst durch die rechtspositivistisch orientierte analytische Rechtstheorie
eindriicklich tber die rechtserzeugende Dimension der richterlichen Ent-
scheidung belehrt.*® Das rechtspositivistische Festhalten am deduktiven
Modell beruht nicht auf einem Glauben an die Bestimmungskraft von
Rechtsbegriffen, sondern vielmehr auf der Uberzeugung, dass die vom Ge-
richt gefillten Entscheidungen zu begriinden sind. Es geht also um den Mo-
dus der Entscheidungsbegriindung, nicht aber um den Prozess der Ent-
scheidungsfindung.”® So verteidigen Hans-Joachim Koch und Helmut Riifs-
mann zwar den deduktiven Argumentationsmodus als zentralen Ort juristi-
scher Rationalitit, nicht aber das Schema analytischer Deduktion.?® Der de-
duktive Argumentationsmodus verlangt immer dann, wenn eine Norm
strittig ist, die Entscheidung fiir eine Interpretation darzulegen und zu be-
grinden. Der deduktive Begriindungsmodus ist damit Instrument der Kon-
trolle und Hegung richterlicher Macht.

Die Rechtserzeugung in einem Urteil hat fiir unsere Fragestellung zwei
eng verbundene, aber doch zu unterscheidende Dimensionen. Die eine be-

54 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, (Anm. 51), 94-95.

55 A. Merkl, Das Doppelte Rechtsantlitz, Juristische Blitter 47 (1918), 425.

56 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, (Anm. 51), 74, 95; H. Kelsen, Hauptprobleme, (Anm. 52),
XII.

57 D. Kennedy, Theses about International Law Discourse, GYIL 23 (1980), 353 (378-
379); M. Koskenniemi, From Apology to Utopia. The Structure of International Legal
Argument, 2005.

58 H.-J. Koch/H. Riifimann, Juristische Begriindungslehre, 1982, 248.

59 U. Neumann, Theorie der juristischen Argumentation, in: W. Brugger/U. Neumman/S.
Kirste (Anm. 17), 233 (241).

60 H.-J. Koch/H. Riifimann (Anm. 58), 5, 69.
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trifft die Rechtserzeugung zwischen den Streitparteien und liegt in der An-
wendung der einschligigen Rechtsnormen mit Blick auf den Fall.®' Die an-
dere Dimension der Rechtserzeugung geht tiber den streitbefangenen Sach-
verhalt hinaus. Ein gerichtliches Urteil, die Entscheidung wie ihre Begriin-
dung, kann in spiteren Rechtsdiskursen ein wesentliches rechtliches Argu-
ment bilden.® Gerichte, die ihre Entscheidungen mitsamt Erwigungen
publizieren, sind Teilnehmer am allgemeinen Rechtsdiskurs, und zwar so-
wohl mit den tragenden Begriindungen (ratio decidendi) wie mit dem ne-
benbei Gesagten (obiter dictum).®® Viele Urteile erscheinen geradezu darauf
ausgerichtet, mit allgemeinen und abstrakten Formulierungen autoritative
Bezugspunkte fiir den spiteren Rechtsdiskurs niederzulegen. Uns interes-
siert vor allem diese Dimension der Entscheidung, die iiber den Fall hinaus
auf die Fortentwicklung der Rechtsordnung zielt.

Wohlgemerkt: Das rechtschopferische Moment der Urteilsbegrindung
kann kaum pauschal als funktions- und kompetenzwidrige Machtanmaflung
politisierter Spruchkorper begriffen werden. Es ist in der Sache angelegt
und Teil der Anforderungen an die juristische Begriindung.®* Die Alternati-
ve, namlich das Absehen von jeder Begriindung oder aber deren Nichtver-
offentlichung, wiirde zwar die rechtserzeugende Dimension schwichen,
kime aber allenfalls einem Pyrrhussieg gleich, da Ankniipfungspunkte fiir
eine juristische Debatte, Kontrolle und Kritik wegfielen und die Rechtssi-
cherheit geschwicht wiirde. Dies zeigt die legitimatorische Bedeutung einer
gerichtlichen, spezifisch juridisch argumentierten Begriindung. Die in Art.
31 f. Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) niederlegten Argumentati-
onsregeln bergen eine wichtige Legitimationsressource. Es steht fiir uns au-
Ber Frage, dass eine Reihe streitiger Fragen nach den Eigengesetzlichkeiten
juristischer Diskurse tiberzeugend behandelt und entschieden werden kon-
nen. Wie weit aber reicht die Legitimation einer Entscheidung mittels einer
juristischen Begriindung?

61 F Miiller, Richterrecht — rechtstheoretisch formuliert, in: Richterliche Rechtsfortbil-
dung, FS Heidelberg, 1986, 65 (78).

62 C. Kirchner, Zur konsequentialistischen Interpretationsmethode, in: T. Eger/]. Bigus/C.
Ott/G. Wangenheim, Internationalisierung des Rechts und seine 6konomische Analyse, 2008,
37 (39).

63 Zur Wirkungsweise von Prizedenzfillen des IGH M. Shahabuddeen, Precedent in the
World Court, 1996, 76, 209; I. Scobbie, Res Judicata, Precedent, and the International Court:
A Preliminary Sketch, Austr. Yb. Int’l L. 20 (1999), 299. Zur Investitionsschiedsgerichtsbar-
keit S. Schilll (Anm. 6), 321. A. Holand, Wie wirkt Rechtsprechung?, 30 ZfRSoz 30 (2009) 23
(35, 39), mit Blick auf deutsche und europiische Gerichte.

64 So etwa Art. 56 (1) IGH Statut; Art. 41 Verfahrensordnung des Europiischen Kern-
energie-Gerichts vom 20.9.1965, BGBI. 1965 II 1335; grundsitzlich A. Ross, Theorie der
Rechtsquellen, 1929, 283; M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 1976, 167 {f.; J. Tracht-
man, The Domain of WTO Dispute Resolution, Harv. Int’l L. J. 40 (1999), 333.
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Kelsen hat fiir diese Frage in seinem Werk keinen Platz, und seine Me-
thodenkritik miindet in einer solipsistischen Sackgasse. Die Diskurstheorie
erdffnet mit der Uberwindung des subjektphilosophischen Paradigmas ei-
nen Weg, die Gewaltenteilung zu deuten als Kompetenzabgrenzung, die den
verschiedenen Instanzen Zugriffsmoglichkeiten auf bestimmte Arten von
Griinden gewihrt.®® Mit Klaus Giinther trennt Habermas Normbegriin-
dungs- von Anwendungsdiskursen.®® Das Recht ist in dieser Konzeption
normative Quelle der Legitimation von Herrschaft und verstanden als Me-
dium, tber das sich kommunikative Macht, in Habermas’ Sinne verstanden
als die motivierende Kraft diskursiv herbeigefithrter und intersubjektiv ge-
teilter Uberzeugungen, in administrative Macht umsetzt.*” Dies geschieht in
Normbegriindungsdiskursen der Gesetzgebung und ruht auf der demokra-
tischen Meinungs- und Willensbildung.®® Hier konnen die Teilnehmer auf
das gesamte Spektrum pragmatischer, ethischer und moralischer Griinde
zugreifen. Die anwendenden und vollziehenden Instanzen zehren von der
im Gesetzgebungsprozess in das Recht eingeflossenen kommunikativen
Macht; dies begriindet die Logik liberaldemokratischer Gewaltenteilung.
Die Justiz muss, so Habermas, daher “von der Gesetzgebung getrennt und
an einer Selbstprogrammierung gehindert werden.”®® Die Rechtserzeugung
im Gerichtsverfahren folgt einer anderen Diskursform, die im Wesentlichen
durch die Interpretationsregeln konturiert ist. Die Justiz verfiigt also tiber
einen eigenstindigen Legitimationsgrund,” den sie sich in den Grenzen ih-
rer spezifischen Rechtsanwendungsfunktion tiber das Verfahren sowie die
Entscheidungsbegriindung erarbeiten kann.

Eine klare Trennung von Anwendungs- und Begriindungsdiskursen ist
jedoch iiberaus schwierig. Die Diskurstheorie etwa formuliert: “[sJoweit
Gesetzesprogramme auf eine rechtsfortbildende Konkretisierung ... ange-
wiesen sind ..., missen die juristischen Anwendungsdiskurse auf eine er-
kennbare Weise um Elemente von Begriindungsdiskursen erginzt werden.
Diese Elemente einer quasi-gesetzgeberischen Meinungs- und Willensbil-
dung bedurfen freilich einer anderen Legitimation. Die zusitzliche Legiti-
mationsbiirde konnte durch Rechtfertigungszwinge vor einem erweiterten

65 . Habermas (Anm. 1), 235.

66 J, Habermas (Anm. 1), 182, 187, mit Verweis auf K. Giinther, Ein normativer Begriff
der Kohirenz. Fiir eine Theorie der juristischen Argumentation, Rechtstheorie 20 (1989), 163.

67 J. Habermas (Anm. 1), 231; K. Giinther, Communicative Freedom, Communicative
Power, and Jurisgenesis, Cardozo L. Rev. 17 (1996), 1035.

68 | Habermas (Anm. 1), 187.

89 | Habermas (Anm. 1), 213.

70 | Habermas (Anm. 1), 563.
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justizkritischen Forum abgegolten werden.””! Dies wird nicht operationali-
siert und auch nicht im Schema der Gewaltenteilung reflektiert.

Eine begriffliche klare Unterscheidung von Anwendungs- und Begriin-
dungsdiskursen erweist sich auch in vielen Entscheidungen auf volkerver-
traglicher und mehr noch auf gewohnheitsrechtlicher Grundlage als prob-
lematisch, ja unmoglich. Gleichwohl ist die Differenz bisweilen geradezu
mit Hinden zu greifen. Sucht man nach guten Griinden fiir wichtige rich-
terliche Entscheidungen internationaler Gerichte, so wirken in Anwen-
dungsdiskursen zuldssige Argumente, also vor allem jene des klassischen
Methodenkanons, als unzulinglich und bisweilen gar als Maskerade der ei-
gentlich tragenden Erwigungen. Entsprechend wird die wissenschaftliche
und politische Diskussion solcher Entscheidungen in aller Regel mit Argu-
menten gefithrt, die nach dem diskurstheoretischen Verstindnis Normbe-
griindungsdiskursen vorbehalten bleiben. Die Frage etwa, ob Handelsbe-
schrinkungen fiir Produkte, die unter bestimmten klimaschidlichen Bedin-
gungen produziert wurden, im Rahmen der WTO zulissig sind, ldsst sich
nicht angemessen gemifl der juristischen Interpretation von Art. III, XI und

XX GATT beantworten.

2. Die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt

Die Spruchtitigkeit internationaler Gerichte bediirfte keiner elaborierten
eigenstindigen Rechtfertigung, wiirde es sich nicht um die Austibung 6f-
fentlicher Gewalt handeln. Man erinnere sich aber: Justitia trigt selbst ein
Schwert. Es gehort zu den verfassungsrechtlich gebotenen Selbstverstind-
lichkeiten in Rechtsstaaten, dass ein Zwangsapparat Entscheidungen staatli-
cher Gerichte gleichsam automatisch vollzieht. Dies gilt nicht fiir Entschei-
dungen internationaler Gerichte. Zwar konnte der Sicherheitsrat nach Art.
94 Abs. 2 der Satzung der Vereinten Nationen (SVN) Mafinahmen, bei einer
Gefihrdung des Weltfriedens gar militirische Zwangsmafinahmen, be-
schlieflen, um eine Entscheidung des IGH durchzusetzen.” In der Praxis ist
die Nichtbefolgung einer Gerichtsentscheidung jedoch weder im Fall des
IGH noch im Falle der meisten anderen Gerichte derart zwangsbewehrt.

7 . Habermas (Anm. 1), 530; T. Lieber, Diskursive Vernunft und formelle Gleichheit, Zu
Demokratie, Gewaltenteilung und Rechtsanwendung in der Rechtstheorie von Jurgen
Habermas, 2007, 222.

72 Siche H. Mosler/K. Oellers-Frabhm, Article 94, in: B. Simma, The Charter of the United
Nations, A Commentary, 2002, 1174 (1176), Rn. 7 {f.
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Das Fehlen eigener Zwangsmittel konnte internationale Institutionen,
seien es Burokratien oder Gerichte, von legitimatorischen Anforderungen
abschirmen. Das entspriche dem herkommlichen Begriff von offentlicher
Gewalt als Staatsgewalt, wonach die Ausiibung von Herrschaft gerade in
der Fihigkeit besteht, zwangsbewehrte Anordnungen zu erlassen.” Die
Aktivititen der allermeisten internationalen Institutionen wiirden danach
kaum eine rechtfertigungsbediirftige Austibung von offentlicher Gewalt
darstellen.

Dieses traditionelle Verstindnis 6ffentlicher Gewalt erscheint uns aber
heute als unzulinglich und unplausibel. Die Gestaltungsmacht vieler inter-
nationaler Institutionen ist inzwischen dhnlich bedeutsam und freiheitsrele-
vant wie die Gestaltungsmacht staatlicher Institutionen.” Wir verstehen
Gewalt als die Rechtsmacht, andere Akteure in ihrer Freiheit einzuschrian-
ken, also deren rechtliche oder tatsichliche Situation zu gestalten.”” Aus-
tibung bedeutet die Realisierung dieser Rechtsmacht. Selbst wenn gerichtli-
che Entscheidungen nicht zwangsweise vollstreckt werden, so konditionie-
ren sie doch den Adressaten und weitere Subjekte einer Rechtsordnung.

Internationale Gerichte sind auflerdem oft in Sanktionskontexte einge-
bunden. Das Ministerkomitee des Europarats wacht iiber die Entscheidun-
gen des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR),” die Ver-
tragsstaaten kooperieren mit dem IStGH in der Strafvollstreckung und ver-
pflichten sich, die Entscheidungen des Gerichts umzusetzen,” im Rahmen
der WTO koénnen zur Durchsetzung der gerichtlich festgestellten Ansprii-
che empfindliche Strafzolle verhingt werden,” und Entscheidungen von
ICSID-Panels sind vor nationalen Gerichten vollstreckbar.” Selbst in Kon-
texten, in denen die Nichtbefolgung eines internationalen Urteils nicht mit
unmittelbaren materiellen Sanktionen belegt ist, bringt sie zumindest Repu-
tationskosten mit sich, die selbst fir gewichtige Akteure wie die Vereinigten
Staaten von Amerika relevant sind.*°

78 R. A. Dabl, The Concept of Power, 2 Behavioral Science 2 (1957), 201 (202); R. Dah-
rendorf, Uber den Ursprung der Ungleichheit unter den Menschen, 1961, 20.

74 ]. Venzke, International Bureaucracies in a Political Science Perspective — Agency, Au-
thority and International Institutional Law, GL] 9 (2008), 1401.

75 A. von Bogdandy/P. Dann/M. Goldmann, Developing the Publicness of Public Interna-
tional Law: Towards a Legal Framework for Global Governance Activities, GL] 9 (2008),
1375.

76 Art. 46 Abs. 2 EMRK.

77 Art. 193 ff. IStGH-Statut.

78 Art. 22 DSU.

79 Art. 54 ICSID-Konvention.

80 So selbst in der Perspektive von rational choice, A. Guzman, How International Law
Works, 2008, 71.
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In der Entscheidung des Streitfalls iiben internationale Gerichte also of-
fentliche Gewalt aus. Wie aber ist die rechtschopferische Komponente eines
Urteils, die Fortbildung der Rechtsordnung, zu qualifizieren? Eine pauscha-
le Gleichsetzung von richterlicher Rechtschopfung, -erzeugung oder -fort-
bildung einerseits, und politisch-legislativer Rechtsetzung andererseits kann
kaum iiberzeugen.?' Gerichtliche Entscheidungen wirken anders als volker-
rechtliche Normen auf die Rechtsordnung ein. Sie wirken als Argumente
und beeinflussen das Recht durch ihre Wirkung im Rechtsdiskurs; sie kon-
nen zudem zur Entstehung von Vélkergewohnheitsrecht beitragen. Daher
hingt die rechtserzeugende Wirkung einer gerichtlichen Entscheidung, ins-
besondere deren allgemeine und abstrakte Dimension, nicht allein an der
voluntas, sondern auch an ihrer ratio: Rechtswissenschaftler, Rechtsbeistin-
de, andere Gerichte und nicht zuletzt dasselbe Gericht in einem spiteren
Zeitpunkt sind von der Giite der Entscheidung zu tiberzeugen. Macht es
dann aber Sinn, die Rechtsprechung in dieser rechtschopferischen Dimensi-
on als Austibung o6ffentlicher Gewalt zu verstehen?

Internationalen Gerichtsurteilen kommt eine herausragende Stellung im
semantischen Kampf um die Bedeutung des Rechts zu.** Gerichte nutzen
regelmiflig frithere Begriindungen als Bezugspunkte, ohne dass die Rele-
vanz der Prijudizien selbst begriindet wird. Zumindest fithren Entschei-
dungen zu einer Verteilung von Argumentationslasten im nachfolgenden
Rechtsdiskurs: Die Darlegungslast liegt bei demjenigen, der gegen eine Ent-
scheidung argumentiert. In vielen Entscheidungen tauchen frithere Ent-
scheidungen zudem als ein Argument auf, das an Autoritit dem Verweis auf
einen volkervertraglichen Normtext kaum nachsteht. Die Streitparteien, die
dies natiirlich wissen, ringen daher um die Bedeutung fritherer Entschei-
dungen fiir ihren Fall wie um die Bedeutung einer als Rechtsquelle charak-
terisierten Norm. In diesem Sinne wirkt die richterliche Entscheidung auf
die Rechtsordnung und beeinflusst damit individuelle und kollektive Frei-
heitssphiren jenseits der Streitparteien. Diese Wirkung ist verdeckt von der
dogmatischen Konstruktion des Art. 38 Abs. 1 lit. d IGH-Statut, die Recht-
sprechung unter dem Eindruck des kognitivistischen Paradigmas als nicht

81 In der deutschsprachigen Rechtswissenschaft wird diese Unterscheidung auch begriff-
lich aufrecht gehalten, wohingegen im common law der innovative Richter oft schlicht als
“law maker” gilt. Klassisch South Pacific Co. v. Jensen, 244 U.S. 205, 221 (1917) (Holmes, ].,
dissenting); Lord Reid, The Judge as Law Maker, 12 Journal of the Society of Public Teachers
of Law 12 (1972), 22.

82 R. Christensen/M. Sokolowski, Recht als Einsatz im Semantischen Kampf, in: E. Felder,
Semantische Kimpfe, Macht und Sprache in den Wissenschaften, 2006, 353. Drastisch R. M.
Cover, Violence and the Word, Yale L. J. 95 (1986), 1601.
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bindende Rechtserkenntnisquelle von den Rechtsguellen trennt.® Es fehlt,
insbesondere im vorherrschenden kontinentalen Rechtsdenken, an einer
tiberzeugenden dogmatischen Verortung der richterlichen Entscheidung.®*

Die gerichtliche Begriindung und damit Rechtserzeugung ist Teil rechtli-
cher Legitimation. Art. 3 Abs. 2 DSU fordert etwa den Aufbau eines ent-
scheidungsgestiitzten Rechtskorpus, mit dem Ziel “Sicherheit und Vorher-
sehbarkeit im multilateralen Handelssystem” zu erreichen. Hieraus ergibt
sich die Verpflichtung, vorausgegangene Berichte und Interpretationen in
die Betrachtung einzubeziehen.®® Auch wenn die Berichte aus sich heraus
keine bindende Kraft tiber die Streitentscheidung hinaus haben, schaffen sie
berechtigte Erwartungen und miissen deshalb bei kiinftigen Entscheidungen
berticksichtigt werden. Brisant ist vor allem, dass sich im Rahmen des IC-
SID widersprechende Entscheidungen unvermittelt nebeneinander stehen,
was ein immenses Legitimationsproblem darstellt.?® Auch in der Rechtsthe-
orie stimmen so unterschiedliche Ansitze wie Habermas® Diskurstheorie
und Lubmanns Systemtheorie darin iberein, dass die Stabilisierung von
Verhaltenserwartungen eine zentrale Funktion des Rechts bildet.?” Ein in-
ternationales Gericht, das diese Funktion verkennt, verfehlt eine wesentli-
che Aufgabe.

Als Ergebnis sei festgehalten, dass die Spruchtitigkeit eines iiber Reputa-
tion verfiigenden internationalen Gerichts als Austibung 6ffentlicher Ge-
walt begriffen werden sollte, die rechtfertigungsbediirftig ist.*® Diesem wei-
ten Gewaltbegriff liegt eine prinzipielle Erwigung zugrunde: Wenn o6ffentli-
ches Recht im Einklang mit einer freiheitlich-demokratischen Tradition als
eine Ordnung zum Schutz personlicher Freiheit und zur Ermoglichung kol-
lektiver Selbstbestimmung begriffen wird, muss jeder Akt mit Auswirkun-
gen auf diese normativen Ausgangspunkte in den Blick genommen werden,
soweit die Auswirkungen nur bedeutsam genug sind, um begriindete Zwei-
fel an seiner Legitimitit zu wecken. Damit gelangen wir zum eigentlich
zentralen Punkt der Rechtfertigungsproblematik internationaler Gerichte:

83 A. Pellet, Article 38, in: A. Zimmermann/C. Tomuschat/K. Oellers-Frahm, Statute of
the International Court of Justice, A Commentary, 2006, 677, Rn. 301-319; G. J. H. v. Hoof,
Rethinking the Sources of International Law, 1983, 169.

84 Exemplarisch G. Abi-Saab, Les sources du droit international: Essai de déconstruction,
in: M. Rama-Montaldo, El derecho internacional en un mundo en transformacién, Bd. 1,
1994, 29; A. Boyle/C. Chinkin, The Making of International Law, 2007, 267.

85 Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/
AB/R, 4.10.1996, 15.

86 M. Hirsch (Anm. 8), 332; S. Schill (Anm. 6), 339.

87 J. Habermas (Anm. 1), 516; N. Lubmann (Anm. 1), 151.

88 Zum Konzept der Reputation A. Guzman (Anm. 80).
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Die Rechtserzeugung staatlicher Gerichte ist eingebettet in ein politisches
System, das es in vergleichbarer Weise auf internationaler Ebene nicht gibt.

3. Judikative ohne funktionstiichtige Legislative
a) Entkoppelung von Recht und Politik

Politische Rechtsetzung und gerichtliche Streitentscheidung sind, so eine
Kernaussage modernen Verfassungsdenkens, unterschiedliche und zu tren-
nende, zugleich aber in enger Wechselwirkung stehende Phinomene.®® Es
ist eine der groflen verfassungstheoretischen Leistungen, die Gleichzeitig-
keit von Trennung und Verkniipfung begrifflich gefasst und in juristischen
Institutionen stabilisiert zu haben. Der herrschende Ansatz firmiert als Ge-
waltenteilungslehre und bettet die Legitimation einer jeden Gewalt in deren
Wechselspiel ein.® Im zeitgendssischen Verfassungsstaat bedeutet Recht
positives Recht.”’ Das wesentliche Charakteristikum der Positivitit ist der
Zugriff und die Verantwortlichkeit der Legislative fiir dieses Recht.% In
demokratischen Gesellschaften kann die Mehrheit, iiblicherweise als ein
durch die gewihlte Regierung organisiertes einheitliches Subjekt verstan-
den, jederzeit im Rahmen von Gesetzgebungsverfahren in die Rechtsord-
nung eingreifen und sie verindern.*® Die Legitimationsleistung des demo-
kratischen Reprisentativorgans ist fiir das Volkerrecht in zweifacher Hin-
sicht beschrinkt.

In statischer Perspektive steht dabei die parlamentarische Rolle beim Ab-
schluss volkerrechtlicher Vertrige im Vordergrund.* In vielen Staaten ver-
langt eine Ratifikation wichtiger Vertrige eine vorherige parlamentarische

89 So die meisten Rechts- und Verfassungstheorien, siche E.-W. Béckenférde, Entstehung
und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs, in: E.-W. Bockenforde, Recht, Staat, Freiheit, 1991, 143;
M. Loughlin, Public Law and Political Theory, 1992, 138.

90 J. Locke, The Second Treatise of Government, 1690, Kap. XII f.; G. de Vergottini, Dirit-
to costituzionale comparato, 1999, 346 {.; eingehende Analyse bei H. Seiler, Gewaltenteilung:
Allgemeine Grundlagen und schweizerische Ausgestaltung, 1994, und C. Mollers, Gewalten-
gliederung: Legitimation und Dogmatik im nationalen und internationalen Rechtsvergleich,
2005.

91 Friih zum Begriff der Positivitit G. W. F Hegel (Anm. 1), § 3.

92 E. W. Béckenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: E.-W. Béckenférde (Anm.
89), 289 (322). Zur Situation unter dem common law: P. Atiyah/R. Summers, Form and Sub-
stance in Anglo-American Law, 1991, 141.

98 A. v. Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, 2000, 35.

94 Unsere Argumentation bezicht sich nur auf Staaten unter demokratischer Verfassung.
Fir Biirger, die unter autoritiren Regimen leben, bedarf dieses Problem einer eigenen Unter-
suchung.
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Zustimmung, so dass auf den ersten Blick eine volkervertragliche Norm
tiber dieselbe demokratische Legitimation wie ein innerstaatliches Gesetz
verfiigt. Doch dieser erste Blick triigt. Der Vertragstext wird in diplomati-
schen Verhandlungen festgelegt, dem das parlamentarische Verfahren in al-
ler Regel nachgeschaltet ist, und nationale Parlamente zeigen, mit Ausnah-
me des US-Kongresses, eine im Vergleich zu nationalen Gesetzesvorhaben
weit grofiere Folgebereitschaft gegeniiber der Exekutive.®® Auflerdem ist die
Autonomie der gubernativ-administrativen Eliten im internationalen Ver-
handlungskontext deutlich gréfer als im nationalen politischen Prozess.®®
Die politikwissenschaftliche Forschung zeigt zudem, dass viele Regierungen
oder Interessensgruppen Mehrebenensysteme strategisch nutzen, um ihre
Machtposition gegeniiber parlamentarischen Gremien auszubauen oder in-
nerstaatliche Konkurrenten auszuspielen.”” All das schwicht den iiber das
Parlament laufenden Legitimationsstrang.

Gewiss gibt es zahlreiche Versuche, die Rolle des staatlichen Parlaments
zu stirken.®® Vor allem mit Blick auf die Rechtsetzung der Europiischen
Union verfligen staatliche Parlamente, insbesondere der Deutsche Bundes-
tag, iber zahlreiche Kompetenzen, auf die Willensbildung der Bundesregie-
rung Einfluss zu nehmen.*® An diesem Beispiel zeigen sich zugleich kaum
tberwindbaren Grenzen. Staatliche Parlamente bleiben prozedurale Auflen-
seiter, beherrschen kaum die relevanten Informationen und konnen kaum in
die oft vertraulichen Prozesse der Konsensbildung auf internationaler Ebe-
ne einbezogen werden.'® Letzteres ist besonders zu betonen: Ein auf Kon-
sensbildung ausgerichteter Prozess verlangt weitgehend ungebundene Ak-
teure. Die globale Politikverflechtung jenseits der EU bildet die offene
Flanke des Parlamentarismus; seine entsprechende Fortentwicklung zihlt
zu den grofiten zeitgenossischen Herausforderungen.™

95 M. Hilf/M. Reufs, Verfassungsfragen lebensmittelrechtlicher Normierung, ZLR (1997),
289 (293, 297).

96 E.-W. Bockenforde, Die Zukunft politischer Autonomie, in: E.-W. Béckenférde (Anm.
89), 103 ff.; M. Ziirn, Regieren jenseits des Nationalstaats, 1998, 233 ff., 347 ff.

97 Wegweisend R. D. Putnam, Diplomacy and Domestic Politics: The Logic of Two-
Level Games, International Organization 42 (1988), 427.

98 Zum Folgenden eindringlich R. Wolfrum, Die Kontrolle der auswirtigen Gewalt,
VVDStRL 56 (1997), 38.

99 Art. 23 Abs. 2 GG; vergleichend C. Grabenwarter, Staatliches Unionsverfassungsrecht,
in: A. v. Bogdandy/J. Bast, Europaisches Verfassungsrecht, 2009, 121 (149).

100 P Dann, Die politischen Organe, in: A. v. Bogdandy/]J. Bast (Anm. 99), 335 (379 f).

101 Zu den Entwicklungslinien des zeitgendssischen Parlamentarismus A. v. Bogdandy,
Parlamentarismus in Europa: eine Verfalls- oder Erfolgsgeschichte?, AGR 130 (2005), 445.
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Die Problematik demokratischer Legitimation wird in einer dynamischen
Perspektive verstirkt.'” Mit Ausnahme des EuGH operieren iiberstaatliche
Gerichte gerade nicht als Teil einer Organisation mit funktionstiichtigen
politischen Rechtsetzungsorganen. Ist eine volkerrechtliche Vereinbarung in
Kraft, so ist sie dem politischen Zugriff weitgehend entzogen, zwar nicht
normativ, aber in praktischer Hinsicht. Dies verindert tiefgreifend die Be-
ziehung zwischen Recht und Politik. Mit der Zustimmung zum Vertrag
stellt die zu einem bestimmten Zeitpunkt bestehende parlamentarische
Mehrheit ihre Entscheidung weitgehend auf8erhalb der Reichweite jeglicher
neuen spiteren Mehrheit.'® Diese Entscheidung ist im Fall eines vergericht-
lichten Regimes besonders einschneidend, weil “korrigierende” nationale
Mafinahmen entweder im Sinne neuer Rechtsetzung als auch selektiver
Nichtbeachtung oft nur unter erschwerten Bedingungen verfiigbar sind.
Sicherlich ist die demokratische Souverinitit neuer Mehrheiten durch das
regelmiflige Recht des Austritts gewahrt. Dieses Recht stiitzt die demokra-
tische Legitimitit aber in dhnlich unzulinglicher Weise wie das Recht des
Einzelnen zur Emigration die Legitimitit staatlicher Gewaltausiibung.'® Es
kann kaum als ausreichend angesehen werden, da es in der Regel keine rea-
listische Wahlmaoglichkeit darstellt.'®

b) Das konstitutionalistische Argument
Ganz anders konnten sich die identifizierten Probleme darstellen, ibten

internationale Gerichte eine verfassungsgerichtliche Funktion aus. Unter
den meisten Verfassungen ist die politische Anderung von Verfassungsrecht

102 Treffend hierzu J. Klabbers, On Rationalism in Politics: Interpretation of Treaties and
the World Trade Organization, NJIL 74 (2005), 405; L. Bartels, The Separation of Powers in
the WTO: How to Avoid Judicial Activism?, ICLQ 53 (2004), 861.

103 K. Abbott/D. Snidal, Hard and Soft Law in International Governance, International
Organization 54 (2000), 421 (439); J. Goldstein/M. Kahler/R. Keohane/A. Slaughter, Intro-
duction: Legalization and World Politics, International Organization 54 (2000), 385 verstehen
dies als allgemeine politische Strategie.

104 Art. 13 Abs. 2 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte von 1948, Art. 12 Abs.
2 des Internationalen Pakts Giber biirgerliche und politische Rechte von 1966, Art. 2 Abs. 2 des
Zusatzprotokolls Nr. 4 der Europdischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten.

105 Umso bemerkenswerter ist es, dass unter Hinweis auf die zweifelhafte Legitimitit der
Schiedsgerichtsbarkeit Bolivien am 1.5.2007 kund tat, dass es aus der ICSID Konvention aus-
trete, Letter of the Foreign Ministry of Bolivia Concerning the Denunciation of ICSID Con-
vention, 1.5.2007, abgedruckt in: ILM 46 (2007), 973. Naher dazu C. Tietje/K. Nowrot/C.
Wackernagel, Once and Forever? The Legal Effects of a Denunciation of ICSID, in: C.
Tietje/G. Kraft/R. Sethe, Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 74, (2008).

ZadRV 70 (2010)

http://www.zaoerv.de/
© 2010, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de/

Zur Herrschaft internationaler Gerichte 23

aufgrund des Erfordernisses spezifischer Mehrheiten und/oder Verfahren
deutlich schwerer als die des einfachen Rechts.'® Verfassungsrecht leitet
und kanalisiert den “normalen” politischen Prozess und stellt den zentralen
Mechanismus, der die Trennung und Interaktion von Recht und Politik in
heutigen Gesellschaften stabilisiert.’® Sollten internationale Gerichte eine
verfassungsrechtliche Funktion ausiiben, konnten die zuvor erarbeiteten
Charakteristika und insbesondere die Entkoppelung von Recht und Politik
nicht als Defizite, sondern vielmehr als spezifisches Potenzial gedeutet wer-
den.

Eine verfassungsrechtliche Funktion internationaler Gerichte lisst sich
am chesten im Lichte des volkerrechtlichen Konstitutionalismus argumen-
tieren, der jedoch keineswegs in jeder seiner Varianten die Rechtserzeugung
internationaler Gerichte durch die Behauptung einer verfassungsgerichtli-
chen Funktion rechtfertigt. In Habermas® Schrift zur Konstitutionalisierung
sind internationale Gerichte etwa kaum erwihnt.'® Die Gemeinsamkeiten
der konstitutionalistischen Ansitze erschopfen sich weitgehend in der Auf-
fassung, dass der Prinzipienbestand des demokratischen Verfassungsstaats
fir das Volkerrecht von Bedeutung ist, sei es fiir seine dogmatische Durch-
dringung, sei es fiir seine dogmatische, politische oder theoretische Kritik,
sei es zur Inspiration kiinftiger Gestaltungen.'® Apologie und Utopie be-
gegnen sich unter diesem Begriff.

Jiirgen Habermas und viele konstitutionalistische Argumentationen zie-
len vordringlich auf eine Stirkung der internationalen Ebene. So wird unter
dem Begriff der Konstitutionalisierung des Volkerrechts ein supranational
orientierter und konstitutionell inspirierter Umbau der Institutionen der
Weltgesellschaft verlangt, insbesondere eine Reform der Vereinten Nationen
dergestalt, dass diese auf legitime Weise globalen Problemen beikommen
konnen. Diese Diskussion, weitgehend de lege ferenda, erfolgt vor allem in
der politischen Theorie.""® Ahnlich, jedoch mit geringerem kritischen Ge-

108 P Cruz Villalon, Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Vergleich,
in: A. v. Bogdandy/P. Cruz Villal6n/P. M. Huber, Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd. I,
2007, § 13, Rn. 74; G. de Vergottini, Diritto costituzionale comparato, 1999, 206 ff., 234 ff.

107 1. Habermas (Anm. 1), 45; N. Lubmann (Anm. 1), 407.

108 J. Habermas, Hat die Konstitutionalisierung des Vélkerrechts noch eine Chance?, in: J.
Habermas, Der gespaltene Westen, 2004, 113.

109 Zur Ubersicht siche I. Ley, Kant versus Locke: Europarechtlicher und vélkerrechtli-
cher Konstitutionalismus im Vergleich, ZaoRV 69 (2009), 317; J. D’Aspremont/F. Dopagne,
Two Constitutionalisms in Europe: Pursuing an Articulation of the European and Internatio-
nal Legal Orders, Za6RV 69 (2009), 939. Zur Verortung der Ansitze A. v. Bogdandy/S. Del-
lavalle, Universalism and Particularism as Paradigms of International Law, IIL] Working
Paper 2008/3.

110 . Habermas (Anm. 108).
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halt, kann eine konstitutionalistische Argumentation de lege lata auf die
Stirkung des geltenden Rechts und bestehender Organisationen abzielen.
Geltenden Normen des Volkerrechts und bestehenden Institutionen werden
Funktionen zugeschrieben, die traditionell staatliche Verfassungen und Ver-
fassungsorgane wahrnehmen. Vielfach gilt die Konstitutionalisierung als
Ausdruck einer sich verfestigenden internationalen Wertegemeinschaft."
Unter diesem Ansatz wird die Funktion einer Reihe internationaler Gerich-
te verfassungsrechtlich gedeutet; manche haben sich gar selbst eine verfas-
sungsrechtliche Aufgabe zugeschrieben.'’

Die verfassungsgerichtliche Deutung tiberzeugt jedoch nicht. Vorab sei
noch festzuhalten, dass die Darlegungslast auf Seiten derjenigen liegt, die
das konstitutionalistische Argument bemiithen. Dies ergibt sich daraus, dass
die verfassungsrechtliche Qualifikation einer Norm oder Institution ein
Sonderfall, nicht der Normalfall ist. Die Ausdehnung und Verwisserung
eines so zentralen und implikationsreichen Begriffs wie dem der Verfassung
will gut bedacht sein. Wir sehen die Funktion demokratischer Politisierung
der Rechtsordnung als so wichtig fiir den Verfassungsbegriff, dass wir eine
Begrifflichkeit, die auf demokratische Politisierung verzichtet, ablehnen.
Der Begriff ist zudem zu eng mit foderalistischen Konzeptionen iiberstaat-
licher Ordnung verbunden, die man im geltenden Vélkerrecht, anders als im
europidischen Gemeinschaftsrecht, kaum ausmachen kann. Zudem fehlt der
Zuweisung einer verfassungsgerichtlichen Funktion an internationale Ge-
richte die positivrechtliche Grundlage: Die Kompetenzen der Gerichte sind
viel zu schmal ausgestaltet. Bestimmte Phinomene, die ohne demokratische
Politisierung auskommen mogen, konnen eher als ein Bestandteil der Ver-
rechtlichung gedeutet werden, wenngleich auch diese Terminologie Prob-
leme aufweist.'"®

111 J. A. Frowein, Konstitutionalisierung des Volkerrechts, Berichte DGVR 39 (2000), 427
(431); E. de Wet, The International Constitutional Order, ICLQ 55 (2006), 51 (57); zu den
diversen Positionen iibersichtlich H. Ruiz Fabri/C. Grewe, La constitutionalisation 2a
I’épreuve du droit international et du droit européen, in: Les dynamiques du droit européen
en début de siecle, 2004, 189.

112 Das gilt zunichst fiir den féderal eingebetteten EuGH. Sieche EuGH, Rs. 294/83 Slg.
1986, 1339, Rn. 23 — Les Verts/Parlament; Gutachten 1/91, EWR 1, Slg. 1991, 1-6079, Rn. 21;
verb. Rs. C-402/05 P und C-415/05 P Slg. 2008, I-0000, Rn. 285, 290 — Kadi u. a./Rat u.
Kommission. Prominent ist diese Deutung zudem beim EGMR. Siehe Ireland v. United King-
dom, Urteil vom 18.1.1978, Nr. 5310/71. Auch das Berufungsgremium der WTO und der
IGH mogen sich in einer verfassungsgerichtlichen Funktion sehen. Siehe H. G. Petersmann,
Welthandelsrecht als Freiheits- und Verfassungsordnung, ZadRV 65 (2005), 543; B. Fassben-
der, The United Nations Charter as Constitution of the International Community, Colum. J.
Transnat’l L. 36 (1998), 529 (539, 607).

113 J. Goldstein/M.Kahbler/R. Keobane/A. Slaughter (Anm. 103). S. Oeter, Chancen und
Defizite internationaler Verrechtlichung: Was das Recht jenseits des Nationalstaats leisten
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Uberzeugend erscheint uns allenfalls eine konstitutionalistische Rolle in-
ternationaler Gerichte im Kontext einer allein internen Konstitutionalisie-
rung internationaler Organisationen.'* Dabei geht es nicht um eine Verfas-
sungsordnung, welche die staatlichen Rechtsordnungen iiberformt, sondern
allein um die rechtliche Bindung internationaler Organisationen, insbeson-
dere um die Ausrichtung ihrer Titigkeit an Prinzipien, die aus dem verfas-
sungsrechtlichen Kontext bekannt sind, namentlich dem Prinzip der Ach-
tung der Menschenrechte, dem Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung,
sowie den Prinzipien rechtlicher und politischer Verantwortlichkeit.""® Dies
kann und soll eine allgemeine Entkoppelung von Recht und Politik jedoch
nicht rechtfertigen.

c) Fragmentierung als Demokratieproblem

Ein weiterer kritischer Aspekt liegt in der institutionellen Ausdifferenzie-
rung bestimmter Politikbereiche. Sie fiithrt zu einer Verengung der Perspek-
tiven, die auf einen bestimmten Sachverhalt gerichtet werden kénnen, und
erscheint im Lichte des Gebots der Allgemeinheit als demokratietheoretisch
problematisch. In einer legitimatorischen Deutung bezieht sich das Gebot
der Allgemeinheit auf den Rechtsetzungsprozess und reklamiert den demo-
kratischen Gesetzgeber als zentralen Ort der Regelung und Legitimation.'®
Es verlangt dessen thematische Offenheit fiir alle moglichen Perspektiven
sowie seine Ergebnisoffenheit und verbietet, bestimmte Gesichtspunkte in
der Entscheidungsfindung im Sinne einer funktional zugeschnittenen Per-
spektive von vornherein zu gewichten oder gar auszuschliefen.”"” Aus-
gangspunkt ist das Individuum als ganzer, multidimensionaler Mensch, der
sich nicht in funktionale Logiken spalten lisst, sondern einen Mechanismus

kann, in: M. Ziirn/B. Zangel, Verrechtlichung — Bausteine fiir Global Governance? 2004, 46;
C. Méllers (Anm. 90), 427.

14 International Law Association, Accountability of International Organisations, Final
Report (2004), http://www.ila-hq.org/html/layout_committee.htm. Vgl. J. Klabbers, Consti-
tutionalism Lite, International Organization Law Review 1 (2004), 31.

"5 A. v. Bogdandy, General Principles of International Public Authority: Sketching a Re-
search Field, GLJ 11 (2008), 1909.

116 T Lieber (Anm. 71), 226-229.

17 Grundlegend J. Bast, Das Demokratiedefizit fragmentierter Internationalisierung, in:
H. Brunkhorst, Demokratie in der Weltgesellschaft, Soziale Welt Sonderband 18 (2009), 177;
C. Méllers (Anm. 90), 31, 223.
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der Reprisentation einfordert, in dem konkurrierende Perspektiven verhan-
delt werden konnen.'®

Diese Vorgabe der demokratischen Allgemeinheit ist aufgrund der funk-
tionellen Ausdifferenzierung diverser Politikbereiche auf der internationa-
len Ebene der Politikgestaltung nur schwer zu erfiillen. Dort kann in sekto-
riell zugeschnittenen Regimen kaum eine Verallgemeinerung von Perspekti-
ven stattfinden, da in jedem Regime eine partikulare Schwerpunktsetzung
vorherrscht."® Dies unterminiert das Gebot der Allgemeinheit als Kern-
moment des demokratischen Prinzips.'® Eine sektorspezifische Gerichts-
barkeit droht, die Schwichung demokratischer Allgemeinheit im Ausbau
der Rechtsordnung zu vertiefen.

I'V. Ansitze fiir Strategien des Umgangs

1. Legitimation durch Verfahren und Politisierung
a) Die Unhintergehbarkeit der demokratischen Frage

Traditionell wird die Spruchtatigkeit der internationalen Gerichtsbarkeit
aus dem Konsens der sie tragenden Staaten und, insbesondere soweit sie
tber den engen Bezug zum Normtext hinaus geht, vor allem funktional ge-
rechtfertigt: mit der Férderung von Werten, Zielen oder Gemeinschaftsinte-
ressen, allen voran des internationalen Friedens.'?' Es gibt weiterhin eine
Reihe von Konstellationen, in denen dies die Rechtfertigungslasten hinrei-
chend erfiillt. Angesichts der Autonomisierung einiger Gerichte sowie der
Breite gesellschaftlich umstrittener Themen, tiber die internationale Gerich-
te inzwischen judizieren, reichen der urspriingliche Konsens und das Ziel
der Friedenssicherung legitimatorisch jedoch in vielen Konstellationen nicht
mehr aus. Gewiss bleibt die Befriedungsfunktion internationaler Entschei-

118 A. L. Paulus, Subsidiarity, Fragmentation and Democracy: Towards the Demise of
General International Law?, in: T. Broude/Y. Shany, The Shifting Allocation of Authority in
International Law: Considering Sovereignty, Supremacy and Subsidiarity. Essays in Honour
of Professor Ruth Lapidoth, 2008, 193 (210).

19 M. Koskenniemi/P. Leino, Fragmentation of International Law? Postmodern
Anxieties, LJIL 15 (2002), 553; T. Treves, Fragmentation of International Law, The Judicial
Perspective, Comunicazione e studi 23 (2007), 821.

120 Tnwieweit das Legitimationspotenzial, das aus innerstaatlichen Entscheidungsprozes-
sen geschopft wird, durch die Fragmentierung beeintriachtigt wird, kann hier nicht niher aus-
gefiihrt werden.

121 H. Kelsen (Anm. 38), 165.
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dungen relevant, nicht zuletzt fiir die Verwirklichung demokratischen Re-
gierens, denn Demokratie gedeiht besser in einer friedlichen Welt.'® Eine
solche Rechtfertigung geht jedoch an einem grofien Teil des Phinomens in-
ternationaler Gerichtsbarkeit vorbei. Viele internationale Gerichte mit sek-
toriellem Zuschnitt werden daher hiufig durch die Funktion der effektiven
Durchsetzung spezifischer Ziele legitimiert, die komplementir neben die
Friedenssicherung getreten sind.

Die Legitimationslogik setzt auf die effektive Durchsetzung universaler
Werte oder die Verfolgung von Gemeinschaftsinteressen.' Auch das insti-
tutionelle Design einiger gerichtlicher Institutionen spricht fir diesen An-
satz: Nicht-staatliche Organisationen konnen sich beteiligen, Individuen
werden eingebunden oder konnen gar Klage erheben, und auch die Tatsa-
che, dass Vertragsparteien sich mit Beitritt zu jingeren Gerichten gleich der
obligatorischen Gerichtsbarkeit unterwerfen, wird mit der besonderen Be-
deutung der zu sichernden Gemeinschaftsinteressen begriindet." So sollen
etwa Straftribunale und der Internationale Strafgerichtshof (IStGH) ihre
Legitimation daraus gewinnen, dass sie der Straflosigkeit der Titer ein Ende
bereiten.'® Etwas weniger griffig wird dieser Ansatz mit Blick auf die
WTO und Schiedsverfahren in Investitionsstreitigkeiten, doch auch hier
lassen sich Ankniipfungspunkte funktionaler Legitimation finden: etwa die
Steigerung des wirtschaftlichen Wohlstands durch die WTO oder die For-
derung der wirtschaftlichen Entwicklung eines Landes durch das ICSID."?
Allein: So wichtig ein Anliegen auch sein mag, es kann die Rechtfertigungs-
probleme von Herrschaft nicht erledigen. Das Ziel kann die konkrete Ent-

122 Tnternationale Gerichte konnen auflerdem auf Demokratisierung hinwirken, etwa
durch eine demokratieorientierte Menschenrechtsjudikatur. Siehe Matthews/Grofibritannien,
EGMR (GK), Nr. 24833/94, ECHR 1999-1; G. Ress, Das Europiische Parlament als Gesetz-
geber: Der Blickpunkt der EMRK, ZEuS 2 (1999), 219 (226); J. Martinez, Towards an
International Judicial System, Stan. L. Rev. 56 (2003), 429 (461), der darin eine zentrale Funk-
tion der internationalen Gerichtsbarkeit sieht.

123 K. Oellers-Frabm, Nowhere to Go? — The Obligation to Settle Disputes Peacefully in
the Absence of Compulsory Jurisdiction, in: T. Giegerich, A Wiser Century?, 2009, 435, 440;
C. Thiele, Fragmentierung des Volkerrechts als Herausforderung fiir die Staatengemeinschaft,
AVR 46 (2008), 1 (13); T. Broude, The Rule(s) of Trade and the Rhetos of Development:
Reflections on the Functional and Aspirational Legitimacy of the WTO, Colum. J. Transnat’l
L. 45 (2006-2007), 221.

124 K. Oellers-Frahm (Anm. 123); C. Romano, The Shift from Consensual to Compulsory
Paradigm in International Adjudication: Elements for a Theory of Consent, N.Y.U. J. Int’l L.
& Pol. 39 (2007), 791.

125 So etwa Priambel, IStGH-Statut. Niher M. Benzing, Community Interests in the
Procedure of International Courts and Tribunals, The Law and Practice of International
Courts and Tribunals 5 (2006), 369 (373-374).

126 T' Broude (Anm. 123); P. Picone/A. Ligustro, Diritto dell’Organizzazione mondiale del
commercio, 2002, 26; R. Dolzer/C. Schrener (Anm. 7), 149.
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scheidung, die unweigerlich normative Fragen und Machtverteilungen bein-
haltet, nicht begriinden, und funktionale Argumentationen bieten keine L6-
sung fur die unvermeidliche Konkurrenz verschiedener Ziele.

b) Das Verfahren

Das Verfahrensrecht internationaler gerichtlicher Institutionen unterliegt
weitgehend der Gestaltungsmacht der Gerichte und ist durch einen Wandel
gekennzeichnet, der sich mafigeblich aus der Rechtsprechungspraxis er-
gibt.””” Die Gerichte treten als Herrscher iiber das Verfahren auf: “self-
regulation is the prevailing system, which implies mutability of the rules of
procedure within the framework of the statute. This is an important source
of independence and one of the ways in which such a creature may escape
its makers.”'?® Wir verstehen Entwicklungen in verfahrensrechtlichen Vor-
gaben mit Blick auf eine verbesserte Offentlichkeit und Teilnahmeméglich-
keiten als Ausdruck einer sich wandelnden Konzeption der richterlichen
Entscheidung und des Versuchs, die Legitimationsleistung des gerichtlichen
Verfahrens jenseits der materiellen Rechtsbindung zu stirken. In der Fort-
entwicklung des Verfahrensrechts verblassen die Streitbeilegung als alles
uberragendes Prozessziel und die Parteiautonomie angesichts der zuneh-
menden Wahrnehmung der rechtsgestalterischen Rolle der Rechtspre-
chung.'®

Wie aber kann man das gerichtliche Verfahren demokratisch deuten, ohne
auf der einen Seite das Entscheidungsmonopol der Richter, auf der anderen
einen qualifizierten Begriff von Demokratie, der Mitentscheidung verlangt,
in Frage zu stellen? Konzeptionell kommen zwei Aspekte in Betracht, wie
das gerichtliche Verfahren die demokratische Legitimation der richterlichen
Entscheidung stirken kann. Ein Aspekt betrifft die Rechtfertigung der rich-

127 Der Begriff des Verfahrensrechts beschreibt die Vorgaben, wie ein Verfahren vor einem
Gericht gefiihrt werden muss. Es wird damit kein einheitliches Verfahrensrecht fiir alle Ge-
richte postuliert, niher R. Kolb, General Principles of Procedural Law, in: A. Zimmer-
mann/C. Tomuschat/K. Oellers-Frahm (Anm. 83), 793 (795), Rn. 3; C. Brown, A Common
Law of International Adjudication, 2007, 6.

128 J-M. Sorel, International Courts and Tribunals, Procedure, in: R. Wolfrum (Anm. 3),
Rn. 1.

129 C. Chinkin, Art. 62, in: A. Zimmermann/C. Tomuschat/K. Oellers-Frahm (Anm. 83),
1331, (1366), Rn. 95-99; P. Palcherti, Opening the International Court of Justice to Third Sta-
tes Intervention and Beyond, Max Planck UNYB 6 (2002), 139; R. Wolfrum, Intervention in
the Proceedings before the International Court of Justice and the International Tribunal for
the Law of the Sea, in: V. G6tz/P. Selmer/R. Wolfrum, Liber amicorum Giinther Jaenicke —
zum 85. Geburtstag, 1998, 427.
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terlichen Entscheidung gegeniiber den am Verfahren Beteiligten. Die Streit-
parteien partizipieren an der diskursiven Bearbeitung eines Falls, und das
Gericht ist in seiner Begriindung angehalten, sich mit den eingebrachten
Argumenten auseinanderzusetzen. Diese kooperative Bearbeitung der
Streitfrage beschrankt sich nicht auf Sachfragen oder Beweismittel, sondern
erstreckt sich — gegen ein verbreitetes Verstindnis des Prinzips jura novit
curiae — auf Rechtstragen. Ein anderer Aspekt fithrt die richterliche Ent-
scheidung in den allgemeinen Rechtfertigungskontext 6ffentlicher Gewalt.
Die offene Diskussion von Interessen und Positionen ist ein Moment sozia-
ler Demokratie, das die demokratische Offentlichkeit und die soziale Integ-
ration speist. Daran kann eine gerichtliche Entscheidung rechtfertigungs-
theoretisch partizipieren und eigene demokratische Gehalte erarbeiten, so-
weit sie in einen normativen Diskurs bestimmter Qualitit eingebunden ist.
Beide Wege fiihren zu gleichgerichteten Anforderungen an das Verfahren.

aa) Offentlichkeit und Transparenz

Fin zentraler Ankniipfungspunkt fiir Offentlichkeit und Transparenz
liegt in den miindlichen Verhandlungen.' Selbst im Kontext der WTO, wo
Vertraulichkeit die Regel bildet, hat sich das Verfahren in der Praxis legiti-
matorischen Mindestanforderungen wie Offentlichkeit und Transparenz
geoffnet.’®! Bekriftigt wurde dieser Trend vom Sutherland Bericht, der 2004
festhielt, dass “the degree of confidentiality of the current dispute settle-
ment proceedings can be seen as damaging to the WTO as an institution”,
und vorschlug, die Verhandlungen zu 6ffnen."® Nach wie vor gilt es natiir-
lich, die Interessen der Streitparteien zu beriicksichtigen und vor allem
Handelsgeheimnisse zu wahren. Oft verbleiben die Verhandlungen hinter
geschlossenen Tiiren, insbesondere bei Panels, die im Vergleich zur Beru-
fungsinstanz als Institution und in ihrer personellen Besetzung stirker ei-
nem schiedsgerichtlichen Ethos verhaftet sind.' Bemerkenswert ist jedoch

130 Art. 46 IGH-Statut; Art. 59 IC] Rules of the Court; Art. 26(2) ITLOS-Statut; Art. 74
Rules of ITLOS; Art. 40 EMRK; Art. 63 Abs. 2 EGMR Verfahrensordnung; Art. 67 und 68(2)
IStGH-Statut. Siehe J.-M. Sorel (Anm. 128), Rn. 18; S. von Schorlemer, Article 46, in: A.
Zimmermann/C. Tomuschat/K. Oellers-Frahm (Anm. 83), 1063-1071 (1070-71).

131 Art. 14(1), 18(2) und 17(10) DSU sehen vor, dass Verfahren und eingereichte Schrift-
satze vertraulich sind. L. Ebring, Public Access to Dispute Settlement Hearings in the World
Trade Organization, JIEL 11 (2008), 1021.

182 Consultative Board to the Director-General Supachai Panitchpakdi, The Future of the
WTO: Addressing Institutional Challenges in the New Millennium (“Sutherland Report™)
(2004), para. 261 f.

183 | H. H. Weiler, The Rule of Lawyers and the Ethos of Diplomats. Reflections on the
Internal and External Legitimacy of WTO Dispute Settlement, JWT 35 (2001), 191; P v. d.
Bossche, From Afterthought to Centrepiece: The WTO Appellate Body and its Rise to
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die Haltung des Panel in Canada — Continued Suspension, das offentliche
Anhorungen abhielt und dies unter anderem damit begriindete, dass sich die
Bestimmung zur Vertraulichkeit allein auf die internen Beratungen des Pa-
nels, nicht aber auf den Austausch von Argumenten zwischen den Parteien
beziehe — eine wahrlich innovative Interpretation.’® Und das Berufungs-
gremium hielt fest: “In practice, the confidentiality requirement in Article
17.10 has its limits. [...] Public disclosure of Appellate Body reports is an
inherent and necessary feature of our rules based system of adjudication.
Consequently, under the DSU, confidentiality is relative and time-
bound.”"®

Verfahren im Rahmen des ICSID bleiben in diesem Punkt hinter der
WTO zurlick, beginnen jedoch ebenfalls sich zu 6ffnen, und sind zuneh-
mend Forderungen nach mehr Transparenz ausgesetzt.'® Im Juni 2005 hat
das OECD Investment Committee diese Entwicklung mit seiner Autoritit
bestirkt: “There is a general understanding among the Members of the In-
vestment Committee that additional transparency, in particular in relation
to the publication of arbitral awards, subject to necessary safeguards for the
protection of confidential business and governmental information, is desir-
able to enhance effectiveness and public acceptance of international invest-
ment arbitration, as well as contributing to the further development of a
public body of jurisprudence.”*®” Zu unterstreichen ist neben dem explizit
hergestellten Zusammenhang zwischen Offentlichkeit, Legitimitit und Ef-
fektivitit auch das ausdriickliche Ziel eines sichtbaren Fallrechtssystems."®®

Prominence in the World Trading System, in: G. Sacerdoti/A. Yanovich/]. Bohanes, The
WTO at Ten: The Contribution of the Dispute Settlement System, 2006, 289; C.-D.
Eblermann, Six Years on the Bench of the “World Trade Court” — Some Personal Experiences
as Member of the Appellate Body of the World Trade Organization, JWT 36 (2002), 605.

134 Canada — Continued Suspension of Obligations in the EC — Hormones Dispute,
WT/DS321/R, 31.3.2008, para 7.47.

135 United States — Continued Existence and Application of Zeroing Methodology,
WT/DS350/AB/R, 4.2.2009, para 4.

136 C. N. Brower/C.H. Brower II/ J.K. Sharpe, The Coming Crisis in the Global
Adjudication System, Arbitration International 19 (2003), 415; C.-S. Zoellner, Third-Party
Participation (NGOs and Private Persons) and Transparency in ICSID Proceedings, in: R.
Hofmann/C. Tams, The International Convention for the Settlement of Investment Disputes
(ICSID) — Taking Stock After 40 Years, 2007, 179; C. McLachlan/L. Shore/M. Weiniger,
International Investment Arbitration. Substantive Principles, 2007, 57, Rn. 3.40.

137 OECD, Transparency and Third Party Participation, in: Investor-State Dispute Set-
tlement Procedures: Statement by the OECD Investment Committee 2005, 1.

138 Regel 32 Abs. 2 der neuen Verfahrensordnung. Aus der Rechtspraxis siche etwa Aguas
Argentinas Sa, Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona SA and Vivendi Universal SA v
Argentine Republic (Order in Response to a Petition for Transparency and Participation as
Amicus Curiae), ICSID Case No. ARB/03/19, 19.5.2005, para. 6. Dazu C. McLachlan (Anm.
136).
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bb) Die Intervention Dritter

Auch in der Erweiterung der Teilnahme zeigen sich verfahrensrechtliche
Reaktionsméglichkeiten auf die Rechtfertigungsprobleme  richterlicher
Herrschaftsausiibung. Im verfahrensrechtlich wegweisenden Pulan Ligitan
Fall lockerte der IGH etwa die Voraussetzungen und erlaubte prinzipiell die
Intervention einer Partei, die selbst keine Verbindung zu den Streitparteien
vorweisen kann, wenn sie eine Zustindigkeit des Gerichts fiir den anhingi-
gen Streitfall begriinden konnte (sog. jurisdictional link)." In den Tenden-
zen zur Erweiterung der Partizipation am Verfahren driickt sich eine Aner-
kennung der tiber die Streitparteien hinaus wirkenden Kraft der Rechtspre-
chung aus; ein Bewetis fiir die zunehmende Anerkennung der Tatsache, dass
das Verstindnis der richterlichen Entscheidung als Rechtserkenntnisakt und
die Konzeption des Urteils als lediglich die Streitparteien bindend zu kurz
greift.'*

Im Verfahren der WTO konnen sich Vertragsparteien, die nicht Streitpar-
teien sind, seit jeher in simtlichen Verfahrensstufen (Konsultation, Panel-
verfahren, Berufungsverfahren, multilaterale Uberwachung der Durchset-
zungsmafinahmen) beteiligen."' Im Gegensatz zum IGH und auch ITLOS
haben intervenierende Parteien dem Vertragstext nach allerdings nicht das
Recht, allen Anhorungen beizuwohnen. Wann und wie oft sie angehort
werden, liegt in der weitgehenden Diskretion des Panels."® Im EC-Bananas
I11 Fall beantragte eine grofle Zahl von Entwicklungslindern, an allen An-
horungen teilnehmen zu konnen. Das Panel hielt fest, dass solche Erweite-
rungen bislang stets mit der Zustimmung der Streitparteien erfolgt seien, an
der es im gegenwirtigen Fall fehle. Im gleichen Atemzug gewédhrte das Pa-
nel diesen Staaten dennoch die Teilnahme und begriindete dies mit den be-
sonderen Implikationen, vor allem den wirtschaftlichen Auswirkungen des
EC-Bananenregimes.'*® In der Rechtsprechungspraxis hat sich die Interpre-

189 Case concerning Sovereignty over Pulan Ligitan and Pulan Sipadan (Indone-
sien/ Malaysia), Urteil vom 23.10.2001, Application by the Philippines for Permission to In-
tervene, ICJ Reports (2001), 575, para. 35 f.

140 A. Zimmermann, International Courts and Tribunals, Intervention in Proceedings, in:
R. Wolfrum (Anm. 3), Rn. 4.

141 Art. 4 Abs. 11, Art. 10, und Art. 17 Abs. 4 DSU. Vgl. M. Hilf, § 27. Das Streitbeile-
gungssystem der WTO, in: M. Hilf/S. Oeter, WTO-Recht, Rechtsordnung des Welthandels,
2005, 505 (521); D. McRae, What is the Future of WTO Dispute Settlement?, JIEL 7 (2004), 2.

142 Art. 10 und Appendix 3(6) DSU. Vgl. K. Arend, Article 10 DSU, in: R. Wolfrum/P--T.
Stoll/K. Kaiser, Max Planck Commentaries on World Trade Law, Bd. 2, 2006, 373.

143 Siehe P. van den Bossche, The Law and Policy of the World Trade Organization, 2008,
279.
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tation bewihrt, dass besondere Umstinde erweiterte Teilnahmemoglichkei-
ten rechtfertigen konnen.

In der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit zeigt sich nach wie vor, dass die
Verhandlungslogik der Schiedsgerichtspraxis wenig Raum fiir die Teilnahme
dritter Akteure lisst. Dafiir gibt es gute Griinde, die sich auch schon gegen
die Transparenz und Offentlichkeit des Verfahrens gestemmt haben: effekti-
ve Streitbeilegung im konkreten Einzelfall, delikate Zugestindnisse und
Kompromisse, die nur in Vertrautheit getroffen werden mogen, als auch die
Wahrung von Geschiftsgeheimnissen.'** Dennoch zeichnen sich auch hier
Tendenzen zur Erweiterung des Verfahrens ab, die allerdings besser im
Rahmen der Rolle von amicus curiae zu diskutieren sind.

cc) Amicus Curiae

Als amici curiae treten meist Akteure auf, die kein rechtlich begrindetes
Interesse am Fall haben.’ Insbesondere NGOs konnen legitimatorische
Potenziale erschlieffen: Sie konnen eine Transmissionsfunktion zwischen
dem Verfahren und einer globalen oder nationalen Offentlichkeit iiberneh-
men, zusitzliche Perspektiven einbringen sowie durch Skandalisie-
rungsprozesse Diskussionen entfachen und Offentlichkeiten mobilisieren.
Zudem besitzt die zivilgesellschaftliche Peripherie gegentiber Akteuren im
Zentrum der politischen Entscheidungsfindung nicht selten eine grofiere
Sensibilitit, insbesondere fiir soziale und 6kologische Fragen.'*

Das Verfahrensrecht des IGH und des ITLOS sieht nicht vor, dass amic:
curiae Eingaben in Streitverfahren machen konnen.'” 1950 lehnte der
Kanzler des IGH in einem der ersten Fille iiberhaupt das Gesuch einer

NGO ab, schriftliche und miindliche Stellungnahmen abzugeben.™® Ande-

144 | Delaney/D. B. Magraw, Procedural Transparency, in: P. Muchlinski/F. Ortino /C.
Schreuer, The Oxford Handbook of International Investment Law, 2009, 721 (775).

145 P Sands/R. Mackenzie, International Courts and Tribunals, Amicus Curiae, in: R.
Wolfrum (Anm. 3), Rn. 2.; A. Zimmermann (Anm. 140), Rn. 1. Die Terminologie ist keines-
wegs einheitlich. Siehe L. Vierucci, NGOs before International Courts and Tribunals, in: P.-
M. Dupuy/L. Vierucci, NGOs in International Law. Efficiency in Flexibility?, 2008, 155
(156); H. Ascensio, L’ amicus curiae devant les juridictions internationales, RGDIP 105 (2001),
897.

146 | Habermas (Anm. 1), 367, 462; J. Habermas (Anm. 108); P. Nanz/]. Steffek,
Zivilgesellschaftliche Partizipation und die Demokratisierung internationalen Regierens, in: P.
Niesen/B. Herborth, Anarchie der kommunikativen Freiheit, Jirgen Habermas und die
Theorie der internationalen Politik, 2007, 87; J. w. Bernstorff, Zivilgesellschaftliche
Partizipation in Internationalen Organisationen: Form globaler Demokratie oder Baustein
westlicher Expertenherrschaft?, in: H. Brunkhorst (Anm. 117), 277.

147 R, Wolfrum (Anm. 129), 429.

148 Die Antwort war einfach, da die NGO versucht hatte, sich auf Art. 34 IGH-Statut zu
beziehen, der im relevanten Abs. 3 auf offentliche internationale Organisationen gemiinzt ist.
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res gilt, wenn der IGH in seiner Gutachterfunktion titig wird."® So erhielt
dieselbe NGO vom Kanzler des Gerichtshofs im gleichen Jahr eine positive
Antwort und konnte als amicus curiae im Gutachtenverfahren zum interna-
tionalen Status Siid-West Afrikas auftreten. ' Seit dem Gabcikovo-
Nagymaros Fall ist auflerdem klar, dass amicus curiae Eingaben tiber eine
der Streitparteien eingefiihrt werden kénnen.'®! Dariiber hinaus ist der Um-
gang mit amicus curiae Eingaben innerhalb des IGH stark umstritten, und
diese Gegensitze haben Entwicklungen, wie sie sich in anderen Institutio-
nen finden, bislang verhindert.'® Prononciert war die Position des ehemali-
gen Prisidenten Gilbert Guillaume, der befand, dass sich Staaten und inter-
gouvernementale Institutionen schiitzen miissten vor “powerful pressure
groups which besiege them today with the support of the mass media”, und
der daher amicus curiae Eingaben abzuwehren wiinschte.'®

Die vertraglichen Grundlagen der WTO machen ebenfalls keine Vorga-
ben zum Umgang mit amicus curiae Eingaben, hier hat die Rechtspraxis sich
jedoch gedffnet, begleitet von einer breiten Diskussion.' Bereits im US-
Gasoline Fall drangen NGOs darauf, Stellungnahmen einzureichen, wurden
mir ihren Anliegen allerdings vom Panel schlicht ignoriert. Im wegwei-
senden US-Shrimp Fall lehnte das Panel die Annahme von amicus curiae
Eingaben ab, wurde jedoch vom Berufungsgremium (Appellate Body) eines
Besseren belehrt, das festhielt “[t]he thrust of Articles 12 and 13, taken to-
gether, is that the DSU accords to a panel established by the DSB, and en-
gaged in a dispute settlement proceeding, ample and extensive authority to
undertake and to control the process by which it informs itself both of the

Die einfache Feststellung, dass die NGO keine offentliche internationale Organisation ist,
reichte also als Antwort. Siehe P-M. Dupuy, Article 34, in: A. Zimmermann/C. Tomu-
schat/K. Oellers-Frahm (Anm. 83), 545 (548); A.-K. Lindblom, Non-Governmental Organi-
sations in International Law, 2005, 303; E. Valencia-Ospina, Non-Governmental Organiza-
tions and the International Court of Justice, in: T. Treves/M. Frigessi di Rattalma/A. Tanzi/A.
Fodella/C. Pitea/C. Ragni, Civil Society, International Courts and Compliance Bodies, 2005,
227.

149 Art. 66 IGH-Statut.

150 A.-K. Lindblom (Anm. 148).

151 Case concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment,
25.9.1997, ICJ Reports 1997, 7.

152 Siehe die Practice Direction XII (2004) des IGH.

153 [egality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 8.7.1996, Sepa-
rate Opinion, Judge Guillanme, IC] Reports 1996, 287.

154 R. Howse, Membership and Its Privileges: the WTO, Civil Society, and the Amicus
Brief Controversy, EL] 9 (2003), 496; P. C. Mavroidis, Amicus curiae briefs before the WTO,
Much Ado about Nothing, in: A. v. Bogdandy/Y. Mény/P. Mavroidis, European Integration
and International Co-ordination. Studies in Transnational Economic Law in Honour of
Claus-Dieter Ehlermann, 2002, 317; D. McRae (Anm. 141).
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relevant facts of the dispute and of the legal norms and principles applicable
to such facts.”'®®

ICSID-Verfahren waren lange abgeschottet gegeniiber jeder Beteiligung
jenseits der unmittelbaren Streitparteien, doch auch hier hat eine Erweite-
rung der Teilnahmeméglichkeiten von amici curiae stattgefunden.’ Die
North American Free Trade Agreement (NAFTA) Free Trade Commission
verabschiedete 2004 eine Stellungnahme, in der sie festhielt, dass die Verfah-
rensregeln einer Stellungnahme Dritter nicht prinzipiell entgegenstiinden
und dass Panels sich in ihrer prozessualen Entscheidung auch davon leiten
lassen sollten, ob der Fall ein offentliches Interesse betrifft.”®” Auch das
OECD Investment Committee fithrt im bereits erwdhnten Bericht aus:
“Members of the Investment Committee generally share the view that, es-
pecially insofar as proceedings raise important issues of public interest, it
may also be desirable to allow third party participation, subject however to
clear and specific regulations.”'®® 2006 wurde auf die Rechtspraxis und
rechtspolitischen Uberlegungen in der Uberarbeitung des ICSID-Verfah-
rensrechts mit einem neuen Art. 37 zur Eingabe von Nicht-Streitparteien
und amicus curiae reagiert.'

¢) Politisierung

Die Diskurstheorie lehrt, die Gerichtsbarkeit in den Gesamtzusammen-
hang demokratischer Politik einzubetten. Der Erfolg vieler internationaler
Gerichte fithrt damit zur Frage einer begleitenden Politisierung im interna-
tionalen System, die im Mittelpunkt von Habermas® volkerrechtstheoreti-
schen Schriften steht. Seine weit in die Zukunft weisende Konzeption for-
dert einen parlamentarischen Umbau der VN-Generalversammlung. '
Auch diesseits jenes Projektes gibt es jedoch Moglichkeiten zur Politisie-

155 United States — Import Prohibition of certain Shrimp and Shrimp Products,
WT/DS58/AB/R, 12.10.1998, para. 106. Bedeutend war aulerdem der EC-Asbestos Fall; siehe
insbesondere WTO Appellate Body Communication, WT/DS135/9, 8.11.2000, und die Min-
utes of the Meeting of the General Council Held on 22 November 2000, WT/GC/M/60,
23.1.2001.

186 Siche J. Delaney/D. B. Magraw, Procedural Transparency, in: P. Muchlinski/F. Ortino/
C. Schreuer (Anm. 144), 721-788.

157 NAFTA Free Trade Commission, Recommendation on Non-disputing Party Partici-
pation, 7.10.2004.

158’ OECD (Anm. 137).

159 Art. 37 Abs. 2 Arbitration Rules. Siche auch ICSID Discussion Paper “Possible Im-
provements of the Framework for ICSID Arbitration”, 22.10.2004.

160 | Habermas, Konstitutionalisierung (Anm. 9).
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rung. Drei Verwendungsweisen des Begriffs der Politisierung lassen sich fiir
die Zwecke unseres Beitrags unterscheiden: Die erste steht in realistischer
Tradition. “Politik” bedeutet danach die Auseinandersetzung zwecks stra-
tegischer Interessenverfolgung, die auf internationaler Ebene kaum durch
rechtliche Bindungen gehegt ist.'®" Politisierung in diesem Sinne vermag
kaum auf Rechtfertigungsprobleme zu reagieren. In einem liberalen Ver-
standnis steht das Verhandeln von Interessen in demokratischen Verfahren
im Vordergrund, die einen Rechtfertigungszusammenhang aufspannen.'®
Die Voraussetzungen fiir eine Politisierung in diesem Sinne sind auf interna-
tionaler Ebene mindestens prekir. Wir verstehen hingegen Politisierung in
einem dritten Sinne als die Schaffung oder verstirkte Nutzung multilatera-
ler und rechtlich gehegter Riume, in denen verschiedene politische Akteure
ihre Interessen und Uberzeugungen einbringen und diskutieren konnen.'®

Eine Reihe von Ankniipfungspunkten sei hervorgehoben: Im institutio-
nellen Rahmen der WTO beklagten drei ehemalige Direktoren in Erkennt-
nis der legitimatorischen Grenzen gerichtlicher Rechtsfortbildung, es ge-
fahrde die Organisation nachhaltig, dass WTO-Mitglieder das Streitbeile-
gungsverfahren nutzen “as a means of filling out gaps in the WTO system;
first, where rules and disciplines have not been put in place, or, second, are
the subject of differences of interpretation”.'® Dies lenkt den Blick auf die
Verfahren politischer Rechtsetzung in internationalen Organisationen, die,
ungeachtet bekannter Probleme, doch in vielen Konstellationen tiberzeu-
gender als gerichtliche Verfahren mit regelungsbediirftigen Sachverhalten
umgehen konnen.' Zu betonen ist auch die Einflussmoglichkeit auf die
Rechtsprechung iiber authentische Interpretationen.'® Solche Versuche sind
jedoch nicht immer erfolgreich. Die Interpretation der NAFTA Free Trade
Commission zum hochst umstrittenen fair and equitable trearment-Stan-
dard im Zuge des Pope & Talbot Falls, der eine extensive Auslegung zu be-
schrinken suchg, ist in der gerichtsformigen Bearbeitung der Streitfille zu-
mindest zunichst wirkungslos geblieben.'®

161 M. Weber (Anm. 46), 506.

162 R, Forst, Das Recht auf Rechtfertigung, 2007, 7; H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre,
1925, 27 {. unterscheidet “Politik als Ethik” von der “Politik als Technik”.

163 [ Venzke (Anm. 74), 1425.

164 A, Dunkel/P. Sutherland/R. Ruggiero, Statement on the Multilateral Trading System,
1.2.2001.

165 Ausfiihrlich 1. Feichtner, The Waiver Power of the WTO: Opening the WTO for Po-
litical Debate on the Reconciliation of Public Interests, EJIL 20 (2009), 615.

166 S, Schill (Anm. 6), 268 ff.

167 NAFTA Free Trade Commission, Notes of Interpretation of Certain Chapter 11 Pro-
visions, 31.7.2001. S. Schill (Anm. 6), 268 ff. Jiingere Schiedsspriiche hingegen scheinen die
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Als weitere Form der Politisierung kann man die gerichtliche Strategie
verstehen, von der materiellen Deutung einer streitbefangenen Norm abzu-
sehen und ihr stattdessen verfahrensrechtliche Vorgaben zu entnehmen, die
zu einer diskursiven Bearbeitung des Konflikts durch politische Akteure
und Streitparteien fithren. So hat das Berufungsgremium der WTO Art. XX
GATT dergestalt interpretiert, dass ein regulierender Staat betroffenen Ak-
teuren aus anderen Staaten in seiner Entscheidungsfindung und Norman-
wendung Verfahrensrechte einrdiumen muss.'® Ahnlich hat das ITLOS Ver-
fahrensrechte des Flaggenstaats im innerstaatlichen Verfahren des Kiisten-
staates bei der Durchsetzung von Vorschriften (Art. 73 SRU) begriindet.'®
Dieser Ansatz fiihrt also dazu, dass die Konfliktparteien in einem volker-
rechtlich gehegten Verfahren und im Schatten erneuter gerichtlicher Kon-
trolle ihren Streit beilegen sollen. Dies nimmt eine verfassungstheoretische
Position fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit auf, wonach Verfassungsgerichte
dem demokratischen Prinzip am besten dadurch dienen, dass sie einen fai-
ren politischen Prozess fordern.’” Es kann also der demokratischen Recht-
fertigung internationaler Rechtsprechung dienen, dass das internationale
Gericht nicht selbst eine substantielle Interpretation vorgibt, sondern die
Bearbeitung der Frage, multilateral gehegt, erneut an die Streitparteien
tberantwortet.

Nicht zuletzt ist auf die Moglichkeit einer Politisierung im Verfahren
richterlicher Rechtsfortbildung selbst hinzuweisen. Art. 15 DSU etwa sicht
vor, dass ein WTO Panel den Streitparteien vor der abschlieffenden Ent-
scheidung einen Zwischenbericht vorlegt, “der sowohl die beschreibenden
Teile als auch die Feststellungen und Schlussfolgerungen des Panels ent-
hilt”.""" Die Parteien konnen daraufhin die Durchfiihrung einer neuen Sit-
zung verlangen. Damit eroffnet das WTO-Verfahren die Moglichkeit des
Diskurses zu gerichtlichen Feststellungen vor der Entscheidung. Dies ver-

Interpretation durch die Free Trade Commission strikter anzuwenden. Siehe, Glamis Gold .
US, Award, 8.6.2009, Rn. 598 ff.

168 So ein wichtiger Rechtsprechungsstrang der WTO, US — Standards for Reformulated
and Conventional Gasoline WT/DS2/AB/R, 29.4.1996, 22; United States — Import Prohibition
of certain Shrimp and Shrimp Products, Recourse to Article 21.5 DSU, WT/DS58/AB/R,
22.10.2001, para. 164, 167. Niher A. v. Bogdandy, Legitimacy of International Economic
Governance: Interpretative Approaches to WTO Law and the Prospects of Its Proceduraliza-
tion, in: S. Griller, International Economic Governance and Non-Economic Concerns, 2003,
103.

169 The “Juno Trader” Case (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea-Bissan), Prompt
Release, ITLOS, 18.12.2004, para. 77, 102.

170 | Habermas (Anm. 1), 320; J. H. Ely, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial
Review, 1980, 100; ausfiihrlich U. Haltern, Verfassungsgerichtsbarkeit, Demokratie und Miss-
trauen, 1998.

171 P-T Stoll/K. Arend, Article 15 DSU, in: R. Wolfrum (Anm. 142), 435 (440 {.).
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mindert die Gefahr disfunktionaler Rechtsfortbildungen, die oft durch
kommunikative Sackgassen verursacht sind, die sich in Richterkollegien er-
geben, deren Arbeit nicht immer dem diskursiven Ideal nahekommt. Hier
zeigt sich, dass auch die internen Gerichtsverfahren manches Diskursfor-
derndes von der internationalen Entwicklung lernen konnen.

2. Unabhingigkeit, Unparteilichkeit und Wahl internationaler
Richter

a) Unabhingigkeit und Unparteilichkeit

Der Konigsweg, offentliche Gewalt demokratisch zu rechtfertigen, fithrt
tiber die Wahl der Amtsinhaber. Entsprechend sehen viele staatliche Verfas-
sungen heute eine parlamentarische Rolle bei der Wahl von Verfassungsrich-
tern vor.'”? Nach herrschender Auffassung zielen die Bestimmungen zur
Richterernennung in erster Linie darauf, die Richterpersonlichkeit von Ein-
flussnahmen von auflen abzuschirmen. Schon der zweite Artikel des IGH-
Statuts bestimmt, dass der Gerichtshof bestehen muss “aus unabhingigen
Richtern, die ohne Riicksicht auf ihre Staatsangehorigkeit unter Personen
von hohem sittlichen Ansehen ausgewihlt werden, welche die in ihrem
Staat fiir die hochsten richterlichen Amter erforderlichen Voraussetzungen
erfiillen oder Volkerrechtsgelehrte von anerkanntem Ruf sind”."® Ahnliche
Bestimmungen finden sich in allen Gerichtsstatuten.'”

Die verschiedenen Verfahren weisen insgesamt grofle Gemeinsamkeiten
auf. Meist kommt dem UN Generalsekretir oder den Sekretariaten der
sektoralen Organisationen die Initiative zu, Staaten zu Nominierungen auf-
zufordern. Die benannten Kandidaten werden dann von einem Plenarorgan
der Organisation oder einer Staatenvollversammlung gewihlt — so etwa pa-
radigmatisch fir den IGH: Richter werden mit absoluter Mehrheit in ge-
heimer Wahl von der Generalversammlung und dem Sicherheitsrat auf neun

172 Vgl. nur Art. 1T (2) Satz 2 Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika; Art. 94
GG; Art. 150 Verfassung von Estland; Art. 135 Verfassung von Italien; Art. 85 Verfassung von
Lettland; Art. 103 Verfassung von Litauen; Art. 147 osterreichisches Bundesverfassungsge-
setz; Art. 149 Verfassung von Polen; Art. 159 Verfassung von Spanien. Siehe auflerdem K.
Malleson/P. Russell, Appointing Judges in an Age of Judicial Power: Critical Perspectives
from Around the World, 2006; C. N. Tate/T. Vallinder, The Global Expansion of Judicial
Power, 1995.

173 Art. 2 StIGH-Statut entspricht Art. 4 IGH-Statut.

174 Siche die Ubersicht bei N. Grossman, Legitimacy and International Adjudicative
Bodies, George Washington International Law Review (2009), im Erscheinen.
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Jahre mit der Moglichkeit der Wiederwahl bestellt. Von den 15 Richtern
darf nicht mehr als einer Angehoriger desselben Staates sein, und zudem soll
die Richterbank die “hauptsichlichen Rechtssysteme der Welt” reprisentie-
ren."”® Letzteres kann als Anerkennung des Einflusses der (juristischen) So-
zialisierung auf die Rechtsinterpretation verstanden werden.'” In Spannung
zur richterlichen Unabhingigkeit steht die Regel, dass Streitparteien, die
keinen Richter ihrer Staatsangehérigkeit im Gericht haben, einen ad hoc
Richter benennen kénnen."”

Untersuchungen der Wahlpraxis zu internationalen Gerichten heben die
Dominanz der Exekutiven hervor. Ausgangspunkt ist oft die politische Stel-
lung des Staates in dem jeweiligen internationalen Regime, die seine Chance,
einen Posten zu besetzen, mafigeblich determiniert, woraufhin dann ein
Kandidat gesucht wird. Die Kandidaten werden dann zumeist mit gewichti-
ger Unterstiitzung und hohen politischen Investitionen der jeweiligen Re-
gierung in eine Art Wahlkampf gefithrt. Ohne substanzielle Unterstiitzung
durch staatliche Organe sind die Erfolgschancen eines Kandidaten zumeist
verschwindend gering.'”®

Rechtspolitische Vorschlige fir das Wahlverfahren zielen ganz tiberwie-
gend auf die Qualifikationen der Richter, ihre Unabhingigkeit und Unpar-
teilichkeit. Einen ersten Ankniipfungspunkt bilden die Amtszeit und die
Moglichkeit der Wiederwahl. Bei einer lingeren einmaligen Amtsdauer
wiirde die Abhingigkeit des Richters von der Unterstiitzung seiner Regie-
rung, auf die er bei einer Wiederwahl angewiesen wire, schwinden.'®
Zwecks einer besseren Bewertung der Kandidaten sieht das IStGH-Statut
etwa vor, dass Staaten eine Kandidatur begriinden miissen.'® Und der seit

175 Art. 3, 4,9, 10 und 13 IGH-Statut.

176 Siche L. V. Prott, The Latent Power of Culture and the International Judge, 1979.

177 Art. 31 Abs. 2 und 3 IGH-Statut; vielleicht gar ein Verrat an der Sache, 1. Scobbie, Une
hérésie en matiere judiciaire? The Role of the Judge ad hoc in the International Court, The
Law and Practice of International Courts and Tribunals 4 (2005), 421. Auch das weit jlingere
ITLOS lisst ad hoc Richter zu, Art. 17 TTLOS-Statut.

178 P Sands, The Independence of the International Judiciary: Some Introductory
Thoughts, in: S. Charnovitz/D. Steger/P. van den Bossche, Law in the Service of Human
Dignity. Essays in Honour of Florentino Feliciano, 2005, 313 (319); D. Terris/C. Romano/L.
Swigart, The International Judge: An Inquiry into the Men and Women Who Decide the
World’s Cases, 2007, 23.

179 R. Mackenzie/P. Sands, Judicial Selection for International Courts: Toward Common
Principles and Practices, in: K. Malleson/P. Russell (Anm. 172), 213 (223); R. D. Keohane/A.
Moravcsik/A.-M. Slanghter, Legalized Dispute Resolution: Interstate and Transnational,
International Organization 54 (2000), 457 (476).

180 Art. 36 Abs. 3 IStGH-Statut. Siehe R. Mackenzie/P. Sands (Anm. 179), 228.
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2005 operative Karibische Gerichtshof ist das erste internationale Gericht,
das eine Kommission zur Richterbenennung einsetzt.'®’

Neben der Ebene der Wahl enthalten die Statuten internationaler Gerich-
te Vorgaben zur Amtsausiibung — etwa tiber Befangenheit und Nebentitig-
keiten, die in einer Reihe von Fillen der letzten Zeit groflere Aufmerksam-
keit gewonnen haben.'® Unter anderem setzte sich das International Cri-
minal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY) mit dem Einwand der Be-
fangenheit eines Richters auseinander und stellte im Furundzija Fall Krite-
rien auf, denen zufolge eine tatsichliche oder, unter weiteren Voraussetzun-
gen, moglich erscheinende Voreingenommenbheit eines Richters zum Aus-
schluss vom Verfahren fiihren kann.'® Einige Gerichte, deren Statut keine
oder unzureichende Bestimmungen zu Nebentitigkeiten machen, haben
aulerdem in eigenstindiger Initiative Direktiven erlassen, die entsprechende
Verhaltensregeln beinhalten.'®*

Anforderungen der Unabhingigkeit und Unparteilichkeit internationaler
Richter sowie die Sicherstellung juristischer Kompetenz und der ethischen
Integritit der Richterbank sind wichtig, und ihre rechtspolitische Umset-
zung ist weiter voranzutreiben. Sie kdnnen die Frage nach dem demokrati-
schen Potenzial der Richterwahl jedoch nicht erledigen, insbesondere dort
nicht, wo Gerichte in gesellschaftlich umstrittenen Bereichen rechtschopfe-
risch titig werden. Hier ist die rechtspolitische Ausrichtung des Richters
von zentraler Bedeutung. Rechtfertigungsprobleme von Herrschaft, die
Wahl zwischen konkurrierenden Moglichkeiten rechtlicher Gestaltung,
kann unter demokratischen Vorzeichen nicht mit Verweis auf das “hohe
sittliche Ansehen” (Art. 2 IGH-Statut) der Herrscherperson begegnet wer-
den. Dies fithrt zur Frage nach dem Fluchtpunkt demokratischer Rechtfer-
tigung. In wessen Namen wird entschieden und welches Forum ist zur
Wahl unter demokratietheoretischen Gesichtspunkten berufen?

181 D. Byron/C. Malcolm, Caribbean Court of Justice (CC]), in: R. Wolfrum (Anm. 3); R.
Mackenzie/S. Philippe, Judicial Selection for International Courts: Towards Common
Principles and Practices in: K. Malleson/P. Russell (Anm. 172), 213 (228).

182 Art. 49 Abs. 2 IStGH-Statut; Art. 7 Abs. 1 ISGH-Statut; Y. Shany/S. Horovitz,
Judicial Independence in The Hague and Freetown: A Tale of Two Cities, LJIL 21 (2008), 113.

183 Prosecutor v. Furundzija, Case No. IT-95-17/1 A, Judgment, 21.7.2000, para. 189.

184 . Shetreet, Standards of Conduct of International Judges: Outside Activites, The Law
and Practice of International Courts and Tribunals 2 (2003), 127.
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b) Wahl und demokratisches Forum

Bei der staatlichen Verfassungsgerichtsbarkeit spricht vieles dafir, die
Vertretung des demokratischen Souverins mit der Richterwahl zu befassen.
Dies bedeutet zumeist eine parlamentarische Beteiligung, diskurstheoretisch
erginzt durch die Forderung nach einer Offentlichkeit in diesem Verfahren.
Doch welche Institutionen und Gremien sollen internationale Richter
bestimmen, solange die Volker, die der Gerichtsbarkeit unterworfen sind,
nicht ein eigenes Volk gebildet haben? Bekanntermaflen hat diese Frage,
wenngleich in anderem Zuschnitt, bereits Kant Kopfzerbrechen bereitet.'®
Drei Antworten mit unterschiedlichen Stof8richtungen zeichnen sich ab.'®

Der traditionelle intergouvernementale Ansatz fithrt die Gerichtsbarkeit
auf die sie griindenden Staaten zuriick, so dass es mafigeblich auf die staatli-
chen Regierungen als volkerrechtlich berufene Reprisentanten (vgl. nur Art.
7 Abs. 2 WVRK) ankommt. Die Bestimmung der Richter ist danach als Teil
der Auflenpolitik ihre ureigene Angelegenheit; dieser Ansatz liegt den meis-
ten Verfahren der Richterbestimmung zugrunde. Es erscheint als eine trau-
rige Ironie der Weltgeschichte, dass dieses Verfahren sich in seltener Rein-
heit bei der Bestimmung der Richter des Gerichtshofs der Europiischen
Union gehalten hat (Art. 223 EG), der mehr als alle anderen Gerichte zur
Uberwindung des klassischen Volkerrechts beigetragen hat.'® Bisweilen
wird aus dieser Konzeption sogar die Forderung abgeleitet, dass die Richter
dem Einfluss ihrer nationalen Regierung unterliegen sollten: Nur so konne
sichergestellt werden, dass der Wille der Vertragsparteien in einer effizienten
Weise zur Geltung gebracht wird."®®

Der liberale Ansatz akzeptiert nicht die Trennung von Innen- und Au-
Benpolitik, die in der Tat im Zuge der Globalisierung vieler Lebensbereiche
tiberaus problematisch erscheint, und pladiert fiir eine Angleichung der Ver-

185 Ausfiihrlich A. v. Bogdandy/S. Dellavalle (Anm. 13).

186 Ahnlich mit Blick auf die Legitimation internationaler Biirokratien N. Krisch, The
Pluralism of Global Administrative Law, EJIL 17 (2006), 247 (253); E. de Wet, Holding Inter-
national Institutions Accountable: The Complementary Role of Non-Judicial Oversight
Mechanisms and Judicial Review, GL]J 11 (2008), 1987 (1989 {.).

187 Zur Kritik V. Epping, Die demokratische Legitimation der Dritten Gewalt der Euro-
paischen Gemeinschaften, Der Staat 37 (1997), 349; P M. Huber, Art. 223, in: R. Streinz,
EGV/EUYV, EGV, Rn. 1. Der Vertrag von Lissabon hat dies etwas geandert, vgl. Art. 253, 255
VAEU.

188 E. Posner/]. Yoo, Judicial Independence in International Tribunals, Cal. L. Rev. 93
(2005), 1.
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fahren der Bestellung von hohen staatlichen und internationalen Richtern.
Dies fiihrt zu einer wesentlichen Beteiligung der staatlichen Parlamente.'®

Der kosmopolitische Ansatz zielt hingegen auf ein neues, iiberstaatliches
Forum. Er sieht die Biirger als letzten Bezugspunkt der Rechtfertigung ho-
heitlicher Gewalt und misst ihnen neben der staatsbiirgerlichen eine welt-
burgerliche Dimension zu, die sie in eine Beziehung zu tberstaatlichen In-
stitutionen bringt; danach kénnen tberstaatliche parlamentarische Gremien
eine legitimierende Funktion bei der Richterwahl ausiiben.' In diesem
Sinne ldsst sich, wenngleich auf regionaler Ebene, deuten, dass die Parla-
mentarische Versammlung des Europarats die Richter an den EGMR
wihlt.'®! Seit 1998 birgt die Befragung der Kandidaten in einem Unteraus-
schuss das Potenzial zur Herausbildung einer gewissen Offentlichkeit. Zu-
dem hat das Verfahren mit der Zuriickweisung einer Kandidatenliste, die
keine Kandidatin enthielt, eine positive Politisierung erfahren.'®

¢) Uberstaatlicher Parlamentarismus

Wie tragfihig ist der kosmopolitische Ansatz? Kann die Wahl von inter-
nationalen Richtern durch internationale Organe einen demokratischen
Gehalt vermitteln, oder ist der kosmopolitische Ansatz der Richterwahl
demokratietheoretisch ein Irrweg? Diesbeztglich ist die grundbegriffliche
Fortentwicklung von Demokratie, Verfassung und Recht fiir die postnatio-
nale Konstellation eines von Habermas’ Anliegen. Die enge Verklammerung
der Begriffe mit dem Staat wird gelockert, und die Frage nach demokrati-
scher Legitimation in der politisch verfassten Weltgesellschaft wird gestellt,
ohne einen staatlichen Charakter derselben zu unterstellen oder auch nur
anzustreben. ' Die intersubjektivititstheoretische Prozeduralisierung des
Begriffs der Volkssouverinitit erlaubt es, Demokratie ohne Volk in iiber-

189 So soll der von Deutschland fiir den EuGH bestimmte Richter kiinftig mit parlamen-
tarischer Beteiligung bestimmt werden, § 1 Abs. 3 Richterwahlgesetz in der Fassung des Ge-
setzes Uber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des Bundestages und des Bundesrates in
Angelegenheiten der Europiischen Union vom 22.9.2009.

190 Zu iiberstaatlichen parlamentarischen Einrichtungen E Arndt, Parliamentary As-
semblies, International, in: R. Wolfrum (Anm. 3).

191 Art. 22 EMRK. Zu den Anforderungen niher J. A. Frowein, Art. 22, in: J. A. Frowein/
W. Peukert, EMRK-Kommentar, 2009, Rn. 2 {.

192 Hierzu das Gutachten des EGMR nach Art. 47 EMRK, Gutachten iiber Rechtsfragen
betreffend die Liste der Kandidaten fiir die Wahl zum Richter des EGMR vom 12.2.2008. Der
drastischen Unterreprisentation von Frauen versuchen einige Statuten zu begegnen,
36(8)(a)(ii1) IStGH-Statut.

193 ] Habermas, Die postnationale Konstellation, 1998, 165.
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staatlichen Verfahren zu denken. Zugleich unterstreicht Habermas jedoch,
dass die in staatlichen Verfassungsordnungen organisierten demokratischen
Verfahren der Meinungs- und Willensbildung eine Errungenschaft bilden,
deren Qualitit iiberstaatlich derzeit kaum reproduzierbar ist.'®* Die Legiti-
mation neuer Formen von Hoheitsgewalt in der postnationalen Konstellati-
on sollte daher an die bestehenden, aber fiir die globalen Institutionen un-
zureichenden Legitimationswege des demokratischen Rechtsstaats ankniip-
fen und durch eigenstindige Legitimationsgriinde erginzen.'®

Habermas® Konzeption einer Weltinnenpolitik konzentriert sich bislang
auf politische Institutionen. Er unterscheidet in der Verfassung der Weltge-
sellschaft das Weltbtirgerrecht der Individuen gegeniiber jeglicher hoheitli-
cher Gewalt vom staatszentrierten Volkerrecht. Die Legitimationsanforde-
rungen fiir beide Ordnungen sind unterschiedlich.'® Das Weltbiirgerrecht
begriindet eine globale supranationale Ordnung, die auf die Friedenssiche-
rung und die globale Durchsetzung der Menschenrechte zielt. Es stiitzt sich
auf Lernprozesse des demokratischen Rechtsstaats und auf normative Sub-
stanzen, die sich in diesem herauskristallisiert haben.'” Diese Legitimati-
onsquelle ist schmal, soll aber in dem engen Aufgabenbereich der suprana-
tionalen Organisation ausreichend sein.'® Andere Fragen der Weltinnenpo-
littk mussen im Verhandlungsmodus des Volkerrechts, in internationalen
Verhandlungssystemen, in denen sich Reprisentanten von Staatsbiirgern
gegeniiberstehen, bearbeitet werden. Diese kniipfen an den demokratischen
Meinungs- und Willensbildungsprozess und dessen Legitimationspotenzial
an. Wichtig ist hier insbesondere die Partizipation von Nichtregierungsor-
ganisationen, die eine Mittlerfunktion zwischen transnationaler Verhand-
lung und nationaler Offentlichkeit einnehmen sollen und auch einnehmen.
Der politische Prozess ist auf die Zufuhr informeller 6ffentlicher Meinun-
gen angewiesen und die Zivilgesellschaft trigt dazu bei, einer Verselbstindi-
gung der politischen Elite entgegenzuwirken. '

194 J Habermas (Anm. 108), 140.

195 J. Habermas (Anm. 15), 362.

196 . Habermas, Eine politische Verfassung fiir die pluralistische Weltgesellschaft?, in: J.
Habermas, Zwischen Naturalismus und Religion, 2005, 324 (346). Zu dieser Unterscheidung
nach Kant siehe J. Habermas, Kants Idee des ewigen Friedens — aus dem historischen Abstand
von 200 Jahren, in: J. Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, 1999, 192 (210).

197 | Habermas (Anm 108), 139.

198 Uns scheint allerdings fraglich, ob das Gewaltverbot in Art. 2 Nr. 4 SVN, das Selbst-
verteidigungsrecht des Art. 51 SVN sowie die universellen Menschenrechte wirklich die Pra-
zision besitzen, von der Habermas ausgeht.

199 Siche Anm. 146.
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Beide Legitimationsstriange treffen sich, so Habermas, in der Generalver-
sammlung der Vereinten Nationen.”® Es ist die im Lichte eines globalen
Parlamentarismus reformierte Generalversammlung, die den zentralen Platz
einnimmt: “diese ist fiir die Interpretation und Fortentwicklung der politi-
schen Verfassung der Weltgesellschaft und daher fiir den normativen Rah-
men von beidem zustindig, sowohl der Friedens- und Menschenrechtspoli-
tik wie der Weltinnenpolitik.”**' Sie justiert die Gerechtigkeitsparameter, in
deren Rahmen volkerrechtliche Verhandlungen ausgetragen werden. 2%
Wenn es gelingen sollte, die Generalversammlung nach diesem Modell so zu
reformieren, dass sie diese Leistungen tatsichlich erbringt, dann liegt es na-
he, sie qualifiziert in die Richterwahl einzubeziehen, so dass die Richter
theoretisch abgesichert im Namen der Weltbiirger Recht sprechen kénnen.

Aber auch vor der Verwirklichung dieses anspruchsvollen und weit in die
Zukunft weisenden Projekts mag die Befassung internationaler Organe mit
der Richterwahl eine kosmopolitische Rechtfertigungskomponente zu er-
zeugen, wenn sie die Wahl in eine globale Offentlichkeit stellen. Potenzial
ist hierfiir durchaus gegeben: Erinnert sei nur an die Mobilisierung gegen
die Wahl von Christopher Greenwood zum Richter am IGH aufgrund
seiner Rechtsgutachten zum Irakkrieg.?® Allerdings hingt die kosmopoli-
tische Rechtfertigungskomponente an der diskursiven Qualitit der mog-
lichen Befassung. Auf jeden Fall zeigt sich danach der Bestellungsmodus der
Richter des EGMR als demokratietheoretisch zukunftsweisend.

3. Systematische Interpretation als demokratische Strategie?

Unter II1. 3. ¢) zeigten wir, wie die Fragmentierung des Volkerrechts sei-
ne demokratische Legitimation und die Rechtfertigung der Gerichte be-
droht. Nunmehr sei erortert, ob die systematische Interpretation diesem
Problem begegnen kann. Nach Artikel 31 (3) lit. ¢ WVK ist in der Vertrags-
interpretation “jeder in den Beziehungen zwischen den Vertragsparteien
anwendbare einschligige Volkerrechtssatz” zu beriicksichtigen.”® Der Be-

200 1 Habermas (Anm. 15), 368-369.

201 | Habermas (Anm. 15), 369.

202 1 Habermas (Anm. 15), 376.

208 http://opiniojuris.org/2008/11/03/will-the-icj-have-a-us-style-nomination-fight-we-
can-only-hope/.

204 Uber die Frage der Reichweite dieser Interpretationsregel ist spitestens 2001 mit dem
Bericht der International Law Commission (ILC) zur Fragmentierung eine ausgiebige Dis-
kussion entfacht, ILC, Fragmentation of International Law, A/CN.4/L.682, 13.4.2006. Siche
den Sonderband Finnish Yearbook of International Law 17 (2006); C. McLachlan, The
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richt der International Law Commission (ILC) zur Fragmentierung sieht
diese Regel als Ausdruck eines Prinzips der systemischen Integration. Regel
und Prinzip, so der Bericht, “call upon a dispute-settlement body — or a
lawyer seeking to find out ‘what the law is’ — to situate the rules that are be-
ing invoked by those concerned in the context of other rules and principles
that might have bearing upon a case. In this process the more concrete or
immediately available sources are read against each other and against the
general law ‘in the background’.”®® Entscheidend sei, dass die Interpretati-
on einer Norm sich auf das System des Vélkerrechts als Ganzes beziehe.?®

Gewiss ist der Systemgedanke in seinen extremen positivistischen Aus-
prigungen mit Problemen behaftet und mit philosophischen Anspriichen
iiberladen.”® Frither wurde das Rechtssystem kryptoidealistisch als dem
Recht innewohnend verstanden. Danach trifft der Systemgedanke im Vol-
kerrecht auf enorme Probleme. Im 19. Jahrhundert war das rechtswissen-
schaftliche Anliegen der juristischen Systembildung eng verbunden mit der
Vorstellung einer staatlichen Rechtsordnung, die als Ausdruck eines einheit-
lichen Staatswillens den Gegenstand der Rechtserkenntnis bilden sollte. Un-
ter dieser Primisse kann das Volkerrecht natiirlich kein System bilden und
wurde entsprechend mangels systematischer Einheit als primitive Rechts-
ordnung begriffen.?*

Gibt man das kryptoidealistische und das etatistische Systemverstindnis
auf, dann erscheint das System als externes Instrument fiir die Ordnung und
Handhabung des Rechts. Der Systemgedanke bildet heute vor allem eine
Zielvorgabe der Interpretationspraxis.”® Vor diesem Hintergrund gibt es
gute Argumente, die fur die Annahme eines Volkerrechtssystems spre-

Principle of Systemic Integration and Article 31(3)(c) of the Vienna Convention, ICLQ 54
(2005), 279; D. French, Treaty Interpretation and the Incorporation of Extraneous Legal
Rules, ICLQ 55 (2006), 300.

205 TLC (Anm. 204), para. 479.

206 TLC (Anm. 204), para. 479.

207 Siehe M. Riedel, System, Struktur, in: Geschichtliche Grundbegriffe, 2004, 285.

208 So noch H. L. A. Hart, The Concept of Law, 1997 [1961], 92, 156, 214. Vgl. D.
Kennedy, Primitive Legal Scholarship, Harv. Int’l L. J. 27 (1986), 1; M.Craven, Unity,
Diversity and the Fragmentation of International Law, Finnish Yearbook of International
Law 14 (2005), 3 (9).

209 R. Christensen/H. Kudlich, Gesetzesbindung. Vom vertikalen zum horizontalen
Verstindnis, 2008, 139; S. Oeter, Vielfalt der Gerichte — Einheit des Prozessrechts?, in: R.
Hofmann/A. Reinisch/T. Pfeiffer/S. Oeter/A. Stadler, Die Rechtskontrolle von Organen der
Staatengemeinschaft, 2007, 149 (158); B. Simma/T. Kill, Harmonizing Investment Protection
and International Human Rights: First Steps Towards a Methodology, in: C. Binder/U.
Kriebaum/A. Reinisch/S. Wittich, International Investment Law for the 21st Century. Essays
in Honour of Christoph Schreuer, 2009, 678 (686).
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chen.®®In der kommunikativen Praxis, also auf Ebene der Interpretation,
spielt der Systemgedanke eine zentrale Rolle, gerade unter dem Druck der
Fragmentierung. Er ist auch rechtstheoretisch keineswegs tiberholt, sondern
findet sich in der Kontextbedingtheit der Bedeutung einer jeden Regel wie-
der. Schliefflich ist die ausgiebige Diskussion tiber die Fragmentierung des
Volkerrechts und die andauernde Dominanz des Themas eine starke Besti-
tigung der Existenz eines Rechtssystems. Es geht schliefflich um die Ausdif-
ferenzierung von Teilbereichen, die als Teile schon konzeptionell zu einem
Ganzen gehoren miissen.”’" Nicht zuletzt ist die Pflicht zum systematischen
Argument im positiven Recht verankert und Teil des herrschenden juristi-
schen Ethos. Auf das System zu zielen und damit dem Gedanken der
Rechtsgleichheit zu dienen, ist Aufgabe eines jeden Interpreten.

Wenngleich sich die Rechtsprechung selten explizit auf Art. 31 (3) lit. ¢
bezieht, so manifestiert sich das Prinzip der systematischen Integration in
einer Vielzahl von Begriindungen.?'® Der Internationale Gerichtshof (IGH)
hat schon 1971 festgestellt: “an international instrument must be interpreted
and applied within the overall framework of the juridical system in force at
the time of the interpretation.”®"® Geradezu diskursprigend ist die Aussage
des WTO-Berufungsgremiums in seinem ersten Verfahren tberhaupt, das
GATT sei nicht in “clinical isolation” zum Vélkerrecht zu lesen.?™ Der
wohl am stirksten verrechtlichte und institutionalisierte Teil des weltum-
spannenden Volkerrechts, das internationale Handelsrecht im Rahmen der
WTO, positioniert sich damit als Teil des Ganzen des Volkerrechts. Im kla-
ren Gegensatz zum Rechtssystem der Europiischen Union hat es sich nicht
verselbstindigt.?’® Auch Abschottungsversuche, die mit der Figur des self-
contained regime unternommen werden, schlagen sich nicht entscheidend
auf die Leistungsfihigkeit der systemischen Integration durch.?'®

Der praktische Einwand, es konne von keinem Interpreten, auch nicht
von internationalen Richtern, erwartet werden, dass er das gesamte Volker-

210 B. Simma/D. Pulkowski, Of Planets and the Universe: Self-Contained Regimes in
International Law, EJIL 17 (2006), 483; P-M. Dupuy, Lunité de lordre juridique
international, RAC 297 (2002), 12 (89).

211 G. W. F. Hegel, Wissenschaft der Logik I, 1932 (1812), 59.

212 TLC (Anm. 204), para. 410 ff.

213 Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia
(South West Africa) Notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory
Opinion, ICJ Reports 1971, 16, para. 53.

214 States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, WT/DS2/AB/R,
29.4.1996, 17.

215 Zu fritheren Tendenzen, das GATT als eigene Rechtsordnung zu verstehen, vgl. W.
Benedek, Die Rechtsordnung des GATT aus volkerrechtlicher Sicht, 1990.

216 Vel. B. Simma, Self-Contained Regimes, NYIL 16 (1985), 111; J. Pauwelyn, Conflict
of Norms in Public International Law, 2003, 37; ILC (Anm. 204), para. 174.
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recht tiberblicke, ist nicht tiberzeugend. Dafiir bedarf es auch keines ideali-
sierten Richters wie Dworkins iibermenschlichen Herkules, der in Kenntnis
des gesamten Systems der zu interpretierenden Norm die einzig richtige
Bedeutung zuschreibt.?"” Systemische Integration ist lediglich die Vorgabe
einer Interpretationsregel und die individuelle Entscheidung ist eingebettet
in einen grofleren diskursiven Kontext.?'® Im Zuge der Fragmentierung
kénnen ausdifferenzierte Perspektiven auch im Dialog zwischen den Ge-
richten in Konkurrenz zueinander treten.?’ In einem offenen Interpretati-
onsprozess zwischen funktional spezialisierten Gerichten kénnten in der
gemeinsamen Sprache des Volkerrechts die diversen Perspektiven abgegli-
chen werden. Dies setzt voraus, dass Gerichte sich einem solchen Dialog
o6ffnen; einige Stimmen von den Richterbinken scheinen dem zugeneigt.?*°
Dieser Weg ist vorzuziehen gegentiber anderen Vorschligen, die auf eine
Hierarchisierung durch einen Rechtsweg zum IGH zulaufen oder eine Art
Vorlage- oder Gutachterverfahren empfehlen.?' Er vernichtet nicht die
Gewinne, die durch funktionale Ausdifferenzierung erzielt werden.

Es mag allerdings sein, dass diese Strategie zu viel Vertrauen in die inter-
nationale Richterschaft hat. Wird diese als “epistemic community”*** oder
in Verbindung mit Volkerrechtswissenschaftlern als “invisible college”??®
gesehen, so konnte gar einer autokratischen Herrschaft der Gerichte das
Wort geredet werden. Auf keinen Fall darf die “community” geschlossen
und das “college” unsichtbar sein. Eine eigenstindige Legitimationsleistung
kann tiberhaupt erst einsetzen, wenn minimale Voraussetzungen fiir einen
legitimationsstiftenden juristischen Diskurs wie Offentlichkeit, Transparenz
und eine angemessene Partizipation vorhanden sind. Gerichtsverfahren sind

217 R, Dworkin (Anm. 45).

218 Vgl. J. Habermas (Anm. 1), 275.

219 R. G. Teitel/R. Howse, Cross-Judging: Tribunalization in a Fragmented but Inter-
connected Global Order, NYU J. Int’l L. & Pol. 41 (2009), 959; S. Oeter (Anm. 209), 167; Y.
Shany, The Competing Jurisdictions of International Courts and Tribunals, 2003, 272; H.
Sauner, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen, 2008, 107; P. Picone, 1 conflitti tra me-
todi diversi di coordinamento tra ordinamenti, Riv. Dir. Int. 82 (1999), 325; E Salerno (Anm.
4); L. Sandrini, La concorrenza tra il Comitato per i diritti umani e la Corte europea dei diritti
dell’'uvomo nell’esame di istanze individuali: brevi note sulle clausole di coordinamento, in:
Liber Fausto Pocar (Anm. 4), 837.

220 ' Treves (Anm. 4); R. Higgins, A Babel of Judicial Voices? Ruminations from the
Bench, ICLQ 55 (2006), 791; B. Simma, Fragmentation in a Positive Light, Mich. J. Int’l L. 25
(2004), 845.

221 K. Oellers-Frahm (Anm. 4); S. Oeter (Anm. 209), 167-170.

222 So D. Terris/C. Romano/L. Swigart (Anm. 178), 64.

223 . Schachter, The Invisible College of International Lawyers, Northwestern Univer-
sity Law Review 72 (1977), 217; dazu treffend D. Kennedy, The Politics of the Invisible
College: International Governance and the Politics of Expertise, European Human Rights
Law Review 5 (2001), 463.
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insgesamt auf eine kritische allgemeine Offentlichkeit angewiesen, die funk-
tionale Zuschnitte der jeweiligen Regime transzendiert. Voraussetzung fiir
all dies ist eine Sensibilitit fiir Legitimationsprobleme internationaler
Rechtsprechung. Dieser Aufsatz versucht, hierzu beizutragen.

V. Die entlastende Rolle verfassungsrechtlicher Organe

Unsere Uberlegungen ergeben, dass die demokratische Rechtfertigung
internationaler Urteile in diskurstheoretischer Perspektive problematisch ist
und diese Problematik nicht einfach behoben werden kann. Strategien des
Umgangs missen genauer ausgearbeitet werden, und es bleibt abzuwarten,
wie sie sich in der Praxis bewdhren und welche legitimatorischen Wirkun-
gen sie entfalten kénnen. So wird unsere Uberzeugung, dass die Ausbildung
der internationalen Gerichtsbarkeit eine echte Errungenschaft darstellt, von
einem Unbehagen begleitet, dass sie wohl begriindeten Legitimationsanfor-
derungen derzeit nicht immer gerecht wird. Der sich daraus ergebenden
Spannung lisst sich damit begegnen, dass verfassungsrechtliche Organe
rechtliche und politische Verantwortung fiir die Auswirkungen internatio-
naler Entscheidungen behalten und auf die Entwicklung der internationalen
Gerichtsbarkeit zurtickwirken.

Rechtlich bedeutet dies, dass die Einwirkung des Volkerrechts und vol-
kerrechtlicher Entscheidungen sich nach Mafigabe des jeweiligen Verfas-
sungsrechts bestimmt, fiir Deutschland nach Mafigabe des Grundgesetzes
und des Primirrechts der Europiischen Union.** Konsequenz ist, dass in-
ternationale Entscheidungen in der Regel keinen direkten Effekt in der in-
ternen Rechtsordnung haben, ihre Umsetzung also eine Zwischenschaltung
des internen politischen Systems verlangt.?®® Dies erscheint diskurstheore-
tisch iiberzeugend: Zum gegenwirtigen Stand der Entwicklung des Volker-
rechts sollte, zumindest in liberalen Demokratien, die Moglichkeit bestehen,
den Effekt einer internationalen Norm oder gerichtlichen Entscheidung in
der nationalen Rechtsordnung zu bestimmen, soweit die Norm oder Ent-
scheidung im schweren Konflikt zu Verfassungsprinzipien steht. Dieser An-
satz befreit die Volkerrechtsordnung von Legitimationslasten, die sie nicht

224 Tm Rahmen dieses Arguments betrachten wir das europiische Primirrecht als Verfas-
sungsrecht, den EuGH als Verfassungsgericht, niher A. von Bogdandy/]. Bast, Der verfas-
sungsrechtliche Ansatz und das Unionsrecht, in: A. von Bogdandy/J. Bast, Europaisches Ver-
fassungsrecht, 2009, 1.

225 Ausfiihrlich A. von Bogdandy, Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say: On the
Relationship between International and Domestic Constitutional Law, Int’l Journal of Con-
stitutional Law (I.CON) 6 (2008), 397.
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immer zu tragen vermag und bildet eine weitere Strategie, demokratische
Selbstbestimmung in der postnationalen Konstellation zu wahren.

Dies soll die Entwicklung des Volkerrechts keinesfalls behindern. Ganz
im Gegenteil ist die Minderung der Legitimationslast, die das Volkerrecht
zu schultern hat, seiner Fortentwicklung dienlich. Dazu muss aulerdem die
Konsequenz einer Nichtbeachtung des Volkerrechts klar umschrieben sein:
Der blofle Nichtrespekt einer internationalen gerichtlichen Entscheidung
darf keine militirischen Sanktionen erlauben.?”® Die fortbestehende Schwi-
che internationaler Gerichte mit Blick auf die Durchsetzung ihrer Entschei-
dungen entpuppt sich als Entlastung.

Dieser Ansatz kann auch deshalb positiv auf die Entwicklung des Volker-
rechts zurtick wirken, da ithm zufolge interne Organe nicht nur die internen
Wirkungen kontrollieren und damit legitimieren, sondern auch Anregungen
an die Volkerrechtsordnung formulieren konnen. Sie konnen und sollten
erkliren, warum einer Norm oder Entscheidung die Wirksamkeit verwehrt
wurde.”” Die Nichtbefolgung steht unter erheblicher Argumentationslast:
Es ist stets in die Entscheidung einzustellen, dass die Nichtbefolgung einer
internationalen Entscheidung den internationalen Prozess der Verrechtli-
chung insgesamt beschidigen kann und verfassungsrechtliche Prinzipien
wie Volkerrechtsfreundlichkeit und Rechtsstaatlichkeit beeintrichtigt.

VI. In wessen Namen also?

In der Kantianischen Tradition ist die zeitgendssische internationale Ge-
richtsbarkeit, gesamthaft betrachtet, als eine grofle Errungenschaft zu sehen,
selbst wenn sie nicht Kelsens Universalitit aufweist. Es ist der vielleicht
wichtigste Effekt internationaler Gerichte, dass sie teilhaben an einer Ver-
rechtlichung und einer damit einhergehenden Transformation internationa-
ler Diskurse.?”® Das ist im Grundsatz eine dem Kantianischen Friedenspro-
jekt “entgegenkommende Tendenz”. Dem steht nicht entgegen, dass sich die
internationale Gerichtsbarkeit bislang kaum als Motor fiir eine gerechtere

226 Art. 50 Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts.

227 EuGH, (Biret International SA, Case C-93/02 P), (Etablissements Biret et Cie SA,
Case C-93/02, Slg. 2003 1-10497; in dieser Logik auch EuGH, verb. Rs. C-402/05 P und C-
415/05 P (Kadi/Rat), Slg. 2008, I-6531.

228 E. Brimmer, International Politics Needs International Law, in: E. Jouannet/H. Ruiz
Fabri/].-M. Sorel, Regards d’une Génération sur le Droit International, 2008, 113; M. Kos-
kenniemi, The Gentle Civilizer of Nations, 2001, 494 ff.
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Welt erwiesen hat und auch nicht alle Interessen durch eine obligatorische
Gerichtsbarkeit geschiitzt werden.?

Diese Entwicklung ruft aber nach einer Sichtung der legitimatorischen
Grundlagen und Grenzen internationaler Gerichtsbarkeit, nicht zuletzt,
damit sie nicht das Opfer ihres eigenen Erfolges werde. Eine diskurstheore-
tische Betrachtung lisst entsprechende Probleme in scharfem Licht erschei-
nen. Sie fihrt zu einem Verstindnis der internationalen richterlichen Ent-
scheidung als Ausiibung 6ffentlicher Gewalt, unterstreicht deren Rechtfer-
tigungsbediirftigkeit und begriindet konkrete Forderungen: eine grofiere
Rolle der Offentlichkeit bei Richterwahl und im gerichtlichen Verfahren,
den Ausbau korrespondierender politischer Verfahren, die Erorterung von
Entscheidungsentwiirfen, die dialogische Vernetzung der Gerichte mit dem
Ziel systematischer Einheit und nicht zuletzt die Akzentuierung der Ver-
antwortung von Verfassungsorganen bei der Umsetzung.

In wessen Namen entscheiden also internationale Gerichte? Internationa-
le Spruchtitigkeit beruht ganz tiberwiegend auf zwischenstaatlichen Verein-
barungen und intergouvernementaler Interaktion, die Gerichte entscheiden
danach derzeit im Namen der sie tragenden Staaten als Volkerrechtssubjek-
te. Demokratietheoretisch betrachtet erscheint dies zunehmend als unzurei-
chend, und diskurstheoretisch ergeben sich eine Reihe von Wegen, die de-
mokratische Rechtfertigung internationaler Entscheidungen zu verbessern.
In der Kantianischen Tradition, und das ist die beste, die wir haben, kann es
philosophisch nur eine Antwort auf diese Frage geben: Ausgangspunkt de-
mokratischer Rechtfertigung sind die Individuen, deren Freiheit die Urteile
gestaltet, und sei es auch noch so indirekt. Danach sollte normativer
Fluchtpunkt zur Fortentwicklung internationaler Gerichte in der postnati-
onalen Konstellation die Idee des Weltbiirgers sein.

229 Zum structual bias, M. Koskenniemi (Anm. 57), 600-615.
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