Anne Peters, Rollen von Rechtsdenkern und Praktikern - aus volkerrechtlicher Sicht, in: Paradigmen im internationalen Recht/
Implikationen der Weltfinanzkrise fiir das internationale Recht, Berichte DGVR Bd. 45, Heidelberg 2012

Thesen

zum Referat von Prof. Dr. Anne Peters, LL.M. (Harvard)

zu B. Die Rollen des Volkerrechtsdenkers

1. Als Forscher sollten die Volkerrechtsdenker nach allgemeinen, intersubjektiv nach-
vollziehbaren Erkenntnissen streben. In der Rechtswissenschaft bestehen die Erkennt-
nisse vor allem in Komplexititsreduktion, der Strukturierung der Materie, der Herstel-
lung von neuen Zusammenhingen und erkliarungskriftigen Begriffspragungen.

2. Sémtliche historischen Paradigmenwechsel (vom theologisch fundierten hin zum
sdkularisierten Naturrecht, zum Rechtspositivismus, zum Rechtsrealismus, zur New
Haven School, bis hin zu law and economics) stellten Versuche der Verwissenschaftli-
chung der Reflexion iiber das Volkerrecht dar.

3. Fiir die von mir Befragten scheint nicht der Erkenntnisgewinn, sondern die Lehre
im Vordergrund zu stehen.

zu C. Die Rollen des Volkerrechtspraktikers

4. Die Praktikerrollen sind (mit Einschrinkungen) anhand der Funktionen Rechts-
setzung, Rechtsanwendung und Rechtsdurchsetzung systematisierbar, wobei Praktiker
unmittelbar oder mittelbar rechtsgestaltend tétig sein konnen.

5. Die Rolle der Regierungsberater ist ambivalent, da sie sowohl Aufklarung als auch
Advokatur verlangt. Vermieden werden muss sowohl die Technizitét als auch die Ver-
bramung von volkerrechtlichem Unrecht.

zu D. Gemeinsame Ziige (und gemeinsame Probleme) beider Rollen
6. In beiden Rollen ist das Volkerrecht sowohl Beruf als auch Berufung.

7. Gestaltungswillen und Reputation bilden eine Triebkraft in beiden Rollen. Zwar
sollte die intrinsische Motivation der Denker im Idealfall der Wissensgewinn sein. Da-
mit ist aber das extrinsische Interesse verkniipft, als Urheber dieses Wissensgewinns
anerkannt zu werden.

8. Der gemeinsame Impetus des Einsatzes fiir Gemeinwohl und Gerechtigkeit wird
sowohl von den critical legal studies als auch von der Law and economics-Schule als
sentimental oder zynisch kritisiert, ist jedoch — nach den Interviewergebnissen — eine
empirische Tatsache. Im Ergebnis scheint die Rolle des Volkerrechtlers (insbesondere
des Praktikers, aber auch des Denkers) von einer Dialektik zwischen Engagement und
Niichternheit geprigt zu sein.

9. Eine praktisch und theoretisch heikle Rolle der Richter (also einer spezifischen
Praktikergruppe) und der Rechtsdenker ist die Rechtsentwicklung oder -fortbildung.

a) Die im kreativen Charakter jeder Interpretation begriindete Unabgrenzbarkeit ist
letztlich normativer Grund fiir die Zuldssigkeit richterlicher Volkerrechtsentwicklung
in Form der maf3vollen Fortbildung von Vertragsrecht.

b) Mit zunehmender Kodifikation und Konkretisierung der Volkerrechtsordnung muss
die standardsetzende Rolle der Denker zuriicktreten, wegen der besonderen Schwie-
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rigkeiten der bloBen Ermittlung volkerrechtlicher Normen bleibt aber die klirende
Rolle der Volkerrechtsdenker zentral. Diese ist nur insofern rechtsentwickelnd, als
schon in der Feststellung von Normen eine Systematisierungsleistung liegt.

10. Viele der befragten Volkerrechtspraktiker empfinden als groSte Herausforderung
die politischen Implikationen des sich ihnen stellenden Rechtsproblems.

11. Die Rolle des Volkerrechtsdenkers ist ebenfalls eine politische, weil der Denker
iiber politisches Recht reflektiert, weil eine vollstdndige Wertfreiheit der Volkerrechts-
wissenschaft unmdoglich ist und weil die meisten Wertungen des Denkers politische
Implikationen haben.

12. Das ,Politischere® der Tatigkeit des Praktikers héngt nicht notwendig an der von
ihm bearbeiteten Thematik, sondern — im Falle identischer Themen — an den Textarten,
die der Praktiker produziert und den Rechtswirkungen, die diesen beigemessen werden.

13. ,Speaking law to power® ist die Aufgabe aller Volkerrechtler, insbesondere der
legal adviser. Ihre Erfiillung verlangt ihnen Fingerspitzengefiihl und Mut ab. Manchmal
muss Rat gegeben werden, auch wenn dieser nicht offiziell erbeten wird.

14. Die Antwort auf die Frage, wann ein Widerstand gegen eine Deformation des Vol-
kerrechts und gegen die volkerrechtswidrige Praxis eines Staates von Seiten der Juri-
sten, insbesondere der Volkerrechtsberater dieses Staates, moralisch geboten ist, hingt
unter anderem davon ab, welche Risiken die Kritiker eingehen.

zu E. Die Unterschiede zwischen den Rollen

15. Die Befragten gaben an, dass sie in ihrer Rolle als Rechtspraktiker konservati-
ver, ergebnisorientierter, taktischer und pragmatischer vorgingen als in der Rolle des
Rechtsdenkers.

16. Der Erfolg des Rechtspraktikers ist klarer definiert und leichter messbar als der
des Rechtsdenkers.

17. Das Ziel mancher Rechtsdenker ist es, allgemeine Erkenntnisse zu gewinnen, das
Ziel anderer ist es, einen Entscheidungsentwurf oder eine Vertragsvorlage zu liefern.
Es ist fraglich, ob die Zielerreichung mit der Zahlung von Zitierungen gemessen wer-
den kann.

18. Obwohl Art. 38 Abs. 1 lit. d) IGH-Statut ,richterliche Entscheidungen® und die
,Lehrmeinungen der fihigsten Volkerrechtler der verschiedenen Nationen® ,,als Hilfs-
mittel zur Feststellung von Rechtsnormen® nennt, fehlt insbesondere den ,,Lehrmei-
nungen” die institutionelle Autoritdt zur Rechtssetzung. Diese muss abgeleitet werden
aus der sozialen Notwendigkeit globaler Regulierung und aus dem demokratischen
Gebot der Mitwirkung Betroffener an der Erzeugung von Normen, die sie betreffen.
Wissenschaftlichen ,,Kodifikationen* fehlen, auler der Expertise ihrer Autoren, wei-
tere legitimierende Faktoren wie Représentation, Beteiligung, Adressatenorientierung
und Offentlichkeit. Deshalb ist die Zuschreibung einer Rechtsnormqualitiit an sie nicht
gerechtfertigt. Diese zusitzlichen Legitimationsbedingungen werden normalerweise
durch staatliche oder zwischenstaatliche Gestattung oder Ubernahme der Privattexte
erfiillt, was jene zu geltenden und ,harten* Rechtsnormen macht.

19. Der doppelte Mangel, der in der fehlenden Rechtserzeugungsmacht und der damit
einhergehenden fehlenden accountability des Denkers liegt, ist eine Funktionsbedin-
gung seiner akademischen Freiheit.
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20. Eine Konsequenz der Unverantwortlichkeit des Denkers ist seine Freiheit zur Mei-
nungsdnderung. Demgegeniiber unterliegt der Praktiker einem Bearbeitungszwang
und einer starken Konsistenzanforderung,.

zu F. Beziehungen zwischen den Systemen ,,Praxis‘ und ,,Reflexion*

21. Die Volkerrechtspraxis dient der Reflexion, indem sie Themen liefert, die Mog-
lichkeit zum Testen von Theorien bietet, in einem Riickkoppelungsprozess zu ihrer
Anpassung fiihrt und dem Rechtsdenker eine Vorstellung davon verschafft, wo das
Volkerrecht empirisch wirklich steht (,,reality-check*).

22. Die Volkerrechtsreflexion erhélt durch ihren praktischen Nutzen ihre spezifische
Daseinsberechtigung, und sie muss sich in der Praxis bewdhren.

23. Dennoch soll sich die volkerrechtsbezogene Reflexion in dreifacher Hinsicht re-
lativ von der Praxis emanzipieren, weil dies langfristig wiederum der Praxis zugute
kommt.

a) Sie soll nicht nur als angewandte, sondern auch als Grundlagenforschung betrieben
werden, um sie von den jeweils neuesten ,,technischen“ Verdanderungen des positiven
Rechts unabhingig zu machen.

b) Die Dogmatik, eine Praxisanleitung, kann wegen der Eigenarten des Volkerrechts
(die ,,Diinne“ des Rechtsstoffes, das vielfach unkodifizierte und wegen seiner poli-
tischen Kompromisshaftigkeit unsystematische und unklare Recht) nur mit einge-
schranktem Ertrag betrieben werden. Deshalb muss es zumindest einige in der groflen
Gruppe der Denker geben, die neben der reinen Dogmatik weitere, praxisfernere Re-
flexionstypen einbeziehen, wenn die Volkerrechtsdenker als Gruppe ihre Rolle der
Reflexion umfassend ausfiillen wollen.

c) Wegen der wesensméBigen Gradualitdt des Volkerrechtsentstehungsprozesses und
wegen der Unterdeterminiertheit des Vertragsrechts und der daraus resultierenden
bloBen Scheinsicherheit der rein positiven Analyse (Ermittlung und Beschreibung des
geltenden Rechts sowie der praktizierten Rechtsauslegung und -anwendung) ist auch
die normative Analyse (Rechtfertigung, Kritik von und Vorschlige fiir Normen; Recht-
fertigung und Kritik der Anwendung des Rechts, d.h. der Praxis) geboten, nicht zuletzt
um Volkerrechtsbriichen vorzubeugen. Hierbei muss aber die methodisch fehlerhafte
verschleierte ,,Rechtserzeugung® durch Rechtsdenker in Form der voreiligen Kenn-
zeichnung von erst in der Entstehung begriffenen Normen als bereits geltendes Volker-
recht vermieden werden.

zu G. Doppelrollentriger

24. Praktiker konnen durch eine parallele Tétigkeit als Wissenschaftler zu besseren
Praktikern werden.

25. Umgekehrt konnen Volkerrechtsdenker bessere Wissenschaftler werden, wenn sie
auch Praktiker sind.

26. Die Denkerrolle kann aber durch die praktische Tatigkeit gestort werden, weil die
Ergebnisorientierung unvereinbar mit der wissenschaftlichen Ergebnisoffenheit ist und
weil der Distanzverlust die Unvoreingenommenheit gefihrdet sowie die Kritikfidhig-
keit und damit die Kontrollfunktion der Denker als EpCom beeintréchtigt.
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27. Die Angst vor dem Selbstwiderspruch und vor Befangenheitsantrédgen fiihrt insbe-
sondere Parteienvertreter und (Schieds-)richter zu einer Hemmung der wissenschaftli-
chen Publikationstitigkeit und zur Selbstzensur.

28. In umgekehrter Richtung kann die Praxis eines Doppelrollentriagers durch seinen
bias gegeniiber den eigenen wissenschaftlichen Auffassungen gestort werden.

29. Besonders sensibel fiir Rollenkonflikte aufgrund akademischer und praktischer
Nebenrollen ist die Rolle des internationalen Richters. Leitlinie der Beurteilung von
Disqualifikationsbegehren sollte die Erwédgung sein, dass ein internationaler Richter
nicht allein wegen Qualititen, die eine Voraussetzung seiner Ernennung bilden (also
hohe, durch Publikationen erwiesene Sachkunde und Berufserfahrung) disqualifiziert
werden darf. Es miissen eindeutige Anzeichen von Parteilichkeit oder Voreingenom-
menheit hinzukommen, weil sonst die paradoxe Situation eintrite, dass gerade seine
Qualifikation zur Disqualifizierung fiihrte.

30. Jeder Vorschlag zur Normierung von Standesregeln muss zwischen den Vorteilen
der Sachkunde und Nachteilen von Rollenkonflikten abwigen. Unvereinbarkeitsvor-
schriften sind (auBer in Bezug auf die Richterrolle) nicht geboten, weil die Vorteile der
Mehrfachrollen und auch des Rollentausches deren Gefahren deutlich tiberwiegen.
Transparenz stellt eine ausreichende Abhilfe dar.

zu H. Fazit und Ausblick

31. Die schillerndsten praktischen Rollen sind die des Regierungsberaters und des
Richters. IThre Arbeit umfasst ein breites Spektrum, an deren duBerstem Ende jeweils
massive Legitimationsprobleme drohen.

32. Rechtsdenker sind in einer Spannungslage zwischen wissenschaftlicher Orientie-
rung und praktischer Relevanz gefangen, die sie ausbalancieren miissen. Die Volker-
rechtswissenschaft sollte sich von der Praxis zu einem gewissen Grad emanzipieren
ohne sich vollig von ihr zu l6sen, weil letzteres dem innewohnenden Praxisbezug des
Volkerrechts nicht gerecht wiirde.

33. Die Rechtsdenker und die meisten der Praktikertypen spielen die gemeinsame
Rolle des Experten. Die Expertise kann jedoch die politische Legitimation nicht erset-
zen. Epistemische Autoritét allein reicht nicht aus, um die Ausiibung von Hoheitsge-
walt, welche beispielsweise in der Rechtssetzung liegt, zu rechtfertigen.

34. Fir die Doppelrollentréger gilt, dass alle genannten Aspekte der gegenseitigen Be-
reicherung in Nachteile umschlagen kénnen, wenn sie tibertrieben werden.

35. Doppelrollen wie auch die Rollentausche sind letztlich deshalb unproblematisch,
weil es insgesamt viele Teilnehmer an allen Arten des juristischen Diskurses gibt. Even-
telle Qualitédtseinbussen der juristischen Arbeit Einiger werden mittel- und langfristig
durch die Arbeit anderer Individuen, die in verschiedenen Rollen und aus verschie-
denen Blickwinkeln hundertfach ein und dasselbe Volkerrechtsproblem erdrtern, aus-
geglichen.

36. Dennoch sollte jeder einzelne Diskursteilnehmer dadurch zur Sicherung der Qua-
litat der Volkerrechtspraxis und -reflexion beitragen, dass er sich und seinem Publikum
regelméBig bewusst macht, wo er sich gerade aufhilt: im ,invisible college” oder im
invisible bar®.
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