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§ 4: Verfassungsrechtliche Grundlagen

Das Grundgesetz riumt der Dritten Gewalt eine vergleichsweise starke Stel-
lung ein,' was der Frage nach ihrer Verantwortlichkeit besonderes Gewicht
verleiht.> Diese Frage bleibt in der Verfassung allerdings weitgehend unbe-
antwortet, siecht man einmal von der wichtigen und im Grundgesetz mehr-
fach erwahnten?® Rolle der Rechtsbindung fiir die Dritte Gewalt ab.* Dartuber
hinaus thematisiert Art. 97 GG zumindest den Zusammenhang von Macht
und Verantwortung der Dritten Gewalt unmittelbar, indem der richterlichen
Unabhingigkeit zugleich die Rechtsbindung an die Seite gestellt wird.’
Gleichwohl geht das Grundgesetz mit der ausdriicklichen Verankerung der
Rechtsbindung der Dritten Gewalt schon deutlich weiter als viele andere Ver-
fassungstexte.® Doch fur die Frage der Haftung der Dritten Gewalt als Ver-
antwortlichkeitsdimension neben der Rechtsbindung ist hiermit noch nicht
viel gewonnen.

Die verfassungsrechtlichen Grundlagen und Rahmenbedingungen dieser
Haftung, die zunichst in Art. 34 GG verankert ist (s. dazu im Zusammen-

1 P. Badura, Staatsrecht, 7. Aufl. 2018, H, Rn. 1; D. Briiggemann, Die rechtsprechende Gewalt. Wegmar-
ken des Rechtsstaates in Deutschland, 1962, S. 1: »der grofSe Klassiker der Lehre von der Gewaltentei-
lung (Montesquieu, Verf.) wiirde das, was er die richterliche Gewalt — pouvoir judiciaire — nannte, in
der Machtfiille des bundesdeutschen Richtertums schwerlich wiedererkennen«; R. Weber-Fas, Rechts-
staat und Grundgesetz, 1977, S. 29: »Galt einst das Gesetz als Magna Charta der Freiheit und der Rich-
ter nur als Sprachrohr parlamentarisch normierter Gerechtigkeit, so hat das Bonner Grundgesetz die
Richtermacht gegeniiber dem Gesetzgeber stirker betont als jede rechtsstaatliche Verfassung zuvor«; P.
M. Huber, Rechtsprechung und Rechtswissenschaft, JZ 2022, S. 1: »Im politischen Leben Deutschlands
spielt die Rechtsprechung, spielen Gerichte, traditionell eine grofere Rolle als in allen anderen Staaten
Europas.«.

2 S. zur Spiegelbildlichkeit von »Macht« und Verantwortung H. Jonas, Das Prinzip Verantwortung, 1984,
S.172ff.; s. dazu am Beispiel der (Rechts-)Macht J. H. Klement, Verantwortung. Funktion und Legiti-
mation eines Begriffs im Offentlichen Recht, 2006, S. 263 ff.

3 Art.1 Abs. 3, Art.20 Abs.3 und Art. 97 Abs.1 GG. Zum Verhiltnis von Art.20 Abs.3 und Art. 97
Abs.1 GG s. C. D. Classen, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024,
Art. 97, Rn. 5 und 11.

4 Zur Bindung des Richters an Gesetz und Recht eingehend G. Roellecke/C. Starck, Die Bindung des
Richters an Gesetz und Verfassung, VVDStRL 34 (1976), S. 7 ff., S. 43 ff.; K.-P. Sommermann, in: P. M.
Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art.20 Abs. 3, Rn. 285 ff.; M. Schrider,
Gesetzesbindung des Richters und Rechtsweggarantie im Mehrebenensystem, 2010, S. 53 ff.

S Ahnlich auch Art. 65 S. 1 GG: »Der Bundeskanzler bestimmt die Richtlinien der Politik und trigt dafiir
die Verantwortung.« Zur sog. »Kanzlerverantwortlichkeit« K. Stein, Die Verantwortlichkeit politischer
Akteure, 2009, S. 322 ff.

6 So stellt etwa Art. III die einzige Bestimmung der U.S. Constitution dar, die sich iberhaupt mit der Drit-
ten Gewalt beschiftigt, s. dazu etwa W. Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den
Vereinigten Staaten von Amerika, 1987, S.10ff.; s. auch L. Tribe, American Constitutional Law,
3. Aufl. 2000, S. 13 ff. Das Unionsrecht bindet den EuGH dagegen explizit (vgl. Art. 13 Abs. 2, Art. 19
Abs. 1 S.2 EUV) an die EU-Vertrige; diese Bindung wird zudem in einigen Vorschriften wie z. B. Art. 47
GRC (Garantie effektiven Rechtsschutzes durch unabhingige Gerichte) vorausgesetzt, s. dazu C. D.
Classen, in: P. M. Huber/A. Vofskuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8.Aufl. 2024, Art. 97, Rn.2a; M.
Schrider, Gesetzesbindung des Richters und Rechtsweggarantie im Mehrebenensystem, 2010, S. 79 ff.
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hang mit § 839 BGB § 8 B. IIl.), ergeben sich in erster Linie aus den grundge-
setzlichen Vorgaben fuir die Organisation, die Wahl und den Status der Rich-
ter und aus den Kompetenzbestimmungen, und sie sind aus den sog. Justiz-
grundrechten abzuleiten. So sind verfassungsrechtliche Organisationsbestim-
mungen u. a. dafiir entscheidend, wen eine Haftung konkret trifft bzw. auf
wen sie ubergeleitet wird (Art. 34 S. 1 GG). Statusbestimmungen entscheiden
ggf. tiber die Reichweite einer Haftung (Stichwort: » Unabhingigkeit«). Die
Kompetenzbestimmungen, insbesondere Art. 74 Abs.1 Nr. 1 und 25 GG, le-
gen fest, welche Regelungen der Bund uiberhaupt in diesem Kontext erlassen
kann, wahrend die sog. Justizgrundrechte als subjektiv-6ffentliche Auspra-
gungen des Rechtsstaatsprinzips schlieflich ausdriicken, dass das Grundge-
setz fur den Buirger auch innerhalb des Justizsystems »hochstmogliche Sicher-
heit« anstrebt.”

Ein wichtiger verfassungsrechtlicher Baustein im Kontext der richterlichen
(Haftungs-)Verantwortlichkeit besteht schlieSlich in der Offnung des Grund-
gesetzes fur die europdische Integration (Art. 23 GG) und fir die internatio-
nale Gemeinschaft (Art.24 GG). Der sprichwortliche offene Verfassungs-
staat® ermoglicht » Verantwortungs- und Kontrollverbiinde« (E. Schmidi-Af-
mann) der Judikative auf europiischer und internationaler Ebene (dazu ein-
gehend §§ 5 und 6).° Wihrend Art. 23 Abs. 1 GG eine weit gefasste Kompe-
tenz zur Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Ebene der EU darstellt, die
auch die (fortdauernde) Unterwerfung unter die Jurisdiktion des EuGH er-
moglicht,'® sieht Art. 24 Abs.3 GG vor, dass der Bund zur »Regelung zwi-
schenstaatlicher Streitigkeiten (...) Vereinbarungen tber eine allgemeine, um-
fassende, obligatorische, internationale Schiedsgerichtsbarkeit« beitritt!!.
Hierin wird ein »weitreichende(s) Gebot zur internationalen Zusammenar-
beit« gesehen.’> Und es liegt auf der Hand, dass diese Offnung fiir die natio-

7 M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 4 (1945-1990), 2012, S. 211. Ein-
gehend zu den sog. Justizgrundrechten etwa C. Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren,
2002, S. 167 ff.; fiir die Ebene des Unionsrechts M.-C. Abetz, Justizgrundrechte in der Europdischen
Union, 200S5.

8 K. Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale Zusammenarbeit,
1964, S. 24; dazu auch ausfiihrlich C. Tomuschat, Staatsrechtliche Entscheidung fiir die internationale
Offenheit, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. X1, 3. Aufl. 2013, § 226.

9 E. Schmidt-Afmann, Verfassungsprinzipien fiir den Europiischen Verwaltungsverbund, in: W. Hoff-
mann-Riem/E. Schmidt-Affmann/A. Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I,
2. Aufl. 2012, § 5, Rn. 16.

10 S. ausfithrlich zu Art.23 GG E Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehungen, 2017,
S. 115 ff.; A. Proelf3, Bundesverfassungsgericht und tiberstaatliche Gerichtsbarkeit, 2014, S. 72 ff.

11 S. R. Wolfrum, Das Grundgesetz und die internationale Streitschlichtung, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. XI, 3. Aufl. 2013, §242; C. Tomuschat, ebenda, § 226,
Rn. 63 ff.

12 C. Tomuschat, ebenda.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-147
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Die Dritte Gewalt im Verfassungsstaat des Grundgesetzes 151

nale Dritte Gewalt nicht folgenlos geblieben ist, was insbesondere auch fiir
Fragen der (Haftungs-)Verantwortlichkeit gilt."?

Im Folgenden soll zunachst auf die Rolle der Rechtsprechung im Verfas-
sungsstaat des Grundgesetzes eingegangen werden (A.), denn im Lichte der
Diskussionen tiber die vermeintliche Entwicklung der Bundesrepublik
Deutschland zu einem »Justiz- oder Richterstaat« und die »Macht der Rich-
ter« gewinnt auch die Verantwortlichkeitsdebatte immer stirker an Bedeu-
tung. In diesem Kontext spielen die diversen (direkten) Vorgaben des Grund-
gesetzes fur die Organisation, Stellung der Richter, ihrer Rechtsbindung
(Art. 1 Abs. 3, Art.20 Abs. 3, Art. 97 Abs.1 GG, dazu B.) sowie fiir ihre
Pflichten und Legitimation (C.) eine wichtige Rolle. Das gilt auch fir ihre
Vernetzung mit der europdischen und internationalen Ebene, die vielleicht
den grofiten Einfluss auf den Wandel der Verantwortlichkeitsstrukturen der
Dritten Gewalt ausubt (D.).

Hier zeigt sich, dass die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir
eine Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt im Verfassungsstaat des Grund-
gesetzes erheblich von denen der beiden anderen Staatsgewalten abweichen.
So konzentriert sich die Diskussion im Hinblick auf die Dritte Gewalt bis-
lang fast ausschliefSlich auf die Frage der richterlichen Rechtsbindung. Dage-
gen spielen andere Formen der richterlichen Verantwortlichkeit, sei es auch
eine Haftungsverantwortlichkeit, im Lichte der verfassungsrechtlich garan-
tierten richterlichen Unabhingigkeit (Art. 97 Abs. 1 GG) keine vergleichbare
Rolle. Dies bedeutet aber nicht, dass die Dritte Gewalt aus der Sicht des
Grundgesetzes lediglich auf die Rechtsbindung als Verantwortlichkeitsinstru-
ment zu reduzieren wire.'*

A. Die Dritte Gewalt im Verfassungsstaat des Grundgesetzes

Der Dritten Gewalt kommt im Verfassungsstaat des Grundgesetzes die Auf-
gabe der »Rechtsprechung« zu (so die Bezeichnung des IX. Abschnitts des
GG). Zwar lasst das Grundgesetz offen, was unter den Begriff im Detail fillt,
doch enthilt es eine Reihe von Vorgaben, die insbesondere die Organisati-
on und Kompetenzverteilung, den Status und die Wahl von Richtern sowie

13 Dazuetwa § 8 C.

14 Zu apodiktisch daher C. von Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, S. 179: »In-
haltliche Legitimation vermittelt primir die strikte Bindung an das — hinreichend bestimmte — Gesetz
(Art. 97 GG); sanktionierte Verantwortlichkeit und Kontrolle spielen auf Grund der personlichen und
sachlichen Unabhingigkeit des Richters hingegen keine Rolle.«
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die Justizgrundrechte und einige Ubergangsbestimmungen betreffen.'s Indes
handelt es sich hierbei lediglich um »einige als besonders wichtig erachtete
und daher verfassungsrechtlich regelungsbediirftig angesehene Fragen«'¢. Die
Detailfragen sind dagegen dem einfachen Gesetzesrecht iiberantwortet.
Gleichwohl lisst sich die starke Stellung, die die Rechtsprechung im Grund-
gesetz geniefst, durchaus schon aus den entsprechenden verfassungsrechtli-
chen Regelungen ablesen, was zugleich die Fragen aufwirft, was es fiir eine
Haftung der Dritten Gewalt bedeutet, dass »Rechtsprechung« Ausdruck von
Staatsgewalt (I.) ist — Stichworte: »Rechtsprechungsmonopol« (II. 1.) und
»Privatisierung der Rechtsprechung« (III. 2.) —, und welche Folgerungen aus
der besonders exponierten Stellung des BVerfG fiir das verfassungsrechtliche
Verhiltnis von Recht und Politik zu ziehen sind (III. 3.).

I. Rechtsprechung als (Staats-)Gewalt

Ob man die Rechtsprechung als »die Urform hoheitlicher Tatigkeit« ver-
steht!” oder ihre fundamentale Bedeutung erst als Ergebnis eines langen Ent-
wicklungsprozesses begreift, hingt zunachst davon ab, wie man den Begriff
der Staatsgewalt versteht und wo historisch angesetzt wird.!® Sicher ist aber,
dass, wenn man sich die urspriinglichen Mittel der Streitlosung — Gewalt und
Konsens — vor Augen fiihrt,"” diese als Grundmotive der Streitbeilegung
schon immer eine zentrale Rolle spielen und sich hieran bis heute nicht viel
geandert hat. Gedndert haben sich lediglich die Vorzeichen: An die Stelle von

15 C. Hillgruber, in: G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 95. EL 2021, Art. 92,
Rn. 3 ff.

16 C. Hillgruber, ebenda, Rn. 1. Auch die Verfassungen vieler Mitgliedstaaten der EU enthalten hiufig
nur rudimentire Bestimmungen tiber die Funktion und Ausgestaltung der Dritten Gewalt. So etwa die
Art. 64-68 der franz. Verf., die Bestimmungen iiber die Unabhingigkeit der ordentlichen Gerichtsbar-
keit sowie die Unabsetzbarkeit der Richter (Art.64) ebenso enthilt wie Bestimmungen iiber den
Obersten Rat des Richterstandes (»conseil supérieur de la magistrature«, Art. 65) und das Verbot der
willkiirlichen Verhaftung, das von der »lautorité judiciaire als gardienne de la liberté individuelle«
gewihrleistet wird (Art. 66). Im Jahre 2007 wurde zudem das bereits zuvor geltende Verbot der Ver-
hingung der Todesstrafe in Art. 66.1 franz. Verf. aufgehoben. Art. 67 franz. Verf. enthilt die grundle-
genden Regelungen iiber den obersten Gerichtshof (»la Haute Cour«), und Art. 68 franz. Verf. regelt
seine Zustindigkeit im Verfahren der Prisidentenanklage. Eine Bestimmung iiber die Verantwortlich-
keit der Dritten Gewalt enthilt die franz. Verf. allerdings ebenso wenig wie eine Regelung iiber die
Haftung des Staates fiir judikatives Unrecht. Ausfiihrliche Bestimmungen zur Dritten Gewalt enthalten
auch viele andere europiische Verfassungen, vgl. etwa Art. 87 ff. griech. Verf., Art. 34 ff. irische Verf.,
Art. 101-110 ital. Verf., Art. 102-118 litau. Verf., Art. 49 und 84-95 luxem. Verf., Art. 95-101A Verf.
Malta, Art. 112-122 niederl. Verf., Art. 82-86 lett. Verf.

17 So C. D. Classen, in: P. M. Huber/A. Voffkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 97, Rn. 1
mit Verweis auf G. Roellecke, Die Bindung des Richters an Gesetz und Verfassung, VVDStRL 34
(1976), S. 7 f. (25).

18 Dazu P. Oestmann, Wege zur Rechtsgeschichte: Gerichtsbarkeit und Verfahren, 20135, S. 14 f.; s. auch
W. Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt, 3. Aufl. 2002, S. 282 ff.

19 P. Oestmann, ebenda, S. 15.
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Blutrache und Fehdewesen (» Gewalt«) ist das staatliche Gewaltmonopol ge-
treten.?’ Entsprechend verkorpert die im Grundgesetz so titulierte »Recht-
sprechung« (Art. 20 Abs. 3) Staatsgewalt.?! Besonders plastisch wird das et-
wa bei Strafurteilen. An die Stellung privater Stuhneverhandlungen ist die
(staatlich) strukturierte Streitschlichtung (»Konsens«) getreten, ein Motiv,
das in jiingerer Zeit noch an Bedeutung gewinnen konnte (man denke nur an
die immer noch zunehmende Bedeutung von »Mediation«). Insofern prigen
Gewalt und Konsens bis heute die Streitschlichtung, auch wenn die Begriffe
inzwischen anders verstanden werden. Es geht heute um verfassungsrechtlich
legitimierte Staatsgewalt, die sich vom Souveran — dem Volk — ableiten lassen
muss (Art. 20 Abs.2 S.1 GG).?> Nicht umsonst ergehen Gerichtsurteile »im
Namen des Volkes«.?> Das markiert eine grundlegende Verinderung, denn
wie und ob die Rechtsprechung personlich in fritheren Zeiten an einen Herr-
scher/Konig »angeseilt« war, ist dagegen im Einzelnen nur schwer auszuma-
chen.

Das Grundgesetz legt die rechtsprechende Gewalt jedenfalls in die Hande
der Richter (Art. 92 GG). Aus dieser Formulierung wird das sog. »staatliche
Rechtsprechungsmonopol« abgeleitet,* das in Kombination mit dem Justiz-
gewidhrungsanspruch (Art.2 Abs.1 i. V. m. Art.20 Abs.3 GG)¥ und der
Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs.4 GG? haufig als Ausgangspunkt fur

20 Eingehend zum staatlichen Gewaltmonopol etwa D. Merten, Rechtsstaat und Gewaltmonopol, 1975;
J. Isensee, Die Friedenspflicht des Biirgers und das Gewaltmonopol des Staates, in: FS K. Eichenberger,
1982, S.23 ff.; s. auch E A. von Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 1983, S. 161 ff.

21 Kritisch zu einer solchen Sichtweise W. Leisner, Das letzte Wort. Der Richter spite Gewalt, 2003; zum
Begriff der »Staatsgewalt« s. nur K.-P. Sommermann, in: P. M. Huber/A. Vofskuhle (Hrsg.), GG Kom-
mentar, 8. Aufl. 2024, Art. 20 Abs. 2, Rn. 145 ff.

22 Dass sie auch aus der Perspektive der Systematik des GG die Dritte Gewalt ist, wird bei einer genauen
Lektiire der jeweiligen Vorschriften deutlich, so wird sie in zahlreichen Vorschriften, bei denen alle drei
Staatsgewalten aufgezihlt werden, stets an letzter — dritter — Stelle genannt, vgl. etwa Art.20 Abs.2
und Art. 20 Abs. 3 GG. Ausfiihrlich zu den verfassungsrechtlichen Hintergriinden und Bindungen der
rechtsprechenden Gewalt s. etwa M. Schrioder, Gesetzesbindung des Richters und Rechtsweggarantie
im Mehrebenensystem, 2010, S. 1 ff. und S. 53 ff.

23 Vel etwa § 301 Abs. 1 ZPO, § 117 Abs. 1 S.1 VwGO, § 132 Abs. 1 S.1 SGG, § 105 Abs. 1 S. 1 FGO,
§ 25 Abs. 4 BVerfGG; dazu P.-C. Miiller-Graff, Zur Geschichte der Formel » Im Namen des Volkes«,
Z7P 1975, S.442ff.; s. auch J. Limbach, »Im Namen des Volkes« — Macht und Verantwortung der
Richter, 1999. Die Formulierung geht auf Art. 8 Abs.2 der Preuf8ischen Verfassung von 1920 zuriick
(»Die Urteile werden im Namen des Volkes verkiindet und vollstreckt«).

24 S. dazu etwa C. Burkiczak, in: K. H. Friauf/W. Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum GG, 37. EL,
Art. 92, Rn. 17 ff.

25 BVerfG v. 11.06.1980 — 1 PBvU 1/79, BVerfGE 54, 277 (291) — Ablehnung der Revision; BVerfG v.
12.02.1992 — 1 BvL 1/89, BVerfGE 85, 337 (345); BVerfG v. 30.04.2003 — 1 PBvU 1/02, BVerfGE
107, 395 (401) — Rechtsschutz gegen den Richter I; BVerfG v. 13.06.2006 — 1 BvR 1160/03, BVerfGE
116, 135 (150) — Gleichheit im Vergaberecht.

26 Dazu ausfithrlich P. M. Huber, in: ders./A. Vo8kuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 19,
Rn. 367 ff.
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Diskussionen tiber die »Macht« der Dritten Gewalt und einen vermeintli-
chen Wandel des Staates hin zu einem »Richter- oder Justizstaat« dient.

II. Die Dritte Gewalt im System des Grundgesetzes

Das Grundgesetz erwahnt den Begriff der »Dritten Gewalt« an keiner Stelle,
sondern spricht stattdessen von der »Rechtsprechung« (z. B. Art. 1 Abs. 3,
Art.20 Abs.3 GG) oder der »rechtsprechende(n) Gewalt« (Art. 92 GG).””
Teilweise ist auch von den »Richtern« (Art. 92, 97 GG) bzw. »dem Richter«
(Art. 101 Abs. 1, Art. 104 Abs. 2 GG) die Rede. Dariiber hinaus wird die In-
stitution des Gerichts an verschiedenen Stellen erwihnt, so etwa hinsichtlich
des Bundesverfassungsgerichts (Art. 93 GG) oder der obersten Gerichtshofe
des Bundes (Art. 98 GG). Der Ansatz des (deutschen) Verfassungsrechts ist
insgesamt darauf gerichtet, Organisationsvorgaben fir die obersten Bundes-
gerichte bzw. die Verfassungsgerichtsbarkeit zu machen sowie die Garantie
der Unabhingigkeit der Richter wie auch ihre Bindung an »Gesetz und
Recht« sicherzustellen.?® Die nahere Ausgestaltung der Gerichtsorganisation
wie auch viele Detailfragen zum Status der Richter sind damit ganz tiberwie-
gend dem einfachen Gesetzesrecht tiberantwortet.?’

1. Das staatliche Rechtsprechungsmonopol

Entscheidend ist aber zunichst, dass nach Art.92 Hs.1 GG die rechtspre-
chende Gewalt den Richtern anvertraut ist.*® Die Vorschrift konkretisiert in-
soweit den Gewaltenteilungsgrundsatz des Art.20 Abs.2 S.2 GG fiir die
Dritte Gewalt.’! Sie grenzt die rechtsprechende Gewalt von den anderen
Staatsgewalten ab®? und sorgt dafur, dass die Kontrolle der Dritten Gewalt
durch die anderen Staatsgewalten schon konzeptionell vermindert sein
muss.

27 S. bereits § 2 A.

28 S. dazu etwa K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl.
1995, S. 236 ff.

29 So auch C. Hillgruber, in: G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 95. EL 2021,
Art. 92, Rn. 1ff.

30 Zur grundlegenden Bedeutung W. Heyde, Rechtsprechung, in: E. Benda/W. Maihofer/H.-]. Vogel
(Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1995, § 33, Rn. 1.

31 BVerfG v. 06.06.1967, 2 BvR 375, 53/60 und 18/65 — BVerfGE 22, 49 (76) — Verwaltungsstrafverfah-
ren; H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 92, Rn. 17; S. Detter-
beck, in: M. Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 92, Rn. 1.

32 C. Hillgruber, in: G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 95. EL 2021, Art.92,
Rn. 13.

33 Ausfiihrlich s. A. Vofkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 65 ff.
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Art. 92 GG bringt unmissverstandlich zum Ausdruck, dass die Rechtspre-
chung »Staatsgewalt« ist und ausibt. Der Begriff der »rechtsprechende(n)
Gewalt« wird im Grundgesetz ausschliefSlich in Art. 92 erwahnt.** Sie ist so
nach MafSgabe der Verfassung offentliche Gewalt und muss dies gem. Art. 92
GG auch in allen wesentlichen Bereichen bleiben.* Die Vorschrift setzt damit
Entwicklungen, die z. B. auf eine Privatisierung der »Rechtsprechung« hin-
auslaufen, eine klare Grenze (dazu unten III. 2.).3¢ Aufgaben der »Rechtspre-
chung« im Sinne des Art. 92 GG durfen nicht auf private Institutionen der
Streitschlichtung tibertragen werden — der Staat darf sich nicht in die private
Streitschlichtung fliichten. Das heift nicht, dass Art. 92 GG private Streit-
schlichtung begrenzt oder unterbindet, die Vorschrift ist diesbeztiglich neu-
tral. Vielmehr folgt aus Art. 92 GG nur, dass jede Form privater Streit-
schlichtung keine »Rechtsprechung« ist.?”

Indem Art. 92 GG die rechtsprechende Gewalt den Richtern »anvertraut«,
ist zugleich eine »Monopolisierung« der rechtsprechenden Gewalt in staatli-
cher Hand intendiert.’® Das staatliche »Rechtsprechungsmonopol« ist Aus-
druck des staatlichen Gewaltmonopols, wie das BVerfG unterstrichen hat.
Mit seinen Worten:

»In der Gerichtsbarkeit prigen sich innerstaatliches Gewaltverbot und staatliches Ge-

waltmonopol aus.<>°
Aus Art. 92 GG folgt auch, dass »Rechtsprechung« im Sinne des GG weder
durch andere Staatsgewalten erfolgen darf,* noch der Gesetzgeber einfachge-
setzlich den Rechtsprechungsauftrag der Dritten Gewalt aushohlen kann.*!
Insgesamt ist mit Art. 92 GG also eine Grundsatzentscheidung fur eine staat-
liche Gerichtsbarkeit getroffen worden, die vom Bund und den Liandern aus-
zutiben ist.

34 C. D. Classen, in: H. P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 92, Rn. 5.

35 Ausfiihrlich zu Art. 92 GG als Bestandsgarantie der Dritten Gewalt s. D. Wilke, Die rechtsprechende
Gewalt, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 112,
Rn. 16 f.

36 Zur Privatisierung der Rechtsprechung s. etwa W. Voit, Privatisierung der Gerichtsbarkeit, JZ 1997,
S. 120 ff.

37 So bereits R. Stober, Staatsgerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit, NJW 1979, S. 2001 ff.; D. Wil-
ke, Die rechtsprechende Gewalt, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V,
3. Aufl. 2007, § 112, Rn.90; C. D. Classen, in: P. M. Huber/A. Vofskuhle (Hrsg.), GG Kommentar,
8. Aufl. 2024, Art. 92, Rn. 41 ff.

38 D. Wilke, Die rechtsprechende Gewalt, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 112, Rn. 24.

39 BVerfGv. 11.06.1980 — 1 PBvU 1/79, BVerfGE 54, 277 (292) — Ablehnung der Revision.

40 BVerwG v. 13.06.1959 -1 C 66.57, BVerwGE 8, 350 (352).

41 S.etwa S. Detterbeck, in: M. Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 92, Rn. 28 ff.
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2. Weitere verfassungsrechtliche Regelungen

Auch wenn das Grundgesetz zunichst nur diejenigen Bestimmungen uber
die Dritte Gewalt enthilt, die auf der verfassungsrechtlichen Ebene als be-
sonders wichtig angesehen wurden, so zeigt sich, dass eine Reihe von Recht-
setzungs- und Organisationsbestimmungen, Regelungen zur Bestellung, zum
Status und z. T. den Aufgaben der Richter sowie spezifische Grundrechte, die
rechtsstaatliche Standards von Gerichtsverfahren sichern sollen, insgesamt
einen verfassungsrechtlichen Rahmen fiir die Dritte Gewalt vorgeben.

Hierbei kann insbesondere zwischen den allgemeinen Bestimmungen fur
die Dritte Gewalt und denjenigen Bestimmungen, die sich ausschliefSlich mit
dem Bundesverfassungsgericht bzw. verfassungsrechtlichen Konstellationen
befassen, unterschieden werden. Wihrend etwa die Bestimmungen iiber die
Rechtsbindung (Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 und 97 GG), die Rechtsweggarantie
(Art. 19 Abs. 4 GG), Richtervorbehalte (z. B. Art. 13 Abs. 2, Art. 104 Abs.2
S.1 GG), bestimmte Organisations- und Statusrechte (Art.92ff., Art.97
GG), das Vorlagerecht im Wege der konkreten Normenkontrolle (Art. 100
GG) und die sog. Justizgrundrechte (Art. 101 ff. GG) fiir die Dritte Gewalt
iibergreifend auf Landes- und Bundesebene Geltung haben, beziehen sich
weitere Bestimmungen in erster Linie auf die Bundesgerichtsbarkeit (z. B.
Art. 60 Abs. 1 GG, Art. 95, Art. 98 GG). SchlieSlich enthilt das Grundgesetz
eine Reihe von speziellen Bestimmungen fiir das Bundesverfassungsgericht
(etwa Art.93 und 94 GG, dartuber hinaus etwa Art.61, Art.115g und
Art. 126 GG).

Es ist allerdings Ausdruck der foderalen Anlage des Grundgesetzes, dass
die Justizhoheit zundchst in den Hianden der Bundeslander liegt.*> Entspre-
chend verweist Art. 92 GG ausdrucklich auf das BVerfG, die Bundesgerichte
und die Gerichte der Lander. Zwar kommt dem Bund gem. Art. 74 Abs. 1
Nr. 1 GG die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fiir das Gerichtsver-
fassungsrecht und das gerichtliche Verfahren zu. Die Gerichtsbarkeit selbst
ist aber Sache der Liander, soweit das Grundgesetz dem Bund nicht ausdriick-
lich eigene Gerichtsbarkeiten zubilligt. Dies beschrankt sich zunachst auf das
BVerfG und die obersten Gerichtshofe des Bundes (Art. 95 GG) sowie die in
Art. 96 GG vorgesehenen weiteren Bundesgerichte. Dies ist zwingende Folge
des foderalen Prinzips, zugleich aber womoglich auch eine Ursache dafiir,
dass viele Fragen der richterlichen Verantwortlichkeit eine gewisse Tendenz

42 C. Hillgruber, in: G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 95. EL 2021, Art. 92,
Rn. 15.
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zur Diffusion aufweisen. Die foderale Anlage des Rechtsprechungssystems
kann allerdings auch zu einer wechselseitigen Kontrolle und einer Art
»Rechtsprechungswettbewerb« fithren und ist damit ein Garant zur Vermei-
dung tibermafSiger Machtkonzentration. Insofern weist der gegenwirtig hau-
fig diskutierte »Standortwettbewerb« der Justiz auch eine foderale Dimensi-
on auf, die unmittelbar im Grundgesetz angelegt ist.*®

II. Aktuelle und tradierte Problemlagen

Die Rolle, die das Grundgesetz der Dritten Gewalt zuweist, wird durch
verschiedene aktuelle — und auch tradierte — Problemlagen herausgefordert,
die auch fur ihre Verantwortlichkeitsstrukturen von Relevanz sind. Wihrend
die Rolle der Diskussion iiber die Gefahren des »Richterstaates« fir die
Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt auf der Hand liegt (dazu 1.), scheint
die »Privatisierung« der Streitschlichtung ein entgegengesetztes Phinomen
zu verkorpern, das interessanterweise in jungster Zeit ebenso durch Verant-
wortlichkeitsdebatten gepragt wird (dazu 2.). SchlieSlich zeigt die besondere
Rolle des BVerfG, dass im Schnittfeld von Recht und Politik weitere Verant-
wortlichkeitsmechanismen greifen konnen. Sie greifen, soweit das BVerfG
zu weit in die »politische Arena« eindringt (dazu 3.). Hier ist es in letzter
Zeit im Zuge sog. Klimaklagen ebenso zu erheblichen Diskussionen iiber die
Legitimation des BVerfG gekommen wie zu der jiingsten Debatte iiber die
»verfassungsrechtliche Absicherung« des BVerfG.

1. Auf dem Weg in den »Richterstaat«?

Die starke Position der Dritten Gewalt im Verfassungsstaat des Grundgeset-
zes hat in den vergangenen Dekaden immer wieder zu Grundsatzdebatten
gefithrt, die weit zurtickreichen. So ist seit der Griindung der Bundesrepublik
Deutschland nach einer (positiv konnotierten) anfinglichen Forderung der
»Entfesselung der Dritten Gewalt«* in bemerkenswerter RegelmafSigkeit von

43 Dazu G. Wagner, Rechtsstandort Deutschland im Wettbewerb — Impulse fiir Justiz und Schiedsge-
richtsbarkeit, 2017.

44 P. van Husen, Die Entfesselung der Dritten Gewalt, A6R 78 (1952/1953), S.49ff.; dazu auch E
Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 649 ff.
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der »Macht der Richter«*, einem »Jurisdiktionsstaat«* oder einem »Rich-
terstaat«*” die Rede. Befiirchtet wird hier also eine Art »sidkulare Kritarchie«.

Freilich haben sich die Vorzeichen der jeweiligen Debatten geandert: Ging
es in den frithen Jahren der Bundesrepublik mehr um das Verhiltnis von
Gesetzesrecht und Richterrecht und damit um die Folgen einer oftmals als
hypertrophierend angesehenen Gesetzgebung, stehen heute mehr die Folgen
der Europiisierung und Internationalisierung und den damit mitunter asso-
ziierten Gefahren fur die staatliche Souveranitit und Justizhoheit im Vorder-
grund. Hinzu treten in jingerer Zeit (wieder) Diskurse iber die Privatisie-
rung der Dritten Gewalt und - als neue Entwicklung — Fragen, die mit dem
omniprasenten Phinomen der Digitalisierung zu tun haben.

Insgesamt hat man sich tber die Zeit — so scheint es zumindest — damit
arrangiert, dass der Dritten Gewalt in den modernen westlichen Industriege-
sellschaften eine eigentumlich wichtige Rolle zukommt.*® Die aktuellen Dis-
kussionsstrange konnen hierbei mitunter an die dlteren Debatten ankniipfen:
So prophezeite etwa Ernst Forsthoff schon 1960 das Erstarken der Schieds-
gerichtsbarkeit.* Die starke Rolle bzw. der weite »Entscheidungsraum« der
(staatlichen) Dritten Gewalt sei nicht im Gesetz angelegt, so Forsthoff, son-
dern werde von der Dritten Gewalt schlicht »usurpiert«.’® Aufgrund des
zu beobachtenden Verlusts der Rationalitit des Rechts in der Industriege-
sellschaft — so Forsthoff — komme es zu immer mehr Uberraschungsmomen-
ten, die Gerichtsurteile unkalkulierbar machten. Die Folge sei dann womaog-
lich die Flucht in auflergerichtliche Streitbeilegungsmechanismen, konkret
»Schiedsgerichtsbarkeit und Vergleich«.

Die Diskussionen iiber den »Richterstaat«, die nicht nur in Deutschland,
sondern weltweit gefiihrt werden (in den USA wird die Rolle des U. S.
Supreme Court gar inzwischen mit der einer »superlegislature« verglichen),’’

45 A. Brodocz, Die Macht der Judikative, 2009, S. 139 ff.

46 S. dazu E.-W. Béckenforde, Zur Lage der Grundrechtsdogmatik nach 40 Jahren Grundgesetz, 1990,
S. 54 ff., insb. S.62; ders., Grundrechte als Grundsatznormen. Zur gegenwirtigen Lage der Grund-
rechtsdogmatik, Der Staat 29 (1990), S. 1ff. (25 ff.); ders., Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2. Aufl.
1981, S.402; U. Di Fabio, Gewaltenteilung, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II (Verfassungsstaat), 2004, § 27, Rn. 30.

47 Positiv dazu R. Marcic, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat, Wien 1957; eher kritisch dagegen E.
Forsthoff, Rechtsstaat oder Richterstaat, in: ders., Rechtsstaat im Wandel. Verfassungsrechtliche Ab-
handlungen 1954-1973, 2. Aufl. 1976, S.243 ff.; s. auch E Werner, Das Problem des Richterstaates,
1960; R. Henning, Rechtsstaat und Richterstaat, JCSW 3 (1962), S. 181 ff.; zum Ganzen auch K. So-
bota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S. 203 ff. m. w. Nachw.

48 Dezidiert kritisch etwa B. Riithers, Heimliche Revolution. Vom Rechtsstaat zum Richterstaat, 2014.

49 E. Forsthoff, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft, NJW 1960, S. 1273 ff. (1275).

50 Ebenda.

51 R. A. Posner, The Supreme Court 2004 Term — Foreword: A Political Court, Harvard Law Review
119 (20035), S. 32 ff. (35 ff., 60); s. auch P. D. Carrington/R. C. Cramton, Judicial Independence in Ex-
cess: Reviving the Judicial Duty of the Supreme Court, Cornell Law Review 94 (2009), S. 587 ff.; dazu
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deuten so auf einen bemerkenswerten Perspektivwechsel hin. Die Vorstel-
lung, bei der Dritten Gewalt handele es sich um keine wirkliche Staatsge-
walt, ihre Macht sei »en quelque facon nulle«, wie es Montesquieu formu-
lierte.’> oder sie sei »the weakest of the three departments of power«, so
Alexander Hamilton in den Federalists Papers,” ist, will man manchen Stim-
men Glauben schenken, fast schon in ihr Gegenteil umgeschlagen.

Damit ist gleichzeitig die wichtige Frage aufgeworfen, ob die Zunah-
me richterlicher Entscheidungsmacht durch einen Ausbau hinreichender Le-
gitimations- und Verantwortlichkeitsinstrumente kompensiert wurde. Sah
Alexander Hamilton es noch als ausreichend an, dass man Richter ggf. durch
ein impeachment-Verfahren absetzen konnte (»this is the only provision on
the point, which is consistent with the necessary independence of the judicial
character«*), so haben sich die Kontroll- und Verantwortlichkeitsstrukturen
der Dritten Gewalt seitdem zwar weiterentwickelt, aber mit dem Prozess der
»Selbstautorisierung« womoglich nicht immer Schritt gehalten.

Dies ist nicht unproblematisch, denn in diesem Zusammenhang ist darauf
hinzuweisen, dass gerade in den letzten Jahren Rechtsmittelwege immer frii-
her abgeschnitten werden® und auch sonstige Kontrollmechanismen sukzes-
sive an Bedeutung verlieren, wie z. B. das Widerspruchsverfahren.’® Auf
der anderen Seite haben die Gerichte teilweise mehr, haufig jedoch komple-
xere Verfahren zu bearbeiten, sodass die Moglichkeit von Fehlern steigt.’”
Wenn aber einerseits die Kontrolle nicht ausgebaut wird und andererseits die

auch L. Friedman, Total Justice 1985; K. Malleson, The New Judiciary. The Effects of Expansion and
Activism, 1999; G. di Frederico, Judicial Accountability and Conduct: An Overview, in: A. Seibert-
Fohr (Hrsg.), Judicial Independence in Transition: Strengthening the Rule of Law in the OSCE Region,
2012, S. 87 ff. (87).

52 C. de Montesquien, Vom Geist der Gesetze, hrsgg. von E. Forsthoff, 1951, Bd. 1, S.214 ff. Freilich
muss hier auf den Kontext der Auferung geachtet werden, dazu C. Mollers, Gewaltengliederung,
20035, S. 66 Fn.1 mit Verweis auf R. Ogorek, De I'Esprit des légendes oder wie gewissermaflen aus
dem Nichts eine Interpretationslehre wurde, Rechtshistorisches Journal 2 (1983), S.277ff. (hier ins-
besondere S. 281 ff.).

53 The Federalists No. 78 — Publius (Hamilton), s. dazu etwa J. N. Rakove, The Original Justifications
for Judicial Independence, Georgetown Law Journal 95 (2007), S. 1061 ff.

54 The Federalists No. 79 — Publius (Hamilton).

55 S. zur Entwicklung in diesem Bereich etwa P. Gottwald, Empfehlen sich im Interesse eines effektiven
Rechtsschutzes Maffnahmen zur Vereinfachung, Vereinheitlichung und Beschridnkung der Rechtsmittel
und Rechtsbehelfe des Zivilverfahrensrechts?, Gutachten A fiir den 61. Deutschen Juristentag, 1996, S.
A1-A109.

56 Dazu S. Schiedermair, Selbstkontrollen der Verwaltung, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-
Afmann/A. Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. III, 2.Aufl. 2013, §48,
Rn. 31 ff.; I. Hirtel, Rettungsanker fiir das Widerspruchsverfahren?, VerwArch 98 (2007), S. 53 ff.

57 Vgl. allgemein P. L. Strauss, One Hundred Fifty Cases per Year: Some Implications of the Supreme
Court’s Limited Resources for Judicial Review of Agency Action, 87 Columbia Law Review (1987),
1093.
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potenzielle »Macht« der Dritten Gewalt zunimmt, muss die Frage gestellt
werden, wie dieses Ungleichgewicht austariert werden kann.

Angesichts des Bedeutungs- bzw. Aufgabenwandels der Dritten Gewalt,
der insbesondere im deutschen Recht, dariiber hinaus aber auch in vielen
Staaten der Welt zu beobachten ist, wird man die klassische Qualifizierung
der Federalists als »weakest of all branches« sicher tiberdenken miissen, ohne
dass damit automatisch ein Legitimationsdefizit oder ein Problem aus der
Warte des Prinzips der Gewaltenteilung verbunden sein muss.

Im Gegenteil: Staatsgewalt ist nicht statisch, sondern in ihrer Zuweisung
und Ausiibung ebenso Wandlungsprozessen unterworfen wie die Gesellschaft
selbst.’® Zu Recht meint etwa Markus Kotzur:

»Ich glaube, dass es heute viel schwieriger geworden ist, einer richterlichen Kernanforde-
rung gerecht werden zu kénnen, die einst eine berithmte Beschreibung auf den Punkt
gebracht hat: Damit sie (die Dritte Gewalt, Verf.) wirklich >die am wenigsten gefihrliche
Gewalt« bleibt, >the least dangerous branch«, hat die Dritte Gewalt eine ganze Menge zu
tun und muss um ibre Legitimation immer neu ringen. <>
Hiermit ist gleichzeitig die Problematik der Legitimation der Dritten Gewalt
angesprochen, die gerade nicht statisch angelegt ist, sondern um die tatsach-
lich immer wieder neu gerungen werden muss.®

2. Privatisierung der Dritten Gewalt

Allerdings hat Art. 92 GG nicht die Funktion, neuen Formen der Streitbeile-
gung die verfassungsrechtliche Legitimation zu versagen. Die Vorschrift ent-
faltet hierfur schlicht keine Relevanz. Sie monopolisiert die Rechtsprechung
im Kontext der Verfassung zwar bei den Richtern, verhilt sich aber gegen-
uber neuen Formen der privaten Streitbeilegung neutral. So finden etwa die
Schiedsgerichtsbarkeit oder die Verbands- und Vereinsgerichtsbarkeit ihre
verfassungsrechtliche Legitimation nicht als Ausnahme zu Art. 92 GG, sie
sind vielmehr Ausfluss der Vereins- bzw. Verbandsautonomie bzw. der
Grundrechte. Auch dem Gerichtsverfahren vorgeschaltete Verfahren, wie et-
wa das obligatorische Streitschlichtungsverfahren bei Giitestellen, sind aus
der Perspektive des Art. 92 GG unproblematisch, weil die Vorschrift zu-

58 Am Beispiel der Demokratie S. Augsberg, Gesellschaftlicher Wandel und Demokratie: Die Leistungsfa-
higkeit der parlamentarischen Demokratie unter Bedingungen komplexer Gesellschaften, in: H. M.
Heinig/J. P. Terhechte (Hrsg.), Postnationale Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus, 2013,
S.27ff.

59 M. Kotzur, Wortbeitrag, in: VVDStRL 74 (2015), S. 235.

60 Dazu K. Rennert, Legitimation und Legitimitit des Richters, JZ 2015, S. 529 ff.
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nichst nur die letztverbindliche Entscheidungsgewalt der Richter im Auge
hat.*!

Im Kontext des Art. 92 GG stellt sich auch die Frage, ob eine wie auch im-
mer geartete »Privatisierung« der Dritten Gewalt bzw. der Rechtsprechung
bzw. Justiz verfassungsrechtlich zulissig ist und welche Grenzen das Grund-
gesetz einer solchen Entwicklung setzt.®> Die entsprechenden Diskussionen
kniipfen hierbei an unterschiedliche Uberlegungen an: Zum einen wird im
Kontext der Privatisierung der Dritten Gewalt die Rolle der Schiedsgerichts-
barkeit thematisiert, der im innerstaatlichen Bereich, erst recht aber auf der
internationalen Ebene, inzwischen eine enorm hohe Bedeutung zukommt.%

Daneben bestehen auch Uberlegungen, ob bestimmte Aufgaben, die bis
dahin bei der staatlichen Justiz angesiedelt sind, auf andere Einrichtungen
iibertragen werden konnen. Hier setzt Art. 92 GG eine klare Grenze.**Die
»Rechtsprechung« als Staatsgewalt ist nicht privatisierbar. Die Diskussionen
uber eine »Privatisierung« der Justiz konnen sich deshalb nicht auf den
Kernbereich »Rechtsprechung« konzentrieren, sondern allenfalls auf weitere
Aufgaben der Dritten Gewalt, die nicht unter Art. 92 GG fallen bzw. auf die
Schiedsgerichtsbarkeit, die neben die staatliche Rechtsprechung treten
kann.6s

61 Zum Ganzen C. D. Classen, in: P. M. Huber/A. Voflkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024,
Art. 92, Rn. 32.

62 S. dazu etwa S. Eisenmenger, Privatisierung der Justiz aus rechtlicher und 6konomischer Sicht, 2012,
S.91ff.; W. Hoffmann-Riem, Justizdienstleistungen im kooperativen Staat, JZ 1999, S.421 ff.; friih
dazu auch R. Stober, Staatsgerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit, NJW 1979, S. 2001 ff.

63 C. D. Classen, in: P. M. Huber/A. VofSkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 92, Rn. 41 ff.;
C. Obler, Die Vereinbarkeit von Investor-Staat-Schiedsverfahren mit deutschem und europidischem
Verfassungsrecht, JZ 20185, S. 337 ff. (344); zur internationalen Schiedsgerichtsbarkeit und ihrer Be-
deutung allgemein etwa M. L. Moses, The Principles and Practice of International Commercial Arbi-
tration, 3. Aufl. 2017.

64 S. Eisenmenger, Privatisierung der Justiz aus rechtlicher und 6konomischer Sicht, 2012, S. 93 ff.

65 E Wittreck, Verfassungsrechtliche (und unionsrechtliche) Rahmenbedingungen privater Justiz, Bitbur-
ger Gespriche 2016, 2017, S. 31 ff.; E Brosius-Gersdorf, Die Dritte Gewalt im Wandel — Verinderte
Anforderungen an Legitimitit und Effektivitdt?, VVDStRL 74 (2015), S. 169 ff. (175 ff.); J. Zado, Pri-
vatisierung der Justiz: Zur Bedeutung und verfassungsrechtlichen Zulissigkeit von Privatisierungen in
Rechtsprechung, Strafvollzug, Zwangsvollstreckung und Handelsregister, 2013; W. Hoffmann-Riem,
Justizdienstleistungen im kooperativen Staat, JZ 1999, S. 421 ff.; W. Voit, Privatisierung der Gerichts-
barkeit, JZ 1997, 5. 120 ff.
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3. Politisierung der Dritten Gewalt
a) Das Bundesverfassungsgericht in der politischen Auseinandersetzung

Die Frage, inwiefern die Justiz »Politik« betreibt bzw. wie politisiert die Jus-
tiz werden kann,® wird in Deutschland Gberwiegend an der zentralen Rolle
des Bundesverfassungsgerichts festgemacht.®” Tatsichlich ist in den letzten
Jahren immer wieder diskutiert worden, inwiefern insbesondere das BVerfG
sein Mandat bei einzelnen Entscheidungen uberschritten haben konnte.®
Kritik wurde nicht nur seitens der Rechtswissenschaft gedufSert, sondern
auch von Verfassungsorganen. Zu nennen sind in diesem Zusammenhang
etwa Auflerungen des ehemaligen Bundestagsprisidenten Norbert Lammert
zu vermeintlichen Mandatsiiberschreitungen des BVerfG.% Wiewohl die Drit-
te Gewalt zwar nicht ganzlich »wehrlos gegentiber politischer oder medialer
Einflussnahme« ist,”® so ist doch nicht zu verkennen, dass gewisse Asymme-
trien zumindest einen kritischen Dialog oder Reaktionen der Rechtsprechung
erschweren. Das gilt in erster Linie fiir die Teile der Dritten Gewalt, die nicht
taglich in das »politische Schlachtengetiimmel« verwickelt sind.

Dagegen nimmt das Bundesverfassungsgericht eine Sonderstellung ein. Es
ist (auch) als Verfassungsorgan seit jeher »politisch« gewesen, denn seine

66 FEingehend dazu J. Crowe, The Constitutional Politics of the Judiciary, in: M. Tushnet/M.A. Graber/S.
Levinson (Hrsg.), The Oxford Handbook of the U.S. Constitution, 2015, S. 197 ff.

67 Dazu etwa die Beitridge in C. Landfried (Hrsg.), Judicial Power. How Constitutional Courts Affect Po-
litical Transformations, 2019; s. auch A. Vofkuble, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kom-
mentar, 8. Aufl. 2024, Art.93, Rn.31ff.; dazu auch K. Rennert, Legitimation und Legitimitit des
Richters, JZ 2015, S. 529 ff. (538).

68 Dazu etwa die Kontroverse zwischen C. Mollers und G. Hirsch, s. G. Hirsch, Auf dem Weg zum Rich-
terstaat?, JZ 2007, S.853ff.; dazu kritisch C. Mollers, Erwiderung auf Giinter Hirsch, JZ 2008,
S. 188 ff.

69 S. dazu etwa die Rede des ehemaligen Prisidenten des Bundestages N. Lammert, 65 Jahre Grundge-
setz, 2014, S.12f.: »Bei der Wahrnehmung des politischen Gestaltungsauftrags, den das Parlament
zweifellos hat, gibt es unbestreitbar immer wieder die Versuchung des Gesetzgebers, im Regelungseifer
die Grenzen der Verfassung zu strapazieren. Es gibt aber auch den gelegentlichen Ehrgeiz des Verfas-
sungsgerichts, die geltende Verfassung durch schépferische Auslegung weiterzuentwickeln. Natiirlich
ist es die Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts und seine herausgehobene Funktion in unserem Ver-
fassungsgefiige, darauf zu achten, dass niemand und keine Institution die von der Verfassung gesetzten
Grenzen uberschreitet. Dabei sollte sich auch das Gericht immer wieder vergewissern, ob es die ihm
selbst gesetzten Grenzen seinerseits so einhilt, wie es dies von anderen Institutionen verlangt. Die Ver-
suchung, solche Grenzen auszuloten oder zu verschieben, beschrankt sich jedenfalls nicht auf Parla-
mente und Behorden. Diese Beobachtung lasst sich auch fiir das Verfassungsgericht machen und wird
im Ubrigen ja nicht nur in Wissenschaft, Politik und Medien diskutiert, sondern auch von amtierenden
Verfassungsrichtern in Sondervoten vorgetragen, mit dem ausdriicklichen Hinweis auf die Verletzung
der Grenzen zwischen gesetzgeberischer Gestaltung und verfassungsrechtlicher Kontrolltitigkeit. Es
dient gewiss der Stirke wie dem Ansehen sowohl des Parlamentes wie des Verfassungsgerichtes, wenn
wir uns jeweils sorgfiltig um die Beachtung dieser Grenzen bemiihen. Die Gewaltenteilung ertrigt si-
cher und braucht auch neben dem wechselseitigen Respekt der Verfassungsorgane kritische und selbst-
kritische Beziige. «

70 So aber K. Rennert, Legitimation und Legitimitit des Richters, JZ 2015, S. 529 ff. (538).
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Entscheidungen betreffen regelmifSig die politische Arena, wie auch manches
Urteil unmittelbar »politikgestaltend« wirken kann.”" Zudem duflern sich —
von einigen Stimmen durchaus als Unsitte empfunden — die Richter des Bun-
desverfassungsgerichts zu wichtigen Fragen. Dieses geschieht zwar — bislang
— selten in der Form von »politischen Statements«, sondern zumeist in Form
von Fachaufsitzen oder Interviews?. Das idndert aber nichts daran, dass
auch solche Beitrige und Auflerungen politische Absichten und Wirkungen
haben konnen.”

b) Richterwablen und -berufungen

Dass die Dritte Gewalt jenseits dieser Kontroversen in den Sog der Politik ge-
raten kann, zeigt etwa das Verfahren der Berufung von Bundesrichtern
(Art. 95 Abs.2 GG), in dessen Rahmen politische Erwigungen eine grofse
Rolle spielen konnen.”™ Das gilt fiir die Bestellung der Richter des BVerfG in
besonderer Weise, spielt aber dariiber hinaus auch bei den weiteren Bundes-
richtern nach MafSgabe des RiWG eine Rolle.” Bei der Bestellung der Rich-
ter des BVerfG kommt es bislang stark auf den Parteiproporz bei der Nomi-
nierung der Kandidaten an.” Hieran hat auch die Reform der Wahlmodalita-

71 Zum BVerfG als politischen Akteur s. etwa aus politikwissenschaftlicher Sicht frith H. Laufer, Verfas-
sungsgerichtsbarkeit und politischer ProzefS, 1968; s. auch K. Stern, Verfassungsgerichtsbarkeit zwi-
schen Recht und Politik, 1980; E.-W. Bickenforde, Verfassungsgerichtsbarkeit. Strukturfragen, Orga-
nisation, Legitimation, in: ders., Staat, Nation, Europa, 1999, S. 157 ff. (165): »Die Verfassungsge-
richtsbarkeit entscheidet demgegeniiber tiber Inhalt und Interpretation des Verfassungsrechts als dem
Recht, das den politischen Prozef§ in seiner Aktionsfihigkeit niher bestimmt, verfahrensmifig aus-
formt und begrenzt. Sie kann dem Bezug zum Gravitationsfeld des Politischen, auch wenn sie (nur)
nach dem Recht fragt und Recht spricht, nicht entrinnen.« Aus rechtsvergleichender Perspektive bzw.
der des europdischen Rechts s. etwa A. Stone Sweet, Governing with Judges. Constitutional Politics in
Europe, 2000; eingehend auch die Beitrdge in C. Landfried (Hrsg.), Judicial Power. How Constitutio-
nal Courts affect Political Transformation, 2019.

72 S.etwa P. M. Huber, »Wir haben Applaus von der falschen Seite bekommen«, SZ v. 12.05.2020; ders.,
»Das EZB-Urteil war zwingend«, FAZ v. 13.05.2020, S. 5; ders., Verfassungsrichter Huber zur Geld-
politik der EZB: »Ermichtigungen ohne Grenzen wiren Absolutismus«, NZZ v. 08.12.2020; A.
Vofkuhble, »Es geht uns um mehr Kontrolle«, Interview v. 14.05.2020, abrufbar unter https:/
www.tagesschau.de/inland/interview-vosskuhle-101.html (Letzter Aufruf: 26.03.2024); s. auch A.
VofSkuhle, »VoBkuhle riigt Asyl-Rhetorik der CSU«, SZ v. 26.07.2018.

73 FEin Beispiel ist etwa der Beitrag von S. Brof§, Daseinsvorsorge — Wettbewerb — Gemeinschaftsrecht, JZ
2003, S. 874 ff. BrofS war zu dieser Zeit zustindiger Berichterstatter am BVerfG fiir das damalige Ge-
meinschaftsrecht.

74 FEingehend dazu jiingst K. Duden, Richterwahl und parteipolitische Einflussnahme - Vergleichende
Anregungen zum Schutz der Unabhingigkeit des Bundesverfassungsgerichts und der obersten Bundes-
gerichte, MPI for Comparative and International Private Law Research Paper Series No. 20/5.

75 Dazus. nur E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 128 ff.

76 Ebenda, S.268ff.; A. Tschentscher, Rechtsrahmen und Rechtspraxis der Bestellung von Richterinnen
und Richter zum Bundesverfassungsgericht, in: J. Siekmann (Hrsg.), Verfassung und Argumentation,
2005, S.95ff.; D. Grimm, Verfassungsrichterwahlen, in: ders., Verfassungsgerichtsbarkeit, 2021,
S.314ff.
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ten (s. § 6 BVerfGG) nichts geiandert.”” Auch wenn die Politisierung des Ver-
fahrens der Richterbestellung in anderen Staaten deutlich ausgeprigtere For-
men als in Deutschland annimmt — man denke in diesem Zusammenhang
nur an die Entwicklungen in den USA”® —, so ist nicht zu verkennen, dass die
institutionelle Unabhéngigkeit der Dritten Gewalt auch in Deutschland auf-
grund dieser »Politikverstrickungen« nicht vollkommen gesichert ist. Die
Richterbestellung bleibt damit ein »Politikum« und wirft die Frage auf, wie
die entsprechenden Verfahren aus der Perspektive einer judicial accountabili-
ty zu bewerten sind.

¢) Verfassungsrechtliche Absicherung des Bundesverfassungsgerichts

Das Spannungsfeld zwischen Politik und Bundesverfassungsgericht steht ak-
tuell hinsichtlich einer »verfassungsrechtlichen Absicherung« des Gerichts
auf Ebene des Grundgesetzes einmal mehr in der Diskussion.” Hier geht es
um die Frage, ob und welche Regelungen auf der Ebene der Verfassung be-
notigt werden, um das Gericht vor einer Vereinnahmung durch radikale Par-
teien zu schiitzen. Die Initiative fiir diese Uberlegungen kam zunichst von
ehemaligen und aktiven Mitgliedern des Gerichts, wurde dann aber von den
richterlichen Berufsverbianden insgesamt aufgegriffen. Der wesentliche Punkt
der Uberlegungen besteht darin, dass bestimmte Aspekte, wie etwa die Wahl
der Richter und die Zusammensetzung des Gerichts, im Grundgesetz festge-
legt werden sollen, um vor dem Hintergrund des Art. 79 Abs. 3 GG eine ho-
he Hiirde fiir Anderungen der Organisationsverfassung des Gerichts einzu-
ziehen. Es geht mit anderen Worten um den Schutz des Bundesverfassungsge-
richts vor dem politischen Prozess, was eine neue Dimension in der Gesamt-
diskussion verkorpert.

d) Klimaklagen zwischen Recht und Politik

Die Diskussionen um die Aufgaben und »Macht« der Dritten Gewalt haben
schlieSlich rund um verschiedene sog. »Klimaklagen« bzw. Fragen der sog.

77 Neuntes Gesetz zur Anderung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes v. 24.06.2015, BGBL. 1 973.

78 Die »Nominierungsschlachten« fiir den U.S. Supreme Court sind hierbei keine neue Erscheinung, son-
dern spitestens seit der Nominierung von Louis Brandeis als Richter des U.S. Supreme Court im Jahre
1916 Teil der »politischen Kultur« der USA; s. zu diesen Entwicklungen etwa L. M. Friedman, A
History of American Law, 4. Aufl. 2019, S. 550, mit Verweis auf G. Watson/]. Stookey, Shaping Amer-
ica: The Politics of Supreme Court Appointments, 1995; N. Dorsen, The Selection of U.S. Supreme
Court Justices, ICON 4 (2006), S. 652 ff.

79 Dazu A. Voflkuble, In schlechter Verfassung, Die Zeit v. 16.11.2023.
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»Klimahaftung« einen weiteren Hohepunkt erlebt.®® Auf der deutschen Ebe-
ne ist insbesondere auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum
Klimaschutzgesetz (KSG)*' aus dem Jahre 2021 zu verweisen.®? In diesem Be-
schluss hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass Teile des KSG ge-
gen Grundrechte bzw. Art.20a GG verstiefSen, weil sie ab dem Jahr 2031
keine hinreichend klaren MafSstibe und Instrumente fiir Emissionsreduktio-
nen vorsahen. Gleichzeitig hat das Bundesverfassungsgericht in dieser Ent-
scheidung das Konzept der »intertemporalen Freiheitssicherung« aus der
Taufe gehoben, das es kunftig erlauben wird, Sachverhalte am Mafstab des
Grundgesetzes zu beurteilen, die weit in der Zukunft liegen; erforderlich sind
insoweit »eingriffsihnliche Vorwirkungen« von Mafinahmen.*
Kritiker des Beschlusses sehen in diesen neuen Ansitzen eine Grenziber-

schreitung bzw. einen direkten Eingriff in den politischen Prozess:

» Wer >Klimaschutz per Gerichtsbeschluss< betreibt, entzieht somit zentrale Fragen der

Wirtschaft und der gesellschaftlichen Praxis dem demokratischen Prozess und den dafiir

vorgesehenen Mechanismen und Institutionen. Damit verbunden ist eine Verlagerung

der Verantwortung — weg von den politischen Instanzen, hin zum BVerfG. Letzteres ist

nunmehr mitzustindig, wenn es um die Verbinderung der Klimakatastrophe geht.«3*
Tatsidchlich ist unverkennbar, dass einige Gerichte »Klimaklagen« zum An-
lass nehmen, die »Zukunftsorientierung« des Rechts zu betonen bzw. zu
konturieren. In Deutschland sind Urteile aus anderen Staaten von Anfang
an mit Interesse beobachtet worden, zunichst aber mit der Perspektive, dass
die entsprechenden Entwicklungen (z. B. in den Niederlanden) nicht auf die
Rechtslage in Deutschland tibertragen werden konnen. Auch wenn hier im
Detail noch viele Fragen offen sind, etwa bei Haftungsklagen, hat doch der
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts die Perspektive vollkommen veran-
dert. Hierin mag man zugleich ein Ergebnis der »Internationalisierung« der

80 S. zu Klimaklagen etwa W. Kahl/M.-P. Weller (Hrsg.), Climate Chance Litigation, 2021; B. Wegener,
Urgenda: Weltrettung per Gerichtsbeschluss? — Klimaklagen testen die Grenzen des Rechtsschutzes,
ZUR 2019, S. 3 ff., zu den haftungsrechtlichen Fragen G. Wagner, Klimahaftung vor Gericht, 2020; E.
Pottker, Klimahaftungsrecht 2014; I. Bébm, Staatsklimahaftung, 2021.

81 Bundes-Klimaschutzgesetz v. 12.12.2019 (BGBI.I S.2513), das durch Artikel 1 des Gesetzes v.
18.08.2021 (BGBIL. I S. 3905) gedndert worden ist.

82 BVerfG v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20, BVerfGE 157, 30
- Klimaschutz; s. auch BVerfG v. 18.01.2022 — 1 BvR 1565/21 u. a., NJW 2022, 844 — Klimaschutz-
gesetze der Linder; eingehend zur Rolle von Gerichten im Kontext des Klimaschutzes s. etwa C. Fran-
zius, Die Rolle von Gerichten im Klimaschutzrecht, in: M. Rodi (Hrsg.), Handbuch Klimaschutzrecht,
2022, § 75 s. auch B. Wegener, Menschenrecht auf Klimaschutz? Grenzen grundrechtsgestiitzter Kli-
maklagen gegen Staaten und Private, NJW 2022, S. 425 ff.

83 BVerfG v. 24.03.2021, 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20, Rn. 182 ff. —
BVerfGE 157, 30.

84 G. Wagner, Klimaschutz durch Gerichte, NJW 2021, S. 2256 ff. (2259).



https://doi.org/10.5771/9783748950332-147
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

166 § 4: Verfassungsrechtliche Grundlagen

Rechtsprechung erkennen, denn das Thema »climate litigation« retssiert
gegenwartig vor vielen Gerichten weltweit.

Allerdings ist die Herangehensweise der Gerichte hier offenbar unter-
schiedlich, denn wihrend sich etwa die U.S.-Gerichte durchaus zuriickhal-
tend geben, sind einige europdische Gerichte diesbeziiglich deutlich offener
fir einen »Klimaschutz durch Gerichtsbeschluss«. Das zeigt nicht zuletzt
das Urteil des EGMR aus dem April 2024.8¢ Allerdings wirft dieser Ansatz
zugleich grundsitzliche Fragen der Gewaltenteilung bzw. des Verhiltnisses
von Recht und Politik auf.’” Hierbei wird man allerdings kiinftig stirker
zwischen den Verfassungs- und Obergerichten und den Instanzgerichten tren-
nen missen, denn wihrend sich das Thema der Klimaklagen im Rahmen
der Instanzgerichtsbarkeit insbesondere auch auf das Haftungsrecht konzen-
trieren konnte, werden sich Verfassungs- und Obergerichte naturgemafs mehr
auf Fragen der Grundrechte, ggf. auch mit europdischen und internationalen
Beziigen (GRC, EMRK), konzentrieren.

Dass Klimaklagen ein erhebliches »politikgestaltendes« Potential aufwei-
sen, hat insbesondere der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts gezeigt.
Es bestand eine erhebliche Zuriickhaltung im politischen Raum, sich mit den
Aussagen des Beschlusses kritisch auseinanderzusetzen. So wurde das Urteil
schlicht begrufst oder gar als »cool« (Olaf Scholz) bezeichnet. Ob sich hier
»Immunisierungstendenzen« fiur die Dritte Gewalt bei politisch besonders
sensiblen Themen abzeichnen, ist bislang nur schwer auszumachen. Sicher
ist aber, dass das Thema der Klimaklagen die Dritte Gewalt nicht nur in
den nichsten Dekaden eingehend beschiftigen wird, sondern dass in diesen
Themenfeldern zugleich komplexe Fragen der Machtverteilung und -kontrol-
le aufgeworfen werden. Und auch hier zeigt sich, dass das Haftungsrecht
(»Klimahaftung«) einen wichtigen Baustein verkorpert, wenn es darum geht,
Verantwortlichkeiten zu sichern.

85 FEingehend dazu etwa die Darstellung der Entwicklungen in den USA, Kanada, Brasilien, Australien,
dem Vereinigten Konigreich, Italien, Frankreich, Niederlanden und Deutschland in W. Kahl/M.-P. Wel-
ler (Hrsg.), Climate Chance Litigation, 2021, S. 237 ff.

86 EGMR v. 09.04.2024 - no. 53600/20 — BeckRS 2024, 6526, Verein Klimaseniorinnen Schweiz u.a. ge-
gen Schweiz; dagegen ist der EuGH in dieser Frage zuriickhaltender, s. dazu C. Franzius, Klimaklagen
— warum tut sich der EuGH so schwer?, ZUR 2023, S. 650 ff.

87 Dazu G. Wagner, Klimaschutz durch Gerichte, NJW 2021, S.2256 ff.; s. auch M. Payandeh, in: The
Role of Courts in Climate Protection and the Separations of Power, in: W. Kahl/M.-P. Weller (Hrsg.),
Climate Chance Litigation, 2021, S. 62 ff.
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B. Rechtsetzungskompetenzen und Organisationsbestimmungen
I. Rechtsetzungskompetenzen

Das Grundgesetz enthélt mit Art. 92 GG nur eine sehr grobe Vorstrukturie-
rung fiir die Organisation der Dritten Gewalt, die hiernach durch das Bun-
desverfassungsgericht, die weiteren Bundesgerichte und die Gerichte der Lan-
der ausgeuibt wird. Hiermit ist aber noch nichts daruber gesagt, wer nach
MafSgabe der Art. 30, 70 ff. GG fiir die Rechtsetzung in diesem Bereich zu-
standig ist. Allgemein sieht das Grundgesetz vor, dass der Bund im Wesentli-
chen Regelungen tiber das Gerichtsverfahren und den Status der Richter zu
treffen hat, wihrend den Lindern insbesondere der Erlass von Bestimmun-
gen uber die konkrete Gerichtsorganisation obliegt.®

Konkret kommt dem Bund gem. Art. 74 Abs.1 Nr. 1 GG die konkurrie-
rende Gesetzgebungskompetenz u. a. fur die Gerichtsverfassung und das ge-
richtliche Verfahren zu. Mit dem Erlass verschiedener Gesetze hat der Bund
von dieser Kompetenz umfassend Gebrauch gemacht. So stiitzen sich auf
Art.72 Abs.1, 74 Abs.1 Nr.1 GG etwa das Gerichtsverfassungsgesetz
(GVG) und die jeweiligen Prozessordnungen, z. B. die ZPO, die StPO und die
VwGO.* Auch wenn man aus historischer Perspektive durchaus Zweifel an-
melden kann, ob eine derart extensive Handhabung der Kompetenz inten-
diert war, so hat doch die Verfassungspraxis dafur gesorgt, dass fiir eigene
Wege der Bundeslinder zur Regelung des gerichtlichen Verfahrens kaum
Raum besteht.” Gesetze, die die Statusrechte und -pflichten der Richter re-
geln, sind dagegen auf Art. 74 Nr. 27 GG zu stiitzen.”' Auf den Kompetenzti-
teln des IX. Abschnitts des Grundgesetzes hat der Bundesgesetzgeber insbe-
sondere das BVerfGG (Art. 94 Abs.2 GG), das Recht der Richter, das sich
aus dem DRIG ergibt (Art. 98 Abs. 1 GG), sowie das RiWG (Art. 95 Abs. 3
und 96 Abs. 2 GG) gestiitzt.

Soweit dagegen Gesetze Schadensersatz oder Entschidigung fur unrecht-
mifSiges richterliches Handeln vorsehen, stiitzen sie sich nicht auf diese

88 O. R. Kissel/H. Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz, 10. Aufl. 2021, Einleitung, Rn. 21, wonach sich die
Kompetenz der Linder auf »alle Regelungen und Maffnahmen [bezichen], die auf der Grundlage der
institutionell vom Bund geschaffenen Rechtsprechungsorgane deren Funktionsfihigkeit in den Lin-
dern herstellen und erméglichen. Dazu gehort vor allem die konkrete territoriale Gliederung, also Be-
stimmungen von Sitz und Bezirk der Gerichte in concreto, Errichtung, Aufhebung, Verlegung und Auf-
16sung von Gerichten, Anderungen des Bezirks. «

89 S. Oeter/L. Miinkler, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 74,
Rn. 26.

90 Ebenda.

91 O. R. Kissel/H. Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz, 10. Aufl. 2021, Einleitung, Rn. 19.
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Kompetenzen, sondern auf die Kompetenz des Bundes gem. Art. 74 Abs. 1
Nr. 25 GG. Entsprechend fufst der im Jahre 2011 in das GVG und andere
Prozessordnungen eingefugte Entschidigungsanspruch bei tiberlangen Ge-
richtsverfahren (z. B. § 198 GVG) hinsichtlich des einzuhaltenden Verfahrens
auf Art.74 Abs.1 Nr. 1 GG und hinsichtlich des Entschidigungsanspruchs
auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG.” Das gilt z. B. auch fiir das StrEG.

Als Ausdruck ihrer Justizhoheit haben die Bundeslinder eigene Justizge-
setze erlassen.” Diese beziehen sich in erster Linie auf die konkrete Organi-
sation der Landesjustiz (s. 0.). Teilweise enthdlt auch das GVG spezielle
Rechtsetzungsermachtigungen fur die Bundeslander (s. etwa § 13a GVG fur
Zustdandigkeitskonzentrationen und §22¢ GVG zum richterlichen Bereit-
schaftsdienst).”* Dariiber hinaus sind die Lander fiir Regelungen tiber die Be-
soldung und Versorgung der Richter ausschliefSlich zustindig.”s Den Liandern
kommt zudem auch im Schiedsrecht nach § 15 EGZPO die Kompetenz zu,
obligatorische Schiedsstellen einzurichten.

II. Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Gerichtsorganisation

Das Grundgesetz enthdlt umfangreiche Vorgaben fur die Organisation der
Bundesgerichtsbarkeit (dazu 1.). Neben den in Art. 93 f. GG niedergelegten
Vorgaben fiir die Aufgaben des Bundesverfassungsgerichts und den Modali-
titen der Wahl der Richter des Bundesverfassungsgerichts (Art. 94) sind auch
die Grundlagen der obersten Gerichtshofe des Bundes (Art. 95 GG) und wei-
terer Bundesgerichte hier von Interesse. Die Gerichtsstruktur in den Bundes-
landern beruht im Wesentlichen auf dem GVG (dazu 2.) und im Falle der
Verfassungsgerichte der Lander jeweils auf den Landesverfassungen.

92 In der Gesetzesbegriindung wird dargelegt, warum dieser Sachbereich einer bundeseinheitlichen Rege-
lung zugefiihrt werden musste: »Eine bundeseinheitliche Regelung ist gemif$ Artikel 72 Absatz 2 GG
zur Wahrung der Rechtseinheit im gesamtstaatlichen Interesse erforderlich. Der Tatbestand der Uber-
linge eines gerichtlichen Verfahrens kann sich sowohl durch die Befassung von Gerichten der Lander
als auch des Bundes im Instanzenzug ergeben. Fiir eine daraus folgende Verletzung des Artikels 6 Ab-
satz 1 EMRK wire dagegen im AufSenverhiltnis die Bundesrepublik Deutschland als Konventionsstaat
der EMRK insgesamt verantwortlich. Daher kann auf eine bundeseinheitliche Regelung fiir Fille iiber-
langer Gerichtsverfahren nicht verzichtet werden.«, s. Begriindung des Gesetzentwurfs durch die BReg.
S.26.

93 S. z. B. Gesetz iiber die Justiz im Land Nordrhein-Westfalen, JustG NRW (GV. NRW S.30 v.
26.01.2010); Hamburgisches Gesetz zur Ausfithrung des Gerichtsverfassungsgesetzes, HmbAGGVG
(HmbGVBI. S.99 v. 31.05.1965); Gesetz zur Ausfithrung des Gerichtsverfassungsgesetzes und von
Verfahrensgesetzen des Bundes (Gerichtsverfassungsausfithrungsgesetz — AGGVG (BayRS IV S.483 v.
23.061981).

94 Zu weiteren Ermichtigungen der Linder s. O. R. Kissel/H. Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz, 10. Aufl.
2021, § 13a, Rn. 4.

95 Ebenda, Einleitung, Rn. 19.
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1. Gerichte des Bundes
a) Das Bundesverfassungsgericht (Art. 93, 94 GG)

Der verfassungsrechtliche Rahmen fiir die Dritte Gewalt spielt auch fiir die
Verfassungsgerichtsbarkeit und damit fiir das BVerfG selbst eine wichtige
Rolle. Das BVerfG, dessen Aufgabe im Grundgesetz insbesondere durch
Art. 92 GG und die in Art.93 GG aufgefithrten Verfahren konkretisiert
wird, hat seit dem Bestehen der Bundesrepublik Deutschland eine fast schon
dominante Rolle, wenn es um Fragen die Dritte Gewalt betreffend geht.”
Tatsachlich fokussiert sich gerade die wissenschaftliche Auseinandersetzung
mit der Dritten Gewalt fast schon einseitig auf das Phinomen der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit. Dies ist zunichst auf die wichtige Aufgabe des BVerfG
als »Geburtshelfer der zweiten deutschen Demokratie«”” und »Huter der
Verfassung«®® zuriickzuftihren. Schon angesichts dieser Bedeutung verwun-
dert es nicht, dass Fragen der richterlichen Gesetzesbindung oder der Legiti-
mation richterlicher Gewalt fast immer im Kontext des BVerfG diskutiert
werden. Hinsichtlich einer Haftung der Dritten Gewalt ist das problema-
tisch, denn insbesondere die Modi der Gesetzesbindung und Legitimation —
und letztlich auch der Legalitdt — unterscheiden sich in Bezug auf das BVerfG
in vielerlei Hinsicht von der sog. ordentlichen Gerichtsbarkeit oder der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit.”” Dies gilt auch in Hinblick auf die Bedeutung der
jeweiligen Erkenntnisse (etwa hinsichtlich der Gesetzeskraft von Entschei-
dungen des BVerfG gem. § 31 BVerfGG).

Die besondere Rolle, die dem BVerfG zukommt, wird auch dadurch unter-
strichen, dass das Grundgesetz in Art. 93 die — vergleichsweise umfangrei-
chen — Zustandigkeiten des BVerfG festlegt, wobei neben den staatsrechtli-

96 S. etwa die eingehende Auseinandersetzung mit der Rolle des BVerfG bei K. Schlaich, Die Verfassungs-
gerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen, VVDStRL 39 (1981), S.99ff.; E.-W. Bickenforde,
Verfassungsgerichtsbarkeit: Strukturfragen, Organisationsfragen, Legitimation, NJW 1999, S.9ff,;
G. Roellecke, Aufgaben und Stellung des Bundesverfassungsgerichts im Verfassungsgefiige, in: J. Isen-
see/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 67.

97 C. Schénberger, Anmerkungen zu Karlsruhe, in: M. Jestaedt/O. Lepsius/C. Mdllers/ders., Das ent-
grenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, 2011, S. 9 ff. (27).

98 Grundlegend dazu die berithmte Debatte zwischen Carl Schmitt und Hans Kelsen, s. C. Schmitt, Der
Hiiter der Verfassung, A6R XVI (1929), S. 161 ff.; H. Kelsen, Wer soll Hiiter der Verfassung sein?, Die
Justiz 6 (1931), S. 5 ff. Diese Wendung nimmt das BVerfG hiufig fiir sich selbst in Anspruch, vgl. nur
BVerfGE 119, 247 (258); eingehend dazu O. W. Lembcke, Hiiter der Verfassung, 2007; s. auch H.-J.
Papier, Das Bundesverfassungsgericht als »Hiiter der Grundrechte«, in: FS Badura, 2004, S.411 ff.
(412) m. w. Nachw; der Begriff wurde erstmals in der sog. »Status Denkschrift« v. 17.06.1952, JOR
N.E 6 (1957), S. 144 ff. (198) im Kontext des BVerfG verwendet.

99 C. Mollers, Legalitit, Legitimitiat und Legitimation des Bundesverfassungsgerichts, in: M. Jestaedt/O.
Lepsius/ders./C. Schionberger, Das entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bun-
desverfassungsgericht, 2011, S. 281 ff.
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chen Streitigkeiten die Individualverfassungsbeschwerde gem. Art. 93 Abs. 1
Nr.4a GG i. V. m. §§ 13 Nr. 8a, 90, 92-95 BVerfGG mafgeblich zur starken
Stellung des BVerfG beitragt. Mit der Verfassungsbeschwerde eng verbunden
ist auch das komplexe Verhiltnis zwischen der Verfassungsgerichtsbarkeit
und der Fachgerichtsbarkeit. Das BVerfG hat insbesondere bei sog. Urteils-
verfassungsbeschwerden hiufig iiber die Verfassungsmafigkeit von Entschei-
dungen anderer Gerichte auf Bundes- und auf Landesebene zu entscheiden.!®
Auch wenn dies der Sicherung von Verantwortlichkeiten dient, so fuhrt es
auch immer zu Spannungen zwischen den unterschiedlichen Gerichtszwei-
gen. 10!

b) Bundesgerichte

Das Grundgesetz sieht zudem die Errichtung von obersten Gerichtshofen des
Bundes (Art. 95 GG) sowie weiterer Bundesgerichte (Art. 96 GG) vor. Art. 95
Abs. 1 enthilt insoweit die Grundlage zur Errichtung des Bundesgerichtshofs
(fur die ordentliche Gerichtsbarkeit, also im Bereich des Zivil- und Straf-
rechts), des Bundesverwaltungsgerichts, des Bundesfinanzhofs, des Bundesar-
beitsgerichts und des Bundessozialgerichts. Die zu verzeichnende Ausdiffe-
renzierung der Gerichtszweige ist so schon unmittelbar in der Verfassung an-
gelegt. Dariiber hinaus kann der Bund gem. Art. 96 GG sowohl fiir die Ange-
legenheiten des gewerblichen Rechtsschutzes ein Bundesgericht einrichten
(Abs. 1) als auch fur die Streitkrafte Wehrstrafgerichte (Abs. 2).'2 Mit der Er-
richtung des Bundespatentgerichts 1961 hat der Bundesgesetzgeber von sei-
ner Kompetenz zur Errichtung eines erstinstanzlichen Bundesgerichts fiir den
gewerblichen Rechtsschutz Gebrauch gemacht, wihrend die anderen Kom-
petenzen des Art. 96 GG bislang keine Rolle spielten. Andere Bundesgerichte
als das BVerfG und die in Art. 95 und 96 GG aufgefiihrten Gerichte darf der
Bund nicht errichten. Hiermit ist eine foderale Dimension verbunden - jen-
seits dieser Gerichtsbarkeiten und ihren Zustiandigkeiten ist der Bund auf die
Landesgerichtsbarkeiten verwiesen —, und auch Aspekte einer nach innen ge-

100 Dazu nur M. Jestaedt, Phinomen Bundesverfassungsgericht. Was das Gericht zu dem macht, was es
ist, in: ders./O. Lepsius/C. Mollers/C. Schonberger, Das entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz
nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, 2011, S. 77 ff. (114 ff.).

101 Eingehend zum Verhiltnis des BVerfG zur sog. Fachgerichtsbarkeit etwa P. Kunig/G. Hermes, Verfas-
sungsrecht und einfaches Recht — Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL 61
(2002), S.34f£./S. 119 ff.; M. Jesteadt, Verfassungsrecht und einfaches Recht — Verfassungsgerichts-
barkeit und Fachgerichtsbarkeit, DVBIL. 2001, S. 1309 ff.; R. A. Lorz, Interorganrespekt im Verfas-
sungsrecht, 2011, S. 472 ff.; R. Alleweldt, Bundesverfassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit, 2006.

102 Dazu A. Vofkuhle, in: P. M. Huber/ders. (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 96, Rn. 6 ff.
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richteten Gewaltenteilung schwingen mit.!”® Es soll nicht ein oberstes Bun-
desgericht geben, sondern funf, und speziell fur verfassungsrechtliche Strei-
tigkeiten das BVerfG. Die so schon im Bundesrecht angelegte Ausdifferenzie-
rung wurde zwar in der Frithphase der Bundesrepublik z. T. harsch kriti-
siert,'* hat sich aber gerade vor dem Hintergrund des starken Wandels des
Rechtssystems (dazu § 5) in den letzten Jahren bewahrt.

2. Gerichte der Bundeslinder
a) Verfassungsgerichte

Die Bundeslander verfligen uber eigene Verfassungsgerichte, fur die jeweils
unterschiedliche Zustandigkeiten in den Landesverfassungen vorgesehen sind
(s. etwa Art. 54f. nds. Verf.; Art. 139f. Verf. Bremen, Art. 65 Verf. HH).'%
Im Wesentlichen sind sie z. B. fiir Organklagen, Normenkontrollen am Maf3-
stab der Landesverfassungen und kommunale Verfassungsbeschwerden zu-
standig, wobei der Zuschnitt der Zustdndigkeiten variiert. Allgemein wird
den Landesverfassungsgerichten ein seit Jahren konstanter Bedeutungszu-
wachs attestiert,'® der etwa durch die Einfiihrung von Individualverfas-
sungsbeschwerden noch weiter ausgebaut werden konnte.!”” Schon an die-
sem Beispiel zeigt sich, dass die Landesverfassungsgerichtsbarkeit eines der
wenigen Beispiele fir eine echte, weitgehend uneingeschriankte Justizhoheit
der Bundeslander verkorpert. Sie findet ihre verfassungsrechtlichen Grundla-
gen einzig im Landesverfassungsrecht, das in der Regel auch einige Garanti-
en fir die Richter kennt, wie z. B. die Garantie der richterlichen Unabhin-
gigkeit (vgl. nur Art. 51 Abs. 4 nds. Verf.).1%

103 Ebenda, Rn. 3 f.

104 S. etwa E. Kern, Geschichte des Gerichtsverfassungsrechts, 1954, S. 337: »Es ist bedauerlich, daf§ das
Grundgesetz die Aufspaltung der Gerichte vorgeschrieben hat. Einheitliche Gerichte hatten der
srechtsprechenden Gewalt< eine ganz andere Kraft gegeben [...]. Aber der Ressortpartikularismus —
der nicht minder stark ist wie der Linderpartikularismus — hat auch hier wieder seine Triumphe ge-
feiert, wobei nicht nur der Steuerzahler, sondern auch die Rechtsidee die Kosten dieser Feier zu tra-
gen haben. «

105 Eingehend zu den Verfassungsgerichten der Linder etwa C. Starck/K. Stern (Hrsg.), Landesverfas-
sungsgerichtsbarkeit, 3 Biande, 1983; W. Reutter (Hrsg.), Landesverfassungsgerichte — Entwicklung —
Aufbau - Funktionen, 2017; C. Nigele, Landesverfassungsgerichte als funktionale Unionsgerichte?,
2018.

106 Dazu am Beispiel Niedersachsens H. Nieuwland, Einfithrung der Individualverfassungsbeschwerde in
Niedersachsen, Nds. VBI. 2014, S. 152 ff.

107 H.-]. Papier, Die Bedeutung der Landesverfassungsgerichtsbarkeit im Verhiltnis zur Bundesverfas-
sungsgerichtsbarkeit, in: H. Sodan (Hrsg.), Zehn Jahre Berliner Verfassungsgerichtsbarkeit, 2002,
S. 19 ff.

108 Dazu H. Neumann, Die Niedersichsische Verfassung, 3. Aufl. 2000, Art. 51, Rn. 12.
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b) Ordentliche Gerichtsbarkeit und weitere Gerichtsbarkeiten der Linder

Als Ausdruck ihrer Justizhoheit ist es zudem Aufgabe der Bundeslinder, wie
die konkrete Gerichtsorganisation (also Sitz der Gerichte etc.) geregelt wird.
Dagegen ist die Struktur der Gerichte und der Instanzenzug vom GVG bzw.
von weiteren Verfahrensgesetzen (VwWGO, SGG, ArbGG, FGO) vorgegeben.
Die ordentliche Gerichtsbarkeit (§ 12 GVG) folgt nach Mafsgabe des GVG
einem dreistufigen Aufbau in Amtsgerichte (§§ 22 ff. GVG), Landgerichte
(§§ 59 ff. GVG) und Oberlandesgerichte (§§ 115 ff. GVG). Eine Ausnahme
hierzu besteht seit 2018 wieder in Bayern mit dem BayObLG, das auf § 8
EGGVG beruht.'”” Andere Bundesldnder haben von dieser Ermachtigung kei-
nen Gebrauch gemacht.''® Die Organisation der weiteren Gerichtsbarkeiten
ergibt sich aus den jeweiligen Verfahrensordnungen und ist auf Landesebene
in der Regel zweistufig (s. etwa § 2 VwGO). Der jeweilige Aufbau ist hierbei
verfassungsrechtlich nicht zwingend, insbesondere besteht nach allgemeiner
Auffassung kein verfassungsrechtlicher Anspruch auf die Einrichtung eines
bestimmten Instanzenzugs.!!' Das ist im Kontext der Haftung der Dritten
Gewalt schon deshalb von Bedeutung, weil es dem Gesetzgeber nicht ver-
wehrt ist, Instanzenztge zu reduzieren oder den Zugang zu Rechtsmitteln zu
erschweren. Dass in einem solchen Fall Fragen des »sekundaren Rechtsschut-
zes« zusdtzlich an Bedeutung gewinnen, liegt auf der Hand.

3. Weitere Institutionen der Streitschlichtung

Sonstige Institutionen der Streitschlichtung wie z. B. Giitestellen (vgl. dazu
§ 15 EGZPO) oder die Schiedsgerichtsbarkeit werden im Grundgesetz nicht
ausdriicklich erwihnt. Sie finden ihre verfassungsrechtliche Grundlage auch
nicht in Art. 92 ff. GG, weil sie keine »Rechtsprechung« ausiiben. Die verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen der Giitestellen liegen vielmehr in der Befugnis
des Gesetzgebers begrundet, das gerichtliche Verfahren effektiver zu gestalten
und die einvernehmliche Streitbeilegung zu fordern.''? Die Schiedsgerichts-

109 S. Art. 11 ff. AGGVG; das BayObLG war zwischenzeitlich aufgelost und wurde 2018 wiedererrichtet,
s. kritisch zur Auflosung K. Kruis, Das Bayerische Oberste Landesgericht und die foderale Gliederung
der Rechtspflege, NJW 2004, S. 640 ff.

110 O. R. Kissel/H. Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz, 10. Aufl. 2021, § 8 EGGVG, Rn. 11.

111 BVerfG v. 11.02.1987 — 1 BvR 475/85, BVerfGE 74, 228 (234); BVerfG v. 08.02.1994 - 1 BvR 7635,
766/89, BVerfGE 89, 381 (390) — Volljihrigenadoption II; eingehend dazu etwa A. Vofkuble,
Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 146 ff.

112 BVerfG v. 14.02.2007 — 1 BvR 1351/01, NJW-RR 2007, 1073 — Obligatorische Streitschlichtung.
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barkeit ist dagegen Ausdruck der Privat- und Vereinsautonomie der Parteien
und findet damit ihre verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 2 und 9 GG.'"

C. Verfassungsrechtliche Aufgaben und Garantien fiir die Dritte Gewalt
I. Verfassungsunmittelbare Aufgabenzuweisung an die Dritte Gewalt

Das Grundgesetz enthalt unterschiedliche verfassungsunmittelbare Aufga-
benzuweisungen an die Dritte Gewalt. Eine abstrakte Aufgabenzuweisung ist
hierbei die Aufgabe der »Rechtsprechung«, die dem Richter anvertraut ist
(Art. 92 GG). Die Reichweite dieser Zuweisung wird insbesondere im Zu-
sammenhang mit der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG und dem all-
gemeinen Justizgewdhrungsanspruch deutlich.'* Hinzu kommen konkrete
Aufgabenzuweisungen an die Dritte Gewalt, etwa der priventive Richtervor-
behalt des Art. 13 Abs.2 GG, wonach eine Wohnungsdurchsuchung in der
Regel der richterlichen Anordnung bedarf.!’s Weitere verfassungsunmittelba-
re Aufgabenzuweisungen an die Dritte Gewalt umfassen die Anordnung von
Freiheitsentziehungen, tiber die ausschliefSlich der Richter zu entscheiden hat
(vgl. Art. 104 Abs. 2 und Abs. 3 GG),"¢ die praktisch kaum relevante Anord-
nung der Verwirkung von Grundrechten durch das BVerfG (Art.18 S.2
GG)'7 sowie das Verbot politischer Parteien durch das BVerfG (Art.21
Abs.2 GG)."'8 Weitere verfassungsunmittelbare Zuweisungen beziehen sich
auf die Rolle der Gerichte im Rahmen des Verfahrens der konkreten Nor-

113 C.-D. Classen, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 92, Rn. 43.

114 W. Heyde, Rechtsprechung, in: E. Benda/W. Maihofer/H.-J. Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfas-
sungsrechts, 2. Aufl. 1995, § 33, Rn. 14.

115 Eingehend M. Rabe von Kiiblewein, Der Richtervorbehalt im Polizei- und Strafprozessrecht, 2001.

116 S. S. Miiller-Franken, in: K. Stern/F. Becker (Hrsg.), Grundrechtekommentar, 3. Aufl. 2019, Art. 104,
Rn. 79 ff.; A. Vofkuble, Priventive Richtervorbehalte, in: D. Merten/H.-]. Papier (Hrsg.), Handbuch
der Grundrechte, Bd. V, 2013, § 131; H. Lisken, Richtervorbehalt bei Freiheitsentzichung, NJW
1982, S.1268 ff.

117 Dazu etwa G. Diirig, Die Verwirkung von Grundrechten nach Art. 18 GG, JZ 1952, S. 513 ff.; E. M.
Schnelle, Freiheitsmissbrauch und Grundrechtsverwirkung — Versuch einer Neubestimmung von Arti-
kel 18 GG, 2014, S. 80 ff.; zum Verfahren eingehend W. Seufert, Das Verfahren nach Artikel 18 GG,
in: FS Geiger, 1974, S. 797 ff.

118 Eingehend zur Problematik der Parteiverbote s. etwa D. Lorenz, Verfassungswidrige Parteien und
Entscheidungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts, AGR 101 (1976), S.1ff.; zur jiingeren Dis-
kussion rund um das NPD-Verbotsverfahren s. etwa U. Volkmann, Dilemmata des Parteiverbots,
DOV 2007, S. 577 ff.; ]. Ipsen, Rechtsfragen des NPD-Verbots, NJW 2002, S. 866 ff.; ders., Das Ende
des NPD-Verbotsverfahrens, JZ 2003, S. 485 ff.; zur Zustindigkeit des BVerfG und zum Parteiver-
botsverfahren s. ders/T. Koch, in: M. Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 9.Aufl. 2021, Art.21,
Rn. 173 ff.; s. auch BVerfG v. 17.01.2017 — 2 BvB 1/13, BVerfGE 144, 20 — NPD-Verbotsverfahren.
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menkontrolle (Art. 100 Abs. 1 GG)'*® bzw. des BVerfG im Verfahren der sog.
Volkerrechtsverifikation gem. Art. 100 Abs. 2 GG.'2

II. Die Bedeutung des Rechtsstaatsprinzips fir die Dritte Gewalt

Die in Art. 20 Abs. 3 GG angelegte Rechtsstaatlichkeit, als jeweils zu konkre-
tisierendes Leitprinzip'*' der Verfassung, entfaltet fiir die Dritte Gewalt aus
unterschiedlichen Perspektiven Bedeutung. So verkorpert die Verbiirgung des
Rechtsschutzes durch unabhingige Gerichte eine wichtige Auspragung des
Rechtsstaatsprinzips.””> Aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt zudem die Bin-
dung der Rechtsprechung an »Gesetz und Recht« und der Grundsatz der
Rechtskraft richterlicher Entscheidungen. Dartuber hinaus hat die Dritte Ge-
walt — z. T. hierauf aufbauend — die Aufgabe, weitere Auspragungen des
Prinzips zu achten bzw. ihre Durchsetzung zu garantieren, was etwa fiir die
Rechtsbindung der Staatsgewalt insgesamt oder das VerhiltnismafSigkeits-
prinzip gilt.

1. Gewibrleistung von Rechtsschutz durch unabhdingige Gerichte

Die Gewihrleistung von Rechtsschutz durch unabhingige Gerichte (sog. Jus-
tizgewahrung) ist eines der wichtigsten Elemente des Rechtsstaatsprinzips.
Ihre Bedeutung fiir den modernen Verfassungsstaat kann gar nicht tber-
schitzt werden und gehort im Grundsatz tiber Art. 20 Abs. 2 und Abs. 3 i. V.
m. Art. 1 GG i. V. m. Art.79 Abs.3 GG zum inderungsfesten Kern des
Grundgesetzes.'?* Konkretisiert wird die staatliche Pflicht zur Justizgewih-
rung, bezogen auf Akte der offentlichen Gewalt, durch Art. 19 Abs. 4 GG,
daruber hinaus durch den allgemeinen Justizgewahrungsanspruch, den die
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung direkt aus dem Rechtsstaatsprinzip i.
V. m. Art. 2 Abs. 1 GG ableitet,'* sowie durch Art. 93 GG, der den Zugang

119 W. Heun, Richtervorlagen in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, A6R 122 (1997),
S.610ff.

120 E. Klein, Die Volkerrechtsverantwortung des Bundesverfassungsgerichts — Bemerkungen zu Art. 100
Abs. 2 GG, in: FS Rudolf, 2001, S. 293 ff.; W. Heyde, Rechtsprechung, in: E. Benda/W. Maihofer/H.-
J. Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1995, § 33, Rn. 14.

121 BVerfG v. 17.01.1957 — 1 BvL 4/54 - Steuersplitting, BVerfGE 6, 55 (72); BVerfG v. 25.10.1966 — 2
BvR 506/63, BVerfGE 20, 323 (331) —>nulla poena sine culpa«.

122 BVerfG v. 30.04.2003 - 1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395 (401) — Rechtsschutz gegen den Richter L.

123  E. Schmidt-Afmann, Der Rechtsstaat, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 26, Rn. 90; K.-P. Sommermann, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG
Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 20 Abs. 3, Rn. 321.

124 BVerfG v. 20.06.1995 —, 1 BvR 166/93, BVerfGE 93, 99 (107); BVerfG v. 30.04.2003 — 1 PBvU 1/02,
BVerfGE 107, 395 (401) — Rechtsschutz gegen den Richter I; K.-P. Sommermann, in: P. M. Huber/A.
Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 20 Abs. 3, Rn. 322.
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zum verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz regelt. Die Bestimmungen iiber
die Rechtsprechung im Grundgesetz (Art. 92 ff. GG) setzen die staatliche
Pflicht zur Justizgewidhrung voraus bzw. konkretisieren die Folgen dieser
Pflicht. Konkret umfasst die staatliche Pflicht zur Justizgewahrleistung so den
Zugang zur Rechtsprechung, die umfassende tatsachliche und rechtliche Prii-
fung des Streitgegenstandes und eine verbindliche Entscheidung.'?’ Insofern
lassen sich aus der Pflicht zur Justizgewdhrung zahlreiche weitere (Un-
ter-)Prinzipien ableiten, die die rechtsstaatliche Bindung der Dritten Gewalt
sicherstellen sollen. Hierzu zihlen neben den in den Justizgrundrechten ver-
biirgten Garantien auch das unmittelbar aus dem Rechtsstaatsprinzip folgen-
de Gebot des fairen Verfahrens'>s und die prozessuale Waffengleichheit.'?’

2. Die Rechtsbindung der Dritten Gewalt

Im Rahmen ihres Rechtsschutzauftrags ist die Dritte Gewalt zunichst gem.
Art. 1 Abs. 3 GG an die Grundrechte gebunden und gem. Art. 20 Abs. 3 GG
an Gesetz und Recht. Damit wird sichergestellt, dass das Recht einziger Ent-
scheidungsmafSstab der Dritten Gewalt ist.'?® Zugleich ist das demokratische
Gesetz die Hauptquelle fiir die Legitimation der Dritten Gewalt,'” die in
Art. 97 Abs.1 GG noch einmal ausdriicklich dem Gesetz »unterworfen«
wird. Diese Rechtsbindung ist notwendiges Korrelat der in Art. 97 Abs. 1
GG gleichfalls niedergelegten richterlichen Unabhingigkeit.’*® Die Bindung
der Dritten Gewalt an Gesetz und Recht verkorpert also keinen Widerspruch
zur richterlichen Unabhingigkeit, sondern ermoglicht diese erst.!?!

Die Dritte Gewalt ist gem. Art. 1 Abs. 3 GG ausdriicklich an die Grund-
rechte gebunden. Die Grundrechte verkorpern hiernach fiir die rechtspre-

125 B. Grzeszick, in: G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 95. EL 2021, Art. 20, VII,
Rn. 133.

126 BVerfG v. 14.05.1985 — 1 BvR 370/84, BVerfGE 69, 381 (385f.); BVerfG v. 11.10.1994 — 1 BvR
1398/93, BVerfGE 91, 176 (181).

127 BVerfG v. 19.06.1973 - 1 BvL 39/69, BVerfGE 35, 263 (279) — Behordliches Beschwerderecht;
BVerfG v. 25.07.1979 — 2 BvR 878/74, BVerfGE 52, 131 (144) — Arzthaftungsprozef.

128 E. Schmidt-Afmann, Der Rechtsstaat, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 11, 3. Aufl. 2004, § 26, Rn. 66.

129 Dazu ausfihrlich A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006; A.
Vofkuble/G. Sydow, Die demokratische Legitimation des Richters, JZ 2002, S. 673 ff.; G. Sydow, In-
dependence of the Judiciary in Germany, in: K. Ziegler/D. Baranger/A. Bradley (Hrsg.), Constitutio-
nalism and the Role of Parliaments, 2007, S. 225 ff.; C. Hillgruber, in: G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz
(Hrsg.), GG Kommentar, 95. EL 2021, Art. 97, Rn. 27 ff.

130 K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II 1980, § 43 11 1, 4.

131 BVerfG v. 02.06.1964 — 2 BvL 23/62, BVerfGE 18, 52 (59) — Verkehrsfinanzgesetz; BVerfG v.
05.05.1965 — 2 BvL 4/63, BVerfGE 19, 17 (311.); BVerfG v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, BVerfGE
111, 307 (325 f.) - EGMR-Entscheidungen; C. Starck, Die Bindung des Richters an Gesetz und Ver-
fassung, VVDSIRL 34 (1976), S. 43 ff.
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chende Gewalt ebenso wie fiir die anderen Staatsgewalten unmittelbar gel-
tendes Recht. Dass Art. 1 Abs.3 GG die rechtsprechende Gewalt eigens er-
wihnt, folgt aus dem dem Grundgesetz zugrundeliegenden positiven Be-
kenntnis zur Gewaltenteilung. Gleichwohl ist die explizite Bindung der Drit-
ten Gewalt an die Grundrechte im Gegensatz zu den anderen Staatsgewalten
in gewisser Weise »bipolar« (W. Hofling)'3?: Auf der einen Seite sind Gerichte
und Richter an die Grundrechte des Grundgesetzes im Rahmen ihrer Titig-
keit gebunden, auf der anderen Seite verkorpern die Gerichte die »grund-
rechtsschiitzende Gewalt« schlechthin.!3?

Die strikte Formulierung des Art. 97 Abs. 1 GG (»unterworfen«) wird zu-
weilen als besonders strenge Rechtsbindung der Dritten Gewalt im Gegen-
satz zur Legislative und Exekutive interpretiert, wobei es angesichts der theo-
retischen Probleme, die die Figur der Rechtsbindung im Allgemeinen und die
Bindung der Dritten Gewalt an das Gesetz im Besonderen umwehen, zumin-
dest zweifelhaft erscheint, ob es verschiedene Bindungsintensititen an das
Recht geben kann. Uberhaupt wird zuweilen die bloffe Moglichkeit einer
Rechtsbindung bezweifelt** oder die Frage aufgeworfen — eine Rechtsbin-
dung als moglich vorausgesetzt —, wie der Richter das, woran er gebunden
ist, erkennen soll.'?’

Wahrend Art. 1 Abs.3 GG in puncto Klarheit eindeutig ist — die Recht-
sprechung wird an die Grundrechte als unmittelbar geltendes Recht gebun-
den — wirft insbesondere die Bindung an » Gesetz und Recht« (Art. 20 Abs. 3
GG), bzw. nur an das Gesetz (Art. 97 Abs. 1 GG), zahlreiche Fragen auf. Das
»Gesetz« ist hierbei zuniachst das demokratische Parlamentsgesetz. Erfasst
werden aber auch das unmittelbar anwendbare Unionsrecht sowie die (i. V.
m. dem Zustimmungsgesetz gem. Art. 59 Abs.2 GG) EMRK.?¥¢ »Recht«
meint dagegen jedenfalls das neben dem geschriebenen Recht bestehende un-
geschriebene Recht, wie z. B. das Gewohnheitsrecht sowie allgemeine
Rechtsgrundsitze. Auch das sog. Richterrecht fillt hierunter — und zwar
auch das vom EuGH geschaffene Recht (dazu sogleich). Zudem sollen unter
den »Rechtsbegriff« des Art.20 Abs.3 GG auch allgemeine Gerechtigkeits-
prinzipien fallen, was aber angesichts der Unbestimmtheit dieser Kategorie

132 W. Héfling, in: M. Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 1, Rn. 110.

133 Ebenda.

134 Uberblick dazu bei J. P. Terhechte, Zu den rechtsphilosophischen Grundlagen der Okonomischen
Analyse des Rechts und den Critical Legal Studies, in: M. Bungenberg et al. (Hrsg.), Recht und Oko-
nomik, 2004, S. 91 ff. (101 ff.).

135 Dazu ausfithrlich R. Christensen, Was heifst Gesetzesbindung? Eine rechtslinguistische Untersuchung,
1989.

136 B. Grzeszick, in: G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 95. EL 2021, Art. 20, VI,
Rn. 60 ff.
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schwierig ist. Das Grundgesetz verwirklicht die dem deutschen Verfassungs-
staat zugrundeliegende Gerechtigkeitsvorstellung umfassend, sodass daneben
oder daruber hinaus weitere, ungeschriebene Gerechtigkeitsaspekte nur ap-
pellativen Charakter haben konnen."3” Dariiber hinaus werden auch Bindun-
gen der Dritten Gewalt an Maf$stibe diskutiert, die nicht in dieses Schema
passen. Hier geht es etwa um die Bindung an privatrechtliche Vertrage, Ver-
waltungsakte, Gerichtsentscheidungen und das sog. Innenrecht.'?® Solche im
Einzelfall sicher bestehenden Bindungen stehen aber nicht in einem Konflikt
zu den MafSstiben des Art. 20 Abs. 3 GG, sondern zeigen lediglich, dass die
Dritte Gewalt einer umfassenden Gesetzes- und Rechtsbindung unterliegt,
die zudem nach einer differenzierten Betrachtungsweise verlangt.

3. Rechtsbindung und richterliche Rechtsfortbildung

Geradezu ein »Ewigkeitsthema« (J. Frowein) der Rechtswissenschaft verkor-
pert die Frage nach der Rolle, Legitimation und den Grenzen der richterli-
chen Rechtsfortbildung.'?® Hier geht es in der Regel weniger darum, ob die
rechtsprechende Gewalt rechtsfortbildend titig wird als vielmehr darum, wo
die Grenzen der richterlichen Fortbildung des Rechts liegen.'* Ohne dass
hier der Raum ware, diese Frage weiter zu klaren, sei doch darauf hingewie-
sen, dass die Frage nach den Grenzen der Rechtsfortbildungskompetenz der
Gerichte aus unterschiedlichen Griinden enge Verbindungen zur Frage der
Haftungsverantwortlichkeit aufweist. Zundchst ist das Staatshaftungsrecht
zu weiten Teilen durch die Rechtsprechung gepriagt worden. Selbst im Falle
der Amtshaftung, die eindeutige gesetzliche Grundlagen kennt (§ 839 Abs. 1
BGB i. V. m. Art. 34 Abs. 1 GG), ist nicht zu tibersehen, dass es insbesondere
die Dritte Gewalt selbst war, die eine weitgehende Haftungsimmunisierung
fiir sich herbeigefihrt hat (dazu § 8). Zudem kann eine unhaltbare, aus kei-
nem Gesichtspunkt mehr nachzuvollziehende Rechtsfortbildung eines Rich-
ters potenziell eine Haftung auslosen. SchlieSlich ist die Thematik der Haf-
tung der Dritten Gewalt wesentlich durch die wechselseitige Kontrolle der
Gerichte im Mehrebenensystem entstanden. Ohne die entsprechenden Urteile
des EuGH und des EGMR hitte sich die Thematik sehr wahrscheinlich nicht

137 Ebenda, Rn. 69f.

138 Dazu P. Hilbert, An welche Normen ist der Richter gebunden?, JZ 2013, S. 130 ff.

139 J. Frowein, Grenzen der Rechtsfortbildung in rechtsvergleichender Sicht, in: FS der Juristischen Fa-
kultdt der Ruprechts-Karls Universitdt Heidelberg, 1986, S. 555 ff.; C. Bumke (Hrsg.), Richterrecht
zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung, 2012; M. Payandeh, Judikative Rechtserzeugung,
2017.

140 J. P. Terhechte, Die ungeschriebenen Tatbestandsmerkmale des europdischen Wettbewerbsrechts,
2004, S. 124 ff.
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so entwickelt. Hinter diesen Urteilen stehen hiufig auch Fragen der richterli-
chen Rechtsfortbildung. So hat es das BVerfG etwa abgelehnt, neue Rechts-
behelfe im Wege der Rechtsfortbildung zu schaffen, was letztlich zu guten
Stiicken erst zu Diskussionen auf der europdischen Ebene gefiihrt hat.'#!

4. Rechtskraft der richterlichen Entscheidung

Aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt schliefSlich auch das Institut der Rechts-
kraft der richterlichen Entscheidung.!*> Auch wenn im deutschen Recht nir-
gendwo das Wesen und der Begriff der Rechtskraft gesetzlich geregelt sind,
so besteht doch Einigkeit dartiber, dass es rechtsstaatlich geboten ist, dass
uber denselben Streitgegenstand nicht immer wieder neu gestritten wird.!'#
Das Institut der Rechtskraft dient so der Sicherung des Rechtsfriedens,
schafft Rechtssicherheit und entlastet die Justiz.'** Zu unterscheiden ist hier
zwischen der sog. formellen Rechtskraft, die eintritt, wenn keine Rechtsmit-
tel mehr gegen ein Urteil moglich sind, und der materiellen Rechtskraft. Im
Gesetzesrecht sind nur einige Dimensionen der materiellen Rechtskraft abge-
bildet, wie z. B. der Gegenstand der Rechtskraft (z. B. § 322 Abs.1 ZPO,
§121 VwGO: Urteile) und ihre subjektiven Grenzen (z. B. §§325ff.
ZPO)."* In Rechtskraft konnen so insbesondere Endurteile, Teilurteile, Aner-
kenntnis- und Verzichtsurteile sowie Prozessurteile erwachsen.'* Die formel-
le Rechtskraft ist Bedingung fiir die materielle Rechtskraft, bei der im Einzel-
nen vieles umstritten ist.'#

Aus der Perspektive des Verfassungsrechts sind diese Details allerdings
weniger erheblich. Vielmehr zielt das Rechtsstaatsprinzip darauf ab, dass
Streitigkeiten im Interesse der Rechtssicherheit verbindlich und abschliefSend
geklart werden. Eine andere Frage ist dagegen, wann das Rechtsstaatsprinzip
eine Durchbrechung dieses Grundsatzes fordert. Jenseits von Wiederaufnah-
meverfahren etc. spielt hier u. a. das Haftungsrecht eine entscheidende Rolle.

141 BVerfG v. 30.04.2003 - 1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395 (416) — Rechtsschutz gegen den Richter L.

142 BVerfG v. 18.09.1952 — 1 BvR 49/51, BVerfGE 1, 433 (437); BVerfG v. 14.03.1963 — 1 BvL 28/62
15, 313 (319); BVerfG v. 30.04.2003 - 1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395 (401f.) — Rechtsschutz ge-
gen den Richter I; K.-P. Sommermann, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar,
8. Aufl. 2024, Art. 20 Abs. 3, Rn. 304; C. E Germelmann, Die Rechtskraft von Gerichtsentscheidun-
gen in der Europiischen Union, 2009, S. 11. Teilweise wird die Rechtskraft auch aus den Grundrech-
ten hergeleitet, s. P. Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, 1986, S. 382.

143 BVerwG, 08.12.1992 - 1 C 12.92, BVerwGE 91, 256 (258).

144 C. E Germelmann, Die Rechtskraft von Gerichtsentscheidungen in der Europiischen Union, 2009,
S.11.

145 H.-J. Musielak, in: ders./W. Voit (Hrsg.), ZPO Kommentar, 19. Aufl. 2022, § 322, Rn. 4.

146 Ebenda, Rn. 6.

147 S. nur P. Unrub, in: M. Fehling/B. Kastner/R. Stormer (Hrsg.), Handkommentar Verwaltungsrecht,
5. Aufl. 2021, § 121 VwGO, Rn. 7 ff. m. w. Nachw.
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Insofern geht es bei der Dritten Gewalt — soweit sie sich auf rechtskraiftige
Urteile bezieht — um einen Konflikt zweier Dimensionen des Rechtsstaats-
prinzips, ndmlich dem Institut der Rechtskraft einerseits und der ebenfalls
rechtsstaatlich geforderten Staatshaftung andererseits.'*s

5. Gebot der Verantwortungszurechenbarkeit

SchliefSlich wird aus dem Rechtsstaatsprinzip auch der Grundsatz der »Ver-
antwortungszurechenbarkeit« abgeleitet. Das Prinzip fordert sowohl, dass
staatliches Handeln klar einer Staatsfunktion zugerechnet werden kann, als
auch, dass innerhalb einer Funktion die Verantwortungsstrukturen erkenn-
bar sind.'"* Diese rechtsstaatliche Forderung steht in einem Spannungsver-
hailtnis zu einigen Grundsatzen, die die Dritte Gewalt pragen. Verwiesen
sei in diesem Zusammenhang etwa auf das Beratungsgeheimnis bei Kollegial-
gerichten'® oder die Tendenz der Dritten Gewalt (Haftungs-)Verantwortlich-
keiten auf den Haushaltsgesetzgeber oder gar auf die Anwaltschaft abzuwail-
zen.

6. Rechtsstaatsprinzip und Staatshaftung

Das Staatshaftungsrecht dient in weiten Teilen der Verwirklichung des
Rechtsstaatsprinzips.S! Gleichwohl bildet das Rechtsstaatsprinzip zunachst
nur einen Rahmen; mit Art. 14 Abs. 3 und Art. 34 kennt das Grundgesetz
Vorschriften, die diesen Rahmen konkretisieren und Vorgaben fiir das ein-
fachgesetzliche Recht oder das staatshaftungsrechtliche Gewohnbheits- oder
Richterrecht zu setzen vermogen.'? Teilweise wird das Rechtsstaatsprinzip
aber auch direkt zur Begrindung von Instituten des Staatshaftungsrechts her-
angezogen, wie etwa im Falle des Folgenbeseitigungsanspruchs (FBA).'5 Die
pragende Kraft des Rechtsstaatsprinzips in Bezug auf das Staatshaftungs-

148 K.-P. Sommermann, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 20
Abs. 3, Rn. 326.

149 K.-P. Sommermann, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 20
Abs. 3, Rn. 300.

150 Dazu eingehend W. Ernst, Rechtserkenntnis durch Richtermehrheiten, 2016, S. 248 ff.

151 BVerfG v., 25.10.1966 —, 2 BvR 506/63, BVerfGE 20, 323 (331) - »>nulla poena sine culpas H. D.
Jarass, in: ders./B. Pieroth (Hrsg.), GG Kommentar, 16. Aufl. 2020, Art. 20, Rn. 28.

152 E. Schmidt-Afmann, Der Rechtsstaat, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 26, Rn. 88; s. auch allgemein H.-J. Vogel, Die Verwirklichung der Rechts-
staatsidee im Staatshaftungsrecht, 1977 (auch erschienen in DVBI. 1978, S. 657).

153 Grundlegend O. Bachof, Die verwaltungsgerichtliche Klage auf Vornahme einer Amtshandlung,
1951, S. 98 ff.; s. auch E Ossenbiihl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 353 ff.; K. So-
bota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S. 226 ff.
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recht wurde im Zusammenhang mit dem Versuch einer grundlegenden Re-
form des Staatshaftungsrechts Ende der 70er Jahre des letzten Jahrhunderts
besonders unterstrichen.'** Hier zeigt sich, dass das Prinzip seine Wirkungen
insbesondere in Zeiten des Umbruchs zu entfalten vermag, sei es, um neue
Entwicklungen zu begriinden, sei es, um die Ubereinstimmung des Status
quo mit dem Prinzip zu beschworen.'ss

Die origindre Verbindung zwischen dem Staatshaftungsrecht und dem
Rechtsstaatsprinzip kann folgendermafSen auf den Punkt gebracht werden:

» Verletzt der Staat seine rechtsstaatliche Bindung an >Gesetz und Recht<, so ist er in
konsequenter Fortentwicklung dieser positiven Pflicht gehalten, die Rechtsstaatlichkeit
durch Wiedergutmachung auszugleichen '3,
Das Rechtsstaatsprinzip driickt sich in der Bindung der Staatsgewalten an
Gesetz und Recht aus; hieraus wurden die Grundsitze des Vorrangs und des
Vorbehalts des Gesetzes entwickelt.'s” Soweit diese Bindung — rechtswidrig —
abgestreift wird, tritt die Pflicht zur Wiedergutmachung ein.'*

Auch die Dritte Gewalt ist diesem Grundsatz unterworfen, wie Art.20
Abs. 3 GG unmissverstindlich zum Ausdruck bringt. Prinzipiell 16st damit
auch judikatives Unrecht, das in der Regel auf einer Missachtung der Geset-
zesbindung beruht, die rechtsstaatlich gebotene Pflicht zur Wiederherstellung
aus. Eine Haftung der Dritten Gewalt ist damit grundsatzlich rechtsstaatlich
geboten, wenn auch das Rechtsstaatsprinzip fiir die Ausfullung einer solchen
Haftung kaum Maf$stibe bereitzustellen in der Lage ist. Ausnahmen von die-
sem Prinzip mussen wiederum rechtsstaatlich veranlasst sein. Damit stellt
sich in erster Linie die Frage, wie das Spruchrichterprivileg, aber auch andere
Ausnahmen vom Amtshaftungsanspruch rechtsstaatlich begrundbar sind.

III. Demokratieprinzip und Dritte Gewalt
Die verfassungsrechtlich gebotene demokratische Legitimation der Ausiibung

von Staatsgewalt (Art.20 Abs. 1 und 2 GG) ist umfassend und schlieft die
Dritte Gewalt mit ein.'”® Gerade die Frage ihrer demokratischen Legitimati-

154 Dazu J. Liicke, Rechtsstaatsprinzip und Staatshaftungsreform. Zur unmittelbaren Haftung des Staa-
tes fiir die vollziehende, rechtsprechende und gesetzgebende Gewalt, A6R 104 (1979), S. 225 ff.

155 P. Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, 1986, S. 191 ff.

156 J. Liicke, Die Gewihrleistung der unmittelbaren Staatshaftung als ein Grundrecht, JZ 1979, S. 281 ff.
(282).

157 Dazu nur E Ossenbiibl, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. I1I, 3. Aufl. 2007, § 62, Rn. 14.

158 K. Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S. 217 ff. (231f.).

159 C. Hillgruber, in: G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 95. EL 2021, Art. 97,
Rn. 29.
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on ist seit jeher ein wichtiges Diskussionsfeld des Verfassungsrechts.'s® Hier-
bei werden gemeinhin die »organisatorisch-personelle« und die »sachlich-in-
haltliche« Legitimation der Dritten Gewalt unterschieden. Wihrend die or-
ganisatorisch-personelle Legitimation den jeweiligen Ernennungs- und Wahl-
modalitdten fur Richter entspringen soll, folgt die sachlich-inhaltliche Legiti-
mation der Dritten Gewalt aus der strikten Bindung an Gesetz und Recht
(Art. 20 Abs. 3 GG). So plausibel das so skizzierte Model demokratischer Le-
gitimation der Dritten Gewalt erscheint, so angefochten ist seine Befolgung
doch im Detail. Schon die Verfahren der Richterbestellung — sei es das Ver-
fahren gem. Art. 94 Abs. 1 GG, sei es das Verfahren nach Art. 95 Abs. 2 GG
i. V. m. dem RiWG - vermitteln schwerlich ein solides Fundament demokra-
tischer Legitimation. Bereits das Verfahren bis zur Wahl, also die Kandida-
tenauslese, ist unklar und politisch dominiert. Und auch das Verfahren der
Bestellung der sonstigen Richter kann jenseits der Bindung an die ihm zu-
grundeliegenden (demokratischen!) Gesetze schwerlich als vollkommen de-
mokratisch legitimiert gelten.'¢!

Auch aus der Bindung der Dritten Gewalt an »Gesetz und Recht« folgt
nicht immer eine umfassende demokratische Legitimation. Wie bereits aufge-
zeigt, basieren z. B. viele Entwicklungen im Staatshaftungsrecht auf richterli-
cher Rechtsfortbildung und stehen so aus der Perspektive der Legitimations-
frage auf tonernen FufSen. Gerade hier zeigt sich, dass es zusatzlicher Legiti-
mationsstiitzen bedarf. Was folgt hieraus fiir eine Haftung der Dritten Ge-
walt? Hier liegt ersichtlich ein basaler Zusammenhang zwischen Haftungs-
verantwortlichkeit und verfassungsrechtlich notwendiger demokratischer Le-
gitimation der Dritten Gewalt. Es steht zumindest zu vermuten, dass die
Rechtsbindung der Dritten Gewalt — und damit ihre sachlich-inhaltliche Le-
gitimation — im Falle von Amtspflichtverletzungen (z. B. der Amtspflicht zum
rechtmafligen Handeln, s. u. §7) durch Haftungsanspriiche abgesichert
wird.'62

Dass diese Form der haftungsrechtlichen Legitimationsabsicherung der
Dritten Gewalt dariiber hinaus in Kontexten, in denen das Parlamentsgesetz
nicht als Legitimationsquelle dienen kann, eine besondere Bedeutung entfal-
ten kann, liegt auf der Hand. Ein Hauptkritikpunkt, der etwa der internatio-

160 Dazu eingehend A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006; A. Vofkub-
le/G. Sydow, Die demokratische Legitimation des Richters, JZ 2002, S. 673; N. Schreier, Demokrati-
sche Legitimation von Verfassungsrichtern. Eine rechtsvergleichende Analyse am Beispiel des Bundes-
verfassungsgerichts und des United States Supreme Court, 2016.

161 Dazu eingehend E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 126 ff.

162 E Wittreck, ebenda, S. 142 ff. und S. 150 spricht hier dezidiert von einer »Legitimationswirkung« der
Haftung fiir Amtspflichtverletzungen.
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nalen Schiedsgerichtsbarkeit entgegengehalten wird, ist ihre mangelnde de-
mokratische Legitimation (dazu § 6). Die Schiedsrichter werden von den Par-
teien eines Rechtsstreits bestimmt und nicht durch ein Parlament gewihlt.
Sie sind nicht an Parlamentsgesetze gebunden, sondern an »rules« und
»codes of conduct«. Hier versagen zunichst alle Konzepte einer klassischen
Input-Legitimation.'s*> Das zeigt auch, dass die Legitimation der Dritten Ge-
walt in verschiedenen Kontexten auf neue Legitimationsmodi zuriickgefiihrt
werden muss. Internationale Schiedsgerichte befinden sich verstarkt in einem
Wettbewerb, der z. B. auch uber die Qualitiat der Schiedsspriiche entschieden
wird. Diese Form der Legitimation durch »gute Ergebnisse« (sog. Output-
Legitimation) wird zwar aus der Perspektive der Rechtswissenschaft kritisch
gesehen, kann aber zumindest helfen, klassische Input-Konzepte zu ergianzen
und so zu einer Pluralisierung des Legitimationskonzeptes fithren. Das hat
auch Bedeutung fiir die (staatliche) Dritte Gewalt, deren (Input-)Legitimati-
on zumindest teilweise als abgeschwiacht gelten muss.

IV. Die verfassungsrechtliche Garantie der richterlichen Unparteilichkeit

Das Bundesverfassungsgericht hat frith betont, dass Richter unparteiisch sein
missen.'** Sie miussen hiernach wie ein »nicht beteiligter Dritter« agieren
konnen.'® Thre Tatigkeit erfordere »Neutralitit« und »Distanz«.!¢¢ Insofern
»zielt die Unparteilichkeit auf die Voraussetzungen der Objektivitit und Sachlichkeit im
Hinblick auf Beziehungen des Richters zu den Beteiligten und zum Streitgegenstand im
konkreten Verfahren.«'%”
Die richterliche Unparteilichkeit wird zwar nicht ausdriicklich im Grundge-
setz erwahnt, ist aber schon im Richterbegriff des Art. 92 GG angelegt. Thre
subjektiv-rechtlichen Dimensionen sind aus Art. 101 Abs. 1 S.2 GG abzulei-
ten.'®® Demgegeniiber verlangt die EMRK explizit in Art. 6 Abs. 1, dass tiber

163 Zur Figur der Input- und Out-Legitimation s. etwa E Scharpf, Regieren in Europa, 1999, S. 20 ff.; s.
auch J. P. Terhechte, Wandel klassischer Demokratievorstellungen in der Rechtswissenschaft — Euro-
piisierung und Internationalisierung als Herausforderung, 2013, S. 193 ff. (214f.).

164 Eingehend dazu etwa G. Vollkommer, Der ablehnbare Richter, 2001, S. 8 ff.

165 BVerfG v. 29.04.1954 — 1 BvR 328/52, BVerfGE 3, 377 (381) — Schwerbeschidigtenschutz; BVerfG
v. 09.11.1955 - 1 BvL 13/52, 1 BvL 21/53, BVerfGE 4, 331 (346) — Soforthilfegesetz; BVerfG v.
09.05.1962 - 2 BvL 13/60, BVerfGE 14, 56 (69) — Gemeindegerichte; BVerfG v. 24.11.1964 - 2 BvL
19/63, BVerfGE 18, 241 (255) — Arztekammern; BVerfG v. 08.02.1967 — 2 BvR 235/64, BVerfGE 21,
139 (146) — Freiwillige Gerichtsbarkeit.

166 BVerfG v. 08.02.1967 — 2 BvR 235/64, BVerfGE 21, 139 (146) — Freiwillige Gerichtsbarkeit.

167 BVerfG v. 14.01.2020 — 2 BvR 1333/17, Rn. 96, BVerfGE 153, 1 — Kopftuchverbot fiir Rechtsrefe-
rendarinnen mit Verweis auf BVerfG v. 22.03.2018 — 2 BvR 780/16, BVerfGE 148, 69 (96 f.) — Rich-
ter auf Zeit.

168 S. dazu H. A. Wolff, in: H. A. Wolff/D. Homig (Hrsg.), GG Kommentar, 13. Aufl., 2022, Art. 101,
Rn. 6, eingehend zur richterlichen Unparteilichkeit auch K. Kierzkowski, Die Unparteilichkeit des
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Streitigkeiten durch ein unabhingiges und unparteiisches Gericht entschie-
den wird, womit auch deutlich gemacht wird, dass die Unparteilichkeit des
Richters eng mit seiner Unabhingigkeit verkniipft ist (dazu nachfolgend VIL.).
Dies gilt auch fur das EU-Recht, das die richterliche Unparteilichkeit eben-
falls ausdriicklich verankert hat (Art. 47 Abs. 2 GRC).

V. Die verfassungsrechtliche Garantie der richterlichen Unabhiangigkeit
1. Allgemeines

Es verkorpert aus der Perspektive des Verfassungsrechts heute eine Selbstver-
standlichkeit, dass die Dritte Gewalt der Unabhingigkeit bedarf, damit sie
die ihr zugewiesenen Aufgaben erfiillen kann.'® Die in Art. 97 Abs.1 GG
verfassungsrechtlich garantierte Unabhiangigkeit des Richters wird so als
»Schlufistein im Gebdude des konstitutionell-demokratischen Rechtsstaates«
gesehen. 170

Dieser Bedeutung entsprechend verkorpert die Garantie der richterlichen
Unabhingigkeit nicht nur im Grundgesetz (Art. 97 Abs.1 GG)'7' sowie in
den meisten Landesverfassungen in Deutschland!”? ein tragendes Prinzip,
sondern nahezu weltweit. So haben viele Staaten die Unabhingigkeit der
Dritten Gewalt auf Verfassungsebene abgesichert, so z. B. Osterreich (Art. 87
Abs. 1 Bundes-Verfassungsgesetz), Frankreich (Art. 64 der franzésischen Ver-
fassung von 1958), das Vereinigte Konigreich (Sec. 3 Constitutional Reform

Richters im Strafverfahren unter Beriicksichtigung von Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK, 2016; G. Steinfatt,
Die Unparteilichkeit des Richters in Europa im Lichte der Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofes fiir Menschenrechte, 2012; I. Saenger, Der unparteiliche Richter in der juristischen Fach-
welt, in: FS Godehard Kayser, 2019, S. 837 ff.; G. Vollkommer, Der ablehnbare Richter 2001.

169 Grundlegend D. Simon, Die Unabhingigkeit des Richters, 1975; s. auch E. Schilken, Gerichtsverfas-
sungsrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 463 ff.; M. Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997, S. 198 ff.; H.-].
Papier, Die richterliche Unabhingigkeit und ihre Schranken, NJW 2001, S. 1089 ff.; H. Sendler, Un-
abhingigkeit als Mythos?, NJW 1995, S.2564ff.; A. Thiele, Die Unabhingigkeit des Richters —
Grenzenlose Freiheit? — Das Spannungsverhiltnis zwischen richterlicher Unabhingigkeit und Dienst-
aufsicht, Der Staat 52 (2013), S. 415 ff.; I. Tepperwein, Richterliche Unabhingigkeit — Anspruch und
Grenzen, in: FS Klaus Tolksdorf, 2014, S. 577 ff.; s. auch J. P. Terbechte, Equal or diverse? — Richter-
liche und exekutive Unabhingigkeit im Vergleich, in: A. Pilniok/M. Kroger (Hrsg.), Unabhingiges
Verwalten in der Europdischen Union, 2016, S. 35 ff.

170 S. K. Loewenstein, Verfassungslehre, 4. Aufl. 2000, S. 232.

171 Nach der Rechtsprechung des BVerfG stellt die richterliche Unabhingigkeit kein Grundrecht dar,
sondern einen »hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums« im Sinne des Art. 33 Abs. 5 GG,
s. BVerfG v. 24.01.1961 - 2 BvR 74/60, BVerfGE 12, 81 (88) — Hergebrachte Grundsitze des richter-
lichen Amtsrechts; BVerfG v. 07.01.1981 — 2 BvR 401, 606/7, BVerfGE 55, 372 (392) — Richterbe-
soldung III; bei der personlichen Unabhingigkeit ist dies nach wie vor ungeklirt, vgl. BVerfG v.
22.10.1974, 2 BvR 147/70, BVerfGE 38, 139 (151) — Richterliche Unabhingigkeit und Dienstauf-
sicht im Bereich der Arbeitsgerichtsbarkeit; s. dazu B. Pieroth, in: H. D. Jarass/ders. (Hrsg.), GG
Kommentar, 16. Aufl. 2020, Art. 97, Rn. 1.

172 S. etwa Art. 62 Abs. 1 LVerf HH, Art. 3 Abs. 3 LVerf NRW, Art. 85 und 87 Bay LVerf.
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Act 2005),'* Kanada (Section 96-100 Constitution Act von 1867)'7* und
Sudafrika (Sec. 165 [2] der Constitution von 1997)'75. In den USA ist der
Grundsatz der richterlichen Unabhingigkeit zwar nicht ausdriicklich auf
Verfassungsebene verankert, wird aber aus der U. S. Constitution abgelei-
tet.'” Auch im islamischen Recht ist die Unabhingigkeit der Richter als
Rechtsprinzip verankert.'”

Die textliche Absicherung der Unabhingigkeit der Dritten Gewalt im
deutschen Verfassungsrecht und im jeweils konkretisierenden Gerichtsverfas-
sungs- und Prozessrecht scheint jedoch vor dem Hintergrund der deutschen
Geschichte besonders ausgepragt zu sein. Zuriickgehend auf die historischen
Vorbilder der Paulskirchenverfassung (§ 175 Abs. 1, § 177), der PreufSischen
Verfassung (Art.86f.) und der Weimarer Reichsverfassung (Art. 102
und 104) findet sich nicht nur auf der Ebene des Verfassungsrechts eine Ga-
rantie der richterlichen Unabhangigkeit (Art. 97 Abs. 1 GG), sondern ebenso
in § 1 GVG und teilweise auch in den jeweiligen Prozessordnungen (z. B. in
§ 1 VwGO).'” Konkretisiert wird die Garantie der richterlichen Unabhingig-
keit durch Vorschriften im DRiG, nach denen etwa der Richter nur auf der
Grundlage eines Gerichtsurteils entlassen werden kann (Art. 97 Abs.2 GG,
§21 Abs. 3 DRIG) und bis auf wenige Ausnahmen prinzipiell unversetzbar
ist (sog. Grundsatz der Inamovibilitat, s. § 30 DRiG).'”” Bei der Garantie der
Unabhingigkeit des Richters gem. Art. 97 Abs. 1 GG handelt es sich um kein
echtes Grundrecht, sondern um einen hergebrachten Grundsatz des richterli-

173 S. http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2005/ukpga_20050004_en_1 (Letzter Aufruf: 26.03.2024).

174 1In Kanada war lange umstritten, ob nur die Obergerichte Unabhingigkeit geniefSen. Der kanadische
Supreme Court hat erst im Jahre 1997 festgestellt, dass alle Gerichte — also auch inferior Courts —
Unabhingigkeit genieSen. Dies folge aus einem ungeschriebenen Grundsatz der kanadischen Verfas-
sung und der Priambel der kanadischen Verfassung, vgl. Supreme Court of Canada, [1997] 3 S. C.
R. 3 — Provincial Judges Reference.

175 Ausfiihrlich dazu H. Thiedemann, Judicial Independence. Eine rechtsvergleichende Untersuchung der
Sicherung unabhingiger Rechtsprechung in Siidafrika und Deutschland, 2007, S. 96 ff.

176 S. etwa J. Zitzsch, Richterliche Unabhingigkeit und Richterwahl in den USA und Deutschland,
2000, S. 68 ff.; allgemein dazu L. Claus, Constitutional Guarantees of the Judiciary: Jurisdiction,
Tenure and Beyond, 54 American Journal of Comparative Law (2006), S. 459 ff. Die Grundlage der
Unabhingigkeit der Dritten Gewalt in den USA findet sich fiir den U.S. Supreme Court etwa in Art.
III Sec. 1 U.S. Constitution: »The judicial Power of the United States, shall be vested in one supreme
Court, and in such inferior Courts as the Congress may from time to time ordain and establish.« S.
dazu J. E. Nowak/R. D. Rotunda, Constitutional Law, 8. Aufl. 2010, S. 35.

177 S. z. B. M. Lau, The Independence of Judges under Islamic Law, International Law and the New
Afghan Constitution, ZadRV 64 (2004), S. 917 ff. (919 ff.).

178 S. § 1 GVG: »Die richterliche Unabhingigkeit wird durch unabhingige, nur dem Gesetz unterworfe-
ne Gerichte ausgeiibt«, § 1 VwGO: »Die Verwaltungsgerichtsbarkeit wird durch unabhingige, von
den Verwaltungsbehorden getrennte Gerichte ausgetibt«, s. z. B. auch §§ 25, 45 Abs.1 DRIG, §9
RPAIG.

179 Ausfiihrlich dazu etwa R. Gréschner, Reichweite richterlicher Inamovibilitit im Verfassungsstaat des
Grundgesetzes, 2005; zu den historischen Urspriingen der Inamovibilitit M. Oberle-Kahn, Urspriinge
des beamtenrechtlichen Lebenszeitprinzips: Inamovibilitit, 1990.
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chen Amtsrechts, der als »grundrechtsahnliches Individualrecht« durch einen
Richter geltend gemacht werden kann.!s?

2. Dimensionen der richterlichen Unabhdngigkeit

Die richterliche Unabhingigkeit'®' verkorpert eine mehrdimensionale Garan-
tie: Zundchst dient sie im Kontext der Gewaltenteilung der Abgrenzung zu
den anderen Staatsgewalten. Legislative und Exekutive sind durch Art. 97
Abs. 1 GG daran gehindert, Einfluss auf die richterliche Entscheidung bzw.
den Richter zu nehmen (sog. sachliche Unabhingigkeit). Dariiber hinaus
weist Art. 97 Abs. 1 GG auch eine personliche Dimension auf, d. h. der Rich-
ter wird auch in seinem amtsrechtlichen Status geschutzt. Ob dagegen das
deutsche Recht auch eine institutionelle Unabhingigkeit kennt bzw. diese Di-
mension der Unabhingigkeit gestarkt werden miisste, wird gegenwartig dis-
kutiert.

Es muss noch darauf hingewiesen werden, dass Fragen der richterlichen
Unabhingigkeit immer wieder stereotyp behandelt werden.!*? Die richterli-
che Unabhingigkeit wird bei nahezu allen Diskussionen tiber neue Entwick-
lungen oder Reformen im Bereich der Rechtsprechung bzw. Dritten Gewalt
reflexhaft als starre Grenze oder Hindernis angesehen. In den letzten Jahren
spielte dieses Muster nicht nur im Kontext einer richterlichen Haftungsver-
antwortlichkeit eine Rolle,'®* sondern auch im Zusammenhang mit Refor-
men des richterlichen Eildienstes'®* oder hinsichtlich allgemeiner Reforman-
sitze im Zuge der Digitalisierung. Bei Lichte besehen — das zeigt auch die
Haftungsfrage — geht es aber nur selten um die Unabhingigkeit.

180 So ausdriicklich BVerfG v. 14.07.2016 — 2 BvR 661/16, NJW 2016, 3711- Rechtsbeugung; s. aus
der ilteren Rechtsprechung BVerfG v. 24.01.1961 — 2 BvR 74/60, BVerfGE 12, 81 (88); BVerfG
v. 07.01.1981 - 2 BvR 401, 606/7, BVerfGE 55, 372 (392) — Hergebrachte Grundsitze des richterli-
chen Amtsrechts; lange unklar fiir die persénliche Unabhingigkeit s. BVerfG v. 22.10.1974 - 2 BvR
147/70, BVerfGE 38, 139 (151) — Richterliche Unabhingigkeit und Dienstaufsicht im Bereich der
Arbeitsgerichtsbarkeit.

181 Eingehend dazu etwa D. Simon, Die Unabhingigkeit des Richters, 1975; K. Eichenberger, Die rich-
terliche Unabhingigkeit als staatsrechtliches Problem, 1960; R. Ogorek, Richterkonig oder Subsum-
tionsautomat?, 1986; A. Tschentscher, Legitimation der dritten Gewalt, 2006, S. 148 ff.

182 Eingehende Kritik etwa bei M. Fornauf, Die Marginalisierung der Unabhingigkeit der Dritten Ge-
walt im System des Strafrechts, 2010.

183 Dazu eingehend § 7.

184 D. Herrmann, Neuregelung des richterlichen Bereitschaftsdienstes und richterliche Unabhingigkeit,
DRiZ 2004, S. 316 ff.
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a) Sachliche Unabhdingigkeit

Richterliche Unabhingigkeit nach Art. 97 Abs. 1 GG meint zunichst »sachli-
che Unabhingigkeit«. Diese ist insbesondere dann gewihrleistet, wenn der
Richter frei von Weisungen ist.'sS Das gilt sowohl im Verhiltnis zu anderen
Staatsgewalten als auch im Verhaltnis zu gerichtsinternen Weisungen. Hier-
bei geht es nicht nur um Weisungen im beamtenrechtlichen Sinne. Vielmehr
hat jede Form der Beeinflussung des Richters zu unterbleiben.'® Aufgrund
dieses weiten Ansatzes ist nahezu jede MafSnahme der Justizverwaltung oder
des Gesetzgebers gegentiber Richtern problematisch, denn es liegt auf der
Hand, dass schon reine Auflerungen etc. gegeniiber dem Richter zumindest
potenziell zu Beeinflussungen fiihren konnen. Die Garantie der sachlichen
Unabhingigkeit ist so durch eine uferlose Weite gekennzeichnet, die es der
Dritten Gewalt mitunter schwer macht, notwendige Reformen umzusetzen,
und man darf gespannt sein, welche Konflikte zwischen sachlicher Unabhan-
gigkeit und Justizreformen im Zuge der Digitalisierung noch ausbrechen
werden.

b) Personliche Unabhdngigkeit

Eine weitere Dimension der in Art. 97 Abs. 1 GG garantierten richterlichen
Unabhingigkeit ist die »personliche Unabhangigkeit«, die den Richter in sei-
nem amtsrechtlichen Status frei von EinflussmafSnahmen stellt.’” Die person-
liche Unabhingigkeit des Richters schiitzt insbesondere vor Versetzungen
oder der Entfernung aus dem Amt. Die StofSrichtung dieser Garantie ist da-
mit eindeutig, sie soll den Richter vor denkbaren personlichen Konsequenzen
seiner Urteile schiitzen und so auch seine Unparteilichkeit absichern. Prak-
tisch folgt aus der personlichen Unabhingigkeit der Richter ein im o6ffentli-
chen Dienstrecht sonst nicht abgebildeter »Rundum-Schutz« (E Wittreck),
uber dessen Grenzen sich trefflich streiten lasst. Der Gesetzgeber hat es bis-
lang vermieden, diese Grenzen weiter auszutesten.

185 BVerfG v. 08.06.1971 — 2 BvL 17/70, BVerfGE 31, 137 (149); BVerfG v. 27.11.1973 — 2 BvL 12/72,
2 BvL 3/73 BVerfGE 36, 174 (185); O. R. Kissel/H. Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz, 10. Aufl.
2021, § 1, Rn. 39; E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 177f.; J. P. Terhechte,
Equal or diverse? — Richterliche und exekutive Unabhingigkeit im Vergleich, in: A. Pilniok/M. Kro-
ger (Hrsg.), Unabhingiges Verwalten in der Europdischen Union, 2016, S. 35 ff. (36).

186 BVerfG v. 27.06.1974 — 2 ByR 429, 641, 700, 813/72 und 9, 24, 25, 47, 215, 370, 388, 390, 682,
693/73, BVerfGE 38, 1(2) - Richteramtsbezeichnungen.

187 E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 178 ff.
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¢) Aktuelle Problemlage und Herausforderungen's®
aa) Institutionelle Unabhingigkeit der Dritten Gewalt

Die in jungerer Zeit haufiger diskutierte »institutionelle Unabhingigkeit« der
Rechtsprechung bzw. Dritten Gewalt ist dem Grundgesetz bislang unbe-
kannt.'®® Mit dem Begriff der »institutionellen Unabhingigkeit« ist eine Art
»institutioneller Selbststand« der Gerichtsbarkeit (E Wittreck) gemeint. Dem
scheint insbesondere die Formulierung des Art. 97 Abs. 1 GG entgegenzuste-
hen, der insoweit »den Richter« adressiert, nicht aber die » Gerichtsbarkeit«.
Gleichwohl werden in jingerer Zeit Fragen der sog. institutionellen Unab-
hangigkeit haufig diskutiert, was nicht zuletzt mit dem Einfluss des Unions-
rechts auf die Fragestellung zu tun hat. So hat das VG Wiesbaden kiirzlich
dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt, ob es sich bei dem
Verwaltungsgericht selbst um ein unabhingiges und unparteiisches Gericht
im Sinne von Art. 267 AEUV i. V. m. Art. 47 Abs. 2 GRC handelt.”® Das Ge-
richt fihrt in seinem Vorlagebeschluss u. a. aus, dass ein Richter in Hessen
»von der Ministerin/dem Minister des hessischen Ministeriums der Justiz ernannt und be-
fordert (...) (§ 3 HRiG — Ernennung der Richter -), seine Beurteilung durch das hessische

Ministerium der Justiz geregelt wird (§ 2b HRiG) und im Ubrigen die Regelungen des Be-
amtenrechts auf die Richter Anwendung finden.«'*!

Hieraus folge:

»dass die Personalgrundakten eines jeden Richters beim Hessischen Ministerium der Jus-
tiz gefiibrt werden und das hessische Ministerium der Justiz Richter in dem Personalver-
waltungssystem SAP HR teilweise als Beamte fiibrt. Auslandsdienstreisen eines Richters,
2.B. im Rabmen von EJTN, miissen vom Ministerium angeordnet werden.«%?

Hinzu komme, dass mit § 18 VwGO eine Vorschrift geschaffen wurde, die es
ermoglicht, dass

»(...) zur Deckung eines nur voriibergehenden Personalbedarfs, Beamte auf Lebenszeit
mit der Befihigung zum Richteramt fiir die Dauer von mindestens zwei Jahren, lingstens
jedoch fiir die Dauer seines Hauptamtes, zum Richter auf Zeit ernannt werden. Anschlie-
fend kebren sie in die Verwaltung zuriick. (...) Dabei kann der Richter auf Zeit auch
aus einer Behdrde kommen, die regelmaflig bei Gericht auf der Beklagtenseite vertreten
ist.«193

188 Die nachfolgenden Ausfiihrungen (unter ¢) basieren z. T. auf J. P. Terbechte, Nationale Gerichte und
die Durchsetzung des Unionsrechts, EuR 2020, S. 569 ff. (592 ff.).

189 E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 178 ff.

190 VG Wiesbaden v. 28.03.2019 - 6 K 1016/15; dazu kritisch etwa N. Marsch, NJW-aktuell 21/2019,
S.3ff.

191 VG Wiesbaden v. 28.03.2019 - 6 K 1016/15, Rn. 59.

192 Ebenda, Rn. 60.

193 Ebenda, Rn. 61.
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Das Gericht identifiziert also eine Reihe von Gesichtspunkten, die eine
Verflechtung zwischen exekutiver und judikativer Gewalt in Deutschland
belegen sollen, die womdglich nicht mit den unionsrechtlichen MafSstiben
vereinbar ist. Das Gericht bezieht sich hierbei insbesondere auf ein Urteil
des EuGH aus dem Jahre 2012, bei dem es um die konkrete Ausgestaltung
der unionsrechtlich geforderten Unabhingigkeit der osterreichischen Daten-
schutzkommission ging'* und eine Entscheidung des EuGH zu der Frage, ob
die deutschen Kontrollstellen zum Datenschutz »vollige Unabhangigkeit« i.
S. d. RL 95/46/EG"’ geniefSen.!

In Deutschland ist der Vorlagebeschluss des VG inzwischen scharf kriti-
siert worden."”” Hier wird ein Verstof§ gegen § 6 VwGO ins Feld gefiihrt,
denn der Beschluss ist durch einen Einzelrichter ergangen.!”® Gem. § 6 Abs. 1
VwGO darf aber dem Einzelrichter nur ein Rechtsstreit iibertragen werden,
soweit die Sache keine besonderen Schwierigkeiten tatsachlicher oder rechtli-
cher Art aufweist (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 VwGO) und die Rechtssache keine grund-
satzliche Bedeutung hat (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 VwGO)."” Soweit aber eine Vorla-
ge an den EuGH gem. Art. 267 AEUV oder das BVerfG gem. Art. 100 Abs. 1
GG im Raume steht, besteht die Pflicht, den Rechtsstreit an die Kammer zu-
rick zu ubertragen.?*

Trotz dieser — uberzeugenden — Kritik an dem Beschluss muss aber das
dahinterstehende Problem in den Blick genommen werden. Die Organisation
der deutschen Justiz und ihre Verantwortlichkeitsstrukturen haben in den
letzten Jahren fiir zahlreiche Diskussionen gesorgt, die man nicht einfach
ausblenden kann. Hier geht es im Kern um die Sollbruchstellen des deut-
schen Systems, in dem die Exekutive tatsichlich an einigen Stellen ein ge-
wichtiges » Mitspracherecht« besitzt. Dies gilt insbesondere fiir die Bestellung
von Richtern. Hierzu hat Thomas Grof§ bemerkt:

» Zusammengefasst bewirken diese Regelungen, dass alle Richter*innen in Deutschland

von parteipolitisch geprigten Gremien bzw. Minister*innen ausgewdihlt werden. Um
nicht missverstanden zu werden: Die hobe Qualitit der deutschen Justiz steht insgesamt

194 EuGH v. 16.10.2012, Rs. C-614/10, ECLI:EU:C:2012:631, Rn. 43, 41 — Kommission/Osterreich.

195 Ersetzt durch Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 27.04.2016
zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Daten-
verkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), ABIL. L 119/1.

196 EuGHv. 09.03.2010, Rs. C-518/07, ECLI:EU:C:2010:125 — Kommission/Deutschland.

197 N. Marsch, Deutsche Gerichte sind unabhingig, NJW-aktuell 21/2019, S. 3 ff.

198 VG Wiesbaden v. 28.03.2019 - 6 K 1016/15, Rn. 34.

199 Dazu etwa E.-H. Dubme, Die Ubertragung des Rechtsstreits auf den Einzelrichter, VR 2003, S. 37 ff.;
H. Giinther, Rechtsbehelfe gegen Einzelrichteriibertragung, NVwZ 1998, S. 37 ff.

200 So C. Danker, in: M. Fehling/B. Kastner/R. Stormer (Hrsg.), Handkommentar Verwaltungsrecht,
5. Aufl. 2021, §6 VwGO, Rn 14; zum Ganzen auch J. Kronisch, in: H. Sodan/]. Ziekow (Hrsg.),
VwGO Kommentar, 5. Aufl. 2018, § 6, Rn. 91 ff.
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aufSer Frage. Es gibt auch keine ernsthaften Bedenken, dass die personliche Unabhingig-
keit, die Art. 97 GG gewiibrleistet, nicht gewahrt wiirde. Dennoch ist nicht zu leugnen,
dass jedenfalls der Aufstieg in der Justiz im Rabmen der Spielriume, die bei der Eig-
nungsbeurteilung bestehen, auch politisch geprigt ist. Ein Indiz fiir das Misstrauen in die
Objektivitit der Personalentscheidungen ist, dass kaum noch eine Leitungsposition obne
Konkurrentenstreit besetzt werden kann. Spielt man einmal durch, was passieren konnte,
wenn z.B. ein AfD-Mitglied ein Justizministerium leiten und nur seine Spezis beférdern
wiirde, liegt das Problem auf der Hand. *"!
Hiermit ist eines der Kernprobleme des deutschen Gerichtsverfassungsrechts
angesprochen: Wihrend die sachliche und personliche Unabhingigkeit der
Richter in Deutschland keinen durchgreifenden Zweifeln unterliegt, ist die
institutionelle Unabhingigkeit der Dritten Gewalt immer wieder ein schwie-
riges Thema, insbesondere wenn es um die Karrierewege von Richtern und
um die Besetzung der Richterstellen an den obersten Bundesgerichten so-
wie dem BVerfG geht. Diese Bedenken aufgreifend wurde im Jahre 2015
zumindest das Verfahren zur Wahl der Richter des BVerfG uberarbeitet.??
Ansonsten sind die Rekrutierungs- und Karrieremechanismen in der deut-
schen Justiz aber vielgestaltig,?® und es ist sicher eine Diskussion dartuber
notwendig, ob z. B. die Verfahren in den Bundeslindern nicht kohirenter zu
gestalten sind. Aus unterschiedlichen Verfahren folgt allerdings noch nicht
automatisch eine Aushohlung der institutionellen Unabhingigkeit der Justiz.

bb) Beamte auf Lebenszeit als Richter auf Zeit

Eine weitere Diskussion, die in dem zuvor erwdhnten Vorlagebeschluss des
VG Wiesbaden bereits eine grofse Rolle spielt, betrifft die Frage, ob Beamte
auf Lebenszeit mit der Befihigung zum Richteramt zu Richtern auf Zeit
ernannt werden konnen.?** Was zunichst wie eine rein innerdeutsche Proble-
matik wirkt, findet seinen tatsdachlichen Hintergrund in der sog. »Migrati-
ons- und Fliichtlingskrise« der letzten Jahre. Diese »Krise« ist hierbei nicht
nur eine deutsche Angelegenheit, sondern hat zahlreiche Insuffizienzen des
europdischen Rechts freigelegt (Stichwort: Dublin-System).2 Es geht hier
also um die Bewiltigung einer gemeineuropdischen Problemlage.

201 T. Grof, Die institutionelle Unabhingigkeit der Justiz in Deutschland — ein Defizitbefund, Verfass-
Blog v. 06.06.2019.

202 Siche Neufassung des § 6 Abs. 1 und Abs. 5 und Anderung von § 6 Abs. 3 BVerfGG, Neuntes Gesetz
zur Anderung der Bundesverfassungsgerichtsgesetze v. 24.06.2015, BGBL 1 S. 973; eingehend dazu
auch K. Schlaich/S. Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 12. Aufl. 2021, Rn. 42.

203 E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 268 ff und S. 307 ff.

204 BVerfGv. 22.03.2018 — 2 BvR 780/16, BVerfGE 148, 69— Richter auf Zeit.

205 Dazu etwa A. Liibbe, »Systematische Miingel« im Dublin-Verfahren, ZAR 2014, S. 105 ff.
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Die »Richter auf Zeit« wurden aufgrund der tibermifSigen Arbeitsbelas-
tung der deutschen Verwaltungsgerichte im Zuge der »Fluchtlingskrise« not-
wendig. Wihrend im Jahre 2015 die Zahl neuer Verfahren im Fliichtlings-
recht etwa bei 45.000 lag, waren es 2016 schon ca. 173.000. Im September
2017 waren insgesamt ca. 365.000 asylrechtliche Verfahren anhingig.?¢
Angesichts dieses stark erhohten Fallaufkommens sah sich der deutsche Ge-
setzgeber dazu gezwungen, neue Arrangements zu finden, die es den Verwal-
tungsgerichten erlaubten, die zahlreichen Verfahren abzuarbeiten.

Entsprechend wurde die Verwaltungsgerichtsordnung gedandert und die
Moglichkeit geschaffen, Beamte auf Lebenszeit mit der Befihigung zum
Richteramt zu Richtern auf Zeit zu ernennen.?”” Gegen diese neue Konstruk-
tion wurde eingewendet, dass sie das verfassungsrechtlich garantierte Recht
auf den gesetzlichen Richter gem. Art. 101 Abs. 1 S.2 GG verletze. Begriin-
det wurde dies damit, dass der Richter auf Zeit in absehbarer Zeit wieder in
den Verwaltungsdienst eingegliedert werden miisse oder seine Amtszeit zu
verlangern sei.?®® Auch sei der Richter auf Zeit, unmittelbar damit verbun-
den, nicht »endgiiltig« i. S. d. Art. 97 Abs. 2 S. 1 GG angestellt.?*”

In seinem Urteil hielt das BVerfG die Verfassungsbeschwerde zwar fiir un-
begriindet, § 18 VwGO sei aber verfassungskonform dahingehend auszule-
gen, dass eine Wiederbestellung eines Beamten auf Lebenszeit zum Richter
auf Zeit nach dem Ende der Amtszeit ausgeschlossen ist,2'® denn die Ent-
scheidung tiber eine Wiederernennung wiirde den Gestaltungsspielraum der
Exekutive iiberdehnen und sei deshalb nicht mit dem GG zu vereinbaren.?!!
Die MafSstibe firr das Urteil entwickelte das BVerfG hierbei mafSgeblich aus
Art. 101 Abs.1 S.2 und Art. 97 GG. Auch Art. 6 Abs. 1 EMRK wurde als
MafSstab herangezogen. Das Unionsrecht spielte fiir die rechtliche Beurtei-
lung des Falles keine Rolle, was sich aber kunftig im Lichte der neueren
Rechtsprechung des BVerfG zur Bedeutung der EU-Grundrechte andern
konnte.

Das Urteil zeigt, wie genau das BVerfG den »Grenzraum« zwischen der
Exekutive und der Judikative vermisst. Hierbei geht es insbesondere darum,
den Einfluss der Exekutive zu begrenzen. Zwar stellt die Justiz, das macht

206 Zahlen nach BVerfG v. 22.03.2018, 2 BvR 780/16, Rn. 2, BVerfGE 148, 69 — Richter auf Zeit.

207 Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz v. 20.10.2015, BGBI. T S. 1722, § 18 VwGO lautet: Zur De-
ckung eines nur voriibergehenden Personalbedarfs kann ein Beamter auf Lebenszeit mit der Befihi-
gung zum Richteramt fiir die Dauer von mindestens zwei Jahren, lingstens jedoch fiir die Dauer sei-
nes Hauptamts, zum Richter auf Zeit ernannt werden.

208 BVerfGv. 22.03.2018, 2 BvR 780/16, Rn. 13, BVerfGE 148, 69 — Richter auf Zeit.

209 Ebenda.

210 Ebenda.

211 Ebenda.
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dieses Urteil ebenso deutlich, keinen hermetisch abgeriegelten Raum dar, und
unter bestimmten Bedingungen kann in auflergewohnlichen Situationen
durchaus eine Art »Grenzverkehr« zwischen Exekutive und Judikative erfol-
gen. Hierbei sind aber die Anforderungen, die firr eine unabhingige Justiz
aus dem Grundsatz der Gewaltenteilung und dem Rechtsstaatsprinzip fol-
gen, stets zu beachten.

cc) Unparteilichkeit der Justiz und Freiheit des religiosen Bekenntnisses

Die Unparteilichkeit (und damit mittelbar auch die Unabhangigkeit) der Jus-
tiz spielte schlieSlich auch in einem viel beachteten Urteil des BVerfG eine
wichtige Rolle, bei dem es im Kern darum ging, ob Rechtsreferendarinnen
im Gerichtssaal ein Kopftuch tragen durfen.?'> Hier war zu entscheiden, ob
das Tragen des Kopftuches mit der richterlichen Unparteilichkeit zu verein-
baren ist.?’* Das BVerfG ging in seinem Urteil davon aus, dass das Tragen des
Kopftuches ggf. nicht mit den Grundsitzen der weltanschaulich-religiosen
Neutralitiat des Staates, dem Grundsatz der Funktionsfihigkeit der Rechts-
pflege und der grundrechtlich geschiitzten negativen Religionsfreiheit Dritter
zu vereinbaren ist. Auf die Unparteilichkeit der Richter, die das BVerfG aus
Art. 20 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3, Art. 92, Art. 97 sowie Art. 101 Abs. 2 GG ab-
leitet, folge, »dass niemand Richter in eigener Sache sein darf« und insofern
Neutralitit und Distanz der Richter erforderlich sei.?'* Das BVerfG sieht die
richterliche Unparteilichkeit hierbei im Kontext der richterlichen Unabhin-
gigkeit:
»Wihrend der Schutz der richterlichen Unabhingigkeit, der mittelbar ebenfalls der Si-
cherung der Unparteilichkeit dient, die allgemeine Stellung und Titigkeit des Richters
betrifft und von auflen kommende rechtsfremde oder sachfremde Einwirkungen von
ihm fernbalten will, zielt die Unparteilichkeit auf die Voraussetzungen der Objektivitit
und Sachlichkeit im Hinblick auf Beziehungen des Richters zu den Beteiligten und zum
Streitgegenstand im konkreten Verfabren. '3
Die richterliche Unparteilichkeit sei aber nicht allein deshalb infrage zu stel-
len, weil ein Richter ein religioses Symbol verwendet.?'¢ Schon die Auswahl-
verfahren der Justiz und die absolvierte Ausbildung garantiere, dass Richter

212 BVerfG v. 14.01.2020 - 2 BvR 1333/17, BVerfGE 153, 1- Kopftuchverbot fiir Rechtsreferendarin-
nen.

213 Ebenda, Rn. 96 ff.

214 Ebenda, Rn. 86 ff.

215 Ebenda, Rn. 96 mit Verweis auf BVerfG v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16, BVerfGE 148, 69 (96f.) —
Richter auf Zeit.

216 BVerfG v. 14.01.2020 - 2 BvR 1333/17, Rn. 99, BVerfGE 153, 1 — Kopftuchverbot fiir Rechtsrefe-
rendarinnen.
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ihre Tatigkeit unparteilich austiben. Soweit hiergegen Bedenken bestiinden,
verfiige das Recht mit der Entlassung eines Richters auf Probe gem. § 22
DRiG oder mit dem Instrument der Richterablehnung tiber ausreichende Re-
aktionsmoglichkeiten.?'” Gleichwohl wurde die Verfassungsbeschwerde abge-
wiesen, denn das Verbot ist nach Ansicht des BVerfG durch die weltanschau-
lich-religiose Neutralitat des Staates, die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege
und die negative Religionsfreiheit Dritter zu rechtfertigen.?'®

3. Fazit

Insgesamt zeigt sich, dass die Garantie der richterlichen Unabhingigkeit ge-
rade in jlingerer Zeit immer wieder im Zentrum von grundlegenden Diskus-
sionen uber die strukturelle Ausgestaltung der (staatlichen) Dritten Gewalt
steht und auch in den Aufmerksamkeitsbereich des Unionsrechts gertickt ist.
Im Kontext einer Haftung der Dritten Gewalt miissen diese Entwicklungen
eine wichtige Rolle spielen, denn es ist offenbar, dass die Europiisierung der
deutschen Rechtsordnung (dazu nachfolgend E.) Reformen erzwingen konn-
te. Dass die Perspektiven des deutschen Rechts und des Unionsrechts auf sol-
che Fragen unterschiedlich sind, zeigt nicht zuletzt die Haftungsfrage.?"®
Wihrend der EuGH die richterliche Unabhingigkeit im Kontext einer Drit-
ten Gewalt als nicht betroffen ansah (dazu § 9), wird sie in Deutschland hiu-
fig als Argument herangezogen.

VI. Grundrechte und Dritte Gewalt
1. Gardienne de la liberté individuelle im europdischen Rechtsprechungsverbund

Die Bedeutung des gerichtlichen Rechtsschutzes fiir die Durchsetzung der
Grundrechte kann gar nicht Gberschatzt werden. Treffend ist hier in der
franz. Verfassung von der »gardienne de la liberté individuelle« die Rede.??
Im Grundgesetz bringt schon Art. 1 Abs.3 GG die Bindung der Rechtspre-
chung an die Grundrechte zum Ausdruck. Freilich sind die Bezugspunkte

217 BVerfG v. 14.01.2020 - 2 BvR 1333/17, Rn. 99, BVerfGE 153, 1 — Kopftuchverbot fiir Rechtsrefe-
rendarinnen mit Verweis auf M. Payandeh, Das Kopftuch der Richterin aus verfassungsrechtlicher
Perspektive, DOV 2018, S. 482 ff. (487); R. Sinder, Das Kopftuchverbot fiir Richterinnen, Der Staat
57 (2018), S. 459 ff. (476).

218 BVerfG v. 14.01.2020 — 2 BvR 1333/17, Rn. 110, BVerfGE 153, 1- Kopftuchverbot fiir Rechtsrefer-
endarinnen.

219 P. Zinonos, Judicial Independence and National Judges in the Recent Case Law of the Court of Jus-
tice, European Public Law 25 (2019), S. 615 ff.

220 Art. 66 franz. Verf.
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zwischen der Dritten Gewalt und den Grundrechten nicht auf eher abstrakte
Rollenzuweisungen beschrankt. Aus der Perspektive des Verfassungsrechts
ist es zwar die Aufgabe aller (staatlichen) Gerichte, die Gewahrleistung der
Grundrechte zu sichern, unbestritten nimmt jedoch das BVerfG hierbei eine
wichtige Leitfunktion ein. Ohne seine wegweisende Rechtsprechung zu den
Grundrechten wiirden die ersten Artikel des Grundgesetzes womoglich die
inzwischen sprichwortliche »normative Kraft« (K. Hesse) vermissen lassen
und damit auch ihren realititsgestaltenden Anspruch. Dass diese Aufgabe,
die Rechte des Einzelnen zu schiitzen, im europiischen Rechtsprechungsver-
bund immer komplexer wird, ist nicht zu ubersehen. Insofern hat das
BVerfG mit seinen Urteilen zum »Recht auf Vergessen« fiir viel Klarheit ge-
sorgt und zugleich unterstrichen, dass die Sicherung des Grundrechtsschutzes
im europdischen Verfassungsverbund eine wichtige Aufgabe darstellt.?!

2. Justizgrundrechte

Daruiber hinaus kennt das Grundgesetz eine Reihe sog. Justizgrundrechte, die
zusammen mit dem Rechtsstaatsprinzip fur die Dritte Gewalt von uberragen-
der Bedeutung sind. Hierzu zdhlen das Verbot von Ausnahmegerichten
(Art. 101 Abs. 1 S.1 GG), das Recht auf den gesetzlichen Richter (Art. 101
Abs.1 S.2 GG), der Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG),
der Grundsatz der Bestimmtheit von Strafgesetzen (Art. 103 Abs.2 GG) so-
wie das Verbot der Doppelbestrafung (Art. 104 Abs. 3 GG). Hinzu kommen
die Rechte bei Entzug der Freiheit (Art. 104 GG). Auch wenn viele Teilgaran-
tien der sog. Justizgrundrechte zum tradierten Fundus von Grundrechtskata-
logen weltweit gehoren, ist ihre Aktualitit ungebrochen. Sie sichern insge-
samt die Rechtsstaatlichkeit gerichtlicher Verfahren.?”? Zudem spielen sie
eine besondere Rolle bei der Verkoppelung der deutschen mit der unionalen
Rechtsordnung, indem sie etwa die Vorlage zum EuGH abzusichern helfen.
Hiernach ist auch der EuGH gesetzlicher Richter i. S. d. Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG.2 Viele Aspekte des Zusammenwirkens der nationalen Gerichte und der
Unionsgerichtsbarkeit konnen so an den Justizgrundrechten festgemacht
werden.

221 BVerfG v. 06.11.2019 — 1 BvR 276/17, BVerfGE 152, 216 — Recht auf Vergessen 1I; s. dazu M. Wen-
del, Das Bundesverfassungsgericht als Garant der Unionsgrundrechte, JZ 2020, S. 157 ff.; J. Kiibling,
Das »Recht auf Vergessenwerden« vor dem BVerfG — November(r)evolution fiir die Grundrechtsar-
chitektur im Mehrebenensystem, NJW 2020, S. 275 ff.

222 H.-A. Wolff, in: D. Homig/H.-A. Wolff (Hrsg.), GG Kommentar, 13. Aufl. 2022, Art. 103, Rn. 2.

223 BVerfGv. 28.01.2014 — 2 BvR 1561/12, BVerfGE 135, 155 (230) — Recht auf Vergessen II.
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3. Grundrechte und Haftung

Auch im Kontext des Staatshaftungsrechts ist die Verbindung von Grund-
rechten und Dritter Gewalt von besonderer Bedeutung. So fuflen viele Haf-
tungsinstitute des Staatshaftungsrechts unmittelbar auf den Grundrechten.?>*
Dariiber hinaus wird der Dritten Gewalt die Entscheidung tiber bestimmte
Entschadigungen bereits auf der Ebene der Verfassung zugewiesen (vgl. Art.
14 Abs. 3 S. 4 GG). Die Haftung der Dritten Gewalt kann zudem eine Reak-
tion auf judikative Grundrechtsverletzungen verkorpern (etwa im Falle uiber-
langer Verfahren) und ist so auch ein Instrument, um eine »grundrechtliche
Compliance« der Dritten Gewalt sicherzustellen.

D. Die offene Verfassungsordnung des Grundgesetzes und die Dritte
Gewalt

I. Allgemeines

Die offene Verfassungsordnung des Grundgesetzes hat in den letzten Jahren
umfassende Transformationsprozesse zugelassen bzw. eingefordert. Die in
diesem Kontext hdufig bemiithten Schlagworte »Europdisierung«??S und »In-
ternationalisierung«??¢ charakterisieren diese Prozesse zwar nach wie vor
treffend*”” und spielen im Kontext der Dritten Gewalt nach wie vor eine
wichtige Rolle. Zugleich hat der erreichte Grad der Integration und Verflech-
tung dazu gefiihrt, dass auch iiber die Grenzen der jeweiligen Transformati-
on immer deutlicher gesprochen wird.

Die in Art.23 Abs.1 GG verankerte Zielbestimmung, an der Verwirk-
lichung eines vereinten Europas mitzuwirken (S. 1), und die damit einherge-

224 Dazu eingehend B. Grzeszick, Rechte und Anspriiche, 2002.

225 Dazu etwa D. Scheuing, Deutsches Verfassungsrecht und europiische Integration, in: J. Schwarze
(Hrsg.), Verfassungsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit im Zeichen Europas, 1998, S. 81 ff.; A. K.
Mangold, Gemeinschaftsrecht und deutsches Recht, 2011, S. 21 ff.; T. Siegel, Europiisierung des Of-
fentlichen Rechts — Rahmenbedingungen und Schnittstellen zwischen Europarecht und dem nationa-
len (Verwaltungs-)Recht, 2012.

226 Zur »Internationalisierung« bzw. »internationalen Offenheit« des Staatsrechts s. nur. C. Tomuschat,
Staatsrechtliche Entscheidung fiir die internationale Offenheit, in: ]. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd. XI, 2013, § 226; G. Nolte, Das Verfassungsrecht vor den Herausfor-
derungen der Globalisierung, VVDStRL 67 (2008), S. 129 ff.

227 Dazu E. Schmidt-Afmann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsrechtsschutzes, 2013,
S.3; R. Wahl, Zwei Phasen des Offentlichen Rechts nach 1949, in: ders., Verfassungsstaat, Europii-
sierung, Internationalisierung, 2003, S. 411 ff.; eingehende Auseinandersetzung mit den unterschiedli-
chen Integrationsermichtigung und Entwicklung von Typologien bei M. Wendel, Permeabilitat im
europdischen Verfassungsrecht, 2011, S.144ff.; s. auch U. Di Fabio, Das Recht offener Staaten.
Grundlinien einer Staats- und Rechtstheorie, 1998.
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hende Méglichkeit zur Ubertragung von Hobheitsrechten auf die EU (S.2)
sind zentral fur die staatsrechtliche Verwirklichung, Absicherung und Be-
grenzung der europdischen Integration.?® Angesichts der Komplexitit, die
den Prozess der europaischen Integration ausmacht, ist es wenig erstaunlich,
dass diese Bestimmung das BVerfG in den letzten Dekaden reichlich beschif-
tigt hat.? Nach seiner Rechtsprechung gilt die Bindung an das Unionsrecht
nicht nur fir die Verfassungsgerichtsbarkeit, sondern fiir alle deutschen
(staatlichen) Gerichte. Insofern stellt die (europa-) offene Verfassungsord-
nung auch die Dritte Gewalt insgesamt vor umfassende Aufgaben (dazu
IL.).2%0

Doch auch die weiteren Bestimmungen des Grundgesetzes, die fiir seine
internationale Offenheit stehen, konnen fiir die Dritte Gewalt erhebliche Be-
deutung entfalten. Dies gilt etwa fiir Art. 24 Abs. 1 GG, der die Ubertragung
von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen erlaubt, und in be-
sonderer Weise fiir Art. 24 Abs. 3 GG, der es dem Bund ermoglicht, zur Re-
gelung von zwischenstaatlichen Streitigkeiten Vereinbarungen uber eine all-
gemeine, umfassende, obligatorische, internationale Schiedsgerichtsbarkeit
beizutreten (III.). Nach Art.25 S.1 GG sind die »allgemeinen Regeln« des
Volkerrechts Bestandteil des Bundesrechts und damit ebenfalls von der Drit-
ten Gewalt zu beachten (IV.). Schliefslich sind weitere Bestimmungen des
Grundgesetzes, die Bestandteil des »AufSenverfassungsrechts« sind (etwa
Art. 32 und 59 GG, dazu V.), sowie die Sonderrolle, die die EMRK heute
spielt (dazu VI.), zu beachten.

Und auch innerhalb dieser Internationalisierungsszenarien ist ein Wandel
spiirbar. Nach Dekaden der — mitunter eher rhetorischen — Euphorie fiir
die internationale Offenheit entsteht nunmehr eine starke Diskussion uber
die Grenzen dieser Offenheit, die auch fur die Dritte Gewalt Bedeutung
entfaltet.”’! Dies wird schon rund um die Diskussionen tiber den IGH und

228 Zur neuen Rolle der Grenzen der Integration s. P. M. Huber, Bewahrung und Veranderung rechts-
staatlicher und demokratischer Verfassungsstrukturen in den internationalen Gemeinschaften — 50
Jahre danach, A6R 141 (2016), S. 117 ff. (124 ff.); eingehend zum Ganzen K.-P. Sommermann, Offe-
ne Staatlichkeit: Deutschland, in: A. von Bogdandy/P. Cruz Villaén/P. M. Huber (Hrsg.), Handbuch
Tus Publicum Europaeum, 2008, § 14.

229 Eingehend zu der Rolle des BVerfG in diesem Kontext etwa A. Vofkuble, Integration durch Recht —
Der Beitrag des Bundesverfassungsgerichts, JZ 2016, S. 161 ff.; s. auch R. Streinz, Die Europarechts-
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und ihre Rezeption in der Politik, EWS 2019,
S.241ff.;s. unten D. II. 3.

230 Dazu aus der Warte des Unionsrechts unten § 6 E.

231 Dazu etwa S. Talmon, Die Grenzen der Anwendung des Volkerrechts im deutschen Recht, JZ 2013,
S. 12 ff.
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seine Jurisdiktion (dazu IIL. 3.) oder die verfassungsrechtlichen Vorgaben und
Grenzen fur neue Institutionen der Streitschlichtung deutlich.?3?

II. Mitwirkung bei der Entwicklung der EU als Aufgabe der Dritten Gewalt
1. Art. 23 GG als » Europafundamentalnorm«

Art. 23 GG ist 1992 neu in das Grundgesetz eingefiigt worden,?* um die Ra-
tifikation des Maastrichter Vertrags auf verfassungsrechtlich neue Fiiffe zu
stellen.?** Er ist damit gegeniiber Art.24 Abs.1 GG, auf dessen Grundlage
bis 1992 die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Europdischen Gemein-
schaften basierte, lex specialis®®® und heute die »Europafundamentalnorme«
des Grundgesetzes; Art.23 Abs.1 GG konkretisiert insbesondere auch den
Auftrag der Praambel des GG, in einem vereinten Europa dem Frieden der
Welt zu dienen.>*

Wurde frither Art.24 Abs.1 GG als »Integrationshebel« charakterisiert
(H. P. Ipsen*’), kommt diese Aufgabe bezogen auf die europdische Integrati-
on nach weit verbreiteter Ansicht nunmehr Art.23 Abs. 1 S.2 GG zu. Doch
ist Vorsicht geboten, wenn man die Metapher des Integrationshebels einfach
»hintiberzieht«. Liest man die Ausfihrungen von Hans Peter Ipsen zu
Art.24 Abs.1 GG genau, so wird zunichst ihre grundlegende Bedeutung
iiberdeutlich: Mit dem Begriff »Integrationshebel« soll herausgestellt wer-
den, dass aufgrund der verfassungsrechtlichen Offnung (damals Art.24

232 S. nur C. Obler, Die Vereinbarkeit von Investor-Staat-Schiedsverfahren mit deutschem und europii-
schem Verfassungsrecht, JZ 2015, S. 337 ff.

233 BGBI. 1992 1 S.2086; eingehend dazu K. Schmalenbach, Der neue Europaartikel 23 des Grundgeset-
zes im Lichte der Arbeit der Gemeinsamen Verfassungskommission, 1996; D. Koing, Die Ubertra-
gung von Hoheitsrechten im Rahmen des européischen Integrationsprozesses — Anwendungsbereich
und Schranken des Art. 23 des Grundgesetzes, 2000, S. 139 ff.; K.-P. Sommermann, Offene Staatlich-
keit: Deutschland, in: A. von Bogdandy/P. Cruz Villaén/P. M. Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum
Europaeum, 2008, § 14, Rn. 29 ff.

234 Eingehend dazu J. Schwarze, Das Staatsrecht in Europa, JZ 1993, S. 585 ff.; T. Oppermann/C. D.
Classen, Die EG vor der Europdischen Union, NJW 1993, S. 5 ff.; U. Di Fabio, Der neue Art. 23 des
Grundgesetzes. Positivierung vollzogenen Verfassungswandels oder Verfassungsneuschépfung?, Der
Staat 32 (1994), S. 191 ff.; U. Everling, Uberlegungen zur Struktur der Europiischen Union und zum
neuen Europa-Artikel des Grundgesetzes, DVBI. 1993, S. 936 ff.; zu den neuen Entwicklungen s. etwa
E Wollenschliger, Volkerrechtliche Flankierung des EU-Integrationsprogramms als Herausforderung
fiir den Europa-Artikel des Grundgesetzes (Art. 23 GG), NVwZ 2012, S. 713 ff.; V. Rében, Aufen-
verfassungsrecht, 2007, S. 320 ff.

235 E Wollenschliger, in: H. Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art. 23, Rn. 179.

236 Allerdings ist zu beachten, dass die Formulierung der Priambel offen ist und nicht direkt auf die EU
zielt, s. dazu C. Starck, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Priam-
bel, Rn. 41; zum Verhiltnis des ehemals in der Praambel verankerten Wiedervereinigungsgebots und
dem »Europaauftrag« s. T. Schweisfurth, Europabekenntnis und Wiedervereinigungsverbot des
Grundgesetzes, in: FS Hermann Mosler, 1983, S. 857 ff.

237 H. P. Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 58.
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Abs. 1 GG) ein tiefgreifender Wandel ermoglicht wurde, der zunichst auf
einfachem Gesetzesrecht beruhte. Mit den Worten Ipsens:
»(...) wirkt er in dieser Weise als » Integrationshebel«. Dieses Bild aus der Mechanik mag
verdeutlichen, dafs Art. 24 I mit dem geringeren Aufwand des einfachen Gesetzes die ge-
steigerte Wirkung der Verfassungsinderung ermaglicht, weil seine, des Art. 24 1 Stirke
als Verfassungsentscheidung dem einfachen Gesetz Integrationskraft vermittelt: Offnung
der Staatlichkeit, Er-Offnung binnenstaatlicher Wirksamkeit 6ffentlicher Gemeinschafts-
gewalt. 38
Angesichts der Formulierung des Art.23 Abs. 1 GG, der Gesamtsystematik
der Vorschrift und ihrer Konkretisierung durch die Rechtsprechung des
BVerfG muss man aber bezweifeln, ob der Begriff »Integrationshebel« tiber-
haupt noch angemessen ist.?** Eine »einfache« Ubertragung von Hoheits-
rechten, wie sie offenbar Ipsen vorschwebte, ist heute nicht mehr moglich.
Tatsdchlich ist Art. 23 GG schon aufgrund der komplexen Normstruktur
sowie der Rechtsprechung des BVerfG kein »einfacher Integrationshebel«,
sondern eine Fundamentalnorm des Grundgesetzes, die das Ziel, die Grenzen
und die Verfahren fiir die europdische Integration umreifst. Art. 23 GG hat
so verschiedene Funktionen: Wahrend Art.23 Abs.1 S.1 GG ein fur alle
Staatsorgane verbindliches Staatsziel »Verwirklichung eines vereinten Euro-
pas« sowie die verfassungsrechtlichen Strukturanforderungen an die EU ent-
hilt, verkorpert Art.23 Abs.1 S.2 GG eine sog. Kompetenziibertragungs-
klausel. Art.23 Abs.1 S.3 GG soll schliefSlich den Bestand der Verfassung
schiitzen, indem er auf Art. 79 Abs.2 und Abs. 3 GG verweist (sog. Verfas-
sungsbestandsklausel).>*® Art.23 Abs. 1a-7 GG regen schlieSlich die Beteili-
gung des Bundestages, des Bundesrates und der Lander an.?*!

2. Folgen fiir die Dritte Gewalt

Die in Art. 23 GG angelegte Komplexitit hat Folgen fiir die Dritte Gewalt,
denn die Mitwirkung bei der Entwicklung der Europiischen Union verkor-

238 Ebenda.

239 So aber z. B. A. Epiney, in: R. Bieber/A. Epiney/M. Haag/M. Kotzur, Die Europdische Union,
13. Aufl. 2019, §2, Rn.82; O. Dérr, Der europdisierte Rechtsschutzauftrag deutscher Gerichte,
2003, S. 88; J. Isensee, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 6, 3. Aufl.
2008, § 126, Rn. 311; K.-P. Sommermann, in: P. M. Huber/A. VoSkuhle (Hrsg.), GG Kommentar,
8. Aufl. 2024, Art. 20, Rn. 265.

240 R. Streinz, in: M. Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 23, Rn. 15.

241 FEingehend zu Art. 23 GG etwa U. Everling, Uberlegungen zur Struktur der Europiischen Union und
zum neuen Europa-Artikel des Grundgesetzes, DVBI. 1993, S. 936 ff.; K. Schmalenbach, Der neue
Europaartikel 23 des Grundgesetzes im Lichte der Arbeit der Gemeinsamen Verfassungskommission,
1996; E Wollenschliger, in: H. Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art. 23, Rn. 1 {f;; C.-
D. Classen, in: P. M. Huber/A. Voffkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 23, Rn. 1 ff.
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pert gem. Art. 23 Abs. 1 GG zunichst ein Staatsziel, das samtliche deutschen
Staatsorgane bindet.?** Welche konkreten Verpflichtungen erwachsen hieraus
aber fur die Dritte Gewalt? Es liegt auf der Hand, dass Gerichte bei der Ver-
folgung eines Integrationsziels nicht selbst initiativ gestaltend wirken kon-
nen.”® Insofern kann die Dritte Gewalt dem »Europaauftrag« des Art.23
Abs. 1 GG zunichst nur im Rahmen der Auslegung des Rechts und bei der
Uberpriifung von Ermessens- und Abwigungsentscheidungen nachkom-
men.”** Hierbei sind die Gerichte an das Ziel der europdischen Integration
gem. Art. 23 Abs. 1 GG - und an das Unionsrecht — gebunden. »Recht« im
Sinne des Art.20 Abs.3 GG bedeutet damit grundsatzlich auch »Unions-
recht«.>® Konkret haben die mitgliedstaatlichen Gerichte als »funktionale
Unionsgerichte« ebenso wie alle anderen Staatsgewalten die Aufgabe, das
Unionsrecht (ggf.) unmittelbar, vorrangig und effektiv anzuwenden (dazu
§ 5). Hierbei spielt die Garantie effektiven Rechtsschutzes ebenso eine wich-
tige Rolle wie die Bindung an die Methoden des Unionsrechts und an das
Unionsinteresse (s. ebenda).2*¢

Das BVerfG hat die aus Art. 23 Abs. 1 GG resultierenden Verpflichtungen
in den letzten Jahren immer deutlicher gefasst. Auf der einen Seite dient der
vom BVerfG entwickelte Grundsatz der »Europarechtsfreundlichkeit«**7 da-
zu, die verfassungsrichterlich entwickelten Kontrollvorbehalte (» Ultra-vires-
Kontrolle« und »Identititskontrolle«) zu kanalisieren (zu diesen nachfolgend
3.) sowie die Kooperation der deutschen Gerichte mit dem EuGH im Rah-
men des Vorabentscheidungsverfahrens zu steuern;?*® zum anderen folgt aus
dem Konzept der Integrationsverantwortung?’ fir die deutschen und unio-

242 BVerfG v., 30.06.2009 - 2 BvE 2/08, 2 BvE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR 1259/08, 2
BvR 182/09, BVerfGE 123, 267 (347) — Vertrag von Lissabon; C. D. Classen, in: P. M. Huber/A.
Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 23, Rn. 6; K.-P. Sommermann, Staatsziel »Eu-
ropiische Union«, DOV 1994, S. 596 ff.

243 Zur Bedeutung von Staatszielbestimmungen fiir die Dritte Gewalt s. K.-P. Sommermann, Staatsziele
und Staatszielbestimmungen, 1997, S. 435 ff. (zur Rolle der Verfassungsgerichtsbarkeit) und S. 447 ff.
(zur Rolle der »einfachgerichtlichen Kontrolle«); s. auch D. Hahn, Staatszielbestimmungen im inte-
grierten Bundesstaat, 2010, S. 94 f.

244 D. Hahn, Staatszielbestimmungen im integrierten Bundesstaat, 2010, S. 95 ff.

245 K.-P. Sommermann, in: P. M. Huber/A. Vofskuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 20,
Rn. 265.

246 Zum Ganzen auch P. M. Huber, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 19 EUV,
Rn. 49 ff.

247 Erstmals BVerfG v. 30.06.2009 — 2 BvE 2/08, 2 BvE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR
1259/08, 2 BvR 182/09, BVerfGE 123, 267 (347) — Vertrag von Lissabon; s. auch BVerfG v.
06.07.2010 - 2 BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286 (303) — Honeywell; BVerfG v. 07.09.2011 - 2 BvR
987, 1485, 1099/10 BVerfGE 129, 124 (172) — EFS; BVerfG v. 15.12.2015 — 2 ByR 2735/14,
BVerfGE 140, 317 (338 f.) — Identititskontrolle.

248 A. Vofkuble, in: P. M. Huber/ders. (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 93, Rn. 85.

249 BVerfG v. 30.06.2009 — 2 BvE 2/08, 2 BvE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR 1259/08,
2 BvR 182/09, BVerfGE 123, 267, Leitsatz 2 sowie 356 und 435- Vertrag von Lissabon; BVerfG
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nalen Verfassungsorgane eine Pflicht, bei der Ubertragung von Hoheitsrech-
ten in der »Systemspur« (Begriff nach P.-C. Miiller-Graff)**° des Integrations-
programms zu bleiben und einseitige Dynamiken (A. Vofkuble) zu vermei-
den.>! Beide Konzepte sind aber bis heute durchaus offen. Wahrend die Inte-
grationsverantwortung ersichtlich auf die Rolle der Verfassungsorgane im
Prozess der europdischen Integration abzielt, bindet der Grundsatz der Euro-
parechtsfreundlichkeit potenziell alle staatliche Gewalt, was schon aus der
Bezugnahme auf das Vorabentscheidungsverfahren folgt. Beide Grundsitze
haben gleichwohl dieselbe StofSrichtung: die Steuerung des (hauptsachlich
justiziellen) Zusammenspiels zwischen der Ebene der EU und der Bundesre-
publik auf der Grundlage des deutschen Verfassungsrechts.

Aus Art.23 Abs.1 S.1 und S.2 GG folgen schliefSlich auch Bestandsga-
rantien fiir die Dritte Gewalt im Prozess der europiischen Integration. Wih-
rend die Bindung der EU an rechtsstaatliche Grundsitze nach Art. 23 Abs. 1
S. 1. GG das Vorhandensein einer Unionsgerichtsbarkeit voraussetzen (sonst
wire ein effektiver Rechtsschutz gem. Art. 47 GRC unmoglich), folgt aus
dem Verweis auf Art. 79 Abs. 3 GG in Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG, dass auch die
Dritte Gewalt in der Bundesrepublik nicht durch den Prozess der europa-
ischen Integration in ihren Kompetenzen und Strukturen angetastet werden
kann.

3. Grengzen der Integration und die Rolle des BVerfG

Obwohl Art.23 Abs.1 GG damit einen weitreichenden Integrationsauftrag
enthalt, konzentriert sich die Diskussion seit drei Dekaden insbesondere auf
die Grenzen dieses Auftrags.?> Das BVerfG hat in einer Reihe von Urteilen
(hier sind insbesondere die Entscheidungen zum Maastrichter Vertrag?*® und
zum Vertrag von Lissabon?* zu nennen) verschiedene verfassungsrechtliche

v. 14.01.2014 — 2 BvR 2728, 2729, 2730, 2731/13, 2 BvE 13/13, BVerfGE 134, 366 (395) —
OMT-Beschluss.

250 S. P.-C. Miiller-Graff, Der Vertrag von Lissabon auf der Systemspur des Europiischen Primirrechts,
Integration 2008, S. 123 ff.

251 A. Vofkuble, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 93, Rn. 85a.

252 Dazu C. Méllers, Der vermisste Leviathan. Staatstheorie in der Bundesrepublik, 2008, S. 73 ff.; zur
Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bis zum Lissabon-Urteil s. G. Nico-
laysen, Das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts im Kontext der Europarechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, in: A. Hatje/J. P. Terhechte (Hrsg.), Grundgesetz und europdische Integra-
tion, EuR-Beiheft 1/2010, S. 9 ff.

253 BVerfG v. 12.10.1993 - 2 BvR 2134, 2159/92, BVerfGE 89, 155— Maastricht; eingehend zu dem Ver-
fahren I. Winkelmann, Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Oktober 1993,
1994, ebenda, S. 65 ff. auch zahlreiche Hinweise zur weiterfithrenden Literatur.

254 BVerfG v. 30.06.2009 — 2 BvE 2/08, 2 BvE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR 1259/08, 2
BvR 182/09, BVerfGE 123, 267~ Lissabon.
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Sicherungen entwickelt (Stichworte: » Ultra-vires-Kontrolle«*s und »Identi-
tatskontrolle«?%¢).257 Diese Sicherungen beziehen sich im Kern zunichst auf
zwei Fragen: 1. Ist eine noch nicht in Kraft getretene Anderung bzw. Reform
des unionalen Primarrechts mit dem Grundgesetz vereinbar? 2. Ist sekunda-
res Unionsrecht ggf. nicht mit dem Grundgesetz vereinbar und deshalb inner-
halb des Geltungsbereichs des Grundgesetzes fiir unvereinbar zu erkliren?
Demgegentiber spielt die Frage eines addquaten Grundrechtsschutzes so gut
wie keine Rolle mehr, was insbesondere mit dem Inkrafttreten der GRC zu-
sammenhangt.?*

Mit der Entwicklung der sog. »formalen Ubertragungskontrolle«** sowie
mit dem Urteil zum PSPP-Programm der EZB?*° hat das BVerfG noch einmal
die verfassungsrechtlichen Integrationsgrenzen deutlich betont. Wihrend im
Wege der Ubertragungskontrolle nun der Einzelne im Wege der Verfassungs-
beschwerde tberprifen lassen kann, ob auch alle Verfahrensschritte zur
Ubertragung von Hobheitsrechten eingehalten wurden, hat das BVerfG im
PSPP-Urteil zum ersten Mal in seiner Geschichte einen Rechtsakt der EU (ein
Anleihekaufprogramm der EZB) als ultra vires und damit verfassungswidrig
erklart. Wahrend die kurzfristigen Folgen dieses Urteils tiberschaubar sein
diirften, hat es doch die Rolle des BVerfG im Verhiltnis zum EuGH noch
einmal verandert. Schon angesichts der deutlichen Kritik, die am EuGH in
dem Urteil geiibt wird, durfte die Zeit der gelebten Kooperation voruber
sein.

Problematisch ist zudem, dass das Verhiltnis der unterschiedlichen verfas-
sungsgerichtlichen Kontrollvorbehalte noch nicht abschlieend geklart ist.2¢!

255 S.etwa BVerfG v. 06.07.2010 — 2 BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286 — Honeywell; eingehend dazu M.
Ludwigs, Der Ultra-vires-Vorbehalt des BVerfG — Judikative Kompetenzanmafung oder legitimes
Korrektiv?, NVwZ 2015, S. 537 ff.; C. Calliess, in: G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz (Hrsg.), GG Kom-
mentar, 95. EL 2021, Art. 24, Rn. 201 ff.

256 Dazu z. B. BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvR 2735/14, BVerfGE 140, 317 - Identititskontrolle; s. auch
D. Burchardt, Die Ausiibung der Identititskontrolle durch das Bundesverfassungsgerichts, Za6RV 76
(2016), S. 527 ff.; T. Rademacher, Die »Verfassungsidentitit« als Grenze der Kompetenziibertragung
auf die Europiische Union?, EuR 2018, S.140ff.; C. Calliess, in: G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz
(Hrsg.), GG Kommentar, Art. 24, Rn. 208 ff. (Stand: 2021, Lfg. 95); M. Polzin, Verfassungsidentitit.
Ein normatives Konzept des Grundgesetzes?, 2018.

257 Eingehend dazu C. D. Classen, in: P. M. Huber/A. Vof8kuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024,
Art. 23, Rn. 54 ff.

258 Ebenda, Rn. 55.

259 BVerfG v. 13.2.2020 - 2 BvR 739/17, BVerfGE 153, 74— Formelle Ubertragungskontrolle.

260 BVerfG v. 05.05.2020 - 2. BvR 859/15, 2 BvR 980/16, 2 BvR 2006/15, 2 BVR 1651/15, BVerfGE
154,17 - PSPP.

261 Zum Ganzen H.-G. Dederer, Die Grenzen des Vorrangs des Unionsrechts — Zur Vereinheitlichung
von Grundrechts-, Ulta-vires- und Identititskontrolle, JZ 2014, S. 313 ff.; A. Proelf8, Bundesverfas-
sungsgericht und iiberstaatliche Gerichtsbarkeit, 2014, S. 105 ff.; A. Schwerdtfeger, Europiisches
Unionsrecht in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — Grundrechts-, ulta-vires- und
Identititskontrolle im gewaltenteiligen Mehrebenensystem, EuR 2015, S. 290 ff.; A. Berger, Anwen-
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Jedenfalls folgt aus ihnen eine Grenze fir die Anwendbarkeit des Unions-
rechts kraft Verfassungsrechts, die insbesondere fur die Dritte Gewalt in
Form des BVerfG entscheidend ist, denn es ist nicht nur so, dass das BVerfG
die verfassungsrechtlichen Kontrollvorbehalte entwickelt hat, sondern dass
es auch seine Aufgabe ist, diese Kontrolle auszuiiben.

M. Ubertragung von Hoheitsrechten und zwischenstaatliche Streitigkeiten

Die Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen
gem. Art. 24 Abs. 1 GG verkorperte urspriinglich eine Art Grundtatbestand
fiir die aktive Offnung der Bundesrepublik Deutschland fiir die internationa-
le Ebene.?® Die Vorschrift steht in einem engen Zusammenhang mit der Pra-
ambel des Grundgesetzes sowie den weiteren Vorschriften des deutschen
AufSenverfassungsrechts, auch wenn die Ubertragung i. S. d. Vorschrift zu-
nichst Gegenstand einer politischen Entscheidung ist.2® Wahrend Art. 24
Abs. 1a GG den Sonderfall der grenznachbarschaftlichen Zusammenarbeit
umfasst,?** enthidlt Art. 24 Abs. 2 GG die Befugnis des Bundes, sich in »Syste-
men kollektiver Sicherheit« einzuordnen.s Art.24 Abs.3 GG enthilt
schliefSlich die Pflicht der Bundesrepublik, einer Vereinbarung tiber eine in-
ternationale Streitschlichtung beizutreten. Fir die Dritte Gewalt spielen hier
insbesondere Art. 24 Abs. 1 und Abs. 3 eine wichtige Rolle.

1. Art. 24 GG als allgemeiner Internationalisierungshebel

Die Ermichtigung des Art. 24 Abs. 1 GG, die in der deutschen Verfassungs-
geschichte prizedenzlos ist, ermoglicht, dass die Bundesrepublik Zustandig-
keiten auf einen internationalen Rechtstrager ubertragt, wobei umstritten ist,
welche Anforderungen an die Ausiibung der jeweils ubertragenen Zustandig-
keiten zu stellen sind (Stichwort: Durchgriffswirkung). Bemerkenswert ist
hierbei, dass die Staatspraxis zahlreiche Hiirden, die heute in Art. 23 GG an-
gelegt sind (z. B. Verweis auf Art. 79 Abs. 2 und 3 GG), in Art. 24 Abs. 1 GG

dungsvorrang und nationale Verfassungsgerichte, 2016, S. 69 ff.; ausfiihrlich auch P. M. Huber, in: R.
Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 19 EUV, Rn. 64 ff.

262 E Wollenschliger, in: H. Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art.24, Rn.21ff; C. D.
Classen, in: P. M. Huber/A. Vofskuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 24, Rn. 4 ff.

263 E Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehungen, 2017, S. 113.

264 Dazu grundlegend M. Kotzur, Grenznachbarschaftliche Zusammenarbeit in Europa: Der Beitrag des
Art. 24 Abs. 1 a GG zu einer Lehre vom kooperativen Verfassungsstaat, 2004.

265 S. Oeter, Systeme kollektiver Sicherheit, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. XI, 2013, § 243.
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nicht berticksichtigt.?®¢ Wihrend sich der Beitritt der Bundesrepublik zu in-
ternationalen Gerichtshofen usw. nach Art. 24 Abs.1 GG richtet, konnen
weitere internationale Abkommen, die die Dritte Gewalt betreffen, vom
Bund (Art. 32 GG) abgeschlossen werden, wobei ggf. Art. 59 Abs.2 GG Be-
rucksichtigung finden muss.

2. Folgen fiir die Dritte Gewalt

Die auf der Grundlage des Art.24 Abs.1 GG ubertragenen Hoheitsrechte
konnen so auch judikative Zustindigkeiten umfassen.?®” Insoweit erlaubt
Art. 24 Abs. 1 GG damit den Beitritt zu zwischenstaatlichen Einrichtungen,
die auch Streitschlichtungsmechanismen und Gerichtsbarkeiten umfassen,
soweit Art.24 Abs.3 GG nicht einschldgig ist (dazu sogleich 3.). Art.24
Abs. 1 GG bot so nicht nur (urspriinglich) die Grundlage zum Beitritt der
Bundesrepublik zu den Europidischen Gemeinschaften (EGKS,*® EG,
EAG?*°), sondern z. B. auch zur EMRK,?° zu den Vereinten Nationen
(VN),?! dem Seerechtsiibereinkommen der VN272 und dem Romischen Statut
des Internationalen Strafgerichtshofs.?”? Hierbei ist allerdings zu beachten,
dass nicht alle Zustimmungsgesetze Bezug auf Art.24 Abs.1 GG nehmen,
was allerdings unproblematisch ist, weil das Grundgesetz hier ein Zitiergebot
wie Art. 19 Abs. 1 S.2, Art. 80 Abs. 1 S. 3 gerade nicht kennt.”* Mit diesen
Beitritten war immer auch die Akzeptanz der volkerrechtlichen Streitschlich-
tungsmechanismen verbunden. So enthielten die EGKS (vgl. Art. 7 Spgstr. 4,
31 ff. EGKSV) und spiter dann die EWG (Art. 4, 164 ff. EWGV) und die
EAG (Art. 3, 136 ff. EAGV) seit ihrer Griindungsphase auch als Streitschlich-
tungsinstitution den Europdischen Gerichtshof, dessen Zustiandigkeit sich die
Bundesrepublik mit der Griindung der jeweiligen Europdischen Gemein-

266 E Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehungen, 2017, S. 114.

267 E Wollenschliger, in: H. Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art. 24, Rn. 24.

268 Gesetz betreffend den Vertrag v. 18.04.1951 iiber die Griindung der Europiischen Gemeinschaft fiir
Kohle und Stahl v. 29.04.1952, BGBI. 1952 11, S. 445.

269 Gesetz zu den Vertrigen v. 25.03.1957 zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft und
der Europiischen Atomgemeinschaft v. 27.07.1957, BGBI. 1957 11, 753; dazu H. P. Ipsen, Europii-
sches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 51 ff.

270 Gesetz iiber die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 07.08.1952,
BGBI. 195211, S. 685.

271 Gesetz zum Beitritt der Bundesrepublik Deutschland zur Charta der Vereinten Nationen v.
06.06.1973, BGBI. 1972 11, S. 430.

272 Gesetz zu dem Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen v. 10.12.1982 (Vertragsgesetz See-
rechtsiibereinkommen) v. 02.09.1994, BGBI. 1994 11, S. 1798.

273 Gesetz zum Romischen Statut des Internationalen Strafgerichtshofs v. 17.07.1998 (IStGH-Statutge-
setz) v. 04.12.2000, BGBI. 2000 II, 1393; dazu auch E Wollenschliger, in: H. Dreier (Hrsg.), GG
Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art. 24, Rn. 34.

274 H. P. Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 51.
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schaft unterworfen hat.?”> Die Verhandlungen iiber den Charakter der Streit-
schlichtungsinstanzen im Rahmen der europdischen Vertrage war durchaus
komplex. Insbesondere Frankreich hatte auf eine Art Schiedsgericht gedrun-
gen, schliefSlich aber das Modell des Gerichtshofs akzeptiert. Die Vertrags-
parteien der EMRK unterwerfen sich automatisch auch der Zustindigkeit
des EGMR (vgl. Art. 19 EMRK, zur Zustandigkeit: Art. 32 EMRK).?¢ Die
Mitglieder der VN sind gem. Art. 93 Abs.1 VN-Charta automatisch auch
Vertragspartei des Statuts des Internationalen Gerichtshofes.?”” Auch das See-
rechtsiibereinkommen sieht vor, dass die Vertragsparteien ihre Streitigkeiten
u. a. vor dem Internationalen Seegerichtshof (ITLOS; s. Anhang VI des SRU)
beilegen konnen (Art.287 Abs.1 lit.a SRU). Der Internationale Strafge-
richtshof verkorpert eine internationale Organisation, die nur aus dem
IStGH besteht. Insofern war mit dem Beitritt auch klar, dass seine Jurisdikti-
on fir die Bundesrepublik verbindlich ist.

Art.24 Abs.1 GG bildet damit (urspriinglich) die verfassungsrechtliche
Grundlage fiir die Eingebundenheit der Dritten Gewalt in den europiischen
Gerichtsverbund und dariiber hinaus fiir ihre umfassende »Internationalisie-
rung« jenseits von Art.24 Abs.3 GG. Dass die Ubertragung von Hoheits-
rechten zu weitreichenden Folgen auch fiir die jeweilige nationale »Justizho-
heit« fuhren kann, liegt auf der Hand und hat zu zahlreichen Grundsatzent-
scheidungen des BVerfG gefithrt.”® Sie bildeten die Blaupause fur die in
Art. 23 Abs. 1 S.1 GG niedergelegten Anforderungen, gelten aber auch wei-
terhin fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten nach Art.24 Abs. 1 GG. Im
Kontext der Dritten Gewalt ist hierbei insbesondere an Konstellationen zu
denken, in denen uberstaatliche Gerichte ihre Kompetenzen tiberschreiten
(die jeweils verfassungsrechtlich radiziert sind) oder elementare Standards
(Justizgrundrechte) systematisch missachten. In solchen Fillen steht der Weg
zum BVerfG offen.?”

3. Beitritt zu Vereinbarungen iiber eine internationale Schiedsgerichtsbarkeit

Art. 24 Abs. 3 GG enthilt eine ausdriickliche Pflicht des Bundes, zur Rege-
lung zwischenstaatlicher Streitigkeiten Vereinbarungen tiber eine allgemeine,

275 Ebenda, S. 49 ff.

276 Zu den grundsitzlich moglichen Vorbehalten gem. Art. 57 EMRK s. J. Meyer-Ladewig/D. Renger, in:
J. Meyer-Ladewig/M. Nettesheim/S. von Raumer (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 4. Aufl. 2017, Art. 57,
Rn. 3 ff.

277 Zum Statut beachte Art. 92 VN-Charta und IGH-Statut, BGBI. 1973 II S. 505 v. 26.06.1945.

278 E Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehungen, 2017, S. 132 ff.

279 Ebenda, S. 141f.
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umfassende, obligatorische, internationale Streitschlichtung beizutreten.?
Auch wenn man hierin ein weitgehendes Bekenntnis zu einer internationalen
Gerichtsbarkeit erblicken mag, so hat doch die Formulierung der Vorschrift
dafiir gesorgt, dass sie in der Rechtspraxis keine nennenswerte Rolle zu spie-
len vermochte. Der Begriff der »Schiedsgerichtsbarkeit« wird in Art.24
Abs.3 GG entsprechend den Gepflogenheiten auf volkerrechtlicher Ebene
weit ausgelegt und umfasst auch die internationale Gerichtsbarkeit.?s!

Insbesondere die Beschrankung auf »zwischenstaatliche Streitigkeiten« so-
wie der geforderte »obligatorische« Charakter der in Betracht kommenden
Schiedsgerichtsbarkeit haben aber bislang dazu gefiihrt, dass Art.24 Abs. 3
GG kaum aktiviert werden konnte. So sind z. B. weder der Internationale
Strafgerichtshof noch der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte fur
»zwischenstaatliche Streitigkeiten« im Sinne des Art.24 Abs.3 GG zustin-
dig.?®> Der Beitritt erfolgte deshalb auf der Grundlage des Art.24 Abs.1
GG.283

Hinsichtlich des IGH ist dagegen der obligatorische Charakter seiner Ge-
richtsbarkeit umstritten,?* auch wenn sich die Bundesrepublik im Jahre
2008 gem. Art. 36 Abs.2 IGH-Statut der obligatorischen Zustindigkeit des
IGH mit wenigen Einschrinkungen unterworfen hat.?®’ Eine internationale
Gerichtsbarkeit, die den Anforderungen des Art. 24 Abs. 3 GG in jeder Hin-
sicht unbestritten entspricht, wurde dagegen bislang nicht geschaffen.?s¢

Aus Art. 24 Abs. 3 GG wird zudem ein Verfassungsauftrag abgeleitet, dass
die Bundesrepublik auf die »Fortentwicklung der internationalen Streitbeile-

280 R. Wolfrum, Das Grundgesetz und die internationale Streitschlichtung, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. XI, 2013, § 242; V. Rében, Auflenverfassungsrecht, 2007,
S.160f.; M. Hilf, Europdische Gemeinschaften und internationale Streitbeilegung, in: FS Hermann
Mosler, 1983, S. 387 ff. (391 f.).

281 R. Wolfrum, Das Grundgesetz und die internationale Streitschlichtung, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. XI, 2013, § 242, Rn. 9.

282 E Wollenschliger, in: H. Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art. 25, Rn. 80.

283 Ebenda, Art. 24, Rn. 34; fiir den IStGH s. BT-Drs. 14/2682, S. 1.

284 Dafiir etwa C. D. Classen, in: P. M. Huber/A. Voflkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024,
Art. 24, Rn. 100; dazu auch A. Zimmermann, Deutschland und die obligatorische Gerichtsbarkeit
des Internationalen Gerichtshofs, ZRP 2006, S. 248 ff.; verneinend etwa R. Wolfrum, Das Grundge-
setz und die internationale Streitschlichtung, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. XI, 2013, § 242, Rn. 7.

285 Erklirung iiber die Anerkennung der obligatorischen Zustindigkeit des Internationalen Gerichtshofs
nach Artikel 36 Abs. 2 des Statuts des Internationalen Gerichtshofes (BT-Drs. 16/9218); dazu auch C.
Tams/A. Zimmermann, The Federation Shall Accede to Aggrements Providing for General, Com-
phrensive, Compulsory International Arbitration — The German Optional Clause Declaration of 1
May 2008, GYIL 51 (2008), S.391ff.; C. Eick, Die Anerkennung der obligatorischen Gerichtsbar-
keit des Internationalen Gerichtshofs durch Deutschland, ZaoRV 68 (2008), S. 763 ff.; eingehend zu
Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut auch G. Torber, The Contractual Nature of the Optional Clause, 2015.

286 Dazu E Wollenschliger, in: H. Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art. 25, Rn. 80.
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gung« hinzuwirken hat.?®” Nimmt man diesen Auftrag ernst, so folgt hieraus
eine positive Pflicht, am Erhalt und ggf. Ausbau der internationalen Streitbei-
legungsmechanismen mitzuwirken. Wie weit diese Pflicht allerdings en détail
geht und was aus ihr konkret folgt, wird freilich recht unterschiedlich beur-
teilt. Mitunter wird in ihr lediglich ein Frustrationsverbot gesehen,?® biswei-
len aber auch eine aktive Forderungspflicht.?* Zu beachten ist in diesem Zu-
sammenhang auch, dass Art.24 Abs.3 GG zu einer Zeit formuliert wurde,
in der von einer Proliferation von internationalen Gerichtshoéfen und Streit-
schlichtungsinstanzen noch keine Vorstellung bestand. Doch schon die Zu-
ruckhaltung der Bundesrepublik hinsichtlich der Anerkennung der obligato-
rischen Zustiandigkeit des IGH hat gezeigt, dass selbst unter den Bedingun-
gen des offenen Verfassungsstaats immer auch darauf Bedacht zu nehmen ist,
welche gravierenden Folgen mit weiteren »Offnungsschritten« verbunden
sind. Dies spiegeln auch die Vorbehalte wider, die die Bundesrepublik im
Rahmen der Anerkennung der obligatorischen Zustindigkeit des IGH for-
muliert hat und die bislang in der wissenschaftlichen Auseinandersetzung mit
Art. 24 Abs. 3 GG keine nennenswerte Rolle spielen. Hier ist haufig von »ge-
wissen« Vorbehalten etc. die Rede.?”® Tatsachlich betreffen die Vorbehalte
aber zentrale Fragen und sind durchaus weitgehend, namlich:

(i) Streitigkeiten, hinsichtlich derer sich die Streitparteien geeinigt haben oder einigen,
sie durch ein anderes Mittel der friedlichen Streitbeilegung beizulegen, oder hinsicht-
lich derer sie iibereinstimmend ein anderes Mittel der friedlichen Streitbeilegung
gewdihlt haben;
(ii)  Streitigkeiten, welche
a)  die Verwendung von Streitkriften im Ausland, die Mitwirkung hieran oder die
Entscheidung hieriiber betreffen, daraus herriibren oder damit in Zusammen-
hang stehen oder

b)  die Nutzung des Hobheitsgebietes der Bundesrepublik Deutschland einschliefs-
lich des dazugehdrenden Luftraumes sowie von deutschen souverinen Rechten
und Hobeitsbefugnissen unterliegenden Seegebieten fiir militdrische Zwecke
betreffen, daraus herriibren oder damit in Zusammenhang stehen;

(iii) Streitigkeiten, beziiglich derer eine andere Streitpartei die obligatorische Gerichts-
barkeit des Internationalen Gerichtshofs nur im Zusammenhang mit oder fiir die
Zwecke der Streitigkeit angenommen hat, oder in Fillen, in denen die Annabme
der obligatorischen Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs im Namen einer anderen Streit-
partei weniger als zwolf Monate vor der Einreichung der Klageschrift, mit der

287 R. Wolfrum, Das Grundgesetz und die internationale Streitschlichtung, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. XI, 2013, § 242, Rn. 8.

288 C. Tomuschat, in: W. Kahl/C. Waldhoff/C. Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar GG, Art. 24, Rn. 193.

289 H. Mosler, Die Ubertragung von Hoheitsgewalt, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VII, 1992, § 179, Rn. 36.

290 E Wollenschliger, in: H. Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art. 24, Rn. 78 ff.
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die Streitigkeit beim Gerichtshof anhdngig gemacht wird, hinterlegt oder ratifiziert

wurde >

Die Vorbehalte betreffen also »konkurrierende« Mittel der friedlichen Streit-
beilegung, die Verwendung von Streitkriften im Ausland bzw. die Nutzung
des Hoheitsgebiets der Bundesrepublik fiir militarische Zwecke (Streitkrafte-
vorbehalt) und schlieflich Modalititen betreffend die Gegenseitigkeit der
Anerkennung der obligatorischen Zustiandigkeit des IGH durch eine andere
(potenzielle) Streitpartei (Ausschluss von »Uberraschungsklagen«).2* Insbe-
sondere der Streitkriftevorbehalt zeigt, dass die Bundesrepublik in einem be-
sonders sensiblen Bereich vor den Konsequenzen der Anerkennung zuriickge-
schreckt hat. Hier mag man einwenden, dass solche Vorbehalte auch durch
andere Staaten erklirt wurden, andere Staaten kennen aber womoglich auch
nicht einen so weitgehenden Verfassungsauftrag wie das deutsche Grundge-
setz.>%

IV. Allgemeine Regeln des Volkerrechts und Dritte Gewalt (Art. 25 GG)
1. Allgemeine Regeln des Volkerrechts

Art. 25 GG sieht vor, dass die allgemeinen Regeln des Volkerrechts Bestand-
teil des Bundesrechts sind (S.1) und den Gesetzen vorgehen sowie Rechte
und Pflichten unmittelbar fiir die Bewohner des Bundesgebiets erzeugen
(S.2). Mit dieser Vorschrift, die mitunter als »Schliisselnorm« fiir das
»Staatsrecht der internationalen Beziehungen« bezeichnet wird,?** unter-
streicht das Grundgesetz in besonderer Weise seine »internationale Offen-
heit«, handelt es sich doch um eine »offene Verweisungsnorm« zugunsten

291 S. Nachw. Fn. 290.

292 A. von Arnauld, Volkerrecht, 5. Aufl. 2023, Rn. 478; C. Eick, Die Anerkennung der obligatorischen
Gerichtsbarkeit des Internationalen Gerichtshofs durch Deutschland, Za6RV 68 (2008), S. 763 ff.
(769 f£.).

293 Kritisch dazu auch C. Tams/A. Zimmermann, The Federation Shall Accede to Aggrements Providing
for General, Comphrensive, Compulsory International Arbitration — The German Optional Clause
Declaration of 1 May 2008, GYIL 51 (2008), S. 391 ff.; eingehend zur volkerrechtlichen Verantwort-
lichkeit in diesem Zusammenhang BGH v. 06.10.2016 — IIT ZR 140/15, BGHZ 212, 173- Kundus;
zum Verhiltnis der volkerrechtlichen Instrumente zum deutschen Staatshaftungsrechts, insbesondere
dem Amtshaftungsanspruch s. E Ossenbiihl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.43f;
N. von Woedtke, Die Verantwortlichkeit Deutschlands fiir seine Streitkrifte im Auslandseinsatz und
die sich daraus ergebenden Schadenersatzanspriiche von Einzelpersonen als Opfer deutscher Militér-
handlungen, 2010.

294 E Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehungen, 2017, S. 147; grundlegend auch A. Bleck-
mann, Grundgesetz und Volkerrecht, 1975, S.277 ff.; W. Rudolf, Volkerrecht und deutsches Recht,
1967, S. 240 ff.
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des Volkerrechts.?® Nach Art.25 GG entfalten die allgemeinen Regeln des
Volkerrechts innerstaatliche Geltung, ohne dass ein Transformationsakt not-
wendig ist. Sie gehen hierbei gem. Art. 25 S. 2 GG den allgemeinen Gesetzen
vor, stehen aber zumindest nach der Rechtsprechung des BVerfG im Rang
unter der Verfassung.?® Von entscheidender Bedeutung ist insoweit, wie der
Begriff der »allgemeinen Regeln des Volkerrechts« i. S. d. Art. 25 GG ausge-
legt wird.?” Hierunter fallen jedenfalls das zwingende Volkerrecht (»ius
cogens«),» das Volkergewohnheitsrecht i. S. d. Art. 38 Abs. 1 lit. b IGH-Sta-
tut?®” sowie die allgemeinen Rechtsgrundsitze i. S. d. Art.38 Abs. 1 lit.c
IGH-Statut.’® Die Bedeutung dieser »allgemeinen Regeln des Volkerrechts«
gerade fiir die Rechtsprechung ist hoch, was nicht zuletzt durch hunderte Ur-
teile, die Bezug auf die allgemeinen Regeln des Volkerrechts nehmen, belegt
wird.!

2. Folgen fiir die Dritte Gewalt

Aus Art. 25 GG folgt eine umfassende Bindung aller Staatsgewalt an die all-
gemeinen Regeln des Volkerrechts.’*? Insoweit hat auch die Dritte Gewalt die
Pflicht (Art. 20 Abs. 3 GG), sie ggf. anzuwenden, wobei die allgemeinen Re-
geln des Volkerrechts nicht etwa als ausldndisches Recht gelten.®® Hierbei
sind die Richter generell an den Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit
des Grundgesetzes gebunden.?* Jenseits dieser Verpflichtung ergeben sich aus
den allgemeinen Regeln des Volkerrechts mitunter auch konkrete Vorgaben
fur die Dritte Gewalt selbst: So ist sie aufgrund des volkerrechtlichen Inter-

295 C. Tomuschat, Staatsrechtliche Entscheidung fiir die internationale Offenheit, in: J. Isensee/P. Kirch-
hof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. X1, 2013, § 226, Rn. 13.

296 BVerfG v. 26.03.1957 — 2 BvG 1/55, BVerfGE 6, 309 (363) — Reichskonkordat; so auch BVerwG v.
26.03.1975 - 11 C 11,74, BVerwGE 47, 365 (378). Dies ist freilich umstritten, a. A. etwa C. Tomu-
schat, Staatsrechtliche Entscheidung fir die internationale Offenheit, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. XI, 3. Aufl. 2013, § 226, Rn. 15, Rn. 18.

297 H. P. Aust, in: 1. von Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art.25, Rn.11; E
Wollenschliger, in: H. Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art. 25, Rn. 17 ff.

298 Dazu etwa S. Kadelbach, Zwingendes Volkerrecht, 1992; C. Tams, Probleme mit dem ius cogens,
AVR 40 (2002), S. 331 ff.

299 J. Klabbers, International Law, 3. Aufl. 2020, S. 27 ff.

300 S.etwa B. Cheng, General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals, 2006;
J. Klabbers, International Law, 3. Aufl. 2020, S. 37 ff.

301 E Wollenschliger, in: H. Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art. 25, Rn. 16, 40 ff.

302 D. Konig, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 25, Rn. 44.

303 H. P. Aust, in: 1. von Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art.25, Rn. 34; R.
Streinz, in: M. Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 25, Rn. 38.

304 S. nur BVerfGE 112, 1 (26f.); eingehend dazu M. Payandeh, Volkerrechtsfreundlichkeit als Verfas-
sungsprinzip, JoR 57 (2009), S. 465 ff.; C. Tomuschat, Staatsrechtliche Entscheidung fiir die interna-
tionale Offenheit, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. XI, 2013, § 226,
Rn. 36 ff.; E Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehungen, 2017, S. 26 f.
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ventionsverbots etwa gehindert, die Gerichtsbarkeit ohne hinreichende An-
knupfungspunkte auf auslandische Sachverhalte zu erstrecken.’*s Daruber hi-
naus folgt aus dem Grundsatz der Staatenimmunitit, dass inldndische Ge-
richte auslandische Gerichte fir ihre Urteile nicht belangen konnen — dies gilt
abstrakt fiir die Dritte Gewalt und konkret auch fur die Richter.’ Umstrit-
ten ist, ob der Grundsatz der richterlichen Unabhangigkeit bereits den Status
des Volkergewohnheitsrechts geniefst.’”” Wire dies der Fall, wire die Bundes-
republik Deutschland daran gebunden.’*® Bedeutung konnen dariiber hinaus
die volkergewohnheitsrechtlich anerkannten elementaren Verfahrensrechte
entfalten. Das gilt etwa fur das Recht auf angemessenen Rechtsschutz*® und
das Recht auf einen Dolmetscher.’!® SchlieSlich ist auf die verschiedenen vol-
kergewohnheitsrechtlich anerkannten Instrumente der Staatenverantwort-
lichkeit (»state responsibility«) hinzuweisen, die prinzipiell auch bei judikati-
vem Unrecht greifen konnen.’!! Das Prinzip der state responsibility ist jeden-
falls volkergewohnheitsrechtlich anerkannt.??

3. Das Normuverifikationsverfahren gem. Art. 100 Abs. 2 GG

Die Frage, ob eine Regel des Volkerrechts im Sinne des Art.25 S.2 GG Be-
standteil des Bundesrechts ist oder nicht, kann mitunter schwer zu beantwor-
ten sein. Gem. Art. 100 Abs. 2 GG hat ein Gericht die Moglichkeit, eine Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts dariiber einzuholen, »ob eine Regel
des Volkerrechts Bestandteil des Bundesrechts ist und ob sie unmittelbar
Rechte und Pflichten fur den Einzelnen erzeugt«. Hierzu reichen objektive
Zweifel des Gerichts aus.’® Das sog. Normverifikationsverfahren gewahrleis-
tet so, dass die Regeln des Volkerrechts auch bei Zweifelsfragen zur Anwen-
dung gelangen konnen.’'* Aus der Warte der Dritten Gewalt spielt das Ver-

305 BVerfGv.22.03.1983 — 2 BvR 457/78, BVerfGE 63, 343 (369) — Rechtshilfevertrag.

306 R. Streinz, in: M. Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 25, Rn. 55.

307 Eingehend dazu A. Seibert-Fohr, Judicial Independence in Transition, 2012; s. auch E Wittreck, Die
Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 208 ff.

308 Dazu unten § 14 A.

309 BVerfG v. 20.04.1982 — 2 BvL 26/81, BVerfGE 60, 253 (303 ff.) — Anwaltsverschulden; BVerfG v.
02.05.1984 — 2 BvR 1413/83, BVerfGE 67, 43 (63) — Offensichtlich unbegriindeter Asylantrag; R.
Streinz, in: M. Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 25, Rn. 70.

310 BVerfGv. 17.05.1983 — 2 BvR 731/80, BVerfGE 64, 135 (145 ff.).

311 Dazu M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 591 ff.

312 J. Klabbers, International Law, 3. Aufl. 2020, S. 138 ff., zu den Einzelheiten s. unten § 15 C.

313 BVerfG v. 14.05.1968 — 2 BvR 544/63, BVerfGE 23, 288 (319) — Kriegsfolgelasten II; BVerfG v.
10.06.1997 — 2 BvR 1516/96, BVerfGE 96, 68 (77) — DDR-Botschafter.

314 Dazu etwa M. Ruffert, Der EntscheidungsmafSstab im Normenverifikationsverfahren nach Art. 100
I GG, JZ 2001, S. 633 ff.; S. Kessal-Wulf, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar,
8. Aufl. 2024, Art. 100, Rn. 72 ff.
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fahren eine wichtige Rolle, erlaubt es doch im Zeichen der Rechtseinheit
einen »Justizdialog« zwischen den Gerichten und dem Bundesverfassungs-
gericht und sichert damit »prozedural die Integration der allgemeinen Regeln
des Volkerrechts in das Bundesrecht«*5. Soweit eine Vorlage trotz des Vorlie-
gens der Voraussetzungen des Art. 100 Abs. 2 GG unterbleibt, kann dies das
Recht auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 S.2 GG) verletzen und
ggf. mit der Verfassungsbeschwerde begegnet werden.3!¢

V. Volkerrechtliche Vertriage und Dritte Gewalt

Neben den speziellen volkerrechtlichen Vertrdgen, die gem. Art.23 Abs. 1
und Art. 24 Abs. 1 GG Hoheitsrechte tibertragen, konnen auch »gewohnli-
che« volkerrechtliche Vertrage (Verbandszustandigkeit des Bundes: Art. 32
GG) bzw. die jeweiligen Zustimmungsgesetze auf der Grundlage des Art. 59
Abs. 2 GG Bertihrungspunkte zur Dritten Gewalt aufweisen. Die deutschen
Gerichte sind an die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik
gebunden und haben in das Bundesrecht »transformiertes« Volkerrecht an-
zuwenden, das den Rang von »einfachen« Bundesgesetzen geniefst.>'” Hierbei
kann man verfahrensrechtliche Verpflichtungen der Gerichte (z. B. interna-
tionale Rechtshilfe) und die allgemeine Bindung an volkerrechtliche Rechts-
sdtze unterscheiden. In der gerichtlichen Praxis spielen hier etwa Abkommen
iiber internationale Rechtshilfe eine wichtige Rolle.>'® Doch auch der Bin-
dung an allgemeine volkerrechtliche Vertrage kommt im Rahmen der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit inzwischen eine gehobene Bedeutung zu, etwa wenn
es um Menschenrechtspakte oder das Ubereinkommen der Internationalen
Arbeitsorganisation (ILO)*Y geht.’? Im Lichte der aufkommenden Bedeu-
tung der Diskussion iiber die Bindung von transnationalen Unternehmen an
die Menschenrechte sowie damit verbundener Haftungsfragen ist zu erwar-

315 R. Streinz, in: M. Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 100, Rn. 25.

316 BVerfG v. 12.04.1983 — 2 BvR 678, 679, 680, 681, 683/81, BVerfGE 64, 1 (20) — National Iranian
Oil Comp.

317 B. Kempen/B. Schiffbauer, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024,
Art. 59, Rn. 129; M. Payandeh, Die Internationalisierung der Rechtsordnung als Herausforderung fiir
die Gesetzesbindung, RW 2013, S. 397 ff.; A. von Arnauld, Volkerrecht, 5. Aufl. 2023, Rn. 520 ff.

318 S. etwa Europiisches Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen (EU-RhUbk) v.
20.04.1959, BGBL. 11 64, 1369, 1386; 76, 1799; 95, 736 sowie Haager Ubereinkommen iiber die Be-
weisaufnahme im Ausland in Zivil- oder Handelssachen v. 18.03.1970, BGBI. 1977 11 1472; K. Siebhr,
Grundfragen der internationalen Rechtshilfe in Zivilsachen, RIW 2007, S. 321 ff.; dazu auch M. Séh-
ne, Die Rechtshilfe in der Europdischen Union — eine kritische Bestandsaufnahme am Beispiel der
Verwaltungssachen, 2013.

319 Zustimmungsgesetz v. 20.12.1956, BGBI. 11 1956, S. 2072 ff.

320 Eingehend dazu etwa R. Grabosch, Die Rezeption des Volkerrechts durch die deutschen Zivilgerich-
te, KJ 2013, S. 30 ff.
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ten, dass die Bedeutung des Volkerrechts in nationalen Gerichtsverfahren gar
noch zunehmen wird.*!

Eine neue Diskussion ist schliefflich dariiber entbrannt, ob und in wel-
chem Umfang sich die Bundesrepublik durch volkerrechtliche Vertrige an in-
ternationalen Schiedsgerichtsbarkeiten beteiligen kann. Verfassungsrechtlich
kann ein solcher Schritt allgemein aus der Entscheidung des Grundgesetzes
fir die internationale Offnung gerechtfertigt werden.’> Zwar sind interna-
tionale Schiedsgerichte gerade keine (Schieds-)Gerichte im Sinne des Art. 24
Abs. 3 GG, denn es geht hier nicht um »zwischenstaatliche Streitigkeiten« im
Sinne des Art. 24 Abs. 3 GG.323 Auch fehlt es an der in Art. 24 Abs. 1 GG er-
forderlichen Durchgriffswirkung im Falle von Schiedsspriichen, sodass auch
die Bestimmung des Grundgesetzes nicht die Grundlage fir den jeweiligen
volkerrechtlichen Vertrag bilden kann.’** Soweit aber das Grundgesetz den
Beitritt zu deutlich elaborierteren Gerichtsbarkeiten ermoglicht, ist dies auch
im Falle von Schiedsgerichten moglich.’?

VI. Sonderrolle der EMRK im deutschen Recht und Dritte Gewalt

Der Beitritt der Bundesrepublik Deutschland zur EMRK erfolgte auf der
Grundlage des Art. 24 Abs. 1 GG.3?¢ Im Rahmen des Beitritts wurden insbe-
sondere die Folgen fir die »Justizhoheit« diskutiert.’*” Die EMRK hat in
Deutschland im Gegensatz zu anderen Konventionsstaaten (z. B. Osterreich)
einfachen Gesetzesrang. Gleichwohl hat die EMRK als »volkerrechtliches
Nebenverfassungsrecht« inzwischen auch in Deutschland eine Bedeutung fiir
den Rechtsdiskurs entfaltet, die iiber den gewohnlichen des Volkervertrags-

321 S.etwa K. Haider, Haftung von transnationalen Unternehmen und Staaten fir Menschenrechtsverlet-
zungen, 2019, S. 317 ff.

322 So auch C. Obhler, Die Vereinbarkeit von Investor-Staat-Schiedsverfahren mit deutschem und europa-
ischen Verfassungsrecht, JZ 2015, S. 37 ff. (342f.); C. D. Classen, Die Unterwerfung demokratischer
Hoheitsgewalt unter eine Schiedsgerichtsbarkeit, EuZW 2014, S.611ff.; H. P. Jahnke, Die verfas-
sungsrechtlichen Rahmenbedingungen der Schiedsgerichtsbarkeit, 2019, S.147ff.; s. zuvor schon
zum Verhiltnis von Verfassungsrecht und Schiedsgerichtsbarkeit R. Geimer, Schiedsgerichtsbarkeit
und Verfassung (aus deutscher Sicht), in: P. Schlosser (Hrsg.), Integrititsprobleme im Umfeld der Jus-
tiz — Die Organisation der Rechtsberatung; Schiedsgerichtsbarkeit und Verfassungsrecht, 1994,
S.113ff.; E N. Rehm, Die Schiedsgerichtsbarkeit im Rechtssystem, 2009; zur unionsrechtlichen Per-
spektive C. D. Classen, Der EuGH und die Schiedsgerichtsbarkeit in Investitionsschutzabkommen,
EuR 2012, S. 611 ff. (626).

323 C. Obler, Die Vereinbarkeit von Investor-Staat-Schiedsverfahren mit deutschem und europdischem
Verfassungsrecht, JZ 20135, S. 37 ff. (342).

324 Ebenda.

325 Zu den Fragen der demokratischen Legitimation s. etwa C. D. Classen, Die Unterwerfung demokra-
tischer Hoheitsgewalt unter eine Schiedsgerichtsbarkeit, EuZW 2014, S. 611 ff.

326 BT-Drs. /3338, S. 4.

327 Ebenda.
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rechts hinausreicht.’?® Dementsprechend hat das BVerfG in den letzten Jah-
ren die grundsitzliche Bedeutung der EMRK fur die Auslegung des deut-
schen Verfassungsrechts betont. Damit ist auch aus der Perspektive des Ver-
fassungsrechts eine gewisse Aufwertung des EGMR im Vergleich zu anderen
internationalen Gerichtshofen und Tribunalen verbunden, auch wenn die
EMRK in Deutschland nicht zu den allgemeinen Regeln des Volkerrechts ge-
zdhlt wird.’? Nach der Rechtsprechung des BVerfG dient die EMRK als
» Auslegungshilfe fir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite von Grund-
rechten und rechtsstaatlichen Grundsdtzen des Grundgesetzes«, und die
deutschen Gerichte haben die aus Art. 20 Abs. 3 GG resultierende Pflicht, die
EMRK »im Rahmen methodisch vertretbarer Gesetzesauslegung« zu bertick-
sichtigen.’*® Dass diese Verpflichtung in erster Linie die Dritte Gewalt in der
Bundesrepublik betrifft, folgt schon daraus, dass Beschwerden beim EGMR
sich vor allem auf letztinstanzliche Urteile beziehen.**' Soweit diese Bedeu-
tung der EMRK im Gerichtsverfahren nicht beachtet wird, steht wiederum
der Weg zum BVerfG offen (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG).

VII. Fazit: Die Dritte Gewalt im europdischen und internationalen Kontext

Die Dritte Gewalt ist heute eine weitgehend »europdisierte« bzw. »inter-
nationalisierte« (Staats-)Gewalt. Durch das im Grundgesetz verankerte Be-
kenntnis zur internationalen Zusammenarbeit und zur europdischen Integra-
tion wurde eine breitflichige Einbettung der nationalen Richter und Gerichte
in ubergeordnete (Rechts-)Ebenen ermoglicht, die dazu gefuhrt hat, dass
die Bundesrepublik sowohl (mittelbar oder unmittelbar) diversen internatio-
nalen Gerichtsbarkeiten (z. B. IGH, EGMR, ITLOS, IStGH) beigetreten als
auch der Jurisdiktion des EuGH unterworfen ist. Hierbei ist eine gewisse

328 So die Formulierung von R. Uerpmann, Volkerrechtliche Nebenverfassungen, in: A. von Bogdandy
(Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2003, S. 339 ff. (357 ff.); eingehend zur Thematik insgesamt
ders., Europdische Menschenrechtskonvention und die deutsche Rechtsprechung: ein Beitrag zum
Thema Volkerrecht und Landesrecht, 1993.

329 J. Meyer-Ladewig/M. Nettesheim, in: J. Meyer-Ladewig/M. Nettesheim/S. von Raumer (Hrsg.),
EMRK-Kommentar, 4. Aufl. 2017, Einleitung, Rn. 18.

330 BVerfG v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 (323 ff.) — EGMR-Entscheidungen;
BVerfG v. 04.11.2009 — 1 BvR 2150/08, BVerfGE 124, 300 (319) — Rudolf Hef§ Gedenkfeier.

331 Eingehend zur Bindung an die EMRK s. etwa J. Meyer-Ladewig/H. Petzold, Die Bindung deutscher
Gerichte an Urteile des EGMR - Neues aus StrafSburg und Karlsruhe, NJW 2005, S. 15 ff.; J. Berg-
mann, Diener dreier Herren? — Der Instanzrichter zwischen BVerfG, EuGH und EGMR, EuR 2006,
S.101 ff.; W. Schaller, Das Verhiltnis vom EMRK und deutscher Rechtsordnung vor und nach dem
Beitritt der EU zur EMRK, EuR 2006, S. 656 ff.; s. auch K. Mellech, Die Rezeption der EMRK sowie
der Urteile des EGMR in der franzésischen und deutschen Rechtsprechung, 2012; B. Daiber, Der
Einfluss der EGMR-Rechtsprechung auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, DOV
2018, S. 957 ff.
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Erniichterung zu verzeichnen, denn wihrend in der Frithphase der Bundes-
republik die Verflechtung mit der internationalen und europdischen Ebene
fast zur Staatsrdason gehorte, ist insbesondere seit dem Maastricht-Urteil des
BVerfG und rund um die Diskussion, ob sich die Bundesrepublik der obliga-
torischen Zustindigkeit des IGH unterwerfen sollte, eine deutliche Zuriick-
haltung eingetreten. Man kann heute auch Zweifel hegen, ob die » Auflenver-
fassung« fiir neue Formen der Streitschlichtung auf internationaler Ebene (z.
B. Schiedsgerichte) hinreichend klar umrissene Grundlagen aufweist.

Fir die Frage der (Haftungs-)Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt ist die
»offene Verfassungsordnung« des Grundgesetzes von zentraler Bedeutung;:
Neue Entwicklungen (Stichwort: »accountability«) finden durch diese Offen-
heit ihren Weg in das deutsche Rechtssystem und erlauben eine Neubewer-
tung der vorhandenen Strukturen. Durch die Einbindung der Bundesrepublik
in ein »internationales Gerichtssystem« sowie den Einfluss des EuGH haben
die deutschen Gerichte die Aufgabe, die jeweiligen Urteile als MafSstab her-
anzuziehen.’3

332 Dazu auch M. Payandeh, Die verfassungsrechtliche Stirkung der internationalen Gerichtsbarkeit:
Zur Bindung deutscher Gerichte an Entscheidungen des internationalen Gerichtshofs. Anmerkung
zum Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 19. September 2006, AVR 45 (2007), S. 244 ff.; A.
Proelf8, Bundesverfassungsgericht und iiberstaatliche Gerichtsbarkeit, 2014, S. 107 ff.
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§ 5: Wandel und Ausdifferenzierung
des Entscheidungs- und Aufgabenspektrums
der Dritten Gewalt

A. Staatsgewalt im Wandel

Die Dritte Gewalt ist einem stetigen Wandlungs- und Ausdifferenzierungs-
prozess unterworfen.! Dieser Prozess ist nicht nur auf die institutionelle Aus-
gestaltung der Dritten Gewalt beschriankt, gleichwohl er auch diesbeziiglich
deutlich erkennbar ist, sondern seine Ursachen liegen tiefer — er ist unmit-
telbar an die fortwihrende Wandlung des Rechtssystems gekoppelt. Durch
die zentrale Rolle, die die Gerichte bei der Rechtsdurchsetzung spielen, ver-
korpern neue Gesetze, Gesetzesinderungen oder neue Entwicklungen in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung immer auch eine Herausforderung fiir

die Dritte Gewalt insgesamt, die die entsprechenden Anderungen hiufig »im

Prozess« verarbeiten muss. Doch welche Faktoren fithren hauptsichlich zu

dieser Entwicklung?

1. Zunichst muss sich infolge der oft kritisierten »Verrechtlichung« oder
» Juridifizierung« der Gesellschaft und der damit verbundenen »Normen-
flut« die Rolle der Gerichte nahezu zwangsldufig andern, wobei nicht al-
lein die Masse der Normen problematisch ist, sondern die immer weiter
ansteigende Komplexitit staatlicher Regulierungen, die die Dritte Gewalt
vor zahlreiche Herausforderungen stellt (dazu C.). Die Rechtsweggarantie
des Art. 19 Abs.4 GG (bzw. der allgemeine Justizgewahrungsanspruch)
fithrt dazu, dass Neu- oder Feinjustierungen im Recht — zumal auf der
Ebene des Offentlichen Rechts — hiufig zu gerichtlichen Klagen fiihren.
Zudem raumt der in dieser Hinsicht »aktivierende Staat« seinen Biirgern
bestindig neue klagefihige Rechtspositionen ein.? Gute Beispiele fiir die-
sen Befund sind etwa Informationsanspriiche des Einzelnen (so z. B. im

1 Dazu schon §1 E. L-IV;; s. auch W. Brohm, Zum Funktionswandel der Verwaltungsgerichtsbarkeit,
NJW 1984, S.8ff.; R. Greger, Vom »Kampf ums Recht« zum Zivilprozess der Zukunft, JZ 1997,
S. 1077 ff.; E Wittreck und E Brosius-Gersdorf, Die Dritte Gewalt im Wandel, VVDStRL 74 (2015),
S. 115 ff,, S. 169 ff.; B. Klose, Justiz als Wirtschaftsfaktor, 2020, S. 171 ff. am Beispiel des Einflusses der
Globalisierung und S. 191 ff. am Beispiel neuer Streitldsungsmodelle; eingehend zur Figur des Wandels
auch L. Michael, Die verfassungswandelnde Gewalt, Rechtswissenschaft 5 (2014), S. 426 ff.; E. Peuker,
Verfassungswandel durch Digitalisierung, 2020, S. 65 ff.; A. von Bogdandy, Strukturwandel des 6ffentli-
chen Rechts, 2022, S. 285 ff.

2 Zum Leitbild des »aktivierenden Staates« s. B. Blanke, Erzihlungen zum aktivierenden Staat, VM
2009, S. 115 ff.
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UIG® oder im IFG*) oder Klagen auf der Grundlage des AGG® oder der
DS-GVO, die in vielen Fillen unmittelbar auf das EU-Recht oder das in-
ternationale Recht zuriickgehen, sodass die » Europdisierung« und »Inter-
nationalisierung« der Dritten Gewalt auch in diesem Zusammenhang
eine wichtige Rolle spielen.® Hinzu treten z. B. neue Formen des tiberindi-
viduellen Rechtsschutzes, wie Verbands- und Musterklagen, die die Kom-
plexitit von Verfahren reduzieren konnen, als neue Klagearten aber auch
neue Problemlagen mit sich bringen (dazu D.).”

2. Daneben haben neuartige verfahrensrechtliche Instrumente bzw. die Auf-
wertung vorhandener Verfahren zu einem tiefgreifenden Wandel der rich-
terlichen Tatigkeiten gefithrt. In diesem Zusammenhang kann anhand der
zunehmenden Bedeutung des Eilrechtsschutzes, sog. Massen- und Mus-
terverfahren, der administrativen Aufgaben der Justiz oder alternativer
Streitschlichtungsinstrumente (Stichwort: »Mediation«) beobachtet wer-
den, dass gerade dieser Wandel der Verfahren und Aufgaben der Dritten
Gewalt auch fir die Frage ihrer Haftung von Relevanz ist.

3. Hinzu kommt, dass die Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten nicht mehr
allein in der Hand der staatlichen Gerichte im Sinne des Art. 92 GG liegt,
sondern Schiedsgerichte oder die Partei- und Verbandsgerichtsbarkeit
spurbar an Bedeutung gewonnen haben. Hier ist also ein Wandel durch
neue Institutionen der Streitschlichtung zu verzeichnen (dazu E.), der mit
Schlagworten wie »Privatisierung« der Dritten Gewalt untermalt wird.®
Diese Entwicklung setzt das staatliche Justizsystem in gewisser Weise un-

3 Umweltinformationsgesetz v. 17.10.2014 (BGBL I S.1643), zuletzt gedndert am 15.02.2021 (BGBL I
S.306).

4 Informationsfreiheitsgesetz v. 05.09.2005 (BGBL 1 S.2722), zuletzt geindert am 19.06.2020 (BGBI.I
S.1328).

5 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz v. 14.08.2006 (BGBI. I S. 1897), zuletzt geindert am 19.12.2022
(BGBLTS.2510).

6 Dazu etwa J. Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts — Europdische
Impulse fiir eine Revision der Lehre vom subjektiv-6ffentlichen Recht, 1997; B. W. Wegener, Rechte des
Einzelnen — Die Interessentenklage im europidischen Umweltrecht, 1998; D. R. Klein, Umweltinformati-
on im Vélker- und Europarecht, 2011.

7 Fiir das Offentliche Recht s. S. Schlacke, Uberindividueller Rechtsschutz, 2008; fiir das Privatrecht s. C.
Geiger, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess, 2015; A. Stadler, Kollektiver Rechtsschutz quo vadis,
JZ 2018, S. 793 ff.; s. auch K. V. Gluding, Kollektiver und tiberindividueller Rechtschutz im Zivil- und
Verwaltungsprozessrecht, 2020.

8 Dazu etwa W. Voit, Privatisierung der Gerichtsbarkeit, JZ 1997, S. 120 ff.; D. M. Provine/Caroll Seron,
Privatization of Judicial Services, 1 J-PART (1991), S. 319 ff.; in Deutschland hat sich diese Debatte an
Fragen der »Privatisierung« des Gerichtsvollzicherwesens, des Strafvollzugs und der Ubertragung von
Aufgaben der Freiwilligen Gerichtsbarkeit auf Notarinnen und Notare entziindet, s. dazu etwa G. Wag-
ner, Aufgabeniibertragung auf Notare — Kosten und Nutzen, RNotZ 2010, S. 316 ff.; M. Schladebach/s.
Schonrock, Privatisierung im Mafregelvollzug, NVwZ 2012, S. 1011 ff.; S. Schénrock, Privatisierung
und Wettbewerb der Gerichtsvollzieher, DGVZ 2011, S. 57 ff.; J. Zado, Privatisierung der Justiz 2013;
S. Eisenmenger, Privatisierung der Justiz aus rechtlicher und 6konomischer Sicht, 2012.
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ter einen Wettbewerbs- und Anpassungsdruck.’ In den letzten Jahren ha-
ben sich so sprunghaft verschiedene »Gerichtsbarkeiten« jenseits des
Staates etabliert, deren Bedeutung stetig zuzunehmen scheint. Aus einer
langfristigen Perspektive wird hier mitunter fur eine Aufgabenteilung zwi-
schen privater und staatlicher Streitentscheidung bzw. internationaler und
staatlicher Streitentscheidung pladiert, in der die staatliche Gerichtsbar-
keit mehr und mehr in eine Rolle der » Auffangverantwortung« riicken
soll bzw. ihre Zustandigkeit ganzlich verliert.!

Zudem ist es innerhalb der Dritten Gewalt zu Verschiebungen gekommen
(dazu E), wodurch etwa die Rolle der sog. freiwilligen Gerichtsbarkeit
und der Institution des Rechtspflegers nachhaltig aufgewertet sowie die
Abhingigkeit der Dritten Gewalt von Expertenwissen, das in der Regel
durch gerichtliche Sachverstindige in gerichtliche Verfahren eingespeist
wird, verstirkt wurde. Sollte sich diese Tendenz weiter verfestigen, so
ist schon jetzt absehbar, dass kiinftig Haftungsprivilegierungen auch in
diesen Bereichen zum Tragen kommen werden.

Die Ausdifferenzierung des »Entscheidungsspektrums« der Dritten Ge-
walt hat ebenfalls direkte Auswirkungen auf die Haftung der Dritten Ge-
walt (dazu G.). § 839 Abs. 2 BGB kniipft das »Spruchrichterprivileg« an
»Urteile in einer Rechtssache«. Dies scheint insoweit folgerichtig zu sein,
als viele Prozessordnungen nach wie vor das Urteil (gemeint als End-
urteil) als Regelentscheidungsmodus vorsehen. So formuliert etwa § 107
VwGO auf den ersten Blick eindeutig:

»Uber die Klage wird, soweit nichts anderes bestimmt ist, durch Urteil entschieden. <!

Ahnlich heifSt es in § 300 Abs. 1 ZPO:

»Ist der Rechtsstreit zur Entscheidung reif, so hat das Gericht sie durch Endurteil zu
erlassen. 1%

10

11

12

S. dazu etwa E.-H. Ritter, Justiz — verspitete Gewalt in der Wettbewerbsgesellschaft?, NJW 2001,
S. 3440 ff.; zum »intrajustiziellen« Wettbewerb s. J. Oebbecke, Justiz im Wettbewerb, DOV 2007,
S. 177 ff.

W. Hoffmann-Riem, Justizdienstleistungen im kooperativen Staat, JZ 1999, S.421ff.; dazu auch
jungst B. Klose, Justiz als Wirtschaftsfaktor, 2020.

Vgl. auch § 125 SGG, § 95 FGO; s. dazu J. P. Terhechte, in: M. Fehling/B. Kastner/R. Stormer (Hrsg.),
Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 107 VwGO, Rn. 1.

Dazu H.-]. Musielak, in: ders./W. Voit (Hrsg.), ZPO Kommentar, 19.Aufl. 2022, §300, Rn.2f.
und 11; L. Rosenberg/K. H. Schwab/P. Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018, § 59f.
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Bei Lichte besehen wird aber von diesem Regelentscheidungsmodus seit
geraumer Zeit haufig zugunsten weniger formeller Entscheidungsformen
abgewichen (»Beschliisse«). Diese Entwicklung ist nicht nur im Zivilpro-
zessrecht zu beobachten, sondern spielt auch im Rahmen der offentlich-
rechtlichen Prozessordnungen eine wichtige Rolle. Interessanterweise ist
hiermit auch eine sukzessive Ausweitung des »Spruchrichterprivilegs«
durch den BGH einhergegangen.

6. Dass schliefflich das Phanomen der Digitalisierung zu einem Wandel in-
nerhalb der Justiz gefithrt hat, liegt auf Hand. Allerdings lasst sich kaum
abschitzen, welche konkreten Folgen mit ihr verbunden sind (dazu H.).
Angesichts der transformativen Kraft der Digitalisierung ist es aber nicht
ausgeschlossen, dass es zu grundlegenden Anderungen kommen konnte,
die dazu fithren, dass der Dritten Gewalt ihrer Hauptfunktion — der ver-
bindlichen Beilegung von Streitigkeiten — zu weiten Teilen beraubt wird.

B. Ende der Kontinuitit?

Ein Wandel wird heute angesichts so wirkmachtiger Entwicklungen wie der
Globalisierung und der Europaisierung schnell diagnostiziert.”* Die entspre-
chenden Befunde liegen seltsam quer zur bisherigen Entwicklung der Dritten
Gewalt, die sich — historisch betrachtet — stets auf einer Linie der Kontinuitit
bewegt hat. Dies hat ihr nicht selten Vorwiirfe eingebracht: Ob im Ubergang
vom Kaiserreich zur Weimarer Republik, von der Weimarer Republik zum
sog. »Dritten Reich« oder schliefSlich in die Bundesrepublik, der Justiz wurde
— wahrscheinlich zu Recht — eine abwartende, stets auf Restauration bedach-
te Haltung unterstellt.'* Die Veranderungen der Zeit gingen sicher nicht spur-
los an der Justiz vorbei, doch zu grundlegenden Umbauten etwa hinsichtlich
der Gerichtsorganisation oder der richterlichen Verantwortlichkeit ist es lan-

13 Dazu allgemein etwa Deutscher Richterbund (Hrsg.), Justiz und Recht im Wandel der Zeit, 2009; kri-
tisch zum »Verfassungswandel« etwa A. Vofkuble, Gibt es und wozu nutzt eine Theorie des Verfas-
sungswandels?, Der Staat 43 (2004), S. 450 ff.; jiingst auch U. Volkmann, Verfassungswandel und Ver-
fassungsinderung, JZ 2018, S. 265 ff.

14 C. Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 199; R. Wassermann, Der Richter im Grundgesetz,
in: W. Schmidt-Hieber/ders., (Hrsg.), Justiz und Recht, 1983, S. 19ff. (23): »Die deutsche Justiz war
entstanden in einer Zeit, in der sich der Staat im Wesentlichen auf die Setzung der Rechtsnormen und
die Uberwachung ihrer Einhaltung beschrinkte. Dafiir ausgebildet, stand sie den Wandlungen, die das
Verhiltnis von Gesellschaft und Staat seither erfahren hatte, mehr oder weniger hilflos gegentiber
(...)«; s. auch E Kiibler, Der deutsche Richter und das demokratische Gesetz, AcP 162 (1963),
S. 104 ff.
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ge nicht gekommen, was teilweise recht kritisch kommentiert wurde.”” Ob
diese Kritik berechtigt war, kann im Ruckblick nur noch schwer entschieden
werden. Jedenfalls muss der Befund heute anders ausfallen. Durch die Ein-
bindung der deutschen Gerichte in den »europaischen Rechtsprechungsver-
bund« (s. § 6), die gestiegene Relevanz des internationalen Rechts auch im
innerstaatlichen Bereich, durch den Wettbewerb der Rechtssysteme und
durch die Okonomisierung und Digitalisierung sind viele staatliche Justizsys-
teme unter einen betrachtlichen Anpassungsdruck gesetzt worden, der ein
Festhalten an Traditionslinien kaum noch zuldsst.

C. Wandel der rechtlichen Rahmenbedingungen
I. Herausforderungen der Dritten Gewalt im Mehrebenensystem

Die Dritte Gewalt wird durch die Europiisierung und Internationalisierung
der deutschen Rechtsordnung vor immense Herausforderungen gestellt.'s
Zum einen muss sie das entsprechende Recht — teilweise unmittelbar —
anwenden, zum anderen wird ihre Tatigkeit durch den Europdischen Ge-
richtshof und andere internationale Gerichtshofe, wie z. B. den EGMR,
kontrolliert. Hierbei treffen nicht selten grundlegend verschiedene Rechts-
und Verfahrensverstindnisse aufeinander, was im Ergebnis zu sog. »Justiz-
konflikten« fithren kann.!'” Das BVerfG ist zwar vordergriindig bemiiht, diese
Konflikte durch verfassungsrechtliche Prinzipien wie die der Europarechts-'*
und Volkerrechtsfreundlichkeit!” zu moderieren, doch haben die letzten Jahre
gezeigt, dass nicht nur das Verhaltnis im europaischen »Verfassungsgerichts-

15 S. etwa zu der angeblich »verpassten Chance« einer einheitlichen Gerichtsorganisation nach Griindung
der Bundesrepublik, E. Kern, Geschichte des Gerichtsverfassungsrechts, 1954, S. 337.

16 S. dazu am Beispiel der Europiisierung des Verwaltungsprozessrechts etwa C. D. Classen, Die Euro-
pdisierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1996; D. Ehlers, Die Europdisierung des Verwaltungspro-
zefSrechts, 1999; E Schoch, Die Europiisierung des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, 2000; P.
M. Huber, Die Europiisierung des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, BayVBI 2001, S. 577 ff.;
E. Schmidt-Afmann, Kohdrenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015, S. 87 ff.; A. Gu-
ckelberger, Verwaltungsprozessrecht unter Anpassungsdruck, 2017; M. Ludwigs, Europdisierung des
Verwaltungsrechts, in: W. Kahl/ders. (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2021, § 8,
Rn. 44 ff.

17 Der Begriff des »Justizkonflikts« ist im deutschen Sprachraum — soweit ersichtlich — erstmals von Peter
Schlosser verwendet worden, s. ders., Der Justizkonflikt zwischen den USA und Europa, 1985; s. auch
B. Hess, Transatlantischer Rechtsverkehr heute: Von der Kooperation zum Konflikt?, JZ 2003, 923 ff.;
BVerfG v. 25.07.2003 — 2 BvR 1198/03, BVerfGE 108, 238.

18 BVerfG v. 30.06.2009 - 2 BvE 2/08, 2 BvE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR 1259/08, 2
BvR 182/09, BVerfGE 123, 267~ Lissabon.

19 BVerfG v. 04.05.2011 — 2 BvR 2365/09, 2 BvR 740/10, 2 BvR 2333/08, 2 BvR 1152/10, 2 BvR
571/10, BVerfGE 128, 326 - Sicherheitsverwahrung.
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verbund« mitunter konflikttrachtig ist,” sondern dariiber hinaus auch die
Anwendung des Europa- und Volkerrechts durch nationale Gerichte zu er-
heblichen Problemen fithren kann. Indes darf man hier nicht zu sehr auf die
»Konfliktperspektive« abstellen, sondern es ist auch anzuerkennen, dass Ge-
richte in vielen Fillen die komplexen Herausforderungen einer »justiziellen
Kooperation« durchaus meistern.?!

Europdisierung und Internationalisierung der deutschen Rechtsordnung
erschopfen sich aber nicht nur in neuen Kooperationsverpflichtungen fur
Gerichte. Vielmehr sind wesentliche Neuerungen in den jeweiligen Prozess-
ordnungen und vollkommen neue Modi der Streitentscheidung unmittelbar
auf den Einfluss des Unionsrechts bzw. des internationalen Rechts zuriickzu-
fithren.

So ist etwa Mediation als alternative Form der Streitschlichtung zunichst
in den USA entwickelt worden und hat von dort aus eine Art globalen Sie-
geszug angetreten. Die in ihrer praktischen Relevanz kaum zu uberschatzen-
de Streitschlichtung durch Schiedsgerichte (§§ 1025 ff. ZPO)? geht in ihrer
heutigen Form auf ein UNCITRAL-Modellgesetz zuriick, steht also gleichzei-
tig fur die »Internationalisierung« und »Privatisierung« der Gerichtsbar-
keit.> Ahnliches gilt fiir die Einfithrung von sog. Musterverfahren durch das
Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG)** mit der gesetzgeberi-
schen Zielsetzung, sich im internationalen »]Justizwettbewerb« gegen die
U.S.-amerikanische class action »behaupten« zu konnen, oder die 2018 ein-
gefiihrte Musterfeststellungsklage (§§ 606 ff. ZPO).>

Dass sich letztlich keine Prozessordnung den europdischen und interna-
tionalen Einfliissen entziehen kann, zeigt sich an der Regelung von sog.
»Verstandigungen« in der StPO. Hiermit hat der Gesetzgeber einem inter-

20 S. A. Voflkuble, Der europdische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, S. 1 ff.

21 Dazu etwa J. P. Terbechte, Nationale Gerichte und die Durchsetzung des EU-Rechts, EuR 2020,
S.569ff.

22 Zur Bedeutung s. etwa bereits S. Krdll, Die Entwicklung des Schiedsrechts 2007-2008, NJW 2009,
S.1183ff. (1183) mit einem Zitat des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie, wonach
die Schiedsgerichtsbarkeit im internationalen Wirtschaftsverkehr die Gerichtsstandswahl inzwischen
verdrangt habe.

23 Dazu R. A. Schiitze/R. C. Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 7. Aufl. 2021, S. 9 ff.

24 Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz v. 19.10.2012 (BGBL 1 S. 2182), das zuletzt durch Artikel 1 des
Gesetzes vom 16.10.2020 (BGBL. I S.2186) gedndert worden ist; dazu etwa B. HefS/E. Reuschle/B.
Rimmelspacher (Hrsg.), Kolner Kommentar zum KapMuG, 3. Aufl. 2019; T. Asmus/G. Wafmuth
(Hrsg.), Kollektive Rechtdurchsetzung, 2022.

25 Gesetz zur Einfilhrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungsklage v. 12.07.2018 (BGBI.I
S.1151); eingehend zur Musterfeststellungsklage etwa A. Halfmeier, Musterfeststellungsklage: Nicht
gut, aber besser als nichts, ZRP 2017, S. 201 ff.; eingehend auch P. Réthemeyer, Musterfeststellungs-
klage, Kommentar, 2. Aufl. 2019.
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nationalen Trend entsprochen.? Dass dariiber hinaus auch hinsichtlich des
Strafverfahrens schon lange von einer Europdisierung gesprochen wird, run-
det das Bild nur ab.””

Insgesamt ist zu beobachten, dass der Gesetzgeber immer stirker dazu
tibergeht, nicht mehr zwischen den verschiedenen Prozessordnungen zu diffe-
renzieren, sondern neue Verfahren oder institutionelle Ausgestaltungen fiir
mehrere Prozessordnungen gleichzeitig einzufiithren. Dies wird insbesondere
fur die offentlich-rechtlichen Prozessordnungen noch zu erheblichen Heraus-
forderungen fiithren, denn wiahrend etwa die Zivilprozessrechtswissenschaft
schon seit einigen Jahren mit der Konsolidierung eines »europaischen Zivil-
prozessrechts« an der systematischen Entfaltung eines europaischen bzw.
internationalen Prozessrechts arbeitet,”® beschrinken sich die Forschungen
im Bereich des offentlichen Rechts bislang auf die hinlinglich bekannten
»Europaisierungsdiskussionen«.?

Das Vorbild des europdischen Zivilprozessrechts spricht aber dafur, einen
grundlegenden Perspektivwechsel in Richtung eines »europdischen Verwal-
tungsprozessrechts« zu vollziehen. Ein solcher Schritt scheint schon ange-
sichts der Ausstrahlungswirkung des europiischen Zivilprozessrechts sowie
des grofsen Einflusses der Rechtsprechung des EuGH auf das deutsche Ver-
waltungsprozessrecht unausweichlich zu sein. Vergleichbare Aufgaben wer-
den auch auf die rechtswissenschaftliche Forschung im Bereich des Strafpro-
zessrechts zukommen, zumal der Lissabonner Vertrag fur diesen Bereich ent-
scheidende Weichenstellungen mit sich gebracht hat.’® Diese Entwicklungen

26 §257c StPO, dazu etwa eingehend K. Altenbain/M. Haimerl, Die gesetzliche Regelung der Verstindi-
gung im Strafverfahren — eine verweigerte Reform, JZ 2010, S. 327 ff.; W. Beulke/H. Stoffer, Bewih-
rung fiir den Deal? — Konsequenzen des BVerfG-Urteils vom 19. Mirz 2013 fiir die Verstindigungs-
praxis in deutschen Gerichten, JZ 2013, S. 662 ff.; P. Rabe, Das Verstindigungsurteil des Bundesver-
fassungsgerichts und die Notwendigkeit von Reformen im Strafprozess, 2017; K. Altenhain/M. Jahn/].
Kinzig, Die Praxis der Verstindigung im Strafprozess. Eine Evaluation der Vorschriften des Gesetzes
zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren vom 29. Juli 2009, 2020.

27 Dazu frith U. Nelles, Europiisierung des Strafverfahrens — Strafprozessrecht fiir Europa?, ZStW 109
(1997), Heft 4, S. 727 ff.; H. Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts: eine Untersuchung zum Ein-
fluf$ des europiischen Gemeinschaftsrecht auf das deutsche Strafrecht, 2000, S. 655 ff.; P. Hauck, Eu-
roparechtliche Vorgaben fiir das nationale Strafverfahren, in: M. Bose (Hrsg.), Europdisches Strafrecht
(EnzEuR Bd. 11), 2. Aufl., 2021, § 11.

28 S. etwa P. Schlosser/B. Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 5. Aufl. 20215 R. Geimer/R. A. Schiitze
(Hrsg.), Europiisches Zivilverfahrensrecht, 4. Aufl. 2020; B. Hess, Europiisches Zivilprozessrecht,
2. Aufl. 2021.

29 S. dazu J. P. Terbechte, Das Verwaltungsrecht der Europiischen Union als Gegenstand rechtswissen-
schaftlicher Forschung — Entwicklungslinien, Prinzipien und Perspektiven, in: ders. (Hrsg.), Verwal-
tungsrecht der EU, 2. Aufl. 2022, § 1, Rn. 7 m. w. Nachw.; zur Europiisierung des Verwaltungspro-
zessrechts s. etwa C. D. Classen, Die Europiisierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit 1996; O. Dérr/C.
Lenz, Europiischer Verwaltungsrechtsschutz, 2. Aufl. 2019.

30 Dazu etwa E Meyer, Das Strafrecht im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, EuR 2011,
S.169ff.; V. Mitsilegas, EU Criminal Law, 2. Aufl., 2022; U. Sieber/F.-H. Briiner/H. Satzger/B. von
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werden nicht nur das Prozessrecht insgesamt in neue Bahnen lenken, sondern
haben schon heute einen betrachtlichen Einfluss auf das mitgliedstaatliche
Gerichtsverfassungsrecht sowie Fragen der (Haftungs-) Verantwortlichkeit.

II. Verrechtlichung und die Dritte Gewalt

1.

» Gesetzesflut« und » Kolonisierung von Lebenswelten« durch das Recht

Das Phianomen der »Verrechtlichung« oder »Juridifizierung« der Gesellschaft
ist in den vergangenen Jahrzehnten nicht nur im juristischen Diskurs,*' son-
dern dartuiber hinaus auch in den Politik- und Sozialwissenschaften lebhaft
diskutiert worden.?? Hierbei hat der Begriff eine eigentimliche Karriere ge-
macht. Gepragt wurde er urspringlich, worauf Gunther Teubner aufmerk-
sam gemacht hat, von Hugo Sinzheimer,”® und konzeptionell von Otto
Kirchheimer entfaltet.’* »Verrechtlichung« stand am Anfang des 20. Jahr-
hunderts insbesondere im Kontext des Arbeitsrechts fiir eine durchaus als
positiv empfundene Entwicklung der Gewerkschaftsorganisationen »von po-
litischen Kampforganisationen zu rechtlich verfassten Sozialinstitutionen«*.

31

32

33

34

35

Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Europiisches Strafrecht, 2. Aufl. 2014; M. Bose (Hrsg.), Europiisches
Strafrecht (EnzEuR Bd. 11), 2. Aufl. 2021.

Die Debatte hat ihren ersten Hohepunkt Ende der 1970er Jahren erlebt, s. etwa H.-D. Weifs, Verrecht-
lichung als Selbstgefihrdung des Rechts, DOV 1978, S. 601 ff.; H.-]. Vogel, Zur Diskussion um die
Normenflut, JZ 1979, S. 321 ff.; H. Sendler, Normenflut und Richter, ZRP 1979, S.227 ff.; ]. Isensee,
Mehr Recht durch weniger Gesetze?, ZRP 1985, S. 139 ff.; s. auch G. Teubner, Verrechtlichung — Be-
griff, Merkmale, Grenzen, Auswege, in: F. Kiibler (Hrsg.), Verrechtlichung von Wirtschaft, Arbeit und
sozialer Solidaritit, 1985, S. 289 ff.; E. Benda, Handbuch des Verfassungsrechts, 1984, S. 751 f.; E Os-
senbiibl, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. III, 3. Aufl. 2007, § 61, Rn. 54ff.; § 100, Rn. 78 ff.; R. Holtschneider, Normenflut und
Rechtsversagen, 1991; D. Grimm, Normenflut — eindimmbar?, in: ders., Die Verfassung und die Poli-
tik: Einspriiche in Storfillen 2001, S.151ff.; P. Kirchhof, Das Gesetz der Hydra, 2006, S. 335 ff.;
A. von Arnauld, Rechtssicherheit, 2006, S. 205 ff.; zur neueren Diskussion etwa D. Loick, Juridismus.
Konturen einer kritischen Theorie des Rechts, 2017, S. 231 ff.; s. auch die Beitrige in: 1. Augsberg/S.
Augsberg/L. Heidbrink (Hrsg.), Recht auf Nicht-Recht: Rechtliche Reaktionen auf die Juridifizierung
der Gesellschaft, 2020; am Beispiel des Verfassungsrechts jiingst A. Nufberger, Regieren: Staatliche
Systeme im Umbruch, VVDStRL 81 (2021), S. 8 ff.

S. etwa R. Voigt (Hrsg.), Verrechtlichung. Analysen zu Funktion und Wirkung von Parlamentarisie-
rung, Biirokratisierung und Justizialisierung sozialer, politischer und 6konomischer Prozesse, 1980;
ders. (Hrsg.), Gegentendenzen zur Verrechtlichung, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie
9, 1983; O. Hiffe, Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, 1999, S. 116 f.

S. H. Sinzheimer, Die Zukunft der Arbeiterrite, 1919, abgedruckt in: O. Khan-Freund/T. Ramm
(Hrsg.), Arbeitsrecht und Rechtsoziologie, 1976, S. 351 ff.

O. Kirchheimer, Zur Staatslehre des Sozialismus und Bolschewismus, 1928, in: ders., Von der Weima-
rer Republik zum Faschismus: Die Auflosung der demokratischen Rechtsordnung, 1976, S.32ff.
(361.).

G. Teubner, »Man schritt auf allen Gebieten zur Verrechtlichung« — Rechtssoziologische Theorie im
Werk Otto Kirchheimers, in: M. Lutter/E. C. Stiefel/M. H. Stiefel (Hrsg.), Der Einfluff deutscher Emi-
granten auf die Rechtsentwicklung in Deutschland und den USA, 1993, S. 506 ff.
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Dieser Ansatz hat sich jedoch offensichtlich geindert, wenn nicht sogar
in sein Gegenteil verkehrt.’* »Verrechtlichung« steht heute verbreitet syno-
nym fiir die — quantitativ verstandene — »Gesetzesflut« oder den »Paragra-
fenrausch«.’” Die Debatte hebt hierbei nicht selten einseitig auf die reine
Anzahl von Gesetzen und Regulierungen ab. Empirisch ldsst sich ein solcher
»Paragrafenrausch« jedoch nur schwer nachweisen; die Anzahl der Geset-
ze allein sagt dartiber hinaus uber den Stand einer »Verrechtlichung« der
Gesellschaft wenig aus.’® Dies wire nur der Fall, wenn sichergestellt wire,
dass alle Gesetze auch gleichmifSig implementiert werden. Zudem beziehen
sich die entsprechenden Diskussionen in aller Regel auf die Aktivitiaten des
Bundesgesetzgebers. Statistisches Material zu den Landesgesetzgebern bzw.
den lokalen Verordnungs- und Satzungsgebern ist dagegen kaum verfiigbar.
Es spricht aber vieles dafiir, dass gerade auf den unteren Ebenen des Staats-
wesens das Gravitationszentrum einer quantitativ verstandenen » Verrechtli-
chung« liegt.* Letztlich ist die gesamte Debatte damit durch erhebliche Un-
schirfen bei der Begriffsbildung und hinsichtlich ihres empirischen Riickhalts
gekennzeichnet.

In der Diskussion biindelt sich aber bisweilen auch die grundsitzlichere
Frage nach dem Verhiltnis von Recht und Politik* bzw. (noch) allgemeiner
von Recht und »Lebenswelt« (J. Habermas). Dem Recht (bzw. dem Staat)
wird hier nicht selten eine Okkupation der Lebenswelt, ihre »Kolonisierung«
unterstellt* oder ein »legislatorischer Patriarchalismus« attestiert (O. Hof-
fe).* Mitunter wird die »]Juridifizierung« gar als noch umfassenderes Phiano-
men gesehen, etwa wenn von einem »Juridismus« in der Philosophie die
Rede ist.®

36 G. Teubner, Verrechtlichung — Begriff, Merkmale, Grenzen, Auswege, in: F. Kiibler (Hrsg.), Verrechtli-
chung von Wirtschaft, Arbeit und sozialer Solidaritdt, 1985, S. 289 ff. (290) bezeichnet die Verrechtli-
chung gar als eine »hi@liche Sache«.

37 Dazu W. Kurzka, Im Paragrafenrausch: Uberregulierung in Deutschland — Fakten, Ursachen, Auswege,
2008S.

38 G. E Schuppert, Gute Gesetzgebung. Bausteine einer kritischen Gesetzgebungslehre, ZG Sonderheft 3,
2003, S.Sff. spricht insofern von einem »rituellen Beklagen der sog. Normenflut«; s. auch H.
Schultze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1988, S. 17 ff.

39 So auch R. Holtschneider, Normenflut und Rechtsversagen, 1991, S. 39.

40 D. Grimm, Politik und Recht, in: FS Benda, 1995, S. 91 ff.; s. auch D. Loick, Verrechtlichung und Po-
litik, in: U. H. Bittlingmayer/A. Demirovi¢/T. Freytag (Hrsg.), Handbuch kritische Theorie, 2019,
S. 847 ff.

41 J. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, 1982, Bd. 2, S. 524 ff.

42 O. Hoffe, Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, 1999, S. 116.

43 Dazu etwa E. Horl, Romische Machenschaften. Heideggers Archiologie des Juridismus, in: C. Vis-
mann/T. Weitin (Hrsg.), Urteilen/Entscheiden, 2006, S. 236 ff.; s. auch D. Loick, Juridismus. Konturen
einer kritischen Theorie des Rechts, 2017; ders., Caesarisches Sehen. Heideggers iiber die Verrechtli-
chung der Wahrheit, Zeitschrift fiir philosophische Forschung, Heft 4 (2014), S. 495 ff.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-147
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

222 § 5: Wandel und Ausdifferenzierung

Die Ursachen fiir diese Verrechtlichung sind vielschichtig. Innerhalb des
Rechts sind etwa Prinzipien wie der — strikt gehandhabte — Gesetzesvorbe-
halt** bzw. die uberragende Bedeutung des Rechtsstaatsprinzips fur diese
Entwicklung verantwortlich.#*® Hinzu kommt der Ansatz des Grundgesetzes,
weite Teile des gesellschaftlichen Lebens mittels der Grundrechte unter
Schutz zu stellen, womit immer auch ein Vordringen des Rechts in diese Be-
reiche notwendig wird.* Hinzu kommen Phinomene wie die Europaisierung
und Internationalisierung des Rechts, die das nationale Recht unter Anpas-
sungsdruck setzen.*” Die Verrechtlichung auf diesen Ebenen bedingt also
auch eine weitere Verrechtlichung auf der nationalen Ebene. Im Rahmen die-
ser Entwicklungen sind zudem »Verdichtungen« durch immer engmaschigere
Regulierungen sowie ein Trend zur Spezialisierung zu beobachten.* Aller-
dings ist in diesen Zusammenhingen eine rein negative Konnotation der
»Verrechtlichung« unangebracht. Verrechtlichung ist immer auch Ausdruck
von einem gesellschaftlichen Bedarf nach Regulierung und verschafft Stabili-
tat und Erwartungssicherheit.*

Fiir die Dritte Gewalt bedeutet der vorerst ungebrochene Trend zur Ver-
rechtlichung eine stetige Herausforderung, die in den letzten Jahren zahlrei-
che Debatten und Reformiiberlegungen ausgelost hat. Der Zusammenhang
der Verrechtlichung zur Haftung der Dritten Gewalt liegt hierbei auf der
Hand: Mitunter folgt schon aus der steigenden Anzahl von Gesetzen die
Zunahme von Prozessen, was das Risiko von Fehlurteilen erhoht und damit
auch das von (potenziellen) Haftungsfallen.”® Hinzu tritt, was in diesem
Kontext vielleicht noch wichtiger ist, die stetig zunehmende Komplexitit des
Rechts.

2. Europdische » Rechtsgemeinschaft«

Der Begriff der »Verrechtlichung« gewinnt zusitzlich im Kontext der
europdischen Integration und daruber hinaus im Zusammenhang mit der

44 ]. Isensee, Mehr Recht durch weniger Gesetze?, ZRP 1985, S. 139 ff. (140).

45 A. von Arnauld, Rechtssicherheit, 2006, S. 215 ff.

46 Dazu J. Froese, Vom Schutz personaler Identitit durch das Recht zum Schutz personaler Identitdt vor
dem Recht, in: I. Augsberg/S. Augsberg/L. Heidbrink (Hrsg.), Recht auf Nicht-Recht: Rechtliche Reak-
tionen auf die Juridifizierung der Gesellschaft, 2020, S. 61 ff. (63 f.).

47 R.P. Schenke, Rechtsquellen des Verwaltungsrechts, in: W. Kahl/M. Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des
Verwaltungsrechts, Bd. I, 2021, § 7, Rn. 21 ff.

48 FE Reimer, Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und Kontrollmafstab, in: W. Hoffmann-Riem/E.
Schmidt-Affmann/A. Vofskuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl. 2012, § 9, Rn. 98 ff.

49 Zum Ganzen auch H. Zacher, Verrechtlichung im Sozialrecht, in: FS Josef Stingl, 1984, S. 513 ff.

50 S.etwa H.-]. Papier, Staatliche Rechtsgewihrung, DRiZ 2006, S. 261 (265 f.): »Wer Gesetze siht, wird
Prozesse ernten. «
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Forschung hinsichtlich einer » Global Governance« immer stiarker an Kontu-
ren®' und ist gerade aus dieser Perspektive fur den Wandel der Dritten Ge-
walt von grofSer Bedeutung. Die Europaische Union wird schon traditionell
als »Rechtsgemeinschaft« charakterisiert.’> » Verrechtlichung« ist daher auch
im Rahmen des Unionsrechts nicht ins Negative gewendet worden, sondern
stand fur die bewusste Abkehr von Strukturen eines politischen Verhand-
lungssystems hin zu einer »Rechtsordnung« bzw. »Rechtsgemeinschaft«.”* In
der europdischen Rechtsgemeinschaft sind die Akteure inklusive des Einzel-
nen rechtlich verpflichtet und berechtigt. Aus der spezifischen Anlage der
EU folgt so auch die Verpflichtung der mitgliedstaatlichen Judikative, das
Unionsrecht anzuwenden. Freilich ist gerade im Kontext des Unionsrechts
die Rede von der »Normenflut« iiblich, womit das Phinomen als eine Art
gemeineuropdische Problemlage charakterisiert wird.™*

Doch abgesehen von der hohen Anzahl europiischer Regelungen ist eine
Reihe von Problemen durch die komplizierte Verzahnung von nationalem
Recht und Unionsrecht bedingt: Deutsche Gerichte trifft regelmifSig die
Pflicht zur Anwendung des Unionsrechts und ggf. zur Kooperation mit dem
EuGH, etwa im Falle des Vorlageverfahrens gem. Art. 267 EUV.*® Dariiber
hinaus folgt aus der inzwischen obligatorischen Natur des Verfahrens vor
dem EGMR, dass sich die deutsche Rechtsordnung dem Einfluss der EMRK
nicht einfach entziehen kann, wie dies friher bei vielen internationalen Ge-
richtshofen der Fall war.5

Dieser Befund liefert starke Argumente dafiir, das Phinomen der »Ver-
rechtlichung« stirker mit qualitativen Aspekten in Verbindung zu bringen,
weil durch das Unionsrecht auch erhebliche Umbauten im deutschen Pro-

51 M. Ziirn/B. Zangl (Hrsg.), Verrechtlichung — Baustein einer Global Governance, 2004; E. Pfeil, Globa-
le Verrechtlichung — Global Governance und die Konstitutionalisierung des internationalen Rechts,
2011; R. Kreide/A. Niederberger (Hrsg.), Transnationale Verrechtlichung: nationale Demokratien im
Kontext globaler Politik, 2008; J. Neyer, Postnationale politische Herrschaft: Vergesellschaftung und
Verrechtlichung jenseits des Staates, 2004.

52 Grundlegend W. Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat, 1969, S. 31 ff.; s. auch M. Zuleeg, Die Euro-
piische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NJW 1994, S. 545 ff.; E.-]. Mestmidicker, Die EU als
Rechtsgemeinschaft, in: P. Behrens/M. Kotzur/K. Lammers (Hrsg.), Sechs Dekaden europiische Inte-
gration — eine Standortbestimmung, 20135, S. 31 ff.; J. P. Terbechte, Rechtsunion und Wihrungsunion,
in: ders., Europdische Verfassungsstudien, 2020, S. 533 ff.

53 Dieses Verstindnis des Begriffs der » Verrechtlichung« als »Herrschaft des Rechts« ist nicht nur auf das
europdische Recht beschrinkt, sondern spielt auch in den nationalen Debatten eine Rolle, s. C. Dip-
per, Stationen der Verrechtlichung und Professionalisierung in Deutschland und Italien, in: ders.
(Hrsg.), Rechtskultur, Rechtswissenschaft, Rechtsberufe im 19. Jahrhundert, 2000, S. 13 ff. (14).

54 U. Schliesky, Souveranitit und Legitimitdt von Herrschaftsgewalt, 2004, S. 336 ff.

55 FEingehend dazu J. P. Terhechte, Nationale Gerichte und die Durchsetzung des EU-Rechts, EuR 2020,
S.569ff.

56 G. Ress, Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte und die Grenzen seiner Judikatur, in: M.
Hilf/J. A. Kimmerer/D. Konig (Hrsg.), Hochste Gerichte an ihren Grenzen, 2007, S. 55 ff. (55 f.).
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zessrecht determiniert sind.’” Der Vertrag von Lissabon betont vor diesem
Hintergrund ausdricklich die »Integrationsverantwortung« der mitglied-
staatlichen Judikative. Sie ist etwa indirekt in Art. 19 Abs. 1 S. 3 EUV ange-
sprochen, der die Mitgliedstaaten verpflichtet, die erforderlichen Rechtsbe-
helfe zu schaffen, damit ein wirksamer Rechtsschutz in den vom Unionsrecht
erfassten Bereichen gewihrleistet ist.’® Hiermit ist zumindest ein unionsver-
fassungsrechtlicher Hinweis auf die Rolle der mitgliedstaatlichen Judikative
im Integrationsprozess gegeben. Die konkreten Pflichten folgen unterdessen
in verfahrensrechtlicher Hinsicht aus den entsprechenden Bestimmungen des
Vertrages, etwa aus Art.267 AEUV im Hinblick auf das Vorabentschei-
dungsverfahren bzw. in materiell-rechtlicher Hinsicht aus den allgemeinen
Rechtsprinzipien des Unionsrechts.

Ob dariiber hinaus auch die zunehmende Verrechtlichung der internatio-
nalen Beziehungen zu so weit reichenden Wandlungen der Dritten Gewalt
fuhren wird, wie dies hinsichtlich des EU-Rechts der Fall ist, bleibt vorerst
abzuwarten. Die inzwischen recht hohe Bedeutung der EMRK fiir die natio-
nalen Gerichte erscheint als Spezifikum.* Dagegen sind Beriihrungspunkte
zwischen der deutschen Justiz und dem allgemeinen Volkerrecht bis dato
weniger haufig als im Falle des Unionsrechts, auch wenn es hier selbstredend
im Detail hdufig zu Problemen kommt.

57 So auch T. Raiser, Das lebende Recht. Rechtssoziologie in Deutschland, 3. Aufl. 1999, S. 3085, der in
diesem Zusammenhang auf eine groffere Regelungsdichte und Regelungstiefe des Rechts hinweist.

58 Dazu I. Pernice, Die Zukunft der Unionsgerichtsbarkeit — Zu den Bedingungen einer nachhaltigen Si-
cherung effektiven Rechtsschutzes im Europdischen Verfassungsverbund, EuR 2011, S. 151 ff. (153f.),
der insoweit von einem »europdischen Justizverbund« spricht, s. auch J. P. Terbechte, Der Vertrag von
Lissabon: Grundlegende Verfassungsurkunde der europiischen Rechtsgemeinschaft oder technischer
Anderungsvertrag?, EuR 2009, S. 143 ff. (159).

59 Dazu R. Kungz, Richter iiber internationale Gerichte? Die Rolle innerstaatlicher Gerichte bei der Um-
setzung der Entscheidungen des EGMR und IAGMR, 2020, S. 91 ff;; frith dazu auch dazu R. Bern-
hardt, Die Europiische Menschenrechtskonvention und die deutsche Rechtsordnung, EuGRZ, 1996,
S.3391t.; J. Meyer-Ladewig/H. Petzhold, Die Bindung deutscher Gerichte an Urteile des EGMR, NJW
2005, S. 15 ff.; dazu auch BVerfG v. 04.05.2011 - 2 BvR 2365/09, 2 BvR 740/10, 2 BvR 2333/08, 2
BvR 1152/10, 2 BvR 571/10, BVerfGE 128, 326~- Sicherheitsverwahrung. Fiir anhaltende Diskussio-
nen hat auch das Urteil des LG Frankfurt im Schadensersatzprozess im Fall Gifgen gesorgt, s. LG
Frankfurt/Main v. 04.08.2011 — 2-04 O 521/05, openJur 2011, 94498; allgemein auch U. Heckétter,
Die Bedeutung der Europiischen Menschenrechtskonvention und der Rechtsprechung des EGMR fiir
die deutschen Gerichte, 2007; N. Schmalz, Die Rechtsfolgen eines Verstofles gegen die Europiische
Menschenrechtskonvention fiir die Bundesrepublik Deutschland, 2007; E Schuska, Die Rechtsfolgen
von Verstofien gegen Art. 6 EMRK und ihre revisionsrechtliche Geltendmachung, 2006; J. Polakie-
wicz, Die Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aus den Urteilen des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte, 1993.

60 Dazu nur J. Klabbers, International Law, 3. Aufl. 2021, S. 323 ff.
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3. Verrechtlichung und Arbeitsbelastung deutscher Gerichte

Folgt aus dem Phidnomen der Verrechtlichung automatisch auch eine Zu-
nahme von Gerichtsverfahren? Resultiert also aus der »Gesetzesflut« auch
gleichsam eine »Prozessflut«, die die Wahrscheinlichkeit von »Fehlurteilen«
bzw. Amtspflichtverletzungen innerhalb der Dritten Gewalt steigen lasst?
Empirisch lasst sich ein solcher Trend jedenfalls fiir die deutsche Justiz nicht
durchgingig belegen. Schon historisch kann von einer anhaltenden »Prozess-
flut« kaum gesprochen werden. Vielmehr hat es im Rechtssystem immer
schon gewisse »Wellenbewegungen« gegeben, die in erster Linie mit den
sozio-okonomischen Bedingungen korrelierten.6!

Dariiber hinaus zeigt die deutsche Justizstatistik, dass die Zahl der neuen
Klagen bzw. der erledigten Verfahren in vielen Bereichen (Zivilgerichtsbar-
keit, Familiengerichte und Strafgerichte) riicklaufig oder zumindest weitge-
hend stabil war bzw. ist.5? Diese Entwicklung lasst sich insbesondere anhand
der Zahl neuer Verfahren bei den Eingangsinstanzen festmachen:

Neue Verfahren 2007 2012 2017 2021

Zivilgerichte 1272658 1150 663 936 979 753 926

(nur Amtsgericht) (Zahl fiir 2008)

Zivilgerichte 366 267 355623 307 718 330219

(nur Landgericht) (Zahl fiir 2008)

Strafgerichte 843 340 727 112 657 774 566 305

(nur Amtsgericht)

Strafgerichte 14 120 13 890 13 323 13 909

(nur Landgericht)

Arbeitsgerichte 454 892 403 550 330 832 266 696

Verwaltungsgerichte 124 044 132 789 352 331 150 041

(Zahl fur 2020)

Sozialgerichte 369 300 395 566 342 767 280953

(Zahl fiir 2008)

Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 10

61 Eingehend dazu die Beitrdge in E. Blankenburg (Hrsg.), ProzefSflut? Indikatorenvergleich von Rechts-
kulturen auf dem europiischen Kontinent, 1988; jiingst am Beispiel der Arbeitsgerichtsbarkeit G.
Grotmann-Hdfling, Ein Volk von Kligern?, RdA 2021, S. 129 ff.; eingehende Analyse der Erledigungs-
zahlen auf der Grundlage des »Roland Rechtsreport 2019« bei S. J. Kasper/T. Kluger, Wirtschaftsme-
diation bei Gericht — Den Rechtsstreit wieder in die eigene Hand nehmen, SchiedsVZ 2021, S. 69 ff.
(70 f£.).

62 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2019, S. 318 ff.; eingehend statistische Nachweise unter
https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspflege/_inhalt.htm (Letzter Aufruf:
26.03.2024); s. auch M. Kilian (Hrsg.), Statistisches Jahrbuch der Anwaltschaft 2021/2022, 2022.
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Dieser Trend hat inzwischen zu Diskussionen tiber Reformen gefiihrt, wobei
die Perspektive interessant ist, dass etwa der Riickgang der Zivilprozesse
als Problem wahrgenommen wird.®* Hierbei scheinen nicht nur verinderte
gesellschaftliche oder 6konomische Problemlagen fiir den Riickgang verant-
wortlich zu sein, sondern auch das Interesse an einer schnellen Konfliktlo-
sung, das abnehmende Vertrauen von Rechtsschutzsuchenden in die Fihig-
keit staatlicher Gerichte zu fairen Losungen zu kommen, oder Kostenfakto-
ren.*

Allerdings ist zu beachten, dass es immer wieder auch zu Ausschligen
in die andere Richtung kommen kann, wie etwa die Zahlen fiir die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit im Kontext der sog. »Fliichtlingskrise« ab 2015 zeigen,
die zu einer stark gestiegenen Bedeutung von Klagen im Asyl- und Fliicht-
lingsrecht in den Jahren 2016 und 2017 gefiihrt hat.

Auch in der Sozialgerichtsbarkeit lassen sich solche Wellenbewegungen
feststellen, die meist mit Anderungen des Sozialrechts (Stichwort: » Hartz-IV-
Klagen«) einhergehen. So stieg etwa die Zahl der bei den Sozialgerichten ein-
gereichten Klagen von 308.160 im Jahre 2005 auf insgesamt 387.791 im
Jahre 2009.5¢ Hierbei waren Klagen auf der Grundlage des SGBII (Grundsi-
cherung fiir Arbeitssuchende) stark tberdurchschnittlich von 38.960 auf
151.674 angestiegen. Im Jahre 2020 sind dagegen 309.650 neue Klagen bei
den Sozialgerichten eingegangen, sodass sich die Zahl wieder ungefihr auf
den Stand von 2005 einpendelte. Schon hier zeigt sich, dass neue Gesetze
bzw. Reformen, politische Entwicklungen und 6konomische Bedingungen
einen starken Einfluss auf die Arbeitsbelastung der Gerichte haben und nicht
selten zu einer » Wellenbewegung« fiihren.

Dies hat sich auch im Zuge des sog. »Diesel-Skandals« gezeigt, in dessen
Rahmen einige Landgerichte mit einer sehr hohen Zahl von Schadenersatz-
klagen konfrontiert waren. So verzeichnete das Landgericht Stuttgart im Jah-
re 2021 tber 8.500 solcher Klagen. Hier ist zum Teil von einer »Klageindus-
trie« (gemeint sind spezialisierte Anwaltskanzleien) die Rede, die die Dritte

63 Dazu G.-P. Calliess, Verhandlungen des 70 DJT, Bd. 1: Der Richter im Zivilprozess — Sind ZPO und
GVG noch zeitgemif3?, 2014; B. Hitz, Die Zukunft des Zivilprozesses, NJW 2014, S.2529ff.; C.
Wolf, Zivilprozess versus aufsergerichtliche Konfliktlosung — Wandel der Streitkultur in Zahlen, NJW
2015, S. 1656 ff.; A. Holand/C. Meller-Hannich (Hrsg.), Nichts zu klagen? Der Riickgang der Klage-
eingangszahlen in der Justiz, 2016; M. Dudek, Riickgang der Fallzahlen — Anderung der Konfliktkul-
tur, JZ 2020, S. 884 ff.; zu den Ursachen auch M. Kilian, Riickldufige Eingangszahlen in der Justiz,
AnwBI 2022, S. 418 ff.

64 M. Kilian, Riicklaufige Eingangszahlen in der Justiz, AnwBl. 2022, S. 418 ff. (419).

65 So stieg die Zahl neuer Verfahren im Asyl- und Fliichtlingsrecht von ca. 45.000 im Jahre 2015 auf
173.000 in 2016 auf 365.000 in 2017; eingehende Auseinandersetzung mit der Problematik in BVerfG
v.22.03-2018 — 2 BvR 780/16, BVerfGE 148, 69 — Richter auf Zeit.

66 Statistisches Bundesamt, Neues Fachserienheft 10, Reihe 2.7, »Sozialgerichte 2020«.
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Gewalt durch zahlreiche Klagen bzw. Verfahren zu iiberfordern drohten.®”
Daher hat der Bundesgerichtshof 2021 einen Hilfssenat (vgl. §21e Abs. 3
GVG) nur fur diese Fille eingerichtet (VIa. Zivilsenat).®® Der Gesetzgeber hat
hierauf u. a. mit der Einfithrung der Musterfeststellungsklage gem. §§ 606 ff.
ZPO reagiert.® Ahnliche Entwicklungen sind auch rund um den sog. » Wire-
card-Skandal« oder die Straf- und Ermittlungsverfahren im Zusammenhang
mit »EnchroChat« zu verzeichnen.”

Indes ist bei einer genauen Betrachtung der jeweiligen Zahlen auch zu
erkennen, dass in allen Gerichtszweigen in den Jahren, in denen mehr Klagen
eingegangen sind, die Erledigungszahlen gleichfalls gestiegen sind. Das deut-
sche Justizsystem ist offenbar sehr wohl in der Lage, gewisse Schwankungen
im Klageaufkommen zu verarbeiten. Wie also der Befund der »Normenflut«
pauschal betrachtet nicht trigt, kann dies fiir die »Prozessflut« noch viel
weniger gelten.”!

Dies wirkt kontraintuitiv, sodass eine nihere Analyse der Ursachen, war-
um die Zahl der Prozesse im Ganzen nicht steigt, sondern gegenwartig gar
ruckldufig ist, angezeigt ist: Betrachtet man die Entwicklung des Prozess-
rechts in den letzten Jahren, so fillt auf, dass zwar in einigen Bereichen
die klagefihigen Rechtspositionen des Einzelnen erweitert, dafiir aber auch
in anderen Bereichen zusitzliche Hiirden fiir den Rechtsschutz errichtet
wurden. Als Beispiele hierfir seien nur die stetigen Modifikationen des
Rechts der Berufungs- und Revisionszulassung,” die Wirkung von sog. Mus-
terverfahren oder allgemein die Kosten fiir die Inanspruchnahme der Justiz

67 XKritisch dazu M. Heese, Klageindustrie?, NJW-Editorial, 25.2.2021: »Ubertreibungen und Fehlent-
wicklungen lassen sich auf beiden Seiten nicht von der Hand weisen. Thnen zu begegnen ist aber die
Aufgabe des Berufsrechts (vgl. §§ 43, 43b BRAO). Und wer dann noch eine >Industriec am Werke
sieht, der diskreditiert nicht nur ein legitimes Ersuchen um Rechtsschutz, sondern verwechselt Ursache
und Wirkung: Die massenhaft gleichgelagerten Einzelklagen fithren gegenwirtig nur deshalb zu einer
Verschwendung staatlicher Ressourcen, weil der Gesetzgeber bei der Digitalisierung der Justiz hinter-
herhinkt und sich fortgesetzt gegen effektiven kollektiven Rechtsschutz sperrt.« S. auch P. Steinert, Der
deutsche Diesel unter Generalverdacht — ein Sachstandsbericht zum Abgasskandal, SVR 2021,
S.41ff. (44); S. Riesner, Sisyphusaufgabe: Vereinbarkeit von effektivem kollektiven Verbraucherschutz
mit der Vermeidung einer Klageindustrie?, ZIP 2019, S. 1507 ff.

68 Diesem Hilfssenat sind einzig zugewiesen: »Rechtsstreitigkeiten iiber Schadensersatzanspriiche aus
unerlaubten Handlungen, die den Vorwurf einer unzuldssigen Abschalteinrichtung bei einem Kraft-
fahrzeug mit Dieselmotor zum Gegenstand haben«.

69 Dazu M. Heese, Die Musterfeststellungsklage und der Dieselskandal — Stationen auf dem langen deut-
schen Weg in die prozessuale Moderne, JZ 2019, S. 429 ff.

70 https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/diesel-wirecard-encrochat-deutsche-justiz-am-limit
(Letzter Aufruf: 26.03.2024).

71 Zum Ganzen bereits T. Raiser, Rechtssoziologie, 1987, S. 167 ff.; zuriickhaltend auch K. Réhl, Rechts-
soziologie, 1987, S.550ff.; W. Hoffmann-Riem, Konfliktbewiltigung in einer angebotsorientierten
Rechtsschutzordnung, ZRP 1997, S. 190 ff.

72 Dazu etwa ]. Wenzel, Das neue zivilprozessuale Revisionszulassungsrecht in der Bewihrung, NJW
2002, S. 3353 ff.; A. Piekenbrock/G. Schulze, Die Zulassung der Revision nach dem ZPO-Reformge-
setz, ]Z 2002, S. 911 ff.
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genannt.” Hinzu kommt, dass alternative Formen der Streitbeilegung an Be-
deutung gewinnen.

4. Komplexitit von Gerichtsverfabren

Es spricht insofern viel dafiir, dass insbesondere die zunehmende Komplexi-
tat von Gerichtsverfahren eine hohe Bedeutung fiir die Haftung der Dritten
Gewalt aufweist, denn neue und komplizierte Verfahren sind haufig lange
und ggf. auch fehleranfillige Verfahren.”* Die gestiegene Komplexitit der
Verfahren korrespondiert hierbei mit der gestiegenen Komplexitit der Le-
benssachverhalte bzw. des materiellen Rechts.” Das Phinomen der Komple-
xitdt hat hierbei verschiedene StofSrichtungen: Es kann sich auf die inhaltli-
che Dichte von Regulierungen/Gesetzen beziehen’ oder auf die Verkuppe-
lungen und Verbindungen verschiedener Regulierungen/Gesetze, die »kom-
plexe Normengeflechte« entstehen lassen (so etwa im Steuer- und Umwelt-
recht). Unklare oder uiberlange und in sich widerspriichliche Gesetze sowie
standige Gesetzesreformen (auch im Gerichtsverfahrens- und Prozessrecht)
tragen hierzu ebenso bei wie verdnderte Leitbilder und Schlisselbegriffe,
neue Ziele und Werte, die es Gerichten letztlich schwer machen, eine einheit-
liche Linie zu verfolgen. Hinzu treten neue Rechtsgebiete und Problemlagen
(Stichwort: Digitalisierung), die haufig auch zu neuen Mitteln der Rechts-
durchsetzung fithren bzw. das Verfahren stark verindern. Man denke in die-
sem Zusammenhang etwa an das Verbraucherrecht, das neue Wege seiner
verfahrensmafSigen Durchsetzung mit sich gebracht hat.”” Viele dieser Ent-
wicklungen sind zudem auf den Einfluss des Europa- und Volkerrechts zu-
ruckzuftihren, so dass das Problem der komplexen Normengeflechte hiufig
Ebenen tibergreifende Dimensionen aufweist.” Ein besonders plastisches Bei-

73 In diesem Zusammenhang ist die Diskussion, ob Rechtsschutzversicherungen zu einem erhohten »Kla-
geaufkommen« fithren, interessant, was sich aber empirisch nicht belegen lasst. Tatsdchlich scheinen
gerade bei komplexen Streitigkeiten die Rechtsschutzversicherer ein Bremsfaktor zu sein, s. dazu T.
Horacek, Die Rechtsschutzversicherung im Grofischadensfall, 2021, S. 165 ff.

74 Dazu etwa J. Niemz, Komplexititsbewaltigung in Grofverfahren des Wirtschaftsstrafrechts, 2020,
S. 53 ff; in diese Richtung auch W. Hoffmann-Riem, Justizdienstleistungen im kooperativen Staat, JZ
1999, S. 421 ff. (421): »Noch wichtiger aber scheint die qualitative Uberforderung zu sein. Mit der ge-
wachsenen Verrechtlichung steigt regelhaft auch die Komplexitit der gerichtsférmig zu bewiltigenden
Streitigkeiten«.

75 Dazu am Beispiel des Umweltrechts M. Zollner, Komplexitit und Recht, 2014; s. auch N. Lubmann,
Das Recht der Gesellschaft, 2. Aufl. 1997, S.287; P. M. Huber, in: ders./A. Vofkuhle (Hrsg.), GG
Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 19 Abs. 4, Rn. 387 ff.

76 E. Towfigh, Komplexitit und Normenklarheit — oder: Gesetze sind fiir Juristen gemacht, Der Staat
12009, S. 29 ff. (33 £.).

77 Eingehend dazu etwa M. Fries, Verbraucherrechtsdurchsetzung, 2016.

78 Dazu E. Schmidt-Afmann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015.
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spiel fiir dieses Problem ist die Rechtsprechung des EGMR zu tiberlangen
Gerichtsverfahren in den Konventionsstaaten (dazu § 8 C. IIL.).

Die Problematik der steigenden Komplexitdt des Rechts wird schon lange
diskutiert. Dies gilt auch fur Strategien, wie diese Komplexitiat reduziert
werden konnte.” Interessanterweise scheinen aber gerade Reformen des Ge-
richtsverfassungs- und Verfahrensrechts das Ziel der Vereinfachung oder
»Komplexititsreduktion« nur selten zu erreichen.®® Ahnliches gilt auch fiir
Versuche, »Komplexitiatsbremsen« oder die Folgenabschiatzung fiir neue Ge-
setz zu institutionalisieren, wie z. B. Normenkontrollrite.?! Einstweilen sieht
es daher so aus, als miisse man sich mit der Entwicklung abfinden.

Neuere Entwicklungen weisen allerdings darauf hin, dass kiinftig die
staatlichen Gerichte im Zuge eines Wandels der Streitkultur ausschliefSlich
(oder zumindest verstirkt) fir komplexere Streitigkeiten angerufen werden,
wihrend vermeintlich einfach gelagerte Fille z. B. durch sog. »smart con-
tracts«®* erst gar nicht mehr zu Rechtsstreitigkeiten fithren.** Eine dhnliche
Entwicklung ist fir den Bereich der Verbrauchermediation zu beobachten.
Hier driickt sich womdglich auch ein Wandel der Streitkultur aus, der da-
zu fithrt, dass nur noch »grofSe« Streitigkeiten bei den Gerichten landen,
wiahrend fiir viele Alltagsstreitigkeiten neue Konfliktlosungsmechanismen
geschaffen werden, die das Beschreiten des Rechtswegs zu den staatlichen
Gerichten verhindern sollen.

III. Rolle der verfassungsrechtlichen Rechtsschutzgarantien
1. Rechtsschutzgarantie als Motor des Richterstaats?
Aus der Perspektive des Offentlichen Rechts spielen fiir den Wandel der Drit-

ten Gewalt die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG fiir Akte der offent-
lichen Gewalt und der allgemeine Justizgewahrungsanspruch, der aus dem

79 Dazu N. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 2. Aufl. 1997, S. 287f.: »Deutlich erkennbar ist mit-
hin, und gerade die Evolution des Rechtssystems kann hier als Beleg dienen, die ungewollt ausgeloste
Entstehung hoherer Komplexitit, und das Resultat ist vor allem, daff man im Recht selbst iiber Kom-
plexitit zu klagen und nach Abhilfen zu suchen beginnt. Die Evolution beginnt, auf ihr eigenes Resul-
tat zu reagieren«.

80 H. Roth, Grenzen des gesetzgeberischen Gestaltungsanspruches im Zivilprozess?, ZfPW 2020,
S. 402 ff. mit Verweis auf R. Greger, Realitit und Reform des Zivilprozesses im Spiegel der Justiz-Sta-
tistik, ZZP 131 (2018), S. 317 ff. (351).

81 Dazu etwa R. Notbohm, Wirkungen und Grenzen von Institutionen exekutiver Folgenabschitzungs-
kontrolle — Nationaler Normenkontrollrat und Ausschuss fiir Regulierungskontrollen im Vergleich,
2019.

82 M. Heckelmann, Zulissigkeit und Handhabung von smart contracts, NJW 2018, S. 504 ff.

83 M. Dudek, Riickgang der Fallzahlen — Anderung der Konfliktkultur, JZ 2020, S. 884 ff.

84 H. Roth, Bedeutungsverluste der Zivilgerichtsbarkeit durch Verbrauchermediation, JZ 2013, S. 637 ff.
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Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 GG abgeleitet wird, eine
zentrale Rolle. Insbesondere Art. 19 Abs.4 GG wird als verfassungsrechtli-
che »Strukturentscheidung zugunsten des subjektiven Rechtsschutzes« gese-
hen.® Indem das Grundgesetz fur alle Verletzungen der o6ffentlichen Gewalt
den Rechtsweg garantiert und damit den Individualrechtsschutz besonders
akzentuiert, ist zugleich gesichert, dass Wandlungen und Verinderungen des
Rechtssystems zumindest im Bereich des Offentlichen Rechts frither oder
spater auch fur die Dritte Gewalt relevant werden. Art. 19 Abs. 4 GG sichert
so die Einspeisung von rechtlichen Neuerungen, die durch die Verwaltung zu
vollziehen sind, in die Kontrollfunktion der Gerichte.%

Die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG hat seit jeher in der Rechts-
wissenschaft gemischte Gefiihle ausgelost. Feierten die einen die Rechtsweg-
garantie in inzwischen bekannten Wendungen als zentrales Moment des
Rechtsstaats, als seine »Kronung«®” oder als »Schlussstein in seinem Gewol-
be«®, wird auf der anderen Seite Art. 19 Abs.4 GG nicht selten fur die be-
hauptete Mutation des Verfassungsstaats zum » Jurisdiktions- oder Justiz-
staat« verantwortlich gemacht,* in dem mitunter das »politisch Gewollte«
vom »richterlichen Erlaubten« abhinge.”® Hinsichtlich des zu beobachtenden
Wandels der Dritten Gewalt folgt aus Art. 19 Abs. 4 GG (bzw. dem Justizge-
wihrungsanspruch) zudem, dass die Dritte Gewalt sich diesem Wandel schon
verfassungsrechtlich nicht entziehen kann, sondern dass, soweit der Staat
klagefahige Rechtspositionen des Blirgers gegen Akte der offentlichen Ge-
walt schafft, diese auch effektiv und zeitnah vor den Gerichten einforderbar
sein misssen. Der allgemeine Justizgewahrungsanspruch erstreckt diesen Ef-
fekt auf nahezu alle Bereiche des Rechts, insbesondere auch auf Neuerungen
im Privatrecht.

Allerdings erschwert die »subjektive Ausrichtung« des GG in manchen
Konstellationen eine konsequente Anwendung des europdischen Unions-
rechts, das in den letzten Jahren ein Motor fur die Etablierung von Ver-
bandsklagerechten etc. war. Weil die europiische Rechtsschutzkonzeption

85 C. Ernst, in: von Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 19, Rn. 98; E. Schmidt-
AfSmann, in: G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 95. EL 2021, Art. 19 IV, Rn. 8; P.
M. Huber, in: ders./A. VoBkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 19 Abs. 4, Rn. 394 ff.

86 Dazu U. Ramsauer, Funktionen der Verwaltungsgerichtsbarkeit, NordOR 2019, S. 157 ff. (158 ff.).

87 G. Ebers, Die Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit in Osterreich in: FS W. Laforet, 1952,
S.269ff. (271).

88 R. Thoma, in: H. Wandersleb/ E. Traumann (Hrsg.), Recht — Staat — Wirtschaft, Bd. 3, 1951, S. 9.

89 S. E Ossenbiibl, Richterrecht im demokratischen Rechtsstaat, 1988, S. 6, der insoweit von »judikati-
vem Totalitarismus« spricht.

90 Zu dieser Diskussion etwa K. Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S.203ff.; P. M. Huber, in:
ders./A. Voskuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 19 Abs. 4 Rn. 387 ff.
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nicht zwingend auf die Verletzung subjektiv-6ffentlicher Rechte abstellt, fallt
es deutschen Gerichten mitunter schwer, objektiv gelagerte Rechtsschutzkon-
zeptionen in das deutsche System »einzupassen«. Die Frage, wie das Unions-
recht hierauf reagiert, ist in den letzten Jahren rege diskutiert worden.

2. Kein Rechtsschutz gegen den Richter

Dies leitet zu der aus der Perspektive der Haftung der Dritten Gewalt wichti-
gen Frage uiber, ob Art. 19 Abs. 4 GG auch gegen Akte der rechtsprechenden
Gewalt Rechtsschutz garantiert. Wire dies so, so konnte dem Verfassungs-
recht zumindest eine Priferenz fur den primiren Rechtsschutz entnommen
werden, die dem sekundiren Rechtsschutz letztlich eine Auffangfunktion zu-
weist. Die Thematik ist in den letzten Jahren unter dem Schlagwort » Rechts-
schutz gegen den Richter« rege diskutiert worden.”* Das BVerfG hat in dieser
Frage seit jeher an der Linie festgehalten, dass Art.19 Abs.4 GG nicht
Rechtsschutz gegen, sondern durch den Richter garantiere, aus der Vorschrift
also gewissermaflen keine verfassungsrechtliche Pflicht zum Vorhalten einer
zweiten Instanz gefolgert werden konne, was auch fir den allgemeinen Jus-
tizgewahrungsanspruch gelte.*?

Dieser Ansatz ist kritisiert worden, zumal das BVerfG zumindest bei Ver-
letzungen des rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) aus dem Justizgewih-
rungsanspruch (nicht aber aus Art. 19 Abs. 4 GG) durchaus einen Anspruch
auf Rechtsschutz gegen den Richter fur verfassungsmifSig geboten hilt.”
Dieser »dogmatische Eiertanz« (A. Vofkuble)** ist nicht gerade uberzeu-
gend.” Weder aus den einschliagigen Gesetzesmaterialien®® noch aus der For-
mulierung des Art. 19 Abs. 4 GG ldsst sich ndmlich schliefSen, dass die Drit-
te Gewalt pauschal von seinem Anwendungsbereich ausgenommen sein soll,
d. h. sie zwar unstreitig »6ffentliche Gewalt« verkorpere, aber keine »offent-
liche Gewalt« im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG sei.

91 Grundlegend A. Vofkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993.

92 Stindige Rspr. s. BVerfG v. 05.02.1963 - 2 BvR 21/60, BVerfGE 15, 275 (280) — Rechtsweg; BVerfG v.
11.10.1978 — 2 BvR 1055/76, BVerfGE 49, 329 (340); BVerfG v. 16.06.1987 — 1 BvR 1113/86,
BVerfGE 76, 93 (98) — Recht auf den gesetzlichen Richter; die markante Formulierung geht auf die
Erstbearbeitung von G. Diirig, in: T. Maunz/G. Diirig (Hrsg.), GG Kommentar, Art. 19 Abs. 4, Rn. 17
zuriick.

93 BVerfG v. 30.04.2003 — 1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395 — Rechtsschutz gegen den Richter 1.

94 A. VofSkuble, Bruch mit einem Dogma: Die Verfassung gewihrt Rechtsschutz gegen den Richter, NJW
2003, S.2193 ff. (2196).

95 Kritisch auch P. M. Huber, in: ders./A. Vofskuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 19
Abs. 4, Rn. 482 ff.

96 A. Vofkuble, Bruch mit einem Dogma: Die Verfassung gewihrt Rechtsschutz gegen den Richter, NJW
2003, S.2193 ff. (2196).

97 Ebenda.
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Die Frage nach einem Rechtsschutz gegen den Richter ist insbesondere
deshalb wichtig, weil der Gesetzgeber in den letzten Dekaden vermehrt dazu
ubergegangen ist, das Rechtsmittelrecht auszudinnen, und in vielen Fillen
»Rechtsschutz gegen den Richter« an zulassungsbediirftige Rechtsmittel ge-
kniipft hat. Soweit aber eine solche Zulassung endgiiltig nicht erfolgt, ist der
Rechtssuchende gerade auf sekundiren Rechtsschutz angewiesen. Eine Haf-
tung der Dritten Gewalt wird so zu seiner letzten Moglichkeit.”® Solange aber
das BVerfG hier nicht eindeutig Farbe bekennt und diesen Rechtsschutz nur
fur den Fall eroffnet, dass fundamentale Verfahrensrechte verletzt werden,
bleiben noch zahlreiche Konstellationen denkbar, in denen es aus der Per-
spektive des Rechtsstaatsprinzips gerade auf den sekundiaren Rechtsschutz
ankommt. Dies muss umso mehr gelten, weil das Berufungs- und Revisions-
zulassungsrecht bis heute die europdischen und z. T. internationalen Impulse
nicht ausreichend verarbeitet.” Jedenfalls kann momentan (noch) keine Rede
davon sein, dass das BVerfG mit dem Dogma, die Verfassung gewihre kei-
nen Rechtsschutz gegen den Richter, gebrochen hat. Vielmehr ist die Situati-
on nur noch uniibersichtlicher geworden.

IV. Ausweitung klagefihiger Rechtspositionen

Die steigende Komplexitit der Sachverhalte und des Rechts, mit denen sich
deutsche Gerichte konfrontiert sehen, hiangt insbesondere auch damit zusam-
men, dass das Unionsrecht — z. T. aber auch das nationale Recht — sukzessi-
ve fur die Ausweitung neuer, klagefihiger Rechtspositionen des Einzelnen
gesorgt hat.1

Beispielhaft kann dies etwa an dem Einfluss des europdischen Umwelt-
rechts auf das nationale Recht festgemacht werden.!*! Hier hat das Umwelt-
informationsgesetz zu einem einklagbaren Umweltinformationsanspruch des
Einzelnen, »ohne ein rechtliches Interesse darlegen zu mussen«, gefiihrt (§ 3
UIG), wie auch das Gesetz tiber die Umweltvertraglichkeitsprifung eine brei-
te und ggf. einklagbare Beteiligung der Offentlichkeit fordert (s. § 9 UVPG).

98 Diese Problematik hat das BVerfG selbst erkannt, s. BVerfG v. 23.05.2006 — 1 BvR 2530/04,
BVerfGE 116, 1 (9f.) — Insolvenzverwalter.

99 S. dazu etwa J. P. Terhechte, Der Grundsatz der Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde auf dem
Priifstand des Unionsrechts, EuR 2008, S. 567 ff.

100 P. M. Huber, in: ders./A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 19 Abs. 4, Rn. 387
spricht insoweit von »einer explosionsartigen Vermehrung subjektiv-6ffentlicher Rechte«; s. auch A.
Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, 1998, S. 307 ff.

101 S. dazu E Schoch, Individualrechtsschutz im deutschen Umweltrecht unter dem Einfluss des Gemein-
schaftsrechts, NVwZ 1999, S.457ff.; . Berkemann, in: ders./G. Halama (Hrsg.), Handbuch zum
Recht der Bau- und Umweltrichtlinien der EG, 2. Aufl. 2011, Rn. 99 ff.
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Uberhaupt hat das unionsrechtliche Prinzip der Aktenoffentlichkeit (Art. 15
AEUV, z. T. ex-Art. 255 EGV) grofsen Einfluss auf die Gestaltung der Rechts-
lage in Deutschland gehabt.'” In diesen Kontext gehoren auch das Informa-
tionsfreiheitsgesetz des Bundes (IFG)' bzw. diverse Informationsfreiheitsge-
setze der Lander.'*

Dariiber hinaus hat etwa die Arhus-Konvention'® dazu gefiihrt, dass das
Thema der Verbandsklagerechte auch im Offentlichen Recht an Bedeutung
gewonnen hat (s. § 2 UnmwRG), auch wenn die Umsetzung der entsprechen-
den Vorgaben zahlreiche Diskussionen ausgelost hat.'% Zuvor war das The-
ma des »iiberindividuellen Rechtsschutzes« im Offentlichen Recht schon am
Beispiel der naturschutzrechtlichen Verbandsklage (zunichst § 62 BNatSchG,
heute § 64 BNatSchG) festgemacht worden.!” Aktuell wird die Einfithrung
einer tierschutzrechtlichen Verbandsklage auf Landesebene diskutiert.!%

Doch auch jenseits des Informationsfreiheits- und Umweltrechts ldsst sich
eine Tendenz erkennen, klagefihige Rechtspositionen zu schaffen bzw. aus-
zubauen. Zu denken ist etwa an zahlreiche neue Moglichkeiten fir Verbrau-
cherklagen und Verbandsklagerechte.!®® Hier ist auf das Instrument der Mus-
ter- und Massenklage (bspw. nach dem KapMuG oder die Musterfeststel-

102 S. dazu D. R. Klein, Umweltinformation im Vélker- und Europarecht, 2011, S. 21 ff.

103 Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen des Bundes (Informationsfreiheitsgesetz) v.
05.09.2005 (BGBI. I S.2722), zuletzt geindert am 19.06.2020 (BGBL. 1 S. 1328).

104 Auch eine Reihe von Bundeslindern haben entsprechende Gesetze erlassen, s. etwa Gesetz iiber die
Freiheit des Zugangs zu Informationen fiir das Land Nordrhein-Westfalen (Informationsfreiheitsge-
setz Nordrhein-Westfalen — IFG NRW) v. 27.11.2001, GV. NRW. S. 806, zuletzt geindert am
17.05.2018, GV. NRW S. 244, ber. S.404; Gesetz zur Forderung der Informationsfreiheit im Land
Berlin (Berliner Informationsfreiheitsgesetz — IFG) v. 15.10.1999 (GVBL. S. 561), zuletzt geindert am
11.07.2006 (GVBL. S. 561); Gesetz tber die Freiheit des Zugangs zu Informationen fiir das Land Bre-
men (Bremer Informationsfreiheitsgesetz — BremIFG) v. 16.05.2006 (Brem.GBl. S. 263), zuletzt gedn-
dert am 05.03.2019 (Brem.GBl. S. 55); ausfiihrlich dazu etwa E Schoch, Informationsfreiheitsgesetz:
IFG — Kommentar, 2. Aufl. 2016, Anhang 1.

105 Ubereinkommen iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entschei-
dungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten v. 25.07.1998 (ABI. 2005 L
124, S.4) (BGBI. 2006 11 S. 1251), Celex-Nr. 2 2005 A 0517 (01), zuletzt gedndert durch Anderungs-
iibereinkommen v. 27.05.2005 (BGBI. 2009 11 S. 794).

106 Zur Entwicklung s. etwa A. Schwertfeger, Der deutsche Verwaltungsrechtsschutz unter dem Einfluss
der Aarhus-Konvention, Zugleich ein Beitrag zur Fortentwicklung der subjektiven offentlichen Rech-
te unter besonderer Beriicksichtigung des Gemeinschaftsrechts, 20105 s. auch C. Franzius, Genuigt die
Novelle des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes den unionsrechtlichen Vorgaben?, NVwZ 2018, S. 219 ff.

107 Zur naturschutzrechtlichen Verbandsklage s. etwa L. Radespiel, Die naturschutzrechtliche Verbands-
klage, 2008; A. Schmidt/C. Schrader/ M. Zschiesche, Die Verbandsklage im Umwelt- und Natur-
schutzrecht, 2014; A. Schmidt/M. Zschiesche/M. Rosenbaum, Die naturschutzrechtliche Verbands-
klage in Deutschland, 2004; K. V. Gluding, Kollektiver und tiberindividueller Rechtschutz im Zivil-
und Verwaltungsprozessrecht, 2020, S. 418 ff.; zu den Hintergriinden und rechtsvergleichend, H.-J.
Koch, Die Verbandsklage im Umweltrecht, NVwZ 2007, S. 369 ff.

108 Dazu A. Fertig, Die tierschutzrechtliche Verbandsklage, 2021.

109 Eingehend dazu S. Schlacke, Uberindividueller Rechtsschutz, 2008, S. 102 ff. und S.161ff.; K. V.
Gluding, Kollektiver und iiberindividueller Rechtschutz im Zivil- und Verwaltungsprozessrecht,
2020, S. 373 ff.
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lungsklage gem. §§ 606 ff. ZPO) zu verweisen.''* Eine dhnliche Tendenz ist
auch im Sozialrecht zu beobachten (s. etwa § 13 BGG, § 63 SGV IX). Hinzu
kommt die Ausweitung von Schadensersatzanspriichen (s. etwa § 33 GWB)
oder die zentrale Rolle, die Grundrechts- und Menschenrechtsverbiirgungen,
insbesondere das im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz durchscheinende
unionsrechtliche Diskriminierungsverbot, inzwischen spielen.''! Angesichts
dieser Entwicklung sind zentrale Bausteine der deutschen Verwaltungsrechts-
dogmatik, etwa die sog. Schutznormtheorie und allgemeiner die Lehre vom
subjektiv-offentlichen Recht, nicht frei von Erosionstendenzen.'"?

Aus der Justizstatistik kann zwar nicht gefolgert werden, dass die Zuer-
kennung derartiger Rechtspositionen zwangslaufig zu einer enormen Steige-
rung der Anzahl der Klageverfahren insgesamt fithrt — obwohl zumindest
ein gewisser Anstieg hiermit verbunden sein diirfte —, die von den Gerichten
zu entscheidenden Fille werden aber zunehmend komplexer. Die Judikative
ist nicht selten gezwungen, Neuland zu betreten, zumal oft auch die Wertun-
gen des Unionsrechts Berucksichtigung finden mussen. Ein gutes Beispiel ist
etwa der Streit um die sog. altruistische Verbandsklage, bei dem es um die
Frage ging, ob Naturschutzverbiande nach der Maflgabe des Umwelt-Rechts-
behelfsgesetz''* auch jenseits eines subjektiv-offentlichen Rechts klagebefugt
sind."* Endgtiltige Klarheit tiber die hiermit verbundenen komplexen Fragen
konnte erst ein Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH bringen.'"s Ein
weiteres gutes Beispiel fur die stetige »Subjektivierung« des Unionsrechts
ist auch die bewusste Stirkung der privaten Rechtsdurchsetzung im Kartell-
recht, die vom EuGH mit mehreren Urteilen forciert wurde.!'¢

110 M. Fries, Verbraucherrechtsdurchsetzung, 2016, S. 170 ff.

111 S. dazu J.-H. Bauer/S. Krieger/]. Giinther, in: dies. (Hrsg.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz und
Entgelttransportgesetz — Kommentar, 5. Aufl. 2018, Einleitung Rn. 24 ff. und Rn. 31 ff.

112 S. Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdischem Einflufs, 1999, S. 368 ff.; T. v. Dan-
witz, Verwaltungsrechtliches System und Europdische Integration, 1996, S. 364 ff.; S. Schlacke, Uber-
individueller Rechtsschutz, 2008, S. 1 ff.; E. Schmidt-Afmann, Kohirenz und Konsistenz des Verwal-
tungsrechtsschutzes, 2015, S. 18 ff.; C. Franzius, Modernisierung des subjektiven 6ffentlichen Rechts.
Zum Funktionswandel der Verwaltungsgerichtsbarkeit, UPR 2016, S. 281 ff.; U. Ramsauer, Funktio-
nen der Verwaltungsgerichtsbarkeit, NordOR 2019, S. 157 ff.

113 Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 23.08.2017 (BGBLI S. 3290),
das zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes v. 25.02.2021 (BGBI. 1 S. 306) geindert worden ist.

114 Dagegen etwa OVG Liineburg v. 07.07.2008 — 1 ME 131/08, NVwZ 2008, 1144.

115 EuGH v. 12.05.2011, Rs. C-115/09, ECLI:EU:C:2011:289, Slg. 2011, 1-03673 - Trianel; EuGH v.
07.11.2013, Rs. C-72/12, ECLLI:EU:C:2013:712 — Altrip; EuGH v. 15.10.2015, Rs. C-137/14, ECLI:
EU:C:2015:683 — Kommission/Deutschland; zur Entwicklung s. etwa J. Berkemann, Querelle d’Alle-
mand. Deutschland verliert die dritte Runde vor dem EuGH, DVBL. 2016, S. 205 ff.

116 EuGH v. 20.09.2001, Rs. C-453/99, ECLI:EU:C:2001:4635, Slg. 2001, 1-6297 — Courage; EuGH wv.
13.07.2006, verb. Rsen C-295/04 bis C-298/04, ECLLI:EU:C:2006:461, Slg. 2006, I-6619 — Manfredi,
s. dazu auch M. Gebauer/A. Staudinger, in: J. P. Terhechte (Hrsg.), Internationales Kartell- und Fu-
sionskontrollverfahrensrecht, 2008, § 7 Rn., 10 ff.; J. Basedow/]. P. Terhechte/L. Tichy (Hrsg.), Pri-
vate Enforcement of Competition Law, 2011; F. Wollenschliger/W. Wurmnest/T. M. J. Moéllers
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D. Neue Verfahren und Aufgaben

Der zu beobachtende Wandel der Dritten Gewalt betrifft auch ihre Aufgaben
und Verfahren. Zwar ubertragt das Grundgesetz ausdricklich »nur« die
rechtsprechende Gewalt auf die Richter (Art. 92 GG), womit zunichst die
Entscheidung von rechtlichen Streitigkeiten gemeint ist. Gleichwohl hat sich
das Entscheidungs- und Aufgabenspektrum der Dritten Gewalt iiber die Jah-
re weiterentwickelt. Gerichtsverfahren, die nach miundlicher Verhandlung
mit einem Urteil enden, sind zwar immer noch von grofSer Bedeutung, dane-
ben steigt aber die Bedeutung weiterer Verfahrensarten, wie z. B. die Verfah-
ren des vorldufigen Rechtsschutzes. Diese Entwicklung ist fur die Haftung
der Dritten Gewalt schon deshalb bedeutsam, weil Verfahren des einstweili-
gen oder vorliaufigen Rechtsschutzes nicht durch ein Urteil, sondern durch
Beschluss abgeschlossen werden. Es ist aber stark umstritten, ob
§ 839 Abs.2 BGB iiberhaupt auf Beschliisse anwendbar ist."”” Hinzu kom-
men der Siegeszug neuartiger Verfahren (z. B. sog. Massenverfahren), neuer
Aufgaben (z. B. die Mediation mit weitgehend ungeklarten Haftungsfolgen)
und schliefSlich die Frage, welche Rolle das fir die Judikative immer wichti-
gere »Expertenwissen« spielt.

I. Die gestiegene Bedeutung des vorldufigen Rechtsschutzes

Schon aus Art. 19 Abs. 4 GG folgt, dass »Rechtsschutz« im deutschen Recht
nicht immer nachtriglich gewihrleisteter Rechtsschutz bedeutet.!® Um der
Garantie effektiven Rechtsschutzes zu entsprechen, kann dem Biirger nicht
zugemutet werden, abzuwarten, bis die Verwaltung womoglich vollendete
Tatsachen schafft, sondern es muss stets die Moglichkeit bestehen, einstweili-
gen oder vorlaufigen Rechtsschutz zu erhalten.'”” Die entsprechenden Ausge-

staltungen des vorlaufigen Rechtsschutzes in den offentlich-rechtlichen Pro-
zessordnungen (§§ 80, 80a, 123 VwGO, § 361 AO, §§ 69, 114 FGO, §§ 86,

(Hrsg.), Private Enforcement of European Competition and State Aid Law: Current Challenges and
the Way Forward, 2020.

117 Dazu § 8 BIIL 4.

118 Grundlegend dazu etwa D. Leipold, Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes im zivil-, verfas-
sungs- und verwaltungsgerichtlichen Verfahren, 1971; fiir das Verwaltungsprozessrecht s. etwa J.
Nolte, Die Eigenart des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, 2015, S. 141 ff.; rechtsvergleichend
S. Kofmel Ebrenzeller, Der vorliufige Rechtsschutz im internationalen Verhiltnis, 2005; W. Cuno,
Einstweiliger Rechtsschutz durch die Verwaltungsgerichte in Frankreich und Deutschland, 2015.

119 Dazu eingehend W.-D. Walker, Der einstweilige Rechtsschutz im Zivilprozef$ und im arbeitsgericht-
lichen Verfahren, 1993; E Schoch, Vorliufiger Rechtsschutz und Risikoverteilung im Verwaltungs-
recht, 1988; S. Kofmel Ebrenzeller, Der vorliufige Rechtsschutz im internationalen Verhiltnis, 20035;
K. Windthorst, Der verwaltungsgerichtliche einstweilige Rechtsschutz, 2009.
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397 SGG) sind damit als unmittelbarer Ausfluss der Rechtsschutzgarantie
des Art. 19 Abs. 4 GG zu begreifen.'?® Freilich bezieht sich Art. 19 Abs. 4 GG
zunichst nur auf Akte der 6ffentlichen Gewalt. Aus der Uberformung der
Garantie effektiven Rechtsschutzes durch das Rechtsstaatsprinzip folgt aber
auch, dass vorlaufiger Rechtsschutz nicht nur auf diese Konstellation be-
schriankt sein darf, sondern dass
»immer dann, wenn der gerichtliche Rechtsschutz so spdt kommt, dafS das in Anspruch
genommene Recht wegen seiner Zeitgebundenheit nicht mebr durchgesetzt werden kann
oder dafl der Glaubiger allein aufgrund der zeitlichen Verspdtung jedenfalls einen Scha-
den erleidet 1?1,
eine Rechtsschutzliicke entsteht, die vor dem Hintergrund des Rechtsstaats-
prinzips durch die Gewihrung vorlaufigen Rechtsschutzes zu schliefSen ist.'?
Insoweit muss es auch im zivilgerichtlichen Verfahren die Moglichkeit geben,
vorlaufigen Rechtsschutz zu erlangen. Die entsprechenden Vorschriften der
ZPO (§§ 935, 940 ZPO) sind zwar dlter als das Grundgesetz, sie sind aber
gleichwohl an den verfassungsrechtlichen Vorgaben zu messen.!??

Die Gewihrung vorldufigen Rechtsschutzes stellt die Justiz regelmafSig
vor besondere Herausforderungen. Aufgrund des immer mitschwingenden
Zeitmoments ist im einstweiligen Rechtsschutz — mehr noch als im regulidren
Gerichtsverfahren — die Frage nach der Verteilung des »Fehlentscheidungsri-
sikos« nicht nur aus der Warte der Parteien,'?* sondern insbesondere auch
aus der der Justiz von besonderem Interesse. Freilich darf der »Faktor Zeit«
hier nicht tiberbewertet werden, denn auch im einstweiligen Rechtsschutz
hiangt es regelmdflig vom konkreten Fall und jeweiligen Rechtsgebiet ab,
wie sehr sich die Zeitlinien verdichten.'”s Stellt man dagegen die (hiufig
keineswegs verminderte) Komplexitidt der Entscheidungen im einstweiligen
Rechtsschutz in Rechnung, so stellt sich das Grundproblem vollkommen
anders dar. Es geht mehr um den Charakter des einstweiligen Rechtsschutzes
als sog. »summarisches Verfahren«, das immer groflere Schwierigkeiten hat,

120 S. nur BVerfG v. 19.06.1973 — 1 BvL 39/69, BVerfGE 35, 263 (274) — Behordliches Beschwerderecht;
A. Puttler, in: H. Sodan/]. Ziekow (Hrsg.), VwGO Kommentar, 5. Aufl. 2018, § 80, Rn. 7.

121 W.-D. Walker, Der einstweilige Rechtsschutz im Zivilprozef$ und im arbeitsgerichtlichen Verfahren,
1993, S. 46.

122 BVerfG v. 11.02.1987 - 1 BvR 475/85, BVerfGE 74, 228 (233); BVerfG v. 16.01.1980 — 1 BvR
127/78, 1 BvR 679/78, BVerfGE 53, 115 (127).

123 W.-D. Walker, Der einstweilige Rechtsschutz im Zivilprozef$ und im arbeitsgerichtlichen Verfahren,
1993, S. 46 f.

124 Bei dieser Frage setzt die rechtswissenschaftliche Forschung hinsichtlich des vorliufigen Rechtsschut-
zes an, s. zur entsprechenden Risikoverteilung schon E Schoch, Vorliufiger Rechtsschutz und Risiko-
verteilung im Verwaltungsrecht, 1988, S. 1413 ff.

125 Ebenda, 1988, S. 1312 ff.
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komplexe Sachverhalte in tatsichlich ausreichender Weise zu wiirdigen.!¢
Ein Hauptproblem liegt strukturell darin, dass der Eilrechtsschutz zuneh-
mend die Hauptsacheverfahren verdriangt, die »interimistische Befriedungs-
funktion« damit immer mehr zu einer endgiiltigen Beilegung des Rechts-
streits mutiert.'?”

Zudem wird im Eilrechtsschutz die Komplexitidt mitunter durch die Ein-
wirkungen des EU-Rechts erhoht. Wurde frither hiufig davon ausgegangen,
dass die »justizielle Kooperation« mit der Unionsgerichtsbarkeit (namentlich
im Vorlageverfahren) in Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes nahezu
ausgeschlossen sei, was insbesondere mit der Natur des vorlaufigen Rechts-
schutzes zusammenhinge, ist in den letzten Jahren die europarechtliche
Uberformung des Filrechtsschutzes eingehend diskutiert worden. Der EuGH
hat hier in den 1990er Jahren die wesentlichen Kriterien entwickelt, die
bei der unionsrechtlichen Uberformung des nationalen einstweiligen Rechts-
schutzes zu beachten sind.'?® Trotzdem ist es gerade in diesem Feld zu spekta-
kulidren Fehlentscheidungen gekommen.!?’

Doch auch aus einer eher quantitativen Perspektive scheint viel dafir zu
sprechen, dass die Bedeutung des Eilrechtsschutzes nicht nur sukzessive zuge-
nommen habe, sondern dass er einer der Treiber der »Prozessflut« ist.!3° Die
Justizstatistiken scheinen diesen Trend zu belegen, wobei auch hier sehr ge-
nau unterschieden werden muss."””! So wurden etwa im Jahre 2020 von
186.020 Verfahren vor den Verwaltungsgerichten insgesamt 80.679 durch
Urteil und 84.253 durch Beschluss erledigt, wobei hier der Eilrechtsschutz
eine erhebliche Rolle spielen diirfte.’*> Ahnliche Entwicklungen werden auch
in den anderen Gerichtsbarkeiten konstatiert. So kommt dem Eilrechtsschutz

126 Zu den Ausprigungen und Begrenzungen dieses summarischen Verfahrens s. ausfiihrlich A. Puttler,
in: H. Sodan/]. Ziekow (Hrsg.), VwGO Kommentar, 5. Aufl. 2018, § 80, Rn. 136; A. Bostedt, in: M.
Fehling/B. Kastner/R. Stérmer (Hrsg.), Handkommentar Verwaltungsrecht, 5.Aufl. 2021, § 80
VwGO, Rn. 163.

127 S. dazu etwa BGH v. 09.12.2004 — IIT ZR 200/04, BGHZ 161, 298 (303); BVerfG v. 25.01.1995 - 2
BvR 2689/94 u. 2 BvR 52/95, NJW 1995, 950 (951) — Bananenmarktordnung; K. Windthorst, Der
verwaltungsgerichtliche einstweilige Rechtsschutz, 2009, S. 140 ff.

128 S. nur EuGH v. 21.01.1991, verb. Rsen. C-143/88 und C-92/89, ECLL:EU:C:1991:65, Slg. 1991,
1-415ff. — Zuckerfabrik Siiderdithmarschen; EuGH v. 09.11.1995, Rs.C-465/93, ECLLEU:C:
1995:369, Slg. 1995, 1-3761 — Atlanta; eingehend zum Ganzen etwa K. Windthorst, Der verwal-
tungsgerichtliche einstweilige Rechtsschutz, 2009, S. 177 ff.

129 S. etwa OVG Miinster v. 28.06.2006 — 4 B 961/06, EuR 2006, 821; dazu ausfiihrlich J. P. Terbechte,
Temporire Durchbrechung des Vorrangs des europiischen Gemeinschaftsrechts beim Vorliegen »in-
akzeptabler Regelungsliicken«?, EuR 2006, S. 828 ff.

130 Eingehend dazu bereits E Schoch, Vorliufiger Rechtsschutz und Risikoverteilung im Verwaltungs-
recht, 1988, S. 164 ff.; K. Windthorst, Der verwaltungsgerichtliche einstweilige Rechtsschutz, 2009,
S. 134 ff.

131 Dazu etwa K. Windthorst, Der verwaltungsgerichtliche einstweilige Rechtsschutz, 2009, S. 134 ff.

132 Statistisches Bundesamt, Neues Fachserienheft 10, Reihe 2.4, »Verwaltungsgerichte 2020«, S.15;
auch 2021 bestitigt sich dieser Trend, indem von 171.177 Verfahren insgesamt 80.947 durch Be-
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im Sozialrecht,®* aber auch dem Wettbewerbs-,'3* Familien-'35 oder Arbeits-
recht® eine wichtige Bedeutung zu. Und auch die einstweilige Anordnung
durch das Bundesverfassungsgericht gem. § 32 BVerfGG hat in den letzten
Jahren eine erhebliche Rolle gespielt.'?”

Angesichts der hohen Bedeutung des FEilrechtsschutzes muss auch die Fra-
ge gestellt werden, welche haftungsrechtlichen Strukturen in diesem Zusam-
menhang zum Tragen kommen. Findet das Spruchrichterprivileg gem.
§ 839 Abs.2 BGB auch bei Entscheidungen im einstweiligen Rechtsschutz
Anwendung? Dies hingt mafSgeblich davon ab, ob die fraglichen Entschei-
dungen »Urteile in einer Rechtssache« darstellen. Da Entscheidungen im
einstweiligen Rechtsschutz aber grundsatzlich in Beschlussform ergehen,
scheint die Vorschrift keine Anwendung zu finden. Dies wurde auch von der
Rechtsprechung lange so gesehen,'® hat sich in den letzten Jahren allerdings
geandert. Der BGH ist dazu ubergegangen, auch Beschlisse im einstweiligen
Rechtsschutz unter den »Schutz« des § 839 Abs. 2 BGB zu stellen.'?® Mit der
wachsenden Bedeutung des einstweiligen Rechtsschutzes ist es also offen-
sichtlich auch zu einer Ausweitung des Anwendungsbereichs des Spruchrich-
terprivilegs gekommen.'#

II. Neue Formen iiberindividuellen Rechtsschutzes

Eine relativ neue Erscheinung im deutschen Verfahrensrecht, insbesondere im
Privatrecht, sind verschiedene neue Instrumente des sog. uberindividuellen
Rechtsschutzes, also unterschiedliche Klageformen (bzw. Kombinationen),
wie Muster-, Verbands-, Sammel- und Gruppenklagen.'*' Einen entscheiden-

schluss beendet wurden, Statistisches Bundesamt, Neues Fachserienheft 10, Reihe 2.4, »Verwaltungs-
gerichte 2021«, S. 17.

133 T. Krodel/C. Cantzler, Das sozialgerichtliche Eilverfahren, 5. Aufl., 2022.

134 Eingehend dazu etwa R. N. Danckwerts, in: ders./]. Papenhausen/P. C. Scholz/P. Tavanti, Wettbe-
werbsprozessrecht, 2. Aufl. 2022, S. 289 ff.; W. Berneke/E. Schiittpelz, Die einstweilige Verfiigung in
Wettbewerbssachen, 4. Aufl., 2018.

135 H.-J. Dose/B. Kraft, Einstweiliger Rechtsschutz in Familiensachen, 4. Aufl., 2018; M. Giers, Einst-
weiliger Rechtsschutz in der familienrechtlichen Praxis, 2. Aufl., 2018.

136 M. Korinth, Einstweiliger Rechtsschutz im Arbeitsgerichtsverfahren, 5. Aufl., 2022.

137 Dazu etwa J. Berkemann, Das »verdeckte« summarische Verfahren der einstweiligen Anordnung des
Bundesverfassungsgerichts, JZ 1993, S. 161 ff.; zurtickhaltend zur tatsichlichen Bedeutung des Ver-
fahrens dagegen K. Hoof, Eilrechtsschutz durch das Bundesverfassungsgericht, in: W. I. Fadeev/C.
Schulze (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Russischen Foderation und in der Bundesrepublik
Deutschland, 2013, S. 81 ff.; s. auch die Auswertung der Fallpraxis bei C. Lenz/R. Hansel, BVerfGG,
3. Aufl. 2020, § 32, Rn. 69 ff.

138 Eingehend dazu § 8 B. IIL 4. c).

139 BGH v. 09.12.2004 - III ZR 200/04, BGHZ 161, 298.

140 § 8 B.IIL 4.

141 Zur frithen Perspektive des Privatrechts auf das Phinomen s. etwa J. Basedow/K. J. Hopt/H. Ko6tz/D.
Baetge (Hrsg.), Die Biindelung gleichgerichteter Interessen im Prozefl, 1999; B. Hess, Die Anerken-
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den Impuls fiir die zunehmende Bedeutung dieser Verfahren hat der Gesetz-
geber mit dem Gesetz uber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen
Streitigkeiten (KapMuG) aus dem Jahre 2005, welches mit Wirkung vom
1.11.2012 aufgehoben und neu gefasst wurde,'* sowie mit der Einfithrung
der Musterfeststellungsklage (§§ 606 ff. ZPO) im Jahre 2018'** gegeben. Ak-
tuell wird zudem die Umsetzung der EU-Verbandsklagerichtlinie diskutiert.!'*
Daneben sind Verbandsklagerechte insbesondere im Unterlassungsklagenge-
setz (vgl. § 4 UKIaG), in § 8 UWG und § 34 GWB anzutreffen.'#

Die Starkung tiberindividuellen Rechtsschutzes zielt zwar in vielen Fillen
darauf, die Komplexitit von Rechtsstreitigkeiten in nachfolgenden Entschei-
dungen zu reduzieren. Bislang hat sich aber ein solcher Effekt offenbar noch
nicht eingestellt, und die neuen Verfahren stellen die Dritte Gewalt vor grofSe
Herausforderungen, was insbesondere fiir die Ziviljustiz gilt.

Im Verwaltungsrecht bzw. Verwaltungsprozessrecht war das Phanomen im
Zuge der Massen- bzw. Musterverfahren zumindest in Deutschland hingegen
schon lange bekannt und ist in speziellen Vorschriften verarbeitet worden.!#6
Der Gesetzgeber hatte hier bereits 1991 auf eine richterrechtlich entwickelte
Praxis reagiert, die im Zusammenhang mit dem Bau des Flughafens Miin-
chen II notwendig geworden war, weil im Zusammenhang mit diesem Grof3-
projekt insgesamt 5.724 Anfechtungsklagen gegen den Planfeststellungsbe-

nung eines Class Action Settlement in Deutschland, JZ 2000, S. 373 ff.; H.-W. Micklitz/H. Beuchler,
Musterklageverfahren — Einziehung einer Forderung im Interesse des Verbraucherschutzes NJW
2004, S. 1502 ff.; C. Hodges, Multi-Party Actions: A European Approach, Duke J. Comp. & Int’l L.
11 (2000), S. 321 ff.; M. Taruffo, Some Remarks on Group Litigation in Comparative Perspective,
Duke J. Comp. & In¢l L. 11 (2001), S. 405 ff.

142 Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz — KapMuG v. 16.08.2005, BGBI. I S. 2437, aufgehoben m. W.
v. 01.11.2012 durch Art. 10 Abs.1 S.2 G v. 19.10.2012 (BGBI, 1. S.2182); dazu etwa V. Wanner,
Das KapMuG als allgemeine Regelung fiir Massenverfahren, 2010; V. Vorwerk/C. Wolf (Hrsg.), Ka-
pitalanleger-Musterverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2020.

143 Gesetz zur Einfithrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungsklage v. 12.07.2018 (BGBI.I 2018,
1151): dazu eingehend; R. Magnus, Die Wirkungen des Vergleichs im Musterfeststellungsverfahren,
NJW 2019, S. 3177 ff.

144 RL (EU) 2020/1828; s. dazu P. Réthemeyer, Die neue Verbandsklagen-Richtlinie, VuR 2021, S. 43 ff.

145 Dazu B. Scholl, Die Musterfeststellungsklage nach §§ 606 ff. ZPO. Eine kritische Wiirdigung mit Be-
ziigen zum franzosischen, niederlindischen und US-amerikanischen Recht, ZfPW 2019, S.317ff.
(3211.).

146 §§17-19 VwVIG (spezielle Regelungen fiir sog. Massenverfahren), § S6a (Offentliche Bekanntma-
chung im Massenverfahren), § 65 Abs. 3 (notwendige Beiladung im Massenverfahren), §67a (Ge-
meinsamer Bevollmichtigter), § 93a (Musterverfahren) VwGO; s. dazu W. C. Schmel, Massenverfah-
ren vor den Verwaltungsbehorden und den Verwaltungsgerichten, 1982; J. Isensee, Die typisierende
Verwaltung: Gesetzesvollzug im Massenverfahren am Beispiel der typisierenden Betrachtungsweise
des Steuerrechts, 1976; W. Schmitt Glaeser, Massenverfahren vor den Verwaltungsgerichten, DRiZ
80, S.289ff; E. Schmidt-Affmann, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit,
VVDStRL 34 (1976), S.222ff. (248 ff.); C. Bamberger, in: P. Wysk (Hrsg.), VwGO Kommentar,
3. Aufl. 2020, § 93a, Rn. 2 ff.; R. Rudisile, in: F. Schoch/].-P. Schneider/W. Bier (Hrsg.), VwGO Kom-
mentar, 42. EL 2022, § 93a.
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schluss erhoben worden waren.'¥” Das zustindige Verwaltungsgericht hatte
zundchst ein gesetzlich nicht vorgesehenes Musterverfahren durchgefihrt,
dessen RechtmifSigkeit allerdings vom BVerfG bestitigt wurde.'*® Heute ist
die verwaltungsprozessuale Musterfeststellungsklage in § 93a Abs.1 S.1
VwGO niedergelegt:
»Ist die RechtmdfSigkeit einer behordlichen MafSnabme Gegenstand von mebr als zwan-
zig Verfahren, kann das Gericht eines oder mehrere geeignete Verfabren vorab durchfiib-
ren (Musterverfabren) und die iibrigen Verfabren aussetzen. «
Dieses Verfahren spielt in der Praxis allerdings bislang keine nennenswerte
Rolle."*

Anders ist dagegen die Situation im Zivilrecht zu beurteilen. Auch hier
sprachen wiederum zunichst die Zahlen eine deutliche Sprache: So haben et-
wa Anfang 2001 rund 16.000 Klager Schadensersatzklagen gegen die Deut-
sche Telekom AG im Zusammenhang mit dem dritten Borsengang des Unter-
nehmens angestrengt. Der Erlass des KapMuG hingt nicht zuletzt mit diesen
Verfahren zusammen (Stichwort: »Lex Telekom«). Ob die Ausgestaltung des
Musterverfahrens im KapMuG tatsichlich den Erfordernissen geniigt, die an
derartige »kollektive Rechtsschutzinstrumente« zu stellen sind, war zunachst
stark umstritten. Der Gesetzgeber war sich des mit dem KapMuG verbunde-
nen grundlegenden Paradigmenwechsels im deutschen Zivilprozessrecht, das
mafgeblich durch das Zwei-Parteien-Prinzip gekennzeichnet ist, nicht sicher
und hat den Geltungszeitraum des KapMuG durch eine sog. Sunset-Clause
zunidchst auf finf Jahre begrenzt. Nach weiteren Verlingerungen war eszu-
nachst bis zum 31.08.2024 befristet (§ 28 KapMuG a. E);"*° nach der Novel-
lierung vom 16.07.2024 ist es nunmehr nach funf Jahren zu evaluieren (§ 31
KapMuG).

Der Hintergrund des Erlasses des KapMuG ist aber nur unzureichend
erklart, wiirde man ihn auf eine reine Entlastung der Justiz bei Massen-
verfahren reduzieren. Es ging auch darum, zivilprozessualen kollektiven

147 Zu den Hintergriinden, die zum 6. VwGO-AnderungsG (BGBI.1 1626) fiihrten, siehe auch E Kopp,
Anderungen der Verwaltungsgerichtsordnung zum 1.1.1991, NJW 1991, S. 521 ff. (523); V. Wanner,
Das KapMuG als allgemeine Regelung fiir Massenverfahren, 2010, S. 46.

148 BVerfG v. 27.03.1980 - 2 BvR 316/80, BVerfGE 54, 39.

149 V. Schmid, in: H. Sodan/]. Ziekow (Hrsg.), VwGO Kommentar, 3. Aufl. 2010, § 93a, Rn. 2: »Genau-
so (vorliufig) praktisch bedeutsam die Vorschrift im Verwaltungsprozessrecht ist, genauso groff ist
das Interesse, dass sie bei der (rechtsvergleichenden) Prozessrechtswissenschaft und einer an (Kosten-)
Effizienz und Effektivitit des Rechtsschutzes interessierten Rechtspolitik gefunden hat.« W. Peters/C.
Miiller, in: H. Sodan/]. Ziekow (Hrsg.) VwGO Kommentar, 5. Aufl. 2018, § 93a Rn.: »Die Bedeu-
tung der Vorschrift ist vergleichsweise gering, wenngleich in jiingerer Zeit Entscheidungen der Ober-
gerichte dazu ergangen sind«.

150 Dazu A. von Rummel, in: T. Asmus/G. Waflmuth (Hrsg.), Kollektive Rechtsdurchsetzung, 2022, § 28
KapMuG, Rn. 1.
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Rechtsschutz zu etablieren, um im internationalen Regulierungswettbewerb
den Gefahren einer allzu ausufernden extraterritorialen Anwendung des
U.S.-amerikanischen Pendants zum Massen- und Musterverfahren, der sog.
class action, zu begegnen.'s! Entsprechend ist im Gesetzgebungsverfahren
auch eine intensive Debatte iiber mogliche Regelungsansitze auf rechtsver-
gleichender Basis gefithrt worden. Hier geht es also gewissermafSen auch um
die Positionierung in einem internationalen »Justizwettbewerb«.!5?

Ahnliches gilt auch fiir die Musterfeststellungsklage gem. § 606 Abs. 1
ZPO, die es sog. qualifizierten Einrichtungen ermoglicht,

»die Feststellung des Vorliegens oder Nichtvorliegens von tatsichlichen oder rechtlichen

Voraussetzungen fiir das Bestehen oder Nichtbestehen von Anspriichen oder Rechtver-

haltnissen (Feststellungsziele) zwischen Verbrauchern und einem Unternehmer «
zu begehren. Musterfeststellungsklagen sind in einem sog. Klageregister 6f-
fentlich bekannt zu machen (§ 607 ZPO), und Verbraucher konnen Anspri-
che oder Rechtsverhiltnisse, die von den Feststellungszielen abhingen, zur
Eintragung in das Klageregister anmelden (§ 608 Abs.1 ZPO), womit sie
ggf. eine Hemmung der Verjihrung und die Bindungswirkung des Muster-
feststellungsurteils (§ 613 ZPO) erreichen.!* Auch mit diesem neuen Instru-
ment wird das Ziel verfolgt, die Justiz bei Massen- bzw. Streuschdden zu ent-
lasten und die Rechtsdurchsetzung fur die Betroffenen zu erleichtern.'* Und
auch hier bedurfte es zunichst eines dufSeren Anlasses, den sog. »Diesel-
Skandal« (»Lex VW<«), um den Gesetzgeber zu raschem Handeln zu bewe-
gen.'S Allerdings verkorpert die Ausgestaltung der Musterfeststellungsklage
in jeder Hinsicht einen Kompromiss, etwa weil lediglich »qualifizierte Ein-
richtungen« die Musterfeststellungsklage erheben konnen, Unternehmern
oder Arbeitnehmern das Instrument der Musterfeststellungsklage dagegen in
der Regel verwehrt ist, und weil das Verfahren zweistufig ausgestaltet ist.

Im Kontext einer Haftung der Dritten Gewalt ist die Musterfeststellungs-
klage schon deshalb von Interesse, weil es bereits im Zuge ihrer Einfithrung
zu Diskussionen dariiber gekommen ist, wie eine Haftung fur den Fall aus-
sieht, dass die qualifizierte Einrichtung als Kldgerin im Verfahren eine

151 S. BT-Drucks. 15/5091, S. 17.

152 Allgemein dazu G. Wagner, Rechtsstandort Deutschland im Wettbewerb, 2017.

153 R. Dorfler, in: T. Asmus/G. WafSmuth (Hrsg.), Kollektive Rechtsdurchsetzung, 2022, § 608 ZPO,
Rn. 1.

154 BT-Drucks. 19/2507, S. 16; A. Halfmeier, in: H. Priitting/M. Gehrlein (Hrsg.), ZPO, 14 Aufl. 2022,
§ 606, Rn. 1; E. Waclawik, Die Musterfeststellungsklage, NJW 2018, S. 2921 ff.; B. Scholl, Die Mus-
terfeststellungsklage nach §§ 606 ff. ZPO. Eine kritische Wiirdigung mit Beziigen zum franzésischen,
niederlindischen und US-amerikanischen Recht, ZfPW 2019, S. 317 ff.

155 G. Wafsmuth, in: T. Asmus/G. Waffmuth (Hrsg.), Kollektive Rechtsdurchsetzung, 2022, Einleitung
ZPO, Rn. 1.
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»schlechte Prozessfiihrung« zu verantworten hat.'*¢ Hier wird tberwiegend
davon ausgegangen, dass zwischen dem Prozessbevollmichtigten und der
qualifizierten Einrichtung ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
vorliegt. Bei Fehlern des Prozessbevollmachtigten kommt im Verhiltnis zum
Verbraucher (Angemeldeten) daher eine Haftung nach §§ 280, 276 BGB in
Betracht.”” Dagegen richtet sich eine Haftung der Dritten Gewalt zunichst
nach den allgemeinen Regeln. Indes konnen hier erhebliche Probleme auftre-
ten: Der Verbraucher hat nur wenig Einfluss (er ist keine Partei) auf das Ver-
fahren der Musterfeststellungklage (etwa bei uberlangen Verfahren), tragt
aber Risiken fur Fehler.

Insgesamt steht das Thema »iiberindividueller Rechtsschutz« damit wie
kaum eine andere Problemlage fir den zu verzeichnenden Aufgabenwandel
der Dritten Gewalt. Auch wenn das deutsche Recht die entsprechenden Ins-
trumente bislang eher zuriickhaltend nutzt, spielen sie in der Wissenschaft
und zunehmend auch in der Praxis eine wichtige Rolle. Zwar wird inzwi-
schen auch dartiber diskutiert, ob Muster- und Massenverfahren im Zuge
der Digitalisierung ein Stiick weit an Bedeutung (bzw. Komplexitit) verlieren
konnten,'$ unmittelbar absehbar ist eine solche Entwicklung allerdings im
Lichte der Probleme, die die digitale Transformation fiir die Dritte Gewalt
insgesamt bedeuten, eher nicht. Aus der Perspektive der Haftung der Dritten
Gewalt erfahren Massen- und Musterverfahren allerdings keine Sonderbe-
handlung. Zu bedenken ist hier, dass soweit in einem solchen Verfahren haf-
tungsrelevante Fehler begangen werden, diese eine erhebliche (Massen-)Wir-
kung haben konnen.

II. Neue administrative Aufgaben der Dritten Gewalt
Der Dritten Gewalt obliegt nicht nur die »Rechtsprechung«, sondern ihr

werden seit jeher durch Gesetz auch rein administrative Aufgaben ubertra-
gen (sog. Justizverwaltung)."® Im Zusammenhang mit der Frage einer Haf-

156 G. Wafsmuth/R. Dérfler, in: T. Asmus/G. Waflmuth (Hrsg.), Kollektive Rechtsdurchsetzung, 2022,
§ 606 ZPO, Rn. 60 ff.; A. E. Oehmig, Die Rechtsstellung des angemeldeten Verbrauchers in der Mus-
terfeststellungsklage, 2021, S. 451 ff.

157  G. Wafimuth/R. Dérfler, in: T. Asmus/G. Waflmuth (Hrsg.), Kollektive Rechtsdurchsetzung, 2022,
§ 606 ZPO, Rn. 68; B. Scholl, Die Musterfeststellungsklage nach §§ 606 ff. ZPO. Eine kritische Wiir-
digung mit Beziigen zum franzdsischen, niederlindischen und US-amerikanischen Recht, ZfPW 2019,
S. 317 ff. (335).

158 C. Gerhard, Massenklagen via Internet, ein Ersatz fiir Muster- und Sammelklagen, NJ 8/2017,
S. 309 ff.

159 Durch die Ubertragung wandeln sich die administrativen Aufgaben also nicht in Aufgaben der Recht-
sprechung, s. schon RG v. 14.03.1913 - Rep. III. 377/12, RGZ 82, 39 (43); BVerfG v. 12.12.1957 -
1 BvR 678/57, BVerfGE 7, 194; s. auch O. R. Kissel/H. Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz, 10. Aufl.
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tung der Dritten Gewalt muss dieser » Verwaltung durch Gerichte« zweifels-
ohne eine grofle Bedeutung zukommen, weil hier das Spruchrichterprivileg,
das sich auf »Urteile in einer Rechtssache« bezieht, von vornherein ebenso
wenig greift wie der Grundsatz der richterlichen Unabhingigkeit.'s® Die Zu-
weisung administrativer Aufgaben an die Gerichte folgt hierbei keinem be-
sonderen Muster, sondern wirkt seit jeher eher zufillig.'s' Gingige Beispiele
sind etwa die Bestellung und Beeidigung von Dolmetschern (§ 189 Abs. 2
GVG), die Gestattung von Akteneinsicht (insbesondere an Dritte),'s> Presse-
informationen,'®* die Entscheidung tiber Dienstaufsichtsbeschwerden,'s* die
Vernehmung eines Zeugen oder Sachverstandigen auf Ersuchen einer Verwal-
tungsbehorde'sS oder die Bestellung von Insolvenzverwaltern.!'®® In einigen
Bereichen ist die Abgrenzung zwischen »Rechtsprechung« und »Verwal-
tung« durch Richter umstritten, so etwa bei der richterlichen Mediation.
Sog. Justizverwaltungsakte — auch wenn sie von Richtern erlassen werden —
sind Akte der offentlichen Gewalt und unterfallen damit Art. 19 Abs. 4
GG.'97 Sie sind regelmafSig gem. §§ 23 ff. GVG anfechtbar. Angesichts der
» Offentlichkeitsverantwortlichkeit« der Dritten Gewalt,'® der Rolle von Ak-
teneinsichtsrechten (Stichwort: »transparente Justiz«) sowie der Herausfor-
derungen, die mit dem Datenschutz und der Digitalisierung insgesamt ver-
bunden sind, ist unschwer zu prognostizieren, dass der Bereich der Justizver-
waltung kiinftig eher noch wichtiger werden diirfte.

Neben der allgemeinen Frage, wo die verfassungsrechtlichen Grenzen der
Ubertragung von exekutiven Aufgaben auf die Dritte Gewalt liegen, ist die
Frage des Rechtsschutzes bereits in der Vergangenheit ausfiithrlich diskutiert
worden. Das BVerfG hat diesbeziiglich in einem Grundsatzurteil, in dem es

2021, § 12, Rn. 106; eingehend zur Justizverwaltung etwa E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten
Gewalt, 2006; rechtsvergleichend M. Minkner, Die Gerichtsverwaltung in Deutschland und Italien,
20135; A. von Bernstorff, Die Gerichtsverwaltung in Deutschland und England, 2018.

160 E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 14 m. w. Nachw.

161 So auch E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 13 ff.; E. Schilken, Gerichtsverfas-
sungsrecht, 4. Aufl. 2007, Rn.254. Die Abgrenzung zwischen den Begrifflichkeiten »Justizverwal-
tung« und »Gerichtsverwaltung« ist nicht immer ganz eindeutig.

162 Insbesondere bei Akteneinsicht fiir Dritte (§ 299 Abs. 2 ZPO), die Parteien verfiigen zumeist iiber ge-
sondert geregelte Akteneinsichtsrechte, s. etwa §299 Abs. 1 ZPO, § 147, eingehend dazu O. R. Kis-
sel/H. Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz, 10. Aufl. 2021, § 12, Rn. 108 ff. Es wird aller Voraussicht
nach bei diesen allgemeinen Regeln der Prozessordnungen bleiben, denn die speziellen Informations-
freiheitsgesetze nehmen die Titigkeiten der Gerichte regelmiflig aus, was auch fiir die Ebene der
Europiischen Union gilt, s. dazu B. W. Wegener, Der geheime Staat, 2006, S. 218 m. w. Nachw.

163 O. R. Kissel/H. Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz, 10. Aufl. 2021, § 12, Rn. 128 ff.

164 Ebenda, Rn. 131 ff.

165 BVerfGv. 12.12.1957 — 1 BvR 678/57, BVerfGE 7, 194.

166 Dazu BVerfG v. 23.05.2006 — 1 BvR 2530/04, BVerfGE 116, 1 — Insolvenzverwalter.

167 BVerfG v. 23.05.2006 — 1 BvR 2530/04, BVerfGE 116, 1 (9f.).

168 Dazu ausfithrlich T. Gostomzyk, Die Offentlichkeitsverantwortung der Gerichte in der Mediengesell-
schaft, 2006.
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um die richterliche Bestellung von Insolvenzverwaltern (§56 InsO,
§ 18 Abs. 1 RpflG) und die Frage, welcher Rechtsschutz einem Insolvenzver-
walter im Falle der Nichtberticksichtigung zukommt, ging, das Verhiltnis
von primarem und sekundirem Rechtsschutz bei Justizverwaltungsakten
weiter ausgelotet. Soweit in multipolaren Rechtsverhiltnissen Einschrankun-
gen beim primiren Rechtsschutz hingenommen werden missten, so das
BVerfG, sei jedenfalls der sekundire Rechtsschutz (hier eine Amtshaftungs-
klage gem. § 839 BGB in Verbindung mit Art.34 GG) nicht ausgeschlos-
sen.'® Schon hier wird deutlich, dass die Frage der Haftung der Dritten Ge-
walt kiinftig insbesondere auch im Rahmen der Justizverwaltung durch
Richter eine gesteigerte Bedeutung erfahren durfte.

IV. Mediation als richterliche Aufgabe?
1. Allgemeines

Zwar steht auch die Mediation fiir den Wandel der richterlichen Aufgaben,
insbesondere die Debatten in Deutschland hinsichtlich der sog »gerichtsinter-
nen Mediation« zeigen aber zugleich, wie schwer es fiir die Justiz mitunter
ist, neue Aufgabenfelder fiir sich zu erschliefSen.'” Jedenfalls darf angesichts
der Entwicklungen in Deutschland — insbesondere infolge der Einfiihrung des
sog. »Giiterichtermodells« durch das MediationsG (dazu unten 5.) — bezwei-
felt werden, dass die Mediation vom Gesetzgeber wirklich als eine zentrale
Aufgabe der Justiz begriffen wird. Gleichwohl lohnt es sich, einen genaueren
Blick auf die Entwicklungen der Mediation als Methode der Streitschlich-
tung zu werfen, auch weil es hier um die Umsetzung einer EU-Richtlinie geht
(dazu 3.) und die Mediation komplexe Haftungsfragen aufwerfen kann.!”!
Bei der Mediation geht es im Kern um die einverstandliche und insbeson-
dere nichtgerichtliche Losung von Streitigkeiten unter Moderation eines un-

169 BVerfG v. 23.05.2006 — 1 BvR 2530/04, BVerfGE 116, 1 (22) — Insolvenzverwalter; ausfiihrlich dazu
auch W. Hofling, Insolvenzverwalterbestellung — Rechtsschutz durch Konkurrentenklage?, NJW
20085, 2341 ff.; ]. Wieland, Verfassungsrechtliche Fragen der Auswahl des Insolvenzverwalters, ZIP
2008, S. 233 ff.; ders., Keine Uberpriifung der richterlichen Entscheidung iiber die Auswahl des Insol-
venzverwalters nach §§23ff. EGGVG, Anmerkung zum OLG Hamm, 14.10.2004, ZIP 2005,
S.270ff.; ders., Die Bestellung des Insolvenzverwalters, ZIP 2007, S. 462 ff.

170 Dazu etwa E Brosius-Gersdorf, Dritte Gewalt im Wandel: Verinderte Anforderungen an Legitimitit
und Effektivitit, VVDSERL 74 (2015), S. 169 f£. (183 f£.).

171 S. dazu etwa K.-H. Matthies, Richterliche Mediation im Lichte der Amtshaftung, in: FS Deutsch,
2009, S. 869 ff.; G. Spindler, Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, 2006, S. 33 ff.; H. Priitting,
Mediation und Gerichtsbarkeit — Anderungen gesetzlicher Rahmenbedingungen, ZKM 2006,
S.100 ff.
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abhingigen Dritten (»Mediator«).!” Im Gegensatz zur institutionalisierten
Streitschlichtung durch Schiedsminner bzw. Gutestellen (§ 15a EGZPO) be-
steht der Hauptgedanke der Mediation darin, dass die Konfliktparteien die
Losung der Streitigkeit unter Moderation durch einen Mediator selbst her-
beifiihren. Das Verfahren war lange durch seine recht informale Struktur ge-
kennzeichnet.!”?

2. Zogerliche Entwicklung zum » Multi-Door Courthouse« in Deutschland

Die Mediation hat sich in Deutschland in Anlehnung an die vornehmlich in
den USA in den 1970er Jahren etablierten Ansitze tiber Alternative Dispute
Resolution (ADR)'7* eher zogerlich entwickelt.'’ In den USA werden unter
dem Begriff verschiedene Methoden der Konfliktlosung verstanden (»negoti-
tation«, »mediation«, »arbitration« im Gegensatz zu »litigation«), denen zu-
nachst gemeinsam ist, dass sie zu einer Schlichtung eines Konflikts aufSerhalb
des staatlichen Gerichtssystem fiihren sollen. Thnen ist zudem gemein, dass
sie mitunter deutlich effizienter sind als herkommliche Gerichtsverfahren.
Diese Entwicklung hin zur ADR wird allerdings auch in den USA nicht nur

172 S. dazu etwa die Legaldefinition der europdischen Mediationsrichtlinie (Art.3 lit.a RL 2008/52,
ABL. EU 2008 Nr. 136, S.6): »Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck >Mediation« ein
strukturiertes Verfahren unabhingig von seiner Bezeichnung, in dem zwei oder mehr Streitparteien
mit Hilfe eines Mediators auf freiwilliger Basis selbst versuchen, eine Vereinbarung tiber die Beile-
gung ihrer Streitigkeiten zu erzielen«.

173 Zur informalen Struktur des Mediationsverfahrens und seiner stetigen Verrechtlichung s. etwa H. Ei-
denmiiller, Vertrags- und verfahrensrechtliche Grundfragen der Mediation: Méglichkeiten und Gren-
zen privatautonomen Konfliktmanagements, in: S. Breidenbach/D. Coester-Waltjen/B. Hefs/A.
Nelle/C. Wolf (Hrsg.), Konsensuale Streitbeilegung, 2001, S. 45 ff. (47 f.); S. Breidenbach, Mediation:
Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, 1995, S. 50 ff.

174 Zu ADR grundlegend F. E. A. Sander, Varieties of Dispute Processing, Federal Rules Decisions 1976,
S. 111 ff,; frith auch S. B. Goldberg/E. D. Green/F. E. A. Sander, Dispute Resolution, 1985 (inzwi-
schen 7. Aufl.); R. J. Patterson, Dispute Resolution in a World of Alternatives, Cath. U. L. Rev. 37
(1988), S. 591 ff.; S. J. Ware, Principles of Alternative Dispute Resolution, 2. Aufl. 2007; C. Menkel-
Meadow, When Litigation Is Not the Only Way: Consensus Building and Mediation as Public Inter-
est Lawyering, Wash. U. J. L. & Pol’y 10 (2002). S. 37 ff.; M. Galanter/M. Cabhill, »Most Cases Sett-
le«: Judicial Promotion and Regulation of Settlements, Stan. L. Rev. 46 (1994), S. 1339 ff.; s. auch
zur Entwicklung S. Breidenbach, Mediation: Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im
Konflikt, 1995, S. 11 ff.; M. Hehn, Entwicklung und Stand der Mediation — ein historischer Uber-
blick, in: FE Haft/K. Grifin von Schlieffen, (Hrsg.), Handbuch Mediation, 3.Aufl. 2016, §2,
Rn. 33 ff. spricht insoweit von einer » Wiederentdeckung« der Mediation in den USA.

175 Eingehend zur Entwicklung etwa M. Wendland, Mediation und Zivilprozess, 2017; ausfiihrlich zur
Mediation etwa F. Haft/K. Grifin von Schlieffen, (Hrsg.), Handbuch Mediation, 3. Aufl. 2016; zur
Entwicklung s. etwa S. Breidenbach, Mediation: Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im
Konflikt, 1995; K. J. Hopt/E. Steffek (Hrsg.), Mediation: Rechtstatsachen, Rechtsvergleich, Regelun-
gen, 2008; K. Grifin von Schlieffen, Mediation — Renaissance der Laienjustiz oder eine neue Ausdif-
ferenzierung des Rechts?, ZfRSoz 2000 ff.; dies., Der Mediationsstaat, in: D. Gosewinkel/G. F. Schup-
pert (Hrsg.), Politische Kultur im Wandel von Staatlichkeit, WZB Jahrbuch 2007, 2008, S. 181 ff.; R.
Greger/H. Unberath (Hrsg.), Die Zukunft der Mediation in Deutschland, 2008; H. Unberath, Auf
dem Weg zu einer differenzierten Streitkultur — Neue gesetzliche Rahmenbedingungen fiir die alterna-
tive Konfliktlésung, JZ 2010, S. 975 ff.
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positiv gesehen.'”® Das dndert aber nichts daran, dass die Methoden alterna-
tiver Streitschlichtung zu einem Exportschlager avancierten. In Deutschland
stand man allerdings der Idee eines » Multi-Door Courthouse«, also eines
Gerichts, das fiur jeden Konflikt das passende Verfahren bereithalt, oftmals
zogerlich gegeniiber.!””

3. EU-Mediationsrichtlinie als Impuls

Ein wichtiger Impuls fiir die Entwicklung von Regeln fir die Mediation ging
von der EU aus, die im Jahre 2008 die sog. Mediationsrichtlinie (Mediati-
onsRL) erlassen hat.!”® Threr Verabschiedung ging ein umfassender Diskussi-
onsprozess auf der Grundlage des »Grunbuchs der Kommission tber alter-
native Verfahren zur Streitbeilegung im Zivil- und Handelsrecht« voraus.'”
Die Richtlinie basiert auf ex-Art. 61 lit. ¢) und ex-Art. 67 Abs. 5 zweiter Ge-
dankenstrich EGV (heute Art. 81 AEUV'®) und stellt daher aus der Perspek-
tive der EU ein Instrument der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen
dar. Thr Anwendungsbereich ist insoweit auch auf grenziiberschreitende
Streitigkeiten begrenzt (Art. 1 Abs. 2 MediationsRL). Eine weitergehende Re-
gulierung der Mediation, insbesondere fiir rein innerstaatliche Streitigkeiten,
ist damit Sache des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers.'s!

176 S. dazu mit unterschiedlichen Perspektiven D. R. Hensler, Suppose It’s Not True: Challenging Media-
tion Ideology, JDR 2002, S. 81ff.; B. G. Garth, Tilting the Justice System: From ADR as Idealistic
Movement to a Segmented Market in Dispute Resolution, Ga. St. U. L. Rev. 18 (2002), S. 927 ff.; R.
C. Reuben, Democracy and Dispute Resolution: The Problem of Arbitration, Law & Contemporary
Problems 67 (2004), S.279ff.; D. R. Hensler, Our Courts, Ourselves: How the Alternative Dispute
Resolution Movement Is Re-Shaping Our Legal System, Penn St. Law Review 108 (2003), S. 165 ff.

177 Zum Begriff |. W. Stempel, Reflections on Judicial ADR and the Multi-Door Courthouse at Twenty:
Fait Accompli, Failed Overture, or Fledgling Adulthood?, Ohio State Journal on Dispute Resolution
11 (1996), S. 297 ff.

178 RL 2008/52 des Europdischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte Aspekte der Mediation in
Zivil- und Handelssachen, ABl. EU 2008 Nr. L 136, S. 3 ff.; s. dazu etwa B. Hess, Europdisches Zivil-
prozessrecht, 2. Aufl. 2021, § 12, Rn. 12.5ff.; J. M. von Bargen, Gerichtsinterne Mediation. Eine
Kernaufgabe der rechtsprechenden Gewalt, 2008, S.251 ff.; M. Probst, Mediation und Recht - zur
Umsetzung der EU-Mediationsrichtlinie, JR 2009, S. 265 ff.; H. Eidenmiiller/M. R. Prause, Die euro-
piische Mediationsrichtlinie — Perspektiven fiir eine gesetzliche Regelung der Mediation in Deutsch-
land, NJW 2008, S.2737ff.; B. Sujecki, Die europiische Mediationsrichtlinie, EuZW 2010, S. 7 ff.;
zu den neueren Entwicklungen etwa S. Koehler/M. Miiller, Alternative Streitbeilegung und Schieds-
verfahren, in: S. Leible/]. P. Terhechte (Hrsg.), Europdisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht
(EnzEuR Bd. 3), 2021, § 29, Rn. 24 ff.

179 Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Griinbuch iiber alternative Verfahren zur Streitbeile-
gung im Zivil- und Handelsrecht v. 19.04.2002, KOM(2002) 196 endg.

180 Der Vertrag von Lissabon hat mit Art. 81 Abs. 2 lit.a) AEUV eine ausdriickliche Rechtsetzungser-
maichtigung fiir »alternative Methoden fiir die Beilegung von Streitigkeiten« mit sich gebracht, s. M.
Rossi, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 81 AEUV, Rn. 33.

181 Die Europaische Kommission hatte schon 2004 einen «Europdischen Verhaltenskodex fiir Mediato-
ren» veroffentlicht, s. https://e-justice.europa.eu/63/DE/eu_rules_on_mediation (Letzter Aufruf:
26.03.2024).
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Die Mediationsrichtlinie enthilt u.a. eine unionsrechtliche Begriffsbildung
der » Mediation« (Art. 3 lit. a) MediationsRL)."® Daruber hinaus verpflichtet
sie die Mitgliedstaaten, die Titulierung der entsprechenden Abschlussverein-
barung sicherzustellen (Art. 6 MediationsRL)."®? Ein weiteres wichtiges An-
liegen der Richtlinie besteht in der Sicherung der Qualitdt der Mediation
(Art. 4 MediationsRL) sowie der Vertraulichkeit des Mediationsverfahrens
(Art. 7 MediationsRL). Fur die Dritte Gewalt ist die MediationsRL aber des-
halb von Bedeutung, weil sie die Mediation auch bei den Gerichten ansie-
delt.'s* Art. 3 lit. a) S. 3 MediationsRL halt hierzu ausdriicklich fest, dass das
Mediationsverfahren die Mediation durch einen Richter einschlief$t, soweit
er nicht fur ein Gerichtsverfahren in der betreffenden Streitsache zustiandig
1st.

4. Keine Regelung iiber die richterliche Mediation im Mediationsgesetz

Zwar hat der Gesetzgeber im Jahre 2012 mit dem Mediationsgesetz (Media-
tionsG) Regeln fur die Mediation geschaffen und zugleich die Mediations-
RL in deutsches Recht umgesetzt.'® Das MediationsG hat aber insbesondere
in der Justiz fur Unmut gesorgt, weil es lediglich ein sog. »Giiterichtermo-
dell« enthilt, dagegen aber keine eigenstindigen Regelungen uber die ge-
richtsinterne Mediation.'®¢

Dem zunichst vorgelegten Gesetzesentwurf lag dagegen noch eine klare
Unterscheidung zwischen der sog. »auflergerichtlichen Mediation«, der »ge-
richtsnahen Mediation« (also wihrend eines Gerichtsverfahrens aufSerhalb
des Gerichts stattfindende Mediation) und der »gerichtinternen Mediation«
(wahrend eines Gerichtsverfahrens von einem nicht entscheidungsbefugten
Richter durchgefiithrte Mediation) zugrunde.'s” Diese Differenzierung ist im

182 Eingehend dazu B. Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2021, § 12, Rn. 12.7.

183 Ebenda, Rn. 12.10.

184 J. M. von Bargen, Gerichtsinterne Mediation. Eine Kernaufgabe der rechtsprechenden Gewalt, 2008,
S.252.

185 Gesetz zur Forderung der Mediation und anderer Verfahren der auSergerichtlichen Konfliktbeilegung
(Mediationsgesetz) v. 21.07.2012, BGBI.T S. 1577, zuletzt geindert durch Artikel 135 der Verord-
nung v. 31.08.2015 (BGBI.I S. 1474); eingehend zum MediationsG und seiner Entstehung etwa A.
Bercher/M. Engel, Richtungsentscheidungen fiir die Mediation in Deutschland, JZ 2010, S.226 ff.;
R. Greger, Auf dem Weg zu einem deutschen Mediationsgesetz, ZKM 2010, S. 120 ff.; G. Wagner,
Der Referentenentwurf eines Mediationsgesetzes, ZKM 2010, S. 172 ff.; H. Unberath, Auf dem Weg
zu einer differenzierten Streitkultur — Neue gesetzliche Rahmenbedingungen fiir die alternative Kon-
fliktlosung, JZ 2010, S. 975 ff.; V. Kraft/S. Schwerdtfeger, Das Mediationsgesetz — Neues aus dem Ge-
setzgebungsverfahren, ZKM 2011, S. 59 ff.

186 Mediationsgesetz v. 21.07.2012, BGBL. 1 S. 1577, zuletzt gedndert durch Artikel 135 der Verordnung
v. 31.08.2015 (BGBIL. I S. 1474).

187 §1 Abs.1S.2 Nr. 1-3 E-MediationsG.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-147
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

248 § 5: Wandel und Ausdifferenzierung

Gesetzgebungsverfahren allerdings fallen gelassen worden, sodass in §1
Abs. 1 des MediationsG ein einheitlicher Mediationsbegriff zu finden ist:
» Mediation ist ein vertrauliches und strukturiertes Verfahren, bei dem Parteien mithilfe
eines oder mehrerer Mediatoren freiwillig und eigenverantwortlich eine einvernehmliche
Beilegung ihres Konfliktes anstreben. «
Diese Legaldefinition dndert zwar nichts daran, dass man auch weiterhin
zwischen verschiedenen Arten der Mediation unterscheiden kann.'®® Neben
der aufSergerichtlichen und gerichtsnahen Mediation gibt es allerdings nur
noch eine Mediation durch den Giiterichter (dazu sogleich).

5. Mediation nur durch den Giiterichter (§ 278 ZPO)

Der Gesetzgeber hat sich im Rahmen einer sog. »prozessrechtlichen Losung«
dafir entschieden, die Mediation durch Richter in das sog. »Giiterichtermo-
dell« zu integrieren (§ 278 Abs. 5 ZPO)."** Hiernach kann das Gericht
»die Parteien fiir die Giiteverhandlung sowie fiir weitere Giiteversuche vor einen hier-
fiir bestimmten und nicht entscheidungsbefugten Richter (Giiterichter) verweisen. Der
Giiterichter kann alle Methoden der Konfliktbeilegung einschliefSlich der Mediation ein-
setzen.«
Mit dieser Entscheidung fiir das »Giiterichter-Modell« hat der Gesetzgeber
dafiir gesorgt, dass ausschliefllich der »Giiterichter« — der Begriff ist haufig
scharfer Kritik ausgesetzt — im Rahmen der Giiteverhandlung die Mediation
als Methode der Streitbeilegung einsetzen darf.'® Den »gerichtlichen Media-
tor« gibt es seit dem Erlass des MediationsG nicht mehr.

Soweit die Mediation als Methode der alternativen Streitbeilegung durch
den Giterichter erfolgen soll, sind die Regelungen des §278 Abs.5 ZPO
mafSgeblich:"' Der Giiterichter gem. §278 Abs.5 ZPO ist ein »nicht ent-
scheidungsbefugter« Richter, der im Geschiftsverteilungsplan als »Giiterich-
ter« (§ 21e Abs. 1 S.1 GVG) aufgefithrt wird. Er muss weder demselben Ge-
richt noch derselben Gerichtsbarkeit angehoren.!?

188 U. Hagel, in: J. Klowait/U. Glifer (Hrsg.), Mediationsgesetz, 2. Aufl. 2018, § 1, Rn. 2, der in Bezug
auf die gerichtsinterne Mediation den Begriff » Giiterichter-Mediation« vorschligt.

189 L. Léer, Gerichtliche Mediation, Giiterichter-Modell und Giiterichter, in: J. Klowait/U. GlafSer
(Hrsg.), Mediationsgesetz, 2. Aufl., 2018, Teil 3, K. Rn. 8 ff.

190 Zur Giiteverhandlung s. etwa U. Foerste, Die Giiteverhandlung im kiinftigen Zivilprozess, NJW
2001, S. 3103 ff.

191 Dazu L. Rosenberg/K. H. Schwab/P. Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018, § 105, Rn. 29 ff.;
M. Abhrens, Mediationsgesetz und Giiterichter, NJW 2012, S. 2465 ff.

192 H. Geisler, in: H. Priitting/M. Gehrlein (Hrsg.), ZPO, 14. Aufl. 2022, § 278, Rn. 7.
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Dieses »Giiterichter-Modell« wurde dariiber hinaus nicht nur in der ZPO
verankert, sondern auch in den weiteren Prozessordnungen.'? Eine Ausnah-
me bildet lediglich die StPO. Mit dem Tater-Opfer-Ausgleich (§ 46a StGB,
§§ 155a und 155b StPO) kennt das Straf- und Strafprozessrecht allerdings
einen eigenen Schlichtungsmechanismus.'*

Fiir einige Prozessordnungen wurde durch das MediationsG erstmals eine
eindeutige gesetzliche Grundlage fiir den Einsatz der Mediation geschaffen,
damit wurden auch bestehende Zweifel ausgerdaumt. So wurde etwa bezogen
auf die VwGO behauptet, dass aufgrund des besonderen Charakters des Ver-
waltungsprozesses eine aufSergerichtliche Einigung hier gar nicht erstrebens-
wert sei.'” Die VwGO kenne kein Pendant zu § 278 ZPO oder einen ent-
sprechender Normenverweis auf die ZPO. Auch konne man nicht § 87
VwGO heranziehen, denn in § 87 VwGO gehe es um die Vorbereitung der
miundlichen Verhandlung, nicht aber darum, den Rechtsstreit einer gutlichen
oder alternativen Einigung zuzufiithren.'”® Mit der Anderung des § 173
VwGO durch das MediationsG sind diese Uberlegungen allerdings hinfillig
geworden (heute verweist § 173 S.1 VwGO unmittelbar auf §278 Abs. 5
und § 278a ZPO).

In der Praxis spielt die Mediation durch den Giiterichter trotz dieser um-
fangreichen Regelungen kaum eine Rolle.””” Dies wird insbesondere anhand
der niedrigen Verweisungsquote deutlich: So wurden 2015 lediglich ca. 1 %
der Fille vor den Amtsgerichten und ca. 2 % der Fille vor den Landgerichten

193 Vgl. § 36 FamFG, § 54 ArbGG, §202 S.1 SGG, § 155 S.1 FGO und § 173 S. 1 VwGO. Ausfiihrlich
zu Mediation im Verwaltungsrecht etwa M. Kaltenborn, Streitvermeidung und Streitbeilegung im
Verwaltungsrecht, 2007, S.106ff.; E Schoch, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afmann/A.
Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2, 2012, § 50 Rn. 404 ff.; C. A. Stumpf,
Alternative Streitbeilegung im Verwaltungsrecht. Schiedsgerichtsbarkeit — Schiedsgutachten — Media-
tion — Schlichtung, 2006; J. M. von Bargen, Mediation im Verwaltungsprozess, DVBIl. 2004,
S. 468 ff.; ders., AufSergerichtliche Streitschlichtungsverfahren (Mediation) auf verwaltungsrechtli-
chem Gebiet in rechtsvergleichender Perspektive, EuR 2008, S. 200 ff.; K.-M. Ortloff, Mediation im
Verwaltungsrecht, in: A. Dieter/L. Montada/A. Schulze (Hrsg.), Gerechtigkeit im Konfliktmanage-
ment und in der Mediation, 2000, S. 197 ff.; D. Meuer/M. Troja, Mediationsverfahren im 6ffentli-
chen Bereich, ZKM 2004, S. 78 ff.; J. Ziekow, Mediation in der Verwaltungsgerichtsbarkeit - Mog-
lichkeit der Implementation und rechtliche Folgen, NVwZ 2004, S. 390 ff.; B. Holznagel/U. Rams-
auer, Mediation im Verwaltungsrecht, in: F. Haft/K. Grifin von Schlieffen (Hrsg.), Handbuch Media-
tion, 3. Aufl. 2016, § 40; W.-R. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 15. Aufl. 2017, Rn. 12b; s. auch
D. Dragos/B. Neamtu (Hrsg.) Alternative Dispute Resolution in European Administrative Law, 2014.

194 Dazu eingehend J. Kaspar, Wiedergutmachung und Mediation im Strafrecht, 2004; N. Bals/C. Hil-
gartner/B. Bannenberg, Titer-Opfer-Ausgleich im Erwachsenenbereich, 20035, S. 8 ff.; H. Messmer,
Titer — Opfer — Mediation, in: A. Dieter/L. Montada/A. Schulze (Hrsg.), Gerechtigkeit im Konflikt-
management und in der Mediation, 2000, S. 93 ff.; J. Eisele, Strafrecht und Strafprozessrecht, in: F.
Haft/K. Grifin von Schlieffen (Hrsg.), Handbuch Mediation, 3. Aufl. 2016, § 46.

195 Anders dagegen J. M. von Bargen, Gerichtsinterne Mediation. Eine Kernaufgabe der rechtsprechen-
den Gewalt, 2008, S. 267 ff.

196 W. Peters, in: H. Sodan/]. Ziekow (Hrsg.), VwGO Kommentar, 5. Aufl. 2018, § 87, Rn. 8 ff.

197 R. Greger, Das Giiterichterverfahren — Grofse Chancen, zu wenig genutzt, MDR 2017, S. 1107 ff.
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an den Giterichter iiberwiesen.!'”® Auch im Jahre 2021 sahen die Zahlen
nicht anders aus." Insofern fillt die Bilanz nach dem 10-jahrigen Jubilaum
des MediationsG mehr als durchwachsen aus: Die Mediation durch den Gii-
terichter wird in vielen Bereichen offenbar bewusst ausgeblendet. Hinzu
kommt inzwischen, dass neue Instrumente der Streitbeilegung fur Verbrau-
cher zu Inkonsistenzen gefithrt haben (dazu sogleich 6.).2%°

6. Verbraucherrechtliche Streitigkeiten und Mediation

So enthilt das Gesetz iiber die alternative Beilegung in Verbrauchersachen
(VSBG),>" das auf die sog. ADR-Richtlinie?*> und die Verordnung tiber die
Online-Streitbeilegung (ODR-VO)** der EU zuruickgeht,?* eigene Bestim-
mungen iiber die Mediation. Sie kann im Rahmen des VSBG als Methode
der Streitbeilegung eingesetzt werden (§ 18 VSBG). Allerdings gibt es hier
kein Recht der Parteien, einen Mediator auszuwihlen (§2 Abs. 1 Mediati-
onsG), weil die Verbraucherschlichtungsstelle (§ 2 i. V. m. § 6 VSBG) die Per-
son des sog. »Verbraucherschlichters« bestimmt. Aus dieser Mischung aus
institutionalisierter Streitschlichtung und Mediationsverfahren folgt nicht zu-
letzt eine andere Verteilung von Verantwortlichkeiten, die auch fiir die Frage
der Haftung eines Streitschlichters gem. § 6 VSBG bzw. der Streitschlich-
tungsstelle gem. §§ 3 ff. VSBG von Bedeutung sein konnen.?

7. Mediation und Haftung

Fragen der (Amts-)Haftung sind insoweit zunichst nur fiir die (Giiterichter-)
Mediation von Bedeutung, denn sie wird von (nicht mit der jeweiligen
Rechtssache betrauten) Berufsrichtern wahrgenommen.?* Insofern stellt sich

198 L. Rosenberg/K. H. Schwab/P. Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018, § 105, Rn. 31.

199 Statistisches Bundesamt, Neues Fachserienheft 10, Reihe 2.4, » Verwaltungsgerichte 2021«, S. 17.

200 S. etwa M. Wendland, Mediation und Zivilprozess, 2017; A. Trossen, Die Zerstirkung der Mediati-
on, SchiedsVZ 2015, S. 187 ff.; J. Risse, Mediation als Strategie zur Streikvermeidung, NZA 2017,
S. 1030 ff.

201 Verbraucherstreitbeilegungsgesetz v. 19.02.2016 (BGBIL. I S.254, 1039), das zuletzt durch Artikel 2
Absatz 3 des Gesetzes v. 25.07.2020 (BGBI. I S. 1474) geindert worden ist; zu diesem Gesetz etwa M.
Wendland, Abschied von der Privatautonomie durch Verbraucherschlichtung?, KritV 2016, S. 301 ff.

202 RL (EU) 11/2013 iiber alternative Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten (ADR-Richtlinie),
ABIL. EU 2013 Nr. L165/63.

203 VO (EU) 524/2013 iiber die alternative Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur An-
derung der Verordnung (EG) 2006/2004 und der Richtlinie 2009/22/EG, ABI. EU 2013 Nr. L 165/1.

204 S. Koehler/M. E. Miiller, Alternative Streitbeilegung und Schiedsverfahren, in: S. Leible/]. P. Terhechte
(Hrsg.), Europdisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2021, § 29, Rn. 24 ff.

205 Dazu etwa N. Pelzer, Verbraucherschutz durch Streitschlichtung?, ZKM 2015, S. 43 ff. (46).

206 S. dazu etwa H. Nélting, Mediatorenvertrige, 2003, S. 202 ff.; J. E Bader, Gerichtsinterne Mediation
am Verwaltungsgericht, 2009, S. 68 ff. und S. 156 ff.; J. M. von Bargen, Gerichtsinterne Mediation.
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hier die Frage, welchem Haftungsregime die Titigkeit des Giiterichters oder
des Streitschlichters nach dem VSBG unterfillt (dazu § 8 B. IIL. 4. bb)).2” So-
weit sich in anderen Mediationsverfahren (§ 278a ZPO) Haftungsfragen stel-
len, sind diese dagegen nach den allgemeinen Grundsatzen der vertraglichen
oder deliktischen Haftung zu beantworten.?"®

Fiir die Haftung im Zusammenhang mit der giiterichterlichen Mediation
ist entscheidend, wie man diese Tatigkeit einordnet. So war etwa die Natur
der »gerichtsinternen Mediation« lange Zeit unklar. Wurde anfanglich davon
ausgegangen, dass es sich hierbei um eine administrative Tatigkeit der Justiz
handele (im Sinne des § 4 Abs.2 S.1 DRiG)*”, wird in der neueren Recht-
sprechung die richterliche Mediation durchaus als richterliche Aufgabe ein-
geordnet, was allerdings nicht automatisch zu einer Anwendung des
§ 839 Abs. 2 BGB fiithren muss.2!® Soweit die Mediation als richterliche Auf-
gabe definiert wird, greift jedenfalls ein besonderer HaftungsmafSstab.

E. Neue Institutionen der Streitbeilegung

Zwar wurde die »Streitbeilegung« nie von staatlichen Gerichten monopoli-
siert, es lasst sich aber dennoch die Tendenz erkennen, dass neue Formen
der Streitbeilegung bzw. neue Institutionen auch zu einem Wandel des Auf-
gabenspektrums der Dritten Gewalt fihren. Zum einen wird das Modell
der Entscheidung durch (weitgehend) unabhingige Instanzen, insbesondere
im Wirtschaftsverwaltungsrecht durch sog. Beschlussabteilungen und Verga-
bekammern, in gewisser Weise institutionell kopiert, zum anderen haben
sich besondere Formen der Gerichtsbarkeit entwickelt, die speziell gelagerte
Streitigkeiten entscheiden. Dies gilt etwa fiir die Schieds- und Parteigerichts-
barkeit und das weite Feld der sog. »Verbandsgerichtsbarkeit«. SchliefSlich

Eine Kernaufgabe der rechtsprechenden Gewalt, 2008, S. 313 f., und S. 231 ff.; eingehend dazu auch
E Jost, Haftung, in: F. Haft/K. Grifin von Schlieffen (Hrsg.), Handbuch Mediation, 3. Aufl. 2016,
§29, Rn. 37.

207 T. Husemann, Der moderierte Vertrag, 2021, S. 80 ff. (dort auch zur Haftung weiterer »Moderato-
ren«); s. auch BGH v. 03.07.2003 - III ZR 326/02, BGHZ 155, 306.; O. Kissel/H, Mayer, Gerichts-
verfassungsgesetz, 10. Aufl. 2021, Einleitung Rn. 137; BT-Drs. 17/5335, S. 14, 20f.

208 Eingehend dazu E Jost, Haftung, in: . Haft/K. Grifin von Schlieffen (Hrsg.), Handbuch Mediation,
3. Aufl. 2016, § 29, Rn. 4 ff. zur vertraglichen Haftung des Mediators und Rn. 29 ff. zur deliktischen
Haftung.

209 S. K.-M. Ortloff, Mediation auflerhalb und innerhalb des Verwaltungsprozesses, NVwZ 2004,
S.385ff. (389); J. Schmidt-Rintsch, Deutsches Richtergesetz, 6.Aufl. 2009, §4, Rn.34; R.
Wimmer/U. Wimmer, Verfassungsrechtliche Aspekte richterlicher Mediation, NJW 2007, 3243 ff.
(3244 f£.).

210 Zum Verhiltnis von Mediationsverfahren und Berufungsverfahren s. BGH v. 12.02.2009 - VII ZB
76/07, NJW 2009, 1149.
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ist die Tendenz erkennbar, dass nicht Richter im Sinne des DRIiG Streitigkei-
ten entscheiden, sondern Rechtspfleger. Das Modell der klassischen Streitent-
scheidung durch staatliche Gerichte wird durch diese Entwicklungen einem
Systemwettbewerb ausgesetzt, dessen Ergebnis bislang kaum abschatzbar ist.
Jedenfalls riickt die Dritte Gewalt offenbar stiarker in die Position einer Art
»Oberhoheit«, sie tragt — wie es Wolfgang Hoffmann-Riem formuliert — eine
» Auffangverantwortung«,*'! nicht aber die Verantwortung der »Erstentschei-
dung«. Hieraus konnen sich potenziell komplexe Verantwortlichkeitsfragen
ergeben, etwa welche Rolle diese » Auffangverantwortung« aus der Perspek-
tive der Haftung spielt.

I. Giitestellen

Alternative Formen der Streitschlichtung sind in etwa seit Mitte der 1990er
Jahre zunehmend in das Aufmerksamkeitsfeld des Rechtssystems geriickt.?!?
Aus der Perspektive des Verfassungsrechts hat das BVerfG im Jahre 2007
darauf hingewiesen, dass

»eine zundchst streitige Problemlage durch eine einverstandliche Losung zu bewiltigen,

(...) auch in einem Rechtsstaat grundsitzlich vorzugswiirdig gegeniiber einer richterlichen

Streitentscheidung«
sei.?® In dem Verfahren ging es im Kern um die VerfassungsmafSigkeit des
§ 10 GuSchlG NRW, der eine obligatorische Streitschlichtung durch eine G-
testelle fur den Fall vorsah, dass der Streitwert 1.200 DM nicht tberstieg.>'*
Das BVerfG erkannte in dem Verfahren zwar an, dass eine solcherart ausge-
staltete obligatorische Streitschlichtung den Justizgewdhrungsanspruch ver-
kiirzen konne, sah diesen Eingriff aber als verfassungsrechtlich gerechtfertigt
an.

Interessant ist, dass das BVerfG sogar eine verfassungsrechtliche Priferenz
fur die »einverstindliche Losung« von Konflikten artikulierte. Mit dieser
Positionierung des BVerfG ist in gewisser Weise auch ein Bruch mit der
Wahrnehmung verbunden, dass einzig der »Prozess« (gemeint als gerichtli-
cher Prozess) und der durch ihn und in ihm ausgetragene institutionalisierte

211 S. R. Greger, Gerichtsinterne Mediation, RabelsZ 74 (2010), S. 781 ff. (782).

212 S. dazu etwa E Bebrens, AufSergerichtliche Streitschlichtung in Zivilsachen, RuP 1997, S. 73 ff.; K. H.
Schwab/G. Walter (Hrsg.), Schiedsgerichtsbarkeit, 7. Aufl. 2005; R. A. Schiitze/R. C. Thiimmel,
Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 7. Aufl. 2021; H. Priitting (Hrsg.), Auflergerichtliche Streit-
schlichtung, 2002.

213 BVerfG v. 14.02.2007 — 1 BvR 1351/01, NJW-RR 2007, 1073- Obligatorische Streitschlichtung (zu
Giitestellen in NRW).

214 Heute § 53 JustG NRW, GVBI. NRW 2010, Nr. 3, S. 30 ff. (G3229) v. 08.02.2010.
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rechtliche Konflikt Streitigkeiten in befriedigender bzw. befriedender Weise
beilegen konne.?'s

Der Gesetzgeber hatte zuvor im Jahre 2000 mit der Einfugung des § 15a
in das EGZPO fiir eine Offnung des Rechtssystems fiir die alternative Streit-
beilegung gesorgt.?’® Die Vorschrift ermichtigt den Landesgesetzgeber, die
Zulissigkeit fiir bestimmte Klagen von einem Einigungsversuch bei einer an-
erkannten Giitestelle abhiangig zu machen. Entsprechend haben die meisten
Bundeslander darauthin Schlichtungsgesetze erlassen,?!” sodass fiir bestimmte
Streitigkeiten ein zuvor durchgefithrtes Schlichtungsverfahren vor einer Gu-
testelle zur Prozessvoraussetzung wurde.?'$ Diese Gesetze waren — wie das
ganze Verfahren der obligatorischen Streitschlichtung — einem Lernprozess
ausgesetzt,>" der im Ergebnis immer wieder zu Novellierungen fiithrte.?2

Der Hauptzweck einer solchen institutionalisierten Streitschlichtung be-
steht in der mit ihr verbundenen (oder zumindest erhofften) Entlastung der
Dritten Gewalt, wiewohl die Streitschlichtung ein anschliefSendes Beschreiten
des gerichtlichen Rechtswegs gerade nicht ausschliefSt.??! Bei der Dritten Ge-
walt konzentrieren sich dann nicht mehr so sehr »Bagatellverfahren« mit
vermeintlich iberschaubaren rechtlichen Problemen, sondern — durch die
Filterfunktion des Streitschlichtungsverfahrens garantiert — nur solche ab
einem gewissen Komplexitatsgrad. Freilich ist dies nur eine Vermutung, denn
weder Streitwert noch Rechtsgebiet mussen etwas tiber die Komplexitit eines
Rechtsstreits aussagen.

215 H. Unberath, Auf dem Weg zu einer differenzierten Streitkultur — Neue gesetzliche Rahmenbedingun-
gen fiir die alternative Konfliktlosung, JZ 2010, S. 975 ff. (977).

216 S. dazu etwa J. M. Scherpe, Auflergerichtliche Streitbeilegung in Verbrauchersachen, 2002, S. 72 ff.;
R. Beunings, Die obligatorische Streitschlichtung im Zivilprozess, AnwBI 2004, S. 82 ff.

217 Etwa Niedersachsen: Niedersichsisches Schlichtungsgesetz — NSchlG v. 17.12.2009 (Nds. GVBI.
S.482) zuletzt geindert am 16.12.2014 (Nds. GVBI. S. 436); Bayern: Bayerisches Schlichtungsgesetz
— BaySchlG v. 25.04.2000 (GVBL. S.268), zuletzt gedndert am 08.04.2013 (GVBI. S. 174); Nord-
rhein-Westfalen: Giitestellen und Schlichtungsgesetz — GiiSchlG NRW v. 09.052000 (GV. NRW.
S.476) zuletzt gedndert am 26.01.2010 (GV. NRW, S. 30); Schleswig-Holstein: Landesschlichtungs-
gesetz — LSchlG v. 11.12.2001 (GVOBL. S. 361, ber. 2002 S.218) zuletzt geindert am 17.03.2022
(GOVBI. Schl.-H. S. 301); Rheinland-Pfalz: Landesschlichtungsgesetz - LSchlG v. 10.09.2008 (GVBI.
S.204); Saarland: Landesschlichtungsgesetz — LSchlG v. 21.02.2001 (Amtsbl. I S.532); in Baden-
Wiirttemberg wurde das Schlichtungsgesetz v. 28.06.2000 (GBI. S.470) hingegen durch Gesetz v.
16.04.2013 (GBL. S. 53) m. W. v. 01.05.2013 aufgehoben.

218 S. dazu BGH v. 23.11.2004 - VI ZR 336/03, NJW 20035, 437 (438). Ob es sich hier um eine echte
Zulassigkeitsvoraussetzung handelt, ist umstritten, s. dazu I. Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozess-
ordnung, 9. Aufl. 2021, § 15a EGZPO, Rn. 2 m. w. Nachw.

219 . Lauer, Erfahrungen mit der aufergerichtlichen Streitbeilegung in Ausfithrung des § 15a EGZPO,
NJW 2004, S. 1280 ff.

220 Eingehend dazu C. Deckenbrock/R. Jordans, Novellierung der Ausfithrungsgesetze zu § 15a EGZPO,
MDR 2006, S. 421 ff.

221 ]. M. Scherpe, AuBSergerichtliche Streitbeilegung in Verbrauchersachen, 2002, S. 73 f. m. w. Nachw.
aus den Gesetzesmaterialien.
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Fragen der Staatshaftung werden bei der Streitschlichtung dagegen hiufig
ausgeblendet. Verlagert sich mit der institutionalisierten Streitschlichtung das
Haftungsrisiko vom Staat auf den Schlichter? Dies hangt letztlich davon ab,
wer als Gitestelle anerkannt wird. Soweit die Bundesliander hier auf Rechts-
anwilte oder Notare zuriickgreifen, finden in der Regel die zivilrechtlichen
Haftungsinstitute Anwendung. Dass auch Streitschlichter nicht frei von
einem Haftungsrisiko sind, wird auch in den jeweiligen Landesgesetzen re-
flektiert, sehen sie doch haufig vor, dass die Anerkennung als Gitestelle vom
Abschluss  einer  Haftpflichtversicherung  abhingig ist (s. etwa
§ 48 Abs. 1 JustG NRW fiir Giitestellen, die nicht von einer offentlich-recht-
lichen Korperschaft oder Anstalt getragen werden). Der Wandel — hin zu
einer ausdifferenzierten Streitschlichtung — fiihrt so auch dazu, dass Haf-
tungsrisiken verlagert werden.

II. Schiedsgerichtsbarkeit
1. Allgemeines

Wahrend die Streitschlichtung durch Giitestellen eine relativ neue Entwick-
lung verkorpert, blickt die Streitschlichtung im Rahmen der sog. Schiedsge-
richtsbarkeit bereits auf eine lange Tradition zuriick.??> Die in Deutschland
mafSgeblichen Regelungen im 10. Buch der ZPO (§§ 1025-1066) gehen auf
ein UNCITRAL-Modellgesetz zuriick (» UNCITRAL Model Law on Interna-
tional Commercial Arbitration«),*> dessen Vorgaben 1997 durch den deut-
schen Gesetzgeber umgesetzt wurden. Die »Privatisierung der Justiz« — ein
Schlagwort, das im Zusammenhang mit der Schiedsgerichtsbarkeit haufig
verwendet wird?** — ist daher in erster Linie auf einen kraftigen »Internatio-
nalisierungsimpuls« fiir das deutsche Zivilprozessrecht zuriickzufiihren.

Die Schiedsgerichtsbarkeit soll schnelle und kostenguinstige Streitentschei-
dungen ermoglichen. Zudem spielt haufig die besondere Sachkunde der
Schiedsrichter eine wichtige Rolle, zumal sie von den Parteien selbst ausge-
wihlt werden konnen.?” Angesichts dieser Vorteile ist ihre Bedeutung im

222 S. dazu R. A. Schiitze/R. C. Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 7. Aufl. 2021, S. 1 ff.; E
N. Rehm, Schiedsgerichtsbarkeit im Rechtssystem, 2009.

223 S. https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/modellaw/commercial_arbitration (Letzter Aufruf:
26.03.2024); s. dazu etwa Binder, The UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbi-
tration, 20005 R. A. Schiitze, Rechtsverfolgung im Ausland, 2009, Rn. 512.

224 W. Voit, Privatisierung der Gerichtsbarkeit, JZ 1997, S. 120 ff.; J. Miinch, in: Miinchener Kommentar
zur ZPO, 6. Aufl. 2022, Vor § 1025, Rn. 2.

225 S. dazu I. Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 9. Aufl. 2021, § 1025, Rn. 1; W. Voit, in:
H.-J. Musielak/ders. (Hrsg.), ZPO Kommentar, 19. Aufl. 2022, § 1025, Rn. 2.
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Rahmen des internationalen Wirtschaftsverkehrs tiberragend.?® Doch auch
in Deutschland steigt ihre Bedeutung kontinuierlich. So betrug z. B. der
Streitwert der von der Deutschen Institution fur Schiedsgerichtsbarkeit (DIS)
betreuten bzw. dort unmittelbar eingeleiteten neuen Schiedsverfahren 1997
lediglich 2,4 Mio. DM. 2007 lag dieser Wert bereits bei 360 Mio. Euro??’
und 2010 bei 1,09 Mrd. Euro. Diese Zahlen sind weiterhin angestiegen
(2019 betrug der Streitwert ca. 1,34 Mrd. Euro und 2020 gar 1,8 Mrd. Eu-

ro).228
2. Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit

Die zentrale Idee der Schiedsgerichtsbarkeit besteht darin, dass die Beteilig-
ten einer Streitigkeit auf der Grundlage ihrer verfassungsrechtlich garantier-
ten Privatautonomie vereinbaren, statt eines staatlichen Gerichts ein privates
Schiedsgericht entscheiden zu lassen.?? Aus verfassungsrechtlicher Sicht be-
stehen gegen diese vertragliche Derogation der staatlichen Gerichtsbarkeit
keine Bedenken, weil auch im Verfahren vor den staatlichen Gerichten der
Rechtsstreit jederzeit durch einen Vergleich — als eine Form des Vertrags
— beendet werden kann.?® Zu bedenken ist auch, dass es kein »staatliches
Streitentscheidungsmonopol« gibt.?!

Besondere Bedeutung kommt der Schiedsgerichtsbarkeit seit jeher bei
internationalen Streitigkeiten zu. Dies hdngt nicht nur damit zusammen,
dass die internationale Vollstreckung von Schiedssprichen relativ unproble-
matisch ist und die entsprechenden Verfahren als effizient wahrgenommen
werden, sondern ist auch auf den Einfluss der Beteiligten auf die Auswahl
der (privaten) Schiedsrichter zuriickzufithren. Das Verfahren wird deshalb
regelmiflig als neutral angesehen, was bei staatlichen Gerichten offenbar

226 S. nur K.-H. Bdickstiegel, Die Schiedsgerichtsbarkeit in Deutschland — Standort und Stellenwert,
SchiedsVZ 2009, S. 3 ff. (3).

227 B. Zypries, Zur Rolle der Schiedsgerichtsbarkeit in Deutschland, SchiedsVZ 2009, S. 1 ff. (2).

228 Die Statistiken fiir die Jahre 2005 bis 2021 sind abrufbar unter https://www.disarb.org/ueber-uns/un
sere-arbeit-in-zahlen/archiv; die Statistik fiir 2021 unter https://www.disarb.org/ueber-uns/unsere-a
rbeit-in-zahlen (Letzter Aufruf: 26.03.2024); die genannten Zahlen beziehen sich auf den Streitwert
betreffend die Klageeinginge fiir DIS-Schiedsverfahren im genannten Jahr.

229 R. A. Schiitze/R. C. Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 7. Aufl. 2021, S. 2 ff.

230 S. dazu schon BGH v. 03.07.1975 — IIT ZR 78/73, BGHZ 65, 59 (61); ausfiihrlich dazu R. Geimer,
Schiedsgerichtsbarkeit und Verfassung (aus deutscher Sicht), in: P. F. Schlosser (Hrsg.), Integrititspro-
bleme der Justiz, 1994, S. 113 ff. (119f.); W. Distler, Private Schiedsgerichtsbarkeit und Verfassung,
2000, S. 117 ff.; H. Sonnauer, Die Kontrolle der Schiedsgerichte durch die staatlichen Gerichte, 1992;
R. Stober, Staatsgerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit, NJW 1979, S.2001 ff.; zur sog. »Dop-
pelnatur« bzw. des »Doppeltatbestands« des Vergleichs als Vertrag und prozessuale Handlung s. et-
wa BGH v. 03.12.1980 — VIII ZR 274/79 (KG), NJW 1981, 823; R. Bork, Der Vergleich, 1988,
S.3f.; G. Wagner, ProzefSvertrige, 1998, S. 514 ff.

231 Dazu §4 A. 1L
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nicht immer so gesehen wird.?> Das UNCITRAL-Modell wurde vor diesem
Hintergrund von einer Vielzahl von Staaten in ihr jeweiliges nationales Recht
ibernommen, sodass hier durchaus von einer »globalen Harmonisierung«
des Schiedsverfahrensrechts die Rede sein kann.?3

3. Besonderbeiten des Schiedsverfabrens nach §§ 1029 ff. ZPO

Das Schiedsverfahren unterscheidet sich in vielerlei Hinsicht von staatlichen
Gerichtsverfahren: So steht am Anfang des ZPO-Schiedsverfahrens*** eine
Schiedsvereinbarung der Parteien (§ 1029 ZPO). Durch die Schiedsvereinba-
rung wird die staatliche Gerichtsbarkeit aufgehoben, mit der Folge, dass Kla-
gen, die die Schiedsvereinbarung zum Gegenstand haben, grundsatzlich un-
zuldssig sind (§ 1032 ZPO). Die Parteien konnen die Anzahl der Schiedsrich-
ter grundsatzlich frei bestimmen (§ 1034 Abs. 1 S.1 ZPO), wobei die ZPO
beim Fehlen einer solchen Vereinbarung in der Regel von drei Schiedsrich-
tern ausgeht (§ 1034 Abs.1 S.2 ZPO). Zudem kann das Verfahren der
Schiedsrichterbestellung  zwischen den Parteien vereinbart werden
(§ 1035 Abs. 1 ZPO), wobei prinzipiell nichts dagegen spricht, dass auch Be-
rufsrichter gem. § 1 DRIG als Schiedsrichter titig werden (dazu sogleich 4.).
Das eigentliche Schiedsverfahren ist vom Grundsatz der Parteiherrschaft,
vom Prinzip der Gleichbehandlung der Parteien und der Gewahrung rechtli-
chen Gehors gepragt (§ 1042 Abs.1 ZPO). Das Schiedsgericht fillt den
Schiedsspruch auf der Grundlage des von den Parteien als anwendbar verein-
barten Rechts (§ 1051 ZPO), wobei die Mehrheit der Stimmen der Schieds-
richter entscheidet (§ 1052 Abs. 1 ZPO). Am Ende des Verfahrens steht ent-
weder ein Vergleich (§ 1053 ZPO) oder der Schiedsspruch (§ 1054 ZPO), der
nach § 1055 ZPO zwischen den Parteien die Wirkungen eines rechtskraftigen
Urteils entfaltet. Insgesamt wird schon hier deutlich, dass es sich bei der
Schiedsgerichtsbarkeit zumindest um Rechtsprechung im materiellen Sinne
handelt.?>> Gegen den Schiedsspruch kann die Partei einen Aufhebungsantrag
aus den in § 1059 Abs.2 ZPO abschliefSend geregelten Griinden beim zu-

232 W. Voit, in: H.-]. Musielak/ders. (Hrsg.), ZPO Kommentar, 19. Aufl. 2022, § 1025, Rn. 2.

233 I. Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung , 9. Aufl. 2021, § 1025, Rn.2 mit einem Verweis
auf BT-Drucks 13/5274, S. 28; Ubersicht iiber die betreffenden Staaten bei R. A. Schiitze, Rechtsver-
folgung im Ausland, 2009, Rn. 512.

234 Inzwischen gibt es auch eine Reihe »spezieller« Schiedsverfahren, etwa bei arbeitsrechtlichen Streitig-
keiten oder im Rahmen der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, s. P. Schlosser, in: F. Stein/M. Jonas (Hrsg.),
ZPO Kommentar, 23. Aufl. 2014 Bd. 7/2, Vor § 1025, Rn. 18 ff.

235 S.dazu M. Schenk, Schiedsfreiheit und staatliche Schutzpflichten, 2019, S. 19.
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standigen staatlichen Gericht stellen.?*¢ Erst hier kommt — wenn auch durch
einen Numerus clausus begrenzt — die staatliche Justiz wieder ins Spiel.

4. Schiedsrichterbaftung

Die ZPO sieht ausdrucklich keine Haftung der Schiedsrichter eines Schieds-
verfahrens vor, vielmehr konnen die Parteien des Schiedsverfahrens gem.
§ 1038 ZPO zunichst nur die Beendigung seines Amtes vereinbaren. Diese
Vorschrift schliefSt aber eine Haftung des Schiedsrichters nicht aus. Wonach
richtet sich also die Haftung eines Schiedsrichters im Schiedsverfahren? Weil
zwischen den Parteien und den Schiedsrichtern ein Vertrag geschlossen wird,
greift hier zunichst allgemein die vertragliche Haftung gem. § 280 BGB. Den
VerschuldensmafSstab bilden insofern Vorsatz und Fahrldssigkeit gem.
§276 Abs.1S.1 BGB.%”

Allerdings hat insbesondere die Rechtsprechung schon frith Tendenzen er-
kennen lassen, diese Haftung fiir den Schiedsrichter einzuschrinken, indem
sie die Haftungsbegrenzung des § 839 Abs. 2 BGB als im Schiedsvertrag kon-
kludent mitvereinbart betrachtete.?*® Insofern scheint sich die haftungsrecht-
liche Verantwortlichkeit des Schiedsrichters kaum von der eines Berufsrich-
ters im Sinne des Art. 92 GG zu unterscheiden. Obwohl also die private
Schiedsgerichtsbarkeit eine Alternative zur staatlichen Gerichtsbarkeit dar-
stellen soll, ein Element »regulierter Selbstregulierung«, und der Verwirk-
lichung der Privatautonomie auch im Bereich der Streiterledigung dienen
soll, so findet doch eine rechtliche Gleichstellung hinsichtlich der Haftungs-
verantwortlichkeit statt.

Ob dieser Ansatz wirklich tiberzeugend ist, steht auf einem anderen
Blatt.?*® Dass hier weitgehende Haftungsausschliisse als konkludent verein-
bart gelten, ist zumindest problematisch. Komplex wird die Frage nach einer
Schiedsrichterhaftung daruber hinaus, wenn Berufsrichter als Schiedsrichter
tatig werden.?* Nach §40 Abs.1 DRIG darf Richtern eine Nebentatigkeit

236 BGH v. 03.07.2003 - III ZR 326/02, BGHZ 155, 306.

237 ]. Gal, Die Haftung des Schiedsrichters in der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit, 2009,
S. 143 ff.

238 Erstmals RG v. 21.03.1898 — Rep. VI. 350/97, RGZ 41, 251 (255); s. auch BGH v. 06.10.1954 - 11
ZR 149/53, BGHZ 15, 12 (15); eingehend dazu B. Osterthun, Schadensfille im Schiedsverfahren,
2002, S.341ff.; J. Gal, Die Haftung des Schiedsrichters in der internationalen Handelsschiedsge-
richtsbarkeit, 2009, S. 169 ff.; W. Voit, in: H.-]. Musielak/ders. (Hrsg.), ZPO Kommentar, 19. Aufl.
2022, § 1035, Rn. 25.

239 Ausfiihrlich dazu § 8.

240 Dazu etwa BGH v. 12.12.1963 - VII ZR 23/62, NJW 1964, 593; OLG Hamburg 14.12.1982 -9 U
22/82, VersR 1983, 787; W. Timm, Richterliche Nebentitigkeit in Schiedsgerichten, in: Kébler/Hein-
ze/Schapp, Freundesgabe Sollner, 1990, S. 561 ff.; ders., Staatliche Behinderung der Mitwirkung von
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als Schiedsrichter nur genehmigt werden, wenn die Parteien des Schiedsver-
trags ihn gemeinsam beauftragen oder wenn er von einer unbeteiligten Stelle
benannt ist. Soweit aber die Vorgaben des § 40 DRiIG nicht eingehalten wer-
den, sind hiermit womoglich auch haftungsrechtliche Konsequenzen verbun-
den.?*!

II. Verbands- und Vereinsgerichtsbarkeit

Dass staatlichen Gerichten mitunter »nur noch« eine Auffangverantwortung
zukommt, ldsst sich im Bereich der sog. Verbands- und Vereinsgerichtsbar-
keit ebenfalls beobachten.?*? Freilich sind die hierunter fallenden »Gerichts-
barkeiten« diffus und in ihrer Bedeutung und der jeweiligen Ausgestaltung
des Verfahrens kaum auf einen Nenner zu bringen. Interessant ist gleich-
wohl, dass Systematisierungen hier zumeist an der Schnittstelle zur staatli-
chen Gerichtsbarkeit ansetzen.?® Je weniger Prifungskompetenzen staatliche
Gerichte in diesem Feld haben, desto autonomer agieren die jeweiligen »Ge-
richte« und uben zumindest im materiellen Sinne »Rechtsprechung« aus.
Dies hangt wesentlich vom Grad ihrer Unabhingigkeit und der rechtsstaatli-
chen Ausgestaltung der jeweiligen Verfahren ab.

Ahnlich wie die Schiedsgerichtsbarkeit wurzelt auch die Verbands- und
Vereinsgerichtsbarkeit in der verfassungsrechtlich garantierten Privatautono-
mie bzw. Vereinsautonomie.?* Von iiberragender Bedeutung ist heute insbe-
sondere die sog. »Sportgerichtsbarkeit«** sowie der Sonderfall der »Partei-
gerichte« gem. § 14 PartG (dazu sogleich IV.). Indes muss zwischen verschie-
denen Organisationsformen unterschieden werden: Einmal gibt es die echten
Vereinsgerichte, z. B. sog. »Ehrengerichte«. Daneben kénnen Verbands- und
Vereinsgerichte aber auch echte Schiedsgerichte im Sinne der §§ 1025 ff.

Justizangehorigen in der Schiedsgerichtsbarkeit?, ZRP 1995, S. 328 ff.; J.-P. Lachmann, Nebentitig-
keit des Richters im schiedsrichterlichen Verfahren, in: FS Schlosser, 2005, S. 477 ff.

241 Diese Folge wird — soweit ersichtlich — nur selten diskutiert. Allgemein zu den Folgen einer fehlenden
Nebentitigkeitsgenehmigung s. J. Schmidt-Réintsch, Deutsches Richtergesetz, 6. Aufl., 2009, § 40,
Rn. 14; J.-P. Lachmann, Nebentitigkeit des Richters im schiedsrichterlichen Verfahren, in: FS Schlos-
ser, 2005, S. 477 ff. (485 f.) mit Nachw. aus der Rechtsprechung.

242 Dazu etwa P. Schlosser, Vereins- und Verbandsgerichtsbarkeit, 1972; H. P. Westermann, Die Ver-
bandsstrafgewalt und das allgemeine Recht, 1972; ders., Zur Legitimitdt der Verbandsgerichtsbar-
keit, JZ 1972, S. 537 ff.; S. Stommel, Die Vereins- und Verbandsgerichtsbarkeit unter besonderer Be-
riicksichtigung der Berufsverbinde, 2002.

243 S. nur M. M. Nolte, Schiedsgerichtsbarkeit im Verfassungsstaat — Zu den grundgesetzlichen Determi-
nanten der deutschen Sportgerichtsbarkeit, in: A. Trunk/A.-M. Nuutila/V. Nekrosius (Hrsg.),
Schiedsgerichtsbarkeit und andere Formen alternativer Streitbeilegung, 2006, S. 116 ff. (118).

244 S. etwa P. Buck-Heeb/A. Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht, 2010, S. 77 ff.

245 S. dazu E Oschiitz, Sportschiedsgerichtsbarkeit, 2005; J. Adolphsen, Grundfragen und Perspektiven
der Sportschiedsgerichtsbarkeit, SchiedsVZ 2004, S.169ff.; J. Tyrolt, Sportschiedsgerichtsbarkeit
und zwingendes staatliches Recht, 2007.
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ZPO (ggf. auch als auflervertragliches Schiedsgericht im Sinne des § 1066
ZPO) sein. Dies ist insbesondere bei den stindigen internationalen Sportge-
richten, etwa dem CAS, der Fall, deren Schiedsspruche in Deutschland ent-
sprechend auch anerkennungsfihig sind. Schwierig einzuordnen sind schlief3-
lich hybride Formen der Vereins- und Verbandsgerichtsbarkeit (sog. »unech-
te Schiedsgerichte«), die also weder echtes Vereinsgericht noch echtes
Schiedsgericht sind. In aller Regel sind etwa diverse Verbandsgerichtsbarkei-
ten diesem Typus zuzuordnen, weil die Verbandsmitglieder weder Einfluss
auf die Auswahl der entsprechenden Schiedsrichter haben, noch die sonsti-
gen Anforderungen der §§ 1025 ff. ZPO vorliegen.?*¢ Das Ineinandergreifen
von staatlicher Gerichtsbarkeit und Vereins- und Verbandsgerichtsbarkeit ist
primir bei diesen »hybriden Gerichtsbarkeiten« durchaus schwierig zu be-
stimmen, werden doch recht unterschiedliche Standpunkte hinsichtlich des
Kontrollmaf$stabs der staatlichen Gerichte vertreten.?*”

Die Verbands- und Vereinsgerichtsbarkeit ist zwar aus der Perspektive des
Verfassungsrechts Ausfluss der Vereinsautonomie bzw. der Vertragsfreiheit
gem. Art.2 Abs. 1 GG und Art. 12 Abs. 1 GG,** ihre Existenz verdankt sie
aber nicht nur diesem Umstand des verfassungsrechtlich Erlaubten. Vielmehr
weisen die entsprechenden Gerichte regelmifsig hohere Sachkunde in den
entsprechenden Bereichen auf, wie auch die Verfahren in der Regel schneller
und kostengtinstiger als vor staatlichen Gerichten sein durften.?* Hierbei
sind sie aber, wie das Bundesverfassungsgericht noch jungst entschieden hat,
an grundlegende rechtsstaatliche Verfahrensgarantien gebunden.?s

Angesichts der globalen Bedeutung des Sports und seines auflerordentlich
hohen internationalen Vernetzungsgrades entspringt die Verbandsgerichts-

246 Dazu BGH v. 01.06.1994 — VIII ZR 36/93, NJW 1994, 2226 (2227).

247 Dazu J. Adolphsen, Internationale Dopingstrafen, 2003, S.348ff.; V. Robricht, in: ders. (Hrsg.)
Sportgerichtsbarkeit, u.a. 1997, S. 19 ff.; Der BGH hat hier in einer Grundsatzentscheidung aus dem
Jahre 1995 (BGH v. 28.11.1994 - II ZR 11/94, BGHZ 128, 93, NJW 1995, 583 ff. [587]) ausge-
fiihrt, dass ordentliche Gerichte Entscheidungen im Rahmen der Vereins- und Verbandsgerichtsbar-
keit »auf ihre Begriindetheit im Gesetz und in wirksamen — ihrerseits der Inhaltskontrolle auf ihre
Angemessenheit unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben unterliegenden — Bestimmungen des
mafSgeblichen vereinsinternen Regelwerks, die Einhaltung eines elementaren, rechtsstaatlichen Nor-
men und der eigenen Verfahrensordnung des Verbandes entsprechenden Verfahrens, die Fehlerfreiheit
der dem Spruch zugrundeliegenden Tatsachenermittlungen sowie bei sozial machtigen Verbanden wie
dem Bekl. auf ihre Billigkeit (sonst auf grobe Unbilligkeit) iiberpriifen.« Zum Ganzen auch M. Nolte,
Schiedsgerichtsbarkeit im Verfassungsstaat — Zu den grundgesetzlichen Determinanten der deutschen
Sportgerichtsbarkeit, in: A. Trunk/A.-M. Nuutila/V. Nekrosius (Hrsg.), Schiedsgerichtsbarkeit und
andere Formen alternativer Streitbeilegung, 2006, S. 116 ff. (118f.).

248 BVerfG v. 03.06.2022 — 1 BvR 2103/16, NJW 2022, 2677 (2679).

249 Dazu etwa frith R. A. Schiitze/D. Tschering/W. Wais, Handbuch des Schiedsverfahrens, 1985, Einlei-
tung, Rn. 3.

250 BVerfG v. 03.06.2022 — 1 BvR 2103/16, NJW 2022, 2677 (2679 ff.); zu diesem Problemkreis s. auch
M.-C. Bareuther, Transparenz in der internationalen Sportschiedsgerichtsbarkeit, 2021.
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barkeit in diesem Bereich dem Bediirfnis, Streitschlichtung unter den Bedin-
gungen der Globalisierung gerecht werden zu konnen, was insbesondere
auch bedeutet, dass der Streitschlichtung anationale Regelungen zugrunde
gelegt werden diirfen.?! Hiermit ist die internationale Herausbildung einer
»lex sportiva« gemeint, eines Rechtsgebiets, das wesentlich durch Verbands-
satzungen und -regeln bestimmt wird.>> Diese Entwicklung in Form der »un-
regulierten Selbstregulierung« (es gibt bis auf wenige Ausnahmen kein staat-
liches bzw. tberstaatliches »Sportrecht«) soll gerade dazu beitragen, die
staatliche » Verrechtlichung« eines globalen Phanomens zu verhindern.?*?

Gleichwohl fragt sich auch in diesem Zusammenhang, wie es mit der Haf-
tung im Rahmen der Vereins- und Verbandsgerichtsbarkeit bestellt ist. So-
weit die entsprechenden Gerichte »echte Schiedsgerichte« verkorpern, wird
nach ganz tberwiegender Meinung der Umfang der Haftung wiederum
durch § 839 Abs.2 BGB begrenzt, d. h., dass auch private Schiedsrichter in
den Genuss des Haftungsprivilegs kommen konnen.?**

IV. Parteigerichtsbarkeit

Auch die politischen Parteien verfugen als Ausfluss der verfassungsrechtli-
chen Parteienautonomie (Art.21 GG) tber eine eigene »Parteigerichtsbar-
keit«.’s Nach § 14 Abs. 1 PartG haben die politischen Parteien bei der Partei
selbst und bei den Gebietsverbianden der hochsten Stufe »Schiedsgerichte« zu
bilden. Die Aufgabe dieser »Schiedsgerichte« besteht vornehmlich darin, die
einzelnen Parteimitglieder bzw. Minderheiten in der Partei vor unberechtig-
ten Maflnahmen der Partei zu schiitzen.¢ Nach dem PartG sind solche

251 ]. Adolphsen, Grundfragen und Perspektiven der Sportschiedsgerichtsbarkeit, SchiedsVZ 2004,
S. 169 ff.

252 Zur »Lex sportiva« P. Buck-Heeb/A. Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht, 2010, S. 84 ff.; A.
Réthel, Lex mercatoria, lex sportiva, lex technica — private Rechtssetzung jenseits des National-
staats?, JZ 2007, S. 755 ff; S. Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souverinitit und Interde-
pendenz, 1998, S. 312 ff.

253 J. Adophsen, Grundfragen und Perspektiven der Sportschiedsgerichtsbarkeit, SchiedsVZ 2004,
S. 169 ff.

254 BGH v. 06.10.1954 - II ZR 149/53, BGHZ 15, 12; S. Stommel, Die Vereins- und Verbandsgerichts-
barkeit unter besonderer Beriicksichtigung der Berufsverbande, 2002, S. 235 f.

255 S. etwa D. Kressel, Parteigerichtsbarkeit und Staatsgerichtsbarkeit, 1998; N. Zimmermann, Rechts-
staatsprinzip und Parteigerichtsbarkeit, 1979; T. Graf Kerssenbrock, Der Rechtsschutz des Parteimit-
gliedes vor Parteischiedsgerichten, 1994; M. Vollkommer, Sind die »Schiedsgerichte« der politischen
Parteien nach dem Parteiengesetz echte Schiedsgerichte im Sinne der ZivilprozefSordnung?, in: FS Na-
gel, 1987, S. 474 ff.; A. de Petris, Die Verwirklichung innerparteilicher Demokratie und die Transpa-
renz innerparteilicher Entscheidungsprozesse fiir die Offentlichkeit, MIP 2000, S. 53 ff. (55 ff.); S.
RofSner, Parteiausschluss, Parteiordnungsmafinahmen und innerparteiliche Demokratie, 2014,
S. 187 ff.

256 H. Wissmann, in: ]. Kersten/S. Rixen (Hrsg.), PartG, 2009, § 14, Rn. 3.
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MafSnahmen etwa der Ausschluss aus der Partei (§ 10 Abs.5 S.1 PartG),
Fragen der Anwendung und Auslegung der jeweiligen Parteisatzung
(§ 14 Abs.1 S.1 PartG) oder die Auflosung von Gebietsverbanden bzw. die
Amtsenthebung ganzer Organe von Gebietsverbanden (Art. 16 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Abs. 3 PartG). Das Verfahren der jeweiligen »Schiedsgerichte«
ist in den jeweiligen Schiedsgerichtsordnungen der politischen Parteien zu re-
geln, die diese gem. § 14 Abs. 4 PartG zu erlassen haben. Das PartG regelt
diesbezuglich die rechtsstaatlichen Mindeststandards (rechtliches Gehor, fai-
res Verfahren und Ablehnungsrecht gegenuber den Schiedsrichtern, Art. 14
Abs. 3 PartG).

Obwohl Art 14 Abs. 1 PartG ausdriicklich von »Schiedsgerichten« spricht
und damit einen zivilrechtlichen Terminus verwendet, scheint es einen brei-
ten Konsens dartiber zu geben, dass es sich bei den Parteischiedsgerichten
nicht um Schiedsgerichte im Sinne der §§1025ff. ZPO (ggf. i. V. m.
§ 1066 ZPO) handelt.?’” Wichtig ist diese Frage aus zweierlei Grinden: Zu-
nichst wire die Kontrollkompetenz der staatlichen Gerichte gem.
§§ 1059, 1062 ZPO stark eingeschrankt, wiirde man die Parteischiedsgerich-
te als »echte Schiedsgerichte« behandeln. Zudem miisste ihre Haftung dann,
ahnlich wie die der »echten Schiedsgerichte« gesehen werden, mit der Folge,
dass die Beschrankung des § 839 Abs. 2 BGB zum Tragen kommen konnte.

Zu beachten ist bei der Frage zunichst, dass der Gesetzgeber den Parteien
in § 14 PartG durchaus die Moglichkeit gegeben hat, ihre Schiedsgerichtsbar-
keit als »echte Schiedsgerichtsbarkeit« auszugestalten, denn sowohl die ge-
forderte Unabhingigkeit der Schiedsrichter (§ 14 Abs. 2 S. 2 PartG) ist zu ge-
wihrleisten als auch ein rechtsstaatliches Verfahren (§ 14 Abs.4 PartG).
Hinzu kommt, dass es den Parteien freisteht, den Beteiligten im partei-
schiedsgerichtlichen Verfahren Einfluss auf die Zusammensetzung des
Schiedsgerichts zu gewihren (§ 14 Abs.3 PartG). Schon angesichts dieser
Ausgestaltungen des PartG wird deutlich, dass die Frage, ob das 10. Buch
der ZPO (ggf. tiber § 1066 ZPO entsprechend) anzuwenden ist, mafSgeblich
von der jeweiligen Schiedsordnung der Parteien abhiangt. In diesem Sinne ha-
ben die staatlichen Gerichte die jeweiligen Parteigerichtsbarkeiten auch un-

257 OLG Frankfurt v. 29.07.1970 — 18 W 32/70, NJW 1970, 2250; H. Wissmann, in: ]. Kersten/S. Rixen
(Hrsg.), PartG, 2009, § 14, Rn. 3; R. Wolfrum, Die innerparteiliche demokratische Ordnung nach
dem PartG, 1974, S. 173 ff.; N. Heimann, Die Schiedsgerichtsbarkeit der politischen Parteien in der
Bundesrepublik Deutschland, 1977, S. 142 f; J. Risse, Der Parteiausschlufs, 1985, S. 182 ff.; R. Gra-
wert, Parteiausschluf$ und innerparteiliche Demokratie, 1987, S. 153; M. Morlok, Couleurzwang fiir
Rechtsanwilte? — Zum Recht der politischen Parteien auf tendenzreine Willensbildung, NJW 1991,
S. 1162 ff. (1164); ]. Ipsen, ParteienG, 2. Aufl. 2018, § 14, Rn. 2 ff.; S. Lenski, ParteienG, 2011, § 14
Rn. 3 ff.
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terschiedlich typisiert. Wihrend etwa die CDU-Parteischiedsgerichtsbarkeit
zuweilen als «echte» Schiedsgerichtsbarkeit eingestuft wurde,>® scheint dies
nach der Rechtsprechung einzelner Gerichte in Anbetracht der Schiedssat-
zung der SPD bei der SPD-Schiedskommission nicht der Fall zu sein.?*®

Nimmt man dagegen die Aussagen des BVerfG im Zusammenhang mit
dem Ausschluss von Mitgliedern aus der CDU wegen deren Mitgliedschaft in
der »Scientology-Bewegung« ernst, so wird deutlich, dass schon von Verfas-
sungs wegen eine strukturelle Ahnlichkeit hinsichtlich der Kontrollkompe-
tenz der staatlichen Gerichte bei »echten Schiedsverfahren« und Verfahren
der »Parteischiedsgerichtsbarkeit« besteht, denn das BVerfG geht hier, wie es
im Jahre 2020 noch einmal unterstrichen hat, von einer auf eine Willkiir-
grenze beschrinkte Kontrolldichte der staatlichen Gerichte aus.?® Diese
Kontrolldichtekonzeption unterscheidet sich mitunter betrachtlich von der
der ordentlichen Gerichte in anderen Verfahren.?s! Insofern ist davon auszu-
gehen, dass sie sich zumindest an die Kriterien des § 1059 ZPO angenahert
und der Staat sich damit aus der Rechtskontrolle des parteilichen Schiedswe-
sens mehr oder weniger verabschiedet hat. Zumindest die Frage der Haftung
der Parteigerichtsbarkeit wire, betrachtete man die Parteischiedsgerichte
als «echte» Schiedsgerichte, dann eindeutiger zu beantworten.

258 LG Bonn v. 22.02.1990 — 150345/89, NVwZ 1991, 1118: »obgleich die Kammer dazu neigt, daf§ es
sich im Falle des Rehabilitationsverfahrens um ein Schiedsgerichtsverfahren i. S. der ZPO handelt«;
a. A. OLG Kéln v. 19.12.1990 - 24 U 51/90, NVwZ 1991, 1116: »Der Senat teilt diese Auffassung
nicht, sondern sieht den Beschluf$ als Maffnahme eines Parteiorgans an, die wie Maffnahmen sonsti-
ger Vereine von den staatlichen Gerichten nach der Rechtsprechung des BGH darauf iiberpriift wer-
den kann, ob sie eine Stiitze in der Satzung hat, ob das satzungsmifSig vorgesehene Verfahren beach-
tet, sonst keine Gesetzes- oder Satzungsverstéfie vorgekommen sind, ob die Maffnahme nicht grob
unbillig oder willkiirlich ist und ob die Tatsachen richtig ermittelt sind«, zu diesen Urteilen M. Mor-
lok, Couleurzwang fiir Rechtsanwilte? — Zum Recht der politischen Parteien auf tendenzreine Wil-
lensbildung, NJW 1991, S. 1162 ff.; s. auch LG Hamburg 17.05.1990 — 96 O 307/88, BB 1991, 504;
zum Ganzen D. Kressel, Parteigerichtsbarkeit und Staatsgerichtsbarkeit, 1998, S.278 ff.; s. auch M.
Vollkommer, Sind die »Schiedsgerichte« der politischen Parteien nach dem Parteiengesetz echte
Schiedsgerichte im Sinne der Zivilprozefordnung?, in: FS Nagel, 1987, S. 474 ff. (478 ff.).

259 OLG Diisseldorf v. 19.08.2002 - I-6 Sch 8/02, NJW-RR 2003, 142.

260 BVerfG v. 28.03.2002 - 2 BvR 307/01, NJW 2002, 2227- Scientology-Mitglied; BVerfG v.
27.05.2020 — 2 BvR 121/14, NVwZ-RR 2020, 6635, eingehend zu dieser Frage auch S. Rofner, Par-
teiausschluss, Parteiordnungsmafinahmen und innerparteiliche Demokratie, 2014, S. 187 ff.; H. P.
Bull, Urteilsanmerkung, DVBI. 2014, S. 259 ff.

261 S. OLG Kéln v. 19.12.1990 - 24 U 51/90, NVwZ 1991, 1116; dazu auch S. Rofner, Bock oder
Giirtner? Innerparteiliche Demokratie und Priifung von Parteiausschliissen durch staatliche Gerichte,
Zugleich zu Kammergericht Berlin vom 10.09.2013, Az. 7 U 131/12, in: M. Morlok/T. Poguntke/S.
Sokolow (Hrsg.), Parteienstaat — Parteiendemokratie, 2018, S. 95 ff.
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F. Wandel innerhalb der Justiz

Die Herausforderungen, die durch die zunehmende Komplexitit des Rechts
verursacht werden, haben auch innerhalb der Justiz zu Wandlungen gefiihrt,
die im Folgenden an drei Beispielen festgemacht werden sollen, die fir eine
Haftung der Dritten Gewalt von besonderer Bedeutung sind: Zum einen geht
es um die Zuweisung von immer mehr Aufgaben an die sog. freiwillige Ge-
richtsbarkeit, die mit der Verabschiedung des FamFG einen weiteren Hohe-
punkt erreicht hat.?> Zudem kann an der »zweiten Sdule« der Dritten Ge-
walt — dem Rechtspfleger?s’ — anschaulich demonstriert werden, wie der Ge-
setzgeber versucht, innerhalb des Justizwesens weniger komplexe Sachver-
halte aus dem Aufgabenportfolio der Richter herauszunehmen. Hiermit sind
in der Regel auch Verschiebungen hinsichtlich der Haftungsverantwortlich-
keit verbunden, weil etwa grofle Teile der Aufgabenerledigung im Rahmen
der freiwilligen Gerichtsbarkeit als »administrative Aufgaben« von Richtern
gelten, auf die § 839 Abs.2 BGB keine Anwendung finden, wie auch Tatig-
keiten der Rechtspfleger nicht unter diese Vorschrift gefasst werden kon-
nen.”* Zum anderen spielt in diesem Zusammenhang der gerichtliche Sach-
verstindige eine immer wichtigere Rolle, was sich schon daran ablesen lasst,
dass der Gesetzgeber mit § 839a BGB eine eigene Haftungsgrundlage fur den
Fall eines fehlerhaften Gutachtens geschaffen hat.

I. Internationalisierung durch » Commercial Courts«

In den letzten Jahren sind unter den Uberschriften » Wettbewerb der Rechts-
ordnungen«?*® oder »Law made in Germany«**® zahlreiche Debatten tber
die Positionierung des deutschen Rechts- und insbesondere auch Streitent-
scheidungssystems im internationalen Kontext gefithrt worden.?¢” Eine neue
Entwicklung in diesem Zusammenhang ist die Einrichtung von sog. Com-
mercial Courts in Baden-Wurttemberg, also »spezialisierte« Kammern des
Landgerichts in Stuttgart und Mannheim.?é® Hier sollen in englischer Sprache

262 Gesetz tiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit v. 17.12.2008, BGBL. 1 2586.

263 ]. Vogel, EDV: Die Verfahrensherrschaft des Rechtspflegers mufS unangetastet bleiben — Aspekte aktu-
eller Rechtspolitik, RpfIBl 1979, S. 26 ff. (28).

264 Dazu etwa L. Rosenberg/K. H. Schwab/P. Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018, § 11, Rn. 1.

265 S.etwa A. Peters, Wettbewerb der Rechtsordnungen, VVDStRL 69 (2015), S. 7 ff.

266 https://www.brak.de/fileadmin/05_zur_rechtspolitik/international/140829-broschuere-law_en.pdf
(Letzter Aufruf: 15.03.2024).

267 G. Wagner, Rechtsstandort Deutschland im Wettbewerb, 2017.

268 https://commercial-court.de (Letzter Aufruf: 15.03.2024).
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handels- und wirtschaftsrechtliche Streitigkeiten entschieden werden. Ahnli-
che Entwicklungen sind auch in Hamburg und Frankfurt a. M. (Kammern
fur internationale Handelssachen) zu verzeichnen.?®® Dariiber hinaus wurden
im Jahre 2021 im Bundesrat Initiativen zu einer Erganzung des GVG einge-
bracht.?”® Hiernach sollte u. a. der Begriff der »internationalen Handelssa-
che« legaldefiniert werden (§§ 114aff. GVG-E) sowie tiber § 119b GVG-E
spezielle Senate bei den Oberlandesgerichten eingerichtet werden.

Mit der Einrichtung von Commercial Courts bzw. Kammern fur interna-
tionale Handelssachen auf Grundlage von Geschiftsverteilungsbeschlussen
der jeweiligen Gerichtsprasidien sind letztlich auch haftungsrechtliche Frage-
stellungen verbunden. Auch wenn hier zunichst keine Abweichungen von
den allgemeinen Regeln fiir die Haftung der Dritten Gewalt — Commercial
Courts sind Zivilkammern beim Landgericht bzw. Kammern fiir Handelssa-
chen (§ 93 ff. GVG) - zu verzeichnen sind, so liegt es auf der Hand, dass die
intendierte internationale Ausrichtung »neue Komplexititen« erzeugen kann
(Verhandlung in englischer Sprache etc.), die auch haftungsrechtliche Folgen
nach sich ziehen konnen.

II. Bedeutung der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Die sog. freiwillige Gerichtsbarkeit — der Begriff leitet sich leicht irrefihrend
aus der romisch-rechtlichen »iurisdictio voluntaria« ab und bezog sich auf
bestimmte Adoptionsverfahren — ist seit jeher Teil der Zivilgerichtsbarkeit.?”!
Die gingige Unterscheidung zwischen »streitiger« und »freiwilliger« Ge-
richtsbarkeit fithrt indes nicht weiter, weil mitnichten alle Verfahren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit »unstreitiger« Natur sind. Die Abgrenzung kann
hier letztlich nur auf der Grundlage der gesetzlichen Zuweisungen erfolgen
(s. § 23a Abs. 2 GVG).2

Dennoch unterscheiden sich viele der freiwilligen Gerichtsbarkeit zugewie-
senen Verfahren von denen der sog. streitigen Gerichtsbarkeit. Dies ist schon
darauf zurtuckzufiihren, dass im Rahmen der freiwilligen Gerichtsbarkeit
grundsatzlich der Amtsermittlungsgrundsatz zur Anwendung kommt (§ 26

269 Dazu frith H. Hoffmann, Kammern fiir internationale Handelssachen, 2011.

270 Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Gerichte in Wirtschaftsstreitigkeiten, BR-Drs. 219/21 v.
07.05.2021; zu den aktuellen Entwicklungen https://www.lto.de/recht/justiz/j/commercial-courts
-deutschland-gesetzentwurf-koalitionsvertrag-internationale-kammern-gerichte/ (Letzter Aufruf:
13.09.2022).

271 E. Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 410.

272 So auch O. Jauernig/B. Hess, Zivilprozessrecht, 30. Aufl. 2011, § 3, Rn. 34; E Jakoby, in: A. Dutta/F.
Jacoby/D. Schwab (Hrsg.), FamFG Kommentar, 4 Aufl. 2022, § 1, Rn. 3 ff.
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FamFG).?”? Mit dem FamFG hat der Gesetzgeber im Jahre 2008 u. a. Betreu-
ungssachen, Nachlass- und Teilungssachen, Registersachen,””* Verfahren in
Freiheitsentziehungen gem. § 415 FamFG, Angebotsverfahren, Grundbuch-
sachen oder Schiffsregistersachen — und insbesondere alle Verfahren der Fa-
miliengerichtsbarkeit — der freiwilligen Gerichtsbarkeit zugewiesen.

Mit dem FamFG wurde erstmals ein einheitliches und weitgehend in sich
geschlossenes Verfahrensgesetz fir die Aufgaben der freiwilligen Gerichtsbar-
keit geschaffen.?”” Aus der Perspektive der Haftung der Dritten Gewalt ist
diese Konsolidierung bemerkenswert, denn sie erlaubt eine bessere Systema-
tisierung der Bereiche, in denen § 839 Abs. 2 BGB - jedenfalls nach bisheri-
ger Rechtsprechung — zur Anwendung gelangt. Dies gilt fiir Richter in den
Bereichen, in denen ihnen das FamFG administrative Aufgaben zuweist, bzw.
in solchen, in denen kein »Urteil in einer Rechtssache« zu fillen ist.

III. Die Rolle der Rechtspfleger

Daruber hinaus hat das FamFG die Rolle des Rechtspflegers einmal mehr
aufgewertet. Angesichts der Bedeutung, die Rechtspflegern im Justizwesen
heute zukommt, ist es wenig erstaunlich, dass es immer wieder zu Diskussio-
nen kommt, ob sie nicht auch »Richter« im Sinne des Art. 92 GG bzw. des
GVG sind.””¢ Diese Diskussion hingt eng mit der Frage zusammen, was ei-
gentlich unter »Rechtsprechung« bzw. »Gericht« zu verstehen ist. Solange
der Gesetzgeber Aufgaben an »Gerichte«, nicht aber an »Richter« ubertragt,
konnen auch Rechtspfleger als »Gerichte« (nicht aber als »Richter«!) ent-
scheiden (s. § 11 RpflG). Gegen diese Entscheidungen konnen jeweils Rechts-
mittel eingelegt werden. Schon aufgrund ihrer sachlichen Unabhingigkeit
(§ 9 RpflG) und angesichts der Fiille ihrer Aufgaben kann daher die Diskus-
sion iiber den Status des Rechtspflegers nicht tiberraschen. So hat schon
Walther Habscheid recht fruh die Richtereigenschaft von Rechtspflegern be-
jaht,?”” und auch in jungerer Zeit wird immer wieder vertreten, dass Rechts-
pfleger nicht nur Rechtsprechung im materiellen Sinne, sondern auch im for-

273 Eine Ausnahme bilden hier die Familienstreitsachen gem. § 113 Abs. 1 FamFG.

274 S. dazu J. Neumann, Staatshaftung im Bereich des Handelsregisters, 2009.

275 Eingehende Wiirdigung der Neuerungen und eine Bewertung nach zehn Jahren bei J. Heinemann, 10
Jahre Reform der freiwilligen Gerichtsbarkeit durch das FamFG, FGPrax 2019, S. 145 ff.

276 Eingehend dazu M. Wenzel, Der Rechtspfleger aus der Perspektive des 6ffentlichen Rechts, 2019.

277 W. Habscheid, Der Rechtspfleger in der Gerichtsorganisation — Zugleich ein Beitrag zum Begriff des
»Richters« im Sinne des Grundgesetzes, Rpfleger 1968, S. 237 ff.; ders., Zur Stellung des Rechtspfle-
gers nach dem neuen Rechtspflegergesetz, NJW 1970, S. 1175.
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mellen Sinne ausiiben.?” Die Konsequenzen einer solchen Betrachtungsweise
liegen auf der Hand: Wandel und Ausdifferenzierung der Dritten Gewalt ha-
ben dazu gefithrt, dass § 839 Abs. 2 BGB auch jenseits seines originaren An-
wendungsbereichs inzwischen eine wichtige Funktion zugedacht wird. Je
weiter das Tatbestandsmerkmal »Richter« in § 839 Abs.2 BGB ausgelegt
wird, desto grofler wird der Adressatenkreis dieser Privilegierung. So trigt
nicht nur der Wandel der Verfahren und Aufgaben der »ersten Siule« der
Dritten Gewalt dazu bei, dass die Haftungsprivilegierung des § 839 Abs. 2
BGB eine immer groflere Rolle spielt, sondern moglicherweise auch die Ex-
tension des urspriinglichen Adressatenkreises der Vorschrift. Freilich agiert
die Rechtsprechung in diesen Fragen zuriickhaltend, was eine Anwendung
des § 839 Abs. 2 BGB zumindest gegenwirtig ausschliefst.”

IV. Gerichtliche Sachverstindige und die Rolle von Expertenwissen

Die Dritte Gewalt stofSt hiaufig bei der Rekonstruktion der »prozessualen
Wahrheit« an ihre Grenzen. Die Komplexitit von Rechtsstreitigkeiten nimmt
eher zu denn ab. Neue Technologien und gesellschaftliche Entwicklungen
machen es der Rechtsprechung schwer, Sachverhalte addquat einzuschatzen.
Die Prozessordnungen erlauben vor diesem Hintergrund seit jeher den
»Sachverstandigenbeweis« durch sog. gerichtliche Sachverstindige (§§ 402-
414 ZPO, § 98 VwGO i. V. m. §§402-414 ZPO, §§ 72 ff. StPO). Sachver-
standige bringen unverzichtbares Expertenwissen in das gerichtliche Verfah-
ren und entscheiden damit nicht selten tiber den Ausgang des Verfahrens.?*
Es gibt Stimmen, die behaupten, dass Gerichte in bis zu 90 % aller Fille den
Einschiatzungen von Sachverstindigen folgen.?! Angesichts dieses Einflusses
»externen Wissens« auf rechtliche Entscheidungen verwundert es auch nicht,
dass sich insbesondere das Verwaltungsrecht schon seit einigen Jahren mit
der Rolle »fremden Wissens« im Recht auseinandersetzt.?®?

278 M. Tams, Der Rechtspfleger als Richter i. S. d. Grundgesetzes — eine Bestandsaufnahme oder eine Ab-
sage an das Erfordernis personlicher Unabhingigkeit, Rpfleger 2007, S. 581.

279 BVerfG v. 18.01.2000 — 1 BvR 321/96, BVerfGE 101, 397 — Kontrolle des Rechtspflegers; H. M. Ule,
Der Rechtspfleger und sein Richter, 1983, Rn. 56 ff.

280 Ausfihrlich dazu etwa O. Leclerc, Le Juge et Lexpert, 2005; zur historischen Entwicklung L.
Franck, Juristen und Sachverstindige, 2013; V. Boehme-Nefler, Prekire Balance: Uberlegungen zum
heiklen Verhiltnis von Richtern und Sachverstindigen, Rechtswissenschaft 5 (2014), S. 189 ff.; C.
Meller-Hannich, Die Rolle des Sachverstindigen im deutschen Zivilprozess, ZZP 129 (2016),
S.263ff.; W. Bayerlein/K. Bleutge/W. RoefSner (Hrsg.), Praxishandbuch Sachverstindigenrecht,
6. Aufl. 2021.

281 Dazu am Beispiel des Sachverstindigen im Arzthaftungsprozess I. Scholz, Unter die Lupe genommen
— der Sachverstindigenbeweis im Arzthaftungsprozess, VersR 67 (2016), S. 625 ff. (625).

282 Vgl. am Beispiel des Verwaltungsverfahrens etwa A. NufSberger, Sachverstindigenwissen als Determi-
nante verwaltungsrechtlicher Einzelentscheidungen, A6R 129 (2004), S.282ff.; A. Seidel, Privater
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Im Hinblick auf diese Bedeutung von Sachverstindigen hat der Gesetzge-
ber mit § 839a BGB einen eigenen Haftungsanspruch gegen den gerichtlichen
Sachverstindigen geschaffen. Hiernach haftet der Sachverstindige im Falle
eines vorsatzlich oder grob fahrlassig erstatteten unrichtigen Gutachtens fur
den entsprechenden Schaden, soweit eine gerichtliche Entscheidung auf die-
sem Gutachten beruht. Die Frage der Haftung des gerichtlichen Sachverstin-
digen ist vor der Einfithrung des § 839a BGB hiufig diskutiert worden, und
der Gesetzgeber hat erkennbar ein bestehendes Problem zu I6sen versucht.?®
An der Konsistenz dieses Ansatzes darf allerdings mit guten Griinden gezwei-
felt werden. Warum spielt in diesem Zusammenhang etwa die Rechtskraft
der richterlichen Entscheidung keine nennenswerte Rolle, bei einem falschen
Urteil aber sehr wohl? Wie erklart sich der Haftungsmaf$stab der Fahrlassig-
keit, der beim Spruchrichterprivileg nicht zur Anwendung gelangt? Auch an
diesem Beispiel wird deutlich, dass das Spruchrichterprivileg systematisch
nur schwer in die heutige »Verfahrenslandschaft« eingepasst werden kann
und nicht selten Widerspriiche aufdeckbar sind.

G. Entscheidungsspektrum der Dritten Gewalt

Der Wandel der Dritten Gewalt hat schlieflich auch Einfluss auf ihr Ent-
scheidungsspektrum. Gehen zumindest die 6ffentlich-rechtlichen Prozessord-
nungen nach wie vor davon aus, dass ein Rechtsstreit durch ein Urteil abge-
schlossen wird, so zeigt sich, dass insbesondere der weniger formelle Be-
schluss als Entscheidungsmodus der Dritten Gewalt stetig an Bedeutung ge-
winnt. So werden die Verfahren im Bereich des vorldaufigen Rechtsschutzes
nicht durch Urteil, sondern durch Beschluss (§ 80 VwGO, § 123 VwGO) be-
endet. Es ist aber umstritten, ob Beschliisse iiberhaupt unter § 839 Abs. 2
BGB fallen.?®* Daneben scheint die Bedeutung von Vergleichen ebenfalls zu
steigen, was aus der Perspektive des Staatshaftungsrechts erhebliche Schwie-
rigkeiten verursachen kann. Dies gilt etwa fiir den Vergleich auf »dringendes

Sachverstand und staatliche Garantenstellung im Verwaltungsrecht, 2000; P. Scholl, Der private
Sachverstindige im Verwaltungsrecht, 2005; A. Vofkuble, Expertise und Verwaltung, in: H.-H. Trute
u. a. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfihigkeit eines Konzepts, 2008, S. 637 ff.;
ders., Sachverstindige Beratung des Staates, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. I, 3. Aufl. 2005, § 43, S. 425 ff.

283 Dazu etwa J. Blomeyer, Schadensersatzanspriiche des im Prozess Unterlegenen wegen Fehlverhaltens
Dritter, 1972; C. Thole, Die Haftung des gerichtlichen Sachverstindigen nach § 839a BGB, 2004; zur
Einfiihrung des § 839a BGB s. auch L. Hinsemeyer Die neue Haftungsregelung fur gerichtliche Sach-
verstindige (§ 839a BGB) auf dem zivilprozessualen Priifstand, in: FS Laufs, 2006, S. 569 ff.

284 Eingehend dazu § 8.
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Anraten des Gerichts«. Schlieflich ist auch danach zu fragen, welche Rolle
sog. »Verstandigungen« im Strafverfahren spielen. Mit § 257¢ StPO hat der
Gesetzgeber zwar die Moglichkeit fiir solche Verstindigungen geschaffen,
unklar ist aber, wie sich diese Art von deliberativer Aushandlung des Urteils
auf ggf. nachfolgende Amtshaftungsprozesse auswirkt. Trifft etwa den Ange-
klagten, der sich auf einen »Deal« eingelassen hat, tatsachlich aber unschul-
dig ist, ein Mitverschulden im Sinne des § 254 BGB? Wire ein solches Mit-
verschulden bei einem Anspruch nach dem StrEG zu berticksichtigen?

I. Die Verdringung des Urteils als Regelentscheidungsmodus?

Am Ende des Gerichtsverfahrens steht nach tradierter Sicht das »Urteil«, wo-
mit noch nicht viel dartiber gesagt ist, welche Form des Urteils gemeint sein
konnte. Zumindest die 6ffentlich-rechtlichen Prozessordnungen gehen tiber-
wiegend davon aus, dass das formelle Endurteil den Regelentscheidungsmo-
dus der Dritten Gewalt bildet.?®® Im Strafprozess leuchtet dies unmittelbar
ein: Soweit eine Hauptverhandlung durchgefithrt wurde, ist diese gem. § 260
Abs. 1 StPO zwingend durch die Verkundigung des Urteils zu schliefSen, und
zwar unabhingig davon, ob eine »Verurteilung« oder ein Freispruch erfolgt.
Ahnlich gehen die VwGO, das SGG und die FGO (zumindest, wenn man den
Wortlaut der einschlagigen Bestimmungen zugrunde legt) nach wie vor von
einem Regel-Ausnahme-Verhiltnis zugunsten des Urteils aus (vgl. § 107
VwGO, § 125 SGG, § 95 FGO).

In der ZPO findet sich eine derartige Fixierung auf das Endurteil indes
nicht. Zwar regelt § 300 ZPO, dass, soweit ein Rechtsstreit Entscheidungs-
reife erlangt hat, das Gericht durch Endurteil zu entscheiden hat. Die wissen-
schaftliche Forschung geht aber im Zivilprozessrecht schon seit einiger Zeit
davon aus, dass ein grundlegender Wandel stattgefunden hat: Das Urteil im
Zivilprozess verkorpert so schon lange nicht mehr die Regel, sondern beina-
he eine ultima ratio.?*¢ Die Ursachen fur diese Entwicklung sind sicher vielge-
staltig, eine wichtige Rolle duirften hierbei aber zahlreiche Initiativen des Ge-
setzgebers spielen, neue oder »alternative« Formen der Streitschlichtung zu
etablieren.

Statistisch ist der Wandel des Entscheidungsspektrums der Dritten Gewalt
daran festzumachen, dass inzwischen nur noch ca. 25 % der Rechtsstreitig-
keiten durch ein formelles Endurteil abgeschlossen werden.?” Freilich sind

285 S. nur H.-A. Wolff, in: H. Sodan/]. Ziekow (Hrsg.), VwGO Kommentar, 5. Aufl. 2018, § 107, Rn. 1.
286 So L. Rosenberg/K. H. Schwab/P. Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018, § 95, Rn. 2.
287 Ebenda, § 133, Rn. 1.
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auch in den offentlich-rechtlichen Prozessordnungen zahlreiche Ansitze zu
verzeichnen, die darauf hindeuten, dass das »Urteil« immer weiter verdriangt
wird; derart ausgepragt wie im Zivilrecht ist diese Entwicklung aber nicht.
Dies mag auch mit der besonderen Nihe des Verwaltungsrechts zum Verfas-
sungsrecht zusammenhingen, das dem Rechtssuchenden mit Art. 19
Abs. 4 GG einen Anspruch auf ein Urteil explizit einraumt.?®® Die allmahli-
che Verdringung des »Urteils« (gemeint als Endurteil) muss fiir eine Haftung
der Dritten Gewalt Folgen haben, ist doch ihre Privilegierung durch § 839
Abs. 2 BGB zumindest dem Wortlaut nach an »Urteile in einer Rechtssache«
gebunden.

II. Der Beschluss als weniger formale Entscheidungsform

Die Ablosung des Urteils als Regelentscheidungsmodus produziert indes kein
Vakuum, sondern verhilft anderen — weniger formalen — Entscheidungsmodi
zu mehr Geltung. Dies gilt in erster Linie fiir »Beschliisse«. Sie ergehen in der
Regel ohne miundliche Verhandlung nach Aktenlage.?® Ob im einstweiligen
Rechtsschutz, im FamFG (s. § 38 FamFG) oder in anderen Bereichen, der
weniger formliche Beschluss hat ohne Zweifel in den letzten Jahrzehnten an
Bedeutung gewonnen. So wurden im Jahre 2020 in der erstinstanzlichen Ver-
waltungsgerichtsbarkeit von 186.020 Verfahren 80.679 durch Urteil, aber
84.253 durch Beschluss erledigt.?”

Dies wirft nicht nur hinsichtlich des Rechtsmittelregimes und der allge-
meinen Ausgestaltung der offentlich-rechtlichen Prozessordnungen grundle-
gende Fragen auf, sondern gerade auch aus der Warte der Haftung der Drit-
ten Gewalt. Folgt aus der Hinwendung zu weniger formalen Entscheidungs-
formen auch ein erhohtes Haftungsrisiko? Der BGH hat diese »Gefahr«
schon vor einigen Jahren erkannt und durch eine Extension des Spruchrich-
terprivilegs entgegenzuwirken versucht.?’!

288 J. P. Terhechte, in: M. Fehling/B. Kastner/R. Stérmer (Hrsg.), Handkommentar Verwaltungsrecht,
5. Aufl. 2021, § 107 VwGO, Rn. 1 m. w. Nachw.

289 L. Rosenberg/K. H. Schwab/P. Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018, § 58, Rn. 4: »Beschliisse
sind diejenigen (Gerichts)Entscheidungen, die ohne miindliche Verhandlung oder aufgrund freigestell-
ter (fakultativer) miindlicher Verhandlung [...] oder zwar aufgrund notwendiger miindlicher Ver-
handlung, aber nicht in der Form des Urteils [...] ergehen«.

290 Statistisches Bundesamt, Neues Fachserienheft 10, Reihe 2.4, 2020, S. 17; es ergibt sich ferner fort-
laufend ein dhnliches Bild, vgl. insofern Fachserie 10, Reihe 2.4, » Verwaltungsgerichte 2021«, S. 17.

291 BGHv. 09.12.2004 - III ZR 200/04, BGHZ 161, 298.
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III. Neue justizielle Konsenskultur?
1. Vergleiche

Doch nicht nur Beschliisse werfen diese Frage auf, sondern ebenso die in der
Zivilgerichtsbarkeit (und mitunter auch in der Verwaltungsgerichtsbarkeit)
zu beobachtende Tendenz, Verfahren durch einen Vergleich zwischen den
Parteien zu beenden. Hier spiegelt sich die Ansicht des Bundesverfassungsge-
richts wider, dass eine einvernehmliche Losung zur Bewiltigung einer streiti-
gen Problemlage

»auch in einem Rechtsstaat grundsitzlich vorzugswiirdig gegeniiber einer richterlichen

Entscheidung«
ist.?> Dass der Vergleich damit aus verfassungsrechtlicher Perspektive ein
wichtiges Instrument verkorpert, liegt so auf der Hand. Folgerichtig ldsst
sich auch beobachten, dass der Gesetzgeber den Vergleich in bestimmten
(Massen-)Verfahren gar als eigentliches Verfahrensziel ansieht. Dies bringt
etwa § 611 ZPO fiir die Musterfeststellungsklage zum Ausdruck, auch wenn
sich der Vergleich im Musterfeststellungsprozess grundlegend von einem Par-
teivergleich in anderen Verfahren unterscheidet (eingehend dazu §5 B. IL
2);2%3 Ahnliches gilt etwa fiir den Gruppenvergleich nach dem KapMuG.>*

Allerdings ist der Trend zum Vergleich nicht gianzlich neu. Schon 1988
stellte Reinhard Bork fest, dass ca. 10 % der amtsgerichtlichen Zivilverfah-
ren und 16 % der erstinstanzlichen Zivilverfahren vor den Landgerichten
durch Vergleiche erledigt werden. In der Arbeitsgerichtsbarkeit lag dieser
Wert signifikant hoher und erreichte schon damals bei Kiindigungsschutzver-
fahren ca. 60 %. Auch bei Schiedsverfahren lag die Beendigungsquote auf-
grund eines Vergleichs bei tiber 50 %.%

Die Entwicklungen seitdem sprechen dafiir, dass der sog. vergleichsweisen
Erledigung von Rechtsstreitigkeiten eine konstant hohe Bedeutung zukommt.
Zwischen 2001 und 2004 ist der Anteil der Verfahrensbeendigungen vor den
Landgerichten durch Vergleich z. B. von 29,6 % auf ca. 38 % gestiegen?** Im

292 BVerfG v. 14.02.2007 — 1 BvR 1351/01, NVwZ-RR 2007, 1073 (1074) zu Giitestellen in NRW; U.
Foerste, in: H.-]. Musielak/W. Voit (Hrsg.), ZPO Kommentar, 19. Aufl. 2022, § 278, Rn. 13; I. Saen-
ger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 9. Aufl. 2021, § 278, Rn. 3.

293 Dies fithrt dazu, dass das Gericht bei Vergleichen gem. § 611 ZPO besondere Pflichten trifft, s. dazu
A. Stadler, in: H.-]. Musielak/W. Voit (Hrsg.), ZPO, Kommentar 19. Aufl. 2022, § 611, Rn. 2; s. auch
R. Magnus, Die Wirkungen des Vergleichs im Musterfeststellungsverfahren, NJW 2019, S. 3177 ff.

294 M. Peter, Zivilprozessuale Gruppenvergleichsverfahren, 2018, S. 117 ff.

295 R. Bork, Der Vergleich, 1988, S. 5.

296 Nachw. bei M. Dietrich, Prozessvergleiche auf dringendes Anraten des Gerichts und Staatshaftung,
Z7P 120 (2007), S. 43 ff. (445 Fn. 16).



https://doi.org/10.5771/9783748950332-147
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

G. Entscheidungsspektrum der Dritten Gewalt 271

Jahre 2021 wurden vor den Landgerichten in erster Instanz immerhin
22,9 % der Verfahren durch einen Vergleich erledigt*” und 15,8 % der Ver-
fahren vor den Amtsgerichten.?”

Besonders signifikant ist die Entwicklung im Arbeitsrecht, wo der Ver-
gleich eine deutlich hohere Bedeutung hat als das streitige Urteil. So wur-
den im Jahre 2017 von den insgesamt 339.794 erledigten Klagen lediglich
24.882 durch streitiges Urteil erledigt, dagegen aber 211.672 durch einen
Vergleich.?”” Entsprechend wurden im Jahr 2020 von den 464.360 erledigten
arbeitsgerichtlichen Verfahren 220.607 durch Vergleich erledigt.>*

Die hohe Bedeutung des Vergleichs ist nicht zuletzt auf die verdnderten
Rahmenbedingungen in der Zivilgerichtsbarkeit zurtickzufihren. Gem.
§ 278 Abs. 1 ZPO soll das Gericht in jeder Lage des Verfahrens auf eine giit-
liche Beilegung des Rechtsstreits bedacht sein, wobei die wichtigste Form der
gltlichen Beilegung der Prozessvergleich ist, der u. U. auch schon im schrift-
lichen Verfahren, d. h. vor der obligatorischen Giiteverhandlung gem.
§ 278 Abs. 2 ZPO, geschlossen werden kann (§ 278 Abs. 6 ZPO).

Auch im Verwaltungsprozessrecht besteht die Moglichkeit, das Verfahren
durch einen gerichtlichen Vergleich zu beenden (§ 106 VwGO), wobei die
Bedeutung des Vergleichs hier nicht an die im Zivilprozessrecht heran-
reicht.’*' Dies ist u. a. auf die asymmetrische Rollenverteilung im Verwal-
tungsprozess zuriickzufithren, in dem sich nicht zwei Private gegenuiberste-
hen, sondern regelmafSig Privatpersonen auf der einen Seite und die 6ffentli-
che Hand auf der anderen. Aufgrund der Rechtsbindung der Verwaltung
kann sie sich auch nicht einfach »vergleichen«, sondern darf dies immer nur
in dem Umfang, den das materielle Recht zulasst.

Aus juristischer Perspektive handelt es sich bei einem Vergleich um einen
Vertrag mit Doppelnatur. Zum einen wird mit ihm als rechtsstreitbeendende
Prozessverfiigung der gerichtliche Prozess beendet, zum anderen wird mit
ihm durch materiell-rechtlichen Vertrag (§ 779 BGB) die Streitigkeit beige-
legt.?** Folge des Vergleichs ist eine Erledigungserklirung vor Gericht, die
protokolliert wird — es ergeht weder ein Urteil noch enthilt der entsprechen-

297 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.1, 2021, S. 24.

298 Ebenda, S. 52.

299 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2019, S. 320.

300 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.8, 2020, S. 22.

301 Dazu M. H. Eisenlohr, Der Prozefvergleich in der Praxis der Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1998; Dol-
derer, Der Vergleich vor dem Verwaltungsgericht, in: FS Maurer, 2001, S. 609 ff.; s. K.-M. Ortloff, in:
F. Schoch/R. Pietzner, E. Schmidt-Affmann (Hrsg.), VwGO Kommentar, 16. EL 2008, § 106, Rn. 20
Fn. 391.

302 M. Fehling, in: ders./B. Kastner//R. Stormer (Hrsg.), Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl.
2021, § 106 VwGO, Rn. 3.
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de Beschluss Ausfithrungen zu den materiell-rechtlichen Fragen, er bezieht
sich lediglich auf die Kosten.>” Insoweit scheint der Vergleich auch aus der
Perspektive der Haftung der Dritten Gewalt verhiltnismifSig wenige Proble-
me aufwerfen zu konnen, weil die Gerichte hier mehr als »Mittler« denn als
»Entscheider« auftreten.

Eine solche Betrachtungsweise wiirde aber verkennen, dass in einigen Ver-
fahren der Vergleich regelrecht von den Gerichten »herbeigefithrt« wird.?*
Schon strukturell — etwa bei den Arbeitsgerichten — hat der Vergleich (in
Form des sog. Abfindungsvergleichs) eine solche Bedeutung erlangt (§ 83a
ArbGG), dass er aus zwei Perspektiven Probleme aufwerfen kann: Zum
einen kann das Gericht es unterlassen, auf die Parteien einzuwirken, um die-
se zu einem Vergleich zu bewegen, zum anderen kann es aber auch vorkom-
men, dass das Gericht einen Vergleich gewissermafSen »erzwingt«. Diese
Form des Vergleichs auf sog. »dringendes Anraten« des Vorsitzenden hat in
den letzten Jahren auch erstmals die Aufmerksamkeit der Rechtswissenschaft
auf sich gezogen.’%

Schon hier wird deutlich, dass Instrumente, die auf eine eher konsensuale
Erledigung eines Rechtsstreits zielen, nicht zwangslaufig von einer Haftung
ausgenommen werden konnen. Auch im Umfeld der Mediation, an deren
Ende haufig ein materiell-rechtlicher Vergleichsvertrag steht, oder anderer
Formen der alternativen Streitbeilegung wird man daher der Frage der Haf-
tung nie ganz ausweichen konnen. SchlieSlich ist darauf hinzuweisen, dass
die Gerichte insbesondere bei Vergleichen im Rahmen von Musterfeststel-
lungsklagen (§ 611 ZPO) eine andere Rolle spielen; sie miissen den Ver-
gleich, fiir den § 611 Abs.2 Nr.1-4 ZPO Vorgaben macht, genehmigen.
Hieraus lassen sich konkrete Amtspflichten ableiten, deren Verletzung wo-
moglich auch haftungsrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen kann.

2. Verstindigung im Strafprozess

Viele Erscheinungsformen des bestindigen Wandels der Dritten Gewalt wer-
den akzeptiert, ohne dass versucht wiirde, das »Ruder zuriickzuwerfen«. In-
des gibt es aber auch Bereiche, in denen grundlegende Verdnderungen auf
starken Widerspruch stofSen. Ein Beispiel fiir diesen Befund ist die gesetzliche
Absicherung der lange verbreiteten und praktizierten Absprachepraxis im

303 S.§160 Abs.3 Nr. 1, § 162 ZPO.

304 Dazu M. Tolani, Parteiherrschaft und Richtermacht, 2019, S. 190 f.

305 M. Dietrich, Prozessvergleiche auf dringendes Anraten des Gerichts und Staatshaftung, ZZP 120
(2007), S. 443 ff.
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Strafprozess®® durch die Einfiigung des § 257¢ in die StPO im Jahre 2009.3%7
Die deutsche Verstindigungspraxis fand schon geraume Zeit zuvor ihr Vor-
bild in dem im U.S.-Recht gingigen plea bargaining.’*® Tatsichlich wurden
auch in Deutschland damals bei ca. 2/3 aller Strafprozesse vor Erlass des
§ 257¢ StPO die Urteile »abgesprochen«.3” Dennoch ist die Neuregelung in
§ 257c StPO auf scharfe Kritik gestoflen, was im Ubrigen keine rein deutsche
Diskussion geblieben ist. Vielmehr wird weltweit der Ubergang zu einer
»ausgehandelten Gerechtigkeit«*'® oder »Unkultur«*'! z. T. scharf kritisiert.
Obwohl es europdische Staaten gibt, in denen diese Praxis erst gar nicht zu-
gelassen wurde (z. B. Osterreich), ist dennoch im europiischen Vergleich
schon seit einiger Zeit ein Trend in Richtung »Handel mit der Gerechtigkeit«
zu beobachten.’'?

Gem. §257¢c Abs. 1 StPO kann sich das zustindige (Straf-)Gericht in ge-
eigneten Fillen mit den Verfahrensbeteiligten tiber den weiteren Fortgang
und das Ergebnis des Verfahrens »verstindigen«. Gem. §257¢ Abs. 3 StPO
gibt das Gericht hierbei bekannt, welchen Inhalt die Verstindigung haben
konnte (inkl. einer Ober- und Untergrenze fiir die Strafe). Die entsprechende
Verstindigung kommt dann gem. §257c Abs.3 S.4 StPO zustande, wenn
Angeklagter und Staatsanwaltschaft dem Vorschlag des Gerichtes zustim-

306 Grundlegend BGH v. 28.08.1997 — 4 StR 240/97, BGHSt 43, 195- Verstindigung im Strafverfahren;
BGH v. 03.03.2005 — GSSt 1/04, BGHSt 50, 40; s. auch A. Zschockelt, Die Urteilsabsprache in der
Rechtsprechung des BVerfG und des BGH, NStZ 1991, S. 305 ff.; G. Widmaier, Die Urteilsabsprache
im Strafprozess — ein Zukunftsmodell?, NJW 20035, S. 1985 ff.; H.-]. Weider, Der aufgezwungene
Deal, StraFo 2003, S.406 ff.; R. Tscherwinka, Absprachen im Strafprozef3, 1994; G. Seber, Anmer-
kung zum Beschluss des GrofSen Strafsenats vom 3.3.2005 — GSSt 1/04 JZ 2005, S. 634 ff.; W. Siolek,
Verstindigung im Strafverfahren — eine verfassungswidrige Praxis! DRiZ 1989, S. 321 ff.; T. Rénnau,
Die Absprache im Strafprozess, 1990; L. Meyer-Gofiner, Der gescheiterte Deal, StraFo 2003,
S.401ff.; H. Landau, Die Pflicht des Staates zum Erhalt einer funktionsfihigen Strafrechtspflege,
NStZ 2007, S. 12 ff.

307 Eingefiigt durch das Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren v. 29.07.2009, BGBI. 1
S.2353; dazu ausfiihrlich M. Niemoller/R. Schlothauer/H.-]. Weider, Gesetz zur Verstindigung im
Strafverfahren, 2010.

308 In den USA hatte der U.S. Supreme Court bereits in den 1970er Jahren die Verfassungsmifigkeit sol-
cher Absprachen bejaht, s. Brady v. United States, 397 U.S. 742 (1970); eingehend dazu J. E. Ross,
The Entrenched Position of Plea Bargaining in the United States, 54 Am. J. Comp. L. (2006),
S. 717 ff., die darauf hinweist, dass in den USA iiber 95 % der Fille dadurch entschieden werden,
dass die Angeklagten sich schuldig bekennen (guilty plea), was Prozesse ungemein verkiirzt.

309 S. M. Hettinger, Die Absprache im Strafverfahren als rechtsstaatliches Problem, JZ 2011, S.292 ff.
(292) mit Verweis auf den Prisidenten des BGH Tolksdorf.

310 Friih etwa T. Weigend, Abgesprochene Gerechtigkeit, JZ 1990, S. 774 ff.

311 B. Schiinemann, Wetterzeichen vom Untergang der deutschen Rechtskultur — Die Urteilsabsprachen
als Abgesang auf die Gesetzesbindung der Justiz und den Beruf unserer Zeit zur Gesetzgebung, 2005.

312 Vorsichtig dazu M. Hettinger, Die Absprache im Strafverfahren als rechtsstaatliches Problem, JZ
2011, S.292ff. (292); kritisch B. Schiinemann, Die Zukunft des Strafverfahrens — Abschied vom
Rechtsstaat?, ZStW 119 (2007), S. 945 ff. (955 £.).
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men.’”® Schon angesichts der Formulierung des § 257¢ StPO ist es wenig er-
staunlich, wenn hier von »abgesprochener Gerechtigkeit« oder dergleichen
die Rede ist. Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht die Verfassungsma-
Bigkeit des §257c¢c StPO im Jahre 2013 bestitigt, was die Diskussion ein
Stiick weit entscharft hat.’!

Sicher ist jedenfalls, dass mit der vom Gesetzgeber nun »legalisierten«
Moglichkeit der Verstindigung im Strafprozess die Kultur der strafrechtli-
chen Gerichtsverhandlung einem grundlegenden Wandel unterzogen wurde.
Grunde fur die »Legalisierung« der Verstindigungspraxis gab es viele: So
fiihrt die Komplexitit von Strafverfahren schnell zu einer Uberlastung al-
ler Beteiligten.>"* Zudem wurde in der Vergangenheit hiufig die unverhalt-
nismifig lange Dauer solcher Verfahren kritisiert. Daneben, so hatte das
BVerfG schon friih festgestellt, bestehen keine verfassungsmifSigen Bedenken
gegen eine Verstindigung zwischen dem Gericht und den Verfahrensbetei-
ligten iiber den Stand und die Aussichten eines Verfahrens.’'¢ Gegen die
»Verstandigungspraxis« werden dagegen haufig rechtsstaatliche Argumente
vorgebracht, insbesondere fithre die »Legalisierung« der Verstindigung zu
einem vollstindigen Wandel des althergebrachten Strafverfahrens.

Aus der Warte der Haftung der Dritten Gewalt stellen sich hier eine Reihe
von Fragen: Kann man etwa die Zustimmung des Angeklagten zu der Ver-
standigung gem. §257c¢ StPO aus der Perspektive des Haftungsrechts als
Mitverschulden werten, soweit sich nach dem Urteil herausstellen sollte, dass
er unschuldig war und daher an sich einen Anspruch gem. § 1 StrEG hitte?
Fallt das Strafgericht tiberhaupt noch ein »Urteil in einer Rechtssache«,
wenn dem Urteilsspruch ein deliberativer Aushandlungsprozess vorausgegan-
gen ist, in dem sich das Gericht zu guten Teilen die Spielraume selbst verengt
hat? Einmal mehr wird deutlich, dass Wandlungen im Entscheidungsmodus

313 S. M. Jahn/H. Kudlich, in: Schneider (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur Strafprozefordnung, 2016,
§ 257¢ StPO, Rn. 143 ff.

314 BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10 und 2 BvR 2155/1, BVerfGE 133, 168; s.
dazu P. Rabe, Das Verstindigungsurteil des Bundesverfassungsgerichts und die Notwendigkeit von
Reformen im Strafprozess, 2017; K. Altenhain/M. Jabn/]. Kinzig, Die Praxis der Verstindigung im
Strafprozess. Eine Evaluation der Vorschriften des Gesetzes zur Regelung der Verstandigung im Straf-
verfahren vom 29. Juli 2009, 2020; auch aus jiingerer Zeit etwa L. Greco, »Fortgeleiteter Schmerz«
— Uberlegungen zum Verhiltnis von Prozessabsprachen, Wahrheitsermittlung und Prozessstruktur,
GA 2016, S. 1 ff.

315 Dazu auch J. Niemz, Komplexititsbewiltigung in Grofiverfahren des Wirtschaftsstrafrechts, 2020,
S. 155 ff.

316 BVerfGv.27.01.1987 — 2 BvR 1133/86, NJW 1987, 2662.
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der Dritten Gewalt zu komplexen Fragen auch in Bezug auf ihre Haftung
fithren konnen.?"”

H. Wandel durch Digitalisierung

Schliefflich ist auf den Wandel der Dritten Gewalt hinzuweisen, der durch
das Phianomen der Digitalisierung verursacht wird (zum Begriff § 1 E. L.).
Auch wenn dieser Prozess erst am Anfang steht, so ist doch gewiss, dass ihm
eine transformative Kraft innewohnt, die womoglich in den nichsten Jahren
alle anderen Prozesse des Wandels in den Schatten stellen wird.’"* Hierbei
sind verschiedene Ansatzpunkte fiir die Digitalisierung der Dritten Gewalt
auszumachen. So hat das Phinomen der Digitalisierung schon heute erhebli-
chen Einfluss auf die Ausgestaltung des gerichtlichen Verfahrens (dazu 1.),
dartiber hinaus stellt sich die Frage, ob es kiinftig zu digitalen Gerichtsent-
scheidungen kommen wird (IL.), und damit die Frage, ob gerichtliche Verfah-
ren im Rahmen eines »digitalen Neo-Positivismus« (W. Hoffmann-Riem)
ihren Charakter grundlegend verandern werden (IIL.). SchliefSlich bieten sog.
»Big-Data-Analysen« kiinftig Prognosen tber den Ausgang von Gerichtsver-
fahren (IV.). Dass diese Entwicklungen auch neuartige Haftungsfragen nach
sich ziehen werden, liegt auf der Hand.

I. Einfluss der Digitalisierung auf das Verfahrensrecht
Zunichst fithrt die Digitalisierung zu einer Reihe von Verdnderungen im ge-

richtlichen Verfahren und im Prozessrecht.’!® Hier steht bislang der sog. elek-
tronische Geschiftsverkehr und die elektronische Akte im Mittelpunkt.’?

317 §11;s. auch E Rubs, Rechtsbehelfe bei Verstindigungen: Das Schicksal rechtswidriger Verstindigun-
gen im Revisions- und Wiederaufnahmeverfahren, 2018, S. 211 ff. hinsichtlich der Wiederaufnahme
bei Amtspflichtverletzungen, die dann ggf. auch zu einer Haftung fithren kénnen.

318 Dazu W. Hoffmann-Riem, Verhaltensteuerung durch Algorithmen — Eine Herausforderung fiir das
Recht, AR 142 (2017), S. 1 ff. (15 ff.); A. Buschmann/A.-C. Glal/H.-H. Gonska/M. Philipp/R. Zim-
mermann (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren und das Prozessrecht, 2018; W. Bern-
hardt, Quo vadis Digitalisierung der Justiz?, jM 2018 (8/9), S.310ff.; A. Paschke, Digitale Ge-
richtsoffentlichkeit, 2018, S. 235 ff.; T. Deichsel, Digitalisierung der Streitbeilegung, 2022.

319 Eingehend dazu etwa G. Riihl, Digitale Justiz, oder: Zivilverfahren fiir das 21. Jahrhundert, JZ 2020,
S. 809 ff.

320 A. Buschmann/A.-C. Glifs/H.-H. Gonska/M. Philipp/R. Zimmermann (Hrsg.), Digitalisierung der ge-
richtlichen Verfahren und das Prozessrecht, 2018; W. Bernhardt, Quo vadis Digitalisierung der Jus-
tiz2, jM 2018 (8/9), S. 310 £f.
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Insbesondere das sog. E-Justice-Gesetz I von 2013%*" und das E-Justice-Ge-
setz Il von 2017°% haben die rechtlichen Grundlagen fir eine elektronische
Kommunikation geschaffen, die im Begriff ist, die herkommlichen Kommu-
nikationswege der Dritten Gewalt vollkommen zu veriandern, auch wenn be-
stimmte Facetten der elektronischen Kommunikation wie das obligatorische
E-Postfach fiir Anwilte technisch im ersten Anlauf nicht umgesetzt werden
konnten. Auch in anderen Bereichen, wie z. B. der E-Akte (vgl. § 298a ZPO),
kommt es nach wie vor zu Problemen.??

Daruiber hinaus hat die Covid-19-Pandemie dazu gefiihrt, dass die bis da-
hin rechtlich zwar zuldssige, tatsachlich aber kaum in Anspruch genommene
Moglichkeit der Verhandlung im Wege der Bild- und Toniibertragung (z. B.
gem. § 128a ZPO) enorm an Bedeutung gewonnen hat.** So wird geschatzt,
dass im Jahre 2021 mehr als 50.000 Gerichtsverhandlungen online durchge-
fuhrt wurden.??

Dass im Zuge dieser Entwicklungen auch die Moglichkeit und Grenzen
einer »digitalen Gerichtsoffentlichkeit« ausgelotet werden, ist letztlich kon-
sequent.’? Wieweit etwa die tradierte Saaloffentlichkeit einer »digitalen Ge-
richtsoffentlichkeit« weichen wird, ist zwar noch nicht ausgemacht. Indes
hat auch in diesem Zusammenhang die Covid-19-Pandemie womoglich fiir
einen Bewusstseinswandel gesorgt. Nach einer jungeren Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts ist jedenfalls ein faktischer Ausschluss der Offentlich-
keit im Zuge von Corona-Beschrankungen rechtlich nicht zuldssig.’?” Dass
eine digitale Gerichtsoffentlichkeit in solchen Situationen weiterhelfen konn-
te, liegt auf der Hand.

321 Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten v. 10.10.2013 (BGBL I
S.3786), eingehend dazu etwa M. Miiller, Die Digitalisierung der Justiz in Deutschland. Entwicklung
und rechtliche Wiirdigung des EJustG am Beispiel des Zivilprozesses, 2015.

322 Gesetz zur Einfithrung der elektronischen Akte in der Justiz und zur weiteren Forderung des elektro-
nischen Rechtsverkehrs v. 05.07.2017 (BGBL. 1 S.2208).

323 Dazu etwa R. Greger, Der Zivilprozess auf dem Weg in die digitale Sackgasse, NJW 2019, S. 3429 ff.
mit der Beobachtung zur E-Akte: »Die bisherigen Erfahrungen sind zwiespiltig. Manche Richter (vor
allem aus der Generation, die schon mit dem PC aufgewachsen ist) kommen damit sehr gut zurecht,
arbeiten teilweise mit Tools zur Strukturierung des Prozessstoffs. Andere kimpfen mit den Tiicken
der Technik, die so gar nichts mit dem zu tun hat, was ihrem Bild von der Arbeit eines Richters ent-
spricht. Fiir Viele ist der Drucker auf dem Schreibtisch das wichtigste Arbeitsmittel, weil sie sich da-
mit ihre eigene Papierakte erstellen«.

324 P. M. Reufs, Die digitale Verhandlung im deutschen Zivilprozessrecht, JZ 2020, S. 1135 ff.

325  https://www.lto.de/recht/justiz/j/corona-digitalisierung-justiz-gerichte-gerichtsverfahren-digital-videok
onferenz-zivilverfahren-technische-ausstattung/ (Letzter Aufruf: 13.09.2022).

326 A. Paschke, Digitale Gerichtsoffentlichkeit, 2018, S. 235 ff.

327 Dazu BAG v. 02.03.2022 - Az. 2 AZN 629/2 NJW 2022, 2949.
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Natiirlich konnen diese Entwicklungen mitunter auch komplexe haftungs-
rechtliche Fragen aufwerfen.’?® Wandlungsprozesse und Verianderungen er-
zeugen Unsicherheiten und auch Fehler. Schon die Einfithrung der E-Ge-
richtsakte oder des elektronischen Anwaltspostfachs haben zahlreiche
Schwierigkeiten nach sie gezogen, die auch eine hohe Haftungsrelevanz ent-
falten konnen. Die Digitalisierung von Gerichtsverfahren produziert so wo-
moglich neue Haftungskonstellationen und Fragen.

II. Digitale Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten?

Jenseits der Digitalisierung des Verfahrens erscheint es jedoch bislang eher
ausgeschlossen, dass Formen der digitalen Streitschlichtung langfristig die
»analoge Streitschlichtung« durch staatliche Gerichte mit ihren tradierten
Prinzipien substituieren werden. Auch wenn sich eine solche Entwicklung in
bestimmten Bereichen im Ausland bereits abzeichnet, so sind in Deutschland
die verfassungsrechtlichen Fragen, die mit einer solchen Entwicklung verbun-
den wiren, bislang ungelost.

Dies hingt auch mit dem verfassungsrechtlichen Rahmen in Deutschland
zusammen: Das Bild, das das Grundgesetz von der Rechtsprechung gem.
Art. 92 hat, basiert auf miindlichen Verhandlungen usw. und setzt eine diffe-
renzierte Methodik voraus. Zudem setzen Art.92 und 97 GG erkennbar
»menschliche Richter« voraus, sodass zumindest staatliche Gerichtsverfah-
ren nicht in der Form »digitalisiert« werden durfen, dass die Entscheidung
eines Rechtsstreits durch Kunstliche Intelligenz (KI) oder plastischer durch
einen »Roboter-Richter« getroffen werden.’” Eine andere Frage ist dagegen,
inwieweit im Bereich der verfassungsrechtlich unproblematisch zuladssigen
privaten Streitschlichtung auf digitale Formen der Streitschlichtung zuriick-
gegriffen werden kann (Stichwort: Online Dispute-Resolution’*°).

328 U. Stelkens, Staatshaftung und E-Government: Verwaltungsorganisationsrechtliche Gestaltungsmog-
lichkeiten, in: H. Hill/U. Schliesky (Hrsg.), Auf dem Weg zum digitalen Staat — auch ein besserer
Staat?, 2015, S. 189 ff.

329 Dazu L. Greco, Richterliche Macht ohne richterliche Verantwortung: Warum es den Robotor-Richter
nicht geben darf, Rechtswissenschaften 2020, S. 29 ff.

330 T. H. Braegelmann, Online-Streitbeilegung (Online Dispute Resolution — ODR), in: M. Hartung/M.-
M. Bues/G. Halbleib (Hrsg.), Legal Tech — Die Digitalisierung des Rechtsmarktes, 2018, Rn. 922 ff.;
O. Rabinovich-Einy/E. Katsh Ethan, Digital Justice — Reshaping Boundaries in an Online Dispute
Resolution Environment, International Journal of Online Dispute Resolution (1) 2014, S.5ff; D.
Reiling, Beyond Court Digitalization With Online Dispute Resolution, International Journal for
Court Administration 8 (2017), S. 1 ff.
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III. Digitaler Neo-Positivismus ohne Verantwortlichkeiten?

Die mit einer Digitalisierung des Rechts womoglich verbundene Entwicklung
in Richtung eines »digitalen Neo-Positivismus« (W. Hoffmann-Riem) fithrt
ggf. nicht nur dazu, dass die auf Individualisierung und Differenzierung aus-
gelegten (Gerichts-)Verfahren weitgehend unterminiert werden konnten,!
sondern auch zur einer Diffusion von Verantwortlichkeiten, und ist oh-
ne eine grundlegende Neuausrichtung des Haftungsrechts nur schwer vor-
stellbar.’? Wihrend etwa bestimmte Verwaltungsverfahren (»Massenverfah-
ren«), in deren Rahmen keine Individualisierungsleistungen erforderlich sind,
womoglich ohne groflere Schwierigkeiten digitalisiert werden konnen,** sind
staatliche Gerichtsverfahren insoweit deutlich »digitalisierungsaverser«.

Insbesondere in Gerichtsverfahren bedeutet Rechtsanwendung mehr als
die rein mechanische Subsumtion von Normen. Die Dritte Gewalt leitet ihre
Legitimation nicht zuletzt aus der Rechtsbindung ab. Diese Rechtsbindung
bedeutet aber nicht, dass Gerichte »Subsumtionsautomaten« sind, sondern
die in Gerichtsverfahren erfolgende Individualisierungsleistung und Differen-
zierung darf als mafsgeblicher Baustein fiir die Legitimation der Dritten Ge-
walt gelten. Soweit diese Stiitze wegfillt, sind gravierende Folgen zu befiirch-
ten: Bedarf es in automatisierten Gerichtsverfahren etwa der richterlichen
Unabhingigkeit bzw. ldsst sie sich in solchen Verfahren rechtfertigen? Wer ist
in solchen Verfahren »der Richter«, den Art. 92 und Art. 97 GG vorausset-
zen?

Ein digitaler Neo-Positivismus wirft zugleich aus der Perspektive der Haf-
tungsverantwortlichkeit neue Fragen auf, denn soweit eine Haftung der Drit-
ten Gewalt etwa auf den Amtshaftungsanspruch gestutzt werden soll, ist es
zunachst Aufgabe des Klagers, die mafSgeblichen haftungsbegriindenden Tat-
sachen zu beweisen. Dass dies im Zuge von digitalen bzw. automatisierten
Gerichtsverfahren besondere Schwierigkeiten nach sich ziehen konnte, ist
schon deshalb anzunehmen, weil Beweisfragen schon im »klassischen«
Amtshaftungsprozess mit besonderen Problemen belastet sind (dazu § 8 B. II.
5.). Insoweit zogen automatisierte Gerichtsverfahren auch notwendig eine
Neuausrichtung des (Amts-)Haftungsrechts nach sich.?*

331 W. Hoffmann-Riem, Verhaltenssteuerung durch Algorithmen — Eine Herausforderung fiir das Recht,
ASR 142 (2017), S. 1ff. (17); eingehend auch ders., Recht im Sog der digitalen Transformation,
2022.

332 L. Greco, Richterliche Macht ohne richterliche Verantwortung: Warum es den Robotor-Richter nicht
geben darf, RW 2020, S. 29 ff.

333 Dazu A. Berger, Der automatisierte Verwaltungsakt, NVwZ 2018, S. 1260 ff.

334 Eingehend dazu G. Wagner, Verantwortlichkeit im Zeichen digitaler Techniken, VersR 2020,
S. 717 ff.
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IV. Big-Data-Prognosen und richterliche Unabhingigkeit

Die mit der Digitalisierung verbundenen Entwicklungen konnen allerdings
auch dazu dienen, richterliche Entscheidungen kiinftig mittels sog. Big-Data-
Analysen »vorherzusagen«.>* Derartige Prognosen, in deren Rahmen neben
personlich verfiigbaren Daten die Urteile, Veroffentlichungen und sonstige
verfiighbare Auflerungen von Richtern (etwa in den sozialen Medien) einflie-
Ben, sind zwar bislang in Deutschland zumindest nicht alltaglich, weisen
aber eine Reihe von Problemen auf. Betrachtet man sie als legitimes » Predic-
tive Justice Tool«, stellt sich die Frage, wie eine hinreichend reprisentative
Datengrundlagen gewonnen werden konnte, da in Deutschland nur ein
Bruchteil der Gerichtsurteile frei verfiigbar ist (dazu § 12 II. 2. a). Hinzu
kommt, dass allzu offenherzige MeinungsidufSerungen von Richtern schon
durch das Mifsigungsgebot gem. § 39 DRiG unterbunden werden sollen. In-
sofern liegt es naher, die Grenzen solcher Tools in den Blick zu nehmen, etwa
in Hinblick auf die relevanten Datenschutzbestimmungen der DS-GVO?3%
und die richterliche Unabhingigkeit.’*” Die hiermit zusammenhingenden
Fragen stellen sich insbesondere dann, wenn private Auflerungen etc. von
Richtern als Grundlage der Prognose dienen sollen. Ob und in welchem Um-
fang etwa die richterliche Unabhingigkeit den Richter auch vor gesellschaft-
lichem Einfluss schiitzt, ist bislang noch nicht abschliefsend geklart.>*® Aller-
dings durften einige Instrumente, die gerade dazu dienen, die richterliche
Kontrolle und Verantwortlichkeit zu sichern (etwa die sog. »Gerichtsoffent-
lichkeit«), dazu fuhren, dass man eine absolute Abschottung von Richtern
gerade nicht auf Art. 97 Abs. 1 GG stiitzen konnen wird. Big-Data-Analysen
konnen theoretisch auch in Haftungsprozessen eine Rolle spielen, sei es als
Beweis fur eine Pflichtverletzung oder umgekehrt aus der Perspektive des
Richters, soweit in seine Rechte durch die Prognoseerstellung eingegriffen
wurde. In letzterem Falle kann ein solcher Anspruch etwa auf
Art. 82 Abs. 1 DS-GVO gestiitzt werden.>*

335 K. Kuchenbauer, Der gliserne Richter. Big-Data-Analyse als Mittel zur Vorhersehbarkeit richterlicher
Entscheidungen?, JZ 2021, S. 647 ff.

336 Ebenda, S. 652 ff.

337 Ebenda, S. 647 ff.

338 Dazu eingehend C. D. Classen, in: P. M. Huber/A. Voflkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024,
Art. 97, Rn. 33 f.

339 K. Kuchenbauer, Der gliserne Richter. Big-Data-Analyse als Mittel zur Vorhersehbarkeit richterlicher
Entscheidungen?, JZ 2021, S. 647 ff. (655).
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I. Fazit

Angesichts des Wandels und der Ausdifferenzierung der Dritten Gewalt ist
eine eindeutige Entwicklung hin zur Entformalisierung des Gerichtsverfah-
rens auszumachen, die dazu fiihrt, dass immer weniger »Urteile« (im Sinne
von formellen Endurteilen) gefillt werden. Die zahlreichen Reformen der
Prozessordnungen in den letzten Jahren haben iibergreifend aus der Perspek-
tive der »Okonomisierung« und »Konsensualisierung« dazu beigetragen,
dass verschiedene Techniken und Verfahren der alternativen Streitbeilegung
Einzug in das deutsche Rechtssystem gehalten haben. Das Hauptziel dieser
Bemuhungen besteht letztlich darin, kostengtinstige und von ihrer Befrie-
dungswirkung her (angeblich) iiberlegene Verfahren zu ermoglichen, die die
Beteiligten schnell zu einem Ergebnis fithren. Parallel sind mit dem zu be-
obachtenden Wandel auch neue Herausforderungen fiir das Gerichtssystem
entstanden, die sich weniger in einer hoheren Anzahl von Gerichtsverfahren
als in komplexeren Streitigkeiten und, dazu korrespondierend, komplexeren
Verfahren manifestieren. Dies ist insbesondere auf die Europdisierung und
Internationalisierung des deutschen (Prozess-)Rechts, aber auch auf die Di-
gitalisierung der entsprechenden Verfahren zuriickzufiihren. Diese Entwick-
lungen haben zugleich die Okonomisierung, Privatisierung und Digitalisie-
rung im Bereich der staatlichen Gerichtsbarkeit erkennbar angestofSen. Insge-
samt drangt diese Entwicklung die staatliche Gerichtsbarkeit immer mehr
in die Rolle der »Auffangverantwortung«, was sich etwa im Rahmen der
Verbands- und Schiedsgerichtsbarkeit ebenso abzeichnet wie im Bereich der
Parteigerichtsbarkeit.

Ob diese Entwicklung insgesamt zu begriifSen ist oder ob sie gar unaus-
weichlich ist, kann im Rahmen dieser Untersuchung nicht weiter behandelt
werden. Gleichwohl sei darauf hingewiesen, dass die Impulse, die das deut-
sche Rechtssystem aus anderen Rechtsordnungen aufnimmt, auch dort nicht
immer positiv eingeschdtzt werden. Insbesondere Fragen der alternativen
Streitschlichtung werden in den USA, was in der deutschen Diskussion hiufig
iibersehen wird, dufSerst kontrovers diskutiert. So wurden bereits in den
1980er Jahren grundlegende Bedenken gegen die Auflosung des staatlichen
Justizmonopols zugunsten einer »Schattenjustiz«**° und Erosionstendenzen
innerhalb der staatlichen Verfahren formuliert, die bis heute wirkmachtig

340 S. C. B. Harrington, Shadow Justice: The Ideology & Institutionalization of Alternatives to Court,
1985.
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sind und etwa auch in der Diskussion tiber die Verstindigung im Strafpro-
zess eine wichtige Rolle gespielt haben.*!

Fur die Dritte Gewalt fithrt dieser Wandel offenbar nicht zu einer Redu-
zierung des Haftungsrisikos, denn die Frage der Haftungsverantwortlichkeit
wird ungleich komplexer, etwa wenn es um die Haftung von Schiedsrichtern,
(richterlichen) Mediatoren oder Mitgliedern von Parteigerichten geht. So-
wohl hinsichtlich der Modifikationen im Entscheidungsspektrum der Dritten
Gewalt als auch in Bezug auf ihre »Privatisierung« ist es hier zu Extensionen
des § 839 Abs. 2 BGB gekommen, die bislang nur selten Beachtung gefunden
haben. Die Frage der richterlichen Haftungsverantwortlichkeit ist damit
nicht nur auf staatliche Gerichte beschriankt, sondern muss angesichts einer
Neuausrichtung der »Streitkultur« auch im halb-6ffentlichen bzw. privat-
rechtlichen Bereich gestellt werden. Dass in diesem Zusammenhang die Digi-
talisierung der Dritten Gewalt zusdtzliche Haftungsfragen aufwirft, ist inso-
weit nur folgerichtig.

341 Grundlegend O. M. Fiss, Against Settlement, 93 Yale L.J. (1984), S. 1073 ff.; s. auch D. Luban, Set-
tlements and the Erosion of the Public Realm, 83 Geo. L.J. (1995), S.2619ff.; D. R. Hensler, Our
Courts, Ourselves: How the Alternative Dispute Resolution Movement Is Re-Shaping Our Legal Sys-
tem, 108 Penn St. Law Rev. (2003), S. 165 ff.
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§ 6: Die Dritte Gewalt im europaischen Rechtsprechungsverbund

Die Dritte Gewalt der Mitgliedstaaten der EU ist Teil des »europaischen
Rechtsprechungsverbunds«!, in dem insbesondere der Gerichtshof der
Europdischen Union (EuGH), der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR) und die nationalen Gerichte durch vielfaltige Kooperations-
strukturen miteinander verbunden sind (A.). Im Zentrum dieses Verbundes
steht der EuGH (dazu B. und C.), der als multifunktionales Gericht tiber die
verbindliche Auslegung des Unionsrechts entscheidet (Art. 19 Abs.1 EUV)
und durch das Vorlageverfahren (Art. 267 AEUV) eng mit den mitgliedstaat-
lichen Gerichten verbunden ist.> Als neue supranationale Gerichtsbarkeit
spielt neuerdings auch das Einheitliche Patentgericht (EPG) eine bedeutende
Rolle fiir den europdischen Rechtsprechungsverbund, die insbesondere auch
fur die Haftung der Dritten Gewalt aufgrund eines kodifizierten Haftungsre-
gimes im EPGU wichtig ist (dazu D.).?

Indes erschopft sich die Aufgabe des europdischen Rechtsprechungsver-
bundes nicht lediglich darin, eine Art »arbeitsteilige Rechtsprechung« zwi-
schen EuGH, EGMR und nationalen Gerichten zu ermdoglichen, sondern
es kommt dartiber hinaus in den letzten Jahren immer stirker zu einer
Anpassung der jeweiligen Rechtssysteme, die tradierte Beschreibungsformeln
wie die der »staatlichen Justizhoheit« herausfordern.* Hier ist es auf der
Grundlage des EU-Rechts (aber auch der EMRK) zu einer weitreichenden
Uberformung des nationalen Gerichtsverfassungsrechts gekommen (E.), die
insbesondere auch fiir Fragen der Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt von

1 Zum Begriff etwa S. Oeter, Rechtsprechungskonkurrenzen zwischen nationalen Verfassungsgerichten,
Europiischem Gerichtshof und Europiischem Gerichtshof fiir Menschenrechte, VVDStRL 66 (2007),
S.361ff. (375ff.); J. P. Terbechte, Der Grundsatz der Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde auf dem
Priifstand des Unionsrechts, EuR 2008, S. 567 ff. (576); M. Albers, Rechtsprechungsrecht und Recht-
sprechungsverbiinde, in: B. Rehder/I. Schneider (Hrsg.), Gerichtsverbiinde, Grundrechte und Politikfel-
der in Europa, 2016, S. 61 ff. (74 ff.); K. Lenaerts/M. Hartmann, Der europiische Rechtsprechungsver-
bund in der Wirtschafts- und Wihrungsunion, JZ 2017, S. 321 ff.; s. auch E. Schmidt-Afmann, Koha-
renz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 20135, S. 3 ff., der aber von »Vernetzungen« spricht.

2 Eingehend zum Vorlageverfahren unten § 6 B. IL; s. auch U. Karpenstein, Das Vorabentscheidungsver-
fahren, in: S. Leible/J. P. Terhechte (Hrsg.), Europiisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR
Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 8; B. Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 3. Aufl. 2015;
M. Broberg/N. Fenger, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem Gerichtshof der Europiischen Uni-
on, 2.Aufl. 2014; B. Hess, Rechtsfragen des Vorabentscheidungsverfahrens, RabelsZ 66 (2002),
S.470ff.; U. Everling, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem Gerichtshof der Europiischen Ge-
meinschaften: Praxis und Rechtsprechung, 1986; C. Tomuschat, Die gerichtliche Vorabentscheidung
nach den Vertrigen tiber die Europdischen Gemeinschaften, 1964.

3 Das Gericht hat am 01.06.2023 seine Arbeit aufgenommen. S. dazu niher C. Blanke-Roeser, Das neue
Einheitliche Patentgericht und seine Verfahrensordnung, JZ 2023, S. 219 ff.

4 S. nur EuGH v. 21.04.2023, Rs. C-204/21, ECLLI:EU:C:2023:334 — Kommission/Polen (Indépendance et
vie privée des juges).



https://doi.org/10.5771/9783748950332-147
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

284 § 6: Die Dritte Gewalt im europdischen Rechtsprechungsverbund

Bedeutung ist.’ Dies unterstreicht die wichtige Rolle, die der EGMR fiir den
europdischen Rechtsprechungsverbund spielt (E.).

SchlieSlich entfaltet der europdische Rechtsprechungsverbund auch Be-
deutung fur die Schiedsgerichtsbarkeit, sei es, dass das EU-Recht und die
EMRK verfahrensrechtliche Vorgaben fiir die Ausgestaltung von Schiedsver-
fahren formulieren, oder sei es, dass konkrete Grenzen fiir die Zulassigkeit
einer Schiedsgerichtsbarkeit (insbesondere im Investitionsschutzrecht) gezo-
gen werden (dazu G.).6

Insgesamt, so wird schon an dieser Stelle deutlich, ist der europdiische
Rechtsprechungsverbund nicht nur auf die Gewahrleistung des einheitlichen
Vollzugs des Unionsrechts ausgerichtet, sondern dient auch dazu, komplexe
Verantwortlichkeitsstrukturen zu etablieren und zu sichern, die auch die Le-
gitimation der Dritten Gewalt absichern konnen. Zugleich setzt der Verbund
auch zunehmend Grenzen fur sog. bosgliubige Justizreformen in den Mit-
gliedstaaten.” Hiermit hat der EuGH eine neue Phase der unionsrechtlichen
Uberformung der nationalen Justizhoheit eingeleitet, deren Folgen bislang
kaum beleuchtet wurden.

A. Dritte Gewalt und europdischer Rechtsprechungsverbund

Den mitgliedstaatlichen Gerichten kommt fiir den Vollzug des Unionsrechts
im europdischen Rechtsraum eine zentrale Rolle zu.® Bedingt durch den

“

Dazu auch B. Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2021, S. 965 ff.
6 Dazu etwa EuGH v. 06.03.2018, Rs. C-284/16, ECLL:EU:C:2018:158 — Achmea; EuGH v. 02.09.2021,
Rs. C-741/19, ECLLI:EU:C:2021:655 — Komstroy.
7 A. Nufberger, Zur Lage der Gerichtsbarkeit, in: T. P. Holterhus/F. Michl (Hrsg.), Die schwache Ge-
walt?, 2022, S. 11 ff. (19f1.).

8 S. dazu etwa P. Craig, National Courts and Community Law, in: J. Hayward/A. Menon, Governing Eu-
rope, 2003, S. 15 ff.; M. Claes, The National Courts’ Mandate in the European Constitution, 2006; D.
Kraus, Die kooperative Sicherung der Rechtsstaatlichkeit der Europdischen Union durch die mitglied-
staatlichen Gerichte und die Gemeinschaftsgerichte, EuR-Beiheft 3/2008, S. 109 ff.; M. Tonne, Effektiver
Rechtsschutz durch staatliche Gerichte als Forderung des Europdischen Gemeinschaftsrechts, 1997; T.
von Danwitz, Kooperation der Gerichtsbarkeiten in Europa, ZRP 2010, S. 143 ff.; P. Wollenschliger,
Die Gemeinschaftsaufsicht tiber die Rechtsprechung der Mitgliedstaaten, 20065 J. Bornkamm, Zusam-
menarbeit zwischen nationalen Gerichten, Gemeinschaftsgerichten und der Kommission, in: J. Schwarze
(Hrsg.), Verfahren und Rechtsschutz im europdischen Wirtschaftsrecht, 2010, S.27 ff. (insb. S.39{f.);
M. Nettesheim, Effektive Rechtsschutzgewihrleistung im arbeitsteiligen System europiischen Rechts-
schutzes, JZ 2002, S. 928 ff.; C. Timmermans, The European Union’s Judicial System, CMLRev. 41
(2004), S. 393 ff.; C. D. Classen, Effektive und kohirente Justizgewihrleistung im europiischen Rechts-
schutzverbund, JZ 2006, S. 157 ff.; A.-M. Slaughter/A. Stone Sweet/]. H. H. Weiler (Hrsg.), The Euro-
pean Courts & National Courts — Doctrine and Jurisprudence, 1998; G. Canivet, Le droit communau-
taire et I’office du juge national, Droit et Société 1992, S. 143 ff.; B. Schima, Unionsrechtliche Vorgaben
fiir den gerichtlichen Rechtsschutz, in: W. Hummer (Hrsg.), Neueste Entwicklungen im Zusammenspiel
von Europarecht und nationalem Recht der Mitgliedstaaten, 2010, S. 337 ff.; H. Résler, Europiische
Gerichtsbarkeit auf dem Gebiet des Zivilrechts, 2012, S. 230 ff.; A. Hatje, Europiische Rechtsgemein-
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Grundsatz der unmittelbaren Anwendbarkeit des Unionsrechts haben auch
die nationalen Gerichte die Aufgabe, das Unionsrecht im Rahmen ihrer
Rechtsprechung zu beachten und ihm zu seiner vollen Wirksamkeit zu ver-
helfen.’

Dennoch hat die wichtige Bedeutung der mitgliedstaatlichen Gerichte fur
die unionale Rechtsordnung in der rechtswissenschaftlichen Forschung nicht
immer die Aufmerksamkeit gefunden, die sie verdient hat,'® obwohl der
EuGH die zentrale Bedeutung der mitgliedstaatlichen Gerichte fiir den Voll-
zug des Unionsrechts schon frith betont hatte.'"' In Deutschland hat sich
die Diskussion in den letzten Dekaden zudem sehr auf das Verhiltnis des
Bundesverfassungsgerichts zum EuGH konzentriert.'?

Eine solche Schwerpunktsetzung lduft Gefahr, die Tatsache zu verkennen,
dass ebenso wie bei der Verwaltung auch im Hinblick auf die Judikative
zundchst die Anwendung des Unionsrechts durch die unteren Instanzen
von entscheidender Bedeutung ist. Die »Verkoppelung« mitgliedstaatlicher

schaft und staatliche Gerichtsbarkeit, in: FS Miiller-Graff, 2015, S. 1229 ff.; B. de Witte/J. Mayoral/U.
Jaremba/M. Wind/K. Podstawa (Hrsg.), National Courts and EU Law, 2016; M. Dougan, General Re-
port: National Courts and the Enforcement of EU Law, in: M. Botman/J. Langer (Hrsg.), National
Courts and the Enforcement of EU Law: The Pivotal Role of National Courts in the EU Legal Order —
Proceedings of the XXIX. Fide Congress in The Hague, Vol. 1, 2020, S. 1 ff.; J. P. Terhechte, Nationale
Gerichte und Durchsetzung des Unionsrechts, EuR 2020, S. 569 ff.; A. Vofkuble/]. Schemmel, Die
Rolle der nationalen Gerichte im Europarecht, in: S. Leible/]. P. Terhechte (Hrsg.), Europiisches
Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 6.

9 S. Oeter, Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgerichten, Europiischem Ge-
richtshof und Europiischem Gerichtshof fiir Menschenrechte, VVDStRL 66 (2007), S.361 ff. (371):
»Der vielfach als >duales Rechtsschutzsystem« bezeichnete Rechtsprechungsverbund aus nationalen Ge-
richten und EuGH nimmt die nationalen Gerichte als Transformationsriemen des Gemeinschaftsrechts
in Dienst. Primir obliegt es den nationalen Behorden und Gerichten, dem Gemeinschaftsrecht zur
Durchsetzung zu verhelfen — eine Forderung, der die nationalen Instanzen auch weitgehend entspre-
chen«; s. auch J. P. Terbechte, Nationale Gerichte und die Durchsetzung des Unionsrechts, EuR 2020,
S. 569 ff. (572).

10 Frith dazu aber M. Heinrich, Das Recht der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl und die
nationalen Gerichte der Mitgliedstaaten, JZ 1954, S. 305 ff.; zur Entwicklung eingehend A. K. Man-
gold, Gemeinschaftsrecht und deutsches Recht, 2011, S. 384 ff.

11 EuGHv. 15.07.1964, Rs. 6/64, ECLI:EU:C:1964:66, Slg. 1964, 1251 (1274) — Costa/ENEL; s. aus der
jiingeren Rechtsprechung etwa EuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLLI:EU:C:2011:123,
Slg. 2011, I-1137, Rn. 66 — Europdisches Patentgericht; EuGH v. 03.11.2013, Rs. C-583/11 P, ECLI:
EU:C:2013:625, Rn. 90 — Inuit Tapiriit Kantami u. a./Parlament und Rat; EuGH v. 27.02.2018,
Rs. C-64/16, ECLI:EU:C:2018:117, Rn. 32 — Associacio Sindical dos Juizes Portugueses.

12 Frih dazu am Beispiel des Verhiltnisses von EuGH und BVerfG etwa E C. Mayer; Kompetenziiber-
schreitung und Letztentscheidung, 2000; R. Streinz, Bundesverfassungsgerichtlicher Grundrechtsschutz
und Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1989; H.-P. Folz, Demokratie und Integration — Der Konflikt
zwischen Bundesverfassungsgericht und Europiischem Gerichtshof tiber die Kontrolle der Gemein-
schaftskompetenzen, 1999; aus jiingerer Zeit etwa A. Proelf3, Bundesverfassungsgericht und tiberstaat-
liche Gerichtsbarkeit, 2014; M. Klatt, Die praktische Konkordanz von Kompetenzen: Entwickelt
anhand der Jurisdiktionskonflikte im europdischen Grundrechtsschutz, 2014; S. Simon, Grenzen des
Bundesverfassungsgerichts im europiischen Integrationsprozess, 2016; P. M. Huber, Der Gerichtshof
der Europiischen Union und das Bundesverfassungsgericht als Hiiter der unionalen Kompetenzord-
nung, 2022.
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Gerichte mit der Unionsgerichtsbarkeit lasst sich deshalb nicht nur als »Ver-
fassungsgerichtsverbund«' charakterisieren, sondern bildet letztlich einen
»Rechtsprechungsverbund«, der alle Ebenen bzw. Instanzen der Judikative
einschliefSt.!*

Der »Verbundbegriff« hat hierbei im Unionsrecht eine erstaunliche Kar-
riere gemacht. So charakterisierte das BVerfG in seiner Maastricht-Entschei-
dung die Europdische Union als »Staatenverbund«', das Zusammenspiel des
europdischen und nationalen Verfassungsrechts wurde von Ingolf Pernice als
»Verfassungsverbund« gedeutet,'s und Eberbard Schmidi-AfSmann hat den
»europdischen Verwaltungsverbund« als Begriff profiliert.!”

Wihrend aber insbesondere der europdische Verwaltungsverbund inzwi-
schen auch theoretisch recht weit durchdrungen ist, gilt dies eigentiimlicher-
weise nicht fiir alle Facetten des »europdischen Rechtsprechungsverbunds«.
Der Begriff umschreibt zunichst die »rechtlich vermittelten Verkniipfungen
zwischen Gerichten«, seien sie inhaltlicher oder prozessualer Natur, sowie
»informelle und nicht-rechtliche Formen der Abgrenzung« von Jurisdiktions-
gewalt.'® Der europdische Rechtsprechungsverbund umfasst hierbei sowohl
die nationalen Gerichte, den in Gerichtshof und EuG untergliederten EuGH,
das Einheitliche Patentgericht sowie den EGMR. Zudem wirft das Verhilt-
nis zwischen diesen Gerichten und internationalen Schiedsgerichten einige
Fragen auf (dazu unten G.). Das Bundesverfassungsgericht verwendet den
Begriff zwar seit einigen Jahren immer wieder formelhaft, ohne dass ihm je-
doch eine eigenstiandige Rolle im Rahmen der jeweiligen Urteile zukommt."

13 S. dazu A. Vofkuble, Der europiische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, S. 1 ff.

14 Der Begriff des »Rechtsprechungsverbundes« wurde — soweit ersichtlich — erstmals bei S. Oeter,
Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgerichten, Europiischem Gerichtshof
und Europiischem Gerichtshof fiir Menschenrechte, VVDStRL 66 (2007), S. 361 ff. (375 ff.) erwihnt;
dagegen spricht I. Pernice, Die Zukunft der Unionsgerichtsbarkeit — Zu den Bedingungen einer nach-
haltigen Sicherung effektiven Rechtsschutzes im Europiischen Verfassungsverbund, EuR 2011,
S. 151 ff. (153 ff.) von einem »Justizverbund«; s. dazu auch W. Weif$, Der Europdische Verwaltungsver-
bund, 2010, S. 152 ff.; M. Vocks, Bausteine supranationaler Gerichtskooperation, 2022. Teilweise ist
auch von einem »Verwaltungsgerichtsverbund« die Rede, s. etwa C. D. Classen, Europaischer Verwal-
tungsgerichtsverbund, in: W. Kahl/M. Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. II,
2021, § 38.

15 BVerfGv. 12.10.1993 - 2 BvR 2134, 2159/92, BVerfGE 89, 155 — Maastricht.

16 I. Pernice, Die Dritte Gewalt im europiischen Verfassungsverbund, EuR 1996, S. 27 ff.; ders., Europdi-
sches und nationales Verfassungsrecht, VVDSRL 60 (2001), S. 148 ff.

17 E. Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2006, S.38ff.
(1/63f.); E. Schmidt-Afmann/B. Schéndorf-Haubold, Verfassungsprinzipien fiir den Europiischen
Verwaltungsverbund, in: A. Vo8kuhle/M. Eifert/C. Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts
(Bd. I), 3. Aufl. 2022, § 5, Rn. 22 ff.; W. Weif3, Der Europiische Verwaltungsverbund, 2010.

18 M. Albers, Rechtsprechungsrecht und Rechtsprechungsverbiinde, in: B. Rehder/I. Schneider (Hrsg.),
Gerichtsverbiinde, Grundrechte und Politikfelder in Europa, 2016, S. 61 ff. (75-77).

19 S. etwa BVerfG v. 15.12.2015 — 2 BvR 2735/14, BVerfGE 140, 317 (338) — Identititskontrolle;
BVerfG v. 21.06.2016 — 2 BvR 2728 bis 2731/13, 2 BvE 13/13, BVerfGE 142, 123 (196) — OMT-Pro-
gramm; BVerfG v. 18.07.2017 — 2 BvR 859/15, BVerfGE 146, 216 (254) — PSPP-Vorlagebeschluss.
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Allerdings ist im Rahmen des europiischen Rechtsprechungsverbundes
nicht zu ubersehen, dass er eher aus der Perspektive der Hochst- und
Verfassungsgerichte konzipiert wird, weniger aber aus der Perspektive der
mitgliedstaatlichen Instanzgerichte.?” Dies mag mit den Gravitationskraften
zusammenhingen, die vom EuGH ausgehen, und die schnell zu einer Ver-
nachldssigung der mitgliedstaatlichen Judikative fithren kénnen.?' Zumindest
hat sich die europarechtliche Forschung schon sehr frith mit der Rolle des
EuGH im Integrationsgefiige auseinandergesetzt, hierbei aber die Perspektive
der mitgliedstaatlichen Dritten Gewalt in vielen Fillen nur gestreift.??

Zudem hat der EuGH durch eine Reihe wichtiger Entscheidungen das Ver-
hiltnis von mitgliedschaftlicher und unionaler Judikative praziser ausge-
formt.?* Heute lasst sich nicht mehr von einer »zufilligen Europaisierung« o.
A. des mitgliedstaatlichen Prozess- und Gerichtsverfassungsrechts sprechen.*
Vielmehr hat der EuGH in den letzten Jahren eine ganze Reihe grundlegen-
der Urteile zu Fragen der richterlichen Unabhingigkeit*® und Unparteilich-

20 Allerdings spricht nichts dagegen, den Begriff umfassend auf alle Gerichte anzuwenden, dies »passt
zum insgesamt nicht rein hierarchischen Verbund der Rechtsprechung«, s. M. Albers, Rechtspre-
chungsrecht und Rechtsprechungsverbiinde, in: B. Rehder/I. Schneider (Hrsg.), Gerichtsverbiinde,
Grundrechte und Politikfelder in Europa, 2016, S. 61 ff. (74).

21 Dies kann auch zu Kooperations- bzw. Hierarchiekonflikten fithren. S. nur BVerfG v. 05.05.2020 - 2
BvR 859/15, 2 BvR 980/16, 2 BvR 2006/15, 2 BvR 1651/15, BVerfGE 154, 17 — PSPP; frith dazu I.
Pernice, Einheit und Kooperation: Das Gemeinschaftsrecht im Lichte der Rechtsprechung von EuGH
und nationalen Gerichten. Randbemerkungen zu einem ungeklirten Verhiltnis, in: GS Grabitz, 1993,
S.523 ff.

22 Tatsichlich war die Erforschung der Rolle des EuGH fiir das institutionelle Gefiige der Europaischen
Gemeinschaft und seiner Rolle bei der Konsolidierung der Rechtsordnung der Gemeinschaft und ihrem
Verhiltnis zu den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen das zentrale Anliegen der frithen Europarechts-
wissenschaft, s. dazu J. P. Terbechte, Das Verwaltungsrecht der Europiischen Union als Gegenstand
rechtswissenschaftlicher Forschung: Entwicklungslinien, Prinzipien und Perspektiven, in: ders. (Hrsg.),
Verwaltungsrecht der EU, 2.Aufl. 2022, §1 Fn.147 m. w. Nachw.; eingehend dazu auch A.
Vofkublel]. Schemmel, Die Rolle der nationalen Gerichte im Europarecht, in: S. Leible/J. P. Terhechte
(Hrsg.), Europdisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021; § 6; s. auch
C. Calliess, in: ders./M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art.4 EUV, Rn. 146 ff. m. w.
Nachw.

23 S. etwa zum Vorlageverfahren EuGH v. 06.10.1982, Rs.283/81, ECLLI:EU:C:1982:335, Slg. 1982,
3415 - CILFIT (zur Vorlagepflicht); EuGH v. 09.11.1995, Rs.C-465/93, ECLLI:EU:C:1995:369,
Slg. 1995, 1-3761 — Atlanta (Vorlagepflicht im vorliufigen Rechtsschutz); allgemein zu den Pflichten
der nationalen Gerichte nunmehr auch EuGH v. 05.10.2010, Rs. C-173/09, ECLI:EU:C:2010:336,
Rn. 23 ff. - Elchinov.

24 Dazu etwa E. Schmidt-Affmann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015,
S.9ff.; O. Dérr/C. Lenz, Europdischer Verwaltungsrechtsschutz, 2. Aufl. 2019, Rn. 454 ff.; T. Diinch-
heim, Verwaltungsprozefrecht unter europiischem Einfluss, 2003; C. D. Classen, Européischer Ver-
waltungsgerichtsverbund, in: M. Kahl/M. Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. II,
2021, § 38, Rn. 17 ff.

25 EuGH v. 27.02.2018, Rs. C-64/16, ECLI:EU:C:2018:117, Rn. 41 ff. — Associa¢do Sindical dos Juizes
Portugueses; s. dazu etwa P. Zinonos, Judicial Independence and National Judges in the Recent Case
Law of the Court of Justice, European Public Law 25 (2019), S. 615 ff.; P. Bdrd, In Courts we trust, or
should we? Judicial Independence as the Precondition for the Effectiveness of EU Law, EL] 2022,
S. 1ff.; eingehend zur Situation in den Mitgliedstaaten vor der »Rechtsstaatlichkeitskrise« in der EU
die Berichte in A. Seibert-Fohr (Hrsg.), Judicial Independence in Transition, 2012.
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keit gefillt.?* Das EU-Recht formuliert so gestiitzt auf Art.19 EUV und
Art. 47 GRC in einem immer stirkeren MafSe Strukturvorgaben fir die mit-
gliedstaatlichen Justizsysteme.?’

In diesem Zusammenhang entfaltet der europdische Rechtsprechungsver-
bund auch fir die Frage einer Haftung der Dritten Gewalt eine besonde-
re Bedeutung, denn der EuGH betont nicht nur, dass die mitgliedstaatli-
chen Gerichte ebenso wie die nationalen Verwaltungsinstanzen das Unions-
recht anzuwenden haben,?® sondern er hat auch das «unionale Verantwort-
lichkeitsregime» (im Sinne einer Haftung) mit der Kébler-Entscheidung aus-
dricklich auf die mitgliedstaatliche Dritte Gewalt erstreckt. Im Falle eines
qualifizierten VerstofSes gegen das Unionsrecht durch ein mitgliedstaatliches
Gericht, so der EuGH, komme eine Haftung aufgrund des unionalen Staats-
haftungsanspruchs in Betracht.?” Der Rechtsprechungsverbund erschopft sich
damit nicht nur in Kooperationspflichten, sondern es wurden seitens des
Unionsrechts auch Instrumente entwickelt, um die unionsrechtlich geforderte
»judizielle Loyalitdt« in der Union durchzusetzen.?

Der europaische Rechtsprechungsverbund ist aber nicht nur ein »Koope-
rations- und Verantwortungsverbund«. Er ist auch ein »Informationsver-
bund«, etwa soweit eine rechtliche Verpflichtung der Judikative besteht, im
Wege der Rechtshilfe Informationen auszutauschen.’! Und schlieSlich ldsst
sich von einem »Vollstreckungsverbund« sprechen, etwa wenn es um die
Anerkennung und Vollstreckung von Urteilen aus anderen EU-Staaten geht.?
Insbesondere die Ausgestaltung des europaischen Rechtsprechungsverbundes
als »Vollstreckungsverbund« hat hierbei in den letzten Jahren fiir zahlreiche

26 EuGHv. 24.06.2019, Rs. C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531, Rn. 73 — Kommission/Polen.

27 EuGH v. 05.06.2023, Rs. C-204/21, ECLI:EU:C:2023:442 — Kommission/Polen (Indépendance et vie
privée des juges); zu dieser Entwicklung etwa E. Schmidt-Afmann, Kohirenz und Konsistenz des Ver-
waltungsrechtsschutzes, 2015, S. 43 ff.; T. Jaeger, Gerichtsorganisation und EU-Recht: eine Standort-
bestimmung, EuR 2018, S. 611 ff.

28 Eingehend dazu J. P. Terhechte, Nationale Gerichte und die Durchsetzung des EU-Rechts, EuR 2020,
S.569ff.

29 EuGH v. 30.09.2003, Rs. C-224/01, ECLI:EU:C:2003:207, Slg. 2003, I-10239 — Ké&bler; s. auch EuGH
v. 13.06.2006, Rs. C-173/03, ECLI:EU:C:2006:391, Slg. 2006, I-5177 — Traghetti del Mediterraneo;
EuGH v. 12.11.2008, Rs. C-154/08, ECLI:EU:C:2009:695, Slg. 2009, I-00187 — Kommission/Spanien;
s. auch Schlussantrige des GA Cruz Villalon v. 05.10.2010 in EuGH, Rs.C-173/09, ECLLEU:C:
2010:581, Rn.24ff. — Elchinov; EuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLL:EU:C:2011:123,
Slg.2011,1-1137, Rn. 83 — Europdisches Patentgericht.

30 S. zum Begriff der »judiziellen Loyalitit« A. Hatje, Loyalitit als Rechtsprinzip in der Europiischen
Union, 2001, S. 75 ff.; O. Kndfel, Judizielle Loyalitit in der Europiischen Union, EuR 2010, S. 618 ff.

31 Dazu etwa B. Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2021, § 3, Rn. 62 ff.

32 Dazu etwa ebenda, § 6, Rn. 170 ff.
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Probleme gesorgt. Einen ersten Hohepunkt fand die Debatte in Bezug auf
den europiischen Haftbefehl.?

Der europiische Rechtsprechungsverbund weist insofern zahlreiche Facet-
ten auf, die auch aus der Warte der Haftung der Dritten Gewalt von Interes-
se sind. Hier sind auch interessante Perspektiverweiterungen zu beobachten:
Wihrend anfinglich insbesondere die Haftung der mitgliedstaatlichen Drit-
ten Gewalt im Rahmen der Anwendung des EU-Rechts im Vordergrund
stand, ist der EuGH in den letzten Jahren auch dazu tbergegangen, die
Voraussetzungen, unter denen eine Haftung der Unionsgerichtsbarkeit selbst
in Betracht kommt, zu prazisieren.’* Insoweit zeigt sich hier auch, dass der
Wandel der Dritten Gewalt, der sich u. a. in ihrer Verkoppelung in Recht-
sprechungsverbiinden zeigt, zudem dazu fiihrt, dass Fragen der Legitimation
und Verantwortlichkeit immer wichtiger werden.*

B. Der Gerichtshof der EU als unionale Dritte Gewalt

Die Europdische Union griindet gem. Art. 2 EUV auf dem Wert der »Rechts-
staatlichkeit« (rule of law).’¢ Durch das Bekenntnis zur »Rechtsstaatlichkeit«
soll die »Herrschaft des Rechts« sichergestellt werden, die sich etwa im Prin-
zip des institutionellen Gleichgewichts als eine Art unionale Spielart der Ge-
waltenteilung bzw. Gewaltengliederung, den auch im EU-Recht verankerten
Prinzipien vom Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes sowie in zahlreichen
materiell-rechtlichen Teilgarantien wie insbesondere den europiischen

33 S. dazu BVerfG v. 18.07.2005 — 2 BvR 2236/04, BVerfGE 113, 273 - Europiischer Haftbefehl; EuGH
v. 01.12.2008, Rs. C-388/08 PPU, ECLL:EU:C:2008:669, Slg. 2008 1-08993, Rn.49, 51 — Leymann
und Pustovarov; EuGH v. 16.11.2010, Rs. C-261/09, ECLI:EU:C:2010:683, Rn. 36 — Mantello; EuGH
v. 28.06.2012, Rs.C-192/12 PPU, ECLLEU:C:2012:404, Rn.55 — West; EuGH v. 29.01.2013,
Rs. C-396/11, ECLLI:EU:C:2013:39, Rn. 34 ff. — Radu; EuGH v. 26.02.2013, Rs. C-399/11, ECLL:EU:
C:2013:107, Rn. 38 — Melloni; EuGH v. 30.05.2013, Rs. C-168/13 PPU, ECLI:EU:C:2013:358, Rn. 36
—F; EuGH v. 16.07.2015, Rs. C-237/15 PPU, ECLI:EU:C:2015:474, Rn. 36 — Lanigan.

34 FEuGH v. 26.11.2013, Rs. C-58/12 P, ECLL:EU:C:2013:770 — Groupe Gascogne/Kommission; dazu
auch G. Berrisch, Schadenersatz fiir tiberlange Verfahren — erstmal nur ein Sturm im Wasserglas,
EuZW 2017, S. 254 ff.

35 In diese Richtung auch M. Albers, Rechtsprechungsrecht und Rechtsprechungsverbiinde, in: B. Reh-
der/I. Schneider (Hrsg.), Gerichtsverbiinde, Grundrechte und Politikfelder in Europa, 2016, S. 61 ff.
(89): »Die relative Eigenstandigkeit der Rechtsprechung, das Rechtsprechungsrecht als eigenstiandiges
Rechtsformat und Rechtsprechungsverbiinde bezeichnen Kernelemente, mittels derer Rechtsprechung
in der modernen Gesellschaft zu analysieren und zu begreifen ist. Zahlreiche Fragen schlieffen sich da-
ran an und sind Forschungsdesiderat. Das betrifft Aspekte der gerichtlichen Legitimation ebenso wie
Probleme der Begrenzung gerichtlicher Macht. In den Tiefenschichten ergeben sich Folgewirkungen fiir
das Verstindnis des Rechts selbst. «

36 J. P. Terhechte, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hiade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV/GRC/
AEUV, 2. Aufl. 2023, Art. 2 EUV, Rn. 23 ff.
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Grundrechten widerspiegelt.’” Diese spezifische unionale rule of law wird
durch den EuGH geschiuitzt und durchgesetzt. Er hat gem. Art. 19 Abs. 1 S. 2
EUV ausdriicklich die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwen-
dung des Rechts sicherzustellen.’® Der EU-Vertrag verkoppelt also die
»Rechtsstaatlichkeit« der Union mit der Funktion des EuGH als »Hiiter« des
Unionsrechts. Schon durch diese Verkoppelung und die dadurch bedingte
zentrale Position des EuGH im institutionellen Gefiige der Union ist sicher-
gestellt, dass die Dritte Gewalt im Unionsrecht eine wichtige Rolle spielt.

I. Das Prinzip des institutionellen Gleichgewichts

Allerdings sind Zweifel angebracht, ob es sich beim EuGH tatsichlich um
eine »Dritte Gewalt« handelt, und zwar schon deshalb, weil es in der Uni-
on weder eine Erste noch eine Zweite Gewalt im klassischen Sinne gibt.*
Zwar verkorpert die Europdische Kommission (ggf. im Verbund mit den
nationalen Behorden) das Gravitationszentrum des Verwaltungsvollzugs der
Union, aufgrund ihrer wichtigen Rolle bei der Rechtsetzung in der Union
(Stichwort: »Vorschlagsmonopol«) kann die Kommission allerdings nicht
nur auf ihre Verwaltungsfunktion reduziert werden.*® Demgegeniiber fehlt
es dem Europdischen Parlament in einigen Bereichen an Gestaltungs- und
Einflussmoglichkeiten, die es fiur eine Einordnung als »klassische Zweite
Gewalt« brauchte. Auch wenn das Parlament heute ungleich mehr Einfluss
hat und im Vergleich zu einigen Parlamenten in den Mitgliedstaaten »nicht

37 C. Calliess, in: ders./M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 2 EUV, Rn. 26 f.; J. P. Terhech-
te, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV/GRC/AEUYV, 2. Aufl.
2023, Art. 2 EUV, Rn. 23.

38 S.zu Art. 19 EUV allg. EuGH v. 27.02.2020, Rs. C-64/16, ECLI:EU:C:2018:117 — Associa¢io Sindical
dos Juizes Portugueses. Zu der Anwendung des Art. 19 EUV auf die aus der »Rechtsstaatlichkeitskri-
se« resultierenden Probleme in Polen s. insb. EuGH v. 05.11.2019, Rs.C-192/18, ECLLI:EU:C:
2019:924 — Kommission/Polen; EuGH v. 24.06.2019, Rs. C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531 — Kommis-
sion/Polen; EuGH v. 25.07.2018, Rs.C-216/18, ECLI:EU:C:2018:586 - PPU und EuGH w.
19.11.2019, verb. Rsen. C-585/18, C-624/18 und C-625/18, ECLLI:EU:C:2019:982 — A.K.; EuGH v.
05.11.2019, Rs.C-192/18, ECLLI:EU:C:2019:924 - Kommission/Polen; EuGH v. 02.03.2021,
Rs. C-824/18, ECLI:EU:C:2021:153 - A.B. u. a.; EuGH v. 15.07.2021, Rs. C-791/19, ECLI:EU:C:
2021:596 - Kommission/Polen; EuGH v. 16.11.2021, verb. Rsen. C-748/19 bis C-754/19,
ECLI:EU:2021:931 - Prokuratura Rejonowa w Minsku Mazowieckim; EuGH v. 16.02.2022,
Rs. C-157/21, ECLI:EEU:C:2022:98 — Polen/Parlament und Rat; EuGH v. 11.05.2023, Rs. C-817/21,
ECLI:EU:C:2023:391 — Inspectia Judiciara; EuGH v. 05.06.2023, Rs. C-204/21; ECLI:EU:C:2023:442
- Kommission/Polen; s. eingehend zu dieser Problematik P. M. Huber, Europiische Verfassungs- und
Rechtsstaatlichkeit in Bedrangnis. Zur Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa, Der
Staat 56 (2017), S. 389 ff.; zum Ganzen s. auch C. Closa/D. Kochenov, Reinforcing the Rule of Law
Oversight in the European Union, 2016; K. Scheppele/L. Pech, Illiberism Within: Rule of Law Backsli-
ding in the EU, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 19 (2017), S. 3 ff.

39 S. dazu etwa H. Sauer, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen, 2008, S. 38 ff.

40 Zur Rolle der Kommission im institutionellen Gefiige der EU s. etwa A. Hatje, in: U. Becker/A.
Hatje/L. Schoo/]. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art. 13 EUV, Rn. 14.
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so schlecht da[steht]«*!, so fehlt bis auf wenige Ausnahmen insbesondere ein
eigenstandiges Initiativrecht und ein voll ausgereiftes Budgetrecht.

Schon vor diesem Hintergrund wird deutlich, warum in Bezug auf die
Ausbalancierung der Gewalten in der Union nicht auf das klassische Gewal-
tenteilungsschema rekurriert werden kann, sondern mit dem sog. Prinzip des
institutionellen Gleichgewichts ein spezifisch unionaler Zugang zur Frage der
»checks and balances« innerhalb der Union gewihlt wird. Nach dem Prinzip
des institutionellen Gleichgewichts diirfen Handlungen eines Unionsorgans
(Art. 13 Abs. 2 EUV) grundsitzlich nicht zulasten der Kompetenzen von an-
deren Unionsorganen gehen.* Mit diesem Prinzip soll die Statik der Kompe-
tenzverteilung in der Union gesichert werden. Fur die Rechtsprechung des
EuGH folgt hieraus zunichst, dass etwa eine Fortbildung des Unionsrechts,
die die, durch die Vertriage zugewiesenen, Kompetenzen der anderen Unions-
institutionen aushohlen wiirde, nicht mit dem europdischen Primarrecht ver-
einbar ist.

Diese besondere Ausgestaltung der »unionalen Gewaltenteilung« als insti-
tutionelles Gleichgewicht sagt aber letztlich wenig dariiber aus, ob auch
die Unionsgerichtsbarkeit die Rolle einer »Dritten Gewalt« spielt. Dass der
EuGH sowohl im materiellen als auch im funktionalen Sinne Aufgaben der
Rechtsprechung wahrnimmt, durfte aufler Frage stehen. Dartiber hinaus ha-
ben aber insbesondere auch die nationalen Hochstgerichte seine Rolle als
Dritte — rechtsprechende — Gewalt akzeptiert. So hat etwa das BVerfG die
Befugnis des EuGH zur Fortbildung des Unionsrechts schon in seiner Klop-
penburg-Entscheidung ausdriicklich anerkannt und den EuGH bewusst in
die europdische Tradition der Rechtsprechung seit der Aufklirung gestellt.*?

41 A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 2001, S. 673.

42 Dazu EuGH v. 17.12.1970, Rs. 25/70, ECLI:EU:C:1970:115, Slg. 1970, 1161 (1173) — Koster; EuGH
v. 29.10.1980, Rs.138/79, ECLI:EU:C:1980:249, Slg. 1980, 3333 (3360) — Roquette Fréres/Rat;
EuGH v. 05.07.1995, ECLL:EU:C:1995:220, Rs. C-21/94, Slg 1995, 1-1827 (1852) — Parlament/Rat; J.
P. Jacqué, The Principle of Institutional Balance, CMLRev. 41 (2004), S. 383 ff; K. Lenaerts/P. van
Nuffel, Constitutional Law of the European Union, 2. Aufl. 2005, Rn 13-008 ff.; C. Méllers, Gewal-
tengliederung, 2005, S.253ff; H. Goeters, Das institutionelle Gleichgewicht — seine Funktion und
Ausgestaltung im Europdischen Gemeinschaftsrecht, 2007, S. 205 ff.; H.-G. Dederer, Zur Gewaltentei-
lung in der Union: Checks and Balances, institutionelles Gleichgewicht oder Konfusion?, in: K.
Hofmann/K. Naumann (Hrsg.), Europdische Demokratie in guter Verfassung?, 2010, S.89ff.; M.
Chamon, Institutional Balance and Community Method in the Implementation of EU Legislation
Following the Lisbon Treaty, CMLRev. 53 (2016), S. 1501 ff.; J. P. Terhechte, Im Dienste der Demo-
kratie? Das institutionelle Gleichgewicht in der gemeinsamen Handelspolitik der EU in: C. Herrmann
(Hrsg.) Die Gemeinsame Handelspolitik im europiischen Verfassungsverbund, EuR-Beiheft 2/2020,
S. 153 ff.

43 BVerfG v. 08.04.1987 — 2 BvR 687/85, BVerfGE 75, 223 — Kloppenburg; zuriickhaltender noch T. von
Danwitz, Die gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung der Mitgliedstaaten, DVBL. 1997, S. 1 ff. (2).
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II. Der EuGH als Hiiter und Motor des Unionsrechts

Dass sich das europdische Rechtsschutzsystem und damit die Rolle des
EuGH schon konzeptionell von volkerrechtlichen Ansitzen unterscheidet,
wurde bereits zu Zeiten des EGKS-Vertrags deutlich. Optierte Frankreich
wiahrend der Verhandlungen zum EGKS-Vertrag noch fiir eine Art Schiedsge-
richtsbarkeit, konnte sich letzten Endes Deutschland mit seiner Vorstellung
von einer obligatorischen Gerichtsbarkeit mit weitreichenden Kompetenzen
durchsetzen.* Die Rolle, die der EuGH seitdem fiir den Integrationsprozess
gespielt hat, war aber bei der Aushandlung der Vertrage wohl nicht abseh-
bar. Durch eine Reihe aufsehenerregender Urteile hat er mafigeblich dazu
beigetragen, das Profil der Gemeinschaften als »Rechtsgemeinschaften« zu
formen sowie Phasen der politischen Stagnation zu iiberwinden. Seine evo-
lutive Rechtsprechung zur unmittelbaren Anwendbarkeit und zum Vorrang
des Unionsrechts und der europiischen Grundrechte oder zur Haftungsver-
antwortlichkeit konnen jedenfalls in ihrer Bedeutung fiur den Integrations-
prozess nicht tiberschitzt werden.*

Im europiischen Rechtsprechungsverbund kommt dem EuGH heute aber
nicht nur diese Rolle als »Motor« der Integration zu — vieles spricht gar
dafir, dass diese Rolle an Bedeutung verliert* —, sondern auch als »Hiter«
des Unionsrechts. Die Verzahnung mit den nationalen Gerichten erfolgt hier-
bei regelmafSig iiber das sog. Vorabentscheidungsverfahren, das in gewisser
Weise das »prozedurale Gesicht« des Rechtsprechungsverbundes bildet (da-
zu 1.). Dagegen kommt in erster Linie dem EuG im Rahmen der Nichtig-
keitsklage die zentrale Rolle zu, tiber die RechtmifSigkeit von verbindlichen
Rechtsakten zu entscheiden. Die entsprechenden Urteile binden auch die
mitgliedstaatlichen Gerichte (dazu 2.). Schlieflich iibt der EuGH im Rahmen
des Vertragsverletzungsverfahrens auch uiber die mitgliedstaatlichen Gerich-
te eine besondere Form der Kontrolle aus (dazu 3.). Die unterschiedlichen
Facetten des europdischen Rechtsprechungsverbundes sind so u. a. auch im
europdischen Prozessrecht angelegt.

44 Dazu U. Everling, Zur Funktion des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften als Verwaltungs-
gericht, in: FS Redeker, 1993, S.293ff.; E Schorkopf, Die unentschiedene Macht — Verfassungsge-
schichte der Europdischen Union, 1948-2007, 2023, S. 48 ff.

45 FEingehend dazu m. w. Nachw. J. P. Terhechte, Die Europdische Union als Innovationsverbund — Inno-
vationsverfassung und rechtliche Innovationen in der EU, EuR 2017, S. 3 ff. (8 ff.).

46 J. P. Terhechte, Von Lissabon zu Mangold — Die Konsolidierung des europiischen »Verfassungsge-
richtsverbundes« durch das BVerfG, EuZW 2011, S. 81.
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1. Vorabentscheidungsverfabren und Rechtsprechungsverbund

Dies gilt zunichst fur das Vorabentscheidungsverfahren gem. Art.267
AEUYV, in dessen Rahmen die nationalen Gerichte Fragen bezuglich der Aus-
legung der europaischen Vertrage (Art. 267 lit. a) AEUV) oder uber die Gul-
tigkeit und die Auslegung der Handlungen der Organe, Einrichtungen und
sonstigen Stellen der Union (Art. 267 lit. b) AEUV) vorlegen konnen. Soweit
ein nationales Gericht von der Ungiiltigkeit einer unionsrechtlichen Rechts-
norm bzw. Handlung ausgeht, ist die Vorlage an den EuGH obligatorisch,
weil er — dhnlich wie das BVerfG fir das nationale Recht — auf der Ebene des
Unionsrechts iiber ein »Verwerfungsmonopol« verfigt.*” Auslegungsfragen
konnen dem EuGH regelmifSig vorgelegt werden, bei letztinstanzlichen Ge-
richten kann sich dieses Recht aber wiederum in eine Pflicht umwandeln.*

Das Vorabentscheidungsverfahren hat interessanterweise in den letzten
Jahren kontinuierlich an Bedeutung gewonnen. Im Jahre 2019 erreichte die
Zahl der Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH mit 641 einen histori-
schen Hohepunkt. Doch auch die 557 Ersuchen aus dem Jahre 2020, die 567
Ersuchen aus dem Jahre 2021 und die 564 aus dem Jahre 2022 unterstrei-
chen die hohe Bedeutung dieses Verfahrens.*

Jahr Zahl der Vorabentscheidungsersuchen
2018 568
2019 641
2020 557
2021 567
2022 564

Angesichts der Funktionen des Vorabentscheidungsverfahrens, die vornehm-
lich in der Wahrung der Rechtseinheit des Unionsrechts und der Gewahrung
von Individualrechtsschutz liegen,* sind die Ursachen dieser auch quantitativ
hohen Bedeutung des Vorabentscheidungsverfahrens von einigem Interesse.
Sie kann zunichst auf die heutige Grofle der Union mit 27 Mitgliedstaaten

47 EuGH v. 22.10.1987, Rs. 314/85, ECLI:EU:C:1987:452, Slg. 1987, 4199 — Foto-Frost; s. dazu B. We-
gener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 267 AEUV, Rn. 29.

48 FEuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, Slg. 2011, I-1137, Rn. 83 — Europdisches
Patentgericht; B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art.267
AEUV, Rn. 27.

49 Jahresberichte des Gerichtshofes der Europaischen Union 2018-2022, https://curia.europa.eu/jcms/jcm
s/Jo2_11035/ (Letzter Aufruf: 26.03.2024).

50 B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art.267 AEUV, Rn. 1; T.
Tridimas, Knocking on Heaven’s Door: Fragmentation, Efficiency and Defiance in the Preliminary Ref-
erence Procedure, CMLRev. 40 (2003), S. 9 ff.
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zuriickgefithrt werden. Aufgrund der bisherigen Zentralisierung des Vorab-
entscheidungsverfahrens beim EuGH war das Ansteigen der Verfahrenszah-
len in gewisser Weise durch die stetigen Erweiterungen der EU vorprogram-
miert. Hinzu kommt, dass das Verfahren fir bestimmte Bereiche eine beson-
dere Rolle spielt, etwa fir die Weiterentwicklung des europdischen Privat-
rechts’! oder gegenwirtig im Rahmen der sog. Rechtsstaatlichkeitskrise.*?

Allerdings hat sich im Laufe der Zeit nicht nur die konstant hohe Zahl
von Vorabentscheidungsverfahren, sondern auch die Dauer der Verfahren als
ernsthaftes Problem herausgestellt.® So benotigte der EuGH im Jahre 2022
durchschnittlich 17,3 Monate fiir eine Entscheidung.’ Das ist die langste
durchschnittliche Dauer, die bislang zu verzeichnen war. Reine Anderungen
des Verfahrensrechts unter Beibehaltung der exklusiven Zustindigkeit des
EuGH scheinen angesichts der immer hoheren Komplexitiat der Verfahren
keine Losung zu sein, was diverse Ansitze der letzten Jahre belegen: Zwar
besteht im Falle, dass »die Art der Rechtssache ihre rasche Erledigung erfor-
dert« (Art. 105 VerfO-EuGH), die Moglichkeit, dass der Prasident des EuGH
im beschleunigten Verfahren entscheidet.”® Diese Entscheidungen bleiben
aber letztlich Ausnahmen, wie auch Entscheidungen im — schon sachlich be-
grenzten — Eilvorlageverfahren nach Art. 23a Satzung-EuGH und Art. 107 ff.
VerfO-EuGH fur Vorlagen zum Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts oder nach Art. 267 Abs.4 AEUV fur Vorlagen, die in einem schwe-
benden Verfahren, das eine inhaftierte Person betrifft, ergehen.’s Eine allge-
meine Regelung, die zu einer spurbaren Verkirzung der Vorlageverfahren
fithren kann, ist aber bislang nicht in Sicht.

51 H. H. Fredriksen, Europiische Vorlageverfahren und nationales Zivilprozessrecht, 2009, S. 12 ff.; H.
Rdsler, Europiische Gerichtsbarkeit auf dem Gebiet des Zivilrechts — Strukturen, Entwicklungen und
Reformperspektiven des Justiz- und Verfahrensrechts der Europiischen Union, 2012, S. 423 ff.; ders.,
Die Vorlagepraxis der EU-Mitgliedstaaten — Eine statistische Analyse zur Nutzung des Vorabentschei-
dungsverfahrens, EuR 2012, S. 392 ff.

52 Fingehend dazu S. Hapka, Die Rolle des Vorabentscheidungsverfahrens in der europiischen Verfas-
sungsaufsicht, GVRZ 2023, S.2ff.; s. auch P. Schiffauer, Ein Anker von Rechtsstaatlichkeit in der
Europiischen Union durch den Verbund der Verfassungs- und Obersten Gerichte, EuGRZ 2019,
S. 549 ff.; zur Rechtsstaatlichkeitskrise s. etwa J. P. Terhechte, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hide
(Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV/GRC/AEUYV, 2. Aufl. 2023, Art. 2 EUV, Rn. 23 ff.

53 U. Karpenstein, Das Vorabentscheidungsverfahren, in: S. Leible/]. P. Terhechte (Hrsg.), Europiisches
Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 8, Rn. 129 ff.

54 M.-A. Gaudissart, Ein kurzer Uberblick iiber die wichtigsten statistischen Trends des vergangenen
Jahres (2022), abrufbar unter https://curia.europa.eu/jcms/jems/Jo2_7032/de/ (Letzter Aufruf:
26.03.2024).

55 W. Kiibn, Grundziige des neuen Eilverfahrens vor dem EuGH im Rahmen von Vorabentscheidungser-
suchen, EuZW 2008, S.263 ff.; U. Karpenstein, Das Vorabentscheidungsverfahren, in: S. Leible/]. P.
Terhechte (Hrsg.), Europiisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021,
§ 8, Rn. 93 ff.

56 U. Karpenstein, Das Vorabentscheidungsverfahren, in: S. Leible/]. P. Terhechte (Hrsg.), Europiisches
Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 8, Rn. 97 ff.
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Seitens der Europarechtswissenschaft,’” aber auch seitens des EuGH
selbst® sind wiederholt Vorschlige formuliert worden, wie man diese Ar-
beitsbelastung des Gerichtshofes hinsichtlich der Vorlageverfahren reduzie-
ren konnte. Hier wird haufig auf die Moglichkeit hingewiesen, dass auch das
Gericht uber Vorlagen entscheiden konnte. Aus den Reihen des EuGH war
jedoch lange zu vernehmen, dass das »Vorabentscheidungsmonopol« zumin-
dest substantiell beim EuGH verbleiben soll, obwohl der AEUV mit Art. 256
Abs. 3 die Moglichkeit vorsieht, dem Gericht entsprechende Zustindigkeiten
einzurdumen.” Hier bahnen sich gegenwirtig neue Entwicklungen an. So hat
der EuGH am 30.11.2022 einen Legislativantrag gem. Art.281 Abs.2
AEUV beim Europdischen Parlament und dem Rat eingereicht, der vorsieht,
dass das Gericht fiir bestimmte Sachgebiete auch im Vorlageverfahren zu-
stindig sein soll. Konkret bezieht sich der Vorschlag auf:

»das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, die Verbrauchsteuern, den Zollkodex und die

zolltarifliche Einreibung von Waren in die Kombinierte Nomenklatur, Ausgleichs- und

Unterstiitzungsleistungen fiir Fabr- und Fluggdste sowie das System fiir den Handel mit

Treibhausgasemissionszertifikaten <.

Diese »Sachgebiete« ergeben sich fur den EuGH aus einer Analyse der Pra-
xis, wobei sich die Aufzihlung weniger auf »echte« Sachgebiete bezieht,
sondern eher auf Einzelthemen. Hier kann man durchaus Zweifel anmelden,
ob sich dieser Ansatz als weiterfithrend erweisen wird. Der Ausschuss fir
konstitutionelle Fragen des Europdischen Parlaments hat in seiner Stellung-
nahme zu dem Antrag zumindest sehr grundsitzliche Bedenken gedufSert: So
sei insbesondere die Auswahl der »spezifischen Rechtsbereiche« nicht tiber-
zeugend. Vorzugswirdig sei dagegen eine Verschiarfung der Zulassigkeitsvo-
raussetzungen von Vorabentscheidungsersuchen.®!

57 S. nur die Nachw. bei U. Karpenstein, Das Vorabentscheidungsverfahren, in: S. Leible/]. P. Terhechte
(Hrsg.), Europdisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 8, Rn. 97 ff.

58 S. etwa Reflexionspapier des EuGH zur »Zukunft des Gerichtssystems der Europiischen Union«, v.
28.05.1999 (Dok. 8208/99 des Rates v. 11.05.1999), abgedruckt in EuZW 1999, S. 750 ff. (751); dazu
auch K. Hopt, Reform der Europiischen Gerichtsbarkeit — Uberlegungen zur aktuellen Reformdiskus-
sion, RabelsZ 66(2002), 589 ff.; R. Streinz/S. Leible, Die Zukunft des Gerichtssystems der Europi-
ischen Gemeinschaft — Reflexionen iiber Reflexionspapiere, EWS 2004, S. 1 ff. (2 ff.) sowie Antrag des
Gerichtshofs nach Artikel 281 Absatz 2 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union
zur Anderung des Protokolls Nr.3 iiber die Satzung des Gerichtshofs der Europiischen Union v.
30.11.2022, S.1f.

59 Dazu auch B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 256 AEUV,
Rn. 29.

60 Antrag des Gerichtshofs nach Artikel 281 Absatz 2 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union zur Anderung des Protokolls Nr. 3 iiber die Satzung des Gerichtshofs der Europaischen
Union v. 30.11.2022, S. 5.

61 S. etwa das Europiische Parlament, 2022/0906(COD) v. 09.06.2023, Entwurf einer Stellungnahme
des Ausschusses fiir konstitutionelle Fragen fiir den Rechtsausschuss zu dem Entwurf von Anderungen
des Protokolls Nr. 3 iiber die Satzung des Gerichtshofs der Europiischen Union (07307/2022[BAS] —
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Trotz dieser Bedenken wurde die Reform des Vorabentscheidungsverfah-
rens wie vom EuGH vorgeschlagen im Wege der Anderung der Satzung des
EuGH gem. Art.281 Abs.2 AEUV am 6.4.2024 beschlossen (kunftig
Art. 50b Satzung EuGH).%2 Ob sie zu einer Entlastung des EuGH beitragen
kann, bleibt abzuwarten, sie fithrt jedenfalls zwangslaufig zu einer Mehrbe-
lastung des EuG, was aus der Perspektive der Haftung durchaus von Bedeu-
tung ist (dazu § 9).

Das Vorabentscheidungsverfahren ist in den letzten Jahren jedoch nicht
nur wegen seiner Dauer und Komplexitat in die Kritik geraten.®® Insbesonde-
re in Deutschland sind Bedenken dahingehend erhoben worden, dass das
Vorlagerecht unterinstanzlicher Gerichte dazu fiithren kann, dass die Zustan-
digkeiten der Obergerichte verwischt werden und so in gewisser Weise eine
direkte Kommunikation zwischen unterinstanzlichen Gerichten und EuGH
moglich ist.** Diese Kritik ist aus der Perspektive von Ober- oder Verfas-
sungsgerichten sicher verstiandlich, verkennt aber zugleich, dass gerade das
Vorlagerecht eine wichtige Saule im europdischen Rechtsprechungsverbund
verkorpert, der nicht nur aus Ober- und Verfassungsgerichten gebildet wird,
sondern alle (staatlichen) Gerichte einbezieht, um die einheitliche und effek-
tive Anwendung des EU-Rechts zu gewihrleisten.®’

Fur den europdischen Rechtsprechungsverbund muss das Vorabentschei-
dungsverfahren aufgrund des unmittelbaren Zusammenwirkens der mitglied-
staatlichen und unionalen Judikative eine besondere Bedeutung haben — in
ihm wird die Verkoppelung von mitgliedstaatlicher und unionaler Judikative
gewissermafSen brennglasartig zusammengefasst. Und nicht umsonst hat der
EuGH gerade in Bezug auf das Vorabentscheidungsverfahren eine umfang-
reiche Rechtsprechungstitigkeit entfaltet, die den nationalen Gerichten mog-
lichst genau ihre unionalen Pflichten vor Augen fiihren soll. Die Missachtung
dieser Pflichten kann nach der Rechtsprechung des EuGH zu einer (unions-
rechtlichen) Haftung der (mitgliedstaatlichen) Dritten Gewalt fithren.%

C9-0405/2022 — 2022/0906(COD)), S. 3 f.; abrufbar unter https://www.europarl.europa.eu/doceo/doc
ument/AFCO-PA-749876_DE.pdf (Letzter Aufruf: 14.04.2024).

62 https://data.consilium.europa.eu/doc/document/PE-85-2023-INIT/en/pdf (Letzter Aufruf: 14.04.2024).

63 C. D. Classen, Europiischer Verwaltungsgerichtsverbund, in: M. Kahl/M. Ludwigs (Hrsg.), Handbuch
des Verwaltungsrechts, Bd. II, 2021, § 38, Rn.45ff.; J. P. Terhechte, Nationale Gerichte und die
Durchsetzung des EU-Rechts, EuR 2020, S. 569 ff. (602).

64 E Kirchhof, Der Richter als Kontrolleur, Akteur und Garant der Rechtsordnung, NJW 2020,
S. 1492 ff. (1496); ders., Rechtsprechung im Dialog von Bundesverfassungsgericht und Europdischem
Gerichtshof, ZFA 2019, S. 163 ff. (168 fF.).

65 J. P. Terhechte, Nationale Gerichte und die Durchsetzung des EU-Rechts, EuR 2020, S. 569 ff. (602).

66 FuGH v. 30.09.2003, Rs. C-224/01, ECLI:EU:C:2003:207, Slg. 2003, 1-10239 — Kébler.
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2. Nichtigkeitsklage und Normverwerfungsmonopol

Auch die Nichtigkeitsklage (Art.263 AEUV) ist ein zentraler Baustein des
europdischen Rechtsprechungsverbundes und unterstreicht in besonderer
Weise die zentrale Position des EuGH im europdischen Rechtsprechungsver-
bund.¢” Bemerkenswert ist hier insbesondere, dass das Urteil im Rahmen der
Nichtigkeitsklage keinen Feststellungscharakter hat, wie dies etwa im Rah-
men von (z. T. vergleichbaren) Organstreitigkeiten vor dem BVerfG der Fall
ist, sondern es erklart die jeweils angefochtene Handlung im Erfolgsfalle fiir
nichtig (Art. 264 AEUV). Die Nichtigkeitserklarung wirkt erga ommnes und
bindet daher auch die mitgliedstaatliche Judikative. Schon aufgrund der
durchgreifenden Rechtsfolgen, die mit einer erfolgreichen Nichtigkeitsklage
verbunden sind, ist mithin von vornherein unzweifelhaft, dass diese Kompe-
tenz nur beim EuGH, nicht aber bei den nationalen Gerichten liegt.®

3. Vertragsverletzungsverfabren und »judizielle Loyalitit«

Wie ldsst sich aber die »judizielle Loyalitat« der mitgliedstaatlichen Gerichte
jenseits von Vorlagepflichten (insbesondere im Falle der Verkennung dieser
Pflichten) sicherstellen? Bislang konzentrierten sich Uberlegungen zum
europaischen Rechtsprechungsverbund nahezu ausschliefSlich auf das Zu-
sammenspiel der mitgliedstaatlichen Judikativen und der Unionsgerichtsbar-
keit im Rahmen des Art. 267 AEUV. Erst seit wenigen Jahren wird dagegen
auch der Frage nachgegangen, wie im Falle der »Vorlageverweigerung« na-
tionaler Gerichte die einheitliche Anwendung des Unionsrechts sichergestellt
werden kann.

Im Bereich der Umsetzungs- und Befolgungspflichten der Mitgliedstaaten
hat die Kommission hier schon seit jeher auf das in Art. 258 AEUV niederge-
legte Vertragsverletzungsverfahren zuriickgegriffen. Das Verfahren wird
durch die Kommission eingeleitet, die aber iber einen verhiltnismifSig lan-
gen Zeitraum die Einleitung von Vertragsverletzungsverfahren wegen »judi-
kativer Vertragsverletzungen« vermieden hat.®® Die Kommission erklarte die-
se Zurlickhaltung mit den Rechtsfolgen des Vertragsverletzungsverfahrens.

67 FEingehend dazu A. Thiele, Die Nichtigkeitsklage, in: S. Leible/]. P. Terhechte (Hrsg.), Europiisches
Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021, §9, Rn. 1ff.; ders., Individual-
rechtsschutz vor dem Europiischen Gerichtshof durch die Nichtigkeitsklage, 2006; M. Pechstein, EU-
Prozessrecht, 4. Aufl. 2011, S. 178 ff.

68 FEuGH v. 22.10.1987, Rs. 314/85, ECLL:EU:C:1987:452, Slg. 1987, 4199 - Foto-Frost.

69 Dazu J. Kokott/T. Henze/C. Sobotta, Die Pflicht zur Vorlage an den Europdischen Gerichtshof und die
Folgen ihrer Verletzung, JZ 2006, S. 633 ff.; J. Schwarze/N. Wunderlich, in: U. Becker/A. Hatje/L.
Schoo/J. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art. 258 AEUV, Rn. 8.
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Gem. Art. 260 Abs. 1 AEUV haben die Mitgliedstaaten die Pflicht, den jewei-
ligen Verstofs gegen das Unionsrecht zu beenden, was bei einem unions-
rechtswidrigen, aber rechtskraftigen Urteil nur schwer zu bewerkstelligen sei.
Auch seien hier Spannungen mit der in allen Mitgliedstaaten garantierten
richterlichen Unabhingigkeit nicht ausgeschlossen.” Der EuGH hat aber in
jungerer Zeit betont, dass auch im Falle »judikativer Unionsrechtsverstofie«
ein Vertragsverletzungsverfahren durchgefithrt werden kann.” Insoweit kann
die »judizielle Loyalitit« in der Europdischen Union zumindest tiber das Ver-
tragsverletzungsverfahren herbeigefuhrt werden. Fur den europaischen
Rechtsprechungsverbund folgt hieraus auch, dass es sich nicht etwa um eine
lose Konstruktion von nicht losen Kooperationsmoglichkeiten handelt, son-
dern um ein »System«,” in dem die wechselseitig bestehenden Rechte und
Pflichten auch durchgesetzt werden konnen.

C. Die institutionelle Ausgestaltung der Unionsgerichtsbarkeit

Der Europiische Gerichtshof hat sich seit jeher von sonstigen internationalen
Gerichtshofen grundlegend unterschieden. Er ist weder Schiedsgericht noch
ist er nur fakultativ anrufbar, sondern kann sich hinsichtlich der Ausgestal-
tung des Verfahrens vielmehr ohne weiteres am Vorbild der mitgliedstaatli-
chen Gerichte messen lassen. Uberwog in den Anfangsjahren der EGKS noch
eine Funktion als eine Art »Verwaltungsgericht der Gemeinschaft«”, so hat
der EuGH durch viele wegweisende Urteile seine Position selbst bestindig
gefestigt. Hierbei iibernahm er mehrere Funktionen, etwa die eines Verwal-

70 G. Meier, Rechtsfolgen eines VerstofSes gegen Gemeinschaftsrecht durch nationale Gerichte, EuZW
2004, S. 335ff; C. Sellmann/S. Augsberg, Entwicklungstendenzen des Vorlageverfahrens nach
Art. 234 EGV, DOV 2006, S. 533 ff. (541).

71 EuGH v. 09.12.2003, Rs. C-129/00, ECLLI:EU:C:2003:656, Slg. 2003, I-14637, Rn. 29 — Kommission/
Ttalien: »Eine Vertragsverletzung eines Mitgliedstaats kann grundsitzlich gemifs Art. 226 EG unab-
hingig davon festgestellt werden, welches Staatsorgan durch sein Handeln oder Unterlassen den Ver-
stof§ verursacht hat, selbst wenn es sich um ein verfassungsmifliig unabhingiges Organ handelt«, s.
auch EuGH v. 05.05.1970, Rs. 77/69, ECLI:EU:C:1970:34, Slg. 1970, 237, Rn. 15/16 — Kommission/
Belgien; M. Kenntner, Ein Dreizack fiir die offene Flanke: Die neue EuGH-Rechtsprechung zur judika-
tiven Gemeinschaftsrechtsverletzung, EuZW 2005, S.235 ff. (237); dafiir auch J. Schwarze/N. Wun-
derlich, in: U. Becker/A. Hatje/L. Schoo/]. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art.258
AEUV, Rn. 8; frith dazu auch G. Nicolaysen, Vertragsverletzung durch mitgliedstaatliche Gerichte,
EuR 1985, S. 368 ff.

72 So ausdriicklich EuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLL:EU:C:2011:123, Slg.2011, I-1137,
Rn. 83 - Europiisches Patentgericht. S. auch EuGH v. 18.12.2014, Gutachten 2/13, ECLLEU:C:
2014:2454, Rn. 172 — EMRK 1II und EuGH v. 30.04.2019, Gutachten 1/17, ECLL:EU:C:2019:341,
Rn. 111 - CETA.

73 Zur Pionierphase des EuGH s. etwa H.-W. Daig, Die Gerichtsbarkeit in der Europiischen Wirtschafts-
gemeinschaft und der Europiischen Atomgemeinschaft, A6R 83 (1958), S. 132 ff.; E Schorkopf, Die
unentschiedene Macht — Verfassungsgeschichte der Europiischen Union, 1948-2007, 2023, S. 48 ff.
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tungsgerichts der EWG und dann auch die eines Verfassungsgerichts. Damit
ist aber seine Funktion nur ungentugend beschrieben. Tatsiachlich ist der
EuGH ein multifunktionales Gericht, das auf Wege angewiesen ist, mit sei-
nem eigenen »Erfolg« umgehen zu konnen, denn schon seit Mitte der 1980er
Jahre wurde immer deutlicher, dass der EuGH in seiner urspriinglichen Kom-
position nicht mehr in der Lage sein wiirde, die an ihn herangetragenen Ver-
fahren in einem angemessenen Zeitraum zu bearbeiten. Auf diese Situation
haben die Mitgliedstaaten im Jahre 1989 erstmals mit der Errichtung des Ge-
richts erster Instanz reagiert, das aber seinerseits nur eine Wegmarke des in-
stitutionellen Wandels der Unionsgerichtsbarkeit verkorpert. Mit dem Ver-
trag von Lissabon wurde das Gericht erster Instanz umbenannt in das Ge-
richt der Europiischen Union (EuG). Im Jahre 2015 wurde das EuG durch
eine Verordnung des Rates grundlegend reformiert.”* Diese Entwicklungen
sind aus verschiedenen Perspektiven von Bedeutung fiir eine Haftung der
(unionalen) Dritten Gewalt: Schon aufgrund der »Selbstautorisierung« des
EuGH als »Verfassungsgericht« hat er ein so hohes Maf$ an Einfluss (auch
auf die staatliche Judikative gewonnen), dass es letztlich nur eine Frage der
Zeit war, dass Instrumente entwickelt wurden, die eine Bindung der mitglied-
staatlichen Judikative an die Vorgaben des EuGH sicherstellen. In diesem
Kontext spielen seit einigen Jahren auch Haftungsinstitute eine wichtige Rol-
le. Der institutionelle Wandel der Unionsgerichtsbarkeit muss zudem dazu
veranlassen, nach einer Haftung der Dritten Gewalt auf der Ebene der Union
selbst zu fragen. Solange der EuGH der einzige Spruchkorper auf der Ebene
der Gemeinschaften war, war diese Frage einigermafSen sinnlos. Mit einem
Stufenbau der Gerichtsorganisation ldsst sich aber die entscheidende Frage
» Quis judicabit?« befriedigend beantworten, soweit es um eine Haftung fiir
Urteile etc. der unteren Instanzen geht.

74 Verordnung (EU/Euratom) Nr.2015/2422 des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung
des Protokolls Nr.3 iiber die Satzung des Gerichtshofs der Europiischen Union, ABLL 341 v.
24.12.2015, S.14ff. Siehe auch Verordnung (EU, Euratom) Nr.2019/629 des Europdischen Parla-
ments und des Rates v. 17.04.2019 zur Anderung des Protokolls Nr. 3 iiber die Satzung des Gerichts-
hofs der Europdischen Union, ABL. 111 v. 25.04.2019, S. 1 ff. Zur Reform des Gerichts s. z. B. U. Ever-
ling, Rechtsschutz in der Europiischen Union nach dem Vertrag von Lissabon, EuR-Beiheft 1/2009,
S.71ff,; I. Pernice, Die Zukunft der Unionsgerichtsbarkeit, EuR 2011, S. 151 ff.; U. Klinke, Entwick-
lungen in der EU-Gerichtsbarkeit, EuR-Beiheft 1/2012, S. 61 ff.; ders., in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Net-
tesheim (Hrsg.), Recht der EU, Art. 281 AEUV, Rn. 55-58; E C. Mayer in. E. Grabitz/M. Hilf/M. Net-
tesheim (Hrsg.), Recht der EU, Art. 19 EUV, Rn 105 ff.; G. M. Berrisch, Erhohung der Richterzahl —
kurzfristige Abhilfe ohne langfristige Losung, EuZW 2011, S. 409 ff.; B. Wigenbaur, Neue Richter am
EuG - aus eins mach zwei, EuZW 2015, S. 889 ff.; J. Hoffmann, Der Gerichtshof der Europiischen
Union - re-organisiert, EuR 2016, S. 197 ff.; A. Alemanno/L. Pech, Thinking Justice outside the Do-
cket: A Critical Assessment of the Reform of the EU's Court System, CMLRev. 54 (2017), S. 129 ff.
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I. Der EuGH als multifunktionaler Gerichtshof

Soweit vom Gerichtshof der Europdischen Union als multifunktionalem Ge-
richt gesprochen wird, spielt dies zunichst auf die enorme Bandbreite seiner
Aufgaben an. Im EuGH sind sowohl Elemente einer Verwaltungs-, Zivil-
und Arbeitsgerichtsbarkeit vereint als auch solche einer Steuer-, Sozial- und
Strafgerichtsbarkeit.” In gewisser Weise steht hieriiber noch seine Funktion
als Verfassungsgericht der EU.76

Wie sich dieses enorme Aufgabenportfolio — und damit die Arbeitsbelas-
tung des EuGH (dazu II.) - kinftig entwickeln wird, ist nur schwer abzu-
schitzen. Die Anzeichen sprechen aber dafiir, dass der EuGH, noch stiarker
als bislang, Techniken entwickeln wird, mit der hohen Zahl an Fillen und
— fast noch herausfordernder — der steigenden Komplexitit der jeweiligen
Fille umzugehen. Hierzu gehoren schon heute bestimmte Beschrankungen,
etwa bei der Begriindung der Urteile,”” ein straffes mundliches Verfahren”
wie auch die im Folgenden zu behandelnde (mogliche) Ausdifferenzierung
der Unionsgerichtsbarkeit (III.). Denn spitestens seit dem Inkrafttreten des
Lissabonner Vertrages verfugt die EU tiber die Moglichkeit, ein umfassendes
dreigliedriges Gerichtssystem zu schaffen, das nicht nur Fragen hinsichtlich
des primdren Rechtsschutzes aufwirft, sondern auch solche bezuiglich des
sekundiren Rechtsschutzes.”

II. Arbeitsbelastung des EuGH

Die Arbeitsbelastung des Gerichtshofes wird seit vielen Jahren als problema-

tisch angesechen und hat zu umfassenden Debatten iiber die Organisation
des EuGH gefiihrt.® Im Jahre 2021 sind beim EuGH 838 neue Verfahren

75 B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 19 EUV, Rn. 4.

76 Der EuGH hat sich in der Vergangenheit selbst als »Verfassungsgericht« bezeichnet, s. EuGH v.
28.03.1996, Gutachten 2/94, ECLI:EU:C:1996:140, Slg 1996, 1-1759 (1789) - EMRK.

77 Dazu U. Everling, Zur Begriindung der Urteile des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften,
EuR 1994, S. 127 ff.

78 Dies wird nicht selten kritisiert, s. etwa R. Bechtold, Die rechtsstaatliche Problematik der Buflgelder
bei Verstofien gegen das europiische Wettbewerbsrecht, in: J. Schwarze (Hrsg.), Rechtsschutz und
Wettbewerb in der neueren europdischen Rechtsentwicklung, 2010, S. 97 ff. (97).

79 Dass die Ausdifferenzierung des EU-Gerichtssystems unweigerlich auch zu Haftungsfragen fithren
kann, hat der EuGH schon vor mehr als 25 Jahren erkannt. In seiner Entscheidung »Baustahlgewer-
be« hat der EuGH angedeutet, dass der unionsrechtliche Haftungsanspruch (heute Art.340 Abs.2
AEUV) bei einer iiberlangen Verfahrensdauer beim Gericht durchaus anwendbar sei, s. EuGH v.
17.12.1998, Rs. C-185/95P, ECLI:EU:C:1998:608, Slg. 1998, 1-8417, Rn. 141 — Baustahlgewerbe; ge-
gen sich selbst schliefit der EuGH einen solchen Anspruch allerdings aus, s. EuGH v. 30.05.1989,
Rs. 20/88, ECLI:EU:C:1989:221, Slg. 1989, 1553, Rn. 20 — Roquette fréres.

80 Dazu etwa M. Jestaedt, Der »Europdische Verfassungsgerichtsverbund« in (Verfahrenskenn-)Zahlen,
JZ 2011, S. 872 ff. (877 f.).
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und acht Antrige auf vorldufigen Rechtsschutz eingegangen, beim Gericht
insgesamt 882 Verfahren. Wihrend der EuGH in seiner Anfangszeit bis
Mitte der 1970er Jahre nur selten mit mehr als 100 neuen Verfahren im
Jahr zu tun hatte, wurde die Zahl der neuen Verfahren sukzessive immer
hoher. Dies fiihrte letztlich zur Einrichtung des EuG im Jahre 1989 sowie des
Gerichts fur den offentlichen Dienst im Jahre 2006, um den Gerichtshof zu
entlasten.®!

Von besonderer Bedeutung fiir den europaischen Rechtsprechungsverbund
ist hierbei das Vorabentscheidungsverfahren (Art.267 AEUV), in dessen
Rahmen die Vernetzung zwischen den mitgliedstaatlichen Gerichten und dem
EuGH besonders deutlich zutage tritt (dazu oben B. II. 1.). Die beim EuGH
eingegangenen Vorabentscheidungsersuchen erreichten im Jahre 2019 mit
641 einen vorldufigen Hohepunkt, was auch den Ruf nach einer Reform des
Verfahrens laut werden liefS. Einen entsprechenden Vorschlag hat der EuGH
Ende 2022 unterbreitet (eingehend dazu B. II. 1.).

Neu eingegangene Rechtssachen beim Gericht (2013-2021)

2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021

Nichtigkeitsklage 319 | 423 | 332 | 297 | 371 | 288 | 445 | 284 | 343
Untatigkeitsklage 12 12 5 7 8 14 14 15 21
Schadenersatzklage 15 39 30 19 23 29 24 17 28
Schiedsklauselverfah- 6 14 15 10 21 7 8 13 4

ren

Geistiges Eigentum 293 | 295 | 302 | 336 | 298 | 301 | 270 | 282 | 308

Offentlicher Dienst - - - 163 86 93 87 118 81
Rechtsmittel 57 36 36 39 - - - 2 -

Besondere Verfahren 88 93 111 | 103 | 110 | 102 91 116 97
Insgesamt 790 | 912 | 831 974 | 917 | 834 | 939 | 847 | 882

81 S.dazu J. Schwarze, 20 Jahre Gericht erster Instanz in Luxemburg — Der Zugang zur Justiz, EuR 2009,
S. 717 ff. (718).
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Neu eingegangene Rechtssachen beim EuGH (2013-2021)

2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021
Vorabentschei- 450 428 436 470 533 568 641 557 567
dung
Klagen 72 74 48 35 46 63 41 38 29
Rechtsmittel 161 111 206 168 141 193 256 125 223
Rechtsmittel N - 9 7 6 6 10 6 9
(VRs)
Gutachten 2 1 3 - 1 - 1 1 -
Besondere 9 8 11 12 12 19 17 10 10
Verfahren
Insgesamt 699 622 713 692 739 849 966 737 838
Vorlaufiger 1 3 2 3 3 6 6 3 8
Rechtsschutz

II. Institutioneller Wandel innerhalb der Unionsgerichtsbarkeit

Ist heute vom EuGH die Rede, so verbirgt sich hinter diesem Akronym letzt-
lich eine (zumindest potentiell) dreigliedrige Gerichtsbarkeit der EU.%2 Gem.
Art. 19 Abs.1 EUV umfasst der Gerichtshof der Européischen Union den
Gerichtshof, das Gericht und die Fachgerichte. In den fritheren Fassungen
der Vorschrift war noch vom Gerichtshof und dem Gericht (Art.220 S.1
EGV) bzw. nur vom Gerichtshof (Art. 164 EWGYV) die Rede. Insofern hat
eine der zentralen Normen fiir das rechtsstaatliche Gepriage der Union — sie
legt die Wahrung des Rechts in die Hinde der unionalen Judikative — eine
bemerkenswerte Entwicklung durchgemacht, die den institutionellen Wandel
der Unionsgerichtsbarkeit deutlich widerspiegelt.®?

Allerdings konnten die in Art. 19 Abs.1 EUV bzw. Art.257 AEUV er-
wihnten Fachgerichte bislang keine besondere Rolle spielen. Zwar wurde im
Jahre 2004 das GoD als »Gerichtliche Kammer« (heute: »Fachgericht«) er-
richtet.** Dieses Gericht wurde allerdings zum 1. September 2016 wieder

82 Dazu etwa M. Kotzur, Die Europiische Gerichtsbarkeit, in: S. Leible/]. P. Terhechte (Hrsg.), Europdi-
sches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 5, Rn. S ff.; T. Tohidipur,
Europiische Gerichtsbarkeit im Institutionensystem der EU, 2008, S. 19 ff.

83 Zu diesem Wandel auch G. Sydow, Die Ausdifferenzierung des Gerichtssystems der EU — Zur Struktur
der kiinftigen europiischen Patentgerichtsbarkeit, GRUR 2001, S. 689 ff.; T. Tohidipur, Europdische
Gerichtsbarkeit im Institutionensystem der EU, 2008, S. 71 ff.

84 Beschluss des Rates v. 02.11.2004 zur Errichtung des Gerichts fiir den 6ffentlichen Dienst der Europa-
ischen Union (2004/752/EG, Euratom), ABL. 2004 Nr. L 333/7; s. auch H. Cameron, Establishment of
the European Union Civil Service Tribunal, Law and Practice of International Courts and Tribunals, 7
(2006), S.273 ff.; zur Bilanz seiner Titigkeit etwa U. Reithmann, Europiisches Dienstrecht und Ge-
richt fiir den 6ffentlichen Dienst der Europiischen Union, ZBR 2015, S. 217 ff.
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aufgelost (s. dazu III. 2.) und seine Richter dem Gericht zugeordnet.®’ Weite-
re Fachgerichte sind derzeit nicht in Planung, und es ist bemerkenswert, dass
das Einheitliche Patentgericht (dazu unten D.) gerade nicht auf Art.262
AEUV beruht, der die Moglichkeit vorsieht, die Zustandigkeiten des EuGH
fiir Rechtsstreitigkeiten im Bereich europdischer Rechtstitel fiir das geistige
Eigentum zu erweitern.®

Dariiber hinaus gibt es bereits seit vielen Jahren Vorschlige zur weiter-
gehenden Fortentwicklung der Unionsgerichtsbarkeit. So haben etwa Jean-
Paul Jacqué und Joseph Weiler schon 1990 den Vorschlag gemacht,®” eine
regionale Gemeinschaftsgerichtsbarkeit (vier Gerichte zu je sechs Richtern)
zu errichten. Diese Gerichte sollten jeweils fiir drei Mitgliedstaaten verant-
wortlich sein und uber Klagen Privater, eingeschrankt aber auch tiber Vorab-
entscheidungsersuchen nachgeordneter nationaler Gerichte entscheiden. Der
Vorschlag wurde teilweise stark kritisiert und von der Regierungskonferenz
nicht weiterverfolgt.®® Es fragt sich aber, ob angesichts einer EU mit 27
Mitgliedstaaten und weiteren Beitrittskandidaten eine Regionalisierung nicht
als ernsthafte Option fur eine Neuausrichtung des unionalen Rechtsschutz-
systems zu erwdagen ist. Ob hierbei die Gefahr »foderaler Unwuchten« oder
einer uneinheitlichen Rechtsprechung besteht oder die Gesamtintegration der
nationalen Rechtsordnungen in das System des Unionsrechts erschwert ist,*
ist aus der heutigen Perspektive sicherlich anders zu beurteilen als noch
vor 30 Jahren, zumal an der »Auffangverantwortung« bzw. » Auffangmog-
lichkeit« des Gerichtshofs bzw. des Gerichts kein Zweifel bestehen kann.
Ein Beispiel, wie ein solches System aussehen konnte, liefert nunmehr der
Aufbau des Einheitlichen Patentgerichts (dazu D. IIL.).

1. Errichtung des Gerichts

Aufgrund der steigenden Arbeitsbelastung des Gerichtshofs ist vor gut 35
Jahren (1988) das Gericht erster Instanz in Folge einer Anderung der Vertri-

85 Verordnung (EU/Euratom) Nr.2015/2422 des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung
des Protokolls Nr. 3 iiber die Satzung des Gerichtshofs der Europiischen Union, ABL. Nr. L 341 v.
24.12.2015, S. 14 ff.

86 Dazu auch BVerfG v. 13.02.2020 — 2 BvR 739/17, BVerfGE 153, 74 (160) — EPUG.

87 J. P. Jacqué/]. H. H. Weiler, On the Road to European Union — A New Judicial Architecture: An Agen-
da for the Intergovernmental Conference, CMLRev. 27 (1990), S. 185 ff.; dies., Sur la voie de I"Union
européenne, une nouvelle architecture judiciaire, RTDE 1990, S. 441 ff.

88 S. U. Everling, Stand und Zukunftsperspektiven der Europdischen Gerichtsbarkeit, in: ders., Unter-
wegs zur Europdischen Union, 2001, S. 332 ff. (345 f.).

89 So aber U. Everling, ebenda, S. 346.
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ge durch die EEA errichtet worden,” welches vornehmlich fiir Klagen Priva-
ter zustandig sein sollte.’! Es verkorperte ursprunglich ein »Eingangsgericht«
im klassischen Sinne, wobei sich seine Rolle auch diesbeziglich durch die
Moglichkeit der Errichtung einer Fachgerichtsbarkeit verandert hat, weil es
gem. Art.256 Abs.2 AEUV auch fir Entscheidungen tber Rechtsmittel ge-
gen die Entscheidungen der Fachgerichte zustidndig ist. Das Gericht ist damit
(potenziell) Eingangs- und Revisionsinstanz zugleich. Freilich hat seine Rolle
als Rechtsmittelgericht auch in Bezug auf das GOD keine nennenswerte Rol-
le. Seine Zustandigkeiten als Eingangsinstanz ergeben sich heute aus Art. 256
Abs. 1 AEUV, wonach das Gericht fiir Entscheidungen im ersten Rechtszug
im Rahmen von Nichtigkeits-,”> Untatigkeits-,”> Schadensersatz->* und Beam-
tenklagen® zustindig ist sowie ggf. fiir Klagen auf der Grundlage von
Schiedsklauseln.”® Die Flexibilitit, die inzwischen das gesamte Rechtspre-
chungssystem der Union kennzeichnet, wird durch die Moglichkeit unterstri-
chen, dem Gericht weitere Zustiandigkeiten zu ubertragen (Art.256 Abs.1
S.1 AEUV), was etwa seit vielen Jahren schon fiir das Vorabentscheidungs-
verfahren diskutiert wird und gegenwirtig wieder einer Rolle spielt.

2. Vergebene Moglichkeiten: Fachgerichtsbarkeit und die Auflosung des G6D

Die Moglichkeit, dem Gericht Fachgerichte beizuordnen (heute Art.257
AEUV), ist ebenso wie die Errichtung des Gerichts erster Instanz vor dem
Hintergrund zu sehen, dass das bestehende System der Unionsgerichtsbarkeit
kaum mehr in der Lage ist, die Vielzahl der Verfahren in adaquaten Zeitrau-
men zu bearbeiten.?” Bis zum Inkrafttreten des Lissabonner Vertrages sah der
EGV die Moglichkeit vor, sog. gerichtliche Kammern beim Gericht erster In-
stanz zu bilden (Art. 225a EGV). Diese Kompetenz wurde allerdings nur hin-
sichtlich der Errichtung des Gerichts fiir den 6ffentlichen Dienst der Europa-

90 Beschluss 88/591/EGKS, EWG, EURATOM v. 24.10.1988 zur Errichtung eines Gerichts erster Instanz
der Europdischen Gemeinschaften, ABL. 1988 Nr. L 319/1.

91 Dazu etwa J. Schwarze, 20 Jahre Gericht erster Instanz in Luxemburg — Der Zugang zur Justiz, EuR
2009, S. 717 ff.

92 Art.263 AEUV.

93 Art.265 AEUV.

94 Art. 268 AEUV.

95 Art.270 AEUV.

96 Art. 272 AEUV; zum Ganzen auch B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl.
2022, Art. 256 AEUV, Rn. 3.

97 Allgemein zu Fachgerichten etwa N. Lavranos, The new specialised courts within the European judici-
al system, ELR 30 (2005), S. 261 ff.; U. Everling, Zur Gerichtsbarkeit der Europdischen Union, in: FS
Rengeling, 2008, S. 527 ff. (540 ff.).
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ischen Union im Jahr 2005 in Anspruch genommen.”® Im Jahr 2016 wurde
das Gericht fiir den 6ffentlichen Dienst der Europdischen Union jedoch abge-
schafft und seine Zustandigkeiten an das Gericht uberfithrt.”

Mit dem Lissabonner Vertrag ist die Moglichkeit, Fachgerichte zu errich-
ten, zudem in prozeduraler Hinsicht erleichtert worden. War fir die Errich-
tung der gerichtlichen Kammern i. S. d. Art. 225a EGV noch ein einstimmi-
ger Beschluss des Rates erforderlich, so ist die Etablierung von Fachgerichten
nunmehr im Wege des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens gem. Art. 292
AEUV moglich.' Als Besonderheit besteht aber das Initiativrecht des EuGH
— quasi als Motor der Integration in eigener Sache — fort (ex-Art. 225a Abs. 1
EGV, Art. 257 Abs. 1 S.2 AEUV). Es liegt so in der Hand des EuGH, durch
Vorschlage zur Errichtung von Fachgerichten fiir eine Entlastung der uniona-
len Dritten Gewalt zu sorgen.

In welchen Sachgebieten derartige Fachgerichte errichtet werden konnten,
ist vom AEUV nicht explizit vorgegeben. Art. 257 Abs. 1 AEUV spricht inso-
weit lediglich von »besonderen Sachgebieten«. Ulrich Everling hat diesbe-
ziiglich schon vor tiber 20 Jahren eine ganze Reihe solcher Gebiete benannt,
namentlich das

»Zoll- und Finanzrecht, Beamtenrecht, Wettbewerbs- und Beibilfenrecht, Handels- und
Anti-Dumping-Recht, Arbeits- und Sozialrecht, Agrarrecht, gewerblichen Rechisschutz
sowie Marken- und Patentrecht, Gerichtsstand- und Schuldrechtsabkommen sowie Grup-
pen von Rechtsangleichungsmaterien wie Lebensmittel-, Umwelt-, Gesellschafts- oder
Produktzulassungsrecht. !
Im Lichte des Lissabonner Vertrages hat er dann im Jahre 2009 diese Forde-
rung auf die Bereiche »Agrarrecht, Privatrecht, Gesellschaftsrecht, Marken-
recht oder Wettbewerbsrecht« eingeschrankt.'> Angesichts der Vielzahl von
Entscheidungen des Gerichtshofs und des Gerichts, die sich auf das europdi-
sche Marken- und Wettbewerbsrecht beziehen, sind diese Gebiete sicherlich
von einer gewissen Prioritit. Momentan ist die Errichtung eines Fachgerichts

98 Beschluss des Rates zur Errichtung des EuG6D, 2004/752/EG/Euratom, ABL. 2004, Nr. L 333/7; ein-
gehend dazu W. Hakenberg, Das Gericht fiir den offentlichen Dienst der EU — Eine neue Ara in der
Gemeinschaftsgerichtsbarkeit, EuZW 2006, S. 391 ff.

99 Verordnung (EU, Euratom) Nr. 2016/1192 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 06.07.2016
iiber die Ubertragung der Zustindigkeit fiir die Entscheidung im ersten Rechtszug iiber die Rechts-
streitigkeiten zwischen der Europiischen Union und ihren Bediensteten auf das Gericht, ABIL. 2016,
26.07.2016, S. 137 ff. S. dazu z. B. U. Reithmann, Die Rechtsprechung des Gerichts fiir den 6ffentli-
chen Dienst der Européischen Union 2014/2015, EuR 2017, S. 264 f.

100 J. Schwarze/V. van Vormizeele, in: U. Becker/A. Hatje/L. Schoo/J. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar,
4. Aufl. 2019, Art. 257 AEUV, Rn. 2.

101 U. Everling, Stand und Zukunftsperspektiven der Europdischen Gerichtsbarkeit, in: ders., Unterwegs
zur Europiischen Union, 2001, S. 332 ff. (347 f.).

102 U. Everling, Rechtsschutz in der EU nach dem Vertrag von Lissabon, EuR-Beiheft 1/2009, S. 71 ff.
(81).
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allerdings in der Diskussion iiber die Entlastung des Gerichtshofes und des
Gerichts offenbar keine Alternative, obwohl die Vertrige diesen Weg aus-
druicklich eroffnen.

3. Evolutivklausel fiir Rechtsstreitigkeiten im Bereich des geistigen Eigentums

Neben der allgemeinen Ermachtigung des Art. 257 AEUV enthalt der Vertrag
mit Art. 262 AEUV (ex-Art. 229a EGV) eine sog. Evolutivklausel, die eine
Ubertragung der Zustindigkeit des Europiischen Gerichtshofs ermoglicht,
iiber Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang mit der Anwendung auf
Grundlage der Vertrige erlassener Rechtsakte, mit denen europdische
Rechtstitel fur das geistige Eigentum geschaffen werden, zu entscheiden.!® Es
geht hier um die komplexen Fragen eines unionalen Zugriffs auf das Recht
des geistigen Eigentums einschliefSlich der jeweiligen Entscheidung von Strei-
tigkeiten. Art. 262 AEUV trifft keine direkte Entscheidung fiir eine europdi-
sche Fachgerichtsbarkeit fiir den Bereich des geistigen Eigentums, sondern
uberldsst hier die Entscheidung nach wie vor dem Rat.

Sollte von der Ermachtigung allerdings Gebrauch gemacht werden, was
zunidchst auch Verabschiedungen von Rechtsakten in Bezug auf das materi-
elle Recht (Stichwort: Patentverordnung, Beitritt der EU zum Europaischen
Patentiibereinkommen) voraussetzt, so besteht Einigkeit, dass es zur Errich-
tung eines solchen Fachgerichts kommen wiirde, zumal der EuGH im Jahre
2011 die Errichtung eines (internationalen) europdischen Patentgerichts un-
ter dem Dach des EPU mit weitreichenden Befugnissen hinsichtlich eines
(heute wohl) Unionspatents fir mit dem Unionsrecht unvereinbar erklart hat
und damit letztlich nur innerunionale Rechtsschutzsysteme fiir den Bereich
des Patentrechts fiir mit den Unionsvertragen vereinbar halt.'*

Der Lissabonner Vertrag hat zudem mit dem Begriff der »europdischen
Rechtstitel fiir das geistige Eigentum« eine substanzielle Erweiterung der Er-
machtigung des ehemaligen Art.229a EGV mit sich gebracht, der lediglich
von »gewerblichem Rechtsschutz« sprach. Es besteht insoweit Einigkeit, dass
einem europdischen Patentgericht, dessen Errichtung auf Art.262 i. V. m.
Art. 257 AEUV zu stiitzen wire,'” heute die Zustindigkeit sowohl fiir den
Bereich des Patent- und Markenrechts als auch die fiir das Urheberrecht und

103 Eingehend dazu EuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, Slg.2011, I-1137,
Rn. 62 — Europiisches Patentgericht; s. auch J. P. Terbechte, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim
(Hrsg.), Recht der EU, Art. 262 AEUV, Rn. 1.

104 EuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLLI:EU:C:2011:123, Slg. 2011, I-1137 — Europdisches Pa-
tentgericht; dazu ausfiihrlich nachfolgend C. 1II. 4.

105 So auch O. Remien, Europiisches Privatrecht als Verfassungsfrage, EuR 2005, S. 699 ff. (711).
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die Leistungsschutzrechte iibertragen werden konnte.! Schon aufgrund der
vertraglichen Ausgangssituation scheint damit ein unionales Patentgericht
ein wichtiger Kandidat fur die Errichtung eines weiteren Fachgerichts zu
sein.

4. Grengzen des institutionellen Wandels und die Haftung der Dritten Gewalt

Das Patentrecht als hochgradig internationalisierte Rechtsmaterie zeigt aller-
dings auch deutlich, wo die Grenzen des institutionellen Wandels der uniona-
len Dritten Gewalt liegen. Mit diesen Grenzen musste sich der Gerichtshof
insbesondere in seinem Gutachten 1/09 auseinandersetzen, in dem es um die
unionsrechtliche Zulassigkeit der Errichtung eines einheitlichen europaischen
(aber nicht unionalen!) Patentgerichtssystems ging.'”” Der Hintergrund des
Gutachtens gem. Art. 218 Abs. 11 AEUV wurde von Uberlegungen gebildet,
den seit dem Jahre 2000 diskutierten Plinen iiber einheitliche Regelungen im
Bereich des Patentrechts (endlich) zu folgen. Der Rat hatte dem EuGH drei
Dokumente zur Prufung vorgelegt: 1. einen Vorschlag fiir eine Verordnung
des Rates iiber das Gemeinschaftspatent,'®® 2. den Entwurf eines Uberein-
kommens tiber das Gericht fur europaische Patente und Gemeinschaftspaten-
te nebst einer Satzung'® und 3. eine Empfehlung der Kommission zur Er-
michtigung der Kommission zur Aufnahme von Verhandlungen tiber ein in-
ternationales Ubereinkommen »zur Schaffung eines einheitlichen Patentge-
richtssystems« fiir europdische Patente und Gemeinschaftspatente.''? Insge-
samt ging es hier also darum, einerseits eine unionseinheitliche Regelung
iiber Patente zu verabschieden (PatentVO) und andererseits das unionale Pa-
tentrecht mit dem internationalen Patentrecht des EPU zu koppeln. Im Zen-
trum stand hier die Idee einer europdischen Patentgerichtsbarkeit, bestehend
aus einem Gericht erster Instanz (mit einer zentralen Kammer sowie ortli-
chen und regionalen Kammern) und einem Berufungsgericht. Dieses Gericht
wire allein zustindig fur eine Reihe von Klagen Privater im Zusammenhang

106 J. Schwarze, in: ders. (Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Aufl. 2009, Art. 225 EGV Rn. 3; J. P. Terbechte, in:
E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU, Art. 229a EGV, Rn. 24.

107 EuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, Slg.2011, I-1137, Rn. 83 — Europii-
sches Patentgericht; dazu auch W. Tilmann, Das Europdische Patentgericht nach dem Gutachten 1/09
des EuGH, GRUR Int 2011, S.499f.; J. Gaster, Das Gutachten des EuGH zum Entwurf eines Uber-
einkommens zur Schaffung eines Europdischen Patentgerichts. Ein weiterer Stolperstein auf dem We-
ge zu einem einheitlichen Patentsystem in Europa?, EuZW 2011, S. 394 ff.; A. Haberl/K. Schallmo-
ser, EuGH lehnt geplantes Ubereinkommen iiber einheitliches Europiisches Patentgerichtssystem ab,
GRUR-Prax 2011, S. 143 ff.

108 Ratsdokument 8588/09 v. 07.04.2009.

109 Ratsdokument 7928/09 v. 23.03.2009.

110 Ratsdokument 7927/09 v. 23.03.2009.
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mit der PatentVO bzw. dem EPU (also fiir »Unionspatente« und europiische
Patente). Die mitgliedstaatlichen Gerichte verléren so ihre Zustindigkeiten
und nach Auffassung des EuGH damit auch die Moglichkeit, Vorlagen an
den EuGH gem. Art. 267 AEUV zu richten. Hier liegt der zentrale Punkt der
Ausfithrungen des EuGH: Die Ubertragung von Streitentscheidungskompe-
tenzen auf internationale Gerichtshofe, die aufSerhalb des Gerichtssystems
der EU stehen, ist unzulissig, wenn sie dazu fihrt, dass die Aufgabenvertei-
lung im europdischen Rechtsprechungsverbund unterminiert wird. In den
Worten des EuGH:
»Folglich wiirde das geplante Ubereinkommen, indem es einem auflerhalb des institu-
tionellen und gerichtlichen Rahmens der Union stehenden internationalen Gericht eine
ausschlieflliche Zustindigkeit fiir die Entscheidung iiber eine betrichtliche Zabl von Kla-
gen Einzelner im Zusammenhang mit dem Gemeinschaftspatent und zur Auslegung und
Amwendung des Unionsrechts in diesem Bereich iibertragen wiirde, den Gerichten der
Mitgliedstaaten ibre Zustindigkeiten zur Auslegung und Anwendung des Unionsrechts
sowie dem Gerichtshof seine Zustindigkeit, auf die von diesen Gerichten zur Vorabent-
scheidung vorgelegten Fragen zu antworten, nehmen und damit die Zustindigkeiten
verfilschen, die die Vertrige den Unionsorganen und den Mitgliedstaaten zuweisen und
die fiir die Wahrung der Natur des Unionsrechts wesentlich sind.«11!
Der EuGH begriindet seine ablehnende Haltung mafsgeblich mit der Anlage
und Aufgabenverteilung innerhalb des europaischen Rechtsprechungsver-
bundes, in dem die mitgliedstaatlichen Gerichte die Rolle »ordentliche[r]
Unionsgerichte« spielten.'? In diesem Zusammenhang sind fir den EuGH
nicht nur die Sicherung der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts sowie
die Autonomie des Unionsrechts bedeutsam (und damit letztlich die Funkti-
onsfahigkeit des Vorlageverfahrens), sondern auch mogliche Reaktionen der
Nichtbeachtung unionaler Pflichten.!® In dem Gutachten nimmt er aus-
driicklich auf die unionsrechtliche Haftung der mitgliedstaatlichen Judikative
im Falle von Verstofsen gegen das Unionsrecht Bezug.!™* Soweit das geplante
Europiische Patentgericht das Unionsrecht verletze, gebe es aber weder die
Moglichkeit eines Vertragsverletzungsverfahrens noch konne ein solcher Ver-
stofs »zu irgendeiner vermogensrechtlichen Haftung eines oder mehrerer
Mitgliedstaaten fithren«!'S. Der EuGH betont hiermit die zentrale Rolle, die
die Haftungsverantwortlichkeit im europdischen Rechtsprechungsverbund

111 EuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLLEU:C:2011:123, Slg. 2011, I-1137, Rn. 89 — Europii-
sches Patentgericht.

112 Ebenda, Rn. 80.

113 EuGH v. 06.03.2018, EuGH

114 EuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, Slg. 2011, I-1137, Rn. 86 — Europai-
sches Patentgericht.

115 Ebenda, Rn. 88.
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spielt. Eine Verlagerung von Rechtsprechungskompetenzen auf internationa-
le Gerichtshofe kommt demnach tiberhaupt nur dann in Betracht, wenn die-
se Verantwortlichkeiten gewahrt bleiben.''* Diese Ausfiihrungen regen dazu
an, nicht nur tber die grundsatzlichen Moglichkeiten der »Internationalisie-
rung der unionalen Dritten Gewalt« nachzudenken, sondern auch iiber die
Rolle von Haftungsregimen bei internationalen Gerichtshofen (dazu § 14).
Fiir den institutionellen Wandel der Unionsgerichtsbarkeit folgt hieraus auch,
dass er seine Grenzen in dem vom EuGH auf der Grundlage des Art. 19
Abs. 1 EUV entwickelten System der Zusammenarbeit von mitgliedstaatli-
chen und Unionsgerichten findet. Weder eine entscheidende Schwichung der
Zustiandigkeiten der mitgliedstaatlichen Gerichte noch der des EuGH ist so
gesehen zuldssig, womit letztlich eine Fortentwicklung des unionalen Rechts-
schutzsystems nicht bei internationalen bzw. auslandischen Gerichten anset-
zen kann, sondern bei der Ausgestaltung des innerunionalen Systems ihren
Ausgang nehmen muss. Nach dieser Rechtsprechung erscheint etwa die Er-
richtung von regionalen (Unions-)Gerichten relativ unproblematisch zu sein,
denn hier wirde weder die Aufgabenverteilung im Vorlageverfahren unter-
miniert noch das Haftungsregime ausgehebelt. Der europdische Rechtspre-
chungsverbund ist so gesehen nicht nur ein »Kooperationsverbund«, sondern
insbesondere auch ein » Verantwortlichkeits- und Kontrollverbund «.!"

D. Das Einheitliche Patentgericht

Die immer wieder ins Spiel gebrachten Reformen des EuGH sowie der
europdischen Justizarchitektur konnen viel aus den Entwicklungen rund um
die Errichtung des Einheitlichen Patengerichts (EPG) lernen,"® das als Ge-
richt neuen Typs zwar sachlich fur Patentstreitigkeiten zustandig ist, die sich
u. a. aus Art. 31 EPGU ergeben, dessen Anlage und Organisation aber durch-
aus als Blaupause auch fir die Weiterentwicklung des EuGH dienen kon-
nen. '

116 Diese Linie hat der EuGH auch in seinem CETA-Gutachten bestitigt, s. EuGH v. 30.04.2019, Gut-
achten 1/17, ECLI:EU:C:2019:341, Rn. 105 ff. - CETA.

117 Dazu fiir den europdischen Verwaltungsverbund E. Schmidt-Afsmann/B. Schéndorf-Haubold, Verfas-
sungsprinzipien fiir den Europiischen Verwaltungsverbund, in: A. Vofkuhle/M. Eifert/C. Mollers
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 3. Aufl. 2022, § 5, Rn. 17.

118 A. Hiittermann, Einheitspatent und Einheitliches Patengericht, 2. Aufl. 2023; C. Blanke-Roeser, Das
neue Einheitliche Patentgericht und seine Verfahrensordnung, JZ 2023, S. 219 ff.

119 C. Blanke-Roeser, Das neue Einheitliche Patentgericht und seine Verfahrensordnung, JZ 2023,
S.219ff. (220f.).
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I. Hintergrund

Mit dem Einheitlichen Patentgericht haben einige Mitgliedstaaten der EU
(bislang 17) ein neuartiges supranationales Gericht geschaffen, das zwar auf
einem eigenstindigen volkerrechtlichen Vertrag beruht (dem Ubereinkom-
men iiber ein einheitliches Patentgericht — EPGU),'2 gleichwohl aber dem
»Unionssystem« zuzuordnen ist und mit zwei unionalen Rechtsakten eng
verbunden ist (der Einheitspatentverordnung VO (EU) Nr. 1257/21012"!
und der Einheitspatentubersetzungsverordnung VO (EU) Nr. 1260/2012122).
Aufgrund des supranationalen Charakters des Einheitlichen Patentgerichts
hat etwa das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss aus dem Jahre
2020 Art. 23 Abs. 1 GG wegen der Nihe zum Unionsrecht bzw. wegen seines
erginzenden Charakters als einschligige innerstaatliche Verfassungsgrundla-
ge fur die Beteiligung Deutschlands angesehen.!'?

Der Weg zur Schaffung des Gerichts — die eigentiimliche volkervertragli-
che Konstruktion ldsst es erahnen — war steinig und durch Konfrontationen
innerhalb der EU geprigt, was in erster Linie an der »Sprachfrage« lag und
der damit verbundenen Haltung Spaniens.”?* Insofern dauerte es gut zehn
Jahre, bis das Gericht am 1. Juni 2023 seine Arbeit aufnehmen konnte. Die
im EPGU niedergelegten Verantwortlichkeitsstrukturen, die auch Haftungs-
regelungen umfassen, werden sich zwar erst noch bewihren miissen, gleich-
wohl verkorpern sie bezogen auf ein Gericht in dieser Klarheit ein Novum.

II. Unionsverfassungsrechtliche Zulassigkeit

Die unionsverfassungsrechtliche Zulissigkeit der Errichtung einer suprana-
tionalen »Zusatzgerichtsbarkeit« durch einen volkerrechtlichen Vertrag zwi-
schen einigen Mitgliedstaaten (bislang sind Spanien, Polen und Kroatien
nicht Vertragspartei) wirkt unionsrechtlich zumindest kontraintuitiv. Gleich-
wohl hat sich der EuGH in seinem Urteil aus dem Jahre 2015 aus verfah-
rensrechtlichen Griinden nicht ausfiihrlich zu dieser Frage gedufSert, weil vol-
kerrechtliche Vertrige nicht Gegenstand einer Nichtigkeitsklage gem.
Art. 263 AEUV sein konnen.'? Zuvor hatte der EuGH allerdings in seinem

120 Ubereinkommen v. 19.02.2013 iiber ein Einheitliches Patentgericht, ABL.EU Nr. C 175 w.
20.06.2013, S. 1 ff.

121 ABL.2012 Nr. L 361/1.

122 ABL. 2012 Nr. L 361/89.

123 BVerfG v. 13.02.2020 - 2 BvR 739/17, BVerfGE 153, 74 (144 ff.) - EPUG.

124 EuGH v. 05.05.2015, Rs. C-146/13, ECLI:EU:C:2015:298 — Spanien/Parlament und Rat.

125 Ebenda, Rn. 89 ff.
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Gutachten zum einheitlichen Patentrechtssystem im Jahre 2009 deutlich ge-
macht, dass aus dem Unionsrecht Grenzen fur die Errichtung internationaler
Gerichte durch die Mitgliedstaaten der EU folgen.'?® Danach hilt es der
EuGH fur unzulissig,
»einem auflerhalb des institutionellen und gerichtlichen Rabmens der Union stehenden
internationalen Gericht eine ausschliefliche Zustindigkeit fiir die Entscheidung iiber eine
betrichtliche Zabl von Klagen Einzelner im Zusammenhang mit dem Gemeinschaftspa-
tent und zur Auslegung und Anwendung des Unionsrechts in diesem Bereich«
zu Ubertragen.'”” Das Gutachten 1/09 bezog sich allerdings nicht auf das
EPGU, sondern auf den Entwurf eines internationalen Ubereinkommens zur
Schaffung eines Gerichts fiir europiische Patente und Gemeinschaftspatente
(GEPEUP) und damit den Vorliufer des EPGU.?® Die heutige Ausgestaltung
des EPGU hat die damals geduflerten Monita des EuGH beseitigt.

Im Kontext der Haftung der Dritten Gewalt sind die Auflerungen des
EuGH im Gutachten 1/09 schon deshalb wichtig, weil der EuGH hier auch
die Gefahr einer »Haftungsdiffusion« in den Blick genommen hat. So heifst
es in dem Gutachten ausdrucklich:

»Es ist jedoch festzustellen, dass eine das Unionsrecht verletzende Entscheidung des PG

weder Gegenstand eines Vertragsverletzungsverfabrens sein noch zu irgendeiner vermo-

gensrechtlichen Haftung eines oder mehrerer Mitgliedstaaten fithren konnte.«\*°
Insoweit stellt der EuGH klar, dass das Unionsrecht auch Anforderungen
hinsichtlich von Haftungsansprichen stellt, damit es uberhaupt zu einer
Ubertragung von Rechtsprechungszustindigkeiten auf ein Gericht kommen
kann. Diese Anforderung haben die Mitgliedstaaten im EPGU umgesetzt, das
insoweit auch aus haftungsrechtlicher Perspektive Neuland betritt, indem es
ein ausdifferenziertes Haftungsregime fiir das EPG enthilt (dazu sogleich
IV.).

Auch das Bundesverfassungsgericht hat sich in seinem Beschluss zum EP-
GU ausfiihrlich mit der Frage beschiftigt, ob eine Ubertragung von Recht-
sprechungszustandigkeiten auf das EPG aus der Perspektive des deutschen
Verfassungsrechts zuldssig ist.!® Den MafSstab der Entscheidung bildeten
Art. 38 Abs.1S.1, Art.23 Abs. 1 S.3 1. V. m. Art. 79 Abs. 2 GG."! Hiernach

126 Dazu auch EuGH v. 30.04.2019, Gutachten 1/17, ECLL:EU:C:2019:341, Rn. 105 ff. — CETA, s. dazu
H. Sauer, Europarechtliche Schranken internationaler Gerichte, JZ 2019, S. 925 ff.

127 EuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, Rn. 89 — Einheitliches Patentgericht;
auch zitiert von BVerfG v. 13.02.2020 — 2 BvR 739/17, BVerfGE 153, 74 (158 f.) - EPUG.

128 Ratsdokument 7928/09 v. 23.03.2009.

129 EuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLLEU:C:2011:123, Slg. 2011, I--1137, Rn. 88 - Einheitli-
ches Patentgericht.

130 BVerfG v. 13.02.2020 — 2 BvR 739/17, BVerfGE 153, 74 — EPUG.

131 Ebenda (154).
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erfordert eine Ubertragung von Zustindigkeiten auf die EU oder eine Ver-
tragsianderung eine qualifizierte Mehrheit (zwei Drittel der Mitglieder des
Bundestages und zwei Drittel der Mitglieder des Bundesrates) gem. Art. 79
Abs. 2 GG. Das Bundesverfassungsgericht betrachtete das EPGU als
»funktionale Alternative zu der in Art. 262 AEUV vorgesehenen Ubertragung von Recht-
sprechungsaufgaben auf den Gerichtshof (...), fiir die es bislang ersichtlich an einer
Rechtsgrundlage feblte. Damit haben sie das Integrationsprogramm des Vertrags von Lis-
sabon verandert, dem in Art. 262 AEUV vorgesehenen Weg faktisch die Grundlage ent-
zogen und die Moglichkeit eines neuen Typus einbeitlicher Gerichtsbarkeit im gewerbli-
chen Rechtsschutz in Anlebnung an die Europdische Union geschaffen, weil es weder fiir
den vertraglich vorgezeichneten Weg des Art. 262 AEUV noch fiir eine Anderung nach
Art. 48 EUV die notwendige Einstimmigkeit gab.«'3
In dem Beschluss hat das Bundesverfassungsgericht die sog. formelle Uber-
tragungskontrolle entwickelt, wonach die Biirger ein Recht darauf haben,
dass zur Sicherung ihrer demokratischen Einflussmoglichkeiten die Ubertra-
gung von Hobheitsrechten nur in der verfassungsrechtlich bestimmten Form
geschieht.'® Da aber im Gesetzgebungsverfahren die nach Ansicht des Bun-
desverfassungsgerichts notwendige Mehrheit gem. Art. 79 Abs.2 GG nicht
zustande gekommen war, wurde das Zustimmungsgesetz zum EPGU fiir
nichtig erkldrt. Bundestag und Bundesrat haben als Reaktion auf den Be-
schluss das Zustimmungsgesetz zum EPGU ohne Anderungen noch einmal
mit den notwendigen Mehrheiten verabschiedet.!3*

Die Entscheidungen des EuGH und des Bundesverfassungsgerichts zeigen,
dass die Ubertragung von Rechtsprechungszustindigkeiten herausfordernd
sein kann; nicht umsonst betont das Bundesverfassungsgericht die grundle-
gende Bedeutung der Rechtsprechung.'’s Dass in diesem Zusammenhang die
entsprechenden Haftungsregime an Bedeutung gewinnen unterstreicht die
wichtige Rolle der Haftungsverantwortlichkeit im System des Rechtsschutzes
der EU.

II. Organisation des EPG und verfahrensrechtliche Innovationen
Das Einheitliche Patentgericht kann auch aufgrund seiner innovativen Struk-

tur (Gericht erster Instanz gem. Art. 7 Abs. 1 EPGU mit einer Zentralkam-
mer, Regional- und Lokalkammern) womoglich als Vorbild einer » Ausbrei-

132 BVerfG v. 13.02.2020 - 2 BvR 739/17, BVerfGE 153, 74 (160) — EPUG.

133 BVerfG v. 13.02.2020 — 2 BvR 739/17, BVerfGE 153, 74 (152) und Leitsatz Nr. 1 des Beschlusses —
EPUG; dazu A. Knoth, (Noch) mehr Rechtsschutz gegen die Ubertragung von Hoheitsrechten: Das
Instrument der formellen Ubertragungskontrolle, EuR 2021, S. 274 ff.

134 Deutscher Bundestag, Drucksache 19/22847 v. 25.09.2020.

135 BVerfG v. 13.02.2020 - 2 BvR 739/17, BVerfGE 153, 74 (155) - EPUG.
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tung des FuGH in der Fliche« dienen.3¢ Zudem enthalten das EPGU, die
Satzung des EGP" und die Verfahrensordnung zahlreiche innovative Vorga-
ben fiir das Verfahren. Das Gros der verfahrensrechtlichen Regelungen ent-
hilt indes die auf Art.41 Abs.1 S.1 EPGU beruhende Verfahrensordnung
fiir das Einheitliche Patentgericht,"*® die aufgrund ihrer 382 Regeln durchaus
ein Beispiel fur eine ausgereifte und sehr ausdifferenzierte internationale Ver-
fahrensordnung verkorpert.'® Innovativ wirken hier die Regeln zum Zwi-
schenverfahren (Kapitel 2, Regel 101 bis 110), die damit verbundene Flexibi-
litat, einen Streit giitlich beizulegen (Regel 104), oder die Rolle der Video-
konferenz (Regel 105.1) im Rahmen der Verfahren.'* Bei der Erarbeitung
der Verfahrensordnung wurde somit versucht, den aktuellen Entwicklungen
im Verfahrens- und Prozessrecht Rechnung zu tragen.

IV. Beispielgebendes Verantwortlichkeitsregime?

Das Einheitliche Patentgericht ist schliefSlich auch deshalb im Kontext der
Haftung der Dritten Gewalt von besonderer Bedeutung, weil das EPGU aus-
driicklich die Haftungsverantwortlichkeit des EPG behandelt. So sieht Art. 5
Abs. 1 EPGU die vertragliche und Art. 5 Abs.2 EPGU die aufServertragliche
Haftung des Gerichts und seines Personals vor.'*! Dartiber hinaus regelt
Art.22 Abs.1 EPGU die gesamtschuldnerische Haftung der sog. Vertrags-
mitgliedstaaten (also die Mitgliedstaaten der EU, die Vertragsparteien des
EPGU sind, vgl. Art.2 lit.c) EPGU) fiir Verstofle des Berufungsgerichts
(Art. 9 EPGU) gegen das Unionsrecht. Die Regelungen sind beispielgebend,
und es ist zugleich bemerkenswert, dass sie in einem volkerrechtlichen Ver-
trag und nicht in einem origindren Unionsrechtsakt niedergelegt sind. Wih-
rend Art. 5 EPGU eine allgemeine Haftungsregel enthilt, dient die Haftung
nach Art. 22 Abs. 1 EPGU insbesondere dem Zweck, ein Mindestmaf$ an Ko-
hirenz hinsichtlich des Rechtsschutzsystem des EPGU und des EU-Rechts-
schutzsystem zu sichern und das Berufungsgericht so in das unionale Rechts-

136 Zum Aufbau auch C. Blanke-Roeser, Das neue Einheitliche Patentgericht und seine Verfahrensord-
nung, JZ 2023, S.219 (220f.); A. Hiittermann, Einheitspatent und Einheitliches Patentgericht,
2. Aufl. 2023, Rn. 273 ff.

137 Anhang I zum EPGU, insbesondere Art. 34-38.

138 Verfahrensordnung in der v. 08.07.2022 vom Verwaltungsausschuss beschlossenen Fassung.

139 Zur Entstehung der Verfahrensordnung A. Hiittermann, Einheitspatent und Einheitliches Patentge-
richt, 2. Aufl. 2023, Rn. 37 ff.

140 Regel 105.1 EPGVerfO: «Sofern méglich soll die Zwischenanhérung per Telefon- oder Videokonfe-
renz erfolgen». Dazu auch C. Blanke-Roeser, Das neue Einheitliche Patentgericht und seine Verfah-
rensordnung, JZ 2023, S. 219 ff. (223).

141 W. Tilmann, in: W. Tilmann/C. Plassmann (Hrsg.), EPGU, 2024, Art. 23 EPGU, Rn. 5.
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schutzsystem zu integrieren'? Der von Art.22 EPGU erfasste Fall ist inso-
weit die Nichtvorlage durch das Berufungsgericht (Verstof$ gegen die Vorla-
gepflicht gem. Art. 21 EPGU).!43

E. Die Rolle der mitgliedstaatlichen Judikative im europdischen
Rechtsprechungsverbund

Auch wenn sich die wissenschaftliche (und mitunter auch politische) Diskus-
sion fast ausschliefSlich auf Hochstgerichte konzentriert, so darf nicht ver-
kannt werden, dass zunichst die mitgliedstaatlichen Instanzgerichte fir die
Anwendung und Auslegung des Unionsrechts zustindig sind. Die wiederkeh-
rende Formulierung des EuGH von den mitgliedstaatlichen Gerichten als
»ordentliche Unionsgerichte« unterstreicht diese zentrale Position der mit-
gliedstaatlichen Judikative im europdischen Rechtsprechungsverbund.!** Die-
sen Verbund hat der EuGH gemaf§ der Aufgabenzuweisung gem. Art. 19
Abs.1 EUV in den letzten Jahren aus verschiedenen Perspektiven konkreti-
siert.

I. Gleichheit der Mitgliedstaaten und Bindung der nationalen Gerichte an das
Unionsrecht

An dieser grundsitzlichen Akzeptanz der Rolle des EuGH hat sich im
Grundsatz bis heute nichts gedndert, auch wenn insbesondere das BVerfG in
den letzten Jahren eine komplexe »Reservevorbehaltsdogmatik« entwickelt
hat. Sie ist nicht nur darauf ausgelegt, die Rechtsetzung auf der EU-Ebe-
ne ggf. in ihre Schranken zu verweisen, sondern bezieht sich ausdrucklich
auch auf Urteile des EuGH." Auf die Stellung des EuGH innerhalb des

142 Ebenda.

143 Dazu etwa J. Gundel, Die Offnung des Vorabentscheidungsverfahrens zum EuGH fiir nichtmitglied-
schaftliche Gerichte, EuZW 2019, S. 934 ff.; M. Amort, Zur Vorlageberechtigung des Europdischen
Patentgerichts: Rechtsschutzliicke und ihre Schliefung, EuR 2017, S. 56 ff.

144 S. dazu insb. EuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, Rn. 88 — Einheitliches Pa-
tentgericht und VO (EU) Nr.2021/1767 v. 06.10.2021, ABL (EU) L 356/1; s. auch A. Vofkuble/].
Schemmel, Die Rolle der nationalen Gerichte im Europarecht, in: S. Leible/J. P. Terhechte (Hrsg.),
Europiisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 6; A. Hatje, Eu-
ropiische Rechtsgemeinschaft und staatliche Gerichtsbarkeit, in: FS Miiller-Graff, 2015, S. 1229 ff.;
M. Dougan, General Report: National Courts and the Enforcement of EU Law, in: M. Botman/J.
Langer (Hrsg.), National Courts and the Enforcement of EU Law: The Pivotal Role of National
Courts in the EU Legal Order — Proceedings of the XXIX. FIDE Congress in The Hague, Vol. 1,
2020, S. 1ff.; J. P. Terhechte, Nationale Gerichte und die Durchsetzung des Unionsrechts, EuR 2020,
S. 569 ff.

145 BVerfG v. 05.05.2020 — 2 BvR 859/15, 2 BvR 980/16, 2 BvR 2006/15, 2 BvR 1651/15, BVerfGE
154,17 — PSPP.
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institutionellen Gefiiges der EU hat diese Entwicklung aber bislang keinen
Einfluss gehabt, auch wenn sich der EuGH infolge des PSPP-Urteils des
BVerfG veranlasst sah, eine Presserklarung zu veroffentlichen, in der er auf
die Grundsatze der Aufgabenverteilung zwischen sich und den nationalen
Gerichten hingewiesen hat.'* In der Pressemitteilung unterstreicht der
EuGH, dass 1. seine Entscheidungen fir die nationalen Gerichte bindend
sind, 2. nur er feststellen kann, dass Handlungen von Unionsorganen gegen
das Unionsrecht verstofSen und 3. die nationalen Gerichte die Pflicht haben,
die volle Wirksamkeit des Unionsrechts sicherzustellen. Diese Grundsitze der
Aufgabenverteilung finden ihre Grundlage nach der Pressemitteilung u. a. im
Grundsatz der Gleichheit der Mitgliedstaaten.'*”

II. Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten und nationale Gerichte

Der Grundsatz der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten erstreckt sich
nicht nur auf das Verwaltungsrecht, sondern findet als allgemeiner Rechts-
grundsatz der Union auch Anwendung beim Vollzug des Unionsrechts durch
die mitgliedstaatlichen Gerichte.'*® Dieser Grundsatz, der zuerst fiir das
europdische Verwaltungsrecht entfaltet wurde, besagt, dass immer dann,
wenn es an unionalen (Verfahrens-)Regelungen fehlt, es Sache der Mitglied-
staaten ist, die entsprechenden (Gerichts- oder Verwaltungs-)Verfahren aus-
zugestalten."”® So steht es den Mitgliedstaaten grundsitzlich frei, wie sie
die Rechtsziige gestalten oder Zuldssigkeitsvoraussetzungen definieren, so-
lange die mafSgeblichen (nationalen) Kriterien diskriminierungsfrei angewen-
det werden. Seine Grenze findet der Grundsatz so letztlich im sog. Aquiva-
lenzprinzip.>® Dartiber hinaus darf die Ausgestaltung des nationalen Verfah-
rens- bzw. Prozessrechts die Durchsetzung unionsrechtlicher Rechtspositio-
nen nicht ibermafSig erschweren bzw. unmoglich machen (sog. Effektivitiits-
prinzip).’" Auf den ersten Blick scheint es daher so zu sein, als gestehe

146 EuGH, Pressemitteilung Nr. 58/20 v. 08.05.2020.

147 Zu diesem Grundsatz des Unionsrechts s. etwa C. D. Classen, Die Gleichheit der Mitgliedstaaten und
ihre Ausformungen im Unionsrecht, EuR 2020, S. 255 ff.

148 S., nur EuGH v. 16.12.1976, Rs. 33/76, ECLLEU:C:1976:188, Slg. 1976, 1989, Rn 5 — Rewe-Zen-
tralfinanz; EuGH v. 20.09.2001, Rs. C-453/99, ECLLI:EU:C:2001:465, Slg.2001, 1-6297, Rn.29 -
Courage; EuGH v. 11.09.2003, Rs. C-13/01, ECLI:EU:C:2003:447, Slg. 2003, 1-8679, Rn. 49 — Safa-
lero; EuGH v. 13.03.2007, Rs. C-432/05, ECLLI:EU:C:2007:163, Slg. 2007, I-2271, Rn. 39 — Unibet;
eingehend dazu C. Nowak, Rechtsschutz im europiischen Verwaltungsrecht, in: J. P. Terhechte
(Hrsg.), Verwaltungsrecht der EU, 2. Aufl. 2022, § 11, Rn. 80 ff. m. w. Nachw.; D.-U. Galetta, Proce-
dural Autonomy of EU Member States: Paradise Lost?, 2010, S. 77 ff.

149 EuGH v. 16.12.1976, Rs. 33/76, ECLI:EU:C:1976:188, Slg. 1976, 1989, Rn 5 — Rewe-Zentralfinanz.

150 EuGH v. 13.03.2007, Rs. C-432/05, ECLI:EU:C:2007: 163, Slg. 2007, 1-2271, Rn. 43 — Unibet.

151 Ebenda.
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die Union den Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung ihrer Prozessordnun-
gen einen relativ grofSen Spielraum zu. Dies wiirde die Qualifizierung der
mitgliedstaatlichen Gerichte als »ordentliche Unionsgerichte« (s. 0.) zumin-
dest ein Stiick weit relativieren. Tatsdchlich ist aber seit einigen Jahren die
Entwicklung zu beobachten, dass das Unionsrecht die Verfahrensautonomie
der Mitgliedstaaten in vielen Bereichen zuriickdringt. In diesem Zusammen-
hang ist zum einen die Uberformung nationaler Rechtsschutzkonzepte durch
subjektive Klagepositionen des Unionsrechts zu erwihnen und zum anderen
die Tendenz des EuGH zu beriicksichtigen, durch eine starke Betonung der
unionalen Verfahrensrechte (» Fair Trial«, effektiver Rechtsschutz) bedeutsa-
me Verschiebungen auch in den mitgliedstaatlichen Rechtsschutzsystemen zu
provozieren. Die Einbindung der mitgliedstaatlichen Gerichte in den europa-
ischen Rechtsprechungsverbund hat so zu einer Reihe von Umbauten in den
nationalen Prozess- und Rechtsordnungen gefiihrt.'s

Im Zusammenhang mit einer Haftung der (mitgliedstaatlichen) Dritten
Gewalt wurde der Grundsatz der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten
vom EuGH insbesondere in seiner Traghetti-Entscheidung ausfihrlich ge-
wiirdigt.'® In dem Verfahren ging es im Wesentlichen um eine Regelung des
italienischen Rechts, nach der die Auslegung von Rechtsvorschriften im Rah-
men der Ausuibung der Rechtsprechungsaufgaben keine Haftung des Staates
auslosen kann.'s* In dem Verfahren waren die italienischen Gerichte zunichst
der Auffassung, dass die Regelung auch auf die Auslegung des (heutigen)
Unionsrechts durch die nationalen Richter Anwendung finden konne, sodass
eine Haftung der Dritten Gewalt in Italien durch eine »fehlerhafte« Ausle-
gung von Unionsrecht so gut wie ausgeschlossen wire. Dies konnte man als
Ausdruck der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten sehen, insbesondere
da die einschlagige nationale Regelung diskriminierungsfrei gehandhabt wur-
de. Dennoch hat der EuGH in diesem Fall die Unvereinbarkeit einer derarti-
gen Regelung mit dem Unionsrecht angenommen. Die Diskussionslinie des
EuGH ist hier geradezu lehrbuchartig: Zunachst betont er, dass der mit dem
Kébler-Urteil postulierte Grundsatz des Gemeinschaftsrechts,

»[...] dass ein Mitgliedstaat zum Ersatz der Schiden verpflichtet ist, die dem Einzelnen
durch diesem Mitgliedstaat zuzurechnende Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht ent-

152 C. Nowak, Rechtsschutz im européischen Verwaltungsrecht, in: J. P. Terhechte (Hrsg.), Verwaltungs-
recht der EU, 2. Aufl. 2022, § 11, Rn. 80 ff. m. w. Nachw.

153 EuGH v. 13.06.2006, Rs. C-173/03, ECLI:EU:C:2006:391, Slg. 2006, 1-5177 — Traghetti del Mediter-
raneo.

154 Art.2 Abs. 2 des Gesetzes 117/88.
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stehen, fiir jeden VerstofS gegen das Gemeinschaftsrecht unabhingig davon gilt, welches
Organ dieses Staates durch sein Handeln oder Unterlassen den Verstof§ begangen hat. <!>
Darauf aufbauend argumentiert der EuGH insbesondere mit der praktischen
Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts und zeigt auf, wo die Grenzen der mit-
gliedstaatlichen Verfahrensautonomie liegen. Jedenfalls durfen die mitglied-
staatlichen Regelungen — so der EuGH - keine strengeren Anforderungen fiir
eine Haftung aufstellen, »als sie sich aus den Voraussetzungen eines offen-
kundigen Verstofles gegen das geltende Recht ergeben, wie sie in den Rn. 53
bis 56 des Urteils Kobler beschrieben werden. «!5
Schon hier wird deutlich, dass der Grundsatz der Verfahrensautonomie
der Mitgliedstaaten in Bezug auf eine Haftung der (mitgliedstaatlichen) Drit-
ten Gewalt nicht grenzenlos ist. Soweit den mitgliedstaatlichen Gerichten die
Sicherung der Rechte des Einzelnen im europdischen Rechtsprechungsver-
bund obliegt, finden Instrumente, die eine solche Haftung ausschliefSen, ihre
Grenzen, soweit die praktische Wirksamkeit des Unionsrechts beeintrachtigt
werden konnte. Mithin steht es den Mitgliedstaaten aus der Perspektive
des Unionsrechts nicht frei, wie sie Haftungsprivilegierungen der Dritten
Gewalt handhaben, soweit die nationalen Gerichte im Anwendungsbereich
des Unionsrechts operieren. Diese Rechtsprechung tibte auch Einfluss auf das
deutsche Recht aus.

II. Einheitliche Anwendung des Unionsrechts durch nationale Gerichte

Der europdische Rechtsprechungsverbund kann allerdings nicht nur aus der
Warte der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten konzipiert werden. Viel-
mehr gilt auch hier, dass das Prinzip der einbeitlichen Anwendung und
Geltung des Unionsrechts durch die mitgliedstaatlichen Gerichte beachtet
werden muss. Aus diesem Grundsatz folgen letztlich drei Teilgarantien: 1. die
Sicherung der Eigenstindigkeit des Unionsrechts, 2. die Gleichheit der Uni-
onsbiirger vor dem Gesetz und 3. die Lastengleichheit der Mitgliedstaaten im
Prozess der europdischen Integration.'s’

Dass dieses Prinzip im europiischen Rechtsprechungsverbund eine zentra-
le Rolle spielen muss, verdeutlicht sich schon an der Funktion des Vorab-

155 EuGH v. 13.06.2006, Rs. C-173/03, ECLI:EU:C:2006:391, Slg. 2006, I-5177, Rn. 30 — Traghetti del
Mediterraneo mit Verweis auf EuGH v. 30.09.2003, Rs. C-224/01, ECLLI:EU:C:2003:207, Slg. 2003,
1-10239, Rn. 31 — Kébler.

156 EuGH v. 13.06.2006, C-173/03, ECLL:EU:C:2006:391, Slg. 2006, 1-5177, Rn. 44 — Traghetti del Me-
diterraneo.

157 Dazu A. Hatje, in: U. Becker/ders./J. Schoo/ ]. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019,
Art. 4 EUV Rn. 32 ff; ders., Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, 1998,
S.35f.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-147
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

318 § 6: Die Dritte Gewalt im europdischen Rechtsprechungsverbund

entscheidungsverfahrens, welches das Prinzip der einheitlichen Anwendung
prozedural absichern soll.'® Dartiber hinaus folgt aus dem Prinzip auch eine
klare Kompetenzverteilung zwischen dem Europdischen Gerichtshof und den
mitgliedstaatlichen Gerichten. So beansprucht etwa der EuGH auf der Ebene
des Unionsrechts ein »Normverwerfungsmonopol«,'® denn wiirden die mit-
gliedstaatlichen Gerichte eine Kompetenz zur Verwerfung von Unionsrecht
besitzen, liefle sich kaum seine einheitliche Anwendung und Geltung sicher-
stellen. Aus dem Grundsatz der einheitlichen Anwendung folgt zudem auch
die Bindung der nationalen Gerichte an die Auslegungsmethodik des
EuGH.'® Durch die enge Verbindung bzw. die Schnittmengen dieses Grund-
satzes mit dem »supranationalen Prinzip«, das der Union weitgehend zu-
grunde liegt, erhellt sich auch die Bedeutung, die der EuGH der richterlichen
Haftungsverantwortlichkeit im europdischen Rechtsprechungsverbund in
den letzten Jahren zugemessen hat. Strukturell ging es hier um eine weitere
Dimension der Sicherung der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts.
Nachdem dieser Grundsatz in Bezug auf die mitgliedstaatliche Exekutive
spatestens seit Ende der 1990er Jahre dogmatisch entfaltet war, fand sich der
EuGH mit der Tatsache konfrontiert, dass es auch einer »Disziplinierung«
der mitgliedstaatlichen Judikativen bedurfte, um den Grundsatz vollumfing-
lich abzusichern. Insofern ist die Dritte Gewalt in dieser Hinsicht durchaus
als »verspatete Gewalt« zu betrachten.'s!

Das Gutachten 1/09 des EuGH zeigt aber, dass diese Zeiten endgiiltig vor-
iber sind. Der EuGH begreift die Zusammenarbeit der nationalen Gerichte
mit dem Gerichtshof als Teil eines europaischen »Systems«,'s? in dem es
zentral um die Absicherung der Rechte des Einzelnen und die Einheitlichkeit
der Anwendung des Unionsrechts geht. Insofern wird auch deutlich, dass
die Haftungsverantwortlichkeit der Dritten Gewalt aus der Perspektive des
Unionsrechts mit grundlegenden verfassungsrechtlichen Fragestellungen zu-
sammenhangt.

158 S. dazu U. Everling, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem Gerichtshof der Europiischen Ge-
meinschaften, 1986, S. 15 ff.

159 EuGH v. 22.10.1987, Rs. 314/85, ECLI:EU:C:1987:452, Slg. 1987, 4199, Rn. 15 ff. — Foto-Frost; s.
auch G. Nicolaysen, Europarecht I - Die Europiische Integrationsverfassung, 2. Aufl. 2002, S. 402 f.;
A. Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, 1998, S. 35 f.

160 A. Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, 1998, S. 64 ff.

161 In Anlehnung an E.-H. Ritter, Justiz — verspdtete Gewalt in der Wettbewerbsgesellschaft?, NJW
2001, S. 3440 ff.

162 EuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, Slg. 2011, I-1137, Rn. 70 — Europai-
sches Patentgericht; EuGH v. 18.12.2014, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 172 - EMRK
I und EuGH v. 30.04.2019, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:341, Rn. 111 - CETA.
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IV. Nationale Gerichte als Sachwalter des «europdischen Interesses»

Dass der EuGH die nationalen Gerichte als »ordentliche Unionsgerichte«
charakterisiert — oder, wie es im Franzosischen schon lange heifSt: »Le juge
national est le juge ordinaire de droit commun en matiere communau-
taire«'$> — unterstreicht nicht nur die wichtige Stellung der nationalen Ge-
richte fiir den Vollzug des Unionsrechts, sondern heifst zudem, dass sie beim
Vollzug des Unionsrechts nicht nur ihren mitgliedstaatlichen Rechtsbindun-
gen unterliegen, sondern zugleich Sachwalter des »europaischen Interesses«
bzw. eines »europdischen Gemeinwohls« sind. Zwar sind die Begriffe »euro-
pdisches Interesse«'s* bzw. »Gemeinwohl«'S oder »Gemeinschaftsinteres-
se«!66 recht abstrakt, gleichwohl kann an der Bindung aller Staatsfunktionen
kein Zweifel bestehen. Das »europdische Interesse« kann hierbei in der Si-
tuation der Rechtsanwendung aus den grundlegenden Werten und Zielen des
Unionsrechts sowie ihren weiteren Auspriagungen im primiren Unionsrecht
sowie im abgeleiteten Recht gefolgert werden.'” Nationale Gerichte sind aus
dieser Perspektive nicht nur an das jeweilige mitgliedstaatliche Recht gebun-
den, sondern miussen rechtlich (Art.4 EUV) das europdische Interesse bei
ihrer Entscheidungsfindung beriicksichtigen. Das europiische Interesse tiber-
formt so die Anwendung des Unionsrechts durch den nationalen Richter, der
sein Urteil nunmehr nicht nur »im Namen des (deutschen) Volkes« spricht,
sondern zugleich in dem Bewusstsein, dem europdischen Interesse zu seiner
Berticksichtigung zu verhelfen.

Das »europdische Interesse« ist erstmals im Zusammenhang mit der
Riickforderung von gemeinschaftsrechtswidrigen Beihilfen und der Rolle
nationaler Vertrauensschutztatbestinde diskutiert worden.!®® Das BVerwG
hatte hier bemerkenswert eindeutig entschieden, dass das »europdische In-
teresse« bei der Abwigung verschiedener Interessen in vollem Umfang zu

163 S. U. Everling, Zur Gerichtsbarkeit der Europiischen Union, in: FS Rengeling, 2008, S. 527 ff. (533)
mit Verweis auf R.-M. Chevallier/D. Maidani, Guide pratique article 177 C.E.E., 1982, S. 10.

164 A. Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, 1998, S. 60 ff. m. w.
Nachw.

165 S. etwa aus verfassungsrechtlicher Perspektive M. Anderheiden, Gemeinwohl in Republik und Union,
2006, S. 49 ff.

166 EuGH v. 20.09.1990, Rs.C-5/89, ECLLEU:C:1990:320, Slg. 1990, 1-3437, Rn.9 — Kommission/
Deutschland; EuGH v. 21.09.1983, verb. Rsen. 205 bis 215/82, ECLI:EU:C:1983:233, Slg. 1983,
2633, Rn. 32 — Deutsche Milchkontor.

167 A. Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, 1998, S. 62 f.; s. auch J.
P. Terhechte, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU, Art. 3 EUV, Rn. 11.

168 Dazu ausfiihrlich A. Hatje, » Ausbrechende Rechtsakte« in der europdischen Gerichtsverfassung, in:
FS Bull, 2011, S. 155 ff.
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beriicksichtigen ist.'®® Diese Rechtsprechung hat das BVerfG ausdriicklich
unterstrichen.!”?

Dennoch scheinen viele Probleme im europaischen Rechtsprechungsver-
bund darauf zuriickgefiihrt werden zu konnen, dass Gerichte sich beim Voll-
zug des Unionsrechts dieser Verpflichtung auf das europdische Interesse —
oder, in den Worten des BVerfG: ihrer Integrationsverantwortung — nicht im-
mer bewusst sind.'”" Phinomene wie die »Vorlageverweigerung«, von der
Rechtsprechung des EuGH abweichende Interpretationen des Unionsrechts
bis hin zur »temporiren Suspendierung« des Vorrangs'”?> sind nur einige Bei-
spiele fiir diesen Befund. Insofern kann eine Haftung der Dritten Gewalt als
buchstiblich letztes Reaktionsmittel nicht nur aus der Warte des Schadens-
ausgleichs betrachtet werden (zu dieser Funktion § 15), sie sichert auch die
Verpflichtung der nationalen Gerichte auf das »Unionsinteresse« ab.

V. Rechtsschutz des Einzelnen und die Rolle der mitgliedstaatlichen Gerichte

Bei einer Analyse der Rechtsprechung des EuGH fillt auf, dass sein Haupt-
augenmerk offenbar immer stirker auf der Ausbildung eines europiischen
»Rechtsschutz- und Rechtsprechungssystems« liegt, das heute auch unmittel-
bar in Art. 19 Abs. 1 EUV und Art 2 EUV angelegt ist. In diesem Zusammen-
hang ist etwa die Verpflichtung der Mitgliedstaaten gem. Art. 19 Abs. 1 und
Abs. 2 EUV interessant, wonach die Mitgliedstaaten die Pflicht trifft, die er-
forderlichen Rechtsbehelfe zu schaffen, damit ein wirksamer Rechtsschutz in
den vom Unionsrecht erfassten Bereichen gewahrleistet ist. Diese mit dem
Lissabonner Vertrag neu eingefiigte Passage lasst sich als Reaktion auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofs und des Gerichts zur Klagebefugnis Priva-
ter im Rahmen der Nichtigkeitsklage deuten,!”® bei der letztlich eine restrikti-
ve Deutung durch den EuGH obsiegte, sodass die Absicherung der (uniona-
len) Rechtsposition des Einzelnen eine zentrale Aufgabe der nationalen Ge-

169 BVerwG v. 23.04.1998 — 3 C 15/97, BVerwGE 106, 328.

170 BVerfG v. 17.02.2000 - 2 BvR 1210/98, EuZW 2000, 445 (446).

171 Zum Begriff der Integrationsverantwortung etwa A. Vofkuble, Die Integrationsverantwortung des
Bundesverfassungsgerichts, DV-Beiheft 10, S. 229 ff.; s. auch T. von Danwitz, Uber die Integrations-
verantwortung des Gerichtshofes der Européischen Union, ebenda, S. 241 ff.

172 Dazu J. P. Terbechte, Temporire Durchbrechung des Vorrangs des europiischen Gemeinschaftsrechts
beim Vorliegen »inakzeptabler Regelungsliicken«?, EuR 2006, S. 828 ff.

173 S. EuG v. 03.05.2002, Rs. T-177/01, ECLI:EU:T:2002:112, Slg. 2002, 11-2365 - Jég6-Quéré und da-
ran anschliefend EuGH v. 01.04.2004, Rs. C-263/02 P, ECLI:EU:C:2004:210, Slg. 2004, 1-3425 -
Jégo6-Quéré sowie EuGH v. 25.07.2002, Rs. C-55/00 P, ECLLI:EU:C:2002:462, Slg.2001, 1-6677 —
Uni6én de Pequenos Agricultores; a. A. offenbar U. Everling, Rechtsschutz im europdischen Wirt-
schaftsrecht auf der Grundlage der Konventsregelungen, in: J. Schwarze (Hrsg.), Der Verfassungsent-
wurf des Europiischen Konvents, 2004, S. 363 ff. (370), der mafigeblich auf die Osterweiterung und
die damit verbundenen neuen Rechtsschutzsysteme in der Union hinweist.
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richte darstellt.’”* Hieran dndern auch die — im Detail umstrittenen'”s — Ande-
rungen im Bereich der Nichtigkeitsklage gem. Art.263 Abs.4 AEUV durch
den Lissabonner Vertrag nicht viel, da unabhingig davon, welche Interpreta-
tion man hier wahlt, die unmittelbar vor dem Europaischen Gerichtshof er-
hobene Nichtigkeitsklage des Einzelnen weiterhin die Ausnahme bilden
wird.!76

Diese Aufgabenverteilung im europiischen Rechtsprechungsverbund ist
nicht unproblematisch, denn einerseits steht der Lissabonner Vertrag wie
kein Vertrag vor ihm fir die Starkung der Rechtspositionen des Einzelnen
(sichtbar zum Beispiel in der Rechtsverbindlichkeit der Grundrechtecharta
gem. Art. 6 Abs. 1 EUV oder dem Art. 6 Abs.2 EUV, wenngleich ein Beitritt
der Union zur EMRK durch den EuGH abgelehnt wurde),'”” andererseits ist
es aber nach wie vor Sache der nationalen Gerichte, dem Einzelnen zu sei-
nem Recht zu verhelfen. Weder scheint es auf europaischer Ebene Bestrebun-
gen zu geben, eine Art Verfassungsbeschwerde zu etablieren,'” noch kann
die Nichtigkeitsklage in diese Rolle hineinwachsen. Letztlich ist damit auch
die Sicherung der Unionsgrundrechte eine zentrale Aufgabe des europdischen
Rechtsprechungsverbundes. Nicht umsonst wird in den zentralen Urteilen
des EuGH zum gemeinschafts- (bzw. unions-)rechtlichen Staatshaftungsan-
spruch immer wieder die Rolle des Einzelnen hervorgehoben.!”” Insoweit ist
eine Haftung der (mitgliedstaatlichen) Dritten Gewalt aus der Perspektive
des Unionsrechts immer auch ein Instrument, um die Wirksamkeit der
europaischen Grundrechtsverbiirgungen sicherzustellen.

174 B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 19 EUV, Rn. 65; s. zu
dieser Aufgabe der nationalen Gerichte auch M. Tonne, Effektiver Rechtsschutz durch staatliche Ge-
richte als Forderung des Europiischen Gemeinschaftsrechts, 1997; M. Nettesheim, Effektive Rechts-
schutzgewihrleistung im arbeitsteiligen System europiischen Rechtsschutzes, JZ 2002, S. 928 ff.

175 Dazu etwa A. Thiele, Das Rechtsschutzsystem nach dem Vertrag von Lissabon — (K)ein Schritt nach
vorn?, EuR 2010, S. 30 ff. (38 ff.); U. Everling, Rechtsschutz in der EU nach dem Vertrag von Lissa-
bon, in: J. Schwarze/A. Hatje (Hrsg.), Der Reformvertrag von Lissabon, EuR-Beiheft 1/2009, S. 71 ff.
(731£.).

176 B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 19 EUV, Rn. 65.

177 Dazu J. P. Terbechte, Der Vertrag von Lissabon: Grundlegende Verfassungsurkunde der Europa-
ischen Rechtsgemeinschaft oder technischer Anderungsvertrag?, EuR 2008, S. 143 ff. (172); ders.,
Konstitutionalisierung und Normativitit der europdischen Grundrechte, 2011, S. 64 ff.

178 H.-W. Rengeling, Brauchen wir die Verfassungsbeschwerde auf Gemeinschaftsebene? — Zur Effektu-
ierung des Individualrechtsschutzes gegen grundrechtsverletzende Gemeinschaftsnormen, in: FS Ever-
ling, Bd. 2, 1995, S. 1187 ff.

179 S. nur EuGH v. 19.11.1991, verb. Rsen. C-6/90 und C-9/90, ECLLI:EU:C:1991:428, Slg. 1991,
1-5357, Rn. 25 — Francovich; EuGH v. 13.06.2006, Rs. C-173/03, ECLI:EU:C:2006:91, Slg. 2006,
1-5177, Rn. 31 — Traghetti del Mediterraneo.
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VI. Mitgliedstaatliche Flankierungen: Europarechtsfreundlichkeit der nationalen
(deutschen) Gerichte?

Insbesondere im deutschen Recht spielt fir das Verhiltnis des EU-Rechts
zum nationalen Recht der Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit eine
wichtige Rolle, den das Bundesverfassungsgericht in seiner Lissabon-Ent-
scheidung entwickelt hat.'®® Hiernach ist es nicht in das »Belieben« der deut-
schen Verfassungsorgane gestellt, ob sie sich an der europaischen Integration
beteiligen oder nicht, sondern sie haben ihre Aufgaben so zu erfiillen, dass
die grundgesetzlich geforderte Mitwirkung Deutschlands am Prozess der
europdischen Integration eingelost wird."! Letztlich folgt hieraus zunachst
eine Art »Selbstbegrenzung« des Bundesverfassungsgerichts im Rahmen sei-
ner verfassungsrechtlich radizierten Kontrollaufgaben bzw. seiner selbst ent-
wickelten »Kontrollvorbehalte« (dazu § 4 E. II. 3).1%2 So hat das Bundesver-
fassungsgericht festgestellt, dass eine wultra-vires-Kontrolle zunichst immer
einer Vorabentscheidung des EuGH voraussetzt sowie einen hinreichend
qualifizierten Kompetenzverstof§ eines EU-Organs gegen die unionale Kom-
petenzordnung.'® Dartiber hinaus hat das Bundesverfassungsgericht festge-
halten, dass aus dem Grundsatz eine allgemeine Compliance-Pflicht
fiir «deutsche Stellen» (dazu sogleich) resultiert:

» Verstofle gegen das EU-Recht sind zu vermeiden, soweit es im Rabmen methodisch

vertretbarer Auslegung und Anwendung des nationalen Rechts moglich ist.«'%*
Unklar war aber zunachst, ob und in welchem Umfang dieser » Verfassungs-
grundsatz« die Dritte Gewalt insgesamt bindet. Zumindest in nachfolgenden
Entscheidungen hat das Bundesverfassungsgericht hier nicht mehr nur von
einer Bindung der Verfassungsorgane gesprochen, sondern von »deutschen

180 BVerfG v. 30.06.2009 - 2 BvE 2/08, BVerfGE 123, 267 (347, 354) — Lissabon; eingehend dazu etwa
D. Knop, Volker- und Europarechtsfreundlichkeit als Verfassungsgrundsitze, 2013, S.323ff.; C.
Lauser, Die Bindung der Verfassungsorgane an den Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit, 2018;
K. Kaiser/l. Schiibel-Pfister, Der ungeschriebene Verfassungsgrundsatz der Europarechtsfreundlich-
keit: Trick or Treat?, in: S. Emmenegger/A. Wiedmann (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, Bd. 2, 2011, S. 545 ff.; vergleichend zwischen Osterreich und Deutschland E
Merli, Europarechtsfreundlichkeit in der Rechtsprechung des BVerfG und VfGH, in: T. Giege-
rich (Hrsg.), Der »offene Verfassungsstaat« des Grundgesetzes nach 60 Jahren, 2010, S. 273 ff.

181 BVerfG v. 30.06.2009 - 2 BvE 2/08, BVerfGE 123, 267 (346 f., 353 f.) — Lissabon; s. auch BVerfG v.
06.07.2010 - 2 BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286 (303) — Honeywell; BVerfG v. 07.08.2011 - 2 BvR
987/10, BVerfGE 129, 124 (172) — EFS; BVerfG v. 13.02.2020 — 2 BvR 739/17, BVerfGE 153, 74
(142) - EPUG.

182 BVerfG v. 30.06.2009 - 2 BvE 2/08, BVerfGE 123, 267 (363 f.) — Lissabon; U. Hide, Grenzen bun-
desverfassungsgerichtlicher Ultra-Vires- und Identitits-Kontrollen, in: M. Pechstein (Hrsg.), Integrati-
onsverantwortung, 2012, S. 163.

183 BVerfG v. 06.07.2010 — 2 BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286 (303 ff.) - Honeywell.

184 BVerfG v. 12.10.2010 — 2 BvF 1/07, BVerfGE 127, 293 (334) — Legehennenhaltung; BVerfG v.
13.02.2020 — 2 BvR 739/17, BVerfGE 153, 74 (142) - EPUG.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-147
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E. Die Rolle der mitgliedstaatlichen Judikative 323

Stellen«.'$5 Gleichwohl scheint der Grundsatz in der Praxis bislang nur fur
das Bundesverfassungsgericht eine Rolle zu spielen. Denkbar ist aber, dass
der EuGH auch von anderen mitgliedstaatlichen (deutschen) Gerichten mit
einer Vorlagefrage befasst wird, die (anschliefSend oder parallel) auch vom
Bundesverfassungsgericht als entscheidungserheblich betrachtet wird. In
einem solchen Fall ist eine abermalige Vorlage in derselben Rechtsfrage ver-
fassungsrechtlich womoglich nicht geboten.

Schon dieses Beispiel zeigt, dass die »Europarechtsfreundlichkeit« inso-
weit » Vorwirkungen« entfalten kann, an denen sich auch Gerichte als »deut-
sche Stellen« zu orientieren haben. Allerdings, dies ist zu betonen, kann diese
»Europarechtsfreundlichkeit« schwerlich weiter reichen als die Verpflichtun-
gen der mitgliedstaatlichen Gerichte aus dem Prinzip der loyalen Zusammen-
arbeit (Art.4 Abs.3 EUV) bzw. den konkreten Vorlagerechten bzw. -pflich-
ten auf der Grundlage des Art.267 Abs.2 und 3 AEUV. Es handelt sich so
um eine Art mitgliedstaatliche Spiegelung eines ohnehin bestehenden unions-
rechtlichen Grundsatzes. Gleichwohl zeigt die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts i1 concreto auf, welche methodischen und verfahrens-
rechtlichen Leitplanken im europiischen Rechtsprechungsverbund zu beach-
ten sind.

VII. Anforderungen des EU-Rechts an die mitgliedstaatlichen Justizsysteme

Zwar hat das EU-Recht schon immer einen Einfluss auf das mitgliedstaatli-
che Organisations- und Verfahrensrecht ausgeiibt, doch insbesondere in den
letzten Jahren sind Entwicklungen zu verzeichnen, die als neue Phase der
europarechtlichen Uberformung bzw. der Europiisierung des mitgliedstaatli-
chen Prozess- und Gerichtsverfassungsrechts verstanden werden konnen.!s¢
Burkhard Hess spricht hier gar von »neuen Wegen zu einer europiischen
Justizarchitektur«.'” Die Anforderungen, die das Unionsrecht an das mit-
gliedstaatliche Recht stellt, beziehen sich damit immer stirker auch auf die
»institutionellen Voraussetzungen«, die vorliegen miissen, damit ein einheitli-
cher Vollzug des Unionsrecht moglich ist.

185 BVerfG v. 07.08.2011 - 2 BvR 987/10, BVerfGE 129, 124 (172) — EFS; BVerfG v. 12.10.2010 - 2
BvF 1/07, BVerfGE 127, 293 (334) — Legehennenhaltung; BVerfG v. 06.07.2010 — 2 BvR 2661/06,
BVerfGE 126, 286 — Honeywell.

186 Dazu am Beispiel der Darlegungs- und Beweislastregelungen s. J. P. Terhechte, Die unionsrechtliche
Uberformung mitgliedstaatlicher Darlegungs- und Beweislastregelungen am Beispiel des Gliicksspiel-
rechts, in: ders. (Hrsg.), Europiisierung und digitaler Wandel als Herausforderungen der Gliicksspiel-
regulierung, 2020, S. 139 ff.; ausfiihrlich dazu auch C. D. Classen, Die Europaisierung der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, 1996; D. Ehlers, Die Europiisierung des Verwaltungsprozessrechts, 1999.

187 B. Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2021, S. 965 ff.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-147
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

324 § 6: Die Dritte Gewalt im europdischen Rechtsprechungsverbund

1. Effektiver Rechtsschutz in der » Rechtsunion«

In den letzten Jahren ist insbesondere vor dem Hintergrund der sog. Rechts-
staatlichkeitskrise'*® deutlich geworden, dass in der unionalen Rechtsgemein-
schaft Anforderungen an die Organisation der nationalen Justizsysteme zu
stellen sind, die sich teilweise unmittelbar aus dem geschriebenen EU-Recht
ergeben. So sieht etwa Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV ausdricklich vor, dass die
Mitgliedstaaten die erforderlichen Rechtsbehelfe schaffen, damit ein wirksa-
mer Rechtsschutz in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen gewahrleistet
ist.’®” Aus Art. 47 GRC folgt zudem ein Recht auf einen wirksamen Rechts-
behelf und ein unparteiisches Gericht.'

Dariiber hinaus leitet der EuGH aus Art. 19 Abs. 1 EUV in Verbindung
mit Art.2 EUV seit einigen Jahren konkrete rechtsstaatliche Anforderungen
fur die mitgliedstaatlichen Justizsysteme ab.!”’ Hier wird auch plastisch da-
von gesprochen, dass Art. 19 EUV inzwischen fur den EuGH den »zentralen
Anker seiner rechtsstaatlichen Vorgaben fir die Mitgliedstaaten« darstellt.'*
Insgesamt kennt das primire Unionsrecht damit eine Reihe von Anforderun-
gen, die fir die mitgliedstaatlichen Justizsysteme erhebliche Bedeutung ent-
falten konnen.

Die Rechtsprechung des EuGH hat in den letzten Jahren immer deutlicher
hervorgehoben, dass es sich bei diesen Vorgaben nicht etwa um unverbindli-
che Programmsitze handelt, sondern um rechtsstaatliche Anforderungen an
die mitgliedstaatlichen Justizsysteme.!”> Offen ist im Rahmen dieser Recht-
sprechung zwar bislang, wie weit die Justiziabilitit des Art.2 EUV bzw. des
Art. 19 EUV reicht.”®* In den jeweiligen Vorabentscheidungsverfahren hat der
EuGH diese Bestimmungen des Unionsrechts als Mafsstab herangezogen.
Welche Rolle sie etwa in einer Nichtigkeitsklage gem. Art. 263 AEUV spielen
konnen, ist bislang aber offen.

188 Dazu etwa P. M. Huber, Europiische Verfassungs- und Rechtsstaatlichkeit in Bedringnis. Zur Ent-
wicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa, Der Staat 56 (2017), S. 389 ff.

189 Eingehend dazu etwa I. Pernice, Die Zukunft der Unionsgerichtsbarkeit, EuR 2011, S.151ff.
(153 £.).

190 Zur Rolle des Art. 47 GRC s. etwa A. Vofkuble/]. Schemmel, Die Rolle der nationalen Gerichte im
Europarecht, in: S. Leible/]. P. Terhechte (Hrsg.), Europiisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht
(EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 6, Rn. 20.

191 EuGH v. 27.02.2018, Rs. C-64/16, ECLI:EU:C:2018:117, Rn. 35 ff. — Associagdo Sindical dos Juizes
Portugueses.

192 B. Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl., 2022, Art. 19 EUV, Rn. 72.

193 Dazu J. P. Terhechte, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hide (Hrsg.), Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/AEUV, 2. Aufl. 2023, Art. 2 EUV, Rn. 12.

194 Dazu C. Calliess, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 2 EUV, Rn. 36.
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2. Einzelne Ausprigungen
a) Gesetzliche Grundlage fiir die Errichtung eines Gerichts

Die Errichtung eines Gerichts verlangt aus der Perspektive des Unionsrechts
stets eine gesetzliche Grundlage.'” Diese Anforderung ergibt sich expressis
verbis aus Art.47 Abs.2 GRC, wonach jede Person u. a. ein Recht darauf
hat, »dass ihre Sache vor einem zuvor durch Gesetz errichteten Gericht (...)
verhandelt wird.« Allerdings hat der EuGH dieses Erfordernis bislang nur
selten thematisiert. In der bislang wichtigsten Entscheidung zum Erfordernis
der gesetzlichen Grundlage aus dem Jahre 2020 hat er die wesentlichen Aus-
legungsmafSstibe aus der Rechtsprechung des EGMR abgeleitet.'*¢ Das Urteil
bezieht sich zwar auf die Unionsgerichtsbarkeit, die Ausfiihrungen des
EuGH nehmen aber ausdricklich auch Bezug auf die entsprechenden Vor-
schriften des »innerstaatlichen Rechts«. Es ist insoweit folgerichtig, diese An-
forderungen auch auf die nationalen Gerichte im Anwendungsbereich der
GRC zu iibertragen.'”” Hiernach dient das Erfordernis der gesetzlichen
Grundlage zunichst dazu, exekutive Ubergriffe auf die Justiz auszuschlie-
8en.'8 Dariiber hinaus ist das Kriterium auch fiir die Beurteilung der »Ge-
richtseigenschaft« im Rahmen des Vorlageverfahrens gem. Art.267 AEUV
von Bedeutung.!”

b) Richterliche Unabhdngigkeit und Unparteilichkeit

Das bislang prominenteste Beispiel fiir die unionsrechtliche Uberformung des
mitgliedstaatlichen Gerichtsverfassungsrechts bzw. der mitgliedstaatlichen
» Justizarchitektur« (Burkhard Hess) ist die Rechtsprechung des EuGH zu
den unionsrechtlichen Anforderungen an die Unabhingigkeit der mitglied-
staatlichen Gerichte.?®® In den letzten Jahren hat der EuGH in diesem Zu-

195 EuGH v. 26.03.2020, verb. Rsen. C-542/18 RX-II und C-543/18 RX-II, ECLI:EU:C:2020:232,
Rn. 73 ff. - Reéxamen Simpson/Rat.

196 EGMR v. 08.07.2014 — no. 8162/13 — Biagioli gegen San Marino, §§ 72 bis 74, und EGMR v.
02.05.2019 - no. 50956/16 — Pasquini gegen San Marino, §§ 100 und 101 sowie die dort angefiihrte
Rechtsprechung.

197 Hiervon geht offenbar auch C. D. Classen, Europiischer Verwaltungsgerichtsverbund, in: M.
Kahl/M. Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. II, 2021, § 38, Rn. 17 ff. aus.

198 EuGH v. 26.03.2020, verb. Rsen. C-542/18 RX-II und C-543/18 RX-II, ECLI:EU:C:2020:232,
Rn. 69 ff. - Reéxamen Simpson/Rat.

199 Zu den Diskussionen s. M. Pechstein, EU-Prozessrecht, 4. Aufl. 2011, S. 393 ff.

200 EuGH v. 30.06.1966, Rs.61/65, ECLI:EU:C:1966:39, Slg. 1966, 584 (595) — Vaassen-Gobbels;
EuGH v. 17.09.1997, Rs. C-54/96, ECLI:EU:C: ECLLEU:C:1997:413, Slg. 1997, 1-4961, Rn.23 -
Dorsch Consult (hier zu »unabhingige Instanz«); EuGH v. 02.03.1999, Rs. C-416/96, ECLLI:EU:C:
1999:107, Slg. 1999, 1-01209, Rn. 17 ff. — Eddline El-Yassini; EuGH v. 15.10.2002, Rs. C-238/99 P,
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sammenhang wiederholt gefordert, dass Gerichte, denen der Vollzug des
Unionsrechts obliegt, unabhingig sein mussen. Nach dieser Rechtsprechung

gilt:

»Der Begriff der Unabhingigkeit setzt u. a. voraus, dass die betreffende Einrichtung
ibre richterlichen Funktionen in vélliger Autonomie ausiibt, obne mit irgendeiner Stelle
hierarchisch verbunden oder ibr untergeordnet zu sein und ohne von irgendeiner Stelle
Anordnungen oder Amweisungen zu erbalten, und dass sie auf diese Weise vor Interven-
tionen oder Druck von auflen geschiitzt ist, die die Unabhingigkeit des Urteils ibrer
Mitglieder gefibrden und deren Entscheidungen beeinflussen kénnten (...).«*%!

Dariiber hinaus ist nach Auffassung des EuGH auch eine »entsprechende
Vergiitung« ein wichtiger Bestandteil der Garantie der richterlichen Unab-
hangigkeit:

»Neben der Nichtabsetzbarkeit der Mitglieder der betreffenden Einrichtung (...) stellt
auch eine der Bedeutung der ausgeiibten Funktionen entsprechende Vergiitung eine we-
sentliche Garantie fiir die richterliche Unabhingigkeit dar. <>

201

202

ECLL:EU:C:2002:582, Slg. 2002, 1-08375, Rn. 229 ff. — Limburgse Vinyl Maatschappij (LVM) u. a./
Kommission; EuGH v. 30.09.2003, Rs.C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, Slg.2003, 1-10239,
Rn. 30 ff. — K6bler; EuGH v. 06.12.2005, Rs. C-453/03, ECLI:EU:C:2005:741, Rn. 103 ff. — ABNA
u. a.; EuGH v. 30.03.2006, Rs.C-259/04, ECLLI:EU:C:2006:215, Rn. 19 ff. — Emanuel; EuGH v.
24.05.2011, Rs. C-53/08, ECLL:EU:C:2011:338, Slg. 2011, 1.04309, Rn. 76 ff. — Kommission/Oster-
reich; EuGH v. 01.03.2012, Rs. C-393/10, ECLL:EU:C:2012:110, Rn.27ff. — O’Brien; EuGH v.
16.02.2017, Rs.C-503/15, ECLLEU:C:2017:126, Rn.36ff. — Margarit Panicello; EuGH v.
27.02.2018, Rs. C-64/16, ECLI:EU:C:2018:117, Rn. 27 ff. — Associa¢do Sindical dos Juizes Portugue-
ses; EuGH v. 25.07.2018, Rs.C-216/18, ECLLEU:C:2018:586, Rn.33ff. — PPU; EuGH w.
07.02.2019, Rs. C-49/18, ECLLI:EU:C:2019:106, Rn. 61 ff. — Escribano Vindel; EuGH v. 24.06.2019,
Rs. C-619/18, ECLLI:EU:C:2019:531, Rn. 71 ff. — Kommission/Polen (Unabhingigkeit des obersten
Gerichts); EuGH v. 21.01.2020, Rs. C-274/14, ECLI:EU:C:2020:17, Rn. 51 ff — Banco de Satander;
EuGH v. 26.03.2020, verb. Rsen. C-558/18 und C-563/18, ECLLI:EU:C:2020:234, Rn. 31 ff. - Miasto
Lowicz und Prokurator Generalny; EuGH v. 09.07.2020, Rs.C-272/19, ECLI:EU:C:2020:535,
Rn. 42 ff. — Land Hessen; EuGH v. 16.07.2020, Rs. C-658/18, ECLI:EU:C:2020:572, Rn. 35 ff. - Go-
verno della Reubblica italiana (Status der italienischen Friedensrichter); EuGH v. 08.12.2020,
Rs. C-584/19, ECLI:EU:C:2020:1002, Rn. 38 ff. — Staatsanwaltschaft Wien (Gefilschte Uberwei-
sungsauftriage); EuGH v. 02.03.2021, Rs. C-824/18, ECLL:EU:C:2021:153, Rn. 115 ff. — A.B. u. a.
(Nomination des juges a la Cour supréme — Recours); EuGH v. 20.04.2021, Rs. C-896/19, ECLL:EU:
C:2021:311, Rn.41ff. — Repubblika; EuGH v. 18.05.2021, Rs.C-83/19, ECLLI:EU:C:2021:393,
Rn. 67 ff. — Asociatia »Forumul Judecitorilor din Romania«; EuGH v. 15.07.2021, Rs. C-791/19,
ECLI:EU:C:2021:596, Rn.50 - Kommission/Polen (Disziplinarordnung fiir Richter); EuGH v.
02.09.2021, Rs. C-66/20, ECLLI:EU:C:2021:670, Rn. 33 ff. — Finanzamt fiir Steuerstrafsachen und
Steuerfahndung Miinster; EuGH v. 06.10.2021, Rs. C-487/19, ECLI:EU:C:2021:798, Rn. 102 ff. —
W. Z. (Kammer fiir auerordentliche Uberpriifung und 6ffentliche Angelegenheiten des Obersten Ge-
richts — Ernennung); EuGH v. 23.11.2021, Rs. C-564/19, ECLLEU:C:2021:949, Rn. 139ff. - IS
(Rechtswidrigkeit des Vorlagebeschlusses); EuGH v. 21.12.2021, Rs.C-357/19, ECLLEU:C:
2021:1034, Rn. 215 ff. — Euro Box Promotion u. a.; EuGH v. 24.03.2022, Rs. C-245/20, ECLL:EU:C:
2022:216, Rn. 18 ff. — Autoriteit Persoonsgegevens; EuGH v. 07.04.2022, Rs. C-236/20, ECLI:EU:C:
2022:263, Rn. 23 — Ministero della Giustizia u. a. (Status der italienischen Friedensrichter.

EuGH v. 27.02.2018, Rs. C-64/16, ECLI:EU:C:2018:117, Rn. 44 — Associagdo Sindical dos Juizes
Portugueses.

EuGH v. 27.02.2018, Rs. C-64/16, ECLI:EU:C:2018:117, Rn. 45 - Associagio Sindical dos Juizes
Portugueses.
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Insgesamt hat der EuGH damit vor dem Hintergrund des Art.2 EUV und
Art. 19 EUV konkrete Anforderungen an ein genuin unionsrechtliches Kon-
zept der richterlichen Unabhingigkeit entwickelt, das mafSgeblich auf der
Weisungsfreiheit und dem Schutz vor »4dufSeren Einflissen« sowie einer amts-
angemessenen Vergiitung aufbaut.?”® Diese Maf3stibe haben in den letzten
Jahren eine erhebliche Rolle gespielt, wenn es um die Vereinbarkeit von sog.
» Justizreformen» mit dem Unionsrechtsrecht ging. Hier hat der EuGH ge-
zeigt, dass auf der Grundlage der Werte des Art. 2 EUV und der Charakteri-
sierung der EU als »Rechtsunion«*** durchaus konkrete Maf3stibe fiir die
Rechtsanwendung abgeleitet werden konnen. Ob sich allerdings jenseits die-
ser unionalen Anforderungen an die richterliche Unabhingigkeit weitere
Strukturvorgaben fiir die nationalen Justizsysteme ergeben werden, ist bis-
lang nicht auszumachen.

c) Verfabrensdauer

Das Thema der Verfahrensdauer hat den EuGH in den letzten Jahren wieder-
holt beschaftigt und ist ein wichtiger » Treiber« im Rahmen der Diskussionen
iiber richterliche Verantwortlichkeiten.2?® Art. 47 Abs.2 GRC sieht vor, dass
im Rahmen von Gerichtsverfahren »innerhalb einer angemessenen Frist ver-
handelt wird«. Diese Bestimmung hat in den letzten Jahren eine erhebliche
praktische Bedeutung entfaltet, auch weil der EuGH in mehreren Fillen
einen Verstof§ des Gerichts gegen Art.47 Abs.2 GRC festgestellt und eine
Haftung ausdrucklich zugelassen hat.2¢ Allerdings bindet Art.47 Abs.2
GRC nicht nur die Unionsgerichtsbarkeit, sondern auch die nationalen Ge-
richte im Anwendungsbereich des EU-Rechts (dazu Art. 52 GRC), sodass die
Rechtsprechung des EuGH zu Art. 47 Abs.2 GRC auch Bedeutung fir die
nationalen Gerichte entfalten kann. Hinsichtlich der Beurteilung der Frage,
ob eine Verfahrenslinge angemessen ist, hat sich der EuGH haufig auf die

203 P. Bdrd, In Courts we trust, or should we? Judicial independence as the precondition for the effec-
tiveness of EU law, ELJ 27 (2021), S. 185 ff.; T. Giegerich, Die Unabhingigkeit der Gerichte als
Strukturvorgabe der Unionsverfassung und ihr effektiver Schutz vor autoritiren Versuchnungen in
den Mitgliedstaaten, ZEuS 2019, S.61f.; P. Zinonos, Judicial Independence & National Judges in
the recent Case Law of the Court of Justice, European Public Law 25 (2019), S. 615 ff.; M. Ovddek,
The making of landmark rulings in the European Union: the case of national judicial independence,
Journal of European Public Policy 2022, S. 1119 ff.

204 Dazu eingehend J. P. Terhechte, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hide (Hrsg.), Frankfurter Kommen-
tar EUV/GRC/AEUV, 2. Aufl. 2023, Art. 2 EUV, Rn. 23.

205 EuGHv. 26.11.2013, Rs. C-58/12 P, ECLI:EU:C:2013:770 — Groupe Gascogne/Kommission.

206 Grundlegend EuGH v. 17.12.1998, Rs. C-185/95, ECLLEU:C:1998:608, Slg. 1998, 1-8417, Rn. 20 f.
— Baustahlgewerbe; eingehend dazu C. Nowak, in: ders./S. Heselhaus (Hrsg.), Handbuch der Europi-
ischen Grundrechte, 2. Aufl. 2022, § 57, Rn. 55; K. Pabel, in: C. Grabenwarter (Hrsg.), Europdischer
Grundrechtsschutz (EnzEuR Bd. 2), 2. Aufl., § 25, Rn. 72 ff.
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Rechtsprechung des EGMR bezogen und betont, dass diese Beurteilung ins-
besondere nicht schematisch erfolgen kann, sondern vom jeweiligen Einzel-
fall abhdangt.20”

Diese Rechtsprechung des EuGH spielte bislang fiir den deutschen Dis-
kurs zu uberlangen Gerichtsverfahren zwar keine nennenswerte Rolle, mit
der Kldrung der Maf3stabe des Art. 47 Abs. 2 GRC durch den EuGH und der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Anwendung der GRC
(»Recht auf Vergessen 11«2%) kann sich das allerdings zukunftig 4ndern. Inso-
fern steht das Beispiel der Verfahrensdauer auch paradigmatisch fiir den er-
forderlichen multiperspektivischen Zugriff auf ebenentibergreifende Pro-
blemlagen.?®

3. Perspektiven der mitgliedstaatlichen Justizhobeit im europdischen
Rechtsprechungsverbund

Die auf Art.19 EUV und Art.2 EUV gestutzte Rechtsprechungslinie des
EuGH ist bisweilen auf scharfe Kritik gestoflen.?'® Hierbei ging es zunachst
um grundsitzliche Fragen der Verfassungsentwicklung der EU. Dagegen
wurde bislang nicht ausgelotet, wie weit die »Justizhoheit« der Mitgliedstaa-
ten im europdischen Rechtsprechungsverbund reicht.?'' Die entsprechenden
Diskussionen uber die Rechtsprechung des EuGH dienen als Beispiel fur
tibergeordnete Konstitutionalisierungsentwicklungen. Wo aber im Detail
Grenzen der unionsrechtlichen Uberformung der mitgliedstaatlichen Justiz-
hoheit liegen, ist bislang wenig thematisiert worden. Jedenfalls st6fst die neue
Rechtsprechungslinie des EuGH in der deutschen Rechtswissenschaft nicht
nur auf Zustimmung. So hat der ehemalige Prasident des Bundesverfassungs-
gerichts Andreas VofSkuble deutliche Kritik am Ansatz des EuGH gedufSert:

»Mit einem >Husarenstreich< habe der EuGH sich damit die Kompetenz geschaffen, die
gesamte interne Organisation der Justiz eines Mitgliedstaates am Mafstab der unions-

207 EuGH v. 26.11.2013, Rs. C-58/12 P, ECLI:EU:C:2013:770, Rn. 96 — Groupe Gascogne/Kommission;
EuGH v. 26.11.2013, Rs.C-50/12 P, ECLLEU:C:2013:771, Rn. 81 ff. — Kendrion/Kommission;
EuGH v. 30.04.2014, Rs. C-238/12 P, ECLI:EU:C:2014:284, Rn. 114 ff. — FLSmidth /Kommission;
EuGH v. 19.06.2014, Rs. C-243/12 P, ECLI:EU:C:2014:2006, Rn. 113 ff. — Sky Italia.

208 BVerfGv. 06.11.2019 — 1 BvR 276/17, BVerfGE 152, 216 — Recht auf Vergessen II.

209 So auch E. Schmidt-Afmann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015, S. 3 f.

210 S. dazu M. Nettesheim, Europdische Werte und mitgliedstaatliche Verfassungsautonomie — iiber
einen Machtkampf in der EU, in: T. P. Holterhus/F. Michl, Die schwache Gewalt?, 2022, S. 111 ff.; E
Schorkopf, Der Wertekonstitutionalismus der Europdischen Union, JZ 2020, S. 477 ff.

211 Zum (etwas unklaren) Begriff der «Justizhoheit» s. etwa F. Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Ge-
walt, 2006, S. 94 ff. (bezogen auf das deutsche Recht); U. Miifiig, Recht und Justizhoheit, 2. Aufl.
2009, S.81ff. und S.327ff. (zur Justizhoheit in Frankreich, England und Deutschland); s. auch
BVerfG v. 13.02.2020 - 2 BvR 739/17, BVerfGE 153, 74 (155) — EPUG.
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rechtlichen Vorstellung richterlicher Unabhdingigkeit zu messen, obwobl es sich um einen

nicht harmonisierten Bereich handele.« >'?
Auch Dieter Grimm hat sich wiederholt kritisch mit der Rolle des EuGH
auseinandergesetzt (»mangelnde Dialogbereitschaft«),>"> und Rainer Wabhl
spricht in diesem Zusammenhang gar von einem »gerichtlichen Aktivis-
mus«>, Schon diese AufSerungen zeigen, dass der EuGH mit der Justizhoheit
durchaus einen neuralgischen Punkt der mitgliedstaatlichen Rechtsordnun-
gen getroffen hat.

Hiermit findet letztlich auch eine Akzentverschiebung hinsichtlich der
Diskussion rund um den Begriff der »Justizhoheit« statt, denn bislang spiel-
ten weder die unionsrechtliche Uberformung bzw. Determinierung einzelner
Komponenten der »Justizhoheit« noch der Einfluss der EMRK auf die Jus-
tizhoheit eine hervorgehobene Rolle. Im Zentrum der Debatten stand bis-
lang die Aufgabenverteilung zwischen Bund und Lindern hinsichtlich der
Rechtsprechung oder das Verhaltnis der staatlichen Gerichtsbarkeit zur Kir-
chengerichtsbarkeit.?s Eine solche Engfuhrung der Diskussion ist allerdings
nicht mehr zeitgemafs, zumal die allgemeine Definition der »Justizhoheit« die
Impulse von der europdischen (bzw. bisweilen auch internationalen) Ebene
ohne weiteres verarbeiten kann:

»Die Justizhobeit als Inbegriff aller staatlichen Befugnisse, Pflichten und Rechte im Zu-
sammenhang mit der Tatigkeit der Gerichte (Ausiibung der rechtsprechenden Gewalt) be-
inhaltet die gesamte Erméglichung und Durchfiibrung der Tatigkeit der rechtsprechenden
Gewalt. Dazu gehéren der Umfang des Rechtschutzes und seine Voraussetzungen, die
Zustindigkeiten der einzelnen Gerichtsarten, die Einrichtung und Errichtung der Gerich-
te (Gerichtsverfassung), das Verfabren vor den Gerichten, die personelle und sachliche
Ausstattung, Inbalt und Organisation der Aufsicht, Gnadenrecht usw.<*'®
Auch wenn es bei der Justizhoheit zundchst um »staatliche Befugnisse,
Pflichten und Rechte« geht, so ist doch unverkennbar, dass das Unionsrecht
immer stirkeren Druck auf die »Ermoglichung und Durchfithrung der Ta-
tigkeit der rechtsprechenden Gewalt« ausiibt. Insofern liegt es nahe, dass
auch die Verantwortlichkeitsstrukturen der Dritten Gewalt verstirkt in das
Aufmerksamkeitsfeld des Unionsrechts geraten. Nicht umsonst drehen sich

212 https://www.lto.de/recht/justiz/j/ex-bverfg-praesident-andreas-vokuhle-zu-europischer-rechtsgemeinsc
haft-rechtsstaatlichkeit-ezb-entscheidung-eugh-polen-ungarn/ (Letzter Aufruf: 27.03.2024).

213 D. Grimm, Der Dialog zwischen EuGH und BVerfG und das PSPP-Urteil, AnwBIl. Online 2021,
S.150f.; ders., Europa ja — aber welches? Zur Verfassung der Europaischen Union, 2016.

214 R. Wahl, Das Recht der Integrationsgemeinschaft Europaische Union, in: FS Michael Klopfer, 2013,
S.233 ff. (249).

215 K.-H. Kdstner, Staatliche Justizhoheit und religiose Freiheit, 1991.

216 O. R. Kissel/H. Mayer, GVG, 7. Aufl. 2013, Einleitung, Rn. 10.
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die Auseinandersetzungen mit einigen Mitgliedstaaten um Fragen des Diszi-
plinarrechts®!” oder der Versorgung von Richtern.?'®

F. Der EGMR im europdischen Rechtsprechungsverbund
I. Der EGMR als Akteur im europdischen Rechtsprechungsverbund

Soweit von einem »europiischen Rechtsprechungsverbund« die Rede ist, ist
nicht nur das Verhiltnis von EuGH und nationalen Gerichten von Bedeu-
tung, sondern auch das Zusammenspiel des EGMR mit den nationalen und
supranationalen Gerichten.?"” Der EGMR hat seit seiner Errichtung im Jahre
1959 zwar zunichst nur eine untergeordnete Bedeutung erlangen konnen;
die in den 1990er Jahren umgesetzten Reformen (Einfithrung der Individual-
beschwerde nach dem 9. Zusatzprotokoll und die Komplettreform mit Ein-
fithrung der obligatorischen Gerichtsbarkeit durch das 11. Zusatzprotokoll)
haben indes dazu gefiihrt, dass sich neben dem EuGH ein weiterer Gerichts-
hof in Europa etabliert hat,? der sich ob seiner tiberragenden Bedeutung
fir den europaischen Menschenrechtsschutz seit Jahren mit einer gewaltigen
Arbeitslast konfrontiert sieht.??!

Aufgrund der Verschrankungen zwischen dem EU-Recht und der EMRK
(s. u. a. Art.6 Abs.2 EUV), aber auch aufgrund des Einflusses, den die
EMRK auf die nationalen Justizsysteme ausiibt, ist der EGMR zu einem
wichtigen Baustein des europdischen Rechtsprechungsverbundes avanciert.???
Die »nationale Justizhoheit« wird im Lichte dieser Entwicklungen nicht nur

217 EuGH v. 08.04.2020, Rs. C-791/19, ECLI:EU:C:2020:277 — Kommission/Polen (Régime disciplinaire
des juges).

218 EuGH v. 09.09.2015, Rs.C-20/13, ECLLI:EU:C:2015:561 - Unland; EuGH v. 07.02.2019,
Rs. C-49/18, ECLLEU:C:2019:106 — Escribano Vindel; EuGH v. 24.06.2019, Rs. C-619/18, ECLI:
EU:C:2019:531 — Kommission/Polen; EuGH v. 05.11.2019, Rs. C-192/18, ECLLI:EU:C:2019:924 —
Kommission/Polen.

219 Dazu etwa S. Oeter, Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgerichten, Euro-
péischem Gerichtshof und Europiischem Gerichtshof fiir Menschenrechte, VVDStRL 66 (2007),
S.361ff; A. Vofkuhle, Der europiische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, S.1ff; A.
Vofkuble/]. Schemmel, Die Rolle der nationalen Gerichte im Europarecht, in: S. Leible/]. P. Terhechte
(Hrsg.), Europdisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 6, Rn. 1;
E. Schmidt-Afmann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015, S. 33 ff.; s.
auch T. Lock, Das Verhiltnis zwischen dem EuGH und internationalen Gerichten, 2010, S. 243 ff.

220 Zur Entwicklung des EGMR s. etwa H. Keller/D. Kiibne, Zur Verfassungsgerichtsbarkeit des
Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte, ZadRV 76 (2016), S. 245 ff. (252f.).

221 G. Ress, Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte und die Grenzen seiner Judikatur, in: M.
Hilf/]. A. Kimmerer/D. Konig (Hrsg.), Hochste Gerichte an ihren Grenzen, 2007, S. 55 ff. (69 ff.).

222 Aus der verfassungsgerichtlichen Perspektive A. Vofkuble, Der europiische Verfassungsgerichtsver-
bund, NVwZ 2010, S. 1 ff.
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durch die Rechtsprechung des EuGH ein Stiick weit relativiert bzw. tber-
formt, sondern auch durch die Rechtsprechung des EGMR.

Die Entwicklung des EGMR schien lange Zeit eine Erfolgsgeschichte zu
verkorpern. Allerdings ist es in den letzten Jahren verstirkt zu kritischen Dis-
kussionen tiber die Reichweite der Rechtsprechung des EGMR gekommen.??
Auch das Bundesverfassungsgericht hat im Jahre 2018 in seinem Urteil zum
Streikverbot fir Beamte die Grenzen der Heranziehung der EMRK betont.??*
Die politische Kritik am EGMR gipfelte schlieSlich in der Erklirung von
Kopenhagen, die u. a. einen Evaluationsauftrag fur die EGMR-Rechtspre-
chung beinhaltet und die subsididare Rolle (»strengthening subsidiarity«) des
EGMR stark betont.?? Neben diesen — im Kern politischen — Anwiirfen hat
der EGMR auch mit weiteren Problemen zu kampfen. So hat Georg Ress
schon frith darauf hingewiesen, dass die Arbeitsbelastung des EGMR eine
ernsthafte Herausforderung verkorpert.??s Insofern zeigt sich auch, dass mit
der gestiegenen Bedeutung des EGMR zugleich Legitimationsfragen®” und
Risiken hinsichtlich der Arbeitsbelastung aufgeworfen werden.??

II. Geteilte Rechtsprechungsverantwortung zwischen EuGH und EGMR?
Im europdischen Rechtsprechungsverbund ldsst sich von einer »geteilten

Rechtsprechungsverantwortung« der jeweiligen Gerichtshofe auf Grundlage
der sie verpflichtenden Rechtsregimes sprechen. Das ist zunichst nicht unge-

223 Dazu M. Breuer (Hrsg.), Principled Resistance to ECtHR Judgements — A New Paradigm?, 2019; M.
Breuer, The Concept of >Principled Resistance« to ECtHR Judgments: A Useful Tool to Analyse Im-
plementation Deficits?, Journal of International Dispute Settlement 12 (2021), S. 250 ff.; A. von Bog-
dandy/L. Hering, Im Namen des Europdischen Clubs rechtsstaatlicher Demokratien — Zu Identitit,
Mandat und nationaler Pufferung der EGMR-Rechtsprechung, JZ 2020, S. 53 ff.; S. Schmabl, Die
Entwicklung der Europdischen Menschenrechtskonvention, in: K. Stern/H. Sodan/M. Méstl (Hrsg.),
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl. 2022, § 61, Rn. 50 ff.

224 BVerfG v. 12.06.2018 — 2 BvR 1738/12, BVerfGE 148, 296 (355) — Streikverbot fiir Beamte; s. dazu
auch M. Jacobs/M. Payandeh, Das beamtenrechtliche Streikverbot: Konventionsrechtliche Immunisie-
rung durch Petrifizierung, JZ 2019, S. 19 ff.; A. von Bogdandy/L. Hering, Im Namen des Europi-
ischen Clubs rechtsstaatlicher Demokratien — Zu Identitit, Mandat und nationaler Pufferung der
EGMR-Rechtsprechung, JZ 2020, S. 53 ff. (61f.).

225 https://www.echr.coe.int/Documents/Copenhagen_Declaration_ENG.pdf (Letzter Aufruf:
27.03.2024); dazu J. Polakiewicz/I. Suominen-Picht, Aktuelle Herausforderungen fiir Europarat und
EMRK: Die Erklirung von Kopenhagen (2018), das Spannungsverhiltnis zwischen EMRK und na-
tionalen Verfassungen und die Beteiligung der EU an dem europiischen Menschenrechtskontrollme-
chanismus, EuGRZ 2018, S. 383 ff.; A. von Bogdandy/L. Hering, Im Namen des Europiischen Clubs
rechtsstaatlicher Demokratien — Zu Identitit, Mandat und nationaler Pufferung der EGMR-Recht-
sprechung, JZ 2020, S. 53 ff.

226 G. Ress, Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte und die Grenzen seiner Judikatur, in: M.
Hilf/J. A. Kimmerer/D. Konig (Hrsg.), Hochste Gerichte an ihren Grenzen, 2007, S. 55 ff. (69 ff.).

227 Dazu eingehend M. Breuer (Hrsg.), Principled Resistance to ECtHR Judgements — A New Paradigm?,
2019.

228 B. Baade, Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte als Diskurswichter, 2017.
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wohnlich, kann aber problematisch werden, soweit es zu »Uberschneidun-
gen« oder gar »Konflikten« kommt. Allerdings wire es nicht angemessen,
das Verhiltnis zwischen dem EuGH und dem EGMR nur aus der Perspektive
des Jurisdiktionskonflikts zu beschreiben. Tatsachlich haben beide Gerichts-
hofe durch eine »ricksichtsvolle« Rechtsprechung einen angemessenen Mo-
dus vivendi gefunden. Ob das Gutachten des EuGH zum Beitritt der EU zur
EMRK hier einen Wendepunkt verkorpert, ist bislang nicht auszumachen.
Derzeit scheinen aber beide Gerichte nicht am gefundenen Status quo ritteln
zu wollen, was handfeste Konflikte unwahrscheinlich macht. Insoweit kann
hier auch weiterhin von einer »geteilten Rechtsprechungsverantwortung« die
Rede sein.

Hiernach geht der EGMR davon aus, dass die EU grundsatzlich einen an-
gemessenen Grundrechtsschutz gewihrleistet.?”” Dies gilt sowohl in materi-
ell-rechtlicher Hinsicht als auch hinsichtlich der Verfahrensrechte. Etwas an-
deres kann nur gelten, soweit Vorlagepflichten gem. Art.267 Abs.3 AEUV
verletzt wurden oder der Nachweis gelingt, dass im Einzelfalle ein offensicht-
lich unzulinglicher Schutz vorliegt.?*® Aus der Perspektive des europaischen
Rechtsprechungsverbundes ist hierbei insbesondere die Sicherung der Vorla-
gepflicht durch den EGMR interessant, die als Ausdruck einer gemeinsamen
Verantwortung des EGMR und des EuGH fur eine effektive Durchsetzung
des Rechts in Europa gedeutet werden kann.

1. Die Rolle der EMRK in der unionalen Rechtsordnung

Zwar ist die EU bislang nicht der EMRK beigetreten, der EuGH hat aber
schon vor vielen Jahren klargestellt, dass die EMRK zumindest eine Rechts-
erkenntnisquelle verkorpert.?! Entsprechend finden sowohl die Garantien
der EMRK?® als auch einzelne Urteile des EGMR regelmifSig Berticksichti-
gung in der Rechtsprechung des EuGH.?** Die Charakterisierung der EMRK

229 EGMR v. 30.06.2005 - no. 45036/98 - NJW 2006, 197, Bosphorus.

230 EGMR v. 06.02.2013 -no. 12323/11 - NJW 2013, 3423, Michaud gegen France; s. dazu u. a. J.
Vondung, Der EGMR als Ersatzspieler des EuGH?, EuR 2013, S. 688 ff.

231 EuGH Urt. v. 13.07.1989, Rs. 5/88, ECLI:EU:C:1989:321, Slg. 1989, 2609, Rn. 17 — Wachauf, wo-
nach vélkerrechtliche Vertrige tiber den Schutz der Menschenrechte zumindest eine Hinweisfunktion
im Rahmen des unionalen Grundrechtsschutzes geben kénnen; s. auch T. Kingreen, in: C. Calliess/M.
Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 6 EUV, Rn. 20 .

232 S. etwa EuGH v. 30.06.2016, Rs.C-205/15, ECLI:EU:C:2016:499, Rn.55 - Toma; EuGH w.
25.07.2018, Rs. C-220/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:589, Rn. 90 ff. — Generalstaatsanwaltschaft (Haft-
bedingungen in Ungarn); EuGH v. 16.07.2020, Rs. C-311/18, ECLI:EU:C:2020:559, Rn. 97 f. — Face-
book Ireland und Schrems; EuGH v. 17.12.2020, Rs. C-336/19, ECLI:EU:C:2020:1031, Rn. 56 f. —
Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié u. a.

233 EuGH v. 14.02.2008, Rs. C-450/06, ECLL:EU:C:2008:91, Slg. 2008, I-00581, Rn. 48 — Varec; EuGH
v. 03.09.2008, Rs. C-402/05 P und C-415/05 P, ECLLI:EU:C:2008:461, Slg. 2008, 1-06351, Rn. 368 —
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als Rechtserkenntnisquelle erfasst allerdings die tatsichliche Bedeutung der
EMRK fiir die Entwicklung der unionalen Grundrechtsstandards nur unge-
niigend. Vielmehr ist das Zusammenspiel vom EMRK und unionalen Grund-
rechten vielschichtiger, als das Bild der Rechtserkenntnisquelle suggeriert:
Die EMRK ist Vorbild und Impulsgeber, Vergleichsmafsstab und dogmati-
scher Grund in fast allen Fragen der EU-Grundrechte. Insofern ist auch die
Verpflichtung der EU zum Beitritt zur EMRK (Art. 6 Abs.2 S. 1 EUV) letzt-
lich nur eine Art Abschluss eines langen Prozesses, was die jungeren Ent-
wicklungen rund um den Beitritt als iberraschende Wende erscheinen lasst.

2. Rechtsprechungsvernetzung

Das enge Verhiltnis zwischen EuGH und EGMR hat so letztlich zu einer be-
sonders engen Verbindung gefiihrt, einer Art Rechtsprechungsvernetzung,?**
auch wenn die EMRK zunichst nur eine Rechtserkenntnisquelle fiir den
EuGH verkorpert (s. 1.). Diese Vernetzung driickt sich nicht nur in wechsel-
seitigen Zitationen>* oder Treffen der jeweiligen Richter?*¢ aus, sondern auch
in der Rezeption (»Konzeptubernahmen«, Art. 6 Abs.3 EUV, Art. 51 GRC)
der jeweiligen Standards.

3. Beitritt der EU zur EMRK

Ob sich diese Entwicklung allerdings auch nach einem weiterhin moglichen
und rechtlich geforderten (Art. 6 Abs.2 EUV) Beitritt der Union zur EMRK
noch einmal vertiefen wird, ist bislang nur schwer auszumachen.?*” Ein Bei-

Kadi und Al Barakaat International Foundation/Rat und Kommission; EuGH v. 14.09.2017,
Rs. C-18/16, ECLL:EU:C:2017:680, Rn. 50 ff. — K.; EuGH v. 22.02.2022, Rs.C-562/21 PPU und
C-563/21 PPU, ECLL:EU:C:2022:100, Rn. 20 — Openbaar Ministerie (Tribunal établi par la loi dans
I’Etat membre d’émission).

234 Zu diesem Phinomen grundlegend A.-M. Slaughter, A New World Order, 20085, S. 65 ff.; jiingst A.
Lang, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der vernetzten Weltordnung — Rechtsprechungskoordination
in rechtsordnungsiibergreifenden Richternetzwerken, 2020.

235 Eingehend dazu S. Martini, Vergleichende Verfassungsrechtsprechung, 2018; T. Lock, Das Verhiltnis
zwischen dem EuGH und internationalen Gerichten, 2010, S. 270 ff.

236 https://'www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2022/bvg22-075.html
(Letzter Aufruf: 27.03.2024).

237 Dazu etwa J. P. Terbechte, Konstitutionalisierung und Normativitit der europdischen Grundrechte,
2011, S. 81 ff. Zum Beitritt der EU zur EMRK siehe insb. EuGH v. 18.12.2014, Gutachten 2/13,
ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 172 — EMRK 1I. S. dazu M. Breuer, »Wasch mir den Pelz, aber mach
mich nicht nass!« Das zweite Gutachten des EuGH zum EMRK-Beitritt der Europdischen Union,
EuR 20135, S. 330 ff.; M. Wendel, Der EMRK-Beitritt als Unionsrechtsverstofs, NJW 20135, S. 921 ff.;
D. Halberstam, »1t’s the Autonomy, Stupid!« A Modest Defense of Opinion 2/13 on EU Accession to
the ECHR, and the Way Forward, 16(1) German Law Journal, 2015, S. 105 ff.; T. Lock, The Future
of EU Accession to the ECHR after Opinion 2/13: Is It Still Possible and Is It Still Desirable?, Euro-
pean Constitutional Law Review 11 (2015), S. 239 ff.; D. Engel, Der Beitritt der Europdischen Union
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tritt zur EMRK wiirde jedenfalls dazu fihren, dass die EMRK fiir den EuGH
zu einer »Rechtsquelle« werden wiirde, er also an ihre Vorgaben unmittelbar
gebunden wire.?*® Dies ergibt sich aus Art. 216 Abs.2 EUV.2* Nach dieser
Bestimmung gehen die von der EU geschlossenen volkerrechtlichen Vertrage
allerdings nicht dem primidren EU-Recht (und damit auch nicht der GRC)
vor, sondern stehen im Rang zwischen Primar- und Sekundarrecht. Im Lichte
des Gutachtens 2/13 des EuGH wird voraussichtlich noch viel Zeit vergehen,
bis der Beitritt realisiert werden kann.?*® Fur das Verhaltnis von EuGH und
EGMR folgt hieraus, dass sich an den tiberkommenen Strukturen vorerst
nichts dndern wird.?*!

4. Perspektiven

Ob es kunftig zu einem Beitritt der EU zur EMRK kommen wird, ist ge-
genwirtig ungewiss. Die Anforderungen, die der EuGH fiir diesen Beitritt
formuliert hat, machen diesen Schritt allerdings zu einem komplexen Unter-
fangen, was auch als Beleg dafur gelten kann, wie schwierig eine einseitige
Auflosung eines tradierten »Kompetenznebeneinanders« sein kann, soweit
die Autonomie und Einheitlichkeit einer Rechtsordnung im Vordergrund
stehen, weniger aber die Frage, wie ein optimaler Schutz der Grundrechte
sichergestellt werden kann.

II. Anforderungen der EMRK an die konventionsstaatlichen Justizsysteme
1. Rolle des Art. 6 EMRK
Die EMRK formuliert konkrete Vorgaben fir die Justizsysteme der Konven-

tionsstaaten, denen insbesondere in den letzten Jahren eine starke Bedeutung
zugekommen ist.>* So garantiert Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK u. a. den Zugang

zur EMRK, 2015; J. Spiekermann, Die Folgen des Beitritts der EU zur EMRK fiir das Verhiltnis des
EuGH zum EGMR und den damit einhergehenden Individualrechtsschutz, 2013; P. Gragl, The Aces-
sion of the European Union to the European Convention of Human Rights, 2013.

238 E. Pache, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hiade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV,
2. Aufl. 2023, Art. 6 EUV, Rn. 103 ff.

239 ]. P. Terbechte, in: J. Schwarze/U. Becker/A: Hatje/L. Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019,
Art. 216 AEUV, Rn 24.

240 W. Michl, Die Uberpriifung des Unionsrechts am Maf3stab der EMRK, 2014.

241 A. Haratsch, Die Solange-Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte — Das
Kooperationsverhiltnis zwischen EGMR und EuGH -, Za6RV 66 (2006), S. 927 ff.

242 Dazu eingehend L. E Miiller, Richterliche Unabhingigkeit und Unparteilichkeit nach Art. 6 EMRK —
Anforderungen der Europdischen Menschenrechtskonvention und spezifische Probleme in den 6stli-
chen Europaratsstaaten, 20135; s. auch K. Kierzkowski, Die Unparteilichkeit des Richters im Strafver-
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zu unparteiischen?”® und unabhingigen Gerichten,?** auf 6ffentliche Verhand-
lung?® und Entscheidung in angemessener Frist**¢ sowie auf die verschiede-
nen Teilgarantien des Rechts auf ein faires Verfahren, wie z. B. Anspruch auf
rechtliches Gehor oder das Prinzip der Waffengleichheit.?*” Angesichts der
Bandbreite des Art. 6 EMRK ist es wenig iiberraschend, dass er im Rahmen
der Rechtsprechung eine iiberragende Bedeutung besitzt,**® was auch zeigt,
dass die EMRK immer schon einen gewissen transformatorischen Druck auf
die konventionsstaatlichen Justizsysteme ausgeiibt hat.

2. Weitere Garantien der EMRK

Neben Art. 6 EMRK entfalten auch weitere Garantien eine hohe Relevanz im
Kontext einer Haftung der Dritten Gewalt. Hier ist etwa auf Art. 3 des ZP
Nr. 7 hinzuweisen, der ein Recht auf Entschiadigung bei Fehlurteilen garan-
tiert,?*® oder Art. 13 EMRK (Recht auf eine wirksame Beschwerde).2** Hinzu
treten eine Reihe weiterer spezieller Garantien, wie z. B. Art.2 ZP Nr.7
(Rechtsmittel in Strafsachen), Art. 4 ZP 7 (Ne bis in idem) und Art. 7 EMRK
(Keine Strafe ohne Gesetz).

3. Systematisches Defizit

Diese Garantien hat der EGMR in den letzten Jahren auch eingesetzt, um
sog. »systematische Defizite« der konventionsstaatlichen Rechtsordnungen
festzustellen.?! Hiermit konnen wichtige Impulse auch hinsichtlich einer »ju-
dicial accountability« verbunden sein. So hat er z. B. einen systematischen
Mangel der deutschen Rechtsordnung aus Sicht des Art. 6 Abs. 1 EMRK in

fahren unter Beriicksichtigung von Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK, 2016; s. auch E. Schmidt-Afmann, Ko-
hirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015, S. 34 ff.

243 Dazu EGMR v. 15.12.2005 - no. 73797/01 = NJW 2006, 2901, Kyprianou gegen Zypern.

244 EGMR v. 23.06.2016 — no. 20261/12 — NVwZ-RR 2017, 833, Baka gegen Ungarn; EGMR v.
05.05.2020 — no. 3594/19 - NVwZ 2020, 1657, Kovesi gegen Rumanien.

245 EGMR v. 06.11.2018 — no. 55391/13, 57728/13, 74041/13 — Ramos Nunes de Carvalho e Sa gegen
Portugal.

246 EGMR v. 07.07.1989 — no. 11681/85 — Unién Alimentaria Sanders SA gegen Spanien.

247 EGMR v. 29.05.1986 — no. 8562/79 — Feldbrugge gegen Niederlande, § 44; EGMR v. 23.05.2016 —
no. 17502/07 — Avotins gegen Lettland, § 119.

248 Dazu E Meyer, in: U. Karpenstein/E. Mayer (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 3. Aufl., 2022, Art.6,
Rn. 1ff.

249 Dazu unten § 10 B. IL. 2.

250 Dazu etwa D. Richter, Das Recht auf wirksame Beschwerde, in: O. Dérr/R. Grote/T. Marauhn
(Hrsg.), EMRK/GG, Konkordanzkommentar, 3. Aufl. 2022, Bd. 2, Kap. 20; E. Schmidt-Afmann,
Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015, S. 39 f.

251 A. von Arnauld, Volkerrecht, 5. Aufl. 2023, Rn. 644.
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Bezug auf die Frage des »Rechtsschutzes gegen den Richter« aufgewiesen.?
Der deutsche Gesetzgeber hat auf diese Urteile reagiert und neue Entschadi-
gungsanspriche fur den Fall tberlanger Gerichtsverfahren geschaffen (dazu
§8 C.1I.).2%

Die Urteile des EGMR sind so ein gutes Beispiel dafur, dass durch die
»Vernetzung« (E. Schmidt-AfSmann) der nationalen Rechtsordnungen mit
dem EU-Recht und der EMRK eine Art »Rechtsprechungsdreieck« entstan-
den ist, das auch fur die Fragen der richterlichen Haftungsverantwortlichkeit
von Bedeutung ist. Tatsachlich hat insbesondere das in Art. 6 EMRK nieder-
gelegte »Recht auf ein faires Verfahren« das Bewusstsein in Deutschland da-
fir geschirft, dass Verfahrenspositionen des Einzelnen und die Ausgestaltung
der Justizsysteme immer stirker auch durch die EMRK beeinflusst werden
konnen.?’*

Die Rechtsprechung des EGMR sekundiert so in gewisser Weise der
Rechtsprechung des EuGH hinsichtlich des unionalen Staatshaftungsan-
spruchs fur judikatives Unrecht,?”* sodass hier mehr ein Prozess wechselsei-
tiger Verstarkung zu verzeichnen ist als eine wie auch immer zu charakteri-
sierende Konkurrenz oder Kollision. Dieser Prozess ist so ein Beleg dafiir,
dass das Nebeneinander nationaler, supranationaler und internationaler Ge-
richtshofe durchaus Vorteile fir die Rechtspositionen des Einzelnen mit sich
bringen kann.

G. Schiedsgerichtsbarkeit und europdischer Rechtsprechungsverbund

Der Begriff des europdischen Rechtsprechungsverbundes beschreibt zunichst
das Verhiltnis der staatlichen, supranationalen und internationalen Gerichte
im europdischen Rechtsraum. Die Rolle der privaten Schiedsgerichtsbarkeit
in diesem Kontext ist bislang nur selten beleuchtet worden. Dennoch haben

252 EGMR v. 08.06.2006 — no. 75529/01 — NJW 2006, 2389, Siirmeli; EGMR v. 02.09.2010 —no.
46344/06 - NJW 2010, 355, Rumpf gegen Deutschland.

253 Dazu auch E. Schmidt-Afimann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015,
S.3f.

254 W. Peukert, Verfahrensgarantien und Zivilprozef$ (Art. 6 EMRK), RabelsZ 63 (1999), S. 600 ff.; A.
H. Albrecht, Wechselwirkungen zwischen Art. 6 EMRK und nationalem Strafverfahrensrecht, 2020;
I. Kraft, Der Einfluss des Art. 6 EMRK auf die deutsche Verwaltungsgerichtsbarkeit, EuGRZ 2014,
S. 666 ff.

255 EuGH v. 30.09.2003, Rs. C-224/01, ECLI:EU:C:2003:207, Slg. 2003, 1-10239 — Kobler; dazu einge-
hend §9 C. L.
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insbesondere einige staatliche Gerichte sowie der EuGH?*¢ und der EGMR?”
in den letzten Jahren Anforderungen fur das Zusammenspiel der staatlichen
bzw. supranationalen Gerichtsbarkeit mit Schiedsgerichten formuliert.

So hat der EuGH in seiner Achmea-Entscheidung unterstrichen, dass ins-
besondere die sog. Investitionsschiedsgerichtsbarkeit die Autonomie der
unionalen Rechtsordnung gefihrden kann und es deshalb den EU-Mitglied-
staaten verwehrt ist, bilaterale Abkommen zu schliefSen, die Streitbeilegungs-
mechanismen enthalten, die potentiell die Zustindigkeit des EuGH unter-
wandern konnten.?® Auch multilaterale Investitionsschutzvertrige wie der
Energy Charter Treaty (ECT) konnen aus der Perspektive der Autonomie des
Unionsrechts zu Problemen fithren.?®® Zuriickhaltend ist der EuGH schlief3-
lich auch bei der Frage, ob private Schiedsgerichte gem. Art. 267 AEUV vor-
lageberechtigt sind. Hier hat sich eine klare Rechtsprechungslinie herausge-
bildet, eine Vorlageberechtigung (privater Schiedsgerichte) abzulehnen.?s
Angesichts dieser Rechtsprechungslinie des EuGH lasst sich damit von einer
grundlegenden Skepsis gegeniiber der privaten Schiedsgerichtsbarkeit spre-
chen, soweit diese dazu fithrt, dass die Autonomie der unionalen Rechtsord-
nung gefahrdet wird.

Auch der EGMR musste sich in den letzten Jahren wiederholt mit der Fra-
ge beschiftigen, ob die EMRK in privaten Schiedsverfahren anwendbar ist
bzw. welche Anforderungen die EMRK ggf. in solchen Verfahren formu-

256 EuGH, v. 06.03.2018, Rs. C-284/16, ECLI:EU:C:2018:16 — Achmea; dazu auch D. Engel, Das Inves-
tor-Staat Streitbeilegungssystem auf dem unionsrechtlichen Priifstand, SchiedsVZ 2017, S.291ff.; J.
Brauneck, Multilateraler Gerichtshof und EuGH-Achmea-Urteil: Das Ende aller EU-mitgliedstaatlich
vereinbarten Schiedsgerichte?, EuR 2018, S. 429 ff.; R. D. Miller, Autonomie des Unionsrechts versus
Schiedsgerichtsbarkeit, EuZW 2018, S. 357 ff.

257 EGMR v. 02.10.2018 — no. 40575/10 und no. 67474/10 — BeckRS 2018, 235, Mutu und Pechstein
gegen Schweiz (zum CAS); EGMR v. 13.07.2021 - no. 74989/11 - Ali Riza gegen Suisse.

258 EuGH v. 06.03.2018, Rs. C-284/16, ECLI:EU:C:2018:16 — Achmea; dazu B. Boknik, Das Verhiltnis
von EuGH und Investitionsschiedsgerichten auf der Grundlage von intra-EU BIT: eine Analyse an-
hand des Falles Achmea, 2020; J. P. Koster, Investitionsschutz in Europa: Der Justizkonflikt zwischen
EuGH und Schiedsgerichtsbarkeit, 2022.

259 EuGH v. 02.09.2021, Rs. C-741/19, ECLI:EU:C:2021:655 — Komstroy; s. auch jiingst OLG Kéln. v.
01.09.2022 - 19 SchH 14/2; KG Berlin v. 28.04.2022 - 12 SchH 6/21; BGH v. 27.07.2023 - 1 ZB
43/22, 1 ZB 74/22 und 1 ZB 75/22, EuZW 2023, 889 zur Mdglichkeit vorgelagerten nationalen
Rechtsschutzes.

260 EuGH v. 23.03.1982, Rs. 102/81, ECLI:EUC:1982:107, Slg. 1982, 01095 — Nordsee/Reederei Mond;
EuGH v. 27.01.2006, Rs.C-125/04, ECLLI:EU:C:2005:69 — Denuit und Cordenier; EuGH v.
13.02.2014, Rs. C-555/13, ECLLI:EU:C:2014:92 — Merck Canada; eingehend dazu etwa R. Schiitze,
Die Vorlageberechtigung von Schiedsgerichten an den EuGH, SchiedsVZ 2007, S. 124 ff.; am Beispiel
der Sportschiedsgerichtsbarkeit s. J. Axtmann, Die Vorlageberechtigung von Sportschiedsgerichten
zum Europiischen Gerichtshof gem. Art. 267 AEUV, 20135; J. P. Késter, Investitionsschutz in Europa:
Der Justizkonflikt zwischen EuGH und Schiedsgerichtsbarkeit, 2022, S. 84 ff.
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liert.26! Insbesondere Art. 6 EMRK hat in Bezug auf den Grundsatz der Of-
fentlichkeit des Verfahrens klare Anforderungen formuliert.?¢?

Diese Anforderungen der EMRK hat auch das Bundesverfassungsgericht
in der Pechstein-Entscheidung aus dem Jahre 2021 herangezogen, in der es u.
a. um die Frage ging, welche Rolle der Grundsatz der Offentlichkeit des Ver-
fahrens auch fiir die Internationale Sportschiedsgerichtsbarkeit (hier den
CAS) spielt.?$> Das Bundesverfassungsgericht hat vorliegend mafSgeblich auf
die Standards der EMRK (Art.6 EMRK) zuritickgegriffen, um schlieSlich
eine Verletzung des Justizgewdhrungsanspruchs aufgrund der fehlenden Of-
fentlichkeit des Schiedsverfahrens (Art.2 Abs. 1 i. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG)
anzunehmen.26*

Insgesamt zeigt sich so, dass das Verhiltnis der staatlichen, unionalen und
europdischen Gerichte zur Schiedsgerichtsbarkeit u. a. darauf ausgerichtet
ist, rechtsstaatliche Verfahrensstandards zu sichern. Damit spielen zugleich
Fragen der Verantwortlichkeit, etwa in Form der Garantie der Offentlichkeit
von Verfahren, eine grofse Rolle, so dass der europdische Rechtsprechungs-
verbund nicht nur Impulse nach innen aussendet, sondern durchaus auch
eine »duflere Dimension« aufweist.

H. Fazit

Der europiische Rechtsprechungsverbund baut nicht nur auf den jeweiligen
nationalen Hochstgerichten, dem EuGH und dem EGMR auf, sondern um-
fasst alle europdischen und nationalen Gerichte. Letztlich verkorpert der
effektive Vollzug des EU-Rechts (und der EMRK) eine gemeinsame »judika-
tive Aufgabe« der staatlichen Gerichte, fir deren Bewiltigung sich in den
letzten Jahren eine Reihe von Kooperations- und Kommunikationsstrategi-
en herausgebildet haben. Hierbei wird immer deutlicher, dass nicht davon

261 EGMR v. 02.10.2018 - no. 40575/10 und Nr. 67474/10 — BeckRS 2018, 235, Mutu und Pechstein
gegen Schweiz (zum CAS).

262 Frith dazu auch aus der deutschen Literatur W. Habscheid, Schiedsgerichtsbarkeit und Europaische
Menschenrechtskonvention, in: FS Henckel, 1995, S. 341 ff.; s. auch E Jung, Sportschiedsgerichtsbar-
keit im Lichte des Art. 6 EMRK, ZEuS 2014, S. 173 ff.; R. Lungstras, Das Berufungsverfahren vor
dem Court of Arbitration for Sport (CAS) im Lichte der Verfahrensgarantien gem. Art. 6 EMRK,
2021; s. auch M. Benedettelli, The European Convention on Human Rights and Arbitration: The EU
Law Perspective, European International Arbitration Review 8 (2022), S.463ff.; W. Gao, The
ECHR in Action: Its Applicability and Relevance for Arbitration, The International Journal of Hu-
man Rights 26 (2022), S. 1608 ff.

263 BVerfG v. 03.06.2022 — 1 BvR 2103/16, NJW 2022, 2677; s. auch BGH v. 07.06.2016 - KZR 6/135,
BGHZ 210, 292.

264 Eingehend dazu S. J. M. Longrée/M. Bliiher, Causa Pechstein: Die Auswirkungen der BVerfG-Ent-
scheidung auf die deutsche Schiedsgerichtsbarkeit, MDR 2022, S. 1249 ff.
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ausgegangen werden kann, dass die »judikative Infrastruktur« einfach vor-
handen ist, sondern diverse »bosgliubige Reformen« (A. Nufberger)* ha-
ben gezeigt, dass gerade und insbesondere das Gerichtsverfassungsrecht —
also die normativen Grundlagen fur die Errichtung und Einrichtung von
Gerichten — ebenfalls eine zentrale Rolle fiir den Vollzug des européischen
Rechts spielt. Insofern kann auch mit einigem Recht von einem europaischen
Rechtsprechungsverbund gesprochen werden, in dessen Rahmen sowohl auf
die Rahmenbedingungen einer funktionierenden Justiz Einfluss genommen
als auch fiir die einheitliche Auslegung und effektive Anwendung des jeweili-
gen Rechts gesorgt wird. Eine »nationale Justizhoheit« passt jedenfalls nicht
mehr in das Bild eines »multiperspektivischen Ansatzes« (E. Schmidi-Af-
mann). Dass es im Zuge einer umfassend zu verstehenden »Uberformung«
des nationalen Gerichtsverfassungsrechts nahezu zwangslaufig auch zu einer
Beeinflussung der Verantwortlichkeitsstrukturen kommt, liegt damit auf der
Hand.

265 A. Nuflberger, Zur Lage der Gerichtsbarkeit, in: T. P. Holterhus/E. Michl (Hrsg.), Die schwache Ge-
walt?, 2022, S. 11 f£. (19£.).
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§ 7: Die »Global Community of Courts« und die staatliche Dritte
Gewalt

Der Wandel der (staatlichen) Dritten Gewalt und ihrer Verantwortlichkeits-
und Haftungsstrukturen ist nicht nur auf die Europdisierung der nationalen
Rechtsordnungen zuriickzufiihren, sondern auch durch Entwicklungen auf
der Ebene des Volkerrechts beeinflusst.! Bedingt durch die Proliferation inter-
nationaler Gerichtshofe und Tribunale sowie den Bedeutungszuwachs der
internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, ist hier schon seit lingerem von einer
»Global Community of Courts« die Rede, in der internationale und nationa-
le Streitbeilegungsinstitutionen zusammenwirken.? Der Begriff der » Gemein-
schaft« scheint in diesem Zusammenhang passend zu sein, denn verbindliche
Kooperationspflichten wie etwa im europdischen Rechtsprechungsverbund
kennt das Volkerrecht in der Regel nicht.? Gleichwohl ist nicht zu tibersehen,
dass es auch hier eine immer stirkere Interaktion zwischen den entsprechen-
den Streitschlichtungsinstanzen und Gerichtshofen gibt, auch wenn die Ent-
wicklung durch diverse Riickschlige gekennzeichnet ist (dazu sogleich B. I1.).

Die mit dieser Entwicklung verbundenen Fragestellungen konzentrieren
sich zum einen auf die Verantwortlichkeits- und Legitimationsstrukturen bei
internationalen Gerichtshofen* und Schiedsgerichten® sowie andererseits auf
ihren Einfluss auf das nationale Recht bzw. auf die Rechtsprechung nationa-
ler Gerichte.® Beide Fragestellungen weisen hierbei enge Verbindungen zur
Haftung der Dritten Gewalt auf: Zunichst sind die nationalen Gerichte an
das Volkerrecht gebunden, und die Verletzung dieser Bindung kann entspre-
chende Folgen nach sich ziehen, bis hin zu Entschadigungs- bzw. Schadenser-

1 Eingehend zum Verhiltnis nationaler Gerichte und internationaler Gerichte s. nur Y. Shany, Regulating
Jurisdictional Relations between National and International Courts, 2007; M. Nunner, Kooperation
internationaler Gerichte. Losung zwischengerichtlicher Konflikte durch herrschaftsfreien Diskurs, 2009.

2 Begriff nach A.-M. Slaughter, A Global Community of Courts, Harvard International Law Journal 44
(2003), S. 191 ff.; s. auch W. W. Burke-White, A Community of Courts: Toward a System of Interna-
tional Criminal Law Enforcement, Michigan Journal of International Law 24 (2002), S. 1ff.; J. S. Mar-
tinez, Towards an International Judicial System, Stanford Law Review 56 (2003), S. 429 ff. (430); E. A.
Young, Institutional Settlement in a Globalizing Judicial System, Duke Law Journal 54 (2005),
S. 1143 ff.

3 M. Albers, Rechtsprechungsrecht und Rechtsprechungsverbiinde, in: B. Rehder/I. Schneider (Hrsg.), Ge-
richtsverbiinde, Grundrechte und Politikfelder in Europa, 2016, S. 61 ff. (74 ff.).

4 Dazu etwa H. Ruiz Fabri/A. Nunes Chaib/I. Venzke/A. von Bogdandy (Hrsg.), International Judicial Le-
gitimacy, 2020; am Beispiel des EGMR s. A. von Bogdandy/L. Hering, Im Namen des Europiischen
Clubs rechtsstaatlicher Demokratien, JZ 2020, S. 53 ff.

5 Vgl. dazu C. Mollers, Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2008, S. 98 f.

6 Dazu R. B. Ahdieh, Between Dialogue and Decree: International Review of National Courts, New York
University Law Review 79 (2004), S. 2029 ff. (2032).
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satzanspriichen (dazu § 10).” Dariiber hinaus findet der Wandel der Dritten
Gewalt seine Ursachen nicht zuletzt darin, dass auf der internationalen Ebe-
ne der justizformigen Beilegung von Streitigkeiten immer grofSere Bedeutung
zukommt. Mit anderen Worten: Neben einer immer stirkeren »internationa-
len Dimension« in den nationalen Verfahren hat sich auch eine »internatio-
nale Rechtsprechung« entwickelt.® Nicht umsonst ist hier von einer »Globa-
lisierung« der Gerichte bzw. der Rechtsprechung die Rede.’ Zugleich werden
die nationalen Justizsysteme durch diese Entwicklung unter einen nicht uner-
heblichen »Wettbewerbsdruck« gesetzt, der sich in der englischen Formulie-
rung »competing jurisdictions« plastisch abbildet.!® Dass diese Entwicklung
auch kritisch gesehen wird, liegt auf der Hand. So wird haufig betont, dass
etwa der Internationalisierung der (staatlichen Dritten Gewalt) Grenzen ge-
setzt sind." Dies kann etwa an der sog. Appellate Body-Crisis im Rahmen
der WTO™ oder an Austritten aus dem Internationalen Strafgerichtshof'
festgemacht werden. Zudem sind Zweifel angebracht, ob das Ziel, eine »rule
based order« aufrechtzuerhalten oder zu etablieren — und wozu sollten Ge-
richtshofe dienen, wenn es eine solche Ordnung nicht oder nicht mehr gibt?
—, heute noch in der Weise zu verwirklichen ist, wie dies noch vor wenigen
Jahren gedacht wurde.

Gleichwohl sind die zu verzeichnenden Auswirkungen der Internationali-
sierung der Dritten Gewalt vielfaltig: So gehen nationale und internationale
Gerichte immer ofter dazu uber, ihre Rechtsfindung nicht nur auf die Basis
des nationalen Rechts zu stiitzen, sondern auch Urteile auslandischer Staaten

7 Zu Schadensersatz und Entschidigung im Volkerrecht s. J. Wolf, Gibt es im Volkerrecht einen einheit-
lichen Schadensbegriff?, ZaoRV 49 (1989), S. 403 ff.; s. auch I. Marboe, Die Berechnung von Entschi-
digung und Schadenersatz in der internationalen Rechtsprechung, 2009.

8 T. Buergenthal, Proliferation of International Courts and Tribunals: Is it Good or Bad?, LJIL 14
(2001), S.267ff.; A. Reinisch, International Courts and Tribunals, Multiple Jurisdiction, MPEPIL
(5/2006); J. Alvarez, Three Responses to »Proliferating« Tribunals, NYUJILP 41 (2009), S. 991 ff.; R.
Teitel/R. Howse, Cross-Judging: Tribunalization in a Fragmented but Interconnected Global Order,
NYUJILP 41 (2009), S. 959 .

9 D. W. Jackson/M. C. Tolley/M. L. Volcansek (Hrsg.), Globalizing Justice, 2011; A.-M. Slaughter, Judi-
cial Globalization, Virginia Journal of International Law 40 (2000), S. 1103 ff.; Globalization of the
Judiciary, Sonderheft, Texas Journal of International Law, 2003, S. 398 ff.

10 S. zum Begriff etwa N. Lavranos, Regulating Competing Jurisdictions Among International Courts
and Tribunals, Za6RV 68 (2008), S. 575 ff.; s. auch J. K. Cogan, Competition and Control in Interna-
tional Adjudication, 48 Virginia Journal of International Law (2008), S. 411 ff.

11 S. etwa P. Sloterdijk, Der Spiegel Nr. 26/2017 v. 22.06.2017, S. 122: »Uberhaupt miissen wir uns heute
vor einer Uberstrapazierung des Universalismus der Aufklirung hiiten. Die Rechtspflege und die sozia-
len Systeme lassen sich bisher nur im nationalen Rahmen erhalten und ausbauen.«

12 Eingehend dazu G. Juszczyk, Legitimacy Crisis at the World Trade Organisation Appellate Body: Oth-
er ways than the MPIA?, EYIEL 12 (2021), S. 87 ft.

13 H. Woolaver, Withdrawal from the International Criminal Court: International and Domestic Implica-
tions, in: G. Werle/A. Zimmermann (Hrsg.), The International Criminal Court in Turbulent Times,
2019, S. 23 ff.
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oder des EuGH und des EGMR in ihre eigenen Urteilsbegriindungen einzu-
beziehen."* Insbesondere im Straf- und Zivilrecht wird die internationale
Rechtshilfe immer bedeutsamer.!’ Dass es hier auch mitunter zu Konflikten
kommt, ist wenig uiberraschend, sodass der Moderation von »Jurisdiktions-
konflikten« im Rahmen einer »Global Community of Courts« grofSe Auf-
merksambkeit zuteil wird.'s

Es liegt auf der Hand, dass sich im Zuge einer im Entstehen begriffenen
»Global Community of Courts«, einer immer stirker zu verzeichnenden
Vernetzung der nationalen, europdischen und internationalen Gerichte, die
Frage nach den entsprechenden (Haftungs-)Verantwortlichkeiten stellt: Zum
einen muss die Etablierung immer neuer internationaler Gerichtshofe da-
zu fihren, dass die nationale Dritte Gewalt in internationale Kooperations-
strukturen eingebunden wird, was die Frage nach Kooperationsverpflichtun-
gen ebenso aufwirft wie auch die Frage, welche (ggf. haftungsrechtlichen)
Konsequenzen hieraus erwachsen konnen.

Zum anderen hingt die Frage der Haftungsverantwortlichkeit insbesonde-
re mit der weitgehend ungeklarten Frage von Legitimation und Verantwort-
lichkeit internationaler Gerichtshofe,'”” aber auch in Bezug auf grenziiber-
schreitende judizielle Kooperationen, zusammen. Die Debatte erschopft sich
bei Licht besehen nicht darin, dass nationale und internationale Gerichte
in Form von wechselseitigen Zitierungen Notiz voneinander nehmen; sie
bezieht sich auch auf die Frage, welche rechtlichen Konsequenzen aus der
Internationalisierung der Dritten Gewalt abgeleitet werden konnen. Vor die-
sem Hintergrund gilt es im Folgenden zunichst auf die Verrechtlichung der
internationalen Beziehungen durch Gerichtshofe und Schiedsgerichte einzu-
gehen (A.), um dann die Folgen der zu verzeichnenden Internationalisierung
fur die staatliche Dritte Gewalt zu beleuchten (B.). AnschliefSend stehen die

14 Hier ist auch von einem (beginnenden) Dialog der Gerichte die Rede, s. dazu C. Romano, Deciphering
the Grammar of the International Jurisprudential Dialogue, NYUJILP 41 (2009), S. 755 ff.; C. L’'Heu-
reux-Dubé, The Importance of Dialogue: Globalization and the International Impact of the Rehnquist
Court, Tulsa Law Journal 34 (1998), S. 15 ff.; A. Miiller (Hrsg.), Judicial Dialogue and Human Rights,
2017; E. Mak, Judicial Decision-Making in a Globalised World, 2013, S. 139 ff.; A. Vofkuble, Rechts-
pluralismus als Herausforderung. Zur Bedeutung des Volkerrechts und der Rechtsvergleichung in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, ZadRV 79 (2019), S. 481 ff.

15 Zur internationalen Rechtshilfe im Straf- und Zivilrecht schon frith etwa E von Martitz, Internationale
Rechtshilfe in Strafsachen, 1888; eingehend auch E. Schmidt-Afmann, Kohirenz und Konsistenz des
Verwaltungsrechtsschutzes, 2015, S. 110 ff. zu den entsprechenden Kooperationspflichten.

16 Dazu etwa Y. Shany, Regulating Jurisdictional Relations between National and International Courts,
2007; ders., The Competing Jurisdictions of International Courts and Tribunals, 2003.

17 A. von Bogdandy/I. Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globalen Regierens,
2014; s. auch bereits dies., Zur Herrschaft internationaler Gerichte: Eine Untersuchung internationaler
offentlicher Gewalt und ihre demokratische Rechtfertigung, ZaéRV 70 (2010), S. 1 ff.; zur personli-
chen Legitimation der internationalen Richter s. D. Terris/C. P.R. Romano/L. Swigart, The Internatio-
nal Judge: An Introduction to the Men and Women who Decide the World’s Cases, 2007.
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Problematik der Jurisdiktionskonflikte (C.) sowie die Sonderrolle der inter-
nationalen Schiedsgerichte (D.) im Mittelpunkt der Uberlegungen.

A. Verrechtlichung der internationalen Beziehungen durch Gerichte?
I. Die Emergenz einer »global judiciary«

In den letzten Dekaden ist es zu einer regelrechten Griindungswelle fiir inter-
nationale  Gerichtshofe gekommen; die richterliche Beilegung von
(Rechts-)Streitigkeiten beginnt so zumindest auch auf der internationalen
Bithne immer wichtiger zu werden.'® Diese Entwicklung ist schon dadurch
bedingt, dass die UN-Charta die Mitglieder der UN auf die friedliche Beile-
gung ihrer Streitigkeiten verpflichtet (Art.2 Abs. 3). Als Mittel der friedli-
chen Streiterledigung benennt Art. 33 Abs. 1 UN-Charta hierbei

» Verbandlung, Untersuchung, Vermittlung, Vergleich, Schiedsspruch, gerichtliche Ent-

scheidung, Inanspruchnabme regionaler Einrichtungen oder Abmachungen oder (...) an-

dere friedliche Mittel eigener Wahl«.
Art. 92 UN-Charta bezeichnet dariiber hinaus den im Jahre 1945 eingerich-
teten IGH als das »Hauptrechtsprechungsorgan« der UN,"” wobei Art.95
UN-Charta ausdriicklich andere Gerichte ermoglicht. Insoweit gibt es neben
dem IGH weitere internationale Gerichtshofe, wie z. B. den 2002 etablierten
IStGH.?® Durch diese Entscheidung fiir die gerichtsformige Streitbeilegung
war von vornherein auch klargestellt, dass es zugleich zu »judiziellen Fort-
entwicklungen« des Volkerrechts kommen wird, deren Bedeutung indes un-
terschiedlich beurteilt wird.?!

Auf der Ebene des Volkerrechts hat es aber schon immer eine Ausdifferen-

zierung der Institutionen der Streitschlichtung gegeben, so spielen etwa ne-

18 Dazu etwa V. Lowe, International Law, 2007, S. 127 ff.

19 Dazu etwa G. Elian, The International Court of Justice, 1971; J. K. Gamble/D. D. Fischer, The
International Court of Justice, 1976; V. Lowe/M. Fitzmaurice (Hrsg.), Fifty Years of the International
Court of Justice — Essays in honour of Sir Robert Jennings, 1996; S. Lucht, Der Internationale
Gerichtshof zwischen Recht und Politik, 2010; A. Zimmermann/C. Tomuschat/K. Oellers-Frahm/C.
Tams (Hrsg.), The Statute of the International Court of Justice — A Commentary, 3. Aufl. 2019; zum
Vorldufer des IGH, dem Stindigen Internationalen Gerichtshof (StIGH) s. etwa M. O. Hudson, The
Permanent Court of International Justice, 1934.

20 Dazu etwa A. Cassese/P. Gaeta/]. R. W. D. Jones (Hrsg.), The Rome Statute of the International
Criminal Court: A Commentary, 2002.

21 S. dazu bereits klassisch H. Lauterpacht, The Development of International Law by the International
Court, 1958; s. auch K. Bannelier/T. Christakis/S. Heathcote (Hrsg.), The ICJ and the Evolution of
International Law, 2012; C. Tams/]. Sloan (Hrsg.), The Development of International Law by the
International Court of Justice, 2013.
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ben den »klassischen« Gerichtshofen oder dem ITLOS? auch Schiedsgerichte
(International Arbitration Courts) fir das Volkerrecht seit jeher eine beson-
dere Rolle.”® Diese »institutionelle Zweiteilung« zwischen »Gerichtshofen«
einerseits und »Schiedsgerichten« andererseits erfihrt zudem seit geraumer
Zeit eine Uberlagerung durch sektoriell spezialisierte Gerichte, so etwa im
Strafrecht,* im Handels- und Wirtschaftsrecht, vorwiegend i. R. d. WTO.*
im internationalen Sportrecht, insbesondere durch den CAS,* oder fiir den
Bereich der Menschenrechte.”” Im Finanz- oder Umweltrecht lassen sich zu-
dem erste Ansitze institutionalisierter Streitschlichtung beobachten.?® Hinzu
kommen noch »regionale« Gerichtshofe, wie etwa der EuGH, der EGMR
oder der EFTA-Gerichtshof.”

Schon angesichts dieser Vielgestaltigkeit von Streitschlichtungsinstitutio-
nen gewinnt das Bild der »global community of courts« eine gewisse Plau-
sibilitat. Allerdings fehlt es dieser »community«, im Vergleich zur Gerichts-
organisation im staatlichen Raume, bislang an Grundprinzipien, die eine
kohirente und homogene Anwendung volkerrechtlicher Rechtssitze durch-
weg sicherstellen konnten. Jenseits von Kooperationsappellen und Comity-
Erwigungen stofst die »Moderationskraft« des Volkerrechts hier schnell auf
Grenzen,* auch wenn die wissenschaftliche Forschung in den letzten Jahren
unter dem Stichwort der » Dispute Resolution« bzw. »International Adjudi-
cation«*' umfassende Systematisierungsentwiirfe vorgelegt hat.?

22 N. Klein, Dispute Settlement in the UN Convention on the Law of the Sea, 2005; Y. Tanaka, The In-
ternational Law of the Sea, 3. Aufl. 2019, S. 510 ff.

23 S. dazu etwa H. von Mangoldt, Die Schiedsgerichtsbarkeit als Mittel internationaler Streitschlichtung,
1974; N. Wiibler, Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der vélkerrechtlichen Praxis der Bun-
desrepublik Deutschland, 1985.

24 Neben dem IStGH sind hier z. B. die UN Ad-Hoc-Tribunale fiir das ehemalige Jugoslawien und
Ruanda zu nennen, s. dazu unten A. II. 2.

25 Zum Streitschlichtungssystem der WTO s. etwa P. Van den Bossche/W. Zdouc, The Law and Policy of
the World Trade Organization, 5. Aufl. 2021, S. 155 ff.; O. Weber, WTO-Streitbeilegung und EuGH
im Vergleich, 2007.

26 Dazu etwa L. Casini, The Making of a Lex Sportiva by the Court of Arbitration for Sport, German
Law Journal 12 (2011), S. 1317 ff.

27 So z. B. der Inter-American Court for Human Rights oder EGMR.

28 Vgl. dazu R. Mackenzie/C. P. R. Romano/Y. Shany/P. Sands, The Manual on International Courts and
Tribunals, 2. Aufl. 2010, S. 464 ff. und S. 501 ff.

29 S. dazu insgesamt die Systematik bei R. Mackenzie/C. P. R. Romano/Y. Shany/P. Sands, The Manual
on International Courts and Tribunals, 2. Aufl. 2010, S. V{.; s. auch J. S. Martinez, Towards an Inter-
national Judicial System, Stanford Law Review 56 (2003), S.429 ff. zu den verschiedenen Gerichten
und Tribunalen.

30 Dazu eingehend § 10, vgl. auch Y. Shany, Regulating Jurisdictional Relations between National and
International Courts, 2007, S. 278 ff.

31 C. W. Jenks, The Prospects of International Adjudication, 1964; C. P R Romano/K. J. Alter/Y. Shany
(Hrsg.), The Oxford Handbook of International Adjudication, 2014.

32 S.etwa J. B. Scott, The Judicial Settlement of Disputes, 1927; MPI fiir auslindisches 6ffentliches Recht
und Volkerrecht (Hrsg.), Judicial Settlement of International Disputes, 1974; J. Collier/V. Lowe, The
Settlement of Disputes in International Law, 1999; E O. Vicufia, International Dispute Settlement in
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Zumindest kann aber beobachtet werden, dass neue volkergewohnheits-
rechtliche Prinzipien entstehen bzw. bestehende volkerrechtliche Prinzipien
auch fur den Bereich der Organisation internationaler Gerichtshofe frucht-
bar gemacht werden konnen. Wegweisend sind hier etwa Untersuchungen
zum Prinzip der richterlichen Unabhangigkeit (judicial independence).’
Auch sind Fragen der Auswahl internationaler Richter** oder der richterli-
chen Berufsethik bereits eingehend erortert worden.’s Insoweit darf die Haf-
tungsverantwortlichkeit in diesem Sinne als ein weiterer Baustein fiir eine
»internationale Gerichtsverfassung« verstanden werden.

Die »Global Community of Courts« erweist sich so als vielschichtiges
Phianomen. Die Systematisierung der Zusammenarbeit in dieser »Gemein-
schaft«, die zunidchst aus Internationalen Gerichtshofen (dazu sogleich II.
1.), diversen Tribunalen (IL. 2.), den WTO-Streitbeilegungsinstanzen (II. 3.)
sowie aus den internationalen Schiedsgerichten (II. 4.) besteht und in de-
ren Rahmen es sowohl zu neuen Formen der (internationalen) judiziellen
Kooperation als auch zu Jurisdiktionskonflikten kommen kann (dazu B.),
kann letztlich nur auf allgemeinen volkerrechtlichen Grundsitzen basieren
(s. C.).%¢

an Evolving Global Society — Constitutionalization, Accessibility, Privatization, 2004; J. G. Merrills,
International Dispute Settlement, 7. Aufl. 2022; D. French/M. Saul/N. D. White (Hrsg.), International
Law and Dispute Settlement, 2010; P. Schneider, Internationale Gerichtsbarkeit als Instrument
friedlicher Streitbeilegung, 2002; G. Born, A New Generation of International Adjudication, Duke
Law Journal 61 (2012), S.775ff. (stellt Arbitration-Institutionen und Internationale Gerichtshofe
nebeneinander).

33 Dazu G. Ulfstein, The International Judiciary, in: J. Klabbers/A. Peters/G. Ulfstein (Hrsg.), The Consti-
tutionalization of International Law, 2009, S. 126 ff. (130f.); s. auch E. A. Posner/]. C. Yoo, Judicial
Independence in International Tribunals, California Law Review 93 (20035), S. 1 ff.; T. Meron, Judicial
Independence and Impartiality in International Criminal Tribunals, 2005; L. Caflisch, Independence
and Impartiality of Judges: The European Court of Human Rights, The Law and Practice of Interna-
tional Courts and Tribunals 2 (2003), S. 169 ff.; H. Ascensio, Privileges and Immunities, in: A. Cass-
ese/P. Gaeta/]. R. W. D. Jones (Hrsg.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Com-
mentary, 2002, Vol. 1, S. 289 ff.; A. Seibert-Fohr (Hrsg.), Judicial Independence in Transition, 2012.

34 Dazu etwa R. Mackenzie/K. Malleson/P. Martin/P. Sands (Hrsg.), Selecting International Judges, 2010;
s. R. Mackenzie, The Selection of International Judges, in: C. P. R. Romano/K. J Alter/Y. Shany
(Hrsg.), The Oxford Handbook of International Adjudication, 2014, S.737ff. m. w. Nachw. (ins-
besondere S. 755 f.).

35 J. P. Terbechte, Judicial Ethics for a Global Judiciary — How Judicial Networks Create their own
Codes of Conduct, German Law Journal 10 (2009), S. 501 ff.; A. Seibert-Fobr, International Judicial
Ethics, in: C. Romano/K. Alter/Y. Shany (Hrsg.). The Oxford Handbook of International Adjudicati-
on, 2014, S. 757 ff.

36 Freilich ist diese Systematisierung und die Abgrenzung zwischen Gerichtshofen und Tribunalen nicht
zwingend, zumal im Englischen der Begriff des »Tribunal« einen anderen Bedeutungsgehalt hat als
etwa im Deutschen.
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II. Internationale Streitbeilegungsinstitutionen
1. Internationale Gerichtshife

Die Errichtung internationaler Gerichtshofe findet ihren Ausgangspunkt in
der Einrichtung des Permanenten Internationalen Gerichtshofes als Organ
des Volkerbundes im Jahre 1923, der im Jahre 1945 durch den IGH mit Sitz
in Den Haag ersetzt wurde.’” Neben dem IGH wurden in den letzten Jahr-
zehnten auch der Internationale Seegerichtshof mit Sitz in Hamburg (1996)
und der Internationale Strafgerichtshof mit Sitz in Den Haag (1998) gegriin-
det. Daneben besteht seit 1979 der Inter-American Court of Human Rights®®
sowie weitere internationale Gerichtshofe mit einem eher regionalen Fokus
wie z. B. der EFTA-Gerichtshof,** der CARICOM-Gerichtshof,* der Anden-
Gerichtshof,*' das Tribunal Permanente de Revisiéon des MERCOSUR* oder
der ECOWAS-Gerichtshof.®

2. Strafgerichtshofe

Mit den Kriegsverbrecher-Tribunalen von Nirnberg* und Tokio* hat das
Volkerrecht ein neues Kapitel aufgeschlagen. Mit den jeweiligen Tribunalen
wurde eine ad hoc-Losung gefunden, die zugleich zu einer rechtlichen Auf-
arbeitung der im 2. Weltkrieg begangenen Verbrechen fiihren sollte. Dieser

37 Dazu M. O. Hudson, The Permanent Court of International Justice, 1934; M. N. Shaw, International
Law, 9. Aufl. 2021, S. 555 ff.

38 L. Burgorgue-Larsen/A. U. de Torres, The Inter-American Court of Human Rights, 2011.

39 Zum EFTA-Gerichtshof etwa C. Baudenbacher, The EFTA-Court: Legal Framework and Case Law, 3.
Aufl. 2008; ders., Der EFTA-Gerichtshof und sein Verhiltnis zu den Gemeinschaftsgerichten, in: M.
Hilf/J. A. Kimmerer/D. Kénig (Hrsg.), Hochste Gerichte an ihren Grenzen, 2007, S. 87 ff.

40 S. Agreement Establishing the Caribbean Court of Justice v. 14.02.2001, 2255 U.N.T.S. 319; dazu et-
wa D. S. Berry, Caribbean Integration Law, 2014, S. 383 ff.; D. E. Pollard, The Caribbean Court of
Justice: Closing the Circle of Independence, 2004; zur Entstehungsgeschichte s. auch A. J. Payne, The
Political History of CARICOM, 2008, S. 272 ff.

41 Dazu R. Marwege, Der Andengerichtshof — Das Rechtsschutzsystem des Andenpakts mit vergleichen-
den Beziigen zum Recht der Europiischen Gemeinschaft, 1995, S. 57 ff.; K. Alter/L. Helfer, Transplan-
ting International Courts: The Law and Politics of the Andean Tribunal of Justice, 2015.

42 Zum Stindigen Revisionsgericht des Mercosur s. M. Klump, Schiedsgerichtsbarkeit und Stindiges Re-
visionsgericht des Mercosur, 2013, S. 264 ff.

43 Dazu K. Alter/L. Helfer/]. McAllister, New International Human Rights Court for West Africa: The
Court of Justice for the Economic Community of West African States, American Journal of Interna-
tional Law 107 (2013), S. 737 ff. Die jeweiligen Statuten und Verfahrensordnungen sind etwa abge-
druckt bei C. Hoitink/W.-]. v. d. Wolf (Hrsg.), International Courts and Tribunals — Selected Docu-
ments and Materials, 2. Aufl. 2011.

44 S. dazu T. Taylor, The Anatomy of the Nuremberg Trials, 1992; A. Tusa/]. Tusa, The Nuremberg Tri-
al, 1983; H.-H. Jescheck/T. Weigend, Lehrbuch des Strafrecht. Allgemeiner Teil, 5.Aufl. 1996,
S. 120 ff.; s. auch A. Weinke, Die Niirnberger Prozesse, 2006.

45 R. H. Minear, Victor’s Justice: The Tokyo War Crimes Trial, 1971 (2001); P. Osten, Der Tokioter
Kriegsverbrecherprozef§ und die japanische Rechtswissenschaft, 2003.
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Weg hat sich als zukunftsweisend erwiesen, sodass bis heute UN-Tribunale
zur judiziellen Aufarbeitung von Kriegen und Konflikten eingerichtet wer-
den. Sie verkoppeln als sog. hybride Gerichtshofe/Tribunale staatliche und
internationale Gerichtsbarkeit, was aus der Perspektive der Verantwortlich-
keit besondere Schwierigkeiten verursachen kann. In diesem Zusammenhang
ist etwa auf das Ruanda-Tribunal,* das Sierra Leone Tribunal,*” das Jugosla-
wien Tribunal*® und das Kambodscha Tribunal®® zu verweisen. Einen Sonder-
fall bilden etwa das Spezial-Tribunal Libanon®® sowie weitere Tribunale.’!
Ob der Angriffskrieg Russlands im Jahre 2022 dazu fithren wird, dass in sei-
nem Rahmen begangene Kriegsverbrechen in einem Tribunal abgeurteilt wer-
den, bleibt abzuwarten. Allerdings zeigt die entsprechende Diskussion, dass
sich der Ansatz, dem Volkerstrafrecht durch Tribunale zu einer effektiven
Durchsetzung zu verhelfen, nicht etwa auf dem Riickzug befindet.

3. WTO-Institutionen der Streitbeilegung

Die Streitschlichtung im Rahmen der WTO weist mancherlei Besonderheit
auf: Zunidchst kennt das WTO-Streitschlichtungssystem keinen stindigen
Gerichtshof, vielmehr hat sich seit dem GATT und dann mit dem Dispute
Settlement Understanding (DSU) ein eigenstandiger Prototyp fur die Streit-
schlichtung im Welthandelsrecht herausgebildet, der ein recht ausdifferen-
ziertes System fiir die Beilegung von Handelsstreitigkeiten verkorpert.’ Mit

46 Dazu J. A. Williamson, The Jurisprudence of the International Criminal Tribunal of Rwanda on War
Crimes, New England Journal of International and Comparative Law 12 (2005), S. 51 ff.; R. Lee, The
Rwanda Tribunal, LJIL 9 (1996), S. 37 ff.; M. N. Shaw, International Law, 9. Aufl. 2021, S. 337 ff.

47 Vgl. M. Frulli, The Special Court for Sierra Leone: Some Preliminary Comments, EJIL 11 (2000),
S.857ff.; A. Smith, Sierra Leone: The Intersection of Law, Politics and Practice, in: C. Romano/A.
Nollkaemper/]. Kleffner (Hrsg.), Internationalized Criminal Courts and Tribunals: Sierra Leone, East
Timor, Kosovo and Cambodia, 2004, S. 125 ff.

48 Zum Jugoslawien Tribunal s. etwa C. Bassiouni/P. Manikas, The Law of the International Criminal
Tribunal for the Former Yugoslavia, 1996; J. O’Brien, The International Tribunal for Violations of In-
ternational Humanitarian Law in the Former Yugoslavia, AJIL 87 (1993), S. 638 ff.; D. Shraga/R.
Zacklin, The International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, EJIL 3 (1992), S. 360 ff.; M.
N. Shaw, International Law, 9. Aufl. 2021, S. 333 ff.

49 H. Horsington, The Cambodian Khmer Rouge Tribunal: The Promise of a Hybrid Tribunal, Mel-
bourne Journal of International Law 5 (2004) S. 462 ff.; P. . Glaspy, Justice Delayed? Recent Devel-
opments at the Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia. Harvard Human Rights Jour-
nal 21 (2008) S. 14 ff.; C. Etcheson, The Politics of Genozide — Justice in Cambodia, in: C. Romano/A.
Nollkaemper/]. Kleffner (Hrsg.), Internationalized Criminal Courts and Tribunals: Sierra Leone, East
Timor, Kosovo and Cambodia, 2004, S.181ff.; S. R. Ratner/]. S. Abrams/]. L. Bischoff, Account-
ability for Human Rights Atrocities in International Law, 3. Aufl. 2009, S. 305 ff.

50 M. N. Shaw, International Law, 9. Aufl. 2021, S. 359f.

51 Ausfiihrlich dazu M. N. Shaw, ebenda, S.349ff.; S. R. Ratner/]. S. Abrams/]. L. Bischoff, Account-
ability for Human Rights Atrocities in International Law, 3. Aufl. 2009, S. 209 ff.

52 D. H. Regan, Judicial Review of Member-State Regulation of Trade within a Federal or Quasi-Federal
System: Protectionism and Balancing, Michigan Law Review 99 (2001), S. 1853 ff.; zur sachlichen
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dem DSU haben sich die WTO-Mitglieder eine Art Gerichtsverfassung gege-
ben, die aufbauend auf den Erfahrungen, die mit der Streitschlichtung im
Rahmen des GATT gesammelt worden sind,* ein ausdifferenziertes Schema
fur die Streitschlichtung durch Mediation etc. enthidlt. Das DSU sieht zu-
niachst ein Panel-Verfahren vor, in dem drei (in Ausnahmefillen fiinf)
Schiedsrichter (Art. 8.5 DSU) den Streit begutachten. Thre Entscheidung kann
dann auf Initiative einer der Streitparteien vor dem Dispute Settlement Body
(DSB) uberpruft werden, der aus stindigen Mitgliedern besteht. Soweit er-
sichtlich sind zwar im WTO-Kontext bislang keine Haftungsfragen aufge-
worfen worden, das Streitschlichtungssystem ist dagegen schon wiederholt
aus der Perspektive der Verantwortlichkeitsstrukturen vermessen worden.**

4. Internationale Schiedsgerichte

Schlieflich sei noch auf die duflerst facettenreiche Anlage der internationa-
len Schiedsgerichte (»International Arbitration Courts«) hingewiesen. Hier
gibt es inzwischen eine kaum noch zu uberschauende Vielfalt an stindigen
Schiedsgerichten und Organisationen, die hiufig eigene Regeln fiir den Ab-
lauf internationaler Schiedsverfahren festgelegt haben und mitunter auch
eigene Regeln tiber die Haftung der Schiedsrichter enthalten. Wie immer
man diese Entwicklung einschitzen mag, so scheint die Inanspruchnahme
von Schiedsgerichten stark den Bediirfnissen der Wirtschaft zu entsprechen.’
Entsprechend steigt die Zahl von Schiedsverfahren auf der internationalen
Ebene nahezu jedes Jahr, wobei sowohl die Schiedsverfahren als auch andere
Verfahren der Streitschlichtung (Mediation) immer wichtiger werden.’¢

Fiir den Bereich International Commercial Arbitration’” haben sich schon
vor langer Zeit Institutionen etabliert, die noch heute iberaus wichtig sind,

Beschrinktheit der Entscheidungen der WTO-Panel: . Trachtman, Trade and ... Problems, Cost-Bene-
fit Analysis and Subsidiarity, EJIL 9 (1998), S. 32 ff.

53 FEingehend zum GATT-Streitbeilegungssystem J. H. Jackson, The World Trading System, 1992, S. 91 ff.

54 S. dazu R. Jenkins, Accountability and the WTO Dispute Settlement, in: A. Benz/Y. Papadopoulos
(Hrsg.), Governance and Democracy, 2006, S. 252 ff.

55 Insofern ist hier hiufig davon die Rede, dass im Bereich der Wirtschaft inzwischen mehr Streitigkeiten
durch schiedsgerichtliche Verfahren beigelegt werden als vor staatlichen Gerichten, s. dazu M. L. Mo-
ses, The Principles and Practice of International Commercial Arbitration, 3. Aufl. 2017, S. 3 ff.; A. S.
Sweet/E. Grisel, The Evolution of International Arbitration, 2017, S. 2 ff.

56 S. Wilske/L. Markert/L. Briuninger, Entwicklungen in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit im
Jahr 2018 und Ausblick auf 2019, SchiedsVZ 2019, 101 ff. (102), sprechen davon, dass »Die meisten
groflen Schiedsinstitutionen (...) auch im Jahr 2018 im Wesentlichen konsistente Fallzahlen oder sogar
einen Anstieg der von ihnen administrierten Schiedsverfahren zu verzeichnen« haben; s. auch R. Knei-
per, Investitionsschiedsgerichtsbarkeit: Warum reparieren, was nicht kaputt ist?, SchiedsVZ 2020,
S. 60 ff.

57 S. zu den verschiedenen Institutionen etwa G. B. Born, International Commercial Arbitration, 2. Aufl.
2001, S. 13 ff.
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wie etwa der 1923 in Paris gegrindete »International Court of Arbitrati-
on«’% oder der bereits 1892 in London gegriindete » London Court of Inter-
national Arbitration« (LCIA).”> Wenngleich sich diese Institutionen selbst als
Gericht (»court«) bezeichnen, sind sie tatsichlich keine Gerichte im eigentli-
chen Sinne. Die Parteien eines Rechtsstreits bestimmen zu weiten Teilen die
Zusammensetzung der Richter wie sie auch jederzeit das Verfahren in ihren
Hinden halten.

Auch im Rahmen der Streitschlichtung zwischen privaten Akteuren und
Staaten (sog. Investor-State Disputes) spielen Schiedsgerichte inzwischen eine
grofle Rolle. Insofern verkorpern etwa das »International Center for Sett-
lement of Investment Disputes« (ICSID)® und das »Iran-US Claims Tribu-
nal«' wichtige Beispiele. Kaum ein Bereich des Internationalen Wirtschafts-
rechts hat in den letzten Jahren so viel Aufmerksamkeit auf sich gelenkt
wie das internationale Investitionsschutzrecht; damit verbunden spielen auch
die Modi und Institutionen der Streitbeilegung dieses Bereichs inzwischen
eine uiberragende Rolle in der wissenschaftlichen (und daneben offentlichen)
Diskussion.®?

III. Arbeitsbelastung der internationalen Gerichtshofe und Tribunale

Auf der Ebene der internationalen Gerichtshofe lasst sich hinsichtlich der Ar-
beitsbelastung nur schwer ein einheitliches Bild zeichnen.®® Wihrend sich der
EGMR schon seit Jahren mit einer »Prozessflut« konfrontiert sieht, bei der
auch Schwankungen zu verzeichnen sind — die Zahl der Beschwerden lag
2015 bei 40500, stieg auf 63400 im Jahre 2017 und fiel auf 44300 im Jahre
2021¢* (eine dhnliche Entwicklung liefS sich bei der Urteilsfallung erkennen,

58 W. L. Craig/W. W. Park/]. Paulsson, International Chamber of Commerce Arbitration, 4. Aufl. 2021;
G. B. Born, International Commercial Arbitration, 2. Aufl. 2001, S. 13 ff.

59 S. dazu R. Gerbay, The London Court of International Arbitration, in: J. D.M. Lew/H. Bor/G. Ful-
lelove/J. Greenaway (Hrsg.), Arbitration in England, 2013, S. 51 ff.

60 International Center for the Settlement of Investment Disputes; basiert auf der sog. Washington Con-
vention v. 18. 03.1965, U.N.T.S. 575, 160; dazu etwa J. T. Schmidt, Arbitration Under the Auspices of
the International Center for the Settlement of Investment Disputes, Harvard International Law Journal
17 (1976), S. 90 .

61 D. Caron/]. Crook (Hrsg.), The Iran-United States Claims Tribunal and The Process of International
Claims Resolution, 2000; D. Caron, The Nature of the Iran-United States Claims Tribunal and the
Evolving Structure of International Dispute Resolution, AJIL 84 (1990), S. 104 ff.

62 Fingehend dazu etwa M. Bungenberg/]. Griebel/S. Hobe/A. Reinisch (Hrsg.), International Investment
Law, 2013.

63 Eine Ubersicht der entsprechenden Gerichtshofe und Tribunale findet sich etwa bei C. P. R. Romano,
The Proliferation of International Judicial Bodies: The Pieces of the Puzzle, 31 International Law and
Politics (1999), S. 709 ff. (715 ff.).

64 FEuropean Court of Human Rights (Hrsg.), Analysis of statistics 2021, S. 7.
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wobei etwa im Jahre 2021 deutlich mehr Urteile ergangen sind)% —, gibt es
auch andere Gerichtshofe, die mit moderaten Zahlen aufwarten konnen. So
hat etwa der Internationale Seegerichtshof von seiner effektiven Einrichtung
im Jahre 1996 bis 2019 lediglich 29 Fille (inkl. der advisory opinions) ent-
schieden.’ Auch die Fallzahlen des IGH - vom 22. Mai 1947 bis zum
31. Juli 2018 insgesamt 155 Fille (128 Urteile und 27 advisory opinions) —
sind tiberschaubar.®” Der IStGH, der freilich in seinen Aktivititen hiufig von
der Vollstreckung seiner Haftbefehle abhangig ist, verzeichnet fir den Be-
richtszeitraum 2009-2019 lediglich 27 Verfahren.*®® Und auch der EFTA-Ge-
richtshof hat es bislang mit einem tiberschaubaren Fallaufkommen zu tun.®
Diese Zahlen legen zumindest den Schluss nahe, dass das Fallaufkommen der
»internationalen Gerichtsbarkeit« stark mit der Natur der jeweiligen Verfah-
ren korreliert. Soweit die jeweiligen Verfahren, wie etwa das vor dem
EGMR, obligatorischer Natur sind, ist hiermit zugleich eine gewisse Auslas-
tung vorprogrammiert.

B. Dimension der Internationalisierung der (staatlichen) Dritten Gewalt

Die Entwicklung in Richtung einer »Global Community of Courts« ist nicht
folgenlos fiir die (staatliche) Dritte Gewalt geblieben. Insbesondere wenn
eine direkte institutionelle Verkoppelung zwischen internationalen Gerichts-
hofen und staatlichen Gerichten erfolgt, wie z. B. bei den hybriden Strafge-
richtshofen (s. o.), liegt eine »Internationalisierung« auf der Hand. Doch
auch jenseits solcher Entwicklungen sind eine Reihe von Folgen zu beobach-
ten: So sind staatliche Gerichte z. T. unmittelbar an volkerrechtliche Regime,
die Justizgarantien aufweisen, gebunden (I.). Allerdings stellt der Umfang der
Bindung und ihre Grenzen staatliche Gerichte mitunter vor Probleme (II.).
Dartiber hinaus zeigt sich die »Internationalisierung« der Dritten Gewalt in
Phanomenen wie der internationalen Rechtshilfe (III.) und weiteren Formen
der Kooperation (IV.).

65 FEuropean Court of Human Rights (Hrsg.), Analysis of statistics 2019, S. 10.

66 S. Ubersicht unter https://www.itlos.org/en/main/cases/list-of-cases/ (Letzter Aufruf: 27.03.2024).

67 1CJ Jahrbuch: https://www.icj-cij.org/files/publications/yearbook-2017-2018.pdf, S. 2 bzw. 13 (Letzter
Aufruf: 27.03.2024).

68 Report of the International Criminal Court to the United Nations for 2018/2019, UN-Doc. A/74/324
v. 23.08.2019, S. 2.

69 S. C. Baudenbacher, Der EFTA-Gerichtshof und sein Verhiltnis zu den Gemeinschaftsgerichten, in: M.
Hilf/J. A. Kimmerer/D. Konig (Hrsg.), Hochste Gerichte an ihren Grenzen, 2007, S. 87 ff. (89), mit der
Erklarung, dass es sich bei den EFTA-Mitgliedstaaten um kleine Staaten handele, die jeweiligen natio-
nalen Gerichte kaum Fragen zur Entscheidung vorlegten und die EFTA-Uberwachungsbehorde mit
Klagen traditionell zuriickhaltend sei.
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I. Volkerrechtliche Justizgarantien

Das Volkerrecht enthilt z. T. bindende Vorgaben fur die staatliche Dritte Ge-
walt, etwa in Form von menschenrechtlichen (Mindest-)Garantien. In diesem
Zusammenhang ist etwa auf den Anspruch auf Rechtsschutz gem. Art. 8 und
den Anspruch auf rechtliches Gehor gem. Art. 10 der Allgemeinen Erklarung
der Menschenrechte (AEMR) vom 10. Dezember 1948 sowie die Garantien
des Internationalen Pakts tiber burgerliche und politische Rechte (IPbpR)
vom 19. Dezember 1966 hinzuweisen,” dessen Art. 14 ein Recht auf Zugang
zu einem zustandigen, unabhingigen, unparteiischen und auf Gesetz beru-
henden Gericht garantiert sowie weitere justizbezogene Garantien enthalt.
Zudem enthilt die EMRK eine Reihe justizbezogener Rechte, wobei das
Recht auf ein faires Verfahren gem. Art. 6 EMRK die grofste Bedeutung ent-
falten konnte (dazu § 10 B. II. 1. a). Einige volkerrechtliche Vertrage sorgen
zudem fur eine direkte Verkoppelung der jeweiligen staatlichen Gerichtsbar-
keiten, z. B. in Form der Rechtshilfe (dazu sogleich B. IIL.).

Neben dem Volkervertragsrecht entfaltet auch das Volkergewohnheits-
recht Bedeutung fur die Dritte Gewalt. Im Kontext dieser Untersuchung gilt
dies etwa fiir die Grundsitze tiber die Staatenverantwortlichkeit (dazu einge-
hend § 10). Ob dagegen bestimmte Garantien, wie z. B. die Unabhingigkeit
der Richter, schon den Status des Volkergewohnheitsrechts in Anspruch neh-
men konnen, ist zweifelhaft.”!

II. Bindung der Dritten Gewalt an die volkerrechtlichen Vorgaben
1. Allgemeines

Das Volkerrecht wird nicht nur durch internationale Gerichtshofe und Tri-
bunale angewendet, sondern in einem erheblichen Mafle durch staatliche
Gerichte.” Hiermit sind im Detail hidufig besondere Schwierigkeiten verbun-
den, sei es, dass staatliche Gerichte nicht immer sicher sein konnen, ob vol-

70 BGBIL. 1973 11S.1534.

71 S.nur A. Seibert-Fohr (Hrsg.), Judicial Independence in Transition, 2012.

72 Dazu etwa A. Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law, 2011; J. Klabbers,
International Law, 3. Aufl. 2021, S. 323 ff.; K. Knop, Here and There: International Law in Domestic
Courts, N.Y.U. J. Int'l L. & Pol. 32 (1999-2000) S. 501 ff.; L. Henkin, International Law as Law in the
United States, Mich. L. Rev. 82 (1983-1984), S. 1555 ff.; R. B. Lillich, Invoking International Human
Rights Law in Domestic Courts, 54 U. Cin. L. Rev. 367 (1985-1986), S. 367 ff.; L. Brilmayer, Interna-
tional Law in American Courts: A Modest Proposal, The Yale Law Journal, 100 (1991), S. 2277 ff.; E.
Pache/]. Bielitz, Verwaltungsprozessuale Wiederaufnahmepflicht kraft Volker- oder Gemeinschafts-
rechts?, DVBI 2006, S. 325 .
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kerrechtliche Rechtssitze unmittelbar anwendbar sind, oder, dass sie Kollisi-
onsfille zu entscheiden haben. Unzweifelhaft fiihren solche Konstellationen
noch einmal zu einer Komplexititssteigerung in Bezug auf die richterliche
Aufgabe.” Und folgerichtig wurden schon frith Strategien entwickelt, um
volkerrechtliche Bindungen zu minimieren oder ganz auszuhebeln.”* Wie
lasst sich aber sicherstellen, dass staatliche Gerichte die volkerrechtlichen
Bindungen beachten und damit auch die jeweiligen Verantwortlichkeiten?
Grundsitzlich sind hiermit gleich mehrere komplexe Probleme angespro-
chen, die zugleich aufzeigen, dass der Sicherung der Rechtsbindung der na-
tionalen Gerichte iiberragende Bedeutung fiir die Funktionsfahigkeit des Vol-
kerrechts insgesamt zukommt.

2. Bindung an das Vilkerrecht und Urteile internationaler Gerichte

Aus der Perspektive des Volkerrechts liegt ein wesentlicher Schliissel zur Si-
cherung der entsprechenden Verantwortlichkeiten in der Bindung aller
Staatsgewalten an die volkerrechtlichen Vorgaben.” Fur die Dritte Gewalt
folgt diese Bindung an das Volkerrecht in Deutschland aus der allgemeinen
Rechtsbindung (Art. 20 Abs. 3 GG), soweit es sich um »allgemeine Regeln
des Volkerrechts« (Art. 25 GG)7¢ oder durch Zustimmungsgesetz ins Bundes-
recht Gberfithrtes Volkerrecht handelt.”” Jenseits dieser eindeutigen Konstel-
lationen ist allerdings nicht immer klar, welcher Status anderen Quellen des
Volkerrechts in der deutschen Rechtsordnung zukommt. Hier haben sich in
den letzten Jahren insbesondere rund um das sog. soft law, aber auch hin-
sichtlich von Verwaltungsvereinbarungen, diffizile Abgrenzungsfragen erge-
ben. Fiir die deutschen Gerichte folgt hieraus mitunter die schwierige Ent-
scheidung, an welche volkerrechtlichen Normen sie gebunden sind und an
welche nicht.

Im Rahmen der » Global Community of Courts« wird zudem die Bindung
staatlicher Gerichte an Entscheidungen internationaler Gerichte und Tribu-
nale wichtiger. Ging es hier frither um eher seltene Konstellationen, so ist mit
der Proliferation der internationalen Gerichte und Tribunale auch immer 6f-

73 Dazu etwa M. Payandeh, Die Internationalisierung der Rechtsordnung als Herausforderung fiir die
Gesetzesbindung, Rechtswissenschaft 2013, S. 397 ff. (398).

74 Vgl. dazu E. Benvenisti, Judicial Misgivings Regarding the Application of International Law: An Ana-
lysis of Attitudes of National Courts, EJIL 4 (1993), S. 159 ff.; J. Klabbers, International Law, 3. Aufl.
2021, S. 338ff.

75 Fiir die Verpflichtung nach auflen spielt es aus der Perspektive des Volkerrechts in der Regel keine
Rolle, welche Staatsfunktion handelt.

76 Dazu im Detail R. Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht, 7. Aufl. 2018, S. 143 ff.

77 A.von Arnauld, Volkerrecht, 5. Aufl. 2023, Rn. 533.
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ter die Frage nach der Bedeutung und Bindungswirkung der entsprechenden
Entscheidungen von zentraler Relevanz. Dies gilt in besonderer Weise fur in-
ternationale Menschenrechtsverbiirgungen wie die EMRK,” dariiber hinaus
aber fur alle Formen der internationalen Gerichtsbarkeit. Eine solche Bin-
dung kann nur angenommen werden, soweit es einen verfassungsrechtlichen
oder zumindest einen rechtlichen Befolgungsbefehl gibt. Das deutsche Verfas-
sungsrecht kennt mit Art.24 Abs.3 GG einen Ankerpunkt fir die entspre-
chenden Fragen. Hiernach wird der Bund zur Regelung zwischenstaatlicher
Streitigkeiten Vereinbarungen tber eine allgemeine, umfassende, obligatori-
sche, internationale Schiedsgerichtsbarkeit beitreten.” Das Grundgesetz hat
damit schon frith die Notwendigkeit gesehen, die grundsitzliche Entschei-
dung fiir einen »offenen Verfassungsstaat« auch auf die Modi der internatio-
nalen Streitbeilegung zu beziehen.®® Der Begriff »Schiedsgerichtsbarkeit« in
Art. 24 Abs. 3 GG wird hierbei weit verstanden und bezieht sich sowohl auf
Schiedsgerichte i. e. S. als auch auf institutionalisierte Gerichtsbarkeiten.®’
Entscheidend ist letztlich nur, dass durch die jeweilige Institution die »Ent-
scheidung einer Streitfrage an rechtlichen Maf$stiben durch neutrale Perso-
nen mit (...) bindender Wirkung fiir die Streitparteien« erfolgt.®> Insofern
kann die Bundesrepublik Deutschland grundsitzlich fast allen Formen inter-
nationaler Streitschlichtungsinstanzen beitreten, was auch die gangige Praxis
verkorpert. Die Zuruickhaltung, die einige Staaten in diesem Zusammenhang
tiben, etwa in Bezug auf den IStGH, ist in Deutschland bislang unbekannt.®3

3. Volkerrechtsfreundlichkeit der Dritten Gewalt

Zwar kennt das Grundgesetz einige Vorgaben fur das Verhiltnis des deut-
schen Rechts zum Volkerrecht und die Abgrenzung zur internationalen Ebe-
ne ist ein klassisches Thema der Staatsrechtslehre,** doch erst in den letzten
beiden Dekaden haben sich die weitreichenden Folgen der Offnung des
Grundgesetzes fiir die internationale Ebene gezeigt. Dass die volkerrechtli-
chen Bindungen in Deutschland ernst genommen werden, ldsst sich etwa an

78 Dazu eingehend M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 521 ff.

79 K. Oellers-Frabhm, Probleme und Grenzen der obligatorischen und internationalen Gerichtsbarkeit,
AVR 27 (1989), S. 442 ff.; V. Rében, AuSenverfassungsrecht, 2007, S. 159 ff.

80 R. Wolfrum, Das Grundgesetz und die internationale Streitschlichtung, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. XI, 3. Aufl. 2013, § 242.

81 C. D. Classen, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 24, Rn. 96 f.

82 Ebenda.

83 S. am Beispiel der USA etwa die Beitrige in C. Romano, The Sword and the Scales: The United States
and International Courts and Tribunals, 2009.

84 S. etwa C. H. Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899; s. auch E Schorkopf, Grundgesetz und
Uberstaatlichkeit, 2007; ders., Staatrecht der internationalen Beziehungen, 2017.
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der in den letzten Jahren besonders wichtigen Betonung der »Volkerrechts-
freundlichkeit« der deutschen Rechtsordnung festmachen.® Das BVerfG hat
dieses Prinzip im Zusammenhang mit der EMRK?®¢ betont, wobei auch die
Grenzen der Anwendung des Volkerrechts aufgezeigt wurden.®” Und auch
auf der Ebene des Unionsrechts hat die » Volkerrechtsfreundlichkeit« in den
letzten Jahren immer wieder eine wichtige Rolle gespielt.®®

4. Prozedurale Vermeidungsstrategien

Wihrend viele Rechtsordnungen weltweit »prozedurale Ausweichprinzipien«
entwickelt haben, wenn es darum geht, eine Anwendung des Volkerrechts in
innerstaatlichen Gerichtsverfahren zu vermeiden bzw. Akte auslandischer 6f-
fentlicher Gewalt am nationalen Recht zu messen,* scheint die Bindung der
staatlichen Gerichte an das Volkerrecht in Deutschland eher auf prinzipieller
Ebene verhandelt zu werden. Jedenfalls spielen prozedurale Ausweichprinzi-
pien, wie die aus dem U.S.-Recht stammenden political questions-Doktrin®
oder die act of state-Doktrin,”" in Deutschland keine besondere Rolle.”* Inso-
fern erkldren sich deutsche Gerichte nur selten fur unzustandig.

Die avoidance-Strategien der deutschen Gerichte in Bezug auf das Vol-
kerrecht sind z. T. anders beschaffen; sie spielen sich stark auf der prinzi-

85 Dazu eingehend V. Rében, Auflenverfassungsrecht, 2007, S. 207 ff.; M. Payandeh, Volkerrechtsfreund-
lichkeit als Verfassungsprinzip — Ein Beitrag des Grundgesetzes zur Einheit von Volkerrecht und natio-
nalem Recht, JOR 57 (2009), S. 465 ff.; ders., Grenzen der Volkerrechtsfreundlichkeit — Der Treaty
Override-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, NJW 2016, S. 1279 ff.; J. Meyer-Ladewig/M. Net-
tesheim, in: ]. Meyer-Ladewig/M. Nettesheim/S. von Raumer (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 5. Aufl.
2023, Einleitung, Rn. 19.

86 BVerfG v. 15.12.2005 — 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 - Vélkerrechtsdurchbrechung; BVerfG v.
14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 (316 f.) - EGMR-Entscheidungen; eingehend dazu
auch C. Tomuschat, Staatsrechtliche Entscheidung fiir die internationale Offenheit, in: J. Isensee/P.
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. XI, 3. Aufl. 2013, § 226, Rn. 36 ff.

87 Dazu S. Talmon, Die Grenzen der Anwendung des Volkerrechts im deutschen Recht, JZ 2013, S. 12 ff.

88 Dazu S. Aust, Eine volkerrechtsfreundliche Union? Grund und Grenze der Offnung des Europarechts
zum Volkerrecht, EuR 2017, S. 106 ff.

89 E. Benvenisti, Judicial Misgivings Regarding the Application of International Law: An Analysis of At-
titudes of National Courts, EJIL 4 (1993), S. 159 ff.; J. Klabbers, International Law, 3. Aufl. 2021,
S.338ff.; G. Biehler, Procedures in International Law, 2008, S. 157 ff.

90 Dazu E W. Scharpf, Grenzen der richterlichen Verantwortung: Die Political Questions Doktrine in der
Rechtsprechung des amerikanischen Supreme Court, 1965; ders., Judicial Review and the Political
Question: A Functional Analysis, Yale Law Journal 75 (1966), S.517ff.; s. auch Sondervotum der
Richterin Liibbe-Wolff in BVerfG v. 14.01.2014 — 2 BvR 2728, 2729, 2730, 2731/13, 2 BvE 13/13,
BVerfGE 134, 366 (419 ff.) - OMT-Beschluss.

91 Grundlegend U.S. Supreme Court v. 29.11.1897, Underhill v. Hernandez, 168 U.S. 250 (1897); U.S.
Supreme Court v. 23.03.1964, Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino, 376 U.S. 398 (1964); eingehend
dazu etwa M. Berentelg, Die Act-of-State-Doktrin als Zukunftsmodell fiir Deutschland?, 2010,
S. 28 ff. m. w. Nachw.

92 Dazu auch A. Reinisch, International Organizations before National Courts, 2000, S. 35 ff.; J. P. Ter-
hechte, OPEC und europiisches Wettbewerbsrecht, 2008, S. 84 ff. mit Beispielen.
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piellen Ebene ab. So hat sich in der Vergangenheit gezeigt, dass etwa die An-
wendung der EMRK an der Rangfrage eines volkerrechtlichen Vertrags in
Deutschland festgemacht wurde.” Auch die Anwendung des — supranationa-
len — Unionsrechts wird vom Bundesverfassungsgericht zwar in Form von
besonderen Riigen (»Identitatsruge«, »Ultra-vires-Riige«) uberwacht, die
diesen Riigen zugrunde zu legenden MafSstibe sind aber tiberaus grundsatzli-
cher Natur (»Identitit der Verfassung«, »Kompetenzen und Kompetenzgren-
zen der EU«).”* Allgemein dienen diese Strategien auch dazu, die Komplexi-
tat in einem System zu reduzieren, das fiir sich in Anspruch nimmt, alle — al-
so auch die volkerrechtlich gepragten — Fille zu entscheiden, was auf das
sog. Justizverweigerungsverbot zuriickzufuhren ist.” Doch damit hat es nicht
sein Bewenden, avoidance-Strategien stehen auch im Dienste des Selbststan-
des nationaler Gerichte und sind damit auch eine Frage von »Macht und
Einfluss«.

III. Rechtshilfe als tradierte Form der internationalen Zusammenarbeit

Eine direkte Verbindung zwischen der nationalen Dritten Gewalt und aus-
landischen Gerichten besteht in dem Institut der Rechtshilfe.”® Sie verkorpert
gewissermafsen das »klassische Einfallstor« fiir die Internationalisierung der
Dritten Gewalt.”” Hierbei richtet sich die internationale Rechtshilfe nach ver-
schiedenen internationalen Ubereinkommen, wie z. B. dem Haager Zustel-
lungsiibereinkommen vom 15. November 1965% und dem Haager Beweis-
aufnahmetbereinkommen vom 18. Mirz 1970,% dagegen nicht nach Art. 35
GG oder §§ 156 f. GVG, die nur innerstaatlich gelten. Im deutschen Recht ist
hier die Rechtshilfeordnung fiir Zivilsachen (ZRHO) i. d. F. vom 16. April
2018 mafsgeblich, die im Bereich des Strafrechts in Deutschland mit dem

93 BVerfG v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 - EGMR-Entscheidungen.

94 Eingehend zum Ganzen S. Simon, Grenzen des Bundesverfassungsgerichts im europdischen Integrati-
onsprozess, 2016; A. Proelfl, Bundesverfassungsgericht und iiberstaatliche Gerichtsbarkeit, 2014,
S.249ff.

95 Zu diesen Zusammenhingen eingehend N. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 1997, S. 310 ff.

96 Dazu etwa O. R. Kissel/H. Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz. 10. Aufl. 2021, § 156, Rn. 63 ff.; E.
Schmidt-Afimann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015, S.110ff.; zur
Rechtshilfe in der EU etwa M. Séhne, Die Rechtshilfe in der Europiischen Union, 2013.

97 Dazu am Beispiel des Strafrechts E von Martitz, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, 1888; W. W.
Burke-White, A Community of Courts: Toward a System of International Criminal Law Enforcement,
24 Michigan Journal of International Law (2002), S. 1 ff.

98 BGBIL. 1977 11S. 1453.

99 BGBIL. 1977 11 S. 1472.
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IRG iiber eine eigene gesetzliche Grundlage verfiigt.!® Einige internationale
Ubereinkommen verpflichten die staatlichen Gerichte zur Rechtshilfe (vgl.
Art. 86 ff. Romisches Statut des IStGH). Hierin liegt ein weiteres Beispiel fiir
eine unmittelbare Verkoppelung zwischen den internationalen Gerichtshofen
und den staatlichen Gerichten.

IV. Neue Formen der Kooperation

Jenseits der Rechtshilfe, als formale Form der Zusammenarbeit, sind in den
letzten Dekaden neue Formen der Verflechtung und Kooperation entstanden,
die teilweise als Bausteine der » Global Community of Courts« betrachtet
werden.!’! In diesem Zusammenhang ist etwa auf die Bedeutung diverser
»Richternetzwerke«, Arbeitsgruppen und allgemein auf das Phinomen der
Internationalisierung der Rechtsprechung hinzuweisen. Wahrend diese Ko-
operation in Netzwerken und Arbeitsgruppen einen informellen Charakter
und bestenfalls indirekten und zudem schwer zu messenden Einfluss auf die
weitere Internationalisierung der (staatlichen) Dritten Gewalt hat (dazu 1.),
lasst sich diese Internationalisierung insbesondere an der zunehmend verbrei-
teten Praxis, auslindische und internationale Gerichtsentscheidungen in den
eigenen Entscheidungen zu zitieren, festmachen (dazu 2.).

1. Netzwerke und richterliche Arbeitsgruppen

Der in den letzten beiden Dekaden oft benutzte Begriff des »Netzwerks«
kann fiir neue Formen der Justizkooperation Verwendung finden, auch wenn
seine Bedeutung gerade im rechtswissenschaftlichen Kontext nach einer
Hochphase aktuell eher wieder abnimmt.'”? »Netzwerke« sind durch — ganz
allgemein — nicht-hierarchische Kooperationsstrukturen bestimmt. Die Of-
fenheit ist Starke und Schwiche des Begriffs zugleich: Die Zusammenarbeit
ist lose, selten regelgeleitet und zielt so in erster Linie auf die Diskussion
gemeinsamer Problemlagen. In diesem Zusammenhang sind etwa die inter-
nationalen und europdischen Richtervereinigungen zu nennen. So hat die
1952 gegrundete International Association of Judges (IAJ) derzeit tiber 90

100 Gesetz iiber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen in der Fassung der Bekanntmachung v.
27.06.1994 (BGBL.1S. 1537), das zuletzt durch Gesetz v. 19.12.2022 (BGBI.IS. 2632) gedndert wor-
den ist.

101 Dazu etwa A.-M. Slaugther, A New World Order, 2004, S. 85 ff.; E. Schmidt-Afimann, Kohdrenz und
Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015, S. 110 ff.

102 Dazu etwa A. Fischer-Lescano/G. Teubner, Regime-Kollisionen, 2006, S. 57 ff.; O. Arnst, Instrumen-
te der Rechtsprechungskoordination als judikatives Netzwerk?, in: S. Boysen u.a. (Hrsg.), Netzwerke
im Recht, 2007, S. 58 ff.
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Mitgliedsverbiande und setzt sich primar fiir das Thema der richterlichen Un-
abhidngigkeit ein.'” In Europa gibt es z. B. die European Association of Jud-
ges (EAJ) oder die Magistrats Européens pour la démocratie et les libertés
(MEDEL). Der Consultative Council of European Judges (CCJE) ist dagegen
ein beratendes Gremium des Europarats. Seine Mitglieder werden von den
nationalen Regierungen benannt. Vereinigungen wie die Association of Euro-
pean Administrative Judges (AEAL]J) oder die Association of European Com-
petition Law Judges (AECL]) setzen sich dagegen mit spezifischen Fragestel-
lungen ihres jeweiligen Gerichtszweigs auseinander.

Zudem haben sich in den letzten Jahren unter dem Dach verschiedener
Organisationen Arbeitsgruppen von Richtern gebildet, die verschiedene As-
pekte der Kooperation staatlicher Gerichte bearbeitet haben. Die erarbeite-
ten Dokumente dienen letztlich als Diskussionsgrundlage, haben aber mitun-
ter einen erstaunlichen Einfluss auf die Diskussion. Ein Beispiel sind hier
verschiedene Dokumente zur richterlichen Unabhingigkeit, die von solchen
Arbeitsgruppen verfasst wurden.

2. Zitationspraxis

Die zunehmende Internationalisierung der Rechtsprechung lasst sich auch
daran festmachen, dass Gerichte immer stirker dazu tibergehen, Entschei-
dungen anderer (staatlicher wie internationaler) Gerichte in ihren Entschei-
dungen zu zitieren.'™ Hiermit werden Gerichtsentscheidungen z. T. als
Instrument der transnationalen Rechtsfindung eingesetzt und stabilisieren
zugleich eine Art »internationales Richterrecht«. Diese Entwicklung kennt
freilich Grenzen und wird auch nicht tberall ohne Kritik hingenommen.!%
Die Zitationspraxis sagt so auch etwas tiber die Bereitschaft nationaler Ge-
richte aus, sich fiir die rechtsvergleichende oder internationale Ebene zu
»interessieren«, und bildet damit in gewisser Weise das Gegenstuck zu den
Vermeidungsstrategien.

103 Dazu A. Peters, 50 Jahre Internationale Richtervereinigung, DRiZ 2004, S.132ff.; s. auch E
Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S.211 ff. zu den Arbeiten und Stellungnahmen
dieser Vereinigungen.

104 Dazu etwa E. Voeten, Borrowing and Nonborrowing among International Courts, The Journal of
Legal Studies 39 (2010), S. 547 ff.; M. Wendel, Richterliche Rechtsvergleichung als Dialogform, Der
Staat 52 (2013), S. 339 ff.; A. Vofkuhle, Rechtspluralismus als Herausforderung. Zur Bedeutung des
Volkerrechts und der Rechtsvergleichung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Za-
6RV 79 (2019), S. 481 ff. (489 ff.) mit dem Hinweis auf den U.S. Supreme Court.

105 A. Vofkuble, Rechtspluralismus als Herausforderung. Zur Bedeutung des Volkerrechts und der
Rechtsvergleichung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Za6RV 79 (2019),
S. 481 ff. (483 ff.).
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C. Jurisdiktionskonflikte

Wihrend Rechtshilfe und weitere Formen der judiziellen Kooperation die
positive Seite der Inter- und Transnationalisierung fur die staatliche Dritte
Gewalt verkorpern, kann in dem Phinomen der sog. »Jurisdiktionskonflik-
te« die negative Seite gesehen werden. Der Begriff ist hierbei nicht eindeutig
belegt und scheint zunichst im Internationalen Privatrecht eine Rolle gespielt
zu haben.!® Heute wird er dartber hinaus im transnationalen und europa-
ischen Strafrecht,'”” im europdischen Menschenrechtsschutz!'®® und insbeson-
dere auch im Volkerrecht!® diskutiert. Hierbei geht es letztlich um konkur-
rierende Zustindigkeiten von Gerichten und damit auch um »Letztentschei-
dungskompetenzen«.'® Wie aktuell die damit verbundenen Fragen sind, zei-
gen einige Entwicklungen der letzten Jahre. So hat sich etwa der EuGH
im Jahre 2018 mit seinem Verhiltnis zu internationalen Schiedsgerichten'"
bzw. dem europdischen Patentgerichtssystem''? ebenso beschiftigen miussen
wie auch das BVerfG im Jahre 2020 mit seinem Verhiltnis zum EuGH.'>
Die hinter Jurisdiktionskonflikten stehenden tatsidchlichen oder behaupteten

106 Dazu M. Schmidt-Kessel, Das Internationale Privatrecht als Vorbild eines transnationalen Strafan-
wendungsrechts?, in: A. Sinn (Hrsg.), Jurisdiktionskonflikte bei grenziiberschreitender Kriminalitit,
2012, S. 65 ff.; H. Sauer, Jurisdiktionskonflikte im Mehrebenensystem, 2008, S. 124 ff.

107 Dazu J. Eisele, Jurisdiktionskonflikte in der Europiischen Union: Vom nationalen Strafanwendungs-
recht zum europaischen Kollisionsrecht, ZSTW 125 (2013), S. 1ff.; N. I. Thorhauer, Jurisdiktions-
konflikte im Rahmen transnationaler Kriminalitit, 2019.

108 M. Klatt, Die praktische Konkordanz von Kompetenzen. Entwickelt anhand der Jurisdiktionskonflik-
te im europdischen Grundrechtsschutz, 2014; A. T. Pérez, Conflicts of Rights in the European Union.
A Theory of Supranational Adjudication, 2009.

109 T. Ebener, Streitbeilegung im Welthandelsrecht. Maffnahmen zur Vermeidung von Jurisdiktionskon-
flikten, 2005; Y. Shany, Regulating Jurisdictional Relations between National and International
Courts, 2007; M. Nunner, Kooperation internationaler Gerichte. Losung zwischengerichtlicher Kon-
flikte durch herrschaftsfreien Diskurs, 2009; H. Sauer, Jurisdiktionskonflikte im Mehrebenensystem,
2008.

110 Ein bekanntes Beispiel ist hier etwa der Mox-Plant-Fall, bei dem es um das Verhiltnis eines Schieds-
gerichts gem. Art.287 Abs. 1 lit.c) SRU zum EuGH ging; dazu T. Lock, Das Verhiltnis zwischen
dem EuGH und internationalen Gerichten, 2010, S.40ff.; s. auch EuGH v. 30.05.2006,
Rs. C-459/03, ECLLI:EU:C:2006:345, Slg. 2006, I-4635 — Mox Plant.

111 EuGH v. 06.03.2018, Rs. C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158 — Achmea; dazu A. Lang, Die Autonomie
des Unionsrechts und die Zukunft der Investor-Staat-Streitbeilegung in Europa nach Achmea — Zu-
gleich ein Beitrag zur Dogmatik des Art. 351 AEUV, EuR 2018, S. 525 ff.; S. Wernicke, Autonomie
und Hiresie — Investitionsschiedsgerichte in der Rechtsunion, NJW 2018, S. 1644 ff.; N. Lavranos/T.
Singla. Achmea: Groundbreaking or Overrated?, SchiedsVZ 2018, S. 348 ff.; R. Miller, Autonomie
des Unionsrechts versus Schiedsgerichtsbarkeit: Zur Bedeutung des EuGH-Urteils in der Rs. Achmea
fiir die Entwicklung der Europdischen Union als Rechtsgemeinschaft, EuZW 2018, S. 357 ff.; S. Hin-
delang, Conceptualisation and Application of the Principle of Autonomy of EU Law — the CJEU’s
Judgement in Achmea put in Perspective, European Law Review 44 (2019), S. 383 ff.

112 EuGH 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLL:EU:C:2011:123, Slg. 2011, I-1137 - Europiisches Patent-
gericht.

113 BVerfG v. 04.05.2020 — 2 BvR 859/15, 2 BvR 980/16, 2 BvR 2006/15, 2 BvR 1651/15, BVerfGE
154, 17 — PSPP.
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Schwebelagen sind fiir die Dritte Gewalt insgesamt problematisch, da sie fur
ihre Legitimation besonders auf eindeutige Verfahren und Abgrenzungen an-
gewiesen ist.!!'*

. Begriff

Der Begriff des »Jurisdiktionskonflikts« beschreibt so im Kontext der Dritten
Gewalt die Situation, dass fiir ein und denselben Rechtsstreit (potenziell)
mehrere Streitschlichtungsinstanzen, Gerichtshofe, Gerichte oder Tribunale
zustandig sein konnen oder dass sich internationale oder supranationale
Gerichte die Kontrolle von staatlichen Gerichtsentscheidungen vorbehalten,
und umgekehrt."’ Der Begriff spielt insbesondere auf der volkerrechtlichen
Ebene eine wichtige Rolle, weil die Entwicklung des Volkerrechts nicht ge-
plant verlaufen ist, sondern ein Nebeneinander verschiedener sektorieller
Rechtsregime mit tberlappenden Zustindigkeiten darstellt. Diese haufig
so titulierte »Fragmentierung« kann nicht nur auf der Ebene des materiel-
len Rechts zu Uberschneidungen unterschiedlicher Regime fithren, sondern
auch hinsichtlich der Gerichts- und Rechtsprechungszustandigkeiten. Dieses
Problem ist damit unmittelbar mit der Proliferation der internationalen Ge-
richtshofe und Streitbeilegungsinstitutionen verbunden. Hier wird insofern
plastisch von »Vernetzungsfolgefragen« gesprochen.!'¢ Jurisdiktionskonflikte
sind aber nicht fiir die volkerrechtliche Ebene reserviert. Auch die verfas-
sungsrechtlichen Reservevorbehalte, die das BVerfG formuliert hat, konnen
zu » Jurisdiktionskonflikten« fithren. Hier zeigt sich zugleich, dass sich hinter
dem Begriff deutlich mehr verbirgt als eine reine Frage der Zustandigkeit von
Gerichten.

II. Formen von Jurisdiktionskonflikten

Insofern lassen sich auch unterschiedliche Arten von Jurisdiktionskonflikten
unterscheiden.'” Sie konnen sich zunichst auf die Frage der Zustindigkeit
beziehen, also entweder darauf, welchem Gericht die konkrete Streitfall-
zustandigkeit zukommt, oder darauf, welchem Gericht die »Letztentschei-
dungskompetenz« zusteht. Damit einher geht in der Regel auch die Bean-
spruchung einer materiell-rechtlichen Prifungskompetenz, die letztlich auch

114 Eingehend zu diesem Ansatz N. Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 6. Aufl. 2001.

115 Dazu T. Ebener, Streitbeilegung im Welthandelsrecht, 20035, S. 15 ff.; H. Sauer, Jurisdiktionskonflikte
im Mehrebenensystem, 2008, S. 55 ff.

116 H. Sauer, Jurisdiktionskonflikte im Mehrebenensystem, 2008, S. 346 ff.

117 H. Sauer, Jurisdiktionskonflikte im Mehrebenensystem, 2008, S. 83 ff.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-147
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Jurisdiktionskonflikte 361

zu divergierenden Entscheidungen in der Sache fithren kann. Allerdings ist
anzumerken, dass diese unterschiedlichen Formen von Jurisdiktionskonflik-
ten schlussendlich immer denselben Hintergrund haben. Es geht fast immer
»um ein Ringen der beteiligten Rechtsebenen um Macht und Einflussnah-
me«!18,

II. Volkerrechtliche Ansatze zur Losung bzw. Vermeidung von
Jurisdiktionskonflikten

Das Volkerrecht kennt keine allgemeine Kollisionsregel, die die Beilegung
von Jurisdiktionskonflikten erlauben wiirde. Dennoch kénnen einige Ansitze
genannt werden, die zumindest helfen konnen, solche Konflikte zu entschei-
den bzw. zu vermeiden.

1. Zustandigkeitsregelungen

Zundchst ist darauf hinzuweisen, dass das Volkerrecht haufig exklusive Zu-
standigkeitsregeln fiir Streitschlichtungsinstitutionen kennt. Ein Beispiel hier-
fiir ist etwa Art. 282 SRU, der eine allgemeine »Vorfahrtsregel« zugunsten
allgemeiner, regionaler oder zweiseitiger Ubereinkiinfte im Verhiltnis zu den
Bestimmungen des XV. Teils des SRU enthilt.!'?

Dagegen gilt fiir die EMRK zugunsten der Jurisdiktion des EGMR die Re-
gel, dass sich die Vertragsparteien vorbehaltlich besonderer Bestimmungen
nicht auf die zwischen ihnen geltenden Vertrige, sonstigen Ubereinkiinfte
oder Erklirungen berufen werden, sondern die in der EMRK vorgesehenen
Beschwerdeverfahren nutzen (Art. 55 EMRK).

Das EU-Recht kennt mit Art. 344 AEUV eine eindeutige Regelung zuguns-
ten des EuGH, die in den letzten Dekaden entscheidend dazu beigetragen
hat, sein »Rechtsprechungsmonopol« zu schiitzen. Hiernach sind die Mit-
gliedstaaten verpflichtet, Streitigkeiten uber die Auslegung oder Anwendung
der Vertrdge nicht anders als hierin vorgesehen zu regeln. Im Vergleich zu
Art. 55 EMRK kennt Art. 344 AEUV also insbesondere keine direkten Aus-
nahmen von dieser Pflicht der Mitgliedstaaten.

118 Ebenda, S. 347.

119 Art. 282 SRU: »Haben Vertragsstaaten, die Parteien einer Streitigkeit iiber die Auslegung oder An-
wendung dieses Ubereinkommens sind, im Rahmen einer allgemeinen, regionalen oder zweiseitigen
Ubereinkunft oder auf andere Weise vereinbart, eine solche Streitigkeit auf Antrag einer der Streitpar-
teien einem Verfahren zu unterwerfen, das zu einer bindenden Entscheidung fiihrt, so findet dieses
Verfahren anstelle der in diesem Teil vorgesehenen Verfahren Anwendung, sofern die Streitparteien
nichts anderes vereinbaren.«



https://doi.org/10.5771/9783748950332-147
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

362 § 7: Die »Global Community of Courts« und die staatliche Dritte Gewalt

2. Rolle des Comity-Prinzips

Soweit aber keine eindeutigen Zustiandigkeitsregelungen zur Verfugung ste-
hen, kann der Jurisdiktionskonflikt nur durch Prinzipien gelost werden, die
eine Riicknahme bzw. Beschrinkung der Jurisdiktion erlauben.!?® Insoweit
kann hier etwa auf das im Wirtschaftsrecht schon lange diskutierte Prin-
zip der »Comitas« oder » Comity« zuriickgegriffen werden.!?! Hierunter ist
der Ansatz zu verstehen, dass die Austibung der eigenen Jurisdiktion aus
verschiedenen Grunden (Nicht-Einmischung, Respekt, Riicksicht) zuriickge-
nommen wird.'?? Allerdings fillt es hier schwer, konkrete Pflichten zu defi-
nieren, sodass es dem Prinzip an Hairte fehlt. Immerhin hat aber der Mox-
Plant-Fall gezeigt, dass es einen gangbaren Weg aus einem Konflikt er6ffnen
kann.'?

3. Kooperation

Das leitet uber zu der Beobachtung, dass ein allgemeiner Kooperationsge-
danke zwischen internationalen Gerichten (und ggf. auch mit staatlichen Ge-
richten) an Bedeutung zu gewinnen scheint. So lasst sich seit Jahren beobach-
ten, dass im Kontext der » Global Community of Courts« von Dialogen und
Kooperation die Rede ist, auch wenn es vielen Akteuren mitunter schwer zu
fallen scheint, diesen Kooperationsgedanken auch zu leben. Wahrend auf der
nationalen Ebene Prinzipien wie das der Volker- und Europarechtsfreund-
lichkeit klare Ankniipfungspunkte liefern wiirden, liegen die volkerrechtli-
chen Ankniipfungspunkte fiir die Kooperation in allgemeinen Prinzipien wie
dem der bona fides. Eine Kooperation kann zwar prima facie keinen Konflikt
l6sen, solange keine entsprechenden Regeln die Losung ermoglichen. Sie
kann aber helfen, wechselseitige Sensibilititen und Spielraume zu entdecken,
die bei der Losung von Konflikten von Vorteil sein konnen.

120 M. Nunner, Kooperation internationaler Gerichte. Losung zwischengerichtlicher Konflikte durch
herrschaftsfreien Diskurs, 2009; E. D’Alterio, From Judicial Comity to Legal Comity: A Judicial So-
lution to Global Disorder?, International Journal of Constitutional Law 9 (2011), S. 394 ff.

121 Eingehend dazu etwa W. Meng, Extraterritoriale Jurisdiktion im 6ffentlichen Wirtschaftsrecht, 1994;
J. P. Terhechte, Das internationale Kartell- und Fusionskontrollverfahrensrecht zwischen Kooperati-
on und Konvergenz, Za6RV 68 (2008), S. 689 ff. (730).

122 Dazu eingehend jiingst T. Schultz/N. Ridi, Comity and International Courts and Tribunals, Cornell
International Law Journal 50 (2017), S. 578 ff. (600 ff.).

123 Mox Plant Case v. 24.06.2003, (Ir. v. U.K.), (Order No. 3) (Perm. Ct. Arb. June 24, 2003).
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D. Internationale Schiedsgerichtsbarkeit und (staatliche) Dritte Gewalt

In Kontext der Internationalisierung der Dritten Gewalt spielen auch in-
ternationale Schiedsgerichte eine Rolle. So werden inzwischen die meisten
Streitigkeiten im Bereich der internationalen Wirtschaft durch Schiedsgerich-
te entschieden.”? Fiir die (staatliche) Dritte Gewalt ist diese Entwicklung
aus unterschiedlichen Perspektiven von Bedeutung. Zwar fiihrt der Aufstieg
der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit zu Verlagerungs- und Entlastungs-
effekten, die » Auffangverantwortung« liegt gleichwohl in vielen Rechtsord-
nungen bei staatlichen Gerichten. Hier greifen ggf. Schiedsgerichtsbarkeit
und staatliche Rechtsprechung ineinander. Bislang selten thematisiert ist aber
auch die umgekehrte Situation, namlich wenn sich Schiedsgerichte mit Urtei-
len staatlicher Gerichte beschiftigen.!?’ Hier zeigt sich, dass die Internationa-
lisierung der Dritten Gewalt zu Kontrolleffekten fithren kann, die wiederum
dazu fithren konnen, dass die Grenzen zwischen privater und offentlicher
Kontrolle verwischt werden.

E. Fazit

Auch wenn die Wendung einer »Global Community of Courts« zunichst
nicht viel mehr verkorpert als eine Metapher, so ist doch unverkennbar, dass
die Dritte Gewalt auf der Ebene der Staaten bei der Anwendung internatio-
nalen Rechts und im Rahmen internationaler Kooperationen starken »Inter-
nationalisierungsimpulsen« ausgesetzt ist, die sie herausfordern mussen. Ins-
besondere das Verhiltnis der EMRK zum Grundgesetz, aber auch allgemein
das Verhiltnis des internationalen Rechts zum staatlichen Recht, wird hier-
bei durch Moderationsprinzipien wie das Prinzip der »Volkerrechtsfreund-
lichkeit« gesteuert, die zugleich die prinzipielle Offnung der deutschen Ver-
fassungsordnung fur internationale Einflusse unterstreichen (dazu § 4 D.).
Diese Einflisse konnen an der Bindung der (staatlichen) Dritten Gewalt
an das internationale Recht, insbesondere an verschiedene menschenrechtli-
che Garantien, ebenso festgemacht werden wie an der tiglichen Praxis der
internationalen Rechtshilfe. Zudem lassen sich erste Verkoppelungen zwi-
schen staatlicher und internationaler Gerichtsbarkeit ausmachen. Schwierig

124 M. L. Moses, The Principles and Practice of International Arbitration, 3. Aufl. 2017, S. 1: »Today,
international commercial arbitration has become the norm for dispute resolution in most internation-
al business transactions«.

125 S. Mantilla-Blanco, Justizielles Unrecht im internationalen Investitionsschutzrecht. Zur Verletzung
volkerrechtlicher Standards des Investitionsschutzes durch nationale Gerichte, 2016.
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ist allerdings nach wie vor die Abgrenzung der Jurisdiktion in der » Global
Community of Courts«. Zwar konnen klare Zustindigkeitsregelungen sowie
Riicksichtnahmeverpflichtungen auf der Basis des Comity-Prinzips fiir An-
haltspunkte sorgen, wie solche Konflikte zu 16sen sind. Insgesamt scheint
sich das Zusammenspiel der verschiedenen Streitschlichtungsinstitutionen
auf der internationalen Ebene aber eher immer schwieriger zu gestalten.
Jedenfalls spielt die Abgrenzung und Verteidigung der eigenen Zustindigkeit
momentan eine grofSe Rolle, was primar fur das Verhiltnis der internationa-
len Schiedsgerichtsbarkeit zu supranationalen und staatlichen Gerichten gilt.

Diese »neue Unuibersichtlichkeit« hat Folgen fiir die Haftung der Dritten
Gewalt. Sie ist kein rein nationales Rechtsinstitut mehr, sondern ist im Lichte
der internationalen Vorgaben zu sehen. Fir den nationalen Richter wird es
so immer schwieriger zu beurteilen, an welche Normen er gebunden ist und
welche Urteile internationaler Gerichtshofe fur ihn verbindlich (und nicht le-
diglich zu zitieren) sind. Soweit Urteile nationaler Gerichte zum Streitgegen-
stand schiedsgerichtlicher Verfahren — und damit von Haftungsanspriichen
— werden, sieht sich die nationale Dritte Gewalt privaten Kontrollen ausge-
setzt, deren langfristige Wirkung noch gar nicht abzuschitzen ist.
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