4. Teil:

Auspragungen einer judicial accountability im geltenden Recht
(Deutsches Recht — Unionsrecht — Volkerrecht)



https://doi.org/10.5771/9783748950332-583
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/



https://doi.org/10.5771/9783748950332-583
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 11: Dritte Gewalt und judicial accountability

Angesichts der Karriere des Begriffs »accountability« ist es nicht tberra-
schend, dass er auch fiir die Dritte Gewalt im Sinne einer »judicial accoun-
tability« zunehmend an Bedeutung gewinnt.! Allerdings kann er sich im
Kontext richterlicher Tatigkeiten auf ganz unterschiedliche Instrumente, in-
stitutionelle Arrangements und Strukturen beziehen, was auf die gravieren-
den Unterschiede zwischen den jeweiligen staatlichen Justizsystemen, die
jeweils spezifische Pflichtenstellung der Richter und allgemein die divergie-
rende Bedeutung, die jeweils der justizformigen Streitbeilegung beigemessen
wird, zuriickzufithren ist. Es bestehen insoweit betrachtliche Unterschiede
zwischen den einzelnen Staaten sowie der EU und der internationalen Ebe-
ne.> Entsprechend sind auch die Verantwortlichkeiten bzw. die Instrumen-
te der Verantwortlichkeitssicherung notwendigerweise unterschiedlich ausge-
staltet. Mit anderen Worten: Ebenso wenig, wie es ein universelles Konzept
einer »accountability« gibt, gibt es ein universelles Konzept einer »judicial
accountability«. Deshalb kann die Aufgabe des Begriffs nur darin bestehen,
verschiedene Verantwortlichkeits- und Rechenschaftsstrukturen und -bezie-
hungen zu bundeln (dazu A.).> Dieser Untersuchung liegt entsprechend ein
weites Begriffsverstandnis zugrunde, wonach judicial accountability die ex
ante und ex post-Verantwortlichkeit des Richters bezeichnet, die durch un-
terschiedliche Instrumente wie z. B. eine Haftungsverantwortlichkeit sicher-
gestellt wird.*

Doch wo liegen die Urspringe der in Deutschland ungewohnlich anmu-
tenden Debatte uber richterliche Verantwortlichkeiten bzw. die Mechanis-
men, die diese Verantwortlichkeiten absichern sollen? Hier lassen sich unter-
schiedliche Debattenstrange identifizieren: Seinen Ursprung findet das Kon-
zept in den USA. Daneben zeigen die entsprechenden Diskussionen des im
Kontext der Justizstrukturen in sog. » Transformationslindern« (insbesonde-
re in Osteuropa), dass der Begriff auch sehr spezifische Problemlagen adres-

1 Die Ursachen hierfiir sind vielschichtig und auch von Staat zu Staat bzw. im europdischen oder interna-
tionalen Kontext unterschiedlich. Eine Erkldrung hierfiir ist der Wandel der richterlichen Aufgabe bzw.
ihres Bedeutungszuwachses.

H. Jung, Richterbilder: ein interkultureller Vergleich, 2006.

3 Eingehend dazu oben § 2 C.

4 S.§2 C. IL; dazu auch A. Seibert-Fohr, Judicial Independence and Judicial Accountability, in: B. Hess
(Hrsg.), Judicial Reforms in Luxembourg and Europe, 2014, S. 105 ff. (112 ff.); D. Kosar, Perils of Judi-
cial Self-Governance in Transitional Societies, 2016, S. 57; S. Voigt, The Economic Effects of Judicial
Accountability: Cross-Country Evidence, European Journal of Law and Economics 25 (2008), S. 95 ff.
(97).
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sieren kann.® Dartiber hinaus spielt er z. B. auch im Zusammenhang mit
dem Phanomen der Justizkorruption eine wichtige Rolle.¢ Ein neues Feld fur
den Begriff ist schliefSlich im Kontext der transnationalen Menschenrechts-
schutzes zu sehen, soweit es um die Sicherung von Verantwortlichkeiten fur
Menschenrechtsverletzungen geht (dazu insgesamt B.).”

Es liegt auf der Hand, dass im Rahmen des accountability-Konzepts den
Besonderheiten der Dritten Gewalt Rechnung getragen werden muss und
dass ihre Verantwortlichkeit keineswegs einheitlich gesehen werden kann,
sondern dass den Unterschieden der jeweiligen Justizsysteme Rechnung zu
tragen ist (dazu C.). Gleichwohl lassen sich einige Grundstrukturen und Ge-
meinsamkeiten herausarbeiten: So spielt etwa die Unterscheidung zwischen
interner und externer judicial accountability ebenentibergreifend eine wichti-
ge Rolle, denn die Dritte Gewalt wird in der Regel durch ein ausgeprigtes
System der internen Verantwortlichkeitssicherung gepragt, das in erster Linie
durch ein ausdifferenziertes Rechtsmittelsystem reprasentiert wird.* Hinzu
treten horizontal oder vertikal verlaufende Verantwortlichkeitsbeziehungen,
etwa in Rechtsprechungsverbiinden.” Auch die demokratische accountability
der Dritten Gewalt oder ihre Rechtsbindung als Ausdruck einer rechtlichen
Verantwortlichkeit (legal accountability) spielen eine wichtige Rolle.' Im
Kontext der Dritten Gewalt bislang wenig beachtet sind weitere Dimensio-
nen, wie z. B. die finanzielle Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt," in jin-
gerer Zeit insbesondere ihre Offentlichkeitsverantwortlichkeit'? sowie weite-
re Auspragungen von accountability.?

Dass die Frage nach der Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt vor dem
Hintergrund des Prinzips der richterlichen Unabhingigkeit besondere ver-
fassungsrechtliche Sensibilitat erfordert, liegt auf der Hand (D.). Auf der
Ebene des EU-Rechts und der internationalen Ebene sind weitere Aspek-
te zu beriicksichtigen: Waihrend es auf der Ebene der EU auch um die
Verantwortlichkeit der Gerichte fir den Integrationsprozess und die Siche-

5 Dazu eingehend D. Kosar, Perils of Judicial Self-Governance in Transitional Societies, 2016.

6 S. Transparency International, Global Coruption Report 2007.

7 H. Canti-Rivera, Towards Judicial Accountability in the Business & Human Rights Field?, in: D.
Moura Vicente (Hrsg.), Towards a Universal Justice? Putting International Courts and Jurisdictions in-
to Perspective, 2016, S. 528 ff., der den Begriff benutzt, um die Rechtsprechung einiger nationaler Ge-
richte zu der Haftungsverantwortlichkeit transnationaler Unternehmen zu schildern; dazu grundlegend
A. Clapham, Human Rights Obligations of Non-State Actors, 2006.

8§ §11C. 1.

9 §11C.1IIL

10 §11 C. I, IV.
11 §11C. V.

12 §11C. VL

13 §11C. VIL
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rung des europdischen Interesses geht, fragt sich auf der internationalen Ebe-
ne, ob durch besondere Formen der Verantwortlichkeit die Austibung inter-
nationaler offentlicher Gewalt durch Gerichte legitimiert werden kann und
accountability bzw. die Mechanismen zur Sicherung von Verantwortlichkei-
ten deshalb als tiberaus wichtige Bausteine eines internationalen Gerichtsver-
fassungsrechts zu verstehen sind (E.). Dass Fragen der Verantwortlichkeit
momentan fiir die (internationale) Schiedsgerichtsbarkeit intensiv diskutiert
werden (F.), zeigt, dass nicht nur staatliche oder genuin offentliche Recht-
sprechungsinstitutionen in Verantwortlichkeitsbeziehungen stehen, sondern
zunehmend auch private Institutionen der Streitschlichtung, wie z. B.
Schiedsgerichte.

A. Verantwortlichkeitsbeziehungen der Dritten Gewalt
I. Verantwortlichkeiten der Dritten Gewalt

Der Begriff der accountability benennt die Gesamtheit der » Verantwortlich-
keiten« bzw. als Voraussetzung die »Verantwortlichkeitsbeziehungen«, die
fir die Ausiibung von offentlicher Gewalt mafSgeblich sind. Aufgrund der
Unterschiede, die zwischen den staatlichen, europiischen und internationa-
len Justizsystemen bestehen, kann eine konkrete Auseinandersetzung mit
diesen Beziehungen helfen, das Verantwortlichkeitsgeflecht, in dem sich die
Dritte Gewalt jeweils befindet, besser zu verstehen. Soweit z. B. in Deutsch-
land uber richterliche Verantwortlichkeiten diskutiert wird, geht es zumeist
um Instrumente einer dienstrechtlichen oder — sehr selten — einer strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit."* Dagegen werden weitere mogliche Verantwort-
lichkeitsdimensionen, wie z. B. »politische Verantwortlichkeiten« oder die
Offentlichkeitsverantwortlichkeit der Dritten Gewalt nur selten niher in den
Blick genommen. Dass eine solche Perspektivverengung nicht iiberall als
weiterfuhrend empfunden wird, zeigt etwa die U.S.-Debatte zum Thema
»judical accountability«, die Fragen der politischen oder 6ffentlichen Verant-
wortlichkeit von Richtern deutlich mehr Bedeutung zumisst.’> Diese Unter-
schiede lassen sich nicht alle mit dem Hinweis auf Eigenheiten der jeweiligen

14 S. etwa M. Minkner, Die Gerichtsverwaltung in Deutschland und Italien. Demokratische versus tech-
nische Legitimation, 2015, S. 163 ff und S. 169 ff.

15 M. Tushnet, Judicial Accountability in Comparative Perspective, in: N. Bamforth/P. Leyland (Hrsg.),
Accountability in the Contemporary Constitution, 2013, S. 57 ff.
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Justizsysteme erkliren, sondern es scheint auch der jeweilige wissenschaftli-
che Zugriff eine wichtige Rolle zu spielen.

Im Rahmen von accountability geht es so in erster Linie darum, wer wem
gegenuber verantwortlich ist. Zudem ist zu klaren, worauf sich diese Verant-
wortlichkeit bezieht und zu welchen Konsequenzen sie fithren kann.'® Bezo-
gen auf die Haftung der Dritten Gewalt als einem wichtigen accountability-
Instrument lauten die entscheidenden Fragen damit: Wem gegeniiber ist die
Dritte Gewalt nach welchem MafSstab verantwortlich? Handelt es sich um
eine individuelle Verantwortlichkeit der Richter, oder wird die Verantwort-
lichkeit kollektiv von »den Gerichten« oder »dem Staat« getragen? Welche
richterlichen Handlungen konnen Gegenstand dieser Verantwortlichkeit sein,
und welche Konsequenzen folgen aus den jeweiligen Verantwortlichkeiten (z.
B. Disziplinarverfahren oder auch eine Haftung)?'?

II. Unterschiedliche Verantwortlichkeiten der Staatsfunktionen

In einem weiteren Schritt bietet es sich an, nicht nur danach zu fragen,
wie die Verantwortlichkeiten innerhalb der Dritten Gewalt verteilt sind,
etwa in Bezug auf Rechtsmittel, sondern auch danach, wie die richterliche
Verantwortlichkeit im Verhaltnis zu den anderen Staatsgewalten beschaffen
ist. Aus der Perspektive der Dritten Gewalt ist die Frage, wem gegeniiber
sie verantwortlich ist, damit nicht nur eine Frage nach Verantwortlichkeiten
im Verhiltnis zum Souverin, sondern auch im Verhiltnis zu den anderen
Staatsgewalten und ggf. weiteren Akteuren. Hierbei ist offensichtlich, dass
sich z. B. die Verantwortlichkeit von Parlamenten bzw. die Instrumente,
die diese Verantwortlichkeit sicherstellen sollen, grundlegend von denen, die
fir die Exekutive oder die Judikative mafSgeblich sind, unterscheiden. Hier
steht die demokratische Verantwortlichkeit (»democratic accountability«)
im Vordergrund und damit das Instrument der Wahlen."® Zu beachten ist
auch, dass Verantwortlichkeiten bzw. die Instrumente zur Sicherung von
Verantwortlichkeit jeweils spezifisch an die Aufgaben und auch den Grad an
Legitimationsbediirftigkeit der zu erfiillenden Aufgabe gekoppelt sind.

16 In diesem Sinne auch A. Schedler, Conceptualizing Accountability, in: ders./L. Diamond/M. E. Plattner
(Hrsg.), The Self-Restraining State: Power and Accountability in New Democracies, 1999, S. 13 ff.

17 D. Kosar, Perils of Judicial Self-Governance in Transitional Societies, 2016, S. 40.

18 Dazu etwa M. N. Franklin, Elections, in: M. Bovens/R. Goodin/T. Schillemans (Hrsg.), The Oxford
Handbook on Public Accountability, 2014, S. 389 ff.
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III. Schlussfolgerungen fiir den weiteren Gang der Uberlegungen

Die Dritte Gewalt spricht ihre Urteile zwar im Namen des Volkes (vgl. § 311
Abs.1 ZPO, §117 Abs.1 VwGO oder §25 Abs.4 BVerfGG), d. h. aber
nicht, dass sie ausschliefSlich dem Volk und damit dem Souverdn gegeniiber
verantwortlich ist. Ein solches Modell wiirde der Komplexitit der normati-
ven und tatsdchlichen Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt kaum gerecht.
Vielmehr steht bei der Dritten Gewalt immer auch ihr Verhaltnis zu den an-
deren Staatsgewalten in Rede. Insofern geht es neben der »internen Verant-
wortlichkeit« der Dritten Gewalt bezogen auf sich selbst (z. B. im Rahmen
von Rechtsmitteln) und gegeniiber den Parteien eines Rechtsstreits immer
auch um die jeweils spezifischen Verantwortlichkeiten gegeniiber der Exeku-
tive, der Legislative und auch gegeniiber Akteuren, die jenseits des Gewalten-
teilungsschemas stehen. Dieses »Verantwortlichkeitsgeflecht« ldsst sich so
noch weiterspinnen: So bestehen spezifische Verantwortlichkeiten der Dritten
Gewalt gegeniiber Rechtsanwilten! oder der Staatsanwaltschaft. Hinzu
kommt ihr Verhiltnis zur Rechtswissenschaft, das auch nicht frei von Ver-
antwortlichkeiten ist (Stichwort: »peer pressure«).?* Hinzu kommt in der
modernen Gesellschaft ihre Verantwortlichkeit gegeniiber der »Offentlich-
keit«,>' »den Medien« oder spezifischer den »sozialen Medien«.

Zudem ergeben sich spezifische Verantwortlichkeiten im europdischen
Rechtsprechungsverbund, etwa im Verhiltnis der mitgliedstaatlichen Gerich-
te zum EuGH. Dies gilt auch fiir internationale Gerichte im Verhiltnis zur
Staatengemeinschaft und dariiber hinaus. Zwar sind internationale Schieds-
gerichte vordergriindig nur den Parteien eines Schiedsverfahrens gegeniiber
verantwortlich. Tatsachlich werden aber auch bezogen auf die internationale
Schiedsgerichtsbarkeit inzwischen weitere oder neue Verantwortlichkeitsbe-
ziehungen unter dem Stichwort » Offentlichkeit des Schiedsverfahrens« breit
diskutiert. Insgesamt zeigt sich hier, dass Verantwortlichkeiten bzw. Verant-
wortlichkeitsbeziehungen sehr unterschiedlich ausgeprigt sein konnen, so-
dass es weniger darum gehen kann, gemeinsame accountability-Standards
herauszuarbeiten, als vielmehr um eine genaue Analyse der einzelnen »Ver-
antwortlichkeitsregime«, die es in einem weiteren Schritt ermoglicht, die

19 Die entsprechenden Fragen haben auch haftungsrechtliche Relevanz, etwa wenn es um die Abgrenzung
von zivilrechtlicher Anwaltshaftung und der Haftung der Dritten Gewalt geht, s. § 8 B. IL. 6. c).

20 Zum Verhiltnis der Dritten Gewalt zur Rechtswissenschaft jiingst P. Hiither, Was hilt die Rechtspre-
chung von der Rechtswissenschaft?, JZ 2024, S. 72 ff.

21 Dazu etwa T. Gostomzyk, Die Offentlichkeitsverantwortung der Gerichte in der Mediengesellschaft,
2006.
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Bedeutung der Haftung im Kontext der jeweils spezifischen Verantwortlich-
keitsstrukturen zutreffend einzuordnen.??

B. Urspringe des Konzepts
. Judicial accountability im U.S.-Recht

Seine Urspriinge findet das Konzept der »judicial accountability« im anglo-
amerikanischen Rechtskreis, insbesondere in den USA. Der U.S.-Debatte
kann in vielerlei Hinsicht eine Vorbildwirkung fiir die Diskurse in anderen
Staaten bescheinigt werden. Zugleich mahnen die in den USA unterbreiteten
Vorschldge auch zur Vorsicht, insbesondere, weil viele Ideen stark politisch
aufgeladen sind. Unter dem Stichwort »judicial accountability« wird in den
USA auch die an Grundsitzlichkeit kaum noch zu iiberbietende Diskussion
iiber den Platz des Richters im demokratischen Rechtstaat gefiihrt. Wihrend
in Deutschland zunichst ein breiter gesellschaftlicher Konsens tiber die Be-
deutung und auch Macht der Dritten Gewalt besteht — hier ist das Bundes-
verfassungsgericht eingeschlossen® —, ist in den USA die Rolle der Dritten
Gewalt und insbesondere die des U.S. Supreme Court seit jeher umstritten.
Dies hiangt auch mit den Besonderheiten der amerikanischen Verfassungsord-
nung zusammen. Mit der Geburt der judicial review durch den U.S.-Supreme
Court?* war zugleich eine fortwihrende Diskussion tiber Macht und Legiti-
mation der Dritten Gewalt verbunden.?

Aufgrund der Besonderheiten der amerikanischen Geschichte spielt hier
die Angst vor einer Art »sdkularen Kritarchie« oder einem »goverment of
judges« eine andere Rolle als etwa in Europa. Insoweit finden z. B. Richter-

22 Dazu jeweils fiir das deutsche Recht, das Europarecht und das Vélkerrecht § 12, § 13 und § 14.

23 Gleichwohl muss diese Akzeptanz oder Reputation dann leiden, wenn sich Gerichte bzw. Verfassungs-
gerichte ins politische Schlachtengetiimmel stiirzen. In den letzten Jahren ist es so zumindest zu deut-
lich artikulierten Meinungsverschiedenheiten zwischen dem BVerfG und dem Bundestag gekommen, s.
dazu M. Hailbronner, Zu viel Vertrauen, zu wenig Kritik? Das Bundesverfassungsgericht im parlamen-
tarischen Diskurs, in: FS Kay Hailbronner, 2013, S. 713 ff.; s. auch A. Vofkuble, Der Grundsatz der
Verfassungsorgantreue und die Kritik am Bundesverfassungsgericht, NJW 1997, S. 2216 ff.; allgemein
zur Problematik der Reputation s. N. Garoupa/T. Ginsburg, Judicial Reputation. A Comparative
Theory, 2015.

24 U.S. Supreme Court v. 24.02.1803, Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803); dazu etwa W.
Heun, Die Geburt der Verfassungsgerichtsbarkeit — 200 Jahre Marbury v. Madison, Der Staat 42
(2003), S. 267 f£.

25 L. Tribe, American Constitutional Law, 3. Aufl.,, 2000, S.24ff. und S.207ff.; A. Bickel, The Least
Dangerous Branch, 1962; M. Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts, 2000.
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wabhlen in den USA vor einem anderen Hintergrund statt.?s Auch die mitun-
ter skurrilen Diskussionen uiber die Etablierung von Aufsichtsmechanismen
»des Volkes« fur die Dritte Gewalt (Stichwort: »judicial council«)?” sind in
diesem Zusammenhang zu sehen. Im Rahmen dieser Diskussionen mutieren
Uberlegungen iiber Verantwortlichkeiten schnell in allgemeines »judge ba-
shing«, was zeigt, dass entsprechende Diskussionen nicht ungefihrlich sind.
Der deutsche und europiische Diskurs tiber die richterliche Verantwortlich-
keit kann hier lernen, dass insbesondere eine Politisierung von Fragen der
Legitimation und Verantwortlichkeit mit Vorsicht zu genieflen ist.

II. Judicial accountability in Transformationslindern

Fragen rund um das Prinzip der judicial accountability spielen zudem haufig
in den ehemaligen Transformationslindern in Osteuropa — oder allgemeiner
im Rahmen von politischen Transformationsprozessen — eine wichtige Rol-
le.?® Insbesondere in einigen osteuropdischen Staaten mischen sich offenbar
zwei Problemlagen: Zum einen geht es hier um die Aufarbeitung von Jus-
tizunrecht, das zu Zeiten des Sozialismus (also bis in die 1990er Jahre)
begangen wurde,” zum anderen um den Aufbau von neuen Justizsystemen.
Wie voraussetzungsvoll letztere Aufgabe ist, haben in den letzten Jahren die
Entwicklungen in Polen und Ungarn gezeigt.*

II. Justizkorruption und judicial accountability

Eine besondere Bedeutung haben Konzepte der richterlichen Verantwortlich-
keit im Kontext des in einigen Landern verbreiteten Phanomens der Justiz-
korruption. Allerdings erfihrt der Begriff der accountability in diesem Kon-
text eine andere Konnotation. Mit ihm werden regelmifig Erwartungen ver-
bunden, dass Gerichte bzw. Richter im Falle von Rechtsbeugung und Kor-
ruption verantwortlich gemacht werden. Die Etablierung von accountability-

26 Eingehend zur Geschichte der Richterwahlen in den USA s. J. Handelsman Shugerman, The People’s
Courts, 2012.

27 N. Garoupa/T. Ginsburg, Guarding the Guardians: Judicial Councils and Judicial Independence,
American Journal of Comparative Law 57 (2008), S. 103 ff.

28 S. etwa am Beispiel Nigerias H. O. Yusuf, Transitional Justice, Judicial Accountability and the Rule of
Law, 2010; eingehend am Beispiel Tschechiens und anderer osteuropiischer Staaten D. Kosar, Perils of
Judicial Self-Governance in Transitional Societies, 2016.

29 Eingehend dazu D. Kosar, Perils of Judicial Self-Governance in Transitional Societies, 2016, S. 145 ff.

30 S. dazu nur am Beispiel der Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit in Polen und Ungarn P. M.
Huber, Europiische Verfassungs- und Rechtstaatlichkeit in Bedringnis. Zur Entwicklung der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in Europa, Der Staat 56 (2017), S. 389 ff.; allgemein auch A. Vofkuble, Die welt-
weite Krise der Verfassungsgerichtsbarkeit, JZ 2024, S. 1 ff.
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Strukturen ist in diesem Zusammenhang ein wichtiger Baustein von good
governance-Strategien. Bereits 2007 hat Transparency International umfas-
send auf die Probleme hingewiesen, die in vielen Landern diesbeziiglich be-
stehen,’ auch wenn bislang kaum erkennbar ist, dass sich in den entspre-
chenden Staaten die Sachlage grundlegend verdndert hat.’> Im Kontext von
Korruptionsdelikten wird der Begriff der accountability damit in erster Linie
im Sinne einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit verwendet. Gleichwohl
uberlappen sich strafrechtliche und haftungsrechtliche Verantwortlichkeit
der Dritten Gewalt mitunter (vgl. etwa § 893 Abs.2 BGB, wonach das
Spruchrichterprivileg im Falle einer Amtspflichtverletzung, die zugleich eine
Straftat verkorpert, nicht greift).’* Zudem kennt die Rechtsordnung Mecha-
nismen, um der Justizkorruption vorzubeugen.’* Neben der Strafbarkeit des
bestechlichen Richters (§ 332 Abs.2 StGB) kennt etwa das deutsche Recht
mit § 334 Abs.2 StGB eine recht differenzierte Regelung uiber die Strafbar-
keit der Bestechung eines (auch EU-) Richters oder Schiedsrichters;* § 335a
StGB regelt zudem die Strafbarkeit der Bestechung von auslindischen Rich-
tern und Mitgliedern internationaler Gerichte.*

IV. Judicial accountability und internationaler Menschenrechtsschutz

Ein jingerer Strang der accountability-Debatte beschaftigt sich schliefSlich
mit Fragen der Verantwortlichkeit in Zusammenhang mit dem internationa-
len Menschenrechtsschutz. Hier geht es insgesamt um die Mechanismen, die
die Verantwortlichkeiten fur die Einhaltung der Menschenrechte absichern
sowie im Falle der Verletzung der Menschenrechte greifen konnen. Dass Ge-
richte — die etwa in der franzosischen Tradition als »gardienne de la liberté
individuelle« bezeichnet werden — in diesem Zusammenhang eine wichtige
Rolle spielen konnen, liegt auf der Hand. Folgerichtig konzentrierte sich
diese Diskussion darauf, welche Voraussetzungen geschaffen werden mussen,

31 Transparency International, Global Corruption Report 2007, insbesondere S.40ff., S.67ff. und
S. 167 ff.

32 Eingehend dazu KAS Studie »Korrupte Richter — Bedrohung fiir den Rechtstaat«, KAS Auslandsinfor-
mationen 4/2019; zur Vermeidung von Korruption in der Justiz s. etwa die Empfehlungen des s.
auch Europarat, Consultative Council of European Judges (CCE]J), CCEJ Opinion No, 21 (2018)
»Preventing Corruption among Judges« v. 09.11.2018.

33 Dazu §8B. V.

34 Eingehend zur »Richterbestechung« T. Zimmermann, Das Unrecht der Korruption, 2017, S. 555 ff.

35 §334 Abs. 2 StGB reflektiert damit auch die mitgliedstaatliche Verantwortung fiir die Funktionsfihig-
keit des europiischen Rechtsprechungsverbundes.

36 Allgemein dazu P. Schunck, Die Legitimation des Verbots der Amtstragerkorruption im Ausland gem.
§ 335a StGB, 2020; M. Bise, Das Rechtsgut der Auslandsbestechung (§ 335a StGB), ZIS 2018,
S.119ff,; C. Sporl, Das Verbot der Auslandsbestechung, 2019 (dort insbesondere zur sog. »EU-Beste-
chung«).
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damit effektiver Rechtsschutz bei Menschenrechtsverletzungen moglich ist.
Insofern geht es hier bislang nur am Rande um die eigene Verantwortlichkeit
der Richter oder Gerichte fir den Schutz der Menschenrechte. Der Schwer-
punkt der Diskussion liegt vielmehr auf der Frage, welche Rolle Gerichte
beim Menschenrechtsschutz im Verhaltnis zu den anderen Staatsgewalten
und weiteren Akteure spielen konnen. Die Diskussion konzentriert sich hier-
bei schon lange nicht mehr ausschliefSlich auf die Verantwortlichkeit fur
Kriegsverbrechen (»atrocities«),”” sondern geht weit dartiber hinaus, etwa so-
weit es um die Verantwortlichkeit multinationaler Konzerne fiir Menschen-
rechtsverletzungen geht.’® Diese neuen Verantwortlichkeitsformen betreffen
auch die staatliche Dritte Gewalt, bspw. wenn sie mit Streitigkeiten tUber
rechtliche Verpflichtungen in den Lieferketten oder allgemeiner mit der Haf-
tung fiir Menschenrechtsverletzungen konfrontiert wird.*

C. Dimensionen und Mechanismen einer judicial accountability

Die Dritte Gewalt kennt eine Reihe unterschiedlicher Dimensionen von Ver-
antwortlichkeit und zahlreiche Mechanismen der Sicherung von accounta-
bility. Sie gehoren nur teilweise zu den sonst iiblichen Mechanismen und
Instrumenten, die etwa im Bereich der Exekutive (im Sinne einer »public
accountability«) von Bedeutung sind. Insofern spielen in anderen Kontexten
wichtige Verantwortlichkeitsdimensionen und -instrumente fiir die Dritte Ge-
walt fast gar keine Rolle. Soweit etwa das » Oxford Handbook of Public Ac-
countability« hier » Accounting« und »Auditing, »Performance Reporting«,
» PerformanceStat«, die Rolle von »Independent Regulators« und »Audit
Institutions«, »Transparency« und schliefflich » Watchdog journalism« zu
den wichtigen Mechanismen zihlt, um Verantwortlichkeiten zu sichern,*
so lassen sich diese Instrumente nicht einfach auf die Dritte Gewalt tibertra-
gen. Im Vordergrund miissen vielmehr bestimmte Dimensionen der Verant-
wortlichkeit (im Sinne von »Verantwortlichkeitsbeziehungen«) stehen, die in
erster Linie verdeutlichen, gegeniiber wem die Dritte Gewalt verantwortlich

37 Dazu etwa S. Ratner/]. Abrams/]. Bischoff, Accountability for Human Rights Atrocties in Internation-
al Law, 3. Aufl. 2009.

38 Eingehend dazu A. Vandenbogaerde, Towards Shared Accountability in International Human Rights
Law, 2016; M. Duin/K. Henrard (Hrsg.), Research Handbook on the Accountability for Human
Rights Violations: What, Who, What For, How, To What Extent, 2024.

39 K. Haider, Haftung von transnationalen Unternehmen und Staaten fiir Menschenrechtsverletzungen,
2019, S.237ff.

40 So die einzelnen Kapitel in M. Bovens/R. Goodin/T. Schillemans (Hrsg.), Oxford Handbook of Public
Accountability, 2014.
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ist, auf was sich diese Verantwortlichkeit bezieht und ggf. auch, wie sie
sichergestellt wird. Hierbei kommt es notwendig zu Uberschneidungen, denn
einzelne Dimensionen der Verantwortlichkeit konnen gleich in mehreren Ver-
antwortlichkeitsbeziehungen von Bedeutung sein.

I. Interne und externe richterliche Verantwortlichkeit

Die Unterscheidung zwischen interner und externer Verantwortlichkeit ist
bezogen auf die Dritte Gewalt von hoher Bedeutung, weil insbesondere die
Garantie richterlicher Unabhingigkeit die allermeisten Instrumente, die eine
externe Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt sicherstellen sollen, als pro-
blematisch erscheinen ldsst.*! Vor diesem Hintergrund ist es nicht verwunder-
lich, dass nahezu alle Instrumente externer Verantwortlichkeit im Kontext
der Dritten Gewalt nicht oder nur abgewandelt Anwendung finden konnen.
Dies hdngt schon damit zusammen, dass eine »staatliche Justizaufsicht« mit
der besonderen Stellung der Dritten Gewalt ebenso wenig vereinbar ist wie
die meisten Formen »privater Kontrolle«. Das kann man etwa anhand der
in den letzten Jahren immer wieder gefithrten Debatte tiber das Verhiltnis
der Dritten Gewalt zu den Medien (»Vierte Gewalt«) beobachten. Wihrend
den Medien in Bezug auf die Exekutive und Legislative oftmals eine wichti-
ge Kontrollfunktion zugeschrieben wird, werden mediale »Gerichtsschelten«
hiufig als unangemessen oder deplatziert empfunden.

Insofern kommt den Mechanismen, die die interne Verantwortlichkeit der
Dritten Gewalt sichern sollen (z. B. dem Rechtsmittelrecht, der Dienstauf-
sicht oder der richterlichen Berufsethik), eine besonders hohe Bedeutung zu.
Dies gilt nicht nur fir die staatliche Justiz, sondern im zunehmenden MafSe
auch fiir den EuGH und internationale Gerichte.

II. Horizontale und vertikale accountability

Im Lichte des jeweiligen innerstaatlichen »Instanzenzuges«, aber auch auf-
grund der Vernetzung der mitgliedstaatlichen Dritten Gewalt mit dem EuGH
bzw. allgemein der Etablierung von europdischen und internationalen Recht-
sprechungsverbiinden® lisst sich auch im Kontext einer judicial accounta-
bility zwischen einer »horizontalen accountability« und einer »vertikalen
accountability« unterscheiden. Hiermit lassen sich zum einen die Verant-

41 S. etwa M. Minkner, Die Gerichtsverwaltung in Deutschland und Italien. Demokratische versus techni-
sche Legitimation, 2015, S. 163 ff und S. 169 ff.
42 Zum Begriff § 6 A.
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wortlichkeiten innerhalb der Justiz ebenso zuordnen, wie die Verantwortlich-
keiten, die sich aus der Einbindung in den europdischen Rechtsprechungsver-
bund oder durch die Internationalisierung der Dritten Gewalt ergeben. Die
Uberpriifung von Urteilen in sachlicher (Berufung) und rechtlicher (Revision)
Hinsicht im vertikalen Verhiltnis zwischen Unter- und Obergerichten verkor-
pert das kardinale Instrument, um Verantwortlichkeiten zu sichern. In erster
Linie geht es um die Verantwortlichkeit der rechtsprechenden Gewalt im Ver-
haltnis zu den Prozessbeteiligten (im Sinne einer »horizontalen accountabili-
ty«) und dariiber hinaus um die allgemeine »Richtigkeit« und »Wider-
spruchsfreiheit« der Rechtsprechung als rechtstaatliches Gebot.** Eine »indi-
viduelle Verantwortlichkeit« des Richters steht hier dagegen kaum in Rede,
auch wenn z. B. die Aufhebung eines Urteils durch ein Obergericht nicht ge-
rade als Beleg guter Arbeit der unteren Instanzen gelten kann. Zu bedenken
ist hier freilich, dass es viele Griinde fur eine Aufhebung geben kann, die
nicht notwendig in den Handen der Eingangsgerichte liegen.

Im Kontext des europiischen Rechtsprechungsverbundes und der Interna-
tionalisierung der Dritten Gewalt gewinnen aber insbesondere die »vertika-
len Dimensionen der Justizvernetzung« eine uberragende Rolle. Auch wenn
der europiische Rechtsprechungsverbund — dies suggeriert der Begriff des
Verbundes — auf Koordination zu basieren scheint, so kann doch nicht an
der zentralen Rolle des EuGH (Art. 19 EUV) gezweifelt werden. Dies bringen
nicht nur komplexe » Vernetzungsbestimmungen«, wie z. B. Art. 20 ff. EPGU,
zum Ausdruck, sondern auch die Mechanismen, die die einheitliche Anwen-
dung des Unionsrechts sicherstellen sollen. Neben dem Vorabentscheidungs-
verfahren spielt hier nicht umsonst auch das unionale Haftungsrecht eine
wichtige Rolle.** Und auch hinsichtlich der Beziehung zwischen staatlicher
Dritter Gewalt und internationalen Gerichten ldsst sich mitunter von vertika-
len Verantwortlichkeiten sprechen, so setzt sich z. B. der EGMR vor dem
Hintergrund der »local remedy rule« zunachst ausschliefSlich mit Urteilen der
konventionsstaatlichen Dritten Gewalt auseinander (vgl. Art. 35 EMRK). Ein
neuer Trend besteht schliefSlich darin, dass sich auch Schiedsgerichte immer
ofter mit staatlichen Justizstrukturen auseinandersetzten.*

43 Zum Gebot der Widerspruchsfreiheit s. etwa H. Sodan, Das Prinzip der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung, JZ 1999, S. 864 ff.

44 Dazu § 9.

45 Dazu M. Sattorova, Denial of Justice Disguised? Investment Arbitration and the Protection of Foreign
Investors from Judicial Misconduct, ICLQ 61 (2012), S. 223 ff.
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III. Demokratische Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt

Verantwortlichkeiten sind hiufig demokratische Verantwortlichkeiten und
werden in Form von Wahlen verwirklicht. Die Wahl vermittelt Legitimation
und ist Verantwortlichkeitsinstrument zugleich.* Insoweit spielt neben der
Frage der Bindung der Dritten Gewalt an das Recht (dazu sogleich IV.)
auch die Frage, wie Richter in das Amt kommen und ggf. aus diesem ent-
fernt werden konnen, eine wichtige Rolle.*” Richterwahlen werden bislang
haufig nur aus der Perspektive der Legitimation wahrgenommen, Fragen der
Verantwortlichkeiten werden in diesem Zusammenhang selten thematisiert.
Und wenn dies einmal doch der Fall ist, wie etwa bei Richterwahlen in den
USA, stehen die negativen Aspekte eines solchen Vorgehens im Vordergrund.
Freilich scheint sich die Wahrnehmung hier momentan zu dndern — gerade in
Deutschland, aber auch auf der europiischen Ebene, ist in den letzten Jahren
zu beobachten, dass die Wahl bzw. die Verfahren zur Wahl von obersten
Richtern vermehrt diskutiert werden. So wurde beispielsweise das Verfahren
zur Wahl der Richter des Bundesverfassungsgerichts ebenso modifiziert,* wie
auch der Lissabonner Vertrag Anderungen im Verfahren zur Bestellung von
EuGH-Richtern mit sich gebracht hat.

IV. Rechtsbindung als rechtliche accountability

Die Rechtsbindung der Dritten Gewalt sichert nicht nur ihre Legitimation,
sondern dient — damit unmittelbar zusammenhingend — auch der Sicherung
ihrer Verantwortlichkeit. Soweit die Dritte Gewalt vom Recht als MafSstab
der Entscheidung abweicht, 16st sie rechtliche Konsequenzen aus: im Instan-
zenzug, haftungsrechtlich und ggf. auch strafrechtlich. Insofern dient schon
die Rechtsbindung selbst als Gradmesser der »rechtlichen Verantwortlich-
keit« der Dritten Gewalt. Diese Perspektive auf eine »legal accountability«
mutet mit Blick auf die wissenschaftlichen Arbeiten im anglo-amerikanischen
Raum allerdings eher merkwiirdig an, denn eine legal accountability wird
hiufig mit der Aufgabe des U.S. Supreme Court zur judicial review gleichge-
setzt, der in diesem Wege die Vereinbarkeit von staatlichem Handeln mit der

46 Eingehend dazu M. Kotzur, in: 1. von Miinch/P. Kunig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 7. Aufl.
2021, Art. 20, Rn. 123 £,

47 E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 5 ff.; A. Tschentscher, Demokratische Legiti-
mation der dritten Gewalt, 2007; N. Schreier, Demokratische Legitimation von Verfassungsrichtern.
Eine rechtsvergleichende Analyse am Beispiel des Bundesverfassungsgerichts und des United States Su-
preme Court, 2016.

48 Dazu § 4 A.TIL 3. b).
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U.S. Constitution sicherstellt (dazu bereits § 2 C. V. 3.). Doch hier handelt es
sich bei Licht besehen nur um einen scheinbaren Widerspruch. Auch die Be-
fugnis zur judicial review des U.S. Supreme Court ist — zumindest zum Teil —
rechtlich determiniert.

V. Finanzielle accountability

Die »finanzielle accountability« von Gerichten bzw. Richtern spielt bislang in
der deutschen Diskussion keine besondere Rolle. Hier driickt sich eher eine
Verantwortlichkeitsdimension im Verhiltnis der Legislative bzw. der Exeku-
tive zur Dritten Gewalt aus, insbesondere soweit es um die sachgerechte Aus-
stattung der Dritten Gewalt geht (dazu bereits § 2 V. 4.). Dass umgekehrt die
Verwendung der zugewiesenen Mittel an ein Gericht zumindest prinzipiell
der Kontrolle unterliegt, ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Eine
ganz andere Frage ist dagegen, ob die Dritte Gewalt auch eine Verantwor-
tung fir die finanziellen Folgen von Urteilen trigt. Eine solche »finanzielle
Folgenverantwortung«* wird man aber nicht ohne Weiteres annehmen kon-
nen, auch weil es letztlich an rechtlichen MafSstaben fehlt, wie die entspre-
chenden Folgen tatsichlich abgeschitzt werden konnen. Dass insbesondere
Hochstgerichte mitunter — auch in finanzieller Hinsicht — folgenreiche Urteile
fallen, ist damit weniger eine Frage ihrer Verantwortlichkeit.

VI. Offentlichkeitsverantwortung der Dritten Gewalt

Dass die Dritte Gewalt auch gegeniiber der » Offentlichkeit« eine Verantwor-
tung tragt, durfte weitgehend unbestritten sein.’® Allerdings ist unklar, was
aus dieser Offentlichkeitsverantwortung konkret folgt, insbesondere auch,
welche Begrenzungen sie zulasst. Dass sich Gerichte in der modernen Medi-
engesellschaft auf verinderte Strukturen einstellen mussen, liegt auf der
Hand. Hier geht es nicht nur um die »Gerichtsoffentlichkeit« im Sinne einer
»Saaloffentlichkeit« (vgl. § 169 GVG), sondern auch um die Verantwortlich-
keit fur die Informationsherausgabe und die Darstellung der Gerichte in der

49 Allgemein dazu etwa P. Lassahn, Rationalitit und Legitimitit der Folgenberiicksichtigung, ARSP 99
(2013), S.323ff.; zur jiingeren Diskussion iiber die Folgen bzw. Vorbildwirkung von Urteilen des
BVerfG im europiischen Rechtsraum s. A. Vofkuble, Applaus von der »falschen« Seite. Zur Folgen-
verantwortung von Verfassungsgerichten, in: ders., Europa, Demokratie, Verfassungsgerichte, 2021,
S. 334 ff. m. w. Nachw. in Fn. 10.

50 C. von Coelln, Zur Medienéffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005; T. Gostomzyk, Die Offentlichs-
keitsverantwortung der Gerichte in der Mediengesellschaft, 2006; A. E Hauth, Sitzungspolizei und
Medienéffentlichkeit, 2017; J. Jabn, Die Mediendffentlichkeit der Rechtsprechung und ihre Grenzen,
2021.
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Offentlichkeit und insbesondere in den sozialen Medien.’! Dass sich die Drit-
te Gewalt hier mitunter schwertut, kann angesichts ihrer Strukturen und
Funktion nicht tberraschen.’> Vom Leitbild des »responsive judge« ist die
Dritte Gewalt jedenfalls nicht nur in Deutschland recht weit entfernt.5

VII. Weitere Dimensionen

Dass die richterliche Verantwortlichkeit noch weitere Dimensionen kennt, ist
angesichts der zahlreichen Facetten von accountability offensichtlich, etwa
soweit es um Qualifikations- und Qualititsanforderungen oder die Rolle
einer richterlichen Berufsethik geht. Zugleich scheint aber eine Begrenzung
auf die genannten Dimensionen des Begriffs notwendig zu sein, damit er
noch eine Biindelung von den Dimensionen und Mechanismen erlaubt, die
von besonderer Bedeutung sind.

D. Verfassungsrechtliche Dimensionen
I. Verantwortlichkeit jenseits der Rechtsbindung?

Die durch Richter ausgeiibte Staatsgewalt bedarf der Legitimation und damit
der Riickbindung an den Souveridn. Deshalb bindet das Grundgesetz richter-
liche Tatigkeit strikt an die Verfassung und das demokratische Parlamentsge-
setz (bzw. Gesetz und Recht), wie insbesondere Art.1 Abs.3 und Art.20
Abs. 3 GG deutlich zum Ausdruck bringen.’* Haufig wird diese Rechtsbin-
dung der Dritten Gewalt als nahezu einzige Quelle ihrer Legitimation und
Verantwortlichkeit gesehen: Die Dritte Gewalt hat die Verantwortung dafiir,
dass das Recht angewendet wird, und ist an dieses gebunden, zugleich legiti-
miert das vom Souverdn unmittelbar geschaffene Recht auch die richterliche
Tatigkeit demokratisch.

51 Dazu etwa A. Henderson, The High Court and the Cocktail Party from Hell: Can Social Media Im-
prove Community Engangement of Courts?, in: T. Sourdin/A. Zariski (Hrsg.), The Responsive Judge,
2018, S. 121 ff. Als ein Beispiel dafiir, wie schwierig es fiir Gerichte ist, sich in den sozialen Medien zu
prisentieren, darf der Versuch des BVerfG gelten, sich bei Instagram zu prisentieren. Nachdem das
Gericht im August 2021 einen Instagram-Account eingerichtet hatte, wurde dieser nur wenige Monate
spater wieder geschlossen. Auf »abwechslungsreiche Einblicke in die Titigkeit von Deutschlands
héchstem Gericht« (so die Pressemitteilung des BVerfG Nr. 76/2021 v. 18.08.2021) muss die Offent-
lichkeit seitdem zumindest auf Instagram verzichten.

52 C. Hirzebruch, Offentlichkeit und Neue Medien im gerichtlichen Verfahren, 2018.

53 T. Sourdin/A. Zariski (Hrsg.), The Responsive Judge, 2018.

54 §4C.1IL 2.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-583
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Verfassungsrechtliche Dimensionen 599

Doch reicht diese Bindung an das demokratische Gesetz bzw. an die Ver-
fassung aus, um die richterliche Gewalt zu legitimieren? Diese Frage muss in
Zeiten des Wandels und Bedeutungsaufschwungs der Dritten Gewalt in
einem besonderen MafSe in den Mittelpunkt gestellt werden. Dass die Dritte
Gewalt angesichts dieser Entwicklungen (dazu §§ 5-7) sich nicht allein auf
die Rechtsbindung stiitzen kann, zeigt eine Analyse ihrer Verantwortlich-
keits- und Kontrollstrukturen.

II. Accountability und richterliche Unabhangigkeit

Richterliche Unabhingigkeit und accountability im Sinne einer umfassenden
Verantwortlichkeit scheinen in einem unauflosbaren Spannungsverhaltnis zu
stehen.’ Allerdings wiirde die in vielen Staaten verfassungsrechtlich garan-
tierte Unabhingigkeit der Justiz falsch verstanden, wenn sie als reine Ab-
wesenheit von Verantwortlichkeit gesehen wird. Auffillig ist auch, dass Dis-
kussionen rund um die richterliche Unabhingigkeit sehr von der jeweiligen
Rechtskultur geprigt sind. Die reiche akademische Auseinandersetzung mit
dem Phinomen der »judicial independence« in den USA ist z. B. auch da-
rauf zuruckzufithren, dass an der richterlichen Tatigkeit viele grundsatzliche
Fragestellungen des U.S.-Verfassungsrechts (Gewaltenteilung) fest gemacht
werden.%

Doch auch in Deutschland wird in vielen Diskussionen tber richterli-
che Dienstpflichten oder Verianderungen der Verantwortlichkeitsstrukturen
geradezu reflexhaft auf die richterliche Unabhingigkeit verwiesen.’” Doch
Verantwortlichkeit muss nicht zwangsldufig als Opponent der Unabhingig-
keit interpretiert werden. Solange die Gehalte der richterlichen Unabhéngig-
keit unangetastet bleiben, steht es dem Gesetzgeber frei, Verantwortlichkeits-

55 Umfassend zur richterlichen Unabhingigkeit aus der Perspektive des deutschen Verfassungsrechts s.
bereits § 4 C. V.; s. auch G. Canivet/M. Andenas/D. Fairgrieve (Hrsg.), Independence, Accountability,
and the Judiciary, 2006; C. G. Geyh, Judicial Independence, Judicial Accountability, and the Role of
Constitutional Norms in Congressional Regulation of the Courts, IL] 78 (2003), S.153ff; J. A.
Wynn/E. P. Mazur, Judicial Diversity: Where Independence and Accountability Meet, 67 Alb. L. Rev.
(2004), S.775; S. B. Burbank, Judicial Accountability to the Past, Present, and Future, 28 U. Ark.
LittleRock L. Rev. (2005), 19; s. auch J. P. Terbechte, Equal or diverse? — Richterliche und exekutive
Unabhingigkeit im Vergleich, in: A. Pilniok/M. Kroger (Hrsg.), Unabhingiges Verwalten in der
Europiischen Union, 2016, S. 35 ff.

56 Dazu ausfiihrlich S. B. Burbank, The Architecture of Judicial Independence, 72 S. Cal. L. Rev. 72
(1999), S. 315 ff.; E K. Zemans, The Accountable Judge: Guardian of Judicial Independence, S. Cal. L.
Rev. 72 (1999), S. 625 ff.; vergleichend J. Calca de Temeltas, Commentary: Comparative Constitution-
al Approaches to the Rule of Law and Judicial Independence, 40 St. Louis U. L. J., 40 (1996), S.
1997 ff.

57 J. P. Terbechte, Equal or diverse? — Richterliche und exekutive Unabhingigkeit im Vergleich, in: A. Pil-
niok/M. Kroger (Hrsg.), Unabhingiges Verwalten in der Europiischen Union, 2016, S.35 ff. m. w.
Nachw.
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strukturen zu gestalten, und umgekehrt trifft ihn im Lichte des Rechtsstaats-
prinzips und der Justizgrundrechte womoglich auch die Pflicht, mit dem
Wandel der Aufgabenprofile und Strukturen entsprechende Verantwortlich-
keitsarrangements zu gestalten.

Dass insbesondere im Rahmen einer Haftung der Dritten Gewalt die rich-
terliche Unabhingigkeit eine wichtige »Hintergrundargumentation« verkor-
pert, wird schon anhand der Debatten rund um die Funktion des § 839
Abs. 2 BGB deutlich. Doch die Sichtweisen sind hier unterschiedlich. So hat
der EuGH im Rahmen der Kobler-Entscheidung einen Riickgriff auf die rich-
terliche Unabhingigkeit recht pauschal abgelehnt.’® Solche unterschiedlichen
Sichtweisen bzw. Gewichtungen zeigen, dass Fragen der richterlichen Verant-
wortlichkeit im supranationalen Recht womoglich anders gelagert sind als
im deutschen Recht.

Auf der Ebene des Volkerrechts ist dagegen noch nicht abschliefSend ge-
klart worden, ob es sich bei der »judicial independence« bereits um ein
Prinzip des Volkergewohnheitsrechts handelt.’” Dagegen ist interessant, dass
die Verantwortlichkeitsstrukturen von internationalen Gerichtshofen und
Tribunalen z. T. erheblich ausdifferenzierter als auf der staatlichen Ebene
sind.®® Insgesamt zeigt sich hier, dass das Verhiltnis von Unabhingigkeit
und Verantwortlichkeit vielschichtig sein kann, je nach Kontext, Rechtskreis
oder Rechtsschicht (staatlich, supranational oder international). Allgemeine
Aussagen tber die Zulassigkeit bestimmter Instrumente zur Sicherung einer
judicial accountability sind vor diesem Hintergrund mit Vorsicht zu genie-
Ben.

E. Judicial accountability auf europiischer und internationaler Ebene

Fragen richterlicher Verantwortlichkeit beanspruchen auf der europdischen
und auch auf der internationalen Ebene hiufig einen noch hoheren Stellen-
wert als auf der staatlichen (deutschen) Ebene. Schon die demokratische Le-
gitimation und Verantwortlichkeit europdischer und internationaler Richter
wirft zahlreiche Fragen auf,s! die in den letzten Jahren viel Aufmerksamkeit
erhielten. Gerade auf der europdischen und internationalen Ebene miisste ei-
gentlich die Rechtsbindung und Rechtsformigkeit der Verfahren im Zentrum

58 EuGH v. 30.09.2003, Rs. C-224/01, ECLLI:EU:C:2003:513, Slg. 2003, I-10239, Rn. 42 — Kobler.

59 FEingehend dazu A. Seibert-Fohr, Judicial Independence in Transition, 2012.

60 Ein wichtiges Beispiel sind hier die Verantwortlichkeitsstrukturen des IStGH, s. dazu § 14 IV.

61 Dazu etwa A. von Bogdandy/C. Krenn, Zur demokratischen Legitimation von Europas Richtern, JZ
2014, S. 529 ff.
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der Uberlegungen stehen, schon weil die demokratische Verantwortlichkeit
internationaler Gerichtshofe mitunter problematisch ist.

Gleichwohl sind die Instrumente, die eine judicial accountability auf der
Ebene des Unions- und Volkerrechts sichern sollen, mit denen gut vergleich-
bar, die auf staatlicher Ebene mafSgeblich sind. Auch supra- bzw. internatio-
nale Gerichtsstatuten und internationale Vertrage, die Organisations- und
Verfahrensbestimmungen fiir internationale Gerichtshofe und Tribunale ent-
halten, sehen z. T. Rechtsmittelregime, Qualifikationsanforderungen, Wahl-
verfahren, Inkompatibilititsregelungen sowie Offentlichkeits- und Transpa-
renzanforderungen vor.®> Auch wenn es hier an einem kohirenten System
im Sinne eines bereits ausgereiften »internationalen Gerichtsverfassungs- und
Organisationsrecht« bislang fehlt (dazu IIL.) und auch die unterschiedlichen
historischen und politischen Kontexte eine erhebliche Rolle fiir die konkrete
Ausgestaltung der jeweiligen Organisations- und Verfahrensbestimmungen
spielen, lassen sich zumindest grobe Strukturen ausmachen. Insgesamt wird
jedenfalls der Frage nach der Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt auf
der Ebene des supra- und internationalen Rechts immer mehr Bedeutung
zugemessen.

I. Spezifische Verantwortlichkeiten im europdischen Rechtsprechungsverbund

Der EuGH hat im europiischen Rechtsprechungsverbund die kardinale
Pflicht, die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Ver-
trage zu sichern (Art. 19 Abs. 1 EUV). Er ist mit anderen Worten fur die ein-
heitliche Anwendung des EU-Rechts im europidischen Rechtsprechungsver-
bund verantwortlich. Hinzu treten spezifische Verantwortlichkeiten gegen-
iiber den Mitgliedstaaten (etwa bei der Benennung kiinftiger Richter) und ge-
geniiber dem Europaischen Parlament. Hinzu treten — trotz mancher Friktio-
nen — die Verantwortlichkeiten im Verhiltnis zum EGMR.

II. Internationale Gerichte und internationale 6ffentliche Gewalt
Die Verantwortlichkeit internationaler Gerichte ist in den letzten Jahren ein-

gehend diskutiert worden.®* Die Verantwortlichkeitsdebatte geht hier stark
mit Fragen der Legitimation der durch diese Gerichte ausgeiibten »interna-

62 S. dazu eingehend § 14.
63 S.nur A. von Bogdandy/I. Venzke, In wessen Namen?, 2014.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-583
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

602 § 11: Dritte Gewalt und judicial accountability

tionalen offentlichen Gewalt« einher.* Aufgrund der Schwierigkeiten, die
hier mit Fragen der Rechtsbindung oder demokratischen Legitimation ver-
bunden sind, liegt es auf der Hand, dass insbesondere die Verfahrens- und
Organisationsbestimmungen im Vordergrund stehen.

II. Baustein eines ebenentibergreifenden Gerichtsverfassungsrechts?

Eine judicial accountability kann schliefSlich einen wichtigen Baustein im
Rahmen von Uberlegungen zu einem ebeneniibergreifenden Gerichtsverfas-
sungsrecht verkorpern. Insbesondere in den letzten Jahren hat sich in der
Rechtswissenschaft nicht nur ein deutliches Interesse an rechtsvergleichen-
der Forschung zum Gerichtsverfassungsrecht gezeigt,®* sondern auch auf in-
ternationaler Ebene sind vermehrt Forschungsarbeiten entstanden, die sich
auf Elemente einer »internationalen Gerichtsverfassung« konzentrieren.%
Aufgrund der hiufig zu verzeichnenden Offenheit und Unbestimmtheit inter-
nationaler Vertrdge und der damit verbundenen mangelnden politisch-demo-
kratischen Programmierung sind in diesem Zusammenhang Verantwortlich-
keitsfragen von einer besonderen Bedeutung.’” Insofern sind die Verantwort-
lichkeiten internationaler Gerichtshofe und Tribunale und auch des EGMR
sowie des EuGH von spezieller Relevanz, wenn es darum geht, die legitimati-
onsstiftende Dimension dieses Prinzips zu entfalten.

F. Judicial accountability und Schiedsgerichtsbarkeit
I. Verantwortlichkeit nur gegentiber den Parteien?
Wie lassen sich die Verantwortlichkeiten im Rahmen privater Streitschlich-

tung in ein Modell richterlicher Verantwortung einpassen? Ist die priva-
te Streitschlichtung nicht gerade eine Antwort auf als defizitir empfunde-

64 Dazu etwa M. Goldmann, Internationale 6ffentliche Gewalt, 2015; A. von Bogdandy/R. Wolfrum/J.
von Bernstorff/P. Dann/M. Goldmann (Hrsg.), The Exercise of Public Authority by International Insti-
tutions: Advancing International Institutional Law, 20105 s. auch die Beitrige in A. von Bogdandy/I.
Venzke (Hrsg.), Beyond Dispute: International Judicial Institutions as Lawmakers, GLJ 12, 3 (2011).

65 Jiingst etwa M. Minkner, Die Gerichtsverwaltung in Deutschland und Italien. Demokratische versus
technische Legitimation, 2015; E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 527 ff. am
Beispiel der Strukturen der Justizverwaltung; C. E Germelmann, Die Rechtskraft von Gerichtsent-
scheidungen in der Europiischen Union, 2009, zur Rechtskraft in Deutschland, Frankreich und Eng-
land; s. auch die rechtsvergleichenden Uberlegungen zur Haftung bei judikativem Unrecht bei M.
Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 408 ff.

66 S.etwa D. Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 3. Aufl. 2015.

67 Dazu nur C. Méllers/]. P. Terbechte, Europiisches Verwaltungsrecht und Internationales Verwaltungs-
recht, in: J. P. Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht der EU, 2. Aufl. 2022, § 44, Rn. 15.
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ne Verantwortlichkeitsstrukturen der staatlichen Streitschlichtungsinstanzen?
Schon diese beiden Fragen zeigen auf, dass eine judicial accountability in
Bezug auf Schiedsgerichte oder der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit andere
Anknupfungspunkte suchen muss als bei staatlichen Streitschlichtungsinsti-
tutionen.

Ein wesentlicher Unterschied besteht hier darin, dass die Parteien, die
einen Rechtsstreit durch ein Schiedsgericht entscheiden lassen wollen, zu-
mindest potenziell auch die haftungsrechtlichen Verantwortlichkeiten der
Schiedsrichter regeln konnen. Es kommt also zunichst auf die entsprechen-
den Festlegungen in den vertraglichen Beziehungen zwischen den Schieds-
richtern und den Parteien eines Rechtsstreits an.

Insofern ist es interessant zu sehen, dass die staatlichen Gerichte nahezu
selbstverstandlich davon ausgehen, dass bestimmte Verantwortlichkeitsstruk-
turen, die fur die staatliche Gerichtsbarkeit als mehr oder weniger selbst-
verstandlich angesehen werden, auch fir die private Gerichtsbarkeit kenn-
zeichnend sind. Ein Beispiel ist hier die Rechtsprechung von Reichsgericht
und BGH zur haftungsrechtlichen Privilegierung von Schiedsrichtern.®® Die
stindige Rechtsprechung des BGH geht davon aus, dass das »Spruchrichter-
privileg« in der Regel von den Parteien mit vereinbart wird und insofern
eine haftungsrechtliche Verantwortlichkeit der Schiedsrichter nur in absolu-
ten Ausnahmefillen in Betracht kommen kann. Eine solche Sichtweise ist
eigentlich erstaunlich, denn das Schiedsverfahren basiert mafSgeblich auf dem
Grundsatz der Autonomie der Parteien. In diesem »setting« konkludente
Haftungsausschliisse zu postulieren, ist nicht nachvollziehbar.”

Gleichwohl ist eine judicial accountability im Rahmen der privaten
Schiedsgerichtsbarkeit jenseits der Fragen nach einer Haftungsverantwort-
lichkeit deutlich abweichend von den Verantwortlichkeitsstrukturen der
staatlichen Streitschlichtungsinstitutionen. So haben die Parteien in einem
Schiedsverfahren deutlich hoheren Einfluss auf die Bestellung der entschei-
denden Personen als dies im Rahmen staatlicher Gerichtsverfahren der Fall
ist. Qualifikationsanforderungen von Schiedsrichtern koénnen vertraglich
festgelegt werden; Mindestanforderungen wie etwa im deutschen Recht bei
Richtern (vgl. § 5 Abs. 1 DRIG) existieren nicht.”" Selbst der Gesundheitszu-

68 Dazu R. A. Schiitze/R. C. Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 7. Aufl. 2021, S. 53 ff.

69 RG. v. 21.03.1898 — Rep VI. 350/97, RGZ 41, 251; RG v. 06.02.1907 — Rep. III. 363/06, RGZ 175;
BGH v. 06.10.1954 — I ZR 149/53, BGHZ 15, 12; zur Haftung des Schiedsrichters s. auch jiingst K.-
A. Gerstenmaier, Die Haftung des Schiedsrichters, insbesondere fiir Maffnahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes, FS Wegen, 20135, S. 643 ff.; eingehend auch oben § 8 B. II1. 4. a) bb) (2).

70 § 8 B.IIL 4. a) bb) (2) m. w. Nachw.

71 R. A. Schiitze/R. C. Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 7. Aufl. 2021, S. 48 ff.
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stand von Schiedsrichtern kann Gegenstand der Schiedsvereinbarung sein.”
Die Unterschiede zwischen staatlicher Gerichtsbarkeit und der Schiedsge-
richtsbarkeit zeigen sich z. B. auch an den deutlich abweichenden internen
Kontrollmustern i. S. v. Rechtsmitteln, die bei Schiedsverfahren uniiblich
sind.” Schon diese Beispiele zeigen, dass eine judicial accountability der
Schiedsgerichtsbarkeit bzw. von Schiedsrichtern anderen Prinzipien verpflich-
tet ist als die der staatlichen Gerichtsbarkeiten bzw. von Richtern. Die Partei-
enautonomie, Vertraulichkeitsregeln, der Einfluss auf die Schiedsrichter (bis
hin zu ihrer Bezahlung) verlangen nach anderen Instrumenten. Zu betonen
ist, dass dies nicht nur als defizitir oder undemokratisch angesehen werden
sollte, sondern dass es hier mafgeblich in den Hinden der Parteien liegt, ob
es zu einem solchen Verfahren kommt und wie die entsprechenden Verant-
wortlichkeiten verankert werden.

II. Neue Formen der Verantwortlichkeit von Schiedsgerichten

Trotz dieser Ausgangssituation ist in den letzten Jahren eine Debatte tber
verschiedene Formen der Verantwortlichkeit der Schiedsgerichtsbarkeit (ins-
besondere der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit) entbrannt, die sich vor-
nehmlich auf Fragen der Transparenz von Schiedsverfahren und der Offent-
lichkeitsverantwortlichkeit von Schiedsgerichten konzentriert.”* Ob die ent-
sprechenden Vorschlige vollstindig umgesetzt werden, bleibt abzuwarten.”
Sie zeigen aber jedenfalls, dass fur internationale Schiedsgerichte Fragen der
Legitimation und Verantwortung immer wichtiger werden.”

G. Fazit

Die Dritte Gewalt ist verantwortliche Staatsgewalt, d. h. sie unterliegt ver-
schiedenen Formen der accountability bzw. ist gegeniiber dem Souverdn und
den anderen Staatsgewalten verantwortlich. Hierbei wirft die spezielle Funk-
tion der Dritten Gewalt, ihre »gesonderte Stellung«, spezifische Problemla-

72 Dazu ausfithrlich S. Wilske, Der krinkelnde Schiedsrichter — Eine subtile Guerilla-Taktik mittels eines
absichtslos handelnden Werkzeugs, FS Wegen, 2015, S. 793 ff.

73 R. A. Schiitze/R. C. Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 7. Aufl. 2021, S. 160.

74 Dazu frith etwa C. Rogers, Transparcency in International Commercial Arbitration, U. Kan. L. Rev.
54 (2006), S. 1301 £,

75 Im Rahmen der CETA-Verhandlungen sind die entsprechenden Fragen auch fiir die Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit breit diskutiert worden; eingehend dazu R. Bdhr, Die Einhegung der Investor-
Staat-Schiedsgerichtsbarkeit, 2023.

76 Dazu unten § 14 G.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-583
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

G. Fazit 605

gen auf, soweit man das accountability-Konzept auf sie tbertrigt. In diesem
Zusammenhang spielt die richterliche Unabhingigkeit eine ebenso grofSe
Rolle wie z. B. auch die Mechanismen der »internen Verantwortlichkeitssi-
cherung« (Rechtsmittel und ggf. auch Rechtsbehelfe), die es so bezogen auf
die anderen Staatsgewalten kaum gibt. Gleichwohl lassen sich diese allgemei-
nen Verantwortlichkeitsbeziehungen, die mit jedem accountability-Konzept
verbunden sind, auch auf die Dritte Gewalt tibertragen:

Bezogen auf die Dritte Gewalt kann zunachst zwischen horizontaler und
vertikaler accountability unterschieden werden. Insbesondere die Verkoppe-
lung der staatlichen Dritten Gewalt mit der Unionsgerichtsbarkeit, aber auch
mit internationalen Gerichtshofen und Tribunalen, hat neue Verantwortlich-
keitszusammenhinge und -instrumente mit sich gebracht, die nicht zuletzt
Fragen nach einer Haftung »getriggert« haben.

Dagegen spielt die Frage nach einer demokratischen Verantwortlichkeit
der Dritten Gewalt nur selten eine dhnlich prominente Rolle. Hier wird im
Weiteren auf Fragen der Rechtsbindung, der Wahl von Richtern sowie auf
die Kontrolle durch die demokratische Offentlichkeit einzugehen sein. Recht
unterschiedlich beschaffen sind auch appeal-Mechanismen. Wihrend etwa
im deutschen Recht Berufung und Revision sowie sonstige Rechtsbehelfe
nahezu flichendeckend zur Verfiigung stehen, sind die Strukturen sowohl auf
der Ebene der EU als auch auf der internationalen Ebene anders ausgestaltet.
Mit anderen Worten: Gegen Entscheidungen von »Weltgerichten« werden
Rechtsmittel die Ausnahme bilden, sie sprechen tatsachlich haufig das einzige
und dann auch letzte Wort.”

Rechtliche Verantwortlichkeit (legal accountability) wird im Allgemeinen
durch die Gerichte nachgehalten. Thre Befugnis, Rechtsakte aufzuheben (ju-
dicial review), steht ganz im Zentrum der Diskussionen. Doch auch die Drit-
te Gewalt ist rechtlich verantwortlich. Schon der Instanzenzug ist nicht nur
Ausdruck einer internen Verantwortlichkeit, sondern auch der rechtlichen
Verantwortlichkeit. Die Rechtsbindung der Dritten Gewalt ist zugleich Aus-
druck ihrer rechtlichen Verantwortlichkeit. Daneben treten ggf. rechtlich de-
terminierte Verfahren der Dienstaufsicht und weitere Mechanismen. Insoweit
meint rechtliche Verantwortlichkeit im Kontext der Dritten Gewalt gerade
nicht Aufsicht und Kontrolle durch Gerichte, sondern geht den Maf$staiben
und Bindungen nach, denen die Gerichte hierbei unterliegen. Insoweit sind
enge Verbindungslinien zwischen Legitimation und Verantwortlichkeit der
Dritten Gewalt zu verzeichnen.

77 Formulierung nach W. Leisner, Das letzte Wort: Der Richter spite Gewalt, 2003.
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Sicher sind Gerichte auch fiir die von ihnen verausgabten Mittel verant-
wortlich i. S. e. financial accountability. Und die Frage nach dem »Preis
der Gerechtigkeit« steht nicht selten im Raum. Im Gegensatz zu internatio-
nalen Organisationen wie der Weltbank, bei der die Frage des verantwortli-
chen Mitteleinsatzes im Vordergrund stehen muss,” kann dies im Kontext
der Dritten Gewalt aber eher als nachgelagerte Debatte gelten. Die Frage
nach finanziellen Verantwortlichkeiten ist hier eher aus einer umgekehrten
Perspektive zu stellen, ndamlich in Bezug auf den Haushaltsgesetzgeber, der
die Pflicht hat, die Justiz ausreichend auszustatten. Diese Pflicht besteht auch
auf der Ebene der EU und auch bezogen auf internationale Gerichtshofe
und Tribunale. Hier konnen erhebliche Schwierigkeiten eintreten, soweit den
Finanzverpflichtungen nicht nachgekommen wird.

Selbst wenn man diese unterschiedlichen Dimensionen einer judicial ac-
countability als nicht abschlieffend ansehen kann, dafiir sind die Kontexte
haufig zu unterschiedlich, so zeigt sich doch, dass eine umfassende Perspek-
tive auf judikative Verantwortlichkeitsstrukturen durchaus verschiedene Ins-
trumente und Perspektiven miteinander zu verbinden vermag. Allgemein
konnen mit diesem Schliisselbegriff sowohl Instrumente, die eine ex-ante-
Perspektive aufweisen, als auch Instrumente mit einer ex-post-Perspektive
verbunden werden. Eine solche Sichtweise auf richterliche Verantwortlichkeit
ist bislang nur selten diskutiert worden, und es gilt, die jeweiligen Instrumen-
te in den nachfolgenden Kapiteln fur das deutsche, unionale und internatio-
nale Recht zu entfalten.

78 Dazu P. Dann, The Law of Development Cooperation, 2013, S. 445 ff.
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Der Begriff der richterlichen Verantwortlichkeit bzw. judicial accountability
spielt bislang in der deutschen rechtswissenschaftlichen Forschung kaum eine
Rolle. Dies hingt damit zusammen, dass die Rechtsbindung des Richters
hiufig als nahezu einzig notwendige Form der Verantwortlichkeit betrachtet
wird. Es liegt aber auf der Hand, dass es weitere Instrumente der Verant-
wortlichkeitssicherung gibt. Sie ergeben sich teilweise aus den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben fur die Dritte Gewalt (eingehend dazu § 4), sodass es
an dieser Stelle ausreicht, auf einige Problemlagen einzugehen und den Blick
dafir zu offnen, dass die Dritte Gewalt in einem System der Gewaltenver-
schrankung auch in unterschiedlichen Verantwortlichkeitszusammenhidngen
mit den anderen Staatsgewalten steht. Sie zeigen, dass die Reaktionsmoglich-
keiten auf richterliches Unrecht bzw. praventive Mechanismen einem Wandel
unterliegen, der die Residualfunktion der Haftung unterstreicht.

Hier ist zunichst an Mechanismen der »judiziellen Selbstkontrolle« zu
denken, die im Rahmen einer judicial accountability als »interne« Formen
der Verantwortlichkeit eine besondere Rolle spielen miissen (dazu A.). Die
richterliche Selbstkontrolle in Form von Rechtsmitteln wie der Berufung'
oder der Revision? hat freilich in den letzten Jahren grundlegende Verin-
derungen durchlaufen, die insbesondere dazu gefithrt haben, dass viele
Rechtsmittel zulassungsbediirftig geworden sind.> Auch das Bundesverfas-
sungsgericht spielt eine wichtige Rolle fiir die richterliche Selbstkontrolle,
obgleich es auflerhalb des Instanzenzugs steht.* In Bezug auf das Bundesver-
fassungsgericht ist jedoch festzustellen, dass insbesondere die Zuldssigkeits-
voraussetzungen fur die Verfassungsbeschwerde — der mit groffem Abstand
wichtigsten Verfahrensart — immer restriktiver ausgelegt werden. Schon hier
ist eine Tendenz dahingehend erkennbar, wichtige Mechanismen der Selbst-
kontrolle restriktiver zu handhaben, was fiir eine Residualfunktion der Haf-
tungsverantwortlichkeit von grofler Bedeutung ist.

—_

§§ 501 ff. ZPO, §§ 312 ff. StPO, §§ 124 ff. VwGO.

§§ 542 ff. ZPO, §§ 333 ff. StPO, §§ 132 ff. VwGO.

3 S. dazu etwa H. Biittner, Berufung und Revision — Zivilprozessuale Rechtsmittel im Wandel der Zeit,
20105 T. Winter, Die Zulassungsgriinde des § 543 Abs.2 ZPO - rechtliche Bindung oder freies Annah-
meverfahren?, in: B. Gsel/W. Hau (Hrsg.), Rechtsmittel im Zivilprozess — Hommage an Bruno
Rimmelspacher, 2019, S. 37 ff.

4 Dieses zeigt sich schon daran, dass die sog. Urteilsverfassungsbeschwerden (terminologisch genauer:

Entscheidungsverfassungsbeschwerden) den ganz tiberwiegenden Anteil der erhobenen Verfassungsbe-

schwerden ausmachen; s. dazu K. Schlaich/S. Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 12. Aufl. 2021,

Rn. 213 m. w. Nachw.; zur Urteilsverfassungsbeschwerde und ihrem Umfang im Allgemeinen vgl. eben-

da, Rn. 283 ff.

[3S]
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Dagegen spielen die Verantwortlichkeitsstrukturen der Dritten Gewalt im
Verhiltnis zur Exekutive schon vor dem Hintergrund des Prinzips der Ge-
waltenteilung bislang eine eher untergeordnete Rolle.’ Sie zeigen sich aber
z. B. bei der Berufung von Richtern durch die zustindigen Ministerien. Im
Rahmen der Budgetverwaltung iibt zudem die Exekutive durch die Justizmi-
nisterien eine wichtige Rolle bei der finanziellen Kontrolle und Ausstattung
der Dritten Gewalt aus (B.).6

Das Verhiltnis der Dritten Gewalt zur Legislative ist zundchst durch die
Bindung des Richters an das Parlamentsgesetz bestimmt. Dartiber hinaus
werden Richter z. T. durch das Parlament (Bundestag/Landtag) gewahlt
(C.). Jenseits der anderen Staatsgewalten gibt es weitere Formen der judicial
accountability, die in den letzten Jahren spirbar an Bedeutung gewonnen
haben (dazu D.). In diesem Zusammenhang ist etwa auf unmittelbare Rich-
terwahlen, Qualifikationserfordernisse, die Rolle der Medien und schliefSlich
die der Offentlichkeit hinzuweisen.

A. Strukturen der internen Verantwortlichkeitssicherung

Die Selbstkontrolle der Dritten Gewalt, die insbesondere durch Rechtsmittel
und weitere Rechtsbehelfe sichergestellt wird, verkorpert sicher den wichtigs-
ten Baustein einer judicial accountability. Rechtsmittel geben der Dritten
Gewalt die Moglichkeit der »schonenden Korrektur«, weil keine externen
Kontrollinstrumente notwendig sind, um judikatives Unrecht zu beseitigen.
Dennoch gibt es seit Dekaden Bestrebungen, Rechtsmittel aus Griinden der
Prozessokonomie zu begrenzen (dazu I.). Dieser Trend ist auch fir den
Rechtsschutz durch das Bundesverfassungsgericht zu beobachten (II.). Weite-
re Formen der richterlichen Verantwortlichkeit, wie z. B. die Dienstaufsicht
oder gar die Entlassung aus dem Richteramt, sind zwar im DRiG verankert,
sie spielen aber in der Praxis so gut wie keine Rolle.

5 S.aber U. Hochschild, Von den Mdglichkeiten der deutschen Exekutiven zur Beeinflussung der Recht-
sprechung, ZRP 2011, S. 65 ff. mit einem flammenden Plidoyer fiir die richterliche Selbstverwaltung.

6 Diese Form der Kontrolle bzw. Verantwortlichkeit wird zwar nur selten thematisiert, diirfte aber eine
grofSe Rolle spielen. Nicht umsonst hat das BVerfG in seiner Frithphase dafiir gekdmpft, finanzielle Un-
abhiingigkeit vom Bundesjustizministerium zu erlangen, dazu C. Schonberger, Anmerkungen zu Karls-
ruhe, in: M. Jestaedt/O. Lepsius/C. Méllers/ders., Das entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach
sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, 2011, S. 9 ff.
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I. Entwicklungen des Rechtsmittelrechts
1. Allgemeines

Das deutsche Recht kennt ein tberaus ausdifferenziertes Rechtsmittelsys-
tem.” Zu unterscheiden ist hier zwischen Rechtsmitteln, die eine weitere Tat-
sacheninstanz eroffnen, insbesondere die Berufung (§§511ff. ZPO,
§§ 124 ff. VwGO), Rechtsmitteln, die auf Rechtsfragen beschrankt sind, wie
die Revision (§§ 542 ff. ZPO, §§ 132 ff. VwGO), und Rechtsmitteln, die sich
vorwiegend auf das gerichtliche Verfahren beziehen, wie Beschwerden
(§§ 544, 5671f., 5741f. ZPO, §§ 146 ff. VwGO). Neben den Rechtsmitteln,
die durch einen Devolutiv- und Suspensiveffekt gekennzeichnet sind,® gibt es
noch zahlreiche Rechtsbehelfe, wie z. B. Beschwerden und Riigen, denen
auch fur die interne Kontrolle bzw. Selbstkontrolle der Dritten Gewalt eine
wichtige Bedeutung zukommt.’

Dem Gesetzgeber steht es — in den Grenzen des Verfassungsrechts — frei,
wie er dieses Rechtsmittelsystem im Detail gestaltet, denn einen Anspruch
auf zwei volle Tatsacheninstanzen o. 4. kennt das deutsche Verfassungsrecht
nicht.!” Im Rahmen dieser prinzipiellen Gestaltungsfreiheit ist allerdings eine
restriktive Tendenz zu erkennen, die sich insbesondere an der Zulassungs-
bedurftigkeit von Rechtsmitteln oder Wertgrenzen festmachen ldsst (dazu
sogleich). Diese Entwicklung hat empirisch nachweisbare Effekte, denn seit
Jahren gehen die eingelegten Rechtsmittel bei den deutschen Gerichten kon-
tinuierlich zuriick.! Diese Tendenz ist fiir eine Haftung der Dritten Gewalt
von hoher Bedeutung, denn Rechtsmittel haben u. a. die Aufgabe, Fehlur-
teile zu korrigieren.’> Soweit diese Korrekturmoglichkeiten wegfallen oder
beschriankt werden, muss die Bedeutung anderer Mechanismen steigen.

7 S. C. Althammer, Die Zukunft des Rechtsmittelsystems, in: A. Bruns/J. Miinch/A. Stadler (Hrsg.), Die
Zukunft des Zivilprozesses, 2014, S. 89 ff.

8 S. Kautz, in: M. Fehling/B. Kastner/R. Stérmer (Hrsg.), Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl.
2021, § 124 VwGO, Rn. 3.

9 D. Schnabel, Die Anhorungsriige gem. §321a ZPO. Gewihrleistung von Verfahrensgrundrechten
durch die Fachgerichte, 2007.

10 BVerfG v. 05.02.1963 — 2 BvR 21/60, BVerfGE 15, 275 (280) — Rechtsweg; BVerfG v. 20.06.1967 - 2
BvL 10/64, BVerfGE 22, 106 (110); BVerfG v. 11.10.1978 — 2 BvR 1055/76, BVerfGE 49, 329 (401);
BVerfG v. 16.06.1987 — 1 BvR 1113/86, BVerfGE 76, 93 (98) — Recht auf den gesetzlichen Richter;
BVerfG v. 30.04.2003 — 1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395 Rechtsschutz gegen den Richter I; a. A.
etwa A. Vofkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993.

11 Statistisches Jahrbuch 2019, S. 318.

12 S. dazu am Beispiel der Aufgabe der Revision im Zivilprozess T. Winter, Die Zulassungsgriinde des
§ 543 Abs.2 ZPO - rechtliche Bindung oder freies Annahmeverfahren?, in: B. Gsell/W. Hau (Hrsg.),
Rechtsmittel im Zivilprozess — Hommage an Bruno Rimmelspacher, 2019, S. 37 ff. (38 f.).
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2. Zulassungsbediirftige Rechtsmittel als Regelfall

Das Zulassungserfordernis ist inzwischen in allen Prozessordnungen veran-
kert und hat die urspriinglich im deutschen Prozessrecht ubliche zweite Tat-
sacheninstanz zugunsten einer Stirkung der Eingangsinstanz abgeschafft.
Rechtsmittel gegen erstinstanzliche Gerichtsentscheidungen bediirfen aus-
driicklich der Zulassung, deren Voraussetzungen sich aus den jeweiligen Pro-
zessordnungen ergeben (§ 124 Abs. 1 VwGO), und in der Regel findet in der
zweiten Instanz (auch) eine Rechtskontrolle statt.”> Dem Zulassungsverfah-
ren kommt so im Interesse der Rechtseinheit eine wichtige Filterfunktion
zu."* Zwar schlieft das Zulassungsrecht und die Ausgestaltung der Berufung
die Uberpriifung von Tatsachenfragen nicht vollig aus, erschwert sie aber er-
heblich. Die Uberpriifung der »Richtigkeit« (§ 124 Abs.2 Nr. 1 VwGO) des
erstinstanzlichen Urteils erfasst zwar auch fehlerhafte Sachverhaltsdarstellun-
gen, doch wie weit dieses geht, ist umstritten und wird von der Rechtspre-
chung unterschiedlich gehandhabt. Hinzu kommt, dass z. B. grundsatzliche
Fragen des Unionsrechts in die Arena des Zulassungsrechts gezwungen wer-
den, das sich aber fiir solche Streitigkeiten nicht eignet.”” Hier ist nach den
Kriterien des EuGH (dazu § 9 C.) nicht ausgeschlossen, dass es einmal zu
einem Fall eines unionsrechtlichen Haftungsanspruchs gegen ein deutsches
Gericht kommen konnte, weil das komplexe Rechtsschutzarrangement im
Berufungs- und Revisionszulassungsverfahren dazu fithren kann, dass uni-
onsrechtliche Verpflichtungen schlicht unter den Tisch fallen.'¢

3. Wertgrenze bei der Nichtzulassungsbeschwerde

Das Verfahrensrecht kann zudem durch Wertgrenzen den Zugang zu Rechts-
mitteln einschranken (§ 511 Nr. 1 ZPO oder § 544 Abs.2 ZPO). Umstritten
ist in diesem Zusammenhang etwa das Festhalten an Wertgrenzen in § 544
Abs.2 ZPO n. E' Hiernach ist eine Beschwerde gegen die Nichtzulassung

13 T Schafft, Selektion von Rechtsmittelverfahren durch gesetzliche Zulassungsbeschrinkungen, 2005;
H. Biittner, Berufung und Revision. Zivilprozessuale Rechtsmittel im Wandel, 2005; L. Bierschenk,
Die zweite Instanz im deutschen und franzésischen Zivilverfahren, 2015.

14 H.-J. Blanke, in: H. Sodan/J. Ziekow (Hrsg.), VwGO Kommentar, 5. Aufl. 2018, Vorb. § 124, Rn. 44.

15 Dazu etwa V. Vorwerk, Die Nichtzulassungsbeschwerde im Lichte des Gemeinschaftsrechts, in: FS
Thode, 2005, S. 645 .

16 Eingehend zu einer solchen Konstellation J. P. Terbechte, Der Grundsatz der Subsidiaritit der Verfas-
sungsbeschwerde auf dem Priifstand des Unionsrechts, EuR 2008, S. 567 ff.

17 W. Nasall, Justiz fiir wen? — Gedanken iiber den obersten Gerichtshof, NJW 2018, S. 3561 ff.
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der Revision nur zuldssig ist, wenn die Beschwer 20.000 EURO iibersteigt.'®
Diese Regelung ist Anfang 2020 in Kraft getreten, knupft aber allgemein an
die Idee der »Wertrevision« an, die urspriinglich der ZPO zugrunde lag und
erst 2001 durch die Zulassungsrevision ersetzt wurde.'”” Dass die Umstellung
von der Wertrevision (frither: 60.000 DM)? zu einer Zulassungsrevision eine
Verfahrensflut nach sich ziehen wiirde, wurde frith erkannt und mit §26
Nr. 8 EGZPO eine neue Wertgrenze (20.000 Euro) etabliert. Diese — zu-
nachst befristete Regelung — wurde dann (2020) dauerhaft in die ZPO uber-
fihrt. Die Kombination von Wertgrenze und Zulassungsrevision wirft aber
grundsitzliche Probleme auf. Der Revision kommt die Aufgabe zu, Rechts-
einheit und Einzelfallgerechtigkeit zu sichern (jeweils durch die Beseitigung
von Fehlurteilen). Die »grundsatzliche Bedeutung« einer Rechtssache gem.
§ 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO ist aber nicht zwangsladufig zu beziffern.

II. Restriktiver Zugang zum Bundesverfassungsgericht
1. Allgemeines

Das Bundesverfassungsgericht spielt als »Huter der Verfassung« und »Biir-
gergericht« eine besondere Rolle, soweit es um Rechtsschutzschutzfragen
und den Zugang zur Justiz geht. Indes versteht es sich gerade nicht als
Superrevisionsinstanz. Insoweit verkorpert auch die Verfassungsbeschwerde
als »auflerordentlicher Rechtsbehelf« keinen »Superrechtsbehelf«, sondern,
wie es das Gericht selbst formuliert,?' eine zusatzliche » Rechtsschutzoption«.
Dennoch geht von der Verfassungsbeschwerde als Symbol eine suggestive
Kraft aus, die Einschrankungen schwer machen miissen.

Das Gericht hat allerdings durch die restriktive Handhabung der Zulassig-
keitsvoraussetzungen der »Rechtswegerschopfung« und der »Subsidiaritit«
der Verfassungsbeschwerde z. T. eigenstandige »Rechtsschutzfilter« geschaf-
fen, die fiir den Rechtsschutzsuchenden schwer zu kalkulieren sind. Nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts muss ein Beschwerdefuh-
rer zunidchst nachweisen, dass er alle im Rahmen eines fachgerichtlichen

18 H.-U. Pasker, Zivilrechtliche Grundsatzfragen auch kiinftig erst ab 20.000 Euro, LTO v. 19. 09.2019,
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundesrat-wertgrenze-nichtzulassungsbeschwerde-revision-2
0000-euro-zugang-zum-recht-grundsatzfragen-ungeklaert/ (Letzter Aufruf: 21.03.2024).

19 BGBLIv. 19.12.2019, S. 2633; dazu auch H. Schultzky, Die »kleine« ZPO-Reform 2020, MDR 2020,
S. 1ff.

20 S. dazu B. Ackermann, in: H. Priitting/M. Gehrlein (Hrsg.), ZPO Kommentar, 13. Aufl. 2021, § 542,
Rn. 1.

21 BVerfG v. 13.10.1964 - 1 BvR 213, 715/58 u. 66/60, BVerfGE 18, 315 (325) — Marktordnung;
BVerfG v. 08.01.1985 — 1 BvR 700/83, 1 BvR 1141/83, BVerfGE 68, 376 (3791.).
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Verfahrens gegebenen Moglichkeiten genutzt hat, um einer Rechtsverletzung
abzuhelfen.?? Schon das ist nicht unproblematisch und kann z. B. dazu fuh-
ren, dass durch das Unionsrecht garantierte Rechte nicht immer durchgesetzt
werden kénnen.?

Der Grundsatz der Subsidiaritat verlangt nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts aber auch, dass der Beschwerdefiihrer »iiber das
Gebot der Erschopfung des Rechiswegs im engeren Sinn hinaus die ibm zur
Verfiigung stehenden prozessualen Méglichkeiten ergreift, um eine Korrektur
der geltend gemachten Verfassungsverletzung zu erwirken oder eine Grund-
rechtsverletzung zu verbhindern.«** Was hiervon konkret umfasst wird, ist
aber im Einzelnen nur schwer auszumachen. Hierzu zahlt nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts z. B. auch die Geltendmachung des
Entschiadigungsanspruchs nach § 198 GVG, soweit es um die tiberlange Dau-
er von Verfahren geht.”’ Zugleich erfordert dieser Grundsatz, dass z. B. be-
stimmte verfassungsrechtliche Argumente bereits im fachgerichtlichen Ver-
fahren vorgetragen werden.?® Wie weit diese Verpflichtung geht, ist dagegen
nur schwer zu beurteilen. Zwar handhabt das Bundesverfassungsgericht den
Grundsatz der Subsidiaritit nicht vollkommen grenzenlos, so ist der Be-
schwerdefithrer etwa nicht gehalten, offensichtlich sinn- und aussichtslose
Rechtsschutzmoglichkeiten zu ergreifen.?” Dennoch ist im Einzelfall — insbe-
sondere im Kontext komplexer Verfahren — schwer festzustellen, ob in den
Vorinstanzen z. B. schon »ausreichend« zu verfassungsrechtlichen Aspekten
vorgetragen wurde. Dies fiithrt mitunter dazu, dass verfassungsrechtliche Ar-
gumentationen geradezu reflexhaft in unterinstanzlichen Verfahren vorgetra-
gen werden. Die bezweckte Entlastung des Verfassungsrechts fithrt so wo-
moglich zu einer verfassungsrechtlichen Uberfrachtung der Fachgerichtsbar-
keit.

22 BVerfG v. 08.01.1985 — 1 BvR 830/83, BVerfGE 68, 384 (388 f.) — Nichtigkeitserkldrung von Art. 17
Abs. 1 EGBGB; BVerfG v. 26.01.1988 — 1 BvR 1561/82, BVerfGE 77, 381 (401); dazu auch R. Warm-
ke, Die Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde, 1993; H. Posser, Die Subsidiaritit der Verfassungs-
beschwerde, 1993, G. Liibbe-Wolff, Substantiierung und Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde,
EuGRZ 2004, S. 669 ff.

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

24 BVerfG v. 08.01.1985 — 1 BvR 830/83, BVerfGE 68, 384 (388 f.) — Nichtigkeitserkldrung von Art. 17
Abs. 1 EGBG; BVerfG v. 13.01.1987 — 2 BvR 209/84, BVerfGE 74, 102 (113) — Erziehungsmafregeln;
BVerfG v. 30.04.2003 — 1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395 (414) — Rechtsschutz gegen den Richter I;
BVerfG v. 09.11.2004 — 1 BvR 684/98, BVerfGE 112, 50 (60).

25 BVerfG v. 20.6.2012 — 2 BvR 1565/11, Rn. 11 ff.; BVerfG v. 05. 09.2013 — 1 BvR 2447/11, Rn. 14 ff.,
NJW 2014, 51; A. Vofkuhle, in: P. M. Huber/A. Vofskuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024,
Art. 93, Rn. 191.

26 Zum Ganzen etwa M. Dombert, Verfassungsbeschwerde: Der Grundsatz der materiellen Subsidiaritit,
AnwBI. 2014, S. 1011 ff.

27 BVerfG v. 14.01.2005 — 1 BvR 931/12, BVerfGE 138, 261 (271f.).
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Schon hier wird deutlich, dass die Subsidiarititsanforderungen auch mit
der Verteilung von Verantwortlichkeiten zu tun haben. Anwalte sind aus der
Perspektive des Verfassungsprozessrechts angehalten, moglichst frihzeitig
auch verfassungsrechtliche Argumente vorzutragen und ggf. auch Gerichte
auf verfassungsrechtliche oder unionsrechtliche Verpflichtungen hinzuwei-
sen. Ob dies in einem ausreichenden MafSe geschehen ist, kann allerdings im
Nachhinein nur nachvollzogen werden, wenn das Bundesverfassungsgericht
ein Urteil oder einen begriindeten Nichtannahmebeschluss erldsst. Ist dies
nicht der Fall und wird die Annahme lediglich mit einem Satz abgelehnt, so
werden nicht nur diese Verantwortlichkeiten »verdeckt«, sondern auch Feh-
ler der Fachgerichtsbarkeit. Das mag man aus Griinden der Prozessokono-
mie als notwendig erachten, ist aber aus der Perspektive des Gebots der kla-
ren Verantwortungszurechnung problematisch. Zudem sind nur Teilaspekte
des Grundsatzes der Subsidiaritit unmittelbar im Gesetz angelegt (§ 90
Abs.2 S.1 BVerfGG). Hier ist in der Tat dartiber nachzudenken, eine Art
»freies Annahmeverfahren« zu schaffen, wie es z. B. im U.S.-Recht fir den
Supreme Court im »writ of certiorari-Verfahren« verankert ist.”® In diesem
Verfahren wird zumindest deutlich gemacht, dass die Steuerung der Annah-
mepraxis durch das Ermessen des Gerichts gelenkt wird und nicht durch die
»Hintertiir« komplexer Anforderungen, was auch fir die Begriindung der
Entscheidungen von Bedeutung ist.

2. Subsidiaritit in der Rechisprechung des BGH

Der Grundsatz der Subsidiaritdt erfahrt gegenwartig — trotz der Bedenken,
die regelmifSig gegen ihn erhoben werden — verstarkt Anwendung aufSerhalb
des Verfassungsprozessrechts.?” Konkret geht es um Gehorsriigen im Kontext
der Zulassung der Berufung gem. § 522 Abs.2 S.2 ZPO. Der BGH hatte
2016 entschieden, dass eine

» Revision (...) nicht wegen eines Gehdorsverstofies zuzulassen (ist), wenn es der Beschwer-

defiibrer versaumt hat, den Verstof§ im Rabmen der ihm eingerdumten Frist zur Stellung-

nabme auf einen Hinweisbeschluss des Berufungsgerichts zu riigen. <>

28 Dazu etwa Z. Anzenberger, Das Bundesverfassungsgericht auf dem Weg zu einem freien Annahmever-
fahren nach dem Vorbild des U.S. Supreme Court, 1998; zum Annahmeverfahren des U.S. Supreme
Court s. J. Wieland, Der Zugang des Biirgers zum Bundesverfassungsgericht und zum U.S. Supreme
Court, Der Staat 29 (1990), S. 333 ff. (347); M. Kau, United States Supreme Court und Bundesverfas-
sungsgericht, 2007, S. 423 ff.; A. Schiifer, Grundrechtsschutz im Annahmeverfahren, 2015, S. 17 ff.

29 Dazu P. Rddler, Vorsicht: Subsidiaritit — Erhohte Vortragslast fir den Prozessbevollmichtigten in
zweiter Instanz, NJW 2020, S. 1726 ff.

30 BGHwv. 17.03.2016 - IX ZR 211/14, NJW-RR 2016, 699.
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Begrundet wird dieser Ansatz mit einem allgemeinen Rechtsgedanken, der
u. a. aus § 295 ZPO folge,’" wonach unter bestimmten Voraussetzungen eine
Partei das Recht verlieren kann, die Verletzung verzichtbarer Verfahrensvor-
schriften zu rugen.? In jingeren Entscheidungen spricht der BGH dagegen
ausdrucklich vom Grundsatz der Subsidiaritit und hat den Anwendungsbe-
reich des Grundsatzes ausgebaut.’® Die »Vorverlegung« des Subsidiaritats-
prinzips, sei sie auch der Prozessokonomie geschuldet, ist ein weiterer Bau-
stein im Rahmen der Risikoverteilung im Prozess. Soweit etwa der BGH ver-
langt, dass sich die Stellungnahme nach § 522 Abs. 2 S. 2 ZPO auch auf Feh-
ler des Gerichts (offenbar zunehmend auch Rechtsfehler!) beziehen soll, fragt
sich, ob der Bogen hier nicht tiberspannt wird. Zwar folgt aus dem Grund-
satz der Subsidiaritat, dass die Partei »iiber das Gebot der Erschopfung des
Rechtswegs im engeren Sinne hinaus alle nach Lage der Sache zur Verfigung
stehenden prozessualen Moglichkeiten ergreift, um eine Korrektur der gel-
tend gemachten Grundrechtsverletzungen zu erwirken oder solche zu verhin-
dern«. § 522 Abs. 2 S.2 ZPO spricht aber nur davon, dass den Parteien Ge-
legenheit zur Stellungnahme zu geben ist, soweit das Berufungsgericht beab-
sichtigt, die Berufung zuriickzuweisen. Die Anforderungen an diese Stellung-
nahme ins Uferlose zu treiben, fithrt womoglich zum einen dazu, dass die
Parteien reflexhaft immer Stellung nehmen, obwohl das Gesetz ausdrucklich
nur von einer Gelegenheit spricht, und zum anderen wird die seit 2011 zuge-
lassene Nichtzulassungsbeschwerde (§ 522 Abs. 3 ZPO) gegen die Beschluss-
zurickweisung ein Stiick weit ausgehohlt. Dass es etwa Aufgabe der Parteien
sein soll, das Berufungsgericht auf von ihm nicht beachtete hochstrichterliche
Grundsitze im Rahmen der Stellungnahme nach § 522 Abs.2 S.2 ZPO hin-
zuweisen, fuhrt zu einer problematischen Vorverlagerung. SchliefSlich sei
auch darauf hingewiesen, dass so moglicherweise dem Bundesverfassungs-
gericht die Moglichkeit zur Korrektur von Grundrechtsverletzungen genom-
men wird. Die Subsidiaritit wird hier also in gewisser Weise »durchge-
reicht«, um schon im Vorfeld der Erhebung einer Verfassungsbeschwerde
vorzubeugen.*

Insgesamt ist die Entwicklung im Rahmen des § 522 ZPO durchaus als
Lehrstiick hinsichtlich der Verteilung von Verantwortlichkeiten im Zivilpro-
zess zu bezeichnen. Nach der grundlegenden ZPO-Reform im Jahre 2001

31 BGHwv. 17.03.2016 — IX ZR 211/14, NJW-RR 2016, 699; BGH v. 28.01.2020 — VIII ZR 57/19, NJW
2020, 1740 (1742).

32 Dazu etwa L. Rosenberg/K. H. Schwab/P. Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018, § 67, Rn. 7.

33 S.etwa BGH v. 28.01.2020 — VIII ZR 5§7/19, NJW 2020, 1740 (1742).

34 BGH . 28.01.2020 — VIII ZR 57/19, NJW 2020, 1740 (1742).

35 S. L. Gossl, Anmerkung zu BGH v. 28.1.2020 - VIII ZR 57/19, NJW 2020, S. 1743.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-583
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Strukturen der internen Verantwortlichkeitssicherung 615

und der Einfilhrung zulassungsbediirftiger Rechtsbehelfe ist von der Be-
schlusszurickweisung, die urspringlich kaum noch angreifbar war, nach
Einschiatzung von Peter Gottwald von vielen Berufungsgerichten »exzessiv
Gebrauch gemacht« worden.** Daraufhin hat der Gesetzgeber gem. § 522
Abs. 3 ZPO die Zulassungsbeschwerde auch in Bezug auf die Beschlusszu-
rickweisung eingefiihrt.’” Dies scheint nun zum Anlass genommen zu wer-
den, die Anforderungen (und ggf. auch Haftungsrisiken) neu zu justieren.
Sieht man diese Rechtsprechung im Kontext der Rechtsprechung zur An-
waltshaftung bei Gerichtsfehlern,* so zeigt sich, dass eine Kombination aus
den rigiden HaftungsmafSstiben und den erhohten Anforderungen auf der
Grundlage des Subsidiaritdtsprinzips durchaus eine Verschiebung von Ver-
antwortlichkeiten ergibt und damit einhergehend, dass es (insbesondere fiir
Anwilte) schwerer wird, die entsprechenden Fehler zu korrigieren. Letztlich
fuhrt diese Konstellation von einer Haftung der Dritten Gewalt ggf. zu einer
Haftung der Rechtsanwilte.

III. Dienstaufsicht und Disziplinarrecht als zahnlose Tiger?

Auch die Dienstaufsicht tiber Richter dient u. a. der Sicherung von internen
Verantwortlichkeiten.®* Allerdings verbietet das Spannungsfeld, das zwischen
einer solchen Aufsicht und der verfassungsrechtlich abgesicherten richterli-
chen Unabhingigkeit (Art. 97 GG, s. auch §25 DRIiG) steht, naturgemafs
eine umfassende Dienstaufsicht.*” Entsprechend wird auch uber die Befugnis
zur Aufsicht, mogliche Aufsichtsformen und Aufsichtsinstrumente immer
wieder gestritten.*!

Die Dienstaufsicht verkorpert schon deshalb ein internes Instrument der
Verantwortlichkeitssicherung, weil sie von Richtern selbst — zumeist den Ge-

36 L. Rosenberg/K. H. Schwab/P. Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018, § 139, Rn. 7.

37 Insofern unterscheidet sich der Ansatz vom verwaltungsprozessualen Berufungsrecht, das grundsitz-
lich gegen die Nichtzulassung der Berufung keine weiteren Rechtsbehelfe vorsieht, s. dazu S. Kautz, in:
M. Fehling/B. Kastner/R. Stormer (Hrsg.), Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 124 a
VwGO, Rn. 103.

38 Dazu oben § 8 B. II. 6. ¢); s. zur Problematik P. Réidler, Vorsicht: Subsidiaritit — Erhohte Vortragslast
fiir den Prozessbevollmichtigten in zweiter Instanz, NJW 2020, S. 1726 ff. (1728).

39 H. Grimm, Richterliche Unabhingigkeit und Dienstaufsicht in der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs, 19725 R. Schmidt-Rintsch, Dienstaufsicht tiber Richter, 19835; fiir die Richter des BVerfG s.
H. Worm, Die rechtliche Verantwortlichkeit der Richter des Bundesverfassungsgerichts, 1988; J.
Schmidt-Rantsch, Deutsches Richtergesetz, 6. Aufl. 2009, § 26.

40 H.-]. Papier, Richterliche Unabhingigkeit und Dienstaufsicht, NJW 1990, S. 8 ff.; N. Achterberg, Die
richterliche Unabhingigkeit im Spiegel der Dienstgerichtsbarkeit, NJW 1985, S. 3041 ff.; J. Schmidt-
Riéntsch, Deutsches Richtergesetz, 6. Aufl. 2009, § 26, Rn. 2.

41 BGH v. 07.09.2017 - RiZ (R) 2/15, NJW 2018, 158; BGH v. 14.10.2013 - RiZ (R) 2/12, NVwZ-RR
2014, 202; BGH v. 12.05.2011 - RiZ(R) 4/09, NJOZ 2012, 151; BGH v. 22.02.2006 — RiZ(R) 3/05,
NJW 2006, 1674.
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richtsprasidien — tibernommen wird.* Formell liegt sie zwar zunichst in den
Hinden der Justizministerien. Tatsachlich wird sie aber regelmafSig durch die
Gerichtsprisidien wahrgenommen.” Typische Konflikte im Bereich der
Dienstaufsicht drehen sich um die allgemeine Verhaltensaufsicht und das Be-
urteilungswesen.* Doch hierbei handelt es sich in der Regel um punktuelle
MafSnahmen, die rein nach innen gerichtet sind. Sie wirken zudem fast aus-
schliefSlich praventiv und helfen auch im Falle judikativen Unrechts kaum
weiter.*

1. Grundlagen (§ 26 Abs. 2 DRiG)

Dass es sich bei der Dienstaufsicht in gewisser Weise um eine Ausnahme han-
delt, ergibt sich schon aus § 26 Abs. 1 DRiG, wonach der Richter der Dienst-
aufsicht nur untersteht, »soweit nicht seine Unabhingigkeit beeintrachtigt
wird«. § 26 Abs. 2 DRiG bestimmt, dass die Dienstaufsicht vorbehaltlich des
§26 Abs.1 DRiG auch die Befugnis umfasst, die ordnungsgemifle Art der
Ausfihrung eines Amtsgeschifts vorzuhalten und zu ordnungsgemafSer, un-
verzogerter Erledigung der Amtsgeschifte zu ermahnen. Jenseits von wo-
moglich schirferen disziplinarrechtlichen Maffnahmen auf der Grundlage
von §§ 61 ff. DRIG, die in §26 DRIiG keine Erwihnung finden, kennt die
Dienstaufsicht tiber Richter damit als einzig mogliche MafSnahme den sog.
Vorhalt und die Ermahnung.* Zustindig fir diese MafSnahmen sind prinzi-
piell die Justizminister, die allerdings diese Aufgabe in der Regel an die Ge-
richtsprasidien delegieren.*

2. Die »duflere Ordnung der Rechtsprechung« als Gegenstand der
Dienstaufsicht

Aus der verfassungsrechtlich garantierten richterlichen Unabhingigkeit folgt
zwangslaufig, dass es keine vollumfingliche Dienstaufsicht gibt. Vielmehr ist
zwischen einem der Dienstaufsicht nicht zuginglichen Kernbereich richterli-
cher Titigkeit und einem sog. »Bereich der dufferen Ordnung« zu unterschei-

42 Dazu etwa J. Schmidt-Réintsch, Deutsches Richtergesetz, 6. Aufl. 2009, § 26, Rn. 6 ff.

43 O. R. Kissel/H. Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz, 10. Aufl. 2021, § 1, Rn. 45.

44 W. Schaffer, Die dienstliche Beurteilung von Richtern und Staatsanwilten, DRiZ 1992, S.292ff; .
Schmidt-Réntsch, Deutsches Richtergesetz, 6. Aufl. 2009, § 26, Rn. 41 ff.

45 A. Vofkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 283.

46 BGHv. 03.01.1969 - RiZ(R) 6/68, BGHZ 51, 280.

47 O. R. Kissel/H. Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz, 10. Aufl. 2021, § 1, Rn. 45.
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den.* Der dufSere Bereich betrifft nur solche richterlichen Tatigkeiten, die
von der richterlichen Unabhingigkeit »entriickt« sind, z. B. die Versagung
von Dienstreisen ins Ausland,” die Pflicht zur Meldung noch anhingiger
Verfahren®® oder die Pflicht, die Amtstracht zu tragen.’! Insgesamt gestaltet
sich die Abgrenzung zwischen aufsichtsfahigem Verhalten und dem Kernbe-
reich richterlicher Tatigkeit immer wieder schwierig. Vor dem Hintergrund
des hohen Stellenwertes der richterlichen Unabhingigkeit ist es auch gebo-
ten, den Kernbereich weit zu fassen. Soweit es sich aber um die Aufsicht der
aufleren Ordnung handelt, konnen neben den in § 26 Abs. 2 DRiG ausdriick-
lich erwdhnten »Vorhaltungen« und »Ermahnungen« auch vorbereitende
MafSnahmen zur Aufklirung des Sachverhalts ergriffen werden.’> Wihrend
in der Vorhaltung insbesondere der Sachverhalt festgestellt wird,’ dient die
Ermahnung dazu, das »Verantwortungsbewusstsein des Richters« in den
Mittelpunkt zu riicken; sie ist damit zumindest potenziell eine besonders ex-
ponierte MafSnahme der Verantwortungssicherung.’* Ob sie in der Praxis al-
lerdings eine wesentliche Rolle spielt, ist kaum zu bestimmen, weil hiertiber
keine Daten erhoben werden. Die Rechtsprechungspraxis zu Fragen der
Dienstaufsicht ist eher als iiberschaubar zu charakterisieren, wobei die ent-
sprechenden Auseinandersetzungen sich regelmifSig auf Fragen der richterli-
chen Unabhingigkeit konzentrieren.*

3. Erledigungszablen als aktuelle Problemlage

Die Dienstaufsicht hat in den vergangenen Jahren das Bundesverfassungs-
gericht und den BGH insbesondere im Zusammenhang mit sog. Erledigungs-

48 BGH v. 23.10.1963 - RiZ 1/62, BGHZ 42, 163, 169 ff.; BGH v. 10.12.1971 - RiZ(R) 4/71, BGHZ
57, 344; BGH v. 17.10.1977 — RiZ(R) 2/77, BGHZ 70, 1 (4); ]. Schmidt-Réintsch, Deutsches Richter-
gesetz, 6.Aufl. 2009, §26, Rn.41ff.; O. R. Kissel/H. Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz, 10. Aufl.
2021, § 1, Rn. 53 F.

49 BGH v. 27.01.1978 — RiZ(R) 3/77, BGHZ 71, 9; bestitigt durch BVerwG v. 15.04.2021 - 2 C 13.20,
ECLI:DE:BVerwG:2021:1504210U2C13.20.0.

50 BGH v. 14.09.1990 — RiZ (R) 1/90, NJW 1991, 421 (422).

51 BVerwG v. 09.06.1983 — 2 C 34.80, BVerwGE 67, 222.

52 J. Schmidt-Rintsch, Deutsches Richtergesetz, 6. Aufl. 2009, § 26, Rn. 36.

53 J. Schmidt-Rintsch, Deutsches Richtergesetz, 6. Aufl. 2009, § 26, Rn. 38.

54 BGH v. 04.04.1973 - RiZ(R) 1/72, DRiZ 1973, 280 (281): »Bei der Mahnung zur Erledigung kiinfti-
ger Geschifte, um die es im vorliegenden Falle geht, wird es sich in der Regel darum handeln, dem
Richter, wie dies auch hier geschah, die Bedeutung und die Folgen eines bestimmten Fehlverhaltens vor
Augen zu fithren. Zu Recht legt der Antragsgegner dar, dafl die Ermahnung nicht selten erst dadurch
ihren Sinn und Zweck erfiillen kann.«

§5 BGH v. 07.09.2017 - RiZ (R) 2/15, NJW 2018, 158; BGH v. 14.10.2013 - RiZ (R) 2/12, NVwZ-RR
2014, 202; BGH v. 12.05.2011 - RiZ(R) 4/09, NJOZ 2012, 151; BGH v. 22.02.2006 — RiZ(R) 3/05,
NJW 2006, 1674.
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zahlen beschiftigt.’® Hier ging es um die Frage, ob eine rein quantitativ be-
messene — also vergleichsweise ermittelte — »Underperformance« eines Rich-
ters Gegenstand dienstaufsichtsrechtlicher Mafsnahmen sein kann. Konkret
wurde dem Richter vorgehalten, dass sein Arbeitspensum das Durchschnitts-
arbeitspensum der Richter am OLG Karlsruhe seit Jahren »ganz erheblich
und jenseits aller grof8ziigig zu bemessender Toleranzbereiche« unterschrei-
te.”” Sowohl der BGH als auch das Bundesverfassungsgericht haben in dem
Verfahren die Rechtmifigkeit der Ermahnung zur zugigeren Aufgabenerledi-
gung letzten Endes bestatigt. Auch wenn der BGH schon zuvor angenommen
hatte, dass Erledigungszahlen unter bestimmten Umstanden mit der Garantie
der richterlichen Unabhingigkeit zu vereinbaren sind,’*® so sind in den letzten
Jahren auch kritische Stimmen zum Ansatz der Rechtsprechung laut gewor-
den.” Die Debatte entziindet sich hierbei naturgemifs an der Vereinbarkeit
von Erledigungszahlen mit der richterlichen Unabhingigkeit. Man mag die
damit verbundenen Auseinandersetzungen zunichst als Konflikt zwischen
quantitativen und qualitativen Ansitzen deuten und damit (auch) als Ab-
wehrreaktion auf 6konomische Vorgaben fiir die gerichtliche Praxis. Analy-
siert man allerdings die entsprechenden Urteile, geht es immer wieder auch
um unterschiedliche Dimensionen der richterlichen Verantwortlichkeit bzw.
das Verhiltnis von Verantwortung und Unabhingigkeit.

4. Strukturelle Koppelung von Disziplinarrecht und Amtshaftung

Vorhaltung und Ermahnung sind die beiden einzig moglichen Mafinahmen
im Rahmen der Dienstaufsicht. Jenseits dieser Vorgaben des §26 Abs.2
DRiG unterliegen Richter auch Disziplinarmaffnahmen.®® Das Verfahren
richtet sich gem. § 63 Abs. 1 DRIG sinngemafs nach dem Bundesdisziplinar-
gesetz,*" wobei das DRIG eine Reihe von Besonderheiten enthilt. Das Ziel
des Disziplinarverfahrens besteht darin, den Richter

56 BVerfGv. 11.11.2021 - 2 BvR 1473/20, NVwZ 2022, 241.

57 BGH v. 12.05.2020 - RiZ (R) 3/19, NJW 2020, 3320; eingehende Dokumentation des Verfahrens
durch den betroffenen Richter Thomas Schulte-Kellinghaus, Eine Verfassungsbeschwerde gegen den
Bundesgerichtshof — Stehen richterliche Unabhingigkeit und Gesetzesbindung der Richter in Deutsch-
land zur Disposition der Exekutive?, KritV 2020, S. 213 ff.

58 Eingehend dazu J-E Staats, Deutsches Richtergesetz, 2012, § 26, Rn. 14.

59 Kritisch dazu W. Miinchbach, Richterliche Unabhingigkeit contra Vorgabe von Erledigungszahlen,
NJW 2020, S.3282ff.; zum Problem auch E Wittreck, Durchschnitt als Dienstpflicht?, NJW 2012,
S.3287ff.

60 C. Fischer, Disziplinarrecht und Richteramt, 2012.

61 Gesetz v. 09.07.2011, BGBL.I S.1510 (zuletzt geindert durch Artikel 62 der Verordnung wv.
19.06.2020 (BGBI.TS. 1328).
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»durch Zufiigung eines Ubels zur ordnungsgemiifien Erfiillung seiner Pflichten anzubal-

ten oder ihn aus dem Amt zu entfernen, wenn er als Richter nicht mehr tragbar ist.<%
Hierbei setzt ein solches Verfahren ein Dienstvergehen voraus, das in erster
Linie in einer schuldhaften Pflichtverletzung besteht — insoweit ist das Diszi-
plinarverfahren auch mit der Amtshaftung gem. § 839 Abs.1 BGB i. V. m.
Art. 34 GG verbunden, denn eine Verurteilung im Disziplinarverfahren kann
auch eine Amtshaftung auslosen. Zwar existiert keine einheitliche Festlegung
der richterlichen Dienstpflichten (dazu auch § 8 B. II. 2. a), dennoch lassen
sich eine Reihe von Dienstpflichten aus unterschiedlichen gesetzlichen Vorga-
ben und allgemeinen Prinzipien ableiten. Zu nennen sind in diesem Zusam-
menhang etwa die Pflichten, die sich z. T. unmittelbar aus dem funften Ab-
schnitt des DRiG ergeben (»Besondere Pflichten des Richters«), wie z. B. die
Pflicht zur (politischen) Zurtickhaltung (§ 39 DRiG)% oder zur Wahrung des
Beratungsgeheimnisses (§ 43 DRiG)**. Im Rahmen des Disziplinarverfahrens
konnen durch den Dienstvorgesetzten Verweise ausgesprochen (§ 64 Abs. 1
DRIiG) oder durch das Dienstgericht des Bundes (§ 63 Abs. 1 und § 64 Abs. 2
DRIiG) Verweis, Geldbufse oder Entfernung aus dem Dienst verhdngt wer-
den. Diese Bestimmungen gelten zunichst nur fiir die Bundesrichter mit Aus-
nahme der Richter des Bundesverfassungsgerichts (§ 69 DRiG).% In den Lin-
dern existieren vergleichbare Regelungen.

Das Disziplinarrecht dient, dhnlich wie die Dienstaufsicht, u. a. der Siche-
rung von Verantwortlichkeiten, wobei auch hier Rucksicht auf die richterli-
che Unabhingigkeit genommen wird. So sind etwa die moglichen Diszipli-
narmafSnahmen gem. § 64 Abs.2 DRIiG im Vergleich zum BDG beschrinkt.
Es verkorpert bei schuldhaften Pflichtverletzungen durch einen Richter
durchaus ein scharfes Schwert und ist mit ggf. parallel oder nachlaufenden
Amtshaftungsprozessen gekoppelt, auch wenn es nur in extremen Ausnah-
mefillen dazu kommen diirfte, dass es neben den dienstaufsichtsrechtlichen
Mafinahmen auch noch zu einem Regress des jeweiligen Dienstherrn infolge
eines Amtshaftungsprozesses kommt (dazu § 8 B. VIL.).

62 ]. Schmidt-Rintsch, Deutsches Richtergesetz, 6. Aufl. 2009, Vor § 63, Rn. 2 mit Verweis auf DGH Ber-
lin, DRIiZ 1997, 64 (66).

63 S. dazu J.-E Staats, Deutsches Richtergesetz, 1. Aufl. 2012, § 39 DRiG, Rn. 1 {f.; H. Sendler, Was diir-
fen Richter in der Offentlichkeit sagen?, NJW 1984, 689; G. Hager, Freie Meinung und Richteramt,
NJW 1988, 1694; W. Vof8, Twitternde Gerichte? Offentlichkeitsstrategien der Ziviljustiz im Informati-
onszeitalter, ZfPW 2021, 335 (355).

64 ].-E Staats, Deutsches Richtergesetz, 2012, § 43 DRIG, Rn. 1 {f; J. Groh/V. Gigga, »Agree to disagree«
— Die Zulissigkeit von (vereinbarten) Sondervoten im deutschen Schiedsverfahrensrecht, NZG 2020,
1251.

65 J-E Staats, Deutsches Richtergesetz, 2012, § 69 DRIiG, Rn. 1-3.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-583
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

620 § 12: Judicial accountability im deutschen Recht

IV. Amtsenthebung als gewaltendurchbrechendes Phinomen?
1. Grundlagen

Ein besonders einschneidendes Instrument, das u. a. Ausdruck der Sicherung
von Verantwortlichkeiten ist, ist die Amtsenthebung gem. § 30 Abs. 1 Nr. 1
und Nr.2 DRIG. Eine Amtsenthebung ist nach dieser Bestimmung nur im
Verfahren der Richteranklage nach Art. 98 Abs.2 und 5 GG oder im Zuge
eines Disziplinarverfahrens moglich (§ 63 Abs. 1 und § 64 Abs.2 DRIG, s.
0.). Wihrend die Richteranklage nach Art. 98 Abs.2 GG bezogen auf die
Bundesrichter bislang noch nie erhoben wurde — das Verfahren setzt einen
Antrag des Bundestages und einen 2/3-Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts voraus —, spielt die disziplinarrechtliche Amtsenthebung vereinzelt eine
Rolle.56

Voraussetzung der Richteranklage ist nach Art. 98 Abs.2 GG, dass ein
Richter im Amte oder auflerhalb gegen die Grundsiatze des Grundgesetzes
oder gegen die verfassungsmifSiige Ordnung eines Landes verstofst. Folge des
Verfahrens kann entweder die Versetzung des Richters in den Ruhestand
oder in ein anderes Amt, in schweren Fillen die Entlassung aus dem Amt
sein. Die Linder verfugen jeweils tiber eigene Regelungen (s. auch Art. 98
Abs. 5 GG).&7

Auch ein Richter des Bundesverfassungsgerichts kann gem. § 105 Abs. 1
Nr. 2 BVerfGG entlassen werden, »wenn er wegen einer entehrenden Hand-
lung oder zu einer Freiheitsstrafe von mehr als sechs Monaten rechtskriftig
verurteilt worden ist oder wenn er sich einer so groben Pflichtverletzung
schuldig gemacht hat, dass sein Verbleiben im Amt ausgeschlossen ist.« Im
Vergleich zu den — hohen — Hiirden des Art. 98 Abs. 2 GG sollen die Kriteri-
en des § 105 Abs.1 Nr.2 BVerfGG den Besonderheiten des Bundesverfas-
sungsgerichts besonders Rechnung tragen.®® Hier gibt es nur die Moglichkeit
zur Entlassung, aber keine weiteren disziplinarrechtlichen Mafsnahmen.®

Tatsdchlich handelt es sich insbesondere bei der Richteranklage um ein
praktisch bislang irrelevantes Instrument; bislang ist noch nie ein Bundes-
richter aus dem Amt entfernt worden.” Mangels hinreichend konkreter Kri-

66 BVerfG v. 06.05.2008 — 2 BvR 337/08, NZA 2008, 962; Koch, in: R. Miiller-Gloge/U. Preis/I. Schmidt
(Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 22. Aufl. 2022, § 27, Rn. 1.

67 S.z.B. Art. 138 Bremische Verfassung oder Art. 111 Brandenburgische Verfassung.

68 C. Lenz/R. Hansel, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 3. Aufl., 2020, § 105, Rn. 4.

69 Ebenda.

70 Ausfiihrlich dazu etwa G. C. Burmeister, Die Richteranklage im Bundesstaat, DRiZ 1988, S. 518 ff.;
C. D. Classen, in: P. M. Huber/A. VofSkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 98, Rn. 7f.
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terien — Art. 98 Abs. 2 GG gibt hier nur eine Richtung vor — ist das Entschei-
dungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts als Ausgleich fiir die recht un-
klaren Kriterien anzusehen.”!

2. Politische Resilienz der Dritten Gewalt — Aktuelle Problemlagen

Die Richteranklage ist allerdings in jiingerer Zeit in zwei Fillen erstmals ein-
gehender diskutiert worden, wobei die Fille unterschiedlich gelagert sind. In
einem Fall ging es um ein Urteil des VG GiefSen, in welchem eine Beseiti-
gungsanordnung fiir ein NPD-Wahlplakat, dessen Slogan (»Stoppt die Inva-
sion: Migration totet«) vom zustindigen Richter mit der Rechtsordnung als
vereinbar angesehen wurde und die Beseitigungsanordnung mithin abgelehnt
wurde.”> Das Urteil ist medial auf breites Echo gestofsen und hat dazu ge-
fithrt, dass im Hessischen Landtag dariiber diskutiert wurde, ob eine Richter-
anklage erhoben werden sollte.” Eine solche Anklage, so der Antrag, misse
vom Hess. Landtag auf den Weg gebracht werden (Art. 127 Abs. 4 S. 1 Hess-
Verf.), wobei die HessVerf. einen anderen Ansatz als Art. 98 Abs. 5 S.3 GG
zugrunde legt.

Dagegen ist in Sachsen die Frage diskutiert worden, ob ein als extremis-
tisch eingeschatzter Richter (J. Maier), der als Bundestagsabgeordneter der
AfD aus dem Bundestag ausgeschieden ist, wieder in den Richterdienst zu-
riickkehren darf.”* Wurden hier anfinglich keine rechtlichen Moglichkeiten
durch das zustindige Justizministerium gesehen (»Einmal Richter, immer
Richter«, SZ), so wurde der Richter in den Ruhestand versetzt (§ 31 DRIG).
Auch in diesem Zusammenhang wurde tiber das Instrument der Richteran-
klage intensiv diskutiert.”

Beide Konstellationen — so ist schon heute absehbar — diirfen als Aus-
gangspunkt fiir eine allgemeinere Debatte iiber eine »politische Resilienz«
der Dritten Gewalt dienen, bei der es auch um die Konkretisierung der Vor-

71 Dazu C. Hillgruber, in: G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz, GG Kommentar, 95. EL 2021, Art. 98, Rn. 33,
34.; A. Meier, Die Richteranklage, JZ 2023, S. 31 ff.

72 VG Gieflen v. 09.08.2019 — 4 K 2279/19; andere Gerichte kamen dagegen zu vollkommen anderen
Ergebnissen, s. etwa OVG NRW v. 22.06.2021 — 5 A 1386/20; VG Diisseldorf v. 29.04.2020 — 20 K
3926/19.

73 Hessischer Landtag, Drs. 20/7740 v. 25.01.2022.

74 A. Fischer-Lescano, VerfassBlog v. 10.01.2022, Warum der Rechtsextremist Jens Maier nicht wieder
Richter werden darf, https://verfassungsblog.de/warum-der-rechtsextremist-jens-maier-nicht-wieder-ric
hter-werden-darf/ (Letzter Aufruf: 21.03.2024).

75 https://www.lto.de/recht/justiz/j/jens-maier-rechtsgutachten-richteranklage-sachsen-auftrag-christoph
-moellers/ (Letzter Aufruf: 21.03.2024).
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gaben des Art. 98 GG gehen wird (s. auch §4 A. III. 3. ¢)).” Bislang hat die-
se Bestimmung des Grundgesetzes keine wesentliche Rolle gespielt, und es
bleibt abzuwarten, ob sich dies dndert, zumal das Verfahren ganz wesentlich
in den Handen der Dritten Gewalt selbst liegt.

V. Begriindungspflicht
1. Funktion der Begriindungspflicht

Urteile sind nach allen Prozessordnungen zu begriinden (§ 313 Abs. 1 Nr. 6
ZPO, §267 StPO, § 108 Abs.1 S.2 VwGO, § 30 BVerfGG).”” Die Begrun-
dung muss schon deshalb im Kontext einer judicial accountability eine be-
sondere Rolle spielen, weil ohne sie die meisten Verantwortlichkeitsinstru-
mente versagen wiirden. Sie dient zunichst der Selbstkontrolle des Gerichts,
das sich beim Abfassen des Urteils in gewisser Weise selbst Zeugnis von sei-
nen wesentlichen Erwagungen ablegen muss.”® Ohne Begriindung wire zu-
dem eine Uberpriifung des Urteils durch ein Rechtsmittelgericht ebenso un-
moglich” wie eine offentliche Auseinandersetzung mit dem Urteil. Die Be-
grindung ist so eine notwendige Vorbedingung fiir Transparenz und Kon-
trolle. Ob sie, wie haufig behauptet wird, auch dazu dient, die unterlegene
Partei eines Rechtsstreits von der Richtigkeit des Urteils zu iiberzeugen,* ist
dagegen zweifelhaft. Zu Recht hat etwa Niklas Lubmann zu dieser Frage
festgestellt, dass schon die ganze Art der Darstellung von Gerichtsentschei-
dungen in der Regel nicht dazu geeignet ist, diese Funktion in den Vorder-
grund von Begrundungspflichten zu riicken (»allenfalls ein Zweitziel«),
schon weil die Entscheidung obsiegende und unterlegene Partei gleicherma-
B8en adressiert.®! Die Begriindung ist damit ein ganz wesentliches Element der
internen Verantwortlichkeit.

Verfassungsrechtlich folgt die Begriindungspflicht aus dem Rechtsstaats-
prinzip, nach dem die Parteien einen Anspruch darauf haben, dass sich die

76 S. am Beispiel der Richterwahlen K. Duden, Richterwahl und parteipolitische Einflussnahme, Max
Planck Institute for Comparative and International Private Law Research Paper Series No. 20/5 = JuS
2019, S. 859 ff.

77 Eingehend dazu etwa J. Liicke, Begriindungszwang und Verfassung, 1987; U. Kischel, Die Begriin-
dung, 2003, S. 176 ff.; R. K. Weber, Der Begriindungsstil von Conseil constitutionnel und Bundesver-
fassungsgericht, 2019; P. Gottwald, Richterliche Entscheidung und rationale Argumentation, ZZP 98
(1985), S. 113 ff.; T. Miiller-Ibold, Die Begriindungspflicht im europiischen Gemeinschaftsrecht und
im deutschen Recht, 1990.

78 BVerwG, 05.07.1994 - 9 C 158.94, BVerwGE 96, 200 (209).

79 Ebenda.

80 So etwa I. Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 9. Aufl. 2021, § 313, Rn. 2.

81 N. Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 4. Aufl. 1997, S. 214 f.
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tragenden Griunde und Erwigungen des Gerichts im Urteil widerspiegeln.®
Zudem ermoglicht nur die Begrindung zu uberpriifen, ob das Gericht seine
Rechtsbindung berticksichtigt hat,®* und ist damit auch ein Instrument der
»demokratischen accountability«. SchliefSlich dient die Begrindungspflicht
der Sicherung der Garantie des rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG),
muss das Gericht doch in den Entscheidungsgriinden darlegen, dass es sich
mit dem wesentlichen Parteivorbringen auseinandergesetzt hat.’* Die grund-
legende Bedeutung der Begriindungspflicht kann auch daran abgelesen wer-
den, dass das Fehlen der Begriindung oder ihre vollige Unverstandlichkeit re-
gelmiflig einen wesentlichen Verfahrensmangel im Sinne des Berufungsrechts
(§538 Abs.2 S.1 Nr. 1 ZPO) bzw. einen absoluten Revisionsgrund (§ 547
Nr. 6 ZPO) darstellt (vgl. § 538 Abs.2 S. 1 Nr. 1 ZPO).%

Begriindungspflichten sind aber nicht nur verfassungsrechtlich gefordert,
sondern auch im internationalen Menschenrechtsschutz verbiirgt. So hat der
EGMR betont, dass die Begrundung eines Gerichtsurteils in einem Konventi-
onsstaat fir ihn aus dem »principle of proper administration of justice« fol-
ge.%® Letztlich verkorpert dieser Grundsatz eine Auspriagung des Rechts auf
ein faires Verfahren gem. Art. 6 EMRK. Auch im Anwendungsbereich des
Unionsrechts sind die mitgliedstaatlichen Gerichte auf der Grundlage des
Art. 47 GRC verpflichtet, ihre Urteile zu begriinden.®”

2. Unterschiedliche Ausprigungen im Prozessrecht

Die Anforderungen an die Begriindungspflichten sind in den jeweiligen Pro-
zessordnungen unterschiedlich ausgestaltet. So spricht etwa § 313 Abs. 3
ZPO davon, dass die Entscheidungsgriinde eine kurze Zusammenfassung der
Erwigungen enthalten, auf denen die Entscheidung in tatsichlicher und
rechtlicher Hinsicht beruht. Daneben kennt die ZPO eine Reihe von Erleich-
terungen fur das Begriindungserfordernis (§§ 313 a, 313 b, 525, 540, 555,
564 ZPO), die darauf grunden, dass es gerichtliche Entscheidungen geben
kann, bei denen der Zweck des Begriindungserfordernisses ohnehin nicht

82 BVerfG, 24.11.1992 — 2 BvR 2033/89, NVwZ 1993, 974; ]. P. Terhechte, in: M. Fehling/B. Kastner/R.
Stormer (Hrsg.), Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 108 VwGO, Rn. 20.

83 S. Rixen, in: H. Sodan/]. Ziekow (Hrsg.), VwGO Kommentar, 5. Aufl. 2018, § 108, Rn. 170.

84 Ebenda, mit Verweis auf BVerfG v. 01.02.1978 —, 1 BvR 426/77, BVerfGE 47, 182 (189); BVerfG v.
19.05.1992 - 1 BvR 986/91, BVerfGE 86, 133 (146) — Unterlassungsanspruch.

85 BGH v. 25.01.2016 — Il ZR 22/59, BGHZ 32, 17 (24); BGH v. 21.12.1962 — I ZB 27/62, BGHZ 39,
333 (3371f).

86 EGMR v. 21.01.1999 — no. 30544/96 - NJW 1999, 2429, Garcia Ruiz gegen Spanien.

87 EuGH v. 14.12.2006, Rs.C-283/05, ECLL:EU:C:2006:787, Slg.2006, 1-12041, Rn.28 - ASML;
EuGH v. 06.09.2012, Rs. C-619/10, ECLI:EU:C:2012:531, Rn. 53 — Trade Agency.
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greifen kann (etwa, wenn ein Rechtsmittel gegen eine Entscheidung unzwei-
felhaft nicht zuldssig ist und die Parteien auf eine Begrindung verzichten).
Dagegen ist in der VwGO davon die Rede, dass in dem Urteil die Griinde an-
zugeben sind, die fiir die richterliche Uberzeugung leitend gewesen sind
(§ 108 Abs. 1 S.2 VwGO). Bei Strafurteilen sind gem. § 267 StPO detaillierte
Begriindungspflichten zu beachten.®® In der strafgerichtlichen Praxis reicht
eine Orientierung an § 267 StPO allerdings nicht aus, vielmehr hat die (Revi-
sions-)Rechtsprechung zahlreiche weitere Anforderungen entwickelt.®

Diese Unterschiede erkliren sich in erster Linie mit der konkreten Funkti-
on der Begriindung in den jeweiligen Prozessordnungen und die unterschied-
lichen Perspektiven. Dass etwa ein Strafurteil, das zu einschneidenden Kon-
sequenzen fithren kann, einem strengen Begriindungserfordernis unterliegt,
soll in besonderer Weise die Selbstkontrolle sowie die interne Kontrolle
durch Rechtsmittel sicherstellen, wohingegen bei erstinstanzlichen Zivilurtei-
len nur eine »kurze« Zusammenfassung der Erwagungen erforderlich ist.

3. Die Begriindungspraxis des Bundesverfassungsgerichts

Das Begriindungserfordernis gilt auch fiir Urteile des Bundesverfassungsge-
richts (vgl. § 30 Abs. 1 S. 2 BVerfGG). Zwar wird hiaufig betont, dass verfas-
sungsgerichtliche Urteile darauf ausgerichtet sein missen, Akzeptanz zu er-
zeugen.” Und tatsichlich gibt es Urteile, die dufSerst detailliert begriindet
sind. Indes gibt es auch gegenldufige Tendenzen: Insbesondere seit der Ein-
fuhrung des Annahmeverfahrens bei Verfassungsbeschwerden ist das Begrun-
dungserfordernis stark relativiert worden.”® Gem. § 93d Abs. 1 S. 3 BVerfGG
bedirfen Beschlisse tiber die Nichtannahme einer Verfassungsbeschwerde
keiner Begriindung. In der Praxis folgt hieraus, dass der Beschwerdefithrer
einen »FEinseiter« aus Karlsruhe erhilt, der ihm mit einem Satz mitteilt, dass
die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen wurde. Die-
se Praxis ist in den letzten Jahren immer stirker diskutiert worden, auch weil
sie womoglich nicht mit den Vorgaben der EMRK zu vereinbaren ist.”

88 S. § 34 StPO; dazu A. Noster, Die abgekiirzte Urteilsbegriindung im Strafprozess, 2010, S. 54 ff; J.-D.
Kuckein/L. Bartel, in: R. Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur StPO, 8. Aufl. 2019, § 267,
Rn. 25 ff.

89 P. Riess, Die schriftlichen Urteilsgriinde des Tatrichters — Materialien zur Reform des § 267 StPO, in:
FS Ruth Rissing-van Saan, 2011, S. 491 ff.

90 A. Vofkuhle, in: P. M. Huber/ders. (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 93, Rn. 34.

91 Eingehend zum Annahmeverfahren etwa A. Schéfer, Grundrechtsschutz im Annahmeverfahren, 2016.

92 Dazu J. Hilpert, Begriindungspflicht des Bundesverfassungsgerichts?, 2019, S. 358 ff.
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VI. Ausschluss und Ablehnung von Richtern als ex ante-Instrumente
1. Allgemeines

Weitere — eng miteinander zusammenhingende — Instrumente der Verant-
wortlichkeitssicherung sind der Ausschluss (z. B. § 41 ZPO)® und die Ableh-
nung von Richtern (z. B. § 42 ZPO).** Sie sollen sicherstellen, dass die Un-
parteilichkeit der Richter als Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips,” des Will-
kurverbots (Art.3 Abs.1 GG) und des Rechts auf den gesetzlichen Richter
(Art. 101 Abs.2 GG) jederzeit besteht.”s Zugleich sichern sie als ex ante-
Instrumente Verantwortlichkeiten, indem sie verhindern, dass ein Gericht in
unzulidssiger Besetzung oder ein befangener Richter an Entscheidungen mit-
wirkt, die durch diese Mitwirkung fehlerhaft werden (Verstofs gegen Art. 101
Abs. 1 S.2 GG). Zwar ist es zundchst Sache der Parteien (§ 42 Abs. 3 ZPO),
einen Richter abzulehnen, es ist aber in der Regel Sache des Gerichts, dem
der betreffende Richter angehort, tiber das Gesuch zu entscheiden (§ 45
Abs. 1 ZPO). Dagegen sind die Ausschlussgriinde gem. § 41 ZPO von Amts
wegen zu beriicksichtigen.”” Insofern zielen beide Instrumente auf eine inter-
ne Sicherung von Verantwortlichkeiten und weisen mitunter auch direkte
Verbindungslinien zur Haftungsverantwortlichkeit der Dritten Gewalt auf.
Ausgeschlossen ist nach § 41 Nr. 7 ZPO ein Richter

»in Sachen wegen iiberlanger Gerichtsverfahren, wenn er in dem beanstandeten Verfah-

ren in einem Rechtszug mitgewirkt hat, auf dessen Dauer der Entschidigungsanspruch

gestiitzt wird«.
Die Haftung der Dritten Gewalt kann so in bestimmten Fillen einen von
Amts wegen zu beriicksichtigenden Ausschlussgrund begriinden.”® Soweit

93 Zum Ausschluss s. etwa N. Stackmann, in: W. Kriiger/T. Rauschner (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zur ZPO, 6. Aufl. 2020, §41, Rn.1ff.; R. Bendtsen, in: 1. Saenger (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
9. Aufl. 2021, § 41, Rn. 1 ff.

94 W. Krekeler, Der befangene Richter, NJW 1981, S. 1633 ff.; N. Ghassemi-Tabar/R. Nober, Die Rich-
terablehnung im Zivilprozess, NJW 2013, S. 3686 ff.; E. Schneider, Befangenheitsablehnung des Rich-
ters im Zivilprozess, 2001.

95 BVerfG v. 08.02.1967 — 2 BvR 235/64, BVerfGE 21, 139 - Freiwillige Gerichtsbarkeit; BVerfG v.
08.06.1993 — 1 BvR 878/90, BVerfGE 89, 28; D. Czybulka, in: H. Sodan/]. Ziekow (Hrsg.), VwGO
Kommentar, 5. Aufl. 2018, § 54, Rn. 6.

96 Eingehend dazu N. Vossler, in: V. Vorwerk/C. Wolf (Hrsg.), BeckOK ZPO, 44. Edition 01.03.2022,
§41,Rn1f.

97 N. Stackmann in: W. Kriger/T. Rauschner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur ZPO, 6. Aufl. 2020,
§ 41, Rn. 14 ff.; R. Bendtsen, in: 1. Saenger (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 9. Aufl. 2021, § 41, Rn.2
und 7 ff.

98 S. dazu C. Grafinack, in: H. Priitting/M. Gehrlein (Hrsg.), ZPO Kommentar, 13. Aufl. 2021, § 41,
Rn. 34.
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weitere Umstande hinzutreten, kann eine iiberlange Verfahrensdauer tber-
dies auch zu einer Befangenheit gem. § 42 Abs. 1 ZPO fiihren.”

Daruiber hinaus sieht §41 ZPO eine Reihe weiterer gesetzlicher Aus-
schlussgrinde fiir Richter vor. Diese Ausschlussgriinde finden tiber dynami-
sche Verweisungen — ggf. mit Anpassungen (vgl. etwa § 54 Abs.2 VwGO) -
Anwendung im Rahmen der VwGO (§ 54 VwGO), des SGG (§ 60 SGG), des
ArbGG (§ 46 Abs. 2 ArbGG) und der FGO (§ 51 FGO).

Auch fur das Bundesverfassungsgericht gelten gem. § 18 BVerfGG unter-
schiedliche Ausschlussgriinde. Dartiber hinaus ist in § 19 BVerfGG die Ab-
lehnung von Richtern des Bundesverfassungsgerichts niedergelegt, die in der
Praxis des Gerichts immer wieder eine Rolle spielt.'®® Wihrend ein Aus-
schlussgrund vorliegt, soweit ein Richter des Bundesverfassungsgerichts an
einer Sache beteiligt ist oder mit einem Beteiligten verwandt ist (§ 18 Abs. 1
Nr. 1 BVerfGG) bzw. in derselben Sache bereits von Amts oder Berufs wegen
tatig gewesen ist (§ 18 Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG), kommt eine Ablehnung gem.
§ 19 Abs. 1 BVerfGG wegen Besorgnis der Befangenheit in Betracht, wobei
das BVerfGG keine weiteren Aussagen daruber trifft, wie dieser Ablehnungs-
grund konkret auszulegen ist.!"! Das Bundesverfassungsgericht geht in stin-
diger Rechtsprechung davon aus, dass die Besorgnis der Befangenheit be-
steht, wenn

»ein am Verfahren Beteiligter bei verniinftiger Wiirdigung aller Umstinde Anlaf hat, an
der Unvoreingenommenbheit des Richters zu zweifeln <92,

2. Ablebnungsrecht zwischen Gewobnbeitsrecht und Politisierung

Das Ablehnungsrecht ist immer wieder Gegenstand von tiefgreifenden Kon-
troversen. Sie beziehen sich z. B. auf gewohnheitsrechtliche Selbstentschei-
dungsrechte des Richters im Falle eines Ablehnungsgesuchs, dariiber hinaus
aber auch auf die Frage, inwiefern das Bundesverfassungsgericht sich der Be-
sorgnis der Befangenheit aussetzt, wenn es sich vermeintlich oder tatsichlich
in die Arena der Politik begibt. Beide Konstellationen weisen hierbei klare
Verbindungen zum Thema der judicial accountability auf, denn wihrend es
bei der Frage des Selbstentscheidungsrechts auch darum geht, ob hier Richter

99 C. Grafinack, in: H. Priitting/M. Gehrlein (Hrsg.), ZPO Kommentar, 13. Aufl. 2021, § 42, Rn. 35.

100 Eingehende Analyse bei K. Zihle, Die Ausschlieffung und Ablehnung eines Richters nach §§ 18, 19
BVerfGG in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, AGR 137 (2012), S. 173 ff.

101 C. Lenz/R. Hansel, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 3. Aufl., 2020, § 19, Rn. 6.

102 BVerfG v. 05.04.1990 - 2 BvR 413/88, BVerfGE 82, 30 (37); s. ferner BVerfG v. 26.05.1998 — 1 BvL
11/94, BVerfGE 98, 134 (137); BVerfG v. 06.07.1999 — 2 BvF 2/98, 2 BvF 3/98, 2 BvF 1/99, 2 BvF
2/99, BVerfGE 101, 46 (51f.); BVerfG v. 20.07.2021 — 2 BvE 4/20, 2 BvE 5/20, NJW 2021, 2797,
Rn. 19 m. w. Nachw.
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in eigener Sache tatig werden, betrifft die Frage, welche »Kontaktpunkte«
es zwischen Bundesverfassungsgericht und Politik jenseits des Verhandlungs-
saals in Karlsruhe geben darf, grundlegende Fragen der Gewaltenteilung.

In den letzten Jahren sind z. B. Bedenken gedufSert worden, ob die Reich-
weite der gewohnbheitsrechtlich etablierten Selbstentscheidung durch einen
abgelehnten Richter in allen ihren Facetten verfassungsrechtlich abgesichert
ist.! Zwar ist in der Rechtsprechung des BVerfG anerkannt, dass in be-
stimmten Fillen die Zustindigkeitsregelungen der ZPO bei Ablehnungsan-
tragen um eine ungeschriebene Ausnahme ergénzt sind, nach der

»ein abgelebnter Richter in einem zivilgerichtlichen Verfabren (...) iiber das Ablebnungs-
gesuch jedoch nach der stindigen Rechtsprechung der ordentlichen Gerichte selbst ent-
scheiden (kann), wenn es wegen Rechtsmissbriuchlichkeit als offensichtlich unzulissig zu
verwerfen ist.«
Dieses ungeschriebene »Selbstentscheidungsrecht« findet allerdings seine ver-
fassungsrechtlichen Grenzen, wenn die Entscheidung des Richters
»im Einzelfall willkiirlich oder offensichtlich unhaltbar ist oder wenn die richterliche Ent-
scheidung Bedeutung und Tragweite der Verfassungsgarantie des Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG grundlegend verkennt. 1%
Die Grenzen dieses Selbstentscheidungsrechts und die sich hieraus ggf. erge-
benden Aufgaben des jeweils zustindigen Beschwerdegerichts (vgl. etwa § 46
ZPO) sind im Einzelnen umstritten, zumal die Ausgestaltung und Folgen des
Ablehnungsrechts und die zur Verfugung stehenden Rechtsmittel in den je-
weiligen Prozessordnungen unterschiedlich ausgestaltet sind.'* Diese Diskus-
sion, die auf den ersten Blick recht technisch anmutet, ist durchaus auf-
schlussreich in Hinblick auf interne accountability-Mechanismen, denn sie
zeigt, wie unterschiedlich das Verfahrensrecht in Bezug auf die Richterableh-
nung ist. Es liegt auf der Hand, dass das ungeschriebene Selbstentscheidungs-
recht verfassungsrechtliche Reibungspunkte aufweist, die offensichtlich auch
zu Unsicherheiten fiihren.

Dass daruber hinaus das Recht auf Ablehnung auch aus der Perspektive
der Gewaltenteilung Probleme aufwerfen kann, zeigt ein bemerkenswerter
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2021, in dem es um
einen Ablehnungsantrag ging, der sich auf den gesamten Zweiten Senat
bezog. Begriindet wurde die Besorgnis der Befangenheit insbesondere mit
der Teilnahme einer Delegation des Bundesverfassungsgerichts an einem ge-

103 S. etwa VerfGH NRW v. 11. 02.2020 — VerfGH 32/19.VB-3 mit deutlicher Kritik an BVerfG v.
14.11.2007 — 2 BvR 1849/17, NJW-RR 2008, 512; s. auch BFH v. 16.10.2019 — X B 99/19.

104 BVerfG v. 14.11.2007 — 2 BvR 1849/07, NJW-RR 2008, 512.

105 Eingehend dazu VerfGH NRW v. 11.02.2020 - VerfGH 32/19.VB-3.
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meinsamen Abendessen mit der damaligen Bundeskanzlerin und der Bundes-
regierung.'’ Dieses Abendessen hat hierbei nicht nur das Bundesverfassungs-
gericht beschiftigt, sondern auch ein breites mediales Echo hervorgerufen,
auch weil die damalige Bundesjustizministerin eine Rede rund um den Zu-
sammenhang von Corona-Pandemie und Verfassungsrecht gehalten hatte,
obwohl zu diesem Komplex schon erste Verfassungsbeschwerden erhoben
worden waren.'” Der Fall ist durch eine Pressemitteilung des Bundesver-
fassungsgerichts ins Rollen gekommen,'®® was auch zeigt, dass verschiede-
ne Verantwortlichkeitsformen (hier Medienverantwortlichkeit und das Ab-
lehnungsrecht) sich gegenseitig verstirken bzw. verschranken konnen. Ein
ahnlich gelagerter Fall, der die Teilnahme des Prisidenten des Bundesverfas-
sungsgerichts und weitere Richter an einem Treffen mit Mitgliedern der
Bundesregierung thematisiert hat, wurde ebenfalls kontrovers diskutiert.

Das Bundesverfassungsgericht hat das Ablehnungsgesuch als offensicht-
lich unzulassig verworfen.'” Der Austausch des Bundesverfassungsgerichts
mit der Bundesregierung sei Ausdruck der »durch die Leitidee gesamtstaat-
licher Integration gesteuerte Kooperation der obersten Verfassungsorgane«;
Treffen seien daher grundsitzlich nicht dazu geeignet, eine Befangenheit zu
begriinden.'® Das Verfahren war auch deshalb »politisch aufgeladen«, weil
das Ablehnungsgesuch im Kontext eines Verfahrens iiber Auflerungen der
damaligen Bundeskanzlerin im Zusammenhang mit der Wahl des Minister-
prasidenten von Thuringen stand.

Der Beschluss fithrt noch einmal die besondere Stellung des Bundesverfas-
sungsgerichts vor Augen, das Teil der rechtsprechenden Gewalt und oberstes
Verfassungsorgan zugleich ist.!!! Dies driickt sich in zahlreichen Sonderbe-
stimmungen aus (z. B. auch § 105 BVerfGG usw.). Dass Befangenheiten in
diesem Kontext immer wieder zum Thema werden,'? ist auch deshalb nicht
ungewohnlich, weil viele Richter des Bundesverfassungsgerichts aus der Poli-
tik oder Wissenschaft stammen.! Fraglich ist allerdings, ob diese Ausgangs-
lage eine gewisse Sonderstellung auch hinsichtlich des Instruments der Rich-

106 BVerfG v. 20.07.2021 - 2 BvE 4/20, 2 BvE 5/20, NJW 2021, 2797.

107  https://www.welt.de/bin/Rede_Lambrecht%20_bn-234046314.pdf (Letzter Aufruf: 21.03.2024).

108 BVerfG, Pressemitteilung Nr. 54/2021 v. 01. 07.2021, s. https://www.bundesverfassungsgericht.de/Sh
aredDocs/Pressemitteilungen/DE/2021/bvg21-054.html (Letzter Aufruf: 21.03.2024).

109 BVerfG v. 20.07.2021 - 2 BvE 4/20, 2 BvE 5/20, NJW 2021, 2797, Rn. 15.

110 Ebenda, Rn. 25.

111 Ebenda, Rn.23.

112 BVerfG v. 10.11.2011 - 2 BvyR 1010/10, 2 BvR 1219/10, NJW 2011, 3637; BVerfG v. 05.12.2019 -
1 BvL 7/18, NJW 2020, 1577; BVerfG v. 01.07.2021 — 2 BvR 890/20, NVwZ 2021, 1220.

113 M. Jestaedt, Phinomen Bundesverfassungsgericht. Was das Gericht zu dem macht, was es ist, in:
ders./O. Lepsius/C. Méllers/C. Schénberger, Das entgrenzte Gericht, Berlin 2011, S. 77 ff. (129).
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terablehnung rechtfertigt. Die Reaktionen auf den Beschluss sind jedenfalls
gemischt ausgefallen, auch weil es im Rahmen des § 19 BVerfGG gerade
nicht um eine erwiesene Befangenheit etc. geht, sondern zunichst nur um
den Anschein der Befangenheit.

VII. Wandlungen der Rolle des Richters durch Prozessrecht

Das Prozessrecht kann die Rolle des Richters im Prozessgeschehen recht
unterschiedlich festlegen. Hierdurch werden allerdings auch fast automatisch
Anforderungen an seine Verantwortlichkeiten formuliert.'"* Insoweit fiihren
Wandlungen oder bewusste Verianderungen der Rolle des Richters durch
das Gerichtsverfassungs- oder Prozessrecht dazu, dass die jeweiligen Verant-
wortlichkeitsregime angepasst werden miissen bzw. sich mehr oder weniger
automatisch anpassen.

Vor diesem Hintergrund ist es bemerkenswert, wie sich die Rolle des Rich-
ters insbesondere im Zivilprozess veriandert hat.'' Paradigmatisch fiir diese
Verdanderungen steht heute § 139 ZPO, der bestimmt, dass der Richter die
sog. materielle Verfahrensleitung und damit eine Prozessforderungspflicht in-
nehat. Damit hat in gewisser Weise auch eine Umprogrammierung der rich-
terlichen Rolle im Zivilprozess stattgefunden, die zu Anndherungstendenzen
innerhalb des Prozessrechts fiithrt. Zwar gibt es im Zivilprozess auch weiter-
hin keinen Amtsermittlungsgrundsatz wie im Verwaltungsprozessrecht (vgl.
§ 86 Abs. 1 VwGO), indes erscheint der sog. Beibringungsgrundsatz im Lich-
te des § 139 ZPO inzwischen deutlich zuriickgenommener.''¢

Doch die Rollenverinderungen des Richters erschopfen sich nicht nur in
verdanderten Prozessleitungspflichten, sondern das gesamte Aufgabenfeld der
Justiz hat sich iiber die Jahre immer wieder verandert, was sich auch im Pro-
zessrecht deutlich niederschligt. So ist etwa der Zivilrichter heute in vielen
Fillen mehr »Schlichter als Richter« und steht hierbei in einem internationa-
len Wettbewerb.!"” Haufig verlangt das Unionsrecht vom nationalen Richter
eine »mentale Transformation«, soll er doch als »juge communautaire« das

114 E Wittreck,/E. Brosius-Gersdorf, Dritte Gewalt im Wandel — Verinderte Anforderungen an Legitimi-
tit und Effektivitit?, VVDStRL 74 (2015), S. 115 ff; S. 170 ff.; W. Richter, Die Rolle des Richters in
unserer Zeit, JZ 1974, S. 345 ff.

115 Eingehend dazu T. Schaefer, Was ist denn neu an der neuen Hinweispflicht?, NJW 2002, S. 849 ff.;
M. Koch, Die richterliche Prozessférderungspflicht nach dem ZPO-Reformgesetz, 2003; H. Priitting,
Die Prozessleitung, in: FS Musielak, 2004, S. 397 ff.

116 Eingehend zu diesen Entwicklungen R. Koch, Mitwirkungsverantwortung im Zivilprozef3, 2012.

117 S. dazu G. Wagner, Rechtsstandort Deutschland im Wettbewerb, 2017, S. 147 ff.
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Unionsrecht autonom auslegen."'® Durch die veridnderte Rolle der Offentlich-
keit, die Bedeutung der sozialen Medien und der Presse ergeben sich zudem
neue »Kommunikationsbeziehungen und -pflichten« fiir die Dritte Gewalt,
die zugleich zur Legitimation der Dritten Gewalt beitragen.!"

B. Verantwortlichkeiten der Dritten Gewalt im Verhiltnis zur Exekutive
I. Die doppelte Funktion des Art. 19 Abs. 4 GG

Im Verhiltnis zur Exekutive nimmt die Judikative zunichst eine Kontroll-
funktion ein, die ihre verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 19 Abs.4 GG
findet. Sie sichert so zunachst die Rechtsbindung der Verwaltung. Hierbei ga-
rantiert Art. 19 Abs.4 GG nach allgemeiner Auffassung bislang nicht auch
Rechtsschutz gegen den Richter. Das fuhrt dazu, dass die Kontrollaufgabe
der Judikative hier mitunter recht einseitig ist. Angesichts der immer weiter
steigenden Bedeutung der Dritten Gewalt muss aber auch danach gefragt
werden, ob Art. 19 Abs.4 GG nicht nur Rechtsschutz durch, sondern auch
gegen den Richter garantiert.”?® Eine solche Umstellung der Perspektive hitte
voraussichtlich tiefgreifende Auswirkungen auf die Kontrollperspektive der
Dritten Gewalt, die in gewisser Weise gezwungen ware, neben der auf die
Kontrolle der Verwaltung ausgerichteten Perspektive des Art. 19 Abs.4 GG
auch eine neue Kontrollperspektive fur die Dritte Gewalt selbst zu entwi-
ckeln. Art. 19 Abs.4 GG bekidme so eine doppelte Funktion, indem die Be-
stimmung zum einen die Kontrolle der Akte 6ffentlicher Gewalt und zum an-
deren auch fiir richterliches Handeln garantieren wirde.'?!

II. Administrative Aufgaben der Dritten Gewalt

Die richterliche Tatigkeit ist nicht nur »spruchrichterliche Tatigkeit«, son-
dern sie umfasst seit jeher auch unterschiedliche Tatigkeiten, die im Kern ad-
ministrativer Natur sind (sog. Justizverwaltungsakte). Der Begriff des Justiz-
verwaltungsaktes wird zwar nicht ausdriicklich im geschriebenen Recht er-

118 Eingehend dazu J. P. Terbechte, Nationale Gerichte und die Durchsetzung des EU-Rechts, EuR 2020,
S. 569 ff. (570).

119 Zur Einbeziehung solcher Akteure als Legitimationsreservoir N. Lubmann, Legitimation durch Ver-
fahren, 4. Aufl. 1997, S. 82 ff.

120 E. Schmidt-Afmann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015, S. 12 ff.

121 Ebenda, S. 31.
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wihnt, aber iiblicherweise im Kontext des § 23 EGGVG thematisiert.'?2 Auf
diese Justizverwaltungsakte findet § 839 Abs.2 BGB naturgemifs keine An-
wendung, d. h. der Justizverwaltungsakt markiert zuniachst »haftungsrechtli-
ches Normalland«. Betrachtet man die so erfassten Bereiche bzw. Handlun-
gen der Justiz niher, so fallt auf, dass sie hdufig zugleich wesentliche Instru-
mente einer judicial accountability umfassen bzw. die richterlichen Verant-
wortlichkeiten sicherstellen sollen.'?* Dies gilt insbesondere fir MafSnahmen
der Offentlichkeits- und Medienarbeit oder der Befassung mit Aktenein-
sichtsgesuchen.

III. Richterliche Selbstverwaltung

Eine weitere wichtige Diskussion im Kontext des Verhiltnisses von Dritter
Gewalt und Exekutive, um nicht zu sagen ein Zankapfel, kreist schliefSlich
um die Frage, wem die sog. Gerichtsverwaltung obliegt bzw. eher: obliegen
sollte.”?* Bekanntlich sind fiir die Gerichtsverwaltung in Deutschland in ers-
ter Linie die Justizministerien des Bundes und der Lander zustindig. Dem
wird haufig das Modell der richterlichen Selbstverwaltung entgegengehalten,
das in vielen Lindern bzw. weltweit Anwendung findet."> Diese Thematik
wird auch im Kontext der sog. institutionellen Unabhingigkeit der Dritten
Gewalt in Deutschland diskutiert, die in den letzten Jahren insbesondere
auch in unionsrechtlich inspirierten Zusammenhingen eine wichtige Rolle
gespielt hat. Hier ist es letztlich die Aufgabe des Gesetzgebers, dariiber zu
entscheiden, ob ein Ausbau der richterlichen Selbstverwaltung gestarkt wer-
den soll oder nicht. Verfassungsrechtlich gefordert ist ein solches Modell
jedenfalls nicht.'26

Primar aus der Perspektive einer judicial accountability sind die mit die-
ser Grundsatzfrage verbundenen Aspekte von Interesse. So wird gegen eine
richterliche Selbstverwaltung eingewendet, dass Mechanismen der »Selbst-
kooptation« letztlich die demokratische Legitimation der Dritten Gewalt

122 Eingehend dazu S. Conrad, Der sogenannte Justizverwaltungsakt, 2011.

123 Aufzihlung der Mafinahmen bei O. R. Kissel/H. Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz, 10. Aufl. 2021,
§ 23 EGGVG, Rn. 101 ff.

124 Dazu eingehend E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006; L. Faissner, Die Gerichtsver-
waltung der ordentlichen Gerichtsbarkeit in Frankreich und Deutschland, 2018; S. Michel, Gerichts-
verwaltung und Court Management in Deutschland und in den USA, 2020; P.-A. Albrecht (Hrsg.),
Autonomie fiir eine Dritte Gewalt in Europa, 2018.

125 M. Minkner, Die Gerichtsverwaltung in Deutschland und Italien, 2015; P.-A. Albrecht, Editorial: Zur
richterlichen Unabhingigkeit in Europa — Modelle von Selbstverwaltung und Selbstverantwortung,
KritV, 2008, S. 333 ff.; zur Rechtslage in Spanien s. J. Bayo-Delgado, Praktische Erfahrungen aus der
Selbstverwaltung: Das spanische Modell, KritV 2008, S. 397 ff.

126 E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 660 ff.
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schwichen, auch wenn sie ggf. ihre Unabhingigkeit stirken. Ob allerdings
diese — recht tradierten — deutschen Strukturen vor dem Hintergrund der An-
forderungen des Unionsrechts Bestand haben werden, ist vorerst offen.

C. Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt im Verhiltnis zur Legislative
I. Bindung der Dritten Gewalt an das Parlamentsgesetz

Die Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt gegeniiber der Legislative driickt
sich in erster Linie in der Bindung der Richter an das demokratische Gesetz
aus. Diese ist im Verfassungsstaat des Grundgesetzes besonders ausgepragt,
auch wenn es hier im Kontext der Internationalisierung und Europiisierung
der deutschen Rechtsordnung immer haufiger zu »Normenkollisionen« und
Abgrenzungsschwierigkeiten kommt. Das dndert aber nichts daran, dass das
demokratische Parlamentsgesetz Grund und Mafsstab der richterlichen Ta-
tigkeit verkorpert (eingehend dazu §4 C. II. 2 und § 8 A. IV.).

II. Richterwahlen durch Parlamente

Auch in der Wahl der Richter kann ein besonderer Moment der Verant-
wortlichkeitssicherung im Verhaltnis zwischen Parlament und Gericht liegen.
Aufgrund der Bedeutung des Bundesverfassungsgerichts hat diese Form der
demokratischen Legitimation ein besonderes Gewicht, das durch die Neue-
rungen des Verfahrens im Jahre 2015 zwar nicht unbedingt erhoht wurde,
gleichwohl aber deutlich macht, dass die demokratische Legitimation der
Richter auch durch eine Wahl im Parlament hergestellt werden kann.'?” Dass
dieses Verfahren gleichwohl in Deutschland kaum eine Rolle bei der Beset-
zung der Richterstellen in der Landesjustiz spielt, hat in erster Linie mit den
jeweiligen Traditionen zu tun.!?®

II. Haushaltsgesetzgeber und Ausstattung der Gerichte
Eine Facette des Verhiltnisses von Legislative und Exekutive besteht schliefs-

lich in der Verantwortung des Haushaltsgesetzgebers, die Dritte Gewalt so
auszustatten, dass sie ihre Aufgaben erfullen kann.'” Diese Thematik ist in

127 S. dazu ausfiihrlich § 4 A. 1II. 3.

128 Zu den unterschiedlichen Verfahren s. A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Ge-
walt, 2006, S. 342 ff.

129 S. dazu M. Minkner, Die Gerichtsverwaltung in Deutschland und Italien, 2015, S. 210 f.
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den letzten Jahren im Zusammenhang mit tiberlangen Gerichtsverfahren dis-
kutiert worden.' So hatte der Bundesgerichtshof 2007 entschieden, dass die
staatliche Pflicht, die Gerichte ordnungsgemafS auszustatten, eine drittgerich-
tete Amtspflicht der Justizbehorden verkorpern und deren Verletzung eine
Haftung nach § 839 BGB nach sich ziehen kann."3! Dariiber hinaus hat auch
das BVerfG betont, dass dem Staat eine Pflicht zur ordnungsgemaflen Aus-
stattung der Gerichte zukommt.> Im Zuge des sog. »Paktes fiir den Rechts-
staat« hat diese Debatte Ende 2019 eine besondere Bedeutung erlangt. So
haben der Bund und die Lander in den letzten Jahren signifikant mehr Stellen
fur Staatsanwilte sowie fur Richter geschaffen und ferner begleitende Mafs-
nahmen ergriffen.'** Hiermit versuchen der Bund und die Lander, gemeinsam
ihrer Pflicht zur Ausstattung der Gerichte nachzukommen, auch wenn durch
diese Initiative nicht alle Probleme gelost werden konnten.

D. Weitere und neue Formen der Verantwortlichkeitssicherung
I. Verfahren der Richterbestellung
1. Allgemeines

Das Verfahren der Richterbestellung ist nicht nur fiir die Legitimation der
Dritten Gewalt von erheblicher Bedeutung,' sondern zugleich Ausdruck
von Verantwortlichkeiten. So kntipft die Einstellung von Richtern grundsitz-
lich an Qualifikationen und Fihigkeiten an, die eine hohe Qualitit der einzu-
stellenden Kandidaten sicherstellen und so letztlich auch Haftungsfillen vor-
beugen sollen (vgl. § 5 DRiG). Soweit eine Wahl der Richter Voraussetzung
fir die Ernennung ist, driicken sich auch hier demokratische Verantwor-

130 Eingehend dazu . P. Terbechte, Zum Amtshaftungsanspruch bei Organisationsmingeln innerhalb
der Dritten Gewalt — zugleich ein Beitrag zum Rechtsschutz gegen den untitigen Richter, DVBIL.
2007, S. 1134 ff.

131 BGH v. 11.01.2007 - III ZR 302/05, BGHZ 170, 260, anders noch BGH v. 17.05.1990 - III ZR
191/88, BGHZ 111, 272; eingehend zum Ganzen § 8 B. II. 3.

132 BVerfG, BayVBI. 2013, 210; dazu E Wittreck, Dritte Gewalt im Wandel — Veridnderte Anforderungen
an Legitimitit und Effektivitit, VVDStRL 74 (2015), S. 115 ff. (141).

133 S. dazu Gemeinsamer Bericht von Bund und Lindern iiber die Umsetzung der vereinbarten MafSnah-
men des MPK-Beschlusses v. 31.01.2019 zum Pakt fiir den Rechtsstaat, abrufbar unter: https://www.
rosenburg.bmj.de/SharedDocs/Artikel/DE/2021/0610_Rechtsstaat.html (Letzter Aufruf: 21.03.2024).

134 Dazu A. Vofkuble/G. Sydow, Die demokratische Legitimation des Richters, JZ 2002, S. 673 ff.; um-
fassend A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006.
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tungsmechanismen aus — und zwar fiir die Legislative im Verhiltnis zur Judi-
kative.'?

Allerdings sind die jeweiligen Anforderungen und Verfahren, die zur Be-
stellung von Richtern fiihren, unterschiedlich ausgestaltet. Wahrend sich die
Qualifikationsanforderungen im Wesentlichen aus dem DRIG ergeben, sind
die Verfahren der Auswahl und Wahl von Richtern in verschiedenen Geset-
zen geregelt. Auf der Ebene des Bundes sind hier zunachst die Art. 92 ff. GG
mafSgeblich, wobei zwischen den allgemeinen Bestimmungen uber die Wahl
von Bundesrichtern nach dem RiWahlG durch den Richterwahlausschuss
gem. Art. 95 Abs.2 GG und den Sonderbestimmungen fiir die Wahl der
Richter des Bundesverfassungsgerichts, die im Jahre 2015 stark verdndert
worden sind, zu unterscheiden ist.

Auf der Ebene der Bundeslinder enthalten die meisten Landesverfassun-
gen Bestimmungen uiber die erforderlichen Qualifikationen und zur Wahl der
Richter der Landesverfassungsgerichte.’®® Dartiber hinaus sieht das Landes-
recht aber jeweils eigene Einstellungsverfahren fiir Richter vor."’” Wahrend
in einigen Bundeslindern die Richter durch Richterwahlausschiisse gewahlt
werden, werden sie in anderen Bundeslindern durch die zustindigen Justiz-
minister eingestellt.’’® Insgesamt hat es in den letzten Jahren viele Diskussio-
nen uber die entsprechenden Verfahren gegeben, was auch zeigt, wie wichtig
die jeweiligen Prozesse sind.

2. Qualifikationserfordernisse

Ein wichtiges Instrument zur Sicherung der richterlichen Verantwortlichkeit
im Rahmen von Einstellungsverfahren sind zunichst Qualifikationserforder-
nisse. Tatsichlich ist das deutsche Recht in diesem Punkt relativ streng. So
hat gem. §5 Abs.1 DRIG die Befihigung zum Richteramt nur, wer ein
rechtswissenschaftliches Studium an einer Universitit mit der ersten Priifung
und einen anschlieenden Vorbereitungsdienst mit der zweiten Staatsprifung
abgeschlossen hat. Diese Anforderungen sind aus historischer Perspektive
priazedenzlos und finden in dieser straffen Form auch international kaum
Widerhall. Das hingt damit zusammen, dass die Konstruktion in § 5 DRiG

135 Da Richter in Deutschland in ein 6ffentlich-rechtliches Dienstverhiltnis berufen werden, ist eine
Wiederwahl, die z. B. in vielen Staaten der USA eine erhebliche Rolle spielt und eine wichtige Form
der Verantwortlichkeitssicherung verkérpert, in Deutschland nicht von Bedeutung.

136 S. zur Landesverfassungsgerichtsbarkeit allgemein W. Reutter (Hrsg.), Landesverfassungsgerichte:
Entwicklung, Aufbau, Funktionen, 2017.

137 K. E Girditz, Richterwahlausschusse fiir Richter im Landesdienst — Funktion, Organisation, Verfah-
ren und Rechtsschutz, ZBR 2011, S. 109 ff.

138 Dazu ausfiihrlich A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, S. 342 ff.
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auf das Staatsexamenssystem verweist, in dem die Priifungen hauptsichlich
in der Hand des »Staates« liegen. Dieses System hat unbestreitbar an der
Professionalisierung der Richterschaft einen wichtigen Anteil, betont wird
aber auch, dass es zu einer gewissen Selbstreproduktion, Abschottung und
Kastenbildung beitragt.'*

Die Qualifikations- und sonstigen Anforderungen an das Richteramt wer-
den insgesamt recht stringent von den Verfahrensordnungen eingefordert (z.
B. hinsichtlich des Mindestalters der Richter an den Obersten Gerichtshofen,
s. § 3 Abs. 1 BVerfGG, § 15 Abs. 3 VwGO). Nur vereinzelt sind die Regelun-
gen offener, so muissen nicht bei allen Landesverfassungsgerichten die Richter
die Voraussetzungen des § 5 DRIG erfullen (vgl. Art. 112 Abs. 2 BrandVerf,
Art. 68 Abs.3 S. 1 BWVerf, Art. 81 Abs. 2 SachsVerf). Auch hinsichtlich der
Schoffen (§31ff. GVG) und der ehrenamtlichen Richter (§§ 44 ff. DRiG)
greifen die Voraussetzungen des § 5 DRIiG nicht. Weitere Voraussetzungen
werden zudem direkt vom Verfassungsrecht geregelt, wie etwa Unvereinbar-
keiten (Art. 94 Abs.1 GG) in Bezug auf die Richter des Bundesverfassungs-
gerichts.

Die Qualifikationsanforderungen des §5 DRIG fithren zwar dazu, dass
das Ausbildungsniveau der Richter als hoch anzusehen ist. Dennoch stellt
sich die Frage, ob das Studienmodell — das durch einen permanenten Re-
formdruck gekennzeichnet ist — noch geeignet ist, die Absolventen hervorzu-
bringen, die fur eine moderne, responsive Justiz erforderlich sind.'* Dartiber
hinaus brockelt das Monopol zumindest an den Rindern. Dies wird deut-
lich, wenn man an den Aufstieg der Schiedsgerichtsbarkeit denkt. Fiihren so
neue Formen der Streitschlichtung auch dazu, dass das fiir staatliche Gerich-
te etablierte » Juristenmonopol« moglicherweise ausfranst?

3. Die Wahl der Richter des Bundesverfassungsgerichts

Die Richter des Bundesverfassungsgerichts werden gem. Art. 94 Abs.1 S.2
GG je zur Halfte durch den Bundestag und den Bundesrat gewahlt, wobei
diese Wahl inzwischen sowohl im Bundestag als auch im Bundesrat im Ple-
num durch Zweidrittelmehrheit (§§ 6 Abs.1 S.2 Abs.5, 7 BVerfGG) er-
folgt.’! Bis 2015 erfolgte die Wahl der Richter durch den Bundestag (nur)

139 Eingehend dazu A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, S. 198 ff.

140 Zu den Anforderungen etwa A. Vofkuble, Das Leitbild des »europdischen Juristen«. Gedanken zur
Juristenausbildung und zur Rechtskultur in Deutschland, in: ders., Europa, Demokratie, Verfassungs-
gerichte, 2021, S. 19 ff.

141 Eingehend dazu etwa K. Schlaich/S. Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 12.Aufl. 2021,
Rn. 42 ff.; K. E Gdrditz, DRIiZ 2020, S. 348 ff.; A. Vofkuble, in: P. M. Huber/A. VofSkuhle (Hrsg.),
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durch den Richterwahlausschuss, was immer wieder auf Kritik stiefs**? und —
obschon verfassungsrechtlich zulidssig'* — 2015 gedndert wurde.'**

Heute erarbeitet der Wahlausschuss des Bundestages (§ 6 BVerfGG) einen
Wahlvorschlag fiir das Plenum des Bundestages, eine Vorstellung der Kandi-
daten oder eine Aussprache findet dagegen nicht statt. Bei der Auswahl der
Kandidaten greift auch weiterhin ein informeller Mechanismus, der festlegt,
welcher Partei das Vorschlagsrecht zusteht.!*S Insofern dndert das neue Wahl-
verfahren an dem tradierten Einfluss der politischen Parteien und dem Fort-
bestehen informeller Mechanismen nur wenig; der Vorwurf der Intranspa-
renz ist so nicht auszurdaumen.'* Zwar dient dieses Wahlsystem in erster Li-
nie zur Legitimation der aufSergewohnlichen Kompetenzfiille des Bundesver-
fassungsgerichts, es ist aber zugleich auch Ausdruck von Verantwortlichkei-
ten, wie schon die in § 3 BVerfGG niedergelegten Qualifikationsanforderun-
gen verdeutlichen.

Dagegen fithrt das Wahlverfahren bislang nicht zu »politischen Verant-
wortlichkeiten« in dem Sinne, dass die Richter des Bundesverfassungsge-
richts durch besondere Loyalitiat gegentiber den Parteien, die sie nominiert
haben, aufgefallen sind. Im Gegensatz zum U.S. Supreme Court scheinen
politische Vorprigungen beim Bundesverfassungsgericht bislang keine beson-
ders bedeutsame Rolle zu spielen, auch wenn politische Priaferenzen mitunter
in Sondervoten deutlich werden.'¥” Man mag hieraus schliefSen, dass die Be-

GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 94, Rn. 8 ff.; C. Méllers, Legalitit, Legitimitit, und Legitimation
des Bundesverfassungsgerichts, in: M. Jestaedt/O. Lepsius/ders./C. Schionberger, Das entgrenzte Ge-
richt 2011, S.281ff. (359 ff.); aus politikwissenschaftlicher Sicht etwa C. Landfried, Die Wahl der
Bundesverfassungsrichter und ihre Folgen fiir die Legitimitit der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: R.
van Ooyen/M. H. W. Méllers (Hrsg.), Handbuch Bundesverfassungsgericht im politischen System,
2. Aufl. 2015, S. 369 ff.; zur Verfassungsmifigkeit dieses Ansatzes BVerfG, NVwZ-RR 2022, 81.

142 Dazu etwa die Rede des ehemaligen Prisidenten des Bundestages Norbert Lammert zur Feierstun-
de »65 Jahre Grundgesetz«: »Und iiberfillig ist zweifellos ein Verfahren zur Wahl der Mitglieder
des hochsten deutschen Gerichts, das nicht nur dem Wortlaut des Grundgesetzes Rechnung trigt,
sondern auch den Mindestanforderungen geniigt, die der Bundestag anderen Wahlen, zum Beispiel
des Wehrbeauftragten, des Datenschutzbeauftragten und des Beauftragten fiir die Unterlagen des
Staatssicherheitsdienstes zugrunde legt. Dass der Deutsche Bundestag gestern in geheimer Wahl mit
Kanzlermehrheit den Prisidenten des Bundesrechnungshofes wiihlt — zweifellos ein wichtiges Amt —
und gleichzeitig nachtriglich von der Bestellung einer neuen Verfassungsrichterin erfihrt, die durch
einen zwolfkopfigen Richterwahlausschuss in dieses hohe Amt — sicher nicht weniger wichtig —
befordert wird, ist beider Verfassungsorgane unwiirdig.«; abrufbar unter: https://www.bundestag.de/
parlament/praesidium/reden/2014/280946-280946 (Letzter Aufruf: 21.03.2024).

143 BVerfG v. 12.06.2012 - 2 BvC 2/10, BVerfGE 131, 230 (234 ff.) — Bundesverfassungsrichterwahl.

144 Neuntes Gesetz zur Anderung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes v. 24.06.2015, BGBI. T 2015,
S.973.

145 A. Vofkuble, in: P. M. Huber/ders. (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 94, Rn. 14f.; E K.
Fromme, Verfassungsrichterwahl, NJW 2000, S. 2977 ff.

146 Dazu K. Duden, Richterwahl und parteipolitische Einflussnahme, Max Planck Institute for Compa-
rative and International Private Law Research Paper Series No. 20/5 = JuS 2019, S. 859 ff.

147 Dazu etwa K. Schlaich/S. Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 12. Aufl. 2021, Rn. 47.
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sonderheiten des Wahlverfahrens mafSgeblich dazu beitragen, dass ausgewo-
gene (im Sinne von: politisch weitgehend neutrale) Ergebnisse erzielt werden,
was angesichts der politischen Natur des Verfahrens eigentlich erstaunlich
ist. Offenbar sind sich alle Beteiligten bislang stillschweigend dariiber einig,
dass das Wahlverfahren mehr darauf zielt, Richter als Akteure fur ein (auch)
politisches Verfassungsorgan zu rekrutieren. Das muss nicht immer so blei-
ben, sodass die Debatten iiber das Wahlverfahren und seine Anfilligkeit fur
politische Beeinflussungen auch weiterhin aktuell sind.!*

4. Wabhl der Bundesrichter

Dagegen entscheidet tber die Berufung der Bundesrichter gem. Art.95
Abs.2 GG der fur das jeweilige Sachgebiet zustaindige Bundesminister ge-
meinsam mit einem Richterwahlausschuss. Dieser Wahlausschuss besteht aus
den fir das jeweilige Sachgebiet zustindigen Ministern der Lander und einer
gleichen Anzahl von Mitgliedern, die vom Bundestag gewihlt werden.'* Die
Einzelheiten des Verfahrens ergeben sich aus dem Richterwahlgesetz.'° Be-
merkenswert ist, dass der Ausschuss mit einfacher Mehrheit entscheidet
(§ 12 Abs. 1 RiWG), was das Verfahren im Verhiltnis zur Wahl der Richter
des Bundesverfassungsgerichts ggf. einfacher zum Spielball politischer Mehr-
heiten werden lassen konnte.'”! Wihrend zunichst die Qualifikationen der
Kandidaten (§ 9 DRiG) sowie ggf. ihr Lebensalter (vgl. etwa § 125 Abs. 2
GVG) mafgeblich sind, hat daruber hinaus keine Anpassung des Wahlver-
fahrens an das neue Verfahren fiir die Richter des Bundesverfassungsgerichts
stattgefunden, sodass hier noch weniger eine kritische Begleitung des Verfah-
rens etc. moglich ist. Einzig der jeweils zustandige Prasidialrat (§ 55 DRIG)
hat gem. § 57 Abs. 1 S.1 DRIG eine Stellungnahme abzugeben.'s> Der Aus-
schuss entscheidet im Rahmen einer nichtoffentlichen Sitzung (§9 Abs. 2
RiWG). Insofern ist auch nicht erstaunlich, dass das Verfahren hiufig als in-
transparent kritisiert wird.'s?

148 Dazu am Beispiel der USA J. P. Terhechte, Verfassungsgerichte im Scheinwerferlicht. Die Politisierung
von Richterwahlverfahren ist nicht nur in Amerika auf dem Vormarsch, FAZ Nr.258/2020 v.
05.11.2020, S.7.

149 A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt 2006, S. 322 ff.

150 Richterwahlgesetz v. 25.08.1950, BGBI.1 1950, S. 368.

151 S. aber BVerfG v. 20.09.2016 — 2 BvR 2453/15, BVerfGE 143, 22 — Bundesrichterwahl; BVerwG v.
22.11.2018 -2 B 55.18, ECLI:DE:BVerwG:2018:221118B2B55.18.0.

152 Dazu etwa H. Willems, Rechtstellung und Aufgaben des Prisidialrats, DVBI. 2003, S.370ff.; A.
Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, S. 323 ff.

153 Vgl. etwa Bundesfinanzhof (Hrsg.), 60 Jahre Bundesfinanzhof - Eine Chronik, 2010, S. 85 ff.
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Zudem fehlen gesetzlich festgelegte MafSstibe fiir die Wahl, wenn man
einmal von den allgemeinen Vorgaben des Art. 33 Abs.2 GG absieht, deren
Bedeutung im Rahmen der vorgesehenen Wahl zumindest nicht unbesehen
herangezogen werden konnen.'”* Im Rahmen der »geteilten Verantwortung«
(A. VofSkuble) muss der Ausschuss und der jeweils zustindige Minister ein
gegenseitig akzeptables Ergebnis hervorbringen, d. h. der Ausschuss muss
einen Kandidaten vorschlagen, der es dem Minister im Lichte des Art. 33
Abs. 2 GG ermoglicht, die Ernennung vorzunehmen, und umgekehrt hat der
Minister zu ernennen, soweit diese Voraussetzungen vorliegen.'’

Dass dieses Verfahren haufig als reformbediirftig angesehen wird, zeigt
sich womoglich schon daran, dass in den letzten Jahren Konkurrentenklagen
zugenommen haben,'¢ und auch daran, dass erste Anderungen bereits auf
den Weg gebracht worden sind, etwa in Schleswig-Holstein und Hamburg,
wo es moglich ist, dass sich Kandidaten auf entsprechende Stellen bewerben
konnen. Eine u. a. im Jahre 2016 diskutierte grofSere Reform des Verfahrens
wurde allerdings nicht weiterverfolgt.'s

5. Verfabren auf der Ebene der Linder

Auf der Ebene der Linder sind ebenfalls die Verfahren zur Bestellung von
Richtern der jeweiligen Landesverfassungsgerichte und die Einstellungsver-
fahren fiir die Richter der ordentlichen (Landes-)Gerichtsbarkeit sowie der
Fachgerichtsbarkeit zu unterscheiden.!® Wihrend viele Landesverfassungen
(bzw. sie konkretisierende Organisations- und Verfahrensgesetze der jeweili-
gen Verfassungsgerichte) Regelungen iiber die Wahl der Richter enthalten,
sind die Einstellungsverfahren fir die tibrigen Richter recht unterschiedlich
ausgestaltet. Hier kann im Wesentlichen zwischen Modellen unterschieden
werden, in denen 1. Richterwahlausschiisse die mafSgeblichen Entscheidun-

154 S. BVerfG v. 20.09.2016 — 2 BvR 2453/15, BVerfGE 143, 22 — Bundesrichterwahl; A. Vofkuble, in:
P. M. Huber/ders. (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 94, Rn. 38; s. zu Gleichstellungsfragen
etwa E. Schiibel, Chancengleichheit beim Zugang zu den obersten Bundesgerichten, NJW 2004,
S. 1355 ff.

155 A. Vofkuble, in: P. M. Huber/ders. (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 94, Rn. 14; S. Detter-
beck, in: M. Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 95, Rn. 15.

156 C. Rath, Richter klagen gegen die Richterwahl, LTO v. 05.03.2015, https://www.lto.de/recht/hin
tergruende/h/richterwahlausschuss-gerichte-konkurrentenklagen-nehmen-zu/ (Letzter Aufruf:
21.03.2024).

157 S. dazu Vorschlag der Griinen, BT-Drs. 18/7548; https://www.bundestag.de/webarchiv/textarchiv/20
16/kw36-pa-recht-438342 (Letzter Aufruf: 21.03.2024).

158 A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt 2006, S. 322 ff.; K. F. Gdrditz, Rich-
terwahlausschiisse fiir Richter im Landesdienst — Funktion, Organisation, Verfahren und Rechts-
schutz, ZBR 2011, S. 109 .
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gen treffen (sog. Wahlverfahren),'” in denen 2. die Justizministerien die Ein-
stellungsentscheidungen treffen (sog. Ministerialverfahren),'®® und 3. ge-
mischten Verfahren bzw. sui generis-Ansitzen.'s' Dieser » Wildwuchs« unter-
schiedlicher Verfahrensmodi ist schwierig und in erster Linie ein Kind des
Foderalismus.

6. Beforderungsstellen als neue Problemlage

Das Wahlverfahren fiir die Richter der obersten Bundesgerichte verliuft tra-
ditionell gerduscharm. Dies ist allerdings nicht immer der Fall. Zumindest
kommt es seit einigen Jahren vereinzelt zu Konkurrentenklagen, die in den
letzten Jahren auch breite mediale Aufmerksamkeit erfahren haben.'é> Hier-
bei geht es immer wieder um die Frage, welche Mafsstibe fiir die Beforde-
rung gelten. Das BVerfG hat hierzu schon im Jahre 2006 Stellung bezogen
und die Bedeutung des Art. 33 Abs.2 GG fir die Besetzungsverfahren unter-
strichen.6?

Zudem hat es in den letzten Jahren immer wieder offentlichkeitswirksame
Auseinandersetzungen bei der Besetzung von Prisidentenstellen gegeben.'s*
Die besondere Brisanz lag bei diesen Fillen auch darin, dass das Bundesjus-
tizministerium in den Verfahren offenbar die sonst giangigen Anforderungs-
profile hinsichtlich der Fihrungserfahrung an Obersten Bundesgerichten ab-
geandert hatte.'s’ Jedenfalls konnten einige Prasidentenstellen erst nach lang-
wierigen und konfliktreichen Verfahren besetzt werden.!¢® Besonders intensiv
war offenbar die Auseinandersetzung um die Besetzung der Stelle des BFH-
Vizeprisidenten.'” Hier zeigt sich zweierlei: Zum einen fithrt die Abande-
rung von ex-ante Instrumenten der Verantwortlichkeitssicherung vor dem
Hintergrund der richterlichen Unabhiangigkeit insbesondere dann zu Konflik-
ten, wenn die Gemengelage auch aus der Sicht der Gewaltenteilung untiber-

159 Etwa in Berlin, Brandenburg, Hessen, Rheinland-Pfalz, Schleswig-Holstein und Thiiringen.

160 So in Bayern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Saarland, Sachsen und Sachsen-Anhalt.

161 So in Baden-Wiirttemberg, Bremen, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern.

162 U. Knapp, Hausgemachte Schwierigkeiten, LTO v. 09.10.20135, https://www.lto.de/recht/hintergruen
de/h/bundesgerichte-konkurrentenklagen-besetzung-praesident-streit/ (Letzter Aufruf: 21.03.2024).

163 BVerfG v. 20.09.2016 — 2 BvR 2453/15, BVerfGE 143, 22 — Bundesrichterwahl.

164 S. etwa BVerfG v. 16.12.2021 — 2 BvR 2099/21, NJW 2022, 461 (Versuch die Bestellung einer Stelle
eines Gerichtsprisidenten zu verhindern); BVerfG v. 04.07.2018 — 2 BvR 1207/18, NVwZ-RR 2018,
833; OVG Miinster v. 16.02.2009 - 1 B 1918/08, BeckRS 2009, 31695; VGH Kassel v. 14.07.2016 —
1 B 1419/16, BeckRS 2016, 49734.

165 Dazu M. Loose, Besetzung von Beforderungsstellen an den Obersten Bundesgerichten, DRiZ 2020,
S.390ff.; H.-E. Lange, Ernennung zum Prisidenten des BFH und zur Vizeprisidentin des BFH ohne
vorherige Titigkeit an diesem Gericht?, DStR 2020, S. 2393 ff..

166 Dazu U. Domgdrgen, Personeller Neustart an den obersten Bundesgerichten, NVwZ 2022, S. 228.

167 Dazu VGH Bayern v. 01.02.2022 - 6 CE 21.2708, NVwZ 2022, 1143.
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sichtlich ist. Zum anderen ist die vage Festlegung von Auswahlkriterien jen-
seits des Art. 33 Abs.2 GG offenbar ein Dauerproblem, das zumindest po-
tenziell auch Einfluss auf die Besetzung von Beforderungsstellen nehmen
kann. Insofern sind nicht nur die Besetzungskriterien fiir die Richterstellen
an den Obersten Bundesgerichten ein wichtiges Thema, sondern auch die
Handhabung der — wenigen — Beforderungsstellen.

II. Offentlichkeit und Transparenz
1. Offentlichkeit der Verhandlung

Das Thema der Offentlichkeit und Transparenz der Dritten Gewalt hat in
den letzten Jahren betrichtliche Aufmerksamkeit auf sich gelenkt.'s® Der Be-
griff der » Offentlichkeit« hat hierbei mindestens eine doppelte Bedeutung!’:
Zum einen ist hiermit die sog. Saal6ffentlichkeit gemeint, also das im GVG
niedergelegte Erfordernis der offentlichen Verhandlung gem. § 169 GVG,
zum anderen geht es aber auch um die »Offentlichkeitsverantwortung« der
Dritten Gewalt, die zwar eng mit der Medienverantwortung zusammenhangt
(dazu sogleich ), die aber weiter gehen kann.

Die sog. Saaloffentlichkeit dient der Kontrolle des Verfahrensgangs durch
die Offentlichkeit und leitet sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ab.!”® Versteht
man den Begriff der Offentlichkeit weiter, so muss man sich auch mit der
Offentlichkeitsarbeit der Dritten Gewalt beschiftigen. Hier scheint sich eine
neue Entwicklung dahingehend abzuzeichnen, dass Richter der Offentlich-
keit ihre Urteile erklaren. Galt frither das Motto: »Richter sprechen durch
ihre Urteile«, ist gegenwirtig zu beobachten, dass etwa die Richter des Bun-
desverfassungsgerichts ausfiihrlich Stellung zu »ihren« Urteilen nehmen.

2. Transparenz der Dritten Gewalt

Das leitet zu der Frage iiber, ob im Bereich der Justiz ein allgemeines Trans-
parenzgebot greift. Wahrend etwa im Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit
das Thema der Transparenz immer bedeutsamer wird,"”! ist ein allgemeiner
Transparenzgrundsatz der Dritten Gewalt dem deutschen Recht unbekannt.

168 S. zu den Entwicklungen O. R. Kissel/H. Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz, 10. Aufl. 2021, § 169,
Rn. 1ff.; zur Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens s. etwa B. Wegner, Der geheime Staat 2006,
S. 208 ff.

169 Grundlegend dazu M. T. Fogen, Der Kampf um Gerichtsoffentlichkeit, 1974.

170 O. R. Kissel/H. Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz, 10. Aufl. 2021, § 169, Rn. 4 m. w. Nachw.

171 N. Eslami, Die Nichtoffentlichkeit des Schiedsverfahrens, 2016.
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Hier ist nicht auszuschliefSen, dass insbesondere die accountability-Debatte
dem Thema Schub verleihen konnte. »Transparenz« meint hierbei vorwie-
gend den Zugang zu Dokumenten. Zu diskutieren ist in diesem Zusammen-
hang allerdings auch das sog. Beratungsgeheimnis bei Kollegialgerichten.

a) Zugang zu Gerichtsentscheidungen

Unter dem Stichwort »Transparenz« wird haufig diskutiert, ob und in wel-
chem Umfang ein Recht auf Zugang zu Gerichtsentscheidungen besteht.!”
Diese Debatte ist schon deshalb von Bedeutung, weil nur ein Bruchteil der
Gerichtsentscheidungen in Deutschland veroffentlicht wird. So wird ge-
schitzt, dass etwa nur 0,6 % der amtsgerichtlichen Entscheidungen in Zivil-
sachen in Deutschland offentlich verfugbar sind (im Jahre 2015 3.300 von
536.000)."% Insbesondere bei den Obergerichten (BGH und Oberlandesge-
richten) wird gar ein Riickgang hinsichtlich der Verftigbarkeit konstatiert.!7*
Hinzu kommt, dass viele Entscheidungen nur tiber kostenpflichtige Informa-
tionsportale und Datenbanken wie juris und Beck-Online zugdnglich sind.
Sie sind so nur fir eine Fachcommunity verfugbar. Der Zugang zu Gerichts-
entscheidungen kann etwa fiir die Medien und Dritte von einiger Bedeutung
sein, sodass sich die Frage stellt, ob es einen (ggf. verfassungsrechtlich ver-
mittelten) Anspruch auf den Zugang zu Gerichtsentscheidungen gibt.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in einem Grundsatzurteil aus dem Jah-
re 1997 betont, dass es sich bei der Publikation von veroffentlichungswiirdi-
gen Gerichtsentscheidungen um eine Rechtspflicht der Gerichtsverwaltung
handelt, die aus dem Rechtsstaatsprinzip einschliefSlich der Justizgewih-
rungspflicht, dem Demokratieprinzip und dem Grundsatz der Gewaltentei-
lung folge.!”s Gleichwohl kommt es immer wieder zu Rechtsstreitigkeiten um
die Uberlassung von Entscheidungsabschriften. Hier geht es aber in der Re-
gel weniger darum, dass die Gerichte sich in gewisser Weise selbst schutzen
wollen, sondern insbesondere um das Personlichkeitsrecht von Verfahrensbe-
teiligten.'”s Um diese Rechte zu schiitzen, sind die Urteilskopien nach Ansicht
des Bundesverfassungsgerichts zu anonymisieren. Zudem treffe die Medien z.
B. im Rahmen der sog. »Verdachtsberichterstattung« und zur Sicherung der

172 S. dazu R. Walker, Die Publikation von Gerichtsentscheidungen, Saarbriicken 1998; M. W. Huff, Die
Veroffentlichungspflicht der Gerichte, NJW 1997, S. 2651 ff.; H. Putzke/]. Zenthifer, Der Anspruch
auf Ubermittlung von Abschriften strafgerichtlicher Entscheidungen, NJW 2015, S. 1777 ff.; T. Pie-
low, Offentliches Strafverfahren — Offentliche Strafen, 2018, S. 169 ff.

173 J. Stemplewski/N. Stemplewski, Transparenz des Rechtswesens, NJW-aktuell 15/2018, S. 14 ff.

174 Ebenda.

175 BVerwG v. 26.02.1997 — 6 C 3/96, NJW 1997, 2694 (2995).

176 Dazu BVerfG v. 14.09.2015 - 1 BvR 857/15, NJW 2015, 3708.
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Resozialisierung von Straftitern jeweils eine gesteigerte Sorgfaltspflicht.!”
Die Pflicht zur Weitergabe solcher Entscheidungsabschriften leitet der BGH
unmittelbar aus den o. g. Verfassungsprinzipien ab, nicht aber aus dem Ak-
teneinsichtsrecht gem. § 299 Abs. 2 ZPO.'7

Im Zuge der Digitalisierung der Dritten Gewalt wird der Zugang zu Ge-
richtsentscheidungen woméglich erheblich vereinfacht werden, was insbe-
sondere fiir die unteren Instanzen gilt. Daraus wird man zwar noch nicht
eine allgemeine Pflicht der Dritten Gewalt ableiten koénnen, jede Entschei-
dung zu veroffentlichen. Die umfassende Digitalisierung ermoglicht aber
deutlich effektiver, den Anspruch auf Zugang zu den Entscheidungen auch
praktisch zu verwirklichen. Zu beachten ist, dass die Entscheidung iiber den
Zugang zu Gerichtsentscheidungen keine richterliche Tatigkeit darstellt, son-
dern Verwaltungstitigkeit ist, sodass § 839 Abs. 2 BGB nicht greift.!”

b) Voraussetzungsloses Akteneinsichtsrecht?

Vom allgemeinen Anspruch auf Zugang zu Gerichtsentscheidungen ist das
Akteneinsichtsrecht zu unterscheiden, das in den Prozessordnungen veran-
kert ist (s. etwa §299 ZPO, § 100 VwGO, § 78 FGO, § 147 StPO).'$* Wih-
rend der Zugang zu den Prozessakten fiir die Parteien Ausdruck des Rechts
auf rechtliches Gehor gem. Art. 103 Abs. 1 GG ist, sind fur Dritte diese Ak-
ten nicht ohne Weiteres zugdnglich, sondern nur, soweit ein »rechtliches In-
teresse glaubhaft gemacht wird« (vgl. § 299 Abs. 2 ZPO).'$! Zwar wird unter
der Uberschrift »Akteneinsicht« regelmifig auch die Versendung anonymi-
sierter Gerichtsentscheidungen thematisiert.'® Dieses hat aber mit einer Ak-
teneinsicht (i. S. v. von Einsicht in die Prozessakten) nicht viel zu tun.

Das Thema der Akteneinsicht hat insbesondere durch recht weitgehende
Urteile des BVerfG'$? an Brisanz gewonnen. Inzwischen wird sogar ein Recht
auf weitgehend voraussetzungslosen Zugang zu Gerichtsakten diskutiert.!s

177 Ebenda.

178 BGH v. 05.04.2017 — IV AR(VZ) 2/16, NJW 2017, 1819.

179 R. Stérmer, in: M. Fehling/B. Kastner/ders. (Hrsg.), Handkommentar Verwaltungsrecht, 5. Aufl.,
2021, § 100 VwGO, Rn. 3.

180 Ubersicht bei G. Deppenkemper, in: H. Priitting/M. Gehrlein (Hrsg.), ZPO Kommentar, 13. Aufl.
2021, § 299, Rn. 2.

181 S. Ernst, Transparenz in der Judikative. Zugang von Gerichtsakten fiir Dritte, 2021, s. auch R. Zuck,
Das rechtliche Interesse auf Akteneinsicht im Zivilprozess, NJW 2010, S. 2913 ff.

182 Dazu BGH v. 05.04.2017 - IV AR(VZ) 2/16, NJW 2017, 1819; C. von Coelln, Zur Medienoffent-
lichkeit der Dritten Gewalt, 2005, S. 506 ff.

183 BVerfG v. 28.02.2000 — 1 BvR 1307/91, NJW 2001, 503; BVerfG v. 14.09.2011 - 2 BvR 449/11,
NJW 2012, 141; BVerfG v. 05.12.2006 — 2 BvR 2388/06, NJW 2007, 1052.

184 S. Ernst, Transparenz in der Judikative. Zugang von Gerichtsakten fiir Dritte, 2021, S. 321 ff.
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Vor dem Hintergrund der » Geheimhaltungstradition« der deutschen Gerich-
te'® wire dies ein echter Richtungsumschwung, wobei allerdings die verfas-
sungsrechtlichen Dimensionen (v. a. Rechte der Parteien) nicht aus den Au-
gen verloren werden durfen. Zugleich liegt es auf der Hand, dass es sich hier
um ein wichtiges Instrument einer judicial accountability handeln konnte.

¢) Verantwortungsdiffusion bei Kollegialentscheidungen?

Auch das Beratungsgeheimnis gem. § 41 DRiG weist Verbindungslinien zum
Thema der judicial accountability auf und steht ebenso in der Diskussion wie
die Frage des Zugangs zu Gerichtsentscheidungen und die Akteneinsichts-
rechte. Vielleicht ist diese Problemlage aus der Sicht einer richterlichen Ver-
antwortlichkeit sogar noch dringender, verbirgt sich hinter der gesetzlich
normierten Geheimhaltungspflicht doch auch das Potenzial, dass Fehler (teil-
weise wird behauptet: sogar Straftaten'®®) »unter den Teppich gekehrt« wer-
den.’” Gem. § 41 DRiG hat der Richter tiber den Hergang bei der Beratung
und Abstimmung auch nach Beendigung seines Dienstverhiltnisses zu
schweigen. Hiervon ausgenommen sind lediglich die Richter des Bundesver-
fassungsgerichts (§ 30 Abs. 2 BVerfGG) sowie einige Richter der Landesver-
fassungsgerichte,'®® nach deren Verfahrensordnungen jeweils Sondervoten
abgegeben werden konnen.

Das Beratungsgeheimnis gilt in der Rechtsprechung — etwas angestaubt
— immer noch als das »Palladium fir die Unabhingigkeit« und soll zudem
die Einheit des Richterkollegiums und damit das Ansehen und die Autoritit
des Richterspruchs sichern.'s® Allerdings ist der Nachweis, dass abweichende
Meinungen dem Ansehen und der Autoritit zumindest der Entscheidungen
von Ober- und Hochstgerichten abtriaglich sind, bislang nicht erbracht wor-

185 Dazu B. W. Wegener, Der geheime Staat, 2006, S. 206 ff.

186 Offen bleibt, warum §43 DRiG vor einer strafrechtlichen Verurteilung schiitzen soll, soweit eine
Straftat (z. B. eine Rechtsbeugung gem. § 339 StGB) begangen wurde. Die Vorschrift beinhaltet we-
der einen Rechtfertigungs- noch einen Entschuldigungsgrund und begriindet auch kein eigenstandiges
Aussageverweigerungsrecht.

187 Eingehend zu judikativem Unrecht durch Kollegialentscheidungen etwa W. Ernst, Rechtserkenntnis
durch Richtermehrheiten, 2016, S. 248 ff.; drastischer C. Mandla, Senatus legibus solutus — Kollegial-
gerichte konnen straflos Recht beugen, ZIS 4/2009, S. 143 ff. zur »Gorgiilii-Saga«.

188 S. Art.25 Abs. 5 BayVfGHG, §29 Abs.2 Berl. VerfGHG, § 17 Abs. 3 brem. StHGG, §22 Abs. 4
hamb. VerfGG, § 27 Abs. 5 Meck.-Vorpom. LVerfGG, § 24 Abs. 2 Thiir. VerfGHG.

189 RG v. 13.11.1894 - 3679/94, RGSt 26, 202 (204); J. Schmidi-Réintsch, Deutsches Richtergesetz,
6. Aufl. 2009, § 43, Rn.4; BVerwG v. 21.02.2007 - 20 F 9/06, BVerwGE 128, 135, NJW 2007,
1705, Rn. 55 OLG Hamm v. 26.04.2021 - 1 Ws 135/21, BeckRs 2021, 18628.
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den. Und weder die Praxis des Bundesverfassungsgerichts noch die anderer
Gerichte legen es nahe, dass es hier zu Erosionen kommen kann.!*

Ob hiermit das Problem der Verantwortungsdiffusion gelost werden kann,
die dem Beratungsgeheimnis geradezu notwendig inharent ist, ist dagegen
eine andere Frage, denn es erscheint kaum praktikabel, das Beratungsge-
heimnis aufgrund seiner wichtigen Funktion — es geht um die Absicherung
eines geschiitzten richterlichen Beratungs- und Kommunikationsraums — ab-
zuschaffen oder fur jede Kollegialentscheidung die Moglichkeit zu schaffen,
Sondervoten abzugeben. Vorstellbar ist ggf. eine Bekanntgabe der Abstim-
mungsergebnisse oder die Moglichkeit, in gravierenden Fillen ein Sondervo-
tum sichtbar abzugeben.!’!

III. Medienverantwortlichkeit der Dritten Gewalt im Wandel
1. Allgemeines

Die Medienverantwortlichkeit der Dritten Gewalt befindet sich seit einigen
Jahren in einem tiefgreifenden Wandlungsprozess.'? Stand schon der Begriff
der Dritten Gewalt lange Zeit fiir eine gewisse Abschottung, die einen Zu-
gang der Medien nur im Mindestmaf$ und als notwendiges Ubel ansah, hat
sich in den letzten Jahren ein echter Wandel vollzogen, nicht zuletzt deshalb,
weil die Medien den Zugang zu Informationen immer wieder (auch gericht-
lich) eingefordert haben.' Eine tradierte Problemlage in diesem Zusammen-
hang bildete schon immer die Frage nach der Zulassigkeit von Ton- und
Bildaufnahmen von Gerichtsverhandlungen (dazu 2.) oder die Auskunfts-
pflicht gegeniiber der Presse.'** Aufschlussreich ist aber auch eine jiingere
Diskussion tber die Praxis des Bundesverfassungsgerichts, Entscheidungen
vorab an Mitglieder der Karlsruher Justizpressekonferenz auszugeben (dazu
3.). Insgesamt zeigt sich hier, wie schwer es ist, den Ausgleich zwischen legiti-
men Anforderungen der modernen Mediengesellschaft bis hin zur Forderung

190 Dafiir z. B. T. Fischer, Beratungsgeheimnis, Sondervoten, Richterbilder. Einige Bemerkungen zu einer
fast vergessenen Frage, in: FS Hassemer 2010, S. 1001 ff.

191 Eingehend dazu G. von Coelln, Das Beratungsgeheimnis: Sein Gegenstand und seine Wirkungen mit
Beriicksichtigung der Abstimmungsmethoden, 1931.

192 M. Meyer, Der Gerichtsprozess in der medialen Berichterstattung, 2013; J. Jahn, Die Medienoffent-
lichkeit der Rechtsprechung und ihre Grenzen, 2021; C. von Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der
Dritten Gewalt, 2005.

193 BVerfG v. 30.10.2002 - 1 BvR 1932/02, NJW 2003, 500; BVerfG v. 14.07.1994 — 1 BvR 1595/92,
1606/92, NJW 1995, 184; BVerwG v. 08.07.2021 - 6 A 10.20, NVwZ 2022, 248.

194 S. Pruggmayer/S. Méller, Befugnisse und Verpflichtungen von Justizpressesprechern, K&R 2011,
234 ff.
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nach uneingeschriankter Transparenz und den Interessen der Parteien oder
des Staates an einer effizienten und funktionstiichtigen Justiz herzustellen.

2. Die Zuldissigkeit von Ton- und Bildaufnabmen

Prominentes Beispiel fiir den Wandel, dem das deutsche Justizsystem im
Lichte neuer Verantwortlichkeiten unterworfen ist, ist die Debatte iiber die
sog. Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt."S Wihrend — im Folgenden
vereinfacht — »Ton- und Filmaufnahmen« in deutschen Gerichtssilen lange
Zeit gar nicht zugelassen waren (so auch noch heute im Grundsatz, s. § 169
Abs. 1 S.2 GVG)," hat sich durch eine Gesetzesinderung im Jahre 2017 zu-
mindest eine gewisse Auflockerung der Regel ergeben.””

Nach der neuen Fassung der Vorschrift ist es nunmehr moglich, dass zu
wissenschaftlichen oder historischen Zwecken zumindest Tonaufnahmen zu-
gelassen werden (§ 169 Abs.2 GVG). Fir die Verkiindung von Urteilen des
Bundesgerichtshofes konnen Ton- und Filmaufnahmen zugelassen werden
(§ 169 Abs. 3 GVG). Fur das BVerfG sieht § 17a BVerfGG vor, dass zumin-
dest in der — statistisch — seltenen mundlichen Verhandlung bis das Gericht
die Anwesenheit der Beteiligten festgestellt hat (§ 17a Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG)
und bei der offentlichen Verkiindung eines Urteils (§17a Abs.1 Nr.2
BVerfGG) Ton- und Filmaufnahmen zuldssig sind. Dariiber hinaus kénnen
Tonaufnahmen fiir wissenschaftliche und historische Zwecke zugelassen wer-
den (§ 17a Abs. 3 BVerfGG)."*

Hinter diesen Regelungen steht ein allgemeiner Transparenzgedanke, der
sicher auch durch das allgemeine unionsrechtliche Transparenzgebot (vgl.

195 Dazu etwa R. Lamprecht, Kooperation und Konfrontation — Das Bundesverfassungsgericht und die
Medien — Nihe und Distanz, ZRP 2012, S. 149 ff.

196 §169 a. E: »Die Verhandlung vor dem erkennenden Gericht einschliefSlich der Verkiindung der Ur-
teile und Beschliisse ist 6ffentlich. Ton- und Fernsehrundfunkaufnahmen sowie Ton- und Filmaufnah-
men zum Zwecke der 6ffentlichen Vorfithrung oder Veroffentlichung ihres Inhalts sind unzulissig.«
Diese Regelung hat das BVerfG ausdriicklich als verfassungskonform eingestuft, s. BVerfG v.
24.01.2001 — 1 BvR 2623/95, NJW 2001, 1633.

197 Gesetz zur Erweiterung der Medienoffentlichkeit in Gerichtsverfahren und zur Verbesserung der
Kommunikationshilfen fiir Menschen mit Sprach- und Horbehinderungen (Gesetz tiber die Erweite-
rung der Medienoffentlichkeit in Gerichtsverfahren — EM6GG) v. 08.10.2017, BGBI. 1. S. 3546; dazu
K. Wick, Demokratische Legitimation von Strafverfahren — Der Offentlichkeitsgrundsatz gemif3
§ 169 GVG nach dem EM6GG, 2018, S.248 ff.; C. Trentmann, Erweiterung der Medien6ffentlich-
keit in Gerichtsverfahren: Analyse und Kritik des neuen § 169 GVG und § 17a BVerfGG, MMR
2018, S. 441 ff.; S. Rittig, Mehr Mediendffentlichkeit im Gerichtsverfahren? — Zu den Reformiiberle-
gungen zu § 169 GVG, NJ 2016, S. 265 ff.; C. von Coelln, Mehr Medienoffentlichkeit vor Gericht?,
AfP 2016, S. 308 ff.; U. Franke, Offentlichkeit im Strafverfahren, NJW 2016, S.2618 ff.; M. Feld-
mann, Wenn schon, denn schon. Ein Beitrag zur rechtspolitischen Diskussion um die Lockerung des
Verbots des §169 S.2 GVG unter Beriicksichtigung der spanischen Rechtslage und -praxis, GA
2017, S. 20 ff.

198 Dazu E. Benda/E. Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl., 2020, Rn. 307 ff.
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Art.1 UAbs.2 EUV, Art. 11 Abs.3 EUV) befruchtet wurde. Gleichwohl ist
der deutsche Gesetzgeber nach wie vor eher zuriickhaltend, wenn es um eine
umfassende »Medienoffentlichkeit« des Justizsystems geht. Die entsprechen-
den Praxen des EuGH gehen weiter (Ubertragung der Verhandlung fiir die
Medien in einem Nebenraum, wichtige Schlussantrage und Urteile sind zeit-
versetzt im Internet verfligbar; Europe by Satellite »Ebs«). Auch internatio-
nale Gerichte wie der EGMR und der IStGH zeichnen die Verhandlungen
komplett auf und machen sie nachgelagert im Internet zuganglich."”

Mag man die deutsche Zurtickhaltung zu guten Teilen historisch begriin-
den, so scheinen die zuriickhaltenden Reformen heute kaum mit den An-
forderungen der modernen Mediengesellschaft konform zu gehen.® Hier
bleibt abzuwarten, ob sich das deutsche System kunftig weiter 6ffnet. Insbe-
sondere, wenn es um den Vollzug des Unionsrechts geht, wire ein solcher
Schritt allerdings zu begriifSen, erfullen doch die deutschen Gerichte hiufig
eine wichtige Vorbildfunktion im europaischen Rechtsprechungsverbund, die
womoglich von mehr lebt als nur von den Texten der Urteile, namlich auch
von einem konstruktiven, offenen Verhandlungsstil.

3. Vorabinformationen der Justizpressekonferenz

Eine besondere Diskussion hat sich im Jahre 2020 rund um die Praxis
des Bundesverfassungsgerichts entsponnen, Pressemitteilungen vorab an die
Mitglieder der sog. Justizpressekonferenz zu versenden.’! Die Mitglieder
der Justizpressekonferenz, ein privatrechtlicher Verein mit Sitz in Karlsruhe,
bekommen so noch vor den Parteien Zugang zu den Entscheidungsergebnis-
sen und, je nachdem wie ausfiihrlich die Pressemitteilung ist, zu den wesent-
lichen Erwigungen des Bundesverfassungsgerichts. Die Pressemitteilungen
sind hierbei mit einer Sperrfrist versehen.> Man mag dies in der Medienge-
sellschaft als notwendige PR-Strategie ansehen, die sicherstellen soll, dass

199 Allgemein dazu B. Schmitt, Die Dokumentation der Hauptverhandlung — Ein Diskussionsbeitrag,
NStZ 2019, 1 .

200 Eingehend dazu auch R. Wehowsky, Die Revision im Zeitalter technischer Reproduzierbarkeit, NStZ
2018, S.177ff. S. auch BMJW, Bericht der Expertenkommission zur effektiveren und praxistaugli-
cheren Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Verfahrens, Okto-
ber 2015, S. 128 ff.

201 Eingehend dazu etwa P. Lorenz, Tagesspiegel-Korrespondent bekommt keine Vorab-Information,
LTO v. 10.12.2020, https://www.lto.de/recht/justiz/j/bverfg-1274-691-20-vorab-informationen-nur
-an-vollmitglieder-justizpressekonferenz-ungleichbehandlung-gerechtfertigt-tagesspiegel-korrespond
ent/ (Letzter Aufruf: 21.03.2024); frith dazu auch R. Lamprecht, Wo Rauch ist ... Gibt es »undichte
Stellen« beim BVerfG?, NJW 2003, 1426.

202 Erlautert wird diese Praxis von G. Deppe, Nicht ungehérig, sondern duflerst sinnvoll, DRiZ 2020,
S.303.
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auch komplexe Entscheidungen in den Medien (zumindest einigermafSen
richtig) dargestellt werden.?® Zugleich ist diese Praxis aber auch problema-
tisch. Zumindest hat sich der Bundespresserat in einer Stellungnahme zu dem
Vorgehen des Bundesverfassungsgerichts kritisch geaufSert und eine Gleichbe-
handlung aller Journalisten gefordert.2*

Aus der Perspektive einer judicial accountability mutet diese »Pressepoli-
tik« des Bundesverfassungsgerichts ein wenig wie ein »cherry picking« an,
das die Mitglieder der Justizpressekonferenz bevorzugt und so die grund-
rechtlich geschutzte »Gleichbehandlung im publizistischen Wettbewerb«
(Art.5 Abs.1 S.2 GG i. V. m. Art. 3 Abs. 1 GG) aller anderen Journalisten
verletzt.> Zudem sind hier die legitimen Interessen der Parteien zu bertick-
sichtigen, die ggf. auch ein Interesse daran haben, auf der »Medienwelle«
mitzureiten.

Das Verwaltungsgericht Karlsruhe hat trotzdem einen Antrag einer politi-
schen Partei nach §123 Abs.1 VwGO in diesem Zusammenhang abge-
lehnt.2% Weder § 30 Abs. 1 S. 3 BVerfGG (offentliche Verkiindung der Urtei-
le) noch § 30 Abs. 3 BVerfGG (Bekanntgabe an die Beteiligten) verbiete dem
Bundesverfassungsgericht diese Praxis, und auch aus §32 Abs.1 GO-
BVerfGG folge keine andere Bewertung.?” Ob das Gericht auch so entschie-
den hitte, wenn ein Journalist auf der Grundlage des Art. 5 Abs.1 S.2 i. V.
m. Art. 3 Abs. 1 GG aktiv geworden wire, darf als offen gelten. Die Diskus-
sionen haben gleichwohl dazu gefiihrt, dass das Bundesverfassungsgericht im
Jahre 2023 angekiindigt hat, die Praxis der Vorabinformationen vorerst ein-
zustellen.

IV. Offentliche Kritik
1. Allgemeines

Die Moglichkeit, offentlich Kritik an Gerichtsentscheidungen zu uben, ist
in einem demokratischen Rechtsstaat von grundsatzlicher Bedeutung. So

203 https://www.bundestag.de/resource/blob/812672/fff96bc7cd89ed0525f3b0ea2ab6a475/WD-10-044
-20-pdf-data.pdf (Letzter Aufruf: 21.03.2024).

204 https://www.presserat.de/presse-nachrichten-details/gleicher-zugang-fiir-alle-journalisten-zu-bverfg-
informationen.html (Letzter Aufruf: 21.03.2024).

205 S. Deutscher Bundestag, WD 10 — 300 — 044/20, Vorabinformationen des Bundesverfassungsgerichts
an Mitglieder der Justizpressekonferenz Karlsruhe, S.22.

206 VG Karlsruhe v. 08.06.2020 - 3 K 2476/20.

207 §32 Abs. 1 GO-BVerfGG: Amtliche Informationen iiber ergangene Entscheidungen bediirfen der Bil-
ligung des berichterstattenden Mitglieds des Senats und des oder der Vorsitzenden und diirfen erst
veroffentlicht werden, wenn anzunehmen ist, dass die Entscheidung den Prozessbeteiligten zugegan-
gen ist.
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fithrt das BVerwG in einem Urteil, in dem es um die verfassungsunmittelbare
Pflicht von Gerichten zur Veroffentlichung/Freigabe von Gerichtsentschei-
dungen ging, aus:
»Rechtsprechung im demokratischen Rechtsstaat und zumal in einer Informationsgesell-
schaft muf8 sich — wie die anderen Staatsgewalten — dariiber hinaus auch der ffentlichen
Kritik stellen. Dabei geht es nicht nur darum, daf8 in der Offentlichkeit eine bestimmte
Entwicklung der Rechtsprechung als Feblentwicklung in Frage gestellt werden kann.
Dem Staatsbiirger miissen die mafSgeblichen Entscheidungen auch deshalb zuginglich
sein, damit er iiberhaupt in der Lage ist, auf eine nach seiner Auffassung bedenkliche
Rechtsentwicklung mit dem Ziel einer (Gesetzes-)Anderung eimwirken zu kénnen. Das
Demokratiegebot wie auch das Prinzip der gegenseitigen Gewaltenhemmung, das dem
Grundsatz der Gewaltenteilung zu eigen ist, erfordern es, dafS auch iiber die offentliche
Meinungsbildung ein AnstofS zu einer parlamentarischen Korrektur der Ergebnisse mog-
lich sein mufS, mit denen die rechtsprechende Gewalt zur Rechtsentwicklung beitrigt.
Nicht zuletzt dient es auch der Funktionsfibigkeit der Rechtspflege fiir die Aufgabe der
Fortentwicklung des Rechts, wenn iiber die Veriffentlichung von Gerichtsentscheidungen
eine fachwissenschaftliche Diskussion erméglicht wird. Zur Begriindung der Pflicht der
Gerichte, der Offentlichkeit ihre Entscheidungen zuginglich zu machen und zur Kenntnis
zu geben, bedarf es bei dieser Verfassungslage keiner speziellen gesetzlichen Regelung;
eine solche hiitte lediglich klarstellende Bedeutung<*°S.
Offentliche Kritik wird in diesem Zusammenhang zunichst aus der Perspek-
tive der Biirger und der Wissenschaft gesehen. Nur der Zugang zu Gerichts-
entscheidungen ermoglicht aus der Sicht des BVerwG, dass sich die Biirger
fur Gesetzesanderungen und Korrekturen einsetzen, soweit es zu einer »be-
denkliche(n) Rechtsentwicklung« kommt. Die Pflicht zur Veroffentlichung
von Gerichtsentscheidungen steht so in einem unmittelbaren Zusammenhang
mit der Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt, wobei erstaunlich ist, dass
hier die Korrekturmoglichkeiten nur in der Verantwortung des Gesetzgebers
verortet wird (zur Rolle der Wissenschaft s. unten VII.).

Was allerdings unter dem Begriff »o6ffentliche Kritik« genau zu verstehen
ist, welche Foren, Medien und Formen der Kritik zuldssig sind, ist bislang
nur selten erortert worden. Unter das Stichwort »offentliche Kritik« kann so
bis hin zu »Internetprangern« und »6ffentlicher Richterschelte« vieles fallen.
Insoweit sind auch die Grenzen, die sich zunichst aus dem Strafrecht usw.
ergeben, wichtig.

208 BVerwG v. 26.02.1997 — 6 C 3/96, NJW 1997, 2694 (2695); zum Ganzen R. Mishra, Zulissigkeit
und Grenzen der Urteilsschelte, 1997.
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2. Anforderungen der Mediengesellschaft — Responsive Judges

Ein recht neues Phianomen, das zugleich Ausdruck neuer Verantwortlich-
keitsstrukturen, aber auch der allgemeinen Rolle des Richters ist, wird
mit dem Stichwort der »Responsive Justice« bzw. »Responsive Judges«
umschrieben. Hiermit ist gemeint, dass sich die Rolle des Richters nicht
nur durch das Prozessrecht verindert, sondern dass die Erwartungen der
Gesellschaft und Verianderungen des medialen Umfelds sowie der Kommuni-
kationsbeziehungen mit den Parteien, sonstigen Beteiligten und der Offent-
lichkeit neue Herausforderungen fiir Richter bedeuten.?”” Beispiele sind inso-
fern Social-Media-Auftritte von Gerichten, die z. T. als Moglichkeit gesehen
werden, mehr Transparenz herzustellen, und zugleich zum Verstindnis von
Gerichtsentscheidungen beitragen sollen.?!® Gleichzeitig lauern hier aber Risi-
ken, die die Dritte Gewalt mitunter durch Urteile zum Datenschutz selbst
geschaffen hat.2'' Zudem erfordert das Leitbild einer responsive justice auch
mehr als lediglich ein gesteigertes Engagement im Bereich der sozialen Medi-
en.

V. Justizkritik durch andere Staatsgewalten als sensibles Terrain

Die Rechtsprechung muss sich aber nicht nur wie die anderen Staatsgewalten
der offentlichen Kritik stellen, sondern ist immer wieder auch Adressat kri-
tischer Auflerungen der anderen Staatsgewalten (sog. amtliche Urteilsschel-
te).2'2 Dies betrifft weniger die ordentlichen Gerichte und die Fachgerichts-
barkeit als vielmehr Urteile des Bundesverfassungsgerichts. So sind einige
Urteile des BVerfG explizit Gegenstand von (auch kritischen) Debatten im
Bundestag gewesen, so z. B. das PSPP-Urteil, das Lissabon-Urteil sowie das
Urteil zum Klimaschutz. Dass hier auch kritische Auflerungen gefallen sind,
liegt angesichts der politischen Bedeutung der jeweiligen Themen auf der
Hand.?

209 Dazu auch am Beispiel der Medienoffentlichkeit M. Santschi Kallay, Externe Kommunikation der
Gerichte. Rechtliche und praktische Aspekte der aktiven und reaktiven Medienarbeit der Judikative,
2018.

210 Dazu A. Henderson, The High Court and the Cocktail Party from Hell: Can Social Media Improve
Community Engangements with Courts?, in: Tania Sourdin/Archie Zariski (Hrsg.), The Responsive
Judge, 2018, S. 121 ff.

211 H. Suliak, Wenig Personal, Unsicherheit beim Thema Social Media, LTO v. 26.02.2020, https://www.
Ito.de/recht/justiz/j/pressestellen-gerichte-sprecher-personal-soziale-medien-twitter-facebook/ (Letzter
Aufruf: 21.03.2024).

212 Eingehend dazu R. Mishra, Zulissigkeit und Grenzen der Urteilsschelte, 1997, S. 204 ff.

213 Zum PSPP Urteil: Deutscher Bundestag, 19. Wahlperiode, Drucksache 19/20553, 19/20552,
19/20616.
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Dariiber hinaus wird diese Kritik auf der politischen Ebene nicht nur in
der parlamentarischen Arena mitunter deutlich gedufsert und bezieht sich
nicht nur auf einzelne Urteile, sondern auch auf die Stellung des Bundesver-
fassungsgerichts und seiner Machtfiille oder gefithlten KompetenzanmafSung.
Neben dem legendaren Zitat von den »Acht Arschlochern in Karlsruhe«,
das wahlweise Herbert Wehner, Horst Ebmke oder einem Bonner SPD-An-
onymus im Zusammenhang mit der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zur Ostpolitik zugeschrieben wird,?"* kann hier beispielhaft auf gleich
mehrere Auflerungen des ehemaligen Prisidenten des Bundestages Norbert
Lammert verwiesen werden, der etwa 2017 ausfiihrte:

»Umso wichtiger ist es, dass das Bundesverfassungsgericht auch in Zukunft jene kluge
Zuriickhaltung pflegt, die es in der Vergangenbeit auszeichnete und der es nicht nur seine
im Vergleich zu anderen Verfassungsorganen nach wie vor hobe Popularitit, sondern vor
allem seine Autoritit verdankt. Ein sich in seinen Gestaltungsspielriumen limitiert sehen-
der Gesetzgeber wird sich im Ubrigen woméglich zu webren suchen, indem er Dinge,
fiir die nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts eine hinreichende verfassungs-
rechtliche Legitimation bislang noch nicht bestanden hat, seinerseits in die Verfassung
schreibt, um fiir kiinftige Fille eine ungewollte Rechtsprechung méglichst zuverldssig zu
verhindern — und sich dabei durch diskrete Himweise friiherer Verfassungsrichter durch-
aus ermutigt fiihlen. >
Diese Auflerungen sind hierbei kein singulires Ereignis, vielmehr hat Nor-
bert Lammert hiaufig Urteile des Bundesverfassungsgerichts?!¢ bzw. das Ver-
fahren der Wahl der Richter des Bundesverfassungsgerichts?'” kritisiert. Auf
harsche Kritik sind auch deutlich moderatere Auflerungen des ehemaligen
Kanzleramtsministers Helge Braun zu gerichtlichen Entscheidungen im Kon-
text der Corona-Pandemie gestoflen.?'®

Hier zeigt sich insgesamt, dass Justizkritik durch andere Staatsgewalten
als sehr problematisch wahrgenommen wird und nur selten produktive De-
batten auslost. Das mag daran liegen, dass dieser Form der Kritik Verengun-
gen nicht fremd sind und sie auch aus der Perspektive des Grundsatzes der
Gewaltenteilung von vornherein zu Irritationen fithren missen. Gleichwohl
wird man aus der Perspektive der judicial accountability nicht einfach davon

214 W. Stenke, Karlsruhe personlich, Deutschlandfunk v. 09. 08.2003, https://www.deutschlandfunk.de/k
arlsruhe-persoenlich-100.html (Letzter Aufruf: 21.03.2024); dazu auch R. Lamprecht, Kooperation
und Konfrontation, Das Bundesverfassungsgericht und die Medien — Nihe und Distanz, ZRP
512012, 149 ff.

215 N. Lammert, Produktive Spannung, FAZ v. 11. 05.2017.

216 https://www.welt.de/politik/deutschland/article232411305/Norbert-Lammert-kritisiert-Klimabeschlu
ss-des-Bundesverfassungsgerichts.html (Letzter Aufruf: 21.03.2024).

217 https://www.deutschlandfunk.de/bundesverfassungsgericht-lammert-fuer-neues-wahlverfahren-100.ht
ml (Letzter Aufruf: 21.03.2024).

218 https://www.spiegel.de/panorama/justiz/helge-braun-in-der-kritik-verfassungsrechtliche-problematik
-vollkommen-verkannt-a-b76bb61b-e2a7-4927-a01a-4f7b015f1dd1 (Letzter Aufruf: 21.03.2024).
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ausgehen konnen, dass eine Justizkritik durch andere Staatsgewalten pau-
schal unzuldssig ist. Soweit das Bundesverfassungsgericht seine Stellung als
Verfassungsorgan unterstreicht (s. 0.) — und damit seine Rolle im Konzert der
Verfassungsorgane —, wird es auch mitunter Kommunikationsbeziehungen
zwischen den Organen akzeptieren mussen, die zu wechselseitiger Kritik fiih-
ren. Vielleicht zeigt sich in der sptrbar zunehmenden Bereitschaft der Richter
des Bundesverfassungsgerichts, ihre Urteile zu erkliren bzw. zu verteidigen,
eine (naturgemafS begrenzte) Bereitschaft, in kritische Diskurse einzutreten.?"”
Ein solches Szenario bedeutete eine Abkehr von dem klassischen Diktum,
dass Gerichte nur durch ihre Urteile sprechen, und wiirde auch eine neue Di-
mension der Offentlichkeitsverantwortung der Dritten Gewalt eréffnen.

VI. Justizkritik durch Rechtsanwilte

Dass Anwalten als unabhingige Organe der Rechtspflege (§ 1 BRAO) auch
die Aufgabe zukommt, die Justiz zu kritisieren, liegt auf der Hand. Zugleich
sind sie jedoch an das Sachlichkeitsgebot des § 43a Abs. 3 BRAO gebunden.
Wo die Grenzen zwischen sachlicher Kritik, nicht véllig aus der Luft gegriffe-
ner Kritik und einer Beleidigung gem. § 185 StGB oder einer tiblen Nachrede
gem. § 186 StGB verlaufen, ist allerdings nicht immer einfach auszumachen.
Im Lichte der allgemeinen Aufgabe der Rechtsanwilte und ihrer Rolle im
Prozess sind allerdings hohe Hiirden bei der Frage anzulegen, ob eine an-
waltliche AufSerung eine Straftat verkorpert. Insofern fithrt etwa das OLG
Muinchen aus, dass

»auch zu beriicksichtigen (ist), dass ein Richter schon von Berufs wegen in der Lage

und auch gehalten ist, iiberpointierte Kritik an seiner Arbeit beim >Kampf um das Rechi«

auszubalten. >
Bei der Frage, wo die Demarkationslinie zwischen zuldssiger und unzulas-
siger Kritik der Justiz durch Anwalte verlauft, gewinnt auch die Rechtspre-
chung des EGMR spiirbar an Bedeutung.??' Hier hat der EGMR insbesonde-
re in den letzten Jahren eine Rechtsprechungslinie aufgebaut, die dafiir Sorge

219 https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/bundesverfassungsrichter-verteidigen-ihr-ezb-urteil;
und https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/peter-huber-im-gespraech-das-ezb-urteil-war-zwingend
-16766682.html (letzter Aufruf: 21.03.2024); s. auch A. Vofkuhle, » Applaus von der falschen Sei-
te«. Zur Folgenverantwortung von Verfassungsgerichten, in: ders., Europa, Demokratie, Verfassungs-
gerichte, 2021, S. 334 ff.

220 OLG Miinchen v. 11.07.2016 — 5 OLG 13 Ss 244/16, NJW 2016, 2759 (2760) mit Verweis u. a. auf
BayObLG v. 13.07.2001 - 1St RR 75/01, BayObLGSt 2001, 92; OLG Naumburg v. 10.11.2011 - 2
Ss 156/11, StraFo 2012, 283 f.

221 C. Schmitt-Leonardy, Justizkritik durch Anwilte: Zwischen Meinungsfreiheit und Ponalisierung. Die
aktuelle Rechtsprechung des EGMR und ihre Ausreifser, AnwBI. 2016, S. 528 ff.
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tragen soll, dass der Schutz der Meinungsfreiheit der Anwilte ein hohes Ni-
veau hat. 22

VII. Die Rolle der Rechtswissenschaft

Insbesondere in Deutschland gibt es eine lange Tradition der wechselseitigen
Rezeption (und Kritik) von Rechtsprechung und Wissenschaft.??* Die wissen-
schaftliche Auseinandersetzung mit Gerichtsurteilen ist bis heute gar das
mafSgebliche Betatigungsfeld der Rechtswissenschaft und verkorpert zugleich
eine weitere Form der Verantwortlichkeit durch peer pressure:
» Klassischerweise sieht die Rechtswissenschaft ibre Aufgabe darin, den Richter in seiner
Entscheidungsfindung zu unterstiitzen. Darauf ist auch nach wie vor die Juristenausbil-
dung ausgerichtet. Dabei geht es darum, dem Richter das Programm des Gesetzgebers zu
vermitteln und die gerichtlichen Entscheidungen an Hand dieses Programms zu kontrol-
lieren.«***
Durch die Analyse von Urteilen, die Uberpriifung ihrer »Systemstimmig-
keit«, die Suche nach »Fehlern« und Folgenabschitzungen tragt die Wis-
senschaft dazu bei, dass eine permanente »Qualititskontrolle« stattfindet,
die freilich selektiv ist. Die grofse Masse an Gerichtsurteilen wird nicht pu-
bliziert und kann deshalb eher als »Zufallsfund« zum Gegenstand der wis-
senschaftlichen Befassung werden. Gleichwohl bietet die Wissenschaft ganz
unterschiedliche Verantwortungsdiskurse und -ansitze:

Zunichst setzt sich die Rechtswissenschaft allgemein mit der Rolle der
Dritten Gewalt, ihrer Rolle im System der Gewaltenteilung und allgemein
mit ihrer »Verfasstheit« auseinander. Erstaunlich ist in diesem Zusammen-
hang allerdings, dass dieser Themenkomplex — sieht man einmal von der
reichhaltigen Literatur zum Bundesverfassungsgericht ab — verhadltnismafSig
wenig wissenschaftliche Aufmerksamkeit auf sich lenkt.??’

Neben der Auseinandersetzung mit der grundsitzlichen Rolle und den
Grenzen der Dritten Gewalt besteht aber eine weitere — kardinale — Aufga-
be darin, Gerichtsentscheidungen kritisch zu hinterfragen, wobei sich diese
Kritik als »kritische Begleitung« einzelner Entscheidungen begreift und nur

222 M. Steinbeis, VerfassBlog v. 23.04.2013, https://verfassungsblog.de/strassburg-schuetzt-anwaltliches-r
echt-auf-justizkritik (Letzter Aufruf: 21.03.2024).

223 Dazu C. Hillgruber, Ohne rechtes Maf3? Eine Kritik der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts nach 60 Jahren, JZ 2011, S. 861 ff.; P. M. Huber, Rechtsprechung und Rechtswissenschaft, JZ
2022, S. 1 ff.

224 B. Riithers/C. Fischer/A. Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 292.

225 E Wittreck, Dritte Gewalt im Wandel — Verinderte Anforderungen an Legitimitit und Effektivitit,
VVDS(RL 74 (2015), 115 ff. (118 £.).
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selten einen Hang zu grundsitzlichen Themen aufweist.??¢ Hierbei dient die
Wissenschaft nicht selten als Ideengeberin, was auch von der Rechtsprechung
ausdricklich anerkannt wird:

»Nicht zuletzt dient es auch der Funktionsfabigkeit der Rechtspflege fiir die Aufgabe der

Fortentwicklung des Rechts, wenn iiber die Veroffentlichung von Gerichtsentscheidungen

eine fachwissenschaftliche Diskussion ermdoglicht wird.«**7
Allerdings erschopft sich die Aufgabe der Rechtswissenschaft nicht darin,
eine »Diskussion zu ermoglichen«, sondern Kritik meint auch, dass Mangel
und handwerkliche Fehler von Gerichtsentscheidungen aufgezeigt werden.
Nur so konnen die jeweiligen Qualitatsstandards, die Systemstimmigkeit von
Entscheidungen oder ihre dogmatische Klarheit im Sinne einer Uberpriifung
gewihrleistet werden. Dass hierin ein » Verantwortlichkeitselement« liegt, ist
schon daran erkennbar, dass sich Rechtsprechungslinien auch auf der Grund-
lage wissenschaftlicher Kritik dndern konnen. Diese Aufgaben der Rechts-
wissenschaft, denen mitunter sogar eine verfassungsrechtliche Dimension
beigemessen wird (Art. 5 Abs. 3 GG),?8 beschranken sich nicht nur auf die
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, sondern letztlich auf alle Ge-
richtsentscheidungen, sofern sie von Relevanz sind.?*

E. Staatliche Gerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit

Die Absicherung von Verantwortlichkeiten ist nicht nur im Rahmen der
staatlichen Gerichtsbarkeit von hoher Bedeutung, sondern spielt auch im
Rahmen der Schiedsgerichtsbarkeit eine — zunehmend — wichtige Rolle. Auf-
grund der grofSen Unterschiede zwischen dem Schiedsverfahren und dem fiir
staatliche Gerichte mafSgeblichen Verfahrensrecht greifen jeweils auch unter-
schiedliche Instrumente zur Sicherung der judicial accountability. Schiedsge-
richte agieren auf der Grundlage privater Vertrige, in denen die Parteien
grundsatzlich die Pflichten und Verantwortlichkeiten der Schiedsrichter fest-
legen konnen. Dartiber hinaus ergeben sich die Verantwortlichkeiten der
Schiedsrichter hiufig aus Ethikleitlinien und vergleichbaren Instrumenten,
soweit sie im Rahmen von Schiedsorganisationen titig werden. Im Gegensatz

226 G. Spendel, Justizkrise und Justizkritik, in: ders., Rechtsbeugung durch Rechtsprechung, 1984,
S. 1ff.

227 BVerwG v. 26.02.1997 - 6 C 3/96, BVerwGE 104, 10S.

228 P. M. Huber, Rechtsprechung und Rechtswissenschaft, JZ 2022, S. 1 ff. (7).

229 Eingehend zum Verhiltnis der Staatsrechtslehre zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
etwa M. Jestaedt, Phinomen Bundesverfassungsgericht. Was das Gericht zu dem macht, was es ist,
in: ders./O. Lepsius/C. Méllers/C. Schénberger, Das entgrenzte Gericht 2011, S. 77 ff. (124 ff.) der
von einer wissenschaftsorientierten Verfassungsjudikatur spricht.
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zu den staatlichen Gerichten haben die Parteien im Schiedsverfahren auch
auf die Komposition und Auswahl der Schiedsrichter mafigeblichen Einfluss
(ggf. auch auf ihre Ablehnung gem. § 1036f. ZPO?®), wobei regelmifSig
Qualifikationsfragen usw. von Bedeutung sind.?*!

Ferner kennt die Schiedsgerichtsbarkeit aufgrund ihrer charakteristischen
Vertraulichkeit schon naturgemafs keine bzw. nur eine stark verminderte Me-
dien- und Offentlichkeitsverantwortung.> Zu bedenken ist auch, dass der
Schiedsspruch nur sehr eingeschrankt (vgl. § 1059 ZPO) durch die Oberlan-
desgerichte aufgehoben werden kann (§ 1062 Abs. 1, § 1063 Abs. 1 ZPO).2
Gegen ihre Entscheidungen stehen nur eingeschriankt Rechtsmittel zur Verfii-
gung (s. § 1062 i. V. m. § 1065 ZPO).?** Auch besteht kein echtes Aquivalent
zur Dienstaufsicht. Eine Beaufsichtigung — beschrinkt auf die dufseren Ab-
laufe — ist hier allenfalls bei institutionellen Schiedsgerichten (wie z. B. der
DIS) nach Mafsgabe der Schiedsordnung denkbar.*> Nur in absoluten Aus-
nahmefallen ist eine Amtsenthebung der Schiedsrichter moglich (s. Art. 9 GO
i. V. m. Art. 16.2. DIS-Schiedsgerichtsordnung).

Schon hier wird deutlich, dass das Schiedsverfahren nicht nur in puncto
Effizienz erhebliche Unterschiede zu (staatlichen) Gerichtsverfahren aufweist,
sondern auch hinsichtlich der entsprechenden Verantwortlichkeiten. Dies
hangt nicht zuletzt damit zusammen, dass Schiedsverfahren in einem hohen
Mafle vom Parteiwillen gepragt werden, wihrend die staatliche Gerichtsbar-
keit ihm in Aufbau und Zusammensetzung entzogen ist. Diese Unterschiede
in den Verantwortlichkeitsstrukturen haben auch Einfluss auf die Frage,
ob und in welchem Mafle Schiedsrichter einer Haftungsverantwortlichkeit
unterliegen, denn im Gegensatz zu staatlichen Richtern erscheinen die Ins-
trumente, um ihre Verantwortlichkeit zu sichern, deutlich eingeschriankter.
Freilich kommt der staatlichen Gerichtsbarkeit immer eine »Auffangfunkti-
on« zu, die schon aus verfassungsrechtlicher Perspektive nie ganz abgegeben

230 Zur Ablehnung eines Schiedsrichters s. R. A. Schiitze/R. C. Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsver-
fahren, 7. Aufl. 2021, S. 39 ff.

231 S.dazu R. A. Schiitze/R. C. Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 7. Aufl. 2021, S. 34 ff.

232 D. Holder, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren nach deutschem Recht, 2009; N. Eslami, Die Nicht-
offentlichkeit des Schiedsverfahrens, 2016.

233 R. A. Schiitze/R. C. Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 7. Aufl. 2021, S.199ff.; H.
Sonnauer, Die Kontrolle der Schiedsgerichte durch die staatlichen Gerichte, 1992; rechtsvergleichend
R. Harbst, Die Rolle der staatlichen Gerichte im Schiedsverfahren, 2002.

234 P. Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsmittel zu den staatlichen Gerichten, ZZP 92 (1979),
S.125ff; R. A. Schiitze/R. C. Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 7.Aufl. 2021,
S.205 f.; I. Saenger, in: ders./S. Eberl/W. Eberl, Schiedsverfahren, 2019, § 1065 ZPO, Rn. K 1; G.
Hammer, Uberpriifung von Schiedsverfahren durch staatliche Gerichte in Deutschland, 2018.

235 Vgl. dazu nur die DIS-Schiedsgerichtsordnung 2018, abrufbar unter s. https://www.disarb.org/werkz
euge-und-tools/dis-regeln (Letzter Aufruf: 21.03.2024).
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werden kann.?¢ Hier greifen verfassungsrechtliche und privatrechtliche Ver-
antwortlichkeiten ineinander.

F. Fazit

Insgesamt zeigt sich, dass sich der Wandel der Dritten Gewalt auch in ver-
schiedenen Instrumenten widerspiegelt, die ihre Verantwortlichkeit betreffen.
Wihrend der Ab- und Umbau von Rechtsmitteln zu neuen Haftungskonstel-
lationen fithren kann, gewinnen andere accountability-Instrumente durchaus
an Bedeutung. Die (deutsche) Dritte Gewalt ist so in einem komplexen
System der Gewaltenverschrankung in verschiedenen Verantwortungszusam-
menhingen gebunden, die allerdings in vielen Fillen keine echte Kontrolle
bzw. Verantwortlichkeit begriinden kénnen. Insbesondere konnen sie in vie-
len Fillen judikatives Unrecht nur priventiv adressieren und sind von eher
geringer Bedeutung. Insoweit bleibt die Frage nach einer Haftung weiterhin
bedeutsam.

236 Dies wird unter dem Stichwort »Uberpriifung durch staatliche Gerichte als zweite Instanz« aus
Art. 19 Abs. 4 GG und Art. 6 Abs. 1 EMRK abgeleitet, vgl. R. A. Schiitze/R. C. Thiimmel, Schiedsge-
richt und Schiedsverfahren, 7. Aufl. 2021, S. 197f.
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Auch auf der Ebene des Unionsrechts gibt es eigenstindige richterliche Ver-
antwortlichkeitsstrukturen.! Zwar ist in den letzten Jahren nicht nur tber die
Strukturen und Besonderheiten der Unionsgerichtsbarkeit,> die Methodik des
EuGH? und seine wechselseitige Verkoppelung mit der mitgliedstaatlichen
Judikative* rege diskutiert worden, sondern mitunter auch uber die Macht
und die Verantwortlichkeit der EU-Judikative.’ Bislang kommt den entspre-
chenden Debatten aber nicht derselbe Stellenwert zu wie anderen Strangen
der wissenschaftlichen Befassung mit dem Gerichtshof der EU.¢

1 S. A. Arnull, The European Union and its Court of Justice, 2. Aufl. 2006, S. 27 ff.; A. Seibert-Fohr, Judi-
cial Independence and Judicial Accountability, in: B. Hess (Hrsg.), Judicial Reform in Luxembourg and
Europe, 2014, S. 105 ff.; allgemein zur Rolle von Verantwortlichkeiten im Unionsrecht C. Harlow, Ac-
countability in the European Union, 2002; V. Mehde, Responsibility and Accountability in the Euro-
pean Commission, CMLRev. 40 (2003), S.423 ff.; s. auch M. de S.-O.-I'E. Lasser, Judicial Deliberati-
ons. A Comparative Analysis of Transparency and Legitimacy, 2004.

2 Allgemein zum EuGH etwa A. Arnull, The European Union and its Court of Justice, 2. Aufl. 2006; A.
Hatje, Der Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften, DRiZ 2006, S.161ff.; T. von Danwitz,
Rechtsschutz in der Europdischen Union, in: A. Hatje/P.-C. Miiller-Graff (Hrsg.), Europdisches Organi-
sations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2. Aufl. 2022, § 19, Rn. 3 ff.; Court of Justice of the
European Union (Hrsg.), The Court of Justice and the Construction of Europe: Analyses and Perspec-
tives on Sixty Years of Case-Law, 2013; K. Lenaerts/I. Maselis/K. Gutman (Hrsg.), EU Procedural Law,
2014; M. Kotzur, Die europdische Gerichtsbarkeit, in: S. Leible/]. P. Terhechte (Hrsg.), Europiisches
Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 5; zu den jiingsten Reformen s. et-
wa B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art 254 AEUV, Rn. 4.

3 Dazu etwa C. E Opbhiils, Uber die Auslegung des Europiischen Gemeinschaftsrechts, in: FS Miiller-
Armack, 1961, S.279ff.; M. Zuleeg, Die Auslegung des Gemeinschaftsrechts, EuR 1969, S. 97 ff.; J.
Schwarze, Die Befugnis zur Abstraktion im europiischen Gemeinschaftsrecht, 1976; A. Bleckmann, Zu
den Auslegungsmethoden des Europdischen Gerichtshofes, NJW 1982, S. 1177 f.; J. Anweiler, Die Aus-
legungsmethoden des Gerichtshofes der EG, 1992; I. Augsberg, Methoden des europiischen Verwal-
tungsrechts, in: J. P. Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht der EU, 2. Aufl. 2022, § 4; C. Calliess, Grund-
lagen, Grenzen und Perspektiven europdischen Richterrechts, NJW 2015, S. 929 ff.

4 A.-M. Slaugther/A. Stone Sweet/]. H. H. Weiler (Hrsg.), The European Court and National Courts —
Doctrine and Jurisprudence, 1997; K. E Gdrditz, in: H.-W. Rengeling/A. Middeke/M. Gellermann
(Hrsg.), Handbuch des Rechtsschutzes in der EU, 3. Aufl. 2014, § 35; E Kirchhof, Kooperation zwi-
schen nationalen und europdischen Gerichten, EuR 2014, S.267ff.; K. Lenaerts, Kooperation und
Spannung im Verhiltnis von EuGH und nationalen Verfassungsgerichten, EuR 20135, S. 3 ff.; K. Lena-
erts/M. Hartmann, Der europiische Rechtsprechungsverbund in der Wihrungsunion, JZ 2017, S. 321 ff.

5 Zur Frage der »Macht« des EuGH als Kehrseite der Verantwortlichkeit s. etwa K. Alter/D. Kelemen,
Too Much Power for the Judges? Understanding the European Court’s Political Power, in: H. Zimmer-
mann/A. Diir (Hrsg.), Key Controversies in European Integration, 3. Aufl. 2021, S. 50 ff.; K. Alter, The
European Court’s Political Power, 2009. Freilich wird diese Diskussion selten explizit gefiihrt, sie
scheint aber immer auf, wenn es um die Kompetenzen und allgemein die Rechtsprechung des EuGH
geht. Es ist aber nicht zu iibersehen, dass sich der EuGH in den letzten Jahren neue Aufgabenbereiche
erschlossen hat, die weitreichende Gestaltungsmoglichkeiten in sich tragen, etwa im Bereich des Daten-
schutzrechts, zu diesen Entwicklungen J. P. Terhechte, Die Europiische Union als Innovationsverbund,
EuR 2017, S. 3 ff. (28).

6 Eingehend zum EuGH etwa G. Nicolaysen, Der Gerichtshof — Funktion und Bewidhrung der Judikative,
EuR 1972, S. 375 ff.; H. Kutscher, Uber den Gerichtshof der EG, EuR 1981, S. 392 ff.; U. Klinke, Der
Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften, 1989; M. Zuleeg, Die Rolle der rechtsprechenden Ge-
walt in der europiischen Integration, JZ 1994, S. 1 ff.; R. Barents, The Court of Justice after the Treaty
of Lisbon, CMLRev. 47 (2010), S. 709 ff.; M. Kotzur, Die europiische Gerichtsbarkeit, in: S. Leible/J. P.
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Angesichts der neueren Rechtsentwicklungen werden aber die Verantwort-
lichkeitsstrukturen des EuGH in den nichsten Jahren aller Voraussicht nach
an Bedeutung gewinnen. So wurde beispielsweise mit dem sog. Art.255er-
Ausschuss im Rahmen des Ernennungsverfahrens der EU-Richter (benannt
nach Art.255 AEUV) eine interessante neue Dimension der ex ante-Verant-
wortlichkeit etabliert, die sich als iiberaus effektiv erwiesen hat.” Hinzu
kommt, dass die demokratische Legitimation und damit auch die demokrati-
sche Verantwortlichkeit des EuGH angesichts der Bedeutung seiner Urteile
intensiv diskutiert wird.® Dariiber hinaus sind die Reformen der Organisati-
on des Gerichts, insbesondere die Zusammenlegung von Gericht und GoD,
damit begriindet worden, dass organisatorische Vorkehrungen erforderlich
sind, damit das Gericht seine steigende Arbeitsbelastung bewaltigen kann.’
Die Schadensersatzforderungen gegen das Gericht wegen tiberlanger Verfah-
ren betrugen im Jahre 2015 insgesamt 26,8 Mio. Euro.'’ In den Reformen
zeigt sich so der enge Zusammenhang von Qualitits-, Organisations- und
Haftungsverantwortlichkeit geradezu beispielhaft.

Vor diesem Hintergrund soll zunichst erortert werden, welche Rolle einer
judicial accountability im Unionsrecht potenziell zukommen kann und wie
der Begriff inhaltlich zu fiillen ist (A.). Es liegt auf der Hand, dass sich diese
Verantwortlichkeit wie im nationalen Recht insbesondere als »interne Ver-
antwortlichkeit« im unionalen Rechtsmittelsystem ausdriickt, das durch viele
Besonderheiten gepragt ist (dazu B.). Dartiber hinaus stellt sich die Frage,
wie die Verantwortlichkeit der Unionsgerichtsbarkeit im Verhiltnis zu den
Mitgliedstaaten beschaffen ist (C.). Zudem ist die Rolle des Europaischen
Parlaments (D.), der Offentlichkeit (E.) und weiterer Formen der Verant-
wortlichkeit, wie z. B. Qualifikationsanforderungen oder die Besonderheiten
der Ernennung von Richtern auf der Ebene der EU, im Rahmen einer spezifi-
schen unionalen judicial accountability zu beleuchten (E); dies gilt auch fur
das Verhiltnis zwischen EuGH und EGMR (G.). Eine besondere Bedeutung

Terhechte (Hrsg.), Europiisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021,
§ 5;5's. auch Nachw. § 6 Fn. 1.

7 Zu diesem Ausschuss s. A. Thiele, Europiisches Prozessrecht, 2. Aufl. 2014, § 2, Rn. 15.

8 Dazu A. von Bogdandy/C. Krenn, Zur demokratischen Legitimation von Europas Richtern, JZ 2014,
S.529ff.; s. auch N. Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht, 2011, S. 223 ff.; E. Wittreck, Die Ver-
waltung der Dritten Gewalt, 2006, S.244f.; H. Résler, Europiische Gerichtsbarkeit auf dem Gebiet
des Zivilrechts, 2012, S. 471 f.; D. Ritleng, The Independence and Legitimacy of the European Court
of Justice, in: D. Ritleng (Hrsg.), Independence and Legitimacy in the Institutional System of the Euro-
pean Union, 2016, S. 83 ff.

9 S. dazu etwa J. Hoffmann, Der Gerichtshof der Europiischen Union - re-organisiert, EuR 2016,
S. 197 ff.; B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 254 AEUV,
Rn. 4.

10 Pressemitteilung des Rates v. 03.02.2015.
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kommt im Rahmen des Unionsrechts schliefSlich der Sicherung der »judicial
accountability« im Verhaltnis zu den mitgliedstaatlichen Gerichten zu. Das
Unionsrecht kennt neben der Haftung (dazu § 9 B.) verschiedene Verfahren,
um die unionsrechtlich vermittelte Verantwortlichkeit der mitgliedstaatlichen
Gerichte zu gewihrleisten (H.). Erst im Zusammenspiel von diesen Verfahren
und Instrumenten sowie dem Instrument der Haftung ergeben sich so alle
Dimensionen einer judicial accountability auf Ebene der EU.

A. Judicial accountability als unionales Verantwortlichkeitskonzept?

Bislang sind Fragen rund um die Verantwortlichkeit der Unionsgerichtsbar-
keit nur selten erortert worden.!" Zwar bot sich in der Vergangenheit eigent-
lich immer wieder die Gelegenheit, sich des Themas anzunehmen, etwa im
Kontext des bekannten Governance-WeifSbuchs der Europdischen Kommissi-
on,'? das Fragen der Verantwortlichkeit als zentrales Element einer europa-
ischen Gowvernance-Strategie benennt. Diese Uberlegungen wurden aber nie
auf die europdische Gerichtsbarkeit tibertragen.

Erst im Zuge der Reformen des Gerichts im Jahre 2016 sind die Ver-
antwortlichkeitsstrukturen des EuGH erstmals intensiver diskutiert worden.
Hier wurde u.a. die Frage aufgeworfen, ob sich eine Reform der Unionsge-
richtsbarkeit nicht primir auf die Qualitit der Auswahlverfahren fiir die
Richter sowie allgemein auf die Qualitits- und Fihrungskultur am EuGH
und sein Verhiltnis zur Offentlichkeit konzentrieren miisse.

»In our view, a better system of incentives, a wiser use of psychological insights (e.g.

peer-pressure), and almost fundamentally, a more open court, promise more than the

proposed mechanical addition of more judges«'3.
Schon diese Auflerungen zeigen, dass das Thema der richterlichen Verant-
wortlichkeit auf Ebene der EU nicht mehr sakrosankt ist, sondern immer
stirker nach Antworten verlangt. Im Rahmen der jiingsten Reformen im
April 2024 wurde nicht nur das Vorabentscheidungsverfahren neu geregelt
(dazu § 6 B. II. 1.), sondern auch eine Bestimmung in die Satzung des EuGH
aufgenommen, die zukiinftig eine Veroffentlichung der Schriftsitze der Betei-

11 S. aber A. Arnull, The European Union and its Court of Justice, 2. Aufl. 2006, S. 27 ff.

12 KOM(2001) 428 endg.; s. dazu etwa C. Mollers, European Governance — Meaning and Value of a
Concept, CMLRev. 43 (2006), S. 314 ff.

13 A. Alemanno/L. Pech: Reform of the EU’s Court System: Why a more accountable — not a
larger — Court is the way forward, VerfassBlog, v. 17.06.2015, http://verfassungsblog.de/reform-of-
the-eus-court-system-why-a-more-accountable-not-a-larger-court-is-the-way-forward/ (Letzter Aufruf:
22.03.2024).
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ligten eines Verfahrens auf der Website des Gerichtshofes ermoglicht (Art. 23
Satzung EuGH nF). Dies kann zumindest als Versuch angesehen werden,
kiinftig mehr Transparenz zu ermoglichen.

Die rechtlichen Anknupfungspunkte fir eine judicial accountability im
Unionsrecht sind vielfiltig: Bereits die Vertrige weisen dem EuGH mit
Art. 19 EUV und den Art. 251 ff. AEUV eine zentrale Position im System der
Vertrage zu, eine »Macht«, die spiegelbildlich im Lichte der Werte des Art. 2
EUV klare Verantwortlichkeitsstrukturen erfordert. Insofern sind Art.47
GRC, der ein Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und auf ein unpartei-
isches Gericht enthilt,' und die aufServertragliche Haftung gem. Art. 340
Abs.2 AEUV wichtige Bausteine der unionalen Verantwortlichkeitsstruktu-
ren auf der Ebene des Primirrechts. Dartiber hinaus ergeben sich aus der Sat-
zung des EuGH," der Verfahrensordnung'é und den entsprechenden Vorga-
ben fur das Gericht!” weitere Eckpunkte fiir ein Modell einer judicial accoun-
tability auf der Ebene der EU.

Die Vertrige enthalten dariiber hinaus als Form der »internen Verant-
wortlichkeit« zahlreiche Vorgaben fir Rechtsmittel (Art. 256 Abs. 1 UAbs. 2
und Abs.2 AEUV) sowie fiir die Qualifikation der Richter des EuGH
(Art. 19 EUV und Art.253 AEUV), die Ernennung der Richter (Art.255
AEUV) sowie die Wirkung der jeweiligen Urteile (z. B. Art.260 AEUV).'8
Freilich handelt es sich hier nur um erste Anhaltspunkte — ein umfassendes
Konzept einer genuin unionalen judicial accountability hat dariiber hinaus
die Rechtsprechung des EuGH zu seiner (beanspruchten) Stellung im institu-
tionellen Gefiige und den in der Rechtsprechung ggf. konkretisierten Verant-
wortlichkeiten in den Blick zu nehmen.

Entsprechend der Verbundanlage der EU ist dariiber hinaus die Frage
nach einer judicial accountability nicht nur auf die Ebene der EU selbst zu
beziehen. Zu fragen ist auch, welche Verantwortlichkeiten die mitgliedstaat-
lichen Gerichte trifft, soweit sie das Unionsrecht als »juge communautaire«
anwenden und auslegen (dazu D.). Hier haben sich verschiedene Instrumente

14 Dazu etwa A. Arnull, The Principle of Effective Judicial Protection in EU Law: an Unruly Horse?, Eu-
ropean Law Review 36 (2011), S. 51 ff.; H. D. Jarass, Bedeutung der EU-Rechtsschutzgewihrleistung
fiir nationale und EU-Gerichte, NJW 2011, S. 1393 ff.

15 Protokoll Nr. 3 iiber die Satzung des Gerichtshofs der Europiischen Union, ABIL. EU v. 30.03.2010 Nr.
C 83/2010; eingehend dazu etwa B. Wigenbaur, VerfO EuGH, 2. Aufl. 2017; ders., Verfahrensrecht
der Unionsgerichtsbarkeit, in: S. Leible/]. P. Terhechte (Hrsg.), Europdisches Rechtsschutz- und Verfah-
rensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 7.

16 Verfahrensordnung des Gerichtshofs v. 25.09.2012, ABL. EU v. 29.09.2012 Nr. L 265 in der Fassung
der Anderungen v. 18.06.2013 (ABL. EU v. 26.06.2013 Nr. L173/65) und v. 19.07.2016 (ABL EU v.
12.08.2016 Nr. L 217/69).

17 S. Art. 47 ff. VerfO EuGH.

18 FEingehend dazu etwa A. Arnull, The European Union and its Court of Justice, 2. Aufl. 2006, S. 27 ff.
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der »judiziellen Steuerung« herausgebildet, die an die Grundelemente des
europdischen Verwaltungsrechts erinnern (Verfahrensautonomie, Effektivitat
etc.), gleichwohl aber auch die speziellen Charakteristika der (mitgliedstaatli-
chen) Dritten Gewalt, insbesondere ihre Unabhangigkeit, respektieren.'

B. Rechtsmittel als Form der internen Verantwortlichkeitssicherung
I. Rechtsmittel und Rechtsbehelfe im Unionsrecht
1. Allgemeines

Das Gerichtssystem der EU ist seit der Einfithrung des Gerichts im Jahre
1989 zumindest in weiten Teilen zweistufig angelegt?’: Soweit das — heutige —
Gericht gem. Art.256 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV fiir Klagen zustandig ist — das
betrifft zunichst die in Art.263, 265, 268, 270 und 270 AEUV vorgesehe-
nen Klagen —, kann gem. Art. 256 Abs. 1 UAbs. 2 nach MafSgabe der Bedin-
gungen und innerhalb der Grenzen, die in der Satzung vorgesehen sind, beim
Gerichtshof ein auf Rechtsfragen beschrinktes Rechtsmittel eingelegt wer-
den.?! Dies bezieht sich in der Praxis ausschliefSlich auf Rechtsmittel gegen
Endentscheidungen des Gerichts (vgl. auch Art. 56 Abs. 1 Satzung EuGH).
Bis 2016 konnte das Gericht bei Rechtsmitteln gegen Urteile des GOD selbst
als Revisionsgericht fungieren.??

19 Zum Verhiltnis der richterlichen Unabhingigkeit einerseits und dem Grundsatz der Effektivitit und
Autonomie des Unionsrechts s. etwa J. P. Terbechte, Judicial Accountability and Public Liability — The
German »Judges Privilege« under the Influence of European and International Law, GLJ 13 (2012),
S.313ff.

20 Zur urspriinglichen »Einstufigkeit« etwa H. P. Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972,
S.367f.: »Der Gerichtshof ist — entsprechend der Struktur internationaler Gerichtsbarkeit und natio-
naler Verfassungsstreitverfahren — einzige Instanz einer einstufigen Gerichtsbarkeit.« Kritisch zur ein-
stufigen Gerichtsbarkeit schon frith K. Zweigert, Empfichlt es sich, Bestimmungen iiber den Rechts-
schutz zu dndern?, in: Zehn Jahre Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften,
KSE 1 (1965), S.580ff. (584); zur Organisation des EuGH eingehend etwa B. Wegener, in: C.
Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art 19 EUV, Rn. 6 ff.

21 Zum Rechtsmittelregime eingehend etwa A. Geppert, in: H.-W. Rengeling/A. Middeke/M. Gellermann
(Hrsg.), Handbuch des Rechtsschutzes in der EU, 3. Aufl. 2014, § 28; M. Pechstein, EU-Prozessrecht,
4. Aufl. 2011, Rn. 231 ff.

22 Vgl. dazu VO (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
Rechtsstreitigkeiten zwischen der Europdischen Union und deren Bediensteten auf das Gericht,
ABL.EU v. 26.07.2016 Nr. L 200/137; zum G6D s. etwa H. Cameron, Establishment of the European
Union Civil Service Tribunal, Law and Practice of International Courts and Tribunals 7 (2006),
S.273 ff.; W. Hakenberg, Das Gericht fiir den offentlichen Dienst der EU — eine neue Ara in der Ge-
meinschaftsgerichtsbarkeit, EuZW 2006, S. 391 ff.; zur Entwicklung des G6D U. Reithmann, Europii-
sches Dienstrecht und Gericht fiir den 6ffentlichen Dienst der Europaischen Union: Uberblick iiber die
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Neben den Rechtsmitteln im eigentlichen Sinne (Art.256 Abs.1 AEUV)
kennt das Unionsrecht interessanterweise noch weitere Formen der Uberprii-
fung von gerichtlichen Entscheidungen, namentlich das sog. Uberpriifungs-
verfahren (Art. 256 Abs.2 UAbs.2 AEUV, Art. 62b EuGH-Satzung AEUV),
das mit dem Vertrag von Nizza in das damalige Gemeinschaftsrecht einge-
bracht wurde, aber in der Praxis bis heute keine nennenswerte Rolle zu spie-
len vermag.® Ahnliches gilt fiir auflerordentliche Rechtsbehelfe, wie den
Drittwiderspruch (Art.42 Satzung-EuGH) und den Antrag auf Wiederauf-
nahme des Verfahrens (Art. 44 Satzung-EuGH).*

Die Bedeutung des Rechtsmittelregimes bzw. des Verhiltnisses von EuGH
und Gericht wird durchaus unterschiedlich beurteilt. So zieht etwa Vassilios
Skouris eine durchweg positive Bilanz:

»Eine erbebliche Vergroferung der Zahl der Gemeinschaftsgerichte wirft indes die Frage
auf, wie die notwendige Kohdrenz der Rechtsprechung gewihrleistet werden kann. Das
gilt auch angesichts der Tatsache, dass sich die Schaffung des EuG als sebr positiv erwie-
sen hat, was sich daran ablesen ldsst, dass von den Entscheidungen des EuG weniger als
ein Viertel vor dem EuGH angefochten wird und von diesen Rechtsmitteln lediglich ein
geringer Teil erfolgreich ist.«*
Andere Stimmen sind hier deutlich kritischer, so sprach etwa Joseph Weiler
davon, dass das Verhiltnis von EuGH und Gericht von Anfang an schwierig
gewesen sei: »less then ideal«?s. Tatsdchlich wurde das Zusammenspiel vom
EuGH und Gericht in der Vergangenheit insbesondere in einigen sektorspezi-
fischen Konstellationen als problematisch empfunden, in denen sich offenbar
unterschiedliche rechtliche Standards etabliert haben, wie etwa im Bereich
der Kontrolldichte bei Entscheidungen der Kommission im europaischen
Kartellrecht.?” Solche Abweichungen zwischen unterschiedlichen Instanzen
sind aber normal. Problematisch wird die Situation erst, wenn divergierende
Rechtsprechungskonzepte zugleich zu Verletzungen grundrechtlich geschiitz-
ter Positionen fiihren, insbesondere zu einer Verletzung der Justizgrundrech-
te, die etwa auch durch die GRC verbiirgt sind.

letzten zehn Jahre, ZBR 2015, S. 217 ff.; zu den jiingsten Reformen s. etwa J. Hoffmann, Der Gerichts-
hof der Europiischen Union — re-organisiert, EuR 2016, S. 197 ff.

23 Zur (potenziellen) Rolle des Uberpriifungsverfahren s. unten B. 1. 2. b); eingehend auch A. Geppert,
Rechtsmittel, Rechtsbehelfe, Uberpriifungsverfahren, in: H.-W. Rengeling/A. Middeke/M. Gellermann
(Hrsg.), Handbuch des Rechtsschutzes in der Europiischen Union, 3. Aufl. 2014, § 28, Rn. 62 ff.

24 Ebenda, Rn. 69 ff. und Rn. 74 ff.

25 V. Skouris, Hochste Gerichte an ihren Grenzen - Bemerkungen aus der Perspektive des Gerichtshofes
der Europiischen Gemeinschaften, in: M. Hilf/]. A. Kimmerer/D. Konig (Hrsg.), Hochste Gerichte an
ihren Grenzen, 2007, S. 19 ff. (33).

26 J. H. H. Weiler, Editorial: A Faustian Deal? Reform at the CJEU, Int’l J. Const. L. 14 (2016), S. 321 ff.
(323).

27 Dazu etwa P. Voet van Vormizeele, Die Kontrolldichte bei der Wiirdigung komplexer wirtschaftlicher
Sachverhalte durch die europiischen Gerichte, in: FS Jiirgen Schwarze, 2014, S. 771 ff. (778).
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Hier wird aber womoglich eine Sollbruchstelle rund um die Debatten tiber
die unionale Gerichtsorganisation deutlich, denn das Gericht ist weniger aus
dem Bestreben geschaffen worden, die Rechte des Einzelnen auf ein ziigiges
Verfahren oder gar auf »Rechtsschutz gegen den Richter« zu verwirklichen,
es liberwogen vielmehr Effizienzgesichtspunkte, die mit der Arbeitsbelastung
des EuGH zum Zeitpunkt der Schaffung des Gerichts zusammenhingen —
und die bis heute mehr oder weniger die Debatte tiber die Organisation des
EuGH stark dominieren. Freilich kann man das eine vom anderen nur
schwer trennen — dennoch wirkt die reflexhafte Berufung auf Effizienz und
Zugigkeit nicht immer so, als ginge es darum, die subjektiven Rechte der
Unionsbiirger (Art. 47 GRC, Art. 6 EMRK usw.) zu schiitzen, sondern zu-
nichst die Effizienz der institutionellen Ordnung der EU.2

2. Grundlagen und Besonderbeiten des unionalen Rechtsmittelsystems
a) Unionsrechtlich garantierter Instanzenzug?

Bislang wenig diskutiert ist die Frage, ob aus den Unionsgrundrechten und
der Verpflichtung der EU auf das Rechtsstaatsprinzip inzwischen eine uni-
onrechtliche Pflicht besteht, »Rechtsschutz gegen den Richter« (A. Vofkuhle)
zu garantieren.”” Diese Frage ist fiir die Ausgestaltung eines Rechtsmittel-
systems zentral: Mit der Garantie eines Instanzenzuges verandert sich das
Design einer Gerichtsbarkeit grundlegend. Urteile von Eingangs- und Tatsa-
cheninstanzen weisen einen anderen Stil als Revisionsurteile auf. Zugleich
nehmen Verfahren (noch einmal) mehr Zeit in Anspruch. Zudem miissen die
Gerichte ein Verhaltnis zueinander entwickeln, wie man eindriicklich an der
nicht immer spannungsfreien Entwicklung des Verhaltnisses zwischen EuGH
und Gericht in den letzten beiden Dekaden beobachten kann. Gleichzeitig
drickt die Einrichtung eines Instanzenzugs ein Streben nach »materieller Ge-
rechtigkeit« aus und die Einsicht, dass auch Gerichte Fehler machen konnen.

Umso eigentumlicher ist es daher, dass zwar das Unionsrecht mit Art. 19
Abs. 1 UAbs. 2 EUV sowie Art. 47 GRC die Mitgliedstaaten zur Gewihrleis-
tung wirksamen Rechtsschutzes verpflichtet, diese Verpflichtung nach Auf-
fassung des EuGH aber nicht bedeutet, dass die EU oder die Mitgliedstaaten
zur Gewihrleistung einer bestimmten Gerichtsbarkeit oder eines Instanzen-

28 So auch J. H. H. Weiler, Editorial: A Faustian Deal? Reform at the CJEU, Int’l J. Const. L. 14 (2016),
S.321ff. (323).
29  A. Vofkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993.
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zugs verpflichtet sind.?® Insofern kennt das Unionsrecht bis dahin keinen An-
spruch auf Rechtsschutz gegen den Richter, sondern bestenfalls eine Art Op-
timierungsgebot fur die Ausgestaltung des Rechtsschutzes. Ansonsten setzten
die Vertrige das Bestehen eines Gerichtssystems voraus.

Fiir die Ebene der Union folgt hieraus, dass die Ausgestaltung des uniona-
len Rechtsschutzsystems in die Hinde des Unionsgesetzgebers bzw. der Mit-
gliedstaaten gelegt ist, wobei das System grundsitzlich durch eine hohe Of-
fenheit gepragt ist. So konnten z. B. nach wie vor Fachgerichte (Art.257
AEUV) geschaffen (und damit ein in Ansdtzen dreigliedriges Gerichtssystem
etabliert) werden. Ein solcher Weg muss aber nicht beschritten werden, und
die jiingeren Entwicklungen zeigen, dass momentan die Zeichen eher auf
Wachstum und Ausbau der bereits bestehenden Gerichte stehen.

b) Sonderfall des Uberpriifungsverfabrens

Das Zusammenspiel von Gerichtshof und Gericht folgt nicht durchgingig
dem Muster von erster und zweiter Instanz. So gibt es eine Reihe von Verfah-
ren oder Verfahrenskonstellationen, wie z. B. das Vorabentscheidungsverfah-
ren (zu den aktuellen Reformen s. § 6 B. II. 1.), fur die der Gerichtshof bis-
lang tiberwiegend oder ausschliefSlich zustiandig ist.>' Gegen die entsprechen-
den Entscheidungen des EuGH stehen dann keine weiteren Rechtsmittel zur
Verfiigung.’? Insbesondere das sog. Uberpriifungsverfahren (Art.256 Abs. 3
UAbs. 3 AEUV) stellt eine unionsrechtliche Besonderheit dar, die es dem
EuGH ermoglicht, von sich aus Urteile des Gerichts zu uiberpriifen, bei denen
das Gericht selbst Revisionsgericht ist, und soweit die »ernste Gefahr be-
stebt, dass die Einbeit oder Kohdrenz des Unionsrechts beriihrt wird«. Auch
wenn das Verfahren zur Uberpriifung solcher Urteile vom Ersten Generalan-
walt beim Gerichtshof einzuleiten und in einem engen zeitlichen Korridor
durchzufithren ist, mutet es gleichwohl merkwiirdig an.* Letztlich beinhaltet
das Uberpriifungsverfahren ein originires Selbstbefassungsrecht eines Ge-

30 Dazu EuGH v. 17.07.2014, Rs. C-169/14, ECLL:EU:C:2014:2099, Rn. 36 — Sanchez Morcillo and Ar-
bril Carcia; s. dazu M. Schrider, Neuerungen im Rechtsschutz der Europiischen Union durch den Ver-
trag von Lissabon DOV 2009, S. 61 ff. (63); H. D. Jarass, Bedeutung der EU-Rechtsschutzgewihrleis-
tung fiir nationale und EU-Gerichte, NJW 2011, S.1393ff.; J. Schwarze/N. Wunderlich, in: U.
Becker/A. Hatje/L. Schoo/]. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art. 19 EUV, Rn. 48 ff.

31 B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art 256 AEUV, Rn. 31.

32 Fingehend zum »exklusiven« Charakter des Vorabentscheidungsverfahrens bislang s. etwa T. von
Danwitz, Rechtsschutz in der Europdischen Union, in: A. Hatje/P.C.-Miiller-Graff (Hrsg.), Europii-
sches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2. Aufl. 2022, § 19, Rn. 28, der von einem
»Konigsweg« zum Gerichtshof spricht.

33 Dazu etwa M. Ottaviano, Der Anspruch auf rechtzeitigen Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht,
2009, S. 210 ff.
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richts, denn auch der Erste Generalanwalt ist Teil des Organs EuGH, das so
von sich aus — im Rahmen des durch die Vertrige vorgegebenen Rahmens —
tatig werden kann. Dies mag die besondere Rolle des EuGH im institutionel-
len Geftuge der EU und seine Aufgabe, das Recht zu wahren, unterstreichen
(vgl. Art. 19 Abs. 1 S.2 EUV), ist aber gleichwohl ungewohnlich.?*

Auch deshalb werden hier verschiedene Reformoptionen diskutiert, wie
auch der EuGH selbst betont hat, dass er sich dieses Instruments eines »judi-
cial oversee« nur sehr zuruckhaltend bedienen wird. Reformbedirftig er-
scheint insbesondere auch die Ausgestaltung des Verfahrens: Dass bislang
ausschliefSlich der Erste Generalanwalt zur Einleitung des Verfahrens berech-
tigt ist, ist nicht einsichtig. Entsprechend wird etwa vorgeschlagen, dass auch
der Kommission, der gem. Art. 17 Abs. 1 EUV immerhin auch die Aufgabe
als »Hiiterin der Vertrige« zukommt, das Recht zur Einleitung eines Uber-
prufungsverfahrens eingeriumt werden sollte.”> Damit wiirde das »Selbstbe-
fassungsrecht« zumindest ein Stuck weit relativiert und etwa das Verfahren
in einen praxistauglichen modus operandi gebracht, denn bislang spielt es
keine nennenswerte Rolle.*

3. Richterliche Verantwortlichkeit des EuGH und Rechtsmittelverfahren

In seiner Funktion als zweite Instanz befindet sich der EuGH in der Rolle ei-
nes Revisionsgerichts. Das Rechtsmittelverfahren ist regelmifSig auf Rechts-
fragen zu beschrianken, auch wenn die Unterscheidung zwischen Tatsachen-
und Rechtsfragen (auch im Unionsrecht) in der Praxis nur schwer zu be-
werkstelligen ist.’” Zudem liegt es auf der Hand, dass bei Verfahrenstypen, in
denen der EuGH exklusiv entscheidet, wie bislang etwa im Falle der Vorab-
entscheidungsverfahren gem. Art. 267 AEUV, Rechtsmittel gerade nicht zur
Verfiigung stehen. Dies mag gerade in Hinblick auf die Eigenheiten des Vor-
abentscheidungsverfahrens, in dem der EuGH letztlich uber reine Ausle-
gungsfragen hinsichtlich des Unionsrechts zu befinden hat, unproblematisch
sein. Da der EuGH - theoretisch — aber auch nicht fiir iiberlange Verfahren

34 So fiithrt etwa Mollers zu den Eigenheiten »judikativer Rechtserzeugung« aus: »Gerichte entscheiden
nur auf fremde Initiative individualisierte Sachverhalte, Fille, retrospektiv«, s. C. Méllers Die drei Ge-
walten, 2008, S.100; s. auch N. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 2. Aufl. 1993, S. 306: »Kein
Gericht darf selbst einen Prozef$ beginnen, auch wenn die Kalamititen ringsum anwachsen«.

35 A. Thiele, Europiisches Prozessrecht, 2. Aufl. 2014, § 12, Rn. 40.

36 Dazu J. Kalbbeim, Uber Reden und Uberdenken: Der Kampf iiber die Rechtsprechungsinderung des
EuGH, 2016, S.124 mit Verweis auf bislang drei Entscheidungen des EuGH im Verfahren nach
Art. 256 UAbs. 3 AEUV.

37 FEingehend zum Einfluss des mitgliedstaatlichen Rechts auf die Konzeption des EU-Rechtsmittelregimes
s. K. Lenaerts, Das Gericht erster Instanz der Europiischen Gemeinschaften, EuR 1990, S.228 ff.
(242£.).
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etc. haftet, stellt sich hier die Frage, ob es iiberhaupt ex post-Verantwortlich-
keiten gibt. Gerade hier offenbaren sich womoglich Rechtsschutzliicken,
denn bei den jeweiligen Verfahren jenseits der Nichtigkeitsklage (z. B. im
Vorabentscheidungsverfahren oder der Untatigkeitsklage) und in den Rechts-
mittelverfahren gibt es keine Moglichkeit fir weiteren primidren Rechts-
schutz.

Man mag einwenden, dass solche Konstellationen durchaus verbreitet
sind (vgl. etwa die Ausnahme nach §2 Abs. 3 osterr. AHG). Bedenkt man
aber, dass prinzipiell auch Urteile des BVerfG Gegenstand einer Amtshaf-
tungsklage sein konnen® und dass das BVerfGG inzwischen fiir Verfahrens-
verzogerungen einen eigenen Rechtsbehelf (§ 97b BVerfGG) mit einem ange-
hiangten Entschadigungsanspruch kennt (§ 97a BVerfGG),* so ist gut vor-
stellbar, dass die entsprechenden Strukturen auf der Ebene der EU in den
nachsten Jahren zur Disposition gestellt werden. Freilich wirft ein solcher
Schritt auch praktische Probleme auf: Wer soll iiber eine Haftung des EuGH
entscheiden? Ist eine solche Haftung im Lichte der Verfahren iiberhaupt
sachgerecht? Sollte eine Haftung des EuGH als Verantwortlichkeitsinstru-
ment als notwendig erachtet werden, so wird man sich mit diesen Fragen
eingehend auseinanderzusetzen haben, wobei die §§ 97a ff. BVerfGG hier Pa-
te stehen konnten.

4. Reformen der Aufgabenverteilung und des Rechtsmittelregimes
a) Allgemeines

Das System der Unionsgerichtsbarkeit und das in ihm angelegte Rechtsmit-
telsystem sind in den letzten Jahren immer wieder Reformen unterzogen
worden, die insbesondere die Arbeitsbelastung abmildern sollten, so auch
die jungste Reform des Vorabentscheidungsverfahrens im Jahre 2024. Seit
mit dem Gericht im Jahre 1988 eine erste Instanz etabliert wurde, sind
zwar wichtige Schritte der Konsolidierung des Gesamtsystems unternommen
worden.”® Gleichwohl liegen weiterhin viele Reformoptionen fiir die Ausge-
staltung des unionalen Rechtsschutzsystems auf dem Tisch. Hierbei haben
Reformen immer auch Fragen der Qualitatssicherung zum Gegenstand — und
sei es nur, dass die haufig angestrebte Entlastungswirkung immer auch eine

38 §8.

39 S. dazu M. Marx/W. Roderfeld, Rechtsschutz bei iiberlangen Gerichts- und Ermittlungsverfahren,
2013, S. 146 ff; s. dazu BVerfG v. 20.8.2015 — Vz 11/14, BvR 2781/13, NJW 2015, 3361; R. Zuck,
Die verfassungsprozessuale Verzogerungsbeschwerde, NVwZ 2013, S. 779 ff.

40 Dazu nur J. Schwarze, 20 Jahre Gericht erster Instanz — Der Zugang zur Justiz, EuR 2009, S. 717 ff.
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qualitative Dimension aufweist.*! Dennoch ist zu beobachten, dass gegen-
wirtig die Diskussion tber die Qualitdt, das Management und die Verant-
wortlichkeit eines Gerichtshofes, der sprichwortlich aus allen Nahten platzt,
noch nicht in aller Tiefe gefuhrt wird. Vielmehr geht es ausschliefSlich um die
Verkiirzung der Verfahrensdauer und die Effektivitit der Verfahren insge-
samt, auch wenn diese Parameter sicherlich eng mit der Frage der Qualitit
der richterlichen Entscheidungen zusammenhingen. Insgesamt stehen aber
qualitative Verbesserungen des Rechtsschutzsystems selten im Vordergrund
der Reformiiberlegungen.

b) Europdische Grundrechtsbeschwerde?

Dass dies nicht immer so war, zeigt die etwas in die Jahre gekommene
Diskussion ber die Frage, ob auf der Ebene der EU nicht eine Art Grund-
rechtsbeschwerde geschaffen werden miisste. Diese Debatte ist nicht zuletzt
fir die Haftung der Dritten Gewalt wichtig, denn die Haftung dient in der
Rechtsprechung des EuGH immer wieder auch dazu, Rechtsschutzlicken —
die womoglich auch auf das Fehlen einer unionalen Grundrechtsbeschwerde
zuriickzuftihren sind — zu schlieffen.*? Nicht umsonst betont der EuGH in
diesem Zusammenhang immer wieder die grundlegende Bedeutung des Zu-
sammenspiels von Primar- und Sekundirrechtsschutz, das einen moglichst
optimalen Schutz der Unionsbiirger sicherstellen soll.*

Dass der Individualrechtsschutz auf der Ebene der EU durch zahlreiche
Besonderheiten und auch Einschrinkungen gekennzeichnet ist, ist nicht zu
ubersehen. Insbesondere die Nichtigkeitsklage gem. Art. 263 AEUV ist auch
nach dem Vertrag von Lissabon nicht zu einem Instrument ausgebaut wor-
den, das dem Einzelnen voraussetzungsarmen und umfassenden Schutz bie-
tet.*

41 Dazu etwa V. Skouris, Hochste Gerichte an ihren Grenzen — Bemerkungen aus der Perspektive des Ge-
richtshofes der Europdischen Gemeinschaften, in: M. Hilf/]. A. Kdmmerer/D. Kénig (Hrsg.), Hochste
Gerichte an ihren Grenzen, 2007, S. 19 ff.

42 Eingehend dazu etwa H.-W. Rengeling, Brauchen wir die Verfassungsbeschwerde auf Gemeinschafts-
ebene?, in: FS Everling, 1995, S. 1187 ff.; I. Pernice, Die dritte Gewalt im europiischen Verfassungsver-
bund, EuR 1996, S.27ff. (42); N. Reich, Zur Notwendigkeit einer europdischen Grundrechtsbe-
schwerde, ZRP 2000, S.375 ff.; s. auch J. P. Terhechte, Konstitutionalisierung und Normativitit der
europdischen Grundrechte, 2011, S. 90 ff.

43 EuGH v. 01.04.2004, Rs. C-263/02 P, Slg. 2004, 1-3443, Rn. 30 - Jégo-Quéré; zur Rolle der Haftungs-
verantwortlichkeit in diesem System s. J. P. Terbechte, in: M. Pechstein/C. Nowak/U Hide (Hrsg.),
Frankfurter Kommentar zu EUV/AEUV/GRC, 2. Aufl. 2023, Art. 340 AEUV, Rn. 6 ff.

44 S. dazu etwa J. Schwarze/V. van Vormizeele, in: U. Becker/A. Hatje/L. Schoo/]. Schwarze (Hrsg.), EU-
Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art. 263 AEUV, Rn. § ff.
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Eine solche Grundrechtsbeschwerde konnte so gerade im Kontext einer
richterlichen Verantwortlichkeit eine wichtige Rolle spielen. Insbesondere
wiirde sie den Garantien des Art. 47 GRC (und auch des Art. 6 EMRK) be-
trachtliche praktische Wirksamkeit verleihen, wie sie auch die Rolle der GRC
insgesamt (noch) stirker in den Vordergrund riicken konnte. Dies mag einer-
seits als Chance angesehen werden, stofSt andererseits aber mitunter auf Be-
denken, die mit der Gesamtanlage des unionalen Grundrechtsschutzes zu-
sammenhingen. Bezogen auf die richterliche Verantwortlichkeit wiirde damit
eine stark subjektiv-rechtliche Komponente in das unionale accountability-
Konzept eingefiigt, die in hohem MafSe an das deutsche System erinnert.
Hiermit ist auch zugleich die Frage aufgeworfen, wie eine solche Anderung
Eingang in die Vertrige finden konnte.

¢) Grenzen der Fortentwicklung des unionalen Rechitsbebelfssystems

Im Lichte der Rechtsprechung des EuGH scheint indes sicher zu sein, dass
ein solches Verfahren der Grundrechtsbeschwerde nicht durch unionales
Richterrecht — etwa im Wege einer allzu extensiven Auslegung der Vorausset-
zungen des Art. 263 AEUV - geschaffen werden kann. Dies hat die Recht-
sprechung des EuGH in der Rs. Jégo-Quéré deutlich zum Ausdruck ge-
bracht,® die die Grenzen der richterrechtlichen Weiterentwicklung des unio-
nalen Rechtsschutzsystems aufzeigt. Jedenfalls ist es nicht Sache der Unions-
gerichte, dieses System weiterzuentwickeln, sondern es liegt in den Handen
der Mitgliedstaaten, die nach wie vor die »Herren der Vertrage« sind, einen
solchen Schritt zu gehen.*® Hiermit ist von vornherein klargestellt, dass der
EuGH nicht dazu befugt ist, zusitzliche Rechtsbehelfe zu schaffen oder die
bestehenden Rechtsbehelfe iibermiflig grofSziigig zu handhaben, sondern
dass es die Aufgabe der Mitgliedstaaten ist, solche (neuen) Rechtsbehelfe zu
schaffen. Eine andere Frage ist dagegen, wie in dem bereits bestehenden Sys-
tem effektiver Rechtsschutz gewihrleistet werden kann (dazu § 6 E. VIL.). Im
Kontext eines unionalen Konzepts einer judicial accountability folgt hieraus
letztlich, dass nahezu jegliche Weiter- und Fortentwicklung der »internen
Verantwortlichkeitsstrukturen« — insbesondere des unionalen Rechtsmittelre-
gimes — durch die Mitgliedstaaten angestofSen werden muss.

45 FEuGH v. 01.04.2004, Rs. C-263/02 P, ECLI:EU:C:2004:210, Slg. 2004, 1-3443 — Jégo-Quéré; vorher-
gehend EuG v. 03.05.2002, Rs. T-177/01, ECLI:EU:T:2002:112, Slg. 2002, 1I-2365 — Jégo-Quéré.

46 EuGH v. 01.04.2004, Rs. C-263/02 P, ECLI:EU:C:2004:210, Slg. 2004, 1-3443, Rn. 31- Jégo-Quéré:
»Es ist somit Sache der Mitgliedstaaten, ein System von Rechtsbehelfen und Verfahren vorzusehen, mit
dem die Einhaltung des Rechts auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz gewihrleistet werden kann

()<
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II. Weitere Aspekte der internen Verantwortlichkeitssicherung
1. Die Rolle der Generalanwilte (Art. 252 AEUV)

In gewisser Weise als Ausgleich zum urspriinglich eingliedrigen Gerichtssys-
tem wird der Gerichtshof gem. Art.252 S. 1 AEUV von Generalanwilten un-
terstiitzt.*” Sie stellen aus der Perspektive des deutschen Rechts eine Beson-
derheit dar, gehen sie doch insbesondere auf die franzosische Tradition zu-
ruck. Gem. Art. 252 UAbs. 2 AEUV besteht ihre Aufgabe darin,

»Offentlich in vélliger Unparteilichkeit begriindete Schlussantrige zu den Rechtssachen zu
stellen, in denen nach der Satzung des Gerichtshofs (...) Mitwirkung erforderlich ist.«
Interessant ist hierbei, dass das Unionsrecht zunachst nur dem EuGH, nicht
aber dem Gericht Generalanwilte beiordnet. Hier sieht zwar das Verfahrens-
recht des EuG vor, dass in bestimmten Fillen Richter des Gerichts dazu be-
stellt werden, die Rolle eines Generalanwalts auszuiiben. In der Praxis ge-
schieht dies aber selten, auch weil damit an anderer Stelle Aufgaben nicht
ausgetibt werden konnen.* Aus der Perspektive von Verantwortlichkeitser-
wigungen muss ein solcher Rollentausch womoglich auch zu Folgeproble-
men fuhren. Interessant ist gleichwohl, dass er moglich ist, soweit ein als
Kammer tagendes Gericht mit einer Rechtssache von besonderer rechtlicher
oder tatsachlicher Schwierigkeit befasst ist oder wenn das Gericht im Plenum
entscheidet (Art. 18 VerfO-EuG). Hier offenbart sich deutlich ein Element
der Qualitats- und Verantwortlichkeitssicherung, denn vermeintlich »einfa-
che« Fille kommen ggf. ohne einen Generalanwalt aus. Da aber das Verfah-
ren insgesamt schwerfillig ist und Rollenverwischungen nicht ausgeschlossen

werden konnen, hat es kaum Relevanz.*’

Dagegen wird die Rolle der Generalanwilte beim EuGH traditionell als
iiberaus wichtig angesehen. Zwar sind empirische Untermauerungen dieser
Aussage nicht einfach,’ gleichwohl hat sich im Laufe der Zeit gezeigt, dass

47 B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art 252 AEUV, Rn. 1 mit
Verweis auf H. P. Ipsen, EuR 1966, S. 58 ff. (60); allgemein zur Rolle der Generalanwilte s. T. Tridi-
mas, The Role of the Advocate General in the Development of Community Law, CMLRev. 34 (1997),
S. 1349 ff.; K. Borgsmidt, Der Generalanwalt beim Europiischen Gerichtshof und einige vergleichbare
Institutionen, EuR 1987, S.162ff.; J. Kokott, Anwiltin des Rechts — zur Rolle der Generalanwilte
beim Europiischen Gerichtshof, 2006; J. Briigmann, Die Rechtsstellung des Generalanwalts am Ge-
richtshof der Europdischen Union, 2023.

48 Dazu H.-W. Rengeling/M. Kotzur, Die Organisationsstruktur der europiischen Gerichtsbarkeit, in: H.-
W. Rengeling/A. Middeke/M. Gellermann (Hrsg.), Handbuch des Rechtsschutzes in der Europdischen
Union, 3. Aufl. 2014, § 3, Rn. 17.

49 Beispiele bei K. Lenaerts/I. Maselis/K. Gutman (Hrsg.), EU Procedural Law, 2014, Rn. 2.24 Fn. 88.

50 Dazu etwa C. Ritter, A New Look at the Role and Impact of Advocates-General — Collectively and
Generally, Col. J. E. L. 2006, S. 751 ff.
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die Generalanwilte in vielen Fillen wichtige strukturelle Vorarbeit fiir den
EuGH geleistet haben. Sie helfen so auch, die Verantwortlichkeit des EuGH
im Sinne des Art. 19 EUV zu sichern.

2. Begriindungsstil und richterliche Verantwortlichkeit

Auch die Anforderungen, die das Unionsrecht an die Form der Entscheidun-
gen des EuGH stellt, konnen als Instrumente der Verantwortlichkeitssiche-
rung dienen.’! Die Pflicht zur Begrindung der gerichtlichen Entscheidungen
des EuGH ist zwar Bestandteil des Rechts auf ein faires Verfahren gem.
Art. 47 GRC.? Freilich lasst sich aber weder aus Art. 47 GRC noch aus an-
deren Vorschriften des Unionsrechts das erforderliche »BegriindungsmafS«
entnehmen. Angesichts der unterschiedlichen Vorschriften und Kulturen in
den Mitgliedstaaten kann es deshalb auch nicht weiter verwundern, dass der
EuGH in der Vergangenheit immer wieder fiir die mitunter als zu kurz und
»apodiktisch« empfundenen Begriindungen seiner Urteile Kritik erfahren
hat.

Das Unionsrecht enthilt nur wenige Vorgaben fur die Abfassung der je-
weiligen Beschlusse und Urteile. Gem. Art. 36 Satzung-EuGH sind die Urteile
des EuGH mit Grinden zu versehen. Die VerfO-EuGH sieht dariiber hinaus
vor, dass die Urteile des EuGH mit »Entscheidungsgriinden« zu versehen
sind (Art. 63 Spiegelstrich 11). Ahnliche Vorschriften gelten auch fiir die Ur-
teile des Gerichts (Art. 117 lit. m) VerfO-EuG). Freilich lisst sich aus dem
Umstand, dass das Unionsrecht eine Begrindung fur die Urteile vorsieht,
noch nicht ableiten, wie diese Begriindung zu gestalten ist — eine Vorschrift
wie § 313 ZPO, die Mindestanforderungen fiir den Inhalt eines Urteils auf-
stellt, kennt das Unionsrecht dagegen nicht.

Tatsichlich hat sich hier im Laufe der Zeit ein tiefgreifender Wandel
vollzogen: Wihrend der EuGH anfanglich durch einen eher kurzen Begriin-
dungsstil auffiel, kann man heute kaum noch von zu kurzen Urteilen spre-
chen. Zum einen zeichnet sich insbesondere der Stil des Gerichts inzwischen
schon durch eine beinahe epische Lange aus, zum anderen ist der EuGH seit
der Einrichtung des Gerichts in vielen Fallen keine Tatsacheninstanz mehr,

51 Dazu U. Everling, Zur Begriindung der Urteile des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften,
EuR 1994, S. 127 ff.; A. Thiele, Europdisches Prozessrecht, 2. Aufl. 2014, § 3, Rn. 27; T. Laut, Die ge-
richtlichen Entscheidungen, in: H.-W. Rengeling/A. Middeke/M. Gellermann (Hrsg.), Handbuch des
Rechtsschutzes in der Europdischen Union, 3. Aufl. 2014, §27, Rn. 15; A. Arnull, The European
Union and its Court of Justice, 2. Aufl. Oxford 2006, S. 622 ff.; G. Conway, The Limits of Legal Rea-
soning and the European Court of Justice, 2012.

52 H.-D. Jarass, GRCh Kommentar, 4. Aufl. 2021, Art. 47, Rn. 47.
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was bis 1989 der Fall war, sondern hiufig Revisionsgericht, was sich auch
auf den Entscheidungsstil auswirkt.*

Dass der EuGH und das Gericht inzwischen zu langen Urteilsbegriindun-
gen neigen, darf auch als Zeichen dafiir gewertet werden, dass erkannt wur-
de, wie sehr die Akzeptanz der Urteile von Begriindungen etc. abhingt.’* Mit
den Worten Ulrich Everlings:

»Fiir Gerichte stehen Verfahrensgrundsitze wie Offentlichkeit und Transparenz der Ur-
teilsfindung, Neutralitidt und Unabhdngigkeit der Richter sowie Gleichbehandlung und
rechtliches Gehor der Betroffenen im Vordergrund. Zentrale Bedeutung kommt der Plau-
sibilitit der Begriindungen der getroffenen Entscheidungen, der Uberzeugungskraft, die
sie ausstrablen, und der Antwort, die sie auf die Argumentation der Parteien geben, zu.
Sie sind fiir den Gerichtshof besonders wichtig. <>
Angesichts der mitunter epischen Linge mancher Urteile wird man sich eher
fragen mussen, ob nicht kiinftig auf der Ebene der EU eine Art judicial self-
restraint angebracht wire. Urteile mit tiber 300 Randnummern, die tiber 100
Druckseiten fiillen, sind kaum noch rezipierbar, und es darf auch bezweifelt
werden, ob die Rechtssuchenden — seien es die Unionsorgane, die Mitglied-
staaten oder Unionsbiirger — durch solche Urteile ermutigt werden, sich mit
den Feststellungen der Unionsgerichtsbarkeit abzufinden.

3. Ausstattung und Gréfe des EuGH

SchlieSlich sei noch auf die wichtige Frage der Ausstattung und Grofle des
EuGH als Organ der EU hingewiesen. Durch die jiingsten Reformen verfiigt
der EuGH bislang (seit dem Brexit) tiber 27 Richter sowie elf Generalanwail-
te und das Gericht iiber 54 Richter. Sie werden von wissenschaftlichen Mit-
arbeitern (référendaires) sowie einem wissenschaftlichen Dienst unterstitzt.
Der EuGH ist mit insgesamt tiber 2.000 Mitarbeitern und einem Gesamt-
budget im Jahre 2024 von 504 Mio. Euro ein tiberaus »grofses Gericht«.

Es liegt auf der Hand, dass sich mit der zunehmenden GroéfSe und der sich
in ihr ausdriickenden Zunahme der Verfahren auch Fragen der Verantwort-
lichkeit stellen. Ausstattung und Grofle spielen aus der Perspektive der rich-
terlichen Verantwortlichkeit in gewisser Weise eine Doppelrolle: Die Grofse
der EU-Gerichtsbarkeit, d. h. insbesondere der Ausbau der Richterstellen,
soll sicherstellen, dass alle anfallenden Verfahren auch erledigt werden kon-

53 Eingehend dazu D. Dittert, in: H. von der Groeben/]. Schwarze/A. Hatje (Hrsg.), Europdisches Uni-
onsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 36 EuGH-Satzung, Rn. 4 ff.

54 U. Everling, Zur Begriindung der Urteile des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften, EuR
1994, S. 127 ff.

55 Ebenda.
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nen. Zugleich sorgt die schiere Grofle aber womoglich auch dafiir, dass mehr
Fehler verursacht werden. Jedenfalls wird sich die Frage nach der Rolle der
Gerichtsprasidien, der Dienstaufsicht und damit letztlich der Verantwortlich-
keit aller Voraussicht nach in den nichsten Jahren noch schirfer stellen als
bislang. Zudem konnte das Konzept, Verantwortlichkeiten durch Wachstum
sicherzustellen, an seine Grenzen stofSen und die Unionsgerichtsbarkeit inso-
fern gefordert sein, weitere Instrumente zu entwickeln.

4. Ausschluss von Richtern und Generalamwilten wegen Befangenheit

SchliefSlich kennt auch das EU-Prozessrecht den Ausschluss der Mitwirkung
von Richtern, die womoglich befangen sind. Hierbei handelt es sich um ein
Instrument der Selbstverantwortung, das in erster Linie die richterliche Un-
abhingigkeit und Integritat der Rechtsprechung sicherstellen soll.®¢ Gem.
Art. 18 Abs. 1 EuGH-Satzung diirfen Richter und Generalanwilte nicht an
der Erledigung einer Sache teilnehmen, in der sie vorher als Bevollméachtigte,
Beistand oder Anwilte einer Partei titig gewesen sind oder tuber die zu befin-
den sie als Mitglied eines Gerichts, eines Untersuchungsausschusses oder in
anderer Eigenschaft berufen waren. Die Vorschrift kennt so prinzipiell drei
unterschiedliche Formen der Befangenheit: Zunachst im Falle einer berufli-
chen oder privaten Beziehung zu einer Partei eines Rechtsstreits und dartber
hinaus im Falle »eines bestimmten Verhaltens innerhalb oder aufSerhalb des
betreffenden anhiangigen Verfahrens.«%7 Art. 18 Abs.2 S.1 EuGH-Satzung
sieht vor, dass der betreffende Richter oder Generalanwalt dem Prisidenten
seine Befangenheit (»besonderen Grund«) mitteilt. Auch der Prisident hat
seinerseits das Recht, eine entsprechende Mitteilung an einen Richter oder
Generalanwalt zu machen. Soweit es hier zu unterschiedlichen Auffassungen
kommen sollte, entscheidet der EuGH. SchliefSlich haben auch die Parteien
das Recht, einen Richter wegen Befangenheit abzulehnen (Art.18 Abs. 3
EuGH-Satzung), wobei der Antrag ausdrucklich nicht mit der Staatsangeho-
rigkeit eines Richters oder Generalanwalts begriindet werden kann.

Art. 18 EuGH-Satzung ist im Kontext einer unionalen judicial accountabi-
lity aus unterschiedlichen Perspektiven besonders interessant: Auffillig ist
zunichst, dass Richter und Generalanwilte gleichbehandelt werden — was
zumindest nicht unmittelbar im Unionsrecht angelegt ist (vgl. etwa Art. 19

56 Zum Zusammenhang von richterlicher Unabhingigkeit und der Ablehnung gem. Art. 18 EuGH-Sat-
zung s. H.-J. Papier, Richterliche Unabhingigkeit, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte, Bd. V, 2013, § 130, Rn. 73.

57 B. Wigenbaur, Verfahrensrecht der Unionsgerichtsbarkeit, in: S. Leible/J. P. Terhechte (Hrsg.), Euro-
piisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 7, Rn. 39.
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Abs. 2 EUV: »Der Gerichtshof besteht aus einem Richter je Mitgliedstaat. Er
wird von Generalanwilten unterstiitzt.«<) und die Rollen ein wenig ver-
wischt. Entscheidender ist aber der betont »tibernationale« Charakter der
Ablehnungsgriinde, die sich gerade nicht auf die Staatsangehorigkeit bezie-
hen.’

SchliefSlich ist auffillig, dass die Vorschrift bislang nur wenig Aufmerk-
sambkeit auf sich lenken konnte. Bedenkt man, dass die entsprechenden Vor-
schriften im deutschen Recht (vgl. etwa §§ 17 und 18 BVerfGG, § 42 ZPO,
§ 54 VwGO, § 24 StPO) schon haufig fur offentliche Diskussionen gesorgt
haben,* ist dies eigentlich erstaunlich und kann sich womoglich angesichts
der zunehmenden GrofSe des EuGH kiinftig auch anders darstellen.®

C. Verantwortlichkeiten der und gegentiber den Mitgliedstaaten

Die richterlichen Verantwortlichkeitsstrukturen der EU im Verhaltnis zu den
Mitgliedstaaten der EU verkorpern einen weiteren Baustein im Rahmen eines
genuin unionalen accountability-Konzepts fiir die EU-Judikative. Hierbei ist
allerdings die supranationale Architektur der EU von entscheidender Bedeu-
tung,®! die zwar einen hohen und in seiner Ausgestaltung anachronistisch
wirkenden Einfluss der Mitgliedstaaten bei der personellen Komposition des
Gerichtshofes ermoglicht,® die einmal ernannten Richter sind aber von den
Mitgliedstaaten unabhingig. Die richterliche Unabhingigkeit fiihrt auf der
Ebene der EU also auch zu einer gewissen Stabilisierung der supranationalen
Strukturen.

58 Dazu S. Hackspiel, in: H. von der Groeben/J. Schwarze/A. Hatje (Hrsg.), Europiisches Unionsrecht,
7. Aufl. 2015, Art. 18 EuGH-Satzung, Rn. 3.

59 S. etwa BVerfG v. 14.05.1986 — 2 BvL 19/84, BVerfGE 72, 278 — Mahrenholz; BVerfG v. 05.04.1990
— 2 BvR 413/88, BVerfGE 82, 30 — P. Kirchhof; BVerfG v. 10.05.2000 — 1 BvR 539/96, BVerfGE 102,
122 — Papier; BVerfG v. 19.01.2004 - 2 BvF 1/98, BVerfGE 109, 130 - Di Fabio.

60 S. aber EuGH v. 19.05.2009, Rs. C-171/07 und C-172/07, ECLLI:EU:C:2009:316, Slg. 2009, I-4171 -
Apothekerkammer des Saarlandes u. a.

61 Zum Prinzip der Supranationalitit statt vieler G. Nicolaysen, Europarecht I, 2. Aufl. 2002, S. 69 ff.; J.
P. Terhechte, Prinzipienordnung der Europdischen Union, in: A. Hatje/P.-C. Miiller-Graff (Hrsg.), Eu-
ropiisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2. Aufl. 2022, § 14, Rn. 33 ff. m. w.
Nachw.

62 A. von Bogdandy/C. Krenn, Zur demokratischen Legitimation von Europas Richtern, JZ 2014,
S. 529 ff. (535).
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I. Benennung der EuGH-Richter

Die Richter des Gerichtshofes und des Gerichts werden gem. Art.253
(EuGH) und Art. 254 AEUV (EuG) von den Regierungen der Mitgliedstaaten
der EU im gegenseitigen Einvernehmen und nach Anhorung des in Art. 255
AEUV vorgesehenen Ausschusses fur sechs Jahre ernannt.®* Schon die For-
mulierung der Art. 253 und 254 AEUV zeigt, dass es sich bei der Ernennung
der Richter um einen intergouvernementalen Akt handelt, der als sog. »unei-
gentlicher Ratsbeschluss« ergeht.®* Die Kandidaten werden jeweils von den
Mitgliedstaaten auf der Grundlage des jeweils einschlagigen innerstaatlichen
Verfahrens vorgeschlagen. Die Ausgestaltung des Verfahrens bis zur Uber-
mittlung des Vorschlags obliegt hierbei den Mitgliedstaaten.

Das »Verfahren« zur Benennung der EuGH-Richter ist in Deutschland in
der Vergangenheit immer wieder auf starke Kritik gestofSen, insbesondere,
weil die Benennung ausschliefSlich durch die Bundesregierung (federfithrend
durch das AufSen- und Justizministerium) in einem intransparenten Verfah-
ren ohne Stellenausschreibung usw. erfolgte.®

Der Gesetzgeber hat auf diese Kritik mit einer Anderung des RiWG re-
agiert.® Gem. § 1 Abs.3 i. V. m. § 10 RiWG setzt sich die Bundesregierung
(und hier der Bundesminister der Justiz, vgl. § 10 Abs. 1 S.2 RiWG) bei der
Benennung der Unionsrichter mit dem Richterwahlausschuss (§§ 2 ff. RiWG)
ins Benehmen.®” Letztlich ist also das Verfahren wie bei der Wahl der Bun-

63 Fingehend dazu etwa A. von Bogdandy/C. Krenn, Zur demokratischen Legitimation von Europas
Richtern, JZ 2014, S. 529 ff. (534 ff.); M. Bobek (Hrsg.), Selecting Europe’s Judges. A Critical Review
of the Appointment Procedures to the European Courts, 2015; kritisch zur relativ kurzen Amtszeit be-
reits H. P. Ipsen, Europidisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 368.

64 B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 253 AEUV, Rn. 2.

65 S. dazu etwa D. Siebert, Die Auswahl der Richter am Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften,
1997; V. Epping, Die demokratische Legitimation der Dritten Gewalt der Europdischen Gemeinschaf-
ten, Der Staat 37 (1996), S. 349 ff. (361 ff.); S.-E Balders/E. Hansalek, Die demokratische Legitimation
deutscher Mitglieder des Europiischen Gerichtshofs: Uberlegungen zu einer Reform des Auswahlver-
fahrens, ZRP 2006, S. 54 ff.; E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S.244f.; A. von
Bogdandy/C. Krenn, Zur demokratischen Legitimation von Europas Richtern, JZ 2014, S. 529 ff.; H.
Rosler, Europdische Gerichtsbarkeit auf dem Gebiet des Zivilrechts, 2012, S. 471 f.

66 Nach § 10 Abs. 1 S.2 RiWG koénnen der Bundesminister der Justiz und fiir Verbraucherschutz und die
Mitglieder des Richterwahlausschusses vorschlagen, wer im Verfahren nach § 1 Abs. 3 RiWG von der
Bundesregierung nach Art. 253 AEUV zum Richter oder Generalanwalt des Gerichtshofs benannt wer-
den soll und wer im Verfahren nach § 1 Abs.3 RiWG von der Bundesregierung nach Art. 254 AEUV
zum Mitglied des Gerichts benannt werden soll. Nach § 1 Abs. 3 RiWG werden die von der Bundesre-
gierung nach Art.253 AEUV zur Ernennung zu Richtern und Generalanwilten des Gerichtshofs vor-
zuschlagenden Personlichkeiten und die von der Bundesregierung nach Art. 254 AEUV zur Ernennung
zu Mitgliedern des Gerichts vorzuschlagenden Personlichkeiten von der Bundesregierung im Einver-
nehmen mit dem Richterwahlausschuss benannt; eingehend dazu J. Schmidt-Rantsch, Deutsches Rich-
tergesetz, 6. Aufl. 2009, § 1, Rn. 5.

67 J. Schmidt-Rintsch, Deutsches Richtergesetz, 6. Aufl. 2009, § 10, Rn. 8.
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desrichter mafSgeblich — mit allen seinen Schwichen.®® So wird bei der Wahl
der Bundesrichter durch den Richterwahlausschuss schon seit langer Zeit im-
mer wieder die fehlende demokratische Legitimation bemangelt. Zumindest
in Bezug auf das BVerfG hat der Gesetzgeber im Jahr 2015 mit § 6 BVerfGG
n. E. (dazu ausfiihrlich § 12 D. L. 3.) einen Modus gefunden, dem zufolge die
Richter des BVerfG nunmehr vom Plenum des Bundestages gewihlt werden.
Angesichts der Bedeutung, die den Richtern des EuGH (inklusive des Ge-
richts) zukommt, wire ein solcher Wahlmodus auch fiir die deutschen Kan-
didaten fir diese Gerichte durchaus angemessen.®

II. Wiederbenennung als Verantwortlichkeitsinstrument?

Ein solcher Wahlmodus konnte auch hilfreich sein, um die mogliche Wieder-
benennung bereits erfolgreicher Luxemburger Richter auf eine breite Basis zu
stellen. Wahrend namlich die deutschen Wahlvorschlidge in der Vergangen-
heit immer wieder auch kritisch hinterfragt wurden, weil sie offensichtlich
dem Parteienproporz folgend im Hinterzimmer ausgehandelt wurden, hat
man bei Plenumsentscheidungen mit 3%4-Mehrheitsanforderungen die Gewiss-
heit, dass zumindest Elemente eines Leistungswettbewerbs in die Wahl ein-
flieSen. Freilich wird auch der Reform des § 6 BVerfGG vorgehalten, dass sie
tatsichlich zu keiner Anderung der eingeschliffenen Praxis fithren wird, weil
das Plenum ebenso agiert wie ehedem der Richterwahlausschuss — die gefun-
denen Kandidaten werden in aller Regel durchgewunken.”

Uberhaupt haben die Mitgliedstaaten zumindest mit dem alle sechs Jahre
wiederkehrenden Vorschlagsrecht in Bezug auf mogliche Wiedervorschlage
ein recht scharfes Schwert in der Hand. Hierbei handelt es sich um ein
ex post- und ex ante-Instrument der Verantwortlichkeit zugleich, denn mit
der Wiederbenennung driicken die Mitgliedstaaten zumindest potenziell aus,
dass ein EuGH-Richter seine Aufgabe zufriedenstellend erfullt hat oder — im
Falle der Verweigerung der Wiederbenennung — das Gegenteil.

Entsprechend wird die Konstruktion der Wiederbenennung bisweilen
scharf kritisiert. So formuliert etwa Joseph H. H.Weiler:

68 H. Rosler, Europiische Gerichtsbarkeit auf dem Gebiet des Zivilrechts, 2012, S.472; eingehend zu
diesem Verfahren etwa C. D. Classen, Wahl contra Leistung — Zu Wahlbeamten und Richterwahlen,
JZ 2002, S. 1009 ff.; R. Scholz, Die Wahl der Bundesrichter, in: FS 50 Jahre BVerwG, 2003, S. 151 ff.;
klassisch E.-W. Béckenférde, Verfassungsfragen der Richterwahl, 1974.

69 H. Rosler, Europdische Gerichtsbarkeit auf dem Gebiet des Zivilrechts, 2012, S. 472; tendenziell a. A.
E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 244.

70 A. Thiele, Europiisches Prozessrecht, 2. Aufl. 2014, § 2, Rn. 39.
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»The possibility of reappointing judges and advocates general at the end of their term
of office is an ongoing scandal unknown in all respectable jurisdictions. It compromises
the appearance of independence of the judges (since their reappointment would depend
on their own government), and it has been argued over the years that in some instances
it was not only the appearance of independence that has been compromised. What is
worrying is that in several 1GCs, proposals were brought forward which would have
limited the term of EC] judges to one term of, say 9 or 12 years. They were always
rejected by the Member States. 1 cannot find a benign explanation for such rejection. «”!
Freilich spielten insbesondere in der deutschen Benennungspraxis derartige
Uberlegungen offenbar keine besondere Rolle. Vielmehr stand der Wiederbe-
nennung stets der Parteienproporz im Weg, Leistung oder Versagen dagegen
— soweit ersichtlich — in keinem Fall.”?

Gleichwohl kann damit auch die Frage der Wiederbenennung durchaus
eine Dimension der Verantwortlichkeit(-ssicherung) verkorpern, denn die
Regierungen der Mitgliedstaaten haben mit dem Benennungsrecht die Mog-
lichkeit, auf echte (aber auch vermeintliche) Fehlentwicklungen in der Amts-
fihrung zu reagieren. Zugleich erscheint dieser Umstand aus der Warte des
supranationalen Prinzips nicht unproblematisch, denn die Mitgliedstaaten
bzw. aufgrund der antizipierten Zustimmung der anderen Mitgliedstaaten
auch nur ein einzelner Mitgliedstaat kann so erheblichen Einfluss auf den
EuGH austben. Tatsidchlich sind aber bislang — soweit ersichtlich — Wieder-
benennungen aus Grunden der Verantwortlichkeit noch in keinem Fall ver-
sagt worden.”

III. Weitere Formen

Weitere Formen der Verantwortlichkeit des EuGH im Verhaltnis zu den Mit-
gliedstaaten sind im Unionsrecht zunichst nicht ausdricklich angelegt und
miissen auch vor dem Hintergrund der Autonomie des Unionsrechts und der
unionsrechtlich garantierten richterlichen Unabhingigkeit (dazu § 6 E. VIL,
§11 C.) als problematisch gelten. Freilich sind hier weitere Dimensionen,
wie etwa eine Verantwortlichkeit gegentuiber den mitgliedstaatlichen Gerich-
ten im Vorabentscheidungsverfahren und damit zu wechselseitiger judizieller

71 J. H. H. Weiler, Epilogue: Judging the Judges — Apology and Critique, in: M. Adams/H. de Waele/J.
Meeusen/G. Straetmans (Hrsg.), Judging Europe’s Judges — The Legitimacy of the Case Law of the
European Court of Justice, 2013, S. 235 ff. (251f.).

72 FEingehend zur deutschen Praxis s. etwa A. Thiele, Europiisches Prozessrecht, 2. Aufl. 2014, §2,
Rn. 39 ff.

73 Freilich ist es aufgrund der sehr unterschiedlichen Nominierungsverfahren in den Mitgliedstaaten
nahezu unméglich, die wahren Hintergriinde einer Nominierung bzw. Nichtnominierung aufzudecken,
s. zu den unterschiedlichen Verfahren in den Mitgliedstaaten M. Bobek (Hrsg.), Selecting Europe's
Judges. A Critical Review of the Appointment Procedures to the European Courts, 20135.
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Loyalitit (dazu unten G.) ebenso von Bedeutung wie etwa die Verantwort-
lichkeit gegeniiber den Medien und der Offentlichkeit in den Mitgliedstaaten
(dazu unten E.). Hier kann man aber weniger von Verantwortlichkeiten ge-
geniiber den Mitgliedstaaten die Rede sein als von (wechselseitigen) Verant-
wortlichkeiten im europdischen Rechtsprechungsverbund (dazu unten H.).

D. Verantwortlichkeiten gegentiber dem Europdischen Parlament

Die Verantwortlichkeiten des EuGH bzw. seiner Richter im Verhiltnis zum
Europiischen Parlament™ bestehen zunachst im Rahmen des ex ante-Verant-
wortlichkeitskonzepts der Ernennung von Richtern des EuGH, an der das
Europiische Parlament inzwischen zumindest rudimentir beteiligt ist (dazu
I.). Hinzu kommt die Bindung der EuGH-Richter an das demokratische
Gesetz und damit an das »Unionsparlamentsrecht« (dazu IL.). In diesem
Kontext stellen sich freilich viele komplexe Fragen, so etwa die nach der
Zulassigkeit der Rechtsfortbildung durch den EuGH.

I. Mitwirkungsrechte des Europdischen Parlaments bei der Richterbestellung

Wihrend die Ernennung der Richter des EuGH durch die Mitgliedstaaten er-
folgt, ist in Art.255 AEUV niedergelegt, dass zumindest ein Mitglied des
Ausschusses gem. Art. 255 AEUV vom Europdischen Parlament vorgeschla-
gen werden muss. Das Parlament hat von diesem Vorschlagsrecht in der Ver-
gangenheit regelmiflig Gebrauch gemacht.” Dies dndert aber nicht viel an
der Tatsache, dass die Kompetenzen des Parlaments im Kontext der Ernen-
nung der EuGH-Richter nach wie vor wenig legitimationsstiftend ausgestal-
tet sind. Vorschlige, seine Rolle aufzuwerten, gab es in der Vergangenheit
zwar immer wieder, bislang konnten sich aber die Mitgliedstaaten nicht zu
einem solchen Schritt durchringen.

Dies ist eigentlich erstaunlich, denn die personelle Besetzung anderer Uni-
onsorgane liegt starker in den Handen der Unionsorgane. So entscheidet der
Rat uiber die Bestellung der Mitglieder des Rechnungshofes (Art. 286 Abs. 2

74  C. Pennera, Le Court de justice et le parlament Europeen, in: Court of Justice of the European Union
(Hrsg.), The Court of Justice and the Construction of Europe: Analyses and Perspectives on Sixty
Years of Case-Law, 2013, S. 121 ff.; K. Lenaerts, The Court’s Outer and Inner Selves: Exploring the
External and Internal Legitimacy of the European Court of Justice, in: M. Adams/H. de Waele/].
Meeusen/G. Straetmans (Hrsg.), Judging Europe’s Judges — The Legitimacy of the Case Law of the
European Court of Justice, 2013, S. 13 ff. (17 ff.).

75 S. dazu B. Wegener, in: C. CalliesssM. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art.255 AEUV,
Rn. 4.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-583
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

678 § 13: Judicial accountability im Unionsrecht

AEUV) und der Mitglieder des Direktoriums der Europiischen Zentralbank
(Art. 283 Abs.2 AEUV). Die jeweiligen Beschliisse sind dann zumindest po-
tenziell als Rechtsakte gem. Art. 263 Abs. 1 AEUV angreifbar, was bei einer
Entscheidung der Mitgliedstaaten gerade nicht der Fall ist. Insoweit wirft der
Modus der Richterbestellung auf der Ebene der EU zahlreiche Fragen auf.
Immerhin darf man die mit dem Lissabonner Vertrag verbundenen Neue-
rungen als einen ersten, wenn auch recht vorsichtigen, Schritt in Richtung
starkerer Beteiligung des Europdischen Parlaments bei der Bestellung der
Richter des EuGH werten. Solange die Stellungnahmen des 255er-Ausschus-
ses nicht verbindlich sind und die einzelnen Mitglieder keine Veto-Rechte ha-
ben, ist der Einfluss des EP nicht sonderlich hoch.

II. Bindung an das Unions(-parlaments)recht

Gem. Art. 19 EUV kommt dem EuGH die Aufgabe zu, die Wahrung des
Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertrige zu sichern. Bei der
Erfullung dieser Aufgabe ist der EuGH seinerseits an das primidre bzw. se-
kundire Unionsrecht gebunden. Dies folgt zum einen aus dem Prinzip der
begrenzten Einzelermichtigung, das auch die Kompetenzen des EuGH be-
stimmt, zum anderen aber auch aus der rechtsstaatlichen Verfasstheit der
EU.7¢ Die Rechtsbindung des EuGH wird auch in den unterschiedlichen Ver-
fahren deutlich, etwa wenn im Rahmen der Nichtigkeitsklage das primire
Unionsrecht als PriifungsmafSstab dient (vgl. Art. 263 AEUV).

Der EuGH ist zuniachst auch an das sekundire EU-Recht gebunden,
wenngleich ihm insbesondere im Verfahren der Nichtigkeitsklage die Kompe-
tenz zukommt, sekundires Unionsrecht aufzuheben (»Rechtmifigkeit der
Gesetzgebungsakte« vgl. Art. 263 AEUV).”” Er erfiillt hier also die Funktion
eines Verfassungsgerichts.” Der PriiffungsmafSstab ist hierbei im Wesentlichen
das primare Unionsrecht (»Verletzung der Vertriage«). Dagegen obliegt es
dem EuGH nicht, das primadre Unionsrecht auf seine Rechtmifigkeit hin zu
uberprifen. Soweit das sekundire Unionsrecht mit dem primiren Unions-
recht in Einklang steht, ist der EuGH damit an dieses und das Primarrecht
gebunden. Diese Bindung an Unionsrecht dient nicht zuletzt der demokrati-
schen Legitimation der EU-Richter. Neben der Rechtsbindung verkorpern

76 Dazu etwa C. Hillgruber, Spielriume und Grenzen des EuGH, in: P. Behrens/T. Eger/H.-B. Schifer
(Hrsg.), Okonomische Analyse des Europarechts, 2012, S. 1 ff.; B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert
(Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 19 EUV, Rn. 18 ff.

77 Dazu J. von Achenbach, Demokratische Gesetzgebung in der Europiischen Union, 2014, S. 37 ff.

78 Dazu ausfiihrlich L. Bauer, Der EuGH als Verfassungsgericht?, 2008.
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zudem die besonderen gerichtlichen Verfahren wichtige Legitimationsbau-
steine fiir den EuGH.”

Rege diskutiert wird allerdings uber die Grenzen dieser Rechtsbindung
bzw. die Befugnis des EuGH, in seinen Urteilen das EU-Recht fortzubilden.®
Diese Frage wird nicht nur auf der Ebene der EU, sondern auch von nationa-
len Hochstgerichten wie z. B. dem BVerfG hiufig thematisiert.?! Dies hangt
damit zusammen, dass die richterliche Rechtsfortbildung auf der Ebene der
EU nicht nur im Verhiltnis zum Europdischen Parlament problematisch ist,
sondern auch im Lichte des Prinzips der begrenzten Einzelermichtigung uni-
onsrechtliche Grenzen kennt, die letztlich aus der Stellung der Mitgliedstaa-
ten als »Herren der Vertrage« herriihren.

Eine weitere wichtige Frage in diesem Kontext ist schlieflich, wie eine Le-
gitimation des EuGH durch Rechtsbindung bei Rechtsakten funktionieren
soll, die ohne Beteiligung des Europdischen Parlaments erlassen wurden, die
also selbst eine prekdre Legitimationsbasis besitzen. Zwar betrachten die
europdischen Vertrige das Europdische Parlament gemeinsam mit dem Rat
ausdrucklich als Gesetzgeber der EU (Art. 14 Abs. 1 S. 1 EUV), wobei im Re-
gelfall der ordentlichen Gesetzgebung das Parlament auch gleichberechtigt
mit dem Rat ist. Gleichwohl gibt es nach wie vor wichtige Bereiche des Uni-
onsrechts, in denen seine Beteiligung gar nicht oder lediglich in Form der An-
horung vorgesehen ist (vgl. etwa Art. 106 Abs. 3 AEUV).

Hier wird die Legitimation des EuGH letztlich nur uber die jeweiligen
Verfahren zu vermitteln sein, denen so zusammen mit weiteren Formen der
Verantwortlichkeiten eine zentrale Rolle zukommt. Mag das Problem auch
in der Praxis zurtickgedrangt werden, weil das ordentliche Gesetzgebungs-
verfahren heute die Vertrage dominiert, so bleibt doch die Beobachtung von
Interesse, dass es Situationen gibt, in denen es entscheidend auf accounta-
bility-Strukturen ankommt, damit tiberhaupt von Legitimation gesprochen
werden kann.

79 C. Mollers, Die drei Gewalten, 2008, S. 101.

80 FEingehend dazu J. Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, 1995; K. Walter, Rechts-
fortbildung durch den EuGH, 2009; fiir die Ebene des deutschen Rechts etwa die Beitrdge in C. Bumke
(Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung, 2012.

81 Eingehend dazu bereits BVerfG v. 08.04.1987 — 2 BvR 687/85, BVerfGE 75, 223 — Kloppenburg; aus-
fithrlich zur Entwicklung G. Nicolaysen, in: A. Hatje/]. P. Terhechte (Hrsg.), Europiische Integration
und Grundgesetz, EuR-Beiheft 1/2010, S. 9 ff.
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E. Medien- und Offentlichkeitsverantwortlichkeit des EuGH

Wie auf der Ebene der Mitgliedstaaten (vgl. etwa in Deutschland §§ 137,
169 GVG, § 17 BVerfGG),® so besteht fiir die Dritte Gewalt auch auf der
Ebene der EU eine Medien- und Offentlichkeitsverantwortlichkeit, die umso
bedeutender erscheinen muss, als dass die Urteile des EuGH ein immer gro-
Beres Echo in den Medien und damit auch in der Offentlichkeit nach sich
ziehen.®® Erinnert sei in diesem Zusammenhang etwa an die Diskussionen
rund um das Mangold-Urteil des EuGH,** das ein breites und mitunter sehr
kritisches mediales (und wissenschaftliches) Echo erfahren hat.®

Die Offentlichkeit spielt hierbei nicht nur aus der Perspektive der Rechts-
staatlichkeit® und der allgemeinen Transparenzverpflichtung (Art.1 EUV,
Art. 10 Abs.2 AEUV)¥ der EU eine Rolle, sondern ist auch grundrechtlich
abgesichert. Entsprechend sieht Art. 47 GRC vor, dass jede Person das Recht
darauf hat, dass ihre Sache von einem unabhingigen, unparteiischen und zu-
vor durch Gesetz errichteten Gericht in einem fairen Verfahren, offentlich
und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird.*® Art. 47 GRC entfaltet
insbesondere auch gegentiber dem EuGH eine Bindungswirkung (Art. 51
Abs. 1 GRC), sodass die Offentlichkeitsverantwortung des EuGH nicht nur
eine objektive Forderung der unionsrechtlichen rule of law ist, sondern wie
bereits angedeutet ein unionsrechtlich garantiertes Grundrecht.*

Die Satzung des EuGH sieht dementsprechend vor, dass die Verhandlun-
gen des EuGH grundsitzlich offentlich sind (Art. 31 Satzung EuGH), was
auch fiir die Verkiindung der Urteile gilt (Art. 37 Satzung EuGH).” Dem-
nichst soll auch die Moglichkeit bestehen, die Schriftsitze der Beteiligten auf

82 Dazu etwa fiir das deutsche Recht T. Gostomzyk, Die Offentlichkeitsverantwortung der Gerichte in
der Mediengesellschaft, 2006; C. von Coelln, Zur Medienéffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005; J.
Brobhmer, Transparenz als Verfassungsprinzip, 2004, S. 269 ff.

83 Allgemein zum Verhiltnis des EuGH zur »Offentlichkeit« s. etwa J. Kalbheim, Uber Reden und Uber-
denken, 2016, S. 137 ff.; dazu auch H. Résler, Europiische Gerichtsbarkeit auf dem Gebiet des Zivil-
rechts, 2012, S. 146 f., der darauf hinweist, dass die stetige Fortentwicklung des europiischen Rechts
eher arkan erfolgt.

84 FEuGH v. 22.11.2005, Rs. C-144/04, ECLI:EU:C:2005:709, Slg. 2005, 1-9981 — Mangold.

85 S. etwa R. Herzog/E. Boltkestein/L. Gerken, Die EU schadet der Europa-Idee, FAZ v. 15.01.2010 zum
Mangold-Urteil des EuGH.

86 S. A. Eser/M. Kubiciel, in: J. Meyer/S. Holscheidt (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europdischen
Union, 5. Aufl. 2019, Art. 47, Rn. 35.

87 T. Schilling, Transparenz und der Gerichtshof der EG, ZEuS 1999, S. 75 ff.

88 FEingehend dazu etwa H. D. Jarass, CRCh Kommentar, 4. Aufl. 2021, Art. 47, Rn. 39f.

89 S. Lemke, in: H. von der Groeben/J. Schwarze/A. Hatje (Hrsg.), Europiisches Unionsrecht, 7. Aufl.
2015, Art. 47 GRC, Rn. 2.

90 Dazu eingehend D. Dittert, in: H. von der Groeben/]. Schwarze/A. Hatje (Hrsg.), Europdisches Uni-
onsrecht, 7. Aufl. 2015, Art.31 EuGH-Satzung, Rn.2 (zur Publikumsoffentlichkeit) und Rn. 3 (zur
Medien- und Informationsfreiheit); eingehend auch T. Schilling, Transparenz und der Gerichtshof der
EG, ZEuS 1999, S. 75 ff.
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der Website des EuGH zu veroffentlichen (Art. 23 Satzung EuGH n.E.). Zu-
dem wird uber jede Klage eine Mitteilung im Amtsblatt der EU veroffent-
licht, und der Kanzler des EuGH hat fiir die Veroffentlichung in einer Samm-
lung der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu sorgen.”" Ahnliches gilt auch
fir das Gericht (vgl. Art 35 Abs. 3 VerfO EuG).

Freilich ist diese »Offentlichkeitsverantwortung« des EuGH nicht unpro-
blematisch. Denn soweit eine solche Verantwortlichkeit besteht, fragt sich,
wer die »europiische Offentlichkeit« ist bzw. was sie ausmacht. Es liegt
auf der Hand, dass die Vorstellungen in den Mitgliedstaaten iiber die »Of-
fentlichkeitsverantwortung« der Dritten Gewalt sehr unterschiedlich sind.
Insofern ist die unionale Ebene gefordert, ein eigenes Konzept zu entwickeln,
das aber jenseits der Veroffentlichung der Urteile und offentlichen Sitzungen
noch nicht ausgereift zu sein scheint. Hier bleibt abzuwarten, ob jenseits der
Skandalisierung einzelner Urteile in den mitgliedstaatlichen Medien auch die
Qualitat der Urteile etc. eine Rolle spielen kann bzw. sollte.

F. Weitere Verantwortlichkeitsformen

Betrachtet man eine Haftung der unionalen Dritten Gewalt nur als eine von
mehreren Kontrollformen, so ist in einem weiteren Schritt auch fiir die Ebene
der Union nach der konkreten Ausgestaltung weiterer Kontrollformen zu
fragen. Vor dem Hintergrund der umfassenden Immunitit der Unionsrichter
ist aber von vornherein eine andere Anlage dieser weiteren Kontrollmoglich-
keiten vorprogrammiert; das Konzept der Kontrolle der Dritten Gewalt auf
der Ebene des Unionsrechts muss sich insofern grundlegend von Kontroll-
konzepten auf der staatlichen Ebene unterscheiden, denn eine umfassende
Immunititsregelung ist ihm im Allgemeinen fremd.”?> Vor diesem Hinter-
grund setzten die unionalen Kontrollkonzepte fiir die Dritte Gewalt entwe-
der schon bei den Qualifikationen der Unionsrichter bzw. bei dem Verfahren
ihrer Ernennung an. Als ultima ratio kennt Art. 6 der EuGH-Satzung auch
die Moglichkeit, die Unionsrichter ihres Amtes zu entheben, also eine Form
der ex post-Kontrolle, die aber als absolute Ausnahme konzipiert und prak-
tisch in der Geschichte der Union noch nie zur Anwendung gelangt ist.

91 35 Abs. 3 VerfO EuG: »Der Kanzler verwahrt die Siegel und ist fiir das Archiv verantwortlich. Er sorgt
fiir die Veroffentlichungen des Gerichts, insbesondere der Sammlung der Rechtsprechung, und die Ver-
breitung der das Gericht betreffenden Dokumente tiber das Internet«; zur Veroffentlichung im Amts-
blatt Nr. Cs. M. Pechstein, EU-Prozessrecht, 4. Aufl. 2011, Rn. 141.

92 S.dazu § 9 B. 1L 4. b).
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I. Qualifikationserfordernisse

Gem. Art.253 S.1 AEUV sind zu Richtern und Generalanwilten des Ge-
richtshofs Personlichkeiten auszuwihlen, die jede Gewihr fiir Unabhingig-
keit bieten und in ihrem Staat die fiir die hochsten richterlichen Amter erfor-
derlichen Voraussetzungen erfiillen oder Juristen von anerkannt hervorragen-
der Befihigung sind. Hiermit kennt das Unionsrecht letztlich zwei Ankniip-
fungspunkte hinsichtlich der Qualifikation von »Bewerbern« fiir das Amt
des Richters bzw. Generalanwalts auf Unionsebene. Zum einen muss der be-
treffende Kandidat die notwendige Unabhingigkeit besitzen, die fiir ein
Richteramt erforderlich ist. In der Vergangenheit diirfte sich dieses Kriterium
insbesondere bei der Frage ausgewirkt haben, ob ranghohe Politiker aus den
Mitgliedstaaten Richter des EuGH werden (sollten). Diesbeziigliche Konflik-
te sind aber soweit nicht ersichtlich, so dass das Kriterium offenbar eine
steuernde Wirkung auf die Vorschlige der Mitgliedstaaten hat. Die Frage,
uber welche Qualifikationserfordernisse ein Richter bzw. Generalanwalt der
Unionsgerichtsbarkeit verfiigen muss, ldsst sich dagegen nur schlecht ab-
strakt beantworten.

II. Das neue Verfahren der Richterernennung

Der Lissabonner Vertrag hat ein neues Verfahren fiir die Ernennung der
Richter der Unionsgerichte mit sich gebracht, das inzwischen als etabliert an-
gesehen werden darf.”® Gem. Art. 253 S.1 2. Hs. AEUV werden die Richter
und Generalanwilte des Gerichtshofs der Europdischen Union von den Re-
gierungen der Mitgliedstaaten im gegenseitigen Einvernehmen nach Anho-
rung des in Art.255 AEUV vorgesehenen Ausschusses auf sechs Jahre er-
nannt. Dieser Ausschuss ist eine Neuerung, die auch schon im projektierten
Verfassungsvertrag enthalten war (Art. I1I-357 EVV).** Der Ausschuss hat
gem. Art.255 S.1 AEUV die Aufgabe, vor der Ernennung eines Richters
oder Generalanwalts eine Stellungnahme tiber die Eignung der fraglichen Be-
werber abzugeben; die Formulierung » Anhorung« ist insofern etwas missver-
standlich, denn im Zentrum der Aufgaben des Ausschusses steht die Erarbei-

93 Dazu etwa J. Gundel, Gemeinschaftsrichter und Generalanwilte als Akteure des Rechtsschutzes im
Lichte des gemeinschaftlichen Rechtsstaatsprinzip, in: EuR-Beiheft 3/2008, S. 23 ff.: B. Wegener, in: C.
Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 255 AEUV, Rn. 1 ff.

94 Vgl. dazu etwa E. Pache, in: C. Vedder/W. H. von Heinegg (Hrsg.), EVV, 2007, Art. I1I-357, Rn. 1-6.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-583
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E Weitere Verantwortlichkeitsformen 683

tung einer schriftlichen Stellungnahme.®> Der Ausschuss setzt sich hierbei aus
sieben »Personlichkeiten« zusammen, die entweder 1. aus dem Kreis ehema-
liger Mitglieder des Gerichtshofs und des Gerichts, 2. Mitglieder der hochs-
ten einzelstaatlichen Gerichte oder 3. Juristen von anerkannt hervorragender
Befdhigung sind. Gem. Art. 255 UAbs. 2 AEUV wird hierbei eine der sieben
»Personlichkeiten« vom Europidischen Parlament vorgeschlagen. Zudem
sieht Art.255 Abs.2 AEUV vor, dass der Rat sowohl einen Beschluss zur
Festlegung der Vorschriften uber die Arbeitsweise des Ausschusses” erldsst
als auch jeweils einen Beschluss zur Ernennung seiner Mitglieder.®” Fur letzte-
ren enthilt das Primarrecht, wie bereits dargelegt, nur zwei Vorgaben: Zum
einen wird man den Kreis, aus dem die Mitglieder des Ausschusses zu wih-
len sind, nicht zu eng ziehen diirfen, zum anderen darf das Vorschlagsrecht
des Europiischen Parlaments nicht ausgehebelt werden.

Die Bedeutung des Art. 255er-Ausschusses hangt mafsgeblich davon ab, ob
seine Stellungnahme Verbindlichkeit erlangt oder sie lediglich beratenden
Charakter hat. Zumindest auf der Grundlage des primiren Unionsrechts
lasst sich diese Frage aber nicht ganz eindeutig beantworten. Art. 255 AEUV
geht nur davon aus, dass der Ausschuss eine Stellungnahme abzugeben hat,
die Vorschrift sagt aber nichts dariiber aus, welche Rechtswirkung diese Stel-
lungnahme haben soll. Auf der Grundlage der Entstehungsgeschichte der
Norm wird uiberwiegend davon ausgegangen, dass der Stellungnahme gerade
keine Bindungswirkung zukommt.”® Dies wiirde das Vorschlags- und Ernen-
nungsrecht der Mitgliedstaaten zu stark einschrinken.” De lege lata ist die
Stellungnahme damit kaum als rechtsverbindlich anzusehen.

Allerdings ist es problematisch, dass der Rat die Stellungnahme des Aus-
schusses bislang theoretisch ignorieren konnte, zumal es sich um ein plural
besetztes Gremium handelt. Besonderes Gewicht kommt ihm auch durch
das Vorschlagsrecht des Europdischen Parlaments fiir zumindest ein Mit-
glied zu. Hiermit wurde zumindest in Ansétzen einer alten Forderung des

95 Dass die Stellungnahme des Ausschusses schriftlich erfolgt, ergibt sich insbesondere aus den vom Rat
festgelegten Vorschriften fiir die Arbeitsweise, vgl. Beschluss 2010/124/EU v. 25.102010, ABL 2010
Nr. L 50/18.

96 Beschluss des Rates 2010/124/EU v. 25.02.2010, ABIL. EU 2010 Nr. L 50/18.

97 Erstmals Beschluss des Rates 2010/125/EU v. 25.02.2010, ABL. EU 2010 Nr. L 50/20.

98 B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), /AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 255 AEUV, Rn. 7; so wohl
auch R. Barents, The Court of Justice after the Treaty of Lisbon, CMLRev. 47 (2010), S. 709 ff. (713).

99 U. Everling, Rechtsschutz in der Europiischen Union nach dem Vertrag von Lissabon, in: J.
Schwarze/A. Hatje (Hrsg.), Der Lissabonner Reformvertrag, EuR-Beiheft 1/2009, S.71ff. (83); A.
Thiele, Das Rechtsschutzsystem nach dem Vertrag von Lissabon — (Kein) Schritt nach vorn?, EuR
2010, S. 30 ff. (33); s. auch J.-M. Sauve, Le role du comité 255 dans la sélection de judges de I’Union,
in: Court of Justice of the European Union (Hrsg.), The Court of Justice and the Construction of Eu-
rope: Analyses and Perspectives on Sixty Years of Case-Law, 2013, S. 91 ff.
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Europdischen Parlaments entsprochen, ihm mehr Einfluss auf das Richterbe-
stellungsverfahren zuzubilligen und so auch die demokratische Legitimation
der Unionsrichter zu stirken.'®

Entsprechend ist es misslich, dass den Stellungnahmen des Ausschusses
bislang keine Rechtsverbindlichkeit zukommt. Erblickt man die Funktion
des Ausschusses darin, ein »effektives Instrument zur Bekampfung sachfrem-
der Entscheidungskriterien« zu schaffen, so sollte die Verbindlichkeit der
Stellungnahme - jenseits ihrer schon heute feststellbaren hohen faktischen
und politischen Bedeutung — im Primarrecht verankert werden.!"!

Die Frage der Rechtsverbindlichkeit der Stellungnahme des Ausschusses
ist so ein gutes Beispiel dafiir, wie schwer es auf der Ebene der Union mitun-
ter fallt, Modifikationen von Verantwortlichkeitsstrukturen herbeizufiithren.
Hier kollidieren Vorstellungen tiber eine stirkere demokratische Legitimati-
on des Unionshandelns mit der Furcht der Mitgliedstaaten, ihren Einfluss auf
unionale Willensbildungsprozesse bzw. konkrete Personalentscheidungen zu
verlieren. Dass das Auswahlverfahren fiir die Richter und Generalanwilte
bereits innerstaatlich sehr intransparent ist,'> perpetuiert sich so auf der
europaischen Ebene.

In der Praxis zeigen die Berichte iiber die Tatigkeiten des Art.255er-Aus-
schusses, dass der Ausschuss seiner Arbeit iberaus genau und gut dokumen-
tiert nachgeht.'® Seine Stellungnahmen haben bislang grofSes Gewicht, auch
wenn es hier mehr um »Einlasskontrollen« geht, weniger aber um die Kon-
trolle des laufenden Gerichtsbetriebs, auch wenn fir die Verlingerung der
Amtszeiten der Richter die Zustimmung des Ausschusses notwendig ist.

Kritisch wird zu Recht die mangelnde Transparenz bei diesen »Einlass-
kontrollen« gesehen'®, denn die Stellungnahmen des Ausschusses werden
nicht veroffentlicht, sondern nur in den Tatigkeitsberichten zusammenge-
fasst. Zwar gilt es hier datenschutzrechtliche Aspekte ebenso im Auge zu be-
halten wie das Recht auf Privatsphire der Kandidaten, gleichwohl miissen
auch die informatorischen Rechte der Offentlichkeit (Art. 42 GRC, Art. 15

100 R. Barents, The Court of Justice after the Treaty of Lisbon, CMLRev. 47 (2010), S. 709 ff. (712f.).

101 Anders noch E. Pache, in: C. Vedder/W. H. von Heinegg (Hrsg.), EVV, 2007, Art. III-357, Rn. 4; s.
auch J. P. Terbechte, Der Vertrag von Lissabon: Grundlegende Verfassungsurkunde der europdischen
Rechtsgemeinschaft oder technischer Anderungsvertrag?, EuR 2008, 143 ff. (165) noch mit einer
Tendenz, der Stellungnahme eine Rechtsverbindlichkeit zuzubilligen.

102 Dazu etwa S.-E Balders/E. Hansalek, Die demokratische Legitimation deutscher Mitglieder des
Europiischen Gerichtshofs: Uberlegungen zu einer Reform des Auswahlverfahrens, ZRP 2006,
S. 54 ff.

103 S. Seventh Activity Report of the Panel provided for by Article 255 of the Treaty on the Functioning
of the European Union v. 25.02.2022.

104 Dazu eingehend B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 255
AEUV, Rn. 6.
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Abs. 3 EUV i. V. m. der Informationszugangs-Verordnung!'®®) im Blick behal-
ten werden. Schon in seinem vierten Tatigkeitsbericht aus dem Jahre 2017
hat sich der Ausschuss ausfihrlich mit dieser Problematik auseinanderge-
setzt, ohne freilich, dass an der Grundhaltung eine Anderung festzustellen
ist. Vielmehr ist der Ausschuss in dem Bericht auf der Grundlage des EuGH-
Urteils in der Rs. Bavarian Lager der Auffassung,'% dass seine Stellungnah-
men an die Mitgliedstaaten ergehen und im Interesse der Privatsphire der
Kandidaten eine Veroffentlichung allgemein nicht in Betracht kommt. Im
Kern geht es dem Ausschuss hier aber auch um die Sicherung des eigenen
Verfahrens, das durch eine Veroffentlichung aller Dokumente nicht mehr ef-
fektiv durchgefiihrt werden konnte. Dass allerdings dieses Verfahren, an dem
das Europdische Parlament nur marginal beteiligt ist und das bislang wenig
offentliche Diskussionen nach sich gezogen hat, durch eine — nachtrigliche —
Veroffentlichung der Stellungnahmen unterminiert werden konnte, ist nicht
recht einsichtig.

III. Gesetzlicher Richter und Geschiftsverteilung

Im Gegensatz zum deutschen Recht (Art. 101 Abs.1 S.2 GG, §16 GVG)
kennt das Unionsrecht das Recht auf den gesetzlichen Richter nicht aus-
driicklich.'” Entsprechend wird auch die Geschiftsverteilung beim EuGH,
die zunichst dem Kanzler obliegt, recht flexibel gehandhabt.!® Im Wesentli-
chen ist es Sache des EuGH, wie die eingehenden Rechtssachen verteilt wer-
den, eine im Voraus festgelegte Geschaftsverteilung gibt es nicht. Vielmehr
bestimmt der Prasident des EuGH (Art. 15 VerfO EuGH) zunachst einen Be-
richterstatter (Art. 9 § 2, Art. 44 § 1 VerfO EuGH), der einen Bericht vorbe-
reitet und auf dessen Grundlage das Plenum tiber die endgiiltige Zuweisung
an einen Spruchkorper (zumeist an eine Kammer) entscheidet (Art. 44 §§ 2,
3 VerfO EuGH).'?”

105 VO (EG) Nr. 1049/2001 v. 30.05.2021 des Europdischen Parlaments und des Rats v. 30.05.2001
iber den Zugang zu Dokumenten des Europdischen Parlaments, des Rats und der Kommission,
ABL (EG) Nr. L 145/43.

106 EuGH v. 29.06.2010, Rs. C-28/08 P, ECLI:EU:C:2010:378 — Kommission/Bavarian Lager.

107 B. Wigenbaur, Verfahrensrecht der Unionsgerichtsbarkeit, in: S. Leible/]. P. Terhechte (Hrsg.), Euro-
piisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 7, Rn. 36.

108 E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S.249; A. Thiele, Europiisches Prozessrecht,
2. Aufl. 2014, § 2, Rn. 20; s. auch A. Arnull, The European Union and its Court of Justice, 2. Aufl.
2006, S. 28.

109 E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 250; A. Thiele, Europiisches Prozessrecht,
2. Aufl. 2014, § 2, Rn. 20.
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Zum Teil wird dies im Lichte von Art. 6 EMRK, Art. 47 GRC kritisch ge-
sehen."® Zu beachten ist aber, dass das Recht auf den gesetzlichen Richter
eine » Auspriagung eines spezifisch deutschen Rechtsstaatsverstandnisses« ver-
korpert,''" das anderen Rechtsordnungen in der EU fremd ist."? Gleichwohl
liegt auch auf der Hand, dass, soweit das Recht auf den gesetzlichen Richter
klare Entscheidungszustandigkeiten sichern soll,' es fiir ein Verantwortlich-
keitskonzept von zentraler Bedeutung sein kann. Zudem sichert Art. 101
Abs. 1 S.2 GG zumindest in Deutschland auch die Befolgung der Vorlagever-
pflichtung ab und weist so einen spezifischen Bezug zum Unionsrecht auf.
Hier liegt also die interessante Situation vor, dass das nationale Verfassungs-
recht Zustindigkeiten in gewisser Weise zumindest theoretisch »scharf
stellt«,'"* wihrend das Unionsrecht bezogen auf die unionseigene Gerichts-
barkeit ein recht hohes Maf$ an Flexibilitit erkennen lasst.

IV. Dienstaufsicht

Eine Dienstaufsicht tiber die Richter des EuGH gibt es nur in rudimentirer
Form.!’ Jenseits der Amtsenthebung durch das Plenum des EuGH kennt we-
der das unionale Primarrecht noch die Satzung des EuGH Instrumente der
Dienstaufsicht, wie sie etwa im DRIG (§ 26 usw.) niedergelegt sind. Deshalb
sind maximal informelle Mechanismen denkbar.!'¢ Und auch im Verhiltnis
zwischen Gericht und EuGH iibernimmt der EuGH keine Dienstaufsicht o.
A. Hier wird man sich fragen miissen, ob das Fehlen einer Dienstaufsicht bei
einer Institution, die in den letzten Jahren durch ein starkes Wachstum ge-
pragt wurde, zeitgemaf$ ist. Bedenkt man, dass der EuGH und das Gericht
heute zusammen mit 81 Richter besetzt sind (EuG 54 Richter, EuGH 27
Richter), so ist nur schwer vorstellbar, dass dauerhaft ohne Instrumente der
Dienstaufsicht bzw. Disziplinarmafsnahmen gearbeitet werden kann.

110 B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 251 AEUV, Rn. 5f.; P.
M. Huber, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 251 AEUV, Rn. 10.

111 So C. D. Classen, in: P. M. Huber/A. VofSkuhle (Hrsg.), GG-Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 101,
Rn.2.

112 Dazu A. Thiele, Europiisches Prozessrecht, 2. Aufl. 2014, § 2, Rn. 21 am Beispiel des franzosischen
Ansatzes in dieser Frage.

113 Ebenda.

114 Eine andere Frage ist freilich, welche praktischen Folgen zu beobachten sind, denn die Verletzung der
Vorlagepflicht und damit ein Verstof§ gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG wird vermutlich ebenso gern wie
erfolglos geriigt.

115 Dazu nur E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 2505 frith zur Rechtsstellung der
EuGH-Richter H.-U. Biichle, Die Rechtsstellung der Richter am Gerichtshof der Europiischen Ge-
meinschaften, 1961, M. Ottaviano, Der Anspruch auf rechtzeitigen Rechtsschutz im Gemeinschafts-
prozessrecht, 2009, S. 239.

116 E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 250.
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V. Amtsenthebung gem. Art. 6 EuGH-Satzung

Ahnlich wie Art. 247 AEUV die Moglichkeit kennt, Mitglieder der EU-Kom-
mission des Amtes zu entheben,'” wurde auch in Art.6 der Satzung des
EuGH eine entsprechende Moglichkeit vorgesehen. Hiernach kann ein Rich-
ter des EuGH seines Amtes enthoben oder seiner Ruhegehaltsanspriiche oder
anderer an ihrer Stelle gewihrter Vergtinstigungen verlustig erklart werden,
wenn er nach einstimmigem Urteil der Richter und Generalanwilte des Ge-
richtshofs nicht mehr die erforderlichen Voraussetzungen erfullt oder den
sich aus dem Amt ergebenden Verpflichtungen nicht mehr nachkommt.

Die prozedurale Ausgestaltung dieses Amtsenthebungsverfahrens tragt
zwar der richterlichen Unabhingigkeit Rechnung, diirfte aber schon auf-
grund seiner Konstruktion ein auf absolute Ausnahmefille beschrianktes Ins-
trument der ex post-Verantwortlichkeit verkorpern. Entsprechend ist Art. 6
EuGH-Satzung bis heute noch in keinem Fall angewendet worden.!"®

Interessant sind bei diesem Instrument neben den prozeduralen Aspekten
die materiell-rechtlichen Kriterien. Zum einen geht es um die »erforderlichen
Voraussetzungen«, die in der Person des Richters wihrend seiner Amtszeit
weiter vorliegen mussen, und zum anderen um die Verweigerung der Amts-
fuhrung durch den Richter. Die Enthebung ist so in erster Linie der verlan-
gerte Arm der Qualifikationsanforderungen gem. Art. 253 AEUV und soll si-
cherstellen, dass die Richter und Generalanwalte nicht nur bei der Bestellung
in ihr Amt, sondern auch wihrend ihrer Amtstatigkeit die Gewahr fiir ihre
Unabhingigkeit bieten.

Dass die Verweigerung der Amtstitigkeit zum Verlust des Amts fithren
kann, ist dann in einem weiteren Schritt konsequent. Dass aber die Verwei-
gerung der Amtstatigkeit haftungsbegriindend wirken kann, wie es etwa im
deutschen Recht der Fall ist (§ 839 Abs. 2 S. 2 BGB), diirfte aufgrund der Im-
munitdt der Richter und Generalanwilte ausgeschlossen sein. Hier offenbart
sich die Wirkung von (mehr oder weniger) absoluten Immunititsgarantien.

VI. Verantwortlichkeit durch Peer-Pressure? — Zur Rolle der Rechtswissenschaft

SchliefSlich sei noch auf die Rolle der europiischen Rechtswissenschaft hin-
gewiesen, die insbesondere bei der kritischen Auseinandersetzung mit der

117 W. van Gerven, Ethical and political responsibility of EU Commissioners, CMLRev. 37 (2000),
S. 1ff.

118 S. Hackspiel, in: H. von der Groeben/]. Schwarze/A. Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, 7. Au-
fl. 2015, Art. 6 EuGH-Satzung, Rn. 1.
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Rechtsprechung des EuGH, aber auch bei der Vorbereitung von rechtlichen
Innovationen mitunter eine wichtige Rolle zu spielen vermag. Sie kann so
eine Art Doppelrolle spielen: Sie ist Element der Verantwortlichkeitssiche-
rung, indem sie die Rechtsprechung auf Konsistenz uiberpriift, und sie kann
Vorschlage machen, wie das Unionsrecht und ggf. die Verantwortlichkeits-
strukturen weiterentwickelt werden konnen.

1. Weiterentwicklung des Unionsrechts

Obwohl die kritische Auseinandersetzung mit der EuGH-Rechtsprechung in
den letzten Jahren eine Reihe von Untersuchungen inspiriert hat,'" steht
bislang die konstruktive und innovative Rolle rechtswissenschaftlicher For-
schung im Vordergrund. Die Rechtswissenschaft hat immer wieder wichtige
Impulse gegeben, wie die Strukturen der Union weiterentwickelt werden
konnen, auch wenn diese Entwicklungen nicht immer frei von Ubertreibun-
gen ist. So wird etwa gemutmafst, dass der Grundsatz des Vorrangs des
Unionsrechts von Hans Peter Ipsen in seinem sog. »Bensheimer Referat«
vorgeformt wurde,'” das dem EuGH dann angeblich als Folie fiir das Cos-
ta/ENEL-Urteil?! diente.'?> Dies kann aber schon aufgrund der zeitlichen
Ablaufe damals nicht ganz stimmen.'?® Unbestritten ist aber, dass Europa-
rechtswissenschaft und EuGH in der Formationsphase der EG enge Kontakte
pflegten, was angesichts der tberschaubaren Grofle der EG auch leichter
moglich war.

Ob und wie viel Einfluss die Rechtswissenschaft heute auf den EuGH
ausuben kann, ist dagegen nur schwer zu bestimmen. Dies hangt u. a. auch
damit zusammen, dass sich der EuGH in seinen Urteilen nicht ausdrucklich
mit der wissenschaftlichen Literatur auseinandersetzt und sie nicht zitiert.'>*
Zu Recht wird aber haufig darauf hingewiesen, dass im Kontext des Uni-

119 M. Adams/H. de Waele/J. Meeusen/G. Straetmans (Hrsg.), Judging Europe’s Judges — The Legitimacy
of the Case Law of the European Court of Justice, 2013; zuvor schon eingehend etwa A. Arnull, The
European Union and its Court of Justice, 2. Aufl. 2006, S. 639 ff.

120 H. P. Ipsen, Das Verhiltnis des Rechts der Europiischen Gemeinschaften zum nationalen Recht,
ZHR Beiheft 29 (1965), S. 1 ff.

121 EuGHv. 15.07.1964, Rs. 6-64, ECLI:EU:C:1964:66, Slg. 1964, 01141 — Costa/E.N.E.L.

122 So die Behauptung von G. Nicolaysen, Lebensbild Hans Peter Ipsen, in: FB Rechtswissenschaft der
Universitit Hamburg (Hrsg.), Hans Peter Ipsen 1907-1998, 2001, S. 33 ff. (45); anders dagegen U.
Everling, Der Beitrag des deutschen Rechts zur Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs, in:
G. Nicolaysen/H. Quaritsch (Hrsg.), Liineburger Symposium fiir Hans Peter Ipsen zur Feier des 80.
Geburtstages, 1988, S. 63 ff. (65).

123 J. P. Terhechte, Kontinuitit und Innovation in der frithen deutschen Europarechtswissenschaft, JZ
2022, 5. 1121 f. (1129).

124 Dazu nur U. Everling, Zur Begriindung der Urteile des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaf-
ten, EuR 1994, S. 127 ff.
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onsrechts nicht so sehr die Frage, ob einzelne wissenschaftliche Arbeiten
oder Ansitze die Gerichtspraxis beeinflussen, im Vordergrund stehen kann,
sondern die Frage nach dem Einfluss bestimmter nationaler Rechtsschutz-
und Verfahrenskonstruktionen sowie rechtskultureller Eigenheiten.!?’

Dagegen setzen sich zumindest die Generalanwalte in ihren Schlussantra-
gen regelmafsig und eingehend mit dem Stand der Europarechtswissenschaft
auseinander, und zitieren — im Gegensatz zum EuGH - auch die jeweiligen
wissenschaftlichen Abhandlungen. Freilich ist hier eine Aussage dariiber,
inwiefern die Rechtswissenschaft die Schlussantrage tatsichlich beeinflusst,
ebenso schwer zu treffen wie auch der Einfluss der Schlussantrige auf die
Urteile des EuGH letztlich nur schwer bestimmbar ist.

2. Verantwortlichkeitssicherung

Gleichzeitig zeigt aber der mitunter deutlich zu vernehmende Ruf nach
»peer-pressure«, dass der Grad an Rezeption wissenschaftlicher Ansitze
durch den EuGH allseits als zufriedenstellend empfunden wird. Uberhaupt
hat sich das Verhiltnis zwischen EuGH und Rechtswissenschaft in den
letzten Jahren auch aus der Warte der erforderlichen kritischen Begleitung
seiner Urteile gewandelt. Bildete Kritik an Urteilen des EuGH tber viele
Jahre eher die Ausnahme,!?¢ so scheint insbesondere in den letzten Jahren die
kritische Auseinandersetzung mit der EuGH-Rechtsprechung immer wichti-
ger zu werden.'”” Diese Entwicklung ist womoglich fast zwangsldufig: Das
Gemeinschaftsrecht ist heute iiber 60 Jahre alt, und wissenschaftlich liegt der
Fokus nicht mehr so sehr darauf, die Disziplin »Europarechtswissenschaft«
abzustecken oder grundlegende Prinzipien zu entwickeln, sondern auch da-
rauf, einen reibungslosen Vollzug des Unionsrechts zu begleiten und auf
Sollbruchstellen hinzuweisen.

125 Eingehend dazu etwa U. Everling, ebenda.

126 S. aber — fast schon klassisch — B. Borner, Der rechtliche Nutzen logischer Fehler, oder: Die Richtlini-
en der EWGYV, oder: Rechtsanwendung v. Rechtssetzung, in: FS Kegel, 1987, S. 57 ff.; deutlich kri-
tisch etwa auch am Beispiel der Kompetenz des EuGH zur Fortbildung des Unionsrechts T. von Dan-
witz, Verwaltungsrechtliches System und europiische Integration, 1996, S. 142; s. auch E Ossenbiibl,
Der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch, DVBL. 1992, S. 993 ff. (994 f.).

127 U. Haltern/A. von Bergmann, Kritik am EuGH, 2012; M. Adams/H. de Waele/]. Meeusen/G. Straet-
mans (Hrsg.), Judging Europe’s Judges — The Legitimacy of the Case Law of the European Court of
Justice, 2013.
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G. Verhiltnis EuGH und EGMR

Eine weitere wichtige Frage im Zusammenhang mit einer judicial accounta-
bility im Unionsrecht ist auch, welche Rolle der EGMR im Verhaltnis zum
EuGH spielen kann (dazu bereits §§ 6 E, 13 F.).!? Zwar ist dieses Verhiltnis
auch schon in der Vergangenheit immer wieder diskutiert worden, mit dem
nunmehr in Art. 6 Abs. 2 EUV ausdriicklich aufgegebenen Beitritt der EU zur
EMRK haben sich aber auch hinsichtlich der Verantwortlichkeiten des
EuGH die Vorzeichen der Debatte gedndert. Die Folge eines Beitritts wire,
dass der EGMR im Verhiltnis zum EuGH zwar keine weitere Instanz im ei-
gentlichen Sinne darstellte, gleichwohl aber Luxemburg nicht mehr zwangs-
laufig das sprichwortliche letzte Wort zukommen wiirde. Dies mag auch ein
Grund dafiir sein, dass der EuGH sehr hohe Hiirden fiir diesen Beitritt for-
muliert hat (dazu § 6 E), die offenbar kaum zu erfullen sind. Jedenfalls gibt
es momentan kaum Initiativen, den Beitritt noch einmal in Angriff zu neh-
men

Welche Rolle wirde also der Beitritt der EU zur EMRK - so er denn je-
mals erfolgt — fiir ein unionales Konzept einer judicial accountability spielen?
Angesichts des zu weiten Teilen ausgeloteten Verhiltnisses zwischen dem
EuGH und dem EGMR steht nicht zu erwarten, dass die EMRK zu vollig
neuen Formen richterlicher Verantwortlichkeit fuhren wiirde, zumal sie im
Bereich der sog. »Justizgrundrechte« keinen Schutz tiber die Standards des
Unionsrechts (Art. 47 GRC) hinaus verspricht. Zwar kennt die EMRK mit
ihren Art.5 Abs. 4, Art. 6 und Art. 13 detaillierte Verbiirgungen, die im ge-
richtlichen Verfahren zu beachten sind (dazu § 10 B.). Indes hat der EGMR
schon in der Vergangenheit deutlich gemacht, dass seine Kontrolle nur in
Ausnahmekonstellationen greifen kann. Zudem ist bei der Entwicklung des
unionalen Grundrechte die Patenrolle der EMRK unverkennbar, was zu einer
gewissen Homogenitit der Standards gefithrt hat (vgl. aber Art. 53 GRC).
Ginzlich ausschlieffen kann man aber eine Kontrollfunktion des EGMR in
diesem Zusammenhang nicht, zumal es gerade der EGMR war, der in den
Konventionsstaaten in vielen Fillen erst das Bewusstsein dafur geweckt hat,
dass uberlange (Gerichts-)Verfahren aus der Sicht der Menschenrechte erheb-

128 Dazu P. Craig, EU Accession to the ECHR: Competence, Procedure and Substance, Fordham Int’l L.
J. 36 (2013), S. 1114 ff.; J. P. Terhechte, Kohirenz und Autonomie — Die Unionsgrundrechte nach
dem Beitritt der EU zur EMRK, in: J. lliopoulos-Strangas/V. Pereira da Silva/M. Potacs (Hrsg.), Die
Grundrechte in Europa vor und nach dem Beitritt der EU zur EMRK, Societas Iuris Publici Europaei,
Bd. 8, 2013, 5. 23 ff.
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liche Probleme aufwerfen. Ein gewisses Potential schlummert also in diesem
Beitritt, ob es gehoben wird, ist kaum abzusehen.

H. Judicial accountability der mitgliedstaatlichen Gerichte

Neben den accountability-Mechanismen, die der Verantwortlichkeit der EU-
Judikative dienen, gibt es seit jeher auch Instrumente und Mechanismen,
die die Einheitlichkeit, Effektivitit und Verantwortlichkeiten der mitglied-
staatlichen Gerichte beim Vollzug des Unionsrechts sicherstellen sollen. In
diesem Kontext spielt sich die hiufig diskutierte Europiisierung des Verfah-
rens- und Prozessrechts'” oder des Rechtsschutzes'®® ab. Und soweit man
die EU in Anlehnung an Eberhard Schmidt-Afsmann auch als (dann judizi-
ellen) Kontroll- und Verantwortlichkeitsverbund charakterisiert,’" muss es
immer auch darum gehen, die Verantwortlichkeiten der mitgliedstaatlichen
Gerichte im Rahmen des Vollzugs des Unionsrechts sicherzustellen. Dies ge-
schieht im Wesentlichen durch das Vorabentscheidungsverfahren (II. 1.) und
die Vorgaben des Unionsrechts fiir die Gerichtsorganisation auf der Ebene
der Mitgliedstaaten (II. 2). Im Kontext dieser unionsrechtlichen Instrumen-
te (III.) zur Sicherung der einheitlichen Anwendung des EU-Recht durch
die mitgliedstaatlichen Gerichte wurde schliefSlich auch die Haftung der Mit-
gliedstaaten im Falle eines qualifizierten VerstofSes gegen unionsrechtliche
Verpflichtungen entwickelt (III. 3.)., was zeigt, dass die Sicherung der rich-
terlichen Verantwortlichkeit — im Sinne eines effektiven und gleichmifSigen
Vollzugs der unionsrechtlichen Vorgaben — ein zentrales Motiv einer Haftung
der Dritten Gewalt auf der Ebene der EU verkorpert.

129 Dazu eingehend § 5 A., §9 C.; s. auch E Schoch, Die Europiisierung des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes, 2000; C. D. Classen, Die Europdisierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1996; D.
Eblers, Europdisierung des VerwaltungsprozefSrechts, 1996; J. Kokott, Europiisierung des Verwal-
tungsprozessrechts, Die Verwaltung 31 (1998), S.335ff.; J. Schwarze, Europiische Rahmenbedin-
gungen fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit, NVwZ 2000, S. 241 ff.; s. auch eingehend zu den Dimen-
sionen der Europiisierung in den verschiedenen Rechtsgebieten S. Leible/J. P. Terhechte (Hrsg.), Eu-
ropéisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021; grundlegend A.-M.
Slaugther/A. Stone Sweet/]. H. H. Weiler (Hrsg.), The European Court and National Courts — Doc-
trine and Jurisprudence, 1997.

130 Eingehender Uberblick bei O. Dérr, Europiischer Verwaltungsrechtsschutz, in: H. Sodan/J. Ziekow
(Hrsg.), VwGO Kommentar, 5. Aufl. 2018, Rn. 1 ff.

131 In Bezug auf den europdischen Verwaltungsverbund vgl. E. Schmidt-Afmann, Verfassungsprinzipien
fir den europiischen Verwaltungsverbund, in: W. Hoffmann-Riem/ders./A. Vofkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 5, Rn. 16: »Die Verwaltung des Unions-
raumes vollzieht sich in einem Informations-, Entscheidungs- und Kontrollverbund zwischen mit-
gliedstaatlichen und unionseigenen Exekutiven«.
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I. Verantwortlichkeiten im dualistischen Rechtsschutzsystem der EU

Soweit es den mitgliedstaatlichen Gerichten im Rahmen des dualistischen
Rechtsschutzsystems der EU'? obliegt, das Unionsrecht anzuwenden und
auszulegen, fungieren sie — wie bereits erwahnt (§ 6) — als Unionsgerichte im
funktionalen Sinne.'* Es liegt daher auf der Hand, dass das Unionsrecht Ins-
trumente herausgebildet hat, die entsprechend die Bindung des nationalen
Richters an das Unionsrecht sicherstellen sollen. Dies dient einerseits der ein-
heitlichen Anwendung und Auslegung des Unionsrechts und andererseits
auch der Sicherung subjektiver Rechtspositionen des Einzelnen. Zwar gilt
auch fiir die mitgliedstaatlichen Gerichtsverfahren der Grundsatz der Auto-
nomie, d. h. es ist in erster Linie Sache der Mitgliedstaaten, wie die jeweili-
gen Verfahren ausgestaltet sind.’** Indes findet diese Verfahrensautonomie
ihre Grenze, soweit es um die Sicherung der allgemeinen Grundsitze des
Unionsrechts, wie etwa des Prinzips der Rechtsstaatlichkeit, oder die Siche-
rung der Unionsgrundrechte geht.!3

II. Sicherung der Verantwortlichkeit der mitgliedstaatlichen Gerichte

Der EuGH sichert im Wege verschiedener Verfahren die Verantwortlichkeit
der mitgliedstaatlichen Gerichte. Dies gilt insbesondere fiir das Vorabent-
scheidungsverfahren (1.). In jiingerer Zeit formuliert er zudem immer deut-
lichere Vorgaben fur die Organisation der mitgliedstaatlichen Justizsysteme
(2.), womit die Voraussetzungen dafir garantiert werden, dass die mitglied-

132 Zu dieser Konzeption s. etwa E. Schmidt-Afmann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechts-
schutzes, 2015, S. 44 ff.; A. Vofkuhle/]. Schemmel, Die Rolle der nationalen Gerichte im Europa-
recht, in: S. Leible/J. P. Terhechte (Hrsg.), Europiisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR
Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 6.

133 Dazu bereits § 5; s. auch K. Lenaerts/I. Maselis/K. Gutman (Hrsg.), EU Procedural Law, 2014; M.
Claes, The National Courts’ Mandate in the European Constitution, 2006, S. 39 ff.; B. Wegener, in:
C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art.267 AEUV, Rn. 1; A. Vofkubhle/].
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, § 5, Rn. 2.

134 S. EuGH v. 05.03.1980, Rs. 265/78, ECLLI:EU:C:1980:66, Slg. 1980, 617, Rn. 10 — Ferwerda; EuGH
v. 15.09.1998, Rs. C-231/96, ECLLI:EU:C:1998:401, Slg. 1998, 1-4951 Rn. 19 — Edis; EuGH O. Dérr,
Europiischer Verwaltungsrechtsschutz, in: H. Sodan/]. Ziekow (Hrsg.), VwGO Kommentar, 5. Aufl.
2018, Rn. 1715 s. auch J. Schwarze, Europdische Rahmenbedingungen fiir die Verwaltungsgerichts-
barkeit, NVwZ 2000, S. 241 ff. (244).

135 S. etwa EuGH v. 16.05.2000, Rs. C-78/98, ECLI:EU:C:2000:247, Slg.2000, 1-3201, Rn. 31 — Pre-
ston; EuGH v. 16.03.2006, Rs. C-234/04, ECLL:EU:C:2006:178, Slg. 2006, 1-2585, Rn. 22 — Kapfe-
rer; deutlich auch die Schlussantrige des GA Cruz Villalén v. 01.06.2010, Rs. C-570/08, ECLLEU:C:
2010:301, Rn.46 — Symvoulio/Anatheoritiki; dazu eingehend J. Schwarze/N. Wunderlich, in: U.
Becker/A. Hatje/L. Schoo/]. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art. 19 EUV, Rn. 51 m.
w. Nachw.
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staatlichen Gerichte ihren unionsrechtlich vermittelten Rechtsschutzauftrag
wahrnehmen konnen.

1. Vorabentscheidungsverfahren und richterliche Verantwortlichkeiten

Das Vorabentscheidungsverfahren (Art. 267 AEUV) ist das »judikative Ins-
trument« zur Sicherung der Zustindigkeit der nationalen Richter fiir die ein-
heitliche Anwendung des Unionsrechts.’*s Es dient hierbei zunachst nicht als
Instrument »harter Verantwortlichkeiten«, sondern in aller Regel als »mafSst-
absetzendes Instrument«, das den nationalen Richtern ermoglichen soll,
ihren unionsrechtlichen Verpflichtungen effektiv und gleichmifig nachzu-
kommen. »Harte Verantwortlichkeiten« greifen aus der Sicht des Unions-
rechts dagegen nur, soweit die nationalen Gerichte ihren Pflichten im Rah-
men des Vorabentscheidungsverfahrens nicht nachkommen, d. h. wenn sie
eine vorlagepflichtige Frage betreffend der Auslegung oder Giiltigkeit des
Unionsrechts dem EuGH nicht zur Vorabentscheidung vorlegen."” Fiir die-
sen Fall sieht das Unionsrecht die Méglichkeit vor, ein Vertragsverletzungs-
verfahren durchzufithren (Art.258, 259 AEUV)."38 Auf der Ebene des Uni-
onsrechts steht zudem ein Haftungsanspruch gegen die Mitgliedstaaten zur
Verfiigung. Weitere Moglichkeiten, gegen die Verletzung der Vorlagepflicht
vorzugehen, kennt das Unionsrecht dagegen nicht. Vielmehr greift in dieser
Situation ggf. das nationale Recht.!

Das Vorabentscheidungsverfahren basiert so auf einem kooperativen Zu-
sammenspiel von mitgliedstaatlicher und unionaler Judikative, in dessen
Rahmen die jeweiligen Verantwortlichkeiten zum Teil durch das geschriebe-
ne Unionsrecht vorgegeben sind (vgl. auch Art. 93 ff. VerfO EuGH), zum Teil
aber auch vom EuGH nach und nach festgelegt wurden.'*

136 Eingehend zum Vorabentscheidungsverfahren s. § 5; s. auch V. Skouris, Stellung und Bedeutung des
Vorabentscheidungsverfahrens im europiischen Rechtsschutzsystem, EuGRZ 2008, S.343ff.; U.
Everling, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften,
1986; M. Broberg/N. Fenger, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem Gerichtshof der Europi-
ischen Union, 2014.

137 Eingehend zu den Konsequenzen der Verletzung der Vorlagepflicht etwa J. P. Terbechte, Temporire
Suspendierung des Gemeinschaftsrechts beim Vorliegen »inakzeptabler Regelungsliicken«?, EuR
2006, S. 828ff.

138 B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 6. Aufl. 2022, Art. 267 AEUV, Rn. 35 m.
w. Nachw.

139 Ebenda, Rn. 36f.

140 Zu den »Verantwortlichkeiten« der mitgliedstaatlichen Gerichte ausdriicklich T. von Danwitz,
Rechtsschutz in der Europdischen Union, in: A. Hatje/P.C.-Miiller-Graff (Hrsg.), Europaisches Orga-
nisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2. Aufl. 2022, § 19, Rn. 29 ff.; E. Schmidt-Afmann,
Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015, S. 103 und S. 116 ff.
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2. Vorgaben fiir die Organisation der mitgliedstaatlichen Judikative

Seit dem Inkrafttreten des Lissabonner Vertrags kennt das primare Unions-
recht zudem Vorgaben fiir die Ausgestaltung der mitgliedstaatlichen Judikati-
ve, die letztlich auch die Bindung der Mitgliedstaaten und hier der Gerichte
an das Unionsrecht und damit ihre unionsrechtliche Verantwortlichkeit si-
cherstellen sollen. So enthilt Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV nun die Pflicht der
Mitgliedstaaten, die erforderlichen Rechtsbehelfe zu schaffen, damit ein
wirksamer Rechtsschutz in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen ge-
wihrleistet ist."*! Diese neue Vorschrift bringt zweierlei zum Ausdruck: Zum
einen trifft insbesondere die Mitgliedstaaten, deren Justizstrukturen noch
nicht voll ausgereift sind (Beitrittsstaaten), die Pflicht, Rechtsbehelfe zu
schaffen, die den wirksamen Rechtsschutz tiberhaupt erst ermoglichen.!®
Zum anderen zielt die Bestimmung auch auf die grundsitzliche Aufgabenver-
teilung zwischen den mitgliedstaatlichen Gerichten und den Unionsgerich-
ten.!#3

Das Recht auf wirksamen Rechtsschutz ist zudem durch Art.47 GRC
grundrechtlich abgesichert.'** Nach dieser Vorschrift hat jede Person, deren
durch das Recht der Union garantierte Rechte oder Freiheiten verletzt wor-
den sind, nicht nur das Recht auf einen wirksamen gerichtlichen Rechtsbe-
helf. Die Vorschrift formuliert auch konkrete Anforderungen an die Ausge-
staltung der entsprechenden Verfahren und Institutionen. Sie fordert unab-
hingige, unparteiische und durch Gesetz errichtete Gerichte und zudem ein
faires, offentliches und ziigiges Verfahren. Weitere Garantien beziehen sich
auf einen Rechtsbeistand und die Prozesskostenhilfe.!*s

Diese unionsrechtlichen Anforderungen entfalten ihre Wirkungen sowohl
auf der Ebene der EU selbst als auch auf der mitgliedstaatlichen Ebene, so-

141 Dazu J. Schwarze/N. Wunderlich, in: U. Becker/A. Hatje/L. Schoo/]. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommen-
tar, 4. Aufl. 2019, Art. 19 EUV, Rn. 47 ff.; B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV,
6. Aufl. 2022, Art. 19 EUV, Rn. 64 ff.

142 So U. Everling, Rechtsschutz im europiischen Wirtschaftsrecht auf der Grundlage der Konventsrege-
lungen, in: J. Schwarze (Hrsg.), Der Verfassungsentwurf des Europiischen Konvents, 2004, S. 363 ff.
(370); J. Schwarze/N. Wunderlich, in: U. Becker/A. Hatje/L. Schoo/]. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommen-
tar, 4. Aufl. 2019, Art. 19 EUV, Rn. 47.

143  B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 6. Aufl. 2022, Art. 19 EUV, Rn. 64.

144 S. auch E. Schmidt-Afmann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015, S. 51 ff.
der von einer »zentralen Rechtsschutzgarantie« spricht.

145 Zum Ganzen auch T. Giegerich/S. Lauer, Der Justizgewihrleistungsanspruch in Europa: Art. 47
GrCh, Art. 19 Abs.1 UAbs.2 EUV und das deutsche Verwaltungsprozessrecht, ZEuS 17 (2014),
S.461ff.; A. Arnull, The Principle of Effective Judicial Protection in EU Law: an Unruly Horse?, Eu-
ropean Law Review 36 (2011), S. 51ff.; J. Engstrém, The Principle of Effective Judicial Protection
after the Lisbon Treaty, Review of European Administrative Law 4 (2011), S. 53 ff.; H. D. Jarass, Be-
deutung der EU-Rechtsschutzgewihrleistung fiir nationale und EU-Gerichte, NJW 2011, S. 1393 ff.;
E. Pache, Das europiische Grundrecht auf einen fairen Prozess, NVwZ 2001, S. 1342 ff.
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weit mitgliedstaatliche Gerichte das Unionsrecht anzuwenden haben.'# In
der rechtswissenschaftlichen Diskussion zum »Justizgewihrleistungsan-
spruch« stehen diese »Strukturvorgaben« fur die nationale Ebene allerdings
weniger im Vordergrund. Vielmehr scheint das »System« des Rechtsschutzes
auf der Ebene der EU ganz im Zentrum der Diskussion zu stehen. So wird
etwa in den Erlduterungen zu Art. 47 GRC ausdriicklich festgestellt, dass die
Vorschrift das bestehende Rechtsschutzsystem im Unionsrecht gerade nicht
verandern soll, sondern lediglich die bereits bestehende Rechtsprechung des
EuGH in die Charta uiberfiihrt.

Zentral sind aus der Perspektive der richterlichen Verantwortlichkeit auf
der Ebene der Mitgliedstaaten aber die Fragen, wer an Art. 47 GRC gebun-
den ist, und damit die Frage, was ein Gericht im Sinne des Unionsrechts ist,
sowie die Frage, welche Folgen Verstofse gegen Art. 47 GRC haben konnen.
Wahrend diesbezuglich der Begriff des » Gerichts« unionsrechtlich zu bestim-
men ist und in der Rechtsprechung des EuGH (insbesondere zum Vorlagever-
fahren) inzwischen tiber recht klare Konturen verfugt,'¥ richten sich die Fol-
gen fur Verstofse gegen Art. 47 GRC nach den allgemeinen Grundsitzen und
Verfahren im Unionsrecht (dazu § 6).

Insgesamt wird man — nach wie vor — abwarten miissen, ob Art. 47 GRC
auch gestaltenden Einfluss in den Mitgliedstaaten entfalten konnen wird. Bis-
lang hat die Vorschrift — soweit ersichtlich — bei Rechtsbehelfen im Rahmen
des Vollzugs des Unionsrechts durch mitgliedstaatliche Gerichte keine grofse
Rolle gespielt, was auch damit zusammenhingen dirfte, dass sich in den
mitgliedstaatlichen Prozess- und Verfahrensordnungen nur selten Abwei-
chungen von den in Art. 47 GRC formulierten Standards ergeben diirften.'*

III. Weitere Instrumente
Die Verantwortlichkeiten des nationalen Richters in seiner Rolle als »Uni-

onsrichter« werden jedoch nicht nur durch das Vorabentscheidungsverfahren
prozedural abgesichert. Vielmehr kennt das Unionsrecht weitere Mechanis-

146 P. V. van Vormizeele, in: U. Becker/A. Hatje/L. Schoo/J. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl.
2019, Art. 47 GRC, Rn. 1.

147 Dazu etwa H.-]. Blanke, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 47 GRC,
Rn.2 und 8.

148 So ist etwa die richterliche Unabhingigkeit in nahezu allen Mitgliedstaaten schon verfassungsrecht-
lich garantiert, vgl. dazu die Ubersicht bei A. Eser/M. Kubiciel, in: J. Meyer/S. Holscheidt (Hrsg.)
Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 5. Aufl. 2019, Art. 47, Rn. 26; andere Bereiche, wie
z. B. das Recht der Prozesskostenhilfe, sind inzwischen (auch) durch das Unionsrecht direkt geregelt,
s. dazu H. Roth, Prozesskostenhilfe, in: S. Leible/]. P. Terhechte (Hrsg.), Europiisches Rechtsschutz-
und Verfahrensrecht, (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 28.
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men, welche die einheitliche Anwendung des Unionsrechts durch die mit-
gliedstaatlichen Gerichte sicherstellen sollen. Hier ist etwa an die Kompass-
und Orientierungsfunktion der unionalen Auslegungs- und Rechtsanwen-
dungsmethoden zu denken, die in vielerlei Hinsicht durch Besonderheiten ge-
kennzeichnet sind (1.). Dartiber hinaus ist es in den letzten Dekaden zu einer
unionsrechtlichen Uberformung der mitgliedstaatlichen Rechtsschutz- und
Verfahrenskonzeptionen gekommen tiber deren Tragweite aktuell intensiv
diskutiert wird (2.). SchliefSlich hat der EuGH auch die unionsrechtliche Haf-
tung der Mitgliedstaaten fir VerstofSe gegen das Unionsrecht entwickelt, die
u. a. dazu dienen soll, die unionsrechtliche Verantwortlichkeit der mitglied-
staatlichen Gerichte zu sichern (3.).

1. Orientierung an den unionalen Auslegungsmethoden

Ein wichtiges Instrument zur Sicherung des einheitlichen Vollzugs und der
Autonomie der unionalen Rechtsordnung ist die Bindung des nationalen
Richters an die unionalen Auslegungsgrundsitze und -methoden. Die Cha-
rakterisierung des nationalen Richters als »Unionsrichter« driickt sich gerade
auch in der Bindung an die unionale Methodik aus,'® die insbesondere
hinsichtlich der richterlichen Auslegung des Unionsrechts durch zahlreiche
Besonderheiten charakterisiert ist: So spielen im Unionsrecht historische Ar-
gumente eine eher untergeordnete Rolle, wihrend teleologischen Argumen-
ten eine besondere Bedeutung zukommt."® Die Methode der »wertenden
Rechtsvergleichung«!5' verkorpert ein unionsrechtliches Spezifikum wie auch
die sog. richtlinienkonforme Auslegung des mitgliedstaatlichen Rechts.!5?

Die Bindung an die unionalen Auslegungsmethoden verlangt von den mit-
gliedstaatlichen Gerichten ein Umdenken im Rahmen der »Rechtsarbeit«
und in bestimmten Situationen ein Changieren zwischen verschiedenen me-
thodischen Ansitzen. Es liegt auf der Hand, dass ein solcher Ansatz eine be-

149 Vgl. zur Bindung der Verwaltungsbehérden an die unionsrechtliche Methodik s. A. Hatje, Die ge-
meinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, 1998, S. 65.

150 Eingehend dazu etwa M. Wendel, Renaissance der historischen Auslegungsmethode im europdischen
Verfassungsrecht?> — Uberlegungen zur Tragweite der historischen Auslegungsmethode infolge des
jingsten EU-Reformprozesses, ZaoRV 68 (2008), S. 803 ff.; I. Augsberg, Methoden des europdischen
Verwaltungsrechts, in: J. P. Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht der EU, 2. Aufl. 2022, § 4, Rn. 5.

151 Dazu etwa I. Augsberg, Methoden des europiischen Verwaltungsrechts, in: J. P. Terhechte (Hrsg.),
Verwaltungsrecht der EU, 2. Aufl. 2022, § 4, Rn. 10; eingehend zur Methode der wertenden Rechts-
vergleichung auch A. Bleckmann, Die wertende Rechtsvergleichung bei der Entwicklung europii-
scher Grundrechte, in: FS Bodo Bérner, 1992, S. 29 ff.

152 Zur richtlinienkonformen Auslegung s. etwa G. C. Rodriguez Iglesias/K. Riechenberg, Zur richtlini-
enkonformen Auslegung nationalen Rechts (Ein Ersatz fiir die fehlende Horizontale Wirkung), in: FS
Everling, 1995, S. 1213 ff.; M. Lutter, Die Auslegung angeglichenen Rechts, JZ 1992, S. 593 ff.
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sondere Herausforderung verkorpert und mitunter zu Schwierigkeiten fiihrt.
Zu bedenken ist auch, dass der Schwerpunkt der » Auslegungsarbeit« gerade
nicht auf den Schultern der nationalen Gerichte liegt, sondern zunichst auf
denen der mitgliedstaatlichen Verwaltungsbehorden.!s?

2. Uberformung mitgliedstaatlicher Rechtsschutz- und Verfabrenskonzeptionen

Soweit Uberlagerungen von Verfahrens- und Prozessvorschriften sowie insge-
samt der Rechtsschutzkonzeptionen der Mitgliedstaaten durch das Unions-
recht zu beobachten sind, dienen diese in erster Linie der Sicherung der
praktischen Wirksamkeit des Unionsrechts und auch der unionsrechtlichen
Verantwortlichkeiten der Mitgliedstaaten und ihrer Gerichte beim Vollzug
des Unionsrechts.'™* Tatsachlich ist es in den letzten Jahren zu einer breitfl-
chigen Uberformung der mitgliedstaatlichen Rechtsschutzkonzeptionen ge-
kommen, die kaum einen Bereich des nationalen Gerichtsverfassungs- und
Prozessrechts ausgespart hat.

Dieser Befund — der etwa von Klaus Ferdinand Gdrditz in seiner Gesamt-
bedeutung fur die deutsche verwaltungsrechtliche Rechtsschutzkonzeption
etwas relativiert wurde'® — wird durch zahlreiche Neuerungen und Modifi-
kationen unterstrichen. So ist etwa im deutschen Verwaltungsrechtsschutz
seit Jahren zu beobachten, dass neue Elemente dem System auf der Grund-
lage des Unionsrechts hinzugefiigt werden. Erinnert sei in diesem Zusam-
menhang nur an die unionsrechtliche Uberformung der Klagebefugnis,'
des einstweiligen Rechtsschutzes oder des Instituts der Rechtskraft.’s” Auch
wenn man sicher nicht von einer breitflichigen Ersetzung oder Transformati-
on des nationalen Rechtsschutz- und Verfahrenskonzepts sprechen kann, so
ist ebenso kaum zu iibersehen, dass der Einfluss des Unionsrechts auf die
mitgliedstaatlichen Prozessordnungen — und die Verklammerung der jeweils

153 Hierauf weist zu Recht A. Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung,
1998, S. 65, hin.

154 Eingehend dazu etwa O. Dérr, Der europdisierte Rechtsschutzauftrag deutscher Gerichte, 2003, E.
Schmidt-Afmann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015; ders., Verwal-
tungsrechtliche Dogmatik, 2013, S. 108 ff.

155 K. E Girditz, Funktionswandel der Verwaltungsgerichtsbarkeit unter dem Einfluss des Unionsrechts
— Umfang des Verwaltungsrechtsschutzes auf dem Priifstand, Gutachten zum 71. Deutschen Juristen-
tag, 2016, S. 9 ff.; kritisch dazu B. Wegener, Nein, nein, nein!? Kein Funktionswandel der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit unter dem Einfluss des Unionsrechts?, JZ 2016, S. 829 ff.

156 E. Schmidt-Afmann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015, S. 18 ff.

157 Dazu A. Hatje, Gemeinschaftsrechtliche Grenzen der Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen, EuR
2007, S. 654 ff.; C.-E Germelmann, Die Rechtskraft von Gerichtsentscheidungen in der Europaischen
Union, 2009, S.259ff.; A. Vincze, Abstecher oder Kehrtwende? Die aktuelle unionsrechtliche Beur-
teilung der Rechtskraft, EuR 2016, S. 544 ff.
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korrespondierenden Rechtsgebiete (»europdisches Zivilprozessrecht«!58) —
fur immense Herausforderungen gesorgt hat. Erinnert sei in diesem Zusam-
menhang etwa an die Verbandsklage im Umweltrecht'®® oder die private An-
wendung des Kartellrechts.!6

Neue Klageformen und die unionsrechtliche Uberformung mitgliedstaatli-
cher Prozess- und Verfahrensrechtsinstitute dienen hierbei immer auch der
Sicherung unionsrechtlicher Verantwortlichkeiten, sollen sie doch in nahezu
allen Situationen den einheitlichen und effektiven Vollzug des Unionsrechts
auch durch die mitgliedstaatlichen Gerichte sicherstellen. Eine wie auch im-
mer geartete Transformation der nationalen Verfahren ist hierbei weder uni-
onsrechtlich gefordert (Stichwort: Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten)
noch im Lichte der nationalen Verfassungsrechte ohne Weiteres zulissig.
Debatten tber die Reichweite des Einflusses des Unionsrechts erscheinen
deshalb mitunter ein wenig tiberspannt.

Vielmehr geht es bei der unionsrechtlichen Uberformung der mitglied-
staatlichen Verfahrensrechte zunichst nur um die Gewihrleistung des ein-
heitlichen Vollzugs des Unionsrechts und damit auch um die Gleichbehand-
lung der Biirger vor den mitgliedstaatlichen Gerichten. Mitgliedstaatliche
Verfahrenstraditionen und Eigenheiten sind hierbei unproblematisch, solange
sie nicht mit den genannten Zielen konfligieren (vgl. auch Art.4 Abs.3
EUV). Hierbei ist nicht zu iibersehen, dass das Unionsrecht in den letzten
Jahren eine verstirkte Tendenz aufweist, klare Anforderungen an die mit-
gliedstaatlichen Strukturen zu stellen. Dies gilt fiir die mitgliedstaatlichen Be-
horden (Art. 197 usw. AEUV) ebenso wie fiir die Gerichte bzw. den justizfor-
migen Vollzug des Unionsrechts (vgl. Art. 19 UABs. 2, Art. 47 GRC).

3. Unionsrechtliche Haftung der mitgliedstaatlichen Dritten Gewalt

Schliefslich dient auch die unionsrechtliche Haftung der Sicherung der uni-
onsrechtlichen Verantwortlichkeit der mitgliedstaatlichen Gerichte.'' Der
EuGH hat in den letzten Jahren wiederholt betont, dass eine solche Haftung
dazu diene, die Rechte des Einzelnen ebenso zu sichern wie sie auch die Qua-
litait und Autoritit der Judikative stirken konne.'®? Damit unmittelbar ver-

158 Dazu B. Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2021.

159 Eingehend dazu E. Rehbinder, Argumente fiir die Verbandsklage im Umweltrecht, ZRP 1976,
S. 157 ff.; A. Epiney, Gemeinschaftsrecht und Verbandsklage, NVwZ 1999, S. 485 ff.; C. Franzius,
Verbandsklage im Umweltrecht, Natur und Recht 41 (2019), S. 649 ff.

160 Dazu nur J. Basedow/]. P. Terhechte/L. Tichy (Hrsg.), Private Enforcement of Competition Law,
2011.

161 S.etwa EuGH v. 30.09.2003, Rs. C-224/01, ECLLI:EU:C:2003:513, Slg. 2003, 1-10239 — Kobler.

162 EuGH v. 30.09.2003, Rs. C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, Slg. 2003, 1-10239, Rn. 43 — Kébler.
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bunden ist aber auch immer die Verantwortlichkeit der Judikative fiir den
ordnungsgemifsen Vollzug des Unionsrechts, weil die Haftung insoweit einen
qualifizierten Verstof§ gegen das Unionsrecht voraussetzt.'®> Die Verantwort-
lichkeit der mitgliedstaatlichen Dritten Gewalt wird so durch unterschiedli-
che Instrumente gesichert (eingehend dazu § 6 E.).

I. Ausblick: Verantwortlichkeitssicherung im europiischen Rechtsraum

Die Sicherung der Verantwortlichkeiten in einem als dualistisch konzipierten
System ist — so ist deutlich geworden — in den letzten Jahren durch zahlrei-
che Instrumente erfolgt. Die dualistische Konzeption erméglicht hierbei eine
recht genaue Abgrenzung der Verantwortungsspharen und dient damit der
Rechtssicherheit und den subjektiven Rechten.

Freilich beschreibt dieses dualistische Modell aber nur einen Teil der
Verschrankungen der Dritten Gewalt im Unionsraum. Folgerichtig hat Eber-
hard Schmidt-Affmann unlingst in Analogie zu den Uberlegungen, die zu
einem »Europiischen Verwaltungsraum« angestellt wurden, treffend von
einem » Jurisdiktionsraum« gesprochen.'** Dieses Bild vermag Kooperations-
beziehungen und Verflechtungen, aber auch eigene Aktionsmoglichkeiten des
EuGH in den Mitgliedstaaten zu beschreiben, die sich nicht ohne weiteres in
eine dualistische — und damit am Ende eher bipolare — Konzeption einfiigen
lassen.

So verweist Schmidt-Affmann etwa auf Art.29 EuGH-Satzung, wonach
der EuGH die Vernehmung eines Zeugen durch ein mitgliedstaatliches Ge-
richt anordnen kann. Auch wenn der EuGH dieses Instrument nur selten
nutzt,'®* stellt sich dennoch die Frage, wie die Verantwortlichkeiten in einer
solchen (auch grundrechtssensiblen) Situation verteilt sind. Der EuGH ver-
fiigt nach der Satzung tiber ein Anordnungsrecht, die mitgliedstaatlichen Ge-
richte trifft insoweit eine unionsrechtlich vermittelte Pflicht, die Vernehmung
vorzunehmen. Gleichwohl handeln sie hierbei im Anwendungsbereich der
Vertriage bzw. fithren das Unionsrecht durch und sind mithin an die Unions-
grundrechte gebunden (vgl. Art. 51 Abs. 1 GRC).'* Die mitgliedstaatlichen

163 Dazu eingehend oben § 9 C.12. ¢).

164 E. Schmidt-Afmann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 20135, S. 104.

165 Dazu D. Dittert, in: H. von der Groeben/]. Schwarze/A. Hatje (Hrsg.), Europiisches Unionsrecht,
7. Aufl. 2015, Art. 29 EuGH-Satzung, Rn. 1.

166 Eingehend dazu J. P. Terhechte, in: H. von der Groeben/]. Schwarze/A. Hatje (Hrsg.), Europiisches
Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 51 GRC, Rn. 7 ff.
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Gerichte sind entsprechend auf Art. 47 GRC bzw. auf die unionalen Grund-
rechte verpflichtet.

Dieses Recht des EuGH verkorpert indes keine Einbahnstrafle. Im Rah-
men seiner Pflichten zur »judiziellen Loyalitit« ist namlich der EuGH sei-
nerseits ggf. unionsrechtlich verpflichtet, Rechtshilfe an mitgliedstaatliche
Gerichte zu leisten.!¢”

Es liegt auf der Hand, dass solche Konstellationen dazu fithren konnen,
dass Verantwortlichkeitsstrukturen ausgehebelt oder verwischt werden. Die
Verantwortlichkeitssicherung in einem europdaischen Jurisdiktionsraum muss
aber schon vor dem Hintergrund des unionalen Rechtsstaatsprinzips und
der Sicherung der Rechte des Einzelnen wie auch vor dem des Effektivitits-
und Aquivalenzprinzips gewihrleistet werden. In gewisser Weise geht es da-
mit zukiinftig auch darum, die Strukturen »unterhalb« des inzwischen fest
etablierten »Verfassungsgerichtsverbundes« zu entwickeln. Erste Forschungs-
arbeiten, die sich mit der Rolle des Grundsatzes der »judiziellen Loyalitat«'¢
oder den konkreten Pflichten der Gerichte aus der Warte des Unionsrechts
auseinandersetzen,'®’ konnen insofern auch helfen, Verantwortlichkeiten ein-
deutig zu benennen.

J. Fazit

Das Unionsrecht kennt neben der Haftung der Dritten Gewalt weitere For-
men der richterlichen Verantwortlichkeit. Hier kann grob zwischen »inter-
nen« Instrumenten der Verantwortlichkeitssicherung und weiteren Formen
unterschieden werden, die in gewisser Weise »extern« sind.

Zudem kann zwischen solchen Instrumenten der Verantwortlichkeitssiche-
rung unterschieden werden, die ex ante ansetzen, und jenen, die (erst) ex
post greifen. Schon hier zeigt sich, dass durchaus von eigenstindigen ac-
countability-Strukturen oder gar einem accountability-Konzept gesprochen
werden kann, wobei freilich z. T. mit den gewohnlichen Instrumenten, die
etwa aus dem staatlichen Raum bekannt sind, gebrochen wird (Beispiel:
Uberpriifungsverfahren) und viele Instrumente erst noch erprobt bzw. justiert

167 D. Dittert, in: H. von der Groeben/J. Schwarze/A. Hatje (Hrsg.), Europiisches Unionsrecht, 7. Aufl.
20135, Art. 29 EuGH-Satzung, Rn. 5 m. w. Nachw.; s. dazu auch ausfiihrlich M. S6hne, Die Rechtshil-
fe in der Europiischen Union, 2013.

168 O. Kndfel, Judizielle Loyalitit in der Europdischen Union — Zur Rechts- und Beweishilfe im Verhalt-
nis der Unionsgerichtsbarkeit zu den Gerichten der Mitgliedstaaten, EuR 2010, S. 618 ff.

169 M. Sohne, Die Rechtshilfe in der Europaischen Union, 2013; s. auch am Beispiel der Rechtshilfe in
Strafsachen M. Heger/K. Wolter, Recht der EG/EU, in: K. Ambos/S. Konig/P. Rackow (Hrsg.),
Rechtshilferecht in Strafsachen, 2. Aufl. 2020, S. 357 ff.
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werden miissen. Nicht zu iibersehen ist freilich, dass sich die Strukturen
hier im Vergleich zu der Ebene der Mitgliedstaaten in vielerlei Hinsicht un-
terscheiden: Rechtsbindung und die demokratische Legitimation des EuGH
folgen etwa anderen Mustern als auf der Ebene der Mitgliedstaaten und
missen z. T. auch als prekdr gelten. Man mag das als »supranationale
Besonderheiten« ansehen. Angesichts der Bedeutung des EuGH wird man
aber nicht umhinkommen, sich (noch) eingehender mit der Architektur und
insbesondere Verantwortlichkeit des EuGH zu beschaftigen.

Dagegen sind die Mechanismen, die die unionsrechtlich vermittelte Ver-
antwortlichkeit der mitgliedstaatlichen Dritten Gewalt sicherstellen sollen,
in weiten Teilen »vollzugsscharfer«. Das Unionsrecht hat in den letzten
Dekaden ein ausgekliigeltes System etabliert, das seine einheitliche Anwen-
dung und die Sicherung der Rechte des Einzelnen gewihrleisten soll. Damit
verbunden sind betriachtliche Anbauten in den nationalen Verfahrenskonzep-
tionen, die zwar nicht ginzlich umgeformt wurden, die aber gleichwohl
eine wichtige Funktion bei der Schaffung eines »europaischen Jurisdiktions-
raums« spielen durften. In diesem Kontext sind etwa die Orientierung an
den z. T. speziellen Auslegungsmethoden des EuGH ebenso von Bedeutung
wie die Beachtung grundlegender Prinzipien des Unionsrechts (Effektivitit,
Aquivalenz).

Schon diese doppelte Anlage des unionalen accountability-Konzepts, das
sowohl die Unionsgerichtsbarkeit selbst als auch die mitgliedstaatlichen Ge-
richte zu beriicksichtigen haben, darf als besonders gelten. Hierbei ist jedoch
auch zu erkennen, dass das Unionsrecht zwar Vorreiter ist, wenn es darum
geht, die Verantwortlichkeit der mitgliedstaatlichen Gerichte zu sichern — sei
es auch im Wege der Haftung —, die Strukturen auf der Ebene der EU selbst
allerdings durchaus ausbaufahig und z. T. auch ausbaubediirftig sind.
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Auf der Ebene des Volkerrechts ist die Frage nach einer judicial accounta-
bility eher ungewohnlich. Haufig wird die »global judiciary« einzig in der
Position gesehen, die Verantwortlichkeitsstrukturen fiir Staaten und Interna-
tionale Organisationen zu sichern und zu untermauern.! Schon deshalb wird
die Frage nach Verantwortlichkeitsstrukturen bezogen auf internationale Ge-
richte und Tribunale nur selten gestellt.? Im Mittelpunkt standen bis dahin
eher Fragen der Unabhingigkeit® und Unparteilichkeit* internationaler Rich-

1 Soetwa T. Zwart, Would International Courts be Able to Fill the Accountability Gap at the Global Lev-
el?, in: G. Anthony/].-B. Auby/]. Morison/T. Zwart (Hrsg.), Values in Global Administrative Law, 2011,
S.193ff,; J. Klabbers, International Law, 3. Aufl. 2021, S. 155 ff.; zu den Funktionen internationaler
Gerichte und Tribunale s. etwa G. I. Herndndez, The International Court of Justice and the Judicial
Function, 2014; s. auch Y. Shany, Assessing the Effectiveness of International Courts: A Goal-Based Ap-
proach, AJIL 106 (2012), S. 225 ff.; A. von Bogdandy/l. Venzke, In wessen Namen? Internationale Ge-
richte in Zeiten globalen Regierens, 2014, S. 16 ff.; K. J. Alter, The New Terrain of International Law.
Courts, Politics, Rights, 2014, S. 161 ff. unterscheidet vier Grundfunktionen internationaler Gericht-
shofe (»Dispute Settlement«, » Administrative Review«, »Law Enforcement« und »Constitutional Re-
view«).

2 S. aber D. Shelton, Legal Norms to Promote the Independence and Accountability of International Tri-
bunals, LPICT 2 (2003), S.27ff.; P. Mahoney, The International Judiciary — Independence and Ac-
countability, The Law and Practice of International Courts and Tribunals 7 (2008), S. 313 ff.; J. Katz
Cogan, Competition and Control in International Adjudication, Virginia Journal of International Law
48 (2008), S.412ff.; N. Blokker, The Governance of International Courts and Tribunals: Organizing
and Guaranteeing Independence and Accountability — An Appeal for Research, European Society of In-
ternational Law, Conference Paper 5/2015; bezogen auf die Anwaltschaft schon frith Detlev E Vagts,
The International Legal Profession: A Need for more Governance, AJIL 90 (1996), S. 250 ff.; A. Sarvari-
an, Common Ethical Standards for Counsel before the Court of Justice and European Court of Uman
Rights, EJIL 23 (2012), S. 991 ff.; s. dazu auch an Beispiel von internationalen Schiedsgerichten C. N.
Brower/S. Schill, Regulating Counsel Conduct before International Arbitral Tribunals, in: FS Detlev
Vagts, 2010, S. 488 ff.

3 S. dazu etwa S. de Bertodano, Judicial Independence in the International Criminal Court, LJIL 15
(2002), S. 409 ff.; R. Mackenzie/P. Sands, International Courts and Tribunals and the Independence of
the International Judge, Harvard International Law Journal 44 (2003), S. 271 ff.; E. Benvenisti/G. W.
Downs, Prospects for the Increased Independence of International Tribunals, in: A. von Bogdandy/I.
Venzke (Hrsg.), International Judicial Lawmaking, 2011, S. 99 ff.; A. Seibert-Fohr (Hrsg.), Judicial Inde-
pendence in Transition, 2012; S. Shetreet/C. Forsyth (Hrsg.), The Culture of Judicial Independence, Lei-
den/Boston 2012; J. P. Terbechte, Equal or diverse? — Richterliche und exekutive Unabhdngigkeit im
Vergleich, in: A. Pilniok/M. Kroger (Hrsg.), Unabhingiges Verwalten in der Europiischen Union, 2016,
S.35ff. (43£.).

4 Dazu eingehend J. E Brubaker, The Judge Who Knew Too Much: Issue Conflicts in International Adju-
dication, Berkeley Journal of International Law 26 (2008), S. 111 ff.; A. Seibert-Fobr, International Ju-
dicial Ethics, in: C. Romano/K. Alter/Y. Shany (Hrsg.) The Oxford Handbook of International Adjudi-
cation, 2014, S. 757 ff. (765 ff.).
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ter, ihre Auswahl® sowie diverse Ethikkodizes,® die aber in vielen Fillen von
Richtern selbst entwickelt wurden. Auch das Verfahrensrecht gewinnt mehr
und mehr Aufmerksamkeit.”

Gleichwohl schwingen hier immer auch Fragen der Verantwortlichkeit mit
bzw. sind die entsprechenden Debatten Bausteine der Frage der Verantwort-
lichkeit der internationalen Richter und auch der internationalen Gerichte.®
Freilich ist schon die Rede von einer »global judiciary« nicht unproblema-
tisch, denn die »internationale Gerichtslandschaft« ist bunt und keineswegs
homogen strukturiert.” Entsprechend sind auch die Verantwortlichkeitsstruk-
turen und -instrumente durchaus unterschiedlich.

Nach einer Erlduterung der denkbaren Grundlagen des Konzepts einer
judicial accountability im Volkerrecht (dazu A.), soll im Folgenden insbeson-
dere auf die Frage der Selbstkontrolle internationaler Gerichte im Sinne einer
»internal accountability« eingegangen werden, die etwa in Form von Rechts-
mitteln (z. B. im WTO-Recht) ebenso eine Rolle spielt wie in Form von inter-
nen codes of conduct (dazu B.). Da internationale Gerichtshofe in der Regel
an Internationale Organisationen »angeseilt« sind bzw. Organe Internationa-
ler Organisationen verkorpern, ist anschliefSend ihre Verantwortlichkeit im
Verhiltnis zu den jeweiligen Organisationen zu analysieren (C.) und auch der
Frage nachzugehen, ob es eine parlamentarische bzw. demokratische Verant-
wortlichkeit geben kann bzw. muss (D.). Dartuiber hinaus enthalten nahezu
alle internationalen Gerichtsstatuten Regeln tber notwendige Qualifikatio-
nen internationaler Richter, tiber die Verfahren ihrer Ernennung, Inkompati-
bilitdten und schlieflich auch tiber Verfahren der Amtsenthebung, und damit
praventive und repressive Verantwortlichkeitsinstrumente, die freilich in der

5 A. von Bogdandy/l. Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globalen Regierens,
2014, S. 219 ff.; T. Milej, Entwicklung des Volkerrechts. Der Beitrag internationaler Gerichte und Sach-
verstandigengremien, 2014, S. 121 ff.; K. Oellers-Frabm, Der institutionelle Rahmen: Status, Ausstat-
tung und Personalhoheit internationaler Gerichte. Der IGH, der internationale Strafgerichtshof und das
Jugoslawien-Tribunal im Vergleich, EuGRZ 2003, S. 107 ff.; E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten
Gewalt, 2006, S. 229 ff. (zum EGMR) und S. 235 ff. (zum IGH und IStGH).

6 Dazu etwa J. P. Terbechte, Judicial Ethics for a Global Judiciary — How Judicial Networks Create their
own Codes of Conduct, 10 German Law Journal (2009), S. 501 ff.; A. Seibert-Fobr, International Judi-
cial Ethics, in: C. Romano/K. Alter/Y. Shany (Hrsg.). The Oxford Handbook of International Adjudica-
tion, 2014, S. 757 ff.

7 Dazu nur C. Giorgetti (Hrsg.), The Rules, Practice and Jurisprudence of International Courts and Tribu-
nals, 2012; aus deutscher Perspektive R. Wolfrum, Das Grundgesetz und die internationale Streit-
schlichtung, in: J. Isensee/P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, Internationale Beziige, 3. Aufl.
2012, § 242, Rn. 31 ff., 49 ff.

8 So auch A. Seibert-Fobr, Judicial Independence and Judicial Accountability, in: B. Hess (Hrsg.), Judicial
Reform in Luxembourg and Europe, 2014, S. 105 ff.; E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt,
2006, S. 238 ff.

9 Zum Gerichtsbegriff auf internationaler Ebene A. von Bogdandy/I. Venzke, In wessen Namen? Interna-
tionale Gerichte in Zeiten globalen Regierens, 2014, S. 36 ff.
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Praxis ganz unterschiedliche Rollen zu spielen vermogen (E.). In den nichs-
ten Schritten wird dann auf die Bedeutung des Volkerrechts fur Konzepte
einer judicial accountability auf staatlicher Ebene eingegangen (F.) sowie auf
die Mechanismen der wechselseitigen Verantwortlichkeitssicherung interna-
tionaler Gerichte (G.). Schliefflich sollen noch die Verantwortlichkeiten von
Schiedsrichtern bzw. internationalen Schiedsgerichten betrachtet werden, die
anderen Mustern folgen als internationale Richter und Gerichte (E.).

A. Grundlagen und Kontexte

Das Volkerrecht kennt bis dahin weder auf der Basis des Volkervertrags-
rechts noch auf der Basis des Volkergewohnheitsrechts ein allgemeines Prin-
zip einer »judicial accountability«, wie es auch kaum Vorgaben fiir ein
genuin volkerrechtliches Prozess- und Gerichtsverfassungsrecht gibt.!® Dies
spricht freilich nicht dagegen, die vorhandenen Gerichtsstatuten und volker-
rechtlichen Prinzipien hinsichtlich ihrer Ergiebigkeit fiir die Entwicklung
eines solchen Prinzips in den Blick zu nehmen. Die Uberlegungen konnen
sich hierbei auf unterschiedliche Rechtsquellen stiitzen, etwa auf die Anfor-
derungen und Garantien, die Teil des Volkervertragsrechts sind (z. B. im
IGH-Statut, Romisches Statut, EMRK). Insbesondere die verschiedenen Er-
richtungsstatuten fiir internationale Gerichtshofe und Tribunale legen eine
Reihe von Instrumenten fest, die im Rahmen einer judicial accountability
eine wichtige Rolle spielen. Hierzu gehoren die schon erwihnten Vorgaben
fur die Bestellung der Richter (z. B. Qualifikationen und Wahlverfahren),
Garantien ihrer Unabhingigkeit und Unparteilichkeit oder Vorgaben tiber
Rechtsmittel. Ebenso sind z. B. Rechtssitze des Volkergewohnheitsrechts
(etwa der Grundsatz der richterlichen Unabhingigkeit) bzw. allgemeine vol-
kerrechtliche Rechtsgrundsitze in den Blick zu nehmen.

Freilich wird man gegenwirtig (noch) nicht davon sprechen konnen, dass
es sich bei der »judicial accountability« um einen Ausdruck des Volkerge-
wohnbheitsrechts oder einen allgemeinen Rechtsgrundsatz des Volkerrechts
handelt. In den einschlagigen Diskussionen spielen zwar Elemente eines ac-
countability-Konzepts immer wieder eine wichtige Rolle — so wird in den
letzten Jahren intensiv diskutiert, ob etwa das Prinzip der richterlichen
Unabhingigkeit inzwischen ein allgemeines volkerrechtliches Prinzip verkor-

10 H. Sauer, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen, 2008, S.28; G. Biehler, Procedures in Inter-
national Law, 2008, S. 38 ff.
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pert'! — bezogen auf die Verantwortlichkeiten konzentriert sich die Debatte
dagegen allenfalls auf eine mogliche Haftungsverantwortlichkeit. Insofern
wird ein vollstindiges Bild — im Sinne eines Verantwortlichkeitskonzepts —
erst noch erstellt werden miissen.

Die entsprechenden Uberlegungen kénnen hierbei insbesondere in den
Kontext iiber die Staatenverantwortlichkeit bzw. Verantwortlichkeit Interna-
tionaler Organisationen gestellt werden, die inzwischen hiaufig als Ausdruck
eines gestiegenen Interesses an accountability-Fragen angesehen werden.'? Zu
den Ursachen hierfur bemerkt etwa Jan Klabbers:

»Where no one can be certain any longer whether norms are >legalc and whether those
from whom the norms emanate have law-making authority, it stands to reason that
attention focuses on the output side; at least there may be merit in trying to hold actors
to account if their behaviour is questionable. <«
In Bezug auf eine judicial accountability liegen die Dinge zwar zum Teil
anders, dennoch ist unverkennbar, dass gerade bei internationalen Gerichten
und Tribunalen die Frage nach ex ante-Legitimationsstringen ebenso kom-
plex und schwierig zu beantworten ist wie in Bezug auf andere Facetten
der internationalen Arena (Legitimation des »Rechts« und der Akteure als
solche). Geradezu zwangslaufig muss sich die Frage nach »Verantwortlich-
keiten« deshalb immer driangender stellen.

Die Auseinandersetzung mit Fragen der Verantwortlichkeit ist auf der
Ebene des Volkerrechts in den letzten Jahren auch deshalb von grofsem Inter-
esse gewesen, weil mit den ILC »Draft Articles on Responsibility of States
for Internationally Wrongful Acts« aus dem Jahre 2001 und den dazu kor-
respondierenden »Articles on the Responsibility of International Organizati-
ons« aus dem Jahre 2011 zwei Referenzdokumente existieren, die weite
Teile des volkergewohnheitsrechtlich anerkannten Instrumentariums zur
Staaten- bzw. Organisationenverantwortlichkeit biindeln.'® Im Folgenden
geht es daher um weitere Instrumente der Verantwortlichkeitssicherung, die

11 Dazu C. Brown, The Evolution and Application of Rules Concerning Independence of the »Interna-
tional Judiciary«, The Law and Practice of International Courts and Tribunals 2 (2003), S. 63 ff.

12 Eingehend dazu J. Klabbers, From Sources Doctrine to Responsibility? Reflections on the Private Lives
of States, in: FS Joe Verhoeven, 2015, S. 69 ff.

13 J. Klabbers, International Law, 3. Aufl. 2021, S. 154.

14 Anhang zur Resolution des Generalversammlung der VN A/RES/56/83 v. 12.12.2001; dazu etwa J.
Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility, Cambridge 2002; J.
Crawford/A. Pellet/S. Olleson (Hrsg.), The Law of International Responsibility, 2010.

15 Anhang zur Resolution der Generalversammlung der VN A/RES/66/100 v. 09.12.2011, s. dazu M.
Ragazzi (Hrsg.), The Responsibility of International Organizations, 2013.

16 Eingehend zur Entwicklung etwa s. auch C. Tams, Law-Making in Complex Processes: The World
Court and the Modern Law of State Responsibility, in: FS James Crawford, 20135, S. 287 ff.
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zusammen mit einer Haftung (dazu § 10) die Grundlagen fiir eine judicial ac-
countability im Volkerrecht legen kénnen.

B. Mechanismen der Selbstkontrolle internationaler Gerichtshofe und
Tribunale

Einen gerichtlichen Instanzenzug, wie er im nationalen Recht bekannt und
rechtsstaatlich geboten ist und der auch in Bezug auf bestimmte Klagear-
ten im Unionsrecht inzwischen seinen festen Platz hat, gibt es im Rahmen
internationaler Gerichtssysteme nur selten.'” So baut etwa die WTO-Streit-
schlichtung auf einem System auf, das den Streitparteien zwar eine Rechts-
beschwerde beim Appellate Body (AB) ermoglicht, es handelt sich beim
AB bei Licht besehen aber um kein Gericht, sondern um eine Art »Streit-
schlichtungsinstanz sui generis«. Dagegen bestehen gegen Entscheidungen
des EGMR, des IGH oder des ITLOS keine oder nur sehr eingeschriankte
Rechtsmittel, sodass die Selbstkontrolle hier sehr zuriickgenommen ist (dazu
I.). Daneben sind in neuerer Zeit zahlreiche Bestrebungen zu verzeichnen, die
darauf gerichtet sind, die richterliche Selbstkontrolle im Wege von Ethikko-
dizes und dhnlichen Instrumenten zu stiarken (dazu II.). Der Begrindungsstil
internationaler Gerichtshofe, Regelungen tiber ihre Ressourcen sowie Fragen
der Befangenheit sind ebenfalls entscheidende Parameter, wenn es darum
geht, die Strukturen ihrer internen Verantwortlichkeitssicherung besser zu
verstehen (dazu IIL.).

Zu betonen ist auch, dass nicht immer eine scharfe Trennlinie zwischen
Binnen- und AufSenkontrolle gezogen werden kann. So sind etwa Rechts-
mittel gegen Entscheidungen internationaler Gerichtshofe und Tribunale in
aller Regel durch die Parteien eines Rechtsstreits einzulegen; sie verkorpern
so ein Verantwortlichkeitsinstrument, das zwar zu einer Selbstkorrektur fith-
ren kann, das aber zugleich auf Impulse von aufSen angewiesen ist. Von
Amts wegen kann der Instanzenzug fast nie in Anspruch genommen werden.
Eine seltene Ausnahme ist im Unionsrecht mit dem Uberpriifungsverfahren
bekannt.'* Dagegen verkorpern etwa die Dienstaufsicht, die Geschiftsvertei-
lung oder die Amtsenthebung in der Regel Instrumente der Binnenkontrolle.

17 Dazu etwa A. von Bogdandy/l. Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globalen
Regierens, 2014, S. 251 ff.
18 §13B.L 2. D).
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I. Rechtsmittel (right to appeal)

Wie auf der Ebene des staatlichen Rechts bzw. des EU-Rechts kennt auch das
Volkerrecht gelegentlich Rechtsmittel als Form der internen Verantwortlich-
keit.!® Freilich sind die volkerrechtlichen Regime beziiglich eines »right to ap-
peal« sehr unterschiedlich ausgestaltet, und einen allgemeinen volkerrechtli-
chen Anspruch auf Rechtsmittel gibt es nicht.?’ Dies mag insbesondere damit
zusammenhingen, dass der »Rechtsschutz gegen den Richter« in der Regel
subjektiv-rechtlich verankert ist und deshalb in Gerichtsarenen des Volker-
rechts, in denen in der Regel Staaten auftreten, keinen rechten Platz finden
kann. Dagegen enthalten verschiedene Menschenrechtsverbiirgungen ein sol-
ches Recht, das insofern als Ausfluss des Rechts auf ein faires Verfahren ver-
standen werden kann (vgl. etwa Art.2 7. ZP EMRK, Art. 14 Abs. 5 IPbpR,
Art. 8 Abs.2 AMRK).?! Sie beziehen sich aber auf die Ausgestaltung des ge-
richtlichen Verfahrens in den jeweiligen Konventionsstaaten, nicht auf die
Konventionssysteme selbst bzw. die Ausgestaltung und subjektiv-rechtliche
Unterfutterung der jeweiligen Streitschlichtungssysteme.

Dennoch gibt es verschiedene volkerrechtliche Regime, deren Streit-
schlichtung eine Art Instanzenzug kennt.?? In diesem Zusammenhang kann
etwa auf das Streitschlichtungssystem der WTO verwiesen werden, in dessen
Rahmen die Entscheidungen der Panel erstinstanzlich ergehen und gegen die
ein auf Rechtsfragen beschrianktes Rechtsmittel beim Dispute Settlement Bo-
dy eingelegt werden kann (vgl. Art. 17 DSU).>* Andere Formen von (unech-

19 Dazu eingehend D. Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 3. Aufl. 2016; J. Collier/V.
Lowe, The Settlement of Disputes in International Law, Oxford 1999, S.248 ff. (zu »remedies«); A.
von Bogdandy/l. Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globalen Regierens,
2014, S.251ff.

20 J. Crawford/]. Mclntyre, The Independence and Impartiality of the International Judiciary, in: S.
Shetreet/C. Forsyth (Hrsg.), The Culture of Judicial Independence, 2012, S. 189 ff. (190); zum Ganzen
etwa N. Gal-Or, The Concept of Appeal in International Dispute Settlement, EJIL 19 (2008), S. 43 ff.;
K. Oellers-Frabm, International Courts and Tribunals, Appeals, MPEPIL (2013); M. C. Fleming, Ap-
pellate Review in the International Criminal Tribunals, Texas International Law Journal 37 (2002),
S. 111ff.; K. P. Sauvant/Michael Chiswick-Patterson (Hrsg.), Appeals Mechanism in International In-
vestment Disputes, 2008.

21 S. dazu etwa C. Hof8, Das Recht auf ein faires Verfahren und der Internationale Strafgerichtshof fiir
das ehemalige Jugoslawien: Zwischen Sein und Werden, ZaoRV 62 (2002), S. 809 ff. (818); s. aus-
fithrlich P. D. Marshall, A Comparative Analysis of the Right to Appeal, Duke Journal of Compara-
tive & International Law 22 (2011), S. 1 ff. (insbesondere S. 17 ff., S. 24 ff.).

22 Dazu auch A. von Bogdandy/l. Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globalen
Regierens, 2014, S. 251 ff.

23 Dazu etwa M. Matsushita, The Dispute Settlement Mechanism at the WTO: The Appellate Body — As-
sessment and Problems, in: A. Narlikar/M. Daunton/R. M. Stern (Hrsg.), The Oxford Handbook on
the World Trade Organization, 2012, S. 507 ff.; E Weif8, in: C. Tietje (Hrsg.), Internationales Wirt-
schaftsrecht, 2009, § 17, Rn. 63 ff.; O. Weber, WTO-Streitbeilegung und EuGH im Vergleich, 2007,
S.202ff.
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ten) Rechtsmitteln gegen gerichtliche Entscheidungen kennt etwa die EMRK.
Gem. Art.43 Abs.1 EMRK kann eine Partei innerhalb von drei Monaten
nach dem Datum des Urteils einer Kammer beim EGMR die Verweisung an
die Grofse Kammer des EGMR beantragen (vgl. auch § 73 VerfO EGMR).>*
Dies ist jedoch nur in »Ausnahmefillen« moglich, worunter etwa gem.
Art. 43 Abs.2 EMRK schwerwiegende Fragen der Auslegung oder Anwen-
dung der EMRK oder sonstige Fragen von schwerwiegender Bedeutung ge-
horen.” Da die Verweisung an die GrofSfe Kammer von einer Zulassung
durch einen funfkopfigen Ausschuss dieser Kammer abhiangt und die materi-
ellen Voraussetzungen eng gefasst sind, kommt die Verweisung mit einem ab-
schlieenden Urteil der GrofSen Kammer nur selten vor.26 Hier wird deutlich,
dass Art. 43 EMRK nicht etwa ein »reguldres Rechtsmittel« verkorpert, die
GrofSe Kammer fungiert eher als »Zweite Ersatz-Instanz«.?’

Dagegen kennt das Verfahren vor dem IStGH regelhaft eine zweite Instanz
(Art. 81 ff. Romisches Statut). Hiernach kann gegen Urteile des IStGH
(Art. 74 Romisches Statut) sowohl vom Anklager (Art. 81 Abs. 1 lit. a Romi-
sches Statut) als auch vom Verurteilten (Art. 81 Abs. 1 lit. b Romisches Sta-
tut) Berufung eingelegt werden, sowie gem. Art. 82 Romisches Statut Be-
schwerde in sonstigen Fillen wie z. B. bei Zustindigkeitsentscheidungen (lit.
a) oder Haftsachen (lit. b). Im Kontext der richterlichen Verantwortlichkeit
ist hier insbesondere auch die Beschwerde nach Art. 82 lit. d Romisches Sta-
tut von Interesse, wonach u. a. auch die Verletzung von Verfahrensrechten
geriigt werden kann. Fir eine Berufung ist die Berufungskammer (Art. 83 i.
V. m. Art. 39 Abs. 2 lit. b i. Romisches Statut) zustindig. Die Effizienz der
Rechtsmittel ist bislang nicht recht erprobt, was auch mit den geringen Fall-
zahlen des IStGH zusammenhingt. Doch die ausfuhrlichen Bestimmungen
uber Berufung, Beschwerde und Wiederaufnahme zeigen, dass, soweit inter-
nationale Gerichte zur Rechtsprechung im Bereich des Strafrechts berufen
sind, aufgrund der Sensibilitit der Materie klar strukturierte und transparen-
te Verfahren sowie ausdifferenzierte Mechanismen zur Fehlerkorrektur un-
verzichtbar sind. Das Romische Statut spielt schon deshalb eine besondere

24 Dazu etwa A. Peters/T. Altwicker, Die Verfahren beim EGMR, in: S. Leible/]. P. Terhechte (Hrsg.), Eu-
ropiisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 13, Rn. 43; K. Pabel,
Die Rolle der Groflen Kammer des EGMR bei Uberpriifung von Kammer-Urteilen im Lichte der bishe-
rigen Praxis, EuGRZ 2006, S. 3 ff., 28 ff.

25 S. etwa J. Meyer-Ladewig, EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 43, Rn. 7 ff.; zum Ganzen auch Volker Schlette,
Das neue Rechtsschutzsystem der Europdischen Menschenrechtskonvention, Za6RV 56 (1996),
5,905 ff. (950 f£.).

26 J. Meyer-Ladewig, EMRK, 4. Aufl. 2017, Rn. 2.

27 So zu Recht T. Oppermann/C. Dieter Classen/M. Nettesheim, Europarecht, 9. Aufl. 2021, §17,
Rn. 93.
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Rolle, weil es durchaus eine »Verfahrensordnung der niachsten Generation«
verkorpert und Fragen der richterlichen Verantwortlichkeit deutlich ausfuhr-
licher adressiert als dltere Gerichtsstatuten.

Insgesamt spielen interne Kontrollen internationaler Gerichtshofe und Tri-
bunale im Wege von Rechtsmitteln damit nur in bestimmten Kontexten —
primdr im Volkerstrafrecht — eine hervorgehobene Rolle. Dies hingt mit
verschiedenen Ursachen zusammen: Zunichst sind Streitschlichtungsinstitu-
tionen auf internationaler Ebene anders konzipiert als auf der Ebene der
Staaten oder der EU. In der Regel geht es hier um Streitigkeiten zwischen
Staaten, die eine Entscheidung suchen. Nur dort, wo die Rechte Einzelner
betroffen sind, wird dagegen das »right to appeal« bedeutsamer, etwa im
Rahmen der EMRK, die bereits seit 1994 Grundziige eines Rechtsmittelsys-
tems kennt und zugleich Anforderungen an die Strukturen der konventions-
staatlichen Rechtsordnungen formuliert.

II. Judicial Ethics als Selbstkontrolle
1. Allgemeines

Ein weiteres Instrument, um richterliche Verantwortlichkeiten sicherzustel-
len, wird neuerdings in der Erarbeitung richterlicher Verhaltensregeln bzw.
Ethikregeln gesehen.?® Hiermit soll in erster Linie eine Haftung vermieden
werden; solche Ethikregeln dienen damit der Pravention. Freilich erschopft
sich ihr Zweck nicht darin, sondern sie sollen, das wird haufig betont, auch
dazu dienen, die richterliche Unabhangigkeit zu starken. Sie sind schon des-
halb ein Instrument der internen Verantwortlichkeitssicherung, weil sie in
der Regel von Richtern selbst entwickelt werden. Dariiber hinaus spielen
Ethikregeln im Kontext dieser Untersuchung insbesondere auf der volker-
rechtlichen Ebene eine wichtige Rolle, auf der unionalen Ebene oder im
Rahmen des deutschen Rechts sind sie dagegen bisher — wenn tiberhaupt —
eine Randerscheinung.?

28 Dazu etwa J. P. Terbechte, Judicial Ethics for a Global Judiciary — How Judicial Networks Create their
own Codes of Conduct, 10 German Law Journal (2009), S. 501 ff.; K. Nadakavukaren Schefer, Judi-
cial ethics in international economic law: what standards of independence and impartiality apply to
arbitrators and panellists?, in: J. Jemielniak/L. Nielsen/ H. P. Olsen (Hrsg.), Establishing Judicial Au-
thority in International Law, 2016, S. 215 ff.; G. Marceaun, Rules on Ethics for the World Trade Orga-
nization Dispute Settlement Mechanism, JWT 32 (1998), S. 57 ff.; A. Seibert-Fohr, International Judi-
cial Ethics, in: C. Romano/K. Alter/Y. Shany (Hrsg.) The Oxford Handbook of International Adjudi-
cation, 2014, S. 757 ff.

29 Zu den neueren Entwicklungen auf der Ebene des deutschen Rechts s. jingst R. Lamprecht, »Ehrenko-
dex« fiir die obersten Richter der Republik. Warum sie um ihren guten Ruf besorgt sein miissen, NJW
2017, S. 1156 ff.
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Es gibt einige prominente Beispiele fiir solche Ethikregeln. Auf internatio-
naler Ebene sind hier etwa die » UN Basic Principles on the Independence of
the Judiciary«<*® oder die sog. » Bangalore-Principles«, die im Jahre 2002 von
der sog. »Judicial Group on Strengthening Judicial Integrity« erarbeitet wur-
den,*" zu nennen. Diese »Principles« dienen zwar im Wesentlichen der Absi-
cherung und Konkretisierung des Prinzips der richterlichen Unabhingigkeit.
Zugleich enthalten sie aber in nahezu allen Fillen Verhaltens- und Inkompa-
tibilitatsregeln fiir Richter und zielen damit auf die Absicherung der richterli-
chen Verantwortlichkeit. Freilich beziehen sich solche » Principles« regelma-
Big auf die Sicherung der Unabhingigkeit der staatlichen Gerichte bzw. Rich-
ter, nicht aber auf die internationalen Gerichtshofe und Tribunale.®

2. Judicial accountability und Ethik-Richtlinien

Eine wichtige Ausnahme bilden hier die sog. » Burgh House Principles on the
Independence of the International Judiciary« aus dem Jahre 2004/2005.%
Sie wurden von der »International Law Association Study Group on the
Practice and Procedure of International Courts and Tribunals« unter dem
Vorsitz von Philippe Sands und Campbell McLachlan erarbeitet und verkor-
pern wie auch alle anderen Mitteilungen und Empfehlungen zur richterlichen
Unabhingigkeit auf internationaler Ebene volkerrechtliches soft law.

Die Principles enthalten, neben einer Reihe von Empfehlungen zur Siche-
rung der Unabhingigkeit und Unparteilichkeit internationaler Richter auch
zahlreiche Aspekte fur ihre Verantwortlichkeit, was zeigt, dass sich Unab-
hangigkeit und Verantwortlichkeit nicht trennen lassen.’* Nr. 17 der Burgh
House Principles enthilt Vorgaben fur »misconduct «:

»17.1. Each court shall establish rules of procedures to address a specific complaint of

misconduct or breach of duty on the part of a judge that may affect independence or
impartiality. «

30 UN Doc. A/CONFE.121/22/Rev.1 (1985), S. 58.

31 UN Doc. E/CN.4/2003/65, Annex, S. 18 ff.

32 J. Crawford/].McIntyre, The Independence and Impartiality of the International Judiciary, in: S.
Shetreet/C. Forsyth (Hrsg.), The Culture of Judicial Independence, 2012, S. 189 ff. (208).

33 Abrufbar unter https://docs.pca-cpa.org/2020/04/ef1f0fb6-burgh-house-principles.pdf (Letzter Aufruf:
25.03.2024); dazu P. Sands/C. McLachlan/R. Mackenzie, The Burgh House Principles on the Indepen-
dence of the International Judiciary, The Law & Practice of International Courts and Tribunals, 4
(2005), S. 247 ff.; J.-P. Cot, The Hague vs. Burgh House, The Law & Practice of International Courts
and Tribunals, 10 (2010), S. 25 ff.

34 J. Crawford/]. Mclntyre, The Independence and Impartiality of the International Judiciary, in: S.
Shetreet/C. Forsyth (Hrsg.), The Culture of Judicial Independence, 2012, S. 189 ff. (199): »Judicial ac-
countability is a necessary counterpoint to judicial independence and impartiality; indeed it is, in many
ways, merely the other side of the coin«.
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Deutlicher als in Nr. 17 ldsst sich die Wechselbeziiglichkeit von Unabhingig-
keit, Unparteilichkeit und Verantwortlichkeit nicht aufzeigen, insbesondere,
weil hier die Folge der entsprechenden richterlichen Fehlverhalten immer als
Beeintriachtigung der Unabhingigkeit und Unparteilichkeit der Richter gese-
hen wird.

Auch die sog. »Mount Scopus International Standards of Judicial Inde-
pendence« aus dem Jahre 2008 adressieren internationale Richter.’ Sie stel-
len schon deshalb einen wichtigen Fortschritt in der Debatte um richterliche
Unabhingigkeit und Verantwortlichkeit dar, weil sie konsequent Kriterien
fir die Sicherung der richterlichen Unabhingigkeit sowohl auf der staatli-
chen Ebene als auch auf der internationalen Ebene formulieren und so auch
fiir die Unterschiede, die fiir die Unabhingigkeit und Verantwortlichkeit auf
staatlicher und internationaler Ebene existieren, entscheidend sind.* Diese
Standards sind auch detaillierter als die Burgh House Principles, wenngleich
sie in Bezug auf richterliche Pflichtverletzungen an die Formulierungen der
Burgh House Principles unmittelbar anknupfen (s. Nr.26.1. der Mount
Scopus Standards). Daneben enthalten sie aber fiir internationale Richter
Vorgaben fiir Nebentitigkeiten (» Extra-Judicial Activities«, Nr. 17). Beson-
ders ausfiithrlich werden auch Befangenheiten thematisiert (» Past-Links to a
Case«, Nr. 18, » Past-Links to a Party«, Nr. 19, »Interest in the Outcome of a
Case«, Nr.20 und »Contact with a Party«, Nr.21). Zudem enthalten die
Standards auch Regeln, die das Verhalten der Richter auch nach dem Aus-
scheiden aus dem internationalen Richteramt in den Blick nehmen. So sieht
Nr. 22.2 der Standards vor:

»Judges shall not seek or accept, while they are in office, any future employment, ap-
pointment or benefit, from a party to a case on which they sat or from any entity related
to such a party that may affect or may reasonably appear to affect their independence or
impartiality. «
Die Reichweite dieser Formulierung kann man erst ermessen, wenn man sich
vor Augen fuhrt, dass die Parteien, die einen Verstof$ gegen Nr. 22.2 vorbrin-
gen, fast immer Staaten sind. Bei einer weiten Auslegung miissten Richter im
Anschluss ihrer Tatigkeiten an internationalen Gerichtshofen und Tribunalen
nahezu jede staatliche Anschlussbeschiftigung an den genannten Kriterien
messen, wobei bei einer Abwigung schon die konkrete Moglichkeit einer Be-
eintrachtigung der Unabhingigkeit und Unparteilichkeit ausreicht.

35 Abgedruckt in S. Shetreet/C. Forsyth (Hrsg.), The Culture of Judicial Independence, 2012, S. 501 ff.

36 Dazu S. Shetreet, The Mt. Scopus International Standards of Judicial Independence: The Innovative
Concepts and the Formulation of a Consensus in a Legal Culture of Diversity, in: ders./C. Forsyth
(Hrsg.), The Culture of Judicial Independence, 2012, S. 475 ff.
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3. Code of Judicial Ethics des IStGH und des EGMR

Die Vorreiterrolle, die der IStGH hinsichtlich vieler Fragen der Gerichtsorga-
nisation und der Verfahrensausgestaltung einnimmt, bestitigt sich auch in
Fragen der Berufsethik. Die Richter haben schon frith auf der Grundlage von
Art. 52 des Romischen Statuts i. V. m. Art. 126 der Geschiftsordnung des
IStGH eigene Ethikleitlinien beschlossen.’” Die Geschiftsordnung aus dem
Jahre 2007 hat sich so als recht weitsichtig erwiesen, und die Richter des
IStGH haben in den Leitlinien sowohl Elemente der Unabhangigkeit als auch
der Verantwortlichkeit verankert: So erwdhnen die Leitlinien schon in der
Praambel die grundlegenden Prinzipien »judicial independence« und »impar-
tiality«, aber auch »proper conduct«.>®

Der EGMR hat sich im Jahre 2008 ebenfalls eigene Ethikleitlinien gege-
ben, die denen des IStGH nicht unihnlich sind.** Auch die EGMR-Ethikleitli-
nien enthalten die grundlegenden Prinzipien der Unabhingigkeit und Unpar-
teilichkeit der EGMR- Richter. Insoweit ldsst sich hier von einem grundle-
genden und nachhaltigen Trend auf internationaler Ebene sprechen, der auch
auf der Ebene der EU eine Rolle spielt. Dass insbesondere in Deutschland
die Debatte tiber Ethikleitlinien gerade erst beginnt, aber auf der internatio-
nalen Ebene schon lange gefithrt wird, hangt auch damit zusammen, dass die
legitimationsstiftende Wirkung solcher Leitlinien auf internationaler Ebene
womoglich hoher eingeschatzt wird als auf der staatlichen Ebene. Dass aber
die Debatte auch auf der staatlichen Ebene immer mehr ins Rollen kommt,
zeigt zugleich, dass der Wandel, in dem sich die Dritte Gewalt befindet, neue
Instrumente der Verantwortlichkeitssicherung erfordert.

4. Unabhdangigkeit und Verantwortung als Grundlage richterlicher Berufsethik

Freilich ldsst sich der tatsichliche Einfluss von Ethikregeln nur schwer mes-
sen. Schon die Tatsache, dass sie in den meisten Fillen von Richtern selbst
erarbeitet werden, zeigt, dass ihnen zunachst nur milieuinterne Beratungs-
und Diskussionsprozesse vorausgehen und ihr Zweck zunichst darin besteht,
die Unabhingigkeit der rechtsprechenden Gewalt sowohl auf staatlicher wie
auch auf internationaler Ebene zu sichern. Gleichwohl liegt ihnen hiufig die

37 International Criminal Court Codes of Judicial Ethics, ICC-BD/02-01-05; eingehend dazu A. Seibert-
Fobr, International Judicial Ethics, in: C. Romano/K. Alter/Y. Shany (Hrsg.), The Oxford Handbook
of International Adjudication, 2014, S. 757 ff.

38 Auch der EuGH hatte sich im Jahre 2007 einen Code of Conduct gegeben, der zum 1. Januar 2017
durch einen neuen Code ersetzt wurde, vgl. ABl. EU Nr. C 483/1 v. 23. 12. 2016.

39 ECHR, Resolution on Judicial Ethics v. 23.06.2008.
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Erkenntnis zugrunde, dass die Sicherung dieser Unabhingigkeit ein voraus-
setzungsvolles Unterfangen ist, das ohne die Begleitung durch Verantwort-
lichkeitsstrukturen kaum gelingen kann. Es ist deshalb auch interessant zu
sehen, dass gerade auf der internationalen Ebene die Verantwortlichkeits-
strukturen immer deutlicher herausgearbeitet werden, was u. a. damit zu-
sammenhingt, dass die demokratische Legitimation internationaler Gerichts-
hofe und Tribunale mitunter erhebliche Defizite aufweist.

II. Weitere Instrumente und Akteure interner Verantwortlichkeitssicherung

Neben moglichen Rechtsmitteln und der richterlichen Selbststeuerung durch
Ethikregeln sind auch auf der Ebene des Volkerrechts Konturen spezifischer
Verantwortlichkeiten abgebildet, die indes nur um den Preis der Verallgemei-
nerung im Zusammenhang dargestellt werden konnen. Dies gilt auch fur die
Begrundungspflichten fiir Beschliisse und Urteile (dazu 1.), fir Fragen der
Grofle und des Budgets internationaer Gerichte (2.) und den Umgang mit
Befangenheiten (3.).

1. Begriindungspflichten und Begriindungsstil

Ein zentrales Element fiir die Absicherung der Legitimation richterlicher Ent-
scheidungen, aber auch fir die richterliche Verantwortlichkeit sind Begriin-
dungspflichten.* Vielleicht mag ein besonderer Begriindungsstil auch Aus-
druck eines besonderen Verantwortungsbewusstseins sein. Auch wenn heute
nahezu alle Statuten und Verfahrensordnungen internationaler Gerichtshofe
und Tribunale Vorgaben fur die Begriindung der entsprechenden richterli-
chen Entscheidungen enthalten (vgl. etwa Art. 45 EMRK, Art.32 Satzung
des EFTA-Gerichtshofs, Art.56 IGH-Statut, Art.30 Abs.1 ITLOS-Statut,
Art. 12 Nr.7 DSU, Art.74 Abs. 5 IStGH-Statut), ist dies keine Selbstver-
standlichkeit. Vielmehr hat sich in der Vergangenheit gezeigt, dass sich inter-
nationale Gerichtshofe und Tribunale durch fehlende Begriindungen erhebli-
chen Problemen ausgesetzt haben, was insbesondere im Bereich der interna-
tionalen Schiedsgerichtsbarkeit weitreichende Konsequenzen hatte.*’ Und

40 Eingehend zur Begriindung etwa R. Christensen/H. Kudlich, Theorie richterlichen Begriindens, 2001;
H.-J. Koch/H. Riifsmann, Juristische Begriindungslehre 1982; fiir internationale Gerichtshofe und Tri-
bunale s. etwa A.von Bogdandy/l. Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globa-
len Regierens, 2014, S. 254 ff.

41 L. Damrosch, in: A. Zimmermann/C. Tomuschat/K. Oellers-Frahm/C. Tams (Hrsg.), The Statute of
the International Court of Justice, 3. Aufl. 2019, Art. 56 IGH-Statut, Rn. 1 m. w. Nachw.; s. zu den
Standards in diesem Bereich ausfiihrlich O. C. Fauchhald, The Legal Reasoning of ICSID Tribunals —
An Empirical Analysis, EJIL 19 (2008), S. 301 ff.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-583
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Mechanismen der Selbstkontrolle internationaler Gerichtshife und Tribunale 715

auch heute ldsst sich schwerlich von einem einheitlichen Begriindungsstan-
dard auf internationaler Ebene sprechen. Vielmehr kommt es jeweils auf den
Hintergrund und die Rahmenbedingungen, Tradition und auch Funktionali-
tit an.*

Gem. Art. 56 Abs. 1 IGH-Statut ist ein Urteil des IGH stets zu begriinden
(»The judgement shall state the reasons on which it is based«).# Nahezu
wortgleich sind die Anforderungen an das Urteil im ITLOS-Statut formuliert
(Art. 30 Abs. 1). Und auch das Rom-Statut des Internationalen Strafgerichts-
hof enthalt eine solche Begriindungspflicht, die allerdings etwas ausfihrlicher
gefasst ist (Art. 74 Abs. 5 Rom-Statut). Hiernach ergeht das Urteil des ISsGH
schriftlich und enthilt eine vollstindige und begriindete Darstellung der Er-
gebnisse der Beweiswiirdigung und der Schlussfolgerungen der Hauptverfah-
renskammer. Diese eher ausfiihrliche Anforderung erklirt sich aus der Funk-
tion des IStGH als Strafgerichtshof, die eine besondere Verfahrensstrenge er-
fordert (vgl. auch Art.83 Nr.5 Rom-Statut fir die Berufungsurteile des
IStGH).** Im Rahmen von welthandelsrechtlichen Streitigkeiten haben die
Panel (Art. 6 ff. DSU) und auch der Appellate Body die jeweiligen reports zu
begriinden, was auch — und insbesondere — fiir Schiedsspriiche im Rahmen
der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit gilt (s. Art. 34 UNCITRAL Arbi-
tration Rules Nr. 3, Art. 48 Nr. 3 ICSID Convention).*

Insgesamt kann die Begrundungspflicht inzwischen zum verfahrensrechtli-
chen Standardrepertoire der internationalen Gerichtsbarkeit gezihlt werden.
In der Praxis ldsst sich zudem eine — mitunter kritisierte* — Tendenz zu recht
ausfihrlichen Begriindungen erkennen, die freilich inzwischen auch beim
EuGH und erst recht bei vielen deutschen Gerichten beobachtet werden
kann, wobei das deutsche Recht Richter mitunter zur Kiirze anhilt (s. etwa
§ 313 Abs. 3 ZPO).

42 Allgemein dazu R. Jennings, Judicial Reasoning at an International Court, Vortrige, Reden und Be-
richte des Europa-Instituts Nr. 236, 1991.

43 Dazu etwa L. V. Prott, The Style of Judgement of the International Court of Justice, Australian Year-
book of International Law 8 (1973), S. 75 ff.

44 Dazu W. A. Schabas, The International Criminal Court — A Commentary on the Rome Statute, 2. Aufl.
Oxford 2015, S. 1134 f.

45 M. L. Moses, The Principles and Practice of International Commercial Arbitration, 3. Aufl. 2017,
S.194ff.; N. Andrews, Improving Arbitration: Responsibilities and Rights (The Roebuck Lecture
2017), The International Journal of Arbitration 83 (2017), S. 330 ff. (348 ff.). Gerade im Rahmen der
internationalen Schiedsgerichtbarkeit diirfte die Begriindung der Schiedsspriiche einen zentralen Legiti-
mations- und Verantwortlichkeitsbaustein darstellen, denn viele andere »Ankerpunkte« der Verant-
wortlichkeitssicherung sind in diesem Rahmen anders oder schwicher ausgestaltet als im Rahmen in-
ternationaler oder staatlicher Gerichtsbarkeiten.

46 A. von Bogdandy/I. Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globalen Regierens,
2014, S.256f.
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Die EMRK sieht vor, dass die Urteile und bestimmte Entscheidungen des
EGMR zu begriunden sind (Art.45 Abs.1 EMRK).* Diese Begriindungs-
pflicht ist damit umfassend angelegt und gilt fir alle Urteile und fiir solche
Entscheidungen, mit denen Beschwerden beim EGMR fur zulassig oder un-
zuladssig erklart werden.* Konkretisiert wird der entsprechende Inhalt und
Aufbau eines Urteils durch Art. 74 VerfO EGMR, der aber hinsichtlich der
Begrindung nicht iiber den Inhalt des Art.45 Abs.1 EMRK hinausgeht.
Hier ist gem. Art. 74 Abs. 1 lit. h VerfO EGMR nur davon die Rede, dass die
Urteile die Entscheidungsgrinde enthalten. Auch in der Praxis des EGMR
hat sich schnell ein Hang zu ausfithrlichen Begriindungen eingestellt, der sich
immer mehr dem Urteilsstil des BVerfG angenahert hat.** Freilich gilt das
nicht fir alle Entscheidungen des EGMR. Urteile der Groflen Kammer fallen
aber regelmifSig ausfithrlich aus, was auch mit ihrer erheblichen Bedeutung
zusammenhangt.

Insgesamt kann man bei Begrundungen von Urteilen zwar unterschiedli-
che Stile unterscheiden, es ist aber klar erkennbar, dass sich ein eher dis-
kursiver Stil gegen einen kurz angebundenen autoritativen Stil mehr und
mehr durchsetzt.”® Dass internationale Gerichtshofe auch kiinftig eher zu
ausfiihrlichen Entscheidungsbegriindungen tendieren werden, ist schon des-
halb wahrscheinlich, weil die Urteilsbegriindungen nahezu das einzige Kom-
munikationsinstrument der Gerichtshofe mit der Auflenwelt darstellen und
uberdies ein enger Zusammenhang mit der Frage der Legitimation der Ge-
richtshofe besteht.’!

Aus der Perspektive der richterlichen Verantwortlichkeit sind die Begriin-
dungen zudem Gradmesser fiir die Frage, ob die Richter ihre Aufgabe nach
Mafsgabe der jeweiligen volkerrechtlichen Vertrage bzw. Organisationsstatu-

47 Zudem enthilt die EMRK auch einen Anspruch auf die Begriindung eines Urteils durch einen Konven-
tionsstaat, der sich aus Art. 6 EMRK ergibt, s. EGMR v. 21.01.1999 - no. 30544/96 — NJW 1999,
2429 Rn. 26 ff. — Garcia Ruiz gegen Spanien; J. Meyer-Ladewig/S. Harrendorf/S. Kénig in: J. Meyer-
Ladewig/M. Nettesheim/S. von Raumer (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 4. Aufl. 2017, Art. 6, Rn. 103.;
U. Kischel, Die Begriindung. Zur Erlduterung staatlicher Entscheidungen gegeniiber dem Biirger, 2003,
S.139f.; W. Schabas (Hrsg.), The European Convention on Human Rights. A Commentary, 2013,
Art. 45, S. 857 ff.

48 J. Meyer-Ladewig/K. Brunozzi in: J. Meyer-Ladewig/M. Nettesheim/S. von Raumer (Hrsg.), EMRK-
Kommentar, 4. Aufl.,, 2017, Art. 45, Rn. 1; C. Grabenwarter/K. Pabel, Europdische Menschenrechts-
konvention, 7. Aufl. 2021, § 14, Rn 4 ff.

49 C. Grabenwarter/K. Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention, 7. Aufl. 2021, § 14 Rn. 4, inso-
fern ist vorldufig eher eine Inspiration von der deutschen Ebene in Richtung internationaler Ebene zu
beobachten und nicht umgekehrt, andere Einschitzung bei G. Nolte, Das Verfassungsrecht vor den
Herausforderungen der Globalisierung, VVDStRL 67 (2007), S. 129 ff. (152); U. Volkmann, Grundzii-
ge einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland, 2013, S. 324 f.

50 A. von Bogdandy/l. Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globalen Regierens,
2014, S. 254 f.

51 Ebenda.
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ten der internationalen Gerichtshofe und Tribunale erfiillt haben. Freilich
sind die Anforderungen, die an Urteile insgesamt und ihre Begriindung ge-
stellt werden, meist sehr vage.

2. GrofSe und Budgets internationaler Gerichte

Internationale Gerichtshofe und Tribunale sind je nach Aufgabe und Kontext
recht unterschiedlich ausgestattet. Schon die Zahl der Mitglieder der Richter-
bank variiert stark, dazu kommen die allgemeinen Budgets fiir wissenschaft-
liche Dienste, Ubersetzungskosten, Gebiude usw.’? Fiir eine judicial accoun-
tability sind diese Fragen von erheblicher Bedeutung: Es liegt auf der Hand,
dass die Unterfinanzierung und/oder Unterbesetzung von Gerichten hiufig
zu Verfahrensfehlern, Verfahrensverzogerungen oder gar Fehlentscheidungen
fithren. Insoweit gibt es einen direkten Zusammenhang zwischen Fragen
der Ausstattung und der (moglichen) Verantwortlichkeit. Umgekehrt wird in
dem potenziellen Einfluss, den Internationale Organisationen bzw. Mitglied-
staaten austiben konnen (Stichwort: »goldene Ziigel«), mitunter auch eine
Gefahr fur die richterliche Unabhangigkeit gesehen (dazu unten).

Doch zunichst zur GrofSe der Richterbank. Es gibt ganz unterschiedliche
Vorstellungen dariiber, wie viele Richter ein internationaler Gerichtshof be-
notigt oder haben sollte. So gilt etwa fiir den EGMR die Regel, dass jeder
Konventionsstaat (derzeit 47) einen Richter stellt (Art. 20 EMRK),% wobei
es nach dem Wortlaut der Vorschrift nicht auf die Nationalitit des jeweiligen
Kandidaten ankommt.’* Praktisch wird aber der Fall, dass ein Konventions-
staat einen Drittstaatsangehorigen fiir dieses Amt vorschlagt, so gut wie gar
nicht vorkommen.*s Der IGH besteht dagegen aus 15 Richtern (Art. 3 Abs. 1
IGH-Statut), die nach einem komplizierten regionalen Schliissel gewihlt wer-
den. Die Panel im Rahmen des WTO-Streitschlichtungsverfahrens bestehen
in der Regel aus drei Personen (vgl. Art.8:5 DSU), der Appellate Body

52 Dazu etwa D. Terris/Cesare P. R. Romano/L. Swigart, The International Judge. An Introduction to the
Men and Women who Decide the World’s Cases, Lebanon 2005, S. 160 ff.

53 Zur Organisation des EGMR s. etwa N.-L. Arold, The Legal Culture of the European Court of Hu-
man Rights, Boston/Leiden 2007, S. 41ff.; |. Meyer-Ladewig/M. Nettesheim, in: dies./S. von Raumer
(Hrsg.), EMRK-Kommentar, Einleitung, 4. Aufl. 2017, Rn. 40 ff.

54 ]. Meyer-Ladewig/H. Fuentes, in: J. Meyer-Ladewig/M. Nettesheim/S. von Raumer (Hrsg.), EMRK-
Kommentar, 4. Aufl. 2017, Art. 20, Rn. 1.

55 Dies ist nicht bei allen internationalen Gerichtshéfen der Fall, so ist etwa der vormalige Prisident des
EFTA-Gerichtshofs (bis zum 31.12.2017) Carl Baudenbacher Staatsbiirger der Schweiz, wurde aber
von Liechtenstein fiir den Gerichtshof benannt. In gewisser Weise ermdglichen Bestimmungen wie
Art. 20 EMRK eine Besetzung der Richterbank nach den in jedem internationalen Gerichtsstatut vor-
gesehenen Qualititsanforderungen an Person und Arbeit. Aktueller Prisident ist Pall Hreinsson aus Is-
land (seit 01.01.2018).
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grundsitzlich aus sieben Personen (Art. 17:1 DSU). Auch Schiedsgerichte ver-
fugen in der Regel uiber drei Schiedsrichter. Fur den EFTA-Gerichtshof ent-
sendet jeder Mitgliedstaat einen Richter (Art.28 Abkommen zwischen den
EFTA-Staaten zur Errichtung einer Uberwachungsbehérde und eines Ge-
richtshofs).

Freilich bilden Sitzungen und Entscheidungsfindungen bei Gerichtshofen,
die tber eine ausgesprochen grofle Richterbank verfigen (EGMR, EuGH
usw.), inzwischen eher die Ausnahme. Die Hauptlast der Arbeit wird auch
hier durch Kammern erledigt, die i. d. R aus weniger (zwischen drei und
sechs) Richtern bestehen. Dieses System liegt etwa der Arbeit des EGMR, des
IStGH oder ITLOS zugrunde und hat sich insgesamt bewdahrt.

Die Frage nach den Budgets internationaler Gerichtshofe ist — wie auch
bei Internationalen Organisationen — nicht selten konfliktbehaftet.’s Schon
seit Jahren wird auch hier nach dem »Preis der Gerechtigkeit« gefragt und
zudem danach, ob die mitunter enormen Kosten in einem vertretbaren Ver-
haltnis zu den Fallzahlen der Gerichte stehen. Die Diskussionen drehen sich
zum einen um die Globalbudgets, die den Gerichtshofen und Tribunalen zur
Verfiigung gestellt werden und die schon lange die Grenze von einer Milliar-
de Euro jahrlich tbersteigen,’” und zum anderen um die Bezahlung der Rich-
ter, die freilich meist vom Allgemeinbudget mit abzudecken ist.*® Die ent-
scheidenden Fragen, wer wie viel zahlt, sind hierbei unterschiedlich gere-
gelt.”” So sieht etwa Art. 33 IGH-Statut vor, dass die Kosten des Gerichtshofs
in der von der Generalversammlung bestimmten Weise von den Vereinten
Nationen getragen werden, sie gehen m. a. W. zu Lasten des Haushalts der
Vereinten Nationen.®® Dies ist im Verhiltnis von EGMR und Europarat dhn-
lich geregelt (vgl. Art. 50 EMRK), wenngleich die Abhingigkeit der Gerichte
von den jeweiligen Internationalen Organisationen mitunter kritisch oder gar

56 D. Terris/C. P. R. Romano/L. Swigart, The International Judge. An Introduction to the Men and
Women who Decide the World’s Cases, 2005, S. 160 ff.

57 Vgl. die Ubersicht bei T. Ingadottir, The Financing of International Adjudication, in: C. Romano/K.
Alter/Y. Shany (Hrsg.), The Oxford Handbook of International Adjudication, 2014, S. 594 ff. (600).

58 S. dazu am Beispiel der Gehilter der Richter des IStGH ausfiihrlich W. A. Schabas, The International
Criminal Court — A Commentary on the Rome Statute, 2. Aufl. 2015, S. 794 ff.

59 Zum Ganzen s. etwa C. P. R. Romano, The Price of International Justice, The Law and Practice of
International Courts and Tribunals 4 (2005), S. 281 ff.; D. Wippmann, The Costs of International Jus-
tice, AJIL 100 (2006), S. 861 ff.; Y. Shany, Assessing the Effectiveness of International Courts: A Goal-
Based Approach, AJIL 106 (2012), S. 225 ff.; T. Ingadottir, The Financing of International Adjudica-
tion, in: C. Romano/K. Alter/Y. Shany (Hrsg.). The Oxford Handbook of International Adjudication,
2014, S. 594 ff.

60 Zu den Details eingehend C. Espdsitio, in: A. Zimmermann/C. Tomuschat/K. Oellers-Frahm/C. Tams
(Hrsg.), The Statute of the International Court of Justice, 3. Aufl. 2019, Art. 33 IGH-Statut, Rn. 12 ff.
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als Gefahr fiir die richterliche Unabhingigkeit gesehen wird.¢! Dagegen wird
der IStGH gem. Art. 115 lit. a i. V. m. Art. 117 des Romischen Statuts in ers-
ter Linie durch Beitrage der Vertragsstaaten finanziert, deren Hohe sich nach
dem Schlissel der VN bemisst.

Zu den Zahlen: Die Mitgliedstaaten des ITLOS haben sich fir das Jahr
2023/2024 auf ein Gesamtbudget von 23.443.900 Euro geeinigt.®> Der IGH
verfiigte im Jahre 2022 tiber ein Budget von 28.549.100 US-Dollar; im Jahr
2023 uber ca. 29 Mio. US-Dollar.®* Der IStGH ist ein vergleichsweise teures
Gericht, was auch auf die Komplexitit strafrechtlicher Verfahren zuriickzu-
fuhren ist, und verfuigte z. B. 2020 uber ein Budget von iiber 149 Mio. Eu-
ro.5* In Relation zu den enormen Fallzahlen, die jahrlich bewaltigt werden,
ist der EGMR mit einem Budget von knapp tiber 70 Mio. Euro fiir 2019
und 85.163.700 Euro fiir 2024 recht effizient.* Der EFTA-Gerichtshof ist
dagegen mit einem Jahresbudget in 2014 von 4.447.400 Euro, von denen al-
lein 3.938.606 Euro von Norwegen getragen wurden, ein eher »gunstiger«
Gerichtshof.% Im Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit finanzieren sich die je-
weiligen Institutionen wie der Stindige Schiedsgerichtshof in Den Haag und
ICSID durch Gebiihren, die in der Regel die Parteien zu tragen haben.s”

Ein sicher nicht unerhebliches Problem besteht darin, dass nicht alle Mit-
gliedstaaten ihren Anteil am Budget eines Gerichts tberweisen. So wird
bereits im Jahresbericht 2016 des ITLOS festgestellt, dass 45 (!) Mitglied-
staaten ihren Jahresbeitrag nicht tiberwiesen hatten.®® Auch wenn die ent-
sprechenden Aufienstinde bis dahin die Arbeitsfahigkeit des Tribunals nicht
beeintrachtigt haben, so ist doch die Zahl der Staaten, die die Zahlungen
verweigern oder nicht rechtzeitig tatigen, hoch. Hierbei handelt es sich aber
mehr um ein allgemeines Problem, mit dem viele Internationale Organisatio-
nen zu kimpfen haben, und weniger um ein spezifisches Problem der »global
judiciary«. Dass dagegen Zahlungen bewusst zuriickgehalten werden, um

61 Am Beispiel des EGMR s. J. Meyer-Ladewig/D. Renger, in: J. Meyer-Ladewig/M. Nettesheim/S. von
Raumer (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 4. Aufl. 2017, Art. 50, Rn. 2 mit Verweis auf Jochen A. Frowein,
in: J. A. Frowein/A. Peukert, EMRK, 3. Aufl. 2009, Erl. zu Art. 50.

62 Online abrufbar unter: https://www.itlos.org/en/main/general-information/finances/(Letzter Aufruf:
24.03.2024).

63 Report of the International Court of Justice (1 August 2018-31 July 2019), A/74/4, S. 65 und Report
of the International Court of Justice (1 August 2022-31 July 2023), A/78/4, S. 54 f.

64 Resolution ICC-ASP/18/Res.1.

65 Council of Europe, Programme and Budget, S. 1.

66 EFTA Court, Financial Reports 2014, RCP 01/2015 v. 20.04.2015, S. 7.

67 Dazu eingehend T. Ingadottir, The Financing of International Adjudication, in: C. Romano/K. Alter/Y.
Shany (Hrsg.), The Oxford Handbook of International Adjudication, 2014, S. 594 ff. (606 f.).

68 SPOLS/304 v. 24.03.2017, S. 17. Es kam so zu Ausfillen i. H. V. 714.286,- EURO fiir das Haushalts-
jahr 2015/2016.
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Verantwortlichkeiten einzufordern oder einen Missstand zu beheben, diirfte
bis dahin eine absolute Ausnahme bilden.

3. Befangenbeitsregelungen

Schlieslich verkorpert auch der Ausschluss eines Richters wegen Befangen-
heit ein Instrument der internen Verantwortlichkeit, das nicht nur im staatli-
chen Recht,® sondern auch auf internationaler Ebene eine erhebliche Bedeu-
tung haben kann.” So kennen fast alle internationalen Gerichtsstatuten oder
die entsprechenden Verfahrensordnungen Bestimmungen iiber den
Ausschluss eines Richters wegen der Besorgnis der Befangenheit (vgl. etwa
Art. 24 1GH-Statut, Art.28 VerfO-EGMR). Das Verfahren kann hier von
einem Richter selbst (vgl. etwa Art. 24 Abs. 1 IGH-Statut) oder durch den je-
weiligen Prisidenten eingeleitet werden (Art.24 Abs.2 IGH-Statut). Soweit
es hier zu »Unstimmigkeiten« kommt, entscheidet der Gerichtshof (Art.24
Abs. 3 IGH-Statut).

Die EMRK uberformt nicht nur das konventionsstaatliche Befangenheits-
recht,”” sondern enthilt auch Regelungen fiir den EGMR selbst, wobei insbe-
sondere die Griinde, die zu einer Befangenheit eines EGMR-Richters fiihren,
in der VerfO-EGMR recht ausfihrlich dargelegt werden. Hierzu zihlen etwa
ein personliches Interesse eines Richters an der Rechtssache (Art.28 Abs.2
lit. a VerfO-EGMR), eine vorherige Mitwirkung an der Rechtssache (Art. 28
Abs. 2 lit. b VerfO-EGMR) oder wenn ein Richter

»iiber die Medien, schriftlich, durch éffentliches Handeln oder in anderer Weise in der
Offentlichkeit Ansichten geiuflert hat, die objektiv geeignet sind, seine Unparteilichkeit
zu beeintrichtigen« (vgl. Art. 28 Abs. 2 lit. ¢ VerfO-EGMR).
Schliefslich enthilt Art. 28 Abs. 2 lit. d VerfO-EGMR eine Art Generalklau-
sel, die immer dann zu einer Annahme der Befangenheit fithren kann, soweit
»berechtigte Zweifel an der Unabhingigkeit oder Unparteilichkeit« des Rich-
ters bestehen. Auch im Rahmen der EMRK ist es so dem EGMR selbst in die
Hand gelegt, tiber eine mogliche Befangenheit und ggf. den Ausschluss eines

69 Dazu aus deutscher Perspektive etwa G. Vollkommer, Der ablehnbare Richter, 2001.

70 Eingehend dazu R. Jennings/P. Couvreur, in: A. Zimmermann/C. Tomuschat/K. Oellers-Frahm/C.
Tams (Hrsg.), The Statute of the International Court of Justice, 3. Aufl. 2019, Art. 24 IGH-Statut, Rn.
10ff.; D. Shelton, Legal Norms to Promote the Independence and Accountability of International Tri-
bunals, LPICT 2 (2003), S. 27 .

71 Dazu eingehend G. Steinfatt, Die Unparteilichkeit des Richters in Europa im Lichte der Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, 2012, am Beispiel von Verfassungsgerich-
ten s. auch P. Schiess, Unparteilichkeit von Verfassungsrichtern und deren Ablehnung in grofSer Zahl
wegen Besorgnis der Befangenheit. Bemerkungen anlisslich von EGMR, A.K. ./. Liechtenstein vom
9. Juli 2015, EuGRZ 2015, S. 549 ff.
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Richters von einem Verfahren zu befinden. In der Praxis spielt das Instru-
ment bis dahin aber keine nennenswerte Rolle.

C. Verantwortlichkeit gegeniiber Internationalen Organisationen und
Mitgliedstaaten

Internationale Gerichtshofe und Tribunale agieren nicht im luftleeren Raum,
sondern sind in der Regel Teil internationaler Strukturen. Zumindest in
Fragen der Haushaltsverantwortung bzw. des Budgets sind sie haufig von
Mittelzuweisungen der Organisationen abhingig. Es liegt deshalb auf der
Hand, dass hier Verantwortlichkeitsstrukturen und -instrumente existieren,
die ihre judicial accountability sichern sollen. Tatsichlich steht die Frage, wie
Internationale Organisationen, Mitgliedstaaten bzw. allgemein Staaten die
Kontrolle bzw. » Verantwortlichkeitssicherung« bei internationalen Gerichts-
hofen und Tribunalen bewerkstelligen konnen, schon seit einiger Zeit im
Mittelpunkt kritischer Debatten.”> Und es zeigt sich immer mehr, dass die
»global judiciary « nicht nur als Problemloser empfunden wird, sondern z. T.
auch als Problem. Insofern kann die Verantwortlichkeitssicherung auch eine
zentrale Rolle dabei spielen, die Legitimation internationaler Gerichtshofe zu
sichern.

Indes ist die Frage, wem gegentuiber die entsprechenden Verantwortlichkei-
ten sicherzustellen sind, differenziert zu beantworten, was insbesondere mit
den unterschiedlichen Organisationsarrangements zusammenhangt. So ver-
korpert etwa der IGH ein Organ der VN. Dagegen ist der IStGH mit eigener
Rechtspersonlichkeit ausgestattet (Art. 4 Abs. 1 Rom-Statut) und damit eine
eigenstandige Internationale Organisation. Die organisationsrechtliche An-
bindung des EGMR an den Europarat ist letztlich diffus: Einerseits liegt die
Finanzierungsverantwortung fiur den EGMR beim Europarat (Art.50
EMRK), andererseits ist der EGMR kein Organ des Europarats.

I. Internationale Gerichtshofe als Organe Internationaler Organisationen

Einige internationale Gerichtshofe und Tribunale sind direkt Internationalen
Organisationen zugeordnet bzw. verkorpern ein Organ Internationaler Orga-

72 S. dazu etwa E. Posner/]. C. Yoo, Judicial Independence in International Tribunals, California Law Re-
view 93 (20035), S. 1ff., die die Einrichtung stindiger Gerichtshofe kritisch sehen, dagegen L. R. Hel-
fer/A.-M. Slaugther, Why States Create International Tribunals: A Response to Professors Posner and
Yoo, California Law Review 93 (2005), S. 901 ff.
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nisationen. So stellt etwa der IGH gem. Art. 7 Abs. 1 UN-Charta ein Haupt-
organ der Vereinten Nationen dar, er verkorpert gem. Art. 93 UN-Charta das
»Hauptrechtsprechungsorgan der Vereinten Nationen«.

II. Mogliche Formen der Verantwortlichkeitssicherung

Welche Moglichkeiten haben aber Internationale Organisationen, die Verant-
wortlichkeiten ihrer Rechtsprechungsorgane sicherzustellen? In erster Linie
ist auch hier die Bindung an das jeweilige Volkervertragsrecht bzw. an das
Volkerrecht Legitimationsquelle und Instrument der Verantwortlichkeitssi-
cherung zugleich (dazu 1.). Zudem ist die Bestellung der Richter durch die
Mitgliedstaaten einer Internationalen Organisation (dazu 2.) ein Instrument
der Verantwortlichkeitssicherung. Schlieflich spielen auch Elemente eine »fi-
nancial accountability« eine Rolle (3.), wobei es in den meisten Fallen eher
um die »Zahlungsmoral« der Staaten geht.

1. Rechtsbindung

Internationale Gerichte und Tribunale sind an das Volkerrecht gebunden,”
was etwa aus Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut folgt. Hiernach besteht die Aufgabe
des IGH darin, »die ihm unterbreiteten Streitigkeiten nach dem Volkerrecht
zu entscheiden«. Eingegrenzt wird diese Aufgabe durch die Aufzihlung des
PriifungsmafSstabs (Art. 38 Abs. 1 lit. a—d IGH-Statut), die allerdings nicht
abschlieflend ist. Interessant ist auch, dass Art.38 Abs.2 IGH-Statut eine
Entscheidung ex aequo et bono treffen kann, soweit die Streitparteien dem
zustimmen. Im Rahmen einer solchen Entscheidung kann der IGH »die
Grenzen des positiven Volkerrechts beiseiteschieben und die fiir den Streit
»billigste« iSv gerechteste Losung zugrunde legen.«’* Zwar gibt es auch hier
Grenzen, dennoch ist Art. 38 Abs. 2 IGH-Statut aus der Warte des Prinzips
der Rechtsbindung bemerkenswert, weil er theoretisch die Moglichkeit bie-
tet, alle MafSstibe tiber Bord zu werfen. Schon deshalb ist seine praktische
Bedeutung sehr tiberschaubar — der IGH hat die Vorschrift bis heute noch nie
angewendet. Ahnliche direkte Hinweise auf die jeweilige Rechtsbindung ent-
halten nahezu alle Statuten der internationalen Gerichte und Tribunale. So
begrenzt etwa das Romische Statut die Zustandigkeit des IStGH auf eine im
Statut definierte Zahl von Delikten.

73 K. Daugirdas, How and Why International Law Binds International Organizations, Harvard Interna-
tional Law Journal 57 (2016), S. 325 ff.
74 M. Schréder, in: W. Graf Vitzthum/A. Proelf§ (Hrsg.), Volkerrecht, 8. Aufl. 2019, 7. Abschnitt, Rn. 96.
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Im Vergleich zur Rechtsbindung staatlicher Gerichte kann die Rechtsbin-
dung internationaler Gerichtshofe und Tribunale aber nur sehr mittelbar als
Modus ihrer demokratischen Legitimation und damit auch Verantwortlich-
keit gelten. Zwar dient auch im Volkerrecht die Rechtsbindung zunichst als
Instrument der Maf$stabsbildung und damit der Begrenzung. Die demokrati-
schen Defizite des Volkerrechts lassen es aber kaum zu, demokratische Ver-
antwortlichkeiten zuzuordnen.” Bei der Rechtsbindung im Vélkerrecht kann
es damit weniger um demokratische Verantwortlichkeiten gehen als vielmehr
um die Sicherung der Verantwortlichkeiten der jeweiligen Gerichtshofe und
Tribunale im Verhiltnis zu ihren Mitgliedstaaten bzw. im Verhiltnis zu den
sie tragenden Internationalen Organisationen. Das Volkerrecht soll (im Re-
gelfall) Maf3stab und Grenze der jeweiligen Entscheidungen der Gerichtshofe
und Tribunale bilden.

2. Bestellung der Richter

Die Sicherung der Qualitdt bei der Bestellung der Richter kann letztlich
nur im Rahmen besonderer Bestellungsverfahren sichergestellt werden, in
deren Rahmen die Mitgliedstaaten eine besondere Form der ex ante-Verant-
wortlichkeit innehaben.” In der Bestellung spielen unterschiedliche Faktoren
eine Rolle, wie z. B. regionale Schliissel, die Qualifikation der Nominierten
oder Gender-Fragen. Es handelt sich damit nicht um einen rein politischen
Prozess, die Auswahlentscheidung ist zumindest auch rechtlich gesteuert.
Dass hier eine immer groflere Autonomie der internationalen Gerichte und
Tribunale angestrebt wird, zeigt auch die zu beobachtende (noch) starkere
Ausrichtung der Verfahren auf bestimmte Kriterien und die Beteiligung von
Expertengremien. Schon die Aufmerksamkeit, die die Wissenschaft dem The-
ma in den letzten Jahren hat zuteilwerden lassen, verdeutlicht, dass es sich
bei der Bestellung um einen wichtigen Dreh- und Angelpunkt im Rahmen
der Diskussionen uber die »international judiciary« handelt. Und es erklart
sich von selbst, dass nur eine Beachtung der Verfahren und Qualifikations-

75 Eingehend dazu etwa S. Weathley, A Democratic Rule of International Law, EJIL 22 (2011), S. 525 ff.
(527): »Within the state, it is now accepted that the legitimacy of law depends on the institutionaliza-
tion of democratic procedures. The legitimacy of international law is provided by the requirement of
sovereign consent, constructing a counterfactual ideal in which political legitimacy rests on an expres-
sion of sovereign will and the consent of all subjected states«; s. auch ders., The Democratic Legitima-
cy of International Law, 2010.

76 R. Mackenzie/K. Malleson/P. Martin/P. Sands, Selecting International Judges: Principle, Process, and
Politics, 2010; M. Nunner, Kooperation internationaler Gerichte, 2009, S. 106; fir die europdische
Ebene s. M. Bobek (Hrsg.), Selecting Europe’s Judges. A Critical Review of the Appointment Proce-
dures to the European Courts, 2015.
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voraussetzungen eine Besetzung der Richterbank zu garantieren vermag, die
sich ihrer Verantwortung und ihrer Verantwortlichkeit bewusst ist. Soweit
die Vertragsstaaten ihre besondere Verantwortlichkeit bei der Auswahl der
Kandidaten vernachlassigen, so darf vermutet werden, ist immer auch schon
eine Ursache fiir weitere Verantwortlichkeitsproblematiken gesetzt.

3. Weitere Formen

Neben Rechtsbindung und Richterbestellung gibt es weitere Instrumente,
wie Mitgliedstaaten und Internationale Organisationen die Verantwortlich-
keiten internationaler Gerichtshofe sichern konnen. So liegt zwar die »Finan-
zierungsverantwortung« fiir internationale Gerichtshofe und Tribunale bei
den Vertragsparteien bzw. Internationalen Organisationen und verkorpert
zundchst eine Pflicht, kann aber in der Form der sprichwortlichen »goldenen
Zugel« (im Falle des Nachkommens der Zahlungsverpflichtungen) oder im
Falle der »Austrocknung« auch durchaus zu einem Instrument werden, das
Gefolgschaft sichern soll. Es liegt auf der Hand, dass beide Ansidtze mit der
richterlichen Unabhingigkeit konfligieren mussen.”” Dass dagegen auch in-
ternationale Gerichte die Pflicht haben, mit den ihnen zugewiesenen Mitteln
verantwortungsbewusst umzugehen, ist letztlich eine Selbstverstandlichkeit.
Allerdings gibt es bislang kaum Informationen zu der Frage, wie sie dieser
Verantwortlichkeit nachkommen bzw. welche Instrumente konkret eingesetzt
werden.

III. Sonderfall: Internationale Gerichtshofe mit eigener Rechtspersonlichkeit

Eine neuere Entwicklung des Volkerrechts besteht in der Verleihung von
Rechtspersonlichkeit an Internationale Gerichtshofe; ihre Mitgliedstaaten
griinden den jeweiligen Gerichtshof also als Internationale Organisation. Das
wichtigste Beispiel fiir diese Entwicklung ist der IStGH, dem die Vertrags-
staaten gem. Art.4 Abs.1 Rom-Statut ausdriicklich eine eigene Rechtsper-
sonlichkeit verliechen haben. Die grundlegenden Entscheidungen werden von
der Versammlung der Vertragsstaaten (»Assembly of States Parties«) getrof-
fen (Art. 112 Rom-Statut). Die Versammlung hat weitreichende Moglichkei-
ten und insbesondere auch Kontroll- und Aufsichtsmechanismen, die in
ihrem Umfang und ihrer Konkretheit bis dahin einmalig sein duirften.”® Aus

77 So auch M. Nunner, Kooperation internationaler Gerichte, 2009, S. 105.
78 Dazu etwa P. Ambach/K. U. Rackwitz, A Model of International Judicial Administration? The Evolu-
tion and Managerial Practices at the International Criminal Court, Law and Contemporary Problems
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der eigenen Rechtspersonlichkeit des IStGH folgt auch, dass volkerrechtliche
Delikte dem IStGH ebenso zurechenbar sind wie der IStGH auch die Folgen
selbst zu tragen hitte. Eine andere Frage ist, ob die Vertragsstaaten des
IStGH eine Art Ausfallverantwortung trifft (dazu IV.).

IV. Staatenverantwortlichkeit und internationale Gerichtshofe

Schon vor dem Hintergrund der Tatsache, dass die Ressourcen Internationa-
ler Organisationen begrenzt sind, hat sich in den letzten Jahren eine Diskus-
sion zu der Frage entwickelt, ob volkerrechtlich ein Riickgriff auf die Mit-
gliedstaaten und Mitglieder Internationaler Organisationen moglich ist.” In
erster Linie geht es hier um die Frage einer Haftungsverantwortlichkeit, man
sollte die Debatte aber nicht auf diesen Aspekt reduzieren, was im Kontext
einer judicial accountability besonders plausibel ist. Die Verantwortlichkeit
der hinter Internationalen Organisationen stehenden Staaten geht weiter: Sie
bezieht sich letztlich auf alle Bedingungen, die erfiillt sein miissen, damit
internationale Gerichtshofe und Tribunale ihre Aufgabe erfullen konnen. Die
Haftungsverantwortlichkeit bildet hier nur eine Facette.

Konzentriert man sich aber auf einen (Haftungs-)Riickgriff, kommen hier
zwei Konstellationen in Betracht: Zum einen dann, wenn wie im Falle des
IStGH das internationale Gericht selbst eine Internationale Organisation
darstellt. In diesem Fall geht es also um die Verantwortlichkeit von Mit-
gliedstaaten im Verhiltnis zu einer von ihnen gegriindeten Internationalen
Organisation. Marten Breuer spricht hier plastisch von einer »Durchgriffs-
haftung«*. Dartiber hinaus kommt auch noch der Fall in Betracht, dass
ein Gericht ein Organ einer internationalen Organisation verkorpert (bzw.
sonst eng mit einer Internationalen Organisation verbunden ist), und eine
Art »doppelte Durchgriffshaftung« gegeniiber den Vertragsstaaten der Inter-
nationalen Organisation geltend gemacht wird.

Indes ldsst sich im geltenden Volkerrecht eine solche Durchgriffshaftung
derzeit kaum konstruieren, auch wenn mitunter ein solcher Durchgriff
durchaus fir moglich erachtet wird.®' Begreift man aber den ILC-Draft zur

76 (2013), S. 119 ff.; zur Rolle der Versammlung s. ausfithrlich D. A. Mundis, The Assembly of States
Parties and the Institutional Framework of the International Criminal Court, AJIL 97 (2003), S. 132 ff.

79 A. Stumer, Liability of Member States for Acts of International Organizations: Reconsidering the Poli-
cy Objections, Harvard International Law Journal 48 (2007), S.553ff.; C. Ryngaert/H. Buchanan,
Member State Responsibility for the Acts of International Organization, Utrecht Law Review 7
(2011), S. 131 ff. A. S. Barros/C. Ryngaert/]. Wouters (Hrsg.), International Organizations and Mem-
ber State Responsibility, 2016; M. Breuer, Staatshaftung fur judikatives Unrecht, 2011 S. 631 ff.

80 M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 631 ff.

81 Ebenda, S. 632 m. w. Nachw.
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Verantwortlichkeit Internationaler Organisationen von 2011 als »state of the
art«, so wird man den eher restriktiven Ansatz dieses Dokuments ernst neh-
men missen. Hiernach kommt eine Durchgriffshaftung gem. Art. 62 ILC-
Draft®? nur fir den Fall in Betracht, dass ein Staat eine solche Haftung aus-
driicklich tibernommen hat bzw. die Erwartung genahrt hat, dass er dieses
tun wird.®? Und selbst in diesem Falle greift eine solche Haftung nur subsidi-
ar (Art. 62 Abs. 2 ILC-Draft).

Bei nidherer Betrachtung spielt es also kaum eine Rolle, ob es sich um
eine einfache Durchgriffshaftung oder gar eine doppelte Durchgriffshaftung
handelt; die Haftungsverantwortlichkeit fiir Volkerrechtsverstofse durch in-
ternationale Gerichtshofe verbleibt bei Haftungsfragen auf der Ebene der
Gerichtshofe selbst (so im Falle des IStGH) oder aber bei den Internationalen
Organisationen, in deren Geflige die jeweiligen Gerichtshofe und Tribunale
integriert sind.

D. Verantwortlichkeiten gegentiber parlamentarischen Versammlungen?
I. Allgemeines

Die Bindung an das Parlamentsgesetz verkorpert das klassische Legitimati-
onskonzept fur die Dritte Gewalt. Dies gilt sowohl auf der staatlichen Ebene
als auch — wenn auch in anderer Form — auf der Ebene der EU. Zwar sind
internationale Gerichtshofe und Tribunale an das Volkerrecht — zuvorderst
an die fur sie geschaffenen Statuten — gebunden. Indes kann man diesen
Rechtssitzen nicht dieselbe »demokratische Autoritdt« zusprechen wie dem
klassischen Parlamentsgesetz und seiner legitimationsstiftenden Wirkung fiir
den nationalen Richter.

II. Richterwahlen durch parlamentarische Versammlungen: Das Beispiel der
EMRK

Eine Besonderheit verkorpert in diesem Zusammenhang die in Art.22
EMRK vorgesehene Wahl der Richter durch die Parlamentarische Versamm-

82 Art. 62 ILC-Draft:
1. A State member of an international organization is responsible for an internationally wrongful act
of that organization if:
(a) it has accepted responsibility for that act towards the injured party; or
(b) it has led the injured party to rely on its responsibility.
2. Any international responsibility of a State under paragraph 1 is presumed to be subsidiary.
83 M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 633.
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lung des Europarats, die den Richtern des EGMR eine vergleichsweise hohe
demokratische Legitimation vermittelt.’* Gem. Art.22 EMRK werden die
Richter fiir jede Vertragspartei der EMRK von der Parlamentarischen Ver-
sammlung des Europarats mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen aus
einer Liste von drei Kandidaten gewahlt. Diese Liste wird von der jeweiligen
Vertragspartei aufgestellt. Entscheidend ist deshalb zunichst, wie diese Liste
aufgestellt wird. In Deutschland ist hier die Bundesregierung zustindig
(BMJV und AA). Vor den Listenaufstellungen werden inzwischen Stellenan-
zeigen geschaltet, die geeignete Kandidaten zu Interessenbekundungen auf-
fordern.®> Schon durch dieses Verfahren gewinnt der Prozess der Listenauf-
stellung eine gewisse Transparenz. Ein Verfahren nach dem RiWG, wie es fir
Bundesrichter und die deutschen Richter am EuGH vorgesehen ist, gibt es
aber derzeit nicht. Es kidme, erstreckt man das Verfahren des RiWG auf die
Nominierung der EGMR-Richter, zu zwei Abstimmungen, was aber fur sich
genommen kein Problem darstellt. GrofSe Verfahrensverzogerungen bei der
Richterbestellung wiren hiermit jedenfalls — soweit ersichtlich — nicht ver-
bunden.

E. Weitere Verantwortlichkeitselemente
I. Qualifikationserfordernisse

Auch volkerrechtliche Gerichtshéfe bzw. Tribunale sind abhingig davon,
dass die Richter tiber die erforderlichen, dem hohen Amt entsprechenden
Qualifikationen verfiigen.® Entsprechend machen die jeweiligen Organisati-
onsstatuten die Wahl oder Bestimmung solcher Richter auch von in der Re-
gel hohen Qualifikationsstandards abhingig. So konnen gem. Art.2 IGH-
Statut nur solche Personen Richter am IGH werden, die ein »hohes sittliches
Ansehen« geniefSen und die in ihrem »Staat fir die hochsten richterlichen
Amter erforderlichen Voraussetzungen erfiillen oder Volkerrechtsgelehrte
von anerkanntem Ruf sind.«*” Ganz dhnliche Voraussetzungen sind fiir den

84 ]. Meyer-Ladewig/H. Fuentes in: J. Meyer-Ladewig/M. Nettesheim/S. von Raumer (Hrsg.), EMRK-
Kommentar, 4. Aufl. 2017, Art. 22, Rn. 1; A. von Bogdandy/C. Krenn, Zur demokratischen Legitima-
tion von Europas Richtern, JZ 2014, S. 529 ff. (533 f.).

85 J. Meyer-Ladewig/H. Fuentes in: J. Meyer-Ladewig/M. Nettesheim/S. von Raumer (Hrsg.), EMRK-
Kommentar, 4. Aufl. 2017, Art. 22, Rn. 8.

86 D. Terris/Cesare Romano/L. Swigart, The International Judge: An Introduction to the Men and
Women who Decide the World’s Cases, 2007.

87 FEingehend dazu M. J. Aznar-Gémez, in: A. Zimmermann/C. Tomuschat/K. Oellers-Frahm/C. Tams
(Hrsg.), The Statute of the International Court of Justice — A Commentary, 3. Aufl. 2019, Art. 2 IGH-
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EGMR in Art. 21 EMRK formuliert: Gem. Art. 21 Abs. 1 EMRK miissen die
Richter des EGMR hohes sittliches Ansehen geniefSen und entweder die fur
die Ausiibung hoher richterlicher Amter erforderlichen Voraussetzungen er-
fullen oder Rechtsgelehrte von anerkanntem Ruf sein.®® Art.21 Abs.2
EMRK betont, dass die Richter dem Gerichtshof in ihrer personlichen Eigen-
schaft angehoren. Sie sind also keine Vertreter eines Mitgliedstaates der
EMRK, sondern aufgrund ihrer Qualifikationen im Sinne des Art.21 Abs. 1
EMRK zu wihlen. SchliefSlich legt Art.21 Abs. 3 EMRK fest, dass die Rich-
ter wahrend ihrer Amtszeit keine Tatigkeit ausiiben diirfen, die mit ihrer Un-
abhingigkeit, ihrer Unparteilichkeit oder mit den Erfordernissen der Vollzeit-
beschiftigung in diesem Amt unvereinbar ist.

Gerade auf der internationalen Ebene lasst sich bei der Qualifikation und
Bestellung von Richtern eine interessante Tendenz dahingehend erkennen,
dass gerichtsinterne Gremien bzw. Expertenkommissionen die Voraussetzun-
gen, die in der Person des Kandidaten liegen, prufen, was etwa auf der Ebene
der EU inzwischen den gingigen Standard verkorpert.®® Vor der Wahl der
IGH-Richter sollen im Rahmen der Vorschlige der nationalen Gruppen des
Standigen Schiedshofs (vgl. Art. 4 bzw. 5 IGH-Statut) gem. Art. 6 IGH-Statut
Empfehlungen der nationalen Hochstgerichte, juristischen Fakultiten und
anderen Einrichtungen eingeholt werden.”® Auch das Romische Statut sieht
die Moglichkeit vor, eine Art beratenden Ausschuss fur die Richterwahl
(»Advisory Committee on Nomination«) einzusetzen (Art.36 Abs.4 lit.c
Rom-Statut).”* Die Mitgliedstaaten des IStGH haben diesen Ausschuss 2011
auf der Grundlage des Art.112 Abs.2 Rom-Statut eingesetzt.”> Er richtet
nunmehr vor der Wahl von Richtern Empfehlungen an die Versammlung der
Mitgliedstaaten des IStGH.” Und auch die Parlamentarische Versammlung

Statut, Rn. 15 ff.; C. E Amerasinghe, Judges of the International Court of Justice — Election and Quali-
fications, Leiden Journal of International Law 14 (2001), S. 335 ff.

88 Zur Wahl der Richter allgemein J. Hedigan, The Election of Judges to the European Court of Human
Rights, in: Marcelo G. Kohen (Hrsg.), Liber Amicorum Lucius Caflisch, 2007, S. 235 ff.; E Wittreck,
Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 229 f.; s. auch H. G. Schermers, Election of Judges to the
European Court of Human Rights, ELRev 23 (1998), S. 568 ff.

89 Zum IGH E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 235 ff.

90 Zur Nominierungspraxis eingehend R. Mackenzie/K. Malleson/P. Martin/P.e Sands, Selecting Interna-
tional Judges: Principle, Process, and Politics, 2010, S. 63 ff.

91 E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S.236; W. A. Schabas, The International Cri-
minal Court — A Commentary on the Rome Statute, 2. Aufl. 20135, S. 690.

92 Strengthening the International Criminal Court and the Assembly of State Parties, ICC-ASP/10/Res.S5,
OP19; W. A. Schabas, The International Criminal Court — A Commentary on the Rome Statute,
2. Aufl. 2015, S. 1445; K. Ambos, Treaties on International Criminal Law, Vol. III (International Crim-
inal Procedure), 2016, S. 105.

93 J. O’Donohue, The ICC and the ASP, in: C. Stahn (Hrsg.), The Law and Practice of the International
Criminal Court, 2015, S. 105 ff. (128f.); K. Ambos, Treaties on International Criminal Law, Vol. Il
(International Criminal Procedure), 2016, S. 105.
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des Europarats hat vor der Wahl der EGMR-Richter ein Expertengremium
(sog. » Evaluierungsausschuss«) zwischengeschaltet.”*

Insgesamt zeigt sich, dass die Besetzung der Richterimter bei internatio-
nalen Gerichtshofen und Tribunalen keine rein politische Angelegenheit ist,
sondern dass bestimmten »Qualititssicherungsmechanismen«, der Expertise
der Kandidaten und der Transparenz der Verfahren mehr Bedeutung zuge-
messen wird. Qualifikationsanforderungen sind hierbei Verantwortlichkeits-
instrumente, die ex ante greifen und denen schon deshalb eine hohe Auf-
merksambkeit zuteilwird.

II. Nationalitit und Geschlecht der Nominees

Internationale Gerichtshofe und Tribunale sind indes hinsichtlich der Wahl
von Richtern nicht nur auf qualifizierte Kandidaten angewiesen, sondern
auch die Nationalitidt und Fragen des Geschlechts spielen bei der Wahl eine
wichtige Rolle. Aus der Perspektive einer judicial accountability werden die
damit verbundenen Fragen allerdings nur selten (offen) diskutiert. Hier geht
es zwar in der Regel um Proporz und Reprisentation — und damit um
Prinzipien, die mitunter quer zu Qualifikationsanforderungen liegen konnen.
Indes ist gerade die Aufgabe internationaler Gerichtshofe und Tribunale nur
dann sinnvoll zu erfullen, wenn auch die verschiedenen Perspektiven auf das
Volkerrecht hinreichend Beachtung finden. Ein ausgewogenes Verhiltnis zwi-
schen der Staatsangehorigkeit der Mitglieder der Gerichtshofe kann deshalb
ebenso als ex ante-Instrument der Verantwortlichkeitssicherung gelten wie
ein angemessenes Geschlechterverhiltnis.

Beziiglich der Nationalitit der Kandidaten enthalten nahezu alle interna-
tionalen Gerichtsstatuten Bestimmungen, die dafiir sorgen sollen, dass die er-
forderliche nationale und auch regionale Reprisentation gewihrleistet ist. So
sicht etwa Art.3 Abs.1 IGH-Statut vor, dass Mitglieder des Gerichtshofs
nicht dieselbe Staatsangehorigkeit haben konnen (»The Court shall consist
of fifteen members, no two of whom may be nationals of the same state«).
Ahnliche Bestimmungen kennt etwa das Roémische Statut (Art. 37 Nr. 7).

94 S. J. Meyer-Ladewig/H. Fuentes, in: ]. Meyer-Ladewig/M. Nettesheim/S. von Raumer (Hrsg.), EMRK-
Kommentar, 4. Aufl. 2017, Art. 22, Rn. 3.

95 M. J. Aznar-Gomez/F. Boos, in: A. Zimmermann/C. Tomuschat/K. Oellers-Frahm/C. Tams (Hrsg.),
The Statute of the International Court of Justice — A Commentary, 3. Aufl. 2019, Art. 3 IGH-Statut,
Rn. 4 ff.
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Gerade in jlungerer Zeit spielen Gender-Fragen in der Diskussion eine
wichtige Rolle.”s So ist hinsichtlich der Besetzung des EGMR eine facetten-
reiche Diskussion uiber die bislang zu verzeichnende Unterreprasentation von
Frauen entstanden.”” Auch im Rahmen der Wahlen firr den IStGH wird im-
mer haufiger gefordert, dass Frauen stirker berticksichtigt werden. Explizite
»Frauenquoten« oder Gleichstellungsgarantien bilden in internationalen Ge-
richtsstatuten aber bislang die absolute Ausnahme.®® Es ist sicher zu erwar-
ten, dass Gender-Fragen bei kunftigen Nominierungs- und Wahlentscheidun-
gen eine noch grofSere Bedeutung zukommen wird, zumal zahlreiche Staaten
schon von Rechts wegen Gleichstellungsaspekte zu berucksichtigen haben.

[I. Inkompatibilititsregelungen

Nahezu alle Statuten internationaler Gerichtshofe und Tribunale enthalten
Vorgaben tiber Inkompatibilititen, d. h. berufliche und z. T. auch private Ta-
tigkeiten, die fir internationale Richter, die im Amt sind, unzulissig sind.”
Ausgangspunkt ist hier die oftmals vorausgesetzte Erwartung, dass sich Mit-
glieder internationaler Gerichte und Tribunale ausschliefSlich ihrem Richter-
amt widmen (s. etwa Art. 16 IGH-Statut, Art. 40 Abs. 3 Rom-Statut, Art. 21
Abs. 3 EMRK). Zugleich sichern diese Regelungen die richterliche Unabhin-
gigkeit und Unparteilichkeit. Hiervon gibt es traditionell Ausnahmen, etwa
fiir dem Amt angemessene Tatigkeiten, z. B. im Rahmen von Schiedsgerich-
ten oder fur akademische Tatigkeiten.!” Dartiber hinaus kennt etwa das
IGH-Statut ein sog. Verbot der Rechtsvertretung (Art. 17 IGH-Statut), wo-
nach ein Mitglied des Gerichtshofs nicht als Bevollmachtigter, Beistand oder

96 Dazu R. Mackenzie/K. Malleson/P. Martin/P. Sands, Selecting International Judges: Principle, Process,
and Politics, 2010, S. 161 ff.

97 R. C. A. White/C. Ovey, The European Convention on Human Rights, 6. Aufl. Oxford 2014, S. 22;
s. auch A. Mowbray, The Consideration of Gender in the Process of Appointing Judges to the Euro-
pean Court of Human Rights, HRLRev 8 (2008), S. 549 ff.; jiingst S. Hennette Vauchez, More Wom-
en — But Which Women? The Rule and the Politics of Gender Balance at the European Court of Hu-
man Rights, EJIL 26 (2015), S. 195 ff.; dazu E Tulkens, More Women — But Which Women? A Reply
to Stéphanie Hennette Vauchez, EJIL 26 (2015), S. 223 ff.

98 Vgl. aber Art. 14 VerfO EGMR, wonach bei den nach diesem und dem folgenden Kapitel vorzuneh-
menden Ernennungen des Gerichtshofs eine Politik, die auf eine ausgewogene Vertretung der Ge-
schlechter gerichtet ist, verfolgt werden sollte. Ahnlich auch Art. 36 Nr. 8 lit. a iii. Rom-Statut.

99 Dazu etwa J. D. Morley, Relative Incompatibility of Functions in the International Court, ICLQ 19
(1970), S. 316 ff.; P. Couvreur, in: A. Zimmermann/C. Tomuschat/K. Oellers-Frahm/C. Tams (Hrsg.),
The Statute of the International Court of Justice — A Commentary, 3. Aufl. 2019, Art. 17 IGH-Statut,
Rn. 12 ff.

100 Eingehend mit zahlreichen Beispielen zur Praxis des IGH P. Couvreur, in: A. Zimmermann/C. To-
muschat/K. Oellers-Frahm/C. Tams (Hrsg.), The Statute of the International Court of Justice — A
Commentary, 3. Aufl. 2019, Art. 16 IGH-Statut, Rn. 21 ff.; s. auch W. A. Schabas, The International
Criminal Court — A Commentary on the Rome Statute, 2. Aufl. 2015, S. 726 f.
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Anwalt in irgendeiner Sache titig werden darf. Auch Art.21 EMRK und
Art.4 VerfOEGMR verkorpern ausfuhrliche Vorschriften, die Tatigkeiten
der Richter des EGMR aufzihlen, die inkompatibel mit der richterlichen Ta-
tigkeit am EGMR sind. Hiernach diirfen
»die Richter wihrend ibrer Amtszeit keine politische, administrative oder berufliche Ta-
tigkeit ausiiben, die mit ibrer Unabhingigkeit und Unparteilichkeit oder mit den Erfor-
dernissen der Vollzeitbeschiftigung in diesem Amt unvereinbar ist« (Art. 4 Abs. 1 VerfO-
EGMR, vgl. dhnlich Art. 21 Abs. 4 EMRK).
Dariiber hinaus enthilt die VerfOEGMR auch eine Regelung iiber — zeitlich
tiberschaubar auf zwei Jahre limitierte — unzulidssige Tatigkeiten nach dem
Ausscheiden aus dem Amt, wozu insbesondere die Vertretung von Parteien
vor dem EGMR gehort (Art. 4 Abs. 2 VerfOEGMR). Zudem sind die Neben-
tatigkeiten dem Prasidenten des EGMR anzuzeigen.

Insgesamt handelt es sich bei diesen Regelungen tiber Instrumente der
internen Verantwortlichkeitssicherung, denn die Entscheidung tiber zuldssige
bzw. tiber unzulissige Titigkeiten liegt regelmifSig in der Hand der Gerichte
selbst. Sie ist wichtiger Bestandteil der Dienstaufsicht, die den Gerichtsprisi-
dien obliegt (dazu sogleich).

IV. Dienstaufsicht
1. Interne Mechanismen

Internationale Gerichtshofe und Tribunale kennen in der Regel das Instru-
ment der Dienstaufsicht, das auch auf der staatlichen Ebene immer wieder zu
kontroversen Debatten fithrt,'°! nur sehr mittelbar. Eine Ausnahme bildet
hier das Romische Statut, das in Art. 47 ausdriicklich die Moglichkeit eroff-
net, Disziplinarmaf$nahmen auch gegenuber Richtern des IStGH zu ergrei-
fen. Disziplinarmafinahmen sind hiernach dann moglich, wenn eine weniger
schwere Verfehlung als die nach Art. 46 Rom-Statut (welche die Entfernung
aus dem Amt zur Folge hat) vorliegt. In der Praxis spielen diese Vorgaben al-
lerdings bislang keine besondere Rolle.

101 Dazu § 13 E. IV.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-583
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

732 § 14: Judicial accountability im Volkerrecht

2. Externe Aufsicht: Das Beispiel des 1StGH-Owersight Mechanism

Das Romische Statut (Art. 112 Abs.4) sieht vor, dass ein »Independent
Owersight Mechanism« eingerichtet werden kann.'® Dieser » Mechanismus«,
der im Jahre 2009 eingerichtet wurde,!*® verkorpert eine vollig neue Dimen-
sion der »Verantwortlichkeitskontrolle«, zumal seine Aufgabe u. a. darin be-
steht, »reports of misconduct or serious misconduct« zu erstellen, die natur-
gemafs Ermittlungen und ein Monitoring des IStGH voraussetzen. Dieser
Mechanismus liegt so aus der Perspektive der richterlichen Unabhingigkeit
auf der Grenze der Zulissigkeit, ist aber zugleich Ausdruck der Bemiihun-
gen, moglichst effektive Strukturen zu etablieren.

V. Amtsenthebung und Entlassung

SchliefSlich sehen die meisten Statuten internationaler Gerichtshofe die Mog-
lichkeit vor, Richter ihres Amtes zu entheben, soweit diese in besonders
schwerer Form gegen die Pflichten, die ihnen durch die jeweiligen Statuten
auferlegt werden, verstofsen (vgl. Art. 18 IGH-Statut). Hier ist schon seit lan-
gerer Zeit — ganz im Lichte der Erkenntnis, dass es zumindest abstrakte Ver-
antwortlichkeitsstrukturen braucht — ein Trend in Richtung Verschirfung
und Ausfuhrlichkeit der Regeln zu beobachten.'® So enthilt das Romische
Statut sehr klare Regelungen zur Amtsenthebung (Art.46). Auch die in
Art.21 EMRK niedergelegten Kriterien und Anforderungen an die Richter
des EGMR konnen ggf. zu einer Entlassung eines Richters fithren, soweit
gem. Art. 23 EMRK durch eine Zweidrittelmehrheit der Richter beschlossen
wird, dass ein Richter diese Anforderungen nicht (mehr) erfillt.

VI. Medien- und Offentlichkeitsverantwortung

Auch internationale Gerichte und Tribunale tragen eine Medien- und Offent-
lichkeitsverantwortung.' Bedenkt man, dass zahlreiche tradierte Legitimati-
onsstrange fur internationale Gerichte und Tribunale recht dunn geflochten
sind, so liegt es auf der Hand, dass hier Fragen der Offentlichkeit, der Zu-

102 J. O’Donohue, The ICC and the ASP, in: C. Stahn (Hrsg.), The Law and Practice of the International
Criminal Court, Oxford 2015, S. 105 ff. (112 £.); S. Rama Rao/P. Ambach, in: O. Triffterer/K. Ambos
(Hrsg.), The Rome Statute of the International Criminal Court, 4. Aufl. 2022, Art. 112, Rn. 59 ff.

103 Establishment of an independent oversight mechanism, ICC-ASP/8/Res. 1.

104 E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 229 ff.

105 E. Voeten, Public Opinion and the Legitimacy of International Courts, Theoretical Inquiries L. 14
(2013), S. 411 ff. (416 f.); T. Neumnann/B. Simma, Transparency in International Adjudication, in: A.
Bianchi/A. Peters (Hrsg.), Transparency in International Law, 2013, S. 436 ff.
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sammenarbeit mit den Medien und - allgemeiner — der Transparenz eine
besondere Rolle spielen mussen. Freilich muss man hier die unterschiedlichen
Verantwortlichkeiten trennen: Wahrend sich Fragen der Medienverantwort-
lichkeit auf den Zugang zu Informationen und allgemeiner auf die Zusam-
menarbeit mit den Gerichten konzentrieren, geht es bei der Offentlichkeits-
verantwortung zunichst um die Offentlichkeit der miindlichen Verhandlun-
gen internationaler Gerichtshofe und Tribunale sowie dariiber hinaus um die
Veroffentlichung der gesamten Verfahrensdokumente. Entsprechend haufig
wird auch der Zugang nicht nur zu den Urteilen, sondern auch zu den
Schriftsitzen der Parteien und Verhandlungsmitschriften als basal fiir die
Herstellung von Transparenz bezeichnet. Auch deshalb sehen nahezu alle
Verfahrensordnungen vor, dass die Urteile zu veroffentlichen und die Sitzun-
gen in der Regel offentlich sind.

Dies gilt allerdings nicht einheitlich, insbesondere im internationalen Wirt-
schaftsrecht haben sich bislang andere Modi durchgesetzt: So sind etwa die
Panel-Verfahren (Art. 14 DSU) und die Verfahren beim Appellate Body der
WTO (Art. 17 Nr. 10 DSU) de lege lata vertraulich und auch nicht ausdriick-
lich offentlich, was haufig kritisiert wird.'” Man mag dies mit den Eigenhei-
ten des WTO-Streitschlichtungssystems rechtfertigen, das nach wie vor auch
Ziige einer Handelsdiplomatie trigt. Indes werfen das Fehlen einer Offent-
lichkeit, die Restriktionen des WTO-Systems in puncto Drittbeteiligung bei
Streitigkeiten und auch die Debatten rund um die (mogliche) Bedeutung von
Verfahrensunbeteiligten (Stichwort: »amicus curiae«) die Frage auf, wie ernst
es den WTO-Mitgliedern mit der im Kern rechtsformigen Beilegung von
Streitigkeiten ist. Betrachtet man zusitzlich die Entwicklung rund um den
Appellate Body, so kommen hier grofse Zweifel auf. Man mag zumindest die
recht vollstindige Verfugbarkeit der wesentlichen Informationen tber Strei-
tigkeiten auf der Website der WTO als gewissen Ausgleich sehen — volle
Transparenz ist so aber nicht erreichbar.!”” Hier hat zwar inzwischen in ge-
wissem MafSe ein Umdenken stattgefunden, insbesondere der Appellate Body
hat sich in den letzten Jahren teilweise geoffnet.'* Solange aber die Verfah-

106 Eingehend P. Delimatsis, Transparency in the WTO, in: A. Bianchi/A. Peters (Hrsg.), Transparency in
International Law, 2013, S. 112 ff.; kritisch etwa M. Hilf, Das Streitbeilegungsverfahren der WTO,
in: ders./S. Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 39 mit Verweis auf D. McRae, What is
the Future of WTO Dispute Settlement?, JIEL 7 (2004), S. 3 ff. (10ff.); L. Ehring, Public Access to
Dispute Settlement Hearings in the World Trade Organization, JIEL 11 (2008), S. 1021 ff.

107 P. Delimatsis, Transparency in the WTO, in: A. Bianchi/A. Peters (Hrsg.), Transparency in Interna-
tional Law, 2013, S. 112 f£. (137).

108 A. von Bogdandy/l. Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globalen Regierens,
2014, 5.233, 238.
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ren von Rechts wegen ausdriicklich vertraulich sind, ist vollstandige Trans-
parenz nur schwerlich herstellbar.

Auch in der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit sind 6ffentliche
Verhandlungen nicht ublich, selbst Zeugen konnen jederzeit von den Ver-
handlungen ausgeschlossen werden, was mit dem privaten Charakter der
entsprechenden hearings begrindet wird (vgl. etwa Art. 20 Abs. 4 ICDR Ru-
les).'® Entsprechendes gilt auch fiir die Investitionsschutzschiedsgerichtsbar-
keit, in deren Rahmen in camera-Verfahren iiblich sind.!"® Zudem ist die Ver-
traulichkeit der Verfahren wichtiger Baustein der jeweiligen Schiedsgerichts-
barkeit. Nicht zuletzt deshalb hat es in den letzten Jahren starke Kritik an
dieser Form der Streitschlichtung gegeben, die haufig in pauschalen Urteilen
iiber eine angebliche Intransparenz mundet. Unter anderem diese Vorwiirfe
haben zur Mauritius Convention gefithrt.'!!

Wie wichtig Transparenz und Offentlichkeitsverantwortung sind, mag
man auch daran sehen, dass sich in der »Offentlichkeit« immer stirker ein
Bewusstsein dafiir bildet, dass auch internationale Gerichtshofe und Tribu-
nale offentliche Gewalt austiben. Nicht umsonst hat es etwa in der Schweiz
eine Birgerinitiative gegeben, die unter dem Motto »Schweizer Recht statt
fremde Richter« insbesondere die Rechtsprechung des EGMR stark kriti-
siert. Solche Entwicklungen miissen aus der Perspektive der Offentlichkeits-
verantwortung zu denken geben.

VII. Verantwortlichkeit durch Peer-Pressure — Zur Rolle der Rechtswissenschaft

Auch auf der Ebene des Volkerrechts spielt die rechtswissenschaftliche For-
schung als kritische Begleiterin und als Impulsgeberin eine wichtige Rolle. So
hat sich in den letzten Jahren gezeigt, dass einzelne Urteile internationaler
Gerichtshofe — insbesondere des EGMR — durchaus sehr kritische Debatten
auslosen konnen. Als Beispiele konnen etwa das Urteil des EGMR in der

109 M. L. Moses, The Principles and Practice of International Commercial Arbitration, 3. Aufl. 2017,
S.169; C. Rogers, Transparency in International Commercial Arbitration, University of Kansas Law
Review, 54 (2006), S. 1301 ff.

110 M. Sasson, Investment Arbitration: Procedure, in: M. Bungenberg/]. Griebel/S. Hobe/A. Reinisch
(Hrsg.), International Investment Law, 2015, S. 1288 ff. (1367); s. auch J. A. Mupin, Transparency in
International Investment Law: The Good, the Bad and the Murky, in: A. Bianchi/A. Peters (Hrsg.),
Transparency in International Law, 2013, S. 142 ff.; J. R. Coe, Transparency in the Resolution of In-
vestor-State Disputes — Adoption, Adaptation, and NAFTA Leadership, University of Kansas Law
Review 54 (2006), S. 1339 ff.; S. Schill, Enhancing the Legitimacy of International Investment Law:
Conceptual and Methodological Foundations of a New Public Law Approach, Virginia Journal of
International Law 52 (2011), S. 57 ff.; G. Ruscalla, Transparency in International Arbitration: Any
(Concrete) Need to Codify the Standard?, Groningen Journal of International Law 3 (2015), S. 1 ff.

111 https://treaties.un.org/doc/Treaties/2014/12/20141210%2011-52%20AM/CH_XXII_3.pdf (letzter
Aufruf: 25.03.2024).
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Sache Caroline von Hannover!'? oder das zu iiberlangen Gerichtsverfahren''?
dienen. Die Schwierigkeit besteht hier haufig darin, dass Urteile des EGMR
— oder allgemeiner: internationaler Gerichtshofe — gewachsene und damit
tradierte Strukturen irritieren bzw. Staaten dazu zwingen konnen, solche
Strukturen zu dndern. Allerdings steht zu befiirchten, dass die entsprechende
Kritik nicht in allen Fillen Resonanz findet. Es ist fur internationale Ge-
richtshofe nahezu unmoglich, den internationalen Diskursen in ganzer Breite
zu folgen. Die Flut an Urteilbesprechungen, Publikationen und Blogs stehen
zwar einerseits fur eine intellektuell breite kritische Auseinandersetzung mit
den entsprechenden Urteilen, andererseits verkorpert diese Breite inzwischen
ein echtes Rezeptionshindernis.

Jenseits der Frage, wie einzelne Entscheidungen internationaler Gerichts-
hofe wissenschaftlich rezipiert werden bzw. ob internationale Gerichtshofe
und Tribunale wissenschaftliche Erkenntnisse rezipieren (vgl. Art. 38 Abs. 1
lit. d IGH Statut),'™* liegt ein weiterer enger Konnex zwischen der Rechtswis-
senschaft und der »international judiciary« auch auf der Ebene der System-
bildung bzw. -stabilisierung. Internationale Gerichtshofe, so haben neuere
rechtswissenschaftliche Forschungen deutlich gezeigt, iben eine internationa-
le 6ffentliche Gewalt aus,''s die legitimiert werden muss, ohne dass bislang in
allen Details geklart wire, wie diese Legitimation gestiftet werden kann.!'¢
Betrachtet man etwa die in diesem Kapitel niher analysierten Verantwort-
lichkeitsstrukturen, so wird deutlich, dass hier noch lange nicht alle Fragen
beantwortet sind.

Entsprechend sind inzwischen viele wissenschaftliche Projekte zu verzeich-
nen (New York, Oslo, Kopenhagen), die der Erforschung einer »Global«
oder »International judiciary« dienen sollen. Allerdings ist nicht zu uberse-
hen, dass Fragen der Verantwortlichkeit bislang nur selten eine Rolle spielen.
Zwar geht es bei der Frage nach der demokratischen Legitimation immer
auch um die demokratische Verantwortlichkeit, dariiberhinausgehende Uber-
legungen zu den Verantwortlichkeitsstrukturen werden aber voraussichtlich
kiinftig noch mehr Raum einnehmen miissen, auch weil die demokratische

112 EGMR v. 24.06.2004 — no. 59320/00 — Caroline von Hannover.

113 EGMR v. 13.10.2011 - no. 37264/06 — M. gegen Deutschland.

114 S. dazu am Beispiel des WTO-Appellate Body S. Torp Helmersen, The Use of Scholarship by the
WTO Appellate Body, Gottingen Journal of International Law 7 (2016), S. 309 ff.; eingehend M. Peil,
Scholarly Writings as a Source of Law: A Survey of the Use of the Doctrine by the International
Court of Justice, Cambridge Journal of International and Comparative Law 1 (2012), S. 136 ff.

115 S. dazu etwa die Beitrige in A. von Bogdandy/I. Venzke (Hrsg.), International Judicial Lawmaking.
On Public Authority and Democratic Legitimation in Global Governance, 2012.

116 A. von Bogdandy/l. Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globalen Regierens,
2014.
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Verantwortlichkeit internationaler Gerichtshofe und Tribunale — zumindest
wenn man sie an klassischen Modellen der demokratischen Legitimation
misst — eher als prekir denn als gesichert betrachtet werden muss. Schon des-
halb muss der Bestellung der Richter, dem Verfahren ihrer Verantwortlich-
keitsabsicherung und ggf. auch der Haftung eine besondere Aufmerksamkeit
zukommen. Insoweit ist es hier auch die Aufgabe der Rechtswissenschalft,
weitere Uberlegungen zu einer »judicial governance« auf internationaler Ebe-
ne,'” zu (weiteren) Systembildungen in Bezug auf das Verfahrensrecht inter-
nationaler Gerichtshofe und Tribunale als Baustein eines »internationalen
Gerichtsverfassungsrechts« sowie zur (weiteren) Prinzipienbildung (Stich-
worte: »Unabhingigkeit«) anzustellen.

F. Bedeutung des Volkerrechts fiir staatliche Konzepte einer judicial
accountability

Das Volkerrecht hat aus verschiedenen Perspektiven eine stetig zunehmende
Bedeutung fiir staatliche (und begrenzt auch supranationale) Konzepte einer
judicial accountability. Die Einwirkungen auf das staatliche Recht hingen
hier zunichst an dem Verhiltnis von Volkerrecht und nationalem Recht und
mit dem jeweils gewihlten volkerrechtlichen Instrumentarium zusammen.
Man kann auch von einer »abgestuften Typologie der Einwirkung auf das
nationale Recht« sprechen.!"® So enthalten verschiedene internationale Men-
schenrechtspakte Verbiirgungen, die eine zentrale Rolle fiir die richterliche
Verantwortlichkeit spielen (dazu I.). Dariiber hinaus strahlen aber auch die
allgemeinen Entwicklungen auf der volkerrechtlichen Ebene auf die Staaten
aus (IL.).

L. Judicial accountability und internationale Menschenrechtsvertrage

Insbesondere regionale und internationale Menschenrechtsverbiirgungen ent-
falten eine zunehmende Bedeutung fiir Fragen der richterlichen Verantwort-
lichkeit auf der staatlichen Ebene. So enthalten verschiedene Konventionen
etwa die Verbiirgung von Rechtsmitteln, garantieren ein faires Verfahren
(Art. 6 EMRK)'" bzw. stellen konkrete Anforderungen an die Ausgestaltung

117 Zur Rolle der nationalen Gerichte in einem solchen Konzept s. C. A. Whytock, Transnational Judici-
al Governance, St John’s Journal of International and Comparative Law 2 (2012), S. 55 ff.

118 C. Grabenwarter/K. Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention, 7. Aufl. 2021, § 3, Rn. 8 f.

119 S. dazu etwa L. E Miiller, Richterliche Unabhingigkeit und Unparteilichkeit nach Art. 6 EMRK,
2015.
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von Gerichtsverfahren in den jeweiligen Konventionsstaaten inklusive Anfor-
derungen an Entschadigungsregeln bei judikativen Unrecht.'”® Es ist sicher
nicht ubertrieben, wenn man sagt, dass das Thema der »judicial accountabi-
lity« in den letzten Jahren in einem erheblichen Umfang durch diese Verbur-
gungen angestofSen wurde. Insofern folgen aus der Garantie von Menschen-
rechten auf der internationalen Ebene auch Reformimpulse fiir die nationale
Ebene — Menschenrechte wirken sich so auch strukturell aus.

Der Hebel hinter diesen Garantien ist insbesondere darin zu sehen, dass
sich der Einzelne auf sie berufen kann, was freilich im Detail am Rang hangt,
den das jeweilige nationale Recht dem Volkerrecht zubilligt. So ist in
Deutschland in den letzten Jahren eine intensive Debatte tiber die Bedeutung
der EMRK entstanden, in deren Verlauf das BVerfG mehrfach Stellung zu
dieser Frage bezogen hat.?! Die EMRK geniefst hiernach zwar auf der
Grundlage eines Transformationsgesetzes gem. Art. 59 Abs. 2 GG »nur« ein-
fachen Gesetzesrang,'?? gleichwohl sind alle staatlichen Institutionen in
Deutschland nach dem Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit ausgerich-
tet.!?3

Im Kontext einer judicial accountability spielte die EMRK z. B. hinsicht-
lich der innerstaatlichen Ausgestaltung von Rechtsmitteln (right to appeal, s.
0.), aber auch auf der Grundlage des Art. 6 EMRK im Falle des Rechtsschut-
zes gegen Uberlange Verfahren eine wichtige Rolle. Allgemeiner steht sie auch
dafiir, dass es jenseits des ordentlichen Rechtswegs und auch jenseits der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit noch eine Kontrollinstanz geben kann, was wiede-
rum Druck auf die nationalen Rechtssysteme ausiibt. Schlieflich hat kaum
ein volkerrechtliches Vertragswerk so stark die Idee der Menschenrechte und
ihre Bedeutung auch fur die Dritte Gewalt geweckt wie die EMRK.

II. Weitere volkerrechtliche Ankniipfungspunkte

Doch auch jenseits der direkten Pragung staatlichen Rechts durch diverse
Menschenrechtspakte gibt es zahlreiche volkerrechtliche Prinzipien, die die
staatliche Ebene beeinflussen und z. T. auch zu Anderungsprozessen fiihren.
So hat die Thematik der Staatenverantwortlichkeit in den letzten Jahren
insbesondere dazu gefiihrt, auch im innerstaatlichen Bereich Fragen der Ver-
antwortlichkeit starker in den Blick zu nehmen. Volkerrechtliche Diskurse

120 Vgl. dazu § 10 B. II. 2.

121 BVerfG v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 - EGMR-Entscheidungen.

122 Kritisch dazu etwa M. Breuer, Karlsruhe und die Gretchenfrage: Wie hast du’s mit Straburg?,
NVwZ 2005, S. 412 ff.

123 BVerfG v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307, Rn. 33 ff. - EGMR-Entscheidungen.
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konnen fur die staatliche Ebene auch Vorbildwirkung entfalten. So ldsst sich
derzeit eine als global einzustufende Debatte tber die Bedeutung des Prinzips
der richterlichen Unabhingigkeit beobachten, die in vielen Staaten eine Vor-
bildwirkung entfalten konnte.

III. Die Rolle des volkerrechtlichen soft law

In den letzten Jahren sind zudem auf der Ebene des Volkerrechts zahlreiche
Initiativen zu verzeichnen, die das Thema der »judicial accountability« in
Form von Mitteilungen, » Guidelines« oder Empfehlungen (» Recommandati-
ons«) fur die staatliche und die internationale Ebene parallel voranzutreiben
suchen. Als beispielhaft kann hier die Debatte um die richterliche Unab-
hingigkeit staatlicher und internationaler Richter gelten, als deren Resultat
inzwischen ein gutes Dutzend unterschiedlicher Mitteilungen, Erklarungen,
Standards und Empfehlungen existieren. Hierbei handelt es sich in nahezu
allen Fillen um sog. soft law, dessen Rolle im modernen Volkerrecht immer
wichtiger wird."”* Zwar verursacht die Kategorie des soft law auch Schwie-
rigkeiten, denn es ist weder Recht im klassischen Sinne noch ist es in vielen
Fillen nur eine »softe Empfehlung«. Die Schwierigkeiten setzen bei Legiti-
mationsfragen an, setzen sich bei der Frage der Bindungswirkung fort und
enden noch nicht bei Fragen der Anderbarkeit. Aus einer pragmatischen Per-
spektive siecht man aber insbesondere am Beispiel der Diskussionen zur Rolle
der richterlichen Unabhingigkeit, dass neue Diskurse wie die Frage nach
einer judicial accountability erheblich durch das soft law gepriagt werden.
Das soft law tibernimmt so in gewisser Weise die Funktion eines Botenstoffs,
der eine Debatte und dann womoglich auch die »Rechtwerdung« anstoflen
kann. Soft law dient so als »Initiator« bzw. »Katalysator« fur neue Entwick-
lungen.'?s Bedenkt man, dass die Unabhingigkeitsfrage eng mit der Frage
nach Verantwortlichkeiten zusammenhingt, so ist es sicher nur eine Frage
der Zeit, bis die entsprechenden Diskussionsstringe noch systematischer
miteinander verbunden werden. Zumindest die Mount Scopus Standards
schlagen diesen Weg bereits ein und beeinflussen die Diskurse sowohl auf der
staatlichen als auch auf der internationalen Ebene.

124 Eingehend dazu etwa D. Shelton (Hrsg.), Commitment and Compliance: The Role of Non-Binding
Norms in the International Legal System, 2000; M. Knauff, Der Regelungsverbund: Recht und Soft
Law im Mehrebenensystem, 2010, S.257 ff.; J. Klabbers, International Law, 3. Aufl. 2021, S.41f;
kritisch W. Graf Vitzthum, in: ders./A. Proelf (Hrsg.), Vélkerrecht, 8. Aufl. 2019, 1. Abschnitt,
Rn. 152 zur Rechtsquelleneigenschaft des soft law.

125 So die Akzentsetzung bei A. von Arnauld, Volkerrecht, 5. Aufl. 2024, Rn. 280.
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G. Exkurs: Internationale Schiedsgerichte und » Judicial Accountability«

Die Frage nach Verantwortlichkeiten stellt sich auch fir Mitglieder interna-
tionaler Handelsschiedsgerichte bzw. im Rahmen der internationalen Inves-
titionsschiedsgerichtsbarkeit.'?¢ Zwar sind die Verantwortlichkeitsstrukturen
bei Schiedsgerichten schon strukturell anders angelegt als bei internationalen
Gerichtshofen und Tribunalen, was schon auf die iiberragende Bedeutung
der Parteienautonomie in Schiedsverfahren zuriickzufiihren ist.'”” Die Proble-
me sind aber auch in diesem Kontext sehr dhnlich: Wie ldsst sich einerseits
die Unabhiangigkeit und Unparteilichkeit der Schiedsrichter sicherstellen und
andererseits ihre Verantwortlichkeit? Gibt es hier volkerrechtlich vorgegebe-
ne Standards im Sinne einer accountability-Struktur? Und wie wirkt sich das
Prinzip der Parteienautonomie in diesem Kontext aus?

Ahnlich wie bei internationalen Gerichtshofen und Tribunalen steht auch
in Bezug auf die internationale Schiedsgerichtsbarkeit die Debatte tiber Ver-
antwortlichkeiten erst am Anfang.””® In den letzten Jahren haben sich die
entsprechenden Diskussionen insbesondere auf Fragen der Transparenz,'?’
die Rolle der Grundrechte und allgemein die (demokratische) Legitimation'*®
der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit konzentriert, nicht aber auf die
allgemeinen Strukturen der Verantwortlichkeit.

Es liegt aber auf der Hand, dass die Verfahren der Auswahl der Schieds-
richter, die Sicherung ihrer Unabhingigkeit und ihrer Qualifikation, der
Verfahrensgang, Rechtsmittel sowie Fragen der Transparenz besondere Be-
deutung haben miissen, soweit Verantwortlichkeitsstrukturen fiir die interna-
tionale Schiedsgerichtsbarkeit erarbeitet werden sollen. Hierbei spielen die
Unterschiede zwischen den verschiedenen Formen der Schiedsgerichtsbarkeit

126 FE Francioni, Access to Justice, Denial of Justice and International Investment Law, EJIL 20 (2009),
S.729ff; A. van Aaken, Control Mechanisms in International Investment Law, in: Z. Douglas/J.
Paulwelyn/]. E. Vinuales (Hrsg.), The Foundations of International Investment Law, 2014, S. 409 ff.;
N. Andrews, Improving Arbitration: Responsibilities and Rights (The Roebuck Lecture 2017), Arbi-
tration (The International Journal of Arbitration, Mediation and Dispute Management) 83 (2017),
S.330ff.

127 S. dazu S.-I. Horst, Das Spannungsverhaltnis zwischen Schiedsrichter und Parteivertreter in der inter-
nationalen Schiedsgerichtsbarkeit, 2017, S. 7 ff.

128 S. aber E Gilles Sourgens, ICSID Arbitration and the Importance of Public Accountability of a Pri-
vate Judicature — A Roman Law Perspective, International Community Law Review 9 (2007),
S.59ff.; G. Kaufmann-Kohler, Accountability in International Investment Arbitration, Cahiers de
Parbitrage/Paris J. Int’l Arb. 2016 (3), S. 511ff.; D. P. Ferndndez Arroyo, The Legitimacy and Public
Accountability of Global Litigation: The Particular Case of Transnational Arbitration, in: H.-W.
Micklitz/A. Wechsler (Hrsg.), The Transformation of Enforcement, 2016, S. 355 ff.

129 S. etwa D. Horodyski, Democratic Deficit of Investment Arbitration in the Rules on Transparency
and Mauritius Convention on Transparency, US-China Law Journal 13 (2016), S. 160 ff.

130 J. Hueckel, Rebalancing Legitimacy and Sovereignty in International Investment Agreements, Emory
L.J. 61 (2012), S. 601 ff.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-583
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

740 § 14: Judicial accountability im Volkerrecht

eine besondere Rolle. Der Ruf nach Legitimation und Transparenz ist — fast
schon naturgegeben — besonders deutlich zu vernehmen, soweit es um Inves-
tor-Staat-Streitigkeiten geht, in deren Rahmen sich private Unternehmen und
Staaten gegeniiberstehen. Das Volkerrecht kennt zwar inzwischen gewisse
Transparenz-Standards.'®" Hier ist etwa auf die neue Mauritius Convention
zu verweisen.'3? Zu beachten ist aber, dass die Entwicklung von robusteren
Verantwortlichkeitsstrukturen fiir internationale Schiedsgerichte mitunter
auch kritisch gesehen wird. Soweit man etwa der Ansicht ist, dass nur
Schieds- und ad hoc-Gerichte den Interessen der Staaten an Streitschlichtung
gerecht werden, nicht aber institutionalisierte Gerichtshofe, muss man den
Forderungen nach klaren Verantwortlichkeitsstrukturen fiir die Schiedsge-
richtsbarkeit kritisch gegentiberstehen, fithren sie doch nur zu einer Starkung
der Legitimation jenseits des reinen Parteiwillens.!*?

H. Wechselseitige Verantwortlichkeitssicherung internationaler
Gerichtshofe

SchliefSlich ist noch auf eine weitere wichtige Dimension der Verantwort-
lichkeitsdebatte hinzuweisen: die wechselseitige Verantwortlichkeitssicherung
zwischen internationalen Gerichten und Tribunalen. Diese Form der Verant-
wortlichkeitssicherung verkorpert die andere Seite der Medaille, soweit von
Jurisdiktionskonflikten'** und der Proliferation internationaler Gerichte die
Rede ist. Wahrend aber diese Phinomene zumeist als problematisch wahrge-
nommen werden, wird der Aspekt der Verantwortlichkeitssicherung durch
wechselseitige (Rechts-)Kontrolle kaum thematisiert.

Theoretisch kann man dieses Phinomen der wechselseitigen Kontrolle
freilich unterschiedlich deuten. Man mag es als Ausdruck eines Wettbewerbs
der (volkerrechtlichen) Rechtsordnungen ansehen, aber auch als Bedrohung
der Autonomie von volkerrechtlichen Spezialregimen. Verbunden mit einer
solchen Kontrolle sind sicher auch Irritationen von (sektoriell ausgerichteten)

131 Allgemein dazu A. Bianchi/Anne Peters (Hrsg.), Transparency in International Law, 2013; s. auch M.
Krajewski, Verfassungsperspektiven und Legitimation des Rechts der Welthandelsorganisation
(WTO), 2001, S. 261 ff.; s. zur Transparenz im Rahmen der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit s. etwa
M. Scherer/M. Gebring/D. Euler, Transparency in International Investment Arbitration, 2015.

132 United Nations Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State von 2014 (»Mauritius
Convention on Transparency«).

133 E. Posnerl]. C. Yoo, Judicial Independence in International Tribunals, California Law Review 93
(2005), S. 1 ff., die die Einrichtung stindiger Gerichtshofe kritisch sehen, dagegen L. R. Helfer/A.-M.
Slaugther, Why States Create International Tribunals: A Response to Professors Posner and Yoo,
California Law Review 93 (2005), S. 901 ff.

134 H. Sauer, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen, 2008.
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Organisations- und Institutionengefiigen. Es mogen menschenrechtliche Ver-
burgungen eine wechselseitige Sicherung von Grund- und Menschenrechtsga-
rantien einfordern, wie sich auch die Frage stellt, an welches Volkerrecht
internationale Gerichte und Tribunale eigentlich gebunden sind.

Der Aufschwung der internationalen Gerichtsbarkeit hat jedenfalls dazu
gefiihrt, dass sich internationale und supranationale Gerichte und Tribunale
koordinieren und ggf. auch kontrollieren miissen. Wahrend die Koordination
durch verschiedene Grundsitze, die sowohl im Volkerrecht als auch im staat-
lichen Recht beheimatet sind, ermoglicht werden soll (einerseits Prinzip der
Volkerrechtsfreundlichkeit, andererseits Comzity'*), muss die Kontrolle nach
Mafgabe der jeweiligen Zustindigkeiten und Befugnisse erfolgen.

Aus der Perspektive einer judicial accountability kann die (wechselseitige)
Kontrolle dazu fithren, dass die Bindung an bestimmte (sektorielle) Regime
des Volkerrechts sichergestellt wird, etwa im Verhaltnis von EGMR und
EuGH. Hiermit ist womoglich auch eine Sensibilisierung fiir Licken bzw.
neue Entwicklungen verbunden. So wird der nach wie vor zu verfolgende
Beitritt der EU zur EMRK (Art. 6 Abs. 2 EUV) u. a. damit begrindet, dass so
auch eine menschenrechtliche Uberpriifung in Regionen des Unionsrechts er-
moglicht wirde, die der Jurisdiktion des EuGH entzogen ist, wie z. B. die
GASP (s. etwa Art. 275 AEUV).%¢ Umgekehrt kann man naturlich auch sa-
gen, dass im Falle einer solchen Kontrolle immer Bereichslogiken aufeinan-
der treffen, die letztlich Ausdruck der Fragmentierung des Volkerrechts sind
und die Frage nach »Leitordnungen« aufwerfen.'?

Freilich sind die entsprechenden Debatten sehr grundsitzlicher Natur,
wenn man bedenkt, dass die Fille, in denen es zu wechselseitigen Kontrollen
kam, eher selten sind.’*® Auch im beriihmten Mox-Plant-Fall kam es auf-
grund der Anwendung des Comity-Prinzips'® zu keinen echten Konflikten.
Insoweit handelt es sich bei den »Jurisdiktionskonflikten« haufig um eher

135 Dazu etwa Y. Shany, The Competing Jurisdictions of International Courts and Tribunals, 2003,
S. 278 ff.; M. Nunner, Kooperation internationaler Gerichte, 2009, S. 144 ff.

136 Dazu J. P. Terhechte, Kohirenz und Autonomie — Die Unionsgrundrechte nach dem Beitritt der EU
zur EMRK, in: J. Iliopoulos-Strangas/V. Pereira da Silva/M. Potacs (Hrsg.), Die Grundrechte in Euro-
pa vor und nach dem Beitritt der EU zur EMRK, 2013, S. 23 ff.

137 Dazu N. Matz-Liick, Promoting the Unity of International Law: Standard-Setting by International
Tribunals, in: D. Konig/P.-T. Stoll/V. Rében/dies. (Hrsg.), International Law Today: New Challenges
and the Need for Reform?, 2007, S. 99 ff.

138 S. dazu etwa T. Treves, Conflicts between the International Tribunal for the Law of the Sea and the
International Court of Justice, New York University Journal of International Law and Politics, 31
(1999), S.809ff.; Y. Shany, The Competing Jurisdictions of International Courts and Tribunals,
2003; K. Oellers-Frabhm, Multiplication of International Courts and Tribunals and Conflicting Juris-
diction — Problems and Possible Solutions, Max Planck UNYB 5 (2003), S. 67 ff.; H. Sauer, Jurisdik-
tionskonflikte in Mehrebenensystemen, 2008.

139 Eingehend dazu M. Nunner, Kooperation internationaler Gerichte, 2009, S. 180 f.
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theoretische Konflikte als um tatsichliche. Die wechselseitige Kontrolle mag
so eher ein praventives Instrument sein, schon das Wissen um die Moglich-
keit eines Konflikts wird viele Gerichte dazu veranlassen, alle moglichen Di-
mensionen und einzubeziehenden Rechtsebenen zu berticksichtigen.

I. Fazit

Zwar gibt es bislang kein volkerrechtlich abgesichertes Prinzip einer »judi-
cial accountability«, gleichwohl zeichnet sich in den letzten Jahren immer
deutlicher ab, dass Fragen der Verantwortlichkeiten internationaler Gerichts-
hofe und Tribunale einen wichtigen Diskussionsstrang im Rahmen der Emer-
genz einer »global judiciary« verkorpern. Wihrend Bestimmungen tiber die
Bestellung, Unabhingigkeit, Unparteilichkeit sowie Unvereinbarkeiten im
Amt und die Abberufung internationaler Richter in nahezu allen Gerichtssta-
tuten verankert sind, fehlen in der Regel Bestimmungen iiber die Haftung
oder berufliche Unvereinbarkeiten nach dem Ausscheiden aus dem Amt. Zu
beobachten ist aber auch, dass erste Initiativen auf internationaler Ebene
zu verzeichnen sind, die derartige Instrumente entwickeln (z. B. die » Mount
Scopus Standards«). Gerade neuere Gerichtsstatuten wie das Romische Sta-
tut konnen hier eine Vorbildwirkung entfalten.

Dariiber hinaus fehlen Hinweise in den jeweiligen volkerrechtlichen Ver-
tragen bzw. Gerichtsstatuten auf die demokratische Verantwortlichkeit der
»global judiciary« nahezu vollstindig — eine Ausnahme bildet hier insbeson-
dere die EMRK, in deren Rahmen die parlamentarische Versammlung des
Europarats der Bestellung der Richter zustimmen muss.'* Einen Durchgriff
des Volkerrechts auf die nationalen Modi, wer fiir die Richteramter vorge-
schlagen wird, gibt es allerdings nicht.

Entsprechend der allgemeinen Entwicklung auf der volkerrechtlichen Ebe-
ne spielen Fragen der Offentlichkeit und Transparenz gerade in den letzten
Jahren eine immer wichtigere Rolle und sind geradezu grundlegend fiir wei-
tere Strukturbildungen rund um die Fragen der Verantwortlichkeit interna-
tionaler Richter.'*!

Angesichts dieser Entwicklungen diirfen die Diskussionen iiber die Rolle
von internationalen Schiedsgerichten als geradezu paradigmatisch fiir die

140 E. Benvenisti, Judicial Misgivings Regarding the Application of International Law: An Analysis of
Attitudes of National Courts, EJIL 4 (1993), S. 159 ff.; . Klabbers, International Law, 3. Aufl. 2021,
S.341ff.

141 Dazu T. Neumann/B. Simma, Transparency in International Adjudication, in: A. Biachini/A. Peters
(Hrsg.), Transparency in International Law, 2013, S. 436 ff.
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gesamte Entwicklung gelten. Ob sich Schiedsgerichte aber in die gingigen
Legitimationsmuster einfligen lassen, ist ungewiss. Die Schiedsgerichtsbarkeit
wird bislang durch andere Verfahrensmaximen geleitet als staatliche oder
auch internationale Gerichte. Thre Daseinsberechtigung liegt geradezu in
ihrer Unterscheidung von den traditionellen staatlichen Gerichten.'*? Ob vor
diesem Hintergrund ein einheitliches Konzept einer judicial accountability
im Volkerrecht entwickelt werden kann, ist unwahrscheinlich. Der Begriff
wird in der volkerrechtlichen Debatte gleichwohl an Bedeutung zunehmen,
und auch der Platz einer moglichen Haftung fiir Fehlentscheidungen — ob sie
nun von internationalen Gerichtshofen oder Schiedsgerichten ausgehen, ist
hierbei zweitrangig — wird in diesem Zusammenhang auf Interesse stofSen.

J. Annex: Ubersicht

Die Ubersicht zeigt noch einmal am Beispiel des IGH-Statuts, des Romischen
Statuts, des Statuts des Internationalen Seegerichtshofs, des DSU und der
EMRK die typischen Verantwortlichkeitsinstrumente, die hdufig in interna-
tionalen Gerichtsstatuten verankert sind.

IGH- Rom- Statut DSU EMRK
Statut Statut SeeGH
Unabhingigkeit Art.2 Art. 40 (1) Art.2 (1) Art. 8 (2) | Art. 21
Unparteilichkeit Art.41 (2)a | Art.2 (1) Art. 21
Qualifikationen Art. 2 Art. 36 Art. 2 (1) Art. 8 Art. 21 (1)
Wahl/Bestellung Art. 4ff. | Art. 36 (5) Art. 4 Art. 22
Befangenheit Art. 24 Art. 41 Art. 8
Inkompatibilititen Art. 16 Art. 40 (2) Art. 7 Art. 21 (4)
Dienstaufsicht Art. 47
Amtsenthebung Art. 18 Art. 46
Rechtsmittel - Art. 81 ff. - Art. 17 Art. 43
Ethikleitlinien - - - - -
Begriindungspflichten Art. 56 Art. 74 (5) Art. 30 (1) Art. 45 (1)
Medienoffentlichkeit Art. 30 (4) | Art. 14 Art. 40
Verfahrensoffentlichkeit | Art. 45f. | Art. 74 (5) Art. 14 Art. 40

142 Eingehend zu den Vor- und Nachteilen von Schiedsvereinbarungen etwa R. A. Schiitze/R. C. Thiim-
mel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 7. Aufl. 2021, S. 14 ff.
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