E) Rechtliche Bewertung und Préskription

Die erhobenen Daten belegen, dass die Auseinandersetzung mit der Frage
richterbezogenen Lobbyings nicht von bloff theoretischem Interesse ist.
Stattdessen deuten die Ergebnisse darauf hin, dass sich die Richterschaft in
Deutschland teilweise alltdglich mit spezifisch zugeschnittenem und je nach
konkretem Zusammenhang weit verbreitetem Lobbying i.w.S. auseinander-
zusetzen hat.”> Vor diesem Hintergrund scheint eine verfassungsrechtliche
Bewertung nicht nur zweckmaflig, sondern auch geboten.

So gilt es in einem ersten Schritt zundchst zu klaren, wie sich Lobby-
ingmafinahmen grundsétzlich verfassungsrechtlich einordnen lassen (E.L.).
Denn die bisherigen Anndherungen an den Lobbyingbegriff haben eine
Aussage dariiber, inwiefern Lobbyingbemiithungen gegeniiber staatlichen
Entscheidungstragern tiberhaupt rechtlich zuldssig sind, bewusst zu ver-
meiden versucht. Handelt es sich um solche Tatigkeiten, die schon grund-
satzlich auflerhalb des verfassungsrechtlichen Gefiiges stehen? Oder kon-
nen Lobbyisten sich darauf berufen, dass ihre Einflussnahmebemithungen
unter dem Schutz der grundgesetzlich abgesicherten Freiheitsrechte ste-
hen?9%¢

Aber auch eine grundrechtliche Absicherung fiihrt nicht zu unbegrenz-
ten Freiheiten. Stattdessen konnen auch verfassungsrechtlich grundsitzlich
geschiitzte Tatigkeiten in ein Spannungsverhiltnis zu anderen Interessen,
Verfassungsgiitern und Grundrechten geraten. Diese Spannungsverhaltnis-
se sind im Wege der verfassungsrechtlichen Abwégung prézise zu identifi-
zieren und aufzulésen. Die konkurrierenden Rechtsgiiter sind dabei mog-
lichst schonend unter Beriicksichtigung ihrer abstrakten und konkreten
Wertigkeit und Bedeutung so miteinander in Einklang zu bringen, dass
jedem Verfassungsgut grofitmogliche Geltung zukommt. Es gilt der Grund-
satz der praktischen Konkordanz.”>” Letztlich handelt es sich hierbei um
die staatsrechtliche Auseinandersetzung mit dem bereits zu Beginn der
Arbeit angesprochenen Vorwurf an Interessenreprésentation, die Objektivi-

955 Siehe dazu zusammenfassend D.III.

956 Siehe dazu C.I bis C.IV.

957 Stellvertretend BVerfG, v. 16.05.1995 — 1 BvR 1087/91 -BVerfGE 93, 1-37; Beth-
ge/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 90, Rn. 314 mwN.
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tat, Glaubwiirdigkeit und Transparenz des staatlichen Handelns zugunsten
von Einzelinteressen zu untergraben.”>® Es wird insofern Aufgabe sein,
moglicherweise entgegenstehende Verfassungsgrundsitze herauszuarbeiten,
eine Abwagung vorzunehmen und dabei relevante Abwégungskriterien und
Maf3stabe bzw. Stellschrauben zur prazisen Einzelfallsubsumtion zu entwi-
ckeln (E.II).

Wo aufgrund der dargestellten Giiterabwégung verfassungsrechtlich ge-
boten oder zumindest wiinschenswert, wird zuletzt darauf eingegangen
werden miissen, inwiefern Gesetzgeber aber auch rechtsprechende Gewalt
praskriptive Entwicklungen im Rahmen des Rechts vornehmen kdnnten,
um auf Gefahren besser vorbereitet und Chancen der Interessenreprisenta-
tion verfassungskonform nutzen zu konnen (E.III).

I) Lobbying iw.S. als verfassungsrechtlich verankertes Grundrecht

Nicht blof$ vereinzelt finden sich im politikwissenschaftlichen und rechts-
wissenschaftlichen Schrifttum Stellungnahmen, die von einem Wider-
spruch von Interessenreprisentation einerseits und dem Allgemeinwohl
bzw. der allumfanglich geltenden staatlichen Gemeinwohlverpflichtung
auszugehen scheinen. Lobbying - so der vermittelte Eindruck — untergrabe
demokratische Prozesse und stelle Partikularinteressen {iber das vom Staat
anzustrebende Gemeinwohl.”> Es miisse — so der zu ziehende Schluss -
daher auflerhalb der staatlich anzuerkennenden und zu schiitzenden Hand-
lungen des Einzelnen stehen.

Diese Auffassung ist aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht tragbar. Denn
gerade mit Blick auf seine Entstehungsgeschichte verzichtet das Grundge-
setz auf eine positive Definition oder ein festgelegtes Verstindnis von Ge-
meinwohl. Stattdessen offenbart es ein partizipatives und pluralistisches

958 Jablonski, Rechtliche Zuléssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der 6ffentlichen
Verwaltung, S. 45f mwN.

959 So Olberding, Rechtliche Moglichkeiten der Steuerung von Interessenpolitik,
S.15-18; Jablonski, Rechtliche Zuldssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der
offentlichen Verwaltung, S.163-173; aus politikwissenschaftlicher Sicht auch Leif/
Speth, in: Leif/Speth, Einleitung; Leif/Speth, Die stille Macht; weitere Nennungen
bei Wehrmann, in: Kleinfeld/Zimmer/Willems, Lobbying in Deutschland - Begriff
und Trends, S.56f; und Dagger, in: Dagger/Kambeck, Politikberatung und Lobby-
ing in Briissel, S.11; zur Gemeinwohlvereinbarkeit von Lobbying differenzierend
Bentele, in: Rieksmeier, Praxisbuch: politische Interessenvermittlung, S. 13-21.
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Gemeinwohlverstindnis, wenn es das Allgemeinwohl als Ziel jeden staatli-
chen Handelns”® und als von allen Verfassungsbestimmungen stillschwei-
gend vorausgesetztes, transpositives ,, Meta-Verfassungsgebot“ beschreibt.”¢!
Als insofern iibergeordnete Staatszielbestimmung gibt die Gemeinwohlbin-
dung Leitlinien bei der Auslegung positiv festgehaltener Verfassungsprin-
zipien und Grundrechte vor,%%? bleibt jedoch zugleich bewusst so vage
und unscharf, dass es etwa nicht unmittelbar im Rahmen einer Giiterab-
wiagung herangezogen werden konnte.”®* Das vom Grundgesetz verfolgte
Allgemeinwohl realisiert sich stattdessen im freiheitlich verfassten Gemein-
wesen als Solchem, und damit auch in der Verwirklichung uneinheitlicher
und sich widersprechender grundrechtlicher Freiheiten.?6*

Schon seit den frithesten Jahren der Bundesrepublik ist man sich daher
in der herrschenden rechts- und politikwissenschaftlichen Literatur einig,
dass in einem demokratischen und pluralistischen Rechtsstaat jeder Teil
der Gesellschaft die auch verfassungsrechtlich zugestandene Moglichkeit
haben muss, an der politischen Willensbildung des Staates aktiv mitzuwir-
ken.?®> Die Verfolgung von Partikularinteressen gegeniiber dem Staat ist
damit zugleich Grundlage fiir die Ermittlung des Gemeinwohlinhalts,”6
und wesentlicher Garant zur Erfiillung staatlicher Gemeinwohlverpflich-
tung.®” Denn es ,ldsst sich nicht bezweifeln, dass auflerparlamentarische

960 BVerfG, v. 17.07.2003 - 2 BvL 1/99; BVerfG, v. 09.05.1972 — 1 BvR 518/62 -BVerfGE
33, 125-171; Isensee, in: Isensee/Kirchhof, §71: Gemeinwohl im Verfassungsstaat,
Rn.63 ff mwN.

961 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, § 71: Gemeinwohl im Verfassungsstaat, Rn.63 ff mwN;
Kotzur, in: Isensee/Kirchhof, § 260: Thematik des Verfassungsgesetzes, Rn. 7f.

962 Vgl. auch Starck, in: Isensee/Kirchhof, § 271: Maximen der Verfassungsauslegung,
Rn. 46 ff.

963 Siehe BVerfG, v. 26.05.1970 — 1 BvR 83/69 -BVerfGE 28, 243-264; BVerfG, v.
24.02.1971 - 1 BvR 435/68 —-BVerfGE 30, 173-227; BVerfG, v. 19.10.1971 — 1 BvR 387/65
—BVerfGE 32, 98-111.

964 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, § 71: Gemeinwohl im Verfassungsstaat, Rn. 2, 110-131;
Starck, in: Isensee/Kirchhof, § 271: Maximen der Verfassungsauslegung, Rn. 46 ff.

965 Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof, § 38: Die grundrechtliche Freiheit des Biirgers
zur Mitwirkung an der Willensbildung, S.231-236 mwN; Jestaedt, Demokratieprin-
zip und Kondominialverwaltung, S.186; Scheuner, Z. Fir Evang. Ethik 1957, 30,
S.33, 34; Jablonski, Rechtliche Zuléssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der
offentlichen Verwaltung, S.139 ff mwN.

966 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, § 71: Gemeinwohl im Verfassungsstaat, Rn. 71; Isensee,
in: Isensee/Kirchhof § 254: Legitimation des Grundgesetzes, Rn. 65.

967 Vgl. Mayntz, in: Mayntz/Biedenkopf, Verbande zwischen Mitgliederinteressen und
Gemeinwohl, S.11 - 35; zur politikwissenschaftlichen Einordnung zusammenfas-
send und abwigend Bentele, in: Rieksmeier, Praxisbuch: politische Interessenver-
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Aktionen vielfiltiger Art denkbar sind, die einer legitimen Einwirkung auf
[den Staat] [...] dienen konnen, vor allem soweit sie dazu bestimmt sind,
[...] iiber die [...] zu bestimmten politischen Fragen vorhandenen Meinungen
zu unterrichten. An sich ist es daher verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den, dass ,Interessentengruppen’ auf [Entscheidungstriger] [...] einzuwirken
suchen 98

Die prézise verfassungsrechtliche Einordnung dieser auflerparlamenta-
rischen und dennoch politischen Kommunikation zwischen Gesellschaft
und Staat’® ist soweit ersichtlich jedoch im Einzelnen weitestgehend un-
geklart. In der Literatur finden sich zwar Versuche, Interessenreprisenta-
tion einer oder mehreren Grundrechts- und Verfassungsbestimmungen
zuzuordnen. Eine trennscharfe Unterscheidung der verfassungsrechtlich
verbiirgten Grundrechte einerseits und ihrer jeweiligen Schutzbereiche an-
dererseits erfolgt dabei jedoch zumeist nicht. Zur bestehenden Unschirfe
trdgt die uneinheitliche Terminologie der unterschiedlichen involvierten
Wissenschaftsdisziplinen noch weiter bei.

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit ist daher eine Prézisierung der
verfassungsdogmatischen Verankerung von Interessenreprisentation ange-
zeigt.%”0

Auch in diesem Zusammenhang erscheint es zunachst””! zweckmiflig,
auf die bereits etablierte Unterscheidung von direktem und indirektem
Lobbying zuriickzugreifen: Denn wihrend direkte Interessenreprasentation
einen unmittelbaren Kommunikationsakt zwischen Interessenrepréisentant
und Staat voraussetzt und damit auf unmittelbar die Beeinflussung des
Entscheidungswillens der in Art.20 Abs.2 S.2 GG genannten Staatsgewal-
ten anstrebt (E.I.2),°72 fuflt indirekte Interessenreprasentation auf zunachst
vom Interessenreprisentanten beeinflussten Intermedidren, seien es nun

mittlung, S. 13-21; aus rechtlicher Sicht beispielsweise KdfSner, Nebentitigkeiten und
Nebeneinkiinfte der Mitglieder des Deutschen Bundestages, S.117-120; Jablonski,
Rechtliche Zuldssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der 6ffentlichen Verwal-
tung, S.163; Sodan, LKV 2012, 193, S.196; Rux/Epping/Hillgruber, BeckOK GG,
Art. 20, Rn.118-121.

968 BVerfG, v.17.08.1956 — 1 BvB 2/51, BVerfGE 5, 85.

969 Zum Begriff Nettesheim, Die Registrierungspflicht im Transparenzregister fiir Inter-
essenreprasentanten, S.24

970 Vgl. dazu Merten, in: Merten/Papier, § 35: Begriff und Abgrenzung der Grundrech-
te; Gerig, ZRP 2014, 247.

971 Dazu aber E.IL3.

972 Vgl. BVerfG, v. 30.07.1958 - 2 BvF 3/58, 2 BvF 6/58, BVerfGE 8, 104; BVerfG, v.
05.04.2005 - 1 BVR 774/02, BVerfGE 113, 1.
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Medien, Experten oder die Offentlichkeit als solche. Indirektes Lobbying
zielt damit auf die Beeinflussung des in Art.21 GG genannten Volkswil-
lens,”” und verbleibt damit zunachst vollstindig in der gesellschaftlichen
Sphire zwischen gleichberechtigten Biirgerinnen und Biirgern (E.L1). Es
liegt nahe, dass diese unterschiedlichen Handlungs- und Zielrichtungen
Auswirkungen auf die grundrechtliche Einordnung der Interessenreprésen-
tation haben werden.

L.1) Verfassungsrechtliche Einordnung indirekten Lobbyings i.w.S.

An die im Grundgesetz angelegte Unterscheidung von gesellschaftlicher
Meinungsbildung im Sinne von Art.21 GG einerseits und staatlicher Ent-
scheidungsfindung im Sinne von Art.20 Abs.2 S.2 GG andererseits an-
kniipfend fllt es der Rechtswissenschaft vergleichsweise leicht, indirektes
Lobbying als Bestandteil der von Art.21 GG zugunsten eines demokra-
tischen Gemeinwesens geforderten offentlichen Diskussion und Debatte
zu verstehen. Damit kommt indirekter Interessenreprisentation der grund-
rechtliche Schutz von Art. 5 Abs. 1 GG zu.”

Das Grundgesetz fordert und schiitzt in Art.21 Abs.1 S.I GG in be-
wusstem Gegensatz zur Willensbildung der staatlichen Organe den in der
Gesellschaft und damit auflerhalb des Staates stattfindenden Austausch
von Meinungen und Ansichten.’”> Die politische Willensbildung des Volkes
beschreibt eine freie Kommunikation zwischen verschiedenen Individuen
und Personengruppen, unabhingig von ihrer konkreten Form und ihrer
rechtlichen Ausgestaltung. Auch allgemeingesellschaftliche Institutionen
wie Kirchen, (Fach-)Medien sowie die politischen Parteien sollen Teil
dieser offentlichen Debatte sein. Meinungen, Ziele und Ideen all dieser

973 Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof, § 38: Die grundrechtliche Freiheit des Biirgers
zur Mitwirkung an der Willensbildung, Rn.32ff; Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof,
§ 42: Offentliche Meinung, Massenmedien, Rn. 20 ff.

974 Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof, § 38: Die grundrechtliche Freiheit des Biirgers
zur Mitwirkung an der Willensbildung, Rn. 4, 11; BVerfG, v. 30.07.1958 - 2 BvF
3/58, 2 BVF 6/58, BVerfGE 8, 104; Kriiger, in: Verfassungsvoraussetzungen und
Verfassungserwartungen, S.285ff. spricht von einer Verfassungserwartung an die
Bevolkerung.

975 Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, § 42: Offentliche Meinung, Massenmedien, Rn. 11 ff.
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Akteure sollen in freien und offenen Wettstreit zueinander®”® um die Deu-
tungshoheit in der Bevolkerung streiten.®””

Indirektes Lobbying setzt zielgerichtet an dieser 6ffentlichen Meinungs-
bildung an, und beschreibt die interessengeleitete Kommunikation mit an-
deren Akteuren der gesellschaftlichen Sphére. Der Interessenreprasentant
kommuniziert mit den Medien, anderen Verbdnden oder Lobbygruppen,
der Offentlichkeit als solcher oder sonstigen als einflussreich anzusehen-
den Personen(gruppen). Er verspricht sich auf diese Weise eine Multi-
plikation seines Anliegens sowie die Unterstiitzung durch ein mdglichst
breites Feld von Akteuren. Indirektes Lobbying iw.S. zielt darauf ab, ein
offentliches Meinungsbild zu erzeugen, dass gegeniiber den offentlichen
Entscheidungstrigern einen méglichst eindeutigen Erwartungs- und Ent-
scheidungsdruck erzeugt.””® Genau diese bewusst vom Interessenreprisen-
tanten angestrebte offentliche Erwartungshaltung und Beeinflussung der
Entscheidungstréger beschreibt die Staatswissenschaft als Vorformung® des
spéteren Staatswillens.””?

Damit bewegen sich die verschiedenen Mafinahmen indirekter Interes-
senvertretung — also etwa strategische PR-Litigation in Alltagsmedien, die
Finanzierung oder Lancierung von Fachzeitschriftenbeitragen - in der vom
Grundgesetz etwa in Art. 21 Abs. 1S.1 GG vorgesehenen Politik-Arena. Den
Akteuren steht damit nach im Kern einhelliger Ansicht ein Recht auf Be-
teiligung an dieser gesellschaftlichen Meinungsbildung und Entscheidungs-
vorformung zu, welches je nach Akteur, Einflussnahmestrategie und Inter-
esseninhalt in Art.4 Abs.1 GG, Art.5 Abs.1 S.1, Abs.3 GG, Art.9 Abs.1

976 Vgl. BVerfG, v. 19.07.1966 - 2 BvF 1/65, BVerfGE 20, 56.

977 Vgl. Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof, § 38: Die grundrechtliche Freiheit des
Biirgers zur Mitwirkung an der Willensbildung, Rn.28; Scheuner, Z. Fiir Evang.
Ethik 1957, 30, S. 34.

978 Das Bundesverfassungsgericht spricht in Bezug auf die Versammlungsfreiheit von
einer direktdemokratischen Kompensation des reprasentativen Verfassungsgefiiges,
BVerfG, v. 14.05.1985 - 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BVerfGE 69, 315; Kloepfer, in:
Isensee/Kirchhof, § 42: Offentliche Meinung, Massenmedien, Rn. 12ff.

979 Zum Ursprung der Formulierung Scheuner, Z. Fiir Evang. Ethik 1957, 30, S. 34 ff;
schon BVerfG, v. 30.07.1958 — 2 BvF 3/58, 2 BvF 6/58, BVerfGE 8, 104: die Formulie-
rung als Vorformung des Volkswillens ist insofern ungenau, als dass sie auf eine
veraltete Terminologie zuriickgreift, die zwischen Staats- und Volkswillen nicht
unterscheidet; vgl. inhaltlich korrekt Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof, § 38: Die
grundrechtliche Freiheit des Biirgers zur Mitwirkung an der Willensbildung, Rn.35;
Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, § 164: Versammlungsfreiheit.
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und Abs. 3 GG oder Art. 21 Abs. 1 S.2 GG abgesichert ist.”3° Dreh- und An-
gelpunkt der indirekten Interessenreprasentation bleibt jedoch Art.5 Abs. 1
GG, der die inhaltliche Auseinandersetzung innerhalb der gesellschaft-
lichen Sphire und einen fiir das demokratische Staatswesen essentiellen
»Kampf der Meinungen® grundrechtlich absichert.”8? Flankiert wird der
unmittelbare Kommunikationsakt von den Gruppen- und Allianzenbildun-
gen schiitzenden Art.8 GG, Art.9 GG, Art.21 GG sowie Art.4 GG bzw.
Art. 140 GG iV.m. Art. 137 Abs. 2 S. 1 WRV.%83

Zusammen mit Art. 21 Abs.1 S.1 GG prizisieren die genannten Verfas-
sungsbestimmungen mithilfe ihres objektiven Regelungsgehalts das grund-
gesetzliche Demokratieverstindnis aus Art. 20 Abs.1 und Abs.2 GG.%%* Sie
stellen klar, dass sich der Volkswille in der vom Grundgesetz nachgezeich-
neten reprasentativen Demokratie nicht nur in Wahlen und Abstimmungen
manifestiert, Art.20 Abs.2 S.2 GG, Art.38 Abs.1 GG,*% sondern eben
gerade auch in der offentlichen Diskussion und Herausbildung des gesell-
schaftlichen politischen Willens gegeniiber dem Staat.”®¢ Es ist objektiver
Regelungsauftrag an den Staat und zugleich subjektives Recht eines jeden
Biirgers, an dieser Diskussion und politischen Willensbildung teilhaben zu
kénnen.%%”

980 Statt aller Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof, § 38: Die grundrechtliche Freiheit
des Biirgers zur Mitwirkung an der Willensbildung, Rn. 4, 11 mwN; ausfiihrlich dazu
auch E.IL3.1.

981 Insofern auch Art.5 GG als Kommunikationsgrundrecht Grabenwarter/Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 5, Rn. 5-9.

982 BVerfG, v. 15.01.1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198; BVerfG, v. 20.10.1982 - 1 BvR
1467/80 —BVerfGE 61, 210-259; BVerfG, v. 15.11.1982 — 1 BvR 108/80 -BVerfGE 62,
230-248; BVerfG, v. 14.07.1987 — 1 BvR 362/79 -BVerfGE 76, 196-210; BVerfG, v.
10.10.1995 - 1 BvR 1476/91 -BVerfGE 93, 266-319; differenzierend Schmidt-Jortzig,
in Isensee/Kirchhof, § 162: Meinungs- und Informationsfreiheit, Rn. 3ff, insb. 8-14
mwN.

983 Vgl. dazu Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof, § 38: Die grundrechtliche Freiheit
des Biirgers zur Mitwirkung an der Willensbildung, Rn. 18-24 mwN.

984 Schmidt-Jortzig, in Isensee/Kirchhof, §162: Meinungs- und Informationsfreiheit,
Rn. 12 ff.

985 Grzeszick/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20, I, Rn. 66-76; Huster/Rux/Epping/Hill-
gruber, BeckOK GG, Art. 20, Rn. 55 ff; Hofmann/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 20,
Rn. 46 ff.

986 Siehe Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland;
Dreier/Dreier u. a., Grundgesetz, Art. 20, Rn. 72; vgl. BVerfG, v. 19.07.1966 - 2 BvF
1/65, BVerfGE 20, 56.

987 Vgl. BVerfG, v. 14.05.1985 - 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BVerfGE 69, 315; BVerfG, v.
19.07.1966 - 2 BVF 1/65, BVerfGE 20, 56.
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Wenn nun aber rechtswissenschaftliches Schrifttum®® und Bundesver-
fassungsgericht’® betonen, der offentlichen Meinung komme auflerhalb
von Abstimmungen und Wahlen keine demokrtaisch legitimierende Wir-
kung fiir oder gegen ein bestimmtes Handeln zu, so ist dem nur kompe-
tenzverfassungsrechtlich zuzustimmen:*® Denn tatsdchlich ist es in einem
als Gegensatz zum Totalitarismus aufgebauten grundrechtsschiitzend-de-
mokratischen Staat notwendig, dass Staatsorgane nicht weisungsrechtlich
an die offentliche Meinung gebunden sind.”®! Die staatlichen Organe sind
in ihrer Willensbildung ,frei’*®?> Die Existenz einer faktischen Beeinflus-
sungswirkung einer deutlichen, mdglicherweise einheitlichen &ffentlichen
Meinung kann aber letztlich nicht ernsthaft in Zweifel gezogen werden.”*3

I.2) Verfassungsrechtliche Einordnung direkten Lobbyings i.w.S.

Wesentlich schwerer fillt die verfassungsrechtliche Einordnung direkten
Lobbyings als unmittelbarer Einflussnahmeversuch auf die gegeniiber dem
Volkswillen autonome Willensbildung des Staates und seiner Organe.

1.2.1) Direktes Lobbying als grundrechtsgeschiitzte Tatigkeit
Soweit vor allem im klassischen staatsrechtlichen Schrifttum aus der kom-

petenzrechtlichen Unterscheidung von Staats- und Volkswillen®* und der
damit verbundenen Formstrenge®® gefolgert wurde, es bestiinde auflerhalb

988 Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof, § 38: Die grundrechtliche Freiheit des Biirgers
zur Mitwirkung an der Willensbildung, Rn.3l; Jestaedt, Demokratieprinzip und
Kondominialverwaltung S.191f mwN pro und contra.

989 BVerfG, v. 02.03.1977 — 2 BvE 1/76, BVerfGE 44, 125; BVerfG, v. 14.07.1986 — 2 BVE
2/84, 2 BvR 442/84, BVerfGE 73, 40.

990 Vgl. insofern Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, § 164: Versammlungsfreiheit.

991 Stern, Staatsrecht I, S. 619; Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof, § 38: Die grund-
rechtliche Freiheit des Biirgers zur Mitwirkung an der Willensbildung, Rn. 35, relati-
vierend Rn. 36; Schambeck, Staat, Offentlichkeit und 6ffentliche Meinung, S. 731.

992 Vgl. Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, § 164: Versammlungsfreiheit.

993 Schmidt-Jortzig, in Isensee/Kirchhof, §162: Meinungs- und Informationsfreiheit,
Rn. 9; auch Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, § 42: Offentliche Meinung, Massenmedi-
en, Rn. 17-20, mit Beispielen Rn. 30-34, ausfiihrlich Rn. 23-29 mwN.

994 Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, § 42: Offentliche Meinung, Massenmedien, Rn. 20.

995 Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof, § 38: Die grundrechtliche Freiheit des Biirgers
zur Mitwirkung an der Willensbildung, Rn. 35.
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des Art. 38 Abs.1 GG kein Grundrecht auf Partizipation am Staatswillensbil-
dungsprozess,”®® ist dem allenfalls insoweit zuzustimmen, dass regelmaf3ig
kein verfassungsrechtlicher Anspruch auf Teilhabe an bestimmten Entschei-
dungen des Staates (status positivus) besteht. Andernfalls wire die rechts-
staatlich nicht zuletzt auch zugunsten der Grundrechte und des Minderhei-
tenschutzes notwendige Entscheidungsautonomie der Staatsgewalten und
ihrer Organe und Amtswalter nicht gewéhrleistet.?”

Nichtsdestotrotz hat das Bundesverfassungsgericht seit seinem frithen
KPD-Urteil wiederholt den umfassenden Grundrechtsschutz im vom
Grundgesetz vorgesehenen pluralistisch-reprasentativen Rechtsstaat be-
tont:**8 Ein Staat, der sich der Kommunikation und Beeinflussung durch
Akteure der gesellschaftlichen Sphire zu entziehen versucht, findet im
Grundgesetz keine verfassungsrechtliche Stiitze.” Stattdessen scheint die
Mehrheit in Literatur, Rechtsprechung und Praxis mittlerweile - auch
durch den demokratietheoretischen Austausch mit dem anglo-amerikani-
schen Rechtsraum!®%° - die unmittelbar auf Beeinflussung der staatlichen
Willensbildung gerichtete Kontaktaufnahme durch Interessengruppen als
grundrechtsgeschiitzte Tatigkeit zu verstehen.!”! Das oben mit Blick auf die
Bildung des Volkswillens formulierte und aus dem Kommunikationsrech-

996 Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof, § 38: Die grundrechtliche Freiheit des Biir-
gers zur Mitwirkung an der Willensbildung, Rn. 32; Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof,
§ 164: Versammlungsfreiheit.

997 Allgemein hierzu Miiller-Franken/Schmidt-Bleibtreu, GG, Vorb. v. Art.l, Rn.18;
VofSkuhle/Kaiser, JuS 2011, 411; Graf von Kielmansegg, JuS 2009, 19; hinsichtlich
Art. 9 Abs. 3 GG Hanau, DRIZ 1992, 422, S. 425.

998 BVerfG, v. 17.08.1956 - 1 BvB 2/51 -BVerfGE 5, 85-393; in diese Richtung gehend
fiir Versammlungen BVerfG, v. 14.05.1985 - 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BVerfGE
69, 315; ebenso fiir Koalitionen BVerfG, v. 06.02.2007 — 1 BvR 978/05; auch bereits
BVerfG, v. 28.04.1976 — 1 BvR 71/73 -BVerfGE 42, 133-143; BVerfG, v. 07.04.1981 - 2
BvR 446/80 -BVerfGE 57, 29-39.

999 Noch eindeutiger, jedoch nur fiir Gewerkschaften hinsichtlich Art.9 Abs.3
GG formulierend BAGE 113, 230, S.234; zust. im Schrifttum etwa Krannen-
giefer/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 9, Rn. 23.

1000 So zurecht Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, § 164: Versammlungsfreiheit; BVerfG, v.
14.05.1985 — 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BVerfGE 69, 315; BVerfG, v. 14.05.1985 - 1
BvR 233/81, 1 BVR 341/81, BVerfGE 69, 315, dort unter Bezugnahme auf umfangrei-
che Literatur.

1001 Gerig, ZRP 2014, 247, der missverstandlich von einer Legitimationsbediirftigkeit
spricht, dann aber eine grundrechtliche Legitimation erkennt; Sodan, LKV 2012,
193, S.193; Nettesheim, Die Registrierungspflicht im Transparenzregister fiir Inter-
essenreprasentanten; Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, S.131f; wohl
auch Hoppe, ZRP 2009, 39; Hanau, DRIiZ 1992, 422, S. 425f.
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ten hergeleitete Teilhaberecht an der Bildung der offentlichen Meinung'0%2
soll sich also auch auf die Interaktionen mit dem Staat und seinen Organen
mit Blick auf dessen autonomer Willensbildung erstrecken.

Von der herrschenden juristischen Meinung unbeantwortet bleibt hinge-
gen die Frage, dem sachlichen Schutzbereich welcher Grundrechtsbestim-
mung der unmittelbare Einflussnahmeversuch denn nun eigentlich zuzu-
ordnen sein soll.

1.2.2) Direktes Lobbying als Petitionsrecht - Art. 17 GG?

Die politikwissenschaftliche Literatur sowie die angelséchsische Rechtsdog-
matik schlagen vor, unmittelbare Lobbyingmafinahmen iw.S. dem Petiti-
onsrecht zuzuordnen.'’®* Und auch die deutsche Staatsrechtswissenschaft
erkennt die Nahe des Petitionsrechts zur staatlichen Willensbildung: Ge-
rade aufgrund seiner Staatsgerichtetheit gehore Art.17 GG nicht zu den
indirektes Lobbying beschreibenden Kommunikationsfreiheiten, die ja auf
Mitwirkung an der Bildung der offentlichen Meinung gerichtet seien.!004
Insofern scheint das in Art.17 GG verankerte Jedermanns-Grundrecht,
sich ,einzeln oder in Gemeinschaft mit anderen® mithilfe von ,Bitten oder
Beschwerden® an staatliche Stellen wenden zu diirfen, die unmittelbare
Kontaktaufnahme von Interessenrepriasentanten mit staatlichen Entschei-
dungstragern auf den ersten Blicken trefflich zu umschreiben. Das von
Art. 17 GG geforderte petitum, mit welchem die aktive Einflussnahme auf
Staatsorgane und deren Verhalten umschrieben wird,!%> diirfte bei der Be-
einflussung von Richterinnen und Richtern insofern regelmaf3ig in der Bitte
um Beriicksichtigung des lobbyistischen Vorbringens und der Anpassung
des richterlichen Entscheidungsverhaltens liegen.1006

1002 BVerfG, v. 14.05.1985 — 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BVerfGE 69, 315, S. 81.

1003 Vgl. Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, § 164: Versammlungsfreiheit; Zetter, Lobbying:
The art of political persuasion; Gerig/Ritz, EuZW 2014, S. 857; Olberding, Rechtli-
che Maglichkeiten der Steuerung von Interessenpolitik; Krick, in: von Winter/von
Blumenthal, Je strenger, desto besser? Lobbyismusregulierung in den USA und der
EU; Classen, Interessenvertretung in der Europidischen Union; Hoppe, ZRP 2009,
39.

1004 So auch Friesenhahn, in: Huber, Recht als Prozess und Gefiige, S.260; Stettner/
Kahl u. a., BK GG, Art.17, Rn.14f mwN; Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof,
§ 38: Die grundrechtliche Freiheit des Biirgers zur Mitwirkung an der Willensbil-
dung, Rn. 12 mwN.

1005 Stein/Denninger, AK-GG, Art. 17, Rn. 6.

1006 Ebenso Kiihne, Amicus curiae, S.261; Otte, DAJV-Newsl. 1990, 37, S. 41.
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Dennoch bestehen nachhaltige Zweifel, ob Art.17 GG tatsdchlich fiir
lobbyistische Einflussnahmeversuche gegeniiber staatlichen Akteuren im
Allgemeinen und gegeniiber der Richterschaft im Besonderen herangezo-
gen werden kann.

So ist der sachliche Schutzbereich von Art.17 GG in einer Weise for-
muliert, die weder die Gesamtheit noch den eigentlichen Schwerpunkt
der lobbyistischen Handlungsoptionen und Strategien erfassen kann. Das
grundgesetzliche Petitionsrecht umfasst namlich nach Wortlaut und allge-
meiner Meinung allein schriftliche Eingaben. Zwar wird dieses Formerfor-
dernis weit ausgelegt, sodass auch digitale Kontaktaufnahmen geniigen
diirften.!” Dennoch wiéren hiermit zahlreiche, aus Sicht der Interessen-
reprasentanten attraktive Kontaktaufnahmeversuche, nicht vom Schutzbe-
reich umfasst: Ein unmittelbares Ansprechen auf Networking-Events oder
im Abgeordnetenzimmer, ebenso wie der Anruf und das Briefing im Allge-
meinen wiren dem grundrechtlichen Schutz entzogen,'’%® oder miissten
einem anderen Grundrecht zugewiesen werden. Damit drohte jedoch eine
unhandliche Ungleichbehandlung vergleichbarer und oftmals miteinander
verschrankter Lobbyingstrategien, die es schon aus Praktikabilitatsgriinden
zu vermeiden gilt.

Nach herrschender Ansicht kénnte Art.17 GG auch deshalb keine Lob-
byingmafinahmen gegeniiber der Justiz umschreiben, weil dessen Schutz-
bereich teleologisch reduziert werden miisse auf Anschreiben, welche nicht
Bitten und Beschwerden hinsichtlich der Ausiibung rechtsprechender Ge-
walt umfassen.9% Zwar konnten auch Gerichte ,zustindige Stelle“ im Sin-
ne des Normwortlauts sein,!”®® ein Richter oder eine Richterin kénnten
die von Art.17 GG eingeforderte Reaktion oder Handlung aber gar nicht
in verfassungskonformer Weise umsetzen. Denn als aufgrund von Art. 92
GG, Art. 97 GG und Art. 101 Abs.1 S.2 GG zu Neutralitdt und Passivitat
verpflichtete!®! und zugleich an Recht und Gesetz und damit auch an

1007 Hierzu umfassend Gnatzy/ Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 17, Rn. 9 mwN.

1008 So auch Gerig, ZRP 2014, 247, S. 247.

1009 Vgl. BVerfG, v. 16.06.1973 - 2 BvQ 1/73; Bauer, in: Merten/Papier, § 117: Petiti-
onsrecht, Rn.40; wohl auch Langenfeld, in: Isensee/Kirchhof, §39: Das Petiti-
onsrecht, Rn. 38; Klein/Schwarz/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 17, Rn.102; still-
schweigend Stein/Denninger, AK-GG, Art. 17, Rn. 5f; aA Hirte, ZZP 1991, 11, S. 63.

1010 Klein/Schwarz/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.17, Rn.102; Stern, Staatsrecht IV/2,
S.299f; Bauer/Dreier u. a., GG, Art.17, Rn.83ff; Brocker/Epping/Hillgruber,
BeckOK GG, Art. 17, Rn. 17 ff; Graf Vitzthum/Mirz, JZ 1985, 809, S. 811.

1011 Dazu C.IV.2.
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das Prozessrecht gebundene Richterschaft!??? wiirde eine Reaktion auf die
Petition letztlich stets eine Verletzung anderer Verfassungsbestimmungen
nach sich ziehen. Die herrschende Ansicht betont dariiber hinaus, dass die
Richterschaft im Ergebnis rechtliches Gehor zulassen miisste, wo das Pro-
zessrecht gar keines vorsehe, und damit auch den Gehalt jener Verfahrens-
arten aushodhlen, die ausdriicklich zur Wahrung rechtlichen Gehors einge-
richtet worden sind.!”® Objektiv-rechtlich verpflichte Art.103 Abs.1 GG
namlich zur Ausgestaltung des Verfahrensrechts unter Beriicksichtigung
eines Mindestmafles an Einflussnahmemdoglichkeiten der Prozessbeteilig-
ten.! Zugleich ziehe der Gesetzgeber damit aber auch die Grenzen des ge-
wihrenden rechtlichen Gehors.!%> Weil ein Interessenreprasentant definiti-
onsgemdf’ kein Prozessbeteiligter ist stehe ihm kein verfassungsrechtlicher
Schutz nach Art.103 Abs.1 GG zu.!”® Eine grundrechtliche Absicherung
mittels Art.17 GG hohle daher letztlich die verfassungsrechtliche Wertung
des Art. 103 Abs. 1 GG aus.

Der herrschenden Meinung ist im Ergebnis zuzustimmen. Der sachliche
Schutzbereich des Art. 17 GG ist ungeeignet, miindlich-formloses Lobbying
zu erfassen, welches aber in der lobbyistischen Praxis einen Schwerpunkt
der angewandten Methodik darstellt.

Nicht tiberzeugen kann jedoch, dieses Ergebnis mit rechtsstaatlichen
Erwégungen zu begriinden. Schon ein Blick in die Praxis von Gerichten im
Umgang mit formlosen, petitionsdhnlichen Eingaben lasst Zweifel an der
Richtigkeit der herrschenden Meinung aufkommen, eine Bearbeitung nach
Art. 17 GG sei ,,nicht gestattet“!97 Stattdessen sehen sich viele Richterinnen
und Richter sehr wohl dazu angehalten, auf entsprechende Anschreiben
nach Kenntnisnahme zu reagieren. Anders als die personliche, formlose
Ansprache erscheint die strenge Zuriickweisung entsprechender Anschrei-

1012 Vgl. Klein/Schwarz/Diirig/Herzog/Scholz, GG Art.17, Rn. 102; dhnlich BVerfG, v.
10.06.2002 - 2 BvQ 17/02.

1013 Kiihne, Amicus curiae, S. 192 ff, zusammenfassend S. 264.

1014 Vgl. BVerfG, v. 09.07.1980 - 2 BvR 701/80 -BVerfGE 55, 1; BVerfG, v. 18.06.1985 —
2 BVR 414/84 -BVerfGE 70, 180; BVerfG, v. 21.04.1982 - 2 BvR 810/81 -BVerfGE
60, 305 BVerfG, v. 23.10.2007 - 1 BvR 782/07 -BVerfGE 119, 292; Grafshof, in:
Merten/Papier, §113: Rechtliches Gehér, Rn. 16.

1015 BVerfG, v. 08.01.1959 - 1 BvR 396/55 -BVerfGE 9, 89; BVerfG, v. 02.12.1987 — 1 BVR
1291/85 -BVerfGE 77, 275; Grafshof, in: Merten/Papier, § 113: Rechtliches Gehor,
Rn. 22.

1016 Zum Berechtigtenkreis von Art.103 Abs.1 GG Degenhart/Sachs, GG, Art.103
Abs. 1, Rn. 9f.

1017 So aber BVerfG, v. 10.06.2002 - 2 BvQ 17/02.
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ben den Richterinnen und Richtern vergleichsweise unangemessen. Auch
die Ergebnisse der Studie zum gerichtlichen Umgang mit Amicus-Curiae-
Briefen deuten auf eine petitionsahnliche Bearbeitung entsprechender Ein-
gaben hin 1018

Aber auch rechtlich bestehen Zweifel. Zwar bedarf das Gericht als passive
Staatsgewalt unstreitig einer gesetzlichen Erméchtigung und Kompetenzzu-
weisung fiir das eigene Tatigwerden. Eine solche folgt jedoch unmittelbar
aus Art.17 GG, der den staatlichen Adressaten einer Petition zur Annahme
derselben, einer inhaltlichen Auseinandersetzung und der formlichen Be-
scheidung in Form einer Antwort verpflichtet.'”" Der subjektiv-rechtliche
Gehalt von Art. 17 GG vermittelt dem Gericht die Kompetenz und Erméch-
tigung zum Tatigwerden, einer einfachgesetzlichen Verankerung bedarf es
deshalb nicht. Hiergegen sprechen auch keine vermeintlich zu befiirchten-
den Verletzungen rechtstaatlich zu beachtender Verfassungsprinzipien. Ein
Verstof§ gegen die richterliche Neutralitdt und Passivitit etwa sind vielmehr
gar nicht erst zu befiirchten - die entsprechenden Normen wéren vielmehr
gar nicht anwendbar.20 Erlieffe ndmlich der betroffene Richter einen Pe-
titionsbescheid, wire dies selbst bei auf die rechtsprechende Tatigkeit aus-
gerichtetem petitum keine Ausiibung rechtsprechender, sondern allenfalls
exekutiver Gewalt.

Und auch eine Verletzung des in Art.103 Abs.1 GG und Art.20 Abs.3
GG verankerten rechtlichen Gehors ist letztlich nicht erkennbar.!?! Denn
Art.17 GG und Art.103 Abs.1 GG tberschneiden sich hinsichtlich ihrer
Regelungsgegenstinde nicht, sondern verlaufen mit Blick auf Regelungs-
zweck und Norminhalt vielmehr parallel zueinander: Art. 103 Abs. 1 GG022
sichert jedem Prozessbeteiligten innerhalb eines Verfahrens zu, Gelegen-
heit zur Auferung beziiglich Sachverhalt und Rechtslage eingerdumt zu
bekommen.!%2* Das rechtliche Gehér ist unmittelbare Auspragung des

1018 Siehe insgesamt D.I.B. und D.IL.B.

1019 BVerfG, v. 22.04.1953 - 1 BvR 162/51 -BVerfGE 2, 225; BVerfG, v. 17.07.1992 — 1 BVR
179/92; Krings, JuS 2004, 477.

1020 So aber wohl BVerfG, v. 10.06.2002 - 2 BvQ 17/02; Sachs, JuS 2003, 290.

1021 Dazu Remmert/Diirig/Herzog/Scholz, GG Art. 103 Abs. I, Rn. 40-51.

1022 Zur verfassungsrechtlichen Verankerung des rechtlichen Gehors insgesamt
GrafShof, in: Merten/Papier, § 113: Rechtliches Gehor, Rn. 12 ff; zum subjektiven
Schutzbereich Grafshof, in: Merten/Papier, § 113: Rechtliches Gehor, Rn. 18f; auch
Schmahl/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 103, Rn. 12.

1023 GrafShof, in: Merten/Papier, §113: Rechtliches Gehor, Rn.20f; Uhle, in: Mer-
ten/Papier, §129: Rechtsstaatliche Prozessgrundrechte und -grundsitze, Rn. 34,
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Rechtsstaatsprinzips und steht deshalb in unmittelbarer Verbindung zur
Verfassungsgarantie des effektiven, auf den Schutz des Einzelnen und sei-
ner Grundrechte gerichteten Rechtsschutzes.!'?* Auch dem Petitionsrecht
aus Art.17 GG ist eine solche Rechtsschutzfunktion nicht fremd, diese
tritt jedoch zugunsten deutlich weitergehender Funktionen zuriick.1?> So
dient das Petitionsrecht im grundgesetzlichen Kontext der eher grundsatz-
lichen Artikulation von Bedenken und Informationen, und damit auch
der nicht-rechtlichen Interessenvertretung gegeniiber dem Staat und seinen
Vertretern. Die Petition hat zudem einen oftmals gemeinwohlbezogenen
Charakter.1026

Im Ergebnis kommt Art.17 GG damit eine eigenstdndige Bedeutung
neben dem rechtlichen Gehor zu, die einen unmittelbaren Konflikt der Ver-
fassungsbestimmungen ausschliefit. Nichtsdestotrotz ist Art.17 GG nicht
geeignet, direktes Lobbying als grundgesetzlich geschiitzte Handlung jeden
Biirgers umfassend zu beschreiben.

1.2.3) Direktes Lobbying als politische Kommunikationsfreiheit
gegeniiber staatlichen Entscheidungstragern — Art. 5 Abs. 1 GG

Lehnt man mit der herrschenden Meinung Art.17 GG als fiir die Dar-
stellung direkten Lobbyings untaugliche Verfassungsbestimmung ab, liegt
es nahe, auf die im Rahmen des indirekten Lobbyings herangezogenen
Freiheiten und dabei insbesondere auf Art.5 Abs.1 GG zuriickzugreifen.
Schliellich handelt es sich bei direktem und indirektem Lobbying iw.S.
letztlich nur um unterschiedliche Strategien und Methoden ein und der-

45-49; vgl. st.Rspr. BVerfG, v. 19.05.1992 - 1 BvR 986/91 mwN; dazu ausfiihrlich
unter EL5.

1024 BVerfG, v. 08.01.1959 - 1 BvR 396/55 -BVerfGE 9, 89; Uhle, in: Merten/Papier,
§129: Rechtsstaatliche Prozessgrundrechte und -grundsitze, Rn. 44; Hofmann/
Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 19, Rn. 40 ff mwN

1025 Bauer, in: Merten/Papier, § 117: Petitionsrecht, Rn. 14; Graf Vitzthum/Mirz, JZ
1985, 809, S. 813; Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof, § 38: Die grundrechtliche
Freiheit des Biirgers zur Mitwirkung an der Willensbildung, Rn. 20.

1026 Fiir Osterreich Schiffer, in: Merten/Papier/Baumgartner, § 200: Grundrechtliche
Organisations- und Verfahrensgarantien, Rn.l; Hornig, Die Petitionsfreiheit als
Element der Staatskommunikation, S.166; Masing, Die Mobilisierung des Biirgers
fiir die Durchsetzung des Rechts, S.165f; Hirte, ZZP 1991, 11, S. 63; diff. Bauer, in:
Merten/Papier, § 117: Petitionsrecht, S. 117, Rn. 17.
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selben Zwecksetzung. Hinter beiden Vorgehensweisen steht die Absicht
einseitiger ,,politischer Kommunikation®!10%”

1.2.3.1) Direktes Lobbying als Kommunikationsgrundrecht
nach Art. 5 Abs. 1 GG

Tatsachlich spricht viel dafiir, hinsichtlich der grundrechtlichen Veranke-
rung keinen Unterschied danach zu machen, ob nun der Willensbildungs-
prozess des Staates unmittelbar oder nur mittelbar beeinflusst werden soll.
Billigt man Biirgern einer demokratischen Gemeinschaft zu, ihre Interes-
sen zu vertreten und sich fiir sie gegeniiber politischen Gegnern und ge-
sellschaftlichen Konkurrenten einzusetzen,!928 erscheint eine solche Unter-
scheidung weder durchgiangig moglich noch interessengerecht. Indirektes
und direktes Lobbyingbemiihen stellen aus Sicht von Interessenreprasen-
tanten ja gerade deshalb eine einheitliche Gesamtstrategie dar, weil sie sich
die Verfolgung der eigenen Interessen effektiv nur durch ein Zusammen-
spiel der verschiedenen Kommunikationswege erreichen lasst.!2® Nimmt
man den unbestrittenen demokratietheoretischen Gehalt der mittelbaren
Vorwirkung offentlich gefithrten Meinungskampfes zwischen verschiede-
nen Akteuren der Gesellschaftssphéire ernst,%0 muss die unmittelbare
,politische’ Kommunikation zwischen Interessenreprisentanten und staatli-
chem Entscheidungstréger erst Recht von den oben genannten Grundrech-
ten geschiitzt sein.!03!

Insofern muss der traditionellen Ansicht widersprochen werden, die
den Teilhabeanspruch an der politischen Entscheidungsbildung und damit
den demokratischen Mehrwert der Kommunikationsfreiheiten auf die im
Rahmen der offentlichen Meinungsbildung nach Art.21. Abs.1 S.1 GG
erfolgende Vorbildung des Staatswillens beschriankt. Vielmehr muss auch
fir die unmittelbar an den Staat und seine Organe gerichtete politische

1027 Nettesheim, Die Registrierungspflicht im Transparenzregister fiir Interessenrepra-
sentanten, S. 24.

1028 BVerfG, v. 17.08.1956 — 1 BvB 2/51 -BVerfGE 5, 85-393, (85).

1029 Ahnlich Nettesheim, Die Registrierungspflicht im Transparenzregister fiir Interes-
senreprasentanten.

1030 Vgl. stRspr., bspw. BVerfG, v. 08.11.2009 - 1 BvR 2150/08; dazu auch Schmidt/
Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Art. 5, Rn. 3f.

1031 Ebenso Nettesheim, Die Registrierungspflicht im Transparenzregister fiir Interes-
senreprasentanten, S. 24.
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Kommunikation eine gleichermaflen umfassende grundrechtliche Absiche-
rung bestehen.

Kern dieses Grundrechtsschutzes politischer Kommunikationsfreiheiten
hat richtigerweise Art.5 Abs.1 S.1 GG zu sein.!9%2 Die hier verankerte
Meinungs- und Meinungsduf8erungsfreiheit gewahrleistet, dass jeder und
jede die eigene politisch-gesellschaftliche Meinung in Wort, Schrift oder
sonstiger Weise!%** bilden, duflern und verbreiten kann.1% Sie gewéhrt dem
Grundrechtstriger insbesondere, sich zur Uberzeugung der Adressaten fiir
die kundgetane Meinung einzusetzen und auf den Adressaten weitergehend
einzuwirken.!%> Die Kommunikationsfreiheiten aus Art.5 GG!%¢ stehen
damit nicht allein in liberal-abwehrender Tradition, sondern in besonders
engem Bezug zum unter anderem in Art.20 Abs.2 GG verankerten De-
mokratiegrundsatz.1%” Denn die politische Kommunikation innerhalb der
Gesellschaft wie auch gegeniiber dem Staat ist grundlegendes Funktionsele-
ment eines demokratischen Gemeinwesens und konstituierendes Merkmal
einer freiheitlich demokratischen Staatsordnung.'*8 Insofern dient die Ge-
wihrleistung der Meinungsfreiheit auch dem Schutz einer offenen Debatte
tiber politische, gesellschaftliche oder sonstige Fragen des offentlichen In-

1032 Im Ergebnis auch Gerig, ZRP 2014, 247; Nettesheim, Die Registrierungspflicht im
Transparenzregister fiir Interessenreprasentanten; wohl auch Wendt/Von Miinch
u. a., GG, Art. 5, Rn. 9; Merten, in: Merten/Papier, § 35: Begriff und Abgrenzung
der Grundrechte, Rn. 57, 61; Schmidt-Jortzig, in Isensee/Kirchhof, § 162: Meinungs-
und Informationsfreiheit, Rn. 3 ff, insb. 8-14 mwN.

1033 BVerwG, v. 24.10.1985 — 7 C 55/84 —BVerwGE 72, 183-191; BVerfG, v. 23.10.1985
— 1 BvR 1053/82 -BVerfGE 71, 108-122; BVerfG, v. 02.03.1977 - 2 BvR 1319/76
-BVerfGE 44, 197-210.

1034 BVerfG, v. 13.05.1980 — 1 BvR 103/77 -BVerfGE 54, 129; BVerfG, v. 20.04.1982 - 1
BvR 426/80 —-BVerfGE 60, 234; BVerfG, v. 24.03.1998 — 1 BvR 131/96 -BVerfGE 97,
391.

1035 Vgl. BVerfG, v. 15.01.1958 - 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198; Wendt/Von Miinch
u. a., GG, Art.5, Rn.9; zu den Grenzen Bethge/Sachs, GG, Art.5, Rn.34-37a;
Grabenwarter/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 1, Rn. 11 ff.

1036 Vgl. Grabenwarter/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 1, Rn. 1-3.

1037 BVerfG, v. 26.06.1990 - 1 BvR 1165/89; Grabenwarter/Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art.5 Abs. 1, Rn. 6; vgl. mit Blick auf die EMRK Grabenwarter, in: Européisches
und nationales Verfassungsrecht, S. 308 ff mwN.

1038 Vgl. BVerfG, v. 14.05.1985 - 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BVerfGE 69, 315; Beth-
ge/Sachs, GG, Art.5, Rn.22f; kritisch dazu Grabenwarter/Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art.5 Abs.1, Rn.7-9; Jestaedt, in: Merten/Papier, §102: Meinungsfreiheit,
Rn. 18 ff.

370



https://doi.org/10.5771/9783748944843-355
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I) Lobbying iw.S. als verfassungsrechtlich verankertes Grundrecht

teresses — und damit dem Zweck eines stabilisierten und wohlbehaltenen
demokratischen Staatswesens als solchem.!0%

Dieses Recht zur politischen Meinungsduflerung hat seine Grenze in
der Ermdglichung der Auflerung selbst. Denn trotz seiner umfassenden
Bedeutung fiir das Individuum wie auch fiir das Gemeinweisen vermittelt
Art.5 Abs.1 S.1 GG nach allgemeiner Auffassung keinen Anspruch auf
amtliches Gehor. Dem Einzelnen muss von Seiten des Staates weder aktive
eine Méglichkeit zur Meinungsdauflierung gegeben werden, noch muss eine
gegeniiber dem Entscheidungstriger geduflerte Ansicht beachtet oder gar
befolgt werden.1040

Vor dem Hintergrund dieser Einschrdnkung gelingt es Art.5 Abs.1
GG, die vom Schrifttum aufgeworfenen Bedenken hinsichtlich etwaiger
Zugangsrechte in angemessener Weise zu beriicksichtigen. Eine Zuordnung
von direktem Lobbying zum Schutzbereich des Art.5 Abs.1 GG ist damit
sachangemessen und begegnet keinen vordergriindigen Bedenken.

1.2.3.2) Direktes Lobbying als konkurrenzrechtlich
einheitliche Kommunikationsfreiheit

Uber Art. 5 Abs. 1 GG hinaus kommen jedoch abhingig von Kommunika-
tionsmittel, Organisation des Akteurs und verfolgtem Interesse auch wei-
tergehende Grundrechte in Betracht.'%4! Das herrschende Schrifttum sieht
diese Grundrechte typischerweise als dem Kommunikationsgrundrecht ge-
geniiber vorrangige, weil speziellere Regelung an. So sei etwa der lobbyis-
tische Kommunikationsakt durch Kirchen und Religionsgemeinschaften
aufgrund groflerer Sachnédhe eher Art.4 GG und Art.140 iV.m. Art. 137
Abs.3 WRY, bei Gewerkschaften, Arbeitgeberverbiande und vergleichbare

1039 Vgl. besonders deutlich Calliess/Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.11 GRC, Rn. 5;
siehe auch EGMR, Nr. 9815/82, Serie A/103 (Lingens/ Osterreich); EGMR, Nr.11
798/85, Serie A/236(Castells/Spanien); vgl. dazu Hong, EuGRZ 2011, 214, S. 217.

1040 Vgl. BVerfG, v. 23.06.1958 - 2 BvQ 3/58 -BVerfGE 8, 42-47; BVerfG, v. 30.07.1958
— 2 BvF 3/58, 2 BvF 6/58, BVerfGE 8, 104; BVerfG, v. 30.07.1958 — 2 BvF 3/58
-BVerfGE 8, 104-122.

1041 Andeutend Hoppe, ZRP 2009, 39, S. 40; siehe dazu auch schon E.I; nicht erdffnet
soll nach allgemeiner Meinung der Schutzbereich von Art. 9 Abs. 1 GG sein, da die
Vereinigungsfreiheit eine Betatigung der Vereinigung nach auflen nicht schiitzt;
allgemeine Meinung, sieche BVerfG, v. 14.05.1985 — 1 BvR 449/82 -BVerfGE 70, ;
statt vieler Sodan, LKV 2012, 193, S. 199, Fn. 78 mwN.
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Koalitionen Art. 9 Abs. 3 GG,!%42 im Fall von titig werdenden Unternehmen
Art. 12 GG,*3 und im Fall von interessengesteuertem Journalismus Art. 5
Abs.1S.2 GG oder bei Auftragsforschung im Interesse Dritter Art. 5 Abs. 3
GG zuzuordnen.!044

Dem ist mit Zweifeln zu begegnen. Die herrschende Auffassung fithrt zu
einer Zersplitterung einheitlicher Lebenssachverhalte in unterschiedliche
Grundrechtspriifungen, an deren Ende je nach Akteur und Interesse auf-
grund sich wesentlich unterscheidender Schutzbereiche, Schrankenvorbe-
halte und Schrankenbestimmungen sowie damit verbundener Abwiagungs-
voraussetzungen unterschiedliche oder gar widerspriichliche verfassungs-
rechtliche Bewertungen zu stehen drohen.'4> Ein wiederholt diskutiertes
Lobbyregister bei Bundes- wie Landesparlamenten etwa miisste restrikti-
ve Bestandteile beispielsweise gegeniiber Kirchen, Religionsgemeinschaf-
ten und sonstigen religiosen Interessenreprisentanten aufgrund der engen
Schrankenbestimmungen von Art. 4 GG deutlich aufwéndiger rechtfertigen
als gegeniiber Unternehmern oder sonstigen Gruppen, die sich auf die
Art. 12 GG und Art. 5 Abs.1 GG mit ihren vergleichsweise weiten Schran-
kenbestimmungen zu berufen hatten.

Die Losung der aufgeworfenen Problematik ist in der grundrechtlichen
Konkurrenzlehre zu suchen.!%4¢ Trotz einer nur wenig dogmatischen Recht-
sprechung!¥’ hat das Schrifttum diesbeziiglich zumindest insofern Einig-
keit erzielen konnen,1948 dass Grundrechtskonkurrenzen zuniachst im Rah-
men der Normspezialitdt aufgelost werden sollen (Realkonkurrenz), und

1042 Sodan, LKV 2012, 193, S.247; Hanau, DRiZ 1992, 422; 425; Gerig, ZRP 2014,
S.247; auch Jablonski, Rechtliche Zulassigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der
offentlichen Verwaltung, S. 34 ff.

1043 Nettesheim, Die Registrierungspflicht im Transparenzregister fiir Interessenrepra-
sentanten, S.26; in diese Richtung deutbar auch BVerfG, v. 22.01.1997 - 2 BvR
1915/91 -BVerfGE 95, 173.

1044 Hoppe, ZRP 2009, 39, S. 40.

1045 Zur allgemeinen Problematik Sachs/Sachs, GG, Vor Art. 1, Rn. 137.

1046 Zur Ubersicht der unterschiedlichen Ansitze im Wesentlichen Refling/Alexy,
Die Grundrechtskonkurrenz, S.79 ff und auch weiterhin Stern, Staatsrecht II1/1,
S.13711f.

1047 Dazu ausfiihrlich Stern, Staatsrecht 111/1, S.1371, 1385-1390.

1048 Zur unklaren Dogmatik der Grundrechtskonkurrenzen vgl. Stern, Staatsrecht III/1,
S.1390 ff mwN; aus neuerer Zeit Spielmann, Konkurrenz von Grundrechtsnormen,
S.196 ft; Hess, Grundrechtskonkurrenzen, S.17 ff; Reffing/Alexy, Die Grundrechts-
konkurrenz, S. 242, 295.
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andernfalls nebeneinander anwendbar sind (Idealkonkurrenz).!94° Insofern
wire Art. 5 Abs.1 S.1 GG je nach konkurrenzrechtlichem Verstdndnis ent-
weder als vorrangige Norm zur Bewertung direkten Lobbyings anzusehen,
(1.2.3.2.1), oder aber die als Zersplitterung beschriebene Schrankendiver-
genz im Rahmen der Idealkonkurrenz miisste durch eine inhaltliche Orien-
tierung gerade an den Schranken der allgemeinen Kommunikations- und
Lobbyingfreiheit aufzulésen versucht werden (1.2.3.2.2).

1.2.3.2.1) Art. 5 Abs.1 S.1 GG als lex specialis
des interessengeneigten Kommunikationsakts

Soweit ersichtlich versteht die herrschende Meinung Art.5 Abs.1 5.1 GG
regelmidflig als im Rahmen der Realkonkurrenz zuriicktretendes Auffang-
grundrecht und damit als lex generalis.'®>° Diese Nachrangigkeit von Art. 5
Abs.1S.1 GG lisst sich weitestgehend in Einklang mit abstrakten Wertun-
gen aus Rechtsprechung und Schrifttum bringen: So tritt Art. 5 Abs.1 GG in
der praktischen Anwendung grundsitzlich hinter der Koalitionsfreiheit!?!
ebenso wie hinter der weit verstandenen Glaubens- und Bekenntnisfreiheit
des Art. 4 GG,1952 sowie der Wissenschafts- und Kunstfreiheit, Art. 5 Abs. 3
GG,1053 und der Pressefreiheit, Art. 5 Abs.1S. 2 GG!94 zuriick.

1049 Vgl. grundlegend Sachs/Sachs, GG, Vor Art.1, Rn.136 mwN; Stern, Staatsrecht
111/1, S. 1365 ff; Hess, Grundrechtskonkurrenzen, S.17 — 47; Bleckmann, Staatsrecht.
2.§14, Rn. 7 ff.

1050 Siehe Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof, § 201: Grundrechtsschranken, Rn. 108f; zu
den keine Besonderheiten aufzeigenden Voraussetzungen im personlichen Schutz-
bereich stellvertretend Bethge/Sachs, GG, Art. 5, Rn. 24; Jarass/Jarass/Pieroth, GG,
Art. 5, Rn. 14 mwN; hinsichtlich Meinungen auflerhalb des sachlichen Schutzbe-
reichs Grabenwarter/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 1, Rn. 66-74 mwN.

1051 Sodan, LKV 2012, 193, S.199f; Krannengiefler/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art.9,
Rn. 23; unter Berufung auf BVerfG, v. 02.03.1993 - 1 BvR 1213/85 -BVerfGE 88,
103-117; BVerfG, v. 26.06.1991 - 1 BvR 779/85; BAG, v. 25.01.2005 — 1 AZR 657/03
-BAGE 113, 230-237.

1052 Jarass/Pieroth, GG, Art.4, Rn.6a); Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof, § 201: Grund-
rechtsschranken, Rn. 108f, unter Berufung auf BVerfG, v. 19.10.1971 - 1 BvR 387/65
-BVerfGE 32, 98-111.

1053 Umbach/Clemens, GG, Art.5 Abs.3, Rn.35 unter Berufung auf BVerfG, v
24.02.1971 - 1 BvR 435/68 -BVerfGE 30, 173.

1054 Bethge/Sachs, GG, Art.5, Rn. 47; Schmidt/Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht, Art.5 Rn.15 unter Berufung auf BVerfG, v
12.12.2000 - 1 BvR 1762/95; siehe aber BVerfG, v. 09.10.1991 - 1 BvR 1555/88;
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Jedoch: Zumindest zwischen Art.5 Abs.1 S.1 GG und Art.12 GG be-
steht regelméflig wohl eher Idealkonkurrenz.'>> Zudem kénnen diese aus
der Rechtsprechungspraxis entwickelten Grundrechtsverhaltnisse allenfalls
Tendenzen vorgeben:!%¢ Die Rechtsprechung halt sich zurecht zuriick,
innerhalb der Grundrechte allgemeingiiltige Spezialititsverhéltnisse auszu-
rufen.!®” Nach {iberwiegender Ansicht bestehen abstrakt-generelle Speziali-
taten auflerhalb des Verhiltnisses von Art. 2 Abs. 1 GG zu den {ibrigen Frei-
heitsrechten nicht.!%>8 Stattdessen kommt es auf die anhand der konkreten
Grundrechtssituation im zugrundeliegenden Lebenssachverhalt zu bestim-
mende Einzelfallspezialitat an,'%> welche sich nach tiberwiegender Ansicht
nicht nach den allgemeinen Regeln der Konsumtion,'%® sondern nach
einer unter Beriicksichtigung der genauen Umstédnde und Gesamtzusam-
menhiénge festzustellenden grofiten Sachnihe bestimmt.!%6! Im Mittelpunkt
steht die Suche nach dem bei objektiver Betrachtung im Vordergrund ste-
henden und deshalb in erster Linie betroffenen Grundrecht.¢2

BVerfG, v. 11.06.1969 - 2 BvR 518/66 bei Meinungsduflerung der Redaktion, aA
deshalb Schemmer/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 5, Rn. 56.

1055 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.5 Abs.1 u. 2, Rn.318; Mann/Sachs, GG,
Art.12, Rn.198 mwN; Scholz/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.12, Rn.170; auch
Breuer, in: Isensee/Kirchhof, § 170: Freiheit des Berufs.

1056 So beispielsweise bei BVerfG, v. 19.10.1971 - 1 BvR 387/65 -BVerfGE 32, 98 hinsicht-
lich der Rechtfertigung einer Nichtanwendung der Schranken von Art.5 Abs.2
GG auf Art. 4 GG; ebenso mit Blick auf Art.5 Abs.3 zu Abs. 1, 2 GG BVerfG, v.
24.02.1971 — 1 BvR 435/68 -BVerfGE 30, 173-227.

1057 Vgl. Bethge/Sachs, GG, Art. 5, Rn. 48 mit Blick auf Art.4 GG zu Art.5 Abs.1 S.1
GG unter Verweis auf BVerfG, v. 26.06.1990 - 1 BvR 1165/89.

1058 Dreier/Dreier u. a., GG, Vorb Rn.155; Bleckmann, Staatsrecht 2, § 14, Rn. 8-10, 15;
Breuer, in: Isensee/Kirchhof, §170: Freiheit des Berufs, Rn. 101; Stern, Staatsrecht
111/1, S.1386, 1388, 1393 je mwN.

1059 Stern, Staatsrecht II1/1, S. 1397 ff; vgl. auch Dreier/Dreier u. a., GG, Vorb Rn.155.

1060 Zu Voraussetzungen und Folge von Konsumtion im Allgemeinen Larenz, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, S.268; zur Ablehnung der Konsumtion im Be-
reich der Grundrechte Stern, Staatsrecht III/1, S.1398f mwN; diff. Dreier/Dreier
u. a., GG, Vorb Rn.155; aA ohne Nennung von Griinden Sachs/Sachs, GG, Vor
Art. 1, Rn. 136.

1061 Dreier/Dreier u. a., GG, Vorb Rn.155; vgl. BVerfG, v. 02.03.2006 - 2 BvR 2099/04,
BVerfGE 115, 166; aA jedoch Refling/Alexy, Die Grundrechtskonkurrenz, S.215ff
mwN, wonach das Sachndhe-Argument allein zur Tatbestandsabgrenzung dienen
soll.

1062 Stern, Staatsrecht 111/1, S.1385; dazu BVerfG, v. 22.05.1975 — 2 BvL 13/73 BVerfGE
39, 334; BVerfG, v. 15.12.1987 - 1 BvR 563/85, 1 BvR 582/85, 1 BvR 974/86, 1 BvL
3/86 BVerfGE 77, 308; BVerfG, v. 17.07.1974 - 2 BvL 5/74 BVerfGE 38, 61.
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Anders formuliert: Auf die Begrenzung welchen Grundrechts zielt der
staatliche Eingriff eigentlich ab?'%63 Dieses insofern speziellere Grundrecht
verdrangt dabei jene Grundrechte, die blof§ als unbeabsichtigte Nebenfolge
des staatlichen Handelns mehr oder minder zufillig ebenfalls betroffen
sind.1064

Wendet man die obenstehenden Uberlegungen auf etwaige Einschrin-
kungen der Lobbyingtitigkeiten durch abstrakt-generelles Gesetz, Rechts-
verordnung oder schlichtes Verwaltungshandeln an, fillt es schwer, Art. 5
Abs.1 S.1 GG als blof3 zufilligerweise mitbetroffenen Auffangtatbestand
zu begreifen. Das wiederholt diskutierte nationale Lobby-Register mit
Registrierungspflicht aller gegeniiber Parlament und Abgeordneten tétig
werdenden Interessenreprasentanten erschwert faktisch den eigentlichen
Kommunikationsakt, und trifft nur zufillig die dahinterstehenden Partiku-
larinteressen der Kirchen, der Unternehmen oder auch der Gewerkschaf-
ten.196 Zwar sind staatliche MafSinahmen denkbar, die unmittelbar oder
mittelbar nur einzelne Interessen und Akteure dabei beeintrdchtigen, sich
gegeniiber staatlichen Entscheidungstrdgern im Sinne der eigenen wie auch
immer gearteten Interessen auszudriicken. Dies rechtfertigt jedoch keine
grundsitzlich anzunehmende Spezialitit einzelner Grundrechte.

Stattdessen muss fiir die angemessene Auflosung der vorliegenden Re-
alkonkurrenz richtigerweise unterschieden werden zwischen dem eigentli-
chen lobbyistischen Kommunikationsakt und der Bewertung und Verwer-
tung des Kommunikationsinhalts durch den Grundrechtsverpflichteten
im Rahmen einer staatlichen Entscheidung.'%® Am Anfang steht insofern
die Interessenvertretung gegeniiber dem Entscheidungstrager, bei der dem
Amtswalter Informationen, Meinungen, Positionen und Wertungsvorschla-
ge vorgestellt und nahegelegt werden.

Ist dies erfolgt, stellt sich fiir diesen in einem zweiten Schritt die Fra-
ge, inwiefern er diese Informationen in seine konkrete Entscheidungsfin-

1063 Spielmann, JuS 2004, 371, S. 373; Stern, Staatsrecht II1/1, S. 1385, 1407 mwN spricht
vom Kriterium der ,Meistbetroffenheit®; in Anwendung etwa BVerfG, v. 24.01.1962
—1BvL 32/57 -BVerfGE 13, 290-318.

1064 Vgl. Berg, Konkurrenzen schrankendivergenter Freiheitsrechte im Grundrechtsab-
schnitt des Grundgesetzes, S.137; Spielmann, JuS 2004, 371, S. 373.

1065 Straetmann, ZRP 2018, 69; Sodan, LKV 2012, 193; Nettesheim, Die Registrierungs-
pflicht im Transparenzregister fiir Interessenreprasentanten: EU-Kompetenzen
und Grundrechtsbindungen; Krajewski, ZRP 2013, 236; Gerig/Ritz, EuZW 2014,
S. 853.

1066 So ahnlich hinsichtlich der Abgrenzung von Art.5 GG zu Art. 8 GG, vgl. von der
Decken/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 5, Rn. 56.
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dung (Lobbying i.e.S.) oder zumindest in sein allgemeines Vorverstindnis
(Public Affairs Management) aufnehmen soll. Bei dieser Abwagung, inwie-
fern die gegeniiber den staatlichen Entscheidungstrigern vorgebrachten
Argumente tatsdchlich erfasst und bewertet werden sollen, kommt der
verfassungsrechtlichen Bewertung des jeweiligen Interesses oder Akteurs
tatsichlich eine zentrale Bedeutung zu. Insofern kommt es sehr wohl
darauf an, inwiefern die vorgebrachten Interessen nun von Art.4 GG,
Art.9 Abs.3 GG oder nur von Art.12 GG geschiitzt sind, wobei auch
weitergehende Verfassungsziele und -bestimmungen mitberiicksichtigt wer-
den miissen. Hinsichtlich der eigentlichen Lobbyinghandlung hat jedoch
allein der Uberzeugungs- und Kommunikationsakt den Schwerpunkt der
grundrechtlichen Betrachtung darzustellen.

Etwas anderes gilt auch nicht im Verhiltnis von Art.5 Abs.1 S.1 GG zu
Art. 9 Abs. 3 GG. Zwar hat die Rechtsprechung die Betatigungsfreiheit von
Koalitionen'’®” zur Wahrung und Férderung ihrer Vereinigungszwecke!068
tiber einen bloflen Kernbereich hinaus!®® auf jede koalitionsspezifische
Verhaltensweise erweitert.'””0 Unklar ist aber, ob auch die interessengelei-
tete Meinungsdarstellung und Kommunikation gegeniiber dem Staat von
Art.9 Abs.3 GG sachlich umfasst sein soll. Die Rechtsprechung scheint
hierzu zu tendieren, und unterscheidet nicht erkennbar zwischen Mei-
nungsdarstellung gegeniiber dem Staat einerseits und Meinungsdarstellung

1067 Einer Zuweisung zu Art. 9 Abs.3 GG gegeniiber kritisch Burkiczak, Grundgesetz
und Deregulierung des Tarifvertragsrechts, S.287 ff mwN entgegen der ganz herr-
schenden Meinung, dazu Fn.26ff mwN; Hofling/Sachs, GG, Art. 9, Rn. 73 mwN.

1068 Kemper/Starck u. a., GG, Art. 9, Rn. 89: zur Wahrung und Forderung der Arbeits-
und Wirtschaftsverhaltnisse, wobei letztere eben auch sozialpolitische Verhaltnisse
umfassen, wie zb. Sozialeinrichtung, Mafinahmen zur Bekdmpfung der Arbeitslo-
sigkeit u.a.; siehe auch Winkler/Von Miinch u. a., GG, Art.9, Rn.137 ff mwN;
Rinken/Denninger, AK-GG, Art. 93, Rn. 30.

1069 BVerfG, v. 24.04.1996 — 1 BvR 712/86, BVerfGE 94, 268; BVerfG, v. 26.03.2014 - 1
BvR 3185/09; BAG, v. 20.11.2012 - 1 AZR 611/11; Kemper/Starck u. a., GG, Art.9,
Rn. 111 Fn. 135 mwN.

1070 Kemper/Starck u. a., GG, Art. 9, Rn.107 Fn.118 mwN, Rn. 112 Fn. 145 mwN; zum
Mindestumfang nach hM BVerfG, v. 03.04.2001 - 1 BvL 32/97 -BVerfGE 103,
293-309; BAG, v. 22.09.2009 - 1 AZR 972/08 -BAGE 132, 140-161; BVerfG, v.
26.06.1990 - 1 BvR 1165/89; zur Darstellung der Verbandsinteressen BVerfG, v.
06.02.2007 - 1 BvR 978/05; auflerdem BVerfG, v. 28.04.1976 — 1 BvR 71/73 -
BVerfGE 42, 133-143; BVerfG, v. 06.02.2007 — 1 BvR 978/05; stellvertretend Jarass/
Jarass/Pieroth, GG, Art. 9, Rn. 40-42 mwN; kritisch dazu Kittner/Schiek/Dennin-
ger, AK-GG, Art. 9 Abs. 3, Rn. 66.
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innerhalb der 6ffentlichen Meinungsbildung andererseits./”! Die Literatur
versteht die diesbeziigliche Rechtsprechung dagegen restriktiv;'’? und be-
schrankt Interessenvertretungen im Rahmen des Art. 9 Abs.3 GG auf den
Bereich der gesellschaftlichen Sphére. Art. 9 Abs.3 GG schiitzt die Koali-
tionsfreiheit als Arbeitnehmergrundrecht im Arbeitskampf,'”® und damit
gerade gegeniiber dem sozialen Gegenspieler. Dies erkennt auch die Recht-
sprechung an,!%7* sodass der sachliche Schutzbereich in solchen Fillen, in
denen Verbédnde durch den Staat ,in formlichen Verfahren an der Entschei-
dungsfindung beteiligt und gehort werden, gerade nicht eroffnet ist.107>
Jedenfalls aber im Rahmen der Realkonkurrenz hat Art. 9 Abs. 3 GG hinter
Art.5 Abs.1 S.1 GG aufgrund dessen grofSerer Sachnéhe zuriicktreten: Im
Kern der Lobbyingtitigkeit steht auch hier der Kommunikationsakt, nicht
das eigentliche Lobbyinginteresse. Hierfiir spricht auch folgender Gedanke:
Der Schutz durch Art. 9 Abs. 3 GG wire vor dem Hintergrund anhaltender
Pluralisierung der auch im Rahmen der Arbeits- und Wirtschaftsbeziehun-
gen tdtigen Interessenakteure geradezu vom Zufall abhéngig, je nach dem,
ob nun ein von Art.9 Abs.3 GG erfasster Verband oder nicht doch eine
Unternehmerallianz, ein Public Affairs Buro oder einen Verbraucherschutz-
verband lobbyistisch Einfluss nimmt.076

Damit ist richtigerweise mit Blick auf die eigentliche Interessenvermitt-
lungstatigkeit entgegen der herrschenden Meinung gerade kein grundsétz-
licher Nachrang, sondern stattdessen ein konkurrenzrechtlicher Vorrang
von Art.5 Abs.1 S.1 GG anzunehmen: Als den Kommunikationsvorgang
sachlich am sachnichsten erfassend muss das Grundrecht als addquater
Maf3stab zur Bewertung verfassungsrechtlicher Fragen angesehen werden,
sofern nicht der jeweilige Lebenssachverhalt ausnahmsweise das konkret

1071 BAG, v. 25.01.2005 - 1 AZR 657/03 -BAGE 113, 230-237; unter Verweis auf BVerfG,
Beschluss vom 26.05.1970 — 2 BvR 664/65 -, BVerfGE 28, 295-310.

1072 Kemper/Starck u. a., GG, Art.9, Rn.125ff, 134, unter Verweis auf BAG, v.
20.01.2009 - 1 AZR 515/08 -BAGE 129, 145-164.

1073 Hierzu Kittner/Schiek/Denninger, AK-GG, Art. 9 Abs. 3, Rn. 24; vgl. Hofling/Sachs
u. a., GG, Art. 9, Rn. 51 ff; Scholz/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 9, Rn. 155 ff.

1074 Siehe dazu BVerfG, v. 18.12.1974 — 1 BvR 430/65.

1075 Jarass/Jarass/Pieroth, GG, Art.9, Rn.42 mwN; Kemper/Starck u. a., GG, Art.9,
Rn. 129; aA Kittner/Schiek/Denninger, AK-GG, Art. 9 Abs. 3, Rn. 148.

1076 Allesamt nicht von Art.9 Abs.3 GG erfasst, vgl. Kittner/Schiek/Denninger, AK-
GG, Art.9 Abs.3, Rn.30 mwN; zur Pluralisierung der Lobbyingakteure Wehr-
mann, in: Kleinfeld/Zimmer/Willems, Lobbying in Deutschland - Begriff und
Trends, S.56f; Strisser/Meerkamp, in: Lobbying im parlamentarischen Bereich -
Politiker im Lobbyfokus, S. 222 ff.
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beeintrachtigte Lobbyinginteresse selbst in den Vordergrund riickt./”7 Der
Gefahr divergierender verfassungsrechtlicher Bewertungen muss also da-
durch begegnet werden, dass zumindest fiir die Fille der lobbyistischen
Meinungsduflerung, also dem eigentlichen Lobbyingvorgang, unabhingig
von Akteur und Interesse ein genereller Vorrang von Art.5 Abs.1 S.1 GG
angenommen wird (lex specialis).

1.2.3.2.2) Auflosung der Schrankendivergenz zugunsten von Art. 5 Abs.1S.1
GG mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG und den Verfassungsgrundsatz
eines gegeniiber einer pluralistischen Gesellschaft neutralen
Staates

Folgt man stattdessen der herrschenden Ansicht und vertritt die Vorrangig-
keit von sonstigen Freiheitsrechten wie Art.4 GG, Art.5 Abs.1 S.2 GG,
Art.5 Abs.3 GG oder auch Art.12 GG, so folgt hieraus je nach konkret
betroffenen Akteuren und Interessen in der Gesamtbetrachtung ein un-
einheitliches System an Schrankenbestimmungen und Grundrechtsgewich-
tungen.!%’® Diese oft unter dem Schlagwort der Schrankendivergenz zu-
sammengefasste Situation beschreibt die je nach Grundrecht unterschied-
lichen negativen Tatbestandsmerkmale, Schrankenvorbehalte und Verfas-
sungsschranken, die vorliegend zugleich auf den Sachverhalt anzuwenden
sind.1979 Sie fiithrt insbesondere zur deutlich zu machenden Feststellung,
dass den in der Verfassung angelegten unterschiedlichen Schranken zu-
gleich auch unterschiedliche Wertentscheidungen zu den jeweiligen Grund-
rechtsbestimmungen zugrunde liegen. Der Grundrechtsschutz unterschei-
det sich mithin je nach Bestimmung und Freiheitsrecht.1080

Vor diesem Hintergrund droht nun aber eine unterschiedliche verfas-
sungsrechtliche Bewertung desselben staatlichen Eingriffs je nach betroffe-

1077 Vgl. BVerfG, v. 24.01.1962 - 1 BvL 32/57 -BVerfGE 13, 290-318; Spielmann, JuS
2004, 371, S. 373.

1078 Vgl. bei Reffing/Alexy, Die Grundrechtskonkurrenz, S.42 ff mwN.

1079 RefSing/Alexy, Die Grundrechtskonkurrenz, S.54-59, insb. Fn. 187 und 191 je mwN.

1080 Ausfiihrlich Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, S.304ff; fiir einen
unterschiedlichen Schutz ausdriicklich Wendt, AoR 1979, 414, S.422ff; ebenso
Stern, Staatsrecht I11/1, S. 812 mwN; diff. Miiller, Die Positivitat der Grundrechte,
S. 82-89; VofSkuhle, BayVBI 1995, 613, S. 616f insb. Fn. 41.
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nem Akteur und Interesse.!08!
Ein solches Ergebnis brichte die herrschende Meinung jedoch in offen-
sichtlichen Konflikt mit dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3
Abs. 3 GG sowie Art. 3 Abs. 1 GG.1082

Der objektive Regelungsgehalt von Art. 3 Abs. 3 GG bildet das pluralisti-
sche Gesellschaftsverstindnis des Grundgesetzes ab, das sich etwa auch in
Art. 20 GG wiederfindet. Wenn das Grundgesetz dort die Bundesrepublik
Deutschland zum demokratischen Rechtsstaat bestimmt, versteht es das ihr
zugrunde liegende Staatsvolk ebenso wie die gesamte deutsche Gesellschaft
als vielseitiges, in jederlei Hinsicht uneinheitliches Gefiige aus Gruppen
und Individuen. Die Verfassung fordert mit Blick auf die Erfahrungen
aus zwei Diktaturen gerade keine Einheitlichkeit, sondern akzeptiert und
schiitzt eine religios, moralisch, politisch, gesellschaftlich, wirtschaftlich
divergierende und miteinander in Spannung stehende Gesellschaft mit all
ihren Teilinteressen und Gruppierungen.!%® Gerade deshalb stellt
Art. 3 Abs. 3 GG ausdriicklich klar, dass der Staat niemanden wegen religio-
ser oder politischer Anschauungen oder deren ausdriicklicher Betétigung
und Verbreitung!®® benachteiligen oder bevorzugen darf!%%> Schon die
Ankniipfung an die in Art.3 Abs.3 GG genannten Gruppenmerkmale ist
unzulissig und bedarf einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung.!086

1081 Zu dieser Problematik im Rahmen der Konkurrenzen Stern, Staatsrecht III/I,
S.1367f; Starck/Starck u. a., GG, Art. 1 Abs. 3, Rn. 289f.

1082 Vgl. BVerfG, v. 08.03.1983 - 1 BvR 1078/80; Kischel/Epping/Hillgruber, BeckOK
GG, Art. 3, Rn. 222 mit neueren Tendenzen.

1083 Berry, Lobbying for the people, S.18; Herzog u. a., Evangelisches Staatslexikon,
"Pluralismus, pluralistische Gesellschaft’, S. 2539 ff; insbesondere unter Art. 21 GG
diskutiert Klein/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 21, Rn. 9-11; Zippelius, Allgemeine
Staatslehre, § 26; diskutiert mit Blick auf Art. 4 GG Di Fabio/Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 4, Rn. 10 und 34 mwN; BVerfG, v. 08.11.1960 — 1 BvR 59/56 — BVerfGE 12,
1; BVerfG, v. 16.10.1968 — 1 BvR 241/66 -BVerfGE 24, 236-252, (236); BVerfG, v.
27.01.2015 — 1 BvR 471/10, 1 BvR 1181/10; mit Blick auf Art.5 GG LG Mannheim, v.
17.04.1996 - (10) 5 Ns 16/94.

1084 Zur mittlerweile hM: abw. Meinung BVerfG, v. 08.03.1983 - 1 BvR 1078/80; aus
der Literatur etwa Boysen/von Miinch u. a., GG, Art.3, Rn.189 mwN; Kischel/
Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 3, Rn. 220.

1085 Zu den Anforderungen Sachs, in: Isensee/Kirchhof, § 181: Allgemeiner Gleichheits-
satz, Rn. 55 ff.

1086 Schmidt/Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
Art. 3 GG, Rn. 68.
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Auch wenn ein unmittelbarer Eingriff in Art.3 Abs.3 GG nicht ange-
nommen werden kann,'%” kommt dessen Bewertungsmafistab auch im
Rahmen einer nach Art.3 Abs.1 GG durchzufithrenden Priifung etwai-
ger mittelbarer Ungleichbehandlungen erschwerend zum Tragen.!%8® Die
Rechtfertigung einer vermeintlichen Ungleichbehandlung bemisst sich
nach der fiir Art.3 Abs.1 GG anzuwendenden Neuen Formel, 1% und
ist dann gegeben, wenn die ungleiche Behandlung von solcher Art und
solchem Gewicht ist, dass sie mit den bestehenden Unterschieden in kei-
nem angemessenen Verhiltnis stehen, mithin ein einleuchtender Grund
fiir die gesetzliche Differenzierung fehlt.190 Besteht wie hier besondere in-
haltliche Néhe zu einem in Art.3 Abs.3 GG genannten Merkmal, gelten
besonders strenge Maf3stabe.!%°! Insofern ist nicht ersichtlich, inwiefern eine
mittelbare Ungleichbehandlung aufgrund von Lobbyinteressen gerechtfer-
tigt sein konnte. Eine Ungleichbehandlung hinsichtlich des eigentlichen
lobbyistischen Kommunikationsvorgangs stellt eine Beeintrachtigung des
politischen Kommunikationsgrundrechts dar, wird dem jeweils benachtei-
ligten Interessenreprasentanten im schlimmsten Fall doch schon die blofie
Chance zur Beeinflussung genommen.1992

Weil die Nachrangigkeit von Art.5 Abs.1 S.1 GG je nach Sachverhalt
aufgrund der zu befiirchtenden Schrankendivergenzen zu einer nicht zu
rechtfertigenden Ungleichbehandlung fiihrt, muss auch die herrschende

1087 Sachs, in: Isensee/Kirchhof, § 181: Allgemeiner Gleichheitssatz, Rn. 73 ff, 41f; i.E.
auch Kischel/ Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art.3, Rn.212; BVerfG, v. 12.02.2003
- 1BvR 624/01 BVerfGE 107, 205.

1088 Insbesondere Langenfeld/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.3 Abs.3, Rn.37f; Ki-
schel/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art.3 Rn. 215-218; aA Jarass/Pieroth, GG,
Art. 3, Rn.119; Heun/Dreier u. a., GG, Art.3, Rn.117; die Rechtsprechung bleibt
insofern unklar, vgl. BVerfG, v. 18.06.2008 - 2 BvL 6/07 -BVerfGE 121, 241-266;
BVerfG, v.10.07.2012 — 1 BvL 2/10 -BVerfGE 132, 72-99.

1089 Vgl. Kischel/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 3 Rn. 28f.

1090 Statt vieler BVerfG, v. 07.10.1980 - 1 BvL 50/79 -BVerfGE 55, 72; BVerfG, v.
10.03.1992 - 1 BvR 454/91 -BVerfGE 85, 360-385; BVerfG, v. 02.12.1992 - 1 BvR
296/88 —-BVerfGE 88, 5-17.

1091 BVerfG, v. 26.01.1993 - 1 BvL 38/92 -BVerfGE 88, 87-103; unmittelbar fur Art.5
GG BVerfG, v. 08.11.2009 - 1 BvR 2150/08.

1092 Ahnlich, jedoch auf anderer Priifungsebene mit Blick unterschiedlichen Zugang
bei Built-In-Lobbying Jablonski, Rechtliche Zuldssigkeit des Einsatzes von Lobby-
isten in der offentlichen Verwaltung, S. 81 ff mwN, der mit Blick auf Verwaltungs-
entscheidungen ein Recht auf gleiche Teilhabe an behérdlichen Mitwirkungsoptio-
nen entwickelt; siehe auch Olberding, Rechtliche Moglichkeiten der Steuerung von
Interessenpolitik, S.29-31.
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Ansicht zu einer einheitlichen Bewertung der auf unterschiedliche Grund-
rechtsbestimmungen verteilten Lobbyingfreiheiten kommen.!0%

Zur Auflésung der Schrankendivergenzen wird im Schrifttum regelma-
lig eine analoge Anwendung von Konkurrenzrechtsgrundsitzen vorge-
schlagen, wobei im Einzelnen stark unterschiedliche Losungsansitze ver-
treten werden. So machen sich bedeutsame Stimmen dafiir stark, bei
grundsitzlicher Gleichrangigkeit miteinander konkurrierender Grundrech-
te zur Vereinheitlichung die Schrankenbestimmungen des stirksten Grund-
rechts auch auf die tibrigen Grundrechte anzuwenden.10%4

Richtigerweise kommt es jedoch auch hier auf die sachndchste der un-
terschiedlichen anwendbaren Regelungen an.!®> Und gerade insofern darf
und muss das von der herrschenden Meinung im Rahmen der Realkonkur-
renz zuriickgestellte Auffanggrundrecht des
Art.5 Abs.1 S.1 GG nun im Rahmen der Idealkonkurrenz herangezo-
gen.!'9% Denn wiahrend die iibrigen, vorgeblich spezielleren Grundrechte ty-
pischerweise eher zufillig von einem Lobbyingrechtseingriff betroffen wia-
ren, wire der eigentliche Kommunikationsakt vordergriindig beeintréch-
tigt, wenn nicht gar unmoglich gemacht.'’ Es erscheint daher zweckmaf3ig
und angemessen, dass sich auch die herrschende Meinung bei der verfas-
sungsrechtlichen Bewertung einzelner lobbyistischer MafSnahmen letztlich
an den Schranken des Art. 5 Abs. 1S.1 GG orientiert.

1093 Ahnlich auch Refing/Alexy, Die Grundrechtskonkurrenz, S. 105, 121f, insbesondere
S.165; Spielmann, JuS 2004, 371, S. 373f.

1094 So bspw. Berg, Konkurrenzen schrankendivergenter Freiheitsrechte im Grund-
rechtsabschnitt des Grundgesetzes; Riifner, in: Starck, Bundesverfassungsgericht
und Grundgesetz, S. 453 ff; Schwacke, Grundrechtliche Spannungslagen, S.40 ff;
Spielmann, JuS 2004, 371, S. 373 mwN.

1095 Starck/Starck u. a., GG, Art.1 Abs. 3, Rn. 289f; Scholz/Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 12, Rn.304-310; Dreier/Dreier u. a., GG, Vorb Art.1, Rn.155; diff. RefSing/
Alexy, Die Grundrechtskonkurrenz, S.121ff, wo der wertenden Bestimmung der
Sachnidhe ein Grundrahmen gegeben wird.

1096 Entsprechend mit Bezug auf Grundrechtskombinationen Spielmann, JuS 2004,
371; Spielmann, Konkurrenz von Grundrechtsnormen; BVerfG, v. 24.01.1962 - 1
BvL 32/57 -BVerfGE 13, 290-318.

1097 Vgl. zu den Voraussetzungen Schmidt/Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, Erfurter Kom-
mentar zum Arbeitsrecht, Einleitung, Rn. 66; Stern, Staatsrecht ITI/1, S. 1385 mwN.

381



https://doi.org/10.5771/9783748944843-355
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E) Rechtliche Bewertung und Prdiskription

1.2.4) Zusammenfassung

Versteht man direktes Lobbying zurecht als Gegenstand der politi-
schen Kommunikationsfreiheit gegeniiber staatlichen Entscheidungstra-
gern, muss das allgemeine Lobbyinggrundrecht aufgrund der gréfiten Sach-
néhe und mit Blick auf den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz als
in Art.5 Abs.1 S.1 GG verankert angesehen werden. Denn wihrend bei
der Bewertung der getdtigten Interessenvertretung eine Gewichtung und
Bewertung nach Inhalt und Akteur und damit nach den unterschiedlichen
dahinterstehenden Grundrechten und Verfassungszielen notwendig ist, gilt
fiir den blofien Zugang zum Entscheidungstrager der Verfassungsgrundsatz
eines allen Gruppierung der pluralistischen demokratischen Gesellschaft
gleichermafien offenstehenden Staates.!0%

1.3) Zusammenfassung: Verfassungsrechtliche Einordnung von Lobbying
iw.S.

Trotz der sich zunichst anbietenden Unterscheidung von indirektem und
direktem Lobbying wird auf grundrechtlicher Ebene ein Gleichlauf erreicht.
Art.5 Abs.1 S.1 GG ist insofern als allgemeines Lobbyingfreiheitsrecht,
als Recht zur interessengeneigten Kommunikation sowohl gegeniiber der
Gesellschaft als auch gegeniiber dem Staat und seinen Organen zu ver-
stehen. Damit sind alle vorstehend'%® festgehaltenen Lobbyingsachverhalte
grundsatzlich grundrechtlich abgesichert: Die Beeinflussung staatlicher Ent-
scheidungstrager im eigenen Interesse ist damit ein verfassungsrechtlich
verbiirgtes Jedermanns-Grundrecht.

Das einheitliche Verstandnis der unterschiedlichen Lobbyingmethoden
wird den tatsichlichen Gemeinsamkeiten gerecht, und verspricht letzt-
lich sachangemessene Ergebnisse. Es fufit auf konkurrenzrechtlichen Uber-
legungen, die mit den Ergebnissen der herrschenden Meinung jedoch
nur teilweise iibereinstimmen. Eine diesbeziigliche Klarstellung durch
die Rechtsprechungspraxis ist indes nicht zu erwarten: Die fiir alle in
Frage stehenden Grundrechtsbestimmungen vorzunehmende Giiterabwé-
gung anhand einer eher grob formulierten Verhéltnismafligkeitspriifung

1098 Vgl. Schmidt/Dieterich/Miiller-Gloge, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
Art. 3, Rn. 74 mwN.
1099 Siehe umfassend D.I, D.IT und D.III.
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lasst ausreichend Abwagungsspielrdume, um unbestrittene Unterschiede
der Schrankenbestimmungen im Ergebnis auszugleichen.'® Die Recht-
sprechung wird sich daher auch weiterhin einer klaren Positionierung zur
Grundrechtskonkurrenz entziehen kénnen, ohne hierdurch ihren verfas-
sungsrechtlichen Auftrag aus Art. 92 GG zu verletzen.!"!

IT) Verfassungsrechtliche Schranken der gegentiiber der rechtsprechenden
Gewalt ausgeiibten Lobbyingfreiheit

Die allgemeine Lobbyingfreiheit erlaubt im Rahmen des Art.5 Abs.1 S.1
GG sowohl direkte als auch indirekte Methoden der Interessenreprésentati-
on. Nichtsdestotrotz steht Lobbying iw.S. auch in der wissenschaftlichen
Betrachtung unter dem Verdacht der Verfassungswidrigkeit: Lobbying sei
im Ergebnis eine unrechtmiflige Beeinflussung des gemeinwohlverpflichte-
ten Staatsapparats, wobei einzelne Interessengruppen durch unrechtmaflig
erwirkte Entscheidungen staatlicher Hoheitstrager heimlich Staatsmacht
ausiiben wiirden."%? Diese Schattenpolitik!'®® sei eine ,latente Gefahr fiir
den Rechtsstaat“"%* und das Verfassungsgefiige des Grundgesetzes insge-
samt, denn sie untergrabe die Objektivitdt, Glaubwiirdigkeit und Transpa-
renz des staatlichen Handelns zugunsten von Einzelinteressen.!0>

Fraglich ist, wie diese schon zu Beginn der Arbeit angesprochenen
Vorwiirfe juristisch richtigerweise zu bewerten sind. Hierfiir miissen sie
zundchst spezifisch abgrenzbaren Verfassungsprinzipien zugeordnet und
hinsichtlich ihres inhaltlichen Gehalts genauer umschrieben werden. Ins-
besondere muss klargestellt werden, inwiefern und weshalb genau ein
Widerspruch zu Lobbyingbemithungen tiberhaupt vorstellbar wire. Denn
Handlungen eines Grundrechtstrégers, die vom sachlichen Schutzbereich
eines Grundrechts erfasst werden, kénnen verfassungsrechtlich nur dann

1100 Dreier/Dreier u. a., Grundgesetz, Vorb Rn.155; Schwabe, Probleme der Grund-
rechtsdogmatik, S.310-312; Refling/Alexy, Die Grundrechtskonkurrenz, S.58f,
Fn.209 mwN; zur Kritik an der Nivellierung der Verfassungswertungen insbeson-
dere Stern, Staatsrecht I11/1, S. 812; Wendt, AOR 1979, 414, S. 415-474.

1101 BVerfG, v. 26.06.1990 — 1 BvR 1165/89 zu Art. 5 und 8; BVerfG, v. 03.11.1987 — 1 BvR
1257/84 -BVerfGE 77, 240-258.

1102 Leif/Speth, in: Leif/Speth, Die stille Macht, S. 9.

1103 Alemann/Eckert, 2006, 3.

1104 Leif, APuZ 2010, 3.

1105 Schwarz, Das gekaufte Parlament; Leif/Speth, in: Leif/Speth, Einleitung, S.10 ff;
Alemann/Eckert, 2006, S. 3.
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als verfassungswidrig angesehen werden, wenn gleich- oder hoherrangige
Verfassungsgiiter beeintriachtigt werden und diese Beeintrachtigungen in
einer konkreten Abwigung dem Grundrecht auf Interessenvertretung aus
Art. 5 GG gegeniiber als vorrangig einzustufen sind.!%

Als taugliche Schranken der Lobbyingfreiheit aus Art.5 Abs.1 S.1 HS.1
GG sind in Art. 5 Abs. 2 GG neben den im Zusammenhang mit der Lobby-
ingfreiheit nicht relevanten gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der
Jugend sowie dem Recht der personlichen Ehre insbesondere die Vorschrif-
ten der allgemeinen Gesetze ausdriicklich genannt. Der staatsrechtlich ge-
fithrte Streit, inwiefern neben der von Art. 5 Abs. 2 GG genannten Schran-
kentrias weitere unmittelbar verfassungsrechtliche Schranken zuldssig sein
konnen, kann an dieser Stelle unbeantwortet bleiben.!"” Jedenfalls ermog-
licht Art. 5 Abs. 2 Var. 1 GG die Einbeziehung auch verfassungsimmanenter
Schranken - wenn auch unter der zentralen Einschrankung, dass sich keine
Diskriminierung konkreter Meinungen, Gesinnungen oder Interessen erge-
ben darf.108

Im Ergebnis ist damit die Lobbyingfreiheit aus Art.5 Abs.1 GG mit
den iibrigen Verfassungsprinzipien und Grundrechten in angemessenen
Ausgleich zu bringen.'% Ziel ist, die einzelfallbezogen optimale Verwirk-
lichung aller betroffenen Verfassungsbestimmungen zu erreichen oder zu-
mindest anzustreben."'® Daher muss, soweit die allgemeine Lobbyingfrei-
heit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG durch oder aufgrund eines Gesetzes zugunsten
einer anderen Verfassungsbestimmung eingeschrinkt werden soll, auch
diese Einschrankung selbst die tiberragende Bedeutung der Kommunika-
tionsfreiheiten beriicksichtigen (Wechselwirkungslehre). Damit ist nach

1106 Zum allgemeinen Maf3stab der Abwégung Bethge/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
BVerfGG, § 90, Rn. 308 ff mwN.

1107 Zur Ubersicht Grabenwarter/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 1, Rn. 136-138
mwN.

1108 BVerfG, Beschluss vom 04.11.2009 - 1 BvR 2150/08 -, BVerfGE 124, 300-347;
BVerfG, v. 20.06.1984 — 1 BvR 1494/78 —-BVerfGE 67, 157-185; BVerfG, v. 25.01.2011
- 1 BVR 918/10; Jarass/Pieroth, GG, Vor Art. 1, Rn. 46; Grabenwarter/Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art.5 Abs. 1, Rn.139-147; Schmidt/ Miiller-Gloge/Preis/Schmidt,
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Art.5 GG, Rn.22-24; siehe auch Beth-
ge/Sachs, GG, Art. 5, Rn. 145 ff.

1109 Vgl. BVerfG, v. 25.01.1984 - 1 BvR 272/81 -BVerfGE 66, 116-151; stellvertretend
Jarass/Jarass/Pieroth, GG, Art.5, Rn. 67; aA Bethge/Sachs, GG, Art.5, Rn. 148 ff,
173 ff; Merten, in: Merten/Papier, § 68: VerhaltnisméfSigkeitsgrundsatz, Rn. 80.

1110 Vgl. Sachs/Sachs, GG, Einfithrung, Rn. 50 mwN.
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herrschender Auffassung im Ergebnis eine Verhaltnismafiigkeitspriffung im
Sinne des Ubermafiverbots aus Art. 20 Abs. 3 GG durchzufiihren. !

In einem ersten Schritt sind daher jene Verfassungsbestimmungen fest-
zuhalten, die einer lobbyistischen Einflussnahme auf die rechtsprechende
Gewalt entgegenstehen kénnten. Nur dann, wenn die entsprechende Ver-
fassungsbestimmung Einflussnahmeversuchen von Lobbyisten tatsachlich
entgegensteht, muss und darf in einem zweiten Schritt eine Subsumtion an-
hand des oben festgestellten Sachverhalts stattfinden, um zu kléren, inwie-
fern aufgrund tatséchlich auftretender Lobbyingbemiihungen Beeintrachti-
gungen der jeweiligen Verfassungsbestimmung feststellbar sind. Die Daten-
erhebung und Ergebnisanalyse soll Grundlage einer mdglichst prazisen
und zugleich mit gebotener Zuriickhaltung dargelegten Begutachtung sein,
unter welchen Umstinden festgestellte lobbyistische Lebenssachverhalte
im Einzelfall womoglich tatsdchlich einmal Verfassungsverstofle darstellen
konnen. Die sich hierbei herausstellenden Entscheidungskriterien konnen
dann gegebenenfalls in einem dritten Schritt abstrahiert und fiir allgemeine
Bewertungsmafistibe herangezogen werden.

In Betracht kommen vor dem Hintergrund der aufgebrachten Einwéande
aus Rechts- und Politikwissenschaft neben dem Gebot des gesetzlichen
Richters aus Art.101 Abs.1S.2 GG (E.IL1) und dem Anspruch auf rechtli-
ches Gehor aus Art.103 Abs.1 GG (E.I1.4) insbesondere die richterliche
Unabhiéngigkeit sowie die in weiten Teilen nur schwer zu greifende rich-
terliche Unparteilichkeit (E.IL.2, E.IL.3). Letztere werden dabei den Schwer-
punkt der vorliegenden Untersuchung darstellen.

IL.1) Gesetzlicher Richter aus Art. 101 Abs.18S.2 GG -
Lobbying und das Prinzip der ZustdndigkeitsausschliefSlichkeit

Der Vorwurf, Lobbyisten tibten als Schattenmacht staatliche Hoheitsgewalt
anstelle der zustandigen Stellen aus,!!? lasst sich richtigerweise als Frage der
Entscheidungszustidndigkeit staatlichen Handelns verstehen.

1111 Zur Lehre tiber die Wechselwirkung von Grundrecht und Grundrechtsbegrenzung
BVerfG, v. 15.01.1958 - 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198; zur Einordnung als Teil des
Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes Grabenwarter/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.5
Abs. 1, Rn. 139-147.

1112 Leif/Speth, in: Leif/Speth, Die stille Macht, S. 9.
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Mit Blick auf Abgeordnetenlobbying wird insofern eine Verletzung von
Art. 38 Abs. 1.2 GG angenommen, geriete ein Abgeordneter beispielsweise
in solche wirtschaftlichen oder moralischen Abhingigkeiten, dass er im
Rahmen seines Abstimmungsverhaltens sowie seines politischen Wirkens
lediglich den jeweiligen Anweisungen und Forderung der Interessengruppe
folgt. Denn wenn der Abgeordnete keinen eigenen Willen mehr betitigt
wihrend etwa an Abstimmungen im Bundestag teilnimmt, entscheide letzt-
lich nicht mehr ein Vertreter des Volkes, sondern eine dahinterstehende
Instanz ohne eigene demokratische Legitimation.!® Eine solche Verlage-
rung der Entscheidung aus dem Parlament heraus hin zu gesellschaftlichen
Interessenverbanden verstof3e jedoch gegen die durch den Volkswillen legi-
timierte Kompetenzverteilung innerhalb des Verfassungsgefiiges zugunsten
des Parlaments sowie dem jeweils legitimierten Parlamentsabgeordneten.!4

Jablonski iibertrigt diese aus dem Demokratieprinzip abgeleiteten Uber-
legung auf die Exekutive, und beschreibt das Prinzip der Ausschliefs-
lichkeit staatlicher Zustindigkeiten: Verfassungsgemafl zugesprochene Ent-
scheidungsbefugnisse diirften wegen Art. 20 Abs. 3 GG ohne Erméchtigung
nicht auf andere Staatsorgane, erst recht aber nicht auf gesellschaftliche
Gruppen oder Akteure tibertragen werden.!'>

Mit Blick auf die rechtsprechende Gewalt hat die rechtstaatlich begriin-
dete ZustdndigkeitsausschliefSlichkeit mit dem Gebot des gesetzlichen
Richters in Art.101 Abs.1 S.2 GG eine besondere Ausformung erhalten.
Nach seinem historisch-traditionell begriindeten Kern!'® fordert dieses eine
rechtssatzmaflige, abstrakt-generelle und rechtsstaatlich-bestimmte Festle-
gung des fiir das jeweiligen Streitverfahren zustdndigen Richters.!” Sinn
der Verfahrensgarantie ist das streng auszulegende Ziel, ein einzelfallun-
abhingiges Regelungssystem zur Abwehr und Vermeidung manipulativer

1113 Vgl. Kdf$ner, Nebentatigkeiten und Nebeneinkiinfte der Mitglieder des Deutschen
Bundestages, S. 121 ff; Butzer/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 38, Rn. 92-93.1.

1114 Krause, DOV 1974, 325; Olberding, Rechtliche Moglichkeiten der Steuerung von
Interessenpolitik, S.25; Kdf$ner, Nebentitigkeiten und Nebeneinkiinfte der Mit-
glieder des Deutschen Bundestages, S.122 mwN.

1115 Jablonski, Rechtliche Zuléssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der 6ffentlichen
Verwaltung, S. 47 f.

1116 Vgl. Kment/Jarass/Pieroth, GG, Art. 101, Rn. 7, 11 ff mwN.

1117 BVerfG, v. 08.04.1997 — 1 PBvU 1/95-BVerfGE 95, 322; Schwab, DRiZ 2014, 252,
S.252ff; Degenhart/Sachs, GG, Art. 101, Rn.5; Morgenthaler/Epping/Hillgruber,
BeckOK GG, Art. 101, Rn. 15.
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Eingriffe zu etablieren und zu schiitzen.!® Ein Verstofl gegen das Gebot
des gesetzlichen Richter liegt demnach etwa vor, wenn an der eigentlichen
Entscheidung eine Person mitwirkt, die kein Richter im Sinne von Art. 92
GG und Art. 101 Abs.1 S.2 GG ist.''” Dann néamlich iibt im konkreten Fall
rechtsprechende Gewalt aus, wer zu dessen Ausiibung weder abstrakt noch
konkret berufen ist.!20

Ein Verstofl gegen das Prinzip der Zustindigkeitsausschliefilichkeit in
Form des Gebots des gesetzlichen Richters wire insofern anzunehmen,
wenn ein Richter in Folge aufwendigen informatorischen Lobbyings oder
aber aufgrund intensiver pression nunmehr im Rahmen der Rechtsfindung
und Sachentscheidung keinen eigenen Willen mehr betitigen wiirde. Uber-
ndhme er lediglich eine von auflen vorgegebene Sachentscheidung, wiirde
die eigentliche Staatsgewalt vom Richter auf eine demokratisch nicht legiti-
mierte und rechtsstaatlich unzustandige Institution ausgelagert.!'?! Insofern
wire auch im Rahmen von richterbezogenem Lobbying eine Betroffenheit
von Art. 101 Abs.1S. 2 GG zumindest denkbar.

Es darf jedoch mit Blick auf die vorliegende Datenerhebung davon aus-
gegangen werden, dass Richterinnen und Richtern fremde Entscheidungen
und Uberlegungen - sollten sie ihnen tatsichlich einmal unmittelbar fall-
bezogen und sogar weisungsdhnlich herangetragen werden - regelmiflig
gerade nicht gedanken- und willenlos iibernehmen wiirden.!'?? Stattdessen
ist eher zu erwarten, dass von auflen - etwa im Rahmen von Tagungen,
Amicus-Curiae Eingaben oder Aufsitzen — herangetragene Uberlegungen
und Argumentationsmuster in die richterlichen Entscheidungsvorginge
einbezogen und abgewogen werden.

Selbst dann, wenn die Entscheidungsvorlage faktisch aufgrund tiberzeu-
gender Argumente zu groflen Teilen iibernommen wiirde, ist von einer
Verletzung des Gebots des gesetzlichen Richters nicht auszugehen. Hier

1118 BVerfG, v. 08.04.1997 — 1 PBvU 1/95-BVerfGE 95, 322; Sowada, Der gesetzliche
Richter im Strafverfahren, S. 152f.

1119 BVerfG, v. 09.06.1971 - 2 BvR 225/69 -BVerfGE 31, 145-180; Morgenthaler/Ep-
ping/Hillgruber, BeckOK GG, Art.101, Rn.24; Classen/Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 101, Rn. 11.

1120 Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.101, Rn. 6; auch Jachmann-Michel/Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art.101, Rn. 4-6, 45 ft.

1121 Stiirner, JZ 1978, 161, S.165 ff; auch Stiirner, JZ 1980, 1; zudem Stiirner, in: Gilles,
Effektivitit des Rechtsschutzes und verfassungsmissige Ordnung: die deutschen
Landesberichte zum VII. Internationalen Kongress fiir Prozessrecht in Wiirzburg,
1983, S.179, S. 188 ff.

1122 Siehe hierzu D.III.
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kann letztlich nichts anderes gelten als hinsichtlich vorbereitender oder
konsultativer Tatigkeiten aulerhalb des konkreten Entscheidungsfindungs-
verfahrens — denn auch hier wird keine Entscheidungsbefugnis abgegeben
und keine Entscheidung auflerhalb des gesetzlich und verfassungsrecht-
lich vorgegebenen Zustandigkeitssystems getroffen.!?* Eine Verletzung von
Art. 101 Abs.1S.2 GG ist in diesen Féllen daher eher nicht zu sehen.!*

Im Ergebnis ldsst sich damit eine tatsichliche Betroffenheit von Art. 101
Abs.1 S.2 GG mit Blick auf richterbezogenes Lobbysing typischerweise
nicht feststellen. Trotz der theoretischen Schutzbereichseréffnung scheint
eine weitergehende Darstellung daher unangebracht.

I1.2) Richterliche Unabhéngigkeit aus Art. 97 GG -
Lobbying iw.S. und die richterliche Gesellschaftsunabhéangigkeit

Im Mittelpunkt der gegeniiber der Interessenreprasentation erhobenen
Vorwiirfe steht die Behauptung, offentlich-rechtliche Entscheidungstrager
wiirden durch interessengefirbte Informationen und die Ausiibung von
Druck zu im Ergebnis unsachlichen, irrationalen, und damit letztlich allein
an Einzelinteressen ausgerichteten Entscheidungen bewegt. Insofern stelle
Lobbying eine stetige Gefahr fiir die an der Sache orientierte, interessen-
freie und unparteiliche Wahrnehmung der verfassungsrechtlich zugewiese-
nen Aufgaben der unterschiedlichen Staatsgewalten dar.!125

Im Falle von Parlaments- und Abgeordnetenlobbying wird dieser Kon-
flikt als Beeintrachtigung des durch Art. 38 Abs.1S.2 GG geforderten und
zugleich abgesicherten freien Mandats verstanden.!'?® Dieses unterwirft den
Abgeordneten bei seiner demokratischen Aufgabenwahrnehmung allein
dem eigenen Gewissen und den eigenen Uberzeugungen, und verbietet jede

1123 Vgl. BVerfG, v. 31.10.1990 - 2 BvF 3/89 —-BVerfGE 83, 60-81; BVerfG, v. 15.02.1978
-2 BvR 134/76 -BVerfGE 47, 253-285; Bickenfirde, in: Isensee/Kirchhof, § 34: De-
mokratische Willensbildung und Reprasentation, Rn. 17-20; Jablonski, Rechtliche
Zuléssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der offentlichen Verwaltung, S. 47 ff;
Butzger/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 38, Rn. 8.1; Rn. 92-93.1.

1124 Vgl. BVerfG, v. 31.10.1990 - 2 BvF 3/89 -BVerfGE 83, 60-81.

1125 Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, § 99: Mittel staatlichen Handelns, Rn. 93 ff.

1126 Olberding, Rechtliche Moglichkeiten der Steuerung von Interessenpolitik, S. 26f;
KiifSner, Nebentatigkeiten und Nebeneinkiinfte der Mitglieder des Deutschen Bun-
destages, S.124f; Butzer/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 38, Rn. 126-128.
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anderweitige verpflichtende Bindung und Abhéngigkeit.!'?” Wihrend hin-
ter den Entscheidungen des Abgeordneten stehende Vereinbarungen mit
Interessenreprisentanten ohne Weiteres nichtig sind,"?8 ist umstritten, wie
mit solchen Entscheidungen der Abgeordneten umzugehen ist, die zwar
ohne konkretes Weisungsverhiltnis, sehr wohl aber vor dem Hintergrund
wirtschaftlicher Verflechtungen getroffen werden.!?°

Vergleichbares soll fiir die Exekutive und ihre Beamte aufgrund eines
allgemeinen Objektivitits- und Unbefangenheitsprinzips gelten. Dieses soll
sich unmittelbar aus dem Gebot der Rechtsstaatlichkeit ableiten lassen,
und daher jedem Verwaltungshandeln zugrunde liegen.*° Die insofern
von jedem Beamten zu wahrende Unparteilichkeit und Neutralitit sichere
die Gesetzesbindung staatlichen Handelns, aber auch die demokratische
Legitimation der Exekutive und damit die demokratische Kontrolle vor
willkiirlichem Verwaltungshandeln.!3!

Weitet man nun die verfassungsrechtliche Diskussion um den Konflikt
interessengeleiteter Einflussnahmeversuche einerseits und dem staatlichen
Gebot sachlich-unbefangener Aufgabenwahrnehmung andererseits auf die
rechtsprechende Gewalt aus, dringt man unweigerlich in den bis heute
unscharf gefassten rechtswissenschaftlichen Problemkreis der richterlichen
Unabhéngigkeit vor.'3? Manifestiert in der ikonenhaften Justitia wird die
eigene Unabhingigkeit von der Richterschaft vor sich hergetragen, und

1127 Olberding, Rechtliche Mdglichkeiten der Steuerung von Interessenpolitik, S.26
mwN; siehe auch Butzer/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 38, Rn. 122 ff.

1128 Klein/Schwarz/Diirig/Herzog/Scholz GG, Art. 38, Rn. 219 mwN.

1129 Hierzu erneut vor allem Kidfsner, Nebentitigkeiten und Nebeneinkiinfte der
Mitglieder des Deutschen Bundestages, S.126f mwN; Butzer/Epping/Hillgruber,
BeckOK GG, Art. 38, Rn. 128.

1130 Jablonski, Rechtliche Zuldssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der 6ffentlichen
Verwaltung; Sommermann/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.20 Abs.3, Rn.305;
von einer Querschnittsaufgabe sprechend Schmidt-Afimann, in: Isensee/Kirchhof,
§109: Verwaltungsverfahren, Rn. 54.

1131 Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, §99: Mittel staatlichen Handelns, Rn.96f; vgl.
BVerfG, v. 13.11.1979 - 1 BvR 1022/78; BVerwG, v. 26.01.1968 — VII C 6.66; BVerwG,
v. 29.10.1987 - 2 C 72/86 -BVerwGE 78, 216-223; dazu Schmitz/Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVIG, § 21, Rn. 1, auch § 20, Rn. 1 mwN; grundlegend Kirchhof, VerwArch
1975, 370.

1132 Simon, Die Unabhingigkeit des Richters, S. 7; Kissel/Meyer, GVG, § 1, Rn. 6-8; zur
Parallele auch Kirchhof, VerwArch 1975, 370
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steht oft sogar stellvertretend fiir Justiz und Rechtsstaat als solche.33 Als
schillernder Begriff sowohl der verfassungsrechtlichen Debatte als auch
des fachgerichtlichen Prozessrechts wird in unterschiedlichsten Zusam-
menhidngen des juristischen Diskurses auf die richterliche Unabhangigkeit
verwiesen.

Es kann nicht iiberraschen, dass die Thematik die Rechtswissenschaft
schon unzdhlige Male beschiftigt hat - noch im Jahre 1975 zdhlte Die-
ter Simon bereits etwa 800 deutschsprachige Titel.'** Und auch heute
gibt die Unabhidngigkeit von Justiz und Richterschaft durch regelmaflige
Tagesaktualitat wiederholten Anlass zur Kommentierung und Debatte. !
Aufgegriffen wird die Diskussion aufSerhalb des Verfassungsrechts etwa im
Verfahrens- und vor allem im Befangenheitsrecht, dem Dienst- und Neben-
tatigkeitsrecht, aber auch in der Auslegungsmethodik oder der richterlichen
Ethik.

Eine umfassende Einbeziehung aller wissenschaftlichen Positionen und
Ausfithrungen ist angesichts dieser Masse an Veroffentlichungen und Stel-
lungnahmen im Rahmen der vorliegenden Arbeit weder leistbar noch ziel-
fithrend. Den in den unterschiedlichen Fachbereichen gefiihrte Diskussion
liegt ohnehin nur bedingt eine gemeinsame Terminologie und Dogmatik
zugrunde.'3¢ Stiirner hat die Problematik so zusammengefasst: ,[...] Ge-
richtsverfahren lassen sich beeinflussen, indem man die Meinung der Richter
mitzubestimmen versucht. Die Grenze zwischen zuldssiger und unzuldssiger
Beeinflussung hingt [...] vom Verstindnis der richterlichen Unabhdngigkeit
ab 37,

1133 Vgl. zu Rudolph, DRIZ 1984, 135, S.136 mwN; Pfeiffer, in: Fiirst, Die innere Unab-
héngigkeit des Richters; vgl. dazu umfangreich Schiitz, Der 6konomisierte Richter,
S.182 ff mwN.

1134 Simon, Die Unabhingigkeit des Richters, Vorwort, IX; vgl. auch Wittreck, Die Ver-
waltung der Dritten Gewalt, S.174 Fn.339-345, der von einer uniiberschaubaren
literarischen Produktion spricht.

1135 So beispielsweise im Rahmen der unter dem Dach der Europdischen Union
gefiihrten Debatte um die Rechtsstaatlichkeit der polnischen und ungarischen
Justizsysteme, dazu VofSkuhle, NJW 2018, 3154; aber auch die zuletzt scharf gefiihr-
te Debatte um richterliche Nebeneinkiinfte, hierzu urspriinglich Zerfafs/Fischer,
Wirtschaftswoche 2014, S. 18 ff

1136 Mit insofern besonders irritierenden Beispielen aus dem Dienstaufsichtsrecht
Leuze/Friauf/Hifling, GG, Art. 97, Rn.19 mwN; ausfithrlich hierzu Wittreck, Die
Verwaltung der Dritten Gewalt, S.175, Fn. 340, 341; auch schon Eichenberger, Die
richterliche Unabhéngigkeit als staatsrechtliches Problem, S. 23 ff mwN, 44 ff.

1137 Stiirner, in: Gilles, Effektivitit des Rechtsschutzes und verfassungsmassige Ord-
nung, S. 179.
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Umfang und Inhalt der hiesigen Darstellung haben sich daher allein
am Ziel und Gegenstand der Untersuchung zu orientieren. Um also heraus-
arbeiten zu konnen, inwiefern die richterliche Unabhéngigkeit einen mit
dem allgemeinen Lobbyinggrundrecht in Konflikt stehenden Verfassungs-
grundsatz darstellen kann, ist es zunédchst notwendig, sich anhand einer
iberzeugenden Terminologie (I.2.1) mit der dogmatischen Verankerung
der richterlichen Unabhiéngigkeit in einer oder mehreren Grundrechtsbe-
stimmungen (1.2.2.) auseinanderzusetzen. Hiernach kann anhand abstrak-
ter Uberlegungen und der vorliegenden Datenlage geklirt werden, inwie-
fern ein Spannungsfeld tatsdchlich besteht (1.2.3), um daran ankniipfend
Leitlinien und Mafistdbe zur rechtlichen Abwigung zu entwickeln und
anzuwenden. (1.2.4)

I1.2.1) Terminologie der ,Richterlichen Unabhéngigkeit®

Die Terminologie zur richterlichen Unabhéngigkeit ist wie bereits ange-
sprochen in vielerlei Hinsicht uneinheitlich. Die verfassungsrechtliche Lite-
ratur ist sich iiber eine gemeinsame sprachliche Erfassung der Problematik
bis heute nicht einig geworden, und kann nur mit Mithe mit der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts und den fachgerichtlichen Begriffs-
welten der verschiedenen Prozessrechtsordnungen in Ubereinstimmung
gebracht werden. Unklar ist schon, wem die eingeforderte Unabhangigkeit
richtigerweise zuzuordnen ist. Im allgemeinen Sprachgebrauch wie auch
in der wissenschaftlichen Diskussion wird mit der ,richterlichen Unabhan-
gigkeit® nicht selten zugleich auch fiir die Eigenstandigkeit der rechtspre-
chenden Staatsgewalt als solcher beschrieben. Hierfiir besteht zwar keine
Notwendigkeit,38 die terminologische Unschirfe bleibt jedoch regelmaflig
ohne Konsequenzen. Schliefllich bestehen zwischen der Eigenstiandigkeit
der Judikative und der richterlichen Unabhingigkeit unauflsliche Zusam-
menhinge, die im Folgenden noch néiher besprochen werden.®® Aber auch

1138 Vgl. Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.20 (Rechtsstaat), Rn. 69, 212, sowie zu
Art. 97, Rn. 14, 58; Papier, NJW 2002, 2585, S.2587f mwN; Kramer, NJW 2009,
3079, S.3081f; erganzend Kroger, NJW 1989, 1318, S.1321; Meyer/Miinch/Kunig, GG,
Art.92, Rn. 1, 4 mwN, 9 ff; siehe auch Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 25-31.

1139 Zu den Verkniipfungen Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn.3 und
Art. 92, Rn.2 Fn.8 mwN; Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.92, Rn. 68;
auch Wilke, in: Isensee/Kirchhof, § 122: Die Rechtsprechende Gewalt, Rn. 15-23;
kritisch Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S.199 ff.
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das Begriffsfeld der im eigentlichen Sinne richterlichen Unabhangigkeit
ist uneinheitlich: Mal synonym und mal differenzierend werden in Recht-
sprechung und Schrifttum auch die Begriffe der richterlichen Neutralitit,
der inneren bzw. dufleren oder auch sachlichen Unabhdingigkeit sowie der
richterlichen Unparteilichkeit verwandt, ohne dass dieser terminologischen
Vielfalt ein gemeinsames Beschreibungsmodell zugrunde lage.!40

Ein solches ist jedoch notwendig, soll in Auseinandersetzung mit dem
bestehenden Schrifttum und der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts geklart werden, welche der unter dem Begrift der richterlichen
Unabhingigkeit diskutierten Aspekte denn nun tatsichlich einen verfas-
sungsrechtlichen Schutz durch eine oder mehrere Verfassungsbestimmun-
gen geniefSen.

I1.2.1.1) Mogliche Dimensionen der richterlichen Unabhingigkeit:
Staatsunabhéngigkeit, Parteiunabhéngigkeit,
Gesellschaftsunabhangigkeit

Das treffendste und soweit ersichtlich verbreitetste Modell zur Beschrei-
bung der richterlichen Unabhéngigkeit hat Bettermann entwickelt.¥! In
Anlehnung hieran werden drei einander ergianzende Dimensionen der rich-
terlichen Unabhdngigkeit unterschieden: Die Unabhéngigkeit vom Staat
und seinen Einrichtungen (Staatsunabhdngigkeit), die Unabhangigkeit

1140 Soweit bspw. Begriffe dufSere und innere Unabhéngigkeit verwendet werden, bleibt
deren Unterscheidungskriterium je nach Autor und Anwendung unklar. Oftmals
wird auch ohne weitergehende Erklirung das Gegensatzpaar innere Unabhingig-
keit und sachliche Unabhingigkeit gebildet, ohne dass zu erkennen wire, wie sich
zu diesem Gespann die ,persinliche“ Unabhangigkeit verhalt. Alternativ zu innerer
Unabhingigkeit werden haufig auch Neutralitdit, Unparteilichkeit oder auch Nicht-
beteiligung verwendet, vgl. Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S. 9, 13f mwN; die
Rechtsprechung z.B. zur Neutralitat BVerfG, v. 24.11.1964 - 2 BvL 19/63 -BVerfGE
18, 241; BVerfG, v. 11.06.1969 — 2 BvR 518/66; BVerfG, v. 03.06.1980 - 1 BvL
114/78 -BVerfGE 54, 159-172; zur Unpateilichkeit BVerfG, v. 09.05.1962 - 2 BvL
13/60 -BVerfGE 14, 56-76; BVerfG, v. 08.02.1967 - 2 BvR 235/64 BVerfGE 21 139;
BVerfG, v. 04.06.1969 - 2 BvR 429/65; zur Unabhingigkeit und dem nichtbeteilig-
ten Dritten BVerfG, v. 29.04.1954 — 1 BvR 328/52 —-BVerfGE 3, 377-383; BVerfG, v.
09.11.1955 - 1 BvL 13/52 -BVerfGE 4, 331-352; BVerfG, v. 08.02.1967 - 2 BvR 235/64
BVerfGE 21 139; BVerfG, v. 17.12.1969 - 2 BvR 271/68-BVerfGE 27, 312; BVerfG, v.
08.07.1992 - 2 BvL 27/91.

1141 Bettermann, Rechtspflege und Grundrechtsschutz, $.525; zu anderen Modellen
bspw. Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 10 mwN.
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von Prozessbeteiligten (Parteiunabhdngigkeit)'4? sowie die Unabhéngigkeit
von auflerprozessualen gesellschaftlichen Gruppen (Gesellschaftsunabhdin-
gigkeit) 1143

Ausgangspunkt fiir Bettermanns Uberlegungen ist der Zweck der fiir
den Richter eingeforderten Unabhéngigkeit: Die Gewdhrleistung eines
Freiraums, dessen der Richter in einem Rechtsstaat zur sachgerechten
Erfillung der ihm gestellten Rechtsprechungsaufgaben notwendigerweise
bedarf!** Um in einem demokratischen Verfassungsstaat Recht sprechen
zu kénnen, muss der Richter rechtlich wie tatsdchlich in einer fiir den
Rechtssuchenden erkennbaren Position der Ungebundenheit sein. Dem
Rechtssuchenden muss der Riecher als eine ihm und der Streitsache gegen-
iber unvoreingenommene und hinreichend distanzierte Person erscheinen,
die einen Riickgriff auf Selbstjustiz und eine eigenméchtige Durchsetzung
vermeintlicher Anspriiche iiberfliissig macht."> Er muss von verniinftigen
Parteien als unbeteiligter Dritter und gerechter Entscheider anerkannt
werden kénnen.¢ Eine solche Stellung kann nur derjenige glaubhaft ein-
nehmen, der zwar den abstrakt-generellen und demokratisch legitimierten
Wertungen von Recht und Gesetz, sonst aber keinen Weisungen, Einfliissen
oder Abhingigkeiten unterworfen ist.!4”

Historischer Ursprung und Kern jeder Forderung nach richterlicher Un-
abhéngigkeit ist insofern das Freisein von Abhdngigkeiten vom sonstigen

1142 Vgl. Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn.31ff; Stern, Staatsrecht II,
S.909.

1143 Beispielsweise Kment/Jarass/Pieroth, GG, Art. 97, Rn. 3-11; Leuze/Friauf/Hofling,
GG, Art. 97, Rn. 16-39; Haratsch/Sodan/Haratsch, GG, Art. 97, Rn. 4-8; Classen/
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 17 f; Stern, Staatsrecht I, S. 909.

1144 Vgl. auch Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn.17; Hillgruber/Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 4 mwN; insbesondere handelt es sich nicht um einen
Status oder ein personliches Privileg, vgl. BVerfG, v. 14.11.1969 - 1 BvR 253/68;
BGH, v. 14.09.1990 - RiZ (R) 1/90 -BGHZ 112, 189-197, jeweils mit weiteren
Nennungen.

1145 Vgl. auch hierzu BVerfG, v. 08.02.2001 - 2 BvF 1/00 -BVerfGE 103, 111-142, wo
Rechtsprechung als hoheitliche Streitbeilegung durch letztverbindliche Entschei-
dung beschrieben wird.

1146 Sdcker, NJW 2018, 2375, S.2376 mwN; Mayer/Miinch/Kunig, GG, Art.92, Rn.7
mwN, auch Art. 97 Rn.1; Schulze/Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 25 mwN;
Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S.193 mwN; siehe schon Eichenber-
ger, Die richterliche Unabhingigkeit als staatsrechtliches Problem, S. 22f mwN.

1147 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S.176; Classen/Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Art. 97, Rn. 6; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 14; Kissel/
Mayer, GVG, § 1, Rn. 9; dhnlich Mayer/Miinch/Kunig, GG, Art. 92, Rn.7, 9; auch
Art. 97, Rn. 1; Bernsdorff/ Umbach/Clemens, GG, Art. 97, Rn. 10.
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Staatsapparat (Staatsunabhdngigkeit).*8 Dies erklért sich fiir die Bundesre-
publik sowohl aus der europdischen Ideengeschichte von Demokratie und
Rechtsstaat,'*® vor allem aber auch aus den Erfahrungen mit einer natio-
nalsozialistisch-totalitdren Diktatur.!'>® Nach dessen Ende galt es in der neu
zu schaffenden Verfassungsordnung der Nachkriegszeit eine verstarkte und
deshalb wirksame Kontrolle und Begrenzung der einzelnen Verfassungsor-
gane und staatlichen Stellen zu erreichen. Durch die Loslosung der Judika-
tive von Exekutive und Legislative sollte eine autonome Schlichtergewalt
geschaffen werden, die auch zur Mafligung und Beschrankung des {ibrigen
Staatsapparats beitragen sollte.!!!

Dem Grundgesetz liegt damit die Hoffnung und Forderung zugrunde,
die Judikative als gleichrangige und gleichberechtigte Staatsgewalt zu eta-
blieren.>? Hierfiir erfihrt sie in bewusster Abwandlung zur Weimarer
Reichsverfassung eine ausdriickliche Starkung im Verfassungstext:!1>3 Ne-
ben einer deutlichen Kompetenzerweiterung>* wird durch die in Art.1
Abs. 3 GG prominent festgeschriebene Erhebung der Grundrechte zu ver-
bindlichen Rechtsnormen auch der Priifungsmafistab der rechtsprechen-
den Gewalt ausgeweitet, Art.19 Abs.4 GG. Unter der Herrschaft des
Grundgesetzes sollen keine rechtsfreien, gerichtlich nicht iberpriifbaren

1148 Stellvertretend Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art.97, Rn.10; in
diesem Sinne auch Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art.97, Rn.10; Leuze/Friauf/Hof-
ling, GG, Art. 97, Rn.7; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 92, Rn. 4 und auch
Art.97 Rn.1-5.

1149 Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 13 - 24; Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 92,
Rn. 10 ff; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 4; siehe auch Schiitz, Der
okonomisierte Richter, S. 165 ff mwN.

1150 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 6, 8 mwN; siehe insb. Scheib, Justiz
unterm Hakenkreuz, S. 26 mwN, der darauf hinweist, dass die Justiz im NS-Regime
allein zur Systemstabilisierung nutzen sollte; umfassend Miiller, Furchtbare Juris-
ten, S. 211f, 48 ff.

1151 Pfeiffer, in: Fiirst, Die innere Unabhangigkeit des Richters, S. 67; Kissel, DRiZ 1987,
301, S. 301ff.

1152 BVerfG, v. 27.04.1959 - 2 BvF 2/58 -BVerfGE 9, 268-291; dhnlich Schmidt-Afsmann,
NVwZ 1983, 1, S.5; Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 92, Rn. 12 ff; auch Kissel,
DRiZ 1987, 301, S:301; zur Ubersicht Stern, Staatsrecht I, S.891f; kritisch zur
angeblich hervorgehobenen Stellung der Richterschaft Schiitz, Der 6konomisierte
Richter, S. 155 ff mwN.

1153 So ausdriicklich BVerfG, v. 06.06.1967 — 2 BvR 375/60 -BVerfGE 22, 49-83; siche
auch Badura, Staatsrecht, S.793 ff, 858; Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art. 92, Rn.;
Wolff/Umbach/Clemens, GG, Art. 92, Rn. 10.

1154 Vgl. zur Bedeutung des eigenen Abschnitts fiir die Rechtsprechung Wasser-
mann/Denninger, AK-GG, Art. 92, Rn. 5; Stern, Staatsrecht I1, S. 891 ff.
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Hoheitsakte mehr existieren.!> Auch die institutionelle Verselbststandi-
gung der Justiz soll dazu beitragen, dass die rechtsprechende Gewalt ihren
Kontrollaufgaben zugunsten der Rechtsverfolgung und Rechtsdurchsetzung
des Einzelnen auch tatsidchlich nachzukommen vermag.!'>¢ Zum zusitzli-
chen Schutz ist jenen Organen und Amtswaltern, denen eine rechtspre-
chende, kontrollierende Funktion zugewiesen ist, eine umfassende Unab-
héngigkeit von staatlichen Repressalien oder Sanktionen garantiert, Artt.
92,97 GG.I%7

Der Zweck richterlicher Unabhéngigkeit kann indes durch die Einrdu-
mung von Staatsunabhdngigkeit nicht erreicht werden. Diese kann allen-
falls einen Aspekt der geforderten Unabhangigkeit darstellen.!'>® Wo aber
fiir Rechtssuchende die Gefahr einer Einflussnahme aus anderer Richtung
erkennbar und wahrscheinlich wird, ist auch diesen Ingerenzen und Gefah-
ren entgegenzutreten. So sind etwa Einflussnahmeversuche der Prozessbe-
teiligten denkbar, die womdglich auf eine bestimmte Verhandlungsleitung
oder ein Entscheidungsergebnis hinwirken wollen."> Hierfiir stehen den
Prozessbeteiligten Mittel der Pression wie auch indirektere Einflussnahme-
strategien zur Verfiigung. Ein solches Verhalten stellt jedoch aus Sicht
eines verniinftigen Rechtssuchenden nicht nur die Unparteilichkeit und
Neutralitdt des Richters in Frage,'%° sondern lasst auch bezweifeln, dass
sich der Richter bei seiner Entscheidungsfindung tatséchlich allein an den
Wertungen und Bestimmungen des Gesetzes orientieren wird. Insofern
bezieht sich die Unabhéngigkeit der Richter auch auf das Verhaltnis zu den
Prozessparteien (Parteiunabhdngigkeit).11!

1155 Herdegen/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.1, Rn.1-8, 11; auch Schmidt-Affmann/
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 77 ff.

1156 Siehe BVerfG, v. 27.04.1959 — 2 BvF 2/58 -BVerfGE 9, 268-291; dazu auch Classen/
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn.3 und Art. 92, Rn. 2 Fn. 8 mwN; Hillgru-
ber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 92, Rn. 68.

1157 Ahnlich auch §1 GVG und §25 DRIiG; vgl. Morgenthaler/Epping/Hillgruber,
BeckOK GG, Art. 92, Rnl18f; die vom Grundgesetz der Richterschaft beigemessene
Bedeutung wird deutlich, halt man sich die sonst iibliche Verteilung der Staats-
funktionen auf mehrere Organe vor Augen, dazu Grzeszick/Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 20, IV, Rn. 29-34.

1158 Mit anderer Begriindung Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S.176f,
183 ff mwN.

1159 Stern, Staatsrecht I, S. 909; Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 31f.

1160 Dazu Leuze/Friauf/Hofling, GG, Art. 97, Rn. 26 ff mwN.

1161 Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 31
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Ahnliches gilt fiir Einflussnahmeversuche der Offentlichkeit oder der
Gesellschaft (Gesellschaftsunabhdngigkeit).'®2 Die Gefahr wird hier typi-
scherweise in offentlichen Richterschelten oder deutlicher Urteilskritik ge-
sehen.!'3 Dass auch andere Einflussnahmemoglichkeiten fiir gesellschaftli-
che Gruppen und nichtbeteiligte Akteure bestehen kénnen, hat die Arbeit
bereits nahegelegt.!164

Erst ein umfassender Schutz der richterlichen Unabhingigkeit in allen
denkbaren Dimensionen bietet dem Rechtssuchenden in hinreichender
Weise Gewissheit, dass es sich bei der entscheidenden Person um eine
nur anhand des Gesetzes entscheidende unparteiische Dritte handelt. Diese
Gewissheit ist aber Voraussetzung dafiir, dass sich der Rechtssuchende
der Entscheidung des jeweiligen Richters von sich aus unterwirft, sie als
Streitbeilegung und Schlichtung akzeptiert, und auf andere Mittel der
Streitbeilegung verzichtet."> Nur dann kann der Richter verniinftigerweise
als vertrauenswiirdiger Treuhdnder des bestehenden Rechts gelten.!16

Eine umfassende Unabhéngigkeit des Richters ist daher eine durch sei-
ne Funktion bedingte Notwendigkeit. Sie ist zentrales, wenn nicht sogar
konstitutives Element rechtsprechender Gewalt."®” Die Unabhéngigkeit ist
daher auch Voraussetzung dafiir, dass der Wille der Miitter und Viter
des Grundgesetzes, eine eigenstdndige Judikative als unabhéngige Kontroll-
instanz zu etablieren, auch tatsiachlich erreicht werden kann. Soll die Judi-
kative namlich gleichrangige Staatsgewalt sein,'®® muss sie iiber dieselbe
Chance wie die iibrigen Akteure des Verfassungsgefiiges verfiigen, das Ver-

1162 Vgl. Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 97, Rn. 13 mwN; Classen/
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 33f.

1163 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 43; Leuze/Friauf/Hofling, GG, Art. 97,
Rn. 35 ff.

1164 Dazu auch Stern, Staatsrecht II, S. 910; siehe auflerdem D.III.

1165 Vgl. Bettermann, Rechtspflege und Grundrechtsschutz, S. 525f; Classen/Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 5f mwN schreibt von der Unabhingigkeit als Siche-
rung der Orientierung der Richterschaft einzig am demokratisch legitimierten
Gesetz.

1166 Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art. 97, Rn. 1, 11 ff, mit Blick auf die Begrenzung rechts-
gestaltender Aufgaben.

1167 Vgl. BVerfG, v. 17.08.1956 — 1 BvB 2/51 -BVerfGE 5, 85-393, Rn. 215, 496 ff; auch
BVerfG, v. 23.10.1952 - 1 BvB 1/51 -BVerfGE 2, 1-79, Rn. 38; Hillgruber/Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. I; Sdcker, NJW 2018, 2375, S. 2376 ff.

1168 Hierzu Stern, Staatsrecht II, S.893 mwN; Classen/Mangoldt u. a., GG, Art. 97,
Rn. 5; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 8§ mwN.
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halten von Menschen mittels der eigenen Entscheidung zu beeinflussen!®
— mithin: Macht auszuiiben.!”? Bleibt die dritte Gewalt stets auf den Vollzug
durch die Exekutive angewiesen,!'”! wire sie blofler Annex der Exekutive.!'”2
Origindr judikative Macht jedoch wird der Richterschaft nicht durch die
Verfassung selbst, sondern durch die Gemeinschaft der Rechtssuchenden
verliehen.'”? Man spricht insofern auch von richterlicher Autoritit oder
Autorititsmacht.4

Indem der Rechtssuchende den zur Entscheidung berufenen Richter
freiwillig als unparteiischen, neutralen und deshalb gerechten Schlichter
akzeptiert,'”> besteht fiir den Richter die Chance, dass seine Entscheidung
ohne weitere Vollstreckungsmafinahmen befolgt wird."”¢ In diesen Fillen
néamlich ,,betrachtet [der Betroffene] das Gericht als die Macht, die sein Wohl
und Wehe in der Hand hat, er fragt sich, ob die Art und Weise, wie das Ge-
richt sein Verhalten im Prozess deutet, den Urteilsspruch beeinflusst, richtet
sein Verhalten danach ein und versucht, das Gericht giinstig zu stimmen.“1V7”
Damit ist das Vertrauen des Rechtssuchenden in die Unabhédngigkeit des
Richters zugleich Grundbedingung fiir eine machtvolle und damit eigen-
stindige Judikative als auch fiir die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege
insgesamt.!”8

1169 Vgl. Weif3/Nohlen/Grotz, Kleines Lexikon der Politik, S. 348f; Schubert/Klein, Das
Politiklexikon, S. 193f jeweils mit weiteren Nennungen.

1170 Zum hier angelegten handlungstheoretischen Machtbegriff vor allem Weber, Wirt-
schaft und Gesellschaft, S. 28.

1171 Bettermann, in: Barbey/Isensee/Kirchhof, § 73: Die rechtsprechende Gewalt, Rn. 1.

1172 Vgl. Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 5; Tschentscher, Demokrati-
sche Legitimation der dritten Gewalt; ferner Sydow/Vofkuhle, JZ 2002, 673, S. 673
Fn. 11 mwN; Herrmann, DRIiZ, 286, S.286; Pfeiffer, in: Fiirst, Die innere Unab-
hangigkeit des Richters, S.67f mwN; zu einem noch anderen Verstindnis von
Rechtsprechung dargestellt bei Sécker, NJW 2018, 2375.

1173 Mit Blick auf Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit Brodocz, Die Macht der
Judikative, S. 13 ff, S. 98 ff, insb. S. 116 ff.

1174 Lembcke, Hiiter der Verfassung, S. 67 ff; Popitz, Phdanomene der Macht, S.104; als
Richteramtsbonus bei Benda, in: Furst, Nachteile des Richteramtsbonus, S.44;
siehe auch Weif8/Nohlen/Grotz, Kleines Lexikon der Politik, S. 348f.

1175 Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S.10-12 mwN; Willoweit, JZ 2016, 429,
S. 429 ff; Wassermann, Die richterliche Gewalt, S. 191.

1176 Wassermann, Die richterliche Gewalt, S. 189 ff; auch Wipfelder, DRIiZ 1983, 337.

1177 Kiihne, Amicus curiae, S. 192.

1178 Insbesondere BVerfG, v. 14.01.2020 - 2 BvR 1333/17 -BVerfGE 153, 1-72, Rn. 91
mwN.
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11.2.1.2) Die méglichen Schutzrichtungen der richterlichen
Unabhiéngigkeit:
Auflere Unabhingigkeit und Innere Unabhingigkeit

Zusitzlich lassen sich innerhalb jeder der genannten Dimensionen der
richterlichen Unabhingigkeit jeweils zwei unterschiedliche Schutzrichtun-
gen ausmachen. Diese werden je nach Terminologie negative und positive
Neutralitit,'”® hdufiger als sachliche!'®® oder treffender als dufere'®' und
innere Unabhdingigkeit!'8? beschrieben.

Die duflere Unabhdngigkeit beschreibt das verfassungsrechtlich eingefor-
derte Fehlen von Weisungen oder vergleichbaren Einflussnahmeversuchen
gegeniiber der Richterschaft.!'®? Sie ist traditioneller Kern der richterlichen
Unabhiéngigkeit und richtete sich im Rahmen der Staatsunabhdngigkeit ge-
gen die Exekutive.!'8 Auch wenn dieser Hintergrund nahe legt, die dufSere
Unabhingigkeit vor allem als Abwehrrecht der Richterschaft zu verstehen,
handelt es sich in erster Linie um eine objektiv-rechtliche Forderung: Bei
der Wahrnehmung rechtsprechender Aufgaben hat ein Zustand frei von
aufleren Einflussnahmeversuchen nicht mehr hinzunehmender Qualitat zu
bestehen. Die dufSere Unabhéngigkeit richtet sich demnach zunachst nach
auf$en und damit an die Urheber mdglicher Ingerenzen. Ob und inwiefern
verfassungsrechtlich oder zumindest einfachgesetzlich Verbote oder Gebote
fir die Urheber von Ingerenzen bestehen — hier stellt sich insbesondere
die Frage, inwiefern die Prozessparteien oder die Gesellschaft iiberhaupt
Adressaten einer verfassungsrechtlichen Pflicht sein kénnen - wird Gegen-
stand der weiteren Ausfithrungen sein. Die Frage, wer diesen Zustand
subjektiv einfordern kann, wird ebenfalls zu klaren sein.

Die von der Literatur oft als innere Unabhdngigkeit bezeichnete gedank-
liche, emotionale und personliche Unvoreingenommenheit des Richters

1179 So Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art. 97, Rn. 1.

1180 Pfeiffer, in: Furst, Die innere Unabhingigkeit des Richters, S. 67; der Begriff der
sachlichen Unabhingigkeit ergibt sich als terminologisches Gegenstiick zur person-
lichen Unabhangigkeit aus Art. 97 Abs. 2 GG; ddie beiden Absitze stiitzen einan-
der jedoch eher gegenseitige, vgl. Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97,
Rn. 98.

1181 Lansnicker, Richteramt in Deutschland, S. 93 ff; Diitz, JuS 1985, 745, S. 748 ff.

1182 Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.97, Rn.7; Kissel/Mayer, GVG, §1,
Rn. 157 ff und mwN; Stelkens/Panzer/Schoch/Schneider, VwGO, § 1, Rn. 41-43.

1183 Stellvertretend Pfeiffer, in: Fiirst, Die innere Unabhéngigkeit des Richters, S. 67.

1184 Vgl. BVerfG, v. 09.05.1962 - 2 BvL 13/60 -BVerfGE 14, 56-76; siche auch Hillgru-
ber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97 Rn. 75-86 und 92 mwN.
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gegeniiber den Parteien und der Streitsache'®> ist die zweite Schutzrich-
tung der verfassungsrechtlichen Unabhéngigkeit. Auch sie ist eine objek-
tive Anforderung des Grundgesetzes: Der jeweils zur Entscheidung beru-
fene Richter hat in seiner inneren Einstellung gegeniiber den Parteien,
dem Streitgegenstand und den mdglichen Streitentscheidungen und deren
unmittelbaren Folgen erkennbar unbeteiligt zu bleiben.'8¢ Gefahren fiir
diese ,Neutralitit“ drohen aus allen genannten Dimensionen, und damit
durch Ingerenzen des {ibrigen Staatsapparats, Beeinflussungen der Prozess-
parteien oder Pressionen aus der gesellschaftlichen Sphire. Adressat der
inneren Unabhingigkeits-Forderung ist jedoch anders als bei der dufieren
Unabhingigkeit die Richterschaft selbst: Sie hat sich in ihrem Verhalten
der inneren Unabhéngigkeit neutral und innerlich unabhédngig zu verhal-
ten.!8” Maf3stab ist nicht die Auffassung des Richters selbst, sondern die der
Rechtssuchenden - fiir diese muss die Entscheidung des Richters als kon-
sequente und gerechte Schlussfolgerung aus Recht und Gesetz auf den je-
weiligen Streitfall erscheinen, statt als Ergebnis des jeweiligen professionell-
fachlichen oder allgemein-politischen Vorverstindnisses des Richters.!s8
Der Richter selbst hat daher einen Zustand inneren Aquidistanz und Offen-
heit zu wahren."® Er darf bei der Entscheidung weder in seiner rechtlichen
Bewertung noch anderweitig gedanklich oder auch nur emotional zuguns-
ten eines bestimmten Verfahrensausgangs festgelegt sein. Er muss offen fiir

1185 Grundlegend Pfeiffer, in: Fiirst, Die innere Unabhéngigkeit des Richters, S. 69 ff;
Faller, in: Faller/Zeidler/Maunz u.a., Festschrift Hans Joachim Faller, S. 83 ff; siche
auch Wassermann, Die richterliche Gewalt, S. 85f.

1186 Unter dem Begriff der Unparteilichkeit ausfithrlich Vollkommer, Der ablehnbare
Richter, S. 8-45.

1187 Bspw. BVerwG, v. 29.10.1987 - 2 C 72/86 -BVerwGE 78, 216-223, Rn. 11; Kissel/
Mayer, GVG, § 1, Rn. 157; Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art. 97, Rn. 5; Stelkens/Pan-
zer/Schoch/Schneider, VwGO, § 1, Rn. 41; wohl auch Stern, Staatsrecht II, S. 910.

1188 Pfeiffer, in: Fiirst Die innere Unabhéngigkeit des Richters, S. 69 ff; Faller, in: Fal-
ler/Zeidler/Maunz u.a., Festschrift Hans Joachim Faller, S. 87 ff mwN.

1189 Diesbeziiglich mittlerweile fester Begriff der Diskussion, nur beispielhaft Hager,
ZBR 1990, 311, S.311ff; Hager, NJW 1988, 1694, S.1695 mwN; Sendler, NJW
1983, 1449, S.1452; Papier, NJW 2001, 1089; S.1091; Schaﬁer, BayVBl 1991, 641;
Funk, DRiZ 1978, 357; Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 157 ff; Hillgruber/Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 23 mwN; mit zweifelhaftem Begriffsverstindnis Staats,
DRIG, §25, Rn. 8; vgl. auch Schmidt-Rdntsch, DRIG, § 39, Rn.7; Classen/Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art.97, Rn.7; Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art.97, Rn.l;
auch BVerfG, v. 29.05.1973 - 2 BvQ 1/73-BVerfGE 35, 171.
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Argumente verschiedener Zielrichtungen sein, und diese vollumfénglich
und gleichwertig in seine Entscheidungsfindung einbringen.!°

Das Begriffspaar der inneren und dufleren Unabhingigkeit wird soweit
ersichtlich nur selten in der hier vorgeschlagenen Weise verwendet. Das
BVerfG selbst verzichtet zumeist auf den Begriff der inneren Unabhéngig-
keit, und umschreibt ihn wie auch ein grofler Teil der Literatur™ mit
den Begriffen der Unparteilichkeit und Neutralitdt."”2 Dem so entstehen-
den Eindruck, die richterliche Unabhingigkeit sei von der Unparteilichkeit
oder Neutralitat fundamental zu unterscheiden, ist nach den vorstehenden
Ausfiihrungen jedoch mit aller Deutlichkeit entgegenzutreten. Uberzeugen-
der ist es, den Begriff der Unabhdngigkeit als Oberbegrift anzuwenden,
und dabei anhand der verschiedenen Aspekte und Schutzrichtungen zu
differenzieren.® Dass dies moglich ist, ohne in Konflikt mit der inhalt-
lichen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu geraten, zeigen
eben jene Entscheidungen, fiir deren Begriindung das Verfassungsgericht
selbst auf die hiesige Terminologie zuriickgreift.!>*

I1.2.2) Verfassungsrechtliche Vernkerung der richterlichen Unabhiangigkeit

Unabhingig vom terminologischen und rechtstheoretischen Verstindnis
stellt sich die Frage, ob und in welchem Umfang die soeben aufgeworfenen
Elemente der richterlichen Unabhiangigkeit eine Verankerung in einer oder
mehreren Bestimmungen des Grundgesetzes gefunden haben. Fiir die vor-
liegende Arbeit lassen sich insofern jeweils fiir die duflere (1.2.2.1) wie fiir
die innere (1.2.2.2) Unabhingigkeit folgende Fragestellungen unterschei-

1190 Schmidt-Réintsch/Schmidt-Rintsch, DRIG, § 39, Rn.7; Staats, DRiG, § 25, Rn.8;
Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 23.

1191 Bspw. Detterbeck/Sachs, GG, Art. 92, Rn. 25; Kment/Jarass/Pieroth, GG; Art. 92,
Rn. 7; Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 24.

1192 BVerfG, v. 29.04.1954 — 1 BvR 328/52 -BVerfGE 3, 377-383; BVerfG, v. 09.11.1955
— 1 BvL 13/52 -BVerfGE 4, 331-352; BVerfG, v. 08.07.1992 — 2 BvL 27/91; BVerfG,
v. 08.02.2001 - 2 BvF 1/00 -BVerfGE 103, 111-142; BVerfG, v. 19.03.2013 - 1 BvR
2635/12 -BVerfGE 133, 163-168; BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16; vgl. Riedel,
Postulat der Unparteilichkeit, S. 9, 13f mwN; Taubner, Der befangene Zivilrichter,
S.10.

1193 So auch Heyde/Benda u. a., Handbuch des Verfassungsrechts, § 33: Rechtspre-
chung, Rn. 77 mwN.

1194 Wie hier jedoch in BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16; BVerfG, v. 18.06.2003
— 2 BvR 383/03 -BVerfGE 108, 122-129; BVerfG, v. 23.07.1998 — 1 BvR 2470/94;
BVerfG, v. 06.06.1988 — 2 BvR 111/88; BVerfG, v. 12.07.1986 — 1 BvR 713/83 -
BVerfGE 73, 330-339; BVerfG, v. 29.05.1973 — 2 BvQ 1/73-BVerfGE 35, 171.
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den: Welcher Verfassungsnorm ist die jeweilige Unabhéngigkeitskategorie
zugewiesen? Welche Schutzdimensionen sind im Sinne des Grundgesetzes
von der Unabhingigkeit umfasst? Welcher Inhalt und Gegenstand ergibt
sich mithin fiir die grundgesetzlich garantierte Unabhéngigkeitskategorie?
Und welche Rechtsfolgen ergeben sich aus einem objektiven Verstof3 gegen
die jeweilige Verfassungsbestimmung?

I1.2.2.1) Die duflere Unabhangigkeit
11.2.2.1.1) Auflere Unabhingigkeit und Art. 97 Abs. 1 GG

Die duffere Unabhingigkeit der Richterschaft ist nach unbestrittener Auf-
fassung verfassungsrechtlich verbiirgt. Die so verstandene Unabhangigkeit
lasst sich nach dem Verstindnis des Bundesverfassungsgerichts in den
Art. 20 Abs.2, 3 GG, Art. 92 GG sowie Art. 97 GG verorten, und ist als
zentraler Inhalt der Rechtsstaatlichkeit!'®> zugleich Bestandteil der Ewig-
keitsgarantie aus Art.79 Abs.3 GG.'% Sie stellt in Anlehnung an die
hier vorangestellten Uberlegungen zusammen mit anderen Elementen der
Rechtsstaatlichkeit einen wesentlichen Bestandteil der in Art. 92 GG for-
mulierten richterlichen Tiatigkeit dar."97 Nach Rechtsprechung des Bundes-

1195 Siehe Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 14.

1196 Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 14f; Detterbeck/Sachs, GG, Art. 97,
Rn.6 mwN; auch Heyde/Benda u. a., Handbuch des Verfassungsrechts, § 33:
Rechtsprechung, Rn. 7.

1197 BVerfG, v. 09.11.1955 — 1 BvL 13/52 -BVerfGE 4, 331-352; BVerfG, v. 09.05.1962 - 2
BvL 13/60 —BVerfGE 14, 56-76; BVerfG, v. 24.11.1964 — 2 BvL 19/63 -BVerfGE 18,
241; BVerfG, v. 08.02.1967 — 2 BvR 235/64 BVerfGE 21 139; BVerfG, v. 11.06.1969
— 2 BvR 518/66; BVerfG, v. 17.12.1969 — 2 BvR 271/68-BVerfGE 27, 312; BVerfG,
v. 26.05.1976 - 2 BvL 13/75 -BVerfGE 42, 206-212; BVerfG, v. 02.05.1984 - 2
BvH 1/84 -BVerfGE 67, 65-70; auch Wolff/Umbach/Clemens, GG, Art. 92, Rn. 48
mwN; Kment/Jarass/Pieroth, GG, Art. 92, Rn. 7; Morgenthaler/Epping/Hillgruber,
BeckOK GG, Art. 92, Rn. 20 ff.

401



https://doi.org/10.5771/9783748944843-355
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E) Rechtliche Bewertung und Prdiskription

verfassungsgerichts'® und weiten Teilen der Literatur"®® ist die Unabhén-
gigkeit sogar konstitutiver Definitionsbestandteil der richterlichen Tatigkeit
selbst.

Obwohl man hieraus schlieflen kénnte, dass die von Art. 92 GG voraus-
gesetzte Unabhéngigkeit auch durch ebendiese Bestimmung geschiitzt und
gefordert wiirde,'?0 wird die duflere Unabhéngigkeit dem Schutzumfang
des insofern spezielleren Art. 97 Abs.1 GG zugeordnet.!??! Dieser prokla-
miert und fordert zugleich: Die Richter sind unabhingig und nur dem
Gesetze unterworfen. Hinter dem in dieser Norm verankerten scheinbaren
Widerspruch aus Freiheit und Bindung!??? steht die oben dargestellte Er-
wartung des Rechtsuchenden an den Richter, als unbeteiligter Dritter ohne
eigene Agenda und Abhéngigkeit allein auf Grundlage des geltenden Rechts
tiber den vorgebrachten Streitgegenstand zu entscheiden.!203

1198 Unter dem Begriff der Neutralitat BVerfG, v. 24.11.1964 — 2 BvL 19/63 -BVerfGE 18,
241; BVerfG, v. 11.06.1969 - 2 BvR 518/66, (54); BVerfG, v. 03.06.1980 - 1 BvL 114/78
-BVerfGE 54, 159-172; zur Unpateilichkeit BVerfG, v. 09.05.1962 - 2 BvL 13/60 -
BVerfGE 14, 56-76; BVerfG, v. 08.02.1967 - 2 BvR 235/64 BVerfGE 21 139; BVerfG,
v. 04.06.1969 — 2 BVR 429/65; vor allem zum Begriff der Unabhangigkeit und dem
nichtbeteiligten Dritten BVerfG, v. 29.04.1954 - 1 BvR 328/52 -BVerfGE 3, 377-383;
BVerfG, v. 09.11.1955 — 1 BvL 13/52 —-BVerfGE 4, 331-352; BVerfG, v. 08.02.1967 - 2
BvR 235/64 BVerfGE 21 139; BVerfG, v. 17.12.1969 - 2 BvR 271/68-BVerfGE 27, 312;
BVerfG, v. 08.07.1992 - 2 BvL 27/91.

1199 Kment/Jarass/Pieroth, GG, Art.92, Rn.7; Morgenthaler/Epping/Hillgruber,
BeckOK GG, Art. 92, Rn. 20 ff; Detterbeck/Sachs, GG, Art. 92, Rn.25; Schulze-
Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 92, Rn. 25, 51ff mwN; vgl. mit anderer Perspektive
Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S. 212-219 mwN; siehe auch Voffkuhle, Rechts-
schutz gegen den Richter, S. 94 ff, insb. S. 105 ff.

1200 Zu den unklaren Verhéltnissen und gegenseitigen Verweisungen Detterbeck/Sachs,
GG, Art. 92, Rn. 25, auch Art. 97 Rn. I; zur Kritik ausfiihrlich Heyde/Benda u. a.,
Handbuch des Verfassungsrechts, § 33: Rechtsprechung, Rn.13; auch Classen/
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 92, Rn. 12, der keinen neutralen, aber einen un-
beteiligten Dritten als von Art. 92 GG vorausgesetzten Richter formuliert.

1201 BVerfG, v. 09.11.1955 — 1 BvL 13/52 -BVerfGE 4, 331-352; BVerfG, v. 24.11.1964 —
2 BvL 19/63 -BVerfGE 18, 241; BVerfG, v. 06.06.1967 — 2 BvR 375/60 -BVerfGE
22, 49-83; BVerfG, v. 11.06.1969 - 2 BvR 518/66; BVerfG, v. 17.12.1969 - 2 BvR
271/68-BVerfGE 27, 312; BVerfG, v. 08.06.1971 — 2 BvL 17/70 -BVerfGE 31, 137-141;
Wolff/Umbach/Clemens, GG, Art. 92, Rn. 49; Bernsdorff/Umbach/Clemens, GG,
Art. 97, Rn. 10 als Konkretisierung des Neutralitatsgebots mwN aus der Rechtspre-
chung, aulerdem Rn. 12; in diesem Sinne auch Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art. 97,
Rn. 1; Leuze/Friauf/Hofling, GG, Art. 97, Rn. 4; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG,
Art. 92, Rn. 58; Schmidt-Jortzig, NJW 1991, 2377, S. 2380.

1202 Stern, Staatsrecht II, S. 912.

1203 BVerfG, v. 30.04.2003 - 1 PBvU 1/02 —-BVerfGE 107, 395-418, Rn. 20; dazu auch
Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 27-30; Bernsdorff/ Umbach/Cle-
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[1.2.2.1.2) Auflere Unabhingigkeit als alle Dimensionen umfassende
Schutznorm

Auch aufgrund seines historischen Kontexts ist unbestritten, dass Art. 97
Abs.1 GG gegeniiber Einflussnahmeversuchen und Ubergriffen der iibri-
gen Staatsgewalten eine moglichst umfassende Schutzgarantie ausspricht
(Staatsunabhdngigkeit).'2* Der gewidhrte Freiraum wendet sich insofern
gleichermafien gegen Beeintrachtigungen der Exekutive wie der Legislative
oder gar der Judikative selbst.205

Lange Zeit war hingegen unklar, ob Art.97 Abs.1 GG iiber die ver-
fassungsrechtliche Verankerung der duferen Staatsunabhdngigkeit hinaus
einen vergleichbaren Schutz auch vor Ingerenzen aus der Sphdre der
Prozessparteien oder der formell unbeteiligten gesellschaftlichen Sphire ge-
wihren wiirde. Eine eher traditionelle Auslegung verneinte dies.!?%¢ Art. 97
GG miisse gerade wegen seiner Entstehungsgeschichte als auf die Abwehr
staatlicher Einflussnahmen spezialisierte Vorschrift verstanden werden.!20”
Dies lasse sich ganz besonders in der in Art. 97 Abs.2 GG festgehaltenen
Unabsetzbarkeit und Unversetzbarkeit der Richterschaft ablesen.!?8 Diese
schiitzen den Richter davor, fiir seine in dufSerer Unabhéngigkeit getroffe-
nen Entscheidungen nachtriglich personlich verantwortlich gemacht, und
insofern wegen unliebsamen Entscheidungen versetzt oder des Amtes ent-
hoben zu werden.?%° Zu solchen Eingriffen sei jedoch allein die Exekuti-

mens, GG, Art. 97, Rn. 10-12; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 14-18;
Kment/Jarass/Pieroth, GG, Art. 97, Rn. 1; vgl. Stern, Staatsrecht I, S. 912.

1204 BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16; fiir die Literatur Leuze/Friauf/Hofling, GG,
Art. 97, Rn. 5; Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 17; Schulze-Fielitz/
Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 15.

1205 Heusch/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 97, Rn. 12-31; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG,
Art. 97, Rn. 19-41; Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art. 97, Rn. 3.

1206 Wassermann/Denninger, AK-GG, Art.97, Rn.85ft; Meyer/Miinch/Kunig, GG,
Art. 97, Rn.34; Sendler, NJW 2001, 1909; wohl auch Papier, NJW 2001, 1089;
unklar Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 24, dagegen aber Rn. 93.

1207 Wassermann, Die richterliche Gewalt, S.92; Wassermann/Denninger, AK-GG,
Art. 97, Rn. 1, 3; Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S.221 mwN; Rudolph, DRiZ
1984, 135, S.139; Hager, ZBR 1990, 311, S.313; Bettermann, Rechtspflege und
Grundrechtsschutz, S.528; aber auch noch bei Taubner, Der befangene Zivilrich-
ter, S. 10f; auch Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsauflerungen, S. 18 mwN.

1208 Vgl. Detterbeck/Sachs, GG, Art.97, Rn.22; Morgenthaler/Epping/Hillgruber,
BeckOK GG, Art. 97, Rn. 14-16.

1209 Insofern spricht man von der persénlichen Unabhingigkeit des Art. 97 Abs. 2 GG,
siehe stellvertretend Detterbeck/Sachs, GG, Art. 97, Rn. 22 ff mwN.
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ve in der Lage, vergleichbare Eingriffe durch Prozessparteien oder Gesell-
schaft seien undenkbar. Weil Art. 97 Abs. 2 GG sich insofern an die dufSere
Unabhiéngigkeit aus Art. 97 Abs. 1 GG anlehnt,?!? kénne
Art. 97 Abs.1 GG keinen weiteren Adressatenkreis haben als Art. 97 Abs. 2
GG. Zuletzt sei auflerdem zu beachten, dass weder Prozessparteien noch
die Gesellschaft als solche Trager verfassungsrechtlicher Pflichten seien
kénnten.?!! Insofern sei es unmdglich, ihnen im Rahmen des Art. 97 Abs. 1
GG Unterlassungspflichten aufzuerlegen. Stattdessen fiihrten Pressionen
oder Ingerenzen aus privater oder gesellschaftlicher Sphare blofl dazu, dass
die Pflicht des betroffenen Richters zur Verteidigung seiner inneren Unab-
hangigkeit auslose.12!2

Die heute weit iiberwiegende und mittlerweile vom Bundesverfassungs-
gericht!?3 angefiihrte Ansicht mochte Art. 97 Abs.1 GG auch als Garanti-
enorm fiir die dufere Partei- und Gesellschaftsunabhdngigkeit sehen. Die
historische und systematische Argumentation der Gegenansicht!?* wird
vor allem mit Blick auf den Zweck der richterlichen Unabhéngigkeit tiber-
wunden.”’®> Das anzulegende weite Verstdndnis ordnet Art. 97 GG insofern
zurecht in jene Entwicklungslinie ein, die mit der Bedrohung durch Mon-
archen und Diktatoren und dem hiergegen erforderlichen Schutz begon-

1210 BVerfG, v. 09.05.1962 — 2 BvL 13/60 -BVerfGE 14, 56-76; BVerfG, v. 03.07.1962
— 2 BvR 628/60 -BVerfGE 14, 156-173; BVerfG, v. 08.07.1992 — 2 BvL 27/91; Hill-
gruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 27, Rn. 98; Wittreck, Die Verwaltung
der Dritten Gewalt, S. 178f; Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 9 mwN.

1211 Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 24.

1212 Vgl. Stern, Staatsrecht II, S. 909 ff; ahnlich Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art. 97, Rn. 1,
34,

1213 BVerfG, v. 22.03.2018 — 2 BvR 780/16, Rn. 56.

1214 Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 85, 88f.

1215 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 42 ff; Bernsdorff/Umbach/Clemens,
GG, Art. 97, Rn. 22; Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 97, Rn. 13;
Haratsch/Sodan/Haratsch, GG, Art.97, Rn.8; Kissel/Mayer, GVG §1 Rn.109
mwN; Diitz, JuS 1985, 745, S.747, 749 ff; Gilles, DRIiZ 1983, 41, S. 44; Geiger, DRiZ
1979, 65, S.66; Wipfelder, DRiZ 1987, 117, S.119 ff; Riedel, Postulat der Unpartei-
lichkeit, S. 220f, Fn. 1; Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S.176; Detter-
beck/Sachs, GG, Art. 97, Rn. 17; trotz Zweifeln an der Relevanz auch Stern, Staats-
recht I, S. 912, sowie Heyde/Benda u. a., Handbuch des Verfassungsrechts, § 33:
Rechtsprechung, Rn.79; inzident auch Heusch/ Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 97,
Rn. 33; Badura, Staatsrecht, S.864; im Ergebnis auch Leuze/Friauf/Hifling, GG,
Art. 97, Rn. 26 ff, 35ff; Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.97, Rn.31ff, al-
lerdings ohne klare Unterscheidung zwischen dufierer und innerer Unabhéngig-
keit; Eichenberger, Die richterliche Unabhéngigkeit als staatsrechtliches Problem,
S. 44 ff, 49f; kritisch VofSkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 121.
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nen hat:!'® Die Konstituierung einer autonomen rechtsprechenden Staats-
gewalt, die keinem Staatsoberhaupt, keiner Verwaltungsbehorde und kei-
nem Parlament unterstellt ist, sondern diesen gleichrangig gegeniibersteht.
Kommt es fiir eine verfassungsrechtlich geforderte, autonom-machtvolle
Judikative aber auf tatsdchliche Anerkennung der Richterautoritit durch
die Rechtssuchenden an,'?’” kann es keinen Unterschied machen, aus wel-
chem Grund diese Anerkennung der Richterschaft entzogen wird.

Es kann daher nicht darauf ankommen, ob nun ein staatlicher Akteur
die Entscheidungsfindung beeinflusst oder eine gesellschaftliche Instanz.1?!8
Bei Art. 97 Abs.1 GG handle es sich daher nicht um subjektive Pflichten
einzelner Organe, Ingerenzen zu unterlassen, sondern um eine objektive
Wertentscheidung des Grundgesetzes zur Ingerenz-Freiheit!?" Dabei ist
unschidlich, dass Gesellschaft und Prozessparteien als solche vom Grund-
gesetz nicht zur Unterlassung verpflichtet werden konnen:'?2° Fithren deren
Einflussnahmeversuche zu einer objektiv den Anforderungen der Verfas-
sung widersprechenden Situation, 16st dies auch ohne verfassungsrechtli-
chen Pflichtenverstofl eine Pflicht zur Abwehr bei den zum Schutz der
richterlichen Unabhingigkeit durch die Verfassung verpflichteten Staatsge-
walten aus.!??! Die duflere Unabhingigkeit zielt auf die umfassende Freiheit
von dufleren Einflussnahmen unabhingig von der Natur ihres Urhebers
ab!?22 — nicht als personliches Privileg des Richters, sondern als Grundlage

fir eine eigenstindige, vertrauenswiirdige und anerkennenswerte Judikati-
1223
ve.

1216 Dazu mit Nachweisen Lansnicker, Richteramt in Deutschland, S. 89 ff.

1217 Siehe dazu E.IT.2.1.

1218 Vgl. Bettermann, Rechtspflege und Grundrechtsschutz, S.525ff; Geiger, DRiZ
1979, 65, S. 67; Gilles, DRIZ 1983, 41, S. 44; Riedel, Postulat der Unparteilichkeit,
S.222f mwN; siehe auch auch Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 90.

1219 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.97, Rn. 42; Detterbeck/Sachs, GG, Art. 97,
Rn.17.

1220 So die weit tiberwiegende Ansicht, Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt,
S. 189, Fn. 425 mwN.

1221 Bernsdorff/Umbach/Clemens, GG, Art. 97, Rn. 15; Heusch/Schmidt-Bleibtreu, GG,
Art. 97, Rn. 32 ff; Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.97, Rn.93; Schulze-
Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn.17 mwN; Kissel/Meyer, GVG, §1, Rn.109;
Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S. 183, 189-192.

1222 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 42 spricht von einem Rundumschutz;
siehe auch Lansnicker, Richteramt in Deutschland, S. 93 ff.

1223 Vgl. Heyde/Benda u. a., Handbuch des Verfassungsrechts, § 33: Rechtsprechung,
Rn. 79; Heusch/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 97, Rn. 6; Schulze-Fielitz/Dreier u. a.,
GG, Art. 97, Rn. 191,
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Die zuletzt genannten Argumente iiberzeugen. Es ist insbesondere nicht
ersichtlich, weshalb das Grundgesetz sich trotz des einheitlich verfolgten
Ziels, eine effektive und vertrauenswiirdige Judikative einzurichten, auf den
Schutz vor Staatsingerenzen beschrinken sollte. Anderes mag nur dort
gelten, wo Ingerenzen tatsidchlich nur aus einer der Dimensionen drohen:
Es spricht daher gerade nicht gegen die herrschende Meinung, dass Art. 97
Abs. 2 GG sich auf die Gewdhrung einer personlichen Staatsunabhdngigkeit
beschrinkt - schliefSlich bestehen Moglichkeiten zur Entlassung oder Ver-
setzung eines Richters tatsachlich ailewv iir staatliche Akteure.??* Den
Schutzbereich der persénlichen Unabhingigkeit auf eine Staatsunabhdingig-
keit zu beschranken und damit enger zu fassen als jenen der dufleren
Unabhingigkeit insgesamt ist daher nicht nur rechtstechnisch zulissig,
sondern als Reaktion auf die besonderen Einflussnahmemdglichkeiten des
Staates auch notwendig. Wo aber Staat, Gesellschaft und Prozessparteien
in vergleichbarer Weise die Garantie einer unabhéngigen Richterschaft be-
eintrachtigen kdnnen, ist eine tatbestandliche Beschrinkung der zentralen
Schutzgarantie des Art. 97 Abs. 1 GG nicht einzusehen.

Offen bleibt jedoch gerade mit Blick auf die hiermit bereits angespro-
chenen unterschiedlichen Beeinflussungsmdoglichkeiten, ob der von Art. 97
Abs.1 GG eingeforderte richterliche Entscheidungsfreiraum in allen Di-
mensionen den gleichen Umfang einnehmen kann: Es ist daher zu kldren,
ob die dufSere Partei- und Gesellschaftsunabhdngigkeit den gleichen Inhalt
umfasst wie die traditionell gewachsene dufere Staatsunabhdngigkeit.

11.2.2.1.3) Auflere Unabhingigkeit: Schutzgehalt

Aufere Staatsunabhingigkeit

Historisch betrachtet gewéhrleistet die dufere Unabhdngigkeit einen Zu-
stand der Weisungsfreiheit: Richterinnen und Richter unterliegen weder
konkreten Einzelbefehlen noch Kollektivanordnungen, aber auch keinen
internen Verhaltensanweisungen oder vergleichbaren Einflussnahmen.!??°

1224 Bernsdorff/Umbach/Clemens, GG, Art.97, Rn.2f; 14; Hillgruber/Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Art. 97, Rn. 98.

1225 Vgl. BVerfG, v. 09.05.1962 - 2 BvL 13/60 —-BVerfGE 14, 56-76; BVerfG, v. 04.06.1969
— 2 BvR 33/66 —BVerfGE 26, 79-100; BVerfG, v. 17.12.1969 — 2 BvR 271/68-BVerfGE
27, 312; BVerfG, v. 08.06.1971 - 2 BvL 17/70 -BVerfGE 31, 137-141; BVerfG, v.
27.11.1973 — 2 BvL 12/72; BVerfG, v. 27.06.1974 — 2 BvR 429/72 —-BVerfGE 38, 1-22;
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Die Schutzgarantie ist insofern erkennbar vom Kampf gegen absolutisti-
sche Landesfiirsten gepragt, und daher traditionell auf eine Unabhangigkeit
vom iibrigen Staatsapparat gemiinzt.'??6 Unter dem Grundgesetz sind Wei-
sungen oder Befehle an die Richterschaft schon aufgrund der strengen
Gewaltenteilung eines demokratischen Rechtsstaats mangels entsprechen-
der Kompetenzen von Legislative oder Exekutive unzuldssig.!??” Um der
herausragenden Stellung der dufSeren Staatsunabhdngigkeit fiir die Position
und Autoritdt der Richterschaft dennoch hinreichend Geltung einzuréu-
men, wurde Art. 97 GG von der Rechtsprechung vergleichsweise extensiv
ausgelegt: Nicht erst Weisungen, sondern jeder Versuch einer Staatsgewalt,
direkt oder indirekt, durch Pression oder subtil Einfluss auf die Entschei-
dung konkreter Fille zu nehmen, eine solche Einflussnahme zu ermdog-
lichen oder aber die Rechtsstellung des Richters in sonstiger Weise zu
beeinflussen, stellt einen Eingriff in die richterliche Unabhdngigkeit des
Art. 97 GG dar.??8 Die grundgesetzlich gewahrte duflere Staatsunabhdngig-
keit untersagt mithin neben Riigen und Befehlen auch blofle Empfehlun-
gen, Ratschldge, Anregungen oder Bitten.!?” Jede vermeidbare, also nicht
zur Erreichung legitimer Ziele erforderliche, Einflussnahme insbesondere
der Exekutive auf die Richterschaft hat daher zu unterbleiben.!?*® Dabei
tillt das Spannungsverhaltnis dufSerer Staatsunabhdngigkeit und exekutiver
Dienstaufsicht die Kommentarliteratur zu Art. 97 Abs.1 GG seitenweise.!?*!

BVerfG, v. 07.01.1981 — 2 BvR 401/76 -BVerfGE 55, 372-397; BVerfG, v. 24.03.1982
- 2 BvH 1/82; Heusch/ Schmidt-Bleibtreu, GG, Art.97, Rn.6; Bernsdorff/Um-
bach/Clemens, GG, Art. 97, Rn. 14; Eichenberger, Die richterliche Unabhédngigkeit
als staatsrechtliches Problem, S. 31ff.

1226 Heusch/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 97, Rn. 6 mwN.

1227 Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 39.

1228 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.97, Rn.15; Detterbeck/Sachs, GG, Art. 97,
Rn. 2, 14; Stern, Staatsrecht II, S. 909, 912; siehe BVerfG, v. 24.01.1961 — 2 BvR 74/60
-BVerfGE 12, 81-99; BVerfG, v. 04.06.1969 - 2 BvR 33/66 -BVerfGE 26, 79-100;
BVerfG, v. 27.06.1974 — 2 BvR 429/72 -BVerfGE 38, 1-22; mit Bedenken Kisker,
NJW 1981, 889, S. 890 mwN, siehe auch Mishra, ZRP 1998, 402, S. 407 mwN.

1229 BGH, v. 07.06.1966 - RiZ (R) 1/66 -BGHZ 46, 147-151; Kissel/Mayer, GVG, § 1,
Rn. 40 mwN.

1230 Vgl. BVerfG, v. 24.01.1961 - 2 BvR 74/60 -BVerfGE 12, 81-99; BVerfG, v. 04.06.1969
— 2 BvR 33/66 -BVerfGE 26, 79-100; BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16, Rn. 57;
Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 22; Classen/Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 97, Rn. 17; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 12 mwN; kritisch
Schiitz, Der 0konomisierte Richter, S. 200 ff mwN, S. 255 ff mwN.

1231 Statt aller Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.97, Rn.75-86; Heusch/
Schmidt-Bleibtreu GG, Art. 97, Rn. 12-26.
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Es ist unbestritten, dass der mittels Dienstaufsicht angestrebte Erhalt der
Funktionsfihigkeit der Gerichte sowie die Wahrung der Bindung der Rich-
terschaft an Recht und Gesetz ein legitimes Ziel von Ingerenzversuchen
sein kann.??? Insofern werden auch indirekte, neutral gehaltene Informa-
tions- und Fortbildungsangebote weitgehend als unproblematisch angese-
hen. Dennoch erscheint es richtig, dass der Schutzumfang von Art. 97
Abs.1 GG in Bezug auf die Staatsunabhingigkeit im neueren Schrifttum
nicht mehr als blofle Weisungs- denn vielmehr als Einmischungsfreiheit
beschrieben wird.1233

Auch der gesetzgebenden Gewalt ist jeder unmittelbare Einfluss auf
die Entscheidung konkreter Fille in laufenden Verfahren untersagt.1234
Dem an die Legislative gerichteten Ingerenzverbot ist bislang jedoch keine
besonders grofie praktische Bedeutung zugekommen.!?3> Anders als der
Exekutive!?*¢ ist im parlamentarisch-politischen Raum der Legislative und
Gubernative!?” namlich zumindest inhaltliche Kritik an bereits getroffe-
nen Urteilen erlaubt, um eine gegenseitige Kontrolle der Staatsgewalten
zu ermdglichen. Damit die Richterschaft jedoch eine eigenverantwortliche
Entscheidung im Rahmen von Gesetz und Recht treffen kann, diirfen staat-
liche Ingerenzen in keinem Fall die vom Grundgesetz vorgesehene umfas-
sende Weisungs-, Handlungs- und Erkenntnisfreiheit der Richterschaft vor,

1232 BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16, Rn. 57f; auch BVerfG, v. 04.06.1969 — 2 BvR
33/66 -BVerfGE 26, 79-100; BVerfG, v. 07.01.1981 - 2 BvR 401/76 —BVerfGE 55,
372-397; siehe hierzu Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S. 114 ff, 143 ff
mwN; Eichenberger, Die richterliche Unabhéngigkeit als staatsrechtliches Problem,
S. 258 ff.

1233 Wassermann/Denninger, AK-GG, Art.97, Rn.21; Leuze/Friauf/Hofling, GG,
Art. 97, Rn. 12 mwN; vgl. Eichenberger, Die richterliche Unabhéngigkeit als staats-
rechtliches Problem, S. 38-42.

1234 Detterbeck/Sachs, GG, Art.97, Rn.12; Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 97, Rn.92; Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art.97, Rn.7;
Heusch/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 97, Rn. 27; Wassermann/Denninger, AK-GG,
Art. 97, Rn. 41; aA wohl Bernsdorff/Umbach/Clemens, GG, Art. 97, Rn. 14.

1235 Hierzu Kment/Jarass/Pieroth, GG, Art. 97, Rn. 10 mwN; Schiitz, Der dkonomisier-
te Richter, S. 71f mwN.

1236 Wassermann/Denninger, AK-GG, Art.97, Rn.33 unter Verweis auf BGH, v.
31.01.1984 - RiZ (R) 3/83 -BGHZ 90, 41-52, Rn. 7, und BGH, v. 30.03.1987 - RiZ
(R) 7/86 -BGHZ 100, 271-277; keine Unterscheidung bei Schulze-Fielitz/Dreier
u. a., GG, Art. 97, Rn. 33; abwégend Mishra, ZRP 1998, 402,

S.403 mwN; sowie vor allem, jedoch ohne Blick fiir die Dienstaufsicht und ohne
Unterschied zwischen Gubernative und Exekutive Mishra, Zulassigkeit und Gren-
zen der Urteilsschelte, S. 209 ff, insb. 220 ff.

1237 Andere Ansicht Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 34, 42.

408



https://doi.org/10.5771/9783748944843-355
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II) Verfassungsrechtliche Schranken

wiahrend oder nach der eigentlichen Sachentscheidung in Frage stellen.!?8
Daher muss etwa von Regierungsmitgliedern geduflerte Kritik an Gerichts-
urteilen zu jedem Zeitpunkt den gegenseitigen Respekt der Staatsgewalten
erkennen lassen.!?%

Auflere Partei- und Gesellschaftsunabhdngigkeit

Der erweiterte Schutzumfang des Art. 97 Abs.1 GG soll nach in Schrifttum
und Rechtsprechung soweit ersichtlich unbestrittener Ansicht nicht fiir die
Partei- und Gesellschaftsunabhdngig gelten. Hierfiir lassen sich {iberzeugen-
de Argumente anfiihren.

So kommt nicht-staatlichen Ingerenzen Grundrechtsschutz zu. Anders
als Mafinahmen der Exekutive oder Legislative, die ihre Ingerenzen allen-
falls als demokratische oder rechtsstaatliche Kontrolle zu rechtfertigen ver-
suchen konnen,?* stellen Ansprachen, Anschreiben, Veréffentlichungen,
Berichterstattung, Demonstrationen, Kampagnen oder sonstige Einfluss-
nahmeversuche von Prozessparteien oder der Offentlichkeit grundrecht-
lich abgesicherte Freiheiten des Individuums dar.?! Ein zu weitgehender
Schutz der dufieren Unabhingigkeit stiinde mithin in unmittelbarem Wi-
derspruch zu Versammlungs-, Meinungs- oder allgemeiner Handlungsfrei-
heit. Andererseits besteht mit Blick auf die berechtigten Erwartungen der
Rechtssuchenden zugleich die Notwendigkeit, zumindest solche Einfluss-
nahmeversuche verfassungsrechtlich abzuwehren, denen eine fiir Rechtssu-
chende nicht hinnehmbare Gefahr innewohnt, dass sich der Richter nicht

1238 Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art. 97, Rn. 8; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97,
Rn. 15 mwN; Bernsdorff/Umbach/Clemens, GG, Art. 97, Rn. 14 mwN.

1239 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn.24; Heusch/Schmidt-Bleibtreu, GG,
Art. 97, Rn. 27; Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 97, Rn. 7; mit
Blick auf Art.98 Abs.2 GG Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 92
auch Kisker, NJW 1981, 889; ausfithrlich Mishra, ZRP 1998, 402, S. 403 mwN; so-
wie Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 103 mwN; zweifelnd Eichenberger, Die richterliche
Unabhingigkeit als staatsrechtliches Problem, S. 266-268.

1240 Zu diesem Aspekt Leuze/Friauf/Hofling, GG, Art. 97, Rn. 35 mwN; Classen/Man-
goldt/Klein/Starck, GG,
Art. 97, Rn. 8f mwN; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.97, Rn.43; kritisch
Wassermann, Die richterliche Gewalt, S. 92ff.

1241 Insbesondere unter Verweis auf Art.5 I GG Haratsch/Sodan/Haratsch, GG,
Art. 97, Rn. 8; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 43; Detterbeck/Sachs,
GG, Art. 97, Rn. 19; Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 97, Rn. 13;
siehe auch Kissel/Mayer, GVG, §1, Rn.109; Wassermann/Denninger, AK-GG,
Art. 97, Rn. 86 ff.
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mehr nur dem Gesetz, sondern eben auch oder vor allem dem Willen des
Einflussnehmenden unterwirft. Die Literatur diskutiert solche Fille etwa
bei in der Wortwahl unsachgeméafien Urteilsschelten'?4? oder verzerrender
Meinungsmache.!243

Die Verfassungsgiiter der dufSeren richterlichen Unabhdingigkeit und des
Grundrechtsschutzes sind daher in einen angemessenen Ausgleich zu brin-
gen.?#4 Zwar kann eine Verletzung der dufleren Unabhéngigkeit nach allge-
meiner Ansicht nicht im eigentlichen Sinne gerechtfertigt werden.!?4> Den-
noch handelt es sich bei Art. 97 Abs.1 GG nicht im eigentlichen Sinne um
ein absolutes Schutzgut.'46 Fiir Bundesverfassungsgerichts und Literatur ist
vielmehr selbstverstandlich, dass zugunsten anderer Verfassungsgiiter oder
tatsdchlicher Notwendigkeiten auch im Rahmen des Art. 97 Abs. 1 GG kein
umfassender Schutz bestehen kann.?#” Die angestrebte praktische Konkor-
danz hat daher richtigerweise auf tatbestandlicher Ebene stattzufinden, und
tithrt zu einer teleologischen Reduktion des sachlichen Schutzbereichs von
Art. 97 Abs.1 GG.1”*8

Mangels entsprechender Vorlagen!?*® kommt fiir diese Gliterabwégung
allein ein Riickgriff auf die erst vor Kurzem vom Bundesverfassungsgericht
zur Staatsunabhingigkeit entwickelten Mafistabe in Betracht.!?> Deren An-
wendung auf Ingerenzen aus der nichtstaatlichen Sphdre ist von der Recht-
sprechung bislang nicht gefordert und vom Schrifttum nicht vorgenommen

1242 Detterbeck/Sachs, GG, Art. 97, Rn. 19; dazu ausfiihrlich E.I.

1243 Vgl. Kissel/Mayer, GVG, §1, Rn.109; auch Heyde/Benda u. a., Handbuch des
Verfassungsrechts, § 33: Rechtsprechung, Rn. 79.

1244 Umfassend Stiirner, in: Gilles, Effektivitdt des Rechtsschutzes und verfassungs-
massige Ordnung, S.179, S.188-193 mwN; auch Wassermann/Denninger, AK-GG,
Art. 97, Rn. 85 ff, insbesondere Rn. 89.

Detterbeck/Sachs, GG, Art. 97, Rn.19; vgl. auch Heusch/Schmidt-Bleibtreu, GG,
Art. 97, Rn. 33; ahnlich Kment/Jarass/Pieroth, GG, Art. 97, Rn. 11.

1245 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.97, Rn.19; Heusch/Schmidt-Bleibtreu, GG,
Art. 97, Rn. 12f; vgl. auch Stern, Staatsrecht II, S. 912, jedoch ohne Unterscheidung
von Weisungen, Empfehlungen und Anregungen.

1246 BVerfG, v. 22.03.2018 — 2 BvR 780/16, Rn. 61.

1247 Vgl. BVerfG, v. 03.07.1962 - 2 BvR 628/60 —-BVerfGE 14, 156-173, Rn. 15: auch Det-
terbeck/Sachs, GG, Art. 97, Rn. 19; Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97,
Rn. 93.

1248 BVerfG, v. 22.03.2018 — 2 BvR 780/16, Rn. 61 unter Verweis auf BVerfG, v. 03.07.1962
— 2 BvR 628/60 -BVerfGE 14, 156-173 Rn. 20.

1249 Vgl. dazu schon Stiirner, in: Gilles, Effektivitdt des Rechtsschutzes und verfas-
sungsmassige Ordnung, S.179, S. 188f mwN, der pauschal zwischen unmittelbarem
Druck und mittelbarem Einfluss unterscheidet.

1250 BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16, im Ubrigen sogleich.
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worden. Die abstrakt gehaltenen Formulierungen des Gerichts und der
ansonsten ohne Bedeutung verbleibende Hinweis auf die nichtstaatlichen
Schutzdimensionen von Art. 97 Abs.1 GG,!?*! nicht zuletzt aber auch der
einheitliche Sinn und Zweck von Art 97 Abs. 1 GG legen jedoch den Schluss
nahe, den Schutzgehalt von Art. 97 Abs.1 GG auch hinsichtlich der Partei-
und Gesellschaftsunabhdngigkeit an den vom Bundesverfassungsgericht auf-
gestellten Kriterien zu bemessen.

Insofern sollen nur solche Ingerenzen als mit Art. 97 Abs. 1 GG vereinbar
angesehen werden kénnen, die ein vertretbares Maf nicht tiberschreiten
und durch gewichtige Griinde gerechtfertigt sind.!?>> Dabei bestimmt das
hinter Art. 97 Abs.1 GG stehende Verfassungsziel, die Gesetzesbindung der
richterlichen Entscheidung zu sichern, in welchem Umfang ein Schutz vor
Weisungen und anderen Einwirkungen notwendig ist.!>>3> Von Bedeutung
ist deshalb nicht allein die von einem Einflussnahmeversuch theoretisch
ausgehende Beeinflussungsgefahr (abstrakte Beeintrdichtigung),'>>* sondern
vor allem das konkrete Risiko, dass von der strengen Gesetzesbindung zu-
gunsten der Beeinflussungsversuche abgewichen werden wird (konkrete Be-
eintrichtigung). Hierbei miissen insbesondere existente Schutzvorkehrun-
gen, also personliche oder institutionalisierte Abwehrmechanismen, aber
auch die Verbreitung und Alltdglichkeit der jeweiligen Einflussnahmestrate-
gie berticksichtigt werden.!”>> Denn je verbreiteter das Mittel der Einfluss-
nahme, desto eher darf von der Richterschaft erwartet werden, sich mit ihm
in angemessener und abgewogener Weise auseinander setzen zu konnen.
Gleichzeitig vermag ein ungewohnliches Ingerenzmittel — gerade mangels
eingeiibter Abwehrmethoden - einen fiir Art. 97 Abs.1 GG durchaus pro-
blematischen Druck darstellen.

Dabei kann auch nicht unberiicksichtigt bleiben, welchen Gegenstand
die Ingerenz betrifft: Der Richter ist schliefllich nicht in seiner Person,
sondern in seiner Funktion und Entscheidungstitigkeit geschiitzt. Nur
diese verlangt den von Art. 97 Abs.1 GG geschaffenen und abgesicherten
Freiraum.!?>¢ Je weiter daher eine vom Richter durchgefiihrte T4tigkeit von

1251 BVerfG, v. 22.03.2018 — 2 BvR 780/16, Rn. 56.

1252 BVerfG, v. 22.03.2018 — 2 BvR 780/16, Rn. 61.

1253 BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16, Rn.58; vgl. Meyer/Miinch/Kunig, GG,
Art. 97 Rn. 1.

1254 BVerfG, v. 22.03.2018 — 2 BvR 780/16, Rn. 61.

1255 Vgl. BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16, Rn. 61; dhnlich schon Kisker, NJW 1981,
889.

1256 Vgl. BVerfG, v. 22.03.2018 — 2 BvR 780/16, Rn. 58.

411



https://doi.org/10.5771/9783748944843-355
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E) Rechtliche Bewertung und Prdiskription

der eigentlichen richterlichen Entscheidungsfindung und Verfahrensleitung
entfernt ist, desto weniger gebiihrt ihr der Schutz der dufieren Unabhingig-
keit.!257

Sicher nicht zufillig erinnern diese vom Bundesverfassungsgericht for-
mulierten Abwagungsschritte an die zu § 26 Abs. 2 DRiG und dem Dienst-
aufsichtsrecht entwickelte Kernbereichs-Rechtsprechung des BGH.!2*8 Eher
holzschnittartig wird hier festgehalten, dass der absolute Schutz von Art. 97
Abs.1 GG nur im Wesenskern der rechtsprechenden Titigkeit gelten sol-
le,!?>? also etwa hinsichtlich der Verhandlung, der Sachentscheidung oder
der Beweisaufnahme und Terminsbestimmung.126 Die demgegeniiber in
Bezug auf aufSerrichterliche Aufgaben bestehende Befugnis zur Dienstauf-
sicht sei in §26 Abs.1 DRIG gerade ausdriicklich festgehalten.2! Dazwi-
schen gidbe es richterlichen Aufgaben, die zwar nicht zum absolut geschiitz-
ten Wesenskern gehorten, fiir den der Gesetzgeber jedoch als ,Bereich der
dufSeren Ordnung® mittels § 26 Abs. 2 DRIG eine Abwégung vorgenommen
hitte:292 In diesem Bereich seien zwar keine Weisungen zuldssig,'?® sehr
wohl aber objektiv gehaltene Vorhalte ohne Schuldvorwurf und Bewertung
oder vergleichbare Ermahnungen.!?64

Die genaue Abgrenzung von absolut geschiitztem Kernbereich und be-
schriankt dienstaufsichtsfahigem Bereich der dufleren Ordnung ist hochst
umstritten und schwierig,'?®> braucht hier aber nicht vorgenommen wer-

1257 Schmidt-Rintsch, DRIG, § 26, Rn.24; Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97,
Rn. 24.

1258 BGH, v. 23.10.1963 - RiZ 1/62; stellvertretend Kissel/Mayer, GVG, §1, Rn. 53 ff
mwN.

1259 BGH, v. 23.10.1963 - RiZ 1/62; BGH, v. 17.10.1977 - RiZ(R) 2/77; vgl. Papier, NJW
2001, 1089, S.1090; Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S.145f mwN;
Leuze/Friauf/Hofling, GG, Art. 97, Rn. 16 ff.

1260 Vgl. Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 30 mwN und weiteren Beispielen.

1261 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.97, Rn.31; Schmidt-Réintsch, DRIG, § 26,
Rn.19; unter Verweis auf BGH, v. 22.10.1963 - RiZ 2/62, BGH, v. 28.03.1977 -
RiZ 5/76.

1262 BGH, v. 23.10.1963 - RiZ 1/62, Rn.28; Staats, DRIG, § 26, Rn. 14 ff; siehe auch
Leuze/Friauf/Hofling, GG, Art. 97, Rn. 18 ff.

1263 BGH, v. 31.01.1984 - RiZ (R) 3/83 ~-BGHZ 90, 41-52; Schmidt-Rantsch, DRiG, § 26,
Rn. 19; Staats, DRIG, § 26, Rn. 19.

1264 Schmidt-Rdéntsch, DRIG, § 26, Rn. 24-27; Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 47f.

1265 So schon BGH, v. 23.10.1963 - RiZ 1/62, Rn 32; ausfiithrlich Schulze-Fielitz/
Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn.30-39 mwN; Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 97, Rn. 30 mwN; Leuze/Friauf/Hofling, GG, Art. 97, Rn. 19 ff mwN; Wasser-
mann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 28 {f; siehe auch Schmidt-Réintsch, DRIG,
§ 26, Rn. 24-34.
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den.266 Unter Beriicksichtigung dieser zu §26 Abs.2 DRiIG ergangenen
Rechtsprechung sowie den verfassungsrechtlich erarbeiteten Befugnissen
und Grenzen von Dienstaufsicht und parlamentarischer Urteilskritik
spricht vieles dafiir, auch solche Vorhalte und Kontaktaufnahmen aus der
gesellschaftlichen Sphire als mit Art. 97 GG vereinbar anzusehen, die {iber
objektiv gehaltene Hinweise deutlich hinausgehen. Insbesondere diirften
nach soweit ersichtlich unbestrittener Ansicht auch Titigkeiten des rich-
terlichen Kernbereichs nicht per se vor Kritik und Einflussnahme von
nichtstaatlicher Seite geschiitzt sein. Nicht jede Kritik an einem Urteil,
nicht jede Wortmeldung oder kritische Berichterstattung zu einem konkre-
ten Verfahren ist als objektiver Verfassungsbruch aufzufassen.!?¢” Hierfiir
besteht neben der bereits angesprochenen grundrechtlichen Perspektive!268
auch eine demokratische Notwendigkeit.!?¢?

Auch darf nicht aufler Acht gelassen werden, dass eine Wortmeldung,
eine Demonstration oder ein Artikel nicht ohne Weiteres eine vergleich-
bare Einflussnahmegefahr darstellen wie entsprechendes Handeln der Gu-
bernative oder der Dienstaufsicht.!?’ Denn letztere hat mit Beurteilung
und Beforderung effektive Werkzeuge zur Hand, um gegebenenfalls Anpas-
sungsdruck auf den betroffenen Richter auszuiiben.'?”! Das insofern gerin-
gere Risiko fiir die Gesetzesbindung des entscheidenden Richters hat sich
im Falle nichtstaatlicher Ingerenzen zugunsten der in Frage kommenden
Grundrechte und zulasten des Schutzumfangs der dufleren Unabhangigkeit
auszuwirken.!?72

1266 Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 79 ff mwN.

1267 Vgl. Sodan, in: Isensee/Kirchhof, §113: Der Status des Richters, Rn.27; Detter-
beck/Sachs, GG, Art. 97, Rn.19 mwN; insofern auch Hillgruber/Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Art. 97, Rn. 93, der hinsichtlich von Versuchen der Einwirkung des
§ 240 StGB verweist; siehe auch Eichenberger, Die richterliche Unabhangigkeit als
staatsrechtliches Problem, S. 27.

1268 Ausfithrlich hierzu Mishra, Zuldssigkeit und Grenzen der Urteilsschelte, S.98 —
202.

1269 Kisker, NJW 1981, 889, S.890; Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 109 mwN; Leuze/Fri-
auf/Hofling, GG, Art. 97, Rn. 35; ausfiihrlich auch Eichenberger, Die richterliche
Unabhangigkeit als staatsrechtliches Problem, S. 246 ff.

1270 Siehe hierzu auch Kisker, NJW 1981, 889, S. 891 ff; sowie Hirsch, ZRP 2000, 536;
zweifelnd Sendler, NJW 2001, 1909, S.1910.

1271 Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art. 97, Rn. 5, 8.

1272 Beispielhaft Detterbeck/Sachs, GG, Art. 97, Rn. 19 mwN; vgl. auch die Abstufungen
bei Heyde/Benda u. a., Handbuch des Verfassungsrechts, § 33: Rechtsprechung,
Rn.79; auch Wassermann/Denninger, AK-GG, Art.97, Rn. 89; unklar dagegen
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Im Einzelnen sind hier viele Abstufungen und Bewertungen denk- und
begriindbar, sodass aulerhalb des Kernbereichs nicht zuletzt auch von
einem weitreichenden legislativen Entscheidungsspielraum auszugehen ist.
Anders als im Rahmen des Dienstrechts ist dieser hier jedoch noch nicht
ausgefiillt worden.!?73

Die im Rahmen dieser Arbeit vorzunehmende Betrachtung kann daher
allenfalls die vom Grundgesetz selbst vorgegebenen Mindestanforderungen
abstecken. So miissen mit Blick auf die Bedeutung von Art. 97 Abs.1 GG
fiir die Position und Aufgabe der Richterschaft, aber auch vor dem histori-
schen Kerngehalt der Vorschrift zumindest solche Beeinflussungsversuche
aus der nichtstaatlichen Sphédre als Verletzung der dufSeren richterlichen
Unabhingigkeit gesehen werden, die in ihrem Umfang und ihrer Intensitat
das allgemein iibliche Maf$ in ganz erheblicher Weise iibersteigen. Solche
Ingerenzen erwecken aus Sicht eines Beobachters und Rechtsuchenen den
Eindruck, dass vom Richter verniinftigerweise nicht verlangt werden kann,
sich von diesem Druck innerlich in einer solchen Weise zu losen, die eine
neutrale Rechtsanwendung weiterhin gewahrleistet.”?”* Auch Einwirkungen,
die nicht schon fiir sich genommen eine unberechtigte Einflussnahme auf
das richterliche Entscheidungsverhalten darstellen, aber die Gefahr einer
solchen Einflussnahme mit sich bringen, kdnnen - je nach konkretem Ein-
zelfall und konkretem Zusammenwirken der einzelnen Aspekte — den bésen
Schein der Abhingigkeit begriinden und das Vertrauen in die Objektivitat
und Sachlichkeit der Gerichte beeintrachtigen.!?”>

Damit gilt fir die duflere Partei- und Gesellschaftsunabhdngigkeit zwar
keine Einmischungsfreiheit, aber zumindest eine verfassungsrechtlich ver-
biirgte Freiheit von weisungsgleichen Druck- oder Zwangssituationen. Inwie-
fern Methoden und Herangehensweisen des richterbezogenen Lobbyings
einen solchen weisungsgleichen Druck aufbauen kénnen und eine Verlet-
zung der dufSeren Gesellschaftsunabhdngigkeit denkbar ist, wird zu klaren
sein.1276

Eichenberger, Die richterliche Unabhéngigkeit als staatsrechtliches Problem, S. 44f,
demgegeniiber S. 50.

1273 Vgl. auch Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 93.

1274 Ahnlich Mishra, ZRP 1998, 402, S. 407f mwN; auch Stiirner, in: Gilles, Effektivitit
des Rechtsschutzes und verfassungsmassige Ordnung, S. 179, S. 189.

1275 BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16, Rn. 58; vgl. BVerfG, v. 24.01.1961 - 2 BvR
74/60 —BVerfGE 12, 81-99, auch VerfGH NRW, v. 09.02.1999 - 11/98, Rn. 56f.

1276 Siehe dazu E.IL.2.3.
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[1.2.2.1.4) Auflere Unabhingigkeit: Rechtsfolgen einer Verletzung

Stellt ein Einflussnahmeversuch auf Tatbestandsebene unter Einbeziehung
des Prinzips der praktischen Konkordanz einen Eingriff in die dufere Un-
abhdingigkeit der Richterschaft dar, ist dieser nicht mehr zu rechtfertigen -
es liegt ein objektiv verfassungswidriger Zustand vor. Die Vermeidung und
Beseitigung solcher Verfassungsverletzungen ist gemeinsame Aufgabe aller
Staatsorgane, Art. 20 Abs. 3 GG.12”7

Sofern vor diesem Hintergrund jedoch teilweise behauptet wird, die
Unabhiéngigkeit der Richterschaft wiirde in Deutschland umfassend in Per-
fektion geschiitzt,!?’8 verdient dies einiger Einschrankungen. Richtig ist,
dass alle Gewalten und Organe des Staates verpflichtet sind, die dufSere
Staatsunabhdngigkeit der Richterinnen und Richter zu wahren, und insbe-
sondere solche Handlungen und Mafinahmen zu unterlassen, die zu einer
Verletzung des Art. 97 Abs.1 GG fithren konnten. Der Gesetzgeber trigt
diesbeziiglich auflerdem die verfassungsrechtliche Verantwortung, durch
die Ausgestaltung des einfachen Rechts angemessene Vorkehrungen fiir
eine effektive Sicherung der richterlichen Unabhéngigkeit schaffen. Neben
angemessenen Reaktionsmoglichkeiten im Falle einer Verletzung darf das
geltende Recht daher erst recht keine ,vermeidbaren® Moglichkeiten zur
Einflussnahme auf die Rechtsprechung enthalten.!?”?

Verletzt ein Staatsorgan auf die eine oder andere Weise die dufSere Staats-
unabhdngigkeit der Richterschaft, hat der betroffene Richter sich dem ent-
gegen zu stellen — es trifft ihn eine verfassungsunmittelbare Dienstpflicht
zum Ungehorsam.!?80 Er ist im Falle von Weisungen oder Einflussnahmen
daher nicht blof8 rechtlich ungebunden, sondern dariiber hinaus positiv zur
Bewahrung seiner Unabhéngigkeit verpflichtet.

1277 Vgl. Grzeszick/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.20 Abs. 4, Rn. 11f; siche aber abwi-
gend Battis, in: Isensee/Kirchhof, § 275: Der Verfassungsverstoff und seine Rechts-
folgen.

1278 So Staats, DRIG, § 26, Rn. 22.

1279 Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art.97, Rn.7, unter Verweis auf
BVerfG, v. 24.01.1961 - 2 BvR 74/60 -BVerfGE 12, 81-99; BVerfG, v. 07.01.1981 - 2
BvR 401/76 -BVerfGE 55, 372-397; ahnlich auch Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG,
Art. 97, Rn.17; Detterbeck/Sachs, GG, Art. 97, Rn.2; Meyer/Miinch/Kunig, GG,
Art. 97, Rn. 3; Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 21 ff.

1280 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 20; Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art. 97,
Rn. 8f; vgl. auch Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 93; Lamprecht,
NJW 1993, 2222, S. 2223; auch Thomas, Richterrecht, S. 25 ff.
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Fir den traditionell von Art.97 Abs.1 GG umfassten Fall exekutiver
Ingerenzen bestehen deshalb einfachgesetzliche und verfassungsrechtliche
Abwehranspriiche: Der Richterin steht es insbesondere offen, die Riicknah-
me des rechtswidrigen Eingriffs dienstgerichtlich mittels § 26 Abs.3 DRiG
sowie mittels einer Verfassungsbeschwerde durchzusetzen.'?8! Dabei stellt
die duflere Unabhdngigkeit zwar kein Grundrecht des Richters dar,'282 ist
jedoch als Teil der hergebrachten Grundsitze des richterlichen Amtsrechts
iber Art.33 Abs.5 GG verfassungsbeschwerdefahig.!?8* Einmischungen
durch das Prasidium des Gerichts in Angelegenheiten richterlicher Selbst-
verwaltung sind im Verwaltungsrechtsweg angreifbar.1284

Dies gilt aber nicht fiir alle Verletzungen der dufleren Staatsunabhdin-
gigkeit: Weder §26 Abs.3 DRiIG noch Art.33 Abs.5 GG finden etwa
im Falle formloser legislativer Ingerenzen unmittelbare oder mittelbare
Anwendung'?® — hier bleibt es bei der objektiv rechtlichen Pflicht der
Legislative bzw. des parlamentarischen Raums, fiir die Wiederherstellung
der richterlichen Unabhingigkeit einzutreten.!?8¢ Ein Anspruch aus Art. 33
Abs. 5 GG mag allenfalls unter bestimmten Umstédnden fiir formelle Geset-
ze mit unmittelbarem Einfluss auf die duflere Unabhangigkeit existieren.!?8”

Wieder anderes gilt mit Blick auf die dufSere Gesellschaftsunabhdngigkeit.
Da Privatpersonen nicht durch Art. 20 Abs. 3 GG verpflichtet werden, geht
mit der objektiven Forderung nach duferer Partei- und Gesellschaftsun-
abhdngigkeit der Richterschaft keine verfassungsrechtliche Unterlassungs-

1281 Kissel/Mayer, GVG, §1 Rn. 164 ff, 180 ff mwN; Bernsdorft/Umbach/Clemens, GG,
Art. 97, Rn. 15.

1282 Geiger, DRIZ 1979, 65, S. 66; Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 6;
Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 26, Sendler, NJW 1995, 2464;
siche dazu BVerfG, v. 12.02.2003 - 1 BvR 624/01 BVerfGE 107, 205; BGH, v.
27.09.1976 - RiZ (R) 3/75 -BGHZ 67, 184-190; BGH, v. 14.09.1990 - RiZ (R) 1/90 -
BGHZ 112, 189-197.

1283 Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art. 97, Rn. 3; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97,
Rn.16 mwN; Bernsdorff/Umbach/Clemens, GG, Art.97, Rn.10 mwN; Detter-
beck/Sachs, GG, Art. 97, Rn. 7 mwN; Hager, DRIiZ 1988, 325, S. 325 ff.

1284 Schuster/Knauer u. a., MiKO StPO, § 1 GVG, Rn. 68, aufSerdem § 21e GVG, Rn. 69

1285 A.A. bei Schuster/Knauer u. a., MGKO StPO, § 1 GVG, Rn. 67; der dortige Verweis
auf Art.19 Abs.4 GG geht jedoch fehl, da die richterliche Unabhingigkeit kein
Grundrecht, sondern Funktionsschutz ist, vgl. Enders/Epping/Hillgruber, BeckOK
GG, Art. 19, Rn. 60 ff; siche BVerfG, v. 14.11.1969 - 1 BvR 253/68.

1286 Kissel/Mayer, GVG, §1 Rn.187f; so wohl auch Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 97, Rn. 93.

1287 Hierzu Schuster/Knauer u. a., MiKO StPO, §1 GVG Rn. 69 mwN; verneinend
BVerfG, v. 12.02.2003 - 2 BvR 709/99 —-BVerfGE 107, 257-275.
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pflicht der potentiellen Akteure einher.!?8® Eine solche gegebenenfalls zu
schaffen und auszugestalten wire daher Aufgabe des Gesetzgebers.!?8° Bis-
lang hat er hierzu nur vereinzelt Anlass gesehen.?? Erst Einflussnahmever-
suche mittels physischer Gewalt oder psychischen Zwang einerseits oder
aber durch Bestechung andererseits wurden vom Gesetzgeber mit § 240
StGB, §§105 Abs.1 Nr.3, 106 Abs.1 Nr.2 lit.c StGB, §333 Abs.2 StGB
und § 334 Abs.2 StGB unter Strafe gestellt. Daneben besteht fiir spiirba-
re Beeinflussungen der Rechtspflege durch Presseberichte und offentliche
Kampagnen - anders als in vor allem angelsdchsisch geprigten Staaten
- in Deutschland keine Verbotsregelung, die {iber die in §§176 ff. GVG
geregelten sitzungspolizeilichen Mafinahmen hinausgehen wiirde.!?! Ent-
sprechend steht dem Richter ein gerichtlich einklagbarer Abwehranspruch
etwa aus Art. 33 Abs. 5 GG oder § 26 Abs. 3 DRiG in analoger Anwendung
nicht zu.122

Weil aber ein Verfassungsverstof3 objektiv unverandert vorliegt, bleibt es
Aufgabe des Richters und der iibrigen Staatsorgane, die verfassungskonfor-
me Rechtslage nunmehr auf andere Weise wiederherzustellen.!?®® In erster
Linie trifft diese Pflicht den unmittelbar betroffenen Richter, und zwar
als Pflicht sowohl seinem Dienstherren als auch sich selbst gegeniiber.!2%4
Dariiber hinaus kann sich je nach konkreter Einflussnahmesituation aber
auch eine Schutzpflicht der Dienstaufsicht nach § 46 DRiG iV.m. § 79 BBG,

1288 Heusch/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 97, Rn. 34; unklar Schulze-Fielitz/Dreier u. a.,
GG, Art. 97, Rn. 45.

1289 Zur Schutzpflicht Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 93.

1290 Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 93 verweist auf § §§ 240, 333
Abs. 2, 334 Abs.2 StGB; dariiber hinaus allenfalls §§177 GVG f als sitzungspo-
lizeiliche Mafinahmen; siehe auch Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97,
Rn. 33f.

1291 Wassermann/Denninger, AK-GG, Art.97, Rn.88f mwN; Schulze-Fielitz/Dreier
u. a., GG, Art. 97, Rn. 45, Fn. 259; Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt,
S.190, Fn. 434; sehr frith die Forderung dokumentiert bei Eichenberger, Die rich-
terliche Unabhingigkeit als staatsrechtliches Problem, S. 252; Kissel/Mayer, GVG,
§1, Rn. 109 mwN; insbesondere Steinberger, Umfang und Grenzen der Kritik an
Richtern, S.243ff;Arndt, DRIiZ 1961, 198, S.198-199; Rudolph, DRiZ 1984, 135,
S.139f mwN, auch Stiirner, JZ 1978, 161; Stiirner, JZ 1980, 1; siche auch Wasser-
mann, Die richterliche Gewalt, S. 93 ff mwN; ausfihrlich E.IIL.1.

1292 Unverédndert seit Diitz, JuS 1985, 745, S. 749; Rudolph, DRiZ 1984, 135, S. 139.

1293 Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 93; Leuze/Friauf/Hifling, GG,
Art. 97, Rn. 10 mwN.

1294 Vgl. insofern bestatigend Papier, in: Merten/Papier, § 130: Richterliche Unabhén-
gigkeit, Rn. 20.
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§ 48 BRRG ergeben. Gerichtsprasidium und die weitere Justizverwaltung
sind dann verpflichtet, den nichtstaatlichen Ingerenzen 6ffentlichkeitswirk-
sam - beispielsweise in Form von Pressemitteilungen, Pressekonferenzen,
oder in entsprechenden Interviewbeitrdgen!?>> - entgegenzutreten.!?¢ Auch
der Gesetzgeber kann aufgrund unzuldssiger Einflussnahmeversuche dazu
veranlasst sein, iiber Reformen und Neuregelungen zu diskutieren. Ob in-
sofern ein von der betroffenen Richterschaft einklagbarer Anspruch gegen-
iber dem Bundes- oder Landesgesetzgeber besteht, wurde bereits mehrfach
diskutiert und zu Recht wiederholt mehrheitlich abgelehnt.”?” Zumindest
wird jedoch noch darauf zu sprechen kommen sein, ob die Einfithrung
weitergehender Schutzmafinahmen nicht mit Blick auf verhéltnismaflige
Schutzmafinahmen zumindest geboten sind.8

Trotz mangelhafter Schutzanspriiche ist allgemein anerkannt, dass ein
von staatlichen oder nichtstaatlichen Ingerenzen betroffener Richter dazu
verpflichtet ist, die entsprechenden Einflussnahmeversuche den Prozess-
parteien gegeniiber dffentlich zu machen.?”® Auf diese Weise sollen die
Rechtssuchenden in die Lage versetzt werden, ihre eigenen justizbezogenen
Anspriiche und Rechte durchzusetzen.®® Die herrschende Meinung in
Rechtsprechung und Schrifttum beschrinken dieses Riigerecht nicht auf
die innere Unabhdingigkeit des Richters,'**! sondern sprechen dem Rechts-
suchenden auch einen Anspruch auf Erhaltung der dufSeren Unabhdngig-

1295 So auch Rudolph, DRIZ 1984, 135; Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 191; fiir Vofskuhle,
Rechtsschutz gegen den Richter, S. 111 sind dies blof3 "rechtspolitische Appelle".

1296 Heusch/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 97, Rn. 33; Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 97, Rn. 93; Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 35; Detter-
beck/Sachs, GG, Art.97, Rn.2; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.97, Rn. 43;
Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S.189, Fn. 428, S.192; Kissel/Mayer,
GVG, §1, Rn.192; vgl. hierzu BGH, v. 09.08.2006 - 1 StR 50/06, Rn.17-22; aA
Peschel-Gutzeit, DRiZ 2002, 345.

1297 Fiir einen Verfassungsauftrag Vofkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S.121;
dagegen Leuze/Friauf/Hofling, GG, Art. 97, Rn. 35; Pfeiffer, in: Fiirst, Die innere
Unabhingigkeit des Richters, S. 71; Papier, NJW 2001, 1089, S. 1091.

1298 Vgl. Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 46; siehe dazu E.III.

1299 BVerfG, v. 08.06.1993 — 1 BvR 878/90 — BVerfGE 89, 28-38; Morgenthaler/Ep-
ping/Hillgruber, BeckOK GG, Art.97, Rn.4; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG,
Art. 97, Rn. 20.

1300 Vgl. Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 144f; S. 295 mwN.

1301 BVerfG, v. 03.07.1962 — 2 BvR 628/60 —BVerfGE 14, 156-173; BVerfG, v. 17.12.1969
— 2 BvR 271/68-BVerfGE 27, 312; BVerfG, v. 23.05.2012 - 2 BvR 610/12; BVerfG, v.
22.03.2018 - 2 BvR 780/16.
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keit des Richters zu.1302 Schliefllich wolle insbesondere der extensiv gelesene
Art. 101 Abs.1 S.2 GG der Gefahr vorbeugen, dass die Justiz durch eine
Manipulation der rechtsprechenden Organe sachfremden Einfliissen aus-
gesetzt wird, um auf diese Weise auch die Unabhéngigkeit der Rechtspre-
chung bewahren.3% Als Bestandteil des gesetzlichen Richters garantiere
Art. 101 Abs.1 S.2 GG daher jedem rechtssuchenden Biirger, dass dieser
allein vor einem nicht nur unparteilichen, sondern auch duflerlich unab-
hangigen Richter zu stehen haben kann.304

Damit steht es den individuellen Rechtssuchenden nach Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zu, die von Art.97 GG objektiv an die
Unabhingigkeit der Richterschaft gestellten Anforderungen im konkreten
Einzelfall vom jeweiligen Richter auch tatsichlich einzufordern. Dieser
Umstand hat bereits wiederholt zu einer mittelbar durchgefiihrten objekti-
ven Normenkontrolle anhand verfassungsrechtlicher Garantien gefiihrt.1395
Dies stof3t mit Blick auf die oben dargestellte Schutzrichtung der dufieren
Unabhingigkeit auf Bedenken, und steht im inhaltlichen Widerspruch zur
allgemeinen Dogmatik auch der herrschenden Rechtsprechung: Zwar mag
es gemeinsamer Zweck von Unabhingigkeit und Unparteilichkeit sein, das
Vertrauen der Rechtssuchenden in die Judikative und damit die Selbststan-
digkeit und Macht der rechtsprechenden Gewalt zu bewahren. Die dufSere
Unabhéngigkeit ist aber nichtsdestotrotz gerade in Abgrenzung zur Unpar-
teilichkeit als Schutzrecht zugunsten des Richters und gerade nicht zuguns-
ten der Rechtssuchenden zu umschreiben.!20¢

Das gilt umso mehr, weil den Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts nicht zu entnehmen ist, inwiefern die getroffenen Aussagen nicht
womdglich auf staatliche Ingerenzen beschrankt sein sollen. Wire dies
namlich nicht der Fall, so kdnnten Rechtssuchende sich gegen Partei- und
Gesellschaftsingerenzen besser zur Wehr setzen als die unmittelbar betroffe-

1302 Siehe bei Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 101, Rn. 14; Kment/
Jarass/Pieroth, GG; Art.101, Rn. 5; Jachmann-Michel/Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 101, Rn.85 mwN und Verweis auf BVerfG, v. 17.12.1969 — 2 BvR 271/68-
BVerfGE 27, 312.

1303 Vgl. BVerfG, v. 23.05.2012 - 2 BvR 610/12 Rn. 11 mwN.

1304 Vgl. BVerfG, v. 23.05.2012 - 2 BvR 610/12 Rn. 12 mwN.

1305 Siehe BVerfG, v. 03.07.1962 - 2 BvR 628/60 —BVerfGE 14, 156-173; BVerfG, v.
22.03.2018 - 2 BvR 780/16; auch BVerfG, v. 23.05.2012 — 2 BvR 610/12 Rn. 12 mwN.

1306 So mit Blick auf die Rechtsprechung des BVerfG wohl auch Jachmann-Michel/
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 101, Rn. 85 ff mwN; unter Verweis auf BVerfG, v.
10.01.1992 - 2 BvR 347/91.
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nen Richterinnen und Richter selbst. Es hatte insofern nahe gelegen, die
frithen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts als blof§ terminolo-
gisch unsauber formuliert zu verstehen: So hatte man die Entscheidungen
etwa so verstehen konnen, dass der Verstof3 gegen die duflere Unabhdngig-
keit nur inzident als Teil einer stillschweigend durchgefithrten Unparteilich-
keitspriifung vorgenommen worden sind, und sich insofern blof3 die Frage
nach dem Verhiltnis von innerer und duflerer Unabhangigkeit auftut.!307

Einem solchen Verstdndnis hat das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung zum BGH- Doppelvorsitz eine klare Absage erteilt, zugleich
aber die dogmatischen Fragestellungen nicht beantworten kénnen. Im
Rahmen einer ausfiihrlichen Mafistabsbildung zu Art. 101 Abs.1S.2 GG un-
terscheidet es zwischen den jeweils einklagbaren Garantien der Unabhdn-
gigkeit einerseits und der Unparteilichkeit andererseits.!*°® Dem Rechtssu-
chenden stehe insbesondere ,die materielle Gewdhr eines unabhingigen
Richters” zu - zugleich sei er jedoch nicht ,Interessenwalter des Rich-
ters"1%0% Es sei insofern zwischen dem subjektiven Anspruch zu Gunsten
des Rechtssuchenden und dem Abwehranspruch der Richterinnen und
Richter zu unterscheiden.®® Der Rechtssuchende konne letztlich nur Aus-
wirkungen der Unabhéngigkeitsverletzung auf den eigenen Prozess, nicht
aber abstrakte Verletzungen der dufleren Unabhéngigkeit riigen.*! Wie im
Einzelfall mit Beeintrachtigungen der richterlichen dufleren Unabhéngig-
keit umzugehen sei, insbesondere, ob und auf welche Weise der Richter
Widerstand gegen die Beeinflussungsversuche leistet, stehe — wiederum als
Ausfluss der richterlichen Unabhéngigkeit — allein dem jeweils beeintrach-
tigten Richter zu.13??

Es bleibt offen, welchen Umfang das Bundesverfassungsgericht dem von
ihm festgehaltenen Garantieanspruch der Rechtssuchenden auf dufSere rich-
terliche Unabhdngigkeit tatsichlich einrdaumt. In der Vergangenheit schien
insbesondere die personliche bzw. strukturelle Unabhdngigkeit des Richters
nach Art. 97 Abs.2 GG vom subjektiven Anspruch des Rechtssuchenden
erfasst. Jedoch zeichnen sich gerade die vom BVerfG zuletzt entschiede-
nen Fille durch eine grofle inhaltliche Néhe zur richterlichen Unparteilich-

1307 BVerfG, v. 03.07.1962 - 2 BvR 628/60 -BVerfGE 14, 156-173.

1308 BVerfG, v. 23.05.2012 — 2 BvR 610/12 Rn. 14.

1309 BVerfG, v. 23.05.2012 - 2 BvR 610/12 Rn.19; vgl. BVerfG, v. 17.12.1969 - 2 BvR
271/68-BVerfGE 27, 312.

1310 BVerfG, v. 23.05.2012 - 2 BvR 610/12 Rn. 14.

1311 BVerfG, v. 23.05.2012 - 2 BvR 610/12 Rn. 14.

1312 BVerfG, v. 23.05.2012 - 2 BvR 610/12 Rn. 14-19.
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keit, nicht aber zu Art. 97 Abs.2 GG aus.’”® Das Verfassungsgericht selbst
halt fest, dass belastungsbedingte Erledigungsverzdgerungen nicht als An-
spruchsinhalt der dufferen Unabhdngigkeit zu verstehen seien.** Dasselbe
hat wohl vor dem Hintergrund der deutlichen Unterscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zwischen Unabhingigkeit und Unparteilichkeit’3"> auch
fiir Befangenheitsiiberlegungen aufgrund unkonzentrierter oder sachwidri-
ger Verfahrensleitung oder Prozessverzogerungen zu gelten.1316

11.2.2.1.5) Aulere Unabhingigkeit: Zusammenfassung

Damit lassen sich die Ergebnisse der Untersuchung wie folgt zusammenfas-
sen: Die dufere Unabhingigkeit ist in Art. 97 GG verankert. Sie ist nach
einheitlichem Verstandnis darauf gerichtet, die richterliche Entscheidungs-
findung vor illegitimen, sachfremden Einflussnahmen zu schiitzen. Der
Ursprung dieser Einflussnahmeversuche kann sowohl in der staatlichen
als auch in der nichtstaatlichen Sphére liegen, sodass von einer verfassungs-
rechtlich abgesicherten duferen Staats-, Partei- und Gesellschaftsunabhdn-
gigkeit gesprochen werden muss.

Der konkrete Schutzumfang der dufSeren Unabhdngigkeit variiert je nach
Einflussdimension: Wahrend sich aus der duferen Staatsunabhdingigkeit
die Forderung nach einer weitgehenden Einmischungsfreiheit ergibt, ist
Art. 97 GG durch Ingerenzen aus der nichtstaatlichen Sphire erst verletzt,
wenn diese aufgrund ihrer Intensitat und Organisation einen weisungsglei-
chen Charakter aufweisen.

Die Organe des Staates sind durch Art.20 Abs.3 GG iV.m. Art. 97 GG
unmittelbar zur Unterlassung solcher Handlungen verpflichtet, die eine
Verletzung der dufleren Unabhéngigkeit darstellen wiirden. Eine vergleich-
bare Unterlassungspflicht gilt fiir Prozessparteien oder gesellschaftliche Ak-
teure weder verfassungsrechtlich noch de lege lata einfachgesetzlich. In
jedem Fall 16st jedoch eine objektivrechtliche Verletzung der dufleren Unab-

1313 BVerfG, v. 03.07.1962 - 2 BvR 628/60 -BVerfGE 14, 156-173; BVerfG, v. 22.03.2018
- 2 BvR 780/16; auch BVerfG, v. 23.05.2012 — 2 BvR 610/12.

1314 Als Bestandteile eines effektiven Rechtsschutzes, BVerfG, v. 23.05.2012 — 2 BvR
610/12, Rn. 20 mwN.

1315 BVerfG, v. 22.03.2018 — 2 BvR 780/16.

1316 Vgl. OLG Kaoln, v. 23.06.2017 - 27 WF 95/17; BGH, v. 17.06.2015 - 2 StR 228/14,
Rn. 8f; siehe auch Sticken, § 139 ZPO und Unparteilichkeit, S.12.
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héngigkeit der Richterschaft die verfassungsrechtliche Pflicht aller Staatsor-
gane zur Wiederherstellung eines grundgesetzkonformen Zustands aus.

Im Falle exekutiver Ingerenzen kommt dem betroffenen Richter ein we-
gen § 26 Abs. 3 DRIG und Art. 33 Abs. 5 GG einklagbarer Anspruch hierauf
zu, nicht jedoch im Falle Ingerenzen aus dem nicht-staatlichen Bereich. Es
ist nach herrschender Auffassung unklar und im Ergebnis eher abzulehnen,
dass dem einem Rechtssuchenden, der als Prozessbeteiligter von einer Be-
einflussung des Richters durch Dritte betroffen ist, {iber Art.101 Abs.1S.2
GG ein vergleichbarer oder sogar weitergehender Anspruch zuzubilligen
wire.

I1.2.2.2) Die innere Unabhingigkeit

I1.2.2.2.1) Innere Unabhiangigkeit als alle Dimensionen umfassendes
Prinzip

Neben der Garantie dufferer Unabhdngigkeit wird fiir die Einrichtung und
Ausgestaltung einer effektiven, funktionierenden und machtvollen Judikati-
ve einhellig in Rechtsprechung und Literatur die Gewdhrleistung innerer
richterlicher Unabhdngigkeit gefordert.®” Dies darf nicht dariiber hinweg-
tauschen, dass trotz der anerkannten Bedeutung innerer Unabhdngigkeit
fiir die Rechtsstaatlichkeit auch hier kein einheitliches Begriffsverstindnis
besteht.!!8

So hat das Bundesverfassungsgericht schon frith formuliert, dass eine
richterliche Tatigkeit notwendigerweise von einem nichtbeteiligten Dritten
ausgeiibt werden muss.*” Umschrieben wurde diese Nichtbeteiligung teil-
weise damit, dass der Richter nicht in eigener Sache entscheiden konne,!320
oder aber damit, dass dem Richter kein anderes Interesse zur Wahrneh-

1317 BVerfG, v. 29.04.1954 - 1 BvR 328/52 -BVerfGE 3, 377-383, Rn.14; BVerfG, v.
09.11.1955 — 1 BvL 13/52 -BVerfGE 4, 331-352, Rn. 50; BVerfG, v. 09.05.1962 — 2 BvL
13/60 -BVerfGE 14, 56-76, Rn. 43; BVerfG, v. 14.01.2020 - 2 BvR 1333/17, Rn. 96.

1318 Siehe schon E.IL.2.1.

1319 BVerfG, v. 29.04.1954 — 1 BvR 328/52 -BVerfGE 3, 377-383, Rn.14; BVerfG, wv.
09.11.1955 — 1 BvL 13/52 -BVerfGE 4, 331-352, Rn.50; BVerfG, v. 09.05.1962 -
2 BvL 13/60 -BVerfGE 14, 56-76, Rn. 43; BVerfG, v. 24.03.1982 - 2 BvH 1/82
mwN; Stern, Staatsrecht II, S. 897; Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art. 92, Rn. 15; Kis-
sel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 157.

1320 BVerfG, v. 29.04.1954 — 1 BvR 328/52 -BVerfGE 3, 377-383, Rn. 14.
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mung anvertraut sein diirfe als das Interesse an der Aufrechterhaltung der
Rechtsordnung durch die Feststellung dessen, was im Einzelfall rechtens
ist.132! Im weiteren Verlauf entwickelte die Rechtsprechung das Begriffspaar
der Neutralitit und Distanz, und stellte damit vermeintlich klar, dass das
Grundgesetz eine Aquidistanz zu Prozessparteien und Verfahrensgegen-
stand vorschreibt.!322

Doch auch diese Umschreibungen vermochten nur teilweise die vor
allem in den 1970er und 1980ern als Problem richterlicher Entscheidungs-
tatigkeit diskutierten Einfliisse aus menschlicher Psyche, sozialem Umfeld
und allgemein-gesellschaftliche Zeitgeist zu erfassen.!3?* Teile der Literatur
formulierten insofern die Forderung nach einer auch diese Einfliisse umfas-
senden inneren Unabhdngigkeit des Richters,32* die der Richter dadurch zu
erreichen habe, dass er sich fiir Offentlichkeit und Prozessparteien wahr-
nehmbar von rechtsfremden Einfliissen innerlich 16st.!32>

Zuletzt hat das Bundesverfassungsgericht die Thematik nunmehr unter
dem Begriff der Garantie der richterlichen Unparteilichkeit zusammenge-
fasst.1326 Damit greift das Gericht den seit Inkrafttreten des Grundgesetzes

1321 So bei Stern, Staatsrecht II, S. 897 mwN.

1322 BVerfG, v. 08.02.1967 — 2 BvR 235/64 BVerfGE 21 139; BVerfG, v. 26.01.1971 — 2 BvR
443/69-BverfGE 30, 149, Rn. 15, 40; BVerfG, v. 28.10.1975 — 2 BvR 258/75 -BVerfGE
40, 268-272, Rn. 14; BVerfG, v. 06.06.1988 - 2 BvR 111/88, Rn. 5; Leuze/Friauf/Hof-
ling, GG, Art. 97, Rn. 26; Detterbeck/Sachs, GG, Art. 92, Rn.25; Meyer/Miinch/
Kunig, GG, Art. 92, Rn. 15 mwN; VofSkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S.101;
hierzu auch Wassermann, Die richterliche Gewalt, S.162f; Riedel, Postulat der
Unparteilichkeit, S. 76 ff.

1323 Umfassend Gilles, in: Gilles, Effektivitit des Rechtsschutzes und verfassungsmassi-
ge Ordnung, S. 105 mwN.

1324 Grundlegend Pfeiffer, in: Fiirst, Die innere Unabhangigkeit des Richters, S. 68 ff
mwN, der einen Bezug zum Vorverstindnis macht; Faller, in: Faller/Zeid-
ler/Maunz u.a., Festschrift Hans Joachim Faller, S. 83 ff mwN; Wipfelder, DRiZ
1987, 117, S.119 ff; Diitz, JuS 1985, 745, S.749; Rudolph, DRiZ 1984, 135, S.141;
Geiger, DRIZ 1979, 65, S.66; Gilles, DRIZ 1983, 41, S.44; Sendler, NJW 1983,
1449, S.145; Thomas, Richterrecht, S. 25 ff; Wassermann, Die richterliche Gewalt,
S.85-98 mwN; Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn.77ff; Papier, NJW
2001, 1089, S.1090f; Kissel/Mayer, GVG, §1, Rn.157ff; Schuster/Knauer u. a.,
MiKO StPO, § 1 GVG, Rn. 32; kritisch Vofkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter,
S.111; vgl. auch BVerfG, v. 11.11.1986 - 1 BvR 713/83 -BVerfGE 73, 206-261, Rn. 15;
BVerfG, v. 06.06.1988 — 2 BvR 111/88, Rn. 5; BVerfG, v. 23.07.1998 — 1 BvR 2470/94,
Rn. 35f; BVerfG, v. 17.06.1004 - 2 BvR 383/03, Rn. 25.

1325 Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 157 ff; Staats, DRIG, § 25, Rn. 8.

1326 BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16, Rn.108; BVerfG, v. 14.01.2020 - 2 BvR
1333/17, Rn. 96f.
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in Rechtsprechung und Literatur mal synonym, mal erlduternd mitgefiihr-
ten Terminus der Unparteilichkeit auf, und stellt ihn gleichrangig neben die
Garantie der richterlichen Unabhiangigkeit.13?

Dem ist im Ergebnis zuzustimmen. Ebenso wie die dufSere Unabhangig-
keit sichert die innere Unabhdngigkeit im Falle ihrer Einhaltung die Auto-
ritditsmacht der Rechtsprechung beim jeweiligen Rechtssuchenden sowie
der Bevolkerung insgesamt. Um auch feinere, diffusere Beeinflussungen der
Richterschaft ausdriicklich miteinzubeziehen und die innere Verkniipfung
der beiden Schutzdimensionen deutlicher hervorzuheben soll im Rahmen
der vorliegenden Arbeit neben dem vom Bundesverfassungsgericht geprag-
ten Begrift der Unparteilichkeit auch weiterhin synonym der Begrift der
inneren Unabhdngigkeit verwendet werden.

Die terminologische Entwicklung zeigt, dass die Unparteilichkeit sich
auf keine Unabhingigkeitsdimension beschranken ldsst: Die vom Richter
eingeforderte innere Unabhdngigkeit fordert eine gleichmiflige Distanz
gegeniiber den Verfahrensbeteiligten,'®?8 aber eben auch gegeniiber dem
Verfahrensgegenstand.3?° Letzteres umfasst jedenfalls die konkrete Vorbe-
fassungen mit der Streitsache, womdglich aber auch innerliche Vorbewer-
tungen, ein etwaiges Interesse am Ausgang des Verfahrens oder gar eine
wie auch immer geartete Abhédngigkeit des Richters im Allgemeinen,3*0
etwa aufgrund der Staatseingebundenheit des Richters oder aber der von
politischen Parteien und Verbidnden eingefirbten offentlichen Meinung. All
diesen Positionen und Einfliissen gegeniiber ist in gleichem Mafle Distanz
zu wahren - Zweifel an der richterlichen Unparteilichkeit dirfen nicht
aufkommen.!33!

I1.2.2.2.2) Innere Unabhéngigkeit und Art. 97 Abs.1 GG

Obwohl nicht immer ausdriicklich formuliert diirfte daher unbestritten
sein, dass die richterliche Unparteilichkeit gleichermafien durch unmittel-
bare oder mittelbare staatliche, gesellschaftliche und prozessparteiliche

1327 BVerfG, v. 22.03.2018 — 2 BvR 780/16, Rn. 46.

1328 Zuletzt BVerfG, v. 14.01.2020 - 2 BvR 1333/17, Rn. 96.

1329 BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16, Rn. 69; hierzu Riedel, Postulat der Unpartei-
lichkeit, S. 70 ff; 115 ff.

1330 Frith und grundlegend Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S. 58 ff; 152 ff.

1331 Vgl. Rudolph, DRiZ 1984, 135, S.139f; Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafver-
fahren, S.179 mwN.
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Einflisse gefahrdet sein kann.'*®? Vor diesem Hintergrund diirfte es als
unbestritten gelten, dass auch die richterliche Unparteilichkeit eine Schutz-
garantie von Verfassungsrang darstellt. Einig ist man sich insbesondere
dariiber, dass Rechtssuchende von Verfassung wegen die prozessuale Mog-
lichkeit haben miissen, einen parteiischen oder unsachlichen Richter ab-
zulehnen.!®* Auch das richterbezogene Dienst- und Nebentitigkeitsrecht
findet seine Rechtfertigung letztlich im Schutz der inneren Unabhdingigkeit
der Richterschaft33*

Die Suche nach der korrekten verfassungsrechtlichen Verankerung stellt
sich demgegeniiber als schwerfillig und miiflig heraus.**> Denn eine mit
Art. 47 Abs.2 Satzl EU-GRCP3¢ oder auch Art.6 Abs.1 S.1 EMRKBY
vergleichbare Bestimmung fehlt dem Grundgesetz. Statt rechtsstaatliche
Rechtsweg- und Verfahrensgarantien in einer solchen Norm zusammenzu-
fassen, finden sich einzelne Aspekte auf verschiedene Verfassungsbestim-
mungen verteilt: In Betracht kommen insofern die Unabhingigkeit des
Richters in Art. 97 GG, der gesetzliche Richter in Art.101 Abs.1 S.2 GG,
der Anspruch auf rechtliches Gehor in Art. 103 Abs. 1 GG, der Anspruch auf

1332 Siehe BVerfG, v. 24.03.1964 - 2 BvR 42, 83, 89/63-BVerfGE 17, 294; BVerfG, v.
09.05.1978 - 2 BvR 952/75 — BVerfGE 48, 246-271; BVerfG, v. 10.07.1990 - 1 BvR
984/87, 1 BVR 985/87-BVerfGE 82 286; auflerdem Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 157f;
siehe Heyde/Benda u. a., Handbuch des Verfassungsrechts, § 33: Rechtsprechung,
Rn. 77 mwN.

1333 BVerfG, v. 08.02.1967 — 2 BvR 235/64 BVerfGE 21 139; BVerfG, v. 26.01.1971 -
2 BvR 443/69-BverfGE 30, 149; siche Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK
GG, Art. 101, Rn. 22; Leuze/Friauf/Hofling, GG, Art. 97, Rn. 27 ff; erneut Sowada,
Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, S.179 mwN; ausfithrlich Vollkommer,
Der ablehnbare Richter, S.9, 20 ff; Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S. 216 ff;
Kif$ner, in: Scheffczyk/Wolter, Band 4 — Linien der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, S. 4; siehe mit historischer Herleitung Taubner, Der befangene
Zivilrichter, S. 5-12.

1334 Vgl. Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.97, Rn.44; Classen/Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Art.97, Rn.34 mwN; auch insgesamt Gerdes, Befangenheit wegen
Meinungsduferungen.

1335 Vgl. Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art. 101, Rn. 17-19; Sowada, Der gesetzliche Richter
im Strafverfahren, S.179 ff mwN; auch Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 18 ff;
Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S.9ff, 212ff; siehe schon Rudolph, DRiZ
1984, 135, S.141.

1336 Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Sache von einem unabhdngigen, unpar-
teiischen und zuvor durch Gesetz errichteten Gericht in einem fairen Verfahren,
offentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird.

1337 Hierzu umfangreich Miiller, Richterliche Unabhingigkeit und Unparteilichkeit
nach Art. 6 EMRK, S. 39 ff.
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effektiven Rechtschutz und Justizgewahrleistung in Art. 19 Abs. 4 GG sowie
stiitzend in Art.2 Abs.1 GG iV.m. Art.20 Abs.3 GG sowie dem Rechts-
staatsprinzip.33® In keiner der Normen findet sich jedoch eine ausdriickli-
che Nennung der richterlichen Unparteilichkeit. Es bedarf daher zwingend
der erweiternden Auslegung zumindest einer der genannten Verfassungsbe-
stimmungen. 3%

Das Bundesverfassungsgericht ist diesen Schritt schon friih gegangen. Es
hat die richterliche Unparteilichkeit in heute stindiger Rechtsprechung in
Art. 101 Abs.1S.2 GG verortet. Denn sie sei essentieller Bestandteil des dort
eingeforderten gesetzlichen Richters.3*0 Es diirfe insofern nicht bei der tra-
ditionell-historischen Lesart des Art.101 Abs.1 S.2 GG3*! bleiben. Art. 101
Abs.1S.2 GG gehe iiber den formalen Schutz vor willkiirlichen ad hoc Be-
setzungen der Richterbank hinaus,'**? und diene stattdessen vor allem dem
allgemeineren Zweck, Justiz und Entscheidungsergebnis zugunsten des ein-
zelnen Rechtssuchenden vor sachfremden und damit illegitimen Einfliissen
zu schiitzen.®* Insofern miisse die Verfassungsbestimmung teleologisch
zu Ende gedacht werden:*** Wenn Ziel der Bestimmung der Schutz vor
illegitimen Einfliissen und damit auch das Vertrauen der Rechtssuchenden
und der Offentlichkeit in die zur Streitschlichtung berufenen Gerichte sein
soll,’**> dann miisse die Garantie des gesetzlichen Richters — so das Bundes-

1338 Siehe BVerfG, v. 30.04.2003 — 1 PBvU 1/02 -BVerfGE 107, 395-418; Schmidt-Af3-
mann/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.19 Abs. 4, Rn. 16; Huster/Rux/Epping/Hill-
gruber, BeckOK GG, Art. 20, Rn. 199.

1339 Vofskuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 111.

1340 St.Rspr. seit BVerfG, v. 08.02.1967 — 2 BvR 235/64 BVerfGE 21 139; dazu ausfiihrlich
Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 10 ff mwN.

1341 Siehe dazu E.IL1.

1342 BVerfG, v. 16.01.1957 - 1 BvR 134/56 -BVerfGE 6, 45-54; BVerfG, v. 18.05.1965 —
2 BvR 40/60 -BVerfGE 19, 52-64; siehe auch Leuze/Friauf/Hofling, GG, Art. 101,
Rn. 6, 10-33; Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art. 101, Rn. 1; Schulze-Fielitz/Dreier u. a.,
GG, Art. 101, Rn. 1-6 mit historischer Betrachtung und weiteren Nachweisen, da-
zu auch Degenhart, in: Isensee/Kirchhof, §114, Gerichtsorganisation, Rn. 34 ff;
Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, S.170 ff, 175 ff mwN; Vofkuhle,
Rechtsschutz gegen den Richter, S. 112f.

1343 BVerfG, v. 20.03.1956 — 1 BVR 479/55 -BVerfGE 4, 412-424; Sowada, Der gesetzli-
che Richter im Strafverfahren, S. 152f.

1344 Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S.236; Voffkuhle, Rechtsschutz gegen den
Richter, S. 113; Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 9.

1345 Vgl. BVerfG, v. 20.03.1956 — 1 BvR 479/55 -BVerfGE 4, 412-424; BVerfG, v.
17.11.1959 — 1 BvR 88/56 —-BVerfGE 10, 200-221; BVerfG, v. 03.07.1962 — 2 BvR
628/60 —-BVerfGE 14, 156-173; BVerfG, v. 03.06.1980 — 1 BvL 114/78 -BVerfGE
54, 159-172; BVerfG, v. 10.07.1990 — 1 BvR 984/87, 1 BvR 985/87-BVerfGE 82
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verfassungsgericht in standiger Rechtsprechung!**¢ — auch die umfassende
Einhaltung der vom Grundgesetz an den berufenen Richter gestellten An-
forderungen einfordern.!**” Ebenso wie der objektiv-rechtlich ausgestaltete
Art. 92 GG'*8 setze Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG deshalb eine distanzierte Neutra-
litat des jeweiligen Richters gegeniiber den Verfahrensbeteiligten und der
Streitsache voraus.**® Ein im konkreten Einzelfall aufgrund fehlender Un-
parteilichkeit ablehnbarer Richter, der rechtsprechende Gewalt ausiibe,3>0
erfiille daher nicht die Voraussetzungen an einen verfassungsmafSig garan-
tierten gesetzlichen Richter, Art.101 Abs.1S.2 GG.3!

1346

1347

1348

1349

1350

1351

286; BverfG, v. 08.04.1997 — 1 PBvU 1/95-BVerfGE 95, 322; aufferdem Jachmann-
Michel/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.101, Rn.13; kitisch Meyer/Miinch/Kunig,
GG, Art.101, Rn.19; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.101, Rn. 14f, 27; Degen-
hart/Sachs, GG, Art.101, Rn.2, 5ff; Kment/Jarass/Pieroth, GG, Art.101, Rn.3;
Leuze/Friauf/Hofling, GG, Art. 101, Rn. 2, 4; Badura, Staatsrecht, S. 872; aA Better-
mann, AOR 1967, 496; Bettermann, AGR 1969, 263.

Zur Grundsatzentscheidung BVerfG, v. 08.02.1967 - 2 BvR 235/64 BVerfGE 21 139
meinen beispielsweise Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S.9 "bahnbrechend"
und Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, S.176 ,Durchbruch®

Siehe Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art.101, Rn. 1, 17; Sowada, Der gesetzliche Richter
im Strafverfahren, S.171ff beschreibt dies als problematische Extensivierung des
Tatbestands.

VofSkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S.110f meint, dass das BVerfG die
Unparteilichkeit wohl nicht in Art. 92 GG verorte, sondern auf ein ververfassungs-
rechtliches Gesamtbild zuriickgreife; sieche dazu auch Stern, Staatsrecht I, S. 844 ff
mwn; Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S. 216-219 mwN.

BVerfG, v. 29.04.1954 — 1 BvR 328/52 —-BVerfGE 3, 377-383; BVerfG, v. 09.11.1955 - 1
BvL 13/52 —-BVerfGE 4, 331-352; BVerfG, v. 09.05.1962 — 2 BvL 13/60 -BVerfGE 14,
56-76; BVerfG, v. 24.11.1964 — 2 BvL 19/63 -BVerfGE 18, 241; BVerfG, v. 08.02.1967
— 2 BvR 235/64 BVerfGE 21 139; BVerfG, v. 17.12.1969 - 2 BvR 271/68-BVerfGE
27, 312; BVerfG, v. 08.07.1992 - 2 BvL 27/91; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG,
Art. 92, Rn. 51 ff sowie Art. 97 Rn. 45 Fn. 251; Kment/Jarass/Pieroth, GG, Art. 92,
Rn. 5; Wolff/Umbach/Clemens, GG, Art. 92, Rn. 13, 51f mwN; Stern, Staatsrecht II,
S.902ff; noch frithere Hinweise in der Rechtsprechung des BVerfG bei Vollkom-
mer, Der ablehnbare Richter, S. 8 ff Fn.1; diff. Riedel, Postulat der Unparteilichkeit,
S.225 ff; Miiller-Terpitz/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 101, Rn. 5 ff; Papier, in: Mer-
ten/Papier, § 130: Richterliche Unabhangigkeit, Rn.20, 24.

Umstritten aus verfassungsrechtlicher Sicht ist, ob es auf die Ablehnung durch die
Partei ankommen kann, siehe hierzu Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 18 ff,
91 ff mwN.

BVerfG, v. 08.02.1967 — 2 BvR 235/64 BVerfGE 21 139 mwN; BVerfG, v. 24.03.1982
— 2 BvH 1/82, BVerfGE 60, 175; BVerfG, v. 10.07.1990 - 1 BvR 984/87, 1 BvR 985/87-
BVerfGE 82 286; Gerdes, Befangenheit wegen MeinungsaufSerungen, S. 11-23; Rie-
del, Postulat der Unparteilichkeit, S.216 ff; KdfSner, in: Scheffczyk/Wolter, Band 4
- Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, S. 4f; anders Herzog/
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 92, Rn. 73 ff.
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Die Mehrheit des Schrifttums folgt dieser Argumentation.!*? Die exten-
sive Auslegung wird vor allem deshalb hingenommen, weil die Losung
des Bundesverfassungsgerichts die Eroffnung der Verfassungsbeschwerde
bei Verletzungen der richterlichen Unparteilichkeit, Art.93 Abs 1 Nr.4a
GG, sicherstelle. Anders als beispielsweise Art.92 GG, Art. 97 GG oder
Art. 20 Abs. 2 und Abs. 3 GG, die allesamt blof3 eine objektive Sicherung der
Unparteilichkeit zu vermitteln scheinen,3> eroffne Art.101 Abs.1S.2 GG
den unmittelbaren Zugang zu hochstinstanzlicher Uberwachung unpartei-
lichkeitsrechtlicher Ablehnungsgesuche.!3>
Eine solche subjektive Einklagbarkeit sei aber notwendig, um der inneren
Unabhingigkeit diejenige Wirkung zukommen zu lassen, die ihrer Bedeu-
tung fiir Stellung und Macht der rechtsprechenden Gewalt tatsichlich ent-
spricht.®%> Dem Bundesverfassungsgericht sei es daher gelungen, die gerade
im Vergleich mit Art.6 Abs.1 EMRK und Art.47 EU-GRC bestehende
Rechtschutzliicke erfolgreich zu schlieffen.1¢

1352 Fiir die herrschende Meinung Wolff/ Umbach/Clemens, GG, Art. 92, Rn. 51; Mor-
genthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 101, Rn. 14; Jachmann-Michel/Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 101, Rn. 87 ff mwN; siehe auch Meyer/Miinch/Kunig,
GG, Art.101, Rn.17-19 mwN; Degenhart/Sachs, GG, Art.101, Rn.9 mwN; wohl
auch Kment/Jarass/Pieroth, GG, Art. 101, Rn. 22; dazu Riedel, Postulat der Unpar-
teilichkeit, S. 246 ff; Vofskuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 112 ff.

1353 Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 9.

1354 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.101, Rn.4l; Meyer/Miinch/Kunig, GG,
Art. 101, Rn. 17f mwN; Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 101, Rn. 9 ff; Kment/
Jarass/Pieroth, GG, Art. 101, Rn. 1; Leuze/Friauf/Hifling, GG, Art. 101, Rn. 1 mwN;
Degenhart, in: Isensee/Kirchhof, §114, Gerichtsorganisation, Rn.3, 33; Stern,
Staatsrecht II, S.916; Vofskuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 112 ff mwN;
Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S.33f, 36 ff; Dorr, Faires Verfahren, S.97;
Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S.36; Bettermann, AOR 1969, 263, S.264f;
Henkel, Der gesetzliche Richter, S.173f; Sowada, Der gesetzliche Richter im Straf-
verfahren, S.182, Fn.91; Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S.213f, 238-258,
insbesondere S. 256.

1355 Siehe Vofkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S.111f; Vollkommer, Der ablehn-
bare Richter, S. 9 ff.

1356 Ausdriicklich Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S.9; auch Leuze/Friauf/Hof-
ling, GG, Art.101, Rn.8; Jachmann-Michel/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.101,
Rn. 12f; Wassermann/Denninger, AK-GG, Art.101, Rn.9; Kment/Jarass/Pieroth,
GG, Art. 101, Rn. 5; Staats, DRIG, § 25, Rn. 8; Riedel, Postulat der Unparteilichkeit,
S.225, 246 ft, 263f; siche Degenhart, in: Isensee/Kirchhof, § 114, Gerichtsorganisati-
on, Rn. 3, 33, 42; Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsauflerungen, S. 19 ff; Zuck,
DRiZ 1988, 172, S.176 Fn.35; Wassermann/Denninger, AK-GG, Art.101, Rn. 9;
Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S.9 meint resigniert, die Rechtsprechung
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Dem ist zuzugeben, dass sich die Verankerung der richterlichen Unpar-
teilichkeit in Art. 101 Abs.1S.2 GG nicht nur ergebnisorientiert begriinden
lasst. Ein inhaltlicher Bezug zum gesetzlichen Richter lasst sich nicht von
der Hand weisen, stellt doch ein rechtsgrundlos von der Entscheidung aus-
geschlossener Richter mindestens fiir eine Prozesspartei den ungewollten
Entzug des gesetzlich zugewiesenen Richters dar.®>” Auch wurde die Un-
parteilichkeit vom Bundesverfassungsgericht sprachlich ohnehin die ldngste
Zeit von der Unabhdngigkeit unterschieden, weshalb sich eine alternati-
ve Subsumtion gerade unter Art. 97 GG nach traditioneller Terminologie
nicht aufgedringt hatte.1>8

Einige Stimmen im Schrifttum erheben zurecht dennoch dogmatische
Bedenken, und kritisieren die Auslegung der Garantie des gesetzlichen
Richters als zu weitgehend.®® Die herrschende Ansicht verkenne den
eigenstindigen Wert des traditionell formal-prozessualen Charakters von
Art. 101 Abs.1 S.2 GG. Die Garantie des gesetzlichen Richters sei von
den Miittern und Vitern der Verfassung bewusst als enge, aber strenge
Verfahrensvorschrift ausgestaltet worden.1** Gerade die nationalsozialisti-
sche Diktatur habe die Bedeutung eines abstrakt-generell bestimmten Rich-
ters und den Wert tatsachlich eingehaltener Zustandigkeiten zur Abwehr
von Einzelfallmanipulation und Willkiirherrschaft unter Beweis gestellt.136!
Art. 101 Abs. 1S.2 GG komme im Gesamtgefiige der Verfassung daher selbst
bei Beschrinkung auf seinen formellen Kerngehalt eine ausreichend ge-

werde "nicht mehr in Frage gestellt"; ahnlich Sowada, Der gesetzliche Richter im
Strafverfahren, S. 174f.

1357 Vgl. BVerfG, v. 08.06.1993 — 1 BvR 878/90 -BVerfGE 89, 28; Vollkommer, Der
ablehnbare Richter, S. 89f.

1358 Vgl. fiir die Unabhidngigkeit BVerfG, v. 20.03.1956 - 1 BvR 479/55 -BVerfGE 4,
412-424; BVerfG, v. 14.05.1968 — 2 BvL 9/68 -BVerfGE 23, 321-326; BVerfG, v.
10.07.1990 - 1 BvR 984/87, 1 BvR 985/87-BVerfGE 82 286; fur die Neutralitat und
Distanz BVerfG, v. 08.02.1967 — 2 BvR 235/64 BVerfGE 21 139; BVerfG, v. 26.01.1971
— 2 BvR 443/69-BverfGE 30, 149, Rn. 15, 40; BVerfG, v. 28.10.1975 - 2 BvR 258/75
-BVerfGE 40, 268-272, Rn.14; siehe auch Sowada, Der gesetzliche Richter im
Strafverfahren, S. 183f.

1359 Zur Ubersicht Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, S.179 ff mwN.

1360 Bettermann, Rechtspflege und Grundrechtsschutz, S.542; Vollkommer, Der ab-
lehnbare Richter, S.18ff; Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren,
S.174 ff u.a. mit Fn. 38, 179 ff, 201; Henkel, Der gesetzliche Richter, S. 163 ff.

1361 Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, S.181; Wassermann/Dennin-
ger, AK-GG, Art. 101, Rn. 2; Miiller-Terpitz/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 101, Rn. 3;
Jachmann-Michel/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 101, Rn.11.
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wichtige Bedeutung zu.'*>2 Wenn nun das Bundesverfassungsgericht durch
seine Auslegung den Normgehalt aber materialisiert, stelle es sich nicht
nur gegen die Struktur des Art.101 Abs.1 S.2 GG.B% Es iiberhohe zudem
Art. 101 Abs.2 S.2 GG faktisch zu einem an Art.47 Abs.2 S.1 EU-GRC
orientierten und den {ibrigen rechtsstaatlichen Verfassungsbestimmungen
wie Art. 20 Abs. 3 GG oder Art. 97 GG iibergeordneten allgemeinen Justiz-
grundrecht.3¢4 Dies sei aber in der Systematik des Grundgesetzes gerade
nicht angelegt: Art.101 Abs. 1 S.2 GG stehe allenfalls gleichrangig!*®> neben
den tbrigen Verfassungsnormen.3¢ Fiir einen Bruch mit der Struktur
des Verfassungstextes gebe es weder Notwendigkeit noch Rechtfertigung:
Die Unparteilichkeit lasse sich ohne inhaltliche Einbuflen unter weitaus
geringfiigigerem Eingriff unter einer der bereits materiell aufgeladenen
rechtsstaatlichen Prinzipien fassen.!*¢

Welche der bereits angesprochenen Normen stattdessen die innere Un-
abhdngigkeit umfassen soll, wird unterschiedlich beantwortet. So finden
sich solche Stimmen, die mit Blick auf die richterliche Unparteilichkeit
auf Art.3 Abs.1 GG oder Art.103 Abs.1 GG zuriickgreifen wollen: Ein
parteiischer oder unsachlicher Richter halte schliellich gerade nicht die
von ihm verlangte gleichmiflige Distanz zu den einzelnen Interessen und
Positionen der Streitparteien.138 Er lasse sich alternativ auch als ein Richter
beschreiben, der zumindest einer der Parteien nicht mehr das angemesse-

1362 Bettermann, Rechtspflege und Grundrechtsschutz, S.557f; Bettermann, AGR 1969,
263, S.272; Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S.18, Fn.32 mwN; Sowada,
Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, S.180f; siehe beispielhaft BVerfG, v.
24.03.1964 - 2 BvR 42, 83, 89/63-BVerfGE 17, 294, Rn. 13 ff; aA Jachmann-Michel/
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.101, Rn.13; Riedel, Postulat der Unparteilichkeit,
S. 241, 253; VofSkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 113, Fn. 309.

1363 Vgl. Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, S. 174 ff.

1364 Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, S.181f mwN; vgl. Kment/Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 101, Rn. 5.

1365 Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S. 213; Henkel, Der gesetzliche Richter, S. 164;
Bettermann, AR 1969, 263, S.270f; Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafver-
fahren, S. 182; vgl. auch Zuck, DRIZ 1988, 172, S. 178f; Krekeler, NJW 1981, 1633.

1366 Insbesondere Bettermann, AGR 1969, 263 mwN; auch Meyer/Miinch/Kunig, GG,
Art. 101, Rn.18f; vgl. auch Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren,
S.180; vgl. Jachmann-Michel/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 101, Rn. 20f mwN.

1367 Siehe Heyde/Benda u. a., Handbuch des Verfassungsrechts, § 33: Rechtsprechung,
Rn. 77f; siehe auch Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, S.178,
Fn. 60.

1368 Zu Art.3 Abs.1 GG: Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, S.192,
Fn. 150 mwN; vgl. Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S.13 ff; Jachmann-Michel/
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 101, Rn. 22 ff mwN; vgl. Heyde/Benda u. a., Hand-
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ne rechtliche Gehor schenkt.®®® Auch wird vertreten, die Unparteilichkeit
des Richters sei mangels iiberzeugender Alternativen im Rechtsstaatsgebot
selbst oder aber im vom Bundesverfassungsgericht entwickelten allgemei-
nen Grundrecht auf ein faires Verfahren zu verankern, Art.19 Abs. 4 GG
bzw. Art. 2 Abs.1 GG iVm Art. 20 Abs. 3 GG.¥7°

Nach der hier stattdessen befiirworteten Ansicht hat Ausgangspunkt aller
Uberlegungen zur Unparteilichkeit und inneren Unabhdngigkeit Art. 97 GG
zu sein.®”! Denn die unbestritten in dieser Norm verankerte dufSere rich-
terliche Unabhdngigkeit steht im Vergleich zu den iibrigen Justizgewahrleis-
tungsgarantien in besonders engem Zusammenhang zur Unparteilichkeit
des Richters. Dies unterstreicht bereits der Blick in die Verfassungstexte an-
derer europiischer Staaten, die zwar das Institut des gesetzlichen Richters
nicht in allen Rechtstraditionen gleichermafien geschiitzt sehen, sehr wohl
jedoch die gemeinsam eingeforderten Prinzipien der Unabhingigkeit und
Unparteilichkeit.!¥”? Bleibt man im nationalen Verfassungskontext, spiegelt
sich die inhaltliche Néhe von Unabhdngigkeit und Unparteilichkeit auf
Tatbestandsebene wider. So kénnen zugunsten der dufleren Unabhdngig-

buch des Verfassungsrechts, § 33: Rechtsprechung, Rn. 64 mwN; vgl. hierzu auch
Sticken, § 139 ZPO und Unparteilichkeit, S. 11.

1369 Zu Art.103 GG: : Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, S.190 ff
mwN; abwégend Zuck, DRIiZ 1988, 172, S.190 ff mwN.

1370 Zum Grundrecht auf ein faires Verfahren BVerfG, v. 18.03.2003 - 2 BvB 1/01
—BVerfGE 107, 339, Rn.131f; BVerfG, v. 17.01.2017 — 2 BvB 1/13 -BVerfGE 144,
20, Rn. 416f; Lang/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art.2, Rn. 6; zur dortigen
Verankerung der Unparteilichkeit Papier, in: Merten/Papier, §130: Richterliche
Unabhingigkeit, Rn.2; Uhle, in: Merten/Papier, § 129: Rechtsstaatliche Prozess-
grundrechte und -grundsitze, Rn. 16; Papier, NJW 1990, 8, S. 9 mwN; auch Papier,
NJW 2001, 1089; hierzu BVerfG, v. 22.06.1960 — 2 BvR 37/60 —BVerfGE 11, 232-234;
BVerfG, v. 11.10.1978 - 2 BvR 1055/76 -BVerfGE 49, 329-343; aA. stellvertretend
Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 31f.

1371 Vgl. Diitz, JuS 1985, 745, S.747; Geiger, DRIZ 1979, 65, S. 66; Gilles, DRIiZ 1983,
41, S.44; wohl auch Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.97, Rn.44; Wittreck,
Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S. 140 ff; Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 97, Rn. 33 und Art. 101, Rn. 6; sieche auch Wassermann, Die richterliche Ge-
walt, S.88-95 mwN; mit anderer Schlagrichtung darauf verweisend, dass nahezu
alles im Bereich der richterlichen Gewalt im Zusammenhang mit der richter-
lichen Unabhéngigkeit stehe Eichenberger, Die richterliche Unabhdngigkeit als
staatsrechtliches Problem, S.215; Stern, Staatsrecht II, S.914; siehe beispielsweise
auch BVerwG, v. 29.10.1987 - 2 C 72/86 -BVerwGE 78, 216-223, Rn. 11.

1372 Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art.101, Rn.2; Eser/Kubiciel/Meyer/Hélscheidt, EU-
GRC, Art. 47, Rn.34; Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S.8f, 36, dazu dort
Fn. 110, 111 mwN; umfangreich insbesondere Eser, in: Salger/Eser, Festschrift fiir
Hannskarl Salger, S. 247, S.258 ff.
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keit abzuwehrende Versuche der Einflussnahme - beispielsweise medialer
Druck oder personliche Ansprachen - zugleich zu einem verfassungswidri-
gen Zustand des inneren Beeinflusstseins des Richters fithren.*”* Ein und
dieselbe tatsachliche Handlung eines Interessenreprésentanten kann damit
sowohl im Spannungsverhiltnis zur richterlichen Unabhiangigkeit als auch
zur richterlichen Unparteilichkeit stehen.

Vor allem aber ist ein Richter ,trotz der verfassungsrechtlichen Gewdhr-
leistung der sachlichen und personlichen Unabhdngigkeit” ohne gleichzeitige
Unparteilichkeit ,nicht wirklich unabhdngig“'¥* Denn fiir den Rechtssu-
chenden stellt sich die Frage, ob er eine zwar unabhingige aber partei-
ische Person verniinftigerweise als Streitentscheider akzeptieren kann. Das
Vertrauen der Offentlichkeit sowie der konkreten Rechtssuchenden ist glei-
chermaflen von der Unabhiingigkeit wie von der Unparteilichkeit der Rich-
terschaft abhéngig.

Das Bundesverfassungsgericht argumentiert letztlich dhnlich, wenn es
zugunsten des Art. 101 Abs. 1S. 2 GG festhilt, dass die Garantie des gesetzli-
chen Richters als Teil der Grundfesten rechtstaatlicher Judikative das Ziel
verfolge, die Spruchtitigkeit der Richterschaft von unsachlichen Einfluss-
nahmen frei zu halten.1”>

Tatséchlich ist dieser Zweck jedoch nicht allein dem gesetzlichen Richter,
sondern allen rechtstaatlichen Justizgrundsétzen und ihren entsprechenden
Verfassungsbestimmungen gleichermaflen zugewiesen.’”® Anders als der
nur formell ausgestaltete Art.101 Abs.1 S.2 GG prazisiert aber Art. 97 GG
zudem den materiellrechtlichen Grund fiir die eingeforderte Freiheit von
Einflussnahmen: Die von Rechtssuchenden und Offentlichkeit vorausge-
setzte und von der Verfassung eingeforderte strenge Gesetzesbindung der
Richterschaft."®”” Diese zu erreichen ist allein mit einer duferen richterli-
chen Unabhdngigkeit nicht moglich - stattdessen ist es vor allem die innere
Unabhingigkeit, die strenge Gesetzesbindung im Einzelfall gewahrleistet.

1373 Taubner, Der befangene Zivilrichter, S.146 ff; Wassermann, Die richterliche Ge-
walt, S. 182f; Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S.156; Vollkommer, Der ablehn-
bare Richter, S. 86 mwN.

1374 Vgl. Barthe/Hannich, Karlsruher Kommentar, GVG, § 1, Rn. 5 mwN.

1375 BVerfG, v. 08.02.1967 — 2 BvR 235/4 BVerfGE 21 139; BVerfG, v. 20.03.1956 — 1 BvR
479/55 — BVerfGE 4, 412.

1376 Vgl. Heusch/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art.97, Rn. 6; Schulze-Fielitz/Dreier u. a.,
GG, Art. 97, Rn.19f; Heyde/Benda u. a., Handbuch des Verfassungsrechts, § 33:
Rechtsprechung, Rn. 79.

1377 Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 7, 31 ff, sowie Art. 92, Rn. 8f.
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Damit stellt die Unparteilichkeit letztlich die wichtigste Erscheinungsform
und eigentliche Grundlage jeder im weiteren Sinne verstandenen richterli-
chen Unabhdngigkeit dar.)378

Mit einer Verankerung sowohl der dufSeren als auch der inneren Unab-
héngigkeit in Art. 97 GG wiirden die inhaltlich miteinander verschrénkten
justiziellen Grundsétze der Unabhingigkeit und Unparteilichkeit einander
raumlich und sachlich angenahert."””? Anders als die von der herrschen-
den Meinung vorgenommene Zersplitterung béte die gemeinsame Verfas-
sungsaufhdngung die Chance, auf Grundlage eines abgeschlossenen und
einheitlichen Verstindnisses moglicher Gefahren fiir die Gesetzesbindung
der Richterschaft eine am gemeinsamen Normzweck orientierte Dogmatik
und Terminologie zu entwickeln.?8" Dies ist dem Bundesverfassungsgericht
unter Zugrundelegung des Art.101 Abs.1 S.2 GG bislang nicht gelungen.
Dort konnte es sich auf die Existenz und Durchfithrung des Ablehnungs-
verfahrens im fachgerichtlichen Verfahren konzentrieren, wahrend es eine
verfassungsrechtliche Inhaltsbestimmung des Unparteilichkeitsgrundsatzes
bislang nicht vorgenommen hat.138!

Eine hier vorgeschlagene Verankerung der Unparteilichkeit in Art. 97
GG darf mit Blick auf die volker- und europarechtlichen Verpflichtungen
Deutschlands freilich nicht dazu fuhren, dass den Rechtssuchenden eine
verfassungsbeschwerdefihige Rechtsposition entzogen wird.!*82 Ein Teil des
Schrifttums verweist auf den vom Bundesverfassungsgericht erst nach sei-
ner grundlegenden Entscheidung zu Art. 101 Abs. 1 S.2 GG!3%3 entwickelten

1378 Rudolph, DRIZ 1984, 135, S.141, siehe auch Fn.73; Barthe/Hannich, Karlsruher
Kommentar, GVG, § 1, Rn. 5 mwN.

1379 Vgl. Pfeiffer, in: Fiirst, Die innere Unabhingigkeit des Richters, S.71; siche Ru-
dolph, DRIZ 1984, 135, S.141; Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S.1; unter
Bezugnahme auf BVerfG, v. 04.04.1969 - 2 BvR 343/66 —-BVerfGE 26, 141-163; deut-
lich Miller-Triepitz/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 101, Rn. 2, 5 16 ff; Schulze-Fielitz/
Dreier u. a., GG, Art. 101, Rn. 57; Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S.17f, 34;
vgl. auch BVerfG, v. 20.03.1956 — 1 BVR 479/55 —-BVerfGE 4, 412-424.

1380 Vgl. Detterbeck/Sachs, GG, Ar. 97, Rn. 17 ff; Pieroth/Jarass/Pieroth, GG, Art. 97,
Rn. 7; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 45 mwN.

1381 Dazu ausfuhrlich E.I1.2.2.2.3; auflerdem Vollkommer, Der ablehnbare Richter,
S.9ft, 18-20, 34ff, 41, jeweils mwN und dem Ergebnis, dass das formelle Recht
auf den gesetzlichen Richter und der materielle Anspruch auf einen unparteiischen
Richter auch inhaltlich deutlicher voneinander zu trennen seien.

1382 Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, S.179 ff, 187 ff mwN.

1383 Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 36f, Fn. 112 mwN.
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Weg iiber Art.2 Abs.1 GG iV.m. Art. 20 Abs.3 GG:13# Der hier veranker-
te Anspruch jedes Rechtssuchenden auf ein faires Verfahren zwinge zur
Priifung, inwiefern das Grundgesetz Vorgaben an Verfahrensvorschriften
stellt, und zu welchem Mafle diese eingehalten wurden. Auf diesem Wege
miisse auch tberpriift werden, inwiefern die richterliche Unparteilichkeit
als verfassungsrechtliche Verfahrensgarantie im konkreten Einzelfall einge-
halten worden ist.*8> Eine Verletzung der richterlichen Unparteilichkeit
aus Art. 97 GG kénnte insofern mittels des allgemeinen Verfahrensgrund-
rechts'8¢ verfassungsrechtlich geriigt werden.138”

Noch ndher an der Ldsung des Bundesverfassungsgerichts wire es,
Art. 101 Abs.1S.2 GG als gegeniiber dem fair trial-Grundsatz spezielle, pro-
zessrechtliche Umsetzungsnorm der in Art. 97 GG verankerten inneren Un-
abhdngigkeit zu verstehen. Wie auch im Rahmen der dufleren Unabhingig-
keit wire die Unparteilichkeit aber nicht unmittelbar von Art. 101 Abs. 1S. 2
GG garantiert oder verlangt.38 Stattdessen wiirde die prozessuale Umset-
zungsnorm des Art.101 Abs.1 S.2 GG den materiellen Schutzgehalt aus
Art. 97 GG ,Huckepack nehmen® und subjektiv einklagbar machen.*®® Ein
solches Konstrukt fiigt sich ohne grofiere Konflikte in die Bewertungen
und Ausfithrungen der herrschenden Meinung ein. Eine Ubertragung der
bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist daher durch-

1384 BVerfG, v. 26.05.1981 - 2 BvR 215/81 -BVerfGE 57, 250-295; BVerfG, v. 12.01.1983
— 2 BvR 864/81 -BVerfGE 63, 45-73; BVerfG, v. 12.04.1983 — 2 BvR 1304/80
-BVerfGE 63, 380-395; Hill, in: Isensee/Kirchhof, § 156: Verfassungsrechtliche Ge-
wihrleistungen gegeniiber der staatlichen Strafgewalt, Rn.38; Tettinger, Fairness
und Waffengleichheit, S.51ff; Di Fabio/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.2 Abs.1,
Rn.72.

1385 Vgl. BVerfG, v. 26.04.1988 - 1 BvR 669/87 -BVerfGE 78, 123-127; BVerfG, v.
09.08.1991 - 1 BVR 630/91; siehe Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 37 ff; Zuck,
DRiZ 1988, 172, S.177-179; Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren,
S.179 ff; unklar Uhle, in: Merten/Papier, § 129: Rechtsstaatliche Prozessgrundrech-
te und -grundsitze, Rn. 42.

1386 Vgl. Badura, Staatsrecht, S. 888.

1387 Ebenso Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, S.189f; siehe schon
auch Stiirner, JZ 1980, 1.

1388 Siehe stellvertretend BVerfG, v. 22.03.2018 — 2 BvR 780/16 Rn. 53 ff.

1389 Vgl. Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, S.181f, Fn. 88, 182-184
mwwN; Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S.38; so wohl im Ergebnis Schulze-
Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 101, Rn. 27; Jachmann-Michel/Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art.101, Rn.20f mwN; siehe auch Degenhart, in: Isensee/Kirchhof, §114,
Gerichtsorganisation, Rn. 34.
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fithrbar, sofern nur die Unparteilichkeit als Bestandteil des Art.97 GG
anerkannt wiirde.1*

Hiergegen haben nicht wenige Stimmen in der Literatur wiederholt
ihre Zweifel angebracht. So sei Art. 97 GG etwa zwingend als Abwehran-
spruch zugunsten des Richters konzipiert,*' und konne daher keine Pflicht
des Richters zugunsten rechtssuchender Dritter enthalten.’? Mit seinen
neueren Entscheidungen zur richterlichen Unparteilichkeit®®* scheint das
Bundesverfassungsgericht diese Kritik sowie die dargestellten miithsamen
dogmatischen Streitstande tiberwinden zu wollen. Das Bundesverfassungs-
gericht stellt nunmehr Klar, dass ,die Garantie der richterlichen Unpartei-
lichkeit [...] aus Art.20 Abs.2 S.2 GG, Art.20 Abs.3 GG* sowie den ,die
Justiz betreffenden Vorgaben des Art. 92, Art. 97 und Art. 101 Abs.1S.2 GG*
folge.’®* Sie sei zwar von der Unabhéngigkeit abzugrenzen, mit dieser
inhaltlich aber mittelbar verbunden.’**> Das Bundesverfassungsgericht ver-
zichtet darauf, das genaue Verhiltnis der Normen aufzuldsen, und gab seine
bisherige Rechtsprechung zu Art. 101 Abs. 1 S.2 GG nicht ausdriicklich auf.
Es scheint jedoch klarstellen zu wollen, dass es von einem einheitlichen
Unparteilichkeitsbegriff ausgehen mochte, der weniger durch den Text des
Grundgesetzes als vielmehr von vorkonstitutionellen Verstindnissen und
einfachgesetzlicher Fachgerichtsbarkeit gepragt ist.1%

Festzuhalten bleibt daher, dass das Bundesverfassungsgericht sich einer
materiell rechtlichen Verankerung der richterlichen Unparteilichkeit (auch)
in Art. 97 GG nicht mehr grundsitzlich zu verschliefien scheint. Es hat viel-
mehr die Moglichkeit er6ffnet, den materiellen Gehalt von Unparteilichkeit
und Unabhdngigkeit einheitlich unter Art. 97 GG zu fassen, wihrend das
prozessuale Einklagen durch die betroffenen Rechtssuchenden in beiden

1390 Vgl. Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, S.189.

1391 Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S.223f; Eichenberger, Die richterliche Unab-
hangigkeit als staatsrechtliches Problem, S. 31 ff.

1392 Voflkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 111; Sowada, Der gesetzliche Richter
im Strafverfahren, S.183f; zu den Argumenten gegen diese Ansicht siehe etwa
Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art.97, Rn. 8f; Thomas, Richterrecht, S.25 ff; Hillgru-
ber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.97, Rn.91f; Heusch/Schmidt-Bleibtreu, GG,
Art. 97, Rn. 24 mwN unter Bezug auf Art. 97 Abs.2 GG Kissel/Mayer, GVG, §1,
Rn. 153.

1393 Siehe insbesondere BVerfG, v. 14.01.2020 - 2 BvR 1333/17.

1394 BVerfG, v. 14.01.2020 - 2 BvR 1333/17, Rn. 96; so schon Heyde/Benda u. a., Hand-
buch des Verfassungsrechts, § 33: Rechtsprechung, Rn. 77; Leuze/Friauf/Hofling,
GG, Art. 101, Rn. 1; Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art.97, Rn. 21 und Art. 101, Rn. L.

1395 Vgl. BVerfG, v. 14.01.2020 - 2 BvR 1333/17, Rn. 96.

1396 Vgl. Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 92, Rn 19.
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Fallen weiterhin iiber Art.101 Abs.1 S.2 GG zu erfolgen hat. Dies geniigt,
um im Rahmen der vorliegenden Bearbeitung von einem einheitlichen
Unabhiéngigkeitskern ausgehen zu diirfen.

I1.2.2.2.3) Innere Unabhéngigkeit: Schutzgehalt

Stattdessen bleibt zu klaren, welcher materiellrechtliche Gehalt dem
Grundgesetz hinsichtlich der Garantie der inneren Unabhéngigkeit zu ent-
nehmen ist.

11.2.2.2.3.1) Definitionsdefizit auf verfassungsrechtlicher
und einfachgesetzlicher Ebene

Die innere Unabhdngigkeit umschreibt den fundamentalen rechtstaatlichen
Grundsatz, dass niemand Richter in eigener Sache sein darf. Bei der streit-
schlichtenden Person muss es sich stattdessen um einen nichtbeteiligten
Dritten handeln.3%”

Dies erfordert neben struktureller Unabhangigkeit vor allem Neutralitit
und Distanz!3%8 sowie Objektivitat und Sachlichkeit'**® im Hinblick auf das
Verhiltnis des Richters zu den Prozessbeteiligten und dem konkreten Streit-
gegenstand. Weil erst mit der Anerkennung des Richters als nichtbeteilig-
tem Dritten von einem verniinftigen Rechtssuchenden erwartet werden
kann, dass er den zustindigen Richter als Streitschlichter akzeptiert, ist es
nach allgemeiner Auffassung verfassungsrechtliche Pflicht jedes einzelnen
Richters, diesen Unparteilichkeitszustand zu schaffen und zu erhalten.!400
Daraus folgt nicht nur Pflicht zur Gleichbehandlung der am Rechtsstreit

1397 Siehe hierzu E.I1.2.1 und E.I1.2.2.2.1.

1398 BVerfG, v. 14.01.2020 — 2 BvR 1333/17, Rn. 96 mwN.

1399 BVerfG, v. 14.01.2020 - 2 BvR 1333/17, Rn. 96; BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16
Rn. 69.

1400 Siehe BVerfG, v. 29.05.1973 - 2 BvQ 1/73-BVerfGE 35, 171; zudem Kissel/Mayer,
GVG, §1, Rn.157; Sauer/Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, §19, Rn. 3; Voll-
kommer, Der ablehnbare Richter, S.43; Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art.97 Rn.5,
33; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.97, Rn.38 mwN; Diitz, JuS 1985, 745,
S.747; Gilles, DRIZ 1983, 41, S.44; Geiger, DRIZ 1979, 65, S.66; vgl. insofern
einfachgesetzlich § 39 DRIG und Schmidt-Réntsch, DRIG, § 39, Rn. 6 ff.
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beteiligten Parteien.!?! Der Richter hat vielmehr alles zu unterlassen, was
die eigene Voreingenommenheit begriinden konnte.402

Mit diesen vorangestellten allgemeinen Feststellungen ist nicht viel ge-
wonnen, solange nicht geklirt ist, welches richterliche Verhalten im Einzel-
nen denn nun als konform oder kontrér zur verfassungsrechtlichen Unpar-
teilichkeitsgarantie anzusehen ist.!40> Das Grundgesetz selbst formuliert
diesbeziiglich keine expliziten Anforderungen. Stattdessen kniipften die
Miitter und Viter des Grundgesetzes, als sie in Art. 92 GG von ,Richtern®
und in Art.97 GG von der ,Unabhingigkeit® sprachen, stillschweigend
an ihren vorkonstitutionellen Verstdndnishorizont an, der wiederum etwa
durch das Gerichtsverfassungsgesetzes aus dem Jahre 1877, die Zivil- und
Strafprozessordnung aus dem Jahre 1879, oder durch Landes- und Reichs-
beamtenrecht vor und seit 1937 gepragt waren.!** Weder Art. 101 Abs.1S.2
GG noch Art.97 GG noch den iibrigen Verfahrensgarantien lassen sich
daher unmittelbare Ansitze dafiir entnehmen, wie ein die Unparteilichkeit
wahrender Verhaltenskodex ausgestaltet sein konnte.!49

Das Bundesverfassungsgericht hat es bislang vermieden, eigenstidndige
materielle Vorgaben an die richterliche Unparteilichkeit zu entwickeln 406
Das Bundesverfassungsgericht priift zwar abstrakt, ob das einfachgesetz-
liche Ablehnungsverfahren den Anforderungen des Grundgesetzes ent-
spricht. Ausweichend reagiert es hingegen auf die einzelfallbezogene Fra-
ge, inwiefern die fachgerichtliche Bewertung eines Verhaltens oder eines
Umstands den materiellen verfassungsrechtlichen Unparteilichkeitsanfor-
derungen selbst geniigt.!40” Vollkommer kritisiert diese Vorgehensweise als

1401 Geiger, DRIZ 1979, 65, S. 66; zum Gedanken der Waffengleichheit Riedel, Postu-
lat der Unparteilichkeit, S.13 ff und 16 ff mwN; siehe dazu auch Vollkommer, in:
Schwab/Gottwald/Priitting, FS Schwab, S. 503 mwN aus der Rechtsprechung.

1402 Vgl. Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 81; Diitz, JuS 1985, 745, S. 749 ff;
Pfeiffer, in: Furst, Die innere Unabhangigkeit des Richters, S.71f; zur einfachge-
setzlichen Regelung Schmidt-Rdintsch, DRIG, § 39, Rn. 8-16.

1403 Siehe Pfeiffer, in: Fiirst, Die innere Unabhéngigkeit des Richters, S. 72.

1404 Vgl. Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 92, Rn 19; Detterbeck/Sachs, GG, Art. 92,
Rn. 2; hierzu auch Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 20-22 mwN.

1405 Vgl. Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S.216 ff; Kdfner, in: Scheffczyk/Wolter,
Band 4 - Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, S. 4.

1406 Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 9f, 11 ff, S. 34.

1407 Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 17f.
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verfahrensrechtlichen Ansatz:'1%8 Statt einen Maf3stab zur inneren Unabhdn-
gigkeit zu entwickeln, beschrankt sich das Gericht auf eine Willkiirprii-
fung 1% Auf diese Weise tibernimmt das Bundesverfassungsgericht letztlich
Prinzipien des einfachgesetzlichen Ablehnungsrechts in die verfassungsge-
richtliche Rechtsprechung, und iberhéht sie zu grundgesetzlichen Garanti-
en, ohne auf diese Weise einen Rahmen fiir die Kontrolle der einfachgesetz-
lichen Regelungen bieten zu konnen.!410

Die Zuriickhaltung des Bundesverfassungsgerichts riickt den demokrati-
schen Gesetzgeber in den Mittelpunkt: Mangels préziser verfassungsrecht-
licher Vorgaben kommen diesem die grundgesetzliche Aufgabe und der
Entscheidungsspielraum zu, zuldssige und unzuldssige Verhaltensweisen
einer Richterin einerseits und hinzunehmende beziehungsweise nicht mehr
zu tolerierende Verbindungen eines Richters andererseits zu definieren.!
Dem ist der Gesetzgeber bislang jedoch allenfalls bruchstiickhaft nachge-
kommen.? Zwar hat er mit den abstrakt-generellen Vorschriften der
§§ 40 ff DRIG und dem tber §§ 46, 71 DRIiG anwendbaren Beamtenrecht
des Bundes und der Lander — darunter vor allem das richterliche Neben-
tatigkeitsrecht — einige Feststellungen dahingehend getroffen, in welchem
Rahmen er sich Inkompatibilititen mit der richterlichen Unparteilichkeit
vorstellen kann.*1> Auch die abschlieffend normierten prozessualen Aus-
schlussgriinde in §41 ZPO, §§22, 23 StPO, § 54 VWGO oder auch §18
BVerfGG legen Konstellationen fest, die im konkreten Streitverfahren mit
der Unparteilichkeit des Richters unvereinbar sein sollen.4!4

1408 Vgl. Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S.17ff, 20ff; unter Verweis z.B. auf
BVerfG, v. 26.01.1971 — 2 BvR 443/69-BverfGE 30, 149; BVerfG, v. 23.09.1997 - 1
BvR 116/94.

1409 Siehe Jachmann-Michel/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.101, Fn. 89; vgl. BVerfG,
v. 20.07.2007 - 1 BvR 2228/06, Rn.23 mwN; siche in Abgrenzung BVerfG, v.
23.05.2012 - 2 BvR 610/12 Rn. 13 mwN.

1410 Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 9f, 11 ff, S. 34.

1411 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 101, Rn. 38 mwN; Meyer/Miinch/Kunig, GG,
Art. 101, Rn. 23; Kment/Jarass/Pieroth, GG, Art. 101, Rn.1; siche auch BVerfG, v.
08.04.1997 - 1 PBvU 1/95 -BVerfGE 95, 322335, Rn. 27.

1412 Vgl. Schiitz, Der 6konomisierte Richter, S. 185 ff mwN.

1413 Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn.33f mwN; Kissel/Mayer, GVG,
§ 1, Rn. 161 ff; Staats, DRIG, Vorb. §§ 40-42, Rn. 1 ff mwN.

1414 Vgl. Leuze/Friauf/Hifling, GG, Art.101, Rn. 34; Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 163;
Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 12-14; Vollkommer, Der ablehnbare Richter,
S. 48 ff.
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Fir die iibrigen Falle bedient sich der Gesetzgeber jedoch zweier Auf-
fangtatbestinde, die nicht mehr darstellen als eine Ubersetzung der ver-
fassungsrechtlichen Unparteilichkeitsproblematik in unterkonstitutionelles
Recht:1> §39 DRIiG fordert den Richter dazu auf, sich innerhalb und
auferhalb seines Amtes so zu verhalten, dass das Vertrauen in seine Unab-
hingigkeit — gemeint sind dufSere wie innere Unabhdngigkeit'¥1® — nicht ge-
fahrdet wird 7 Und der fiir alle Prozessordnungen modellhafte § 42 Abs. 2
ZPO"18 ermoglicht die Ablehnung des Richters, wenn ein Grund vorliegt,
der im konkreten Einzelfall dazu geeignet ist, Misstrauen gegen die Unpar-
teilichkeit eines Richters zu rechtfertigen.'*” Auf diese Weise {ibertragt der
Gesetzgeber den ihm als demokratisch legitimierte Staatsgewalt erteilten
Ausgestaltungsauftrag zuriick an die Fachgerichte, die zur Auslegung der
einfachgesetzlichen Auffangnormen berufen sind.

11.2.2.2.3.2) Maf3stabsbildung: Beriicksichtigung verfassungsrechtlicher
Wertungen

Es ist offensichtlich, dass dieses Ergebnis den Anforderungen eines vom
Grundgesetz geforderten demokratischen Rechtsstaats nicht gerecht wer-
den kann. Denn die Fachgerichte finden sich nun in einem interpretatori-
schen Dilemma.!420

Die einfachgesetzlichen Generalklauseln bieten mangels gesetzgeberi-
schen Entscheidungswillens kaum Anhaltspunkte zur Ausformung eines
Auslegungsmaf3stabs. Inwiefern sich die Ausschlussgriinde oder das richter-
liche Dienstrecht verallgemeinern und als Auslegungshilfe fiir das Ableh-

1415 Vgl. insofern auch Taubner, Der befangene Zivilrichter, S.1-4; Wassermann, Die
richterliche Gewalt, S. 90.

1416 BVerwG, v. 29.10.1987 - 2 C 72/86 -BVerwGE 78, 216-223; Staats, DRIG, § 39,
Rn. 2.

1417 Vgl. dazu BGH, v. 19.05.1995 - RiZ (R) 1/95 mwN; auch BVerwG, v. 29.10.1987
- 2 C 72/86 -BVerwGE 78, 216-223; im Ubrigen Badura, Staatsrecht, S.864;
Wassermann, Die richterliche Gewalt, S. 88-91.

1418 Siehe Wassermann, Die richterliche Gewalt, S. 155f mwN; Vollkommer, Der ablehn-
bare Richter, S. 46 mwN.

1419 Uber das Verhiltnis von AusschlieSung und Ablehnung ausfiihrlich Vollkommer,
Der ablehnbare Richter, S. 46 ff mwN, auch Taubner, Der befangene Zivilrichter,
S.10-38.

1420 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 92, Rn. 19; auch Schiitz, Der okonomisierte
Richter, S. 189 ff mwN.
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nungsrecht heranziehen lassen, ist dogmatisch umstritten, doch sind auch
diese Regelungen ohnehin nur wenig ergiebig.!*?! Und auch eine verfas-
sungskonforme Auslegung kann angesichts der oben dargestellten liicken-
haften Regelungen des Grundgesetzes sowie der Zuriickhaltung des Bun-
desverfassungsgerichts bei deren Auslegung nicht weiterhelfen.!42? Nichts-
destotrotz hat sich der Schutzgehalt der richterlichen Unparteilichkeit trotz
teilweiser Fortschreibung vorkonstitutioneller Begrifflichkeiten aus einer
autonomen Interpretation des Verfassungstexts zu ergeben.?> Weder der
Gesetzgeber noch die Fachgerichte diirfen daher bei der Bestimmung oder
Anwendung einfachgesetzlichen Unparteilichkeitsrechts in Form des Be-
fangenheits- oder Nebentitigkeitsrechts das verfassungsrechtlich eingefor-
derte Mindestmaf3 innerer richterlicher Unabhdngigkeit unterschreiten.!424
Bei der Bestimmung dieses verfassungsrechtlichen Mindestmafies ist die
Gesamtheit der Verfassung zu beriicksichtigen,'¥?> und damit sowohl die
verfassungsrechtliche Entscheidung zugunsten einer machtvollen und ei-
genstdndigen Judikative'426 als auch die besondere Bedeutung von Grund-
rechten auch fiir Amtstrédger 6ffentlicher Gewalt.!4?”

1421 Hierzu Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 46 ff; Gerdes, Befangenheit we-
gen Meinungsauflerungen, S.33ff; Taubner, Der befangene Zivilrichter, S.20ff;
Stackmann/Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO, § 42, Rn. 7, und § 41, Rn. 15; Meissner/
Schenk/Schoch/Schneider, VwGO, § 54, Rn.33; hinsichtlich §§18, 19 BVerfGG
BVerfG, v. 29.05.1973 - 2 BvQ 1/73-BVerfGE 35, 171; siehe Klein//Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 19, Rn. 1.

1422 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.101, Rn.38 mwN; anders Vollkommer, Der
ablehnbare Richter, S. 87f; zur Feststellung, dass die Unparteilichkeit sowohl den
Bezug zur Streitsache als auch zu den Verfahrensbeteiligten umfasst BVerfG, v.
14.01.2020 - 2 BvR 1333/17, Rn. 96; BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16, Rn. 69;
auflerdem schon Diitz, JuS 1985, 745, S. 747 mwN; Geiger, DRIiZ 1979, 65, S. 66.

1423 Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S.22; so auch Schulze-Fielitz/Dreier u. a.,
GG, Art. 92, Rn. 19 sowie Art. 101, Rn. 38.

1424 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 101, Rn. 38 sowie Art. 92, Rn. 19 mwN.

1425 Vgl. Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 42 ff.

1426 VofSkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 114 spricht von zu stellenden strengen
Anforderungen an die richterliche Unparteilichkeit; vgl. Wipfelder, DRIZ 1983, 337;
siehe mit umgekehrtem Schwerpunkt Zuck, DRIiZ 1988, 172, S.176 mwN.

1427 Germann/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art.4, Rn.28 mwN; Grabenwar-
ter/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5, Abs. 1, Abs. 2; Rn. 31 mwN zum zum Sonder-
status im Allgemeinen; zu Grundrechten von Richtern im Speziellen Schneider,
DRiZ 1978, 42, S. 44; Rudolph, DRiZ 1984, 135, S. 141; Schmidt—fortzig, NJW 1984,
2057, S.2057; Rottmann, DRIZ 1987, 317, S. 317; Hager, ZBR 1990, 311, S. 311; um-
fangreich zum Dienstrecht Ossenbiihl/Cornils, Nebentitigkeit und Grundrechts-
schutz.
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Aber auch die vom Gesetzgeber formulierten einfachgesetzlich formu-
lierten Wertungen miissen in diesem Zusammenhang beriicksichtigt wer-
den: Denn auch wenn es nicht zu einer Entkopplung des auszulegenden
einfachen Rechts vom Verfassungsrecht kommen darf,?® muss dem Um-
stand Rechnung getragen werden, dass sich die Miitter und Véter des
Grundgesetzes zur Ankniipfung an einfachgesetzliche Verfahrensprinzipien
entschieden haben.

Es soll im Folgenden der Versuch unternommen werden, den soweit
ersichtlich bislang weder vom Bundesverfassungsgericht noch vom Gesetz-
geber formulierten materiellrechtlichen Maf3stab der richterlichen Unpar-
teilichkeit aus Art. 97 Abs.1 GG unter Einbeziehung der Wechselwirkung
mit dem einfachen Recht iiberblicksméf3ig zusammenzufassen.

- Extensive Auslegung der verfassungsrechtlichen Unparteilichkeit
zugunsten der Eigenstdndigkeit der Judikative -

So ist bereits hervorgehoben worden, dass es das deutlich zu erkennende
Ziel der Miitter und Viter des Grundgesetzes gewesen ist, eine im Ge-
samtgefiige der Staatsgewalten wahrhaftig gleichberechtigte Judikative zu
schaffen,? die aufgrund ihrer tatsichlichen Autoritdtsmacht die anderen
Organe wirksam hemmen und kontrollieren kann.!430

Zu diesem Zweck wird von der Richterschaft eine moglichst umfassende
Unabhingigkeit eingefordert. Institutionell geht diese sogar noch iiber die
eigentliche Gewaltenteilung nach Art.20 Abs.2 S.2 GG hinaus,"** und
verlangt eine strenge organisatorische Trennung von Judikative und Exeku-
tive.132 Die Unabhangigkeit der rechtsprechenden Gewalt darf insbesonde-
re nicht durch eine personliche Verbindung von Amtern der Rechtspflege

1428 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 92, Rn.19; Detterbeck/Sachs, GG, Art. 92,
Rn. 2; siehe Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 9 ff mwN.

1429 Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 92, Rn. 6.

1430 Wassermann/Denninger, AK-GG, Art.92, Rn.8f mwN; Hillgruber/Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art.92, Rn.10ff; Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 92,
Rn. 8 ff; siehe dazu E.IL.2.

1431 Hierzu Schmidt-Jortzig, NJW 1991, 2377, S. 2378.

1432 BVerfG, v. 09.05.1962 - 2 BvL 13/60 -BVerfGE 14, 56, Rn.40 ff; BVerfG, v.
11.06.1969 - 2 BvR 518/66, BVerfGE 26, 186-206, Rn. 32 ft; Hillgruber/Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 92, Rn. 13.
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und der Verwaltung oder der Legislative in Frage gestellt werden.!*3* Da-
riber hinaus sollen Einflussnahmen von auflen auf die Rechtsprechung
ausgeschlossen werden, sei es durch eine Manipulierung der Richterbank
— Art. 101 Abs.1 S.2 GG in seinem historisch-traditionellen Verstindnis!434
— oder durch wie auch immer geartete Einflussnahmeversuche auf den Ver-
fahrensausgang — Art. 97 GG und die Garantie dufSerer Unabhéngigkeit.135

Gewdhrleistet werden soll auf diese Weise die in Art.97 Abs.1 GG
eingeforderte strenge Gesetzesbindung der Richterschaft.'*3¢ Denn allein
diese gewdhrleistet aus Sicht eines demokratischen Rechtsstaats, dass vom
Rechtssuchenden verlangt werden kann, dem jeweils zum Streitentscheid
berufenen Richter zu vertrauen und ihn als gerechten Entscheider zu
akzeptieren,'*3” und verschafft dem Richter wie auch der Judikative auf
diese Weise eine mit den iibrigen Staatsgewalten vergleichbare Autoritits-
macht.438

Da gerade die richterliche Unparteilichkeit die Gesetzesbindung der
Richterschaft zu schiitzen anstrebt, muss die soeben beschriebene verfas-
sungsrechtliche Zielsetzung auch bei der Auslegung der eingeforderten
inneren Unabhdngigkeit berticksichtigt werden.1*3® Eine Verpflichtung der
Richterschaft zum Schutz der eigenen Unparteilichkeit darf daher nicht
als enge Nebenpflicht verstanden werden. Es muss stattdessen als umfas-
sendes Schutzprinzip gelebt und angewendet werden.4% So konnen etwa
unbedachte Auflerungen zugunsten oder zulasten einer Prozesspartei das
Vertrauen der Rechtssuchenden in die innere Unabhdngigkeit der Richterin
gefahrden. Aber auch ,parteipolitische Parolen, abfiillige Auflerungen gegen

1433 BVerfG, v. 24.11.1964 — 2 BvL 19/63 —-BVerfGE 18, 241, Rn.54ff; BVerfG, v.
11.06.1969 — 2 BvR 518/66, BVerfGE 26, 186-206, Rn. 32 ff; BVerfG, v. 03.06.1980
—1BvL 114/78 -BVerfGE 54, 159-172, Rn. 27 ff.

1434 Siehe E.LL

1435 Siehe E.I1.2.2.1.

1436 Siehe Classen/Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 6 mwN; dazu beispielswei-
se BVerfG, v. 30.04.2003 — 1 PBvU 1/02 -BVerfGE 107, 395-418, R. 20.

1437 Siehe E.IL.2.

1438 Siehe E.I1.2; auflerdem nochmals Brodocz, Die Macht der Judikative, S. 13 ff, 98 ff;
Lembcke, Hiiter der Verfassung, S.67ff; Popitz, Phanomene der Macht, S.104;
Wassermann, Die richterliche Gewalt, S. 189 ff; auch Wipfelder, DRIZ 1983, 337

1439 Classen/von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 7 mwN.

1440 Vgl. Loschelder, in: Isensee/Kirchhof, § 202: Grundrechte im Sonderstatus, Rn. 53
mwN; siehe grundlegend Faller, in: Faller/Zeidler/Maunz u.a., Festschrift Hans
Joachim Faller, S.91; Gilles, DRIZ 1983, 41, S.44; Geiger, DRIZ 1979, 65, S. 66;
Gilles, in: Gilles, Effektivitat des Rechtsschutzes und verfassungsméassige Ordnung,
S. 105 mwN.

442



https://doi.org/10.5771/9783748944843-355
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II) Verfassungsrechtliche Schranken

Gruppen oder ideologisch vorgeprdgte Begriffe [konnen] in der miindlichen
Verhandlung oder in den Urteilsgriinden den Anschein erwecken, dass der
Richter sich nicht von den Tatsachen des Falles und dem fiir den Fall
anwendbaren Recht, sondern auch von einer fixierten Gedankenwelt leiten
lisst, die zu einer schiefen Bewertung fiihren kann, selbst wenn dies im
konkreten Fall der einen oder beiden Parteien behagt 44!

Auch auflerprozessuales Handeln des Richters kann Zweifel an seiner
Unbefangenheit ausldsen, da es womdglich Riickschliisse auf gegenwirtige
und kiinftige richterliche Tétigkeiten zuldsst.!44? Die denkbaren Konflikte
sind dabei ebenso vielféltig wie die personlichen Vorlieben, sozialen Be-
ziehungen und Freiheiten der einzelnen Richterperson:'#43 Finanzielle Ab-
hangigkeiten,44* wissenschaftliche oder journalistische Veréffentlichungen
oder die Teilnahme an entsprechenden Tagungen,'#4> politische oder sons-
tige Auflerungen im analogen oder digitalen auferprozessualen Alltag'446
oder die aktive Mitgliedschaft in Kirchen, Verbanden, Vereinen oder In-
teressengemeinschaften.!44” All diese Fille sind schon einmal zum Anlass

1441 Staats, DRIG, § 39, Rn. 6; vgl. im Ablehnungsrecht Stackmann/Rauscher/Kriiger,
MiiKO ZPO, § 42, Rn. 33.

1442 Classen/von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn.34; Heusch/Schmidt-Bleib-
treu, GG, Art. 97, Rn. 32-34; Staats, DRIG, § 39, Rn. 7; Vgl. BGH, v. 12.01.2016 - 3
StR 482/15, Rn. 3, 5f.

1443 Vgl. Schnelle/Hopkins, NVwZ 2010, 1333, S. 1333f.

1444 BGH, v. 10.08.2001 - RiSt (R) 1/00, Rn. 29 ff; siehe auch Rottmann, DRiZ 1987, 317,
S. 321

1445 Vgl. BVerfG, v. 10.05.2000 - 1 BvR 539/96 -BVerfGE 102, 122, Rn. 4; ausfiihrlicher
BVerfG, v. 11.10.2011 — 2 BvR 1010/10, Rn. 24 ff; siche auch BGH, v. 07.11.2018 - IX
ZA 16/17; vgl. Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 82; Wipfelder DRIZ
1987, 117, S.122ff; Hamelbeck, NJW 1956, 540; Schuler, NJW 1956, 857, jeweils
zur anonym verdffentlichten Glosse in NJW 1956, 256; zur Thematik allgemein
Wipfelder, ZRP 1982, 121, S. 122; Borstinghaus/Artz, NZM 2017, 209, S. 210.

1446 BGH, v. 13.01.2016 — VII ZR 36/14 mwN; Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97,
Rn. 83, 85 ff;Heimeshoff, DRIiZ 1975, 261; Schneider, DRIZ 1978, 42, S. 44; Geiger,
DRiZ 1979, 65, S. 66; Wipfelder, ZRP 1982, 121; Wipfelder, DRIiZ 1983, 337; Hill,
DRiZ 1986, 81; Rudolph, DRIZ 1987, 337, S.345 ff; Zuck, MDR 1988, 280; weiter-
gehende Uberlegungen Pfeiffer, in: Festschrift fiir Wolfgang Zeidler, S.67; Ha-
nack, in: Schwinge, Festgabe fiir Heinrich Herrfahrdt zum 70. Geburtstag, S.127,
S. 129 ff, 132 ff; zur umfangreichen Diskussion um die Zuldssigkeit von Meinungs-
duflerungen von Richterinnen und Richtern zu tagespolitischen Fragen Wipfelder,
DRiZ 1987, 117, S. 122 ff; Diitz, 1985 S. 746, 751 mwN; Rudolph, DRIiZ 1984, S.142
mwN; Sendler, NJW 1984, S. 689, 697, Schmidt-Jortzig, NJW 1984, 2057; Hager,
ZBR 1990, 311, S. 311 ff mwN, insb. Fn. 10, 11, 19.

1447 OLG Karlsruhe, v. 17.081987 - 15 W 24/87; OLG Koblenz, v. 14.03.1969 - 4 W
69/69; Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 83, 85ff; Staats, DRIG, § 39,
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genommen worden, im Wege des Dienst- oder Ablehnungsrechts die inner-
liche Unabhiéngigkeit des Richters anzuzweifeln.448

Der Gesetzgeber hat sich insofern zurecht fiir die Formulierung des § 39
DRiG entschieden, welcher zur umfassenden Bewahrung der richterlichen
Unparteilichkeit ,innerhalb und auflerhalb seines Amtes” aufruft.4® Auch
im Rahmen des Befangenheitsrechts ist allgemein anerkannt, dass inner-
wie auflerprozessuales Verhalten des Richters eine Besorgnis der Befangen-
heit begriindeterweise auslosen kann.'*>* Denn gerade weil auch Richterin-
nen und Richter keine freischwebenden Intelligenzen ohne soziales Umfeld
und Privatleben sein konnen,#>! darf die verfassungsrechtlich eingeforderte
Unparteilichkeit nicht zwischen auflerdienstlichem und innerdienstlichem
Verhalten unterscheiden.

Als verfehlt miissen deshalb jene weitverbreiteten Ansdtze angesehen
werden, die von der verfassungsrechtlichen Unparteilichkeit solche Einfliis-
se ausnehmen wollen, die fiir Richterinnen und Richter scheinbar unver-
meidbar sind. So sollen abstrakte personliche Merkmale wie Geschlecht,
gesellschaftlich-sozialer Hintergrund, politische Grundeinstellung sowie
die Zugehorigkeit zu einer Glaubensgruppe oder Weltanschauung keine
Gefahr fiir die verfassungsrechtliche Unparteilichkeit im Sinne der Art. 97

Rn. 11f; Schmidt-Réntsch, DRIG, § 39, Rn. 27 ff; siehe auch Burghardt, DRIiZ 2010,
351; Wipfelder, DRIZ 1983, 337; Jung, Recht und Politik 2013, 203; siehe auch zu
Freundschaften und Feindschaften OLG Hamm, v. 15.05.2012 — I-1 W 20/12; Huf3-
tege/ Thomas/Putzo, ZPO, § 42, Rn. 10; Stackmann/Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO,
§ 42, Rn. 8; Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 24, Rn. 11; auch Vossler/Vorwerk/Wolf,
BeckOK ZPO, § 42, Rn. 8 ff.

1448 Zur Ubersicht Conen/Tsambikakis/Knauer u. a., MiiKO StPO, §24, Rn.15-59;
Stackmann/Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO, § 42, Rn. 8-64; auch Moll, ZRP 1986, 31
mwN; Strecker, ZRP 1984, 122, S.123 ff. zur vermeintlich erhéhten Erwartungshal-
tung gegeniiber Eliten Rottmann, DRIZ 1987, 317, S. 319 ft.

1449 Siehe Staats, DRIG, §39, Rn.6ff; Rudolph, DRIZ 1984, 135, S.141; mit Blick
auf Richterinnen und Richter des Bundesverfassungsgerichts Kischel, in: Isen-
see/Kirchhof, § 69: Amt, Unbefangenheit und Wahl der Bundesverfassungsrichter,
Rn. 78 ff mwN; aus historischer Perspektive Arndt, DRiZ 1961, 198.

1450 Vgl. Stackmann/Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO, § 42, Rn. 33-64; Vossler/Vorwerk/
Wolf, BeckOK ZPO, § 42, Rn.13-30; Conen/Tsambikakis/Knauer u. a., MiKO
StPO, § 24, Rn 31-42; Wipfelder, DRIZ 1987, 117, S.122; vgl. auch zur psychologi-
schen Sicht auf Richterentscheidungen Berkemann, JZ 1971, 537, S. 537 ff; Schnei-
der, DRiZ 1975, 265, S. 265 ff.

1451 Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 78 ff mwN.
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GG und Art. 101 Abs.1 S.2 GG darstellen konnen.? Stattdessen handle
es sich allein um eine Frage der richterlichen Ethik und der amtlichen
wie personlichen Tugend.!*>3 Diese Unterteilung in rechtlich relevante Par-
teilichkeit und moralisch relevante Abhingigkeit widerspricht dem vom
Grundgesetz eingeforderten weiten Unparteilichkeitsverstindnis. Es ist Teil
der Realitdt, dass Rechtssuchende etwa das Geschlecht, die sexuelle Ori-
entierung oder die Religionszugehorigkeit der streitschlichtenden Person
zum Anlass nehmen, im konkreten Fall an deren Unparteilichkeit zu zwei-
feln.>* Das von Vertretern dieser Ansicht im Ergebnis zurecht angestrebte,
aber zumeist unausgesprochene Ziel, diffuse Beeinflussungen der Richter-
person nicht ohne Weiteres zur Ablehnung im Rahmen des Befangenheits-
rechts geniigen zu lassen, ldsst sich stattdessen nachvollziehbarer als End-
ergebnis einer noch vorzunehmenden verfassungsrechtlichen Abwigung
verstehen 145

- Restriktive Auslegung der verfassungsrechtlichen Unparteilichkeit
zugunsten der Garantie des gesetzlichen Richters, Art. 101 Abs.15.2 GG -

Denn langst nicht einzelnen alle verfassungsrechtlichen Bestimmungen
weisen auf eine extensive Lesart der richterlichen Unparteilichkeit hin.
So ist insbesondere bereits auf das Spannungsverhiltnis zwischen richter-
licher Unparteilichkeit und dem Anspruch eines jeden Rechtssuchenden

1452 Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art.97 Rn.5, 33; unklar Schulze-Fielitz/Dreier u. a.,
GG, Art. 97, Rn.38; ebenso Taubner, Der befangene Zivilrichter, S.20f; Benda,
DRiZ 1975, 166, S. 168.

1453 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn.38 mwN; so auch Rottmann, DRiZ
1987, 317, S. 320 ff; in diese Richtung auch Wipfelder, DRiZ 1987, 117, S. 119-121.

1454 BVerfG, v. 23.10.2007 — 1 BvR 782/07 —-BVerfGE 119, 292-302; BGH, v. 02.12.2004 —
I ZR 92/02, Rn. 2; LSG Hessen, v. 27.11.2002 - L 5 V 1038/01, Rn. 4; FG Hamburg,
v. 09.02.2012 - 3 K 161/11, Rn. 7; vgl. Pfeiffer, in: Festschrift fiir Wolfgang Zeidler,
S. 69 mwN; Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 79 {f; Wassermann, NJW
1963, 429, S.430; Krekeler, NJW 1981, 1633, S.1636; auch Gerdes, Befangenheit
wegen Meinungsduflerungen, S. 38; Eichenberger, Die richterliche Unabhéngigkeit
als staatsrechtliches Problem, S.50-52; in diesem Sinne auch von Miinchhausen,
DRiZ, 1969, S. 4f; Geiger, DRIiZ 1979, 65, S. 66; Kissel, DRiZ 1987, 301, S.304;
Rudolph, DRiZ 1984, 135, S. 141

1455 Siehe Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsdufierungen, S.38; Taubner, Der be-
fangene Zivilrichter, S. 25.
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auf seinen gesetzlich bestimmten Richter hingewiesen worden.>® Ebenso
wie jeder Partei ein Ablehnungsrecht fiir den Fall zusteht, dass der zur
Entscheidung des Falls konkret berufene Richter keine Gewahrleistung
fiir eine unparteiliche Aufgabenwahrnehmung bietet, steht jedem Verfah-
rensbeteiligten und insbesondere der Gegenseite ein verfassungsrechtlicher
Anspruch auf Verfahrensdurchfithrung und Entscheidungsfindung gerade
durch den abstrakt-generell berufenen Richter zu.!*>7 Eine Entziehung die-
ses Richters im Wege des Ablehnungsrechts kann nur bei Vorliegen eines
mit Blick sowohl auf die Unparteilichkeit als auch das Gebot des gesetzli-
chen Richters hinreichenden Grundes hingenommen werden.45

Daran dndert nichts, dass nach heute wohl iiberwiegender Ansicht nur
ein solcher Richter, der nicht begriindeterweise abgelehnt werden kann,
die von Art.101 Abs.1 S.2 GG eingeforderte Gesetzlichkeit erfiillt.1*>* Die
Art. 101 Abs.1 S.2 GG nunmehr ,vorgeschaltete® Durchfiihrung eines Ab-
lehnungsverfahrens darf nicht den Blick darauf verstellen, dass die innere
Unparteilichkeit und die Gesetzlichkeit des entscheidenden Richters gleich-
rangige Verfahrensgarantien derselben dem Rechtsstaatsprinzip verpflichte-
ten Rechtspflege sind.1460

Bei der Ermittlung des verfassungsrechtlichen Unparteilichkeitsmafistabs
ist daher auch der womodglich entgegenstehende Anspruch aus Art.101
Abs.1S.2 GG am durch Gesetz berufenen Richter in hinreichender Weise
zu beachten. Die in unterschiedliche Richtungen weisenden Verfassungsbe-
stimmungen sind mithin in Ausgleich zu bringen.!4¢!

1456 Siehe hierzu E.I1.2.2.2; dazu auflerdem Jachmann-Michel/Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 101, Rn. 88 mwN.

1457 Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 42, Rn.6 mwN; Zuck, DRIZ 1988, 172,
S.176; ausfiihrlicher Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S. 225-266; und Vollkom-
mer, Der ablehnbare Richter, S. 89 ff.

1458 BVerfG, v. 29.06.2004 - 1 BvR 336/04, Rn. 6 ff; Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK
ZPO, § 42, Rn. 6 mwN; Gerken/Schiitze/Wieczorek, Zivilprozessordnung und Ne-
bengesetze, Vor § 41, Rn. 3; Jachmann-Michel/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 101,
Rn. 88f; aA zugunsten der Unparteilichkeit OLG Stutgart, v. 28.11.2006 - 3 W
83/06; OLG Stuttgart, v. 04.06.2010 - 12 W 18/10; Vollkommer/Zoller, ZPO, § 42,
Rn. 10 mwN.

1459 Vgl. Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S. 253 ff.

1460 Siehe Art. 47 Abs.1 EU-GRC.

1461 Vgl. Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 101, Rn. 24 mwN; vgl. zur
Rechtfertigung der faktischen Riigeobliegenheit als Bestandteil des Ablehnungs-
rechts Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 97 ff, S. 101 ff, S. 266 ff.
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- Restriktive Auslegung der verfassungsrechtlichen Unparteilichkeit
zugunsten einer effektiven und rechtsstaatlichen Verfahrensleitung -

Auflerdem in die Abwigung miteinbezogen werden muss die an den Jus-
tizgewdhrleistungs-anspruch angelehnte Forderung nach effektivem staat-
lichem Handeln einerseits, und der von Art.92 GG und Art.97 GG
abgesicherte richterliche Spielraum im Rahmen der Verfahrensleitung an-
dererseits. So fordern Art. 19 Abs. 4 GG sowie der allgemeine Justizgewéhr-
leistungsanspruch aus Art.2 Abs.1 GG iV.m. Art.20 Abs.3 GG!M¢2 als
allgemeingiiltige Wertentscheidung des Grundgesetzes'4®* einen effektiv ge-
wihrleisteten Rechtsschutz durch staatliche Gerichte ein.¢* Dies umfasst,
wie insbesondere auch Art. 47 Abs.1 EU-GRC und Art.13 EMRK festhal-
ten, einen Zugang zu wirkungsvoller gerichtlicher Kontrolle,'4%> mithin die
tatsachliche und rechtliche Priifung des Streitbegehrens!4¢¢ in einem form-
lichen Verfahren samt verbindlicher Endentscheidung.!46” Nach Rechtspre-
chung auch des Bundesverfassungsgerichts!4%® erfordert dies insbesondere,
dass das Verfahren innerhalb einer fall- und situationsangemessenen Dau-

1462 BVerfG, v. 02.03.1993 — 1 BvR 249/92 -BVerfGE 88, 118, Rn.20; insbesondere
BVerfG, v. 30.04.2003 — 1 PBvU 1/02 -BVerfGE 107, 395-418, Rn. 16 ff; Schenke/
Kahl u. a., BK, GG, Art.19 Abs. 4, Rn. 57 ff mwN; Schmidt-Afmann/Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 16 ff; Sachs/Sachs, GG, Art. 19, Rn. 11, 121 sowie
Art. 20, Rn. 162; Enders/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 19, Rn. 51.

1463 BVerfG, v. 24.07.2018 - 2 BvR 1961/09 - BVerfGE 149, 346; Rn.34ff mwN;
Schmidt-Af8mann/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 6-13.

1464 Enders/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 19, Rn. 74-84a; siehe zum Streit der
korrekten Verfassungsbestimmung Tiwisina, Uberlange Verfahrensdauer, S. 62 ff
mwN.

1465 Siehe etwe BVerfG, v. 12.11.1958 — 2 BvL 4/56; BVerfG, v. 19.06.1973 — 1 BvL 39/69 —
BVerfGE 35, 263-280; BVerfG, v. 27.10.1999 — 1 BvR 385/90 —-BVerfGE 101, 106-132;
BVerfG, v. 05.12.2001 — BVerfGE 104, 220-238; BVerfG, v. 18.07.2005 — BVerfGE 113,
273-348; BVerfG, v. 24.07.2018 — 2 BvR 1961/09 —BVerfGE 149, 346-374; BVerfG, v.
07.04.2003 — 1 BvR 2129/02; BVerfG, v. 09.09.2005 - 2 BvR 431/02.

1466 BVerfG, v. 22.11.2016 — 1 BvL 6/14 -BVerfGE 143, 216-246; BVerfG, v. 23.03.2020 —
2 BvR 2051/19, Rn. 28 mwN; siehe auflerdem Enders/Epping/Hillgruber, BeckOK
GG, Art. 19, Rn. 74.

1467 BVerfG, v. 30.04.2003 - 1 PBvU 1/02 -BVerfGE 107, 395; BVerfG, v. 18.07.2005 —
BVerfGE 113, 273.

1468 BVerfG, v. 18.07.1973 — 1 BvR 23/73 - BVerfGE 35, 382-409, Rn. 60 ff; BVerfG, v.
28.10.1975 — 2 BvR 883/73 -BVerfGE 40, 237-261, Rn. 49f; BVerfG, v. 16.12.1980 —
2 BvR 419/80 -BVerfGE 55, 349-370, Rn. 42; BVerfG, v. 02.03.1993 — 1 BvR 249/92
—BVerfGE 88, 118-128, Rn. 22; BVerfG, v. 07.12.2011 — 2 BvR 2500/09 -BVerfGE
130, 1-51, Rn. 114 ff; -BVerfG, v. 20.07.2000 - 1 BvR 352/00; BVerfG, v. 07.06.2011 - 1
BvR 194/11.
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er zu Ende gebracht wird.!%® Dies setzt wiederum eine entsprechend zei-
torientierte Leitung, Terminierung und Strukturierung des Streitentschei-
dungsverfahrens voraus.*’? Der Gedanke der Prozess6konomie findet sich
daher gesetzesiibergreifend in Bestimmungen wie §§ 4, 266, 153 ff, 407 ff
StPO,1471 §§ 59 ff, 147, 263, 282 ZPOW?2 oder auch §§ 43 Abs. 2, 65 VwGO.1473
Auch der plakative §278 Abs.1 ZPO, dem zufolge selbst ein Zivilrichter
jederzeit auf eine giitliche Einigung der Parteien hinwirken soll, dient der
Kostenersparnis und Beschleunigung des Verfahrens.!47

Teilweise wurde hieraus eine verfassungsrechtliche Pflicht des Staates zu
allgemeiner Effizienz abgeleitet:!47> Verwaltung und Justiz hétten sich im
Sinne der Biirgerinnen und Biirger sowie zugunsten des Staatshaushaltes
an betriebswirtschaftlicher Rationalitdt und 6konomischer Ressourceneffi-
zienz zu orientieren.!’¢ Der Gedanke schlug sich in verschiedenen Refor-
men nieder,'¥”” und fand seine wahrscheinlich wichtigste Umsetzung im
Rahmen interner Strukturreformen: Anhand ,neuer Steuerungsmodelle®
wurde in Verwaltung und Justiz ein wirtschaftlicheres, effizienteres und

1469 Schmidt-Afimann/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.19 Abs. 4, Rn. 262; Schulze-Fie-
litz/Dreier u. a., GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 111; Huber/von Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art.19 Abs. 4, Rn. 484; Papier, in: Isensee/Kirchhof, §177: Rechtsschutzgarantie
gegen die offentliche Gewalt, S. 507, S. 547f; zur Abwégung von Zeit und Gerech-
tigkeit Schlette, Der Anspruch auf gerichtliche Entscheidung in angemessener Frist
S. 23 ft, 30 ff; Tiwisina, Uberlange Verfahrensdauer, S. 17, 78 ff, 92 ff.

1470 Vgl. einfachgesetzlich § 26 Abs. 2 DRIG, hierzu Staats, DRiG, § 26, Rn. 12 ff mwN.

1471 Etwa Norouzi/Knauer u. a., MiKO StPO, § 266, Rn. I; Eschelbach/Graf, BeckOK
StPO, § 261, Rn. 7 ff; kritischer insgesamt Rn. 4 ff.

1472 Stadler/Musielak/Voit, ZPO, § 147, Rn. 1; Priitting/Rauscher/Kriiger, MiiKO ZPO,
§ 282, Rn. 27f; auflerdem Becker-Eberhard/Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO, § 263,

Rn. 32.

1473 Bier/Steinbeifl-Winkelmann/Schoch/Schneider, VwGO, § 65, Rn.6; siehe auch
§ 64, Rn. 3.

1474 Priitting/Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO, § 278, Rn.2; zur Geschichte der Norm
Rn. 6.

1475 Vgl. Schlette, Der Anspruch auf gerichtliche Entscheidung in angemessener Frist,
S.23ff mwN; Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S.69ff; aA Kuhn,
Der Verfassungsgrundsatz effektiver parlamentarischer Opposition, S. 103 ff mwN;
Bruns, ZZP 2011, 29; vgl. Carsten Schiitz, Der 6konomisierte Richter S. 415 ff, 420 f
mwN, 439 ff; aA Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 67-86.

1476 Siehe Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe,
S.169 ff mwN; zu Gerichten Schlette, Der Anspruch auf gerichtliche Entscheidung
in angemessener Frist, S.19 ff mwN; zur Terminologie Arnim, Wirtschaftlichkeit
als Rechtsprinzip, S. 47 ff

1477 Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S.174f
mwN.
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ressourcenschonendest Arbeiten einzufiihren versucht.!¥’8 Das in diesem
Zuge in allen Bundeslandern eingefiihrte Personalbedarfsberechnungssys-
tem ,PEBB§Y“ erfasst heute die tatsidchlich geleistete Arbeitszeit der Rich-
terinnen und Richter, und soll so zur Optimierung interner Abldufe, des
Ressourceneinsatzes sowie zur Bemessung der Bedarfe beitragen.”? Langst
werden die erfassten Zahlen aber auch dazu genutzt, auch Verfahrensdau-
ern einzelner Gerichte oder Kammern miteinander zu vergleichen.80
Gegen die Okonomisierung vor allem richterlichen Handelns regte
sich jedoch schnell Widerstand. Die Verfahrensleitung einschliefdlich der
Terminsbestimmung, der Verhandlungsfithrung und auch der Beweisauf-
nahme gehorten als notwendige Vorbereitungs- und Durchfithrungshand-
lungen zur Erreichung einer Entscheidung zum besonders geschiitzten
Kernbereich richterlicher Hoheitsaufgaben 8! Miissten sich Richterinnen
und Richter von der verfassungsrechtlich geforderten Gesetzesbindung
zugunsten einer Kosten-Nutzen-Analyse oder Wirtschaftlichkeitspriifung
entfernen, sei dies eine unzuldssige Einflussnahme auf die Wahrnehmung
richterlicher Aufgaben.!82 Selbst wenn die Neuorganisation der dufleren
Arbeitsablaufe innerhalb des Gerichts als allenfalls mittelbare Einfliisse auf
die Arbeit des einzelnen Richters hinzunehmen sei,!*83 wiirde die auflere

1478 Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S.174;
weitere Begrifflichkeiten bei Bernsdorff/Umbach/Clemens, GG, Art.97, Rn.32
mwN; Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S. 472 ff;
auch Kramer, NJW 2001, 3449; Francken, NZA 2003, 457, S. 459 mwN.

1479 Zu PEBBSY auch Schulte-Kellinghaus, ZRP 2006, 169; insgesamt siche Bernsdorff/
Umbach/Clemens, GG, Art. 97, Rn. 31f; auflerdem Sachverstindigenrat ,,Schlanker
Staat*, DRIZ 1998, 135; noch zuvor kritisch zu den absehbaren Tendenzen Schiifer,
DRiZ 1995, 461.

1480 Kritisch Kissel/Mayer, GVG, §1, Rn.96; Bernsdorff/Umbach/Clemens, GG,
Art. 97, Rn. 33; kritisch zur Methode Mdurer, DRIZ 2000, 65, S.68; auflerdem
Stellungnahme des Bundesvorstands der Neuen Richtervereinigung zu Pebbsy
vom 22.04.2015, abrufbar unter: https://www.neuerichter.de/ details/artikel/arti-
cle/pebbsy-408 [Stand 01.01.2022].

1481 Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 84; siehe auflerdem Morgentha-
ler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 92, Rn. 1ff; Hager, Freie Meinung und
Richteramt, S. 22 ff.

1482 Deutlich Kissel/Mayer, GVG, §1, Rn.42 mwN, auch 96; vgl. auch Papier, NJW
2001, 1089, S.1093f; siche umfangreich Schiitz, Der 6konomisierte Richter, S. 329 ff
mwN.

1483 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.97, Rn.35; Classen/von Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Art. 97, Rn.7, 31; Bernsdorff/Umbach/Clemens, GG, Art.97, Rn. 28,
35 mwN; Voss, DRIiZ 1998, 379; Réhl, DRIZ 2000, 220; Hoffmann-Riem, DRiZ
2000, 18; Francken, NZA 2003, 457, S. 459 mwN; Papier, NJW 2001, 1089, S.1094.
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Unabhiéngigkeit des Richters jedenfalls dann verletzt, wenn der durch die
verpflichtende Beriicksichtigung 6konomischer Parameter erzeugte Druck
dazu fithren wiirde, dass ein Richter einen Fall in sachwidriger Weise bear-
beiten oder angesichts des zu erreichenden Arbeitspensums eine bestimm-
te Erledigungsart in sachwidriger Weise anstreben miisste.'8% Auch die
konkrete Anleitung oder Empfehlung hinsichtlich eines prozessrechtlichen
Verfahrensablaufs wire unzulassig.485

Nichtsdestotrotz hat die verfassungsrechtliche Legitimierung prozess-
okonomischer Uberlegungen Auswirkungen auf die hier vorzunehmende
Auslegung des materiellrechtlichen Umfangs richterlicher Unparteilichkeit.
Denn diese kénnen ein rechtstaatlich-objektives Interesse gerade an sol-
chen innerdienstlichen Handlungen, Au8erungen und Entscheidungen be-
griinden, die aus Sicht von Prozessparteien zu Zweifeln an der Unvoreinge-
nommenheit des Richters fithren kénnten 1486

Wenn aber aus rechtsstaatlichen Uberlegungen die Beschleunigung von
Gerichtsverfahren gefordert wird, und Effizienziiberlegungen in keinem
grundsétzlichem Widerspruch zur richterlichen Titigkeit stehen,*8” so
muss es den Richterinnen und Richtern freistehen, sich bei der Ausschop-
fung dieses Entscheidungs- und Leitungsspielraums auch an Uberlegungen
zum Beschleunigungsgrundsatz und dem allgemeinen Anspruch auf Justiz-
gewihrleistung zu orientieren.8% Als dem Kernbereich der richterlichen
Tatigkeit zugeordneter Freiraum!4® diirfen Entscheidungen im Rahmen
der Verfahrensleitung diirfen nur bedingt von auflen bewertbar und beein-
flussbar sein.1499

1484 Voss, DRIiZ 1998, 37; Vgl. BGH, v. 22.06.2011 - 1 ZB 77/10.

1485 Classen/von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.97, Rn.29f mwN; Kment/Jarass/
Pieroth, GG, Art. 97, Rn. 8 mwN.

1486 Vgl. BGH, v. 13.01.2016 - VII ZR 36/14, Rn.1l; siche auch §18 Abs.3 Nr.2
BVerfGG und die zugehorige BT-Drucks. VI/1471, S.4; hierzu Klein/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, §18, Rn.10 mwN; insgesamt Staats, DRIG,
§ 39, Rn. 6; Bund/Brinktrine/Schollendorf, BeckOK Beamtenrecht, §100, Rn. 4;
Schwab/Hawickenbrauck, JZ 2019, 77; historisch Brand, Das deutsche Beamtenge-
setz, S. 513, Fn. 4.

1487 Statt aller Tiwisina, Uberlange Verfahrensdauer, S. 17, 61 ff mwN.

1488 Redeker, NJW 2000, 2796, S. 2797.

1489 Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 92, Rn. 1ff; Hager, Freie Mei-
nung und Richteramt, S. 22 ff.

1490 Vgl. BGH, v. 21.04.1978 - RiZ (R) 4/77; BGH, v. 20.06.2001 - RiZ (R) 2/00; BGH,
v. 22.02.2006 - RiZ(R) 3/05; Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn 84;
Joeres, DRiZ 2005, 321, S. 322 mwN.
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Damit ist das Spannungsverhaltnis zur inneren Unabhdngigkeit aufge-
zeigt.1*9! Einerseits schiitzt die Unparteilichkeit die Rechtssuchenden vor
innerprozessualen Verhaltensweisen des Richters, die Anlass zum Zweifel
an seiner Unvoreingenommenbheit geben. Andererseits eroffnet das Grund-
gesetz dem Richter gerade bei Mafinahmen der Verfahrensleitung einen
Handlungsspielraum,'*®? bei dessen Ausgestaltung sowohl Effizienzargu-
mente als auch die eigene Pflicht zur Wahrung der Unparteilichkeit
beriicksichtigt werden miissen.

- Grundrechtsausiibung im dienstlichen Interesse: Uneinheitliche
Auswirkung von Grundrechten auf die richterliche Unparteilichkeit -

Konsequenz dieses Spannungsfeldes ist, dass nicht jede Unzufriedenheit
der Parteien mit der Verfahrensfithrung als berechtigter Zweifel an der
richterlichen Unparteilichkeit zu sehen sein kénnen, selbst wenn diese
mittelbar oder unmittelbar der Gegenseite zugutekommt.!*** Dem im Rah-
men der dufleren Unabhingigkeit nach auflen hin verteidigten Freiraum
der Richterschaft muss auch beziiglich des vom Richter abverlangten Ver-
haltens angemessene Bedeutung zugesprochen werden.!*%> Unterschiedli-
che Richterpersonen miissen in vergleichbaren Situationen unterschiedlich
tiber die Erhebung eines Beweismittels, die Befragung eines Zeugen, die
Einrdumung von Schriftsatzfristen oder auf die inhaltliche Auseinander-
setzung mit rechtlichen Argumenten entscheiden diirfen, ohne dass dies fiir

1491 Vgl. BVerfG, v. 02.03.1993 - 1 BvR 249/92 -BVerfGE 88, 118-128; BVerfG, v.
06.05.1997 - 1 BvR 711/96; siehe auch Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilich-
keit und Gestaltungsaufgabe, S.177; Schmidt-Afimann/Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 19 Abs. 4, Rn. 263f; Stackmann/Rauscher/Kriiger, MUKO ZPO, § 42, Rn. 57 ff
mwN; Conen/Tsambikakis/Knauer u. a., MiKO StPO, § 24, Rn. 35 ff mwN, 31-42;
Krehl/Hannich, Karlsruher Kommentar, StPO, § 24, Rn. 13 mwN; Redeker, NJW
2000, 2796, S. 2797.

1492 Siehe Staats, DRIG, § 39, Rn. 6.

1493 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.97, Rn.35; Classen/von Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Art. 97 Rn. 29f samt Fn. 126 mwN.

1494 Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 42, Rn.17; Bork/Stein/Jonas, ZPO, § 42,
Rn. 14.

1495 Vgl. BGH, v. 12.10.2011 - V ZR 8/10; BAG, v. 20.08.2019 - 3 AZN 530/19; EGNR, v.
25.04.1999 — 25444-94; OLG Karlsruhe, v. 26.11.2013 — 17 U221/12; OLG Dresden,
v. 19.05.2020 — 4 W 300/20; hierzu ausfithrlicher Sodan, NJW 2003, 1494, S. 1495 ff
mwN.
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sich genommen zu einklagbaren Verletzungen der inneren Unabhéngigkeit
fithren darf.!4%

Die iiberragende Bedeutung der Grundrechte fiir das Grundgesetz ver-
bietet einen Widerspruch des sich aus dem von Art. 92 GG hervorgehobe-
nen Sonderstatus der Richterschaft zu der an der Spitze der Verfassung
stehenden objektiven Wertentscheidung:*°” Die Grundrechte beherrschen
nicht nur das unterverfassungsrechtliche Recht,'**® sondern pragen auch
das verfassungsrechtliche Richterbild.14>

Die Verfassung akzeptiert den Einfluss der Richterpersonlichkeit und des
personlichen Vorverstdndnisses auf die Entscheidungsfindung. Sie toleriert
die verschiedentliche Entscheidung gleichartiger Sachverhalte durch unter-
schiedliche Richterpersonen.’>® Denn selbst im Kernbereich richterlicher
Aufgaben wirkt das freiheitliche Menschenbild fort. Das muss umso mehr
gelten, je geringer die richterlichen Handlung oder Verhaltensweise mit
der eigentlichen dienstlichen Tatigkeit funktional verbunden ist.>*! Die
einfachgesetzlich mit § 39 DRiG umgesetzte verfassungsrechtliche Pflicht

1496 Siehe Staats, DRIG, § 39, Rn. 6; eine Ausnahme sei nur dann geboten, wenn die
Gestaltung des Verfahrens oder die Entscheidungen des Richters sich so weit von
anerkannten rechtlichen - insbesondere verfassungsrechtlichen - Grundsitzen
entfernen, dass sie nicht mehr verstandlich und offensichtlich unhaltbar erschei-
nen und dadurch den Eindruck einer willkiirlichen oder doch jedenfalls sachfrem-
den Einstellung des Richters erwecken, KG, v. 08.06.2006 — 15 W 31/06; Heinrich/
Musielak/Voit, ZPO, § 42, Rn. 11.

1497 BVerfG, v. 14.03.1972 - 2 BvR 41/71 -BVerfGE 33, 1-18; ausfiihrlich Loschelder, in:
Isensee/Kirchhof, § 202: Grundrechte im Sonderstatus, Rn.1ff; auch Riifner, in:
Isensee/Kirchhof, § 196: Grundrechtstriger, Rn. 31; ebenfalls Gérditz, JZ 521 mwN;
zur problematischen Durchsetzung im Rahmen des Nebentatigkeitsrechts Gérditz,
ZBR 2009, 145, S. 145f mwN.

1498 BVerfG, v. 15.01.1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198; BVerfG, v. 29.05.1973 — 1 BvR
424/71 -BVerfGE 35, 79-170; BVerfG, v. 22.05.1975 — 2 BvL 13/73 — BVerfGE 39,
334; Loschelder, in: Isensee/Kirchhof, § 202: Grundrechte im Sonderstatus, Rn. 3f.

1499 Pfeiffer, in: Fiirst, Die innere Unabhéngigkeit des Richters, S. 72f; Wipfelder, DRiZ
1987, 117, S. 118 ff; Staats, DRIG, § 39, Rn. 3f; erhellende Darstellung bei Schneider,
DRiZ 1978, S. 42 ff.

1500 Vgl. Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S.16ff; Gerdes, Befangenheit wegen
Meinungsauflerungen, S.27ff; Thomas, Richterrecht, S.25f; Kissel/Mayer, GVG,
§ 1, Rn. 157; Faller, in: Faller/Zeidler/Maunz u.a., Festschrift Hans Joachim Faller,
S. 86f mwN; Hager, ZBR 1990, 311, S. 312; Geiger, DRiZ 1979, 65; Kissel, DRIZ 1987,
301, S.304; aus der Methodenlehre Wassermann, Die richterliche Gewalt, S.163 ff;
Taubner, Der befangene Zivilrichter, S.21; auch Schneider, DRIiZ 1978, 42, S. 42f;
siche dazu oben C.IV.1.2.

1501 Dazu umfassend und bedeutsam Ossenbiihl/Cornils, Nebentdtigkeit und Grund-
rechtsschutz, S.25 ff; aulerdem Loschelder, in: Isensee/Kirchhof, § 202: Grund-
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des Richters, sich auch auflerdienstlich in einer Weise zu verhalten, die kei-
nen Zweifel an seiner richterlichen Unparteilichkeit aufkommen lédsst, stellt
vor diesem Hintergrund unzweifelhaft einen rechtfertigungsbediirftigen
Eingriff in die Freiheits- und Grundrechte der Richterinnen und Richter
dar.1502

Betroffen sind letztlich alle verfassungsrechtlich verbiirgten Freiheiten:
Sofern dem Richter beispielsweise seine private Verbindung zu Personen
aus kriminellen Kreisen oder seine finanziellen Verpflichtungen diesen ge-
geniiber im Rahmen der behaupteten Parteilichkeit vorgeworfen werden,
beriihrt der Vorwurf seine durch Art.2 Abs.1 GG iV.m. Art.1Abs. 1 GG ge-
schiitzte Privat- und Sozialsphire.>*® Nimmt man Anstof$ an wissenschaft-
lichen oder journalistischen Verdffentlichungen des Richters, weil man
meint, dass sich aus diesen eine Vorabfestlegung ableiten liefSe, betrifft dies
die Wissenschafts- und Meinungsfreiheit des Richters, Art. 5 Abs. 3 GG und
Art.5 Abs.1 GG.°%* Selbiges gilt fiir privat geduflerte Meinungen, wobei
hier je nach Inhalt auch die Glaubens- und Gewissensfreiheit aus Art. 4
GG oder das Recht auf Ehe und Familie, Art. 6 Abs.1 GG betroffen sein

rechte im Sonderstatus, Rn. 8f mwN; ebenso Rudolph, DRIZ 1984, 135, 141; Bafsl-
sperger, ZBR 2004, 369, S. 370 mwN; Schnelle/Hopkins, NVwZ 2010, 1333.

1502 Klarstellend BVerfG, v. 14.03.1972 — 2 BvR 41/71 -BVerfGE 33, 1-18; BVerfG,
v. 25.03.1992 - 1 BvR 1430/88 -BVerfGE 85, 386-405; Herdegen/Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Art. 1 Abs. 3, Rn. 47; Hager, Freie Meinung und Richteramt, S. 3f, 8, 21f
jeweils mwN; siehe Riifner, in: Isensee/Kirchhof, § 196: Grundrechtstriger, Rn. 1
mwN; vgl. Loschelder, Rn. 53.

1503 Vgl. BGH, v. 10.08.2001 - RiSt (R) 1/00, Rn.29ff; Lang/Epping/Hillgruber,
BeckOK GG, Art.2, Rn. 41 ff mwN; Art.2, Rn. 41 ff mwN; siehe dazu auch Ro-
jahn/Jerger, NJW 2014, 1147.

1504 BVerfG, v. 10.05.2000 — 1 BvR 539/96 -BVerfGE 102, 122-126; BVerfG, v. 11.10.2011
- 2 BvR 1010/10; BVerwG, v. 29.10.1987 - 2 C 72/86 -BVerwGE 78, 216-223; Gra-
benwarter/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.5 Abs.1, Abs.2, Rn. 80 ff; Garditz/Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art.5 Abs. 3, Rn. 52ff; Gerdes, Befangenheit wegen Mei-
nungsauflerungen, S.45f; Faller, in: Faller/Zeidler/Maunz u.a., Festschrift Hans
Joachim Faller, S. 89 ff; S. 92f; Miinchhausen, DRIZ 1969, 3; Heimeshoff, DRIZ 1975,
261, S. 264; Benda, ZRP 1977, 1, S. 4; Diirholt, ZRP 1977, 217, S. 218; Wipfelder, DRiZ
1983, 337, S.341; Hase, Kritische Justiz 1984, 142; Rudolph, DRIiZ 1984, 135, S.142;
Sendler, NJW 1984, 689, S. 690-696; Diitz, JuS 1985, 745, S.751f; Fangmann, AuR
1985, 7, S.10 ff; Hager, ZBR 1990, 311, S. 313-315; Engelken, ZRP 1998, 50, S. 50-52;
Badura, ZBR 2000, 109, S. 114; Wagner, DOD 2007, 106; Gérditz, ZBR 2009, 145,
S.147; Rieble, DRiZ 2009, 156, S. 159f; Rieble, DRiZ 20009, 185, S. 185 ff.
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kann. Oftmals werden auch die Privatsphire!®® oder das Versammlungs-
recht sowie das Recht zur Teilhabe an politischer und gesellschaftlicher
Diskussion beriihrt.1>%¢ Kniipft man die vermeintliche Parteilichkeit an die
Mitgliedschaft des Richters in einer bestimmten Gruppe an, so betrifft dies
Bereiche des Art. 9 GG ebenso wie des Art. 4 GG, des Art.5 Abs.1S.2 GG
oder eben des Art. 2 Abs. 1 GG.1507

Eine verfassungsrechtliche Pflicht, sich all dieser mutmafilichen Einfluss-
risiken auch im Privaten zu erwehren, kann auch aufgrund einer so be-
deutsamen Bestimmung wie der richterlichen Unparteilichkeit allenfalls
gerechtfertigt sein, wenn auch im konkreten Einzelfall ein angemessener
Ausgleich der betroffenen Verfassungsbestimmungen sichergestellt ist.1508

Bei der Giiterabwégung ist aber zusdtzlich zu berticksichtigen, dass auch
und gerade an auflerdienstlichem Verhalten des Richters ein grofles offent-
liches Interesse bestehen kann.’*® Besonderes 6ffentliches Interesse wecken
vor allem auflerdienstlich in Form einer von Art.12 GG bzw. Art.2 Abs. 1
GG geschiitzten Nebentdtigkeit betriebene wissenschaftliche Befassungen
der Richterinnen und Richter mit inhaltlichem Bezug zur eigentlich dienst-
lichen Titigkeit."!? Denn auf diese Weise erweitern die Richterinnen und

1505 BVerfG, v. 26.04.1994 - 1 BvR 1689/88 -BVerfGE 90, 255-263; vgl. Benda, DRiZ
1975, 166, S.168; Faller, in: Faller/Zeidler/Maunz u.a., Festschrift Hans Joachim
Faller, S. 92f.

1506 Dazu deutlich und fiir Richter iibertragbar BVerwG, v. 30.06.1983 - 2 C 57/82
-BVerwGE 67, 287-300, Rn. 28; Heimeshoff, DRIZ 1975, 261, S. 264; Sendler, NJW
1984, 689, S.690ff; Rudolph, DRIZ 1987, 337; Rudolph, NJW 1997, 2928; auch
Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsduflerungen, S. 65 ff; Schneider, DRIiZ 1978,
42, S. 44f.

1507 Vgl. Staats, DRIG, § 39, Rn. 10f mwN; Hanack, in: Schwinge, Festgabe fiir Heinrich
Herrfahrdt zum 70. Geburtstag, S. 127, S.129f, 131f; Benda, DRiZ 1975, 166, S. 168f;
Wipfelder, DRIiZ 1983, 337, S.341 mwN; Strecker, ZRP 1984, 122, S.125; Diitz, JuS
1985, 745, S.751; Kempen, AuR 1985, 1, S. 5 ff; Fangmann, AuR 1985, 7, S.13f mwN;
Hill, DRiZ 1986, 81, S. 88.

1508 Erneut Loschelder, in: Isensee/Kirchhof, §202: Grundrechte im Sonderstatus,
Rn. 47 ff.

1509 Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 161; Geiger, DRIiZ 1979, 65; Hager, Freie Meinung und
Richteramt, S. 22 ff.

1510 Zur Berufsfreiheit bei Nebentitigkeiten BVerfG, v. 16.03.2004 - 1 BvR 1778/01,
BVerfGE 110, 141; konkret zu Nebentitigkeiten von Beamten auch zur Rechtspre-
chung des BVerfG BVerwG, v. 24.1.2005 - 2 C 32/04 -BVerwGE 124, 347-356,
Rn. 21 ff mwN; zum Streitstand Kahl, ZBR 2001, 225, S.227 ff, Fn. 25f; siehe zur
auch ohne grundrechtliche Begriindung langanhaltende Tradition privilegierter
Nebentitigkeiten vor allem im wissenschaftlichen und schriftstellerischen Bereich
Gugel, Das Wiirtt[embergische] Beamtengesetz vom 28. Juni 1876, S.20; Brand,
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Richter auferhalb ihrer Dienstzeit ihre wiederum dienstlich verwertbare
Fachexpertise, und verbessern ihre richterlichen Fahigkeiten.!® Gerade
auch die mit wissenschaftlichen Vortrdgen in Zusammenhang stehende
Teilnahme an Fachtagungen ldsst sich aus Sicht des Staates befiirworten:
Schliellich besteht gerade hier die Mdglichkeit, aulerrechtliche Experti-
se schnell und problembezogen zu erlangen.!>? Auch an entsprechenden
Fachpublikationen oder Vortragstatigkeiten der Richterinnen und Richter
besteht daher ein 6ffentliches Interesse. Die Richterschaft tritt hier in einen
Diskurs mit der Fachwelt, was sowohl zur fachlichen Weiterbildung als
auch zur Vermittlung und Erlduterung hochstgerichtlicher Rechtsprechung
beitragt.]* Einen Beleg fiir das 6ffentliche Interesse an der Grundrechtsbe-

Das Beamtenrecht, S.513ff; Kottgen, Beamtenrecht, S.85; Brand, Das deutsche
Beamtengesetz, S. 161f; Henland, Deutsches Beamtenrecht, S. 207.

1511 Noch immer giiltig Brand, Das Beamtenrecht, S. 513, Fn. 4: ,,Dennoch ist diese Ver-
waltungsiibung [die Genehmigungsfreiheit literarischer Nebentitigkeiten, Anm. des
Verfassers] [...] zu billigen, da sonst die den Staatsinteressen regelmdfig durchaus
dienliche Fachschriftstellerei erheblich eingeschrinkt und vielfach den Beamten die
Moglichkeit genommen wiirde, nicht nur sich selbst durch ihre schriftstellerische Td-
tigkeit weiter zu bilden, sondern auch die in ihrem Berufe gesammelten Kenntnisse
un Erfahrungen in einer fiir die Allgemeinheit und ihre Berufsgenossen nutzbringen-
den Weise literarisch zu verwerten.”

1512 Zum richterlichen Informationsbediirfnis schon umfangreich oben, siehe insofern
Rehder, Rechtsprechung als Politik, S.25ff; Stegmaier, Wissen, was Recht ist,
S.196 ff; Kranenpohl, Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses, S.133 ff;
Kiihne, Amicus curiae, S.182ff mwN; zu Tagungen und dhnlichen Veréffentli-
chungsformen sieche BGH, v. 13.01.2016 — VII ZR 36/14 Rn. 11f und vor allem BGH,
v. 14.05.2002 - XI ZR 388/01; fiir das BVerfG mwN Kliegel/Barczak, BVerfGG,
§ 18, Rn. 31; BVerfG, v. 11.10.2011 - 2 BvR 1010/10; BVerfG, v. 2007.5 n. Chr. - 1 BVvR
1696/03; BVerfG, v. 15.05.2017 - 2 BvR 865/17, Rn. 4.

1513 Riedel, Postulat der Unparteilichkeit; Sendler, NJW 1984, 689; Wassermann, Die
richterliche Gewalt; Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsaufierungen; Jahn, Ver-
fassungsrichter in der Defensive; Klein/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG,
§18, Rn.10 meint, die wissenschaftliche Profilierung sei in hohem Mafle er-
wiinscht; vgl. Sauer/Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, §18, Rn.18-24; auch
BVerfG, v. 11.12.2018 — 2 BvL 4/11 -BVerfGE 150, 204-244, Rn. 65 ff; Kischel, in:
Isensee/Kirchhof, § 69: Amt, Unbefangenheit und Wahl der Bundesverfassungs-
richter, Rn. 84 spricht von einer sinnvollen Ergédnzung, um Akzeptanz, Kommuni-
kation und Représentation zu verbessern; BGH, v. 14.05.2002 — XI ZR 388/01;
BGH, v. 13.01.2016 — VII ZR 36/14 sprechen von einem unverzichtbaren Austausch;
vgl. auch Schnitzler, NZFam 2016, 781 und BVerfG, v. 05.02.1997 - 1 BvR 2306/96
-BVerfGE 95, 189-192; Wipfelder, DRIiZ 1983, 337 S.341 spricht von einer wiin-
schenswerten Anteilnahme, dazu auch Fn. 40; Badura, ZBR 2000, 109, S.111, 114
meint, die Teilnahme sei wiinschenswert wenn nicht sogar notwendig; Engelken,
ZRP 1998, 50; Rieble, DRiZ 2009, 156; Rieble, DRiZ 2009, 185; Schwab/Hawi-
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tatigung der Richterinnen und Richter liefern insofern etwa die Privilegie-
rung gerade dieser Nebentitigkeiten durch § 46 DRIG iV.m. §§ 99, 100 BBG
sowie auch der klarstellende § 18 Abs. 3 Nr. 2 BVerfGG.154

Nichtsdestotrotz ist dieser Befund schon seit Langerem nicht mehr un-
angefochten. Seit den 1980er Jahren ldsst sich eine rechtspolitische Tendenz
feststellen, das Nebentitigkeitsrecht des offentlichen Dienstes zunehmend
zu beschrinken.>”> Hierfiir soll gerade dann eine Notwendigkeit bestehen,
wenn die Nebentitigkeit unmittelbare inhaltliche oder gegenstindliche Be-
ziige zum dienstlichen Hauptamt aufweist. Denn dann bestiinde regelma-
Big die Gefahr, dass der Richter zum Diener zweier Herren werde.l'¢ In
eine dhnliche Richtung gehen die innergerichtlichen Reaktionen auf die
in jlingster Zeit laut gewordene Kritik vor allem an Vortrags- und Veroffent-
lichungstitigkeiten der obergerichtlichen Richterschaft.”” Heute werden
sogenannte Inhouse-Veranstaltungen ohne allgemeine Offentlichkeit und
Zugang fiir moglicherweise entgegengesetzte Interessengruppen durchge-
hend als mit der Unparteilichkeit unvereinbar angesehen.!>!8

ckenbrauck, JZ 2019, 77; zum schwierigen Verhaltnis von Nebentitigkeiten und
Dienstinteresse Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S.146; Sendler, NJW 1984,
689, S.693; Wassermann, Die richterliche Gewalt, S.166; Gerdes, Befangenheit
wegen MeinungsaufSerungen; Jahn, Verfassungsrichter in der Defensive; auflerdem
Abschnitt I Nr. 2 der BVerfG-Verhaltensleitlinien.

1514 Zur Privilegierung Battis, BBG, § 100, Rn. 6 mwN; zur Regelungsentwicklung Bat-
tis, NVwZ 1998, 34; Wagner, NVWZ 1989, 515; zur Verfassungskonformitat der
Anzeigepflicht BVerfG, v. 01.09.2008 - 2 BvR 1872/07; BVerwG, v. 21.06.2007 -
2 C 3/06; Ossenbiihl/Cornils, Nebentatigkeit und Grundrechtsschutz, S. 47 ff; mit
weiteren nachweisen auch Fiirst, ZBR 1990, 305; Engelken, DVBI 2008, 117.

1515 Siehe dazu BVerfG, v. 28.09.2007 — 2 BvR 1121/06; Giinther, ZBR 2012, 187, S. 189
mwN; siehe Gdrditz, ZBR 2009, 145, mwN zum Begriff des Nebentitigkeitsverhin-
derungsrechts; dazu auch BVerfG, v. 19.09.2007 - 2 BvF 3/02 -BVerfGE 119, 247-
292.

1516 BVerfG, v. 19.09.2007 — 2 BvF 3/02 -BVerfGE 119, 247; Gdrditz, ZBR 2009, 145,
S. 145f mwN.

1517 Lorenz, "Es lauft etwas schief — auch in Deutschland’, 2018, abrufbar unter https://
www.lto.de/recht/justiz/j/ justiz-menschenrechte-verhaeltnis-deutschland-europa-
primat-recht/ [Stand: 01.01.2022; in diesem Zusammenhang auch die Recommen-
dation Rec (2010)12 of the Committee of Ministers of the Council of Europe to
meber states on judges, abrufbar unter http://wcd.coe.int/viewdoc.jsp?id=1707137
[Stand: 01.01.2022].

1518 Stellvertretend Rieble, DRiZ 2009, 156; die Reaktion tiberrascht insofern, als dass
die richterliche Unparteilichkeit nur am Rande Gegenstand der von Aufen erho-
benen Kritik war. Ausloser waren vielmehr die Hohe einiger richterlicher Neben-
einkiinfte und die damit verbundenen Zweifel, ob die Betroffenen denn ihrem
Hauptamt noch in angemessener Weise nachgehen wiirden, siehe Zerfafs/Fischer,
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11.2.2.2.3.3) Maf3stabsbildung: Beriicksichtigung einfachgesetzlicher
Wertungen

Die einbezogenen verfassungsrechtlichen Wertungen geben ein uneinheit-
liches und komplexes Bild wieder. Unterschiedliche Normen und Bestim-
mungen stehen mit den von der richterlichen Unparteilichkeit gestellten
Anforderungen an aufler- und innerdienstliches Verhalten in Zusammen-
hang und zugleich in Widerspruch. Es existieren keine absoluten Vor- und
Nachrangigkeiten, vielmehr konnen faktische Entwicklungen eine Neube-
wertung althergebrachter Abwigungen erforderlich machen.

Der Ausgleich der Verfassungsgarantien ist daher mafigeblich vom Zeit-
geist, den faktischen Umstdnden und Risiken sowie politisch-gesetzgeberi-
schen Entscheidungen beeinflusst.>® Letztlich haben die Miitter und Vater
des Grundgesetzes gerade hierauf Riicksicht genommen, als sie entschie-
den haben, sich hinsichtlich der richterlichen Unparteilichkeit auf ihr vor-
konstitutionelles Begriffsverstindnis und damit auf die Bewertungen des
historischen Gesetzgebers zuriickzuziehen.>?® Es ist daher zur Bestimmung
eines verfassungsrechtlichen Unparteilichkeitsbegriffs angebracht und er-
forderlich, auch einfachgesetzliche Wertungen miteinzubeziehen - auch
und gerade, weil sich aufgrund des Vorrangs der Verfassung auch bei
deren Auslegung verfassungsrechtliche Uberlegungen nachzeichnen lassen
werden.

- Dienst- und Befangenheitsrecht: Struktur und Verhéltnis -

Der Verweis ins einfache Recht fiihrt einerseits ins Dienst- und Nebentatig-
keitsrecht, §§ 39 ff DRIG, und andererseits ins einheitlich zu verstehende
Befangenheitsrecht.!>?!

Wirtschaftswoche 2014, 18; Lamprecht, NJW 2017, 1156; dazu auch BT-Drs. 18/832;
BT-Drs. 18/10781; auflerdem Nrn. 3, 8, 9, 10 der neu aufgestellten Verhaltensleitlini-
en des Bundesverfassungsgerichts.

1519 Siehe auch Rudolph, DRiZ 1987, 337.

1520 Vgl. Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 92, Rn 19; Wassermann, Die richterliche
Gewalt, S. 156 mwN.

1521 Siehe Roth, NJW 2016, 1024 mwN; zweifelnd Zuck, DRiZ 1988, 172, S.172 ff mit
Blick auf unterschiedliche richterrechtliche Obersitze; zur Bedeutung des Ableh-
nungsrechts fiir die verfassungsrechtliche Unparteilichkeit BVerfG, v. 08.02.1967
— 2 BvR 235/64 BVerfGE 21 139; BVerfG, v. 26.01.1971 — 2 BvR 443/69-BverfGE
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Das richterliche Dienstrecht umfasst spezielles Richterrecht und fiir
anwendbar erklartes Beamtenrecht!>?? und ist tiber Bundes- und Landes-
recht!®23 verteilt. Es umfasst innerdienstliche Pflichten wie die in § 61 BBG
geforderte dienstliche Hingabe oder das Tragen der Dienstkleidung aus
§ 74 BBG2* wie aulerdienstliche Verhaltensaufgaben, wobei besonders der
bereits als Generalklausel beschriebene § 39 DRIiG zu nennen ist:1°25 Der
Richter muss nicht nur unparteilich sein, sondern vor allem auch unpartei-
lich erscheinen.1>?

Préziser ausgestaltet ist das dem Dienstrecht zugewiesene Nebentitig-
keitsrecht. Hiervon umfasst sind all solche Handlungen, die nicht zum
Kreis der hauptamtlichen Richteraufgaben gehoren.!>”” Damit erheben die
Normen des Dienstrechts Anspruch darauf, weite Teile der privaten Sphére
der Richterschaft zu reglementieren.!®?® Es lassen sich untersagte (§§ 40,
41 DRIG), grundsitzlich untersagte aber genehmigungsfihige (§ 99 BBG
iV.m. § 46 DRIG, §§ 4 ff BRINV bzw. etwa §§ 4 ff LNTVO-BW) und erlaub-
te, aber einschrankbare Nebentitigkeiten (§100 BBG iV.m. § 46 DRIG)
unterscheiden. Zu den letzteren, privilegierten Nebentitigkeiten zdhlen
mit schriftstellerischen, wissenschaftlichen und sonstigen Vortragstatigkei-
ten (§100 Abs.1 Nr.2 BBG) gerade solche Nebentitigkeiten, die bei der
Richterschaft heute besonders beliebt sind und an denen ein iiberdurch-
schnittlich hohes offentliches Interesse besteht.? Doch auch in diesem
Rahmen gilt der von § 39 DRIiG wiederholte Auftrag an die Richterschaft,
die eigene Unparteilichkeit zu wahren. Daher haben Richterinnen und
Richter selbst solches, an sich von §100 Abs.1 Nr.2 BBG toleriertes Ver-
halten zu unterlassen, wenn es im Einzelfall das Vertrauen in die eigene

30, 149; Classen/von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.97, Rn. 31; Degenhart/Sachs,
GG, Art. 101, Rn. 9 mwN.

1522 §§39-43 DRIG, § 46 DRIG, § 71 DRiG; dazu Staats, DRIG, § 46, Rn. 4 ff.

1523 §§97ff BBG, §40 BeamtStG, zudem bspw. §§ 60 ff LBG Baden-Wiirttemberg,
§§ 72ff LBG Sachsen-Anhalt; §§ 70 ff Niedersachsisches BG, §§ 71ff Hessisches
BG.

1524 Staats, DRIG, § 46, Rn. 41f, Rn. 43 mwN.

1525 Staats, DRIG, § 46, Rn. 31ff.

1526 Staats, DRIG, § 39, Rn. 4.

1527 §97 Abs.2 BBG iV.m. § 46 DRiG; zum Begriff der Nebenbeschiftigung wiederum
Battis, BBG, §97, Rn.1l mwN; Battis, Bundesbeamtengesetz, BBG §97 Rn.11
mwN; Bund/Brinktrine/Brinktrine/Schollendorf, BeckOK Beamtenrecht, BBG,
§ 97, Rn. 13.

1528 Kritisch Staats, DRiG, Vorberemerkungen zu §§ 40 — 42, Rn. 2.

1529 Vgl. Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsduflerungen; S. 60 ff; siehe D.III
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Unparteilichkeit gefadhrden wiirde, was mit Blick auf den grundrechtlich
geschiitzten Freiheitsbereich!>*? typischerweise nur dann in Frage kommen
soll, wenn ein konkretisierter Bezug der Nebentitigkeit zum richterlichen
Aufgabenbereich besteht.!>3! Die Unparteilichkeit stellt sich insofern als ein
zu bewahrender Zustand dar.

Nahert man sich dem verfassungsrechtlichen Begriff innerer Unabhdn-
gigkeit dagegen aus Sicht des Ablehnungsrechts, stellt sich Unparteilichkeit
als das Fehlen von Umstinden dar, die zur Befangenheit des Richters fiih-
ren konnten.>32 Dabei stellt § 42 Abs.2 ZPO als verfahrensiibergreifende
Grundnorm des Ablehnungsrechts'>3 klar, dass eine Moglichkeit zur Rii-
ge des richterlichen Verhalts schon dann gegeben sein muss, wenn der
Umstand innerer Voreingenommenheit blof3 zu besorgen ist.1** Diese Be-
sorgnis muss sich ergeben aus der Wahrnehmung duflerlicher Umsténde,
die eine richterliche Parteilichkeit entweder auslosen oder aber eine bereits
bestehende Parteilichkeit dokumentieren konnten.!>3> Anlass zur Besorgnis
kann jedes Verhalten des Richters sowohl innerhalb als auch auflerhalb

1530 Staats, DRIG, § 39, Rn. 7 ff.

1531 Badura, ZBR 2000, 109; vgl. Rudolph, DRIiZ 1987, 337, S. 345 ff; Staats, DRIG, § 39,
Rn. 8 ff, insb. 10; dazu BVerfG, v. 11.10.2011 - 2 BvR 1010/10.

1532 Siehe Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S.8; Riedel, Postulat der Unparteilich-
keit, S.21; 76 ff; Taubner, Der befangene Zivilrichter, S.24 ff; Wassermann, Die
richterliche Gewalt, S.162f; der Terminus der Befangenheit findet sich anders als
in den Prozessordnungen nur selten in der verfassungsrechtlichen Terminologie,
vgl. BVerfG, v. 04.05.2020 - 2 BvL 4/18, Rn. 87, unter verweis auf BVerfG, v.
04.04.1969 — 2 BvR 343/66 — BVerfGE 26, 141-163; siehe aber Zuck, DRiZ 1988, 172,
S.176 ff; in Bezug auf Richterablehnung nach BVerfGG dann aber bspw. BVerfG, v.
22.04.2020 — 1 BvR 635/20 Rn. 5; BVerfG, v. 31.03.2020 — 2 BvC 19/19, Rn. 3 mwN;
BVerfG, v. 18.02.2020 — 2 BvR 2082/19, Fn. 4f.

1533 BVerfG, v. 02.03.1966 - 2 BVE 2/65-BVerfGE 20, 1; Taubner, Der befangene Zi-
vilrichter, S.5ff, 10ff; Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S.48-88 mwN; vgl.
Kdf$ner, in: Scheffczyk/Wolter, Band 4 — Linien der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, S. 4f; Sauer/ Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 19, Rn. 3;
abwigender Klein/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 19, Rn. 1 mwN und
Verweis auf BVerfG, v. 02.03.1966 - 2 BvE 2/65-BVerfGE 20, 1; BVerfG, w.
03.03.1966 — 2 BVE 2/64 -BVerfGE 20, 9-18; BVerfG, v. 25.01.1972 — 1 BvL 1/71
-BVerfGE 32, 279-288, BStBI II 1972, 206; auch Wassermann, Die richterliche
Gewalt, S. 155f mwN; mit anderem Schwerpunkt Zuck, DRIZ 1988, 172, S. 175.

1534 Vgl. fiir die st. Rspr BGH, v. 20.08.2014 - AnwZ 3/13 mwN.

1535 Zum sogenannten bosen Schein der Befangenheit vgl. BVerfG, v. 24.03.1982 - 2
BvH 1/82, (175); BVerfG, v. 10.07.1990 — 1 BvR 984/87, 1 BvR 985/87-BVerfGE 82
286; Geiger, DRIZ, 65, S. 66; Kdfsner, in: Scheffczyk/Wolter, Band 4 - Linien der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, S. 5; Riedel, Postulat der Unpartei-
lichkeit, S. 9ff, 17 ff, 20-86, 2091, 216 ff, 255.
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des konkreten Gerichtsverfahrens geben, sodass der Richter aus Sicht des
Befangenheitsrechts ,bis zum Erlass seines Urteils alles zu unterlassen [hat],
was eine Voreingenommenheit oder auch nur den begriindeten Verdacht
einer solchen begriinden kinnte“>3,

Anders als das Dienstrecht kniipft das Ablehnungsrecht jedoch nicht
unmittelbar an der Unparteilichkeit an. Der Begriff der Befangenheit ist
namlich nur scheinbar deckungsgleich: Mittels des § 42 Abs.2 ZPO kann
ndmlich nicht bereits der Anschein der Parteilichkeit geriigt werden, son-
dern erst die maégliche Auswirkung auf den eigenen Prozess. Noch deutlicher
als im Rahmen des § 39 DRiG setzt das Befangenheits- und Ablehnungs-
recht damit einen konkreten Bezug zum Einzelfall voraus.®” Wenn Teile
der Literatur betonen, § 39 DRiG schiitze das Vertrauen der Allgemeinheit,
§ 42 Abs. 2 ZPO aber das Befangenheitsrecht das Vertrauen des konkreten
Rechtssuchenden,!®*® so ist auf den Umstand hingewiesen, dass eine Ab-
lehnung trotz innerlicher Abhéngigkeit der Richterin erfolglos sein kann,
sofern sich keine Auswirkungen auf das konkrete Verfahren ergeben. Im
Ergebnis meint Befangenheit damit eine innere Haltung eines Richters,
die seine Neutralitdt, Distanz und Unparteilichkeit gegeniiber den Verfah-
rensbeteiligten in Bezug auf den konkret zu entscheidenden Fall stérend
beeinflusst.1>*

Auch weil sich die Unterscheidung zwischen Parteilichkeit und Befangen-
heit in Literatur und Rechtsprechung nicht durchgingig wiederfindet, ist
das genaue Verhaltnis von Befangenheitsrecht und Dienstrecht trotz vielfa-
cher wissenschaftlicher Auseinandersetzung nicht abschlieflend geklért.!>40

1536 Schmidt-Rdntsch, DRIG, § 39, Rn. 8-16 mwN.

1537 Umfassend Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S. 58 ff mwN, S. 71 ff mwN; Taub-
ner, Der befangene Zivilrichter, S.25; Rudolph, DRIiZ 1987, 337, S. 345 ff, insbeson-
dere S. 347

1538 BVerfG, v. 30.08.1983 - 2 BvR 1334/82; Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsdu-
Berungen, S.44f mwN; Taubner, Der befangene Zivilrichter, S.34 ff; Stackmann/
Rauscher/Kriiger, MiiKO ZPO, § 42, Rn. 7; Gobel, NJW 1985, 1057, S. 1058 mwN.

1539 BVerfG, v. 08.02.1967 — 2 BvR 235/64 -BVerfGE 21, 139-148; BGH, v. 20.10.1999 - 2
StR 248/99; BVerfGE 21, 139 (146); BGHSt 45, 353; Scheuten/Hannich, Karlsruher
Kommentar, StPO, § 24, Rn. 3.

1540 VGH Kassel, v. 18.10.1984 - 2 TE 2437/84; Gerdes, Befangenheit wegen Meinungs-
auflrungen, S. 78 ff mwN; Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 31ff; vgl. Kdifsner,
Nebentatigkeiten und Nebeneinkiinfte der Mitglieder des Deutschen Bundesta-
ges, S.20 ff; Klein/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, §19, Rn. 4; unklar
BVerwG, v. 29.10.1987 - 2 C 72/86 -BVerwGE 78, 216-223; kritisch Hager, NJW
1988, 1694, S.1696; Hager, ZBR 1990, 311, S.317 mwN, Fn.102; sehr deutlich
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Es diirfte der heute tiberwiegenden Ansicht entsprechen, dass beide Rechts-
bereiche jedenfalls mittelbar dem Schutz der richterlichen Unparteilichkeit
dienen, und deshalb inhaltlich miteinander verkniipft sind. Auch aufgrund
des bereits angesprochenen Auslegungsdilemmas wird bei der Auslegung
der beiden Generalklauseln daher auf die jeweils andere Jurisdiktion Riick-
sicht genommen. Insbesondere kénnen Verbote aus dem Nebentitigkeits-
recht ebenso wie gesetzliche Ausschlussgriinde nach §41 ZPOP# bei der
Auslegung des jeweils anderen Rechtsregimes vergleichend herangezogen
werden.!542

Dennoch darf nicht iibersehen werden, dass die Schutzrichtungen
und Tatbestinde keinesfalls deckungsgleich sind. So kénnen insbesondere
dienstrechtlich unproblematische Félle im konkreten Einzelfall aufgrund
des besonderen Bezugs zum Streitgegenstand zur berechtigten Ablehnung
des betroffenen Richters fithren. Fehlt andererseits ein konkreter Fallbezug,
konnen auch solche Umstinde nicht zur Ablehnung des Richters fithren,
die im Rahmen des § 39 DRIG als Verletzung der richterlichen Unpartei-
lichkeit zu bewerten sind.>*3 Trotz der wohl weitestgehend anerkannten
Wechselwirkung bleibt im Einzelnen Vieles umstritten. Dies gilt es zu be-
riicksichtigen, soll - wie hier — aus den Entscheidungen des Gesetzgebers
und der fachgerichtlichen Rechtsprechung auf den verfassungsrechtlichen
Unparteilichkeitsmaf3stab geschlossen werden.

- Einfachgesetzlicher Unparteilichkeitsmaf3stab -

Ablehnungs- und Dienstrecht liegt ein einheitliches, objektives Verstandnis
von richterlicher Unparteilichkeit zugrunde.

Dies ist fiir das Dienstrecht soweit ersichtlich unbestritten.>** Als Norm
des offentlichen Dienstrechts schiitzt § 39 DRIG das Vertrauen der Allge-

dagegen Gobel, NJW 1985, 1057, S.1059; ausfiihrlich Hager, Freie Meinung und
Richteramt, S. 46 ff, 56 ff mwN.

1541 Vgl. § 18 BVerfGG, § 54 VGO, §§ 22f StPO.

1542 Vgl. Wipfelder, DRIiZ 1983, 337, S.340 Fn.28f; zu Moglichkeiten und Grenzen
solcher Auslegungsmittel vgl. Taubner, Der befangene Zivilrichter, S.11ff mwN;
dazu Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S.38ff; Stackmann/Rauscher/Kriiger,
MiuiKO ZPO, § 42, Rn. 7; Ignor, ZIS 2012, 228, S. 232.

1543 Gobel, NJW 1985, 1057, S. 1058 mwN.

1544 Zu §39 DRIG Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsiuflerungen, S.45; Hager,
Freie Meinung und Richteramt, S. 86 — 88 mwN; aA Zapka, RuP 1984, 149, S. 151f.

461



https://doi.org/10.5771/9783748944843-355
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E) Rechtliche Bewertung und Prdiskription

meinheit und Offentlichkeit in die richterliche Unparteilichkeit.!>%5 Ent-
scheidend ist die objektivierte, intersubjektiv vermittelbare Ansicht aller
potentiell Rechtssuchenden.!>4

Eine Minderheit mdchte dies fiir das Befangenheitsrecht nicht gelten
lassen. Stattdessen miissten die konkreten Verhiltnisse und Umstidnde des
Antragstellers einbezogen werden. Schliefllich komme es fiir den Rechts-
frieden und die Anerkennung des Richters als unparteilich gerade auf die
subjektive Perspektive eines unmittelbar am Rechtsstreit beteiligten und
damit emotional involvierten Rechtssuchenden an.>¥” Dem widersprechen
Rechtsprechung und herrschende Meinung zurecht entschieden.!>*® Denn
andernfalls droht das Ablehnungsrecht zum blofien ,Recht auf stetigen
Richterwechsel® zu verkommen.*® Auch das Recht der Gegenpartei auf
den gesetzlich bestimmten Richter aus Art.101 Abs.1 S.2 GG verbiete es,
den an sich zustindigen Richter ohne zureichend objektivierbaren Grund
und damit durch ein zu freimiitig angewandtes Ablehnungsrechts von der
Mitwirkung an der Entscheidung auszuschliefen.!>>® Anzuwenden ist statt-
dessen ein verobjektivierter Betrachtungsmafistab.®! Es komme auf den
Blick einer ruhig und verniinftig denkenden!>> oder auch an sich verniinf-

1545 BVerfG, v. 30.08.1983 - 2 BvR 1334/82; Hager, Freie Meinung und Richteramt,
S. 88; Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsauflerungen, S. 44.

1546 Hager, Freie Meinung und Richteramt, S. 87.

1547 Hierzu Taubner, Der befangene Zivilrichter, S.29; Gerdes, Befangenheit wegen
Meinungsauflerungen, S.35f mwN, darunter insbesondere Fn.9, S.40 - 42, 47-
55; auflerdem Schneider, Befangenheitsablehnung im Zivilprozef, § 3, Rn. 15; Co-
nen/Tsambikakis/Knauer u. a., MiKO StPO, § 24, Rn. 18 mwN.

1548 Statt aller BVerfG, v. 11.08.2009 - 2 BvR 343/09, Rn.11; BGH, v. 27.01.1955 - 3 StR
591/54; Stackmann/Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO, § 42, Rn. 4; Scheuten/Hannich,
Karlsruher Kommentar, StPO, §24, Rn.3a; besonders streng zu §19 BVerfGG
BVerfG, v. 25.01.1972 — 2 BvA 1/69 -BVerfGE 32, 288-295; BVerfG, v. 29.05.1973 —
2 BvQ 1/73-BVerfGE 35, 171; BVerfG, v. 07.12.1976 — 1 BvR 460/72 -BVerfGE 43,
126-130. dazu Klein/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 19, Rn. 2.

1549 Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 31.

1550 BVerfG, v. 09.06.1971 — 2 BvR 225/69 —BVerfGE 31, 145-180; BGH, v. 13.03.1997 - 1
StR 793/96 -BGHSt 43, 16-22.

1551 Siehe VofSkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 114; Wassermann, Die richterli-
che Gewalt, S. 158 ff mwN; Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 27 ff mwN.

1552 ArbG Frankfurt, v. 11.05.1982 - 12 Ca 31/82; Vollkommer/Zoller, ZPO, § 42, Rn. 9.
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tigen'>>3 beziehungsweise verstandigen'>>* beziehungsweise besonnenen,!>>
im Ergebnis also idealen Partei an, die zu einer sachlichen und verniinf-
tigen Wertung aller tatsdchlichen Umstidnde!>® und einer lebensnahen Be-
urteilung fahig ist.!>” Nur im Falle insofern verniinftiger Zweifel an der
inneren Unabhéngigkeit des Richters stellen die geriigten Umstédnde einen
Grund dar, der Misstrauen gegen die Unparteilichkeit des Richters und
damit dessen Ablehnung rechtfertigen konnen.!>>8

Die vorliegende Untersuchung geht mit der wohl herrschenden Ansicht
von einem schon mit Blick auf die Normenhierarchie notwendigerweise
einheitlichen, objektiven Unparteilichkeitsverstindnis aus. Der vom Bun-
desverfassungsgericht eingeforderte unbeteiligte Dritte verlangt ein richter-
liches Verhalten, welches von der Allgemeinheit und damit aus Sicht eines
objektivierten Betrachters®® akzeptiert wird und das Vertrauen in die
richterliche Objektivitat gewéhrt.1560 Hierfiir muss es daher auf die Sicht

1553 Vgl. BGH, v. 10.11.1967 - 4 StR 512/66 -BGHSt 21, 334-367; Scheuten/Hannich,
Karlsruher Kommentar, StPO, § 24, Rn. 3.

1554 Dazu Zuck, DRiZ 1988 S. 174 f mwN.

1555 BGH, v. 09.11.2004 — 5 StR 380/04; BVerfG, v. 28.02.2012 — 2 BvE 8/11; Cire-
ner/Graf, BeckOK StPO, § 24, Rn. 6.

1556 BVerfG, v. 02.12.1992 - 2 BvF 2/90; VGH Minchen, v. 26.01.1984 - 8 C S
83 A.3000; dazu Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsduflerungen, S.34; siche
auch Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 29 ff; sieche Sauer/Walter/Griinewald,
BeckOK BVerfGG, §19, Rn.3 mwN; Scheuten/Hannich, Karlsruher Kommentar,
StPO, § 24, Rn.3 mwN, darunter BGH, v. 10.11.1967 - 4 StR 512/66 - BGHSt 21,
334-367.

1557 BVerfG, v. 10.05.2000 - 1 BvR 539/96 — BVerfGE 102, 122-126.

1558 BVerfG, v. 02.12.1992 - 1 BvR 1213/85 - BVerfGE 88, 1-4, Rn.13; BVerfG, v.
10.05.2000 - 1 BvR 539/96 — BVerfGE 102, 122-126, Rn. 8; BGH, v. 06.09.1968
— 4 StR 339/68, Rn.15; BGH, v. 21.02.2011 — II ZB 2/10, Rn. 13 ff; unter Verweis auf
den Wortlaut von z.B. § 42 Abs. 2 ZPO OLG Koblenz, v. 30.04.1999 - 3 U 543/98;
siehe Taubner, Der befangene Zivilrichter, S.24, 31ff, Staats, DRIG, § 39, Rn. 3f;
zum unterschiedlichen Priifungsmaf3stab Gerdes, Befangenheit wegen Meinungs-
aulerungen, S.4ff, 42ff; Sticken, §139 ZPO und Unparteilichkeit, S.12 mwN;
Heinrich/Musielak/Voit, ZPO, § 42, Rn. 6; Stackmann/Rauscher/Kriiger, MiKO
ZPO, § 42, Rn. 4; zu begrifflichen Unterschieden zwischen den Prozessordnungen
Zuck, DRiZ 1988, S. 173 ff.

1559 VofSkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 114; auch Conen/Tsambikakis/Knau-
er u. a., MiKO StPO, §24, Rn.18-20 mwN; siehe auch zu §39 DRIG Gerdes,
Befangenheit wegen Meinungsauflerungen, S. 42 ff; vgl. Seibert, JZ 1960, 85, S. 85f.

1560 BVerfG, v. 18.06.2003 — 2 BvR 383/03 -BVerfGE 108, 122-129; Sauer/Walter/Griine-
wald, BeckOK BVerfGG, § 19, Rn. 3.

463



https://doi.org/10.5771/9783748944843-355
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E) Rechtliche Bewertung und Prdiskription

eines objektivierten Betrachters ankommen.>®! Es ist an dieser Stelle fest-
zuhalten, dass das einfache Recht - aber auch das Grundgesetz — von
einer grundsatzlich anzunehmenden und nur ausnahmsweise in Zweifel zu
ziehenden Unparteilichkeit ausgehen. So hat das Bundesverfassungsgericht
in Bezug auf seine Richterinnen und Richter postuliert, man diirfe und
miisse ,grundsatzlich davon [ausgehen], dafi sie jene innere Unabhéngig-
keit und Distanz zu den rechtssuchenden Parteien besitzen, die sie befédhi-
gen, in Unvoreingenommenheit und Objektivitit auch in politisch heifS
umstrittenen Verfahren zu entscheiden®62. Diese Aussage hat Giiltigkeit
fiir alle Prozessordnungen, und findet sich daher auch in der Struktur des
Befangenheitsrechts wieder.!*63 Die Umsténde, die zur mit der Parteilichkeit
womdglich verbundenen Befangenheit fithren konnen, stellen eine begriin-
dungsbediirftige Ausnahme dar.¢4 Fiir das Nebentitigkeitsrecht und § 39
DRIG gilt nichts anderes - das Vertrauen der Offentlichkeit in die richterli-
che Unparteilichkeit wird auch hier nicht erst durch die Handlungen des
einzelnen Richters errungen, sondern nur davor geschiitzt, durch Verhal-
tensweisen des Richters in Zweifel gezogen zu werden.!>6>

Die Pflicht des Richters zur Unparteilichkeit erhélt daher in seiner
einfachgesetzlichen Ausgestaltung noch deutlicher den Charakter einer Be-

1561 Ohnehin béte eine subjektiv gepragte Befangenheitsbesorgnis kaum eine taugliche
Grundlage zur Entwicklung abstrakt-genereller Maf3stibe; vgl. Wassermann, Die
richterliche Gewalt, S.156, 159 ff; Conen/Tsambikakis/Knauer u. a., MiKO StPO,
§ 24, Rn. 20.

1562 BVerfG, v. 29.05.1973 - 2 BvQ 1/73-BVerfGE 35, 171, unter Verweis auf Sarstedt, JZ
1966, 314; auflerdem BVerfG, v. 25.01.1972 — 2 BvA 1/69 —-BVerfGE 32, 288-295;
BVerfG, v. 29.05.1973 - 2 BvQ 1/73-BVerfGE 35, 171; BVerfG, v. 07.12.1976 — 1 BvR
460/72 -BVerfGE 43, 126-130; Kdf$ner, in: Scheffczyk/Wolter, Band 4 - Linien der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, S. 3, 6, 18f.

1563 RG, v. 08.12.1930 - II 827/30 —RGSt 65, 40-43; BGH, v. 18.12.1968 — 2 StR 322/68 —
BGHSt 22, 289; kritisch Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsauflerungen, S. 37f;
vgl. zur Notwendigkeit staatlicher Voraussetzungen insbesondere Bdckenforde,
Recht, Staat, Freiheit, S. 92 und S. 112; mit Blick auf Art.6 EMRK auflerdem Voll-
kommer, Der ablehnbare Richter, S. 44 mwN; HiifStege/ Thomas/Putzo, ZPO, § 42,
Rn. 9; Hanack, ]Z 1971, 89, S. 91.

1564 BVerfG, v. 09.06.1971 — 2 BvR 225/69 -BVerfGE 31, 145-180; BVerfG, v. 08.06.1993 —
1 BvR 878/90 -BVerfGE 89, 28-38; BGH, v. 13.03.1997 — 1 StR 793/96 -BGHSt 43,
16-22; Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 89f; Stackmann/Rauscher/Kriiger,
MiKO ZPO, § 42, Rn. 6; Scheuten/Hannich, Karlsruher Kommentar, StPO, § 24,
Rn. 3a; Cirener/Graf, BeckOK StPO, § 24, Rn. 5.

1565 Staats, DRIG, §39, Rn.4; Schmidt-Rintsch, DRIG, §39, Rn.2, 6ff mwN; vgl.
Hager, Freie Meinung und Richteramt, S.85ff, 91ff; vgl. BVerfG, v. 14.01.2020 -
2 BvR 1333/17 -BVerfGE 153, 1-72, Rn. 91 ff.
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wahrungspflicht. Der Richter ist im Rahmen des § 39 DRiG mitnichten
zur Forderung der Akzeptanz und Anerkennung der eigenen Unparteilich-
keit angehalten.!>%¢ Stattdessen formulieren die einfachgesetzlichen Gene-
ralklauseln - aber auch die Verfassungsnormen - allein die Pflicht, den
verniinftigen Zweifel an seiner richterlichen Unparteilichkeit und damit den
bosen Schein der Parteilichkeit zu vermeiden.>®” Die innere Unabhéngigkeit
aus Art. 97 GG - dies tritt hier deutlich zu Tage — meint insofern einen
ohne Weiteres als vorhanden unterstellten inneren Zustand des Richters,
der allenfalls aufgrund konkreter, nach aufSen tretender Umstinde verniinf-
tigerweise in Zweifel gezogen werden kann.>®8 Damit ist der Gehalt der
verfassungsrechtlichen Unparteilichkeit jedoch vor allem negativ durch die-
jenigen Umstdnde definiert, die einen verniinftigen Zweifel an der inneren
Unabhingigkeit rechtfertigen.

- Fallgruppen statt Maf3stabsbildung -

Mit den vorstehenden Ausfithrungen wurde das Problem der Maf3stabs-
bildung auf die Frage nach verniinftigen Zweifeln einer wie auch immer
verobjektivierten Allgemeinheit verschoben, nicht aber die Frage nach der
Mafistabsbildung beantwortet.1569

Die dargestellten bisherigen Objektivierungsversuche bieten keinen greif-
baren Anhaltspunkt dafiir um festzustellen, unter welchen Umstinden
Zweifel an der Unparteilichkeit etwa aufgrund des fachlichen, institutio-
nellen oder personlich-ideologischen Vorverstdndnisses des Richters, oder
aufgrund einer bestimmten Handlung oder Auflerung wihrend oder am
Rande des Verfahrens, oder aber aufgrund wie auch immer gestalteter
personlicher Vernetzungen zu einer der Prozessparteien verniinftigerweise

1566 Zur hier ansetzenden richterlichen Ethik Titz, DRiZ 2009, 34; Titz, DRiZ 2013,
200; siehe auflerdem Schleswiger Ethikrunde, Saulen richterlichen Handelns —
Gedanken zu einer Ethik richterlichen Verhaltens.

1567 Vgl. Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 81; vgl. Roth, NJW 2016, 1022,

1568 BGH, v. 23.01.1991 - 3 StR 365/90 -BGHSt 37, 298-305; vgl. Classen/von Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 7, 32; Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art.97, Rn. ;
Cirener/Graf, BeckOK StPO, § 24, Rn. 5; vgl. Vollkommer, Der ablehnbare Richter,
S.43; Taubner, Der befangene Zivilrichter, S.22f; Riedel, Postulat der Unpartei-
lichkeit, S. 9ff; S.86; auflerem Pfeiffer, in: Fiirst, Die innere Unabhingigkeit des
Richters, S. 75; auch Heussen, NJW 2015, 1927.

1569 Vgl. Sticken, § 139 ZPO und Unparteilichkeit, S.11-13 mwN; Taubner, Der befange-
ne Zivilrichter, S. 20, 22.
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angenommen werden diirfen.!>’% Denn auch die neu eingefithrten Oberbe-
griffe zu definieren ist der Rechtsprechung bislang nicht gelungen.

Stattdessen wird das einfachgesetzliche Unparteilichkeitsrecht von einem
uniibersichtlichen, weit verzweigten und kaum abstrahierbaren Einzelfall-
recht dominiert,”””! dem man nach allgemeiner Auffassung nur noch an-
hand von Fallgruppen versuchen kann Herr zu werden.!>”2

Soll das Spannungsfeld von richterlicher Unparteilichkeit und allgemei-
ner Lobbyingfreiheit praxisnah ausgeleuchtet und letztlich interessenge-
recht aufgelost werden, wird es auch der vorliegenden Arbeit nicht méglich
sein, auf von Rechtsprechung und Literatur entwickelte Fallgruppen und
die hierzu ergangene fachgerichtliche Rechtsprechung zu verzichten.>’3
Dabei werden etwa Parteilichkeitsgriinde aufgrund einer besonderen Bezie-
hung zu entweder den Prozessbeteiligten oder dem konkreten Streitgegen-
stand einerseits'™’* und andererseits aufgrund des Verhaltens des Richters
auflerhalb oder innerhalb des Dienstes unterscheiden.!>”>

Differenziert man anhand der bislang von Rechtsprechung und Lite-
ratur diskutierten Fille, kategorisiert man im Rahmen der besonderen
Beziehung zum Streitgegenstand sinnvollerweise zwischen der konkreten
Vorbefassung mit dem individuellen Streitgegenstand und Verfahren ei-
nerseits und der abstrakten Vorbefasssung mit dem abstrahierten Rechts-
problem des Streitfalls andererseits.’”® Auflerdem erscheint zweckméflig,
beim auflerprozessualen Verhalten nach den typischen Verhaltensweisen
zu unterscheiden, also die in welcher Form auch immer vorgenommene
Auflerung von Rechtsauffassungen einerseits und eher politischen oder all-

1570 Zuck, DRIZ 1988, 172, S.175 mwN, 179; Ignor, ZIS 2012, 228, S.232; siehe auch
Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 20f, der von Fallrecht spricht.

1571 Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 3 spricht von einem ,Dschungel®; dhnlich
Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, §42, Rn.4; Conen/Tsambikakis/Knauer
u. a., MuKO StPO, §24, Rn.23 mwN; siehe auch Zuck, DRiZ 1988, 172, S.179;
Ignor, Z1S 2012, 228.

1572 Hanack, in: Schwinge, Festgabe fiir Heinrich Herrfahrdt zum 70. Geburtstag,
S.127, S.136 ff; Hager, Freie Meinung und Richteramt, S.130 ff; Taubner, Der be-
fangene Zivilrichter, S.32ff; schon Resignation feststellend Zuck, DRiZ 1988, 172,
S.175; auch Rudolph, DRiZ 1984, 135, S. 142.

1573 Siehe dazu E.I1.2.3.2

1574 Siehe Sticken, § 139 ZPO und Unparteilichkeit, S. 81 ff.

1575 Vgl. zu dieser Unterscheidung bspw. Stackmann/Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO,
§ 42, Rn. 8 ff.

1576 Vgl. Meissner/Schenk/Schoch/Schneider, VwGO, §54, Rn.37ff; Scheuten/
Hannich, Karlsruher Kommentar, StPO §24, Rn.8ff; Heinrich/Musielak/Voit,
ZPO, § 42, Rn. 14 ff; Ignor, ZIS 2012, 228, S. 232f.
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gemeinen Meinungen oder Weltanschauungen andererseits.””” Auch eine
Fallgruppe, die Einflussnahmeversuchen Dritter zusammenfasst, wird teil-
weise vorgeschlagen.”8

Fasst man jedoch die bisher angestellten Uberlegungen nochmals kurz
zusammen, so muss der Versuch, den verfassungsrechtlichen Unparteilich-
keitsbegriff préziser zu beschreiben, als missgliickt angesehen werden.
Denn trotz einiger Annaherungen an den Charakter der Unparteilichkeit
konnte kein solcher Maf3stab zur Bewertung der vorgefundenen Lobby-
ingversuche gegeniiber der Richterschaft gebildet werden, anhand dessen
die rechtliche Bewertung eines problematischen Sachverhalts vorhersehbar
werden wiirde.

11.2.2.2.3.4) : Unmoglichkeit einer verfassungsrechtlichen
Maf3stabsbildung?

Nicht erst der Blick ins einfache Recht hat verdeutlicht, dass dem Unpartei-
lichkeitsbegriff ein positiver Gehalt bislang kaum zu entnehmen ist. Statt-
dessen nahern sich Rechtsprechung und Literatur ,negativ®, und kreisen die
Unparteilichkeitsgarantie mithilfe von Verhaltensweisen der Richterinnen
und Richter ein, die bislang als aus objektiver Sicht unvereinbar angesehen
wurden. Diese Herangehensweise wird gestiitzt durch die verfassungsrecht-
liche und einfachgesetzliche Grundannahme, staatliche Richter hitten aus
Sicht eines verniinftigen Rechtssuchenden zunéchst einmal ohnehin als
unparteilich zu gelten. Befangenheit wie auch Parteilichkeit stellen eine
begriindungsbediirftige Ausnahme dar. Wann nun aber ausnahmsweise ver-
niinftige Zweifel an dieser Unparteilichkeit bestehen konnen, wann das
Vertrauen der Allgemeinheit gefahrdet ist, bleibt letztlich offen.

Die komplexen Spannungsverhiltnisse entgegengesetzter gleichrangiger
Verfassungs-bestimmungen bieten den Fachgerichten keinen klaren Rah-

1577 Taubner, Der befangene Zivilrichter, S.39ff; Heinrich/Musielak/Voit, ZPO,
§ 42, Rn. 17; Meissner/Schenk/Schoch/Schneider, VwGO, § 54, Rn. 46; Scheuten/
Hannich, Karlsruher Kommentar, StPO, §24, Rn.12ff; Ignor, ZIS 2012, 228,
S. 2351t

1578 Fallgruppen nach Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 39 ff; Scheuten/Hannich,
Karlsruher Kommentar, § 24, Rn. 12 ff; Conen/Tsambikakis/Knauer u. a., MiKO
StPO, § 24, Rn. 24f; Faller, in: Faller/Zeidler/Maunz u.a., Festschrift Hans Joachim
Faller, S.83; prazise Wipfelder, DRIZ 1983, 337, S.340; dazu auch BVerfG, v.
20.03.1956 - 1 BvR 479/55 — BVerfGE 4, 412-424; BVerfG, v. 08.02.1967 - 2 BvR
235/64 BVerfGE 21139.
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men. Sieht man von einem durch den Gesetzgeber in § 41 ZPO und §§ 40f
DRIG festgehaltenen absoluten Kern ab, befindet sich die richterliche Un-
parteilichkeit an all seinen Ridndern und Enden in steter und unklarer
Abwiagung zum Rest des Grundgesetzes. Genau diese Abwiagung steht hin-
ter dem verniinftigen Zweifel: Dieser stellt ein weniger empirisches als
vielmehr normatives Tatbestandsmerkmal dar, ,in dessen Auslegung die
Gerichte vielfiltige Bewertungen der richterlichen Titigkeit im Allgemeinen
und des im Ablehnungsgesucht glaubhaft gemachten konkreten richterlichen
Verhaltens einfliefen lassen“>”° miissen.

Die Rechtsprechung jedoch behandelt die Vernunft und das Vertrauen
der Allgemeinheit in ihren Entscheidungsbegriindungen oft als vermeintlich
objektiv angelegtes und daher allgemein nachvollzogenes Mafi. Wie weit
aber reicht die Toleranz eines verniinftigen Rechtssuchenden und, so die
Konsequenz der Rechtsprechung, auch des Grundgesetzes mit Blick auf
das aus einer ganzen Fiille an Grundrechtsbetdtigungen entstandene rich-
terliche Vorverstandnis einerseits, und der fiur eine autonome, machtvol-
le Justiz so notwendige unangezweifelte richterliche Unparteilichkeit und
Neutralitdt andererseits?'>% Dass man in den zahllosen fachgerichtlichen
Entscheidungen kein Muster zu erkennen vermag, kann kaum zu iiberra-
schen, muss die Antwort auf diese Frage in einer pluralistischen und libera-
len Gesellschaft doch stets uneinheitlich bleiben.!8! Faktisch verdeckt die
Formulierung der Fachgerichte daher, dass es fiir die Bewertung der Partei-
lichkeit notwendigerweise auf das subjektive Vorverstandnis und damit auf
die Ansichten, Meinungen und Wertungsmafistabe der Richterschaft selbst
ankommt.1582

Was aber aus Sicht der Richterschaft keine Gefahr der Beeinflussung
fir den im jeweiligen Einzelfall berufenen Richter darstellen mag, kann
Aufenstehenden sehr wohl - woméglich sogar fiir eine gesellschaftliche

1579 Ignor, ZIS 2012, 228, S. 232

1580 Vgl. Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 20.

1581 Vgl. Zapka, RuP 1984, 149, S.151f; Strecker, ZRP 1984, 122, S.127; Rasehorn, KJ
1986, 76, S. 83; Rottmann, DRiZ 1987, 317, S.320f; Blunck, DRiZ 1988, 95, S. 95;
zu allem auch Hager, Freie Meinung und Richteramt, S. 87f; Gerdes, Befangenheit
wegen Meinungséuﬁerungen, S. 44.

1582 Taubner, Der befangene Zivilrichter, S.28f; Schneider, Befangenheitsablehnung
im Zivilprozef3, § 3, Rn. 14f; siehe auch Conen/Tsambikakis/Knauer u. a., MiKO
StPO, § 24, Rn. 18.
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Mehrheit nachvollziehbar — Anlass zu Zweifeln geben.!>® Letztlich besteht
daher die Gefahr des Selbstschutz im Gewande vermeintlich objektiver
Rechtsanwendung:!>8* Es droht ein so eng ausgelegtes Befangenheitsrecht
und Dienstrecht wie es der verpflichteten Richterschaft selbst gerade noch
genehm ist.158>

11.2.2.2.3.5) Vorschlag: Einfachgesetzliche Rechtmifiigkeit und faktische
Ublichkeit als Kriterien des objektiv verniinftigen Zweifels

Fiir die vorliegende Arbeit bedeutet dieses erniichternde Fazit, dass im Rah-
men der noch ausstehenden Subsumtion festgestellter Lobbyingversuche
unter den verfassungsrechtlichen Unparteilichkeitsbegriff weniger auf einen
verallgemeinerbaren Maf3stab als auf Einzelentscheidungen zuriickgegriffen
werden muss. Die vorgenommene dogmatische Anndherung hat allenfalls
ein vertieftes Verstandnis fiir mégliche Argumentationsmuster, nicht aber
zu eindeutigen rechtlichen Bewertungen gefithrt. Damit droht dann ein
praxisfernes und daher unsicheres Subsumtions- und Abwégungsergebnis,
wenn die festgestellten Sachverhalte sich nicht einer bereits etablierten Fall-
gruppen zuordnen lassen, oder womdglich die Anwendung unterschiedli-
cher Fallgruppen zu widerspriichlichen Bewertungen fithren kénnten. Eine
praxistaugliche, weil auf den Leitlinien der Rechtsprechungspraxis fufSende
Anwendung des Unparteilichkeitsbegriffs im Kontext von Lobbying und
Public Affairs Management scheint vor diesem Hintergrund nur schwer er-
reichbar zu sein. Insbesondere ist nicht gewéhrleistet, anhand dieses vagen
Bewertungsmaf3stabs zwischen unproblematischen Lobbyingsachverhalten
und solchen, die aus Sicht der Rechtsprechung eher zu einer Annahme
der Parteilichkeit fithren werden verldsslich zu unterscheiden. Damit droht
jedoch der eigentliche Zweck der Betrachtung verfehlt zu werden.

Es ist daher fiir die Zwecke dieser Arbeit geboten, sich noch einmal
das Verstdndnis der Rechtsprechung von Unparteilichkeit und Befangen-
heit vor Augen zu fithren, um moglicherweise doch allgemeine Leitlini-

1583 BayODbLG, v. 15.06.1988 — BReg 1 a Z 37/88; siehe z.B. Heinrich/Musielak/Voit,
ZPO, § 42, Rn. 15f.

1584 Overhoff, Ausschlufy und Ablehnung des Richters, S. 42 ff, 46; Horn, Der befangene
Richter, S.13; Wassermann, Die richterliche Gewalt, S.159 mwN; Taubner, Der
befangene Zivilrichter, S.28; siehe auch Conen/Tsambikakis/Knauer u. a., MiKO
StPO, § 24, Rn. 18.

1585 Vgl. Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsauflerungen, S.38; Wassermann, NJW
1963, 429, S. 430; Ignor, ZIS 2012, 228, S. 232.
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en und Entscheidungstendenzen bei der Beantwortung der bereits verfas-
sungsrechtlich vorgegebenen Frage zu entdecken: Stellt die Missbilligung
eines richterlichen Verhaltens zum Wohle der richterlichen Unparteilichkeit
angesichts des konkret geriigten Verhalten faktisch einen unverhiltnismafi-
gen Eingriff in die Grundrechte des Richters, seine richterliche Unabhén-
gigkeit, oder eine unverhéltnismaflige Beeintrachtigung anderer entgegen-
stehender Verfassungsgiiter dar?

Von nicht zu vernachldssigender Bedeutung diirfte die richterliche Per-
spektive auf die eigene Ablehnung und Unparteilichkeit sein.!>%¢ Zwar dient
das Befangenheitsrecht anders als das Dienstaufsichtsrecht, §§ 26 ff, 39 ff
DRIiG,"® an sich nicht der Sanktionierung oder Lenkung richterlichen Ver-
haltens, sondern der einzelfallbezogenen Durchsetzung der richterlichen
Unparteilichkeit.!8® Dennoch gilt eine erfolgreiche Ablehnung und damit
der festgestellte Zustand einer zu besorgenden Befangenheit in der Richter-
schaft als berufsethischer Makel, den es schon aus personlichem Antrieb zu
vermeiden gilt.!>%® Dieser Umstand hat bereits verschiedentlich Auswirkun-
gen auf die Diskussionen zu richterlicher Ethik>®® und richterlichen Ver-
haltenskodizes gehabt’®! — denn an ein bestimmtes richterliches Verhalten
die ethische oder sonstige Zweifel anzuheften bedeutet, dieses Verhalten fiir
die Richterschaft rechtfertigungsbediirftig zu machen, und die Richterinnen
und Richter damit in ihren dienstlichen wie auflerdienstlichen Handlungen
faktisch zu beschranken.!>%2

Es liegt nahe, dass man auch das duferst restriktiv angewandte Ableh-
nungs- und Dienstaufsichtsrecht in diesem Zusammenhang zu verstehen

1586 Treffend Wipfelder, DRiZ 1983, 337, S. 388; ausfiihrlich Schneider, NJW 1996, 2285.

1587 Staats, DRIG, § 39, Rn. 6; vgl. Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsduflerungen,
S. 45f.

1588 Vgl. Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsduflerungen, S.42ff; Heinrichs/
Musielak/Voit, ZPO, § 42, Rn. 1; Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 46, Rn. 1;
Strecker, ZRP 1984, 122, S.126; Gobel, NJW 1985, 1057, S.1059.

1589 Siehe Taubner, Der befangene Zivilrichter S.10; auch Gerdes, Befangenheit wegen
Meinungsaufierungen, S. 40 mwN; Lamprecht, DRiZ 1988, 161, S. 164.

1590 Vgl. Heussen, NJW 2015, 1927; Titz, DRIiZ 2013, 200; Titz, DRiZ 2009, 32; Burg-
hardt, DRiZ 2009, 102.

1591 Siehe insbesondere Lamprecht, NJW 2017, 1156; auch Schleswiger Ethikrunde, Sdu-
len richterlichen Handelns — Gedanken zu einer Ethik richterlichen Verhaltens.

1592 Vgl. Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsaufierungen, S. 38; Ignor, ZIS 2012, 228,
S.232.
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hat.®3 Vor dem Bundesverfassungsgericht formulierte schliefllich schon
das Reichsgericht, dass eine verstindige Partei davon ausgehen kann und
muss, ,dass ein Richter sich von Befangenheit frei hilt und sich nicht [...] in
seiner Entscheidung beeinflussen ldsst“’>** und Befangenheits-ablehnungen
daher in der Regel keinen Erfolg haben werden - ein nicht blof normati-
ver, sondern auch empirischer Befund.1>%

In Anlehnung an diese allgemein anerkannte Realitdt sei fiir die Zwecke
dieser Arbeit daher folgende These aufgestellt, um die Entscheidungen der
Rechtsprechung zur richterlichen Unparteilichkeit greifbarer zu machen:
Handelt es sich bei den geriigten Umstinden nicht um solche Auflerungen,
Verhaltensweisen oder Verbindungen, die entweder bereits vom Dienst-,
Nebentitigkeits-, Ausschluss- oder sonstigen Prozessrecht als rechtlich pro-
blematisch angesehen werden, oder aber um solche, die sich bei der allge-
meinen Richterschaft regelmaflig beobachten lassen und daher aus Sicht
einer mit dem richterlichen Alltag vertrauten Person als iiblich angesehen
wiirden, so stellen diese keine Gefahr fiir das Vertrauen der Allgemeinheit
in die richterliche Unparteilichkeit dar, sodass ein mit diesen Umstdnden
begriindeter Zweifel an der richterlichen Unparteilichkeit als ungerechtfer-
tigt und daher unverniinftig anzusehen ist. Pragnanter: Ein Richter, der
nichts Verbotenes oder fur seinen Stand und seine Position Uniibliches tut,
ist unparteilich.

Es ist offensichtlich, dass diese These auf Widerstand zu stoflen hat. So-
weit an rechtliche Verbote angekniipft wird, mogen zumindest im Rahmen
des Befangenheitsrechts dogmatische Einwinde an der unzuldssigen Per-
spektive autkommen.'>® Noch problematischer ist der hier vorgeschlagene
Verweis in die von normativen Anforderungen losgeldste Empirie: Ohne
gesetzliche Grundlage auf die Praxis eines Staatsorgans abzustellen, um
dessen Handeln und Entscheiden zu rechtfertigen, ndhert die Argumentati-

1593 Aus anwaltlicher Sicht prégnant Schneider, Befangenheitsablehnung im Zivilpro-
zef3, S.1ff, S.10 ff; siehe auch Schneider, NJW 1996, 2285; Schneider, NJW 1997,
1832, Ignor, ZIS 2012, 228, S. 232; auflerdem Wassermann, Die richterliche Gewalt,
S. 158 ff; Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsauflerungen, S. 33 ff; . Taubner, Der
befangene Zivilrichter, S.2, 39ff; Kimmel/Posser/Wolff, BeckOK VwGO, § 54,
Rn. 26 mwN; Wassermann, NJW 1963, 429, S. 430; Lamprecht, NJW 1993, 2222.

1594 RG,v. 08.12.1930 - II 827/30 -RGSt 65, 40.

1595 Vgl. Wassermann, Die richterliche Gewalt, S.159 ff; Bendtsen/Saenger, ZPO, § 42,
Rn. 7 mwN; Tsambikakis/Miiller/Schlothauer/Knauer, MAH Strafverteidigung, § 2
Das Mandatsverhéltnis - Vom Umgang mit dem Mandanten und der Justiz,
Rn. 110ff; abwégender Ghassemi-Tabar/Nober, NJW 2013, 3686.

1596 Stellvertreted Schneider, NJW 1997, 1832.
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on in erkennbar bedenklicher Weise willkiirlichem Staatshandelns an.’%7
Auch ist kaum ersichtlich, wie angesichts der komplexen verfassungsrecht-
lichen Spannungsfelder die Ublichkeit einer Handlung relevanten und vor
allem legitimen Einfluss auf die angemessene Verwirklichung bedeutsamer
Verfassungsgiiter haben kann. Die These geniigt auch nicht dem Bestimmt-
heitsgebot oder den géngigen Auslegungsmaximen, und tritt damit zusatz-
lich noch in Konflikt mit der in Art. 97 Abs.1 GG festgeschriebenen Geset-
zesbindung der Richterschaft und dem nicht zuletzt in Art.20 Abs. GG
niedergelegten Demokratieprinzip.

Kurzum: Die vorgestellte Uberlegung vermag verfassungsrechtlichen
Anforderungen an einen grundgesetzlichen Bewertungsmafistab nicht zu
geniigen. Das braucht sie aber auch nicht. Sie soll und darf nicht als Vor-
schlag zur Mafistabsbildung im Rahmen der richterlichen Unparteilichkeit
verstanden werden, sondern will nachvollziehbar machen, welche Uber-
legungen schon jetzt mal deutlicher und mal unterbewusst zum Tragen
kommen, wenn die Rechtsprechung dazu angehalten ist, das oben aufge-
zeigte interpretatorische Dilemma aufzulosen. Tatsdchlich finden immer
wieder Argumentationsmuster, die darauf schlieflen lassen, dass Rechtmd-
figkeit und Ublichkeit scheinbar als valide Kriterien zur Bestimmung eines
verniinftigen, verallgemeinerungsbaren Unparteilichkeitsbegriffs angesehen
werden.!>%

So etwa flir die RechtmifSigkeit, wenn die Positionierung des Richters
zu einer Rechtsfrage wihrend des Verfahrens - beispielsweise in einem
Rechtsgesprach - nicht zur Befangenheit des Richters fiithren soll, weil
der Richter von Gesetzes wegen zum Halten eben dieses Rechtsgespréchs
gehalten ist.!>° Auch eine vom Richter zulasten einer Partei eingenommene
und von der herrschenden Meinung abweichende Rechtsauffassung soll

1597 Siehe das anonyme Echo, ZRP 1983, 55; auch Wipfelder, ZRP 1982, 121, S.123.

1598 Siehe BVerfG, v. 05.04.1990 - 2 BvR 413/88 -BVerfGE 82, 30; BVerfG, v. 02.12.1992
— 1 BvR 1213/85 —BVerfGE 88, 1-4; BAG, v. 29.10.1992 - 5 AZR 377/92; BGH, v.
12.11.2002 - X ZR 176/01; KG Berlin, v. 11.06.1999 - 28 W 3063/99; OLG Koln,
V. 27.09.2005 - 23 WLw 9/05; vgl. Sticken, § 139 ZPO und Unparteilichkeit, S.12,
92 mwN; Heinrichs/Musielak/Voit, ZPO, § 42, Rn.14; Sauer/Walter/Griinewald,
BeckOK BVerfGG, §19, Rn. 5 mwN; Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 42,
Rn. 13f, 16f; kritisch bspw. Schneider, Befangenheitsablehnung im Zivilprozef3, pas-
sim; Schneider, DRIiZ 1978, 42, S. 43 mwN; Hase, Kritische Justiz 1984, 142, S.153;
Hiimmerich, AnwBl 1994, 257; Schneider, NJW 1997, 1832; Leuze, DOD 2002, 133,
S.135f mwN.

1599 Vgl. zu BVerwG, v. 10.10.2017 - 9 A 16/16; Sticken, § 139 ZPO und Unparteilichkeit,
S.36-38, 91ff, 120 ff; Kimmel/Posser/Wolff, BeckOK VwGO, § 54, Rn.29a; OLG
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fir sich genommen keinen Zweifel an der Unparteilichkeit rechtfertigen
kénnen, wenn der Richter in seiner Rechtsauffassung unabhingig sein
und seine Vorverstindnisse miteinbeziehen diirfen soll.1°° Und auch die
scharfe politische Auflerung eines Ministers fithrt nicht ohne Weiteres
zur Befangenheit des spiteren Bundesverfassungsrichters, wenn das Gesetz
doch bewusst auch Richterinnen und Richter aus der Sphére der Politik in
seine Reihen einbeziehen mdchte. 0!

Ahnliches gilt auch fiir das Kriterium der Ublichkeit. Nach heute herr-
schender Ansicht soll die Auflerung einer Rechtsansicht in der Offentlich-
keit keinen Anlass dazu geben, an der Unparteilichkeit des Richters zu
zweifeln.!%92 Denn es ist beispielsweise bei , [... [[R]ichtern, insbesondere von
Oberlandesgerichten, [...] nicht ungewéhnlich, dass sie sich bei allen madg-
lichen Fortbildungsveranstaltungen zu aktuellen Rechtsfragen dufSern.103
Eine solche Teilnahme sei im Ergebnis unverzichtbar, sie diene ,der Dar-
stellung und Vermittlung der Rechtsprechung des BGH und dem Austausch
von Meinungen, auch in Bezug auf sich in der Bankpraxis neu stellende Pro-
bleme und deren wirtschaftlichen Hintergrund:1°0* Damit gehe aber ,einher,
dass die Teilnahme von Richtern an solchen Tagungen und Seminaren und
ihre dortigen Meinungsbekundungen grundsdtzlich nicht geeignet sind, ihre
Befangenheit zu begriinden“1®%> ,Dies gilt auch dann, wenn wissenschaftliche
Auflerungen iiber die bereits vorliegende Rechtsprechung hinausgehen [...].

Koln, v. 06.01.2000 - 14 WF 192/99; siche auch Taubner, Der befangene Zivilrich-
ter, S. 158.

1600 Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S.43f; Wassermann, Die richterliche Gewalt,
S.167; Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsaufierungen, S. 56f, 60f, 76f; Taubner,
Der befangene Zivilrichter, S. 26 mwN.

1601 Vgl. BVerfG, v. 15.09.1998 - 2 BvE 2/93 u. a Rn.14ff; siche aber BVerfG, v.
12.10.1994 - 2 BvR 1851/94 —BVerfGE 91, 226; BVerfG, v. 16.02.1995 — 2 BvR 1852/94
-BVerfGE 92, 138-139; siehe Klein/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 19,
Rn.5 mwN; Sauer/Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, §19, Rn. 5; zur Abwi-
gung, ab wann Auﬁerungen von Verfassungsrichtern problematisch sind BVerfG,
v. 29.05.1973 - 2 BvQ 1/73-BVerfGE 35, 171; BVerfG, v. 16.06.1973 - 2 BvF 1/73
-BVerfGE 35, 246-257; BVerfG, v. 12.07.1986 - 1 BvR 713/83 -BVerfGE 73, 330-
339; Sauer/Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 19, Rn. 6 mwN; insofern auch
Kliegel/Barczak, BVerfGG, § 19, Rn. 36.

1602 Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S. 146; Wassermann, Die richterliche Gewalt,
S.166; Stemmler, Befangenheit im Richteramt, S. 233; Gerdes, Befangenheit wegen
Meinungsduflerungen, S. 68; Sarstedt, JZ 1966, 314, S. 315; Schumann, JZ 1973, 454,
S. 486; siehe auch § 18 Abs. 3 Nr. 2 BVerfGG.

1603 Schnitzler, NZFam 2016, 781.

1604 BGH, v. 14.05.2002 - XI ZR 388/01.

1605 BGH, v.13.01.2016 — VII ZR 36/14, Rn 11f.
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Auch das Verhiltnis, in dem die Veranstalter der Seminare zur Bekl. stehen,
rechtfertigt die Besorgnis der Befangenheit nicht. [...] Das Honorar, das die
Veranstalter dem Richter [zahlen] [...], ist ein Entgelt fiir den Arbeits- und
Zeitaufwand zur Vorbereitung und Durchfiihrung der Seminare. Derartige
Honorare sind allgemein iiblich und werden aus den Einnahmen geleistet, die
die Seminarveranstalter in Form der Teilnehmergebiihr erzielen 1% Demge-
geniiber entspricht die Auflerung einer rechtlichen oder rechtspolitischen
Meinung in einer Tageszeitung nicht der vorherrschenden Richterpraxis,
weshalb beispielsweise Hill hier eine andere Bewertung vornehmen moch-
te.1607 Ahnliche Uberlegungen konnten wohl auch neben dem Wunsch nach
Erhalt des Standesansehens hinter der oft vorgebrachten Forderung stehen,
auBerdienstliche Auflerungen nicht polemisch zu formulieren.1608

Auch wenn Gesetzlichkeit und Ublichkeit nicht in allen gerichtlichen
Stellungnahmen zur richterlichen Unparteilichkeit ausdriicklich genannt
werden, kann ihre Relevanz fiir die Bewertung eines Unparteilichkeits-
sachverhalts letztlich auch nicht tiberraschen. SchliefSlich sind die meisten
richterlichen Verhaltensweisen ihrer Natur nach ublich, diirften insofern re-
gelmifSig nicht gesetzwidrig sein. Damit spiegeln die vorgeschlagenen Leitli-
nien auch die bestehende restriktive Rechtsprechungspraxis und damit das
verfassungsrechtlich angelegte Verhiltnis von Regel und Ausnahme wider.

Fiir die Gerichtspraxis haben die restriktive Rechtsprechungstendenz wie
auch die vorgeschlagenen Leitlinien die angenehme, fiir den alltiglichen
gerichtlichen Ablauf womdglich aber auch notwendige Folge, dass typische
Verhaltensweisen der Richterinnen und Richter nicht ohne Weiteres zu
mit einem erfolgreichen Ablehnungsverfahren verbundenen Verfahrensver-
z0gerung und erhohtem Arbeitsaufwand bei Kolleginnen und Kollegen
fithren.10% Ubliche und erlaubte Verhaltensweisen als verniinftigerweise un-
problematisch anzusehen fithrt daher zur Beschleunigung von Verfahrens-
abldufen, einer Effizienzmaximierung der Gerichtseinheit und einer erhdh-
ten Planbarkeit der dem einzelnen Richter nach Geschiftsverteilungsplan
zugewiesenen Aufgaben.!®!® Neueinarbeitungen in alte Falle von Kollegen
werden auf aufSergewohnliche Fille reduziert — ein Ergebnis, das einerseits

1606 BGH, v. 14.05.2002 — XI ZR 388/01; siehe auch BVerfG, v. 05.02.1997 — 1 BvR
2306/96 -BVerfGE 95, 189.

1607 Vgl. Hill, DRIiZ 1986, 81, S. 86; zur Form als Kritierium der Abwéagung auch Hager,
Freie Meinung und Richteramt, S. 95 ff.

1608 Staats, DRIG, § 39, Rn. 9, 12.

1609 Vgl. Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 13 mwN.

1610 Strecker, ZRP 1984, 122, S.125.
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der Regelvermutung zugunsten richterlicher Unparteilichkeit, aber eben
auch dem oben ausgefithrten Rechtsstaatsinteresse an effizienten Gerichts-
verfahren entspricht.

Dass erlaubtes und sozialiibliches Verhalten verniinftigerweise nicht zu
Zweifeln an der inneren Unabhéngigkeit fithren konnen sollen, fiigt sich
wohl nicht zufillig in das weithin beschriebene richterliche Selbstverstind-
nis ein.'®! Wenn es aus Sicht der Rechtsprechung und einem Teil des
Schrifttums zu den notwendigen Féhigkeiten einer Richterin gehort, sich
von Uberlegungen und voreiligen Bewertungen inhaltlich und intellektuell
ebenso wieder 16sen zu konnen wie von eigenen Aussagen und eigenem
Verhalten,'¢!? wieso sollten dann gerade solche Umstidnde und Verhaltens-
weisen zu einer Vorabfestlegung fiihren, die sozialiiblich und deshalb wohl
eingeiibt sind? Gerade bei diesen sollten doch Ausbildung und Erziehung,
Beruf und Amt die Richterschaft dazu befdhigt, sich stets und tiberall der
eigenen Subjektivitit bewusst zu werden.!®*In der Rechtsprechung gerade
auch des Bundesverfassungsgerichts'®* finden sich daher nicht wenige
Entscheidungen zur Unparteilichkeit, die mit eben dieser intellektuellen
Fahigkeit begriindet werden.!o1>

Es muss im Rahmen dieser Arbeit dahinstehen, ob die der Richterschaft
unterstellten Uberlegungen tatsichlich eine gesellschaftliche Mehrheit oder
auch nur Teile des Schrifttums iiberzeugen konnen. Jedenfalls fiir die noch

1611 Lamprecht, DRIZ 1988, 161, S.164; diff. Hanack, in: Schwinge, Festgabe fiir Hein-
rich Herrfahrdt zum 70. Geburtstag, S. 127, S. 135f; kritischer Hase, Kritische Justiz
1984, 142, S. 152 ff mwN.

1612 Vgl. BVerfG, v. 26.01.1971 — 2 BvR 443/69-BverfGE 30, 149; BVerfG, v. 21.06.1988
— 2 BvR 602/83 -BVerfGE 78, 331-344; BVerfG, v. 05.04.1990 — 2 BvR 413/88
-BVerfGE 82, 30; BSG, v. 21.01.1969 - 6 RKa 27/67; Kimmel/Posser/ Wolff, BeckOK
VwGO, § 54, Rn. 28; Meissner/Schenk/Schoch/Schneider, VwGO,

§ 54, Rn. 40; differenzierend Hanack, in: Schwinge, Festgabe fiir Heinrich Herr-
fahrdt zum 70. Geburtstag, S.127, S.127f, 135f; deutlicher Benda, DRiZ 1975, 166,
S. 168f.

1613 Taubner, Der befangene Zivilrichter, S, 21 mwN; Schneider, DRIZ 1978, 42, S. 42f;
kritisch Lamprecht, NJW 1993, 2222, S. 2223.

1614 Siehe BVerfG, v. 02.12.1992 — 2 BvF 2/90; BVerfG, v. 15.09.1998 — 2 BvE 2/93 u. a.;
BVerfG, v. 17.01.2017 - 2 BvB 1/13 -BVerfGE 144, 20-369; KdfSner, in: Scheffczyk/
Wolter, Band 4 - Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, S. 3,
22; Wipfelder, DRiZ 1983, 337, S. 342; Lamprecht, NJW 1993, 2222, S. 2223.

1615 Siehe BGH, v. 21.02.2011 - II ZB 2/10, Rn.16; OLG Oldenburg, v. 26.01.2015 —
10 W 21/14, Rn. 11 mwN; OLG Hamm, v. 21.08.2013 - I-32 W 11/13, Rn.17; OVG
Sachsen-Anhalt, v. 21.07.2009 - 1 M 52/09, Rn. 34; OVG Berlin-Brandenburg, v.
22.11.2007 - OVG 3 N 131.07, Rn.7; VG Wﬁrzburg, v. 16.07.2012 - W 5 K 11.916,
Rn. 11
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ausstehende Subsumtion lobbyingrelevanter Sachverhalte unter die aufge-
stellten Fallgruppen zur richterlichen Unparteilichkeit!®!¢ soll im Zweifels-
fall und zur Uberpriifung des Ergebnisses auf die vermeintlichen Kriterien
allgemein anerkannter, verniinftiger Zweifel, mithin auf die RechtmadifSigkeit
und Ublichkeit der angemahnten Verhaltensweisen zuriickgegriffen werden.
Selbst wenn nicht alle Fallgruppen und Entscheidungen mit diesen Kriteri-
en nachvollziehbar gemacht werden konnen, so mégen sie doch zumindest
einen Halt in der undurchsichtigen Kasuistik geben.1”

I1.2.2.2.4) Innere Unabhingigkeit: Rechtsfolgen

Begriindet ein Verhalten oder eine persénliche Beziehung des Richters zum
Streitgegenstand oder zu den Prozessparteien nach der soeben dargestellten
komplexen Gesamtabwiagung verniinftigerweise den bosen Schein richterli-
cher Parteilichkeit, so liegt ein objektiv-verfassungswidriger Zustand vor.
Wie schon im Rahmen der dufleren Unabhdngigkeit ist es eine gesamtstaat-
liche Aufgabe, einen solchen Verstof3 zu vermeiden und zu beheben.!6!8

Die Pflicht, die eigene Parteilichkeit zu vermeiden, erlegt Art.97 GG
primir der Richterschaft auf.6® Ahnlich wie sie wegen Art.20 Abs.3 GG
dazu verpflichtet sind, Verletzungen ihrer dufferen Unabhingigkeit zu wi-
derstehen, wird verlangt, dass Richterinnen und Richter durch das eigene
inner- und auflerprozessuale Verhalten sowie durch ihre Personlichkeit die
Voraussetzungen dafiir aufrechterhalten,'9?® dass der eigene Richterspruch
tiberhaupt erst judikative Machtausiibung darstellen kann.!%?! Dies umfasst
neben dem Gebot allgemeiner Mafligung und der Unterlassung einzelner
Verhaltensweisen insbesondere auch die Selbstanzeige fiir den Fall, dass

1616 Siehe E.I1.2.2.2.3.3.

1617 Siehe E.I1.2.3.2.

1618 Siehe E.IT.2.2.1.

1619 Vgl. bei Geiger, DRIZ 1979, 65, S. 66; Gilles, DRIZ 1983, 41, S. 44; Rudolph, DRiZ
1984, 135, S.141; Wipfelder, DRIZ 1987, 117, S.119f; Pfeiffer, in: First, Die innere
Unabhingigkeit des Richters, S. 71f; siehe eindriicklich BGH, v. 09.08.2006 - 1 StR
50/06, Rn. 17-60.

1620 Geiger, DRIiZ 1979, 65, S.66f; hinsichtlich der Unabhangigkeit als Machtbasis Paeh-
ler, DRIZ 1988, 373. S.374; Mahrenholz, DRIiZ 1991, 432, S. 433; Pfeiffer, in: First,
Die innere Unabhangigkeit des Richters, S. 69.

1621 Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S.13-16 spricht von einer Auspragung des
allgemeinen Gleichheitssatzes.
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der Richter aufgrund besonderer Umstinde aufgrund eines bestimmten
Verhaltens oder Umstands seine Befangenheit besorgt.!622

Verstofit ein Richter gegen seine verfassungsrechtliche und einfachge-
setzliche Pflicht zur Unparteilichkeitswahrung, ist er zunéchst selbst dazu
verpflichtet, diesen Verstof§ riickgdngig zu machen. Im Sinne effektiver ge-
genseitiger Kontrolle der Staatsgewalten bestehen fiir den Fall einer Verlet-
zung der inneren Unabhingigkeit eines Richters auch die bereits mehrfach
geschilderten Reaktions- und Handlungsregime: Einerseits das verfahrens-
unabhingige, dienstrechtliche Sanktionieren von VerstéfSen einschlief3lich
des Dringens, der Richter moge die jeweils geriigte Handlung in Zukunft
unterlassen und sich von etwaigen Verbindungen lésen. Und andererseits
die im Rahmen der Judikative verbleibende, einzelfallbezogene Richterab-
lehnung aufgrund konkret verfahrensbezogener Befangenheitsumstinde.
Insofern schuldet der Richter die Unparteilichkeit sowohl sich selbst,!623
den Parteien,!¢24 sowie auch dem Dienstherrn, § 39 DRiG.16%5

Der Exekutive kommt in Gestalt der Dienstaufsicht die Aufgabe zu, die
Einhaltung dieser richterlichen Pflichten zu uberwachen, §26 DRiG.1626
Dem kommt sie im Rahmen des Nebentitigkeitsrechts durch die Kontrolle
und Bearbeitung von Genehmigungsantragen und Anzeigen nach, wobei
die Kontrolltatigkeit auch informell in Form von Gesprachen, Riickspra-
chen angeregten Genehmigungs- bzw. Anzeigeriicknahmen durchgefiihrt
wird.!®?” Im Ubrigen besteht die in §§ 46, 71 DRIG und §§ 62 ff DRiG fest-
gehaltene Moglichkeit zu weiterem, insbesondere disziplinarischem Vorge-
hen.!928 Das richterbezogene Aufsichtsrecht steht im Entschlieffungs- und

1622 Staats, DRIG, § 39, Rn. 12; Thomas, Richterrecht, S. 140.

1623 Als soziale Obliegenheit beschrieben bei Lamprecht, NJW 1993, 2222, S.223;
Thomas, Richterrecht, S. 25 ff.

1624 Vgl. Kment/Jarass/Pieroth, GG, Art. 101, Rn. 8 ff.

1625 Zur dienstrechtlichen Debatte bspw. BVerwG, v. 29.10.1987 - 2 C 72/86 -BVerwGE
78, 216-223; BVerwG, v. 29.10.1987 - 2 C 73/86; Gerdes, Befangenheit wegen Mei-
nungsauflerungen, S.42 ff, Fangmann, Kritische Justiz 1988, 167; Wipfelder, DRiZ
1987, 117, S.119.

1626 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S.87ff; Schmidt-Rdintsch, DRIiG,
§ 26, Rn. 6.

1627 BGH, v. 07.06.1966 - RiZ (R) 1/66 ~-BGHZ 46, 147-151; BGH, v. 09.03.1967 - RiZ
(R) 2/66 -BGHZ 47, 275-288; BGH, v. 03.01.1969 - RiZ (R) 6/68 -BGHZ 51,
280-290; Staats, DRIG, § 26, Rn. 5.

1628 BGH, v. 03.01.1969 - RiZ (R) 6/68 ~-BGHZ 51, 280-290; Staats, DRIG, § 26, Rn. 8.
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Auswahlermessen der Justizverwaltung,'®?® und unterscheidet sich vom all-
gemeinen Dienstaufsichtsrecht vor allem durch die weitgehende Eingriffs-
beschrankungen zugunsten der dufSeren richterlichen Unabhdngigkeit.'630
Der vom parteilichen Richter betroffenen Prozesspartei steht insofern kein
weitergehender Rechtsbehelf als jedem Beobachter zu: Die Dienstaufsichts-
beschwerde ermoglicht es jedermann die zustindige Aufsichtsstelle auf
einen zweifelhaften Sachverhalt aufmerksam zu machen und sie zum Té-
tigwerden aufzufordern.1®*! Dabei konnen die Sachverhalte ebenso aus der
dienstlichen wie aus der auflerdienstlichen Sphire stammen.!%3? Es besteht
jedoch kein Anspruch auf ein Tatigwerden der Aufsichtsbehorde.!63
Anderes gilt fiir den Fall der iiber Art.101 Abs.1 S.2 GG verfassungs-
rechtlich abgesicherten Richterablehnung im konkreten Verfahren.!%3* Das
Recht, die Besorgnis der Befangenheit zu riigen, steht dem jeweils betroffe-
nen Richter selbst!6* als auch den Verfahrensparteien, nicht aber sonstigen
Dritten zu.!6*¢ Die Entscheidung tiber das Ablehnungsgesucht hat zwingend
zu erfolgen und liegt in der Hand der Judikative.!%3” Es ist jedoch bereits
darauf hingewiesen worden, dass das einfachgesetzliche Ablehnungsrecht
weniger an die Parteilichkeit als an die Befangenheit des Richters ankniipft,
um dessen Ablehnung zu rechtfertigen.!%3® Die richterliche Unparteilichkeit
kann daher iiber Art.101 Abs.1 S.2 GG allenfalls mittelbar dann einge-

1629 BGH, v. 03.11.2004 - RiZ (R) 4/03; OVG Sachsen-Anbhalt, v. 17.05.2016 - 1 L 176/15;
OVG Koblenz, v. 21.04.2004 - 10 A 10133/04; OLG Hamm, v. 10.05.2004 - 1 DGH
2/02; VG Augsburg, v. 20.02.2020 - Au 2 K 18.1911; VG Minden, v. 21.02.2017 - 4 K
3301/13.

1630 Bernsdorff/Umbach/Clemens, GG, Art.97, Rn.26 ff; Haratsch/Sodan/Haratsch,
GG, Art. 97, Rn. 5; Kment/Jarass/Pieroth, GG, Art. 97, Rn. 3 ff; Wittreck, Die Ver-
waltung der Dritten Gewalt, S. 140 ff, 174 ff.

1631 Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, Rn.356 ff; Paul/Hannich, Karlsruher
Kommentar, StPO, vor § 296, Rn. 4.

1632 BGH, v. 11.02.1969 - RiZ (R) 5/68 ~-BGHZ 51, 363-371; Staats, DRiG, § 26, Rn. 6;
Schmidt-Rantsch, DRIG, § 26, Rn. 18 ff.

1633 OVG Liineburg, v. 08.01.2003 - 11 LA 394/02, Rn. 8 mwN: zu mdglichen Konse-
quenzen Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, Rn. 359.

1634 BVerfG, v. 08.02.1967 — 2 BvR 235/64 BVerfGE 21139; ahnlich bei Zuck, DRiZ 1988,
172 mwN.

1635 Vgl. § 48 ZPO.

1636 Stellvertretend Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 42, Rn. 31 {f.

1637 Vgl. etwa Heinrich/Musielak/Voit, ZPO, §48, Rn.5; Vossler/Vorwerk/Wolf,
BeckOK ZPO, § 45, Rn. 2 ff.

1638 Dazu schon oben, sieh auflerdem Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 9 ff.
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fordert werden, wenn zusétzlich zur Parteilichkeit auch Befangenheit vor-
liegt.1639

Nicht durch Art. 97 GG und die innere Unabhingigkeit verpflichtet sind
demgegeniiber mogliche Dritte aus der nichtstaatlichen Sphére. Prozesspar-
teien oder gesellschaftliche Gruppen sind weder verfassungsrechtlich noch
einfachgesetzlich gehalten, ein solches Verhalten zu unterlassen, welches
fir die Richterschaft womdglich Ausgangspunkt oder Anlass eines spate-
ren Pflichtverstofles sein konnte. Eine Grenze setzt allenfalls die dufSere
Unabhingigkeit im jeweils sphirenbezogen anerkannten Umfang. Ebenfalls
erst durch die duflere Unabhingigkeit beschriankt werden etwaige informel-
le Kontrollwahrnehmungen durch das Parlament und einzelne politische
Stimmen. Im Allgemeinen gilt auch hier, dass Kritik am Richter erlaubt und
im konkreten Fall sogar durch den angestrebten Schutz richterlicher Un-
parteilichkeit legitim sein kann. Insofern bietet die innere Unabhdngigkeit
der Richterschaft gegeniiber gesellschaftlichen Ingerenzen keinen iiber die
dufSere Unabhdngigkeit hinausgehenden Abwehranspruch analog Art. 97
Abs.1GG.

11.2.2.2.5) Innere Unabhéngigkeit: Zusammenfassung

Die innere Unabhingigkeit oder auch Unparteilichkeit ist - obwohl nicht
ausdriicklich im Wortlaut festgehalten — in Art. 97 GG angelegt, und findet
ihre Verfassungsbeschwerdefahigkeit tiber Art. 101 Abs.1S.2 GG. Sie ist im
Gegensatz zur dufSeren Unabhdingigkeit nicht als Abwehrrecht des Richters,
sondern als dessen Pflicht ausgestaltet. Weil das Grundgesetz von einem
grundsitzlichen Bestehen und Zuerkennen richterlicher Unparteilichkeit
durch die Allgemeinheit der Rechtssuchenden ausgeht, besteht die richterli-
che Aufgabe darin, keinen Anlass zum Zweifel an der Unparteilichkeit zu
geben und somit das vorausgesetzte Vertrauen der Allgemeinheit in seine
Unparteilichkeit zu gefdhrden.

Eine solche Gefahr kann grundsitzlich gleichermafien aufgrund staatli-
cher, prozessparteilicher und gesellschaftlicher Ingerenzen oder Verbindun-
gen bestehen, sodass auch fiir die innere Unabhdngigkeit von einem umfas-
senden Schutzgehalt auszugehen ist.

In hohem Mafle unklar ist hingegen der konkrete Inhalt der verfassungs-
rechtlich eingeforderten Unparteilichkeit. Weder Rechtsprechung noch Li-

1639 Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 101, Rn. 21f mwN.

479



https://doi.org/10.5771/9783748944843-355
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E) Rechtliche Bewertung und Prdiskription

teratur sind bislang in der Lage gewesen, ein positiv formuliertes, einheitli-
ches und nachvollziehbares Unparteilichkeitsideal zu definieren. Besonders
problematisch erweist sich in diesem Zusammenhang der Verweis aufs Ab-
lehnungsrecht, welches bei genauerer Betrachtung weniger von Parteilich-
keit als von Befangenheit ausgeht — ein Begriffspaar, dessen Unterschiede
und Parallelen selten klar auseinandergehalten werden.

Verletzungen der richterlichen Unparteilichkeit hat der Richter zu ver-
meiden. Die der Exekutive zuzuordnende Dienstaufsicht wacht unter Be-
riicksichtigung entsprechender Beschwerden iiber die Erfiillung dieser
Pflicht. Die in ihrem Prozess durch einen vermeintlich parteilichen Richter
beeintrachtigten Verfahrensbeteiligten haben im Falle der Befangenheit —
nicht aber bereits bei blofler Parteilichkeit — das von Art.101 Abs.1S.2 GG
garantierte und vom Prozessrecht eingerdumte Recht, den Richter fiir das
konkrete Verfahren abzulehnen.

Weder der Dienstaufsicht noch dem Richter stehen Rechtsbehelfe zur
Hand, sich gegeniiber Ndherungsversuche, Ingerenzen oder Verhaltenswei-
sen Dritter zu wehren, die womdglich zur Pflichtverletzung des Richters
fithren konnen. Es bleibt nichtsdestotrotz Aufgabe der Richterschaft, sich
solcher Avancen zu versagen. Es wird noch zu kldren sein, ob der Gesetz-
geber mit der Schaffung dieses Instrumentariums seinen verfassungsrecht-
lichen Verpflichtungen nachgekommen ist, einen wirksamen Kontrollme-
chanismus zu errichten.!640

11.2.2.3) Das Verhiltnis von duf8erer und innerer Unabhéngigkeit

Bislang unangesprochen blieb das prézise Verhiltnis der soeben ausfiihr-
lich dargestellten Schutzrichtungen der richterlichen Unabhingigkeit. Ein
besseres Verstandnis des Zusammenspiels von innerer und duflerer Unab-
hingigkeit kann jedoch dazu beitragen, eine prizisere verfassungsrechtliche
Subsumtion der festgestellten Lobbyingsachverhalte vornehmen zu kdnnen.

Im Rahmen dieser Arbeit ist bewusst auf das Begriffspaar der inneren
und dufleren Unabhéngigkeit zuriickgegriffen worden.!¢4! Mit dieser Dicho-

1640 Jachmann-Michel/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.101, Rn. 89; vgl. auch Morgen-
thaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 101, Rn. 14.

1641 Vgl. nochmals Classen/von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.97, Rn.7; Kissel/
Mayer, GVG, § 1, Rn. 157 ff mwN; Lansnicker, Richteramt in Deutschland, S.93 ff;
Diitz, JuS 1985, 745, S.748 ff; siehe auflerdem E.I1.2.1.1.
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tomie sollte unterstrichen werden, dass die beiden Rechtsstaatsprinzipien
im Kern gegensitzlich ausgestaltet sind: Die duffere Unabhingigkeit formu-
liert einen Abwehr- und Unterlassungsanspruch des Richters gegeniiber
dufleren Einflussnahmeversuchen auf sein Handeln, wéhrend die innere
Unabhingigkeit die Pflicht des Richters darstellt, bei Rechtssuchenden und
Offentlichkeit keinen berechtigten Zweifel an seiner innerlichen Unvorein-
genommenheit zuzulassen.'®4? Insofern stellen sie gleichberechtigt neben-
einanderstehende Grundsatze rechtstaatlicher Judikative dar.1643

Es scheint offensichtlich, dass zwischen den beiden Verfassungsprinzipi-
en inhaltliche Uberschneidungen bestehen kénnen. Zu denken wire etwa
an eine von der Dienstaufsicht erteilte Weisung hinsichtlich der Beweiser-
hebung in einem konkreten Rechtsstreit und das im Sinne der Weisung
verdnderte richterliche Prozessleitungsverhalten.!%44 Stellte dieser unzwei-
felhaft mit der dufleren Unabhdngigkeit unvereinbare Sachverhalt nicht
auch einen Fall begriindeten Parteilichkeitsverdachts dar? Die sowohl von
Fachgerichte als auch dem Bundesverfassungsgericht anerkannte Pflicht
des Richters, den Rechtssuchenden gegeniiber etwaigen Avancen und Ein-
flussnahmebemiihungen von dritter Stelle offenzulegen, ist schliefSlich gera-
de mit der in Gefahr stehenden Unparteilichkeit und der faktischen Ermog-
lichung eines Befangenheitsantrags begriindet worden.!64>

1642 Schuster/Knauer u. a., MiKO StPO, § 1 GVG, Rn. 31ff.

1643 Siehe auch E.L3.1); Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 157 ff; Barthe/Hannich, Karlsru-
her Kommentar, GVG, §1, Rn.5; Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S.213;
Henkel, Der gesetzliche Richter, S.164; Bettermann, AR 1969, 263, S.270f; So-
wada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, S.182; unklar Stelkens/Panzer/
Schoch/Schneider, VwGO, §1, Rn. 34f, 42f. Ohne dieser Aussage unmittelbar zu
widersprechen, finden sich im Schrifttum auch andere Perspektiven: So mag fiir
manche Stimmen die dufere Unabhingigkeit im verfassungsrechtlichen Vorder-
grund stehen, und von der inneren Unabhdingigkeit blof gestiitzt werden, sieche
hierzu etwa Staats, DRIG, § 25, Rn. 8. Andere verstehen die innere Unabhdngig-
keit als den Wesenskern richterlicher Unabhangigkeit, welcher durch die dufere
Unabhdngigkeit nur in spezifischen Sondersituationen besonderers zu schiitzen
versucht wird, hierzu Barthe/Hannich, Karlsruher Kommentar, GVG, § 1, Rn. 4f;
Schiitz, Der okonomisierte Richter, S.245 mwN; Faller, in: Faller/Zeidler/Maunz
u.a., Festschrift Hans Joachim Faller, S. 83 ff; Geiger, DRIZ 1979, 65, S.66; Schulte-
Kellinghaus, ZRP 2008, 205.

1644 Vgl. Arzt, Der befangene Strafrichter, S.110; Ernst, Die Ablehnung eines Richters,
S.184; Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 146 ff.

1645 BVerfG, v. 08.06.1993 — 1 BvR 878/90 -BVerfGE 89, 28-38, Rn.29; BGH, w.
15121994 - I ZR 121/92, Rn.29ff, insbesondere Rn.32; siche auch Morgentha-
ler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 97, Rn.4; ausfiihrlich Vollkommer, Der
ablehnbare Richter, S. 144f; S. 295 mwN.
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Falsch wire jedoch, innere und duflere Unabhingigkeit als Gegensatzpaar
kongruenten Inhalts zu verstehen.'®4¢ Langst nicht jeder Sachverhalt, der
tir die richterliche Unparteilichkeit problematisch sein konnte, geht auf
Ingerenzversuche von aufen zuriick: Persénliche Verbindungen zu einer
Streitpartei konnen familidrer Art sein, der Bezug zum Streitgegenstand
in der unbeeinflussten Privatsphdre des Richters liegen. Wird die Parteilich-
keit des Richters auf dessen innerprozessuales Verhalten gestiitzt, so kann
dieses seine Ursache auch in der nicht bewusst beeinflussten Personlichkeit
des Richters haben. Und selbst wenn der zur vermeintlichen Parteilichkeit
fithrende Sachverhalt in einer Einflussnahme von auflen begriindet ist,
stellt diese Einflussnahme nicht in jedem Fall eine Verletzung der dufSeren
Unabhiéngigkeit dar: Insbesondere gegeniiber nichtstaatlichen Ingerenzen
bietet die Verfassung schliefSlich erst bei weisungsgleichem Druck einen
Abwehranspruch - der Richter bleibt ohne begleitenden Schutz durch die
duflerer Unabhéngigkeit zur Bewahrung seiner inneren Unabhingigkeit
verpflichtet.!047 Zurecht formuliert Schiitz, die Verfassungsgarantien seien
allenfalls ,,partiell kongruent” — die Bewdhrungsprobe der inneren Unab-
héngigkeit beginne erst dort, ,wo und wenn die sachliche und persénliche
Unabhingigkeit enden15*® Wie grof die inhaltliche Uberschneidung ist,
ergibt sich daher insbesondere aus dem Schutzumfang der dufleren Unab-
héngigkeit, und unterscheidet sich somit je nach Schutzgarantie.!*4

So besteht etwa zwischen innerer und GufSerer Staatsunabhdingigkeit eine
besonders grofie Uberschneidung: Angehérigen der Exekutive ist jegliche
Einflussnahme auf die Art und Weise der Ausiibung der rechtsprechenden
Tiétigkeit untersagt,'®>* sodass nahezu allen denkbaren von aufien herange-
tragenen Parteilichkeitsgriinden ein entsprechender Abwehranspruch des
Richters an der Seite steht.

Anderes hat im Rahmen der Partei- und Gesellschaftsunabhdingigkeit,
und damit fiir den Bereich lobbyistischer Ingerenzen zu gelten: Weil hier
allenfalls weisungsgleicher Druck zu einem Verfassungsverstofy gegen die

1646 Siehe Eichenberger, Die richterliche Unabhidngigkeit als staatsrechtliches Problem,
S.25; unklar Stern, Staatsrecht II, S.916 mit zitierten Nachweisen; unklar auch
Haratsch/Sodan/Haratsch, GG, Art. 101, Rn. 2; Kment/Jarass/Pieroth, GG, Art. 101,
Rn. 8, die von einem Gleichlauf auszugehen scheinen.

1647 Schiitz, Der 6konomisierte Richter, S. 245f; Schuster/Knauer u. a., MiKO StPO, § 1
GVG, Rn. 20; Papier, NJW 2001, 1089, S.1091.

1648 Schiitz, Der okonomisierte Richter, S. 245f.

1649 Siehe insofern E.I1.2.2.1.3

1650 Siehe stellvertretend Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 97, Rn. 10
mwN
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auflere Unabhéngigkeit fithren wiirde, sind eine Vielzahl von méglicher-
weise problematischen Fallen innerer Abhangigkeit denkbar, vor denen der
Richter nicht durch Art. 97 Abs. 1 GG geschiitzt ist.

Das Bundesverfassungsgericht hat zuletzt die Chance, das Verhiltnis
von Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit klarer herauszustellen, nicht
genutzt. In seiner bereits angesprochenen Entscheidung zum BGH-Dop-
pelvorsitz!%! hat es darauf verzichtet, die vom Rechtssuchenden geriigte
Zuvielbelastung des Richters auch als drohende Verletzung der richterli-
chen Unparteilichkeit aufzufassen,'%? und sich stattdessen auf die Frage
beschriankt, inwiefern die Prozesspartei einen vom betroffenen Richter
nicht geriigten Verstofl gegen dessen dufSere Unabhdngigkeit geltend ma-
chen kénnen soll.!%>? Das Bundesverfassungsgericht kniipft insofern an die
bereits aufgezeigte Rechtsprechungslinie an, Art.101 Abs.1 S.2 GG eroftne
dem Rechtssuchenden die Moglichkeit, die Einhaltung verfassungsrechtli-
cher Anforderungen an den berufenen Richter einzuklagen.1954

Es ist bereist darauf hingewiesen worden, dass diese Losung dogmatisch
zweifelhaft erscheint.!®>> Indem das Bundesverfassungsgericht betont, der
Rechtssuchende sei nicht Interessenwalter des Richters!¢>® und kénne auf-
grund von Art. 101 Abs.1 S.2 GG nur die Auswirkungen der Unabhéngig-
keitsverletzung auf den eigenen Prozess riigen,'®’ vermischt es bislang
getrennt formulierte Konstruktionen, ohne dass hierdurch ein erkennbarer
Mehrwert entstiinde. Naheliegender wire gewesen, die verletzte dufSere
Unabhingigkeit in eine von der Prozesspartei einklagbare Verletzung der
inneren Unabhdngigkeit zu Ubersetzen: Da der Richter im Zuge duflerer
Einflussnahmeversuche seiner aus Art. 97 Abs.1 GG folgenden Pflicht zur
Abwehr solcher Ingerenzen nicht nachgekommen ist und sich damit selbst
verfassungswidrig verhalten hat, liegt ein Umstand vor, der verniinftiger-
weise Zweifel an seiner Unparteilichkeit begriindet - jedenfalls dann, wenn

1651 BVerfG, v. 23.05.2012 — 2 BvR 610/12 Rn. 11 ff

1652 Siehe stattdessen blof§ BVerfG, v. 23.05.2012 - 2 BvR 610/12 Rn.1lf, sieche auch
Rn. 20.

1653 BVerfG, v. 23.05.2012 — 2 BvR 610/12 Rn. 14 ff.

1654 Siehe bei Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 101, Rn. 14; Kment/
Jarass/Pieroth, GG;
Art. 101, Rn. 5; Jachmann-Michel/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 101, Rn. 85 mwN
und Verweis auf BVerfG, v. 17.12.1969 - 2 BvR 271/68-BVerfGE 27, 312.

1655 Siehe hierzu E.I1.2.2.1.4.

1656 BVerfG, v. 23.05.2012 - 2 BvR 610/12 Rn.19; vgl. BVerfG, v. 17.12.1969 - 2 BvR
271/68-BVerfGE 27, 312.

1657 BVerfG, v. 23.05.2012 — 2 BvR 610/12 Rn. 14.
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die Weisung sich auf den konkreten Fall des Rechtssuchenden bezogen
hat.'058 Der inneren Unabhdngigkeit kime insofern die Aufgabe zu, die
dufSere Unabhdngigkeit fiir die Rechtssuchenden einklagbar zu machen.!6>

Das Bundesverfassungsgericht hat sich mit seiner Entscheidung letztlich
gegen ein solches Verstindnis ausgesprochen. Unparteilichkeit und Unab-
héngigkeit sollen trotz faktischer Uberschneidungen stattdessen wohl als je-
weils eigenstandige objektivrechtliche Garantien des Rechtsstaats nebenei-
nander stehen, ohne dass ein unmittelbarer rechtlicher Konnex besteht.160
In eine subjektive Rechtsposition werden beide Prinzipien erst mittels des
vom Bundesverfassungsgericht in Art. 101 Abs.1 S.2 GG verankerten allge-
meinen Verfahrensgrundrecht iibertragen: In dessen Rahmen kénnen die
objektivrechtlichen Verfahrensgarantien unter einheitlichen Voraussetzun-
gen vom Rechtssuchenden geltend gemacht werden. Notwendig scheint
dabei stets zu sein, dass die objektivrechtliche Verletzung einer der beiden
Prinzipien konkrete Auswirkungen auf den einzelnen Prozess des Rechtssu-
chenden haben - eine Voraussetzung, die beim geriigten Grundsatz des ge-
setzlichen Richters ohne Weiteres gegeben und im Fall der vorgeworfenen
Parteilichkeit bereits Gegenstand des Befangenheitsbegriffs ist.166!

Gerade weil die Rechtssuchenden aus Sicht des Bundesverfassungsge-
richts ihre verfahrensrechtlichen Rechte in Bezug auf Unabhingigkeit,
Unparteilichkeit und Gesetzlichen Richter einheitlich mittels der Riige
aus Art.101 Abs.1 S.2 GG geltend machen konnen, hitte es angesichts
der insgesamt noch immer uneinheitlichen Terminologie, der unklaren ver-
fassungsrechtlichen Verankerung der verschiedenen Verfassungsprinzipien
mit wiederum unscharf abgegrenzten Schutzbereichen nahe gelegen, dass
das Bundesverfassungsgericht den vorgetragenen Sachverhalt im Rahmen
seiner Entscheidung zum BGH-Doppelvorsitz zumindest auch hinsichtlich
einer moglichen Verletzung der richterlichen Unparteilichkeit ausleuch-

1658 Vgl. BGH, v. 18.12.1968 - 2 StR 322/68 ~-BGHSt 22, 289; BayObLG, v. 15.06.1988 —
BReg 1 a Z 37/88; Wassermann, Die richterliche Gewalt, S.183; abwégend Taubner,
Der befangene Zivilrichter, S. 156 ff, S. 160.

1659 Vgl. Heusch/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 97, Rn. 4.

1660 Vgl. Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 146 ff, insb. S. 151 mwN.

1661 BVerfG, v. 23.05.2012 - 2 BvR 610/12 Rn 14 ff; vgl. auch Taubner, Der befangene
Zivilrichter, S.160 ff; demgegeniiber in Bezug auf duflere Unabhéngigkeit ohne
diese Voraussetzung Haratsch/Sodan/Haratsch, GG, Art. 101, Rn. 2; Kment/Jarass/
Pieroth, GG, Art. 101, Rn. 8.
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tet.1%62 So hitte es klar stellen konnen, dass iiber Art.101 Abs.1 S.2 GG
sowohl Unparteilichkeit als auch Unabhéngigkeit einforderbar sind, um auf
diese Weise die eigene Entscheidung besser in seine Gesamtrechtsprechung
einzufiigen. Dies hitte wohl am Ergebnis der Entscheidung nichts gedn-
dert, entspricht es doch der ganz herrschenden Ansicht der Fachgerichts-
rechtsprechung, dass eine beide Prozessparteien gleichermafien betreffende
Uberbeanspruchung des Richters keinen Parteilichkeitsverdacht begriinden
kann.1663

Das soeben herausgearbeitete Verfassungsverstindnis von Unabhingig-
keit, Unparteilichkeit, Gesetzlichem Richter sowie dem Riigerecht aus
Art. 101 Abs.1 S.2 GG tritt in jiingeren Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts nichtsdestotrotz noch deutlicher hervor.164 Es ist weiter oben
bereits herangezogen worden, um die Garantie der inneren Unabhdngigkeit
als von Art. 97 GG geschiitzte Rechtsgarantie zu verstehen.!65

Will man dem Bundesverfassungsgericht daher auch weiterhin folgen, so
wire wohl auch die bereits genannte richterliche Pflicht, Prozessparteien
tiber mogliche Ingerenzen oder Verletzungen der dufSeren Unabhingigkeit
zu informieren, nicht unbedingt als Schutz der Unparteilichkeit zu verste-
hen: Geschiitzt werden soll wohl vielmehr das dem Rechtssuchenden zuste-
hende Verfahrensrecht aus Art.101 Abs.1 S.2 GG, hinter dem sowohl das
Ablehnungsrecht zugunsten der Unparteilichkeit als auch die Riigemdglich-
keit aufgrund von Verletzungen der dufleren Unabhangigkeit stehen.!06¢

Damit ist Folgendes festzuhalten: Weil Unparteilichkeit und Unabhdn-
gigkeit als einander ergdnzende Prinzipien konstruiert sind, existieren zwi-
schen den Schutzbereichen der beiden Garantien Uberschneidungen, ohne
dass sich jedoch eine inhaltliche Konnexitat ergabe. Innere und dufSere
Unabhingigkeit dienen vielmehr einem gemeinsamen Zweck und stellen
zusammen mit der Garantie des gesetzlichen Richters eigenstandige, gleich-
rangige objektiv-rechtliche Grundsédulen einer rechtstaatlichen Judikative
dar. Sowohl die innere als auch die duflere Unabhingigkeit sind mittels
Art. 101 Abs.1 S.2 GG fiir den Rechtssuchenden einklagbar - jedoch nur

1662 Vgl. insofern BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16, Rn. 46; siche auch Eichenberger,
Die richterliche Unabhingigkeit als staatsrechtliches Problem, S. 217f.

1663 OLG Dresden, v. 08.10.2013 - 20 WF 402/13, Rn.12; OLG Brandenburg, v.
30.03.2015 - 13 WF 68/15, Rn. 6.

1664 BVerfG, v. 22.03.2018 — 2 BvR 780/16.

1665 Siehe E.I1.2.2.2.

1666 Vgl. insofern BVerfG, v. 08.06.1993 — 1 BVR 878/90 - BVerfGE 89, 28 Rn. 28 ff; siche
auferdem E.IL.3.
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in dem Umfang, als die objektiv-rechtliche Verletzung subjektivrechtliche
Auswirkungen hat, mithin sich auf das konkrete Verfahren des Rechtssu-
chenden auswirkt. Im Bereich der Beeinflussungsversuche aus der gesell-
schaftlichen Sphare ist der Schutzumfang der richterlichen Unparteilichkeit
erheblich weiter als jener der dufSeren Unabhdngigkeit, sodass mangels
entsprechender Verteidigungsmechanismen gerade hier erhebliche Anfor-
derungen an die Richterinnen und Richter gestellt werden.

I1.2.3) Richterliche Unabhéngigkeit und Allgemeine Lobbyingfreiheit - ein
Spannungsfeld?

Inwiefern also konnen die richterliche Unabhangigkeit und Unparteilich-
keit durch Handlungen beeintréichtigt werden, die unter den Schutzbereich
der allgemeinen Lobbyingfreiheit fallen?

Schon aus terminologischen Griinden ausgeschlossen ist eine Betroffen-
heit der richterlichen Staats- und Parteiunabhdngigkeit: Etwaige Einfluss-
nahmeversuche von Prozessbeteiligten oder staatlichen Organen stellen
nach vorliegend erarbeiteter Definition keinen Fall des Lobbyings dar, und
fallen damit nicht unter die allgemeine Lobbyingfreiheit. Umfangreich ist
indes das Konfliktpotential von Lobbyingbemiihungen einerseits und rich-
terlicher Gesellschaftsunabhdngigkeit andererseits. Dabei gilt es zunéchst
abstrakt und sodann anhand der oben erhobenen Daten konkret heraus-
zustellen, welche von der Lobbyingfreiheit erfassten Mafinahmen mit der
duferen (11.2.3.1) sowie der inneren Gesellschaftsunabhéngigkeit (I11.2.3.2)
in Kollision geraten konnen. Erst wenn ein Spannungsfeld nicht nur theo-
retisch, sondern auch tatsdchlich besteht, wére es im Wege der praktischen
Konkordanz aufzulésen.

I1.2.3.1) AuBere Unabhingigkeit und Allgemeine Lobbyingfreiheit

Je nach Vorgehensweise der Interessenreprasentanten kommt eine Verlet-
zung der dufSeren Unabhingigkeit, also der verfassungsrechtlich verbiirgten
Freiheit des Richters vor weisungsdahnlichen Zwangssituationen, im Rah-
men seiner Entscheidungsfindung in Betracht.
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11.2.3.1.1) Abstraktes Spannungsverhaltnis

So ist denkbar, dass Interessengruppen oder Verbandsallianzen angesichts
konkreter Einzelfille auf Richterinnen und Richter einen durch die Kom-
bination verschiedener direkter und indirekter Pressure-Lobbyingmafinah-
men i.e.S. zugespitzten, sich gegenseitig verstirkenden Erwartungsdruck
aufzubauen versuchen.!®¢” Sieht sich der jeweilige Richter ob der auf ihn
einwirkenden Erwartungshaltungen dazu gezwungen, den an ihn gerichte-
ten Erwartungen im Rahmen seiner Entscheidung zu entsprechen, ist dem
Richter also aufgrund des allseitigen Drucks ein sich von der Erwartungs-
haltung vollstindig frei machendes Verhalten nicht mehr méglich oder
nicht mehr verniinftigerweise zuzumuten, liegt objektiv eine Situation vor,
die in ihrer Wirkung einer Weisung gleichkommt.!6® Insofern lige eine
Situation vor, in welcher der zur Entscheidung berufene Richter nicht mehr
dufSerlich unabhangig verfahren konnte.

Auf den ersten Blick zweifelhaft jedoch, ob auch durch informatorische
Lobbyingversuche i.e.S. oder gar durch Mafinahmen des Public Affairs Ma-
nagements ein Verstof§ gegen die duflere Unabhingigkeit der Richterschaft
denkbar ist. So ist Art. 97 GG zwar aufgrund seiner umfassenden Zielrich-
tung durchaus nicht so zu verstehen, dass allein einzelfallbezogene Weisun-
gen oder Zwangsszenarien untersagt werden sollen.!%®® Art. 97 Abs.1 GG
schiitzt die Richterschaft auch vor generellen Handlungsanordnungen,¢7?
wie auch vor entsprechend vorgebrachten Bitten oder Beschwerden.!¢”! Die
dufSere Unabhdingigkeit aus Art. 97 Abs. 1 GG schiitzt jedoch nach allgemei-
ner Ansicht nur vor solchen Mafinahmen, die einen konkreten Bezug zur
richterlichen Titigkeit aufweisen,'9’? insbesondere also solche Kontaktauf-
nahmen, die gezielt auf die Sachbehandlung eines konkreten Verfahrens

1667 D.I.LA12.2und D.I.LA.1.2.3.

1668 Vgl. Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 97, Rn.10 mwN.

1669 BVerfG, v. 09.05.1962 — 2 BvL 13/60 —-BVerfGE 14, 56-76.

1670 BVerfG, v. 26.06.1991 - 1 BvR 779/85; BVerfG, v. 07.01.1981 — 2 BvR 401/76 —-BVer-
fGE 55, 372-397.

1671 Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 97, Rn.10 mwN; BGH, v. 31.01.1984 - RiZ (R)
3/83 -BGHZ 90, 41-52; BGH, v. 03.10.1977 - RiZ (R) 1/77 -BGHZ 69, 309-31;
BGH, v. 10.12.1971 - RiZ (R) 4/71; 5.

1672 BGH, v. 21.10.2010 - RiZ (R) 5/09; BGH, v. 25.09.2002 - RiZ (R) 2/01; BGH, v.
24.11.1994 - RiZ (R) 4/94; BGH, v. 16.11.1990 - RiZ 4/90, (199); BGH, v. 10.01.1985
~RiZ (R) 7/84 ~BGHZ 93, 238-245.
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ausgerichtet sind.'”3 Fiir eine Verletzung der dufleren Unabhdngigkeit be-
darf es insofern einer absehbaren und konkret moglichen Auswirkung des
Einflussnahmeversuchs auf die richterliche Entscheidungsfindung, sei es
in einem konkret anhédngigen, sei es in einem kiinftig wahrscheinlichen,
sich bereits abzeichnenden Verfahren.!9’* Daraus ist zu schlieffen, dass eine
Betroffenheit der dufSeren Unabhingigkeit umso weniger anzunehmen ist,
je unabhingiger vom Einzelfall und je objektiver und neutraler der Kom-
munikationsakt und die soziale Kontaktaufnahme sich nach auflen hin
darstellt.

Insofern ist theoretisch eine Beeintrachtigung der dufSeren Unabhingig-
keit durch informatorische Lobbyingbemiihungen i.e.S. denkbar, wenn die-
se Bemiihungen konkrete und eindeutige Informationen mit fast schon
unmittelbar anwendbaren Handlungsanweisungen hinsichtlich ausreichend
konkretisierbarer Verfahren beinhalten, und damit eine zumindest grund-
satzliche Drucksituation verbunden ist.!®”> Die Informationsbeschaffung ist
untrennbarer Teil der Rechtsprechungstitigkeit und bedarf angemessenen
Schutzes durch die Verfassung, weshalb an eine Beeintrachtigung keine zu
hohen Voraussetzungen zu stellen sind.!67¢

Vollstindig abzulehnen diirfte indes die Moglichkeit einer Beeintrachti-
gung der dufleren Unabhdngigkeit durch Mafinahmen des Public Affairs
Managements sein: Diese diirften unabhéngig davon, ob sie einen infor-
matorischen oder pressure-orientierten Ansatz verfolgen, typischerweise
einen zu geringen Bezug zu konkreten oder auch nur konkretisierbaren
Verfahrensgegenstinden aufweisen, setzen sie doch bei der Beeinflussung
des richterlichen Vorverstindnisses an, also jenen Grundeinstellungen, wel-
che die Gedankenfithrung der Richterinnen und Richter unabhéngig von
konkreten Fillen anhand abstrakter Wertungen und Argumentationsmuster
strukturieren. Damit diirfte der fir die duflere Unabhdngigkeit geforderte
inhaltliche Zusammenhang zur verfassungsrechtlich geschiitzten Entschei-
dungsfindung typischerweise fehlen.

1673 BGH, v. 20.06.2001 - RiZ (R) 2/00; vgl. dazu auch Hillgruber/Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Art. 97, Rn. 77.

1674 Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.97, Rn.80; Wittreck, Die Verwaltung
der Dritten Gewalt, S. 194.

1675 Vgl. Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S.191; Schulze-Fielitz/Dreier
u. a., GG, Art. 97, Rn. 42; Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 109; Geiger, DRIZ 1979, 65,
S. 67; Stiirner, JZ 1980, 1, S. 4.

1676 Schmidt-Réintsch, DRIG, §26, Rn.22ff mwN; Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 97, Rn. 81.
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Abzulehnen ist insofern der von der Literatur regelméflig angesprochene
vermeintliche weisungsgleiche Druck aufgrund tbler und unangemessener
Urteilsschelte.!”” Denn eine Beeintrachtigung der bereits getroffenen Ent-
scheidung ist nicht erkennbar.!¢’8 Etwas anderes mag gelten, wenn die
Kritik so umfassend ist, dass sie zu einer unmittelbaren Beeinflussung der
Richterschaft in der Zukunft fithren kann.

11.2.3.1.2) Konkretes Spannungsverhaltnis

Faktisch tritt die Lobbyingfreiheit daher nur dort mit der duferen Unab-
hingigkeit in Konflikt, wo direkte oder indirekte LobbyingmafSnahmen
i.e.S., typischerweise solche mit pressure-Elementen, eine weisungsgleiche
Zwangslage hinsichtlich eines konkreten Verfahrens, oder aber hinsichtlich
eines zumindest in absehbarer Zeit als Verfahren in Frage kommenden
Streitgegenstands herbeifithren. Gerade solche Situationen lassen sich an-
hand der vorliegenden Daten regelmifig nicht feststellen, und kommen
allenfalls in Ausnahmefillen vor.

So lassen sich gerade solche Lobbyingmafinahmen i.e.S. selten feststellen,
die mit einer Weisung nach Art.97 Abs.1 GG am ehesten vergleichbar
wiaren: Direkte Lobbyingkontakte kommen in relevantem Umfang weder
in Form einer face-to-face-Kommunikation, noch per Telefon, noch schrift-
lich gegeniiber Richterinnen und Richtern jedweder Instanz vor. Unmittel-
bare Einflussnahmeversuche gelten sowohl bei der Richterschaft als auch
scheinbar bei den entsprechenden Interessengruppen als absolutes Tabu
und damit als vernachlédssigbares Mittel justizbezogener Interessenrepra-
sentation.!”? Auch die oben aufgefiihrten, zumindest vereinzelt auftreten-
den Ausnahmen direkter Lobbyingbemithungen durch anwaltlich nicht
vertretene und verbandlich nicht organisierte Privatpersonen sind nicht
dazu geeignet, eine weisungsgleiche Zwangslage fiir die betroffenen Richte-
rinnen und Richter zu begriinden.18

Es ldsst sich daher festhalten, dass mangels entsprechenden Vorgehens
kein tatsdchliches Spannungsverhaltnis zwischen etwaigen MafSnahmen di-

1677 Vgl. Mishra, ZRP 1998, 402, S.407f mwN; Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 97, Rn. 93; Haratsch/Sodan/Haratsch, GG, Art. 97, Rn. 8; Kment/Jarass/
Pieroth, GG, Art. 97, Rn. 11; Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 85-88.

1678 Ahnlich Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 43.

1679 D.I.A.LLIL

1680 D.I.A.LLL; auch D.I.A.1.2.1)
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rekten Lobbyings i.e.S. einerseits und der dufSeren richterlichen Unabhdingig-
keit besteht.

Auch die anhand der Interviewdaten festgestellten, eher informativ ge-
haltenen indirekten Lobbyingbemiihungen im Rahmen von Tagungsveran-
staltungen oder lancierten Fachaufsitzen lassen keine Zwangssituation ver-
muten, die einer Weisung auch nur anndhernd vergleichbar waren. Eine
unmittelbare Anleitung, ,wie man [den Fall] [...] losen soll, sei den rele-
vanten Veranstaltungen schlieSlich typischerweise gerade nicht zu entneh-
men.'8! Im Gegenteil: Es scheint, dass ein allgemeines Bemiithen auch von
Seiten der Interessenrepréasentanten besteht, ebensolche Zwangssituation zu
vermeiden. Auch das nachweisbare Blétterrauschen in der Fachpresse!®8? ist
damit hinsichtlich der dufleren richterlichen Unabhingigkeit ohne Bedeu-
tung.

Zu Klaren bleibt, wie die Situation hinsichtlich indirekter Lobbyingmaf-
nahmen mit pressure-Ansatz zu bewerten ist. Demonstrationen, Kundge-
bungen, lautstarke Proteste vor dem Gerichtssaal, oft im Zusammenhang
mit einseitiger und lautstarker Prozessberichterstattung — entsprechende
Einflussnahmebemiithungen mittels Menschengruppen und Massenmedien
wurden anhand des erhobenen Datenmaterials festgestellt.183 Solche Mit-
tel sind grundsétzlich dazu in der Lage, eine fiir die duflere Unabhdngig-
keit des Richters bedeutsame Droh- und Druckkulisse zu errichten. Viele
Richterinnen und Richter bestreiten jedoch schon die faktische Wirkung
solcher Mafinahmen auf die eigentliche richterliche Entscheidungsfindung.
Es handle sich regelméflig eher um einen Wahrnehmungs- als um einen
Entscheidungs- oder Ergebnisdruck. Eine erhdhte Aufmerksamkeit und
Beobachtung wiirden aber keinen ergebnisbezogenen Zwang darstellen.!684

Tatséchlich ist schon in einem ersten Schritt der Wirkbereich solcher
indirekten pressure-Mafinahmen einzugrenzen: Nicht alle Gerichtsbarkei-
ten werden gleichermaflen zu Adressaten solcher Strategien gemacht. Be-
sonders selten kommen Massenkundgebungen oder einseitige Berichter-
stattungen gegeniiber der Zivilgerichtsbarkeit vor, widhrend im Bereich
des Strafverfahrens sowie in spezifischen 6ffentlich-rechtlichen Verfahrens-
bereichen wie auch dem Arbeitsrecht indirekte Lobbyingmafinahmen ver-
mehrt feststellbar zu sein scheinen.

1681 D.LA.LL3.
1682 D.ILA.2.1.2.
1683 D.IA2.2.
1684 Vgl. D.LA.2.1 Ziff. 3 und 5.
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Jedoch bestehen auch dort aufgrund der geschilderten Umstinde Zwei-
fel, ob man von einer Zwangslage im Sinne eines Verstofles gegen die
dufSere Unabhdngigkeit ausgegangen werden kann. Es bestehen ndmlich
deutliche Unterschiede zwischen den vorliegend festgestellten Massenpro-
testen gegeniiber der Justiz, und solchen, welche gegeniiber Parlamentari-
ern, der Regierung oder der Verwaltung organisiert werden. Im Falle letzte-
rer werden beispielsweise regelmiflig deutlich grofiere Menschengruppen
mobilisiert.!%8> Entsprechende Kundgebungen erhalten ein bedeutenderes
Medienecho, und aufgrund dessen iiber einen lingeren Zeitraum offentli-
che Aufmerksambkeit. Erstere finden dagegen oftmals durch kleinere Grup-
pen von Aktivisten, oftmals am Tag der ersten Hauptverhandlung und
am Tag der Entscheidungsverkiindung statt. Weder Umfang, Dauer oder
Lautstérke sind typischerweise so grofi, dass eine Wahrnehmung durch die
zustindigen Richterinnen und Richter gewdhrleistet wire. Umfangreiche
Kampagnen und ein mittel- oder langfristiges Zusammenspiel verschiede-
ner indirekter Lobbyingbemiihen gegeniiber der Justiz liegen in der Regel
auch nicht vor.!%8 Hier mag es durchaus eine Rolle spielen, dass sich die
Justiz mit einer Einflussnahme von Seiten der Medien bereits in erhohtem
Mafle auseinandergesetzt hat, und mit entsprechenden Versuchen besser
umzugehen weif3.!98” Ohnehin konnte anhand der vorliegenden Datenerhe-
bung nicht belegt werden, dass die tatsdchlich existierende tendenzidse Be-
richterstattung seinen Ursprung bei etwaigen Interessenreprasentanten hat
und daher tatsdchlich zur Einflussnahme auf die Entscheidungssituation
genutzt werden soll.

In der Regel liegt damit selbst dort, wo Kundgebungen und tendenzidse
Medienberichterstattung feststellbar sind, regelmafiig keine solche Drucksi-
tuation vor, aufgrund derer von einem in seiner dufSeren Unabhdngigkeit
verletzten Richter gesprochen werden kann.

Anders kann die Lage zu beurteilen sein, wenn sich - ausnahmsweise
und hdochst vereinzelt — konzertierte Aktionen und kampagnenartige Zu-
sammenspiele mehrerer indirekter Lobbyingmethoden in einem fiir Art. 97
Abs.1 GG relevanten Umfang feststellen lassen. Bei diesen Fillen handelt
sich nicht um reprisentative, sondern um singuldr auftretende Fille gesell-
schaftlicher und medialer Mobilisierung gegeniiber konkreten Gerichtsver-

1685 Dazu D.I.A..2.2.
1686 D.I.A.2.2.
1687 D.IL.A.A4.
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fahren.1988 Gerade im Fall solchen Zusammenspiels verschiedener Elemen-
te, wie lautstarken Demonstrationen bis vor oder auch in den Gerichtssaal,
lancierten Fachaufsitzen sowie begleitet von einer kritischen Berichterstat-
tung in den Massenmedien, liegt die Vermutung einer interessengeleiteten,
einheitlichen Strategie im Sinne einer lobbyistischen Litigation-PR beson-
ders nahe.

Die praktischen Voraussetzungen fiir die hier beschriebenen Kampa-
gnenmafinahmen scheinen nur in bestimmten Zusammenhangen erfiillt zu
sein: So kommen insbesondere letztinstanzliche Verfahren in Betracht, weil
in deren Zusammenhang eine Medienoffentlichkeit leichter hergestellt wer-
den kann, und zugleich ausreichend Zeit zur Mobilisierung von Personen
und der Lancierung von Fachbeitrigen oder medial vermittelten Meinun-
gen zur Verfiigung gestanden hat. Auch kommen solche Kampagnen typi-
scherweise nur in solchen Rechtsgebieten zum Einsatz, wo eine ausreichen-
de Zahl an Personen mobilisiert werden kann. Dies ist insbesondere fiir die
offentlichkeitswirksame Strafgerichtsbarkeit, aber auch fiir einzelne 6ffent-
lich-rechtliche Streitigkeiten sowie arbeitsgerichtliche Rechtsstreitigkeiten
moglich - letzteres insbesondere aufgrund der besonders hohen Mobilisie-
rungsfahigkeiten von Gewerkschaften und sonstigen arbeitnehmernaher
Gruppierungen. Konnten in ausreichender Zahl Unterstiitzer gefunden
und zur Demonstration bewegt werden, und werden o6ffentliche Demons-
trationen und Kundgebungen sowie Positionierungen in Fach- und Alltags-
medien in ausreichender Weise vorbereitet, betreut und deshalb in grofier
werdenden Kreisen diskutiert, so kann, insbesondere bei besonders klaren
inhaltlichen Positionierungen und argumentativ wie sprachlich scharfer
Kritik an der Richterschaft, eine so zugespitzte Druck- und Zwangssituation
vorliegen, dass ausnahmsweise doch von einer Betroffenheit der GufSeren
Unabhingigkeit gesprochen werden muss.

Ebenfalls ausnahmsweise betroffen sein kann die dufSere Unabhdingigkeit
deshalb, weil von Seiten der Interessenreprasentanten hochst ausnahms-
weise eine direkte Ansprache gegeniiber dem jeweiligen Richter im Rahmen
von Tagungsveranstaltungen, Seminaren oder Diskussionsforen erfolgt.16%

Hier legen die konkreten Umstidnde der Ansprache es besonders nahe,
eine gewisse Druck- und Zwangslage fiir den jeweils angesprochenen Rich-
ter anzunehmen: Der Richter wird von einem Interessenreprésentanten im

1688 D.I.A.2.2.
1689 D.I.A.LLL1) Ziff. 5ff.
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Rahmen einer von gegenseitigem Vertrauen und Anerkennung zwischen
den Experten aus Wissenschaft und Praxis geprigten Veranstaltung ange-
sprochen. Akteur und Adressat der Lobbyingbemithungen stehen in die-
sem Zusammenhang einander nicht als Fremde gegeniiber, sondern sind
sich typischerweise durch Networking-Bemiithungen und aufrechterhalte-
ne Gesprachskreise und Gemeinschaften auf einer fachlich-intellektuellen
wie auch personlichen Ebene bekannt. Typischerweise wird in diesem
Zusammenhang keine klassische Druck-Situation erzeugt — das ganze Na-
heverhdltnis dient schliefSlich gerade dazu, die richterliche Druck- oder
Zwangallergie zu umgehen. Stattdessen diirfte es sich in solchen Fillen
vielmehr um ein vorsichtiges Bitten oder ein Auffordern handeln, bei dem
die Zwangslage aus der personlichen Verbundenheit zwischen Adressaten
und Akteur herruhrt. Soweit ein solcher Fall im Einzelfall vorkommt,
kann es zu einer Betroffenheit der dufSeren Unabhdngigkeit des Richters
kommen.!6%0

11.2.3.1.3) Zwischenfazit und Auflésung des Spannungsfelds:
Ausnahmsweise Verletzung ohne Méglichkeit zur Rechtfertigung

In jenen Einzelfillen, in denen die Lobbyingbemiihungen durch mediale
Druckszenarien, 6ffentliche Positionierungen, Kundgebungen und sonsti-
ge Beeinflussungsversuche aufgrund der spezifischen Gesamtumstande!®!
ausnahmsweise zu einem solchen faktischen Zwang fithren, dass vom Rich-
ter eine der sozialen Erwartungshaltung entgegengesetzte Entscheidung
verniinftigerweise nicht mehr erwartet werden kann, ist von einer objekti-
ven Beeintrachtigung der dufleren Unabhingigkeit des Richters im Sinne
von Art.97 Abs.1 GG auszugehen. Sowohl die Spruchtitigkeit als auch
entscheidungsvorbereitende und prozessleitende Handlungen miissen frei
von solchem Druck bleiben.!%? Damit verstof3t jede tatsdchlich festgestellte
weisungsgleiche Drucksituation unmittelbar gegen die dufSere Unabhdngig-
keit des jeweiligen Richters. Eine Abwdgung im Sinne der praktischen
Konkordanz erfolgt nach Feststellung weisungsgleichen Drucks nicht mehr

1690 Vgl. Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 97, Rn. 10 mwN; vgl. auch
Schmidt-Jortzig, NJW 1991, 2377, S. 2382.

1691 Vgl. D.IIL.A und D.I.A.2.2).

1692 St.Rspr., siche z.B. BGH, v. 14.04.1997 — RiZ(R) 1/96; BGH, v. 05.07.2000 — RiZ(R)
6/99; BGH, v. 17.04.2008 - RiZ(R) 3/07 mwN; vgl. auch Staats, DRIG, § 26, Rn. 10.
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- das Grundgesetz sieht eine Rechtfertigung eines Eingriffs in die dufSere
Unabhdngigkeit nicht vor.!6%3

Es ist bereits darauf hingewiesen worden,'®* dass Gesetzgeber und
Exekutive diesen absoluten Schutzes fiir den Bereich der Dienstaufsicht
zugunsten einer effektiven gegenseitigen Kontrolle der Staatsgewalten!6®>
schon frith zu lockern gesucht haben.!®¢ In Ausleuchtung des Spannungs-
verhiltnisses von Dienstaufsicht und richterlicher Unabhidngigkeit hat die
Rechtsprechung die sogenannte Kernbereichslehre entwickelt, und den ab-
soluten Schutz des Art. 97 Abs.1 GG zugunsten einer effektiven Kontrolle
der Richterschaft tatbestandlich auf den bereits umschriebenen Wesenskern
der rechtsprechenden Titigkeit beschrdnkt. Nur in diesem bleibt weiter-
hin jede Form der weisungsdhnlichen Ingerenz umfanglich verboten.!¢%”
Sowohl in Bezug auf aufSerrichterliche Aufgaben!®®® als auch fiir die rich-
terlichen Aufgaben des ,Bereichs der dufSeren Ordnung” seien hingegen
bestimmte Eingriffsformen zuldssig.!¢>

Auflerdem ist im einfachgesetzlichen Dienstaufsichtsrecht eine tatbe-
standliche Rechtfertigungsmoglichkeit fiir Eingriffe in die duflere Unabhdn-
gigkeit dann anerkannt, wenn mit dieser auf einen ,offensichtlichen Fehl-
griff* des mit dem Fall betrauten Richters reagiert werden soll: Offensichtli-
che Fehler und Rechtsbriiche, also richterliches Verhalten mit bedenklicher
Néhe zur Willkiir, miissten ndmlich normativ als duferer Bereich der rich-

1693 BVerfG, v. 09.05.1962 — 2 BvL 13/60 -BVerfGE 14, 56-76; BVerfG, v. 04.06.1969 —
2 BvR 33/66 -BVerfGE 26, 79-100; BVerfG, v. 11.06.1969 — 2 BvR 518/66; BVerfG,
v. 17.12.1969 — 2 BvR 271/68-BVerfGE 27, 312; BVerfG, v. 08.06.1971 — 2 BvL 17/70
-BVerfGE 31, 137-141; BVerfG, v. 27.11.1973 - 2 BvL 12/72; BVerfG, v. 07.01.1981 - 2
BvR 401/76 -BVerfGE 55, 372-397; BVerfG, v. 24.03.1982 - 2 BvH 1/82 — BVerfGE
60, 175-215; hierzu auch Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn 75 mwN.

1694 Dazu siehe E.I1.2.2.1.3.

1695 Kment/Jarass/Pieroth, GG, Art.97, Rn.6; Schmidt-Rdintsch, DRIG, §26, Rn.2f
mwN.

1696 Siehe Schmidt-Rdintsch, DRIG, § 26, Rn. 1; auch Wittreck, Die Verwaltung der Drit-
ten Gewalt, S.145 -147.

1697 Siehe E.1.3.2.1; zudem BGH, v. 23.10.1963 - RiZ 1/62; BGH, v. 17.10.1977 - RiZ(R)
2/77; vgl. auch Papier, NJW 2001, 1089, S.1090; Wittreck, Die Verwaltung der
Dritten Gewalt, S.145f mwN;

Leuze/Friauf/Hofling, GG, Art. 97, Rn. 16 ff.

1698 Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.97, Rn.31; Schmidt-Réintsch, DRIG, § 26,
Rn.19; unter Verweis auf BGH, v. 22.10.1963 - RiZ 2/62, BGH, v. 28.03.1977 -
RiZ 5/76.

1699 BGH, v. 23.10.1963 - RiZ 1/62, Rn. 28; BGH, v. 31.01.1984 - RiZ (R) 3/83 -BGHZ
90, 41-52; Staats, DRIG, §26, Rn.14ff; Schmidt-Rdintsch, DRIG, §26, Rn.19;
Rn. 24-27; siehe auch Leuze/Friauf/Hofling, GG, Art. 97, Rn. 18 ff.
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terlichen Titigkeiten verstanden werden,”7%0 und unterfielen daher in jedem
Fall der Dienstaufsicht.””0! Faktisch weitet diese Rechtsprechung damit die
Aufsichtsbefugnis auf solche Mafinahmen aus, die an sich zum absolut
geschiitzten Kernbereich richterlichen Handelns gehoren.!702

Zu kldren bleibt, ob sich diese Uberlegungen nicht auch auf lobbyistische
Einflussnahmeversuche iibertragen lassen. Interventionen von Interessen-
reprasentanten wiirden dann jedenfalls bei normativer Betrachtung keinen
weisungsgleichen Druck darstellen, wenn sich die Ingerenzen als demokra-
tische Kontrollreaktion interessierter Gruppen auf einen bereits ergange-
nen oder aber unmittelbar zu befiirchtenden offensichtlichen Fehlgriff des
Richters darstellten. So liele sich zur Rechtfertigung gerade drastischster
Einflussnahmeversuche anfiithren, dass ein auflerhalb des verfassungsrecht-
lichen Schutzes stehendes richterliches Handeln drohe, wenn diese oder
jene Position nicht in das Urteil miteinbezogen oder der Richter nicht noch
auf diesen Zusammenhang oder jenen Fehler aufmerksam gemacht wiirde.

Inwiefern die Rechtsprechung zur Dienstaufsicht auch fiir Ingerenzen
aus der nichtstaatlichen Sphire Anwendung finden kann, ist bereits weiter
oben diskutiert worden.”?3 Bedenken bestanden darin, dass der Dienst-
aufsicht der Exekutive ein verfassungsrechtlich abgesichertes Mandat zur
Kontrolle der richterlichen Rechtsbindung zugrunde liegt.”04 Damit dient
sie — anders als manche lobbyistische Interventionen - zumindest mittel-

1700 BGH, v. 07.06.1966 — RiZ(R) 1/66; BGH, v. 09.03.1967 — RiZ(R) 2/66; Wittreck,
Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S.146f; zu weiteren Ausweitungen Staats,
DRIG, § 26 Rn. 16f.

1701 Leuze/Friauf/Hofling, GG, Art. 97, Rn. 40 mwN.

1702 Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 57; Classen/von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97,
Rn.30 mwN; Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art.97, Rn.33; Kment/Jarass/Pieroth,
GG, Art.97, Rn. 6; kritisch Schmidt-Rdantsch, DRIG, §26, Rn.27 mwN, ebenso
Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 30.

1703 Siehe E.I1.3.2.1; dafiir Mishra, Zulédssigkeit und Grenzen der Urteilsschelte, S. 98
- 202; zur Kontrollargumentation Eichenberger, Die richterliche Unabhangigkeit
als staatsrechtliches Problem, S.246 ff und Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 109 mwN;
zudem Kisker, NJW 1981, 889, S.891ff; aulerdem vgl. insofern auch Sodan, in:
Isensee/Kirchhof, §113: Der Status des Richters, Rn.27; Detterbeck/Sachs, GG,
Art. 97, Rn. 19; Heyde/Benda u. a., Handbuch des Verfassungsrechts, § 33: Recht-
sprechung, Rn. 79; Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 89.

1704 Schmidt-Rdintsch, DRIiG, §26, Rn.2f mwN; sieche Kment/Jarass/Pieroth, GG,
Art. 97, Rn. 6; insbesondere Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S. 114 ff,
143 ff mwN
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bar auch dem Interesse der Offentlichkeit und der Rechtssuchenden.1705
Doch selbst wenn diese Rechtsprechung zum offensichtlichen Fehlgriff vor-
liegend auch auf die Gesellschaftsunabhdngigkeit anwendbar wire, blieben
die im Rahmen der Interviewanalyse ausnahmsweise festgestellten Lobby-
ingsachverhalte mit weisungsgleichem Druckpotential wohl typischerwei-
se verfassungswidrig. Denn auch im Falle offensichtlicher Fehlgriffe soll
der Dienstaufsicht unter Beriicksichtigung von § 26 Abs.2 DRIiG nur eine
Stellungnahme unter Anfithrung der zur eigenen Einschétzung fithrenden
Tatsachen erlaubt sein.”® Auch wenn diese im Einzelfall so weit gehen
darf, dem Richter fehlende Gesetzestreue vorzuwerfen, muss sie in ihrer
Formulierung sachlich bleiben.””?” Die Erteilung von Weisungen oder die
Vorgabe bestimmter Meinungen und Entscheidungsansitze, aber auch das
Vermitteln einer bestimmten Wertung oder Sachverhaltswiirdigung bleiben
dagegen rechts- bzw. verfassungswidrig.708

Dass sich die beschriebenen konzertierten Aktionen und kampagnenar-
tigen Zusammenspiele verschiedener Lobbyingmethoden, womdglich in
Kombination mit grofier gesellschaftlicher Mobilisierung angewandt, gera-
de nicht als solche ,neutral gehaltene Stellungnahme® begreifen lassen,
ist offensichtlich. Orientierte sich ein Interessenrepriasentant bei seinen
massenwirksamen pressure-Mafinahmen tatsdchlich an den strengen Maf3-
staiben der Dienstaufsicht, diirfte wiederum angezweifelt werden, ob im
konkreten Einzelfall tatsdchlich noch eine Beeintriachtigung der dufleren
Unabhingigkeit und damit eine Verletzung der Weisungs- und Zwangs-
freiheit vorliegen wiirde. Insofern bietet die angebotene Ausnahme keine
belastbare Grundlage fiir eine Rechtfertigung und braucht daher nicht
bemiiht zu werden.

Anderes konnte allein fiir jene Falle gelten, in denen Richterinnen und
Richter im Rahmen von speziellen Tagungsveranstaltungen, Seminaren
oder Diskussionsforen unmittelbar angesprochen und eine Verletzung der
dufSeren Unabhdngigkeit ausnahmsweise angenommen worden ist.””%® Um-

1705 Papier, NJW 1990, 8, S.9; Papier, NJW 2001, 1089, S.1091; Kment/Jarass/Pieroth,
GG, Art.97, Rn. 6; als zugunsten des effektiven Rechtsschutzes gerechtfertigter
Eingriff Meyer/Miinch/Kunig, GG, Art.97, Rn. 33;
siehe auch Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S.193 - 195.

1706 BGH, Urteil vom 07. Juni 1966 - RiZ (R) 1/66 -, BGHZ 46, 147-151, Rn. 22.

1707 BGH, v. 24.06.1991 — RiZ(R) 3/91 mwN.

1708 Vgl. Schmidt-Rdéntsch, DRIG, § 26, Rn. 28 ff mwN; BGH, v. 07.06.1966 — RiZ(R)
1/66, Rn. 22.

1709 Vgl. Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 97, Rn.10 mwN.
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stinde und Ansprache dhneln in diesen Fillen den von der Rechtsprechung
beschriebenen Stellungnahmen der Dienstaufsicht, da die drohende Ab-
héngigkeit des Richters weniger auf massivem dufSerem Druck als auf subti-
ler Erwartungshaltung fuflen.”!? Dennoch erscheint die Anwendung der im
Dienstaufsichtsrecht entwickelten Ausnahme zweifelhaft. Denn die Recht-
sprechung hat fiir die Annahme eines offensichtlich fehlerhaften Handelns
bewusst enge Grenzen formuliert. Eine tatbestandliche Ausnahme zulasten
der dufleren Unabhingigkeit sollte allenfalls fiir solche Mafinahmen gelten,
iber deren Rechtswidrigkeit keine Zweifel bestehen konnen, wie etwa die
Anwendung eines formell aufgehobenen Gesetzes oder die Nichtanwen-
dung eines allgemein bekannten Gesetzes.”!! Eine einfache Gesetzesverlet-
zung geniige demgegeniiber nicht."”!? Schon ob die Nichtberiicksichtigung
hochstrichterlicher Entscheidungen offensichtlich fehlerhaft sein kénne, be-
gegnet laut obiter dictum des Bundesgerichtshofs ,erheblichen Zweifeln 7.
Das muss umso mehr gelten, wenn die richterliche Entscheidung blof3
eine spezifische Einzelposition oder bestimmte Hintergrundinformationen
ignoriert.

Zusammenfassend lédsst sich daher festhalten, dass sich fiir lobbying-
begriindete Beeintrachtigungen der dufleren Unabhdngigkeit des Richters
weder rechtlich noch tatsichlich wirksame Rechtfertigungsmoglichkeiten
feststellen lassen. Die de lege lata bestehenden Ausnahmen fiir das Dienst-
aufsichtsrecht fithren selbst bei extensiver Auslegung zu keinem anderen
Ergebnis. Es gilt jedoch festzuhalten, dass die allermeisten festgestellten
Lobbyingmafinahmen schon tatbestandlich keine Verletzung der duferen
Unabhingigkeit darstellen.

1710 Vgl. BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16; Kment/Jarass/Pieroth, GG, Art. 97,
Rn. 3.

1711 So Schmidt-Rdantsch, DRIG, §26, Rn.27 mwN; sich anschlieflend BGH, wv.
07.06.1966 — RiZ(R) 1/66, Rn. 22.

1712 BGH, v. 01.12.1983 - RiZ(R) 5/83; siehe Classen/von Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art.97, Rn. 30 Fn. 135.

1713 BGH, v. 07.06.1966 - RiZ(R) 1/66; BGH, v. 17.10.1977 - RiZ(R) 2/77; BGH, .
05.02.1980 - RiZ(R) 2/79; siehe auch BVerfG, v. 03.11.1992 - 1 BvR 1243/88 -
BVerfGE 87, 273-282.

497



https://doi.org/10.5771/9783748944843-355
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E) Rechtliche Bewertung und Prdiskription

11.2.3.2) Innere Unabhingigkeit und Allgemeine Lobbyingfreiheit

Demgegeniiber wird die innere Unabhdngigkeit des Richters grundsatz-
lich durch jede Form interessenbezogener Beeinflussungsversuche zumindest
grundsitzlich in Frage gestellt.

I1.2.3.2.1) Abstraktes Spannungsfeld

Die Unparteilichkeit stellt einen Zustand dar, in welchem der Richter als
am jeweiligen Verfahren nichtbeteiligter Dritter gegeniiber den Prozessbe-
teiligten und dem konkreten Streitgegenstand sowohl Neutralitit und Dis-
tanz!”1 als auch Objektivitdt und Sachlichkeit!”!> walten lasst. Die Unpartei-
lichkeit geht einher mit der in Art. 97 Abs.1 GG verankerten Gesetzesbin-
dung des Richters, da allein das Gesetz und dessen Auslegung die Entschei-
dung des Richters beeinflussen darf.”'® Daraus folgt unter anderem die
Pflicht zur Gleichbehandlung der am Rechtsstreit beteiligten Parteien,!”!”
aber auch dazu, keine Zweifel an der eigenen inneren Unabhéngigkeit
aufkommen zu lassen.””’® Das Grundgesetz setzt diesen Zustand voraus,
und unterstellt Rechtssuchenden und der Offentlichkeit normativ, dass die-
se grundsatzlich in die Unparteilichkeit des jeweiligen Richters vertrauen.
Erst bei verniinftigen Zweifeln an der Unparteilichkeit des Richters soll
ausnahmsweise ein Zustand vorliegen, in welchem der bdse Schein der
Parteilichkeit begriindet und eine Verletzung der inneren Unabhangigkeit
vorliegt. Anlass zu solchen Zweifeln konnen inner- wie auflerdienstliche
Verhaltensweisen des Richters darstellen, aber auch besondere Beziehungen
zu Personengruppen oder dem Streitgegenstand.

Interessenreprésentation dagegen zielt darauf ab, die Entscheidung des
Richters zu beeinflussen, zu pragen, womdglich sogar umzulenken. Sie tut

1714 BVerfG, v. 14.01.2020 — 2 BvR 1333/17, Rn. 96 mwN.

1715 BVerfG, v. 14.01.2020 - 2 BvR 1333/17, Rn. 96; BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16
Rn. 69.

1716 Siehe E.1.3.2.2); aulerdem Classen/von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 7
mwN.

1717 Geiger, DRIZ 1979, 65, S. 66; zum Gedanken der Waffengleichheit Riedel, Postu-
lat der Unparteilichkeit, S.13 ff und 16 ff mwN; siehe dazu auch Vollkommer, in:
Schwab/Gottwald/Priitting, FS Schwab, S. 503 mwN aus der Rechtsprechung.

1718 Vgl. Wassermann/Denninger, AK-GG, Art. 97, Rn. 81; Diitz, JuS 1985, 745, S. 749 ff;
Pfeiffer, in: First, Die innere Unabhangigkeit des Richters, S.71f; zur einfachge-
setzlichen Regelung Schmidt-Rdintsch, DRIG, § 39, Rn. 8-16.
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dies auf unterschiedliche Weise, greift auf informationsbasierte Lobbying-
mafinahmen ebenso zurilick wie auf komplexe pressure-Strategien, die im
Einzelfall sogar die Schwelle weisungsgleichen Drucks erreichen kénnen.
Beeinflusst werden soll das Ergebnis der richterlichen Rechtsanwendung
mal durch faktische Zwangslagen, mal durch Verdnderungen des fiir die
Auslegung des Rechts notwendigen richterlichen Vorverstindnisses. Es
kommt fiir das Ergebnis der Interessenreprésentation insofern auch nicht
darauf an, ob die innere Einstellung des Richters gegeniiber Parteien,
Verfahren und Streitgegenstand erst anldsslich des konkreten Verfahrens
beeinflusst worden ist, oder die Herangehensweise an das Verfahren sich
bereits aus dem Vorverstandnis des Richters ableitet.

Ein Spannungsverhéltnis von innerer Unabhingigkeit und Lobbyingfrei-
heit ist vor diesem Hintergrund bei jeder Interessenreprisentation gegen-
iber Richtern denkbar. Denn stets lasst sich nicht ausschlieflen, dass ein
Rechtssuchender die Beeinflussungsversuche als bewusst gefiithrten Angriff
auf die Gesetzesbindung des Richters versteht, und daher Zweifel an der
noch gewahrten Objektivitdit und Neutralitdt hegen wird. Stets kann der
Eindruck entstehen, der Richter stiinde den Parteien oder dem Streitge-
genstand aufgrund der lobbyistischen Interventionen nicht mehr in gleich-
artiger Distanz gegeniiber, und hitte sich stattdessen aufgrund der wahr-
genommenen und nicht abgewehrten Lobbyingbemiithungen aus seiner
verfassungsrechtlichen Neutralitatsposition heraus begeben.””!” Dabei geht
es weniger um die Befiirchtung, der Richter wiirde nunmehr in eigener
Sache entscheiden, als darum, dass er sich voraussichtlich nicht mehr in
angemessener Weise mit dem Vorbringen der Parteien und unterschiedli-
chen rechtlichen Argumenten und dahinterstehenden Wertungen ausein-
andersetzen wird.”? Dasselbe gilt, wenn der Richter durch sein inner-
oder auferprozessuales Verhalten bei einem Dritten den Eindruck erweckt,
eine spdtere, noch nicht getroffene Entscheidung werde letztlich weniger
durch Recht und Gesetz als durch rechtspolitische, ethische oder sonstige
Uberzeugungen bestimmt.!72!

1719 Stellvertretend Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S. 9-86, 216 ff.

1720 Vgl. BGH, NJW 2000, 965; Staats, DRiG, §25, Rn. 8; auch Pfeiffer, in: Fiirst, Die
innere Unabhangigkeit des Richters, S.73; differenzierend Hase, Krit. Justiz 1984,
142, S.157; Hager, ZBR 1990, 311, S.312.

1721 Faller, in: Faller/Zeidler/Maunz u.a., Festschrift Hans Joachim Faller, S. 90; Hager,
ZBR 1990, 311, S.312; Diitz, JuS 1985, 745, S.746, 751; auch Hill, DRIiZ 1986,
81; jeweils mit Beispielen aus der Rechtsprechungspraxis, bspw. AG Stuttgart, v.
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Die innere Unabhdngigkeit des Richters ist demnach abstrakt betroffen,
wenn verniinftigerweise zu besorgen ist, dass die feststellbaren Lobbying-
mafSnahmen das richterliche Vorverstdndnis und das Entscheidungsverhal-
ten des Richters entgegen der eingeforderten Aquidistanz und Neutralitit
verdndern konnten. Es kommt darauf an, ob aus Sicht der Rechtssuchen-
den der verniinftige Anschein entsteht, der Richter stehe den betroffenen
Parteien, dem Streitgegenstand und den beteiligten Akteuren nicht mehr in
gebotener Distanz und Unvoreingenommenheit gegeniiber.””2?

I1.2.3.2.2) Konkrete Beeintrachtigung

Hiervon zu unterscheiden ist die konkrete Beeintrachtigung der richterli-
chen Unparteilichkeit im jeweiligen Einzelfall. Hierbei handelt es sich um
diejenigen identifizierten Mafinahmen organisierter Interessenreprésentati-
on, beziiglich derer eine Verletzung der inneren Unabhdngigkeit in Betracht
kommen konnte. Es ist insofern bereits ausfuhrlich erlautert worden, dass
dem sachlichen Schutzumfang der richterlichen Unparteilichkeit eine kom-
plexe Abwigung verfassungsrechtlicher Rechtsgiiter zugrunde liegt. Ziel
des vorliegenden Abschnitts ist es daher, jene Fallgruppen aufzuzeigen, in
denen eine Abwigung erforderlich und eine Verletzung der inneren Unab-
hiangigkeit denkbar ist.

Von der weiteren Untersuchung ausgenommen werden fallbezogen lan-
cierte Zeitschriften- und Zeitungsbeitrige im Sinne einer Litigation-PR.
Sie konnten im Rahmen der vorliegenden Datenerhebung nicht positiv
festgestellt werden.”?

Soweit vereinzelt und ausnahmsweise direkte Lobbyingmethoden i.e.S
festgestellt worden sind, beeintrichtigen diese typischerweise konkret die
Unparteilichkeit der Richterschaft: Wird ein Richter unmittelbar und form-
los von Interessenreprasentanten im Zusammenhang mit einem konkre-
ten oder zumindest konkretisierbaren Streitgegenstand angesprochen, und
weist er diese Avancen nicht erkennbar und deutlich zuriick, so scheinen
die Mafinahmen zumindest geeignet, beim Rechtssuchenden einen nicht

20.07.1979 - 7 C 4632/79; AG Reutlingen, v. 18.07.1984 - 9 Cs 208/84; AG Miinster,
v. 26.10.1984 - 13 Ds 46 Js 254/83.

1722 Dazu BGH, v. 20.10.1999 - 2 StR 248/99.

1723 Siehe D.I.A.1.2.1.1 Ziff. 1ff; D.I.A.1.2.3 Ziff. 3 lit. c.
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unbegriindeten Zweifel an der weiterhin bestehenden Unvoreingenommen-
heit des betroffenen Richters zu wecken.1724

Nichts anderes gilt im Falle indirekter Lobbyingmafinahmen i.e.S. wie
etwa fallbezogen lancierter Kundgebungen. Hier besteht das erkennbare
Risiko, dass der jeweils zustdndige Richter die Veranstaltung wahrnimmt
und sich durch die 6ffentlich formulierte Erwartungshaltung unter Druck
gesetzt fiihlt, in einer bestimmten Weise zu entscheiden. Anders als fiir
die duflere Unabhangigkeit geniigen hier auch Zwangssituationen, die die
Schwelle weisungsgleichen Drucks nicht erreichen.

Auch im Fall bewusst lancierter, aber informativ gehaltener Fachbeitrige
besteht aus Sicht eines Rechtssuchenden das Risiko einer Vorwegfestlegung
des Richters — dies gerade auch deshalb, weil solche externen Schriftsitze
insbesondere bei in Aussicht stehenden Massenverfahren festgestellt wer-
den konnten, bei denen ein richterliches Interesse an Hilfestellungen aus
der Literatur und Praxis regelmaf3ig anzunehmen sein diirfte.

In allen genannten Fillen ist regelmaflig davon auszugehen, dass der
jeweilige Richter von der Kundgebung, dem reiferischen Medienecho oder
dem zugeschnittenen Fachaufsatz auch tatsachlich erfahren wird. Eine
blofle Wahrnehmungsvermutung konnte zu keiner Beeintrachtigung der
inneren Unabhéngigkeit nach Art. 97 Abs.1 GG fithren.”?> Indes besteht
zumindest im Fall groferer Gerichte eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass
fallbezogene Informationen aus Fach- und Alltagsmedien ihren Weg zu
den zustdndigen Richterinnen und Richtern finden. Nichts anderes diirfte
trotz vorgebrachter Zweifel auch fiir Demonstrationen und dhnliche Kam-
pagnenstrategien gelten.”2¢

Auch und gerade aufgrund von Mafinahmen des Public Affairs Manage-
ments'7?” kommen Zweifel an der inneren Unabhingigkeit des Richters
in Betracht, und zwar auch deshalb, weil die Richterschaft diesen Metho-
den gegeniiber durchaus offen, jedenfalls aber weit weniger ablehnend
gegeniibersteht.”?8 Insofern konnte ein Rechtssuchender mit Blick auf das
vorgepragte fachliche Vorverstandnis der Richterschaft Anstofl daran fin-
den, wenn Richterinnen oder Richter an interessengeneigten Fortbildungen
oder Tagungen teilgenommen und diese womdglich sogar selbst mitgestal-

1724 Siehe dazu schon E.I.3.3.1.

1725 Vgl. BGH, v. 27.01.1955 — 3 StR 591/54; auch Strecker, ZRP 1984, 122, S 126.
1726 Dazu D.I.A.1.2.2., D.I.A.1.2.3.

1727 Insgesamt D.IL.A

1728 Siehe D.II.A 4.
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tet haben, oder aber sich nach auflen hin erkennbar durch interessenge-
neigte Kommentare, Zeitschriften, Diskussionsforen oder sonstige Informa-
tionsquellen ein eingefirbtes Bild gemacht haben konnten.'”?®

Entsprechende Zweifel an der streitgegenstandsbezogenen inneren Un-
abhingigkeit kdnnen auch daher rithren, dass der im Einzelfall berufene
Richter in Bezug auf eine verfahrensdhnliche Entscheidung erheblicher
offentlicher Kritik, also Urteilsschelten oder kritischen 6ffentlichen Kom-
mentaren und Kundgebungen ausgesetzt gewesen ist./730

Eine verfahrens- und steitgegenstandsbezogene Parteilichkeit kann auch
in der Teilnahme des jeweiligen Richters an interessengeneigten Gesprachs-
kreisen gesehen werden, wobei diese gleichzeitig auch die Moglichkeit
bieten, das personenbezogene Vorverstandnis der Richterschaft positiv zu
beeinflussen.””?! Der Zweifel an der verfassungsrechtlich eingeforderten
Aquidistanz des Richters mag dabei aus Sicht der Rechtssuchenden umso
deutlicher ausfallen, je enger der jeweilige Richter in die jeweiligen Ge-
meinschaften personlich eingeflochten ist.!”32

Eine besonders wirkungsstarke und deshalb erst recht in Konflikt mit
Art. 97 Abs.1 GG stehende Einflussnahme stellt es dar, wenn Public Af-
fairs Mafsnahmen mit Lobbyingmethoden kombiniert werden. Solche Ge-
samtstrategien konnten insbesondere in Form sich wiederholender Fach-
gesprachskreise, damit verbundener Verdffentlichungen von Zeitschriften
und Kommentaren samt eingestreuter Einzelfallinterventionen festgestellt
werden. Ist ein Richter {iber sich wiederholende Fortbildungs- und Diskus-
sionstagungen, bei welchen er zumindest teilweise auch selbst durch eigene
Vortrage im Bereich der Nebentitigkeiten entgeltlich tétig ist, Teil eines
wissenschaftlichen oder fachlichen Netzwerks, welches auch Praktiker und
Vertreter von Interessengruppen miteinbezieht, besteht aus Sicht von Inter-
essenreprasentanten die Moglichkeit, langfristige Einflussnahmeversuche
vorzunehmen. Diese allgemein gehaltenen Versuche konnen durch einzel-
fallbezogene, konkrete Ansprachen erginzt werden, um auf diese Weise
besonders markant Meinungen und Positionen gegeniiber dem betroffenen
Richter zu positionieren.””3> Gerade weil diese Kombination aus einzelfall-

1729 Siehe oben; siehe Friesenhahn, JZ. 1966, 704, S. 707f.

1730 Insgesamt D.I.A.2.

1731 Siehe D.II.A.1, D.IL.A.2.

1732 Siehe oben; in diesem Zusammenhang Keilani, Richterin in Mietstreit in der
Kritik, abrufbar unter https://www.tagesspiegel.de/berlin/ein-fall-von-befangenhe
it-richteriin-mietstreit-in-der-kritik/7995596.html [Stand: 01.01.2022].

1733 Siehe D.I.A.1.L1 Ziff.5
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bezogener und langfristig orientierter Interessenreprasentation aus Sicht
der Interessenreprasentanten besonders erfolgsversprechend erscheint, be-
steht aus Sicht eines Rechtssuchenden hinreichender Anlass, in einem spa-
teren Verfahren an der Unparteilichkeit eines in einschligigen Zusammen-
héngen eingebundenen Richters zu zweifeln.

Demgegeniiber keine hinreichend konkrete Beeintrichtigung der inneren
Unabhingigkeit des Richters diirften regelméfiig solche Lobbyingmafinah-
men i.e.S. oder auch Public Affairs Methoden darstellen, die von Privatper-
sonen herriihren. Solche den Tatbestand des Lobbyings erfiillende, gegen-
iiber Richterinnen und Richtern vorgebrachte Meinungen und Auf8erungen
diirften regelmaflig ungeeignet sein, das Entscheidungsverhalten der Rich-
terschaft oder das richterliche Vorverstandnis zu beeinflussen.”73* Hierfiir
spricht schon, dass entsprechende Avancen typischerweise entweder nach-
driicklich zurlickgewiesen, oder aber schlichtweg ignoriert werden. Aber
selbst dort, wo Richterinnen und Richter die Positionen der Privatpersonen
wahrzunehmen bereit sind, diirften Rechtssuchende in aller Regel keinen
Anlass dazu haben, an der Unparteilichkeit oder Neutralitit der entschei-
denden Richterinnen zu zweifeln: Zu distanziert positioniert sich die Rich-
terschaft zu solchen Eingaben, zu gering ist die Tiefe und Verwertbarkeit
der dort vorgebrachten Argumente fiir die richterliche Aufgabe.1”3

Damit scheinen im Ergebnis fast alle festgestellten Mafinahmen der
Interessenreprisentation geeignet zu sein, die innere Unabhéngigkeit der
Richterinnen und Richter zu beeintrichtigen. Faktisch bestehen die grofiten
zu erwartenden Spannungen bei den hdchstinstanzlichen Gerichten: Denn
gerade diesen gegeniiber konnten am ehesten aufeinander abgestimmte
Lobbyingmafinahmen festgestellt werden.!”3¢

11.2.3.2.3) Zwischenergebnis und Aufldsung des Spannungsfelds:
Regelmifiige Rechtfertigung und nur ausnahmsweise Verletzung

Trotz der iiberragenden Bedeutung der richterlichen Unparteilichkeit fiir
die Errichtung und Erhaltung einer vertrauenswiirdigen und deshalb

1734 Vgl. DIILA.
1735 Siehe D.IL.A 4.
1736 Siehe D.III.A.1; D.III.A.3; D.IIL.B.1
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machtvollen Judikative'”*” unterliegt auch diese den allgemeinen Schran-
ken der Verfassung. Zur Bestimmung etwaiger Verstdfle kommt es daher
wie bereits mehrfach angekiindigt und ausfithrlich hergeleitet auf eine um-
fassende Rechtsgiiterabwédgung mit der Zielsetzung zu erreichender prakti-
scher Konkordanz an.””38 Auf diese Weise sollen gegenldufige Interessen
von Verfassungsrang wie jenes an effizientem staatlichem Handeln und
dienstforderlichen Nebentdtigkeiten einerseits und grundrechtsbewdhrte
oder durch die Unabhéngigkeit geschiitzte Freirdume andererseits jeweils
bestméglich zur Entfaltung kommen.!”?

Wie auch bei der dufSeren Unabhdngigkeit ist diese Abwigung auch
fir die richterliche Unparteilichkeit auf Ebene des Schutzbereichs bzw.
des Tatbestands vorzunehmen. Fiir einen bei verniinftiger Betrachtung
gerechtfertigten Zweifel an der Unparteilichkeit des Richters und damit
fiir einen verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigenden Verstof3 gegen die
innere Unabhdngigkeit aus Art. 97 Abs.1 GG kommt es daher darauf an,
dass die zugunsten des problematisierten Umstands einzubeziehenden Ver-
fassungsbestimmungen im konkreten Fall hinter den diesem Umstand wi-
dersprechenden Normen und Prinzipien des Grundgesetzes zuriickzutreten
haben.1740

Weil trotz jahrzehntelanger Rechtsprechungspraxis in Fach- und Verfas-
sungsgerichtsbarkeit kein praziser Mafstab und hinreichend trennscharfe
Kriterien fiir die Bestimmung des Schutzbereichs herausgearbeitet werden
konnte, behilft sich die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Lite-
ratur mit wenig trennscharfen, prijudizorientierten Fallgruppen. Fir die
Zwecke dieser Untersuchung konnen insofern folgende Fallgruppen mogli-
cherweise anwendbarer Parteilichkeitsgriinde herangezogen werden: Einer-
seits eine aufSergewohnliche Nihebeziehung des Richters, andererseits ein

1737 Stellvertretend Heusch/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 97, Rn.32 ff mwN; BVerfG, v.
14.01.2020 - 2 BvR 1333/17 -BVerfGE 153, 1-72, Rn. 91.

1738 Vgl. Diitz, JuS 1985, 745, S.751; Schmidt-Jortzig, NJW 1984, 2057, S.2016 mwN;
auch Diitz, JuS 751; Schmidt-Jortzig NJW 1984, 2060 mwN, mit Blick auf § 39
DRiG auch BVerfG, v. 30.08.1983 - 2 BvR 1334/82; kritisch Fangmann, Krit. Justiz
1988, 167, S.170.

1739 Dazu siehe E.1.3.2.2.

1740 Vgl. stellvertretend BVerfG, v. 19.10.1982 - 1 BvL 34/80 -BVerfGE 61, 126-138;
BVerfG, v. 24.04.1985 - 2 BvF 2/83 -BVerfGE 69, 1-92, (1); BVerfG, v. 06.06.1989
- 1 BvR 921/85, BVerfGE 80, 137; aus der Lehre grundlegend Lerche, Ubermafd
und Verfassungsrecht; dazu auch Grzeszick/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20,
Rn. 107ff; Huster/Rux/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 20, Rn. 189 ff, jeweils
mwN.
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festgestelltes uniibliches Verhalten des Richters, zuletzt — als eigenstindige
Gruppe - externe Ingerenzversuche als solche.

Bei der im Folgenden vorgenommenen Anwendung dieser Fallgruppen
auf die vorstehenden Sachverhalte sei nochmals die zusammenfassende
These dieser Arbeit in Erinnerung gerufen: Ein Richter, der nichts Verbo-
tenes oder fiir seine Position Uniibliches tut, bleibt im Ergebnis unpartei-
lich."”4! Regelmifiig wird daher nicht von einer Verletzung der inneren
Unabhingigkeit auszugehen sein.

11.2.3.2.3.1) Auflergewohnliche Néhebeziehung des Richters

Die erstgenannte Fallgruppe versucht jene Zusammenhénge zu erfassen,
bei denen der Richter entweder eine besondere personliche Nidhe zu
einer der Prozessparteien aufweist, oder aber in besonderer Weise dem
Streitgegenstand inhaltlich verbunden ist. Letzteres kann sich insbesondere
daraus ergeben, dass der Richter entweder mit der konkreten Streitsache
bereits einmal befasst gewesen ist, oder aber, weil er sich im Vorfeld
seiner amtlichen Fallzustindigkeit mit der rechtlichen oder tatsidchlichen
Problematik abstrakt - beispielsweise wissenschaftlich, schriftstellerisch
oder gesellschaftspolitisch — bereits auseinandergesetzt hat. Gemeinsam ist
diesen Fillen die Annahme, dass der Richter nicht mehr als nichtbeteiligter
Dritter wahrgenommen werden konnte, da die in seiner Person liegenden
Verbindungen womdglich die von Art. 97 GG geforderte Aquidistanz und
Neutralitat storen.142

Die Fallgruppe ist nur teilweise auf die vorliegenden Lobbyingsachver-
halte {ibertragbar. So sind Einflussnahmeversuche und Annaherungen der
Prozessparteien schon definitionsgeméfS kein Lobbying. Womdglich wird
sich der Gedanke der parteilichkeitsbegriindenden Naheverhiltnisse auf
Nihebeziehungen zu intervenierenden Drittpartei Uibertragen lassen. Nicht
ersichtlich ist auflerdem, wie die festgestellten Lobbyingmafinahmen zu
einer konkreten Vorbefassung des Richters fithren kénnten. Hierfiir miiss-
ten die Interessenreprisentanten zumindest zu einem fritheren Zeitpunkt
bereits einmal selbst Prozesspartei gewesen sein. Solche Sachverhalte diirf-
ten jedoch schon nicht unter das hiesige Verstdndnis von Interessenrepra-

1741 Siehe hierzu ausfiihrlich E.I1.2.2.2.3, insbesondere E.I1.2.2.2.3.3.5.
1742 Vgl. Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 42, Rn. 8 ff, 13 ff; Kimmel/Posser/ Wolff,
BeckOK VwGO, § 54, Rn. 27f.
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sentation fallen, und sind im Rahmen der vorliegenden Untersuchung oh-
nehin auch nicht gesondert festgestellt worden.

Angesichts der Lobbyingbemithungen besonders gut organisierter In-
teressenreprasentanten konnte jedoch vor allem eine woméglich fallgrup-
penrelevante abstrakte Vorbefassung mit dem spater streitgegenstandlichen
Sachverhalt vorliegen: Der Richter wird schlieflich durch externes Agen-
da Setting™3 und zielgerichtete Problemorientierung auf eine rechtspoli-
tische Thematik hingewiesen und mit interessengerechten Hintergrundin-
formationen in seinem Vorverstandnis — mdglicherweise entscheidend -
vorgepragt. Interessenreprasentanten konnten auf diese Weise versuchen,
den Richter frith und aus bestimmter Perspektive auf ein rechtliches oder
rechtspolitisches Problem hinzuweisen, welches sich dann in spéteren kon-
kreten Streitverfahren entscheidungserheblich stellen wird.

Eine Vielzahl der festgestellten Lobbyingsachverhalte lassen sich als Ver-
such beschreiben, die Richterschaft zu einer solchen abstrakten Vorbefas-
sung zu bewegen. Dies gilt einerseits fiir festgestellte Public Affairs Manage-
ment Mafinahmen wie die Organisation interessenorientierter Fachtagun-
gen und Fortbildungen, die Veroffentlichung einseitiger Kommentare und
Zeitschriften, sowie die Einbeziehung der Richterinnen und Richter durch
eigene Vortragstitigkeiten.”** Aber auch die zahlreichen erst fallbezogen
lancierten Aufsitze!”*> kénnen als indirektes Lobbying einen Sachverhalt
nach sich ziehen, welcher als abstrakte richterlicher Vorbefassung mit dem
Streitgegenstand zu begreifen ist. Und auch im Fall bewusst lancierter, aber
informativ gehaltener Fachbeitrdge besteht aus Sicht eines Rechtssuchen-
den das Risiko der abstrakten Vorbefassung des Richters - dies gerade auch
deshalb, weil solche externen Schriftsatze insbesondere bei in Aussicht ste-
henden Massenverfahren festgestellt werden konnten, bei denen ein mut-
maflliches richterliches Interesse an Hilfestellungen aus der Literatur und
Praxis besteht.74¢ Ist ein lancierter Fachaufsatz inhaltlich iiberzeugend und
argumentativ sauber aufgebaut, mag sich der Richter aus nachvollziehbaren
Griinden derart eng an der vorgeschlagenen Losung orientieren, dass neue
Argumente der Prozessparteien gar nicht mehr wirklich wahrgenommen
und gedanklich verarbeitet werden konnen: Sei es aus eingekehrter ,,Routi-

1743 Siehe C.IV.1.3.

1744 Zusammenfassend D.I1.B.3.
1745 Dazu D.I.LA.2.1.

1746 Siehe D.I.A:2.1.2,; D.I.LA.3.
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ne‘"7 sei es aufgrund des im lancierten Aufsatz vorgeschlagenen und an
sich tiberzeugenden, jedoch fiir die Gegenargumentation zu engen dogma-
tischen Korsetts — oder auch, weil Gegenpositionen im bewusst auflen vor
gelassen oder bereits als vollkommen irrelevant eingestuft worden sind.

Nach herrschender Meinung begriinden solche abstrakten Zusammen-
hénge verniinftigerweise jedoch keine Zweifel an der richterlichen Unpar-
teilichkeit.”8 Stellvertretend formuliert § 39 DRIiG deshalb gerade keine
Pflicht zur Bindungs- und Kontaktlosigkeit, und verbietet es dem Richter
mithin auch nicht, sich durch den Besuch auf Fachtagungen oder das Lesen
von Fachzeitschriften in die Gefahr abstrakter Vorbefassungen zu begeben.
Stattdessen wird vom Richter nicht mehr verlangt als ein mafsvolles Verhal-
ten, bei dem er sich eine gedankliche Freiheit und Offenheit verniinftiger-
weise bewahren kann.'#?

Dieses Ergebnis kann kaum {iberraschen: Vergegenwirtigt man sich die
restriktive Rechtsprechung in Bezug auf Fille konkreter Vorbefassung, wird
man fiir abstrakte Vorpragungen des richterlichen Vorverstindnisses erst
recht keine verniinftigen Zweifel erkennen konnen. So soll selbst der Um-
stand, dass ein Richter bereits frither mit einer konkreten Sache amtlich
befasst war, auflerhalb des Anwendungsbereichs von § 41 Nr. 6 ZPO solange
keine Besorgnis der Parteilichkeit begriinden, als diese konkrete Vorbefas-
sung im justizinternen Karriereweg und Abordnungsverfahren allgegenwar-
tig und diblich ist.17>0 Erst im Falle einer atypischen konkreten Vorbefassung
sollen die scheinbar klaren Bedenken der Rechtssuchenden ausnahmsweise

1747 Vgl. Pfeiffer, in: Fiirst, Die innere Unabhéngigkeit des Richters, S. 70f.

1748 Vgl. BVerfG, v. 10.05.2000 - 1 BvR 539/96 -BVerfGE 102, 122-126; BGH, v.
14.05.2002 - XI ZR 388/01; BGH, v. 25.06.2016 — III ZR 140/15; BSG, v. 01.03.1993
- 12 RK 45/92; OLG Koln, v. 06.01.2000 - 14 WF 192/99; noch weiter gehend
BVerfG, v. 05.02.1997 - 1 BvR 2306/96 -BVerfGE 95, 189-192; Bendtsen/Saenger,
ZPO, § 42, Rn. 22; Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 45, Rn. 13a; siche Taub-
ner, Der befangene Zivilrichter, S. 65 ff mwN.

1749 Siehe Staats, DRIG, § 39, Rn. 3; Schmidt-Rdntsch, DRIG, § 39, Rn. 7, 10-12, 14 ff;
Benda, DRIiZ 1975, 166, S.168; Eichenberger, Die richterliche Unabhéngigkeit als
staatsrechtliches Problem, S.25; auch Hase, Krit. Justiz 1984, 142, S.156 ff mit
Perspektive auf eine liberale pluralistische Gesellschaft.

1750 Vgl. BVerfG, v. 26.01.1971 — 2 BvR 443/69 - BverfGE 30, 149; BGH, v. 01.12.1982
- 2 StR 210/82; BGH, v. 25.04.1984 - BGH 3 StR 103/84. Bendtsen/Saenger, ZPO,
§ 42, Rn. 16; Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 42, Rn 16f; Conen/Tsambik-
akis/Knauer u. a., MiKO StPO, § 24, Rn. 50f, 59; Bosbach/Délling u. a., Strafrecht
Kommentar, StPO, § 24, Rn. 13f mwN.
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eine Parteilichkeit begriinden kénnen'”' — auch wenn unklar bleibt, wann
dies der Fall sein soll.17>2

Eine solche Ublichkeit der Umstdinde ist im Falle der abstrakten Vorbe-
fassung in nahezu allen angesprochenen Fallen gegeben. Wie §18 Abs.2
BVerfGG und § 39 DRIiG zumindest auszughaft klarstellen, gibt beispiels-
weise das politische Engagement des Richters in dessen Freizeit oder seine
Mitgliedschaft in vorverstindnispragenden Vereinigungen wie politischen
Parteien, Verbdnden oder Religionsgemeinschaften fiir sich genommen
keinen Anlass zu begriindeten Zweifeln an der richterlichen Unparteilich-
keit.'”>3 Eine entsprechende Mitgliedschaft ist vielmehr Ausdruck ausgetib-
ter Freiheit — mithin ein strukturbedingtes persénliches Moment,”>* das
aufgrund seiner Ublichkeit und Rechtmifigkeit auch mit Blick auf die
richterliche Unparteilichkeit hinzunehmen ist. Dasselbe hat zu gelten fiir
jede andere aktive Mitgliedschaft in Vereinigungen,”>> Gewerkschaften!7>¢
oder Interessenverbianden.”>”

Denn das richterliche Vorverstandnis, welches eben auch durch eine
fallunabhéngige Auseinandersetzung mit rechtlichen Fragestellungen aus-
gebaut und geprégt wird, ist unvermeidlicher Bestandteil menschgemachter

1751 BGH, v. 11.06.2014 — 2 StR 489/13, Rn. 25 mwN.

1752 Fiir Befangenheit im Falle der Erhebung der Anklage als ermittelnder Staatsan-
walt im nun als Strafrichter zu entscheidenden Verfahren KG BeckRS 2007,
03716; dagegen OLG Oldenburg BeckRS 2015, 20744; siehe auch Conen/Tsambik-
akis/Knauer u. a., MUKO StPO, § 24, Rn. 55 ff mwN; Cirener/Graf, BeckOK StPO,
§ 24, Rn. 14 mwN.

1753 BAG, v. 07.11.2012 - 7 AZR 646/10, Rn. 21; vgl. BGH, v. 13.01.2016 - VII ZR 36/14;
BGH, v. 16.05.2018 - PatAnwSt (R) 1/18; VGH Mannheim, v. 21.01.1975 - IV
1591/74; OLG Koblenz, v. 14.03.1969 - 4 W 69/69; Stackmann/Rauscher/Kriiger,
MiKO ZPO, § 42, Rn. 10f, mwN; Meyer-Gofsner/Schmitt, StPO, § 24, Rn. 1la; Ci-
rener/Graf, BeckOK StPO, §24, Rn.12; auch Gilles, DRiZ 1983, 41, S.48; vgl.
Lemppenau, DRIZ 1992, 381; Schwab/Hawickenbrauck, JZ 2019, 77; Taubner, Der
befangene Zivilrichter, S.43ff; zum historischen und politischen Hintergrund
dieser alleinstellenden deutschen Entscheidung zugunsten des in diesem Sinne
spolitischen Richters’, Schmidt-Rdntsch, DRIG, § 39, Rn. 4f, 14 ff, 36 mwN.

1754 Wassermann, DRIiZ 1987, 144, S. 146; Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 46.

1755 BGH, v. 19.01.1962 - 3 StR 41/61; BGH, v. 19.05.1992 — 1 StR 173/92; Heinrich/
Musielak/Voit, ZPO, § 42, Rn. 8 mwN; Conen/Tsambikakis/Knauer u. a., MiKO
StPO, § 24, Rn. 26 mwN.

1756 BVerfG, v. 15.03.1984 - 1 BvR 200/84; OLG Koblenz, v. 14.03.1969 — 4 W 69/69;
VGH Mannheim, v. 21.01.1975 - IV 1591/74.

1757 Diitz, JuS 1985, 745, S. 749 ff, 753; Gobel, NJW 1985, 1057, S.1060; Zachert, AuR
1985, 14, S. 18 ff.

508



https://doi.org/10.5771/9783748944843-355
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II) Verfassungsrechtliche Schranken

Rechtsprechung.””>® Seine Existenz und damit auch die notwendigerweise
Unterschiedlichkeit richterlicher Vorverstindnisse finden ihre Rechtferti-
gung sowohl in der richterlichen Unabhéngigkeit,'”> der Grundrechtsbefa-
higung der Richterschaft, als auch in der dem Grundgesetz zugrundeliegen-
den freiheitlichen, pluralistischen Gesellschaft.'”®® Die Verfassung verlangt
gerade nicht das Unmdgliche: einen im Amt aufgehenden Richter ohne
jegliche eigene Personlichkeit./7¢! Sie toleriert stattdessen die politisch und
gesellschaftlich divers engagierte Richterin.’62 Ubliche Umstinde sollen
deshalb gerade keinen begriindeten Zweifel an der richterlichen Unpartei-
lichkeit nach sich ziehen konnen.”63 Allenfalls in jenem Sonderfall, in
welchem der Richter aufgrund seines konkreten Auftretens den Anschein
erweckt, doch einmal starr und voreingenommen in seiner vorab gefassten
Meinung zu verharren, konne ausnahmsweise etwas anderes gelten.!764
Dieses Ergebnis steht sicher nicht zufillig im Interesse sowohl der Jus-
tizverwaltung als auch der Judikative an einem effizienten, ressourcenscho-
nenden und fachlich méglichst fundierten Gerichtsverfahren. Befasst sich
die Richterschaft aktiv mit rechtspolitisch problematischen Sachverhalten
und sammelt bereits frith auflerdienstlich Meinungen und Hintergriinde,
so beschleunigt und verbessert sie dadurch letztlich auch die konkrete Fall-
bearbeitung.'”%> Bei dieser Gelegenheit werden — ebenfalls im 6ffentlichen

1758 Siehe Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsiuflerungen, S.76f, Sendler, NJW
1984, 689, S.696; siehe auch siehe OVG Liineburg, v. 10.12.1985 - 5 A 43/85;
vgl. Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn.38; VG Liineburg, Urteil vom
10.12.1985 - 5 A 43/85; vgl. Schulze Fielitz Art. 97 Rn. 38; Classen/von Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Art. 97, Rn. 18 ff mwN.

1759 Zur Einschitzung BVerfG, v. 30.08.1983 - 2 BvR 1334/82; Pfeiffer, in: Fiirst, Die in-
nere Unabhingigkeit des Richters, S. 73; Strecker, ZRP 1984, 122, S. 126; Hase, Krit.
Justiz 1984, 142, S.154; Rudolph, DRIZ 1984, 135, S.141; allgemein und umfassend
Riedel, Postulat der Unparteilichkeit.

1760 Vgl. insofern weitreichend BVerfG, v. 13.05.1953 - 1 BvR 344/51; dazu Klein/
Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 18, Rn. 7f.

1761 Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S.31ff; Ventzke, NStZ 2016, 219, S. 219f; dazu
auch BGH, v. 12.01.2016 — 3 StR 482/15.

1762 Heimeshoff, DRIZ 1975, 261, S. 264.

1763 Stellvertretend BVerfG, v. 22.03.2018 — 2 BvR 780/16, Rn. 22f mwN.

1764 Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsauf3erungen, S.58; Riedel, Postulat der Un-
parteilichkeit, S.117; Gébel, NJW 1985, 1057, S.1060; Wassermann, Die richterli-
che Gewalt, S.175; siehe insofern BVerfG, v. 19.08.1996 — 2 BvR 115/95; auch
BayVerfGH, v. 13.08.2018 - Vf. 2-VII-17.

1765 Vgl. zu weiteren Zwecken Sauer/Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 19, Rn. 5;
siche BVerfG, v. 15.09.1998 - 2 BvE 2/93 -BVerfGE 99, 51-57; BVerfG, v. 19.07.2016
- 2 BvC 46/14 -BVerfGE 142, 302-312.
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Interesse -Uberlegungen des Gerichts und angedeutete Rechtsprechungs-
tendenzen gegeniiber Wissenschaft und Anwaltschaft im Rahmen von Vor-
tragen oder Verdffentlichungen erlduternd vermittelt, ohne dass hierdurch
amtsbezogene Zeiteinbufien oder Vergiitungen notwendig wiirden. Die ab-
strakte Vorbefassung wird daher als unverzichtbarer — und deshalb auch im
Rahmen der Unparteilichkeit hinzunehmendes — Bestandteil des Richterbe-
rufs verstanden.!”6¢

Von der herrschenden Meinung nicht weiter ausgefiihrt wird die Frage,
ob eine von auflen angeregte, angeleitete und womdglich manipulierte
Vorbefassung des Richters anders zu bewerten ist als eine vom Richter
autonom beschlossene Vorverstindnisbildung. Nach allem kann hierauf
richtigerweise auch keine Riicksicht genommen werden. Denn auch auf8er-
halb lobbyistischer Sachverhalte kdnnen externe Einfliisse Anlass zu einer
Vorbefassung sein: Journalistische Reportagen in Massen- oder Fachmedi-
en, private Meinungsduflerungen von Freunden, Kollegen oder auch nur
Bekannten, Uberlegungen aus Literatur und Kunst - die Mdglichkeiten
externer Impulse sind nicht zu {iberblicken. Ob eine abstrakte Vorbefassung
mit einer Problematik tatsdchlich autonom erfolgt oder wie auch immer
von auflen initiiert worden ist, ist daher nicht nachvollziehbar und in
allerhochstem MafSe zufillig. Es konnte nicht iberzeugen, hiervon die Be-
griindetheit eines Parteilichkeitszweifels abhdngig zu machen.

Die Anwendung der vorgenannten Fallgruppe fithrt in den festgestellten
Sachverhalten zu keinen feststellbaren Verletzungen der richterlichen Un-
parteilichkeit durch Lobbying.

I1.2.3.2.3.2) Uniibliches Verhalten des Richters

Die eigene innere Unabhingigkeit zu wahren ist verfassungsrechtliche und
einfachgesetzliche Pflicht jedes einzelnen Richters. Gerade das von auflen
wahrnehmbare Verhalten des Richters kann einen Zweifel an dessen Un-
parteilichkeit begriinden. Statt aus der Nahe des Richters zu einer Pro-
zesspartei oder dem Streitgegenstand eine sich in der Zukunft womdglich
zeigende parteiliche Behandlung der Verfahrenssache abzuleiten, kniipft die
im Folgenden zusammengefasste Fallgruppe tendenziell an bereits vergan-

1766 Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsauflerungen, S.59; Sarstedt, JZ 1966, 314,
S. 315; Diirholt, ZRP 1977, 217, S. 218; Hase, Krit. Justiz 1984, 142, S. 154; siehe dazu
auch D.IL.A4 Nr. 3 lit b.
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genes Verhalten an.”%” Verldsst es den Rahmen des normativen Normalpro-
zesses'768 und des Ublichen, soll es belegen konnen, dass der Richter sich
dem konkreten Verfahren innerlich nicht mehr unbefangen néhert.

Der umfassenden MafSigungspflicht aus § 39 DRiG entsprechend werden
hiervon sowohl Handlungen und Unterlassungen auflerhalb des eigentli-
chen Prozesses erfasst als auch solche Mafinahmen, die der Richter anldss-
lich seines Dienstes vornimmt. Dem Grunde nach ist jedes dem Richter zu-
rechenbare Verhalten tauglich, seine Unparteilichkeit in Zweifel zu ziehen,
sofern es aus Sicht eines verniinftigen Betrachters geeignet ist, auf eine in-
nerliche Vorabfestlegung und ein Fehlen der vorausgesetzten gedanklichen
Freiheit zu schlieflen.7¢?

Anlass zur Richterablehnung aufgrund dieser Fallgruppe haben daher
schon die Art und Weise der Verfahrensfithrung”’® oder die Ablehnung
von beantragten Terminsverschiebungen gegeben,””! aber auch innerpro-
zessual geduflerte Rechtsauffassungen in Form von richterlichen Hinweisen
zugunsten oder zulasten einer Partei”’? wecken bei Rechtssuchenden nicht
selten Zweifel an der Unparteilichkeit der Richterin.”’® Auch die bereits
im Rahmen des verfassungsrechtlichen Schutzumfangs diskutierten aufler-
prozessualen Meinungsauflerungen des Richters”” sind wiederholt Gegen-
stand von Ablehnungsantrigen. Selbiges gilt fiir Betdtigungen der Richte-

1767 Die Unterscheidung der Fallgruppen muss jedoch weniger als trennscharfe Kate-
gorisierung denn als Orientierunghilfe bezeichnet werden, vgl. Bosbach/Dalling
u. a., Strafrecht Kommentar, StPO, § 24, Rn. 9.

1768 Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 161

1769 Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, §42, Rn.17 mwN: vgl. Meyer-Gofsner/
Schmitt, StPO, § 24, Rn. 15; vgl. Staats, DRIG, § 39, Rn. 3; Benda, DRIZ 1975, 166,
S.168.

1770 OLG Hamm, v. 23.12.2014 - 4 WF 283/14, Rn. 11 ff; Stackmann/Rauscher/Kriiger,
MuKO ZPO, §42, Rn.3l; Meissner/Schenk/Schoch/Schneider, VwGO, § 54,
Rn. 42 ff; Bosbach/Délling u. a., Strafrecht Kommentar, StPO, § 24, Rn. 16.

1771 BGH, v. 06.04.2006 — V ZB 194/05, Rn. 31 ff; OLG Frankfurt a.M., v. 08.06.2016 —
6 W 61/16, Rn. 3 ff; OLG Brandenburg, v. 09.07.2019 - 13 WF 146/19, Rn. 3 ff; Bork/
Stein/Jonas, ZPO, §42, Rn.14 mwN in Fn.81; Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK
ZPO, § 42, Rn. 20.

1772 BVerfG, v. 24.03.1976 — 2 BvR 804/75 —-BVerfGE 42, 64-88; auch OLG Branden-
burg, v. 01.07.2019 - 1 W 15/19, Rn. 12; OLG Jena, v. 20.02.2017 - 6 W 52/17, Rn. 10;
Vollkommer/Zéller, ZPO, § 42, Rn. 26 mwN; Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO,
§ 42, Rn. 22 ff.

1773 BGH, v. 12.10.2011 - V ZR 8/10, Rn. 7 ff; BAG, v. 20.08.2019 - 3 AZN 530/19, Rn. 15;
OLG Dresden, v. 19.05.2020 - 4 W 300/20; OLG Karlsruhe, v. 26.11.2013 - 17
U221/12; Stackmann/Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO, § 42, Rn. 28.

1774 Siehe E.1.3.2.2.
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rinnen und Richter in Wissenschaft'””> und Politik!”7¢ - insbesondere dann,
wenn der Richter bei diesem Engagement Wissen verwertet, dass er zumin-
dest auch im Rahmen seiner richterlichen Tiétigkeit erworben hat.”””7 Und
auch die Teilnahme an Fachtagungen wurde bereits als Verdacht erwecken-
de Handlung geriigt.””8 Die insofern besonders weit gefasste Fallgruppe
gerdt daher ersichtlich in Konflikt sowohl mit den weiter oben festgestellten
innerdienstlichen Entscheidungsspielrdiumen als auch den dem Grunde
nach auf eine endlose Zahl an Sachverhalten anwendbaren Grundrechten
der Richterschaft.

Versucht man, die zu diesen Riigen ergangene Rechtsprechung auf die
festgestellten Lobbyingsachverhalte zu {ibertragen, kommt allenfalls eine
mittelbare Anwendung in Betracht.””? Die lobbyistischen Interventionen,
Einladungen und Informationsvermittlungen sind dem Richter nicht un-
mittelbar zuzurechnen, konnen jedoch ein Verhalten des Richters auslo-
sen, welches wiederum auf seine innere Vorabfestlegung hinweisen konn-
te. Insofern kommen grundsitzlich alle skizzierten Lobbyingversuche als
potenzielle Ursachen eines spéteren riigbaren richterlichen Verhaltens in

1775 Vgl. BVerfG, v. 10.05.2000 - 1 BvR 539/96 -BVerfGE 102, 122-126; BVerfG, v.
11.10.2011 - 2 BvR 1010/10; BVerwG, v. 29.10.1987 — 2 C 72/86 -BVerwGE 78,
216-223; Grabenwarter/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.5 Abs.1, Abs.2, Rn. 80 ff;
Garditz/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3, Rn. 52 ff; Kdfner, in: Scheffczyk/
Wolter, Band 4 - Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, S. 22f
mwN; Hager, Freie Meinung und Richteramt, S.130 ff mwN; Gerdes, Befangen-
heit wegen MeinungsaufSerungen, S.45f; Faller, in: Faller/Zeidler/Maunz u.a.,
Festschrift Hans Joachim Faller, S. 89 ff mwN, S. 92f; Miinchhausen, DRiZ 1969,
3; Heimeshoff, DRIZ 1975, 261, S.264; Benda, ZRP 1977, 1, S.4; Diirholt, ZRP
1977, 217, S.218; Wipfelder, DRIZ 1983, 337, S.341; Hase, Kritische Justiz 1984,
142;Rudolph, DRiZ 1984, 135, S. 142; Sendler, NJW 1984, 689, S. 690-696; Diitz, JuS
1985, 745, S. 751f; Fangmann, AuR 1985, 7, S.10 ff; Hager, ZBR 1990, 311, S. 313-315;
Engelken, ZRP 1998, 50, S.50-52; Badura, ZBR 2000, 109, S.114; Wagner, DOD
2007, 106; Garditz, ZBR 2009, 145, S.147; Rieble, DRiZ 2009, 156, S.159f; Rieble,
DRiZ 2009, 185, S. 185 ff; siehe insgesamt nochmals Stackmann/Rauscher/Kriiger,
MiuiKO ZPO, § 42, Rn. 26 ff mwN; Berglar, ZRP 1984, 4; Strecker, ZRP 1984, 122,
S.123 mwN, auch nochmals S. 126

1776 BVerfG, v. 25.01.1984 — 1 BvR 272/81 —-BVerfGE 66, 116-151.

1777 Vgl. BVerfG, v. 12.03.1996 — 1 BvR 609/90, Rn. 43 ff.

1778 BGH, v. 13.01.2016 - VII ZR 36/14, Rn. 11; BGH, v. 14.05.2002 - XI ZR 388/01; siehe
BVerwG, v. 30.06.1983 - 2 C 57/82 -BVerwGE 67, 287-300, Rn. 28; Heimeshoff,
DRiZ 1975, 261, S.264; Sendler, NJW 1984, 689, S.690 ff; Rudolph, DRIiZ 1987,
337; Rudolph, NJW 1997, 2928; auch Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsdufe-
rungen, S. 65 ff; Schneider, DRIiZ 1978, 42, S. 44f.

1779 Dazu ausfiihrlicher unten bei E.I1.2.3.2.3: Einflussnahmeversuche Dritter auf den
Richter
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Betracht: Sowohl die ausnahmsweise festgestellten unmittelbaren Druck-
szenarien als auch die regelmaflig stattfindenden, langfristig angelegten
Mafinahmen des Public Affairs Managements sind geeignet, richterliche
Verhaltensweisen in einer solchen Weise zu beeinflussen und herbeizufiih-
ren, dass Rechtssuchende an diesen Anstofy nehmen./”8 Ob der Richter
sich aber tatsdchlich riigbar verhdlt und wie er auf die lobbyistischen Ein-
fliisse reagieren wird, ist letztlich von der konkreten Personlichkeit des
Richters abhangig.”78!

So weit die Fallgruppe auch gefasst ist, so selten sieht die Rechtsprechung
in den genannten Handlungen und Auflerungen daher begriindeten Anlass,
an der richterlichen Unparteilichkeit zu zweifeln. Verhaltensweisen, die
vom Richter verfahrensrechtlich oder anderweitig erwartet werden, oder
aber trotz des Méfligungsgebots aus § 39 DRIiG aufgrund der aufSerdienst-
lich entfalteten Grundrechte, innerdienstlicher Entscheidungsspielraume
oder aber aufgrund sonstiger Uberlegungen im iiberwiegenden &ffentlichen
Interesse stehen,”® sollen bei einem verniinftigen Rechtssuchenden nach
herrschender Meinung keine Zweifel hervorrufen kénnen.””®3 Anders kon-
ne ein Sachverhalt nur dann bewertet werden, wenn und soweit besondere
Umstande hinzutreten,784 die das Handeln oder Unterlassen des Richters
als ausnahmsweise unsachlich, unangemessen oder gar rechtswidrig erschei-
nen lassen.””8> Hierfiir wird insbesondere ein konkreter Bezug entweder
zum Verfahren oder aber zu dessen Gegenstand oder Parteien gefordert.!”8¢

1780 Zusammenfassend D.IIL.A.

1781 Plakativ aber mit unklarer Perspektive Taubner, Der befangene Zivilrichter,
S.157 ff; Wassermann, Die richterliche Gewalt, S.183; Heusch/Schmidt-Bleibtreu,
GG, Art. 97, Rn. 32 ff mwN; aulerdem Kissel/Mayer, GVG, § 1, Rn. 157 mwN.

1782 Siehe hierzu E.I1.3.2.2.

1783 BGH, v. 12.10.2011 - V ZR 8/10, Rn. 7 ff; BAG, v. 20.08.2019 - 3 AZN 530/19, Rn. 15;
OLG Dresden, v. 19.05.2020 - 4 W 300/20; OLG Karlsruhe, v. 26.11.2013 - 17
U221/12 Rn. 15; Stackmann/Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO, § 42, Rn. 28; Vossler/
Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 42, Rn.17; Bork/Stein/Jonas, ZPO, § 42, Rn.10;
Kimmel/Posser/Wolff, BeckOK VwGO, § 54, Rn.29; Porz/Fehling u. a., HK-Ver-
waltungsrecht, VwGO,

§ 54, Rn. 18; Sticken, § 139 ZPO und Unparteilichkeit, S. 81 ff.

1784 Kdfner, in: Scheffczyk/Wolter, Band 4 - Linien der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, S. 20 ff.

1785 Vgl. Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 71f.; vgl. Stackmann/Rauscher/Kriiger,
MiiKO ZPO, § 42, Rn. 33 mwN.

1786 BGH, v. 18.10.2006 — 2 StR 499/05, BGHSt 51, 100; vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt,
StPO, §24 Rn.9; zu unterschiedlich bewerteten Einzelfillen bspw. OLG Karls-
ruhe, v. 19.04.1995 - 3 Ws 72/95; BGH, v. 25.03.1993 - 5 StR 418/92 -BGHSt 39,
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Dies soll beispielsweise der Fall sein, wenn der Richter durch sein inner-
prozessuales Verhalten eine Partei scheinbar willkiirlich benachteiligt oder
es zu einer auffélligen Haufung von Verfahrensfehlern zum Vorteil einer
Partei kommt: In beiden Fillen entferne sich die Durchfithrung des Ver-
fahrens in nicht mehr verstindlicher Weise von anerkannten rechtlichen
Grundsatzen.””®” Dies sei auch der Fall, sollte sich einmal die richterliche
Entscheidung nur noch lose gesetzlich begriinden lassen und daher we-
niger Rechtsanwendung als eine willentliche Positionierung des Richters
darstellen.1”88

Auch wenn dem Grunde nach alle festgestellten Lobbymafinahmen
ein solches richterliches Verhalten hervorrufen kénnten, belegen die Inter-
viewaussagen keinen solchen Zusammenhang. Ein solches Ergebnis ldge
wohl auch nicht im Interesse professionell agierender Interessenreprasen-
tanten:78 Selbst die in Zusammenhang mit nachhaltigem Networking und
personlichen Beziehungen festgestellten direkten Lobbyingversuche lassen
nicht darauf schlieflen, dass ein solches Verhalten des Richters provoziert
werden soll, welches nach obigem Maf3stab unsachlich, unangemessen oder
rechtswidrig wére."”? In Frage kdmen daher allenfalls jene eher theoreti-
schen Falle, in denen mittels unmittelbarer Druckmafinahmen und ohne
nachhaltige Beeinflussung der inneren richterlichen Uberzeugung auf Bie-
gen und Brechen ein bestimmtes Verfahrensergebnis erreicht werden soll.

168-195; BGH, v. 12.01.2016 — 3 StR 482/15; siehe auch Gobel, NJW 1985, 1057,
S.1060; Diitz, JuS 1985, 745, S. 753.

1787 OLG Hamm, v. 19.02.2019 - 9 WF 21/19, Rn.22; OLG Hamm, v. 23.12.2014 -
4 WF 283/14; KG, v. 08.06.2006 — 15 W 31/06; OLG Schleswig, v. 02.09.1993
- 16 W 193/93; Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 42, Rn. 18 ff mwN; Hein-
rich/Musielak/Voit, ZPO, § 42 Rn. 10f; Stackmann/Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO,
§ 42, Rn. 31; Heimeshoff, DRIZ 1975, 261, S. 262f; Schmidt-Jortzig, NJW 1984, 2057,
S.2060f; Diitz, JuS 1985, 745, S.751; zum engen Verstindnis der "Beteiligung”
nochmals BVerfG, v. 25.01.1955 — 1 BvR 522/53 -BVerfGE 4, 143-144; auch BVerfG,
v. 30.08.1983 — 2 BvR 1334/82; BVerfG, v. 14.05.1986 — 2 BvL 19/84 —-BVerfGE 72,
278-295; VGH Kassel, v. 18.10.1984 — 2 TE 2437/84.

1788 Kissel, DRiZ 1987, 301, S.304, Wipfelder, DRiZ 1987, 117, S.120, 127; Hill, DRiZ
1986, 81; Strecker, ZRP 1984, 122; umfassender dazu auch Benda/Hohnstock, Der
Rechtsstaat in der Krise, S.290; zur Abgrenzung Klein/Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Betghe, BVerfGG, § 18, Rn.10; Sauer/Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 18,
Rn. 24; Kliegel/Barczak, BVerfGG, § 17, Rn. 31 mwN.

1789 Dazu ausfiihrlich C.IV.3.

1790 Siehe D.IB, Ausnahme: Direktes Lobbying gegeniiber der Richterschaft im Zusam-
menhang mit Networking.
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Anhand der vorliegenden Interviewdaten!”! ist jedoch davon auszugehen,
dass solche Hauruck-Strategien allenfalls in kaum verallgemeinerbaren
Sondersituationen vorkommen werden, und angesichts der festgestellten
,Druck-Allergie* aller Voraussicht nach nur geringen Erfolg versprechen.””?

Im Ergebnis scheinen daher die allermeisten festgestellten Lobbyingsach-
verhalte — namlich insbesondere jene des Public Affairs Managements —
im Rahmen dieser Fallgruppe keine Verletzung der richterlichen Unpartei-
lichkeit nach sich zu ziehen. Gerade die aktive Teilnahme an Fortbildungs-
und Tagungsveranstaltungen durch Vortrage, Vorabveréffentlichungen oder
Meinungskundgaben fiihren deshalb nicht ohne Weiteres zur Verletzung
der richterlichen Unparteilichkeit. Ein solches Verhalten ist ohnehin all-
gemein iiblich und fiir die Praxis insbesondere der Obergerichte notwen-
dig.”® Die Grundrechte des Richters'”** sowie das offentlich-rechtliche
Interesse an einer aktiven Teilnahme des Richters erfordern, dass selbst
im Rahmen von Fachtagungen getroffene Auferungen zu aktuellen Rechts-
fragen'”®> keine verniinftigen Unparteilichkeitszweifel wecken kénnen. Sie
sind stattdessen als zur erlduternden Darstellung der Rechtsprechung und
dem Meinungsaustausch notwendiger Beitrag anerkannt.””%¢ Selbst, wenn
im Rahmen solcher Beteiligungen Meinungsduflerungen mit inhaltlichem
Bezug zu streitigen Verfahren geduflert wiirden, dndert dies nichts an
der Bewertung:77 Diese Meinungen stinden ndmlich stets unter dem
Vorbehalt der Vorldufigkeit und allgemeinen Revidierbarkeit. Ein Wirken in
der Stille wird verfassungsrechtlich vom Richter gerade nicht verlangt.”*8
Die herrschende Meinung macht insofern auch keinen Unterschied zwi-

1791 Siehe D.IIL.A, auch D.L.B.

1792 Dazu D.I.A 4. Ziff. 2.

1793  Schnitzler, NZFam 2016, 781, vgl. BGH, v. 14.05.2002 - XI ZR 388/01.

1794 Siehe E.I.3.2.2; klarstellend BVerfG, v. 14.03.1972 - 2 BvR 41/71 -BVerfGE 33,
1-18; BVerfG, v. 25.03.1992 - 1 BvR 1430/88 —-BVerfGE 85, 386-405; Herdegen/Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 1 Abs. 3, Rn. 47.

1795 Schnitzler, NZFam 2016, 781.

1796 BGH, v. 14.05.2002 — XI ZR 388/01; BGH, v. 13.01.2016 — VII ZR 36/14, Rn 11f; siche
D.II.A.4 Nr. 3 lit b.

1797 BVerfG, v. 19.03.2013 - 1 BvR 2635/12 -BVerfGE 133, 163-168; BVerfG, v. 26.02.2014
- 1 BvR 471/10; grundlegend Kdfner, in: Scheffczyk/Wolter, Band 4 - Linien der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts S.8, S.5ff; Sendler, NJW 1984,
689, S. 692f, mit Fn.20 mwN; Friesenhahn, JZ 1966, 704, S.707; Diitz, JuS 1985,
745, S. 749 ff; Hase, Krit. Justiz 1984, 142, S.155; aA Berglar, ZRP 1984, 4.

1798 Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsduflerungen, S.56-77, 149f; Sendler, NJW
1984, 689, S. 696; siehe aber siehe aber Diirholt, ZRP 1977, 217, S. 220; Taubner, Der
befangene Zivilrichter, S. 153, 158 mwN.
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schen spontanen Stellungnahmen des Richters im Rahmen einer Fachdis-
kussion und schriftstellerisch-wissenschaftlichen Veréffentlichungen oder
Fachvortrigen in einem juristischen Forum.””9 Obwohl letztere mit erheb-
lichem Zeitaufwand, aufwendiger Formulierung und intensiver Auseinan-
dersetzung verbunden sind, sieht die herrschende Ansicht hierin keinen
begriindeten Anlass, von einer endgiiltigen Vorabfestlegung des Richters
auszugehen 800 Schliefilich setze sich der Richter durch seine Verdffentli-
chung und ausformulierte Positionierung ganz bewusst der offentlichen
Kritik aus: Gerade dadurch unterstreiche er doch anders als der still und
tiir sich nachdenkende Kollege seine ausdriickliche Bereitschaft, seine Posi-
tion gegebenenfalls aufgrund neuer Argumente zu tiberdenken.!8%!

Eine Grenze ist jedoch dort erreicht, wo auflerprozessuale Meinungsau-
Berungen inhaltlichen Bezug zu einem konkreten Verfahren aufweisen, wel-
ches entweder bereits in die dienstliche Zustindigkeit der jeweiligen Rich-
terin fallt oder dies unmittelbar bevorsteht.'9? Dann nidmlich sollen aus
Sicht eines erheblichen Teils in Rechtsprechung und Literatur begriindete
Zweifel an der Unvoreingenommenheit der Richterin méglich sein,'8% wo-
bei selbst diesbeziiglich unterschiedliche Riickausnahmen diskutiert wer-
den. So ist umstritten, ob nicht bestimmte prozessuale Sonderkonstellatio-
nen weitergehende Meinungsauflerungen erlauben kénnen.!84 Denn wih-
rend der bdse Schein der Parteilichkeit jedenfalls bestehen miisse, wenn der

1799 Gerdes, Befangenheit wegen Meinungsduflerungen, S. 63 ff.

1800 So aber Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S. 145 mwN; vgl. Schuler, NJW 1956,
857.

1801 Riedel, Postulat der Unparteilichkeit, S.148; Gerdes, Befangenheit wegen Mei-
nungsduflerungen, S. 68, S.70 - 73; Stemmler, Befangenheit im Richteramt, S. 232,
S.235f; Sarstedt, JZ 1966, 314, S.315; Diirholt, ZRP 1977, 217, S.218; Hase, Krit.
Justiz 1984, 142, S. 15; Gobel, NJW 1985, 1057, S. 1060.

1802 BVerfG, v. 19.08.1996 - 2 BvR 115/95; Stackmann/Rauscher/Kriiger, MUuKO ZPO,
§ 42, Rn. 21; Meyer-Gofsner/Schmitt, StPO, § 24 Rn. 11a.

1803 BVerfG, v. 16.06.1973 - 2 BvF 1/73 -BVerfGE 35, 246-257; BVerfG, v. 12.07.1986 —
1 BvR 713/83 —-BVerfGE 73, 330-339; BVerfG, v. 15.09.1998 - 2 BvE 2/93 -BVerfGE
99, 51-57; BVerfG, v. 11.10.2011 - 2 BvR 1010/10, Rn. 20; BVerfG, v. 01.03.2016 - 2
BvB 1/13 -BVerfGE 142, 9-17; jiingst BVerfG, v. 24.06.2019 - 2 BvC 37/18, Rn. 3;
BVerfG, v. 05.12.2019 - 1 BvL 7/18, Rn. 25; auch OLG Koln, v. 25.11.1970 - 6 U
133/69; BayVerfGH, v. 29.02.2008 - Vf. 8-1X-08; siehe Sauer/Walter/Griinewald,
BeckOK BVerfGaG, § 19, Rn. 6 mwN; auch Kliegel/Barczak, BVerfGG, § 17, Rn. 37.

1804 Vgl. BGH, v. 13.01.2016 — VII ZR 36/14, Rn. 12; dazu Stackmann/Rauscher/Kriiger,
MiKO ZPO, § 42,

Rn. 21; Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 42, Rn. 14; zustimmend Roth, NJW
2016, 1024; kritisch Diehl, ZfSch 2016, 509; Vollkommer, MDR 2016, 634.
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Richter seine innere Unvoreingenommenbheit sogar formal aufgibt und sich
in seiner Wortwahl grob vergreift,'8%> so konnte der Richter seine Unpartei-
lichkeit doch woméglich auch dadurch zu wahren in der Lage ist, dass er
die fallbezogenen Aussagen in verallgemeinerter und eher ergebnisoffener
Art und Weise formuliert.!3% Teilweise wird in Anlehnung hieran vertreten,
dass auch die Wahl eines zur Verbreitung der eigenen Meinung zumindest
fir Richter uniiblichen Mediums - Leserbriefe und Kommentarspalten
statt Fachvortrag und Fachzeitschriftenveroffentlichung - Zweifel an der
richterlichen Unparteilichkeit begriinden kénnten.!807 Ahnliches solle gel-
ten, sofern die an sich unproblematische wissenschaftliche Vorbefassung
gutachtendhnlich gestaltet und deshalb weniger auf die abstrakt-generelle
Behandlung einer Rechtsfrage als auf die Beantwortung einer konkreten
Streitfrage ausgerichtet war.1808

Die zuletzt genannten formalen Grenzen diirfen nicht zu weit gezogen
werden. Unter Beachtung der §§ 39 ff DRIG steht es dem Richter auf3er-
prozessual frei, sich auch im Zusammenhang mit politischen, religiosen,
wirtschaftlichen oder gesellschaftlichen Fragen pointiert und scharf zu du-
Bern.’80 Dass im Rahmen der festgestellten Lobbyingsachverhalte so ver-
standene formale Minimalgrenzen regelmiflig und lobbyingbedingt iiber-
schritten wirden, lasst sich mit den erhobenen Interviewdaten nicht bele-

1805 Vgl. BVerfG, v. 05.08.1966 — 1 BvR 586/62, 1 BvR 610/63, 1 BvR 512/64, BVerfGE
20, 162; OLG Koln, v. 31.10.2012 - II-4 WF 121/12, (20); OLG Saarbriicken, v.
07.08.2008 - 5 W 151/08; OLG Dusseldorf, v. 25.06.1998 - 11 W 13/98; Hein-
rich/Musielak/Voit, ZPO, § 42, Rn.13 mwN; mit zahlreichen Beispielen Vossler/
Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 42, Rn. 22f; Stackmann/Rauscher/Kriiger, MiKO
ZPO, § 42, Rn. 34 ff mwN; Bosbach/Dolling u. a., Strafrecht Kommentar, StPO,
§ 24, Rn. 18 mwN.

1806 BGH, v. 13.01.2016 — VII ZR 36/14, Rn.17; ablehnend Roth, NJW 2016, 1024,
S.1025; Schwab/Hawickenbrauck, JZ 2019, 77, S. 80 {f; Diehl, ZfSch 2016, 509; auch
Vollkommer, MDR 2016, 634.

1807 Vgl. Hill, DRiIZ 1986, 81, S.86; vgl. Staats, DRiG, §39, Rn.9, 12; siehe BGH,
Urteil vom 29. Oktober 1993 - RiZ (R) 1/93 -, Rn. 37; siehe auSerdem BGH, v.
09.08.2006 - 1 StR 50/06, Rn. 17-60; dagegen aber keinen Anstof3 am Leserbrief als
solchem nehmend BVerfG, v. 28.05.1974 — 2 BvR 700/72 -BVerfGE 37, 265-270,
(265-270), Rn. 8 - 11; zur Form als Kritierium der Abwégung auch Hager, Freie
Meinung und Richteramt, S. 95 ff.

1808 Vgl. Staats § 41 DRiG Rn.1-3.; dazu BVerfG, v. 05.04.1990 - 2 BvR 413/88 -
BVerfGE 82, 30; abweichend BVerfG, v. 25.05.2007 - 1 BvVR 1696/03; Kliegel/Barcz-
ak, BVerfGG, § 18, Rn. 31.

1809 BVerwG, v. 29.10.1987 - 2 C 72/86 -BVerwGE 78, 216-223; Rudolph, DRiZ 1987,
337; Hager, ZBR 1990, 311 mwN; Sendler, NJW 1984, 689 mwN; Bork/Stein/Jonas,
ZPO, § 42, Rn. 10.
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gen. Die im Rahmen von Public Affairs Management womdglich angeregte
aktive Teilnahme der Richterschaft an Fachtagungen und Expertentreffen,
aber auch das interessenbedingte Fordern von Fachaufsitzen und sonstigen
Stellungnahmen stellen fiir sich genommen jedenfalls weder eine unange-
messene Verhaltensweise noch ein auffillig standesunangemessenes Forum
dar. Dies gilt selbst fiir solche Fachtagungen, bei denen aufgrund ihrer
besonderen Zusammensetzung epistemische Gemeinschaften mit gegensei-
tigen Einflussnahmemoglichkeiten bestehen.!81 Etwas anders konnte allen-
falls fiir sogenannte Inhouse-Veranstaltungen gelten, die sich durch eine Ab-
geschlossenheit und fehlende Transparenz auszeichnen.!8!! Da Richterschaft
und Dienstaufsicht sich iiber deren Problematik jedoch bereits einig zu sein
scheinen, sind entsprechende Félle im Rahmen der Interviewanalyse nicht
festgestellt worden.!812

Problematisch kénnen der Besuch von Fachtagungen und dort vorge-
nommene Diskussionsbeitrdge dann werden, wenn deren Rahmen - also
die Tagungsveranstaltung - entweder adhoc oder im Rahmen grofierer
Reihen konkret fallbezogen organisiert ist,!813
und der Richter angeregt wird, sich zu Sachverhalten in eigener Zustandig-
keit zu duflern.’® Bei erstinstanzlichen Richterinnen und Richtern lieflen
sich solche fallbezogenen Tagungen nur hochst ausnahmsweise feststellen:
etwa dann, wenn das Verfahren auf auflergewohnlich grofies offentliches
Interesse gestoflen ist.!> Zumindest ein Teil der obergerichtlichen Richter-
schaft gab jedoch an, nicht nur ausnahmsweise entsprechende Veranstal-
tungen wahrgenommen und auch an ihnen teilgenommen zu haben.!8!6
Typischerweise handelt es sich bei diesen Veranstaltungen weniger um
offentliche adhoc-Veranstaltungen als um auf den anhéngigen Fall konkreti-

1810 Siehe sowohl D.II.A.3 als auch D.I.A.1.1.3).

1811 Vgl. Kdfsner, in: Scheffczyk/Wolter, Band 4 - Linien der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts S. 20 ff; aA SG Cottbus, Beschluss vom 23. Marz 2016 -
S 30 SF 380/16 AB —, Rn. 10 ff.

1812 Siehe D.II.A 4 lit. b.

1813 Zu ersterem Koppl, Power Lobbying, S. 114; Vondenhoff/Busch-Janser, Praxishand-
buch Lobbying, S.102ff; Zumpfort, in: Leif/Speth, Die stille Macht: Lobbyismus
in Deutschland, S. 85 (86f).

1814 Siehe D.I.B): Ausnahme: Direktes Lobbying gegeniiber der Richterschaftim Zusam-
menhang mit Networking.

1815 Ausfiithrlich D.ILA.L1.3).

1816 Siehe D.I.A.1.1.3) Ziffer 5 ff.
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sierte Tagungen im Rahmen eines schon langer institutionalisierten Exper-
tengesprachskreises.!8!”

Auflert sich nun in diesem Zusammenhang ein fiir die besprochene
Streitsache aktuell oder in absehbarer Zeit zustindiger Richter, besteht fiir
einen iiberwiegenden Teil von Rechtsprechung und Literatur Anlass, an
dessen Unparteilichkeit zu zweifeln.!18 Weil der Verdacht einer inneren
Vorabfestlegung nicht an der Tagung selbst festgemacht wird, sondern am
Zeitpunkt der Meinungsduflerung, vermag der Richter die Zweifel auch
nicht dadurch beseitigen, dass er nur besonders offen gestaltete Veranstal-
tungen oder aber in ausgleichender Weise verschiedene einseitige Tagungen
besucht.!8

Ein nicht unerheblicher Teil der Rechtsprechung méchte der Richter-
schaft jedoch auch mit Blick auf die trotz allem nicht uniiblichen fall-
bezogen organisierten Veranstaltungen eine Moglichkeit einrdumen, die
eigene innere Unabhiangigkeit trotz aktiver Teilnahme an entsprechenden
Gespréchskreisen zu wahren. Einbezogen werden miisse in die Abwédgung
ndmlich auch hier, ob sich der Richter in entsprechender Runde in ausrei-
chend allgemeiner und ergebnisoffener Weise ausgedriickt hat.!820 Halte der
Richter also das formale Mafs ein, lasse sich erkennen, dass der Richter

1817 D.I.A.113 Ziff. 7 lit. b); zu verringerten Abwehrbereitschaft der Richterschaft gera-
de im Zusammenhang von Gesprachskreisen siehe D.[.A.1.1.3) Ziffer 5 ff; D.I.A.4
Ziffer 2; D.I1.A.1.4); D.IL.A.L1 Ziffer 3 lit. a; D.IL.A.1.4
Ziffer 7; dazu Koppl, Power Lobbying, S.77 - 80; zu vermuteten erhohten Ein-
flussnahmechance Strdsser/Meerkamp, in: Lobby Work: Interessenvertretung als
Politikgestaltung, S. 219 (226).

1818 Vgl. BVerfG, v. 16.06.1973 — 2 BvF 1/73 -BVerfGE 35, 246-257 Rn. 22; BVerfG, v.
02.12.1992 - 1 BvR 1213/85 -BVerfGE 88, 1-4, Rn. 4, 13f; BVerfG, v. 19.08.1996 - 2
BvR 115/95, Rn. 3-7, 21; BVerfG, v. 15.09.1998 - 2 BvE 2/93 - BVerfGE 99, 51-57,
Rn. 22f; BVerfG, v. 11.10.2011 - 2 BvR 1010/10, Rn. 20 ff; BVerfG, v. 01.03.2016 - 2
BvB 1/13 -BVerfGE 142, 9-17, Rn. 23; BVerfG, v. 24.06.2019 - 2 BvC 37/18, Rn. 3;
BVerfG, v. 05.12.2019 — 1 BvL 7/18, Rn. 25; auch OLG Koln, v. 25.11.1970 - 6 U
133/69; BayVerfGH, v. 29.02.2008 - Vf. 8-I1X-08; Heinrich/Musielak/Voit, ZPO,
§ 42, Rn.17; Stackmann/ Rauscher/Kriiger, MUKO ZPO, § 42, Rn. 21; Meyer-Gofs-
ner/Schmitt, StPO, § 24 Rn. 11a; Sauer/Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 19,
Rn. 6 mwN; Kliegel/Barczak, BVerfGG, § 17, Rn. 37.

1819 Gleichwohl mogen einige Richterinnen und Richter so vorgehen, siche D.IL.A.4
Ziff. 5 1it. b) bb).

1820 Vgl. BGH, v. 13.01.2016 - VII ZR 36/14, Rn.17; auch BVerfG, v. 12.07.1986 - 1 BVR
713/83 -BVerfGE 73, 330-339, Rn. 19; tendenziell dagegen BVerfG, v. 10.05.2000 -
1 BvR 539/96 -BVerfGE 102, 122-126; ablehnend Roth, NJW 2016, 1024, S.1025;
Schwab/Hawickenbrauck, JZ 2019, 77, S. 80 ff; Diehl, ZfSch 2016, 509; auch Voll-
kommer, MDR 2016, 634
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die besondere Nihe zum Streitfall erkannt und bei seiner Nebentatigkeit
ausdriicklich berticksichtigt hat. Dies solle ausreichen, um die eigene Un-
parteilichkeit zu verteidigen - jedenfalls sei dann ein Zweifel an ihr ver-
niinftigerweise unbegriindet und die Richterschaft im Ergebnis nicht daran
gehindert, auch in diesem problematischen Kontext aktiv an entsprechen-
den Gesprachskreisen teilzunehmen.

Fiir diese Ansicht lassen sich in erster Linie die Grundrechte des Rich-
ters anfiihren. Trotz inhaltlicher Nahe zur dienstlichen Amtswahrnehmung
handelt es sich bei den Vortragen oder Verdffentlichungen um Nebenti-
tigkeiten, die unter dem Schutz der freiheitlichen Grundrechte stehen.
Dabei erscheint der faktische Eingriff, der mit einer parteilichkeitsbejahen-
den Rechtsprechung einhergehen wiirde, vergleichsweise gering. Auflerhalb
der eigenen richterlichen Zustdndigkeit oder auch vor und nach einer
entsprechenden konkreten Zustidndigkeit wiren Vortrags- und Veréffentli-
chungstatigkeiten schliefllich unverandert moglich.!82! Dass an diesen Mei-
nungskundgebungen ein vergleichsweise geringeres Interesse der Fachof-
fentlichkeit bestehen wird und eine wirtschaftliche Verwertung sich weitaus
schwieriger darstellt, vermag angesichts des hohen Werts der richterlichen
Unparteilichkeit fiir die Integritit und Autoritdt der Rechtsprechung kaum
zu Uberzeugen.!82? Schliellich ist einem verniinftigen Rechtssuchenden nur
schwerlich zu vermitteln, dass eine fallbezogene und zeitlich im engen
Kontext mit der eigenen Streitsache getroffenen Aussage des Richters nicht
auch Auswirkungen auf die eigene Sache haben werde — warum sonst hitte
sich der Richter schliefillich sogar dazu entschlossen, sie — und sei es mit
rhetorischen Fragezeichen - zu verdffentlichen?

Zu einem anderen Abwigungsergebnis konnte jedoch das offentliche
Interesse an zustindigkeitsnahen Nebentitigkeiten des Richters fithren. Ge-
rade auch fallbezogen organisierte Expertentagungen bieten Richterinnen
und Richter die Moglichkeit zu substantiierter und effektiver Informations-
beschaffung.’®?* Sowohl die eigentlichen Tagungsveranstaltungen als auch
das in deren Rahmen stattfindende informelle Gesprich schaffen die Ge-
legenheit, anders kaum zusammenzutragende Normtatsachen einander ge-
geniiberzustellen und auf ihre Belastbarkeit hin zu tiberpriifen.’¥2* Dasselbe
Ergebnis liele sich allenfalls durch blofl passive Teilnahme an entspre-

1821 Dazu D.I1.A 4 Ziff. 5 lit. b) aa).

1822 Vgl. Ruffert/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 12 Rn. 86-105 mwN.
1823 Dazu ausfithrlich C.IV.3.3 sowie D.ILA.L

1824 Siehe D.IL.A.L1 Ziff. 3.
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chenden Veranstaltungen erreichen: Denn ohne aktive Beteiligung bleiben
Fachtagung und Symposien mit hohen Kosten verbunden, die vom jeweili-
gen Richter trotz dienstlicher Verwertung regelméfig privat zu tragen wa-
ren.’825 Ohnehin stehen gerade fallnahe Kundgaben der richterlichen Fach-
meinung in besonderem 6ffentlichen Interesse, weil die Richterinnen und
Richter hier eine sich anbahnende Rechtsprechung vorbereitend begriin-
den und erldutern kénnen. Kommen im Zuge der Fachdiskussion noch
nicht in die Entscheidung des Gerichts einbezogene aber nachvollziehbare
Gegenargumente auf, konnen diese bei der spateren Entscheidungsbegriin-
dung beriicksichtigt werden. Auf diese Weise werden Qualitét, Belastbarkeit
und Rechtssicherheit sowie die allgemeine Akzeptanz der Gerichtsentschei-
dung verbessert.!826

Hiergegen ldsst sich freilich einwenden, dass entsprechende Erlduterun-
gen auch nach Abschluss des konkreten Verfahrens mdglich wiren, und
Gegenargumenten auch im Rahmen der allgemeinen wissenschaftlichen
Diskussion in Form von Aufsdtzen und sonstigen Verdffentlichungen be-
gegnet werden konnte. Es ist insbesondere nicht ersichtlich, weshalb das
allgemeine Fachinteresse an der Vermittlung richterlicher Uberlegungen
dem immerhin durch Art.101 Abs.1 S.2 GG und Art.20 Abs.3 GG ge-
schiitzten Verfahrens- und Integrititsinteresse der konkreten Prozesspartei-
en vorgehen sollte.

Nichts anderes gilt in Bezug auf das beschriebene 6ffentliche Interesse
an einer effizient informierten Judikative. Zwar haben auch die konkreten
Rechtssuchenden verniinftigerweise ein Interesse an einer umfassend ge-
rechten und moglichst weithin tragfahigen Bewertung ihres Verfahrens.
Konkret und vorrangig geht es ihnen jedoch um die Streitschlichtung durch
einen neutralen, unbeteiligten und deshalb anerkennungswiirdigen Rich-
ter.1827 Dass dessen Informationsbeschaffung gerade in Bezug auf Normtat-
sachen durch den Gesetzgeber ungeregelt geblieben ist,'828 bedeutet nicht,
dass der Rechtssuchende jede fiir den Richter und die Justizverwaltung
angenehme, weil giinstige Methode zur Informationssammlung hinnehmen
muss. Gerade wenn und soweit Interessenreprisentanten das ansonsten
nicht gestillte Informationsbediirfnis der Richterschaft in ihrem Sinne zu

1825 Siehe D.II.A.L1 Ziff. 3 lit. e; auch D.II.A.2 Ziff. 4 lit. b; siehe auflerdem D.I1.A.4
Ziff. 5 1it. b) cc); Vgl. BGH, v. 21.10.2002 - 1 StR 541/01.

1826 D.II.A.L1 Ziff. 3 lit. d, e, auch D.II.A.4 Nr. 3 lit b.

1827 Hierzu auch Reda/Binder, Recht und Zugang 2020, 176, S. 182 ff.

1828 Siehe ausfiihrlich C.IV.3.3.1 und C.IV.3.3.2
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befriedigen versuchen, besteht fiir den Rechtssuchenden begriindeter An-
lass zu erhohter Aufmerksambkeit.

Aufert sich nun also ein Richter im Rahmen oder in Folge einer entspre-
chend lobbyistisch organisierten Tagungsveranstaltung fallbezogen, spricht
viel dafiir, dass diese Gesamtsituation in einer so erheblichen Weise vom
richterlichen Ideal absoluter Neutralitit und Aquidistanz aus Art. 97 Abs. 1
GG abweicht, dass sie verniinftigerweise weder durch die Grundrechte des
Richters noch durch ein offentliches Interesse des Staates gerechtfertigt
werden kann. Die besseren Argumente sprechen daher fiir die Annahme,
im Falle konkret anhdingiger Verfahren solche Meinungsduflerungen des
zustiandigen sowie des absehbar zustindigen Richters, die einen inhaltli-
chen Bezug zum konkreten Streitgegenstand aufweisen, von verniinftigen
Zweifeln an der richterlichen Unparteilichkeit auszugehen.'82°

Da solche Sachverhalte im Rahmen der vorliegenden Interviewanalyse
im Rahmen der zivilgerichtlichen und offentlich-rechtlichen Revisionsin-
stanzen nicht nur vereinzelt festgestellt worden sind, besteht dort Anlass,
eine Klarstellung der Rechtsprechungspraxis anzuregen.!330

11.2.3.2.3.3) Einflussnahmeversuche Dritter auf den Richter und
unterlassene Abwehrpflichten

Unklar bleibt jedoch, ob die dargestellte herrschende Rechtsprechung bis-
lang in ausreichender Weise beriicksichtigt, inwiefern hinter weitgehend
als iiblich akzeptierten Verhaltensweisen zumindest teilweise lobbyistische
Zusammenhinge stehen konnten, und die Beeinflussung des Richters und
der Rechtsprechungspraxis daher in diesen Fillen kein blofl beildufiges
Nebenprodukt traditionell anerkannter richterlicher Verhaltensweisen, son-
dern gerade beabsichtigtes Ziel prozessual nicht einbezogener Interessen-
reprisentanten sein kann.!®3 Der BGH hat diesbeziigliche Uberlegungen
bislang ohne weiter ausholen zu miissen allein auf finanzielle Aspekte be-
schrankt.1832

1829 Vgl. Roth, NJW 2016, 1024, S. 1025; Schwab/Hawickenbrauck, JZ 2019, 77, S. 80 ff.

1830 Siehe auch E.IIL.2.

1831 Vgl. Taubner, Der befangene Zivilrichter, S.157.

1832 BGH, v. 14.05.2002 — XI ZR 388/01; siche auch BVerfG, v. 05.02.1997 - 1 BvR
2306/96 -BVerfGE 95, 189.
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In der Literatur und zuletzt auch in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts'®3® findet sich nun jedoch ein wachsendes Bewusstsein
fir mit der richterlichen Unparteilichkeit in einem Spannungsverhaltnis
stehende Einflussnahmeversuche Dritter: Sowohl die medial vermittelte
Interessenreprésentation anlédsslich konkreter Verfahren, als auch Lob und
Kritik im Zuge abgeschlossener Gerichtsentscheidungen!83* wurden schon
als potentiell im Konflikt mit der inneren Unabhdngigkeit der Richterschaft
stehende Phdnomene beschrieben.!®3> Vorgeschlagen wird daher zumindest
teilweise, fiir solche Einflussnahmeversuche Dritter eine eigenstindige Fall-
gruppe zu schaffen. Dies bote die Chance zu einer eigenstindigen und
zugleich auf einheitlichen Obersitzen fuflenden Bewertung dieses Phino-
mens.'8%6

Ankniipfungspunkt einer solchen Fallgruppe konnen richtigerweise je-
doch nicht die Einflussnahmeversuche der Interessenrepridsentanten an
sich sein. Insbesondere im Strafprozess haben Rechtsprechung und Schrift-
tum bereits wiederholt festgestellt, dass sich aus dem Verhalten der ableh-
nenden Partei an sich kein Ablehnungsgrund herleiten lasse.’¥” So mogen
Provokationen, Ehrverletzungen und Drohungen zwar geeignet sein, den
Richter in seiner Positionierung gegeniiber den Parteien zu beeinflussen.
Wiirde man aber den hieran anschlieffenden Zweifel an der richterlichen
Unparteilichkeit als begriindet anerkennen, so hitte es der Ablehnende
selbst in der Hand, sich nach Belieben jedem Richter zu entziehen.!83® Dies
muss im Ergebnis erst Recht fiir lobbyierende Verfahrensdritte gelten.

1833 BVerfG, v. 22.03.2018 — 2 BvR 780/16, Rn. 48 aE.

1834 Umfassend Sendler, NJW 1984, 689 mwN.

1835 Pfeiffer, in: Fiirst, Die innere Unabhdngigkeit des Richters, S.69 mwN; Geiger,
DRiZ 1982, 321, S. 323f.

1836 Ausdriicklich Taubner, Der befangene Zivilrichter, S.146 ff; Arzt, Der befangene
Strafrichter, S.110; vgl. stellvertretend fiir die hL die Fallgruppen bei Stackmann/
Rauscher/Kriiger, MUKO ZPO, § 42, Rn. 8-64; Cirener/Graf, BeckOK StPO, § 24,
Rn. 8-25; Meissner/Schenk/Schoch/Schneider, VwGO, § 54, Rn. 30-46.

1837 Scheuten/Hannich, Karlsruher Kommentar, § 24, Rn. 6.

1838 Vgl. BVerfG, v. 24.04.1996 — 1 BvR 712/86, BVerfGE 94, 268 0; BGH, v. 07.10.1952 —
1 StR 94/52;

BGH, v. 19.01.1962 - 3 StR 41/61; BGH, v. 16.05.2018 — PatAnwSt (R) 1/18; Scheu-
ten/Hannich, Karlsruher Kommentar, § 24, Rn. 6; Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK
ZPO, § 42, Rn.12f mwN.
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Stattdessen muss auch diese Fallgruppe an einem pflichtwidrigen Tun
oder Unterlassen der Richterinnen und Richter ankniipfen,'3* wobei ein
Unterlassen nur dann zu begriindeten Zweifeln fithren, wenn die vom Rich-
ter nicht durchgefithrte Handlung rechtlich geboten, das Nichtstun mithin
rechtswidrig - oder zumindest weitgehend uniiblich - gewesen ist. Eine
Richterablehnung kommt insofern insbesondere dann in Betracht, wenn
die Reaktion eines Richters auf einen Einflussnahmeversuch im Ergebnis
unangemessen ausfallt. Im Rahmen der inneren Parteiunabhdngigkeit wur-
den fiir eine Richterablehnung sowohl tiberzogene und unsachliche Ab-
wehrreaktionen gegeniiber provozierenden Prozessparteien'®40 bereits fiir
ausreichend erachtet als auch im Falle scheinbar widerstandslosen Nachge-
bens und Abénderns der bisherigen Rechtsauffassung ohne weitergehende
Begriindung.!34!

Nichts anderes kann im Rahmen der fiir lobbyistische Interventionen
relevanten Gesellschaftsunabhdingigkeit gelten.'#42 In einer insofern verallge-
meinerbaren Entscheidung hat der BGH festgehalten, dass ,es nicht als
Grund fiir einen Ausschluf§ vom Richteramt wegen Besorgnis der Befangen-
heit [geniigen kann, Erganzung des Verfassers] [... ], dafs die drei Geschwore-
nen vor der Verhandlung in der értlichen Presse eingehende Darstellungen
des Tatgeschehens gelesen hatten, die an der Titerschaft des Angeklagten
keinen Zweifel liefSen. Von aufSen kommende Einwirkungen auf die Uber-
zeugungsbildung des Gerichts konnen fiir sich genommen keinen Grund
abgeben, der MifStrauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters rechtfertigt.
Es ist vielmehr davon auszugehen, dafS auch der Laienrichter seine Pflicht,
solchen Einwirkungen keinen Einfluf§ zu gewdihren und seine Uberzeugungen
ausschliefSlich auf Grund der Hauptverhandlungen zu gewinnen, kennt und
beachtet. Erst wenn — etwa durch bekannt gewordene Auflerungen eines
Richters - sichere Anhaltspunkte fiir eine abweichende Einstellung gegeben
sind, kann hierin ein durchgreifender Grund fiir die Ablehnung wegen Be-
fangenheit gefunden werden 1843

1839 Vgl. BVerfG, v. 09.05.1962 - 2 BvL 13/60 -BVerfGE 14, 56-76; BGH, v. 16.05.2018 —
PatAnwSt (R) 1/18; vgl. Scheuten/Hannich, Karlsruher Kommentar, § 24, Rn. 12 ff

1840 Vgl. BGH, v. 14.02.1992 - 2 StR 254/91; siehe Cirener/Graf, BeckOK StPO, § 24,
Rn. 9.

1841 Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 159-161.

1842 BGH, v. 18.12.1968 — 2 StR 322/68 ~-BGHSt 22, 289, Rn. 13: ,so wdre damit nicht
nur der Presse ein ihr nicht zukommender Einfluf§ auf die Besetzung der Gerichte
eingerdumt; siehe auch Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 147, 159.

1843 BGH, v. 18.12.1968 - 2 StR 322/68 -BGHSt 22, 289, Rn. 12.
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Die Entscheidung zeigt, dass nach herrschender Meinung in der Regel
keine aktiven Abwehrpflichten fiir Richterinnen und Richter bestehen.
Selbst im Falle externer Einflussnahmeversuche auf ein noch laufendes
Verfahren sei der Richter nicht gehalten, sich der Auseinandersetzung mit
den externen Ingerenzversuchen zu verschlieflen. ,,Die ablehnende Haltung
eines Richters gegeniiber einer ungehdrigen Vorwegnahme des Ergebnisses
eines schwebenden Verfahrens durch Presseverdffentlichungen kann, aber
mufs sich infolgedessen nicht darin bekunden, daf er die Lektiire entspre-
chender Artikel von vornherein meidet. Die fiir seine Unparteilichkeit strei-
tende Vermutung bedarf einer solchen Unterstreichung nicht und wird des-
halb auch von ihrem Unterbleiben nicht beriihrt 134 Die zugunsten des
Richters verfassungs- und prozessrechtlich eingerdumte Vermutung der
Unparteilichkeit bewahrt ihn auch hier vor allzu schnell angenommenen
Handlungspflichten, und mutet stattdessen Offentlichkeit und damit jedem
einzelnen Rechtssuchenden zu, auf die inneren Fahigkeiten des Richters
zur Abstraktion und gedanklichen Distanzierung zu vertrauen.!34°

Ein kleiner Teil des Schrifttums fordert jedoch, dass das Unterlassen von
Abwehrmafinahmen oder Entziehungsversuchen jedenfalls dann den Zwei-
fel an der richterlichen Unparteilichkeit begriinden kénnen muss,'#4¢ wenn
aufgrund des objektiven Gewichts des Rechtsgutsangriffs oder aufgrund
der Intensitédt oder des Umfangs der Druckausiibung ausnahmsweise nicht
mehr angenommen werden kann, dass der Richter die eigene Unparteilich-
keit und die ihm obliegende berufliche Distanz gegeniiber Streitgegenstand
und Prozesspartei noch bewahren kann.1847 Als Beispiele fiir solche Son-
derfalle werden massive Einflussnahmeversuche gewichtiger, vermeintlich
hierarchisch tibergeordneter Staatsorgane genannt,'®*® oder aber die Ein-
flussnahme auf laufende Verfahren durch allzu einseitige Berichterstattung
- letzteres jedenfalls dann, wenn diese speziell die Beeinflussung des Rich-
ters zum Ziel hat.!84°

1844 BGH, v. 18.12.1968 - 2 StR 322/68 -BGHSt 22, 289, Rn. 13.

1845 Vgl. BVerfG, v. 26.01.1971 - 2 BvR 443/69-BverfGE 30, 149, Rn.13ff; BGH, v.
21.02.2011 - IT ZB 2/10, Rn. 16; Kimmel/Posser/ Wolff, BeckOK VwGO, § 54, Rn. 28.

1846 Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 159 unter Verweis auf § 42 Abs. 2 ZPO.

1847 Scheuten/Hannich, Karlsruher Kommentar, § 24, Rn. 6; Taubner, Der befangene
Zivilrichter, S.148, 157ff; abwigend Conen/Tsambikakis/Knauer u. a., MiKO
StPO, § 24, Rn. 24.

1848 Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 158.

1849 Taubner, Der befangene Zivilrichter, S.157; mit anderer Perspektive auch BGH, v.
09.08.2006 - 1 StR 50/06, Rn. 17 ff, insb. Rn. 61 mwN.
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Diesen Uberlegungen scheint neben § 22 Nr.1 StPO*50 das Verstindnis
der richterlichen Unparteilichkeit als prozessualer Kehrseite der dufleren
Unabhingigkeit zugrundezuliegen: Weil ein Richter Einflussnahmeversu-
che, die im beschriebenen Sonderfall sogar eine Verletzung der duferen
Unabhingigkeit darstellen kénnten, nicht in angemessener Weise zuriickge-
wiesen habe, liege nun ein Umstand vor, der verniinftigerweise Zweifel
an seiner Unparteilichkeit begriinden miisse.!®! Eine solche inhaltliche
Konnexitdt hat die vorliegende Arbeit mit Blick auf die Eigenstandigkeit
der beiden Verfassungsprinzipien und dem einheitlich verstandenen Ableh-
nungsrecht nach Art. 101 Abs.1S.2 GG im Anschluss an das Bundesverfas-
sungsgericht jedoch bereits abgelehnt.18>? Stattdessen steht dem Rechtssu-
chenden bei Verletzungen der dufSeren Unabhdingigkeit ein eigenstdndiges
verfassungsrechtlich verbiirgtes Riigerecht zu.1853

Gerade aber, weil zwischen innerer und dufSerer Unabhdngigkeit keine
Konnexitit besteht, ist eine eigenstindige Verletzung der richterlichen Un-
parteilichkeit im Falle besonders gelagerter Ingerenzversuche nicht ausge-
schlossen. Als unabhingig voneinander auf ihren Schutzgehalt hin zu
priifende Verfassungsprinzipien erscheint gerade mit Blick auf die hier
interessierende Gesellschaftsunabhdngigkeit eine relevante Erweiterung der
Schutzposition des Rechtssuchenden denkbar — und damit eine ganz erheb-
liche tatsédchliche Fallrelevanz. Denn anders als im Rahmen der weitgehen-
den Staatsunabhdngigkeit, wo der einzelne Rechtssuchende bereits durch
die tiber Art.101 Abs.1 S.2 GG einforderbare duflere Unabhdngigkeit weit-
gehenden mittelbaren Schutz geniefit, bleibt der Schutzumfang der duferen
Gesellschaftsunabhdingigkeit auf weisungsgleichen Druck beschriankt. Weil
also im Falle unterschwelliger Ingerenzversuche fiir die Richterschaft keine
Abwehrrechte bestehen, kommt der richterlichen Pflicht zur Wahrung der
eigenen Unparteilichkeit eine besonders herausgehobene Bedeutung zu -
und mit ihr ein Ablehnungsrecht des Rechtssuchenden.!8>

1850 Siehe Conen/Tsambikakis/Knauer u. a., MiKO StPO, §24, Rn.24 sowie §22,
Rn. 10 mwN.

1851 Vgl. Wassermann, Die richterliche Gewalt, S.183; Taubner, Der befangene Zivil-
richter, S. 156 ff, S. 160.

1852 Verweis nach oben, siehe E.I1.3.2.3)

1853 Vgl. BVerfG, v. 23.05.2012 - 2 BvR 610/12, Rn. 11ff; vgl. auch BVerfG, v. 22.03.2018
— 2 BvR 780/16, Rn.53ff, Rn.108ff; in diesem Sinne wohl schon BVerfG, v.
20.03.1956 — 1 BvR 479/55 -BVerfGE 4, 412-424; aA wohl RGZ LZ 1913, Nr. 27,
Sp. 1471, zitiert nach Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 149f.

1854 Siehe E.1.3.2.3)
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Vor diesem Hintergrund ldsst sich daher begriinden, weshalb auch sub-
tile Druckszenarien, die die Schwelle weisungsgleichen Drucks nicht errei-
chen, aktive Verteidigungshandlungen des Richters erfordern sollten.!8>
Hier sei insbesondere an jene personlichen Verkniipfungen und Nihebe-
ziehungen gedacht, die im Rahmen der Interviewanalyse wiederholt im
Zusammenhang mit Fachtagungen und epistemischen Gemeinschaften zu
Akteuren mit juristischer Expertise, wie beispielsweise Professoren und
Rechtsanwilte, beschrieben werden konnten.!¥%¢ Vergleichbare personliche
Verflechtungen sind im Rahmen des § 42 ZPO bereits als problematische
Sachverhalte anerkannt: Denn auch andere als an §41 Nr.1 - 3 ZPO
angelehnte!®>” emotionale oder rechtliche Naheverhiltnisse!®>® konnen bei
Rechtssuchenden Anlass zu Zweifeln an der Aquidistanz und Neutralitit
des Richters aufkommen lassen.!8>® Nicht ausreichen sollen zwar wirt-
schaftlich nicht auflergew6hnliche geschiftliche Beziehungen,!36° worunter
insbesondere auch die Verdffentlichung von Aufsdtzen in Zeitschriften
eines Intervenierenden fallen.!86! Auch losere personliche Verbindungen
sollen aber aufgrund besonderer Beziehungen zum konkreten Streitgegen-
stand im Ausnahmefall Zweifel an der richterlichen Unparteilichkeit be-
griinden konnen.!862 Ausreichen konnen insofern enge Freundschaften!863

1855 Siehe D.IILA.

1856 Dazu C.IV.I.2. und D.IL.A.2 Ziff. 4 lit c.

1857 Vgl. Stackmann/Rauscher/Kriiger, MUKO ZPO, § 42, Rn. 9; Taubner, Der befange-
ne Zivilrichter, S. 39 ff.

1858 Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 42, Rn. 8 mwN; Taubner, Der befangene
Zivilrichter, S. 40 ff; BGH, v. 30.10.2014 - V ZB 196/13, Rn. 7.

1859 Siehe aber stellvertretend Scheuten/Hannich, Karlsruher Kommentar, § 24, Rn.7
mwN, der vor einer Umgehung der Ausschlussgriinde durch die Generalklausel
warnt.

1860 BVerfG, v. 26.05.1998 - 1 BvL 11/94 -BVerfGE 98, 134-139; auch BVerfG, v.
06.07.1999 - 2 BvF 2/98 -BVerfGE 101, 46-53; dazu kritisch Lamprecht, NJW 1999,
2791; GH, v. 14.05.2002 - XI ZR 388/01; Conen/Tsambikakis/Knauer u. a., MiKO
StPO, §24, Rn.28 mwN; Schneider, DRIZ 1978, 42, S.45; zu wirtschaftlicher
Abhangigkeit Rosenberg, JZ 1951, 214.,

1861 Siehe BGH, v. 05.03.2001 - I ZR 58/00.

1862 Stackmann/Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO, § 42, Rn. 13 ff mwN.

1863 BSG, v. 18.03.2013 - B 14 AS 70/12 R, Rn. 9; BGH, v. 24.01.2001 - AnwZ (B) 5/00;
BGH, v. 02.12.2004 - I ZR 92/02, Rn.2f; BayObLG, v. 02.10.1986 — BReg. 2 Z
113/86; LG Bonn, v. 11.10.1965 — 4 T 460/65; Conen/Tsambikakis/Knauer u. a.,
MiKO StPO, § 24, Rn. 28; Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 39 ff, S. 41.
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und eine iiber blofle Kollegialitdt!'¢4 hinausgehende Néhe,'¥%> wie sie in
den genannten epistemischen Gesellschaften je nach konkretem FEinzelfall
auch zu wohlvertrauten Professoren oder Fachanwiltinnen des eigenen
Fachgebiets bestehen konnen. Bedenkt man hier die Rechtsprechungspra-
xis zur gemeinsamen Mitgliedschaft in Vereinen oder Gesellschaften,¥¢ so
gilt dies umso mehr - denn die geschilderten Expertenkreise diirften nur
selten als besonders ,mitgliederstark® oder streng hierarchisch strukturiert
beschrieben werden konnen.1867

Gegen eine solche Bewertung spricht im aufgeworfenen Zusammen-
hang, dass gleich mehrere Akteure von der hier in den Mittelpunkt gestell-
ten Tdtigkeit in ihren Grundrechten betroffen sind. Wie dargestellt worden
ist, billigt das Grundgesetz etwa Interessengruppen und Lobbyisten zu,
sich mit Blick auf ihre vermeintlich zur Parteilichkeit des Richters fithren-
den Handlungen auf das allgemeine Lobbyinggrundrecht aus Art.5 GG
zu berufen.’®%8 Hiervon sind auch offentlichkeitswirksame Pressure-Kam-
pagnen oder die Organisation und Finanzierung von interessengeneigten
Gespréchskreisen umfasst — es ist gerade Gegenstand der Lobbyingfreiheit,
die eigenen Interessen auf solche und vergleichbare Weise dem Entschei-
dungstrager gegeniiber zu formulieren. Eine faktische Beschrankung der
Durchfithrung solcher Mafinahmen mittels der Verscharfung des Unpartei-
lichkeitsrechts wiirde daher einen erheblich weitergehenden Eingriff dar-
stellen, als es etwa mit Blick auf die Berufsaustibungsfreiheit von ebenfalls

1864 Vgl. Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 42 mwN

1865 Siehe BVerfG, v. 12.07.1986 - 1 BvR 713/83 -BVerfGE 73, 330-339; BGH, w.
07.11.2018 - IX ZA 16/17, Rn. 6; BGH, v. 31.01.2005 - II ZR 304/03; BayObLG,
v. 02.10.1986 — BReg. 2 Z 113/86; OLG Hamm, v. 29.06.1977 - 1 W 43/77; OLG
Schleswig, v. 01.12.1987 - 1 W 63/87; LG Gottingen, v. 14.07.1999 - 10 AR 28-99;
LG Bonn, v. 11.10.1965 - 4 T 460/65; Heinrich/Musielak/Voit, ZPO, § 42 Rn. 15
mwN; Vossler/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 42, Rn. 9 mwN; Stackmann/Rau-
scher/Kriiger, MiiKO ZPO, § 42, Rn. Rn. 16 mwN.

1866 Vgl. BVerfG, v. 02.12.1992 — 2 BvF 2/90 -BVerfGE 88, 17-25; im Ubrigen auch
BGH, v. 10.06.2013 - AnwZ (Brfg) 24/12; OLG Frankfurt a.M., v. 19.04.2017
- 2 U 174/16; OLG Hamm, v. 15.05.2012 - I-1 W 20/12; Vossler/Vorwerk/Wolf,
BeckOK ZPO, § 42, Rn. 9; Vollkommer/Zéller, ZPO, § 42, Rn. 11; Massenorganisa-
tionen jedoch typischerweise unproblematisch, siehe Stackmann/Rauscher/Kriiger,
MiKO ZPO, § 42, Rn. 11; Hifltege/ Thomas/Putzo, ZPO, § 42, Rn. 10; auch BGH,
v. 13.11.2002 - RiZ(R) 3/01; BGH, v. 05.03.2001 - I ZR 58/00; BGH, v. 13.03.1997 - 1
StR 793/96 -BGHSt 43, 16-22.

1867 BGH, v. 24.01.1991 - IX ZR 250/89; Stackmann/Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO,
§ 42, Rn. 10 mwN.

1868 Siehe E.I.

528



https://doi.org/10.5771/9783748944843-355
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II) Verfassungsrechtliche Schranken

betroffenen Verlagen oder Tagungsveranstaltern der Fall wire. Wird also an
die richterliche Teilnahme an interessengepragten Tagungsveranstaltungen
und an die in diesem Rahmen getroffene Meinungsduferung eines Richters
angekniipft, um dessen Unparteilichkeit in Zweifel zu ziehen, so sind nicht
nur dessen Meinungs-, Wissenschafts- und Handlungsfreiheit beeintrach-
tigt, sondern auch die Grundrechte der auf ihn einwirkenden Akteure. Dem
kommt gerade deshalb besondere Bedeutung zu, weil die Grundrechtsbe-
troffenheit der Richterinnen und Richter aufgrund des inhaltlichen Dienst-
bezugs vergleichsweise geringer wiegen diirfte: So ist allgemein anerkannt,
dass der verfassungsrechtlich geschiitzte Freiheitsraum der Richterinnen
und Richter umso mehr Gewicht haben muss, je weiter der betroffene
Regelungsgegenstand von der Dienstausiibung entfernt ist. Je grofier aber
die funktionale Verkniipfung der grundrechtsbewdhrten und damit aufler-
dienstlichen Tatigkeit, desto eher konnen Eingriffe in diese Freiheitsraume
aufgrund anderer Verfassungsgrundsitze gerechtfertigt sein.'8¢

Gleichzeitig ist es aber gerade die Ausiibung der Lobbyingfreiheit, die
im vorliegenden Zusammenhang nachvollziehbare Zweifel an der Integritat
der Richterschaft verscharft. Sie steht der richterlichen Unparteilichkeit
ihrer Zielrichtung nach insofern diametral entgegen: Statt das Bemiihen des
Richters zu respektieren, Aquidistanz zu Parteien und Streitgegenstand zu
halten, strebt die Interessenrepréasentation eine mdglichst friihzeitige Ent-
scheidung des Richters fiir die eine oder andere Seite an. Denn die aufer-
dienstlichen Nebentitigkeiten des Richters dienen Interessenrepréasentan-
ten als Beeinflussungsmittel dienstlicher Verhaltensweisen. Schliefilich tragt
die Richterschaft im Rahmen der festgestellten Gesprachskreise keine ab-
strakten dogmatisch-wissenschaftlichen Uberlegungen vor, sondern gerade
zu jener Expertise, die sie aufgrund ihrer dienstlichen Stellung in einem
spezifischen Fachgebiet erworben haben. Im Mittelpunkt ihrer Beteiligung
steht daher die Entscheidungsmacht, die der Richterschaft auf dem jeweili-
gen Gebiet aufgrund ihrer dienstlichen Stellung zukommt. Gerade diese
ist es, die die Attraktivitit des Richter-Redners fiir die jeweilige Veranstal-
tung, fiir den jeweiligen Gespréchskreis, fiir die jeweiligen lobbyistischen
Veranstalter ausmacht.!’®”% Damit schafft die lobbyistische Intervention trotz
an sich abstrakter Vorbefassung des Richters einen sachlich-inhaltlich kon-

1869 Vgl. Ossenbiihl/Cornils, Nebentatigkeit und Grundrechtsschutz, S.25ff; Loschel-
der, in: Isensee/Kirchhof, § 202: Grundrechte im Sonderstatus, Rn. 8f mwN; Ru-
dolph, DRIZ 1984, 135, 141; BafSlsperger, ZBR 2004, 369, S. 370 mwN; Schnelle/Hop-
kins, NVwZ 2010, 1333.

1870 Siehe D.II.A.4. Nr. 3 lit b.
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kreten Zusammenhang zum dienstlichen Entscheidungsverhalten des Rich-
ters. Es erscheint daher durchaus zweifelhaft, die vorstehend beschriebenen
Zusammenhénge normativ als unvermeidbare und daher hinzunehmende
abstrakte Vorbefassung zu behandeln.

Bislang haben diese Uberlegungen freilich keinen Niederschlag in der
herrschenden Literatur oder der Rechtsprechungspraxis gefunden. Jeden-
falls werden die allermeisten der festgestellten lobbyistischen Einflussnah-
mebemiihungen - so beispielsweise die Einladung zu Fachtagungen, die
Vermittlung von Vortrags- und Veroffentlichungstitigkeiten oder die Einbe-
ziehung in gesellschaftspolitische und sonstige Vereinigungen - nicht als
Unparteilichkeitsproblem der Richterschaft eingestuft.’”! Denn von ihnen
ginge aufgrund ihrer allgemeinen Verbreitung kein solcher Druck aus, mit
dem der Richter nicht iiblicherweise vertraut und daher umzugehen befa-
higt wére — anderes konne erst ab der Schwelle weisungsgleichen Drucks
gelten.8”2 Dies ist allenfalls mit Blick auf die hochst ausnahmsweise festge-
stellten koordinierten Kampagnen und medialen Druckszenarien und Ge-
samtkoordinationen denkbar.8”3 Die viel haufiger festgestellten fallbezogen
lancierten Fachveréffentlichungen diirften aufgrund der grofSen Mittelbar-
keit hiervon jedoch regelméafiig nicht erfasst sein.!87

Die besseren Griinde sprechen jedoch dafiir, zum Schutze des allgemei-
nen Vertrauens in die richterliche Unparteilichkeit von der Richterschaft
auch dann aktive Verteidigungshandlungen einzufordern, wenn zwar noch
kein weisungsgleicher aber ungewohnlicher oder aus sonstigen Griinden
auffalliger Druck vorliegt. Die moglichen Handlungen zur Verteidigung der
eigenen Unparteilichkeit sind dabei freilich nicht auf eine abgeschlossene
Liste an Optionen beschriankt, sondern von Fall zu Fall zu bestimmen.
Ein unangemessener Aufwand ist hier nicht zu fordern. Zu denken ist et-
wa an Pressemitteilungen, Fernsehinterviews, aber auch Mitteilungen und
Offenlegungen im Rahmen des konkreten Einzelverfahrens. Die insofern
auferlegten Pflichten gehen nur geringfiigig weiter als die ohnehin von der
herrschenden Rechtsprechung geforderte Mitteilungspflicht gegeniiber den

1871 Siehe erneut BAG, v. 07.11.2012 - 7 AZR 646/10, Rn.21; VGH Mannheim, v.
21.01.1975 - IV 1591/74; OLG Koblenz, v. 14.03.1969 — 4 W 69/69; Stackmann/Rau-
scher/Kriiger, MiKO ZPO, § 42, Rn. 10f, mwN; auch Gilles, DRIZ 1983, 41, S. 48;
vgl. Lemppenau, DRIZ 1992, 381; Taubner, Der befangene Zivilrichter, S. 43 ff.

1872 D.I.B.

1873 Siehe D.I.A.2.2.

1874 Ausfuhrlich D.I.A.1.1.2.
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Prozessparteien,'®”> und entsprechen im Wesentlichen jenen Abwehrme-
chanismen, die der in seiner dufferen Unabhdngigkeit verletzte Richter nach
herrschender Ansicht von seinen Dienstvorgesetzten verlangen kann.'876
Nicht ausreichend ist es in diesen Fillen jedoch, sich ohne jede nach
auflen tretende Handlung nachtriglich allein auf die von der Verfassung
grundsatzlich vermutete innere Unabhéngigkeit zu berufen.

Die insofern vorgeschlagene Ausnahme widerspricht auch nicht der
bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Auch wenn
sich die Schutzbereiche von dufSerer und innerer Unabhdngigkeit im Rah-
men der genannten Ausnahme in vielen Fillen tiberschneiden werden,
besteht zumindest die dogmatisch eingerdaumte Moglichkeit, die prozes-
sualen Rechte der Verfahrensbeteiligten dort auszubauen, wo die mittels
Art. 101 Abs.1S.2 GG einforderbare duflere Unabhdngigkeit aufgrund ihres
historischen und systematischen Hintergrunds nur auf engste Einzelfdlle
beschrankt ist.

Daher wire unter Anwendung der hier vorgeschlagenen Gruppe zumin-
dest in jenen Ausnahmefillen, in denen Richterinnen und Richter auf au-
ergewdhnliche Drucksituationen - seien sie in lobbyistischen pressure-Be-
mithungen oder besonderen Nahebeziehungen begriindet - nicht in einer
wie auch immer gearteten, offentlich wahrnehmbaren Weise abwehrend

reagieren, von einer Verletzung der richterlichen Unparteilichkeit auszuge-
hen.1877

11.2.3.2.4) Zusammenfassung und Ergebnis

Die Verletzung der inneren Unabhingigkeit kniipft nicht an der lobbyisti-
schen Einflussnahme, sondern an der womdglich unterbliebenen richterli-
chen Abwehrmafinahme oder etwaigen aktiven Verhaltensweisen an. Dies
entspricht der Verpflichtungsrichtung von Art.97 GG und §39 DRIG.

1875 BVerfG, v. 08.06.1993 - 1 BvR 878/90 - BVerfGE 89, 28-38; Morgenthaler/Ep-
ping/Hillgruber, BeckOK GG, Art.97, Rn.4; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG,
Art. 97, Rn. 20; vgl. Vollkommer, Der ablehnbare Richter, S. 144f; S. 295 mwN.

1876 Rudolph, DRIiZ 1984, 135; Heusch/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 97, Rn.33; Hillgru-
ber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.97, Rn. 93; Classen/von Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 97, Rn. 35; Detterbeck/Sachs, GG, Art. 97, Rn.2; Schulze-Fielitz/Dreier
u. a, GG, Art. 97, Rn. 43; Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S.189,
Fn. 428, S.192; Kissel/Mayer, GVG, §1, Rn.192; aA Peschel-Gutzeit, DRiZ 2002,
345; VofSkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 111.

1877 Siehe hierzu auch weiter unten E.II1.2
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Die allermeisten festgestellten Lobbyingzusammenhénge ziehen nach herr-
schender Meinung in Rechtsprechung und Literatur jedoch keine Hand-
lungspflicht der Richterschaft, und damit auch keine Verletzung der inne-
ren Unabhingigkeit nach sich.

Anderes gilt nach wohl {iberwiegender Rechtsprechung im Zusammen-
hang mit Meinungsduferungen, die auf konkrete streitige Verfahren bezo-
gen sind, fiir welche der betroffene Richter bereits oder in absehbarer
Zeit zustdndig ist. Sofern lobbyistisch motivierte Fachtagungen Anlass zu
diesen Meinungsduflerungen geben, stehen diese insofern mittelbar im
Konflikt mit der richterlichen Unparteilichkeit. Zumindest nach hier ver-
tretener Auffassung gilt dhnliches auflerdem fiir solche Ingerenzversuche,
die ausnahmsweise eine solche Intensitdt annehmen, dass vom Richter
aktive Abwehrmafinahmen gefordert werden miissen, um den bésen Schein
der Parteilichkeit zu vermeiden. Etwaige Anwendungsfille sind einerseits
die ausnahmsweise vorkommenden extremen Druckszenarien im Zusam-
menhang mit Kampagnen, andererseits die ebenfalls selten vorkommenden
direkten, aber subtilen Einflussnahmeversuche im Rahmen besonderer Ex-
pertenkreise.

Inwiefern die Rechtsprechung die hier dargelegten Bewertungen teilt, ist
unklar. Entsprechende Rechtsprechungsentwicklungen und -klarstellungen
sind insofern durchaus wiinschenswert.!878

11.2.4) Ergebnis und Zusammenfassung: Richterliche Unabhingigkeit nur
ausnahmsweise durch festgestellte LobbyingmafSinahmen verletzt

Der umfangreiche und titelpragende Abschnitt war mit dem Vorwurf be-
gonnen worden, Interessenrepréasentation sei eine Gefahr fiir die richterli-
che Unabhingigkeit. Doch die ,Grenze zwischen zuldssiger und unzuldssiger
Beeinflussung hingt [...] vom Verstindnis der richterlichen Unabhdngigkeit
ab 187 Diese simple Feststellung Stiirners machte es notwendig, den verfas-
sungsrechtlichen Unabhéngigkeitsbegriff naher zu beleuchten, und fiihrte
an verschiedensten Stellen zu offenen Fragen und dogmatischen Unklarhei-
ten.

So wurde festgestellt, dass Art. 97 GG nach hier vertretener Auffassung
richtigerweise sowohl die dufere als auch die innere Unabhingigkeit zu

1878 Verweis E.IT1.2
1879 Stiirner, in: Gilles, Effektivitit des Rechtsschutzes und verfassungsmassige Ord-
nung, S.179; siehe E.IL.2.
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einem objektiven verfassungsrechtlichen Gebot erhebt, und dabei jeweils
einen Schutz gegeniiber sowohl staatlichen, prozessparteilichen oder ge-
sellschaftlichen Ingerenzen bietet. Die verfassungsrechtlichen Schutzum-
fange sind gerade mit Blick auf die hier besonders relevante Gesellschafts-
unabhdngigkeit nicht deckungsgleich - stattdessen Unabhéngigkeit i.e.S.
und Unparteilichkeit trotz teilweise sachverhaltlichen Uberschneidungen
jeweils selbststdndige rechtsstaatliche Prinzipien.

Die dufSere Gesellschaftsunabhéngigkeit fordert anders als die Staatsun-
abhingigkeit keine Einmischungsfreiheit, sondern schiitzt die Richterschaft
allein vor weisungsgleichen Einflussnahmeversuchen. Der durch die Inge-
renzen Dritter betroffene Rechtssuchende kann einen diesbeziiglichen Ver-
stof$ gegen Art. 97 GG nach hier vertretener Ansicht mittels Art.101 Abs. 1
S.2 GG riigen. Selbiges gilt fiir die innere Unabhiangigkeit, die jedoch als
Pflicht des Richters ausgestaltet ist. Weil das Grundgesetz von einem grund-
satzlichen Bestehen und Zuerkennen richterlicher Unparteilichkeit durch
die Allgemeinheit der Rechtssuchenden ausgeht, besteht die richterliche
Pflicht darin, keinen Anlass zum Zweifel an der Unparteilichkeit zu geben
und somit das Vertrauen der Allgemeinheit in seine Unparteilichkeit zu
gefdhrden. Problematisch ist jedoch, dass die Rechtsprechung und Literatur
es bisher versaumt haben, ein hinreichend positiv definiertes Verstdndnis
der Unparteilichkeit zu umschreiben. Schon der konkrete Unterschied von
Parteilichkeit und Befangenheit ist haufig nicht klar, sodass sich die Praxis
weitestgehend mit Fallgruppen behilft. Die vorliegende Arbeit vertritt dabei
die These, dass ein Richter faktisch so lange als unparteilich gilt, wie er
nichts Verbotenes oder fiir seine Position Uniibliches tut.

Legt man das heute herrschende Verstindnis von innerer und duflerer
Gesellschaftsunabhingigkeit an die festgestellten Lobbyingsachverhalte an,
so lassen sich trotz breit aufgezogenem Spannungsfeld de lege lata allenfalls
ausnahmsweise Verletzungen durch lobbyistische Ingerenzen feststellen.

Fir den Fall der dufferen Unabhingigkeit etwa lieflen sich regelmiflig
schon keine solchen Druckszenarien ausmachen, die zu einem weisungs-
gleichen Druck und damit einem solchen faktischen Zwang hitten fiithren
konnen, dass vom Richter eine der sozialen Erwartungshaltung entgegenge-
setzte Entscheidung verniinftigerweise nicht mehr erwartet werden kann.
Denn die tatsdchlich feststellbaren Einflussnahmeversuche von Interessen-
reprasentanten zielen typischerweise auf das richterliche Vorverstidndnis,
nicht aber auf die konkret fallbezogene Entscheidungsfindung ab. Tun
sie das doch, wahren sie typischerweise auf die eine oder andere Weise
Distanz zur Richterschaft oder wahlen indirekte Einflussnahmemittel. Eine
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Verletzung kommt ausnahmsweise bei kampagnenartigen Druckszenarien
in Betracht.

Letztlich gilt auch fiir den Fall der inneren Unabhéngigkeit nur wenig
anderes. Auch bei Anwendung der von der Rechtsprechung und Litera-
tur herausgebildeten Fallgruppen genief3t das richterliche Vorverstandnis
keinen besonderen verfassungsrechtlichen Schutz - stattdessen wird des-
sen Ausformung und Weiterentwicklung mit Blick auf die Grundrechte
des Richters sowie zugunsten einer mdglichst effizienten und praxisnahen
Rechtsprechung als verfassungsrechtlich geboten und notwendig erachtet.
Ob dabei jedoch die besonderen Umstidnde zielgerichteter Richterbeeinflus-
sung tatsdchlich hinreichend beriicksichtigt werden, darf bezweifelt wer-
den. Die vorliegende Arbeit spricht sich daher dafiir aus, dass zumindest
bei weisungsdhnlichen Zwangssituationen das Fehlen aktiver Abwehrhand-
lungen zu einer berechtigten Sorge um die richterliche Unparteilichkeit
fithren kann. Dabei sollte diese neue Fallgruppe nicht zu eng verstanden
werden, um der richterlichen Unparteilichkeit den von der Verfassung ein-
gerdumten Rang der richterlichen Unparteilichkeit hinreichend zu bertick-
sichtigen.

Fasst man diese Ergebnisse zusammen, so ergeben sich ausnahmsweise
Verletzungen der inneren wie auch der dufSeren Unabhingigkeit aufgrund
besonders intensiver Einflussnahmekonstellationen, wobei eine Verletzung
der inneren Gesellschafts-unabhdngigkeit schon bei nur weisungsiahnlichem
Druck angenommen werden kann, wahrend eine Verletzung der dufleren
Gesellschaftsunabhingigkeit erst bei weisungsgleichen Zwangssituationen
vorliegen soll. Daher keine Beeintrachtigung der dufleren Unabhdngigkeit
hervorrufend, jedoch mit Blick auf die Unparteilichkeit problematisch sind
jene Lobbyingmafinahmen, die einen Richter zu Meinungskundgaben in
Bezug auf konkrete, in seine Zustidndigkeit fallende Verfahren veranlassen.
Nach hier vertretener Ansicht sollte dieses Verhalten als uniibliches und
damit mit der Unparteilichkeit nicht in Einklang stehendes Verhalten ange-
sehen werden. Selbiges gilt fiir jene teilweise festgestellten subtilen Druck-
szenarien unterhalb der Schwelle weisungsgleichen Drucks, die aufgrund
personlicher Verkniipfungen und Néhebeziehungen im Zusammenhang
mit epistemischen Gesellschaften und Expertengespréchskreisen festgestellt
und angenommen worden sind. Auch wenn die herrschende Meinung dem
nicht zu folgen scheint, fiigt sich die hier vertretene Auffassung in eine
Vielzahl von Fallgruppen und Rechtsprechungslinien ein.
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I1.3) Der Anspruch auf rechtliches Gehor aus Art. 103 Abs.1 GG und der
Umfang der Informations- und Aufklarungspflicht

Das in der Lobbyingpraxis gern vorangestellte Selbstverstindnis als legiti-
me Transferleistung von Fachinformationen gegeniiber Entscheidungstra-
gern'®80 wurde bislang nur mittelbar problematisiert. Im Mittelpunkt stand
die Wahrung der verfassungsrechtlich vorgesehenen Entscheidungskompe-
tenz sowie das Vertrauen in die Richterliche Unabhéngigkeit. Doch auch
der Informationsfluss selbst bietet ausreichenden Anlass, die festgestellten
Lobbyingsachverhalte rechtlich zu hinterfragen.

So findet sich in der Literatur insbesondere in Zusammenhang mit Ab-
geordnetenbestechung der Vorwurf, lobbyistische Einwirkungen wiirden
das Gebot formaler demokratischer Gleichheit verletzen.'®8! Dieser unter
anderem von Art.20 Abs.1 GG vorausgesetzte Grundsatz freiheitlicher
Demokratien!®® verlangt, dass dem von Art.20 Abs.2 GG beschriebenen
Souverdn und damit allen Staatsbiirgern die Moglichkeit zukommen muss,
gleichermafien an der politischen Willensbildung zu partizipieren und {iber
zu treffende Entscheidungen mitzubestimmen.!883 Auf dem hieraus abgelei-
teten Gebot formaler demokratischer Gleichheit fuf3en verschiedenste Sdulen
des vom Grundgesetz vorgesehenen Staatswesens, so beispielsweise die
in Art. 38 Abs.1 S.1 GG festgehaltene Wahlrechtsgleichheit,'®3* die Gleich-

1880 Siehe dazu ausfiihrlich C.IV.3.2.

1881 Olberding, Rechtliche Moglichkeiten der Steuerung von Interessenpolitik, S.29-31
mwN; Kdf$ner, Nebentitigkeiten und Nebeneinkiinfte der Mitglieder des Deut-
schen Bundestages, S.133f; siehe auch Boehme-Nefiler, in: Boehme-Nefiler, Die
Offentlichkeit als Richter? S.20 und 30f; Bamberger, Nachamtliche Tatigkeitsbe-
schrankungen fiir politische Amtstréger, S. 130; Epp, Die Abgeordnetenbestechung,
S.135; insgesamt Schlosser, Die Verhaltensregeln fiir die Mitglieder des Deut-
schen Bundestages vom 25. 6. 1980; vergleiche Bickenforde, in: Isensee/Kirchhof,
§ 24: Demokratie als Verfassungsprinzip, Rn. 41 ff mwN; Grzeszick/Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Art. 20, Rn. 36 mwN.

1882 Grzeszick/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20, Rn. 35 ff mwN, Rn. 39.

1883 Kdfiner, Nebentatigkeiten und Nebeneinkiinfte der Mitglieder des Deutschen
Bundestages, S. 133; Schmitt Glaeser, in: Frowein/Miinch, Partizipation an Verwal-
tungsentscheidungen, S.180ff; als Verletzung der Wettbewerbsfreiheit Jablonski,
Rechtliche Zuléssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der offentlichen Verwal-
tung, S. 811f, 120 ff mwN.

1884 Insofern grundlegend BVerfG, v. 05.04.1952 - 2 BvH 1/52 -BVerfGE 1, 208-261,
Rn. 113.
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heit der Abgeordneten und Fraktionen!3® sowie die Chancengleichheit der
politischen Parteien,'®8¢ aber auch die unterschiedslos zu gewahrleistende
Teilhabe an politischen Grundrechten wie der Demonstrations- und Mei-
nungsfreiheit.®¥” In ihm schwingt die mit pluralistischen Gesellschaften
verbundene Uberzeugung mit, dass nur durch umfassende und gleichmafi-
ge Partizipation von Biirgerinnen und Biirgern ein angemessener Ausgleich
oftmals entgegengesetzter Partikularinteressen sowie ein umfassender Aus-
tausch von Informationen erreicht werden kann. Auf keine andere Art und
Weise sei eine tatsdchliche Legitimation und Kontrolle des Staates und
seiner Organe im Sinne der bestmdglichen Erreichung des Gemeinwohls
sichergestellt.1888

Diesen im Kern egalitiren Ansatz sehen Teile der Literatur durch
zielgerichtete Einflussnahmebemiihungen organisierter Interessenreprisen-
tanten gefihrdet.!%%® Durch Lobbyingmafinahmen unterstiitzte Positionen
und Meinungen wiirden aufgrund der professionellen Aufarbeitung und
Vermittlung gegeniiber Entscheidungstragern und aufgrund der ,kiinstlich’
hergestellten Medienprasenz und offentlichen Aufmerksamkeit'®*° als vor-
zugswiirdig und mehrheitstauglich wahrgenommen, selbst wenn objektiv
bessere Argumente fiir entgegenstehende oder vermittelnde Positionen
sprachen. Die Mitwirkungsmoglichkeiten von nicht oder nur schwach
organisierten Interessengruppen und Biirgern wiirden durch im Rahmen
informeller Gesprache und Vorabsprachen geschaffene Sonderzuginge zu

1885 BVerfG, v. 05.11.1975 - 2 BvR 193/74 -BVerfGE 40, 296-352; BVerfG, v. 14.01.1986
- 2 BVE 14/83 -BVerfGE 70, 324-388; BVerfG, v. 17.07.1995 - 2 BvH 1/95, Rn. 43;
BVerfG, v. 21.05.1996 - 2 BvE 1/95 -BVerfGE 94, 351-371, Rn.101; BVerfG, v.
21.07.2000 - 2 BvH 3/91 -BVerfGE 102, 224-245, Rn. 58 ff.

1886 BVerfG, v. 19.07.1966 - 2 BvF 1/65, BVerfGE 20, 56; BVerfG, v. 02.03.1977 - 2 BvE
1/76, BVerfGE 44, 125; zum Streitstand Kluth/Epping/Hillgruber, BeckOK GG,
Art. 21, 133 ff mwN.

1887 Bdickenforde, in: Isensee/Kirchhof, § 24: Demokratie als Verfassungsprinzip, Rn. 41,
insgesamt Rn. 42 ff.

1888 Schmitt Glaeser, in: Frowein/Miinch, Partizipation an Verwaltungsentscheidun-
gen, S.180ff; Jablonski, Rechtliche Zuldssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in
der offentlichen Verwaltung, S.120 ff, 131ff mwN; siehe zur Wahlrechtsgleichheit.
BVerfG, v. 16.12.2014 - 2 BvE 2/14 -BVerfGE 138, 102-125, Rn. 28.

1889 Zumindest insofern erinnert die Kritik an den pauschalen Vorwurf der Gemein-
wohlwidrigkeit, siehe E.L1.

1890 Boehme-NefSler, NVwZ 2017, 528.
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Entscheidungstrigern'®! zulasten des verfassungsmiflig vorgesehenen offe-
nen Meinungsaustauschs verschlechtert.!3%2

Vereinzelt wird dieser Vorwurf auch gegeniiber richterbezogener Inter-
essenreprisentation erhoben und verfassungsrechtlich als Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehér aus Art.103 Abs.1 GG verstanden. Die
Gewihrleistung der Verfassungsgarantie sei in Gefahr, wenn durch indirek-
tes Lobbying, langfristig angelegte Public Affairs MafSnahmen und interes-
senbezogen gepflegte Niheverhiltnisse zu Expertenkreisen eine einseitige
Vorpragung des zur Streitentscheidung berufenen Richters vorgenommen
worden sei.'®?3 Solche Zusammenhinge fithrten faktisch zu einer qualitati-
ven Abstufung des rechtlichen Gehérs im konkreten Verfahren: Wiahrend
die Interessen der einen Prozesspartei erst in der Verhandlung bzw. im
schriftlichen Vorverfahren zur Kenntnis genommen werden kénnten, sei-
en die gegensdtzlichen Positionen und Argumente bereits seit langem im
Vorverstandnis des Richters platziert, und drohten weiteren Vortrag der
Gegenseite daher zu ,ibertonen:'8*Auch weil die spatere Prozesspartei von
diesen vor dem Prozess liegenden Zusammenhéngen im Einzelnen oftmals
nichts wissen kann, habe ihr spaterer Vortrag letztlich keine gleichwertige
Chance, vom Richter tatsdchlich gehort und rechtlich berticksichtigt zu
werden. Dies stelle ein Privileg der einen Prozesspartei zulasten der ande-
ren dar, verletzte das Gebot prozessualer Waffengleichheit und lasse daher
ein ,rechtliches Gehor erster und zweiter Giite® entstehen.!3%

1891 Vgl. Wapler, in: Baer/Lepsius/Schonberger/Waldhoff/Walter, Jahrbuch des 6ffentli-
chen Rechts der Gegenwart, S.427, S.430, 448 ff mwN; Boehme-NefSler, NVWZ
2017, 528, S, 529 ff.

1892 Olberding, Rechtliche Moglichkeiten der Steuerung von Interessenpolitik, S.30;
Epp, Die Abgeordnetenbestechung, S.135; Schlosser, Die Verhaltensregeln fiir die
Mitglieder des Deutschen Bundestages vom 25. 6. 1980; auch Krause, DOV 1974,
325; insgesamt Grzeszick/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20, Rn. 35 ff mwN; abwi-
gend Bdckenforde, in: Isensee/Kirchhof, § 24: Demokratie als Verfassungsprinzip,
Rn. 19; Boehme-Nefsler, NVwZ 2017, 528, S. 529.

1893 Lamprecht, NJW 2017, 1156, S. 1158f.

1894 So Boehme-NefSler, ZRP 2009, 228.

1895 Lamprecht, NJW 2017, 1156, S.1159; siche auch Lamprecht, NJW 1993, 2222; ahn-
lich auch Jablonski, Rechtliche Zuldssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der
offentlichen Verwaltung, S.81ff, 120 ff als Verletzung der Wettbewerbsfreiheit.
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I1.3.1) Der verfassungsrechtliche Anspruch auf rechtliches Gehér aus
Art. 103 Abs. 1 GG und seine untersuchungsrelevanten
Schutzdimensionen

Obwohl die aufgeworfene Kritik eine offensichtliche Ndhe zum bereits
behandelten Vorwurf der lobbyingbegriindeten Parteilichkeit und der ver-
meintlich gefahrdeten richterlichen Neutralitdt aus Art. 97 Abs 1 GG auf-
weist,'89¢ rechtfertigen die dogmatischen und inhaltlichen Unterschiede
der betroffenen Verfassungsbestimmungen eine gesonderte Priifung des
Art. 103 Abs. 1 GG.

Als eine der wenigen verfassungsrechtlich verbiirgten Partizipationsmdog-
lichkeiten gegeniiber der Justiz!®®” dient der Anspruch auf rechtliches Ge-
hor als prozessuales Urrecht!'®¥® und konstitutives Verfahrensprinzip'®®® der
Verwirklichung des Rechtsstaatsprinzips und der Wahrung der Menschen-
wiirde im Gerichtsverfahren:1°%0 Jeder und Jedem muss, um nicht zum
bloflen Gegenstand eines gerichtlichen Verfahrens zu werden, die Moglich-
keit eingerdumt werden, sich mit den gegen ihn vorgebrachten tatsachli-
chen und rechtlichen Vorwiirfe auseinanderzusetzen.”®! Art.103 Abs.1 GG
garantiert daher sowohl ein Auflerungsrecht der Verfahrensbeteiligten als
auch die spiegelbildlich angelegte Pflicht des Gerichts, das Geduflerte bei
seiner Entscheidungsfindung auch tatsachlich zu beriicksichtigen.!°02

Damit ist dem Anspruch auf rechtliches Gehor im Kern eine Teilhabe-
und Leistungsgarantie zu eigen, die etwa dem Unparteilichkeits- und Ab-
lehnungsrecht fehlt.® Diese besondere Qualitit des Art.103 Abs.1 GG

1896 Vgl. zur Verkniipfung der Verfassungsbestimmungen BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR
780/16, Rn. 108 - 110.

1897 Schmitt Glaeser, in: Frowein/Miinch, Partizipation an Verwaltungsentscheidun-
gen, S.183.

1898 BVerfG, v. 30.04.2003 — 1 PBvU 1/02 -BVerfGE 107, 395-418, Rn. 42; siehe auch
BVerfG, v. 15.08.2014 - 2 BvR 969/14, Rn.49; BVerfG, v. 03.06.2020 — 1 BvR
1246/20, Rn. 16.

1899 BVerfG, v. 09.07.1980 — 2 BvR 701/80 -BVerfGE 55, 1-7, Rn. 9.

1900 Siehe Remmert/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.103 Abs.1 Rn.l mwN; Rn21ff
mwN.

1901 Dazu BVerfG, v. 09.07.1980 - 2 BvR 701/80 —-BVerfGE 55, 1-7, Rn. 9 mwN; Windt-
horst/Gropl u. a., GG-Kommentar, Art. 103 GG, Rn. 1 mwN.

1902 Dazu Radtke/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 103, Rn. 7 ff mwN.

1903 Pieroth/Jarass/Pieroth, GG, Art.103, Rn. 1.
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zugunsten des einzelnen Rechtssuchenden!?%* tragt ebenso wie die Gewahr-
leistung der iibrigen Justizgrundsatze faktisch dazu bei, dass Rechtssuchen-
de das berufene Gericht auch tatsdchlich als vertrauenswiirdigen Streit-
schlichter anerkennen.®®> Damit Rechtssuchende gerade bei atypischen
(aufler)gerichtlichen Vorkommnissen oder im Falle undurchsichtiger Sach-
verhaltshintergriinde wirksam am Verfahren partizipieren und ihre Posi-
tion vertreten konnen, ist in Rechtsprechung und Literatur beispielweise
allgemein anerkannt, dass das Gericht die Rechtssuchenden aktiv iiber
die Sach- und Rechtslage sowie alle entscheidungserheblichen Tatsachen
informieren muss.®%® Nur auf diese Weise sei tatsachlich gewdhrleistet,
dass der Rechtssuchende auch eine realistische Gelegenheit hatte, sich zu
den mafigeblichen Umstédnden des Rechtsstreits zu duflern. Der Einzelne
soll vor Urteilen geschiitzt werden, die ihn in unangemessener Weise als
bloflen Bestandteil des Verfahrens behandeln,'”’” und braucht unerwartete
gerichtliche Erwidgungen nicht gegen sich geltend lassen, wenn auch ein
gewissenhafter und kundiger Beteiligter nach dem Prozessverlauf mit die-
sen nicht gerechnet und sich daher auch nicht in diesem Sinne geduflert
hitte.1908

Gerade in dieser gerichtlichen Informationspflicht unterscheidet sich
der Anspruch auf rechtliches Gehor von der richterlichen Pflicht zur Be-
wahrung der eigenen Unparteilichkeit. Denn obwohl der Unparteilichkeit
ein Aspekt der Aquidistanz und damit der Gleichbehandlung der Parteien
innewohnt, geht dies nicht so weit, dass der Richter Information tber
bestimmte Umstdnde schulden wiirde. So leitet sich auch die bereits ange-

1904 Siehe BVerfG, v. 08.01.1959 — 1 BvR 396/55 -BVerfGE 9, 89-109, Rn. 22; BVerfG, v.
05.11.2003 — 2 BvR 1243/03 -BVerfGE 109, 13-38, Rn. 82f; Schmahl/Schmidt-Bleib-
treu, GG, Art. 103 GG, Rn. 9

1905 Siehe hierzu E.I1.2.2.2.3.1.

1906 Dazu BVerfG, v. 18.06.1957 — 1 BvR 41/57, Rn.10; BVerfG, v. 08.06.1993 - 1 BvR
878/90 -BVerfGE 89, 28-38, Rn.28ff; BVerfG, v. 14.07.1998 — 1 BvR 1640/97
-BVerfGE 98, 218-264, Rn.162; sowie Radtke/Epping/Hillgruber, BeckOK GG,
Art. 103, Rn. 7; Riping/Kahl u. a., BK, GG, Art. 103, Rn. 114 ff mwN; Windthorst/
Gropl u. a., GG-Kommentar, Art. 103 GG, Rn. 6.

1907 Siehe BVerfG, v. 09.03.1983 — 2 BvR 315/83 —BVerfGE 63, 332-339, Rn.22; zum
Streitstand im Einzelnen Remmert/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103, Rn. 20 - 24
mwN.

1908 Siehe BVerfG, v. 19.05.1992 - 1 BvR 986/91, Rn. 36; BVerfG, v. 14.07.1998 — 1 BvR
1640/97 -BVerfGE 98, 218-264, Rn.162; BVerfG, v. 07.10.2003 — 1 BvR 10/99
-BVerfGE 108, 341-351, Rn. 14f; BVerfG, v. 01.08.2017 — 2 BvR 3068/14, Rn. 49f
mwN; auflerdem Radtke/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 103, Rn. 6.
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sprochene Pflicht des Richters, iiber Zusammenhénge aufzukléren, die sei-
ne Parteilichkeit besorgen konnten, anders als das Ablehnungsrecht selbst,
nicht aus der Unparteilichkeit, sondern aus dem Anspruch auf rechtliches
Gehor ab.??

Mit Blick auf die festgestellten Lobbyingsachverhalte kommen Verletzun-
gen der unterschiedlichen Schutzdimensionen in unterschiedlichem Um-
fang in Betracht. So ist nicht ersichtlich, inwiefern durch die festgestellten
Aktivititen von Interessenreprdsentanten Verletzungen der richterlichen
Beriicksichtigungspflicht in Frage kommen konnten. Diese ist jedenfalls
nicht schon dann verletzt, wenn der Richter einer oder gar mehreren
Prozessparteien in ihren tatsichlichen und rechtlichen Ausfithrungen nicht
folgt.110 Stattdessen ist das Gericht allein dazu angehalten, das von den
Prozessparteien Vorgetragene zur Kenntnis zu nehmen und in die eigenen
Erwégungen mit einzubeziehen!”! Dies umfasst sowohl die Pflicht, die
wesentlichen Behauptungen nach Wort und Sinn beispielsweise in der Ent-
scheidungsbegriindung wiederzugeben,®? als auch die Wahrnehmungsbe-
reitschaft wahrend des Verfahrens selbst.””’* Auch wenn theoretisch denk-
bar ist, dass ein Richter sich in Folge lobbyistischer Bemiithungen etwaigen
Gegenargumenten vollstdndig verschliefit, sind solche Reaktionen mithilfe
der vorliegenden Untersuchung nicht zu erwarten.!4

Der Kern der von der Literatur aufgeworfenen Kritik betrifft stattdessen
das parteiliche Auflerungsrecht sowie die gerichtliche Informationspflicht.
Konkret bezieht sich der Vorwurf auf Vortrags- und Tagungsveranstaltun-
gen sowie auf die bereits mehrfach beschriebenen, von auflen undurchsich-

1909 BVerfG, v. 08.06.1993 — 1 BvR 878/90 —BVerfGE 89, 28-38, Rn. 28 ff; Pieroth/Ja-
rass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Rn.103, Rn.17;
Remmert/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 1, Rn. 79.

1910 Windthorst/Gropl u. a., GG-Kommentar, Art.103 GG, Rn. 6 mwN; Radtke/Ep-
ping/Hillgruber, BeckOK GG, Art.103, Rn.6, unter Verweis auf BVerfG, v.
15.02.2017 — 2 BvR 395/16, Rn. 6 mwN.

1911 BVerfG, v. 24.03.1982 — 2 BvH 1/82; BVerfG, v. 17.05.1983 — 2 BvR 731/80 -BVerfGE
64, 135-157; BVerfG, v. 19.05.1992 - 1 BvR 986/91; auch GrafShof, in: Merten/Papier,
§113: Rechtliches Gehor, Rn. 5, Rn. 18 ff, Rn. 60 ff; Zuck, DRiZ 1988,172, S.177.

1912 St. Rspr. BVerfG, v. 22.11.1983 - 2 BvR 399/81 -BVerfGE 65, 293-297 mwN; vgl.
BVerfG, v. 03.10.1961 - 2 BvR 4/60 -BVerfGE 13, 132-153, Rn. 57 ff; BVerfG, v.
26.11.2008 - 1 BvR 670/08; BGH, v. 09.02.2009 - II ZR 77/08; BVerfG, v. 23.01.2017
- 2 BVR 2272/16, Rn. 14; Kunig/Miinch/Kunig, GG, Art.103, Rn. 10; Radtke/Ep-
ping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 103, Rn. 14.

1913 Riping/Kahl u. a., BK, GG, Art. 103, Rn. 109 mwN; Degenhart/Sachs, GG, Art. 103,
Rn. 33; Radtke/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 103, Rn. 13 mwN.

1914 Vgl. auch die Ergebnisse zur richterlichen Unabhingigkeit, E.IT.3 und E.IT.4.
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tigen epistemischen Expertengesprachskreise.”'> Bei diesen konne ndmlich
letztlich nicht garantiert werden, dass nach stunden- oder tagelangem ,,Bei-
sammensein der Gedankenaustausch nicht zu einer exklusiven [, weil der
Gegenseite versagten] Anhérung mutiert ', Es konne hier leicht zu einer
de facto privilegierten Form des rechtlichen Gehdrs kommen, weil ohne
unmittelbaren Zeit- und Offentlichkeitsdruck ausfiithrlich und nur schein-
bar abstrakt-prinzipiell iiber Rechtsfragen und deren tatsichliche Folgen
gesprochen wiirde.”’7 Weil diese vor allem informellen Gesprachskreise
keiner Protokollierung oder sonstigen Nachvollziehbarkeit unterliegen, be-
stehe fiir den unwissend gelassenen Rechtssuchenden weder Anlass noch
Méglichkeit, sich iiber die bisherigen Informationsstrome zu informieren
und gegebenenfalls erginzende Fakten und Argumentationen vorzutragen.

Dem Grunde nach ldsst sich dieser Vorwurf trotz aller dargestellten
Unterschiede'® auch auf die iibrigen festgestellten Lobbyingsachverhalte
tibertragen. Zwar finden beispielsweise lancierte Fachbeitrige oder me-
dienwirksame Kampagnen mehrheitlich in der Offentlichkeit und fiir je-
dermann nachvollziehbar statt:'® Anders als im Rahmen scheinbar abge-
schlossener Gesprichskreise wéren hier alle Prozessparteien theoretisch in
der Lage, Informationsverldufe nachzuvollziehen. Doch ldngst nicht allen
Prozessparteien oder Interessengruppen stehen entsprechende Recherche-
und Monitoringmoglichkeiten offen. Auch ist kaum verlédsslich nachzuvoll-
ziehen, welche Informationen die im Einzelfall zustandige Richterschaft zu
welchem Zeitpunkt aus welcher Quelle in welchem Umfang zur Kenntnis
genommen hat. Auch hier kann von ungleich verteilten Méglichkeiten zur
Beeinflussung des eigenen Verfahrens aufgrund fehlender Informations-
und Auflerungsméglichkeiten gesprochen werden.

Schutzumfang von Informationspflicht und Erkldrungsrecht

Ob in den festgestellten Sachverhalten tatsichlich eine Verletzung von
Art. 103 Abs 1 GG zu sehen ist, bestimmt sich nach dem verfassungsrechtli-
chen Schutzgehalt der Verfahrensgarantie.

Insofern ist festzuhalten, dass anders als die genannte Kritik glauben
lassen kénnte, Gegenstand des verfassungsrechtlichen Anspruchs nicht der

1915 Lamprecht, NJW 2017, 1156, S. 1157 ff.

1916 Lamprecht, NJW 2017, 1156, S. 1157.

1917 Lamprecht, NJW 2017, 1156, S. 1158.

1918 Siehe C.IV und CV.

1919 Insofern aber die Forderung bei Lamprecht, NJW 2017, 1156; siehe auch E.IL3.
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eigentliche Zugang zur Richterschaft ist. Bezugspunkt von Informations-
pflicht und Erklarungsrecht sind vielmehr die mittels dieses Zugangs mitge-
teilten, fiir die spétere Entscheidung erheblichen Inhalte.

Wihrend das Auflerungsrecht der Verfahrensbeteiligten bzw. Betroffenen
die hinreichende Moglichkeit garantiert, sich sowohl in tatsdchlicher als
auch in rechtlicher Hinsicht zur Sache einzulassen,®? betrifft die verfas-
sungsrechtliche Informationspflicht des Gerichts allein die tatsdchlichen
Umstidnde des Verfahrens.®?! Es entspricht daher der stindigen Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, dass Art. 103 Abs. 1 GG geniige getan
ist, wenn den Verfahrensbeteiligten die tatsdchlichen Umstinde, welche
dem Gericht vorgetragen worden sind, bekannt gegeben werden.!?? Das
Gericht trifft jedoch keine verfassungsrechtliche Pflicht, iiber seine vorlau-
figen Rechtsauffassungen aufzukldren,?* noch iiberhaupt in ein Rechtsge-
sprach mit den Verfahrensbeteiligten einzutreten.!?* Sind dem Verfahrens-
beteiligten daher die vom Gericht fiir relevant erachteten Verfahrensum-

1920 BVerfG, v. 25.10.1956 - 1 BvR 440/54 -BVerfGE 6, 12-15, Rn.8; BVerfG, .
08.12.1970 — 2 BvR 210/70 —BVerfGE 29, 345-348, Rn. 8; BVerfG, v. 05.10.1976
— 2 BVR 558/75 -BVerfGE 42, 364-374, Rn.17; BVerfG, v. 13.03.1979 - 1 BvR
1085/77 -BVerfGE 50, 381-385; BVerfG, v. 10.12.2014 — 2 BvR 514/12, Rn.13ff;
BVerfG, v. 19.05.1992 — 1 BvR 986/91, Rn. 35; BVerfG, v. 27.10.1999 - 1 BvR 385/90 —
BVerfGE 101, 106-132, Rn. 90 ff.; Schmahl/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 103, Rn. 22;
Nolte/von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 103, Rn. 40 mwN; siehe Briining/Stern
u. a., Grundrechte-Kommentar, Art. 103 GG, Rn. 30.

1921 Vgl. BVerfG, v. 08.01.1959 - 1 BvR 396/55 -BVerfGE 9, 89-109, Rn. 22 ff; BVerfG,
v. 11.05.1965 — 2 BvR 242/63 -BVerfGE 19, 32-38, Rn. 14; BVerfG, v. 18.09.2018 -
2 BvR 745/18, Rn. 36 ff; dazu auch Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.103 Abs. 1,
Rn. 59; Riiping/Kahl u. a., BK, GG, Art. 103 Abs. 1, Rn. 80f; Remmert/Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art.103 Abs.1, Rn. 63; Degenhart/Sachs, GG, Art.103, Rn. 16 ff,
20 ff; Nolte/von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 103, Rn. 37; Radtke/Epping/Hill-
gruber, BeckOK GG, Art. 103, Rn. 11.

1922 Vgl. Schmahl/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 103, Rn. 23 ff mwN.

1923 BVerfG, v. 01.08.2017 — 2 BvR 3068/14, Rn. 50; BVerfG, v. 18.09.2018 - 2 BvR 745/18,
Rn. 36 ff mwN; vgl. auflerdem Radtke/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 103,
Rn. 6 mwN, Rn. 11.

1924 BVerfG, v. 08.07.1997 — 1 BvR 1934/93 —BVerfGE 96, 189-204; BVerfG, v. 19.10.1983
- 2 BvR 298/81 -BVerfGE 65, 196-218; Remmert/Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art.103 Abs.1, Rn.82 mwN; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.103 Abs.1,
Rn. 37; Degenhart/Sachs, GG, Art.103, Rn. 16; Briining/Stern u. a., Grundrech-
te-Kommentar, Art.103 GG, Rn.19; Riiping/Kahl u. a., BK, GG, Art.103 Abs.1,
Rn. 98; Schmahl/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art.103, Rn. 31; Burkiczak/Augsberg, JA
2008, 59, S. 60.
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stande und sachverhaltlichen Informationen bekannt,'®*> so mutet ihm die
Verfassung zu, das Verfahren autonom und ohne weitergehende Hinweise
des Gerichts durch eigenen Vortrag, die Vermittlung interessengerechter
Informationen oder Fachexpertise im Parteisinne weiterzubetreiben.!2¢ Die
Verfahrensbeteiligten miissen im Rahmen ihres Vortrags insbesondere al-
le vertretbaren rechtlichen Gesichtspunkte, Meinungen und Losungswege
von sich aus in Betracht ziehen und bei ihrem eigenen Vortrag beden-
ken.1927

Die vom Bundesverfassungsgericht und der einschldgigen staatsrechtli-
chen Literatur vorgenommene Unterscheidung von Tatsachen einerseits
und Recht andererseits lasst darauf schlieflen, dass sich die vor allem in der
zivil- und zuletzt auch in der verwaltungsgerichtlichen Literatur entwickel-
te Lehre von Subsumtions- und Rechtstatsachen?® auch im Rahmen des
verfassungsrechtlichen Prozessgrundrechts aus Art.103 Abs.1 GG Anwen-
dung finden diirfte. Mittelbar bringt das Bundesverfassungsgericht dieses
Verstindnis etwa dadurch zum Ausdruck, dass es in stindiger Rechtspre-
chung von mitzuteilenden ,Tatsachen und Beweisergebnissen® spricht.!”?°
Der Struktur und Dogmatik der Zivilprozessordnung folgend®*° sind Be-
weiserhebungen aber gerade nur hinsichtlich streitiger Sachverhaltsinfor-

1925 Mit verfassungsrechtlichen Argumenten Zierlein/Umbach/Clemens, GG, Art. 103,
Rn. 73; vgl. auch Nolte/von Mangold/Klein/Starck, GG, Art. 103, Rn. 47 mwN.

1926 Vgl. Nolte/von Mangold/Klein/Starck, GG, Art.103, Rn.47; Schmahl/Schmidt-
Bleibtreu, GG, Art. 103, Rn. 31; Remmert/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 1,
Rn. 82 mwN; Schmidt-Afimann/Schenk/ Schoch/Schneider, VwGO, Einleitung,
Rn. 46a.

1927 BVerfG, v. 19.05.1992 — 1 BvR 986/91; Schmidt-Affmann/Schenk/Schoch/Schneider/
Bier, VWGO, Einleitung, Rn. 46a; dazu auch BAG Beschl. v. 20. 5. 2008 - 9 AZN
1258/07: Remmert/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103, Rn. 78; Briining/Stern u. a.,
Grundrechte-Kommentar, Art. 103 GG, Rn. 18.

1928 Siehe dazu C.IV.3.3.1.

1929 BVerfG, v. 03.11.1959 - 1 BvR 13/59 -BVerfGE 10, 177-185; BVerfG, v. 24.07.1963 —

1 BvR 103/60 -BVerfGE 17, 86-99; BVerfG, v. 27.10.1999 — 1 BvR 385/90 -BVerfGE
101, 106-132; aus neuerer Zeit BVerfG, v. 15.02.2017 — 2 BvR 395/16, Rn. 4 mwN;
BVerfG, v. 18.09.2018 - 2 BvR 745/18, Rn. 36 ff mwN;
BVerfG, v. 26.05.2020 - 2 BvR 2699/17, Rn. 3; BVerfG, v. 17.09.2020 — 2 BvR 1605/16,
Rn.15; mit weiteren Beispielen Briining/Stern u. a., Grundrechte-Kommentar,
Art. 103 GG, Rn. 18 mwN; auflerdem Remmert/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103,
Rn. 80 mwN.

1930 Siehe insofern insbesondere § 293 ZPO, sowie Reichold/Thomas/Putzo, ZPO, Vor-
bemerkung, Rn. 1 mwN.
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mationen, nicht aber in Bezug auf Recht und Auslegungsinformationen!*?!
moglich.'32 Zugleich ist vorbehaltlich einfachprozessualer Besonderheiten
wie dem Beibringungsgrundsatz letztlich unerheblich, wie und aus welcher
Quelle die Richterinnen und Richter zu den entscheidungserheblichen tat-
sdchlichen Umstdnden gekommen sind.!3? Das Gericht kann Art. 103 Abs. 1
GG nicht dadurch umgehen, dass es Tatsacheninformationen statt im Wege
der formalisierten Beweiserhebung auf informelle Weise erhalt.!934

Wenn Art.103 Abs.1 GG also garantiert, dass jedem Verfahrensbetei-
ligten durch gerichtliche Unterrichtung hinreichend Gelegenheit gegeben
werden muss, sich zu allen vom Gericht wie auch immer zur Kenntnis ge-
nommenen entscheidungserheblichen Tatsachen und Zusammenhdngen zu
duflern,® so diirften hiermit insbesondere solche Informationen gemeint
sein, die sich auf den zeitlich wie ortlich abgegrenzten konkreten Streit-
gegenstand beziehen und somit tiberhaupt Gegenstand des prozessualen
Beweisrechts sein konnen,93¢ mithin Subsumtionstatsachen.'97 Rechts- und
Normtatsachen jedoch diirften von Art.103 Abs.1 GG regelméfSig nicht
erfasst sein. Denn eine Mitteilungspflicht erkennt das Bundesverfassungs-
gericht in Bezug auf rechtliche Erwéagungen erst dann an, wenn das Tatge-

1931 Zur eigenstindigen Fallgruppe der Erfahrungssitze zur Normkonkretisierung
Kiihne, Amicus curiae, S. 239 ff mwN.

1932 Vgl. Seiter, in: Baur/Grunsky, Beweisrechtliche Probleme der Tatsachenfeststellung
bei richterlicher Rechtsfortbildung, S. 573, S. 587 ff; Hergenrdder, Zivilprozessuale
Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung, S. 492 ff; ausfiihrlich zur Problematik,
dem pragmatischen Umgang der Praxis und den differenzierten Auffassungen der
Literatur Kiihne, Amicus curiae, S. 230-250, insb. Fn. 309.

1933 BVerfG, v. 24.07.1963 — 1 BvR 103/60 —BVerfGE 17, 86-99, Rn. 27 ff, 30 ff; BVerfG, v.
28.02.1979 - 1 BvR 232/78 —-BVerfGE 50, 280-286, Rn. 8; BVerfG, v. 07.10.1980 - 2
BvR 1581/79 -BVerfGE 55, 95-100, Rn. 8.

1934 BVerfG, v. 24.07.1963 - 1 BvR 103/60 -BVerfGE 17, 86-99, Rn. 30 ff; BVerfG, v.
05.11.2003 - 2 BvR 1243/03 -BVerfGE 109, 13-38, Rn. 82.

1935 Vgl. BVerfG, v. 25.10.1956 — 1 BvR 440/54 -BVerfGE 6, 12-15, Rn. 8; BVerfG, v.
08.12.1970 — 2 BvR 210/70 -BVerfGE 29, 345-348, Rn.8; BVerfG, v. 13.03.1979
— 1 BvR 1085/77 -BVerfGE 50, 381-385; BVerfG, v. 10.12.2014 - 2 BvR 514/12,
Rn.13ff; Schmahl/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art.103, Rn.22; Nolte/von Mangold/
Klein/Starck, GG, Art. 103, Rn. 40 mwN.

1936 Vgl. Seiter, in: Baur/Grunsky, Beweisrechtliche Probleme der Tatsachenfeststellung
bei richterlicher Rechtsfortbildung, S. 579f; Hergenrdder, Zivilprozessuale Grund-
lagen richterlicher Rechtsfortbildung, S.149, 348; Rosenberg u. a., Zivilprozess-
recht, § 111 ZPO, Rn. 3; Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S.10; Leipold/Stein/Jonas,
ZPO, vor §128, Rn.160; aulerdem auch BVerfG, v. 14.10.1998 - 2 BvR 588/98;
siehe dazu C.IV.3.3.1.

1937 Kiihne, Amicus curiae, S. 182.
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richt etwa auf solche Gesichtspunkte abstellt, mit denen auch ein gewissen-
hafter und kundiger Prozessbeteiligter nach dem bisherigen Prozessverlauf
selbst unter Beriicksichtigung der Vielfalt vertretbarer Rechtsauffassungen
nicht zu rechnen brauchte.!®8 Im Ubrigen jedoch brauche das Gericht
von Verfassung wegen seine Entscheidung, Bewertung und rechtliche Wiir-
digung nicht im Rahmen der Verhandlung vorwegzunehmen.!**

Es ist offensichtlich, dass Verfahrensbeteiligte aufgrund der dargestell-
ten Divergenz von Informationspflicht und Auﬁerungsrecht Gefahr laufen,
mangels entsprechender Ausfithrungen des Gerichts rechtliche Ausfithrung
teilweise zu unterlassen, und daher durch woméglich vorgefasste Rechts-
auffassungen des Richters und dessen rechtlichem Vorverstindnis und &hn-
lichen auslegungsrelevanten Hintergriinden benachteiligt zu werden.

Dieses Ergebnis erstaunt, scheinen doch weitergehende Hinweispflichten
nicht ausgeschlossen: So besteht die auf Art.103 Abs.1 GG fufiende Hin-
weispflicht, iiber das wesentliche prozessuale Vorgehen von Gericht und
Gegenpartei zu informieren,'*? beispielsweise tiber eingereichte Schriftst-
ze und Anlagen,®! sowie tiber Absprachen des Richters mit einem der
Verfahrensbeteiligten'®? oder vom Gericht im Freibeweis erhobene dienst-
liche Stellungnahmen.!”*3 Interessanterweise haben deutsche Gerichte diese
Grundsitze auch schon vereinzelt auf eingereichte amicus-curiae Stellung-
nahmen angewandt.”*4 Vor diesem Hintergrund hat sich der Gesetzgeber

1938 BVerfG, v. 23.02.2011 - 1 BvR 500/07; BVerfG, v. 07.10.2003 - 1 BvR 10/99 -
BVerfGE 108, 341-351; BVerfG, v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -BVerfGE 108,
282-340; BVerfG, v. 14.07.1998 - 1 BvR 1640/97 —BVerfGE 98, 218-264; zum Schutz
vor Uberraschungsentscheidungen auch Radtke/Epping/Hillgruber, BeckOK GG,
Art. 103, Rn. 6; Degenhart/Sachs, GG, Art.103, Rn.17; Wolff/Homig/Wolff, GG,
Art. 103 GG, Rn. 6f mwN; Briining/Stern u. a., Grundrechte-Kommentar, Art. 103
GG, Rn.2l; Remmert/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.103, Rn. 82-84 mwN; Nol-
te/von Mangold/Klein/Starck, GG Art.103, Rn. 37; mit weiteren Maf3staben auch
Schmahl/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 103, Rn. 48; Papier, DVBI 2009, 473, S. 4771.

1939 Vgl. Radtke/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 103, Rn. 6.

1940 BVerfG, v. 28.02.1979 — 1 BvR 232/78 -BVerfGE 50, 280-286.

1941 BVerfG, v. 11.05.1965 — 2 BvR 242/63 -BVerfGE 19, 32-38; BVerfG, v. 28.02.1979
— 1 BvR 232/78 -BVerfGE 50, 280-286; BVerfG, v. 07.10.1980 - 2 BvR 1581/79
-BVerfGE 55, 95-100.

1942 BGH, v. 20.02.1996 - 5 StR 679/95, (95).

1943 BVerfG, v. 28.01.1960 — 1 BvR 145/58 -BVerfGE 10, 274-285; BVerfG, v. 25.06.1968 —
2 BvR 599/67 -BVerfGE 24, 56-62.

1944 Als Beispiel aus der Praxis die Stellungnahme der Gesellschaft fiir Freiheitsrechte
zum Verbot der Internetplattform linksunten.indymedia, dazu Mattes, Pressemit-
teilung zu linksunten.media, abrufbar unter https://freiheitsrechte.org/linksunt
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E) Rechtliche Bewertung und Prdiskription

sowohl im Strafprozess'®4> als auch in anderen Verfahrensordnungen!46
dazu entschlossen, weitergehende Hinweispflichten zu schaffen.’**” So be-
stimmt heute insbesondere § 139 Abs. 1S.1ZPO: ,Das Gericht hat das Sach-
und Streitverhdltnis, soweit erforderlich, mit den Parteien nach der tatsdchli-
chen und rechtlichen Seite zu erértern und Fragen zu stellen. Doch auch
der insofern neu gefasste §139 Abs.1 S.1 ZPO"8 normiert keine Pflicht
zum fortlaufenden Rechtsgesprich.”# Ahnlich den Ausnahmen des Verfas-
sungsrechts ist auch die hier normierte rechtsbezogene Erdrterungspflicht
des Gerichts letztlich an die im Vordergrund stehende Sachverhaltserorte-
rung angelehnt:'>0 Aufgabe der Parteien ist es, dem Gericht den streiter-
heblichen Sachverhalt beizubringen,'>! welches das auf diesen Sachverhalt
anzuwendende Recht und damit die gerechte Antwort auf den Streitfall von
Amts wegen zu kennen hat.'®>? So sind nach Fachgerichtsrechtsprechung
zu § 139 ZPO insbesondere Rechtsirrtiimer der Parteien aufzuklaren, sofern
diese zu einem verkiirzten Sachvortrag fithren.!>3 Und selbst die in §139
Abs. 2 S.2 ZPO definierte Pflicht des Gerichts, seine Rechtsauffassung offen
zu legen, wenn es die rechtliche Lage anders beurteilt als beide Prozess-
parteien, liegt der verfassungsrechtlich anerkannten Fallgruppen zu vermei-
dender Uberraschungsentscheidungen zumindest hinreichend nahe.¥>*

en-indymedia/ [Stand 01.01.2022]; zu diesem Vorgehen abstrakt Kiihne, Amicus
curiae, S. 337f; mit anderer Beobachtung noch Zuck, NVwZ 2016, 1130, S. 1131

1945 Insbesondere § 265 Abs. 1 StPO.

1946 Siehe insbesondere § 139 ZPO, auflerdem § 86 Abs. 3 VwGO, § 106 Abs. 1 SGG, § 76
Abs. 2 FGO.

1947 Zur verfassungsrechtlichen Notwendigkeit Briining/Stern u. a., Grundrechte-
Kommentar, Art.103 GG, Rn.22; Uhle in Merten/Papier Handbuch der
Grundrechte V, §129 Rn.46; ablehnender Remmert/Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art.103, Rn.84; Hofling/Burkiczak/Friauf/Hifling, GG, Art.103, Rn.50;
Schmahl/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art.103, Rn.30; Burkiczak/Augsberg, JA 2008,
59, S. 60.

1948 Siehe amtliche Begriindung zum ZPO-RG, BT-Drs. 14/4722, 61 und 77; Musielak,
NJW 2000, 2769, S. 2771.

1949 BGH, v. 10.10.2013 - V ZB 181/12; BGH, v. 10.01.1984 — VI ZR 158/82; Fritsche//
Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO, §139, Rn. 41; Stadler/Musielak/Voit, ZPO, §139,
Rn. 16 mwN.

1950 Vgl. von Selle/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 139, Rn. 21.

1951 Fritsche//Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO, § 139, Rn. 9.

1952 Rauscher/Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO, Einleitung, Rn. 369; Priitting/Rauscher/
Kriiger, MiKO ZPO, § 293, Rn. 2 ff mwN; interessant hierzu auch Bohnert/Schot-
ten, de, NVwZ 2020, 1245.

1953 Stadler/Musielak/Voit, ZPO, § 139, Rn. 16.

1954 von Selle/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 139, Rn. 21.
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II) Verfassungsrechtliche Schranken

Selbst wenn das einfache Recht nunmehr weitergehende Anforderungen
an die gerichtlichen Informations- und Hinweispflichten stellt, so lasst
sich hieraus keine Erweiterung des verfassungsrechtlichen Schutzgehalts
ableiten. Denn anders als im Rahmen der richterlichen Unparteilichkeit
hat das Bundesverfassungsgericht im Rahmen des Art.103 Abs.1 GG al-
lein ein verfassungsrechtliches Minimum definiert, dessen Inhalt von ein-
fachgesetzlichen Regelungen und Rechtsanwendungen nicht ausgeformt,9>
sondern auf anderer normhierarchischer Ebene erginzt wird.®>¢ Erst im
Falle einfachgesetzlicher Regelungsliicken kommt der Verfassungsgarantie
unmittelbare Bedeutung zu.®”” Dieser Umstand findet seine verfahrens-
rechtliche Fortsetzung,'>® wenn das Bundesverfassungsgericht seinen Prii-
fungsmafistab zugunsten der Fachgerichte auf die Verletzung spezifischen
Verfassungsrechts®>® beschriankt,'”®® und ausdriicklich verlangt, dass die
Gehorsverletzung entscheidungserheblich war.®®! Aus einer etwaigen Ver-
letzung einfachgesetzlicher Hinweis- und Informationspflichten kann daher
- anders als im Rahmen des Art. 97 GG argumentiert - eine Verletzung von
Art. 103 Abs. 1 GG nicht ohne weiteres hergeleitet werden.!?62

1955 Siehe hierzu oben 1.3.2.2

1956 BVerfG, v. 08.01.1959 — 1 BvR 396/55 -BVerfGE 9, 89-109, Rn. 23 ff mwN; BVerfG,
v. 05.06.2019 — 1 BvR 675/19, Rn. 13; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 103 Abs. 1,
Rn. 27; Degenhart/Sachs, GG, Art. 103, Rn. 12.

1957 Vgl. Riiping/Kahl u. a., BK, GG, Art. 103 Abs. 1, Rn. 68 ff; Radtke/Epping/Hillgru-
ber, BeckOK GG, Art. 103, Rn. 6.

1958 Siehe auch Radtke/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art.103, Rn.17; siehe auch
Papier, DVBI 2009, 473; dazu BVerfG, v. 08.07.1986 - 2 BvR 152/83 -BVerfGE 73,
322-330, Rn. 16.

1959 BVerfG, v. 21.04.1982 - 2 BvR 873/81 -BVerfGE 60, 313-319, Rn. 17 ff; BVerfG,
v. 05.05.1987 - 1 BvR 903/85 -BVerfGE 75, 302-318, Rn.27ff; auch BVerfG, v.
19.05.1992 — 1 BvR 986/91, Rn. 33 ff; BVerfG, v. 18.09.2018 — 2 BvR 745/18, Rn. 37;
BVerfG, v. 05.06.2019 - 1 BvR 675/19, Rn.13; Schmahl/Schmidt-Bleibtreu, GG,
Art. 103, Rn. 47

1960 Kunig/Miinch/Kunig, GG, Art.103, Rn.3a; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG,
Art.103 Abs. 1, Rn. 30 ff; Schmahl/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art.103, Rn. 47; Rem-
mert/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.103 Abs.1, Rn.107; Degenhart/Sachs, GG,
Art. 103, Rn.14; Zuck, NJW 2005, 3753, S.3754; siche dazu auch BVerfG, v.
05.05.1987 — 1 BvR 903/85 -BVerfGE 75, 302-318, Rn. 34 ff; BVerfG, v. 23.06.2004 —
1 BVR 496/00, Rn. 29 mwN; BVerfG, v. 18.09.2018 - 2 BvR 745/18, Rn. 37; BVerfG, v.
20.12.2018 - 1 BvR 1155/18, Rn. 11 ff; BVerfG, v. 05.06.2019 - 1 BvR 675/19, Rn. 13 ff.

1961 Vgl. BVerfG, v. 14.04.1987 - 1 BvR 332/86 —-BVerfGE 75, 201-223, Rn. 45 ff; Radtke/
Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 103, Rn. 17.

1962 Schmahl/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art.103, Rn. 31, 48 mwN; Remmert/Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art.103, Rn.109 ff mwN; Schmidt-Affmann, DOV 1987, 1029,
S.1034.
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E) Rechtliche Bewertung und Prdiskription

11.3.2) Regelmafig keine Verletzung der verfassungsrechtlichen
Informationspflicht

Zieht man daher zur Bewertung der festgestellten lobbyistischen Sachver-
halte den dargestellt engen verfassungsrechtlichen Mafistab des Art.103
Abs. 1 GG heran, so lassen sich in der Regel keine Verletzungen der verfas-
sungsrechtlichen Informationspflicht des Gerichts feststellen. Unerheblich
sind dabei die von den Interessenreprisentanten gewéhlten Vorgehenswei-
sen oder Strategien. Entscheidend ist allein die Natur der vermittelten
Informationen, Fakten und Argumente.

Soweit die Interessenreprasentanten im Rahmen der festgestellten Lob-
byingbemiihungen solche Tatsachen vermitteln wiirden, die in einem kon-
kret zu entscheidenden Verfahren nicht als Teil des juristischen Obersat-
zes, sondern als relevanter Bestandteil des konkret streitgegenstdndlichen
Sachverhalts zu verstehen wiaren (Subsumtionstatsachen), ware das Gericht
aufgrund von Art.103 Abs.1 GG verpflichtet, die Verfahrensbeteiligten
tiber diese sachverhaltsbezogenen Informationen, womdglich auch iiber
deren Herkunft und Zusammenhédnge, umfassend zu informieren, und
hinreichend Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Kdme das Gericht
seiner Informationspflicht nicht nach, und begriindete es seine Entschei-
dung mit diesen extern erhobenen Informationen, lige eine Verletzung
von Art. 103 Abs.1 GG vor, die nach Art. 93 Abs.1 Nr. 4 a GG verfassungs-
beschwerdefihig wire, dartiber hinaus aber vor allem vor den Fachgerich-
ten im Wege der mittlerweile in allen Verfahrensordnungen angelegten
Gehorsriigen korrigiert werden konnte.1963

Tatsachlich lief3 sich bei den oben festgestellten Einflussnahmeversuchen
aber nicht feststellen, dass Interessenreprasentanten solche Sachverhaltsin-
formationen und einzelfallbezogenen Zusammenhinge vermitteln.'°¢* Oh-
nehin erscheint die aufwendige und kostspielige Vorgehensweise zur Ver-
mittlung singuldr relevanter Subsumtionstatsachen allenfalls in Massenver-
fahren mit wiederkehrend vergleichbaren Sachverhalten wirtschaftlich in-
teressant. Zudem stiinde zu befiirchten, dass solche Subsumtionstatsachen
gerade aufgrund der offen zutage tretenden Fallbezogenheit von der Rich-

1963 Vgl. Radtke/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 103, Rn. 17f; aufierdem BVerfG,
v. 08.07.1986 — 2 BvR 152/83 —BVerfGE 73, 322-330; auch BVerwG, v. 31.07.2002 - 8
C 37/01; grundlegend BVerfG, v. 30.04.2003 — 1 PBvU 1/02 -BVerfGE 107, 395-418.
1964 Siehe D.III.
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terschaft nur duflerst zuriickhaltend aufgenommen werden.”®> Dariiber
hinaus besteht gerade aufgrund des Art. 103 Abs.1 GG und seinen einfach-
gesetzlichen Auspragungen und Erweiterungen ein dichtes Normengefiige,
welches den Schutz der Verfahrensbeteiligten in ausreichender und fiir die
Richterschaft handhabbarer Weise gewéhrleistet. Weder diirfte eine solche
Vorgehensweise daher aus Sicht der Interessenreprisentation interessant
sein, noch konnten die vorgenommenen Interviewdaten solche einzelfall-
bezogenen Informationsvermittlungen offenlegen.

Letztlich kaum problematischer stellt sich die Situation in Bezug auf
solche Lobbyingversuche dar, bei denen eher rechtsbezogene Informatio-
nen vermittelt werden sollen. Das betrifft nicht nur Beschreibungen des hi-
storischen Hintergrunds einer Norm oder die textliche Zusammenfassung
der bislang zu ihr ergangenen Rechtsprechung, sondern eben auch und
insbesondere Rechtsinformationen'®® und Normtatsachen®®’ zu sozialen,
wirtschaftlichen oder sonstigen Zusammenhangen.'®® Die Informationen
zusammenzutragen, die der Richter fiir die interessen- und systemgerechte
Auslegung des Rechts fiir erheblich halt,'9% ist richterliche Aufgabe (iura
novit curia). Bei der Erfilllung dieser Aufgabe behilflich zu sein, bietet In-
teressenreprasentanten die Moglichkeit, das rechtliche Vorverstandnis des
Richters und damit die normativen Zusammenhénge und Hintergriinde im
eigenen Interesse zu pragen. Anders als die Vermittlung von Subsumtions-
tatsachen liegt der Versuch einer Vermittlung von Normtatsachen anhand
der festgestellte Lobbyingversuche auch tatsichlich nahe: Insbesondere im
Zusammenhang mit den festgestellten zugesandten Fachaufsitzen, der Teil-

1965 Siehe dazu D.I.A.1.4.

1966 Vgl. Lames, Rechtsfortbildung als ProzefSzweck, S.55ff; Maultzsch, Streitent-
scheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, S.396; Schneider, Die Her-
anziehung und prozefirechtliche Behandlung sog. Rechtsfortbildungstatsachen
durch die Gerichte; Kiihne, Amicus curiae, S. 182 ff mwN.

1967 Stein, Das Private Wissen des Richters, S.16 ff; Rosenberg u. a., Zivilprozessrecht,
§ 111 ZPO, Rn. 11; Seiter, in: Baur/Grunsky, Beweisrechtliche Probleme der Tatsa-
chenfeststellung bei richterlicher Rechtsfortbildung, S.573, 580 Fn.25; Maultzsch,
Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, S.393f; Lames,
Rechtsfortbildung als Prozeflzweck, S.53f, 56 ff; Kiihne, Amicus curiae, 186-188
mwN; fiir das Verwaltungsrecht Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S.2ff; mit aus-
driicklichen Nennungen auch Guckelberger, VerwArch 2017, 143.

1968 Dazu schon oben C.IV.3.3.

1969 Kiihne, Amicus curiae, S.1f; 247; Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S.15 mwN; Zum
Erfordernis und Legitimitit der Folgenorientierung Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S.365; Karpen, in: Rieble/Junker, Folgenabschitzung im Ar-
beitsrecht Rn.40 ff; Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, S. 9-21.
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nahme an spezialisierten Expertentagungen und der Einbindung der Rich-
terinnen und Richter in einen womdglich interessengeprigten Fachdiskurs
diirfte der Versuch einer Beeinflussung des richterlichen Rechtsverstandnis-
ses mittels vorgestellter und prasentierter legislative facts regelmaflig zu
erwarten sein.!7

Wenn nun aber ein Richter die im Rahmen lobbyistischer Einflussnah-
meversuche erhaltenen legislative facts im Rahmen der konkreten Fallbear-
beitung bei der Rechtsauslegung miteinzubeziehen gedenkt — bspw. als sys-
tematisches oder teleologisches Argument oder im Rahmen einer Folgenab-
schitzung - so ist er verfassungsrechtlich durch Art.103 Abs.1 GG gerade
nicht dazu verpflichtet, diese Erwdgungen mit den Verfahrensbeteiligten zu
teilen. So, wie der Richter seine Rechtsauffassung nicht vor Urteilsverkiin-
dung mitteilen muss, so ist er auch nicht gehalten, einzelne Argumente oder
deren Fundament darzulegen. Denn legislative facts sind gerade nicht Teil
der Subsumtion,’”! sondern werden von der herrschenden Ansicht unmit-
telbar der Ebene des Rechts und des juristischen Obersatzes zugeordnet.

An dieser Bewertung diirfte auch die bereits weiter oben angesprochene
Feststellung nichts éndern, dass die fachgerichtliche Rechtsprechungspraxis
dazu tendiert, legislative facts je nach Instanzenzugehorigkeit auch den
Sachverhaltsinformationen zuzuordnen.”’? Denn dies erfolgt weniger aus
dogmatischer Uberzeugung als aufgrund praktischer Notwendigkeit, sich
mangels Beweismittelrechts zu legislative facts einen grofitmoglichen Zu-
gang zu Informationsquellen offen zu halten.”®”3 Eine mit dem Grundsatz
des rechtlichen Gehors verbundene Aufklarungspflicht ergibt sich hieraus
nach wohl allgemeiner Praxis nicht.’* Ohnehin wire eine Verletzung von
Art. 103 Abs.1 GG in jenen Fillen, in denen das Gericht Normtatsachen
mittels prozessualen Beweismitteln ermitteln mochte, fernliegend: Schlief3-
lich bestehen gerade dann umfassende Mitteilungs- und Auferungsrechte
fiir die Parteien.197

1970 Dazu schon oben D.ILA.

1971 Insofern treffend in Bezug auf den Zivilprozess bei Kiihne, Amicus Curiae, S. 236f.

1972 Vgl. auch bei Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S.15f; vgl. auch Gerhardt, in: Birk/
Kunig/Sailer, Zwischen Abgabenrecht und Verfassungsrecht, S. 277.

1973 Siehe C.IV.3.3.

1974 Siehe zur fehlenden Ermittlungspflicht - und damit wohl verbundenen fehlenden
Informationspflicht — der Revisionsgerichte Gerhardt, in: Birk/Kunig/Sailer, Zwi-
schen Abgabenrecht und Verfassungsrecht, S.277; Guckelberger, VerwArch 2017, 1,
S.16

1975 Siehe Kiihne, Amicus curiae, S. 197, S. 207-225; ebenso Kralik, ZfRV 1962, 75, S. 75.
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I1.3.3) Regelmiflig keine Beeintrachtigung des verfassungsrechtlichen
Auflerungsrechts

Auch dass die Verfahrensbeteiligten durch die festgestellten Lobbyingsach-
verhalte in ihrem aus Art.103 Abs.1 GG erwachsenden Auferungsrecht
verletzt wiéren, lasst sich nicht feststellen. Dass durch die vor- und aufler-
prozessual stattfindenden Lobbyingversuche und Einflussnahmebemiithun-
gen das innerprozessuale Aulerungsrecht der Verfahrensbeteiligten beein-
trachtigt wiirde, ist nicht ersichtlich. Fiir die Verfahrensbeteiligten besteht
unabhingig von jedweder externen Beeinflussung in jedem Verfahren die
verfassungsrechtlich sichergestellte und von den Gerichten gewdhrte Gele-
genheit, sich rechtzeitig und umfassend zum eigenen Verfahren zu dufiern.
Etwaige Ausfithrungen hat das Gericht zur Kenntnis zu nehmen und in
die eigene Entscheidungsfindung miteinzubeziehen.®’® Ausnahmefille, in
denen unter Verletzung von Art.103 Abs.1 GG aufgrund der aufierprozes-
sualen Beeinflussungen eines Richters auf die Anhérung eines Verfahrens-
beteiligten verzichtet wiirde, sind kaum denkbar und wurden im Rahmen
der Datenerhebung auch nicht identifiziert.

Der Umstand wiederum, dass das Gericht einer Drittpartei — ndmlich
Interessenrepriasentanten -im Zuge einer Vortragsveranstaltung vor- oder
auflerprozessual Gehor geschenkt hat, nicht aber zugleich der Prozesspartei
oder einer ihr gewogenen Interessengruppe, wird vom Schutzumfang des
Art. 103 Abs.1 GG nicht erfasst. Der Anspruch auf rechtliches Gehor be-
zieht sich - wie insbesondere seine systematische Stellung im Verfassungs-
gefiige zeigt — ausdriicklich auf die spezifische Situation des Gerichtsverfah-
rens, nicht aber auf verfahrensbegleitende oder -vorgelagerte Konstellatio-
nen, in denen eine Kommunikation mit der Person des Richters moglich
gewesen wire.”””

I1.3.4) Zusammenfassung: Regelmaflig keine Betroffenheit von Art. 103
Abs. 1 GG samt weitergehender Uberlegungen zu Art. 3 Abs. 1 GG

Der von der Literatur teilweise erhobene Vorwurf, es drohe durch aufler-
und vorprozessuale Beeinflussung des richterlichen Vorverstandnisses fiir

1976 Vgl. Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 103 Abs. 1, Rn. 59; Remmert/Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art.103 Abs. 1, Rn. 63; Degenhart/Sachs, GG, Art.103, Rn. 20 ff;
Radtke/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 103, Rn. 11.

1977 Vgl. Radtke/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 103, Rn. 3 mwN.
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jene Verfahrensbeteiligten, die sich nicht der Unterstiitzung organisierter
Interessenrepréasentanten sicher sein konnten, ein rechtliches Gehor zwei-
ter Klasse, geht unter Beriicksichtigung der stindigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts sowie der ganz herrschenden Meinung regel-
maflig fehl. Weder steht dem Verfahrensbeteiligten ein auflerprozessuales
Auflerungsrecht zu, mit dessen Hilfe die geschehene Beeinflussung durch
Interessenreprasentanten mittels eigener Vortrdge ausgeglichen werden
diirfte, noch muss das Gericht iiber solche Informationen und Hintergriin-
de informieren, die nur die Rechtsanwendung, nicht aber den konkreten,
tatsichlichen Sachverhalt betreffen. Eine Verletzung des Art.103 Abs.1 GG
ist daher regelméaf3ig nicht zu befiirchten.

Stattdessen handelt es sich wohl eher um eine Problematik ungleicher
Teilhabe am allgemeinen Gehdor des Richters. Die Frage nach der vermeint-
lich geschuldeten Partizipationsmdéglichkeit stellt sich dann jedoch weniger
im Rahmen des Art.103 Abs.1 GG als vielmehr in Bezug auf eine mogli-
che Verletzung der allgemeinen Lobbyingfreiheit aus Art.5 Abs.1 GG in
Zusammenschau mit dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz aus
Art. 3 Abs. 1 GG.

So liefie sich insbesondere auch unter Beriicksichtigung des Demokratie-
prinzips aus Art.20 Abs.1 GG und des bereits genannten Gebots formaler
Teilhabegleichheit dariiber nachdenken, ob die verfassungsrechtlich garan-
tierte Lobbyingfreiheit sich nicht selbst eine Schranke sein konnte — nam-
lich insofern, als dass eine Gleichbehandlung aller moglichen Interessen-
gruppen und Interessenreprasentanten geboten sein konnte. Insbesondere
dann, wenn die Richterinnen und Richter in amtlicher Tatigkeit ein offenes
Hearing veranstalten wiirden,"”’® oder das Gericht selbst eine inhaltlich
auf die dienstliche Zustandigkeit gemiinzte Fachtagungsreihe organisieren
wiirde, wiéren sie an Art. 3 Abs.1 GG gebunden und zur Gleichbehandlung
aller Interessengruppen verpflichtet.

Dies entspricht jedoch gerade nicht dem vorliegend festgestellten Sach-
verhalt.1”? Stattdessen finden die Beeinflussungen im Rahmen der - nur
inhaltlich dienstbezogenen - Nebentitigkeiten der Richterinnen und Rich-
ter statt, und damit in deren aufSerdienstlichen Freizeit. Eine auflerdienst-
liche Grundrechtsbindung der Richterschaft besteht aber gerade nicht,
stattdessen sind die Richterinnen und Richter hier selbst Grundrechtstra-

1978 Vgl. zur Forderung Hergenrdder, Zivilprozessuale Grundlagen richterlicher
Rechtsfortbildung; Kiihne, Amicus curiae, S. 237 mwN.
1979 Siehe D.ILA.
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ger.®80 Soll von der Richterschaft daher ein bestimmtes Verhalten de lege
ferenda gefordert werden, so bedarf es einer Ubersetzung dieser Forderung
in einfachgesetzliches Nebentitigkeitsrecht. Eine verfassungsrechtliche Be-
gutachtung des Art.3 Abs.1 GG als mégliche Schranke der allgemeinen
Lobbyingfreiheit rechtfertigt sich de lege lata jedoch nicht.

I1.4) Zusammenfassung: Weitgehende Lobbyingfreiheit mangels
regelmaflig entgegenstehender Verfassungsprinzipien

Die vorgenommene Suche nach méglichen verfassungsrechtlichen Gren-
zen der allgemeinen Lobbyingfreiheit hat zu wenig aufsehenerregenden
Ergebnissen gefiihrt. Denn trotz aller lautstarken Kritik an Interessenre-
prasentation und Lobbying diirften entsprechende Beeinflussungsversuche
regelmiflig grundrechtlich abgesichert sein, ohne zugleich in Widerspruch
zu anderen Verfassungsbestimmungen zu stehen.

So konnte etwa die oftmals eingewandte staatliche Gemeinwohlver-
pflichtung®®® schon nicht als entgegensetzbarer Verfassungsgrundsatz iden-
tifiziert werden. Als iibergeordnetes Grundprinzip der Verfassung ohne
konkret abgrenzbaren Schutzgehalt steht es einer Abwagung im Sinne der
praktischen Konkordanz schon grundsitzlich nicht offen. Stattdessen rea-
lisiert es sich gerade durch den Ausgleich der verschiedenen Verfassungs-
prinzipien und Interessen. Dariiber hinaus wurde herausgearbeitet, dass
allenfalls in tatsachlich nicht zu beobachtenden Sonderfallen, in denen die
beeinflusste Richterschaft sich jeder kognitiven Anstrengung versagt und
die fremde Bewertung der einflussnehmenden Interessenreprisentanten
blindlings iberndahme, die Garantie des gesetzlichen Richters aus Art. 101
Abs. 18.2 GG betroffen sein kénnte.82 Auch die Verletzung des rechtlichen
Gehors nach Art.103 Abs.1 GG stellt sich als allenfalls theoretische Ein-
schrinkung der allgemeinen Lobbyingfreiheit heraus.1983

Groflere Ausfiihrlichkeit verlangte hingegen die verfassungsrechtliche
Bewertung der vermeintlich verletzten richterlichen Unabhangigkeit, wie

1980 Vgl. zu moglichen Auswirkungen des inhaltlichen Dienstbezugs Ossenbiihl/Cornils,
Nebentitigkeit und Grundrechtsschutz, S.25ff; Loschelder, in: Isensee/Kirchhof,
§202: Grundrechte im Sonderstatus, Rn. 8f mwN; Rudolph, DRIZ 1984, 135, 141;
Bafilsperger, ZBR 2004, 369, S. 370 mwN; Schnelle/Hopkins, NVwZ 2010, 1333.

1981 Siehe dazu E.L1.

1982 Siehe dazu E.I.2.

1983 Siehe dazu E.L5.
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sie von Art.97 GG in Form der dufferen und inneren Unabhdingigkeit
eingefordert wird."”® Doch auch hier konnten allenfalls problematische
Ausnahmefalle identifiziert werden: Jene Konstellationen, in denen die
Interessenrepréasentanten in auflergewdhnlich intensiver Weise versuchen,
auf ein Verfahren Einfluss zu nehmen, konnen nach bestehender Recht-
sprechung als mogliche Verletzung der Garantien des Art. 97 Abs. 1 GG de-
finiert werden.”®> So wurden in Einzelfillen Verstofle gegen die dufere Un-
abhingigkeit der Richterschaft festgestellt - dann ndmlich, wenn 6ffentliche
Protestaktionen und Massendemonstrationen mit medial weitergetragenen
Meinungen, Positionierungen und verbalen Attacken auf die Richterschaft
eine so intensive Druckszenerie erzeugen, dass eine andere als die lobbyis-
tisch geforderte Entscheidung vom Richter nicht mehr verniinftigerweise
erwartet werden konnte (weisungsgleicher Druck).

Nach herrschender Meinung keinen Verstof3 gegen die innere Unabhiin-
gigkeit stellten dagegen die aufgrund der Datenerhebung umschriebenen
zahlreichen Sachverhalte mit nur mittelbarem Tatigkeitsbezug dar. Hier lief3
sich im Ergebnis festhalten, dass die meisten Ingerenzversuche mit dem
richterlichen Vorverstdndnis gerade an jenen Stellen ansetzen, die letztlich
keinen relevanten verfassungsrechtlichen Schutz geniefien. Anderes galt
allenfalls fiir ausnahmsweise unmittelbare Lobbyingversuche mit erhebli-
chem Druckpotential: Hier schien eine Verletzung der Unparteilichkeit
nicht erst bei einer Verletzung der Unabhéngigkeit aufgrund weisungsglei-
chen, sondern schon bei nur weisungsdhnlichem Druck vertretbar zu sein.

Ebenfalls mit Blick auf die richterliche Unparteilichkeit problematisch
stellten sich nach tiberwiegender Ansicht jene Lobbyingmafinahmen dar,
die einen Richter zu Meinungskundgaben in Bezug auf konkrete, in die
eigene Zustdndigkeit fallende Verfahren veranlassten, sowie fiir jene be-
sonderen Abhéngigkeitsverhiltnisse, die zu spezifischen Expertengruppen
bestehen konnten. Nicht ausreichen sollten jedoch die typischerweise vor-
kommenden abstrakten Zustiandigkeitsbeziige.

Anders formuliert: Die von Art.5 Abs.1 GG abgesicherte Lobbyingfrei-
heit, die verschiedentlich betroffenen Grundrechte des Richters, vor allem
aber auch das Interesse des Staates und seiner Institutionen an den beste-
henden und deshalb iiblichen Umstinden!®8¢ fithren im Ergebnis dazu, dass
etwaige Spannungsfelder regelmiflig entweder auf Tatbestands-, jedenfalls

1984 Siehe dazu E.L3.
1985 Siehe E.I.3.2.3 und E.I.3.3.3.
1986 Siehe ausfiihrlich E.I.3.2.2. und E.I.3.3.2.
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aber auf Abwagungsebene zulasten der in Art. 97 GG und Art. 103 GG ab-
gesicherten Justizgrundsétze aufzulosen sind. Dieses Ergebnis ist nicht not-
wendigerweise problematisch. Es sprechen belastbare Griinde fiir den von
der Rechtsprechung gewihlten praxisnahen Zugang zur alles in allem trotz
intensiver Auseinandersetzung diffus bleibenden und wertungsabhéngigen
Problematik. Die bislang vorgenommene Anwendung und Auslegung des
bestehenden rechtlichen Rahmens hat seinen Teil dazu beigetragen, dass
das deutsche Justizsystem im européischen Vergleich als besonders effizient
und von der Bevolkerung respektiert angesehen werden kann.'®” Die Justiz
scheint auch durchaus in der Lage, mit den meisten tatsichlich vorkom-
menden Risiken pragmatisch, effizient und angemessen umzugehen.

Faktisch steht die Lobbyingfreiheit de lege lata daher nur in wenigen
Spannungsverhiltnissen oder gar Widerspriichen zu den iibrigen Bestim-
mungen und Vorgaben des Grundgesetzes.

III) Verfassungsrechtliche Gebotenheit einer einfachgesetzlichen
Prdskription?

Die vorliegend durchgefiihrte Interviewanalyse bietet keinen Anlass, an der
oben zusammengefassten Grundannahme zu zweifeln. Erwartungsgemaf3
konnten weder skandalse Zustinde noch systemisch bedingte Empdrun-
gen zu Tage gebracht werden. Stattdessen wurden jedoch durchaus als
iiblich angesehene Umstdnde in ein fiir die Rechtswissenschaft noch unge-
wohntes Licht geriickt. Viele bekannte Zusammenhange wie die Teilnahme
von Richtern an Tagungsveranstaltungen oder die Veréffentlichung von
Fachbeitragen haben einen neuen Bewertungsaspekt hinzugewonnen, denn
Lobbying gegeniiber der Richterschaft existiert. Es ist vielféltig aufgebaut
und von kaum erkennbaren Zusammenhdngen geprigt. Verglichen mit
anderen Staatsgewalten agieren die scheinbar weniger breit aufgestellten
Akteure indirekter und langfristiger — aber dennoch professionell, struktu-
riert und adressatenorientiert.

Man darf daran zweifeln, dass die bisherige Gesetzeslage und Recht-
sprechungspraxis diesen hier umfangreich herausgearbeiteten Zusammen-
héngen in ausreichender Weise Rechnung tragen. So ist die dufSere Gesell-
schaftsunabhdngigkeit des Richters zwar verfassungsrechtlich geschiitzt -
der Gesetzgeber hat bislang jedoch keinen einfachgesetzlichen Schutzme-

1987 Reda/Binder, Recht und Zugang 2020, 176, S. 183 ff mwN.
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chanismus zugunsten des Richters einrichten wollen. Im Rahmen der inne-
ren Unabhdngigkeit bestehen zwar theoretische Ablehnungsmdoglichkeiten
- die Rechtsprechungspraxis meint jedoch bei iiblichen Umstinden ver-
niinftigerweise keine begriindeten Zweifel erkennen zu konnen. Und im
Rahmen des rechtlichen Gehors bestehen fiir den Rechtssuchenden kaum
Méglichkeiten, Kenntnis von vorprozessualen Einflussnahmen durch Inter-
essenreprasentanten zu erlangen, selbst wenn diese erheblichen Einfluss auf
Umfang, Gehalt und Struktur des eigenen Vortrags haben kénnen.

Es soll Inhalt dieses letzten Abschnitts sein, die vielversprechendsten
oder notwendigsten Reformansétze der rechts- und politikwissenschaftli-
chen Lobbyingforschung kurz darzustellen und vor dem Hintergrund der
bestehenden Lobbyingpraxis (verfassungs-)rechtlich zu bewerten.

IT1.1.) Schutz der inneren Gesellschaftsunabhéngigkeit durch Erweiterung
der dufleren Gesellschaftsunabhédngigkeit: Zur Einfithrung eines
Contempt of Court

Die in Art.97 Abs.1 GG festgehaltene Unabhangigkeit des Richters ist
absolut geschiitzter Wesenskern aller rechtsprechenden Gewalt, und des-
halb durch diverse Abwehrrechte im Sinne der dufSeren Unabhingigkeit
verfassungsrechtlich wie einfachgesetzlich geschiitzt.!8 Fir die dufere Ge-
sellschaftsunabhdngigkeit der Richterschaft jedoch findet sich de lege lata
kein mit §26 Abs.3 DRIG und der Staatsunabhdingigkeit vergleichbarer
einforderbarer Abwehrmechanismus.!”®® Ohne Schutz durch die duflere
Unabhingigkeit kommt der Pflicht des Richters, seine Unparteilichkeit
gegeniiber gesellschaftlichen Einfliissen durch sein eigenes Tun und Unter-
lassen zu wahren, daher eine auflergewohnliche Bedeutung zu.

Im Zusammenhang mit Einflussnahmeversuchen auf laufende Verfahren
wurde deshalb schon mehrfach die Einfithrung des im angelsiachsischen
Prozessrecht verbreiteten Sanktionstatbestands der ,Missachtung des Ge-

1988 Wassermann/Denninger, AK-GG, Art.97, Rn.88; Hillgruber/Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Art. 97, Rn. 93; Meyer/von Mangold/Klein/Starck, GG Art. 33, Abs. 5,
Rn. 40 ff; Hassemer, NJW 1985, 1921, S.1927.

1989 Siehe E.I1.2.2.1.4 E.I1.2.2.1.5.

556



https://doi.org/10.5771/9783748944843-355
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III) Verfassungsrechtliche Gebotenheit einer einfachgesetzlichen Préskription?

richts“ diskutiert.”?® Der sogenannte criminal contempt of court'! soll die
Liicke zur Staatsunabhdngigkeit schlieflen, indem er die wie auch immer
geartete Nichtbeachtung richterlicher bzw. judikativer Autoritét, insbeson-
dere also den Versuch der Einflussnahme auf ein laufendes Gerichtsverfah-
ren, sanktioniert.”? Im Mittelpunkt steht der Schutz der rechtsprechenden
Staatsgewalt als solcher, allenfalls reflexartig werden auch Verfahrensbetei-
ligte vor einer fiir sie ungiinstigen Entscheidungssituation'®®® oder media-
ler Vorverurteilung!®** geschiitzt. Der contempt of court gibt den Gerich-
ten ein Werkzeug an die Hand, um die eigene Autoritit, aber auch die
Rechtsstaatlichkeit!®®® 6ffentlichkeitswirksam zu verteidigen,®*¢ indem sie
ohne exekutiven Umsetzungsakt ein Bufigeld anordnen oder das Fehlver-
halten mit Geldstrafe oder Freiheitsstrafe ahnden kénnen.”®” Anders als
die im deutschen Prozessrecht bekannten Ordnungsvorschriften §§ 177, 178
GVG"?8 sind die richterlichen Kompetenzen im Falle eines criminal con-
tempt of court weder auf Handlungen von Prozessbeteiligten, noch auf ver-
handlungsunmittelbare Storungen beschrankt.”®® Der criminal contempt of

1990 Frith schon Kern, NJW 1949, 603, S. 606; Sarstedt, AfP 1971, 146, S. 149; Schwinge,
DRiZ 1976, 300; Stiirner, JZ 1978, 161; Jahn, JZ 2004, 207; Kirch-Heim, NStZ 2014,
431; Jahn/Gerhardt, ZRP 2016, 155; dazu insgesamt Steinberger, Umfang und Gren-
zen der Kritik an Richtern, S.237; Meyer, Der Gerichtsprozess in der medialen
Berichterstattung, S. 414 ff mwN; zum contempt-Recht allgemein Griinhut, MDR
1948, 442, S.443; Gilles, in: Leipold, Gedichtnisschrift fiir Peter Arens, S.143,
S. 143f; Steinberger, Umfang und Grenzen der Kritik an Richtern, S. 243 ff mwN.

1991 Zu weiteren Arten des contempt-Rechts Steinberger, Umfang und Grenzen der
Kritik an Richtern, S. 243-248.

1992 Steinberger, Umfang und Grenzen der Kritik an Richtern, S. 243 ff mwN.

1993 Dazu aber Kern, NJW 1949, 603, S. 606.

1994 Kohl, AfP 1985, 102; Schaefer, NJW 1996, 496; dazu erganzend Boehme-NefSler,
ZRP 2009, 228; weiter dazu Meyer, Der Gerichtsprozess in der medialen Berichter-
stattung, S. 416; stellvertretend fiir die deutsche Diskussion demgegeniiber Hasse-
mer, NJW 1985, 1921.

1995 Stiirner, JZ 1978, 161; Jahn, JZ 2004, 207; Kirch-Heim, NStZ 2014, 431; deutlich
auch Meyer, Der Gerichtsprozess in der medialen Berichterstattung, S. 415 mwN.

1996 Griinhut, MDR 1948, 442; dazu auch erginzend Feest/Lesting, in: Miiller/San-
der/Valkova, Festschrift fiir Ulrich Eisenberg zum 70. Geburtstag, S. 675, S. 690.

1997 Steinberger, Umfang und Grenzen der Kritik an Richtern, S. 244.

1998 Zur Ubersicht des deutschen Systems Hassemer, NJW 1985, 1921, S.1927; demge-
geniiber Kissel/Mayer, GVG, §1, Rn.109 mwN: contempt of court findet "keine
Parallele" in der deutschen Rechtsordnung.

1999 Dazu BGH, v. 28.04.2006 - StB 2/06; OLG Hamm, v. 06.06.2003 - 2 Ws 122/03.
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court schiitzt das Gericht auch vor Kritik und Druck durch nichtbeteiligte
Dritte.2000

Ein ins deutsche Recht iibertragener criminal contempt of court bote
fiir jene Sachverhalte, in denen eine Verletzung der dufleren Gesellschaftsu-
nahdngigkeit angenommen worden ist, die Mglichkeit, Mittelsménner und
Urheber der jeweiligen gesellschaftlichen Ingerenz - also auch Interessenre-
prasentanten und Interessengruppen - fiir ihre Angriffe auf die richterliche
Unabhingigkeit zur Verantwortung zu ziehen.?0%!

I11.1.1) Contempt of Court als Strafnorm

Von den unterschiedlichen Moglichkeiten, das Contempt-System ins deut-
sche Recht zu tberfithren, wurde die Einfiihrung einer entsprechenden
Strafnorm am lautesten diskutiert.2002

Die bisherigen Vorschldge konnten jedoch weder die deutsche Rechts-
wissenschaft noch die Praxis tiberzeugen. Besonders zu nennen ist insofern
der 1962 vorgelegte und vom Bundestag letztlich abgelehnte Regierungsent-
wurf zu § 452 E StGB.2093 Angeprangert wurde insbesondere der mit der
unbestimmten Weite des Tatbestandes verbundene, zu weit gehende Ein-
griff in die Meinungs-, Informations-, Wissenschafts- und Pressefreiheit.2004
Denn zur Freiheit der Kommunikation gehore auch die Gewdéhrleistung
umfassender und wirkungsvoller Kritik, welche wiederum untrennbar mit
Wertungen, Erdrterungen, deutlichen Argumentationslinien und Uberspit-
zungen verbunden sei. Die Strafbewdhrung von gegeniiber der Justiz direkt
oder indirekt formulierten Erwartungshaltungen, Forderungen, von gedu-
Berter Kritik treffe die genannten Grundrechte daher bedenklich nahe ihres
in besonderer Weise geschiitzten Wesenskerns.?% Angesichts der Eingriffs-

2000 Kirch-Heim, NStZ 2014, 431; Gilles, in: Leipold, Gedéchtnisschrift fiir Peter Arens,
S.143, S.145 mwN; Steinberger, Umfang und Grenzen der Kritik an Richtern,
S.246 mwN.

2001 Siehe auch Kissel/Mayer, GVG, § 16, Rn. 68.

2002 Hassemer, NJW 1985, 1921, S.1924 mwN; mit weiteren Beispielen Stiirner, JZ 1978,
161, S.163.

2003 Dazu BT-Drs. 10/4608, S.15 — 17, 154; auch Roxin, NStZ 1991, 153, S.155, Fn.13
mwN; ausfithrlich Meyer, Gerichtsprozess in der medialen Berichterstattung,
S.414-416.

2004 Grundlegend Bornkamm, Pressefreiheit und Fairness des Strafverfahrens, S. 231 ff;
vgl. BT-Drs. 10/4608, S.15 — 17; Roxin, NStZ 1991, 153, S. 155 auch Meyer, Gerichts-
prozess in der medialen Berichterstattung, S. 419.

2005 Roxin, NStZ 1991, 153, S. 155.
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schwere und der Bedeutung der betroffenen Kommunikationsgrundrechte
fiur die freie Entfaltung individueller Personlichkeit einerseits und eine
demokratische Gesellschaft andererseits?°® miisse eine Beschrankung von
justizbezogener Presseberichterstattung oder offentlichen Debatten mit
grofitmoglicher Zuriickhaltung geschehen. Jedenfalls soweit aufgrund der
diversen prozessualen, sitzungspolizeilichen, presserechtlichen und zivil-
rechtlichen Schutzanspriiche und Eingriffsmdoglichkeiten0%” weniger ein-
schrinkende Mittel zur Verfiigung stehen, bleibe fiir einen strafbewdhrten
contempt of court-Tatbestand in der grundgesetzlichen Verfassungsordnung
kein Platz.2008

Der in Rechtswissenschaft und Politik heute unwidersprochenen Ansicht
ist auch in der Begriindung zuzustimmen. Sie diirfte auch vor dem Hinter-
grund der hier ausgebreiteten Lobbying-Thematik Bestand haben.

Nichtsdestotrotz sind ihr einige bislang vernachldssigte Argumente ent-
gegenzuhalten. So wird in der bislang gefiihrten Debatte um ein deut-
sches contempt-Recht nicht klar genug herausgestellt, fiir welche Fille
gesellschaftlicher Ingerenz eine Sanktion iiberhaupt eingefiihrt werden soll-
te. Der von Politik und Praxis abgelehnte § 452 EStGB20% stellte seinem
Wortlaut zufolge jede Form der Beeinflussungsversuche unter Strafe. Damit
sollte zugunsten der Funktionsfahigkeit der Rechtspflege ein ganz wesentli-
cher Bestandteil der Meinungs-, Informations- und Pressefreiheit geopfert
werden, noch lange bevor die duflere Unabhdngigkeit des Art. 97 Abs.1 GG

2006 Siehe dazu CV.2.2; stellvertretend von der Decken/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 5,
Rn. 2 mwN; Sachs/Bethge, GG, Art. 5, Rn. 8 ff mwN.

2007 Hierzu ausfithrlich Hassemer, NJW 1985, 1921, 1929 mwN; auch Meyer, Gerichts-
prozess in der medialen Berichterstattung, S. 419 ff; abwégend und letztlich unent-
schlossen Bornkamm, Pressefreiheit und Fairness des Strafverfahrens, S. 236 — 246
mwN.

2008 Bornkamm, Pressefreiheit und Fairness des Strafverfahrens, S.236 mwN; BT-Drs.
10/4608 S.17; zur angelséchsischen Entwicklung siehe auch Griinhut, MDR 1948,
442, S.443; Steinberger, Umfang und Grenzen der Kritik an Richtern, S.246 ff,
254f; Widmaier, NJW 2004, 407, S. 409.

2009 BT-Drs. 4/650, S. 86: ,Wer oOffentlich wihrend eines Strafverfahrens vor dem Urteil
des ersten Rechtszuges in Druckschriften, in einer Versammlung oder in Darstellun-
gen des Ton- oder Fernseh-Rundfunks oder des Films 1. den kiinftigen Ausgang des
Verfahrens |[...Jin einer Weise erortert, die der amtlichen Entscheidung in diesem
Verfahren vorgreift, oder 2. iiber das Ergebnis nichtamtlicher Ermittlungen, die sich
auf die Sache beziehen, eine Mitteilung macht, die geeignet ist, die Unbefangenheit
der Mitglieder des Gerichts [... Joder sonst die Findung der Wahrheit oder einer
gerechten Entscheidungzu beeintrichtigen, wird [... bestraft. Dies gilt nicht fiir eine
Erorterung, die sich auf Fragen des anzuwendenden Rechts beschrdnkt.
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aufgrund der dargestellten hohen Schwelle notwendigerweise weisungsglei-
chen Drucks?™© {iberhaupt betroffen gewesen wire.2!! Eine solche Straf-
vorschrift stellt ganz zweifelsfrei einen nicht hinzunehmenden Eingriff in
Art.5 GG dar, und ldsst sich im Wege der praktischen Konkordanz mit
allgemeinen Staatsinteressen wie ,dem Schutz der Wahrheitsfindung vor
Gericht und der inneren Unabhingigkeit der Rechtsprechung*?°'2 nicht mehr
rechtfertigen.?03

Anderes konnte aber dann gelten, wenn der Tatbestand einer dem
»§ 452 EStGB* vergleichbaren Strafvorschrift nicht jede Beeintrachtigung
der Wahrheitsfindung, sondern nur solche Fille unter Strafe stellen wiirde,
in denen aufgrund der besonderen Gesamtsituation ein weisungsgleicher
Druck besteht.?* Sanktioniert der einzufithrende contempt-Tatbestand
némlich allein Sachverhalte, in denen eine Verletzung der duferen Unab-
hingigkeit des Richters nach Art. 97 Abs.1 GG vorliegt, kommt es {iber-
haupt nicht mehr zu einer Angemessenheitsabwiagung zwischen Kommu-
nikations- und Informationsfreiheiten einerseits und dem durch etwaige
Druckszenarien verletzten Art.97 Abs.1 GG andererseits. Ist die hohe
Schwelle einer weisungsgleichen Zwangslage ausnahmsweise erreicht, lasst
der absolute Schutz der duferen richterlichen Unabhéngigkeit aus Art. 97
Abs.1 GG einer Abwégung im Sinne der praktischen Konkordanz keinen
Raum.201%

Aber auch diesem contempt of court-Tatbestand stiinden im Ergebnis
durchschlagende verfassungsrechtliche Bedenken entgegen. Denn der in
Art. 103 Abs.2 GG festgehaltene Grundsatz nulla poena sine lege verlangt,
dass nur dann eine staatliche Mafinahme als missbilligende hoheitliche
Reaktion strafend auf ein Verhalten ergehen darf, wenn das sanktionierte
Verhalten fiir den einzelnen Biirger erkennbar war.2%'® Der Einzelne muss
von vornherein wissen kénnen, was strafrechtlich verboten ist.277 Dies ver-

2010 Siehe E.I1.2.4

2011 Prazise Bornkamm, Pressefreiheit und Fairness des Strafverfahrens, S. 236.

2012 BT-Drs. 4/650, S. 626.

2013 BT-Drs. 10/4608, S.16 - 17.

2014 Siehe E.I.2.2.1.5.

2015 Siehe E.I1.3.1.3.

2016 Vgl. BVerfG, v. 05.02.2004 - 2 BvR 2029/01 -BVerfGE 109, 133-190; BVerfG, v.
20.03.2002 - 2 BvR 794/95, BVerfGE 105, 135; Radtke/Epping/Hillgruber, BeckOK
GG, Art. 103, Rn. 19 ff mwN.

2017 BVerfG, v. 22.06.1988 — 2 BvR 234/87, 2 BvR 1154/86, BVerfGE 78, 374; BVerfG, v.
23.06.2010 - 2 BvR 2559/08, 2 BvR 105/09 und 2 BvR 491/09, BVerfGE 126, 170.
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langt ein gegeniiber dem allgemeinen Bestimmtheitsgrundsatz aus Art. 20
Abs. 3 GG erhohtes Mafl an Normklarheit und Regelungsdichte: Eine blof3
abstrakte Bestimmung von Verhaltenspflichten geniigt nicht,?%!® ebenso we-
nig wie eine Einzelfallabwdgung von Schutzgiitern.? Auch wenn nicht
jeder Zweifelsfall durch die abstrakt-generelle Gesetzesbestimmung ausge-
rdumt werden muss, so muss doch ein hinreichend konkreter Rahmen
geschaffen werden.2020

Damit stellt sich angesichts der Vielzahl an moglichen Einflussnahmen
und Kombinationsarten die Frage, wie ein auf weisungsgleichen Druck be-
schrankter contempt of court-Tatbestand iiberhaupt bestimmt und prézise
gefasst werden soll, der keine Uberregulierung zulasten der Kommunikati-
onsrechte darstellt, und zugleich unangemessene Einflussnahmen aus der
gesellschaftlichen Sphére erfasst.

Das gilt umso mehr, weil unklar ist, wie die verschiedenen Elemente
weisungsgleicher Drucksituationen einander zugerechnet werden konnen.
So ist ausfithrlich dargestellt worden, dass die auf das Wirken von Interes-
senreprasentanten zuriickzufiihrenden weisungsgleichen Drucksituationen
diffuse Zusammensetzungen kaum voneinander abgrenzbarer Einzelele-
mente sind. Sie setzen sich diversen Pressure- und Informationsaspekten
unterschiedlichster Akteure zusammen, die zwar womdglich durch ein
gemeinsames Interesse, nicht aber unbedingt durch eine gemeinsame ver-
antwortliche Stelle koordiniert oder organisiert werden.?%?! Dabei erreicht
jede einzelne Handlung fiir sich genommen regelmiflig nicht die Qualitét
weisungsgleichen Drucks. Eine wechselseitige Zurechnung der einzelnen
Handlungen ist wiederum regelmaflig nicht méglich, ohne grundrechtsbe-
wihrte Freiheitsausitbungen zu einer diffusen weisungsgleichen Drucksi-
tuation zusammenzufassen.

2018 Pieroth/Jarass/Pieroth, GG, Art. 103, Rn. 72 mwN.

2019 BVerfG, v. 25.01.1961 — 1 BvR 9/57, BVerfGE 12, 113; BVerfG, v. 05.08.1966 - 1
BvR 586/62, 1 BvR 610/63, 1 BvR 512/64, BVerfGE 20, 162; dazu Bornkamm,
Pressefreiheit und Fairness des Strafverfahrens, S. 236.

2020 BVerfG, v. 10.01.1995 - 1 BvR 718/89 -BVerfGE 92, 1-25 mwN; BVerfG, wv.
05.02.2004 - 2 BvR 2029/01 -BVerfGE 109, 133-190BVerfG, v. 21.06.1977 — 2 BvR
308/77, BVerfGE 45, 363; BVerfG, v. 23.06.2010 — 2 BvR 2559/08, 2 BvR 105/09
und 2 BvR 491/09, BVerfGE 126, 170; Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.103
Abs. 2, Rn. 35, Radtke/ Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 103, Rn. 24; Remmert/
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103, Rn. 92 ff, 185.

2021 Zum Beispiel D.I.A.2.2.

561



https://doi.org/10.5771/9783748944843-355
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E) Rechtliche Bewertung und Prdiskription

Es scheint daher unwahrscheinlich, dass sich eine Fassung eines straf-
bewahrten contempt-Tatbestands finden liefSe, die den grundgesetzlichen
Anforderungen geniigen konnte.2922 Der entsprechend zu weitreichende
Eingriff in die verschiedenen Grundrechte aus Art.5 GG wire gerade mit
Blick auf die von Art.97 Abs.1 GG fiir gesellschaftliche Druckszenarien
hoch gesetzte Schwelle als unverhaltnisméflig anzusehen.202

I11.1.2) Contempt of Court als erweiterte sitzungspolizeiliche Mafinahme,
§§ 177,178 GVG?

Vor diesem Hintergrund versuchen einzelne Autoren, das Criminal Con-
tempt-Recht als praventive Mafinahme zur Wahrung der richterlichen Un-
abhiangigkeit zu verstehen.2024

Insbesondere Stiirner hat sich dafiir ausgesprochen, die sitzungspolizeili-
chen Kompetenzen der Richterschaft aus §§ 177, 178 GVG in diesem Sinne
zu erweitern:2°2°>  Die Gerichte miissten die Gewalt haben, schwerwiegende
Stérungen des Gerichtsverfahrens abzuwehren, auch wenn sie aufSerhalb des
Sitzungsbereichs erzeugt werden. Dabei wire eine wohldosierte Auswahl von
Maf$nahmen denkbar: Die Anregung zur Unterlassung dffentlicher Aktionen,
das formliche Unterlasssungsgebot, die Riige bei begangenen Verstofien, das
Ordnungsgeld oder die Ordnungshaft als ultima ratio?%¢ Die entsprechen-
de Kompetenz?%?’ bestiinde insofern gegeniiber jedermann, der die Autori-
tat des Gerichts missachtet. Stiirner argumentiert, dass beispielsweise das
BVerfG faktisch schon ldnger die mildeste der genannten Mafinahmen,
die riigende Erkldrung, fiir sich in Anspruch nimmt.2028 Aber auch andere
Obergerichte wendeten sich mithilfe ihrer Pressebeauftragten zunehmend
offen und wirkungsstark an die Offentlichkeit.202%

Fiir diese Herangehensweise spricht, dass auf die erweiterte sitzungspoli-
zeiliche Handlungsbefugnis des Gerichts jedenfalls die erhdhten Bestimmt-

2022 Ebenso Steinberger, Umfang und Grenzen der Kritik an Richtern, S. 419 mwN.

2023 Dazu auch Steinberger, Umfang und Grenzen der Kritik an Richtern, S. 246 ff.

2024 Franzki, DRIZ 1979, 82; Stiirner, JZ 1978, 161; Stiirner, JZ 1980, 1.

2025 Meissner/Schenk/Schoch/Schneider, VwGO, § 55, Rn. 43 zum Sanktionscharakter
von § 178 GVG.

2026 Stiirner, JZ.1978, 161, S.169.

2027 Zur Rechtsnatur siehe Bornkamm, Pressefreiheit und Fairness des Strafverfahrens,
S.239ff.

2028 Stiirner, JZ.1980, 1, S. 6.

2029 Dazu D.I.A.4; zu dieser Forderung auch Hassemer, NJW 1985, 1921, 1928.

562



https://doi.org/10.5771/9783748944843-355
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III) Verfassungsrechtliche Gebotenheit einer einfachgesetzlichen Préiskription?

heitsanforderungen des Art.103 Abs.2 GG nicht anzuwenden wiren.2030
Zugleich wiirde die konkrete Rechtfolge ins Ermessen des Gerichts gestellt,
und so Umfang und Intensitit des Grundrechtseingriffs deutlicher vom
jeweiligen Akteur, seinen Handlungen und den iibrigen konkreten Umstén-
den des Einzelfalls abhédngig gemacht, als dies im Rahmen einer Ordnungs-
widrigkeit oder Strafnorm der Fall wiére.2! Die Méglichkeit, zunéchst nur
formlos zu riigen oder eine Gegendarstellung vorzunehmen, bietet dabei
den Spielraum fiir grundrechtsschonende und deshalb verhéltnisméflige
Verteidigungsmafinahmen durch die jeweils betroffenen Gerichte.
In der Praxis sind entsprechende Mafinahmen wohl schon im Rahmen
der §§177, 178 GVG teilweise akzeptiert?®®? — wohl auch deshalb, weil
die Rechtsprechungspraxis als durchaus zuriickhaltend beschrieben werden
kann.2033

Problematischer als die auf ein erforderliches Maf§ beschrankte Auswahl
verhéltnisméafliger Reaktionsmafinahmen diirfte indes auch hier die ord-
nungsgemifle Feststellung tatbestandlicher Sachverhalte sein. Denn ebenso
wie im Falle einer etwaigen Sanktionsnorm kann die dufere Unabhdngig-
keit des Richters schliefllich nur dann einen Eingriff in die Meinungs-,
Wissenschafts-, Informations-, Presse- oder sogar Versammlungsfreiheit
rechtfertigen, wenn sie tiberhaupt beeintrichtigt ist.203* Anstatt dass nun
aber der demokratisch legitimierte Gesetzgeber mittels einer abstrakt-ge-
nerellen Strafnorm den Verletzungsfall der dufSeren Unabhdngigkeit des
Richters zu definieren versucht, verlagert sich die Erkenntnis- und Definiti-
onsaufgabe in Stiirners Vorschlag auf die Rechtsprechung. Zwar steht dieser
aufgrund eines unbestimmten und daher durch die Rechtsprechung selbst
auszulegenden Rechtsbegriffs auch de lege lata in §178 GVG eine weitge-
hende Eingriffsbefugnis zu.29> Zumindest der personliche, zeitliche und
sachliche Anwendungsbereich der §§ 177, 178 GVG sind jedoch klar umris-

2030 Radtke/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art.103, Rn.19ff; zu den allgemeinen
Bestimmtheitsanforderungen nach Art.20 Abs.3 GG Grzeszick/Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Art. 20, Rn. 58 ff mwN.

2031 Vgl. Zimmermann/Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO, GVG, § 178, Rn. 10 - 12.

2032 Pabst/Rauscher/Kriiger, MilKO ZPO, GVG, § 178, Rn. 10; Allgayer/Graf, BeckOK
GVG, §177, Rn. 4 - 6 mwN.

2033 Stiirner, JZ 1978, 161, S. 169f.

2034 Stiirner, JZ 1978, 161, S. 169f; Franzki, DRiZ 1979, 82.

2035 Zur Generalklausel der Ungebiihr und der Kasuistik Kissel/Mayer GVG, §178
Rn. 6 ff mwN; Allgayer/Graf, BeckOK GVG, §178, Rn.1 - 3; Pabst/Rauscher/
Kriiger, MiKO ZPO, GVG, § 178, Rn. 4 ft.
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sen und deutlich begrenzt.203 Die von Stiirner vorgeschlagene Ermachti-
gungsgrundlage erfasst demgegeniiber Mafinahme gegeniiber jedermann,
unabhingig davon, an welchem Ort, zu welcher Zeit und wem gegeniiber
ungebiihrlich das Gericht ,missachtet’ wird.

Insofern stellen sich auch im Rahmen eines sitzungspolizeilichen con-
tempt of court die rechtsstaatlich begriindeten Fragen nach hinreichender
Bestimmtheit und Klarheit der zu schaffenden Eingriffserméchtigung.20%
Auch hier billigt das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber in stin-
diger Rechtsprechung gewisse Unschérfen in der Normfassung zu, wenn
die mit der Eingriffsnorm verbundenen Sanktionen vergleichsweise milde
sind?038 und die Eigenarten des Regelungsgegenstandes eine scharfere Be-
schreibung des Tatbestandes verhindern.?03° Dabei ist insbesondere zu be-
riicksichtigen, wieviele Biirgerinnen und Biirger von entsprechenden Ein-
griffen der Gerichte {iberhaupt betroffen sein kdnnten. Gleichzeitig miissen
auch im Rahmen des Art.20 Abs.3 GG etwaige Betroffene - Aktivisten,
Lobbyisten, Journalisten, Demonstrierende — ihr grundrechtsgeschiitztes
Verhalten auf die Rechtsnorm einstellen konnen. Es miissen unter Anwen-
dung juristischer Auslegungsmethoden klare Handlungsmaf3stabe erkenn-
bar und gegebenentfalls gerichtlich iberpriifbar sein.2040

Da sich der weisungsgleiche Druck aus der gesellschaftlichen Sphiére ty-
pischerweise aus einer Vielzahl von Elementen zusammensetzt und nur im
absoluten Ausnahmefall einer einzelnen Mafinahme hinreichendes Druck-
potenzial zukommen diirfte, wiren von einer contempt of court-Befugnis
eine uniiberschaubare Menge an Menschen in ihren 6ffentlichkeitswirksa-
men Grundrechten, insbesondere der Demonstrations- und Meinungsfrei-
heit, betroffen. Eine Begrenzung der Eingriffsermachtigung auf einzelne,

2036 Pabst/Rauscher/Kriiger, MiiKO ZPO, GVG, § 178, Rn. 2 mwN.

2037 Grzeszick/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 I, Rn. 65 mwN

2038 BVerfG, v. 26.09.1978 - 1 BvR 525/77 -BVerfGE 49, 168-188; BVerfG, v. 24.11.1981 -
2 BvL 4/80 -BVerfGE 59, 104-119; BVerfG, v. 12.04.1983 - 2 BvR 1304/80 -BVerfGE
63, 380-395; BVerfG, v. 27.11.1990 - 1 BvR 402/87 -BVerfGE 83, 130-155, Rn. 44 ff;
BVerfG, v. 03.06.1992 - 2 BvR 1041/88 - BVerfGE 86, 288-369, Rn. 81 {f; BVerfG,
v. 05.02.2004 - 2 BvR 2029/01 - BVerfGE 109, 133-190, Rn.137ff; BVerfG, v.
03.03.2004 - 1 BvF 3/92 - BVerfGE 110, 33-76, Rn. 102 ff.

2039 BVerfG, v. 26.09.1978 - 1 BvR 525/77 - BVerfGE 49, 168-188, Rn. 34; BVerfG, v.
24.11.1981 - 2 BvL 4/80 - BVerfGE 59, 104-119, Rn. 31f; BVerfG, v. 17.11.1992 - 1
BvL 8/87 - BVerfGE 87, 234-269, Rn. 91; BVerfG, v. 22.11.2000 - 1 BvR 2307/94 -
BVerfGE 102, 254-346, Rn. 324 ff; BVerfG, v. 12.12.2000 - 1 BvR 1762/95 - BVerfGE
102, 347-369, Rn. 47.

2040 Grzeszick/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 I, Rn. 58f mwN.
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vorher festgelegte Handlungen oder Akteure — beispielsweise Journalisten,
Demonstranten etc. — ldsst sich angesichts des beschriebenen Zusammen-
spiels, aber auch aufgrund der Vielzahl an Mdglichkeiten der indirekten
Beeinflussung, nicht rechtfertigen.

Dennoch ist zumindest denkbar, die von Stiirner vorgeschlagene sit-
zungspolizeiliche Eingriffsnorm ausreichend bestimmt zu fassen - jeden-
falls dann, wenn die Rechtsfolgen hinreichend milde gehalten sind. Inso-
fern kommen sowohl 6ffentliche Ermahnungen oder Stellungnahmen als
auch formelle Riigen oder formliche Bittschreiben in Frage. Zweifelhaft
erscheint, ob noch weitergehende Eingriffe — etwa eine Unterlassungsver-
fiigung gegeniiber einer Zeitung oder einem Blog - mit Blick auf die
Bestimmtheitsproblematik vertretbar wiren.24! Ob aber ein so wirkungs-
schwacher contempt of court dem angestrebten Zweck entsprechen oder
zumindest einen Schritt in Richtung eines besseren Schutzes der inneren
Gesellschaftsunabhdingigkeit darstellen kann, bleibt fragwiirdig.

II1.1.3) Verbleiben beim Status Quo

Einigkeit besteht zumindest dahingehend, dass ein wie auch immer ausge-
staltetes Contempt-Recht ohne legislativen Gestaltungsakt nicht erreicht
werden kann.2%42 Eine extensive Lesart der §§177, 178 GVG wird von
Rechtsprechung und Lehre zurecht als mit dem Bestimmtheitsgebot und
der Wesentlichkeitsgarantie der durch eine entsprechende richterrechtliche
Rechtsfortbildung betroffenen Kommunikationsfreiheiten zahlreicher ver-
fahrensunbeteiligter Dritter?*43 unvereinbar abgelehnt.??44 Dass jedoch ein
an den Gesetzgeber gerichteter Einfiihrungsauftrag oder sogar ein von

2041 Etwaige kompetenzrechtlichen Einzelheiten sollen an dieser Stelle nicht beriick-
sichtigt werden; vgl. zum Zusammenspiel etwaiger Eingriffsermachtigungen Kees,
NJW 2013, 1929.

2042 Jahn, JZ 2004, 207, S. 208 mwN; bspw Jahn, NStZ 1998, 389; auch OLG Hamm, v.
06.06.2003 — 2 Ws 122/03.

2043 Gesetzes- und Parlamentsvorbehalt, vgl. Huster/Rux/Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 20, Rn. 105 ff, 172 ff; auch BVerfG, v. 08.08.1978 — 2 BvL 8/77 -BVerfGE 49,
89-147 mwN.

2044 Meyer-Gofsner/Schmitt, StPO, §176 GVG, Rn. 10, §177 GVG, Rn. 3; Miiller, NJW
1979, 22, S.22; Jahn, JZ 2004, 207, S.208; Kirch-Heim, NStZ 2014, 431; insofern
allgemein abgelehnt BGH, v. 27.09.1976 -

RiZ (R) 3/75; zu einer strafrechtlich bedeutsamen Sondersituation BGH, v.
28.04.2006 — StB 2/06.
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der Richterschaft einklagbarer Normerlassanspruch besteht, wurde von der
Staatsrechtsliteratur zurecht wiederholt abgelehnt.204>

Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Zu grof ist der verfassungsrecht-
lich eingerdumte politische Gestaltungsspielraum, zu gering die Zahl an
feststellbaren Ingerenzen, die ein konkret bestimmtes Handeln des Gesetz-
gebers nach sich ziehen kénnten.?°4¢ Man darf vielmehr schon daran zwei-
feln, ob ein legislatives Vorgehen angesichts der bestehenden Umstidnde
und Zusammenhénge tatsachlich geboten ist.

Die vorliegende Datenerhebung gibt fiir sich genommen jedenfalls kei-
nen Anlass, am grundsitzlichen Funktionieren der bestehenden Rechtslage
und Verantwortungsverteilung zu zweifeln. Die Richterschaft in Deutsch-
land ist sich ausweislich ihrer deutlich vernehmbaren ,Druck-Allergie®
der Verantwortung fiir die eigene Unabhingigkeit bewusst, und wehrt
entsprechende Einflussnahmeversuche Dritter mit Nachdruck ab.2%47 Die
Gesellschaft und mit ihr die Interessenreprisentation scheinen sich der von
der Richterschaft wahrgenommenen Ungehorigkeit und den entsprechen-
den Abwehrmechanismen bewusst zu sein, jedenfalls werden problemati-
sche Ansprachen und Anschreiben weitestgehend vermieden.?%48 Dieser
Befund spricht fiir einen effektiven und funktionierenden status quo, der
zuriickhaltend in die Grundrechte der betroffenen Rechtstrager eingreift
und die Abwehr- und Schutzpflichten gleichmaflig auf die verschiedenen
Staatsorgane verteilt. Zwar liegt die primare Pflicht zur Wahrung der ei-
genen Unabhéngigkeit beim Richter. Es ist jedoch auf ausreichend viele
Sachverhalte hingewiesen worden, in denen die Gerichtsverwaltung sich
des Schutzes des einzelnen Richters durch eigenes Tétigwerden angenom-
men hat. Angesichts der mit einem womdglich zu unbestimmt gefassten
contempt-Tatbestand verbundenen Gefahr fiir wesentliche Grundrechte des
demokratischen Zusammenlebens erscheint die Einfithrung eines wie auch

2045 Fir einen Verfassungsauftrag Voffkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S.121;
Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art. 97, Rn. 46; dagegen Wassermann/Denninger,
AK-GG, Art. 97, Rn. 88; Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 93; Leu-
ze/Friauf/Hofling, GG, Art. 97, Rn. 35; Pfeiffer, in: Fiirst, Die innere Unabhéngig-
keit des Richters, S.71; Papier, NJW 2001, 1089, S. 1091.

2046 Vgl. Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 93; Wittreck, Die Verwal-
tung der Dritten Gewalt, S.191; auflerdem Stiirner, JZ 1980, 1, S.5 ff; Herrmann,
DRiZ, 286, S. 292.

2047 Siehe D.I.A 4; in diesem Sinne auch Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97,
Rn. 93.

2048 Siehe D.I.B.
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immer ausgestalteten Reaktionstatbestands unangemessen, zweckwidrig,
und daher fiir den Gesetzgeber wohl noch nicht einmal grundsitzlich
angezeigt.?94 Die Richterschaft scheint vielmehr auch ohne an die Hand
gegebene Verteidigungsmittel im Sinne der dufSeren Unabhdngigkeit schon
jetzt zur Verteidigung der inneren Unabhdngigkeit in der Lage zu sein. Erst
wenn hieran Zweifel bestiinden, wiére an eine diesbeziigliche Reform zu
denken.2050

I11.2.) Schutz der inneren Unabhéngigkeit durch verfassungsrechtlich
gebotene Neubewertung
des Befangenheitsrechts, Dienstrechts und Nebentitigkeitsrechts?

Mit der Dienstaufsichtsbeschwerde, der Befangenheitsablehnung und der
hinter beiden Rechtsbehelfen stehenden Verfassungsbeschwerde stehen an
sich ausreichend Mittel zur Bewahrung der von Art. 97 Abs. 1 GG geschiitz-
ten inneren Unabhdngigkeit bereit. Dennoch fiihrten die festgestellten Lob-
byingsachverhalte de lege lata allenfalls in Ausnahmesituationen zur Ab-
lehnung oder dienstrechtlichen Riige des betroffenen Richters. Denn die
herrschende Rechtsprechung sieht keinen Anlass zu verniinftigen Zweifeln,
solange die geriigten Umstédnde den allgemein anerkannten Normalprozess
nicht verlassen und sich allgemein im iiblichen Rahmen bewegen. Zum Ub-
lichen sollen nach allgemeiner Uberzeugung auch die aktive Mitgliedschaft
in Interessengruppen sowie die passive wie aktive abstrakte Vorbefassung
mit gesellschaftspolitischen Themen gehoren, und zwar auch dann, wenn
sie im Zusammenhang mit wiederkehrenden, oftmals vergiiteten Vortrags-
tatigkeiten bei interessengeprigten Gesprichskreisen stattfinden. Erst bei
Beziigen zu einem konkreten Verfahren in der aktuellen Zustindigkeit
des jeweiligen Richters sollen aktive Beteiligungen nicht mehr mit der
gebotenen Vermeidung eines bosen Scheins der Parteilichkeit unvereinbar
sein.20%!

Diese Auffassung erscheint im Hinblick auf die festgestellten Lobbying-
bemithungen bedenklich: Wie unverniinftig kann die Sorge eines Rechtssu-
chenden um die Unparteilichkeit des Richters sein, wenn Interessenrepra-

2049 In diesem Sinne auch Meyer, Gerichtsprozess in der medialen Berichterstattung,
S. 417 ff.

2050 Vgl. Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 93 mwN.

2051 Siehe E.I1.2.3.2.3.
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sentanten an den geriigten Titigkeiten gerade deshalb ein so grofles Inter-
essen zeigen, weil sie sich auf diese Weise Chancen zur mittel- und langfris-
tigen Beeinflussung der Rechtsprechung unter Umgehung rechtlicher wie
faktischer Hindernisse versprechen? Nimmt ein Richter an Gesprachskrei-
sen, Vortragsreihen oder Aufsatzsammlungen mit inhaltlichem Dienstbezug
teil, so mag die mogliche Beeinflussung des richterlichen Vorverstindnisses
an sich tatsdchlich unproblematisch sein, schliellich ist das Vorverstind-
nis jedes Menschen in stindiger und notwendiger Weiterentwicklung.20>2
Wird die Teilnahme des Richters nun aber von Interessenreprisentanten
initiiert, organisiert und woméglich sogar finanziert, und besteht zwischen
lobbyistisch imitierter Vortrags- und Expertentitigkeit des Richters und
seiner dienstlichen Zustidndigkeit ein innerer thematischer Bezug, so ist
die Vorverstindnisbeeinflussung nicht nur notwendiges Beiwerk, sondern
gerade Ziel und Absicht der Veranstaltung.?>3 Ein quasi-wissenschaftliches
Netzwerk im Sinne einer epistemischen Gemeinschaft mag in einem ande-
ren Licht erscheinen, wenn es von Teilnehmern nicht als neutrale Plattform
des offenen wissenschaftlichen Austauschs, sondern als bewéhrtes lobbyis-
tisches Mittel zur Einflussgewinnung genutzt wird.

Bislang wird diese Uberlegung in den Fallgruppen der Rechtsprechungs-
praxis nicht abgebildet. Allenfalls in absoluten Ausnahmefallen fiihrt eine
abstrakte Vorbefassung oder eine lobbyistische Ingerenz zur Annahme,
die richterliche Unparteilichkeit sei verletzt.29* Wie schon weiter oben
angesprochen?% stellt sich jedoch die Frage, inwiefern die vorliegenden
Untersuchungsergebnisse nicht doch geeignet sind, nachhaltige Zweifel an
der bestehenden Rechtsprechungspraxis zur richterlichen Unparteilichkeit
hinsichtlich auflerdienstlicher Tatigkeiten mit Dienstbezug aufkommen zu
lassen. Es erscheint nach allem tiberzeugender, den Einfluss von Interessen-
reprasentanten auf die Nebentatigkeit des Richters einer konkreten Vorbe-
fassung gleichzustellen: Wenn nicht schon der Vortragsinhalt an sich, dann
doch die lobbyistischen Bemiithungen in diesem Zusammenhang stellen
einen ausreichend spezifisch-konkreten Bezug zu jedem einzelnen, thema-
tisch tibereinstimmenden Gerichtsverfahren her.

2052 Siehe E.I1.2.3.2.3.

2053 Vgl. Schnelle/Hopkins, NVwZ 2010, 1333, S.1338.
2054 Siehe bereits E.I1.2.3.2.3.3.

2055 Siehe E.I1.2.3.2.3.3.
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I11.2.1) Neubewertung durch die Judikative?

Zweifelsohne wire die Rechtsprechung zu einer solchen Neubewertung
auch ohne gesetzgeberisches Tatigwerden befugt. Im verfassungsrechtli-
chen Gefiige kommt es schliefilich gerade der Judikative zu, das geltende
Recht in sachgerechter Weise auf verschiedene Lebenssachverhalte anzu-
wenden und auszulegen.2%¢ Im Kontext der inneren Unabhdngigkeit ha-
ben Verfassungsgeber und Legislative der rechtsprechenden Gewalt mittels
zweier weitgefasster Generalklauseln - §39 DRIiG und §42 Abs.2 ZPO
— ohnehin die hieriiber noch deutlich hinausgehende Aufgabe anvertraut,
die Ausgestaltung des Unparteilichkeitsrechts vorzunehmen.2%” Es wire
ihr daher ohne groflere Anderung ihrer Rechtsprechung méglich, lobbyis-
tische Zusammenhiénge als solche besonderen Umstinde zu qualifizieren,
die die sonst iiblichen Nebentdtigkeiten und auflerdienstlichen Umstinde
ausnahmsweise zu aufSergewohnlichen, nicht mehr hinnehmbaren Zusam-
menhéngen heraufstufen. Eine solche Rechtsprechungsianderung verstiele
weder gegen die verfassungsrechtliche Kompetenz- und Gewaltenteilung,
noch gegen den in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Vertrauensschutz.2058
Dass die Judikative jedoch in ndchster Zeit zu einer Neubewertung der
beschriebenen Sachverhalte kommen wird, ist unwahrscheinlich. Die trotz
jahrzehntelanger dogmatischer und rechtspolitischer Kritik unverdndert
restriktive Spruchpraxis zum Dienstaufsichts- und Befangenheitsrecht ist
zu gefestigt, als dass die hier aufgeworfenen Uberlegungen ein Umdenken
anstofSen konnten. Zu sehr scheint der Verdacht der Parteilichkeit als zu
vermeidender Makel aufgefasst zu werden.?> Es scheint ein {ibereinstim-

2056 BVerfG, v. 18.12.1953 - 1 BvL 106/53 —BVerfGE 3, 225-248; BVerfG, v. 28.11.1957
— 2 BvL 11/56 -BVerfGE 7, 183-190; BVerfG, v. 03.11.1965 — 2 BvR 246/62 u.a.,
insbesondere auch BVerfG, v. 21.07.2010 - 1 BvL 11/06; Hillgruber/Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Art. 97, Rn. 55 ff mwN und Art. 92, Rn. 61ff; zur Einflussmoglichkeit
der Legislative auf die Auslegung Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK GG,
Art. 97, Rn. 7 ff mwN; auch Wilke, in: Isensee/Kirchhof, § 122: Die Rechtsprechen-
de Gewalt, Rn. 24 ff, 55 mwN.

2057 Ausfiihrlich E.I.3.2.2.

2058 Zum Uberblick Brocker, NJW 2012, 2996; Grzeszick/Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 20, Rn.101-106 unter Beriicksichtigung von Art.3 Abs.1 GG, jeweils mwN;
interessant auch Klappstein, Die Rechtsprechungsianderung mit Wirkung fiir die
Zukunft, S. 35 ff, 327 ff; hierzu bereits E.11.2.3.2.3.3.

2059 Zur Praxis Schneider, NJW 1996, 2285; Ghassemi-Tabar/Nober, NJW 2013, 3686,
auch Hill, DRIiZ 1986, 81, S. 82; Lamprecht, DRIiZ 1988, 161, S.164; kritisch hierzu
Friesenhahn, JZ 1966, 704; Strecker, ZRP 1984, 122; Gobel, NJW 1985, 1057; aus
dienstrechtlicher Sicht Krekeler, NJW 1981, 1633, S.1634; Papier, NJW 1990, 8;
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mendes richterliches Selbstverstandnis zu dominieren,?°? welches die Aus-
wirkungen der eigenen Person auf die Amtstétigkeit eher heruntergespielt,
und die Fahigkeit zur Abstraktion und autonomen Entscheidungsfindung
tendenziell zu {iberzeichnen droht.2%¢! Gesellschaft und Verfassung erwarte-
ten — so die herrschende Meinung in der Richterschaft - gerade aufgrund
dieser Fahigkeiten kein zuriickhaltendes auflerprozessuales Verhalten des
Richters - selbst dann nicht, wenn die Richterschaft zielgerichtete Adressa-
tin lobbyistischer Bemithungen ist.2062

Es darf zudem nicht vergessen werden, dass Justizverwaltung und Rich-
terschaft vom funktionsorientierten und insofern im offentlichen Interesse
stehenden status quo profitieren: Mit einer erfolgreichen Ablehnung sind
erhebliche zeitliche und personelle Mehraufwinde verbunden,?’% die es
aus Sicht der Judikative schon aus Effizienzgriinden zu vermeiden gilt.2064
Die Nebentitigkeiten bieten aufierdem neben finanziellen Einkiinften die
Moglichkeit zu fruchtbaren Fachdiskussionen auf hochstem Niveau, sowie
die Gelegenheit, relevante Normtatsachen und faktische Zusammenhénge
einfach und fundiert zusammenzutragen und von entsprechenden Fachleu-
ten erklart zu bekommen 206>

Aus Sicht der Rechtsprechungspraxis mag die hier angedachte extensive
Lesart des Art. 97 Abs.1 GG daher weniger eine Starkung der richterlichen

Papier, NJW 2001, 1089; zur Ubersicht auch beispielhaft Schréder, NJW 2005, 1160;
aus jlingster Zeit mit europdischer Perspektive Sccker, NJW 2018, 2375, S.2380
mwN.

2060 Zur Kritik Berkemann, JZ 1971, 537; Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl in
der Rechtsfindung; differenzierend Schneider, DRIiZ 1975, 265; Berndt, Richterbil-
der, S.70ff, 291; Strauch, Methodenlehre des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens,
S.77-79 mwN.

2061 Vgl. die auch auf die Revisionsgerichte iibertragbaren Ergebnisse von Berndt, Rich-
terbilder, S. 70 ff, 291; zur insofern stellvertretenden Debatte von Riithers und dem
ehemaligen BGH-Prasidenten Hirsch erneut Riithers, NJW 2005, 2759; Hirsch,
ZRP 2006, 161; Riithers, JZ 2006, 958; Hirsch, JZ 2007, 853.

2062 Vgl. EI1.2.3.2.3.3. mwN; ausdriicklich die Argumentation bei Gébel, NJW 1985,
1057; entgegen bspw. der Forderung bei Hager, ZBR 1990, 311, S. 312; Hager, NJW
1988, 1694, 1696 ff.

2063 Vgl. BVerfG, v. 11.11.1986 - 1 BvR 713/83 -BVerfGE 73, 206-261; dazu Wassermann,
NJW 1987, 418, zur nicht erfiillten Hoffnung einer Offnung der Rechtsprechung
Miiller, NVWZ 1993, 1167; siehe aulerdem Kdifsner, in: Scheffczyk/Wolter, Band 4 -
Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts; mit Blick auf den BGH
zudem Schneider, NJW 1996, 2285 mwN; Schneider, NJW 1997, 1832, S. 1833 mwN.

2064 Schneider, NJW 1996, 2285 mwN spricht von bewusst entwickelten Abwehrmecha-
nismen; auflerdem Wassermann, NJW 1987, 418; Giinther, DOD 1988, 78, S. 90.

2065 Siehe C.IV.3.2, C.I1V.3.3, D.I.A.2 und D.ILA.
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Unparteilichkeit und des allgemeinen Vertrauens in die Justiz als vor al-
lem eine Bedrohung des Miteinanders und der seit Jahrzehnten tiblichen
Arbeitsabldufe darstellen. Was fiir Rechtssuchende und Auflenstehende be-
fremdlich erscheint, ist fiir die Richterschaft alltaglich und diblich.

Auch die jiingeren Entwicklungen im Bereich des Nebentitigkeitsrechts
lassen ein Umdenken eher nicht erwarten.?6 Im Jahr 2017 kiindigte das
BVerfG als Reaktion auf eine schon damals zu beobachtende Erosion des
offentlichen Vertrauens in die Rechtsstaatlichkeit europdischer Staaten206”
einen Compliance- oder Verhaltenskodex an.2% Dieser soll seitdem Leit-
linien fiir vertrauenserhaltendes und -stirkendes Verhalten der Richterin-
nen und Richter am BVerfG im dienstlichen wie auch auflerdienstlichen
Bereich sowohl wihrend als auch nach der Amtstitigkeit aufstellen.26% Mit
einer dhnlichen Zielsetzung hat im Jahr 2017 der Bundesfinanzhof , Hinwei-
se zum Nebentitigkeitsrecht® als nicht-offentliche Verwaltungs-vorschrift
erlassen.?0’ Die Gerichte folgen damit wiederum dem Bundesarbeitsge-
richt, das sich bereits 2007 hinsichtlich entgeltlicher Vortrage selbst be-
schrinkt hat.20”! Fiir die vorliegende Fragestellung treffen diese Selbstaufla-
gen jedoch allesamt keine Aussage. Die Richterschaft von BVerfG, BFH
und BAG stellt sich zwar der laut gewordenen Kritik an der Hohe der
Nebentitigkeitsvergilitungen sowie der damit vermeintlich verbundenen zu
geringen Anwesenheit der Richterinnen und Richter bei Gericht.2972 Zur
Frage der Unparteilichkeit an sich bieten die insofern beispielhaften Nrn. 8,
9 und 10 der BVerfG-Leitlinien jedoch keine Vorgaben, die tiber die auch
schon in Nr. 3 S.1 aufgestellte generalklauselartige Pflicht zur Wahrung der

2066 Lorenz, "Es lauft etwas schief — auch in Deutschland’, 2018, abrufbar unter https://
www.lto.de/recht/justiz/j/ justiz-menschenrechte-verhaeltnis-deutschland-europa-
primat-recht/ [Stand: 01.01.2022].

2067 Zur Lage in Polen Zoll, DRIZ 2017, 114; Rebehn, DRIiZ 2020, 1; Werner, DRiZ
2020, 126; Rebehn, DRIZ 2020, 198; zu Ungarn Erdelyi, DRIZ 2020, 90; unter
Bezugnahme auf Deutschland die Positionierungen des Prasidenten des BVerfG
Andreas Vof3kuhle, Brauns, Cicero 2017; Detjen/Gaisbauer, Deutschlandfunk, 2017,
VofSkuhle, Die Zeit 2018, Steinbeis, Wolken iiber Karlsruhe; Lijnden, LTO 2017;
Lamprecht, NJW 2017, 1156.

2068 Rath, LTO 2018; Knapp, Frankfurter Rundschau 2018.

2069 Verhaltensleitlinien fiir Richterinnen und Richter des Bundesverfassungsgerichts,
abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Richter/Verhaltensl
eitlinie/Verhaltensleitlinien_node.html [Stand: 01.01.2022].

2070 Wieduwilt, FAZ 2017.

2071 Rieble, DRiZ 2009, 156, S. 156.

2072 Siehe Zerfaf$/Fischer, Wirtschaftswoche 2014, 18; Lamprecht, NJW 2017, 1156; auch
BT-Drs. 18/832; BT-Drs. 18/10781.
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Unabhiéngigkeit und Unparteilichkeit ,im Hinblick auf personliche, gesell-
schaftliche oder politische Interessen oder Beziehungen® hinausgehen.2073

Es ist eher nicht zu erwarten, dass im Zuge der in Nr.16 angekiindig-
ten Fortentwicklung des Verhaltensleitfadens in den nichsten Jahren eine
Prazisierung hinsichtlich auflerdienstlicher, also ,nichtspruchrichterlicher
Tatigkeiten“ mit inhaltlichem Dienstbezug erfolgen wird. Schon das be-
stehende Nebentitigkeitenrecht wird - trotz Abstimmungsversuchen zwi-
schen den Bundesgerichten - je nach Fachgerichtsbarkeit uneinheitlich
ausgelegt.27* Wenig iiberraschend konnten BVerfG und BFH die tibrigen
Obergerichte mit ihren Leitlinien daher bislang auch nicht iiberzeugen. Im
Rahmen der Nachforschungen im Rahmen dieser Arbeit wurden auch auf
Nachfrage keine entsprechenden Bemiithungen um eine Compliance-Rege-
lung mitgeteilt.207>

Der auf diese Weise zu Tage tretende Dissens der Revisionsgerichte spie-
gelt die Vielzahl unterschiedlicher miteinander kaum in Ubereinstimmung
zu bringenden Richterbilder der deutschen Richterschaft wieder.2976 Der
Deutsche Richterbund, welcher sich seit Jahren um die Thematik der
richterlichen Ethik bemiiht0”7 musste in einer Vielzahl an justizinternen
Diskussionsrunden und Gesprachskreisen feststellen, dass sich die deutsche
Richterschaft in ihrer Gesamtheit schwer damit tut, sich auf konkretisierte

2073 Entsprechendes scheint fiir die Hinweise des BFHs zu gelten, dazu erneut Wiedu-
wilt, FAZ 2017.

2074 Vgl. zu den uneinheitlichen Auslegungen des Dienstrechts an den Bundesgerichten
Rieble, DRiZ 2009, 156, S. 157, S. 185 {f; dazu auch Bleckmann, DRiZ 2018, 313.

2075 Es hat an einigen Bundesgerichten sehr wohl interne Reaktionen auf die Kritik an
den richterlichen Nebentitigkeiten gegeben. So wurden teilweise interne Vorgaben
der mit der Dienstaufsicht betrauten Prasidien verscharft — als solches sind auch
die Hinweise des BFH zu verstehen. An anderer Stelle wurden interne Checklisten
der Personalvertretungen aktualisiert. Jedoch ging diesen Reaktionen weder eine
Debatte der betroffenen Richterschaft voraus, noch lisst sich, soweit tiberhaupt
einsehbar, zwischen den getroffenen Reaktionen ein Konsens feststellen; dazu
Rieble, DRIZ 2009, 156, S.156 ff; Mechanismen zur Durchsetzung ethischer Richt-
linien Titz, DRiZ 2009, 34, S. 46; Schneider, Richterliche Ethik, S. 552 ff.

2076 Berndt, Richterbilder, S. 89 ff; Wagner, Ende der Wahrheitssuche, S. 39 ff; aus Sicht
der Anwaltschaft Heussen, NJW 2015, 1927; Lamprecht, DRIiZ 1988, 161; auch
Lamprecht, NJW 2017, 1156.

2077 Zur Ubersicht Burghardt, DRIiZ 2009, 102; der Bearbeitungsgegenstand steht in
grofler Nihe zu dienstrechtlichen Vorschriften, wovon der DRB sich durch den
Terminus ,Ethik® distanzieren will, vgl. Schneider, Richterliche Ethik, 360 ff; zur
Verbindung von Ethik und Richteramt Schambeck, Richteramt und Ethik, S. 28 ff.
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ethische Ge- und Verbote zu einigen.?9’® Aber auch die seitdem gefiihr-
ten Versuche, einheitliche Leitlinien im Sinne einer Tugendethik aufzustel-
len,207% haben bislang noch zu keinem einheitlichen Ergebnis gefiihrt.2080
Wenn aber schon keine justizinterne Einigkeit {iber die Notwendigkeit
oder den Inhalt einer richterlichen FEthik erzielt werden kann,2%%! dann ist
auch ein eigeninitiativer Rechtsprechungswandel verniinftigerweise nicht
zu erwarten.2082

I11.2.2) Neubewertung durch die Legislative?

Soll sich daher in absehbarer Zeit des Problemfeldes angenommen werden,
erscheint ein Tatigwerden des Gesetzgebers notwendig. Zwar gilt, dass sich
die Legislative bei Regelungsgegenstinden, die inhaltlich der Sphire der
rechtsprechenden Gewalt zuzuordnen sind, zuriickzuhalten hat, wenn und
soweit die Richterschaft aufgrund ihrer Organisation, ihrer Zusammenset-
zung und inneren Verfahrensweise in der Lage ist, in autonomer Selbstver-
waltung selbst eine Probleml6sung herbeizufithren.2%%* Da dies bislang aber
nicht der Fall gewesen und auch nicht zu erwarten ist, wére ein Verstof3
gegen die Gewalten- und Funktionsteilung wohl erst dann gegeben, wenn
der Gesetzgeber sich aus seiner abstrakt-generellen Regelungskompetenz

2078 Schleswiger Ethikrunde, Séulen richterlichen Handelns, S.4f; Burghardt, DRIZ
2010, 351, S.355; mit verfassungsrechtlichen Bedenken hinsichtlich ,deontologi-
scher Richterethik® zur grundsitzlichen Kritik an Verhaltensleitlinien auch schon
Fangmann, AuR 1985, 7, S.13; Rudolph, DRIZ 1987, 337, S. 338.

2079 Schneider, Richterliche Ethik, S. 464-466, 467 ff.

2080 Titz, DRIZ 2013, 200; zum weit gefassten Zwischenergebnis von 2013 siehe Rich-
teethik in Deutschland -Thesen zur Diskussion richterlicher und staatsanwaltli-
cher Berufsethik im Deutschen Richterbund, Entwurf vom 21.01.2012, abrufbar
unter https://www.drb.de/fileadmin/DRB/pdf/Ethik/1901_DRB-Broschuere_Ric
hterethik _in_Deutschland.pdf [Stand 01.01.2022]; zum Rahmen der Diskussionen
Burghardt, DRIiZ 2009, 102; erneut mit weitergehenden Uberlegungen Schneider,
Richterliche Ethik, S. 545 ff.

2081 Titz, DRiZ 2009, 32; den Streitstand dazu umfassend darstellend Schneider, Rich-
terliche Ethik, S.567 - 575 mwN; die Forderung nach Ethik ungliicklich als Politi-
cal Correctness titulierend Rieble, DRiZ 2009, 156, S. 157.

2082 Vgl zur Problematik Piechaczek, Lobbyismus im Deutschen Bundestag, S. 46 ff.

2083 Zur Kernbereichs-Theorie stellvertretend Grzeszick/Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 20, Rn. 50 ff, 86 ff; BVerfG, v. 09.11.1955 — 1 BvL 13/52 —-BVerfGE 4, 331-352;
BVerfG, v. 28.11.1957 — 2 BvL 11/56 -BVerfGE 7, 183-190; BVerfG, v. 17.07.1996 - 2
BVF 2/93.
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herausbegeben und sich eine Entscheidungsfindung in konkreten Einzelfal-
len anmafien wiirde.2084

... mittels informellen Handelns und strukturelle Besserstellungen der Rich-
terschaft.

Will sich der Gesetzgeber der Problematik annehmen, stehen ihm mehrere
Moglichkeiten offen. Insbesondere miisste er nicht auf ein rechtsgestaltend-
formelles Gesetz zuriickzugreifen, sondern konnte etwa auch versuchen,
durch mittelbare oder ,informelle’ Mafinahmen ein Umdenken in der
Rechtsprechung anzuregen.?08

Einerseits konnte sich das Parlament im Rahmen einer allgemeinen Aus-
sprache der bislang vor allem justizintern gefiihrten Diskussionsrunden
um richterliche Ethik und Verhaltensleitlinien annehmen. Auch kénnte die
bestehende Befangenheits- und Nebentitigkeitsrechtspraxis Gegenstand
allgemein gehaltener, nicht gesetzesbezogener Bundestagsdebatten, Kleiner
oder Grofier Anfragen der Opposition oder eines angeforderten Gutachtens
des Wissenschaftlichen Dienstes sein. All diese informellen Mittel wéren
geeignet, eine Offentlichkeit und Aufmerksamkeit fiir die Thematik und
gegenwirtige Problematik zu schaffen.?08¢ Auflerdem konnten Mitglieder
des Bundestags oder entsprechende Fachausschussmitglieder versuchen,
sich fachlich und politisch in bestehenden justizinternen Gespréachskreisen
einzubringen. Sie kénnten sich etwa im Rahmen der Ethik-Debatte des
Deutschen Richterbundes positionieren.2%%” Einzelne Abgeordnete, Fraktio-
nen, oder auch der Bundestag als solcher konnten einen unverbindlichen
Vorschlag fiir einen Ethik-Kodex oder ein Compliance-System ausarbeiten
und ihn zumindest ins Gesprach bringen.298® Stellungnahmen kdnnten
formlos, oder aber in Wahrnehmung der Befugnis zur authentischen - fiir

2084 Wilke, in: Isensee/Kirchhof, § 122: Die Rechtsprechende Gewalt, Rn. 24 ff; Grzes-
zick/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 Abs. 1, Rn. 86 sowie Abs. 5, Rn. 50-56; Det-
terbeck/Sachs, GG, Art. 97, Rn. 12; Morgenthaler/Epping/ Hillgruber, BeckOK GG,
Art. 97, Rn. 7-9 mwN.

2085 Vgl. Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, § 99: Mittel staatlichen Handelns, Rn. 192 ff.

2086 Zeh, in: Isensee/Kirchhof, § 52: Gliederung und Organe des Bundestages, Rn. 25;
Zeh, in: Isensee/Kirchhof, § 53: Parlamentarisches Verfahren, Rn. 28 ff, 49 ff mwN;
Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, § 99: Mittel staatlichen Handelns, Rn.139, 141ff
mwN, auch Rn. 207 ff mwN; dazu Klein/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 42, Rn. 28.

2087 Siehe Klein, in: Isensee/Kirchhof, § 51: Status des Abgeordneten, Rn. 1-4; 7 ff mwN.

2088 Schneider, Richterliche Ethik, S.573-575; eine Beteiligung des Gesetzgebers auch
aus rechtlichen Griinden nahelegend zudem S. 360 ff.
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die Gerichte aber nicht verbindlichen?0%® - Gesetzesinterpretation formell
durch Parlamentsbeschluss erfolgen.2°°® Ob ein entsprechender Beitrag die
Debatte in der Justiz tatsdchlich voranbringen wiirde, oder die Richterin-
nen und Richter sich in jhrem eigenen Regelungsbereich missachtet sehen
wiirden, bliebe abzuwarten.20!

Andererseits besteht fiir den Gesetzgeber auch die Moglichkeit, jene
faktischen Gegebenheiten, die mit zum gegenwirtigen status quo gefithrt
haben, durch eine verbesserte finanzielle Ausstattung der Rechtspflege
nachhaltig und entscheidend zu verdndern.2°2 Auch wenn insofern eine
Vielzahl unterschiedlicher politischer Hebel denkbar ist, dringen sich in
Bezug auf die Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung vor allem drei
Reformansitze auf.

Erstens konnte der hinter der restriktiven Befangenheitsrechtsprechung
stehende gerichtsinterne Funktionsdruck verringert werden, indem mehr
Richterstellen geschaffen werden wiirden. Verringert sich die Pro-Kopf-Be-
lastung der Richterinnen und Richter auf ein angemessenes Maf3, gibt
man der Praxis einen praktischen Spielraum um die bisherige Rechtspre-
chung zugunsten einer grof3ziigigeren Richterablehnung zu lockern. Fithren
erfolgreiche Richterablehnungen nicht mehr zu dauerhaft nicht tragbaren
Mehrbelastungen, sondern wird ein angemessener Anteil an begriindeten
Richterablehnungen in den Personalbedarf der Gerichte eingerechnet, darf
von der Justiz erwartet werden, sich mit der Notwendigkeit der bisherigen
Rechtsprechungspraxis neu auseinander zu setzen. Der als ,Pakt fiir den
Rechtsstaat angekiindigte finanzielle Kurswechsel hin zu einer Erhéhung
der Richterstellen vor allem in den Instanzgerichten ist — selbst im Falle

2089 BVerfG, v. 19.10.1983 - 2 BvR 298/81 -BVerfGE 65, 196-218; BVerfG, v. 17.06.1004 -
2 BvR 383/03.

2090 Vgl. BVerfG, v. 21.07.2010 - 1 BvR 2530/05, 1 BvL 11/06, 1 BvL 12/06, 1 BvL 13/06:
zur Funktionsweise Rn.5-22, zur rechtlichen Betrachtung Rn.73; vgl. LVerfG
Sachsen-Anhalt, v. 15.01.2002 - LVG 3/01; Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 92, Rn. 61; Wilke, in: Isensee/Kirchhof, § 122: Die Rechtsprechende Gewalt,
Rn. 22ft, 55.

2091 Zum Spannungsfeld Grzeszick/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.20 Abs. 5, Rn. 60 ff
mwN

2092 Vgl. Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, § 99: Mittel staatlichen Handelns, Rn. 136, 138. .
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seiner Umsetzung?’®® - jedoch nur bedingt geeignet, dieses Ergebnis zu
erzielen. 2094

Zweitens gilt es, der Justiz und insbesondere den Obergerichten eine rea-
listische, praktikable und bedarfsangemessene Mdglichkeit einzurdumen,
das bestehende Informationsbediirfnis in umfassender und praxisnaher
Weise zu stillen, ohne hierfiir wie bislang auf externe Tagungen und Semi-
nare angewiesen zu sein. Hierfiir kommen unterschiedliche Modelle in Be-
tracht. Denkbar wiren freilich gesetzgeberische Reformen des Beweiserhe-
bungsrechts in Bezug auf Normtatsachen, etwa in Form einer Einfithrung
von mit den Amicus-Curiae-Kompetenzen des Bundesverfassungsgerichts
vergleichbaren Anhérungsrechten auch fiir die obersten Fachgerichte.20%
Aufgrund der mit den Besonderheiten der einzelnen Prozessordnungen
zusammenhédngenden komplexen Einzelfragen kann im Rahmen dieser
Arbeit hierauf jedoch nicht eingegangen werden.20%

Auftillig ist jedoch, dass die theoretisch denkbaren Informationsquellen
von der Rechtsprechungspraxis bislang in nur sehr engem Umfang genutzt
werden.2%” Neben der besseren Ausstattung mit tiblichen Wissens- und
Rechercheressourcen bei Gericht kime beispielsweise die erweiterte und
bewusste Anstellung nichtjuristischer wissenschaftlicher Mitarbeiterinnen
und -mitarbeiter aus den jeweils interessierenden Fachmaterien in Betracht.
Auf diese Weise konnte beispielsweise betriebswirtschaftliche oder techno-
logische Expertise an die Gerichte geholt werden.?% Womdglich noch
effektiver, aber mit ebenso grofiem personellem und finanziellem Aufwand
verbunden wire die flichendeckende Einfithrung und professionelle Um-

2093 Rebehn, DRIZ 2020, 37; Anger, Pakt fiir den Rechtsstaat — Mehr Personal fiir die
deutsche Justiz.

2094 Vgl. aber Kauder, DRIZ 2017, 42; Rebehn, DRIiZ 2018, 82; zur Umsetzung jetzt
fordernder Suliak, LTO 2018, abrufbar unter https://www.lto.de/recht/justiz/j/jum
iko-pakt-fuer-den-rechtsstaat-asylverfahren-justiz-reform-vwgo-fixierung/ [Stand:
01.01.2022].

2095 Siehe C.IV.3.3.2, D.I.A.L.2 sowie B.I1.3.2.2.2: Merkmal 5: Materieller Rechtsweg.

2096 Hierzu ausfithrlich und mit Nachweisen Kiihne, Amicus curiae.

2097 Dazu der Exkurs in C.IV.3.3.2.

2098 Siehe C.IV.3.3.2; auflerdem Zuck, in: Ooyen/Mollers, Die Wissenschaftlichen Mit-
arbeiter des Bundesverfassungsgerichts, S.443 ff; Bichelmeir, Der juristische Hilfs-
arbeiter an den obersten deutschen Gerichten, S. 48 ft; Kranenpohl, Hinter dem
Schleier des Beratungsgeheimnisses, S. 88f.
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setzung eines justizinternen Knowledge Managements.20% Praxisbezogene
Erkenntnisgewinne erfahrener Richterinnen wiirden fiir nachfolgende Kol-
legen oder auch gerichtsiibergreifend aufbewahrt und aufbereitet werden,
statt wie jetzt mit der ndchsten Abordnung an ein Obergericht fiir das
jeweilige Gericht verloren zu gehen.?!0 Sieht man die Diskussion in Foren
und Gesprachskreisen als notwendig an,?%! wire auflerdem denkbar, der
Justiz insbesondere im Rahmen eines {ibergeordnet strukturierten Know-
ledge Management Systems ausreichend Mittel an die Hand zu geben,
bislang extern organisierte Fachtagungen und Gespréchskreise selbst zu
initiieren und zu organisieren. So kénnte die Richterschaft die interessie-
renden Expertinnen und Gesprichspartner auswiahlen, und dabei auf eine
ausgewogene Vertretung der betroffenen Interessen achten.?%? Dies wiirde
zugleich deutlicher die dem Staat ohnehin zukommende Verantwortung
fiir die ausreichende Information und Ausstattung seiner Gerichte unter-
streichen.?1® Die aktuell bestehende Praxis einer fast schon als notwendig
angesehenen ,Nebentdtigkeiten zu Dienstzwecken® wiirde beendet. Der Ge-
danke an solche justizinternen Informationsforen diirfte jedoch an der
finanziellen Umsetzung scheitern.

Drittens gilt es, den bereits von vielen Gerichten eingeschlagenen Weg
fortzusetzen,?!%* und mittels professioneller Offentlichkeitsarbeit eine ei-
genstandigere mediale Rolle einzunehmen.?!% Gefordert wird schon lange,
der Justiz durch Finanzierung hauptberuflicher Medien- und Pressespre-

2099 Auch Informationsmanagement oder Wissensmanagement; siehe Biichi, SJZ 2019,
220; Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer; Schulz, NJW 2005, 2049; Will-
amowski, AnwBl 2005, 297; Burkert/Eppler, MMR 1999, 627.

2100 Vgl. Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, § 4. Aufgaben im Unternehmen,
Rn. 45 ff mwN.

2101 Vgl. zur Funktionsweise und Mehrwert aus lobbyistischer Sicht Zeiner, Beeinflus-
sung des europdischen Gesetzgebungsprozesses durch Lobbying, S. 39 ff mwN.

2102 Vgl. Jarass/Locher, Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 80 ff.

2103 Zu den zu schaffenden Bedingungen fiir eine unbeeinflusste Enscheidungsfindung
BVerfG, v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16, Rn.59; Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 97, Rn. 91; Eichenberger, Die richterliche Unabhéngigkeit als staatsrechtli-
ches Problem, S. 50 ff;

2104 Huff, in: Rademacher/Schmitt-Geiger, Wie kommunikationsfahig miissen Justiz-
behérden sein, 267, S.268ff; Unverzagt u. a., in: Rademacher/Schmitt-Geiger,
Rechtsfindung und Rufwahrung: Zur Zukunft der Litigation-PR in der juristi-
schen Praxis, 341, S. 342 ff; Werner, DRiZ 2019, 246.

2105 Triig/Mansdorfer, in: Rademacher/Schmitt-Geiger, Zur Offentlichkeitsverantwor-
tung der (Straf-) Gerichte und Staatsanwaltschaften in der Mediengesellschaft,
S.151; Boehme-NefSler, ZRP 2009, 228, S. 231.
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cher eine selbstbewusstere, aktivere, transparentere und auch gestaltendere
Medien- und Offentlichkeitsarbeit zu erméglichen.?% Die Gerichte konn-
ten so beispielsweise mifigend auf die fallbezogene Offentlichkeit einwir-
ken,?%7 auf bislang tibertonte Gegenstimmen hinweisen um auf bisherige
Einflussnahmeversuche und Fachdiskussionen im Sinne der Unparteilich-
keit ausgleichend einzuwirken.?98 Entscheidend ist dabei, dass die Gerichte
die eigene Offentlichkeitsarbeit als Beeinflussung des offentlichen Infor-
mationsflusses zur Korrektur etwaiger Missstinde und im Interesse der
eigenen, rechtsprechenden Titigkeit verstehen.?® Es gilt, die bisherigen
Bemiihungen bestindig und innovativ fortzufithren. Hierfiir bedarf es we-
niger einer gesetzgeberischen Initiative denn grundsitzlichen politischen
Bewusstseins und finanzieller Investitionsbereitschaft.

... durch restriktives, formelles Handeln

Es bleibt der Legislative unbenommen, im engeren Sinne gesetzgeberisch
tatig zu werden und Reformen des Dienst-, Nebentitigkeits- und Befangen-
heitsrechts durchfiihren. Der Gesetzgeber kann hierfiir auf Erfahrungswer-
te der letzten Jahrzehnte zuriickgreifen, in denen zur Vermeidung und Be-
kidmpfung von Interessenkonflikten von Amtstragern zunehmend restrikti-
ve Regelungen getroffen worden sind.2!'°

Seit der im Deutschen Beamtengesetz von 1937 vorgesehenen weitgehen-
den Liberalisierung wurde das Nebentitigkeitsrecht fiir 6ffentliche Amts-
trager aus Exekutive, Judikative und Legislative in unregelmafligen, von
offentlichen Skandalen und Einzelfillen angetriebenen Schitben immer
weiter beschrankt.2! Viele Stimmen aus Politik, Medien und Offentlichkeit

2106 Huff, in: Rademacher/Schmitt-Geiger, Wie kommunikationsfahig miissen Justiz-
behorden sein, 267, S. 268 ff.

2107 Boehme-NefSler, ZRP 2009, 228, S. 229.

2108 Triig/Mansdorfer, in: Rademacher/Schmitt-Geiger, Zur Offentlichkeitsverantwor-
tung der (Straf-)Gerichte und Staatsanwaltschaften in der Mediengesellschaft;
S.156; Huff, in: Rademacher/Schmitt-Geiger, Wie kommunikationsfahig miissen
Justizbehorden sein, S. 267.

2109 Remus, in: Rademacher/Schmitt-Geiger, Litigation-PR, S.169 ff; Borkenstein, Kor-
ruptionspréavention in der 6ffentlichen Verwaltung durch Information, S.136; auch
Crolly, DRiZ 2020, 302; Deppe, DRiZ 2020, 303; Lakotta, DRiZ 2019, 130.

2110 Vgl. Kdifsner, Nebentitigkeiten und Nebeneinkiinfte der Mitglieder des Deutschen
Bundestages, S. 22 ff.

2111 Ossenbiihl/Cornils, Nebentatigkeit und Grundrechtsschutz, S. 8 ff; zur Geschichte
des Nebentitigkeitsrechts Giinther, ZBR 2012, 187, S.189-195; Giinther, DOD 2012,
157.
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sahen und sehen gerade durch vergiitete Nebentitigkeiten den traditionel-
len Grundsatz des deutschen Dienstrechts in Gefahr, dass Beamte wie
Richter aufgrund ihres Sonderstatus zur vorbehaltslosen und unbedingten
Hingabe zu ihrem Dienstherren verpflichtet seien und ihre volle Arbeits-
kraft dem Amt und Dienst widmen miissten.?!!? Schliefilich betreibe der
offentliche Bedienstete hier gleich in mehrerer Hinsicht seine Nebentitig-
keiten auf Kosten des Biirgers: Nicht nur komme dem Amtstriger auf
Grund der Nebentitigkeit ein zum o6ffentlich-rechtlichen Pensions- und
Fiirsorgeanspruch hinzutretendes Entgelt zugute, welches er doch aufgrund
der Garantien der 6ffentlichen Anstellung gar nicht notig habe. Der Amts-
trager nutze vielmehr die mit seiner o6ffentlich-rechtlichen Beschiftigung
einhergehenden Vorteile und Absicherungen, um personliche Vorteile hier-
aus zu ziehen. Damit einhergehend sei geradezu notwendigerweise eine
Vernachldssigung seiner Amtstatigkeiten, was sich insbesondere darin wi-
derspiegle, wieviel Zeit er angesichts seiner Nebentitigkeiten und damit
verbundenen Vor- und Nachbereitungen sowie Reisen tatsichlich fiir sein
Amt aufbringe.?!13

Die in Hinblick auf ihre Entstehungsgeschichte teilweise als populistisch
kritisierten Reformen durch das Erste und Zweite Nebentitigkeitsbegren-
zungsgesetze setzen an dieser Kritik an,'™* und stirken materiellrechtlich
die beanstandeten beamtenrechtlichen Grundsatze.?!'> Zwar steht es Amts-
tragern weiter frei, die eigene Arbeitskraft auflerhalb des Hauptamtes wis-
senschaftlich und wirtschaftlich zu verwerten.?!"® Diese staatsbiirgerlichen
Freiheiten konnen aber aufgrund der hergebrachten Grundsitze des Beam-

2112 Vgl. BVerfG, v. 11.04.1972 - 2 BvF 2/72 -BVerfGE 33, 42; BVerfG, v. 07.11.1979 - 2
BvR 513/73 —-BVerfGE 52, 303; BVerfG, v. 25.11.1980 - 2 BvL 7/76 -BVerfGE 55, 207;
deutlich BVerfG, v. 19.09.2007 - 2 BvF 3/02 -BVerfGE 119, 247-292.

2113 Zur Kritik Ossenbiihl/Cornils, Nebentitigkeit und Grundrechtsschutz, S. 8 ff, insb.
Fn. 20 mwN; siehe auch bei Rudolph, NJW 1997, 2928, S. 2929f; vergleiche insofern
auch die Diskussion zu den richterlichen Nebentitigkeiten bei Zerfafs/Fischer,
Wirtschaftswoche 2014.

2114 Kritisch insgesamt Ossenbiihl/Cornils, Nebentdtigkeit und Grundrechtsschutz,
S. 8ff mwN

2115 Vgl. Battis, BBG, § 97, Rn. 5 ff mwN.

2116 Zum Grundrechtsschutz Schnelle/Hopkins, NVwZ 2010, 1333; Ossenbiihl/Cornils,
Nebentitigkeit und Grundrechtsschutz, S.27 ff; hingegen zdhlt die Gestattung von
Nebentatigkeiten nicht zu den hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeamten-
tums, BVerfG, v. 30.03.1977 - 2 BvR 1039/75 -BVerfGE 44, 249-283; BVerfG, v.
25.11.1980 — 2 BvL 7/76 -BVerfGE 55, 207; dazu ausfiuhrlich Giinther, ZBR 2012,
187, S. 189 mwN, 195; differenzierend mit Blick auf die Rechtsprechung Battis, BBG,
§ 97, Rn. 5 mwN.
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tentums, Art.33 Abs.4, 5 GG, und hier insbesondere aufgrund der mit
der umfassenden Alimentierungs- und Fiirsorgepflicht des Dienstherren
verbundenen offentlichen Erwartung einer effektiven, arbeitsamen und
unparteiischen Judikative im Zuge des Dienst- und Nebentatigkeitsrechts
eingeschrankt werden.?!'” Der Dienstherr miisse verhindern, dass durch
die Ausiibung von Nebentitigkeiten der Anschein entsteht, der Beamte
oder Richter begebe sich in Abhingigkeit zu einer Institution, Gesellschaft
oder Person, und mache sich damit womdglich zum Diener zweier Herren.
Eine solche doppelte Abhéngigkeit wiirde die unparteiliche Wahrnehmung
der offentlich-rechtlichen Dienstpflichten, und damit zugleich das Ziel
einer rechtsstaatlichen und verfassungsgeméfien Verwaltung oder Recht-
sprechung gefahrden.2!!8

Die fiir diese Nebentitigkeitsbeschrankungen gewdhlten legislativen Mit-
tel sind nur ausnahmsweise Vollverbote (z.B. § 3 Abs.4 BVerfGG2'?, 41
DRIG). Fiir die meisten Nebentatigkeiten gilt stattdessen entweder ein Ver-
bot mit Genehmigungsvorbehalt (§ 99 BBG), oder fiir privilegierte Fille
ein Anzeige- und Verbotsvorbehalt (§ 100 BBG).2'?° Der durch die Datener-
hebung aufgeworfene Regelungsgegenstand fillt als entgeltliche schriftstel-
lerische, wissenschaftliche und Vortragstatigkeiten unter die Privilegierung
nach § 100 Abs. 2 Nr.1 BBG bzw. § 3 Abs. 4 S. 1 BVerfGG.2!2!

In der Literatur sind die seit dem DBG zunehmend restriktiven Rege-
lungen zum Nebentitigkeitsrecht teilweise als unverhaltnismafiige Grund-

2117 Schick, in: Forsthoff, Verfassungsrechtliche Grenzen einer Reform des 6ffentlichen
Dienstes, S.171, S. 208-216; Battis, BBG, § 97, Rn. 5 mwN.

2118 Schnelle/Hopkins, NVwZ 2010, 1333; BVerfG, v. 19.09.2007 - 2 BvF 3/02 -BVerfGE
119, 247, Rn. 57.

2119 Ausgeschlossen ist fiir Richterinnen und Richter des Bundesverfassungsgerichts
jede nicht nur voriibergehende, auf Dauer angelegte und auf Erwerb gerichtete
Beschiftigung, die der Schaffung und Aufrechterhaltung einer Lebensgrundlage
dient, und die Schwelle einer bloflen Nebentatigkeit iibersteigt. In welchem Um-
fang eine nichtberufliche Nebentitigkeit ausgeiibt werden darf, ,obliegt der Ent-
scheidung des jeweiligen Bundesverfassungsrichters, der stets darauf zu achten hat,
dass seine Pflichten aus dem Richteramt Vorrang haben und seine verfassungsrich-
terliche Tatigkeit durch Nebenbeschéftigungen welcher Art auch immer nicht be-
eintriachtigt werden darf, vgl. Homig/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG,
§3, Rn. 21,

2120 Vgl. insbesondere fiir schriftstellerische, wissenschaftliche oder Vortragstitigkeiten,
vgl. Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, S. 229f mwN; zu Ver-
haltnismafigkeitsiiberlegungen der Abstufung allgemein Kirchhof/Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Art. 3 Abs.1, Rn. 259f.

2121 Siehe auch E.J1.2.2.2.3.3.
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rechtsbeeintrachtigung und Generalverdacht gegen die oOffentlichen Be-
diensteten kritisiert worden.?'?? Die herrschende Meinung hat die Refor-
men jedoch zugunsten der Sicherung von Unparteilichkeit und Unbefan-
genheit sowie zur Pravention von Interessenkonflikten gebilligt.?123

Eine Betrachtung der héchstrichterlichen Rechtsprechung von BVerwG
und BVerfG?!?* lisst zudem erahnen, dass die Rechtsprechung im Rahmen
des Dienst- und Nebentitigkeitsrechts einen noch nicht vollumfanglich
ausgeschopften Regelungs- und Entscheidungsspielraum der Legislative
sieht.?2> Es sei dem Gesetzgeber ,unbenommen, neben der Moglichkeit
einer Versagung der Genehmigung [...] das Ziel, die Wahrung wichtiger of-
fentlicher Belange im Bereich des Beamten- und Richterdienstrechts nunmehr
mit minderschweren Eingriffen weiterzuverfolgen?12¢ Damit steht dem Ge-
setzgeber die Moglichkeit zur Verscharfung des richterlichen Nebentitig-
keitsrechts ebenso offen wie die Prézisierung des Befangenheitsrechts.

Ein Totalverbot von richterlichen Nebentitigkeiten mit inhaltlich spe-
zifischem Dienstbezug, kombiniert mit der Einfithrung eines gesetzlich
normierten absoluten Ausschlussgrundes,??” wiirde nach wohl einhelliger
Ansicht in Schrifttum und Rechtsprechung einen unverhaltnisméafligen Ein-
griff in den die richterlichen Nebentitigkeiten umfassenden Schutzgehalt
von Art.12 Abs.1 GG, aber auch in Art.5 Abs.1 und Art.5 Abs.3 GG

2122 Summer, ZBR 1988, 1, S.3 ff; Dagtoglou, in: Herzog/Sontheimer/Dagtoglou, Ver-
fassungspolitische Probleme einer Reform des offentlichen Dienstrechts, S.11,
S.91; Kniippel, DOD 1985, 96, Fn. 5; Engelken, ZRP 1998, 50; Ossenbiihl/Cornils,
Nebentitigkeit und Grundrechtsschutz, S.27ff; Badura, ZBR 2000, 109; Battis,
BBG, § 97, Rn. 5 ff mwN.

2123 Stellvertretend BVerfG, v. 25.11.1980 - 2 BvL 7/76 -BVerfGE 55, 207; BVerwG,
v. 26.04.1968 — VI C 104.63 -BVerwGE 29, 304-309; BVerwG, v. 25.01.1973 - II
C 87.65 -BVerwGE 41, 316-328; auch Schick, in: Forsthoff, Verfassungsrechtliche
Grenzen einer Reform des offentlichen Dienstes, S.171, S. 211-216; Ule, in: Verfas-
sungsrechtliche Grenzen einer Reform des offentlichen Dienstes, S.441, S.501;
Giinther, DOD 1988, 78; Battis, NVwZ 1998, 34; Korte, NJW 1997, 2556; Giinther,
7ZBR 2015, 15, S. 19 ff.

2124 Zum Verhiltnis Ossenbiihl/Cornils, Nebentatigkeit und Grundrechtsschutz, S.19,
124

2125 Vgl. BVerfG, v. 21.01.1970 - 2 BvL 27/63 -BVerfGE 27, 364-375; BVerfG, v.
11.04.1972 - 2 BvF 2/72 -BVerfGE 33, 42; BVerfG, v. 19.09.2007 - 2 BvF 3/02
-BVerfGE 119, 247-292; insbesondere BVerfG, v. 25.11.1980 — 2 BvL 7/76 -BVerfGE
55,207.

2126 BVerfG, v. 25.11.1980 - 2 BvL 7/76 -BVerfGE 55, 207, S.238 mwN; vgl. Giinther,
ZBR 2012, 187, S.189.

2127 Vgl. § 41 ZPO, § 23 StPO, § 54 Abs. 1 VwGO, § 18 Abs. 1 BVerfGG.
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darstellen.??8 In Frage kommt jedoch die Authebung der Privilegierung
und damit die Unterstellung unter den in § 99 BBG geregelten Genehmi-
gungsvorbehalt.

Ein entsprechend abgednderter bzw. erginzter §100 BBG nF konnte
dabei wie folgt lauten:?!?°

§ 100 BBG nF

(I) Nicht genehmigungspflichtig sind [...]2.schriftstellerische, wissen-

schaftliche, kiinstlerische oder Vortragstitigkeiten,
(2) Tatigkeiten nach Absatz 1 Nr.2 und 3 sowie eine Tatigkeit in
Selbsthilfeeinrichtungen nach Absatz 1 Nr.4 sind der Dienstbehorde
schriftlich oder elektronisch vor ihrer Aufnahme anzuzeigen, wenn fiir
sie ein Entgelt oder ein geldwerter Vorteil geleistet wird. [...]

(3) Die Dienstbehorde kann aus begriindetem Anlass verlangen, dass iiber
eine ausgeiibte nicht genehmigungspflichtige Nebentitigkeit schriftlich
oder elektronisch Auskunft erteilt wird, insbesondere iiber deren Art
und Umfang.

(4) Eine nicht genehmigungspflichtige Nebentitigkeit ist ganz oder teil-
weise zu untersagen, wenn die Beamtin oder der Beamte bei ihrer
Ausiibung dienstliche Pflichten verletzt.

(5) Nicht unter Abs.1 Nr.2 fallen solche Nebentdtigkeiten, die in einem in-
haltlichen oder funktionalen Zusammenhang zur dienstlichen Titigkeit
des Richters stehen, und bei denen die Umstinde des Einzelfalls verniinf-
tigerweise den Anschein erwecken lassen, dass dieser Zusammenhang
zur unmittelbaren oder mittelbaren Beeinflussung der dienstlichen Td-
tigkeit ausgenutzt werden konnte.

Eine hiermit einhergehende Reform des Befangenheitsrechts konnte zu-
gunsten der Rechtsklarheit die stdndige Rechtsprechung kodifizieren, oh-
ne dabei das eigentliche Regelungsziel aus dem Auge zu verlieren. Die
Reform betrife unterschiedliche Prozessordnungen und miisste unter Be-
riicksichtigung der jeweiligen Besonderheiten erfolgen. Vorliegend sollen
§ 18 BVerfGG als auch § 42 ZPO zur Vorlage einer moglichst einheitlichen

2128 Bspw. BVerfG, v. 23.09.2002 - 1 BvR 1717/00; Ossenbiihl/Cornils, Nebentatigkeit
und Grundrechtsschutz, S.36; Battis, BBG, § 97, Rn.5 mwN; zu Art.5 Abs.3 GG
auch Rieble, DRiZ 2009, 156, S. 160, S. 185 ff.

2129 Kursiv gekennzeichnet werden solche Bestandteile des Regelungsvorschlags, die
nicht einer anderen Regelung entnommen oder nnicht unveréndert gelassen wor-
den sind, mithin eigentlicher Gegenstand der Reform sind.
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Rechtsdanderung fiir alle Bundesgerichte gemacht werden. Insofern konnte
§ X VerfO nF wie folgt lauten:

©)

()

3)

(4)

§ X VerfO nF

Ein Richter kann sowohl in den Fillen, in denen er von der Ausiibung
des Richteramts kraft Gesetzes ausgeschlossen ist, als auch wegen Be-
sorgnis der Befangenheit abgelehnt werden.
Wegen Besorgnis der Befangenheit findet die Ablehnung statt, wenn
ein Grund vorliegt, der bei verniinftiger Betrachtung aller Umstdnde
des jeweiligen Einzelfalls?'30 geeignet ist, Misstrauen gegen die Unpar-
teilichkeit eines Richters zu rechtfertigen.
1Zu beriicksichtigende Umsténde sind insbesondere?®! das Verhiltnis
des jeweils berufenen Richters zu den Verfahrensbeteiligten und dem
jeweiligen Streitgegenstand. 2Ein zu berticksichtigendes Verhaltnis zum
Streitgegenstand besteht insbesondere dann, wenn der Richter in der-
selben Sache bereits dienstlich oder beruflich titig gewesen ist.21*2 3Als
dienstliche Titigkeit gilt auch ein aufSerdienstliches Tatigwerden des
Richters, wenn und soweit ein inhaltlicher oder funktionaler Zusammen-
hang zur dienstlichen Titigkeit des Richters bestehen, und die Umstdnde
des Einzelfalls verniinftigerweise den Anschein erwecken, dass dieser
Zusammenhang zur unmittelbaren oder mittelbaren Beeinflussung der
dienstlichen Titigkeit ausgenutzt werden konnte.
Ohne Hinzutreten weiterer Umstande ist ein Misstrauen gegen die
Unparteilichkeit eines Richters insbesondere nicht schon gerechtfertigt
1. auf Grund dessen Familienstand, dessen Geschlecht, dessen religio-
ser oder weltanschaulicher Uberzeugung, dessen Abstammung, des-
sen Beruf, dessen Zugehorigkeit zu einer politischen Partei oder
einer sonstigen Interessenvereinigung;

2130 Vgl. stellvertretend BGH, v. 28.08.2018 — VIII ZR 127/17; BGH, v. 17.07.2018 - VIII

ZR 127/17; BVerfG, v. 10.05.2000 - 1 BvR 539/96 -BVerfGE 102, 122-126 mwN.

2131 Durch das Wort insbesondere soll klargestellt werden, dass die in der Praxis

bedeutsame Fallgruppe der einen Befangenheitsantrag begriindenden Handlun-
gen des Richters innerhalb und auflerhalb des eigentlichen Verfahrens nicht
durch die Neufassung ausgeschlossen werden sollen; vgl. dazu umfangreich Voss-
ler/Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, §42, Rn.17-30; Stackmann/Rauscher/Kriiger,
MiuiKO ZPO, § 42, Rn. 24-64; Cirener/Graf, BeckOK StPO, § 24, Rn. 13-23.2; Co-
nen/Tsambikakis/Knauer u. a., MiKO StPO, § 24, Rn. 31-34.

2132 Vgl. zur Kategorisierung Stackmann/Rauscher/Kriiger, MiKO ZPO, § 42, Rn. 7.
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2. auf Grund der Auferung einer wissenschaftlichen Meinung zu einer
Rechtsfrage, die fiir das Verfahren bedeutsam sein kann;

3. auf Grund eines Interesses am Ausgang des Verfahrens, welches
aus einem solchen oder vergleichbaren allgemeinen Gesichtspunkt
herrithrt.2133

(5) Das Ablehnungsrecht steht in jedem Fall beiden Parteien zu.2>4

Die dargestellten Reformvorschldge fiigen die Problematik von Nebentatig-
keiten als ,auferdienstliches Téitigwerden® bzw. Nebentdtigkeit mit ,inhaltli-
chem oder funktionalen Zusammenhang zur dienstlichen Titigkeit des Rich-
ters*?3> in die bestehende Systematik und den gegenwirtigen Regelungszu-
sammenhang ein. Die ergdnzte Riickausnahme (§ 100 Abs. 5 nF BBG) sowie
die kodifizierte Fallgruppe (§ X Abs. 3 S.2 VerfO nF) orientieren sich nach
Moglichkeit am von Gesetzgeber und Rechtsprechung bislang erarbeiteten
verfassungsrechtlichen und einfachgesetzlichen Mafistab.26

Bei der Formulierung ist dem Einwand Rechnung getragen worden, dass
nicht jede Nebentitigkeit mit inhaltlichem Dienstbezug im Hinblick auf die
hiesige qualitative Datenerhebung im Verdacht steht, aufgrund lobbyisti-
scher Einflussnahmeversuche besonders problematisch fiir die richterliche
Unabhiéngigkeit zu sein. Eine solche Problematik besteht nach den hiesi-
gen Ergebnissen fiir Nebentitigkeiten von Richterinnen und Richtern in
Erstinstanzgerichten allenfalls in Einzelfdllen. Anderes gilt dagegen fiir die
Richterinnen und Richter der Revisionsinstanzen. Da eine weitergehende
Restriktion jedoch einen Eingriff in die Grundrechte der betroffenen Rich-
terinnen und Richter bedeutet, musste mit Blick auf den Gleichbehand-
lungsgrundsatz aus Art. 3 GG sowie auf das Ubermaf3verbot eine Regelung
gefunden werden, welche die unterschiedliche Grundsituation von Revisi-
ons- und Instanzrichtern in angemessener Weise beriicksichtigt. Dies diirfte
insbesondere durch die Beschrankung der genannten privilegierten Neben-
tatigkeiten erfolgen, profitieren von diesen doch typischerweise gerade jene
Richterinnen und Richter der Oberinstanzen, die fiir Lobbyingbemiihun-
gen besonders interessant sind.

Problematisch mag der angefithrte Vorschlag zur Reform der §§ 99,
100 BBG mit Blick auf die bislang doppelt privilegierten unentgeltlichen

2133 Entspricht einer Synthese aus § 18 Abs. 1 und Abs. 2 BVerfGG

2134 Entspricht § 42 Abs. 3 ZPO

2135 Vgl. zur Begrifflichkeit Schnelle/Hopkins, NVwZ 2010, 1333, S. 1338.
2136 Ausfihrlich E.I1.2.2.2.3.2 und E.I1.2.2.2.3.3.
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Nebentitigkeiten erscheinen. Denn durch den neu eingefithrten §100
Abs.5 BBG nF und die Regelungssystematik des Abs.2 wiirde fiir diese
nicht blof eine Anzeigepflicht, sondern gleich eine Genehmigungspflicht
eingefiithrt, § 99 BBG. Diese Verschirfung ist mit Blick auf das verfolg-
te Ziel der richterlichen Unparteilichkeit jedoch gerechtfertigt. Beziiglich
ihrer Gefahrdung ist im Rahmen der vorliegenden Interviewanalyse trotz
Lobbyingzusammenhdngen némlich kein relevanter Unterschied zwischen
entgeltlichen und unentgeltlichen Nebentitigkeiten festgestellt worden.?!3”
Denn das festgestellte Lobbying ist kein Stimmenkauf, sondern eine von
etwaigen Zahlungen unabhéngige, langfristige Beeinflussung der Richter-
schaft auf Informationsbasis.?3® Fiir die vorliegende Problematik musste
daher eine einheitliche Regelung entwickelt werden.

I11.2.3) Zusammenfassende Bewertung

Ob dem Gesetzgeber bei zusammenfassender Betrachtung angeraten wer-
den kann, das vorgeschlagene restriktive Gesetzgebungsvorhaben ohne
weitergehende indirekte oder direkte Mafinahmen umzusetzen, ist zu be-
zweifeln.

Zwar wiirde die vorgeschlagene Reformregelung den Druck auf das be-
stehende System richterlicher Informationsbeschaffung und richterlicher
Nebentitigkeiten massiv erhdhen: Es stellt die Richterschaft, aber auch die
Veranstalter von entsprechenden Tagungen unter erheblichen Kontroll-,
Transparenz- und damit Kostenzwang, sollten beide Seiten das bisherige
System weiterfithren wollen. Als insofern zwar geeignete Reform wire sie
aber nicht erforderlich und angemessen. Denn der Vorschlag greift weit
in die Lobbyingfreiheit der entsprechenden Interessenreprisentanten ein,
und ermdglicht diesen faktisch nur noch entweder ein verdecktes Vorge-
hen oder aber ineffizient-indirekte Informations- und Pressurestrategien.
Die bevorzugt genutzte Moglichkeit, mittels epistemischer Gemeinschaf-
ten informations-basierten Einfluss auf die Rechtsprechung zu nehmen,

2137 Mit insofern fehlgehender Schwerpunktsetzung BGH, v. 14.05.2002 - XI ZR
388/01, Rn. 10; mit entsprechender Schlagrichtung Janisch, Wie viel diirfen Bun-
desrichter nebenbei verdienen?; Miiller-Neuhoff, Wenn sich Richter gut verkaufen;
Dams, Die fragwiirdigen Gehaltsexzesse der Bundesrichter; ZerfafS/Fischer, Wirt-
schaftswoche 2014.

2138 Vgl. Dagtoglou, in: Herzog/Sontheimer/Dagtoglou, Verfassungspolitische Proble-
me einer Reform des offentlichen Dienstrechts, S.13, S. 91; Badura, ZBR 2000, 109,
S. 11
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wiirde ,zugunsten’ wenig erfolgsversprechender Mafinahmen, wahrscheinli-
cher aber zugunsten intransparent stattfindender Beeinflussungsversuche
ausgeschlossen. Zudem trifft die vorgeschlagene Regelung den status quo
der richterlichen Informationsbeschaffung an einer empfindlichen Stelle.
Gerade die unmittelbare, informationsbasierte Ansprache im Rahmen der
beschriebenen Fachtagungen wird von der Richterschaft als besonders
fruchtbar fiir die Dienstausitbung empfunden.

Sollte sich der Gesetzgeber zu einer wie hier vorgeschlagenen Reform
entschlieflen, wire er daher zumindest angehalten, Interessenreprisentan-
ten und Richterschaft eine Alternative zu schaffen - beispielsweise durch
justizintern organisierte Gespriachskreise mit ausreichender finanzieller
Ausstattung, oder aber durch andere Informationsméglichkeiten. Andern-
falls wiirde sich die Rechtsprechung wohl dazu genétigt sehen, die wie auch
immer formulierten Gesetzesdnderungen zugunsten einer weitreichenden
Beibehaltung des status quo und zulasten der gesetzgeberischen Reformbe-
mithungen méglichst restriktiv auszulegen.

I11.3.) Schutz der prozessualen Waffengleichheit durch Erweiterung des
rechtlichen Gehors und erweiterte Transparenz

Eine Verletzung von Art.103 Abs.1 GG und des prozessualen Teilhabean-
spruchs war vorliegend nur in solchen Konstellationen denkbar, die im
Rahmen der vorgenommenen Datenerhebung nicht einmal ausnahmsweise
festgestellt werden konnten. Stattdessen bestehen in Bezug auf sogenannte
Normtatsachen und rechtlichen Argumentationshintergriinde weder inner-
prozessuale Informationspflichten, noch vermittelt der verfassungsrecht-
liche Anspruch auf rechtliches Gehor ein auflerprozessuales AufSerungs-
recht.?3? Auf eine weitergehende Priifung der prozessualen Waffengleich-
heit im Rahmen des Art. 3 GG wurde verzichtet.?40

Nichtsdestotrotz ist deutlich geworden, dass das Auflerungsrecht der
Prozessparteien fiir den Fall aulerprozessualer Interessenvertretung und
erfolgreicher Beeinflussung des richterlichen Vorverstandnisses an Quali-
tat und Einflusswahrscheinlichkeit verliert: Ohne zu wissen, auf welche
Rechtsansichten und Hintergrundinformationen der Richter seine Argu-
mentation zu stiitzen gedenkt, konnen die Verfahrensbeteiligten ihre Sicht

2139 Siehe E.IL3.
2140 Siehe E.I1.3.4.
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der Dinge nicht zielgerichtet vortragen und etwaige durch Interessenrepra-
sentanten geschaffene Fehlvorstellungen und Verzerrungen nicht durch die
Darlegung neuer legislative facts widerlegen. Uberspitzt formuliert drohen
daher erfolgreich agierende Interessenreprasentanten die Verfahrensbetei-
ligten aus dem Mittelpunkt ihres eigenen Rechtsstreits zu driangen.

Ein solcher Umstand wire mit dem grundgesetzlichen Verstindnis von
Rechtsstaatlichkeit und Menschenwiirde aber unvereinbar, weshalb sich
gesetzgeberische Initiativen zur Sicherung der effektiven Einflussnahme auf
das eigene Verfahren verfassungsrechtlich insofern durchaus legitimieren
lieen.?! Auch das objektivrechtliche Gebot prozessualer Waffengleichheit
aus Art.3 Abs.1 GG iV.m. Art.20 Abs.3 GG?'*? liele sich zugunsten der
angedachten Reformen heranziehen. Denn stehen die agierenden Interes-
senreprasentanten vor allem oder ausschliefilich einer Seite des Verfahrens
nahe, besteht fiir die andere Seite unabhingig von der materiellen Rechts-
lage keine gleichartige Chance, die Entscheidung des Richters zu beeinflus-
sen. Das Prozessrisiko droht in eine Richtung verschoben zu werden, ohne
dass die benachteiligte Partei von den aufler- oder nebenprozessualen Ein-
flussnahmen notwendigerweise Kenntnis erlangt.?43

Damit stellt sich die Frage, ob die dargelegte Kritik am status quo nicht
eine Ausweitung des verfassungsrechtlich gewahrleisteten Schutzes auf ein-
fachgesetzlicher Ebene gebietet.

2141 Vgl. BVerfG, v. 21.06.1977 — 1 BvL 14/76 -BVerfGE 45, 187-271; BVerfG, v.
15.02.2006 — 1 BvR 357/05 -BVerfGE 115, 118-166; BVerfG, v. 17.01.2017 - 2 BvB
1/13 -BVerfGE 144, 20-369; aber auch BVerfG, v. 03.03.2004 - 1 BvR 2378/98
-BVerfGE 109, 279-391; Hofmann/ Schmidt-Bleibtreu, GG, Art.1, Rn.7; Dreier/
Dreier u. a., GG, Art. 1, Rn. 55; Hofling/Sachs, GG, Art. 1, Rn. 15 ff; Hillgruber/Ep-
ping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 1, Rn. 13; Stern/Becker/Stern u. a., Grundrech-
te-Kommentar, Art.1 GG, Rn. 33 ff mwN; Briining/Stern u. a., Grundrechte-Kom-
mentar, Art. 103 GG, Rn. 7.

2142 BVerfG, v. 19.06.1973 — 1 BvL 39/69 -BVerfGE 35, 263-280; BVerfG, v. 03.12.1986
— 1 BvR 872/82, BVerfGE 74, 78; BVerfG, v. 13.03.1990 — 2 BvR 94/88 -BVerfGE
81, 347-362; Degenhart, in: Isensee/Kirchhof, § 115: Gerichtsverfahren, Rn. 40; Ki-
schel/Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 3, Rn. 171 mwN; zum Rechtstaatsaspekt
Lohse/Jakobs/Hannich, Karlsruher Kommentar, EMRK, Art. 6, Rn. 45.

2143 Vgl. Schmidt-Afimann/Schenk/Schoch/Schneider/Bier, VwGO, Einleitung, Rn. 48;
Degenhart, in: Isensee/Kirchhof, § 115: Gerichtsverfahren, Rn. 40; auch Lohse/Ja-
kobs/Hannich, Karlsruher Kommentar, EMRK, Art. 6, Rn. 45; Gaede/Knauer u. a.,
MiuKO StPO, EMRK, Art. 6, Rn. 303 mwN; siehe auch BVerfG, v. 25.07.1979 - 2
BvR 878/74 -BVerfGE 52, 131-187; BVerfG, v. 03.12.1986 — 1 BvR 872/82, BVerfGE
74, 78.
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I11.3.1) Verfassungswidrigkeit eines Totalverbots der
Informationsbeschaffung durch dienstbezogene Nebentitigkeiten

Sicher zu weit gehend wire ein dienstrechtliches Verbot auferprozessualer
Tatigkeiten des Richters, die lobbyistischen Bezug aufweisen oder auch
nur aufweisen kénnten. Es ist im Rahmen der zum Schutz der inneren
Unabhingigkeit vorgeschlagenen Reform des Nebentitigkeitsrechts bereits
ausfithrlich dargestellt worden, wie grof3 das offentliche Interesse an einer
Mehrzahl gerade dieser Nebentatigkeiten ist.2!44 Insbesondere die zustin-
digkeitsnahen Nebentitigkeiten haben sich zugunsten einer effizient arbei-
tenden und umfassend informierten Rechtsprechungspraxis etabliert.?143
Ein Verbot der Informationsbeschaffung durch dienstbezogene Nebentitig-
keiten oder das Verbot lobbyinggefdhrdeter Nebentitigkeiten liefe sich da-
her nicht ohne unangemessene Erschwernisse im Justizalltag realisieren.?46

I11.3.2) Schaffung einer Pflicht zu ausgeglichener Informationsbeschaffung

Denkbar wire stattdessen, an eine bereits im Rahmen der Interviewanalyse
festgestellte Verhaltensweise mancher Richterinnen und Richter anzukniip-
fen und die im Zuge der Nebentitigkeitsausiibung vorgenommene Teilnah-
me an Informationsveranstaltungen ebenso wie die vorprozessuale Infor-
mationsaufnahme inhaltlich zu regulieren.¥” So kénnte vorgeschrieben
werden, sich bei der auflerdienstlichen wie dienstlichen Informationsbe-
schaffung sowie bei der Auswahl moglicher Informationsquellen jederzeit
moglichst breit, vielseitig und im Ergebnis inhaltlich ausgleichend aufzu-
stellen, um auf diesem Wege einen Informationsausgleich im Sinne der
prozessualen Waffengleichheit sowie des Art.103 Abs.1 GG anzustreben.
So koénnte etwa ein fiir Mietrechtsstreitigkeiten zustdndiger Richter dazu
angehalten werden, alternierend bei mieterfreundlichen Interessenvereini-
gungen und vermieternahen Gruppen vorzutragen, oder eine Richterin mit
Zustiandigkeiten im Versicherungswesen verpflichtet werden, sich aus Zeit-
schriften und Fachverédffentlichungen beider Interessenpole ausgeglichen

2144 Siehe E.II1.2, aber auch E.11.2.2.2.3.2.

2145 So aber die Reaktion zumindest einzelner Richterinnen und Richter, siehe
D.II.AA4.

2146 Bspw. BVerfG, v. 23.09.2002 - 1 BvR 1717/00; Ossenbiihl/Cornils, Nebentatigkeit
und Grundrechtsschutz, S.36; Battis, BBG, § 97, Rn. 5 mwN; zu Art.5 Abs.3 GG
auch Rieble, DRiZ 2009, 156, S. 160, S. 185 ff.

2147 Siehe D.I.A.4.und D.IL.A 4.
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zu informieren. Das Risiko ungleicher Einflussnahmechancen wiirde durch
diesen im ausgeglichenen Informationsfluss verringert.

Einfiihrung einer umfassenden dienstrechtlichen Pflicht durch die Legislative

Auf den ersten Blick erscheint ein legislatives Handeln vorzugswiirdig -
jedoch nicht aufgrund einer grundsatzlichen Aufgabenverteilung im Ver-
fassungsgefiige.'*® Eine vom demokratischen Gesetzgeber vorangetragene
Reform béte stattdessen vor allem die Méglichkeit, die in stindiger Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art.103 Abs.1 GG tolerierte
Rechtschutzliicke, welche sich aus der unzufriedenstellenden Kategorisie-
rung von legislative facts ergibt, zu schlieflen.?4

Denn die verfassungspolitische Problematik ungleich verteilten Einfluss-
nahmepotenzials einzelner Verfahrensbeteiligter stellt sich nicht erst dann,
wenn Richterinnen und Richter durch Vortragstitigkeiten in mehr oder
weniger abgeschlossene Expertenkreise eingebunden werden. Weitere Mit-
tel interessenorientierten Informationstransfers wie das Lancieren interes-
sengeneigter Fachaufsitze oder ganzer Kommentare sowie das Sponsoring
von Studien und Beitrdgen im wissenschaftlichen Diskurs sind im Zuge
der Datenerhebung ebenfalls skizziert worden. Neue Wege zielgerichteten
Informationstransfers sind absehbar, wie etwa die Ermdglichung einer
finanzierbaren passiven Teilnahme an Fachtagungen mittels digitaler Zu-
schaltungen, oder das weitreichende und zielgerichtete Verfiigharmachen
digitaler Fachinformationen in durch Interessenreprisentanten gefithrten
Datenbanken. In all diesen Fillen besteht das Risiko, dass die Richterschaft
ihre spétere Rechtsauslegung auf nur scheinbar objektive legislative facts
stiitzt, auf welche die Verfahrensbeteiligten faktisch keinen Einfluss neh-
men konnten 2150

Gegenstand einer dienstrechtlichen Pflicht zu ausgewogener Informati-
onsbeschaffung sollten daher weder allein dienstliche noch auflerdienstli-
che Tatigkeiten sein. Stattdessen hitte die Informationsbeschaffungsregu-
lierung dhnlich der Mafligungspflicht aus § 39 DRIG einen das gesamte
Verhalten und Leben des Richters durchdringenden Regulierungsanspruch.
Der Richter miisste zu jeder Zeit in allen dienstbezogenen Fragestellun-
gen dazu verpflichtet sein, sich aus verschiedenen Quellen ausgewogen
zu informieren, etwaige Interessen der Quellen, Autoren und Verdffentli-

2148 Siehe dazu auch Meinel, Vertrauensfrage, S. 147 ff.
2149 Siehe C.IV.3.3 und E.IL3.
2150 Siehe E.IL.3.
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chungsreihen miteinfliefen zu lassen, sich auf verschiedene politische und
gesellschaftspolitische Positionen einzulassen und diese gleichméfiig auf
sich einwirken zu lassen.

Auch solche weitgehenden Eingriffe in die Privatsphére, Meinungs-, In-
formations- und Handlungsfreiheit der Richterinnen und Richter kénnen
nach Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gerechtfertigt sein.
Voraussetzung ist jedoch, dass das untersagte oder regulierte Verhalten an-
dernfalls unvereinbar mit dem in Art. 33 Abs. 5 GG verankerten und fiir die
Erhaltung eines funktionsfahigen Berufsbeamtentums und einer intakten
Rechtspflege unerlésslichen Pflichtenkreis wire.?>! Dieser umschreibt die
identitatspragenden und seit langer Zeit als Kernbestand?'>? anerkannten
Strukturprinzipien des deutschen Beamtentums,”>® welche anhand von
Fallgruppen zu definieren versucht werden.?!>4

Eine beamtenrechtliche Grundpflicht zur ausgewogenen Information ist
in der Rechtsprechung bislang ebenso wenig anerkannt wie eine Pflicht
zur umfassenden rechtlichen oder politischen Neutralitdt.?!>> Daran diirfte
auch nichts dndern, dass ein ausgewogenes Informationsverhalten ldngst
als good practice richterethischen Verhaltens anerkannt sein diirfte. Ver-
langt wird von der Richterschaft jedoch nicht, den Informationsfluss an
sich zu lenken, sondern allein, die ihr grundsétzlich zugesprochenen in-
tellektuellen Fahigkeit zu erhalten, die eigene Position im konkreten Fall
zu hinterfragen.?® Insofern formuliert etwa der Deutsche Richterbund
in Ubereinstimmung mit der Schleswiger Ethikrunde,25” dass die Richter-
schaft ihre Entscheidungen ,auf einer breiten Informationsbasis mit der
fiir jeden Fall notwendigen Sachkunde*?>® zu treffen habe und sich ,bei

2151 BVerfG, v. 30.08.1983 - 2 BvR 1334/82; siehe dazu auch Staats, DRIG, § 39,
Rn. 5 ff mwN; Bund/Werres/Brinktrine/Schollendorf, BeckOK Beamtenrecht, § 60,
Rn.19.4.

2152 Vgl. BVerfG, v. 02.12.1958 - 1 BvL 27/55 -BVerfGE 8, 332-364; Hense/Epping/Hill-
gruber, BeckOK GG, Art. 33, Rn 37 mwN.

2153 BVerfG, v. 24.02.2017 - 2 BvR 2524/16, Rn. 24; Hense/Epping/Hillgruber, BeckOK
GG, Art. 33, Rn 39.

2154 Kritisch Battis/Sachs, GG, Art.33, Rn.70; Gropl/Gropl u. a., GG-Kommentar,
Art. 33 GG, Rn. 56 ff.

2155 Vgl. Gropl/Gropl u. a., GG-Kommentar, Art.33 GG, Rn. 56 ff; zur Neutralitats-
pflicht als rechtfertigendes Prinzip BVerfG, v. 30.08.1983 — 2 BvR 1334/82; BVerfG,
v. 22.05.1975 - 2 BvL 13/7, BVerfGE 39, 334.

2156 Siehe dazu umfangreich E.I1.2.3.2.

2157 Schleswiger Ethikrunde, Sdulen richterlichen Handelns.

2158 Deutscher Richterbund, Richterehtik in Deutschland, S. 19.
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der Suche nach Wahrheit und Gerechtigkeit nicht von sachfremden Erwd-
gungen“ wie der eigenen Sozialisation oder ,Meinungsstromen der Offent-
lichkeit“ beeinflussen lassen solle.2!® Spricht man der Richterschaft aber
die so umschriebene Fahigkeit zur Abstraktion bedingungslos zu, fehlt die
Rechtfertigung fiir eine Begrenzung der ohnehin sparlichen Informations-
zuginge der Richterschaft. Es diirfte daher erfolglos sein, die vermeintliche
Pflicht zu einem ausgeglichenen Informationsverhalten einem anerkannten
Grundsatz aus Art.33 Abs.5 GG, etwa der Hauptberuflichkeit,'®® dem
Leistungsprinzip?'®' oder dem Grundsatz der Effizienz und Effektivitat
offentlicher Verwaltung,?'9? zuzuordnen. Mangels entsprechender Veranke-
rung in Art.33 Abs.5 GG muss die Verfassungsmafligkeit einer etwaigen
Informationsverhaltenspflicht angezweifelt werden.

Einfiihrung einer nebentdtigkeitsbezogenen Pflicht durch die Legislative oder
nebentitigkeitsbezogenen Obliegenheit durch die Exekutive

Denkbar wire stattdessen, den Regelungsumfang zu reduzieren, und die
Richterschaft nicht in ihrer gesamten Privatsphire, sondern nur im Zu-
sammenhang mit dienstbezogenen Nebentitigkeiten zu informatorischer
Ausgewogenheit zu verpflichten.

Gerade im Zusammenhang des Nebentitigkeitsrechts sind weitgehende
Eingriffe in die Privatsphare der Richterschaft von Rechtsprechung und Li-
teratur anerkannt.?!63 Als eben keine reine Privatsache des Beamten ist die
Kontrolle und Einschriankung der Nebentitigkeiten zur Aufrechterhaltung
eines funktionsfahigen Berufsbeamtentums im Sinne des Art. 33 Abs. 5 GG
gerechtfertigt.?'4 Eine entsprechende Regelung wiirde an den festgestellten
Vortragstitigkeiten und Veréffentlichungen der Richterinnen und Richter
ankniipfen, nicht aber die einseitige Aufnahme von Informationen selbst

2159 Deutscher Richterbund, Richterehtik in Deutschland, S. 7.

2160 BVerfG, v. 27.04.1959 - 2 BvF 2/58 -BVerfGE 9, 268-291; BVer{G, v. 07.11.1979 - 2
BVR 513/73 -BVerfGE 52, 303; sieche auch § 34 BeamtStG.

2161 BVerfG, v.10.12.1985 - 2 BvL 18/83 -BVerfGE 71, 255-275.

2162 Gropl/Gropl u. a., GG-Kommentar, Art.33 GG, Rn.60; Grigoleit/Stern u. a.,
Grundrechte-Kommentar, Art.33 GG, Rn.83ff; zur Begriindung von Dienst-
pflichten durch Effektivitit und Effizienz der Verwaltung Jachmann-Michel/Kai-
ser/von Mangold/Klein/Starck, GG, Art. 33, Rn. 47f.

2163 Zur Rechtfertigung zugunsten der allgemeinen Anforderungen an den 6ffentlichen
Dienst und den besonderen Erfordernissen des jeweiligen offentlichen Amtes
bspw. BVerfG, v. 28.09.2007 - 2 BvR 1121/06.siehe auch Battis, BBG, § 97, Rn.5 ff
mwN.

2164 BVerfG, v. 25.11.1980 - 2 BvL 7/76 ~BVerfGE 55, 207; Battis, BBG, § 97, Rn. 5f.
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unterbinden. Immerhin konnte so aber verhindert werden, dass Richterin-
nen und Richter regelméflig nur fiir eine Gruppe von Interessenreprisen-
tanten tatig werden, und in diesem Zuge einseitig vorgepragt wiirden.

Eine Umsetzung dieser Neuregelung wiére in unterschiedlicher Weise
moglich. Entschliefit sich der Gesetzgeber selbst zu handeln, so konnte er
in Weiterfithrung der bereits vorgeschlagenen Verscharfung des Nebenta-
tigkeitsrechts den Katalog des § 99 Abs.2 BBG um ein Regelbeispiel erwei-
tern.?1%> So konnte er klarstellen, dass ein Versagungsgrund dann vorliegt,
wenn die Nebentitigkeit ,aufgrund ihres Zuschnitts, ihres Ausiibungsum-
felds und ihres Adressatenkreises, oder in Zusammenschau mit den iibrigen
Nebentitigkeiten der Beamtin oder des Beamten eine einseitige Informations-
beschaffung der Beamtin oder des Beamten befiirchten lassen kann.“ Um
eine solche Pflicht allein fiir die Richterschaft und nicht fiir das gesamte
Berufsbeamtentum einzufiihren, kénnte der Gesetzgeber aber auch an § 99
Abs. 2 Nr.2 BBG oder §100 Abs. 4 BBG ankniipfen, und eine entsprechen-
de dienstrechtliche Pflicht zur ausgewogenen Informationsaufnahme in
Form eines § 39a DRiG schaffen:

§ 39a DRiG nF

Der Richter hat sich bei der Auswahl und Ausiibung seiner Nebentitigkei-
ten so zu verhalten, dass ein ausgeglichener Informationsfluss gewdihrleistet
ist. 2Dabei hat er den Zuschnitt seiner Nebentdtigkeit, das Ausiibungsum-
feld, den Adressatenkreis sowie in einer Gesamtschau auch das Zusam-
menspiel mit seinen iibrigen Nebentitigkeiten zu beriicksichtigen.

Zumindest tberlegenswert ist, ob nicht auch die Dienstaufsichtspraxis
selbst eine entsprechende Neuregelung herbeifithren konnte. So besteht
unter den Fachgerichten mittlerweile etwa Einigkeit dariiber, dass fiir
Vortrage im Rahmen sogenannter Inhouse-Veranstaltungen aus Griinden
der zu besorgenden Parteilichkeit eine Genehmigung nicht erteilt werden
kann.?'%¢ Die dort vorgefundene Exklusivitit des Adressatenkreises und die
Intransparenz der Veranstaltung gewahrleisteten keine Nachvollziehbarkeit
tiber den vermittelten Inhalt, lieflen inhaltsstarke Nebengesprache und Ver-
trauensverhdltnisse befiirchten und begriindeten daher verniinftige Zweifel
an der Unparteilichkeit der Richterschaft, § 99 Abs.2 Nr.2 und 4 BBG
sowie § 100 Abs. 4 BBG. Auf diese mittlerweile rechtswegiibergreifende Pra-

2165 Brinktrine/Brinktrine/Schollendorf, BeckOK Beamtenrecht, § 99, Rn. 31.
2166 Siehe D.I1.A 4.
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xis konnten sich die Dienstaufsichtsstellen auch ohne legislative Initiative
einigen, und so rein faktisch eine Verschiarfung des Nebentatigkeitsrechts
herbeifithren. Ob der Auslegungsspielraum der Dienstaufsicht jedoch auch
ausreichen wiirde, um mit einer dhnlichen Argumentation eine wie hier
vorgeschlagene Obliegenheit zu ausgewogener Informationsbeschaffung
einzufithren, erscheint fraglich. So ist bereits darauf hingewiesen worden,
dass die Unparteilichkeit selbst keine ausgewogene Informationsbeschaf-
fung verlangt. Auch fordert der restriktivere § 100 Abs.4 BBG, anders als
§ 99 Abs. 2 BBG, eine Verletzung von Dienstpflichten, und eben nicht blof3
eine Beeintrachtigung dienstlicher Interessen.?¢” Insofern diirften entspre-
chende Impulse durch die Dienstaufsicht allenfalls nach Umsetzung der im
Rahmen der Unparteilichkeit vorgeschlagenen Reformen erwartet werden.

Bedenken gegen eine entsprechende Informationsverhaltenspflicht

Unabhingig von Akteur und Rechtsetzungstechnik iiberwiegen jedoch die
Bedenken gegen eine entsprechende Regelung. Eine informationsbezogene
Ausgleichs- oder Ausgewogenheitspflicht wére in einer nicht zu vernach-
ldssigenden Zahl von Fillen schon dem Grunde nach ungeeignet sicher-
zustellen, dass die Richterschaft ihrer Entscheidung tatsachlich inhaltlich
ausgewogene legislative facts zugrunde legt.

So stellt sich in einem ersten Schritt die Frage, inwiefern sich die einzel-
nen Interessengruppen und Positionen iiberhaupt eindeutig und nachvoll-
ziehbar identifizieren lassen, um eine ausgewogene Verteilung der eigenen
Vortragstitigkeiten zu erreichen. Wéhrend dies in manchen Bereichen wie
etwa dem Bankenrecht, dem Versicherungsrecht oder dem Mietrecht noch
moglich erscheint,?'%® verteilen sich die Positionen und Interessen etwa
im Kauf- und Werkvertragsrecht oder auch dem o&ffentlichen Umweltrecht
je nach konkreter Ausgestaltung des Sachverhalts neu. Eine eindeutige
Zuteilung von Positionen zu bestimmen Interessengruppen, Verbanden
oder Gremien ist kaum méglich, sodass eine ausgleichende Verteilung
wahrgenommener Nebentitigkeiten auch im Nachhinein kaum erreichbar
erscheint.

Vor allem aber folgt aus der Einfithrung einer Pflicht, die eigenen Neben-
tatigkeiten moglichst allen Interessengruppen gleichermafien anzubieten,

2167 Battis, BBG, §100, Rn.17; Brinktrine/Brinktrine/Schollendorf, BeckOK Beamten-
recht, § 99, Rn. 33 ff mwN.
2168 Siehe insofern zu polarisierten Rechtsbereichen D.II1.B.4.
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nicht notwendigerweise auch die Situation, dass die betroffenen Interessen
in vergleichbarer Weise organisiert und die jeweiligen Informationen ent-
sprechend abrufbar sind.?'® Wo nun aber nur eine Gruppe von Interessen-
reprasentanten zur Verfiigung steht, bestiinde fiir die Richterschaft wohl
keine Moglichkeit zur weitergehenden Ausiibung von Nebentitigkeiten.
Folge wire entweder das Aussetzen von Nebentitigkeiten — verbunden mit
einem Verlust an Information und Wissen — oder aber die teleologische
Reduktion der soeben erst eingefithrten Pflicht auf jene Sachverhalte, in
denen mehrere Nebentitigkeitsangebote unterschiedlicher Gruppen und
Interessen {iberhaupt vorliegen. Dann wiederum stiinden den Verfahrens-
beteiligten auch weiterhin einseitig informierte Richterinnen und Richter
gegeniiber. Die Regelung wire mithin schon ungeeignet, das Einflussnah-
medifizit tatsdchlich zu verdndern, und triige zudem noch zur Intranspa-
renz bei: Wie sollte ein Rechtssuchender erkennen konnen, ob der Richter
der Pflicht zu ausgewogener Informationsbeschaffung tiberhaupt unterle-
gen hat?

Aber auch im Falle idealverteilter Gelegenheiten zum Informationserhalt
bleiben Zweifel an der diskutierten Regelung. Denn auch hier ist nicht
sichergestellt, dass alle Informationsangebote gleichwertig sind, mithin die
Fachtagungen der verschiedenen Interessengruppen iiberhaupt einen ver-
gleichbaren Informationsgewinn fiir die Richterschaft bieten. Ist dies aber
nicht der Fall, beschrinkt die soeben vorgeschlagene Nebentitigkeitsrecht-
reform selbst im Idealfall die wenigen bestehenden Informationsquellen der
Richterschaft zu legislative facts in nicht zu rechtfertigender Weise.

Der Bedarf der Richterinnen und Richter an diesen Informationen ist
ebenso dargestellt worden wie die vielféltigen Bemithungen und Anstren-
gungen, diesen effizient und sachorientiert zu decken.?”? Weil die justi-
zinternen Strukturen bis heute auf die Beschaffung dieser Norm- und
Rechtstatsachen nicht ausgelegt sind, sind Richterinnen und Richter zur
praxistauglichen Rechtsanwendung letztlich auf Informationsvermittlung
durch Prozessvertreter, Rechtswissenschaft und praxisnahe Experten — und
damit auf den status quo - angewiesen. Jede Beschrankung der zur Ver-
fiigung stehenden Informationsquellen ohne gleichzeitige Ermoglichung
neuer Informationszugénge begriindet berechtigte Sorge um die Qualitit,
Effizienz und Praxistauglichkeit der Justiz und Rechtsprechungspraxis.

2169 Siehe D.IL.A 4.
2170 Siehe C.IV.3.3.2.

594



https://doi.org/10.5771/9783748944843-355
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III) Verfassungsrechtliche Gebotenheit einer einfachgesetzlichen Préiskription?

Im Ergebnis erscheint die wie auch immer ausgestaltete Einfithrung
einer richterlichen Pflicht zu ausgeglichener Informationsbeschaffung au-
Berhalb des konkreten Verfahrens, wenn nicht sogar verfassungswidrig,
dann jedenfalls in einer Mehrzahl von Fillen zweckwidrig. Allenfalls in
Kombination mit der Er6ffnung weitergehender Zugange zu legislative facts
erscheint eine auf Nebentitigkeiten beschrinkte Dienstpflicht éiberhaupt
vertretbar.

I11.3.3) Ausweitung der Informations- und Auflerungsgelegenheiten ...

Es empfiehlt sich daher, sich die iibergeordneten Zusammenhinge der
Problematik noch einmal zu vergegenwirtigen. Die Forderung nach einem
ausgeglichenen und umfassenden Informationszugang staatlicher Institu-
tionen griindet im Ideal, dass rechtstaatliches Handeln im Sinne der good
governance rational und durch mdoglichst liickenlose Expertise begriinde
zu sein hat.?”! Die bislang diskutierten Reformansatze kniipfen gerade hier-
an an, wenn sie das Informationsbeschaffungsverhalten der Richterschaft
zugunsten groflerer Ausgewogenheit und prozessualer Waffengleichheit re-
gulieren wollen. Andererseits fuf$t sie wie auch das Gebot rechtlichen Ge-
hors selbst im demokratischen Grundgedanken, dass allen Staatsbiirgern
gleichermafien die Moglichkeit zukommen muss, an der Willensbildung
des Staates zu partizipieren und auf zu treffende Entscheidungen Einfluss

2171 Zum Informationsbediirfnis des Staates Fassbender, in: Isensee/Kirchhof, § 76 Wis-
sen als Grundlage staatlichen Handelns, Rn.1-4; Guckelberger, VerwArch 2017,
1, S.4 mwN; Geiger, EU lobbying handbook; Koppl, Power Lobbying; Michalo-
witz, in: Die Rationalitit europdischer Interessenvertretung: Prinzipale, Agenten
und Tausch im maritimen Transport, Michalowitz, in: Warleigh/Fairbrass, Integra-
ting Interests the European Union, S.44-48; zur Frage der Rechtsstaatlichkeit
bspw. fiir das das Verwaltungsverfahren allgemein Guckelberger, VerwArch 2017,
1, S.1f. mwN; HefShaus/Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVIG, § 24, Rn. 37-39; Kal-
lerhoff/Fellenberg/Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 24, Rn. 62-64; fiir die Staatsan-
waltschaft Sackreuther/Graf, BeckOK StPO, § 160, Rn. 13-17; Griesbaum/Hannich,
Karlsruher Kommentar, StPO, § 160, Rn. 28 mwN; fiir die Gerichtsprozesse stell-
vertretend der Strafprozess und Krehl/Hannich, Karlsruher Kommentar, StPO,
§ 244, Rn. 28 mwN.
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zu nehmen.?"”? Dieses Gebot formaler demokratischer Gleichheit?'7? fordert
einen freien und offenen Prozess der Meinungs- und Willensbildung im
Volk,27 aber eben auch die in der Gesellschaft gleichméfiig verteilte Chan-
ce, staatlichen Akteuren gegeniiber vorzusprechen.?’>

Gerade unter dieser letzten Perspektive haben sich auflerhalb des be-
amten- und richterrechtlichen Dienst- und Nebentatigkeitsrechts weniger
restriktive Ansdtze zur Regulierung und Kontrolle herausgebildet.?7¢ So
stellt etwa §44a Abs.1 S.2 AbgG Kklar, dass Nebentitigkeiten von Parla-
mentsabgeordneten trotz Anzeigepflicht?”” grundsitzlich erlaubt sind und
weder unter Verbots- noch unter Inkompatibilititsvorbehalt stehen.?”8
Denn anders als Beamte oder Richterinnen unterligen Abgeordnete kei-
ner eigentlichen Pflicht zur Unabhéngigkeit oder Unparteilichkeit.?'7? Weil

2172 Kdf$ner, Nebentitigkeiten und Nebeneinkiinfte der Mitglieder des Deutschen
Bundestages, S. 133; Schmitt Glaeser, in: Frowein/Miinch, Partizipation an Verwal-
tungsentscheidungen, S. 180 ff; Jablonski, Rechtliche Zuléssigkeit des Einsatzes von
Lobbyisten in der 6ffentlichen Verwaltung, S. 81 ff, 120 ff als Verletzung der Wettbe-
werbsfreiheit mwN.

2173 Olberding, Rechtliche Moglichkeiten der Steuerung von Interessenpolitik, S.29-31
mwN; Kdfiner, Nebentdtigkeiten und Nebeneinkiinfte der Mitglieder des Deut-
schen Bundestages, S. 133f; siehe auch Boehme-Nefler, in: Boehme-Nefler, Die Of-
fentlichkeit als Richter? S.20, 30f; Bamberger, Nachamtliche Tétigkeitsbeschran-
kungen fiir politische Amtstrager, S.130; Epp, Die Abgeordnetenbestechung, S. 135;
insgesamt Schlosser, Die Verhaltensregeln fiir die Mitglieder des Deutschen Bun-
destages vom 25. 6. 1980; vgl. Bockenfirde, in: Isensee/Kirchhof, § 24: Demokra-
tie als Verfassungsprinzip, Rn. 41ff mwN; Grzeszick/ Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 20, Rn. 36 mwN.

2174 Mit Blick auf die Wahlfreiheit BVerfG, v. 16.12.2014 — 2 BvE 2/14 -BVerfGE 138,
102-125, Rn. 28.

2175 Jablonski, Rechtliche Zuldssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der offentlichen
Verwaltung, S.87, 89f, 120 ff; vgl. zu Art.3 GG als Chancengleichheitsgrundsatz
Nuf3berger/Sachs, GG, Art. 3, Rn. 57-64; mwN Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirch-
hof, § 38: Die grundrechtliche Freiheit des Biirgers zur Mitwirkung an der Willens-
bildung, Rn. 28f.

2176 Zu den Nebentitigkeitsregelungen von Abgeordneten und deren Einordnung siehe
insbesondere Kifner, Nebentatigkeiten und Nebeneinkiinfte der Mitglieder des
Deutschen Bundestages, S.29 ff, 56 ff, 117 ff; Anhang 1 zur GOBT; sowie etwa § 1
Abs. 2 der Verhaltensregeln fiir Mitglieder des Deutschen Bundestages.

2177 Siehe §§ 44a Abs. 4, 44b AbgG iVm den Verhaltensregeln fiir Mitglieder des Deut-
schen Bundestages.

2178 KifSner, Nebentitigkeiten und Nebeneinkiinfte der Mitglieder des Deutschen Bun-
destages, S. 23, 51 ff mwN, 117 f; 210 ff.

2179 BVerfG, v. 05.11.1975 - 2 BvR 193/74 -BVerfGE 40, 296-352; Kdfsner, Nebentatig-
keiten und Nebeneinkiinfte der Mitglieder des Deutschen Bundestages, S.208f
mwN; S. 215-230 mwN, 252 ff; zu verfassungsrechtlichen Bewertung etwaiger Ein-
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der demokratische Souverdn aber gerade Abgeordneten gegeniiber die
Méglichkeit haben muss, Kontrolle und Einfluss auszuiiben,?3? bestehen
im Zusammenhang mit §§ 44a, 44b AbgG weitgehende Verdffentlichungs-
pflichten.?’8! Geméfl § 3 der Verhaltensregeln des Bundestags sind die Ab-
geordneten dazu verpflichtet, Angaben zur Art und Hohe der nach § 44a
Abs. 4 S.1 AbgG problematischen Nebentatigkeiten durch Einstellen auf der
allgemein zuginglichen Informationsinternetseite des Deutschen Bundesta-
ges zu veroffentlichen. Diese Vermittlung von Daten und Informationen an
die Offentlichkeit soll dazu fithren, mdgliche wirtschaftliche oder persénli-
che Abhiangigkeiten sichtbar zu machen.?? Indem méglichst der gesamte
Willensbildungsvorgang nachvollziehbar gemacht wird, wird die Vorausset-
zung dafiir geschaffen, das politische Geschehen offentlich zu bewerten?!8?
und im Rahmen von Wahlen?8* oder noch wahrend des politischen Ent-
scheidungsvorgangs durch Unmutsiduflerungen zu ,sanktionieren®?!8>
Begreift man zumindest einen Teil der Nebentitigkeiten auch als Mog-
lichkeit zur Informationsbeschaffung, stellt die gegeniiber Abgeordneten
getroffene Regelung anders als die bisher vorgestellten Reformansatze allen-
falls eine mittelbare Beschrankung der moglichen Informationsquellen dar.
Statt diese von vorn herein zu verschliefien oder mit Auflagen zu versehen,
soll der Informationsbeschaffungsvorgang in erster Linie nachvollziehbar

schrankungen fiir Abgeordnete ausfiihrlich Kdfner, Nebentitigkeiten und Neben-
einkiinfte der Mitglieder des Deutschen Bundestages, S. 117 ff, 151 ff, 210, 215 ff; aA
Olberding, Rechtliche Moglichkeiten der Steuerung von Interessenpolitik, S. 135 ff.

2180 Brohmer, Transparenz als Verfassungsprinzip, S.2ff, 377f; vgl. VerfGH NRW,
Urteil vom 16.05.1995 - VerfGH 20/93; Thiiringer Verfassungsgerichtshof, v.
16.12.1998 — VerfGH 20-95 mwN.

2181 Zu frithen Forderungen bspw. Fromme, ZRP 1972, 225.

2182 Caspar, in: Hill/Sommermann/Wieland/Ziekow, Brauchen wir eine neue Verfas-
sung, S. 233 ff.

2183 Vgl. BVerfG, v. 05.11.1975 - 2 BvR 193/74 -BVerfGE 40, 296-352, (296); Thiiringer
Verfassungsgerichtshof, v. 16.12.1998 - VerfGH 20-95.

2184 Ahnlich Van Aaken, ZARV 2005, 407, S.435; Brohmer, Transparenz als Verfas-
sungsprinzip, S. 2 ff.

2185 KifSner, Nebentitigkeiten und Nebeneinkiinfte der Mitglieder des Deutschen Bun-
destages, S.122ff; BVerfG, v. 05.11.1975 - 2 BvR 193/74 -BVerfGE 40, 296-352,
Rn. 61; Thiiringer Verfassungsgerichtshof, v. 16.12.1998 - VerfGH 20-95; allgemei-
ner auch VerfGH NRW wv. 16.05.1995 - VerfGH 20/93; zum "allgemeinen Offent-
lichkeitsprinzip der Demokratie” BVerfG, v. 14.01.1986 — 2 BVE 14/83 -BVerfGE 70,
324-388, Rn. 135; auch BVerfG, v. 28.02.2012 - 2 BvE 8/11; BVerfG, v. 19.06.2012 — 2
BVE 4/11 -BVerfGE 131, 152-230, Rn. 112 ff - juris.
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gemacht werden.?86 Die Verpflichtung des Staates zur Informationsmittei-
lung ist eine Verpflichtung zum Nachvollziehbarmachen, und dient der
Stirkung des offentlichen Vertrauens.?'8”

Gerade aufgrund dieser mit der Veréffentlichungspflicht verbundenen
Kontrollmechanismen wire es jedoch verfehlt, die angestrebte Transparenz
allein dem Demokratieprinzip zuzuordnen.?'8® Die Erhebung, Sicherung
und Bereitstellung von Biirgerinformationen iiber das Zustandekommen,
die Grundlagen und die Umsetzung staatlicher Entscheidungen ist viel-
mehr grundsatzlicher Bestandteil jeden guten Regierens.?® Sie ist ein um-
fassendes Hilfsmittel und ermdglicht, die Einhaltung und Durchsetzung
von Grundrechten, Verfassungsgrundsétzen und Staatszielen im Allgemei-
nen zu kontrollieren.?® Transparenz wird von ganz verschiedenen Verfas-
sungsprinzipien eingefordert.?®! Gerade mit Blick auf die Tatigkeit von
Verwaltung und Gerichten stellt sie insofern auch einen wesentlichen Be-
standteil des Rechtsstaatsprinzips dar.?!? Die umfangliche Information von
Biirgerinnen und Biirgern fordert das Vertrauen in exekutive und judikative
Entscheidungen, und gewdhrleistet, dass deren Durch- und Umsetzung fak-

2186 Zur sog. Partizipationsfunktion etwa Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl.,
Rn. 51 mwN; siehe auch Bréhmer, Transparenz als Verfassungsprinzip, S. 38 ff; vgl.
Welzel, ZParl 1995, 141; Zippelius, ZRP 1993, 241; vgl. aulerdem Redels, in: Leif/
Speth, Die fiinfte Gewalt, S. 333 ff.

2187 Lamprecht, NJW 2017, 1156 S.1158; Brohmer, Transparenz als Verfassungsprinzip;
Welzel, ZParl 1995, 141; Zippelius, ZRP 1993, 241; vgl. auch Kopp, CCZ 2013, 67.

2188 Zum Topos der Transparenz im Grundgesetz Bréhmer, Transparenz als Ver-
fassungsprinzip, S.2ff, 7; siehe auch Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl.,
Rn. 7-9 mwN.

2189 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl., Rn. 1-16 mwN; Brink/Brink u. a., Infor-
mationsfreiheitsgesetz, § I, Rn.1-5 mwN; vgl. etwa BVerfG, v. 05.11.1975 - 2 BvR
193/74 -BVerfGE 40, 296-352, Rn. 61; aulerdem Bréhmer, Transparenz als Verfas-
sungsprinzip, S. 319 ff; vgl. mit europdischer Perspektive Nettesheim/Grabitz u. a.,
Das Recht der Europaischen Union, Art.1 EUV, Rn.35ff, insb. Rn.36 mwN in
Fn. 4, 5; Hetzer, NJW 2004, 3746 S. 3746f mwN; kritisch Wewer, in: Dix/Franf3en/
Kloepfer/Schaar/Schoch/Vof8hoff, Informationsfreiheit und Informationsrecht -
Jahrbuch 2014, S.161, S. 164 ff.

2190 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl., Rn. 6 ff, 45 ff, 67 ff jeweils mwN spricht
unter Verweis auf Kontroll- und Partizipationsfunktion von ,Grundrechtsvor-
ausssetzungsschutz“ und ,Mittel und Ziel“ einer funktionierenden Demokratie;
vgl. Rossi, Informationsfreiheitsgesetz, Einleitung, Rn.26; Rossi, Informationszu-
gangsfreiheit und Verfassungsrecht, S. 69 ff, 94 ff, 112 ff.

2191 Brohmer, Transparenz als Verfassungsprinzip, S. 249 ff.

2192 Debus/Gersdorf/Paal, BeckOK IFG, § 1, Rn. 22; Bréhmer, Transparenz als Verfas-
sungsprinzip, S.146 ff; differenzierend Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl.,
Rn. 8 mwN.
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tisch akzeptiert werden. Sie bietet zugleich die Chance, Machtmissbrauch
und rechtswidriges Handeln zu erkennen, zu riigen und gegebenenfalls ge-
richtlich zu beanstanden.?!? Insofern beschreibt etwa Brohmer den idealen
Rechtsprechungsprozess auch mit Blick auf etwaige Betroffenenrechte?4
als ein Verfahren, das von Ergebnis-, Inhalts- und Verfahrenstransparenz
gepragt sei.?!®

Es mag daher nicht iiberraschen, dass im Zuge der Einfithrung der
Informationsfreiheitsgesetze auf Bundes- und Landerebene auch gegeniiber
Verwaltung und Richterschaft Forderungen nach gréfieren Transparenz-
bemiihungen gestellt wurden.?!® Auch auf das Nebentatigkeitsrecht oder
die Informationsbeschaffung der Richterschaft bezogen erschienen entspre-
chende Auskunft- und Mitteilungsanspriiche denkbar.

... durch die Rechtsprechungspraxis?

Die herrschende Meinung jedoch lehnt einen verfassungsunmittelbaren
Informationszugang der Biirgerinnen und Biirger gegeniiber dem Staat und
damit auch gegeniiber der Judikative ab.?’®” Insbesondere lasse sich nichts
aus der allgemeinen Informationsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1S.1Hs. 2 GG her-
leiten, da es sich bei staatlichem Wissen und Akteninformationen nicht um

2193 Vgl. Borkenstein, Korruptionspravention in der &ffentlichen Verwaltung durch
Information, S. 185.

2194 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl., Rn. 22-38.

2195 Bréhmer, Transparenz als Verfassungsprinzip, S. 7f, 377.

2196 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl., Rn. 59-61, 67 ff mwN; Brink/Brink u. a.,
Informationsfreiheitsgesetz, §1, Rn. 6-23 mwN; vgl. Degenhart/Kahl u. a., BK,
GG, Art.5 Abs.1 und 2, Rn.176 ff mwN; Bethge/Sachs, GG, Art.5, Rn.58ff
mwN; Borkenstein, Korruptionspravention in der offentlichen Verwaltung durch
Information, S.115f; Rdssner, Das Informationsfreiheitsgesetz als Instrument der
Korruptionsbekdmpfung, S.20; Lamprecht, NJW 2017, 1156, S.1157f; zur bereits
bestehenden Offentlichkeit in der Judikative Rossi, Informationszugangsfreiheit
und Verfassungsrecht, S. 81f.

2197 BVerfG, v. 24.01.2001 - 1 BvR 2623/95 —-BVerfGE 103, 44-81; BVerwG, v. 09.11.2010
- 7 B 43/10; Degenhart/Kahl u. a., BK, GG, Art.5 Abs.1 und 2, Rn.178
mwN; Bethge/Sachs, GG, Art. 5, Rn. 58 ff mwN; Antoni/Homig/Wolff, GG, Art. 5,
Rn. 9-11 mwN; Hofmann/Schmidt-Bleibtreu, GG, Art.5 GG, Rn. 14-16; Jastrow/
Schlatmann, Informationsfreiheitsgesetz Rn. 6-19; Rossi, Informationsfreiheitsge-
setz, Einleitung, Rn. 42; Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl., Rn. 52; Kloep-
fel/Schdrdel, JZ 2009, 453, S.459; aA wohl Brink/Brink u. a., Informationsfrei-
heitsgesetz, §1, Rn.14ff; siehe auch Angelov, Grundlagen und Grenzen eines
staatsbiirgerlichen Informationszugangsanspruchs, S. 35 ff, 92f, 99; Scherzberg, Die
Offentlichkeit der Verwaltung, S. 378 ff, 383, 403.
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allgemein zugéngliche Quellen handle.?®® Der abwehrrechtliche Charakter
der Grundrechte diirfe nicht ohne Weiteres um eine Leistungsdimension
erweitert werden.?!® Allenfalls dann, wenn entsprechende Auskiinfte not-
wendig wiren, um sich in einem zweiten Schritt gegen staatliche Eingriffe
zu verteidigen, wiren verfassungsrechtliche Ausnahmen anzunehmen.?20
Dem ist zuzustimmen. Insbesondere ergibt sich nichts anderes aus der
presserechtlichen Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, nach wel-
cher Journalisten unter bestimmten Umstinden ein Auskunftsanspruch
unmittelbar aus Art. 5 Abs.1 S.2 GG zustehen kann.??0! Das BVerwG argu-
mentierte, dass der Gesetzgeber verpflichtet sei, die Rechtsordnung auch
im Hinblick auf Auskunftspflichten in einer solchen Weise auszugestalten,
die der Presse eine funktionsgeméflie Betdtigung ermdglicht. Dabei stehe
ihm zwar ein weiter Gestaltungsspielraum zu, er habe aber die spezifische
Bedeutung der Presse hinreichend zu beriicksichtigen.??? Insbesondere
kann ein solches Presseauskunftsrecht nicht mit einer jedermann offen-
stehenden Auskunft gleichgesetzt werden.?2%% Bleibt der zustdndige Gesetz-
geber vollkommen untitig, konne man aus Art.5 Abs.1 Satz2 GG ein
pressespezifisches Auskunftsrecht herleiten.?* Die umstrittene Entschei-
dung??05 lasst sich weder auf das in Art.5 Abs.1 GG verankerte allgemeine
Lobbyinggrundrecht noch auf allgemeine Auskunftsanspriiche gegeniiber
dem Gericht tibertragen. Es ist unerheblich, dass auch dem allgemeinen

2198 BVerfG, v. 30.01.1986 — 1 BvR 1352/85; BVerfG, v. 03.12.1974 — 1 C 30.71 -BVerwGE
47, 247-255, Rn. 32;

Schulze-Fielitz/Dreier u. a., GG, Art.5 Abs.1 u. 2, Rn. 79 ff; WendtMiinch/Kunig,
GG, Art. 5, Rn. 25: Jastrow/Schlatmann, Informationsfreiheitsgesetz Rn. 16f; Rossi,
Informationszugangsfreiheit und Verfassungsrecht, S. 25f.

2199 OVG Berlin-Brandenburg, v. 17.10.2011 - OVG 10 S 22.11, Rn. 55; Schoch, Informa-
tionsfreiheitsgesetz, Einl., Rn. 73.

2200 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl., Rn. 73 ff mwN.

2201 BVerwG, v. 20.02.2013 - 6 A 2/12 -BVerwGE 146, 56-67 Rn.14; nochmals be-
stitigend in Auseinandersetzung mit Kritik BVerwG, v. 25.03.2015 - 6 C 12/14
-BVerwGE 151, 348-361; erneut BVerwG, v. 16.03.2016 - 6 C 65/14; OVG Berlin-
Brandenburg, v. 20.01.2015 - OVG 6 S 42.14; dazu auch Schoch, Informationsfrei-
heitsgesetz, Einl., Rn. 34 Fn. 130; entgegen der bis dahin hM, bspw. noch BVerwG,
v. 13.12.1984 - 7 C 139/81 -BVerwGE 70, 310-318.

2202 Vgl. BVerwG, v. 20.02.2013 - 6 A 2/12 -BVerwGE 146, 5667, Rn. 27.

2203 BVerwG, v. 20.02.2013 - 6 A 2/12 -BVerwGE 146, 56-67, Rn. 28f.

2204 BVerwG, Urteil vom 20. Februar 2013 - 6 A 2/12 —, BVerwGE 146, 56-67, Rn. 29;
vgl. BVerfG, v. 19.12.2007 - 1 BvR 620/07 -BVerfGE 119, 309-330; Schemmer/Ep-
ping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 5, Rn. 32.

2205 Etwa OVG Miunster, v. 18.12.2013 — 5 A 413/11; Huber, NVwZ 2013, 1010; Miiller-
Neuhoff, AfP 2013, 304; Kloepfer, JZ 2013, 892; Fechner u. a., AfP 2014, 213.
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Lobbyinggrundrecht ein elementardemokratischer, kontrollierender oder
zumindest partizipativer Gehalt zukommt.?2¢ Denn wihrend das Lobby-
inggrundrecht jedermann gleichermafien zukommt, hat das Bundesverwal-
tungsgericht gerade die besondere Bedeutung der Presse als solcher her-
vorgehoben.??” Damit wollte es den Ausnahmecharakter des verfassungs-
unmittelbaren Anspruchs - und damit auch der Gesamtentscheidung -
sicherstellen.?208

Doch selbst, wenn man den zur Ausiibung der eigenen Lobbyingfrei-
heit notwendigen verfassungsunmittelbaren Auskunftsanspruch nicht je-
dermann, sondern nur Rechtssuchenden zuspriche, ldsst sich die benannte
presserechtliche Rechtsprechung nicht auf die untersuchungsgegenstiandli-
che Situation tibertragen. Rechtssuchenden stehen aufgrund von Art.103
Abs.1 GG und der hieraus entwickelten Rechtsprechungspraxis schon jetzt
Auskunftsanspriiche gegeniiber dem jeweils zustindigen Gericht zu.?20?
Dass diese sich nicht auf etwaige Rechtsiiberlegungen und Vorpriagungen
der Richterinnen und Richter erstrecken, ist jedenfalls mit Blick auf den
verfassungsrechtlichen Minimalstandard unerheblich. Denn dieser ist be-
reits iberschritten, wenn dem Auskunftsanspruch berechtigte schutzwiir-
dige Interessen Privater oder offentlicher Stellen an der Vertraulichkeit
von Informationen entgegenstehen.??!* Dies ist mit Blick auf in die Grund-
rechtssphére des einzelnen Richters fallende Informationen tber aufler-
dienstliches Verhalten einerseits und die 6ffentlich-rechtlichen Effizienzer-
wigungen, die im Rahmen des Art.103 Abs.1 GG gegen ein verfassungs-
rechtlich gebotenes Rechtsgespriach einzuwenden waren, gegeben.??!!

Vor diesem Hintergrund stellen sich die Informationsfreiheitsgesetze als
gesetzgeberische Entscheidungen dar, die bewusst iiber die grundgesetzlich
aufgestellten Pflichten hinausgehen.??'2 De lege lata lasst sich fiir die Recht-
sprechungspraxis daher kein {iber diese Entscheidungen hinausgehender
verfassungsrechtlicher Anspruch herleiten.

2206 Starck/Paulus/von Mangold/Klein/Starck, GG, Art. 5, Rn. 149.

2207 BVerwG, v. 20.02.2013 — 6 A 2/12 -BVerwGE 146, 56-67, Rn. 27.

2208 BVerwG, v.20.02.2013 - 6 A 2/12 -BVerwGE 146, 56-67, Rn. 29.

2209 Ahnlich wohl auch BVerwG, v. 20.02.2013 - 6 A 2/12 -BVerwGE 146, 56-67, Rn. 13f.

2210 BVerwG, v. 20.02.2013 — 6 A 2/12 -BVerwGE 146, 56-67, Rn. 29

2211 Zur Frage von Datenschutz und Informationsfreiheit Nolte, NVwZ 2018, 521; RofS-
nagel, MDR 2007, 16.

2212 Deutlich Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl., Rn. 59-61 mwN.
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... durch gesetzgeberische Reformbemiihungen

Die Legislative wiederum hat es bislang nicht fiir geboten erachtet, den Ge-
richten eine allgemeine Transparenzpflicht aufzuerlegen. Stattdessen sind
diese als Organe der Rechtspflege typischerweise vom Anwendungsbereich
der Bundes- und Landesinformationsgesetze ausgenommen.??'> Auch an-
derweitige Veréffentlichungspflichten analog den §§ 44af AbgG bestehen
fir die Richterschaft in Bezug auf ihre Nebentitigkeiten oder Interessen-
konflikte nicht. Fiir die deutsche Justiz gilt damit unverdndert und in
mehrerlei Hinsicht der Grundsatz der beschrankten Aktenoffentlichkeit.?214
Weder bestehen fiir interessierte Biirgerinnen und Biirger noch fiir un-
mittelbar Betroffene unmittelbare Anspriiche, Einblick in die Gerichts-
oder Personalakten zu erhalten - ein Zustand, den Caspar als ,,Holzklas-
se informationeller Teilhabe an &ffentlichen Wissensbestainden® beschrie-
ben hat.??!> Dieser Befund fiigt sich ein in die von Bréhmer beobachtete
Hemmnis der Judikative, die eigene Entscheidungsfindung im Rahmen
der Entscheidungsbegriindung umfassend nachvollziehbar zu machen, und
relevante Voriiberlegungen sowie fiir beachtlich gehaltene Zusammenhange
offenzulegen.??16

Zugleich bestehen aber, soweit ersichtlich, auch keine Archive oder In-
formationssammlungen, tiber die oder aus denen eine Auskunft tatséchlich
erteilt werden konnte. Auf Anfrage teilten im Jahr 2016 auch das Bundesmi-
nisterium fiir Justiz und Verbraucherschutz sowie das Bundesministerium
fir Arbeit und Soziales mit, tiber keine Daten zu den Nebentitigkeiten

2213 Debus/Gersdorf/Paal, BeckOK IFG, § 1, Rn. 143.2 mwN; vgl. BT-Drs. 15/4493, S. 8;
siehe auch etwa
§2 Abs. 2 Nr. 3 LIFG-BW oder § 2 Abs. 1 S. 2 LIFG-Berlin.

2214 Schmitz/Jastrow, NVwZ 2005, 984, S. 985; Kallerhoff/Mayen/Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG, § 29, Rn. 1 mwN.

2215 Caspar, in: Hill/Sommermann/Wieland/Ziekow, Brauchen wir eine neue Verfas-
sung, S. 233f.

2216 Ausdriicklich Bréhmer, Transparenz als Verfassungsprinzip, S.275 ff, 387; siehe au-
Berdem Chudoba, in: Holzwarth/Lambrecht/Schalk/Spath/Zech, Die Unabhén-
gigkeit des Richters, S.53, S.55f; Christensen, in: Holzwarth/Lambrecht/Schalk/
Spath/Zech, Die Unabhingigkeit des Richters, S.1, S.11-16; siehe auch Strecker,
ZRP 1984, 122, S.126; Berglar, ZRP 1984, 4, S. 4ff, 5 mwN; erneut Kempen, AuR
1985, 1, S.5f; vgl. auch Ipsen, Richterrecht und Verfassung, S. 150 ff; Wank, Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung, S.30ff; auch Schmidt-Jortzig, NJW 1984, 2057,
S$.2061ff; dagegen mit Blick auf die Praktikabilitdt stellvertretend Hartmann, JR
1977, 181, S.185; Meyke, DRIiZ 1990, 58; vgl. grundsitzlicher und kritisch Puppe,
NStZ 2012, 409, S. 409 ff; Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, S. 149 ff;.
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an den Bundesgerichten zu verfiigen.??’” Auch das Statistische Bundesamt
erhebt allein Daten mit Blick auf die Geschiftsentwicklung bei den Gerich-
ten, um anhand dieser die Kapazititsplanung und Personalentwicklung zu
rechtfertigen.??!8 Es verfiigt jedoch nicht iiber statistische Informationen zu
Nebentitigkeiten oder deren Inhalte. Auskiinfte tiber genehmigte wie abge-
lehnte oder auch nur angezeigte Nebentitigkeiten werden dezentral in den
Personalakten der einzelnen Richterinnen und Richter bei den jeweiligen
Gerichten gefiihrt. Einblick in diese mit sensiblen personenbezogenen Da-
ten durchzogenen Akten hat allein die Dienstaufsicht im konkreten Einzel-
fall - entsprechende Anfragen werden mit Verweis auf das Personalaktenge-
heimnis und den Datenschutz abgewiesen, § 46 DRiG iV.m. § 111 BBG bzw.
§ 5 Abs. 2 IFG iV.m. § 111 Abs. 3 BBG.2?Y Ein gerichtsiibergreifendes Regis-
ter besteht nicht. Eine strukturierte Datenerfassung diirfte ohnehin erst mit
dem seit 2010 vom Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz
bzw. dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales jahrlich angefragten
anonymisierten Datensatz zu Nebentitigkeiten begonnen worden sein.??2
Die Anfrage konzentriert sich jedoch auf einige wenige Paramater wie
Entgelt, Genehmigungspflichtigkeit und zeitlicher Umfang der Nebentatig-
keiten. Sie dient vor allem dazu, Kleine und Grofle Anfragen im Bundestag
zu beantworten.???! Die erhobenen Daten geben jedoch keine Auskunft
dariiber, inwiefern die Nebentdtigkeit in einem spezifischen inhaltlichen
Zusammenhang mit der richterlichen Tatigkeit, also der konkreten Zustan-
digkeit des jeweiligen Richters, stehen. Eine umfassende Informationsbasis,

2217 Siehe B.ILL

2218 Siehe etwa die Fachserien zu Zivil- und Familiengerichten, Verwaltungs- und
Finanzgerichten oder Strafgerichten und Staatsanwaltschaften allesamt abrufbar
unter https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspflege/_inhalt.ht
ml#sprg235918 [Stand: 01.01.2022]; auerdem Statistisches Bundesamt, Statistisches
Jahrbuch Deutschland 2019, S. 315 ff.

2219 Dazu BVerwG, v. 29.06.2017 - 7 C 24/15.

2220 Siehe insbesondere LT-Bay-Drs.17/2335,S. 4 Nr.2.2.1 Anlass. Auf die Frage, wie oft
eine Nebentitigkeit untersagt wurde: ,Im Geschiftsbereich des Staatsministeriums
der Justiz (Ordentliche Gerichtsbarkeit) wurde aktiven Richtern in den letzten fiinf
Jahren in keinem Fall die beantragte Nebentdtigkeit formlich untersagt. Wurde in
Einzelfillen festgestellt, dass einem Antrag auf Nebentdtigkeit nicht entsprochen wer-
den kann, wurden dem Richter die Versagungsgriinde zundchst formlos mitgeteilt.
In allen Fillen erfolgte daraufhin eine Antragsriicknahme bzw. wurde der Antrag
so abgedndert, dass eine Nebentitigkeitsgenehmigung erteilt werden konnte! Eine
vergleichbare Verwaltungspraxis wurde bei den Bundesgerichten auf Anfrage ver-
neint.

2221 Etwa BT-Drs. 18/10435 und BT-Drs. 18/10781.
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etwa liber die beteiligten Interessengruppen oder die Seminarveranstalter,
besteht weder bei den Gerichten noch bei den Bundesministerien.

Auch auf Lianderebene konnte nichts anderes festgestellt werden.?2??
Soweit ersichtlich hat allein das Land Hessen vor dem Hintergrund des
Fall Henrichs??® ein Informationsregister eingefiihrt, und dabei einen viel-
versprechenden Kompromiss zwischen Nebentitigkeitsrecht, prozessua-
ler Waffengleichheit und Schutz personenbezogener Daten gefunden.???*
Seitdem sieht das Hessische Richtergesetz vor, genehmigungs- und an-
zeigepflichtige Nebentitigkeiten ab einer Gesamtvergiitungssumme von
1.550 EUR jéhrlich zu dokumentieren (§71 HRiG) und genehmigungs-
pflichtige Nebentdtigkeiten in einem gerichtsbezogenen Nebentitigkeits-
register anonymisiert erfassen zu lassen (§7m Abs.1 HRiG)???°. Dieses
Nebentatigkeitsregister steht allein konkret Verfahrensbeteiligten offen, da-
mit diese eine mogliche Befangenheit des Richters iiberpriifen kénnen
(§7m Abs.2 HRIiG).??2¢ Die ansonsten nicht-offentliche Datensammlung
wird dem Rechtspolitischen Ausschuss des Hessischen Landtags unter
Ausschluss der Offentlichkeit jahrlich vorgestellt (§ 7p HRiG).

Obwohl das hessische Nebentitigkeitsregister schnell nach seiner Ein-
fihrung als vorbildliche Vorlage galt,??” hat sie bis heute keine Nachahmer
gefunden.???® Sie scheint jedoch gerade mit Blick auf ihre beschrankte
Offentlichkeit einerseits und die strukturierte Datenerfassung andererseits
einen gangbaren Kompromiss zugunsten der prozessualen Waffengleich-
heit zu bieten. Ein solches Register bietet Auskunftsberechtigten die Mog-
lichkeit, Nebentitigkeiten mit auffilligen thematischen Uberschneidungen
oder vermeintlichen Naheverhaltnissen auf den Grund zu gehen, und bie-
tet insofern eine dezentrale Kontrolle sowohl iiber das richterliche wie
auch das auflerdienstliche Handeln, aber auch iiber die dienstrechtliche
Genehmigungspraxis.???® Zugleich besteht ein vollstindiger Zugriff nicht

2222 Siehe B.IL1; aufSerdem LT-BW-Drs. 12/1440; LT-Bremen-Drs. 14/568.

2223 Siehe Rudolph, NJW 1997, 2928.

2224 Vgl. HessLT-Drs.14/3037, S. 1, 9, 15 ff, S.18: ,Transparenz der Justiz®.

2225 HessLT-Drs.14/3037, S. 19.

2226 Der Hessische Datenschutzbeauftragte hat auf Anfrage mitgeteilt, dass er die Be-
handlung des Nebentitigkeitsberichts in der Offentlichkeit, also auflerhalb des
Rechtspolitischen Ausschusses, gerade mit Blick auf die Regelung des § 7p HRiG
nicht fiir geeignet halt.

2227 Betrifft JUSTIZ 2003, 164, S. 165; Baumer, Betriftt JUSTIZ 2003, 160.

2228 Siehe etwa Hamburgische Biirgerschaft-Drs. 20/116793 sowie 20/11679.

2229 Zur Kontrollfunktion Brink/Brink u. a., Informationsfreiheitsgesetz, § 1, Rn. 45 ff;
Groschner, in: Kokott/Vesting/Brugger/Gusy/et al., Berichte und Diskussionen auf
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III) Verfassungsrechtliche Gebotenheit einer einfachgesetzlichen Préiskription?

fir jedermann zu jeder Zeit: Stattdessen besteht ein Auskunftsanspruch ab
Anhingigkeit eines konkreten Verfahrens an einem konkreten Gericht in
Bezug auf einen bestimmten Spruchkérper.?2? Da hiermit kein Einblick in
das Nebentatigkeitsregister verbunden ist, erhalten Beteiligte nicht von Ne-
bentatigkeiten des Richters Kenntnis, die unter keinen denkbaren Umstan-
den eine Befangenheit oder Anlass zu weitergehendem Vortrag begriinden
kénnten, sodass auf diesem Wege den datenschutzrechtlichen Belangen der
Richter Rechnung getragen wird.??3!

Wihrend § 7m HRIG sich auf die Erméglichung einer richterlichen Ab-
lehnung beschrinkt, sollten die erhobenen Daten sinnvollerweise auch
eine weitergehende Auseinandersetzung mit der richterlichen Vorpragung
ermoglichen. Erlaubt werden sollte eine Einsicht nicht allein zur Vorberei-
tung eines — voraussichtlich aussichtslosen — Ablehnungsantrags, sondern
eben gerade auch zugunsten eines moglichst interessengerechten prozes-
sualen Parteivortrags. Es wiére eine den Parteien mit Blick auf Art. 103 Abs. 1
GG zuzumutende Obliegenheit, sich im entsprechenden Gerichtsregister
tiber mutmafiliche Hintergriinde der richterlichen Meinungsbildung zu in-
formieren. Insofern bote eine etwa wie folgt formulierte Norm die Chance,
prozessuale Waffengleichheit ohne Restriktionen fiir die Richterschaft zu
erreichen:

§ 39b DRiG nF22%2

(1) 'Fir jedes Gericht werden die genehmigungspflichtigen Nebentitigkei-
ten der Richter in einer Ubersicht (Nebentitigkeitsregister) erfasst.
’Das Nebentitigkeitsregister darf andere Angaben als solche zu Art
und Inhalt der Nebentitigkeit, zur Person des Auftraggebers oder des
Empfangers der Leistungen im Rahmen der Nebentatigkeit, zum Zeit-
punkt der Genehmigung oder der Anzeige und zur Beendigung der
Nebentitigkeit nicht enthalten.

(2) 'Beteiligte eines gerichtlichen Verfahrens konnen zum Zwecke der Prii-
fung der moglichen Befangenheit des Richters sowie zur Ausweitung
des eigenen rechtlichen wie tatsdchlichen Vortrags Auskunft iiber seine

der Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer in Hamburg vom 1.
bis 4. Oktober 2003, S. 344, S. 355 ff.

2230 Vgl. HessLT-Drs.14/3037, S. 18.

2231 Vgl. HessLT-Drs.14/3037, S. 18f.

2232 Der Normtext orientiert sich an § 7m HRiG; die Abédnderungen wurden hervorge-
hoben.
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E) Rechtliche Bewertung und Prdiskription

Nebentitigkeiten aus dem Nebentitigkeitsregister verlangen. 2Uber die
zur Person des Richters enthaltenen Angaben iiber Nebentitigkeiten
darf nur insoweit Auskunft erteilt werden, als andere Beteiligte des
gerichtlichen Verfahrens Auftraggeber oder Empfanger der Leistungen
im Rahmen der Nebentitigkeit sind oder diesen bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise nahestehen.

3Die Erteilung der Auskunft hat zu unterbleiben, wenn die Ausiibung
der Nebentitigkeit beendet ist und seit der Beendigung vier Jahre
verstrichen sind.

Eine Ausweitung des in § 7m Abs. 2 S.3 HRiG vorgeschlagenen zeitlichen
Rahmens scheint mit Blick auf Art.103 Abs.1 GG auch unter Beriicksich-
tigung der Datensparsamkeit und weitergehenden datenschutzrechtlichen
Uberlegungen angemessen. Anders als § 7m HRiG sieht der hier getroffene
Vorschlag vor, dass eine Auskunft auch dann erteilt werden darf, wenn
Verfahrensbeteiligte den Empfangern der Nebentitigkeit nur wirtschaftlich
nahestehen.??33 Auf diese Weise sollen die Interessengruppen und Zusam-
menhinge auflerhalb der eigentlichen Personenidentitit darzustellen ver-
sucht werden.

Es bleibt hervorzuheben, dass die hier vorgeschlagene Regelung dann
grofitmogliche Wirkung entfalten wiirde, wenn auch die weiter oben vor-
geschlagene Reform des Nebentitigkeitsrechts mit Blick auf genehmigungs-
bediirftige Vortragstitigkeiten umgesetzt wiirde.??** Denn nur dann wéren
gerade jene Sachverhalte transparent zu machen, die in besonderer Weise
eine einseitige Vorpragung befiirchten lassen.

2233 HessLT-Drs. 14/3037, S.19.
2234 Siehe E.IIL.2.
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