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Die Frage, inwiefern die Offentlichkeit der Rechtsprechung als Medienof-
fentlichkeit ausgestaltet werden darf und sollte, ist ein Thema, welches im-
mer wieder lebhaft diskutiert wird. Dies hat zuletzt die Reform von § 169
GVG im Rahmen des Gesetzes tber die Erweiterung der Medienoffentlich-
keit in Gerichtsverfahren (EM6GG) gezeigt. Nach wie vor stellen sich in
diesem Zusammenhang ungel6ste Rechtsfragen und neue Entwicklungen
verlangen eine aktuelle Reflexion des Themas. Das hangt insbesondere da-
mit zusammen, dass sich das offentliche Informationsinteresse an der Drit-
ten Gewalt in einer Kommunikationsgesellschaft kaum noch ohne die Me-
dienoftentlichkeit befriedigen lasst, weshalb nicht nur die Gerichtsver-
handlung seit der jingsten Reform des § 169 GVG einer erweiterten Me-
dienoffentlichkeit zuginglich ist, sondern die Justiz auch dber justizeigene
Strukturen Informations- und Offentlichkeitsarbeit betreibt und einige
Richterinnen und Richter, vor allem einige (ehemalige) Verfassungsrich-
ter, mit Interviews aus der Sphire der Fachoffentlichkeit in die breite Of-
fentlichkeit treten. Der Mediendffentlichkeit wird hierbei nicht nur eine
allgemeine Informations- und Kontrollfunktion, sondern zugleich eine ak-
zeptanz- und vertrauensfordernde Funktion zuteil. Gleichzeitig ist aber die
Erkenntnis gewachsen, dass die Medien als wirtschaftliche Akteure eben-
falls das Ziel verfolgen, eine moglichst groffe Aufmerksamkeit fiir ihre
Themen zu erlangen, was mit einer neutralen und unparteiischen Bericht-
erstattung teilweise kollidiert. Zugleich ist die Medienéftentlichkeit einem
Wandel unterworfen, der neben einer Bedeutungsverschiebung hin zu au-
diovisuellen und interaktiven sozialen Medien zu einer Zersplitterung der
gesellschaftlichen Offentlichkeit gefiihrt hat, die es erschwert, eine gemein-
schaftliche offentliche Meinung herauszubilden.

Diese Entwicklungen fordern die bisherige Betrachtung der Rechtspre-
chungsoéffentlichkeit heraus. Einerseits bietet die Mediendffentlichkeit
nach wie vor Chancen fiir die Vermittlung der Rechtsprechungstatigkeit,
gleichzeitig birgt sie aber Risiken fiir die Sicherung der richterlichen Un-
abhingigkeit und des rechtsstaatlichen Gerichtsverfahrens in sich. Demo-
kratischer und rechtsstaatlicher Nutzen treffen auf widerstreitende Interes-
sen und Garantien der Demokratie und Rechtsstaatlichkeit. Ferner stehen
sich bei der Gerichtsberichterstattung und der individuellen Medienpra-
senz einzelner Richter Grundrechte gegentber, die in einen Ausgleich ge-
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bracht werden miissen. Bei der Gerichtsberichterstattung ergibt sich ein
besonders komplexes Spannungsverhaltnis zwischen Rundfunk-, Presse-
und Informationsfreiheit einerseits und dem Recht auf ein faires Verfah-
ren, der Funktionstichtigkeit der Rechtspflege und den Personlichkeits-
rechten der Prozessbeteiligten andererseits.

In der Literatur findet sich wenig zu den Grenzen der Medienéffentlich-
keit und es gibt keine Gesamtbetrachtung, welche die verschiedenen Teil-
offentlichkeiten der Rechtsprechungsoffentlichkeit — die audiovisuelle Of-
fentlichkeit miindlicher Gerichtsverhandlungen, die durch die mediale
Gerichtsberichterstattung hergestellte Offentlichkeit von Gerichtsverfah-
ren und -entscheidungen, die individuelle Medienprasenz von Richterin-
nen und die durch justizeigene Informations- und Offentlichkeitsarbeit er-
zeugte Offentlichkeit — in einem ganzheitlich gedachten Regulierung- und
Kommuikationsmodell ins Verhaltnis setzt. Daher nimmt es sich diese Ar-
beit vor, der Forschungsfrage nachzugehen, auf welche Weise ein adiqua-
ter Ausgleich zwischen den gegenlaufigen Rechtsgiitern einer medialen
Rechtsprechungsoffentlichkeit hergestellt und in welchem Regulierungs-
und Kommunikationsmodell dieser Ausgleich bestmdglich realisiert wer-
den kann. Kern vorliegender Arbeit ist es also, die sich gegentberstehen-
den Rechtsgiiter herauszuarbeiten, den bestehenden Ausgleich dieser
Rechtsgiiter und die daraus folgenden Regulierungsansatze kritisch zu ana-
lysieren und mit Uberlegungen zu einem Regulierungs- und Kommunika-
tionsmodell zu verbinden, das alle Teiloffentlichkeiten der Rechtspre-
chungsoffentlichkeit umfasst.

Um diese Forschungsfrage zu beantworten, ist die Arbeit wie folgt struk-
turiert: Im ersten Kapitel wird dargelegt, welche Formen der Medienof-
fentlichkeit der Rechtsprechung nach derzeitiger Rechtslage tiberhaupt be-
stehen und wo ihre rechtlichen Grenzen liegen. Gegenstand der Analyse
ist die Regulierung sowohl des Zugangs zur miindlichen Verhandlung, der
Gerichtsberichterstattung als auch der individuellen Medienprasenz von
Richterinnen und Richtern.! Erganzend wird die Institutionalisierung und
Formalisierung der justiziellen Informations- und Offentlichkeitsarbeit
dargestellt.

Im zweiten Kapitel werden die normativen Grundlagen der Medienof-
fentlichkeit der Rechtsprechung einschlieflich ihrer Grenzen untersucht.
In diesem Zusammenhang wird der Verfassungsauftrag des Gesetzgebers
herausgearbeitet, die der Medienoffentlichkeit zuwiderlaufenden Belange

1 Die Arbeit verwendet sowohl das generische Maskulinum als auch das generische
Femininum.
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zu schiitzen und sie mit den die Medienoffentlichkeit stiitzenden Belangen
in einen dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz entsprechenden Ausgleich zu
bringen.

Im dritten Kapitel werden die aus dem ersten und zweiten Kapitel ge-
wonnenen Erkenntnisse in der Untersuchung der audiovisuellen Offent-
lichkeit mindlicher Gerichtsverhandlungen, der medialen Gerichtsbe-
richterstattung und der individuellen Medienprasenz von Richtern frucht-
bar gemacht. In diesem Zusammenhang werden die Maffgaben der Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR)
beriicksichtigt und es wird rechtsvergleichend auf die englische? und fran-
z0sische Rechtslage eingegangen. Im ersten Unterkapitel wird die Locke-
rung der audiovisuellen Verhandlungséffentlichkeit mittels direkt Gbertra-
gender Medien im Rahmen des EMOGG untersucht. Im zweiten Unterka-
pitel wird die gesetzgeberische Entscheidung untersucht, das faire Ge-
richtsverfahren, die Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege und die Person-
lichkeitsrechte der Verfahrensbeteiligten nicht mithilfe von Tatbestinden
zu schitzen, welche die Medien davon abhalten, auf laufende Gerichtsver-
fahren Druck auszuiiben sowie harsche Richter- und Urteilskritik zu tiben.
Im dritten Unterkapitel wird die Regulierung der individuellen Medien-
prisenz von Richtern auf etwaige Defizite hin analysiert. Im vierten Unter-
kapitel werden Uberlegungen dazu angestellt, wie die Medienoffentlich-
keit der Rechtsprechung indirekt Gber Regelungen im Verfahrensrecht,
die Gerichtsordnung oder die Regulierung des Verhaltens der staatlichen
und gesellschaftlichen Mediennutzer zum Schutze der Rechtsfindung ge-
mafigt werden kann. Angesichts dieser Analyse sowie in Abgrenzung vom
englischen und franzosischen Modell werden Uberlegungen zum Regulie-
rungsmodell fiir die Medienoéffentlichkeit der Rechtsprechung in Deutsch-
land angestellt.

Im vierten und letzten Kapitel wird schlieflich herausgearbeitet, wel-
chem Zweck der von der Justiz entwickelte kommunikative Ansatz dient.
Dieser Schritt erfolgt unter der Annahme, dass ein kommunikativer An-
satz die Unzulanglichkeiten des Regulierungsmodells kompensieren kann,
da er eine geregelte Kooperation zwischen Justiz und Medien ermdglicht.

Methodisch erfolgt die Analyse der normativen Grundlagen der Medien-
offentlichkeit der Rechtsprechung und ihrer Grenzen im zweiten Kapitel
im Rahmen einer rechtsdogmatischen Analyse der verfassungsrechtlichen

2 Es wurde England und nicht Grofbritannien gewihlt, da Grofbritannien auf-
grund der rechtlichen Unterschiede zwischen England, Wales, Nordirland und
Schottland nicht einheitlich hitten gewirdigt werden kénnen.
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Vorgaben, wobei die EGMR-Rechtsprechung Berticksichtigung findet.3
Dabei werden die auslegungsbedurftigen Rechtsgiiter einer Interpretation
im Lichte der fiir die Fragestellung relevanten kommunikations- und sozi-
alwissenschaftlichen Theorien unterzogen.* Eine eindeutige Antwort da-
rauf, inwieweit die Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung im Demo-
kratie- oder Rechtsstaatsprinzip verankert ist und worin ihre Grenzen be-
stehen, geben die verfassungsrechtlichen Prinzipien nimlich nicht.5 Uber
die interdisziplinare Reflexion soll eine kritische und weiterfithrende Ana-
lyse der verfassungsgerichtlichen Einordnung der Medienoffentlichkeit der
Rechtsprechung und ihrer Grenzen gewonnen werden, wobei mafstablich
ist, dass die verfassungsgerichtliche Interpretation des Grundgesetzes in
einer kritischen Perspektive weiterentwickelt wird, ohne dabei die verfas-
sungsrechtlichen Rahmenbedingungen und Grundentscheidungen aufSer
Acht zu lassen.® Ein Argument de constitutione ferenda wird nicht ange-
strebt; methodisch ist die Untersuchung damit normativ-analytisch.”

Die Rechtsvergleichung folgt nicht der klassischen, von Zweigert und
Kotz entwickelten Methode, in der Landerberichte zunachst verfasst und
dann - unter Einbeziechung einer wertenden Beurteilung — miteinander
verglichen werden.? Stattdessen werden Landerberichte in der vorliegen-
den Arbeit erarbeitet, um folgende zwei Funktionen zu erfiillen: Erstens

3 Dabei wird die spezifisch verfassungsrechtliche Perspektive nicht verlassen, um die
Komplexitit der auslegungsbediirftigen Begriffe zu reduzieren, s. Tschentscher, De-
mokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 12.

4 In Bezug auf das Demokratieprinzip werden neuere Entwicklungen der Reprisen-
tationstheorie, partizipatorische und deliberativ-demokratische Ansitze bertick-
sichtigt; in Bezug auf die Unabhingigkeitsgarantie werden insbesondere kommui-
kationswissenschaftliche sowie empirische Erkenntnisse bemitht und innerhalb
der rechtlichen Rahmenbedingungen gewtrdigt. Nach Taekema/Klink, in: van
Klink/Tackema (Hrsg.), Law and Method, Interdisciplinary Research into Law,
2011, 7, 11-12 ist die interdisziplinire Arbeitsweise der ,unterstitzenden® und der
»komparativen“ Methode zuzuordnen.

5 Vgl. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 10-13 zum
Demokratieprinzip, ,das Grundgesetz [gebiete] mit dem Demokratieprinzip un-
streitig mehr als die Summe seiner verfassungstextlichen Konkretisierungen®,
10-11. Um das Demokratieprinzip in seiner Ginze zu erfassen, misste daher eine
kritische Perspektive entwickelt werden, ,die [...dem] politisch-auerrechtlichen
Idealbild der Demokratie Rechnung tragt®, 11.

6 Vgl. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 11-13.

7 Ibid, 14. Normativ bedeutet dabei die kritisch-theoretisch reflektierte Interpretati-
on der verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen. Analytisch ist die Ubertra-
gung der gewonnenen Mafstibe auf die Dritte Gewalt.

8 Zu dieser Methode, s. Kischel, Comparative Law, 2019, 89.
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sollen sie Riickschlisse auf den vom EGMR zu erwartenden Ermessens-
spielraum (margin of appreciation) fir die Konventionsstaaten zulassen;
zweitens sollen sie das Augenmerk auf alternative Abwagungsergebnisse
und die daraus folgenden Regulierungsansitze lenken. Dabei wird der
funktionalen Methode der Rechtsvergleichung insofern gefolgt, als dass
Ausgangspunkt fir die Auswahl der analysierten Regeln ihre Regelungs-
funktion ist” und es Ziel der Rechtsvergleichung ist, die Ausgangsrechts-
ordnung kritisch zu wiirdigen.!® Dabei wird der unterschiedliche (verfas-
sungs-)rechtliche Kontext der behandelten Rechtsordnungen gewirdigt,
sofern er als Grund fir die identifizierten Unterschiede beurteilt wird. Mit
Frankreich und England wurden eine weitere kontinental-europaische, der
romanischen Rechtsfamilie zugehérige sowie eine der Common-Law-
Rechtsfamilie zuzuordnende Rechtsordnung ausgewahlt.!! Deren Richter-
schaften weisen im Vergleich zu derjenigen Deutschlands Eigenheiten auf,
die sich teilweise in spezifischen Regeln zur Medienoffentlichkeit der
Rechtsprechung niederschlagen; diese Regelungen sind in jingerer Zeit al-
lerdings — auch aufgrund von einflussreicher EGMR-Rechtsprechung - in
ihrem Anwendungsbereich geschmilert worden, wodurch Rechtsentwick-
lungen hinsichtlich der Medienéffentlichkeit der Rechtsprechung angeregt
worden sind, die einen Vergleich mit den aktuellen Rechtsentwicklungen
in Deutschland nahelegen. In beiden Lindern haben sich vor diesem Hin-
tergrund dhnliche Abwigungsfragen wie in Deutschland zwischen der Be-
wahrung eines fairen Gerichtsverfahrens und der Funktionstichtigkeit der
Rechtspflege einerseits sowie den Kommunikationsgrundrechten und dem
justizeigenen Interesse an einer Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung
andererseits gestellt.

Vor dem Einstieg in die Arbeit soll zunichst noch begriffliche Klarheit
geschaffen werden. Der Begriff der Medienoffentlichkeit bezeichnet einer-
seits passiv den Zugang zum Gericht und die Berichterstattungsmoglich-
keit der Medien, andererseits aktiv die individuelle Medienprisenz von
Richtern (Richteréffentlichkeit) und die proaktive Informationsvermitt-
lung sowie die Offentlichkeitsarbeit der Justiz. Der Begriff der Rechtspre-
chung bezeichnet neben dem gewohnlich damit bezeichneten Fallrecht

9 Zu Anwendung der funktionalen Methode, s. Kischel, Comparative Law, 2019,
88 ff.

10 Zu diesem Zweck uns seiner sachgerechten Anwendung, s. Michaels, Oxford
Handbook of Comparative Law, 1. Aufl. 2006, 339, 379-380.

11 Diese Rechtsfamilien werden tblicherweise in der klassischen Rechtsverglei-
chung herangezogen, s. Kischel, Comparative Law, 2019, 201 ff.
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die Dritte Gewalt als solche, wie sie auch im Grundgesetz bezeichnet wird
(Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG). Der Begriff der Rechtsprechungsoffentlichkeit be-
zeichnet die allgemeine Offentlichkeit der Dritten Gewalt in simtlichen
Ausgestaltungen; der Begriff der Gerichtsoffentlichkeit beschrinke dies auf
die Gerichte; die Begriffe der Verhandlungs- oder Verfahrensoffentlichkeit
bezeichnen synonym die Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung. Zu-
letzt sollen die Begriffe des direkten und indirekten Regulierungsansatzes
sowie des kommunikativen Ansatzes erliutert werden. Die direkte Regu-
lierung meint die Regulierung der Presseberichterstattung durch Aus-
schliisse und Verbote, die indirekte Regulierung meint alle Formen der
Regulierung anderer Regelungsobjekte als der Presse selbst wie beispiels-
weise die Regulierung der Mediennutzung durch Richter, Anwalte und
die politischen Gewalten, die Anpassung des Verfahrensrechts oder aber
die Gewihrleistung zivilrechtlicher Anspriche gegen wahrheitswidrige
und / oder ehrverletzende Medienberichterstattung. Diese Instrumente
wirken sich mittelbar auf die Medienberichterstattung aus, indem sie be-
zwecken, dass die Medien weniger Druck auf die faire, ungestorte und un-
beeinflusste Verfahrensfithrung und Rechtsfindung austiben, dass sich die-
ser Druck nicht auf die Verfahrensfithrung und Rechtsfindung auswirke
und dass schlieBlich das 6ffentliche Vertrauen in eine unabhingige Rich-
terschaft bewahrt wird. Der kommunikative Ansatz bezieht sich begrifflich
auf die eigenstandige Informations- und Offentlichkeitsarbeit der Justiz.
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Die Rechtsprechungsoftentlichkeit wird schon seit dem Kaiserreich neben
der im Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) angelegten Saaloffentlichkeit in
der Praxis mittels einer Medienoffentlichkeit realisiert.! Das heifdt, dass die
Medien — damals die Zeitungsoffentlichkeit — mit ihrer Berichterstattung
tiber die Gerichtsverhandlung die Verfahrensoffentlichkeit fir die Allge-
meinheit herstellen. Daneben stellt auch die Justiz selbst eine mediale Of-
fentlichkeit her, indem sie die Medien mit Informationen zu Verfahren
und Entscheidungen versorgt. Ferner nutzen einzelne Richter die Medien,
um eigene Stellungnahmen in den 6ffentlichen Meinungsaustausch einzu-
bringen. In all diesen Bereichen der Rechtsprechungsoffentlichkeit — der
medial vermittelten Verfahrensoffentlichkeit, der Richteroffentlichkeit
und der justiziellen Offentlichkeitsarbeit — stellen die Eigeninteressen der
Medien und ihre Ubernahme neuer, dialogischer Kommunikationsformen
die Justiz vor neue Herausforderungen. Erneut muss ein Ausgleich zwi-
schen widerstreitenden Interessen gefunden werden: Auf der einen Seite
steht das Bediirfnis nach Anpassung an neue mediale Entwicklungen, um
das offentliche Interesse an der Rechtsprechung und das institutionelle In-
teresse an der Forderung offentlichen Vertrauens und gesellschaftlicher
Akzeptanz zu befriedigen. Heutzutage haben namlich die audiovisuellen
und neuen Medien die Funktion der Zeitungsberichterstattung teilweise
tibernommen. Auf der anderen Seite steht das Erfordernis, bei allen Anpas-
sungen die Verfahrensrechte sowie das 6ffentliche Vertrauen in eine funk-
tionsfahige Justiz zu bewahren und eine Rechtsprechungsoffentlichkeit zu
vermeiden, die zu stark in die 6ffentliche Meinungsbildung eingreift. Fiir
diesen Ausgleich hat der Gesetzgeber die mittelbare Verfahrensoffentlich-
keit bzw. den Zugang bestimmter Medien zur Gerichtsverhandlung sowie
die mediale Prasenz einzelner Richter reguliert. Daneben hat die Gerichts-
verwaltung Strukturen institutioneller Kommunikation aufgebaut, um mit
den Medien in ein kooperatives Kommunikationsverhaltnis zu treten (A).
Diese Grundstruktur soll im Laufe der Arbeit vor dem Hintergrund neue-
rer Entwicklungen kritisch reflektiert werden (B).

1 S.BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (73-74).
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Erstes Kapitel: zur Ausgangslage

A. Die aktuelle Ausgestaltung der medialen Rechtsprechungsiffentlichkert

I. Das bestehende Regulierungsmodell fir die mediale
Rechtsprechungsoffentlichkeit

Die Rechtsprechungsoftentlichkeit wird durch die Medienoffentlichkeit
hergestellt, die bis auf den weitreichenden Ausschluss der audiovisuellen
Offentlichkeit (1.) keiner Beschrinkung zum Schutz der Justiz unterliegt
(2.). Richterinnen und Richter sind bei medienoffentlichen Stellungnah-
men zur Zurtckhaltung und Maigung verpflichtet (3.).

1. Ausschluss der audiovisuellen Offentlichkeit

Die Rechtsprechungsoffentlichkeit ist vom Gesetzgeber in ihrer urspriing-
lichen Form als Auspriagung des Rechtsstaatsprinzips gemif § 169 GVG a.
F. in Form einer Saal6ffentlichkeit konzipiert worden.? Medienvertreter,
die tber die offentlich zugangliche Verhandlung berichteten, erweiterten
sie zu einer mittelbaren Verhandlungsoffentlichkeit. Diese Form der Ver-
fahrensoffentlichkeit hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) verfas-
sungsrechtlich gemaff Art.5 Abs.1 GG auf die Pressefreiheit gestitzt.?
Waihrend die Rundfunkoffentlichkeit (Ton- und Fernseh-Rundfunkauf-
nahmen) seit dem Jahr 2000 mit § 17 a BVerfGG fiir das Eintreten und die
Urteilsverkiindung  des  BVerfG  zulassig ist, war sie gemaf
§169 S.2 GVG a. F. fiir die Fachgerichtsbarkeit bis zum Jahr 2018 ginzlich
ausgeschlossen. Mit dem EMOGG hat der Gesetzgeber das Verbot der au-
diovisuellen Offentlichkeit miindlicher Gerichtsverhandlungen (Ton- und
Fernseh-Rundfunkaufnahmen sowie Ton- und Filmaufnahmen) fiar die
obersten Bundesgerichte gelockert (a). Neue Medien sind dem Rundfunk
insofern gleichgestellt, als sie Ton- und Filmaufnahmen machen kénnen
(b). Auferhalb der Gerichtsverhandlung sind audiovisuelle Aufnahmen
und deren Ausstrahlung mit gewissen Einschrankungen moglich (c).

2 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (59-60, 63); ausfuhrlich auch, ». Coelln,
Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 49-82, 101-121.
3 BVerfG, Beschl. v. 06.02.1979, BVerfGE 50, 234 (239f.).
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A. Die aktuelle Ausgestaltung der medialen Rechtsprechungsoffentlichkeit

a) Ausschluss der Rundfunkoffentlichkeit

Mit §169 S.2 GVG a. F. hatte sich der Gesetzgeber dazu entschieden, die
miundliche Gerichtsverhandlung in ihrer raumlichen Begrenztheit zu be-
wahren, und infolgedessen den Rundfunk aus dem Gerichtssaal ausge-
schlossen. Der Vorstof§ im Jahre 1997, die Rundfunkoéffentlichkeit der Ge-
richtsverhandlung zu erweitern, konnte sich in Bundesrat und Bundestag
nicht durchsetzen.* Der Grofteil der deutschen Richterschaft sah eine Aus-
weitung der Fernsehoffentlichkeit kritisch und unterstitzte den
Ausschluss der Rundfunkoffentlichkeit. Auch im ntv-Verfahren (2001) vor
dem BVerfG konnte sich die Forderung nach einer Erweiterung der audio-
visuellen Verhandlungsoffentlichkeit nicht durchsetzen.® Das BVerfG sah
den Gesetzgeber nicht in der Pflicht, eine solche Gerichtsoffentlichkeit zu-
zulassen.” Hiergegen spriachen die Rechtsguter des fairen Verfahrens sowie
der ungestorten und unbeeinflussten Rechts- und Wahrheitsfindung sowie
die Personlichkeitsrechte der Verfahrensbeteiligten.® Anders sahen dies die
vom Mehrheitsvotum abweichenden Richterinnen und Richter. Sie identi-
fizierten einen Verfassungsauftrag des Gesetzgebers kraft objektiven Verfas-
sungsrechts fir die Fachgerichtsbarkeit eine Fernsehoffentlichkeit der
mindlichen Gerichtsverhandlung in den Grenzen der ihr gegenlaufigen
Belange zuzulassen.” Ein grofer Teil der Literatur'® und die Bundesregie-
rung!! befirworteten bald eine solche Ausweitung. Ein Teil der Literatur
schrieb der Fernsehoffentlichkeit vor dem BVerfG Vorbildcharakeer fiir
eine mogliche Offnung der Gerichtsverhandlungen anderer Gerichtszwei-

4 Bundesrat Drucks. 165/97.

5 So die Vortrige des Deutschen Richterbundes, der Neuen Richtervereinigung

und der Bundesrechtsanwaltskammer, BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44

(52-53), auflerdem schon Deutscher Richterbund DRiZ 1996, 246 und die Bun-

desrechtsanwaltskammer AnwBI. 1997, 26.

BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44.

BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (63-71).

BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (67-71).

BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (71 ff).

S. Stiirner, JZ 2001, 699, 700; v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Ge-

walt, 2005, 33-37, 392 ff.; Kaulbach, JR, 2011, 51-54. Den Gesetzgeber zur Hand-

lung auffordernd: Pfeifle, ZG, 2010, 283-306; Dorr/Zorn, NJW 2001, 2837; Dieck-

mann, NJW 2001, 2451-2452; Giindisch, NVwZ 2001, 2004.

11 Zitiert in BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (56-57). Schon 1962 wollte
sie bei der angestrebten Reform des GVG durchsetzen, dass Urteilsverkiindungen
dem Fernsehen zuganglich sind, BTDrucks IV/178, S. 12.

S \o o0 N &\
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ge zu.!? Fur das BVerfG war mit § 17 a BVerfGG!? bereits im Jahre 2000
fir das Eintreten der Richter in den Gerichtssaal und die Urteilsverkiin-
dung eine Ausnahme vom absoluten Verbot der Rundfunkéffentlichkeit
in Kraft getreten. In der Gesetzesbegriindung von § 17 a BVerfGG hief es,
dass Verfahren vor dem BVerfG, fiir die das Gericht die mtandliche Ver-
handlung anordnet, in der Regel von besonderem 6ffentlichem und politi-
schem Interesse seien.' Das besondere politische Interesse beruhe auf der
Staatsorganschaft des BVerfG, denn es gehore zur obersten Staatsleitung
und nehme staatliche Reprisentationsaufgaben wahr.!S Dieser Grund
tiberwog die gegenliufigen Rechtsgiiter. Im Jahre 2015 entschied die 86.
Justizministerkonferenz dann, die Urteilsverkiindungen der obersten Bun-
desgerichte der Fernsehoffentlichkeit zu 6ffnen und mindliche Verhand-
lungen audiovisuell in einen Nebenraum zu dbertragen.’® Mit dem
EMOGG setzte der Gesetzgeber diese Entscheidung um und lief§ zusatzlich
fiir Pressevertreter bei allen Gerichten die Ubertragung des Verfahrens ge-
mafl §169 Abs.1 S.3 GVG n. F. in einen Nebenraum zu. Die erweiterte
audiovisuelle Offentlichkeit beschrankte er gemaf § 169 Abs. 3 GVG n. F.,
i. V. m. §55 VwGO, § 61 Abs.1 SGG, §52 Abs. 1 FGO auf die obersten
Bundesgerichte, das Eintreten der Richter in den Gerichtssaal sowie die
Urteilsverkiindung. Zudem sollen Tonaufnahmen in Bezug auf Verfahren
von besonderem historischem Interesse gemaf$ § 169 Abs. 2 GVG n. F. vor
jedem Gericht moglich sein.

b) Ausschluss der Nutzung neuer Medien!” im Gerichtssaal wahrend der
Gerichtsverhandlung

Nunmehr findet § 169 Abs. 1 S.2 GVG in seiner neuen Fassung allgemein
auf Ton- und Filmaufnahmen Anwendung, womit auch neue Medien er-

12 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 473.

13 Als Ausnahme zu § 17 BVerfGG i.V.m. § 169 GVG.

14 BT-Drucks. 13/7673, S.6f; zur Angemessenheit der Differenzierung spiter
BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (69).

15 V. Coelln, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.), BVerfGG Kom-
mentar, 60. EL 2020, § 17a Rn. 16.

16 Beschl. v. 17./18.06.15, TOP 11.16 Abschlussbericht der Arbeitsgruppe ,,Zeitgema-
Be Neufassung des § 169 GVG 2.

17 Der Begriff der neuen Medien steht fir elektronische Gerdte wie Computer,
Smartphones und Tablets, die jedem Nutzer einen Zugang zum Internet bereiten
und interaktive Kommunikation ermoéglichen. Soziale Medien sind die Applika-
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fasst sind, sofern sie diese machen und verdffentlichen konnen.'® Ohne
Ton- und Bildaufnahmen fungierende Medien, die eine direkte Informati-
onsvermittlung aus dem Gerichtssaal ermoglichen, sind hiervon nicht er-
fasst.” Maflnahmen gegen die Nutzung dieser Medien konnen folglich
nur auf die in §176 GVG geregelte Rechtsgrundlage gestiitzt werden.?°
Das BVerfG hat sitzungspolizeiliche Verfigungen fiir verfassungskonform
erklirt, die Mediennutzern die Verwendung von Handys und Laptops im
Gerichtssaal im Interesse eines geordneten Sitzungsablaufs untersagen. Als
Begrindung fithrt es an, dass es andernfalls nicht kontrolliert werden kén-
ne, ob wihrend der Verhandlung entgegen § 169 Abs. 1 S.2 GVG Aufnah-
men angefertigt wiirden.?! Die Fachgerichte haben hinsichtlich der Nut-
zung live Gbertragender sozialer Medien wie Twitter im Gerichtssaal eine
grundsatzlich ablehnende Haltung eingenommen. Vor den Landgerichten

tionen, durch die eine interaktive Kommunikation zwischen ausgewihlten Kon-
takten moglich wird. Zum Begriff der sozialen Medien, s. Leopoldina, Nationale
Akademie der Wissenschaften, Social Media und digitale Wissenschaftskommu-
nikation, 11 mwN. Je nach Konfiguration des Mediums erfolgt die Auswahl der
Kontakte durch eine beidseitige (Facebook) oder durch eine einseitige (Twitter)
Besttigung. Beitrige werden entweder gezielt an einzelne Kontakte oder an den
gesamten, durch die Kontakte definierten Adressatenkreis gerichtet. Bei Blogs
oder eigenen Webseiten sind die Beitrige hingegen unmittelbar an die allgemei-
ne Offentlichkeit gerichtet. Die neuen Medien unterscheiden sich aufgrund ihrer
Eigenschaft, der Allgemeinheit einen eigenen Zugang zur Veroffentlichung von
Beitrigen gegentber einer (definierten) Offentlichkeit bereitzustellen von den
traditionellen Medien. Zudem verfolgen die traditionellen Medien den Zweck
der Meinungsbildung und Informationsvermittlung, wahrend die sozialen Medi-
en (zusatzlich) die soziale Vernetzung zum Ziel haben. Soziale Medien verknip-
fen die Beitrige auflerdem mit den jeweiligen Nutzern, Beitrige werden dadurch
zu personlichen Stellungnahmen. Bei traditionellen Medien tritt der Berichter-
statter grundsatzlich in den Hintergrund, er schreibt fiir die Institution der Presse
oder des Rundfunks.

18 S. hierzu auch die Gesetzesbegriindung, Drucks. 18/10144, 14.

19 Kulhanek, in: Kauer/Kudlich/Schneider (Hrsg.), Minchener Kommentar zur
StPO, Bd. 3-2, 1. Aufl. 2018, §169 GVG Rn. 50. Nicht hiervon betroffen sind
ebenso stenographische Mitschriften, die unmittelbar im Anschluss an das Ver-
fahren tber ein neues Medium verdffentlicht werden, s. Kissel//Mayer, GVG Kom-
mentar, 10. Aufl. 2021, § 169 Rn. 67.

20 Ibid.

21 BVerfG, Beschl. v. 31.07.2014 - 1 BvR 1858/14 -, Rn. 20. Damit sei auch das Recht
der Verfahrensbeteiligten auf ein faires Verfahren (Art. 2 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 20 Abs. 3 GG) verletzt. S. a. BVerfG, Beschl. v. 03.12.08 - 1 BvQ 47/08 -,
NJW 2009, 352, 353.
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Mannheim?? und Koblenz?? ist das Tweeten aus dem Gerichtssaal unter-
bunden worden. Das BVerfG hat beziglich eigener Verfahren in seine Ak-
kreditierungshinweise unter Berufung auf § 17a BVerfGG das Tweeten, das
Telefonieren und das Versenden von Kurznachrichten, das digitale Abru-
fen von Daten sowie jegliche Nutzung des Internets wihrend der miindli-
chen Verhandlung im Sitzungssaal untersagt. Die zu diesem Zweck nutz-
baren elektronischen Gerite, insbesondere Mobiltelefone, Laptops und

iPads, seien im Sitzungssaal in ihrer Online-Funktion nicht zu verwen-
den.*

¢) Einschrinkung der Ton- und Bildaufnahmen aus dem Gerichtssaal
aufSerhalb der Hauptverhandlung

Vor und nach Beendigung der Hauptverhandlung sowie aus den Sitzungs-
pausen dirfen Medienvertreter Ton- und Bewegtbildaufnahmen anferti-
gen, sofern die Vorsitzende Richterin dies nicht begrindet gemaif
§ 176 GVG untersagt.?s Fiir derartige sitzungspolizeiliche Anordnungen ist
in der richterlichen Ermessensausiibung ein Ausgleich der kollidierenden
Rechtsgiiter im Wege der VerhaltnisméRigkeitsabwiagung herzustellen.26
Im Rundfunkbeschluss aus dem Jahr 1994 stellte das BVerfG der Rund-
funkfreiheit die Belange der unbeeinflussten Rechts- und Wahrheitsfin-
dung und die Personlichkeitsrechte der Verfahrensbeteiligten gegentiber.?”
In seinem Beschluss aus dem Jahr 2007 prazisierte das Gericht die gegen-
laufigen Belange den Urteilsgrinden des nfv-Urteils entsprechend dahinge-
hend, dass auch der Anspruch der Verfahrensbeteiligten auf ein faires Ver-

22 Huff, Twittern aus dem Gerichtssaal kann nicht einfach verboten werden,
18.11.2011, lto.de.

23 Pustovalov, Twittern im Gerichtssaal verboten?, 24.10.12, lhr-law.de.

24 Auch das European Network of Councils for the Judiciary (ENCJ) hat empfoh-
len, dass die Nutzung und die Verletzung der Nutzungseinschrinkungen von
Handys einer engen Regulierung unterliegen sollten, ENCJ Bericht 2011-2012,
Justice, Society and the Media, Empfehlung 2, 10-11 (im Folgenden ENCJ Bericht
2011-2012).

25 BVerfG, Beschl. v. 14.07.1994, BVerfGE 91, 125 (134 fF.).

26 Ibid.

27 1Ibid (135). Die Rundfunkfreiheit reiche hier so weit wie die Pressefreiheit. Die
rechtsstaatlichen Rechtsbelange wogen auferdem in strafrechtlichen Verfahren
wegen der exponierten Stellung des Angeklagten besonders schwer, ibid.
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fahren (Art.2 Abs. 1 i. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG) tangiert sei.?® Zudem be-
nannte es nicht mehr die unbeeinflusste Rechts- und Wahrheitsfindung als
gegenldufigen Belang, sondern nur noch die ungestorte Rechts- und Wahr-
heitsfindung,” was es auch in der Folgerechtsprechung fortfihrte.3® Im
Rahmen der konkreten Abwiagung stellte es explizit dar, dass eine Beein-
trachtigung der richterlichen Rechtsfindung eher durch die 6ffentliche Er-
orterung des jeweiligen Falls verursacht werden konne als durch die Ver-
breitung von Bildern der betroftenen Personen.’! Zudem sei zu erwarten,
dass sich Berufsrichter wie Laienrichter an ihre innere Verpflichtung zur
Unabhiangigkeit halten.3? Fir die Annahme einer Beeinflussung bediirfe es
deshalb der Feststellung besonderer Anhaltspunkte.®? In der Folgeentschei-
dung betonte das BVerfG zudem, dass es auch fiir die Annahme einer St6-
rung des Verfahrens konkrete Anhaltspunkte geben miisse.>* Den der
Rundfunkfreiheit gegenldufigen Belangen sei allerdings ein besonderes Ge-
wicht beizumessen, wenn die vom Gesetzgeber typisierten personenbezo-
genen Voraussetzungen fir den Ausschluss der Saaloffentlichkeit gegeben
seien.®

Eine richterliche Anordnung gemaf § 176 GVG, die Nahaufnahmen der
Verfahrensbeteiligten unter ihren Zustimmungsvorbehalt stellt, hat das
BVerfG fir verfassungskonform erklart.3¢ Es stitzte sich in seiner Begriin-
dung darauf, dass Rahmenbedingungen gegeben sein missten, die Hem-
mungen und Aufgeregtheit — gerade bei Personen, die im Umgang mit
Medien nicht erfahren sind - vermeiden, um wahrheitsgetreue und ver-

28 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (322). Hierunter fasste das Ge-
richt das Recht des Angeklagten auf ungehinderten Verkehr mit seinem Verteidi-
ger, § 148 Abs. 1 StPO.

29 S. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309, Ls. S. Hier fasste das BVerfG
auch die Verhaltensbeeinflussung der Verfahrensbeteiligten unter die ungestorte
Rechts- und Wahrheitsfindung, was als Teil der unbeeinflussten Wahrheitsfin-
dung eingeordnet worden ist.

30 BVerfG, Beschl. v. 31.07.2014 - 1 BvR 1858/14 -, Rn. 11, 15.

31 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (329).

32 Ibid.

33 Ibid.

34 BVerfG, Beschl. v. 31.07.2014 -1 BvR 1858/14 -, Rn. 15.

35 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (322), dies entspringt einem
Erst-Recht-Schluss aus den § 48, § 109 Abs. 1 Satz4 JGG, § 171a, § 172 Nr. 1a,
Nr. 4 GVG, denen zufolge die Saal6ffentlichkeit als solche ausgeschlossen werden
kann.

36 BVerfG, Beschl. v. 31.07.2014 -1 BvR 1858/14 -,Rn. 15 f.
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wertbare Aussagen aller Verfahrensbeteiligten zu erlangen.’” Der Schutz
vor ungewollten Abbildungen diene ndmlich auch einem sachlichen, die
Wabhrheitsfindung fordernden Verfahrensverlauf.3® Angeklagte und Zeu-
gen setzte das Gericht gleich, da vor allem in Strafverfahren auch Zeugen
unter offentlichem Druck stehen.’® Etwas anderes gelte nur, wenn sich die
Verfahrensbeteiligten zuvor mit ihren Auferungen freiwillig in die Offent-
lichkeit begeben hitten.*® Auch die Untersagung von Interviews von Ver-
fahrensbeteiligten im Gerichtssaal hielt das BVerfG fir verfassungskon-
form.*! Nicht nur fehlte es schon an einem schweren Eingriff in die Presse-
freiheit, da lediglich auf Interviews und interviewahnliche Gespriche im
Sitzungssaal verzichtet werden musste, sondern es bestand auf der anderen
Seite die naheliegende Gefahr, dass entsprechende Ansprachen im Sit-
zungssaal die Konzentration auf die Aufgaben und Pflichten des Verfah-
rens hatten beeintrichtigen kénnen.*? Hinsichtlich der untersagten Nah-
aufnahmen des Richters fuhrte das BVerfG aus, dass Richter zwar auf-
grund ihrer Funktion als Organe der Rechtspflege im Rahmen der 6ffentli-
chen Verhandlung ohnehin im Blickfeld der Offentlichkeit und der Medi-
en stehen und deshalb einen geringeren Anspruch auf einen Personlich-
keitsschutz haben.*> Wenn aber von der Veroffentlichung der Abbildun-
gen eine erhebliche Belastigung oder eine Gefihrdung der Sicherheit des
Richters durch Ubergriffe Dritter ausginge, iiberwogen auch hier die Inter-
essen des Richters das Veroffentlichungsinteresse. 44

2. Ablehnung von Schutztatbestinden fir die Justiz
In Deutschland haben sich spezielle Verbotstatbestainde, welche die recht-

sprechende Gewalt vor Richter- (a), Urteilskritik (b) oder Verfahrensbeein-
flussung (c) schiitzen sollen, nicht durchsetzen kénnen.

37 BVerfG, Beschl. v. 31.07.2014 -1 BvR 1858/14 -, Rn. 15; vgl. BVerfG, Beschl. v.
19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (325).

38 BVerfG, Beschl. v. 31.07.2014 -1 BvR 1858/14 -, Rn. 16; vgl. BVerfG, Beschl. v.
19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (324); BVerfG, Beschl. v. 03.04.2009, NJW 2009,
2117,2119f.

39 BVerfG, Beschl. v. 31.07.2014 -1 BvR 1858/14 -, Rn. 16.

40 Ibid.

41 1Ibid, Rn. 21.

42 Ibid.

43 1Ibid, Rn. 17; vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (323 f.).

44 BVerfG, Beschl. v. 31.07.2014 -1 BvR 1858/14 -, Rn. 17.
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a) Richterkritik

Die Frage, ob ein Verbotstatbestand Richter vor Pressekritik schiitzen sol-
le, beschiftigte den Gesetzgeber Anfang der 1960er Jahre. Im Jahre 1962
gab es einen Gesetzesentwurf, der mit § 452 E-StGB eine Norm vorsah, die
personliche Kritik am Richter unterbinden sollte. Dieser Gesetzesentwurf
setzte sich jedoch nicht durch.# Das BVerfG formulierte 1979 in einem
nicht veroffentlichten Nichtannahmebeschluss, dass sich aus der Unabhan-
gigkeitsgarantie kein besonderes Recht auf Bestrafung beleidigender Aufe-
rungen Dritter in Bezug auf die richterliche Amtsfihrung herleiten lasse.*6
In dem betreffenden Fall hatte ein Journalist heftige Kritik an der Amts-
fihrung eines Strafrichters geiibt. So legte das BVerfG auch 1999 den Be-
leidigungstatbestand nicht dahingehend aus, dass er aufgrund der Schutz-
bediirftigkeit des unabhingigen Richters auch die Wiirde und Ehre des
Richteramtes vor medialen Angriffen schiitzen miisse.#’” In die Abwigung
mit der Pressefreiheit wird mithin nicht die richterliche Unabhingigkeit,
sondern nur der Ehrschutz des Richters einbezogen. Zwar hat das BVerfG
damit keine Verbindung zur Bedeutung der Meinungsfreiheit fur die 6f-
fentliche Meinungsbildung dber Gerichtsurteile hergestellt, doch ent-
spricht das Urteil der grundsatzlichen Vermutung fiir die Freiheit der Re-
de, die voraussetzt, dass die Art. 5 Abs. 1 GG einschrinkenden einfachen
Gesetze im Lichte der Bedeutung des Grundrechts fiir das 6ffentliche Le-
ben interpretiert werden missen.**Der Strafantrag eines Landgerichtsprasi-
denten gegen eine Journalistin, die ihm vorgeworfen hatte, den Grundsatz
in dubio pro reo missachtet zu haben, wurde von der Staatsanwaltschaft fol-
gerichtig nicht verfolge.#

Im Hinblick auf die Einordnung einer beleidigenden Auferung als
Schmihkritik bzw. Formalbeleidigung oder als einfache Beleidigung er-
fahrt der Richter ebenfalls keine Sonderbehandlung. Der Tatbestand der
Schmahkritik ist auch bei Richtern wegen seines die Meinungsfreiheit ver-
dringenden Effekts von Verfassungs wegen eng zu verstehen,’® da bei die-
sem Sonderfall des Beleidigungstatbestandes keine Abwigung mehr zwi-

45 BT- Drucks. IV/650, 637.

46 Stiirner, JZ 1980, 1, 2, mit Verweis auf einen Spiegelartikel.
47 S. hierzu BVerfG, Beschl. v. 20.5.1999 - 1 BvR 1294/96 - Rn. 4.
48 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958, BVerfGE 7, 198 (208).

49 Wassermann, in: id. (Hrsg.), Justiz und Medien, 1980, 23.

50 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2016 - 1 BvR 2646/15 - Rn. 17.
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schen dem Ehrschutz und der Meinungsfreiheit vorgenommen wird.>! Er
stellt das Behaupten oder Verbreiten ehrenrithriger Tatsachen unter Strafe,
also Verhaltensweisen, die vorrangig der Diffamierung einer Person die-
nen und nicht mehr auf die Auseinandersetzung in der Sache zielen.’? So
kann auch bei Richtern die Einordnung einer Aussage als Schmahkritik
nicht auf die blofe Kritik am Richter und seiner Amtsfithrung gestitzt
werden, sofern sie einen Sachbezug zum Urteil aufweist.’? Fiir die Abgren-
zung der Schmahkritik von der einfachen Beleidigung sind Anlass, Kon-
text und Substantiiertheit des veroffentlichten Vorwurfs entscheidend.’*
Selbst eine tiberzogene oder ausfillige Kritik macht eine Auferung noch
nicht zur Schmihung.>S Vorwiirfe der Befangenheit*¢ oder der Verfahrens-
verzogerung®’ reichen fiir eine Schmihung des Richters nicht aus. Wenn
die Ehrverletzung ihrem Bedeutungsgehalt nach jedoch unabhingig von
ihrem Verwendungskontext besteht und die bezeichnete Person insgesamt
herabgesetzt wird, dann kann es sich um eine Schmahung handeln.’® Ins-
gesamt setzt der MafSstab der Schmihkritik eine hohe Hiirde.

Im Rahmen der einfachen Beleidigung werden die Rechtsgtiter der Ehr-
verletzung und der Meinungsfreiheit gemafd § 193 StGB abgewogen. Einfa-
che Beleidigungen haben Gerichte in Bezug auf Richter gemif§ § 193 StGB
far gerechtfertigt erklrt, sofern die Kritik und selbst der Vorwurf des mo-
ralischen Fehlverhaltens dem offentlichen Interesse an einer kritischen Be-
gleitung der Rechtsprechung dient.”® Diese Einschitzung entspricht auf-
grund der Vermutung zugunsten der freien Rede der herrschenden Mei-

51 BVerfG, Beschl. v. 26.06.1990, BVerfGE 82, 43 (51); BVerfG, Beschl. v. 29.06.2016
-1 BvR 2646/15 - Rn. 13.

52 BVerfG, Beschl. v. 28.07.2014 - 1 BvR 482/13 - Rn. 11; vgl. a. BVerfG, Beschl. v.
26.06.1990, BVerfGE 82, 43 (52); BVerfG, Beschl. v. 26.06.1990, BVerfGE 82, 272
(284); BVerfG, Beschl. v. 29.06.2016 - 1 BvR 2646/15 - Rn. 17.

53 Ibid.

54 Zu Anlass und Kontext, s. BVerfG, Beschl. v. 12.05.2009 - 1 BvR 2272/04 - Rn. 35;
zur Substantiiertheit, s. BVerfG, Beschl. v. 29.07.2003 - 1 BvR 2145/02 - Rn. 15.

55 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2016 - 1 BvR 2646/15 - Rn. 17.

56 BayObLG, Beschl. v. 24.05.2000, NJW 2000, 3079.

57 AG Marburg, Urt. v. 24.04.2003, NJW 2004, 1541.

58 BVerfG, Beschl. v. 08.04.1999 - 1 BvR 2126/93 - Rn. 36, bestitigt in BVerfG,
Beschl. v. 28.07.2014 - 1 BvR 482/13 - Rn. 11.

59 Kiibl, in: Lackner/Kihl (Hrsg.), StGB Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 193 Rn. 12;
fur Beispiele s. Mishra, Urteilsschelte, 1997, 158 f.
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nung® und gerichtlichen Praxis,®! wobei es stets Stimmen gab, die der
Richterkritik engere Grenzen ziehen wollten.®? Erfolgreich waren Richter
mit Strafanzeigen wegen folgender Bezeichnungen: die beisitzenden Rich-
ter seien dem Vorsitzenden horig,%? ein Richter vertrete Meinungen wie
aus den Nirnberger Rassegesetzen bekannt,®* sei unfihig und faul® oder
sei typisch voreingenommen,® der Richter luge, fithre einen Schauprozess
und habe Aktenteile in Verschleierungsabsicht verschwinden lassen.”

b) Urteilskritik

Gilt die Vermutung fiir die Meinungsfreiheit im Rahmen der Richterkri-
tik, gilt diese Vermutung erst recht fir die Urteilskritik. Bei dieser wird
namlich allgemein ein eigener Wert und Vorteil darin gesehen, dass sie die
Rechtsprechung kritisch beleuchtet.®® Nach allgemeiner Ansicht in der Li-
teratur besteht dementsprechend auch eine Vermutung zugunsten der Ver-
einbarkeit von Urteilskritik und Art. 97 Abs. 1 GG,* der mangels Ankniip-
fungspunkten im einfachen Recht die einzige verfassungsunmittelbare
Grenze der Urteilskritik darstellt. Diese Vermutung ist bislang nicht Ge-
genstand eines Gerichtsverfahrens geworden.

60 Kiihl, in: Lackner/Kihl (Hrsg.), StGB Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 193 Rn. 12
mwN; zur Uberlagerung mit Art. 5 GG, Joecks/Pegel/Regge, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum StGB, 3. Aufl. 2017, § 193 Rn. 3; Hassemer,
NJW 1985, 1921, 1927 ff.

61 OLG Zweibriicken, GA 1978, 208, 209; s. zur Vermutung fiir die freie Rede,
BVerfG, Urt. v. 15.01.1958, BVerfGE 7, 198 (208).

62 So Stiirner, JZ 1978, 161, 163, 168; ibid, JZ 1980, 1, 3 ff; Diitz, JuS 1985, 749.

63 KG, Urt. v. 03.07.1997, NStZ RR 1998, 12.

64 OLG Bremen, Urt. v. 28.06.2013, NStZ-RR 2013, 276.

65 BGH, Urt. v. 27.03.2009, BGHSt 53, 527, NJW 2009, 2690, 2692.

66 OLG Hamm, Urt. v. 29.01.1971, NJW 1971, 1852, 1853.

67 OLG Hamm, Urt. v. 03.06.2004, NStZ-RR 2006, 7.

68 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958, BVerfGE 7, 198 (208); BVerfG, Beschl. v. 22.06.1982,
BVerfGE 61, 1 (11); BVerfG, Beschl. v. 25.01.1984, BVerfGE, 66, 116 (139);
BVerfG, Urt. v. 03.12.1985, BVerfGE 71, 206 (220), st. Rspr.

69 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 97
Rn. 46 mwN; Mishra, Urteilsschelte, 1997, 146-148 mwN.
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¢) Verfahrensbeeinflussung

Des Weiteren hat sich zu keiner Zeit eine Norm durchsetzen lassen, die
mediale Berichterstattung zu laufenden Gerichtsverfahren wegen des er-
zeugten Drucks auf die Rechts- und Wahrheitsfindung bzw. das faire Ver-
fahren untersagt. Noch 1952 hatte die deutsche Richterschaft einen Straf-
rechtsreformentwurf des Justizministeriums unterstiitzt, der Einschiichte-
rungsversuche von Verfahrensbeteiligten und die Beeintriachtigung der un-
beeinflussten richterlichen Rechtsfindung durch mediale Vorerérterungen
strafrechtlich unterbinden sollte.”® Aus Zeitgriinden konnte das Parlament
den Entwurf damals jedoch nicht bearbeiten.”! Im Jahr 1962 brachte das
Justizministerium erneut einen Entwurf in den Gesetzgebungsprozess ein,
und zwar § 452 E-StGB, jedoch beschriankt auf den Strafprozess’? und den
Schutz der richterlichen Entscheidungsfindung.”? Die Tatbestandsalterna-
tiven der Einschiichterung von Verfahrensbeteiligten und der groblich ent-
stellenden Berichterstattung wurden nicht mehr aufgenommen, primir
sollte die Rechtsprechung dem Gesetzesentwurf zufolge namlich von sach-
fremden Einfliissen auf die richterliche Rechtsfindung abgeschirmt wer-
den.”* Der Gesetzesentwurf beschrinkte sich auflerdem auf die Gerichts-
verfahren der ersten Instanz, da das Verbot der Berichterstattung nicht die
zulassige Urteilskritik unterbinden sollte.”> Zur Begrindung des Gesetzes-
vorschlags fithrte das Justizministerium an, dass eine solche Strafnorm den
Grundsatz der Unabhingigkeit der Gerichte im Rechtsbewusstsein des
Volkes festigen wiirde.”® Der Reformvorschlag stief§ allerdings auf den of-
fenen Widerstand der Presse. Trotz teils starker Befiirwortung der Einfiih-
rung eines solchen Tatbestandes”” nahm das Justizministerium von ihm
Abstand. Die deutschen Richter lehnten ein solches ,,Schutzrecht® ab, weil

70 §137 b E-StGB - ,,Storung der Rechtspflege, BT-Drucks. Nr. 1307, 1.

71 So berichtet es Wassermann, Die richterliche Gewalt, 1985, 94.

72 Dieser stiinde besonders im offentlichen Interesse, BT Drucks. IV/650, 638.

73 BT Drucks. IV/650, 636f.; Bericht der Kommission fiir Gerichtsverfassungsrecht
und Rechtspflegerrecht, hrsg. vom Bundesministerium der Justiz, 1975, 150 ff.,
156.

74 1Ibid.

75 BT Drucks. IV/650, 638.

76 S. BT Drucks. IV/650, 636.

77 Kern/Wolf (Hrsg.), Gerichtsverfassungsrecht, 1975, 141f,, v.a. 145. Hanack, JZ
1972, 488-490.
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sie befirchteten, dass dies die eigene Autoritit uberstrapazieren und
schwerwiegende Folgen fiir die mediale Berichterstattung haben kénnte.”®

In den 1970er Jahren versuchten Richter dann aber doch, Pressevertreter
aus Verhandlungen auszuschlieen, um zu verhindern, dass diese ihrem
Sensationsinteresse nachgingen und die 6ffentliche Ordnung und Recht-
sprechungsgerechtigkeit dadurch beeintrichtigten, dass sie die Verhand-
lungsfithrung oder die Urteilsbegriindung der Richter zu harsch kritisier-
ten.”” Dieses Vorgehen wurde hochstrichterlich mangels Rechtsgrundlage
fur rechtswidrig®® und - im Jahr des Sunday-Times-Urteils des EGMR
(1979)% — vom BVerfG?#? fiir inkompatibel mit der Pressefreiheit erklart.
Das BVerfG stellte fest, dass es mit Art. S Abs. 1 S.2 GG unvereinbar sei,
die Ordnungsgewalt des Richters darauf zu erstrecken, einen Pressevertre-
ter mit dem Hinweis auf die frihere oder kinftige Berichterstattung ge-
mifl § 177 GVG aus dem Sitzungszimmer entfernen zu konnen.83 Damit
hat das Amtsgericht laut BVerfG den angewendeten Bestimmungen einen
der Bedeutung und Tragweite der Pressefreiheit widerstreitenden Sinn ge-
geben.8 Mittels derartiger sitzungspolizeilicher Anordnungen kdnne der
Richter namlich Pressevertreter fiir die Art ihrer Berufsausiibung nach Be-
lieben ,belohnen® und ,bestrafen®, kiinftige Berichterstattung steuern und
damit letztlich Einfluss auf Erscheinen und Inhalt von Presseveroffentli-
chungen erlangen,35 was mit der Freiheit der Presse als Basis einer funktio-
nierenden freien politischen Willensbildung des Volkes unvereinbar sei.8¢
Das BVerfG stellte auerdem fest, dass §§ 176 f. GVG nur die aufere Ord-
nung der gerichtlichen Sitzung schiitzen.?” Zuletzt hielt das BVerfG in
einer Entscheidung fest, dass es von Berufsrichtern wie Laienrichtern
grundsatzlich zu erwarten sei, dass sie sich an ihre Pflicht halten, innerlich

78 So berichtet von Wassermann, Die richterliche Gewalt, 1985, 94.

79 S. hierzu Wassermann, in: id (Hrsg.), Justiz und Medien, 1980, 22-24.

80 Das OLG Celle, Urt. v. 13.03.1978, AfP 1978, 217 ff. erkannte §§ 176, 177 GVG
nicht als Rechtsgrundlage an.

81 Sunday Times gg. VK (No. 1), Urt. v. 26.4.1979, Nr. 6538/74.

82 BVerfG, Beschl. v. 06.02.1979, BVerfGE 50, 234.

83 Ibid. (242-243).

84 Ibid. (243).

85 Ibid., Ls. 4.

86 Ibid. (239).

87 Ibid. (242).
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unabhingig zu bleiben.®® Vereinzelt gibt es Stimmen, die diese Annahme
hinterfragen.®

3. Bewahrung richterlicher Unabhingigkeit in der 6ffentlichen
Wahrnehmung

Statt der gesetzlichen Einschrinkung der Berichterstattung stellt es die
Rechtsordnung in die Verantwortung des Richters und der Verfahrenspar-
teien, die Unabhangigkeit und Unparteilichkeit der Rechtsprechung si-
cherzustellen. Titigen Richter auferhalb ihrer Amtsfiihrung Auferungen,
genieflen sie wie jeder andere Staatsbiirger die in Art.5 Abs.1 GG ge-
schiitzte Meinungsfreiheit.”® Diese wird allerdings dadurch begrenzt, dass
der Richter auch auflerhalb seines amtlichen Pflichtenkreises bestimmte,
sich aus dem Richteramt ergebende Pflichten einzuhalten hat, die der Be-
wahrung des Vertrauens in die Rechtsprechung dienen, wobei die dadurch
begriindeten rechtlichen Grenzen ihrerseits im Lichte der Meinungsfrei-
heit einschrinkend auszulegen sind.”! Fir Richter hat sich im Rahmen des
Disziplinarrechts und der richterlichen Konventionen fiir auffergerichtli-
che Auferungen gegeniber der Presse der Mafstab richterlicher Zurtick-
haltung und Maigung herausgebildet (a). Zwar sind die Grenzen der Mei-
nungsfreiheit laut BVerfG nur im Rahmen einer Einzelfallabwigung zu
konkretisieren,”?> doch konnen die von den Gerichten vorgenommenen
Abwigungsentscheidungen in gewissem Mafl systematisiert und in diesem
Umfang in verallgemeinerungsfahige Orientierungsmaf$stibe tbertragen
werden.”? Die aus der Zurtickhaltungs- und MaRigungspflicht folgenden

88 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (329).

89 Hillgruber meint, dass es im gesetzgeberischen Entscheidungsspielraum des Ge-
setzgebers liege, keinen allgemeinen Straftatbestand des contempt of court zu
schaffen. Implizit driickt er damit allerdings aus, dass er die Einfiihrung eines sol-
chen Tatbestandes befiirworten wiirde, id., in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG Kom-
mentar, 92. EL 2020, Art. 97 Rn.93; vgl. Wassermann, in: id. (Hrsg.), AK-GG
Kommentar, 2. Aufl. 1989, Art. 97 Rn. 88.

90 BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, BVerwGE 78, 216, NJW 1988, 1748, 1748, 1749; be-
statigt in BVerfG, Urt. v. 06.06.1988, NJW 1989, 93.

91 Ibid.

92 BVerfG, Beschl. v. 10.10.1995, BVerfGE 93, 266 (293); BVerfG, Beschl. v.
25.10.2005, BVerfGE 114, 339 (348).

93 So fir die Abwigung der Meinungsfreiheit allgemein, Grabenwarther, in: Maunz/
Dirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 93. EL 2020, Art.5 Abs.1, Abs.2
Rn. 148 mwN.
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Grenzen fir die richterliche Meinungs- und Handlungsfreiheit werden
dementsprechend in Fallgruppen zusammengefasst (b). Wohlgemerkt be-
fasst sich die vorliegende Arbeit nur mit Handlungen und Auferungen des
Richters, die ihm in seiner Amtseigenschaft zugerechnet werden (kénnen)
und dadurch einen Amtsbezug beinhalten, und nicht mit rein privaten
Handlungen oder Auferungen.

a) Der MafSstab richterlicher Zuriickhaltung und MaSigung

Das Zuriickhaltungs- und Miigungsgebot ist in § 39 DRIG als einfachge-
setzlicher Pflichtentatbestand zur Realisierung des verfassungsrechtlich ga-
rantierten Beamtentums und eines unabhiangigen Richtertums niederge-
legt;?* insofern konkretisiert es die beamtenrechtliche Pflicht aus
Art. 33 Abs. 5 GG speziell fiir die Richter.?> Hiernach habe der Richter in-
nerhalb und auflerhalb seines Amtes das offentliche Vertrauen in seine in-
nere Unabhingigkeit zu bewahren, das er aufgrund der verfassungsrechtli-
chen Ausgestaltung des Richteramtes grundsatzlich genieft.%¢ Die richter-
liche Zurtickhaltung und Mifigung wird als Ausdruck der Gesetzesunter-
worfenheit verstanden. Aus diesem Grund misse laut Rechtsprechung
stets erkennbar sein, dass der Richter seine Aufgaben unabhingig von
sachfremden Einflissen und vorurteilslos erfille.®” Mit dem Gebot richter-
licher Zurtickhaltung und Mifigung sollen Richter dazu angehalten wer-
den, deutlich zwischen ihrer richterlichen Tatigkeit und der Teilnahme am
politischen Meinungskampf zu differenzieren, um zu vermitteln, dass sie
sich in ihrer Tatigkeit nicht von politischen Uberzeugungen leiten las-
sen.?® Die Grenzen ihrer Meinungsfreiheit erreichten die Richter, wenn sie
ihre verfassungsrechtlich geforderte Distanz, Neutralitit und Unparteilich-
keit aufler Acht lieBen.” Fur den konkreten Fall fordert §39 DRiG eine
Rechtsgiiterabwigung zwischen der richterlichen Meinungsfreiheit und

94 BVerfG, Urt. v. 06.06.1988, NJW 1989, 93.

95 BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, BVerwGE 78, 216, NJW 1988, 1748, 1749.

96 Ibid (Vertrauen und Ansehen); BVerfG, Beschl. v. 12.07.1986, BVerfGE 73, 330
(337).

97 BVerfG, Vorpriifungsausschuss, Beschl. v. 30.08.1983, NJW 1983, 2691.

98 S.BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, BVerwGE 78, 216, NJW 1988, 1748, 1749.

99 Ibid. Diese Vorgaben leitet das BVerwG au seiner Gesamtschau der Art. 97, 20
Abs. 3,92 und 101 Abs. 1 S.2 GG ab; bestatigt durch BVerfG, Urt. v. 06.06.1988,
NJW 1989, 93; s. a. Schmidt-Réntsch, DRIG, 2009, §39 Rn. 8, darlegend, dass die
Pflicht zur Zuriickhaltung und Maigung als angemessen bewertet werden kon-

43

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Erstes Kapitel: zur Ausgangslage

der richterlichen Pflicht zur Bewahrung der inneren Unabhingigkeit in-
nerhalb und auflerhalb des Amtes,'® wobei §39 DRiG im Lichte von
Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG auszulegen ist.10!

b) Fallgruppen

Aus dem Zurtckhaltungs- und MafSigungsgebot ergeben sich Grenzen fiir
die Freiheit richterlicher Meinungsiaufferung. Diese lassen sich am besten
anhand folgender Fallgruppen'®? besprechen: (aa) die Kommentierung in-
dividueller Fille, (bb) die Erorterung von Rechtsfragen und (cc) (rechts-)
politische Auferungen. Daneben sind (dd) die Art und Weise des Aus-
drucks und (ee) die speziellen Erfordernisse fiir den Umgang mit Medien
von Interesse.

aa) Kommentierung individueller Fille
(1) Kommentierung eigener oder fremder Verfahren

Die Richterin verstofft gegen das Zuriickhaltungsgebot, wenn sie offent-
lich zu Angelegenheiten Stellung bezieht, die in einem unmittelbaren Zu-
sammenhang mit konkreten, von ihr zu entscheidenden Rechtsstreitigkei-
ten stehen.!® Die Kommentierung von Themen, die fir ein Verfahren re-
levant sind oder werden konnen, kann die Unparteilichkeit der Richterin
gefahrden.1%4 Je grofer die zeitliche Nihe zu einem anhédngigen Verfahren
ist, desto mehr sollte sie bei ihren offentlichen Auferungen Zurtickhal-
tung und Mifigung walten lassen.'® Diese Mafigabe begrindet das

ne, da Richter den Staat in ihrer Funktion reprasentieren; vgl. a. Staats, DRIG,
1. Aufl. 2012, § 39 Rn. 12; Sodan, in: HStR V 2007, § 113 Rn. 91.

100 OVG Lineburg, Urt. v. 10.12.1985, NJW 1986, 1126, 1127 zur Rechtsguterab-
wigung; ebenso BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, BVerwGE 78, 216, NJW 1988,
1748, 1749.

101 BVerfG, Vorprifungsausschuss, Beschl. v. 30.08.1983, NJW 1983, 2691.

102 S. a. Schmidt-Jortzig, NJW 1984, 2057 ff. und Hager, NJW 1988, 1694, 1698.

103 BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, BVerwGE 78, 216, NJW 1988, 1748, 1749.

104 Ibid.

105 S. BVerfG, Beschl. v. 11.10.2011 - 2 BvR 1010/10, 2 BvR 1219/10 - Rn. 23; s. a.
BVerfG, Urt. v. 16.06.1973, BVerfGE 35, 246, 253 ff.; Staats, DRIG, 1. Aufl. 2012,
§39 Rn. 10.
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BVerfG damit, dass ,der Eindruck der Vorfestlegung aus der mafigebli-
chen Sicht der Verfahrensbeteiligten umso eher entstehen kann, je enger
der zeitliche Zusammenhang mit einem solchen Verfahren ist“.1% Der
Eindruck der Voreingenommenbheit entsteht, wenn eine Richterin sich mit
einer fiir den Verfahrensausgang relevanten, scheinbar vorgefertigten Mei-
nung identifizieren lasst,'%” indem sie Rechtsfragen, Beweise oder das Ver-
fahrensergebnis eindeutig bewertet oder eine Partei offen ablehnt.'%® Ein
Richter ist beispielsweise fiir befangen erklirt worden, weil er die dem An-
geklagten zur Last gelegten Vorginge vor der Hauptverhandlung der Pres-
se gegenlber als ,aktenmafig feststehende Tatsachen® beschrieben hat-
te.1%? In einem anderen Fall hatte der Vorsitzende Richter im Anschluss an
den Verhandlungstermin vor Urteilsverkiindung gegentiber einem Journa-
listen bemerke, dass die Richterbank in einer Vorberatung zu dem Ergeb-
nis gekommen sei, dass der Kliger wahrscheinlich in allen finf Klage-
punkten verlieren werde.!!® Ebenso haben Kommentare eines Richters in
der Presse mit ironischem Unterton zum Nichterscheinen eines Angeklag-
ten bei der Hauptverhandlung begriindetermafien die Besorgnis der Befan-
genheit hervorgerufen.!'! In einem weiteren Fall ist ein Richter fiir befan-
gen erklart worden, weil er Giber rechtliche Fragen des Strafvollzugs zu ent-
scheiden hatte, nachdem er der Strafvollzugsanstalt in einer Veroffentli-

106 BVerfG, Beschl. v. 11.10.2011 - 2 BvR 1010/10, 2 BvR 1219/10 - Rn. 23. Fur die
Bewertung in der Literatur, s. Staats, DRIG, 1. Aufl. 2012, § 39 Rn. 10; Sodan, in:
HStR V 2007, §113 Rn.90; in Bezug auf die Befangenheit, s. Heinrich, in:
Musielak/Voit (Hrsg.), ZPO, 18. Aufl. 2021, § 42 Rn. 17; Conen/Tsambikakis, in:
Kauer/Kudlich/Schneider (Hrsg.), Minchener Kommentar zur StPO, Bd. 1,
1. Aufl. 2014, §24 Rn. 31, 33; Scheuten, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kom-
mentar zur StPO, 8. Aufl. 2019, § 24 Rn. 12 ff.

107 Heinrich, in: Musielak/Voit (Hrsg.), ZPO, 18. Aufl. 2021, § 42 Rn. 17; Scheuten,
in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur StPO, 8.Aufl. 2019, §24
Rn. 12-13; Staats, DRIG, 1. Aufl. 2012, § 39 Rn. 4; Sendler, NJW 1984, 689, 694.

108 Im Uberblick: Staats, DRIG, 1. Aufl. 2012, § 39 Rn. 7 f.; Stackmann, in: Rauscher/
Kriiger (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur ZPO, 6. Aufl. 2020, § 42 Rn. 24 ff;
Heinrich, in: Musielak/Voit (Hrsg.), ZPO Kommentar, 18.Aufl. 2021, §42
Rn. 17; Scheuten, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur StPO, 8. Aufl.
2019, § 24 Rn. 12-13; BGH, Urt. v. 10.09.2002, BGHSt 48, 4, 8 (ablehnende Hal-
tung gegeniiber Angeklagtem).

109 BGH, Urt. v. 09.07.1953, BGHSt 4, 264, NJW 1953, 1358.

110 Damit schien das Ergebnis der ausstehenden Beratung festgelegt, OLG Celle,
Beschl. v. 05.04.2001, MDR 2001, 767.

111 Der Richter formulierte in ironischem Unterton, der Angekl. habe sich ,offen-
bar aus gutem Grunde der Verhandlung entzogen.” Spater stellte sich heraus,
dass der Angeklagte tatsichlich aus gutem Grund nicht erschienen war.
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chung vorsatzliche und systematische Verstoe gegen das Strafvollzugs-
recht vorgeworfen hatte.!'? Bei ehrenamtlichen Richtern ist die Rechtspre-
chung strenger. Sie sollen in der Belehrung durch den Vorsitzenden dazu
angehalten werden, jedenfalls in spektakuliren Verfahren Auferungen in
den Medien ganz zu unterlassen.!!3

Die Kommentierung anderer Verfahren ist in der Rechtsprechung nur
in einem Fall als Verstof§ gegen das Zuriickhaltungsgebot beurteilt wor-
den. Laut BVerfG hat der Aufruf eines Richters unter ausdriicklicher Nen-
nung seiner Amtsbezeichnung, einem Lehrer kein Berufsverbot zu ertei-
len, deshalb gegen das Zuriickhaltungsgebot verstofSen, weil er dies wah-
rend des fremden arbeitsgerichtlichen Verfahrens duferte und aufgrund
der Laienrichterbesetzung eine Beeinflussung des Verfahrens nicht ausge-
schlossen war.!* Ansonsten gilt der vom Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG) aufgestellte Grundsatz, dass Richter bei ihren offentlichen Stel-
lungnahmen Mifigung walten lassen und Meinungen mit moéglichst gro-
Ber Objektivitit und Distanz ausdriicken sollten.!'s

(2) Kommentierung eigner oder fremder Entscheidungen im Anschluss
an ein Verfahren

Die nachtrigliche Kommentierung des eigenen Verfahrens wirft fir die
Unbefangenheit eines Richters keine Probleme auf, weil die Besorgnis der
Befangenheit im Anschluss an ein Verfahren keinen Wiederaufnahme-

112 In dem Artikel hief es: ,In (der Anstalt) selbst wurde die ohnehin schon repres-
sive Praxis umgehend verscharft, Sicherheit und Ordnung im Anstaltsalltag zu
den einzigen Zielen erhoben, wobei dem Strafzweck der Resozialisierung ne-
benbei noch ab und an in Lippenbekenntnissen gedacht wurde.” Endemann, Be-
trifft Justiz, 1994, 259, 301.

113 BGH, Urt. v. 09.08.2008, NJW 2006, 3290, 3295; Conen/Tsambikakis, in: Kauer/
Kudlich/Schneider (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur StPO, Bd. 1, 1. Auflage
2014, § 24 Rn. 31.

114 BVerfG (Vorpriifungsausschuf), Beschl. v. 30.08.1983, NJW 1983, 2691.

115 BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, BVerwGE 78, 216, NJW 1988, 1748, 1749. So wird
es auch in der Literatur vertreten: Laut Sendler verstofen wissenschaftliche Aus-
einandersetzungen solange nicht gegen die Pflicht zur Zuriickhaltung und Mi-
Bigung, wie sie in sachlicher Art und Weise und unabhingig von einem anhin-
gigen Verfahren vertreten werden, ibid, NJW 1984, 689, 694. Auch Hager meint,
wissenschaftliche Aussagen drohten nicht Druck auf die erkennenden Richter
auszuiiben, sondern eine eigene Festlegung zu suggerieren, die eine Befangen-
heit begriinden konnte, ibid, Freie Meinung und Richteramt, 1987, 139-141.
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grund darstellt.!'¢ Das Beratungsgeheimnis unterbindet gemaf§ § 43 DRIG,
dass ein Richter im Nachgang eines Verfahrens Einzelheiten aus der Bera-
tung preisgibt.!’” Auch aus dem Zuriickhaltungsgebot hat die Rechtspre-
chung keine speziellen Vorgaben fiir nachtrigliche Kommentierungen ei-
nes Falles abgeleitet. In der Literatur werden hierzu unterschiedliche Posi-
tionen vertreten. Hager vertritt, dass der Pflichtentatbestand erst eingreife,
wenn der Richter in seiner Kritik an der eigenen Spruchpraxis seine Geset-
zesbindung infrage stelle.!'8 Sendler und Schmidt-Réintsch sind hingegen der
Ansicht, dass ein Richter das Zuriickhaltungs- und MaRigungsgebot verlet-
ze, wenn er seine eigene Entscheidung im Anschluss an das Verfahren wer-
tend, das heif$t zustimmend oder ablehnend, kommentiere.!'® Diese Maf3-
gabe der Zurtickhaltung soll das 6ffentliche Vertrauen in die Richter!?? so-
wie das Ansehen des Gerichts!?! bewahren. Aufferdem solle der Eindruck
der Zerstrittenheit zwischen den Richtern vermieden werden.'?? Recht-
sprechungsuiberblicke, die ergangene Entscheidungen nach Jahr und Tag
kritisch besprechen, sollen jedoch zulassig sein.!23

Zuruckhaltend wird in der Literatur die Frage bewertet, ob die Kom-
mentierung fremder Urteile durch den in §39 DRIG verankerten Pflich-
tentatbestand eingeschrinke werden sollte. Sendler sicht fir die wissen-
schaftliche Meinungsauferung eine Grenze erreicht, wenn ein Richter die
Rechtsprechung anderer Gerichte auf eine Art und Weise kritisiert, die
einer Beleidigung gleichkommt.'?* Ob dies den Pflichtentatbestand des
§ 39 DRIG erfillt, lasst er jedoch offen.!?S Hager lehnt dies mit der Begriin-
dung ab, dass Schutzgut gemiafl § 39 DRIG die Unabhingigkeit des einzel-
nen Richters, nicht aber das Vertrauen in die Richterschaft sei.!?6 Nur in

116 S.§359 StPO, § 579 Abs. 1 Nr. 2 und 3 ZPO, § 153 VwGO.

117 S. a. Hager, Freie Meinung und Richteramt, 1987, 139.

118 Hager, Freie Meinung und Richteramt, 1987, 139.

119 Schmidt-Réintsch, DRIG Kommentar, 6. Aufl. 2009, §39 Rn. 14; Sendler, NJW
1984, 689, 695, Fn. 35.

120 Sendler, NJW 1984, 689, 695, Fn. 35.

121 Schmidt-Rantsch, DRiG Kommentar, 6. Aufl. 2009, § 39 Rn. 14.

122 Sendler, NJW 1984, 689, 695; Schmidt-Réntsch, DRIG Kommentar, 6. Aufl. 2009,
§39 Rn. 14.

123 Sendler, NJW 1984, 689, 695.

124 1Ibid., 694-695 mit einem Beispiel.

125 Ibid., 695.

126 Hager, Freie Meinung und Richteramt, 1987, 144, 193-194. Er lehnt es ab, auf
die allgemeine beamtenrechtliche Zuriickhaltungs- und MaRigungspflicht zu-
rickzugreifen, ibid, 194 ff.
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der Summe schitze dieses mittelbar auch das Vertrauen in die gesamte
Richterschaft.

bb) Erorterung von Rechtsfragen

Die offentliche Erorterung von Rechtsfragen durch eine Richterin ist
grundsatzlich zuléssig, die Vorbefassung mit einer im anhéngigen Ge-
richtsverfahren entscheidungserheblichen Rechtsfrage allein reicht nicht
aus, um die Besorgnis der Befangenheit zu begriinden.'?” Diese Besorgnis
kann kann laut BVerfG entstehen, wenn eine Richterin eine Rechtsauffas-
sung, die von ihrer eigenen abweicht, deutlich abwertend beurteilt.!?® So
besteht auch hier fir die Richterin umso mehr Anlass fir Zurickhaltung
und Maigung, je grofer die zeitliche Nihe zu einem anhéingigen Verfah-
ren ist.12? Dartiber hinaus sind Inhalt, Form und Rahmen (Ort und Adres-
satenkreis) der Auferung sowie der sachliche Bezug zum anhingigen Ver-
fahren zu wirdigen.'3® Fir Niche-Verfassungsrichter hat weder Rechtspre-
chung noch Literatur strengere Maf$stibe aufgestellt. In der Literatur wird
die Erorterung von Rechtsfragen generell als zuldssig erachtet, sofern die
gebotene Sachlichkeit eingehalten und der Eindruck der inneren Vorfestle-
gung vermieden wird.!3! Andernfalls, so die Auffassung, wirde der o6ffent-
lichen Diskussion rechtlicher Fragen die richterliche Expertise und Erfah-
rung genommen, die fiir eine solche Diskussion und fiir die Fortentwick-
lung von Wissenschaft und Praxis sehr fruchtbar sein kann.!3? Sendler ist

127 BVerfG, Beschl. v. 03.06.2019 - 2 BvR 910/19 - Rn. 14 mwN Das BVerfG argu-
mentiert hier mit dem Umkehrschluss aus § 18 Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG. Danach
sind wissenschaftliche Auferungen grundsatzlich kein Befangenheitsgrund,
auch wenn die diskutierte Rechtsfrage fir das Verfahren von Bedeutung sein
kann. BVerfG, Beschl. v. 11.10.2011 — 2 BvR 1010/10, 2 BvR 1219/10 - Rn. 18 ff.

128 BVerfG, Beschl. v. 11.10.2011 - 2 BvR 1010/10, 2 BvR 1219/10 - Rn. 22 mwN

129 BVerfG, Beschl. v. 11.10.2011 - 2 BvR 1010/10, 2 BvR 1219/10 - Rn. 23 (Verweis
auf §§ 39 i.V.m. 69 DRIG).

130 Zitiert aus BVerfG, Beschl. v. 11.10.2011 — 2 BvR 1010/10, 2 BvR 1219/10 -
Rn.23.

131 Sendler, NJW 1984, 689, 693, eine Dienstpflicht nimmt er jedoch nicht an;
Hager, Freie Meinung und Richteramt, 1987, 146-147, lehnt eine Dienstpflicht
ebenfalls ab, da es die richterliche Unabhingigkeit gefihrden kénne, wenn die
Exekutive Gber die Dienstaufsicht Stellungnahmen zu Rechtsfragen einschrin-
ken darf.

132 Sendler, NJW 1984, 689, 693; Hager, Freie Meinung und Richteramt, 1987,
146-147.
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aullerdem der Auffassung, dass eine solche Auseinandersetzung auch im
Sinne der Prozessbeteiligten sei, da sie es den Prozessbeteiligten ermogli-
che, bestimmten Ansichten bereits im rechtswissenschaftlichen Diskurs
entgegenzutreten.!33 Hager erganzt, dass die ,freimitige Gesprichsbereit-
schaft ... eher ein Zeichen innerer Unabhingigkeit [ist] als hartnickige Ge-
sprachsverweigerung.!34

cc) (Rechts-)Politische Auferungen
(1) Allgemeine Auferungen mit politischen Implikationen

Nach deutscher Rechtsprechung sind (rechts-)politische Stellungnahmen
problematisch, wenn sich diese auf die Unparteilichkeit des Richters aus-
wirken.!35 Es kommt auf die zeitliche Nahe zum anhingigen Verfahren,
die fortbestehende Aktualitit und auch das Engagement an, mit dem der
Richter seine politische Uberzeugung aufSert.!3¢ MafSgeblich ist auch, ob
sich ein innerer Zusammenhang zwischen der politischen Uberzeugung
und der zu erwartenden rechtlichen Auffassung aufdringt.!3” RegelmafSig
rechtfertigen offentlich geduflerte politische oder (verfassungs-)rechtliche
Uberzeugungen eines Richters aber nicht als solche dessen Ablehnung we-
gen der Besorgnis der Befangenheit.!3® Von einem Richter wird erwartet,
dass er sich auch dann einer Rechtssache unvoreingenommen annimmt,
wenn er sich schon friher Gber eine entscheidungserhebliche Frage ein

133 Sendler, NJW 1984, 689, 693-694.

134 Hager, Freie Meinung und Richteramt, 1987, 146.

135 BVerwG, Urt. v. 26.09.1996, BVerwGE 102, 81, NJW 1997, 1248, 1250. Zum
zeitlichen und inhaltlichen Zusammenhang, s. BVerfG, Beschl. v. 16.06.1973,
BVerfGE 35, 246 (253 f.); s. a. die Subsumtion in BVerfG, Beschl. v. 12.07.1986,
BVerfGE 73, 330 (337 f.).

136 BVerfG, Beschl. v. 16.06.1973, BVerfGE 35, 246 (253-254); BVerfG (Vorpri-
fungsausschuf), Beschl. v. 30.08.1983, NJW 1983, 2691. S. OLG Karlsruhe,
Beschl. v. 19.04.1995, NJW 1995, 2503: Ein Richter, der sich o6ffentlich durch
seine Auferungen mit rechtem Gedankengut identifiziert hatte, ist in einem
Fall fir befangen erklart worden, in dem ausldndische Personen angeklagt wa-
ren, aus linksgerichteten politischen Motiven Straftaten begangen zu haben. Die
Befangenheitserklirung war auf den besonders scharfen Gegensatz der jeweili-
gen politischen Einstellung des Richters und der Angeklagten zuriickzufiihren.

137 BVerfG, Beschl. v. 16.06.1973, BVerfGE 35, 246 (253-254).

138 Ibid.
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Urteil gebildet hat.'® So ist anerkannt, dass bei Aussagen zu politischen
Tagesfragen besondere Umstiande hinzutreten massen, die aus der Sicht ei-
nes Verfahrensbeteiligten Anlass geben konnten, an der Unvoreingenom-
menheit des Richters zu zweifeln.!#? In einem vor dem BVerwG verhandel-
ten Verfahren hatte ein Proberichter an den geplanten Neuregelungen des
Verwaltungsverfahrens, des gerichtlichen Verfahrens sowie der Organisati-
on von Behorden und Gerichten in Asylangelegenheiten Kritik gedufert
und im Anschluss tber Teile dieser Reform zu entscheiden.'*! Da sich sei-
ne Auflerungen aber nicht ,mit Emotions- oder Animosititsauflerungen
gegen die mit Asylangelegenheiten befassten Behdrden oder deren Be-
dienstete, sondern gegen Entwiirfe des Gesetzgebers, die in der damals dis-
kutierten Fassung nicht als Gesetz verabschiedet worden waren®,14* gerich-
tet hatten, konnte eine Besorgnis der Befangenheit nicht begriindet wer-
den, auch wenn die Kritik Gberpointiert formuliert gewesen sein moch-
te.!*3 Ebenso wenig sei erkennbar gewesen, dass sich der Richter zu Einzel-
fragen des Asylrechts in einer Weise festgelegt habe, wonach eine unvor-
eingenommene und unbefangene Abwagung konkurrierender Argumente
aus der Sicht eines Verfahrensbeteiligten nicht mehr moglich gewesen
sei. 144

Parteipolitisches Engagement eines Richters ist zwar grundsatzlich zu-
lassig,'4 die Zuriickhaltungspflicht gebietet es den Richtern jedoch in be-
sonderer Weise, eine klare Trennung zwischen dem Richteramt und einer
privaten Teilnahme an politischen Auseinandersetzungen einzuhalten.'46
Damit soll der Respekt zwischen den Gewalten, die Wiirde des Richteram-
tes sowie eine Politisierung der Richterschaft vermieden werden. Politisie-
rung meint, dass Richter ihre Neutralitit aufgeben.!” Die richterliche
Neutralitat bedeutet, dass der Richter sein Amt innerlich frei von Einflus-

139 BVerfG, Urt. v. 05.04.1990, BVerfGE 82, 30 (38).

140 VGH Kassel, Beschl. v. 18.10.1984, NJW 1985, 1105-1106.

141 BVerwG, Urt. v. 26.09.1996, BVerwGE 102, 81, NJW 1997, 1248.

142 1Ibid, 1250.

143 Ibid.

144 Ibid.

145 § 36 DRIG; Staats, DRIG, 1. Aufl. 2012, §36 Rn. 1-2.

146 Sodan, in: HStR V 2007, § 113 Rn. 91; BVerwG, Urt. v. 29.10.1987 - BVerwGE
78, 216 -, NJW 1988, 1748, 1749. Ein Richter verstofSe aber nicht unmittelbar
gegen seine Pflichten, wenn er seine Berufsbezeichnung nutze, um einer AufSe-
rung mehr Nachdruck und Dignitit zu verleihen, so Schulze-Fielitz, in: Dreier
(Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 97 Rn. 47.

147 Sodan, in: HStR V 2007, § 113, Rn. 91; BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, BVerwGE
78,216, NJW 1988, 1748, 1749.
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sen politischer Interessenpolitik wahrnimmt.!#® Der Meinungsfreiheit des
Richters wird im Rahmen des Zurtckhaltungsgebots deshalb dort die
Grenze gezogen, wo der Richter unter Ausnutzung seines Amtsbonus zu
politischen Veridnderungen aufruft.!® So stufte das BVerwG den Aufruf in
der Lubecker Zeitung ,,35 Richter und Staatsanwilte des Landgerichtsbe-
zirks Libeck gegen die Raketenstationierung® als dienstwidrige Nutzung
des Richteramtes ein.!s° In einem anderen Fall hatten Richter unter Nen-
nung ihrer Amtsbezeichnung einen offenen Brief gegen die Stationierung
neuer atomarer Mittelstreckenraketen unterzeichnet. Das begriindete im
Hinblick auf ein Verfahren, in dem es um die Unterlassung der Stationie-
rung atomarer Mittelstreckenraketen in Deutschland ging, Zweifel an der
Unvoreingenommenheit der erkennenden Verwaltungsrichterin.’’! Das
Gericht formulierte, dass ,die mit einem absoluten Gultigkeitsanspruch
vertretene juristische Meinung, unterstrichen durch die gezielte Inan-
spruchnahme des Amtsbonus, ... das Vertrauen der Gerichtsbarkeit in der
Offentlichkeit [missbraucht], um fiir eine politische Auffassung mit dem
Ziel zu werben, das nur auf diesem Wege das Gemeinwohl gewahrt wer-
den konne“.!52 Als zulassig ist es hingegen eingeordnet worden, wenn
Richter die mangelnde Durchsetzung justizieller Interessen durch die poli-
tischen Gewalten offentlich anprangern, so zum Beispiel die Kritik an der
mangelhaften Beachtung eines Urteils durch die Exekutive.!53

(2) Justizkritik

Das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland macht deutlich, dass es
an unkritischen Richterinnen kein Interesse hat,!* womit der Grundstein
fur eine Richterschaft gelegt ist, die im Falle von Missstinden im Justizsys-

148 Sodan, in: HStR V 2007, § 113, Rn. 91.

149 BVerfG (Vorprifungsausschuf), Beschl. v. 30.08.1983, NJW 1983, 2691; Lovens,
Bundesverfassungsrichter zwischen freier Meinungsiduflerung, Befangenheit
und Verfassungsorgantreue, 2009, 80.

150 BVerwG, Urt. v. 29.10.1987 - BVerwGE 78, 216 -, NJW 1988, 1748.

151 VGH Kassel, Beschl. v. 18.10.1984, NJW 1985, 1105, 1106-1107.

152 1Ibid, vgl. a. VGH Mannheim, Beschl. v. 24.07.1985, NJW 1986, 2068, 2069.

153 DG Karlsruhe, DRiZ 1983, 322, 323.

154 Thnen ist die Rechtsprechung ,anvertraut®, Art. 92 GG; s. a. BVerwG, Urt. v.
29.10.1987, BVerwGE 78, 216, NJW 1988, 1748, 1749 das betont, dass die deut-
sche Rechtsordnung an unkritischen, regimekonformen Richtern kein Interesse
haben kénne. In der Kritik der Richter zeige sich nimlich zugleich ihre Unab-
hangigkeit.
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tem oder im Gewaltengefiige auch offentlich Position beziehen darf. Denn
auch in dem Sinne muss der in §39 DRIG dargelegte Grundgedanke gel-
ten — so wie die Unabhéngigkeit nach innen wirkt, muss sie sich auch nach
aullen darstellen. Bei der Justizkritik untersteht die Richterin allerdings
der beamtenrechtlichen Loyalitatspflicht,'S* weshalb sie vor der offentli-
chen Kritik gehalten ist, gerichtlichen Rechtsschutz zu ersuchen.!5¢

(3) Verfassungsrichter und die hochsten Richter der Fachgerichtsbarkeit

In der Praxis sind es vor allem (ehemalige) Verfassungsrichter, die das
Wort in der Offentlichkeit ergreifen.'s” Eine Ausnahme vom Zurtckhal-
tungs- und Mifigungsgebot fiir Verfassungsrichter existiert nicht. Die
Grenzen solcher Meinungsbekundungen werden jedoch immer wieder
neu diskutiert. So sah sich zuletzt Innenminister Seebofer dazu veranlasst,
das Verhalten des damaligen Gerichtsprasidenten Vofkuble zu kritisieren,
der ein Gesetzesvorhaben mit Blick auf die bisherige Rechtsprechung des
Gerichts offentlich kritisierte und auf eine erwartbare Verurteilung hin-
wies. 158

dd) Art und Weise des Ausdrucks

Es gibt keine Grenzen fiir Form, Format oder Mittel der Auferung. Die
Ausdrucksweise ist allerdings entscheidend dafiir, ob die Grenzen des
Mifigungsgebots eingehalten werden oder ob die Besorgnis der Befangen-
heit begriindet ist oder nicht. Fir letzteres ist entscheidend, ob die konkre-
te Formulierung der Auferung den Eindruck vermittelt, dass die Richterin

155 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 10.10.1989, BVerwGE 86, 188, NVwZ-RR 1990, 762,
763 (Soldat).

156 Vgl. OVG Koblenz, Urt. v. 04.12.1998, NVwZ-RR 1999, 648 (Polizei); Gaserow,
Flucht in die Offentlichkeit, 22.05.1992, zeit.de.

157 Vgl. die Beispiele bei Sendler, NJW 1984, 689, 693 f.; heutzutage lassen sich eini-
ge Beispiele anfiihren, s. u. a. Papier, in: KNA/kami, Das Vertrauen in unsere
Rechtsordnung wird erschiittert, 05.11.2018, welt.de; von Vofkuble in: Zeit on-
line/jr, Andreas Vofkuhle kritisiert Sprache in der Flichtlingsdebatte,
26.07.2018, zeit.de; von Huber in: Memminger, Huber kritisiert Seehofers Ver-
handlungstaktik im Asylstreit, 08.07.2018, br24.de.

158 Spiegel-Redaktion/ jjc, VoRkuhle wehrt sich gegen Unions-Kritik, 03.03.2013,
spiegel.de.
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sich auf den Ausgang des Verfahrens bereits festgelegt hat oder voreinge-
nommen ist."? Fir das Zuriickhaltungs- und Maigungsgebot ist tiberdies
Sachlichkeit und Distanz in Wort und Schrift von Relevanz,'¢° um zu ver-
meiden, dass der Eindruck entsteht, die Richterin wiirde nicht hinrei-
chend zwischen Richteramt und politischer Betitigung trennen. Zusatz-
lich besteht nach der bislang unbestrittenen Beschreibung Sendlers aus
dem Jahre 1984 die Konvention, dass die Richterin stets mit Pietit und
Takt auftreten sollte.'¢!

ee) Spezielle Erfordernisse fir den Umgang mit den Medien

Der Umgang mit der Presse ist per se kein Grund zur Annahme der Befan-
genheit oder der fehlenden Unabhingigkeit,'? selbst wenn das Verhalten
des Richters personlich motiviert oder sogar untiberlegt war.'3 Die Litera-
tur weist aber darauf hin, dass sich die Richterin mit Blick auf die Bewah-
rung ihrer Unbefangenheit bei der Nutzung medialer Darstellungen ihrer
Reichweite, Wirkung und Gefahren bewusst sein und dementsprechend
vorsichtig vorgehen solle.'®* Auch der Bundesgerichtshof (BGH) merke an,
dass Pressevertreter vollig unverfangliche Bemerkungen teilweise falsch
verstehen oder bei miindlicher Weitergabe sinnentstellend verindern.!¢
Des Weiteren wird in der Literatur das Augenmerk auf den speziellen Stil
der Medien, der sich aus ihrer Aufgabe ergibt, das gesprochene und ge-
schriebene Wort verstandlich und interessant zu vermitteln.!6¢ Der BGH
hat allerdings ausdriicklich festgestellt, dass eine Richterin nicht fiir befan-

159 BGH, Urt. v. 09.07.1953, BGHSt 4, 264, NJW 1953, 1358, 1359.

160 BVerfG, Urt. v. 30.08.1983, NJW 1983, 2691; BVerfG, Urt. v. 16.06.1973, NJW
1973, 1268-1269; BVerfG, Urt. v. 06.06.1988, NJW 1989, 93-94; VGH Kassel,
Urt. v. 18.10.1984, NJW 1985, 1105, 1106-1107. Schmidt-Réantsch hat einen Ver-
haltenskatalog entworfen, der besagt, dass der Richter sich nicht radikal, authet-
zend, verletzend oder beschimpfend dufern und sich zuriickhaltender, ange-
messener und sachlicher Sprache bedienen sowie grob einseitige, entstellende
und verzerrende Erklarungen vermeiden sollte, ibid, DRiG Kommentar, 6. Aufl.
2009, § 39 Rn. 9.

161 Sendler, NJW 1984, 689, 689 f.

162 BGH, Urt. v. 09.08.2006, NJW 2006, 3290, 3295.

163 1Ibid.

164 Schmidt-Rantsch, DRiG Kommentar, 6. Aufl. 2009, § 39 DRIG, Rn. 11.

165 BGH, Beschl. v. 18.10.2005, BeckRS 2005, 13660.

166 Schmidt-Rantsch, DRiG Kommentar, 6. Aufl. 2009, §39 Rn. 11. Gerdes, Die Ab-
lehnung wegen Besorgnis der Befangenheit aufgrund von Meinungsiuferungen
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gen erklart werden kann, wenn sie eine fehlerhafte Berichterstattung nicht
richtiggestellt hat, die sie nicht zu verantworten hat.'¢” Der Literatur zufol-
ge kommt eine Ablehnung des Richters wegen Befangenheit tiberdies in
Betracht, wenn er Informationen an Pressevertreter tubermittelt oder Inter-
views in Presse und Fernsehen gibt, die den Eindruck vermitteln, dass der
Richter eine einseitig festgelegte Sichtweise auf die Verfahrensbeteiligten
oder den Verfahrensgegenstand hat.!68

¢) Zwischenfazit

Aus dem Zurtckhaltungs- und MafSigungsgebot ergeben sich Grenzen fir
die Freiheit richterlicher MeinungsiduSerung, die wie folgt zusammenge-
fasst werden konnen: Richter dirfen ihre eigenen Verfahren nicht kom-
mentieren und missen im Hinblick auf die Bewahrung ihrer Unparteilich-
keit bei der Kommentierung von Themen Zurtickhaltung wahren, tber
die sie moglicherweise zu entscheiden haben. Uberdies missen Richter zur
Bewahrung ihrer Unabhingigkeit bei ihren offentlichen Stellungnahmen
allgemein MiRigung, das heiflt Objektivitit, Neutralitit und Distanz wal-
ten lassen. Sie duirfen ihr Richteramt insbesondere nicht nutzen, um fir
ihre politischen Stellungnahmen mehr Aufmerksambkeit zu erlangen, das
heifft private Meinungen mit dem Schein einer amtlichen Aussage verse-
hen. Es gibt kein Gebot zur Zurickhaltung beziglich bestimmter The-
men. Bis auf die Kommentierung der eigenen Verfahren steht es Richtern
frei, sich zu Rechtsfragen sowie wissenschaftlichen, rechtspolitischen und
politischen Themen unter Nennung ihres Richteramtes offentlich zu du-
Bern. Fiir die Zusammenarbeit mit den Medien bestehen keine speziellen
Vorgaben fiir Zurtickhaltung oder Mafigung.

des Richters, 1992, 149-150, meint, dass die Medienlogik richterliche Auferun-
gen meinungsstirker und als von Machtlogiken bestimmt erscheinen lasst.

167 BGH, Beschl. v. 12.03.2002, BeckRS 2002, 3706.

168 Scheuten, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur StPO, 8. Aufl. 2019,
§24 Rn. 22.
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A. Die aktuelle Ausgestaltung der medialen Rechtsprechungsoffentlichkeit

II. Der kommunikative Ansatz zur Gestaltung der medialen
Rechtsprechungsoffentlichkeit — neue Strukturen institutioneller
Justizkommunikation

Die herkommliche Informationsvermittlung der Judikative ist neu struktu-
riert und professionalisiert worden. Pressestellen und -richter, neue Forma-
te und Inhalte sowie ein breiteres Spektrum an eingesetzten Medien pri-
gen inzwischen das Bild einer sich formierenden neuen Kommunikations-
strategie der jeweiligen Landes- und Bundesrichterschaften. Bereits im Jah-
re 1963 widmete sich der 12. Deutsche Richtertag in Kassel der Frage, ob
die Judikative Beziehungen zu den Medien pflegen sollte. Dieser Richter-
tag war entscheidend fiir die sich anschlieende Intensivierung der Offent-
lichkeitsarbeit der Gerichte.'® Im Jahr 1979 veroffentlichte der Deutsche
Richterbund die ersten Leitlinien fir die Auenkommunikation von Ge-
richten.”® Viele Bundes-, Oberlandes- und Landgerichte erhielten Pressere-
ferenten.!”! Richterliche Vorschlige zur Offentlichkeitsarbeit der Gerichte
galten im Wesentlichen der Férderung des gegenseitigen Verstindnisses
zwischen Medien und Richtern sowie der Erzielung und Erhaltung von
Verstindnis und Vertrauen der Birger in die Rechtsprechung.'”? Der Ein-
satz der BVerfG-Prasidentin Limbach fir den Ausbau der Kommunikati-
onsfahigkeit des BVerfG war 1996 von Erfolg gekront. Das Gericht erhielt
eine eigene Pressestelle.'”? Der professionelle Ausbau dieser Kommunikati-
onsstrukturen sowie die flichendeckende Ausstattung mit Presserichtern
oder Pressestellen weiterer Gerichte erfolgten aber erst bis Mitte der
2010er Jahre. Mittlerweile finden sich an allen gerichtlichen Instanzen
Strukturen fiir die Kooperation mit der Presse.!7#

169 Hierzu Wassermann, DRiZ 1984, 160.

170 Leitlinien des Deutschen Richterbundes, DRiZ 1979, 3, 10; s.a. die lebendige
Diskussion hierzu in der Literatur, DRIiZ aus den Jahren 1963 und 1964, u.a.
Schilgen, DRIiZ 1963, 101, 103; Netdhard, DRIZ 1963, 209.

171 Pring, in: Prinz/Peters (Hrsg.), Medienrecht im Wandel, 1996, 243.

172 Leitlinien des Deutschen Richterbundes, abrufbar auf der Webseite; Wasser-
mann, in: id. (Hrsg.), Justiz und Medien, 1980, 145, 147, 152, 155; Reynold, Jus-
tiz und Offentlichkeit, 1966; Biibrke, DRIZ 1966, 5 ff; Wassermann, DRIiZ 1963,
294, 296.

173 Rath, in: van Ooyen/Mollers (Hrsg.), HB BVerfG, 2015, 403, 405.

174 S. hierzu exemplarisch die Richtlinien (RL) der einzelnen Bundeslander: Presse-
richtlinien fiir die Berliner Justiz v. 20.5.2013, JustV I A 2; Thiringer Geschafts-
ordnung fiir die Gerichte und Staatsanwaltschaften, Verwaltungsvorschrift des
Thiringer Justizministeriums v. 8.6.2012 (1463-1/96); Justizbehorde Hamburg,
Auskiinfte an die Presse, AV der Justizbehorde Nr.3/2000 v. 26.1.2000 (Az.
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Die Presserichtlinien ordnen entweder der Behdrdenleitung — mit der
Moglichkeit der Abgabe an eine eingerichtete Pressestelle'”> oder unmittel-
bar der Pressestelle’”® die Aufgabe der Zusammenarbeit mit den Medien
zu. Lediglich an den Amtsgerichten ist in der Regel der ,,Behordenleiter®,
das heifst der Gerichtsprasident oder der Direktor firr die Kommunikation
mit den Medien zustindig.!”” Grundsatzlich kdnnen die Gerichtsprisiden-
ten oder Direktoren als Reprasentanten ihres Gerichts einen Teil der Kom-
munikation tbernehmen. An hochsten Gerichten ist dies auch tblich. Der
Prasident des BVerwG fiihrt zum Beispiel ein Jahrespressegesprach, in dem
er die Presse tiber die wesentlichen Fakten zur Arbeit des Gerichts infor-
miert.!”8 Alle obersten Bundesgerichte haben eine eigene Pressestelle und
Presserichter. Die Presserichter und ihre Vertreter bilden die Pressestelle
einer Behorde. Eine Gerichtspressestelle fihrt grundsitzlich ein Richter als
Pressedezernent (Presserichter),!”? der durch den Behordenleiter, das heifdt
den Gerichtsprasidenten bestellt wurde.!80 Die bestellten Presserichter tra-
gen ihr Amt ad personam. Intern ist das Pressebtiro der Verantwortung des

1271/1-7); NRW Richtlinien fiir die Zusammenarbeit mit den Medien AV d. JM
v. 12.12.2007 (1271 - 1. 2); Medien- und Offentlichkeitsarbeit der Justiz, Nieder-
sachsen, AV d. MJ v. 12.08.2011 (1270 — OA. 5); Richtlinien fiir die Zusammen-
arbeit der Justizbehorden des Landes Brandenburg mit den Medien Allgemeine
Verfiigung des Ministeriums der Justiz v. 13.6.2006, (1274-111.1); Richtlinien fiir
die Zusammenarbeit der bayerischen Justiz mit der Presse, Bekanntmachung
des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz v. 26.5.2014, Az.: 1271 - X -
1/2014; RL fiir die Zusammenarbeit der Justiz mit der Presse, Sachsen-Anhalt,
AV des MJ v. 17.3.2006 — 1270-OA.1; Richtlinien fiir die Zusammenarbeit der
Justizbehdrde mit den Medien, SchIHA S. 57; Richtlinie fiir die Zusammenar-
beit der hessischen Staatsanwaltschaft mit den Medien, NJW, 1995 S.979; § 10
Geschiftsordnung BVerwG, BAnz. 2001 Nr. 31 vom 14.2.2001 S.2273; § 15 GO
BSG, v. 25.10.2010 (BAnz. S.3792); BAG GO vom 13. 6. 2003 (BAnz. S. 15401);
BGH, GO v. 03.03.1952, BAnz Nr.83, S.9; §17 GO BVerfG v. 19.11.2014
(BGBI. 2015 1S. 286).

175 RL Niedersachen, Rn. 2.1.; RL Brandenburg, Rn. I1.1. S. 1 1. Hs.

176 RL Bayern, Rn. 2.1.2.

177 Vgl. RL Hamburg, Rn. 2.3, RL Schleswig-Holstein, Rn. 2.1; RL Sachsen-Anhalt,
Rn. 3.3.; nur im Bedarfsfall in Nordrhein-Westfalen, RL §1 Abs. 1 a); im Aus-
nahmefall in Niedersachsen, AV, Rn. 2.1, RL Sachsen, Rn. 3.2 und RL Rhein-
land-Pfalz, Rn. 2.3; 2.1.2. 3003.

178 Verfahrensdauer, wichtige Fille etc., http://www.bverwg.de/medien/pdf/presse
mappe_2015.pdf.

179 Ausnahmsweise kann diese Funktion auch ein Beamter des hoheren Verwal-
tungsdienstes innehaben, RL Brandenburg, Rn. I1.2; RL NRW § 1 II, IV.

180 RL Bremen, Rn. 1.II; RL Brandenburg, Rn. I1.1; RL NRW § 1 III; RL Sachsen,
Rn. 3; RL Sachsen-Anhalt, Rn. 3.3; RL Mecklenburg-Vorpommern, Rn. I1.2.
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B. Reflexton neuer Entwicklungen der medialen Rechtsprechungsoffentlichkert

Gerichtsprasidenten unterstellt. Bei Gberregionalen Justizangelegenheiten
oder Fallen von besonderem offentlichem Interesse wird das Justizministe-
rium zumeist in die Kommunikation einbezogen.!8!

B. Reflexion neuer Entwicklungen der medialen Rechtsprechungsiffentlichkeit

Bei der Entwicklung der medialen Rechtsprechungsoffentlichkeit fallt auf,
dass sich an ihrer Ausgestaltung und ihren Grenzen in den letzten Jahr-
zehnten wenig gedndert hat. Allerdings haben sich die der Rechtspre-
chungsoffentlichkeit zugrundeliegenden Primissen und die tatsichlichen
Umstiande sowie der gesellschaftliche Kontext weiterentwickelt. In Recht-
sprechung,'$? Literatur'®? und zuletzt auch vom Gesetzgeber'$ hat neben
der rechtsstaatlichen Funktion der Verfahrensoffentlichkeit die demokrati-
sche Funktion zusitzlich Anerkennung gefunden. Gleichzeitig ist ein
Strukturwandel der (Medien-)Offentlichkeit zu beobachten, der den Zu-
gang zur Gerichtsverhandlung von und die mediale Prasenz der Justiz in
den gesamtgesellschaftlich einflussreichen Medien wie Fernsehen und neu-

Vereinzelt ist auch noch die Zustimmung des Justizministeriums erforderlich,
AV Niedersachsen, Rn. 2.2 oder die Bestellung der Pressestellenleiter erfolgt al-
lein durch das Landesministerium, RL Bayern, Rn. I1.2-3. Dies wirft Fragen in-
stitutioneller Unabhingigkeit auf, die hier nicht zum Gegenstand weiterer Eror-
terungen gemacht werden. Die Bestellung muss dem Referat Offentlichkeitsar-
beit des Justizministeriums angezeigt werden, AV Niedersachsen, Rn.2.2.;
RL Brandenburg, Rn. IL.1. S. 3.

181 In einigen Bundeslindern kann das Justizministerium in Fillen besonderen 6f-
fentlichen Interesses die Informationstitigkeit an sich ziehen, RL Hamburg,
Rn. 9.6; AV Niedersachsen, Rn.7.2; Sachsen-Anhalt, Rn.4.3; RL NRW §1
Abs. 2 S. 2, jedenfalls ist die Erteilung der Auskunft oder Mitteilung an die Pres-
se vorher mit dem Justizministerium abzustimmen, RL Brandenburg, Rn. II. 4
2. Hs; bzw. letzteres ist vorher zu informieren, RL Hamburg, Rn. 9.5; RL Bran-
denburg, Rn. II. 4 1. Hs.; in Fallen von tberregionalen Justizangelegenheiten ist
grundsatzlich das Justizministerium zustiandig, teilweise aber nur in Abstim-
mung mit dem Gericht, Gber dessen Entscheidung informiert werden soll,
RL Sachsen, Rn. 4(1).

182 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (65); (75) Sondervotum.

183 V. Coelln beschrieb in seiner Studie zur Medienoffentlichkeit der Rechtspre-
chung aus dem Jahre 2005 einen Paradigmenwechsel, ibid, Zur Medienoffent-
lichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 167 ff.

184 BT-Drucks. 18/10144, 14.
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en Online-Medien auch fir die Justiz bedeutsamer werden lasst.'®5 Diese
sind jedoch derzeit noch weitgehend aus dem Gerichtssaal ausgeschlossen.
Zudem macht der Strukturwandel der Medienlandschaft einschlieflich
der damit einhergehenden Vernetzung verschiedener Medien es schwierig,
einzelne Medien aufgrund ihrer besonderen Wirkung herauszugreifen und
deren Nutzung zu unterbinden. Hier stellt sich also konkret die Frage, ob
der weitgehende Ausschluss der audiovisuellen und neuen Medien aus ge-
richtlichen Verhandlungen, der durch § 169 Abs.1 S.2 GVG n. F. und die
Gerichtspraxis eintritt, noch als verhaltnismafig zu bewerten ist.

Ferner hat die folgende Uberlegung bisher wenig Berticksichtigung ge-
funden: Die Medien verfolgen eigene wirtschaftliche und politische Ziele,
die mit den Zielen der Justiz in Konflikt geraten konnen. In der Arbeit soll
dieser Konfliktbereich untersucht werden. Dazu zahlt vor allem die poten-
tielle Einflussnahme von Medien auf Gerichtsverfahren. Es scheint sich der
Eindruck verbreitet zu haben, dass Interessen, die im Gerichtsprozess pro-
zedural keinen Eingang finden, Gber die Medien lanciert werden konnen,
um dariber moglicherweise Einfluss auf das Verfahren bzw. die Gerichts-
entscheidung zu nehmen (Stichwort: Litigation-PR).'%¢ Dies wirft die Frage
auf, ob an dem Grundsatz festgehalten werden sollte, dass die Gerichtsbe-
richterstattung inhaltlich véllig unbeschrinkt erfolgen darf. Ebenso regt
die neue, an Personen orientierte Medienberichterstattung und -nutzung
zur Uberlegung an, welche Grenzen den Richtern fiir ihre personliche Me-
diennutzung auferlegt werden sollten. Vor allem soziale Medien motivie-
ren zur Selbstdarstellung, die fiir Richter in einer Befangenheitserklarung
enden kann. So begab es sich bei einem Strafrichter, der auf Facebook all-
gemein einsichtig ein Foto eingestellt hatte, auf dem zu lesen war, ,[wlir
bieten ihrer Zukunft ein Zuhause: JVA,'8” und der daraufhin fiir befan-
gen erklart wurde. In sozialen Medien kann es zudem auch zu personlich
adressierter Richterkritik neuen Ausmafies kommen. Dies wirft die Frage
auf, inwiefern der aus dem Jahr 1972 stammende § 39 DRiG die neuen Ge-

185 Es wird allgemein eine Bedeutungsverlagerung weg von der Saaloffentlichkeit
hin zur Medienoffentlichkeit konstatiert, s. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit
der Dritten Gewalt, 2005, 27 ff. mwN; 163.

186 So hat das Thema der Litigation -PR schon als Sammelbande fiillende Rechtspro-
blematik in die Rechtswissenschaft Eingang gefunden: Boehme-Nefsler (Hrsg.),
Die Offentlichkeit als Richter?, 2010. In diesem Band wird die hieraus entsprin-
gende Herausforderung fiirs Rechtssystem in verschiedenen Bereichen beleuch-
tet. S. a. id., in: Rademacher/Schmitt-Geiger (Hrsg.), Litigation PR, 2012, 75-92.

187 S. hierzu den Sachstand des BGH, Beschl. v. 12.01.2016, NStZ 2016, 218.
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fahren der Medienoffentlichkeit fiir die Manifestation einer unabhiangigen
und funktionstiichtigen Rechtspflege noch hinreichend adressiert.

Gleichzeitig werfen amtsbezogene Stellungnahmen oberster Bundes-
richter und vor allem Verfassungsrichter immer wieder die Frage auf, wo
die Vorteile und Grenzen einer (individuellen) Offentlichkeitsarbeit der
Richterschaft liegen. Ende 2017 haben die Bundesverfassungsrichter dies
fir sich entschieden und in Verhaltensleitlinien niedergelegt, eine Ent-
wicklung, die niherer Begutachtung bedarf. Schlieflich ist die justizielle
Offentlichkeitsarbeit ein Instrument, das bisher wenig Beachtung gefun-
den hat, das jedoch in einer von Medien bestimmten Offentlichkeit als Ins-
trument zur eigenstindigen Gestaltung der Rechtsprechungsoffentlichkeit
an Bedeutung gewinnt.!88

Konkret werfen die neueren Entwicklungen also fiir alle Teiloffentlich-
keiten der medialen Rechtsprechungsoffentlichkeit die Frage auf, inwie-
weit sich die Justiz auf die Bedurfnisse der Medien einstellen kann, ohne
dass die der Medienoffentlichkeit gegenlaufigen Belange verletzt werden.
Hinter diesen Fragen steht die allgemeinere Uberlegung, ob sich vor dem
Hintergrund der gesellschaftlichen Entwicklungen auch die normativen
Pramissen gedndert haben, die der Medienéftentlichkeit der Rechtspre-
chung zugrunde liegen. Daran schlieSt die Fragestellung an, welche nor-
mativen Werte heutzutage fir eine Medienoffentlichkeit der Rechtspre-
chung streiten und welche sie begrenzen. Nur auf Grundlage der normati-
ven Primissen kann erortert werden, in welcher Form ein Ausgleich der
sich gegentiberstehenden Rechtsgiiter gefunden werden kann und wie sich
dieser in einem zeitgemaflen Modell medialer Rechtsprechungsoffentlich-
keit am besten abbilden lasst.

188 S. bspw. die Justizministerkonferenz v. 14./15.11.18 zur Frage, inwiefern das ge-
sellschaftliche Vertrauen in die Justiz durch institutionelle Justizkommunikati-
on gestirkt werden kann.
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Zweites Kapitel: normative Grundlagen der
Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung

Die Frage nach den normativen Grundlagen soll an dieser Stelle mit Blick
auf die Medienoéftentlichkeit der Rechtsprechung (A) und ihren Grenzen
(B) beantwortet werden, um abschliefend die Notwendigkeit und Struk-
tur des Ausgleichs der sich gegentiberstehenden Rechtsgiter niaher zu be-
leuchten (C).

A. Zur normativen Verankerung der Rechtsprechungsoffentlichkert als
Mediendffentlichkeit

Das Erkenntnisinteresse, ob und inwieweit die Medienoffentlichkeit der
Rechtsprechung in verfassungsrechtlichen Prinzipien verankert ist, lenkt
das Augenmerk der Untersuchung zunichst auf das Demokratieprinzip
(I.), sodann auf das Rechtsstaatsprinzip (II.) und die Grundrechte (IIL.).

I. Verankerung der Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung im
Demokratieprinzip

Die Frage nach der Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung bertihrt im
Kern die Frage nach dem Verhaltnis von Recht und Politik in Bezug auf
die Arbeit und das Auftreten der Gerichte. Anders als die Saal6ffentlichkeit
zeichnet sich die Medienoffentlichkeit nimlich nicht als Ort der stillen Be-
obachtung, sondern als Ort der individuellen und offentlichen Meinungs-
bildung aus. Deshalb haben einige Rechtswissenschaftler den Versuch un-
ternommen, die Uberlagerung von Rechtsprechungsoffentlichkeit und de-
mokratischer Offentlichkeit zu nutzen, um das beobachtete Demokratiede-
fizit der Dritten Gewalt (1.) in einer neu konzipierten demokratischen Le-
gitimation der Gerichte aufzufangen. Andere qualifizieren die Medienof-
fentlichkeit als Forderung des Demokratiegebots nach der Zugéinglichkeit
von Informationen zur Befriedigung des 6ffentlichen Informationsinteres-
ses, zur Ermoglichung einer 6ffentlichen Meinungsbildung (und Kontrol-
le) sowie zur Stirkung des gesellschaftlichen Grundkonsenses (2.). Diese
Ansatze vorausgesetzt, soll die Uberlegung angestellt werden, ob und in-
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A. Zur normativen Verankerung der Rechtsprechungsoffentlichkeit

wieweit die Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung eine im allgemeinen
und institutionellen Interesse stehende Forderung des Demokratieprinzips
ist (3.).

1. Rechtsdogmatische Voriiberlegungen

Nach Mafigabe des Grundgesetzes ist die Demokratie im Sinne einer ,,de-
mokratische[n] Volkssouveranitat“ zu verstehen, die von demokratisch le-
gitimierten Staatsorganen ausgetibt wird.! Die Staatsgewalten erhalten in
einem demokratisch verfassten Staat durch ihre demokratische Legitimati-
on gemaf Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG den Rechtfertigungsgrund fir ihr hoheit-
liches Handeln.? Der Bezugspunkt demokratischer Legitimation ist die
Rickfihrbarkeit jeder staatlichen Willensentscheidung auf das Volk.3 Der
Wahlakt ist dabei gemaf§ Art. 20 Abs. 2 S.2 GG der grundlegend legitima-
tionsstiftende Akt des Volkes, aus dem die demokratische Legitimation der
Gewalten folgt.# Hiervon ausgehend hat das BVerfG in Deutschland Legi-
timationsketten konzipiert, iber welche die Ausibung der Staatsgewalt
auf den Volkswillen riickfiihrbar und damit demokratisch legitimiert ist.’

1 Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 20
Rn. 12. S. a. Dreier, in: id. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 2. Bd., 3. Aufl. 2015,
Art. 20 Rn. 61; der Demokratiebegriff entzieht sich einer eindeutigen Definition,
da er ,nicht nur juristische Kategorie mit konkret angebbaren normativen Direkti-
ven und unmittelbar formender Kraft, sondern stets auch und zugleich politisches
Ideal (wenn nicht Utopie) und - niemals vollstindig erftllbares — Staatsziel bzw.
Verfassungsprinzip ist“, ibid., 60.

2 Hierin drickt sich das Prinzip der Volkssouverintitit aus, BVerfG, Beschl. v.
15.02.1978, BVerfGE 47, 253 (273); BVerfG, Beschl. v. 01.10.1987, BVerfGE 77, 1
(40); BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, BVerfGE 83, 60 (73); Bickenforde, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR II 2004, §24 Rn. 14; Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Hrsg.),
GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 20 Rn. 12; Dreier, in: id. (Hrsg.), GG Kommen-
tar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 79 ff.

3 Zum Volksbegriff, s. BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, BVerfGE 83, 37 (51).

4 Grundsatz der reprasentativen Demokratie, Grzeszick, in: Maunz/Durig (Hrsg.),
GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 20 Rn. 12.

5 BVerfG, Urt. v. 27.04.1959, BVerfGE 9, 268 (281f.); BVerfG, Urt. v. 31.10.1990,
BVerfGE 83, 37 (50ff.); BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, BVerfGE 83, 60 (71ff.);
BVerfG, Beschl. v. 24.05.1995, BVerfG, Beschl. v. 24.05.1995, BVerfGE 93, 37
(66 ff.); BVerfG, Beschl. v. 05.12.2002, BVerfGE 107, 59 (86ft.); im Detail hierzu
Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 28 ff.
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Die Legitimationsketten haben eine organisatorisch-personelle,® funktio-
nell-institutionelle’” und sachlich-inhaltliche Dimension.® Trotz einiger
Kritik hat dieses Modell breite Zustimmung in der Literatur gefunden’
und soll daher auch als Grundmodell angewandt werden. Die Glieder der
Legitimationskette erweisen sich allerdings bei naherer Analyse fir die de-
mokratische Legitimation der Dritten Gewalt bereichsweise als schwach.10
Thre organisatorisch-personelle Legitimation beziehen die Richter gemifS
§ 17 DRIG groftenteils aus der Ernennung durch die Exekutive, der Bestel-
lung durch Richterwahlausschiisse im Fall von Bundesrichtern sowie von
Landesrichtern und Gerichtsprasidenten oberer Landesgerichte in der
Mehrzahl der Bundeslinder, gemif §§ 5-7 BVerfGG aus der Wahl durch
Bundestag und Bundesrat beim BVerfG und der Wahl durch Landesparla-
mente bei den Landesverfassungsgerichten.!! Die funktionell-institutionel-
le Legitimation folgt aus der verfassungsrechtlichen Verankerung der Insti-
tution der Gerichtsbarkeit, also aus Art.20 Abs.2 S.2 GG, Art. 92 ff. GG
sowie weiteren Vorschriften, die der Rechtsprechung eine besondere Funk-
tion zuordnen, wie beispielsweise Art. 104 Abs.2 GG. Sachlich-inhaltlich
bezieht die rechtsprechende Gewalt ihre demokratische Legitimation aus
der Gesetzesbindung der Rechtsprechung gemaf§ Art. 20 Abs. 3, 97 GG.12
Die demokratische Verantwortlichkeit des einzelnen Richters ist auf-
grund der Garantie der richterlichen Unabhingigkeit stark eingeschranke.
Nur im Rahmen der Richteranklage wird der Richter personlich ex post
zur Rechenschaft gezogen, sofern er sich offensichtlich nicht an den recht-
lichen Rahmen gehalten hat.!3 Ansonsten ist der Richter weder gegentiber

6 BVerfG, Beschl. v. 15.02.1978, BVerfGE 47, 253 (275f.); BVerfG, Urt. v.
18.12.1984, BVerfGE 68, 1 (88); BVerfG, Beschl. v. 01.10.1987, BVerfGE 77, 1
(40); BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, BVerfGE 83, 60 (73); BVerfG, Beschl. v.
24.05.1995, BVerfGE 93, 37 (66); BVerfG, Beschl. v. 05.12.2002, BVerfGE 107, 59
(87); Bockenforde, in: HStR 11 2004, § 24 Rn. 21 £.

7 BVerfG, Beschl. v. 08.08.1978, BVerfGE 49, 89 (125); BVerfG, Urt. v. 18.12.1984,
BVerfGE 68, 1 (88 £.); Bickenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II 2004, § 24
Rn. 15.

8 BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, BVerfGE 83, 60 (72); BVerfG, Beschl. v. 24.05.1995,
BVerfGE 93, 37 (67); BVerfG, Beschl. v. 05.12.2002, BVerfGE 107, 59 (88);
Bdckenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II 2004, § 24 Rn. 21.

9 S. v.a. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 51 ff.
mwN; Vofkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 675 ff.

10 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 125 ff.

11 S. hierzu Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 126 mwN.

12 Tschentscher bezeichnet diese als ,Dreh- und Angelpunkt® der Legitimation der
Dritten Gewalt, ibid, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 189.

13 Art 98 Abs. 2 GG, § 58 BVerfGG.
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der Ministerialverwaltung oder dem Parlament verantwortlich noch wird
die organisatorisch-personelle Legitimationsvermittlung wihrend der
Amtsaustiibung des bestellten Richters aktualisiert.'* Die Bestellung der Be-
rufsrichter erfolgt grundsitzlich auf Lebenszeit, die Richter des BVerfG
werden fir zwolf Jahre gewihlt, wobei eine Wiederwahl zwecks Sicherung
der Unabhingigkeit ausgeschlossen ist. Eine der personellen Berufungsket-
te der Verwaltung vergleichbare personell-organisatorische Legitimation
entfillt damit, da weder eine periodische Erneuerung noch eine Weisungs-
abhangigkeit besteht. Tschentscher hilt einen einmaligen Wahlake fir ein
Slegitimatorisches Strohfeuer®, das keine dauerhafte demokratische Legiti-
mation erzeugen konne.!S Aus diesen Grinden verlagert sich das kritische
Augenmerk auf die als defizitir erachtete sachlich-inhaltliche Legitimation
der Rechtsprechung.

Thre sachlich-inhaltliche Legitimation beziehen die Richter aus der Ge-
setzesbindung. Diese erfordert, dass der Richter als ,,Treuhdnder des Geset-
zes“16 unter Anwendung der allgemein anerkannten Auslegungsmethoden
zu einer dem gesetzgeberischen Willen entsprechenden Losung des Einzel-
falls gelangt. Der gesetzgeberische Wille gewihrt aber einige Spielraume
bei der Auslegung der Gesetze. Die Zeiten, in denen die Auslegung als ein-
facher Subsumtionsvorgang angesechen wurde, sind Vergangenheit, der
Richter gilt nicht mehr als bouche de la loi.\” Wie Tschentscher'® betont, hat
die juristische Methodenlehre seit Gadamers'® bahnbrechendem Werk in
einer Art hermeneutischer Wende erkannt, dass alle ,naiv-positivistischen
Interpretationsauffassungen“?® die realen Bedingungen der Gesetzesan-
wendung verfehlen.?! Die erforderliche interpretative Gesetzesanwendung
geht zwangslaufig auch Gber die bloe Subsumtion hinaus.?? Gesetze

14 Grzeszick, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art.20
Rn. 236.

15 Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 146.

16 Benda, DRiZ 1979, 357, 359.

17 Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, XI. Buch, 6. Kapitel, 1748.

18 Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 184.

19 Gadamer, Wahrheit und Methode. Grundziige einer philosophischen Hermeneu-
tik, 1960, 307 ff.

20 Starck, in: VVDStRL 34 (1976), 43, 49.

21 Esser, Vorverstaindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, 133 ff.,
1591t

22 Bdickenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II 2004, § 24 Rn. 24; Tschentscher,
Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 184; Kaufmann, Richter-
personlichkeit und richterliche Unabhangigkeit, in: FS Peters, 1974, 295, 299; v.
Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 180.
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schaffen abstrakt-generelle Normen, welche die Anwendung auf den kon-
kreten Einzelfall nicht in Ginze vorzeichnen koénnen; die Steuerung der
Rechtsprechung durch die Gesetzgebung bleibt damit beschrankt.?* Da-
durch entstehen Freiraume in der Auslegung.?* Diese Freiraume erlauben
rechtsschopferische Momente, die vom Vorverstindnis des Interpreten
mitgepriagt werden.”S Das eigene Vorverstindnis und gesellschaftliche
Wertvorstellungen finden somit Eingang in die richterliche Entschei-
dung.?¢ Daneben werden Entscheidungen, wie beispielsweise die Strafzu-
messung gemaf§ §46 StGB, ins richterliche Ermessen gestellt, sodass der
Richter trotz Begriindungszwangs und gesetzlicher Leitlinien relativ frei
entscheiden kann. Die Strafzumessung ist nur eingeschrinkt revisions-
rechtlich uberprifbar.?” Die freie Beweiswiirdigung tiberlasst dem Richter
ebenfalls einen Einschiatzungsspielraum. In einigen Bereichen, in denen
das Gesetzesrecht insuffizient ist, schaffen die Richter selbst das Recht
(Richterrecht). Hier werden die Richter rechtsfortbildend und rechtsgestal-
tend tatig.?® Das deutsche Zivil- und Arbeitsrecht sind hierfiir exempla-
risch.?? In der Literatur ist diese aufSergesetzliche Rechtsfortbildung auf
Kritik gestofen,’® da die sachlich-inhaltliche Legitimationskette kein Ver-
bindungsglied mehr zum Gesetz und damit zum Volkswillen herstellen
konne. Insbesondere in Fillen gesetzeskorrigierenden Richterrechts trete
diese Problematik zutage.?! Ahnlich gelagert sei der Fall des offenen rich-
terlichen Widerstandes gegen parlamentsbeschlossene Korrekturgesetze.3?
Vor allem die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung sei unter legitimato-
rischen Gesichtspunkten kritisch zu betrachten, da sie nur schwach an das

23 S. a. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 185.

24 Ibid.

25 Hassemer, DRIZ 1998, 391, 392 ft.; Tschentscher, Demokratische Legitimation der
dritten Gewalt, 2006, 185, 191 ff.

26 Rohde, Die Offentlichkeit im Strafprozess, 1972, 174f.; Fromme, Bundesverfas-
sungsgericht und Offentlichkeit, in: Zeidler/Maunz/Roellecke (Hrsg.), Festschrift
fir Hans Joachim Faller, 1984, 415, 424 ff, speziell zum BVerfG.

27 BGH, Urt. v. 12.01.2016, NStZ-RR 2016, 107, Ls. 1.

28 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl. 1995, Rn. 550; v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt,
2005, 180; Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006,
185; Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, 24 ff., 34 ff., 63 ff. mwN.

29 Picker,]Z 1988, 62 ff.

30 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 135f. mwN, vor allem mit
Blick auf die ,Verselbststindigungstendenzen®, ibid, 137 £.

31 Ibid, 137; Dreier, in: id. (Hrsg), GG Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20
Rn. 132.

32 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 138.
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Gesetzesrecht gebunden sei? und die Grenzen zwischen Verfassungsinter-
pretation und -wandel bei der Auslegung von abstrakten Prinzipien ver-
schwimmen.?* Die demokratische Legitimation der Rechtsprechung ist
deshalb gar als funktionslosS oder als ,,rechtlich schwach gesicherte Erwar-
tung*“3¢ bezeichnet worden, was die Forderung nach einer zusatzlichen de-
mokratischen Legitimation richterlichen Handelns hat entstehen lassen.’”
Es gibt aber auch Stimmen in Literatur und Rechtsprechung, die kein
demokratisches Defizit der Rechtsprechung identifizieren. Sie lehnen An-
satze ab, die versuchen, die sachlich-inhaltliche Legitimation der Richter
zu starken. Sie sind der Ansicht, die funktionell-institutionelle Legitimati-
on eribrige bei der Dritten Gewalt die Notwendigkeit eines konkreten Zu-
rechnungszusammenhangs zwischen der Rechtsprechung und dem Wahl-
akt.3® Die funktionell-institutionelle Legitimation folgt daraus, dass die
Verfassung neben dem unmittelbar demokratisch legitimierten Parlament
ausdriicklich besondere Organe der vollziehenden Gewalt und der Recht-
sprechung voraussetzt.?? Damit betraut die Verfassung nicht nur die Legis-
lative, sondern auch die Exekutive und die Judikative mit der Ausiibung
von Hoheitsgewalt und versicht sie zudem mit bestimmten Funktionen.0
Daraus folge eine verfassungsunmittelbare Funktionslegitimation, die De-

33 Mollers, in: Schonberger/Jestaedt/Lepsius/id. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, 281, 330.

34 S. Wiirtenberger, in: Guggenberger/Wiirtenberger, Hiiter der Verfassung oder Len-
ker der Politik?, 1998, 57 ff. mwN, insb. 66f. und 72 f.; Hdberle, Verfassung als
offentlicher Prozess, 1978, 82 f; kritisch zur Schaffung von Ubergangsregeln, Md/-
lers, in: Schonberger/Jestaedt/Lepsius/id. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011,
281, 324.

35 Grzeszick, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art.20
Rn. 235, unter Bezugnahme auf Tschentscher, Demokratische Legitimation der
dritten Gewalt, 2006, 188. s. a. 183 f,, 194f,, 224 f,, 264 f. in Bezug auf das Rich-
terrecht; Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, 196 ff.

36 Hillgruber, in: Maunz/Dirig (Hrsg), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 97 Rn. 54.

37 V. Coelln, Zur Medienéffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 180 ff.; Wolf, Ge-
richtsverfassungsrecht, 6. Aufl. 1987, §15 1V, 159; Schilken, Gerichtsverfassungs-
recht, 4. Aufl. 2007, Rn. 448; Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006,
125 ff., spricht allerdings lediglich von einer ,Starkung® der Steuerungselemente
der einzelnen Kategorien des Legitimationskettenmodells.

38 Berlit, DRIiZ 2003, 292, 294; Dreter, in: id. (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl.
2015, Art. 20 Rn. 143, 145.

39 Dreier, in: id. (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 143, 145;
Berlit, DRiZ 2003, 292, 294; Grzeszick, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG Kommentar,
92. EL 2020, Art. 20 Rn. 123.

40 Ibid.
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fizite auf der Ebene der organisatorisch-personellen und sachlich-inhaltli-
chen Legitimation aufwiegen konne.*! Aus ihr solle in Verbindung mit
Art. 20 Abs. 3 GG auch eine verfassungsrechtliche Legitimation der Rich-
ter zur richterlichen Rechtsschopfung folgen.?

Ferner hat das BVerfG die auSergesetzliche Gesetzesfortbildung fir ver-
fassungskonform erklirt,** da die Gebote der Koharenz und der Vereinbar-
keit mit dem Verfassungsrecht den Freiraum des einzelnen Richters ein-
schrinken und die Rechtsfindung damit hinreichend an den Volkswillen
binden. Ebenso argumentiert Bickenforde fir das Verfassungsgericht, dass
es keines weiteren Riickgriffs auf das Volk bediirfe, um die Legitimation
seiner Rechtsprechung zu stirken, da das Verfassungsgericht die Verfas-
sung nur interpretiere und nicht selbststindig einen Verfassungswandel
herbeifithre.** Es sei bei der Verfassungsfortbildung namlich wie bei jeder
Rechtsfortbildung an die Grundentscheidung des zugrundeliegenden
Rechtstextes, hier der Verfassung, gebunden.*’ Dabei gesteht er allerdings
ein, dass die Grenzen zwischen Verfassungsinterpretation und -fortbildung
im Grundrechtsbereich verschwimmen, weil die als objektive Wertent-
scheidung bzw. als Grundsatznormen interpretierten Rechte einen Prinzi-
piencharakter erlangt haben, wodurch deren Auslegung und Konkretisie-
rung den Charakter eines schopferischen Aktes erhalt, der ,so und anders
vorgenommen werden kann®.4¢

2. Die Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung als demokratiestaatliche
Forderung

Einige Stimmen in der Literatur vertreten, dass das Zusammenwirken von
Richtern und Offentlichkeit in der Rechtsfindung einen Grund gestarkter
sachlich-inhaltlicher demokratischer Legitimation darstellen konne. Die
Modi des Zusammenwirkens unterscheiden sich hierbei jedoch. Einige set-

41 Berlit, DRIiZ 2003, 292, 294; Dreter, in: id. (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl.
2015, Art. 20 Rn. 143, 145.

42 Dreier, in: id. (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 145.

43 BVerfG, Beschl. v. 15.07.1969, BVerfGE 26, 327 (337); BVerfG, Beschl. v.
14.02.1973, BVerfGE 34, 269 (286 ff.); BVerfG; Urt. v. 12.11.1997, BVerfGE 96,
375 (394).

44 Bdickenforde, in: Guggenberger/Wiirtenberger (Hrsg.), Hiiter der Verfassung oder
Lenker der Politik?, 1998, 44, 52.

45 1Ibid, 52.

46 1bid, 52, Fn. 29.
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zen die Beriicksichtigung wissenschaftlicher Erkenntnisse einschliefSlich
der Demoskopie*” oder der offentlichen Meinung*® bei der Interpretation
der Gesetze als ein zusatzliches Element demokratischer Legitimation vor-
aus,* was die interpretatorische Beliebigkeit bei durch Gesetz eingerium-
ten Entscheidungsspielriumen reduziert und die Rechtsprechung an die
Gesellschaft anbindet.*® Die Dritte Gewalt miisse sich vergewissern, welche
Rechtsansichten in der Bevolkerung anerkannt werden’! bzw. wie sich ge-
sellschaftliche Verhaltnisse verandert haben,*? und die Rechtsprechung ge-
gebenenfalls anpassen.’? Fur das Verfassungsgericht hat Hiberle eine offene
Gemeinschaft von Verfassungsinterpreten avisiert.* Ahnliche Konzepte
werden auch vom European Network of Councils for the Judiciary (ENCJ)
vertreten. Das ENCJ beschreibt die neuen Medien als Instrumente, mithilfe
derer die Justiz auf neue Art und Weise mit der Offentlichkeit interagieren
konne, was die Transparenz der richterlichen Arbeit, die Interaktivitit und
die Zusammenarbeit zwischen Offentlichkeit und Judikative fordere.sS
Diese Interaktion solle Burgerinnen und Birger nicht nur informieren
und bilden, sondern auch teilhaben lassen.’® Von Coelln geht davon aus,
dass die offentliche Meinung als verfassungsrechtlich anerkanntes Korrek-
tiv die Rechtsprechung enger an die Gesellschaft riickkoppeln und ihr so-
mit eine gestirkte demokratische Legitimation verleihen kann.’” Tschent-
scher hat ein Kontrollkonzept entwickelt, das der Rechtsprechung zusitzli-

47 Noelle-Neumann, DOV 1982, 883 ff.; v. Coelln, Zur Mediendffentlichkeit der Drit-
ten Gewalt, 2005, 181.

48 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 183.

49 1Ibid.

50 Ibid., Britz, Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal, 1999, 219 ff. Einige wollen dies
aber auf Bereiche begrenzen, in denen der Rechtsprechung demokratisch unbe-
denkliche Entscheidungsspielriume zukommen, s. Kéb/, in: FS fir Ludwig
Schnorr von Carolsfeld, 1972, 242.

51 So a. Gostomzyk, Offentlichkeitsverantwortung der Gerichte, 2006, 113; ,Orientie-
rung am allgemeinen Rechtsbewusstsein®, Kb/, in: FS fir Ludwig Schnorr von
Carolsfeld 1972, 242; v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt,
2005, 183.

52 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 182.

53 Geiger, DRIZ 1979, 66f.; v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt,
2005, 182.

5S4 Hiberle, JZ 1975, 297-305.

55 ENCJ Bericht 2011-2012, 8.

56 ENCJ Bericht, Independence and Accountability of the Judiciary, 2013-2014, 11
(ENCJ Bericht 2013-2014).

57 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 181-185.
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che demokratische Legitimation verschaffen soll.’® Unter Anwendung der
deliberativen Demokratietheorie stiitzt er sich unter anderem auf die po-
tenzielle Inhaltskontrolle der Gesetzesbindung durch die Offentlichkeit.?®
Zu den wichtigsten Kontrollmitteln, mit denen die Gesetzesbindung abge-
sichert wird, gehort nach Tschentscher neben der Begrindungspflicht das
Offentlichkeitsprinzip,° durch das die fir die Kontrolle notwendige
Transparenz geschaffen werde. Die vorwiegend von den Medien ausgetibte
Kontrolle stelle die Gesetzesbindung sicher. Wittreck spricht von einer
kompensatorischen Hebung des Legitimationsniveaus der Rechtsprechung
durch die informelle (medien-)offentliche Kontrolle der Einhaltung der
Gesetzesbindung.¢! Befiirwortet wird auch die Uberlegung, dass die Recht-
sprechung die demokratische Legitimation durch die Férderung des gesell-
schaftlichen Grundkonsenses bzw. die gesellschaftliche Akzeptanz stirken
oder jedenfalls deren Mangel kompensieren konne, wobei die Medienof-
fentlichkeit der Rechtsprechung als Mittel zur Erreichung dieses Ziels
identifiziert wird.6? Vofkuhle und Sydow verstehen die Schaffung von Ver-
trauen bzw. die Vermeidung von Misstrauen als ,weichen® Legitimations-
faktor, der die demokratische Legitimation der Rechtsprechung erginzt,
um ein hinreichendes Niveau demokratischer Legitimation der Gerichte
zu erreichen.® Gostomzyk betrachtet die Mediendffentlichkeit als Bestand-
teil einer eigenstindigen ,kommunikativen Legitimation®, die die defizit-
re demokratische Legitimation erganze.®

Ferner wird ergebnisorientiert argumentiert und hervorgehoben, dass
die offentliche Meinungsbildung zur Rechtsprechungs- und (mittelbaren)
Gesetzeskontrolle fihrt®s und zur staatlichen Integration beitragen kann.®¢

58 Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 113 ff.; 189 ff.,
insbes. S 224 ff.

59 Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 227.

60 Ibid, 227.

61 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 132-133; 163 ff.

62 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 189 f.; zum Kom-
pensationsgedanken, Wiirtenberger, in: Guggenberger/Wirtenberger (Hrsg.), Hu-
ter der Verfassung oder Lenker der Politik?, 1998, 57, 72 f. (mit besonderem Blick
auf das BVerfG).

63 Vofkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 680-682.

64 Gostomzyk, Die Offentlichkeitsverantwortung der Gerichte in einer Mediengesell-
schaft, 2006, 88 ff.

65 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 183-189. Die mit-
telbare Gesetzeskontrolle wirke sich moglicherweise auf die Wahlentscheidung
aus, ibid, 185.

66 Ibid, 189-196; Wolf, Gerichtsverfassungsrecht, 6. Aufl. 1987, § 15 11, 155.
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Daneben wird die Vertrauensbildung durch die Medienéffentlichkeit der
Rechtsprechung als demokratische Forderung angesehen.®”

3. Bewertung

Es ist zutreffend, dass das vom BVerfG in stindiger Rechtsprechung ange-
wandte Legitimationsmodell bei der Rechtsprechung nur ein schwaches
Legitimationsniveau erreicht, weil die richterliche Unabhingigkeit Kon-
troll- und Weisungsrechte des Parlaments und der Exekutive ausschliefSt.
Obgleich aufgrund der Unabhingigkeitsgarantie denklogisch ein im Ver-
gleich zu den politischen Gewalten geringeres Erfordernis demokratischer
Legitimation besteht,®® kann die funktionell-institutionelle Legitimation
allein die Schwiche der sachlich-inhaltlichen Legitimation nicht ausglei-
chen (a). Umso verstindlicher ist die Uberlegung, das in Art.20 Abs. 1
und 2 GG verbiirgte Demokratiegebot von der engen Bindung an die Legi-
timationsketten zu 16sen und auch andere Legitimationsmodi wie die Ein-
beziehung der Rechtsprechung in die 6ffentliche Meinungsbildung und
den demokratischen Diskurs (b) und die Forderung des Grundkonsenses
(c) als Anknupfungspunkte demokratischer Legitimation zu bemithen und
zu untersuchen, ob die Medienoffentlichkeit dazu einen eigenstindigen
Beitrag leisten kann. In diesem Zusammenhang soll zugleich der Frage
nachgegangen werden, ob die Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung
als normative Folgerung aus dem Demokratieprinzip abzuleiten ist. Zu-
letzt soll in gebotener Kirze diskutiert werden, inwiefern die Mediendf-
fentlichkeit dazu geeignet ist, die symbolische Reprisentativitit der Drit-
ten Gewalt zu fordern, wobei bereits an dieser Stelle anzumerken ist, dass
die Reprisentativitit kein Element demokratischer Legitimation nach
Art. 20 Abs. 2 GG darstellt (d).

67 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 192 ff.; Mishra, Ur-
teilsschelte, 1997, 104-105; Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, § 169
Rn. 3.

68 Vgl. Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 20
Rn. 124, 245, in Artikel Art. 97 GG zeige sich die verfassungsunmittelbaren Aus-
gestaltung des fiir die Rechtsprechung erforderlichen Legitimationsniveaus bzw.
die Rechtfertigung der Minderung des fiir die Verwaltung geforderten Legitima-
tionsniveaus; Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006,
263f.; Dreier, in: id. (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20
Rn. 145; Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG Kommentar,
7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 169.
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a) Demokratische Legitimation durch die verfassungsunmittelbare
Funktionslegitimation

Die funktionell-institutionelle Legitimation der Gerichte kann die schwa-
che sachlich-inhaltliche Legitimation nicht kompensieren.®’ Grzeszick
weist zu Recht darauf hin, dass dieser Legitimationsstrang strukturell auf
einer anderen Ebene angesiedelt ist als die anderen, da er nicht die Riick-
fihrung der konkreten Ausiibung der Staatsgewalt auf den Willen des Vol-
kes sicherstellen soll.7? Er regelt Fragen der Gewaltenteilung und der ab-
strakten Funktionsgliederung. Auflerdem erschopft er sich in dem einen
Legitimationsake des Verfassungsgebers, der die Institution und ihre Funk-
tion in der Verfassung vorgesechen hat. Der Kompensationsgedanke fiihrt
somit quasi zu einer Bereichsausnahme bzw. zum Differenzierungsverlust
der demokratischen Legitimation.”!

Fir die ablehnende Haltung spricht auch die Rechtsprechung des
BVertG im Maastricht-Urteil.”?> Das Gericht war in diesem Verfahren beru-
fen, die wahrungspolitische Unabhingigkeit der Europiischen Zentral-
bank auf ihre Vereinbarkeit mit dem innerstaatlichen Demokratieprinzip
zu bewerten. Es stellte fest, dass die Einflussmoglichkeit des Bundestages
zwar nahezu vollstindig ausgeschlossen sei, die eingeriumten Befugnisse
allerdings durch strenge Kriterien vorgezeichnet seien, womit dem Demo-
kratieprinzip entsprochen werde.”3 Das BVerfG nahm mithin keine Aus-
nahme vom Erfordernis der organisatorisch-personellen und sachlich-in-
haltlichen Legitimation der unabhingigen Zentralbank an, obwohl sich
deren Funktionsausiibung innerhalb der auf den innerstaatlichen Rechts-
anwendungsbefehl riickfithrbaren Funktionszuweisung bewegte. Stattdes-
sen nahm das BVerfG eine Abwigung zwischen dem Demokratieprinzip
und dem Grundsatz der wahrungspolitischen Unabhangigkeit der Europa-
ischen Zentralbank vor und kam zu dem Ergebnis, dass die bestehende Lo-
sung eine angemessene Kompromisslosung sei, die eine praktische Kon-

69 So auch Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 20
Rn. 124, 244; Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006,
186; Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 1I 2004, § 24 Rn. 15; Sommer-
mann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG Kommentar, 7. Aufl. 2018,
Art. 20 Rn. 169.

70 Grzeszick, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art.20
Rn. 124.

71 Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 110.

72 BVerfG, Urt. v. 12.10.1993, BVerfGE 89, 155.

73 Ibid. (207f.).

70

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Zur normativen Verankerung der Rechtsprechungsoffentlichkeit

kordanz zwischen den gegenlaufigen Prinzipien herstelle und ein hinrei-
chendes Legitimationsniveau gewahrleiste.”#

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass der funktionell-institutionelle Le-
gitimationsstrang keine Bereichsausnahme fiir eine weitergehende demo-
kratische Legitimation rechtfertigt. Gleichwohl senken die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben zur Unabhingigkeit des Richters das erforderliche
Legitimationsniveau von organisatorisch-personeller und sachlich-inhaltli-
cher Legitimation der Rechtsprechung.”s

b) Demokratische Legitimation durch die bzw. die demokratische
Forderung nach der Aufnahme der Rechtsprechung in die 6ffentliche
Meinungsbildung

Sowohl in den Rechts- als auch in den Sozialwissenschaften ist festgestellt
worden, dass sich die Gesellschaft von einer Industrie- ber eine Informati-
ons- zunehmend zu einer Kommunikations- und Mediengesellschaft ent-
wickelt hat, in der die Medien eine entscheidende Funktion bei der politi-
schen Willensbildung innehaben (aa). Im Anschluss an die Wirdigung der
sozialwissenschaftlichen Literatur (bb) und der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung (cc) zur Funktion der 6ffentlichen Meinung und der Me-
dien im demokratischen Verfassungsstaat wird erortert, ob die Dritte Ge-
walt aus der Beriicksichtigung gesellschaftlicher Standpunkte und Gege-
benheiten in der Rechtsprechung demokratische Legitimation schopfen
kann (dd) und ob schliefllich die Medienoffentlichkeit die bestehende Ba-
sis sachlich-inhaltlicher demokratischer Legitimation im Wege offentlicher
Beobachtung und Kritik starken kann (ee). Aus den gewonnenen Erkennt-
nissen werden abschlieend einige Schlussfolgerungen fiir die Medienof-
fentlichkeit der Rechtsprechung gezogen (ff).

aa) Gesellschaftliche Rahmenbedingungen

Die Begriffe Informations-, Kommunikations- und Mediengesellschaft sind
im kommunikations-wissenschaftlichen und juristischen Diskurs analyti-

74 1Ibid. (182f.).

75 Vgl. Grzeszick, in: Maunz/Diurig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 20
Rn. 124, 244; Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG Kommen-
tar, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 169.
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sche Leitbegriffe der Gesellschaftsbeschreibung geworden.”¢ Normativ
schlagen sich die in diesen Beschreibungen bezeichneten gesellschaftlichen
Verinderungen in der Bedeutung und Stirkung der Informations- und
Kommunikationsrechte,”” verfassungstheoretisch in der Einordnung der
Medien als Mandatare der Zivilgesellschaft’® nieder. Auch auf rechtspoliti-
scher Ebene wird der Umgang mit dieser Gesellschaftsentwicklung und
ihren Auswirkungen diskutiert.” Dies ist fiir die vorliegende Analyse von
Bedeutung, da damit die Feststellung verbunden ist, dass die Gesellschaft
von Informations- und Kommunikationsstreben durchdrungen ist, das
zum grofsten Teil tiber die Medien befriedigt wird. Die Medien bestimmen
die Wahrnehmung der Wirklichkeit und ermdglichen und steuern die ge-
samtgesellschaftliche (politische) Kommunikation.®? Die Medienkommu-
nikation ist allgegenwirtig und wirkt in alle Spharen des Seins pragend
hinein.?! Sie pragt Institutionen und Individuen gleichermaflen.®? Die Be-
deutung der Medien hat vor allem deshalb zugenommen, weil diese die
Komplexitit der Gesellschaft fiir den Birger reduzieren.’3 Ohne Medien
gibe es keine stabile Kommunikation zwischen den politischen Akteuren
oder zwischen politischen Akteuren und Biirgern.3* So heifSt es im Sonder-
votum zum #n#v-Urteil: ,Die Trager herausgehobener gesellschaftlicher Ver-

76 Fir die juristische Literatur s. Gostomzyk, Offentlichkeitsverantwortung der Ge-
richte, 2006, 126 ff. Konig, in: Magiera/Sommermann (Hrsg.), Gewaltenteilung
im Verfassungsstaat, 2013, 53, 56-57; Kottkamp, Offentlichkeitsarbeit von Staats-
anwaltschaften in der Mediengesellschaft, 2015. Fir die kommunikationswissen-
schaftliche Literatur s. Jarren/Donges, Politische Kommunikation in der Medien-
gesellschaft, 2011, 21 ff.; Adam, Vorwort zu Eaman, The Media Society: Basic Issu-
es and Controversies, 1987; Saxer, in: Sarcinelli (Hrsg.), Politikvermittlung De-
mokratie in der Mediengesellschaft, 2008, 52 ff.; Miinch, Dynamik der Kommuni-
kationsgesellschaft, 1995.

77 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958, BVerfGE 7, 198 (208); BVerfG, Urt. v. 28.02.1961,
BVerfGE 12, 205 (259 ff.); 35, 202, 221 f.

78 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 457.

79 Stiftung Gesellschaft fiir Rechtspolitik (Hrsg.), Bitburger Gespriche, Jahrbuch
2013 - Offentlichkeit und Privatheit - Grenzverschiebungen in der modernen
Kommunikationsgesellschaft, 2014.

80 Medien sind ,konstitutiver Bestandteil der heutigen kommunikativen Konstruk-
tion von Wirklichkeit“, Hepp/Hobn, in: Mau/Schoneck (Hrsg.) Handworterbuch
zur Gesellschaft Deutschlands, 2013, 565, 566.

81 Saxer, in: Sarcinelli (Hrsg.), Politikvermittlung Demokratie in der Mediengesell-
schaft, 2008, 52, 53.

82 Ibid.

83 Ibid. So auch BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44, Rn. 95.

84 Jarren/Donges, Politische Kommunikation in der Mediengesellschaft, 2011, 23.
Vgl. Miinch, Dialektik der Kommunikationsgesellschaft, 1991, 17.
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antwortung wie Politiker sind ebenfalls vielfach auf die Wahrnehmung
einer medienvermittelten Realitit angewiesen. Erfahrungen, Lebensein-
stellungen, Werthaltungen und Verhaltensmuster werden in erheblichem
Umfang durch die Medien vermittelt.“8S Mit dem sinkenden 6ffentlichen
Zuspruch zu politischen Parteien®® werden Medien als Verbindungsglied
zwischen Staat und Gesellschaft umso bedeutender. Im n#v-Urteil erkann-
ten die Richter ferner an, dass die Medien die Gewohnheiten der Allge-
meinheit nachhaltig verandert haben und zur alltiglichen Informations-
quelle und zum allgemein genutzten Kommunikationsmittel geworden
sind.%” Das Fernsehen wird von Kommunikationswissenschaftlern nach
wie vor als Leitmedium eingeordnet, wobei die neuen Medien vor allem
bei den jingeren Bevolkerungsgruppen diese Funktion zunehmend tber-
nehmen.3® Allerdings ist bereits heutzutage zu erkennen, dass sich die Me-
dienformate zunehmend vernetzen. Die traditionellen Massenmedien rich-
ten eigene Social-Media-Plattformen ein und binden die Social-Media-
Kommunikation in ihre Informationsvermittlung und Diskussionen ein.%
Fir eine zuverlassige und sichere Informationsbeschaffung sind die Mas-
senmedien zudem weiterhin unabkdmmlich, da nur sie derzeit einen pro-
fessionellen Journalismus institutionalisiert haben, der sich dadurch aus-
zeichnet, dass er aufgrund der professionellen Selektionsprozesse die fiir
die Informationsbeschaffung notwendige Qualitit sicherstellt und auf-
grund der Reichweite und Themenvielfalt der Beitrige eine zuverlissige
Grundlage fiir die Kommunikation tber gesamtgesellschaftliche Themen
bereitstellt.”

85 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (74) mit Verweis auf BVerfGE 101,
361 (390).

86 Alemann/Erbentraut/Walther, Das Parteiensystem der Bundesrepublik Deutsch-
land, 2018, 245-258. Meyer konstatiert eine ,Marginalisierung der politischen Par-
teien®, Mediokratie, 2011, 152 ff,, die er auf die ,Logik der Massenmedien® zu-
ruckfithre, die die Parteien ,auf der ganzen Linie an den Rand des Geschehens
[dringt] ...  ibid., 153.

87 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (67).

88 Vowe/Henn, Leitmedium Fernsehen?, 9. 12.2016, bpb, https://www.bpb.de/gesells
chaft/medien-und-sport/medienpolitik/172063/leitmedium-fernsehen?p=0.

89 S. hierzu Leopoldina, Nationale Akademie der Wissenschaft, Social Media und
digitale Wissenschaftskommunikation, 2017, 34.

90 Ibid. Wohlgemerkt entwickeln sich aber auch in den sozialen Medien bereits For-
mate, die auf die journalistische Qualitit der Beitrige Wert legen, s. ebenfalls
ibid., 35.
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bb) Sozialwissenschaftliche Wiirdigung der offentlichen Meinung

Die Existenz einer offentlichen Meinung wird in der sozialwissenschaftli-
chen Literatur in weiten Teilen angenommen; bedeutende Vertreter sehen
die offentliche Meinung in den Massenmedien reflektiert (1), beurteilen
die demokratische Bedeutung einer in den Massenmedien stattfindenden
gesellschaftspolitischen Willensbildung jedoch kritisch (2), wobei Poten-
tiale der politisch rasonierenden Presse sowie zum Teil der neuen Medien
und der medial begleiteten strategischen Prozessfithrung anerkannt wer-

den (3).

(1) Massenmedien als Spiegel der 6ffentlichen Meinung

Einige Stimmen sehen die 6ffentliche Meinung nicht in den Massenmedi-
en, sondern in der Meinung der Parteien, andere in der Parlamentsmei-
nung, wieder andere in der Demoskopie widergespiegelt.”! Diese Annah-
men zugrunde gelegt, kdnnte die Medienoffentlichkeit nicht als Spiegel
der offentlichen Meinung herangezogen werden. Bedeutende Verfasser
von Abhandlungen zur 6ffentlichen Meinung sehen diese allerdings sehr
wohl in der Medienoftentlichkeit reflektiert. Nach Habermas entsteht die
offentliche Meinung im mediendffentlichen Kommunikationsraum.??
Auch fir Lubmann ist die 6ffentliche Meinung der Spiegel der Politik, die
Offentlichkeit der Spiegel der Gesellschaft — beide werden tiber Massenme-
dien hergestellt.” Ebenso geht Noelle-Neumann davon aus, dass die Mas-
senmedien die 6ffentliche Meinung darstellen, die sich diber die Meinungs-
macht der Medien insofern durchgesetzt hat, als die Vertreter einer gegen-

91 S. Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 309 ff.

92 ,In der Offentlichkeit werden die Auferungen und Themen nach zustimmenden
bzw. ablehnenden Stellungnahmen sortiert, die Informationen und Griinde wer-
den zu fokussierten Meinungen verarbeitet. Was derart gebtindelte Meinungen
zur Offentlichen Meinung macht, ist die Art ihres Zustandekommens und die
breite Zustimmung, von der sie getragen werden.“ Habermas, Faktizitit und Gel-
tung, 1992, 438. Vom Aggregat an Einzelmeinungen unterscheide sich die 6ffent-
liche Meinung dadurch, dass sie in der Auseinandersetzung verschiedener Meinun-
gen entsteht. Bildet sich hierbei eine gewisse ,Mehrheitsmeinung® heraus, die
von einer breiten gesellschaftlichen Zustimmung getragen ist, kann sie als d7e 6f-
fentliche Meinung bezeichnet werden.

93 S. Lubmann, in: Wilke (Hrsg.): Offentliche Meinung, 1992, 77-86.
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teiligen Meinung diese in der Offentlichkeit nicht mehr aufern, was als
Schweigespirale bezeichnet wird.?*

(2) Demokratische Potenziale der gesellschaftspolitischen Willensbildung
in den Massenmedien

Unterschiedlich fiel jedoch die Beurteilung des Demokratisierungspotenti-
als der medienoffentlichen Meinungsbildung aus. Sowohl Lubmann als
auch Noelle-Neumann versteht die offentliche Meinung als Produkt der
Massenmedien und nicht des Volkes.?> Habermas hilt dem entgegen, dass
die offentliche Meinung immer in ,reiner Form“ entstehe und erst dann
manipuliert werden konne, weil die Offentlichkeit als solche nicht belie-
big ,hergestellt“ werden konne.?® Aber auch er erkennt in den Massenme-
dien ein grofSes Risiko fiir das Demokratisierungspotential der 6ffentlichen
Meinungsbildung. Das fiihrt er auf den begrenzten Zugang zu den Medien
und die durch die Medienberichterstattung ausgeldste Passivitat der Biir-
ger bzw. die Entpolitisierung der Offentlichkeit zurtick.

Wie er in der ersten Version von ,Strukturwandel der Offentlichkeit*9”
herausstellt, hat sich die Offentlichkeit zu einer ,vermachteten Arena“ ent-
wickelt, die von Interessengruppen, staatlichen Akteuren und Massenme-
dien beherrscht sei.?® Die Vermachtung sei durch die Kommerzialisierung
der Massenmedien eingetreten. Stimmen, die fiir die kommerziell ausge-
richteten Medien nicht von Interesse seien, vor allem da sie weder eng mit
dem politischen System noch groffen kollektiven Organisationen verbun-
den seien, werden daher selten gehort.” Dies mache die Medien fir ande-
re Inhalte undurchlassiger und erschwere es der Allgemeinheit, selbst

94 Noelle-Neumann, Die Schweigespirale, 1980, 14ff; id., in: Greiffenhagen et al.
(Hrsg.), Handworterbuch zur politischen Kultur der Bundesrepublik Deutsch-
land 2002, 547, 549; id., in: Jarren /Sarcinelli/Saxer (Hrsg.), Politische Kommuni-
kation in der demokratischen Gesellschaft, 1998, 81-93.

95 Ibid unds. Fn. 93.

96 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 441.

97 Hier beschrieb den Wandel des Idealbildes einer birgerlichen ,Salondffentlich-
keit“ hin zu einer repolitisierten Sozialsphire, in der sich Staat und Gesellschaft
verwoben hitten, wodurch die Offentlichkeit nicht mehr Raum fiir die Dikussi-
on von Themen des Gemeinwohls, sondern stattdessen zum Raum der Verteidi-
gung von Partikularinteressen geworden sei. Habermas, Strukturwandel der Of-
fentlichkeit, 1990, 226, 280f.

98 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit 1990, 27-28.

99 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 377.
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einen Beitrag zum medienoffentlichen Diskurs leisten zu konnen.!% Statt-
dessen streben Interessengruppen und staatliche Akteure in den Medien
nach einer ,reprasentativen Publizitit; die Medien steuern die Kommuni-
kationsflisse.!%! Dabei sei die Entstehung der 6ffentlichen Meinung durch
die Publizitit von Amtstrigern, Parteien und Organisationen von oben ge-
steuert und manipuliert.'? ,Wahrend die Presse friher das Risonnement
der zum Publikum versammelten Privatleute blop vermitteln und verstar-
ken konnte, wird dieses nun umgekehrt durch die Massenmedien erst ge-
pragt.“193 Das Ergebnis sei ein ,politische[r] Funktionswandel der Offent-
lichkeit®,1%4  [k]ritische Publizitit wird durch eine demonstrativ-manipula-
tive verdringt®,'% die auf die Identifizierung der Birger mit der Staatsge-
walt und damit auf gesellschaftliche Integration abziele.1% Dies sei eine
Lplebiszitire Entstellung der parlamentarischen Offentlichkeit®, die laut
Habermas ,eine[r] konsumkulturelle[n] Entstellung der juridischen Offent-
lichkeit“ entspricht.’%” ,Denn die Strafprozesse, die interessant genug sind,
um von den Massenmedien dokumentiert und kolportiert zu werden, ver-
kehren das kritische Prinzip der Publizitit auf analoge Weise; statt einer
Kontrolle der Rechtsprechung durch die versammelten Staatsbiirger dient
es immer mehr der Priparation der gerichtlich verhandelten Vorginge fiir
die Massenkultur der versammelten Verbraucher.“108

Die konsumkulturelle Haltung der Birger werde durch die Art und
Weise der Berichterstattung geschiirt. Birger haben an politischen Debat-
ten nur passiv Teil, da sie mit an Werbung angelehnter Form der Bericht-
erstattung (,Personalisierung von Sachfragen, der Vermischung von Un-

100 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit 1990, 27-28. Die Problematik des
eingeschrinkten Zugangs wiederholte Habermas ach in spateren Werken: ibid,
Faktizitit und Geltung, 375-378; id., in: Calhoun (Hrsg.), Habermas and the Pu-
blic Sphere, 1992, 421, 436-439.

101 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1990, 299 f.

102 Publizitit unterbinde den Austausch zwischen Staat und Gesellschaft, es gibe
nur noch die ,Manipulation des Publikums im gleichen Mape wie der Legiti-
mation vor ihm. Strukturwandel der Offentlichkeit, ibid, 270.

103 Ibid, 284.

104 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1990, 293.

105 Ibid, 270.

106 ,Wie sich die eigentliche Beratung vom Plenum in die Ausschisse und Fraktio-
nen verlagert hat, so ist im Parlament die Deliberation vollstindig hinter der
Dokumentation zuriickgetreten. Vor der erweiterten Offentlichkeit werden die
Verhandlungen selbst zur Show stilisiert, sie sollen Identifikation stiften, nicht
Kritik auslésen. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit 1990, 306-307.

107 Ibid, 306-307.

108 Ibid, 307.
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terhaltung und Information, einer episodischen Aufbereitung und der
Fragmentierung von Zusammenhingen®)'® sowie Symbolberichterstat-
tung adressiert und damit durch die ,publizistischen Mittel derart mediati-
siert [werden], daB [die sie] einerseits fir die Legitimation politischer
Kompromisse beanspruch[en], ohne andererseits an effektiven Entschei-
dungen beteiligt oder der Beteiligung auch nur fahig zu sein.“!1° Die Biir-
ger wirden allein ,zu Zwecken der offentlichen Akklamation bean-
sprucht, ... gleichzeitig [stehen sie] den Prozessen des Machtvollzugs und
des Machrtausgleichs so fern, daf} deren Rationalisierung durch das Prinzip
der Offentlichkeit kaum noch gefordert, geschweige denn gewahrleistet
werden [kann]“.1!! Die Burger wiirden zu Verbrauchern, ihr kritisches Po-
tential wirde reduziert und die Kommunikation entpolitisiert.!!?

Dies lasst Habermas grundsatzlich hinterfragen, ob Offentlichkeit als Or-
ganisationsprinzip der staatlichen Ordnung noch zweckdienlich ist, denn
als Folge des Strukturwandels seien die Elemente, die eine 6ffentliche Mei-
nung voraussetze, nicht mehr gegeben: zum einen eine informierte Offent-
lichkeit, das heif$t die Befahigung der Birger zur Herstellung einer o6ffent-
lichen Meinung, zum anderen eine diskursive Auseinandersetzung,'!3 das
heifSt die tatsichliche Beteiligung der Birger an der Herstellung einer of-
fentlichen Meinung.!'* Damit entfalle die Legitimationsfunktion, die einer
idealen Offentlichkeit in der Demokratie zu ihrer Verwirklichung zu-
kommt.!13

109 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 455-456. ,Offentlichkeit wird zur Sphi-
re der Veroffentlichung privater Lebensgeschichten, sei es, dap die zufélligen
Schicksale des sogenannten kleinen Mannes oder die planmapig aufgebauter
Stars Publizitit erlangen, sei es, dap die 6ffentlich relevanten Entwicklungen
und Entscheidungen ins private Kostim gekleidet und durch Personalisierung
bis zur Unkenntlichkeit entstellt werden Ibid, Strukturwandel der Offentlich-
keit, 262.

110 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1990, 262.

111 Ibid, 273-274.

112 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1990, 262, 258.

113 1Ibid, 272, 273.

114 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1990, 325.

115 Die offentliche Meinung reduziere sich auf den Zweck der Akklamation bereits
erlangter politischer Kompromisse, ibid., 325-326; kritische Publizitit werde
durch manipulative verdrangt, ibid., 270-274; Vgl. a. Habermas, Faktizitit und
Geltung, 1992, 432.
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(3) Demokratische Potentiale der rasonierenden politischen Presse, der
neuen Medien und der medialen Begleitung strategischer
Prozessfithrung

In der Neuauflage von ,Strukturwandel der Offentlichkeit® im Jahre 1990
raumt Habermas allerdings ein, das kritische Potential der Biirgerschaft in
seiner Erstauflage unterschitzt zu haben.''® Zudem differenziert er stirker
zwischen der ,Massenpresse®, fiir welche er die Bild-Zeitung exemplarisch
anfiihrt,!’” und der politisch risonierenden Presse, die aus der burgerli-
chen literarischen Offentlichkeit stammt.!8 Auch in ,Faktizitit und Gel-
tung® (1992) buchstabiert er dieses Verstindnis niher aus. Die Massenme-
dien seien kein monolithischer Block, stattdessen konnen sie Menschen in
einen Dialog bringen, die sich aufgrund ihrer geographischen Trennung
nie zusammengefunden hatten.!” Dafiir missen ,die Massenmedien ...
sich als Mandatar eines aufgeklarten Publikums verstehen, dessen Lernbe-
reitschaft und Kritikfahigkeit sie zugleich voraussetzen, beanspruchen und
bestirken“.12® Auch unter Zugrundelegung einer derartigen Regulierung
der Massenmedien sei der Einfluss der Zivilgesellschaft auf die 6ffentliche
Meinungsbildung jedoch zuriickhaltend einzuschitzen.!?! Der ,manipula-
tive Teil“ dominiere den offentlichen Kommunikationsraum namlich, da
er eine motivierendere Wirkung auf die Adressaten habe als die politisch
rasonierende Presse.'?? Fir eine tatsichliche Vermittlung zwischen Staat
und Gesellschaft fehle es der Offentlichkeit auerdem an einer ,,Desorgani-

116 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1990, 30.

117 1Ibid, 258.

118 1Ibid, 258-259. In Habermas, in: Calhoun (Hrsg.), Habermas and the Public Sphe-
re, 1992, 421, 438-439, erkennt er an, dass seine Sichtweise auf die Massenmedi-
en zu simplistisch gewesen sei.

119 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 374.

120 ,Sie sollen, dhnlich wie die Justiz, ihre Unabhingigkeit von politischen und ge-
sellschaftlichen Aktoren bewahren; sie sollen sich unparteilich der Anliegen
und Anregungen des Publikums annehmen und den politischen Prozep im
Lichte dieser Themen und Beitrage einem Legitimationszwang und verstirkter
Kritik aussetzen. So soll die Medienmacht neutralisiert - und die Umsetzung
von administrativer oder sozialer Macht in politisch-publizistischen Einfluf
blokkiert werden. Nach dieser Idee diirften die politischen und gesellschaftli-
chen Aktoren die Offentlichkeit nur insoweit »benutzen«, wie sie tiberzeugende
Beitriage zur Behandlung der Probleme leisten, die vom Publikum wahrgenom-
men oder mit dessen Zustimmung auf die 6ffentliche Agenda gesetzt worden
sind.“ Ibid, Faktizitit und Geltung, 1992, 457-458.

121 Habermas, Faktizitit unf Geltung, 1992, 458.

122 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1990, 259.
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sation®, die vermachtete Strukturen durchbricht;!23 es bedurfe sozialer Be-
wegungen und Proteste, um die von administrativen und massenmedialen
Strukturen kolonisierte Offentlichkeit wieder in Bewegung zu setzen und
die sich an der Peripherie befindenden Stimmen wieder stirker in eine 6f-
fentliche Meinungsbildung zu integrieren, der an einer tatsiachlichen Pro-
blemlésung gelegen ist.!?*

Eine horizontale Diversifizierung der Teilnehmer an der offentlichen
Meinungsbildung kénne durch die elektronischen Medien erreicht wer-
den. So haben einige Stimmen das Potenzial gesehen, iber die neuen Me-
dien eine breitere gesellschaftliche Teilhabe an der Entstehung der 6ffentli-
chen Meinung zu erreichen.'” Mitunter wird die Ansicht vertreten, dass
die Staatsgewalt tiber die neuen Medien eine direkte Verbindung zur Ge-
sellschaft habe.!?¢ Wie andere Studien bestéatigen, bieten die sozialen Medi-
en jedoch keinen gegentiber den Massenmedien hervorgehobenen Raum
fir demokratische Deliberation.!?” Die Zersplitterung der Kommunikati-
on in Teiloffentlichkeiten reduziert die Konfrontation mit anderen An-
sichten in den sozialen Medien sogar und perpetuiert damit eher bestehen-
de Ansichten. Soziale Medien dirften damit vielmehr eine meinungsfesti-
gende Wirkung haben. Fiir die Herausbildung einer 6ffentlichen Meinung
fehlt es oft an einer wahrhaften Auseinandersetzung. Zudem ist fraglich,
ob sich uber die fragmentierten Meinungsgruppen uberhaupt eine kom-
munikative Macht herstellen lasst, die den politischen Entscheidungspro-
zess beeinflusst. Gerbards analysiert, dass in einer fragmentierten Offent-
lichkeit die verschiedenen offentlichen Meinungen sich haufig wechselsei-
tig neutralisieren.!?

Obwohl vor diesem Hintergrund fiir die sozialen Medien kein besonde-
res Demokratisierungspotential fiir die 6ffentliche Meinung angenommen
werden kann, lasst sich dennoch beobachten, wie die traditionellen Medi-
en auf die in den sozialen Medien gefithrten Auseinandersetzungen zugrei-

123 Vgl. ibid, 270.

124 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 379-384.

125 Bakker, NYU Annual Survey of American Law, 63 (2008), 215-265, die
Blogsphire sei eine ,effective outlet for the vox populi®, 265.

126 Kleiner, in: Boehme Nefler (Hrsg.), Die Offentlichkeit als Richter?, 2010, 98,
103 f.

127 Gerhards/Schdfer, New Media and Society 1/12, 2010, 143-160; ebenso Sunstein,
republic.com, 2001, 199; das 6konomische Paradigma findet sich demnach auch
bei den neuen Medien.

128 Gerhards, in: Jarren /Sarcinelli/Saxer (Hrsg.), Politische Kommunikation in der
demokratischen Gesellschaft, 268, 272-274.
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fen, um unter Verarbeitung der dort genannten Argumente eine 6ffentli-
che Meinung herauszuarbeiten. In diesem Sinne durchbrechen die sozia-
len Medien dann jedenfalls die von Habermas angemahnte einseitige The-
mensetzung der Massenmedien im 6ffentlichen Kommunikationsraum.

Als weitere Moglichkeit ist die Offentlichkeit zu nennen, die bei der
strategischen Prozessfithrung vor dem BVerfG hergestellt wird. Diese wird
in der Politikwissenschaft dem Protest als Form der alternativen Strategie
der Interessenvermittlung und Konfliktregelung gleichgesetzt.!?® Die Inter-
essengruppenforschung qualifiziert die strategische Verfahrensfihrung als
Mittel, mit dem Gruppen, die keine direkte Verbindung zum politischen
System haben, Zugang zu reprasentativen Institutionen erhalten, wo sie
ihre politischen Zielsetzungen zur Geltung bringen kénnen.!3° Vor allem
aber versuchen diese Gruppen eine breite politische Diskussion in Bewe-
gung zu setzen, um eine Verinderung des Status quo zu erreichen, wie bei-
spielsweise die Erschliefung neuer Rechtspositionen oder die Bekundung
sich wandelnder Werttiberzeugungen.!3! Sie werden deshalb auch als Aus-
drucksform des outside lobbying'3? begriffen.133

cc) Verfassungsgerichtliche Wirdigung der 6ffentlichen Meinung und die
Funktion der Medien im demokratischen Verfassungsstaat

Das BVerfG hat den Begriff der 6ffentlichen Meinung im Jahre 1958 im
Liith-Urteil gepragt und damit das Ergebnis eines Widerstreits in gleicher

129 Thierse, Politische Vierteljahresschrift, 61, 2020, 553-597.

130 Ibid; Cortner, Journal of Public Law 17(2) 1968, 287-307.

131 Thierse, Politische Vierteljahresschrift, 61, 2020, 553-597: ,In der gezielten In-
vestition in Offentlichkeitsarbeit und Organisation von Beteiligung liegt das
entscheidende Alleinstellungsmerkmal sog. Massenverfassungsbeschwerden.®
Die Gerichtsverfahren seien deshalb eine erginzende Strategie zum Lobbying
oder offentlichem Protest, weil sie allein selten zur Veranderung politischer Ent-
scheidungen und Inhalte fithrten, s. hierzu Fuchs, in: Boulanger/Rosenstock/
Singelnstein (Hrsg.), Interdisziplinire Rechtsforschung, Bd. 39, 2019, 243,
245-246.

132 Kollman, Outside lobbying: public opinion and interest group strategies, 1998,
3, definiert ,outside lobbying*“ als ,attempts by interest group leaders to mobi-
lize citizens outside the policymaking community to contact or pressure public
officials inside the policymaking community*.

133 Ibid, 25; Thierse, Politische Vierteljahresschrift, 61, 2020, 553-597.
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Freiheit vorgetragener Auffassungen bezeichnet.!3* Die offentliche Mei-
nung sei ein durch Art. 5 Abs. 1 GG garantiertes Element einer modernen
Demokratie.!’ Diese Ansicht stimme laut BVerfG mit der Primisse von
Art.21 Abs.1 S.1 GG iiberein, dass es eine politische Willensbildung in
der Gesellschaft gibt, die die Bildung des Staatswillens in den Staatsorga-
nen ergianzt.'3¢ Klar definiert hat das Gericht den Begriff der 6ffentlichen
Meinung nicht. Es umschreibt in seinen Urteilen aber die Entstehung so-
wie die Entstehungsbedingungen (1) und die Wirkung der offentlichen
Meinung (2). Die Verschrinkung von staatlicher und gesellschaftspoliti-
scher Sphire lasst die Uberlegung zu, ob diese als Teil der demokratischen
Legitimation der Austbung staatlicher Gewalt verstanden werden kann

(3.).

(1) Entstehung der 6ffentlichen Meinung in den Medien

Die offentliche Meinung entsteht laut BVerfG aus den ,vielfiltigen, sich
moglicherweise widersprechenden, erginzenden, gegenseitig beeinflussen-
den Wertungen, Auffassungen und Auferungen des Einzelnen, der Grup-
pen, der politischen Parteien, Verbiande und sonstigen gesellschaftlichen
Gebilden, die ihrerseits von einer Vielzahl von (politisch relevanten) Tatsa-
chen, zu denen auch Entscheidungen des Staates und Auferungen und
Mafnahmen staatlicher Organe gehoren, beeinfluflt sind“.!3 Sie artikulie-
re sich in den Massenmedien,!3® denn Presse und Rundfunk sind zugleich
Medium und Faktor der offentlichen Meinungsbildung,'?® wobei dem
Fernsehen eine besondere Bedeutung zukommt, da es die Menschen auf-
grund seiner Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestivkraft am effektivs-
ten erreiche.! In der Literatur wird inzwischen auch die Netzoffentlich-

134 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958, BVerfGE 7, 198 (219). In Anlehnung hieran wird in
der deutschen Rechtswissenschaft eher programmatisch vorausgesetzt, dass es so
etwas wie die offentliche Meinung gibt, die sich in dem medialen Diskurs her-
auskristallisiert, Kloepfer, in: HStR III 2005, § 42 Rn. 11 ff.

135 BVerfG, Urt. v. 30.07.1958, BVerfGE 8, 104 (112).

136 Ibid. (112-113).

137 1Ibid. (113).

138 BVerfG, Urt. v. 05.08.1966, BVerfGE 20, 162 (174).

139 BVerfG, Urt. v. 28.02.1961, BVerfGE 12, 205 (260); BVerfG, Urt. v. 17.02.1998,
BVerfGE 97, 228 (267).

140 BVerfG, Urt. v. 16.06.1981, BVerfGE 57, 295 (319f.); BVerfG, Urt. v. 22.02.1994,
BVerfGE 90, 60 (87); BVerfG, Beschl. v. 26.02.1997, BVerfGE 95, 220 (236);
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keit als Forum der offentlichen Meinungsbildung anerkannt und den neu-
en sozialen Medien in diesem Zusammenhang eine erhebliche Bedeutung
beigemessen.4!

Die Medien nehmen in diesem Prozess der offentlichen Meinungsbil-
dung laut verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung die ,0ffentliche Aufga-
be“142 wahr, die wesentlichen Informationen zu staatlichen Entscheidun-
gen zu vermitteln und den Meinungsbildungsprozess zu gestalten, indem
sie auch selber in offentlichen Diskussionen Stellung nehmen und Orien-
tierung geben.!* Nur mit relevanten Informationen und der Einbezie-
hung in den o6ffentlichen Meinungsbildungsprozess konne sich auch die
Biirgerin eine fundierte Meinung bilden,'# die sie dazu befdhigt, eine in-
formierte und damit tatsichlich freie Wahlentscheidung zu treffen.'* In
der reprisentativen Demokratie sind die Medien demnach stindiges Ver-
bindungs- und Kontrollorgan zwischen Volk und Reprasentanten in Parla-
ment und Regierung.'#¢ Im Ergebnis betrachtet das BVerfG die Kommuni-
kationsgrundrechte dadurch als regelrecht konstituierend fiir die freiheit-
lich-demokratische Ordnung des Grundgesetzes,'¥” weshalb es ihnen ne-

BVerfG, Urt. v. 17.02.1998, BVerfGE 97, 228 (256 f.); BVerfG, Urt. v. 25.03.2014,
BVerfGE 136, 9, Rn. 124, 126.

141 Dreier, in: id. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 2. Bd., 3. Aufl. 2015, Art. 20
Rn. 77 mwN.

142 BVerfG, Urt. v. 05.08.1966, BVerfGE 20, 162 (175).

143 BVerfG, Urt. v. 05.08.1966, BVerfGE 20, 162 (174-175). “In ihr artikuliert sich
die 6ffentliche Meinung; die Argumente klaren sich in Rede und Gegenrede, ge-
winnen deutliche Konturen und erleichtern so dem Biirger Urteil und Entschei-
dung”, (ibid. (175)).

144 BVerfG, Urt. v. 05.08.1966, BVerfGE 20, 162 (174-175); Biirger beteiligten sich
an dem Prozess der politischen Willensbildung tber die Massenmedien, s.
BVerfG, 14.05.1985, BVerfGE 69, 315 (346).

145 BVerfG, Urt. v. 02.03.1977, BVerfGE 44, 125 (139). Zum Zusammenhang zwi-
schen offentlicher und individueller Meinungsbildung, s. a. BVerfG, Urt. v.
15.01.1958, BVerfGE 7, 198 (219). ,Erst im Widerstreit der in gleicher Freiheit
vorgetragenen Auffassungen kommt die 6ffentliche Meinung zustande, bilden
sich die einzelnen angesprochenen Mitglieder der Gesellschaft ihre personliche
Ansicht.“ Ebenso BVerwG, Urt. v. 21.3.2019, NVwZ 2019, 1283, 1287.

146 BVerfG, Urt. v. 05.08.1966, BVerfGE 20, 162 (175). Die offentliche Meinung
stellt dabei zusammen mit der parlamentarischen Verantwortung der Regie-
rung und dem Wahlakt den Verantwortungszusammenhang zwischen Staatsor-
ganen und Volk her, Bickenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II 2004,
§24 Rn. 15.

147 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958, BVerfGE 7, 198 (208); BVerfG, Urt. v. 28.02.1961,
BVerfGE 12, 205 (259 ff); BVerfG, Urt. v. 05.08.1966, BVerfGE 20, 162 (174);
BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (221f.).
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ben ihrer subjektiv-abwehrrechtlichen eine objektiv-funktionale Dimensi-
on beigemessen hat.!48

Um die Bildung einer dffentlichen Meinung zu gewihrleisten, ist der
Gesetzgeber laut BVerfG in die Pflicht genommen, die Meinungsvielfalt zu
schiitzen, wenn diese beispielsweise durch die Entstehung vorherrschen-
der, auch multimedialer Meinungsmacht'® oder durch die Entstehung
von Informationsmonopolen bedroht ist."*° ,Die Gefahr [als solche], daf§
solche Meinungskundgaben demagogisch mifbraucht und in fragwiirdi-
ger Weise emotionalisiert werden konnen®, sei fir die demokratische Be-
deutung der Meinungs- und Pressefreiheit aber nicht schadlich.!s!

(2) Wirkung der 6ffentlichen Meinung auf die staatliche Willensbildung

Die offentliche Meinung nehme auf die Entschlisse der Staatsorgane Ein-
fluss.’32 Die gesellschaftspolitische Willensbildung sei in vielerlei Hinsicht
mit der staatlichen Willensbildung verschranke.!>3 Das Recht des Burgers
auf politische Teilhabe an der Staatswillensbildung ende daher nicht mit
der Stimmabgabe bei den politischen Wahlen, sondern erfolge zusitzlich
tber die Einflussnahme auf den Prozess der offentlichen Meinungsbil-
dung.’>* Die Medien fungieren dabei beziiglich des Staatshandelns als In-
formationsvermittler und Kontrollmedium der Biirger; die Presse stehe
»als standiges Verbindungs- und Kontrollorgan zwischen dem Volk und
seinen gewahlten Vertretern in Parlament und Regierung. Sie faf§t die in
der Gesellschaft und ihren Gruppen unaufhérlich sich neu bildenden Mei-
nungen und Forderungen kritisch zusammen, stellt sie zur Erorterung und
trigt sie an die politisch handelnden Staatsorgane heran, die auf diese Wei-
se ihre Entscheidungen auch in Einzelfragen der Tagespolitik stindig am

148 BVerfG, Teilurt. v. 05.08.1966, BVerfGE 20, 162 (175); BVerfG, Urt. v.
15.01.1958, BVerfGE 7, 198 (208); BVerfG, Urt. v. 28.02.1961, BVerfGE 12, 205
(259 ff); BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (221f.).

149 BVerfG, Urt. v. 16.06.1981, BVerfGE 57, 295 (323); BVerfG, Urt. v. 04.11.1986,
BVerfGE 73, 118 (160); BVerfG, Beschl. v. 18.12.1996, BVerfGE 95, 163 (172).

150 BVerfG, Urt. v. 17.02.1998, BVerfGE 97, 228 (258). V. Coelln, Zur Medienoffent-
lichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 173.

151 Vgl. BVerfG, 14.05.1985, BVerfGE 69, 315 (345).

152 S. BVerfG, Urt. v. 02.03.1977, BVerfGE 44, 125 (139-140); s. a. BVerfG, Urt. v.
05.08.1966, BVerfGE 20, 162 (175); BVerfG, 19.07.1966, BVerfGE 20, 56 (99).

153 BVerfG, 19.07.1966, BVerfGE 20, 56 (98-99).

154 BVerfG, 19.07.1966, BVerfGE 20, 56 (99).
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Mafstab der im Volk tatsichlich vertretenen Auffassungen messen kon-
« 155
nen®.

(3) Mogliche Implikationen der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
fir die demokratische Legitimation nach Art. 20 Abs. 2 GG

Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung begreift die 6ffentliche Mei-
nung somit als Teil des politischen Willensbildungsprozesses. Sie ver-
schrinkt die gesellschaftspolitische mit der staatlichen Sphare. Dieser Ver-
schrainkung misst sie auch eine integrative Funktion bei; das Recht der
Biirger zur Teilhabe an der politischen Willensbildung soll sich nicht im
Wahlakt erschopfen. Stattdessen soll sich das Volk tiber die Wahlperiode
hinweg regelmifig eine Meinung zur Ausiibung der Staatsgewalt bilden
und die Staatsorgane damit beeinflussen kénnen.'3¢ Damit entfernt sich
das Gericht von einer klassisch liberalen Lesart der Kommunikations-
grundrechte und der Versammlungsfreiheit und 6ffnet sich einem Ver-
standnis, das diese Grundrechte eher im Sinne politischer Teilhaberechte
konzipiert.!S” Zweck ist damit nicht nur die frei von staatlicher Einwir-
kung stattfindende Personlichkeitsentfaltung, sondern auch die stetige
Teilhabe an der politischen Willensbildung.

Bryde bezeichnet den Brokdorf-Beschluss als ein ,zukunftsweisendes plu-
ralistisches und menschenrechtliches Demokratieverstindnis“,!5® das nicht
am Volksbegriff ankniipfe. Das BVerfG stellt seine Rechtsprechung zur
kommunikationsrechtlich verankerten gesellschaftlichen Teilhabe an der
politischen Willensbildung allerdings nicht in einen Zusammenhang mit
der Verschaffung von demokratischer Legitimation fiir die Staatsgewalten.
Es siecht den Zurechnungszusammenhang zwischen Volk und staatlicher
Herrschaft ,vor allem durch die Wahl des Parlaments, durch die von ihm
beschlossenen Gesetze als Maf$stab der vollziehenden Gewalt, durch den
parlamentarischen Einfluf auf die Politik der Regierung sowie durch die
grundsatzliche Weisungsgebundenheit der Verwaltung gegeniiber der Re-

155 BVerfG, Urt. v. 05.08.1966, BVerfGE 20, 162 (174-175).

156 ,Willensbildung des Volkes und Willensbildung in den Staatsorganen vollzie-
hen sich in vielfiltiger und tagtiglicher Wechselwirkung, BVerfG, Urt. v.
02.03.1977, BVerfGE 44, 125 (140).

157 Der Brokdorf-Beschluss ist auch als Abweichung vom sog. Legitimationsketten-
modell interpretiert worden, Lepsius, in: Doering-Manteuffel/ Greiner/Lepsius
(Hrsg.), Der Brokdorf-Beschluss, 2015, 142 f.

158 Bryde, in: HB BVerfG, 2. Aufl. 2015, 321, 328.
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gierung hergestellt“.!> Das bedeutet jedoch nicht, dass eine stirkere Ver-
schrinkung von gesellschaftspolitischer und staatlicher Sphire nicht Teil
eines Konzepts demokratischer Legitimation unter Art. 20 Abs. 2 GG sein
kann, denn Art. 20 Abs. 2 GG schlieSt dies nicht aus. Zwar scheint in An-
betracht der sozialwissenschaftlichen Analyse die demokratische Legitima-
tion staatlichen Handelns inzwischen weniger Gber die Verkntapfung des
politischen Prozesses mit einer 6ffentlichen Meinung als tber die Anre-
gung des politischen Prozesses durch die verschiedenen offentlichen Stel-
lungnahmen gestarkt werden zu konnen. Gleichwohl sollen im Folgenden
auch Uberlegungen diskutiert werden, die an die 6ffentliche Meinung an-
knupfen.

dd) Modelle zur Einbeziehung der Rechtsprechung in die 6ffentliche
Meinungsbildung und den demokratischen Diskurs

Ein weiterer Schritt ist es, diese Uberlegungen auf die Dritte Gewalt anzu-
wenden. Dem soll im Folgenden nachgegangen werden. Dabei ist zu dis-
kutieren, ob die Anbindung an (1) bzw. die Responsivitit gegentiber (2)
der offentlichen Meinung oder aber die Einbezichung der Rechtsprechung
in die offentliche Meinungsbildung und den demokratischen Diskurs (3)
jeweils eine legitimationsstiftende Wirkung entfalten kann.

(1) Die offentliche Meinung als normative Erkenntnisquelle

In Deutschland hat Hiberle in seinem Artikel zur offenen Gesellschaft der
erfassungsinterpreten aus dem Jahr en Ansatz vertreten, dass auc
Verf. t t d hr 1975 den Ansatz vertreten, d h
ie Burger Verfassungsinterpreten seien: ,, Wer die Norm lebt, interpretiert

die Birger Verf: g p Wer die N lebt pret

sie auch.“1%% Mit diesem Ansatz wollte er Smends Integrationstheorie!®! ins
Verfassungsrecht tbertragen und in der Methode der Verfassungsausle-
gung verankern. Dieser Ansatz hat in der deutschen Rechtswissenschaft
nicht viel Rickhalt gefunden. Als Interpretationsgemeinschaft werden all-
gemein die Richterschaft, der Gesetzgeber und die Rechtswissenschaft an-
gesehen.!? Aus der Praxis des Verfassungsgerichts wird nicht ersichtlich,

159 BVerfG, 31.10.1990, BVerfGE 83, 60 (72), Hervorhebung durch die Autorin.
160 Hdberle, JZ 1975, 297.

161 Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928.

162 S. hierzu Hailbronner, Der Staat, 53(3), 2014, 425, 429f.
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dass es die offentliche Meinung als Erkenntnisquelle heranzieht.!®3 Wie
dieser Ansatz weiter hitte ausbuchstabiert werden kdnnen, zeigt die Situa-
tion in den USA. Dort hat der US Supreme Court (USSC) anerkannt, dass
ihm die Berticksichtigung der 6ffentlichen Meinung demokratische Legiti-
mation verschafft.'®* Bassok hat herausgearbeitet, dass die Bedeutung der
offentlichen Meinung aus der zunehmenden Verbreitung von Meinungs-
umfragen sowie aus der Erkenntnis folgt, dass Entscheidungen fiir oder ge-
gen die offentliche Meinung die Akzeptanz des Gerichts erheblich tangie-
ren.'®5 Zugleich sei die Bedeutung der Rechtswissenschaft in den USA ge-
sunken.'®® Hailbronner erklart diese Unterschiede mit den unterschiedli-
chen Rechtskulturen.'®” Die deutsche wie die gesamte kontinentale
Rechtskultur erhebe einen Anspruch auf wissenschaftliche Durchdrin-
gung. Dies zeige sich in der Ausbildung, den Kriterien fiir die Ernennung
als Richter, der richterlichen Laufbahn und schlieflich auch in der Aner-
kennung von Interpretationsgemeinschaften, die an Fachwissen orientiert
sind und Laien weitestgehend ausschliefen.!8 In den USA bestehe hinge-
gen Skepsis gegentiber professionellen Eliten, weshalb die Rickbindung
der Austiibung von Hoheitsgewalt an die 6ffentliche Meinung als essenziell

163 1bid, 430-431.

164 USSC, Planned Parenthood of Southeaters Pennsylicania, et al. v. Robert Casey, et al.
505 US 833. Befiirwortend Primus, 13 Review of Constitutional Studies 1, 2007,
7-9.

165 Bassok, University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law 16 (2013), 153,
157 ff.; id., The Journal of Law and Politics, 2011, 26 (2), 239-272; id., Saint
Louis University Public Law Review, 2012, 31 (2), 333-382. In den USA und Ka-
nada haben zudem empirisch sowie historisch argumentierende Stimmen ver-
treten, dass Gber die Zeit ein Gleichgewicht (equilibrium) zwischen der 6ffentli-
chen Meinung und den hochsten Gerichten entstanden sei, Friedman, The Will
of the People, 2010; Bateup, New York University Public Law and Legal Theory
Working Papers, 44, 2006. Fir ein dialogisches Verhiltnis zwischen offentlicher
Meinung und hdchsten Gerichten, s. a. Rousseau, Droit du contentieux constitu-
tionnel, 2010, 60 und Bussy, Recueil Dalloz, 7440 (38), 2010, 2526-2535, Rn. 27,
fur Frankreich sowie fir Deutschland Wassermann, Die richterliche Gewalt,
1985, 19, 182, id., Justiz und Medien, 1980, 28; id.., DRIiZ 1981, 92 ff.; vgl. Lim-
bach, Das Bundesverfassungsgericht, 2001, 69-70, die darauf abhebt, dass die
Biirger erwarten diirfen, dass sich das BVerfG mit abweichenden Meinungen er-
kennbar auseinandersetzt; s. a. id., Im Namen des Volkes, 180-181, dabei aber
kritisch gegeniiber Demoskopie, ibid., 185 ff.

166 Hailbronner, Der Staat, 53(3), 2014, 425, 434.

167 Ibid, 437.

168 1Ibid, 425, 437. Hailbronner nimmt auch Bezug auf die von Weber angeleitete
Idee von Verwaltung als Form rationaler Herrschaft.
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betrachtet werde.!® In Deutschland ist eine derartige Skepsis nicht zu ver-
nehmen, wenn tGberhaupt hat sie sich sehr begrenzt in der Beteiligung eh-
renamtlicher Richter niedergeschlagen.!”® Dieser Unterschied in den
Rechtskulturen zeigt die Grenzen auf fiir ein Modell, das die o6ffentliche
Meinung als Erkenntnisquelle der deutschen Verfassungsrechtsprechung
konzipiert, geschweige denn der weniger politiknahen sonstigen Recht-
sprechung.

Neben dem Unterschied der Rechtskulturen sprechen auch normative
Griinde gegen die Anerkennung einer alle (Grund-)Rechtstriger umfassen-
den Interpretationsgemeinschaft. Eine Interpretationsgemeinschaft setzt
voraus, dass das Volk unmittelbar an der Rechtsfindung ,mitwirkt“. Haber-
le formuliert die ,Mitwirkung® im Sinne einer sich verfestigenden gesell-
schaftlichen Praxis, welche die Verfassungsinterpretation mitbestimmt.!”!
Diese Mitwirkung kdénnte dahingehend verstanden werden, dass die 6f-
fentliche Meinung als primire Rechtserkenntnisquelle in den Rechtsfin-
dungsprozess einbezogen werden miusse. Dann bestehe die Pflicht, die
Rechtsprechung an der offentlichen Meinung zu orientieren.!’? Eine der-
art ,partizipative® Konzeption der Interpretationsgemeinschaft kann je-
doch vor dem Hintergrund der vorhandenen verfassungsrechtlichen
Grundsatze der Rechtsprechung keine sachlich-inhaltliche Legitimation
verschaffen.’”? Diese verlangt namlich, dass die Rechtsprechung auf das
(die Staatsgewalt ausiibende) Volk nach Art. 20 Abs. 2 S. 1 und 2 GG riick-
fithrbar wire. Diese Voraussetzung ist bei der Berufung auf die 6ffentliche
Meinung nicht erfillt.

Fur die Frage der demokratischen Legitimation verlangt das System der
reprasentativen Demokratie die Ankniipfung an das die Staatgewalt aus-
tibende Volk, das gemaf§ Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG nur das Wahlvolk oder das
Abstimmungsvolk ist. Die Systematik der Verfassung spricht dafir, dass

169 1bid. Hailbronner nennt die Verankerung von Juryverfahren im amerikansichen
System sowie die Stromung des American Legal Realism als Beispiele fiir die ame-
rikanische Skepsis gegeniiber der rechtlichen Rationalitat.

170 Riiggeberg, Verwaltungsarchiv 1970, 189 ff.; Habermas, Faktizitat und Geltung,
1992, 437, spricht auch von einer Entdifferenzierung des differenzierten, auto-
nomen Rechtssystems durch die Beteiligung von Laienrichtern.

171 Hdberle,]Z 1975, 297, 299.

172 In dem Sinne diirfte der ENCJ Bericht 2013-2014, 11 verstanden werden.

173 So auch Gostomzyk, Offentlichkeitsverantwortung der Gerichte, 2006, 89; vgl. a.
Schmidt-Afimann, A6R 1991, 329, 374; Vofkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 678-679,
680, die die offentliche Meinung nicht als Element einstufen, das der Rechtspre-
chung unmittelbar sachlich-inhaltliche demokratische Legitimation verleiht.
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Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG Abstimmungen nicht im Sinne einer Generalklausel
als allgemeine Form der Ausiibung von Staatsgewalt durch das Volk konzi-
piert hat.'”# Abstimmungen werden im Grundgesetz nur in wenigen Fal-
len verfassungsrechtlich angeordnet, und zwar in Art. 29, 118, 118a GG.
Diese wenigen Fille beschrinken sich auf Abstimmungen eines Teils der
Staatsbiirger. Die bundesweite Gesetzgebung ist — auf innerstaatlicher Ebe-
ne — gemaf$ Art. 76 GG f. ausschlieflich dem Bundestag und Bundesrat zu-
gewiesen.!”’ Fur diese Lesart spricht auch die Geschichte der Verfassungs-
gebung!7¢ sowie das Telos'”” von Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG. Direktdemokrati-
sche Elemente sollten in der neuen Verfassung weitgehend zurtickge-
dringt werden, um die Vernunftbildung im Gesetzgebungsverfahren zur
Grundlage demokratischen Regierens zu machen;78 Art.38 Abs.1 und
Art. 28 Abs.1 S.2 GG konkretisieren den Grundsatz demokratischer Re-
prasentation.'”? Durch diese Normgebung bringt das Grundgesetz zum
Ausdruck, dass partizipative Elemente das System reprasentativer Demo-
kratie erganzen, nicht jedoch ersetzen und damit den Grundsatz der repra-
sentativen Demokratie unterminieren dirfen.!80

Nichts anderes wiirde aber passieren, wenn die Rechtsprechung des
BVertG dahingehend zu interpretieren wire, dass die Birger mit der Aus-
tibung ihrer demokratischen Grundrechte auf Meinungsdufferung und
Versammlungsfreiheit an der staatlichen Willensbildung verbindlich teil-
haben. Deshalb unterscheidet das BVerfG in seiner Rechtsprechung zur

174 Huster/Rux, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 46. Ed. 2021, Art. 20
Rn. 82, 82.1. Eine Abstimmung nach Art. 146 GG wire keine Ausiibung von
Staatsgewalt innerhalb der geltenden Verfassungsordnung, ibid. Eine durch di-
rekt demokratische Elemente erginzte reprasentative Demokratie lasst sich hier-
durch auf lokaler Ebene hingegen nicht ausschlieffen, vgl. ibid, Rn. 83.

175 Huster/Rux, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 46. Ed. 2021, Art. 20
Rn. 82, 82.1.

176 Grzeszick, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art.20
Rn. 7-9, dies zeigte sich vor allem erneut in der Ablehnung einer dahingehen-
den Reform des GG in den 60/70er Jahren, ibid, Rn. 9; Bauer, Die Verfassungs-
entwicklung des wiedervereinten Deutschlands, in: HStR I 2003, § 14 Rn. 87;
Dreier, in: id. (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 23.

177 Dreier, in: id. (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 20 (Ab-
grenzung zur Volks- oder Ritedemokratie des Ostblocks).

178 Ibid.

179 Grzeszick, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art.20
Rn. 13.

180 ,Der Schwerpunkt der politischen Entscheidungsfindung [miisse] in der Bun-
desrepublik bei den Staatsorganen bleiben®, Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Hrsg.),
GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 20 Rn. 77, 115 mwN.
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demokratischen Funktion der 6ffentlichen Meinung auch unmissverstand-
lich zwischen gesellschaftspolitischer und staatlicher Willensbildung, kon-
zipiert die Einwirkung der offentlichen Meinung auf die Staatswillensbil-
dung nur als faktische Einflussnahme und verkniipft die Entstehung und
Wirkung der oOffentlichen Meinung konzeptionell nicht mit
Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG, sondern mit den Grundrechten, die es zum Zwecke
der Verschrinkung beider Sphiren funktional am Demokratieprinzip ori-
entiert.'! Das BVerfG unterstreicht die Unterscheidung von gesellschaftli-
cher und staatlicher Willensbildung mit der Gegeniiberstellung von
Art.21 Abs.1 und Art.20 Abs.2 GG, aus denen hervorgehe, dass das
Grundgesetz zwischen der Bildung des Volks- und des Staatswillens unter-
scheide. Das Volk selbst tibe geméf Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG nur als Verfas-
sungs- oder Kreationsorgan durch Wahlen und Abstimmungen die Staats-
gewalt aus; nur dann falle ,die AuBerung des Volkswillens mit der Bildung
des Staatswillens zusammen®.'82 Die im Rahmen der gesellschaftlichen po-
litischen Meinungsbildung entstehende offentliche Meinung wird als
»Vorformung der politischen Willensbildung des Volkes“ verstanden.!83

Diese Sichtweise stiitzt sich darauf, dass nur so die Gleichheit der Birger
im Rahmen der Bildung des Staatswillens sichergestellt werden kann.
Neue direktdemokratische Beteiligungsformen missen deshalb denselben
Anforderungen genigen, die bei Parlamentswahlen oder Volksabstim-
mungen zur Anwendung gebracht werden. Nur dann kann laut BVerfG
davon ausgegangen werden, dass der Burger in seiner Eigenschaft als
Staatsbiirger — wie beim Wahlakt gemafl Art. 38 Abs. 1 GG - an der Bil-
dung des Staatswillens beteiligt werden solle!®* und nur dann kénne diese
neue Beteiligungsform der darauf gestiitzten Austibung staatlicher Gewalt
demokratische Legitimation verleihen. Diese Anforderungen sind bei der
Bildung der offentlichen Meinung im medialen Kommunikationsraum
nicht erfullt.

181 Entscheidend fiir die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft ist, dass hier-
durch das Hinabgleiten der Demokratie in eine totalitire Regierungsform ver-
mieden wird, vgl. Bickenforde, Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft, Recht, Staat, Freiheit, 1991, 211 ff.

182 BVerfG, 30.07.1958, BVerfGE 8, 104 (113).

183 Ibid. (113). Entsprechend muss man auch bei zugrundegelegter deliberativer
Demokratietheorie zu dem folgenden Ergebnis gelangen, da auch fiir diese die
offentliche Meinung nur die Vorform der Ausiibung von Volkssouverinitat ist,
s. Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 439, vgl. 451.

184 1Ibid. (114). Dass das Volk blof§ befragt wurde, sprach nicht gegen die Annahme
einer neuen Beteiligungsform.
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Thr mangelt es an einer vergleichbaren Reprasentativitat und prozedura-
lisierten Interessenverallgemeinerung, die dem Gesetzgebungsprozess in-
newohnt. Die Abgeordneten des Bundestags sind Repriasentanten ihrer
Wahler, die durch den Wahlakt demokratisch legitimiert sind. Dafiir ver-
langt Art. 38 Abs. 1 GG eine freie, gleiche, allgemeine, geheime und un-
mittelbare Wahl, um den Wahlakt als Ausdruck des Volkswillens anzuer-
kennen. Der Prozess offentlicher Meinungsbildung kann diese Kriterien
nicht sicherstellen. Der in den Sozialwissenschaften thematisierte!®S und
auch vom BVerfG identifizierte!®¢ ungleiche Zugang zu den Medien und
die ungleich verteilte Aufmerksamkeit in der Medienéffentlichkeit verhin-
dert, dass eine tatsichliche Allgemeinheit und Gleichheit der Meinungs-
kundgabe in den Medien hergestellt werden kann. Des Weiteren sind of-
fentliche Meinungsbeitrige in der Regel mit der Preisgabe der eigenen
Person verbunden, die eigene Uberzeugung bleibt somit nicht geheim.
Hierdurch kann die innere Freiheit — wie ebenfalls in den Sozialwissen-
schaften herausgestellt'®” und vom BVerfG anerkannt!'®® — eingeschrankt
sein, die eigene Meinung mediendffentlich zu teilen — sei es aufgrund von
politischem, sozialem oder privatem Druck. Schlieflich werden individu-
elle Meinungskundgaben durch die Medienvertreter gefiltert; die 6ffentli-
che Meinung entsteht erst im von den Medien gesteuerten Prozess der 6f-
fentlichen Meinungsbildung. Damit ist auch die Unmittelbarkeit der
Kundgabe des Volkswillens nicht gewahrt.

Auflerdem findet bei der Bildung einer 6ffentlichen Meinung keine In-
teressenverallgemeinerung statt. Sie entsteht namlich nicht in einem Ver-
fahren, das diese sicherstellt. Dies zeigt sich besonders im Vergleich zum
Gesetzgebungsverfahren im Bundestag. Abgeordnete haben jeweils eine
Stimme. Bevor sie ein Gesetz verabschieden, steht allen Abgeordneten ge-
maf Art. 38 Abs. 1 S.2 GG ein Rederecht zu.'®” Alle Abgeordneten haben
aullerdem das Recht, gemaf8 §§75ff. GO-BT Sachantrige und gemaifl
§20 Abs.2 GO-BT Antrige zur Tagesordnung zu stellen. Ein umfangrei-

185 S. A1 4 bb) dieses Kapitels.

186 S. A 3 cc) dieses Kapitels.

187 Vgl. hierzu Noelle-Neumann, Die Schweigespirale, 1980, 14 ff.

188 Vgl. hierzu BVerfG, Urt. v. 30.07.1958, BVerfGE 8, 104 (115).

189 Aufgabe des Parlaments ist es, Forum fiir Rede und Gegenrede zu sein, BVerfG,
Urt. v. 14.07.1959 - 2 BvE 2, 3/58 -, BVerfGE 10, 4 (13). Das Rederecht wird in
den §§ 27 ff. GO-BT naher geregelt. Reihenfolge und Umfang der Redebeitrage
werden in Abhingigkeit der Fraktionsstirke festgelegt, §§ 28 Abs. 1, 35 GeschO
BT, s. BT, Wissenschaftlicher Dienst, Rechte des einzelnen Abgeordneten,
23.02.2012, WD 3 - 3000 — 049/12, S. S.

90

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Zur normativen Verankerung der Rechtsprechungsoffentlichkeit

ches Informations- und Fragerecht ermoglicht es der Opposition gemafS
§ 105 GO-BT, die Regierung darauf hinzuweisen, wenn sie bestimmte In-
teressen nicht ausreichend berticksichtigt zu haben scheint. Ausschusse
konnen gemaf§ § 70 Abs. 1 S.1 GO-BT zur Information tber einen Gegen-
stand offentliche Anhorungen von Sachverstindigen, Interessenvertretern
und anderen Auskunftspersonen vornehmen. So erhalten im Gesetzge-
bungsverfahren weitere Stimmen Gehor. Dazu zdhlen auch die Parteien,
die sich gemif Art. 21 Abs. 1 S.3 GG selbst nach demokratischen Grund-
sitzen organisieren mussen.

Im Gegensatz hierzu verfolgen die privatrechtlich organisierten Medien
und in etwas geringerem Mafe die 6ffentlich-rechtlichen Medienanstalten
das Ziel, ihre Erzeugnisse zu verkaufen, weshalb sie ihre Arbeit an kom-
merziellen Mafstiben orientieren.”” Den offentlichen Medien wird die
Fahigkeit, die offentliche Meinung im Alleingang an der Pramisse der In-
teressenverallgemeinerung orientiert zu steuern und mitzugestalten, nicht
zugesprochen, da die privaten Medien fiir die o6ffentliche Meinungsbil-
dung daftr mittlerweile zu stark sind.’! Die neuen und sozialen Medien
konnten den Meinungsbildungsprozess zwar mit neuen Themen berei-
chern, eine demokratische, an Interessenverallgemeinerung orientierte of-
fentliche Meinung bildet sich dadurch allerdings aufgrund der in den Sozi-
alwissenschaften beobachteten Partikularisierung des Meinungsaustauschs
in den sozialen Medien nicht.’? Die mediale Begleitung von politstrate-
gisch gefiihrten Verfahren vor dem BVerfG lenkt das Augenmerk gerade
auf die Partikularinteressen, die im parlamentarischen Prozess der Interes-
senverallgemeinerung nicht hinreichend Berticksichtigung gefunden ha-
ben.1%3

Wiirde die 6ffentliche Meinung, fiir deren Erkenntnis laut BVerfG auf
die Medien zuriickgegriffen wird, dem Volkswillen gleichgesetzt, indem
sie als primare Rechtserkenntnisquelle herangezogen wiirde, wiirden je-
denfalls nicht die Burger als demokratisches Legitimationssubjekt herange-
zogen, sondern die Medien mittelbar zum demokratischen Legitimations-
subjekt aufgewertet. Der Rickgriff auf Meinungsumfragen kann hier keine

190 S. Kap. 2, B.IL

191 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1990, 259.
192 S. Al 4.b) bb) (3).

193 Ibd.
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Abhilfe schaffen, da diese mit der 6ffentlichen Meinung nicht gleichzuset-
zen sind.!%4

Des Weiteren spricht gegen die Gleichsetzung beider Formen der Wil-
lensbildung, dass dadurch die gesellschaftliche Willensbildung und damit
ihr Demokratisierungspotential einschrankt waren. Wiren die Burger bei
ihrer Willensbildung wie der Gesetzgeber gemaf§ Art. 20 Abs. 3 GG an die
verfassungsmafSige Ordnung gebunden und hitten daher die Rechtsfolgen
ihrer Forderungen zu berticksichtigen, wiren sie in ihrer freien Meinungs-
bildung beschwert. Anders als der Gesetzgeber verfolgen die zivilgesell-
schaftlichen Krafte bei der d6ffentlichen Auseinandersetzung gerade nicht
das Ziel, Verwaltung und Rechtsprechung eine Anleitung fiir die Aus-
tbung ihrer staatlichen Befugnisse zu geben, sondern vielmehr den
Zweck, die Ausiibung der Staatsgewalt anhand der in der Gesellschaft ver-
tretenen Interessen und ethisch-moralischen Uberzeugungen zu beurtei-
len.1%5

Im Ergebnis kann die Berufung auf die 6ffentliche Meinung der Recht-
sprechung nicht zu einer stirkeren demokratischen Legitimation verhel-
fen, da die o6ffentliche Meinung nicht mit dem fiir die demokratische Legi-
timation relevanten Volkswillen gleichzusetzen ist. Vor dem Hintergrund
der Bewahrung des Grundsatzes einer reprasentativen Demokratie wire es
aullerdem geradezu widersinnig, wiirde die Regel anerkannt, dass das Ver-
fassungsgericht im Falle der Gesetzeskontrolle oder die Fachgerichte im
Rahmen von Interpretationsspielriumen oder gesetzesfreien Raumen der
offentlichen Meinung unterworfen sind. Jedenfalls in Form der primiéren
Erkenntnisquelle ermoglichte dies eine bundesweite Partizipation der Biir-
ger an der Ausibung der Staatsgewalt, die noch nicht einmal in Bezug auf
die direkte Beteiligung des Volkes an der Ausibung exekutiver oder legis-
lativer Gewalt zugelassen wird.'¢ Vor allem im Falle der verfassungsge-

194 Ein Rickgriff auf die Demoskopie bietet sich nicht an, da hier in der Regel kei-
ne gesamtgesellschaftliche begriindete Meinung, sondern nur Spontanantwor-
ten abgefragt werden, s. Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 438; die De-
moskopie als Erkenntnisquelle fiir die Rechtsprechung ebenfalls ablehnend,
Limbach, Die Akzeptanz verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, 1997, 15 ff;
Benda, DOV 1982, 877, 882. Nur vereinzelt konnen Meinungsumfragen laut
Habermas Spiegel der offentlichen Meinung sein, wenn sie nach einer 6ffentli-
chen Auseinandersetzung erhoben wurden.

195 Vgl. BVerfG, Urt. v. 15.01.1958, BVerfGE 7, 198 (219).

196 Huster/Rux, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 46. Ed. 2021, Art. 20
Rn. 82, 82.1.; Schwarz in: v. MangoldvKlein/Starck (Hrsg.), GG Kommentar,
7. Aufl. 2018, Art. 28 Rn. 116, 117.
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richtlichen Normenkontrolle bedeutete die Anerkennung der 6ffentlichen
Meinung als der Verfassung dienende und mit dem Gesetz in Konkurrenz
tretende Erkenntnisquelle, die Grundentscheidung fiir ein System repri-
sentativer Demokratie zu unterminieren, da auf die 6ffentliche Meinung
gestutzte Entscheidungen des Gesetzgebers vom ,negativen Gesetzgeber®
aufgehoben werden wiirden. Das Regel-Ausnahme-Verhaltnis von repra-
sentativ- und direktdemokratischen Elementen wiirde damit unterlaufen.
Eine Bindung des Verfassungsgerichts an die offentliche Meinung unter-
minierte die gesetzgeberische (und gerichtliche) Vernunftbildung.!”
Dariiber hinaus durfte der 6ffentlichen Meinung auch deshalb keine fiir
die Rechtsprechung verbindliche Wirkung zukommen, weil dies die ein-
gangs beschriebene verfassungsunmittelbare Funktionslegitimation der
Rechtsprechung, die gemif§ Art. 19 Abs. 4 GG, 92 ff. GG in der unabhingi-
gen, dem einzelnen Birger Rechtsschutz gewihrleistenden Entscheidung
von Rechtsstreitigkeiten liegt, unterminieren wirde. Im Rahmen der
Rechtsfindung sind direktdemokratische Elemente systemfremd. Sie wi-
dersprechen der verfassungsrechtlichen Funktionszuweisung der Recht-
sprechung zu einem unabhingigen Richter, der gemaf Art. 97 Abs. 1 GG
nur dem Gesetz unterworfen ist. Schon dem Wortlaut von
Art. 97 Abs. 1 GG gemif bedeutet diese verfassungsrechtliche Vorgabe ein-
deutig, dass der Richter seine Entscheidung auf Grundlage eines Gesetzes,
das heifSt ohne die Bestimmung durch auflergesetzliche Faktoren trifft.!?
In dieser Hinsicht differenziert Art. 97 Abs. 1 GG nicht zwischen den Rich-
tern der Fachgerichtsbarkeit und den Verfassungsrichtern, zwischen Bun-
des- oder Landesrichtern, obgleich in Art. 92 GGf. diese Differenzierung
beriicksichtigt wurde. In systematischer Hinsicht wird deutlich, dass das
Grundgesetz in Art. 92, 93 und 97 Abs. 1 GG ausschliefSlich dem Richter
die rechtsprechende Aufgabe der Gesetzesinterpretation zuweist. Auch das
Telos von Art. 97 Abs. 1 GG gebietet diese Auslegung, weil er als Konkreti-
sierung der reprisentativen Demokratie dem Gesetz — als Ausdruck des in
einen Staatswillen gegossenen Volkswillens — zu bester Wirkung verhelfen
soll. Daher setzt er Art. 20 Abs. 2 S.2 GG nur insofern fort, als dieser sich

197 Die Bindung an die 6ffentliche Meinung unterliefe die dem Gerichtsprozess ei-
gene Vernunftbildung bzw. Rationalisierung, die diese gerade durch die Fokus-
sierung auf den Einzelfall erlangt, vgl. Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992,
280 ff.

198 Hillgruber, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 97
Rn. 26; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, 1980, §
43 1I 4 d); das Gesetz als ,,Grundlage der richterlichen Entscheidung® bezeich-
nend, BVerfG, Urt. v. 25.06.1968, BVerfGE 24, 33 (50).
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auf die Gesetze als durch das Volk ausgetibte Staatsgewalt bezieht. Auf die
in Art. 20 Abs. 2 S.2 GG ebenfalls erwdhnten Abstimmungen bezieht sich
Art. 97 Abs. 1 GG nicht. Daran wird deutlich, dass das Grundgesetz fiir die
Dritte Gewalt von direktdemokratischen Elementen vollig abgesehen hat.

Schlieflich stiinde einer verbindlichen Wirkung der offentlichen Mei-
nung die der Rechtsprechung vom Grundgesetz zugewiesene Aufgabe ent-
gegen, dem einzelnen Birger effektiven Rechtsschutz zu gewihren. Zu
diesem Zweck sind die Gerichte nimlich angewiesen, den individuellen
Fall unter Wahrung der Rechte des einzelnen Biirgers zu wirdigen und
nicht einer diesen Rechten womoglich widerstrebenden offentlichen Mei-
nung zur Wirksamkeit zu verhelfen, die bis zu diesem Zeitpunkt noch kei-
nen Eingang in ein demokratisch legitimiertes Gesetz gefunden hat. Zu-
dem machen Art. 1 Abs. 3 GG und Art. 79 Abs. 3 GG deutlich, dass fiir die
im Grundgesetz verankerte Demokratie nicht allein die Durchsetzung des
Mehrheitswillens, sondern zugleich die Wahrung der in der Verfassung
verblirgten und von der Unabanderlichkeitsklausel geschiitzten Werte
konstitutiv ist. Die Anderung dieser Verfassungswerte ist der Mehrheits-
entscheidung durch die Volksreprasentanten entzogen, sodass sich auch
eine Bindung des BVerfG an die 6ffentliche Meinung als Vorstufe des in
Gesetzesform gegossenen Staatswillens bei der Auslegung dieser grundle-
genden Werte verbietet, da das BVerfG andernfalls nicht iber die Abgren-
zung zwischen Auslegung und Anderung wachen konnte.!?

Angesichts dieser Argumente kann die 6ffentliche Meinung nicht als de-
mokratische Legitimation stiftende primire Rechtserkenntnisquelle fiir die
Rechtsprechung konzipiert werden.

(2) Demokratische Responsivitat der Rechtsprechung gegeniiber der
offentlichen Meinung

Unter Verzicht auf eine partizipatorische Begriindung demokratischer Le-
gitimation konnte diese im Rahmen einer reprisentativen Konzeption de-
mokratischer Legitimation darauf gestitzt werden, dass die Rechtspre-
chung die offentliche Meinung als sekundére Rechtserkenntnisquelle be-
ricksichtigt.??® Dabei konnte an Pitkins Reprasentationstheorie ange-

199 Vgl. hierzu auch Limbach, Im Namen des Volkes, 1999, 178-179.

200 Die sekundédre Erkenntnisquelle fordert keine Partizipation an der Gesetzes-
oder Verfassungsinterpretation, vgl. Hailbronner, Der Staat 53(3), 2014, 425, 439.
Sie soll stattdessen der besseren Erfassung der primédren Erkenntnisquelle die-
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kntpft werden,?®! die bei der Reprisentation als Form der Interessenver-
tretung zwischen der formalen und der substanziellen Dimension unter-
scheidet.?0? Die formale Reprisentation strebt nach Interessenidentitit von
Reprasentant und Reprasentierten (Principal-Agent-Modell).203 Die substan-
tielle Dimension setzt zusatzlich voraus, dass die Vertreter im Dienst des
Gemeinwohls handeln, wodurch tGber die blofe Interessenvertretung hi-
naus auch eine am Gemeinwohl orientierte, vernunftgeprigte Willensbil-
dung stattfindet.?4 Damit erhalt die Reprasentation einen eigenstindigen
Wert, der tber die bloffe Delegation zwecks Interessenvertretung hinaus-
geht. Dieses Verstindnis pragt auch die Interpretation demokratischer Re-
prisentation unter dem Grundgesetz;?® Bickenforde legte es dem durch
ihn mafSgeblich gepragten Legitimationskettenmodell zugrunde.?¢ Damit
der verfassungsrechtlich dem Gemeinwohl verpflichtete und allein seinem
Gewissen unterworfene Abgeordnete sich auch am Wahlerwillen orien-
tiert, um also, abstrakt gesprochen, das Prinzip der Volkssouveranitit mit
dem Prinzip der Reprasentation in Einklang zu bringen, ist in neueren, in

nen. Hailbronner differenziert zwischen den primiren und sekundiren Verfas-
sungsinterpreten. Zu letzteren zihlt in den USA das Volk, vermittelt durch die
offentliche Meinung. Auf dieser Ebene seien auch die Birger im Ansatz Héberles
einzuordnen, ibid, Der Staat, 53(3), 2014, 425, 437. In Bezug auf Verfassungs-
und Fachgerichtsbarkeit, s. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Ge-
walt, 2005, 181-182, 189-191; Kloepfer, in: HStR III 2005, § 42 Rn. 15 und 34. Er
spricht der 6ffentlichen Meinung eine an der gesellschaftlich-moralischen An-
schauung orientierten Interpretationshilfe fir die wertausfilllungsbedirftigen
Rechtsbegriffe zu, Rn. 34.

201 Pitkin, The Concept of Representation, 1967, 11 ff.

202 Ibid.

203 Hierzu Lembcke, in: id. et. al. (Hrsg.), Zeitgenossische Demokratietheorie, 2016,
23, 32f.

204 Lembcke, in: id. et. al. (Hrsg.), Zeitgenossische Demokratietheorie, 2016, 23, 35 f.

205 Das Gemeinwohl ist nicht abstrakt vorgegeben, sondern im politischen Prozess
zu eruieren, wobei der Abgeordnete an der ,Integration der einzelnen Burger
zum Staatsvolk® beitragt, Klesn, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, 92. EL 2020, Art.38 Rn. 191-192 mwN; so auch Dreier, AGR 1988,
450-483, der in einer derartigen Form demokratischer Reprisentation das Kanti-
sche Ideal der Volkssouverinitit und der politischen Reprisentation partikula-
rer Interessen vereint sieht.

206 Bdickenforde, Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, 379-405.
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der deutschen Literatur aufgegriffenen®”” Reprasentationstheorien?®® gefor-
dert worden, dass Abgeordnete fiir Interessen und Wiinsche der Reprasen-
tierten empfanglich sind und ihnen moglichst weitgehend gerecht wer-
den, was als demokratische Responsivitit bezeichnet worden ist.2% Plotke
geht noch etwas dartiber hinaus und konzipiert eine substantielle Repra-
sentation im Rahmen eines deliberativen Austauschs zwischen Prinzipal
und Reprasentant, womit er die reprisentative Demokratietheorie anders
als bei der klassisch liberalen Konzeptualisierung um ein deliberatives Ele-
ment erganzt.?!% Auch beim Demokratietheoretiker Rosanvallon findet sich
dieser Gedanke des Austauschs wieder.2!! Er schreibt: ,Demokratie wird
gleichzeitig als eine besondere Verbindung von Staat und Gesellschaft ver-
standen, die auf ihrer bestindigen freien Interaktion beruht®,?!2 sodass die
prozeduralisierte Volkssouverdnitit um eine kommunikative Dimension
erganzt wird. Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung in Entscheidun-
gen wie dem Spiegel-Urteil oder dem Brokdorf-Beschluss, in denen das
BVertG die gesellschaftspolitische Diskussion sowie die dffentliche Mei-
nung und deren Einflussnahme auf die Staatsorgane als Teil eines gesamt-
politischen Prozesses versteht, verschiebt den Fokus auf die inhaltliche
Riickkopplung der staatspolitischen Entscheidungen, worin sie mit den

207 Anknipfend an die amerikanische Literatur, in der das Konzept entwickelt wur-
de, Frobn, in: Dreier/Hofmann (Hrsg.), Parlamentarische Souveranitit und tech-
nische Entwicklung, 1986, 46, 69; Mandt, ZfP 32 (1), 1985, 115, 123; vgl.
Bdéckenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II, 2004, § 24 Rn. 80.

208 Uppendahl, ZfP 12 (1), 1981, 123-134 mwN; vgl. bereits Pitkin, The Concept of
Representation, 1967, 209.

209 Zur Bedeutung des Begriffs und der demokratietheoretischen Einordnung der
Responsivitit, s. Herzog, in: Jarren et al. (Hrsg.), Politische Kommunikation in
der demokratischen Gesellschaft, 1998, 298-299. Dieser Begriff hat inzwischen
auch Eingang in den rechtswissenschaftlichen Diskurs gefunden, s. Dreier, in:
id. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 2. Bd., 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 77, diese,
bezogen auf den Dialog zwischen Parlament und gesellschaftlichen Kraften, als
»gebotene Offenheit der Reprisentanten fiir die Signale der Reprisentierten®
definierend.

210 Plotke, Constellations 4(1), 1997, 19, 27 ff.; darin grenzt er sich von Pitkin ab,
ibid, 27 £.; Habermas erklirte es zum Ziel der Diskurstheorie, das politische Sys-
tem auch innerhalb der Wahlperioden an die peripheren Netzwerke der politi-
schen Offentlichkeit einer dezentrierten Zivilgesellschaft riickzubinden, id, Fak-
tizitit und Geltung, 1992, 364.

211 Rosanvallon, Demokratische Legitimitit, 2013, 262.

212 Ibid.
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neueren Reprasentationstheorien korrespondiert.?’3 Eine Auslegung des
Grundgesetzes im Lichte dieser Ansitze ist daher nicht ausgeschlossen.

Diese Theorien sind allerdings fiir den politischen Prozess entwickelt
worden. Es stellt sich also die Frage, ob die Begrindung demokratischer
Legitimation auf die Dritte Gewalt Gbertragen werden kann. Unbekannt
ist diese Ubertragung nicht, weil auch das Legitimationskettenmodell die
legitimationsstiftende Kraft des Wahlakts mittelbar auf die Dritte Gewalt
ausdehnt: personlich iber die Ernennung und organisatorisch tiber die
Eingliederung in den Verwaltungsaufbau der Exekutive, sachlich-inhalt-
lich Gber die Bindung ans Gesetz. So kdnnte die rezipierte neuere Repri-
sentationstheorie dahingehend auf die Dritte Gewalt Gibertragen werden,
dass die Gerichte an die offentliche Meinung anknipfen, wenn die Ausle-
gung der Gesetze keine Antwort auf die streitgegenstandliche Frage gibt
und es um die Fortentwicklung von Konzepten geht, die eines politischen
Konsenses bediirfen, um von ethisch-moralischen Anspriichen in Recht
ubersetzt zu werden. Wie beim politischen Prozess wire Voraussetzung,
dass die unverbindliche dem gesellschaftspolitischen Bereich entspringen-
de offentliche Meinung iber die Berticksichtigung in der Rechtsfindung
des Gerichts Einfluss auf die Staatswillensbildung hat. Es stellt sich also die
Frage, ob der Anspruch der demokratischen Responsiviat bzw. der unmit-
telbaren deliberativen Riickbindung der Ausiibung von Staatsgewalt an
die offentliche Meinung auf die Dritte Gewalt Gbertragen werden sollte
und ob dies die demokratische Legitimation der Rechtsprechung stitzen
konnte.

Statt an das Gesetzgebungsverfahren selbst konnte an die Rechtsfindung
angekniipft werden, in der sich gemafS Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG der Volkswil-
le ebenfalls kristallisiert. Fiir die richterliche Rechtsfindung stiinde dabei
die substantielle Dimension demokratischer Reprasentation im Zentrum
des Interesses, das heifft die Interessenverallgemeinerung und Gemein-
wohlorientierung bei der Entscheidungsfindung. In der Tat haben Rechts-
wissenschaftler bereits an die deliberative Rechtsfindung in Verfassungsge-
richten angeknipft, um die Legitimation der Rechtsprechung zu begriin-
den.?'* Diese wire den neueren Reprisentationstheorien entsprechend zu-
gleich mit einer steten Riickkopplung an die 6ffentliche Meinung zu ver-
binden. Um dabei den Rahmen der reprasentativen Demokratie zu wah-

213 Diesen ,parlamentstbergreifenden Prozesscharakter” ebenfalls als fiir die demo-
kratische Ordnung kennzeichnend bezeichnend, Dreier, in: id. (Hrsg.), Grund-
gesetz-Kommentar, 2. Bd., 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 77.

214 Ferejohn/Pasquale, The Countermajoritarian Opportunity, 2010.
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ren, waren als normative Rechtserkenntnisquellen nur das Gesetz und die
Verfassung anzuerkennen; die 6ffentliche Meinung wire als geeignete se-
kundare Erkenntnisquelle zu verstehen.

Im Ergebnis scheitert dieser Gedankengang jedoch an verschiedenen As-
pekten. Das Grundgesetz macht deutlich, dass die gesellschaftspolitische
Einflussnahme allein auf den politischen Prozess bezogen ist. Fiir diese An-
nahme streitet vor allem der Unterschied zwischen Gesetzgebungs- und
Rechtsfindungsprozess (a). In der Folge wiirden Parlament und Rechtspre-
chung zulasten der Funktionsausibung letzterer angeglichen (b) und fir
die Gerichte entstiinde womoglich ein grofer, die richterliche Unabhin-
gigkeit gefihrdender Druck (c). Von dieser Wertung ist auch das BVertG
nicht ausgenommen (d).

(a) Demokratische Responsivitit bzw. deliberative Rickkopplung des
Staatshandelns an die Gesellschaft als auf das Gesetzgebungsverfahren
bezogene Konzepte

Primdrer Ankniipfungspunkt fir eine demokratisch legitimierte Aus-
tibung von Staatsgewalt ist das Gesetz, was in verschiedenen Normen des
Grundgesetzes zu Ausdruck kommt. Vor allem &ufert sich dies in
Art. 83 ff. und Art. 97 Abs. 1 GG, nach denen die anderen Gewalten die de-
mokratische Legitimation ihres Handelns vom Gesetz ableiten. Auch
Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG verdeutlicht, dass die gesellschaftspolitische Willens-
bildung ihren inhaltlichen Bezugspunkt im Gesetzgebungsverfahren und
nicht in der Rechtsprechung hat, indem er vorsieht, dass die Parteien an
der politischen Willensbildung teilhaben, die gemafl §§75 Abs.1
a),f), 85 Abs. 1, 89 GO-BT, § 47 Abs. 1 AbgG vor allem in der Fraktion im
Bundestag erfolgt. Die Einwirkung der Parteien auf die Gerichtsbarkeit ist
gemalS Art. 94 Abs. 1 S.2 GG und Art. 95 Abs. 2 GG auf die Wahl der Bun-
desverfassungsrichter und der Bundesrichter beschrinkt. Das Gesetz als
Anfangspunkt demokratischer Legitimation zu wiahlen, ist folgerichtig,
weil dem Gesetzgebungsprozess die Interessenverallgemeinerung eigen ist.
Folglich ist auch die 6ffentliche Meinung sowohl vom BVerfG2! als auch
in der einem liberalen Ansatz folgenden sozialwissenschaftlichen Litera-

215 S.Kap.2,A.1 4. B) cc).
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tur?!¢ bislang nur fiir den politischen Prozess als Determinante behandelt
worden.

Auch auf eine deliberativ-reprisentative Lesart des Grundgesetzes kann
eine unmittelbare Rickbindung der Rechtsprechung an die 6ffentliche
Meinung nicht gestiitzt werden. Im Kernstiick von ,Faktizitit und Gel-
tung® erklart Habermas, dass die Diskurstheorie die Verwandlung von 6f-
fentlicher Meinungsbildung in administrative Macht im Rahmen des par-
lamentarischen Gesetzgebungsprozesses, das heif§t im institutionalisierten
Verfahren demokratischer Meinungs- und Willensbildung vorsieht.?'” Fiir
Habermas ist das Parlament ,die als Staatsorgan etablierte Offentlich-
keit“,!% in der kommunikative Macht in politische Entscheidungen tber-
tragen wird.?"”

Dies dient dem Zweck, dass ,aus der faktisch generalisierten offentli-
chen Meinung eine unter dem Gesichtspunkt der Interessenverallgemeine-
rung geprifte Uberzeugung hervorgeh(t], die politische Entscheidungen
legitimiert“.22% Fir diese gebotene Interessenverallgemeinerung bietet das
gerichtliche Verfahren keinen guten Ankniipfungspunkt. Das ist auf die
unterschiedlichen Ziele der Verfahrenstypen und die daraus resultieren-

216 S. bspw. Lubmann, fir den die Offentlichkeit ein Reflexionsmedium des jeweili-
gen gesellschaftlichen Teilsystems ist. Die 6ffentliche Meinung ist dabei nur auf
das politische System bezogen, id, in: Wilke (Hrsg.): Offentliche Meinung,
1992, 77-86.

217 ,Der Kommunikationsfluss zwischen o6ffentlicher Meinungsbildung, institutio-
nalisierten Wahlentscheidungen und legislativen Beschlissen soll gewahrleis-
ten, daf der publizistisch erzeugte Einfluss und die kommunikativ erzeugte
Macht tiber die Gesetzgebung in administrativ verwendbare Macht umgeformt
werden Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 362. Auf S. 364 beschreibt Ha-
bermas zudem das Ziel der Diskurstheorie als Rationalisierung der Staatsgewalt
von Regierung und Verwaltung, womit er die Gerichte, die er sonst differen-
ziert, nicht ausdriicklich erfasst; vgl. auch ibid, 449. Die Passagen, in denen Ha-
bermas die offentliche Meinung in Beziehung zu Gerichten setzt, heben auf den
Weg der politischen Macht ab, die im parlamentarischen Verfahren von kom-
munikativer in administrative umgewandelt wird und durch die Gerichtsent-
scheidungen im konkreten Fall Wirksamkeit entfaltet. Deshalb setzt er an die-
sen Stellen die Gerichte auch stets in Klammern hinter den Gesetzgeber: ,Tat-
sichlich bietet das Zusammenspiel einer zivilgesellschaftlich basierten Offent-
lichkeit mit der rechtsstaatlich institutionalisierten Meinungs- und Willensbil-
dung im parlamentarischen Komplex (und der Entscheidungspraxis der Gerich-
te) einen guten Ansatzpunkt fir die soziologische Ubersetzung des Begriffs deli-
berativer Politik®, Ibid., 448-449; ebenso auf 451.

218 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1990, 295.

219 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 449-450.

220 Habermas, Faktizitat und Geltung, 1992, 439.
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den unterschiedlichen prozeduralen Regeln und Begrindungsdiskurse zu-
rickzufithren. Anders als der Gesetzgebungsprozess zielt das Gerichtsver-
fahren auf Einzelfallgerechtigkeit und ist entsprechend auf die Klarung ei-
nes konkreten, von den Parteien bestimmten Streitgegenstandes bzw. auf
die Feststellung der Schuld des Angeklagten ausgerichtet. Nur ausgenom-
mene Verfahren vor den hochsten Bundesgerichten sind nicht derartig auf
konkrete Parteien konzentriert, sofern sie Rechtsstreitigkeiten von allge-
meiner Bedeutung kliren.??! Klagevoraussetzung ist fir alle Verfahren eine
gewisse Betroffenheit, nicht nur ein blofes Interesse. Drittbeteiligungen
sind nur sehr begrenzt moglich. Auch bei der abstrakten Normenkontrol-
le, die der Klarung einer abstrakt-generellen Rechtsfrage dient, sind Dritt-
beteiligungen neben den enumerativ aufgezihlten Antragsberechtigten
ausgeschlossen. Eine einflussnehmende Wirkung der offentlichen Mei-
nung auf die Rechtsfindung ist mithin in der Ausgestaltung des Rechtsfin-
dungsprozesses nicht vorgesehen, der Argumente von auffen nur tGber die
verfahrensrechtlich vorgesehenen Parteienvortriage und Beteiligungsrechte
zuldsst. Ganz im Gegenteil: Die gesamte Struktur des Gerichtsverfahrens
zeigt, dass es fir externe Einflisse wie die 6ffentliche Meinung nicht offen
ist.222 ,Der juristische Diskurs soll ... externen Einflussnahmen entzogen
werden.“??> Zudem unterscheiden sich Gesetzgebungsprozess und Ge-
richtsprozess dahingehend, dass ersterer einen Begrindungs- und letzterer
einen Anwendungsdiskurs beinhaltet.??* Beim Begrindungsdiskurs zielt
die Sprechsituation auf die potentielle Zustimmung aller Betroffenen.??s
In Anwendungsdiskursen tritt die Perspektive der potentiell Betroffenen

221 S. bspw. §§ 543, 566 ZPO.

222 Die ,Pointe des ganzen Verfahrens [besteht in den] sachlichen Beschrinkungen,
denen der Prozessablauf unterliegt. Diese dienen namlich der institutionellen
Ausgrenzung eines internen Raumes fiir das freie Prozessieren von Griinden in
Anwendungsdiskursen®, ibid., 289. Vgl. a. Mdéllers, in: Schonberger/Jestaedt/
Lepsius/id. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011, 281, 352 zur Exklusivitit von
Gerichtsverfahren.

223 Ibid, 290-291. Damit wiirde ,die Herstellung des Urteils dem professionellen
Konnen der Richter allein iiberlassen ibid.

224 1bid, 279.

225 Durch die ideale Sprechsituation soll ,in einem zwanglosen, aber geregelten
Wettbewerb um die besseren Argumente auf der Grundlage der besten Informa-
tionen und Griinde fiir eine strittige Auperung die Zustimmung eines universa-
len Auditoriums [gewonnen werden].“ Ibid, 279.
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hinter diejenige der Parteien zuriick.??¢ Demzufolge koénnen in Gerichts-
verfahren allgemeingultige Wertentscheidungen nicht wie im Gesetzge-
bungsverfahren getroffen werden.

Diesem Unterschied kann auch nicht Giber die Deliberation im Gericht
oder die Unparteilichkeit des Richters begegnet werden. Es erschiene prak-
tisch als Uberforderung der Richter, von diesen zu erwarten, dass sie im
Wege der unparteilichen deliberativen Entscheidungsfindung tatsachlich
»alle Betroffenen® in den Anwendungsdiskurs einbeziehen und dartber
eine tatsichliche Interessenverallgemeinerung erzielen.??” Das Verstindnis,
Unparteilichkeit mit ,innerer Reprasentativitit® gleichzusetzen, evozierte
das Bild eines ,,Dworkinischen Herkules“ in neuer Gestalt. Es ware ein ideali-
sierter Richtertypus, der zum ,Stellvertreter der vom Volk ausgehenden
Souveranitit [wird], die ihn unmittelbar legitimiert®,??8 der aber so in der
Realitat nicht anzutreffen sei. Sofern in der neueren Demokratietheorie
vertreten wird, dass die Unparteilichkeit die Rechtsfindung im demokrati-
schen Sinne reprasentativ macht,??® steht die Unparteilichkeit im Dienst
der ,negativen Allgemeinheit“,?3° die in Distanz zur 6ffentlichen Meinung
entsteht und niemandem Vorteile oder Privilegien gewahrt.?3! Auch die
Deliberation in einem kollegialen Spruchkérper macht diesen nicht fiir

226 ,In Anwendungsdiskursen beziehen sich die bereits als giltig unterstellten Nor-
men nach wie vor auf die Interessen aller moglicherweise Betroffenen; aber bei
der Frage, welche Norm einem gegebenen Fall angemessen ist, treten diese Be-
ziige hinter den Interessen der unmittelbar beteiligten Parteien zurtck. Stattdes-
sen treten Situationsdeutungen in den Vordergrund, die vom differentiellen
Selbst- und Weltverstandnis von Tatern und Betroffenen abhangen®, ibid., 280.
Diesen Unterschied ebenfalls betonend, Méllers, in: Schonberger/Jestaedt/Lepsi-
us/id. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011, 281, 352.

227 Kritisch auch Mollers, in: Schonberger/Jestaedt/Lepsius/id. (Hrsg.), Das ent-
grenzte Gericht, 2011, 281, 352.

228 S. Zinn, in: Jahrreiff/Zinn (Hrsg.), Die Rechtspflege im Bonner Grundgesetz,
1950, 47, 57.

229 Rosanvallon, Demokratische Legitimitit, 2013, 109 f. Er verweist auf Arendt, die
in der Unparteilichkeit das Bemiihen gesehen hat, ,die Gesellschaft als Ganzes
zu reprasentieren®, ibid, S. 110.

230 Rosanvallon, Demokratische Legitimitét, 2013, 122: ,[I]n einer Welt, in der eine
positiv-kumulative Identifikations-Allgemeinheit ihren eindeutigen Sinn ver-
liert, weil die Definition des Gemeinwohls uneindeutig ist und vielfiltigen
Gruppeninteressen unterliegt, wird die Bindung an eine negativ-prozedurale
Allgemeinheit verstarke.”

231 Rosanvallon, Demokratische Legitimitit, 2013, 121-122.
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die offentliche Meinung reprasentativ,?3? da jeder Richter innerlich unab-
hingig und unparteilich entscheiden muss und daher nicht als ,, Interessen-
vertreter” verschiedener gesellschaftlicher ,Lager betrachtet werden kann.
Der Fortschritt eines diskursiven Charakters der Demokratie vollzieht sich
laut Rosanvallon im Wesentlichen im Zusammenspiel der politischen mit
der juridischen Gewalt — ,unter den Augen der Offentlichkeit®, nicht mit
der Offentlichkeit.?33

Zudem ist der gerichtliche Argumentationsprozess durch die Ausle-
gungskanones und das Streben nach Kohirenz im Rechtssystem vorpro-
grammiert.23* Der Rechtsanwendungsdiskurs dient primar der Einpassung
der Rechtsprechung in ein kohirentes Normsystem und damit nicht der
Umwandlung einer offentlichen Meinung in administrative Macht.?3
Laut Habermas soll die innere Koharenz des Rechtssystems fiir Rechtssi-
cherheit sorgen, die fiir den Legitimititsanspruch und die sozialintegrative
Funktion der Rechtsordnung mafgeblich sei.?3¢ Die dem Recht immanen-
te Spannung zwischen Faktizitit und Geltung manifestiere sich innerhalb
der Rechtsprechung als Spannung zwischen dem Prinzip der Rechtssicher-
heit und dem Anspruch, richtige, das heif§t rational akzeptable Entschei-
dungen zu fillen.?3” Unvereinbar wire es damit auch nach deliberativ-de-
mokratischer Lesart des Grundgesetzes, wenn die Urteilsbegriindung auf
die sich wandelnde Offentliche Meinung zuriickgriffe und auf dieser
Grundlage zu einer dem urspriinglichen gesetzgeberischen Willen und
auch anderen Gerichtsentscheidungen widersprechenden Rechtsanwen-
dung im Einzelfall gelangen wiirde.

Schlieflich scheint die 6ffentliche Meinung — anders als wissenschaftli-
che Erkenntnisse — nicht daftir geeignet zu sein, den Gerichten als sekun-
dire Rechtserkenntnisquelle zu helfen, die Gesetze oder die Verfassung
besser zu erfassen. Thr Ziel ist es, die Tagespolitik und die Gesetzgebung
im eigenen Sinne zu beeinflussen, nicht aber, die gesellschaftliche Realitit
in Bezug auf bestimmte verfassungsrechtliche Konzepte widerzuspiegeln.
Deshalb ist eine offentliche Meinung zwar besonders wichtig, aber nicht
eine die Rechtsprechung legitimierende, sondern eine diese kritisch be-

232 Auch Rosanvallon, der die Legitimitit unabhingiger Institutionen auf deren
Kollegialitat stutzt, setzt diese nicht mit einer bestimmten Form der Reprisenta-
tion gleich, id, Demokratische Legitimitit, 2013, 114 f.

233 Ibid, 181-182.

234 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 280, 288.

235 Ibid, 280-281.

236 1bid, 241-244. Sie sicherten die Faktizitit und Geltung des Rechts.

237 1Ibid, 241-242.
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trachtende 6ffentliche Meinung, die eine politische Debatte iiber die Ent-
scheidung anregt.

Im Ergebnis kann ein Gericht eine dem Gesetzgebungsprozess vergleich-
bare ,gepriifte Interessenverallgemeinerung®, die kommunikative in admi-
nistrative Macht tberfuhrt, nicht vornehmen. Vielmehr ist sowohl nach li-
beraler als auch nach deliberativ-reprisentativer Lesart des Grundgesetzes
davon auszugehen, dass die offentliche Meinung iiber das Gesetzgebungs-
verfahren in eine verstetigte Mehrheitsmeinung dberfithrt wird, die der
nachfolgenden Austibung von Staatsgewalt als MafSstab dient. Gerichtsver-
fahren begleitende Medienkampagnen von Minderheiten oder Opposition
verfolgen daher auch primir den Zweck, politisch zu mobilisieren und
tiber die 6ffentliche Meinung einen politischen Wandel zu erzeugen.?38

(b) Angleichung von Rechtsprechung und Parlament

Schliefllich ist es normativ nicht erstrebenswert, dass Gerichte auf die of-
fentliche Meinung als sekundire Erkenntnisquelle zurtckgreifen. Damit
wirde die Dritte Gewalt funktional niher an die parlamentarische Gewalt
heranriicken. Dies wiirde nicht nur die der Gewaltenteilung zugrundelie-
gende Primisse beeintrichtigen, dass es funktional unterschiedliche Ge-
walten gibt, die sich gegenseitig kontrollieren und mafigen, es wiirde da-
riber hinaus den politischen Prozess vermutlich beeintrichtigen, da weni-
ger Notwendigkeit bestiinde, Gesetze an die sich dndernden offentlichen
Einstellungen anzupassen.

(c) Drohende Gefihrdung der inneren Unabhangigkeit

Sofern die offentliche Meinung als sekundire Rechtserkenntnisquelle fiir
die Auslegung des Gesetzes bzw. der Verfassung herangezogen wird, ent-
stinde kein Konflikt zwischen o6ffentlicher Meinung und dem auszulegen-
den Gesetz bzw. der Verfassung. Doch auch in den gesetzesfreien Riumen
dirfte sich die Richterin nicht an andere gesetzesfremde Einfliisse gebun-
den fiihlen. In diesen seltenen Fillen liegt die Rechtsfindung in den Han-
den der auf mittelbare Weise personlich legitimierten Richterin, deren Er-
messen durch die Pflicht zur Einbindung der Judikate in ein koharentes

238 Thierse, Politische Vierteljahresschrift, 61, 2020, 553-597; Kdbler, in: Radema-
cher/Schmitt-Geiger (Hrsg.), Litigation-PR, 2012, 203, 209-212.
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Rechtssystem begrenzt wird. Fur eine ,erweiternde“ Auslegung von Art. 97
Abs. 1 GG, die zuliefe, dass die Richterin in diesen Fallen mangels Geset-
zesbindung im Sinne einer sekundiren Rechtserkenntnisquelle an die o6f-
fentliche Meinung gebunden sein sollte, lisst Art. 97 Abs.1 GG keinen
Raum. Eine solche Auslegung widerstrebt Wortlaut, Systematik und Telos
von Art. 97 Abs. 1 GG. Daran kann die Tatsache, dass die offentliche Mei-
nung eine gewisse Interessenverallgemeinerung voraussetzt, nichts dndern,
denn eine dem Gesetz vergleichbare Interessenverallgemeinerung kann
weder die 6ffentliche Meinung selbst noch die Verarbeitung der offentli-
chen Meinung im Gerichtsprozess herbeiftithren.?3?

Die unabhingige Entscheidungsfindung diirfte auch faktisch unter
Druck geraten. Eine deliberativ-reprasentative Theorie, die von Gerichten
verlangt, dass sie die 6ffentliche Meinung in ihrer Rechtsprechung bertick-
sichtigen, misste es nimlich als normativ erstrebenswert qualifizieren,
dass sich die Gesellschaft im Prozess der offentlichen Meinungsbildung
mit Fragen beschiftigt, die in Gerichtsverfahren streitgegenstindlich wer-
den. Praktisch wiirde hieraus nicht nur das Bediirfnis nach einer prospek-
tiv ausgerichteten Offentlichkeitsarbeit der Justiz entstehen, sondern auch
das Interesse, tiber Medienkampagnen Einfluss auf die Rechtsprechung zu
nehmen, wodurch die Bewahrung der richterlichen Unabhingigkeit ge-
fihrdet ware. Wiirde die 6ffentliche Meinung namlich nicht nur in ihrer
Informations- und Kontrollfunktion, sondern ebenfalls in ihrer Funktion,
die staatliche Willensbildung zu beeinflussen, auf die Gerichte {ibertragen,
stinden die Gerichte unter einem enormen offentlichen Druck. Dieser
dirfte es Richtern faktisch erschweren, innerlich frei von Druck ihre Ent-
scheidungen zu treffen.

(d) Keine Ausnahme fiir das BVerfG

Diese Uberlegungen gelten auch fiir das BVerfG. Trotz seiner Funktion als
Kontrolleur des Gesetzgebers untersteht auch dieses Gericht keiner demo-
kratiestaatlich verburgten Forderung, die offentliche Meinung in der
Rechtsfindung zu berticksichtigen. Dies wire demokratiestaatlich auch
deshalb nicht erstrebenswert, weil damit demokratische Elemente im
Staatswesen gefordert wirden.”® Denkbar wire zwar der Ansatzpunke,

239 S.Kap.2,A.1 4.b) dd) (2) (a).
240 Diese Uberlegung kniipft an Elys Erorterung an, in der er die proaktive Recht-
sprechung des US Supreme Court als Mittel sah, um die Reprasentation der Be-
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dass das BVerfG den Gesetzgeber dazu bewegen wiirde, die 6ffentliche
Meinung bei den politischen Entscheidungen zu bertcksichtigen,?*! wo-
mit es die gesellschaftliche Riickkopplung der Gesetzgebung einfordern
wiirde. Das freie Mandat der Abgeordneten unterbindet jedoch, dies als
eine demokratische Pflicht zu konzipieren, deren Einhaltung das BVerfG
kontrolliert. Aufferdem wiirde es damit den Prozess offentlicher Mei-
nungsbildung wohl eher einschrinken als fordern. Beriefe sich das Verfas-
sungsgericht fir die demokratische Legitimation seiner Entscheidungen
auf die offentliche Meinung, gibe es nimlich kaum Anlass fiir den Gesetz-
geber, die Entscheidung infrage zu stellen und — moglicherweise sogar im
Rahmen von Art. 79 Abs.2 GG - eine abweichende Entscheidung zu tref-
fen. Zusitzlich wiirde damit der Prozess einer offentlichen Meinungsbil-
dung, die offen dafiir ist, aus Standpunkten der Minderheit mehrheitsfahi-
ge Ansichten zu entwickeln, geschwicht. Dabei ist es aber gerade die Auf-
gabe des Verfassungshiiters, diesen Prozess zum Schutz der Minderheiten
zu bewahren.?*? Ferner ist das BVerfG als Hiiter der Grundrechte?®3 dazu
angehalten, auch in unbestellten Freiraumen verfassungsrechtlicher Inter-
pretation der individuellen Gerechtigkeit Rechnung zu tragen, die sich
nicht immer mit dem allgemeinen Gerechtigkeitsempfinden deckt.

Hinzu kommt, dass auch das primar justizformig agierende BVerfG
nicht dafiir geeignet wire, eine dem Gesetzgebungsprozess vergleichbare
Interessenverallgemeinerung vorzunehmen; sein Rechtsfindungsprozess
beinhaltet mit der notwendigen Klagebefugnis und der nur eingeschrank-
ten Moglichkeit der Beteiligung Dritter die Exklusivitat des Gerichtspro-
zesses, die sich von der Offenheit des Gesetzgebungsprozesses unterschei-
det. Sein Anwendungsdiskurs kann auferdem nicht so offen und dialo-
gisch gestaltet sein wie der Begrindungsdiskurs des Gesetzgebers. Am En-
de entscheiden hier die Richter nach den Mafstiben des Rechts. Wiirde an
dieser Stelle die Deliberation tiberbetont, wire eine Trennung zwischen
Gesetzgeber und BVerfG nicht mehr stringent durchzuhalten.?#* Schlief3-
lich stiinde der Pflicht, die 6ffentliche Meinung zu berticksichtigen, das

volkerung und ihre Partizipation im demokratischen Prozess zu stirken, Ely,
Democracy and Distrust: A theory of judicial review, 1980, 87.

241 S. BVerfG, Urt. v. 05.08.1966, BVerfGE 20, 162 (175).

242 S. fir diese Zuordnung Mallers, in: Schonberger/Jestaedt/Lepsius/id. (Hrsg.),
Das entgrenzte Gericht, 2011, 281, 341 f.

243 1Ibid, 344f.

244 S. hierzu Mollers, in: Schonberger/Jestaedt/Lepsius/id. (Hrsg.), Das entgrenzte
Gericht, 2011, 281, 352.
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Gebot der unabhingigen Rechtsfindung genauso wie bei allen anderen Ge-
richten entgegen.?4

(3) Demokratische Responsivitat bzw. deliberative Riickbindung der
Gesetzgebung an die Gesellschaft durch die 6ffentliche Kritik an der
Rechtsprechung

Dass die neuere Reprisentationstheorie nicht unmittelbar auf die Recht-
sprechung tbertragen werden kann, heifft nicht, dass sie nicht mittelbar
Bedeutung erlangt. Hierfiir kann an bestehende Rechtsprechung ange-
kntpft werden, die ein eigenstindiges 6ffentliches Informations- und Kon-
trollinteresse an der Jurisprudenz anerkannt hat, womit diese zu einem
nicht unwesentlichen Bestandteil des demokratischen Prozesses wird, in
dem die Ausiibung von Staatsgewalt an die gesellschaftspolitische Mei-
nungsbildung riickgekoppelt wird. Bereits 1997 hat das BVerwG entschie-
den, dass es eine verfassungsunmittelbare Aufgabe der rechtsprechenden
Gewalt sei, Gerichtsentscheidungen zu veréffentlichen.?#¢ Die rechtspre-
chende Gewalt misse sich wie die anderen Gewalten der 6ffentlichen Kri-
tik stellen. Diese, so das BVerwG, konne eine Fortentwicklung der Recht-
sprechung anstoflen, indem eine fachwissenschaftliche Diskussion oder die
parlamentarische Kontrolle die Rechtsprechung zu Verinderungen be-
wegt. Auch das BVerfG leitete den Offentlichkeitsgrundsatz von Gerichts-
verfahren in seinem #n#v-Urteil aus dem Demokratieprinzip ab, da die Zu-
ganglichkeit zum Gerichtsverfahren erforderlich sei, um Birgerinnen zur
Bewertung der Arbeit der Gerichte zu befihigen.?#” Es hat zudem, wenn
auch in einem anderen Kontext, die Public-Watchdog-Rolle der Medien an-
erkannt,”# die der EGMR, als Schopfer dieser dogmatischen Figur, eben-
falls auf die Dritte Gewalt bezogen hat. Medien sollten die Allgemeinheit
demnach tber Gerichtsverfahren als Gegenstand 6ffentlichen Interesses in-

245 Auch Limbach dufSert, dass die Anbindung der Rechtsprechung des BVerfG an
gesellschaftliche Gerechtigkeits- und Wertevorstellungen der ,,praktischen Legi-
timitat“ dient, nicht aber eine aus dem Demokratieprinzip folgende Pflicht des
BVerfG sei, id., Die Akzeptanz verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, 1997,
9£., insb. 11-12; Benda, DOV 1983, 305 ff.

246 BVerwG, Urt. v. 26.02.1997, NJW 1997, 2694. Es leitete diese Aufgabe unmittel-
bar aus dem Rechtsstaatsgebot einschlieflich der Justizgewahrleistungspflicht,
dem Demokratiegebot und dem Grundsatz der Gewaltenteilung ab.

247 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (63, 65-66).

248 BVerfG, Beschl. v. 13.06.2006 - 1 BvR 565/06 - Rn. 15.
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formieren,?® die Rechtsprechung beobachten und vor allem tber die
Funktionsfahigkeit kritisch Bericht erstatten.?5°

Dieser Einbezichung in die 6ffentliche Meinungsbildung und den de-
mokratischen Diskurs widerspricht die vom politischen Prozess abgekop-
pelte Einzelfallfokussierung der Rechtsprechung nicht, denn hierdurch
wird deutlich, ob und wie die Gesetze im Einzelfall durchgesetzt werden.
Dabei liefert die Rechtsprechung zum einen Beispiele, anhand derer sich
diskutieren lasst, ob die ethisch-moralischen Grundentscheidungen in eine
Gesetzesform gegossen oder in gesetzesfreien Raumen in eine Rechtsfin-
dung iberfithrt worden sind, die in der Einzelfallanwendung tiberzeugen.
Zum anderen lasst sich in Gerichtsverfahren die Funktionstiichtigkeit der
Rechtsprechung beobachten.?5! Mittelbar wird hierbei kontrolliert, ob der
Gesetzgeber seiner Aufgabe gerecht geworden ist, die Rechtsprechung mit-
tels der Gesetzgebung sachgerecht zu steuern.?’? Besonders relevant sind
daher Bereiche, in denen ein Gesetz die Fallentscheidung nicht determi-
niert, weil der Gesetzgeber in einem solchen Fall berufen sein kann, den
betroffenen Rechtsbereich zu regeln. Im Ergebnis kann die gerichtliche
Gesetzesanwendung bestitigt oder abgelehnt und iber eine Gesetzesinde-
rung neu justiert werden. Die 6ffentliche Kontrolle hat somit Relevanz fiir
eine Verbesserung, das heif§t eine volksnahere Gestaltung gesetzgeberi-
scher Entscheidungen sowie fir die Rickkopplung der Rechtsprechung an
den ,aktualisierten® Volkswillen.253 Im Unterschied zur rein formalen An-
knipfung an das Gesetz als legitimationsstiftender Quelle folgt die demo-

249 EGMR, Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 50. Zum Gegen-
stand offentlichen Interesses, s. a. EGMR, Sunday Times gg. VK (No. 1), Urt. v.
26.04.1979, Nr. 6538/74, § 65.

250 EGMR, Observer and Guardian gg. VK, Urt. v. 26.11.1991, Nr. 13585/88, § 59; Du-
puis w.a. gg. Frankreich, Urt. v. 12.11.2001, Nr. 1914/02, § 42. Beim Justizsystem
steht die Begutachtung der Funktionsfahigkeit im Vorderungrund, EGMR, Ko-
benter und Standards Verlag gg. Osterreich, Urt. v. 02.11.2006, Nr. 60899/00, § 29.

251 S. hierzu auch BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (72-73).

252 S.v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 185.

253 So ist die Rechtsprechung des BVerwG zu verstehen, BVerwG, Urt. v.
26.02.1997, BVerwGE 104, 105, NJW 1997, 2694, 2695: ,Dem Staatsburger miis-
sen die mafSgeblichen Entscheidungen [...] zuganglich sein, damit er tiberhaupt
in der Lage ist, auf eine nach seiner Auffassung bedenkliche Rechtsentwicklung
mit dem Ziel einer (Gesetzes-)Anderung einwirken zu kénnen. Das Demokra-
tiegebot wie auch das Prinzip der gegenseitigen Gewaltenhemmung und -kon-
trolle, das dem Grundsatz der Gewaltenteilung zu eigen ist, erfordern es, dafl
auch iber die 6ffentliche Meinungsbildung ein Anstof§ zu einer parlamentari-
schen Korrektur der Ergebnisse moglich sein muf}, mit denen die rechtspre-
chende Gewalt zur Rechtsentwicklung beitrigt. Vgl. Mollers, in: Schonberger/
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kratische Legitimation unter dieser Primisse aus der Bindung an Gesetze,
die in Auseinandersetzung mit der 6ffentlichen Kritik an der bestehenden
Rechtsprechung, das heifst an der Gesetzesanwendung im konkreten Fall
entstanden sind. Dies bewirkt eine stirkere inhaltliche Konnexitat zwi-
schen Gesetz und Rechtsprechung und damit auch eine Starkung des vor-
handenen Strangs sachlich-inhaltlicher Legitimation der Rechtspre-
chung.2’* Mit dieser Form der offentlichen ,Kontrolle geht auch die
rechtsprechende  Gewalt in substantiellerem Male gemaf§ Art.20
Abs.2 S.1 und 2 GG vom Volke aus, ohne dabei allerdings an das Konzept
der offentlichen Meinung anknipfen zu missen, deren fortwirkender Be-
stand durch politikwissenschaftliche Erkenntnisse zur Partikularisierung
der offentlichen Meinungsbildung zunehmend in Zweifel gezogen wird.

Diese Lesart geht tber die klassische Lesart von Art.20 Abs.1 und
Art. 97 Abs. 1 GG hinaus. Sie nimmt den in den neueren Reprisentations-
theorien einbezogenen Gedanken der deliberativen Demokratietheorie
auf, dass die Berticksichtigung der offentlichen Meinung durch den Ge-
setzgeber zu einer materiell gehaltvolleren demokratischen Legitimation
fihren kann.?*® Dabei kann an die funktionale Lesart von Art. 5 Abs. 1 GG
angekniipft werden, die diesen Gedanken, wie dargelegt, bereits aufge-
nommen hat, weil sie die Medien als Verbindungs- und Kontrollorgan
zwischen den Burgern und den Staatsorganen konzipiert.25¢ Die Medienof-
fentlichkeit ist damit erforderlich, um diese mittelbare Stirkung effektiver
demokratischer Reprasentation zu erreichen.?”

Jestaedt/Lepsius/id. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011, 281, 331-332, in Be-
zug auf die Rechtsprechung des BVerfG, deren vermeintliches Legitimationsde-
fizit durch die ,Anpassungsmoglichkeiten an Dringlichkeit [verlore], 331; Gost-
omzyk, Die Offentlichkeitsverantwortung der Gerichte in der Mediengesell-
schaft, 2006, 111-112, diese Riickkopplung sei ein ,Moment prozesshaft erzeug-
ter Rationalitat 112.

254 Damit wird nicht allein an die ,disziplinierende Vorwirkung® der medienof-
fentlichen Kontrolle der Rechtsprechung und die darin verbiirgte Absicherung
der Gesetzesbindung des Richters angeknipft wie bei Tschentscher, Demokrati-
sche Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 227 oder die nur potentielle Inhalts-
kontrolle der Rechtsprechung durch den Gesetzgeber, ibid, 125f., 197.

255 Da das Gesetz hier Ankniipfungspunkt fiir die demokratische Legitimation
bleibt, bedarf es keiner Erorterung, inwiefern das Postulat einer Legitimations-
bediirftigkeit hoheitlicher Gewalt gegentiber allen Betroffenen tiberhaupt mit
dem Grundgesetz vereinbar ist, vgl. dazu Tschentscher, Demokratische Legitima-
tion der dritten Gewalt, 2006, 119-123.

256 S.A.1.4.b)cc).

257 S.o.A. L 4.b) cc); dabei konnen die Mediendebatten, die durch die miindliche
Verhandlung inspiriert sind, ,wertvolle Anhaltspunkte fiir die 6ffentliche Mei-

108

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Zur normativen Verankerung der Rechtsprechungsoffentlichkeit

Dieser Uberlegung steht nicht entgegen, dass sie eine wirksame medien-
offentliche Kritik der Rechtsprechung voraussetzt und damit ebenfalls ein
Konzept von demokratischer Kontrolle durch die Offentlichkeit auf die
Dritte Gewalt ibertragt, das urspringlich nur fiir die politischen Gewalten
galt. Freilich unterscheidet sich die Form der in diesem Modell avisierten
Kontrolle der Rechtsprechung von derjenigen des Gesetzgebers und der
Regierung, da sie die Dritte Gewalt nicht mittels des Wahlaktes zur Re-
chenschaft zieht und sanktioniert.2%® Das spricht aber nicht per se gegen die
Ubertragung dieses Kontrollkonzepts, denn die Ausgestaltung der gefor-
derten Kontrolle kann an die besonderen Merkmale der rechtsprechenden
Gewalt angepasst werden.

Die Anpassung rechtfertigt sich nicht nur durch die richterliche Unab-
hangigkeit, die einer personlichen Rechenschaftspflicht der Richter gegen-
tiber der Offentlichkeit entgegensteht, sondern auch durch den Zusam-
menhang zwischen Verantwortung und Rechenschaftspflicht. Demokra-
tisch verantwortlich fiir die Rechtsprechung ist der Gesetzgeber, an dessen
Gesetze der Richter gemaf§ Art. 97 Abs. 1 GG gebunden ist, um die demo-
kratische Legitimation der Rechtsprechung zu wahren. Auch die Ausle-
gungsspielriume gehen auf die politische Entscheidung des Gesetzgebers
zurtick, diesen Freiraum zu belassen. In aufergesetzlichen Bereichen ent-
scheiden die Gerichte nicht nach politischen Kriterien, sondern orientie-
ren sich an der Kohérenz der Rechtsordnung und letztlich trifft der Gesetz-
geber die Entscheidung, ob er diese Rechtsprechung akzeptiert oder ein
Gesetz an deren Stelle setzt. Damit tragen Gerichte nicht die politische
Verantwortung, sondern die Verantwortung fir die fachliche Richtigkeit
und das verfahrenskonforme Zustandekommen ihrer Entscheidungen.
Dieser Verantwortungsverteilung entsprechend verpflichtet nur das Parla-
ment die Allgemeinheit unmittelbar; die Judikative tut dies mittelbar tiber
die Formulierung von allgemeingiltigen Rechtssitzen und Maf$staben.
Unmittelbar verpflichtet sie nur die Parteien. Spiegelbildlich mussen also
auch die demokratischen Sanktionsakte bei der Rechtsprechung in mittel-
barer, bei der Legislative in unmittelbarer Weise greifen. Der Gesetzgeber
kann auf offentliche Kritik an der Rechtsprechung mit bestitigender oder
ablehnender Gesetzgebung reagieren, was fiir die Dritte Gewalt gleichbe-

nung in einer pluralistischen Gesellschaft® liefern, Limbach, Die Akzeptanz ver-
fassungsgerichtlicher Entscheidungen, 1997, 13; vgl. Gostomzyk, Offentlichkeits-
verantwortung der Gerichte, 2006, 91.

258 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 185-186; Mishra,
Urteilsschelte, 1997, 106 ff.
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deutend ist mit der Ab- oder Wiederwahl des Parlaments.?*® In dem Sinne
ist der Begriff der demokratischen Kontrolle der Rechtsprechung nicht als
politische Rechenschaft der Richter, sondern als Rechtsprechungskritik
und deren Einbeziehung in den politischen Prozess zu verstehen. Genau
genommen wird das Kontrollkonzept damit nicht auf die Dritte Gewalt
tibertragen, sondern die Dritte Gewalt wird in das Kontrollkonzept einbe-
zogen. 260

Der Einbeziehung der Dritten Gewalt in das demokratische Kontroll-
konzept steht auch nicht entgegen, dass es keinen kompetenten Kontrol-
leur fiir die Rechtsprechung gibt. In der Literatur ist die Ansicht vertreten
worden, dem Volk fehle die fachliche Kompetenz, um die Rechtsprechung
zu kontrollieren.?¢! Freilich kann die Mehrheit der Biirger, die juristisch
nicht vorgebildet ist, die Rechtsprechung nicht fachlich tberprifen. Diese
Aufgabe ibernehmen zuvorderst die Prozessparteien bzw. der Instanzen-
zug. Diese Art von Kontrolle ist aber auch gar nicht verlangt. Fiir die de-
mokratische Kontrolle ist vor allem relevant, wie die Entscheidung — als
Folge der gesetzlichen Vorgaben — in der politischen Auseinandersetzung
aufgenommen wird, ob die Entscheidung Kritik an der darin liegenden
Rechtsdurchsetzung auslost oder systematische Probleme der Rechtsord-
nung und -auslegung offenlegt und damit das kritische Augenmerk der de-
mokratischen Diskussion auf die Funktionsfahigkeit der Rechtsordnung
wirft.262 Anhand dieser Uberlegung kann erortert werden, ob eine solche

259 Ibid., 186, ,die Ermoglichung einer fundierten offentlichen Meinung [ist]
gleichbedeutend mit demokratischer Kontrolle.“ So auch das Sondervotum in
BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (65), allerdings unter Betonung der
rechtsstaatlichen Kontrollkomponente.

260 Ist der Begriff der ,Kontrolle“ damit auch etwas irrefiihrend, soll er hier verwen-
det werden, um zu verdeutlichen, wie die Dritte Gewalt in das der reprisentati-
ven Demokratietheorie immanente demokratische Kontrollkonzept einbezogen
ist.

261 Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, 74; die Fihigkeit jedenfalls bezwei-
felnd, Kloepfer, in: HStR 1II, 3. Aufl. 2005, §42 Rn. 60; a.A. v. Coelln, Zur Me-
dienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 184; ausfihrlich zum sog. Igno-
ranzargument Scherer, Gerichtsoffentlichkeit als Mediendffentlichkeit, 1979,
13-15 mwN.

262 Vgl. BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BverfGE 103, 44 (72-73); Tschentscher benennt
auch die Eignung des Richters als Kontrollobjekte, id., Demokratische Legiti-
mation der Dritten Gewalt, 2006, 228-233. Es ist jedoch nicht iiberzeugend, dass
dies neben der Gesetzesbindung zusitzlich zur demokratischen Legitimation
der Rechtsprechung in sachlich-inhaltlicher Sicht beitragen soll. Stattdessen for-
dert diese Form der Kontrolle die Rechtsstaatlichkeit der Rechtsprechung sowie
ihre Qualitat.
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Rechtsprechung Bestand haben oder im Wege der Gesetzgebung in eine
andere Richtung gelenkt werden sollte. Zu dieser Form der Kontrolle ist
der Biirger nach verfassungsrechtlicher Konzeption qua seiner Stellung als
Legitimationsgeber des Parlaments fihig.2®> Dieser Kompetenzzuweisung
kann nicht entgegengehalten werden, dass Birger Gerichtsverfahren ledig-
lich aus Sensationslust verfolgen,?¢* da eine derartige Unterstellung erst
einmal zu belegen wire. Medienvertreter berichten jedenfalls auch tber
Prozesse, die nicht ,spektakular” sind.?65 Die Medien fungieren mit ihrer
Berichterstattung wiederum als Bindeglieder, die — als Mandatare der Biir-
ger — die demokratische Kontrolle im Wesentlichen iibernehmen.?%¢ Den
Medien fehlt es nicht an fachlicher Kompetenz, die gerichtlichen Entschei-
dungen kritisch zu beleuchten. Es gibt viele Gerichtsberichterstatter, die
auf die juristische Materie spezialisiert sind und oftmals juristisch qualifi-
ziert sind. Obgleich die Medien hinsichtlich der Ausfiillung dieser Funkti-
on Kritik erfahren haben,?®” kann ihnen die Fihigkeit hierzu nicht abge-
sprochen werden. Dafiir gibt es zu viele positive Beispiele kritischer media-
ler Berichterstattung.2%® Dazu zihlen die Auseinandersetzungen in der ju-
ristischen Fachpresse wie auch die massenmediale Diskussion. Beispiele
sind die Kritik an der ,Soldaten sind Morder“- und der ,Kruzifix“-Ent-
scheidung des BVerfG, welche in letzterem Fall sogar zu einer nachtragli-
chen Erlauterung des Gerichts fiihrte.2®

263 So auch v. Coelln, der schreibt, dass die begleitende Kontrolle von Staatshandeln
nicht von personlichen Fihigkeiten der Birger abhingen kann, wenn dies
schon der Wahlakt, das heifdt die unmittelbare Teilhabe an der Staatswillensbil-
dung, nicht erfordert, id., Zur Mediendffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005,
184. Die demokratische Kontrolle sei eine allgemeine Kontrolle im Sinne eines
kritischen Miterlebens staatlicher Machtausiibung, ibid, 186.

264 So aber v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 186; Wi-
ckern, in: Léwe-Rosenberg (Hrsg.), StPO und GVG, 26. Aufl. 2010, vor § 169
GVG Rn. 3; Burbulla, Die Fernsehoffentlichkeit als Bestandteil des Offentlich-
keitsgrundsatzes, 1998, 30f.

265 S. hierzu beispielsweise die regelmafige Berichterstattung auf Ito.de.

266 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 457: ,Idealiter sollen sich die Massen-
medien ,als Mandatar eines aufgeklarten Publikums® verstehen, dessen Lernbe-
reitschaft und Kritikfahigkeit sie zugleich voraussetzen, beanspruchen und be-
starken.“

267 Studien legen u. a. dar, dass Medien auf lokaler Ebene nicht sehr kritisch Be-
richt erstatten, Friske, Justiz und Medien, 1988, 34 ff.

268 S.v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 187 mwN.

269 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 187-188, Wickern,
in: Léwe-Rosenberg (Hrsg.), StPO und GVG, 26. Aufl. 2010, vor §169 GVG
Rn. 3.
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(4) Zwischenergebnis

Im Ergebnis lasst sich Folgendes festhalten: Die 6ffentliche Meinung ist
dem Volkswillen nicht gleichzusetzen, wie er sich nach normativen Krite-
rien als ,Staatswille“?”? unmittelbar in Wahlen und Abstimmungen und
mittelbar in der Gesetzgebung manifestiert. Die Transformation des Volks-
willens in einen - nach grundgesetzlichen Mafistiben anerkannten —
Staatswillen stellt die Gleichheit der Biirger und deren Freiheit zur Mei-
nungsbildung sicher. Die demokratische Legitimation der Staatsgewalten
muss als staatsrechtliches Konzept an den im Sinne des Staatswillens nor-
mativ anerkannten Volkswillen ankniipfen. Andernfalls wiirden unter-
schiedliche Voraussetzungen an die Begrindung und Ausibung einerseits
sowie die Rechtfertigung staatlicher Hoheitsgewalt andererseits gestellt.
Die 6ffentliche Meinung ist somit nicht als Ausdruck eines Volkswillens
zu qualifizieren, welcher der Rechtsprechung in sachlich-inhaltlicher Wei-
se demokratische Legitimation verleihen konnte. Damit kann der Recht-
sprechung auch nicht eine auf die offentliche Meinung gestiitzte (zusatzli-
che) sachlich-inhaltliche Legitimation zukommen, wie von Coelln und
Britz argumentieren.?’! Von Coelln stiitzt sein Argument auf das sich wan-
delnde Verstindnis der Funktion der Dritten Gewalt, die weniger als ,,Ins-
trument staatlicher Herrschaftsausiibung, sondern eher als gesellschaftliche
Funktion verstanden [wird], die nicht zuletzt auf Akzeptanz gegriindet
ist“.272 Das zeige sich darin, dass in der Debatte um die Legitimation der
Rechtsprechung die ,Legitimation durch Konsensbildung® stirker betont
werde.?”3 Dabei scheint von Coelln allerdings die demokratische ,,Input
Legitimation und die ergebnisorientierte Legitimitit der Rechtsprechung
nicht ausreichend auseinanderzuhalten.

Das Konzept der demokratischen Responsivitit bzw. der deliberativen
Ruckbindung der Ausiibung von Staatsgewalt an die Gesellschaft ist eben-
falls nicht unmittelbar auf die Rechtsprechung tbertragbar. Es ware gera-

270 Vgl. zur Differenzierung zwischen ,,Volkswille“ und , Staatswille“, Hesse, Grund-
ziige der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 149 f.

271 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 171; Britz, Fern-
sehaufnahmen im Gerichtssaal, 1999, 219 ff.

272 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 181, m. w. Litera-
turnachweisen fiir das sich wandelnde Verstandnis, u. a. Schubert, DRiZ 2001,
240; Weber-Grellet, ZRP 2003, 146; Schultze-Fielitz, in: Schuppert/Buhmke
(Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000,
113.

273 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 181.
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dezu widersinnig, die Reprasentationstheorie mit einem deliberativ-demo-
kratisch beeinflussten Konzept der Responsivitit zu erginzen, um Gerichte
darin zu bestirken, unter Berufung auf die 6ffentliche Meinung Rechtsfra-
gen zu entscheiden, die besser dem Gesetzgeber tiberlassen wiirden.?”# Da-
mit wire der allgemeinen Stirkung der demokratischen Legitimation von
ausgetibter Staatsgewalt nicht gedient. Mit der Deliberationstheorie ware
ein solches Ergebnis zudem nicht vereinbar, weil diese die politische Wil-
lensbildung in der Zivilgesellschaft fordern und das BVerfG deshalb auf
seine Kompetenz beschrinken mochte, die einen demokratischen Diskurs
sicherstellenden parlamentarischen Verfahren zu bewahren. So meint
Maus in Ankniipfung an Habermas, dass das BVerfG in seiner Entschei-
dungspraxis eher beschrinkt als gestarkt werden sollte, um die demokrati-
sche Volkssouverinitit zu schiitzen und wieder zum Ursprung aller politi-
schen Entscheidungen zu machen.?”

Ferner zeigen politikwissenschaftliche Erkenntnisse, dass die Partikulari-
sierung der offentlichen Diskussionen die Annahme einer 6ffentlichen
Meinung weniger plausibel werden lasst. Deshalb ist fir die legitimatori-
sche Wirkung eher auf die Anregung des politischen Prozesses als auf die
materielle Anbindung der Ausiibung von Staatsgewalt an den Inhalt der
offentlichen Meinungsbildung abzustellen. Die Diskussion zur Responsivi-
tat des Gesetzgebers gegentiber offentlicher Kritik an der Rechtsprechung
konzentriert sich daher darauf, dass offentliche Diskussionen tber die
Rechtsprechung eine Gesetzgebung anregen konnen, die sich mit der Kri-
tik an der Rechtsprechung und damit gegebenenfalls auch mit einer Kritik
an der eigenen Gesetzgebung auseinandersetzt. Die hieraus entstehenden
Gesetze vermogen die sich an diesen Gesetzen wiederum orientierende
Rechtsprechung in substantieller Hinsicht besser mit den gesellschaftli-
chen Bediirfnissen in Einklang zu bringen.

ee) Medienoffentliche Kritik als Gewihr der Gesetzesbindung der
Rechtsprechung

Eine zusitzliche Legitimation mochte Tschentscher darauf stiitzen, dass die
(potentielle) mediale Kontrolle der Rechtsprechung den Richter zur Ein-

274 Damit wiirde der demokratische Diskurs eingeschrinke, da das BVerfG den Ge-
setzgeber bindet und ihm fiir eine andere Auslegung die Biirde des Art.79
Abs. 2 GG auferlegen wiirde.

275 Maus, Justiz als gesellschaftliches Uber-Ich, 2018.
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haltung der Gesetzesbindung bewegt.?’¢ Diese Uberlegung stiitzt er auf die
deliberative Demokratietheorie, auf ein Legitimationsbediirfnis, das gegen-
tiber allen Betroffenen gilt, und die potentielle Inhaltskontrolle als primi-
res Kriterium demokratischer Legitimation.?”” Trotz des direkten, an die
Gerichte selbst adressierten Kontrollelements ist die richterliche Unabhin-
gigkeit dieser Uberlegung nicht entgegenzuhalten. Das folgt aus der inne-
ren Dichotomie des Prinzips der richterlichen Unabhingigkeit, die nicht
nur Auspragung des Rechtsstaatsprinzips, sondern auch des Demokratie-
prinzips ist.’® Die richterliche Unabhingigkeit sichert die Gesetzesbin-
dung, indem sie den Richter dazu anhalt, gesetzesfremde Ubergriffe abzu-
wehren. Die Gesetzesbindung des Richters ist Rechtfertigung und damit
notwendige Bedingung fiir die richterliche Unabhingigkeit. Durch die
Anbindung an das Gesetz und das diesem zugrundeliegende Telos setzt
der Richter in der Gesetzesinterpretation den Volkswillen und nicht die
Partikularinteressen der Parteien durch, bzw. die Parteieninteressen finden
ihre Grenzen innerhalb des im Gesetz konkretisierten Volkswillens.?”” Die
unparteiliche Anwendung einer Norm schlieSt damit die Licke, die bei
ihrer Begrindung im Gesetzgebungsprozess normalerweise wegen der Un-

276 Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 127, 227;
Vofkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 680, die offentliche Kontrolle der Gesetzesbin-
dung als einen weiteren Legitimationsmoment, der die Anbindung an die Ge-
sellschaft sicherstelle. Andere sehen den Richter zur Berticksichtigung der of-
fentlichen Kritik aus dem Demokratieprinzip verpflichtet, um die Gesetzesbin-
dung abzusichern: Guarniers, in: Canivet/Adenas/Fairgrieve (Hrsg.), Indepen-
dence, Accountability and the Judiciary, 2006, 405, 406; vgl. Stirner, JZ 2001,
699, 702; Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 165. Dem ist ent-
gegenzuhalten, dass ein Gericht die Kritik am eigenen Urteil nicht bereits bei
der Urteilsfallung beriicksichtigen kann. Die demokratische Pflicht ist somit al-
lein die Einhaltung der Gesetzesbindung.

277 Zur Begriindung bezieht er sich auf die Diskurstheorie, Tschentscher, Demokrati-
sche Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 123-125; 227, zur Legitimationsbe-
durftigkeit hoheitlicher Gewalt gegentiber allen Betroffenen ibid, 119f., und
zur potentiellen Inhaltskontrolle als Legitimationskriterium, ibid, 125 f. Im We-
ge des Kriteriums der ,potentiellen Inhaltskontrolle® weitet Tschentscher die
Moglichkeit der Legitimation jenseits der ex post-Kontrolle auf eine steuernde
Wirkung 6ffentlicher Kritik aus, ibid, 127.

278 Die Dichotomie der normativen Grundlage der richterlichen Unabhangigkeit
macht auch deutlich, dass es nicht per se mit der richterlichen Unabhangigkeit
unvereinbar ist, fiir die Begriindung der Legitimitit der Rechtsprechung Kon-
zepte demokratischer Reprisentation heranzuziehen, da das Prinzip der richter-
lichen Unabhingigkeit seine Rechtfertigung aus einer sie selbst begrenzenden
Anbindung an den demokratisch legitimierten Gesetzesakt bezieht.

279 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 280-281.
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vorhersehbarkeit kinftiger Situationen offenbleiben musste.80 Zwecks
Durchsetzung der Gesetzesbindung muss diese auch Gberprifbar sein. Die-
ser Uberpriifung dient die Medienoffentlichkeit. Sie bestirkt damit sowohl
Grundlage als auch Einhaltung der richterlichen Unabhingigkeit. Die kri-
tische Beobachtung vermag auflerdem die Selbstdisziplinierung des Rich-
ters anzuregen und damit die innere Unabhingigkeit des Richters zu star-
ken. Die Anleitung zur Selbstkontrolle ist notwendig, da der Richter sich
nie ganzlich von seinen Vorverstindnissen und gesellschaftlichen Einflis-
sen befreien kann. Die ,,Fremdkontrolle® ist in diesem Umfang keine Anti-
these zur Unabhéngigkeit, sondern ihre Absicherung.?8!

Tschentschers Ansatz ist dennoch entgegenzuhalten, dass die Absicherung
der richterlichen Gesetzesbindung nicht zu einem ,Mehr“ an Legitimation
fihren kann, weil die Legitimationsgrundlage nicht durch weitere Aspekte
angereichert wird. Zudem stellt diese Konzeptualisierung keine Losung
fir diejenigen Bereiche bereit, in denen die Gesetze die Rechtsfindung
nicht eindeutig steuern. Es ist aulerdem problematisch, offentliche Kritik
mit der Meinung der von einer Entscheidung potentiell Betroffenen
gleichzusetzen, da 6ffentliche Kritik auch von einzelnen ,lauten® Stimmen
gedullert werden kann.?82 Ferner geht die deliberative Demokratietheorie
von einer steuernden Wirkung der 6ffentlichen Meinungsbildung aus, was
die Gesetzesbindung und die richterliche Unabhangigkeit bei Gerichten
gerade vermeiden sollen.?83 Auf die Gerichte ist diese Steuerungswirkung
daher nicht bezogen worden.?8* Im Ergebnis ist es zwar plausibel, dass die
offentliche Beobachtung und die (potentielle) Kritik den Richter zur Befol-

280 Ibid, 266.

281 Vgl. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 227.

282 Selbst die Entstehung einer offentlichen Meinung wirde nicht gewéhrleisten,
dass alle Betroffenen zu Wort gekommen sind, s. die kritische Wiirdigung des
demokratischen Potentials der Medienoffentlichkeit von Habermas in Kap. 2, A.
L. 4.b) bb).

283 In der Diskurstheorie soll der offentliche Diskurs zukiinftige hoheitliche Ent-
scheidungen beeinflussen, Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 364. Auch
die Annahme Tschentschers, dass es im Rahmen des Demokratieprinzips nur um
die potentielle Kontrolle und Einflussnahme gehen kénne und nicht um tat-
sichliche Mitwirkungsbefugnissen und Einflussnahme, ibid, Demokratische Le-
gitimation der dritten Gewalt, 2006, 127-128, unterscheidet sich vom Modell
der Diskurstheorie. Letzteres setzt voraus, dass soziale Macht in den institutiona-
lisierten Verfahren der demokratischen Meinungs- und Willensbildung zu kom-
munikativer Macht anwéchst und in der Entscheidung des Staatsorgans (des Ge-
setzgebers) zu administrativer Macht wird, Habermas, Faktizitit und Geltung,
1992, 362.

284 S. ibid, insb. Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 188, 371 und Fn. 217.
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gung der Gesetzesbindung anhalten, eine eigenstindige Legitimation er-
wichst hieraus jedoch nicht. Daher ist Wittreck darin zuzustimmen, dass
die 6ffentliche Beobachtung und Kritik an der Rechtsprechung nur mittel-
bar einen Beitrag zur demokratischen Legitimation der Rechtsprechung
leisten, indem sie die Richter zur Selbstdisziplin bei der Beachtung der Ge-
setzesbindung der Rechtsprechung anhalten.?8

ff) Folgen fir die Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt

Insofern die Rechtsprechung aufgrund ihres gesamtgesellschaftlichen Be-
zugs zum Gegenstand der Offentlichen Meinungsbildung wird, ist die ge-
samtgesellschaftliche Allgemeinheit mittelbar auch Adressat der gerichtli-
chen Entscheidungen. Um diesen Adressaten zu erreichen und die Einbe-
ziehung der Rechtsprechung in die 6ffentliche Meinungsbildung zu unter-
stitzen, bedarf es der Transparenz und eines ausreichenden Verstandnisses
fir die Rechtsprechung. Letzteres kann vor allem durch sachgerechte Of-
fentlichkeitsarbeit hergestellt werden.

Der Zugang zu den Gerichtsverfahren und die Zuganglichkeit von Ge-
richtsurteilen ist Voraussetzung dafiir, dass die Rechtsprechung in der 6f-
fentlichen Meinungsbildung bertcksichtigt werden kann.?8¢ Der Zugang
allein reicht jedoch nicht. Der 6ffentliche Meinungsaustausch wird nim-
lich in weiten Teilen von den Medien angeregt und strukturiert. Dem Son-
dervotum im ntv-Urteil ist zudem darin zuzustimmen, dass ,[d]ie Verande-
rung der Kommunikationsmdglichkeiten und -gewohnheiten ... die Wich-
tigkeit der medienvermittelten Wahrnehmung auch fiir die Beobachtung
und Kontrolle von Gerichtsverhandlungen verstarkt [hat]“.28” Damit die
Rechtsprechung also tatsachlich in die 6ffentliche Meinungsbildung Ein-
gang findet, muss die Saal6ffentlichkeit mithin als Medienoffentlichkeit in-
terpretiert werden.

285 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 163 f. Die Rolle der Medien-
offentlichkeit ordnet er dabei als begrenzt, nimlich auf einige wenige Falle kon-
zentriert, ein, ibid, 163, 165-167. Anders die iberzeugende Bewertung bei v.
Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 187-189.

286 So bereits BVerwG, Urt. v. 26.02.1997, NJW 1997, 2694 und vgl. BVerfG, Urt. v.
24.01.01, BVerfGE 103, 44 (63, 65-66); vgl. BVerfG, Urt. v. 14.01.1986, BVerfGE
70, 324 (358). Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 165, die Ge-
richtsoffentlichkeit sichere die legimitationsstiftende Kraft der medialen Kon-
trolle.

287 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (74).
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Erst das Verstandnis fir die Funktionsweise der Rechtsprechung befa-
higt die Medien und dariiber vermittelt den Biirger dazu, die Rechtspre-
chung in den Meinungsbildungsprozess einzubeziehen.?®® Somit ist das
Verstandnis ein Element, das zum Zugang hinzutreten muss. Die Bedeu-
tung des Verstindnisses hatte das BVerfG bereits in Bezug auf Gesetze her-
vorgehoben. So formulierte es hinsichtlich der Informationstitigkeit zu
Rechtsnormen: ,,Schlieflich kann die sachgerechte, objektiv gehaltene In-
formation iber das Recht ... ein berechtigtes Anliegen im sozialen Rechts-
staat sein. Viele Gesetze sind heute infolge ihrer hohen Technizitit ohne
sachkundige Anleitung kaum noch hinreichend verstandlich. Der Birger
wird durch Informationen, die ihm in allgemein verstindlicher Weise den
Inhalt von Gesetzen und deren Anderungen nahebringen, Gber seine
Rechte und Pflichten aufgeklart und instand gesetzt, von den ihm durch
die Rechtsordnung erdffneten Moglichkeiten im personlichen Bereich in
angemessener Weise Gebrauch zu machen.“?®® Die Birger sollen also
durch die Offentlichkeitsarbeit dazu befihigt werden, die Gesetze und ihre
Wirkung zu erkennen und entsprechend handeln zu kénnen.

Wird gleichzeigt das Urteil des BVerwG zur Veroffentlichungspflicht
von Gerichtsurteilen beriicksichtigt, liegt der Schluss nahe, dass die Burger
auch in Bezug auf die Rechtsprechung durch Offentlichkeitsarbeit dazu
befahigt werden missen, diese und ihre Wirkung zu verstehen. Damit der
Biirger, wie vom BVerwG avisiert, seine Rechte wahren und die Ausiibung
staatlicher Befugnisse kritisch begleiten kann, muss er sie nimlich auch be-
greifen konnen.??® Da die Gesetze in der gerichtlichen Praxis angewandt
werden und das Recht in der Rechtsprechung auch fortgebildet wird — 132
Abs. 4 GVG ! firbt die Forderung des BVerfG zudem auf die Gerichts-
praxis ab. Ubertragbar ist ebenfalls, dass es Erklirungen und Erlauterun-
gen in der Sprache des Biirgers bedarf, um das Verstindnis des Buirgers fiir
die Rechtsprechung zu fordern. Die Rechtsprechung ist noch mehr als die
Gesetze fir den Burger oftmals zu technisch, als dass sie verstanden wer-
den konnte. Die dogmatisch einwandfreie Begriindung eines Urteils er-
zeugt kein Verstindnis. Stattdessen sind intersubjektiv nachvollziehbare

288 S.a.BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (72-73).

289 BVerfG, Urt. v. 02.03.1977, BVerfGE 44, 125 (148).

290 Vgl. BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (73) (Sondervotum). Vgl. a. Gost-
omzyk, Offentlichkeitsverantwortung der Gerichte, 2006, 113.

291 So begriindete das BVerwG die Veroftentlichungspflicht veréffentlichungswiir-
diger Gerichtsentscheidungen, s. BVerwG, Urt. v. 26.02.1997, BVerwGE 104,
105, NJW 1997, 2694, 2695.
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Erklarungen gefordert.?? Fur die Befahigung der Gesellschaft zur politi-
schen Kontestation bedarf es also der korrekten Information und Erkla-
rung 6ffentlich relevanter judikativer Entscheidungen.

Zudem besteht in einer Kommunikations- und Mediengesellschaft das
Risiko, dass die allgemeine Offentlichkeit die Begriindung von Gerichts-
entscheidungen trotz allgemeiner Relevanz nicht zur Kenntnis nimmt, so-
fern tber diese nicht in den Medien berichtet wird. Gefragt ist also eben-
falls eine Offentlichkeitsarbeit, die auf wichtige Urteile aufmerksam
macht. Die Medien werden damit zum Kooperationspartner, der sachge-
recht informiert werden muss. Wenn die Berichterstattung inkorreke ist,
dann ist es Aufgabe der Dritten Gewalt, fiir eine Richtigstellung zu sorgen,
sofern die Fehlberichterstattung eine demokratische Auseinandersetzung
tiber die Gerichtsentscheidungen verfalschen oder verzerren kdnnte.

¢) Judikative Medienoffentlichkeit zur Starkung des gesellschaftlichen
Grundkonsenses

Das Einverstindnis bzw. der Grundkonsens der Birger mit der vom
Grundgesetz geschaffenen Staatsordnung ist ein Ziel, das laut BVerfG aus
dem Demokratieprinzip folgt. Die hieraus folgende demokratische Pflicht,
das Einverstindnis der Birger mit der Rechtsordnung zu bewahren, trifft
auch die Dritte Gewalt (aa). Dies verlangt im Kern, dass die Burger der
Dritten Gewalt in Bezug auf die Ausiibung ihrer Staatsgewalt Vertrauen
schenken und ihre Rechtsprechung akzeptieren (bb). Die Medienoffent-
lichkeit der Rechtsprechung ist dabei notwendiges Mittel, um dieses Ziel
zu erreichen (cc).

aa) Forderung des gesellschaftlichen Grundkonsenses als Aufgabe der
Rechtsprechung

Im Jahre 1977 erklarte das BVerfG, dass die Demokratie eines weitgehen-
den, von Differenzen in Einzelfragen unabhingigen Einverstindnisses der
Birger mit der vom Grundgesetz geschaffenen Staatsordnung bediirfe.?%3
Der Grundkonsens werde ,,von dem Bewusstsein der Burger getragen, dass

292 Helms, APuZ B43/2003, 39.
293 BVerfG, Urt. v. 02.03.1977, BVerfGE 44, 125 (147). Auch fir die folgenden Aus-
fihrungen.
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der vom Grundgesetz verfasste Staat dem einzelnen im Gegensatz zu totali-
tar verfassten Staaten einen weiten Freiheitsraum zur Entfaltung im priva-
ten wie im Offentlichen Bereich offenhilt und gewihrleistet“.2’* Damit
stellte das BVerfG heraus, dass ein Einverstindnis mit der Rechtsordnung
zum formalen Wahlakt hinzutreten misse, damit die Staatsgewalt tatsich-
lich vom Volkswillen getragen sei. Der Grundkonsens wird somit zur nor-
mativen Grundkoordinate demokratischen Regierens. In dem zugrundelie-
genden Urteil erklarte das BVerfG, dass Regierung und gesetzgebende Kor-
perschaften die Aufgabe haben, diesen Grundkonsens zu bewahren.

Den gesellschaftlichen Grundkonsens zu bewahren und zu fordern,
dirfte auch demokratische Aufgabe der Dritten Gewalt sein?® und im ur-
eigenen Interesse der Justiz liegen.?” Da die Gerichte gemaf§ Art. 20 Abs. 2
S.2 GG zur freiheitlich-demokratischen Staatsordnung ebenso ihren Bei-
trag leisten wie die Regierung und die gesetzgebenden Korperschaften, er-
klart sich nicht, weshalb diese von der Pflicht ausgenommen sein sollten,
das Einverstindnis der Biirger mit der Rechtsordnung zu foérdern. Wie die
politische Staatsgewalt ist die Dritte Gewalt als verfassungsrechtlich von
der pouvoir constituant konstituierte eigenstandige Staatsgewalt in ihrer Ho-
heitsausibung dem gesamten Volk gegeniber verantwortlich. Als eigen-
stindige Staatsgewalt ist die Dritte Gewalt aulerdem dafiir verantwortlich,
dass die Rechtsordnung funktionsfahig ist, das heiflt auch, dass die Birger
zur Rechtsbefolgung willens sind. So wie das Recht im Spannungsfeld von
Faktizitit und Geltung steht,?®” das heifft im Spannungsfeld zwischen sei-
ner positiven Giiltigkeit und der gesellschaftlichen Anerkennung,?® steht
auch die Rechtsprechung in diesem Spannungsfeld. Dies ist besonders dort
der Fall, wo der unhinterfragte Legalititsglauben abgenommen hat und
die allgemeine Rechtsakzeptanz nicht mehr unterstellt werden kann.?®®
Dieses grundlegende Spannungsfeld lasst eine Verantwortung aller Gewal-

294 Ibid.

295 Vgl. v. Coelln, Zur Medienoftentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 189. Vgl.
auch Kloepfer, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 42 Rn. 60.

296 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (320). Laut BVerfG lige es
im Interesse der Justiz, dass die Arbeit der Justiz, vor allem die Durchfiihrung
der miindlichen Verhandlung 6ffentlich wahrgenommen werde.

297 S. zu Faktizitit und Geltung der Rechtsordnung, Habermas, Faktizitit und Gel-
tung, 1992, 171.

298 Ibid. Habermas meint, die Spannung zwischen Faktizitat und Geltung zeige sich
in der ,Dimension der Rechtsgeltung® als ,Spannung zwischen der Positivitat
und Legitimitit des Rechts*.

299 Gostomzyk, Offentlichkeitsverantwortung der Gerichte, 2006, 92, 115.
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ten entstehen, dafiir Sorge zu tragen, dass der Grundkonsens erhalten
bleibt und damit die sozialintegrative Kraft des Rechts und die Rechtsbe-
folgung gesichert bleiben.3%°

Kein zwingender Einwand gegen die judikative Verantwortung fir die
Bewahrung des Grundkonsenses ist die Tatsache, dass die rechtsprechende
im Gegensatz zur gesetzgeberischen und gubernativen Gewalt nur im Ein-
zelfall fir die am Verfahren beteiligten Parteien verbindliche Entscheidun-
gen trifft, und keine abstrakt-generellen Normen erlasst, die alle betreffen,
berechtigen und verpflichten. Denn die Gerichte nehmen bei der Entschei-
dung des Einzelfalls stets die gesamtgesellschaftliche Aufgabe wahr, Kon-
flikte im Rahmen des Rechts final zu entscheiden und damit fiir Rechts-
frieden zu sorgen.’*! Die Rechtsprechung stellt aulerdem die rechtliche
Praxis dar, in der die abstrakt-generellen Normen ihre konkrete Gestalt er-
halten und ihre gesellschaftliche Wirkung erzielen. Mittelbar sind also die
Normadressaten auch von der die Normen konkretisierenden Rechtspre-
chung - jedenfalls potentiell — betroffen. Dies ist vor allem deshalb der
Fall, weil die Gerichte in ihren Entscheidungen tiber den Einzelfall hinaus-
gehende Begriffsbestimmungen vornehmen und Mafistibe bilden. Sind
diese hochstrichterlich bestatigt, werden sie auch jenseits des verbindlich
entschiedenen Einzelfalls in der Gerichtspraxis faktisch von allen Instan-
zen befolgt. Gemas §31 Abs.1 BVerfGG binden bundesverfassungsge-
richtliche Urteile die Verfassungsorgane des Bundes und der Linder sowie
alle Gerichte und Behorden.

Auch die Tatsache, dass nur die politischen Gewalten dem Volk gegen-
tiber demokratisch rechenschaftspflichtig sind, ist kein Grund, die Dritte
Gewalt von ihrer Verantwortung, den gesellschaftlichen Grundkonsens zu
bewahren, zu entbinden. Entscheidend muss ndmlich die Betrauung mit
der Aufgabe sein, die Rechtsordnung fiir die Birger zu gestalten. Werden
die Parlamentarier hierzu auch unmittelbar und die Regierung direkt da-
von abgeleitet von den Biirgern beauftragt, werden auch die Richter Gber
die Wahl durch die Legislativ- bzw. den Ernennungsakt durch die Exeku-
tivorgane mittelbar vom Burger mit dieser Aufgabe betraut. Damit trifft
die Dritte wie die anderen Gewalten die Aufgabe, das Einverstindnis mit
der von ihnen mafgeblich gepragten Rechtsordnung zu bewahren.

300 Ibid., 114. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass damit zugleich das rechtsstaatli-
che Interesse der Funktionsfihigkeit der Rechtsordnung abgesichert wird, vgl.
ibid., 113-115.

301 Zur gesamtgesellschaftlichen Aufgabe der Gerichte, s. EGMR, Sunday Times gg.
VK (No. 1), Urt. v. 26.04.1979, Nr. 6538/74, § 65.
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SchliefSlich steht die Dritte Gewalt geradezu exemplarisch fir die Funk-
tion, den privaten Freiheitsraum aufrechtzuerhalten, da sie dem Einzelnen
das Recht gewihrt, seine subjektiven Rechte gegen mogliches staatliches
Unrecht durchzusetzen. Sie dient der Offenhaltung des individuellen Frei-
heitsraums, indem sie demokratische Grundrechte in konkreten Fillen
durchsetzt oder — im Falle des BVerfG — demokratische Teilhaberechte,
auch der Minderheit und Opposition, stirkt. So trigt die rechtsprechende
Gewalt dazu bei, ,den weiten Freiheitsraum zur Entfaltung im privaten
wie im Offentlichen Bereich [offenzuhalten und zu gewiahrleisten].392

bb) Mittel der Rechtsprechung zur Forderung des gesellschaftlichen
Grundkonsenses

Eindeutig definiert hat das BVerfG den Begriff des Grundkonsenses nicht.
Es kntpft bei der Begriffskonkretisierung aber an die Erfillung normativer
Erwartungen der Allgemeinheit an die Rechtsordnung an. Das BVerfG
ordnet das gesellschaftliche Einverstindnis der Biirger damit als Zeichen
der Legitimitat der politischen Ordnung, das heifSt ihrer Akzeptabilitit
bzw. Anerkennungswiirdigkeit ein.3% Die Griinde fiir das gesellschaftliche
Einverstindnis bilden sich dementsprechend in Abhingigkeit von aner-
kannten normativen Leitprinzipien, welche die Rechtsordnung konstituie-
ren und gleichzeitig ihre Funktionsfahigkeit sicherstellen.3** Der Grund-
konsens ist damit als Resultat der als legitim erachteten Ausibung von
Staatsgewalt mit sozialintegrativer Wirkung zu verstehen.3®> Allgemein, so

302 Ibid.

303 Zur Akzeptabilitat als Grundlage der Legitimitat politischer Ordnungen, Haber-
mas, Legitimationsprobleme im modernen Staat, PVS, 7/1976, 39, 42. Vgl. zum
diffuse support, Easton, A Framework for Political Analysis, 1965; id., in: British
Journal of Political Science 5, 1975, 435-457.

304 Vgl. Habermas, Legitimationsprobleme im modernen Staat, PVS, 7/1976, 39, 42;
,Legitimationen dienen dazu, [...] zu zeigen, wie und warum bestehende (oder
empfohlene) Institutionen geeignet sind, legitime Macht so einzusetzen, dass
die fur die Identitat der Gesellschaft konstitutiven Werte verwirklicht werden.“
Lubmann geht von einem gesellschaftlichen Konsens hinsichtlich der im Verfah-
ren zum Tragen kommenden Verhaltenserwartungen aus, id., Legitimation
durch Verfahren, 1969, 122.

305 Nach Lubmann stitzt der Grundkonsens zum Gerichtsverfahren die Anerken-
nung der hieraus resultierenden verbindlichen Entscheidungen, ibid., 122. Zur
sozialintegrativen Kraft der Forderung des Grundkonsenses, v. Coelln, Zur Me-
dienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 189-191.
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auch schon das Sondervotum im #ntv-Urteil, konne die Rechtsprechung
durch die effektive Rechtsdurchsetzung die Funktionsfahigkeit der Rechts-
ordnung im Einzelfall manifestieren und damit die allgemeine gesell-
schaftliche Akzeptanz der Rechtsordnung fordern.3% Konkret fordert die
Dritte Gewalt den gesellschaftlichen Grundkonsens mit der Rechtsord-
nung, indem sie den normativen Erwartungen, die die Verfassung an sie
stellt, sichtbar und nachvollziehbar gerecht wird.

Anders als die politischen Gewalten, die fiir eine demokratische Interes-
senvertretung stehen, sind fir die Rechtsprechung gemafl Artt. 97
Abs. 1 GG, 101 Abs. 1 S.2 und 20 Abs. 3 GG die richterliche Unabhingig-
keit, der Grundsatz des gesetzlichen Richters und die aus der Rechtsstaat-
lichkeit fliefenden Verfahrensvoraussetzungen — darunter vor allem die
Unparteilichkeit der Rechtsfindung und die fachgerechte Urteilsbegriin-
dung3®” — mafSgeblich fir die Erfillung ihrer verfassungsrechtlichen Auf-
gabe. Das BVerfG prazisiert, dass die dufere und innere Unabhingigkeit
des Richters, seine Neutralitit und Distanz von grundsatzlicher Bedeutung
fir die Uberzeugungskraft der richterlichen Entscheidungen sind.3%® Das
Grundgesetz sehe den Richter ,als Amtswalter, der, nur der Sache ver-
pflichtet, unter gerechter Abwigung aller Rechte und Belange der Betroffe-
nen und auch der Allgemeinheit verbindlich zu entscheiden hat, eine Auf-
gabe, die in seiner Person Unabhangigkeit, Neutralitit und Distanz voraus-
setzt“.3% Es verlange vom Richter also eine unparteiische, gerecht abwi-
gende und gemeinwohlorientierte Amtsfithrung. Auch in der Literatur
werden neben der fachlichen Qualitit der Urteilsbegriindung die Unab-
hangigkeit und Unparteilichkeit der Rechtsfindung als mafigebliche Fakto-
ren fir die gesellschaftliche Akzeptanz der Rechtsprechung hervorgeho-
ben.31% Der Demokratietheoretiker Rosanvallon unterstreicht die konsens-

306 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (72-73).

307 Dies ist Ausdruck der vom Rechtsstaatsprinzip geforderten Rationalitit staatli-
chen Handelns, s. hierzu Vofkuble, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 43 Rn. 1.

308 So auch das BVerfG im Urt. v. 06.06.1988, NJW 1989, 93. Die Uberzeugungs-
kraft richterlicher Entscheidungen fufle in Hohem Mafle auf dem 6ffentlichen
Vertrauen in die unabhingige Richterschaft.

309 Ibid.

310 Mollers, in: Schonberger/Jestaedt/Lepsius/id., Das entgrenzte Gericht, 2011, 281,
306; Wiirtenberger, in: Hof/Schulte (Hrsg.), Wirkungsforschungen zum Reche,
Bd. 3, 2001, 206; Rosanvallon, Demokratische Legitimitat, 2013, 206; Lubmann,
Legitimation durch Verfahren, 1969, 73-74: die Ausdifferenzierung des Rechts-
systems, die sich in der Unparteilichkeit und Unabhangigkeit des Richters nie-
derschligt, sowie die darauf gestiitzte Autonomie des Systems gegeniiber sozia-
lem Druck seien Voraussetzung fiir die Legitimation durch Verfahren.
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fordernde Wirkung der richterlichen Unparteilichkeit. Sie bewirke, dass in
der Rechtsfindung die negative Allgemeinheit reprasentiert werde, womit
die individuelle Gleichheit in der Gesellschaft gestirke werde.3'! Die Un-
parteilichkeit bekomme hierdurch eine ,unmittelbar politische und demo-
kratische Bedeutung®3!? deren Wirkung er als konsensstiftend qualifi-
ziert,’13 sofern sie eine Entscheidungsfindung anleitet, die nach Objektivi-
tat strebt, die aber den gesellschaftlichen Kontext einschliefSlich der in der
Gesellschaft vertretenen Partikularinteressen nicht ausblendet.3'# Schlief3-
lich diirfte die Rechtsprechung den Grundkonsens fordern, indem sie den
Biirgern die Moglichkeit bietet, ihre Konflikte zu lésen und ihre Rechte
durchzusetzen.31

cc) Forderung des Grundkonsenses durch die Mediendffentlichkeit der
Rechtsprechung

Aus dem Urteil des BVerfG zur Offentlichkeitsarbeit der politischen Ge-
walten wird deutlich, dass die Forderung des gesellschaftlichen Grundkon-
senses mit der Rechtsordnung neben der Befolgung der das Staatshandeln
anleitenden normativen Kriterien auch verlangt, dass dies den Biirgerin-
nen im Rahmen der Offentlichkeitsarbeit vermittelt wird. Das BVerfG ver-
langt also die Offentlichkeit bzw. die Transparenz des exekutivischen Han-
delns. Zu kliren ist daher, inwiefern dies auf die Dritte Gewalt {ibertragbar
1st.

311 Rosanvallon, Demokratische Legitimitat, 2013, 121 ff.

312 Ibid., 133, 150. Diese Definition sei weiter als die ,einer nach liberalem Ver-
staindnis bloen Nicht-Unterordnung®, ibid., 133.

313 Ibid., 202.

314 Ibid., 131-133. Vgl. hierzu auch Limbach, Im Namen des Volkes, 1999, 120, die
meint, Richterinnen missten nicht nur Selbstdisziplin und -kritik iben, um
dem eigenen nach Objektivitit strebenden Amtsethos gerecht zu werden, son-
dern sie missten ebenso reflektieren, ,welche Werte in der Bevolkerung ge-
pflegt und von anderen Mitgliedern der Gesellschaft akzeptiert werden.*

315 Vgl. Hufen, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesell-
schaftlicher Grundkonsens, 2000, 61, 73.
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(1) Grundkonsens durch Transparenz im Rahmen der Saal6ffentlichkeit
als Grundsatz

Komplexe Teilsysteme der Gesellschaft, die fiir die Birgerinnen nicht ohne
spezifische Kenntnisse verstindlich sind, bewahren ihren Grundkonsens
primir durch das Vertrauen, das die Offentlichkeit in die sachgerechte
Funktionsausiibung dieses gesellschaftlichen Teilsystems hat.3'¢ Grund-
satzlich sichert das Vertrauen die 6ffentliche Folgebereitschaft trotz Ableh-
nung einer konkreten Entscheidung.3” Dennoch ist die Akzeptanz der
einzelnen Entscheidung nicht ohne Relevanz. In Anlehnung an die von
Easton3'® vorgelegte Theorie wird in der juristischen Fachliteratur gedu-
Bert, dass sich der gesellschaftliche Grundkonsens zur Rechtsprechung pri-
mar aus dem Vertrauen der Gesellschaft in die Rechtsprechung speist, die
Akzeptanz einzelner Gerichtsentscheidungen aber dadurch Bedeutung er-
langt, dass bei der systematischen Versagung der Akzeptanz einzelner Ent-
scheidungen dieses Vertrauen verloren zu gehen droht.*” Auch das

316 Zur Funktion des Vertrauens als Mittel zur Reduzierung gesellschaftlicher
Komplexitit, s. Lubmann, Vertrauen, 1968, 27 ff. Furs politische System geht er
von einem generellen Systemvertrauen aus, ibid., 72. Vgl. a. Easton zur Kate-
gorie der ,diffusen Unterstiitzung”, id., A Framework for Political Analysis,
1965; id., A Systems Analysis of Political Life, 1965, id., in: British Journal of Po-
litical Science 5, 1975, 435-457.

317 Wiirtenberger, in: Hof/Schulte (Hrsg.), Wirkungsforschungen zum Recht, 2001,
202. Dies bezeichnet er als ,,negative Akzeptanz.”

318 Easton entwickelte die Kategorien der diffusen und der spezifischen Unterstiit-
zung und ging davon aus, dass spezifische Unterstiitzung (die auf die konkrete
Systemperformanz gestiitzt sei) in diffuse Unterstiitzung ,diffundieren® konne,
s. Easton, A Framework for Political Analysis, 1965; id., A Systems Analysis of
Political Life, 1965, id., in: British Journal of Political Science 5, 1975, 435-457;
zu dieser Verbindung, s. a. Braun/Schmitt, in: Kaina/Rémmele (Hrsg.), Politi-
sche Soziologie, 2009, 53, 60. Vgl. a. Lubmann, Vertrauen, 1968, 72 fiir die Ver-
zahnung von konkretem Vertrauen in Entscheidungen und generalisiertem Sys-
temvertrauen in das politisch-administrative System, die die Stabilitit der Ge-
samtordnung garantiert.

319 S. Wiirtenberger, in Hof/Schulte (Hrsg.), Wirkungsforschungen zum Recht,
2001, 208; Friedman, Texas Law Review 84/2, 2005, 257, 327, als Vertreter der in
diesem Bereich umfassenderen amerikanischen Literatur. Vorlinder/Schaal, in:
Vorlinder (Hrsg.), Integration durch Verfassung, 2002, 343, 368 haben empi-
risch dargelegt, dass das Institutionenvertrauen des BVerfG nur ,,bedingt, situa-
tiv und kurzfristig® unter der fehlenden Akzeptanz einzelner Entscheidungen
leidet. Zugrundegelegt wurden allerdings nur punktuelle Akzeptanzverweige-
rungen, da konfliktreiche Entscheidungen die Minderheit darstellen, s. ibid,
369.
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BVerfG hat formuliert, dass die Uberzeugungskraft richterlicher Entschei-
dungen in hohem Mafle auf dem Vertrauen fuflt, das die Bevolkerung in
die Richter hat.3?0

Das Vertrauen in die Einhaltung der normativen Erwartungen, die an
die Handlungslegitimitit der Gerichte gestellt werden, vermittelt die Drit-
te Gewalt primir im Wege der Verfahrensoffentlichkeit der mindlichen
Gerichtsverhandlung, die § 169 GVG auch in seiner neuen Fassung prinzi-
piell als Saaloffentlichkeit konkretisiert.3?! Der Saaloffentlichkeit ist in der
Literatur bisher zugeschrieben worden, dass sie den Zweck in hinreichen-
dem Mafe erfiillt, das gesellschaftliche Vertrauen der Rechtsprechung zu
fordern, indem sie die Kontrolle der Ausiibung von judikativer Staatsge-
walt erméglicht. Die durch die Saal6ffentlichkeit ermoglichte dffentliche
Kontrollierbarkeit der Rechtsprechung, das heiflt des einzelnen Verfahrens
und der Institution als solcher3?? schiire Vertrauen oder vermeide jeden-
falls Misstrauen.3?? Diese Einschitzungen korrespondieren mit Lubmanns
soziologischer Studie, in der er den gesellschaftlichen Konsens mit der
Rechtsprechung aus dem ,allgemeine[n] und unbestimmte[n] Wissen,
dass solche Verfahren laufend stattfinden und dass sich jedermann bei Be-
darf dariiber genauer unterrichten kann“32# ableitet. Eine tatsichliche
Kontrolle lasst sich seiner Ansicht nicht erwarten, da die im Saal anwesen-
den Zuschauer mit einer Kontrolle Gberfordert seien und die ,,Darstellung
der Herstellung des Entscheidens® ohnehin nur in dem Umfang erfolgt,
wie es das Gericht zuldsst.3?5 Auch fir die Akzeptanz einzelner Entschei-
dungen erachten einige Vertretrer die Verfahrensoffentlichkeit als forder-
lich, da sie der Offentlichkeit das Miterleben der Verfahrensfihrung und
Entscheidungsfindung ermogliche.3?6 Laut Lubmann reicht auch hier die

320 BVerfG, Urt. v. 06.06.1988, NJW 1989, 93.

321 Zur neuen Fassung, Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, § 169 Rn. 3;
noch zur alten Fassung, BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (65).

322 Vofkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 680.

323 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 193 f. mwN,
Vofkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 680; Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aufl.
2007, Rn. 155. A. A. O’Neill, A Question of Trust. The BBC Reith Lectures 2002.

324 Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, 123.

325 1Ibid, 124.

326 Ibid., 1211, insb. 123-124. Vgl. v. Coelln, der die demokratische Kontrolle als
eine allgemeine Kontrolle im Sinne eines kritischen Miterlebens staatlicher
Machtausiibung einstuft, id., Zur Medienéffentlichkeit der Dritten Gewalt,
2005, 186 mwN. Auch Rosanvallon meint, die Unparteilichkeit misse fiir den
Biirger sichtbar demonstriert werden, id., Demokratische Legitimation, 2013,
119-120.
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Moglichkeit des Miterlebens aus, da der Verfahrensoffentlichkeit nur eine
Lsymbolisch-expressive Funktion zukomme, durch die die Judikative das
Fillen richtiger und gerechter Urteile nach auflen manifestiere.3?” Selbst
leere Gerichtssile seien daher kein Argument fir das Scheitern der Saalof-
fentlichkeit als Verhandlungsoffentlichkeit.328

(2) Vertrauen und Akzeptanz durch passive Medienoffentlichkeit

Es lassen sich allerdings Grinde anfiihren, weshalb der Zugang der Medi-
en zur Gerichtsverhandlung zusitzlich zur Saal6ffentlichkeit essentiell da-
fur ist, in einer Kommunikations- und Mediengesellschaft das gesellschaft-
liche Vertrauen und die Akzeptanz in die Rechtsprechung zu gewinnen
und zu bewahren.

(a) Tatsichlicher Riickgang der Biirgerprisenz in Gerichtsséilen

Teilweise wird darauf abgestellt, dass es aufgrund des Riickgangs der Bur-
gerprasenz in Gerichtssilen inzwischen die Medien seien, die die Verhand-
lungséffentlichkeit mit ihrer Berichterstattung tatsichlich herstellten.3?
Dass die Verhandlungsoffentlichkeit faktisch Gber die Medien hergestellt
wird, hat auch die Bundesregierung in ihrer Begrindung des EM6GG an-
gefithre.33 Der tatsichliche Ruckgang der Burgerprisenz in Gerichtssilen
ist jedoch fiir sich genommen kein hinreichender Grund, um zu begriin-
den, dass die Medienoftentlichkeit der Gerichtsverhandlung erforderlich
ist, um den Grundsatz der Verfahrensoffentlichkeit praktisch zu wahren.
Dies wire nur der Fall, wenn Studien zeigen wiirden, dass Burger von der
Moglichkeit, einem Gerichtsverfahren beizuwohnen, tatsichlich keinen
Gebrauch mehr machen (konnen). Dann wire die Kontrollierbarkeit nam-
lich keine tatsachliche Moglichkeit, sondern eine Illusion. Dies ist jedoch
nach aktuellem Stand — noch - nicht der Fall.

327 Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, 123-124.

328 Ibid., 124.

329 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 187-189; Tschent-
scher, Die demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 227; Gostomzyk,
Die Offentlichkeitsverantwortung der Gerichte in der Mediengesellschaft, 2006,
166-168.

330 S.BT-Drucks. 18/10144, 14.
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(b) Vertrauen und Akzeptanz durch Kontrolle und 6ffentlichen Diskurs

Uberzeugender ist es darauf abzustellen, dass die Medien als anerkanntes
Informations- und Kontrollmedium die Akteure sind, auf die fir die de-
mokratische Kontrollierbarkeit der Rechtsprechung abzustellen ist, damit
die Kontrollierbarkeit keine blof§ theoretische Moglichkeit ist.33! Anders
als der im Gerichtssaal anwesende Buirger konnen die Medien eine demo-
kratische Kontrolle tatsichlich anregen, wenn ihnen Missstinde auffallen.
Zudem fungieren Medienvertreter oft als spezialisierte Gerichtsberichter-
statter, die durch ihre Kenntnisse und Erfahrungen eine Systemkontrolle
vornehmen kénnen, die einer systemimmanenten Kontrolle, wie von Lub-
mann vorausgesetzt, jedenfalls nahekommt.?3? Sie kombinieren die Kon-
trollierbarkeit ferner mit sichtbarer Einzelfallkontrolle. Uber letztere wird
das a priori erteilte Vertrauen durch die Akzeptanz einzelner Entscheidun-
gen immer wieder verifiziert.333 Schlieflich kénnen Medienvertreter durch
Auskunftsersuchen um das Verhandlungsgeschehen herum Informationen
sammeln, die es ihnen ermoglichen, eine effektivere Kontrolle im Einzel-
fall vorzunehmen als der Birger.334

Die in den Medien gefithrte 6ffentliche Debatte, die sich an die miindli-
che Verhandlung eines Falles von grofem offentlichem Interesse an-
schlieft, vermag ferner eine eigene akzeptanzstiftende Wirkung zu entfal-
ten. Die durch die miindliche Verhandlung inspirierte Mediendebatte, die
die gegenldufigen Interessenlagen einer gebotenen richterlichen Abwi-
gung darstellt, steigert die Chance, dass Entscheidungen verstindnisvoll
aufgenommen werden, auch von denjenigen, deren Interessen nicht ob-

331 S. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (320): ,,Die offentliche Kon-
trolle von Gerichtsverhandlungen wird durch die Anwesenheit der Medien und
deren Berichterstattung grundsitzlich geférdert.“ Vgl. BGH, Beschl. v.
10.01.2006, NJW 2006, 1220, 1221.

332 S. Lubmann, Vertrauen, 1968, 77, der fiir das Vertrauen auf eine systemimma-
nente, ,hauptberuflich“ ausgeiibte Kontrolle abstellte, da nur diese die Expertise
aufwiese, um die erforderliche Kontrolle sicherzustellen.

333 Vgl. zur Erhartung des Vertrauens durch Transparenz und Kontrolle, Kissel/
Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, § 169 Rn. 3. Ein aktives Vertrauens-
bzw. Akzeptanzstreben befirwortend, v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der
Dritten Gewalt, 2005, 195.

334 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 195-196, dariiber
konnten auch Handlungen jenseits der Verhandlung wie Verfahrenseinstellun-
gen und Absprachen (,deals“) tiberpriift werden, ibid, 195.
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siegt haben.33% Schlieflich fuSt der Grundkonsens nicht nur auf dem indi-
viduellen Vertrauen und der individuellen Akzeptanz; der Grundkonsens
setzt eine kollektive Vergewisserung voraus, dass die Ausiibung staatlicher
Befugnisse effektiv und sachgerecht erfolgt. Solch eine kollektive Vergewis-
serung erfolgt in der Mediengesellschaft iber die Medienoffentlichkeit, die
eine diesbeziigliche 6ffentliche Meinung und daran orientiert auch die in-
dividuelle Meinung pragt.

(c) Vertrauen und Akzeptanz durch mediendffentliche Erlebbarkeit des
Gerichtsverfahrens

Uberdies erlangt die Offentlichkeit der Gerichtsverfahren dadurch eine be-
sondere akzeptanzstiftende Wirkung, dass sie einen moglichen individuel-
len Unmut iiber eine konkrete Entscheidung ,isoliert“.33¢ Durch die Indi-
vidualisierung der konkreten Problematik wirkt sich die Ablehnung einer
Entscheidung nicht direkt auf die Zufriedenheit mit der Rechtsordnung
aus.3” Die Entscheidungen werden ,der politisierenden Verallgemeine-
rung entzogen“33% und dadurch ,akzeptabel, also legitim“.33? Das Gerichts-
verfahren institutionalisiert den gesellschaftlichen Konsens hinsichtlich
der Regeln fiir die Rechtsanwendung, womit die Vermutung begriindet
wird, dass die normativen Verhaltenserwartungen im Rahmen des Verfah-
rens erfiillt werden.3#° Die Stabilisierung dieser Konsensvermutung erfolgt
durch die Beteiligung der Offentlichkeit. Auch sie soll tberzeugt werden,
dass die Judikative der geeignete Ort zur Streitbeilegung ist.3#! In diesem
Zusammenhang kommt den Medien — Presse wie audiovisuellen Massen-
medien — eine besondere Funktion fiir die akzeptanzstiftende Wirkung des
Gerichtsverfahrens zu.3#* Thre Vermittlungsleistung stabilisiert die Kon-

335 Limbach, Die Akzeptanz verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, 1997, 13.
Zwar in Bezug auf das BVerfG; dies gilt aber auch fiir Fachgerichte, sofern sie
Entscheidungen treffen, die das 6ffentliche Interesse besonders betreffen.

336 S.Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, 121.

337 Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, 121. Das Verfahren installiert
eine ,Indifferenz gegen individuelle Motivationsstrukturen und Zustimmung
oder Ablehnung gegen einzelne ibid.

338 Mollers, in: Schonberger/Jestaedt/Lepsius/id., Das entgrenzte Gericht, 2011, 281,
304.

339 Ibid.

340 Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, 122.

341 1Ibid, 123.

342 1Ibid, 123.
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sensvermutung in einem Umfang, wie es die unregelmifigen und verein-
zelten Besuche von individuellen Zuschauern im Gerichtssaal nicht kdnn-
ten.34

Einige Stimmen3# haben diese Wirkung einer Mediendftentlichkeit des
Gerichtsverfahrens in Zweifel gezogen. Die Medienoffentlichkeit misse
namlich zwecks Reduzierung der einem Gerichtsverfahren immanenten
Komplexitit im Ergebnis auf eine symbolhafte Publizitit reduziert wer-
den. Damit wiirde ein inhaltsleeres Ebenbild des Gerichtsverfahrens ver-
mittelt, das kein objektives Urteil iiber das Staatshandeln ermégliche. Die-
ser Kritik ist jedoch mit zwei Argumenten zu begegnen. Zum einen unter-
schitzt diese Kritik, dass auch die ,symbolisch vermittelte Uberzeugung,
dass Recht geschieht,34 einen eigenen konsensstiftenden Wert hat. In die-
sem symbolisch vermittelten Bild, dass die Gerichte der Ort sind, an dem
die Gesetze im konkreten Fall durchgesetzt werden, manifestiert sich die
Autoritit und Funktionstichtigkeit der Judikative.3#¢ Zum anderen dient
die Symbolik nicht nur der affirmativen Publizitit des Staatshandelns,
wenn sie mit offentlicher Kritik verbunden ist. Dies dirfte regelmafSig der
Fall sein. Offentliche Kritik wird durch eine symbolische Medienoffent-
lichkeit nimlich gefordert, da sie die allgemeine Aufmerksamkeit fir die
symbolisch eingekleideten Themen, wie beispielsweise ein Gerichtsverfah-
ren, steigert und damit die Grundlage fiir eine darauf bezogene 6ffentliche
Debatte schafft.3+

Uber diese blof symbolische Dimension hinaus dirfte die akzeptanzfor-
dernde Wirkung auch dadurch erzeugt werden, dass die Zuschauer tber
die Medienoffentlichkeit der mindlichen Verhandlung die Durchsetzung
des Rechts und die unparteiliche Konfliktldsung im Einzelfall erleben kon-

343 1Ibid, 124-125.

344 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1990, 227 ff.; Briiggemann, Die
rechtsprechende Gewalt, 1962, 185 fF.

345 Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, 126.

346 Vgl. BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (72-73). Auch der EGMR hat es
als eigenstandiges Rechtsgut anerkannt, das 6ffentliche Vertrauen in die Autori-
tit und Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege zu schiitzen, Worm gg. Osterreich,
Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 40, s. hierzu ferner Kap. 2, B. IV. Vgl. a. ».
Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 189-191.

347 Vgl. Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, 126: ,,Im Ganzen kann mit-
hin das Wirken der Massenmedien dazu dienen, den Gerichtsverfahren offentli-
che Resonanz zu geben.“
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nen.>8 Die Unparteilichkeit der Verfahrensfithrung und Entscheidungsfin-
dung steht und fillt mit den Richtern, denen die Aufgabe der Rechtspre-
chung anvertraut ist; es ist eine Eigenschaft, die sich — auch wenn sie vom
Richteramt vorausgesetzt wird — andauernd neu zu beweisen hat. Sie ver-
schafft der Rechtsprechung eine Handlungslegitimitit, die sich vor allem
im Verfahren und der finalen Entscheidung unter Beweis stellt.3* Wird
dabei die Prozesshaftigkeit, moglicherweise einschlieflich einzelner Befan-
genheitsantrige, mediendffentlich vermittelt, kann die Unparteilichkeit
auch fur alle Zuschauer sichtbar manifestiert werden. Diese Uberlegung
baut allerdings auf der Primisse auf, dass der Burger nicht, wie von Lub-
mann vorausgesetzt, ,in keiner seiner Rollen und Funktionen ... als ratio-
nal und richtig urteilend vorausgesetzt werden [kann]“, sondern ein akti-
ver Staatsbiirger ist, der — mithilfe der medialen Vermittlung — dazu befa-
higt ist, eine solche Prozessdarstellung entsprechend anzuerkennen.3%°

(3) Vertrauen und Akzeptanz durch aktive Medienoffentlichkeit

Fraglich ist, ob die Dritte Gewalt dartiber hinaus verfassungsrechtlich dazu
angehalten ist, aktive Offentlichkeitsarbeit in den Medien zu betreiben,
um die Legitimitit des eigenen Staatshandelns zu stirken. Das diirfte nur
dann angenommen werden, wenn die 6ffentliche Vermittlung des Staats-
handelns einen eigenen Beitrag zur Forderung des Grundkonsenses liefern
konnte, also #pso facto akzeptanzfordernd ist (a) und dies auch auf die
Rechtsprechung zutrifft (b).

(a) Starkung des Grundkonsenses durch staatliche Offentlichkeitsarbeit
Die demokratische Legitimitat der Austibung staatlicher Gewalt verlangt,

dass Entscheidungen rational begriindet werden, damit die Betroffenen
von diesen Entscheidungen uberzeugt werden oder diese jedenfalls als ra-

348 Vgl. zum eigenen Interesse der Justiz, dass die Durchfithrung mindlicher Ver-
handlung o6ffentlich wahrgenommen wird, BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007,
BVerfGE 119, 309 (320); zu dieser Forderung, s. a. Rosanvallon, Demokratische
Legitimitit, 2013, 119-120.

349 Rosanvallon, Demokratische Legitimitit, 2013, 119.

350 Zu einem solchen Verstindnis aktiver Staatsbiirgerschaft, Rosanvallon, Demo-
kratische Legitimitat, 2013, 120.
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tional verniinftig akzeptieren konnen.?’! Staatliche Entscheidungen unter-
stehen daher einem formalen Begrindungszwang.3’?> Durch die Bedeu-
tungszunahme der Massenmedien hat allerdings auch fir die Staatsgewal-
ten die Bedeutung offentlicher Kommunikation zugenommen, weshalb
fir die politischen Gewalten in den Sozialwissenschaften formuliert wor-
den ist, dass offentliche Kommunikation zu einem inharenten Element
ihrer demokratischen Legitimitit geworden sei.’3 Die gesellschaftliche
Entwicklung zu einer Medien- und Kommunikationsgesellschaft habe zu-
dem einen Emanzipationsprozess des Birgers vom passiven Rezipienten
von ausgetbter Staatsgewalt und ihrer medialen Kontrolle zu einem akti-
ven und kritischen Burger angeregt.3’* Der Biirger mochte demnach Ent-
scheidungen nicht mehr nur zur Kenntnis nehmen, sondern auch zur akti-
ven Kontestation politischer Entscheidungen befahigt werden.3S So beob-
achten einige Politikwissenschaftler in der Kommunikationsgesellschaft
einen Perspektivenwechsel, in dem der Biirger als Informationsadressat
und als Kommunikationsteilnehmer in den Blick genommen wird, weil
Akzeptanz der staatlichen Autoritit nicht mehr nur a priori bestehe, son-
dern aktiv gewonnen und bewahrt werden musse.?¢ Die Forderung des
Grundkonsenses erfordert daher die medienoffentliche Vermittlung des
Staatshandelns.>7

Das BVerfG geht in seinem Urteil zur Offentlichkeitsarbeit davon aus,
dass die offentliche Kommunikation die gesellschaftliche Akzeptanz von
Staatshandeln fordert.38 Die Offentlichkeit der Sitzungen des Parlaments

351 Schulze-Fielitz, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht und
gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000, 111, 137.

352 S. hierzu Liicke, Begrindungszwang und Verfassung, 1987, S. 95 ff.

353 Sarcinelli meint, dass die Legitimitit des Staatshandelns der ,stindige[n] Er-
neuerung durch kommunikative Vermittlung ihrer Geltungsgriinde® und daher
der permanenten Information und Kommunikation bediirfe, id., Politische
Kommunikation, 2011, 91.

354 Zur Enthierarchisierung der Gesellschaft durch Informations- und Kommunika-
tionsstreben: Saxer, in: Sarcinelli (Hrsg.), Politikvermittlung und Demokratie in
der Mediengesellschaft, 1998, 52, 53; Jarren, ApuZ, 2002, B41-42/2001, 10ff,;
Ost, Dire le droit, faire justice, 2012, 40f., ibertrug dies auf das Verhiltnis von
Richter und Birger und konkretisierte dies im Richterbild des Hermes, dem
Gotterboten.

355 Die Moglichkeit der Kontestation schaffe Vertrauen zwischen Staat und Gesell-
schaft, Scharpf, Leviathan 43(2), 155, 156.

356 S.Fn 354.

357 Ibid. S. a. Fromme, in: Zeidler/Maunz/Roellecke (Hrsg.), Festschrift fiir Hans
Joachim Faller, 1984, 415 ff., 422.

358 BVerfG, Urt. v. 02.03.1977 - 2 BvE 1/76 -, BVerfGE 44, 125 (147).
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und die Veroffentlichung der Gesetze einschlieflich deren Begriindung
halt es mithin fiir die Erlangung gesellschaftlicher Akzeptanz in einer Me-
diengesellschaft nicht fiir hinreichend. Stattdessen leitet das BVerfG fiir die
politischen Gewalten einen demokratischen Auftrag zur Offentlichkeitsar-
beit aus dem Demokratieprinzip ab.3* Laut BVerfG starkt die Offentlich-
keitsarbeit der politischen Gewalten das Einverstindnis mit der Rechtsord-
nung dadurch, dass der Birger die Moglichkeit zur politischen Teilhabe
tatsichlich eingeraumt bekommt: Er erhalte die dafiir notwendige Infor-
mation, er wirde als letztentscheidende legitimationsstiftende Einheit
ernstgenommen, indem um sein Verstindnis und ein entsprechendes Ver-
halten geworben wird, und er konne die ihm vom Gesetz eingerdumten
Freiheiten und Moglichkeiten sowie seine Rechte wahren, indem er tber
das Recht informiert wird.3¢

(b) Ubertragbarkeit auf die Rechtsprechung

Gerichte kommen ihrem Begriindungszwang durch die Begriindung ihrer
Urteile nach. Weder sie noch die einzelnen Richter tragen fiir ihre Ent-
scheidung eine demokratische Rechenschaftspflicht,3¢! die sich in einem
weitergehenden Offentlichen Begrindungszwang ihrer Entscheidungen
niederschlagen wiirde. Aber auch fiir die Dritte Gewalt ist in der Literatur
ein Perspektivenwechsel vorgenommen worden: in der Ubertragung des
New Public Management-Ansatzes’®? sowie mittels der demokratiestaatli-
chen Verankerung der Rechtsprechungsoffentlichkeit.3¢* Dass die Offent-
lichkeitsarbeit ein Mittel zur Forderung von gesellschaftlichem Vertrauen
und Akzeptanz der Rechtsprechung sein kann, ist in Literatur und Politik

359 BVerfG, Urt. v. 02.03.1977 - 2 BvE 1/76 -, BVerfGE 44, 125 (147).

360 BVerfG, Urt. v. 02.03.1977 - 2 BVE 1/76 -, BVerfGE 44, 125 (147-148).

361 S.Kap.2,A. 1. 1.

362 Mak, European Law Journal, 6/14 (2008), 718-734. Vgl. Cappeletti, American
Journal of Comparative law, 1983, 31, 62; vgl. bereits, Wassermann, Justiz und
Medien, 1980, 44, der Richter solle die Rechtsprechung als ,spezielle [staatliche]
Dienstleistung® fiir den Biirger begreifen.

363 Tschentscher nimmt mit seinem Kontrollmodell die Betroffenen und damit auch
die allgemeine Offentlichkeit in den Blick, Demokratische Legitimation der
dritten Gewalt, 2006, 119f., 227 und bemerkt dabei auch die Nahe des Modells
zum New Public Management-Ansatz, ibid, 127; v. Coelln, Zur Medienoffent-
lichkeit der Dritten Gewalt, 2004, 177 ff., 512 ff., insb. 515 f.
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bereits diskutiert worden.3¢* Das liegt auch daran, dass in der juristischen
Fachwelt festgestellt worden ist, dass die Berichterstattung tber Gerichts-
verfahren eine vollig neue Qualitit gesellschaftlichen Aufruhrs auslosen
kann.3¢

Daraus folgt allerdings nicht, dass die judikative Gewalt eine dhnliche
Kommunikationsleistung erbringen muss wie die politischen Gewalten,
um den Grundkonsens zu bewahren. Dagegen spricht, dass die Gerichte in
Bezug auf ihre Handlungslegitimitit von einem Systemvertrauen profitie-
ren. Dieses Vertrauen stitzt sich auf das System der Fachgerichtsbarkeit,
das durch interne Kontrollen fiir die Richtigkeit und Verfahrensgerechtig-
keit der judikativen Rechtsfindung sorgt und vermittels der Gerichtsoftent-
lichkeit auch von aufen tberpriifbar ist. Je mehr Vertrauen herrscht, desto
weniger ist die Judikative von der tatsichlichen Akzeptanz einzelner Urtei-
le abhiangig.3%¢ Damit ist fir die Fachgerichtsbarkeit die Erforderlichkeit,
eine aktive Medienkommunikation zu betreiben, abgeschwicht.3¢7

Bei genauer Betrachtung ist jedoch festzustellen, dass es fir die Akzep-
tanz der Rechtsprechung von Nutzen sein kann, wenn die Justiz Informa-
tionen zum Verfahren und Urteil sowie zur Arbeitsweise der Justiz und
der Anwendung und Durchsetzung der streitrelevanten Rechtsnormen
verstandlich vermittelt. Wie bereits erwahnt, setzt eine effektive Kontrolle
der Rechtsprechung das Verstindnis der Medien fir die Rechtsprechung
voraus.’®8 Im gleichen Mafle kann die Kontrollierbarkeit der Dritten Ge-
walt nur dann Vertrauen stiften, wenn die Medien auch geeignet sind, die
Rechtsprechung kritisch zu beobachten. So ist auch hier ein gewisses Ver-
standnis fir die Rechtsprechung Voraussetzung fiir die vertrauensstiftende
Wirkung. Das Verstindnis wird, wie bereits beschrieben, durch eine geziel-
te Offentlichkeitsarbeit der Judikative als Annexfunktion zur Rechtspre-
chung gefordert.3®” Das ist insbesondere dann der Fall, wenn die mediale

364 Vofkuhle, NJW 2018, 3154, 3158-3159; Gostomzyk, Offentlichkeitsverantwortung
der Gerichte, 2006; Wassermann, DRiZ 1981, 92-95; dies formulierte auch die
ehemalige Justizministerin Barley, s. Lorenz/Suliak, Gerichte sprechen heute
nicht mehr nur durch ihre Urteile, 12.11.18, Ito.de. Dies war auch Thema der
Justizministerkonferenz vom 14./15. November 2018, s. Suliak, Die Erosion des
Rechtsstaats stoppen, 05.11.2018, lto.de.

365 Fir eine solche Beobachtung, s. exemplarisch Linnhof, Gerichtsprisidentin kriti-
siert Druck auf Justiz im Fall Sami A., tagesspiegel.de, 16.08.2018.

366 S.Fn.317.

367 Zum BVerfG s. in diesem Kapitelabschnitt (5) (c).

368 S.in diesem Kapitelabschnitt (2) (b).

369 Zum Verstandnis der Annexfunktion, v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der
Dritten Gewalt, 2005, 520.
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Berichterstattung falsch ist oder in verzerrender Weise den Fokus auf Fehl-
urteile der Justiz legt und damit den Eindruck erweckt, der iberwiegende
Teil der Rechtsprechung bestehe aus ,schlechten® Entscheidungen.”® Mit
einer eigenen Offentlichkeitsarbeit konnen Gerichte diesen Eindruck kon-
terkarieren, indem auch andere Entscheidungen in den medialen Fokus
geruckt werden.

Ferner konkretisieren Gerichte in ihrer Arbeit die an die Allgemeinheit
gerichteten Gesetze; damit sind die Biirger indirekt ebenfalls Adressaten
der Rechtsprechung. Fir sie ist es von Interesse, wie die Richter die
Rechtsordnung im konkreten Fall anwenden und durchsetzen. Aufgrund
der Komplexitit der gesetzlichen Normen und der gerichtlichen Rechtsan-
wendung wird sich die Durchsetzung des Rechts im Einzelfall nicht allein
durch die Transparenz des Gerichtsverfahrens vermitteln lassen. In der ju-
ristischen Literatur hat Wolf daher das Bild des ,kommunikativen Rich-
ters“ gepragt,’’! das einen Richter beschreibt, der dem Biirger die Recht-
sprechung naherbringt und erklart: ,,Indem sich die Birger ein Bild davon
machen koénnen, ob die Rechtsordnung Konflikte sachlich, unabhangig
und in einer als gerecht empfundenen Weise regelt, wird mit dem Grund-
konsens tber die Angemessenheit rechtlicher Regelungen die fiir die De-
mokratie erforderliche Akzeptanz der Rechtsordnung befordert.“372

(4) Vertrauen und Akzeptanz durch die gesellschaftliche
Kontextualisierung der Rechtsprechung

Die Gerichte erfiilllen dadurch, dass sie von den Biirgern zur Beilegung
ihrer Streitigkeiten angerufen werden konnen, nicht nur eine staatliche,
sondern auch eine gesellschaftliche Funktion.3”® Sie miissen daher fir ge-
sellschaftliche Umstinde sensibel sein, was in der Rechtssoziologie in Be-
zug auf das Recht als soziale Responsivitit’’4 und in der Demokratietheo-

370 In den Richtlinien zur Zusammenarbeit der Justiz und der Medien kommt zum
Ausdruck, dass Fehlberichterstattung als Problem wahrgenommen wird. Im Ab-
schlussbericht der Bund-Lander AG, 15 wurde ebenfalls deutlich, dass die Fern-
sehoftentlichkeit Fehlberichterstattung entgegenwirken soll.

371 Wolf, Gerichtsverfassungsrecht, 6. Aufl. 1987, § 15 II, 155.

372 Ibid.

373 So auch v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 205, 181-182.

374 Sich hierbei auf das Recht beziehend, s. Nonet/Selznick, Law and Society in
Transition, 1978, 73 ff. Einen dhnlichen Gedanken verfolgt das Konzept des re-
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rie hinsichtlich der Rechtsprechung als aktive Unparteilichkeit’”* bezeich-
net worden ist. Dieses Verstindnis von Recht und Rechtsfindung steht im
Kontrast zu der Forderung nach gesellschaftlicher Isolation, die noch der
franzosische Wissenschaftler Walzer im Rahmen seiner gesellschaftlichen
Sphirentheorie fiir den einzelnen Richter formuliert hatte,3”¢ sowie zu der
systemtheoretischen Sichtweise von Lubmann, der von einer Ausdifferen-
zierung der Gesellschaft in autonome Teilsysteme ausgeht.3”7 Im Jahr 1978
legten Nonet und Selznick dar, dass Abhangigkeit, Autonomie und Re-
sponsivitit Stufen einer Evolution des Rechts seien.”® Die Responsivitit
sei die modernste Form und baue auf einem differenzierten und damit au-
tonomen Recht auf, schaffe dartiber hinaus aber auch eine Anbindung an
die Gesellschaft.3” Diese Perspektive ist in der juristischen Literatur in
neuen Regulierungsmodellen fir die Justiz aufgegriffen worden.?3® Sie
schwingt auch in den unterschiedlichen Beschreibungen der Gesellschafts-

flexiven Rechts von Teubner, ARSP, 68, 1982, 13. Diesem liegt aber ein prozedu-
raler Ansatz zugrunde.

375 ,Aktive® Unparteilichkeit bedeutet eine nach Objektivierung strebende Lo-
sungssuche, die auf der Kenntnis der gesellschaftlichen Umstinde einschlieflich
der politischen Diskussionen, partikularen Interessen und gesellschaftlichen
Voreingenommenheiten aufbaut, Rosanvallon, Demokratische Legitimitit,
2013, 132-133. Damit unterscheide sich diese Form der Unparteilichkeit vom
,Passiv-Liberalen® Schleier des Nichtwissens. Vgl Arendt, Das Urteilen, 75,
zitiert bei Rosanvallon, 131-132.

376 Zitiert aus Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, 2010, 59; fiur das Fol-
gende, S. 60. Die Richterschule rufe zudem einen Institutionengeist hervor, der
die zukiinftigen Richter als Gemeinschaft vom Rest der Gesellschaft trenne. Die
juristische ,,Sphire® miisse ein jugement judiciaire produzieren.

377 Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, 59 f.; ibid. Das Recht der Gesell-
schaft, 1993, insb. 297 ff., 407 ff., 429 ff.

378 Nonet/Selznick, Law and Society in Transition, 1978, 18 ff. Operationalisiert wird
sie im Rahmen der wirkungsorientierten, teleologischen Auslegung.

379 Nonet/Selznick, Law and Society in Transition, 1978, 73 ff.; s. a. Ost, Dire le droit,
faire justice, 2012, 16-17.

380 S. Cappeletti, American Journal of comparative law, 1983, 31, 61-62. Die Regu-
lierung der Rechtsprechung unterteilt er in das ,repressive/dependency model®,
das ,corporative-autonomous/separateness model” und das ,responsive/consu-
mer-oriented model“. Dabei ist die richterliche Disziplinierung die ,unterste
Evolutionsstufe darauf folgt die autonome Selbstverwaltung und --disziplinie-
rung und auf der dritten Position steht die ,weiche Regulierung® tiber die ge-
sellschaftliche Responsivitit.
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anbindung der Rechtsprechung mit.3¥! Eine solche Gesellschaftsanbin-
dung impliziert auch der EGMR, wenn er betont, dass der Richter nicht in
einem gesellschaftlichen Vakuum, sondern als Teil der Gesellschaft arbei-
te.382 Im Ergebnis bezeichnen die genannten Konzepte die Aufgabe einer
yreflexiven Gesellschaftsanbindung®, das heifft der Kenntnisnahme und
Berticksichtigung gesellschaftlicher Gerechtigkeits- und Wertvorstellungen
sowie gesellschaftlicher Gegebenheiten und Entwicklungen, ohne dass die-
sen tatsichlichen Feststellungen eine die gerichtliche Auslegung determi-
nierende Wirkung zukommt. Auch hier gilt fir die Dritte Gewalt, dass
ihre Rechtsfindung die unabanderlichen verfassungsrechtlichen Garantien
zu bewahren hat.’83

Anders als die Anbindung der Rechtsprechung an die 6ffentliche Mei-
nung steht diese Form der sozialen Gesellschaftsanbindung der richterli-
chen Unabhingigkeit und Unparteilichkeit nicht entgegen, sondern ist als
ein integraler Bestandteil dieser Garantien zu verstehen. Sie nimmt die so-
ziale Dichotomie der Unabhingigkeitsgarantie auf. Diese besteht darin,

381 Wiirtenberger, in: Guggenberger/Wiirtenberger (Hrsg.), Hiter der Verfasung
oder Lenker der Politik?, 1998, 57, 72 f. Bezugspunkt seien ,,Wert- und Gerech-
tigkeitsvorstellungen, die in langer historischer Tradition stehend in das Grund-
gesetz aufgenommen wurden und von einem breiten Verfassungskonsens getra-
gen werden 75, nicht hingegen tagesaktuelle Interessenkonflikte, denen sich der
Gesetzgeber widmet, ibid; s. a. Kloepfer, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 42 Rn. 34,
der von einer Reflexion der gesellschaftlichen Moralvorstellungen zum Ziel der
Interpretation wertausfilllungsbedurftiger Rechtsbegriffe spricht oder aber ».
Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 181-182, der die
Rechtsprechung in diesem Zusammenhang als gesellschaftliche Funktion — und
damit in rechtssoziologischen Begrifflichkeiten — konzipiert; vgl. a. Limbach, Die
Akzeptanz verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, 1997, 9 ff.; id., Im Namen
des Volkes, 1999, 180-181; Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aufl. 2007,
Rn. 445, Auslegungsspielraume missten auf der Grundlage eines grofStmogli-
chen Konsenses mit den Verfahrensbeteiligten und Wissenschaften erfillt und
gelegentlich — kontrollierend — auch durch die gesellschaftlichen Meinungen
abgesichert werden.

382 S. Sunday Times gg. VK (No. 1), Urt. v. 26.4.1979, Nr. 6538/74, §65. S. a. CM
Rec(2010)12, Rn. 20. Das Ministerkomitee empfiehlt, dass feedback Mechanis-
men durch Richterrite oder andere unabhingige Institutionen implementiert
werden sollten, damit Richter die gesellschaftliche Kritik gewirtigen. S. a. Con-
sultative Council of European Judges (CCJE) (2002) Op. N° 3, § 27: ,Judges should
not be isolated from the society in which they live, since the judicial system can
only function properly if judges are in touch with reality.”

383 Vgl. zum Verfassungsgericht Limbach, Die Akzeptanz der verfassungsgerichtli-
chen Entscheidungen, 1997, 11-12 mit Verweis auf Dworkin, in: Preuf§ (Hrsg.),
Zum Begriff der Verfassung, 1994, 172.

136

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Zur normativen Verankerung der Rechtsprechungsoffentlichkeit

dass die Unabhingigkeit sowohl auf der richterlichen Gesellschaftsanbin-
dung als auch auf der Gesellschaftsferne beruht. Statt Gleichgiltigkeit und
Ansichtslosigkeit im Sinne eines falsch verstandenen Neutralitatsparadig-
mas3% implizieren die innere Unabhingigkeit und Unparteilichkeit einen
stetigen Prozess der Offnung fir gesellschaftliche Positionen und die da-
durch eintretende Relativierung der eigenen Vorannahmen und Voreinge-
nommenbheit. Arendt schrieb zum ,,Urteilen®, dass der Richter die Nahe als
Teil der unparteilichen Entscheidungsfihigkeit begreifen miisse.?®S Ent-
scheidend ist, dass diese ,Nahe“ nicht mit Interessen gleichzusetzen ist.38¢
Die unparteiliche Entscheidung erwichst demzufolge aus der Spannung
zwischen Nahe und Distanz, wobei die erforderliche Nahe die Erkenntnis
und Reflexion der Subjektivitit der Entscheidungsfindung voraussetzt. Der
Gegensatz von Objektivitit und Subjektivitat 16st sich letztlich im Streben
nach Objektivitit auf.

Dem Rechtssystem sind bereits Instrumente bekannt, die dem Ziel die-
nen, den Richter fiir seine gesellschaftliche Umgebung zu sensibilisieren.
Laienrichter werden an der Rechtsprechung beteiligt, um Berufsrichter fir
den gesellschaftlichen Kontext einer Entscheidung zu sensibilisieren.3%”
Diese Form der Laienrichterbeteiligung bezweckt, dass der Richter seine
Berufsblindheit und standesideologischen Vorverstindnisse iiberwindet.388
Anstelle der im Riickgang begriffenen Laienbeteiligung3®® vermag die Me-
dienoffentlichkeit diese ratio zum Teil zu erfiillen, indem sie Richter auf
veranderte gesellschaftliche Einstellungen, Werte oder Umstinde aufmerk-
sam macht.’*" Sie ist somit auch hier Verbindungsglied zwischen Zivilge-
sellschaft und Staatsgewalten, das den Richtern bei der gesellschaftlichen
Kontextualisierung ihrer Rechtsfindung hilft. Auch dies spricht dafiir, dass
die Medien tber den Zugang zum Gerichtsverfahren, Auskunftsersuchen

384 So auch Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde, 2013, 328, Rn. 1040.

385 Arendt, Das Urteilen: Texte zu Kants Politischer Philosophie, 1998.

386 Hume setzt die Nihe im Urteilen mit der Sympathie, nicht den Interessen
gleich, abgedruckt in Garapon/Allard/Gros, Les vertus du juge, 2008, 62.

387 Lieber, Schoffengericht und Trial by Jury, 2010, 150; Riiggeberg, Verwaltungsar-
chiv 1970, 189, 207; Andoor, Laien in der Strafrechtsprechung: Eine vergleichen-
de Betrachtung der Strafrechtsprechung, 2013, 109, stellt heraus, dass die Laien-
beteiligung in England primar Ausdruck des Demokratieprinzips ist, wihrend
sie in Deutschland primir der Kontrolle des Berufsrichters dient, ibid, 1105 s. a.
Wassermann, Die richterliche Gewalt, 1985, 112.

388 Ibid.; Wassermann, Die richterliche Gewalt, 1985, 113, 116-117.

389 Lieber, Schoftengericht und Trial by Jury, 2010, 150.

390 Die tatsichliche Identifizierung eines solchen gesellschaftlichen Wandels dirfte
dann mithilfe wissenschaftlicher Nachweise zu bestitigen sein.
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und eine informative Offentlichkeitsarbeit der Justiz dazu befihigt wer-
den, die der Justiz zur Entscheidung vorliegenden Fragestellungen entspre-
chend zu diskutieren.

(5) Die besondere Bedeutung des BVerfG und der obersten Fachgerichte
fir den gesellschaftlichen Grundkonsens

Beim BVerfG und den obersten Fachgerichten stellt sich dariber hinaus
die Frage, ob sie eine besondere Bedeutung fir den gesellschaftlichen
Grundkonsens und deshalb weitergehende Pflichten zu dessen Forderung
haben. Dass sich beim BVerfG diese Frage stellt, liegt einerseits daran, dass
es als einziges Gericht ein Verfassungsorgan darstellt, und andererseits da-
ran, dass sich seine Entscheidungen unmittelbar auf die anderen Verfas-
sungsorgane sowie alle Gerichte und Behorden auswirken. Bei den obers-
ten Fachgerichten liegt es an der Reichweite ihrer Entscheidungen fir die
Fachgerichtsbarkeit. In beiden Fallen erlangen Entscheidungen dieser Ge-
richte eine gesellschaftsweite Bedeutung (a). Deshalb sind diese Gerichte
auch dazu aufgerufen, den politischen Grundkonsens in besonderem Ma-
Be durch die sichtbare Erfillung der normativen Anforderungen (b) sowie
die inhaltliche Forderung eines gesellschaftlichen Konsenses (c) und
schlieflich durch eine besonders sensible Kontextualisierung der Recht-
sprechung (d) zu fordern.

(a) BVerfG zwischen Recht und Politik und Fachgerichte als Gestalter der
einfachen Rechtsordnung

Das BVerfG nimmt im Verfassungssystem eine besondere Funktion ein,3!
da es einerseits Teil der rechtsprechenden Gewalt, andererseits aber auch
Verfassungsorgan ist und als solches, anders als die Fachgerichte, Kontroll-
organ der politischen Gewalten ist.3? Seine Entscheidungen haben Geset-
zeswirkung und die seiner Interpretationshoheit unterliegenden Grund-

391 Anmahnend, dass die Unterschiede zur einfachen Fachgerichtsbarkeit zu selten
hervorgehoben wiirden, Schonberger, in: id./Jestaedt/Lepsius/Mdllers, Das ent-
grenzte Gericht, 2011, 9, 54.

392 Die Bedeutung der Verfassungsorganstellung fiir die gesellschaftliche Verant-
wortung des Gerichts ebenfalls betonend, 1.2., Verhaltensleitlinien des BVerfG.
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rechte determinieren sowohl die Gesetzgebung3?? als auch die Rechtsan-
wendung und die privaten Rechtsverhiltnisse,?** wodurch seine Recht-
sprechung eine gesellschaftliche Breitenwirkung hat und einen in der
Rechtsordnung einzigartigen judikativen Einfluss nimmt. Dieser Einfluss
wird zudem fur fast jeden Burger spirbar, weil die Rechtsordnung und
mit ihr die diese Gberformende verfassungsrechtliche (Werte-)Ordnung in
immer mehr Lebensbereiche und mit zunehmender Detailschirfe einge-
drungen ist.3*> Der wachsende Einflussbereich des BVerfG mag auch mit
der zunehmenden Bedeutung des Individuums in Zusammenhang ge-
bracht werden, das laut Rosanvallon ,anstelle des Gemeinwillens als zentra-
le gesellschaftliche Figur aufgestiegen [sei], und die Bedeutung des Rechts
und damit der Gerichte in der Demokratie gesteigert habe.?*¢ Richtiger-
weise ermoglicht erst die regelmafige Anrufung des Gerichts, dass es in
der heutigen Bandbreite titig werden kann. Ferner ist das Gestaltungsele-
ment der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung stirker ausgepragt als
in der fachgerichtlichen Rechtsprechung. Das ,politisch-dezisionistische®
Element der Rechtsanwendung nimmt mit der Normenhierarchie zu und
ist beim Verfassungsgericht am stirksten ausgepragt, da in seine Entschei-
dungen Erwigungen zu gesellschaftlichen Werten einflieSen.3*” Das ist vor
allem bei der Rechtsfortbildung der Fall. Erfolgt diese bei Fachgerichten
im Rahmen der Verfassung,3%® liegt es bei der Verfassungsfortbildung in
der Natur der Sache, dass die Verfassung dieser nicht als rahmengebender
Mafstab dienen kann. Es gibt kein Gericht mehr, dass entscheiden konnte,
ob noch eine Verfassungsauslegung vorliegt oder bereits eine Verfassungs-
fortbildung, und in letzterem Fall, ob die Verfassungsfortbildung die
Grundentscheidung der Verfassung respektiert und das Gericht von den
anerkannten Methoden der Verfassungsauslegung in vertretbarer Weise
Gebrauch gemacht hat.*®® Diese Bewertung ist damit allein dem politi-
schen Prozess tiberlassen. Im Ergebnis sind die fiir das BVerfG charakteris-
tische Einflusssphire und Gestaltungsmacht Grund genug, um das Verfas-

393 BVerfG, 16.01.1957, BVerfGE 6, 32 ff.

394 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958, BVerfGE 7, 198 ff.

395 Vgl. BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (73-74).

396 Rosanvallon, Demokratische Legitimitit, 2013, 131.

397 S.v. Ooyen, in: Voigt (Hrsg.), Handbuch Staat, 2018, 917, 921.

398 BVerfG, Beschl. v. 15.01.2009, BVerfGE 122, 248 (257f.); BVerfG, Urt. v.
14.03.1973, BVerfGE 34 (3691F.).

399 S. Jestaedt, in: Schonberger/id./Lepsius/Mollers (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, 77, 143, fir die Unterscheidung von Verfassungsauslegung und -fortbil-
dung gibe es keine Mafstibe mehr.
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sungsgericht starker als die Fachgerichte in der Verantwortung zu sehen,
den gesellschaftlichen Grundkonsens zu fordern.

Fiir das BVerfG, das in dem Sinne anders als die Fachgerichte zwischen
Recht und Politik agiert, wird aulerdem die Akzeptanz einzelner Entschei-
dungen wichtiger, da es nicht in gleichem Mafe auf das Systemvertrauen
aufbauen kann.*®Stattdessen muss es sich — wie die politischen Gewalten —
auf das Institutionenvertrauen stiitzen.*’! Anders als die politischen Gewal-
ten, die ihre Entscheidungen tber den staatlichen Zwang oder die
(Nicht-)Zuweisung finanzieller Mittel durchsetzen kdnnen, sichert das
BVerfG die Befolgung seiner Urteile allerdings mafigeblich durch dieses
Vertrauen und die Uberzeugungskraft seiner Urteile als Grundlage seiner
institutionellen Autoritat.40?

Die besondere Position des Verfassungsgerichts wird nicht dadurch ge-
schmilert, dass die Fachgerichte dazu angehalten sind, das einfache Recht
verfassungskonform auszulegen. Mit Jestaedt und Vofkuble konnte die ver-
fassungskonforme Auslegung als Normverwerfung in anderer Gestalt be-
trachtet werden.3 Dem ist insofern zuzustimmen, als Normen des einfa-
chen Rechts beispielsweise bei der teleologischen Reduktion in ihrem Re-
gelungsgehalt beschrinkt werden, womit ein der Norm innewohnender
Regelungsgehalt im Rahmen der verfassungskonformen Auslegung fiir un-
anwendbar erklart wird. Dennoch unterscheidet sich die Verfassungsausle-
gung von der sonstigen Gesetzesauslegung durch seinen Methodenprag-
matismus einschlieflich der verstirkten Beriicksichtigung der tatsichli-
chen Folgebetrachtungen einer Entscheidung, die fiir den politischen Be-

400 S. Mollers, in: Schonberger/Jestaedt/Lepsius/id., Das entgrenzte Gericht, 2011,
281, 303 f.; Wiirtenberger, in Hof/Schulte (Hrsg.), Wirkungsforschungen zum
Recht, 2001, 208, zum Zusammenhang von Vertrauen und Akzeptanz.

401 Mollers, in: Schonberger/Jestaedt/Lepsius/id., Das entgrenzte Geriche, 2011, 281,
304.

402 Zur Bedeutung der Autoritit fiirs BVerfG, Lembcke, in: Boulanger/Schulze/
Wrase (Hrsg.), Die Politik des Verfassungsrechts, 2013, 37 ff.; s. a. Mollers, in:
Schonberger/Jestaedt/Lepsius/id., Das entgrenzte Gericht, 2011, 281, 303; vgl.
Schonberger, in: id./Jestaedt/Lepsius/Mollers, Das entgrenzte Gericht, 2011, 9, 54;
s. a., vor allem zur Unterscheidung zwischen Autoritit und Macht, v. Ooyen, in:
Voigt (Hrsg.), Handbuch Staat, 2018, 917, 919.

403 Jestaedt, in: Schonberger/id./Lepsius/Mollers (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, 77, 140; Vofkuble, Theorie und Praxis der verfassungskonformen Ausle-
gung von Gesetzen durch Fachgerichte — Kritische Bestandsaufnahme und
Versuch einer Neubestimmung, 125 A6R 2000, 177 ff.
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reich typisch ist.*% Aufferdem missen Fachgerichte, die zum Ergebnis der
Verfassungswidrigkeit kommen, die Entscheidung iber die Verfassungs-
konformitit gemaf§ Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG dem BVerfG vorlegen. Die tat-
sichliche Normverwerfung, die zur Aufhebung einer Gesetzesnorm fiihrt,
obliegt allein dem BVerfG.405 Ferner beschaftigt sich das BVerfG als einzi-
ges Gericht mit immanent politischen Fragen der Einhaltung von inter-
und intrainstitutionellen Regeln der Verfassungsorgane.0¢

Im Ergebnis ist das Verfassungsgericht aufgrund seiner singuliren Posi-
tion im Rechtssystem und als Verfassungsorgan besonders dazu angehal-
ten, nach gesellschaftlicher Akzeptanz zu streben.*”” In deutlich abge-
schwichter Form trifft dies auch auf die obersten Fachgerichte zu. Das
liegt daran, dass sie eine besondere Funktion in der fachgerichtlichen Pra-
xis austiben. Im entschiedenen Einzelfall binden ihre Urteile die unteren
Instanzen. Auch jenseits dieses Falles folgen die unteren Instanzen der ge-
dufllerten allgemeinen Rechtsauffassung fast ausnahmslos. Die Rechtspraxis
orientiert sich an den Entscheidungen der obersten Bundesgerichte.#%8 Ty-
pischerweise entscheiden sie gemafl § 543, 566 ZPO, § 133 VwGO, §§ 120,
135 Abs.1 GVG duber Streitgegenstinde von allgemeinem gesellschaftli-
chem Interesse.*” Thre Gesetzesauslegung hat oft ein stirkeres gestalteri-
sches Element als die der unteren Instanzen*!® und ihre Entscheidungen
haben oft eine politische Dimension,#!! deren Bewertung wie beim

404 Zum Methodenpragmatismus, s. jestaedt, in: Schonberger/id./Lepsius/Mollers
(Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011, 77, 141 ff. Er sieht keinen Unterschied
zwischen den Auslegungsmethoden, dennoch habe diese Diskussion die prakti-
sche Folge gehabt, dass das BVerfG einen grofleren Spielraum bei der Ausle-
gung geniefSt, 144.

405 Die Gesetzesiberpriifung als immanent politische Frage einordnend, Schonber-
ger, in: id./Jestaedt/Lepsius/Mollers, Das entgrenzte Gericht, 2011, 9, 14.

406 Schonberger, in: id./Jestaedt/Lepsius/Mollers (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, 9, 14.

407 Schonberger, in: id./Jestaedt/Lepsius/Mollers (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, 9, 54. Seine Entscheidungen besiflen daher stets auch ,werbenden Cha-
rakter ibid.

408 S. hierzu Der Bundesgerichtshof, Broschiire 2014, online verfiigbar auf der In-
ternetseite des Gerichtshofs, 7.

409 Obgleich auch die unteren Fachgerichte Entscheidungen zu treffen haben kon-
nen, die von einer gesellschaftsweiten Relevanz sind und eine politische Dimen-
sion aufweisen, ist dies typischerweise nur bei den hochsten Fachgerichten und
dem BVerfG der Fall.

410 S. v. Ooyen, in: Voigt (Hrsg.), Handbuch Staat, 2018, 917, 921.

411 Schonberger, in: id./Jestaedt/Lepsius/Mollers (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, 9, 14.
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BVerfG der Offentlichkeit und dem demokratischen Diskurs tiberantwor-
tet ist. Zudem kdnnen sich auch die obersten Fachgerichte nicht allein auf
das Systemvertrauen stitzen. Zwar sind sie ,alltaglich in eine kontinuierli-
che diskursive Rechtspraxis institutionell eingebettet“41? und so in das Sys-
tem der Fachgerichtsbarkeit und die damit verbundene Fehlerreduzierung
entlang der Instanzen eingebunden, sodass sie ebenfalls am Systemvertrau-
en partizipieren. Da sie aber keine hohere Instanz mehr tber sich haben —
das BVerfG ist keine Superrevisionsinstanz —, wird die Bewahrung und
Starkung des Institutionenvertrauens auch fiir sie wichtig.

(b) Passive Medienoffentlichkeit des BVerfG und der obersten
Fachgerichte

Der besondere Akzeptanzbedarf ist ein Grund, warum die Offentlichkeit
der mindlichen Verhandlung fir das BVerfG und in etwas geringerem
Mafe fiir die obersten Fachgerichte von groferer Bedeutung ist als fiir an-
dere Gerichte. Aus diesem Grund werden die 6ffentliche Kontrollierbar-
keit durch die Medien, die Verarbeitung der fiir die Entscheidungen er-
heblichen (verfassungs-)rechtlichen Argumente im Prozess der offentli-
chen Meinungsbildung und die Erlebbarkeit der Verhandlungen und Ur-
teilsverkiindungen umso wichtiger. So hebt auch Wah/ fir das BVerfG her-
vor, die mindliche Verhandlung solle dem Gericht und den Richtern die
Moglichkeit geben, ihre Funktion als Organe der Rechtsprechung darzu-
stellen, die neutrale und objektive Handhabung des Rechtsstreits sichtbar
werden zu lassen und die Offentlichkeit auf das Ergebnis der Entscheidung
vorzubereiten.*!3 Das Gericht kénne hierdurch zeigen, wie es den in
Staatswillen geronnenen Volkswillen reprasentiert.#14 In der Politikwissen-
schaft ist zudem hervorgehoben worden, dass ,ein grofSer Teil der ,Politik-
verdrossenheit* aus vollig falschen Vorstellungen tber die Funktions- und
Arbeitsweise von Parlament und Regierung (und Verfassungsgericht!) [re-
sultiert]. ... Die Akzeptanz von Verfassungsgerichtsentscheidungen in
einer pluralistischen Gesellschaft hing[t] daher ganz mafgeblich von der

412 Schonberger, in: id./Jestaedt/Lepsius/Mollers (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, 9, 54. Ebenso Preuf, Merkur 41, 1987, 1, 6.

413 Wahl, in: Guggenberger/Wiirtenberger (Hrsg.), Hiiter der Verfassung oder Len-
ker der Politik?, 1998, 81, 101-104.

414 1Ibid, 103.
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Transparenz der Entscheidungen und Verfahren ab“.#15 Gleichzeitig stellt
das Gericht durch seine medial vermittelte Verfahrensoffentlichkeit sicht-
bar seine Autoritit vis-2-vis den politischen Gewalten fiir die Offentlichkeit
unter Beweis. SchliefSlich ist gerade beim BVerfG — und in etwas geringe-
rem MafSe auch bei den obersten Fachgerichten — die Verarbeitung des Fiir
und Wider im Prozess der 6ffentlichen Meinungsbildung entscheidend fiir
die spatere Akzeptanz der gerichtlichen Entscheidungen. Durch das Ver-
stindnis fir den Abwigungsvorgang mag das jeweilige Abwigungsergeb-
nis der Gerichte akzeptabler werden.#1¢

Beim BVerfG ist jedoch ein Kriterium, welches die akzeptanzfordernde
Wirkung des Verfahrens bei den unteren Instanzen der Fachgerichte maf3-
geblich ausmacht, abgeschwacht: die Individualisierung des einzelnen Fal-
les und die damit verbundene Isolierung individuellen Protests gegen die
Entscheidung.#” Das BVerfG kann Entscheidungen nicht in gleichem
Umfang individualisieren. Das gilt vor allem fiir die abstrakte Normen-
kontrolle. Aber auch im Rahmen anderer Verfahren wie der Individualver-
fassungsbeschwerde oder der konkreten Normenkontrolle, bei denen das
BVerfG Rechtsschutz bereitstellt, wenn der Gesetzgeber eine bestimmte
Interessenkollision nicht geniigend bedacht und dabei verfassungsrechtli-
che Grundsitze verletzt hat, trifft es Entscheidungen von gesamtgesell-
schaftlicher Bedeutung, denen Gesetzeswirkung zuteilwird.#!8 Indem die
obersten Fachgerichte rechtliche MafSstibe fur die gesamte Fachrechtsord-
nung festlegen, ist auch bei ihnen die akzeptanzstiftende Individualisie-
rungswirkung des gerichtlichen Verfahrens nicht in gleichem Maf$e ausge-
pragt wie bei den unteren Fachinstanzen. Das wirft die Frage auf, ob es
weitere Mittel gibt, das gesellschaftliche Vertrauen in und die Akzeptanz
fir die Entscheidungen dieser Gerichte zu fordern.

415 V. Ooyen, Integration, 2014, Fn. 26.

416 Vgl. Limbach, Die Akzeptanz verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, 1997,
13.

417 Zu dieser Funktion der Gerichtsoffentlichkeit, s. Lubmann, Legitimation durch
Verfahren, 1969, 121. Zur Anwendung aufs BVerfG, s. Mollers, in: Schonberger/
Jestaedt/Lepsius/Mollers (Hrsg.), 2011, 281, 304-305.

418 Dies als Strukturproblem der Verfassungsgerichtsbarkeit bezeichnend, Mdllers,
in: Schonberger/Jestaedt/Lepsius/Mollers (Hrsg.), 2011, 281, 304-305.
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(c) Gesellschaftliche Integration durch eine medienvermittelte
Rechtsprechung?

Vor diesem Hintergrund scheint gerade fiir das BVerfG und in etwas ge-
ringerem Umfang fir die obersten Fachgerichte eine aktive Offentlich-
keitsarbeit, die der Allgemeinheit die Urteile und die Anwendung der Ge-
setze im konkreten Fall verstindlich vermittelt, zur Férderung des institu-
tionellen Vertrauens und der Akzeptanz einzelner Entscheidungen beizu-
tragen. Aufgrund der besonderen Position des BVerfG haben Staatsrechts-
wissenschaftler ferner diskutiert, ob dem Gericht eine Integrationsfunkti-
on zukomme, mit der es den gesellschaftlichen Grundkonsens in besonde-
rem Mafle fordert.#’” Seinen Ursprung hat dieser Diskurs in der Absicht
von Leibholz, das BVerfG zum Verfassungsorgan aufzuwerten, weshalb er
Smends Integrationslehre auf das BVerfG tbertrug.#° Nur iber die Aner-
kennung der besonderen politischen Funktion des Gerichts, die er vom
politischen Charakter des Verfassungsrechts ableitete, sah er sich imstande,
die Stellung des Gerichts als dem Parlament und Regierung gleichberech-
tigtes Verfassungsorgan zu bekraftigen und der Kritik von Schmitt und
Triepel zu begegnen, dass das Verfassungsgericht als rechtliches kein Organ
der ,hohen® Politik sei.#?! Nach Schmitt kann Huter der Verfassung nim-
lich nur ein politisches Organ sein, das die politische Einheit des Volkes
schiitzt.#2?

Bis heute ist allerdings nicht ganz klar, worin diese besondere integrati-
onsfordernde Wirkung bestehen soll.#2 Teilweise wird die integrationsstif-
tende Funktion darin gesehen, dass das BVerfG den politischen Grund-
konsens der Gesellschaft durch die Interpretation der Verfassung in mate-
rieller Hinsicht foérdere.#?# Die Verfassung, so Schulze-Fielitz, leite den Pro-
zess politischer Einheitsfindung an und formuliere dafiir einen Basiskon-
sens, ,der das Volk in einem Prozess der Selbstvergegenwartigung auf eine

419 S. hierzu die Nachweise bei v. Ooyen, Integration, 2014, 66 ff.; Schuppert/Bumke
(Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000.

420 S. Leibholz, JoR 1957, 110f., und 120 ff., insb. 127 f.

421 Leibholz, JoR 1957, 110 ff. und 120 ff., insb. 121.

422 S. Schmutt, 55 (2) A6R 1929, 161-237.

423 Mallers, in: Schonberger/Jestaedt/Lepsius/Mollers (Hrsg.), 2011, 281, 299 f.

424 Starck, in: Schuppert/Buhmke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesell-
schaftlicher Grundkonsens, 2000, 227, 239.
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gemeinsame Zukunftsperspektive verpflichtet“.4? Nach Ebsens Vorstellung
kann das Verfassungsgericht den politischen Grundkonsens prazisieren
und fortbilden, indem es ,intern Konsens und von auffen Zustimmung
[gewinnt]“,*?¢ weil sich die wesentlichen gesellschaftlichen Krafte dann
tiber den Grundkonsens verstindigt hitten.*?” Der ehemalige Verfassungs-
gerichtsprasident Benda ist der Auffassung, das Verfassungsgericht habe die
Verbindung zwischen Biirgern und Staat anzustreben und zu fordern; Her-
zog sieht die Aufgabe des Verfassungsgerichts darin, das Zusammengeho-
rigkeitsgefiihl zwischen Birgern und Staat zu stirken.*?® Anders als die po-
litischen Gewalten ist das BVerfG laut Herzog aufgrund seiner Unpartei-
lichkeit, durch die es das gesamte Volk reprasentiere,*?? als einziges Verfas-
sungsorgan neben dem Bundesprisidenten dazu berufen, Gesellschaft und
Staat zu einen.®° Limbach streicht heraus, dass das BVerfG eine wichtige
Integrationsleistung fiir das Staatsganze erbracht habe.®3! Papier aufert,
dass das BVerfG mit seinen Entscheidungen einen Konsens hervorrufen
konne, indem es alle gedufSerten Perspektiven berticksichtige und in einen
Ausgleich bringe.#3? Vofkuble hat im Rahmen verschiedener Interviews

425 Schulze-Fielitz, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht und
gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000, 111, 136; mit Verweis auf Smend, Staats-
rechtliche Abhandlungen, 2. Aufl. 1968, 119, 136 ff.; zum Verfassungsrecht als
,politisches Recht’, Isensee, in: id./Kirchhof (Hrsg.), HStR. VII, 1992, §162
Rn. 34f, 102 ff; Vofkuble, 119 AGR, 1994, 35, 46 f.; Schuppert, 120 AGR 1995,
39f.

426 Ebsen, in: Schuppert/Buhmke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesell-
schaftlicher Grundkonsens, 2000, 83, 93.

427 1Ibid. Das BVerfG koénne dabei politischen Konsens herstellen und Partikularin-
teressen integrieren, ibid, Das Bundesverfassungsgericht als Element gesell-
schaftlicher Selbstregulierung, Berlin 1985, Kap. 8, 12.

428 Zitiert bei Limbach, in: Vorlinder (Hrsg.), Integration durch Verfassung, 2002,
315, 319; vgl. a. Limbach, Im Namen des Volkes, 1999, 148 ff.; s. a. Papier, ZRP
2002, 134, 135.

429 Herzog, Das Bundesverfassungsgericht als Hiter der Ordnung, 1987, 15. Ibid:
»Das Bundesverfassungsgericht ist im politischen System unseres Staates heute
einer der entscheidenden Integrationsfaktoren. [...] [M]an ist [...] iberzeugt da-
von, daf diese Entscheidungen auf der Grundlage [...] strenger Unparteilichkeit
gefunden werden, und das scheint unseren Mitbiirgern mehr wert zu sein als
ein halbes Prozent Bruttosozialprodukt mehr oder weniger.“

430 Ibid; s. a. ibid, 13, 17. Kritisch zu dieser Gegeniibrstellung, v. Ooyen, Integrati-
on, 2014, 68-69.

431 Limbach, in: Vorlander (Hrsg.), Integration durch Verfassung, 2002, 315, 317 ff.,
primare Aufgabe bliebe die kontrollierende und machtbegrenzende Funktion,
ibid, 324-325.

432 Papier, ZRP 2002, 134, 135.
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verdeutlicht, dass das BVerfG seines Erachtens eine eigene Stimme in der
Mediendffentlichkeit benotigt, die den Biirgern die Position des Gerichts
erldutert und im Zweifel auch rechtfertigt.*33 Diese Zusammenschau zeigt,
dass die ehemaligen Gerichtsprasidenten und Teile der Literatur dem Ge-
richt eine besondere integrationsfordernde Funktion beimessen, die sich
dadurch auszeichnet, dass das Gericht durch die Anniherung von Staat
und Gesellschaft zu einer staatlich-gesellschaftlichen Einheit beitrigt.434
Unterschiedlich interpretiert wird, wie diese Anndherung erfolgen soll. Im
Kern zielen aber alle Ansichten auf die Erzielung einer gesamtgesellschaft-
lichen Zustimmung fir die Judikate des Gerichts im Wege der unparteili-
chen und konsensualen Entscheidungsfindung oder der spezifischen Kom-
munikationsleistung des Gerichts.

Dem Gericht wird damit neben der staatlichen eine gegeniiber anderen
Gerichten qualifizierte gesellschaftliche Funktion zugesprochen.#3S Dem
ist zuzustimmen, wenn die Gesellschaftsrelevanz der verfassungsgerichtli-
chen Urteile bedacht wird, die bis in den Kern des politischen Bereichs
eindringen. Daraus folgt, dass die allgemeine Offentlichkeit nicht nur des-
halb mittelbar als Adressat der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
zu begreifen ist, weil das Gericht die an die Allgemeinheit gerichtete Ver-
fassung anwendet, sondern ebenfalls und vor allem, weil das Gericht in
der Erfillung seiner gesellschaftlichen Funktion auch die allgemeine Of-
fentlichkeit als Adressat seiner Entscheidungen im Blick haben muss.*3¢

433 S. mitunter ,Andreas Vofkuhle im Gesprach®, 17.05.2020, SWR extra; Lorenzo/
Wefing, ,Erfolg ist eher kalt“, 13.05.2020, Die Zeit online; vgl. auch Vofkuble,
NJW 2018, 3154, 3158f., der hier vertritt, dass die Justiz insgesamt das gesell-
schaftliche Vertrauen nur durch eine ,offensive Offentlichkeitsarbeit“ bewahren
und Rechtsskepsis begegnen konne.

434 Zur Anlehnung an Smend, s. Limbach, in: Vorlinder (Hrsg.), Integration durch
Verfassung, 2002, 315, 318-319 und zur Rezeption, ibid, 319.

435 S. Wiirtenberger, in: Guggenberger/id. (Hrsg.), Hiter der Verfassung oder Len-
ker der Politik?, 57, 73: ,Der demokratische Rechtsstaat ist nicht ein Staat der
Distanz zur Gesellschaft, sondern ein Staat, der im ,,connubium® und in Sym-
biose mit der Gesellschaft seine Legitimation und politische Kraft findet. Diese
Uberlegungen gelten in besonderem Maf fiir die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts.”

436 Den Biirger als Adressaten der Verfassung und damit auch der Verfassungsrecht-
sprechung einordnend, Schulze-Fielitz, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Das Bun-
desverfassungsgericht und gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000, 111, 136: ,,Ein
Verfassungsgericht, das nicht auch die allgemeine politische Offentlichkeit zum
Bezugspunkt seines Wirkens macht, judiziert kraft rechtsstaatlicher Hoheits-
macht unter Verzicht darauf, auch den Biirger zu Gberzeugen; ein solches Ver-
fassungsgericht droht seine Zukunftsfahigkeit zu verspielen.®
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Daraus folgt, dass es seine Entscheidungen den Birgern vermitteln muss.
Als gangbarer Weg erweist sich die medienéffentliche Vermittlung der Ur-
teile.#” In der juridischen Fachsprache sind die Urteile fiir die allgemeine
Offentlichkeit namlich nicht verstandlich. Aufgrund seines Gerichtscha-
rakters kann das BVerfG jedoch keinen Abstand davon nehmen, seine Ur-
teile in der juristischen Fachsprache abzufassen. Dass das BVerfG bei der
Erbringung des Integrationsauftrags in der Medienoffentlichkeit Zuriick-
haltung wahren sollte, um die Zustimmung, die durch das juristisch be-
griindete Urteil von den Parteien und in der Fachoffentlichkeit gewonnen
wurde, nicht durch Kritik im Raum der Medienoffentlichkeit zu verlieren,
waire strukturell anti-demokratisch und wird in der Literatur daher zurecht
uberwiegend abgelehnt.*38

Dennoch weist Mollers richtigerweise darauf hin, dass das BVerfG, das
strukturell schwicher ist als die anderen Verfassungsorgane, seine Legiti-
mitat in der Medienoffentlichkeit auch einbiiffen kann, wenn es seinen
rechtlichen Charakter in den Augen der allgemeinen Offentlichkeit ver-
liert.¥® Auch Schonberger gibt zu bedenken, dass es zwar ,verlorene Liebes-
mithe [ist], vom Bundesverfassungsgericht zu verlangen, es mdge doch
ganz und nur Gericht sein®,*¥ dass das BVerfG aber trotz Offenlegung sei-
ner ,Januskopfigkeit“ darauf achten miisse, ,gerade um seiner politischen
Natur willen besonders nachdriicklich auf seine Justizférmigkeit zu ach-

437 Vgl. Schulze-Fielitz, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht
und gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000, 111, 136 ff.

438 Die Diskussion zur Integrationswirkung des Gerichts war erneut aufgeflammt,
als das BVerfG sich verstarkt mit 6ffentlicher Kritik konfrontiert sah. Im Ergeb-
nis schienen sich die meisten Stimmen einig, dass die Kritik an der verfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung als Teil der Demokratie zu verstehen und als Aus-
druck einer pluralistischen Gesellschaft zu akzeptieren sei. S. hierzu den Band
Schuppert/Buhmke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher
Grundkonsens, 2000, darunter v. a. Schulze-Fielitz, ibid, 111, 139, der die Kritik
niche fiir eine Gefahr hilt, sondern fiir ,eine unvermeidliche Anpassung an die
gedanderten gesellschaftlichen Rahmenbedingungen® sowie fiir eine Folge der
Tatsache, dass das Verfassungsgericht als ,,gesellschaftliches Gericht“ Teil der po-
litisch-gesellschaftlichen Konflikte wird. Ebsen meint, Urteilskritik fordere die
Fortentwicklung des Grundkonsenses, ibid, 83, 93. Schonberger sieht die Urteils-
schelte als Form der Anerkennung des Gerichts, die es letztlich gestirkt habe,
id, in: id./Jestaedt/Lepsius/Méllers (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011, 9, 50.

439 Mollers, in: Schonberger/Jestaedt/Lepsius/id., Das entgrenzte Gericht, 2011, 281,
307.

440 Schonberger, in: id./Jestaedt/Lepsius/Mollers (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, 9, 55-56; a. A. Isensee, JZ 1996, 1085, 1091; Schlaich/Korioth, Das Bundes-
verfassungsgericht, 11. Aufl. 2018, Rn. 35 f.
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ten“.*#! Daraus folgt, dass das Gericht nur fachlich-juristisch argumentie-
ren und damit auf mediale Kritik fiir einen laienhaften Betrachter oft nur
inadiquat oder wenig tiberzeugend reagieren kann.*> Wenn aber die all-
gemeine Offentlichkeit wie hier als Adressat der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung betrachtet wird und die Vermittlung der Rechtsprechung
dadurch als demokratiestaatlich verankerte Aufgabe identifiziert wird, ist
eine solche Vermittlung nicht nur Bestandteil einer Strategie zur Selbstle-
gitimierung, auf die das Gericht auch verzichten kann.*# Stattdessen muss
sich das Gericht der Paradoxie stellen, dass es die Offentlichkeit fiir seine
Legitimitit braucht, die Offentlichkeit aber gleichzeitig zum Risiko der ei-
genen Legitimitit wird. 444

Die Kernfrage bleibt deshalb die des ,,Wie“ der Rechtsprechungsvermitt-
lung. Sie fihrt zuriick zur Frage, womit das BVerfG den Grundkonsens
fordert: damit, dass es gesellschaftspolitische Konflikte in einem rechts-
staatlichen Verfahren 16st, in dem alle Aspekte durch die Augen eines un-
parteilich und deliberativ entscheidenden Spruchkorpers bewertet werden,
oder damit, dass es zu diesem Streitpunkt einen materiellen Konsens in
der Gesellschaft herbeiftihrt. Je nach Antwort wire es nimlich nicht nur
Aufgabe des Gerichts, die Rationalitit und Verfahrensgerechtigkeit der
Rechtsprechung zu vermitteln, sondern ferner die Offentlichkeit von den
Urteilen zu tberzeugen und sie im Zweifel gegeniiber medialer Kritik zu
rechtfertigen.

Die erstgenannte Ansicht erscheint vorzugswirdig. Die Sichtweise, das
BVerfG fordere durch seine Rechtsprechung und deren Vermittlung einen
irgendwie gearteten materiellen Grundkonsens, indem es fiir seine Urteile
um soziale Akzeptanz wirbt, ist abzulehnen. In der heutigen wertehetero-
genen Gesellschaft ist es wenig plausibel, dass ein Gericht einen materiel-

441 Schonberger, in: id./Jestaedt/Lepsius/Mollers (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, 9, 55-56.

442 1Ibid, 142-143. Wohlgemerkt schiitzt die fachliche Begriindung einer Entschei-
dung Gerichte auch in gewissem Umfang vor offentlicher Kritik, Schulze-Fielitz,
in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht und gesellschaftli-
cher Grundkonsens, 2000, 111, 142; Fromme, in: Zeidler/Maunz/Roellecke
(Hrsg.), Festschrift fiir Hans Joachim Faller, 1984, 415 433 £.

443 So aber Mollers, in: Schonberger/Jestaedt/Lepsius/id., Das entgrenzte Gericht,
2011, 281, 305-307.

444 1bid, 144. Die Verfassung und das BVerfG seien ,keine politische Lebensversi-
cherung®, ibid.; mit Verweis auf Ehmke, VVDStRL 1963, 53 ff., 71 £.
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len gesamtgesellschaftlichen Wertekonsens herstellen kann.#4 Auch die
Anbindung der Rechtsprechung an die 6ffentliche Meinung vermag dieser
keine gesamtgesellschaftliche Akzeptanz zu vermitteln.*¢ Zu Recht wurde
daher in der Aufgabe, die substantielle Integration der Gesellschaft Gber
die Forderung eines materiellen Grundkonsenses herbeizuftihren, eine
Uberforderung des BVerfG gesehen.*” Setzte sich das Gericht dieses Ziel,
wirde ihm ein Ansehensverlust drohen.#® Schlieflich ist der materiellen
Lesart des Grundkonsenses zu Recht entgegengehalten worden, dass sie
ein etatistisches Selbstverstindnis des Gerichts bestarke, das auf die Inte-
gration einer ontologisierten politischen Staats- bzw. Volkseinheit ausge-
richtet sei, die so aber gar nicht existiere bzw. nicht existieren kénne*
und auch im Hinblick auf den europiischen Integrationsprozess hinder-
lich sei.#% Auch wenn das BVerfG die Gesetze und damit den politischen
Bereich mit der verfassungsrechtlichen Auslegung zunehmend tberformt,
wird es damit nicht zu einem in Schmittianischer Tradition stehenden poli-
tischen Spruchkorper, der seine Legitimitat allein aus dem o6ffentlichen
Zuspruch der ihn tragenden Volkseinheit generiert.43! Dies wire ein nor-
mativ nicht rickgebundener und damit verbotener Schluss vom Sein aufs

445 Vgl. Rosanvallon, der davon ausgeht, dass es ,ein“ Gemeinwohl nicht mehr ge-
be, weshalb die Begrenzung von Partikularinteressen durch Prinzipien und Ver-
fahren in unparteilichen Institutionen wichtiger wird, id., Demokratische Legi-
timitat, 2013, 131.

446 Nicht wirklich reflektiert bei v. Coelln, Zur Medienofentlichkeit der Dritten Ge-
walt, 2005, 189 ff.

447 Haltern, Integration als Mythos. Zur Uberforderung des Bundesverfassungsge-
richts, www.jeanmonnetprogramm.org/papers/96/9642ind.html. Auch Schulze-
Fielitz raumt ein, dass ein Verfassungsgericht in einer pluralistischen Gesell-
schaft mit seiner Rechtsprechung nicht immer alle Seiten zufriedenstellen kon-
ne, id., in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht und gesell-
schaftlicher Grundkonsens, 2000, 111, 138-139.

448 Vgl. Schulze-Fielitz, ibid, 139.

449 V. Ooyen, Integration, 2014, 66.

450 Vgl. hierzu Blankenagel, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungs-
gericht und gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000, 147 ff.; v. Bogdandy, in:
Schuppert/Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher
Grundkonsens, 2000, 243 ff.; Haltern, Integration als Mythos. Zur Uberforde-
rung des Bundesverfassungsgerichts, www.jeanmonnetprogramm.org/papers/96
/9642ind.html.

451 So aber fir den US-amerikanischen Supreme Court und den israelischen
Supreme Court, Bassok, German Law Journal, 21 (2), 2020, 131 ff; id., The Jour-
nal of Law and Politics, 2011, 26 (2), 239-272; id., Saint Louis University Public
Law Review, 2012, 31 (2), 333-382.
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Sollen.*2 Uberdies wire es mit Art. 97 Abs. 1 GG und der verfassungsge-
richtlichen Bindung an die Grundfesten der Verfassung unvereinbar,
wenn hieraus die demokratische Zielverpflichtung fiir das BVerfG abgelei-
tet wiirde, gesellschaftlichen Konsens mit den Inhalten der Urteile herzu-
stellen.53

Eine solche Forderung implizierte aulerdem, dass dem BVerfG in gesell-
schaftspolitischen Konflikten stets das letzte Wort zukdme. Die Folge die-
ser Annahme wire in demokratischer Hinsicht paradox: Soll die gerichtli-
che Bewahrung des Grundkonsenses die Demokratie substantiell stirken,
verkehrte die Forderung nach einer ,hoheitliche[n] Integration einer de-
mokratischen Gesellschaft“45* durch das Gericht dieses Ziel in sein Gegen-
teil. In dem Umfang wire eine freie, von der Gesellschaft ausgehende poli-
tische Meinungsbildung namlich unterbunden,®S obwohl es zum einen
mdoglich wire, die Verfassung zu andern, Art. 79 Abs. 2 GG mit Ausnahme
von Art. 79 Abs. 3 GG,%¢ und zum anderen uber eine kritische Diskussion
der verfassungsgerichtlichen Entscheidung Wege gefunden werden konn-
ten, die die aufgestellten verfassungsrechtlichen Grundsitze respektieren,
aber dennoch den eingeschlagenen politischen Weg weiterverfolgen. Laut
Bryde komme in einem solch materiellen Verstandnis daher eine stark lega-

452 Hier wire die Akzeptanz als soziale Tatsache Grundlage fir die normative
Schlussfolgerung, dass der demokratiestaatlich gebotene Grundkonsens gefor-
dert wiirde. Zur Unterscheidung zwischen Akzeptanz und dem normativen Kri-
terium der demokratischen Legitimitit/Legitimation, s. Gostomzyk, Offentlich-
keitsverantwortung der Gerichte, 2006, 88. Die Anerkennung einer Norm oder
im Gbertragenen Sinne eines Urteils durch die Offentlichkeit oder die Betroffe-
nen stellt keinen rechtlichen Geltungsgrund dar. S. a. Krawietz, Anerkennung,
1996, 104, 139.

453 Vgl. Limbach, Die Akzeptanz verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, 1997,
11-12; s. a. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, der die
Grenze der ,Orientierung des Richters an der 6ffentlichen Meinung®, 189, dort
zieht, wo die 6ffentliche Meinung in den Bereich der Staatswillensbildung iber-
greift, 190.

454 Frankenberg, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesell-
schaftlicher Grundkonsens, 2000, 31, 58.

455 In dem Umfang, in dem es das BVerfG als Impulsgeber fir gesellschaftliche Ent-
wicklungen erachtet, ist daher auch Héberles ,offenes” Verfassungsverstindnis
abzulehnen.

456 Kritisch deshalb Bryde, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Bd. 2, 7. Aufl. 2021, Art. 79 Rn. 34, 37-39, wenn das BVerfG Art. 79 Abs. 3 GG
weit auslegt und die Entscheidung zu politischen Grundsatzfragen damit vor-
wegnimmt.
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listisch gepragte unpolitische Kultur zum Ausdruck, in der die Birger am
meisten den ,weisen Mannern ... in roten Roben® vertrauten.45”

Schieflich bedarf es des materiellen Grundkonsenses auch nicht als
Rechtfertigung fiir die politische Funktion des Gerichts bzw. seines Status
als Verfassungsorgan. Diese Rechtfertigung bezieht das Gericht namlich
bereits daraus, dass die Verfassungsorgane nur ,in ihrem wechselseitigen
Zusammenhang ihren Sinn“4’® erhalten, wobei es das besondere Verdienst
des BVerfG ist, als ein unparteilicher Hater der Verfassung eine fiir den
Wechsel von Mehrheiten und Minderheiten zukunftsoffene, pluralistische
Struktur von Gesellschaft und Demokratie zu gewéhrleisten und damit die
Gleichheit der Biirgerinnen zu stirken sowie die langfristige Geltung ver-
fassungsrechtlicher Grundsitze, insbesondere der Grundrechte und der
Staatsstrukturprinzipien, gegentber kurzfristigen Meinungsumschwiingen
in Wahlzyklen zu bewahren.*® Seine Legitimitit schopft das BVerfG da-
her in erster Linie aus seiner Justizférmigkeit.#6°

Fir das ,Wie“ der Vermittlung folgt hieraus, dass das Gericht — in den
Worten Herzogs — vor allem die ,,Uberzeugung [vermitteln sollte], daf es in
diesem Staat einigermaflen plausibel und gerecht zugeht”,4! womit er die
Vermittlung eines prozedural-methodisch verstandenen Grundkonsenses
anspricht.#6? Eine sozialintegrative Kraft erreicht die Rechtsprechung, in-
dem sie zeigt, dass sie Konflikte mit ,funktionstichtigen Kollisionsnormen

457 Bryde, in: Vorlander (Hrsg.), Integration durch Verfassung, 2002, 331; s. a. Lim-
bach, Das Bundesverfassungsgericht, 2001, 86: ,,In der Tat misste es bedenklich
stimmen, so treffend Peter Hiberle, wenn das grof8e — auch durch jingste Umfra-
gen bestitigte — Vertrauen in das Bundesverfassungsgericht ein unpolitisches
Misstrauen der Biirger gegen die Demokratie indizierte.”

458 Vgl. Rosanvallon, Demokratische Legitimitit, 2013, 176; vgl. Kelsen, Allgemeine
Staatslehre, 2019 (Hrsg. Jestaedt), 256 (checks and balances); v. Ooyen, in: Voigt
(Hrsg.), Handbuch Staat, 2018, 917, 920.

459 Vgl. Rosanvallon, Demokratische Legitimitit, 2013, 173 ff.,, insb. 176.

460 Schonberger, in: id./Jestaedt/Lepsius/Mollers (Hrsg.), 2011, 9, 55. Gesellschaftli-
che Unterstiitzung sei relativ unabhingig von der Akzeptanz der einzelnen Ent-
scheidung, die Anerkennung der Unparteilichkeit des Gerichts verleihe dem
Gericht grofere Akzeptanz, Rosanvallon, Demokratische Legitimitat, 2013, 206
mwN

461 Herzog, Das Bundesverfassungsgericht als Hater der Ordnung, 1987, 14.

462 Zum Begriff, Hufen, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht
und gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000, 61, 73. Frankenberg, in: Schuppert/
Bumbke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher Grundkonsens,
2000, 58 bezeichnet den geforderten Grundkonsens als ,Minimalprogramm der
Integration.”
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...uberzeugend 16s[t]“463 und ,de[n] Diskurs tiber Werte in der Gesell-
schaft® offenhilt.*¢* Letzteres wiirde mithilfe ,addquate[r] Verfahren und
eine[r] moglichst wenig angreifbare[n] Methodik [sichergestellt], die Ein-
seitigkeiten vermeidet und unter Stichworten wie Verhaltnismafigkeit
und ,praktische[r] Konkordanz® dafiir sorgt, dass sich moglichst beide Sei-
ten in den Grundentscheidungen des Gerichts wiederfinden®.4¢5

Als Aufgabe, die dem BVerfG aufgrund seines politischen Charakters zu-
kommt, ist eine mediale Kommunikation als valides Mittel anzusehen, um
diese Haltung an die Birger heranzutragen.® Denn wie bereits festge-
stellt, wiirde es diese konsensfordernde Wirkung mit seinen Urteilen allein
nicht erreichen, da Institutionen in einer Kommunikations- und Medien-
gesellschaft fir die effektive Vermittlung ihrer Titigkeit an die Birger-
schaft in den medialen Kommunikationsraum eintreten mussen.*¢” Gerade
in Fallen, die gesellschaftlich sehr umstritten sind und in denen das
BVerfG ein Gesetz authebt, ist das Gericht zur Férderung der gesellschaftli-
chen Akzeptanz dieser Entscheidung dazu angehalten, den Buirgern zu ver-
mitteln, wie es zu seinem Ergebnis gekommen ist und dass es dabei alle In-
teressen reflektiert und in einen mdglichst schonenden Ausgleich gebracht
hat. Auch die ehemalige Gerichtsprasidentin Limbach war der Ansicht,
dass das BVerfG seine Entscheidungen besser kommunizieren solle, um
hierfir Akzeptanz zu erlangen.*¢8

463 V. Bogdandy, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und ge-
sellschaftlicher Grundkonsens, 2000, 243, 261.

464 Hufen, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesellschaft-
licher Grundkonsens, 2000, 61, 73. Sah hierzu sowohl das BVerfG als auch die
Fachgerichte berufen. Auch Frankenberg meint, ,das integrative Kapital [bilde
sich] im Zulassen und Durchstehen einigermaflen zivilisierter Kontroversen;*
hierzu sei das BVerfG berufen, beizutragen, id., in: Schuppert/Bumke (Hrsg.),
Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000, 31, 55-58.

465 Hufen, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesellschaft-
licher Grundkonsens, 2000, 61, 74, 80.

466 Eine aktive Offentlichkeitsarbeit des BVerfG ebenfalls befiirwortend, um die Be-
volkerung tber die Entscheidungen und Begrindungen des Verfassungsrichter-
rechts zu informieren, Wiirtenberger, in: Guggenberger/Wiirtenberger (Hrsg.),
Hiter der Verfasung oder Lenker der Politik? 1998, 57, 74; vgl. Vofkuhle, NJW
2018, 3154, 3158 f.; vgl. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt,
2005, 520.

467 S.o.Kap.2,A. 1 4. aa).

468 Limbach, Das Bundesverfassungsgericht, 2001, 70, id., Im Namen des Volkes,
1999, 182, hierfiir auf die mindliche Verhandlung abhebend.
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(d) Pflicht zur gesellschaftlichen Kontextualisierung der Rechtsprechung

Vor allem fiir das BVerfG, das regelmaRig tiber gesellschaftliche Werte ein-
schlieflich ihrer Gewichtung und Abwigung befinden muss, und in etwas
geringerem Umfang fur die hochsten Fachgerichte, wenn diese Entschei-
dungen mit gesellschaftspolitischer Dimension fiir die gesamte Fachrechts-
ordnung zu treffen haben, ist die Medienoffentlichkeit als Raum der 6f-
fentlichen und individuellen Meinungsbilung ein hilfreiches Mittel fir die
Identifizierung eines gesellschaftlichen (Werte-)Wandels. Damit erlangt
die Medienoéffentlichkeit der Verfahren eine besondere Bedeutung, da das
BVerfG und die obersten Fachgerichte zum Erhalt des gesellschaftlichen
Grundkonsenses mit der Rechtsordnung beitragen, wenn sie die gesell-
schaftlichen Gerechtigkeits- und Wertvorstellungen sowie die tatsichli-
chen gesellschaftlichen Entwicklungen in ihre Rechtsfindung einfliefen
lassen.#®? In diesem Umfang kann auch eine demokratische Pflicht zur ge-
sellschaftlichen Kontextualisierung der Rechtsprechung angenommen
werden.#0 Insbesondere das BVerfG riskierte andernfalls den Verlust des
offentlichen Vertrauens dafiir, dass es seine gesellschaftspolitische Funkti-
on erfillt, ,Recht und Gesellschaft miteinander in Einklang zu halten und
damit zur Integration des Gemeinwesens beizutragen“.#’! Beim BVerfG
kommt auflerdem noch hinzu, dass es tiber die gesellschaftliche Kontextua-
lisierung seiner Rechtsprechung und eine daraus moglicherweise folgende
Nichtigerkliarung eines Gesetzes den Gesetzgeber dazu bewegt, den in Ge-

469 Vgl. Benda, DOV 1983, 305 ff.; Limbach, Die Akzeptanz verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen, 1997, 14. Anders als die Anbindung an die 6ffentliche Mei-
nung ist die Kontextualisierung der Rechtsprechung nicht an der Auerung von
gesellschaftlichen Interessen orientiert, sondern an einem tatsichlich feststellba-
ren gesellschaftlichen Wandel.

470 Vgl. Benda, DOV 1983, 305, 305 ff. der zunichst strikt darauf abhebt, dass die
demokratische Pflicht bestehe, die Entscheidungen ,akzeptanzfihig zu machen
dann aber zu den Grenzen des Akzeptanzstrebens Ausfithrungen macht; s. hier-
zu Limbach, Die Akzeptanz verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, 1997,
11-12, die meint, es ginge hierbei vor allem um die praktische Legitimitit des
Gerichts und seiner Rechtsprechung, ibid, 12. Im Ergebnis ist beides richtig: der
gesellschaftliche Grundkonsens fordert eine praktische Legitimitit und ist —
tiber die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung — normativ an das Demokra-
tieprinzip angebunden worden (s. o. Kap. 2, A. L. 4. ¢) aa). Die in Art. 79 Abs. 3
GG niedergelegte Unabanderlichkeitsklausel bildet die Grenze der Kontextuali-
sierung,.

471 Zippelius, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1994, 150; zitiert bei Limbach, Die Akzep-
tanz verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, 1997, 12.
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setzesform gegossenen Volkswillen zu aktualisieren und eine bessere Uber-
einstimmung zwischen Gesetzgebung und gesellschaftlicher Wirklichkeit
herzustellen.

dd) Zwischenfazit

Die Dritte Gewalt hat die demokratische Aufgabe und ein eigenes Interes-
se daran, den gesellschaftlichen Grundkonsens mit dem Staatswesen zu
fordern. Dies verlangt, dass die Rechtsprechung ihre Handlungslegitimitat
nach auflen manifestiert und ihre Entscheidungen in begrenztem Umfang
auch durch eine aktive Offentlichkeitsarbeit Gber die Medien vermittelt.
Die Mediendffentlichkeit dient tiberdies als Informationsquelle fiir gesell-
schaftliche Entwicklungen, die in der Rechtsprechung zu beriicksichtigen
sind. Vor allem das BVerfG und in geringerem Umfang die obersten Fach-
gerichte sind aufgrund ihrer Position, der Wirkung ihrer Entscheidungen
und ihrer spezifischen Auslegungsfreiheit mehr als die unteren Instanzen
der Fachgerichtsbarkeit dazu angehalten, auf das offentliche Vertrauen
und die Akzeptanz ihrer Entscheidungen hinzuwirken. Deshalb besteht
bei ihnen ein im Vergleich zu den unteren Instanzgerichten ausgepragte-
rer Bedarf an passiver Medienoffentlichkeit und aktiver Informations- und
Offentlichkeitsarbeit.

d) Symbolische Identifikations-Reprisentation durch eine
medienwirksam verkorperte Reprasentativitat

In der Theorie zur reprisentativen Demokratie hat sich Pitkin auch mit der
Repriasentation durch Darstellung beschaftige. Dabei differenziert sie zwi-
schen einer deskriptiven und einer symbolischen Dimension.#? Deskripti-
ve Reprisentation bedeutet, dass die Reprisentierten ihre Eigenschaften
oder Einstellungen bei den Reprisentanten wiederfinden.#”3 Diese Form
der tatsichlichen Identifikations-Reprisentation wird durch eine mediale

472 Pitkin, The Concept of Representation, 1967, 11 ff.

473 Lembcke, in: id. (Hrsg.), Zeitgenossische Deombkratietheorie, 2016, 23, 33. Die
gesellschaftliche Reprisentativitit von Gerichten ist fiir die Richterauswahl
nicht entscheidend, Schreier, Demokratische Legitimation von Verfassungsrich-
tern, 2016, 288. ,Eine symbolische Verkniipfung aufgrund der Identifikation
mit gesellschaftlich-personlichen Merkmalen der Bundesverfassungsrichter ist
bisher [...] nicht zu beobachten. Die Biirger identifizieren sich nicht mit den
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Vermittlung weder realisiert noch verstarke. Statt der tatsiachlichen Identi-
fikations-Reprisentation bezeichnet die symbolische Reprisentation eine
ideelle Identifikations-Reprasentation.#’# Sie hat eine sozialintegrative
Funktion, die sich in einer Mediengesellschaft Giber die Medien vermitteln
lasst. Smend geht davon aus, dass die Integration von Gesellschaft und
Staat durch eine Person*’5 und eine institutionelle Symbolik#7¢ erfolge.
Eine sozialintegrative Funktion ist fiir die rechtsprechende Gewalt vor
allem dem BVerfG als Verfassungsorgan zugesprochen worden.#”7 Auf die
Verfassungsrichter selbst ist die ideelle Identifikations-Reprisentation bis-
lang nicht Gibertragen worden. Dem ist sowohl unter Berticksichtigung der
Ansicht Smends als auch der verfassungsrechtlichen Position des Verfas-
sungsrichters zuzustimmen. Smend ist in der rechtswissenschaftlichen Lite-
ratur herangezogen worden, um den Bundesprisidenten als Integrationsfi-
gur zu bezeichnen.#’® Anders als die Verfassungsrichter wird dem Bundes-
prasidenten als Staatsoberhaupt allgemein die Aufgabe beigemessen, den
Staat als Ganzes zu reprasentieren.*’® Die besondere Eignung zur persona-
len Reprasentation wird vor allem darauf zuriickgefiithrt, dass beim Bun-
desprasidenten das personliche Amt und die Verfassungsorganschaft zu-
sammenfallen.*8° Dies ist bei den Verfassungsrichtern nicht der Fall. Das
rechtsprechende Verfassungsorgan ist das BVerfG gemif§ Art.92 i. V. m.
Art.20 Abs.2 S.2 GG, §1 BVerfGG.#8! Den Verfassungsrichtern ist die
Rechtsprechung zwar gemifl Art. 92 GG anvertraut. Diese Formulierung

einzelnen Mitgliedern des Gerichts, sondern mit den Leitgedanken der Instituti-
on BVerfG; auch weil ihnen die gesellschaftlich-personlichen Merkmale der
Bundesverfassungsrichter im Wesentlichen unbekannt sind. Folglich kann aus
der pluralistischen Besetzung des BVerfG derzeit keine symbolische Reprisen-
tanz entstehen.”

474 Lembcke, in: id. (Hrsg.), Zeitgenossische Deomkratietheorie, 2016, 23, 34.

475 Smend, Staatsrechtliche Abhandlungen und Verfassungsrechtandere Aufsitze,
1955, 120, 142 ff.

476 Smend, Staatsrechtliche Abhandlungen und Verfassungsrechtandere Aufsitze,
1955, 120, 163. Auch bei Héberle finden sich kulturwissenschaftlich geprigte Be-
furwortungen symbolischer Integration, id., Nationalflaggen, 2008; id., Natio-
nalhymnen als kulturelle Identititselemente des Verfassungsstaates, 2.Aufl.
2013; s. a. Rosanvallon, Demokratische Legitimitit, 2013, 109 ff.

477 S.o.Kap.2,A. 1. 4. ¢) cc) (5) (c).

478 S. hierzu mwN ausfiihrlich v. Ooyen, Integration, 2014, 45 ff., insb. 52 f.

479 Herzog, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 54
Rn. 3ff., insb. 7.

480 Ibid.

481 Korioth, in: Schlaich/Korioth (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht, 11. Auflage
2018, Rn. 27.
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ist aber vor dem historischen Grund vor allem dahingehend zu interpretie-
ren, dass die Rechtsprechung — in Abgrenzung vom Beamtenapparat ge-
maf Art. 98 Abs. 1 und 3 GG - in selbststindig organisierten Gerichtsein-
heiten stattfindet, in denen unabhingige und neutrale Richter entschei-
den, die keiner birokratischen Hierarchie untergeordnet sind.#2 Die Rich-
ter werden laut BVerfG und herrschender Meinung als Amtswalter ihres
Richteramtes verstanden,*3 ausgeiibt wird die Staatsgewalt gemaifS
Art. 92 GG im institutionellen Rahmen der Gerichte. Da demokratische
Reprasentation stets an die Ausiibung der Staatsgewalt durch ihre Organe
ankntpft, kann das Volk auch ideell nur vom Gericht reprisentiert wer-
den, das die Staatsgewalt im Sinne des Volkes austibt. Dariiber hinaus
kommt den Verfassungsrichtern gemif § 6 BVerfGG nicht die gleiche de-
mokratische Legitimierung tGber die Wahl zu wie dem Bundesprasidenten,
der gemaf$ Art. 54 Abs. 1 S.2, Abs.3 GG in der Bundesversammlung mit-
telbar vom gesamten Volk gewihlt wird.

Ob das BVerfG eine sozialintegrative Funktion durch die ideelle Repra-
sentation der Gesellschaft erfiillen kann, ist umstritten. Kritisch betrachtet
wird, dass die symbolische Reprisentation mit ihrer Verbindung von
yldee® bzw. ,Ideal“ und Reprasentation das Risiko in sich birgt, Einheiten
vorauszusetzen und zu verkorpern, die tatsichlich nicht existieren und der
Gesellschaft damit die Handlungen der reprasentierten Institutionen letzt-
lich als einheitsstiftend zu oktroyieren.*$* Einige Stimmen in der Literatur
meinen, die Stelle der Macht miusse ,leer” bleiben, weil in einer Demokra-
tie, in der das (pluralistische) Volk Souveran ist, nicht durch eine staatliche

482 Zur Auslegung des Begriffs ,Richter®, Hillgruber, Maunz/Diirig, Grundgesetz-
Kommentar, 92. EL 2020, Art. 92 Rn. 65f. S. aullerdem zum Verstindnis des
LJAnvertrauens, BVerfG, Urt. v. 15.11.1971, BVerfGE 32, 199 (213); Detterbeck,
in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art 92 Rn 24. Historischer
Hintergrund ist, dass das Vertrauen in die burokratisch organisierte Justiz durch
die Instrumentalisierung der Gerichte im Nationalsozialismus erschiittert wor-
den war und ein Richtertyp verlangt wurde, der sich vom vorherigen Beamten-
richtertyp unterscheidet, Zinn, in: Jahrrei/Zinn (Hrsg.), Die Rechtspflege im
Bonner Grundgesetz, 1950, 47, 57-58.

483 S. BVerfG, Urt. v. 06.06.1988, NJW 1989, 93; Hillgruber, Maunz/Diirig, Grund-
gesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 92 Rn. 76; Morgenthaler, in: Epping/Hill-
gruber (Hrsg.), BeckOK GG, 46. Ed. 2021, Art. 92 Rn. 18, schlieSt aus Art. 92
GG hingegen, dass der Richter ,kein blofer Organwalter, sondern eine verfas-
sungsunmittelbar gewihrleistete Grundeinheit des Organisationsrechts im Be-
reich der rechtsprechenden Gewalt ist.“ Im Ergebnis macht dies keinen Unter-
schied, da auch er meint, dass die Richter ihre Tatigkeit im Rahmen der Gerich-
te auszutiben haben (sog. ,institutionelles Element®).

484 Lembcke, in: id. (Hrsg.), Zeitgenossische Deomkratietheorie, 2016, 23, 34-35.
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Institution reprasentiert werden konne.*35 Andere halten die gemeinsame
Entwicklung symbolischer Reprasentationsgehalte fir essentiell.#8¢ Symbo-
lische Reprasentation bediirfe ,Strukturen der Transparenz, Aufklirung
und Kontrolle“.#¥” Pitkin spricht vom notwendigen Erhalt einer ,two-way
correspondence®.488

Dieser Diskurs soll an dieser Stelle offengelassen werden. Eine Entschei-
dung ist fiir das vorliegende Abwigungsvorhaben nicht entscheidend, da
sich eine symbolische Reprisentation nicht als verfassungsrechtliches Ge-
bot fir die Rechtsprechung konzipieren lasst.4% Die symbolische Repri-
sentation bezieht sich nimlich auf die darstellerische Dimension demokra-
tischer Reprisentation, zu der sich das verfassungsrechtliche Demokratie-
prinzip nicht verhalt. Sie ist nicht Teil des Prozesses der normativ angelei-
teten Herstellung des Grundkonsenses, sondern Bestandteil der darstelleri-
schen Vergewisserung dieses Grundkonsenses. Es soll daher nur — auch mit
Blick auf die spater zu diskutierende justizeigene Informations- und Of-
fentlichkeitsarbeit — festgehalten werden, dass auch diejenigen Stimmen,
die einer staatlichen Symbolik kritisch gegentiberstehen, in den Verfas-
sungsgerichten einen Ort sehen, in dem die selbstreflexive Konflikthaftig-
keit der Gesellschaft reprasentiert ist.#° Frankenberg bezeichnet das Verfas-
sungsgericht als Ort ,,der selbstreflexiven Wahrnehmung gesellschaftlicher
Kontroversen“.#! Rosanvallon meint, dass die Verfassungsgerichte als refle-
xiv-demokratische Instanzen an den Willen des Verfassungsgebers erin-
nern, indem sie diesen durch seine Anwendung und Durchsetzung greif-
bar machen.¥? Zudem reprasentieren alle Gerichte durch ihre Unabhén-
gigkeit und Unparteilichkeit und durch ihre uneingeschrinkte Anho-
rungsbereitschaft die Allgemeinheit, in der keiner Privilegien genief3t.4%3
Wird diese eingebettet in eine Medienoffentlichkeit, welche die Entschei-

485 Brodocz, Die symbolische Dimension der Verfassung, 2003, 109, 208 mit Bezug
auf die Theorien republikanisch-demokratischer Verfassungen Frankenbergs und
Rodels.

486 Lembcke, in: id. (Hrsg.), Zeitgenossische Deomkratietheorie, 2016, 23, 35.

487 1Ibid.

488 Pitkin, The Principles of Democratic Government, 1997, 106.

489 Vgl. hierzu Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006,
11.

490 S. Brodocz, Die symbolische Dimension der Verfassung, 2003, 109, 215 mwN.

491 Frankenberg, Die Verfassung der Republik, 1996, 231.

492 Rosanvallon, Demokratische Legitimitat, 2013, 174-175. Die Verfassungsgerichte
erfiillen somit eine ,Erinnerungsreprisentation® des kollektiven gesellschaftli-
chen Gedachtnisses, ibid.

493 Rosanvallon, Demokratische Legitimitat, 2013, 109 ff.
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dungen des Gerichts kritisch beobachtet und hinterfragt,* liege darin
wohl keine anachronistische Symbolisierung einer das Volk statisch abbil-
denden Institution, sondern eines Ortes, an dem gesellschaftliche Konflik-
te auf Grundlage der Verfassung in dem konkreten Streitfall gelost werden
und auf deren Grundlage eine neue gesellschaftspolitische Diskussion an-
gestoflen wird. Die kritische Medienoffentlichkeit konnte dabei als ,,Struk-
tur der Transparenz, Aufklirung und Kontrolle“4* dienen.

4. Zwischenfazit

Nicht alle diskutierten Modi demokratischer Legitimation gewahrleisten
die erforderliche Riickbindung der Rechtsprechung an den Volkswillen
und fithren zudem zu Friktionen mit der richterlichen Unabhingigkeit
und anderen verfassungsrechtlichen Grundsitzen. Angesichts der vorange-
henden Abhandlung wird der Standpunkt vertreten, dass die demokrati-
sche Delegations-Reprisentation im Sinne von Art. 20 Abs. 1, 2 GG zwi-
schen Gerichten und dem dber die Medienoffentlichkeit reflektierten
Volkswillen aus normativen Griinden nicht unmittelbar, sondern nur mit-
telbar (vermittelt uber den Gesetzgeber) zu konzipieren ist. Den Grund-
konsens fordert die Rechtsprechung im Wege einer unabhéingigen und un-
parteilichen sowie kontextsensiblen Rechtsfindung, wobei vor allem das
BVertG und in etwas geringerem Mafle die obersten Bundesgerichte auf-
grund ihrer im Vergleich zu den sonstigen Gerichten der Fachgerichtsbar-
keit in stirkerem Umfang gesellschaftsrelevanten Rechtsprechung die Biir-
gerinnen in qualifiziertem Maf§ als Adressaten ihrer Tatigkeit berticksichti-
gen mussen.

In allen genannten Bereichen tiben die Medien eine essentielle Funktion
aus, da die in ihnen gefithrten und widergespiegelten gesellschaftspoliti-
schen Diskussionen die politischen Gewalten zu einer Auseinandersetzung
mit der Rechtsprechung im politischen Prozess anregen konnen. Damit
tragen sie dazu bei, die notwendige Voraussetzung fir die Starkung der de-
mokratischen Legitimation der Rechtsprechung zu schaffen. Die Medien-

494 Frankenberg meint, die Konflikthaftigkeit einer Debatte nach der Entscheidung
des Verfassungsgerichts sei ein Grund dafiir, dass das Verfassungsgericht als Ort
selbstreflexiver gesellschaftlicher Wahrnehmung angesehen werden kénne, s.
die Referenz bei Brodocz, Die symbolische Dimension der Verfassung, 2003,
109, 215.

495 Lembcke, in: id. (Hrsg.), Zeitgenossische Deomkratietheorie, 2016, 23, 35.

158

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Zur normativen Verankerung der Rechtsprechungsoffentlichkeit

offentlichkeit ist ferner Bedingung fiir die Forderung des offentlichen Ver-
trauens in die Rechtsprechung und deren gesellschaftlicher Akzeptanz.
Medienoffentliche Gerichtsverfahren, eine mediale Offentlichkeitsarbeit
und die Information dber sich wandelnde gesellschaftliche Verhiltnisse
schaffen eine Verbindung zwischen Gerichten und Gesellschaft, die zum
gesellschaftlichen Grundkonsens mit der Rechtsordnung beitragt. In die-
sem Umfang ist die Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung zugleich
eine Forderung des Demokratiegebots und ein justizeigenes Interesse, das
die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung bislang nicht hinreichend re-
flektiert hat. Sie férdert nimlich neben dem demokratischen Diskurs auch
die Stabilitit der Gerichte bzw. der Dritten Gewalt als solcher. Die symbo-
lische Identifikations-Reprisentation profitiert von Medienoffentlichkeit,
ist aber selbst keine Dimension des grundgesetzlichen Demokratieprin-
zips.

II. Das Rechtsstaatsprinzip als fortbestehender Anker der
Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung

Vor dem Hintergrund der europiischen Ideen- und Institutionengeschich-
te bezeichnet der Begriff des Rechtsstaats im allgemeinsten Sinne denjeni-
gen Staat, der seine politische Herrschaft nur aufgrund und im Rahmen
des Rechts ausiibt.#¢ Das BVerfG leitet das Rechtsstaatsprinzip aus einzel-
nen Satzen der Verfassung sowie aus der Gesamtkonzeption des Grundge-
setzes ab.#¥7 Zentraler Inhalt des Rechtsstaatsprinzips ist die umfassende
rechtliche Bindung der Ausiibung staatlicher Gewalt. Realisiert wird sie im
Grundgesetz in erster Linie gemafl Art. 20 Abs.3 GG durch den Vorrang
und den Vorbehalt des Gesetzes, gemafl Art. 20 Abs. 2 GG durch den Ge-
waltenteilungsgrundsatz sowie gemaf$ Art. 1 Abs. 3 GG durch die Bindung
der drei Staatsgewalten an die Grundrechte, womit zugleich ein vor staatli-
cher Einwirkung geschitzter und die staatliche Hoheitsausibung begren-
zender individueller Freiheitsbereich der Burger anerkannt wird.#® Fur

496 Vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. 2015,
Art. 20 Rn. 1; Kotzur, in: v. Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 138.

497 BVerfG, Urt. v. 01.07.1953, BVerfGE 2, 380 (403); BVerfG, Urt. v. 21.06.1977,
BVerfGE 45, 187 (246); BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015, BVerfGE 141, 1 (33)
mwN.

498 Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020
Art. 20 Rn. 11-12, 22-30; Kotzur, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
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die Rechtsdurchsetzung kommt gemaf Art. 97 Abs. 1 GG die richterliche
Unabhingigkeit als Sicherungsmittel der Bindungswirkung von Recht
und Gesetz hinzu.#? Als Teil der Rechtsstaatlichkeit, konkret der Rechtssi-
cherheit, gilt es zudem, die Publizitit und Klarheit der Gesetzeslage herzu-
stellen.>® Diese ist auch fiir das in Art. 19 Abs. 4 GG verbirgte Grundrecht
des effektiven Rechtsschutzes essentiell, durch welches der Rechtsstaat die
Biirger erreicht.

Der im Gerichtsverfassungsrecht enthaltene Grundsatz der Offentlich-
keit mindlicher Verhandlungen steht im Dienst dieser rechtsstaatlichen
Regeln. Feuerbach’*! hatte darin im Grundsatz bereits eine Verfahrensga-
rantie gesehen, die dem Schutz der an der Verhandlung Beteiligten, insbe-
sondere der Angeklagten im Strafverfahren gegen eine der offentlichen
Kontrolle entzogenen Geheimjustiz diene, sowie eine Rechtsposition des
Volkes, die es berechtige, seines eigenen Rechtes willen bei Gericht zu er-
scheinen. Den Gedanken der Kontrolle durch den Einblick der Offentlich-
keit in die Ausibung der Staatsgewalt hatte auch das Reichsgericht be-
tont.**2 Die Saal6ffentlichkeit solle verhindern, dass ,die gesamte Tatigkeit
des Gerichts hinter verschlossenen Tiren in ein Dunkel gehdllt und da-
durch Missdeutungen und Argwohn ausgesetzt® werde.’® Dies hat auch
das BVerfG anerkannt.’** Es buchstabierte die rechtsstaatliche Kontrolle
im ntv-Urteil wie folgt aus: ,Die rechtsstaatliche Komponente der Ge-
richtsoffentlichkeit zielt darauf, die Einhaltung des formellen und materi-
ellen Rechts zu gewahrleisten und zu diesem Zwecke Einblick in die
Funktionsweise der Rechtsordnung zu erméglichen. Insbesondere soll da-

mentar, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 140-142; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG,
16. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 45 ff.

499 Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020
Art. 20, 28; Kotzur, in: v. Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 141.

500 Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020
Art. 20 Rn. 27; Kotzur, in: v. Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 142; V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten
Gewalt, 2005, 60 ff., 70 ff., 202.

501 V. Feuerbach, Betrachtungen iiber die Offentlichkeit und Miindlichkeit der Ge-
rechtigkeitspflege, 1821, Neudruck 1969, Bd. 1.

502 RGSt 70, 109, 112.

503 Ibid.

504 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (64). Auch in der Literatur ist die
rechtsstaatliche Kontrollfunktion als primarer Zweck der Verfahrensoffentlich-
keit anerkannt, s. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005,
192 mwN.
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rauf hingewirkt werden, dass die Handelnden nicht in dem Gefuhl, ,unter
sich zu sein’, Verfahrensgarantien unbeachtet lassen oder tatsichlich und
rechtlich wesentliche Gesichtspunkte zum Zwecke der Beschleunigung des
Verfahrens tbergehen. Sie sollen in Anwesenheit Unbeteiligter dem An-
spruch der Unvoreingenommenbheit gentigen. Ob das Verhalten der Ver-
fahrensbeteiligten angemessen ist, insbesondere welche Wortwahl oder
Lautstirke, welche Geduld oder Straffung, welche Nachsicht oder Form-
strenge des Richters der jeweiligen Verfahrenssituation gerecht wird, lasst
sich auch — moglicherweise sogar am besten — durch Anwesende beurtei-
len.“3% Die Saal6ffentlichkeit qualifiziert das Gericht als geeignete Ausge-
staltung der rechtsstaatlich geforderten Verfahrensoffentlichkeit.5%¢ Es
konnte jedoch die Frage gestellt werden, ob die Saaloffentlichkeit die Kon-
trollfunktion in hinreichendem Maf§ erfullt. Diesbeztglich tritt verbreitet
Skepsis zutage.’” Gerade mit Blick auf den Schutz der richterlichen Unab-
hiangigkeit habe die Saaloffentlichkeit im Vergleich zum absolutistisch-
monarchischen Zeitalter, in dem die exekutivische Einflussnahme im Pro-
zess das grofte Problem darstellte, an Kontrollpotential verloren. Proble-
matisch seien heute weniger die offensichtlichen RegelverstofSe als die sub-
tileren, oftmals justizinternen Verstofe.5%

1. Ansitze zur Forderung des rechtsstaatlichen Verfahrens durch die
Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung

In der Literatur wird die Mediendffentlichkeit der Rechtsprechung als Mit-
tel erachtet, das der rechtsstaatlichen Verfahrenskontrolle mehr praktische
Bedeutung verleihen konnte. Offentliche Kritik an der Rechtsprechung
vermag das Parlament zum Tatigwerden anzuregen, weshalb der Grund-
satz der Gewaltenteilung zur Forderung nach einer Mediendffentlichkeit
der Rechtsprechung herangezogen wird.’® Ferner ist den Medien eine ei-
genstindige Kontrollfunktion hinsichtlich der Rechtsprechung beigemes-

505 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (65).

506 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (63).

507 Haberland, DRIZ 2002, 301, 306, 310; Papzer, NJW 2001, 1089, 1091 ff.; v. Coelln,
Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 206-207; vgl. Scherer, Ge-
richtsoffentlichkeit als Medienoffentlichkeit, 1979, 167 f..

508 Vgl. ibid.

509 BVerwG, Urt. v. 26.02.1997, BVerwGE 104, 105, NJW 1997, 2694, 2695; Gostom-
zyk, Offentlichkeitsverantwortung der Gerichte, 2006, 108f.; Mishra, Urteils-
schelte, 1997, 106 ff.
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sen worden.>1? Des Weiteren wird gedufSert, dass die Medienoffentlichkeit
beziiglich der defizitiren Publizitit der Rechtsordnung fiir Abhilfe sorgen
konneS'! Im Hinblick auf die richterliche Unabhingigkeit schitzt die Li-
teratur die Vorteile der Mediendffentlichkeit allerdings als gering ein, weil
die Medien kaum Informationen zu den informellen Prozessen haben,
welche die richterliche Unabhingigkeit gefahrden.’!2

2. Bewertung
a) Rechtsstaatliche Kontrollierbarkeit der Rechtsprechung durch Medien

Nach verfassungsgerichtlicher Interpretation fordert das Rechtsstaatsprin-
zip, dass der Staat die rechtlichen Voraussetzungen dafiir schafft, dass Un-
beteiligte die miindliche Verhandlung von Gerichtsverfahren — vorbehalt-
lich gewisser Ausnahmen - verfolgen konnen.’!3 Die Saaloffentlichkeit be-
trachtet das BVerfG hierfir als ausreichend, da sie das Ziel erreicht, Rich-
tern und anderen Verfahrensbeteiligten das Gefihl zu nehmen, ,unter
sich® zu sein,’'* indem sie es formal unbeteiligten Personen ermoglicht,
Gerichtsverfahren beizuwohnen. Diese Personen kdnnen im Wege des
Einblickes in die Funktionsweise der Gerichte eruieren, ob eine Verhand-
lung fair gefithrt worden ist, das heif$t vor allem unbefangen und unter Be-
achtung der Verfahrensrechte der Verfahrensbeteiligten. Vor allem aber
besteht der Zweck der Saaloffentlichkeit darin, dass die Richter ihre Ver-
handlungsfihrung durch die Augen eines externen Beobachters reflektie-
ren und dadurch zur Selbstdisziplinierung angeregt werden. Dieser Form
der Ad-hoc-Selbstdisziplinierung misst das BVerfG damit einen eigenstindi-
gen rechtsstaatlichen Zweck im Vergleich zur moglichen Erérterung von

510 Moishra, Urteilsschelte, 1997, 106 ff.

511 Dies als Nebenfunktion einstufend: ». Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der
Dritten Gewalt, 2005, 201 £.; Wolf, Gerichtsverfassungsrecht, 6. Aufl. 1987, § 25 1,
243.

512 S.v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 207-208 mwN.

513 Vgl. BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (65). Schon zu Feuerbachs Zei-
ten zielte der Offentlichkeitsgrundsatz darauf ab, die Méglichkeit der Kontrolle
durch den offenen Gerichtssaal zu schaffen, Feuerbach, Betrachtungen tber die
Offentlichkeit und Miindlichkeit der Gerechtigkeitspflege, 1821, Neudruck
1969, Bd. 1. Es war nicht avisiert, eine tatsachliche Kontrolle der Dritten Gewalt
zu gewihrleisten.

514 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (65).
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Verfahrensfehlern im weiteren Verfahren, das heifSt der Befangenheitsbe-
schwerde, Berufung oder Revision bei.*’> Dem ist zuzustimmen. Im Be-
schwerdeverfahren oder im weiteren Instanzenzug kann nidmlich nur noch
ex post und nicht unter dem Eindruck der Verhandlung bewertet werden,
ob die Verhandlungsfithrung fair war, wodurch Feinheiten in der Bewer-
tung verloren gehen. Zudem ist die Anregung zur richterlichen Selbstdis-
ziplinierung im Verfahren die effektivste Form, Rechtsschutz sicherzustel-
len.

Die Saaloffentlichkeit umfasst die Printmedienodffentlichkeit, da Print-
medienvertreter ein durch Art. 5 GG gesichertes Zugangsrecht zum Ge-
richtsverfahren haben.’'¢ Auch der EGMR formuliert, dass die Berichter-
stattung zur Publizitit des Verfahrens beitrage und damit den in
Art. 6 Abs. 1 EMRK grundgelegten Offentlichkeitsgrundsatz wahre.>'” Dies
korrespondiert mit der Feststellung, dass Printmedienvertreter die Verfah-
rensoffentlichkeit mit ihrer Berichterstattung oftmals erst herstellen.'® Au-
Berdem ist davon auszugehen, dass sie mehr als die zum System gehéren-
den und in diesem System sozialisierten Juristen erkennen, ob es mogli-
cherweise einen ,unconscious bias“ oder eine im gesamten beruflichen
Umfeld bislang verdeckte Voreingenommenheit gibt. Wenn solch eine
strukturelle Voreingenommenheit in der Medienoffentlichkeit aufgedeckt
wird, kann dies bestenfalls zum Umdenken der Richterinnen fiihren und
jedenfalls die Parteien dazu anregen, auf diese Form der Voreingenom-
menbheit in bevorstehenden Verfahren zu achten.

Aus dem Rechtsstaatsprinzip lasst sich eine eindeutige Forderung nach
einer allgemeinen Medienoftentlichkeit der Gerichtsverhandlung nicht ab-
leiten. Dem Gesetzgeber kommt ein Gestaltungsspielraum zu, inwiefern er
die aus dem allgemeinen Prinzip folgenden Verfahrensgarantien im Rah-
men institutioneller und prozeduraler Strukturen absichert. Eine rechts-
staatliche Forderung nach einer mediatisierten Verfahrensoffentlichkeit
ware nur dann anzunehmen, wenn die Saaloffentlichkeit als unzureichen-
des Mittel zur Erfillung des Zwecks, die Verfahrensoffentlichkeit prak-
tisch wirksam herzustellen, anzusehen wire. Dafiir miisste empirisch nach-

515 Ibid. Damit ist diese Funktion der Verfahrensoffentlichkeit auch nicht primir
auf die letzten Instanzen bezogen, sondern vielmehr auf die unteren Instanzen,
in denen Beweise erhoben werden und fiir die die faire Verfahrensfithrung da-
her besonders relevant ist.

516 BVerfG, Beschl. v. 06.02.1979, BVerfGE 50, 234.

517 EGMR, Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 50; The Sunday
Times gg. VK (No. 1), Urt. v. 26.04.1979, Nr. 6538/74, § 65.

518 Vofkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 680.
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weisbar sein, dass die Saaloffentlichkeit von den Birgern nicht genutzt
wird. Wie bereits erwahnt, ist dies nicht der Fall. Dennoch ist festzuhalten,
dass die audiovisuelle Verhandlungsoffentlichkeit aufgrund der Vielzahl
unbestimmter Zuschauer mehr noch als die Saal- oder Printmedienéftent-
lichkeit dem rechtsstaatlichen Zweck nachkommt, den Richtern das Ge-
fahl zu nehmen, unter sich zu sein und dadurch die richterliche Selbstdis-
ziplinierung im Verfahren anregt. Eine weitere rechtsstaatliche Bedeutung
erlangt die Medienoffentlichkeit fernab des Gerichtsverfahrens, wenn Me-
dien tber Auskunftsanspriiche oder iiber die Befragung von Richtern Miss-
stande in der Justizverwaltung oder -organisation aufdecken, die sich nega-
tiv auf die Verfahrensfihrung auswirken.

b) Gewaltenhemmung durch medienéffentliche Kontrolle der
Rechtsprechung

Die Mediendffentlichkeit der Rechtsprechung unterstitzt die zwischen
den Staatsgewalten ausgetibte Gewaltenhemmung und -kontrolle, die zwi-
schen diesen eine ,balancierende Funktionengliederung®!® bewahrt.520
Die Information zur Titigkeit der rechtsprechenden Gewalt vermag eine
gesellschaftliche Debatte zu den Grenzen der Rechtsprechung anzuregen,
die den Gesetzgeber dazu bewegt, mit Gesetzen einer moglicherweise zu
weit in den politischen Bereich eingreifenden Rechtsfortbildung oder ei-
nes vergleichbaren Richterrechts entgegenzusteuern. Der Gesetzgeber
kann die Dritte Gewalt mit dieser Information bei Uberschreitung des ihr
verfassungsrechtlich zugewiesenen Funktionsbereichs zudem informell zu-
rechtweisen. Das BVerwG hat diesen Aspekt 1997 aufgeworfen: ,,Das De-
mokratiegebot wie auch das Prinzip der gegenseitigen Gewaltenhem-
mung, das dem Grundsatz der Gewaltenteilung zu eigen ist, erfordern es,
dass auch tber die 6ffentliche Meinungsbildung ein Anstof§ zu einer parla-
mentarischen Korrektur der Ergebnisse moglich sein muss, mit denen die

519 Kotzur, in: v. Minch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art.20
Rn. 133.

520 Ibid. Der in der fiir die folgende Analyse relevanten Rechtsprechung verwandte
Begriff der Gewaltenhemmung, s. BVerwG, Urt. v. 26.02.1997, BVerwGE 104,
105, NJW 1997, 2694, 2695, wird hier in dem von Kotzur angewandten Begriff
von ,checks and balances® — Gewaltenhemmung und -kontrolle — verwendet.
Ziel dieses Grundsatzes ist es, durch ,wechselseitige Kontrolle, Hemmung und
MaRigung® der Gewalten Herrschaftsmissbrauch zu unterbinden, ibid.
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rechtsprechende Gewalt zur Rechtsentwicklung beitragt.“52! Damit be-
mitht das BVerwG ein Modell vermittelter Gewaltenhemmung und -kon-
trolle.’2?

Gegen die Ubertragung des Prinzips gegenseitiger Gewaltenhemmung -
und kontrolle auf das Verhaltnis zwischen Medien und Gerichten hat Di
Fabio angefiihrt, dass es dieser an verfassungsrechtlicher Substanz fehle.5?3
Er weist darauf hin, dass die Offentliche Gewalt gemifs
Art. 20 Abs.2 S.2 GG nur zwischen den drei Gewalten geteilt werde.>24
Ablehnend kann des Weiteren angefithrt werden, dass die Medien mit den
drei Gewalten nicht vergleichbar sind. Sie sind nicht auf einen demokrati-
schen Legitimationsakt rickfihrbar. Ebenso wenig vermogen sie unmittel-
baren Zwang auf den Biirger auszuiiben. Mit der Grundrechtszuweisung
in Art. 5§ Abs. 1 GG wird die Presse dem nichtstaatlichen Bereich zugeord-
net. Kraft des in Art. 5 Abs. 1 GG kodifizierten Schutzes dirfen die Staats-
gewalten die Medien auch nicht in dem ihnen zugewiesenen Freiheits-
raum kontrollieren. Von Coelln bringt ferner vor, dass in Bezug auf die
rechtsstaatliche Kontrolle vor allem die Kontrolle der anderen Gewalten
erforderlich sei, um die richterliche Unabhingigkeit zu schiitzen.’?> Fiir
die Ubertragung spricht jedoch die verfassungs- und konventionsrechtli-
che Funktionszuweisung, der zufolge die Medien die Staatsgewalten kon-
trollieren (public watchdog).5?¢ Als Intermediare’”” nehmen sie einen Platz
zwischen den Staatsgewalten und der Zivilgesellschaft ein. Mit ihrer Kritik
tiben sie Druck auf die Gewalten aus, die ihrer Funktionsaustibung verfas-
sungsrechtlich gesetzten Grenzen nicht zu Gberschreiten.’?8 So ist das Prin-

521 BVerwG, Urt. v. 26.02.1997, BVerwGE 104, 105, NJW 1997, 2694, 2695.

522 S. a. Gostomzyk, Offentlichkeitsverantwortung der Gerichte, 2006, 108 f.

523 Di Fabio, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II, 3. Aufl. 2004, §27 Rn. 14; dies
nur im ,metaphorischen Sinne®, nicht aber im Sinne einer ,normative[n] Zu-
schreibung® annehmend, Kotzur, in: v. Minch/Kunig, Grundgesetz-Kommen-
tar, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 136.

524 TIbid.

525 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 207.

526 BVerfG, Beschl. v. 13.06.2006 - 1 BvR 565/06 - Rn. 15; EGMR, Observer and
Guardian gg. VK, Urt. v. 26.11.1991, Nr. 13585/88, § 59.

527 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 451: ,In komplexen Gesellschaften bil-
det die Offentlichkeit eine intermediare Struktur, die zwischen dem politischen
System einerseits, den privaten Sektoren der Lebenswelt und funktional spezifi-
zierten Handlungssystemen andererseits vermittelt.”

528 Ibid, 455. Mit dem Begriff der ,,Vierten Gewalt“ impliziert Habermas die Macht
der Massenmedien in einer Kommunikationsgesellschaft, in der diese die 6ffent-
liche Meinung weitgehend steuern konnen.
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zip der Gewaltenhemmung und -kontrolle jedenfalls dahingehend auf das
Verhiltnis von Medien und Staatsgewalten tGbertragbar, dass es die Kon-
trollfunktion der Medien mit der die Hoheitsausitbung hemmenden Wir-
kung begriinden und in ihrer Ausgestaltung und ihren Grenzen naher be-
stimmen kann.’?’ Letztlich hangt diese Funktion allerdings mit der soeben
besprochenen vermittelten Gewaltenhemmung und -kontrolle zwischen
den Staatsgewalten zusammen, denn nur der Gesetzgeber kann eine wider-
rechtlich in den politischen Funktionsbereich tbergreifende Rechtspre-
chung rechtswirksam in ihre Schranken weisen.

Beide Auspragungen des Grundsatzes der Gewaltenhemmung und -kon-
trolle kniipfen an die Funktion der Medien als Informationsmittler und
Katalysatoren gesellschaftlicher Kritik und der o6ffentlichen Meinung an.
Dies kann die Saaloffentlichkeit selbst nicht leisten. Uber den blofen Zu-
gang und die selbstdisziplinierende Wirkung im Verfahren hinaus bedarf
es hierfiir einer 6ffentlichen Diskussion tber die Ausfithrung der richterli-
chen Tatigkeit. Mithin bedarf es fiir die Forderung der gegenseitigen Ge-
waltenhemmung und -kontrolle einer Medienoffentlichkeit der Gerichts-
verfahren und Gerichtsentscheidungen, die Themen von 6ffentlichem In-
teresse betreffen, sowie einer geeigneten Offentlichkeitsarbeit, die be-
stimmte fachliche Zusammenhinge verstindlich erklart.53

c) Publizitit der Rechtsordnung und Stirkung des Rechtsschutzes durch
Medienoffentlichkeit

Die primire Funktion der Verfahrensoffentlichkeit, die rechtsstaatliche
Kontrollierbarkeit, setzt die Normenpublizitit voraus, da auch Kontrolle
nur in Kenntnis der Gesetzeslage erfolgen kann. Aus demselben Grund
setzt sie die Rechtsprechungsoftentlichkeit voraus. In dem bereits erwahn-
ten Urteil des BVerwG zur verfassungsunmittelbaren Pflicht der Judikati-
ve, Offentlichkeitsrelevante Urteile zu veroffentlichen,®3! stiitzte das
BVerwG diese Pflicht unter anderem auf den Gedanken des effektiven
Rechtsschutzes bzw. der Justizgewihrleistungspflicht. Urteilen komme
namlich eine der Verkiindung von Rechtsnormen vergleichbare Bedeu-

529 Zur erforderlichen Einhegung der Macht der ,Vierten Gewalt, s. Habermas,
Faktizitit und Geltung, 1992, 455.

530 Vgl. Kap. 2, A. 1. 4. b) gg).

531 BVerwG, Urt. v. 26.02.1997, BVerwGE 104, 105, NJW 1997, 2694, 2695. Auch
im Folgenden.
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tung zu, da sie die Gesetze konkretisieren und das Recht damit im Einzel-
fall prazisieren und fortbilden. Die Birgerin misse in einer komplexen
Rechtsordnung zuverlissig ihre Rechte und Pflichten in Erfahrung brin-
gen konnen. Die Aussichten auf Rechtsschutz miissten fiir sie anndhernd
vorhersehbar sein. Dem dient sowohl die allgemeine Zuganglichkeit als
auch die Vermittlung themenrelevanter Urteile durch die Medien.

Daraus kann allerdings nur im Umfang der Urteilsverkiindung eine
rechtsstaatliche Forderung nach einer Mediendffentlichkeit der Gerichts-
verhandlung folgen. Dartber hinaus ist die Publizitit der Rechtsordnung,
das heiflt die Norm- und Rechtsprechungspublizitit nicht als Nebenfunk-
tion der Verhandlungsoffentlichkeit anzusehen, die eine rechtsstaatliche
Forderung nach Medienoéffentlichkeit der Gerichtsverhandlung begriinden
wiirde.*3? Das Gerichtsverfahren hat fir die Publizitit der Rechtsordnung
keine den Normen oder Urteilen vergleichbare Bedeutung. In ihr wird au-
Ber dem abschlieBenden Urteil kein Recht gebildet, welches publik ge-
macht werden miisste.53? Uberdies lasst sich auch aus der Uberlegung, dass
das Gerichtsverfahren mittelbar der Normpublizitit dient und damit die
Defizite der Normpublizitit behebt,’34 kein Argument fir die rechtsstaatli-
che Forderung nach einer Medienoffentlichkeit des Gerichtsverfahrens ab-
leiten. Die Behebung der Defizite der Normpublizitat liegt im Zustindig-
keitsbereich der politischen Gewalten. Auch aus dem Gedanken der
Rechtssicherheit und des Justizgewihrleistungsanspruchs bzw. des Rechts
auf effektiven Rechtsschutz lasst sich kein Argument ableiten. Vorausset-
zung ist namlich auch hierfir die Kenntnis der Rechtslage in der durch die
Rechtsprechung konkretisierten Form. Nur in ganz geringem Umfang ver-
mag die Unkenntnis dariiber, wie ein Gerichtsverfahren ablauft, den Bur-
ger vom Ersuchen gerichtlichen Rechtsschutzes abhalten. Dieses Problem
wird jedoch bereits durch die Saaloffentlichkeit aufgefangen, da der Bur-
ger durch die Beobachtung eines Gerichtsverfahrens den Verfahrensablauf
in Erfahrung bringen kann.

Auferdem ist es auch nicht die Funktion der Medien, den Birger tiber
Rechtsschutzmoglichkeiten aufzuklaren oder ihm fiir den Einzelfall Orien-

532 So aber v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 202; Sorth,
Rundfunkberichterstattung aus Gerichtsverfahren, 1999, 35.

533 Auch die Organisations- und Verfahrensregeln der Gerichte sind offentlich.
Hierauf beruft sich v. Coelln fir die Begriindung einer rechtsstaatlichen Forde-
rung nach einer medienéffentlichen Gerichtsverhandlung, ibid, Zur Medienof-
fentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 204.

534 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 201.
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tierung im Recht zu verschaffen.’3® Stattdessen hat das BVerfG in seinem
Urteil zur Offentlichkeitsarbeit diese Aufgabe bereits der staatlichen Of-
fentlichkeitsarbeit Gberantwortet.’3¢ In dem Umfang, in dem die Recht-
sprechung Rechtsschutzmoglichkeiten schmilert oder erweitert, durfte al-
so eine darauf bezogene Offentlichkeitsarbeit auf das Rechtsstaatsprinzip,
konkret die Férderung des individuellen Rechtsschutzes gestiitzt werden.

d) Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung zum Schutz richterlicher
Unabhangigkeit

Die urspriinglichen Ziele der Verfahrensoffentlichkeit, der Ausschluss von
Geheimjustiz und der Schutz der richterlichen Unabhingigkeit vor direk-
ter Einwirkung der Exekutive auf die Entscheidungsfindung, sind in den
Hintergrund getreten. Die Unabhingigkeit der Richter von direkter politi-
scher Einwirkung auf den Prozess wird institutionell durch besondere Ga-
rantien abgesichert.’¥” An Bedeutung gewonnen haben jedoch informelle
Einflisse.*3® Heutzutage droht eine Einflussnahme auf die Richter primar
aus den eigenen Reihen, die sich im Bereich der Einstellung, Beurteilung
und Beférderung der Richter auswirkt sowie in dem Inaussichtstellen von
Vor- oder Nachteilen bei der Zuweisung von Personal- und Sachmitteln
oder in dienstaufsichtlichen Mafinahmen.’* Hinzu tritt die zunehmend
an 6konomischen Parametern ausgerichtete Organisation der Justiz.>*? Da-
raus folgende Beeintriachtigungen der richterlichen Unabhingigkeit wer-
den in der miindlichen Verhandlung kaum sichtbar, aufSer in einigen we-
nigen Konstellationen, wie beispielsweise der unzuldssigen Beschleuni-
gung eines Verfahrens wegen des 6konomischen Diktats. Selbst beziiglich
dieses exemplarischen Ausnahmefalles hat die Mediendffentlichkeit der
Verhandlung fir die Gewihrleistung der richterlichen Unabhingigkeit
keinen besonderen Vorteil gegentiber der Saaldffentlichkeit. Aufgedeckt

535 So aber zum Ziel der medialen Verfahrensoffentlichkeit das Sondervotum zu
BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (72-73) und v. Coelln, Zur Medienof-
fentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 204-205.

536 BVerfG, Urt. v. 02.03.1977, BVerfGE 44, 125 (148).

537 Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 155.

538 Fiir einen Uberblick, s. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt,
2005, 206-207.

539 Haberland, DRiZ 2002, 301, 303 ff.; Papier, NJW 2001, 1089, 1091 ff.

540 Schiitz, Der 6konomisierte Richter, 2005, 17 ff.; kritisch, Meyer, in: v. Miinch/
Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 97 Rn. 31, 37.
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wirde diese Problematik ebenso bei Anwesenheit von Burgerinnen im Ge-
richtssaal. Eine selbstdisziplinierende Wirkung hat die Saal6ffentlichkeit
ebenfalls. Ein rechtsstaatliches Gebot fiir eine Mediendffentlichkeit der Ge-
richtsverhandlung folgt aus dem Zweck, die richterliche Unabhingigkeit
und Unparteilichkeit zu gewihrleisten, somit nicht, solange die Saaloffent-
lichkeit nicht funktionslos geworden ist.

In einem Aspekt verspricht die Medienoffentlichkeit der Gerichtsver-
handlung allerdings einen zusitzlichen Schutz fiir die richterliche Unab-
hangigkeit. Fordert diese nidmlich, wie zuvor ausgefithrt,*#! durch die
sichtbare Individualisierung des Rechtsstreits die gesellschaftliche Akzep-
tanz der einzelnen Urteile, wird also der Unmut eines Verfahrensbeteilig-
ten ,,ihm selbst zugerechnet und nicht auf das Versagen der Institution zu-
rackgefithrt®,*#* nimmt der Druck der Kritik, die an Gerichtsverfahren ge-
ibt wird, auf den einzelnen Richter ab.’** Durch Medienberichterstattung
ausgetbter Druck wird auch dadurch reduziert, dass eine die gerichtlichen
Entscheidungen verzerrende Fehlberichterstattung durch eine entspre-
chende Informationstitigkeit der Justiz vermieden oder richtiggestellt
wird. Letztlich fordern alle Elemente einer Medienoffentlichkeit, die das
gesellschaftliche Vertrauen in die Justiz, die Akzeptanz einzelner Urteile
und damit den allgemeinen Rechtsbefolgungswillen stirken,*** mittelbar
die Unabhingigkeit des Richters von 6ffentlicher Kritik und die Unabhin-
gigkeit der Justiz von den politischen Gewalten. Die Judikative ist nimlich
fir die Durchsetzung ihrer Urteile auf die anderen Gewalten angewie-
sen.® Der allgemeine Rechtsbefolgungswille stirkt ihre Autonomie und
Autoritit und damit auch ihre Unabhingigkeit von den politischen Gewal-

541 S.Kap.2,A. 1 4.¢)cc) (2) (c).

542 S. Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, 123.

543 Inwiefern die Garantie der richterlichen Unabhangigkeit auch medialen Druck
umfasst, s. u. B. II. 3.

544 Der EGMR formuliert, dass die Funktionsfahigkeit der Justiz von der Kooperati-
on mit einer informierten Offentlichkeit abhangt, Sunday Times gg. VK (No. 1),
Urt. v. 26.04.1979, Nr. 6538/74, § 65.

545 Vgl. Hamilton im Federalist No. 78: ,The judiciary [...] has no influence over
either the sword or the purse; no direction either of the strength or of the
wealth of the society; and can take no active resolution whatever. It may truly be
said to have neither FORCE nor WILL, but merely judgment; and must ulti-
mately depend upon the aid of the executive arm even for the efficacy of its
judgments.“ Vgl. Wiirtenberger, in Hof/Schulte (Hrsg.), Wirkungsforschungen
zum Recht, 2001, 203, 20S.
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ten.>#¢ Diese Unabhingigkeit strahlt wiederum auf den einzelnen Richter
zuriick, vor allem wenn dieser typischerweise Entscheidungen von gesell-
schaftspolitischer Tragweite trifft.

Jenseits des Gerichtsverfahrens kann die Medienoffentlichkeit ebenfalls
zum Schutz der richterlichen Unabhingigkeit beitragen.’¥ Fir verwal-
tungsrechtliche Vorginge innerhalb der Justiz sehen das Informationsfrei-
heitsgesetz und die Pressegesetze einen Anspruch auf Informationsver-
schaffung vor.’*® Diese Auskunftsanspriiche verhelfen jedoch nur einge-
schrankt zur Erkenntnis Giber die Gefahren fiir die Unabhangigkeit, da sie
nicht auf justizinterne Vorginge Anwendung finden.5*> Offentlich werden
Missstinde daher primir Gber ihre offentliche Anprangerung durch die
Richter selbst. Vorrangig liegt der Schutz der richterlichen Unabhingig-
keit also in den Hianden der Richter, vor allem der Gerichtsprasidenten,
und nur nachrangig in den Hinden der Medien. Jedenfalls fiir die Ge-
richtsprisidenten kommt im Falle gravierender die richterliche Unabhin-
gigkeit gefihrdender Umstinde als u/tima ratio die rechtsstaatliche Pflicht
in Betracht, die Missstinde anzuprangern. Ultima ratio bedeutet, dass be-
reits alle Verfahren, in denen die Verletzung der richterlichen Unabhin-
gigkeit gemifl § 26 Abs. 3 DRIG sowie Art. 33 Abs. 5, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a
GG i. V. m. §90 Abs. 1 BVerfGG geltend gemacht werden kann, in An-
spruch genommen worden sind.>* Da die politischen Gewalten rechen-
schaftspflichtig sind und diese Rechenschaft im Kern durch die Medien

546 Zum Zusammenhang von Autoritit und Unabhingigkeit, bezogen aufs
BVerfG, s. Lembcke, in: Boulanger/Schulze/Wrase (Hrsg.), Die Politik des Verfas-
sungsrechts, 2013, 37 f.; zwar ist dieser Zusammenhang fiir das BVerfG von be-
sonderer Bedeutung, er lisst sich allerdings auch allgemein auf die Dritte Ge-
walt Gbertragen.

547 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 207-208; eine
dhnliche Bewertung trifft Britz, Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal, 1999, 200.

548 Bundesgerichte sind erfasst, soweit sie 6ffentlich-rechtliche Verwaltungsaufga-
ben wahrnehmen (BT-Drs. 15/4493, S.7f.); Schoch, in: id. (Hrsg.), IFG Kom-
mentar, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 209-213; Debus, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), InfoMe-
dienR, 30. Ed. 2020, § 1 IFG Rn. 136-137 zur titigkeitsbezogenen Auslegung des
Behordenbegriffs; s. aufferdem Auskunftsanspriiche der LPresseG, z.B. § 4 LPres-
seG NRW.

549 Diesen Ausschluss gebietet nicht nur die Bewahrung der Entscheidungsfreiheit
des Richters, sondern auch das Beratungsgeheimnis (§ 43 DRIG).

550 Als Teil der beamtenrechtlichen Loyalititspflicht, vgl. OVG Koblenz, Urt. v.
04.12.1998, NVwZ-RR 1999, 648 (Polizei); Gaserow, Flucht in die Offentlich-
keit, 22.05.1992, zeit.de.
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ausgetibt wird, sind die Medien die beste Unterstiitzung fiir die Anprange-
rung von Missstinden.3!

3. Zwischenfazit

Das Rechtsstaatsprinzip fordert nur im Dienst der vermittelten Gewalten-
hemmung und -kontrolle, dass die Verhandlungsoffentlichkeit eine Me-
dienoffentlichkeit umfasst. Hinsichtlich der rechtsstaatlichen Kontrolle des
Verfahrens verhilft die im Wege der medialen Berichterstattung hergestell-
te Offentlichkeit der Gerichtsverhandlung zu einer effektiveren Kontrolle.
Die rechtsstaatliche Forderung nach einer umfanglicheren Medienéffent-
lichkeit folgt daraus jedoch nicht. Einen Aufklirungsauftrag tber die
Funktionsweise der Rechtsordnung oder den individuellen Rechtsschutz
haben nicht die Medien, sondern die staatlichen Stellen. Die passive und
aktive Medienoftentlichkeit der Rechtsprechung vermag die richterliche
Unabhingigkeit und Unparteilichkeit in dem Umfang zu schitzen, in
dem sie das Vertrauen in die Justiz, die Akzeptanz einzelner Entscheidun-
gen und damit den Rechtsbefolgungswillen des Einzelnen stirkt. Dartiber
hinaus durfte Gerichtsprasidenten in Ausnahmefallen gravierender Ein-
schnitte in die richterliche Unabhingigkeit als ultima ratio die rechtsstaatli-
che Pflicht treffen, den Missstand offenzulegen und somit die Gewaltendy-
namik zum Schutze der Unabhingigkeit anzustofen.

III. Die grundrechtliche Verankerung der Medienoffentlichkeit der
Rechtsprechung

1. Grundrechtliche Verankerung der passiven Mediendffentlichkeit

a) Gerichtsverfahrensbezogener Grundrechtsschutz

aa) Recht der Presse und des Rundfunks auf Zugang zum und
Berichterstattung tber das Gerichtsverfahren

Den Zugang der Presse zu Gerichtsverfahren stiitzen BVerfG und Literatur
grundsitzlich auf die Pressefreiheit, welche die Informationsfreiheit als

551 Vgl. Mishra, Urteilsschelte, 1997, 292; HéufSler, Der Konflikt zwischen Bundes-
verfassungsgericht und politischer Fithrung, 1994, 257.
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notwendiges Korrelat voraussetzt.? Gleiches gilt im Zusammenhang mit
der Frage, ob audiovisuelle Aufnahmen aus dem Gerichtssaal auferhalb
der Verhandlung gemacht werden diirfen. Dies hat sich in Fillen sitzungs-
polizeilicher Anordnungen gezeigt, die zur Unterbindung von zukiinftiger
Presseberichterstattung zu Gerichtsverhandlungen getroffen wurden,>s3 so-
wie von spezifischen, Druck austibenden audiovisuellen Aufnahmen aus
dem Gerichtssaal auferhalb der Verhandlung’** Das BVerfG hat die
Rechtmifigkeit solcher Anordnungen am Maf$stab der Presse- und Rund-
funkfreiheit gepriift.>>S Die Informationsfreiheit hat es im ersteren Fall als
notwendige Voraussetzung der Pressefreiheit eingeordnet.55¢

Den Schutzbereich der Rundfunkfreiheit hielt das BVerfG im ntv-Urteil
far die Berichterstattung aus einer Gerichtsverhandlung nicht fir eroffnet,
da sich die Er6ffnung der Informationsquelle nur auf den Zugang zum Ge-
richtssaal, nicht jedoch auf eine audiovisuelle Offentlichkeit erstrecke.5S7
Aufgrund der Grundkonzeption der Saaloffentlichkeit als auf den Ge-
richtssaal begrenzte Gerichtsoffentlichkeit stufte das BVerfG die Rund-
funkfreiheit als ein a/iud ein,>® da letztere die raumliche Begrenzung der
Verhandlungsoffentlichkeit aufbreche. Dem ist im Ergebnis nicht zuzu-
stimmen. Die besseren Griinde sprechen dafiir, den Schutzbereich der
Rundfunkfreiheit grundsatzlich fiir er6ffnet zu halten.’>

Dafiir spricht zunichst, dass die Presse- und Rundfunkfreiheit nicht nur
die Berichterstattung, sondern bereits die Informationsbeschaffung — auch
aus nicht 6ffentlichen Informationsquellen — schiitzen.’®® Den Grundsatz,
dass der Schutzumfang der Presse- und Rundfunkfreiheit im Bereich der

552 Hieran hat auch das ntv-Urteil nichts gedndert, s. v. Coelln, Medienéftentlichkeit
der Dritten Gewalt, 2005, 237 ff. Aus dem Urteil ist mithin nicht die Schlussfol-
gerung zu zichen, dass das BVerfG neuerdings im Zusammenhang mit der Me-
dienéffentlichkeit der Gerichtsverhandlung nur noch auf die Informationsfrei-
heit zuriickgriffe.

553 BVerfG, Beschl. v. 06.02.1979, BVerfGE 50, 234.

554 BVerfG, Beschl. v. 31.07.14 - 1 BvR 1858/14.

555 Ibid.

556 BVerfG, Beschl. v. 06.02.1979, BVerfGE 50, 234 (239).

557 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (68-69).

558 Ibid.

559 So im Ergebnis auch, v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt,
2005, 403 ff; § 169 GVG als rechtfertigungsbediirftige Ausiitbungsschrankenrege-
lung fiir den Rundfunk einordnend, Stiirner, JZ 2001, 699, 701.

560 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 06.02.1979, BVerfGE 50, 234 (240); BVerfG, Beschl. v.
14.07.1994, BVerfGE 91, 125 (134); s. auferdem Grabenwarter, in: Maunz/Diirig
(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 5 Rn. 326 (sich hier aller-
dings widersprechend, Art. 5 GG Rn. 276); v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit
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Informationsbeschaffung danach bestimmt wird, ob eine Informations-
quelle offentlich zuginglich ist oder nicht, stellte das BVerfG im ntv-Urteil
erstmalig auf. Nicht ohne Grund ist dieser Grundsatz seither nicht zur
neuen standigen Rechtsprechung erwachsen. Aus einer derartigen Ver-
kntapfung von Informations- und Presse- sowie Rundfunkfreiheit folgt
namlich, dass die Presse fiir ihre Informationsermittlung auf die gesetzge-
berische Eroffnung bestimmter Informationsquellen angewiesen ist. Der
einzige MafSstab, an dem die gesetzgeberische Entscheidung dann zu mes-
sen wire, waren die objektiv-rechtlichen Verfassungsgrundsitze des Demo-
kratie- und Rechtsstaatsprinzips. Damit kime dem Gesetzgeber ein sehr
weiter Gestaltungsspielraum zu.5¢! Das wiirde dem verfassungsrechtlichen
Auftrag der Presse und des Rundfunks zur o6ffentlichen Informationsver-
mittlung sowie zur unabhangigen und kritischen Meinungsbildung tber
die Arbeit der Regierung und des Gesetzgebers zuwiderlaufen.5¢? So heifit
es in standiger Rechtsprechung — ausdriicklich auch in Bezug auf Gerichts-
verfahren —, dass ,[e]rst der prinzipiell ungehinderte Zugang zur Informa-
tion ... die Presse in den Stand [versetzt], die ihr in der freiheitlichen De-
mokratie er6ffnete Rolle wirksam wahrzunehmen“.5¢3 Fir diese Funkti-
onsaustibung ist es nimlich gerade wichtig, dass der Staat sich rechtferti-
gen muss, wenn er der Presse den Zugang zu einer staatlichen Informati-
onsquelle vorenthalt. Infolge der funktionalen Interpretation der Presse-
und Rundfunkfreiheit sind diese Grundrechte gegeniber dem allgemei-
nen Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip zu einem spezifischeren Maf$stab
erwachsen, an dem die Frage der Zuginglichkeit von staatlichen Informa-
tionen gemessen werden muss.

Jedenfalls diirfte angenommen werden, dass die miindliche Gerichtsver-
handlung qua objektiven Verfassungsrechts aufgrund des demokratie- und
rechtsstaatlich begriindeten offentlichen Informationsinteresses als verfas-
sungsunmittelbare Informationsquelle zu betrachten ist.’** Damit ware
der Schutzbereich der Rundfunkfreiheit eroffnet. Laut BVerfG besteht ,ein

der Rechtsprechung, 2005, 392-394; Schemmer, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),
BeckOK GG, 46. Ed. 2021, Art. 5 Rn. 59.

561 S.a. . Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung, 2005, 401.

562 BVerfG, Beschl. v. 28.08.2000, NJW 2001, 503 ff.; BVerfG, Urt. v. 24.01.2001,
BVerfGE 103, 44 (59); BVerfG, Beschl. v. 14.07.1994, BVerfGE 91, 125 (134);
BVerfG, Beschl. v. 06.02.1979, BVerfGE 50, 234 (240).

563 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (59); BVerfG, Beschl. v. 14.07.1994,
BVerfGE 91, 125 (134); BVerfG, Beschl. v. 06.02.1979, BVerfGE 50, 234 (240).

564 Verfassungsunmittelbare Informationsquellen nicht mehr ausschliefend,
BVerfG, Beschl. v. 20.6.2017, NVwZ 2017, 1618, 1619; vgl. zum Recht auf Zu-
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gegen den Staat gerichtetes Recht auf Zugang ... in Fallen, in denen eine
im staatlichen Verantwortungsbereich liegende Informationsquelle auf-
grund rechtlicher Vorgaben zur 6ffentlichen Zuginglichkeit bestimmt ist,
der Staat den Zugang aber in nicht hinreichender Weise eroffnet“.56> Ist
eine Informationsquelle verfassungsrechtlich zur Zuginglichkeit be-
stimmt, dirfte der Gesetzgeber eine nicht hinreichende Eroffnung des Zu-
gangs als Einschrinkung zu rechtfertigen haben. Andernfalls erhielte der
Gesetzgeber einen politischen Gestaltungsspielraum, der mit der verfas-
sungsrechtlich determinierten Zuganglichkeit der Informationsquelle
nicht vereinbar wire. Dieser Ansicht kann das verfassungsgerichtliche Ar-
gument nicht entgegengehalten werden, dass die Verhandlungsoffentlich-
keit vom Gesetzgeber als Saaloffentlichkeit konzipiert sei, denn als einfa-
ches Gesetzesrecht kann § 169 GVG das Bestehen einer verfassungsunmit-
telbaren Quelle nicht von vornherein ausschlieen. Ferner hat der Gesetz-
geber selbst mit der einfachgesetzlichen Anordnung der Offentlichkeit des
Gerichtsverfahrens in §169 Abs.1 S.1 GVG die Informationsfreiheit und
damit auch die Presse- und Rundfunkfreiheit grundsitzlich auf die gesam-
te Gerichtsverhandlung bezogen. Erst mit § 169 Abs. 1 S.2 GVG schrankt
er den Zugang fiir die audiovisuellen Medien ein. Diese Einschrinkung ist
somit aus beiden Griinden nicht als konstitutive Begrenzung der Offent-
lichkeit, sondern vielmehr als Eingriff in den Schutzbereich der Rund-
funkfreiheit anzusehen. Ein von vornherein anhand individualisierender
Kriterien begrenzter Zugang kann nimlich rechtlich nicht mehr als 6ffent-
lich bewertet werden. Per definitionem ist eine 6ffentliche, das heifSt allge-
mein zugéangliche Informationsquelle gegeben, wenn sie ,geeignet und be-
stimmt [ist], der Allgemeinheit, also einem individuell nicht bestimmba-
ren Personenkreis, Informationen zu verschaffen“.56¢ Mit der Beschran-
kung speziell des rundfunkmaffigen Zugangs zur Gerichtsverhandlung
nach §169 Abs. 1 S.2 BVerfGG wire die Gerichtsverhandlung aber nicht
mehr geeignet und bestimmt, einem individuell nicht bestimmbaren Per-
sonenkreis Informationen zu beschaffen, da Rundfunkmedienvertreter

gang zu staatlichen Informationen in der EGMR-Rechtsprechung unten Fn.
576 f. Diese Moglichkeit ebenfalls im Grundsatz anerkennend, Grabenwarter, in:
Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 5 Rn. 1011.

565 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (319); v. Coelln, Zur Medienof-
fentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 195, geht davon aus, dass sich die Medien-
offentlichkeit der miindlichen Verhandlung aus dem Informationsinteresse der
Allgemeinheit herleiten liefSe.

566 Grabenwarter, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020,
Rn. 5 Rn. 1006 mit Nachweisen der st. Rechtsprechung.
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von vornherein ausgeschlossen wiren. Nur wenn dieser Satz als Schran-
kennorm verstanden wird, ist die Gerichtsverhandlung als allgemein zu-
gingliche Informationsquelle zu qualifizieren.

Im Ergebnis dirfte der abwehrrechtliche Schutzumfang der Rundfunk-
freiheit also eroffnet sein. Die Frage, ob sich ein Anspruch auf Zugang zur
Gerichtsverhandlung auch aus dem Gedanken gleicher Teilhabe ableiten
lasst, stellt sich damit im Grunde nicht.*¢” Auch diese wire wohl bei ge-
nauer Betrachtung zu bejahen. Eine Schutzbereichsbeschrainkung der
Rundfunkfreiheit fir Medienvertreter des Rundfunks stellt im Vergleich
zu Medienvertretern der Presse eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbe-
handlung nach Art. 3 Abs. 1 GG dar. Zwar werden Rundfunk- und Presse-
freiheit nicht nur textlich in Art.5 Abs.1 S.2 GG, sondern auch in der
deutschen Verfassungsrechtsprechung als eigenstindige Rechte und nicht
nur als verschiedene Formen der Ausiibung desselben Rechts eingeord-
net.’%8 Das Verfassungsgericht behandelt sie aber einheitlich als Kommuni-
kationsgrundrechte, die fir die 6ffentliche Meinungsbildung eine konsti-
tutive Funktion innehaben.’® So hat das BVerfG festgestellt, dass sich
Presse und Rundfunk in ihrer verfassungsrechtlichen Funktion nicht un-
terscheiden.’”? Da sich diese Funktionsausiibung fiir beide Medien auf die
Gerichtsverfahren bezieht, sind sie in dieser Hinsicht vergleichbar und
dirfen nicht ohne ausreichende Rechtfertigung unterschiedlich behandelt
werden. Das BVerfG prizisierte, dass sich Presse und Rundfunk allein im
sMittel der Funktionserfilllung“”! unterscheiden und dieser Unterschied
nur auf der Ebene der Schranken-Schranke als Abwagungsgesichtspunkt in
die Abwagung der gegenliufigen Rechtsgiiter einflieSen dirfe.>

567 Vgl. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 396 ff., der
den Schutzbereich der Rundfunkfreiheit auch bei originar leistungsrechtlicher
Einordnung fiir erdffnet halt, da der Schutzbereich von Leistungsrechten prinzi-
piell weiter ist, als er sich — als Ergebnis einer Rechtsgiiterabwigung — konkret
durchsetzen lasst; ablehnend Klein, in: Maunz-Diirig (Hrsg.), GG Kommentar,
92. EL 2020, Art. 42 Rn. 35. Aus einem objektiv-rechtlichen Prinzip oder Verfas-
sungsgebot und einem Abwehrrecht konne kein originares Leistungsrecht ge-
schopft werden.

568 Grabenwarter, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 5
Rn. 3.

569 BVerfG, Urt. v. 28.02.1961, BVerfGE 12, 205 (259 ff); BVerfG, Urt. v. 05.06.1973,
BVerfGE 35, 202 (221f.).

570 BVerfG, Beschl. v. 14.07.1994, BVerfGE 91, 125 (134).

571 Ibid.

572 BVerfG, Beschl. v. 14.07.1994, BVerfGE 91, 125 (135); BVerfG, Beschl. v.
06.02.1979, BVerfGE 50, 234 (240).
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Die Einordnung der audiovisuellen Verhandlungsoffentlichkeit als aliud
im Vergleich zur Saaldffentlichkeit hat das BVerfG nicht ausreichend be-
grindet. Auch bei genauer Betrachtung rechtfertigt sie nicht die Uberle-
gung, dass die audiovisuelle Offentlichkeit die Funktionen, die der durch
die Saaloffentlichkeit sichergestellten raumlichen Begrenzung der Ge-
richtsoffentlichkeit zukommen, unterminieren wiirde. Derartige Funktio-
nen konnten die Bewahrung der Rollenzuweisungen sein, die das Ge-
richtsverfahren im Rahmen des Gerichtssaals vornimmt,’73 oder der
Schutz der in §§1, 176 ff. GVG zum Ausdruck kommenden Verfahrens-
und Deutungshoheit des Gerichts. Beide Funktionen wiirden durch die
audiovisuelle Offentlichkeit nicht beeintrichtigt. Die Offentlichkeit bleibt
Zuschauer des Geschehens. Die Verfahrensfithrung und Deutungshoheit
bleiben fiir alle sichtbar bei Gericht. Statt diese Rollenzuweisung zu unter-
wandern, bestirkt die audiovisuelle Offentlichkeit diese vielmehr.

Nicht zuletzt spricht auch die Auslegung der Verfassung im Lichte der
EGMR-Rechtsprechung®# dafiir, den Schutzbereich der Rundfunkfreiheit
auf die Gerichtsverhandlung zu beziehen und §169 Abs.1 S.2 GVG als
Schrankengesetz zu bewerten. Auch der EGMR erachtet die Informations-
beschaffung als Bestandteil des Schutzumfangs der Pressefreiheit.’”> Ein
Recht auf Zugang zu staatlicher Information besteht, wenn in dem kon-
kreten Fall ein offentliches Interesse an der Kenntnisnahme der Informati-
on besteht und die Informationsbeschaffung in einen 6ffentlichen Debat-
tenbeitrag einflieen soll.57¢ Ein solches Interesse liegt mitunter dann vor,
wenn die Art und Weise der Ausiibung offentlicher Gewalt oder andere
Themen politischen oder gesellschaftlichen Interesses, die das Wohlerge-
hen der Birger oder das Leben in der Gemeinschaft betreffen, dadurch
transparent werden.>”” Im Fall Sioutis gg. Griechenland erkannte der Ge-
richtshof ein solches Interesse an der Gerichtsverhandlung und der Urteils-
abschrift an.>”8 Unter diesen Voraussetzungen ist davon auszugehen, dass

573 S. hierzu Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, 82 ff.

574 Zum Gebot konventionskonformer Auslegung und dessen Grenzen, s. BVerfG,
14.10.2004, BVerfGE 111, 307; BVerfG, Urt. v. 12.06.2018, BVerfGE 148, 296.

575 EGMR, Rogiianu gg. Rumdnien, Urt. v. 24.06.2014, Nr. 27 329/96, § 62; EGMR,
Schweizerische Radio- und Fernsebgesellschaft SRG gg. Schweiz, Urt. v. 21.06.2012,
Nr. 34124/06, § 22.

576 EGMR, Sioutis gg. Griechenland, Urt. v. 29.08.2017, Nr.16393/14, §§26, 28;
EGMR [GK], Magyar Helsinki Bizottsig gg. Ungarn, Urt. v. 08.11.2016,
Nr. 18 030/11, §§ 158-159, 161-162.

577 1Ibid.

578 EGMR, Sioutis gg. Griechenland, Urt. v. 29.08.2017, Nr. 16 393/14, § 29.
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der Gerichtshof - jedenfalls im konkreten Einzelfall — annehmen wiirde,
dass der Zugang des Rundfunks zu einer Gerichtsverhandlung als Informa-
tionsquelle von erheblichem 6ffentlichem Interesse sowohl vom Schutz-
umfang der Informations- als auch von der Presse- und Rundfunkfreiheit
umfasst ware.

Tatsichlich hat der EGMR die Rundfunkfreiheit bereits auf die Frage
angewandt, ob die Beschrinkung des Zugangs zum Gerichtsverfahren kon-
ventionskonform war. Dabei hat er den Rundfunk nicht als aliud zur
Printpresse, sondern als Mittel der Berichterstattung beurteilt.’” Im Fall
P4 Radio Hele Norge ASA gg. Norwegen’®° stellte der EGMR fest, dass die Ra-
dioberichterstattung aus Gerichtsverfahren in den Schutzbereich von
Art. 10 EMRK falle.’®! In diesem Fall war die Radioberichterstattung aus
laufenden Strafverfahren in den einschlagigen Landesgesetzen grundsitz-
lich ausgeschlossen worden; nur unter besonderen Umstinden durfte von
diesem Ausschluss eine Ausnahme gemacht werden. In einem vergleichba-
ren Fall hielt der EGMR das von einer schweizerischen der Offentlichkeit
grundsitzlich nicht zuginglichen Justizvollzugsanstalt ausgesprochene
Verbot, ein Interview mit einer Insassin aufzunehmen und spiter auszu-
strahlen, fir konventionswidrig, da die Behorde diesen Ausschluss nicht
hinreichend begriindet habe und eine angemessene Abwigung zwischen
der Rundfunkfreiheit und den widerstreitenden Interessen vermissen
lie3.582 Da der Gerichtshof die Pressefreiheit ebenfalls als Mittel erachtet,
mit dem die Publizitit des Gerichtsverfahrens gemiaf§ Art. 6 Abs. 1 EMRK
gewahrt wird,’$3 durfte in der Gesamtschau angenommen werden, dass
der Ausschluss vom Zugang zum offentlichen Gerichtsverfahren eine ge-
setzgeberische Entscheidung ist, die der EGMR am Mafstab von
Art. 10 EMRK misst. Hinsichtlich der vor dem #nfv-Urteil ergangenen stan-
digen Rechtsprechung des BVerfG sowie der Fachgerichte zur Presse- und
Rundfunkfreiheit in und aufferhalb der Gerichtsverhandlung ist nicht da-

579 EGMR, Schweizerische Radio- und Fernsebgesellschaft SRG gg. Schweiz, Urt. v.
21.06.2012, Nr. 34124/06, §§ 64-65; EGMR, Autronic AG gg. Schweiz, Urt. v.
22.05.1990, Nr. 12726/87, § 47.

580 EGMR, P4 Radio Hele Norge ASA gg Norwegen, Entsch. v. 06.05.2005,
Nr. 76682/01, B. 1.

581 Ibid; vgl. a. EGMR, Egeland u. Hanseid gg. Norwegen, Urt. v. 16.04.2009,
Nr. 34438/04, § 55.

582 EGMR, Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft SRG gg. Schweiz, Urt. v.
21.06.2012, Nr. 34124/06, § 65.

583 EGMR, Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 50; The Sunday
Times gg. VK (No. 1), Urt. v. 26.04.1979, Nr. 6538/74, § 65.
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von auszugehen, dass die Beruicksichtigung der EGMR-Rechtsprechung
die Grenzen der volkerrechtsfreundlichen Auslegung des Grundgesetzes
tberschreitet — es erscheint weder methodisch unvertretbar noch mit den
Vorgaben des Grundgesetzes unvereinbar, die vom Gerichtshof getroffe-
nen Wertungen in die Auslegung des Grundgesetzes einzubeziehen. 84

Neue Medien, durch die Informationen audiovisuell vermittelt werden,
unterfallen in diesem Umfang der Rundfunkfreiheit.’ Damit sind auch
sie kein aliud, sondern ein weiteres Mittel der Berichterstattung, auf wel-
ches das soeben Ausgefiihrte ebenfalls Anwendung findet.

bb) Grundrechtsgleiches Verfahrensrecht auf eine (medien-)6ffentliche
Gerichtsverhandlung

Befiirwortet wird in Teilen der Literatur, die Verhandlungsoffentlichkeit
als grundrechtsgleiches Verfahrensrecht zu behandeln, das durch Art. 20
Abs.3 GG i.V. m. Art.2 Abs.1 GG geschiitzt ist.’%¢ Hierfiir spricht die
EMRK-konforme Auslegung, da Art. 6 EMRK das Recht auf ein 6ffentli-
ches Verfahren anerkennt. Der Umfang des Rechts miisste sich dement-
sprechend an der Rechtsprechung des EGMR orientieren. Laut EGMR
dient die Medienoffentlichkeit der miindlichen Verhandlung zwar der Pu-
blizitdt des Verfahrens, die Verhandlungsdffentlichkeit sei aber bereits
dann erfillt, wenn es eine ausreichend grofie Saaloffentlichkeit gebe.>%”
Dementsprechend ergibt sich hieraus kein Recht auf eine medienéftentli-
che Gerichtsverhandlung,.

584 Zu den Grenzen der volkerrechtsfreundlichen Auslegung, s. BVerfG, Urt. v.
12.06.2018, BVerfGE 148, 296, Rn. 133 f.

585 S. genauer unten 1. b) bb) dieses Kapitelabschnitts. In diesem Umfang ist die
Nutzung der neuen Medien nimlich rundfunktypisch, Grabenwarter, in:
Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 5§ Rn. 652.

586 S. Grabenwarter/Pabel, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkor-
danzkommentar, 2. Aufl. 2013, Kap. 14 Rn. 119. Die Garantie weise den hierfir
notigen individualschitzenden Charakter auf.

587 S. mwN Meyer-Ladewig/ Harrendorf/ Konig, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer (Hrsg.), Europiische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl. 2017, Art. 6
Rn. 184. Dies geniige dem primiren Ziel, eine Geheimjustiz zu unterbinden,
ibid, 183.
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b) Grundrechtsschutz jenseits des Verfahrens

aa) Recht von Rundfunk und Presse auf Berichterstattung tiber die
Rechtsprechung fernab des Gerichtsverfahrens

Die Berichterstattung tiber die Rechtsprechung jenseits des Verfahrens, das
heiflt iber die Justiz als solche, Urteile und Richter ist von der Presse- und
Rundfunkfreiheit gedeckt. So konnte sich die Presse stets auf Art.5
Abs. 1 GG berufen, wenn es um Berichte tiber die Dritte Gewalt ging.%
Auch uber Richter darf in den allgemeinen Grenzen der Meinungsfreiheit
berichtet werden, das heiflt ohne Beriicksichtigung eines besonderen rich-
terlichen Ehrschutzes.’®® Die Presse- und Rundfunkfreiheit umfasst auch
hier die Informationsbeschaffung. Dieser dienen spezifische Auskunfts-
und Akteneinsichtsrechte.’*® Die Landespressegesetze und das Bundesin-
formationsfreiheitsgesetz statuieren die Informationsanspriche der Birger
und der Presse als Auskunftsanspriche gegeniiber Behorden einschlieflich
Gerichten.’! Gerichte sind jedenfalls als Verwaltungseinheiten und nach
wohl herrschender Meinung auch in ihrer rechtsprechenden Funktion
Adressaten des presserechtlichen Auskunftsanspruchs.’? Sie sind nicht da-
zu verpflichtet, von sich aus sondern nur auf gezielte Anfrage Auskunft zu
erteilen. Der Auskunftsanspruch beschrinkt sich auf die Mitteilung von

588 BVerfG, Beschl. v. 06.02.1979, BVerfGE 50, 234 (239); BVerfG, Beschl. v.
20.5.1999 - 1 BvR 1294/96 - Rn. 4; BVerfG, Urt. v. 15.01.1958, BVerfGE 7, 198
(208); BVerfG, Beschl. v. 22.06.1982, BVerfGE 61, 1 (11); BVerfG, Beschl. v.
25.01.1984, BVerfGE, 66, 116 (139); BVerfG, Urt. v. 03.12.1985, BVerfGE 71,
206 (220), st. Rspr.

589 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958, BVerfGE 7, 198 (208).

590 S. hierzu ausfihrlich ». Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt,
2005, 500 ff.

591 S. z.B. §4 LPresseG NRW. Fiir den Rundfunk, s. §9 a Rundfunkstaatsvertrag
(RStV), fiir journalistisch-redaktionell gestaltete Telemedien § 55 Abs.3 RStV.
Vom IFG sind Bundesgerichte erfasst, soweit sie offentlich-rechtliche Verwal-
tungsaufgaben wahrnehmen (BT-Drs. 15/4493, S.7£.); Schoch, in: id. (Hrsg.),
IFG Kommentar, 2. Aufl. 2016, § 1 IFG Rn. 209-213. Zur Bedeutung dieser Aus-
kunftsanspriche fir die Offentliche Meinungsbildung, s. BVerwG,
Urt. v. 21.3.2019, NVwZ 2019, 1283, 1284; so auch BVerfG, Beschl. v. 27.7.2015,
NVwZ 2016, 50, 51 (Rn. 14).

592 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 503.
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Tatsachen.’®3 Uber ihn konnen beispielsweise Details zum Gegenstand ein-
zelner Verfahren erfragt oder eine Urteilsabschrift angefordert werden.>%#

bb) Rechtsprechungsbezogene Diskussionen in sozialen Medien als
Austibung des Rechts auf Meinungs- und Pressefreiheit

Medienvertreter, die fir ihre Berichterstattung neue Medien nutzen, diir-
fen sich je nach Ausgestaltung ihrer Kommunikation auf Presse-, Rund-
funk- oder Filmfreiheit berufen.’®> Entscheidendes Kriterium zur grund-
rechtlichen Zuordnung der Internetkommunikation diirfte der Rezepti-
onsvorgang sein.’%¢ Die neuen Medien unterscheiden sich namlich in ihrer
Kommunikationsform genauso wie die herkémmlichen Medien; auch hier
werden Beitrige in Textform oder in audiovisueller Form vermittelt. Ent-
sprechend unterscheidet sich die Wirkung der jeweiligen Kommunikation,
womit eine unterschiedliche rechtliche Behandlung angezeigt ist, die sich
nicht allein an der digitalen Verkdrperung,*” sondern an der Wirkung ori-
entiert."?® Abzustellen ist also darauf, ob das Erscheinungsbild der Inter-
netkommunikation rundfunktypisch, das heift eine Verbindung aus Ton
und Bewegtbildern, oder pressetypisch, das heifft eine Kombination aus
Text und Standbildern, ist.*”” Einschrinkend gilt allerdings nach uberwie-
gender Ansicht, dass Internetkommunikation nur dann unter die Rund-
funkfreiheit fallt, wenn das fiir den Rundfunk charakteristische, diesem in

593 Liffler/Wenzel/Sedelmeier, Presserecht, 6. Aufl. 2015, § 4 LPG Rn. 78; OVG Miins-
ter, Urt. v. 23.05.1995, NJW 1995, 2741; VG Diisseldorf, Urt. v. 15.10.2008,
ZUM-RD 2009, 686, 688.

594 V. Coelin, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 504.

595 Grabenwarter, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 5
Rn. 650. Andere Ansitze mit Gberzeugender dogmatischer Begriindung ableh-
nend, ibid, 640 ff.

596 Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 5
Rn. 652.

597 So auch Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020,
Art. 5 Rn. 646 £ a. A. Hoffmann-Riem, in: Denninger/Hoffmann-Riem/Schnei-
der/Stein (Hrsg.), AK-GG, 3. Aufl. 2001, Art.5 Abs.1, 2 Rn. 150; Jarass, AfP
1998, 133, 136 f. Damit erledigt sich fiir diesen Kontext auch die Uberlegung zu
einer neuen allumfassenden Kategorie der Internet- oder Medienfreiheit, vgl.
Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 5
Rn. 649-650.

598 So auch Grabenwarter, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020,
Art. 5 Rn. 652.

599 1Ibid.
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der offentlichen Meinungsbildung Einfluss verschaffende massenkommu-
nikative Element — seine Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestivkrafté®
- vorhanden ist.

Eine der aktuellen Medien- und Quellennutzung der Biirgerinnen ange-
messene Dogmatik verankert die Offnung der Gerichte nicht nur in der
Pressefreiheit, sondern auch in ihrer Informations- und Meinungsfrei-
heit.®*! Dies spiegelt wider, dass die Birgerschaft der Fluchtpunkt fir die
demokratische Kontrolle ist. Damit diirfte auch Gerichtsberichterstattung
in neuen einschlieflich der sozialen Medien grundrechtlich in
Art. 5 Abs. 1 GG verankert sein, da die Informationsweitergabe und Mei-
nungsbekundungen in diesen Medien eine gesellschaftliche Reichweite ha-
ben und damit eine gesellschaftliche Debatte anregen koénnen.®? Auch
wenn es in den sozialen Medien ein erh6htes Risiko gibt, dass soziale Ka-
nile nicht im idealen Sinne eines politischen Meinungsaustauschs genutzt
werden,%% ist die Nutzung sozialer Medien dennoch uneingeschrinkt von
der Meinungsfreiheit geschtitzt.®** Dass soziale Medien moglicherweise
starker dazu fihren, dass sich Personen in Gruppen zusammenfinden, die
eine Meinung teilen, und der Austausch mit anderen Ansichten nur be-
grenzt stattfindet, spricht nicht grundsitzlich gegen die demokratische Be-
deutsamkeit eines solchen Meinungsaustauschs. So strich es das BVerfG im
Brokdorf-Beschluss als besonderes Merkmal der Versammlungsfreiheit he-
raus, dass Personen ihrer politischen Ansicht in einer Gemeinschaft Aus-
druck verleihen und sich dabei ihrer Ansicht in der Gemeinschaft zugleich
vergewissern konnen.®> Aufferdem werden Meinungsbekundungen in so-

600 1bid.; Degenhart, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR 1V, 2011, § 105 Rn. 31; Starck/
Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd.
1, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 174, 182.

601 Auch die Regierung stiitzte sich in der Gesetzesbegriindung zum neuen § 169
GVG auf die Informationsfreiheit, Drucks. 18/10144, 14.

602 Die neuen sozialen Medien und die Netzoffentlichkeit als ,integralen Bestand-
teil der vielfiltigen Formen 6ffentlicher Meinungsbildung® anerkennend, Drer-
er, in: id. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 2. Bd., 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 77;
Ausgenommen ist Individualkommunikation. Auch wenn diese 6ffentlich zu-
ganglich ist, unterfillt diese nicht der Rundfunkfreiheit, s. Grabenwarter, in:
Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 5§ Rn. 643 £.

603 S.Kap.2,A.1 4.b), bb) (3).

604 Vgl. BVerfG, Urt. v. 14.05.1985, BVerfGE 69, 315 (345). ,Die Gefahr, daf solche
Meinungskundgaben demagogisch miffbraucht und in fragwirdiger Weise
emotionalisiert werden konnen, kann im Bereich der Versammlungsfreiheit
ebensowenig mafigebend fiir die grundsatzliche Einschitzung sein wie auf dem
Gebiet der Meinungsfreiheit und Pressefreiheit.”

605 BVerfG, Urt. v. 14.05.1985, BVerfGE 69, 315 (345).
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zialen Foren zunehmend von den Massenmedien aufgenommen und da-
mit einer gesamtgesellschaftlichen Meinungsbildung zugefithrt.®%¢ Indivi-
duelle und 6ffentliche Meinungsbildung stehen dabei in einem stindigen
Wechselspiel, womit auch die individuelle Meinungsbildung in sozialen
Medien der offentlichen Meinungsbildung und damit der Demokratie
dient.6%”

2. Grundrechtliche Verankerung der aktiven Medienoéffentlichkeit
a) Informations- und Pressefreiheit

Uber die gesetzlich geregelten Auskunfts- und Akteneinsichtsrechte ver-
schafft weder die Presse- noch die Informationsfreiheit einen Anspruch auf
proaktive Informationsvermittlung, die die Erklirung, Kommentierung
oder Abgabe einer rechtlichen Stellungnahme beinhaltet.®*8 Geschitzt ist
nur der ungehinderte Zugang zu 6ffentlichen Informationen®®” und nicht
die Neuschaffung von Informationen.¢!° Die Informationsfreiheit verharrt
somit nach aktueller Lesart beim Anspruch auf eine reaktive Informations-
vermittlung.!! Es diirfte sich allerdings auch ein Anspruch auf proaktive
Informationsvermittlung®'? auf die Informationsfreiheit stiitzen lassen,
wenn diese einerseits im Lichte des Demokratieprinzips und andererseits
im Lichte der EGMR-Rechtsprechung ausgelegt wird. Letztere unterstitzt
die Anerkennung verfassungsunmittelbarer Informationsquellen, die auch
vom BVerfG nicht mehr ausgeschlossen werden.¢!3 Dies bezieht sich auf
Informationen, die von offentlichem Interesse sind und die der Staat be-
reits vorhalt. Fir Gerichte konnte dies beispielsweise die Information zu
anstehenden Gerichtsverfahren sein. In Bezug auf diese Informationen

606 s.Kap.2,A. 1 4.b), bb) (3).

607 BVerwG, Urt. v. 21.3.2019, NVwZ 2019, 1283, 1287.

608  Loffler/Wenzel/Sedelmeier, Presserecht, 6. Aufl. 2015, § 4 LPG Rn. 78; OVG Miins-
ter, Urt. v. 23.05.1995, NJW 1995, 2741; VG Diisseldorf, Urt. v. 15.10.2008,
ZUM-RD 2009, 686, 688.

609 Grabenwarter, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020,
Art. 5 Rn. 1014-1017.

610 Zu diesem Unterschied, s. Kiihling, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informa-
tions- und Medienrecht, 30. Ed., Art. 5§ Rn. 42.

611 1Ibid., bezeichnet dies als ,,reaktive Informationsfreiheit.“

612 1Ibid., bezeichnet dies als ,,proaktive Transparenz.” Er leitet diese Dimension der
Informationsfreiheit aus einer dynamischen Auslegung der Verfassung her.

613 S. o. in diesem Kapitelabschnitt a) aa).
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durfte fir die staatlichen Stellen der demokratiestaatlich verankerte Auf-
trag bestehen, diese Informationen proaktiv zuginglich zu machen. Nicht
immer haben Medienvertreter namlich den Einblick, welche Informatio-
nen den staatlichen Stellen zur Verfiigung stehen; ihnen fehlt oft das Wis-
sen, um relevante Auskunftsersuchen zu stellen. Eine derart proaktive In-
formationsvermittlung vermag auflerdem das allgemeine Vertrauen in die
Staatsgewalten zu stirken. Da die Informationen bereits vorhanden sind,
dirfte der Aufwand der Zuganglichmachung nicht allzu groff sein. Die
konkrete Ausgestaltung der proaktiven Informationsvermittlung dirfte al-
lerdings im weiten Gestaltungsermessen der staatlichen Behorden liegen.

b) Meinungsfreiheit der Richter

Richter geniefSen nicht nur als Privatperson, sondern auch als Amtsperson
Meinungsfreiheit.®'* Sie dirfen ihre Amtsbezeichnung daher offenlegen,
wenn sie eine personliche Ansicht vertreten. Richter sind Amtswalter bzw.
die kleinste Organisationseinheit der Rechtsprechung. Mit ihren Auferun-
gen erlangt somit nicht nur ihre personliche Meinung, sondern auch die
Justiz eine individuelle Medienprasenz. In dem Umfang ist die aktive Me-
diendffentlichkeit der Justiz grundrechtlich verankert. Diese in
Art. 5 Abs. 1 GG verankerte Freiheit umfasst auch das Recht, zu entschei-
den, inwiefern fir die eigene MeinungsiufSerung Medien genutzt werden
sollen.61s

IV. Zwischenfazit

Die vorangehende Erorterung offenbart, dass die Medienoffentlichkeit der
Rechtsprechung im Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip sowie vor allem
in den Grundrechten verankert ist. Die spezifischen Funktionen sind so
unterschiedlich gelagert, dass es kaum zweckmifig erscheint, festzuhalten,
welcher Dimension — der demokratischen oder der rechtsstaatlichen - eine
groffere Bedeutung zukommt.®'¢ Festzustellen ist jedoch, dass die Bedeu-

614 BVerfG, Vorpriifungsausschuss, Beschl. v. 30.08.1983, NJW 1983, 2691.

615 S.o0.Kap.1,A. L 3.b) ee).

616 Der demokratischen Funktion der Medienoffentlichkeit im Vergleich eine er-
heblich grofere Bedeutung beimessend, Schilken, Gerichtsverfassungsrecht,
4. Aufl. 2007, Rn. 155.
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tung der Medienoffentlichkeit zunehmen wird, je mehr sich der Trend
durchsetzt, dass sich Barger tiber Gerichtsverfahren weniger im Gerichts-
saal als tber die mediale Berichterstattung informieren.®'” Bereits 2001
stellte das BVerfG im ntv-Urtelil fest, dass Informationen uber Gerichtsver-
fahren primir iber die Medien vermittelt wiirden.®'8 Seither lasst sich mit
den neuen Medien ein weiteres Bedeutungswachstum der Medien fiir den
offentlichen Informations- und Kommunikationsfluss beobachten. Zudem
verstarkt die demokratische Dimension der Gerichtsoffentlichkeit den Be-
deutungszuwachs der Medien, da ihnen die Befriedigung des offentlichen
Informationsinteresses und die Strukturierung und Steuerung der 6ffentli-
chen Meinungsbildung grundrechtlich zugeordnet werden.®’ Die Ge-
richtsoffentlichkeit wird somit tatsichlich und zugleich normativ zur Me-
dienéftentlichkeit. Ferner ist die Gerichtsverhandlung angesichts des de-
mokratie- und rechtsstaatlich begriindeten 6ffentlichen Informationsinter-
esses als verfassungsunmittelbare Informationsquelle anzuerkennen, deren
Zuganglichkeit prinzipiell allen Medien zusteht, womit deren Ausschluss
rechtfertigungsbediirftig wird. Damit verliert auch die Frage, ob die Me-
dienoffentlichkeit der Gerichtsverhandlung als solche als Verfassungs-
grundsatz anzuerkennen ist, an Bedeutung.®?® Sowohl das objektive als

617 Vgl. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 27 ff.; auch
die Regierung betont in der Gesetzesbegrindung zum EM6GG, dass in der Pra-
xis ein Trend zur mittelbaren Informationsvermittlung vernommen wird, mit
dem die Gerichtsoffentlichkeit mithalten masse, Drucks. 18/10144, 13.

618 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (66); so auch Bamberger, in: Demel
u.a. (Hrsg.), Funktionen und Kontrolle der Gewalten, 2001, 307; Schilken, Ge-
richtsverfassungsrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 155; Kissel/Mayer, GVG Kommentar,
10. Aufl. 2021, § 169 Rn. 1; v. Coelln, Zur Medienoéffentlichkeit der Dritten Ge-
walt, 2005, 196-197.

619 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 196-197.

620 Dies befiirwortend, BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (75); v. Coelln,
Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 221-222 mwN. Grzeszick, in:
Maunz/Dirig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 20 Rn. 34, der aber
weitgehende Einschrinkungen der Gerichtsoffentlichkeit zulassen mochte. A.A.
BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (63 f.); Martens, Offentlich als Rechts-
begriff, 1969, 74-75; Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl., 2021, § 169 Rn. 2,
4; Kloepfer, HStR 111, 3. Aufl., 2005, § 42 Rn. 60. Nicht tiberzeugend ist das Ge-
genargument, dass die Medienoffentlichkeit keine wirksame rechtsstaatliche
Kontrolle vornehmen kénne und die Rechtmigigkeit der Entscheidung bereits
durch die Unabhingigkeit der Richter gesichert sei. Dies lasst die demokratische
Dimension der Gerichtsoffentlichkeit nimlich vollig aufer Acht und unter-
schitzt die praktische Bedeutung der Mediendffentlichkeit fiir die rechtsstaatli-
che Kontrolle des Verfahrens, vor allem fiir die Selbstkontrolle des Richters.
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auch das subjektive Verfassungsrecht verlangt, dass die Medienoffentlich-
keit der Rechtsprechung — passiv oder aktiv — nicht ohne hinreichende
Rechtfertigung eingeschrinkt wird. Dabei ist der grundrechtsbasierte An-
spruch auf eine solche Medienoffentlichkeit der Grundrechtsabwigung zu-
ganglich, wobei er durch die im Hintergrund stehenden objektiven Verfas-
sungsprinzipien je nach Fallgestaltung an Gewicht gewinnt.

B. Der Mediendffentlichkeit gegenliufige demokratische und rechtsstaatliche
Belange

Die Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung hat einen ambivalenten
Charakter. Die Demokratie und die Rechtsstaatlichkeit konnen durch sie
nicht nur gestirkt, sondern auch geschwicht werden. Einfallstore fir Be-
eintrachtigungen der beiden Prinzipien sind die unzuléssige Einwirkung
auf die offentliche Meinungsbildung und den demokratischen Diskurs (I.),
die Gefihrdung der richterlichen Unabhingigkeit und Unparteilichkeit
und damit der Gesetzesbindung der Rechtsfindung (IL.), die Gefahrdung
weiterer rechtsstaatlicher Elemente (II1.) sowie der Verlust des gesellschaft-
lichen Institutionen- und Systemvertrauens in die Rechtsprechung (IV.).

I. Beeintrachtigung demokratischer Belange durch die
Medienéffentlichkeit der Rechtsprechung

Die Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung kann mit einer ,,Uberoffent-
lichkeit“ bestimmend auf die 6ffentliche Meinungsbildung und den demo-
kratischen Diskurs einwirken. Dies kann daraus resultieren, dass einzelne
Interessengruppen das gerichtliche Verfahren nutzen, um fiir ihre Ansicht
besondere 6ffentliche Aufmerksamkeit zu gewinnen. Durch die 6ffentliche
miundliche Verhandlung, so Mollers, konnen bestimmte Prozessbeteiligte
eine Gbermafig grofle Aufmerksamkeit im Prozess offentlicher Meinungs-
bildung erlangen.®?! Dies wird problematisch fiir eine politische Kultur,
wenn sich diese Form der 6ffentlichen ,,Uberreprisentation tiber den de-
mokratischen Diskurs in den Gesetzen niederschlagt. Ferner ist es proble-
matisch, wenn die Berichterstattung zu Gerichtsverfahren und den sich
stellenden Fragen fehlerhaft ist und der o6ffentliche Meinungsaustausch da-

621 Mollers, in: Schonberger/Jestaedt/Lepsius/id., Das entgrenzte Gericht, 2011, 281,
319.
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mit auf einer verzerrten Faktenlage aufbaut. Ebenfalls kritisch zu beurtei-
len ist es, wenn die Justiz — als Institution oder durch einzelne Richter —
die offentliche Meinungsbildung steuert, indem sie ihre Autoritit im me-
dienoffentlichen Raum nutzt, um bestimmten Standpunkten mehr Auf-
merksamkeit und Gewicht zu verschaffen. Mafigeblich ist hier, ob die ge-
botene Neutralitit gewahrt wird, da ansonsten der Grundsatz gefahrdet ist,
dass die demokratische Willensbildung vom Volk ausgeht.®?? Ferner konn-
te das durch die justizielle Medienprisenz forcierte Denken von der Verfas-
sung her negative Auswirkungen auf den demokratischen Diskurs haben.
Das Detail, mit dem juristisch gearbeitet wird, kann in der Offentlichkeit
nicht in der nétigen Genauigkeit abgebildet werden. Komplexitit muss
stattdessen reduziert werden. Dadurch erscheinen verfassungsrechtliche
Grenzen in der medialen Offentlichkeit teilweise pauschaler begriindet, als
sie es tatsichlich sind, was sich auf die Beurteilung der politischen Hand-
lungsfreiheit auswirken kann.6? Ferner konnte sich die Stirkung des 6f-
fentlichen Vertrauens als positiver Effekt einer Medienprasenz des BVerfG
insofern negativ auswirken, als sie in ein Misstrauen gegeniiber dem Ge-
setzgeber umschligt, dessen Kontrolleur das BVerfG ist.6%

II. Bedrohung der richterlichen Unabhingigkeit durch medialen Druck

Ob die richterliche Unabhingigkeit und Unparteilichkeit in Mitleiden-
schaft gezogen werden konnen, wenn die demokratisch und rechtsstaatlich
erstrebenswerte mediale Gerichtsoffentlichkeit in negativen Druck um-
schlagt, wird sehr unterschiedlich beantwortet.6?5 So sollen an dieser Stelle
zunichst die tatsichliche Gefihrdungslage (1.) und Erkenntnisse aus den
Kommunikationswissenschaften (2.) erortert werden, um darauf aufbau-

622 In Bezug auf Richter gilt das unbedingte Neutralititsgebot, BVerfG, NVwZ
2017, 1128 mwN.

623 Vgl. Bryde, in: Vorliander (Hrsg.), Integration durch Verfassung, 2002, 331, der
meint, legalistisch geprigte offentliche Diskussionen wiirden unpolitisch.Vgl. a.
Jestaedt, in: Schonberger/id./Lepsius/Mollers (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, 77, 87.

624 Vgl. Limbach, Das Bundesverfassungsgericht, 2001, 86 zu diesem Zusammen-
hang: ,,In der Tat musste es bedenklich stimmen, [...], wenn das grofSe [...] Ver-
trauen in das Bundesverfassungsgericht ein unpolitisches Misstrauen der Biirger
gegen die Demokratie indizierte.“ Vgl. Schonberger, in: id./Jestaedt/Lepsius/
Mollers (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011, 9, 44.

625 S. Detterbeck, in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 97 Rn. 17,
Fn. 62 mit einem Uberblick tiber bejahende und verneinende Stimmen.
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end die dogmatische Analyse zur sachlichen (3.) und inneren Unabhingig-
keit (4.) von medialen Einflissen anzuschliefSen.

1. Tatsichliche Gefahrdungslage fir die Unabhingigkeit und
Unparteilichkeit

Richter nehmen die medialen Angriffe zunehmend als Bedrohung ihrer
Unabhingigkeit und Unparteilichkeit wahr. In Interviews, die das ENCJ in
den Jahren 2013 und 2014 durchgefithrt hat, haben Richter formuliert,
dass sie den medialen Druck als dringliches Problem fiir ihre Unabhingig-
keit betrachten.®?¢ Die Medien tbten teilweise heftigen Druck aus und sie
wissten nicht, wie sie auf mediale Angriffe reagieren sollen bzw. wie sie
sich gegen den Einfluss von Medienberichten schiitzen konnen. In einem
Bericht von 2011/2012 bezeichnete das ENCJ die mediale Kritik an Rich-
tern und Rechtsprechung als eine der groften zukinftigen Herausforde-
rungen fur die richterliche Unabhingigkeit.®*” Vor allem in sozialen Medi-
en und im Internet geduflerte Ansichten und Kritik seien Quellen unbe-
wusster Beeinflussung.

Diese Wahrnehmung korreliert mit der Entwicklung, dass die Erzeu-
gung medialen Drucks auf die Rechtsfindung professionalisiert worden ist.
Rechtsanwilte, die Exekutive und politische Gruppierungen nutzen die
Medien, um eine dffentliche Meinungsbildung gezielt zum Zeitpunkt des
Prozesses herbeizufiihren. Neue Formen der Litigation-PR verlagern den
Prozess in den Augen der Offentlichkeit in den medialen Kommunikati-
onsraum.®?® Die grundlegenden Kriterien der Litigation-PR sind: erstens
die gezielte Einflussnahme auf die Offentlichkeit im Zusammenhang mit
juristischen Auseinandersetzungen; zweitens das Schaffen von Akzeptanz
und einer positiven Offentlichen Meinung zum eigenen Standpunkt; drit-
tens der Vorrang des Urteils der Offentlichkeit vor dem des Gerichts und
viertens der Versuch der Beeinflussung des Urteilsspruchs.®? Mittel zur Er-
reichung der Litigation-PR-Ziele sind die Hervorhebung bestimmter Tatsa-
chen, die Verstirkung von Zweifeln an der Indizienlage oder der Glaub-

626 ENCJ Bericht 2013-2014, 40-41, 43-44.

627 ENCJ Bericht 2011-2012.

628 Kobhler, in: Rademacher/Schmitt-Geiger (Hrsg.), Litigation-PR, 2012, 203, 209;
Boehme-Nefler, in: id. (Hrsg.), Die Offentlichkeit als Richter?, 2010, 9 f.; id., in:
Rademacher/Schmitt-Geiger (Hrsg.), Litigation PR, 2012, 75-92 mit weiteren
rechtssoziologischen Uberlegungen dazu.

629 Kohler, in: Rademacher/Schmitt-Geiger (Hrsg.), Litigation-PR, 2012, 203, 209.
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wiurdigkeit von Zeugen und die Unterstreichung 6ffentlicher Erwartungs-
haltungen zum gerichtlichen Ergebnis.®3® Das klassische Anwendungsfeld
ist das Strafrecht.®3! Aber auch vor dem BVerfG nutzen Interessengrup-
pen®? und Politiker®® zunehmend die Litigation-PR. Kohler beschreibt,
dass die Litigation-PR vor dem BVerfG von der Opposition genutzt wird,
um in der Offentlichkeit Unterstiitzung fiir die eigene Position zu erlan-
gen.®3* In Bezug auf das ESM-Verfahren zogen es Medienvertreter in Zwei-
fel, inwiefern die richterliche Entscheidungsfindung frei von medial ausge-
tibtem politischem Einfluss war.635

Zur Einschitzung der tatsichlichen Schwere der Beeinflussung dient
eine interviewbasierte quantitative Analyse von Kepplinger im strafrechtli-
chen Bereich.®3¢ In dieser gaben zwei Drittel der Richter an, Verhaltensan-
derungen bei Laien wahrzunehmen, die Halfte der Richter bei der Vertei-
digung und nur ein Finftel bei den Berufsrichtern selbst. Es konnte keine
Beeinflussung im Hinblick auf die Schuldfrage, sondern nur im Hinblick
auf die richterlichen Ermessensspielriume im Rahmen der Rechtsfolgen-
bestimmung festgestellt werden. Diesbeziiglich gab ein Drittel der befrag-
ten Berufsrichter an, dass sich medialer Druck auf die Strafzumessung aus-
wirke, ein Viertel gab einen Einfluss auf die Entscheidung zur Bewihrung
und ein Zehntel auf die Frage der Sicherungsverwahrung an. Deutlich
wurde auflerdem, dass Richter und Staatsanwalte die Medienberichterstat-
tung zu ihren Verfahren verfolgen. Diese Analyse offenbart, dass eine Be-
einflussung in bestimmten Bereichen festzustellen ist, diese aber nicht sys-
temischer Natur ist. Dabei ist allerdings zu bertcksichtigen, dass Befragun-
gen nur so gut sind wie die Selbsterkenntnis der Befragten und sich media-
ler Druck oftmals unterbewusst auswirkt. Es ist aulerdem schwer ausein-
anderzuhalten, ob eine Beeinflussung iiber die Medienberichte oder indi-
rekt Gber das soziale Umfeld und die bestirkende Wirkung der medialen

630 Jahn, in: Boehme-Nefler (Hrsg.), Die Offentlichkeit als Richter?, 2010, 12-14,
der die Einflussmoglichkeiten mit Blick auf Zivil- und Strafverfahren unter-
scheidet.

631 Kepplinger/Zerback, Publizistik 54/2009, 216 f.; Kohler, in: Rademacher/Schmitt-
Geiger (Hrsg.), Litigation-PR, 2012, 203, 209.

632 Guarnieri, in: Canivet/Adenas/Fairgrieve (Hrsg.), Independence, Accountability
of the Judiciary, 2006, 405, 411.

633 Kohler, in: Rademacher/Schmitt-Geiger (Hrsg.), Litigation-PR, 2012, 203, 210f.

634 Ibid, im Ergebnis, ibid, 215-216.

635 Exemplarisch Lachmann, Auflésungserscheinung der demokratischen Ordnung,
03.07.2012, welt.de.

636 Kepplinger, in: BoehmeNefler (Hrsg.), Die Offentlichkeit als Richter?, 2010,
154-170.

188

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Der Mediendffentlichkeit gegenldufige demokratische und rechtsstaatliche Belange

Berichterstattung eingetreten ist.®3” Die Medienkritik @bt jedenfalls, wie
die Kommunikationswissenschaftlerin Schulz im Rahmen einer Diskurs-
analyse medialer Kritik an Richtern gezeigt hat, einen hohen Konformi-
tatsdruck aus.38

In seiner Studie fand Kepplinger zusitzlich heraus, dass es Richter beson-
ders irritiere, wenn Medien Umstande kritisierten, auf die das Gericht kei-
nen Einfluss habe, die Richter also fiir Dinge verantwortlich gemacht wer-
den, die nicht in ihrer Entscheidungshoheit stehen.®3® Hierdurch, so die
Halfte der Befragten, werde bei ihnen Arger und Hilflosigkeit ausgelost,
weil sie sich nicht verteidigen konnen. Das impliziert in dreifacher Hin-
sicht eine Gefahrenquelle fiir die richterliche Unabhingigkeit. Erstens
konnten sich Richter veranlasst sehen, der medialen Kritik nachzugeben.
Zweitens konnten Richter sich herausgefordert fithlen, Kommentare zu
ihrer Verteidigung in der Medienoéffentlichkeit zu platzieren, die ihnen -
dem Anschein nach — die Neutralitait nimmt. Und drittens konnten sich
Richter von der Berichterstattung abwenden, womit die durch die Medien-
beobachtung angeregte Selbstdisziplinierung zur Einhaltung der Gesetzes-
bindung und der Unparteilichkeit entfiele.

Das Fernsehen hat als Leitmedium eine starke Prigekraft auf die indivi-
duelle Vorstellungswelt.4 Dass Individuen ihr Verhalten vor der Kamera
andern, wird von der juristischen Fachwelt oft vorausgesetzt,**' empirische
Nachweise fehlen allerdings noch. Sozialpsychologische Studien legen
stattdessen nahe, dass Individuen ihr Verhalten vor Zuschauern nicht an-

637 Dieser Unterschied ist in der amerikanischen Literatur herausgearbeitet wor-
den: Gemaf des ,strategic model® streben die Richter bewusst nach der 6ffentli-
chen Akzeptanz ihrer Urteile, Baum/Devins, 98 Geo Law Journal 2010, 1515,
1546-1547; Devins, 67 Law and Contemoporary Problems, 2004, 63, 75. Beim
sattitudinal model“ werden die Richter tber ihre Sozialisierung beeinflusst,
Cross, 92 Northwestern University Law Review, 1997, 251, 265-267, 278-279; Ep-
stein/Martin, 13 U. PA. Journal of Constitutional Law, 2020, 263, 280-281.

638 Schulz, Courts and Judges on Trial, 2010, 61. ,Angstdiskurse“ hitten aufgrund
ihrer emotionalen Wirkungsmacht grofen Einfluss, ibid., 226.

639 Kepplinger, in: BoehmeNefler (Hrsg.), Die Offentlichkeit als Richter?, 2010,
154-170. Diese Analyse bestatigt die Ergebnisse der ENC/-Interviews, s. Fn. 568.

640 S. BVerfG, 17.02.1998, BVerfGE 97, 228 (257), Vowe/Henn, Leitmedium Fernse-
hen?, 9. 12.2016, bpb, https://www.bpb.de/gesellschaft/medien-und-sport/medie
npolitik/172063/leitmedium-fernsehen?p=0.

641 S. hierzu nur die Gesetzesbegriindung zur Reform von § 169 GVG, BT-Drucks.
18/10144.
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dern.®*? Anders als bei Richtern und Rechtsanwiltinnen gibt es fiir Zeu-
gen und Parteien jedoch auch Erkenntnisse, die das Gegenteil nahele-
gen.®® Ungeklart ist ferner, ob die Kamera aufgrund der in Fernsehen und
Online-Formaten potentiell unbegrenzten und in alle Sozialbereiche hin-
einreichenden Zuschauerschaft eine andere Wirkung hat als eine Handvoll
anwesende Zuschauer.

Uber die Wirkung der neuen und vor allem der sozialen Medien stehen
wissenschaftliche Erkenntnisse noch am Anfang. Es gibt allerdings bereits
Hinweise, dass die verhaltenssteuernde Wirkung von Kommunikation in
sozialen Medien hoch ist. Zustimmung in sozialen Medien wie Facebook
aktiviere das Belohnungssystem des Menschen.®* Das diirfte Nutzer dazu
bewegen, die befiirwortete Kommunikation fortzufithren, um erneut Be-
statigung zu erhalten.®* Auferdem sei die Kommunikation in sozialen
Medien privater und personlicher als andernorts.®4 Diese Erkenntnisse
sind relevant fir die Beurteilung, ob und inwiefern neue Medien die inne-
re Einstellung von Richtern und Verfahrensbeteiligten sowie das Kommu-
nikationsverhalten von Richtern und damit zusammenhingend ihr 6ffent-
liches Erscheinungsbild beeinflussen.

2. Erkenntnisse aus kommunikationswissenschaftlichen Untersuchungen
zur Medialisierung von gesellschaftlichen Teilsystemen

In den Kommunikationswissenschaften ist eine auf die Medienoffentlich-
keit bezogene kritische Perspektive entwickelt worden, die iber den in der
Rechtswissenschaft dominanten Analyserahmen des liberalen Gewaltentei-

642 S. New York State Committee to Review Audio-Visual Coverage of Court Pro-
ceedings: An Open Courtroom. Cameras in New York Courts, 1997, 74fF.;
ebenso Gebring, Sozialpsychologische Uberlegungen zur Fernsehberichterstat-
tung aus Gerichtsverhandlungen, ZRP 1998, 8, 9 mwN.

643 Barber, News Cameras in the Courtroom: A Free Press — Fair Trial Debate, 1987,
721F.

644 Lindstrom et al, A computational reward learning account of social media en-
gagement, Nature Communications volume 12, No. 1311 (2021) (reward learn-
ing); vgl. a. Meshi/Morawetz/Heekeren, in: Frontiers in Human Neurosience,
DOI: 10.3389/fnhum.2013.00439.

645 Raschendorfer, Gefillt euch, wer ich bin?, Zeit online, 29.08.2016, 1, verweist auf
zunehmend professionelle und waghalsige Formen der Selbstinszenierung.

646 Barasch/Berger, Broadcasting and Narrowcasting: How Audience Size Affects
What People Share, Journal of Marketing Research, 2014, 51(3):286-299,
Anstieg gegeniiber analoger Kommunikation um 20 %.
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lungsparadigmas hinausgeht und die Eignung der Medien, andere Teilsys-
teme der Gesellschaft in ihrer Funktionsweise zu beeinflussen, erortert.
Diese Diskussion wird unter dem Begriff der ,Medialisierung® der Politik
gefiihrt (a). Aus ihr lassen sich weiterfithrende Einsichten in die potentiel-
len Auswirkungen der Medienoffentlichkeit auf die Justiz (b) gewinnen.

a) Zur Medialisierung der Politik

Um die Wirkung der Medialisierung eines gesellschaftlichen Teilsystems
zu begreifen, wird zunichst niher bestimmt, welche handlungsleitenden
Parameter die Medien verfolgen (aa). Im Anschluss wird das Konzept der
(Selbst-)Medialisierung erlautert (bb) und abschliefend der Prozess der
Medialisierung des politischen Systems und dessen Grenzen erortert (cc).

aa) Zur Medienlogik

In systemtheoretischer Tradition stehend qualifiziert ein grofler Teil der
Kommunikationswissenschaften die Medien als funktionales Teilsystem
der Gesellschaft.*” Medien sind hiernach nicht nur neutrale Ubermittler
von Informationen, sondern sie konstruieren Realititen.®*® Ausgerichtet
an ihrer Funktion, Aufmerksamkeit fir gesamtgesellschaftliche Themen
zu generieren, orientieren sich die Medien daran, ob eine Information ge-
eignet ist, breite Aufmerksamkeit zu erzielen (sog. Nachrichtenwert).5%
Aus dieser Funktionslogik haben sich Parameter entwickelt, die das Han-
deln der Medien in Bezug auf Selektion, Organisation, Prasentation und

647 S. z.B. Marcinkowski/Bruns, in: Loftelholz (Hrsg.), Theorien des Journalismus,
2000, 209, 210 ff.; Meyer, Mediokratie, 2001, 45.

648 Lubmann, Soziologische Aufklirung 5, 1990, 170, 176 ff.; s. a. Schulz, Die Kon-
struktion von Realitat in den Nachrichtenmedien, 1976, 28 ff.; ibid, Politische
Kommunikation, 1997, 41 ff.; Strohmeier, Politik & Massenmedien, 2004, 121.

649 Zur Orientierung am Nachrichtenwert, Meyer, Mediokratie, 2001, 45 ff., insb.
45-46; Schulz, Die Konstruktion von Realitat in den Nachrichtenmedien, 1976,
29ff; zur Relation des Nachrichtenwerts mit der Erzielung offentlicher Auf-
merksambkeit, Meyer, Mediokratie, 2001, 46; Strohmeier, Politik & Massenmedi-
en, 2004, 120; Schulz, Politische Kommunikation, 1997, 40; zur Funktion der
Medien, offentliche Aufmerksamkeit fir gesellschafliche Themen zu erzeugen,
Meyer, Mediokratie, 2001, 45; Strobmeier, Politik & Massenmedien, 2004, 75 f.
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Stil der Verbreitung von Information anleiten (sog. Medienlogik).6® Ab-
hingig davon, ob bei der Berichterstattung der demokratische Auftrag der
Medien oder ihre wirtschaftliche Rentabilitit im Vordergrund steht, wer-
den diese Parameter unterschiedlich bedient.65!

Die demokratische Zwecksetzung, auf die sich auch die Rechtsprechung
in ihrer Einordnung der Medien als der offentlichen Meinungsbildung
dienendes Verbindungs- und Kontrollorgan zwischen Staat und Gesell-
schaft stiitzt,5? erfordert eine objektiv-neutrale, ausgewogene und kriti-
sche Berichterstattung.®3 Im Gegensatz dazu regt die primér auf den Ver-
kaufserfolg gerichtete kommerzielle Zwecksetzung zu einer Berichterstat-
tung an, die den Nachrichtenwert durch die Konzentration auf Ereignisse
und Personen sowie einen konfrontativen, dramatisierenden und pointier-
ten Charakter der Berichterstattung erhoht.®5* Teils wird die demokrati-
schen Zwecken dienende Berichterstattung durch die kommerzielle
Zwecksetzung — zum Beispiel im Rahmen des ,Infotainment®, einer Kom-
bination aus Information und Entertainment — nur ubersteigert,®’ teils
aber auch untergraben und mit ihr die Fihigkeit der Medien, die gesell-
schaftspolitische Willensbildung anzuleiten.t%¢ Eine nachhaltige Verinde-
rung der politischen Medienberichterstattung haben die neuen Online-
Medien mit ihrer ,Bottom-up-Kommunikation® bislang nicht herbeige-
fihrt.®7 Auch sie, so die Annahme, werden die bestehende Medienlogik
der traditionellen Medien ibernehmen, um dauerhaft im Mediensystem

650 Den Begriff der Medienlogik pragten Altheide/Snow, Media Logic, 1979, sie be-
zeichneten die Medienlogik als bestimmtes Format, in dem Material organisiert,
prasentiert und ausgewahlt wird, ibid, 10.

651 Vgl. Esser, in: Kriesi et al. (Hrsg.), Democracy in the Age of Globalization and
Mediatization, 2013, 166 ff.

652 S.0.A.1 4.b) cc).

653 Esser, in: Kriesi et al. (Hrsg.), Democracy in the Age of Globalization and Media-
tization, 2013, 168 f., orientiert an den Mafgaben fiir politischen Journalismus.

654 Esser, in: Kriesi et al. (Hrsg.), Democracy in the Age of Globalization and Media-
tization, 2013, 171f; s. a. Schulz, Die Konstruktion von Realitit in den Nach-
richtenmedien, 1976, 31 ff.; ibid, Politische Kommunikation, 1997, 70 ff.; Strob-
meter, Politik & Massenmedien, 2004, 124 ff.; vgl. Meyer, Mediokratie, 2001, 47.

655 Esser, in: Kriesi et al. (Hrsg.), Democracy in the Age of Globalization and Media-
tization, 2013, 172, beziiglich ,confrontainment.“ Zum Begriff des “Infotain-
ment Sarcinelli, Politische Kommunikation in Deutschland, 2011, 345.

656 Esser, in: Kriesi et al. (Hrsg.), Democracy in the Age of Globalization and Media-
tization, 2013, 173.

657 Ibid mwN. Das werde einerseits auf die Fragmentierung und die Polarisierung
der offentlichen Diskussionen zurtickgefiihrt, die in online-Medien gefiihrt wer-
den; andererseits werde diese Entwicklung damit begriindet, dass soziale Medi-
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bestehen zu konnen.®’® Tatsachlich 16sen sie noch radikaler als die traditio-
nellen Medien die Grenzen zwischen Offentlichem und Privatem auf und
verstarken die Darstellung von Ereignissen in einer personlichen Perspekti-
ve.

In Deutschland existieren 6ffentlich-rechtlich und privatrechtlich orga-
nisierte Medien nebeneinander. Trotz ihrer unterschiedlichen rechtlichen
und wirtschaftlichen Voraussetzungen unterliegt jedoch im Ergebnis so-
wohl der offentlich-rechtliche Rundfunk als auch die Presse und die On-
line-Medien dem teils gegensatzlichen Streben nach Professionalitit und
Rentabilitdt ihrer Berichterstattung. Obgleich der o6ffentlich-rechtliche
Rundfunk weitgehend staatlich finanziert ist und durch Staatsvertrag zu
einer demokratischen Zwecksetzung seiner Berichterstattung verpflichtet
ist, unterliegt auch er dem Wettbewerb und dem Druck, bestimmte Ein-
schaltquoten zu erfiillen.® So konstatiert die Leopoldina, dass ,[w]ach-
sender Verkaufsdruck und sinkende finanzielle und personelle Ressourcen

. erwartbar dazu [fithren], dass professionelle redaktionelle Standards
und medienethische Berufsnormen haufiger verletzt werden®.%¢® Gleichzei-
tig haben sich ein groffer Anteil privatrechtlich organisierter Presseunter-
nehmen sowie ein gewisser Anteil an Online-Medien im Pressekodex auf
publizistische Grundsitze eines professionellen Journalismus verpflichtet.
Somit lassen sich Medienunternehmen nicht aufgrund ihrer rechtlichen
Strukeur bestimmten Medienlogiken zuordnen.

en mehr in der kulturellen als in der politisch-institutionellen Offentlichkeit
verwendet werden. Schlieflich werde argumentiert, dass die traditionellen Me-
dien immer noch die dominante Stellung im Mediengefiige einnehmen, ibid.

658 Ibid.

659 Deshalb auch die Klage der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten vor dem
BVerfG auf einen héheren Rundfunkbeitrag; zum Eilantrag, s. BVerfG, Beschl.
v. 22.12.2020 - 1 BvR 2756/20. Vgl. Esser, in: Kriesi et al. (Hrsg.), Democracy in
the Age of Globalization and Mediatization, 2013, 171; Hallin/Mancini, Compa-
ring Media Systems: Three Models of Media and Politics, 2004, 252, 277 mei-
nen, dass offentlich-rechtliche Medienanstalten zunehmend dem Druck ausge-
setzt sind, wirtschaftlich zu sein, womit die Medienlandschaft von einer profes-
sionellen Berichterstattung abriickt und sich dem Entertainment zuwendet.

660 Leopoldina, Nationale Akademie der Wissenschaft, Social Media und digitale
Wissenschaftskommunikation, 34-35.
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bb) Das Konzept der (Selbst-)Medialisierung der Politik

Der Begriff der Medialisierung®! bezeichnet den Prozess, in dem die Me-
dienlogik als institutionelle Regel in andere Teilsysteme der Gesellschaft
eindringt und andere verhaltensanleitende Logiken erginzt oder sogar er-
setzt.%¢? Statt auf dem liberalen Gewaltenteilungsparadigma,®® das auch
der funktionalen Auslegung der Kommunikationsgrundrechte zugrunde
liegt, und damit auf der Primisse aufzubauen, dass sich die verschiedenen
Teilsysteme der Gesellschaft autonom gegentiberstehen, stutzt sich diese
These auf das Interdependenzparadigma,®®* das heifst die Sichtweise, dass
sich die gesellschaftlichen Teilsysteme aufgrund ihrer wechselseitigen Ab-
hiangigkeiten gegenseitig beeinflussen konnen. Vertreter dieses Ansatzes
fuhren an, dass sich die Organisationen, Strukturen und Verfahren des po-
litischen Systems aufgrund des medialen Einflusses dndern und Politiker
ihre Handlungen an den Medien sowie deren Darstellung und Interpreta-
tion der Umwelt orientieren.®6

661 Die Begrifflichkeiten sind hier nicht einheitlich. Teilweise wird auch von Me-
diatisierung oder ,mediation® gesprochen. Die Medialisierungsthese wird von
zentralen Wissenschaftlern in diesem Bereich vertreten, vgl. Schulz, Politische
Kommunikation, 2011; Imbof/Blum/Bonfadelli/Jarren et al (Hrsg.), Demokratie in
der Mediengesellschaft, 2006; Vowe, Publizistik, 51 (4), 2006, 437-455; Kepplin-
ger, Medieneffekte, 2010; Donges, Medialisierung politischer Organisationen,
2008; Meyer, Mediokratie, 2001.

662 Esser, in: Kriesi et al. (Hrsg.), Democracy in the Age of Globalization and Media-
tization, 2013, 160 f.

663 Fir das Gewaltenteilungsparadigma, das die Medien als sog. public watchdog
konstruiert, ist die Autonomie der Medien von der Politik Voraussetzung, Sarci-
nelli, Politische Kommunikation, 2011, 122-123. ,Paradigma meint dabei eine
spezifische Sichtweise in Verbindung mit einem tbergreifenden Grundver-
standnis auf der Basis theoretischer, empirischer oder auch nur politischer Er-
kenntnisse und Interessen”, ibid., 122.

664 Saxer, Publizistik und Politik als interdependente Systems, Media Perspektiven
7/1981, 501, 502; einen Uberblick zur Debatte um das Gewalteteilungs-, Interde-
pendenz-, und Instrumentalisierungsparadigma in der Politischen Kommunika-
tion liefert Sarcinelli, Politische Kommunikation in Deutschland, 2011, 122f;
ebenso zu den Beziehungsmodellen zwischen Medien und Politik, Meyer, Me-
diokratie, 2011, 75 ff.

665 S. Marschall, in: Marcinkowski/Pfetsch (Hrsg.), Politik in der Mediendemokra-
tie, 2001, 205-223; Kepplinger, Journal of Communication 52 (4), 972, 976-977;
Donges, Medialisierung politischer Organisationen, 2008; Sarcinelli, Politische
Kommunikation in Deutschland, 2011, 163; Esser, in: Kriesi et al. (Hrsg.),
Democracy in the Age of Globalization and Mediatization, 2013, 160 mwN.
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Vertreter der neo-institutionellen These nehmen vor allem darauf Be-
zug, dass die Medien die kommunikative Infrastrukeur bereitstellen, durch
die Politiker mit der Offentlichkeit interagieren.®®¢ Aufgrund ihrer Abhan-
gigkeit von anhaltender 6ffentlicher Unterstiitzung wiirden politische Ak-
teure dazu angehalten, politische Ergebnisse medial zu prasentieren, um
sie dem Birger zu vermitteln.¢” Deshalb lasse sich beobachten, wie sich
Politiker an der Selektions- und Prasentationslogik der Medien orientie-
ren.%%8 Die strategische Nutzung der Medien fiir eigene Kommunikations-
zwecke fithre zur Selbstmedialisierung des politischen Systems, das heift
einer indirekten selbst induzierten Form der Medialisierung.¢® Punktuell
kann dies auch zur Instrumentalisierung der Medien durch die Politik und
damit zur Uberlagerung der Medienlogik durch die politische Logik fiih-
ren.®’% Anpassungsstrategien der Politik aufern sich mitunter in der perso-
nalisierten Darstellung von Inhalten, einem strategischen News- und Er-
eignismanagement, das auf Inszenierung ausgerichtet ist, Formen des Poli-
tainment®’! und symbolischer Politik, die Formen der Event-Politik, also
sog. Scheinereignisse, Imageprojektionen und Scheinhandlungen an-
nimmt.®’? Auf Organisationsebene wurden vor allem die Parteien in den
Blick genommen, die sich neu organisieren und ihre finanziellen und per-
sonellen Mittel auf den Umgang mit den Medien verlagern.6”> Des Weite-
ren wird angefiihrt, dass Parlamente ihre Verfahrensregeln andern, um
sich der massenmedialen Berichterstattung zu 6ffnen.¢7#

666 Esser, in: Kriesi et al. (Hrsg.), Democracy in the Age of Globalization and Media-
tization, 2013, 162 mwN.

667 Ibid.

668 Schulz, Politische Kommunikation, 2011, 35-36; Sarcinelli, Politische Kommuni-
kation, 2011, 163; Kepplinger, Journal of Communication, 52 (4), 2002, 972, 982.

669 Esser, in: Kriesi et al. (Hrsg.), Democracy in the Age of Globalization and Media-
tization, 2013, 162 f.; Meyer, APuZ, B15-16/2002, 7, 8; unter dem Begriff , reflexi-
ve Medialisierung® auch, Marcinkowski/Steiner, in: Arnold/ Classen/Kinnebrock/
Lersch/Wagner (Hrsg.), Von der Politisierung der Medien zur Medialisierung
des Politischen, 2010, 51, 64; Schulz, Politische Kommunikation, 2011, 19-41,
33.

670 S. zu den hier vertretenen Ansichten, Sarcinelli, Politische Kommunikation,
2011, 123; Greven, Die politische Gesellschaft, 1999, 209 ff.

671 Sarcinellt, Politische Kommunikation, 2011, 345.

672 Meyer, APuZ, B15-16/2002, 7, 12.

673 Donges, Medialisierung politischer Organisationen, 2008.

674 Marschall, in: Marcinkowski/Pfetsch (Hrsg.), Politik in der Mediendemokratie,
2001, 205 ff., (medieninduzierte Kernzeitdebatte im Plenum); Kepplinger, Jour-
nal of Communication, 52 (4), 2002, 972, 976-977 (Zunahme 6ffentlicher Anho-
rungen, Debatten etc.).
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cc) Grenzen der Medialisierung der Politik

Kern der Fragestellung der Medialisierung der Politik ist, inwiefern die
Autonomie des politischen Systems trotz Einlassung auf die mediale Logik
aufrechterhalten werden kann. Es ist weitgehend anerkannt, dass dem Me-
dialisierungsprozess im Kernbereich der Politik (,politics“) Grenzen gesetzt
werden.®”> Dies betrifft die Phasen der Programmentwicklung sowie der
Politikimplementation und -evaluation, bei denen es nicht um die mediale
Vermittlung geht, sondern um die Politikherstellung und -realisierung.
Ausschlaggebend fiir die Abwendung einer Medialisierung dieser Bereiche
sei die Institutionalisierung der Verfahren sowie der Ausschluss der Medi-
en aus bestimmten Entscheidungs- und Verfahrensphasen: Beratungen in
dem fiir die parlamentarischen Verfahren zentralen Altestenrat oder die in-
nerfraktionelle Vorklirung von Kompromisslinien in den Fraktionsar-
beitskreisen, die Abstimmung tber die politische Marschrichtung in der
Fraktionsfiihrung oder iber Monate laufende Interessenabstimmungen
und Kompromissbildungen in Ausschiissen.®’¢ Das komplexe Institutio-
nengefiige der Politik werde somit zwar durch Produktionsroutinen, For-
matzwinge und Nachrichtenwerte erganzt, aber nicht ersetzt,*”” das politi-
sche System werde nicht vollkommen medialisiert, sondern zeichne sich
stets ,durch Inseln erhdhter und geringer Medialisierung“¢’$ aus.

Im Bereich der Entwicklung und der strategischen Ausrichtung der ein-
zelnen Politiken (,policy“) werden die politischen Entscheidungen vermit-
telt sowie die gesellschaftlichen Interessen und Meinungen fiir die Erarbei-
tung neuer politischer Entscheidungen generiert.”? In diesen Phasen tritt
das politische System mit der Umwelt in - zumeist informellen — Kontake.
Die Politik ist diesbeziiglich besonders auf die Erméglichung von Publizi-
tit durch die Massenmedien angewiesen. Nur eine Offentlichkeitsarbeit,
welche die 6ffentliche Meinungsbildung anst6t und zugleich aufnimmt,

675 Marcinkowski, in: Rossler/Krotz (Hrsg.), Mythen der Mediengesellschaft, 2005,
341 ft,; vgl. Sarcinelli, Politische Kommunikation, 2011, 128-129.

676 Marcinkowsks, in: Rossler/Krotz (Hrsg.), Mythen der Mediengesellschaft, 2005,
341 ft; Esser, in: Kriesi et al. (Hrsg.), Democracy in the Age of Globalization and
Mediatization, 2013, 155, 166.

677 Marcinkowski, in: Rossler/Krotz (Hrsg.), Mythen der Mediengesellschaft, 2005,
341, 364; Sarcinelli, Politische Kommunikation, 2011, 128-129; Mazzoleni/Schulz,
Political Communication, 1999, 16 (3), 247-261, 248.

678 Marcinkowsks, in: Rossler/Krotz (Hrsg.), Mythen der Mediengesellschaft, 2005,
341, 364.

679 1Ibid, 341 ff.
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kann die Politik im demokratischen Sinne responsiv machen.®®® Deshalb
sind die Medien in der Phase der Problemidentifikation und -artikulation
aufgrund ihrer Funktion als Kommunikationskanile sowie ihrer Filter-
und Verstarkungsfunktion einflussreich.®®! Die Beurteilung von Themen-
relevanz und die Auswahl von Akteuren richten sich in diesem Bereich
folglich in hohem Maf nach medienspezifischen Selektions- und Darstel-
lungskriterien sowie Produktionsbedingungen.682 Bei der Uberlagerung
der Systeme von Politik und Medien setzt sich die mediale Logik nach
mancher Ansicht schlie€lich durch.¢83

Das wesentliche Problem der Medialisierung der Politik wird in der
Phase der Politikvermittlung, genauer in der Entkopplung von Politikher-
stellung und -vollzug einerseits und Politikvermittlung andererseits gese-
hen.®%* Hier wird relevant, dass die mediale und die politische Logik nicht
immer dasselbe Ziel verfolgen und somit auch gegensitzliche Werte ver-
mitteln. Die Problematik wird anhand einer Gegentuberstellung von Ent-
scheidungs- und Darstellungspolitik verdeutlicht: Wahrend die Struktur
der Politik sich durch Ver- und Aushandlung auszeichnet, bewirkt eine
von kommerziellen Parametern determinierte Medienlogik eine Darstel-
lungspolitik, die durch Wettbewerb und Konfrontation gepragt ist.®85 Eini-
ge Stimmen vertreten die Auffassung, dass die Darstellungspolitik die Ent-
scheidungspolitik bis zur Unkenntlichkeit tberlagere.% Besonders kri-
tisch sei der mit der Darstellungspolitik einhergehende Anschein einer von
Verfahren losgeldsten popularisierten Politik.6%” Dieser werde durch eine

680 Sarcinellt, Politische Kommunikation, 2011, 2, 255.

681 Ibid, 128-129.

682 Meyer, Mediokratie, 2001, 12. So auch Schulz, Politische Kommunikation, 2011,
35-36.

683 Meyer, Mediokratie, 2001, 7-8. Martinsen, in: Marcinkowski/Pfetsch (Hrsg.), Po-
litische Vierteljahresschrift, Sonderheft 42/2009, 37, 38; vgl. Meyer, Mediokratie,
2001, 89, 92-95.

684 Meyer, Mediokratie, 2001, 89, 153.

685 Ibid.

686 S. Sarcinellr, Politische Kommunikation, 2011, 112; ,Die Folge ist eine Art medi-
al-politischer Verdringungswettbewerb, in der sich langfristig die Logik des
Darstellbaren mehr und mehr von der Logik des Entscheidungsnotwendigen,
die politische Kommunikation vom politischen Handlungsvollzug entkoppelt*,
ibid, 116; ,Problematisch wird das politisch ,gespaltene® Akteursverhalten erst
dann, wenn sich die drei Kompetenzaspekte Sach-, Organisations- und Vermitt-
lungskompetenz entkoppeln und Politik zu einer Art Staatsschauspiel auf drei
unterschiedlichen Bithnen wird, auf denen auch noch véllig verschiedene Sti-
cke aufgefiihrt werden ibid, 131; vgl. Meyer, Mediokratie, 2001, 89.

687 Sarcinellt, Politische Kommunikation, 2011, 121, 130.
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personalisierte Darstellung®® und die primar mediendramaturgisch reali-
sierte moralische Diskussion sachlich-inhaltlicher Fragen sowie durch die
Vermischung von Offentlichem und Privatem, von Kollektivem und Indi-
viduellem sowie Allgemeinem und Besonderem hervorgerufen.®® Die Ent-
kopplung werde durch die mediale Zeit — den kurzfristigen ,,Prasentis-
mus®“ — herausgefordert. Sie setze die Entscheidungspolitik, die einen ver-
fahrensbedingten Zeitbedarf hat, unter Druck.®® Der stindige Rechtferti-
gungsdruck begiinstige daher ,Politik als Ritual® im Sinne einer alltiglich
unter Beweis zu stellenden Handlungs- und Reaktionsfahigkeit.®! Insge-
samt trage dies zur Erosion des Bildes einer institutionalisierten Politik
bei.®? Auf Dauer konnen das Verharren in einer Darstellungspolitik und
die dadurch hervorgerufene unerfiillbare Erwartungshaltung in der Offent-
lichkeit die Legitimation der Politik, die sich auf verfahrensbasierte Ent-
scheidungen stitzt, unterminieren.®3

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass eine gegenseitige Abhingigkeit der
Systeme eine Interaktion von Politik und Medien verlangt. Diese kann
dann gelingen, wenn eine einseitige Instrumentalisierung und der damit
einhergehende Autonomieverlust eines Systems verhindert werden. Insti-
tutionalisierte Verfahren sind wenig angreifbar fiir die Unterwanderung
durch die Medienlogik. Hier ist es bisher lediglich zu einzelnen Erginzun-
gen und Anpassungen gekommen. In der Interessensaggregation und der
Politikvermittlung haben die Medien jedoch eine starke Position. In einer
durch die Medienberichterstattung vermittelten Darstellungspolitik liegt
die grofte Gefahr fiir die dauerhafte Legitimation des politischen Systems.

b) Zur Medialisierung der Justiz
Im Folgenden wird der Frage nachgegangen, inwiefern eine Medialisie-

rung auch im Bereich der Justiz stattfinden kann. In Anwendung des Kon-
zeptes der (Selbst-)Medialisierung erfolgt zunachst die Untersuchung, ob

688 Die personalisierte Darstellung werde aber erst dann problematisch, wenn Poli-
tik auf einen unpolitischen Sympathiewettbewerb im Sinne einer ,Starisierung®
reduziert wird Sarcinellz, Politische Kommunikation, 2011, 130.

689 Sarcinelli, Politische Kommunikation, 2011, 121.

690 Meyer, Mediokratie, 2001, 160.

691 1Ibid, 157.

692 Sarcinellt, Politische Kommunikation, 2011, 128.

693 Meyer, Mediokratie, 2001, 13. Sarcinelli, Politische Kommunikation, 2011,
281-282.
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der Prozess der Medialisierung im deutschen Rechtssystem zu beobachten
ist (aa) und inwiefern einem solchen Prozess durch die Eigenlogiken des
Rechtssystems Grenzen gesetzt werden. SchliefSlich wird der Blick auf die
fir das Rechtssystem wesentliche Problematik der medieninduzierten ver-
zerrten Auflendarstellung gerichtet (bb).

aa) Zum Prozess der Medialisierung

Zur Beantwortung der Frage, ob eine Medialisierung der Justiz zu beob-
achten ist, sollen zunichst die den Prozess férdernden Bedingungen (1.),
dann die bisherigen Anzeichen einer Medialisierung (2.) und schlieflich
die Grenzen der Medialisierung (3.) begutachtet werden.

(1) Prozessfordernde Bedingungen

Voraussetzung fiir den Ansatzpunkt der Medialisierung ist die gegenseitige
Abhangigkeit der Systeme, die eine Interaktion verlangt. Eine solche Ab-
hangigkeit kann auch im Verhaltnis von Justiz und Medien festgestellt
werden. Die Medien sind ihrer Logik entsprechend davon abhingig, auf-
merksamkeitsgenerierende Informationen aus dem Bereich der Justiz zu
erhalten. Solche Informationen finden sich in vielen Rechtsstreitigkeiten,
die das offentliche Interesse berihren. In der Strafjustiz finden sich drama-
tische, emotionale und personliche Geschichten. Im Verfassungsrecht fin-
den sich politische Themen mit weitreichender gesellschaftlicher und oft
moralischer Tragweite. Aber auch verwaltungsrechtliche Verfahren erre-
gen hiufig ein breites offentliches Interesse fur schwierige Fragen der ge-
sellschaftlichen Verteilungsgerechtigkeit. Wenn auch nicht in gleicher
Weise wie die Politik sind auch die Gerichte abhingig von der Publizitit
ihres Arbeitens. Die Einfallstore sind einerseits der demokratische Auftrag,
offentliches Einverstindnis und Vertrauen durch Informationsvermittlung
zu generieren, und andererseits das Streben, Gber die Einlassung auf die
Mediendffentlichkeit gesellschaftliche Aufmerksamkeit zu erreichen, da-
mit die Rechtsprechung in den Prozess 6ffentlicher Meinungsbildung ein-
bezogen wird. Da die Medien die gegenseitige Wahrnehmung der einzel-
nen Teilsysteme der Gesellschaft bestimmen, ist die Justiz ferner auf eine
funktionierende Kooperation mit den Medien angewiesen, um eine sach-
gerechte Informationsvermittlung sicherzustellen.
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(2) Anzeichen der Medialisierung

Die Abhingigkeit zwischen Justiz und Medien hat im Rechtssystem zu
Verinderungen gefiihrt, die eine Orientierung der Justiz an der medialen
Selektions- und Prisentationslogik und den medialen Inszenierungsfor-
men offenbaren. Sie sind vor allem verfahrensrechtlicher und organisatori-
scher, aber auch personlicher Art. Der Grundsatz der Verfahrensoffentlich-
keit ist im Wandel von der Saaloffentlichkeit zu einer umfassenden Me-
dienéftentlichkeit begriffen. In Verfahren vor dem BVerfG und nunmehr
auch den obersten Bundesgerichten wird gemif § 169 GVG n. F. die Fern-
sehoffentlichkeit zugelassen. Gerichtssile werden auf feste Kameraeinrich-
tungen eingestellt. Die Ausstrahlung der Verhandlung in einen Neben-
raum ist nunmehr gesetzlich festgelegt, um dem offentlichen Interesse der
Medien in besonderen Verfahren gerecht zu werden. Gerichte haben zu-
nehmend Pressebiiros installiert und Presserichter oder -sprecher einge-
stellt, welche die Kommunikation mit den Medien fithren. Die hochsten
Gerichte haben einen eigenen Internetauftritt und einen Twitter-Account;
Richter suchen individuelle Medienprisenz. Die Vermittlung von gericht-
lichen Entscheidungen erfolgt mittlerweile fir eine Vielzahl von Gerichts-
urteilen durch Pressemitteilungen, die komplizierte rechtliche Zusammen-
hange auf laienorientiertere Art und Weise kommunizieren. An den meis-
ten Gerichten werden regelmafig Presseschauen tiber Kritik an ergange-
nen Urteilen vorbereitet. Kurzum, die Medienlogik wirkt verhaltenslei-
tend und damit strukturgebend auf Verfahren, Organisation und Inhalt
der Informationsvermittlung des Rechtssystems ein. Wenn die Medialisie-
rung als ein Prozess definiert wird, in dem die Medienlogik als institutio-
nelle Regel in andere gesellschaftliche Teilsysteme eindringt und andere
verhaltensanleitende Logiken erginzt, dann konnen diese Veranderungen
als Teil eines Medialisierungsprozesses eingeordnet werden.

(3) Grenzen der Medialisierung der Justiz

Bei der Analyse der Medialisierung des politischen Systems hat sich ge-
zeigt, dass die Formalitit und Institutionalisierung von Prozessen ein ef-
fektives Schild gegen die Uberlagerung durch die Medienlogik darstellen.
Die Bindung der Richterschaft an strikte Verfahrens- und Auslegungsre-
geln sowie ihre institutionelle Arbeitsweise und Erscheinungsform sollten
folglich zu einem grofen Teil die Uberlagerung und Ersetzung der Justiz-
logik durch die Medienlogik verhindern. Die Richter sind dadurch wenig
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anfillig dafir, sich in der Selektion, Interpretation oder Darstellung von
juristischen Informationen von der Medienlogik, das heifst von der Frage
der Aufmerksamkeitsgenerierung leiten zu lassen. Gerichte 16sen Fille in
rechtlich strukturierten Verfahren, die strikten Verfahrens- und Beweisre-
geln folgen und nicht fir mediale Bedirfnisse geindert werden konnen.
Gerichte werden vom Individuum angerufen, agieren also passiv. Themen,
die von der Justiz in Verfahren bearbeitet werden, konnen somit nicht
durch die Selektionslogik der Medien bestimmt werden.

bb) Die medialisierte Darstellung der Justiz

Anders ist es auf der Darstellungsebene, die sich auch schon im politischen
Bereich als Einfallstor der Medienlogik herausgestellt hat. Im Folgenden
wird daher erortert, ob eine der Medienlogik folgende Darstellung der Jus-
tiz fur diese kritisch ist. Zunachst wird die Kollision der Medien- und der
Justizlogik genauer untersucht (1), um daraus Folgerungen fiir ein medial
beeinflusstes Bild der Richterschaft zu ziehen (2).

(1) Kollision von Medienlogik und Justizlogik

Aufgabe der Medien ist es, den Birgern staatliche Entscheidungen ver-
standlich zu vermitteln. Zur Reduzierung von Komplexitit und aufgrund
der an offentlicher Aufmerksamkeit ausgerichteten Medienlogik tritt beim
Vermittlungsprozess ein gewisser Differenzierungsverlust ein. Dieser Ef-
fekt wird im Rahmen der kommerziellen Medienlogik durch eine auf En-
tertainment ausgerichtete pointierte — ,sound-bite“ — Berichterstattung ver-
starkt sowie durch eine emotionalisierte und personalisierte Darstellung
mit einer Distanzverringerung zwischen dem Subjekt und dem Adressaten
der Berichterstattung kombiniert. Online-Medien reduzieren durch ihren
partizipativen Charakter die Distanz zwischen Kommunikationsteilneh-
mern weiter. Ein Differenzierungs- und Distanzverlust in der Darstellung
ist mit einer auf Neutralitit und Distanz ausgerichteten Justiz schwer in
Einklang zu bringen. Problematisch sind dabei insbesondere eine persona-
lisierte (a) sowie popularisierte und politisierte (b) Darstellung der Justiz
in der offentlichen Kommunikation.
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(a) Personalisierung

Im Justizsystem bestehen auf Darstellungsebene zwei Grundsitze, denen
eine personalisierte Darstellung der Justiz widerspricht: der Grundsatz des
institutionellen Auftretens und das Zurtcktreten der Richterpersonlich-
keit hinter das Richteramt.®** Fuir den Burger tritt die Justiz typischerweise
in Form einer institutionellen Einheit in Erscheinung. Urteile werden vom
Gericht gefillt und verkiindet. Richterernennungen unterliegen keinem
offentlichen Wahlverfahren. Das gesamte gerichtliche Verfahren ist darauf
ausgerichtet, die Person des Richters hinter der prozessgeleiteten Entschei-
dungsfindung zurticktreten zu lassen. Die Beratung in den Spruchkdrpern
ist geheim, wodurch die individuellen Ansichten der Richter nicht 6ffent-
lich werden. Fur Auferungen innerhalb und auferhalb der Amtsausibung
gilt das Zuriickhaltungs- und Maigungsgebot.

Der Grundsatz des institutionellen Auftretens korrespondiert mit der
systeminternen Verantwortlichkeit des Spruchkdrpers. Nur offensichtliche
Fehlinterpretationen des geltenden Rechts machen den Richter personlich
verantwortlich, da sein Handeln dem Staat nicht mehr zurechenbar ist.6%5
Auch eine demokratische Verantwortlichkeit oder eine besondere repri-
sentative Funktion, die eine individuelle Medienprasenz rechtfertigen wiir-
de, haben die einzelnen Richter nicht. Entsprechend orientiert sich auch
die Richterernennung primar an Leistungskriterien und nicht an den per-
sonlichen Eigenschaften des Bewerbers. Eine personalisierte Darstellung,
die ein vom BVerfG anerkanntes stilistisches Mittel fiir die demokratische
Transparenz und Kontrolle von Personen des politischen und offentlichen
Lebens ist,*%¢ suggeriert ein falsches Bild individueller Verantwortung.
Eine Ausnahme vom institutionellen Auftreten machen nur die héchsten
Gerichte, da die Auswahl der Richter unter politischer Beteiligung erfolgt,
doch auch hier wird die Personlichkeit der Richter nicht in den Vorder-
grund gertcke. Eine Offentliche Anhoérung der Richteranwirter findet

694 Zur personalisierten Darstellung als Problem: Papier, Das Verfassungsgericht ge-
rat in ein schiefes Licht, Die Welt, 4.5.2013; fiir das politische System: Meyer,
Mediokratie, 2001, 48. In den USA ist die Personalisierung der Richter zu
einem viel diskutierten Problem geworden, s. Nufberger zu diesem Problem im
Interview mit Rath, Die Entscheidungspraxis sollte nicht politisiert werden,
14.12.2010, lto.org.; fir die USA: Posner, Chicago-Kent Law Review, 2/88
(2013), 299-305; Lerner/Lund, George Washington Law Review, 78 (6), 2010,
1255-1299.

695 Vgl. zur Richteranklage, Art 98 Abs. 2 GG, § 58 BVerfGG.

696 BVerfG, Urt. v. 15.12.1999 - BvR 653/96 - Rn. 101.
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nicht statt.®7 Bei der Funktionsausiibung steht das Handeln als Kollegial-
organ im Vordergrund; das dndert auch die ausnahmsweise Mdglichkeit
beim BVerfG nicht, ein Sondervotum abzugeben.

Eine Entgrenzung von Person und Amt im Rahmen der personalisierten
Darstellung ist ferner deshalb kritisch, weil dadurch in der offentlichen
Wahrnehmung der Justiz der Blick auf die am Verfahren beteiligten Rich-
ter, ihre spezifischen Charakteristika und Meinungen verengt wird.**8 Eine
solche Darstellung richtet den Fokus auf das subjektive Element der Ent-
scheidungsfindung,®® was dem in § 39 DRIG zum Ausdruck kommenden
Ziel der Justiz, das Vertrauen der Offentlichkeit in die objektive Entschei-
dungsfindung zu erhalten, zuwiderlauft.

(b) Popularisierung und Politisierung

Ein weiterer Grundsatz der dufleren Darstellung ist die Distanz zwischen
Gericht und Prozessgeschehen einerseits und der Offentlichkeit anderer-
seits, die sich in der Exklusivitit, das heif§t in der Institutionalisierung, der
Rationalisierung und der Rollenverteilung des Verfahrens niederschlagt.”0
Damit manifestiert die Justiz die unbeeinflusste Rechts- und Wahrheitsfin-
dung.

Diese Grundsitze entsprechen der weitgehend ausdifferenzierten und
autonomen Funktionsweise des Gerichtsverfahrens.”’! Das Gerichtsverfah-
ren stellt zwischen dem Verfahrensgegenstand und den aufSeren sozialen
und politischen Einflissen eine Distanz her. Das Verfahren kann nur
durch eine rechtsgiltige Beschwer angestoffen werden. Drittbeteiligungen
sind nur eingeschrinkt moglich. Mit der Fokussierung auf bestimmte Tat-
sachen- und Rechtsfragen, das heift der Individualisierung des Verfahrens
und der damit zusammenhingenden Abstandnahme von gesellschaftspoli-
tischen Interessen- und Moraldebatten wird zudem eine Distanz zwischen

697 PreufS, Zeitschrift fir Rechtspolitik, 21(10), 1988, 389, 390.

698 Zur personalisierten Darstellung siche exemplarisch die Analyse der Berichter-
stattung zum NSU Prozess, Hansen, Journalistische Charakterisierung der Ak-
teure im ,NSU'-Prozess, Online-Veroffentlichung der Otto Brenner Stiftung
Frankfurt, April 2015, 46-51 (Konzentration auf den Vorsitzenden; intensive
Verhaltensbeschreibung und -bewertung).

699 S. Schulze-Fielitz, 122 A6R 1997, 1, 29; vgl. Commaille, Droit et Société, 1/26,
1994, 11-18.

700 Vgl. Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, 59 ff.

701 Ibid.
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dem Verfahrensgegenstand und der politischen Offentlichkeit herge-
stellt.”0? Ferner bewahrt die Justiz sichtbar ihre Ordnungs- und Deutungs-
hoheit, indem sie durch das institutionalisierte Verfahren einen geschiitz-
ten Raum bereitstellt und der Offentlichkeit nur eine Zuschauerrolle zu-
teilwerden lasst. Im Gerichtssaal hat der Richter die Verfahrenshoheit. Die
Offentlichkeit darf das Verfahren beobachten, sie ist jedoch nicht an ihm
beteiligt.”® Mit der fairen Verfahrensfithrung, die die Waffengleichheit
der Parteien sowie die Rechte des Angeklagten wahrt, verdeutlicht die Jus-
tiz, dass sie frei von individuellen oder politischen Interessen agiert.

Mit Blick auf die Medienoffentlichkeit wird teilweise ein Distanzverlust
zwischen Gericht und Prozessgeschehen einerseits und der Offentlichkeit
andererseits befiirchtet. Besonders kritisch ist die Fernsehoffentlichkeit des
Verfahrens betrachtet worden, da das Fernsehen den Gerichtsprozess
scheinbar in die Mediendffentlichkeit verlagern konne.”* Gleiches diirfte
fir Online-Medien gelten, die wie das Fernsehen Ton und Bewegtbilder
verwenden. Die Nutzung von Bewegtbildern und Ton mache das Verfah-
rensgeschehen ndmlich unmittelbar erfahrbar’® und verstarke das 6ffentli-
che Interesse und die Anteilnahme.”% Wiirden gerichtliche Fragestellun-
gen in medialen Diskussionen in den politisch-moralischen Diskurs reinte-
griert,’%” erhielten die Massenmedien ,Deutungshoheit®,/%® die Burger

702 Ibid.

703 Vismann bezeichnete dies in ihrer kulturwissenschaftlichen Analyse als vorherr-
schend theatralischen Aufbau, der klar zwischen Innen und Auflen trenne, um
dem Zuschauer die Rolle des Beobachters und nicht des Teilnehmers zuzuord-
nen, ibid, Medien der Rechtsprechung, 2011, 134. Die passive Beobachtungshal-
tung unterstrich auch Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, 121 ff.

704 Zur Inkompatibilitit von Verfahrenslogik und medialer Logik am Beispiel der
Fernsehoffentlichkeit, BVerfG und der EGMR haben eine gewisse Inkompatibi-
litat angedeutet, BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (66); P4 Radio Hele
Norge ASA v. Norway, Urt. v. 6.5.2005, Nr. 76682/01.S. a. Garapon, Droit et socié-
té, 1/26, 1994, 73-89. In ihrer kulturwissenschaftlichen Analyse vertritt Vismann,
dass das Fernsehen die Aufen-Innen-Symbolik auflost: Vismann, Medien der
Rechtsprechung, 2011, 134.

705 Boehme-NefSler, BilderRecht, 2010, 109 ff.

706 Vgl. Boehme-Nefler, BilderRecht, 2010, 109 ff.; id., in: Rademacher/Schmitt-Gei-
ger (Hrsg.), Litigation PR, 2012, 75-92, 83; Vismann, Medien der Rechtspre-
chung, 2011, 374-375.

707 S. Streeck, in: Boehme-Nefler (Hrsg.):.), Die Offentlichkeit als Richter?, 2010,
129ff., v.a. 135 f.

708 Esser, in: Kriesi et al. (Hrsg.), Democracy in the Age of Globalization and Media-
tization, 2013, 159.
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Mitsprache’®” — vor allem mittels interaktiver Online-Medien — und starke
Partikularinteressen die Oberhand.”!® Die Fahigkeit von Fernsehen und
Online-Medien, Erlebnis und Diskussion in einem offentlichen Kommuni-
kationsraum zu vereinen, vermogen daher in der Mediendftentlichkeit ein
Bild zu suggerieren, das mit dem tatsichlichen Gerichtsverfahren nicht
mehr Gbereinstimmen wiirde.

(2) Auswirkungen der Kollision von Medienlogik und Justizlogik auf das
Rechtssystem

Die Kollision von Medien- und Justizlogik erzeugt ein strukturelles Prob-
lem fiir die Interaktion von Richtern und Medien. Sie fihrt nimlich nicht
nur im Einzelfall, sondern systematisch zu einem der Justizlogik wider-
sprechenden Erscheinungsbild von Richtern, Gerichten und Gerichtsver-
fahren. Der suggerierte Distanz- und Differenzierungsverlust von Person
und Richteramt sowie von Verfahren und offentlicher Teilhabe konne das
offentliche Vertrauen in eine faire, unabhingige und unparteiliche Justiz
beeintrichtigen. Richter kdnnen infolge der medial vermittelten Beobach-
tung des Systems selbst zu einer verstirkten Mediennutzung bewegt, das
heifit selbst medialisiert werden.”!!

cc) Zwischenfazit

Die vorangegangenen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die Problematik
einer Medialisierung nicht nur fiir den politischen, sondern auch fiir den
juristischen Bereich besteht. Beruhigend ist die Feststellung, dass der juris-
tische Bereich, konkret das Gerichtsverfahren, aufgrund seiner starken
Ausdifferenzierung — durch Institutionalisierung und Prozeduralisierung
sowie einer strikten Rollenverteilung der Verfahrensbeteiligten und der
Offentlichkeit — und der darauf gestiitzten Autonomie’!? von sozialem
Druck entlastet und zu einer eigenstindigen Informationsverarbeitung im

709 S. hierzu Garapon, Droit et société, No.26, 1994, 73.

710 Vismann, Medien der Rechtsprechung, 2011, 372, eingebettet in eine ,Duell-Lo-
gik.“

711 Vgl. fiirs politische System, Fn. 669.

712 Zur Ausdifferenzierung des Rechtssystems als Grundlage der Autonomie des
Systems, s. Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, 59 .
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Gerichtsverfahren befahigt ist.”!? Es ist damit vor einer Medialisierung bes-
ser geschitzt als der politische Bereich. Nur auf der weniger ausdifferen-
zierten Darstellungsebene ergibt sich ein nicht unerhebliches Risiko, dass
die individuelle und institutionelle Medienprasenz einen Differenzierungs-
verlust suggeriert, der die Autonomie des Gerichtsverfahrens in Zweifel
zieht. In diesem Zusammenhang ist vor allem der Richter zu nennen, der
auch im Aufenauftritt die Aufgabe hat, Zweifel an seiner Unabhingigkeit
zu vermeiden, um die Ausdifferenziertheit und Autonomie des Rechtssys-
tems Uberzeugend zu vermitteln.”!4

c) Fazit

Die Analyse schirft den Blick fiir diejenigen Bereiche des Justizsystems, die
gegeniber dem Einfluss der Medienlogik exponiert sind. Dem Einfluss der
Medienlogik am meisten ausgesetzt ist die individuelle Richter6ffentlich-
keit. Hier kann nicht nur eine personalisierte Berichterstattung ansetzen;
Richter sind vielmehr auch dafiir anfallig, sich selbst in ihrer individuellen
Medienprasenz an den Parametern der Medien auszurichten. Zudem dro-
hen laufende Verfahren in die Medienoffentlichkeit verlagert zu werden.
Eine Kombination aus audiovisueller, interaktiver und meinungsstarker
(Presse-)Berichterstattung birgt das Risiko in sich, bei den Menschen ein
Bild hervorzurufen, das der Funktionsweise der Justiz tatsichlich nicht
entspricht. Das hiervon betroffene Rechtsgut ist weniger die tatsichliche
Unabhingigkeit und Unparteilichkeit der Richter als das dffentliche Ver-
trauen in eine unabhingige und unparteiliche Rechtsfindung.

3. Mediale Einflussnahme als Beeintrichtigung der sachlichen
Unabhingigkeit

a) Ansichten zum Konzept einer medialen Unabhéngigkeit

Beziglich der Frage, ob der Gewiahrleistungsbereich der Unabhangigkeits-
garantie von der Mediendffentlichkeit betroffen ist, gibt es im Wesentli-
chen drei Ansichten. Zunehmend behandeln Rechtswissenschaftler Medi-
endruck als unzulassigen Einfluss auf die Rechtsfindung, der die verfas-

713 Zur Autonomie als Grundlage eines rechtsstaatlichen Verfahrens, ibid., 69 f.
714 Vgl. ibid, 64-65.
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sungsrechtlich garantierte sachliche Unabhingigkeit beeintrachtigt.”!s Da-
raus folgern sie das Bedurfnis nach gesetzlichen Regelungen zur Absiche-
rung der Unabhingigkeit des Richters. Die zwei Gegenansichten lehnen es
ab, den Gewihrleistungsbereich der sachlichen Unabhingigkeit auf Ein-
wirkungsversuche der Medien zu erstrecken. Sie verorten die Problematik
in der inneren Unabhingigkeit des Richters. Dies ist insofern unerheblich,
als die meisten von ihnen, darunter Stern,”'6 Diitz,”17 Schilken’'8 und Hill-
gruber’? die innere Unabhingigkeit trotzdem durch Gesetze geschutzt se-
hen wollen. Wihrend Stern und Diitz diesen gesetzgeberischen Auftrag aus
Art. 97 Abs.1 GG ableiten,’? klassifizieren Schilken und Hillgruber den
Auftrag als einfachen Gesetzesauftrag, der sich aus der Gesamtschau der
die Unabhingigkeit des Richters normierenden Gesetzesvorschriften fol-
gern lasse.”2! Nur Papier unterscheidet sich grundlegend, da er es aus-
schlieflich als Aufgabe des Richters sieht, medialen Ingerenzen keine Wir-
kung in der gerichtlichen Entscheidung zukommen zu lassen.”?? Die inne-
re Unabhingigkeit des Richters konnte weder Verfassung noch Gesetz ga-
rantieren. Zwar vermochten Richter und Spruchkorper unzulassige Ein-
wirkungen der Medien zuriickzuweisen, diese Befugnis stiitze sich aber
ebenfalls auf die Verpflichtung des Richters, innerlich unabhingig zu ent-

715 Vgl. Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG Kommentar, 7. Aufl.
2018, Art. 97 Rn. 33; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommen-
tar, 3. Aufl. 2018, Art. 97 Rn. 45-47; Detterbeck, in: Sachs (Hrsg.), GG Kommen-
tar, 8. Aufl. 2018, Art. 97 Rn. 17-19; Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),
BeckOK Grundgesetz, 46. Ed. 2021, Rn. 13; Tschentscher, Demokratische Legiti-
mation der Dritten Gewalt, 2006, 158-159.

716 Stern, Staatsrecht I, 2. Aufl. 1984, § 20, ,vorzugsweise®, S. 910.

717 Diitz, JuS 1985, 745, 749. Hierauf bezugnehmend und dem wohl beipflichtend,
Quart, Umfang und Grenzen politischer Betatigungsfreiheit des Richters, 1990,
44,

718 Schilken, JZ 2006, 860, 862.

719 Hillgruber, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art.97
Rn. 93. Scheinbar an der inneren Unabhingigkeit ankniipfend. Er hebt aber
hervor, dass die Begrenzung der Offentlichkeit gerichtlicher Verfahrenshand-
lungen zum Schutze der Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege und der unge-
storten Wahrheits- und Rechtsfindung aus Art. 97 GG fliefe. AufSerdem miisse
der Dienstherr in Wahrnehmung seiner Firsorgepflicht Medienkampagnen 6f-
fentlich entgegnen, auch dies, Hillgruber zufolge, zum Schutze der Unabhéingig-
keit des Richters.

720 Diitz, JuS 1985, 745, 749; Stern, Staatsrecht I, 2. Aufl. 1984, § 20, ,,vorzugsweise®,
S.910; vgl. a. Stiirner, JZ 1980, 1, 6 £.

721 Schilken, JZ 2006, 860, 862; Hillgruber, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG Kommen-
tar, 92. EL 2020, Art. 97 Rn. 93.

722 Papier, NJW 2001, 1089, 1091; auch fiir die weiteren Ausfithrungen.
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scheiden. Individuelle Rechtsbehelfe gegen medialen Druck gebe es fiir
den Richter nicht. Gesetzlichen Vorschriften, die gegen derartige Versuche
der Einflussnahme gerichtet seien, stehe das Recht der Medien entgegen,
die Rechtsprechung kritisch zu besprechen.

Schilken hat fur die Ablehnung, die mediale Einflussnahme auf die
Rechtsfindung als Beeintrichtigung der sachlichen Unabhingigkeit zu
qualifizieren, das historische und das systematische Argument bemiiht.”??
Die Exegese von Art. 97 GG erlaube keine andere Auslegung, als dass die
richterliche Unabhingigkeit Ausfluss des Gewaltenteilungsgrundsatzes sei.
Auch aus dem systematischen Zusammenhang mit Art.20 Abs.2
und 3 GG sei zu folgern, dass die Verfassung die Rechtsfindung mit der
Unabhingigkeitsgarantie nicht vor gesellschaftlicher Einflussnahme schiit-
zen wollte. Jedenfalls hitte es dann wegen der programmierten Kollision
mit Art.2 und Art. 5 GG einer verfassungsrechtlichen Kollisionsregel be-
durft. Eine der Grundrechtsdogmatik entsprechende Drittwirkung sei ab-
zulehnen, da die Unabhingigkeitsgarantie kein Grundrecht sei.

Eine eindeutige verfassungsgerichtliche Positionierung gibt es bislang
nicht. In seiner nfv-Entscheidung hat das BVerfG die richterliche Unab-
hangigkeit oder Unparteilichkeit nicht explizit erwihnt. Stattdessen hat es
aber die unbeeinflusste Rechts- und Wahrheitsfindung als ein der Medien-
offentlichkeit potentiell entgegenstehendes Rechtsgut aufgezahlt,”>* womit
es impliziert, dass es Mediendruck als potentielle Gefahrenquelle fiir die
unparteiische und unabhingige Rechtsfindung begreift.

b) Bewertung
aa) Zur dogmatischen Einordnung

Es sprechen uberzeugende Griinde dafiir, dass Art. 97 Abs. 1 GG die sach-
widrige Einflussnahme von Medien auf die Rechtsfindung erfasst. Der
Wortlaut von Art. 97 Abs. 1 GG lasst nicht erkennen, dass die Unabhingig-
keitsgarantie die Rechtsfindung nur vor der Einflussnahme der anderen
Gewalten bewahren soll. Er bezieht die verfassungsmafSig gebotene Unab-
hangigkeit auf den Richter. Die anderen Gewalten finden in ihm keine Er-
wahnung. Der Zusatz in Art. 97 Abs. 1 GG, dass der Richter nur dem Ge-
setz unterworfen ist, unterstreicht ferner, dass das Grundgesetz nicht blof3

723 Schilken, JZ 2006, 860, 862; auch fiir die weiteren Ausfihrungen.
724 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (64).
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auf die organisatorisch-institutionelle Unabhingigkeit von den anderen
Gewalten abstellt, sondern einen funktionalen, an der Rechtsfindung ori-
entierten Ansatz wahlt, der alle Formen der sachwidrigen Einflussnahme
erfasst. Art. 20 Abs. 2 GG kodifiziert zwar den Grundsatz der Gewaltentei-
lung, er steht allerdings nicht in engem systematischem Zusammenhang
mit Art. 97 Abs. 1 GG. Wihrend Art. 20 Abs.2 GG zum allgemeinen Ab-
schnitt des Grundgesetzes ,Bund und die Lander” gehort, gehort
Art. 97 Abs.1 GG zu dem spezifisch der ,Rechtsprechung® gewidmeten
Abschnitt. Damit kann das Verhaltnis zu den anderen Gewalten nicht der
alleinige Mafstab fir die sachliche Unabhingigkeit sein. In der verfas-
sungsgerichtlichen Auslegung bezeichnet der Begriff der sachlichen Unab-
hangigkeit neben der Freiheit von Weisungen,’?S die nur von weisungsbe-
fahigten Hoheitstragern erteilt werden konnen,”?¢ jede vermeidbare Ein-
flussnahme, die geeignet ist, einen Richter in seiner Unabhingigkeit zu be-
eintrachtigen.”?” ,Vermeidbar® ist dabei jede Beeinflussung, die nicht er-
forderlich ist, um die Funktionsfihigkeit der Gerichte zu erhalten’?8 - eine
Begrifflichkeit, die offen dafiir ist, auch tatsichliche soziale Einflisse zu er-
fassen.”?

Fir die Anerkennung der Unabhingigkeit von gesellschaftlichen Kraf-
ten einschlieflich der Medien spricht zudem das systematische Argument,
dass Art. 97 Abs.1 GG die innere Unabhingigkeit des Richters verburgt,
die eine sachwidrige Beeinflussung der Rechtsfindung durch dufere gesell-
schaftliche Einflisse vermeiden soll. Laut BVerfG setze das Grundgesetz
voraus, dass der Richter seine Amtstatigkeit mit innerer Unabhangigkeit,
Neutralitit und Distanz erfiillt.”3° Er solle ,sein Fachwissen frei von sach-
fremden Einflissen in den Entscheidungsgang [einbringen]“73! und fahig
sein, ,die Berechtigung anderer Standpunkte anzuerkennen“’3? und die
»Gleichstellung der Parteien vor Gericht“733 sicherzustellen. Das BVerwG,
dessen Urteil das BVerfG mit seinen Ausfithrungen bestitigt hatte, konkre-

725 BVerfG, Urt. v. 17. 12. 1953, BVerfGE 34, 213 (224), NJW 1954, 30, 31.

726 Weisungsfreiheit sei die Abwesenheit von Dienstbefehlen oder die Einwirkung
eines Amtstragers auf die Rechtsfindung, Hillgruber, in: Maunz/Diirig (Hrsg.),
GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 97 Rn. 21.

727 BVerfG, Urt. v. 04.06.1969, BVerfGE 26, 79 (93-96).

728 Ibid.

729 S. a. Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, § 1 Rn. 40.

730 BVerfG, Urt. v. 06.06.1988, NJW 1989, 93.

731 Ibid.

732 Ibid.

733 Ibid.
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tisierte die innere Unabhingigkeit dahingehend, dass sie eine innere Hal-
tung beschreibt, die den Richter dazu befahigt, seine Spruchtatigkeit ,,frei
von Bindungen an Staat und Gesellschaft, Wertvorstellungen und Ideolo-
gien und in ausgewogener Art und Weise“734 auszutiben. Das ist in der Li-
teratur dahingehend interpretiert worden, dass der Richter ,sozialadidqua-
ten Einflissen“’3% mit einer ,geistigen, ethischen, willentlichen ... An-
strengung*73¢ standhalten muss.”3” Die Verpflichtung zur inneren Unab-
hangigkeit impliziert, dass der Richter gesellschaftlichen Einflissen auge-
setzt ist, die diese Unabhingigkeit beeintriachtigen kénnen. Die aus der
verfassungsrechtlichen Garantie eines Beamten- und unabhingigen Rich-
tertums abgeleitete richterliche Zuriickhaltungspflicht, die der erkennba-
ren Bewahrung der inneren Unabhingigkeit des Richters dient, bezeichnet
Schulze-Fielitz daher als Kehrseite des Schutzes von Art. 97 Abs. 1 GG vor
gesellschaftlichen Pressionen.”?® Insofern dirfte es nicht allein dem Rich-
ter Giberantwortet sein, derartige Einflussversuche — erkennbar — abzuweh-
ren, sondern es dirfte auch im Gewahrleistungsbereich der sachlichen Un-
abhingigkeit liegen, den Richter vor derartigen Einfliissen zu schiitzen.
Ferner ist in der Literatur weithin anerkannt, dass sich die Unabhingig-
keitsgarantie auch gegen Druck seitens der Parteien richtet.”>? Eine Veran-
kerung der richterlichen Unabhingigkeit im auf die Staatsgewalten bezo-
genen Gewaltenteilungsprinzip wire infolge dieses Vergleichs eine unzu-
lassige Verengung der Garantie. Die richterliche Unabhingigkeit ist daher
richtigerweise als Teil des Rechtsstaatsprinzips anzuschen,’ das die

734 BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, BVerwGE 78, 216, NJW 1988, 1748, 1749. Zur Ge-
sellschaft zahlt das Gericht Institutionen und Krafte wie Verbande, die Presse,
Parteien und Kirchen.

735 So bezeichnet es Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, § 1 Rn. 157.

736 Ibid.

737 Fir weitere Ausfithrungen zum Konzept der inneren Unabhingigkeit, s. Schiitz,
Der 6konomisierte Richter, 2005, 245 ff.; Yang, Rechtstheoretische Grundlagen
und gesellschaftliche Bedingungen der richterlichen Unabhingigkeit, 2013,
106 f.; Simon, Die Unabhangigkeit des Richters, 1975, 11f.

738 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 97
Rn. 47.

739 Hillgruber, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art.97
Rn. 93; v. Coelln, in: Gropl/Windthorst/id. (Hrsg.), Studienkommentar, 4. Aufl.
2020, Art.97 Rn.15; Detterbeck, in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 8.Aufl.
2018, Art. 97 Rn. 17.

740 Ausdriicklich, BVerfG, Beschl. v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16 - Rn. 53, nur so sei
die Gewidhrung effektiven Rechtsschutzes méglich; vgl. Simon, Die Unabhingig-
keit des Richters, 1975, 9; Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, § 1
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Rechtsfindung vor allen gesetzesfremden rechtlich relevanten Einfliissen
bewahren mdchte.

Auch der Schutzzweck der Unabhangigkeitsgarantie spricht fiir ihre so-
ziale Dimension. Die Unabhingigkeitsgarantie soll nimlich die Gesetzes-
bindung des Richters sicherstellen. Nur so kann eine demokratisch und
zugleich rechtsstaatlich agierende Staatsgewalt gewdhrleistet werden.”*!
Nach der Konzeption des BVerfG unterstiitzen die Medien diese Unabhin-
gigkeit zwar im Rahmen der 6ffentlichen Kontrolle der Rechtsprechung,
die Autonomie und Distanz zwischen Medien und Staatsgewalten voraus-
setzt.”4#2 Die kommunikationswissenschaftliche (Inter-)Dependenzthese
macht aber deutlich, dass diese Autonomie nicht ein fur allemal feststeht,
sondern dass die Medien die Staatsgewalten auch steuern bzw. beeinflus-
sen konnen.”# Die Medien sind in der sozial- und politikwissenschaftli-
chen Literatur als ,Vierte Gewalt“744 bezeichnet worden. Hierin drickt
sich nicht nur eine Funktionszuordnung, sondern auch eine gesellschaftli-
che Einflusssphare aus, die eine derartige Bedeutung erlangt hat, dass sie
sogar Einfluss auf die Staatsorgane zu nehmen vermag. Dabei ist nicht ab-
schliefend geklart, in welchem Umfang diese Einflussnahme auch bei der
Dritten Gewalt wirksam werden kann. Die zuvor erwiahnten Studien’# ha-
ben bestitigt, dass Medien Einfluss nehmen, wenn Richtern ein Ermessen
zusteht. Wenn auch nicht alle Richter eine Einflussnahme einriumen
wollten, entsteht durch Medienberichterstattung doch ein hoher - oft
auch unbewusst wirkender — sozialer und psychologischer Anpassungs-
druck.74¢ Dem Telos von Art. 97 Abs. 1 GG entsprechend richtet sich die
soziale Dimension der Unabhingigkeitsgarantie nicht — im Sinne einer ab-
wehrrechtlichen Lesart — gegen alle gesellschaftlichen Einfliisse, sondern —
im Sinne einer funktionsbezogenen Garantie — nur gegen solche, die den

Rn.1; a. A. Sendler, NJW 2001, 1909 ff.; Wassermann, in: id. (Hrsg.), AK-GG
Kommentar, 2. Aufl. 1989, Art. 97 Rn. 85; unklar Papier, NJW 2001, 1089, 1091;
Meyer, in v. Minch/Kunig (Hrsg.), GG Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 97 Rn. 1.

741 So auch Sodan, in: HStR V 2007, § 113 Rn. 27; Schaffer, Bayerische Verwaltungs-
blatter 1991, 641, 646.

742 Sarcinellt, Politische Kommunikation in Deutschland, 2011, 122-123.

743 Zu den verschiedenen Modellen, s. Sarcinelli, Politische Kommunikation in
Deutschland, 2011, 122 f.; Meyer, Mediokratie, 2011, 75 ff.

744 Sarcinelli, Politische Kommunikation, 2011, 122-123; Bamberger, in: Demel et al
(Hrsg.), Funktionen und Kontrolle der Gewalten, 2001, 307, 317; Habermas,
Faktizitit und Geltung, 1992, 455.

745 S.Kap.2,B. 1.

746 S.Kap.1,B.IL 1.
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Richter in seiner Rechtsfindung beeinflussen und damit seiner Gesetzes-
bindung zuwiderlaufen.

Dass die Verfassung keine Vorgaben fiir die Losung einer potentiellen
Kollision zwischen Art.5 Abs.1, 2 Abs.1 GG und Art.97 Abs.1 GG
macht, ist kein systematisches Gegenargument zur Anerkennung einer Un-
abhingigkeitsgarantie, die die Rechtsfindung auch vor sozialem einschliefs-
lich medialem Druck bewahren soll.”4” Zunachst ist festzustellen, dass eine
Abwigung mit der Unabhingigkeitsgarantie nicht erforderlich sein muss,
wie in Abschnitt C dargestellt. Abgesehen davon ist eine Kollisionsnorm
fir eine Rechtsgliterabwigung nicht notwendig. Die Pressefreiheit ist ein
von Verfassungs wegen qualifiziertes Grundrecht, das Kollisionen voraus-
setzt und abstrakt regelt. Das ist bei der richterlichen Unabhangigkeit zwar
nicht der Fall. Auch unter den Grundrechten gibt es allerdings solche, die
absolut formuliert sind. Trotzdem unterliegen sie, wie beispielsweise die
Religionsfreiheit, in Kollisionsfillen anerkanntermaflen der Rechtsgiiter-
abwigung. Auch andere verfassungsrechtliche Gewihrleistungen, die dem
staatsrechtlichen und nicht dem grundrechtlichen Bereich zurechenbar
sind, unterliegen der Abwigung mit Grundrechten bzw. mit Rechten von
Intermediiren wie der Presse, ohne dass eine Kollisionsnorm in der Verfas-
sung vorgesechen wire, so beispielsweise Art.38 Abs.1 S.2 GG’# und
Art. 21 Abs. 1 GG.7#

Im Ergebnis sprechen also die besseren Griinde dafiir, dass die Garantie
der richterlichen Unabhingigkeit prinzipiell auch gegen gesellschaftliche
tiiber sozialen Druck wirkende Einflussnahme und damit ebenfalls gegen
mediale Beeinflussung gerichtet ist. Diese Ansicht kann sich auch auf den
Beschluss des BVerfG zur Frage stiitzen, ob das Richteramt auf Zeit mit
Art. 97 Abs.1 GG vereinbar ist. Diesbeziglich verwies das BVerfG aus-
dricklich darauf, dass einige Stimmen Art.97 Abs.1 GG auch auf den
Schutz vor privater und gesellschaftlicher Einflussnahme erstrecken.”>°
Zwar unterscheidet sich die Formulierung von den anderen dieses Absat-
zes, in denen das BVerfG ausdricklich feststellt, auf welche Einflisse sich
die Unabhingigkeitsgarantie bezieht, doch deutet der Verweis eine Offen-

747 So aber Hillgruber, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020,
Art. 97 Rn. 93.

748 Das freie Mandat ist als staatsrechtliche Norm wie die richterliche Unabhingig-
keit eine Norm, die einen amts-, nicht grundrechtlich verbtirgten Rechts- und
Pflichtenstatus beinhaltet, Klein, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, 92. EL 2020, Art. 38 Rn. 193.

749 S. BVerfG, Beschl. v. 09.03.1976, BVerfGE 41, 399 (416), NJW 1976, 1193, 1194.

750 BVerfG, Beschl. v. 22.03.2018 - 2 BvR 780/16 - Rn. 56.
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heit des Gerichts an, diese Ansicht zu teilen, weil es sich nicht davon ab-
grenzt.

Auch die EGMR-Rechtsprechung steht diesem Ergebnis nicht entgegen.
Der EGMR hat die richterliche Unabhiangigkeit zwar bislang nicht aus-
dricklich auf den Einfluss wirkungsmachtiger gesellschaftlicher Gruppen
wie Medien bezogen. Trotzdem verschlieft sich seine Rechtsprechung
nicht davor, den Gewihrleistungsbereich der Unabhangigkeitsgarantie
prinzipiell auf Formen gesellschaflicher Einflussnahme zu erstrecken. Laut
Gerichtshof liegt dem Prinzip der Unabhéngigkeit kein theoretisches Kon-
zept der Gewaltentrennung zugrunde.”>! Mit der Anerkennung der justi-
zinternen Unabhangigkeit’s? und der Unabhangigkeit gegentiber den Par-
teien’S3 hat der Gerichtshof das Prinzip richterlicher Unabhingigkeit vom
Prinzip der Gewaltenteilung gelost und auf die normative Basis des
Rechtsstaatsprinzips gestellt.”** Entsprechend zihlt auch tatsichlicher
Druck fiir den EGMR zu den unzulissigen Einfliissen.”> Ferner hat der
Gerichtshof die mediale Beeinflussung der Entscheidungsfindung als zulas-
sige Beschwer im Hinblick auf die in Art. 6 Abs.1 S.1 EMRK verbiirgte
unparteiliche Rechtsfindung anerkannt.”’¢ Da er annimmt, dass die rich-
terliche Unparteilichkeit auf der richterlichen Unabhangigkeit aufbaut,”s”
diirfte er bei der Prifung der Unparteilichkeit des Richters angesichts viru-
lenter Pressekampagnen ein Prinzip der Unabhingigkeit von medialer Be-
einflussung sogar implizit voraussetzen.

751 Case-law guide Art. 6 (civil limb), § 131; EGMR [GK], Kleyn and others gg. Die
Niederlande, Urt. v. 06.05.2003, Nr.39343/98 u.a., §193; Sacilor Lormines gg.
Frankreich, Urt. v. 09.11.2006, Nr. 65411/01, § 59, 71; Oleksandr Volkov gg. Ukrai-
ne, Urt. v. 09.01.2013, Nr. 21722/11, § 103.

752 EGMR, Daktaras gg. Litauen, Urt. v. 10.10.2000, Nr.42095/98; Moiseyev gg. Russ-
land, Urt. v. 09.10.2008, Nr. 62936/00.

753 EGMR, Piersack gg. Belgien, Urt. v. 01.10.1982, Nr. 8692/79, § 27; Kadubec gg. Slo-
waket, Urt. v. 02.09.1998, Nr. 27061/95, § 56; EGMR, Ninn-Hansen gg. Dinemark,
Beschl. v. 18.5.99, Nr. 28972/95.

754 So auch CM/Rec(2010)12, §§ 22-25.

755 S. z. B. EGMR, Zolotas gg. Griechenland, Urt. v. 02.06.2005, Nr. 38240/02, § 24;
Flux gg. Moldawien (No. 2), Urt. v. 03.07.2007, Nr. 31001/03, § 27.

756 S.Kap. 3,D.IIL 1.

757 EGMR [GK], Kleyn gg. Die Niederlande, Urt. v. 06.05.2003, Nr.39343/98,
39651/98, 43147/98 und 46664/99, §192; EGMR, Findlay gg. VK, Urt. v.
25.02.1997, Nr. 22107/93, § 73.
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bb) Folgebetrachtungen

Gegen die Anerkennung der sachlichen Unabhingigkeit von medialen
Einflissen werden im Kern noch zwei Folgebetrachtungen angefithrt, wel-
che die Diskussion in Deutschland weitgehend bestimmen: die Gefahr-
dung der Funktionsfihigkeit des Gerichtsverfahrens und die dadurch er-
forderlich werdende Regulierung der Pressefreiheit.”® Doch auch diese
Argumente sind zu entkriften. Zusammengefasst soll auf diese Folgebe-
trachtungen Folgendes geantwortet werden: Hinsichtlich der Gefahrdung
der Funktionsfahigkeit des Gerichtsverfahrens geht es im Kern um die Fra-
ge, ob es den Medien durch die ,,objektive” Unparteilichkeit, das heift das
Abstellen auf die Intensitit des medialen Drucks in die Hinde gelegt wer-
den sollte, die Zusammensetzung des Gerichts zu bestimmen. Die deut-
sche Rechtsordnung beantwortet dies ablehnend und bewertet mediale
Einflisse daher anhand der ,subjektiven” Unparteilichkeit, das heif§t an-
hand des richterlichen Verhaltens. Dieser Ansatz fiihrt allerdings zum Wi-
derspruch mit der Annahme, dass sozialer Druck als duferer Einfluss aner-
kannt ist, den es zum Schutz der unabhingigen Rechtsfindung zu vermei-
den gilt. Angesichts dessen wird im Folgenden dafir pladiert, die objektive
Unparteilichkeit der sachlichen Unabhingigkeit entsprechend auf mediale
Einflisse zu erstrecken. Statt allein auf die Medienwirkung ist fiir die Ana-
lyse der Unparteilichkeit primiér auf die Vorschriften der Rechtsordnung
abzustellen, die der Bewahrung der Unabhingigkeit und Unparteilichkeit
des Richters vor medialem Druck dienen. Sie dienen damit als Rechts-
scheintrager fir das Vertrauen in die Unparteilichkeit des Richters. Die so
interpretierte objektive Unparteilichkeit macht systematische Einflisse auf
die Richter justiziabel. Dies ist wichtig, da die bisweilen geltende, unwi-
derlegliche Vermutung der objektiven Unparteilichkeit auf der Pramisse
beruht, dass der Richter sich aufgrund seiner Ausbildung und der Einbin-
dung in ein rechtsstaatliches Verfahren nicht von den Medien beeinflussen
lasst. Eine Pramisse, die nicht Gberprifbar, rechtsstaatlich allerdings frag-
wirdig ist. Eine dem angelsachsischen Vorbild entsprechende Regulierung
der Presse schwingt in dieser Losung nicht automatisch mit. Nachfolgend
soll dieser Argumentationsstrang ausfihrlicher entfaltet werden.

In der deutschen Rechtsordnung ist ein anerkannter Grundsatz, dass die
Prozessbeteiligten es nicht beliebig in der Hand haben sollen, die Besorg-

758 S. Papier, NJW 2001, 1089, 1901.
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nis der Befangenheit zu begriinden.” Es kommt schon wegen des Rechts
auf einen gesetzlichen Richter gemif§ Art. 101 Abs. 1 S.2 GG nicht in Be-
tracht, dass der an sich zustindige Richter ohne zureichende objektivierba-
re Umstinde von der Entscheidung ausgeschlossen wird.”®® Deshalb fiih-
ren Handlungen Dritter sowie ein bestimmtes gesellschaftliches Klima
grundsatzlich nicht zu einer — auch fir das Recht auf den gesetzlichen
Richter mafigeblichen”®! — Befangenheit des Richters.”¢? In Bezug auf ge-
sellschaftliche Einflisse bedarf es fiir alle Befangenheitstatbestinde neben
denjenigen, die auf eine Bezichung zu den Parteien abheben, einer Hand-
lung des Richters. Diese Grundsitze sind auf die Medienberichterstattung
ubertragen worden, weshalb auch eine besonders intensive Medienbericht-
erstattung oder eine Vorverurteilung durch die Medien als solche nicht als
geeignet erachtet werden, den Anschein der Befangenheit von Richtern
oder Laienrichtern zu begriinden.”®® Nach allgemeiner Ansicht kommt es
nur auf die innere Haltung des Richters an.”¢* Laut BGH ist bei Berufs-
und Laienrichtern davon auszugehen, dass sie ihrer Pflicht, den medialen
Einwirkungen keinen Einfluss zu gewahren und ihre Uberzeugungen aus-
schlieflich aufgrund der Hauptverhandlung zu gewinnen, kennen und be-

759 Conen/Tsambikakis, in: Mlinchener Kommentar StPO, 1. Aufl. 2014, § 24 Rn. 24.
Scheuten, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur StPO, 8. Aufl. 2019,
§24 Rn. 6.

760 BGH, Urt. v. 13.03.1997, BGHSt 43, NStZ 1997, 559.

761 Zum Recht auf den gesetzlichen Richter, s. BVerfG, Beschl. v. 08.02.1967,
BVerfGE 21, 139 (146); BVerfG, Urt. v. 08.06.1993, BVerfGE 89, 28 (36);
BVerfG, Urt. v. 19.03.2013, BVerfGE 133, 168 (201-202); zum Verhaltnis von Be-
fangenheit und des Rechts auf einen gesetzlichen Richter, Hillgruber, in: Maunz/
Dirig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 97 Rn. 5; Schultze-Fielitz in:
Dreier (Hrsg.), Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 101 GG, Rn. 41.

762 Scheuten, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur StPO, 8. Aufl. 2019,
§ 24 Rn. 3a, 6, 22.

763 BGH, Urt. v. 18.12.1968, BGHSt 22, 289, NJW 1969, 703, 704. Eine Ausnahme
wird nur von Scheuten erwogen, sofern das ,objektive Gewicht des Rechtsguts-
angriffs [vermuten lasst], der Richter konne auch bei erheblichem Bemihen die
ihm obliegende berufliche Distanz nicht mehr aufbringen®, id., in: Hannich
(Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur StPO, 8. Aufl. 2019, § 24 Rn. 6. Diese Aus-
nahme bezieht Scheuten allerdings auf das Verhalten des Ablehnenden. Medien-
druck als solchen hilt er nicht fiir geeignet, einen Befangenheitsgrund darzu-
stellen, ibid., Rn. 22.

764 BGH, Urt. v. 18.12.1968, BGHSt 22, 289, NJW 1969, 703, 704;
BGH, Urt. v. 14.02.1992, NStZ 1992, 290, 291; Conen/Tsambikakis, in: Kauer/
Kudlich/Schneider (Hrsg.), Minchener Kommentar zur StPO, Bd. 1, 1. Aufl.
2014, § 24 Rn. 25.
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achten.”® Die fir ihre Unparteilichkeit streitende Vermutung konne nicht
dadurch entkraftet werden, dass die Richter parteinechmende Presseartikel
gelesen haben. Die Unparteilichkeit, so der BGH, wiirde ausschliefSlich
dann relevant, wenn sichere Anhaltspunkte fiir eine festgelegte Meinung
bestehen, die sich zum Beispiel aus einer Auferung des Richters ergeben
konnten. Ansonsten liege es in den Hinden der Medien, die Befangenheit
von Richtern und damit die Funktionsfihigkeit der Rechtsordnung her-
auszufordern.”®® Mit dieser Begriindung lehnte der BGH mediale Einfliisse
als Grund fiir die Besorgnis der Befangenheit ab.”¢’ Ein Befangenheits-
grund kann sich daher regelmifig nur daraus ergeben, dass der Richter
auf mediale Berichterstattung unsachlich reagiert’®® oder sich in einer die
Gebote der Distanz und Unparteilichkeit nicht wahrenden Art und Weise
an medialer Berichterstattung beteiligt.”®

Das Risiko, dass im Rahmen von Pressekampagnen der Versuch unter-
nommen werden konnte, ein Gerichtsverfahren mit der Begriindung der
richterlichen Befangenheit zu Fall zu bringen, ist plausibel, wenn bedacht
wird, dass hinter den Pressekampagnen oft die Parteien selbst stehen (Liti-
gation-PR). Uberdies spricht fiir die Engfithrung der Befangenheitskatego-
rie, dass sie sich auf die innere Haltung des Richters bezieht. Sie stellt da-
her auf die Besorgnis der Befangenheit ab. Dies bezeichnet einen auf Tatsa-
chen begrindeten Misstrauenstatbestand, der wie jeder Vertrauenstatbe-
stand der Zurechnung bedarf. Der Rechtsscheintrager fiir die Vermeidung
des Misstrauens ist hierbei das richterliche Verhalten. An einem derartigen
Rechtsscheintrager, der die Zurechnung des Misstrauens zum Richter
rechtfertigen wirde, wiirde es bei der Anknipfung an eine Pressekampa-
gne fehlen. Fir die Beurteilung der inneren Haltung des Richters wire der
unmittelbare Schluss von duflerem Einfluss auf die innere Beeinflussung
zu pauschal. Wie Schilken richtigerweise schreibt, konnen Einflisse auf die

765 BGH, Urt. v. 18.12.1968, BGHSt 22, 289, NJW 1969, 703, 704. Auch fiir die fol-
genden Ausfiihrungen.

766 Conen/Tsambikakis, in: Kauer/Kudlich/Schneider (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zur StPO, Bd. 1, 1. Aufl. 2014, § 24 Rn. 24.

767 BGH, Urt. v. 18.12.1968, BGHSt 22, 289, NJW 1969, 703, 704.

768 Conen/Tsambikakis, in: Kauer/Kudlich/Schneider (Hrsg.), Minchener Kommen-
tar zur StPO, Bd. 1, 1. Aufl. 2014, § 24 Rn. 25; BGH 14.02.1992, NStZ 1992, 290,
291.

769 Etwa durch die ,einseitige oder fir einzelne Verfahrensbeteiligte nachteilige
Vermittlung von Informationen an Pressevertreter, tendenzidse ,Hintergrund-
gespriche’, Interviews oder TV-Auftritte®, Scheuten, in: Hannich (Hrsg.), Karls-
ruher Kommentar zur StPO, 8. Aufl. 2019, § 24 Rn. 22.

216

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Der Mediendffentlichkeit gegenldufige demokratische und rechtsstaatliche Belange

Entscheidungsfindung des Richters im konkreten Verfahren die innere
Haltung des Richters zu den Verfahrensbeteiligten verdndern und insofern
auch in Gefahren fir die richterliche Neutralitit umschlagen.””® Fremdbe-
einflussung kann in Voreingenommenheit umschlagen. Die zuvor ange-
fiuhrten Untersuchungen zur Beeinflussung von Richtern haben ergeben,
dass eine systemische Beeinflussung von Richtern durch Medien aktuell
nicht feststellbar ist. Die tatsichliche Beeinflussung ist also stark vom ein-
zelnen Richter abhingig. Aufferdem spricht gegen den einfachen Schluss
von auflerem Druck auf die innere Sinneslage zweierlei: Einerseits konnte
sich der Richter dadurch regelmifig herausgefordert fithlen, sich zu vertei-
digen, was sodann aufgrund seines Verhaltens zur Besorgnis der Befangen-
heit fithren konnte. Andererseits konnte sich die Beeinflussung im Falle
einer stets unbeantworteten medialen Druckausiibung aufdringen. So be-
finde sich der Richter in einer Zwickmiihle und die Funktionstichtigkeit
der Rechtspflege wire beeintrichtigt. Im Ergebnis kann daher eine allge-
meine Vermutung — eines unbeteiligten Dritten in der Lage des Verfah-
rensbeteiligten —, dass ein Richter befangen ist, sobald eine virulente Pres-
sekampagne in Bezug auf sein laufendes Verfahren gefithrt wird, in den
normativen Kategorien des Rechts nicht angenommen werden.

Fir die Erfassung medialer Einfliisse im Rahmen der objektiven Unpar-
teilichkeit spricht aber die ansonsten aufklaffende Rechtsschutzlicke, die
letztlich auch auf das Verhaltnis von Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit
zuriickgeht. Die Befangenheitsvorschriften prozeduralisieren die richterli-
che Unabhingigkeit nimlich und machen sie im Verfahren justiziabel.””!
Das Recht auf effektiven Rechtsschutz leitet somit normativ die Parallelitat
von Unabhingigkeit und Unparteilichkeit an.””? Fir den Einzelnen wire
es ohne angepasste Befangenheitsvorschriften nicht moglich, sich gegen
das Fehlen ausreichender Schutzmechanismen fir die richterliche Unab-
hangigkeit im Gerichtsverfahren zu wehren. Es wire problematisch, wenn
die Primisse eines im konkreten Fall unparteilichen Richters darauf be-
ruht, dass es ausreichend Schutzmechanismen gibt, die seine Unabhingig-
keit allgemein und damit auch seine Unparteilichkeit im konkreten Fall
schiitzen, diese Pramisse aber nicht iberprifbar wire. Dies kdnnte sich

770 Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 166.

771 Vgl. Hillgruber, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 97
Rn. 5.

772 Die Garantie des unabhingigen Richters in das Recht auf effektiven Rechts-
schutz einbeziehend, Papier, NJW 1990, 8, 9f.; Hillgruber, in: Maunz/Dirig
(Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 97 Rn. 2; Schulze-Fielitz, in: Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 211.
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letztlich auf das Vertrauen der Biirger in eine unparteiische Rechtsfindung
auswirken. Schlieflich entspriche eine Parallelitit von sachlicher Unab-
hangigkeit und objektiver Unparteilichkeit auch der Konzeption des
BVertG,”73 des EGMR”7# und der Literatur’”* von der Unabhangigkeit als
Grundvoraussetzung der Unparteilichkeit. Wird die sachliche Unabhin-
gigkeitsgarantie auf mediale Einflisse erstreckt, miisste dies auch fir die
Unparteilichkeit gelten.

Gegen diese Ansicht spricht auch nicht, dass die deutsche Rechtsord-
nung eine objektive und subjektive Komponente der Unparteilichkeit be-
grifflich nicht kennt. Stattdessen setzt die Besorgnis der Befangenheit le-
diglich einen Grund voraus, der das Misstrauen gegen die Befangenheit
des Richters rechtfertigt.”7¢ Die Gesetze sind dahingehend offen formu-
liert, objektive Umstande als Besorgnisgrund anzuerkennen. Dementspre-
chend finden sich auch anerkannte Fallgruppen wie eine personliche oder
berufliche Beziehung oder die Vorbefassung mit der Rechtssache, die an
objektive Umstinde anknipfen. Ein Grund fiir die Besorgnis der Befan-
genheit konnte somit aus einer Kombination von virulentem medialem
Druck und einem Mangel an hinreichenden Schutzmechanismen der
Rechtsordnung folgen, die den Richter vor diesem Druck bewahren. So
fragt auch der EGMR in Bezug auf die objektive Dimension der Unpartei-
lichkeitsgarantie, ob die Rechtsordnung Instrumente aufweist, die das Ver-
trauen in eine unparteiliche Rechtsfindung stiitzen.””” Die Unparteilich-
keit prift der EGMR stets in objektiver und subjektiver Hinsicht.”78 Die
generelle Ablehnung einer solchen Befangenheitskategorie erscheint daher

773 BVerfG, Urt. v. 03.07.1962, BVerfGE 26, 156; BVerfG, Urt. v. 03.12.1985,
BVerfGE 71, 206 (219).

774 EGMR [GK], Kleyn gg. Die Niederlande, Urt. v. 06.05.2003, Nr.39343/98,
39651/98, 43147/98 und 46664/99, §192; Findlay gg. Das Vereinigte Konigreich,
Urt. v. 25.02.1997, Nr.22107/93, §73; diese Verschrinkung liege vor allem in
Bezug auf den Anschein richterlicher Unabhangigkeit und Unparteilichkeit vor,
da dieser bei beiden auf Strukturen und Verfahren abstelle, Sacilor-Lormines gg.
Frankreich, Urt. v. 09.11.2006, Nr. 65411/01, § 62.

775 Hillgruber, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art.97
Rn. 2; 5. a. Rosanvallon, Demokratische Legitimitat, 2013, 117-118, die Unabhin-
gigkeit bezeichne die Position, die Unparteilichkeit die Eigenschaft.

776 Vgl. § 24 Abs. 2 StPO; § 42 Abs. 2 ZPO, § 54 Abs. 1 VwGO.

777 EGMR, Nicholas gg. Zypern, Urt. v. 09.01.2018, Nr. 63246/10, § 49: “[Aln objec-
tive test, that is to say by ascertaining whether the tribunal itself and, among
other aspects, its composition, offered sufficient guarantees to exclude any legiti-
mate doubt in respect of its impartiality.

778 Ibid; Micallef gg. Malta [GK], Urt. v. 15.10.2009, Nr. 17056/06, § 93.
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schwer mit Art. 6 Abs. 1 EMRK vereinbar, zumal die ehemalige Europai-
sche Kommission fiir Menschenrechte betont hatte, dass Art. 6 EMRK
auch im Zusammenhang mit virulenten Pressekampagnen aufgrund sei-
ner fundamentalen Bedeutung fiir den Rechtsstaat nicht eng ausgelegt
werden durfe.””?

Ferner dirfte die Unparteilichkeit, wie in allen anerkannten Fallgrup-
pen,’8 widerleglich vermutet werden. So wird der Presse keine Einfluss-
moglichkeit auf die Zusammensetzung des Gerichts gegeben, wie der
BGH indiziert hatte.”8! Denn solch eine Lesart der objektiven Unpartei-
lichkeit wiirde sich fir die Frage der Befangenheit im konkreten Verfahren
so lange nicht auswirken, wie von ausreichenden Schutzmechanismen fiir
die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit der Berufs- und Laienrichter aus-
gegangen werden kann. Damit bestiinde quasi eine positive, kaum wider-
legliche Vermutung fiir die Unparteilichkeit des Richters. Der EGMR hat
bisher in keinem Fall entschieden, dass eine virulente Pressekampagne
einen Richter oder Juror in seiner Entscheidung beeinflusst hatte. Auch er
erhalt namlich die Pramisse, dass der Berufsrichter aufgrund seiner Exper-
tise und Berufserfahrung vor medialer Beeinflussung grundsitzlich gefeit
ist, im Rahmen des Tests der objektiven Unparteilichkeit aufrecht.”8?

Mit der hierdurch erreichten Justiziabilitat der objektiven Unparteilich-
keit und Unabhingigkeit gibe es die Rechtsordnung dem Gesetzgeber auf,
die Einflisse der Medien auf die Richter zu beobachten, damit institutio-
nelle oder prozedurale Instrumente im Zweifel angepasst oder erlassen
werden konnen. Umgekehrt misste der Gesetzgeber Veranderungen in
der Rechtsordnung auf dadurch entstehende Riume fir das Eindringen
medialen Drucks untersuchen. Dem Gesetzgeber wiirde somit eine Uber-
prifungs- und Beobachtungspflicht auferlegt.

Im Ergebnis ist also auf die erste Folgebetrachtung zu antworten, dass
die Anerkennung einer medialen Unabhingigkeit, die ihr Pendant in einer
objektiven Unparteilichkeit finde, die Funktionsfahigkeit des Gerichtsver-
fahrens nicht beeintrichtigt, solange der Gesetzgeber seiner gesetzgeberi-
schen Pflicht nachkommt und Richter ausreichend vor medialem Druck

779 EKMR, Baragiola gg. Schweiz, Entsch. v. 21.10.1993, Nr. 17265/90, ,,The Law*, 2
lit. a.

780 Scheuten, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung,
8. Aufl. 2019, § 54 Rn. 7.

781 BGH, Urt. v. 18.12.1968, BGHSt 22, 289, NJW 1969, 703, 704.

782 S. EGMR, Abdulla Ali gg. VK, Urt. v. 30.06.2015, Nr.30971/12, § 91. Exempla-
risch X gg. Osterreich, Entsch. v. 23.07.1963, Nr. 1476/62; X. v. Norwegen, Entsch.
v. 16.07.1970, Nr. 3444/67.
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schiitzt. Auf die zweite Folgebetrachtung ist zu antworten, dass die hiesige
Uberlegung zwar in der Tat einen staatlichen Schutzauftrag auslost, Vor-
kehrungen zu treffen, mittels derer virulenter psychologischer Druck von
privater Seite von der Rechtsfindung abgewendet wird.”®3 Dieser diirfte als
staatliche (Schutz-)Pflicht bereits aus dem allgemeinen Justizgewahrleis-
tungsanspruch, Art.20 Abs.3, Art.2 Abs.1 GG, bzw. der allgemeinen
Rechtsweggarantie, Art. 19 Abs. 4 GG, i. V. m. Art. 97 Abs. 1 GG, abzulei-
ten sein, da Justizgewihrleistungsanspruch bzw. Rechtsweggarantie den
Anspruch auf Rechtsschutz durch ein unabhingiges Gericht verbiirgen,
woflr eine funktionsgerechte Organisation der Gerichte Voraussetzung
ist.”8 Zusatzlich konnen die einschligigen Verfahrensrechte, die nachfol-
gend in Abschnitt cc) dargelegt werden, zur Begriindung eines staatlichen
Schutzauftrags herangezogen werden.’85 Dieser Schutzauftrag bedeutet
aber nicht, dass die zu ergreifenden Maffnahmen die direkte Regulierung
der Presse beinhalten miissen. Das findet beispielsweise in der Rucklaufig-
keit und Beschrinkung der Contempt-of-Court-Regeln in England und
Frankreich Bestatigung.” Der BGH sprach sich fiir wirksame Vorkehrun-
gen im Presserecht aus.”®” Dariiber hinaus gibt es auch Méglichkeiten, in-
nerhalb der Gerichts- und Prozessordnungen Abhilfe zu schaffen. Dies na-
her auszufiihren, ist Aufgabe des dritten Kapitels.

783 Vgl. zum Schutzauftrag, Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 189
mwN, 191 mwN. Frither gab es sogar ein gesetzgeberisches Ansinnen, diesen
Auftrag ins DRIG aufzunehmen, Gerner/Decker/Kauffmann, DRIG, 1963, §25
Rn. 5.

784 Zu dieser Verbiirgung des allgemeinen Justizgewihrleistungsanspruchs bzw.
der Rechtsweggarantie, s. Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 211-215. Andere leiten einen Schutzauftrag di-
rekt aus Art. 97 GG ab, s. Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006,
189 mwN, 191 mwN; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommen-
tar, 3. Aufl. 2018, Art. 97 Rn. 46; Hillgruber, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), GG Kom-
mentar, 92. EL 2020, Art. 97 Rn. 93; vgl. a. Vofkuble, Rechtsschutz gegen den
Richter, 1993, 121 und Wolf, Gerichtsverfassungsrecht, 6. Aufl. 1987, § 21 II, 215
(aus Art. 97 GG abgeleiteter verfassungsrechtlicher Auftrag an den Gesetzgeber
sowie, Wolf, Auslegung des einfachen Rechtsim Lichte von Art. 97 GG). Dabei
wird auch vertreten, dass die grundgesetzliche bzw. die einfachgesetzliche Un-
abhangigkeitsgarantie Private unmittelbar binde, Detterbeck, in: Sachs (Hrsg.),
GG Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 97 Rn. 18; Tschentscher, Demokratische Legi-
timation der dritten Gewalt, 2006, 159.

785 So auch in Bezug auf das faire Verfahren, Wittreck, Die Verwaltung der Dritten
Gewalt, 2006, 191 mwN.

786 S.Kap.2,B. 1. 1., insb. b) bb).

787 BGH, Urt. v. 18.12.1968, BGHSt 22, 289, NJW 1969, 703, 704.
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cc) Einordnung des ntv-Urteils und der Folgerechtsprechung

Die vorangegangene Erorterung ist auch mit der Rechtsprechung des
BVerfG zur moglichen Beeinflussung der richterlichen Rechtsfindung
durch Mediendruck in Einklang zu bringen. Im nfv-Urteil hat das BVerfG
zum ersten Mal den der Mediendffentlichkeit gegenliufigen Belang der
unbeeinflussten Rechts- und Wahrheitsfindung als Teil der funktionstich-
tigen Rechtspflege erwdhnt.”® Hiermit hat es nicht nur den Einfluss des
Rundfunks auf das Verhalten der Verfahrensbeteiligten bezeichnet, denn
diesen Einfluss hat es in dem Rechtsgut des fairen Verfahrens und der un-
beeinflussten Wahrheitsfindung aufgegriffen, wie es sich in der Folgerecht-
sprechung zu Rundfunkaufnahmen aufferhalb der Verhandlung gezeigt
hat.”% Es bezeichnete damit also auch explizit die unbeeinflusste Rechts-
findung durch die Richter als gegentber der Beeintriachtigung Dritter ge-
schiitztes Rechtsgut.

Unklar blieb dabei allerdings, unter welchen Voraussetzungen das Ge-
richt eine Beeintrichtigung der Rechtsfindung annehmen wiirde. Anhalts-
punkte lieferte das Gericht nur im Hinblick auf die Beeinflussung der Ver-
fahrensfithrung, wobei es sich aber im Wesentlichen auf die Storungen des
Verfahrensablaufs durch den Rundfunk bezog.””® Weder der vom Gericht
erwahnte Druck, den die Medien voraussichtlich auf den Richter ausiiben
wirden, wenn dieser Uber die Zuléssigkeit der Rundfunkoffentlichkeit zu
entscheiden hat,”’! noch die vorausgesetzte Riickwirkung der Fernsehof-
fentlichkeit auf den Charakter der Urteilsverkiindung’? tangieren die
Rechtsfindung in der Hauptverhandlung.

In der Folgerechtsprechung hielt das BVerfG das Rechtsgut der unbeein-
flussten richterlichen Rechts- und Wahrheitsfindung fir Rundfunkaufnah-
men auflerhalb der Verhandlung nicht mehr fiir einschligig.””? Ob die un-
beeinflusste Rechtsfindung im Hinblick auf Rundfunkaufnahmen in der
Verhandlung noch als widerstreitendes Rechtsgut angewandt wiirde, kann
aus der Folgerechtsprechung nicht eindeutig abgeleitet werden. In einem
Beschluss aus dem Jahre 2007 stellte das Gericht fest, dass es eine Beeinflus-

788 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (64), mit Verweis auf Urteile, in de-
nen es nur die funktionstiichtige Rechtspflege als Rechtsgut benannt hatte.

789 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309, Ls. §; BVerfG, Beschl. v.
31.07.2014 -1 BvR 1858/14 -, Rn. 15 f.

790 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (70).

791 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (70).

792 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (70).

793 1bid; speziell BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (329).
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sung der Rechtsfindung durch den Druck, der aber Bilder ausgetibt wird,
anders als durch den Druck, der iber die 6ffentliche Erorterung des Falles
in den Medien ausgetibt wird, weder bei Berufs- noch bei Laienrichtern
fur wahrscheinlich halt.”* Hierbei unterstrich es die Pflicht der Berufs-
und Laienrichter aus Art. 97 Abs. 1 GG i. V. m. § 30 Abs. 1 GVG, deren Be-
achtung die Rechtsordnung grundsitzlich erwarten dirfe. Damit impli-
zierte das BVerfG allerdings, dass jedenfalls beziiglich der Medienbericht-
erstattung angenommen werden konne, dass sie die Rechtsfindung in
rechtlich relevanter Weise sachwidrig beeinflusse.

Mit dieser Rechtsprechung ist der Ansatz vereinbar, die objektive Un-
parteilichkeit fir mediale Einflisse anzuerkennen, aber zugleich davon
auszugehen, dass der Richter sich dieser Einfliisse erwehren kann, sofern es
ausreichende Schutzmechanismen gibt. Tatsichlich entstiinde ohne eine
solche Unparteilichkeitskategorie nicht nur ein Widerspruch zwischen den
Befangenheitsregeln und dem Rechtsgut der unbeeinflussten Rechtsfin-
dung, das die mediale Beeinflussung des Richters als potentielle Rechtsver-
letzung anerkennt und mithilfe des Rechts auf ein faires Verfahren ein-
klagbar macht,”S sondern es entstiinde auch eine Rechtsschutzliicke, da
die unbeeinflusste Rechtsfindung mangels Befangenheitstatbestand im
Verfahren rechtlich nicht durchsetzbar ware.

¢) Zwischenfazit: Grundrechtsschutz gegen eine medial beeinflusste
Rechts- und Wahrheitsfindung

Im Ergebnis folgt aus den vorangegangenen Ausfithrungen, dass sich der
Gewahrleistungsbereich der richterlichen Unabhangigkeit richtigerweise
auch auf gesetzesfremde Einfliisse aus dem sozialen Bereich und damit
auch auf medialen Druck beziehen sollte. Damit kann medialer Druck
Grund fiir eine gesetzliche Regulierung zum Schutz der unabhingigen
Rechtsfindung sein. In der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts kann
diese Dimension im Belang der unbeeinflussten Rechtsfindung verankert
werden, der als Bestandteil des Rechts auf ein faires Verfahren auch als

794 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (329), auch fiir die weiteren
Ausfithrungen.

795 Zur Einklagbarkeit der ungestorten Rechts-und Wahrheitsfindung im Rahmen
des Rechts auf ein faires Verfahren, s. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE
119, 309 (324-325); BVerfG, Beschl. v. 31.07.2014 - 1 BvR 1858/14 -, Rn. 11,
20-21.
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Verfahrensrecht sowie im Rahmen des Rechts auf den gesetzlichen Richter
justiziabel sein durfte.””¢ Dabei wird grundsitzlich vermutet, dass die sach-
liche Unabhangigkeit und damit zusammenhangend die objektive Unpar-
teilichkeit im Verfahren gewahrt sind, solange geniigend verfahrensrechtli-
che Absicherungen die Rechtsfindung vor medialem Druck schitzen. Ty-
pischerweise wird eines der benannten Rechte daher erst verletzt sein,
wenn der Richter subjektiv befangen erscheint.

4. Medienoffentlichkeit als Herausforderung fiir das 6ffentliche Vertrauen
in die innere Unabhangigkeit der Richter

In die Rechtsprechung hat ferner die innere Unabhangigkeit als Auspra-
gung der in Art. 97 Abs.1 GG niedergelegten Unabhingigkeitsgarantie
Eingang gefunden. Aus ihr wird das Gebot richterlicher Zuriickhaltung
und Maigung abgeleitet, das die Zulassigkeit von Auflerungen, die ein
Richter unter Offenlegung seines Amtes in der Mediendffentlichkeit tatigt,
einschrinkt. Angesichts der inzwischen anerkannten demokratischen
Funktion der Rechtsprechungsoffentlichkeit sowie der Tatsache, dass die
Gerichtsoffentlichkeit aus diesem Grund stirker als Medienoftentlichkeit
denn als bloe Saaloffentlichkeit interpretiert und praktiziert wird, stellt
sich die Frage, ob das Gebot richterlicher Zuriickhaltung und Miigung
den Zugang von Richtern zur Medienoffentlichkeit weiterhin beschrinken
sollte. Das Gebot beschrankt namlich nicht nur die Richter in der Aus-
tibung ihrer Meinugsfreiheit, sondern auch die Befriedigung des 6ffentli-
chen Interesses an Information dber und Einblicken in die Rechtspre-
chung und den Prozess der Rechtsfindung, indem es Richter davon abhiilt,
sich stiarker in den medialen Kommunikationsraum zu begeben. In den
folgenden Ausfithrungen wird die Ansicht vertreten, dass das Konzept der
inneren Unabhangigkeit (a) und das daraus folgende Zuriickhaltungs- und
Mifigungsgebot (b) nach wie vor eine wichtige Funktion erfiillt, indem es

796 Vgl. ibid. Das faire Verfahren hat das BVerfG seit den 1980er Jahren nach angel-
sachsischem Vorbild entwickelt; es erlangt besondere Bedeutung aus der Proze-
duralisierung und der dadurch bewirkten Einklagbarkeit rechtsstaatlicher Ver-
fahrensgrundsitze, Di Fabio, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL
2020, Art. 2 Abs. 1 Rn. 72-73. Di Fabio meint, es schliefle damit eine Schutzliicke
auf prozeduraler Ebene. Vgl. beziglich gerichtlicher Anordnungen, BVerfG,
Urt. v. 11.11.1992, BVerfGE 87, 334 ff.; BVerfG, Beschl. v. 14.07.1994, BVerfGE
91, 125 (133); so auch Liickemann, in: Z6ller (Hrsg.), ZPO Kommentar, 33. Aufl.
2020, § 176 GVG Rn. 9-10.
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die Richterschaft vor einer Beeintrichtigung des offentlichen Vertrauens
durch eine ungeregelte Medienprisenz einzelner Richter bewahrt. Dies
gilt gleichermaflen fiir Richter der Fachgerichtsbarkeit wie fir Verfas-
sungsrichter (c).

a) Die Manifestation innerer Unabhingigkeit als Stitze 6ffentlichen
Vertrauens

Aus dem Grundgesetz folgt die innere Unabhingigkeit nicht ausdriicklich.
Sie folgt laut BVerwG aus dem Begriff der richterlichen Tatigkeit, die als
Richter einen unbeteiligten Dritten verlangt.”?” Die Gebote der Neutrali-
tat, Unparteilichkeit und Distanz sieht das BVerwG mit dem in Art. 97 GG
niedergelegten Begriff des Richters verkntpft. Der Richter hat eine beson-
dere Verpflichtung zur unabhingigen Amtsausiibung, da ihm, anders als
den weisungsabhangigen Beamten, die Rechtsfindung laut Art. 92 GG aus-
driicklich anvertraut ist. Das BVerfG bestatigte das BVerwG in seinen An-
nahmen, wobei es die Verantwortung des Richters, sein Amt unparteiisch,
abwagungsgerecht und gemeinwohlorientiert auszutben, zusitzlich in
den hergebrachten Grundsitzen des Beamtentums verankert.””® Die innere
Unabhangigkeit sei, so beide Gerichte, fiir die Bewahrung des 6ffentlichen
Vertrauens in die Richterschaft von Bedeutung. Obwohl die in Art. 97 GG
verbiirgte Unabhingigkeitsgarantie und die Befangenheitsregeln daftir sor-
gen, dass die Rechtsfindung nicht von gesetzesfremden Einfliissen oder der
inneren Voreingenommenheit oder den Vorurteilen des Richters beein-
flusst wird, ist diese Ansicht tiberzeugend. Ohne das an die Richter gerich-
tete Gebot, ihre innere Unabhingigkeit erkennbar zu bewahren, ware
namlich nicht sichergestellt, dass Richter die Offentlichkeit durch ihr Ver-
halten von ihrer Fihigkeit Giberzeugen, unparteiisch sowie sachlich und
frei von Vorurteilen oder Voreingenommenheit ihre Urteile fillen zu kon-
nen.

Zur Verdeutlichung dieses Arguments kann der eingangs erwahnte Fall
herangezogen werden, in dem ein Vorsitzender Strafrichter auf Facebook
allgemein einsichtig ein Foto eingestellt hatte, auf dem zu lesen war: ,Wir
geben Threr Zukunft ein Zuhause — JVA.“7% Zusitzlich kommentierte der
Richter dieses Bild mit den Worten, dies sei sein: ,,Wenn du rauskommst,

797 BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, BVerwGE 78, 216, NJW 1988, 1748.
798 BVerfG, Urt. v. 06.06.1988, NJW 1989, 93.
799 S. hierzu den Sachstand des BGH, Beschl. v. 12.01.2016, NStZ 2016, 218.
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bin ich in Rente-Blick”.8% Der BGH hielt den Richter fir befangen, da die-
ser mit dem verdftentlichen Bild und den Kommentaren den Eindruck
vermittelt hatte, dass er ,Spaf an der Verhingung hoher Strafen habe und
sich uber die Angeklagten lustig mache“.8%! Laut BGH ist ein solcher ,In-
ternetauftritt ... insgesamt mit der gebotenen Haltung der Unvoreinge-
nommenheit eines im Bereich des Strafrechts tatigen Richters nicht zu ver-
einbaren®.8%2 Der Richter habe eindeutig ,eine innere Haltung dokumen-
tiert, die begriindete Zweifel an seiner Fahigkeit, die vorliegende Strafsa-
che objektiv zu entscheiden, autkommen lief“.8%> Obwohl der BGH zuvor
stets einen konkreten inhaltlichen Zusammenhang zwischen richterlicher
Auferung und Verfahrensgegenstand gefordert hatte, verlangte er in die-
sem Fall keinen weiteren inhaltlichen Zusammenhang des Posts mit dem
Verfahren, um eine eindeutige Befangenheit des Vorsitzenden Strafrichters
festzustellen.804

Die Anwendung der Befangenheitsregeln durch den BGH ist tiberzeu-
gend, denn ein Angeklagter wird verniinftigerweise Zweifel an der Unbe-
fangenheit eines Richters haben, der solche Auferungen auf Facebook ver-
offentlicht. Die unparteiische Rechtsfindung wird im Verfahren iber die
Moglichkeit, ein Ablehnungsgesuch zu stellen, sowie verfassungsrechtlich
tiber das grundrechtsgleiche Recht auf einen gesetzlichen Richter gemaf
Art. 101 Abs. 1 S.2 GG abgesichert.8% In einem solchen Fall diirften aber
in der allgemeinen Offentlichkeit auch Zweifel an der Fahigkeit des Rich-
ters entstehen, Strafverfahren Gberhaupt noch unparteiisch, sachlich und
frei von Vorurteilen entscheiden zu kénnen. Dokumentieren Richter nim-
lich eine innere Haltung, die dieser Fahigkeit unvereinbar gegeniibersteht,
erfillt der Richter einen Misstrauenstatbestand, der das offentliche Ver-
trauen zu erschittern vermag. Denn es lasst sich vermuten, dass ein Rich-
ter eine Offentlich bekundete gefestigte Haltung im individuellen Fall
nicht plotzlich - jedenfalls nicht in glaubhafter Weise — ablegen wird. Aus
diesem Grund wurde auch in der Literatur die berechtigte Frage aufgewor-
fen, ob der Richter in spiteren Verfahren noch als unbefangen gelten diirf-

800 Ibid.

801 BGH, Beschl. v. 12.01.2016, NStZ 2016, 218, 219.

802 Ibid.

803 Ibid.

804 S. hierzu Eibach/Wolfel, Jura 2016, 907, 910.

805 S. Art.93 Abs.1 Nr.4a GG; zum materiellen Gehalt, s. Jachmann-Michel, in:
Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art.101 Abs.1 S.2
Rn. 85.
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te.806 Das offentliche Vertrauen leidet also, wie vom BVerwG und BVerfG
angenommen, bereits an der erkennbar fehlenden inneren Unabhingig-
keit des Richters, die Voraussetzung fiir eine unbefangene Entscheidung
ist. Da das offentliche Vertrauen fiir die Dritte Gewalt, wie dargelegt, von
besonderer Relevanz ist, ist also auch die Manifestation der inneren Unab-
hiangigkeit der Richterschaft bedeutsam.8%

b) Manifestation innerer Unabhingigkeit durch richterliche
Zurtckhaltung und Maigung in den Medien

Das Gebot richterlicher Zuriickhaltung und Mafigung wird als Ausdruck
der inneren Unabhingigkeit verstanden (aa). Trotz berechtigter Zweifel
(bb) wird an der Pramisse der Rechtsprechung festgehalten, dass richterli-
che Zuriickhaltung und Mafigung das 6ffentliche Vertrauen in die innere
Unabhiangigkeit schiitzen, vor allem da sie Richter davor bewahren, sich in
ihrem Offentlichen Verhalten an der Medienlogik zu orientieren (cc).

aa) Das Gebot der Zuriickhaltung und Maigung als Ausdruck innerer
Unabhangigkeit

Die innere Unabhingigkeit selbst bewegt sich jenseits rechtlicher Normie-
rungsmoglichkeiten,3%® da sie die innere Haltung einer Richterin betrifft.

806 Eibach/Wolfel, Jura 2016, 907, 913-914; Venizke, NStZ 2016, 218, 220.

807 Sofern der Richter wie in diesem Fall, s. Ventzke, NStZ 2016, 218, 220, keine
offizielle Stellungnahme abgibt, in der er sich fiir sein Verhalten entschuldigt
(zur die Besorgnis der Befangenheit entkriftenden Wirkung solcher Stellung-
nahmen, BGH, Beschl. v. 13.10.2005, NStZ 2006, 49 und Sommer, NStZ 2014,
615 mwN), kann eine disziplinarische Ermahnung - die 6ffentliche Berichter-
stattung dartiber vorausgesetzt — ein Mittel sein, welches das allgemeine Ver-
trauen in die Fahigkeit des Richters, Richter im Sinne von Art. 97 Abs. 1 GG zu
sein, zuriickgewinnt. Sie lasst nimlich vermuten, dass der Richter sein Verhal-
ten Uberdenkt, da eine dienstrechtliche Ahndung dem Richter den Verstof§ ge-
gen die richterlichen Pflichten empfindlich vor Augen fiithrt. In diesem Fall gab
es diziplinarische Folgen: Miiller-Neuhof, Facebook-Richter darf Strafrichter blei-
ben, 28.05.2016, https://www.tagesspiegel.de/gesellschaft/panorama/wir-geben-i
hrer-zukunft-ein-zuhause-jva-facebook-richter-darf-strafrichter-bleiben/13652892
.html. Aufgrund der abschreckenden Wirkung diirften andere Richter zudem
veranlasst sein, ein derart schadliches Verhalten zu unterlassen.

808 Ibid.
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Sie schligt sich nieder in Regelungstatbestinden, die ihrer Gewahrleistung
dienen. So findet die innere Unabhingigkeit gemaf§ § 39 DRiIG Ausdruck
in der disziplinarrechtlich durchsetzbaren offentlichen Zuriickhaltung
und Mafigung der Richterin inner- und auferhalb des Amtes. Das Zu-
rickhaltungs- und MaRigungsgebot wird auf das Bestreben gestitzt, das
offentliche Vertrauen in eine innerlich unabhingige Richterschaft zu be-
wahren.8” Dafiir schrinkt das Zurickhaltungs- und MaiRigungsgebot
Richterinnen in ihrer Meinungsfreiheit ein und begrenzt damit zugleich
die Moglichkeit der Presse, von Richterinnen Informationen und Stellung-
nahmen zu Rechtsprechung und allgemeinen Themen der Justiz zu erhal-
ten. Dieses Verhaltensgebot ist vom BVerfG als verfassungskonform einge-
stuft worden.810 Es fordert, dass Richter klar zwischen Richteramt und
Teilnahme am politischen Meinungskampf trennen und dass sie ihre Frei-
heit von staatlichem oder gesellschaftlichem Einfluss, ihre Offenheit gegen-
tber Wertvorstellungen und Ideologien sowie eine gewisse Ausgewogen-
heit bei der Betrachtung von Interessen vermitteln, um der Maflgabe von
innerer Neutralitit, Unparteilichkeit und Distanz gerecht zu werden.3!!

bb) Kritik an der Beschrankung richterlicher Meinungsfreiheit

Die Kombination aus innerer Unabhéngigkeit und daraus folgendem Zu-
riickhaltungs- und MiRigungsgebot ist auf Kritik gestoen. So dufSerte
Bourdieu, dass er darin kein legitimes Ziel fir die Einschrankung der rich-
terlichen MeinungsduSerung sehe, sondern nur das Machtstreben des
Rechtssystems nach Darstellungshoheit, mit der es der Bevolkerung seine
Autonomie vermitteln mochte.81? Ferner ist hinterfragt worden, ob Zu-
rickhaltung und Mafigung geeignete Mittel sind, um das 6ffentliche Ver-
trauen in die richterliche Unabhingigkeit zu bewahren. Scherer ist der An-
sicht, dass Richter ihre Standpunkte offenbaren und damit einer 6ffentli-
chen Kontrolle unterziehen sollten, statt Zuriickhaltung zu wahren und
damit in einem anachronistischen Verstindnis von richterlicher Unabhin-
gigkeit zu verharren, das die Bedeutung der intersubjektiven Nachvollzieh-

809 BVerfG, Urt. v. 06.06.1988, NJW 1989, 93.

810 BVerfG, Beschl. v. 30.08.1983, NJW 1983, 2691; VGH Kassel, Beschl. v.
18.10.1984, NJW 1985, 1105.

811 BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, BVerwGE 78, 216, NJW 1988, 1748, 1749.

812 Bourdieu, Hastings Law Journal, 38, 1987, 814 ff.
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barkeit der Rechtsprechung verkenne.8!3 Seiner Ansicht nach ist das stan-
desrechtliche Leitbild des sich in offentlichen Auseinandersetzungen zu-
riickhaltenden Richters zu verabschieden; disziplinarrechtlich sollte 6ffent-
liche Kritik an der Justiz nicht vorschnell geahndet werden, verfahrens-
rechtlich sollten 6ffentliche AuBerungen grundsitzlich keinen Grund zur
Annahme der Befangenheit darstellen.8'* Fir diese Ansicht spricht, dass
das offentliche Vertrauen in einer demokratischen Medien- und Kommu-
nikationsgesellschaft nicht mehr nur dadurch erhalten werden kann, dass
es nicht erschittert wird, sondern zusitzlich im Wege der Kontrollierbar-
keit und der Foérderung von Verstindnis in die Ausiibung staatlicher Ge-
walt gestarkt werden muss.815 Schlieflich ist diskutabel, ob die Freiheit der
Richterinnen, die Rechtsprechung und damit ein Thema offentlichen In-
teresses zu besprechen, in ihrer Bedeutung fir die 6ffentliche Meinungsbil-
dung bisher vielleicht nicht ausreichend Beriicksichtigung gefunden hat.

Andere Stimmen aus der Literatur haben die individuelle Medienpra-
senz von Verfassungsrichtern hingegen als justizfremd beurteilt und dies
mit dem Vorwurf verbunden, dass die Verfassungsrichter ihre eigenen Be-
fangenheitsregeln zu grofziigig auslegen,?!¢ sich gar von ihnen ,freizeich-
nen“.317 Publizitit sei nur im Rahmen von Verfahren und durch die verof-
fentlichten Entscheidungsbegrindungen zu erreichen; eine autonome
Selbstdarstellung komme den Verfassungsrichtern anders als anderen
Staatsorganen nicht zu.%8 Die 6ffentliche Interpretation und Selbstkorrek-
tur eigener Entscheidungen sollten vermieden werden.8!

813 Scherer, Gerichtsoffentlichkeit als Medienoffentlichkeit, 1979, 177-178. Die inne-
re Unabhangigkeit des Richters sei folglich keine ,vorgegebene, qua Amt oder
durch Sozialisation erworbene Eigenschaft, die es durch Pénalisierung von con-
tempt by publication oder sonstige Offentlichkeitsbeschrinkende Mafinahmen
vor einer fiktiven ,6ffentlichen Meinung’ zu schiitzen gelte; sondern [...] die in-
nere Unabhingigkeit [miisse] sich vielmehr in intersubjektiv tberpriifbarer Ar-
gumentation, [...] im Prozess der offentlichen Meinungsbildung stindig neu
beweisen [...].“

814 Ibid.

815 S.Kap.2,A. L c)cc) (2) (b).

816 S. Wahl, in: Guggenberger/Wiirtenberger (Hrsg.), Hiiter der Verfasung oder
Lenker der Politik?, 1998, 103 f.; Schulze-Fielitz, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.),
Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000, 111,
124f.

817 Isensee, JZ 1996, 1085-1093.

818 Ibid.

819 Ibid.
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cc) Wiirdigung des Umgangs mit aufSergerichtlichen
Meinungsiuflerungen von Richtern in der Medienoéffentlichkeit

Der Kritik soll wie folgt entgegnet werden: Der Wandel zu einer Kommu-
nikationsgesellschaft, in der die Rechtsprechung Teil der Medienéftent-
lichkeit ist, andert nichts an der rechtlichen Bewertung, dass das offentli-
che Vertrauen in die Richterschaft nicht an die MeinungsdufSerung des
Richters bzw. den Nachweis seiner Unabhiangigkeit und Unparteilichkeit
in der Offentlichkeit ankniipft; tatsachlich wiirde dies die Meinungsfrei-
heit der Richter eher verkiirzen anstatt sie zu starken (1). Eine solche Ein-
schitzung wire aufferdem mit dem Recht auf einen gesetzlichen Richter
unvereinbar (2). Das Vertrauen in die innere Unabhéngigkeit des Richters
ist daher weiterhin durch Zuriickhaltung und Mifligung im Umgang mit
den Medien zu wahren (3).

(1) Kein Vertrauen durch auflergerichtliche MeinungsiufSerungen von
Richtern

Offentliches Vertrauen konnen Richter nur mit der sachgerechten Aus-
ubung ihrer Amtstatigkeit und der Information dariber fordern. Alle Ta-
tigkeiten auflerhalb dieser Amtsausiibung — wie auflergerichtliche Mei-
nungsiuflerungen — sind nicht geeignet, das offentliche Vertrauen in die
innere Unabhingigkeit zu starken. Seine Unvoreingenommenheit zeigt
der Richter nimlich - funktionsbezogen — bei der Verhandlung, in seiner
Spruchpraxis und im Rahmen der gerichtlichen Uberpriifung seiner Un-
parteilichkeit. Wiirde stattdessen Scherers Ansatz dahingehend gefolgt, dass
Richter ihre Unbefangenheit im Rahmen ihrer 6ffentlichen Auferungen
unter Beweis stellen mussten,??° wire die richterliche Meinungsfreiheit da-
von betroffen. Der Richter misste bei der Ausiibung der Meinungsfreiheit
gleichzeitig die richterliche Pflicht erfiillen, seine innere Unabhingigkeit
zu dokumentieren. Die Ausiibung der grundrechtlich verbiirgten Freiheit
wire durch diese Pflicht stets iiberlagert. Im Vergleich hierzu schranket das
Zurtckhaltungs- und Miigungsgebot die Meinungsfreiheit des Richters
weniger ein. Im Grundsatz wird das 6ffentliche Vertrauen in die Unabhin-
gigkeit der Richter vermutet; erschiittert wird es nur, wenn der Richter
dieses Vertrauen mit einer Auferung beschadigt. Diese Grenze der Er-

820 Scherer, Gerichtsoffentlichkeit als Medienoffentlichkeit, 1979, 177-178.
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schiitterung des offentlichen Vertrauens steckt das Zuriickhaltungs- und
Mifigungsgebot ab.

(2) Drohende Verletzung des Rechts auf einen gesetzlichen Richter

Gegen eine unbegrenzte Meinungsfreiheit des Richters spricht auerdem
das Recht auf einen gesetzlichen Richter. Es sieht vor, dass Richterinnen
einem Verfahren anhand objektiver Kriterien zugewiesen werden.82! Durf-
ten sich Richterinnen zu allen Themen frei duflern, konnte dies regelma-
Big dazu fihren, dass sie nach ihrer Zuweisung wegen Befangenheit zu-
rickereten mussen. Das kdnnte das personenunabhingige Zuweisungssys-
tem auf Dauer funktionsunfahig machen. Anders ist dies in den von Sche-
rer zum Vergleich herangezogenen angelsichsischen Gerichtssystemen,322
in denen die Zuweisung der Richterin zum Fall unter Berucksichtigung
personenbezogener Kriterien durch den Gerichtsprasidenten erfolgt. Sche-
rers Uberlegung, aufergerichtliche Stellungnahmen nicht mehr als Befan-
genheitsgrund anzuerkennen,??3 wiirde dieses Problem zwar 16sen, kann
jedoch nicht tberzeugen. Der Einwand, dass die Unparteilichkeit eines
Richters sich allein in der Begriindung seines Urteils zeigt, widerspricht
der allgemeinen Akzeptanz von Befangenheitskategorien, die nicht an die
Urteilsbegriindung, sondern an aufferhalb der Urteilsbegriindung liegende
Tatbestinde anknipfen, die auf die innere Haltung des Richters vermu-
tungsweise schlieSen lassen. Diese vermutungsweise Annaherung an die
innere Haltung eines Richters ist erforderlich, da die Befangenheit andern-
falls mangels objektiver Anhaltspunkte rechtlich kaum greifbar ware. Wiir-
de stattdessen ausschlieflich an die Urteilsbegriindung angekniipft, konnte
Befangenheit nur festgestellt werden, wenn der Richter diese in der Be-
grindung des Urteils offenlegt. Das wird selten der Fall sein. Auch wenn
der Richter vor Urteilsfallung wegen Vorurteilen festgelegt gewesen sein
sollte, wird dies in der Urteilsbegriindung nicht augenfillig, da diese nur
das Ergebnis der rechtlichen Beurteilung festhalt. Deutlich wiirde eine vor-
herige Festlegung nur dann, wenn sich das Ergebnis offensichtlich nicht
mehr in dberzeugender Weise rechtlich begriinden lisst. Der Nachweis

821 Jachmann-Michel, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020,
Art. 101 Abs. 1 S.2 Rn. 45 f.

822 Scherer, ZadRV 1979, 38 L., allgemein id., Gerichtsoffentlichkeit als Medienof-
fentlichkeit, 1979.

823 Scherer, Gerichtsoffentlichkeit als Medienoffentlichkeit, 1979, 177-178.
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richterlicher Befangenheit wire somit kaum zu erbringen. Damit wére im
Ergebnis auch das Recht auf den gesetzlichen Richter verkiirzt, weil die Be-
fangenheitskategorien keinen ausreichenden Schutz dafiir gewéhrleisten
wirden, dass der erkennende Richter innerlich neutral und unparteiisch
ist.324 Ferner erkennt auch der EGMR an, dass eine richterliche Meinungs-
dulerung Grund fir berechtigte Zweifel an der richterlichen Unbefangen-
heit sein kann.8? Wiirde Deutschland diese Befangenheitskategorie nicht
mehr anerkennen, befinde es sich daher ebenfalls im Widerspruch mit
den Konventionsvorgaben.

(3) Vertrauen durch Zuriickhaltung und Mifigung in den Medien

Mit der Einhaltung der von der Rechtsprechung aus § 39 DRiG abgeleite-
ten Mafigaben manifestieren Richter, dass sie ihre persdnlichen Ansichten
zurlckstellen kénnen, was vermuten lasst, dass sie dies auch in ihrer
Rechtsfindung konnen, zumal das Zuriickhaltungs- und Maigungsgebot
als Instrument der richterlichen Selbstdisziplinierung bewertet werden
dirfte. Die Regulierung ihrer medialen Auferungen und Handlungen
fihrt Richtern namlich vor Augen, welche rechtsstaatlichen Anforderun-
gen die Rechtsordnung an ihre innere Haltung stellt. Innere Distanz, Ob-
jektivitit und Neutralitit sollen eine Rechtsfindung sicherstellen, die auto-
nom, das heifit frei von Abhingigkeiten von den anderen Gewalten, der
Gesellschaft oder inneren Wertvorstellungen und Ideologien ist.82¢ Ohne
diese Autonomie erlitte die Rechtsfindung einen Differenzierungsver-
lust.8?” Eine der Medienlogik folgende Selbstdarstellung wiirde das der Au-
tonomie zugrundeliegende Streben nach Objektivitat nicht verdeutli-
chen.828 Daher bleibt das Zurtickhaltungs- und MafSigungsgebot ein wich-
tiger Leitfaden fiir die richterliche Medienprasenz. Das Zurtckhaltungs-
und MaRigungsgebot ist somit nicht mit Bourdieu als Ausdruck des Macht-
strebens der Justiz,3?? sondern als Ausdruck des legitimen Interesses an der

824 Jachmann-Michel, in: Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020,
Art. 101 Abs. 1 S.2 Rn. 85 ff.

825 S.Kap.3,C.IL 1.

826 Vgl. zur Autonomie, Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, 59 ff.

827 Die Autonomie fuflt auf der Ausdifferenzierung des Rechtssystems, ibid, 59 f.

828 Mit Bezugnahme auf rechtssoziologische und diskursanalytische Literatur, s.
van den Hoven, International Journal for Court Administration, 7 (1), 2015,
18-26.

829 Bourdieu, Hastings Law Journal, 38, 1987, 814 ff.
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Bewahrung der inneren Unabhingigkeit und des 6ffentlichen Vertrauens
in diese zu qualifizieren. Ein Machtstreben wire damit nur verbunden,
wenn die Richter in der Auffendarstellung die Parameter medialer Bericht-
erstattung annihmen, um den verfassungsrechtlich zugewiesenen Bereich
der Judikative zu erweitern.83°

Gerade fiir den Umgang mit den Medien wird dieses Gebot zur Zuriick-
haltung und MiRigung wichtig, da es verhindern kann, dass die Medien
tiber den Prozess der Selbstmedialisierung verhaltenslenkend auf das
Rechtssystem einwirken konnen — ein Risiko, auf das die vorangegangene
kommunikationswissenschaftliche Analyse aufmerksam gemacht hat. An-
gesichts der kommunikationswissenschaftlichen und psychologischen Er-
kenntnisse zur Darstellungslogik der Medien und der Wirkung sozialer
Medien liegt die Annahme nahe, dass die individuelle Medienprisenz von
Richtern fir die Bewahrung der inneren Unabhéngigkeit in der 6ffentli-
chen Wahrnehmung problematisch sein kann. Eine personalisierte, popu-
larisierte oder politisierte Darstellung kann einen Glaubwurdigkeitsverlust
bewirken, vor allem wenn sich Richter, beispielsweise durch die Bestiti-
gungslogik der sozialen Medien, dazu verleiten lassen, sich selbst nach die-
sen Parametern offentlich in Szene zu setzen, wie es bei dem Richter der
Fall war, der aufgrund seiner Facebook-Nutzung fiir befangen erklart wor-
den war.?3! Richter konnten zum Beispiel bei ihrer Darstellung in den Me-
dien nicht hinreichend zwischen ihrem Richteramt und ihren personlich-
politischen Meinungen differenzieren, mit ihren Meinungsiuerungen
selbst die Exklusivitat des Gerichtsverfahrens in Zweifel ziehen oder die
Offenheit fir andere Weltanschauungen vermissen lassen. In dem Sinne
stellt die individuelle Medienprisenz von Richtern ein Risiko fiir das 6f-
fentliche Vertrauen in ihre innere Unabhingigkeit dar, weshalb es vor al-
lem den Richtern selbst obliegt, bei der Interaktion mit den Medien darauf
zu achten, die eigene Unabhangigkeit deutlich zu vermitteln und sich
nicht an der Medienlogik auszurichten.

dd) Zwischenfazit

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass das offentliche Vertrauen in die innere
Unabhangigkeit der Richter durch das Verhalten einzelner Richter in der
Medienodffentlichkeit beeintrachtigt werden kann. Das Gebot richterlicher

830 Meyer, Mediokratie, 2001, 85.
831 S. hierzu Kap. 1, B.
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Zurickhaltung und Maigung hat deshalb trotz der demokratischen und
rechtsstaatlichen Funktionen der Mediendffentlichkeit berechtigterweise
Bestand, um dieses Risiko abzuwenden. Es hilt Richter dazu an, den Ein-
druck, der ihr Umgang mit den Medien der Offentlichkeit vermittelt, zu
reflektieren und, sofern sie einen Amtsbezug herstellen, die Art und Weise
ihrer Kommunikation am Richterbild des Grundgesetzes®3? und nicht an
dem Ziel einer moglichst dffentlichkeitswirksamen Medienpriasenz auszu-
richten.

c) Bedeutung der Position des Richters

In § 39 DRiG wird keine Unterscheidung zwischen den Berufsrichtern ge-
troffen. Das ist deshalb konsequent, weil das Zurtickhaltungs- und Mafi-
gungsgebot dem Schutz des offentlichen Vertrauens in die innere Unab-
hangigkeit dient. Wiirde hier differenziert, wiirde dies bedeuten, dass die
Unabhingigkeit der Richter — jedenfalls der offentlichen Erwartungshal-
tung nach - relativ ist, das heifSt von Faktoren wie Position oder Ernen-
nungsprozess des Richters bestimmt wird. Eine solche Interpretation ist
mit dem Ankntpfungspunkt fir das offentliche Vertrauen, der inneren
Unabhingigkeit gemaf§ Art. 97 Abs.1 GG, schwerlich vereinbar. Denn
Art. 97 Abs. 1 GG sicht keine Abstufungen von Unabhingigkeit vor. Folge-
richtig wird beim Zuriickhaltungs- und MaBigungsgebot weder in Recht-
sprechung noch Literatur zwischen den Berufsrichtern unterschieden.
Auch Verfassungsrichtern wird keine strengere Zuriickhaltung abverlangt,
wenn sie politische Meinungen dufern. Denn ,,[d]as Grundgesetz und das
Gesetz Gber das Bundesverfassungsgericht setzen voraus, dass die Richter
des Bundesverfassungsgerichts politische Auffassungen nicht nur haben,
sondern auch vertreten und gleichwohl ihr Amt im Bemithen um Objekti-
vitait wahrnehmen®.333 Aus dieser Feststellung lsst sich ebenso wenig
schlussfolgern, dass Verfassungsrichtern weniger Zuriickhaltung abver-
langt wird als anderen Richtern. Hierfiir spricht zum einen, dass der vor-
mals strenge Maf3stab, den das BVerfG bei der Priffung von Ablehnungsge-
suchen gegen Verfassungsrichter wegen der Besorgnis der Befangenheit an-

832 BVerfG, Urt. v. 06.06.1988, NJW 1989, 93.
833 BVerfG, Beschl. v. 11.10.2011 - 2 BvR 1010/10 - Rn. 20.
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legte, inzwischen keine Erwdhnung mehr findet.?3* Insofern kann hieraus
keine Lockerung der Pflicht aus § 39 DRiG abgeleitet werden. Zum ande-
ren lésst sich anfiihren, dass eine politische Meinungsbekundung fiir die
Verfahren von Richtern der Fachgerichtsbarkeit regelmi@ig nicht entschei-
dungserheblich sein wird, weshalb eine im Vergleich mit den Verfassungs-
richtern weitergehende Einschrinkung ihrer Meinungsfreiheit der Pri-
fung der Verhiltnismifigkeit vermutlich nicht Stand halten wiirde.
Schlieflich hat die Position der Verfassungsrichter keine Auswirkung auf
die individuelle oder funktionale Bedeutung ihrer Meinungsbekundun-
gen, sodass die von §39 DRIG vorausgesetzten Rechtsgiiterabwagung fiir
offentliche Auferungen von Verfassungsrichtern auch deshalb nicht an-
ders ausfallt als fiir andere Berufsrichter.

III. Weitere Verfahrens- und Personlichkeitsrechte als Grenzen der
Medienéffentlichkeit der Rechtsprechung

Hinsichtlich weiterer Elemente eines rechtsstaatlichen Verfahrens ist zu
unterscheiden zwischen den Rechtsgiitern, die dem Schutz der Integritit
des Prozesses — seiner Funktionstichtigkeit und der Verfahrensrechte —
dienen, und den Rechtsgitern, die primar im Dienst des Personlichkeits-
schutzes der Verfahrensbeteiligten stehen. Zunichst zur ersten Gruppe
von Rechtsgiitern: Die ungestorte und unbeeinflusste Rechts- und Wahr-
heitsfindung dienen der Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege. Sie sind
eine Ausprigung des fairen Verfahrens gemafs Art.2 Abs.1 i. V. m.
Art. 20 Abs.3 GG.835 Das BVerfG erkannte diese Rechtsguiter sowohl in-
ner- als auch aufferhalb der Verhandlung als der Medienoffentlichkeit der
Rechtsprechung gegenlaufige Belange an.83¢

Hierunter subsumierte es zum einen die potentielle Einflussnahme der
Medienoffentlichkeit auf das Aussageverhalten von Angeklagten und Zeu-

834 S. zuletzt BVerfG, Beschl. v. 11.10.2011 - 2 BvR 1010/10. Den strengen Befan-
genheitsmafstab trotzdem weiterhin als aktuell bezeichnend, Schlaich/Korioth,
Das Bundesverfassungsgericht, 11. Aufl. 2018, Rn. 74a.

835 S. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007 - 1 BvR 967/05 und BVerfG, Beschl. v.
31.07.2014 - 1 BvR 1858/14.

836 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (64, 68-69); BVerfG, Beschl. v.
31.07.2014 -1 BvR 1858/14 -, Rn. 11 ff.; BVerfG, Beschl. v. 14.07.1994, BVerfGE
91, 125 (134 ff.).
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gen.?7 Die Bereitschaft von Zeugen, zum eigenen Fehlverhalten auszusa-
gen, wird durch die Anwesenheit der Presse potentiell beeintrichtige.3
Das trifft vor allem im Strafprozess zu, in dem Zeugen mitunter sehr priva-
te einschlielich unehrenhafter Umstinde preisgegeben missen.®® Die
Sorge vor der medialen Offenlegung und Besprechung privater Tatsachen
mag bewirken, dass Biirger einen Prozess gar nicht erst anstrengen oder
Verfahrensbeteiligte sich im Prozess zuriickhalten oder von bestimmten
Verteidigungsmitteln Abstand nehmen.?# Ferner konnten Verfahrensbe-
teiligte ihr Verhalten danach ausrichten, was in den Medien als gesell-
schaftliche Erwartung formuliert wird.’*! Auferhalb der Verhandlung
konne die Medienoffentlichkeit zu Konzentrationsschwierigkeiten im an-
schliefenden Verfahrensverlauf fithren.3# Durch diese Gegebenheiten
wird die Wahrheitsfindung verfalscht. Im Gegensatz zur einfachen Saalof-
fentlichkeit steigern Presse und Rundfunk die Offentlichkeitswirksamkeit
von Verhalten und Aussagen der Verfahrensbeteiligten. Die Offentlich-
keitswirksamkeit erhoht den Verhaltensdruck, da dadurch potentiell die
gesamte soziale Umwelt des Verfahrensbeteiligten von seiner Verfahrens-
rolle und Aussage Kenntnis erlangt. Folglich hat die Medienéffentlichkeit
eine stirkere Auswirkung auf die Beteiligten. Da das Fernsehen die Auf-
merksamkeit der groften Anzahl von Personen generiert und zugleich
tiber Bild und Ton berichtet, erhoht dieses Medium den Druck auf die
Verfahrensbeteiligten weiter. Thm kommt laut BVerfG eine besonders in-
tensive verhaltenshemmende und -Gbersteigernde Wirkung zu.84

Die ungestorte Rechts- und Wahrheitsfindung sind gemaf§ §§ 176 f. GVG
als Schutzgiiter anerkannt.?** Eine Stérung bedeutet, dass sich weder Rich-
ter noch Verfahrensbeteiligte auf das Verfahren konzentrieren konnen und
sie dadurch im Falle der Verfahrensbeteiligten in der Wahrnehmung ihrer
Rechte oder im Falle des Richters in der Verfahrensfithrung beeintrichtigt

837 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (68-69); s. a. Kissel/Mayer, GVG Kom-
mentar, 10. Aufl. 2021, § 169 Rn. 15-16.

838 BGH, Urt. v. 23.05.1956, BGHSt 9, 280 (283); Kissel/Mayer, GVG Kommentar,
10. Aufl. 2021, § 169 Rn. 16.

839 Hierzu schon BVerfG, Beschl. v. 16.04.1999 - 1 BvR 622/99 - Rn. 28.

840 Vgl. Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, § 169 Rn. 15.

841 BVerfG, Beschl. v. 16.04.1999 - 1 BvR 622/99 - Rn.28; BVerfG, Urt. v.
24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (70).

842 BVerfG, Beschl. v. 31.07.2014 - 1 BvR 1858/14 -, Rn. 21.

843 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (325, 328).

844 BVerfG, Beschl. v. 06.02.1979, BVerfGE, 50, 234 (241); Diemer, in: Hannich
(Hrsg.), Karlsruher Kommentar zum GVG, 7. Aufl. 2013, §176 Rn.1; Kissel/
Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, § 176 Rn. 1.
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sind. Eine besondere Storquelle stellen die Pressevertreter selbst nicht dar,
sofern sie sich nicht stdrend verhalten. Der Rundfunk wird hingegen we-
gen der Kamerafithrung und der besonderen Bedingungen, derer er be-
darf, als eine Mehrbelastung fiir die Verfahrensfithrung gewertet. Bei der
Eroffnung des Verfahrens, so das BVerfG, konnen vom Verhalten des Pu-
blikums oder von einzelnen Verfahrensbeteiligten Stérungen ausgehen,
die durch die Prasenz des Rundfunks verstirkt wiirden.®® In allen Verfah-
rensabschnitten konne die Verhandlungsleitung erschwert werden, soweit
sie auch die verfahrensfremden Interessen der Medien beriicksichtigen
misse.?¢ Die Storungen des Verfahrensablaufs durch die Anwesenheit
und die Tatigkeiten der Mitglieder eines Kamerateams beeintrachtigten
insbesondere durch das Aufstellen und Bedienen von Aufnahmegeriten
die ungestorte Rechtsfindung. 34

Der Grundsatz des fairen Verfahrens®*® verlangt ferner, dass die verfas-
sungsrechtlich geschitzten Rechte und Interessen simtlicher Beteiligter
im Gerichtsverfahren bestméglich zur Geltung kommen.®# Im Ubrigen ist
das faire Verfahren in grofem Umfang auf gesetzgeberische Konkretisie-
rung angewiesen.?0 Als rechtsstaatliches Minimum ist jedenfalls zu for-
dern, dass das Gericht den Beteiligten ausreichende Moglichkeiten zur
Wahrnehmung ihrer Rechtsposition einraumt; sie dirfen nicht zum Ob-
jekt des staatlichen Verfahrens gemacht werden.®! Das BVerfG hat hierun-
ter beispielsweise das Recht auf eine wirksame Verteidigung, die Gewah-
rung eftektiven Rechtsschutzes sowie das Gebot der Waffengleichheit sub-

845 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (69-70).

846 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (70).

847 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (69).

848 Entwickelt in Anknipfung an Art.2 Abs. 1 GG: BVerfG, Beschl. v. 26.05.1981,
BVerfGE 57, 250 (275); BVerfG, Urt. v. 12.04.1983, BVerfGE 63, 380 (390f.);
BVerfG, Urt. v. 26.04.1988, BVerfGE 78, 123 (126), BVerfG, Urt. v. 24.01.2001,
BVerfGE 103, 44 (64); BVerfG, Beschl. v. 04.05.2004, BVerfGE 110, 339 (342).
Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20
Rn. 202.

849 Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aulf. 2007, Rn. 109 mwN.

850 BVerfG, Urt. v. 12.01.1983, BVerfGE 63, 45 (61); BVerfG, Beschl. v. 08.10.1985,
BVerfGE 70, 297 (308f.); BVerfG, Beschl. v. 03.06.1992, BVerfGE 86, 288
(317f.).

851 BVerfG, Urt. v. 12.01.1983, BVerfGE 63, 45 (61); BVerfG, NJW 2001, 2245,
2246; Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 112 mwN.
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sumiert.?52 Auch diese Rechte konnen unter der Verhaltensbeeinflussung
von Parteien und Zeugen oder aber unter einer dem medialen Druck an-
gepassten Verfahrensfithrung des Richters leiden.$%3

In der zweiten Gruppe von Rechtsgiitern befinden sich die Personlich-
keitsrechte der Verfahrensbeteiligten gemaff Art.2 Abs.1 i. V. m.
Art. 1 Abs. 1 GG. Im Gerichtsverfahren genieffen Verfahrensbeteiligte ge-
mafl §§170ff. GVG einen besonderen Personlichkeitsschutz.8%4 In der
Rechtsgiiterabwigung mit der Pressefreiheit kommt den Personlichkeits-
rechten ein besonderes Gewicht zu, sofern sie Interessen gemafS
§171 b GVG betreffen.?sS Die besondere Schutzbediirftigkeit der Person-
lichkeitsrechte folgt daraus, dass die Verfahrensbeteiligten durch das Ver-
fahren gezwungen werden, personliche Informationen offentlich preiszu-
geben, ohne dass sie sich selbst damit in die Offentlichkeit begeben hatten.
Presse und Rundfunk bergen in dieser Hinsicht aufgrund ihrer Breitenwir-
kung besonderes Gefahrenpotential in sich. Die neuen Medien haben auf-
grund der dauerhaften Verfigbarkeit der dort prisentierten Bilder und In-
formationen ein fir den Personlichkeitsschutz spezifisches Risiko.

Die Personlichkeits- und Verfahrensrechte setzen sowohl der passiven
als auch der aktiven Medienoffentlichkeit Grenzen. Sie kénnen namlich
sowohl durch die Priasenz der Medien im Gerichtssaal und die Berichter-
stattung als auch durch die 6ffentliche Bekanntmachung von bestimmten
Tatsachen im Rahmen der Offentlichkeitsarbeit der Justiz oder von indivi-
duellen Stellungnahmen einzelner Richter beeintrachtigt werden, wenn
dadurch der Ehranspruch der Verfahrensbeteiligten verletzt oder die sach-

852 S. Dreier, in: id. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 3. Auflage 2013, Art. 2 Rn. 39
mit Nachweisen aus der Rechtsprechung. Zur Waffengleichheit, s. BVerfG,
Beschl. v. 08.10.1974, BVerfGE 38, 105 (111). Das Verhaltnis vom Recht auf ein
faires Verfahren und anderen Prozessgrundrechten ist nicht abschlieend ge-
klart. Teils wird ersteres als zentrales Prinzip verstanden, teils wird es als Auf-
fanggrundrecht begriffen, das hinter den speziellen Verfahrensgrundrechten zu-
rucksteht — zu dieser Diskussion, s. Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aufl.
2007, Rn. 110 f. mwN.

853 Hierzu Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 114, 165, der dies
jedoch zum Teil unter das speziellere Recht auf rechtliches Gehor subsumiert,
ibid., was allerdings kaum tberzeugt, s. zur Abgrenzung vom fairen Verfahren
und dem Recht auf rechtliches Gehér, Di Fabio, in: Maunz/Dirig (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, 93. EL 2020, Art. 2 Rn. 73.

854 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44. S. v. Coelln, Zur Medienoffentlich-
keit der Dritten Gewalt, 2005, 81f. Im Dienst des Personlichkeitsschutzes hat
der Gesetzgeber die Moglichkeiten des Ausschlusses der Offentlichkeit im Rah-
men von § 172 GVG erweitert.

855 S. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (322).
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gemifle Durchfihrung eines laufenden Verfahrens beeintrachtigt, verzo-
gert oder gar gefihrdet wird.85¢

IV. Gefihrdung des gesellschaftlichen Institutionen- und
Systemvertrauens in die Gerichte

Immer wieder finden sich kritische Auferungen in der Literatur zu einer
medialen Personen- und Institutionenkritik an der Rechtsprechung und
ihrer Organe.?” Das liegt an der Befiirchtung, dass hierdurch das Vertrau-
en in die das Wahlvolk reprasentierenden Staatsgewalten und deren Orga-
ne und damit das Fundament der Demokratie gefihrdet werden konnte.
Dieses Risiko birgt vor allem die Medienoffentlichkeit, da sie den Prozess
der offentlichen Meinungsbildung gestaltet und sich der einzelne Birger
mit Blick auf die offentlichen Debatten seine eigene Meinung bildet.3%8
Hinzu tritt die soeben rezipierte Problematik, dass eine verzerrte mediale
Darstellung staatlicher Entscheidungen zum offentlichen Vertrauensver-
lust in die Funktionstichtigkeit der Rechtspflege, vor allem der Unabhan-
gigkeit der Richter, fithren kann. Diese Problematik wird umso gravieren-
der, je mehr Medienvertreter aufgrund der engen Verbindung zu den poli-
tischen Staatsgewalten die Vertreter dieser Gewalten mit ihrer Kritik an
der Dritten Gewalt zu Wort kommen lassen. Die Dritte Gewalt ist in einer
strukturell unterlegenen Lage, weil Gerichte bzw. Richter aufgrund der
notwendigen Bewahrung ihrer Unabhangigkeit und Unparteilichkeit auch
im oOffentlichen Raum auf derartige Fehldarstellungen nicht adiquat, das
heif§t nicht in gleich iberzeugender, 6ffentliche Aufmerksambkeit generie-
render Weise reagieren kénnen. Es entsteht ein kommunikatives Ungleich-
gewicht. Dieses macht die Rechtsprechung strukturell angreifbar. Mittel-
fristig gefahrdet ein 6ffentlicher Vertrauensverlust in die Dritte Staatsge-
walt ihre Funktionsfihigkeit, wenn Biirger infolgedessen Gerichte nicht

856 Vgl. zur Informations- und Offentlichkeitsarbeit, § 4 Abs. 2 LPG; s. a. v. Coelln,
Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 503.

857 S. hierzu den Band Schuppert/Bumke (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht
und gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000, in dem die Kritik am BVerfG ein
wesentlicher Grund zur Zusammenstellung der beinhalteten Beitrage war, s. die
Einfithrung, 7 und Schulze-Fielitz, in diesem Band, 111, 144 sowie ibid, ASR 122
(1997), 1, 29 £. mwN.

858 So jedenfalls die verfassungsgerichtliche Annahme, BVerfG, Teilurt v.
05.08.1966, BVerfGE 20, 162 (174-175).
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mehr anrufen oder aber deren Urteile nicht befolgen; langfristig gefahrdet
er das Fundament von Rechtsstaat und Demokratie.

Der EGMR berticksichtigt diesen Aspekt im Rahmen des in Art. 10
Abs. 2 EMRK verankerten Belangs der Autoritit der Richterschaft. Dieser
erfasst nicht nur die tatsichliche Funktionsfahigkeit der Justiz als Schutz-
gut, sondern auch die ¢ffentliche Vorstellung, dass die Gerichte das geeignete
Forum fir die Beilegung von Rechtsstreitigkeiten und fiir die Feststellung
der Schuld oder Unschuld einer Person in Bezug auf eine strafrechtliche
Anklage sind sowie den dffentlichen Respekt vor der Fihigkeit der Gerichte,
diese Funktion zu erfiillen, und das Vertrauen in diese Fihigkeit.8* Laut
EGMR dient dieser Belang dem in Art 6 EMRK verbiirgten Recht auf ein
faires Verfahren.®¢® Eine spiter niaher behandelte Fallgruppe,®! in der die-
ser Belang in der Rechtsprechung des Gerichtshofs bisher relevant gewor-
den ist, ist die offentliche Anmaflung der Rechtsprechung im Rahmen von
verfahrensbegleitenden Pressekampagnen. Hier, fithrt der EGMR aus, gel-
te es, die gerichtliche Autoritit vor dem 6ffentlichen Eindruck zu schit-
zen, dass die Medien die Entscheidungshoheit innehatten (trial by me-
dia) .59

In Deutschland ist weder der in der EMRK verbiirgte Belang der Autori-
tit der Richterschaft als solcher verfassungsgerichtlich anerkannt, noch ist
der mit diesem korrespondierende verfassungsrechtlich anerkannte Belang
der Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege, noch der Belang des fairen Ver-
fahrens vom BVerfG dahingehend ausgelegt worden, dass er auch das 6f-

859 S. Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 40. Das hiesige Autori-
tatsverstindnis ist von demjenigen abzugrenzen, das eine dem politischen Pro-
zess enthobene Autoritit bezeichnet. Dieses Verstindnis kommt aus dem Mon-
tesquieu‘schen Staatsdenken, wihrend die Auslegung des EGMR der englischen
Rechtstradition entspricht, die sich in den Contempt-of-Court-Regeln nieder-
schligt; vgl. CM/Rec(2010)12, § 13.

860 In Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 40 schreibt der EGMR
daher, dass der Belang der Autoritit der Richterschaft im Zusammenhang mit
Art. 6 EMRK zu interpretieren sei.

861 S.u.Kap.3,B. L. 1.b) aa).

862 Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.8.1997, Nr. 22714/93, § 54; The Sunday Times gg.
VK (No. 1), Urt. v. 26.04.1979, Nr. 6538/74, §63. Ahnlich Kissel/Mayer, GVG
Kommentar, 10. Aufl. 2021, §169 Rn. 87, die schreiben, dass ,nicht der An-
schein erweckt werden sollte, auf das Gericht in einem laufenden Verfahren
Druck in eine bestimmte Richtung ausiiben zu wollen; vgl. a. Schilken, Ge-
richtsverfassungsrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 165.
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fentliche Vertrauen in den Bestand dieser Rechtsguiter schiitzt.%63 Relevant
wiirde dieser Belang fur die deutsche Rechtsordnung, wenn seine Abwe-
senheit vom EGMR als Verletzung von Art. 6 EMRK eingestuft wiirde.
Dies ist bisher jedoch nicht der Fall. Stattdessen ware die Abwesenheit die-
ses Belangs in der deutschen Rechtsordnung wohl eher als Verzicht auf die
Rechtfertigungsmoglichkeit einer konventionskonformen Einschrinkung
der Pressefreiheit gemafs Art. 10 Abs.2 EMRK zu qualifizieren. Ausge-
schlossen ist die Anerkennung dieses Belangs nicht. Wie soeben erlautert
betrifft der Vertrauensverlust in die Funktionsfahigkeit einer Justiz, die ein
faires Verfahren gewiahrleisten kann, langfristig auch die Funktionstichtig-
keit der Rechtspflege selbst. Aufgrund dieses Zeithorizonts und der tatbe-
standlichen Unbestimmtheit bestehen jedoch Bedenken, diesen Belang in
einer Rechtsgliterabwigung der Presse- oder Rundfunkfreiheit gleichwer-
tig gegentberzustellen. Angesichts der kommunikationswissenschaftlichen
Erkenntnisse, dass die Medien die Autonomie des Justizsystems in Zweifel
ziehen und damit das 6ffentliche Vertrauen in dessen Funktionsfihigkeit
potentiell beeintrichtigen konnen, sowie in Anbetracht der erheblichen
Risiken, die ein solcher Vertrauensverlust fur die tatsachliche Funktions-
tiichtigkeit der Rechtspflege und damit fiir Rechtsstaat und Demokratie
birgt, soll in den folgenden Kapiteln trotzdem reflektiert werden, wie sich
die Berticksichtigung dieses Belangs in der deutschen Rechtsordnung aus-
wirken konnte.

V. Zwischenfazit: Ambivalenz der Medienoffentlichkeit der
Rechtsprechung

Die Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung findet nicht nur ihre Recht-
fertigung im Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip, sie findet darin auch
ihre Begrenzung. Eine ,Uberoffentlichkeit* der Gerichte und Richter so-
wie der Interessen der Verfahrensbeteiligten droht die 6ffentliche Mei-
nungsbildung und den demokratischen Diskurs zu verzerren und zu ver-
engen. Auch die richterliche Unabhingigkeit und Unparteilichkeit sowie
weitere Verfahrensrechte sind von der Medienoffentlichkeit betroffen. Die
Besonderheit der Mediendffentlichkeit ist, dass sie gesellschaftlichen Ur-
sprungs ist. Das stellt die deutsche Rechtsordnung vor eine neue Heraus-

863 Vgl. aber Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, Einleitung, Rn. 227,
§ 169 Rn. 87 und Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 114, die
Aspekte dieses Belangs aufnehmen.
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forderung, namlich erstens, ob diese als potentiell unzulissige Einfluss-
quelle der Unabhingigkeit und damit auch der Unparteilichkeit anzuse-
hen ist oder nicht, und zweitens, ob die Verfahrensbeteiligten vor dem
Einfluss der Medien zu schiitzen sind. Das wurde an dieser Stelle — unter
Berticksichtigung des #tv-Urteils und der Folgerechtsprechung — bejaht.
SchliefSlich zeigt sich, dass die Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung
das Vertrauen in die Justiz und deren gesellschaftliche Akzeptanz nicht
nur férdern, sondern durch eine fehlgeleitete Richteroffentlichkeit, Fehl-
berichterstattung und eine heftige Institutionen- und Richterkritik glei-
chermaflen schwichen kann. Damit ist die Medienoffentlichkeit der
Rechtsprechung auch als ein der in der 6ffentlichen Meinungsbildung und
im demokratischen Diskurs zum Ausdruck kommenden Volkssouveranitat
und der fairen und funktionsfahigen Rechtsprechung potentiell gegenldu-
figer Belang identifiziert worden.

C. Ausgleich der kollidierenden Rechtsgiiter

Das Verhiltnis der Medienoffentlichkeit zur Rechtsprechung ist ambiva-
lent. Die Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung ist grundrechtlich
weitgehend verankert und stellt sich als demokratisches und rechtsstaatli-
ches Gebot dar. Mit den Belangen des fairen Verfahrens, der Funktions-
tiichtigkeit der Rechtspflege einschliefSlich der ungestorten und unbeein-
fAussten Rechts- und Wahrheitsfindung und der Personlichkeitsrechte der
Verfahrensbeteiligten gerit die Mediendffentlichkeit allerdings potentiell
in Konflikt. Damit die Medienoéffentlichkeit sich nicht in das Gegenteil
ihrer demokratisch und rechtsstaatlich angeleiteten Zielrichtung verkehrt,
ist sie mit diesen Rechtsgitern im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitspra-
fung in einen angemessenen Ausgleich zu bringen.8¢4

Der Gesetzgeber trifft diesen Ausgleich, indem er beim Eingriff in die
Informations- und Kommunikationsfreiheiten durch allgemeines Gesetz
das Gebot der VerhaltnismiRigkeit wahrt und im Rahmen dessen eine an-

864 Auf das Prinzip der praktischen Konkordanz wird hier nicht zurtickgegriffen,
da dies nach h.M. nur bei vorbehaltlosen Grundrechten Anwendung findet, s.
Schladebach, Der Staat 2014, 263 (270) mwN. Wohl eher zur praktischen Kon-
kordanz tendierend, ». Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt,
2005, 219 (,schonender Ausgleich®). Indes folgt aus der Wechselwirkungslehre
eine an der praktischen Konkordanz der Rechtsgiiter orientierte Rechtsgiiterab-
wigung, s. Grabenwarter, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
93. EL 2020, Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 Rn. 145.
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gemessene Rechtsgiiterabwigung durchfihrt. Im Rahmen der passiven
Mediendffentlichkeit missen die Kommunikationsgrundrechte und die
Informationsfreiheit mit den ihnen gegentiberstechenden Rechtsgiitern —
dem fairen Verfahren, Art. 20 Abs.3 i. V. m. Art.2 Abs. 1 GG, sowie der
ungestorten und unbeeinflussten Rechts- und Wahrheitsfindung als Teil
der Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege®®S und den Personlichkeitsrech-
ten der Verfahrensbeteiligten einschlieflich der Unschuldsvermutung — im
Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung in Einklang gebracht wer-
den.3¢¢ Fur die individuelle Medienprasenz der Richter erfolgt die Rechts-
glterabwigung anders, da hier nicht die Medien selbst, sondern die Rich-
ter in threm Verhalten reguliert werden, sodass sich die Frage stellt, ob die
Meinungsfreiheit der Richter durch §39 DRiG in einem angemessenen
Maf§ eingeschrankt wird. Hinter §39 DRIG steht das Schutzgut des Ver-
trauens in die innere Unabhingigkeit, womit im Rahmen der Angemes-
senheit zwischen richterlicher Meinungsfreiheit und dem Vertrauen in die
richterliche Unabhingigkeit abgewogen wird. Die Informations- und Of-
fentlichkeitsarbeit ist im Rahmen der diese begrenzenden Rechtsgiiter, das
heif§t der Volkssouverinitit, der Gewaltenteilung, der richterlichen Unab-
hingigkeit, des fairen Verfahrens und der Personlichkeitsrechte der Ver-
fahrensbeteiligten auszugestalten. Sofern eine Veréffentlichung in dquiva-
lenter Weise zu einem Grundrechtseingriff in Personlichkeits- oder Verfah-
rensrechte eingreift, bedarf es ebenfalls einer Rechtsgiiterabwagung zwi-
schen dem offentlichen Informationsinteresse und den Belangen des be-
troffenen Verfahrensbeteiligten.3¢”

Bei der Normauslegung durch die Fachgerichte ist stets die Bedeutung
der Kommunikationsgrundrechte fiir die freiheitlich-demokratische
Grundordnung zu berticksichtigen, indem die diese Rechte beschrinken-
den Gesetze ihrerseits im Licht der Kommunikationsfreiheiten auszulegen
und gegebenenfalls in ihrer diese begrenzenden Wirkung einzuschrinken
sind.3¢% Bei der gesetzeskonkretisierenden Normanwendung ist unter Be-

865 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (64).

866 BVerfG, Beschl. v. 03.11.1987, BVerfGE 77, 240 (253); Detterbeck, in: Sachs, GG
Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 97 Rn. 19.

867 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 26.06.2002, BVerfGE 105, 252 (273).

868 Zur sog. Wechselwirkungslehre, s. die st. Rspr. BVerfG, Urt. v. 15.01.1958,
BVerfGE 7, 198 (208 f.); BVerfG, Teilurt. v. 05.08.1966, BVerfGE 20, 162 (177);
BVerfG, Beschl. v. 13.01.1982, BVerfGE 59, 231 (265); BVerfG, Beschl. v.
03.12.1985, BVerfGE 71, 206 (214); BVerfG, Beschl. v. 13.02.1996, BVerfGE 94,
1 (8); BVerfG, 12.03.2003, BVerfGE 107, 299 (331f.); BVerfG, Beschl. v.

242

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Ausgleich der kollidierenden Rechtsgiiter

rucksichtigung aller Gesichtspunkte des Einzelfalls ein Ausgleich zwischen
den widerstreitenden Rechtsgiitern zu suchen.8¢?

Bei der Rechtsgiiterabwiagung werden die konfligierenden Rechtsgiiter
gewichtet.370 Das Gewicht, mit dem die Rechtsgiter in die Rechtsguiterab-
wiagung einfliefen, ergibt sich auch aus den die Rechtsgiiter jeweils bestar-
kenden Staatsstrukturprinzipien. Diese hinter den Belangen stehenden
Prinzipien werden selbst nicht abgewogen, sondern nur fiir die jeweilige
Rechtsgutsauslegung und -gewichtung herangezogen. Dies gilt auch fiir
die Unabhangigkeitsgarantie, die - hinter dem Belang der unbeeinflussten
Rechtsfindung, dem Recht auf einen gesetzlichen Richter sowie § 39 DRIG
stehend — als funktionsbezogene Garantie®”! inzident in die Abwigung
eingestellt wird. Das ist deshalb von Bedeutung, weil die Abwigungsfahig-
keit des Kerns der Unabhingigkeitsgarantie — der Rechtsfindung — nicht
unumstritten ist.3”2 Auch bei der Frage, wie der staatliche Schutzauftrag
auszugestalten ist, um ein faires Verfahren und die unbeeinflusste Rechts-

04.11.2009, BVerfGE 124, 300 (332f.); BVerfG, Beschl. v. 28.11.2011 - 1 BvR
917/09 -, NJW 2012, 1273, 1274. Sie ist eine besondere Ausprigung des Verhalt-
nismafigkeitsprinzips und des Grundsatzes der verfassungskonformen Ausle-
gung, Grabenwarter, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 93. EL
2020, Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 Rn. 139.

869 Zu der Erstreckung der Wechselwirkungslehre auf die Ebene der Normanwen-
dung und ihrer Besonderheiten, s. Grabenwarter, in: Maunz/Dirig (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, 93. EL 2020, Art. 5 Abs. 1, Abs.2 Rn. 139, 145-146
mwN.

870 S. Dreter, in: id. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. 2013, Vorbemerkun-
gen vor Art. 1 Rn. 149: die Verhiltnismafigkeit im engeren Sinne fordert nim-
lich einen ,angemessenen Ausgleich zwischen der Schwere der grundrechtli-
chen Beeintrichtigung und der Bedeutung des mit der MafSnahme verfolgten
offentlichen Belange*.

871 Vgl. Hillgruber, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 97
Rn. 4 funktionsbezogene Gewahrleistung oder fremdniitzige Institutsgarantie;
Schulze-Fielitz in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 97
Rn. 17: ,funktionales Privileg.“ Mager, Einrichtungsgarantien, 2003, 365 ff., stuft
die richterliche Unabhingigkeit nicht als Institutsgarantie ein.

872 Die Rechtsfindung und die ihr dienenden Sach- und Verfahrensentscheidungen
unterliegen nur im Ausnahmefall der Dienstaufsicht: als Dienstgericht des Bun-
des, BGH, Urt. v. 23.10.1963, BGHZ 42, 163 (169), NJW 1964, 2415; BGH, Urt.
v. 16.09.1987, NJW 1988, 421, 422f. V. Coelln macht die Abwigungsfihigkeit
des Kerns der Unabhingigkeitsgarantie davon abhingig, ob es um einen Ein-
griff der Staatsgewalten oder gesellschaftlicher Krifte geht. In ersterem Fall sei
er nicht, in letzterem Fall sei er abwigungsfihig, id., Zur Medienoffentlichkeit
der Dritten Gewalt, 2005, 209. So auch Schiitz, Der okonomisierte Richter,
2005, 236 ff. Er kniipft allerdings an der inneren Unabhingigkeit an, ibid, 244 ff.
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findung sicherzustellen, ist eine Abwagung mit dem Kern der richterli-
chen Unabhingigkeit nicht erforderlich. Die Beeintrichtigung der Rechts-
findung ist nimlich gerade die mafigebliche Schwelle fiir das staatliche
Untermafiverbot, deren Realisierung der Staat mit seinen Regularien abzu-
wenden hat.

D. Fazut

Die Medienoéftentlichkeit der Rechtsprechung, so wird deutlich, ist kein
eindimensionales Phinomen. Sie umfasst nicht nur verschiedene Bereiche
der Rechtsprechung, sondern sie wirft eine Vielzahl von Grundrechtskolli-
sionen auf, die ferner vor dem Hintergrund teils widerstreitender, sich
aber teilweise auch erginzender Staatsstrukturprinzipien stehen. Im Fol-
genden sollen diese Bereiche naher beleuchtet werden: der Zugang von
Fernsehen und neuen Medien zum Gerichtsverfahren, die Gerichtsbericht-
erstattung, die Fragen der Urteils-, Richter- und Institutionenkritik auf-
wirft, und die individuelle Medienpriasenz von Richtern. In allen Berei-
chen soll die in den bestehenden Regelungen getroffene Rechtsgiiterabwi-
gung unter Beriicksichtigung der vorangegangenen Ausfithrungen kritisch
analysiert werden.

Teils wird eine verfassungsunmittelbare Schranke aus Art. 97 GG abgeleitet und
die Unabhangigkeitsgarantie direkt in die Abwigung eingestellt, s. Detterbeck,
in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 97 Rn. 19; Schulze-Fielitz,
in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 97 GG, Rn. 46.
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Drittes Kapitel: Konkretisierung des Ausgleichs der in der
Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung
gegenlaufigen Rechtsgiiter

Der derzeitige — im ersten Kapitel dargestellte — deutsche Regulierungsan-
satz steht in einem gewissen Widerspruch zur Bewertung der betroffenen
Rechtsgiiter im zweiten Kapitel. Die Rundfunk- und Tonbildaufnahmen
werden in ihrer Bedeutung unterbewertet. Die richterliche Unabhingig-
keit und Unparteilichkeit werden wohl unter dem Begriff der unbeein-
flussten Rechtsfindung geschiitzt, trotz des Gefahrenpotentials jedoch we-
der in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung noch vom Gesetzge-
ber ausdriicklich in die Abwagung mit der audiovisuellen Verfahrensof-
fentlichkeit eingestellt. Hinsichtlich méglicher Verfahrensbeeinflussungen
durch Pressekampagnen wird der Pressefreiheit ein Vorrang eingerdumt,
ohne jedoch weitere Uberlegungen anzustellen, wie der Druck auf Richter
und Verfahrensbeteiligte verringert werden konnte. Die aus der Interde-
pendenzthese der Kommunikationswissenschaften fliefende Gefahr der
(Selbst-)Medialisierung der Justiz und ihrer Darstellung wird nicht hinrei-
chend reflektiert. Mittels einer konkreten Rechtsguiterabwagung, in welche
die EGMR-Rechtsprechung einfliet und beztglich derer im Vergleich die
englische und franzosische Rechtslage begutachtet wird, wird ein Vor-
schlag fir die deutsche Rechtsordnung entwickelt. Hierfir erortert die fol-
gende Abhandlung die Potentiale, aber auch die Grenzen einer Lockerung
des Ausschlusses der audiovisuellen Rechtsprechungsoffentlichkeit (A),
hinterfragt die Abstandnahme von Tatbestinden, die speziell dem Schutz
der Rechtsfindung vor medialem Druck dienen (B), untersucht Potentiale
einer weitergehenden Regulierung der Richterdffentlichkeit (C) und er6r-
tert schlieflich weitere, die Medienoffentlichkeit indirekt regulierende Me-
chanismen, die geeignet sind, den durch die Medienberichterstattung aus-
getibten Druck auf die Rechtsfindung zu reduzieren (D).
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A. Zur Notwendigkeit von Sonderregeln fiir die audiovisuelle Offentlichkeit
miindlicher Gerichtsverhandlungen

I. Ausschluss der audiovisuellen Verhandlungsoffentlichkeit

Das allgemeine Verbot gemif§ §169 S.2 GVG a. F., die mindliche Ge-
richtsverhandlung audiovisuell aufzunehmen und auszustrahlen, ist in der
deutschen Literatur — auch nach dem n#v-Urteil des BVerfG — intensiv dis-
kutiert worden.! Die kritischen Stimmen scheinen den Gesetzgeber
schliefflich dazu bewegt zu haben, §169 GVG zu reformieren. Vor dem
Hintergrund der Kritik ist die Reform jedoch ein schwacher Trost; sie ist
Ausdruck eines politischen Kompromisses, in dem sich die Skepsis gegen-
tiber audiovisuellen Ubertragungen in weiten Teilen durchgesetzt hat. Der
Gesetzgeber hat es versiumt, die nach seiner Bezeichnung ,moderate Lo-
ckerung“? des Verbots von Rundfunk- und Fernsehtbertragungen aus der
Gerichtsverhandlung mit einer nach EMRK-Maf3gaben gebotenen, verfas-
sungsrechtlich differenzierten Rechtsgliterabwiagung zu begrinden.? Der
vom Gesetzgeber vorgenommene Vergleich mit der englischen und fran-
z6sischen Rechtsordnung hitte zu weitergehenden Lockerungen Anlass
geben konnen, wenn neben dem weitreichenden Pauschalverbot der au-
diovisuellen Verhandlungsoffentlichkeit die in diesen Lindern erorterten
und teils praktizierten alternativen Regelungsmoglichkeiten berticksichtigt
worden wiren (1.). Angesichts der Griinde, die dem Demokratie- und
Rechtsstaatsprinzip zufolge fiir die audiovisuelle Verfahrensoffentlichkeit

1 Kritisch, s. Britz, Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal, 1999; Krausnick, ZUM 2001,
230-232; Zuck, NJW 2001, 1623-1624; Hiibner-Raddatz, Fernsehoffentlichkeit im
Gerichtssaal, 2002; v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005,
392ff.; Eckertz-Hofer, Fernsehoffentlichkeit im Gerichtssaal, DVBI 2012, 389f;
Bernzen/Brautigam, K&R 2017, 555, 558; zu den Fursprechern zahlen Huff, NJW
2001, 1622-1623; Ernst, NJW 2001, 1624, 1625 mwN; Limpberg/Gerbardt, ZRP
2016, 124; Rennert, Wahrheitsfindung im Prozessund Mediendffentlichkeit- Kon-
flikt oder Kongruenz?Vortrag beimDeutschen EDV-Gerichtstag e.V.am 22. Mirz
2017 in Berlin; Kisse//Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, § 169 Rn. 66-66a,
die enge Neufassung daher befiirwortend.

2 BT-Drucks. 18/10144, 2.

3 S. dazu Kap. 2, A. IIL. 1. a), aa). Zur Kritik, dass eine die Rundfunkfreiheit umfas-
sende Rechtsglterabwigung erforderlich sei, bereits Britz, Fernsehaufnahmen im
Gerichtssaal, 1999, v.a. 226-228; Hiibner-Raddatz, Fernsehoffentlichkeit im Ge-
richtssaal, 2002, 172ff; ». Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt,
2005, 392 ff., 402 ff.
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sprechen, wire eine ,angemessene Lockerung® nicht nur wiinschenswert,
sondern verfassungsrechtlich geboten gewesen (2.).

1. Berticksichtigung der EGMR-Rechtsprechung und rechtsvergleichender
Erkenntnisse

a) Zur Rechtsprechung des EGMR

Der EGMR hatte im Jahr 2005 im Fall P4 Radio Hele Norge ASA gg. Norwe-
gen* zu entscheiden, ob der Ausschluss einer Live-Radiotbertragung aus
einer Gerichtsverhandlung konventionswidrig war. Hier hatte das dem
Verfahren zugrundeliegende norwegische Gesetz audiovisuelle Ubertra-
gungen aus der miindlichen Verhandlung des Strafverfahrens untersagt,
wobei den Gerichten die Moglichkeit eingeriumt war, im Einzelfall eine
Ausnahme zu machen. Der Gerichtshof hielt in seiner Entscheidung den
Schutzbereich der Rundfunkfreiheit zwar fir eroffnet, er bewertete den
Ausschluss jedoch nach Abwigung der gegenlaufigen Rechtsgiiter nicht als
konventionswidrig.’ Dafiir sprachen insbesondere folgende Griinde: Die
Presseberichterstattung war nicht ganzlich ausgeschlossen, sondern nur
ein Mittel der Berichterstattung, und der Gerichtshof konnte keine ge-
meinsame Position der Konventionsstaaten dazu erkennen, ob eine Live-
Ubertragung des Rundfunks als vitales Element fir die Informationsver-
mittlung der Medien angesehen werde. Ferner legte er dar, dass sich in der
Rechtsgiiterabwagung ebenbiirtige Belange gegeniiberstinden. Die audio-
visuelle Verfahrensoffentlichkeit steigere die Transparenz des Gerichtsver-
fahrens, da sie ein breiteres Publikum erreiche als die Printmedien.® Ande-
rerseits beinhalte die Live-Ubertragung Gefahren fiir die Fairness des Ver-
fahrens. Eine audiovisuelle Verfahrensoffentlichkeit kann laut Gerichtshof
die Charakteristika der Gerichtsverhandlung verandern, insbesondere kon-
ne sie durch den medial erzeugten Druck das Verhalten der Verfahrensbe-

4 EGMR, P4 Radio Hele Norge ASA gg. Norwegen, Entsch. v. 06.05.2005, Nr. 76682/01,
B. 1.

5 EGMR, P4 Radio Hele Norge ASA gg. Norwegen, Entsch. v. 06.05.2005, Nr. 76682/01,
B. 1; vgl. EGMR, Egeland u. Hanseid gg. Norwegen, Urt. v. 16.04.2009, Nr. 34438/04,
§53.

6 EGMR, P4 Radio Hele Norge ASA gg. Norwegen, Entsch. v. 06.05.2005, Nr. 76682/01,
B. 1. In EGMR [GK], Pedersen und Baadsgaard gg. Dinemark, Urt. v. 17.12.2004,
Nr. 49017/99, § 79 stellte der EGMR heraus, dass die audiovisuellen Medien die Of-
fentlichkeit viel unmittelbarer und wirkungsmichtiger erreichen wiirden.
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teiligten beeinflussen.” SchlieSlich wiirden audiovisuelle Sender das Ver-
fahren nicht ungefiltert, sondern gemaf§ ihrer Auswahl von relevanten In-
formationen und Abschnitten vermitteln. Vor diesem Hintergrund sprach
der Gerichtshof den Konventionsstaaten einen weiten Beurteilungsspiel-
raum fir die Entscheidung zu, ob der Rundfunk Gerichtsverhandlungen
beiwohnen und dartiiber berichten darf.?

Das norwegische Gesetz sah mit seiner Regel-Ausnahme-Regelung vor,
dass die Gerichte auf Antrag eine Rechtsgiiterabwigung im Einzelfall vor-
nehmen. Diese sind laut Gerichtshof geeignet, eine Entscheidung tiber die
Zulassigkeit der audiovisuellen Verfahrensoffentlichkeit zu treffen. Sie
konnten die Parteien anhoren und dadurch informierter entscheiden, ob
eine derartige Verfahrensoffentlichkeit das faire Verfahren im konkreten
Fall beeintrichtigen wirde, als er selbst.” Das sprach ebenfalls dafir, die
gesetzliche Vermutung gegen die Zulissigkeit einer Live-Ubertragung ei-
nes Gerichtsverfahrens iiber Radio oder Fernsehen nicht als Konventions-
verstof einzuordnen.

b) Zur Rechtslage in England und Frankreich

Regulierungsansitze und Reformprozesse in England und Frankreich zei-
gen, dass in Anbetracht eines neuen Informations- und Kommunikations-
verhaltens der Birger und damit einer neuen Medienrealitat!® ein schritt-
weises Umdenken hinsichtlich des absoluten Ausschlusses einer audiovisu-
ellen Berichterstattung von Gerichtsverfahren stattgefunden hat. In Eng-
land waren audiovisuelle Aufnahmen von Gerichtsverhandlungen ur-
spriinglich vollstindig untersagt: S. 9 Contempt of Court Act 1981 verbot,
Audioaufnahmen im Gerichtssaal ohne Genehmigung vorzunehmen oder
auszustrahlen; S. 41 Criminal Justice Act 1925 wurde dahingehend interpre-
tiert, dass es das Filmen im Gericht untersagte.!! Grund fiir das Verbot der

7 EGMR, P4 Radio Hele Norge ASA gg. Norwegen, Entsch. v. 06.05.2005,
Nr. 76682/01, B. 1; auch der CCJE hebt dies als Problem hervor, CCJE (2005) OP
N° 7, Rn. 46.
8 Ibid; vgl. a. EGMR, Egeland u. Hanseid gg. Norwegen, Urt. v. 16.04.2009,
Nr. 34438/04, § 55.
9 EGMR, P4 Radio Hele Norge ASA gg. Norwegen, Entsch. v. 06.05.2005,
Nr. 76682/01, B. 1.
10 Hierauf hatte auch das Sondervotum im n#v-Urteil abgehoben, BVerfG, Urt. v.
24.01.01, BVerfGE 103, 44 (721f.).
11 Re Barber v Lloyds Underwriters [1987] 1 QB 103, 105.
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Aufnahme von Fotografien im Gerichtssaal in S. 41 Criminal Justice Act
1925 war, dass es dem Schutz der Richter und Zeugen vor 6ffentlichem
Druck diene.'? Das Verbot wurde eingefiithrt, nachdem die Fotoberichter-
stattung stark zugenommen und in der Tabloid-Presse auch fir Darstellun-
gen gesorgt hatte, die die Wirde und Autoritit des Gerichtsverfahrens
nach Einschiatzung des Gesetzgebers untergraben hatten.’® Im Jahr 1989
wurde das geplante Pilotprojekt zur audiovisuellen Medienéffentlichkeit
von Verhandlungen wegen der Erfahrungen in dem US-amerikanischen
OJ-Simpson-Verfahren, aufgrund des zusitzlichen Drucks fiir Parteien und
Zeugen und aus Angst, dass die Medienberichterstattung Verfahren trivia-
lisieren konne, nicht durchgefiihre.” Auch im Konsultationsprozess, der
sich im Jahre 2005 an das Pilotprojekt zur Fernsehoffentlichkeit des UK Su-
preme Court (UKSC) anschloss, wurden Bedenken hinsichtlich der Stérung
des Verfahrens und der Beeinflussung Verfahrensbeteiligter — besonders
von Zeugen und Juroren — geduflert.”> Erneut wurde auf den ,Medienzir-
kus“ verwiesen, der Verfahrensbeteiligte davon abhalten konne, im Prozess
tatsachlich mitzuwirken.!¢ Eine Fernsehoffentlichkeit fiir Verfahrensab-
schnitte mit Jurybeteiligung wurde letztlich abgelehnt.'”” Im Bericht der
Regierungsabteilung fiir verfassungsrechtliche Fragen wurde ferner das Ri-
siko unterstrichen, dass die Kameras die 6ffentliche Meinung noch prasen-
ter machen und der Richter dadurch stirker unter Druck gerate, sein Ver-
halten an 6ffentliche Erwartungen anzupassen.!® Hinsichtlich der UKSC-
und der Court-of-Appeal-Richter sind die Bedenken aber mit der wachsen-
den Erfahrung der Richter im Umgang mit dem Rundfunk zunehmend
verebbt. Seit 1998 liefen die Law Lords ihre Urteile bei bedeutenden Fillen
filmen." Sie stieRen damit die Offnung der Dritten Gewalt fiir die audiovi-
suelle Medienoffentlichkeit mafSgeblich an. Im Jahr 2003 starteten sie mit
Zustimmung des Department of Constitutional Affairs ein Pilotprojekt, im
Rahmen dessen Beschwerdeverfahren gefilmt werden durften. Seit Griin-
dung des UKSC im Oktober 2009 sind dessen miindliche Verhandlungen

12 Judge Ellison, Re St Andrews Heddington [1977] 3 WLR 286, 289-290.

13 Ibid.

14 HC Deb, vol. 186 cols. 549-567 und 615-678, 22.2.1991.

15 DCA Report 2005, Department of Constitutional Affairs, Broadcasting Courts, Re-
port following the Consultation Period, 30.6.2005.

16 1Ibid, S.73.

17 S. Lord Neuberger, The Third and Fourth Estates, 26.08.2014.

18 1Ibid., Rn. 28. Die offentliche Kritik wiirde entsprechend zunehmen, Rn. 29.

19 Rozenberg, Public Law 2, 1999, 178.
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fur die Rundfunkberichterstattung per live broadcast zuginglich.?® Seit Ok-
tober 2013 werden gemaf$ S. 32 Crime and Courts Act auch die Vortrage der
Anwilte sowie die Urteils- und Strafmafverkiindungen des Court of Appeal
(CA) Ubertragen. Ein weiterer Schritt der Offnung steht noch aus, das
Fernsehen soll zukinftig auch die Strafmafverkiindung des Crown Court
filmen und ausstrahlen dirfen.?! Die Literatur,?? die Anwaltschaft?? sowie
ein grofler Teil der Richterschaft?* unterstitzen die erfolgte und avisierte
Erweiterung der Saal- zur audiovisuellen Medienoffentlichkeit. Maflgeb-
lich trieb den Prozess der damalige UKSC-Prasident Lord Neuberger an. Er
hat die Ansicht vertreten, dass die audiovisuelle Medienoffentlichkeit
einen Teil des Open-Justice-Prinzips im 21. Jahrhundert ausmache.?’ Sie be-
stirke das offentliche Vertrauen, die Transparenz und die gesellschaftliche
Anteilnahme an Gerichtsprozessen. Voraussetzung ist ihm zufolge aber,
dass es gewisse Grenzen und Instrumente gebe, die negative Effekte auf die
Funktionstiichtigkeit der Rechtsprechung auffangen.?¢ Im Ergebnis be-
steht in England nun folgende Rechtslage: Im Hinblick auf die Verfahren
des UKSC und der Courts of Appeal sowie die Strafzumessungsverkiindung
der Crown Court wird dem Rundfunk unter Richtervorbehalt Zugang zu
den Gerichtsverfahren gewihrt.?” Ausgenommen sind die Zeugenverneh-
mungen und — bis auf die Strafmafverkiindungen — die Strafverfahren mit
Jurybeteiligung. Diese Rechtslage ist Resultat eines in der Praxis erprobten
Abwigungsprozesses der gegenlaufigen Belange.

Auch in Frankreich standen die tonale und die bildliche Aufnahme
einer Gerichtsverhandlung sowie das Verwenden dieser Aufnahme zu-
néchst umfassend unter Strafe.2® Im Jahr 1985 wurde jedoch eine Ausnah-

20 S. 47 Constitutional Reform Act stipuliert eine entsprechende Ausnahme zu s. 41
Criminal Justice Act 1925 und s. 9 Contempt of Court Act 1981.

21 Ministry of Justice, Proposals to allow the broadcasting, filming, and recording of
selected court proceedings, Mai 2012, 19.

22 Mafgeblich Stepniak, Audio-Visual Coverage of Courts, 2008.

23 S. hierzu die im Konsultationspapier aufgefithrten Antworten, Sir Louis Blom-
Cooper QC, John Cooper, Justice French, Mark Stephens.

24 Richtungsweisend der Gerichtsprasident des UKSC Lord Neuberger, Open Justice
Unbound?, 16.03.2011, Rn. 34-35.

25 Ibid., Rn. 33-35.

26 Ibid, Rn. 35.

27 Crown Court manual, s. 20, Appendix C.

28 Art. 38ter code de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, Art. 39 loi du juil-
let 1881 und Art. 308 code procédure pénale speziell fiir den cour d’assisse. Vor den
Verhandlungen kann das Fernsehen zugelassen werden, wenn die Parteien und
der Staatsanwalt zustimmen, Art. 38ter Abs. 2.
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me zugelassen: das Filmen von Verfahren von historischem Wert zum
Zwecke der Archivierung und der spiteren Ausstrahlung.?’ Nach 30 Jah-
ren darf das archivierte Material mit einer Genehmigung des Gerichtsprasi-
denten des Tribunal de Grande Instance von Paris und nach Anhorung der
Betroffenen ausgestrahlt werden. Reproduktion und Ausstrahlung sind 50
Jahre nach Ende des Verfahrens zuléssig.3® Fur Aufzeichnungen von Ver-
fahren, die Verbrechen gegen die Menschlichkeit zum Gegenstand haben,
kann ein Gericht die Genehmigung zur Reproduktion und Ausstrahlung
erteilen, sobald das Urteil des Verfahrens rechtskraftig ist. In diesem Fall
darf die Ausstrahlung mit nur leichter Zeitverzégerung erfolgen. Die mit
dieser Ausnahme verfolgte Idee eines historischen Archivs gerichtlicher
Verfahren stammt von Justizminister Badinter, der damals den Prozess ge-
gen Barbie im Blick hatte.3! Das Archiv wurde fiir die Zwecke der Bildung
und der Wissenschaft als bedeutsam erachtet.3? Neben dieser Ausnahme
besteht zudem die Moglichkeit, dass der Gerichtsprasident eines Gerichts
gemal Art. 38ter code de la loi du 29 juillet 1881, der 1981 in das Gesetz ein-
gefigt wurde, ausnahmsweise eine Filmaufnahme vor Beginn der Ver-
handlung genehmigt, wenn die Parteien oder ihre Rechtsanwilte und die
Staatsanwaltschaft zustimmen. Als Griinde fiir die weitgehende Untersa-
gung der audiovisuellen Verfahrensoffentlichkeit werden die Unschulds-
vermutung und die Autoritit des Gerichts angefiihrt.3® Zudem seien auch
der ordnungsgemife Verhandlungsverlauf (sérénité des débats) sowie des-
sen Offentliche Vermittlung gefdhrdet.3* Schauprozesse miissten vermieden
werden, weil sie Personlichkeitsrechte verletzen und Verfahrensbeteiligte
abschrecken konnten.?* Zusitzlich wurde in der Senatssitzung zum mogli-

29 Erlassen durch das Gesetz n° 85-699 vom 11. Juli 1985 vervollstindigt durch das
Dekret n° 86-74 vom 15 Januar 1986, heutzutage Art. 221-1-5 code du patrimoine.

30 Zuvor miissen Reproduktion und Ausstrahlung vom Prasidenten des tribunal de
grande instance de Paris oder dem hierzu delegierten Richter unter Konsultations-
vorbehalt der potentiell in ihren Persénlichkeitsrechten betroffenen Personen ge-
nehmigt werden. 20 Jahre nach Beendigung des Verfahrens kann auf Antrag und
nach Genehmigung durch den Staatsanwalt sowie Justiz- und Kulturminister
eine Filmaufnahme fiir historische oder wissenschaftliche Zwecke konsultiert
werden, so Art. 8 loi n°® 85-699 du 11 juillet 1985.

31 Senatssitzung ,Les troisiemes rencontres sénatoriales de la justice, D. Table Ron-
de, Justice et Médias: Des Caméras dans les Prétoires?”, 7.6.2005 (im Folgenden :
Senatssitzung, Justice et Médias, 2005).

32 Ibid.

33 Drouy-Ayral, in der Senatssitzung, Justice et Médias, 2005.

34 Ibid.

35 Ibid.
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chen Reformvorhaben einer medienoffentlichen Gerichtsverhandlung das
Risiko hervorgehoben, dass die fernsehmediale Darstellung die richterli-
che Unabhingigkeit und Unparteilichkeit beeintriachtigen kénnte.3¢ Die
Kamera konnte den Richter — zumindest dem Anschein nach - zur Insze-
nierung und Zuschauerorientierung im Handeln und Entscheiden verlei-
ten. Einer der prominentesten Stimmen in diesem Bereich, Richter Gara-
pon, wendet sich daher generell gegen die Fernsehoffentlichkeit von Ge-
richtsverfahren.3” Auch die 2003 vom Justizministerium ins Leben gerufe-
ne Linden-Kommission, die untersuchen sollte, inwiefern die Fernsehof-
fentlichkeit von Gerichtsverfahren erweitert werden konnte, benannte die
Beeinflussung des Richters als Gefahr fiir die Gerichtsentscheidung.’® In
der Arbeit der Linden-Kommission®® und der sich hieran anschliefenden
Senatssitzung® zeigte sich aber, dass sich die Einstellung zur audiovisuel-
len Medienoffentlichkeit seit 1985 erheblich gedndert hatte. Senator Badin-
ter nahm als Einziger eine ablehnende Haltung gegentiber der Fernsehof-
fentlichkeit ein. Als Grund fiir eine Offnung wurde im Wesentlichen ange-
fahrt, dass die Rickgewinnung des schwindenden offentlichen Interesses
an Gerichtsverhandlungen mittels der dadurch beférderten Auseinander-
setzung mit der Materie 6ffentliches Verstindnis und Vertrauen in das
Rechtssystem steigern konnte.*! Hierdurch seien Birger wiederum gewill-
ter, ihr Recht auf effektiven Rechtsschutz wahrzunehmen.*? Letztlich be-
tonte die Linden-Kommission, dass die Gesetzeslage mit der Praxis auf-
schliefen miisse. Richter hatten ndmlich in ihrer Praxis entgegen der
Rechtslage teilweise Fernsehaufnahmen und -ausstrahlungen autorisiert.*3
Daraus sind einige Dokumentationen entstanden, die Gerichte in Ver-
handlung zeigen. Eine Dokumentationsreihe heif$t ,,Justice en France®, un-

36 Es wurde darauf hingewiesen, dass der Richter durch die Entscheidung, ob und
welche Medien er zum Verfahren zulisst, unter medialen Druck geraten konne.
Senatssitzung, Justice et Médias, 2005 (Greco und Drouy-Ayral).

37 Garapon, La Justice est-elle « délocalisable » dans les médias?, Droit et société,
No.26, 1994, 73 ff.

38 Rapport de la Commission sur I’Enregistrement et la Diffusion des Débats Judi-
ciaires, 22.2.2005, 23.

39 Bericht Linden Kommission, 20085, 1.

40 Senatssitzung, Justice et Médias, 2005.

41 Linden Kommission, 2005, 1, ebenso der Generalstaatsanwalt vor dem Cour d'Ap-
pel in Paris in der Zeremonie zum Jahresbeginn 2008 und Professorin Fricero;
CSM, rapport annuel, 2007, 136; Linden Kommission, 2005, 6.

42 Ibid.

43 Linden Kommission, 2005, 11 und Generalstaatsanwalt Charpenel in der Senatssit-
zung, Justice et Médias, 2005.
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ter Kinofilmen sind ,,Délits flagrants“ (1995) und ,10e Chambre, instants
d'audiences* (2003) zu nennen. Bedingungen fiir letzteres waren die Zu-
stimmung des Beschuldigten, die Anonymisierung, das Gebot einer unge-
kirzten Darstellung des Falles und die Prasentation des Films nach Urteils-
fillung.** Die Kommission schloss ihre Analyse mit dem Vorschlag ab, die
audiovisuelle Medienéffentlichkeit in Pilotprojekten zu erproben.*s Der
Vorschlag ist nicht realisiert worden. Mit den Dokumentarfilmen wird die
Gesetzeslage allerdings gewissermaflen umgangen.*® Seit 2010 stellt der
Conseil constitutionnel (CC) zudem Live-Broadcast-Aufnahmen seiner mind-
lichen Verhandlungen auf der Webseite des Gerichts ein. In einem Rechts-
streit Gber den Verstof§ eines Medienvertreters gegen das Filmverbot ge-
mafl Art. 38ter code de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse im
Jahre 2010 hat die Cour de Cassation*” dennoch festgestellt, dass dieser Arti-
kel mit Art. 10 EMRK vereinbar sei. Er sei das Ergebnis einer ausgewoge-
nen Verhiltnismafigkeitsabwigung der betroffenen Rechtsgiiter, das heift
der gerichtlichen Autoritat, der richterlichen Unparteilichkeit, der Rechte
der Verteidigung sowie der duf$eren und zeitlichen Ruhe der Verhandlung
(sérénité des débats) einerseits und der Meinungs- und Informationsfreiheit
von Journalisten und Biirgern andererseits, wobei deren Gewichtung und
damit auch der Ausgleich je nach Verfahrensabschnitt unterschiedlich aus-
fallen.*® So sei das absolute Verbot der audiovisuellen Berichterstattung
aus der Verhandlung zum Schutze des Verfahrens geboten.#’ Hinsichtlich
der richterlichen Genehmigung von Aufnahmen vor der Verhandlung ge-
niefle der Richter ein Ermessen, in das er das offentliche Interesse an der
Verhandlung einzustellen habe.’® Die Ausstrahlung von Aufnahmen einer
Urteilsverkiindung war mithin laut Cour de Cassation trotz eines groflen
offentlichen Interesses zu Recht mit 500 € Strafzahlung bestraft worden.

¢) Zwischenfazit

Der vorausgegangenen Analyse ist zu entnehmen, dass die Frage der audio-
visuellen Verfahrensoffentlichkeit sowohl vom EGMR als auch auf kon-

44 Le Monde 02.06.2004, S. 28.

45 Linden Kommission, 2005, 32.

46 S. a. Jung, Richterbilder, 2006, 137.

47 Cass. Crim., Urt. v. 08.06.2010, Nr. 09-87526.
48 Ibid.

49 Ibid.

50 Ibid.
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ventionsstaatlicher Ebene im Rahmen einer Rechtsgiterabwigung von
Rundfunk- und Presse- bzw. Meinungs- und Informationsfreiheit einerseits
und dem fairen Verfahren einschlieflich der unbeeinflussten Rechts- und
Wahrheitsfindung sowie der Autoritit und Funktionsfihigkeit der Recht-
sprechung andererseits erortert wird. Aus der Entscheidung des EGMR
lasst sich dartiber hinaus genau genommen nur ableiten, dass der Gerichts-
hof eine Gesetzesregelung, die fiir das Strafverfahren eine — im Einzelfall
zu entkriftende — Vermutung gegen eine audiovisuelle Verfahrensoffent-
lichkeit aufstellt, fiir konventionskonform halt. Bislang hat er davon abge-
sehen, ein konventionsstaatliches Gebot fiir eine audiovisuelle Verfahren-
soffentlichkeit anzuerkennen. So ist nach jetziger Rechtslage die Vermu-
tung gegen eine audiovisuelle Verhandlungsoffentlichkeit konventionsge-
maf. Dies wird vor dem Hintergrund der sehr unterschiedlichen konventi-
onsstaatlichen Wertungen wohl auch noch eine gewisse Zeit so bleiben.

In England bildet sich allmahlich die Regel heraus, dass die audiovisuel-
le Berichterstattung aus den Gerichtssilen der héheren und hochsten In-
stanzen — bis auf einige Ausnahme in der strafrechtlichen Hauptverhand-
lung - zuléssig ist. In Frankreich wird die audiovisuelle Verhandlungsof-
fentlichkeit hingegen generell untersagt, wobei auch hier in der Praxis ei-
nige Ausnahmen von dieser Regel gemacht worden sind und historische
Verfahren nach einer gewissen Zeit ebenfalls ausgestrahlt werden dirfen.
Insgesamt kommen England und Frankreich damit im Vergleich zu
Deutschland zu unterschiedlichen Abwagungsergebnissen, obwohl sie ver-
gleichbare Rechtsbelange in die Abwigung einstellen. Dies ist allerdings
nicht auf grundlegende Unterschiede der Rechtsordnungen zuriickzufiih-
ren, die eine vergleichbare Erweiterung der audiovisuellen Offentlichkeit
miindlicher Gerichtsverhandlungen in Deutschland nicht zulieSen. Insbe-
sondere sind die Unterschiede nicht auf die Verfahrensmodelle des adver-
satorischen und inquisitorischen Prozesses zu reduzieren, da dieser Unter-
schied allein fir Strafverfahren relevant ist, bei denen eine Beweiserhe-
bung stattfindet. Malgeblich ist vielmehr die unterschiedliche Bewertung
der (verfassungs-)rechtlichen Bedeutung der audiovisuellen Offentlichkeit
fur den Grundsatz der Gerichtsoffentlichkeit, die Beurteilung der Auswir-
kung von Bewegtbildaufnahmen auf den Gerichtsprozess und dessen
Wahrnehmung in der Offentlichkeit sowie die Moglichkeit, negative Aus-
wirkungen auf den Gerichtsprozess mithilfe prozeduraler Instrumente ab-
zumildern. Vor allem in England sind Regeln, die negative Auswirkungen
auf die Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege abschwichen, in den Fokus
des dortigen Regulierungsansatzes geriickt worden, was bei der nachfol-

254

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Zur Notwendigkeit von Sonderregeln fiir die audiovisuelle Offent-lichkeit

genden Wirdigung der deutschen Rechtslage Beriicksichtigung finden
soll.

2. Bewertung der neuen Gesetzeslage in Deutschland

Auch in Deutschland standen hinter dem Dringen auf eine Fernsehoffent-
lichkeit der Gerichtsverhandlung nicht nur die Medien,’! sondern auch
die Erkenntnis von Politik und Fachwelt, dass die Richterschaften mit dem
Strukturwandel der Offentlichkeit und der Emergenz einer Informations-
bzw. Kommunikationsgesellschaft Schritt halten und sich auf moderne
Kommunikations- und Informationsmedien einlassen mussen, um das all-
gemeine Informationsinteresse an Gerichtsverfahren und -entscheidungen
zu befriedigen.’?Dies hat auch der Gesetzgeber in seiner Begriindung zum
EMOGG anerkannt,’ mit Blick auf die zur Verfiigung stehenden Rege-
lungsmodelle (a) jedoch nicht hinreichend umgesetzt (b). Bedauerlich ist
es ferner, dass der Gesetzgeber die Reform von § 169 GVG nicht zum An-
lass genommen hat, § 17a BVerfGG ebenfalls zu reformieren (c).

a) Zwei Grundmodelle fiir die Entscheidung iiber die Zulissigkeit
audiovisueller Rechtsprechungsoffentlichkeit

Fur die Frage des ,,Ob“ der audiovisuellen Rechtsprechungsoffentlichkeit
gibt es zwei Grundmodelle: Die Zulassigkeit der audiovisuellen Rechtspre-
chungsoffentlichkeit kann entweder durch den Gesetzgeber (Grundmodell
1) strikt, Variante 1, oder mit Ausnahmen, Variante 2, entschieden oder
aber insgesamt dem Richter zur Entscheidung tberantwortet werden
(Grundmodell 2). Im zweiten Grundmodell kann die Zuldssigkeit der
Fernsehoffentlichkeit grundsitzlich vermutet und dem Richter fir den
Ausnahmefall eine Begriindungspflicht auferlegt werden — moéglicherweise
mit einem Einwilligungsvorbehalt der Parteien und Anonymisierungsan-
ordnungen wie bei Fernsehaufnahmen und -ausstrahlungen auferhalb der

51 Exemplarisch, Briutigam, DRIiZ 2015, 378.

52 So das Sondervotum in. S. BT-Drucks. 18/10144; Abschlussbericht Bund-Liander
AG, 4, 15. BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (73-75) (Sondervotum);
vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309. A.A. BVerfG, Urt. v.
24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (66) (Mehrheitsmeinung).

53 BT-Drucks. 18/10144, 13.
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Verhandlung - ,%* Variante 1, oder aber eine Vermutung gegen die Fernse-
hoffentlichkeit gesetzlich verankert und dem Richter — mit oder ohne An-
tragsrecht der Medien — die Befugnis zur Anerkennung einer Ausnahme
eingeriumt werden, Variante 2.5

b) Der neue § 169 GVG - ein verfassungsrechtlich unausgewogener
Kompromiss

Die Entscheidung des Gesetzgebers zur audiovisuellen Verhandlungsof-
fentlichkeit, das heifft zur Rundfunkoéffentlichkeit sowie sonstiger Formen
der Veroffentlichung von Ton- und Filmaufnahmen einschlieflich neuer
Medien’¢ ist dahingehend zu kritisieren, dass mit ihr ohne hinreichende
Begriindung Grundmodell 1 beibehalten und damit nur eine geringe Lo-
ckerung des Verbots einer audiovisuellen Verhandlungsoffentlichkeit ein-
tritt, die sich in der Praxis nur selten auswirken wird.>” Verfassungsrecht-
lich durfte der in weiten Teilen fortbestehende allgemeine Ausschluss der
audiovisuellen Verhandlungsoffentlichkeit nicht zu rechtfertigen sein, weil
er weit Uber das Maf hinaus in die Rundfunkfreiheit eingreift, welches
noch als verhaltnismaRig betrachtet werden dirfte (aa). Verfassungsrecht-
lich zu rechtfertigen ist der absolute Ausschluss nur in Bezug auf die
Hauptverhandlung im Strafverfahren (bb). Fiir die Entscheidung, die Lo-
ckerung dieses Ausschlusses auf die Urteilsverkiindungen (cc) der obersten
Bundesgerichte (dd) zu beschrianken, gibt der Gesetzgeber nur unzurei-
chende Erklarungen. Allgemein hat er verkannt, dass vielen Einwinden
gegen die audiovisuelle Offentlichkeit mit prozeduralen Vorkehrungen
wirksam begegnet werden diirfte (ee). In der pauschalen Gleichsetzung
von Fernsehen und Online-Medien zeigt sich schlieflich, dass dieser Geset-
zesreform ein zu einseitiges und undifferenziertes Bild tiber Bewegtbildbe-
richterstattung zugrunde liegt (ff).

54 So der Vorschlag des CCJE (2005) OP N° 7, Rn. 48.

55 Diese Variante bevorzugend, ENCJ Bericht 2011-2012., Rn. 3, Empfehlung 3, 10;
Bericht Linden Kommission, 2005, 13. Die Minderheit bevorzugte unter Annah-
me klar umrissener Ausnahmen eine gesetzliche Vermutung zugunsten der Fern-
sehoffentlichkeit (Var. 2), ibid. 12-13.

56 Inwiefern die Gleichstellung von Fernsehen und online Rundfunmedien gerecht-
fertig ist, s. u. ff).

57 Hoeren, NJW 2017, 3339, 3340.
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aa) Ausschluss der audiovisuellen Offentlichkeit aus der
Gerichtsverhandlung als Grundsatz

Wie die alte Fassung verbietet auch die Neufassung von
§169 Abs.1 S.2 GVG - die Ausnahmen in Absitzen 2 und 3 ausgenom-
men - grundsitzlich den Zugang audiovisueller Medien zu miindlichen
Gerichtsverhandlungen der Fachgerichtsbarkeit. Die folgende Prifung
zeigt, dass ein solches Verbot aufgrund seines typisierenden Charakters ein
unverhaltnismafiger und damit verfassungsrechtlich nicht zu rechtferti-
gender Eingriff in die Rundfunkfreiheit ist.’® Dabei wird bertcksichtigt,
dass die verfassungsrechtliche Uberpriifbarkeit von § 169 Abs.1 S.2 GVG
eingeschrankt ist, weil dem Gesetzgeber auf allen Ebenen der Verhaltnis-
mafigkeitsprifung ein erheblicher Spielraum zukommt.’® Dieser gebiihrt
ihm aufgrund seiner unmittelbaren demokratischen Legitimation und der
Tatsache, dass er beim Erlass abstrakt-genereller Normen typischerweise
generalisieren muss.®® Das Urteil der Verfassungswidrigkeit ist daher nur
dann gerechtfertigt, wenn eine Norm offensichtlich oder schlechthin un-
geeignet ist, den legitimen Zweck zu erreichen, und wenn es statt ihrer
einen eindeutig milderen und in Bezug auf die Zweck-Mittel-Relation an-
gemesseneren Regelungsansatz gibt.6! In Bezug auf die Erforderlichkeit
und Angemessenheit kommt dem Gesetzgeber ein Vertretbarkeits- bzw.
Einschitzungsspielraum zu.6?

Die Kritik beginnt mit der Feststellung, dass der Gesetzgeber zu seinem
Ergebnis gelangt, ohne eine von der Informations- und Rundfunkfreiheit
ausgehende prinzipielle Grundrechtspriffung vorzunehmen. Das lasst da-
rauf schlieffen, dass er dem nfv-Urteil des BVerfG darin folgt, den Schutz-
bereich der Informations- und Rundfunkfreiheit nicht als er6ffnet zu be-
trachten. Stattdessen stellt er das im Demokratieprinzip verankerte 6ffent-
liche Informationsinteresse an Gerichtsverfahren sowie das Interesse daran,
dass die Biirger Gerichtsverfahren nachvollziehen kdnnen und akzeptie-

58 So ebenfalls aufgrund der abzulehnenden Pauschalisierung des §169 S.2 GVG
a.F., wenn auch mit teils unterschiedlichen Ergebnissen im Detail, v. Coelln, Zur
Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 439-442.

59 Fir die hier verwendeten Maf$stibe, s. die stindige Rechtsprechung des BVerfG,
zitiert in Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL
2020, Art. 20 Rn. 107 ff.

60 Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020,
Art. 20 Rn. 122.

61 Ibid, mwN

62 Ibid, mwN
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ren, in die Abwigung ein.®® Fur diese Zwecke hilt er eine ,gewisse Trans-
parenz® der Medienoffentlichkeit der Gerichtsverhandlung fir erforder-
lich, die zudem an die technische und gesellschaftliche Entwicklung ange-
passt ist.5* Den speziellen Wert der audiovisuellen Offentlichkeit arbeitet
er nicht heraus, womit der Eindruck entsteht, dass er diesen in seiner Ge-
setzesreform auch nicht ausreichend beriicksichtigt hat. Positiv zu bemer-
ken ist zwar, dass der Gesetzgeber die Einschrinkung der audiovisuellen
Offentlichkeit nicht pauschal darauf stiitzt, dass Gerichtsverfahren und
eine von kommerziellen Zielen gepragte Fernsehoffentlichkeit inkompati-
bel seien; bedauerlicherweise fiithrt er die schutzbediirftigen Rechtsgiiter
des fairen Verfahrens und der Funktionstichtigkeit der Rechtspflege je-
doch ohne weitere Erlauterung an und versiumt es auch bei den Ausfiih-
rungen zum Personlichkeitsrecht hinreichend zwischen den Verfahrensbe-
teiligten, Gerichtsbarkeiten, Instanzen und Verhandlungsabschnitten zu
differenzieren.®* In Reminiszenz an die Gesetzesbegriindung zu § 169
GVG a. F. aus dem Jahr 1964 vermittelt diese Gesetzesbegriindung erneut
den Eindruck, dass der Gesetzgeber vor allem den unterinstanzlichen Straf-
prozess im Blick hatte — ohne das Gesetz jedoch entsprechend auszugestal-
ten.

Der gesetzgeberischen Beurteilung ist im Ergebnis nicht beizupflichten.
Ohne Frage ist es als legitimes Ziel der gesetzlichen Regelung von
§ 169 Abs. 1 S.2 GVG zu bewerten, das faire Verfahren, die Funktionsttich-
tigkeit der Rechtspflege und die Personlichkeitsrechte der Verfahrensbetei-
ligten zu schiitzen. Der Ausschluss der audiovisuellen Offentlichkeit kann
auch nicht als schlechthin ungeeignet bewertet werden, dieses Ziel zu er-
reichen, da er diese Offentlichkeit als Gefahrenquelle fiir die gegenlaufigen
Rechtsgiiter eliminiert. Der Ausschluss in § 169 Abs. 1 S.2 GVG ist jedoch
trotz des gesetzgeberischen Vertretbarkeits- bzw. Einschatzungsspielraums
nicht mehr als erforderlich oder angemessen zu beurteilen.

In einer die Rundfunkfreiheit weniger verkiirzenden Weise kdnnten die
ihr gegenlaufigen Interessen eindeutig durch einen Einwilligungsvorbehalt
und/oder eine Vermutungsregelung mit der Moglichkeit der richterlichen
Abwagung im Einzelfall - Grundmodell 2 - in ebenso geeigneter und ef-

63 BT-Drucks. 18/10144, 15.

64 Ibid., 13-15.

65 Zu den Rechtsgiitern, s. BT-Drucks. 18/10144, 15. So bereits, BVerfG, Urt. v.
24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (64).
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fektiver Weise wie durch einen Ausschluss geschiitzt werden.®® Eine frei-
willige Zustimmung stellt den Schutz der Persdnlichkeitsrechte sicher.
Der Richter kann im Einzelfall eine viel genauere Abwigung der Interes-
sen treffen. SchliefSlich stehen das Recht auf ein faires Verfahren, die Funk-
tionstiichtigkeit der Rechtspflege und die Personlichkeitsrechte der audio-
visuellen Offentlichkeit nicht in derart unvereinbarer Weise gegeniiber,
dass eine Ausnahme — neben den in § 169 Abs.2 S.1 und Abs.3 S.1 GVG
genannten Fillen — in keinem Fall zulassig sein diirfte.

Einer Vermutungsregelung mit Ausnahme — oder Einwilligungsvorbe-
halt dirfte auch nicht entgegenzuhalten sein, dass sie den Vorsitzenden
Richter mit der Entscheidung beschwert, ob und wenn ja, welche Medien
zugelassen werden sollten.®” Diese Kritik wire ebenso einer Verbotsnorm
mit Ausnahmevorbehalt wie § 169 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 GVG entgegenzuhal-
ten. Zudem erscheint die Kritik nicht hinreichend schwerwiegend, um die
Vermutungsregelung als im Vergleich zum gesetzgeberischen Ausschluss
milderes Mittel abzulehnen. Medialer Druck kénnte insbesondere dadurch
entscharft werden, dass die Medien ihr besonderes Interesse begriinden
missten. Gewichtig ist stattdessen die groffere Einzelfallgerechtigkeit, die
eine Vermutungsregelung realisieren wiirde. Fiir Rundfunkaufnahmen au-
Berhalb der Gerichtsverhandlung ist es aufferdem bereits erprobte Praxis,
dass der Richter im Einzelfall iber ihren Ausschluss entscheidet.®

66 Vgl. v. Coelln, Zur Medienoéftentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 440-441; seine
Analyse musste zum gleichen Ergebnis gelangen, da der Gesetzgeber nicht darge-
legt hat, dass die Rechts- und Wahrheitsfindung durch die audiovisuelle Offent-
lichkeit in allen Teilen des Verfahrens gefahrdet wire, und sich die anderen Be-
lange, die das Verbot schiitzen soll, durch weniger einschneidende Mafinahmen
bewahren lieen.

67 So das BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (70-71) in Bezug auf ein Ver-
bot mit Ausnahmevorbehalt. Fir Stirner ist dies eine Anniherung an eine rich-
terliche Vorzensur, ibid, JZ 2001, 699, 702-703. Nach hiesiger Ansicht ist ein Aus-
nahmevorbehalt einer Vorzensur nicht gleichzusetzen, da hierdurch nicht eine
bestimmte Meinung unterbunden werden soll. Die Medien sollten aber nicht die
Beweislast dafiir tragen, dass ihre Aufnahmen kein Risiko fiir das faire Verfahren
darstellen, da dies eine unmégliche Vorwegnahme ihrer Berichterstattung verlan-
gen und damit letztlich doch einer Vorzensur nahekommen wiirde. S. hierzu
Stepniak, Audio-Visual Coverage of Courts, 2008, 39. Gefordert werden kann nur
eine Begriindung des offentlichen Interesses. Diese begrenzt auch den Entschei-
dungsspielraum des Richters.

68 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.07.1994, BVerfGE 91, 125 (134 ff.); BVerfG, Beschl. v.
31.07.2014 -1 BvR 1858/14; BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309
(322).
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Ein Ausschluss der Rundfunkfreiheit ist, gemessen an dem Gewicht der
sich gegeniiberstehenden Rechtsgiiter, ein augenscheinlich Gbermafiger
Eingriff in die Rundfunkfreiheit, da er dem Rundfunk das Gerichtsverfah-
ren trotz seiner funktionalen Bedeutung fiir den demokratischen Rechts-
staat in statischer Weise — bis auf die in §169 Abs.2 S.1 und Abs.3 S. 1
GVG genannten Ausnahmen — vollig verschliefSt, ohne dass die der audio-
visuellen Offentlichkeit gegenlaufigen Belange bei Ergreifen der mit
Grundmodell 2 verbundenen Mafnahmen in vergleichbar schwerem Ma-
Be gefahrdet wiren. Der Nutzen des Ausschlusses steht daher zu der durch
ihn bewirkten Beeintrichtigung der Rundfunkfreiheit auffer Verhalenis.

Der Eingriff in die Rundfunkfreiheit wiegt schwer. Mit dem Ausschluss
wird der Rundfunk - bis auf die in § 169 Abs.2 S.1 und Abs.3 S.1 GVG
genannten Ausnahmen — nicht nur in seinem abwehrrechtlichen Schutz
beeintrichtigt, sondern auch in erheblichem Ausmaf$ daran gehindert, der
Verfahrensoffentlichkeit und ihren verfassungsrechtlichen Zielen zu die-
nen. Gerade als public watchdog leistet der Rundfunk einen inzwischen an-
erkannten eigenstindigen Beitrag, der nicht in gleichem Mafle durch die
Printmedien erfiillt werden kann.

Als §169 S.2 GVG im Jahr 1964 verabschiedet wurde, hatte das BVerfG
den objektiv-rechtlichen Gehalt von Art. 5 Abs. 1 GG und die Bedeutung
der Rundfunkfreiheit fir die individuelle und offentliche Meinungsbil-
dung noch nicht konkretisiert. Seither haben sich aber nicht nur die ver-
fassungsrechtliche Funktionszuordnung der Medien, sondern auch das
Kommunikations- und Informationsverhalten der Birger und damit auch
die Medienoffentlichkeit selbst gewandelt. Wie das BVerfG und auch der
Gesetzgeber anerkannt haben, erreicht das Fernsehen die Birger am um-
fanglichsten und effektivsten,® auch miindliche Verhandlungen des
BVerfG oder Aufnahmen auferhalb von Gerichtsverhandlungen betref-
fend.”® Diesen Verfassungs- und Gesellschaftswandel muss die hinter § 169
GVG stehende Rechtsgiiterabwigung nicht nur mit Blick auf die Presse-,”!

69 So BVerfG, Urt. v. 03.12.1985, BVerfGE 71, 206; BT Drucks. 18/10144, 17. S. a.
Kepplinger, Medieneffekte, 2010, 99. Dieser Effekt hingt vor allem mit der Be-
wegtbildberichterstattung zusammen.

70 Der Gesetzgeber konstatiert grofles offentliches Interesse an ARD-Ubertragungen
der verfassungsgerichtlichen Urteilsverkiindungen, BT-Drucks. 18/10144, 17; s. a.
BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (320).

71 S. hierzu BVerfG, Beschl. v. 06.02.1979, BVerfGE 50, 234 (239f.).
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sondern auch hinsichtlich der Rundfunkmedien widerspiegeln.”? Bereits
im Jahr 2001 stellten die von der Mehrheit abweichenden Richter im n#v-
Urteil fest, dass ,[d]ie Verinderung der Kommunikationsmoglichkeiten
und -gewohnbheiten ... die Wichtigkeit der medienvermittelten Wahrneh-
mung auch fiir die Beobachtung und Kontrolle von Gerichtsverhandlun-
gen verstarke [hat]. In der Folge kommt der Saaldffentlichkeit nicht mehr
die gleiche Bedeutung fiir die Sicherung der Funktionsfihigkeit der
Rechtsordnung zu wie friher. War die tiber die Saaloffentlichkeit ermog-
lichte Zeitungsoffentlichkeit im Kaiserreich und lange danach identisch
mit Medienoffentlichkeit, so gilt dies heute nicht mehr, da andere Medien
die Funktion der Zeitungsberichterstattung teilweise tbernommen ha-
ben“.”3

Die Fernsehoffentlichkeit erreicht mit ihrer Form der Ereignisberichter-
stattung grofSe Aufmerksamkeit.”# Angesichts der Medienwirkung, die 6f-
fentliche Aufmerksamkeit erst erzeugt,”> kommt die Argumentation des
BVerfG im ntv-Urteil einem Zirkelschluss nahe, wenn sie die Erforderlich-
keit einer Fernsehoffentlichkeit mit dem Argument ablehnt, dass an der
Gerichtsverhandlung ohnehin kein gesteigertes 6ffentliches Interesse beste-
he.”¢ Als ,Noch-Leitmedium“’7 sollte das Fernsehen prinzipiell diejenige
Information vermitteln, die fir die 6ffentliche Meinungsbildung und die
offentliche Kontrolle von Gerichtsverhandlungen von Relevanz ist.”® Er-

72 Zur ,Zeitbezogenheit“ der hinter §169 S.2 GVG a.F. stechenden Rechtsguiterab-
wigung, s. Zuck, NJW 1995, 2082. Vgl. zum Verfassungswandel, Vofkuble, Der
Wandel der Verfassung und seine Grenzen, JuS 2019, 417 sowie die ,living ins-
trument“-Doktrin des EGMR, der zufolge Konventionsrechte im Lichte von ge-
genwirtigen gesellschaftlichen Umstinden ausgelegt werden sollen, EGMR, Tyrer
gg- VK, Urt. v. 25.04.1978, Nr. 5856/72, § 31.

73 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (74).

74 Vofkuble, in Tagungsbericht des 34. Triberger Symposiums des Justizministeri-
ums Baden-Wiirttemberg, 2014, 47-55.

75 Zur diesbeziiglichen Funktion der Medien, s. Meyer, Mediokratie, 2001, 45; Strob-
meter, Politik & Massenmedien, 2004, 75 f.

76 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (66). Es unterstreicht, dass ,gericht-
liche Verfahrensablaufe [...] nicht an den Interessen der Medien orientiert [sei-
en).“

77 S. Vowe/Henn, Leitmedium Fernsehen?, 9. 12.2016, bpb, https://www.bpb.de/gese
llschaft/medien-und-sport/medienpolitik/172063/leitmedium-fernsehen?p=0
(Begrifflichkeit die der Autorin).

78 S. BVerfG, 17.02.1998, BVerfGE 97, 228 (257), welches das Fernsehen hier als
Leitmedium benennt; so auch v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten
Gewalt, 2005, 408.
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gianzend daneben treten zunechmend neue soziale Medien.”” Die Bewegt-
bildberichterstattung fordert mehr noch als die Printpresse das Verstind-
nis fiir die Funktionsweise der Justiz.8® Dabei kann die Bewegtbildbericht-
erstattung in besonderem Mafe Fehlvorstellungen tiber das deutsche Ge-
richtssystem entgegenwirken, die durch Dokumentationen oder Unterhal-
tungssendungen von Bewegtbildern aus US-amerikanischen Geschwore-
nenprozessen gepragt sind.8! Schlieflich dirfte auch die audiovisuelle Ver-
handlungsoffentlichkeit je nach Ausgestaltung die rechtsstaatliche
(Selbst-)Kontrolle durch die faktisch geschaffene Transparenz fordern,
wenn Verhandlungsabschnitte vollstindig — z. B. in Form einer Live-Uber-
tragung — ausgestrahlt und nicht nur zur symbolischen Darstellung ver-
wendet werden.

Es ist ferner nicht zu verkennen, dass es auch im ,Interesse der Justiz
[selbst liegt], mit ihren Verfahren und Entscheidungen offentlich wahrge-
nommen zu werden, und zwar auch im Hinblick auf die Durchfiihrung
miindlicher Verhandlungen®.8? Die audiovisuelle Vermittlung des Prozess-
geschehens dient dabei wie kein anderes Medium der Forderung gesell-
schaftlicher Akzeptanz. Es ist allgemein anerkannt, dass die audiovisuelle
Offentlichkeit es ermoglicht, die Austibung gerichtlicher Staatsgewalt und
damit auch die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege im konkreten Fall au-
thentisch mitzuerleben — dem Rundfunk wird dabei aufgrund des authen-

79 Als neuer ,integralen Bestandteil der vielfiltigen Formen 6ffentlicher Meinungs-
bildung®, Dreier, in: id. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 2. Bd., 3. Aufl. 2015,
Art. 20 Rn. 77 mwN.

80 Das wiirdigt auch der Gesetzgeber, BT-Drucks. 18/10144, 15. S. bereits das Son-
dervotum im ntv-Urteil, das auf die Einblicke in die Funktionsweise der Rechts-
ordnung abhob, BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (72-73). Auch in
England und Frankreich ist die edukative Bedeutung hervorgehoben worden:
Stellungnahme des Lord Chancellor und Secretary of State for Justice Clarke, House
of Commons, Official Report, Hansard, column 17WS and 18WS, 6.9.2011; Lin-
den Kommission, 2005, 6-7; Roure, Revue francaise de droit constitutionnel,
No.68, 2006/4, 737-779. Studien haben zudem gezeigt, dass Zuschauer durch die
Ubertragung mindlicher Gerichtsverhandlungen Rechtskenntnisse erwerben
und ihre Skepsis gegentber der Justiz abbauen, s. v. Coelln, Zur Mediendffent-
lichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 409 mit Nachweisen.

81 Zu diesem Argument ebenfalls, BT-Drucks. 18/10144, 13; Vofkuble, in: Festschrift
fur Karl-Dieter Méller, 2010, 10, 13. So auch in Bezug auf Darstellungen in Un-
terhaltungssendungen, Eckertz-Hofer, Fernsehoftentlichkeit im Gerichtssaal, DVBI
2012, 389; vgl. a. Linden Kommission, 2005, 25.

82 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (320). So auch Vofkuble zur
Fernsehoffentlichkeit vor obersten Bundesgerichten, Vofkuble, in: Festschrift fir
Karl-Dieter Moller, 2010, 10.
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tischen Eindrucks eigenen Miterlebens eine hohe Glaubwiirdigkeit beige-
messen.3? Ferner dirfte eine audiovisuelle Offentlichkeit das offentliche
Vertrauen starken, dass im konkreten Fall ein faires Verfahren stattfindet,
was der EGMR in dem Begriff der ,Autoritit der Richterschaft“ geschutzt
sieht.3* Ein solches Vertrauen ist zugleich Voraussetzung fir den demokra-
tischen Grundkonsens.®> Die Fernsehprisenz ist anerkanntermaflen ein
Grund fiir das hohe gesellschaftliche Ansehen des BVerfG.8¢

Weder das offentliche noch das justizielle Interesse an der audiovisuel-
len Offentlichkeit kann anderweitig in ebenbiirtiger Weise befriedigt wer-
den. Zu diesem Zweck werden audiovisuelle Aufnahmen und Ausstrah-
lungen auflerhalb der Verhandlung zugelassen. Im Jahr 2007 konstatierte
das BVerfG, dass die Saaloffentlichkeit und die damit geschiitzte Berichter-
stattungsoffentlichkeit der Verhandlung das offentliche Interesse nicht
stets in hinreichendem Umfang zu sichern vermogen und erklirte vor die-
sem Hintergrund eine richterliche Anordnung, die das Filmen auSerhalb
der Verhandlung untersagte, fiir verfassungswidrig.?” Es durfte jedoch au-
Ber Frage stehen, dass hiermit nicht die gleiche Aufmerksamkeit erlangt
wird wie mit Fernsehaufnahmen aus der mindlichen Verhandlung.

Der gesetzgeberische Eingriff wiegt zudem dadurch schwer, dass hiervon
nicht nur die Rundfunkfreiheit, sondern auch die Presse- und Informati-
onsfreiheit beeintrichtigt werden. Die zunehmende Vernetzung der Medi-
en erschwert nimlich eine Abgrenzung anhand der Wirkungsperspektive.
Im Rahmen der Internetkommunikation kombinieren sich oft Darstel-
lungsformen verschiedener Medien. Online-Formate wie Twitter oder
Blogs, aber auch Online-Formate der Printmedien beziehen haufig Be-
wegtbilder in ihre Berichterstattung ein. Ein allgemeiner Ausschluss von
Bewegtbildern betrifft damit heutzutage nicht mehr nur das Fernsehen,
sondern fast alle modernen Online-Kommunikationsformen, die in jiinge-

83 S.BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (67); zur akzeptanzstiftenden Wir-
kung, s. das Sondervotum (73); s. a. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Drit-
ten Gewalt, 2005, 193. Das authentische Erleben fand auch in den Reformbestre-
bungen Beachtung, Abschlussbericht Bund-Lander AG, 15. Auch in England und
Frankreich zahlt dieses Argument: Ministry of Justice proposal, Proposals to allow
the broadcasting, filming, and recording of selected court proceedings, 2012,
www.justice.gov.uk, 7; Brusini, Senatssitzung, Justice et Médias, 2005.

84 Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 40. S. a. CM/Rec(2010)12,
Rn. 26; CCJE (2005) OP N° 7, Rn. 9, 46 (image of the justice system*).

85 S.Kap.2,A.1.4.¢)cc).

86 BT-Drucks. 18/10144, 17.

87 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (320).
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ren Bevolkerungsgruppen bereits die Funktion des Leitmediums tbernom-
men haben.

In ihrer Gesetzesbegriindung erwihnt die Regierung die meisten dieser
Griinde.?” Vor diesem Hintergrund erscheint es paradox, dass aus diesen
Argumenten im Ergebnis eine nur so geringfugige Lockerung des Verbots
der audiovisuellen Offentlichkeit von Gerichtsverhandlungen folgt. Der
Ausnahmevorbehalt fiir die Urteilsverkiindung der obersten Bundesgerich-
te”® vermag dem Offentlichen Interesse an Gerichtsverfahren und dem in-
stitutionellen Interesse einer die Birger effektiv erreichenden Gerichtsof-
fentlichkeit nicht hinreichend gerecht zu werden. Ein solches Interesse be-
steht nimlich auch an Verfahren anderer Gerichtsinstanzen®! und an ande-
ren Verhandlungsabschnitten.”? Zudem ist vor dem Hintergrund der Ge-
setzesbegrindung, die auf die gesamtgesellschaftliche Breitenwirkung der
Urteile der obersten Bundesgerichte abstellt, vollig unverstindlich, warum
die Regierung die audiovisuelle Offentlichkeit nur hochst ausnahmsweise
zulasst.?? Die der audiovisuellen Verhandlungsoffentlichkeit widerstreben-
den Belange sind zwar gewichtige Interessen des Rechtsstaats. Sie sind al-
lerdings nicht in einem Mafe gefihrdet, das einen derart schweren typisie-
renden Eingriff in die Rundfunkfreiheit rechtfertigen wiirde. Damit fehlt
es der Gesetzesregelung ebenfalls an der Angemessenheit.

Positiv zu bemerken ist, dass es die Regierung in ihrer Gesetzesbegriin-
dung ausdriicklich ablehnt, die audiovisuelle Offentlichkeit aus der miind-
lichen Gerichtsverhandlung allein aufgrund der Annahme auszuschliefSen,
dass die Fernsehberichterstattung nicht sachlich gepragt sei.? Es ist richtig,
dass die in der Literatur vorgetragenen Hinweise, die Medienoffentlichkeit
lése die raumliche Begrenzung der Saaldffentlichkeit auf und die Fernseh-

88 S.Kap.2,A.1 4.b) aa).

89 S. u. bb) in diesem Kapitelabschnitt; BT-Drucks. 18/10144, 13-15. Nur die ver-
trauensstiftende Wirkung und den potentiellen rechtsstaatlichen Nutzen einer
audiovisuellen Verhandlungsoffentlichkeit lasst er auler Acht

90 S. §169 Abs.3 fir den BGH; fiir das BVerwG, § 169 Abs.3 GVG i. V. m. 5§
VwGO, fiir das Bundessozialgericht, § 169 Abs.3 GVG i. V. m. § 61 Abs. 1 SGG
und fiir den Bundesfinanzhof, § 169 Abs.3 GVG i. V. m. § 52 Abs. 1 FGO, ausge-
nommen ist das Bundesarbeitsgericht.

91 S. u. bb) in diesem Kapitelabschnitt. Vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE
119, 309 (321-322).

92 S. u. cc) in diesem Kapitelabschnitt.

93 S. u.dd) in diesem Kapitelabschnitt.

94 BT-Drucks. 18/10144, 13.

264

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Zur Notwendigkeit von Sonderregeln fiir die audiovisuelle Offent-lichkeit

logik widerspreche der justiziellen Logik,”> nicht ausreichen konnen, um
einen pauschalen Ausschluss des Fernsehens aus der mandlichen Gerichts-
verhandlung zu begriinden. Die kommunikationswissenschaftliche Analy-
se hat namlich gezeigt, dass die Medienlogik nicht nur an eigenwirtschaft-
lichen Zielen der Medien selbst, sondern auch an ihren gemeinwohlorien-
tierten Zwecken ausgerichtet ist; es kann also nicht davon ausgegangen
werden, dass das Fernsehen ausschlieflich an Sensationsinteresse, Spekta-
kel und personlichen Schicksalen und nicht auch an einer sachlichen In-
formationsvermittlung orientiert ist.”® Ferner hat die Analyse der Mediali-
sierung der Justiz gezeigt, dass institutionelle Strukturen und Prozesse
dem Rechtssystem dabei helfen, eine mediale Einflussnahme zu verhin-
dern, die zum Autonomieverlust des Rechtssystems gegentiber den Medi-
en, hier dem Fernsehen, fihren konnte.

Zu undifferenziert geht die Regierung in ihrer Gesetzesbegriindung al-
lerdings mit dem Belang der unbeeinflussten Rechts- und Wahrheitsfin-
dung um. Empirisch ist ungeklart, inwiefern dieser Belang durch eine au-
diovisuelle Offentlichkeit beeintrachtigt wird. Statt hier konkret zu eruie-
ren, wie wahrscheinlich eine Beeinflussung ist und wodurch der Gefahr
einer Beeinflussung mittels prozeduraler Regeln vorgebeugt werden kann,
hallt sich die Bundesregierung in Schweigen und vermittelt den Eindruck,
dass der Belang der unbeeinflussten Rechts- und Wahrheitsfindung der au-
diovisuellen Offentlichkeit generell entgegensteht. Dem ist zu widerspre-
chen. Stattdessen gilt es zu berticksichtigen, dass die Wahrscheinlichkeit
der Beeinflussung nicht in allen Gerichtsbarkeiten, -instanzen und Verfah-
rensabschnitten gleich grof§ ist und gleich schwer wiegt. Wie im Folgen-
den zu zeigen sein wird, unterscheidet sich die Gefahrenprognose erheb-
lich zwischen der miindlichen Hauptverhandlung vor einem Strafgericht
erster Instanz — fiir die ein allgemeiner Ausschluss der Rundfunkfreiheit
verfassungsrechtlich womoglich noch zu rechtfertigen ist — von der Haupt-

95 In diese Richtung tendieren Boehme-NefSler, BilderRecht, 2010, 109 ff.; Vismann,
Medien der Rechtsprechung, 2011, 134.

96 Vgl. zu diesem Einwand Huff, NJW 2001, 1622-1623; Stiirner, JZ 2001, 703 ff.;
BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (67). V. Coelln begegnet diesen Be-
denken mit dem verfassungsrechtlichen Argument, dass die Grundrechtsschutz
der Pressefreiheit nicht vom Niveau der Berichterstattung abhinge, ibid, Zur Me-
dienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 411. Auflerdem weist er zurecht dar-
aufhin, dass §169 Abs.1 S.2 GVG bereits die Aufnahmen unterbindet, womit
auch eine sachliche Berichterstattung im Fernsehen unméglich wird, ibid, 412;
auch als Gegenargument gegen das ,Verfilschungsargument®, 415.
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verhandlung im Zivil- oder Verwaltungsgericht erster Instanz.®” Ferner
sind hiervon die Verfahren vor den Revisionsinstanzen, allen voran die
Verfahren vor den obersten Bundesgerichten, zu unterscheiden.”® Glei-
chermaflen unterscheidet sich die Gefahrenprognose zwischen den ver-
schiedenen Verhandlungsphasen, also dem Eintreten des Gerichts, der
Hauptverhandlung und der Urteilsverkiindung.?® SchliefSlich hat die Re-
gierung bei ihrer verfassungsrechtlichen Bewertung aufler Acht gelassen,
dass medialer Einfluss auch durch Modalititen der Aufnahme und Aus-
strahlung eingedimmt werden kann.'%

Das BVerfG auflerte im ntv-Urteil, dass eine Rundfunkoffentlichkeit die
richterliche Verhandlungsleitung in allen Verfahrensabschnitten erschwe-
re, da sie Richterinnen abverlange, die verfahrensfremden Interessen der
Medien zu beriicksichtigen.!?! Storungen des Gerichtsverfahrens konnten
durch Verfahrensvorkehrungen nicht sicher ausgeschlossen werden.'%? Es
miissten stets geeignete, auf das jeweilige Verfahren abgestimmte Vorkeh-
rungen getroffen werden, um die Beeintrichtigung von Personlichkeits-
rechten und die Beeinflussung der Verfahrensdurchfithrung zu unterbin-
den, was kaum moglich sei.'® Die Regierung nimmt auf dieses Argument
an einer Stelle ausdriicklich Bezug, ohne es jedoch weiter auszufithren.'%4
Auch diesem Argument ist in seiner Absolutheit entgegenzutreten. Eine
absolute Schranke zur erweiterten audiovisuellen Verhandlungsoffentlich-
keit kann das Rechtsgut der ungestorten Rechts- und Wahrheitsfindung
nicht aufstellen.’® In § 176 GVG wird deutlich, dass die Storung des Ver-
fahrens an sich kein Grund fiir den Ausschluss der Offentlichkeit ist, solan-
ge der Richter wirksame Anordnungen zur Einstellung der Storung treffen
kann. Dies bestitigt auch die BVerfG-Rechtsprechung in Bezug auf Rund-

97 S. Unterpunke bb) dieses Kapitelabschnitts.
98 S. Unterpunkt dd) dieses Kapitelabschnitts.
99 S. Unterpunke cc) dieses Kapitelabschnitts.

100 S. Unterpunkt ee) dieses Kapitelabschnitts.

101 BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (70).

102 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (68).

103 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (70). Dass sich die Stdrungsquellen
in den unterschiedlichen Verfahrenstypen unterscheiden, ist jedoch nicht wei-
ter plausiblisiert worden.

104 BT-Drucks. 18/10144, 18.

105 So auch, v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 432-433;
zur Notwendigkeit der Abwigung im Einzelfall ebenfalls ibid, 458-459.
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funkaufnahmen aus dem Gerichtssaal auferhalb der Verhandlung.!% In
dieser attestierte das BVerfG bislang keine unldsbare Stérung durch den
Rundfunk.!%” Das beruht auf der verfassungsgerichtlichen Einschitzung,
dass Storungen mit prozeduralen Mitteln in den Griff zu bekommen
sind.1%® Aus Art.5 Abs.1 GG erwachse fiir den verhandlungsfithrenden
Richter somit die Pflicht, sachgerechte Anordnungen gemif§ §176 GVG
zu treffen, um der Presse- und Rundfunkfreiheit bestmogliche Geltung zu
verschaffen.!®” Diese Einschitzung bestitigt der Vergleich zu Stérungen
durch Zuschauer, die laut in den Gerichtssaal hineinreden oder auf den
vor ihnen sitzenden Verfahrensbeteiligten einwirken. Diese stéren den Sit-
zungsablauf stirker als Kameraaufnahmen. Trotz dieser steten Gefahr,
wird Zuschauern Einlass in den Gerichtssaal gewihrt. Die feste Installie-
rung von Kameras und Poollosungen kénnen ferner zur praventiven Be-
waltigung von Stérungen beitragen.!'® Warum Fernsehkameras zu einer so
grundsitzlichen Behinderung der Verfahrensfithrung fihren sollten, dass
sie durch prozedurale Vorkehrungen nicht zu bewiltigen ist und das
Recht auf ein zigiges Gerichtsverfahren zu beeintrachtigen droht, ist nicht
erkennbar.!!!

In den Vordergrund der Betrachtung ricke die Bundesregierung den
Schutz der Personlichkeitsrechte der Verfahrensbeteiligten — vor allem das
Recht am eigenen Bild, das Recht am eigenen Wort und das Verfiigungs-
recht Gber die Darstellung der eigenen Person. In der Tat besteht ein allge-
meines Interesse des Staates, die Verfahrensbeteiligten vor sozialer Verur-
teilung im offentlichen Raum zu bewahren, da die Justiz andernfalls in der
offentlichen Wahrnehmung die Fihigkeit einbiffen konnte, eine autono-
me Sphire zu schaffen, in der soziale Konflikte in unabhingig justizformi-
ger und geschutzter Weise gelost werden. Auch hier lasst sich jedoch nicht
allgemein behaupten, dass das Fernsehen diesem Interesse entgegensteht.

106 BVerfG, Beschl. v. 14.07.1994, BVerfGE 91, 125 (136); BVerfG, NJW 2000, 2890,
2891; BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309. Zwar besteht ein Unter-
schied zwischen Rundfunkaufnahmen, die wahrend der Verhandlung und sol-
chen, die aufferhalb der Verhandlung aufgenommen werden. Dennoch ist dies
ein Indiz dafiir, dass die von den Rundfundaufnahmen und -ausstrahlungen
ausgehenden gleichgelagerten Probleme mittels prozeduraler Manahmen in
den Griff zu bekommen sind, vgl. BVerfG, NJW 2000, 2890, 2891.

107 Ibid.

108 BVerfG, Beschl. v. 21.07.2000 - 1 BvQ 17/00, NJW 2000, 2890, 2891, Rn. 21, 24;
BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (326-327).

109 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309, Ls. 4.

110 Vgl. BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (68).

111 S. u. ee) in diesem Kapitelabschnitt.
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Zwar hebt die Regierung zu Recht hervor, dass die Bewegtbildberichter-
stattung eine stirkere Wirkung auf die offentliche Meinung hat als die
Printpresse und damit geeignet ist, das Personlichkeitsrecht in tiefgreifen-
der Weise zu beeintrichtigen.!!? Thre Ausfihrungen beziehen sich aller-
dings vor allem auf Strafverfahren. Auch diese Wiirdigung ist daher zu ein-
seitig, um einen derart tiefgreifenden Eingriff in die Rundfunkfreiheit zu
rechtfertigen. Stattdessen wire generell zu differenzieren, inwiefern die
Prozessbeteiligten tiberhaupt Gegenstand der Aufnahmen und in ihrer Pri-
vatsphire und nicht nur als Organwalter, Prozessvertreter oder sonstige
Personen des Offentlichen Lebens betroffen sind. In der Gesetzesbegriin-
dung fir die Gesetzesinderung von § 17a BVerfGG nahm die Regierung
an, dass die Verfahrensbeteiligten vor dem BVerfG in der Regel nicht in
ihrer Privatsphire betroffen seien und daher auch die Fernsehoffentlich-
keit mit der Méglichkeit zur Ausnahme generell erméglicht werden diir-
fe.13 Dies ist fiir viele Verfahren der oberen Fachgerichte nicht anders zu
beurteilen, in denen in der Regel nur noch die Prozessvertreter das Wort
ergreifen.!'* Auflerdem ist zu berticksichtigen, dass nicht in allen Verfah-
renstypen ein vergleichbar tiefer Eingriff ins Personlichkeitsrecht droht.''s
Schlieflich miisste die zu erwartende Wirkung des konkreten Fernsehfor-
mats in der Einzelfallabwigung gewiirdigt werden.!'¢ Im Ergebnis dirfte
somit auch der Personlichkeitsschutz ohne einen absoluten Ausschluss der
Rundfunkfreiheit zu gewéhrleisten sein.'”

bb) Der absolute Ausschluss der audiovisuellen Offentlichkeit aus allen
unteren Gerichtsinstanzen

Der Ausschluss der audiovisuellen Offentlichkeit aus allen unteren Ge-
richtsinstanzen ist in seiner typisierenden Pauschalitit weder erforderlich
noch angemessen, um ein faires Verfahren, die Funktionstichtigkeit der
Rechtspflege in Gestalt der unbeeinflussten und ungestorten Rechts- und
Wabhrheitsfindung sowie die Personlichkeitsrechte der Verfahrensbeteilig-
ten zu schitzen. Der Gesetzgeber hat es versiumt, die spezifischen Gefah-

112 BT-Drucks. 18/10144, 15.

113 BT-Drucks. 13/7673, 7.

114 S. Unterpunkt cc) dieses Kapitelabschnitts.

115 S. Unterpunke bb) dieses Kapitelabschnitts.

116 BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (225).

117 S. hierzu auch Unterpunkt ee) dieses Kapitelabschnitts.
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renlagen der verschiedenen Gerichtsbarkeiten zu berticksichtigen. Dabei
ist die Gefahrenlage fir die zu schiitzenden Rechtsgiiter nur bei der Straf-
gerichtsbarkeit (1), nicht aber bei Zivil- und Verwaltungsverfahren!® (2)
typischerweise so hoch, dass ein gesetzlich angeordneter ausnahmsloser
Ausschluss noch in den Einschatzungsspielraum des Gesetzgebers fallt.

(1) Die audiovisuelle Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung im
Strafprozess

Als §169 in das GVG eingefligt wurde, hatte die Bundesregierung zu-
nachst nur eine Beschrinkung der Fernsehoffentlichkeit fiir das Strafver-
fahren vorgesehen.!" Sie formulierte ausdricklich, dass ,[elin Bedurfnis,
auch fir [die anderen Gerichtsbarkeiten] ein gesetzliches Verbot einzufiih-
ren, ... sich bisher nicht ergeben [hat]“.!20 Fiir den Strafprozess erkannte
sie hingegen eine nicht unbeachtliche Gefahr fir die Wahrheitsfindung
und die Verteidigung des Angeklagten. Dabei berief sich die Regierung auf
ein Urteil des BGH,'?! in dem dieser festgestellt hatte, dass die Beweisauf-
nahme, auf die sich die Uberzeugungsbildung des Gerichts stiitzt, nicht
durch Rundfunk tbertragen werden diirfe, da dies der Wahrheitsfindung
und der Verteidigung des Angeklagten entgegenstehe.'?? Zudem sei das
Personlichkeitsrecht des Verteidigers beeintriachtigt, wenn er verpflichtet
wiirde, sein Schlusspladoyer vor laufender Kamera zu halten.’?? Diese Dif-
ferenzierung gab die Bundesregierung schlieflich auf und berief sich da-
rauf, dass § 169 GVG die Personlichkeitsrechte aller Verfahrensbeteiligten
und die Wahrheitsfindung in allen Gerichtsverfahren sichere.!24

Bei der Ausweitung dieser Rechtsgiiter auf alle anderen Verfahrenstypen
bzw. Gerichtsbarkeiten verkannten Bundesregierung und Bundestag sowie
Bundesrat allerdings, dass diese Belange fur den Strafprozess eine ganz be-

118 Weitere Verfahrenstypen wie das arbeitsgerichtliche Verfahren sind nicht Ge-
genstand der Begutachtung.

119 BT-Drs IV/178, 45-46, zu Artikel 11.

120 BT-Drs IV/178, 46.

121 BGH, Urt. v. 13.06.1961, BGHSt 16, 111, NJW 1961, 1781.

122 BT-Drs IV/178, 45.

123 BGH, Urt. v. 8. 2. 1957, BGHSt 10, 202, NJW 1957, 881; BT-Drs IV/178, 45.

124 S. Bericht des Abgeordneten Dr. Kanka, BT-Drucksache IV/1020, 7; zur Begriin-
dung wurden der Schutz der Wahrheitsfindung und der Menschenwiirde ange-
fuhre.
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sondere Bedeutung haben und daher schwerer wiegen als anderswo.!25 Das
liegt daran, dass der Angeklagte im Strafprozess besonders schutzbedurftig
ist. Hier geht es nicht um die freiwillige Durchsetzung der eigenen Rechte
vor Gericht, sondern um die Verteidigung gegen die staatliche Anklage.
Im Strafprozess ist der Angeklagte in einer strukturell unterlegenen Posi-
tion, was durch seine Verteidigungsrechte kompensiert werden soll. Die
effektive Bewahrung der Verteidigungsrechte ist in diesem Fall also der
Schlissel fir ein faires Verfahren. Deshalb wiegen Beeintrachtigungen der
Personlichkeitsrechte des Verteidigers oder des Angeklagten besonders
schwer, denn sie haben eine unmittelbare Auswirkung auf die Verteidi-
gung.

Auch die Pflicht zur Wahrheitsfindung hat im Strafrecht eine besondere
Schutzdimension. Das Gericht ist angehalten, die materielle Wahrheit zu
ermitteln, das heifSt selbststindig zu untersuchen, wie sich der Tatvorher-
gang tatsichlich zugetragen hat.'?¢ Dieses Prinzip der materiellen Wahr-
heitsfindung hat im Strafprozess den besonderen Zweck, das Prinzip der
materiellen Schuld zu wahren, das heif$t den aus der Menschenwtrde und
dem Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Grundsatz, dass keine Strafe ohne
prozessordnungsgemaf§ nachgewiesene Tat und Schuld verhingt werden
darf.'?” Bis zu diesem Nachweis wird die Unschuld des Angeklagten ver-
mutet.

Das Prinzip der materiellen Wahrheitserforschung prigt die Strafpro-
zessordnung,. Sie gestaltet den Prozess als Amtsprozess aus, in dem das Ge-
richt die Wahrheit gemif§ §244 Abs.2 StPO von Amts wegen ermittelt
und dabei allein tiber den Prozessstoff und die Verfahrensbeendigung ver-
fugt. Die Gerichtsvorsitzende leitet die Verhandlung, ihr obliegen gemafS
§238 Abs.1 StPO die Vernehmung des Angeklagten und die Aufnahme
des Beweises. Das Gericht ist gemafl §265 StPO sowie §§ 145 Abs. 3,
265 Abs. 3 und 4 StPO dazu verpflichtet, prozessuale Fursorge fiir den An-
geklagten zu ibernehmen.!?® Die Amtsermittlung wird gemaf§ § 160 StPO
flankiert von der Verpflichtung der Anklagebehdrde zur Objektivitit und
dem Recht des Angeklagten, an der Aufklarung des Sachverhalts mitzuwir-
ken. Der Angeklagte darf gemafS §§240, 244 Abs.3 bis 4, 245 Abs. 2,

125 V. Coelln spricht daher auch von einer ,unzulissigen Verallgemeinerung der Si-
tuation des typischen Strafverfahrens“ auf andere fachgerichtliche Verfahren,
ibid, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 527.

126 BVerfG, Urt. v. 19.03.2013, NJW 2013, 1058, 1060, 1061.

127 BVerfG, Urt. v. 19.03.2013, NJW 2013, 1058, 1060; BVerfG, Beschl. v.
26.03.1987, BVerfGE 74, 358 (371).

128 So das BVerfG, Beschl. v. 26.05.1981, NJW 1981, 1719, 1723.
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246 Abs. 1, 257 f., 258 StPO Fragen und Beweisantrage stellen, sich nach je-
der Beweiserhebung dazu erkliren, tiber einen Verstindigungsvorschlag
mitentscheiden und das letzte Wort fiir sich beanspruchen. Damit die Un-
befangenheit der Zeugen bewahrt wird, dirfen sie gemaf$ §§243 Abs. 2,
244 Abs. 1 und 394 Abs. 1 StPO der Vernehmung des Angeklagten und an-
derer Zeugen nicht beiwohnen.

Diese Grundsitze kann eine audiovisuelle Offentlichkeit beeintrachti-
gen, wenn Verteidiger oder Angeklagte aufgrund des wegen der Kamera
untbersehbaren, breiten Zuschauerkreises davon abgehalten werden, an
der Aufklirung des Sachverhalts mitzuwirken,'? oder wenn Zeugen und
Sachverstindige in ihrer Aussagebereitschaft und Unbefangenheit beein-
trichtigt werden.!3? Das Risiko der Verhaltensbeeinflussung durch die au-
diovisuelle Offentlichkeit entsteht vor allem bei Aussagen, die personlicher
Natur sind, bei denen die inneren Bestrebungen, das eigene Verhalten und
womoglich die eigene Integritit offengelegt werden miissen, und wenn die
Personen im Umgang mit Rundfunkmedien nicht erfahren und vertraut
sind. Hier kann der Rundfunk eine Hemmung und Verunsicherung oder
Aufgeregtheit ausldsen, die eine freie Interaktion im Gerichtssaal unterbin-
det und damit dem Ziel der Hauptverhandlung widerstrebt, ,,wahrheitsge-
mafe, vollstindige und forensisch brauchbare Angaben aller Aussageper-
sonen“!3! zu erhalten. Zwar besteht noch Ungewissheit dartiber, ob und in
welchem Umfang audiovisuelle Aufnahmen und deren Ausstrahlungen
Personen in ihrem Verhalten im Gerichtssaal tatsichlich beeinflussen. In
der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung sind die benannten verhal-
tensbeeinflussenden Wirkungen jedoch anerkannt. Die kommunikations-
wissenschaftlichen und soziologischen Erkenntnisse legen ferner nahe,
dass eine Beeinflussung nicht unwahrscheinlich ist, wenn Personen nicht
eine institutionelle Aufgabe mit klaren substantiellen und prozeduralen
Handlungsvorgaben erfillen. Dies ist bei Privatpersonen, die fiir einen be-

129 BT-Drucks. IV/178, 45.

130 Die vorzeitige Kenntniserlangung von vorherigen Verhandlungsabschnitten
kann jedoch nicht allein Grund fiir die gefihrdete Unbefangenheit der Zeugen
sein, da diese genauso durch Presseberichterstattung bewirkt wird; die Gefahr
des Verlusts der Unbefangenheit lasst sich aber auf die Intensitit der Fernsehbe-
richterstattung stiitzen, a. A. v. Coelln, Zur Medienoftentlichkeit der Dritten Ge-
walt, 2005, 433. Relevant wird dieser Aspekt allerdings nur bei mehrtitigen Ver-
fahren und einer parallel laufenden Fernsehberichterstattung (zur Moglichkeit
der zeitlichen Verzogerung der Ausstrahlung, s. u. Kap. 3, A. 1. 2. b) ee) (1) (c).

131 Zur hemmenden und verunsichernden Wirkung, s. BVerfG, Beschl. v.
19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (325, 328).
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stimmten Gerichtsprozess vor Gericht erscheinen, nicht der Fall. Um mit
dieser faktischen Ungewissheit umzugehen, muss dem Gesetzgeber daher
an dieser Stelle ein Einschatzungsspielraum!3? zukommen, der es ihm er-
laubt, eine gewisse Verhaltensbeeinflussung der Verfahrensbeteiligten, vor
allem des Angeklagten und der Zeugen im Strafprozess, vorauszusetzen.!33
Eine Anonymisierung kann der Kamera den Druck nicht in zureichender
Weise nehmen, da — jedenfalls beim engeren Bekanntenkreis — ein Restrisi-
ko bleibt, trotzdem erkannt zu werden.!34 Die daraus folgende Beeintrach-
tigung der Beweiserhebung schlagt sich in der Beweiswirdigung — nim-
lich bei der Bewertung der Glaubwiirdigkeit von Personen und der Glaub-
haftigkeit von Aussagen — sowie in der richterlichen Strafzumessung nie-
der.

Ferner ist zu bertcksichtigen, dass das Personlichkeitsrecht des Ange-
klagten in potentiell tiefgreifender Weise durch eine identifizierende Be-
wegtbildberichterstattung beeintrichtigt werden kann. Das BVerfG hat an-
genommen, dass im Falle des Konflikts zwischen der Rundfunkfreiheit
bzw. dem allgemeinen Informationsinteresse einerseits und dem Person-
lichkeitsrecht des Angeklagten, speziell dem Recht am eigenen Bild -
§§ 22,23 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 KUG, Art.2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG -
andererseits nach Moglichkeit ein Ausgleich herbeigefithrt werden solle
und ansonsten ,unter Berticksichtigung der falltypischen Gestaltung und
der besonderen Umstande des Einzelfalles“ zu beurteilen sei, ,welches In-
teresse zurlickzutreten hat“.!3% Allgemein, so das BVerfG, gebithre dem all-
gemeinen Informationsinteresse bei einer strafprozessualen Fernsehbe-
richterstattung der Vorrang.!3¢ Der damit verbundene Eingriff in das Per-

132 S. allgemein zum Einschitzungsspielraum des Gesetzgebers, Grzeszick, in:
Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 20 Rn. 122.

133 A. A. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 434f., der
bezweifelt, dass die Kameraprasenz Giberhaupt eine negativen verhaltensbeein-
flussende Wirkung hat und meint, dass die Rechtfertigungslast diejenigen treffe,
die eine solche Wirkung annehmen; eine Losung miisse auch hier im Einzelfall,
d.h. fir das jeweilige Verfahren und den jeweiligen Verhandlungsabschnitt ge-
funden werden.

134 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (326). Wie die englische
Richterschaft halt die Linden Kommission die Aufnahme und Ausstrahlung von
Juroren und vom Angeklagten fiir ausgeschlossen, Linden Kommission, 2005,
18. Wihrend die Linden Kommission vorschlagt, dass Zeugen in der Regel, mit
Ausnahme ihrer Zustimmung, anonymisiert werden sollten, schlieSt der engli-
sche Reformvorschlag das Filmen von Zeugen a priori aus.

135 BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (225).

136 BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (231).
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sonlichkeitsrecht miusse jedoch streng verhiltnismafig sein.!3” Die Verhilt-
nismafigkeitsprifung misse unter Bertcksichtigung der spezifischen Ge-
sichtspunkte des jeweiligen Einzelfalls durchgefithrt werden. Bei der Be-
stimmung des Schutzumfangs des Rechts am eigenen Bild ist laut BVerfG
zu berucksichtigen, dass der Angeklagte zur Anwesenheit im Gericht ver-
pflichtet ist und er sich in einer fir ihn belastenden Situation befinde.!38
Zudem konnen sein Anspruch auf Achtung der Unschuldsvermutung und
das Interesse einer spateren Resozialisierung durch die Prangerwirkung be-
eintrachtigt werden.'?® ,Dabei”, so das BVerfG, ,ist gerade auch im Blick
auf die Suggestivkraft des Fernsehens der mogliche Effekt einer medialen
Vorverurteilung zu bedenken.“1%? Insbesondere sei in diesem Zusammen-
hang zu beachten, fir welches Fernsehformat die Bewegtbilder genutzt
werden sollen.'#! So konne ein Format, das einen unterhaltenden und zu-
gleich dokumentarischen Charakter hat, einen tiefgreifenden Eingriff in
das Personlichkeitsrecht verursachen, da die Grenzen zwischen Fiktion
und Authentizitit verschwimmen.!#? Es miisse allerdings ebenfalls erwo-
gen werden, wie grof§ das berechtigte Interesse an dem Prozess ist und wel-
che Form der Berichterstattung dieses in angemessener Weise befriedigt.!43

Diese Grundsatze hat das BVerfG mit Blick auf Bewegtbildberichterstat-
tungen formuliert, die auflerhalb der miindlichen Verhandlung aufgenom-
men worden sind. Werden die Aufnahmen wihrend der Verhandlung auf-
genommen, vermag dies jedoch an dem Grundsatz nichts zu dndern, dass
ein Rechtsgiiterausgleich im Einzelfall stattfinden muss. In Bezug auf die
Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts tritt allerdings bei Aufnahmen
in der mundlichen Verhandlung erschwerend hinzu, dass der Angeklagte
aufgrund der Einbindung in den Prozess iiber seine Selbstdarstellung vor

137 BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (232): ,Der Einbruch in die per-
sonliche Sphare darf nicht weiter gehen, als eine angemessene Befriedigung des
Informationsinteresses dies erfordert, und die fir den Tater entstehenden Nach-
teile miissen im rechten Verhiltnis zur Schwere der Tat oder ihrer sonstigen Be-
deutung fiir die Offentlichkeit stehen.“

138 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (323).

139 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (323).

140 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (323).

141 BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (227).

142 Zu den spezifischen Gefahren eines ,Dokutainments BVerfG, Urt. v.
05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (228f.).

143 BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (232).
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der Kamera nicht autonom verfiigen kann.'* In Bezug auf die eigene Aus-
sage dirfte dies das allgemeine Informationsinteresse in der Regel hinter
seinem Personlichkeitsrecht zurticktreten lassen. Gleiches gilt fiir Bildauf-
nahmen des Angeklagten wihrend des Urteilsspruchs.!¥ Dariiber hinaus
ist jedoch nicht ersichtlich, weshalb das Personlichkeitsrecht des Angeklag-
ten das Offentliche Informationsinteresse generell iberwiegen sollte.

Gleiches diirfte fiir die Personlichkeitsrechte von Zeugen gelten. Besteht
an dem Verfahren ein berechtigtes 6ffentliches Interesse, das sich auch auf
sie erstreckt, dirfte auf ihre Zustimmung zu audiovisuellen Ton- und Be-
wegtbildaufnahmen gemif§ §23 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 KUG verzichtet wer-
den.!#¢ Dabei ist aber im Einzelfall zu berticksichtigen, ob es nicht Griinde
gibt, die gegen diese Annahme sprechen. Dies ist der Fall, wenn sich das
offentliche Interesse nicht speziell auf sie erstreckt, da dann Berticksichti-
gung finden muss, dass sie zum Erscheinen vor Gericht verpflichtet sind
und das Auftreten vor Gericht fiir sie in der Regel ungewohnt und insbe-
sondere dann, wenn sie Opfer der Tat waren, belastend ist.'¥” Das Pers6n-
lichkeitsrecht von Richtern, Staatsanwalten und Verteidigern tritt hinge-
gen bei bestehendem offentlichem Interesse an dem Verfahren in der Re-
gel dahinter zurtick.!43

In der Gesamtschau lasst sich allerdings festhalten, dass der audiovisuel-
len Offentlichkeit im Strafprozess unterer Gerichtsinstanzen betrichtliche
Rechtsgriinde gegenitiberstehen, die der Gesetzgeber unter Ausschopfung
seines Einschitzungsspielraums zum Anlass nehmen durfte, einen typisie-
renden Schutz im Wege des gesetzlichen Ausschlusses dieser Offentlichkeit
herzustellen. Der gesetzgeberische Einschatzungsspielraum erlaubt hier die
Annahme, dass Grundmodell 2 keine mildere Manahme ist, da Konstella-
tionen kaum vorkommen werden, in denen eine Ausnahme vom
Ausschluss gerechtfertigt wire. Das liegt daran, dass die bedrohten Rechts-

144 Das Recht am eigenen Bild gehort zur Fallgruppe des Rechts an der Darstellung
der eigenen Person, die Auspriagung des allgemeinen Personlichkeitsrechts nach
Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG ist, s. D Fabio, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grund-
gesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 2 Rn. 193-195.

145 Vgl. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 422 f. mwN

146 Herrmann, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht,
30. Ed. 2020, §23 KUG Rn. 6.3 mit Nachweisen aus der einschligigen Recht-
sprechung. Bei den Opfern besteht nach h.M. in der Regel kein ausreichendes
Interesse an einer identifizierenden Berichterstattung, ibid, 6.2.

147 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (323).

148 Herrmann, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht,
30. Ed. 2020, § 23 KUG Rn. 6.4. So auch v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der
Dritten Gewalt, 2005, 427-429.
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guter im gesamten Verlauf des Strafprozesses und in tiefgreifender Weise
durch eine audiovisuelle Offentlichkeit gefihrdet wiren — allen voran das
Verteidigungsrecht und das Personlichkeitsrecht des Angeklagten. Auf-
grund des gerichtlichen Auftrags zur materiellen Wahrheitssuche konnte
eine zufriedenstellende Losung fir den Einzelfall auch nicht aber eine Zu-
stimmung des Angeklagten gefunden werden.'” Damit wire eine gesetzli-
che Regel, die es dem Richter auferlegt, potentiell fiir jeden Einzelfall eine
Rechtsgliterabwigung zu treffen, nicht gleich effektiv. Bedauerlich ist da-
ran zwar, dass die audiovisuelle Offentlichkeit auch in Fallen ausgeschlos-
sen ist, in denen eine Person offentlichen Interesses dieser Offentlichkeit
zustimmt, wodurch sowohl die Beeintrichtigung der Wahrheitserfor-
schung als auch die Personlichkeitsrechte des Angeklagten von einer au-
diovisuellen Offentlichkeit der Verhandlung nur in geringem MafSe betrof-
fen wiren und zugleich ein grofles offentliches Interesse an dem Verfahren
bestiinde. Diese eher seltene Fallkonstellation diirfte allerdings nicht aus-
reichen, um dem Gesetzgeber an dieser Stelle eine Uberschreitung seines
Einschitzungsspielraums zum Vorwurf zu machen.

Gleiches gilt auch fiir die Angemessenheit des Ausschlusses. Zwar be-
steht gerade an Strafprozessen unterer Instanzen oft ein grofes offentliches
Interesse. Einerseits liegt dies in der Natur der Sache, da sich hierin beson-
ders die Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege und die Durchsetzung der
Rechtsordnung gegeniiber dem ,Rechtsbrecher beweisen'® und der
Strafprozess seine generalpraventive Wirkung tber die Offentlichkeit des
Verfahrens iiberhaupt erst erzielen kann.*! Zudem besteht — auch im In-
teresse des Angeklagten — das legitime demokratische Interesse, die fir die
Sicherheit und Ordnung zustindigen Staatsorgane und Behorden im We-
ge der Offentlichkeit zu kontrollieren.!s2 Andererseits mag dies im konkre-
ten Fall an der Schwere der zur Anklage stehenden Straftat oder an dem
konkreten Verfahrensgegenstand liegen, der eine bisher unbekannte, ge-
sellschaftlich kontrovers diskutierte oder den Staat selbst betreffende Form
der Kriminalitit behandelt; ebenso mag es am Offentlichen Interesse lie-
gen, das sich auf den Angeklagten oder andere Verfahrensbeteiligte, mit-

149 Vgl. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 424.

150 Vgl. BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (230-231).

151 Hier sei der NSU-Prozess angefiihrt, der zur Befirwortung einer erweiterten
Fernsehoffentlichkeit herangezogen worden ist, Trentmann, MMR 2018, 441,
445.

152 BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (231).

275

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Drittes Kapitel: Konkretisierung des Ausgleichs

unter auf die Opfer der Tat, bezieht.!33 Trotz des bestehenden Informati-
onsinteresses durfte es aber nicht aufer Verhaltnis zum Ziel stehen, die fir
die Funktionsfahigkeit des Strafprozesses notwendigen und fiir die Verfah-
rensbeteiligten gewichtigen Belange zu schiitzen. Dieses Ergebnis wird von
dem rechtsvergleichenden Argument bestirkt, dass selbst in England, wo
der Strafprozess adversatorisch gestaltet ist und dem Gericht damit nicht
die Verantwortung fiir die Ermittlung der materiellen Wahrheit zukommt,
eine audiovisuelle Offentlichkeit aus der strafgerichtlichen Hauptverhand-
lung des Crown Court und der Magistrates® Courts ausgeschlossen ist.

Dabei macht es keinen Unterschied, ob es sich um ein historisch heraus-
ragendes oder fiir die Wissenschaft interessantes Verfahren handelt. Zwar
wiegt in diesen Fillen auf der einen Seite das 6ffentliche Interesse an dem
Verfahren besonders schwer; auf der anderen Seite sind durch eine erhohte
Aufmerksamkeit und eine moglicherweise aufgewiegelte gesellschaftliche
Stimmung das Personlichkeitsrecht und die Verteidigung des Angeklagten
durch eine intensive Fernsehberichterstattung besonders gefahrdet.!* Hier
besteht stattdessen eine nicht unbeachtliche Gefahr, dass eine Ubertragung
des Verfahrens im Fernsehen das Verfahren zu einem Schauprozess macht.
In dieser Hinsicht trifft § 169 Abs.2 GVG n. F. einen guten Ausgleich zwi-
schen den widerstreitenden Interessen, indem er die Entscheidung tber
die Zulissigkeit der Aufzeichnungen dem Gericht tberlisst und eine Nut-
zung dieser Aufnahmen in der Regel erst nach 30 Jahren ermoglicht.!5s
Ohne hinreichende Rechtfertigung und in gewissem Maffe zweckwidrig
beschrankt der Gesetzgeber die Aufnahmen allerdings auf Tonaufnahmen
und nimmt historisch und wissenschaftlich bedeutsamen Verfahren damit
die Moglichkeit der Bewegtbildvermittlung und -analyse.

153 BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (231); BVerfG, Beschl. v.
19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (321-322).

154 A.A.v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 424-425.

155 S. BT-Drucks. 18/10144, 20. In allen anderen Verfahren von historischer Bedeu-
tung wiirde sich das 6ffentliche Interesse an der Rundfunkberichterstattung je-
doch in der Rechtsgiiterabwigung durchsetzen; es ist daher nicht tiberzeugend,
dass der Gesetzgeber den Ausschluss der Ausstrahlung auf alle historisch be-
deutsamen Verfahren bezieht.

276

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Zur Notwendigkeit von Sonderregeln fiir die audiovisuelle Offent-lichkeit

(2) Die audiovisuelle Offentlichkeit im Zivil- und Verwaltungsprozess

Im Zivil- und Verwaltungsprozess'S¢ stehen sich die betroffenen Rechtsgii-
ter anders gegentiber als im Strafprozess. Der fir die Zuléssigkeit der au-
diovisuellen Offentlichkeit der strafgerichtlichen Hauptverhandlung
grundlegende Unterschied ist, dass sich die Verfahrensbeteiligten hier
nicht in einer dem Angeklagten vergleichbaren schutzbediirftigen Lage be-
finden. Stattdessen strengen im Zivil- und Verwaltungsprozess die Birger
die Verfahren in der Regel selbststandig an; sie befinden sich nicht in einer
Verteidigungshaltung. In Verwaltungsverfahren erheben die Kliger viel-
mehr selbst den Vorwurf, dass die 6ffentliche Verwaltung geltendes Recht
verletzt hat. Dementsprechend trifft auch die Zivil- und Verwaltungsge-
richte keine den Strafgerichten vergleichbare Verantwortung, mit der Er-
mittlung der materiallen Wahrheit die Menschenwiirdegarantie zu wahren
und zu diesem Zweck fiir ein faires Verfahren zu sorgen. Im Zivilprozess
gilt stattdessen der Beibringungsgrundsatz und damit das Prinzip der for-
mellen Wahrheitserforschung. Im Verwaltungsprozess gilt zwar der Unter-
suchungsgrundsatz, aber auch hier ist das Prinzip der materiellen Wahr-
heitserforschung im Vergleich zum Strafprozess abgeschwicht, da es nicht
dem materiellen Schuldprinzip dient. Die Parteien sind also zu einem ge-
wissen Grad selbst in der Verantwortung sicherzustellen, dass in der
Hauptverhandlung wahrheitsgemafSe, vollstindige und brauchbare Aussa-
gen gemacht werden.

Ferner sind die durch die audiovisuelle Offentlichkeit der Gerichtsver-
handlung drohenden Eingriffe in die widerstreitenden Rechtsgiiter nicht
in gleichem Mafle generalisierbar wie im Strafrecht. Die Verfahrensbetei-
ligten des Zivil- und Verwaltungsprozesses befinden sich nicht in einer
dem Angeklagten vergleichbaren psychisch belastenden Situation und sie
sind nicht gefordert, dhnlich private Details preiszugeben. Hemmung und
Verunsicherung durch den Rundfunk dirften daher typischerweise weni-
ger schwer ausfallen. Schlieflich droht nur beim Angeklagten die Verlet-
zung der Unschuldsvermutung im 6ffentlichen Raum. Im Ergebnis errei-
chen die durch eine audiovisuelle Offentlichkeit verursachten Beeintrachti-
gungen der betroffenen Rechtsbelange im Verwaltungs- und Zivilprozess

156 Hier dirfte noch weiter zwischen den verschiedenen Prozessarten differenziert
werden, um die besonderen Interessen der Verfahrensbeteiligten wie bspw. die
schitzenswerten Interessen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im ar-
beitsgerichtlichen Prozess hinreichend zu wiirdigen.
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nicht die gleiche typische Schwere wie im Strafprozess.'s” Gleiches gilt fiir
Zeugen, die aulerdem nicht in jedem Verfahren vernommen werden.!
Bereits in den unteren Instanzen der Zivil- und Verwaltungsgerichtsbar-
keit treten ferner haufig Prozessvertreter auf, die als Organe der Rechtspfle-
ge einerseits mit einer audiovisuellen Offentlichkeit tber die Zeit vertraut
sein dirften und keine personlichen Umstidnde vortragen, sodass eine Ver-
haltensbeeinflussung durch die Kameraanwesenheit bei ihnen weniger
wahrscheinlich ist.!s?

Auch die Beeinflussung der Rechtsfindung kann hier nicht als generali-
sierbares Argument gegen die Zulassigkeit der audiovisuellen Offentlich-
keit der miindlichen Gerichtsverhandlung herangezogen werden. Freilich
ist nicht vollig auszuschlieflen, dass fir Richter das Bewusstsein, von einer
breiten Offentlichkeit beobachtet zu werden und durch die Ausstrahlung
von Bewegtbildern aus der Anonymitit des Spruchkérpers herausgeldst zu
werden, sowie die sich hieran gegebenenfalls anschliefende o6ffentliche
Diskussion eine verhaltenssteuernde Wirkung haben.!¢® Beginnen Richter,
veranlasst durch die Kamera, 6ffentliche Kritik zu antizipieren, kann auch
schon die Fernsehoffentlichkeit selbst den Anpassungsdruck auf den Rich-
ter erhohen.!®! Die dem Rundfunk zugeschriebene hemmende und verun-
sichernde Wirkung hat bei Richtern allerdings kaum Ansatzpunkte. Rich-
ter erfullen eine institutionelle Funktion als Organ der Rechtspflege und
sind in ihren Handlungen an materielle und prozedurale Vorgaben gebun-
den.’6? Sie geben keine personlichen Informationen preis. Mit der Zeit

157 So auch der Gesetzgeber im Hinblick auf verwaltungsrechtliche Gerichtsverfah-
ren, BT-Drucks. 18/10144, 30; anders ware dies nur in Asyl- oder Sozialhilfever-
fahren. Hier wird die Offentlichkeit allerdings ohnehin regelmafig ausgeschlos-
sen sein. Vgl. ebenfalls v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt,
425-426.

158 Vgl. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 426-427.

159 Vgl. hier ebenfalls v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt,
427-429.

160 Das Fernsehen verleihe der Kommentierung mehr sozialen Druck, Wagner,
Strafprozessfithrung tiber Medien, 1987; Hoger/Swem, Public Relation Review
2000, 425 ff.; Gerhardt, Wie es in die Justiz hineinschallt, 1998, 515 ff.

161 So schitzten es in ihrer Argumentation vor dem BVerfG im ntv-Verfahren auch
die Bundesrechtsanwaltskammer, der Deutsche Richterbund und die Neue
Richtervereinigung ein, s. BVerfG, Urt. v. 24.01.01, BVerfGE 103, 44 (55); aus
der Literatur: Schulz, Courts and Judges on Trial, 2010; weniger tiberzeugt von
einer Verhaltensbeeinflussung, s. v. Coelln, Die Medienoffentlichkeit der Dritten
Gewalt, 2005, 434 f. Empirisch ist dies nicht hinreichend geklart, s. o. Kap. 2, B.
L.

162 S. hierzu Kap. 2, B. II. 2. b) aa) (3).
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dirfte aufferdem eine Gewohnung an die im Gerichtssaal vorhandenen
Kameras eintreten.!63

In Literatur und Rechtsprechung ist zudem hervorgehoben worden,
dass die Gefiahrdung der Verhaltensbeeinflussung der am Verfahren Betei-
ligten nicht schon von der Kameraprasenz, sondern erst von der kritischen
Berichterstattung ausgehe.'* Bei Rundfunkaufnahmen, die im Gerichts-
saal auflerhalb einer Verhandlung gemacht werden, identifizierte das
BVerfG die unbeeinflusste Rechtsfindung aus diesem Grund nicht mehr
als der audiovisuellen Offentlichkeit widerstreitenden Belang.!¢* Wenn be-
rtcksichtigt wird, dass verfahrensbegleitende Pressekampagnen nicht zum
Schutz der unbeeinflussten Rechtsfindung gesetzlich verboten werden diir-
fen,'¢¢ diirfte dies vor diesem Hintergrund erst recht fiir einen gesetzlichen
Ausschluss des Rundfunks nach §169 Abs.1 S.2 GVG gelten. Nicht nur
verkirzt dieser die Rundfunkfreiheit weiter als ein Verbot virulenter Pres-
sekampagnen die Pressefreiheit, er greift zudem bereits dort ein, wo der
Gefihrdungstatbestand — das Risiko, die Rechtsfindung zu beeinflussen —
noch gar nicht anwendbar ist. Als Rechtfertigung diirfte auch nicht ange-
fiuhrt werden, dass die Bewegtbildberichterstattung eine Pressekampagne
in ihrer verhaltenssteuernden Wirkung erheblich intensiviert.'s” Dann
wirde nimlich die Rundfunkfreiheit in unzulissiger Weise unter der An-
nahme eines Fehlverhaltens Dritter eingeschrankt, ohne dass der Rund-
funk dieses Fehlverhalten zu verantworten hat.'® Im Ergebnis kann eine
Einflussnahme daher nur im Einzelfall angenommen werden, wofiir es

163 Richter, die Erfahrung mit Kameras im Gerichtssaal gemacht haben, sagen, dass
der Umgang schnell zu einer nicht weiter verhaltensbestimmenden Routine
wird, vgl. Baer, Merkur 2015, 34-49, s. a. Zwischenbericht, 24; aus Frankreich
und England: Senatssitzung, Justice et Médias, 2005, Erfahrungsbericht von
Richterin Bernard-Requin; Lord Dyson, Advances in Open Justice in England and
Wales, Hong Kong Speech, 18.10.2013.

164 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 209-210; BVerfG,
Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (329).

165 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (329); BVerfG, Beschl. v.
31.07.2014 - 1 BvR 1858/14.

166 S.Kap.3,B.1.2.

167 Die Regierung scheint dieses Argument mit der Erwahnung der ,stirkere[n]
Wirkung auf die Offentlichkeit vom Rundfunk zu implizieren, BT Drucks.
18/10144, 15.

168 Vgl. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 415, der
meint, dass Missbrauchsmoglichkeiten Dritter die Bedeutung von Fernsehauf-
nahmen fir die Rechtsgiiterabwigung nicht verringern kénnen.
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konkreter Anhaltspunkte bedarf, die im Rahmen eines Befangenheitsan-
trags zu erortern sind.

Demgegeniiber ist zu berticksichtigen, dass an Zivil- und Verwaltungs-
prozessen ein inhirentes 6ffentliches Interesse besteht.'®® Zwar dienen die-
se der Durchsetzung von Privatinteressen,!”? sie sind aber dennoch von all-
gemein-gesellschaftlicher Relevanz. Verwaltungsgerichtliche Entscheidun-
gen stecken den individuellen Freiraum des Biirgers gegentiber dem Staat
ab; zivilgerichtliche Entscheidungen verdeutlichen, wie das Recht struktu-
relle Ungleichheiten zwischen Privaten ausgleicht, was vor allem in Zeiten
interessant wird, in denen private Unternehmen und Arbeitgeber Posi-
tionen einnehmen, die staatsihnlich in die Freiheitssphire des Individu-
ums eingreifen. Dabei besteht auch an unterinstanzlich verhandelten Ver-
fahren ein offentliches Interesse, denn nicht alle Verfahren oder Verfah-
rensfragen, die ein allgemeines Informationsinteresse wecken, erreichen
die Revision.

Damit sich das Interesse an einer audiovisuellen Offentlichkeit in der
Rechtsgiiterabwagung gegen die widerstreitenden Belange durchsetzen
kann, bediirfte es allerdings eines konkreten, iiber dieses allgemeine Inter-
esse hinausgehenden 6ffentlichen Interesses, das sich daraus speist, dass das
Verfahren einen Aspekt beinhaltet, der fiir die 6ffentliche Meinungsbil-
dung relevant ist. Nur dann erlangt namlich die audiovisuelle Offentlich-
keit ein besonderes Gewicht. Ein besonderes offentliches Interesse kann
den Parteien oder Verfahrensbeteiligten geschuldet sein oder aber dem
konkreten Verfahrensgegenstand, beispielsweise Verhandlungen zu allge-
mein umstrittenen Polizeieinsitzen/Versammlungen oder zum Mietende-
ckel oder zur Berechtigung einer Bildberichterstattung tGber Personen 6f-
fentlichen Interesses.

169 Vgl. hierzu § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG. Zum Begrift der Zeitgeschichte, s. Herrmann,
in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, 30. Ed.
2020, §23 KUG Rn. 2. Dieser wird vom Interesse der Allgemeinheit her be-
stimmt. Damit fallen auch Gerichtsverfahren unter den Begriff, sofern ein 6f-
fentliches Interesse an ihnen besteht; so auch v.Coelln, Zur Mediendffentlichkeit
der Dritten Gewalt, 2005, 419.

170 Deshalb wird auch argumentiert, dass im Zivilprozess eine Zustimmungslosung
fir die Verhandlungsoffentlichkeit gelten sollte, vgl. Zimmermann, MiKO ZPO,
§ 169 GVG, Rn. 24-28; da der Personlichkeitsschutz in der Verhandlung sonst
leiden wiirde, so auch, Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, 1974, 225 f.;
Kabl, in: FS Schnorr v. Carolsfeld, 1973, 248, beide in Anlehnung an § 52 Abs. 2
FGO.

280

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Zur Notwendigkeit von Sonderregeln fiir die audiovisuelle Offent-lichkeit

In diesen Fallen eines besonderen offentlichen Interesses besteht auch
ein gesteigertes institutionelles Interesse an einer audiovisuellen Offent-
lichkeit der Verhandlung. Gerade diese Verfahren kénnen nimlich Einbli-
cke in die Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege bieten, indem sie einen
Eindruck der Beweiserhebung vermitteln. Dabei kann das Rechtssystem
die Autonomie der Rechtsordnung, die ihre Informationen nach eigenen
Verfahren erhebt, sowie die unbefangene Verfahrensfithrung der Richter
mehr als bei den oberen Instanzen manifestieren. Damit werden die mog-
licherweise umstrittenen Entscheidungen gesellschaftlich eher akzeptiert,
womit zugleich das allgemeine Systemvertrauen gestarkt wird.!”!

Im Ergebnis scheint ein ausnahmsloser gesetzlicher Ausschluss der au-
diovisuellen Offentlichkeit in unterinstanzlichen Zivil- und Verwaltungs-
prozessen unverhiltnismiflig. Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung
dirfte bereits an der Erforderlichkeit scheitern, da das Grundmodell 2 ein
milderes und dabei gleich geeignetes und effektives Mittel wire, um die
der audiovisuellen Offentlichkeit entgegengesetzten Rechtsgiiter zu schit-
zen. Dariber hinaus durfte es auch an der Angemessenheit fehlen, da der
ausnahmslose Ausschluss als undifferenzierter und dadurch schwerer Ein-
griff in die Rundfunkfreiheit aufler Verhiltnis zum Ziel steht, die — nicht
in der Regel — in gewichtiger Weise gefahrdeten Rechtsgiiter des fairen
Verfahrens und der unbeeinflussten und ungestorten'”? Rechts- und Wahr-
heitsfindung zu schiitzen. Im Einschitzungsspielraum des Gesetzgebers
dirfte es liegen, entweder eine Vermutung fiir oder gegen die audiovisuel-
le Offentlichkeit mit jeweiliger Ausnahmemoglichkeit im Einzelfall anzu-
ordnen — Grundmodell 2, Var. 1 oder 2. Wiirde allerdings Variante 1 ge-
wahlt, bedirfte es eines Zustimmungsvorbehalts, da nicht in jedem Fall
davon auszugehen ist, dass das allgemeine offentliche Interesse an einer au-
diovisuellen Offentlichkeit der mindlichen Verhandlung die Personlich-
keitsrechte der Verfahrensbeteiligten iiberwiegt.

cc) Beschrinkung der audiovisuellen Verhandlungsoffentlichkeit auf die
Urteilsverkiindung

Jedenfalls aber — und an dieser Stelle wird die Uberschreitung des Ein-
schitzungsspielraums sehr deutlich — hatte naher gerechtfertigt werden
missen, weshalb dem Rundfunk ebenfalls kein Zugang zu unterinstanzli-

171 S.Kap.2,A. 1. 4. ¢) cc) (2) ().
172 Dazu, s. u. ee) dieses Kapitelabschnitts.
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chen Urteilsverkiindungen gewihrt wird.1”> Gerade Urteile werden in der
offentlichen Meinungsbildung aufgenommen.7# Thre Veroffentlichung
verfolgt daher, wie auch vom BVerwG anerkannt, einen besonderen demo-
kratischen und rechtsstaatlichen Zweck.!'”> Damit die Urteile in der allge-
meinen Offentlichen Auseinandersetzung aufgenommen werden, miissen
sie allerdings offentlich rezipiert werden, wobei die audiovisuelle Offent-
lichkeit hilft. Die Bundesregierung hebt ausdriicklich hervor, dass die Ver-
kindung der Urteile durch die Richter — auch oder sogar in Kurzversion —
selbst mehr Aufmerksamkeit erhalt als die dartber erfolgende Berichter-
stattung Dritter.'7¢ Auch die Justiz, die einerseits Vertrauen, andererseits
eine gestirkte demokratische Legitimation aus der gesellschaftlichen Re-
zeption ihrer Urteile zieht, hat Interesse an einer wirksamen Offentlichkeit
von Urteilen, die von offentlichem Interesse sind. Dabei mogen die obers-
ten Gerichte Ofters als die unteren Instanzen Urteile von allgemeinem In-
teresse fallen. Es ist allerdings nicht ausgeschlossen, dass Themen von 6f-
fentlichem Interesse auf unterinstanzlicher Ebene rechtskriftig entschie-
den werden, da Berufung oder Revision nicht zulassig sind oder nicht in
Anspruch genommen werden.

Die der audiovisuellen Offentlichkeit widerstrebenden Belange fallen
hier nicht mehr ins Gewicht. Wird allein das Gericht gefilmt, sind Person-
lichkeitsrechte der Verfahrensbeteiligten nicht betroffen, eine Beeinflus-
sung der Rechts- und Wahrheitsfindung kann zu diesem Zeitpunkt nicht
mehr stattfinden. Wenig tiberzeugend ist das Gegenargument, dass poten-
tiell erwartete Kurzversionen der Urteile zur ,Verkirzung und Verfla-
chung® einer plétzlich unter Zeitdruck stehenden Justiz fihren, was als er-
heblicher Eingriff in die Unabhéngigkeit zu bewerten sei.'’”” Das allgemei-
ne Informationsinteresse richtet sich nicht auf die dogmatischen Feinhei-
ten eines Urteils, sondern die wesentlichen Ergebnisse, die sich in knappen
(Leit-)Sdtzen zusammenfassen lassen. Ein erheblicher Eingriff in die rich-
terliche Unabhéngigkeit besteht nicht, da weder die Rechtsfindung von

173 Vgl. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 439; Burbul-
la, Die Fernsehoffentlichkeit als Bestandteil des Offentlichkeitsgrundsatzes,
1998, 149-150; Stiirner, JZ 2001, 699, 703.

174 Vgl. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 188-189.

175 BVerwG, Urt. v. 26.02.1997, NJW 1997, 2694.

176 BT-Drucks. 18/10144, 17.

177 So Hoeren, NJW 2017, 3339, 3340; vgl. Limpberg/Gerhardt, Grinde gegen Fern-
sehiibertragungen aus dem Gerichtssaal, ZRP 2016, 124; a. A. Bernzen/Briuti-
gam, Chance statt Risiko: das Gesetz zur Erweiterung der Medienoéffentlichkeit
in Gerichtsverfahren, K&R 2017, 5§55, 558.
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der Art der Urteilsverkiindung beeinflusst wird, noch eine konkrete Form
der Urteilsverkiindung gesetzlich vorgeschrieben wird. Es steht den Rich-
terinnen frei, wie sie ihre Urteile verkiinden, da das Gesetz gerade keinen
Anspruch auf eine mediengerechte Urteilsverkiindung festlegt.'”® Allein
im Strafprozess mag das Argument Bedeutung erlangen, dass eine audiovi-
suell Gbertragene Urteilsverkiindung vor der eindeutig rechtskriftigen Ent-
scheidung zu einer Verletzung des Personlichkeitsrechts des Angeklagten
beitragen kann. In der Offentlichkeit konnte diese Entscheidung als festste-
hend rezipiert werden, womit einerseits die Unschuldsvermutung und an-
dererseits die Resozialisierungschancen verringert werden kénnten.'”® So
dirfte es im gesetzgeberischen Einschdtzungsspielraum liegen, das Verbot
der audiovisuellen Offentlichkeit auf die Urteilsverkiindung im Strafpro-
zess zu erstrecken. In allen anderen Verfahren ist dies anders zu bewerten.
Hier dirfte ein allgemeiner Ausschluss weder erforderlich noch angemes-
sen sein.

dd) Keine grundsitzliche Zulassigkeit der audiovisuellen Offentlichkeit
vor obersten Bundesgerichten

Ferner ist zu kritisieren, dass die audiovisuelle Verhandlungsoffentlichkeit
vor obersten Bundesgerichten nur ausnahmsweise durch Ermessensent-
scheidung des zustindigen Gerichts und nur in Bezug auf die Urteilsver-
kindung zugelassen werden kann.!8 Das widerspricht der Sach- und
Rechtslage, dass an der Rechtsprechung der obersten Bundesgerichte typi-
scherweise ein Offentliches Interesse besteht, das nicht hinter anderen
Rechtsgiitern zurtickzutreten hat.!® Auch diese Versaiumnisse sind eindeu-
tig und koénnen daher nicht mehr mit dem gesetzgeberischen Einschit-
zungsspielraum gerechtfertigt werden.

178 So auch Hoeren, NJW 2017, 3339, 3340, der dadurch gewissermafen in Wider-
spruch gerit.

179 So fur die Urteilsverkiindung auch v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Drit-
ten Gewalt, 2005, 423.

180 Auch die Bund-Lander-Arbeitsgruppe, die das Reformvorhaben zu §169 GVG
inhaltlich vorbereitet hat, empfahl die der ersten Variante entsprechende Orien-
tierung an § 17a Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 BVerfGG fiir 6ffentliche Urteilsverkin-
dungen der obersten Bundesgerichte, Abschlussbericht Bund-Lander AG, 16.
Im ENCJ Bericht 2011-2012, Rn. 3, Empfehlung 2, 10 empfahl das ENCJ diese
Variante fiir alle Art von Verfahren.

181 A.A. Limperg/Gerbardt, ZRP 2016, 124 f.
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An der Rechtsprechung der obersten Bundesgerichte besteht typischer-
weise ein Offentliches Interesse. Thren Entscheidungen kommt gesamtge-
sellschaftliche Wirkung zu, da sie MafSstibe fiir die Rechtsordnung set-
zen.'82 Fille, die von ihnen behandelt werden, sind oftmals von allgemei-
ner Bedeutung (vgl. 543, 566 ZPO, 132 VwGO), das heiflt sie betreffen
eine unbestimmte Vielzahl von Fillen!'®® oder ihnen kommt in einem be-
stimmten Rechtsgebiet Leitbildcharakter zu.!3 Modell- und Musterprozes-
se fallen ebenfalls darunter.'® Auch das tatsichliche oder wirtschaftliche
Gewicht einer Rechtssache kann ein entsprechendes Urteil allgemein be-
deutsam machen, sofern die Auswirkungen der Entscheidung die Interes-
sen der Allgemeinheit in besonderem MafSe beriihren.!8¢ Die Entscheidun-
gen der obersten Bundesgerichte setzen schliefSlich voraus, dass sie der ob-
jektiven Werteordnung der Verfassung entsprechen.!®” Damit erhalten sie
auch eine grundlegende Relevanz fir die Wahrung der individuellen Frei-
heitsriume der Birger in der Rechtsordnung. Bei Revisionsverfahren im
Strafverfahren ist allerdings nicht davon auszugehen, dass sich das allge-
meine Interesse als solches aus der allgemeinen Bedeutung eines Verfah-
rens ergibt. Das Kriterium der allgemeinen Bedeutung ist fir die straf-
rechtliche Revision namlich kein Zulassigkeitskriterium. In der Regel wer-
den in der Revision vor dem BGH aber schwere Straftaten oder Staats-
schutzdelikte verhandelt, womit die Grundlage fiir ein 6ffentliches Interes-
se gegeben ist. Dieses ist bei Oberlandesgerichten als Revisionsinstanz ge-
ringer, da vor diesen Straftaten einfacher und mittlerer Schwere verhandelt
werden.

Vor diesem Hintergrund erlangen die anldsslich bundesgerichtlicher
Entscheidungen medial angeregte demokratische Kontrolle und die gegen-

182 S. a. Bund-Liander-AG Abschlussbericht, 17.

183 Kriiger, in: MiKO zur ZPO, 6. Aufl. 2020, § 543 Rn. 8; BGH, Urt. v. 27.03.2003,
BGHZ 154, 288 (291); BGH, Urt. v. 11.05.2004, BGHZ 159, 135 (137). Buchbeis-
ter, in: Schoch/Schneider/Bier (Hrsg.), VWGO Kommentar, 39. EL 2020, § 132
Rn. 33.

184 Kriiger, in: Rauscher/Kriger (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur ZPO, 6. Aufl.
2020, § 543 Rn. 8; BGH, Urt. v. 27.03.2003, BGHZ 154, 288 (292); BGH, Beschl.
v. 01.10.2002, BGHZ 152, 181, NJW 2003, 65, 68.

185 Ibid.

186 Kriiger, in: Rauscher/Kriger (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur ZPO, 6. Aufl.
2020, § 543 Rn. 10. Das ist vor allem dann der Fall, wenn die Rechtssache von
erheblicher gesamtwirtschaftlicher Bedeutung ist.

187 Dies ergibt sich im Umbkehrschluss aus Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG.
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seitige Gewaltenhemmung und -kontrolle eine besondere Bedeutung.!8
Schlieflich haben die Urteile der obersten Bundesgerichte Relevanz fir die
Vermittlung von Rechtskenntnissen, die das Recht auf effektiven Rechts-
schutz voraussetzt, wenn sie umstrittene Fragen innerhalb der Gerichtsbar-
keit kliren. Auch die Justiz selbst hat ein Interesse daran, dass die Revisi-
onsverfahren 6ffentlich wahrgenommen werden, weil dies vertrauens- und
akzeptanzforderlich sein kann. Die Revision bezweckt die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung. Hierunter fallen Rechtssachen, die wegen
grober oder offensichtlicher Verletzungen des materiellen oder formellen
Rechts oder wegen der Verletzung eines Verfahrensgrundrechts von sol-
chem Gewicht sind, dass sie im Interesse der Wahrung des offentlichen
Vertrauens in die Rechtsprechung eine Ergebniskorrektur erfordern.!®?
Zudem durfte fiir die obersten Bundesgerichten nicht ohne Bedeutung
sein, dass in der audiovisuellen Offentlichkeit trotz der allgemeinen Bedeu-
tung der Entscheidung ihre ,individuelle Begrenzung“ zum Ausdruck
kommt, womit eine sichtbare Abgrenzung von der politischen Offentlich-
keit und damit zugleich von der hierin geduferten Kritik erfolgt.'°

Die Regierung begibt sich in Widerspriiche, wenn sie einerseits betont,
dass die Urteile oberster Bundesgerichte ,hdufig eine erhebliche Breiten-
wirkung“®! haben und sie sich ,vielfach in besonderer Weise auf das ge-
sellschaftliche und politische Leben“!9? auswirken, sie dann aber, weil es
vereinzelt auch Verfahren gibt, an denen kein offentliches Interesse besteht
- zu denen wohlgemerkt Medienvertreter auch keinen Zugang suchen
wiirden —, die audiovisuelle Offentlichkeit nur hochst ausnahmsweise zu-
lasst. Statt den Medienvertretern tberlésst sie den Richtern die Entschei-
dung dartiber, an welchen Verfahren ein besonderes offentliches Interesse
besteht, wobei das Kriterium der ,besonderen Falle“ einen hohen Begriin-
dungsaufwand verlangt. Der Gesetzgeber hitte jedenfalls begrinden miis-
sen, welcher Belang es verlangt, dass das Gericht tber das 6ffentliche Inter-
esse entscheidet, wenn doch selbst fiir die Verletzung des Personlichkeits-

188 Ahnlich wurde fiir die Zulassigkeit der Fernsehoffentlichkeit vor dem BVerfG
argumentiert, BTDrs 13/7673, 7.

189 Kriiger, in: Rauscher/Kriger (Hrsg.), Minchener Kommentar zur ZPO, 6. Aufl.
2020, § 543 Rn. 10 und 17 ff. Fir entscheidend wird erachtet, ob das Vertrauen
der Allgemeinheit in die Rechtsprechung eine Ergebniskorrektur erfordert,
BGH, Urt. v. 27.03.2003, BGHZ 154, 288, NJW 2003, 1943, 1946. Vgl. Berlit, in:
Posser/Wolff (Hrsg.), BeckOK VwGO, 47. Edition 2018, § 132, Rn. 22.

190 S. hierzu oben Kap. 2, A. 1. 4. ¢) cc) (2) (¢).

191 BT-Drucks. 18/10144, 18.

192 BT-Drucks. 18/10144, 18.
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rechts — speziell das Recht am eigenen Bild —, auf die sich die Gesetzesbe-
grindung zumeist stitzt, anerkannt ist, dass die Presse gemafS
§23 Abs.1 Nr.1 KUG selbst bestimmt, wann eine Angelegenheit von
szeitgeschichtlicher Bedeutung® vorliegt. Es ist ferner zu berticksichtigen,
dass der audiovisuellen Offentlichkeit der Urteilsverkiindung oberster
Bundesgerichte keine Rechtsgiiter entgegenstehen, die es rechtfertigen,
den Zugang des Rundfunks prinzipiell zu beschrinken.!”> Deshalb ist bei
Urteilsverkiindungen der obersten Bundesgerichte eine Gesetzesregelung,
die eine audiovisuelle Offentlichkeit im Regelfall ausschlieft, auch unter
Berticksichtigung des gesetzgeberischen Einschatzungsspielraums eindeu-
tig als nicht mehr erforderlich oder angemessen zu beurteilen.!?*

Bei den obersten Bundesgerichten geht diese Uberlegung aber noch wei-
ter, weil zusatzlich ein grofes offentliches Interesse an der Kenntnisnahme
des Sach- und Streitstandes, der gestellten Antrige und der Erdrterung
bzw. der Pladoyers der Parteien besteht, um die Urteile und die entspre-
chende Gesetzeslage besser verstehen und kritisch bewerten zu kénnen.
Mit dieser Begrindung sind die abschliefenden Vortrage der Anwilte vor
dem Court of Appeal in England der Fernsehoffentlichkeit zuginglich ge-
macht worden.!s Auch fir die akzeptanzfordernde Wirkung der Offent-
lichkeit durften die Eingrenzung des Sach- und Streitstands, die gestellten
Antrage sowie die Pladoyers der Parteien hilfreich sein.

Der audiovisuellen Offentlichkeit dieser Abschnitte konnen anderweiti-
ge Rechtsbelange nur in begrenztem Umfang entgegengehalten werden.
Die Personlichkeitsrechte der Verfahrensbeteiligten sind nicht stirker ge-
fahrdet als bei der Verfassungsbeschwerde. Auch in diesen Verfahren steht
weder das Einzelschicksal noch stehen die personlichen Umstinde der Ver-
fahrensbeteiligten im Vordergrund, sondern die Setzung von Mafistiben
far die gesamte Rechtsordnung. Das Wort ergreifen in der Regel nur noch

193 Zur Urteilsverkiindung, s. oben cc) in diesem Kapitelabschnitt.

194 Dies gilt auch fir strafrechtliche Urteilsverkiindungen. Eine andere Ansicht ver-
tritt der Gesetzgeber mit der Begriindung, dass hierdurch das Personlichkeits-
recht des Angeklagten bzw. Verurteilten Schaden nehmen koénne, BT-Drucks.
18/10144, 29. Dies dirfte allerdings kein Gurnd sein, der es rechtfertigt, dass
auch hier die audiovisuelle Offentlichkeit grundsatzlich ausgeschlossen ist. Mit
Urteilsverkiindung des BGH erwichst das unterinstanzliche Urteil entweder in
Rechtskraft oder die Sache wird zugunsten des Angeklagten zuriickverwiesen;
damit ist kaum ersichtlich, wie die audiovisuelle Offentlichkeit dieser Urteils-
verkiindung zu einer tiefgreifenden Personlichkeitsverletzung fithren kann,
wenn doch die Unschuldsvermutung nicht mehr beeintrachtigt werden kann
und das Resozialisierungsinteresse noch weit in der Zukunft liegt.

195 CA Order 2013, Arts. 5-6.
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die Prozessvertreter. So sind wie beim BVerfG in der Regel nur Personen
Gegenstand der audiovisuellen Ton- und Bewegtbildaufnahmen, die als
Organwalter, Prozessvertreter oder moglicherweise als Personen des offent-
lichen Lebens durch die Aufnahme und Ausstrahlung keinem tiefgreifen-
den Eingriff in ihre Personlichkeitsrechte ausgesetzt sind.!%

Daraus folgt in Kombination mit der Tatsache, dass die Verfahren vor
obersten Bundesgerichten auf Rechtsfragen beschrinkt sind und daher in
der Regel ohne eine Beweisaufnahme auskommen, ferner, dass durch die
Rundfunkmedien kaum eine unerwartete Storung des Verfahrens eintre-
ten diirfte. Eine weitere Folge ist, dass offentlicher Druck auf Verfahrens-
beteiligte in diesen Instanzen kaum entstehen kann. Sowohl die Prozess-
vertreter als auch die Richterinnen, die an den obersten Bundesgerichten
tatig sind, dirfen als befihigt gelten, sich in Verfahrensfihrung und
Rechtsfindung medialem Druck in der Regel zu erwehren, vor allem da
die Beratung im Spruchkorper dazu beitragt, den auf einem Richter lasten-
den medialen Druck aus der Rechtsfindung fernzuhalten.!”

Nur bei der Erérterung zwischen Gericht und Parteien mag der audiovi-
suellen Offentlichkeit entgegengehalten werden, dass die Parteien und
Prozessvertreter von der zeitgleichen Aufnahme und Ausstrahlung in ihrer
freien Interaktion mit dem Gericht eingeschrinkt werden. Bei strafrechtli-
chen Revisionsverfahren kommt wiederum erschwerend hinzu, dass hier-
durch die Verteidigung beeintrichtigt wire.

Im Ergebnis dirfte die Beschrinkung der Fernsehoffentlichkeit vor
obersten Strafgerichten daher noch als erforderlich und angemessen be-
wertet werden. Bei Revisionsverfahren im Zivilrecht und Verwaltungs-
recht dirfte die grundsatzliche Begrenzung der audiovisuellen Offentlich-
keit jedoch nicht als erforderlich oder angemessen beurteilt werden. Statt
eines pauschalen Ausschlusses diirfte es den schutzbediirftigen Belangen
hinreichend dienen, wenn im Einzelfall entschieden wird, ob eine akute
Gefihrdung dieser Belange tatsichlich vorliegt und ob der Ausschluss der
audiovisuellen Medien aus einem bestimmten Verhandlungsabschnitt
oder eine Zustimmung der Verfahrensbeteiligten diese Bedenken womog-
lich ausrdumen kann. Der schwere Eingriff in die Rundfunkfreiheit kann

196 Vgl. BT-Drs. 13/7673, 7. S. a. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309
(323-324). Dies gilt auch fiir die strafrechtliche Revision, da eine Beeintrichti-
gung des Personlichkeitsrechts des Verteidigers sich nicht in vergleichbarer
Weise auf die Verteidigung auswirken kann.

197 So auch die Regierung, die auf die Erfahrung und Qualifikation der obersten
Bundesrichterinnen und -richter verweist, BT-Drucks. 18/10144, 18; s. a. v.
Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 439.
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in der Abwigung der Belange durch den geringen Nutzen fir die schutz-
wirdigen Gegenbelange nicht gerechtfertigt werden.

ee) Versaumnis der Beriicksichtigung alternativer Mittel: die justizielle
Entscheidungshoheit tiber das ,,Wie“ der audiovisuellen Offentlichkeit

Um eine Storung des Prozessablaufs und eine mogliche mediale Beeinflus-
sung des Gerichts zu verhindern, kdnnen die zu schiitzenden Prinzipien
gewissermaflen ,prozeduralisiert” werden. Das bedeutet, dass die Prinzipi-
en nicht als absolute Ausschlussgriinde wirken, sondern aufbauend auf
einer genauen Risikoanalyse in Bedingungen tbersetzt werden, die an die
rechtliche Gestaltung der audiovisuellen Verhandlungsoffentlichkeit ge-
stellt werden.’”® Im Rahmen der GVG-Reform deutete die Bund-Lander-
AG in ihrem Abschlussbericht an, dass organisatorische, technische und
gesetzliche Schutzmechanismen Bedenken begegnen konnten.’® Zu die-
sem Zweck kann die Regelung zur audiovisuellen Offentlichkeit der
miindlichen Verhandlung des BVerfG als Vorbild dienen?*® und Regulie-
rungsansitze aus der englischen und franzésischen Rechtsordnung konnen
zum Vergleich herangezogen werden. Allgemeine Bestimmungen zu au-
diovisuellen Ton- und Bewegtbildaufnahmen und deren Ausstrahlung (1)
in Verbindung mit der Ermachtigung des Richters, im Einzelfall Anord-
nungen zu treffen (2), diirften dabei helfen, die Verfahrensbeteiligten vor
einer Beeinflussung und die Gerichte vor einer organisatorischen Uberlas-
tung durch die audiovisuelle Offentlichkeit zu bewahren.

198 So das BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (325-327) in Bezug auf
Rundfunkaufnahmen aufferhalb der Hauptverhandlung. Dies duirfte auf Rund-
funkaufnahmen in der Verhandlung iibertragbar sein, sofern keine Griinde ent-
gegenstehen, die durch Anordnungen im Einzelfall nicht entfallen kdnnen.

199 Abschlussbericht Bund-Liander AG, 16.

200 In einem neuen § 169 GVG wire entsprechend § 17a Abs. 2 BVerfGG die Mog-
lichkeit einzufiigen, dass die Gerichte zur Wahrung schutzwiirdiger Interessen
Auflagen festlegen diirfen. Damit musste § 176 GVG nicht beansprucht werden,
der fiir derart generelle Anordnungen nicht konzipiert ist, vgl. zur womdglich
fehlenden Bestimmtheit des § 176 GVG, v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der
Dritten Gewalt, 2005, 474.
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(1) Allgemeine Bestimmungen zu audiovisuellen Aufnahmen und
Ausstrahlungen

(a) Regelungen mithilfe von Richtlinien der Zusammenarbeit zwischen
Justiz und Medien

Richtlinien der Zusammenarbeit konnen den Richter in seiner Verfahrens-
fihrung unterstiitzen. Sie konnen ihn von der Aufgabe entlasten, tber die
allgemeine Ausgestaltung der Rundfunkprisenz im Einzelfall immer wie-
der erneut entscheiden zu mussen, was diesen laut BVerfG2°! und dem fir
das BMJV erarbeiteten Gutachten der Linder Schleswig-Holstein und Tha-
ringen?%? in seiner Verfahrensfithrung erheblich belasten und bei medialen
Antragsmoglichkeiten unter Druck setzen wiirde. Nach § 24 Abs. 1 S.2 Ge-
schO BVerfG haben die Senate des BVerfG Richtlinien entworfen, die von
den Medienvertretern zu berticksichtigen sind. Sie nehmen die Gestalt von
»Organisatorischen Hinweisen fiir die Medienvertreter an, die in Presse-
mitteilungen vor dem Verfahren veroffentlicht werden.23Hierin kann bei-
spielsweise eine Priferenz fir die Poolbildung der Medien Ausdruck fin-
den, damit die Kapazititsgrenzen des Gerichtssaals nicht wberschritten
und Stoérungen des Verfahrens durch einen die Kapazititsgrenzen iber-
schreitenden Medienandrang vermieden werden.?# Die Richtlinien geben
fur alle Medienvertreter die Akkreditierungsvoraussetzungen sowie die
technischen und prozeduralen Details vor.2% Entsprechend wiren bundes-
weite bzw. landesweite Richtlinien fiir die Zusammenarbeit von Rund-
funk und Gerichten im Falle einer weitergehenden Fernsehoffentlichkeit
insbesondere zur Sicherstellung eines ungestorten Verfahrensablaufs sinn-
voll. Auch in England gibt es allgemeingiiltige Richtlinien fiir die Aufnah-
me und Ausstrahlung von miindlichen Verhandlungen vor dem UKSC
und dem Court of Appeal; die Linden-Kommission schlug derartige Richtli-

201 S. BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (70-71).

202 Vor allem, wenn nicht nur Anhorungs- sondern auch Antragsrechte bestehen
wiirden, Zwischenbericht, 21-22.

203 S.z. B. Pressemitteilung Nr. 9/2002 vom 25. Januar 2002.

204 S. u.a. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (327).

205 Mit den Akkreditierungsvoraussetzungen wird die Gleichbehandlung der Medi-
en und damit zusammenhingend die staatliche Neutralitit sichergestellt und
gleichzeitig fiir einen geordneten Zugang zum Verfahren gesorgt.
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nien ebenfalls vor.2% Fiir die Einhaltung dieser Richtlinien sollte zwecks
ungestorten Verfahrensablaufs nicht der erkennende Richter verantwort-
lich sein. Es wiren Pressestellen damit zu betrauen, wie es in Deutschland
vor dem BVerfG auch schon Praxis ist.297

(b) Bestimmungen tber Modalititen der audiovisuellen Aufnahmen und
ihrer Verwendung

Zum Schutze des ungestorten Prozessverlaufs und einer moglichst unbe-
einflussten Rechts- und Wahrheitsfindung durften Gerichte in den Richtli-
nien klare Anordnungen zu den Modalititen der audiovisuellen Aufnah-
men und deren Ausstrahlung treffen. Beziglich der Aufnahmen durfte es
klare Vorgaben zu Standort, Zeit, Dauer und Art der Aufnahmen ein-
schlieflich der Kamerapositionen und -einstellungen geben.?% Das
BVerfG gibt beispielsweise vor,2® dass bei Foto- und Filmaufnahmen im
Sitzungssaal das freie Blickfeld des Senats nicht verstellt werden darf. Die
Kameras sollen fest und diskret installiert sein. Zudem ist die Positionie-
rung hinter der Richterbank nicht gestattet. Ton- und Bildaufnahmen sind

206 UKSC Practice Direction, 8.17.1. iVm dem zwischen dem UKSC und den grof-
ten TV-Anbietern geschlossenen Protokoll (s. Crown Court manual, s. 20, Ap-
pendix C); s. 32 (1) Crime and Courts Act 2013, Court of Appeal Broadcasting
order 2013, s. 7, 11; Art. L221-4 code du patrimoine und auch im Vorschlag der
Linden- Kommission enthalten, 2005, 31-32; auch das ENCJ und teils das CCJE
erachteten solche Richtlinien als generell wiinschenswert, ENCJ Bericht
2011-2012, Rn. 7; CCJE (2005) OP N° 7, Rn. 47.

207 Die Pressestelle ist dazu angehalten, den medialen Zugang zur Hauptverhand-
lung zu planen und umzusetzen. Vor allem die Akkreditierung der Journalisten
fillt in diesen Bereich. Sie achten auf Raumgroffe und - ausstattung und setzen
bei Uberschreitung der raumlichen und sicherheitstechnischen Kapazititen ei-
nes Gerichtssaals eine Poolbildung des Horfunks und Fernsehens an.

208 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (326), wenn dies fir Auf-
nahmen auflerhalb der Hauptverhandlung zuléssig ist, diirfte dies erst recht fiir
Aufnahmen innerhalb der Hauptverhandlung der Fall sein.

209 Beispielhaft NPD-Verbotsverfahren, Pressemitteilung Nr. 90/2015 v. 7.12.2015,
Beschl. v. 2.12.2015, 2 BvB 1/13; so auch in der Gesetzesbegriindung intendiert,
BTDrs. 13/7673, 10. In einer Beschwerde zum NSU-Verfahren hat das BVerfG
herausgestrichen, dass die Entscheidung tber die Verteilung der Platzvergabe
im Gerichtssaal dem Prinzip der Unabhingigkeit der Gerichte unterliegt und
der Vorsitzende Richter damit grundsitzlich Entscheidungshoheit genieft. Die-
ser Gedanke ldsst sich auf die Ausgestaltung der Fernsehoffentlichkeit tibertra-
gen, BVerfG, Beschl. v. 12.04.2013 - 1 BvR 990/13.
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ausschliefSlich mit gerauscharmen Apparaten ohne Blitzlicht gestattet. Fer-
ner hat es das BVerfG fir verfassungskonform erklart, dass Nahaufnahmen
des Richters untersagt werden.?!? Dariber hinaus ware zum Schutz der un-
beeinflussten Rechts- und Wahrheitsfindung sowie zum Schutz der Per-
sonlichkeitsrechte die Auflage denkbar, dass nur (die Prozessvertreter und)
die Richterinnen und Richter gefilmt werden diirfen. Wiirde die Fernse-
hoffentlichkeit auf Strafverfahren erweitert, ware auch das Interesse des
Gerichts und der Verfahrensbeteiligten an ihrer Sicherheit im Rahmen
einer Anonymisierungsentscheidung zu berticksichtigen.

Ferner dirfte die Anordnung von Modalititen zur Ausstrahlung der au-
diovisuellen Aufnahmen recht- und zweckmifig sein. Hinsichtlich der
Verwendung der Aufnahmen aus der mindlichen Verhandlung des
BVerfG erlaubt §17 a Abs.2 BVerfGG zwar keine Beschrinkung.?!! Die
Bund-Linder-AG wies allerdings im Rahmen des Reformprozesses auf die
Unkontrollierbarkeit der weiteren Verwendung von Aufnahmen aus dem
Gerichtssaal hin.?!? Die Bundesregierung qualifizierte die ,mogliche Wei-
ter- und Nachnutzung® in ihrer Gesetzesbegriindung als Problem, das so-
wohl ,den Verfahrensablauf erheblich storen als auch die Interessen der
Beteiligten beeintrachtigen konne.?!3 Ein Blick nach England und Frank-
reich zeigt, dass diese Problematik dort adressiert worden ist. Fir den
UKSC?* und den Court of Appeal?®’ legen die englischen Richtlinien fest,
dass die Aufnahmen fiir Nachrichtensendungen, Magazine oder aber fiir
juristische Bildungszwecke, nicht hingegen fiir Unterhaltungssendungen,
satirische Programme, parteipolitische Ausstrahlungen oder Werbung ver-
wendet werden durfen. Auch in Frankreich hat die Linden-Kommission ex-
plizit darauf hingewiesen, dass die Verfahren nicht mit kommerziellen In-
teressen in Verbindung gebracht werden diirfen.?'® Eine derartige Ein-

210 BVerfG, Beschl. v. 31.07.2014 -1 BvR 1858/14. Dies war zwar auf Aufnahmen
auflerhalb der Verhandlung bezogen, und miisste damit erst recht wihrend der
Verhandlung zulissig sein, wo der Druck auf den Richter héher ist.

211 Dies als Rechtsliicke bezeichnend, v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Drit-
ten Gewalt, 2005, 468-469. Er verwirft deshalb auch eine analoge Ubertragung
dieser Norm auf andere Gerichtszweige.

212 Abschlussbericht Bund-Lander-AG, 16.

213 BT-Drucks. 18/10144, 18.

214 S.10 der gemeinsamen Vereinbarung, s. UKSC Procedural Directions 8.17.1.

215 8. 32 (1) Court of Appeal Broadcasting order 2013, s. 11(2).

216 Bericht Linden Kommission, 2005, 14, 31; Ministry of Justice proposal, Proposals
to allow the broadcasting, filming, and recording of selected court proceedings,
2012, www.justice.gov.uk, 19, exemplarisch ists. 32 (1) Court of Appeal Broadcas-
ting order 2013.
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schrainkung der Zwecksetzung und Verwendungsmoglichkeiten der Auf-
nahmen erscheint zweckmifig und hile einer Verhaltnismafigkeitspri-
fung stand. Ein allgemeines Interesse an einer kommerziellen oder partei-
politischen Verwendung der Aufnahmen besteht nicht. Stattdessen diirf-
ten derartige Ausstrahlungen zweckentfremdend und dadurch jedenfalls
nicht von einer jeweiligen Zustimmung der Verfahrensbeteiligten gedeckt
sein. Auflerdem dirfte bedacht werden, dass bei einer parteipolitischen
Verwendung der Aufnahmen der Eindruck fehlender Neutralitit entste-
hen konnte. Letztlich steht einer solchen Verwendung auch das Ansehen
der Justiz entgegen, welches als Argument aufgrund seiner Unbestimmt-
heit aber nur erginzend herangezogen werden kann.

(c) Richterlicher Genehmigungsvorbehalt und zeitliche Verzoégerung der
Ausstrahlung audiovisueller Aufnahmen

Moglicherweise konnten eine zeitliche Verzégerung und ein Genehmi-
gungsvorbehalt fiir Richter und Parteien einen Mechanismus darstellen,
vermittels dessen die Personlichkeitsrechte der Verfahrensbeteiligten sowie
die unbeeinflusste und ungestorte Wahrheitsfindung gewahrt werden kon-
nen. Die Anordnung einer zeitlich verzégerten Ausstrahlung erlaubt einen
angemessenen Interessenausgleich im Einzelfall und halt einer Verhiltnis-
mafigkeitsprifung stand. Sie schitzt die ansonsten potentiell betroffenen
Personlichkeitsrechte der Verfahrensbeteiligten und ihre ungetriibte Frei-
heit, vor Gericht aufzutreten, und damit die unbeeinflusste Wahrheitsfin-
dung in geeigneter und erforderlicher Weise. Ein milderes und gleich ge-
eignetes effektives Mittel ist nicht ersichtlich. Der Eingriff in die Rund-
funkfreiheit ist auch als angemessen zu bewerten. Es werden weder der
Zugang zu noch Inhalt oder Form der Ausstrahlung eingeschriankt. Aller-
dings wird die freie Wahl des Zeitpunkts der Veroffentlichung begrenzt,
was fir die Verbreitung von Informationen, deren Wert in hohem Mafe
zeitbezogen ist, nicht unbeachtlich ist.2'” Der Nutzen einer solchen Aus-
strahlungsverzdgerung ist — jedenfalls in Fallen, in denen die Zustimmung
der Verfahrensbeteiligten vorher nicht eingeholt wurde — jedoch hoch. Sie
erlaubt es dem Gericht zu bewerten, ob die Ausstrahlung der konkreten

217 So auch der EGMR, Observer and Guardian gg VK, Urt. v. 26.11.1991,
Nr. 13585/88, § 60; Vgl. BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (233 f.), wo
das Gericht das 6ffentliche Informationsinteresse wahrend des Verfahrens hoher
einstuft als nach einem gewissen Zeitablauf.
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audiovisuellen Aufnahmen eine Personlichkeitsverletzung verursachen
wirde.?'8 Eine solche Einschdtzung ist in manchen Verhandlungsabschnit-
ten schwer ex ante zu treffen.?!” Aus diesem Grund hilt es auch das Son-
dervotum im ntv-Urteil fur zulassig, Live-Ubertragungen ganzlich auszu-
schliefen.?2® Ferner wire der Vorsitzende Richter nicht wahrend der
Handlung innerlich mit der ,,Prasentabilitit“ der Verhandlung beschiftigt.
Sofern der richterliche Genehmigungsvorbehalt nur auf die Beurteilung
bezogen ist, ob die Ausstrahlung gegebenenfalls die Personlichkeitsrechte
der Verfahrensbeteiligten verletzt, also keine inhaltliche Genehmigung der
Aufnahmen beinhaltet, wire dieser wohl noch als verfassungsgemaf zu be-
werten.?2!

Diese Erorterung gilt allerdings nur fir die Aufnahmen der Verhand-
lung, nicht aber der Urteilsverkiindung. Beztglich letzterer entfallt einer-
seits das Risiko der Einflussnahme, andererseits entfillt ebenso die Sponta-
neitat von Aussagen, die es als unvorhergesehene Folge erscheinen lassen
konnte, dass personliche Tatsachen preisgegeben werden, die nicht fiir die
Offentlichkeit bestimmt sind. So werden auch in England Urteilsverkiin-
dungen vor dem UKSC live Gbertragen, da die Richter keine unvorhergese-
henen Vorkommnisse erwarten.?2?

218 Den Parteiinteressen kénnte man auch mit einem Zustimmungsvorbehalt der
Parteien gerecht werden, wie es in England eine Zeit lang gehandhabt wurde,
Catliff, New Law Journal, 144, 1994, 1597-1598.

219 Vgl. Burbulla, Die Fernschoffentlichkeit als Bestandteil des Offentlichkeits-
grundsatzes, 1998, 97 (nennt Beispiel der Ungeschicklichkeit); v. Coelln, Zur
Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 468.

220 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (107). Hierauf bezieht sich auch
die GrofSe Strafrechtskommission in ihrem Gutachten fiir das BMJV Reformvor-
haben.

221 Ahnlich die Einschitzung der Linden Kommission, der zufolge die Ubertragung
direkt nach Urteilsverkiindung beginnen konne. Eine vorherige Ausstrahlung
solle ihrer Ansicht zufolge unter Strafe gestellt werden, Linden Kommission,
2005, 24-25. Befiirwortend auch, ENCJ Bericht 2011-2012, Rn. 3 Empfehlung 6,
10.

222 S. hierzu Lord Hope of Craighead, Court of Appeal (Recording and Broadcasting)
Order 2013, Hansard, 15.10.2013, Volume 748, Columns 201 fF.
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(d) Vollstaindige oder ausschnittweise Ausstrahlung audiovisueller
Aufnahmen

Ginge die Zulassigkeit der audiovisuellen Offentlichkeit tiber die Urteils-
verkiindung hinaus, miisste entschieden werden, ob Ausstrahlungen nur
vollstandig oder auch ausschnittweise zuléssig sein sollten. Die Linden-
Kommission problematisierte die Ausstrahlung von medial ausgewihlten
Passagen,??3 weil die Befiirchtung bestand, dass die Darstellung dadurch
verzerrt werden konnte. Aufnahmen von historisch bedeutsamen Verfah-
ren duarfen in Frankreich deshalb nur im Ganzen ausgestrahlt werden.?24
Ferner plidierte die Linden-Kommission in Frankreich dafir, dass Aus-
strahlungen auf einem Sender erfolgen, der die Verhandlungen in Ginze
sendet, oder fir eine webbasierte Ausstrahlungsmoglichkeit, die das Ge-
richt selbst betreibt. In England zeigen die Live-Ubertragungen am UKSC
sowie in Frankreich diejenigen des CC die aufgezeichneten Verhandlun-
gen in Gianze. Um dem medialen Interesse nach ausschnittweise erfolgen-
der Ausstrahlung nachzukommen, zugleich aber ein verzerrtes Bild zu ver-
meiden, sehen die Richtlinien zwischen den Fernsehsendern und dem
UKSC vor, dass der Gerichtsprasident oder die Vorsitzende Richterin die
Ausstrahlung von Ausschnitten, welche die Medien ausgewahlt haben, ge-
nehmigen kann.??5 Im Sinne der Verfassungskonformitat diirfte eine rich-
terliche Genehmigung nur auf Grundlage von gesetzlich festgelegten
Grinden, wie beispielsweise der potentiellen Verletzung von Personlich-
keitsrechten, verweigert werden. Ferner wire es wohl zweckmaRig, die
Aufnahmen in ihrer urspringlichen Form online auf der Webseite des Ge-
richts zuganglich zu machen.??¢

(e) Bewahrung des Charakters der mindlichen Verhandlung

Schlieflich sollte ein weiterer Aspekt berticksichtigt werden: Die vom
BVerfG angemahnte Aufhebung der riaumlichen Begrenztheit der Ver-
handlungsoffentlichkeit durch die audiovisuelle Offentlichkeit darf nicht
dazu fihren, dass die Ziele der Medienoffentlichkeit das Verhalten im Ge-

223 Bericht Linden Kommission, 2005, 13-14.

224 Art. L221_1 Code du patrimoine.

225 S.8.17.1. The Supreme Court Rules, 2009 No. 1603 (L. 17).

226 So geschieht es auch in England: UKSC-Praxisanordnung 6.6.9. wird das Materi-
al auf der Website des UKSC zur Verfiigung gestellt.
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richtssaal bestimmen.??” So betonte das britische Justizministerium bei-
spielsweise, dass der Verteidigung nicht die Mdglichkeit eingeraumt wer-
den diirfe, theatralische Auftritte als Teil ihrer Verteidigungsstrategie zu
entwickeln.22® Entscheidend dirfte ferner sein, dass die Kamera von Rich-
tern und Verfahrensbeteiligten als Beobachter und nicht als Adressaten be-
handelt wird. Richter und Verfahrensbeteiligte sollten daher wihrend des
Prozesses gehalten sein, einander anzusprechen und nicht in die Kamera(s)
zu sprechen. Das gilt auch fiir die Urteilsverkiindung. So kann dem Argu-
ment des BVerfG beigekommen werden, dass die Form und damit die
Fernsehoffentlichkeit der Urteilsverkiindung auf ihren Charakeer zuriick-
wirke.2?? Auf diese Weise wird auch visuell verdeutlicht, dass Verfahren
und Urteil ihrer Funktion, den vorliegenden Rechtsstreit im Sinne der Par-
teien zu schlichten und kein Urteil ,far“ die Offentlichkeit zu fallen, ge-
recht werden. Zugleich vergegenwartigt dies dem Gericht und den Verfah-
rensbeteiligten, dass die Wahrheits- und Rechtsfindung im Gerichtssaal
und nicht auflerhalb stattfindet. Auch dieses Bestreben dirfte mithilfe all-
gemeiner Regeln zur Zusammenarbeit von Gerichten und Rundfunk reali-
siert werden konnen, die beispielsweise Vorgaben zur Positionierung von
Kameras machen.

(2) Entscheidungen Gber das ,,Wie“ der audiovisuellen Aufnahmen im
Einzelfall

Erginzend zu den Richtlinien sollte die Richterin die Entscheidungsho-
heit tGber die audiovisuellen Aufnahmen im konkreten Verfahren behal-
ten,??® um die gerichtliche Ordnung und die schutzwirdigen Interessen
der Beteiligten im konkreten Fall bewahren zu konnen. Wie das BVerfG

227 Vgl. hierzu Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, Einleitung, Rn. 227,
die Charakter und Atmosphire eines Gerichtsverfahrens als Teil des fairen Ver-
fahrens geschiitzt sehen mochten. Diese Problematik wurde auch von Limpberg/
Gerhardt, Grinde gegen Fernsehiibertragungen aus dem Gerichtssaal, ZRP
2016, 124-125 aufgegriffen.

228 Ministry of Justice proposal, Proposals to allow the broadcasting, filming, and
recording of selected court proceedings, 2012, www.justice.gov.uk, 20.

229 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (70).

230 Auch CCJE und ENC]J raten, dass Richter die operative Entscheidungshoheit da-
riiber behalten sollten, ob, wann und wie im Einzelfall gefilmt werden darf, CC-
JE (2005) OP N° 7, Rn. 46-49; ENCJ Bericht 2011-2012, Rn. 8, S. 10, hilt dies be-
sonders wichtig fiir Verfahren, die von besonderem 6ffentlichem Interesse sind.
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sollte sie zusatzlich zu den allgemeingiltigen Richtlinien Auflagen fiir die
Aufnahmen und Ausstrahlungen im Einzelfall treffen konnen.?3! Der
BGH urteilte beziiglich Fernsehaufnahmen auflerhalb der Gerichtsver-
handlung, dass ein eintretender ,Medienzirkus® ein absolutes Aufnahme-
verbot nach §176 GVG rechtfertigen konnte.?3? Den der audiovisuellen
Offentlichkeit widerstrebenden Belangen sollte in der Abwagung gemaf§
§ 176 GVG ein besonderes Gewicht beigemessen werden, wenn die perso-
nenbezogenen, typisiecrenden Merkmale betroffen sind, die sogar den
Ausschluss der Saaloffentlichkeit gemaff § 171 b Abs. 1 GVG rechtfertigen
wiirden.?33 Die Richterin konnte audiovisuelle Aufnahmen aus einzelnen
Verhandlungsabschnitten ausschliefen oder aber untersagen, dass be-
stimmte Personen gefilmt werden.?3* Im Vergleich: Auch die UKSC- und
CA-Richter in England kdénnen die Genehmigung unter konkrete Bedin-
gungen stellen, die sie fir angemessen halten?3S und deren Einhaltung sie
im Verfahrensverlauf tberprifen koénnen. Zu den verfiigbaren Mafinah-
men des Gerichts gehort in England auch, dass die Fernsehoffentlichkeit
als ultima ratio ausgeschlossen werden kann.?3¢

ff) Die trugerische Gleichbehandlung jeder Form von Ton- und
Bewegtbildberichterstattung

Auch audiovisuelle Aufnahme mittels neuer Medien werden von
§169 Abs. 1 S.2 GVG erfasst. Zwar ist der Beobachtung der Bundesregie-
rung zuzustimmen, dass sich unterschiedliche Medienformate vernetzen.
Daraus folgt allerdings nicht, dass alle Medienformate gleichermafen re-
guliert werden dirfen. Auch hier ist festzustellen, dass die Regelung auf-
grund ihrer Generalisierung nicht als erforderliche und allgemein ange-

231 Vgl. § 17a Abs. 2 BVerfGG, § 169 Abs. 3 S. 2 GVG und BVerfG, Pressemitteilung
NPD Verbotsverfahren.

232 BGH, Urt. v. 27.10.1969, BGHSt 23, 123 (125f.).

233 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (322) mit Blick auf die un-
gestorte Rechts- und Wahrheitsfindung,.

234 Auch v. Coelln pladiert fiir ein Aufnahmeverbot, das im Einzelfall auf die kon-
krete Gefahrensituation angepasset werden kann, ibid, Zur Medienéffentlich-
keit der Dritten Gewalt, 2005, insb. 429-430 (bzgl. des Personlichkeitsrechts);
441-442 (bzgl. der Rechts- und Wahrheitsfindung), 458-459 (bzgl. des sitzungs-
polizeilichen Ordnungsrechts).

235 UKSC Practice Direction 8.17.1;s. 32 (3) Crime and Courts Act 2013.

236 S. 32 (3) Crime and Courts Act 2013, der den Vorsitzenden Richter des Court of
Appeal dazu ermichtigt.
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messene Losung fur die audiovisuelle Online-Offentlichkeit von Gerichts-
verfahren beurteilt werden kann. Erforderlich wire stattdessen die Mog-
lichkeit, dass das erkennende Gericht im konkreten Fall eine Rechtsgiiter-
abwiagung vornehmen kann, in der es Nutzen und Gefahren der Berichter-
stattung in dem jeweiligen Online-Format beurteilen kénnte. Nur so
konnte fir den Einzelfall auch ein angemessener Ausgleich der einander
gegenldufigen Belange erzielt werden.

Die einheitliche Behandlung von Fernsehen und Online-Medien er-
scheint insofern plausibel, als letztere eine rundfunktypische Breitenwir-
kung, Aktualitit und Suggestivkraft entfalten und damit auch auf die 6f
fentliche Meinungsbildung einwirken.??” Ist dies der Fall, durfte also auch
der Ausschluss in dem Umfang zuléssig sein, wie er fiir das Fernsehen be-
furwortet worden ist. Dies gilt erst recht in Bezug auf die Verfahren, in de-
nen Personlichkeitsrechte potentiell beeintrichtigt werden, da die Online-
Medien Personlichkeitsrechte aufgrund der unbegrenzten Speicherdauer
tiefgreifender beeintrichtigen als das Fernsehen.?¥ Gerade bei Strafverfah-
ren konnte eine langfristig abrufbare Bewegtbildberichterstattung tber
den Prozess der Resozialisierungschance eines Straftiters entgegenste-
hen.?? Das sprache daher grundsatzlich verstarkt gegen die Zulassigkeit
einer audiovisuellen Online-Offentlichkeit von Strafprozessen einschlief-
lich der Urteilsverkiindung.24°

Nicht alle Formen der Online-Bewegtbildberichterstattung nehmen je-
doch Einfluss auf die 6ffentliche Meinungsbildung, womit sie eine Rund-

237 Dies wird dann angenommen, wenn die Kommunikation audiovisuell und in
Form von Programmen gestaltet ist, die bei einer Gesamtbetrachtung ein Min-
destmafl an Planung und redaktioneller Gestaltung aufweisen, s. Grabenwarter,
in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 5 Rn. 653.

238 S. hierzu auch Grabenwarter, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 92. EL
2020, Art. 5 Rn. 419, der ebenfalls auf die ztgige und weite Verbreitung der In-
formationen abstellt, um ein regelmifig erh6htes Gewicht des intensiv betroffe-
nen Personlichkeitsrechts in der Abwigung mit der Pressefreiheit zu begriin-
den.

239 S. zu den zeitlichen Grenzen zulassiger Berichterstattung tiber Straftater, wobei
das Resozialisierungsinteresse des Taters maflgeblicher Orientierungspunkt ist,
BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (233 f., insb. 235); zwar dirfte dies
dann auch im Rahmen eines zivilrechtlichen Unterlassungsanspruchs losbar
sein, doch wire diese Problematik sinnvollerweise bereits bei der Gewiahrung
von Aufnahmen zu bedenken.

240 Diesem Problem konnten Online-Medien im Einzelfall Abhilfe schaffen, indem
sie die Abrufbarkeit der Bewegtbildberichterstattung auf einen gewissen Zeit-
raum nach der Gerichtsverhandlung eingrenzen. Fraglich wire allerdings, ob
sich der Inhalt aus dem Netz wieder restlos 16schen liefe.
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funktypik nicht mehr aufweisen.?*! Ohne diesen Einfluss entfaltet eine On-
line-Berichterstattung keine dem Rundfunk vergleichbare Gefahr, Person-
lichkeitsrechte, die unbeeinflusste Rechts- und Wahrheitsfindung oder
aber das faire Verfahren in erheblicher Weise zu beeintrichtigen. Hierun-
ter fiele beispielsweise eine unkommentierte Online-Ubertragung von
einer miindlichen Gerichtsverhandlung auf einer unbekannten Plattform,
die in groffen Medien nicht rezipiert wird. Freilich hatte eine solche Uber-
tragung keine besondere Bedeutung fiir die demokratische Meinungsbil-
dung; gleichwohl diirfte sie im Sinne der rechtsstaatlichen Transparenz
von eigenstindigem Nutzen sein.

Diese kurzen Uberlegungen zeigen bereits, dass der Gesetzgeber unzu-
reichend berticksichtigt hat, dass nicht jede Form der Online-Bewegtbild-
berichterstattung mit dem Rundfunk in Bedeutung und Wirkung gleich-
zusetzen ist und auch die Online-Medien eine groffe Varianz aufweisen,
wodurch sich eine einheitliche gesetzliche Bewertung dieser Medien an-
ders als beim Fernsehen nicht anbietet. Die in § 169 Abs. 1 S.2 GVG ange-
ordnete, allein auf ,Ton- und Bildaufnahmen® bezogene Regeltypik tragt
dieser Diversitit im Einzelfall nicht hinreichend Rechnung.

c) Die audiovisuelle Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung des
BVerfG

Bedauerlich ist, dass im Wege der Reform von § 169 GVG nicht zugleich
§ 17 a GVG dahingehend reformiert wurde, die audiovisuelle Offentlich-
keit vor dem BVerfG auf die Darstellung des Streit- und Sachstands, die
Antriage der Parteien und ihre Pladoyers sowie die Erdrterung zwischen
Gericht und Parteien zu erstrecken.?*? Im Fall des BVerfG spricht fir diese
Erweiterung vor allem, wie bereits in Bezug auf die obersten Bundesge-
richte diskutiert, dass sie eine offentliche Auseinandersetzung tber die

241 S. Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 5
Rn. 653.

242 Zweifel an der Verfassungsmafigkeit des § 17 a BVerfGG aufert v. Coelln, Zur
Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 473, insofern, als er den
Ausschluss der Rundfunkoffentlichkeit aus der miindlichen Verhandlung jen-
seits der Urteilsverkiindung gemif § 169 S.2 GVG a.F. (§169 Abs.1 5.2 GVG
n.F.) unberthrt lasst; dies sei insbesondere fiir staatsorganisationsrechtliche Ver-
fahren verfassungsrechtlich nicht unproblematisch. Fiir die Wahrung gegenlau-
figer Rechtsgiiter liefere §17a Abs.2 BVerfGG eine hinreichende Grundlage,
ibid, 473-474.
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streitgegenstindlichen Abwagungsfragen anregen und damit auch die ge-
sellschaftliche Akzeptanz der Entscheidung férdern kann. Gerade beim
BVerfG, das sich fiir das 6ffentliche Vertrauen nicht auf das Systemvertrau-
en stlitzen kann, besteht institutionell ein Interesse daran, dass die miindli-
che Verhandlung von Fillen, die in der Gesellschaft kontrovers diskutiert
werden, in der Offentlichkeit wahrgenommen wird.

Dies liegt daran, dass die Parteivortrage und Erorterungen zwischen Par-
teien und Gericht den Einzelfallbezug und die Eingrenzung der im Hinter-
grund stehenden ethisch-moralischen Fragestellungen auf verfassungsrele-
vante Rechtsfragen deutlich werden lassen. Obzwar in schwicherer Form
als bei den Fachgerichten liegt auch hierin eine sichtbare Distanzierung
von politisch gefithrten Debatten. Dies erhoht die Chance, dass die Ent-
scheidung trotz Kritik akzeptiert wird. Zudem rickt die audiovisuelle Of-
fentlichkeit des Verfahrens die konkreten Rechtsfragen und die sich gegen-
Giberstehenden Argumente in den Fokus, womit das Problem der ,,Uberof-
fentlichkeit“?# von Verfahrensbeteiligten vermindert wird. Damit wird
auch eine ,negative Uberoffentlichkeit des BVerfG vermieden, das heifit
eine Form der meinungsbildenden Offentlichkeitsarbeit in eigener Sache —
eine solche entsteht namlich erst dann, wenn sie vom Prozess der Entschei-
dungsfindung losgelost wird. 244

Hinzu kommt, dass zwischen miindlicher Verhandlung und Urteilsver-
kiindung eine gewisse Zeitspanne liegt. Die Kenntnisnahme der sich ge-
genuberstehenden Interessen und Argumente, kombiniert mit einem — vor
dem Hintergrund des Streit- und Sachstands gewachsenen — Verstandnis
fur die Entscheidungsoptionen des Gerichts konnte die allgemeine Akzep-
tanz der finalen Entscheidung erh6hen. Diese dirfte sich vor allem auf das
in der zivilgesellschaftlichen Offentlichkeit durch die audiovisuelle Trans-
parenz der Rechtsfindung wachsende Verstindnis fiir die Abwagungsleis-

243 Der ehemalige BGH-Prisident Tolksdorf meinte, dass eine erweiterte Fernsehof-
fentlichkeit zur ,,Uberoffentlichkeit® des Gerichts fithre, Sz/mbr/lto-Redation,
Keine Kameras bei BGH-Verhandlungen, 30.11.2010, lto.de. Ebenfalls kritisch
die Prisidentin des BVerwG Eckertz-Hofer in ihrem Grufwort zum 18. Verwal-
tungsrechtliche Jahresarbeitstagung des Deutschen Anwaltsinstituts e.V. (DAI),
27.01.2012.

244 Auf den politischen Bereich bezogen entstehe eine negative ,Uberoffentlich-
keit* erst, wenn Darstellung und Inszenierung der Politik von ihrer Herstellung
entkoppelt werden, Sarcinelli, Politische Kommunikation, 2011, 112, 116, 131.
Im ibertragenen Sinne vermeidet die Darstellung des Gerichtsprozesses somit
eine negative ,,Uberoffentlichkeit.“ In dem Sinne ist dem Ansinnen des BVerfG-
Prasidenten Vofkuble, (s. hierzu Miiller, Auch das Verfassungsgericht braucht
die Glotze, faz.net 25.11.2010), beizupflichten.

299

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Drittes Kapitel: Konkretisierung des Ausgleichs

tung des Gerichts stitzen. Zudem wiirde eine Offentliche Auseinander-
setzung es dem Gericht erméglichen, der 6ffentlichen Diskussion relevante
Informationen zu entnehmen und die Entscheidung entsprechend besser
im gesellschaftlichen Umfeld zu kontextualisieren.

Die einer solchen audiovisuellen Offentlichkeit der mindlichen Ver-
handlung entgegenstehenden Belange — die Personlichkeitsrechte der Ver-
fahrensbeteiligten, die Funktionstichtigkeit der Rechtspflege und das faire
Verfahren - sind jedoch, wenn tberhaupt, nur im Einzelfall, nicht aber in
der Regel von einer solchen Offentlichkeit in erheblicher Weise beein-
trachtigt. In der Gesetzesbegriindung zu § 17 a BVerfGG ist hingegen recht
allgemein formuliert, dass die Personlichkeitsrechte der Verfahrensbetei-
ligten hinter dem 6ffentlichen Interesse an der audiovisuellen Offentlich-
keit des Verfahrens zuriicktreten. In gleichem Mafe kann von einer Beein-
flussung der Rechts- oder Wahrheitsfindung nur im Einzelfall ausgegangen
werden, wenn nimlich mit der audiovisuellen Offentlichkeit nicht vertrau-
te Personen, wie beispielsweise ein Sachverstandiger, Stellungnahmen ab-
geben sollen. Statt des kompletten Ausschlusses wire damit eine einzelfall-
bezogene Beschrainkungsmoglichkeit der audiovisuellen Offentlichkeit der
mindlichen Verhandlung ein milderes Mittel zum Schutz des jeweils be-
troffenen Gegenbelangs. Damit konnte auch der Angemessenheit im Ein-
zelfall Rechnung getragen werden. Der pauschale Ausschluss der audiovi-
suellen Offentlichkeit aus weiten Teilen der miindlichen Verhandlung halt
diesem Kriterium jedenfalls nicht stand. Ohne Ausnahme- oder Zustim-
mungsvorbehalt ist der pauschale Ausschluss aus allen Teilen der miindli-
chen Verhandlung aufler der Urteilsverkiindung und des Eintretens des
Gerichts ein nicht unerheblicher Eingriff in die Rundfunkfreiheit. Die ge-
wichtigen Argumente, die fiir die Zulassigkeit der audiovisuellen Offent-
lichkeit in diesen Verhandlungsabschnitten sprechen, lassen den Eingriff
aufSer Verhaltnis zum Ziel zu geraten, die der Medienoffentlichkeit gegen-
laufigen Belange zu schiitzen.

II. Simultanberichterstattung mittels neuer Medien aus dem Gerichtssaal?

Neue Medien stellen neue Herausforderungen an die Regelung der Me-
dienoffentlichkeit von Gerichtsverfahren. Sie vermogen nicht nur eine si-
multan vermittelte Offentlichkeit herzustellen; tiber sie konnen Nutzerin-
nen im Falle des Gebrauchs sozialer Medien, wie z. B. Twitter, oder tber
von Richtern betriebene Blogs in ein unmittelbares Kommunikationsver-
haltnis zu diesen treten. Nicht weniger wichtig fir die Ausgestaltung der
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zukinftigen Verfahrensoffentlichkeit ist deshalb die Frage, ob es zulissig
sein sollte, mittels neuer Medien, die presse-, aber nicht rundfunktypisch
sind, wihrend der mundlichen Verhandlung aus dem Gerichtssaal Bericht
zu erstatten. Hierauf gibt § 169 GVG keine Antwort.?* Deutsche Gerichte
haben eine Simultanberichterstattung aus der offentlichen miindlichen
Verhandlung bislang verboten. In England und Frankreich ist eine Simult-
anberichterstattung Gber neue Medien hingegen weitgehend zugelassen
worden (1.). Das wirft die Frage auf, ob die aktuelle Rechtslage in Deutsch-
land der Pressedffentlichkeit hinreichend Freiraum gewihrt (2.).

1. Zur Rechtslage in England und Frankreich

In England wurde textbasierte Live-Kommunikation mittels Handys und
Laptops unter Nutzung von Twitter vom Lord Chief Justice im Verfahren
ohne Genehmigungsvorbehalt zugelassen.?#¢ In sehr aufmerksamkeitserre-
genden Verfahren nutzen Medien Live-Transkripte, um im Live-Feed zu
berichten. Es steht allerdings im Ermessen des Vorsitzenden Richters, diese
Form der Kommunikation im Interesse des ordnungsgemiflen Verfahrens-
verlaufs auszuschlieffen.?#” Im Strafverfahren darf Twitter nicht genutzt
werden, um Druck fiir Zeugen oder Juroren zu vermeiden.?*¥ Ausgeschlos-
sen ist dieses Vorgehen daher in Magistrates' Courts, in denen Beweis aufge-
nommen wird.># Auch in Frankreich sind Nachstellungen und vertonte
computergenerierte Bilder sowie fast zeitgleiche Twitter-Feeds genutzt
worden, um ein anniaherndes Aquivalent zur Fernsehoffentlichkeit medial

245 In Bezug auf neue Medien kann nicht argumentiert werden, dass ihnen der Zu-
gang zum Gerichtssaal wahrend der mundlichen Verhandlung durch §169
Abs. 1 S.2 GVG versperrt sei, weil online-Medien immer als rundfunktypisch
behandelt werden sollten. Zur Darstellung dieser Ansicht mit weiteren Nach-
weisen, s. Grabenwarter, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92.
EL 2020, Art. 20 Rn. 646. Dem ist entgegenzuhalten, dass § 169 Abs. 1 5.2 GVG
ausdricklich nur Ton- und Filmaufnahmen erfasst, die veroffentlicht werden
sollen und damit nicht auf blofe Text- und Standbildverbreitung Anwendung
findet. Eine analoge Anwendung scheitert ebenfalls an diesem eindeutigen Be-
zug zu audiovisuellen Medien, da dem Gesetzgeber zum Zeitpunkt der Reform
im Jahre 2016 die Existenz pressetypischer neuer Medien bereits bekannt war.

246 Guidance fiir Journalisten, http://www.judiciary.gov.uk/publications-and-report
s/guidance/2011/courtreporting.

247 1bid.

248 Ibid.

249 Ibid.
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herzustellen. Im Courjault-Verfahren haben Journalisten tiber den Prozess
live gebloggt. Zwei Stenotypisten haben 850 Seiten Prozessgeschehen nie-
dergeschrieben, um hieraus eine ,Dokumentarfiktion“ herzustellen. Inner-
halb von drei Tagen stieg die Zahl der Leser von 800 auf 3000 Personen.
Im Clearstream-Verfahren und im AZF-Prozess nutzten die Journalisten
Twitter aus dem Gerichtssaal. Eine gerichtliche oder gesetzliche Untersa-
gung hat es diesbeztglich nicht gegeben. Ausnahmsweise kann die Ver-
wendung von Handys oder Laptops untersagt werden, wenn sie den Pro-
zessverlauf storen, Druck auf Zeugen oder Juroren austiben oder zur Ver-
offentlichung von Bildern genutzt werden.?’ Zusammengefasst zeigt die-
ser Vergleich, dass sowohl in England als auch in Frankreich Handys und
Laptops in Gerichtssilen und die tiber diese simultan vermittelte Bericht-
erstattung aus dem Gerichtssaal anders als in Deutschland zulassig sind,
wobei es der Vorsitzenden Richterin tiberantwortet wird, fiir einen unge-
storten Verfahrensablauf Sorge zu tragen. Dieser Standpunkt ist auch in
Frankreich nicht aufgrund von regelmifigen Verstéffen der Journalisten
gegen das Verbot, Bewegtbildaufnahmen zu machen und zu veréftentli-
chen, revidiert worden. In diesem Umfang wird die Pressefreiheit also in
beiden Landern weniger beschrinkt als in Deutschland, was die Frage auf-
wirft, ob und inwieweit diese Beschrinkung in Deutschland gerechtfertigt
1st.

2. Bewertung der aktuellen Rechtslage in Deutschland

In Deutschland wird die Nutzung neuer Medien zwar laut Gesetzeslage
nur in Bezug auf Ton- und Filmaufnahmen beschrinkt, im Rahmen der
gerichtlichen Praxis werden neue Medien allerdings trotzdem vorbeugend
aus der mundlichen Verhandlung ausgeschlossen, da ein Verstof§ gegen
das Verbot aus §169 Abs.1 S.2 GVG besorgt wird. Obwohl das BVertG
eine derartige Anordnung als verfassungskonform bezeichnet hat, schei-
nen gute Griinde dafiir zu sprechen, diese Gerichtspraxis als unverhiltnis-
mafigen Eingriff in die Presse- bzw. Meinungsfreiheit?>! zu beurteilen (a).
Um den spezifischen Risiken, die eine Nutzung neuer Medien beinhaltet,

250 Art. 3, 438 Code de procédure civile ; Art. 309 Code de procédure pénale ; « La
justice a I'heure de Twitter et des réseaux sociaux », 07.02.18, laprovence.fr.

251 Zur grundrechtlichen Einordnung der Nutzung neuer Medien, s. o. Kap. 2, A.
I11. b) bb).
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zu begegnen, sollte der Gesetzgeber stattdessen ergianzend die Nutzung der
neuen Medien durch Richter und Verfahrensbeteiligte beschrianken (b).

a) Zum vorbeugenden Ausschluss der Nutzung neuer Medien im
Gerichtssaal wiahrend der Gerichtsverhandlung

Die gerichtliche Praxis, die Nutzung neuer kamera- und internetfihiger
Handys oder Laptops aus der mindlichen Verhandlung im Wege gerichtli-
cher Anordnung gemifl § 176 GVG von Vornherein auszuschliefen, um
eine Verletzung von § 169 Abs. 1 S. 2 GVG zu vermeiden, ist als unverhalt-
nismafiiger Eingriff in die Presse- und Meinungsfreiheit zu bewerten. Eine
solche Normauslegung — und anwendung im Einzelfall verkennt die Be-
deutung der Presse- und Meinungsfreiheit fiir die Gerichtsberichterstat-
tung und greift in nicht unbeachtlicher Weise in die Art und Weise der
medialen Berichterstattung und Meinungsduferung ein, ohne erforderlich
zu sein und ohne einen entsprechenden Nutzen fiir den Schutz des fairen
Verfahrens, der unbeeinflussten Rechts- und Wahrheitsfindung oder der
Personlichkeitsrechte zu haben. Stattdessen ware § 176 GVG im Lichte der
betroffenen Kommunikationsfreiheiten dahingehend auszulegen, dass er
eine Untersagung der Nutzung neuer Medien im Gerichtssaal erst erlaubt,
wenn eine konkrete Stérung im laufenden Gerichtsverfahren eingetreten
ist oder konkret einzutreten droht. Nur so kann im konkreten Einzelfall
eine verhiltnismafiige Losung erzielt werden.

Der vorbeugende Ausschluss medialer Simultanberichterstattung aus
der mindlichen Verhandlung durch gerichtliche Anordnung hilt einer
Verhiltnismafigkeitsprifung nicht stand. Er scheitert in jedem Fall auf
der Ebene der Rechtsguterabwagung, da er die konfligierenden Rechtsgu-
ter nicht entsprechend ihres jeweiligen Gewichts in einen angemessenen
Ausgleich bringt. Der nicht unerhebliche Eingriff in die Meinungs- und
Pressefreiheit steht in keinem angemessenen Verhiltnis zu dessen Nutzen.
Damit beschrinkt der Ausschluss die Meinungs- und Pressefreiheit im
UbermaR.

Es ist ein nicht unerheblicher Eingriff in die Presse- und Meinungsfrei-
heit, die Simultanberichterstattung aus der mindlichen Verhandlung im
Wege der auf § 176 GVG gestutzten gerichtlichen Anordnung, alle inter-
netfihigen Gerate im Gerichtssaal auszustellen, zu unterbinden. Fir die
Bewertung der Schwere des Eingriffs ist zunachst zu beriicksichtigen, dass
sich die Realitit der Informations- und Kommunikationskultur sowie der
Medienrealitit gewandelt hat. Neue Medien erginzen Presse und Rund-
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funk als Forum offentlicher Meinungsbildung.?? Twitter ist inzwischen
ein etabliertes Medium auf dem Markt der Informationsmedien. Blogs
sind vielgenutzte Plattformen fir eine gemeinschaftliche Meinungsbil-
dung. Klassische Pressevertreter beziehen diese Medien zunehmend in ihre
Berichterstattung ein oder nutzen die neuen Medien selbst. Privatpersonen
dufllern hiertiber ihre Meinung. Wird diese Form der Berichterstattung ein-
geschrankt, wird damit ein nicht unbeachtlicher Teil der modernen Presse-
berichterstattung beschrankt.?3 Ein derartiger Eingriff wiegt ferner auch
deshalb schwer, weil Informationen mit der Zeit ihren Wert verlieren; die
offentliche Aufmerksamkeit nimmt mit zunehmendem zeitlichem Ab-
stand der Berichterstattung von ihrem Gegenstand ab. Die Medien haben
daher ein inharentes Interesse an der zeitnahen Verbreitung ihrer Informa-
tion. Aus diesem Grund hat der EGMR anerkannt, dass die ziigige Verbrei-
tung von Information schiitzenswert ist.2>* Auch das BVerfG erkennt an,
dass die Personlichkeitsrechte von Beteiligten am Gerichtsverfahren wih-
rend des Verfahrens gegentber dem 6ffentlichen Informationsinteresse in
den Hintergrund und mit mehr Zeitabstand zum Verfahren wieder in den
Vordergrund riicken.?> Der Ausschluss der Simultanberichterstattung be-
eintrachtigt das Interesse an einer umgehenden Informationsverbreitung.
Sollte die Folge dieser Beschrinkung daher sein, dass neue Medien weni-
ger uber Gerichtsverfahren Bericht erstatten, entspriche dies ebenfalls
nicht dem justizeigenen Interesse, offentliche Aufmerksamkeit fiir gesell-
schaftlich relevante Verfahren zu erlangen, da die Aufmerksamkeit auf-
grund der wachsenden Bedeutung der neuen Medien auf lange Sicht ab-
nehmen wirde.

Demgegeniiber steht der Zweck, eine Beeintrachtigung des fairen Ver-
fahrens, der Funktionstichtigkeit der Rechtspflege einschlieflich der un-
beeinflussten und ungestorten Rechts- und Wahrheitsfindung sowie der
Personlichkeitsrechte zu verhindern. Bei genauer Betrachtung lasst sich je-

252 S. Dreier, in: id. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 2. Bd., 3. Aufl. 2015, Art. 20
Rn.77.

253 A. A. BVerfG, Beschl. v. 31.07.2014 - 1 BvR 1858/14 -, Rn. 20, das meint, dass die
Pressefreiheit nicht in erheblichem Mafe beeintrichtigt werde, da weder der
Zugang der Medienorgane zur Gerichtsverhandlung eingeschrinkt werde, noch
die Presseberichterstattung inhaltlich oder sonst substanziell von der Zulassung
dieser Gerite abhinge; s. a. BVerfG, Beschl. v. 03.12.08 - 1 BvQ 47/08 -, NJW
2009, 352, 353.

254 S. EGMR, Observer and Guardian gg. VK, Urt. v. 26.11.1991, Nr. 13585/88, § 60.

255 BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (231f.); vgl. auch EGMR, Osterre:-
chischer Rundfunk gg. Osterreich, Entsch. v. 25.05.2004, Nr. 57597/00.
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doch feststellen, dass die simultan vermittelte pressetypische Online-Be-
richterstattung diese Rechtsgiiter nur in geringem Umfang stirker beein-
trachtigt als die an sich zulassige Presseberichterstattung tiber ein Gerichts-
verfahren.?%¢ In Bezug auf die Personlichkeitsrechte ist festzustellen, dass
Online-Berichterstattung zwar im Internet erhalten bleibt, was eine Per-
sonlichkeitsverletzung vertieft; dieses Problem besteht aber ebenso bei der
Online-Berichterstattung der Printpresse, die aus diesem Grund ebenfalls
nicht von der Gerichtsberichterstattung ausgeschlossen worden ist. Statt-
dessen diirften der zivilrechtliche Unterlassungs- und Schadensersatzan-
spruch dafir sorgen, dass die Beeintrichtigung des Personlichkeitsrechts
behoben oder jedenfalls verringert wird.2” Hinsichtlich des Ziels, die un-
beeinflusste Rechts- und Wahrheitsfindung zu schiitzen, ist zu konstatie-
ren, dass es fir die Beeinflussung von Richtern und Verfahrensbeteiligten
unerheblich ist, ob ein Bericht zur Gerichtsverhandlung im Anschluss des
Verfahrens am Abend oder am nichsten Tag oder noch am Nachmittag
wahrend des Verfahrens erscheint, sofern Richter oder Verfahrensbeteilig-
te nicht zur gleichen Zeit Tweets, Push-Nachrichten oder Blogs der Printme-
dien lesen, die iibers Handy oder den Laptop verfiigbar sind. Lesen Richter
oder Verfahrensbeteiligte wahrend des Verfahrens eine stark parteineh-
mende Nachricht, die moéglicherweise tber die Follower-Funktion eine
Vielzahl an Unterstitzern gefunden hat, konnten sie namlich sozialem
Druck ausgesetzt werden. Wie im nachfolgenden Unterkapitel ersichtlich
werden wird,?’® hat der Zeitfaktor in der englischen und der EGMR-
Rechtsprechung eine erhebliche Bedeutung fiir die Einschitzung der Be-
einflussbarkeit von Richtern und Verfahrensbeteiligten. Auch darf nicht
unterschédtzt werden, dass der soziale Druck, der hinter einer Aussage
steht, durch eine Vielzahl von Unterstiitzern erhoht wird. Auflerdem ver-
stairken soziale Medien sozialen Druck, weil die Zustimmung oder Ableh-
nung nicht seitens Fremder, sondern von den in diesen Medien bestehen-
den sozialen Kontakten gedufSert wird. Auch wenn die Grenzen zwischen
unbekannten Dritten und personlichen Kontakten in sozialen Foren wie
Twitter oder Facebook verschwimmen, vermittelt die Gestaltung des Medi-
ums soziale Verbundenheit. Der soziale Druck nimmt weiter zu, wenn
Richter unter ihrem Berufsprofil ein Konto in sozialen Medien fiihren,
woriiber der Offentlichkeit oder den Verfahrensbeteiligten ein unmittelba-

256 So aber Detterbeck, in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 97
Rn. 19.

257 S. u. Unterkapitel D. I. 1.

258 S. Unterkapitel B I. 1.b).
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rer Kommunikationsweg zu ihnen eréffnet wird. Ware dartiber eine Kom-
munikation mit dem Richter moglich, wire dadurch das faire Verfahren,
konkret die Waffengleichheit der Parteien, beeintrichtigt. Verfahrensbetei-
ligte konnten namlich tber Kommunikationskanile, die der Prozessord-
nung fremd sind und die andere Verfahrensbeteiligte gegebenenfalls nicht
haben, Kontakt zum Richter aufnehmen. Auch Verfahrensbeteiligte kdnn-
ten durch ein vom Kontaktkreis zugangliches Profil in sozialen Medien
unter Druck geraten, sofern auf ihrem Profil verfahrensbezogene Stellung-
nahmen abgegeben und diese von einer Vielzahl von anderen Kontakten
unterstiitzt oder abgelehnt werden. SchliefSlich darfte die gebotene Kon-
zentration auf das Gerichtsverfahren bei Richtern wie Verfahrensbeteilig-
ten abnehmen. Das suggeriert die Forschung zur Wirkung sozialer Medi-
en, die Nutzer in eine gewisse Nutzungsabhingigkeit bringen.?® Dadurch
wiren Verfahrensfithrung und Wahrheitsermittlung sowie die Rechtsfin-
dung, die unter dem Eindruck der Hauptverhandlung erfolgen soll, ge-
stort. Da diese Form von Einflussnahme aber nur méglich ist, wenn Rich-
ter und Verfahrensbeteiligte soziale Medien bzw. ihr Handy oder ihren
Laptop wihrend des Verfahrens nutzen, beeintrichtigt die Berichterstat-
tung tber neue Medien aus dem Gerichtssaal an sich noch nicht die unbe-
einflusste und ungestorte Rechts- und Wahrheitsfindung oder das faire
Verfahren.

Der wesentliche von den Gerichten fiir die Beschrinkung der simultan
vermittelten Gerichtsberichterstattung angefithrte Grund ist, dass durch
die Mitnahme von aufnahmefihigen Geriten ein Verstoff gegen das Ver-
bot von § 169 Abs. 1 S. 2 GVG drohe bzw. dessen Einhaltung kaum, jeden-
falls aber nicht ohne die Stérung des geordneten Sitzungsablaufs kontrol-
liert werden kénne.?®0 Dieser Grund hat jedoch kaum Gewicht, weil er
ausschlieflich auf der Vermutung eines drohenden Gesetzesverstofes,
nicht aber auf konkreten Tatsachen beruht.2! Im Fall des Verstofes kann

259 S. Kapitel 2, B. I.

260 BVerfG, Beschl. v. 31.07.2014 - 1 BvR 1858/14 -, Rn. 20. Deshalb sei laut BVerfG
eine ,typisierte Regelung zur allgemeinen Gewihrleistung eines geordneten Sit-
zungsablaufs oder eine Anordnung [ausreichend, deren] Griinde auf der Hand
liegen®, ibid. S. a. BVerfG, Beschl. v. 03.12.08 - 1 BvQ 47/08 -, NJW 2009, 352,
353.

261 Eine derartige Sachlage wire nicht einmal unter den polizeirechtlichen Gefah-
renbegrift zu subsumieren. Hierfir fehlt es nicht nur an der Tatsachengrundla-
ge, sondern auch an der Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Normverletzung
bzw. an der Feststellungsfahigkeit einer abstrakten Sachlage, die typischerweise
mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit in eine konkrete Gefahr umschwenkt.
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mit gerichtlichen Anordnungen gemifl § 176 GVG reagiert werden. Ein
storungsfreier Sitzungsverlauf ist kein absolutes Rechtsgut, sondern eines,
welches im konkreten Fall unter Abwagung der sich gegentiberstehenden
Rechtsgiiter zu schitzen ist.?6? Im Lichte der Presse- und Meinungsfreiheit
ausgelegt, durfte eine auf §176 GVG gestiitzte Anordnung, welche die
Nutzung neuer Medien im Gerichtssaal ausschlieft, nur dann verfassungs-
konform sein, wenn ein Verstof§ gegen § 169 Abs. 1 S.2 GVG bereits einge-
treten ist oder aber wenn konkrete Anhaltspunkte fiir die Annahme beste-
hen, dass die jeweiligen Medienvertreter gegen das Verbot des
§ 169 Abs. 1 S. 2 GVG vestoen werden.?63 Im Vergleich: In der englischen
Rechtsordnung wird vorausgesetzt, dass sich die Medienvertreter an die
journalistische Ethik halten. Deshalb dirfen sie Handys und Laptops im
Gerichtssaal nutzen.?%* Weder dort noch in Frankreich ist der Zustand ein-
getreten, dass eine simultan vermittelte Berichterstattung aus dem Ge-
richtssaal grundsatzlich hétte untersagt werden missen, weil es zu einer zu
hohen Anzahl an Storungen des Prozessablaufs einschlieflich Verstoen
gegen das Verbot, Bewegtbilder aufzunehmen, gekommen wire. Es gibt
keinen Anlass daftir, anzunehmen, dass sich deutsche Journalisten nicht
ebenso an das Verbot des § 169 Abs.1 S.2 GVG halten oder anderweitig
durch ihre simultan vermittelte Berichterstattung das Gerichtsverfahren
storen wirden. Gleiches gilt fiir Privatpersonen.

Im Ergebnis dirfte das Verbot von § 169 Abs. 1 S.2 GVG somit ausrei-
chen, um sicherzustellen, dass keine Ton- und Filmaufnahmen wahrend
der Verhandlung gemacht und ausgestrahlt werden, die von gerichtlicher
Seite nicht zugelassen worden sind.?¢* Dem nicht unerheblichen Eingriff
in die Presse- und Meinungsfreiheit steht ein geringer Nutzen des vorbeu-
genden Ausschlusses der Nutzung neuer Medien im Gerichtssaal wahrend
der Gerichtsverhandlung fiir die schutzbediirftigen Belange gegeniiber,
womit solche Untersagungen als nicht mehr angemessen zu bewerten

262 Letztlich sind die bisher getroffenen gerichtlichen Anordnungen problematisch,
die nur Pressevertreter adressiert haben. Denn auch private Besucher konnen
mit ihren Handy-Kameras Aufnahmen machen und diese in unzulissiger Weise
verdftentlichen.

263 Dieses Kriterium benennen auch Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021,
§ 169 Rn. 68 als Voraussetzung, um die Nutzung von Laptops oder Smartpho-
nes im Gerichtssaal auszuschliefen. Andernfalls sei die Simultanberichterstat-
tung aus der Gerichtsverhandlung als zulassig zu bewerten, ibid, Rn. 67 mwN.

264 Judicial College, Reporting Restrictions in the Criminal Courts, Juni 2014, § 5.6.

265 Das spricht bereits gegen die Erforderlichkeit der gerichtlichen Untersagung der
Nutzung kamera- und internetfahiger Gerite.
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sind. Die fehlende Angemessenheit verdeutlicht ein Vergleich mit zulassi-
gen Formen der Berichterstattung: Es wire einem Pressevertreter erlaubt,
den Gerichtssaal zu verlassen, um dann via neuer Medien Bericht zu erstat-
ten. Bei einem mehrtitigen Strafprozess ist es der Presse ebenfalls gestattet,
zeitgleich, das heifst am néichsten Morgen gedrucke, Gber das Verfahren Be-
richt zu erstatten. Ob die Berichterstattung simultan zur Verhandlung aus
dem Gerichtssaal erfolgt, kann also keinen entscheidenden Unterschied
fur die grundsitzliche Zuldssigkeit einer solchen Berichterstattung ma-
chen.

b) Regulierung der Nutzung neuer Medien durch Richterinnen und
Verfahrensbeteiligte im Gerichtssaal

Auch wenn die simultan vermittelte Online-Berichterstattung aus dem Ge-
richtssaal nicht geeignet ist, das faire Verfahren und die Funktionstiichtig-
keit der Rechtspflege derart zu beeintrachtigen, dass dies einen Ausschluss
der Online-Medien rechtfertigt, hat der vorangehende Abschnitt deutlich
gemacht, dass Risiken fiir die genannten Belange bestehen, sofern Richte-
rinnen und Verfahrensbeteiligte dieselben Medien zeitgleich zum Verfah-
ren konsultieren. Um diesen Risiken effektiv zu begegnen, kdnnte das
Nutzungsverhalten der Richterinnen und der Verfahrensbeteiligten regula-
torisch oder mittels Verhaltenshinweisen gesteuert werden. Dabei ware al-
lerdings die Verhaltnismafigkeit des damit zusammenhangenden Grund-
rechtseingriffs in die Handlungs- und Informationsfreiheit der betroffenen
Personen zu beachten.

Zur Unterbindung einer Einflussnahme auf die Rechts- und Wahrheits-
findung wire es zweckmafig, wenn Richter und Verfahrensbeteiligte dazu
bewegt wiirden, offentlich zugingliche und mit dem Verfahren und ihrer
Funktion in Verbindung stehende Konten in sozialen Medien wihrend
der Verhandlung nicht zu besuchen. Unverhiltnismafig wire es, Richtern
oder Verfahrensbeteiligten zu diesem Zweck allgemein zu untersagen, ein
offentlich einsehbares Konto in den sozialen Medien zu haben, das Auf-
schluss tber ihre Funktion und Titigkeiten gibt, und iiber welches sie —
auch wahrend der Verhandlung — angeschrieben werden konnen. Unver-
haltnismafig ware es ebenfalls, Richtern und Verfahrensbeteiligten dafiir
generell zu untersagen, onlinefahige Handys und Laptops wihrend des
Verfahrens zu nutzen. Dieser Eingriff in die Handlungs- und Informations-
freiheit von Richtern und Verfahrensbeteiligten stiinde aufler Verhiltnis
zum Ziel, ein faires Verfahren sowie eine unbeeinflusste und ungestorte
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Rechts- und Wahrheitsfindung sicherzustellen, weil aus der Nutzung von
onlinefahigen Geraten wihrend des Verfahrens nicht auf die potentiell
problematische Nutzung sozialer Medien wihrend der mindlichen Ver-
handlung geschlossen werden kann.

Fur Richter erscheint allerdings die Vorgabe verhiltnismifig, ein sol-
ches Konto nicht wihrend der Verhandlung zu nutzen. Kénnten Dritte
Gerichtsverfahren auf einem Social-Media-Konto des erkennenden Richters
kommentieren und wire zu erkennen, dass der Richter diese Kommentare
wiahrend der Gerichtsverhandlung liest, konnte das Recht auf ein faires,
die Waffengleichheit wahrendes Verfahren beeintrachtigt sein, wenn eine
Partei diesen Kommunikationskanal nutzen wiirde, um ihren Parteivor-
trag dariber fortzufithren oder zu erginzen. Zudem drohen tber die Be-
schaftigung mit prozessbezogenen Stellungnahmen auf sozialen Medien
die Ablenkung und der Konzentrationsverlust des Richters im Gerichtsver-
fahren, was sich auf die unbeeinflusste und ungestorte Rechtsfindung und
gegebenenfalls sogar auf das rechtliche Gehor der im Gerichtssaal anwe-
senden Verfahrensbeteiligten auswirken wiirde. Schlieflich konnte eine
Prozesspartei bei verstindiger Wirdigung Zweifel an der freien und unbe-
einflussten Rechtsfindung hegen und die Befangenheit des Richters besor-
gen, da der Richter in diesem Fall nicht nur einen an die Allgemeinheit
adressierten Bericht tiber das Gerichtsverfahren, sondern eine an ihn wiah-
rend der laufenden Verhandlung adressierte Stellungnahme zum Gerichts-
verfahren liest, die moglicherweise sogar noch die Intention offenlegt, die
Rechtsfindung in eine bestimmte Richtung zu beeinflussen. Der in dem
Nutzungsverbot liegende Eingriff in die richterliche Handlungs- und In-
formationsfreiheit scheint daher gerechtfertigt. Das Nutzungsverbot dient
der Einhaltung der dem Richter als Organ der Rechtspflege obliegenden
Pflichten und schrinkt dessen Handlungs- und Informationsfreiheit in
moglichst geringem Umfang und damit in verhéltnismafiger Weise ein.

Fir die Verfahrensbeteiligten liee sich ein gesetzliches Nutzungsverbot
sozialer Medien wihrend der Verhandlung mangels einer den Richtern
vergleichbaren Pflichtenstellung nicht rechtfertigen. Doch auch die Ver-
fahrensbeteiligten unterliegen als Teilnehmer am Gerichtsprozess gewissen
Pflichten, die der ungestorten Wahrheits- und Rechtsfindung dienen. Folg-
lich sollten Richter verpflichtet sein, Verfahrensbeteiligten einen Hinweis
zu erteilen, in dem sie die Verfahrensbeteiligten dazu auffordern, unmittel-
bar vor und wahrend der Gerichtsverhandlung Medienberichte zum Ver-
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fahrensgegenstand vor allem in sozialen Medien zu meiden.?¢¢ Ein richter-
licher Hinweis wiirde die Verfahrensbeteiligten auf die — auch unterbe-
wusste — Beeinflussung aufmerksam machen und einer medialen Einfluss-
nahme damit entgegenwirken.

III. Fazit

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive missten die audiovisuelle und die
simultan vermittelte Rechtsprechungsoffentlichkeit in noch weiterem Um-
fang als nach derzeitiger Gesetzes- und Rechtslage zugelassen werden. Ein
unverhaltnismafiger Eingriff in die einer Medienoffentlichkeit widerstrei-
tenden Rechtsbelange — das faire Verfahren, die ungestorte und unbeein-
flusste Rechts- und Wahrheitsfindung sowie das Personlichkeitsrecht —
droht dadurch nicht. Verfahrensregeln konnen dem Schutz des Gerichts-
verfahrens Rechnung tragen. Fiir dieses Ergebnis spricht ebenfalls die
EGMR-Rechtsprechung, insofern sie im Ausschluss des Rundfunks aus der
miindlichen Gerichtsverhandlung einen Eingriff in die Rundfunkfreiheit
sieht und eine Rechtsgiiterabwiagung verlangt. In der Gesamtbetrachtung
von EGMR-Rechtsprechung und der Rechtslage in England und Frank-
reich zeigt sich vor allem, dass es fir die audiovisuelle Offentlichkeit der
miindlichen Verhandlung noch keinen dominierenden Regulierungsan-
satz gibt. Die englische Rechtsordnung zeigt allerdings, dass und in wel-
cher Weise eine Erweiterung der audiovisuellen Medienoffentlichkeit von
Gerichtsverhandlung moglich ist. Sie lenke das Augenmerk auf die dabei
zu bedenkenden Risiken sowie mogliche rechtliche Instrumente, die er-
griffen werden kénnen, um diesen Risiken zu begegnen.

Zweifelsohne bleiben trotzdem Herausforderungen, die durch einen
verfahrensrechtlichen oder institutionell-dienstrechtlichen Ansatz nicht ge-
16st werden. Die von der Kulturwissenschaftlerin Vismann hervorgehobene
Verlagerung der Verfahren ins private ,Wohnzimmer-Entertainment®
spricht die Problematik eines dadurch veranlassten unreflektierten Mei-

266 So geschieht es in England in Bezug auf die Juroren, um die Gefahr der media-
len Beeinflussung zu reduzieren, R v. Abu Hamza [2006] EWCA Crim 2918; B,
In re [1987] 2 All ER 206; R v. George (Barry) [2002] EWCA Crim 1923; R v. Sto-
ne [2001] EWCA Crim 297; R v. Clerkenwell Stipendiary Magistrate ex parte Tele-
graph [1993] 2 All E.R. 971, 978 (auch bei Partei von hohem Bekanntheitsgrad).
AG v. Unger [1998] 1 Cr App R 308.
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nungsaustauschs in der Offentlichkeit an.2¢7 Dies ist allerdings ein Prob-
lem, das in der offentlichen Meinungsbildung selbst gelost werden muss.
Demgegentiber sei auferdem angemerkt, dass gerade eine audiovisuelle
Offentlichkeit von Gerichtsverhandlungen, die aufgrund ihrer Suggesti-
onskraft und Breitenwirkung einen GrofSteil der Gesellschaft erreicht, in
einer zunehmend in Partikulardiskurse zersplitterten Offentlichkeit das Er-
lebnis einer allgemein geteilten Offentlichkeit in Bezug auf die Rechtspre-
chung wieder stirken kann. Es darf also zu hoffen sein, dass der Gesetzge-
ber die Einschrankung der audiovisuellen Offentlichkeit nach der funfjah-
rigen Erprobungsphase, nach der er in der Gesetzesbegriindung eine Eva-
luierung angekiindigt hat, erneut kritisch prift und aktualisiert.

B. Abstandnabme von einer unmittelbaren Regulierung der
Gerichtsberichterstattung

Aus einer wie im vorausgegangenen Unterkapitel vorgeschlagenen erwei-
terten audiovisuellen Gerichtsoffentlichkeit konnte folgen, dass die hier-
mit verbundende Printmedien- und Online-Berichterstattung intensiver
auf den Gerichtsprozess Einfluss nimmt. Das vermag vor allem dann kri-
tisch zu werden, wenn die Medien — ithrem kommerziellen Zweck ver-
pflichtet — in einer Art und Weise Bericht erstatten, die Druck auf den Ge-
richtsprozess ausiibt, indem sie beispielsweise das Gebot der Unschuldsver-
mutung nicht ausreichend wahren. Zusatzlich sei auf die Erkenntnis ver-
wiesen, dass Verfahrensbeteiligte oder auch am Verfahren Unbeteiligte in
jungerer Zeit versuchen, ihre politischen Interessen im Wege der Litigati-
on-PR, also iiber die Medien, in die Rechts- und Wahrheitsfindung einflie-
Ben zu lassen.?%® Durch die Hintertiir des 6ffentlichen Kommunikations-
raums konnten somit gesellschaftliche Partikularinteressen oder gar die
Exekutive auf die Rechtsfindung Einfluss nehmen, was von der Unabhin-
gigkeitsgarantie gerade abwendet werden soll. In England und Frankreich
gab und gibt es verschiedene Rechtsinstrumente zur Regulierung von Ge-
richtsberichterstattung, die den Gerichtsprozess vor Stérungen und vor
Druck schiitzen. Zu den Instrumenten gehoren Gesetze, die rechtspre-

267 Weitere damit zusammenhingende Einwinde wie beispielsweise die Beein-
trachtigung der Wiirde des Gerichts, wenn ein Verfahren zum hauslichen ,En-
tertainment-Programm® wird, sind ebenfalls abzulehnen; so auch v. Coelln, Zur
Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 431-432.

268 S.Kap.2,B.1I. 1.
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chungsbezogene Berichterstattung verbieten (1.). Zusitzlich gibt es praven-
tiv wirkende Regelungen, die Gerichtsverfahren vor der Einflussnahme
oder Stérung durch mediale Berichterstattung schiitzen (II.-IIL.). Diese Ins-
trumente konnen jedoch, wie dieses Unterkapitel zeigt, in nur sehr be-
grenztem Umfang auf die deutsche Rechtsordnung tibertragen werden.

I. Keine Verbotsgesetze zur Unterbindung des medialen Drucks der
Berichterstattung

In England und Frankreich sowie als Gegenstand der EGMR-Rechtspre-
chung finden sich Verbotsgesetze, deren Ziel es ist, mediale Gerichtsbe-
richterstattung zu unterbinden, die Druck auf die Rechtsfindung ausiibt
(1.). Unter dem Einfluss der EGMR-Rechtsprechung sind diese jedoch be-
reits teilweise aufgehoben oder beschrinkt worden. Die fortbestehenden
Unterschiede zur deutschen Rechtsordnung lassen sich grofitenteils darauf
zurickfithren, dass dem Verhiltnis zwischen medialer Offentlichkeit und
Dritter Gewalt in den analysierten Rechtsordnungen unterschiedliche An-
satze zugrunde liegen, was sich auf die geltenden Bestimmungen und die
Gewichtung der betroffenen Rechtsgliter im Rahmen der Rechtsguiterab-
wagung auswirkt (2.). Ob es sich trotzdem verfassungsrechtlich rechferti-
gen lieBe, Verbotsgesetze zum Schutz einer fairen und funktionstiichtigen
Rechtspflege einzufiihren, soll eine Untersuchung der Verhiltnismafigkeit
solcher Gesetze zeigen (3.).

1. Zur Rechtsprechung des EGMR und ihrer Wirkung in England und
Frankeich

Angestoflen durch die EGMR-Rechtsprechung sind sowohl in England als
auch in Frankreich de lege lata und in praxi die Verbotstatbestinde zur Ur-
teils- und Richterkritik (a) sowie zur Verfahrensbeeinflussung (b) einge-
schrinkt worden, um eine unverhiltnismifige Beschrinkung der Presse-
freiheit zu vermeiden.
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a) Die schrittweise Riicknahme der Verbotsgesetze von Richter- und
Urteilsschelte

aa) Zur Rechtsprechung des EGMR

Den Mafstab zur Beschrinkung von medialer Justizkritik bilden gemaf
Art. 10 Abs.2 EMRK die Autoritit und die Unparteilichkeit der Richter-
schaft. Die Autoritit der Richterschaft bezeichnet einerseits die 6ffentliche
Anerkennung der Gerichte als Orte der Rechtsprechung und der Feststel-
lung der Schuld eines Angeklagten sowie andererseits den 6ffentlichen Re-
spekt fiir diese Funktion und das 6ffentliche Vertrauen in die Fahigkeit der
Gerichte, diese Funktion zu erfillen.2®” Die richterliche Unparteilichkeit
ist gefihrdet, wenn die mediale Kritik unabhingig von der Intention des
Kritikers geeignet ist, das Verfahren — dem Anschein nach - so zu beein-
flussen, dass es nicht mehr als fair gelten kann, oder wenn der Eindruck
entsteht, der Richter wiirde seiner Funktion nicht mehr nachkommen.?70
Von diesen Mafistiben ausgehend hat der EGMR in seiner Rechtspre-
chung der Pressefreiheit im Rahmen der Abwiagung mit den Belangen der
Unparteilichkeit und Autoritit der Richterschaft zunehmend mehr Ge-
wicht beigemessen.

Noch im Jahre 1995 hielt der Gerichtshof in Prager und Oberschlick gg.
Osterreich die Sanktionierung der Urteils- und Richterkritik?”! fiir konven-
tionsgemafs, ohne die Pressefreiheit und den Schutz der Autoritit und Un-
parteilichkeit der Richterschaft gegeneinander abzuwigen, da ihm fir die
Schwere der Vorwiirfe bereits eine ausreichende Tatsachengrundlage fehl-
te.?’? Dies habe den Ruf der Richterschaft in unzuldssiger Weise geschi-

269 Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 40; Morice gg. Frankreich,
Urt. v. 23.04.2015, Nr. 29369/10, § 129.

270 Im Wortlaut: “[...] which are likely to prejudice, whether intentionally or not,
the chances of a person receiving a fair trial or to undermine the confidence of
the public in the role of the courts in the administration of criminal justice”,
Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 50.

271 Beschwerden von nationalen Richtern vor dem EGMR, die eine Verletzung
ihres Rechts aus Art. 8 EMRK einklagen, um effektiv gegen Beleidigungen sei-
tens der Presse geschiitzt zu werden, sind bisher nicht erfolgt.

272 EGMR, Prager und Oberschlick gg. Osterreich, Urt. v. 26.04.1995, Nr. 15974/90; die
Journalisten hatten den Richtern den schweren Vorwurf des RechtsverstofSes
bzw. des Verstofes gegen professionelle Standards gemacht: ,treat each accused
at the outset as if he had already been convicted®; ,arrogant and bullying attitu-
de in the performance of his duties“). Ebenso in EGMR, Barfod gg. Déinemark,
Urt. v. 22.02.1989, Nr. 11508/85, §§ 33, 35.

313

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Drittes Kapatel: Konkretisierung des Ausgleichs

digt.?”3 Zwei Jahre spiter stellte der EGMR in De Haes und Gisjels gg. Belgi-
en die Pressefreiheit in die Abwigung ein und forderte ein weniger stren-
ges Maf an Substantiiertheit der streitgegenstindlichen Urteils- und Rich-
terkritik.?’4 Da der in der belgischen Presse gedufSerte Vorwurf, der erken-
nende Richter der dem Verfahren zugrunde liegenden Sorgerechtsstreitig-
keit habe nicht unparteiisch entschieden, von besonderem 6ffentlichen In-
teresse war, verzichtete der Gerichtshof trotz des polemischen und aggres-
siven Tons auf den Nachweis der Tatsachengrundlage der geduferten Kri-
tik.?73Er folgerte einen Konventionsverstof§ aus der kategorialen Aburtei-
lung der Urteils- und Richterschelte.?”¢ Dieser Abwigungsvorgang fand
Bestitigung in der weiteren Rechtsprechung,.

Urteilskritik als solche ist laut Gerichtshof nach heutigem Stand kein
hinreichender Grund, um die Pressefreiheit gemafl Art. 10 Abs.2 EMRK
einzuschrinken. Dafir bedirfe es einer damit verbundenen Richterkritik.
Diesen Standpunkt machte der EGMR 2006 in Kobenter und Standard Ver-
lags GmbH gg. Osterreich deutlich.2”7 Einer mit der Urteilskritik verbunde-
nen Kiritik an Missstinden in der Justiz komme sogar ein besonderes Ge-
wicht in der Abwagung mit dem Schutz der Autoritit und Unparteilich-
keit der Richterschaft zu, da an dieser ein besonderes offentliches Interesse
bestehe.?’® Die Presse erfiille dadurch ihre Funktion als public watchdog.*”
Beziiglich eines mit einer Urteilskritik verbundenen Werturteils ist laut

273 EGMR, Prager und Oberschlick gg. Osterreich, Urt. v. 26.04.1995, Nr. 15974/90,
§§ 36-37; ahnlich EGMR, Schépfer gg. Schweiz, Urt. v. 20.05.1998, Nr. 25405/94,
§ 34 oder Falter Zeitschriflen GmbH gg. Osterreich (No. 2), Urt. v. 18.09.2012,
Nr. 3084/07, § 45.

274 EGMR, De Haes und Gijsels gg. Belgien Urt. v. 24.02.1997, Nr. 19983/92, §§ 44 ff.

275 1bid, §44 (,facts potentially lending credibility” wurden als ausreichend erach-
tet). Der mediale Vorwurf betraf namentlich genannte Richter und besagte, dass
diese wegen personlicher Freundschaften und politischen Affinititen ungerech-
te Entscheidungen getroffen hitten.

276 1Ibid, § 48.

277 EGMR, Kobenter und Standards Verlag gg. Osterreich, Urt. v. 02.11.2006,
Nr. 60899/00, §§30-32; s. auch EGMR, Amibalachioate gg. Moldawien, Urt. v.
20.04.2004, Nr. 60115/00, § 36. Ebenso findet die Differenzierung Bestitigung in
EGMR, Dumas gg. Frankreich, Urt. v. 15.7.2010, Nr. 34875/07.

278 EGMR, Morice gg. Frankreich, Urt. v. 23.04.2015, Nr. 29369/10, § 125 (auch zu
der folgenden Erlduterung); zuvor schon, De Haes und Gijsels gg. Belgien Urt. v.
24.02.1997, Nr. 19983/92, §§ 39, 48-49.

279 Ibid. Vor diesem Hintergrund aberprift der Gerichtshof staatliche Mafinah-
men, die geeignet sind, die Beteiligung der Presse an Debatten zu Themen be-
griindeten offentlichen Interesses zu behindern, besonders genau, EGMR [GK],
Jersild gg. Dinemark, Urt. v. 23.09.1994, Nr. 15890/89, § 35.
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Gerichtshof die einzig entscheidende Frage, ob es hinreichend substanti-
iert ist.289 Der Anspruch an das Maf§ der sicheren Tatsachengrundlage vari-
iere dabei nach Umfang, Schwere und Bedeutung des Werturteils.?8! In-
haltlich fundierte, an der Funktionsfihigkeit der Justiz orientierte Kritik,
die sich in spezieller Justizkritik — in Vorwtirfen der Korruption?®? oder an-
derer Missstainde?8® des Justizsystems — oder Urteilskritik?* konkretisiert,
erachtet der Gerichtshof grundsatzlich fiir zulassig.

In Bezug auf Richterkritik teilte der Gerichtshof im Fall Dumas gg.
Frankreich nicht die Einschatzung des franzosischen Gerichts, dass die Au-
Berung in einem Buch dber das Gerichtsverfahren — ,,vous auriez pu siéger
dans les sections spéciales” — eine Beleidigung des Richters darstelle.?85 Das
Gericht habe in dieser Bewertung verkannt, dass sich die Auerungen auf
ein politisch relevantes Thema bezogen und sich die Meinungsfreiheit des-
halb hitte durchsetzen mussen.?8¢ Der EGMR hat mithin das Narrativ ein-
geschrinkt, dass Richter aufgrund ihrer — im Gegensatz zu in der Offent-
lichkeit stehenden Politikern — zuriickgezogenen Stellung und ihrer Zu-
rackhaltungspflicht, die sie in der Verteidigung gegen Kritik einschrinkt,
keiner personlichen Kritik ausgesetzt sein sollten.?¥” In July und Sarl Libera-
tion gg. Frankreich stellte der Gerichtshof 2008 explizit heraus, dass Richter
sich zwar nicht wie Politiker gezielt in das Licht der Offentlichkeit bege-
ben, sie aber eine staatliche Funktion von fundamentaler Bedeutung aus-
fihren, was die Zuldssigkeit personlicher Kritik gebiete, die tiber lediglich

280 EGMR, De Haes und Gijsels gg. Belgien Urt. v. 24.02.1997, Nr. 19983/92, §§ 47-49;
Unterscheidung Werturteil oder Tatsachenbehauptung obliegt innerstaatlichen
Gerichten; ibid., §§ 39-40; Schopfer gg. Schweiz, Urt. v. 20.05.1998, Nr. 25405/94,
§6 32, 34.

281 Ibid.

282 EGMR, Gouveia Gomes Fernandes und Freitas und Costa gg. Portugal, Urt. v.
29.03.2003, Nr. 1529/08, §§ 46, 475 Katrami gg. Griechenland, Urt. v. 06.12.2007,
Nr. 19331/0S.

283 EGMR, De Haes und Gijsels gg. Belgien Urt. v. 24.02.1997, Nr. 19983/92, § 39.

284 1Ibid, §§38-39; EGMR, Amihalachioaie gg. Moldawien, Urt. v. 20.04.2004,
Nr. 60115/00, §35; Kobenter und Standards Verlag gg. Osterreich, Urt. v.
02.11.2006, Nr. 60899/00, §§ 30-32.

285 EGMR, Roland Dumas gg. France, Urt. v. 15.07.2010, Nr. 34875/07, § 41. Die Aus-
sage stellte einen Bezug zu ,Sondergerichten® her.

286 Ibid.

287 S. De Haes und Gijsels gg. Belgien Urt. v. 24.02.1997, Nr. 19983/92, § 36; EGMR,
Janowski gg. Polen, Urt. v. 21.01.1999, Nr. 25716/94, § 33.
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theoretische und allgemeine Kritik hinausgehe.?88 Fir die Zulassigkeit von
Kritik ist somit nicht entscheidend, an welcher Staatsgewalt sie getibt wird,
sondern welche Bedeutung ihr zukommt.2%

Unter die Pressefreiheit subsumiert der EGMR nicht nur die objektive
Berichterstattung, die wahrheitsgemafl und ernsthaft Gber das Justizsystem
informiert.??° In Handyside gg. Das Vereinigte Konigreich stellte er fest, dass
die Pressefreiheit auch die Vermittlung von Informationen und Meinun-
gen umfasst, die verargern, schockieren oder entsetzen.?’! Journalisten ge-
niefen die journalistische Freiheit der Ubertreibung und Provokation.??
Generell, so der EGMR, miisse aber von bdswillig scharfer, beleidigender,
personlicher Kritik am Richter abgegrenzt werden, die in Ermangelung
des notigen Respekts vor der Autoritit der Richterschaft in angemessener
Art und Weise untersagt werden konne — Journalisten sollten in gutem
Glauben handeln und verlassliche und prézise Informationen im Einklang
mit der journalistischen Ethik vermitteln.?3 Ist eine Kritik weder irrefiih-
rend noch ein grundloser, mit dem Verfahrensgegenstand nicht verbunde-

288 EGMR, July und Sarl Liberation gg. Frankreich, Urt. v. 14.02.2008, Nr. 20893/03,
§ 74; die mediale Kritik beinhaltete folgendes: , The conduct of the judicial in-
vestigation had been ‘farcical’ (rocambolesque).“

289 Schon im Fall EGMR, Prager und Oberschlick gg. Osterreich, Urt. v. 26.04.1995,
Nr. 15974/90, auflerte Richter Pettst/ im Sondervotum, dass eine Fernsehoffent-
lichkeit von Gerichtsverfahren beinhalte, dass Richter dem kritischen Blick der
Presse ausgesetzt seien. In Barfod gg. Dinemark argumentierte Richter Golciiklii
im Sondervotum, dass sich das Maf§ zuldssiger Kritik nach der Frage richten
miisse, ob sich die Kritik auf ein politisches Thema bezieht oder nicht, Barfod gg.
Ddinemark, Urt. v. 22.02.1989, Nr. 11508/85, § 3, mit Verweis auf den EKMR Be-
richt, B. gg Dinemark, Bericht v. 16.07.1987, Nr. 11508/85, § 71. Tritt der Rich-
ter selbst in den politischen Meinungskampf ein, wenn er beispielsweise fiir
eine politische Kandidatur vom Richteramt beurlaubt ist, kann er sein einge-
schrinktes Verteidigungsrecht nicht mehr als Argument gegen Kritik anbrin-
gen, und wird einem Politiker gleichgestellt, EGMR, Hrico gg. Slowaker, Urt. v.
20.07.2004, Nr. 49418/99, § 46 (Kandidat bei einer Wahl); Perna gg. Italien, Urt.
v. 06.05.2005, Nr. 48898/99, § 41 (militantes Parteimitglied).

290 EGMR, July und Sarl Liberation gg. Frankreich, Urt. v. 14.02.2008, Nr. 20893/03,
§ 69.

291 EGMR, Handyside gg. VK, Urt. v. 07.12.1976, Nr. 5493/72, § 49.

292 EGMR, De Haes und Gijsels gg. Belgien Urt. v. 24.02.1997, Nr. 19983/92, § 46. Hri-
co gg. Slowakei, Urt. v. 20.07.2004, Nr. 49418/99, § 46.

293 Zur Boswilligkeit, EGMR, Barfod gg. Dinemark, Urt. v. 22.02.1989, Nr.
11508/85, §§ 33, 35 (keine tatsichliche Grundlage fiir Vorwurf erbracht); Gut-
glaubigkeit ist bei Gewilltheit, den Wahrheitsbeweis zu erbringen, gegeben, z.
B. EGMR, Cornelia Popa gg. Rumdnien, Urt. v. 29.03.2011, Nr. 17437/03,
§§ 39-40. Fiir Informationen von dritter Seite tragen Journalisten, besondere
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ner personlicher Angriff auf den Richter, schadet auch eine beiffende und
sarkastische Formulierung nicht.?** Ebenso kann aufgrund der Bedeutung
des Vorwurfs personliche Kritik zulassig sein.?>> Zulassig war bisher Kritik,
die am Verhalten der Richter im Amt, beispielsweise einer nicht ordnungs-
gemaflen Verfahrensfiihrung,?¢ einer mangelnden Professionalitat und In-
tegritit?®” oder der richterlichen Befangenheit,??® geiibt wurde.

Im Ergebnis erachtet der Gerichtshof Urteilskritik also fiir allgemein zu-
lassig. Richterkritik spricht er nicht per se die Vereinbarkeit mit der Kon-
vention ab, fordert aber eine genaue Abwagung der Rechtsguter. Sofern
ein Bezug zum Verfahren bzw. zur richterlichen Amtsausiibung besteht,
weist die Rechtsprechung die Tendenz auf, das Ziel, die Autoritit und die
Unparteilichkeit der Richterschaft zu wahren, hinter der Pressefreiheit zu-
rickereten zu lassen. Die Grenze fiir personliche Kritik ist der Diffamie-
rungstatbestand.

bb) Zur Rechtslage in England und Frankreich

In England hat diese Rechtsprechung zu einem radikalen Prozess der Ge-
setzesreform gefithrt, im Rahmen derer die Verbotstatbestande fiir Richter-
und Urteilskritik abgeschafft wurden, obwohl diese Tatbestinde eine lange
Tradition hatten. Im 18. Jahrhundert entwickelten englische Richter den
Straftatbestand des scandalising the court, der Gerichte vor Urteils- und
Richterkritik schitzte. Das ungeschriebene Delikt verbot herabsetzende
Auflerungen tber das Gericht, den Richter, ein Gerichtsurteil oder die

Umstinde ausgenommen, nicht die Verantwortung fiir deren Richtigkeit, July
und Sarl Liberation gg. Frankreich, Urt. v. 14.02.2008, Nr. 20893/03, § 69; EGMR
[GK], Jersild gg. Dinemark, Urt. v. 23.09.1994, Nr. 15890/89, § 35.

294 EGMR, Gouveia Gomes Fernandes und Freitas und Costa gg. Portugal, Urt. v.
29.03.2003, Nr. 1529/08, §§ 48, 51; Igor Kabanov gg. Russland, Urt. v. 03.02.2011,
Nr. 8921/05, §§ 55, 57, Sanktionierung der MeinungsiufSerung unverhaltnisma-
Big, da trotz des beleidigenden Tones auf die Verfahrensfithrung begrenzt. Cor-
nelia Popa gg. Rumdnten, Urt. v. 29.03.2011, Nr. 17437/03, § 34, Bezug zu Amts-
fihrung, daher Kritik nicht lediglich personlicher Natur.

295 EGMR, De Haes und Gijsels gg. Belgien Urt. v. 24.02.1997, Nr. 19983/92, § 48.

296 EGMR, Igor Kabanov gg. Russland, Urt. v. 03.02.2011, Nr. 8921/05, §§ 55, 57.

297 EGMR, Cornelia Popa gg. Rumdnien, Urt. v. 29.03.2011, Nr. 17437/03, § 34; Vio-
rel Burzo gg. Rumdnien, Urt. v. 30.06.2009, Nr. 75109/01, 12639/02, § 160 (Kritik
an der Moral eines Strafgerichtsprasidenten).

298 EGMR; De Haes und Gijsels gg. Belgien Urt. v. 24.02.1997, Nr. 19983/92, §§ 39,
41, 49.
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Richterschaft.?”” Das Delikt diente damals primér dem Schutz der konigli-
chen Wirde, denn die Richter fithrten die Rechtsprechung fir die Krone
aus.’% Im mafgeblichen Prizedenzfall R v Gray (1900) bezeichnete Lord
Russel of Killowen CJ als Schutzzweck den Erhalt der Autoritit des Ge-
richts.3%! Im Jahr 1960 nahm die englische Rechtsprechung hiervon Ab-
stand und definierte die ungestorte und unparteiliche Rechtsfindung als
Schutzzweck.3%? Das griindete auf der Feststellung, dass die Pressefreiheit
nicht in unverhaltnismafiger Weise zum Zweck eines abstrakten Schutzes
der Staatsautoritit eingeschrankt werden sollte.393 Primarer Schutzzweck
war und blieb die Sicherung des 6ffentlichen Vertrauens in die Funktions-
fahigkeit der Justiz und die daraus folgende allgemeine Bereitschaft zur
Rechtsbefolgung.3%4

Nachdem es knapp zweieinhalb Jahrhunderte das Verhiltnis von Ge-
richten und Presse geprigt hatte, schaffte der Gesetzgeber das Delikt 2013
allerdings in S. 33 (1) Crime and Courts Act 2013 ab. Anlass war eine erfolg-
lose Anklage in Nordirland im Jahre 2012. Diese lief Stimmen laut wer-
den, die den Anachronismus und die Obsoleszenz des Delikts sowie dessen

299 Fiir einen kurzen Uberblick, s. Law Commission, Consultation Paper No 207,
Rn. 8-13.

300 Justice Wilmot, Almon’s Fall (1765) Wilm 243, 255-256, , The arraignment of the
justice of the judges, is arraigning the King’s justice; it is an impeachment of his
wisdom and goodness in the choice of his judges. Hay, Osgoode Hall Law Jour-
nal, 25, 1987, 431, meint, dass der Tatbestand aufgrund der Hostilitit bestimm-
ter Richter im 18. Jahrhundert gegeniber demokratischen Entwicklungen, u.a.
auch der Urteilskritik, Bestand hatte.

301 [1900] 2 QB 36, 40. Ebenso war der Schutz der richterlichen Autoritat erfasst,
,[I]t is embarrassing to a judge that he should be informed of matters which he
would much rather not hear and which make it much more difficult for him to
do his duty.“ R v. Davies ex p Delbert-Evans [1945] KB 435, 442-443

302 ,Embarrassment which has no effect on impartiality is not necessarily contempt
of court. The question always is whether a judge would be so influenced by the
article that his impartiality might well be consciously, or even unconsciously,
affected R v. Duffy ex p Nash [1960] 2 QB 188, 200. Ebenso Law Commission,
Scandalizing the Court, Rn. 18, 49; Report of the Committee on Contempt of
Court (1974) Cmnd 5794, 162; R v. Metropolitan Police Commissioner ex parte
Blackburn (No 2) [1968] 2 QB 150, 154; R v. Badry DPP of Mauritius [1982] 3 All
ER 973.

303 Almon’s Fall (1765) Wilm 243, 255-256 (Kritik gefahrde diese Bereitschaft und
erfordere daher ,rapid and immediate redress); s.a. Law Commission, Consulta-
tion Paper No 207, Rn. 9.

304 Ibid.
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Konventionswidrigkeit kritisierten.3% Die Law Commission sollte darauthin
den Straftatbestand reformieren. Obwohl einige Griinde fir den Erhalt des
Delikts ins Feld gefithrt wurden — die beftirchtete Rechtsliicke3%¢ und die
daraus drohende Schutzlosigkeit gegeniiber medialer Einflussnahme —307
schlug die Law Commission die Abschaffung des Delikts vor.3%® Sie lehnte
es ab, den Richtern mit der Begriindung ihrer besonderen gesellschaftli-
chen Funktion - als ,Reprisentanten der rule of law® — weiterhin besonde-
ren Schutz zu gewihren.3?” Die Richter gendssen ausreichendes offentli-
ches Vertrauen, um der Meinungsfreiheit im Rahmen der Kritik an Ge-
richtsurteilen und der richterlichen Amtsausibung mehr Raum zu las-
sen.*1% Das Delikt war Giber 100 Jahre nicht mehr angeklagt worden.’!! Zu-
dem bezweifelte die Law Commission, dass das Delikt den Richter schiitzen
konne und vermutete, dass ihn eine darauf gestiitzte Verteidigung gegen
Medienkritik eher der Lacherlichkeit preisgeben und die Vorwiirfe gegen
den Richter in ihrer Wirkung verstirken wiirde.>'? Entscheidend war letzt-
lich die befiirchtete Inkompatibilitit mit Art. 10 EMRK.313 Allgemein, so
die Law Commission, schiire ein solcher Tatbestand blof§ das Bild einer ok-

305 Der Attorney General Nordirlands hatte die Freigabe zur Strafverfolgung von
Hain, MP, erhalten, weil dieser L] Grvans fiir die Behandlung einer Beschwerde
in seinem Buch ,Outside In“ kritisiert hatte. Mangels Intention der Herabset-
zung des richterlichen Ansehens oder seiner Autoritit war die Strafverfolgung
erfolglos.

306 Harsche Kritik sei oft nicht ausreichend individualisiert, um den Beleidigungs-
tatbestand zu erfillen oder zu Gewalt anzustacheln (vgl. Serious Crime Act
2007, Part 2; Public Order Act 1986, section S).

307 Vor allem die Macht der grofen Interessengruppen wurde hier befiirchtet, s.
Miller, Criminal Law Review, 1992, 106, 109.

308 Law Commission, Consultation Paper No 207, Rn. 8; Lord Lester und Lord Pan-
nick setzten sich federfithrend fiir die Abschaffung des Delikts ein; Pannick,
Judges must be open to criticism to help to expose injustice, The Times,
24.05.2012.

309 Law Commission, Consultation Paper No 207, Rn. 4, die Referenzen in Rn. 77f.

310 Ibid., Rn 3.

311 Die letzte erfolgreiche Strafverfolgung lag tiber 83 Jahre zurtck (Colsey, The Ti-
mes, 9.5.1931).

312 Ibid., Rn. 63. Insgesamt schitzte sie die journalistische Kultur in England so ein,
dass es zu extremen Kritikformen nur selten komme und diese nicht allzu ernst
genommen wiirden, ibid., Rn. 76. Einschrankend wird jedoch erwihnt, dass ein
Straftatbestand der praventiven Abschreckung zukinftiger Entwicklungen eines
Journalismus dienen konnte, der sich aus vielfiltigen Kommunikationskanilen
zusammensetzt und nicht mehr primar professionell ist.

313 Ebenso wurde die Konformitit mit Art. 7 EMRK in Zweifel gezogen, Law Com-
mission Consultation Paper No 207, Rn.43ff,, in 56 zusammengefasst; auch
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kulten Richterelite, die sich selbst schiitzen wolle.31* Um den Medien ihre
kontrollierende Rolle zukommen zu lassen, miissten sie Richter wie ande-
re Amtsinhaber kritisieren durfen.3'S Unter Berticksichtigung der EGMR-
Rechtsprechung setzte sich in England somit die Pressefreiheit gegen den
Sonderschutz der Justiz vor Urteils- und Richterkritik durch.

So bleibt wie in Deutschland nur noch der Weg tber das Personlich-
keitsrecht des Richters. Lord Sedley wandte sich zum Beispiel erfolgreich
gegen einen Zeitungsartikel, in dem ihm ein Journalist seine Berufstaug-
lichkeit absprach.3'¢ Der Da:ly Telegraph warf ihm in einem Bericht eine
unlautere Verfahrensfithrung vor. Laut Gericht waren diese Vorwiirfe un-
substantiiert und so schadlich, dass eine klarstellende Auerung eines Ge-
richts notig wurde, um den Ruf des Richters wiederherzustellen. Allge-
mein hat der UKSC die Grenzen personalisierter Berichterstattung aber ge-
lockert, da eine solche Berichterstattungstechnik die 6ffentliche Aufmerk-
samkeit sicherstellen kdnne, derer es fiir eine lebendige Debatte iiber Ge-
richtsprozesse bedirfe.31”

In Frankreich schuf der Gesetzgeber 1958 nach englischem Vorbild das
Verbot der atteintes a lautorité de la justice,>'® die sich nunmehr im Code
pénal (1994) in zwei Tatbestinde unterteilen: Art. 434-24 Code pénal unter-
sagt ,herablassende Akte gegentiiber einem Richter®, Art. 434-25 Code pénal

Cram (Hrsg.), Borrie & Lowe, The Law of Contempt, 2010, Rn. 12-22 and 12-23;
Miller, Contempt of Court, 2000, Rn. 12.51.

314 So die Kritik in anderen Commonwealth Landern, Litaba, Deakin Law Review,
8(1), 2003, 113.

315 Lord Pannick kommentierte: ,Judges, like all other public servants, must be
open to criticism because, in this context as in others, freedom of expression
helps to expose error and injustice. It promotes debate on issues of public im-
portance.” House of Lords debates, 02.07.2012, col 555 and following, http://
www.publications.parliament.uk/pa/ld201213/ldhansrd/text/
1207020002.htm#12070239000130.

316 S. das Urteil zu Lord Sedley v. Telegraph Media Group, High Court of Justice,
09.03.2011.

317 A (Respondent) v British Broadcasting Corporation (Appellant) (Scotland) [2014]
UKSC 25, para 34. “[I]t is important to bear in mind that from a newspaper's
point of view a report of a sensational trial without revealing the identity of the
defendant would be a very much disembodied trial. If the newspapers choose
not to contest such an injunction, they are less likely to give prominence to re-
ports of the trial. Certainly, readers will be less interested and editors will act
accordingly. Informed debate about criminal justice will suffer.”

318 Mit der Regulation No. 58-1298, 23.12.1958 wurde der Tatbestand als Art. 226
in das Napoleonische Strafgesetzbuch von 1810 eingefiihrt, s. Lambert, in Addo
(Hrsg.), Freedom of expression and the criticism of judges, 2009, 113.
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wurde dem englischen Tatbestand scandalising the court nachempfunden
und kriminalisiert die Kundgabe der Missachtung gegentber einer Hand-
lung oder einer Entscheidung des Gerichts.3® Zweck war es, hiermit auf
die oft aggressive offentliche Kritik an Richtern und Urteilen reagieren zu
konnen. 320

Den Tatbestand zur Urteilskritik erklarte die Cour de Cassation 1997
noch fiir vereinbar mit Art. 10 EMRK. Seither hat sie sich nicht erneut zur
Frage der Konventionskonformitit duflern koénnen.3?! Dieser Tatbestand
inkriminiert Handlungen und mindliche oder schriftliche AuBerungen,
die darauf gerichtet sind, einen Akt der Justiz oder eine Entscheidung 6f-
fentlich in Misskredit zu bringen und damit die Autoritit und die Unab-
hangigkeit der Justiz zu untergraben. Der Angriff muss an einem Richter
ansetzen, gleichzeitig aber auch abstrakt darauf gerichtet sein, die Autori-
tit und Unabhingigkeit der Justiz zu unterminieren.’?> Kommentare,
Handlungen oder Bilder, die auf die Uberpriifung, Anderung oder Aufhe-
bung einer Entscheidung gerichtet sind, erfiillen den Straftatbestand nicht.
Der subjektive Tatbestand erfordert Absicht. Exemplarisch benannt sei die
Bezeichnung eines Urteils als ,,Kunstwerk der Inkohérenz, der Extravaganz
und Rechtsverletzung, wie es kaum in den Annalen der Rechtsdisziplin in
Frankreich zu finden ist“.3%3 Grundsitzlich sind alle Instanzen und Ge-
richtsbarkeiten erfasst, in Bezug auf letztinstanzliche Urteile, bei denen
keine Korrekturmoglichkeit durch eine ndchsthohere Instanz besteht, ist
die offentliche Kritik bisher allerdings nicht fir unzulassig erklart wor-
den.?** Die Anzahl der Verurteilungen ist aufferdem stark riicklaufig, die

319 Vitu, Juris-Classeur Pénal, 1994, 5. Ein Konfliktfall mit Art. 30, 31, 33 du loi du
29 juillet 1881 zur Pressefreiheit tritt ein, wenn ein Richter 6ffentlich fir seine,
aber nicht wihrend seiner Amtsfithrung kritisiert wird. Seit mehr als 100 Jahren
erteilt die Cour de Cassation Art. 434-24 und 434-25 Vorrang, s. Lambert, in: Ad-
do (Hrsg.), Freedom of expression and the criticism of judges, 2009, 121.

320 Vitu, Juris-Classeur Pénal 2, 1994, 5; Théolleyre/Leclerc, Les Médias et la Justice,
1996, 95.

321 Cour de Cassation (Cass), crim, 11.03.1997, 96-82.283.

322 Cass, crim, 7.3.1988; Cass, crim, 11.83.1997.

323 Cass, crim, 27.2.1964, 623; Trib. Corr. De Nice, 12.7.1962. Ebenso wurde die In-
fragestellung der Unparteilichkeit der erkennenden Richter wie die Anprange-
rung justizieller Ungerechtigkeit verurteilt, Cass, crim, 11.03.1997.

324 Dies beobachtet Leclerc, in: id./Théolleyre, Les médias et la justice, 1996, 166, da
es in Bezug auf die hochsten Instanzen keine Verurteilungen nach Art. 434-25
Code pénal gibt.
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letzte stammt aus dem Jahr 2007.3% Vor dem Hintergrund der EGMR-
Rechtsprechung wire auch nur ein Verbotstatbestand fiir faktisch unsub-
stantiierte Urteilskritik konventionsgemafs.326

Hinsichtlich der Richterkritik passte die Cour de Cassation 2009 ihre
Rechtsprechung im Anschluss an July und Sarl Libération gg. Frankreich aus-
dricklich zwecks EMRK-Konformitat an.3?” Sie erlaubte, dass an Richtern
auch personliche Kritik in angemessenen Grenzen und nicht nur in einer
theoretischen und abstrakten Weise geiibt werden diirfe. Zudem erkannte
sie 2010 an, dass in die Bewertung des guten Glaubens einflieffen miisse,
ob ein Beitrag zu einer Debatte von 6ffentlichem Interesse vorlag.3?® Dies
sowie die Berticksichtigung von Ton, Stil und Gesamtkontext einer Verof-
fentlichung in der Abwigung mit dem Schutz der Ehre eines Amtstrigers
betonte auch der EGMR in Dumas gg. Frankreich im selben Jahr.3?° Somit
stellt in Frankreich der Tatbestand des /‘outrage du juge weiterhin Handlun-
gen unter Strafe, die geeignet sind, die Wiirde des Richters oder den Re-
spekt vor seinem Amt zu unterminieren, und von denen der Richter
Kenntnis erlangt.33 Voraussetzung ist ein auf die richterliche Amtsfiih-
rung oder den Amtsethos bezogener Vorwurf, der mit Schiadigungsabsicht
verdffentlicht wird.33! Die enge Voraussetzung der Schadigungsabsicht soll
die ansonsten freie Richterkritik geringstmoglich einschrinken.33? Angrif-

325 Seit 1960 sind bei legifrance sieben Verurteilungen aufgefiihrt, die jingsten
sind: Cour d'appel de Paris (chambre de ['instruction) v. 09.11.2004; Cour d'appel de
Paris v. 19.03.2007.

326 S.o.Kap.3,B.1.1.a)aa).

327 Cass, crim, 28.04.2009, 08-84.161; zuvor s. Cass, crim, 27.09.2000, 99-87.929. Die
Cour de Cassation hatte den Satz gepragt : ,[Lle droit de libre critique cesse de-
vant des attaques personnelles.“ S. hierzu Montfort, Légicom, 48-2012/1, 97. Kri-
tisch Agostini, Recueil Dalloz, 34, 2009, andere etwas positiver Lepage, Commu-
nication — Commerce électronique, 2009, 4.

328 Cass, rapport annuel 2010, 2.2.2.2.2. La bonne foi; Cass, crim, 19.01.2010,
09-84.408: ,[L]a bonne foi doit étre appréciée en tenant compte notamment du
caractere d’intérét général du sujet sur lequel portent les propos litigieux, et du
contexte politique dans lequel ils s’inscrivent.”

329 EGMR, Roland Dumas gg. France, Urt. v. 15.07.2010, Nr. 34875/07, §§ 40-52. Das
franzésische Urteil erging aber nach Art.29 de la loi de 1881, nachdem
Art. 434-24 die Staatsanwaltschaft Art. 434.24 Code pénal von einer Anklage ab-
gesehen hatte, ibid., § 15.

330 Cass, crim, 08.09.2015, 14-84.380. Art. 434-25 Code pénal stellt die Diskreditie-
rung der Justiz in der Offentlichkeit unter sechs-monatige Haftstrafte
oder 7500 € Geldstrafe.

331 Cour d'appel de Rennes, Urt. v. 01.12.2005, CT0028.

332 Ibid.
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fe auf die Wahrung der richterlichen Integritat und Unabhingigkeit haben
zur Verurteilung wegen unzuldssiger Richterkritik gefithrt.333 Der gute
Glaube des Journalisten ergibt sich nicht schon aus dem 6ffentlichen Inter-
esse an einer juristischen Angelegenheit. Dieser muss sich kumulativ an-
hand der Legitimitit des mit der Veroffentlichung verfolgten Ziels und
der Mifigung im Ausdruck beweisen lassen.33* Der Vorwurf, dass ein
Richter in schlechtem Glauben Klassenjustiz betreibe, ist ebenso wie die
Bezeichnung eines Richters als Feigling als unzulassige Richterkritik einge-
stuft worden.33* Die Cour d’Appel Paris verurteilte den Ex-Berater Sarkozys
wegen Richterkritik, nachdem er einen Richter und dessen Verfahrensfiih-
rung mit den Worten ,grotesk® und ,,schindlich® angegriffen hatte.33¢ Ob-
gleich er einen Beitrag zu einer Debatte offentlichen Interesses geleistet
hatte, warf ihm das Gericht vor, dass er den Instanzenzug, nicht jedoch die
Medien fiir seine Kritik hitte nutzen sollen.33” Seit 1960 haben Gerichte
die Richterkritik in 16 Fillen verurteilt, wobei die Cour de Cassation einige
Urteile vor allem in jiingerer Zeit, das heifst zwischen 2005 und 2018 kas-
sierte.338

b) Fortbestehende Einschrinkung medialer Einflussnahme auf den
Prozess

aa) Zur Rechtsprechung des EGMR
Fir die Frage, ob die Berichterstattung tiber Gerichtsprozesse zum Schutze

des ungestorten Prozessverlaufs beschrankt werden darf, fillte der EGMR
im Jahre 1979 das bis heute richtungsweisende Urteil Sunday Times gg. Das

333 S. Cour d'appel de Dijon, 10.11.2010, bestitigt durch Cass, crim, 03.01.2012,
11-81.011.

334 Cour d'appel de Rennes, CT0028, 01.12.2005.

335 Vitu, Juris-Classeur Pénal 2, 1994, 45, ebenso ,,pauper” oder ,,braggart®.

336 Le Point-Redaktion/AFP, Outrage au juge Gentil: Henri Guaino condamné a 2
000 euros d'amende, Le Point, 22.10.2015, Guaino habe den Richter und das
Verfahren als ,grotesque®, ,irresponsable®, ,infamante®, ,honteuse® bezeichnet
und dabei verkannt, dass der Richter an einer Kollegialentscheidung mitwirkte.

337 Ibid., das Urteil wurde nicht veroffentlicht.

338 Ungefihr die doppelte Hohe im Vergleich zu den Verurteilungen von Fillen
der Urteilskritik. Die jiingste Verurteilung erfolgte durch den Cour d'appel de
Papeete, 16.9.2010. Diese wurde aber bspw. kassiert, Cass, crim, 08.09.2015,
14-84.380; ebenso Cass, crim, 11.10.2005, 05-80.545.
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Vereinigte Konigreich (No. 1).3% Journalisten der Sunday Times hatten den
Sachverhalt einer vor einem englischen Gericht anhingigen Rechtsstreitig-
keit recherchiert und sich zum Fehlverhalten des angeklagten Chemieun-
ternehmens Distillers eindeutig positioniert.>*® Mit dem Rechtsinstitut des
contempt of court hatten die englischen Gerichte prajudizielle Veroffentlich-
ungen zu anhidngigen und laufenden Verfahren unter Strafe gestellt, ohne
ein Indiz fir die tatsichliche Beeinflussung des Verfahrensergebnisses oder
der Parteien zu verlangen. Hintergrund war die Annahme, dass die schein-
bare Ubernahme der richterlichen Funktion durch die Medien (¢r2al by me-
dia) die offentliche Wahrnehmung des fairen Verfahrens beeintrichtigen
wiurde. Diese Argumentation tbernahm der EGMR nicht. Er lehnte das
Verbot ab, das lediglich auf einer abstrakten Risikoanalyse basierte, und
schrinkte das Rechtsinstitut des contempt of court auf Fille ein, in denen
die medialen Angriffe die Autoritit des erkennenden Gerichts oder die
Unparteilichkeit absichtlich und/oder in sicherer Weise, das heifft am kon-
kreten Beitrag dargelegt unterminieren wiirden.’*! Eine eindeutige Stel-
lungnahme zur Schuldfrage kann demnach die Grenzen zulissiger Presse-
berichterstattung tiberschreiten, sofern sie geeignet ist, das Ergebnis des
Verfahrens zu beeinflussen.?*? Um die Pressefreiheit in verhaltnismafiger

339 EGMR, The Sunday Times gg. VK (No. 1), Urt. v. 26.04.1979, Nr. 6538/74.

340 In dem untersagten Entwurf hieff es u.a.: ,So the burden of making certain that
thalidomide was safe fell squarely on [Distillers]. How did the company mea-
sure up to this heavy responsibility? It can be argued that: 1. [They] should have
found all the scientific literature about drugs related to thalidomide. It did not;
2. It should have read Thiersch’s work on the effects on the nervous system of
drugs related to thalidomide, have suspected the possible action on unborn ba-
bies and therefore have done tests on animals for teratogenic effect. It did not; 3.
It should have done further tests when it discovered that the drug had anti-thy-
roid activity and unsuspected toxicity. It did not; 4. It should have had proof be-
fore advertising the drug as safe for pregnant women that this was in fact so. It
did not. [...].€

341 Das Minderheitsvotum wollte einen groeren Gestaltungsspielraum zulassen
und nur die auflerste Grenze des ,abuse of discretion® anwenden. Die Mehr-
heitsmeinung lehnt sich an die amerikanische Rechtsprechung an, weshalb das
Urteil als Amerikanisierung der britischen Tradition bewertet wurde, Cappellet-
#7, in: Shetreet/Deschénes (Hrsg.), Judicial Independence, 1985, 560 f.

342 EGMR, The Sunday Times gg. VK (No. 1), Urt. v. 26.04.1979, Nr. 6538/74, § 63; s.
a. Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, §§52-54;. EGMR,
Tourancheau und July gg. Frankreich, Urt. v. 24.11.2005, Nr. 53886/00, §§71,
75-76 (einseitige Tatsachendarstellung zum Nachteil eines von zwei Angeklag-
ten vor der Juryverhandlung, zur Beeinflussung geeignet und gedacht; a.A.
Richter Costa, Lorenzen und Richterin Tulkens, §§ 6-7 (20 Monate, moderat for-
muliert).
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Weise einschrinken zu konnen, muss seiner Rechtsnatur nach also ein
konkretes Gefahrdungsdelikt oder aber ein Straftatbestand mit berschie-
Bender Innentendenz vorliegen, ein abstraktes Gefahrdungs- oder ein ein-
faches Vorsatzdelikt reicht nicht aus. Der Gerichtshof tiberlisst es den kon-
ventionsstaatlichen Gerichten, die Intention der Pressevertreter zu evaluie-
ren sowie zu beurteilen, ob die Beeinflussung der erkennenden Richter im
Verfahren tatsichlich wahrscheinlich war.3# Bezieht sich die Berichterstat-
tung auf eine offentliche Debatte oder eine Auseinandersetzung mit einem
vor Gericht stehenden Politiker, oder weist sie keine einseitige Parteilich-
keit auf, spricht dies gegen die Annahme einer wahrscheinlichen Beeinflus-
sung des Verfahrens oder der absichtlichen Rechtsprechungsanmaflung.344
Fur die Abwagung zwischen Presse- und Informationsfreiheit und der Au-
toritit und Unparteilichkeit der Richterschaft nach Art. 10 Abs. 2 EMRK
hat der EGMR den margin of appreciation seither dahingehend reduziert,
dass der Pressefreiheit aufgrund ihrer Kontrollfunktion besonderes Ge-
wicht zukommt.34 Zur Begrindung fihrte der Gerichtshof an, dass Ge-
richte nicht in einem Vakuum entscheiden: Diskussionen in spezialisierten
Zeitschriften, in der allgemeinen Presse oder in der Offentlichkeit, die
einem Verfahren vorausgehen oder zeitgleich stattfinden, stellen den ge-
richtlichen Anspruch, das autoritative Forum zu sein, das Rechtsstreitig-
keiten final entscheidet, nicht infrage.’#¢ Auch die Unparteilichkeit der
Richter sei nicht schon dadurch gefihrdet, dass die Presse zeitgleich zur
Verhandlung parteinechmende Artikel verdffentliche3# Die Veréffentli-
chung bestimmter Tatsachen konne zudem eine allzu spekulative und un-
aufgeklarte offentliche Diskussion unterbinden.’*¥ Diesen Ansatz hat der

343 EGMR, Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 54; Tourancheau
und July gg. Frankreich, Urt. v. 24.11.2005, Nr. 53886/00, § 75; The Sunday Times
g VK (No. 1), Urt. v. 26.04.1979, Nr. 6538/74, § 63.

344 EGMR, July und Sarl Liberation gg. Frankreich, Urt. v. 14.02.2008, Nr. 20893/03,
§ 675 Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 50.

345 EGMR, The Sunday Times gg. VK (No. 1), Urt. v. 26.04.1979, Nr. 6538/74, § 59;
Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 47.

346 EGMR, The Sunday Times gg. VK (No. 1), Urt. v. 26.04.1979, Nr. 6538/74, § 65.

347 EGMR, Schopfer gg. Schweiz, Urt. v. 20.05.1998, Nr.25405/94, §34; Worm gg.
Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, §50; in Gouveia Gomes Fernandes
und Freitas und Costa gg. Portugal, Urt. v. 29.03.2003, Nr. 1529/08, § 49; News Ver-
lags GmbH & Co. KG gg. Osterreich, Urt. v. 11.01.2000, Nr. 31457/96, § 56.

348 EGMR, The Sunday Times gg. VK (No. 1), Urt. v. 26.04.1979, Nr. 6538/74, § 66.
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EGMR in der anschlieSenden Rechtsprechung bekriftigt.># Fiir konventi-
onsgemafs hat er die Anwendung von contempt of court nur in Bezug auf
Verfahren gehalten, an denen Juroren beteiligt waren.3° In Tourancheau
und July gg. Frankreich betrachtete der Gerichtshof die Veroffentlichung
von Aktenteilen wihrend eines laufenden Verfahrens als ausreichend fur
die Annahme, dass die erkennenden Juroren moglicherweise keine unbe-
einflusste Entscheidung mehr treffen konnten.?’! Wie er aber schon in
Sunday Times gg. Das Vereinigte Konigreich angedeutet hatte und in Worm
gg Osterreich bestitigte, konne nicht ausgeschlossen werden, dass sich die
Offentlichkeit an regelmafig auftretende ,,Pseudo“-Verfahren in den Medi-
en gewdhne.3s? Aufgrund ihrer Reichweite und Wirkungsmacht bestimm-
ten die Medien namlich das Bild der Offentlichkeit von der Justiz entschei-
dend mit.35? Dies konne auf Dauer negative Auswirkungen auf die offentli-
che Akzeptanz der Gerichte als Institutionen der autoritativen und ab-
schliefenden Klarung rechtlicher Streitigkeiten, das heifst fir die Autoritit
der Rechtsprechung haben.

349 EGMR, Roland Dumas gg. France, Urt. v. 15.07.2010, Nr. 34875/07, § 43; Gouveia
Gomes Fernandes und Freitas und Costa gg. Portugal, Urt. v. 29.03.2003,
Nr. 1529/08, §47; EGMR, Du Roy wund Malaurie gg. Frankreich, Urt. v.
03.10.2000, Nr. 34000/96, §§ 35-37.

350 EGMR, Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 54; Tourancheau
und July gg. Frankreich, Urt. v. 24.11.2005, Nr. 53886/00, §§75-76 (Veroffentli-
chung eines Interviews mit einem gerade freigesetzten Angeklagten zum Nach-
teil des noch inhaftierten Angeklagten; wahrscheinliche Beeinflussung der Juro-
ren).

351 EGMR, Tourancheau und July gg. Frankreich, Urt. v. 24.11.2005, Nr. 53886/00,
§ 73 (inhaltlich und zeitlich limitiertes Verbot).

352 EGMR, Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 54 (eindeutige
Schuldzusprechung — Anmafung bejaht); The Sunday Times gg. VK (No. 1), Urt.
v. 26.04.1979, Nr. 6538/74, § 63 (Anmaflung verneint); auch die Usurpation der
richterlichen Ermittlungen kann zum Schutz ihrer Vertraulichkeit konventions-
gemaf eingeschrinkt werden, In Dupuis u.a. gg. Frankreich, Urt. v. 12.11.2001,
Nr. 1914/02, § 44 (hier verneint, da richterliche Ermittlung schon vor Verdffent-
lichung bekannt; vgl. Observer and Guardian gg. VK, Urt. v. 26.11.1991, Nr.
13585/88 (keine Gefdhrdung des Staatsinteresses).

353 Die audiovisuellen Medien haben eine besondere Wirkungsmacht, EGMR
[GK], Pedersen und Baadsgaard gg. Dinemark, Urt. v. 17.12.2004, Nr. 49017/99,
§79. Die journalistischen Mittel stehen dennoch weiterhin im Beurteilungs-
spielraum der Presse. Die richterliche Bewertung der Berichterstattung kann je-
doch entsprechend der unterschiedlichen Wirkung der journalistischen Mittel
variieren, News Verlags GmbH & Co. KG gg. Osterreich, Urt. v. 11.01.2000, Nr.
31457/96, § 39 (Foto eines Angeklagten).
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bb) Zur Rechtslage in England und Frankreich

Englische Gerichte haben den Tatbestand des contempt of court, der einen
besonderen Verfahrensschutz vor Druck ausiibender medialer Berichter-
stattung gewahrleistet, zugunsten der Pressefreiheit eingeschrankt. Schon
1987 sprach Lloyd L] in Attorney General v Newspapers Publishing plc davon,
dass der EGMR mit seiner Rechtsprechung eine nachhaltige Verschiebung
der Balance zwischen dem Schutz der Funktionstiichtigkeit der Rechtspfle-
ge und der Pressefreiheit in Richtung der letzteren bewirkt habe.3* In den
folgenden Jahren zeigte sich eine differenzierte Entwicklung vom abstrak-
ten zum konkreten Gefihrdungsdelikt, das eine Abwigung mit dem of-
fentlichen Interesse zulésst. Infolge des Sunday-Times-Urteils des EGMR er-
lie der englische Gesetzgeber 1981 den Contempt of Court Act, um einen
besseren Ausgleich zwischen der Pressefreiheit und dem Schutz der Funk-
tionstiichtigkeit der Rechtspflege zu schaffen.3s> Zuvor hatte das Contempt
of Court-Delikt nicht vorausgesetzt, dass ein substantielles Risiko der Beein-
trichtigung oder Beeinflussung des Verfahrens nachgewiesen werden
musste. Die Intention der Beeinflussung?’¢ oder die Atmosphire der #rial
by media allein reichten aus. Dies dnderte der Contempt of Court Act 1981.
Hiernach ist contempt of court gegeben bei conduct ... tending to interfere
with the course of justice in particular legal proceedings regardless of intent to do
50” (s. 1), jedoch nur bei ,active proceedings“3S” und ,a publication®>® which
creates a substantial risk that the course of justice in the proceedings in question

354 [1987]3 All E.R. 276, 310: ,[A] permanent shift in the balance of public interest
away from the protection oft he administration of justice and in favour of free-
dom of speech® [...],Such a shift was forced on the United Kingdom by the de-
cision of the European Court of Human Rights in Sunday Times v. UK. (1979);“
Lord Judge sieht im Contempt of Court Act 1981 einen Ausgleich der in Art. 10
EMRK erfassten widerstreitenden Interessen, AG v. The Times Newspapers Ltd
[2012] EWHC 3195, Rn. 32, ebenso AG v MGN Ltd & Anor [2011] EWHC 2074,
Rn. 32.

355 Lord Hailsham LC in AG v. The Times Newspapers Ltd [2012] EWHC 3195,
Rn. 34; Hansard, HL, Vol 415, 5th series, col 660, 9.12.1980.

356 Der Versuch, dem Gericht ein bestimmtes Urteil zu diktieren, wurde bspw. in
Duffy, ex parte Nash [1960] 2 All ER 891, 894 als contempt bewertet.

357 S.2(3) Contempt of Court Act 1981, niher definiert in Schedule 1, paras 3-4 fiir
strafrechtliche erstinstanzliche Verfahren, 12-13 fir erstinstanzliche zivilrechtli-
che Verfahren, 15-16 fiir strafrechtliche und zivilrechtliche Beschwerdeverfah-
ren.

358 Definiert in s. 2(1) Contempt of Court Act 1981: [...] any speech, writing, broad-
cast, cable programme or other communication in whatever form, which is ad-
dressed to the public at large or any section of the public.

327

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Drittes Kapatel: Konkretisierung des Ausgleichs

will be seriously impeded or prejudiced” (s. 2(2)).35 Das Gesetz setzt somit
einen engen zeitlichen Bezug zu einem konkreten Verfahren und ein ein-
deutiges Indiz der Beeinflussung bzw. der Beeintrichtigung voraus. Zu-
dem fand durch die Einfiigung des Rechtfertigungstatbestandes in S. 5
Contempt of Court Act’®® im Anschluss an das Sunday-Times-Urteil des
EGMR das Abwigungserfordernis Eingang ins Contempt-of-Court-Recht. Er
privilegiert Beitrige zu offentlichen Debatten allgemeinen Interesses, so-
fern der Pressevertreter gutglaubig handelte, das heif§t keinen einseitigen
Angrift auf das Verfahren lancierte und das Risiko der Storung des Verfah-
rens lediglich zufillige Folge der Publikation war.3¢! Das einschrankende
Kriterium der ,,Zufélligkeit* haben englische Gerichte weitestgehend pres-
sefreundlich ausgelegt.3¢> Medienvertreter konnen ihre Erorterungen trotz
themenverwandten schwebenden Strafverfahrens fortfithren, sofern sie
hauptsichlich bezwecken, einen Beitrag zu einer Debatte 6ffentlichen In-
teresses zu leisten. So fassten die Gerichte die Ergriindung des sozialen
Hintergrundes eines Straftiters noch unter den Begriff des zufalligen Zu-

359 Waihrend die Tatbestandsalternative des ,prejudice® sowohl im Straf- als auch
im Zivilprozess Anwendung findet, AG v News Group Newspapers Ltd [1987] QB
1, findet ,impediment“ nur im Strafprozess Anwendung, Eady/Smith (Hrsg.),
Arlidge, Eady & Smith on Contempt, 2011, Rn. 4-99. Eine genaue Abgrenzung
steht noch aus. Die Unklarheit lasst die Law Commission einen ,chilling effect*
fir die Medien befiirchten, Bericht, Contempt of Court, 2.47.

360 AG v. Random House Group Ltd [2009] EWHC 1727 (QB), Rn. 93. Der Attorney
General tragt aber die Beweislast, die Rechtfertigung zu entkriften. Die Norm
lautet: , A publication made as or as part of a discussion in good faith of public
affairs or other matters of general public interest is not to be treated as a con-
tempt of court under the strict liability rule if the risk of impediment or preju-
dice to particular legal proceedings is merely incidental to the discussion.®

361 Brooke ] in Attorney General v. Guardian Newspapers [1992] 3 All ER 38.

362 Anders noch als in Attorney General v. English [1983] 1 A.C. 116, 143 wurde in A-
G v. Guardian Newspapers [1999] EMLR 904, 921 festgehalten, dass ,incidental®
eine liberale Interpretation erhalten sollte, damit s. 5 Themen 6ffentlichen In-
teresses schiitzen konne, die durch Verfahren angestoen werden. Dennoch kri-
tisiert Barendt, Freedom of Speech, 2007, 329-330, dass trotz der gesetzlichen Er-
laubnis (s. 6(a), (b)) und der Existenz einiger Fille, die eine ebenbirtige Abwi-
gung von den Giitern ,Administration der Justiz“ und ,Diskussion von 6ffentli-
chem Interesse® vorsehen, Daily Mail, ex p. Factor (1928) 44 TLR 303, 307 und
AG v. The Times Newspapers Ltd [2012] EWHC 3195, keine weiterreichende
common law Rechtfertigung entwickelt wurde.
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sammenhangs,’® nicht hingegen die Erorterung der Motive eines Taters364
oder seiner konkreten Handlungen.3¢’

Ob die geduflerte Kritik geeignet ist, die Rechtsfindung zu beeinflussen,
hat die Folgerechtsprechung an verschiedenen Kriterien festgemacht, die
von den Gerichten zunehmend eng interpretiert worden sind. Zur Begriin-
dung stiitzten sich die Gerichte darauf, dass sowohl Richter als auch Juro-
ren als weitgehend robust gegeniiber medialer Beeinflussung betrachtet
werden durften.3%¢ Dafiir spreche bei Richtern ihre Professionalitit und
bei Juroren, dass diese durch den Eindruck des ,,Dramas des Verfahrens“36”
und ihre rechtliche Disziplinierung?®® bereit und fahig seien, den Weisun-
gen des Berufsrichters zu folgen und nur die im Verfahren angefiithrten Be-
weise zu beriicksichtigen. Ein substantielles Risiko der Beeinflussung wird
angenommen, wenn die Wahrscheinlichkeit besteht, dass ein Jurymitglied
die Publikation liest und die Wirkung der Publikation zum Publikations-
zeitpunkt hoch ist, das heifSt diese Wirkung insbesondere nicht durch
einen zeitlichen Abstand zwischen Berichterstattung und Verfahrensbe-
ginn (sog. fade factor) entscharft wurde.>®® Bei einer Medienberichterstat-
tung, die vor dem Verfahrensbeginn stattfindet, sei die Erinnerung der Ju-
rymitglieder an die Inhalte der Berichte nur noch als ungenau und hinter-

363 Sunday Times [1974] AC 273, 296, 321.

364 AG v. Guardian Newspapers [1999]1 EMLR 904, 921.

365 AG v. Random House Group Ltd [2009] EWHC 1727 (QB), Rn. 94.

366 B, Inre[1987]2 All ER 206, Rn. 31; ,, This court and courts in other jurisdictions
have frequently had occasion to express their confidence - based on accumulated
experience over many years - in the ability of jurors, when properly directed, to
reach their verdict on the evidence led at the trial unaffected by any extraneous
considerations“ (,substantial risk of prejudice” bei s. 4(2) wie bei s. 2(2) bew-
ertet); R v. Abu Hamza [2006] EWCA Crim 2918; B, In re [1987] 2 All ER 206; R
v. George (Barry) [2002] EWCA Crim 1923; R v. Stone [2001] EWCA Crim 297; R
v. Clerkenwell Stipendiary Magistrate ex parte Telegraph [1993] 2 All E.R. 971, 978
(auch bei Partei von hohem Bekanntheitsgrad). AG v. Unger [1998] 1 Cr App R
308.

367 Kray (1969) 53 Cr App R 412, 414-415: ,The drama of a trial almost always has
the effect of excluding from recollection that which went before;“ Young and
Coughlan (1976) 63 Cr App R 33, 37; Montgomery, v. H.M., Advocate [2000]
UKHL D1, 673H-674A; R (Mahfouz) v .General Medical Council [2004] EWCA
233, Rn. 22.

368 Montgomery, v. H.M., Advocate [2000] UKHL D1.

369 Jungst in AG v. Random House Group Ltd [2009] EWHC 1727 (QB), Rn. 17 und
in AG v. The Times Newspapers Ltd [2012] EWHC 3195, Rn. 36 bestitigt.
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grindig einzuschitzen.’”? In Attorney-General v. Unger’”! lieff das Gericht
neun Monate als fade factor ausreichen. In Bezug auf die Wahrscheinlich-
keit der Kenntnisnahme finden die Lange einer Ausstrahlung, ihre Reich-
weite, Auflagenstirke und ihr Ort oder die Haufigkeit von Klicks und ihre
Domaine bei Online-Veroffentlichungen Berticksichtigung.37? Die Bewer-
tung, welche Wirkung eine Veréffentlichung auf einen reguldren Leser ha-
ben konne, richtet sich nach ihrem Stil. Sensationsberichterstattung wird
eine breite Wirkung zugesprochen.?”3 Auch die Realititsnihe der Vorwiir-
fe ist von Bedeutung.3”# Obgleich selten, sind dennoch folgende Berichter-
stattungen als prejudice eingestuft worden: Veroffentlichungen zu den bis-
herigen Verurteilungen und zum schlechten Charakter des Angeklag-
ten,3”5 Fotografien des Angeklagten, wenn die Identitatsfeststellung des Té-
ters verfahrensrelevant ist,>”¢ oder eindeutige Schuldzuweisungen.3””

Die Tendenz geht dahin, dass Medienpublizitit wihrend des Verfahrens
nur selten als Grund zur Annahme der Beeinflussung der Jury ausreicht.378
Die enge Auslegung hat zur Folge, dass Verurteilungen so stark zuriickge-

370 R v. Abu Hamza [2006] EWCA Crim 2918, Rn. 92, das hochste schottische
Gericht hatte in Montgomery, v. HM., Advocate [2000] UKHL D1 diese Ausle-
gung angenommen, das House of Lords in R v. Coutts, [2006] 1 WLR 2154 war
jedoch skeptisch; so aber auch schon Stuurman v. H.M. Advocate, 1980 J.C. 111.

371 [1998]11 Cr App R 308, 318-319, hierin ibernahm das Gericht die zuvor fiir abu-
se of process entwickelten und soeben zitierten Kriterien, a. in Attorney General v.
Birmingham Post and Mail Ltd [1998] 4 All ER 49.

372 AG v Associated Newspapers [2012] EWHC 2029 (Admin). Es erfolgt eine Risiko-
abwigung, die tatsichliche Kenntnisnahme eines Jurymitglieds ist nicht erfor-
derlich.

373 AG v Morgan (); AG v British Broadcasting Corporation [1997] Entertainment and
Media Law Reports 76; AG v. The Times Newspapers Ltd [2012] EWHC 3195,
Rn. 23.

374 S. z. B. Dagenais v. Canadian Broadcasting Corporation [1994] 3 SCR 835.

375 AG v Independent Television News Lid ().

376 AG v Associated Newspapers [2012] EWHC 2029 (Admin); AG v Express Newspa-
pers Lid [2004] EWHC 2859.

377 AG v Associated Newspapers [2012] EWHC 2029 (Admin). Werden Schuldvor-
wirfe gemacht, die mit dem eigentlichen Verfahren nicht im Zusammenhang
stehen, aber trotzdem das Bild des Angeklagten eindeutig negativ farben, bei-
spielsweise vorherige Verurteilungen, so wurde dies jingst als contempt of court
bewertet, AG v Associated Newspapers [2012] EWHC 2029 (Admin), Rn. 33.

378 So auch Eady/Smith (Hrsg), Arlidge, Eady & Smith on Contempt, 2005,
Rn. 4-121. R v. Abu Hamza [2006] EWCA Crim 2918, Rn. 97; R v Abdulla Ali,
Rn. 92, 104.
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gangen sind,?”? dass s. 2(2) Contempt of Court Act schon als dead letter be-
zeichnet wurde.380 Aufgelebt ist contempt of court aber jungst durch den
Einfluss von Internetpublikationen, da diese stindig online verfiigbar
sind.3%" Um dieser Gefahr zu begegnen, hat der englische Gesetzgeber
neue Contempt-of-Court-Tatbestinde geschaffen, die es Jurymitgliedern un-
tersagen, wiahrend eines laufenden Verfahrens Internetquellen nach Infor-
mationen zu durchsuchen, die im Verfahren nicht als Beweise zugelassen
worden sind und die angeklagte Tat betreffen.38? In jiingerer Zeit zeichnet
sich zudem die Entwicklung ab, dass der Prozess tber die Tatbestandsalter-
native des impediment geschiitzt wird. Im Jahre 2011 hat der Attorney-Gene-
ral sich auf diese Tatbestandsalternative gestiitzt, um gegen Medienbericht-
erstattungen vorzugehen. Diese Tatbestandsalternative soll den ungestor-
ten Prozessverlauf und vor allem die Verteidigung des Angeklagten im
Strafprozess schiitzen.3®3 Die Behinderung des Verfahrens wird in der Be-
einflussung und Druckausiibung auf die Verfahrensparteien und die Zeu-
gen gesehen. Dies kdnne zu einem verzerrten und damit nicht mehr fairen
Verfahren fithren, und zwar insbesondere dann, wenn die Verfahrenspar-
teien in der Wahrnehmung ihrer prozessualen Rechte beeintrichtigt wer-
den.?%* Die sensationelle und hochst personliche Art der Berichterstattung
konne eine effektive Verteidigung verhindern, wenn die Publizitit die

379 So beobachtete es auch Goldberg/Sutter/Walden (Hrsg.), Media Law and Practice,
2009, 98.

380 Smith, The Future of Contempt of Court in a Bill of Rights Age, 2008, 38
H.K.LJ. 593.

381 R v Harwood [2012] EW Misc 27 (CC), § 37 (Gleichstellung mit Buchpublikatio-
nen).

382 S. clause 56 Contempt of Court Act 1981. Es reicht der Eindruck, dass ein Jury-
mitglied seine Entscheidung auf Informationen basiert, die diesem nicht aus
dem Gerichtsverfahren bekannt sind, clause §8. Zu diesen Zwecken darf ein
Richter einem Jurymitglied auch den Gebrauch seiner elektronischen Gerite
fir den Zeitraum des Verfahrens untersagen, clause 54. In Attorney-General v
Davey [2013] EWHC 2317 wurde ein Juror fir contempt of court verurteilt, da er
auf seiner Facebook-Seite einen Post einstellte, in dem er Informationen verbrei-
tete, die im Verfahren nicht als Beweise zugelassen waren und die Schwere der
potentiellen Tat unterstrichen.

383 AG v. Random House Group Ltd [2009] EWHC 1727 (QB), Rn. 29, [t]he course of
justice is not just concerned with the outcome of proceedings. It is concerned
with the whole process of the law, including the freedom of a person accused of
a crime to elect, [...], the mode of trial which he prefers and to conduct his de-
fence in the way which seems best to him and to his advisers.*

384 Bspw. durch die bildliche Darstellung des Angeklagten, wenn dessen Identifika-
tion bei der Zeugenbefragung ausschlaggebend ist, Scottish Daily Record and
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Zeugen davor zurickschrecken lisst, relevante Informationen beizubrin-
gen.38s

In Frankreich hatte der Gesetzgeber 1958 den Straftatbestand Art. 434-16
Code pénal ins Strafgesetzbuch eingefiigt und damit Kommentare unter
Strafe gestellt, die vor der Verkindung des finalen Urteils veroffentlicht
werden und es bezwecken, Druck auszuiiben, um die Zeugenaussagen, das
Ermittlungsverfahren oder die Entscheidung des Gerichts zu beeinflussen.
Um der Ungewissheit zu begegnen, ob ein Richter tatsichlich beeinflusst
wurde oder nicht, ist der Tatvorwurf in den subjektiven Tatbestand verla-
gert worden.?8¢ Damit erfiillt der Straftatbestand die Ausnahme der media-
len Rechtsprechungsanmaffung, die der EGMR im Sunday-Times- sowie im
Worm-Urteil fiir konventionskonform erklart hat. Auch in Frankreich ist
im Rahmen von Art. 434-16 Code pénal die intendierte Druckausibung auf
die Entscheidung mafigeblich, die sich aus den Umstinden, der Form,
dem Ton und Stil der Veroffentlichung ergibt.?®” Hatten die Richter von
einer Veroffentlichung ohnehin Kenntnis erlangt, fithrt dies zur Ableh-
nung von Art. 434-16 Code pénal.>®® Auf die Nachforschungen von Journa-
listen erstreckt sich die Vorschrift somit nicht.3® Insgesamt wurde die Vor-
schrift allerdings kaum erfolgreich3® und selten, zuletzt 1999 und 2005,3%!
angewendet. In den Fillen d'Outreau und Grégory stand in den Medien das

Sunday Mail Ltd v. Thomson [2009] HCJAC 24, Rn. 30-31; durch Einwirkung auf
Zeugen, AG v MGN Ltd & News Group Newspapers Ltd [2011] EWHC 2074 (Ad-
min), Rn. 34-38.

385 AG v MGN Ltd & News Group Newspapers Litd [2011] EWHC 2074 (Admin),
Rn. 32-38. Schon die Beeinflussung des Verhaltens des Angeklagten solle eine
schwere Beeintrichtigung des Verfahrens bedeuten, so Eady/Smith (Hrsg.), Ar-
lidge, Eady & Smith on Contempt, 2011, Rn. 4-105-4-106. Cram hingegen
mochte die Schwelle hoch ansetzen, um keinen chilling effect zu erzeugen, Cram/
Taylor, Criminal Law Review, 6, 2013, 473.

386 Vitu, Juris-Classeur Pénal, 1994, 5. Diese Verlagerung empfand den damals gel-
tenden englischen Contempt-of-Court-Tatbestand in Teilen nach.

387 Schwierig sei, so der Cour de Cassation, die Unterscheidung von der zulissigen
Richterkritik, Cass, crim, Urt. v. 15.05.1961, Bull. Crim. No 257, note Mimin.

388 Cour d'appel de Rennes, 01.12.2005, CT0028.

389 S. die Beispielsfille, die Bussy, Recueil Dalloz, 7440 (38), 2010, 2526-2535 auf-
fihre.

390 Cour d'appel de Rennes, Urt. v. 01.12.2005, CT0028 hob die Verurteilung nach
Art. 434-16 auf; ebenso Cour d'appel de Rouen, Urt. v. 25.02.1999, bestatigt durch
Cass, crim, Urt. v. 07.09.1999, 99-82.595.

391 In der legifrance Suchmaschine finden sich nur folgende zwei Urteile: Cour
d'appel de Rennes, Urt. v. 01.12.2005, CT0028; Cass, crim, Urt. v. 07.09.1999,
99-82.595. Die Suchmaschine fasst alle Cour de Cassation Urteile seit 1960
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Urteil zur Anklage schon vor gerichtlicher Urteilsverkiindung fest. Der
Druck auf die Richter war hoch. Dennoch ist in beiden Fillen keine Klage
nach Art. 434-16 Code pénal erhoben worden. In der Praxis kommt diesem
Straftatbestand mithin zugunsten der Pressefreiheit wenig Raum zu.

¢) Zwischenfazit

Aus der EGMR-Rechtsprechung lasst sich fiir Deutschland nicht der
Schluss ziehen, dass es zum Schutz des fairen Verfahrens bzw. der unge-
storten und unbeeinflussten Rechts- und Wahrheitsfindung sowie des Ver-
trauens in die Funktionstiichtigkeit der Justiz Verbotsgesetze bedirfe. Viel-
mehr hat der Gerichtshof die demokratische Public-Watchdog-Funktion der
Presse auf die Dritte Gewalt tibertragen und sie daher den politischen Ge-
walten in ihrer Kritikoffenheit angenidhert. Bis auf den Fall einer substanti-
ierten Urteilskritik, in dem der Gerichtshof der Pressefreiheit den Vorrang
eingeraumt hat, beldsst er den Konventionsstaaten jedoch einen gewissen
Gestaltungsspielraum und erkennt in Bezug auf Medienberichterstattung
zu laufenden Verfahren die Gefahr an, dass Medien aufgrund ihrer Reich-
weite und Wirkungsmacht die Unparteilichkeit und die Autoritat der Jus-
tiz und damit das faire Verfahren gemafy Art. 6 EMRK beeintrichtigen
konnen. Er akzeptiert daher die Relevanz der Contempt-of-Court-Regeln fiir
ein Jury-Verfahren nach angelsichsischem Vorbild sowie den Tatbestand
der Richterkritik, sofern eine Rechtsgiiterabwigung im Einzelfall erfolgt.
In England und Frankreich hat die EGMR-Rechtsprechung dazu ge-
fihrt, dass die Haltung, der Dritten Gewalt einen besonderen Schutz vor
Presseberichterstattung zukommen zu lassen, zunehmend auf Ablehnung
stiel. Sie wich der neuen Ansicht, dass die Presse eine wichtige Funktion
bei der offentlichen Informationsvermittlung und der Beobachtung der
Dritten Gewalt habe. So haben Gesetzgeber, Gerichte und Staatsanwilte in
diesen beiden Staaten im Streben um einen verhaltnismafigen Ausgleich
zwischen dem Schutz der ungestorten und unbeeinflussten Rechts- und
Wabhrheitsfindung — der Funktionsfahigkeit der Justiz — sowie der Autori-
tat der Gerichte einerseits und der freien Presseberichterstattung anderer-

(chambre civ.), 1963 (chambre crim.) bzw. seit 1989 die nicht im Bulletin er-
schienen Urteile. Auch von den Cours d’appel und dem Tribunal des conflits (seit
1993) fasst es eine Selektion von Urteilen. Antragsberechtigt sind die Staatsan-
waltschaft sowie das ,Opfer” der Veroffentlichung, z. B. ein Angeklagter, nicht
der Richter.
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seits die Tatbestinde der Urteils- und Richterkritik aufgehoben bzw. in
ihrem Anwendungsbereich sowie ihrer praktischen Anwendung reduziert.
In England sind die Verbotsgesetze fiir Urteils- und Richterkritik abge-
schafft und die Contempt-of-Court-Regeln auf die Anwendung in Juroren-
prozessen begrenzt worden, zudem ist ein Abwagungsvorgang auf Recht-
fertigungsebene vorgesehen. In Frankreich bestehen die Verbotstatbestin-
de fiir Richter- und Urteilskritik und die Anmaflung der Rechtsprechungs-
tatigkeit zwar noch, sie werden aber in der Praxis selten erfolgreich ange-
wendet, die Voraussetzungen sind strenger geworden und es wird eben-
falls eine Rechtsgiiterabwigung auf Rechtfertigungsebene vorgenommen.

2. Zu den fortbestehenden Unterschieden der Rechtsordnungen

Deutschland gelangt bisher zu einem anderen Abwagungsergebnis als Eng-
land und Frankreich und daraus folgend zu anderen Regulierungsansit-
zen. Die Rechtsentwicklungen, die unter dem Einfluss der EGMR-Recht-
sprechung eingetreten sind, ricken allerdings sowohl England als auch
Frankreich niher an die in Deutschland vorzufindende Rechtslage heran.
Die fortbestehenden Unterschiede der Rechtsordnungen lassen sich gro-
Benteils auf ihre prozessualen sowie verfassungsrechtlichen und -theoreti-
schen Eigenheiten zurtickzuftihren. Zunichst macht die Verfahrensgestal-
tung einen wesentlichen Unterschied. Hierbei steht das Strafverfahren im
Fokus, das auch der primire Anwendungsbereich der bestehenden Con-
tempt of-Court-Regeln in England®? und Frankreich?®? ist. Wahrend in
England das kontradiktorische Verfahren auch im Strafrecht Anwendung
findet und in Frankreich die Staatsanwaltschaft und der ermittelnde Rich-
ter als Vertreter der Offentlichkeit begriffen werden,?** gilt in Deutschland
der Untersuchungsgrundsatz gemif § 160 Abs. 2 StPO, das heiflt die Straf-
verfolgungsbehdrde muss in beide Richtungen ermitteln. Sie darf daher zu
medial erzeugtem Druck keinen Beitrag leisten. Auerdem gibt es in Eng-
land und teilweise auch noch in Frankreich Jury-Beteiligung, die in
Deutschland im Jahr 192435 abgeschafft wurde.

392 S.o.Kap.3,B.1. 1. b) bb).

393 Ibid.

394 Hiibner/Constantinesco, Einfithrung in das franzoésische Reche, 4. Aufl. 2001, 18 f.

395 Der Reichsjustizminister Emminger schaffte die Geschworenengerichte durch
Verordnung der Reichsregierung ,iber Gerichtsverfassung und Strafrechtspfle-
ge“ vom 4. Januar 1924 ab (bekannt als Emminger’sche Reform), RGBI L, S. 15.
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Des Weiteren ist die Einordnung der Medien sehr aufschlussreich. In
Deutschland geht die Verfassungsrechtsprechung von einer funktionalen
Bedeutung der Presseberichterstattung fiir die demokratische Transparenz
und Kontrolle bzw. fir die Ermoglichung und Foérderung offentlicher
Meinungsbildung aus. Diese Qualifizierung der Pressefreiheit trifft auf
eine hohe Achtung der Presse und zugleich auf eine Anspruchshaltung ge-
genuber der Presse, die zuletzt wieder im BVerfG-Urteil zur Rundfunkge-
biihr zutage getreten ist, als das BVerfG den Rundfunk zur sachgerechten,
informativen und diversen Berichterstattung anhielt.3%¢ Es wird folglich
von einem Bild der Medien ausgegangen, das zu einem grofen Teil von
sachlicher und konstruktiver Informationsvermittlung und Kritik gepragt
ist.>” Entsprechend ist auch das deutsche Mediensystem gestaltet, das eine
Mischung aus 6ffentlich-rechtlichem Rundfunk und privaten Medienun-
ternehmen umfasst.38

Im Gegensatz zu Deutschland herrscht in Frankreich eher ein medi-
enskeptisches Bild vor, das von der Okonomisierung der Medien bestimmt
wird.3% Im republikanischen Frankreich wurden die Medien traditionell
nicht als Mandatare der Biirger wahrgenommen.*® Die objektiv-rechtliche
Aufwertung der Pressefreiheit ist nicht verankert. Der Begriff public watch-
dog ist aus der EGMR-Rechtsprechung nur sehr zogerlich in die franzosi-
sche Rechtsordnung tbertragen worden.*! Die Cour de Cassation ordnete
der Presse im Jahre 2015 die Funktion des informateurs publics zu.*? Die Fi-
gur des chien de garde ist bisher weder in Rechtsprechung noch in Literatur
gemeinhin dbernommen worden.#®® Auf die in dieser Figur zum Aus-
druck kommende doppelte objektiv-rechtliche Aufwertung der Pressefrei-

396 BVerfG, Urt. v. 18.07.2018 - 1 BvR 1675/16, 1 BvR 981/17, 1 BvR 836/17, 1 BvR
745/17.

397 Ibid.

398 Deutschland unterfillt damit einem anderen Mediensystem als bspw. England,
s. zur Einordnung der Medienssysteme, Hallin/Mancini, Comparing Media Sys-
tems: Three Models of Media and Politics, 2004, ins. 11 f.

399 Garapon, Droit et société, 1/26, 1994, 73 fL.

400 Ibid.

401 Vgl. Cass, Urt. v. 08.07.2015, 14-80818 (Informationsfreiheit korreliert mit Pres-
sefreiheit).

402 Cass, Urt. v. 08.07.2015, 14-80818 (Informationsfreiheit korreliert mit Pressefrei-
heit).

403 Trotz Bezugnahme auf Art. 10 EMRK fillt nicht der Begriff ,chien de garde®; in
der Literatur wird das Konzept aufgrund seiner Breite kritisch gesehen, de Lamy,
La constitution et la liberté de la presse, Nouveaux Cahiers du Conseil constitu-
tionnel n° 36 (Dossier: La liberté d'expression et de communication), Juni 2012.
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heit verzichtet die hochstrichterliche Rechtsprechung in Frankreich zu-
gunsten des Schutzes individueller Rechte und staatlicher Interessen. Dies
bietet Vorschriften des contempt of court mehr Raum. In den vom EGMR
vorgegebenen Bereichen lenkte die Cour de Cassation aber ein, interpretier-
te die Pressefreiheit im Sinne eines public watchdog*®* und lieff diese Wer-
tung in ihre Rechtsgiiterabwigung einfliefen. 40

Die Zuordnung der Public-Watchdog-Funktion zur Presse trifft in Eng-
land auf die Tradition, die Medien als Vierte Gewalt einzuordnen,*¢ weil
das Interesse an einem Meinungsaustausch und -kampf stirker im Vorder-
grund steht, welches als Grundlage der Demokratie betrachtet wird.#0” Das
englische Mediensystem wird in der kommunikationswissenschaftlichen
Literatur dem kommerziellen Modell zugeordnet.*%® Insgesamt wird hier
grundsatzlich von einer konfrontativeren Berichterstattung ausgegangen,
weshalb im Gegenzug hartere Mittel der staatlichen Gegenwehr zugelassen
werden.

Die unterschiedliche Einordnung der Medien ergibt sich folglich aus
einem unterschiedlichen Verstindnis von Ort und Art des demokratischen
Diskurses: Wihrend der Ort des demokratischen Diskurses in Frankreich
klar den Institutionen zugeordnet wird, beziehen England und Deutsch-
land den medienoéffentlichen Raum ein, wobei in England aber der Gedan-
ke des Meinungskampfes und in Deutschland der Gedanke der von Ver-
nunft gepragten Meinungsbildung bestimmend ist.4%”

Dariiber hinaus bieten die verfassungsrechtliche Stellung der Judikative
und das Verhaltnis zwischen den Gewalten einen Erklarungsansatz fir die
unterschiedliche Regulierung der medialen Gerichtsberichterstattung. Da-

404 Cuass, Rapport annuel 2010, Infractions de presse et droit de savoir du public,
2.2.2.

405 Cass, crim, 28.04.2009, 08-84.161.

406 Toulson L] in R (Guardian News & Media Ltd) v City of Westminster Magistrates’
Court, (Article 19 intervening) [2012] EWCA Civ 420; [2013] QB 618, para. 1:
w[S]ociety depends on the courts to act as guardians of the rule of law. Sed quis custo-
diet ipsos custodes? Who 1s to guard the guardians? In a democracy, where the exercise
of public authority depends on the consent of the people governed, the answer must lie
in the openness of the courts to public scrutiny.“ Dies wiederholte Lord Reed in A
(Respondent) v. British Broadcasting Corporation (Appellant) (Scotland) [2014]
UKSC 25, para. 23; s. a. Lord Steyn in Re S (a child) [2005] 1 AC 593, para. 18

407 S. hierzu Scherer, Za6RV 1979, 38, 76-78, der die deutsche Konzeption von Mei-
nungsfreiheit, mit derjenigen der USA vergleicht.

408 S. Hallin/Mancini, Comparing Media Systems: Three Models of Media and Po-
litics, 2004, ins. 11f.

409 Ibid.
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bei ist entscheidend, inwiefern die Dritte Gewalt als unabhingige, die an-
deren Gewalten kontrollierende Gewalt agiert und als solche der demokra-
tischen Kontrolle unterliegen muss sowie in welchem Umfang sie die an-
deren Gewalten und damit auch von ihnen veranlasste mediale Angriffe
effektiv hemmen bzw. abwehren kann. In der republikanischen Prisidial-
demokratie Frankreichs haben die Gerichte im Vergleich zu England und
Deutschland die schwichste Position. In der franzésischen Staatsrechtswis-
senschaft besteht die verbreitete Auffassung, dass sich Frankreich erst in
der V. Republik zu einem Rechtsstaat, éat de droit, entwickelt habe, da es
erst mit der Grindung des CC 1958 iber ein Verfassungsgericht verfig-
te.#19 In der Verfassung wird die ordentliche Gerichtsbarkeit als ,autorité
judiciaire“ und damit nicht als Teil einer den politischen Gewalten gleich-
stehenden Gewalt bezeichnet.#!! Vielmehr kommt hierin zum Ausdruck,
dass die Gerichte das Gesetz blof fiir den Einzelfall anwenden und verlaut-
baren.#!? Dies weist die Gerichte eher dem Verwaltungsbereich als einem
eigenstandigen Bereich einer rechtsprechenden Gewalt zu.#!3 Eine dem
BVerfG vergleichbare Verfassungskontrolle der Gesetze wurde dem CC
nicht zuteil.#'# Im Jahr 1971 erfolgte dann der so bezeichnete coup d'état*'S
des CC mit seiner Entscheidung, die Rechte von 1946 in die Verfassung
der V. Republik von 1958 hineinzulesen und darauf gestiitzt ein Parla-
mentsgesetz fir nichtig zu erkliren. Darauffolgend erklarte der CC einige
Gesetzesvorhaben der Exekutive fiir nichtig, obwohl sie vom Parlament

410 Chevallier, Ftat de droit, 1999, 87; Boutet, Vers I’état de droit, 1991, 235 ff.

411 Provine, in: Jacobs /Blankenburg et al (Hrsg.), Courts, Law and Politics in a
Comparative Perspective, 1996, 177, 182f. (zur Einzelfallorientierung der fran-
zosischen Gerichte vs. ,,policymaking® der amerikanischen Gerichte; die franzo-
sischen Gerichte werden insgesamt als eher schwach beschrieben).

412 Ibid.

413 Ibid, 184.

414 1bid. In den travaux préparatoire zur Verfassung von 1958 kam zum Ausdruck,
dass eine verfassungsgerichtliche Funktion nach deutschem oder Gsterreichi-
schem Vorbild ausgeschlossen sei, Travaux préparatoires de la Constitution du
4.10.1958, Avis et débats du Comité consultatif constitutionnel, Paris, La Docu-
mentation franqaise (1960), 75-79, 101-102, 164-166.

415 Déc. n° 71-44 DC, Recueil des décisions du Conseil constitutionnel, 1971, 29;
Stone Sweet, International Journal of Constitutional Law, 5(1), 2007, 69, 80. Die-
se verfassungsrevolutionire Selbstermachtigung wurde 1974 im Wege einer Ver-
fassungsinderung vom Parlament akzeptiert und der Opposition die Antragsbe-
rechtigung erteilt, s. a. Boyron, in Bell/Boyron/Whittaker (Hrsg.), The Principles
of French Law, 2008, 143, 165.
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mitgetragen worden waren.*'¢ Der CC erwuchs zum Gegengewicht der
Exekutive.*1” Diese neue Funktion unterstiitzte die Einfithrung der Questr-
on Prioritatre de Constitutionnalité (OPC) im Jahr 2008.418 Mit der OPC hat
der CC nunmehr die Letztentscheidungskompetenz zu Fragen der Verfas-
sungskonformitat von einfachem Recht erhalten. Dies lasst ihn auch mit
dem EGMR in einen engeren Dialog treten.*!” Die Unabhangigkeit der Ju-
dikative gegeniiber den politischen Gewalten ist durch diesen Prozess au-
genfallig gestiarkt worden. Vor diesem Hintergrund wird jedoch verstind-
lich, warum es in Frankreich noch Teil eines gedanklichen Prozesses ist,
die Rechtsprechung als eigenstindige Gewalt zu begreifen, die ebenfalls
demokratischer Transparenz und Kontrolle unterliegen sollte. Zudem lasst
die vorerst schwichere Position der Judikative darauf schliefen, dass die
Gerichte medialen Angriffen, die moglicherweise auch durch die politi-
schen Gewalten gesteuert waren, mit Contempt-of-Court-Mafinahmen effek-
tiv entgegenwirken konnen wollten.

Anders ist dies in Deutschland, wo der Judikative verfassungsrechtlich
der eigene, unabhingige Funktionsbereich der Rechtsprechung zuerkannt
worden ist, der auch die Gesetzeskontrolle durch das BVerfG beinhaltet.
Deutschland wurde deshalb schon seit 1949 als demokratischer Verfas-
sungsstaat bzw. Rechtsstaat begriffen.#?? Mit den Entscheidungen Liith*!
und Elfes*?? dehnte das BVerfG seine Verfassungskontrolle auf die gesamte

416 CC décision 79-10, Recueil des decisions du Conseil Constitutionnel 33, 1979.
Diese selbstgesteuerte Kompetenzerweiterung wurde auch durch die sich an-
schliefende politische Praxis und den akademischen Diskurs bestatigt, Stone
Sweet, International Journal of Constitutional Law, 5(1), 2007, 69, 80-81.

417 Ordentliche Gerichte zogen die Exekutive in den 90er Jahren vielfach zur Re-
chenschaft, als das Parlament sie nicht kontrolliert hatte (illegale Parteienfinan-
zierung/illegale Nutzung 6ffentlicher Gelder).

418 Art. 61-1 der Verfassung von 1958 i.V.m. organischem Recht v. 10.12.2009; Boy-
ron, The Constitution of France, 2013, 174, 176.

419 Guillaume, Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel n° 32, Juli 2011, 67 ff.
Die Jurisdiktionsfrage des CC hinsichtlich der EMRK ist aber nicht abschlie-
Bend geklart. Zur Moglichkeit, die Jurisdiktion im ,bloc de constitutionnalité*
zu erfassen, s. Denizeau, Politeia, 2012, n° 22, 283-307. Unter Einfluss der supra-
nationalen europiischen Gerichte habe sich die Judikative langsam aus ihrer
schwachen Position gelost, Provine, in: Jacobs /Blankenburg et al. (Hrsg.),
Courts, Law and Politics in a Comparative Perspective, 1996, 177, 196-201.

420 S. Kriele, Einfithrung in die Staatslehre, 1994, 312-344; Blankenburg, in: Jacob/
Blankenburg et. al (Hrsg.), Courts, Law and Politics in Comparative Perspec-
tive, 1996, 249, 250-254.

421 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958, BVerfGE 7, 198 ff.

422 BVerfG, 16.01.1957, BVerfGE 6, 32 ff.
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Rechtsordnung aus. Dies lief§ es in den Augen vieler notwendig werden,
auch die Rechtsprechung 6ffentlicher Kontrolle zu unterwerfen. Es ist au-
Berdem davon auszugehen, dass die rechtsprechende Gewalt dank ihrer
unabhingigen und starken Stellung im Verfassungsgefiige von Beginn an
nicht besonders schutzbediirftig gegeniiber von den politischen Gewalten
lancierten medialen Angriffen war bzw. dass die politischen Gewalten sich
aufgrund der starken Stellung der Gerichte sowie der gebotenen Organ-
treue in dieser Hinsicht zuriickhielten. Anders als in England und Frank-
reich*?3 entschied sich der deutsche Gesetzgeber daher nicht, das Ansehen
der Rechtsprechung und die Wiirde des Amtes mithilfe von Contempt-of-
Court-Regeln zu schiitzen.#?*

England nimmt eine Zwischenstellung ein. Im Rahmen des common law
haben die englischen Gerichte schon seit Anbeginn ihrer Existenz die
Funktion gehabt, ihr eigenes Recht zu schaffen, fir dessen Bestimmung
nur sie zustindig waren.*?S Die rule of law ist ein altes Konzept der engli-
schen Staatsrechtswissenschaft.#?¢ Zwar handelten die Gerichte in der
Common-Law-Gerichtspraxis eher als Institutionen, die der gesellschaftli-
chen Streitbeilegung dienten und damit eher als ,gesellschaftliche Funkti-
on“.4?” Dennoch forderte dieser eigene Kompetenzbereich offentliche
Kontrolle. Aufgrund des verfassungsrechtlichen Leitgedankens der parla-
mentarischen Souverdnitit hatten die Gerichte allerdings ahnlich wie in
Frankreich traditionell nicht die Kompetenz, Gesetze zu kontrollieren.
Dies hat sich erst mit der Eingliederung in die EU** sowie der Einfiihrung

423 Frankreich: Cass, crim, 08.09.2015, 14-84.380. Art. 434-25 Code pénal stellt die
Diskreditierung der Justiz in der Offentlichkeit unter sechs-monatige Haftstrafte
oder 7500€ Geldstrafe. CSM, rapport annuel, 2007, 122; England: Law Commissi-
on, Consultation Paper No 207, Scandalizing the Court, 2012, Rn. 10 ff.; Con-
tempt by Scandalizing the Court: A Political History of the First Hundred
Years, 1987, 25 Osgoode Hall Law Journal, Fall, 25(3), 431.

424 Nur in § 178 GVG sind sie ansatzweise enthalten, Kisse//Mayer, GVG Kommen-
tar, 10. Aufl. 2021, § 16 Rn. 68.

425 Kritzer, n: Jacobs /Blankenburg et al (Hrsg.), Courts, Law and Politics in a Com-
parative Perspective, 1996, 83; Provine, in: Jacobs and Blankenburg et al (Hrsg.),
Courts, Law and Politics in a Comparative Perspective, 1996, 177, 180. Diese
hochrangige und eigenstindige Stellung der Richter hat ihnen auch die beson-
dere Kompetenzen zukommen lassen, Bericherstattungsverbote mit Sanktions-
charakter selbst erteilen zu konnen.

426 Die Schopfung des Rechtsstaatsgedankens geht auf Dicey zuriick, A Digest of
the Law of England with Reference to the Conflict of Laws, 1896.

427 Stiirner, in: FS fiir Winfried Bohm, 2002, 159 ff.

428 S. R (Factortame Ltd) v Secretary of State for Transport, UKHL 7; C-213/89; (1991)
als erster Vorlagefall.
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des Human Rights Act 1998 zur Inkorporation der EMRK in die britische
Rechtsordnung geindert. Der HRA ermichtigt britische Gerichte nun-
mehr dazu, eine Erklarung zur Unvereinbarkeit von britischem Recht mit
der EMRK abzugeben (s. 4(1) HRA 1998). Diese Kompetenz hat die Posi-
tion der Judikative gegeniiber der Legislative und der Exekutive erheblich
gestirkt. Die Treue der Richterschaft gegeniiber dem Grundprinzip der
parliamentary sovereignty hat bisher jedoch einen englischen coup d'état un-
terbunden, infolgedessen der UKSC ein Gesetz wegen des Verstofes gegen
die EMRK fiir nichtig erklart hatte.#”” Im Rahmen des Constitutional Re-
form Act 2005 sind die alten Verbindungen der Judikative zum Parlament
und der Exekutive einerseits durch die Umwandlung des hochsten Ge-
richtshofs vom House of Lords in den Supreme Court und andererseits durch
die Abschaffung der Doppelkopfigkeit des Amtes des Lord Chancellor ge-
trennt worden. Der Lord Chancellor hatte zuvor die Verbindung zwischen
Judikative und Exekutive hergestellt, indem er zugleich der hochste Rich-
ter und Justizminister war. Sein Aufgabenbereich beschrinkt sich nun-
mehr auf den des Justizministers, wahrend der Lord Chief Justice die hochs-
te richterliche Position einnimmt. Hierdurch ist die Judikative in ihrer Un-
abhingigkeit gestirkt worden. Zuvor bedurfte aber auch sie wohl noch
mehr wirksamer Mittel, um sich gegen etwaige Angriffe politischer Gewal-
ten zu wehren.

3. Keine Verfehlung des gesetzgeberischen Schutzauftrags in Deutschland

Trotz der vorausgegangenen Erklirung fir die divergierenden Regulie-
rungsansitze der Gerichtsberichterstattung in England, Frankreich und
Deutschland soll nachfolgend erértert werden, ob der Gesetzgeber aus bis-
lang unberticksichtigt gebliebenen Griinden verfassungsrechtlich ver-
pflichtet ist, zum Schutz des Rechts auf ein faires Verfahren oder der Funk-
tionstiichtigkeit der Rechtspflege einschlieSlich der unbeeinflussten
Rechts- und Wahrheitsfindung vergleichbare Strafgesetze oder Ordnungs-
widrigkeitstatbestinde zu schaffen.®* Diese Frage stellt sich, weil neuere

429 Es gibt allerdings Richter und Wissenschaftler, die eine solche Selbstermichti-
gung des hochsten Gerichts nicht ausschliefen wollen, Allan, The Sovereignty
of Law, 2013. Das Argument stiitzt sich auf die ,.substantive rule of law*.

430 Zur Ableitung von Schutzpflichten aus grundrechtlichen Positionen, s. hierzu
Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020,
Art. 20 Rn. 128.
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Entwicklungen wie die Offnung des Gerichtsverfahrens fir audiovisuelle
Medien, die nach vorausgehender Analyse noch ausgeweitet werden konn-
te, und die Professionalisierung von Litigation-PR sowie Erkenntnisse zur
Wirkung von Medienberichterstattung die Annahme zulassen, dass der
medial ausgeloste Druck auf Richter und Gerichtsverfahren zunimme.

Es ist also zu prifen, ob der Gesetzgeber seiner Pflicht gerecht wird, ein
hinreichendes Mindestmaf§ an Schutz vor medialem Druck fiir Richter
und fir die Beteiligten eines Gerichtsverfahrens zu gewihrleisten.#! Die-
ses Mindestmaf ist jedenfalls dann unterschritten, wenn der Gesetzgeber
sein Gewihrleistungsziel in evidenter Weise verfehlt (Evidenzkontrolle),
das heifft ,wenn die offentliche Gewalt Schutzvorkehrungen entweder
tiberhaupt nicht getroffen hat oder die getroffenen Regelungen und Maf-
nahmen ganzlich ungeeignet oder vollig unzulanglich sind, das gebotene
Schutzziel zu erreichen, oder erheblich dahinter zurtickbleiben“.432 Da-
riber hinaus muss im konkreten Einzelfall festgestellt werden, ob die
Rechtsordnung bestimmten Mindestanforderungen gentigt, wobei die Ei-
genart des Sachbereichs, die Moglichkeiten der sicheren Urteilsbildung
tber die Sachlage und die Bedeutung der betroffenen Rechtsgiiter zu be-
rucksichtigen sind.#*3 Allerdings soll vermieden werden, dass dabei in ab-
wehrrechtliche Grundrechtspositionen aufgrund der Schwierigkeit, aus
der Verfassung konkrete Schutzvorgaben abzuleiten, im Ubermaf einge-
griffen*** und der Gesetzgeber zugleich in seinen politischen Moglichkei-
ten Uber Gebihr durch verfassungsrechtliche Grenzziehungen einge-
schrinkt wird. Die konkrete Ausgestaltung der Gewihrleistung ist der ver-
fassungsrechtlichen Prifung daher weitgehend entzogen; es besteht ein
weites Gestaltungsermessen.*

Angesichts dieser Voraussetzungen wird die Unterschreitung des Min-
destmafles jedenfalls dann anzunehmen sein, wenn sich eine systematische

431 Zum Mindestmafigebot, vgl. BVerfG, Urt. v. 28.05.1993, BVerfGE 88, 203 (254),
NJW 1993, 1751; BVerfG, Beschl. v. 29.11.1995, NJW 1996, 651.

432 BVerfG, Urt. v. 09.12.2009 - 1 BvR 2857/07 - Rn. 135.

433 BVerfG, Urt. v. 28.05.1993, BVerfGE 88, 203 (254), NJW 1993, 1751. Hier hat
das BVerfG weitergehender als die Evidenzkontrolle im Sinne des Untermafver-
bots geprift, ob die gesetzlichen Vorkehrungen ,fiir einen angemessenen und
wirksamen Schutz ausreichend [sind] und zudem auf sorgfiltigen Tatsachener-
mittlungen und vertretbaren Einschatzungen beruhen®, ibid.

434 So auch Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL
2020, Art. 20 Rn. 128.

435 Klein, JuS 2006, 960, 961; Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006,
189, 191.

341

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Drittes Kapitel: Konkretisierung des Ausgleichs

Beeinflussung der Rechtsfindung durch medialen Druck in Studien nach-
weisen lasst¥3¢ und die Rechtsordnung keine ausreichenden Schutzvorkeh-
rungen getroffen hat, um unzulassige mediale Einflussnahme auf das Ver-
fahren zu unterbinden.®*” Entscheidend ware dann, wann eine Einfluss-
nahme als unzuléssig zu bewerten ist. Unzuldssigkeit durfte nicht gegeben
sein, wenn die Medien sich mit ihrer Berichterstattung bezogen auf das
Gerichtsverfahren im Rahmen ihrer demokratischen und rechtsstaatlichen
Funktionszuordnung bewegen.*8 Fiir andere Fille missten entsprechend
der englischen und franzésischen Rechtspraxis Kriterien entwickelt wer-
den, welche die (Un-)Zulassigkeit ndher spezifizieren, wobei die Wahr-
scheinlichkeit der Beeintrichtigung der Rechtsfindung maf$stiblich wire.
Bei der gesetzlichen Konkretisierung des Schutzauftrags misste zudem be-
rucksichtigt werden, dass nicht im Ubermaf in die Presse- oder Rundfunk-
freiheit eingegriffen wiirde. Der gesetzgeberische Schutzauftrag wire folg-
lich dann in verfassungswidriger Weise ausgefiithrt, wenn etwaige Verbots-
gesetze die Presse- und Rundfunkfreiheit verletzten.

Unter diesen Voraussetzungen besteht fiir den Gesetzgeber derzeit kein
Handlungsgebot; der Erlass von Contempt of-Court-Regeln ist mit Blick auf
die damit zusammenhingende Einschrinkung der Pressefreiheit auch un-
ter heutigen Bedingungen abzulehnen. Priffungsmaf$stab sind die — zu den

436 Aus einer solchen Studie allein diirfte nicht der direkte Schluss gezogen werden,
dass eine Presseregulierung zulissig ware. Das Kriterium der Zulassigkeit muss
stattdessen anhand normativer Kriterien konkretisiert werden. Andernfalls
konnten sich — im theoretischen Gedankenspiel - alle Richter zusammentun
und auflern, dass sie sich negativ beeinflusst fiithlen, nur um die mediale Beob-
achtung und Berichterstattung zu unterbinden.

437 Wann ein medialer Einfluss auf das Verfahren ,zulassig® ist, wird unter ver-
schiedenen Begrifflichkeiten diskutiert: ,verfahrensfremde“ Einflisse, Britz,
Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal, 1999, 218; ,sozial inadiquate“ Einflisse,
Geiger, DRIZ 1979, 65; ,vermeidbare® Einflisse, BVerfG, Urt. v. 04.06.1969,
BVerfGE 26, 79 (94); Detterbeck, in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 8.Aufl.
2018, Art. 97 Rn. 11¢; ,zwingender Einfluss, Tschentscher, Demokratische Legi-
timation der dritten Gewalt, 2006, 158. V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der
Dritten Gewalt, 2005, 191, 209-210 und Pzeroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl.
2020, Art.97 Rn.11 stellen darauf ab, ob die AuBerung grundrechtlich ge-
schiitzt ist. Im Ergebnis diirften sie damit wie hier eine Rechsgiiterabwigung
voraussetzen, die ergibt, wo die Grenzen des Grundrechtsschutzes der Kommu-
nikationsgrundrechte im konkreten Fall verlaufen.

438 In dem Umfang stehen die richterliche Unabhingigkeit und die Medienéffent-
lichkeit nimlich weitgehend in einem Komplementarititsverhiltnis So bspw. in
Bereichen, in denen die dem Biirger geschuldete Justizgewihrleistung gesichert
werden soll, Schilken, JZ 2006, 860, 864.
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in der EMRK anerkannten Belangen der Unparteilichkeit und Autoritit
der Richterschaft sowie des fairen Verfahrens dquivalenten — deutschen
Rechtsgiiter der Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege einschlieflich der
unbeeinflussten und ungestorten Rechts- und Wahrheitsfindung sowie —
ebenfalls — des fairen Verfahrens. Dartiber hinaus soll berticksichtigt wer-
den, ob sich an den Ergebnissen etwas dndert, wenn das offentliche Ver-
trauen in die Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege wie vom EGMR auch
in der deutschen Rechtsordnung als Bestandteil der Garantie der Funkti-
onstuchtigkeit der Rechtspflege und damit als der Mediendffentlichkeit
potentiell gegenlaufiger Belang behandelt wiirde.

Als erstes ist festzustellen, dass es keine hinreichenden Anhaltspunkte
dafiir gibt, dass der Gesetzgeber dem Auftrag, ein Mindestmaf§ an Schutz
fur die Funktionstichtigkeit der Rechtspflege und das faire Verfahren zu
gewiahrleisten, nicht gerecht wird. Weder interviewbasierte oder psycholo-
gische Studien noch kommunikationswissenschaftliche Analysen legen na-
he, dass die Mehrheit der Richterinnen in ihrer Verfahrensfithrung und
Entscheidungsfindung oder Verfahrensbeteiligte in ihrer Beteiligung am
Gerichtsverfahren von medialem Druck systematisch beeintrichtigt wer-
den, worunter auch das faire Verfahren leidet.#3? Auch fiir einen allgemei-
nen Vertrauensverlust in die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege gibt es
keine Anhaltspunkee.

Als nichstes ist zu konstatieren, dass der Gesetzgeber nach geltendem
Verfassungsrecht Presse- und Rundfunkfreiheit verletzen wiirde, wenn er
Verbotsgesetze nach englischem oder franzdsischem Vorbild erlassen wiir-
de. Die Eindimmung von Urteilskritik durch Verbotsgesetze wire vor
dem Hintergrund der EGMR-Rechtsprechung — jedenfalls ohne Verkniip-
fung mit einer Richterkritik — bereits konventionswidrig und hielte der
verfassungsrechtlichen VerhiltnismaRigkeitsprifung nicht stand. Folglich
gibt es auch kein Ansinnen, ein Verbotsgesetz fiir Kritik von Gerichtsurtei-
len einzufithren. Als legitimes Ziel konnte hierfir allein die Bewahrung
einer unbeeinflussten Rechtsfindung herangezogen werden. Die Geeignet-
heit und Erforderlichkeit eines solchen Verbots zur Bewahrung der inne-
ren Unabhangigkeit und Unparteilichkeit der Richter vorausgesetzt, wire
spatestens auf der Ebene der Angemessenheitsprifung davon auszugehen,
dass der damit verbundene Eingriff in die Pressefreiheit vollig aufler Ver-
haltnis zum Ziel stiinde, eine unbeeinflusste Rechtsfindung sicherzustel-
len. Einerseits streitet fiir sachliche Kritik an Gerichtsurteilen die allgemei-

439 S.o.Kap.2,B.L
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ne Vermutung fiir die Angemessenheit der freien Rede,*? andererseits ist
anzunehmen, dass mediale Beobachtung und Kritik die unbeeinflusste
Rechtsfindung und das 6ffentliche Vertrauen in die Funktionsfihigkeit der
Justiz starker fordern, als sie zu beeintrachtigen.#4!

Ein strafrechtliches Verbot, das sich speziell gegen Richterkritik*4? wen-
det, ist ebenfalls abzulehnen. Von dem Bild einer Richterautoritat, die es
im Gegensatz zu den politischen Gewalten vor medialen Angriffen zu
schitzen gilt, hat Deutschland mit seinem Verzicht auf die Einfihrung da-
rauf bezogener Contempt-of-Court-Regeln Abstand genommen.*# Damit
befindet sich Deutschland im Einklang mit der EGMR-Rechtsprechung
und im Trend der Entwicklung, die sich auch in England und — etwas zu-
rickhaltender bzw. widerwilliger — in Frankreich infolge der EGMR-
Rechtsprechung beobachten lasst. Ein legitimes Ziel stellt also nur der
Schutz des fairen Verfahrens oder der Funktionstichtigkeit der Rechtspfle-
ge einschliefSlich der unbeeinflussten Rechtsfindung dar. Die Analyse der
EGMR-Rechtsprechung zeigt, dass eine strafrechtliche Ahndung von Rich-
terkritik, die einen Bezug zum konkreten Verfahren aufwies, bisher stets
als konventionswidrig eingestuft worden ist. Zuléssig wire eine Untersa-
gung von Richterkritik nach EMRK-Standards nur, wenn grundlose, mit
dem Verfahrensgegenstand nicht in Zusammenhang stehende Kritik am

440 Aus diesem Grund wird auch allgemein angenommen, dass fiir die Zulissigkeit
von Urteilskritik die allgemeine Vermutung fiir die Angemessenheit der freien
Rede streitet. Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 166; Zweigert,
Die innere Unabhingigket des Richters, in: FS von Hippel 1967, 711, 720;
Mishra, Urteilsschelte, 1997, 202 f.; Wassermann, in: id. (Hrsg.), AK-GG Kom-
mentar, 2. Aufl. 1989, Art. 97 Rn. 86 ff.; Detterbeck, in: Sachs (Hrsg.), GG Kom-
mentar, 8. Aufl. 2018, Art. 97 Rn. 19; Widmaier, NJW 2004, 399, 402.

441 S. o. zur selbstdisziplinierenden Wirkung offentlicher Beobachtung auf den
Richter, Kap., 2, A. L. 4. b), ee) sowie fiir die vertrauensstiftende Wirkung 6ffent-
licher Kontrolle, Kap., 2, A. L. 4. ¢) cc) (2) (b) Schlielich erméglicht es Urteils-
kritik Richtern, die Rechtsprechung besser gesellschaftlich zu kontextualisieren
und damit mehr allgemeine Akzeptanz zu gewinnen. Auf der anderen Seite
kann ein medialer Druck sich nicht in gewichtiger Weise auswirken. Das erken-
nende Gericht hat die Entscheidung bereits getroffen. Bis zur Entscheidung der
nichsten Instanz vergeht viel Zeit.

442 Richterkritik ist von der individualrechtlichen Dimension der Pressefreiheit ge-
schiitzt, da es dem Pressevertreter freigestellt sein muss, seine Kritik gemaf der
Maf$stabe medialer Berichterstattung an personlichen Kriterien aufzuhingen,
BVerfG, Urt. v. 15.01.1958, BVerfGE 7, 198 (208); BVerfG, Urt. v. 28.02.1961,
BVerfGE 12, 205 (259 ff.); 35, 202, 221 f.; Mishra, Urteilsschelte, 1997, 146 ff.

443 Zu diesem Verzicht, s. Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, §1
Rn. 109, § 16 Rn. 68.
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Richter geauflert wird. Deren Ziel dirfte es sein, den Richter in seiner Ver-
fahrensfithrung in Misskredit zu bringen und dadurch — zumindest dem
offentlichen Eindruck nach - zu beeinflussen. In einem solchen Fall wire
es prinzipiell als legitimes Ziel anzuerkennen, die unbeeinflusste Rechts-
findung als Bestandteil der Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege vor der-
artiger Einflussnahme zu schitzen. Geeignetheit und Erforderlichkeit ei-
nes entsprechenden Verbotstatbestandes fiir derartige Richterkritik voraus-
gesetzt,** erschiene ein solches Verbot nach den verfassungsrechtlichen
Mafstiben jedenfalls auf der Ebene der Angemessenheit kaum gerechtfer-
tigt. Fur die Frage der Angemessenheit ist entscheidend, ob ein Eingriff in
die Pressefreiheit auffer Verhiltnis zum Schutz des gegenlaufigen Schutz-
guts stiinde. In diesem Zusammenhang sind die Schwere des Eingriffs in
die Pressefreiheit und die Wahrscheinlichkeit der Beeinflussung der
Rechtsfindung - und, sofern auch das 6ffentliche Vertrauen in die Funkti-
onsfahigkeit der Rechtspflege als Schutzgut anerkannt wird, auch der 6f-
fentliche Eindruck einer solchen Beeinflussung — in die Rechtsgliterabwi-
gung einzustellen. Der Wahrscheinlichkeitsmafstab ist anhand von Krite-
rien wie Geeignetheit der Beeinflussung/Storung, Formulierung, Art der
Vermittlung und zeitliche Ndahe zum Verfahren naher zu bestimmen. In
dieser Hinsicht durfte auf Kriterien zuriickzugreifen sein, die in der
EGMR-Rechtsprechung bereits Anerkennung gefunden haben.

Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass das Verbot personli-
cher Richterkritik auler Verhiltnis zum Ziel steht, die Funktionstiichtig-
keit der Rechtspflege einschlieflich der unbeeinflussten Rechtsfindung si-
cherzustellen. Das scharfe Schwert des Strafrechts steht aufler Verhaltnis zu
dem tatsichlich und erkennbar geringen Beeinflussungsrisiko einer per-
sonlichen Richterkritik fir die richterliche Entscheidung. Gleiches gilte
far Ordnungsgeld und -haft, da auch Ordnungswidrigkeiten Strafcharakter
und damit einen vergleichbar abschreckenden Einschichterungseffekt ha-
ben wie strafrechtliche Verbote.#45 Bei Richterkritik, der eine konkrete
Verbindung zum Verfahren fehlt, ist das Risiko fiir eine Beeinflussung der

444 Durfte die Geeignetheit hier noch angenommen werden, weil ein Verbot derar-
tiger Kritik, die Reduzierung eines potentiellen Einflusses derartiger Kritik auf
die Rechtsfindung zu fordern vermag, wire aber bereits die Erforderlichkeit
zweifelhaft. Hier wiaren womoglich mildere Mittel, wie bspw. eine Aufschuban-
ordnung (s. IIL. dieses Kapitelabschnitts) denkbar, die ebenso geeignet und ef-
fektiv wiren, den Druck fir die Rechtsfindung zu verringern.

445 Auch wenn Ordnungsgeld bzw. Ordnungshaft zulissig sind, wenn Zuschauer
versuchen, Einfluss auf die Verfahrensbeteiligten zu nehmen, §§ 176 und 178
GVG, Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, § 176 Rn. 26; § 178 Rn. 31,
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Rechtsfindung oder der 6ffentliche Eindruck einer solchen Einflussnahme
gering. Diese Kritik hat mangels konkreten Bezugs zum Verfahrensgegen-
stand — ersichtlich — kaum Potential, sich auf den Inhalt der Entscheidung
auszuwirken. Wenn die Kritik nicht auf die richterliche Amtsfithrung be-
zogen ist, dann kann sie auch nicht zum Verlust des offentlichen Vertrau-
ens in die Funktionstichtigkeit der Rechtspflege als solches fithren. Be-
zieht sich die Kritik auf die Integritit oder die Neutralitit des Richters im
Allgemeinen, fiihrt diese Kritik eher zur Selbstkontrolle, als dass sie den
Richter und seine Entscheidung in eine bestimmte Richtung lenken wiir-
de.

Nur an dieser Stelle konnte die Berticksichtigung des offentlichen Ver-
trauens als Bestandteil des verfassungsrechtlichen Belangs der Funktions-
tichtigkeit der Rechtspflege einen Unterschied machen. Wenn Richter in
den Medien namlich systematisch als parteiisch dargestellt wiirden, konnte
dies zu einem oOffentlichen Vertrauensverlust in die Richterschaft fihren.
An dieser Stelle ist daran zu erinnern, dass Medien in einer Mediengesell-
schaft Realititen konstruieren.*#¢ Obgleich der Aspekt des offentlichen
Vertrauens den Fokus der Begutachtung auf den relevanten Belang der Be-
wahrung des fir die Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege essentiellen In-
stitutionenvertrauens lenkt, ist ein Verbot von Richterkritik auch unter
diesem Blickwinkel nicht zu rechtfertigen. Zunachst ist festzuhalten, dass
nur wenige Falle diese Voraussetzungen erfillen kdnnen, da nur in selte-
nen Fillen Anhaltspunkte fiir eine Parteilichkeit des Richters bestehen, die
sich aber nicht in einer Befangenheitserklirung niederschlagen. Ohne kon-
krete oder hinreichende Anhaltspunkte wire eine solche Kritik in den
meisten Fallen bereits von den Straftatbestinden zum Schutz der personli-
chen Ehre, §§ 185 f. StGB, erfasst. Ferner bleiben Richtern und Justiz der
Anspruch auf Gegendarstellung und die eigene Richtigstellung einer Fehl-
darstellung sowie die Verteidigung des Richters.#4” Angesichts dieser Mit-
tel ist ein Verbot bereits als nicht erforderlich zu qualifizieren. Jedenfalls
ist es aber als unangemessen zu bewerten, weil Gegendarstellung und
Richtigstellung geeignet wiren, den Vertrauensverlust einzudimmen, wo-
mit eine strafrechtliche Ahndung aufler Verhiltnis zum Ziel stiinde, die-
sen Vertrauensverlust zu unterbinden. SchliefSlich diirfte fir den Erlass ei-

26, kann dies fiir die Presse nicht gelten, da sie als public watchdog im offentli-
chen Raum einen potentiell wichtigen Beitrag fir die 6ffentliche Meinungsbil-
dung liefert.

446 S.o.Kap. 2,11. 2. aa).

447 S.u.Kap. 3,D. 1. 3 und IIL. 3. B); Kap. 4, A. II. 2.
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nes solchen Verbotstatbestandes erforderlich sein, dass tiberhaupt ein Ver-
trauensverlust aufgrund von bereits erfolgter systematischer Richterkritik
droht — eine Sachlage, fiir die es in Deutschland derzeit keine Anhalts-
punkte gibt.

Weniger eindeutig verhalt sich die Rechtsgiiterabwagung bei einer ver-
fahrensbegleitenden Berichterstattung, die wie in den rezipierten Fillen
darauf ausgerichtet ist, Gber den Druck der 6ffentlichen Meinung auf das
Gerichtsverfahren Einfluss zu nehmen.*¥ Fir derartige Fille sieht der
EGMR einen gewissen Gestaltungsspielraum vor. Fir Deutschland ist je-
doch auch hier - jedenfalls im Rahmen der Rechtsgiiterabwigung — ein
Verbotstatbestand abzulehnen.*¥ Zwar ist der demokratische und rechts-
staatliche Wert einer solchen Berichterstattung gering und der Druck auf
den Richter womdglich hoch. Eine strafrechtliche Ahndung einer derarti-
gen Berichterstattung stiinde dennoch aufler Verhiltnis zum Ziel, eine
funktionstiichtige Rechtspflege und ein faires Verfahren sicherzustellen.

Ist die Verfahrenskritik nicht sachlich an der Verfahrensfithrung oder
den inhaltlichen Themen orientiert, sondern daran, auf den Prozessverlauf
und das Prozessergebnis Einfluss zu nehmen, sind die demokratische und
die rechtsstaatliche Funktion nicht zu ihren Gunsten anzufithren. Denn in
diesem Fall verkehrt die Verfahrenskritik ihr rechtsstaatliches Ziel ins Ge-
genteil und setzt den Richter in seiner unabhingigen und neutralen
Rechtsfindung unter Druck. Zugleich torpediert eine solche Kritik die de-
mokratische Funktion, die Gesetzesbindung der Rechtsprechung sicherzu-
stellen und im Wege einer offenen Debatte des Fiir und Wider der konkre-
ten Entscheidung fir 6ffentliche Akzeptanz zu sorgen. Dennoch woge die
Untersagung derartiger Berichterstattung schwer, da sie einen Einschiich-
terungseffekt nach sich ziehen wiirde. Es kann nidmlich an einzelnen For-
mulierungen liegen, dass eine blof kritische Berichterstattung in eine
druckausiibende Berichterstattung umschligt; ebenso kann eine sachge-
rechte Berichterstattung durch eine einzige Fehlinformation zu einer Fehl-
berichterstattung werden. Die konkrete Abgrenzung wird fiir Pressevertre-
ter nicht leicht einzuschitzen sein. Aus diesem Grund und aufgrund der
schweren individuellen Folgen ist davon auszugehen, dass ein strafrechtli-

448 S. v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 208.

449 Ein Verbot von verfahrensbegleitender Berichterstattung, deren einziges Ziel es
ist, das Verfahren zu beeinflussen, wiare fiir da Ziel, ein faires Verfahren sicher-
zustellen, jedenfalls geeignet, da forderlich. Moglicherweise wire aber bereits
die Erforderlichkeit eines solchen Verbots abzulehnen, wenn eine Aufschuban-
ordnung den medialen Druck bereits unterbinden kénnte (s. III. dieses Kapitel-
abschnitts).
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ches Verbot oder eine buflgeldbewihrte Ordnungswidrigkeit einen ab-
schreckenden Effekt auf verfahrensbegleitende Berichterstattung hétten.

Demgegeniiber ist der auf dem Richter lastende soziale Druck hoch,
wenn beispielsweise eine nach den Grundsitzen der Litigation-PR konzi-
pierte virulente, offentlichkeitswirksame, personliche und in unmittelba-
rem zeitlichem Zusammenhang mit dem Verfahren gedufSerte Kritik vor
der Entscheidungsfindung auf den Richter einwirkt. Hiermit sind die Kri-
terien aufgezihlt, die in der englischen Rechtsprechung fiir die Bewertung
des Einflusspotentials herangezogen werden und vom EGMR akzeptiert
wurden.*? Wiirde dies mit einer Bewegtbildberichterstattung aus dem Ge-
richtssaal kombiniert, die sich auf die zur Entscheidung berufenen Richter
konzentriert, durfte der Druck durch die Breite und Wirkung der Bericht-
erstattung noch verstirkt werden. Dass sich einzelne Richter hierdurch un-
ter Druck gesetzt fiihlen, zeigen Auflerungen von Richtern, die hierin eine
potentielle Einflussquelle sehen. 3!

Die Wahrscheinlichkeit, dass sich der mediale Druck in der Rechtsfin-
dung der Berufsrichter niederschlagt, ist jedoch gering. Erst einmal bietet
die Verfahrensfiihrung nicht viele Angriffspunkte fir 6ffentlichen Druck.
Der Richter selbst muss nichts Personliches preisgeben. Ansatzpunkte bie-
tet allein das Verhalten gegeniiber den Verfahrensbeteiligten, vor allem die
Gewilltheit des Richters, Antragen von Verfahrensbeteiligten stattzugeben,
die Beweiserhebung des Richters und das Tempo der Verfahrensfithrung.
Gegen eine Einflussnahme der Medien spricht auch, dass sich Richter im
Rahmen der Normanwendung aufgrund ihrer Professionalisierung sowie
der Begrindungspflicht richterlicher Entscheidungen in einem engen Kor-
sett rechtlicher Vorgaben bewegen.*? Die Beratung in der Kammer ver-
mag den Einfluss der Medien auf die gemeinsame Entscheidung zu verrin-
gern. Schlieflich relativiert sich der mediale Druck durch die Vielzahl 6f-
fentlich vertretener Ansichten. Nur selten gibt es einen eindeutigen ,, Ton-
angeber®. Deshalb geht die Rechtsprechung zu Recht davon aus, dass Be-
rufs- und Laienrichter ihre Urteile grundsitzlich unabhingig vom Einfluss
medialer Berichterstattung fallen.453

450 S. o. Kapitel 3, B. 1. 1. b), aa).

451 ENCJ Bericht 2013-2014, 40-41, 43-44.

452 1Ibid.

453 Um das Gegenteil annehmen zu konnen, bediirfte es konkreter Anhaltspunkte,
BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309 (329). Bei virulenten Presse-
kampagnen muss darauf geachtet werden, dass Auferungen oder Handlungen
von Richtern oder Staatsanwilten nicht dazu fiihren, dass der Eindruck ent-
steht, diese wiirden mit der Pressekampagne sympathisieren oder gar zusam-
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Diese Beurteilung ist auch in England getroffen worden, wo das Verbot
Druck ausiibender Verfahrensberichterstattung inzwischen auf den Schutz
des Jury-Verfahrens beschrinkt wurde. Anders als Berufs- oder auch Laien-
richter sind Juroren fiir dufferen Druck anfilliger. Sie haben keine juristi-
sche Ausbildung genossen und haben keinerlei Erfahrung mit Gerichtsver-
fahren. Vom Richter erhalten sie zwar Hinweise, wie sie mit der medialen
Berichterstattung umzugehen haben, ihr Entscheidungsfindungsprozess
findet allerdings ohne den Berufsrichter statt. So hat der EGMR die kon-
krete Ausgestaltung eines auf verfahrensbegleitende Berichterstattung aus-
gerichteten Contempt-of-Court-Tatbestandes bislang auch nur im Hinblick
auf Jury-Verfahren explizit fir konventionskonform erklart.

Da der potentielle Einfluss auf die Rechtsfindung bei Berufsrichtern in
Deutschland und auch bei Laienrichtern, die zusammen mit einem Berufs-
richter entscheiden, stark eingedimmt ist, steht eine Verbotslosung mit
einem hohen Einschiichterungseffekt fiir die mediale Berichterstattung au-
Ber Verhaltnis zum Ziel des Schutzes der unbeeinflussten und fairen
Rechtsfindung.#* An diesem Ergebnis andert sich auch nichts, wenn das
offentliche Vertrauen auch im deutschen Verfassungsrecht als Bestandteil
der Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege beurteilt wiirde. Eine erweiterte
audiovisuelle Medienoffentlichkeit des Gerichtsverfahrens konnte dem
Eindruck einer trial by media, das heiflt dass die Verhandlung nicht mehr
von der im Gerichtssaal anwesenden Richterbank, sondern von den Medi-
en gefithrt wird, wirksam entgegenwirken. Damit wire das Risiko eines
offentlichen Vertrauensverlustes in die Funktionsfahigkeit der Justiz erheb-
lich verringert, womit ein strafrechtliches Verbot verfahrensbegleitender
und druckausiibender Berichterstattung tiber Verfahrens- und Rechtsfin-
dung auch unter diesem Blickwinkel als nicht erforderlich, jedenfalls aber
als unangemessen zu bewerten ist, weil es aufler Verhiltnis zum Ziel stiin-
de, den offentlichen Vertrauensverlust zu verhindern.

menhingen, da dies nach EGMR-Rechtsprechung potentiell das Recht auf ein
unparteiisches Gericht oder die Unschuldsvermutung (Art.6 Abs.1 und 2
EMRK) beeintrichtigen konnte; s. bspw. EGMR, Natsvlishvili u. Togonidze gg.
Georgien, Urt. v. 29.04.2014, Nr. 9043/05, § 105.

454 Gegen Contempt-of-Court-Regeln: v. Coelln, Zur Medienoftentlichkeit der Drit-
ten Gewalt, 2005, 211; Scherer, ]Z 1980, 1ff.; Hassemer, NJW 1985, 1921 ff.;
Roxin, in: FS 30 Jahre Minchener Juristische Gesellschaft, 1996, 101 f.
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II. Ausnahmsweiser Ausschluss der Offentlichkeit als Alternative?

In England wird seit Scort gg. Scott*>S ein Ausschluss der Offentlichkeit fir
zulassig erachtet, wenn ein Missbrauch personlicher Informationen von
Verfahrensbeteiligten droht, der den Ablauf des Gerichtsverfahrens beein-
trachtigen konnte.*¢ In Deutschland gibt es einen derartigen Ausschluss-
tatbestand nicht. In §§169 GVGt. sind abschlieSend diejenigen Tatbe-
stinde geregelt, die zum Schutze des fairen Verfahrens, der ungestorten
Rechtsfindung und individueller Interessen einzelner Verfahrensbeteiligter
den Ausschluss der Offentlichkeit vorsehen. Fir die Verfahrensbeteiligten
sieht § 171 b Abs. 1 GVG die Moglichkeit vor, den Ausschluss der Offent-
lichkeit zu beantragen, sofern der personliche Lebensbereich betroffen
ist. %7 Dem Richter wird mittels § 176 GVG ermoglicht, einzelne Personen
aus dem Gerichtssaal zu verweisen, sofern sie das Verfahren storen.#8 Zur
sitzungspolizeilichen Ordnungsgewalt des Richters gehort auch die Ab-
wehr von Einflussnahmen auf die Wahrheitsfindung, z. B. die Untersa-
gung der Informationsweitergabe an einen noch zu vernehmenden Zeu-
gen oder der Zeichengebung, die mit dem Ziel der Einflussnahme er-
folgt.+?

Dieser Systematik entsprechend konnte ein Tatbestand hinzugeftigt wer-
den, der einen Ausschluss der Offentlichkeit vorsihe, sobald der mediale
Druck auf Verfahrensbeteiligte zu grof wird. Diese Uberlegung stiitzt sich
auf die Wertung, dass die Verfahrensoffentlichkeit demokratischen sowie
rechtsstaatlichen Werten dienen und diese nicht torpedieren sollte und
sich die Gefahren fiir die unbeeinflusste und ungestorte Wahrheitsfindung
bzw. fir das faire Verfahren in den Ausnahmen zur Gerichtsoffentlichkeit
wiederfinden sollten.

Auch hier ist zunéchst festzuhalten, dass eine derartige Ausschlussmog-
lichkeit nach derzeitiger Sachlage nicht notwendig ist, um das Mindest-
maf$ an Schutz fir die benannten Rechtsgiiter zu gewihrleisten, da ein sys-
tematischer Einfluss der verfahrensbegleitenden Medienberichterstattung

455 Scott v Scott (1913) AC 417, 477. Fur die weitere Entwicklung s. Wragg, Open
Justice and Privacy, Communications Law, 22 (3), 2017, 90-98.

456 S. hierzu Wragg, Open Justice and Privacy, Communications Law, 22 (3), 2017,
90, 98.

457 Ausfihrlich dazu, s. Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, §171 b
Rn.Sf.

458 Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, § 176 Rn. 27.

459 Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, § 176 Rn. 26; Schmitt, in: Meyer-
Gofner/Schmitt (Hrsg.), StPO Kommentar, 63. Aufl. 2020, § 176 GVG Rn. 8.
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auf die Verfahrensbeteiligten bislang nicht erwiesen ist. Erortert werden
soll daher, ob ein Ausschlusstatbestand nach englischem Vorbild nach den
hiesigen verfassungsrechtlichen Mafstaben die Presse- und Rundfunkfrei-
heit verletzen wiirde oder stattdessen eine Option wire, die im Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers lige.

Im Ergebnis wire ein derartiger Ausschlusstatbestand gemessen am legi-
timen Ziel, ein faires und funktionstiichtiges Gerichtsverfahren sicherzu-
stellen, unverhiltnismafig und damit verfassungswidrig. Kissel/Mayer wen-
den gegen eine dahingehende Auslegung von § 176 GVG ein, dass diese
eine gemafd Art. 5 Abs. 1 S.3 GG unzulassige Zensur der Berichterstattung
ermoéglichen wiirde.*? Diese Sichtweise erscheint etwas vorschnell. Das
Zensurverbot richtet sich gegen formelle Verbote mit Erlaubnisvorbehalt,
der sich in formalisierten staatlichen Genehmigungsverfahren konkreti-
siert.*! Der Ausschluss der Offentlichkeit ist mit einem solchen Genehmi-
gungsverfahren nicht vergleichbar. Es wird nicht die Verdffentlichung ei-
nes konkreten Artikels untersagt. Eine Wirkungsaquivalenz liegt fern und
ware bei dem eng auszulegenden Art. 5 Abs. 1 S. 3 GG*? auch nicht anzu-
nehmen.

Ein ausnahmsweiser Ausschluss wire zwar ein geeignetes Mittel, um die
funktionstiichtige Rechtspflege und das faire Verfahren zu schitzen, da er
den Druck, der durch die mediale Berichterstattung auf den Verfahrensbe-
teiligten lastet, beseitigen wiirde. Es wire aber bereits fraglich, ob die Er-
forderlichkeit ~ dieser =~ Maflnahme zu  bejahen  wire.  Denn
§171 b Abs.1 GVG konnte bereits ein milderes, aber ebenso geeignetes
und effektives Mittel darstellen, um das faire Verfahren vor medialem
Druck zu schiitzen. Denn dieser Tatbestand sieht einen Ausschluss der Of-
fentlichkeit vor, wenn die Verfahrensbeteiligten personliche Tatsachen
preisgegeben miissen und sie durch die Offentlichkeit in ihren schutzwiir-
digen Interessen betroffen werden konnten. Damit vermag die deutsche

460 Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, § 176 Rn. 47. Wohlgemerkt hielt
das BVerfG Ausschlussanordnungen von Richtern, die diese auf § 177 GVG ge-
stiitzt hatten, mangels gesetzlicher Grundlage fiir verfassungwidrig, BVerfG,
Beschl. v. 06.02.1979, BVerfGE 50, 234. Dies schlieSt aber nicht die gesetzgebe-
rische Entscheidung aus, einen solchen Tatbestand zu erlassen.

461 Grabenwarter, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 5
Rn. 116 (der aber auch faktische Eingriffe erfasst sicht, die sich wie eine formelle
Zensur auswirken, Rn. 117), fiir eine enge Lesart streitet Jestaedt, in: Merten/
Papier (Hrsg.), HGR IV, 2011, § 102 Rn. 95.

462 Grabenwarter, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 5
Rn. 115f.
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Rechtsordnung tber §171 b Abs. 1 GVG eine Vielzahl der Fille zu erfas-
sen, die von Scott gg. Scott*®3 erfasst werden, da in der Regel mit der 6ffent-
lichkeitswirksamen Verwendung einer personlichen Information gegen
einen Verfahrensbeteiligten ein Verstof§ gegen sein Personlichkeitsrecht
vorliegen wird, der seine berechtigten Interessen verletzt.

Dariiber hinaus ware ein ausnahmsweiser Ausschluss auch im engeren
Sinne als unverhiltnismifig zu bewerten. Die potentielle Beeintrichti-
gung der Entscheidungs- und Aussagefreiheit der Verfahrensbeteiligten
wiegt nicht hinreichend schwer, um einen derart starken Eingriff in die
Pressefreiheit zu rechtfertigen. Schon im Jahr 1977 hatte das BVerfG die
untergerichtliche Auslegung von §§ 169 GVG fI. abgelehnt, der zufolge die
sitzungspolizeiliche Ordnungsgewalt auch den Ausschluss eines Pressever-
treters umfasse, der hochstwahrscheinlich eine unsachliche Presseiufle-
rung tatigen wiirde.** Diese Interpretation, so das BVerfG, sei contra le-
gem, die §§ 176 f. GVG seien nicht analogiefihig und das unterinstanzliche
Gericht habe das Wesen der Pressefreiheit verkannt.#65

Dem ist auch aus heutiger Sicht zuzustimmen. Der Eingriff in die Pres-
sefreiheit woge schwer. Der Ausschluss beinhaltet ndmlich einen Eingriff
in die Informationsbeschaffung und -verbreitung; er unterbindet damit be-
reits die Kenntnisnahme des Geschehens und verhindert damit jegliche Be-
richterstattung zum Verfahren. Verkirzt ware der Schutzumfang sowohl
der Presse- als auch der Informationsfreiheit. Demgegenitiber entsteht die
Gefahr fiir die funktionstiichtige Rechtspflege und das faire Verfahren erst
durch die Berichterstattung. Der Ausschluss wiirde auf einer blofen Ver-
mutung des Richters beruhen, dass der Inhalt der Berichterstattung die
funktionstiichtige Rechtspflege und das faire Verfahren beeintrichtigen
wird. Die Auswirkung dieses Eingriffs konnte gemif §177 GVG zwar
durch eine personliche und zeitliche Einschrinkung geringgehalten wer-
den, indem der Ausschluss nur fiir die Verursacher von Druck und zeitlich
begrenzt gelten wirde. Dennoch bliebe dies aufgrund der in die Zukunft
gerichteten Wirkung ein schwerwiegender Eingriff in die Pressefreiheit,
der durch den vorgelagerten Eingriff in die Informationsfreiheit, von der
keine unmittelbare Gefahr ausgeht, verstiarkt wird. Damit ware der Eingriff
auf8er Verhiltnis zum Zweck, die funktionstiichtige Rechtspflege und das
faire Verfahren zu schiitzen.

463 Scott v Scott (1913) AC 417, 477.
464 BVerfG, Beschl. v. 06.02.1979, BVerfGE 50, 234.
465 TIbid.
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III. Aufschubanordnungen gegeniiber Gerichtsberichterstattung als
Alternative?

Ein weiterer Ansatz zum besseren Schutz des Gerichtsverfahrens vor me-
dialem Druck konnte die Moglichkeit eines zeitlichen Aufschubs der Be-
richterstattung sein. Die Medien wirden verpflichtet, ihre Beitrige erst
nach Abschluss eines bestimmten Verfahrensabschnitts zu veréffentlichen.
Eine solche Moglichkeit existiert in England. S. 4 (2) des Contempt of Court
Act 1981 erlaubt die Anordnung, die Berichterstattung tiber ein Verfahren
um eine gewisse Zeit zu verschieben, um das Verfahren vor nachteiliger
Berichterstattung zu schiitzen.*%¢ Die Criminal Procedure Rules stellen es ins
richterliche Ermessen, die Medien beziiglich Anordnungen anzuhoren
(part 16). Inhaltlich missen die Anordnungen zur Wahrung der Pressefrei-
heit ihren gegenstindlichen und zeitlichen Umfang prazise angeben und
ihren Zweck spezifizieren. Beziiglich der Abwiagung wurde noch 2006 ge-
richtlich festgestellt, dass der Grundsatz des fairen Verfahrens Prioritit ge-
niefle und bei der Notwendigkeit des zeitlichen Aufschubs kein richterli-
ches Ermessen bestehe.#¢” Ein Jahr spater entwickelte das House of Lords
dann jedoch zugunsten der Pressefreiheit einen dreistufigen Test:#¢8 An
erster Stelle steht nunmehr die Frage des substantiellen Risikos fiir das
Verfahren, an zweiter Stelle die Notwendigkeit*®® des zeitlichen Aufschubs
der Berichterstattung und an dritter Stelle die VerhaltnismaRigkeitspra-
fung im engeren Sinne. Die dritte Stufe ist an die Erfordernisse von
Art. 10 Abs. 2 EMRK angelehnt.#”? Bei der Verfiigung einer Unterlassungs-

466 S. 4 (2) schitzt das Verfahren und nicht die Funktionsfahigkeit der Justiz, Allen
v. Grimsby Telegraph [2011] EWHC 406. S.4 (2) Anordnungen kénnen fiir
schwebende und bevorstehende Verfahren erlassen werden. Im Gegensatz zu s.
2 (2) muss die Beeintrachtigung nicht schwerwiegend sein.

467 B, Inre [1987] 2 All ER 206, Rn. 23 (obiter dicta).

468 Huang v Home Secretary [2007] UKHL 11; weiter genutzt in Re MGN [2011] EW-
CA Crim 100; Marines A & Ors v Guardian News and Media & Other Media
[2013] EWCA Crim 2367, Rn. 86. Entwickelt in R (Telegraph Group Plc) v Sher-
wood [2001] EWCA Crim 1075, Rn. 22 und Independent Publishing Co Ltd v
A-G of Trinidad and Tobago [2004] UKPC 26, Rn. 69.

469 Ein undefinierter Zeitaufschub ist nie notwendig, Times Newspapers Ltd [2007]
EWCA Crim 1925.

470 In R v. Harford bezog sich das Gericht in seiner Abwégung explizit auf Art. 10 II
EMRK, Rn. 43.

353

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Drittes Kapitel: Konkretisierung des Ausgleichs

anordnung betonen die englischen Gerichte nunmehr regelmafig ihren
Ausnahmecharakeer.#’!

Fiir die Beantwortung der Frage, ob dies eine valide Losung fiir die deut-
sche Rechtsordnung darstellen konnte, ist zu kliren, ob eine zeitliche Auf-
schubanordnung als verhaltnismafSiger Eingriff in die Pressefreiheit zu
rechtfertigen ware, um die legitimen Ziele der funktionstiichtigen Rechts-
pflege und des fairen Verfahrens zu schiitzen. Ausgehend von der Geeig-
netheit und der Erforderlichkeit einer solchen Aufschubanordnung, ware
im Kern zu erortern, ob die Schwere des durch die Aufschubanordnung
verursachten Eingriffs aufer Verhéltnis zum Ziel stiinde, das faire Verfah-
ren zu bewahren. Gegen die Schwere des Eingriffs spricht, dass hier nur
eine zeitliche Verschiebung der Berichterstattung stattfindet. In die Infor-
mationsbeschaffung wird nicht eingegriffen. Dennoch ist nicht zu verken-
nen, dass der Zeitpunkt der Verdffentlichung fiir Presseverdffentlichungen
essentiell ist, da die offentliche Aufmerksambkeit schnell schwindet. Somit
kann eine zeitliche Verzogerung in ihrer Wirkung einem Verbot ahneln.
Der Eingrift ist damit als mittelschwer zu bewerten. Es ist allerdings eben-
falls zu berticksichtigen, dass die Beeinflussung der Verfahrensbeteiligten
das faire Verfahren stark beeintrichtigen kann. Verfahrensregeln wie
§171 b Abs. 1 GVG oder § 169 Abs. 1 S. 2 GVG nehmen zwar in einem ge-
wissen Grad den Druck von den Verfahrensbeteiligten, die verhaltenslei-
tenden Hinweise des Richters halten sie an ihre Pflicht zur wahrheitsgema-
Ben Aussage.*’? Dennoch gibt es keine Vermutung, die fir die Robustheit
der Verfahrensbeteiligten gegeniiber medialem Druck streitet. Somit ist es
nicht von vornherein ausgeschlossen, dass eine gezielte Medienberichter-
stattung die Verfahrensbeteiligten in ihrem Verhalten im Gerichtsverfah-
ren beeinflussen konnte. Im Einzelfall musste dann eruiert werden, ob die
Pressionen von solcher Virulenz sind, dass von der Intention oder der Eig-
nung ausgegangen werden kann, die Verfahrensbeteiligten in ihrer Ent-
scheidungsfindung zu beeinflussen. Hier kdnnten die Kriterien verglei-
chend herangezogen werden, die in der Analyse der EGMR sowie der eng-

471 R v. Harford, Rn. 38-39 (ausnahmsweise Erteilung der Anordnung, da Kernfrage
der Verhandlung betroffen; hier Gewaltbereitschaft des Angeklagten); vgl. auch
AG v. Random House Group Ltd [2009] EWHC 1727 (QB), Rn. 109.

472 Vgl. 153ff. StGB, §57 StPO, 395 Abs.1 ZPO, 96 Abs. 1, § 173 S.1 VwGO
(Wahrheitspflicht fiir Zeugen); § 138 Abs. 1 ZPO, § 173 S. 1 VwGO (Wahrheits-
pflicht fur die Parteien).
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lischen Rechtsprechung herausgearbeitet wurden.#? Ein Aufschub durfte
nur angeordnet werden, wenn in lingeren Verfahren aufgrund des sub-
stantiellen Risikos einer Beeinflussung des einen Abschnitts der miindli-
chen Verhandlung die begriindete Annahme darauf gestiitzt werden kann,
dass die Berichterstattung auch in den nachsten Tagen der miindlichen
Verhandlung Druck ausiiben wird. Begriindet wire die Annahme nur,
wenn sie im Anschluss an eine nicht befolgte Abmahnung als u/tima ratio
erginge und damit nur in Fallen, in denen eine Wiederholungsgefahr deut-
lich indiziert ist. In diesem Umfang schiene eine Aufschubanordnung
nicht vollig auller Verhaltnis zum Ziel zu stehen, das faire Verfahren und
die funktionstiichtige Rechtspflege zu schiitzen.

Unter diesen Voraussetzungen lige es nach hiesiger Ansicht im gesetzge-
berischen Spielraum, Gerichte dazu zu ermaichtigen, eine zeitliche Auf-
schubanordnung fir Falle zu erlassen, in denen eine virulente Pressekam-
pagne die Verfahrensbeteiligten so sehr unter Druck setzt, dass eine funkti-
onstiichtige Rechtspflege, konkret eine unbeeinflusste und ungestorte
Wahrheitsfindung und damit auch ein faires Verfahren nicht mehr zu ge-
wihrleisten ist. Beziiglich des Rechtsguts der unbeeinflussten Rechtsfin-
dung des Richters dirfte eine Rechtsgiliterabwigung hingegen zulasten
einer moglichen Aufschubanordnung ausfallen, da bei Berufsrichtern da-
von auszugehen ist, dass sie aufgrund ihrer Ausbildung, Sozialisierung und
Erfahrung im Rechtssystem medialem Druck grundsitzlich standhalten
konnen und der mittelschwere Eingriff in die Pressefreiheit damit auffer
Verhiltnis zum Ziel stiinde, die unbeeinflusste Rechtsfindung zu schiitzen.

IV. Fazit

Die Entwicklungen in den Vergleichslindern und die Rechtsprechung des
EGMR lassen den allgemeinen Trend erkennen, die direkte Regulierung
medialer Berichterstattung einzuschrinken. Anforderungen an einen wei-
tergehenden Schutz im Sinne einer unmittelbaren Regulierung der media-
len Gerichtsberichterstattung stellt die Rechtsprechung des EGMR an die
deutsche Rechtsordnung nicht, da die gemaf seiner Rechtsprechung kon-

473 Diese Kriterien sind die zeitliche Nihe der Berichterstattung zur Verhandlung,
die Art und Weise der Formulierung und die Kenntnisnahme der Berichterstat-
tung. Hinsichtlich der Art und Weise diirfte insbesondere die Ausiibung person-
lichen Drucks durch personalisierte Sensationsveréffentlichungen eine Rolle
spielen (vgl. impediment, s. Kap. 3, B. I. 1. b).
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ventionsgemafS verbleibenden Regulierungstatbestinde in England und
Frankreich mit den Besonderheiten der jeweiligen Rechtsordnung zu er-
kliren und nicht als Folge zwingender EMRK-Vorgaben zu verstehen sind.
Es stellt sich allerdings heraus, dass sich Aufschubanordnungen im Rah-
men des verfassungsrechtlich Zulassigen befinden. Insbesondere wenn sich
herausstellen sollte, dass der durch Medienberichterstattung erzeugte
Druck zunimmt und Auswirkungen auf das Verhalten der Verfahrensbe-
teiligten hat, konnte dies ein denkbarer Weg sein, negative Auswirkungen
der Medienberichterstattung auf das Gerichtsverfahren einzudimmen. Es
bleibt jedoch festzuhalten, dass infolge der weitreichenden Ablehnung der
unmittelbaren Regulierung der Presse der auf Richtern und Verfahrensbe-
teiligten lastende Druck medialer Berichterstattung bestehen bleibt. Auch
einem Offentlichen Vertrauensverlust in eine funktionstichtige, unabhan-
gige und unparteiische Rechtsprechung wird dadurch nicht begegnet.

C. Mifsigung der Richteriffentlichkert

Dem Erhalt des 6ffentlichen Vertrauens in die innere Unabhingigkeit der
Richter dient das richterliche Zurickhaltungs- und Mafigungsgebot. An-
hand der EGMR-Rechtsprechung und einem Rechtsvergleich mit der eng-
lischen und franzésischen Rechtsordnung zeigt sich, dass diese richterliche
Pflicht kein Spezifikum der deutschen Rechtsordnung ist (I.). Der EGMR
hat in seiner Rechtsprechung allerdings eine funktionale Lesart dieses Ge-
bots angenommen, welche auch fir die deutsche Rechtsordnung als Vor-
bild dienen diirfte (II.). Vor neue Herausforderungen stellt die deutsche
Rechtsordnung der Umgang mit neuen, insbesondere sozialen Medien.
Diese werden mit Impulsen aus der franzosischen und englischen Rechts-
ordnung fir neue Losungsansitze diskutiert (II1.).

I. EGMR-Rechtsprechung und rechtsvergleichende Erkenntnisse zur
Ausiibung der richterlichen Meinungsfreiheit in den Medien

Im Grundsatz findet das in §39 DRIG statuierte Zuriickhaltungs- und
Mifigungsgebot Bestitigung in der EGMR-Rechtsprechung. Sie beurteilt
die MeinungsdufSerung von Richtern ebenfalls als potentiellen Befangen-
heitsgrund (1.) und sieht die damit zusammenhingende dienstrechtliche
Beschrinkung der Meinungsfreiheit nach Art. 10 Abs. 2 EMRK dem Grun-
de nach gerechtfertigt, wobei den Konventionsstaaten im Detail ein Beur-
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teilungsspielraum zukommt (2.). Im Rahmen der Rechtsgiiterabwiagung
gelangt der EGMR jedoch zu einem engeren als dem in der deutschen
Rechtsordnung bestehenden Verstindnis des Gebots richterlicher Zuriick-
haltung und Maigung (3.). Der Rechtsvergleich mit England und Frank-
reich legt allerdings nahe, dass aufgrund der divergierenden Ansitze in
diesem Bereich der konventionsstaatliche Beurteilungsspielraum grofSten-
teils weit auszulegen ist (4.).

1. Richterliche MeinungsdufSerungen als Befangenheitsgrund

Laut EGMR-Rechtsprechung konnen Meinungsbekundungen einer Rich-
terin legitime Zweifel an ihrer Unbefangenheit begrinden,** beispielswei-
se wenn sie sich in feindseliger Weise gegeniiber einem Verfahrensbeteilig-
ten dufSert.#’ Da ein Nachweis dieser inneren Willensrichtung schwer zu
erbringen ist, sttzt der Gerichtshof seine Priifung in den meisten Fillen
auf den an objektive Tatsachen anknipfenden ,Anschein der Befangen-
heit“.#7¢ Er stellt somit die Frage, ob das Verhalten einer Richterin bei
einem verntnftigen Verfahrensbeteiligten”7 berechtigte Zweifel an ihrer
Unparteilichkeit hervorgerufen hat.478

474 S. EGMR [GK], Wettstein gg. Schweiz, Urt. v. 21.12.2000, Nr. 33958/96, §§ 42-44;
EGMR, Piersack gg. Belgien, Urt. v. 01.10.1982, Nr. 8692/79, § 30; Fey gg. Oster-
retch, Urt. v. 24.02.1992, Nr. 14396/88, §§ 28-30; EGMR, Olujic gg. Kroatien, Urt.
v. 05.02.2009, Nr. 22330/05, § 57.

475 EGMR [GK], Kyprianou gg. Zypern, Urt. v. 15.12.2005, Nr.73797/01, §119;
EGMR, Micallef gg. Malta [GK], Urt. v. 15.10.2009, Nr. 17056/06, § 94. Dies be-
zeichnet der Gerichtshof als sog. subjektive Unparteilichkeit.

476 So der Gerichtshof in EGMR [GK], Kyprianou gg. Zypern, Urt. v. 15.12.200S,
Nr.73797/01, § 119. Dies bezeichnet er als sog. objektive Unparteilichkeit.

477 EGMR [GK], Werttstein gg. Schweiz, Urt. v. 21.12.2000, Nr.33958/96, §44;
EGMR, Micallef gg. Malta [GK], Urt. v. 15.10.2009, Nr. 17056/06, § 96; EGMR,
Fey gg. Osterreich, Urt. v. 24.2.1992, Nr. 14396/88, § 30.

478 Der Gerichtshof unterscheidet jedoch nicht eindeutig zwischen subjektiver und
objektiver Unparteilichkeit, wie er selbst bekundet hat, EGMR [GK], Kyprianou
g8 Zypern, Urt. v. 15.12.2005, Nr.73797/01, §§ 119-120. Die Gegentiberstellung
von EGMR, Buscemi gg. Italien, Urt. v. 16.09.1999, Nr. 29569/95, §§ 67-68 (objek-
tive Unparteilichkeit) und EGMR, Lavents gg. Lettland, Urt. v. 28.11.2002,
Nr. 58442/00, §§ 119-121 (subjektive Unparteilichkeit) bestatigt, dass es an einer
klaren Abgrenzung fehlt. In beiden Fillen machten die richterlichen Aussagen
eine Voreingenommenheit mehr als deutlich. Eigentlich spielen in der Recht-
sprechung des EGMR fiir die objektive Unparteilichkeit vor allem Fragen der
internen Organisation des Gerichtssystems eine Rolle, wie das Vorhandensein
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2. Zum Gebot richterlicher Zuriickhaltung und Mifigung

Der EGMR erkennt Richtern wie Beamten in ihrer Funktion als Amtstra-
ger grundsitzlich das Recht zu, ihre Meinung frei zu duffern.*”? Aufgrund
ihrer in der Demokratie exponierten Stellung als Rechtsgaranten*8® und
aufgrund der Abhingigkeit der Justiz vom offentlichen Vertrauen in die
rechtsstaatliche Erfilllung dieser Garantenstellung*8! akzeptiert der EGMR
allerdings, dass die Konventionsstaaten Richtern fiir ihre personlichen, die
Amtstragerschaft aber offenlegenden Auflerungen gemaf
Art. 10 Abs. 2 EMRK die Pflicht zur Zuriickhaltung und Mafigung aufer-
legen diirfen.*$? Fir die konkrete Ausgestaltung und Durchsetzung der
richterlichen Amtspflichten billigt der EGMR den Konventionsstaaten
einen Gestaltungsspielraum zu.*$> Damit befindet sich §39 DRiG grund-
satzlich im Rahmen des von der Konvention erlaubten Gestaltungsspiel-
raums.

von Verfahren, welche die Unparteilichkeit des Richters sicherstellen, s. z.B.
EGMR, Megnari¢ gg. Kroatien, Urt. v. 15.07.2005, Nr.71615/01, §27 mwN;
EGMR, Rustavi 2 Broadcasting Company Ltd and Others gg. Georgien, Urt. v.
18.07.2019, Nr. 16812/17, § 345.

479 Richter werden offentlichen Beamten (s. Vogt gg. Deutschland, Urt. v. 26.09.1995,
Nr. 1785/91) gleichgestellt, EGMR [GK], Baka gg. Ungarn, Urt. v. 23.06.2016,
Nr. 20261/12, § 163 mwN

480 EGMR [GK], Baka gg. Ungarn, Urt. v. 23.06.2016, Nr. 20261/12, § 164; EGMR,
Pitkevich gg. Russland, Entsch. v. 08.02.2001, Nr. 47936/99, ,,The Law § 2; EGMR,
Albayrak gg. Tiirkei, Urt. v. 31.01.2008, Nr. 38406/97, § 42.

481 EGMR [GK], Baka gg. Ungarn, Urt. v. 23.06.2016, Nr. 20261/12, § 164; EGMR,
Kudeshkina gg. Russland, Urt. v. 26.02.2009, Nr. 29492/05, § 86.

482 EGMR [GK], Baka gg. Ungarn, Urt. v. 23.06.2016, Nr. 20261/12, § 164; EGMR,
Kudeshkina gg. Russland, Urt. v. 26.02.2009, Nr. 29492/05, § 86; Albayrak gg. Tiir-
kei, Urt. v. 31.01.2008, Nr. 38406/97, § 42, EGMR, Pitkevich gg. Russland, Entsch.
v. 08.02.2001, Nr. 47936/99, ,,The Law § 2. Richter wenden sich in diesem Zu-
sammenhang gegen disziplinarrechtliche Ahndungen. Unter Art. 8 EMRK ist
bislang keine Beschwerde bekannt.

483 EGMR [GK], Baka gg. Ungarn, Urt. v. 23.06.2016, Nr. 20261/12, § 162; EGMR
[GK], Wille gg. Liechtenstein, Urt. v. 28.10.1999, Nr. 28396/95, §§ 61-62; Albayrak
geg. Tiirket, Urt. v. 31.01.2008, Nr. 38406/97, § 41.
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3. Konkretisierung der Grenzen richterlicher MeinungsdufSerung

Die Grenzen der richterlichen Meinungsfreiheit ergeben sich aus der
Rechtsgiiterabwagung in den Fallgruppen*®* der Kommentierung indivi-
dueller Falle (a), der Erorterung von Rechtsfragen (b) und der Auflerung
(rechts-)politischer Ansichten (c).

a) Kommentierung individueller Fille
aa) Kommentierung eigener oder fremder Verfahren

Die richterliche Meinungsfreiheit findet in der EGMR-Rechtsprechung
wie in Deutschland dort ihre Grenze, wo sie die unparteiliche Rechtspre-
chung zu beeintrichtigen droht. Umgekehrt ist Voraussetzung fur die
Rechtfertigung des Eingriffs in die richterliche Meinungsfreiheit, dass eine
Meinungsbekundung berechtigte Zweifel an der Unparteilichkeit des
Richters entstehen lasst. In Albayrak gg. Tiirkes hat der Gerichtshof den Ein-
griff in die Meinungsfreiheit des Richters aus diesem Grund nicht fiir ge-
rechtfertigt gehalten, da die Turkei keinen Nachweis dazu gefihrt hatte,
dass die Ausiibung der Meinungsfreiheit legitime Zweifel an der Unpartei-
lichkeit des Richters begriindet hatte.*8

In Bezug auf die eigenen Verfahren hilt der Gerichtshof eine maximale
Zurickhaltung der Richter bei offentlichen Auferungen fiir geboten. 486
Bei Auﬁerungen, die ein Richter in sachlich-inhaltlichem und zeitlich en-
gem Zusammenhang mit laufenden oder bevorstehenden Verfahren titigt,
ist fir den EGMR die entscheidende Frage, ob diese Einfluss auf die unpar-
teiliche Entscheidung genommen haben.*” Macht ein Richter seine ableh-
nende innere Haltung gegeniiber einer Prozesspartei iiber mediale Kanale
offentlich, indem er eine feststehende fur die Verfahrenspartei unvorteil-

484 S. hierzu a. Jabn, in: El6segui / Miron / Motoc (Hrsg.), The Rule of Law in Euro-
pe, Kap. 9.

485 EGMR, Albayrak gg. Tiirkes, Urt. v. 31.01.2008, Nr. 38406/97, § 46. Zur Grenze
der Kommentierung anhéngiger Verfahren, s. a. EGMR [GK], Wille gg. Liechten-
stein, Urt. v. 28.10.1999, Nr. 28396/95, § 67.

486 EGMR, Buscemi gg. Italien, Urt. v. 16.09.1999, Nr. 29569/95, § 67; EGMR [GK],
Wille gg. Liechtenstein, Urt. v. 28.10.1999, Nr. 28396/95, §§ 67, 69.

487 Vgl. die Subsumtion in EGMR [GK], Wille gg. Liechtenstein, Urt. v. 28.10.1999,
Nr. 28396/95, §69; EGMR, Previti gg. Italien (No. 2), Entsch. v. 18.12.2009,
Nr. 45291/06, §§ 263-265.
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hafte Meinung kundtut oder sogar den Ausgang des Verfahrens andeutet
und damit eine klare Parteinahme ausdriickt, ist die Voreingenommenheit
des Richters in einem schwebenden Verfahren in der Regel begriindet.$8
In Buscemi gg. Italien nahm der EGMR eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1
EMRK an, da der erkennende Richter der Berufungsinstanz in einem Sor-
gerechtsstreit mit dem Vater des Kindes in einen offentlichen Disput Gber
die Rolle und Arbeitsweise von Jugendgerichten in Sorgerechtsstreitigkei-
ten geraten war und dabei eine negative Haltung gegeniiber einer Prozess-
partei ausgedriickt hatte.*® In Olujic gg. Kroatien®° und in Lavents gg. Lett-
land®' stellte der Gerichtshof eine Verletzung von Art. 6 Abs.1 EMRK
fest, weil die erkennenden Richter den Angeklagten in beiden Fillen
durch ihre abwertenden Kommentare tber ihn und seine Verteidigungs-
strategie scheinbar vorverurteilt und damit legitime und ernsthafte Zweifel
an ihrer Unparteilichkeit verursacht hatten. In Oleksandr Volkov gg. Russ-
land hielt der Gerichtshof Zweifel an der Unparteilichkeit des dienstge-
richtlichen Richters fir begriindet, weil dieser ein sechs Monate zuvor ge-

488 EGMR, Buscemi gg. Italien, Urt. v. 16.09.1999, Nr. 29569/95, §§ 67-68; EGMR,
Olujic gg. Kroatien, Urt. v. 05.02.2009, Nr. 22330/05, §§ 62-67; EGMR, Lavents gg.
Lettland, Urt. v. 28.11.2002, Nr.58442/00, §§119-121. Zustimmend CM/
Rec(2010)12, Rn. 60.

489 EGMR, Buscemi gg. Italien, Urt. v. 16.09.1999, Nr. 29569/95, § 68. Der Richter
hatte der offentlichen Kritik des Vaters am erstinstanzlichen Urteil mit einer
Richtigstellung der Tatsachen und der Erklarung von Aufgabe und Rolle der Ju-
gendgerichte in Sorgerechtsstreitigkeiten entgegnen wollen, ibid, §§ 38-40. Hier-
durch begriindete er Zweifel an seiner Unparteilichkeit, § 68 (Mangel objektiver
Unparteilichkeit).

490 EGMR, Olujic gg. Kroatien, Urt. v. 05.02.2009, Nr. 22330/05, §§ 62-67, hier au-
Berten sich drei Mitglieder des National Judicial Council in Zeitungsinterviews
wihrend des gegen Herrn Olujic¢ vor den gerichtlichen Instanzen anhingigen
Disziplinarverfahrens tGber seine Person. Einer der Richter gab in einer Tages-
zeitung kund, bei der Wahl zum Prisidenten des Supreme Court gegen den Bf.
gestimmt zu haben, da er selbst kandidiert habe (Mangel objektiver Unpartei-
lichkeit). Ein anderer Richter bestatigte in einem Zeitungsinterview die Richtig-
keit der im Disziplinarverfahren erhobenen Vorwiirfe und kritisierte die Vertei-
digung (Mangel objektiver Unparteilichkeit); der dritte Richter beschrieb Herrn
Oluji¢ in einem Zeitungsinterview als Richter, dem Erfahrung und Wissen fehl-
ten und der einen Fremdkorper in der kroatischen Richterschaft darstelle und
mockierte sich tiber den Vorwurf des Bf., dass er selbst nicht unabhingig sei
(Mangel subjektiver Unparteilichkeit).

491 EGMR, Lavents gg. Lettland, Urt. v. 28.11.2002, Nr. 58442/00, §§ 119-121. Die
Vorsitzende Richterin kritisierte die Mittel der Verteidigung, lehnte einen um-
finglichen Freispruch ab und suggerierte, dass der Angeklagte seine Unschuld
beweisen miisse (Mangel subjektiver Unparteilichkeit).
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falltes Urteil offentlich kritisiert hatte, das von dem im Disziplinarverfah-
ren unterlegenen Richter als Klager erstritten worden war.#? Allgemein
betont der Gerichtshof daher die strenge Zuriickhaltung bei Auerungen
zu eigenen Verfahren, um die richterliche Unparteilichkeit zu bewahren.
Auch wenn Richter provoziert wiirden, sollten sie von Kommentierungen
in der Presse Abstand nehmen.#?

Zulissig konnen richterliche Stellungnahmen in der Presse zu laufen-
den Verfahren anderer Spruchkorper sein, wenn Richter diese lediglich in
den demokratischen Kontext einordnen, das politische Klima oder inhalt-
lich relevante Reformvorhaben diskutieren und nicht zu den konkreten
rechtlichen Fragestellungen, im Strafverfahren z. B. zur Schuldfrage, Stel-
lung nehmen.** Im Fall Previti gg. Italien kritisierten mehrere Richter in
der Presse Justizreformen, die fir das Verfahren gegen Previti relevante
Themen betrafen.®S Gleichzeitig kritisierten sie die Verteidigungsstrategie
des Angeklagten, duflerten sich allerdings nicht zur Schuldfrage. Entschei-
dend war fiir den Gerichtshof, dass die kritikiibenden Richter nicht tber
den Fall des Beschwerdeftihrers zu entscheiden hatten. Die richterliche
Professionalitit und Erfahrung sowie die richterliche Charakterstirke sor-
gen laut EGMR dafiir, dass solche Stellungnahmen die spitere Entschei-
dungsfindung anderer Richter nicht beeinflussen. Auflerdem unterstrich
der Gerichtshof den Kontext des Falles. Die Medien hatten bereits Kritik
lanciert und der Angeklagte war als ehemaliger Minister und Parlaments-
mitglied ohnehin offentlicher Kritik ausgesetzt.

Im Fall Kudeshkina gg. Russland argumentierte die russische Regierung,
dass Aussagen einer Richterin der ersten Instanz geeignet waren, die Un-
parteilichkeit der Beschwerdeinstanz zu beeintrachtigen.#¢ Der Gerichts-
hof lehnte dies ab. In dem Fall hatte die Richterin Kudeshkina der Ge-
richtsprasidentin des Moskauer Stadtgerichts vorgeworfen, Druck auf die
erkennenden Richter eines Strafverfahrens ausgetibt zu haben. Das wies sie
im Rahmen einer politischen Wahlkampfveranstaltung als Beispiel fiir die
Korruption im russischen Gerichtssystem aus, fiir deren Bekdmpfung sie
als Kandidatin antrat. Zu dieser Zeit war das betroftene Strafverfahren vor
der Beschwerdeinstanz anhiangig. Der Gerichtshof beschrankte sich fir die

492 Vgl. EGMR, Oleksandr Volkov gg. Russland, Urt. v. 09.01.2013, Nr.21722/11,
§116.

493 EGMR, Buscemi gg. Italien, Urt. v. 16.09.1999, Nr. 29569/95, § 67.

494 EGMR, Previti gg. Italien (No. 2), Entsch. v. 18.12.2009, Nr. 45291/06, §§ 253-254.

495 1Ibid., fiir den Rest des Abschnitts wird hierauf verwiesen.

496 EGMR, Kudeshkina gg. Russland, Urt. v. 26.2.2009, Nr. 29492/05, §§ 71.
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Ablehnung des russischen Vortrags auf die Feststellung, dass die Richterin
mit ihren Aussagen keine Amtsgeheimnisse offengelegt habe.#” Wenn
auch unausgesprochen war sicherlich ebenfalls entscheidend, dass sich die
Richterin in ihren Interviews allein auf den bereits abgeschlossenen Ver-
fahrensabschnitt bezog und keine Wiirdigung der Rechtsfragen vornahm,
die fiir die Beschwerdeinstanz entscheidungserheblich waren. 48

bb) Kommentierung eigener oder fremder Entscheidungen im Anschluss
an das Verfahren

Die Kommentierung eigener Entscheidung im Anschluss an das Verfahren
wird in der EGMR-Rechtsprechung wie in Deutschland grundsatzlich
nicht als Befangenheitsgrund qualifiziert. Eine Ausnahme gilt nur fiir Au-
Berungen eines Richters, der ebenfalls erkennender Richter des Anschluss-
verfahrens ist. In Buscem:i gg. Italien beurteilte der EGMR es deshalb als
problematisch, dass der Vorsitzende Richter der Berufungsinstanz Kritik
an der erstinstanzlichen Entscheidungen offentlich zuriickgewiesen hatte,
weil er damit den Eindruck vermittelt habe, das Anschlussverfahren be-
reits beurteilt zu haben.*” Damit gehort dieser Fall genau genommen aber
in die Kategorie der unzulissigen Stellungnahme zu einem bereits anhén-
gigen Verfahren. Uberdies hat sich der Gerichtshof noch nicht mit der Fra-
ge beschiftigt, ob eine nachtrigliche Kommentierung von Gerichtsent-
scheidungen durch Richterinnen vom Zuritickhaltungs- und Maigungsge-
bot beschrankt werden darf. Fir die Anerkennung einer Dienstpflicht
konnte streiten, dass kritische Auerungen die Autoritit und Unparteilich-
keit der Richterschaft und damit das 6ffentliche Vertrauen in die Gerichte
schwichen konnten.’® Mafgeblich dagegen spricht allerdings, dass der
Gerichtshof richterliche Auferungen zur Rechtsprechung bislang nur
dann fir einschrinkbar gehalten hat, wenn diese geeignet waren, die rich-
terliche Unparteilichkeit zu beeintrachtigen. Dies ist bei nachtraglichen
Kommentierungen von Urteilen in der Regel nicht der Fall.

497 EGMR, Kudeshkina gg. Russland, Urt. v. 26.2.2009, Nr. 29492/05, § 91.

498 Zum Inhalt der Interviews, s. EGMR, Kudeshkina gg. Russland, Urt. v. 26.2.2009,
Nr. 29492/05, §§ 19-21.

499 EGMR, Buscem: gg. Italien, Urt. v. 16.09.1999, Nr. 29569/95, §§ 67-68.

500 S. hierzu bspw. EGMR, Kudeshkina gg. Russland, Urt. v. 26.02.2009,
Nr. 29492/05, § 86.
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b) Erérterung von Rechtsfragen

Zur Erorterung von Rechtsfragen duferte sich der Gerichtshof in Wille gg.
Liechtenstein>*' Hier hatte der Gerichtshof die Frage zu kliren, ob die 6f
fentliche Stellungnahme eines Richters zu einer hoch umstrittenen verfas-
sungsrechtlichen Frage den liechtensteinischen Fiirsten dazu berechtigte,
den Richter nicht in seinem Amt zu bestitigen. In dem zugrundeliegen-
den Fall hatte der Gerichtsprasident des obersten Verwaltungsgerichtshofs
in Liechtenstein im Rahmen einer Vorlesungsreihe zu Verfassungsfragen
gedullert, dass der Staatsgerichtshof fiir die Auslegung der Verfassung im
Fall einer Auseinandersetzung zwischen Firstentum und Landtag das letz-
te Wort beanspruche. Diese Vorlesung wurde anschliefend in einem Pres-
seartikel repliziert.’®? Der Gerichtshof problematisierte nicht, dass der
Richter sich offentlich zu Rechtsfragen gedufert hatte, sondern nur die po-
litischen Implikationen dieser Stellungnahme.’? Die Grenzen zog er fiir
eine solche Stellungnahme bei der Kommentierung eines schwebenden
oder eines unmittelbar bevorstehenden Verfahrens, bei harscher Kritik an
Personen oder offentlichen Institutionen oder bei Beleidigungen hoher Be-
amter oder des Fiirsten.’** Da die Auferungen des Richters in diesem Fall
keine Auswirkungen auf seine Rechtsprechungstitigkeit hatten, er insbe-
sondere kein laufendes Verfahren kommentiert hatte, stellte der Gerichts-
hof eine Verletzung der richterlichen Meinungsfreiheit fest.’%

In E. gg. Schweiz hielt der Gerichtshof auferdem Folgendes fest: Aufert
sich ein Richter zu Rechtsfragen oder nimmt er gar 6ffentlich eine Bewer-
tung der rechtlichen Losung eines bestimmten Problems vor, ohne dass
ausgeschlossen werden kann, dass er sich mit dieser Rechtsfrage in einem
spateren Verfahren beschaftigen muss, sei die Untersagung einer solchen
Auferung zum Zwecke der Wahrung der Autoritit und Unparteilichkeit
der Richterschaft mit Art. 10 Abs. 1 EMRK vereinbar.5%

501 EGMR [GK], Wille gg. Liechtenstein, Urt. v. 28.10.1999, Nr. 28396/95.

502 Ibid., §§ 8-9.

503 EGMR [GK], Wille gg. Liechtenstein, Urt. v. 28.10.1999, Nr. 28396/95, § 67.

504 EGMR [GK], Wille gg. Liechtenstein, Urt. v. 28.10.1999, Nr. 28396/95, §§ 67, 69.

505 ECtHR [GC], Wille v. Liechtenstein, 28 Oct. 1999, No. 28396/95, para. 67, 69.

506 EKMR, E. gg. Schweiz, Entsch. v. 07.05.1984, Nr. 10279/83, S. 124, 136; s. hierzu
aullerdem die Subsumtion in EGMR [GK], Wille gg. Liechtenstein, Urt. v.
28.10.1999, Nr. 28396/95, § 69.
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¢) (Rechts-)Politische Auferungen
aa) Auferungen mit politischen Implikationen

In Wille gg. Liechtenstein machte der EGMR deutlich, dass er in den politi-
schen Implikationen einer verfassungsrechtlichen Aussage an sich keinen
hinreichenden Grund sieht, eine dahingehende MeinungsdufSerung eines
Richters im Rahmen des Zuriickhaltungs- und Mifigungsgebots fiir unzu-
lassig zu erklaren.’%” Dabei hielt er allerdings ebenfalls fest, dass sich Rich-
ter bei ihren politischen Auferungen in Zurickhaltung tben sollten,
wenn dadurch ihre Rechtsprechungstitigkeit oder aber die Autoritit und
Unparteilichkeit der Richterschaft in Zweifel gezogen werden konnten.>8
Es gelten die soeben genannten Grenzen fiir verfassungsrechtliche Erorte-
rungen, die in der Regel politische Implikationen haben.>%

In Baka gg. Ungarn unterstrich der Gerichtshof, dass die richterliche Mei-
nungsfreiheit bei der verfassungsrechtlichen Kommentierung von Reform-
vorhaben besonders schiitzenswert sei, wenn sie Justizangelegenheiten und
insbesondere die Gewaltendynamik sowie den Schutz der richterlichen
Unabhiangigkeit betreffe.’1° In diesem Fall hatte der beschwerdefithrende
Richter, Gerichtsprasident des ungarischen Supreme Court und Vorsitzen-
der der Richtervereinigung, an einigen Justizreformen offentlich Kritik ge-
ibt. Unter anderem setzten diese das Rentenalter der Verfassungsrichter
herunter, wodurch Richter Baka aus dem Amt scheiden musste. Der
EGMR stellte fest, dass es laut Magna Carta fiir die Richter des Europarats
nicht nur die Aufgabe eines jeden Richters sei, fiir die richterliche Unab-
hangigkeit einzutreten, sondern dass es in der Position des Beschwerdefiih-
rers als Vorsitzender der Richtervereinigung sogar seine Pflicht war, diese
Kritik zu dufern.’!! Dieser Umstand stirkte das Gewicht der Meinungsfrei-
heit und schwichte zugleich die Notwendigkeit der richterlichen Zuriick-
haltung.’12 Die Kritik hatte der Richter auf eine professionelle Art und

507 EGMR [GK], Wille gg. Liechtenstein, Urt. v. 28.10.1999, Nr. 28396/95, § 67.

508 EGMR [GK], Wille gg. Liechtenstein, Urt. v. 28.10.1999, Nr. 28396/95, § 64.

509 S.o.b) in diesem Kapitelabschnitt.

510 EGMR [GK], Baka gg. Ungarn, Urt. v. 23.06.2016, Nr. 20261/12, §§ 165, 168. So
auch Sado im Sondervotum, ibid, §3, mit Verweis auf EGMR [GK], Guja gg
Moldawien, Urt. v. 12.02.2008, Nr. 14277/04, § 88.

511 Zitiert aus EGMR [GK], Baka gg. Ungarn, Urt. v. 23.06.2016, Nr. 20261/12,
§168.

512 Ibid., § 171.
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Weise gedullert.’!3 Vor diesem Hintergrund wandte der Gerichtshof einen
strengen Kontrollmafstab an, der den konventionsstaatlichen Behorden
einen engen Gestaltungsspielraum beimaf.>'# Die Abberufung des Rich-
ters als Gerichtsprasident des Supreme Court ordnete der EGMR - auch un-
ter Bertcksichtigung des chilling effect dieser Mainahme fiir andere Richter
— als unverhiltnismafige Reaktion auf dessen Aulerungen ein.5'S

In Previti gg. Italien (No. 2) hatte der Gerichtshof die Frage zu klaren, ob
allgemein formulierte politische Stellungnahmen eines Richters die Be-
sorgnis der Befangenheit begriindeten.’'¢ Der EGMR unterstrich, dass es
dafiir einer zeitlichen und inhaltlichen Nihe der Auflerung zum konkre-
ten Verfahren bediirfe. Das war in diesem Fall nicht gegeben. Der betroffe-
ne Richter hatte vor ungefihr 25 Jahren politische Auferungen getatigt,
die keine inhaltliche Verbindung zu dem streitgegenstindlichen Verfah-
ren aufwiesen.’’” Damit habe der betroffene Richter keine negativen Ein-
schatzungen hinsichtlich der sich in diesem Verfahren stellenden rechtli-
chen Fragen abgegeben.’!® Im Ergebnis war laut Gerichtshof eine strenge-
re richterliche Zurtckhaltung zwar wiinschenswert, die offentliche For-
mulierung einer vom Verfahrensbeteiligten nicht geteilten politischen
Meinung sei jedoch allein nicht geeignet, eine Befangenheit zu begriin-
den.s??

bb) Justizkritik

Auf einem anderen Blatt steht die Justizkritik. Ob diese in konventions-
konformer Weise eingeschrinkt werden darf, bemisst sich danach, ob sie
die beamtenrechtliche Loyalitits- und Zuriickhaltungspflicht verletzt, die
bei der Offenlegung von amtsbezogen erlangten Informationen zu wahren
ist, und inwiefern sie die Autoritit und Unparteilichkeit der Richterschaft
beeintrichtigt.’?° Der prominenteste Fall in diesem Zusammenhang ist

513 Ibid.

514 Ibid.

515 1Ibid., §§ 172-176.

516 EGMR, Previti gg. Italien (No. 2), Entsch. v. 18.12.2009, Nr. 45291/06, §§ 263-265.

517 1Ibid., §264. 6 Monate reichten im Fall Oleksandr Volkov gg. Russland, Urt. v.
09.01.2013, Nr. 21722/11, § 116.

518 EGMR, Previti gg. Italien (No. 2), Entsch. v. 18.12.2009, Nr. 45291/06, § 265.

519 Ibid., § 265.

520 S. hierzu EGMR, Kudeshkina gg. Russland, Urt. v. 26.02.2009, Nr.29492/05,
§§ 85-86.
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Kudeshkina gg. Russland>*' In den zuvor erwihnten Presseinterviews’??
prangerte die zu diesem Zeitpunkt beurlaubte Richterin Kudeshkina im
Rahmen ihrer Wahlkampagne nicht nur das Verhalten der Gerichtsprasi-
dentin in dem speziellen Strafprozess an, sondern sie zeichnete insgesamt
das Bild einer korrupten Justiz in Russland.>?3 Sie beschrieb die Moskauer
Gerichte unter anderem als Instrumente kommerzieller, politischer und
personlicher Manipulation. Diese Auerungen fiihrten spater zur Amtsent-
hebung der Richterin. Unter Abwigung ihrer Meinungsfreiheit einerseits
sowie der Zurickhaltungs- und MaRigungspflicht und der Autoritit und
Unparteilichkeit der Richterschaft sowie des personlichen Ehrschutzes an-
dererseits kam der Gerichtshof zum Schluss, dass der Eingriff in die Mei-
nungsfreiheit konventionswidrig war.>* Das besondere Maf§ an Zurtick-
haltung, das von einer Richterin gefordert ist, wenn sie amtsbezogene In-
formationen offenlegt, war durch die Auflerungen nicht verletzt.5?5 Sach-
gerechte Informationen diirften in moderater, lauterer und sachlicher
Form offentlich gemacht werden.’2¢ Der Meinungsauflerung Kudeshkinas
maf der EGMR besonderes Gewicht bei, weil diese als politische Rede im
Wahlkampf besonderen Schutz genoss®?” und ein Thema von besonderem
offentlichen Interesse adressierte.’?® Zudem war die von der Richterin Ku-
deshkina geduflerte Justizkritik faktisch fundiert, moderat und fair formu-
liert und sie stellte keinen personlichen Angriff dar.’?° Die gegenldufigen
Rechtsgiiter der zu bewahrenden Autoritit und Unparteilichkeit der Rich-
terschaft sowie der persdnliche Ehrschutz waren damit nicht in einem Ma-
e betroften, welches den schwerwiegenden Eingriff in die Meinungsfrei-
heit der Richterin und den daraus resultierenden chilling effect tir andere
Richter hitte rechtfertigen konnen.’3® Der Fall ist allerdings vor dem Hin-

521 EGMR, Kudeshkina gg. Russland, Urt. v. 26.02.2009, Nr. 29492/05.

522 S.Kap. 3,C.1I. 3. a) aa).

523 EGMR, Kudeshkina gg. Russland, Urt. v. 26.02.2009, Nr. 29492/05, §§ 19-21.

524 1Ibid., §§ 93, 101-102.

525 Ibid, §§ 93-95.

526 Ibid, §93 (,moderation and propriety“). Niolao spezifiziert in seinem separaten
Votum: ,[...] people would naturally consider a judge’s views as balanced and
verified [...].¢

527 1bid, §§ 87, 95.

528 1Ibid, § 94.

529 1Ibid, §95.

530 Ibid, §§98-99.
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tergrund der besonderen Umstinde einzuordnen, dass die Auferungen
vom Schutz des Rechts auf politische Rede profitierten.>3!

Von diesem Fall hat der Gerichtshof den Fall Di Giovanni gg. Italien un-
terschieden, in dem ein Richter das offentliche Gerticht verbreitet hatte,
dass eine Richterin ihr Amt dafiir ausgenutzt habe, ihrer Tochter beim Be-
werbungsprozess fur die Justiz zu helfen.’3? Die Vorwiirfe waren laut
EGMR nicht ausreichend fundiert, um eine zulassige Justizkritik darzustel-
len.’33 Die dienstrechtliche Ahndung des Richters durfte folglich auf das
richterliche Zurtckhaltungsgebot gestiitzt werden.

cc) Verfassungsrichter und hochste Bundesrichter

Der EGMR differenziert bei der Strenge des Zuriickhaltungsgebots nicht
nach der Position des Richters. Er betont lediglich, dass er bei Richtern,
die ein hohes Richteramt bekleiden, eine genaue Uberprifung der angebli-
chen Verletzung der gebotenen Zurtickhaltung vornimmt.*3* Das erklart
sich daraus, dass diese Richter die Rechtsprechung in einem hohen Mafle
gestalten und Eingriffe der Exekutive in diese Positionen daher von beson-
derer Sensibilitat sind.53* Ein geringeres Maf§ an richterlicher Zurtckhal-
tung und Mafigung fiir hochste Richter fordert der EGMR damit jedoch
nicht. Haben Richter allerdings qua konventionsstaatlicher Rechtslage
eine besondere Pflicht, beispielsweise die Interessen der Justiz in der Of-
fentlichkeit wahrzunehmen wie der Gerichtsprasident der Richtervereini-
gung in Baka gg. Ungarn, tragt er dieser Pflicht im Rahmen der Rechtsgu-
terabwigung Rechnung, indem er die Meinungsduferung als besonders
schiitzenswert einordnet.53¢

531 Der besondere Schutz der politischen Rede wog hier zugunsten der Meinungs-
freiheit von Kudeshkina, s. ibid, §87 mit Verweis auf Art.3 Protokol Nr.1
EMRK.

532 EGMR, Di Giovanni gg. Italien, Urt. v. 09.07.2013, Nr. 5§1160/06, §§ 75-86.

533 Ibid.

534 S. EGMR [GK], Wille gg. Liechtenstein, Urt. v. 28.10.1999, Nr. 28396/95, § 64;
EGMR [GK], Baka gg. Ungarn, Urt. v. 23.06.2016, Nr. 20261/12, § 165.

535 S. EGMR [GK], Baka gg. Ungarn, Urt. v. 23.06.2016, Nr. 20261/12, §165. Der
Gerichtshof macht deutlich, dass Beschrinkungen der Meinungsfreiheit der
obersten Richter eines Landes moglicherweise Riickschlisse auf die Unabhin-
gigkeit der Richter sowie der grundlegenden Funktionsfahigkeit der gegenseiti-
gen Gewaltenhemmung — und kontrolle zulassen.

536 1bid, §§ 168, 171.
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d) Zwischenfazit

Der EGMR akzeptiert die Beschrankung richterlicher Auferungen, wenn
diese geeignet sind, die spruchrichterliche Tatigkeit zu beeintriachtigen.
Das ist laut EGMR insbesondere der Fall, wenn der Richter einen anhingi-
gen oder unmittelbar bevorstehenden Fall kommentiert, iber den er zu
entscheiden hat. Das Zurtickhaltungs- und Mifigungsgebot dient damit
der Funktionsfihigkeit der Rechtspflege, die aufgrund der Befangenheits-
regeln auf die Unparteilichkeit ihrer Richter angewiesen ist. Bei Justizkri-
tik setzt der Gerichtshof strengere Grenzen. Er verlangt ein hohes Maf§ an
Sorgfalt bei der Vermittlung von Informationen, die Missstinde in der Jus-
tiz nachweisen sollen. Dabei steht im Vordergrund, dass die Offentlichkeit
Vertrauen in eine Richterschaft haben soll, die das geeignete Forum fir die
Beilegung von Rechtsstreitigkeiten und die Klarung von Strafverfahren be-
reitstellt. Stellungnahmen zu Themen von 6ffentlichem Interesse misst der
Gerichtshof in der Rechtsgiliterabwigung besonderes Gewicht bei. Hierzu
zahlen vor allem Themen, welche die Justiz und die Funktionsfahigkeit
des Rechtssystems betreffen.

4. Zur Rechtslage in England und Frankreich

Auch in England und Frankreich wird beobachtet, dass Richter eine indi-
viduelle Medienprasenz suchen, und diskutiert, wie dieses Verhalten zu re-
gulieren ist.’3 In beiden Landern genieen Richter nicht nur als Individu-
en, sondern auch als Amtstriger Meinungsfreiheit, welche aber durch die
Pflicht, die eigene Unabhingigkeit und Unparteilichkeit 6ffentlich zu ma-
nifestieren, eingeschrankt ist. Richter unterstehen einer im Disziplinar-
recht verankerten Zurickhaltungs- und MiRigungspflicht.3® Die Instru-
mente der (Selbst-)Ablehnung®®® des Richters sowie der Wiederaufnahme

537 Ewing, in: Lee (Hrsg.), Judiciaries in Comparative Perspective, 2011, 237-256;
Gretlsamer/Schneidermann, Les juges parlent, 1992.

538 In England gilt die ungeschriebene ,duty of judicial restraint® in Frankreich die
»obligation de réserve;“ fiir die ordentlichen Richter, Art. 10 'ordonnance N°
58-1270, 22.12.1958 relative au statut de la magistrature, fiir die Verwaltungs-
richter, V. Art. 6 Gesetz des 13 Juli 1983, Titel 1 des Statuts der Funktionare, fiir
den Conseil constitutionnel Art.7 I'ordonnance n® 58-1067, 7.11.1958 portant
loi organique sur le Conseil constitutionnel.

539 In England ist dies Teil der rule against bias, Richter konnen sich selbst ablehnen
(withdrawal); fir Frankreich, s. L. 111-7 Code de l'organisation judiciaire,
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des Verfahrens*® wegen Befangenheit sichern die Unparteilichkeit des
Richters, wenn er an dieser aufgrund seiner Meinungsdufferung berechtig-
te Zweifel hervorgerufen hat5#' In der konkreten Rechtsgiiterabwiagung
stellt sich heraus, dass das Zurtckhaltungs- und Miagigungsgebot in beiden
Landern vor allem eine unparteiliche Rechtsprechung gewihrleisten soll,
wobei es in Frankreich dariber hinaus eine klare Abgrenzung gegentber
den politischen Gewalten sicherstellen soll und damit jenseits der Unpar-
teilichkeit der Manifestation richterlicher Unabhingigkeit zu dienen be-
stimmt ist.

Im Detail: Sowohl in England als auch in Frankreich gilt ein funktional
an der Erhaltung der Unparteilichkeit des Richters ausgerichtetes Zurtick-
haltungs- und MiBigungsgebot.’*? In beiden Lindern gilt der Grundsatz,
dass Richter sich mit ihren 6ffentlichen Auferungen zurtickhalten sollen,
sofern sie damit ihre Unparteilichkeit in Gefahr bringen. Anhingige Ver-

Art. 339 Code procédure civile; Art. R721-1 Code de justice administrative;
Art. 4 du reglement intérieur des Conseil Constitutionnel i. V. m. Art.3 or-
donn. no. 58-1067 du 07.11.1958.

540 Frankreich: Renvoi, fiir die ordentliche Gerichtsbarkeit: L. 111-8 code de I'orga-
nisation judiciaire (iVm 356-364 du code de procédure civile und 662 du code
de procédure pénale); fiir Verwaltungsgerichte: CE, Sect. 03.05.1957, Nemegyet,
rec. p. 279, 12.05.1958, Demaret, rec. p. 271, 08.01.1959, C.E., 08.01.1959, Com-
missaire du gouvernement pres le conseil supérieur de 'ordre des experts comp-
tables, Rec., p. 15, 28-02.1979, Melki, req n® 14227, rec. T. p. 788-843; nicht fiir
den Conseil d’Etat, C.E., 30.07.1902, Muratore, Rec. p. 587, oder die Cour de
Cassation, Cass. civ. 2e, 20.05.1992, no 92-1001, Bull. II, no 149.

541 England: Lawal v. Northern Spirit Ltd [2003] UKHL 35, 14; das House of Lords
hielt den Test fiir kompatibel mit Art. 6 EMRK; s. a. In re Mediaments and Reap-
ted Classes of Goods (No. 2) [2001] 1 WLR 700, 85; Frankreich: Die Cour de Cassa-
tion hat neben den enumerativ aufgelisteten Griinden zur Ablehnung wegen Be-
sorgnis der Befangenheit auch die Ablehnung eines Richters aufgrund der vom
EGMR anerkannten Grinde fiir die Annahme der Unparteilichkeit eines Rich-
ters gemafs Art. 6 Abs. 1 EMRK anerkannt, Crim., 23.03.2004, Bull. crim. 2004,
no 76; 2e Civ., 27.05.2004, Bull. 2004, II, no. 245; Bulletin d’information no.
679, 01.04.2008, 9.

542 In England wird die ,duty of judicial restraint auf die Kilmuir Rules aus dem
Jahre 1955 zurtickgefithrt, Kilmuir, Lord, Judges and the Media: the Kilmuir Ru-
les, Public Law, 1986, 383-386; in Frankreich gilt die ,obligation de réserve®: fiir
die ordentlichen Richter, Art. 10 'ordonnance N° 58-1270, 22.12.1958 relative
au statut de la magistrature, fir die Verwaltungsrichter, V. Art. 6 Gesetz des 13
Juli 1983, Titel 1 des Statuts der Funktionare, fiir den Conseil constitutionnel
Art. 7 'ordonnance n° 58-1067, 7.11.1958 portant loi organique sur le Conseil
constitutionnel.
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fahren sind demnach nicht zu kommentieren.** Ansonsten ist fir die
Pflicht zur Zuriickhaltung und MaRigung vor allem die konkrete Formu-
lierung entscheidend. Mafgeblich ist, dass ein gewisses Maf§ an Miigung
und Umsicht im Ausdruck eingehalten wird,’** wobei bei der Auslegung
der AuRerung ebenfalls der Kontext zu beachten ist.>* So sind Kommen-
tierungen von Rechtsfragen erlaubt, wenn die Unparteilichkeit des Rich-
ters dadurch nicht beeintrichtigt wird. Das britische House of Lords formu-
lierte in Locabail Ltd. v. Bayfield Properties, dass aulergerichtliche Auferun-
gen von Richtern — auch in Artikeln oder Interviews — nicht per se einen
Grund zur Besorgnis der Befangenheit darstellen, sondern dass es auf die
konkrete Formulierung der Artikel ankomme.’*¢ In Timmins v. Gormley
sah das House of Lords keine Befangenheit darin, dass ein Richter zu be-
stimmten Problemen im Versicherungsrecht in Zeitschriften kritisch Stel-
lung bezogen hatte, da er keine offensichtlich unumstofliche Ansicht ge-
dufSert hatte.¥ Die franzosischen Verhaltenskodizes konkretisieren das

543 Dies ist eine lange verfassungsrechtliche Konvention in England: The Judicial
Executive Board, Guidance to Judges on Appearances before Select Committees,
Oktober 2012, Rn. 3-6; Guide to Judicial Conduct, 2019, S. 14-15; UKSC Guide
to Judicial Conduct, 2019, Rn. 3.3, 3.5; fiir Frankreich: Recueil des Obligations,
2019, Chapitre VIII, Rn. 6. Der CSM bewertete es als Verletzung des Gebots
richterlicher Zurtickhaltung, dass ein Richter in einer Sendung des Radio Télévi-
sion Luxembourg sein laufendes Verfahren kommentierte, CSM, S044,
08.02.1981. Eine Ausnahme hierzu macht der franzésische Ermittlungsrichter,
der juge d’instruction, der sich unabhingig von potentiellen zukinftigen Verfah-
ren Uber soziale Probleme auflern und offentlich austauschen darf, CDP P013,
9.10.1987. Dies liegt an seiner ,Zwitterstellung® zwischen Richterschaft und
Staatsanwaltschaft. Die Ermittlungsrichter klagen im offentlichen Interesse an,
sie kommunizieren daher intensiver mit den lokalen Institutionen und den Me-
dien. Ausgenommen hiervon ist aber die Weitergabe von Informationen tiber
das Ermittlungsverfahren, es sei denn die Informationen betreffen Fragen eines
besonderen offentlichen Interesses, die der Offentlichkeit aufgrund des Prinzips
der Verfahrensoffentlichkeit nicht vorenthalten werden dirfen.

544 Fur England: Hoekstra v. HM Advocate (No. 3) [2000] HRLR 4105 s. a. Hammond,
Judicial Recusal, 2009, 133; fiir einen Fall, in dem dieses Maf nicht eingehalten
wurde: Hirsch, Judges: can't live with 'em..., The Guardian, 6.4.2009; fir Frank-
reich: CSM, 11.6.1996. Die Grenze der zuldssigen Meinungsidufferung sei jeden-
falls dort erreicht, wo die Auerung einen beunruhigenden Kontrollverlust des
Richters offenbare, CSM, 2.7.1992, Conseil d’Etat, section du contentieux, re-
quéte n° 140904.

545 Guide to Judicial Conduct, 2018, S. 16, 17; vgl. Clapié, Revue administrative,
53/317, 2000, 484, 487-490.

546 [2000] 1 AI1E.R. 65, Rn. 77-78.

547 Timmins v. Gormley [2000] 1 Al1E.R. 65, Rn. 90.
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Zuruckhaltungsgebot dahingehend, dass Richter selbst vorsichtige und
moderate Kommentierungen von Rechtsfragen vermeiden sollten, tGber
die sie potentiell zu entscheiden haben.’8

In beiden Lindern hat auferdem die Bewahrung der Autoritit der
Rechtsprechung keine geringe Bedeutung. Entsprechend sollen sowohl
englische’® als auch franzdsische>s? Richter die Griinde ihrer Entscheidun-
gen nicht nachtriglich kommentieren oder weitere Begriindungen hinzu-
figen. Auch die Kommentierung von Gerichtsentscheidungen anderer
Spruchkorper sollen in England und Frankreich grundsatzlich vermieden
werden.>S! Gerichtsentscheidungen diirfen daher nur ohne wertende Beur-
teilung und unter Wahrung des Beratungsgeheimnisses®>? fiir die Erkl-
rung der Rechtsprechung gegentiber dem Biirger erlauternd herangezogen
werden.’3 Justizkritik wird deshalb auch in beiden Landern von einzelnen
Richtern als hinreichender Grund bewertet, eine disziplinarrechtliche Ab-
mahnung zu erteilen, weil zugunsten der Bewahrung des o6ffentlichen Ver-
trauens und des Ansehens der Justiz Zuriickhaltung geboten sei.’>* Der
Hinweis auf die richterliche Unabhangigkeit betreffende Missstinde wird

548 Charte de déontologie 2018, Rn. 40 ff.; Recueil des Obligations, 2019, Chapitre
VIIL Rn. 9; Art. 7 der ordonnance des obligations (,susceptible de faire I’object
d’une decision du Conseil®).

549 The Judicial Executive Board, Guidance to Judges on Appearances before Select
Committees, Oktober 2012, Rn. 3-6; Guide to Judicial Conduct, 2019, S. 14-15.

550 Recueil des Obligations, 2019, Chapitre VIII, Rn. 6, mit der Ausnahme der Ver-
waltungsrichter, die ihre Fille offentlich kommentieren dirfen, Charte de dé-
ontologie, 2018, Rn. 33.

551 Guide to Judicial Conduct, 2019, S. 14; Recueil des Obligations, 2019, Chapitre
VIII, Rn. 6.

552 R (Purdy) v. Director of Public Prosecutions [2009] UKHL 45, 8, Entsch. v.
12.12.2009 ; CSM, P029, 11.06.1996.

553 The Judicial Executive Board, Guidance to Judges on Appearances before Select
Committees, Oktober 2012, Rn. 7; Recueil des obligations, 2019, Chapitre VIII,
Rn. 6.

554 In England betonte zuletzt Lord Neuberger, dass es unerwiinscht sei, wenn Rich-
ter in der Offentlichkeit dem Ansehen der Richterschaft durch individuelle Kri-
tik schaden, Lord Neuberger, Where Angels Fear to Tread, 02.03.2012, Rn. 50.
Fir Frankreich, s. CSM, 5073, 16.12.1993. Ein Ermittlungsrichter tiberschritt die
Grenze, indem er sich innerhalb von drei Jahren in verschiedenen Zeitungsin-
terviews iber das Promotionssystem der Richterschaft beschwert hatte, da es
karrieristische und gegentiber Politik und Wirtschaft allzu entgegenkommende
Richter hervorbringe, CSM, S 073, 16/12/1993; in einem anderen Fall hatte ein
Ermittlungsrichter in Presseinterviews die Entzichung eines Verfahrens auf die
politischen Seilschaften zwischen dem lokalen Abgeordneten und dem Justiz-
minister zurtickgefiihrt, was als Verletzung der Zurickhaltungspflicht des Rich-
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allerdings als zuléssig erachtet, sofern die Kritik in mafvoller Art und Wei-
se erfolgt.’s

Das Zuriickhaltungs- und MiRigungsgebot ist in England in Bezug auf
(rechts-)politische Aussagen ebenfalls an der Erhaltung der Unparteilich-
keit des Richters orientiert. Der englische Verhaltenskodex mahnt Vorsicht
an, damit das Offentliche Vertrauen in eine unparteiliche Richterschaft
nicht gefihrdet wird, vor allem weil die Interpretation der Aussagen in der
offentlichen Debatte unbeherrschbar sei.55¢ AufSert ein Richter personliche
Ansichten zu politischen Themen, fir die er zustindig ist, kann eine sol-
che Auferung disziplinarrechtlich geahndet werden, wenn sie geeignet
war, berechtigte Zweifel an dessen Unbefangenheit aufkommen zu las-
sen.57 Uberdies sind den Richtern Auferungen zu Reformvorhaben des
Gesetzgebers infolge einer nicht unumstrittenen,>8 aber lang bestehenden
Konvention untersagt.’® Sie dirfen nur kommentieren, was sich auf die
rechtliche Umsetzbarkeit und die rechtspraktischen Folgen der geplanten
Reformen bezieht.’®® Parteipolitisch diirfen sich Richter nicht engagie-
ren.’¢! Ein schottischer Richter wurde entlassen, nachdem er in der Zei-

ters bewertet wurde, CSM, S080, 20/09/1994. Der CSM fordert, dass ein Richter
erst den prozeduralen Weg anstrengt, bevor er Kritik an Zustinden der Justiz in
die Offentlichkeit trigt, CSM, P029, 11/06/1996. Dieser Gedanke liegt auch dem
Gedanken der ,Flucht in die Offentlichkeit“ und Lord Neubergers Hinweis zu-
grunde.

555 Ibid. sowie der Judicial Conduct, 2018, S.16; Recueil des Obligations, 2010,
C.27,c.36,£.7.

556 Guide to Judicial Conduct, 2018, S. 16.

557 Der Lord Chief Justice rigte einen fir Scheidungsangelegenheiten zustindigen
Richter fur seine offentliche Auferung, dass der Trend zur blofen ,Verpartne-
rung® instabile Familienverhiltnisse hervorbringe. 2016 wurde ein Familien-
richter seines Amtes enthoben, nachdem er in einer BBC-Debatte gesagt hatte,
dass er Kinder bei heterosexuellen Paaren fir besser aufgehoben halte als bei ho-
mosexuellen Paaren. S. hierzu: Telegraph-Redaktion, Christian judge struck off
after controversial same-sex adoption comments, 26.03.2016, telegraph.co.uk.

558 Shetreet/Turenne, Judges on trial, 2013, 373-374. Threr Ansicht nach kann der
Richter in politisch unsicheren Zeiten auch der moralischen Pflicht unterliegen,
sich zu dufern. Manche Richter halten die 6ffentliche Kommentierung jedoch
fir falsch und wollen sie in institutionalisierte Prozesse fassen.

559 Attorney General Sir Hartley (spater Lord) Shawcross, 474 H.C. Deb., 1762 - 1763
(3.5.1950), Rn. 152.

560 Ibid.

561 Schedule 1 to the House of Commons Disqualification Act of 1975 and to the
Northern Ireland Assembly
Disqualification Act of 1975; s. 137 of the Constitutional Reform Act 2005;
Guide to Judicial Conduct, 2018, S. 14. UKSC Guide to Judicial Conduct, 2009,
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tung unter Verwendung seiner Amtsbezeichnung fir die Teilnahme an
einem Treffen geworben hatte, bei dem ein Plebiszit besprochen werden
sollte.’¢? In Frankreich ist eine parteipolitische Betitigung von Richterin-
nen zulassig.®* Rein politische Auflerungen sind Richterinnen jedoch un-
tersagt.’% Daher verlangt die franzosische Zurickhaltungspflicht wie in
Deutschland, dass Richter zwischen dem Richteramt und einer privaten
Teilnahme an politischen Auseinandersetzungen trennen.’® Grund ist die
Unabhiangigkeit der Richterin, die sich in ihrer Neutralitit und Objektivi-
tat zeigt.’%® Im gewerkschaftlichen Zusammenhang diirfen sich Richterin-
nen grundsatzlich politisch duflern.’¢” Rechtspolitische Aussagen sind zu-
lassig, aber auch hier ist Zurickhaltung und Mifigung geboten.’%® Kon-
krete Gesetzesvorhaben, Gesetze, Regierungshandeln oder politische Ent-
scheidungen des Justizministeriums dirfen kommentiert werden, sofern
die Kommentare keinen ausschlielich politischen Charakter haben.>¢?

Rn. 3.3. AuBerdem sollen politische Stellungnahmen vermieden warden, Guide
to Judicial Conduct, 2018, S. 14, 15, 16; UKSC Guide to Judicial Conduct, 2009
Rn. 3.14.

562 S. Stellungnahme von Mr. Millan v. 25.11.1977: HC Debs., 25 November 1977,
cols. 922-5 WA; HC. Debs, 6.12.1977, der benannte Grund war propriety.

563 Charte de déontologie, 2018, Rn. 41 und 48 ff.; Recueil des Obligations, 2010,
a.21 (Parteimitgliedschaft erlaubt), f.14. (Wahl erlaubt). Den Richtern ist dann
aber untersagt, mit ihrem Amt zu werben. Anders als bei munizipalen Wahlen
dirfen Richter des CC bei landesweiten Wahlen keine Kandidaten unterstiit-
zen.

564 CDP, P013, 09/10/1987, dieser Mafstab gilt fiir alle ,,magistrats*.

565 S. Décret no 59-1292, vom 13.11.1959. Art.2 des Dekrets bestimmt, dass die
Richter ihre Namen nicht auf Dokumente setzen sollten; ibertragen auf die
sonstigen Richter hat dies das Recueil des Obligations, 2010, f. 14.

566 1bid ; vgl. a. klarstellend Charte de déontologie, 2018, Rn. 44.

567 F.5.S. Art. 8 de la loi du 13 juillet 1983. Der CSM hat festgestellt, dass der ge-
werkschaftliche Rahmen dem Richter eine sehr lebhafte Ausdrucksweise erlau-
be, wobei weiterhin eine Beherrschung hinsichtlich der geduferten Gedanken
und der Ausdrucksweise erforderlich sei, CSM, P035, 17.3.1999. Der Umfang
der gewerkschaftlich geschiitzten Meinungsfreiheit von Richtern ist in jingster
Zeit zu einem umstrittenen Thema geworden, einige Stimmen wollen auch die-
se an das allgemeine Zurtickhaltungs- und MafSigungsgebot binden, s. Assem-
blée Nationale, Proposition de loi organique relative & 'impartialité des magis-
trats, N° 1922.

568 Recueil des Obligations, 2010, F.12.

569 CDP, P013, 09/10/1987, dieser Mastab gilt fiir alle ,,magistrats.”
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5. Zwischenfazit

In der Gesamtschau von EGMR-Rechtsprechung und Rechtsvergleichung
lasst sich argumentieren, dass ein 6ffentlich zurtickhaltend und maf$voll
auftretender Richter einem in Europa rechtskulturell verankerten Richter-
bild entspricht. In der konkreten Abwagung der Rechtsgiiter gelangen die
Konventionsstaaten zu unterschiedlichen Ergebnissen. Es gibt zwei ver-
schiedene Grundmodelle: das Zuriickhaltungs- und Mafigungsgebot als
Garantie der richterlichen Unparteilichkeit und Autoritit der Rechtspre-
chung einerseits und als Garantie der richterlichen Unabhéngigkeit und
Autoritit der Rechtsprechung andererseits. Als Garantie der Unparteilich-
keit ist das Gebot richterlicher Zuriickhaltung und Mifigung streng funk-
tionsbezogen; es dient der Funktionstiichtigkeit der Justiz einschlieflich
der Bewahrung der Verfahrensrechte und dem 6ffentlichen Vertrauen in
diese Fihigkeit; als Garantie der Unabhingigkeit und Autoritit dient es
ferner der Abgrenzung von den politischen Gewalten. Wahrend Frank-
reich und Deutschland letzterem Modell zuzuordnen sind, sind England
und die Rechtsprechung des EGMR in das erste Grundmodell einzuord-
nen. Einen europdischen Konsens gibt es mithin zwar in Bezug auf die gel-
tenden Grundsitze, nicht hingegen hinsichtlich der konkreten Ausgestal-
tung der richterlichen Pflichten. Die Unterschiede sind darauf zurtckzu-
fihren, dass in England und auch in der EGMR-Rechtsprechung aufgrund
von Art. 6 EMRK der Grundsatz des fairen Verfahrens als Grundnorm des
individuellen Rechtsschutzes bezeichnet werden kann, was weder in
Deutschland noch in Frankreich der Fall ist, wobei sich auch in Deutsch-
land ein Bedeutungsgewinn dieses Verfahrensrechts in der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung abzeichnet.570

II. Ein funktional orientiertes Zuriickhaltungs- und MéaRigungsgebot fiir
Deutschland

Trotz der Einordnung in Grundmodell 2 besteht eine grofe Ubereinstim-
mung zwischen dem deutschen Zuriickhaltungs- und MaRigungsgebot
und der EGMR-Rechtsprechung. In diesem Umfang ist der Eingriff in die

570 S. BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (64) mwN sowie D: Fabio, in:
Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art.2 Abs. 1
Rn.72 mwN aus der Rechtsprechung. Dies ferner mit einer andernfalls beste-
henden Rechtsschutzliicke unterstiitzend, ibid., Rn. 73.
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richterliche Meinungsfreiheit nach konventions- und verfassungsrechtli-
chen Maf$stiben als verhaltnismifig zu beurteilen (1.). Beziiglich der Be-
handlung (rechts-)politischer Auferungen unterscheiden sich Grundmo-
dell 1 und 2. Hier schrinkt die streng funktionsbezogene Interpretation
des Zuriickhaltungs- und MaRigungsgebots die richterliche Meinungsfrei-
heit weniger ein, was die Frage aufwirft, ob die deutschen Gerichte die
Auslegung von § 39 DRiG daran orientieren sollten (2.).

1. Schutzzweck: richterliche Unparteilichkeit

Der Grundsatz der deutschen Rechtsordnung, dass Richter nur ihre eige-
nen Fille nicht kommentieren dirfen und dariber hinaus inhaltlich
grundsitzlich nicht an der Kommentierung von Themen gehindert sind,
ist daran orientiert, die richterliche Unparteilichkeit zu schitzen. In die-
sem Umfang steht das deutsche Zuriickhaltungs- und Maigungsgebot im
Einklang mit der Rechtsprechung des EGMR. Es gibt es auch keine verfas-
sungsrechtlichen Griinde, die gegen die VerhiltnismaRigkeit dieser richter-
lichen Pflicht sprechen wiirden. Hieran dndert auch die Einbeziehung der
Rechtsprechung in die demokratische Medienoffentlichkeit nichts, denn
der Richter wird durch das Zurtckhaltungs- und Miaigungsgebot nicht
von der Teilnahme am offentlichen Meinungsaustausch abgehalten. Die
Stellungnahmen, die eine Befangenheit begriinden konnen, missen nim-
lich einen eindeutigen Bezug zum Verfahren herstellen. Legt sich der
Richter mit seinen Auferungen dem Anschein nach auf ein Ergebnis im
Verfahren fest oder ldsst gegentber den Verfahrensparteien eine negative
Einstellung 6ffentlich zutage treten, liegt der Schwerpunkt der Auerung
nicht auf der Teilnahme am offentlichen Meinungsaustausch. Aus dem
Grundsatz des gesetzlichen Richters folgt aulerdem auch, dass eine Mei-
nungsiuflerung nicht zu leichtfertig zur Anerkennung der Befangenheit
fihren und damit zur Unterminierung der Zustindigkeitszuweisungen
fuhren darf.5’! Ankniipfend an den geleisteten Eid und die Professionalitit
des Richters wird daher vorausgesetzt, dass er sich an seine amtlichen
Pflichten gebunden fithlt und seine Vorannahmen reflektiert, um zu ver-
hindern, dass er legitime Zweifel an seiner Unvoreingenommenheit be-

571 S. hierzu VGH Kassel, Beschl. v. 18.10.1984, NJW 1985, 1105, 1106.
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grindet.’’? Die richterliche Objektivitat konnen daher nur konkrete Indi-
zien des Gegenteils entkraften. Deshalb reicht die bloffe Meinungsiufie-
rung in der Regel nicht aus, um einen Grund zur Besorgnis der Befangen-
heit anzunehmen. Der Richter ist damit in diesem Umfang nicht durch
das Zurickhaltungs- und Mafigungsgebot daran gehindert, am offentli-
chen Meinungsaustausch teilzuhaben.

2. Schutzzweck: offentliches Vertrauenw in eine funktionstichtige
Rechtspflege

Anders ist dies jedoch, was die weitere Voraussetzung angeht, dass Richter
bei ihren offentlichen Meinungsbekundungen ein gewisses Maf§ an Magi-
gung im Ausdruck wahren missen. Damit soll das Zurtckhaltungs- und
Migigungsgebot die innere Unabhingigkeit des Richters schiitzen. Das
BVerfG hat diese Interpretation als prinzipiell verfassungskonform einge-
stuft, wobei es dessen genaue Auslegung nicht im Detail konkretisiert
hat.573 Angesichts verfassungsrechtlicher Grundsitze und der erorterten
EGMR-Rechtsprechung vermag die Zielrichtung der richterlichen Zurtick-
haltungs- und MiRigungspflicht, das Vertrauen in die innere Unabhingig-
keit zu bewahren, aufrechterhalten werden, sofern dieses Ziel — im Lichte
der Bedeutung der Meinungsfreiheit — funktionsbezogen ausgelegt wird.
Die richterliche Pflicht, das 6ffentliche Vertrauen in die eigene Unab-
hangigkeit auch auflerhalb des Amtes zu bewahren, ist prinzipiell noch als
konventionskonform einzustufen, wodurch zugleich dem Grundsatz der
konventionskonformen Auslegung des Grundgesetzes geniigt wird.574
Zwar kennt der EGMR ein Konzept innerer Unabhingigkeit nicht. Er

572 VGH Kassel, Beschl. v. 18.10.1984, NJW 1985, 1105, 1106; BVerwG, Urt. v.
29.10.1987, NJW 1988, 1748, 1749; vgl. a. die EGMR-Rechtsprechung hierzu,
EGMR, Previti gg. Italien (No. 2), Entsch. v. 18.12.2009, Nr. 45291/06, §258. Es
missten objektive Anhaltspunkte vorgebracht werden, die zeigen, dass der
Richter sich nicht im Einklang mit seinem Schwur verhalt. S. auch Hauschildt
gg Ddnemark, Urt. v. 24.05.1989, Nr. 10486/83, §47. Der EGMR meint aufer-
dem, die richterliche Professionalitit begriinde eine gewisse Objektivitit, die
verhindert, dass kritische Worte zu Gesetzesvorhaben oder Personen als Angrif-
fe wahrgenommen werden, EGMR [GK], Baka gg. Ungarn, Urt. v. 27.05.2014,
Nr. 20261/12, § 100.

573 BVerfG, Urt. v. 06.06.1988, NJW 1989, 93.

574 Zum Grundsatz der volkerrechtsfreundlichen konventionskonformen Ausle-
gung und ihren Grenzen, s. BVerfG, 14.10.2004, BVerfGE 111, 307; BVerfG,
Urt. v. 12.06.2018, BVerfGE 148, 296, Rn. 133-135.
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stellt bei der Auslegung des Zuriickhaltungs- und MafSigungsgebots auf die
Bewahrung der richterlichen Unparteilichkeit ab. Gleichwohl sprechen
drei Griinde dafiir, dass es prinzipiell im konventionsstaatlichen Gestal-
tungsspielraum liegen durfte, die innere Unabhangigkeit als Schutzzweck
des Zurickhaltungs- und MaRigungsgebots heranzuziehen: Erstens belasst
der EGMR den Konventionsstaaten bei der Ausgestaltung der amtsbezoge-
nen Pflichten gemaf Art.10 Abs.2 EMRK grundsitzlich einen Gestal-
tungsspielraum,’”> zweitens besteht beziiglich der konkreten Ausgestal-
tung der Pflichten bislang auch kein Konsens — jedenfalls nicht zwischen
den verglichenen Konventionsstaaten. Drittens findet sich bislang keine
klare Stellungnahme gegen dieses Grundmodell. In Albayrak gg. Tiirkei hat
der Gerichtshof formuliert, dass Zurtickhaltung und Mifigung geboten
seien, wenn sich die Meinungsauferung auf die Spruchtitigkeit des Rich-
ters und nur ,insbesondere auf anhingige Verfahren auswirken konne.576
Bei laufenden eigenen Verfahren fordert er ein besonders hohes Maf§ an
Zuriickhaltung und Miigung.’”” Es besteht also ein Spielraum, die Aus-
wirkung der MeinungsidufSerung auf die spruchrichterliche Tatigkeit nicht
allein in der Beeintrachtigung anhidngiger Verfahren zu sehen. Ferner
kann nicht ausgeschlossen werden, dass der EGMR das in § 39 DRIG ver-
ankerte Konzept der inneren Unabhingigkeit in seiner Rechtsprechung
anerkennen wiirde. Er leitet die Garantie der richterlichen Unabhéngigkeit
namlich nicht aus dem Gewaltenteilungs-, sondern aus dem Rechtsstaats-
prinzip her.’78 Schlieflich qualifiziert der EGMR die Bewahrung des of-
fentlichen Vertrauens in die Unparteilichkeit und Autoritdt der Richter-
schaft ebenfalls als Ziel der richterlichen Pflicht zur Zuriickhaltung. Dieses
kann bereits durch eine bestimmte Art und Weise der Auferung generell
in Zweifel gezogen werden. Der einzelne Birger wird namlich nicht im-
mer die nétige Information haben, um einschitzen zu kénnen, ob eine
Aussage den Richter in seiner Spruchpraxis beeintrachtigen konnte. Auch
wenn das dem Schutz der inneren Unabhingigkeit dienende Zuriickhal-
tungs- und MiaRigungsgebot tiber einen eng an der spruchrichterlichen Ta-
tigkeit orientierten Schutz hinausgeht, ist somit nicht ausgeschlossen, dass
der EGMR die Interpretation von § 39 DRiG noch vom konventionsstaatli-
chen Gestaltungsspielraum gedeckt sieht. Als konventions- und verfas-
sungsgemafl dirfte deshalb die Beurteilung betrachtet werden, dass der

575 S. EGMR [GK], Baka gg. Ungarn, Urt. v. 23.06.2016, Nr. 20261/12, § 162.
576 EGMR, Albayrak gg. Tiirket, Urt. v. 31.01.2008, Nr. 38406/97, § 46.

577 EGMR, Buscemi gg. Italien, Urt. v. 16.09.1999, Nr. 29569/95, § 67.

578 S.o.Kap.2,B. 1L 3. b) aa).
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eingangs erwihnte ,Facebook-Richter” gegen sein Zurickhaltungs- und
Mifigungsgebot verstoffen hat. Denn die kundgetane innere Einstellung
widersprach eindeutig der Fihigkeit des Richters, als Strafrichter ohne
Vorurteile oder Voreingenommenheit Recht zu sprechen. Damit hatte er
das offentliche Vertrauen in seine Fihigkeit, seiner spruchrichterlichen Ta-
tigkeit in neutraler, objektiver und unparteiischer Art und Weise nachzu-
gehen, beschadigt.’”®

Demgegenuber dirfte § 39 DRiG sowohl aus Griinden des Konventions-
als auch des Verfassungsrechts dann keine richterliche Zuriickhaltung und
Mifigung mehr verlangen, wenn die Auswirkung einer Aussage auf die
spruchrichterliche Tatigkeit ausgeschlossen ist, also wenn beispielsweise
ein Zivilrichter eine einseitig abwertende Aussage uber die polizeirechtli-
che Handhabung von Demonstrationen macht. An diesem — von der
Rechtsprechung bisher nicht behandelten — Beispielsfall zeigt sich der Un-
terschied zwischen einer funktionsbezogenen und einer amtsbezogenen
Auslegung von § 39 DRiG bzw. des dadurch geschiitzten Vertrauens in die
innere Unabhingigkeit eines Richters. Amtsbezogen ausgelegt wirde
§39 DRIG Richter dazu verpflichten, bei jeder Auferung, die sie unter
Nennung ihrer Amtsbezeichnung tatigen, ihrer inneren Neutralitit, Dis-
tanz und Objektivitat Ausdruck zu verleihen. Funktionsbezogen ausgelegt
wirde §39 DRIG stattdessen nur dann richterliche Zuriickhaltung und
MaifRigung verlangen, wenn die jeweilige Auferung jedenfalls abstrakt ge-
eignet ist, sich negativ auf die richterliche Amtsausiitbung auszuwirken.
Eine amtsbezogen ausgelegte Pflicht zur Zuriickhaltung und Mafigung
wiirde weder den konventions- noch den verfassungsrechtlichen Standards
gentigen. Der EGMR hat das Ziel der Zurtckhaltungs- und Maigungs-
pflicht funktional auf die Bewahrung des in Art. 6 EMRK geschiitzten Ver-
fahrensrechts auf eine unparteiische Verfahrensfithrung und Rechtsfin-
dung bezogen. Eine amtsbezogene Auslegung von § 39 DRIiG wire damit
nicht mehr in Einklang zu bringen. Somit streitet fiir eine funktionsbezo-
gene Auslegung von § 39 DRIG bereits das Argument der konventionskon-
formen Auslegung von Art.33 Abs.5 (i. V. m. Art. 97 Abs.1 GG) und
Art. 5 Abs. 1 GG, aus deren gegenseitiger Abwiagung sich die Grenzen des

579 Zu dieser Auslegungsvariante, s. a. Jahn, in: Schoeller-Schletter (Hrsg.), Impar-
tiality of Judges and Social Media, 2020, 40-48, und zu ihrer Konventionsmafig-
keit, Jahn, in: Elésegui / Miron / Motoc (Hrsg.), The Rule of Law in Europe,
Kap. 9.
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§39 DRIG ergeben.’® Gegen eine amtsbezogene Auslegung spricht aber
auch die verfassungskonforme Auslegung des §39 DRiG im Lichte der
Meinungsfreiheit.’8! Diese verlangt nidmlich, dass der Meinungsfreiheit,
die in der heutigen Kommunikationsgesellschaft eine besondere Bedeu-
tung fir die offentliche und individuelle Meinungsbildung und fiir die da-
raus folgende Beteiligung an der Staatswillensbildung hat, bei der Ausle-
gung von § 39 DRIG das ihr gebihrende Gewicht beigemessen wird. Zu-
dem mussen die auf § 39 DRIG gestitzte Beschrainkung der Meinungsfrei-
heit und ihr Nutzen in einem angemessenen Verhaltnis zueinanderstehen.
Dies ist nur bei einer funktionsbezogenen Auslegung von §39 DRIG der
Fall, da nur diese den Zweck verfolgt, die von den Justizgrundrechten ge-
schitzten Verfahrensrechte einschlieflich des Rechts auf einen gesetzli-
chen Richter sowie das Interesse der Justiz daran, den Birgerinnen die
Funktionsfahigkeit der Justiz erkennbar zu verdeutlichen, zu bewahren.’8?
Der Schutz dieser Rechtsgiiter ist in der Rechtsprechung als verfassungs-
konformer Zweck der von §39 DRiG bewirkten Einschrinkung der rich-
terlichen Meinungsfreiheit anerkannt worden. So hat das BVerwG in sei-
ner grundlegenden Entscheidung zum Zurickhaltungs- und Miafigungs-
gebot dargelegt, dass die in §39 DRIG geschitzte Unabhingigkeit ,allein
dem Interesse an einer funktionsfahigen, intakten, rechtsstaatlichen Anfor-
derungen gentigenden Rechtsprechung [dient]“.83 Ahnlich ist das BVerfG
in seiner das BVerwG bestatigenden Entscheidung zu verstehen, in der es
darauf abhebt, dass der Richter durch die Eigenschaft der inneren Unab-
hangigkeit in die Lage versetzt wird, seinen verfahrensrechtlichen Pflich-
ten amtsangemessen nachzukommen.’®* Wirde § 39 DRIG stattdessen al-
lein amtsbezogen ausgelegt, wire damit lediglich das Bild einer Justiz ge-
schiitzt, die sich in jeder Hinsicht von den politischen Gewalten abgrenzt,
indem Richter anders als Politiker Themen stets mit der gebotenen Objek-
tivitat beurteilen. Dieser Zweck, so scheint es, wire nicht nur fir jeden
Biirger offenkundig realititsfremd, er diente zudem einem ,,Sphéirenden-
ken®, welches fiir das Rechtssystem keinen funktionalen Nutzen hitte, wo-
durch eine darauf gestiitzte Beschrinkung der richterlichen Meinungsfrei-

580 Vgl. BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, NJW 1988, 1748; BVerfG, Urt. v. 06.06.1988,
NJW 1989, 93.

581 Zur Wechselwirkung, s. BVerfG, Urt. v. 15.01.1958, BVerfGE 7, 198 (208 f.) und
fir weitere Nachweise zur stindigen Rechtsprechung Fn. 868.

582 Vgl. BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, NJW 1988, 1748, 1749; BVerfG, Beschl. v.
30.08.1983, NJW 1983, 2691.

583 BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, NJW 1988, 1748, 1749.

584 BVerfG, Urt. v. 06.06.1988, NJW 1989, 93.
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heit unverhéltnismafig und damit verfassungswidrig wire.’8 Denn wie
§39 DRIG und die Rechtsprechung selbst hervorheben, diirfen deutsche
Richter politisch sein®$¢ — § 39 DRIG kann damit nur verhindern wollen,
dass der Eindruck entsteht, Richter konnten ihre politischen Einstellungen
in der Rechtsfindung nicht hintanstellen.’®” Nur in dem von der Recht-
sprechung bisher anerkannten Fall, dass ein Richter sein Amt ausnutzt,
um Aufmerksamkeit fiir seine Ansichten zu erlangen, kann somit von
einem Vertrauensverlust ausgegangen werden, da dieses Verhalten darauf
schliefen lasst, dass der Richter seine personlichen Ansichten, Uberzeu-
gungen und Interessen iber die sachgerechte Erfiilllung seiner spruchrich-
terlichen Tatigkeit stellt. Im Ergebnis erschiene daher eine Fortentwick-
lung des Zuriickhaltungs- und MaRigungsgebots konventions- und verfas-
sungskonform, die nicht allein auf den Schutz der Unparteilichkeit des
Richters im konkreten Verfahren ausgerichtet ist,’®® sondern auf die innere
Unabhingigkeit, insofern sie die Unparteilichkeit und das 6ffentliche Ver-
trauen in die Fahigkeit der Richter schiitzt, im konkreten Fall objektiv,
vorurteilslos und unvoreingenommen zu entscheiden.*®

585 §39 DRIG konkretisiert Art.33 Abs.5 GG, vgl. BVerfG, Urt. v. 03.12.1985,
BVerfGE 71, 206 (219); Staats, DRIG, 1. Aufl. 2012, § 39 Rn. 4. Er soll bewirken,
dass die Richter in ihrem Auftreten parteipolitisch neutral sind, Hager, NJW
1988, 1696.

586 BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, NJW 1988, 1748, 1749.

587 Vgl. Hager, NJW 1988, 1696.

588 In der Literatur ist es strittig diskutiert worden, ob sich die gebotene Zuriickhal-
tung an der Unparteilichkeit oder an der Unabhangigkeit orientieren sollte. Fiir
den Unabhangigkeitsansatz stehen Sendler, NJW 1984, 689, 692f. und Hager,
NJW 1988, 1694, 1696, Id., Freie Meinung und Richteramt, 1987, 45 ff.; Schmidt-
Jortzig, NJW 1984, 2062; Diitz, JuS 1985, 745, 753; Gébel, NJW 1985, 1058;
Staats, DRIG, 1. Aufl. 2012, §39 Rn.2, 3, 12; fir den Unparteilichkeitsansatz
streiten, Gilles, DRIZ 1983, 45; Rasehorn, Krit] 1986, 76, 83. Dogmatisch lief3e
sich ein reiner Unparteilichkeitsgrundsatz jedoch kaum begriinden, da sich § 39
DRIiG explizit auf die Unabhingigkeit bezieht.

589 Mafistab fir das offentliche Vertrauen ist die Perspektive eines objektiven Be-
trachters, vgl. BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, BVerwGE 78, 216, NJW 1988, 1748,
1748, 1749; Staats, DRIG, 1. Aufl. 2012, § 39 Rn. 2.
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III. Medienspezifische Ausgestaltung des Zuriickhaltungs- und
MifRigungsgebots

Fur die Interaktion von Richtern und Medien hat die deutsche Rechtspre-
chung bislang wenige Kriterien entwickelt. Die Medien werden nicht als
eigenstandiges Teilsystem der Gesellschaft betrachtet, welches besondere
Risikoquellen fiir die richterliche Unabhingigkeit in sich birgt. Dabei hat
die kommunikationswissenschaftliche Perspektive gezeigt, dass die verhal-
tensleitenden Parameter der Justiz und die Parameter flir die mediale Be-
richterstattung teils kollidieren. Dies kann problematisch werden, weil
sich Richterinnen in gewissem Umfang dazu veranlasst sehen konnen, ihre
Kommunikation an der medialen Selektions- und Prisentationslogik aus-
zurichten, um an medienoffentlicher Kommunikation partizipieren zu
konnen. Dazu trigt ferner die Tatsache bei, dass die Kommunikation in so-
zialen Medien das Belohnungssystem aktiviert, wodurch auch Richter da-
zu bewegt werden, nach den Parametern der sozialen Medien zu kommu-
nizieren.’*® Um zu vermeiden, dass bestimmte Einlassungen auf die Para-
meter der Berichterstattung das offentliche Vertrauen in die richterliche
Unabhingigkeit gefihrden, dirfte nach kommunikationswissenschaftli-
cher Erkenntnis die Regelleitung des richterlichen Kommunikationsver-
haltens behilflich sein.>*!

Mit dem Zurickhaltungs- und Mifigungsgebot wird den Richtern eine
Leitlinie an die Hand gegeben, die sie davor bewahrt, ihr Verhalten aus-
schlieflich an den Zielen 6ffentlicher Aufmerksambkeit zu orientieren. Der
objektivierte MafSstab fiir die innere Unabhingigkeit und Unparteilichkeit
hilft dabei, die Abgrenzung des justiziellen Funktionsbereichs auch im 6f
fentlichen Kommunikationsraum zu manifestieren. In manchen Bereichen
stellen jedoch sowohl die traditionellen Medien als auch zunehmend die
sozialen Medien neue Herausforderungen an die 6ffentliche Kommunika-
tion von Richtern (1). Vor diesem Hintergrund wird es als zweckmafig be-
trachtet, dass die deutsche Richterschaft fiir die Medienkommunikation
spezifische Verhaltensmafstibe entwickelt. Ein Verhaltenskodex nach eng-

590 Lindstrom et al, A computational reward learning account of social media en-
gagement, Nature Communications volume 12, No. 1311 (2021) (reward learn-
ing).

591 Vgl. Kap. 2, B. 1L, 2. a) cc) und b) aa) (3) sowie Kap. 2, B. II. 4.
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lischem und franzosischem Vorbild kénnte Richtern als Orientierungshil-
fe fir die eigene Mediennutzung dienen (2).52

1. MafSgaben fiir die richterliche Medienprisenz

Grundsitzlich ist in Deutschland in Ubereinstimmung mit der EGMR-
Rechtsprechung anerkannt, dass die bloffe Nutzung von Medien keinen
Grund darstellt, an der Unabhingigkeit oder Unparteilichkeit eines Rich-
ters zu zweifeln.’?> Der EGMR hat nur in Buscemi gg. Italien darauf hinge-
wiesen, dass Richter in Bezug auf ihre eigenen Verfahren davon absehen
sollten, die Presse zu nutzen.>** Die Herausforderungen, welche die Inter-
aktion von Medien und Richtern fir die Aufrechterhaltung des o6ffentli-
chen Vertrauens in die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit einzelner
Richter beinhaltet, bestehen in der Eindimmung von sozialem Druck, als
Person offentliche Anerkennung und in der Sache gesellschaftliche Zu-
stimmung zu erhalten, sowie in der Vermeidung eines politisierten Auftre-
tens des Richters. Diese Herausforderungen sollen daher in den Fallgrup-
pen der Personalisierung (a), der Popularisierung (b) und der Politisierung
(c) des Richteramtes unter Berticksichtigung der englischen und franzosi-
schen Regulierungsansitze erortert werden.

a) Personalisierte Medienprasenz in sozialen Medien

aa) Grinde fiir eine drohende Personalisierung

Soziale Medien bieten Plattformen fiir personalisierte Darstellung.’>> Eine
solche Darbietung droht die Trennung zwischen Person und Richteramt

592 Zu diesen beiden Aspekten, s. a. Jabn, in: Schoeller-Schletter (Hrsg.), Impartiali-
ty of Judges and Social Media, 2020, 40, 41-48.

593 EGMR, Poyraz gg. Tiirkei, Urt. v. 07.12.2010, Nr. 15966/06, §58. Bf. war ein
Staatsanwalt; die Passage ist aber generell auf Justizbeamte bezogen; s. a. EGMR
[GK], Baka gg. Ungarn, Urt. v. 23.06.2016, Nr. 20261/12, § 165.

594 EGMR, Buscemi gg. Italien, Urt. v. 16.09.1999, Nr. 29569/95, § 67.

595 S. Leopoldina, Social Media und digitale Wissenschaftskommunikation, 2017,
32-33.
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aufzuheben.’?¢ Dies liegt an zweierlei: einerseits an der Veroffentlichung
privater Informationen und andererseits an der Form der Darstellung.’®”
Ein Beispiel hierfiir ist der Fall des ,,Facebook-Richters“, der in Deutsch-
land in aller Munde war.>”® Zur Erinnerung: In diesem Fall hatte ein deut-
scher Strafrichter auf seiner offentlich zugianglichen Facebook-Seite ein
Bild eingestellt, auf dem er mit folgendem T-Shirt-Aufdruck zu sehen war:
»Wir geben Threr Zukunft ein Zuhause — JVA.“5% Das hatte er noch mit
den Worten kommentiert, er zeige hier seinen ,Wenn du rauskommst, bin
ich in Rente-Blick“.¢® Die Seite enthielt einen eindeutigen Hinweis auf
die berufliche Titigkeit des Vorsitzenden Richters. Der BGH bejahte in der
Revision die Befangenheit des Strafrichters, weil seine offentliche Face-
book-Seite eindeutig vermittelte, dass er tiber Angeklagte eine feststehende
Ansicht hat, die mit der ,,gebotenen Haltung der Unvoreingenommenheit
eines im Bereich des Strafrechts tatigen Richters“®®! unvereinbar ist. Eine
spezifische Verbindung zwischen Auferung und Verfahrensgegenstand
oder Angeklagten verlangte der BGH nicht. In anderen Worten: Der Rich-
ter missachtete das in § 39 DRiG normierte Gebot, das 6ffentliche Vertrau-
en in seine innere Unabhingigkeit nicht zu gefihrden,®? was zu diesem
Zeitpunkt fiir jedes Strafverfahren in prozeduraler Hinsicht seine Befan-
genheit zur Folge gehabt hitte. Die Trennung von beruflichen und person-
lichen Ansichten war nicht mehr gewahrt. Diese Beurteilung wurde in der

596 S. Schmidt-Réintsch, DRIG Kommentar, 6. Aufl. 2009, § 39 Rn. 16. Sie schreibt,
dass der Richter kein unangemessenes offentliches Interesse an seiner Person
hervorrufen sollte. Der franzosische Rechtswissenschaftler und Richter Garapon
sieht in der personlichen Darstellung von Richtern einen Widerspruch zu der
richterlichen Aufgabe, nach Objektivitit zu streben, Garapon, Revue ESPRIT,
210 (3/4), 1995, 13 ff., wobei er die Aufgabe der Wahrung von Distanz zwischen
Justiz und Politik unterstreiche, ibid., 32-33. Das ENCJ lehnt die Nutzung von
sozialen Medien fiir Richter ab, 2013-2014, 9; sie seien zu personlich und intim.

597 Zur verstirkt personlich, privaten Kommunikation in sozialen Medien, s. Ba-
rasch/Berger, Broadcasting and Narrowcasting: How Audience Size Affects What
People Share, Journal of Marketing Research, 2014, 51(3):286-299.

598 BGH, Urt. v. 23.02.2016, NStZ 2016, 218, 219. Auch fiir die folgenden Ausfiih-
rungen.

599 Ibid.

600 Ibid.

601 Ibid.

602 In diesem Fall gab es diziplinarische Folgen: Miiller-Neuhof, Facebook-Richter
darf Strafrichter bleiben, 28.05.2016, https://www.tagesspiegel.de/gesellschaft/pa
norama/wir-geben-ihrer-zukunft-ein-zuhause-jva-facebook-richter-darf-strafricht
er-bleiben/13652892.html.
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offentlichen Berichterstattung tber den Fall geteilt.® Die offentliche Re-
zeption des Falles zeigt zweierlei: erstens weckte die Medienprisenz des
Richters grofes 6ffentliches Interesse; zweitens hatte der Richter mit sei-
nem Verhalten einen 6ffentlichen Vertrauensverlust in seine Fahigkeit, un-
parteiisch Recht zu sprechen, nicht nur nach rechtlichen Bewertungsmaf3-
staben, sondern tatsichlich herbeigefithrt. Bislang ist dieser Fall ein Einzel-
fall geblieben. Das mag sich jedoch dndern, wenn Generationen in die
Richterschaft eintreten, die mit der Nutzung sozialer Medien aufgewach-
sen sind.604

Dieses Beispiel zeigt, dass fiir Richter die Nutzung sozialer Medien nicht
unproblematisch ist, weil diese ihre Nutzer dazu veranlassen, sich selbst
unter Preisgabe privater Ansichten und Informationen darzustellen. Sie
setzen die Erstellung eines personlichen Profils voraus. Der Nutzung dieser
Foren ist eine gewisse Personalisierung somit immanent. Aufgrund der
medialen Speicherungskapazitit bleiben Stellungnahmen keine fliichtigen
Momente. Fiir den einzelnen Richter kann es somit schwierig werden, von
dem in der Offentlichkeit entstandenen Bild der eigenen Person wieder ab-
zuriicken, ohne dass ein Teil der Offentlichkeit diese Anderung mit fehlen-
der Glaubwirdigkeit oder Integritit des Richters in Verbindung bringen
wirde. Der soziale Druck verstirkt den inneren Anpassungsdruck an das
entstandene Bild. Gleichzeitig konnen Medienvertreter aus der Gesamt-

603 Vgl. hierzu die Rezeption des BGH Urteils in der Presse, die keinen Zweifel an
der Richtigkeit der Befangenheitserklirung lasst: act/pl/LTO-Redaktion, ,Wir
geben ihrer Zukunft ein Zuhause: JVA 23.02.2016, lto.de; Prantl, Richter ver-
spielt seine Reputation mit Facebook-Bild, 23.02.2016, sz.de; Miiller-Neuhof,
Facebook-Richter darf Strafrichter bleiben, 28.05.2016, tagesspiegel.de.

604 Ein dhnlicher Fall ereignete sich in England. In Attorney-General v Davey (2013)
verurteilte der UKSC einen Juror fiir contempt of court, da dieser auf seiner Face-
book-Seite einen Post eingefiigt hatte, in dem er sich zu dem verhandelten Fall
des sexuellen Kindesmissbrauchs wie folgt dulerte: ,,I’ve always wanted to fuck up
a paedophile and now I am within the law.“ [2013] EWHC 2317. Das Gericht hielt
das Komitee zu den Criminal Procedure Rules und das Judicial College dazu an,
den Juroren eine schriftliche Verhaltensanleitung auszuhindigen. Deshalb fligte
der Gesetzgeber fiir Jury-Verfahren vier neue Straftatbestinde in das Konzept
des contempt of court ein, um neuen Gefahren, die aus der Internetnutzung von
Juroren resultieren, zu begegnen, S. clauses 54, 58 Contempt of Court Act 1981.
Ein Jurymitglied darf durch sein Verhalten nicht den Anschein erwecken, dass
es sich von anderen Informationen als den im Gerichtssaal erhobenen Beweisen
beeinflussen lasst. Falls es sich als notwendig und verhaltnismégig fiir das Inter-
esse eines fair verlaufenden Verfahrens erweist, soll der Richter einem Jurymit-
glied den Gebrauch seiner elektronischen Gerite fiir den Zeitraum der Jurymit-
gliedschaft untersagen durfen.
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schau von einzelnen Posts aus dem in der Offentlichkeit entstandenen Bild
ein Profil ableiten, auf dessen Grundlage sie zukinftige Entscheidungen
von Richtern potentiell vorhersagen kdnnen.®®S Hierbei kann die virtuelle
Gemeinschaft beriicksichtigt werden, die mit dem Richter assoziiert ist,
was Ruckschlisse auf bestimmte Einstellungen zuldsst.®¢ Im Ergebnis
konnte das 6ffentliche Vertrauen in eine innerlich unabhingige, von Vor-
urteilen und etwaigen subjektiven Voreingenommenheiten freie Rechts-
findung unter dieser Form der personlichen Profilbildung leiden.

bb) Schlussfolgerungen fiir das Zurtickhaltungs- und Maigungsgebot

Es stellt sich die Frage, welche Maflgaben aus dem Zurtickhaltungs- und
Mifigungsgebot fir die Nutzung sozialer Medien abgeleitet werden kon-
nen. Fir die Frage des gebotenen Umfangs richterlicher Zuriickhaltung
und Mafigung sind einerseits das 6ffentliche Vertrauen in die innere Un-
abhingigkeit eines Richters und andererseits die in Art. 2 Abs. 1 GG veran-
kerte Handlungsfreiheit, das in Art.2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG
verbiirgte Personlichkeitsrecht und die in Art. 5 Abs. 1 GG garantierte Mei-
nungsfreiheit gegeneinander abzuwagen.

(1) Zulassigkeit der rein privaten Nutzung sozialer Medien

Die private Nutzung sozialer Foren dirfte einer dienstrechtlichen Regulie-
rung nicht unterfallen. Dies wiirde die Handlungsfreiheit des Richters in
unverhiltnisméRiger Weise einschrinken. Dieses Verbot wire bereits als
schlechthin ungeeignet zu beurteilen, wenn sichergestellt ist, dass die Of-
fentlichkeit in die private Kommunikation gar keinen Einblick hat. Ein
Befangenheitstatbestand setzt voraus, dass das betroffene Verhalten eine
Verbindung zum betroffenen Verfahren herstellt. Entsprechend sehen im

605 Zur Profilbildung durch technische Programme, das heift kinstliche Intelli-
genz, s. den folgenden Bericht: Consultative Committee of the Convention for
the protection of individuals with regard to automatic processing of personal
data, T-PD(2018)09Rev, 15.10.2018.

606 In sozialen Medien ginge es vor allem um die Assoziation mit anderen in Netz-
werken, hiertiber entstehe auch der Einfluss der vertretenen Einzelmeinungen,
s. Rowbottom, Modern Law Review, 69 (4), 2006, 489, 498 f.; hierzu auch Leo-
poldina, Nationale Akademie der Wissenschaften, Social Media und digitale
Wissenschaftskommunikation, 2017, 33.
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Vergleich auch die Verhaltensrichtlinien fir die franzosischen Verwal-
tungsrichter vor, dass sie soziale Medien mit einem privaten und zuverlas-
sig diskreten Kreis von Kontakten uneingeschrinkt nutzen diirfen.®

(2) Zuléssigkeit von digitalen Freundschaften

Anders als die Verhaltensrichtlinien der franzdsischen Verwaltungsrich-
ter®8 ist die deutsche Literatur dahingehend zu verstehen, dass sie die ein-
fache Verbindung von Richtern und Prozessvertretern in den sozialen Fo-
ren nicht dafiir ausreichen lassen wiirde, berechtigte Zweifel an der Unbe-
fangenheit des Richters zu begriinden.®® Stattdessen miusse, wie bei ,ana-
logen® Freundschaften, ein weiterer Kontakt hinzutreten, der eine beson-
ders enge Bezichung im Sinne einer wahrhaften Freundschaft sugge-
riert.?!® Dem ist zuzustimmen. Die dienstrechtliche Untersagung offent-
lich erkennbarer virtueller Freundschaften wire nach verfassungsrechtli-
chen Maf$staben als ein unverhaltnismaRiger Eingriff in die Handlungsfrei-
heit des Richters zu beurteilen. Gemessen am Ziel, das Vertrauen in die
Unabhingigkeit des Richters zu schiitzen, wire sie jedenfalls als unange-
messen zu beurteilen. Der Eingriff woge schwer, da es zur Personlichkeits-
entfaltung gehdrt, Freundschaften pflegen zu konnen. Der Nutzen eines
Eingriffs wire hingegen gering, da eine virtuelle Freundschaft allein das
offentliche Vertrauen nicht beeintrichtigt. Der geringe Nutzen konnte den
schweren Eingriff daher nicht rechtfertigen.

607 S. Charte de déontologie der franzosischen Verwaltungsrichter, Rn. 47.1. Sie
stuft soziale Foren als offentliche Domanen ein, in denen das richterliche Zu-
rickhaltungsgebot gilt. Nur wenn ein Richter die begrenzte Anzahl und Zuver-
lassigkeit seiner Kontakte gewahrleisten kann, konne eine Veroffentlichung als
privat eingeordnet werden.

608 Ibid.

609 Vgl. Stackmann, in: Rauscher/Kriiger (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur ZPO,
6. Aufl. 2020, §42 Rn. 13-14; vgl. ENCJ Bericht 2013-2014, 40. Anders ist die
Rechtslage bei Schiedsgerichtsverfahren; hier sind ,Facebook-Freundschaften®
fir die Unbefangenheit des Schiedsrichters problematisch geworden, Rojahn/
Jerger, NJW 2014, 1147.

610 Damit die ,Freundschaft“ bei Facebook zur Befangenheit fiihrt, bediirfte es
einer engen freundschaftlichen Verbindung, s. Stackmann, in: Rauscher/Kriger
(Hrsg.), Minchener Kommentar zur ZPO, 6. Aufl. 2020, §42 Rn.13-14; zu
Freundschaften allgemein, BGH, Urt. v. 21.12.2006, NJW-RR 2007, 776, Rn. 8;
OLG Hamm, Beschl. v. 15.05.2012, NJW-RR 2012, 1209.
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(3) Eingeschrankte Nutzung bei Offenlegung des Richteramtes

Kritisch ist hingegen ein offentlich zugangliches Profil, das eine Verbin-
dung von Privatperson und Richteramt herstellt und auf die Privatperson
hinter dem Richteramt fokussiert ist, sei es durch die Erstellung eines Kon-
tos in einem sozialen Netzwerk, auf dem der Richter auf seine amtliche
Eigenschaft hinweist,®'! oder aber durch die Bekanntheit des Richters, die
eine Trennung von Amt und Privatperson in der dffentlichen Wahrneh-
mung kaum erlaubt, wie beispielsweise bei den Verfassungsrichtern.®?
Hier kann der Eindruck entstehen, dass der Richter seine beruflichen und
privaten Ansichten nicht hinreichend trennt, womit seine Eignung zur
spruchrichterlichen Tatigkeit in Zweifel gezogen werden kann. Dies zeigt
der Fall des ,Facebook-Richters“ eindricklich. In etwas abgeschwachter
Form gilt diese Problematik auch fir Nachrichten-Medien wie Twitter
oder eigene Blogs. Sofern Richter wie in Frankreich auf solchen Medien
regelmifig Rechtsentwicklungen kommentieren oder gar bewerben,®!3
wird aufgrund der unbegrenzten Speicherung von Inhalten eine Profilbil-
dung einzelner Richter moglich. Diese konnte je nach Verdichtung des
Profils und der Formulierung der eigenen Stellungnahmen ebenfalls den
Eindruck erwecken, dass der Richter feste Einstellungen hat, von denen er
allgemein und damit auch im konkreten Fall nicht abriicken wird.

Ein Verbot, als ausgewiesener Richter ein personliches Profil in einem
sozialen Medium zu pflegen, diirfte hieraus jedoch nicht abgeleitet wer-
den. Dies wire als unverhaltnismafig zu beurteilen. Zwar wire es nicht
schlechthin ungeeignet, um das offentliche Vertrauen in die richterliche
Unabhingigkeit zu schiitzen. Als pauschales Verbot wire es jedoch weder
erforderlich noch angemessen. Es griffe in die Persdnlichkeitsentfaltung
des Richters ein, die auch die Selbstdarstellung in sozialen Foren

611 Die Charte de déontologie, 2018, empfiehlt hier, den Richterstatus in sozialen
Foren unerwiahnt zu lassen, Rn. 47.2. Fir berufliche Foren wird dem Richter
die Pflicht auferlegt, beim Austausch mit seinen Kontakten beziglich der Art
und Weise der Kommunikation Vorsicht walten zu lassen.

612 In einem solchen Fall schitzt den Richter auch die Verwendung eines Pseud-
onyms nicht, vgl. Charte de déontologie, 2018, Rn. 47.3. Das Zuriickhaltungsge-
bot findet Anwendung.

613 Portelli, Prisident der Kammer des Cour d'appel de Versailles, Mitglied der
Richtervereinigung, Barella, ehemaliger Richter und Vorsitzender der Richter-
vereinigung, Bilger, Ermittlungsrichter, dann Generalanwalt, nunmehr magistrat
honoraire, das heiflt pensionierter Richter, Rosenczveig, Prasident des Tribunal
pour Enfants de Bobigny.
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schitzt.'4 Ferner verkiirzte es die Meinungsfreiheit des Richters. Der Ein-
griff woge schwer, weil dem Richter damit die Moéglichkeit genommen
wirde, an einem in sozialen Foren gefiihrten o6ffentlichen Meinungsaus-
tausch teilzunehmen.6!5 Dabei ist zu bertcksichtigen, dass soziale Foren
eine groffe Bedeutung fiir den offentlichen Austausch von Ansichten und
Argumenten erlangt haben.t’¢ Dieser Eingriff wiirde nur insofern dem
Schutz des offentlichen Vertrauens in die richterliche Unabhingigkeit die-
nen, wie ein Verhalten unterbunden wiirde, das diesem Vertrauen tatsich-
lich schadet. Die bloffe Nutzung sozialer Medien bietet hierfiir keine hin-
reichenden Anhaltspunkte.

So miissen auch hier Verhaltensmafstibe im Wege der Konkretisierung
des Zuriickhaltungs- und MaRigungsgebots im Einzelfall entwickelt wer-
den. Dabei dirfte der bestehende Maféstab des Zurtickhaltungs- und Mafi-
gungsgebots, welcher der Abgrenzung des Richteramts vom politischen
Bereich dient,%' fiir die Nutzung sozialer Medien herangezogen werden.
Die Grenze der unzuldssigen Meinungsdufferung wire — im ibertragenen
Sinne — dann erreicht, wenn ein Richter sein Amt zu dem Zweck einsetzt,
fiir seine Person und seine personlichen Ansichten in der medialen Offent-
lichkeit mehr Aufmerksamkeit zu erlangen. Im Wesentlichen verlangt die-
se Verhaltensvorgabe Vorsicht bei Wortwahl sowie Art und Weise der
Selbstdarstellung in sozialen Medien. Entsteht der Eindruck, dass der Rich-
ter sich mit bestimmten Ansichten identifiziert und sind diese Ansichten
potentiell relevant fiir die spruchrichterliche Tatigkeit, mag dies die Gren-
ze des Zulassigen uberschreiten. Eine Uberschreitung dieser Linie diirfte
dem in §39 DRIG formulierten Zurtckhaltungsgebot widersprechen®!®
und zugleich die Befangenheit des Richters begriinden, sofern die Ansicht
in einem konkreten Verfahren Relevanz erlangt.’” Werden hingegen kei-
ne Meinungen zu rechts- oder gesellschaftspolitisch relevanten Fragen ver-

614 Zur Selbstdarstellung als Teil des Personlichkeitsrechts, s. D7 Fabio, in: Maunz/
Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 2 Abs. 1 Rn. 166-167.

615 Der Kommunikationsraum wird als offentlich bewertet, da er allgemein zu-
ganglich ist. Daran dndert die private Organisation der Medien nichts.

616 S.Kap.2,A.1 4.b) aa).

617 BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, BVerwGE 78, 216, NJW 1988, 1748, 1749; Schulze-
Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 97 Rn. 47.

618 Im Thesenpapier zur richterlichen Ethik in Deutschland heft es, dass Richter
die Medien nicht zur Selbstdarstellung nutzen sollen, Thesenpapier zur richter-
lichen Ethik, X, abrufbar auf der Webseite des Deutschen Richterbundes.

619 BGH, Urt. v. 23.02.2016, NStZ 2016, 218 f.; Etbach/Wolfel, Jura 2016, 907 ff.; Ro-
jabn/Jerger, NJW 2014, 1147 ft.; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG Kommen-
tar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 97 Rn. 47.
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treten, sondern nur private Gewohnheiten, Vorlieben oder Vorhaben ge-
teilt, kann ein Spannungsfeld mit der Wiirde des Richteramtes entstehen.
Ankniipfungspunkt hierfir wire Art.33 Abs.5 GG. Fir die richterliche
Unabhingigkeit oder Unparteilichkeit ware dies jedoch nicht problema-
tisch, sodass sich eine Pflicht zur Zurtckhaltung nicht aus § 39 DRIG her-
leiten lasst.

b) Popularisierung der Rechtsfindung in sozialen Medien
aa) Grinde fiir eine drohende Popularisierung

Auf Blogs, Facebook, Twitter und anderen interaktiven Netzwerken erstel-
len Nutzer personliche Profile, mit denen sie in einen virtuellen Austausch
eintreten konnen. In Frankreich haben einige Richter beispielsweise einen
Blog,?® dessen integrierte Kommentierungsfunktion Leser dazu einladst,
auf die richterlichen Auferungen zu reagieren.®?! Auf manchen Seiten la-
den Richter durch die Nutzung von Instant-Messaging-Programmen wie
MSN-Messenger sogar zum direkten Dialog ein.6?? Diese ,dialogische“ Me-
diennutzung stellt eine Herausforderung fiir die richterlichen Unabhan-
gigkeit und Unparteilichkeit sowie deren offentlicher Manifestation dar,
da sie es zulasst, dass gesellschaftliche Interessensbekundungen unmittel-
bar an den Richter adressiert werden, und vor allem auch deshalb, weil sie
die Richter dazu einladt, auf diese Zustimmungs- oder Ablehnungsbekun-
dungen zu reagieren.

bb) Schlussfolgerungen fir das Zurickhaltungs- und Maigungsgebot

Die Grenzen des zuldssigen richterlichen Verhaltens ergeben sich aus der
Rechtsguterabwagung zwischen den Rechten des Richters aus
Art.2 Abs.1 GG, Art.2 Abs.1 i. V. m. Art.1 Abs.1 GG und
Art. 5 Abs. 1 GG einerseits und dem Offentlichen Vertrauen in die innere

620 S. z. B. den blog von Portelll, http://chroniquedelhumaniteordinaire.blogs.nouve
lobs.com/; der blog von Barella, http://lajustice.blogs.liberation.fr/2010/02/03/pr
ocureur-nouveaux-pantins-de-la-justice-/; der blog von Bilger, http://www.philipp
ebilger.com/; der blog von Rosenczveig, http://www.rosenczveig.com/ sowie der
le monde blog, http://jprosen.blog.lemonde.fr/.

621 Ibid.

622 http://www.rosenczveig.cony.
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Unabhingigkeit des Richters andererseits. Ein pauschales Verbot der Nut-
zung neuer Medien, deren Nutzerinnen ,Untersttzer, ,Likes“ oder of-
fentliche Kommentare zu ihren Posts bekommen, ware unter Berticksichti-
gung der betroffenen Rechtsgiiter als unverhiltnismifig zu beurteilen. Die
Rechtsordnung geht davon aus, dass Richter sich von aufferem Druck
grundsatzlich nicht beeinflussen lassen, weil sie aufgrund ihrer Ausbil-
dung und Erfahrung, den Verfahrensregeln und der erforderlichen Urteils-
begrindung dazu befihigt und gezwungen sind, sich auf die rechtlichen
Argumente zu fokussieren. Der Nutzen des Verbots, das offentliche Ver-
trauen in die innere Unabhingigkeit des Richters zu bewahren, wire daher
gering und konnte den schweren Eingriff in die Handlungsfreiheit, die im
Hinblick auf die Nutzung sozialer Medien erheblich verkirzt wire, nicht
rechtfertigen.

Anders ist dies zu bewerten, wenn ein Richter in unmittelbarer zeitli-
cher Naihe, das heifSt vor, wahrend oder unmittelbar nach dem Gerichts-
verfahren auf eine verfahrensbezogene Zustimmungs- oder Ablehnungsbe-
kundung in einem sozialen Forum reagiert.?> Abhingig von der konkre-
ten Wortwahl vermag dies den Eindruck zu erwecken, der Richter habe
seine Entscheidung nicht allein auf die im Gerichtsprozess vorgebrachten
Argumente und Beweise gestiitzt. Die Interaktivitat dieser Medien schliige
in einem solchen Fall in den Eindruck der ,Partizipation am Prozessge-
schehen um, das heifft, dass der Richter tiber externe Kanile fir eine pro-
zessbezogene Stellungnahme erreichbar gewesen sei. Um den Eindruck
einer solchen ,Partizipation“ zu verhindern, wire es das wohl mildeste
und ein zugleich wirksames Mittel, Richtern zu untersagen, auf derartige
verfahrensbezogene Zustimmungs- oder Ablehnungsbekundungen zu re-
agieren und dabei eine personlichen Bewertung der Verfahrensbeteiligten,
der Parteienvortrige oder der gesellschaftspolitischen Implikationen des
Falles vorzunehmen. Allgemein durfte hier also ein strengeres Maf§ an
richterlicher Zurtckhaltung und MaRigung erforderlich und zugleich ver-
haltnismafig sein.®?* Es griffe in geringem Mafle in die Freiheit des Rich-
ters ein, interaktive soziale Medien zu nutzen und die eigene Meinung auf

623 Mit der einfachen Betitigung der Like-Funktion bekundet der Richter auch eine
Meinung. Fiir diese gelten damit die gleichen Parameter wie fiir ausgeschriebe-
ne Kommentare. Auch die Charte de déontologie (2018) fiir die franzésischen
Verwaltungsrichter weist darauf hin, dass auch fiir diese Veroffentlichungen das
Zuruckhaltungsgebot gilt, Charte de déontologie, 2018, Rn. 47.5.

624 Vgl.zum Mafstab einer strengen Zurickhaltung und Mafigung in sozialen Me-
dien: fiir Frankreich, Charte de déontologie de la jurisdiction administrative, 16
March 2018, para. 47. Recueil des obligations déontologiques des magistrats,
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ihnen zu bekunden. Der Nutzen wire hingegen hoch, da hiermit ein dro-
hender Verlust des 6ffentlichen Vertrauens in die richterliche Unabhingig-
keit und Unparteilichkeit effektiv abgewendet werden kann. Im Ergebnis
ware eine derartige Verhaltensvorgabe somit als verhaltnismigig zu bewer-
ten.

Einen weiteren Aspekt, der Beachtung verdient, unterstreicht folgendes
Beispiel aus Frankreich: Ein franzdsischer Beisitzer fweetete wihrend der
Verhandlung mit einem Staatsanwalt. Der CSM erklarte dieses Verhalten
fur einen Verstoff gegen dessen Zuriickhaltungspflicht sowie gegen die
Pflicht zur Bewahrung der Wiirde des Amtes.? Der Beisitzer habe den
Anschein erweckt, eine derart enge Verbindung zum Staatsanwalt zu pfle-
gen, dass sie seine Unparteilichkeit und Neutralitit in Zweifel zog. In der
Begrindung der Entscheidung hob der CSM darauf ab, dass die Nachricht
sofort von Personen aufSerhalb des Gerichts gelesen und die Autoren —
trotz Nutzung eines Pseudonyms — von Lesern identifiziert werden konn-
ten. Der CSM betonte, dass die Aussagen durch viele Follower und die Ver-
arbeitung der Tweets in der Printpresse eine groe Offentlichkeit erreich-
ten. Dieses Beispiel unterstreicht, dass das Zuriickhaltungs- und Magi-
gungsgebot Richter davon abhalten sollte, in der Verhandlung mit einer
Partei tber soziale Medien - offentlich — zu kommunizieren und dabei
womoglich wertende Aussagen tber eine Verfahrenspartei zu titigen oder
die streitgegenstindlichen Tatsachen- und Rechtsfragen zu erértern.

Abgesehen vom Prozessgeschehen ist fraglich, ob es Richtern tberhaupt
dienstrechtlich gestattet sein sollte, Seiten und Profile zu unterhalten, die
eine interaktive Funktion haben. Problematisch kann es werden, wenn ein
Richter dber die blofSe Information zur Rechtsprechung hinaus regelma-
Big Ansichten zu einer Bandbreite von Rechtsprechungsthemen in einem
interaktiven Medium einstellt und eine Gruppe von ,,Unterstiitzern® hat,
die ihn durch ihre Antworten bestitigen. Ein solches Verhalten vermittelt
zumindest den Eindruck, dass der Richter in seiner Community mit diesen
Meinungen identifiziert werden méchte. Nutzer kdnnen hierauf mit Stel-
lungnahmen reagieren, die direkt an den Richter adressiert sind und in
kirzester Zeit eine Vielzahl von Unterstitzern finden kénnen. Zustim-
mungs- oder Ablehnungsbekundungen werden mitunter von Personen ab-

Chapter VIII, para. 14; annex p. 72-73; fiir England, UKSC Guide to Judicial
Conduct, 2019, para. 5.20.

625 CSM, S123CE, 30.4.2014; s. a. CSM, P074, 29.4.2014, bereits die Nutzung ist
entscheidend: ,L’usage des réseaux sociaux pendant ou a ’occasion d’une audi-
ence est a I'évidence incompatible avec les devoirs de I’état de magistrat.”
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gegeben, die in den virtuellen Freundeskreis des Richters oder zu seinen
yUnterstiitzern® gehoren. Dabei erzeugt das dialogische Format der sozia-
len Medien weniger einen offenen Austausch als eine Bestitigung der eige-
nen Ansichten durch die Community. Auf diese Weise verhirtet sich der
Eindruck, dass ein Richter in Bezug auf die in sozialen Foren gedufSerten
Ansichten festgelegt ist, diesen treu zu bleiben, oder aber von in der Com-
munity abgelehnten Ansichten Abstand zu nehmen. Dieser Eindruck wird
verstarkt, wenn eine solche Debatte im nahen zeitlichen Zusammenhang
mit einem Gerichtsverfahren stattfindet, in dem die diskutierten Themen
entscheidungserheblich oder jedenfalls -relevant sind.

Trotz dieser Risiken fiir das 6ffentliche Vertrauen in die innere Unab-
hangigkeit eines Richters ist festzustellen, dass ein Verbot der Nutzung in-
teraktiver sozialer Medien unverhaltnismifig sein dirfte. Zwar wire es da-
zu geeignet, das Offentliche Vertrauen in die richterliche Unabhiangigkeit
zu schitzen. Ein milderes Mittel ware es jedoch, dem Richter strenge Zu-
riickhaltung und Mifigung in dem Sinne aufzuerlegen, dass er absehbar
verfahrensbezogene Themen in interaktiven sozialen Medien nicht oder
nur in offensichtlich moderater Sprache kommentieren darf.2¢ Dartiber
hinaus fehlte es einem Verbot nicht nur an der Erforderlichkeit, sondern
auch an der Angemessenheit. Die Beschneidung der Meinungsfreiheit und
der Eingriff in die Personlichkeitsentfaltung des Richters wogen namlich
schwer. Tatsichlich sind die meisten sozialen Foren interaktiv gestaltet.
Sinn und Zweck sozialer Medien ist die wechselseitige Kommunikation.
Im Ergebnis waren Richter also davon ausgeschlossen, soziale Foren als
Richter” zu nutzen. Dies stiinde nicht mehr in einem angemessenen Ver-
haltnis zum Zweck, das offentliche Vertrauen in die Unabhingigkeit des
Richters zu schitzen, da die Nutzung als solche dieses Vertrauen noch
nicht beschiadigt. So muss auch hier im Einzelfall ein angemessener Aus-
gleich der gegenlaufigen Rechtsgiiter gefunden werden, der sich daran ori-
entiert, ob sich ein Richter mit bestimmten Auferungen zu Themen of
fentlich festgelegt hat, die fiir seine spruchrichterliche Tatigkeit relevant
sind.

Im Vergleich mahnt die Charte de déontologie (2018) fur franzdsische
Verwaltungsrichter an, interaktive soziale Medien zur Kommentierung

626 Vgl. Charte de déontologie, 2018, Rn. 47.4 fiir franzoésische Verwaltungsrichter,
die es Verwaltungsrichtern aufgibt, Verwaltungsrechtsprechung nur in modera-
ter Weise zu kommentieren, unabhingig davon, ob es sich um das Gericht han-
delt, dem sie angehoren.
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von politischen und sozialen Nachrichten ganz zu meiden.®”” In England
hat Lord Glodring die Richtlinie niedergelegt, dass Richter in amtlicher
Funktion weder kontroverse noch umstrittene Stellungnahmen in sozialen
Foren einstellen diirfen.®?® Das zeigt, dass interaktive soziale Medien auch
in anderen Rechtsordnungen mehr als Risiko fiir die Bewahrung des 6f-
fentlichen Vertrauens in die unabhéngige und unparteiliche Richterschaft
denn als Chance identifiziert werden, die Justiz gesellschaftsndher zu ge-
stalten. Dies ist gerade mit Blick auf England interessant, wo — anders als
in Frankreich®? oder Deutschland®? — der Gedanke der Autonomie zwi-
schen Recht und Gesellschaft nicht so stark verankert ist und das Richter-
bild damit fiir eine gesellschaftliche Interaktion jedenfalls konzeptionell
offener ist. In England ist es ein anerkanntes Ziel, dass sich Richter als
pragmatische Problemloser beweisen, die die dafiir erforderliche gesell-
schaftliche Nahe aufweisen.®3! Aber auch dort werden Richter nicht dazu
angehalten, in ein Gesprich mit der Offentlichkeit einzutreten.632

c) Politisierte richterliche Medienprasenz

aa) Grunde fir eine drohende Politisierung

Richter diirfen ihre parteipolitischen Interessen und Ansichten nicht in
ihre berufliche Titigkeit einflieBen lassen. Dies widerspriche der gebote-

627 Charte de déontologie, 2018, Rn. 47.4.

628 Beckford, Judges Banned from Blogging or Tweeting about Cases, The Tele-
graph, 15.08.2012. S. auch Guide to Judicial Conduct, 2018, S. 20-21.

629 S. Walzer’s Spharentheorie, zitiert in Rousseau, Droit du contentieux constituti-
onnel, 2010, 59-60. Diese Entriicktheit zeigt sich vor allem in der Diskussion
zum ,politischen Richter* in Frankreich, vgl. Jung, Richterbilder, 2006, 29 ff.,
152.

630 Vgl. Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 444-447.

631 Dem common law ist die Gesellschaftsanbindung der Rechtsprechung aufgrund
der rechtschopferischen, auf gesellschaftlichen Konsens gerichteten Natur des
case law ohnehin — wenn auch in Grenzen — immanent, hierzu auch Stirner, in:
Eberle/Ibler/Lorenz (Hrsg.), Der Wandel des Staates vor den Herausforderun-
gen der GegenwartFS Winfried Bohm, 2002, 152, 153, 158. Vgl. Provine, in: Ja-
cobs / Blankenburg et al (Hrsg.), Courts, Law and Politics in a Comparative Per-
spective, 1996, 177, 180.

632 Das Gesprach mit der Offentlichkeit sollte nicht mit dem Gesprach zwischen
Richter und Verfahrensbeteiligten verwechselt werden, Guide to Judicial Con-
duct, 2018, 16.
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nen Neutralitat. Die Verdeutlichung dieser Neutralitit erfolgt mafSgeblich
tiber die Kriterien der Art, des Tons und des Kontexts der Formulierung.
Die Interaktion mit traditionellen und neuen Medien stellt Richter dabei
vor die Herausforderung, verzerrte Wiedergaben der eigenen Worte zu ver-
hindern und ihre Neutralitit bei der Verteidigung gegen mediale Angriffe
nicht zu verletzen.

bb) Schlussfolgerungen fiir das Zurtckhaltungs- und Maigungsgebot

Zum Schutz des offentlichen Vertrauens in die innere Unabhingigkeit
und Neutralitit einer Richterin dirfte die dienstrechtliche Pflicht, verzerr-
te Medienberichterstattung zu vermeiden, ein verhiltnisméafiges Mittel
sein. Die Aufgabe, fiir eine sachgerechte Ubermittlung der eigenen Worte
bzw. eine Richtigstellung zu sorgen, wire ein geeignetes Mittel, um das
offentliche Vertrauen in die richterliche Unabhiangigkeit zu wahren, da es
verzerrte Darstellungen verringern wiirde. Ein milderes Mittel ist nicht er-
sichtlich, insbesondere da andernfalls nur die Presseberichterstattung regu-
liert werden konnte. Schliefflich wiirde eine solche Pflicht die richterliche
Meinungsfreiheit nicht tiber Gebihr, das heifft in unangemessener Weise
einschrinken. Denn wenn eine Richterin die Freiheit medialer Prasenz fiir
sich in Anspruch nimmt, diirfte sie auch dafiir Sorge tragen kdnnen, dass
die Austibung dieser Freiheit keine negativen Auswirkungen auf ihre
Spruchpraxis hat. Der Eingriff in die Meinungsfreiheit der Richterin be-
schrianke sich darauf, dass sie bei ihrer Wortwahl gegeniiber den Medien
das Potential einer verzerrenden Darstellung berticksichtigen muss. Ent-
sprechend hat auch der BGH festgestellt, dass Richterinnen mit Klarheit in
der Wortwahl einer fehlerhaften Wiedergabe vorbeugen sollten und vor-
schnelle Antworten auf Fragen von Medienvertretern vermeiden sollten.%33
In diesem Zusammenhang wies der BGH auch darauf hin, bei der eigenen
Wortwahl die teils verzerrende Darstellungsweise der Medien zu bertick-
sichtigen. In dem zugrundeliegenden Fall hielt der BGH die Besorgnis der
Befangenheit jedoch nicht fur begriindet, obwohl er im Hinblick auf die
streitgegenstindliche Aussage — in ihrer medial vermittelten Ausdrucks-
weise — zu diesem Ergebnis hatte kommen miussen. Der BGH begriindete
seine Entscheidung damit, dass der Richter die Fehldarstellung weder
durch die AuRerung selbst noch ihre mangelnde Richtigstellung zu verant-
worten hatte. Dieser Beurteilung ist nicht zuzustimmen. Richtigerweise

633 BGH, Urt. v. 09.08.2006, NJW 2006, 3290, 3296. Auch im Folgenden.
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sollte eine verzerrte Darstellung, welche die Voreingenommenheit einer
Richterin suggeriert, auch zur begriindeten Besorgnis der Befangenheit
dieser Richterin fithren. Die richterliche Unabhingigkeit beinhaltet gemaf
§39 DRIG auch die Verpflichtung, das offentliche Vertrauen in diese zu
bewahren. Aufert sich eine Richterin freiwillig im medialen Kommunika-
tionsraum, tragt sie fiir ihr gesprochenes und bermitteltes Wort gemafS
dem Veranlasserprinzip die Verantwortung.®3* Sie kann Sprachaufzeich-
nungen verlangen und sich die Artikel vor Veroffentlichung vorlegen las-
sen, sofern sie ein Interview gibt und zitiert wird.®3S Des Weiteren kann sie
mit einer eigenen Veroffentlichung eine Richtigstellung bewirken. Dies al-
les sind Handlungsweisen, welche die Richterin in ihrer Meinungsfreiheit
nicht stark beeintrachtigen, fiir die Offentlichkeit und den Prozessbeteilig-
ten allerdings das Vertrauen in die Unabhangigkeit und Unparteilichkeit
der erkennenden Richterin bewahren.

Auch in England wird in der Anleitung zur Zusammenarbeit mit den
Medien eindringlich auf die richterliche Verantwortung hingewiesen, sich
auf den Fall der Fehldarstellung mit Mitschriften oder Sprachaufnahmen
einzustellen und gegebenenfalls eine schnelle Richtigstellung zu bewir-
ken.®3¢ In Frankreich ist ein Verstof§ gegen die Zuriickhaltungspflicht fest-
gestellt worden, als sich ein Richter auf vulgire Art und Weise gegentber
einem Journalisten gedufSert hatte, der dies wortlich wiedergab. Da der
Journalist fiir seine polemische und tbertriebene Ausdrucksweise bekannt
war, habe der Richter laut CSM nicht darauf vertrauen konnen, dass der
Journalist die Auferungen nicht wortlich wiedergeben wiirde.637

SchliefSlich ist die durch die Medien herausgeforderte Verteidigung von
Richtern im Hinblick auf die Wahrung des 6ffentlichen Vertrauens in die
richterliche Unabhingigkeit und Unparteilichkeit problematisch. Der
BGH erkannte zwar keinen Grund zur Besorgnis der Befangenheit, als ein
Richter personlich motiviert und uniiberlegt die Medien zur Wiedergut-

634 Hierfir spricht auch die BGH-Rechtsprechung, die auf die Risiken einer verzer-
renden Darstellung durch die Medien hingewiesen hat, BGH, Urt. v.
09.08.2006, NJW 2006, 3290, 3296. Eine vergleichbare Verantwortungszuwei-
sung nimmt auch die Charte de déontologie, 2018, Rn. 47.2 vor. Sie gibt es dem
Richter auf, bei beruflichen Kontakten beziiglich des direkten und indirekten
Austauschs von Inhalten wachsam zu sein.

635 Im politischen Bereich ist dies gingige Praxis. Dies ist nicht als ,Vorzensur® zu
bewerten, da keine inhaltliche Korrektur erfolgt, sondern nur eine Fehldarstel-
lung des gesprochenen Wortes unterbunden wird.

636 Media Guidance for den Judiciary, 2012, 6.

637 CSM, S160, 06.12.2007.

395

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Drittes Kapitel: Konkretisierung des Ausgleichs

machung einer verzerrten Darstellung der eigenen Person nutzte.®*® Die
Begriindung war, dass der Richter keine internen Informationen zu einem
Verfahren herausgegeben habe, die darauf schlieffen liefen, dass er sich in-
haltlich schon auf ein Ergebnis festgelegt habe. Zudem haben das
BVerfG®? und der BGH®* das Recht eines Richters auf einen publizis-
tischen Gegenschlag anerkannt. Dabei, so das BVerfG, diirfe der Richter
nicht nur sachlich widerlegen, sondern auch Aufgerungen treffen, die der
Art und Wirkung des medialen Angriffs gleichkommen.®4! Diese Recht-
sprechung lasst sich jedoch dafir kritisieren, dass eine derartige Instrumen-
talisierung der Medien in bestimmten Fallen Grund zur Besorgnis geben
konnte, der Richter werde sein Handeln und Entscheiden untunlich auch
mit Bedacht auf dessen mediale Akzeptanz ausrichten.®#? Unterstiitzt wird
diese Ansicht von der EGMR-Rechtsprechung, die im Grundsatz festhilt,
dass der Richter nicht direkt auf Medienkritik antworten diirfe.*4 Der
EGMR hilt die medienoffentliche Antwort auf mediale Kritik gemafs
Art. 10 Abs. 1 EMRK fiir unzulassig, auch wenn sie sich gegen einen de-
struktiven, im Wesentlichen unsubstantiierten Angriff richtet.*4 Die In-
strumentalisierung der Presse zu eigenen Zwecken sei unzuléssig, vor al-
lem aber zur Verteidigung gegen Urteils- oder Richterkritik.®4S Justizbeam-
te diirfen ihren erleichterten Medienzugang zudem nicht zum Nachteil ei-
nes kritikibenden Burgers ausnutzen.®*¢ Ausnahmsweise hielt es der
EGMR fiir zuléssig, dass ein Richter nach Urteilsverkiindung im Presse-
interview auf die Unangemessenheit heftiger Presseangriffe hinwies, nach-

638 Die Richterin suchte aktiv den Kontakt zu den Medien, um ihren Ruf mittels
Gegendarstellung wiederherstellen sollte, BGH, Urt. v. 09.08.2006, NJW 2006,
3290, 3296.

639 BVerfG, Beschl. v. 25.01.1961, NJW 1961, 819, 821-822.

640 BGH, Urt. v. 18.06.1974, NJW 1974, 1762, 1763.

641 BVerfG, Beschl. v. 25.01.1961, NJW 1961, 819, 821.

642 So noch Scheuten, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur StPO,
7. Aufl. 2013, § 24 Rn. 17; nicht aber mehr in der 8. Aufl. 2019, § 24 Rn. 22.

643 EGMR, Buscemi gg. Italien, Urt. v. 16.09.1999, Nr. 29569/95, § 67; Lavents gg.
Lettland, Urt. v. 28.11.2002, Nr. 58442/00, § 118, bestitigt in Kayasu gg. Tiirkei,
Urt. v. 13.11.2008, Nr. 64119/00 and 76292/01, § 100 und Poyraz gg. Tiirkei, Urt.
v. 07.12.2010, Nr. 15966/06, § 69.

644 EGMR, Prager und Oberschlick gg. Osterreich, Urt. v. 26.04.1995, Nr. 15974/90,
§ 34.

645 EGMR, Buscemi gg. Italien, Urt. v. 16.09.1999, Nr. 29569/95, § 67; Wiederholt in
Olujic gg. Kroatzen, Urt. v. 05.02.2009, Nr. 22330/05, § 59. Commentary on Ban-
galore Principles of Judicial Conduct, §37 betont die Bedeutung der “percep-
tion of judicial independence.”

646 EGMR, Poyraz gg. Tiirkei, Urt. v. 07.12.2010, Nr. 15966/06, § 78.
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dem er auf diesen Missstand auch schon in seinem Urteil aufmerksam ge-
macht hatte.*# Die Zusammenschau aus Urteil und Interview fiihrte in
diesem Fall laut Gerichtshof zur Bekriftigung der Annahme, dass der
Richter sich nicht von den medialen Angriffen habe beeinflussen lassen.48
Grundsatzlich sei ein Richter allerdings dazu angehalten, die vorhandenen
Beschwerdemechanismen einer offentlichen Auferung vorzuschalten.64?
Dieser Grundsatz findet sich auch in der englischen®® und franzosi-
schen®! Rechtsprechung.

Im Ergebnis ist die Besorgnis, dass durch die mediale Verteidigung in
bestimmten Fillen an der Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit des Rich-
ters berechtigte Zweifel entstehen, nicht von der Hand zu weisen. Dies gilt
jedenfalls fir Fille, in denen ein Richter seinen Zugang zu den Medien
nutzt, um eine von einer Prozesspartei geduflerte sachlich fundierte Kritik
pauschal zuriickzuweisen, oder sogar zu einem offentlichen Gegenangriff
tibergeht. In diesen Fillen wiirde der Richter die Bewahrung seines 6ffent-
lichen Geltungsanspruchs tiber die Ziele der fairen Prozessfiihrung stellen,
da ein solcher Gegenangriff die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen
dirfte. In diesem Umfang wire es verhiltnismafig, die Meinungsfreiheit
hinter dem Ziel, das dffentliche Vertrauen in die innere Unabhingigkeit
des Richters zu schiitzen, zuriicktreten zu lassen. Die Meinungsfreiheit wi-
re nur in geringem MafSe beschrankt, der Nutzen fir die Bewahrung der
richterlichen Unparteilichkeit wire hingegen hoch. Anders ist dies jedoch,
wenn ein Richter lediglich eine sachlich formulierte Richtigstellung verof-
fentlicht. Dann wire es wohl nicht mehr als verhéltnismiafig einzustufen,
eine solche Reaktion tber das Gebot der Zurickhaltung zu unterbinden.
Trotzdem ist nicht zu verkennen, und das wird der EGMR-Rechtspre-
chung zugrunde liegen, dass eine vollig unbefangene Beurteilung der Par-
tei weniger plausibel ist, nachdem ein Richter sich gezwungen sah, seinen
personlichen Geltungsanspruch zur Verteidigung gegen die von dieser Par-
tei gedulerte Kritik durch eine offentliche Stellungnahme wiederherzustel-
len. Dies in Rechnung gestellt, dringt sich die Bereitstellung institutionel-
ler Strukturen auf, die in einem solchen Fall eine Richtigstellung tiberneh-

647 EGMR, Previti gg. Italien (No. 2), Entsch. v. 18.12.2009, Nr. 45291/06, § 259.

648 Ibid.

649 EGMR, Kudeshkina gg. Russland, Urt. v. 26.2.02009, Nr. 29492/05.

650 Lord Denning in Ex parte Blackburn (No. 2) [1968] 2 WLR 1201, 1207; Select
Committee on the Constitution, 2006-2007, Rn. 150; UKSC Guide to Judicial Con-
duct, 2009, Rn. 2.6.

651 CSM parquet, 11/06/96, dies gilt auch fir den Vorsitzenden. CSM, P 029,
11/06/1996.
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men konnten.®? In diesem Umfang wire die individuelle Zurtckhaltung
des Richters dann als richterliche Konvention einzustufen.

2. Neuausrichtung der Regulierung: Die Nutzung von Verhaltenskodizes?

Die deutsche Rechtsordnung verfolgt im Hinblick auf die Disziplinierung
des richterlichen Verhaltens einen fallbasierten Ansatz. Mit § 39 DRiG nor-
miert sie in abstrakter Form, dass Richter sowohl inner- als auch auflerhalb
ihres Amtes Zurickhaltung und Mifigung wahren sollten. Genaue Vorga-
ben macht §39 DRIiG jedoch nicht. Stattdessen entwickeln die
(Dienst-)Gerichte im Rahmen ihrer Einzelentscheidungen gewisse Fallka-
tegorien, aus denen sich Leitlinien richterlichen Verhaltens ableiten lassen.
In England und Frankreich haben die Richterschaften Verhaltenskodizes
entwickelt, die den Richtern spezielle Verhaltensregeln an die Hand ge-
ben. In England kénnen diese Richtlinien im Rahmen des Disziplinar-
rechts herangezogen werden, in Frankreich sind diese Richtlinien Bestand-
teil des disziplinarrechtlichen Rahmens. Auf der Internetseite des Deut-
schen Richterbundes heifst es: ,Die Bundesvertreterversammlung des
Deutschen Richterbundes hat im April 2013 das Diskussionspapier ,Rich-
terethik in Deutschland — Thesen zur Diskussion richterlicher und staats-
anwaltlicher Berufsethik im Deutschen Richterbund® verabschiedet. Dabei
wurde bewusst darauf verzichtet, Richtlinien oder einen ,Kodex‘ zu formu-
lieren. Vielmehr geht es thesenartig um jene Werte, die fiir den Beruf pra-
gend sind und einen selbstbewussten und verantwortungsvollen Richter
oder Staatsanwalt auszeichnen.“63 Der Richterbund stellt dabei in den
Mittelpunkt, dass die innere Unabhangigkeit des Richters nicht gesetzlich
erfasst werden konne, sondern als Teil des Amtsethos zu begreifen sei. So
wird in Teilen der einschldgigen Literatur die innere Unabhingigkeit des
Richters allein als personliche Herausforderung bewertet.®* Aufferdem
fihrt der Richterbund an, dass nicht jede Form richterlichen Fehlverhal-
tens normativ unterbunden werden konne.%

652 S. hierzu unten Kap. 4, A. II.

653 Deutscher Richterbund, Richterethik in Deutschland, 2018, 3, abrufbar auf der
Webseite des Deutschen Richterbundes.

654 Papier, NJW 2001, 1089, 1091; vgl. Rudolph, DRIZ 1984, 141; Benda/Klein, DRiZ
1975, 166, 168.

655 Deutscher Richterbund, Richterethik in Deutschland, 2018, 3.
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Auch wenn dies nicht ausdricklich formuliert worden ist, steht hinter
der Ablehnung eines Regelkatalogs, der als rechtliche Richtlinie fir diszi-
plinarrechtliche Entscheidungen herangezogen werden konnte, die Be-
firchtung, dass die Richter damit ihre Unabhingigkeit einbtifen konnten.
Gerade in Rechtssystemen, die keine richterliche Selbstverwaltung vorse-
hen, ist dies eine nicht unbegriindete Befirchtung. Zwar ist der Gerichts-
priasident regelmafSig die unmittelbar dienstaufsichtsfithrende Stelle, doch
fungiert das jeweilige Landesjustizministerium als oberste Dienst(auf-
sichts)behorde und ist in der Regel zustindig fir die Erhebung einer Diszi-
plinarklage gegen einen Richter.®*¢ Obgleich durch die Stellung eines Exe-
kutivorgans als oberster Dienst(aufsichts-)behorde ein Einflusspotential sei-
tens der Exekutive besteht, ist nicht sicher, dass eine genauere Normierung
von Verhaltensregeln durch den Gesetzgeber oder vermittels einer gesetzli-
chen Ermichtigung durch die Richterschaft®” zu einer erhohten Druck-
ausiibung seitens der Exekutive fithren wiirde. Stattdessen konnte die ge-
nauere Festlegung von Verhaltensrichtlinien der Exekutive eine Einfluss-
nahme auf die Judikative erschweren. Eine Generalnorm lasst sich namlich
einfacher fir eigene Zwecke nutzen als konkrete Verhaltensrichtlinien.
Wohlgemerkt lasst sich durch die Konkretisierung von Verhaltensregeln
zugleich das Verhalten klarer bestimmen, welches disziplinarrechtlich
nicht geahndet werden darf. Fiir die Richter wire transparent, welche Ver-
haltenserwartungen an sie gestellt werden.®® Wiirden die Richter gesetz-
lich dazu ermichtigt,%? Verhaltensrichtlinien zu schaffen, die §39 DRiG
konkretisieren, wiirde die Verhaltensdisziplinierung der Richter tatsich-
lich stirker in die Hande der Justiz gegeben.6®° SchliefSlich entscheidet mit
dem (Dienst-)Gericht die Judikative abschliefend tGber das Fehlverhalten

656 S.§46 DRiG i.V.m. §§ 17 ff. BDG; § 63 DRIG i.V.m. § 32 f. BDG; beispielhaft fiir
die Lander: §§73ff., 103 RiG Bln; §§72, 75 RiG Schleswig-Holstein; §§ 4, 63
Thiiringer Richtergesetz; §§ 28, 29 Abs. 1 Nr. 3 Sachs]G.

657 Hier bestiinde das Problem, dass es kein Organ gibt, das einem Richterrat ver-
gleichbar ist und eine solche Aufgabe fiir die gesamte Richterschaft iberneh-
men koénnte. Es miisste folglich ein Gremium fir die Erarbeitung von Verhal-
tensrichtlinien legitimiert und bestimmt werden.

658 Zu dieser Entwicklung Jung, Richterbilder, 2006, 115 ff., vor allem 126-127.

659 Die richtige Ebene fir die gesetzliche Erméchtigung und Erarbeitung von Ver-
haltensrichtlinien wire die Bundesebene, also das DRiG. Das offentliche Ver-
trauen in den Rechtsstaat wirde namlich leiden, wenn die Lander unterschied-
liche Mafsstabe an die Manifestation der inneren Unabhingigkeit stellen wiir-
den.

660 Alternativ konnten auch nicht rechtsverbindliche Verhaltensrichtlinien erarbei-
tet und die Fille, die sich als Verletzung von §39 DRIG darstellen, weiterhin
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eines Richters. Auch dadurch ist die Moglichkeit der Exekutive, auf die Ju-
dikative iber das Disziplinarverfahren Einfluss zu nehmen, eingeschrankt.
Im Ergebnis scheinen konkrete Verhaltensrichtlinien die richterliche Un-
abhingigkeit nicht in bedenklicher Weise zu schwichen, sie konnen sie so-
gar stiarken.

Zusitzlich spricht fiir konkrete Verhaltensrichtlinien das Argument,
dass es als in Art. 97 Abs. 1 GG und Art. 33 Abs. 5§ GG verankerte Aufgabe
des Richters begriffen wird, seiner inneren Unabhangigkeit durch Zurtick-
haltung und Mafigung inner- und auferhalb des Amtes Ausdruck zu ver-
leihen.%®! Auf diese Weise bleibt die innere Unabhingigkeit selbst nur
dem richterlichen Amtsethos unterstellt, einer gesetzlichen Regelung wird
blof die duferliche Handlung des Richters zugefiihrt, um das 6ffentliche
Vertrauen in dessen Unabhingigkeit zu bewahren. Vor diesem Hinter-
grund mag es als Aufgabe des Gesetzgebers, in jedem Fall aber der Richter-
schaft begriffen werden, sich mit Verhaltensweisen auseinanderzusetzen,
die dieses Vertrauen gefihrden, und diese mithilfe von Verhaltensregeln
zu unterbinden oder einzuschrinken. Aufferdem diirfte die Erstellung von
transparenten Verhaltensstandards ebenfalls férderlich sein, um das offent-
liche Vertrauen in die Richterschaft zu stirken.6¢2

Des Weiteren spricht fiir Verhaltenskodizes, dass sie losgelost von der
Bindung an Kasuistik allgemeine Verhaltensregeln aufstellen und damit
Bereiche erfassen konnen, mit denen sich Dienstgerichte noch nicht be-
schiftigt haben. Um dem schnellen Wandel im Medienbereich Rechnung
zu tragen, mussten die Richtlinien wie in England und Frankreich regel-
mafig aktualisiert werden. So konnten die Auswirkungen von individuel-
ler medialer Prasenz auf das Vertrauen der Biirger in die richterliche Unab-
hangigkeit und Unparteilichkeit in stetig angepassten Verhaltensrichtlini-
en verarbeitet werden.®®3 Vorbildlich nimmt an dieser Stelle der Verhal-
tenskodex der franzosischen Verwaltungsrichter als jiingster Kodex auch

auf Einzelfallbasis entschieden werden. Problematisch konnte es aber werden,
wenn diese Richtlinien zur Interpretation von §39 DRiG herangezogen wiir-
den, da sie dann — ohne gesetzgeberische Legitimation — mittelbar zur Grundla-
ge fur Eingriffe in die Freiheitssphire der Richter wiirden.

661 S.o.Kap. 1, A. 3.a);Kap. 2,B.1I 4. a).

662 So CSM, rapport annuel, 2007, 122; ebenso Guide to Judicial Conduct, 2018,
S. 8, 16, 20; Recueil des Obligations, 2010, IX, XIIL, XIV, 7, 13, 28, 30, 39, 43.

663 Dies andeutend, Jung, Richterbilder, 2006, 127.
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Verhaltensregeln fur die Nutzung sozialer Medien durch Richter auf.6¢4
Schliefflich vermégen Verhaltenskodizes den Richtern auch ihre berufs-
ethische Verantwortung in Bereichen verdeutlichen, in denen das Dienst-
recht keine Anwendung mehr findet.®6S

Nach Abwigung der widerstreitenden Argumente ist die Normierung
von Verhaltensregeln nach englischem oder franzdsischem Vorbild zu be-
furworten.®® Die deutschen Verfassungsrichterinnen und -richter sind
hier bereits aktiv geworden, indem sie sich allgemeine Verhaltensleitlinien
auferlegt haben.®?’” Diese Leitlinien sind jedoch sehr abstrakt gehalten; sie
sind daher nicht mit den detaillierten englischen und franzosischen Ver-
haltenskodizes zu vergleichen.

IV. Fazit

Das Gebot richterlicher Zuriickhaltung und Mafigung verliert im Rah-
men einer demokratiestaatlich interpretierten Medienoffentlichkeit der
Rechtsprechung nicht an Bedeutung, denn es schitzt das 6ffentliche Ver-
trauen in die innere Unabhingigkeit der Richterinnen, die diese dazu befa-
higt, im konkreten Verfahren ohne Vorurteile und unvoreingenommen zu
entscheiden. Da die allgemeine Offentlichkeit nicht in jedes Verfahren
Einblick hat, ist der Eindruck, den die Birgerinnen durch 6ffentliche Mei-
nungsduflerungen von Richterinnen erhalten, mafgeblich fiir die Bewah-
rung des Vertrauens und damit fir das System- und Institutionenvertrauen
in die Dritte Gewalt und ihre Gerichte, das fiir einen freiheitlich-demokra-
tischen Rechtsstaat essentiell ist. Damit Richterinnen in ihrer individuel-
len Meinungsidufferung nicht Gber Gebihr eingeschrinkt werden, ist das
Gebot der Zurtckhaltung und Maigung — in gewissem MafSe angelehnt
an die englische und vom EGMR vorgenommene Auslegung — an dem
Ziel zu orientieren, das 6ffentliche Vertrauen in die Fahigkeit einer Richte-

664 Charte de déontologie, 2018, Rn. 47.1 ff. Der hier zu findende Ansatz, die Ver-
haltensregeln an den besonderen Strukturmerkmalen der sozialen Medien aus-
zurichten, wird geteilt.

665 Die Verhaltenskodizes in Frankreich und England sind an die berufsethischen
Grundsitze der Bangalore Principles angelehnt, vgl. Code of Judicial Conduct,
2018, S.7.

666 Als Vorbild haben die Bangalore Principles of Judicial Conduct (2007) gedient.

667 Leitlinien zum Verhalten der BVerfG-Richter, November 2017, verfiigbar auf
der Webseite des Gerichts. Diese Verhaltensregeln haben allerdings keinen
rechtsverbindlichen Charakter.
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rin zu bewahren, ihre spruchrichterliche Tatigkeit in unbefangener Weise
ausiiben zu konnen. Mit dieser Auslegung durfte sich das Zurtckhaltungs-
und Mifigungsgebot im Rahmen des Gestaltungsspielraums befinden,
den der EGMR den Konventionsstaaten in Bezug auf die Ausgestaltung
richterlicher Pflichten zugesteht. Vor allem fir die Nutzung neuer Medien
ist das Gebot in Zukunft fortzuentwickeln. Hierfiir kann die englische und
franzdsische Praxis der Erstellung und stetigen Aktualisierung von Verhal-
tenskodizes als Vorbild dienen.

D. Erginzende Regulierungsansitze zum Schutz der fairen, unbeeinflussten
und ungestorten Rechtsfindung

Nach der bisherigen Analyse bleiben fiir die sichere Gewihrleistung einer
fairen und unbeeinflussten Rechtsfindung zwei Probleme bestehen: media-
le Fehldarstellungen und die auf Richter und Parteien bzw. Angeklagte
einwirkenden Pressckampagnen.®®® Weder eine direkte Regulierung der
Berichterstattung noch die Regulierung des richterlichen Verhaltens kann
diesbeziiglich Abhilfe schaffen. In den folgenden Ausfiihrungen sollen da-
her weitere Regulierungsoptionen in den Blick genommen werden. Zu-
nidchst stehen privatrechtliche Instrumente im Fokus, die Fehlberichter-
stattung auf indirekte Weise adressieren und die Qualitit der Berichterstat-
tung beeinflussen (I.). Sodann wird das Augenmerk auf Mechanismen ge-
lenkt, die durch die Maigung der politischen Staatsgewalten und der Or-
gane der Rechtspflege in der Medienoffentlichkeit zugleich die Justizbe-
richterstattung méafligen konnen (II.). Zusatzlich werden prozedurale Mit-
tel erortert, die verhindern sollen, dass sich medialer Druck in der Rechts-
findung auswirken kann (IIL.).

I. Durchsetzung einer wahrheitsgetreuen Berichterstattung

1. Zivilrechtlicher Schadensersatz wegen
Personlichkeitsrechtsverletzungen

Die Verfahrensbeteiligten haben im Falle einer Personlichkeitsrechtsverlet-
zung, die im Rahmen der Berichterstattung tber ein Gerichtsverfahren

668 Zum fiir Richter erzeugten Druck, s. Kepplinger, in: BoehmeNeKler (Hrsg.), Die
Offentlichkeit als Richter?, 2010, 154-170; ENCJ Bericht 2013-2014, 40-41, 43-44.
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eingetreten ist, gemafl §§1004, 823 Abs.1 BGB i. V. m. Art.1 Abs. 1,
Art. 2 Abs. 1 GG einen zivilrechtlichen Unterlassungs- und Schadensersatz-
anspruch. Berichte, die Personlichkeitsrechte der Parteien oder des Ange-
klagten verletzen, schrankt die Rechtsprechung hieriiber ein.®®® Aber auch
die anderen Verfahrensbeteiligten sowie die Organe der Rechtspflege ge-
nieffen einen Personlichkeitsrechtsschutz, jedoch in geringerem Mafe,7°
der im zivilgerichtlichen Verfahren geltend gemacht werden kann. In die-
sen Verfahren werden der Anspruch auf Personlichkeitsschutz und die
Pressefreiheit einer Einzelfallabwigung zugefthrt. Bei laufenden Ermitt-
lungsverfahren im Strafprozess beriicksichtigen die Gerichte vor allem die
Unschuldsvermutung, zugunsten derer die Presse besondere Zurtckhal-
tung walten lassen muss.’! In diesem Zusammenhang werden die Pran-
gerwirkung®? und tber die gegenwirtigen Verletzungen hinaus die Reso-
zialisierungschancen des Angeklagten berticksichtigt.®”3 Die Kombination
aus zivilrechtlicher Unterlassungs- und Schadensersatzklage ist ein im Ver-
gleich mit strafrechtlichen Verboten milderes Mittel zur Verhaltenssteue-
rung der Medien, das aufgrund der Hohe der verhingten Strafen aber
ebenfalls als effektiv gelten darfte. Nach dem Kachelmann-Prozess verur-
teilte die Zivilgerichtsbarkeit den Springer-Verlag beispielsweise zu einer
empfindlichen Schadensersatzzahlung in Hohe von rund 395.000,00 €.

2. Verpflichtung zur journalistischen Sorgfalt

In der zivilgerichtlichen Rechtsprechung ist die wahrheitsgetreue Bericht-
erstattung ein Schutzschild gegen Rechtsanspriiche, die Personen wegen
einer durch eine Tatsachenbehauptung verursachten Personlichkeitsverlet-
zung gegenlber der Presse geltend machen. Ein Anspruch nach
§823 Abs.1 BGB i. V. m. Art.2 Abs.1, Art.1 Abs.1 GG (i. V. m.
§ 1004 BGB) ist nur dann begriindet, wenn sich eine Tatsachenbehauptung
in der Abwagung mit dem Personlichkeitsrecht als rechtswidrig darstellt.

669 S. jungst hierzu OLG Koln, Urt. v. 14.02.2012, AfP 2012, 178, Rn. 47 ff.

670 S. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007, BVerfGE 119, 309, Ls. 6.

671 S. BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (232); OLG Koln, Urt. v.
14.02.2012, AfP 2012, 178, Rn. 54.

672 So BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (233); BVerfG, Beschl. v.
10.06.2009 - 1 BvR 1107/09 - Rn.25; OLG Koln, Urt. v. 14.02.2012, AfP 2012,
178, Rn. 53.

673 BVerfG, Urt. v. 05.06.1973, BVerfGE 35, 202 (233 f.); OLG Koln, 14.02.2012,
AfP 2012, 178, Rn. 57.
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Dies ist bei der wahrheitsgetreuen Tatsachenbehauptung in der Regel
nicht der Fall.#”# Das Personlichkeitsrecht tritt dann typischerweise hinter
der Meinungsfreiheit zuriick. Bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen
und solche, deren Unwahrheit bereits im Zeitpunkt der Auferung zwei-
felsfrei feststeht, fallen im Gegensatz hierzu bereits aus dem Schutzbereich
von Art. § Abs. 1 S.1 GG heraus.®”S Hier tritt die Meinungsfreiheit hinter
dem Personlichkeitsrecht zurtick. Zwischen diesen beiden Polen befinden
sich Tatsachenbehauptungen mit Meinungsbezug, die sich erst spater als
unwahr herausstellen. Diese sind vom Grundrechtsschutz gemafS
Art. 5 Abs. 1 GG umfasst.”¢ Doch auch hier wird ein Ausgleich zwischen
dem Personlichkeitsrecht einerseits und der Meinungs- und Informations-
freiheit andererseits erforderlich. Denn aus dem Personlichkeitsrecht folgt
laut BVerfG die Schutzpflicht, dass die Presse wahrheitsgetreu zu berichten
hat.®”7 Den Ausgleich der widerstreitenden Belange stellen die Gerichte da-
durch her, dass sie dem jeweiligen Pressevertreter die Pflicht zur sorgfalti-
gen Recherche des Wahrheitsgehalts der getatigten Tatsachenbehauptung
auferlegen.®’8 Die journalistische Sorgfalt verlangt laut BGH allgemein,
dass Journalisten durch ihre Ermittlungen auszuschliefen versuchen, et-
was Falsches zu berichten.®”” In der fallbasierten Rechtsgtiterabwigung
zeigt sich, welchen genauen Umfang die Sorgfaltspflicht hat. Es gilt: ,Je
schwerwiegender die Auflerung das Personlichkeitsrecht beeintrachtigt,
umso hohere Anforderungen sind an die Erfilllung der Sorgfaltspflichten
zu stellen.“¢80 Wenn in einem Prozess die Fahigkeiten und der Charakter
des Betroffenen zur Erorterung stehen, also das personliche Ansehen durch
die Berichterstattung zu leiden droht, dann sind die Anforderungen an die
journalistische Sorgfalt aufgrund der hohen Schutzbediirftigkeit des Be-
troffenen besonders grof.?8! Die Berichterstattung muss in diesen Fillen
besonders genau und vor allem objektiv sein.®®? Miisste die Information

674 BVerfG, Beschl. v. 25.06.2009, NJW-RR 2010, 470, 471.

675 Ibid.

676 1Ibid., ,[Dlie Presse [konnte] ihre Informations- und Kontrollfunktion nicht aus-
reichend erfiillen, wenn ihr jede Berichterstattung tiber noch nicht hinreichend
geklirte Sachverhalte untersagt wire.”

677 BVerfG, Beschl. v. 25.06.2009, NJW-RR 2010, 470, 472.

678 BGH, Urt. v. 03.05.1977, BGHZ 68, 331, NJW 1977, 1288, 1289; BGH, Urt. v.
12.05.1987, NJW 1987, 2225 f.; BVerfG, Beschl. v. 25.06.2009, NJW-RR 2010,
470, 471-472 mwN; BVerfG, Beschl. v. 10.11.1998, BVerfGE 99, 185, 198.

679 BGH, Urt. v. 03.05.1977, BGHZ 68, 331, NJW 1977, 1288, 1289.

680 BVerfG, Beschl. v. 25.06.2009, NJW-RR 2010, 470, 472.

681 BGH, Urt. v. 30.01.1979, NJW 1979, 1041.

682 Ibid.
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aufgrund von beschriankten Darstellungsmoglichkeiten verkirzt und da-
mit ungenau dargestellt werden, muss auf die Berichterstattung ganzlich
verzichtet werden.®®3 Damit diirfte auch das Gebot der Kontextwahrung,
das heiflt der nicht verkirzten oder verzerrenden Darstellung von der jour-
nalistischen Sorgfalt umfasst sein.®* Im Ergebnis setzen die Zivilgerichte
damit indirekt Maflstibe einer wahrheitsgetreuen bzw. sorgfiltig recher-
chierten Tatsachenberichterstattung durch. Wird tiber Verfahrensbeteiligte
im Gerichtsprozess berichtet, vermindert die Mafigabe journalistischer
Sorgfalt den Druck, den die Presse durch personenbezogene Berichterstat-
tung auf die Verfahrensbeteiligten austiben kann.

Ein Blick in die EGMR-Rechtsprechung wirft die Frage auf, ob der bis-
herige Standard journalistischer Sorgfalt nicht nur als Schutzpflicht des
Personlichkeitsrechts, sondern als der Pressefreiheit verfassungsimmanente
Grundrechtsschranke behandelt werden sollte.®®S Fir den EGMR ergibt
sich das Gebot journalistischer Sorgfalt aus den Verantwortlichkeiten und
Pflichten aus Art. 10 Abs. 2 Hs. 1 EMRK, die unter Berticksichtigung der
public watchdog-Funktion der Presse zu konkretisieren sind.®%¢ Die Einhal-
tung der Sorgfaltspflicht ist maffgeblich fur den der Tatsachenbehauptung
zugesprochenen Informationswert und damit fir den auf diese entfallen-
den Schutzumfang von Art.10 Abs.1 EMRK.®®” Damit erweitert der
EGMR den konventionsstaatlichen Handlungsspielraum in Bezug auf die

683 Ibid.

684 S. Grabenwarter, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL
2020, Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 Rn. 449; dieser Standard lasst sich ebenfalls aus dem
Personlichkeitsrechtsschutz herleiten (zur Personlichkeitsverletzung wegen ver-
zerrender, entstellender Beschreibung der Person, Neuner, JuS 2015, 961, 967;
vgl. KG, Beschl. v. 03.11.2009 - 9 W 196/09 -, MMR 2010, 495, 496); auch die
Landespressegesetze (LPG) fordern die Wahrung journalistischer Sorgfalt nicht
nur in Bezug auf die Wahrheit, sondern auch auf den Inhalt der Berichterstat-
tung, s. § 6 LPG BaW, § 3 Abs. 2 LPB Berlin; § 6 LPG NRW.

685 Die EGMR-Rechtsprechung so einordnend, Grote/Wenzel, in: Dorr/Grote/
Marauhn (Hrsg), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2. Aufl. 2013, Kap. 18
Rn.72; vgl. EGMR [GK], Pedersen und Baadsgaard gg. Dinemark, Urt. v.
17.12.2004, Nr. 49017/99, § 78.

686 EGMR [GK], Jersild gg. Dinemark, Urt. v. 23.09.1994, Nr. 15890/89, § 31; EGMR
[GK], Pedersen und Baadsgaard gg. Dinemark, Urt. v. 17.12.2004, Nr. 49017/99,
§ 78; EGMR, Mosley gg. VK, Urt. v. 10.05.2011, Nr. 48009/08, §§ 112-113; Grote/
Wenzel, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar,
2. Aufl. 2013, Kap. 18 Rn. 135.

687 EGMR, Mosley gg. VK, Urt. v. 10.05.2011, Nr. 48009/08, § § 114; EGMR [GK],
Stoll gg. Schweiz, Urt. v. 10.12.2007, Nr. 69698/01, § 152.
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Regulierung der Pressefreiheit.®® Nach verfassungsrechtlichen Mafstiben
wire es allerdings mit der Pressefreiheit unvereinbar, die journalistische
Sorgfalt als verfassungsunmittelbare Grundrechtsschranke zu behandeln.
Damit wiirde die Pressefreiheit zum Nachteil der abwehrrechtlichen
Schutzrichtung auf ihre funktionale Grundrechtsdimension reduziert. Zu-
gleich wiirde die funktionale Dimension der Pressefreiheit in ihrer Ziel-
richtung verkehrt, die Pressefreiheit in ihrem Schutzumfang zu erweitern.
Ferner wire die fehlende Rickbindung an individuelle oder allgemein de-
finierte konkrete Rechtsgiiter ein mogliches Tor, um unliebsame Presse-
freiheit einzuschrinken. Wiirde dies als allgemeines Gesetz im Sinne von
Art. 5 Abs. 2 GG gefasst, wire es als verbotenes Sonderrecht der Presseregu-
lierung zu bewerten.®®” Im Ergebnis hielte dies einer Verfassungsmafig-
keitsprifung nicht stand.®® Im Ubrigen entwickelt auch der EGMR den
Umfang der gebotenen Sorgfalt in der Abwagung mit den der Presse- oder
Meinungsfreiheit gegenlaufigen Rechtsgiitern.®!

3. Publizistische Gegenmittel bei Fehlberichterstattung

Einem Verfahrensbeteiligten, der aufgrund einer wahrheitswidrigen Pres-
seberichterstattung eine Personlichkeitsverletzung erleidet, stehen ver-
schiedene Rechtsmittel zur Verfiigung. Mit einem Unterlassungsanspruch
kann er die spezielle Berichterstattung zukinftig unterbinden, mit einem
Schadensersatzanspruch erzielt er fir vergleichbare Berichterstattung
einen abschreckenden Effekt fir die Zukunft.®> Die Rechtsmittel der
Richtigstellung bzw. des Widerrufs und der Gegendarstellungsanspruch

688 Grote/Wenzel, in: Dort/Grote/Marauhn (Hrsg), EMRK/GG Konkordanzkom-
mentar, 2. Aufl. 2013, Kapitel 18 Rn. 72 meinen, dass der Gerichtshof mit der zu
beobachtenden verstirkten Tendenz, die journalistische Ethik zu einer eigen-
staindigen Grundrechtsschranke zu machen, den Handlungsspielraum der Kon-
ventionsstaaten fiir Eingriffe in die Presse- und Rundfunkfreiheit vergrofern
mochte.

689 Zur Sonderrechtslehre, s. BVerfG, Beschl. v. 24.05.2005, BVerfGE 113, 63 (78);
BVerfG, Urt. v. 27.02.2007, BVerfGE 117, 244 (260).

690 BVerfG, Beschl. v. 25.06.2009, NJW-RR 2010, 470, 471: ,Gegen die Entwick-
lung derartiger Pflichten bestehen verfassungsrechtlich keine Bedenken, sofern
der Umfang dieser Sorgfaltspflichten im Einklang mit den grundgesetzlichen
Anforderungen bemessen wird.”

691 Exemplarisch EGMR, Mosley gg. VK, Urt. v. 10.05.2011, Nr. 48009/08, §§ 118 ff.

692 Im Nachgang des Kachelmannprozesses wurde Springer vom OLG Kdln zu ins-
gesamt 395,000 € Schadensersatz verurteilt, davon zu 50,000 € wegen vier Fil-
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erlauben ferner eine Entgegnung auf publizistischer Ebene. Wie die be-
schriebene Sorgfaltspflicht®®? sind sie Ausdruck der staatlichen Schutz-
pflicht fir das Personlichkeitsrecht.®** Durch den richterrechtlich ent-
wickelten Berichtigungsanspruch werden die Pressevertreter selbst dazu
verpflichtet, ihre Fehldarstellung richtigzustellen bzw. zu widerrufen.®®s Er
ist damit am besten dafiir geeignet, die Offentlichkeit davon zu iiberzeu-
gen, dass die vorausgegangene Ver6ffentlichung fehlerhaft war.®¢ Der Be-
richtigungsanspruch setzt allerdings voraus, dass die Tatsachenbehauptung
erwiesen unwahr ist.®” Deshalb sind Richtigstellung oder Widerruf in der
Regel nicht zeitnah zu realisieren®® und konnen kaum genutzt werden,
um wihrend eines laufenden Prozesses eine schnelle Entgegnung zur be-
stehenden Fehlberichterstattung zu erwirken.

Anders ist dies beim in den Landespressegesetzen verbiirgten Gegendar-
stellungsanspruch. Mit diesem wird die Presse verpflichtet, eine Gegendar-
stellung zeitnah zu verdffentlichen. Dieser Anspruch setzt weder das Vor-
liegen einer Ehrverletzung noch den Nachweis der Unwahrheit der Erst-
mitteilung oder der Wahrheit der Gegendarstellung voraus.® Er stellt da-
mit ein Instrument bereit, das den Verfahrensbeteiligten den Druck neh-
men kann, der durch eine unerwiderte personlichkeitsverletzende Darstel-
lung in der Presse wihrend eines Gerichtsprozesses auf ihnen lastet. Ein
solcher Gegendarstellungsanspruch kann auch von Gerichten in Anspruch
genommen werden. Wie mehrere andere Landespressegesetze sicht auch
§ 10 Abs. 1 PresseG Berlin”® einen Gegendarstellungsanspruch von Perso-
nen und Stellen vor, die durch eine vonseiten der Printpresse oder des
Rundfunks und Fernsehens aufgestellte Tatsachenbehauptung betroffen
sind. Anspruchsberechtigt sind hiernach Verfahrensbeteiligte, aber auch
die Gerichte als Behorde. Die Pressegesetze spezifizieren allerdings — wie
§10 Abs.5 LPG Berlin —, dass ein Gegendarstellungsanspruch nicht be-

len der Vorverurteilung, OLG Koéln, Urt. v. 12.07.2016 - 15 U 175/15
und 176/15.

693 S.Kap.3,D. 1. 2.

694 BVerfG, Beschl. v. 14.01.1998, BVerfGE 97, 125, 148, 149.

695 BVerfG, Beschl. v. 14.01.1998, BVerfGE 97, 125, 148-149.

696 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.01.1998, BVerfGE 97, 125, 147.

697 BVerfG, Beschl. v. 14.01.1998, BVerfGE 97, 125, 148-149. Dartiber hinaus muss
die Personlichkeitsverletzung fortwirken, BVerfG, Beschl. v. 14.01.1998,
BVerfGE 97, 125, 149. Das BVerfG stiitzt die Angemessenheit des Berichtigungs-
anspruchs auch auf die erwiesene Unwahrheit der Tatsachenbehauptung.

698 BVerfG, Beschl. v. 14.01.1998, BVerfGE 97, 125, 147-148.

699 BVerfG, Beschl. v. 14.01.1998, BVerfGE 97, 125, 147.

700 Gesetz vom 01.08.1965, GVBI. 1965, 744.
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steht, sofern wahrheitsgetreu tber 6ffentliche Sitzungen der Gerichte be-
richtet wurde. Nach oberlandesgerichtlicher Rechtsprechung ist die Wie-
dergabe einer Verhandlung als unwahr anzusehen, wenn die Darstellung
den Sinn der Wortbeitrage entstellt, verzerrt oder gefarbt wiedergibt.”"!

Ein Gegendarstellungsanspruch fir Verfahrensbeteiligte oder aus-
schlieflich fir Angeklagte, der sich nicht nur auf Tatsachenbehauptun-
gen,’%2 sondern wie in Frankreich’®? auf Werturteile erstreckt, wire eine
mogliche Erweiterung dieses Anspruchs.”* Jedenfalls sollte es einem Ge-
gendarstellungsanspruch eines Verfahrensbeteiligten bzw. Angeklagten,
dessen personlicher Ehranspruch betroffen ist, nicht entgegenstehen, dass
nicht eindeutig festzustellen ist, ob eine Auferung noch als Tatsachenbe-
hauptung oder schon als wertende Berichterstattung zu verstehen ist.”%

Im Ergebnis dirften auch die zivilrechtlichen Instrumente des publizis-
tischen Gegenschlags eine MéRigung der Berichterstattung herbeiftihren
und damit zum Schutz der unbeeinflussten Wahrheitsfindung und des fai-
ren Verfahrens beitragen.

II. Mifigung der politischen Staatsgewalten und der Organe der
Rechtspflege in den Medien

1. Gegenseitiger Respekt der Gewalten

Auch die anderen Gewalten koénnen die Medien fiir ihre Zwecke instru-
mentalisieren und medialen Druck auf die Gerichte austiben. Deshalb ist
auch hier ein rechtlicher Ansatzpunkt fir die Unterbindung von Pressio-
nen von Bedeutung. Pressekampagnen vonseiten der politischen Gewal-
ten, die gegen Gerichte, Richter oder auf die Beeinflussung einer Gerichts-
entscheidung gerichtet sind, setzt Art. 97 Abs. 1 GG eine verfassungsunmit-

701 Fir die Betroffenheit kdnnte hier die Bewahrung des Vertrauens in die Rechts-
schaffenheit der Gerichte angefithrt werden, vgl. OLG Thiringen, Urt. v.
21.12.2006, ZUM-RD 2007, 483, 486, mit Verweis auf Loffler/Wenzel/Sedelmeier,
Presserecht, 6. Aufl. 2015, § 11 LPG Rn. 75.

702 BVerfG, Beschl. v. 14.01.1998, BVerfGE 97, 125, 151.

703 Hier gibt es einen Gegendarstellungsanspruch zum Schutz der Unschuldsver-
mutung des Angeklagten: Dalloz, Code civil, 1996, Kommentar zu Art. 9; Dick-
son, Introduction to French Law, 1994, 120.

704 OLG Karlsruhe, Urt. v. 17.05.2002, NJW-RR 2003, 688, 691.

705 So auch das KG Berlin, Urt. v. 09.11.2004, ZUM-RD 2005, 53.
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telbare Schranke.”% Dartiber hinaus bestimmt der verfassungsrechtliche
Grundsatz der Gewaltenhemmung und -kontrolle bzw. der Verfassungsor-
gantreue, dem die Pflicht zum gegenseitigen Respekt vor der jeweils ande-
ren Organkompetenz immanent ist,’”” Grenzen fur Urteilsschelte, Rich-
ter-, Verfahrens- und Institutionenkritik durch die Legislative’®® und Exe-
kutive.”%” Davon ist erfasst, dass die anderen Verfassungsorgane keine Ver-
suche der Einflussnahme auf laufende oder kinftige Verfahren unterneh-
men.”!% Es gilt der Grundsatz, dass das Respektverhiltnis zwischen den
Verfassungsorganen zur Zurtickhaltung anhale.”!! Ein Verstof§ gegen diese
Grundsitze wird zwischen den betroffenen Verfassungsorganen in infor-
meller Weise geregelt.”!? Es besteht kein Beschwerderecht wie im Falle der
Dienstaufsicht, §26 Abs.3 DRIG, aber bei Verletzung der richterlichen
Unabhingigkeit kann sich der betroffene Richter auf Art.33 Abs.5 GG
stitzen, da die richterliche Unabhingigkeit in der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung als hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums aner-

706 Im Detail hierzu Mishra, Urteilsschelte, 1997, 248-279.

707 Vofkuble, NJW 1997, 2216-2219; Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz-
Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 133 (,balancierende Funktionengliede-
rung” als Ziel eines Systems von checks and balances); Schulze-Fielitz, 122, AOR
1997, 1, 27-28. Die Verfassungsorgane sind hiernach verpflichtet, sich zu koordi-
nieren, zusammenzuwirken und die Schidigung des Ansehens eines anderen
Organs zu vermeiden. Ausfithrlich zu amtlicher Urteilsschelte, Mishra, Urteils-
schelte, 1997, 236-248.

708 Legislative Urteilskritik wird im Grundsatz als legitim erachtet, wenn sie den
verfassungsrechtlich geforderten Respekt gegeniiber der Justiz wahrt. Fiir man-
che aberschreitet bereits Kritik, die tber die sachliche Auseinandersetzung hin-
ausgeht, die Grenze des Zulidssigen, Kissel//Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl.
2021, § 1 Rn. 103; Schilken, JZ 2006, 860, 863. So auch eine allgemein formulier-
te ,unmifige Urteilsschelte®, Detterbeck, in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar,
8. Aufl. 2018, Art. 97 Rn. 19. Vofkuble meint, dass Urteilsschelte, die nur aus-
nahmsweise die allgemeine Funktionsfihigkeit des BVerfG in Frage stellt, ver-
fassungsgemif sei, NJW 1997, 2216, 2218.

709 Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, § 1 Rn. 103. Urteilskritik des Jus-
tizministers auflerhalb des Parlaments sei bedenklich, auch wenn der Minister
sich nicht als oberstes Dienstaufsichtsorgan, sondern als Politiker dufert. Es be-
dirfe einer Abwigung der Meinungsfreiheit des Ministers und der Gefahr einer
Einflussname auf die zukiinftige Rechtsfindung. Dabei spiele auch das Ausmaf§
offentlicher Aufmerksamkeit fiir das Urteil eine Rolle. Jede Auferung, die auf
die AufSerkraftsetzung einer gerichtlichen Entscheidung hinauslauft, sei unzu-
lassig.

710 S. hierzu Vofkuble, NJW 1997, 2216, 2218.

711 S.Fn.707.

712 Vofkuble, NJW 1997, 2216, 2218.
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kannt worden ist.”!3 Bislang hat der Grundsatz gegenseitiger Zurtckhal-
tung und Respekts verhaltensregulierende Wirkung entfaltet. Uberschrei-
tungen informeller Art dirften daher — jedenfalls zum jetzigen Zeitpunkt
— uber informelle Wege wie beispielsweise eine 6ftentliche Riige”!# in hin-
reichend effektiver Weise zurtickgewiesen werden.

2. Berufskodex der Rechtsanwalte

Pressekampagnen werden selten von den Medien selbst, sondern von In-
teressenvertretern, nicht selten Rechtsanwilten, gefithrt. In Deutschland
gibt es keine berufsrechtlichen Regeln, die sich explizit mit dieser Thema-
tik beschiftigen. Wird die Rechtsprechung des EGMR in den Blick genom-
men, konnte dies als Versdumnis des deutschen Gesetzgebers gewertet wer-
den. Dieser erkennt namlich grundsatzlich an, dass eine Medienstrategie
Teil einer anwaltlichen Verteidigungsstrategie sein dirfe,”!’ sicht die Kon-
ventionsstaaten allerdings in der Verantwortung, anwaltliche Medienstra-
tegien zu unterbinden, die die Autoritit und die Unparteilichkeit der
Richterschaft zu beeintrichtigen drohen.”!¢ Dies ist der Fall, wenn ein Ver-
teidiger in den Medien direkt gegen die erkennenden Richter vorgeht und
sie damit unter Druck setzt.”!” Der Gerichtshof betonte, dass die Funkti-
onsfahigkeit der Gerichte nicht ohne die gegenseitige Ricksichtnahme
und den Respekt der ,,Protagonisten® des Justizsystems, insbesondere der
Richter und Rechtsanwilte, gewahrleistet sei.”!8

Um einer Litigation-PR effektiv entgegenzuwirken, konnte daher tber
die Einfithrung einer Vorschrift ins anwaltliche Berufsrecht nachgedacht
werden, die den Rechtsanwilten untersagt, wihrend eines Gerichtsverfah-
rens eine Pressekampagne zu fihren, die darauf ausgerichtet ist, Druck auf

713 S. BVerfG, Beschl. v. 07.01.1981, BVerfGE 55, 372 (391-392); BVerfG, Urt. v.
24.01.1961, BVerfGE 12, 81 (88).

714 S. Unterpunke II1. 3. a) dieses Unterkapitelabschnitts.

715 EGMR, Morice gg. Frankreich, Urt. v. 23.04.2015, Nr. 29369/10, § 138.

716 EGMR, Papon gg Frankreich, Entsch. v. 15.01.2001, Nr.54210/00, ,The
Law“ §6(d); EGMR, Morice gg. Frankreich, Urt. v. 23.04.2015, Nr. 29369/10,
§ 129; Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 40. Nicht hierun-
ter fallen Medienstrategien, die blof eine mediale Debatte parallel zum Prozess
anstofSen wollen.

717 EGMR, Morice gg. Frankreich, Urt. v. 23.04.2015, Nr. 29369/10, § 169, e contra-
rio, hier waren die Richter schon vom Verfahren abberufen worden.

718 EGMR, Morice gg. Frankreich, Urt. v. 23.04.2015, Nr. 29369/10, § 170.
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die erkennenden Richter auszuiiben.”?® Méglich wire es, dieses Verhalten
bereits jetzt unter die Generalklausel von § 43 BRAO zu subsumieren, weil
sich der Rechtsanwalt mit einer Kampagne, die versucht, Druck auf den er-
kennenden Richter auszuiiben, ,der Achtung und des Vertrauens, welche
die Stellung des Rechtsanwalts erfordert, [als nicht] wiirdig ... erweis[t]“.
Klarer wire allerdings die Erginzung des Grundpflichtenkatalogs in
§43 a BRAO um die Pflicht, dem Gericht gegeniiber stets die gebotene
Riicksichtnahme und Respekt entgegenzubringen, was insbesondere aus-
schliefSt, iber auflerprozessuale Mittel Druck auf die erkennenden Richter
eines Verfahrens auszutiben.”? Jedenfalls aber kdnnte eine solche Berufs-
pflicht in der BORA im Abschnitt der besonderen ,,Berufspflichten gegen-
tber Gerichten und Behoérden® hinzugefiigt werden.

3. Gegenseitige Zurtickhaltung unter Richtern

Ein weiterer Ankntpfungspunkt, um zu verhindern, dass tiber die Medien
Druck auf die richterliche Verfahrensfithrung oder Rechtsfindung ausge-
tibt wird, ist die richterliche Dienstpflicht, die Richter auch zur gegenseiti-
gen Zuriickhaltung und Maigung auffordert.”?! In Deutschland ist es als
Verletzung des Zuriickhaltungsgebots gemaf§ §39 DRIG eingestuft wor-
den, dass ein Richter versucht hat, auf ein laufendes Verfahren Einfluss zu
nehmen.”?? Er hatte mit seinen rechtspolitischen Ansichten Druck auf den

719 Ein strafrechtliches Verbot wire unverhiltnismafig, da die Abgrenzung zwi-
schen unzuldssiger Beeinflussung und zuldssiger Medienstrategie oder Mei-
nungsduflerung des Rechtsanwalts schwer ist und eine Strafnorm damit einen
tibermafig abschreckenden und damit einschrinkenden Effekt auf die Verteidi-
gung hitte, EGMR, Steur gg. Niederlande, Urt. v. 28.10.2003, Nr. 39657/98; Mor:-
ce gg. Frankreich, Urt. v. 23.04.2015, Nr. 29369/10.

720 §43 a BRAO erfasst diese Pflicht in seiner jetzigen Fassung jedenfalls nicht in
umfassender Weise. In § 43 a Abs. 3 heifdt es: “Der Rechtsanwalt darf sich bei sei-
ner Berufsausiibung nicht unsachlich verhalten. Unsachlich ist insbesondere ein
Verhalten, bei dem es sich um die bewufte Verbreitung von Unwahrheiten
oder solche herabsetzenden Auferungen handelt, zu denen andere Beteiligte
oder der Verfahrensverlauf keinen Anlaf§ gegeben haben.” Hierunter fiele eine
Pressekampagne nicht, die zwar Druck auf einen Richter ausiiben soll, aber die
nicht bewusst Unwahrheiten oder herabsetzende Auferungen verbreitet.

721 BVerfG, Beschl. v. 05.04.1990, BVerfGE 82, 30; BFH, Beschl. v. 21.12.2009 - VR
10/09 (NV), Schmidt-Réntsch, DRIG Kommentar, 6. Aufl. 2009, § 39 Rn. 13-14.

722 S. OLG Celle, DRIZ 1982, 429, bestatigt durch BVerfG (Vorprifungsausschuf),
Beschl. v. 30.08.1983, NJW 1983, 2691.
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erkennenden Richter ausgetibt.”?® Das BVerfG hat es als unzuléssig erach-
tet, dass ein Richter politische Auferungen zu einem rechtshangigen Ver-
fahren macht, die in ihrer ,plakativen Aufmachung eine véllig einseitige,
mit absolutem Giiltigkeitsanspruch erhobene Forderung [formulieren]*724
und mit der Absicht erfolgen, auf die Entscheidungsfindung eines Gerichts
einzuwirken.”?s Diese Ansicht hat Bestitigung in der Literatur gefun-
den.”?¢ Damit werden Richter im Ergebnis vor der Kritik durch Kollegen
bewahrt, die auf sie wegen des beruflichen Naheverhiltnisses Druck aus-
tiben kdnnte.

III. Abwehr medialen Drucks in Verfahrensrecht und Gerichtsordnung
1. Befangenheit durch Mediendruck

Eine ungestorte und unbeeinflusste Rechtsfindung kann auch dadurch
sichergestellt werden, dass Richter, die unter zu hohem medialem Druck
stehen, fir befangen erklart werden konnen. Im Jahre 1968 hatte sich der
BGH jedoch gegen eine solche Kategorie ausgesprochen, worin ihm die
herrschende Meinung gefolgt ist.”?” Nur vereinzelt gibt es Stimmen, die
sich dafiir aussprechen, den Befangenheitstatbestand auf Falle besonders
hohen medialen Drucks anzuwenden’?® bzw. die jedenfalls anerkennen
wollen, dass auch ein Rechtsgutsangriff von erheblichem Gewicht — denk-
bar wire ein schwere Angriff auf die personliche Ehre — Grund zur Annah-
me sein kann, dass der betroffene Richter nach verstindiger Wirdigung
nicht mehr fir unbefangen gehalten werden kann.”? Nach der vorliegend
vertretenen Ansicht sollte jedoch — unter Berticksichtigung der Rechtspre-

723 Ibid.

724 BVerfG (Vorprifungsausschuf), Beschl. v. 30.08.1983, NJW 1983, 2691.

725 Ibid. Maflgeblich war hier allerdings, dass wegen der starken Laienrichterbeset-
zung eine Beeinflussung des Verfahrens nicht ausgeschlossen war.

726 Sendler, NJW 1984, 689, 694-695; vgl. Wassermann, NJW 2001, 1470-1471. Auch
die Kollegenschelte qualifizieren beide als Verstoff gegen das Mifigungsgebot,
sofern diese einer Beleidigung nahekommt

727 BGH, Urt. v. 18.12.1968, BGHSt 22, 289, NJW 1969, 703, 704.

728 Kritisch zum BGH, Hanack, JZ 1971, 89, 91, der den Standpunke fiir sozialpsy-
chologisch anfechtbar halt; ebenso kritisch Arzt, Der befangene Richter, 1968,
10, 12 fF.

729 Scheuten, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur StPO, 8. Aufl. 2019,
§ 24 Rn. 6; diese Einschrinkung bezieht Scheuten allerdings nur auf das Verhal-
ten des Ablehnenden, nicht auf Mediendruck, vgl. ibid., Rn. 22.
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chung des EGMR zu Art. 6 Abs. 1 EMRK”3 — medialer Einfluss als Befan-
genheitskategorie anerkannt werden. Dies ist insbesondere der Fall, wenn
eine Pressekampagne von politischer Seite veranlasst worden ist.”3! Ein-
schriankend ist allerdings hinzuzufiigen, dass der dufSere mediale Druck im
konkreten Fall nur dann eine Besorgnis der Befangenheit begriinden durf-
te, wenn er einerseits aufgrund von Art und Umfang vor allem aufgrund
der personlichen Zielrichtung eine Vehemenz annimmt, die fir jeder-
mann erdriickend erscheint, und wenn andererseits dargelegt werden
kann, dass das Niveau an verfahrensrechtlichen und institutionellen Me-
chanismen nicht ausreicht, den Richter vor diesem Druck zu schiitzen.
Auch letzteres lasst sich der Rechtsprechung des EGMR entnehmen. Der
Gerichtshof hat die Riigen der Befangenheit wegen virulenter Pressekam-
pagnen bisher nimlich mit dem Argument abgewiesen, dass die richterli-
che Unparteilichkeit vermutet werden miisse, solange die Rechtsordnung

730 Der EGMR hat virulente Pressekampagnen als potentielles Risiko fiir die Un-
parteilichkeit von Richtern und Juroren (Art. 6 Abs. 1 EMRK) anerkannt, zu-
letzt bestitigt in EGMR, Abdulla Ali gg. VK, Urt. v. 30.06.2015, Nr. 30971/12,
§§ 87 ff. Diese Pressekampagnen umfassen Berichte, die sich gezielt gegen eine
Verfahrenspartei bzw. den Angeklagten richten; ebenso sind Schuldzuweisun-
gen, einseitige Parteinahmen oder die Veroffentlichung falscher Tatsachen typi-
sche Fallkonstellationen s. EKMR, Ensslin, Baader und Raspe gg. BRD Deutsch-
land, Entsch. v. 08.07.1978, Nr. 7572/76, 7586/76 und 7587/76, § 15. Nicht aus-
reichend sind VerdachtsiaufSerungen, Wioch gg. Polen, Entsch. v. 30.03.2000, Nr.
27785/95, ,The Law® § 5 oder Tatsachenberichterstattung, s. EKMR, U.R.P. gg.
Osterreich, Entsch.v. 02.03.1994, Nr. 18640/91, 19574/92, ,The Law* § 3. Die Vi-
rulenz des medialen Drucks wird durch die Einheitlichkeit einer vertretenen
Meinung verstirke, s. EKMR, Mambro und Fioravanti gg. Italien, Entsch. v.
09.09.1998, Nr. 33995/96, , The Law* § 1(d); EKMR, Beelen gg. Belgien, Entsch. v.
24.02.1997, Nr. 25470/94. Bei politischen Kampagnen kann die Beeinflussungs-
absicht aus der Zusammenschau gleichlautender Zeitungsberichte abgeleitet
werden.

731 Die Kommission hat mediale Stellungnahmen von Ministern zur Schuldfrage
als Grund fiir die Besorgnis der Befangenheit eingeordnet, EKMR, Beelen gg.
Belgien, Entsch. v. 24.02.1997, Nr. 25470/94. Ebenfalls konnte es laut EGMR als
Teilbeweis zur (Geeignetheit der) Einflussnahme auf den Prozess und die Ur-
teilsfindung ausreichen, wenn eine Behérde zu einer Pressekampagne Anlass
gibt, indem sie das Medieninteresse weckt, EGMR, Butkevicius gg. Litauen,
Entsch. v. 17.01.2012, Nr. 4503/72, “The Law” § 8; Shuvalov gg. Estland, Urt. v.
29.05.2012, Nr.39820/08, 14942/09, §82. vgl. a. EGMR, Hauschildt gg. Dine-
mark, Entsch. v. 24.05.1989, Nr. 10486/83, ,The Law“ § 3b. Unter Berticksichti-
gung der Bedeutung des offentlichen Meinungsaustausches gilt dies allerdings
nicht fir behérdliche Erkliarungen, die einen Beitrag zu den 6ffentlichen Debat-
ten leisten, die wahrend des Verfahrens gefiihrt werden, EKMR, X gg. Norwegen,
Entsch. v. 16.07.1970, Nr. 3444/67.
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ausreichende prozedurale oder strukturelle Instrumente zu ihrer Absiche-
rung bereitstellt.”3? Fir Deutschland gibt es bislang keine wissenschatftli-
chen Nachweise, die ein Defizit der verfahrensrechtlichen und institutio-
nellen Absicherung der Unparteilichkeit nahelegen wiirden. Damit diirfte
die Vermutung der Unparteilichkeit aktuell greifen. Dies begegnet der Sor-
ge des BGH, dass eine solche Befangenheitskategorie die Funktionsfahig-
keit des Verfahrens beeintrichtigt. Denn dieser rechtliche Prifungsmafi-
stab verhindert, dass die Medien mit ihrer Berichterstattung dariiber be-
stimmen kdnnen, ob ein Richter fiir befangen erklart wird, und damit auf
die Zusammensetzung des Gerichts Einfluss nehmen konnen. Damit ent-
fillt der wesentliche Grund gegen die Anerkennung einer solchen Befan-
genheitskategorie. Zu erkliren bleibt aber, worin der Vorteil einer derarti-
gen Befangenheitskategorie besteht, wenn sie im konkreten Fall voraus-
sichtlich nichts dndert: Sie aktiviert den Schutzauftrag des Gesetzgebers,
ein faires Verfahren und eine unbeeinflusste Rechtsfindung sicherzustel-
len, indem sie dem Gesetzgeber die Verantwortung auferlegt, die Verfah-
rens- und Gerichtsordnung regelmifig darauf zu tiberpriifen, ob sie ausrei-
chende Instrumente liefert, um die Rechtsfindung strukturell und proze-
dural vor medialem Druck zu schitzen.

2. Beratung in Spruchkorpern

Die Beratung in Spruchkoérpern kann dafiir sorgen, dass Einflussnahmen
auf Richter entschirft werden. Die Beratung erfiillt dabei zum einen die
Funktion der wechselseitig induzierten Selbstkontrolle. Zum anderen set-
zen sich in der Beratung — so jedenfalls die Erwartung — nur die stichhalti-
gen Argumente durch. Damit wird die Robustheit des Richters gegentiber

732 EGMR, Abdulla Ali gg. VK, Urt. v. 30.06.2015, Nr. 30971/12, § 91; Viola gg. Itali-
en, Entsch. v. 13.12.2005, Nr. 45106/04, “En Droit*, §1c); X gg Osterreich,
Entsch. v. 23.07.1963, Nr.1476/62; X. v. Norwegen, Entsch. v. 16.07.1970,
Nr. 3444/67. Hinsichtlich der Jury-Verfahren nimmt er dabei ebenfalls Bezug
auf die neutalisierenden Mittel, die dem Gericht zur Verfiigung stehen, wie bei-
spielsweise richterliche Hinweise oder das Verstreichenlassen von Zeit zwischen
Publikation und Entscheidung, EGMR, Abdulla Ali gg. VK, Urt. v. 30.06.2015,
Nr. 30971/12, § 91. Auch in England wird die Unparteilichkeit deshalb unwider-
leglich vermutet: Lord Hope of Craighead in Montgomery & Ors v. HM. Advocate
and AG for Scotland [2003] 1 AC 641; Lord Taylor CJ. in R. v. West [1996] 2 Cr.
App. R. 374, 385-6; ex p. The Telegraph Plc [1993] 1 W.L.R. 980, 987E.; R v.
Cannan (1990) 92 Cr. App. R. 16. Eady/Smith (Hrsg.), Arlidge, Eady & Smith on
Contempt, 2005, Rn. 4-118, 4-121 bestirken diese Rechtsprechung.
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medialen Einfliissen nicht allein auf seine innere Verantwortung gestitzt,
sondern auf einen dialogischen Ansatz der Rechtsfindung. Bei Verfahren
von groflem Offentlichem (Medien-)Interesse dirfte daher mit der gesetzli-
chen Anordnung, dass in einem solchen Fall in der Regel die Kammer zu
entscheiden hat, ein Ausweg aus dem Dilemma bestehen, dass die innere
Unabhingigkeit und Unparteilichkeit des Richters unwiderleglich voraus-
gesetzt und damit auch gegen Anzeichen des Gegenteils fingiert werden
muss, da ansonsten der professionelle Charakter des richterlichen Ent-
scheidungsprozesses in Zweifel gezogen und die Funktionstiichtigkeit der
Rechtspflege beeintrichtigt ware.”33

Bisweilen fordern Vorschriften wie § 6 VwGO in der Regel die Entschei-
dung durch den Einzelrichter, wenn ein Rechtsstreit keine grundlegende
Bedeutung hat, das heifft die Entscheidung nicht Gber den Einzelfall hin-
auswirkt, namentlich nicht der Rechtseinheit oder -fortbildung dient, oder
keine schweren rechtlichen oder tatsichlichen Probleme aufwirft.”?* Ver-
fahren, die ein hohes Medieninteresse hervorrufen, haben aber hiufig eine
grundsatzliche Bedeutung, womit eine Ubertragung auf den Einzelrichter
gemafl §6 Abs.1 S.1 Nr.2 VwGO unterbunden wird.”3S Das heifft aber
nicht, dass es nicht auch Verfahren gibt, die nach den rechtlichen Maf3sta-
ben keine grundsitzliche Bedeutung aufweisen, die aber trotzdem ein ho-
hes Medieninteresse erregen, wie zum Beispiel Verfahren, an denen eine
Person offentlichen Interesses beteiligt ist. Auch tatsichliche oder rechtli-
che Fragen konnen in den Medien besonders kontrovers diskutiert wer-
den, wenngleich sie rechtlich nicht schwer l6sbar sind. Es soll deshalb vor-
geschlagen werden, die Kategorie des grofen Medieninteresses als eigene
Kategorie ins Gesetz einzufiigen, um eine Ubertragung des Rechtsstreits
auf den Einzelrichter gemif § 6 VwGO, 348 Abs. 1 ZPO73¢ zu verhindern,
und in der Zivil- und Strafgerichtsbarkeit eine weitere Kategorie der Zu-
standigkeitszuweisung hinzuzufiigen, und zwar beziglich §24 Abs.1 S. 1
Nr. 3 (Zuweisung ans Landgericht) sowie §29 Abs.2 S.1 (Zuweisung ans
Schoffengericht) GVG. Die gesetzgeberische Tendenz, Spruchkérper im

733 Vgl. Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 278-279.

734 S. Clausing, in: Schoch/Schneider/Bier (Hrsg.), VwGO Kommentar, 39. EL 2020,
§ 6 Rn. 20 ff.

735 Vgl. Schultze-Fielitz, Offentliche Meinung, 2000, 111, 121.

736 Im Zivilrecht konnte der Systematik entsprechend auch in §348 Abs.3 ZPO
eine Vorlagepflicht zur Ubernahme des Rechtsstreits mit der Kategorie des be-
sonders grofen Medieninteresses eingefiigt werden.
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Regelfall mit weniger Richtern zu besetzen — §§ 76 Abs. 2, 78b Nr. 2; §§
348, 348a ZPO —, ist unter diesem Aspekt als kritisch zu bewerten.””

Tatsachlich miusste hier noch weitergedacht werden. Es sind namlich
verschiedene gesellschaftliche Krifte, die tiber medialen Druck Einfluss
nehmen. Bestenfalls wiren Spruchkorper daher, jedenfalls im verfassungs-
rechtlichen Kontext, pluralistisch zu besetzen. Gedanklich kann hier an
Michelman und Giinther angekntpft werden, die dem idealisierten Richter-
bild Dworkins’3® eine durch Pluralitat gepragte Richterbank entgegenge-
setzt haben.”

3. Die Verteidigung der Richter als ultima ratio

Hinsichtlich der Verteidigung von Richtern und Spruchkorpern gegen-
iber medialem Druck stehen die Instrumente der 6ffentlichen Riige (a) so-
wie die Verteidigung durch den Dienstherrn oder Gerichtsprasidenten (b)
zur Verfigung.

a) Die offentliche Ruge durchs Gericht
Wird ein Spruchkorper wihrend des Verfahrens zu sehr unter Druck ge-

setzt, ist die offentliche Riige durch den Spruchkdrper ein Mittel, um die-
sem Missstand Einhalt zu gebieten.”#® Das BVerfG hat dies im Jahre 1978

737 Diese Ansicht teilt u.a. Schuster, in: Knauer/Kudlich/Schneider (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zur StPO und GVG, 1. Aufl. 2018, § 1 GVG Rn. 32.

738 Fir Dworkin sicherte der Richter stellvertretend fiir die Birger die Integritit der
Rechtsgemeinschaft, wozu er dank seiner professionellen Kenntnisse und Fer-
tigkeiten sowie seiner persdnlichen Tugenden qualifiziert war, s. Dworkin, Law’s
Empire, 1986, 379, 400, 410; dieser Richtertypus ist oft mit Herkules in Bezug ge-
setzt worden, dem Allwissenden, Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 272 ff.

739 Michelman, Harvard Law Review 100/1, 1986, 4, 76; vgl. Giinther, Hero-Politics
in Modern Legal Times, Institute for Legal Studies, Madison Law School, Series
4, Madison, 1990.

740 Die Rechtsgrundlage findet sich in der verfassungsrechtlichen Funktionszuwei-
sung der Rechtsprechung oder aber in Art. 97 GG. Obgleich Art. 97 Abs. 1 GG
von der richterlichen Unabhingigkeit des Richters spricht, ist hier aufgrund der
Tatsache, dass das Organ der Rechtspflege der Spuchkérper ist, dieser gemaf§
Art. 97 GG ermichtigt. Die o6ffentliche Riige ist kein Eingriff in die Pressefrei-
heit, da die Ausiibung der Pressefreiheit nicht einmal mittelbar faktisch ein-
schranke.
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getan, als das Plenum einstimmig den tiber die Medien ausgeiibten Druck
auf seine Entscheidungsfindung, das heifft nach der Verhandlung vor dem
Beginn der Beratung in einer Erklarung 6ffentlich riigte.”#! Es hatte formu-
liert, dass es sich bei der Berichterstattung nicht mehr um Kritik am Ge-
richt, sondern um ,,den unverhillten Versuch, auf das Gericht Pressionen
zugunsten einer Partei auszuiiben®, handele, was mit der unabhingigen
Stellung des Gerichts schlechthin unvereinbar sei.’#? Eine solche 6ffentli-
che Ruge gibt es selten. Neuerdings gab es sie seitens des Verwaltungsge-
richts Gelsenkirchen im Fall Sam: A., obgleich nicht gegentber den Medi-
en, sondern der Exekutive.”# Eine 6ffentliche Rige zeigt den Medien die
Grenzen auf, ohne die Medienfreiheit per Rechtsakt einzuschrinken. Zu-
gleich wirkt sie nach innen, da ihr eine Diskussion tiber den medialen
Druck im Richterkollegium vorangehen muss. Dies kann zur gegenseiti-
gen und zur inneren Vergewisserung beitragen, sich von den Pressionen
nicht leiten zu lassen. SchliefSlich vermittelt das Gericht mit ihr der allge-
meinen Offentlichkeit, dass es sich dem Druck der Medien nicht beugt.

b) Verteidigung von Richtern durch den Gerichtsprisidenten

Der Dienstherr ist ferner dazu angehalten, offentlicher Urteilsschelte in
Austibung seiner Fursorgepflicht zum Schutz der richterlichen Unabhin-
gigkeit entgegenzutreten.”# Oftmals erfiillt diese Aufgabe allerdings zuvor
der Gerichtsprasident. Fir das Eintreten des Justizministers muss die Kri-
tik besonders virulent sein. Die Verteidigung von Richtern erfolgt u/tima
ratio.”® Die Verteidigung ist ebenfalls als Mittel zum Schutz der richterli-
chen Unabhingigkeit eingeordnet worden.”#¢ Das ist richtig, da die Vertei-
digung den psychischen Druck abschwicht, den die Kritik aufbaut.”#” Au-

741 S. der Verweis in Stiirner, JZ 1980, 1 auf die Erklarung vom 6.12.1978.

742 Erklarung vom 6.12.1978, s. Stiirner, JZ 1980, 1.

743 Linnhof, Gerichtsprasidentin kritisiert Druck auf Justiz im Fall Sam: A.,
16.08.18, tagesspiegel.de.

744 S.§46 DRIiG i.V.m. § 79 BBG, § 48 BRRG.

745 Praventiv und berichtigend wirken die Pressestellen, s. Kap. 4, A. IL.

746 Hillgruber, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art.97
Rn. 93.

747 Zum Druck, der durch Kiritik entsteht, die als ungerechtfertigt empfunden
wird, s. Kepplinger, in: BoehmeNeRler (Hrsg.), Die Offentlichkeit als Richter?,
2010, 154-170.
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Berdem vermeidet ein institutionell geregelter Verteidigungsmechanismus,
dass die Richter selbst zu ihrer Verteidigung in die Offentlichkeit treten.

IV. Fazit

Die vorliegende Erorterung macht deutlich, dass es neben der direkten Re-
gulierung der Medienoéftentlichkeit weitere Wege der indirekten Regulie-
rung gibt, die eine faire, ungestorte und unbeeinflusste Verfahrensfithrung
und Rechtsfindung vor zu starkem medialem Druck schitzen kénnen. Ei-
nerseits sorgen die Verpflichtung zur journalistischen Sorgfalt, zivilrechtli-
che Schadens- und Unterlassungsanspriiche und Instrumente des publizis-
tischen Gegenschlags dafiir, dass Medien von einer inkorrekten und ehr-
verletzenden Berichterstattung absehen; andererseits konnen der Berufsko-
dex der Rechtsanwilte, die richterliche Zuriickhaltungs- und Mafigungs-
pflicht sowie das Gebot gegenseitigen Respekts zwischen den Staatsgewal-
ten die Organe der Rechtspflege und die politischen Gewalten davon ab-
halten, tber die Medien Druck auf die Dritte Gewalt auszutiben. Schlief-
lich kénnen prozedurale Mittel bewirken, dass sich medialer Druck nicht
in der Verfahrensfihrung oder Rechtsfindung auswirke. Fur diese Regulie-
rungsansitze kann an bereits bestehende Instrumente in der deutschen
Rechtsordnung angekniipft werden, einige sind erginzungsbedirftig. In
manchen Bereichen zeigt die EGMR-Rechtsprechung Entwicklungsmog-
lichkeiten auf.

E. Schlussfolgerung zum Regulierungsmodell

In der Gesamtschau lasst sich festhalten, dass sich in Deutschland infolge
der Abwigung von Kommunikationsfreiheiten einerseits und dem Recht
auf ein faires Verfahren, die Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege, die
Personlichkeitsrechte der Verfahrensbeteiligten sowie dem offentlichen
Vertrauen in eine innerlich unabhingige Richterschaft andererseits ein Re-
gulierungsansatz durchgesetzt hat, der primar den Organen der Rechtspfle-
ge Pflichten auferlegt und die Verfahrensbeteiligten dazu befihigt, gegen
chrverletzende oder inkorrekte Berichterstattung zigig und wirksam vor-
zugehen. Bezogen auf die passive Mediendffentlichkeit der Rechtspre-
chung ist dieser Ansatz als indirekter Regulierungsansatz zu qualifizieren.
Er kann bestehen, weil die Organe der Rechtspflege als Reprasentanten der
Justiz, allen voran die Richter, dazu angehalten werden, das offentliche
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E.

Vertrauen in eine unabhangige und funktionsfihige Rechtsprechung auch
durch ihr eigenes Verhalten in den Medien zu bewahren. In Kombination
ermoglichen beide Regulierungsansitze — die indirekte Regulierung der
passiven Medienéffentlichkeit und die direkte Regulierung der Richterdf-
fentlichkeit — eine weitgehend uneingeschrinkte Gerichtsberichterstat-
tung, die ihre Public-Watchdog-Funktion erfillen kann. Aus diesem Grund
sollte das sich aus der Kombination dieser Regulierungsansatze ergebende
Regulierungsmodell auch in Zukunft bewahrt und — wie an verschiedenen
Stellen der vorausgegangenen Analyse dargestellt — fortentwickelt und er-
ganzt werden.

Im Detail: Bei der Bestimmung des einzelnen Regulierungsansatzes ist
das Regulierungsobjekt mafgeblich. Ist die Mediendffentlichkeit selbst Re-
gulierungsobjeke, ist der Regulierungsansatz als direkt zu qualifizieren,
sind stattdessen andere Rechtsgiiter Regulierungsobjeke, ist der Regulie-
rungsansatz als indirekt zu bezeichnen. Deutschland ist nach diesen Krite-
rien bezogen auf die Regulierung der passiven Medienoffentlichkeit dem
indireke regulierenden Ansatz zuzuordnen. Im Vergleich hierzu waren
England und Frankreich bislang eher dem direkt regulierenden Ansatz zu-
zuordnen. Beide Lander haben aber, veranlasst durch die Rechtsprechung
des EGMR, in Bezug auf Berufsrichter vom direkt regulierenden Ansatz
zunehmend Abstand genommen. Die verbleibenden Unterschiede lassen
sich mit den Spezifika der verschiedenen Rechtssysteme erkliren. In Eng-
land bleibt der direkt regulierende Ansatz im Wesentlichen deshalb beste-
hen, weil es noch Jury-Verfahren und das adversatorische Strafverfahren
gibt. Aufferdem treten die englischen Medien schon seit jeher als harte
Verfechter des offentlichen Meinungskampfes auf. Aus beiden Griinden
werden direkte Schutzmechanismen gewihlt, um ein faires Verfahren und
eine funktionstiichtige Rechtspflege sicherzustellen. In Frankreich soll der
direkt regulierende Ansatz vor allem das Ansehen der Justiz bewahren und
die Personlichkeitsrechte der Richter schiitzen — Rechtsgiiter, die im nach-
konstitutionellen Deutschland weniger schwer wiegen als in Frankreich.
Gegeniiber der wirtschaftlichen Durchdringung der Medien herrscht in
Frankreich eine grofere Skepsis als in den anderen Rechtsordnungen. Hier
wird die Pressefreiheit daher in der Rechtsgiiterabwigung teilweise stirker
hinter den Personlichkeitsrechten oder dem institutionellen Ansehen der
Justiz zuriickgestellt. Im Ergebnis verlangt weder der EGMR, noch erge-
ben sich aus der Rechtsvergleichung Argumente dafiir, die passive Medien-
offentlichkeit statt indireke stirker direkt zu regulieren.

Eine gesamtkonzeptionelle Modellbildung unterstreicht auch, welche
Elemente dem vorherrschenden Regulierungsmodell widersprechen und
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wo Nachbesserungsbedarf besteht. Aus dem Rahmen fallt der weitgehende
Ausschluss der audiovisuellen Offentlichkeit aus der miindlichen Gerichts-
verhandlung. Diesen gilt es daher, wie dargelegt, zu verandern. Weiter zu
erginzen und fortzuentwickeln sind ferner vor allem die Verhaltensvorga-
ben fiir die individuelle Medienprasenz von Richtern, der Berufskodex der
Anwilte und der verfahrensrechtliche Umgang mit Verfahren, die eine
groffe Medienaufmerksamkeit erfahren. Schlieflich bedarf es erginzend
einer justiziellen Informations- und Offentlichkeitsarbeit. Zwar wird das
offentliche Vertrauen in eine unabhingige und funktionstichtige Rechts-
pflege bereits durch die Transparenz der Rechtsprechung und die Richter
gewahrt, die mit ihrem zuriickgenommenen, mavollen offentlichen Auf-
treten vermitteln sollen, dass Burger auf faire Verfahren und eine unpartei-
ische Rechtsfindung vertrauen konnen. Dartiber hinaus vermag die
Rechtsordnung aber Gber diesen Regulierungsansatz nicht die nétige Ko-
operation und das kommunikative Gleichgewicht zwischen Justiz und Me-
dien herzustellen, derer es bedarf, um im Sinne von Rechtsstaat und De-
mokratie einerseits einen uber die Rechtsprechungstitigkeit sachgerecht
informierten demokratischen Diskurs zu fordern, und andererseits das Sys-
tem- und Institutionenvertrauen und damit die Funktionstichtigkeit der
Rechtspflege vor verzerrender Fehlberichterstattung zu schiitzen.
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Viertes Kapitel: Erganzung des Regulierungsmodells um
einen kommunikativen Ansatz — von der
passiven Medienoffentlichkeit des Verfahrens
zur kooperativen Medienoffentlichkeit der
Rechtsprechung

Mit den neu entwickelten Pressestellen und -biiros hat die Justiz institutio-
nelle Strukturen geschaffen, die es ihr erlauben, mit den Medien zu koope-
rieren, um eine Rechtsprechungsoffentlichkeit gezielt herzustellen und
eine sachgerechte Berichterstattung sicherzustellen. Im Wege der Koopera-
tion wirkt der kommunikative Ansatz, das heif§t die eigenstindige Infor-
mations- und Offentlichkeitsarbeit der Justiz, im 6ffentlichen und im justi-
zeigenen Interesse als Erginzung zum Regulierungsansatz der Medienof-
fentlichkeit (A).! Ein Vergleich mit der englischen und franzosischen
Rechtsordnung zeigt allerdings, dass die institutionelle Justizkommunika-
tion in Deutschland im Bereich der Offentlichkeitsarbeit noch Entwick-
lungspotential hat (B).

A. Das Modell justizieller Kommunikation

Die Strukturen institutioneller Justizkommunikation werden dort wirk-
sam, wo die rechtliche Regulierung nicht greift: bei der Schaffung von
Aufmerksambkeit fir Entscheidungen von allgemeinem Interesse (I.), bei
der Vermeidung und Richtigstellung von Fehlberichterstattung, von einer
auf falsche Tatsachen gestiitzten Richter-, Urteils- oder Institutionenkritik
und bei der Bereitstellung eigener Informationen im Fall von virulenten
Pressekampagnen (IL.). Die institutionellen Kommunikationsstrukturen
bilden dabei eine intermedidre Ebene, die dafir geeignet ist, das Justizsys-
tem vor einer Medialisierung zu bewahren. Die institutionellen Strukturen
bewahren Richterinnen davor, selbst zum Zweck der Informationsvermitt-

1 Der folgende Abschnitt legt auf dieses justizielle Interesse seinen besonderen Fo-
kus, nicht hingegen auf den Schutz der durch eine Informations- und Offentlich-
keitsarbeit der Justiz potentiell beeintrichtigten Belange.
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lung oder Verteidigung in die Offentlichkeit zu treten. Stattdessen werden
Presserichter mit dieser Tatigkeit betraut (II1.).

I. Informationsarbeit durch Pressestellen und -richter

Indem die Pressestellen Gberhaupt erst auf gesamtgesellschaftlich interes-
sante Verfahren hinweisen, auf Anfrage oder proaktiv Informationen zu
laufenden Verfahren weitergeben? oder zum Teil — im Rahmen der Offent-
lichkeitsarbeit — das Rechtswesen oder gerichtliche Entscheidungen erkla-
ren, unterstiitzen sie die Medien darin, mit ihrer Berichterstattung das 6f-
fentliche Interesse an der Rechtsprechung bzw. den hierauf gerichteten In-
formationsanspruch?® zu befriedigen. Zugleich befriedigen die Pressestellen
damit das justizielle Interesse daran, dass Entscheidungen von offentli-
chem Interesse in den Prozess offentlicher Meinungsbildung einbezogen
werden.*

In den von den Landesjustizministerien erlassenen Richtlinien zur Zu-
sammenarbeit zwischen Justiz und Medien werden die Aufgaben konkreti-
siert, verfahrensbegleitend Auskinfte zu erteilen und daneben auch proak-
tiv Information zu vermitteln, das heiflt Informationen aus eigener Initiati-
ve zu verbreiten,’ wobei die Art der Vermittlung im Ermessen der Presse-
stellen steht.® Generell sind die Pressestellen dazu angehalten, den interes-
sierten Medienvertretern rechtzeitig und regelmiaBig eine Ubersicht tiber
alle Verhandlungstermine der Schwurgerichte, der groffen Strafkammern
und der Schoffengerichte sowie tiber weitere Verhandlungstermine der fiir
die Offentlichkeit bedeutsamen Verfahren zu tbermitteln. In umfangrei-
chen oder rechtlich schwierigen Verfahren kann den Medien schon vor
der Verhandlung eine Einfihrung in die Prozessmaterie gegeben werden.
In Angelegenheiten von besonderem ortlichem oder allgemeinem Interes-
se, herausragender Bedeutung oder von besonderer Komplexitit, zu denen
die Nachfrage der Medien ungewohnlich hoch ist, kann oder soll nach
Mafgabe der Richtlinien zu einer Pressekonferenz geladen werden.”

(3]

Zur proaktiven Transparenz, s. o. Kap. 2, A. 111 2. a).

Zum auf Art. § Abs. 1 GG gestiitzten Anspruch auf proaktive Informationsvermitt-
lung, s. Kap. 2, A. III. 2. a).

S.Kap. 2,A. 1. 4.b) dd) (3).

RL NRW § 7 Abs. 1, RL Sachsen, Rn. 5(3); RL Berlin Rn. 4(1).

RL NRW § 7 Abs. 2.

RL NRW § 7 Abs. 3; RL Niedersachen, Rn. 6.10; RL Sachsen, Rn. 5(5), RL Bayern,
Rn. 3(1)4.

[SN)

NN L
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Uberdies machen Pressestellen die fiir veroffentlichungswiirdig erachte-
ten® Gerichtsurteile auf der Internetseite der Landesjustizportale, Gber die
vom Justizministerium unterhaltene Suchmaschine ,rechtsprechung-im-
internet” oder die Webseiten der hochsten Gerichte zuganglich. Pressestel-
len stellen zu den Gerichtsentscheidungen von allgemeinem Interesse Pres-
semitteilungen online bereit, in denen die Urteile in ihren wesentlichen
Aussagen in verstindlicher Fachsprache zusammengefasst werden. Teilwei-
se werden vor die Pressemitteilung knappe zusammenfassende Sitze ge-
stellt, die zitierfahig sind. Im NSU-Verfahren erklirte der Presserichter di-
rekt im Anschluss an das Urteil des OLG Miinchen vor laufenden Kame-
ras, was weshalb entschieden wurde, und stand sodann Rede und Antwort.

II. Schliefung der Schutzliicken des Regulierungsmodells

1. Sachgerechte Informationsvermittlung zur Vermeidung und
Richtigstellung von Fehlberichterstattung oder unsachlicher Kritik

Mit der justiziellen Informationsvermittlung wird aufSerdem dem justiziel-
len Interesse entsprochen, das faire Verfahren und (das 6ffentliche Vertrau-
en in) die Unparteilichkeit der Richter zu schiitzen.” Richter lassen sich
von fehlerhafter personlicher Kritik teilweise unter Druck setzen.!'®© Auch
wenn das nicht ausreicht, um Einschrinkungen der Berichterstattung zu
rechtfertigen, ist eine gewisse Auswirkung auf die Rechtsfindung im Ein-
zelfall nicht auszuschliefen. Im Verfahren konnen Verfahrensparteien
durch mediale Berichterstattung unter Druck geraten, wodurch ein faires
Verfahren beeintrichtigt sein kann.

Die justizielle Informationstitigkeit ist geeignet, eine auf falsche Tatsa-
chen gestitzte Richter-, Urteils- oder Verfahrenskritik zu verringern. Die
Presserichtlinien der Lander verfolgen das Ziel, die Berichterstattung tber
das Gerichtsverfahren zu verbessern, das heiflt proaktiv erklirend titig zu
werden und Fehlberichterstattung zu vermeiden oder richtigzustellen. Ein

8 Dies wird von der Richterschaft selbst entschieden. Bei den héchsten Gerichten
gelten alle Urteile als verdffentlichungswiirdig. Ansonsten nur bei 6rtlich oder
offentlich relevanten Rechtsfragen. In den Presserichtlinien wird betont, dass
Entscheidungen zu verdffentlichen sind, sofern an ihrer Veroffentlichung ein 6f-
fentliches Interesse besteht.

9 Zum Schutz der richterlichen Unabhangigkeit s. a. Wittreck, Die Verwaltung der
Dritten Gewalt, 2006, 191.

10 S.o.Kap.2,B. L
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wesentlicher Beweggrund fir die Einrichtung von Pressebiiros und Presse-
richtern ist, dass sie fehlerhafter Kritik und dadurch erzeugtem Druck vor-
beugen sollen. In der niedersichsischen Presserichtlinie heif§t es: ,,Die Pres-
sestellen sollen durch ihr Informationsverhalten dazu beitragen, Spekula-
tionen in den Medien zum Nachteil des Verfahrens oder von beteiligten
Personen zu verhindern.“!" Um Fehlberichterstattung zu vermeiden, sind
die Pressestellen dazu angehalten, die Information zu Verfahren und Ge-
richtsurteilen den Journalisten moglichst ziigig und verstandlich zu ver-
mitteln.!? Die Pressestellen fungieren als ,Ubersetzungsscharnier®, das
Verfahrensentscheidungen und Urteilsspriche in eine Sprache Gbertrigt,
die der Presse zuganglich ist. In der niedersichsischen Presserichtlinie
heifft es: ,Soweit angebracht, sollen Kernaussagen in zitierfihiger Weise
schriftlich mitgeteilt werden.“!3 Auch die Vereinfachung von Gerichtsent-
scheidungen entspricht diesem Interesse der ,Leserschaft” nach komplexi-
titsreduzierten Texten, wie die Wirkungsforschung zeigt.'* Ferner geben
Runden informellen Austauschs zwischen Richtern und Journalisten den
Medien die Gelegenheit, den Justizvertretern und Presserichtern mitzutei-
len, welche Verstindnisschwierigkeiten oder Informationshindernisse
bzw. -defizite bestehen. Auch hier kann das wachsende Verstindnis der
Journalisten zu einer weniger fehlerbehafteten Berichterstattung fithren.
Auflerdem ordnen die landesspezifischen Richtlinien zur Zusammenar-
beit zwischen Justiz und Medien an, dass auf Angriffe oder verfilschende
Darstellungen in der Presse zu Rechtsprechung, Verfahren oder Richtern

11 Medien- und Offentlichkeitsarbeit der Justiz, AV d. MJ v. 12. 8. 2011, Nds.
Rpfl. 2011, 289, Punkt 8.2.

12 Exemplarisch formuliert dies die sichsische Presserichtlinie: ,Auskiinfte sind so
schnell und — im Rahmen des Zuléssigen — so vollstindig wie moglich, leicht ver-
standlich und unter Hervorhebung des Wesentlichen zu erteilen. [...] Auskiinfte
und Informationen an die Presse sollen leicht verstindlich und moglichst frei
von nicht allgemein bekannten juristischen Begriffen sein. Unvermeidbare Fach-
ausdriicke sind zu erlautern. RL Sachsen, Rn.6(1); fir einen Leserbrief,
RL NRW § 9 Abs. 2. Damit Auskiinfte ziigig erteilt werden konnen, werden Pres-
seangelegenheiten als Eilsachen behandelt, s. z. B. RL NRW §§4, 7 Abs. 1;
RL Berlin, Rn. 2, 4(1); RL Bayern, Rn. 7(1); RL Brandenburg, Rn. 1(3); RL Sach-
sen, § 3(7); RL Niedersachsen, Rn. 3.1.

13 RL Niedersachsen, Rn. 6.2. In verschiedenen Richtlinien heiflt es, Presserichter
sollten fiir die Pressearbeit aufgeschlossen sein und der journalistischen Tatigkeit
Verstindnis entgegenbringen, RL Sachsen, Rn. 3.5; in NRW wird von ,Einfiih-
lungsvermogen® der Presserichterin gesprochen, RL NRW § 1 Abs. 5.

14 Kepplinger, Medieneffekte, 2010, 27-48, 44.
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eine notwendige Gegenreaktion durch den Presserichter erfolgen soll.’s So
formuliert die niedersachsische Presserichtlinie: ,Soweit durch Veroffent-
lichungen in Medien gleichwohl unrichtige Tatsachen verbreitet, rechtlich
geschiitzte Interessen von Beteiligten verletzt werden oder die verfassungs-
rechtliche Funktion der Rechtsprechung oder das Ansehen der Justiz im
Allgemeinen beeintrichtigt wird, kann mit einer Gegenerklarung reagiert
werden.“1¢ Um derartige Gegendarstellungen gar zu vermeiden, legen es
die Richtlinien den Presserichtern nahe, die Medien an ihre ,,Verantwor-
tung” zu erinnern, nicht in einer Weise zu berichten, die geeignet ist, die
Unbefangenheit des Gerichts, der Zeuginnen sowie der Sachverstindigen,
die Unschuldsvermutung oder sonst die Erforschung des wahren Sachver-
halts zu beeintrachtigen.!”

Die Entwicklung einer institutionellen Justizkommunikation ist vonsei-
ten der Pressevertreter in England und Frankreich fiir sehr hilfreich erklart
worden.!® Das zeigt, dass die kooperative Zusammenarbeit zu einem besse-
ren Verstandnis seitens der Journalisten und damit zu einer besseren Be-
richterstattung fithren kann.'® Richter Pett:ti ist damit in seiner abweichen-
den Meinung in Prager und Oberschlick gg. Osterreich beizupflichten, in der
er auflerte: , The best way of ensuring that objective information is impart-
ed to the public for its education is to secure fuller and franker co-opera-
tion between the judicial authorities and the press.“?

15 RL Berlin, Rn. 4(5); RL Bayern, Rn. 5, RL Sachsen, Rn. 6.9; Die RL Niedersach-
sen, Rn. 8.2. Auch in der Literatur wird dieser Ansatz unterstiitzt, Wiirtenberger,
in: Hof/Schulte (Hrsg.), Wirkungsforschungen zum Recht, 2001, 201, 206 mit
Verweis auf Lamprecht, Richter contra Richter, 1992, 282.

16 RL Niedersachsen, Rn. 8.2.

17 S. RL NRW § 8. Der CCJE rit dazu, dass die Pressestellen eine sachbezogene Pra-
zisierung oder Richtigstellung hinsichtlich der Falle vornehmen, tber die in den
Medien falsch berichtet wurde, CCJE (2005) OP N°7, Rn. 34.

18 S. Thomas, Communication & Organisation, 35, Rn. 9; HL Paper 151, Evidence
zu Abschnitt 3.

19 So auch Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 166-167; Kissel, DRiZ
1995, 125, 131; kritischer Eberle ZRSoz. 17 (1996), 300, 303 f.; Mishra, Urteils-
schelte, 1997, 295-298.

20 EGMR, Urt. v. 26.4.1995, Nr. 15974/90.
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2. Entgegnung von Pressekampagnen zum Schutz des fairen Verfahrens
und der Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege

Die Befugnisse der Presserichter erlauben es den Gerichten aufferdem, den
Biirgern ihre Funktionstichtigkeit zu vermitteln. Der Belang der Funkti-
onstichtigkeit der Rechtspflege wird hier dahingehend interpretiert, dass
er wie das EMRK-Konzept der Autoritit in seiner Auslegung durch den
EGMR das Interesse der Justiz umfasst, das Vertrauen der Biirger in eine
Justiz zu bewahren, die fahig ist, autonom, das heifst nach den Regeln des
Rechts, Recht zu sprechen.?! Nur dadurch kénnen niamlich ein faires Ver-
fahren sowie eine unbeeinflusste Rechts- und Wahrheitsfindung sicherge-
stellt werden. Das Ziel, die Funktionstichtigkeit der Rechtspflege zu
schiitzen, verlangt in diesem Sinne eine fiir den Birger sichtbare Abgren-
zung des justiziellen Funktionsbereichs gegeniiber den Medien.

Dieses Ziel kennt die deutsche Rechtsordnung im Zusammenhang mit
der Gewaltenhemmung und -kontrolle zwischen den drei Staatsgewalten.
Dieses Prinzip gibt vor, dass die Gewalten sich gegenseitig vor einer Funk-
tionsiiberschreitung bewahren.?? Dadurch soll eine Ausiibung von Pressio-
nen zwischen den Gewalten unterbunden und zugleich verhindert wer-
den, dass rechtliche Maffnahmen gegeneinander in Anwendung gebracht
werden missen.?3 So kontrollieren sich die Gewalten gegenseitig in der
Befolgung des Zugestindnisses eigener Handlungsraume. Werden die Me-
dien als ,Vierte Gewalt“** konzipiert, ist die Schlussfolgerung schliissig,
dass auch sie nicht in den der Dritten Gewalt zugewiesenen Funktionsbe-
reich eindringen durfen. Der EGMR begreift die Presse als public watchdog.
Damit tbertragt er das liberale Gewaltenparadigma in gewisser Weise auf
das Verhiltnis von Medien und staatlichen Gewalten.?S Bei dieser Begriff-
lichkeit ist dem EGMR auch die deutsche Rechtsprechung gefolgt.26

Bei der Abgrenzung des justiziellen Funktionsbereichs von den Medien
wird vor allem die 6ffentliche Wahrnehmung relevant. Kommunikations-
wissenschaftliche Erkenntnisse legen nimlich nahe, dass die mediale Dar-

21 EGMR, Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 40.

22 VoRkuble, NJW 1997, 2216f.

23 Ibid.

24 Sarcinelli, Politische Kommunikation, 2011, 122-123.

25 Vgl. ibid.

26 BGH, Urt. v. 15.11.2005, NJW 2006, 599, 601, mit Bezug zu EGMR, Caroline von
Hannover gg. Deutschland, Urt. v. 24.06.2004, Nr. 59320/00, §§ 63-64; vgl. BVerfG,
Beschl. v. 13.06.2006 - 1 BvR 565/06 - Rn. 15 (,demokratische Transparenz und
Kontrolle®).
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stellung die Wahrnehmung der Wirklichkeit prigt.?” Pressekampagnen
sind der Anwendungsfall, bei dem der EGMR die Problematik der sichtba-
ren Abgrenzung von Funktionsbereichen bereits angesprochen hat.?® Der
Gerichtshof deutete an, dass die Autoritit der Rechtsprechung leiden
konnte, wenn sich die Medien in systematischer Weise die Rechtspre-
chung im Rahmen von Pressekampagnen anmaflen wiirden.?? Auf Dauer
konnten virulente Pressekampagnen die Autoritat der Gerichte seines Er-
achtens unterminieren.3’ Dieser Zustand konnte die offentlich respektierte
und fir bestehend gehaltene Entscheidungs- und Deutungshoheit der Ge-
richte infrage stellen.3! Dem Zweck, der Schwichung der Funktionstich-
tigkeit der Rechtspflege durch mediale Justizkritik und druckausiibende
Pressekampagnen vorzubeugen, dienten in England seit jeher die Contem-
pr-of-Court-Regeln.3? Sie sollen dem Gericht ein Werkzeug an die Hand ge-
ben, mit dem es sich vor zu starkem Druck schitzen und dem Volk gegen-
uber vermitteln kann, dass das Recht sich nicht von den Medien bestim-
men lasst.>3 Die darin zum Ausdruck kommende ,,Wehrhaftigkeit“ der Jus-
tiz gegen auflere Einflisse soll zugleich ihre Robustheit gegentiber dufleren
Einflissen verdeutlichen. Auch in der deutschen Literatur ist formuliert
worden, dass ein faires Verfahren fir die Verfahrensbeteiligten eine Atmo-
sphire ohne Druck voraussetzt.>* Auf die Bewahrung des 6ffentlichen Ver-
trauens in die Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege und ein faires Verfah-
ren sind in Deutschland bislang allerdings zu Recht keine regulatorischen

27 S.o0.Kap.2.,A.1 4.b) aa).

28 S.EGMR, Worm gg. Osterreich, Urt. v. 29.08.1997, Nr. 22714/93, § 40.

29 S.ibid.

30 Ibid.

31 Dieser Gedanke kommt auch in dem Grundsatz zum Ausdruck, ,justice must not
only be done, but must be seen to be done“, EGMR, Delcourt gg. Belgien, Urt. v.
17.01.1970, Nr. 2689/65, § 31; hergleitet von R v Sussex Justices, ex parte McCarthy
[1924] 1 KB 256.

32 S. Rec(2010)12, §13 und Rn.21 der Erklarung; vgl. a. CCJE, Op N°1 (2001),
Rn. 63.

33 Ibid; s. hierzu den Bericht Law Commission, Contempt of Court: Scandalising
the Court, 18.12.2012, LawCom No 335, Rn. 57.

34 Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, Einleitung Rn. 227. Kissel/Mayer
zihlt unter das faire Verfahren vor allem auch das Klima des Verfahrens. Alle
Verfahrensbeteiligten missen sich ohne Zwang, Angst und Druck in vollem
(sachbezogenem) Umfang dufern kénnen und durch die Verhandlungsweise der
Richter das Gefiithl bekommen, dass diese ihnen unvoreingenommen gegentber-
stehen, dass sie in jeder Hinsicht unabhingig und frei von Druck und Beeinflus-
sung entscheiden. Die Verhandlung darf nicht zum , Tribunal® werden. Vgl. a.
Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 114.
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Einschrainkungen der Pressefreiheit gestiitzt worden.?* Ein so allgemein
formulierter Regulierungsansatz zum Schutz dieser Belange wire in Anbe-
tracht der Sunday Times-Rechtsprechung des EGMR konventionswidrig3®
sowie nach verfassungsrechtlichen Mafstiben als zu unbestimmt und vor
allem wegen des potentiell abschreckenden Effekts als unverhaltnismafSig
zu bewerten.

Dennoch ist es justizeigenes Interesse, auch im 6ffentlichen Kommuni-
kationsraum deutlich vermitteln zu konnen, dass Entscheidungen vom Ge-
richt und nicht vom ,court of public opinion® gefillt werden.’” Im Gegen-
satz zu Scherers’® und Mishras®® Konzeptualisierung wird hier jedoch keine
ykommunikative Waffengleichheit im ,Tribunal der Offentlichkeit* ge-
fordert. LieBen sich die Gerichte auf das offentliche Tribunal ein und ver-
suchten sie ihre Ordnungshoheit auch im offentlichen Kommunikations-
raum ,wiederherzustellen®, liefen sie Gefahr, genau das zu gefihrden, was
sie eigentlich bewahren wollen — das Vertrauen in ihre Funktionstiichtig-
keit. Hierdurch konnte vor allem das Vertrauen in eine unbefangene
Rechtsprechung verloren gehen, wenn das Gericht im 6ffentlichen Kom-
munikationsraum einer Seite zur Hilfe schritte. Entscheidend ist vielmehr,
dass die Gerichte die Strukturen und die Befugnisse haben, um im Falle
von fehlerhafter oder einflussnehmender Berichterstattung tiber Gerichts-
verfahren Gegendarstellungen vorzunehmen oder sachgerechte Informa-
tionen an (andere) Medienvertreter zu vermitteln. Moglich ist beispiels-
weise auch ein allgemeiner und neutral formulierter Hinweis auf die Wah-
rung der Unschuldsvermutung. Diese MaSnahmen konnen einer 6ffentli-

35 S.o.Kap.1,A. L. 1.

36 S.Kap.3,B.1.1.b)aa)

37 Zum Begriff s. Haggerty, in: Rademacher/Schmitt-Geiger (Hrsg.), Litigation PR,
2012, 41, 44; der Kachelmann- und Mannesmann-Prozess sowie andere medien-
wirksame Strafverfahren haben gezeigt, dass Litigation PR fiir die Darstellung der
Justiz und ihre ungestdrte Rechtsfindung problematisch sein kann, s. hierzu den
Sammelband von Boehme-NefSler (Hrsg.), Die Offentlichkeit als Richter?, 2010.

38 Scherer, Gerichtsoffentlichkeit als Medienoffentlichkeit, 1979, 178-179. Er meint,
Gerichtsentscheidungen mussten zwecks inter-subjektiver Nachvollziehbarkeit in
der Offentlichkeit gerechtfertigt werden.

39 Mishra, Urteilsschelte, 1997, 290 ff. Mit kommunikativer Waffengleichheit meint
er, dass Gerichtsurteile im Tribunal der Offentlichkeit rechtfertigt werden kon-
nen, ibid, 293. Dabei bezicht er sich auf die Rechtsprechung des BVerfG, die im
Rahmen der Kommunikationsfreiheiten eine Chancen- und Waffengleichheit
voraussetzt.

428

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Das Modell justizieller Kommunikation

chen Rige durch den Spruchkorper® vorgeschaltet werden, die nur in sel-
tenen Fillen virulenter Pressekampagnen vorgenommen wird.

III. Die Bewahrung richterlicher Unabhangigkeit und Unparteilichkeit in
struktureller Hinsicht

Schlieflich vermag die Institutionalisierung der Informationsvermittlung
den Risiken zu begegnen, die eine Informationsvermittlung zu laufenden
oder anstehenden Verfahren durch die Richter selbst fiir die richterliche
Unabhangigkeit und Unparteilichkeit in sich birgt. Die Bildung einer in-
termedidren Ebene zur Kommunikation zwischen Justiz und Medien er-
weist sich als effektives Mittel, um eine Medialisierung der Justiz zu ver-
hindern. In der Kommunikationswissenschaft ist hervorgehoben worden,
dass das politische System weniger anfillig fiir die Anpassung an die Be-
durfnisse medialer Berichterstattung ist, wenn es eine intermedidre Kom-
munikationsstruktur gibt (1.). Diese Erkenntnis lasst sich auf das Justizsys-
tem Ubertragen. Die Schaffung einer formalisierten und professionalisier-
ten ,intermediaren® Kommunikationsebene hilt die erkennenden Richter
zum Schutz ihrer Unabhiangigkeit von einer zu intensiven Interaktion mit
den Medien fern (2.). Auflerdem vermeidet sie durch das institutionelle
Auftreten auch, dass einzelne Richterinnen durch ihr offentliches Auftre-
ten den Eindruck der Voreingenommenheit vermitteln (3.).

1. Eine intermedidre Kommunikationsebene als Schutz vor der
Medialisierung gesellschaftlicher Teilsysteme

Eine intermediire Kommunikationsebene ist forderlich, um eine Mediali-
sierung der Justiz zu verhindern. Diese Erkenntnis folgt aus der verglei-
chenden Analyse kommunikationswissenschaftlicher Erkenntnisse zum
politischen Bereich. Viele Stimmen gehen hier davon aus, dass die unter-
schiedlichen Teilsysteme der Gesellschaft aufgrund einer gegenseitigen Ab-
héangigkeit einander in ihrer Funktionsweise verandern konnen (Interde-
pendenzparadigma). Der Prozess der Medialisierung beschreibt einen Pro-
zess, in dem die Medienlogik als institutionelle Regel in andere Teilsyste-
me der Gesellschaft eindringt und andere verhaltensleitende Logiken tiber-

40 S.Kap. 3,D.1IIL 3. a).
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lagert.*! Dieser Prozess ist im Bereich der offentlichen Kommunikation be-
sonders wirksam, da die Vertreter des jeweiligen Teilsystems der Gesell-
schaft in der Regel dafiir anfillig sind, sich an den Handlungsvorgaben der
medialen Berichterstattung zu orientieren.

Grundlage fir die Annahme einer Interdependenz zwischen den Medi-
en und einem anderen Teilsystem der Gesellschaft ist eine Tauschbezie-
hung, in der Information gegen Publizitit getauscht wird. Obzwar bereits
festgestellt worden ist, dass fir die Richterschaften keine vergleichbare In-
terdependenz mit den Medien besteht wie fir Politiker, die ihrer Wahler-
schaft Gber die Medien ihre personliche Verantwortlichkeit und Re-
sponsivitit spiegeln, ist diese Problematik an dieser Stelle erneut aufzugrei-
fen, da ein kommunikativer Ansatz fiir die Justiz befiirwortet wird, der die
Interaktion von Justiz und Medien intensiviert. In diesem Zusammenhang
ist darauf hinzuweisen, dass auch Richter/Gerichte mit den Medien Infor-
mation gegen Publizitit tauschen. Es liegt sogar im justiziellen Interesse,
die offentliche Aufmerksamkeit auf Entscheidungen von besonderer 6f-
fentlicher Relevanz zu richten und zugleich iber gesellschaftliche Ausein-
andersetzungen und Entwicklungen im Bilde zu sein. Presserichtlinien ge-
ben daher vor, dass Presserichter die Medienberichterstattung auswerten
und eine Presseschau fiirs Gericht zusammenstellen sollen.#?

Damit das mediale System ein anderes Teilsystem der Gesellschaft nicht
zu dominieren beginnt, hilt Miinch eine intersystemische Kooperation fiir
erforderlich.# Im politischen System haben sich Public-Relations-Struktu-
ren als verldssliche Kooperationsstrukturen erwiesen.** Auch fir das
Rechtssystem erscheint Miinchs systemtheoretisch verankerter Erklarungs-
ansatz plausibel zu sein, dass die Ausbildung von peripheren ,kommuni-
kativen Subsystemen“ die Autonomie des ,Muttersystems“ zu bewahren
hilft.# Die Subsysteme fungieren als Schaltstellen der intersystemischen
Kommunikation; sie wenden das direkte Eindringen der medialen Logik

in das ,Muttersystem® ab, wodurch diesem ein Hochstmafl an Autonomie
erhalten bleibt.46

41 S.Kap.2,B. 1L 2. a).

42 S. bspw. RL NRW § 3.

43 Miinch, Dialektik der Kommunikationsgesellschaft, 1991, 341 f.

44 Schulz, Politische Kommunikation, 2011, 51.

45 Vgl. Miinch, Dialektik der Kommunikationsgesellschaft, 1991, 341f.; Loffelbolz,
in: Kreyher (Hrsg.), Handbuch politisches Marketing, 2004, 365-376; Hoffinann,
Inszenierung und Interpenetration, 2003, 53 f.

46 Miinch, Dialektik der Kommunikationsgesellschaft, 1991, 341f. Der derzeitige
Diskussionsstandes versteht PR nicht als gesellschaftliches Teilsystem, da es funk-
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2. Eine intermediire Kommunikationsebene als Schutz vor der
Medialisierung der Justiz

Eine institutionalisierte, formalisierte und professionalisierte Justizkom-
munikation kann ein solches Subsystem bilden. Fiir eine direkte Beeinflus-
sung fehlt es durch die Zwischenschaltung der institutionalisierten Kom-
munikationsstruktur nimlich an einem unmittelbaren Zugang zum erken-
nenden Richter. Der einzelne Richter wird davor bewahrt, durch den re-
gelmaligen Kontakt mit bestimmten Medienvertretern einseitig beein-
flusst zu werden. Die einseitige Rezeption von Medienberichterstattung
wird ebenso unterbunden, indem Pressesprecher regelmafSig Presseschau-
en erstellen, die ein moglichst pluralistisches Meinungsspektrum abbilden.
Vor der Sichtung der Presseschau durch den einzelnen Richter wird der
Gerichtsprasident damit befasst, der unter Umstinden bestimmte Berichte
vom erkennenden Richter fernhalt.#” Ferner vermeidet die Ubernahme der
offentlichen Kommunikation durch die Pressestellen, dass sich der Richter
mit der Vermittelbarkeit seiner spruchrichterlichen Tatigkeit befassen
muss und dass eine solche Befassung auf die spruchrichterliche Tatigkeit
zurtickwirkt. Formalisierte Kommunikationswege unterbinden zudem das
Entstehen von zu engen informellen Beziehungen zwischen Justiz und
Medienvertretern. Der gelernte, professionelle Umgang zwischen Medien
und Pressestellen und die Regelbindung dieses Umgangs verringern
schlieflich das Risiko, dass die Medienlogik in der Aufnahme und Weiter-
gabe von Informationen einseitig dominiert.

3. Die Bewahrung des o6ffentlichen Vertrauens in eine unabhiangige und
unparteiliche Rechtsprechung

Vor allem in der Aulendarstellung vermeidet die institutionell organisier-
te intermedidre Kommunikationsebene, dass sich die medialen Strategien
der Personalisierung, Politisierung und Popularisierung durchsetzen kon-
nen. Die institutionellen Strukturen vermeiden niamlich, dass Richter
selbst die Informationstitigkeit tbernehmen und dadurch riskieren, fiir
befangen erklart zu werden (a). Sie verhindern aufSerdem, dass Richter sich

tional von anderen Systemen abhingig ist bzw. eines eigenen Codes entbehrt, s.
Donges, Medialisierung politischer Organisationen, 2008, 233-234.

47 RL Sachsen, Rn. 5(1). In besonderen Fallen ist der Pressespiegel ganz und gar nur
an den Behordenleiter zu richten, RL Berlin, Rn. 4(8).
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dazu gezwungen sehen, zu ihrer eigenen Verteidigung in die Offentlich-
keit zu treten (b). Die Presserichterinnen sind dazu angehalten, in mog-
lichst objektiver und sachlicher Form die wesentlichen Informationen zu
vermitteln (c).

a) Vermeidung der individuellen Informationsvermittlung durch Richter

Der Vorrang institutioneller vor individueller Kommunikation, der in den
Presserichtlinien der Lander zu finden ist, fihrt zu einer weitgehend ob-
jektiven — ,entpersonalisierten” — Kommunikation.*® Die Presserichtlinien
der Linder weisen den Pressestellen und -richtern die Aufgabe der amtsbe-
zogenen Informationsvermittlung zu. Auferst selten ordnen die Richtlini-
en den Richtern selbst eine offentliche Rolle zu.# Die Pressestellen oder
-richter berichten nicht tiber ihr eigenes Verfahren und sie kommen auch
nicht in Versuchung, Elemente der Stellungnahme zu formulieren, da sie
nicht ihre eigene Meinung kundtun, sondern die Behdrde bzw. den
Spruchkorper reprasentieren. Damit vermeidet es die institutionelle Infor-
mationsvermittlung, dass einzelne Richter wegen der Besorgnis der Befan-
genheit aus Verfahren ausscheiden mussen. Richter konnen namlich auch
bei reiner Informationsvermittlung ohne Meinungsbezug wegen der Aus-
wahl und Prisentation der Information fir befangen erklart werden. Die
Befangenheit eines Richters wurde beispielsweise angenommen, als dieser
als Vorsitzender des Spruchkorpers in einem Pressegesprach vor Urteilsver-
kiindung das Ergebnis der Vorberatung mitteilte.’® Den Grundsitzen der
Objektivitit und Neutralitit wiirde es ebenfalls widersprechen, wenn ein
Richter Informationen an Pressevertreter Gbermittelt oder Interviews in
Presse und Fernsehen gibt, die den Eindruck vermitteln, dass der Richter
eine einseitig festgelegte Sichtweise auf die Verfahrensbeteiligten oder den
Verfahrensgegenstand hat.’! Auf diese Weise werden Richter davor be-
wahrt, sich dem Vorwurf auszusetzen, einer Informationstitigkeit nachzu-
gehen, die in der Offentlichkeit als prinzipiell unangemessen wahrgenom-
men wird. Dies geschah, als der ehemalige Verfassungsgerichtsprasident

48 In der Media Guidance for den Judiciary, 2012, 7 und dem Recueil des Obligati-
ons, 2010, £.10 wird hier explizit von Depersonalisierung der Kommunikation ge-
sprochen.

49 RL Bayern, §3(1)1.

50 OLG Celle, Urt. v. 05.04.2001, MDR 2001, 767.

51 S. Scheuten, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur StPO, 8. Aufl. 2019,
§24 Rn. 22.
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VofSkuhle die Bundespressekonferenz in Berlin besuchte, um tber anste-
hende Verfahren zu informieren.’?

b) Vermeidung der Selbstverteidigung von Richtern

Das Gebot richterlicher Zuriickhaltung und MaRigung soll personliche
Kritik an Richtern vermeiden.’? In der EGMR-Rechtsprechung findet sich
im Vergleich der Grundsatz, dass die Medien Richterinnen nicht so harsch
kritisieren diirfen, weil sich diese nicht verteidigen konnen.’* In beiden
Grundsitzen kommt die Zielvorstellung zum Ausdruck, dass im offentli-
chen Kommunikationsraum zwischen Richtern und Medien ein Gleichge-
wicht kommunikativer Zurickhaltung bestehen sollte.”* Als Hintergrund
dieser Zielvorstellung wird vorliegend die darin liegende Verdeutlichung
der Trennung von Recht einerseits und Gesellschaft sowie streitbarer Poli-
tik andererseits verstanden. Die gerichtlichen Entscheidungen werden im
Gericht und nicht auerhalb getroffen. Respekt und Vertrauen in die
Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege sowie die nach rechtsstaatlichen
Grundsitzen vollzogene Rechtsprechung kniipfen dementsprechend an
die Kontrollierbarkeit des richterlichen Verhaltens im Gerichtssaal an. Ver-
fahrensbezogene Kommunikation in den Medien, so der Gedanke, kénnte
dieses Vertrauen nur erschittern. Das Gleichgewicht kommunikativer Zu-
rliickhaltung wiirde durch eine wachsende Richteroffentlichkeit und eine
daran ankntipfende personalisierte Berichterstattung destabilisiert. Rich-
terkritik wird in Deutschland namlich nicht speziell unterbunden. Da

52 Zum allgemein negativen Medienecho, s. Gelinsky, Vokuhle und die Presse:
Stimmungsumschwung oder Manipulation?, 24.03.2013, verfassungsblog.de.

53 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art.97
Rn. 47; Kiener, Richterliche Unabhingigkeit, 2001, 58 ff., 185 ff.

54 EGMR, Prager und Oberschlick gg. Osterreich, Urt. v. 26.04.1995, Nr. 15974/90, § 34;
De Haes und Gijsels gg. Belgien Urt. v. 24.02.1997, Nr. 19983/92, § 38; als Grund-
satz aufgenommen, Grote/Wenzel, in: DOrr/Grote/Marauhn (Hrsg), EMRK/GG
Konkordanzkommentar, 2. Aufl. 2013, Kap. 18 Rn. 114.

55 Vgl. zum Gleichgewichtsgedanken auch Grote/Wenzel, in: Dorr/Grote/Marauhn
(Hrsg), Art.10 EMRK,/GG Konkordanzkommentar, 2.Aufl. 2013, Kap. 18
Rn. 116. Scherer spricht von der kommunikativen Waffengleichheit zwischen Me-
dien und Richtern, id., Gerichtsoffentlichkeit als Medienoffentlichkeit, 1979,
178-179. Die Begriffswahl scheint allerdings etwas unglicklich, ist der Begriff
doch an den Verfahrensgrundsatz angelehnt, der dem Schutz der Parteien und
nicht dem Gericht dient und der in der o6ffentlichen Kommunikation keinen
Platz findet.
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Richter und ihre Amtsaustibung als Teil der Rechtsprechungsoffentlich-
keit zu verstehen sind, miissen sie im Rahmen der demokratisch interpre-
tierten Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung mediale Kritik ertragen,
die erst bei den Personlichkeitsrechten des Richters Halt macht.’¢

Nihme eine personliche Kritik durch eine gesteigert offentliche Infor-
mationstatigkeit von Richtern zu und bliebe diese aufgrund der Pflicht,
sich bei der eigenen Verteidigung zurtickzuhalten, unbeantwortet, kénnte
dies einerseits zur inneren Anpassung des Richters, andererseits zum of-
fentlichen Vertrauensverlust in die Geeignetheit einzelner Richter fihren,
fair und unparteiisch Recht zu sprechen. Trite dieses Problem regelmafig
auf, kénnte dies zu einem allgemeinen Vertrauensverlust in die Richter-
schaft fithren. Die stindige Verteidigung gegen Medienkritik konnte je-
doch ebenfalls zu einem Vertrauensverlust in die Unabhingigkeit der
Richterschaft fithren und im Einzelfall eine Verletzung nach §39 DRIG
darstellen.

Aus diesem Dilemma fiihrt die institutionelle Justizkommunikation he-
raus. Presserichter konnen bei sachwidriger Richterkritik auf eine Richtig-
stellung hinwirken oder diese selber durch eine Pressemitteilung vorneh-
men. So gefihrdet weder der einzelne Richter durch seine Selbstverteidi-
gung das offentliche Vertrauen in seine Unabhingigkeit, noch entsteht der
Eindruck, dass die Medien in ihrer Einschatzung richtig liegen, weil es kei-
ne Widerrede gibt. Diese Form der Verteidigung des Richters kann einer
Verteidigung durch den Dienstherrn oder Gerichtsprisidenten vorgeschal-
tet werden, die nur in seltenen Fillen harscher Richterkritik erfolgt.’

56 Fir den EGMR war Grundlage des ,kommunikativen Gleichgewichts dass 6f-
fentliche Kritik an Richtern nur in geringem Maf§ zulassig war, weil sich Richter
nicht verteidigen durften, EGMR, Urt. v. 29.03.2001, Thoma gg. Luxemburg,
Nr. 38432/97, §§47, 53; Lesnik gg. Slowaker; Urt. v. 11.03.2003, No. 57829/00,
§ 40c), Vides Aizsardzibas Klubs gg. Lettland, Urt. v. 27.05.2004, Nr. 57829/00. Die-
sen Grundsatz hat der EGMR auf Seiten der Medienfreiheit modifiziert; Richter
hat er in ihrer Kritikfahigkeit den Politikern weitgehend gleichgestellt. EGMR,
De Haes und Gijsels gg. Belgien Urt. v. 24.02.1997, Nr. 19983/92, §§ 44 ff. EGMR,
July und Sarl Liberation gg. Frankreich, Urt. v. 14.02.2008, Nr. 20893/03, § 74.

57 S.Kap. 3, D.IIL. 3. b).
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c) Objektivitit und Neutralitit der presserichterlichen
Informationsvermittlung

Schlieflich sind Pressestellen und -richter in den Richtlinien dazu angehal-
ten, Objektivitait und Neutralitit walten zu lassen. Zwar sind sie weder
selbst in der Sache spruchrichterlich titig, noch kénnen ihre Aussagen
mangels Zurechnung allgemein die Befangenheit des Spruchkdrpers auslo-
sen, sie reprasentieren aber die Richterschaft in der Offentlichkeit, womit
auch fur sie diese Magaben essentiell sind. Dabei durfte das Zuriickhal-
tungs- und MaRigungsgebot zwar nicht — wie in der Literatur teils ange-
nommen — vollstindig auf die Presserichter Gbertragbar sein.’® Eine Zu-
rickhaltungspflicht stiinde im Widerspruch zur Aufgabe des Presserich-
ters, tiber Verfahren und Rechtsprechung zu informieren. Eine Meinung
soll er oder sie ohnehin nicht duflern. Dagegen spricht auch, dass die
Funktion der Presserichter der Gerichtsverwaltung zuzuordnen ist und
nicht der Rechtsprechungstatigkeit.’® Dem konnte zwar entgegnet werden,
dass die Parameter von § 39 DRIG trotzdem zu Gbertragen sind, da die Jus-
tizkommunikation eine Annexfunktion der Rechtsprechung ist.®* Doch
droht beim Presserichter nicht die negative Riickwirkung des privaten Ver-
haltens auf die Spruchrichtertatigkeit, die §39 DRIG zu verhindern ver-
sucht.

Trotzdem sollte der Presserichter zur Méafigung des Ausdrucks angehal-
ten sein und von einer Informationsvermittlung absehen, die den Ein-
druck erweckt, dass die Entscheidung des Gerichts bei einem noch rechts-
hangigen Gerichtsverfahren bereits feststeht. Die Pflicht zur Sachlichkeit
und Umsicht folgt verfassungsunmittelbar aus Art.33 Abs.5 GG. Wiin-
schenswert ware es, diese ausdrtcklich in die Richtlinien der Bundeslander
zur Zusammenarbeit von Gerichten und Presse aufzunehmen.®! Bedeut-
sam ist dartiber hinaus, dass Presserichter bei der justiziellen Informations-
tatigkeit die individuellen Personlichkeits- und Verfahrensrechte der Ver-
fahrensbeteiligten  nicht  verletzen. Hierzu werden sie durch

58 A.A.v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 520.

59 Im Vergleich: Das BVerwG hat die Urteilsveroffentlichung als Teil der Gerichts-
verwaltung und damit als Verwaltungshandeln eingestuft, BVerwG, Urt. v.
26.02.1997, BVerwGE 104, 105, NJW 1997, 2694, 2694-2695.

60 So v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 520.

61 Als positives Beispiel kann hier RL NRW § 6 Abs. 3 d) angefithrt werden.
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§4 Abs. 2 LPressG angehalten, was in vielen Presserichtlinien noch weiter
konkretisiert worden ist.®?

IV. Zwischenfazit

Die Kommunikationsstrukturen der Justiz, die der Informationstitigkeit
dienen, sind bereits griindlich ausgearbeitet. In einem Gesichtspunkt sind
sie jedoch ergianzungsbedurftig, und zwar hinsichtlich ihrer Professionali-
sierung.%? Derzeit nehmen die Kommunikationsarbeit Presserichter wahr,
die als Richter zugleich — wenn auch nicht in derselben Sache — spruch-
richterliche Titigkeiten am selben Gericht ausiben. Im Vergleich gibt es
in England stattdessen ein allgemeines Pressebiiro, in dem Kommunikati-
onsberater titig sind und speziell fir die Pressearbeit abgeordnete Richte-
rinnen, die im Umgang mit den Medien eine jahrliche Schulung erhalten.
Die Professionalisierung hat zwei Vorteile: Erstens erfolgt eine bessere
Kommunikationsberatung und zweitens wirken misslungene Formulie-
rungen nicht auf die spruchrichterliche Tatigkeit oder aber das Gericht zu-
rick, an dem der Presserichter titig ist. Auch in Zukunft wird die Bedeu-
tung der Kommunikation fir die Justiz voraussichtlich nicht abnehmen
und nicht weniger anspruchsvoll werden. Vor diesem Hintergrund er-
scheint eine stirkere Professionalisierung in Deutschland sinnvoll.

B. Offentlichkeitsarbeit im weiteren Sinne?

Die vorangegangene Erorterung verdeutlicht, dass sich die Offentlichkeit
der Rechtsprechung gewandelt hat: von einer passiven Offentlichkeit des
Verfahrens zu einer kooperativen Offentlichkeit zwischen justizieller Infor-
mationstatigkeit und Medienoéffentlichkeit. Grundsitzlich verhaltenslei-
tend ist das Ziel, den Biirger sachgerecht tiber Gerichtsverfahren zu infor-
mieren und Fehlberichterstattung richtigzustellen. Dies ist die notwendige
Grundlage dafiir, dass die Medien die rechtsstaatlich und demokratisch

62 RL NRW §6 Abs. 3. Hier legen Richtlinien zur Zusammenarbeit von Medien
und Justiz Kriterien zum Schutz der Personlichkeitsrechte der Verfahrensbeteilig-
ten fest, die § 4 Abs. 2 LPResseG konkretisieren.

63 Noch 2017 mahnten die Prisidenten der OLGs, des Kammergerichts und des
BGH an, dass Richter fiir die Arbeit der Pressesprecher in weiterem Mafle von
der richterlichen Tatigkeit freigestellt werden sollten, s. pl/nas/LTO-Redaktion,
Die Justiz sprechfihig machen, 29.05.2017, Ito.de.
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verankerten Zwecke der Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung erfil-
len konnen.®* Hinreichend ist sie allerdings nicht. Dafiir ist eine Offent-
lichkeitsarbeit erforderlich, die das Rechtswesen der Allgemeinheit auch
unabhingig von einem konkreten Verfahren erklart. Nur dann kann die
Rechtsprechung kenntnisreich in den 6ffentlichen Meinungsaustausch ein-
bezogen werden, nur dann werden Vertrauen und Akzeptanz nachhaltig
gestirkt.®s Ein Vergleich mit England und Frankreich zeigt, dass das deut-
sche Modell justizieller Offentlichkeitsarbeit erweitert werden konnte (1.).
Hierzu sollen einige Vorschlige gemacht werden (IL.). AbschlieBend soll
erortert werden, wie es zu beurteilen ist, dass sich die Richter des BVerfG —
ahnlich wie die Richter in England und Frankreich - die Aufgabe der Of-
fentlichkeitsarbeit in ihren Verhaltensrichtlinien selbst auferlegt haben
(I11.).

I. Modelle erweiterter Offentlichkeitsarbeit in England und Frankreich im
Vergleich

Der Blick nach England und Frankreich (1.) zeigt, dass das deutsche Mo-
dell justizieller Kommunikation der Offentlichkeitsarbeit am wenigsten
Gewicht beimisst (2.).

1. Die Modelle justizieller Offentlichkeitsarbeit in England und
Frankreich

In England und Frankreich haben sich in den letzten zehn Jahren dhnliche
Kommunikationsstrukturen in der Justiz herausgebildet. In England
nimmt das eigens hierfir geschaffene Pressebiiro mit seinen Presserichtern
neben der verfahrensbegleitenden Informationstatigkeit®® auch eine ver-
fahrensunabhingige Offentlichkeitsarbeit wahr. Aufgabe der Offentlich-
keitsarbeit ist es, den Biirgern das Rechtswesen und die Rechtsprechung zu
erklaren.®” Diese Erklarungen konnen eine Reaktion auf mediale Fehldar-

64 S.Kap.2,A. I, 1L

65 S.o.Kap.2,A. 1 4.b)f), c) cc).

66 S. Hierzu Media Guidance for the Judiciary, 2012.

67 So der ENCJ Bericht 2011-2012, 5-6. Ausdriicklich z. B. Written evidence Lord
Thomas in HL Paper 151, Rn. 8-11; Magistrat délégué a la communication, Cour
d’Appel, Aix en Provence, Webseite, Informations Pratique, 7.5.2008.
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stellungen sein, sie sollen aber auch vorausschauend erfolgen.®® So haben
die Presserichter in England schon in verschiedenen Radio- oder Fernseh-
formaten, beispielsweise iiber die Offentlichkeit von familiengerichtlichen
Verfahren, zur Frage der Ablehnung von Juroren oder auch zum Tag eines
Richters am District Court berichtet.®” Die jahrliche Pressekonferenz des
Lord Chief Justice soll Journalisten die Moglichkeit eroffnen, ihre Fragen di-
rekt an den Lord Chief Justice richten zu kdnnen.”® In Frankreich steht die
verfahrensunabhingige Offentlichkeitsarbeit im Vordergrund justizieller
Kommunikation. Presserichter sind dem Cours d’Appel angeschlossen. Sie
duflern sich in Interviews erklirend zu allgemeinen Rechtsfragen, Recht-
sprechungslinien oder neueren Rechtsentwicklungen. Sie organisieren
Treffen zwischen ihnen, Richtern, (Staats-)Anwalten und Medienvertre-
tern, in denen bestimmte Themen, wie zum Beispiel die Behandlung von
Jugendstraftitern, diskutiert werden.”! Jedes Jahr gibt es zum Jahresbeginn
eine ,audience solennelle“. Anlasslich der Einfithrung der neuen Richter
bietet diese Sitzung einen Jahresrtickblick zur Amtstatigkeit des jeweiligen
Gerichts.”? Pressevertretern wird ein Fragerecht eingeraumt. Der CC pflegt
eine Facebook-Seite, auf der vor allem Pressemitteilungen eingestellt wer-
den sowie auf Beitrage der Zeitschrift des CC verwiesen wird.

Ferner haben die englische und die franzosische Richterschaft den
hochsten Richtern des Landes besondere Pflichten in der offentlichen
Kommunikation zugewiesen. Die Offentlichkeitsarbeit weist der Verhal-
tenskodex des UKSC, anders als die verfahrensbegleitende Informationsta-
tigkeit, den UKSC-Richtern selbst zu.”? Sie sind dazu angehalten, bei ver-
fassungsrechtlichen Fragen von algemeinem Interesse offentlich das Wort

68 Lord Thomas beschrieb die Motive fiir Interviewzusagen der Panelrichter: , The
panel is selective in respect of the interviews it gives. Panel judges are not avail-
able "on tap" on any and every topic. There are occasions when we feel that an
objective opinion voiced by a judge will be helpful eg, where confusion has
arisen about bail decisions, sentencing and housing repossession processes Writ-
ten Evidence Lord Thomas, HL Paper 151, Rn. 9.

69 Fiur einen Einblick, s. Written evidence submitted by the Master of the Rolls im
Press standards, privacy and libel - Culture, Media and Sport Committee
(2009-2010), Annex A.

70 https://www.judiciary.gov.uk/wp-content/uploads/JCO/Documents/lcj-press-con-
ference-2013.pdf.

71 S. Magistrat délégué a la communication, Cour d’Appel, Aix en Provence, Web-
seite, Informations Pratique, 7.5.2008.

72 Art. R.111-2 code de l'organisation judiciaire ; Décret 2008-522, 2.6.2008.

73 UKSC Guide to Judicial Conduct, 2009, Rn. 2.5.
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zu ergreifen.’* Zu diesem Zweck geben UKSC-Richter Interviews und hal-
ten regelmaflig Reden, die auf der Webseite des Gerichtshofs zuginglich
sind. Das englische Pressebiiro vermittelt die Reden gezielt an Medienver-
treter und verhilft ihnen somit zu einer grofleren Rezeption, ohne dass die
UKSC-Richter sich selbst dafiir mit den Medien vernetzen miissen. Dem-
entsprechend ist den UKSC-Richtern in diesem Bereich weniger Zuriick-
haltung bei der Kommentierung ihrer Rechtsprechung geboten als den an-
deren Berufsrichtern.”s In Frankreich ist die Zurtickhaltungspflicht der
CC-Gerichtsprasidenten rechtlich relativ® ausgestaltet.” Aus diesem
Grund ist fur sie die Teilnahme an der offentlichen Meinungsbildung zu-
lassig, solange sie keine eindeutige Stellungnahme zu Themen abgeben,
die den Kompetenzbereich des CC betreffen. Die ,Relativitit“ des Zuriick-
haltungsgebots verdeutlicht, dass den CC-Gerichtsprasidenten die Vertre-
tung judikativer Interessen in der Offentlichkeit in besonderem Mafe zu-
gewiesen wird.

2. Ein Vergleich zum deutschen Ansatz justizieller Kommunikation

Ahnlich der englischen und franzosischen Richterschaft haben sich auch
die Richterinnen und Richter des BVerfG in ihren Verhaltensrichtlinien
die Aufgabe auferlegt, ihre Rechtsprechung an die allgemeine Offentlich-
keit zu vermitteln,”” sodass sich die individuelle Offentlichkeitsarbeit der
hochsten Richter, zumindest bezogen auf die Verfassungsrichter, als ge-
meinsamer Trend darstellt. Nicht nur in England und Frankreich, sondern
auch in Deutschland sind aufferdem die Presserichter durch die Presse-
richtlinien der Linder in gewissem Umfang dazu angehalten, Offentlich-
keitsarbeit zu betreiben, das heif$t iiber das Rechtswesen aufzuklaren.”® Zu-
mindest fir die oberen Gerichte gestalten die Presseburos konsolidierte
,Vorstellungs- und Uberblicks-PDF“ des Gerichts sowie Videos, die Erkla-
rungen zur Gerichtsbarkeit und ihrer Tatigkeit beinhalten. Im Grundsatz
lassen sich jedoch zwei Modelle der Justizkommunikation identifizieren:
einerseits dasjenige, welches den Schwerpunkt auf die verfahrensunabhin-

74 UKSC Guide to Judicial Conduct, 2009, Rn. 2.5.

75 UKSC Guide to Judicial Conduct, 2019, Rn. 2.5; fiir die anderen Richter: Guide
to Judicial Conduct, 2019, S. 15.

76 Clapié, Revue administrative, 53/317, 2000, 484-490.

77 Verhaltensleitlinien fir Richterinnen und Richter des Bundesverfassungsgerichts,
I.2.

78 RL NRW § 7 Abs. 2.
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gige Kommunikation legt, andererseits dasjenige, welches den Schwer-
punkt auf die verfahrensbegleitende Kommunikation legt. Wahrend in
Frankreich die Verfahrensbegleitung nur im Strafrecht zulassig ist,”” ist sie
far die deutsche und englische Justizkommunikation die Regel. In
Deutschland gibt es aber anders als in England in der Praxis wenig erkla-
rende oder verfahrensunabhingige Kommunikation seitens der Pressestel-
len. Auch ein allgemeiner Austausch wird nur zwischen den Richtern des
BGH und des BVerfG im Rahmen der Justizpressekonferenz organisiert.
Die deutsche Offentlichkeitsarbeit fungiert demnach als ,erweiterte Ver-
fahrensoffentlichkeit, die englische und franzosische Offentlichkeitsarbeit
fungiert eher als ,erweiterte Rechtsprechungsoffentlichkeit®.

Aus der erfolgten Analyse zum Verhaltnis von Justiz und Medien in
England und Frankreich lassen sich keine, beide Lander so mafSgeblich
von Deutschland differenzierenden Griinde ableiten, die darauf hindeu-
ten, dass Deutschland — anders als England oder Frankreich — von einem
Ansatz der ,erweiterten Rechtsprechungsoffentlichkeit® absehen sollte.
Der entscheidende Unterschied scheint das hinter dem jeweiligen kommu-
nikativen Ansatz stehende Ziel zu sein: Wahrend in Deutschland das Ziel
dominiert, das Verstindnis der Offentlichkeit fiir die justizielle Arbeit zu
fordern,®® wird dieses Ziel in England und Frankreich angesichts vergange-
ner Vertrauenskrisen der jeweiligen Richterschaften® um den Zweck er-
ganzt, das offentliche Vertrauen in die Justiz zu stirken.®?

79 In Frankreich trifft die Kommunikation hinsichtlich konkreter Fille auf starke
Ablehnung, eine Erklarung der Rechtsprechung ist dem Rechtssystem fremd, wie
auch schon der Duktus der Gerichtsentscheidungen offenlegt. Auferdem wird in
der audience solennelle eine Moglichkeit zur Interaktion von Medien und Justiz
geschaffen.

80 Exemplarisch hierfiir die Priambel der RL NRW.

81 In Frankreich versetzte die Outreau Affire (2006) der gesamten Nation einen bis
heute tiefsitzenden Schock. Es war ein Fall, in dem 9 Personen zu Unrecht verur-
teilt und inhaftiert worden war. Dieser Umstand bewegte sogar den Prasidenten
Frankreichs zu einer offentlichen Entschuldigung bei den Familien. Obgleich
nicht in vergleichbarem Ausmaf$ beschreibt auch Professor Be//, dass es in Eng-
land immer wieder zu Aufdeckungen von Fehlverurteilungen komme, jingst im
Jahre 2009, die das Vertrauen in die Justiz erschiitterten, Bell, Judiciaries within
Europe, 2010, 345.

82 Fur Frankreich, s. CSM, rapport annuel, 2007, 95 £; fir England, HL Paper 151,
Rn. 145.
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II. Starkung einer erweiterten Offentlichkeitsarbeit

Die Frage, die sich an diesen Vergleich anschlieft, ist, ob eine erweiterte
Rechtsprechungsoffentlichkeit®? auch fiir die deutsche Justiz von Vorteil
wire. Dagegen konnte sprechen, dass die erweiterte Rechtsprechungsof-
fentlichkeit keinen Vorteil gegeniiber der in Deutschland praktizierten er-
weiterten Verfahrensoffentlichkeit hat. Dafiir kénnte angefithrt werden,
dass die akzeptanzfordernde Wirkung von justizieller Kommunikation pri-
mar aus der verfahrensbezogenen Informations- und Offentlichkeitsarbeit
folgt. So wies die ehemalige Verfassungsgerichtsprasidentin Limbach dar-
aufhin, dass die miindliche Verhandlung es Presse und Fernsehen ermogli-
che, die streitgegenstindlichen Fragestellungen in der allgemeinen Offent-
lichkeit auf eine Weise dazustellen und zu diskutieren, die das letztendlich
gefallte Urteil des Gerichts fir die Bevdlkerung verstandlicher und nach-
vollziehbarer und damit auch akzeptabler mache.?* Dasselbe gilt fiir die
Erlduterung von Urteilen. Auch die 6ffentliche Kontrolle und die Einbe-
zichung der Rechtsprechung in den offentlichen Meinungsaustausch for-
dert die Justizkommunikation vor allem durch verfahrensbezogene Infor-
mations- und Offentlichkeitsarbeit.

Trotzdem hat die erweiterte Rechtsprechungsoffentlichkeit einen mafi-
geblichen Vorteil. Sie lasst ein Verstindnis wachsen, das durch eine punk-
tuelle Unterrichtung der (Medien-)Offentlichkeit tber Entscheidungen
nicht erreicht werden kann. Das bewirkt sie durch die RegelmafSigkeit, in
der sie unabhingig von konkreten Verfahren die Funktionsweise der
Rechtsordnung oder bestimmte Rechtsprechungslinien erlautert. Diese
Regelmifigkeit bedingt, dass sich Strukturen entwickeln, im Rahmen de-
rer sich ein Austausch zwischen Justiz und Offentlichkeit tatsichlich ver-
stetigt.®> Auch in Deutschland diirfte eine jahrlich stattfindende Veranstal-

83 Ausgenommen ist hiervon eine Diskussion zur Vermittlung von Informationen,
mit denen die Gerichte Giber die Verwendung ihrer Ressourcen Rechenschaft ab-
legen. Auch dies wire wiinschenswert. Einige Oberlandesgerichte und oberste
Bundesgerichte (inkl. des BVerfG) veréftentlichen zum Zweck der Transparenz-
schaffung in diesem Bereich Jahresberichte. Die Pressestellen der obersten Bun-
desgerichte sind explizit dazu angewiesen, Gber die Tatigkeit des Gerichts zu be-
richten, s. z.B. § 10 Abs. 1 GO BVerwG, § 15 GO BSG.

84 Limbach, Das Bundesverfassungsgericht, 2001, 70.

85 In NRW wird beispielsweise die Mdglichkeit eingerdumt, jihrliche Pressekonfe-
renzen zur Geschiftsentwicklung oder iber Neuerungen im jeweiligen Ge-
schiftsbereich zu veranstalten, Richtlinie NRW, AV d. JM vom 12. November
2007 (1271 - 1. 2) - JMBL. NRW 2008 S. 2 -in der Fassung vom 28.07.2015 - JMBL.
NRW S. 329, Rn. 12.

441

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Viertes Kapitel: Erginzung des Regulierungsmodells um einen kommunikativen Ansatz

tung, in der ein Riickblick auf die gesamte Fachgerichts- und eventuell se-
parat die Verfassungsgerichtstitigkeit unter Einbeziehung von Fragen ein-
zelner Pressevertreter geboten wird, das journalistische Verstindnis fiir die
Rechtsprechungstitigkeit fordern.®¢ Ebenso konnte ein von den Gerichten
selbst installierter Live-Broadcast dazu beitragen, dass das offentliche Ver-
standnis fir den Ablauf eines Gerichtsverfahrens geférdert wird, vorausge-
setzt, dass diesem keine personlichen Interessen der Verfahrensbeteiligten
entgegenstehen. Das hierdurch gewachsene Verstindnis fir die Rechtspre-
chung fordert sowohl deren Einbeziehung in die 6ffentliche Meinungsbil-
dung und den demokratischen Diskurs, als auch die auf die Rechtspre-
chung bezogene Austibung 6ffentlicher Kontrolle sowie das o6ffentliche
Vertrauen. Dass die Offentlichkeitsarbeit auch jenseits umstrittener Ent-
scheidungen stattfindet, dirfte das Vertrauen weiter und damit auch die
Akzeptanz der einzelnen Entscheidung stirken; daran wird namlich deut-
lich, dass offentlich scharf kritisierte Entscheidungen die Minderheit dar-
stellen.?” Dies ist wichtig, denn auch in Deutschland ist die Richterschaft
nicht davor gefeit, durch medienwirksam angeprangerte Fehlentscheidun-
gen in eine Vertrauenskrise zu geraten.®® Schlieflich hilft eine verfahrens-
unabhingige Offentlichkeitsarbeit Birgern bei der Orientierung im
Rechtssystem.

Vorausgesetzt, dass die justizielle Offentlichkeitsarbeit sich stirker in
Richtung einer erweiterten Rechtsprechungsoffentlichkeit entwickelt,
diirfte diese nicht die Gestalt einer politischen Offentlichkeitsarbeit anneh-
men, in der sich ein Machtstreben ausdricke.?’ Dies widersprache der ver-
fassungsrechtlichen Funktionszuordnung der Rechtsprechung zum Indivi-
dualrechtsschutz und zugleich dem daraus folgenden Verstindnis, dass die
Dritte Gewalt keinen politischen Machtanspruch verfolgt. Ferner ist eine

86 In diese Richtung geht bereits die Praxis des Prasidenten des BVerwG, ein Jahres-
pressegesprich zu fithren.

87 Selbst beim BVerfG ist nur die Minderheit der Entscheidungen konflikttrichtig,
s. Vorlinder/Schaal, in: Vorlinder (Hrsg.), Integration durch Verfassung, 2002,
343, 369.

88 Beispiclsweise versetzte in den 1960er Jahren die Aufarbeitung der Verwicklung
der Justiz in die nationalsozialistische Politik und die anhaltende Besetzung der
Gerichte durch Altregimerichter die Richterschaft in eine Legitimitétskrise, Was-
sermann, DRIiZ 1963, 294. Ferner ist auch die deutsche Justiz nicht vor der Aufde-
ckung von Fehlurteilen gefeit; s. zur Spiegelaffaire Wassermann, in: ibid. (Hrsg.),
Justiz und Medien, 1980, 146.

89 Vgl. zur politischen Offentlichkeitsarbeit als Zeichen des Machtstrebens, Sarcinel-
l1, Politische Kommunikation in Deutschland, 2011, 257; Meyer, Mediokratie,
2001, 85.
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politische Offentlichkeitsarbeit deshalb ausgeschlossen, weil sich die Justiz-
kommunikation als Annexfunktion zur Rechtsprechung nur auf dieselbe
verfassungsrechtliche Grundlage stiitzen kann.” In Anbetracht dessen
dirfte fir die justizielle Offentlichkeitsarbeit die Grenze des Zulassigen
dann erreicht sein, wenn die Judikative mit ihrer Offentlichkeitsarbeit da-
nach streben wiirde, gestalterisch auf den politischen Prozess einzuwirken.
Damit riskierte die Dritte Gewalt nimlich einen Verstof§ gegen den
Grundsatz der staatlichen Neutralitit, an den die Gerichtsverwaltung
ebenfalls gebunden ist.”! Erlauterungen zu kinftigen politischen Vorha-
ben wiren fiir eine passiv-retrospektiv handelnde Gewalt ebenfalls funkti-
onsinadiquat.”? Ebenso wenig diirfte die justizielle Offentlichkeitsarbeit
wie diejenige der politischen Gewalten ,kinftig zu 16sende Fragen darle-
gen und erlautern“®® Fur die Frage, wann eine etwaige Meinungskund-
gabe ,zu politisch“ war, wire wohl neben dem Inhalt wie bei §39 DRIG
vor allem auf die konkrete Formulierung abzustellen.

Nicht iiberschritten ist die Grenze zulassiger Offentlichkeitsarbeit, wenn
die Presserichterinnen informativ-erklarend titig werden, ohne eine dezi-
dierte Meinung zu auflern. Dafiir kann vergleichend angefiihrt werden,
dass auch in Bezug auf die parlamentarische Offentlichkeitsarbeit zwischen
einer politischen und einer amtlichen Offentlichkeitsarbeit unterschieden
wird, wobei letztere als allgemeine Informations- und Bildungsoffentlich-
keit ausgestaltet ist.”* In einem solchen Rahmen diirfte die Mediennutzung
uneingeschranke zulassig sein, womit auch Auftritte in Fernsehformaten?’
zuldssig wiren oder auch die Nutzung sozialer Medien.”® Ebenso dirften
Pressestellen beispielsweise durch die online-Bereitstellung von Ubersich-
ten Gber die Rechtsprechung aus bestimmten Themenbereichen, zu be-
stimmten Rechtsfragen oder aber zu Rechtsprechungslinien dber die
Rechtsprechung informieren, sodass der Biirger sie besser nachvollziehen

90 Zum Verstindnis der Annexfunktion, v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der
Dritten Gewalt, 2005, 520.

91 S. fiir die Bindung der Gerichtsverwaltung an diese Grundsitze, BVerwG, Urt. v.
26.02.1997, BVerwGE 104, 105, NJW 1997, 2694, 2694.

92 Zu den funktionsbezogenen Identifiktationsmerkmalen der Dritten Gewal, s.
Mollers, Die drei Gewalten, 2008, 100-106.

93 BVerfG, Urt. v. 02.03.1977, BVerfGE 44, 125 (147-148).

94 Sarcinelli, Politische Kommunikation in Deutschland, 2011, 257. Die politische
Offentlichkeitsarbeit iibernehmen die einzelnen Fraktionen, ibid, 276.

95 Zur Moglichkeit der Mitwirkung von Richtern an Fernseh- und Hoérfunksendun-
gen, s. RL NRW § 13.

96 Eine proaktive Nutzung sozialer Medien schligt das ENCJ vor, ENCJ Bericht
2011-2012, 11.
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kann. Dabei kénnen auch Moglichkeiten des Rechtsschutzes erklart wer-
den.

Einen Grenzfall stellt das Streben nach Offentlichkeit dar, um auf infor-
melle Weise den Druck auf die politischen Gewalten zu erhéhen, den eige-
nen Judikaten Folge zu leisten bzw. sie umzusetzen, wenn sich diesbeziig-
lich politischer Widerstand abzeichnet. Dieser Fall betrifft vor allem die
Verfassungsgerichte. Das BVerfG ist von der Verfassung weder mit der
Haushaltshoheit noch mit eigenen Durchsetzungsmechanismen ausgestat-
tet worden, es wirkt Gber die Kraft seiner Worte und seiner verfassungs-
rechtlichen Autoritit. Nicht zu unterschitzen ist daher, dass die gesell-
schaftliche Akzeptanz einzelner Urteile diese Autoritdt stirkt und den
Druck, das Urteil umzusetzen, gegentiber den politischen Gewalten fak-
tisch erhoht. Es dirfte daher noch im Umfang der Annexfunktion und im
legitimen Interesse der Justiz liegen, die Offentlichkeit tber die Entschei-
dung politisch umstrittener Rechtsfragen zu informieren, diese zu erklaren
und damit die Chancen zu erhéhen, dass die Entscheidung auf gesell-
schaftliche Akzeptanz trifft. Indem die Justiz auf die Befolgung ihrer Judi-
kate hinwirke, starkt sie nimlich die Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege
und die Realisierung der gegenseitigen Gewaltenhemmung und-kontrolle.
Damit stiitzt sich das Interesse an einer solchen Offentlichkeitsarbeit auf
das Rechtsstaats- und das Demokratieprinzip, da beide Prinzipien starke
demokratische Institutionen, die sich gegenseitig kontrollieren und im
Gleichgewicht halten, fordern und zugleich voraussetzen.

ML Individuelle Offentlichkeitsarbeit von Verfassungsrichtern

Zum Abschluss soll auf die immer wieder aktuelle Problematik der indivi-
duellen Offentlichkeitsarbeit der Verfassungsrichter eingegangen wer-
den.”” Zu kliren ist, ob diese verfassungsrechtlich ge- oder aber verboten
ist. Beides ist im Ergebnis abzulehnen. Weder aus dem Demokratie- noch
aus dem Rechtsstaatsprinzip lassen sich Forderung nach oder Verbot der

97 Zur Abgrenzung von personlichen Meinungsiuferungen dirfte darauf abgestellt
werden, ob sich der Richter nach der Sichtweise eines unbefangenen Dritten bei
einer Gesamtbetrachtung im Schwerpunkt als Amtswalter im Rahmen bzw. im
Dienste seiner Funktionswahrnehmung gedufert hat, vgl. BVerwG, Urt. v.
18.04.1997, BVerwGE 104, 323. Der EGMR differenziert an dieser Stelle nicht in
gleichem Mafe, vgl. bspw. Baka gg. Ungarn, allgemein dazu Kap. 3, C. II. 3. Das
mag darauf zuriickgefithrt werden, dass er nur iber die Annahme einer Mei-
nungsiuferung die Anwendbarkeit der EMRK rechtfertigen kann.
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von den Verfassungsrichterinnen und -richtern selbst ibernommenen Of-
fentlichkeitsarbeit ableiten.”® Es lassen sich aus ihnen aber Grundlinien
und Abwiagungsgesichtspunkte herleiten, die bei der Ausgestaltung der
verfassungsgerichtlichen Offentlichkeitsarbeit zu beriicksichtigen sind.

Als Verfassungsorgan und als Institution, der die rechtsprechende Tatig-
keit gemaf$ Art. 92 GG verfassungsrechtlich zugewiesen ist, treffen die de-
mokratisch und rechtsstaatlich begriindeten Pflichten zur Offentlichkeits-
arbeit das Gericht selbst und nicht die Richter. Unabhangig davon, ob die
Richter als Amtswalter oder als verfassungsunmittelbar garantierte eigen-
staindige Organisationseinheit des Gerichts betrachtet werden,” wird
Recht im Rahmen der institutionellen Organisation des Spruchkorpers ge-
sprochen. Dass den Richtern die Rechtsprechung gemiaf Art. 92 GG anver-
traut ist, andert an dieser Bewertung nichts. Auf diese Weise wollte der
Verfassungsgeber nimlich vor dem Hintergrund der historischen Entwick-
lung lediglich verdeutlichen, dass die Rechtsprechung in den verantwor-
tungsvollen Hinden unabhingiger und neutraler Richter liegt, die prinzi-
piell und strukturell vom Beamtentum und den damit zusammenhangen-
den Hierarchieebenen losgeldst sind.1%0

Daraus folgt, dass nicht die Verfassungsrichter selbst, sondern das
BVerfG eine besondere sozialintegrative Funktion hat, die — sofern dies an-
genommen werden mag — auch eine symbolisch-ideelle Reprisentativitat
umfasst.’%! Entsprechend kommt nicht den Verfassungsrichtern, sondern
dem Verfassungsgericht die Aufgabe zu, den demokratischen Grundkon-
sens mithilfe von Offentlichkeitsarbeit zu fordern.'2 Auch aus dem Ge-
danken, dass die Offentlichkeitsarbeit eine Annexfunktion zur spruchrich-
terlichen Tatigkeit ist,'%3 lasst sich eine verfassungsrechtliche Pflicht des
einzelnen Richters zur Offentlichkeitsarbeit nicht ableiten, da die Recht-
sprechung — als Hauptfunktion — dem Gericht als Spruchkérper zugewie-
sen ist. Schlieflich lasst sich eine Pflicht zur Offentlichkeitsarbeit auch aus
einer eigenstaindigen demokratischen Verantwortlichkeit der Richter fiir

98 S.Kap.2,A. L, IL
99 Fir ersteres, BVerfG, Urt. v. 06.06.1988, NJW 1989, 93; Hillgruber, Maunz/
Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 92 Rn. 76; fir letzteres, Mor-
genthaler, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 46. Ed. 2021, Art.92
Rn. 18.
100 S.Kap. 1, Fn. 154.
101 S.Kap.2,A.1.4.¢).
102 S.Kap.2,A.1 4. ¢) cc) (5) (c).
103 S. Kap. 2, A. L. 4. ¢) cc) (3) (b), zum Verstindnis der Annexfunktion, ». Coelln,
Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 520.
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ihre Urteile nicht herleiten. Dies dndert die personliche Wahl der Verfas-
sungsrichter nicht. Diese soll zwar eine demokratische Riickbindung der
Personenwahl erzeugen, sie soll jedoch nicht zu einer demokratischen Re-
chenschaftspflicht fithren. Auch die Verfassungsrichter unterliegen gemafS
Art. 97 Abs. 1 GG dem verfassungsrechtlichen Gebot der Unabhangigkeit.
Es lassen sich jedoch demokratie- und rechtsstaatliche sowie institutio-
nelle Interessen anfiihren, die fiir eine individuelle Offentlichkeitsarbeit
der Verfassungsrichter sprechen. Sie fulen insbesondere darauf, dass nur
die Verfassungsrichter eine breite offentliche Aufmerksamkeit erreichen.
Dafiir spricht zum einen die personliche Wahl der Richter, durch die sie,
wenn auch nicht im Wege einer 6ffentlichen Anhérung, trotzdem im We-
ge der offentlichen Berichterstattung als Person bekannt werden, was das
allgemeine Interesse an ihnen erhdht. Zudem ist der Spruchkérper nur der
institutionelle Rahmen, in dem die Rechtsprechung erfolgt. Tatsichlich
handeln aber die Richter als Amtswalter. Wie die Rechtsfindung also statt-
gefunden hat und ob die Richter dabei die Maf§gaben der inneren Neutra-
litat, Distanz und Objektivitit gewahrt haben, kann zwar ein Presserichter
anhand der Argumente der Parteien und des Urteils zu erldutern ver-
suchen; authentisch und wahrhaftig kann dies jedoch nur die Person ver-
mitteln, die mit der Rechtsfindung tatsichlich betraut war. Anders als die
dufllere Unabhingigkeit, die als Position verfahrens- und materiellrechtlich
fest institutionalisiert ist, sind die innere Unabhangigkeit und die Unpar-
teilichkeit qua Amt vorausgesetzte Eigenschaften der Richter,'% die sich
fortwihrend in ihren Handlungen zu bestitigen haben. Rosanvallon be-
zeichnet die Unparteilichkeit damit als Element einer Handlungslegitimi-
tat.!% Diese Handlungslegitimitit beweise sich zwar durch ,Verfahrens-,
Erfolg- und Kontrollprifungen“.!®® Doch mag eine Erliuterung der
Rechtsfindung beispielsweise im Rahmen eines Interviews die tatsichliche
Realisierung dieser Maf$gaben in der Entscheidungsfindung nachvollzieh-
barer machen. Die wegen des Beratungsgeheimnisses fiir die Offentlichkeit
nicht zugingliche Rechtsfindung wird dadurch nachvollziehbarer. Zudem
darf nicht verkannt werden, dass das Gericht, wiirde es sich nicht in gewis-
sem Umfang auf den Trend zur personalisierten Darstellung von Themen

104 S. BVerwG, Urt. v. 29.10.1987, BVerwGE 78, 216, NJW 1988, 1748, 1749 und s.
o.Kap. 2, B. II. 3. b) bb).

105 S. hierzu Rosanvallon, Demokratische Legitimitit, 2013, 119. Die ,Institution
[sei demzufolge] genau das ..., was sie durch ihr Handeln unter Beweis stellt*,
ibid.

106 Ibid.

446

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Offentlichkeitsarbeit im weiteren Sinne?

einlassen, in der zunehmend durch neue und vor allem soziale Medien do-
minierten Medienwelt an 6ffentlicher Aufmerksamkeit und damit auch an
Bedeutung einbiflen wiirde.

Mochte das Gericht als Verfassungsorgan also sichtbar manifestieren,
dass es die allgemeine Offentlichkeit als mittelbaren Adressaten seiner
Rechtsprechung wahrnimmt,'%” wird es dies Gber die Verfassungsrichter
machen missen. Aus der demokratischen Wahl der Richter konnte eine
weiche — nichtrechtliche — Verantwortung abgeleitet werden, die den
Richtern anvertraute Rechtsprechung den Birgern in ihrer ,Herstellung®,
in ihrem Ergebnis und ihren Rechtsfolgen verstindlich zu vermitteln. Fer-
ner liegt es im institutionellen Interesse, dass die Richter mit 6ffentlich-
keitswirksamer Kommunikation zur offentlichen Akzeptanz der Urteile
beitragen und bewirken, dass die Urteile in den o6ffentlichen Meinungsaus-
tausch und den demokratischen Diskurs verstindig aufgenommen werden
konnen, womit nicht nur die gegenseitige Gewaltenhemmung und -kon-
trolle angeregt, sondern auch die demokratische Legitimation der eigenen
Rechtsprechung geférdert wird. Die Erklirung und Besprechung gerade
erst ergangener Urteile vermag ferner die Durchsetzungs- und Uberzeu-
gungskraft dieser Urteile grundsitzlich zu stirken, wenn Richter die Medi-
en und die allgemeine Offentlichkeit auf die Bedeutung des Urteils auf-
merksam machen und fehlerhafte Kritik begriindet zuriickweisen. Eine in-
dividuelle Medienprésenz ist damit weder von Vornherein ausgeschlossen
oder an sich ,justizfremd®,'%® da die Aufgabe, den Biirger zu erreichen, als
Annex zur Aufgabe der Verfassungsrechtsprechung gehort, die durch die
Richter als Amtswalter wahrgenommen werden darf.!® Eine dhnliche Be-
wertung ist in England vorgenommen worden, indem den UKSC-Richtern
die Aufgabe der Offentlichkeitsarbeit tibertragen wurde; in Frankreich gilt
dies fiir den Gerichtsprasidenten des CC.

Zwingende verfassungs- oder einfachrechtliche Griinde, die den Rich-
tern die Ubernahme dieser Aufgabe grundsitzlich untersagen wiirden,
sind ebenfalls nicht ersichtlich. Stattdessen miisste im Einzelfall entschie-
den werden, ob ein Richter gegen den in § 39 DRiG normierten Grundsatz
der richterlichen Zuritickhaltung und MaRigung verstoffen hat. Im Ergeb-
nis ist es daher dem Verfassungsgericht Gberlassen, seine Organisationsho-

107 S. hierzu Kap. 2, A. . 4. ¢) cc) (5) (c) und allgemein Kap. 2, A. L. 4. b) ff), sowie
Kap. 2, A. 1. 4. ¢) cc) (3).

108 Schonberger, in: id./Jestaedt/Lepsius/Mollers (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, 9, 55.

109 S.o.Kap. 2,A. 1. 4. C) cc) (5) (c).
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heit dahingehend auszutiben, die Zustindigkeiten fir die justizielle Of
fentlichkeitsarbeit festzulegen. Dies haben die Richter im Rahmen eines
Verhaltenskodexes gemacht, in dem sie sich eine eigenstandige Funktion
in der Vermittlung und Erklirung der Rechtsprechung und Rechtsord-
nung zugewiesen haben.!10

Im Anschluss an diese Feststellung stellt sich einzig und allein noch die
Frage, ob es sich als demokratie- und rechtsstaatlich wiinschenswerte Ent-
scheidung erweist, die einzelnen Verfassungsrichter mit der Aufgabe der
Offentlichkeitsarbeit zu betrauen. Hierzu finden sich einige kritische Stim-
men. Einige besorgen, dass sich die individuelle Medienprasenz einzelner
Verfassungsrichter negativ auf das Krafteverhaltnis zwischen Recht und
Politik auswirkt. So befiirchtet Jestaedt, dass diese Prisenz das ,Denken
von der Verfassung her” auch im politischen Raum verfestigen wirde.!!!
Der Verfassungspatriotismus erhielte eine Personifizierung und wiirde da-
durch weiter gestarkt.!'?> Mit dem Gerichtsprisidenten erhielte die zum
Nation-Ersatz avancierte Verfassung ihren ,Ersatzprisidenten“.!'3 Noch
weiter in seiner Kritik geht Schonberger, der meint, dass die ,autorititsstre-
bende Nation ... ihr Vakuum mit dem BVerfG fullte“,'"# und Biirger da-
her den Verfassungsrichtern als neutralen Experten mehr trauten als den
Berufspolitikern.!'S Diese Befiirchtungen bestehen nicht ohne Grund. Die
Verfassungsrichter genieffen qua Amt eine besondere Autoritét in der all-
gemeinen Offentlichkeit, was ihren Aussagen ein besonderes Gewicht ver-
leiht. Damit besteht bei verfassungsrichterlichen Auerungen aber je nach
Ausgestaltung und Haufigkeit auch die Gefahr, steuernd auf die 6ffentli-
che Meinungsbildung einzuwirken und damit sein demokratisches Poten-
tial zu schmilern. Das wird dadurch befordert, dass das Verfassungsrecht

110 L.2., Verhaltensleitlinien des BVerfG. A. A. noch Wabh/, der davon ausging, dass
die Verfassungsrichter sich in der Offentlichkeit zuriickhalten sollten. Nur die
Gerichtsprisidenten sollten Offentlichkeitsarbeit betreiben, die es ,natiirlich®
geben misse, id., in: Guggenberger/Wiirtenberger (Hrsg.), Hiiter der Verfasung
oder Lenker der Politik? 1998, 81, 101-102.

111 Jestaedt, in: Schonberger/id./Lepsius/Mollers (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, 77, 87.

112 Ibid. 86. Die Autoritit der Richterpersdnlichkeiten sei ein wesentliches Element
der Entwicklungsgeschichte des BVerfG gewesen, ibid, 82. Zum Begriff und
Konzept des Verfassungspatriotismus mwN

113 Zum Nation-Ersatz, Isensee, in: Mohler (Hrsg.), Wirklichkeit als Tabu, 1986,
11

114 Schonberger, in: id./Jestaedt/Lepsius/Mollers (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, 9, 43.

115 Ibid., 44.
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die deutsche Rechtsordnung anders als in Frankreich oder England in
einem Mafle tberformt, das zu einer dominanten Funktion im offentli-
chen Meinungsaustausch fithren konnte, falls die Verfassungsrichterinnen
verfassungsrelevante Aspekte stets erkliren und kommentieren wiirden.
Ein daraus resultierender Vertrauensgewinn aufseiten des BVerfG kénnte
einen Offentlichen Vertrauensverlust in die politischen Gewalten und da-
mit ihre Schwichung zur Folge haben, worunter die Stabilitit des demo-
kratischen Rechtsstaats im Ergebnis leiden wiirde.

Ferner liegt eine weitere Krux darin, dass die individuelle Medienpra-
senz der Verfassungsrichter, wie Schonberger richtig bemerkt, das Dilemma
auflésen soll, dass das Verfassungsgericht selbst den Biirger mit seinen in
komplexer Fachsprache geschriebenen Urteilen nicht erreicht.'¢ Aus die-
sem Grund versuchen die Verfassungsrichter die allgemeine Offentlichkeit
tiber die Medien und die Erklirung der Beweggriinde mit einfachen Wor-
ten, das heilt durch die kurzfristige ,Ablegung der Justizformigkeit aufSer-
halb des Gerichtssaals®, zu erreichen.!” Damit ist aber das Risiko verbun-
den, dass sie nicht nur — wie geboten — fiir das Gericht, sondern auch fir
sich selbst sprechen, ihre Person im amtlichen Auftreten also nicht mehr
hinter dem Amt zurticktreten lassen,''® und im Zweifel auch die nach § 39
DRIG gebotene richterliche Zurtickhaltung nicht in vollem Umfang wah-
ren. Ist dies der Fall, drohen die Richter mit ihren AuBerungen auch die
intern gefithrten Meinungsstreitigkeiten nach auffen zu tragen oder aber
die Position des Gerichts — womoglich noch als Berichterstatter des Ver-
fahrens - so eindringlich in der Offentlichkeit zu rechtfertigen, dass dies
nach objektiver Beurteilung nicht mehr als sachliche Erklirung wahrge-
nommen wird, sondern den Charakter eines politischen Debattenbeitrags
bekommt. Gerade bei den verfassungsgerichtlichen Entscheidungen, bei
denen das ,politisch-dezisionistische“ Element bei der Rechtsanwendung
grofier ist als bei allen anderen Gerichten, ist dieses Risiko besonders hoch.
Im Anschluss an das EZB-Urteil im Mai 2020 waren einige offentliche Au-
Berungen der beteiligten Verfassungsrichter eine Gratwanderung am Ran-
de der Zulassigkeit richterlichen Verhaltens nach §39 DRiG und damit
am Rande dessen, was ein justizformiges Verhalten noch zulasst, das tber

116 Kritisch hierzu Wabl, in: Guggenberger/Wiirtenberger (Hrsg.), Hiiter der Verfa-
sung oder Lenker der Politik?, 1998, 81, 101 ff.

117 Schonberger, in: id./Jestaedt/Lepsius/Mollers (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, 9, 55, ordnet das wie Isensee als ,praterprozessualen Selbstinterpretation®
ein, s, Isensee, JZ 1996, 1085, 1091.

118 Zu diesem Erfordernis s. a. Rosanvallon, Demokratische Legitimitat, 2013, 20S.
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die Richtigkeit der juristischen Entscheidung selbst und nicht uber die 6f-
fentliche Verteidigung dieser Entscheidung zu Giberzeugen sucht.!??

Entsteht dadurch der Eindruck, dass die Verfassungsrichter iiber die 6f-
fentliche Meinungsbildung auf die politischen Gewalten einwirken, be-
droht dies die Bewahrung ihrer Autorittsressource — das offentliche Ver-
trauen und die gesellschaftliche Akzeptanz. Um den Eindruck einer ,poli-
tischen Strategie“ — der Einflussnahme auf die offentliche Meinungsbil-
dung - zu verhindern, sollte neben der konkreten Ausgestaltung auch die
Haufigkeit der individuellen Medienprisenz der Richter berticksichtigt
werden, denn auch fir die Verfassungsrichter sollte die Offentlichkeitsar-
beit ersichtlich nur eine Annexfunktion zu ihrer eigentlichen Hauptaufga-
be — der Rechtsprechung — sein. Ein eigenes Twitter-Account, auf dem
Richter fast tagesaktuell verfassungsrechtliche Fragen kommentieren, ware
hierfiir wohl nicht zutraglich. Dies dirfte das Regel-Ausnahme-Verhiltnis
von veroffentlichter Spruchrichtertatigkeit und Offentlichkeitsarbeit ver-
kehren und ferner den Eindruck vermitteln, dass Gegenstand der Offent-
lichkeitsarbeit nicht die Rechtsprechung des Gerichts, sondern die Verfas-
sung selbst ist.

Zu der auf das Geflige der drei Staatsgewalten bezogenen inter-institu-
tionellen Perspektive tritt noch eine kritische intra-institutionelle Perspek-
tive hinzu. Selbst wenn die Verfassungsrichter die individuelle Medienpra-
senz namlich in nahezu perfekter Attitide wahrnehmen, bleibt ein gewis-
ses Restrisiko bestehen, dass das Institutionenvertrauen durch die Bedeu-
tungsverschiebung hin zum Personenvertrauen geschwacht wird.!?0 Aktu-
ell geniefSt das BVerfG als Institution ein hohes gesellschaftliches Vertrau-
en.'?! Die Bestindigkeit dieses Vertrauens folgt in erster Linie daraus, dass
es unabhingig von der einzelnen Person besteht. Das Personenvertrauen
wird hingegen durch jeden personlichen Fehler beeintrichtigt. Gerade die
Verfassungsrichter wiren aber im Falle eines medialen Angriffs auf ihre
Person vor die paradoxe Herausforderung gestellt, dass sie sich einerseits
zur Bewahrung des Vertrauens erkliren und moglicherweise verteidigen
missten, dies aber aufgrund des Zurtickhaltungs- und Mafigungsgebots

119 Jahn, Verfassungsrichter in der Defensive, 21.05.2020, verfassungsblog.de.

120 Bereits Habermas warnte davor, dass der Strukturwandel der Offentlichkeit zu
einer ,Sentimentalitit gegentiber Personen und [...] entsprechende[m] Zynis-
mus gegeniiber Institutionen® fiihre, ibid, Strukturwandel der Offentlichkeit,
262.

121 Vorlinder/Schaal, in: Vorlinder (Hrsg.), Integration durch Verfassung, 2002,
343 ff.
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jedenfalls nur in derart verhaltenem Mafe tun durften, dass sie damit in
der medialen Offentlichkeit vermutlich kaum tberzeugen konnten.

Ein weiterer kritischer Aspekt aus intra-institutioneller Perspektive ist,
dass einzelne Verfassungsrichterinnen durch die nachtragliche Kommen-
tierung eigener Urteile diesen eine eigene Interpretation geben kdnnen,
die so im Spruchkorper moglicherweise nicht abgestimmt war. Die indivi-
duelle Medienprasenz riskiert damit zu untergraben, was die Beratung und
Beschlussfindung im Spruchkdrper erreichen mochte: eine deliberative
mehrheitliche Rechtsfindung, bei der sich nicht die Ansichten einzelner
Richter, das heifSt nicht ohne die Uberzeugung der Mehrheit durchsetzen
konnen.

Im Ergebnis obliegt es den Verfassungsrichtern, die Vorteile und die Ri-
siken einer personlichen Offentlichkeitsarbeit fiir jeden Einzelfall gegenei-
nander abzuwigen und sie in ihrer individuellen Medienprisenz zu reflek-
tieren. Im Regelfall ist aufgrund der einer individuellen Medienprisenz ge-
genldufigen Argumente auch fiir das BVerfG eine individuelle Zurtckhal-
tung und eine institutionelle Kommunikation zu bevorzugen, die im We-
sentlichen tber die Kooperation mit den Medienvertretern erfolgt. Da-
durch werden die wichtigen Argumente in die politische Offentlichkeit
eingebracht, ohne die deutliche Abgrenzung und das Gleichgewicht der
Gewalten im offentlichen Raum zu beeintrichtigen oder Gefahr zu laufen,
aufgrund individueller Fehltritte das 6ffentliche Vertrauen in die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit und damit auch in die Verfassung selbst zu gefihr-
den.

IV. Zwischenfazit

Als Zwischenfazit lasst sich festhalten, dass es sowohl im offentlichen als
auch im justizeigenen Interesse wire, dass die Presserichter zunehmend
auch verfahrensunabhingige Offentlichkeitsarbeit leisten, wobei die Ab-
grenzung zwischen einer zulissigen und einer unzulassigen politischen Of-
fentlichkeitsarbeit schwer wird, sobald die Presserichter in diesem Zusam-
menhang zu Themen von politischer Bedeutung Stellung nehmen. Des
Weiteren ist es im Interesse der Justiz, dass die Offentlichkeitsarbeit gene-
rell von Presserichtern und nur ausnahmsweise von Richterinnen selbst
wahrgenommen wird. Im Grunde gilt dies grundsitzlich auch fir die
Richterinnen des BVerfG, wobei in ihrem Fall einige Griinde in gewissem
Umfang auch eine personliche Offentlichkeitsarbeit nahelegen, sofern sie
mit Augenmalf§ erfolgt.
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C. Fazt

Im Ergebnis lasst sich feststellen, dass der kommunikative Ansatz die justi-
ziellen Interessen weitgehend befriedigt, die das Regulierungsmodell fiir
die Rechtsprechungsoffentlichkeit offenldsst. Proaktive Informationsver-
mittlung lenke die 6ffentliche Aufmerksamkeit auf die Verfahren, die von
allgemeinem Interesse sind und in die 6ffentliche Meinungsbildung einbe-
zogen werden sollten. Praventive Informationsvermittlung hilft, fehlerhaf-
ter Berichterstattung und darauf aufbauender Kritik vorzubeugen und
einen daraus entstehenden sachwidrigen 6ffentlichen Erwartungsdruck zu
unterbinden, der das Risiko entfaltet, den Richter unter Konformitats-
druck zu setzen. Die Kommunikationsstrukturen machen es den Gerich-
ten moglich, ihrer eigenen Stimme offentlich Gehor zu verschaffen und
Richtigstellungen vorzunehmen.!?? In dem aufgefihrten Umfang vermo-
gen Gerichte auch tber das verfassungsrechtlich gebotene Maf§ hinaus so-
wohl das offentliche Interesse an Gerichtsverfahren zu befriedigen, als
auch das offentliche Vertrauen in ihre Funktionsfahigkeit vor Pressekam-
pagnen, das faire Verfahren vor druckaustibender Berichterstattung sowie
die unbeeinflusste Wahrheits- und Rechtsfindung vor fehlerhafter Richter-
kritik oder Verfahrenskritik zu schiitzen und damit die Rechtsgiiter und
die dahinter stehenden Prinzipien des Demokratie- und Rechtsstaatsprin-
zips in verfassungsrechtlich wiinschenswerter Weise zu fordern, ohne die
Medien einzuschrinken. Trotz der hierdurch erforderlichen engeren Zu-
sammenarbeit zwischen Richtern und Medienvertretern unterbindet die
intermedidre Kommunikationsebene die Entstehung einer Nihe, welche
die innere Unabhingigkeit der Richter von medialer Beeinflussung tat-
sachlich gefihrden oder in der 6ffentlichen Wahrnehmung in Zweifel zie-
hen konnte. Es besteht allerdings angesichts der verstirkten Wahrneh-
mung von justizieller Offentlichkeitsarbeit hinsichtlich der Professionali-
sierung der Kommunikationsstrukturen Entwicklungsbedarf.

122 Beispiele gelungener institutioneller sowie individueller Informationsvermitt-
lung benennt Mishra, Urteilsschelte, 1997, 299; s. a. Guarniers, in: Canivet/
Adenas/Fairgrieve (Hrsg.), Independence, Accountability and the Judiciary,
2006, 405, 411.

452

22.01.2026, 18:55:33. T—


https://doi.org/10.5771/9783748921899
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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Die zu Anfang gestellte Frage nach dem adiquaten Ausgleich zwischen
den in der medialen Rechtsprechungsoffentlichkeit gegenlaufigen Rechts-
gutern und der Realisierung dieses Ausgleichs in einem Regulierungsmo-
dell beantwortet die Arbeit wie folgt: Aus der Gesamtbetrachtung aller, in
den jeweiligen Teiloffentlichkeiten der Rechtsprechungsoffentlichkeit be-
stehenden Regeln wird ein Regulierungsmodell fiir die Medienoffentlich-
keit der Rechtsprechung abgeleitet, das an bereits bestehende Regeln an-
knipft, wobei in gewissem Umfang fiir deren Anderung oder Erginzung
argumentiert wird. Dieses Modell kombiniert eine indirekte Regulierung
der passiven Medienoffentlichkeit — der Gerichtsberichterstattung — mit
der direkten Regulierung eines Teils der aktiven Medienoffentlichkeit —
der Richteroffentlichkeit. Es wird erginzt um einen kommunikativen An-
satz, der die justizielle Informations- und Offentlichkeitsarbeit umfasst.

Die Grundannahme des befiirworteten Regulierungsmodells ist, dass be-
zogen auf die passive Medienoffentlichkeit ein dem Verhiltnismafigkeits-
grundsatz entsprechender Ausgleich zwischen den gegenlaufigen Belangen
im Rahmen eines indirekten Regulierungsansatzes hergestellt werden
kann, wenn zugleich ein Teil der aktiven Medienoffentlichkeit, das heifit
das Verhalten der Organe der Rechtspflege und vor allem der Richter, di-
rekt reguliert wird und erginzend ein kommunikativer Ansatz die verblei-
benden Unzulinglichkeiten des Regulierungsmodells kompensiert. Hinzu
treten Instrumente, die Verfahrensbeteiligte dazu befahigen, gegen ehrver-
letzende oder inkorrekte Berichterstattung ziigig und wirksam vorzugehen
sowie prozedurale Mittel, die bewirken, dass sich medialer Druck nicht in
der Verfahrensfihrung oder Rechtsfindung auswirkt. Nicht zuletzt halt
das zwischen den Gewalten anwendbare und allgemein praktizierte Gebot
gegenseitigen Respekts die politischen Gewalten davon ab, tiber die Medi-
en Druck auf die Dritte Gewalt auszutiben.

Zu dieser Antwort gelangte die Arbeit auf folgendem Wege: Zunichst
wurde aufgezeigt, dass es iber die — in den Mehrheitsvoten — verfassungs-
gerichtlich anerkannten normativen Grundlagen der Medienéffentlichkeit
der Rechtsprechung hinaus weitere normative Griinde gibt, die Rechtspre-
chungsoffentlichkeit als Medienoffentlichkeit zu interpretieren. Dazu ge-
hort vor allem das justizeigene Interesse an einer substantielleren demokra-
tischen Legitimation der eigenen Rechtsprechung tiber ihre Einbeziehung
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in die Offentliche Meinungsbildung und Bestitigung oder Ablehnung
durch den Gesetzgeber. Ferner gehort dazu das Interesse an einer Starkung
des offentlichen Vertrauens in die justizeigenen Institutionen und der ge-
sellschaftlichen Akzeptanz fiir die einzelnen Gerichtsentscheidungen, was
jeweils durch die transparente Vermittlung der Rechtsprechungstitigkeit
im Rahmen der Medienoffentlichkeit gefordert wird. An diesem justizeige-
nen besteht zudem ein immanentes demokratie- und rechtsstaatliches In-
teresse, da die Medienoffentlichkeit in diesem Umfang fiir mehr Stabilitat
der demokratischen Institutionen sorgt. Diese Beurteilung beruht auf der
Pramisse, dass die Rechtsprechung in eine Kommunikationsgesellschaft
eingebettet ist, womit eine neue Erwartungshaltung der Birgerinnen be-
ziiglich der Informationsvermittlung tiber die Ausiibung von Staatsgewalt
und die Moglichkeit zur Beteiligung an der 6ffentlichen Meinungsbildung
verbunden ist. Um diese Erwartungshaltung zu befriedigen, ist iber die
Transparenz hinaus eine eigenstandige Vermittlung der Rechtsprechungs-
tatigkeit durch die Justiz erforderlich. Die audiovisuelle Offentlichkeit der
miindlichen Gerichtsverhandlung wird vor diesem Hintergrund und unter
Berticksichtigung der EGMR-Rechtsprechung in der Rundfunkfreiheit ver-
ankert und der in §169 Abs.1 S.2 GVG normierte Ausschluss dieser Of-
fentlichkeit daher als grundrechtlicher Eingriff beurteilt. Eine weiterge-
hende Pflicht der Gerichte, die Rechtsprechung an die offentliche Mei-
nung anzubinden, wird abgelehnt und stattdessen aus dem Demokratie-
prinzip die Forderung abgeleitet, die Rechtsprechung in ihrem tatsachli-
chen sozialen Umfeld angemessen zu kontextualisieren.

Demgegeniiber wird ebenfalls darauf hingewiesen, dass die Medienof-
fentlichkeit neben der stirkenden eine die Gerichte schwichende Wirkung
haben kann, wenn sie Verfahrensbeteiligte unter Druck setzt oder sich als
stets unzulanglich zuriickgewiesene Medienkritik gestaltet. Als der Me-
dienéftentlichkeit gegenlaufige Rechtsgiiter werden aus der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung das faire Verfahren, die Funktionstichtigkeit
der Rechtspflege einschlieflich der unbeeinflussten und ungestorten
Rechts- und Wahrheitsfindung sowie die Personlichkeitsrechte abgeleitet.
Ferner wird daftr plddiert, mediale Einflisse als Teil der sachlichen Unab-
hangigkeit und damit auch — wie in der EGMR-Rechtsprechung — als Teil
der objektiven Unparteilichkeit zu erfassen. Die Unabhingigkeit wird da-
bei als verfassungsrechtliches Strukturprinzip betrachtet, das Vorausset-
zung fir die richterliche Unparteilichkeit ist. In diesem Zusammenhang
wird argumentiert, dass das BVerfG die potentielle Betroffenheit der Un-
parteilichkeit der Richter in Bezug auf die Fernsehoffentlichkeit der Ge-
richtsverhandlung im Begriff der unbeeinflussten Rechts- und Wahrheits-
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findung bereits erfasst. Im Hintergrund dieses Argumentationsstrangs ste-
hen Studien und Richterinterviews, die belegen, dass Medien die Richter
in ihrer Entscheidungsfindung zum Teil beeinflussen und dass sie allge-
mein, insbesondere die sozialen Medien, eine verhaltenssteuernde Wir-
kung auf ihre Nutzer entfalten.

Ferner ist herausgestellt worden, dass das 6ffentliche Vertrauen in die in-
nere Unabhingigkeit der Richter und die gesellschaftliche Akzeptanz der
Rechtsprechung vom offentlichen Bild der Rechtsprechung abhingen.
Wie die kommuikationswissenschaftliche Analyse gezeigt hat, wird dieses
offentliche Bild von den Medien bestimmt, was jedoch nur insofern als
problematisch identifiziert wird, als sich die Richter dazu verleiten lassen,
ihr eigenes Verhalten an den Darstellungszielen der Medien auszurichten.
Damit weist die kommunikationswissenschaftliche Analyse auf die Not-
wendigkeit hin, die Richteréffentlichkeit nicht vollig ungeregelt zu lassen,
sofern sie die Interaktion mit den Medien und insbesondere mit neuen
Medien betrifft. Dariiber hinaus wird darauf hingewiesen, dass eine stets
unbeantwortete virulente Medienkritik langfristig zum Vertrauensverlust
der Offentlichkeit in die justiziellen Institutionen fihren kann.

Diese Ergebnisse zu den normativen Grundlagen der Medienéffentlich-
keit der Rechtsprechung und ihrer Grenzen hat die Arbeit im Weiteren
herangezogen, um einen angemessenen Ausgleich der gegenldufigen
Rechtsgiiter herauszuarbeiten, die bestehenden Regulierungsansitze vor
diesem Hintergrund kritisch zu wiirdigen und - de lege ferenda — Ande-
rungs- oder Ergianzungsvorschlige zu machen und sie in der Gesamtbe-
trachtung im Rahmen eines ganzheitlichen Regulierungsmodells zu syste-
matisieren.

Hinsichtlich der audiovisuellen Verhandlungsoffentlichkeit wird im Er-
gebnis festgestellt, dass der Gesetzgeber mit dem EMOGG die Rundfunk-
freiheit in unverhaltnismafSiger Weise verkirzt hat. Das liegt in erster Li-
nie daran, dass er die Rundfunkfreiheit nicht in eine Abwigung mit den
gegenldufigen Rechtsgilitern eingestellt hat. Statt einer substantiell erwei-
terten hat der Gesetzgeber daher eine enggefiihrte audiovisuelle Verhand-
lungsoffentlichkeit normiert und dabei nicht ausreichend zwischen den
verschiedenen Gerichtsbarkeiten bzw. Verfahrensarten und -abschnitten
differenziert. Ein angemessener Ausgleich der Rechtsgliter wire es gewe-
sen, die audiovisuelle Offentlichkeit in zivil- und verwaltungsrechtlichen
Verfahren zumindest fir die Urteilsverkiindung zuzulassen und bei den
héchsten Bundesgerichten keine Beschrankung auf die Urteilsverkiindung
vorzunehmen, sondern ebenfalls die Antriage und die abschlieSenden Par-
teivortrage einer erweiterten Medienoffentlichkeit zuginglich zu machen,
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um die vorgebrachten Argumente und die Rechtsfindung des Gerichts
nachvollziehbarer und damit auch fiir den Biirger kritikfahiger zu ma-
chen. Nur so wire das EMOGG der besonderen Bedeutung der Rundfunk-
freiheit fir den Prozess 6ffentlicher Meinungsbildung gerecht geworden.
Fur die vorgeschlagene Erweiterung der audiovisuellen Offentlichkeit in
Gerichtsverhandlungen spricht ferner, dass die Birger einen Einblick in
die Funktionsweise und -fahigkeit der Justiz erhalten, was fiir das 6ffentli-
che Vertrauen in die Gerichte und die Akzeptanz der Rechtsprechung be-
deutsam ist. Mit einer groferen audiovisuellen Offentlichkeit vermag die
Justiz in einer zunehmend partikularisierten medialen Offentlichkeit gar
neue Foren zu schaffen, in denen das gemeinsame Erleben einer geteilten
Rechtsprechungsoffentlichkeit moglich ist. Dieser Vorschlag stiitzt sich auf
eine Rechtsgiiterabwigung, in die insbesondere eingeflossen ist, dass pro-
zedurale Regelungen die Gefahren fir die Rechtsgiiter der ungestdrten
und unbeeinflussten Rechts- und Wahrheitsfindung, das faire Verfahren
und die Personlichkeitsrechte der Verfahrensbeteiligten ausreichend schiit-
zen konnen. Diese Ansicht wird durch den Rechtsvergleich mit Frankreich
und England unterstiitzt.

Ebenso wird der vorbeugende gerichtliche Ausschluss live aus der
miindlichen Verhandlung im Gerichtssaal berichtender Medien als unver-
haltnismafiger Eingriff in die Presse- und Meinungsfreiheit bewertet. Das
liegt daran, dass die simultan vermittelte Berichterstattung selbst keine
grofleren Risiken fiir die unbeeinflusste und ungestorte Rechts- und Wahr-
heitsfindung, das faire Verfahren oder die Personlichkeitsrechte der Ver-
fahrensbeteiligten birgt, sofern die Nutzung derartiger Medien durch die
Richter reguliert wird und die Verfahrensbeteiligten darauf hingewiesen
werden, solche Medien wihrend der Verhandlung mit Bedacht zu nutzen.
Ein Generalverdacht, dass Medienvertreter oder Privatpersonen Handys
und Laptops zur rechtswidrigen Aufnahme und Ausstrahlung von Ver-
handlungsabschnitten nutzen, ist schon fiir sich genommen kein legitimes
Ziel, um den Eingriff in die Pressefreiheit zu rechtfertigen. Bei dieser Ab-
wagung wurde zudem beachtet, dass die Aufmerksamkeit der Biirger Be-
dingung fir eine demokratisch konzipierte Rechtsprechungsoftentlichkeit
ist und diese in der derzeitigen Kommunikationsgesellschaft mit moglichst
aktuell kommunizierenden Medien erreicht wird.

Die Ablehnung von Straftatbestinden durch den Gesetzgeber, die spezi-
ell dem Schutz der Judikative vor medialer Kritik dienen, das heifst Tatbe-
stainde fir Richter-, Urteils- und Verfahrenskritik, wird befiirwortet. Fir
diese Bewertung sind die EGMR-Rechtsprechung und Entwicklungen in
der englischen und franzésischen Rechtsordnung angefithrt worden, die
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den Anwendungsbereich und die praktische Anwendung derartiger Straf-
tatbestinde zunehmend eingeschrinkt haben. Bleibende Unterschiede
sind mit den Unterschieden der Rechtsordnungen hinsichtlich der verfas-
sungsrechtlichen Einordnung der Funktion der Presse, der unterschiedli-
chen Demokratieverstindnisse und der verfassungsrechtlichen Position
der Judikative zu erkldren. Zwar hat der Gesetzgeber den verfassungsrecht-
lichen Auftrag, eine unbeeinflusste Rechts- und Wahrheitsfindung sowie
ein faires Verfahren zu schitzen. Ein Verbotstatbestand mit diesem
Schutzzweck ist jedoch abzulehnen, da er aufgrund seines abschreckenden
Effekts und des dadurch bedingten schweren Eingriffs in die Presse- und
Informationsfreiheit aufler Verhaltnis zum Schutzzweck steht. Aufgrund
des vergleichbar abschreckenden Effekts von Strafnormen und Ordnungs-
widrigkeiten gilt dies auch fiir die Einfithrung eines Ordnungswidrigkeit-
statbestandes. Eine Vorschrift, die es dem Gericht ermoglichen wirde, die
Berichterstattung bei drohender Beeinflussung der Verfahrensbeteiligten
aufzuschieben, stellt sich nach der Rechtsgiiterabwigung als mogliche
Mafnahme dar, da diese nicht in unverhaltnismafSiger Weise in die Presse-
freiheit eingreift. Hier besteht allerdings ein gesetzgeberischer Gestaltungs-
spielraum, sodass es im gesetzgeberischen Ermessen liegt, eine solche Vor-
schrift in das Gerichtsverfassungsgesetz aufzunehmen.

Hinsichtlich der individuellen Medienprisenz von Richterinnen ist eine
Fortentwicklung des Zurtickhaltungs- und Mifigungsgebots im Hinblick
auf die insbesondere von den sozialen Medien ausgehenden Gefahren fiir
das offentliche Vertrauen in die Unabhingigkeit der Richter und die funk-
tionstichtige Rechtspflege vorgeschlagen worden. Die Selbstdarstellung,
die in sozialen Medien gefordert wird, vermag der richterlichen Unabhin-
gigkeit nimlich dahingehend zu widersprechen, dass sie eine Festlegung
auf ein gewisses personliches Profil und damit zusammenhingende An-
sichten verlangt. Ferner ist herausgearbeitet worden, dass die Interaktivitat
einiger neuer Medien in bestimmten Fillen eine Empfinglichkeit des
Richters fiir gesellschaftliche Zustimmung und Ablehnung vermitteln
dirfte. Die innere Festlegung auf rechts- oder gesellschaftspolitische An-
sichten ist aber das Gegenteil von einer inneren Distanz und Neutralitat
sowie der inneren Unvoreingenommenheit, die vom Richter allgemein
und im konkreten Fall gefordert wird. Aus diesem Grund ist fiir die Nut-
zung sozialer, interaktiver Medien ein Zuriickhaltungs- und Méafigungsge-
bot beftirwortet worden, das Richter in besonderem Mafle dazu anhalt,
deutlich zu machen, dass sie die Ausiibung ihres Richteramts von ihren
personlichen Ansichten, Uberzeugungen und etwaiger gesellschaftlicher
Zustimmung oder Ablehnung trennen kdnnen. Aufferdem wird angenom-
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men, dass Richterinnen aufgrund ihrer Pflicht zur Zuriickhaltung und
Mifigung dazu aufgefordert sind, Fehldarstellungen ihrer Stellungnah-
men zu unterbinden und es zu unterlassen, Medien fiir die eigene Vertei-
digung gegen mediale Angriffe zu nutzen. Schlielich wird unter Beriick-
sichtigung der englischen und franzoésischen Rechtslage dafiir pladiert, die-
se Mafigaben in Verhaltenskodizes niederzulegen, die zugleich die Selbst-
verpflichtung auf eine unabhingige und unparteiliche Rechtsprechung
transparent machen und damit das 6ffentliche Vertrauen in die funktions-
gerechte Amtsausiibung der Richter unterstitzen. Der zugrunde gelegte
Ansatz, nicht nur die Unparteilichkeit, sondern auch die innere Unabhin-
gigkeit des Richters als Mafstab des in § 39 DRiG normierten dienstrecht-
lich relevanten Verhaltens zu machen, verstdfSt aufgrund des weiten Ge-
staltungsspielraums, den der EGMR den Konventionsstaaten einriumt,
nicht gegen die EMRK.

In Richterinterviews wurden Fehlberichterstattung, Pressekampagnen
sowie, wenn auch in abgeschwichter Form, Richterkritik als Probleme fiir
die Verfahrensfithrung und Rechtsfindung hervorgehoben - Probleme, die
auch die Bewahrung des offentlichen Vertrauens in die Rechtsprechung
betreffen. Dies hat im weiteren Verlauf der Arbeit mogliche Regelungen in
den Fokus riicken lassen, welche die Medienoffentlichkeit der Rechtspre-
chung auf indirekte Art und Weise miafigen. Darunter befinden sich Vor-
kehrungen zugunsten einer ,verbesserten“ Berichterstattung und Informa-
tionslage. Positiv wurde herausgestellt, dass der BGH die Medien tber
journalistische Sorgfaltspflichten zu einer sachgerechten Recherche anzu-
halten versucht. Uberdies sind die Gegendarstellungsanspriiche der landes-
rechtlichen Pressegesetze als Mittel hervorgehoben worden, Fehlberichter-
stattungen schnell und effektiv richtigzustellen. Schlieflich ist auch der
Personlichkeitsschutz als Maffnahme der indirekten MaRigung der Me-
dienoffentlichkeit eingestuft worden. Des Weiteren sind rechtliche Instru-
mente benannt worden, die eine Miigung der medialen Gerichtsoffent-
lichkeit bewirken, indem sie auf die Organe der Rechtspflege — Richter
und Rechtsanwilte — und die politischen Gewalten einwirken. Dazu zahlt
far Rechtsanwalte die Pflicht, von Medienstrategien abzusehen, die einen
zu hohen Druck auf die Rechts- und Wahrheitsfindung im Gericht aufbau-
en und — auch zum Nachteil des Angeklagten — eindeutig Partei nehmen.
Zusitzlich ist die gegenseitige Gewaltenhemmung und -kontrolle, die den
gegenseitigen Respekt vor dem Funktionsbereich der jeweils anderen
Staatsgewalten verlangt, als Mittel zur indirekten Mifigung der Medienof-
fentlichkeit anzusehen. Eine mafigende Wirkung entfaltet auch die rich-
terliche Pflicht zur Zurtckhaltung und Mifigung gemifl § 39 DRIG, in-
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dem sie Richtern untersagt, auf Kollegen in Bezug auf anhingige Verfah-
ren Offentlich Druck auszuiiben. In einem letzten Schritt hat die Arbeit die
Verfahrens- und Gerichtsordnung in den Blick genommen, um magliche
Ansatzpunkte zu erdrtern, die verhindern, dass sich Mediendruck in der
Verfahrensfithrung und Rechtsfindung auswirkt. Es wird dafiir argumen-
tiert, Mediendruck als Befangenheitsgrund anzuerkennen, wobei die Un-
parteilichkeit allerdings vermutet werden soll, solange ausreichende
Schutzmechanismen den Richter vor medialem Druck abschirmen. Damit
wird dem Gesetzgeber die Pflicht auferlegt, zu tiberpriifen, ob die Rechts-
ordnung die Rechtsfindung in hinreichender Weise vor medialem Druck
schiitzt, und den gebotenen Schutz gegebenenfalls durch neue gesetzliche
Mafinahmen sicherzustellen. Des Weiteren wird vorgeschlagen, medien-
wirksame Verfahren von der Ubertragung der Verfahren auf den Einzel-
richter auszunehmen, um die Beratung im Spruchkoérper zu ermdglichen,
innerhalb derer die jeweils anderen Richter einer durch Mediendruck ver-
starkten oder gar geschirten Voreingenommenbheit eines Richters begeg-
nen konnen. Schliefflich wird darauf verwiesen, dass es u/tima ratio institu-
tionelle Mittel gibt, um einen heftig kritisierten Richter zu verteidigen.

In der Gesamtschau wird die Untersuchung des Regulierungsmodells
mit der Schlussfolgerung abgeschlossen, dass die deutsche Rechtsordnung
der Gerichtsberichterstattung durch einen indirekten Regulierungsansatz
groffemogliche Freiheit lisst, wobei die der Medienoffentlichkeit wider-
streitenden Rechtsgiiter primar durch die verhaltenssteuernde Einwirkung
auf die Organe der Rechtspflege und die Befihigung der Verfahrensbetei-
ligten, gegen ehrverletzende oder inkorrekte Berichterstattung ziigig und
wirksam vorzugehen, geschiitzt werden. Vor diesem Hintergrund wird die
Forderung nochmals bekriftigt, den weitgehenden Ausschluss der audiovi-
suellen Verhandlungsoffentlichkeit, der diesem Regulierungsansatz wider-
spricht, zu andern.

Im letzten Kapitel wird erlautert, warum die Regulierung der Rechtspre-
chungsoffentlichkeit richtigerweise um eine justizeigene Informations-
und Offentlichkeitsarbeit erganzt worden ist. Sie sorgt dafiir, dass eine aus-
gewogene und moglichst realistische Rechtsprechungséftentlichkeit herge-
stellt wird und die Unzuldnglichkeiten des Regulierungsmodells kompen-
siert werden. In erster Linie ermoglicht die Offentlichkeitsarbeit, dass die
Justiz den Medien Verfahren zur Kenntnis bringt, die von 6ffentlicher Re-
levanz sind. Uber deren Eingang in die offentliche Meinungsbildung und
den demokratischen Diskurs profitiert nicht zuletzt die demokratische Le-
gitimation der Rechtsprechung selbst. Die Defizite des Regulierungsmo-
dells kompensiert die Offentlichkeitsarbeit, indem sie der Justiz eine eige-
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ne Stimme im Offentlichen Kommunikationsraum verschafft, mit der diese
einer fehlerhaften Berichterstattung, Druck austiibenden Pressekampagnen
und unsachlicher Richterkritik und damit — langfristig — einer Schwa-
chung des Institutionen- und Systemvertrauens vorbeugen und begegnen
kann. Die institutionellen, formalisierten und professionalisierten Struktu-
ren der Justizkommunikation gewihrleisten dabei, dass die Unabhingig-
keit der erkennenden Richter sowohl in struktureller Hinsicht als auch auf
der Ebene der offentlichen Wahrnehmung gewahrt wird. Sie vermeiden,
dass die erkennenden Richter selbststindig tGber Verfahren informieren,
sich gegen Medienkritik verteidigen und zu enge Kontakte zu den Medien
und den ihnen nahestehenden Interessengruppen pflegen. Dariiber hinaus
dirfte eine stirker neben die verfahrensbegleitende Informationstatigkeit
tretende Offentlichkeitsarbeit firr die Vermittlung und die Forderung des
offentlichen Verstindnisses und Vertrauens fiir die Rechtsprechungstitig-
keit von Nutzen sein.

Im Ergebnis zeigt die vorliegende Arbeit, dass die Justiz mit den Ent-
wicklungen der Medienwelt Schritt zu halten hat, wenn sie in ihrem eige-
nen, aber auch im demokratischen Interesse die Anbindung an die Gesell-
schaft nicht verlieren mochte. Zugleich hat die Rechtspflege ihre Funkti-
onstiichtigkeit, das faire Verfahren und das offentliche Vertrauen in ihre
Fahigkeit, diesen rechtsstaatlichen Grundfesten gerecht zu werden, im
Blick zu behalten. Die Medienoffentlichkeit verhile sich hierzu ambivalent
— einerseits fordert, andererseits beeintrichtigt sie die justiziellen Interes-
sen. Dadurch entsteht das Paradox, dass der demokratische Rechtsstaat von
der Dritten Gewalt eine Medienoftentlichkeit verlangt, welche die Arbeit
der Gerichte und das 6ffentliche Vertrauen in diese zugleich zu schwichen
vermag. Wie die vorliegende Arbeit zeigt, besteht die Losung dieses Wider-
spruchs fir die Dritte Gewalt nicht im Riickzug aus der Medienoéffentlich-
keit. Stattdessen liegt sie in der Kombination aus einer Offnung gegentiber
der Medienoffentlichkeit und einer justizeigenen Informations- und Of-
fentlichkeitsarbeit. Damit wird das Paradox zwar nicht aufgelost, es wird
aber insofern entscharft, als dass fiir die Gerichtsberichterstattung grofSt-
mogliche Freiheit bewahrt wird und die Kooperation von Justiz und Medi-
en eine informierte, sachlich orientierte und mafvolle Rechtsprechungsof-
fentlichkeit unterstiitzt. Daraus ergibt sich eine Medienoffentlichkeit der
Rechtsprechung, welche die Gebote der Rechtsstaatlichkeit und Demokra-
tie nicht schwicht, sondern beide als eigene Ziele bewahrt und férdert.
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