Professot Dr. Wolfgang Diubler, Bremen

Die Vorbereitung der miindlichen Verhandlung im Kollegialgericht — ein Rechtsproblem?

1. Bestandsaufnahme

Verbreiteter Auffassung nach besteht bei zahlreichen Landge-
richten die Ubung, die miindliche Verhandlung in Zivilsachen
in der Weise vorzubereiten, daf} ein Berichterstatter bestimmt
wird. Dieser arbeitet die Akten durch und trigt unter der
Leitung des grundsitzlich ebenfalls aktenkundigen Vorsitzen-
den den Fall in der Beratung vor. Der andere Beisitzer be-
kommt die Akten im Regelfall nicht zu Gesicht; er ist darauf
beschrinkt, sich auf der Basis der ihm mitgeteilten Tatsachen
eine Meinung zu bilden'.

Dies wire dann relativ unbedenklich, wenn wie in Strafsa-
chen alle entscheidungsrelevanten Tatsachen in die miindliche
Verhandlung eingefiihrt wiirden. Auf der Basis des § 137
Abs. 3 ZPO wird das Prinzip der Miindlichkeit in Zivilsachen
jedoch faktisch weithin aufler Kraft gesetzt: Die Parteivertre-

! Vgl. BGH MDR 1980, 843 sowie Doebring NJW 1983, 851 ff.; von
Stackelberg MDR 1983, 364 ff. Herr (NJW 1983, 2131 und MDR 1983, 634)
bezeichnet diese Vorgehensweise als ,einhellige Praxis“; Schultz (MDR 1983,
633) verweist darauf, es gibe diese Praxis, doch sei eine ,allgemeine Ubung®
nicht belegt. Vgl. auch Wieczorek, ZPO und Nebengesetze, 5. Bd., 2. Aufl.,
Berlin-New York 1980, § 197 GVG Anm. A, wonach der Vorsitzende ,die
Akten besser zu kennen pflegt® als der nicht berichterstattende Beisitzer.

ter nehmen auf ihr schriftsitzliches Vorbringen Bezug, die
miindliche Verhandlung bringt allenfalls einzelne Erginzun-
gen sowie die hier nicht weiter interessierenden Gespriche
iiber eine giitliche Beilegung des Rechtsstreits. Fiir den nicht-
aktenkundigen Beisitzer bedeutet dies, dafl der Grundsatz der
Unmittelbarkeit durchbrochen ist: Er ist nicht aus erster,
sondern eben nur aus zweiter Hand informiert. Als Person
befindet er sich in einer dhnlichen Situation wie ein Gericht,
das nicht auf Tatzeugen, sondern nur auf Zeugen vom Horen-
sagen zuriickgreift. Ein sicherlich nicht unwesentlicher Un-
terschied besteht darin, daf§ seine ,,Gewihrsleute® sich um ein
Hochstmafl an Neutralitit und Objektivitit bemiihen?, ein
Unterschied besteht auch insoweit, als er de iure jederzeit die
Aushindigung der Akten verlangen kann.

Dennoch bleibt ein Informationsproblem. Auch ein exzel-
lenter Berichterstatter kann im Einzelfall bestimmte Aspekte
iibersehen; das Kollegialititsprinzip steht und fillt mit der
Annahme, dafl sechs Augen mehr sehen als zwei. Dem regel-
mifligen Verlangen nach Akteneinsicht steht als psychologi-
sches Hindernis die Verwunderung der Kollegen entgegen,
die ein solches Abweichen vom Ublichen leicht als Mifitrauen

2 Richtig Schultz MDR 1983, 633 re. Sp.
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oder Eigenbrotelei werten konnen; auch wiirde sich der Ar-
beitstag eines solchen Richters erheblich iiber das im Gesetz
vorgesehene Maf} hinaus verlingern. An der praktischen
Wirksamkeit dieser Schranken ist schwerlich zu zweifeln. Die
dadurch aufgeworfenen Probleme werden noch gravierender,
wenn nach § 128 Abs. 2 oder 3 ZPO im schriftlichen Verfah-
ren entschieden wird, also auch noch jenes Minimum an
Miindlichkeit wegfillt, das den normalen Zivilprozef§ kenn-
zeichnet.

Ob die hier skizzierte Praxis auch bei hoheren Instanzen
und in anderen Gerichtsbarkeiten dem Ublichen entspricht,
ist — soweit ersichtlich — empirisch nicht ausreichend erfafit.
Nach Kenntnis des Verfassers ist grundsitzlich auch dort mit
einer vergleichbaren Arbeitsteilung zu rechnen.

Rechtsprechung und Literatur haben das ,Berichterstatter-
system® bisher unbeanstandet gelassen. Der BGH ist der
Frage nachgegangen, ob die Bestimmung des Berichterstatters
dem Gebot des gesetzlichen Richters unterliege, und hat sie
verneint: Auch der andere Beisitzer sei ,vollwertiges Richter-
mitglied®, er nehme mit vollem Stimmrecht an der Urteilsfdl-
lung teil>. Auf das Problem méglicher Informationsdefizite
wurde nicht eingegangen.

Das BAG war mit der Frage konfrontiert, ob ein bei ihm
selbst titiger ehrenamtlicher Richter zwei Tage vor der miind-
lichen Verhandlung in Kassel anreisen und die Akten durch-
studieren darf*. Das Ergebnis war negativ. Zwar habe der
ehrenamtliche Richter Anspruch darauf, iiber die Prozefivor-
ginge so eingehend wie nur irgend notwendig und mdoglich
unterrichtet zu werden. Dem sei aber dadurch Rechnung
getragen, dafl er rechtzeitig vor dem Termin aufler dem
Sachbericht des Berichterstatters eine Abschrift der angefoch-
tenen Entscheidung und der in dritter Instanz gewechselten
Schriftsitze erhalte; auch seien am Tage vor der Sitzung die

Voten zuginglich. Weiter seien die Berichterstatter und Vor-

sitzenden nach pflichtgemiflem Ermessen gehalten, Abschrif-
ten sonstiger fiir die Rechtsfindung wichtiger Unterlagen
iibersenden zu lassen oder auf Verlangen zu iibersenden. Eine
Anreise am Tage vor dem Termin reiche daher aus, nur die
dadurch entstandenen Kosten seien dem Richter zu erstatten.

In einer neueren Entscheidung ging es um die Frage, ob das
Recht auf den gesetzlichen Richter dadurch verletzt sei, daf§
die beiden ehrenamtlichen Richter in der Vorinstanz, d. h.
beim LAG, lediglich unmittelbar vor der miindlichen Ver-
handlung durch den Vorsitzenden Richter zehn Minuten lang
in den Streitstoff eingefiihrt worden waren®. Das BAG stellte
zunichst fest, die ehrenamtlichen Richter stiinden ,in quanti-
tativer und qualitativer Beziehung® dem Berufsrichter gleich.
Da im Zivilprozef} und im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfah-
ren der Grundsatz der Unmittelbarkeit Beschrinkungen un-
terliege und eine weitgehende Bezugnahme auf schriftsitzli-
chen Vortrag moglich sei, bediirfe es einer vorherigen Unter-
richtung der mitwirkenden ehrenamtlichen Richter, damit sie
in der Lage seien, ihr Amt nach Maflgabe des Gesetzes
wahrzunehmen. Dazu reiche freilich eine Information iiber
den unstreitigen Sachverhalt, das beiderseitige Parteivorbrin-
gen und etwa stattgefundene frithere Beweisaufnahmen aus.
Art, Umfang und Methode der vorherigen Information ligen
im pflichtgemiflen Ermessen des jeweiligen Berufsrichters; da
der Fall verhiltnismafig einfach gelagert sei, hitten zehn
Minuten Vorinformation ausgereicht®. Dies konnte iiber die
Arbeitsgerichtsbarkeit hinaus von Bedeutung sein, da sich die
Rechtsstellung der ehrenamtlichen Richter gem. § 53 Abs. 2

> BGH MDR 1980, 843: ,Soweit die Bestellung eines Berichterstatters bei
Kollegialgerichten aus Griinden der Zweckmifligkeit gleichwohl iiblich und
zulissig ist, fallt sie nicht unter das Gebot des gesetzlichen Richters . . .«
. *BAG AP Nr.3 zu §43 ArbGG 1953. Der Streit ging um Tage- und
Ubernachtungsgeld. :

> BAG AP Nr. 1 zu § 1 TVG Tarifvertriige: Presse.

¢ BAG AP Nr. 1 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Presse B. 4.
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ArbGG nach der eines Beisitzers in der Zivilkammer beim LG
bestimmt. Die Frage der ,Mediatisierung“ des Informations-
flusses blieb ausgespart; daf§ die Sicht des Vorsitzenden Rich-
ters unbewufit auch in die Art und Weise des Berichts und in
die inhaltlichen Schwerpunkte einflieflen konnte, wurde nicht
als mogliche Gefahr erkannt.

Die Literatur hat das Problem bis vor kurzem nicht iiber die
vorliegenden Urteile hinaus vertieft. Kern-Wolf rechtfertigen
das Berichterstattersystem als ,interne Arbeitsteilung®, beto-
nen aber gleichzeitig, der Beisitzer sei ,,vollwertiges“ Richter-
mitglied’. Kissel unterstiitzt nachhaltig die Auffassung des
BGH, der Vorsitzende sei bei der Auswahl des Berichterstat-
ters frei; § 16 GVG und Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG wiirden
kein Recht auf einen ,gesetzlichen Berichterstatter begriin-
den. Die Aufgabenverteilung konne daher vom Vorsitzenden
auch jederzeit geindert werden®. Nur am Rande angespro-
chen wird das Informationsproblem auch bei Lawm, auf den
sich der BGH in der o. g. Entscheidung® ausdriicklich be-
zieht. Der Berichterstatter habe keine hohere Verantwortung
als die iibrigen Richter, so dafl seine Auswahl vom Zweck des
gesetzlichen Richters her nicht abstrakt vorausbestimmt sein
miisse®. Im einzelnen fiihrt er aus: ,Dies (d. h. die gleiche
Verantwortung — W. D.) gilt in seinem Verhiltnis zum Vor-
sitzenden, in gleicher Weise aber auch gegeniiber den bloflen
Beisitzern, die nicht Berichterstatter sind. Diese werden zwar
in der Regel die Akten nicht selbst gelesen haben; sie haben
aber die Pflicht, sich aus der mundlichen Verhandlung und
aus dem Vortrag des Berichterstatters ein umfassendes Bild
tiber die Sachlage zu machen und die entscheidungserhebli-
chen Rechtsfragen selbst zu durchdenken und vor der Ab-
stimmung zu entscheiden. Niemand kann ihm iiberdies das
Recht streitig machen, vor dem Termin ein eigenes Votum
vorzulegen.“

Auch die Rechtsprechung des BAG hat in der Literatur
Zustimmung gefunden. Zwar wird auf der einen Seite durch-
weg die Gleichberechtigung von Berufsrichtern und ehren-
amtlichen Richtern betont!, doch wird gleichzeitig die Infor-
mation durch den Berufsrichter als ausreichend angesehen .

Der Gesetzgeber hat bei der Novellierung des Jahres 1979
die Frage zwar nicht ausdriicklich geregelt, doch hat sich der
Bundestag in einer Entschliefung dazu bekannt, den ehren-
amtlichen Richtern komme im Verfahren entscheidende Be-
deutung zu; ihre volle Mitwirkung stehe nicht im Wider-
spruch zum Beschleunigungsgrundsatz. Die Bundesregierung
wurde gebeten, zu priifen, ob eine noch stirkere Beteiligung
der ehrenamtlichen Richter méglich ist®.

Das eigentliche Sachproblem wurde erst in zwei neueren
Beitragen durch von Stackelberg" und Doebring®® angespro-
chen. Beide sehen in der beschriebenen Praxis einen Verstof§
gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor nach Art. 103
Abs. 1 GG, gegen die Garantie des gesetzlichen Richters nach

7 Kern-Wolf, Gerichtsverfassungsrecht, 5. Aufl., Miinchen 1975, § 14 V 1:
»Der Berichterstatter arbeitet in einer Art interner Arbeitsteilung die Rechtssa-
che durch und bereitet sie vor, so dafl er die anderen Mitglieder als Beisitzer
z. B. einer Kammer am Landgericht (§ 75 GVG) unterrichten kann. Der
Beisitzer wirkt aber im Anschluf} an’die miindliche Verhandlung, an der er
teilnehmen muf}, mit vollem Stimmrecht an der Urteilsfillung mit. Der Bericht-
erstatter setzt auch das von der gesamten Kammer gefillte Urteil schriftlich auf.
Der Beisitzer ist vollwertiges Richtermitglied.“

8 Kissel, Kommentar zum Gerichtsverfassungsgesetz, Miinchen 1981, § 21g
Rn. 14,

% S. oben FN 3.

19 [aum DRIZ 1969, 80.

" Grunsky, Arbeitsgerichtsgesetz, Kommentar, 4. Aufl,, Miinchen 1981,
§ 16 Rn. 6; Joachim-Ostheimer-Wiegand, Der ehrenamtliche Richter beim At-
beits- und Sozialgericht, 3. Aufl.,, Freiburg 1977, S. 28; Schaub, Das Arbeitsge-
richtsverfahren, 2, Aufl., Miinchen 1977, S. 268.

12 So insbesondere Roblfing-Rewolle-Bader, Arbeitsgerichtsgesetz, Kom-
mentar, Loseblatt (Stand: Mai 1983), Frankfurt/M., § 16 Anm. 3 c.

13 Vgl. BT-Drucksache 8/2535 S. 3; dazu auch Dritz RdA 1980, 86 f.

4 MDR 1983, 364 f.

15 NJW 1983, 851 .
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Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG sowie gegen die in Art. 97 Abs. 1
GG garantierte sachliche Unabhingigkeit der Richter. Ihre
Position hat die Zustimmung Hartmanns gefunden®; bei
Schultz ist sie dagegen auf eingehende inhaltliche Kritik gesto-
Ben?. Herr ist ihr mit drei kurzen Beitrigen entgegengetre-
ten', von denen zwei im wesentlichen identisch sind®. Sie
gipfeln in dem Vorwurf, die Auffassung von Stackelbergs und
Doebrings sei ,letztlich revolutionirer als alle Angriffe, denen
sich die Justiz seit 1968 ausgesetzt sah“* — ein bemerkenswert
grofiziigiger Umgang mit dem Etikett des ,Systemverinde-
rers“. Die Wogen scheinen hochzugehen — im Folgenden soll
nicht noch mehr Ol ins Feuer gegossen, sondern der Versuch
unternommen werden, die aufgeworfenen Fragen einer ver-
fassungsrechtlichen Analyse zuzufiihren.

IL. Verstof3 gegen den Grundsatz des rechtlichen
Gehors nach Art. 103 Abs. 1 GG.

Nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG umfaflt der
Grundsatz des rechtlichen Gehérs nicht nur die den Beteilig-
ten erdffnete Moglichkeit, alle von ihnen fiir relevant erachte-
ten Tatsachen und Rechtserwigungen vorzutragen, sondern
auch die Pflicht des Gerichts, ,,die Ausfithrungen der Prozefi-
beteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwigung zu
ziehen“?. Vorbringen kann nur dann unberiicksichtigt blei-
ben, wenn das Prozefirecht dies ausdriicklich zulift2. Ob das
Vorbringen wirklich ,in Erwigung gezogen“ wurde, laflt sich
nicht immer aus den Griinden rekonstruieren, da keine Pflicht
des Gerichts besteht, sich mit allen, auch den im Ergebnis
irrelevanten  Erwigungen auseinanderzusetzen. Art. 103
Abs. 1 ist aber beispielsweise dann verletzt, wenn einer Partei
in den Griinden ein Vorbringen unterstellt wird, das dem
tatsichlich Vorgetragenen diametral widerspricht®. Auch
reicht es, wenn sich aus den besonderen Umstinden des
einzelnen Falles ,deutlich® ergibt, daff das Gericht ein tat-
sichliches Vorbringen nicht zur Kenntnis genommen hat*,

Die Frage, ob beim Kollegialgericht alle Richter die Aus-
fiihrungen ,zur Kenntnis zu nehmen und in Erwigung zu
ziehen® haben, ist — soweit ersichtlich — bis vor kurzem nicht
ausdriicklich behandelt worden. Eine Reihe von Griinden
spricht jedoch fiir eine positive Antwort.

Die Formulierungen des BVerfG legen den Schlufl zumin-
dest nahe, dafl die aus Art. 103 Abs. 1 GG folgenden Pflich-
ten alle Richter gleichermafien treffen. So ist an: einer Stelle
davon die Rede, das ,entscheidende Gericht® miisse das Vor-
bringen beriicksichtigen®, und in einer neueren Entscheidung
heiflt es, das Gericht sei ,insgesamt dafiir verantwortlich®,
dafl das Gebot des rechtlichen Gehors eingehalten werde®.

Zum zweiten ist auf die Rechtsprechung zu verweisen, die
bei beschrinkter Wahrnehmungsfihigkeit einzelner Richter
dann einen schweren Verfahrensverstof annimmt, wenn es im

' Baumbach-Hartmann, ZPO, 42. Aufl., Miinchen 1984, Einl. III 3 A.

17 Schultz MDR 1983, 633. Keine inhaltliche Auseinandersetzung findet sich
bei Stein-Jonas-Leipold, Kommentar zur ZPO, 20. Aufl., Tiibingen 1983 vor
§128, B II, Rn. 36.

'8 Herr MDR 1983, 634; ders., NJW 1983, 2131; ders., DRB-Informationen
11/1983 S. I 68 (DRiZ-Beilage).

1 MDR 1983, 634 und NJW 1983, 2131.

20 MDR 1983, 635 a. E. und NJW 1983, 2132 a. E.

2! So die Standardformulierung in BVerfGE 11, 218 (220); ebenso BVerfGE
18, 380 (383); 42, 364 (367) = JZ 77, 20; 50, 32 (35) = JZ 79, 23; 53, 219 (222).
In der Literatur ebenso Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, 13. Aufl., Heidelberg 1982, Rn. 557; Heyde, Die Recht-
sprechung, in: Benda-Maihofer-Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, Berlin-New York 1983, S. 1225; Ri-
ping, Bonner Kommentar, Zweitbearbeitung, Art. 103 Abs. 1 Rn. 52; Schultz
MDR 1983, 633.

2 So BVerfGE 18, 380 (383); 50, 32 (35).

B BVerfGE 42, 364 (368).

2+ BVerfG MDR 1970, 826; Schultz MDR 1983, 634.

% So BVerfGE 11, 218 (220).

% So BVerfGE 53, 219 (223).
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konkreten Zusammenhang gerade auf diesen Umstand an-
kam. So ist ein blinder Richter von der Entscheidung ausge-
schlossen, wenn es auf die visuelle Erfassung bestimmter
Zusammenhinge, z. B. einer Skizze, oder auf Farbvergleiche
ankommt, und dasselbe gilt von einem gehérlosen Richter,
sofern ihm die Ausfithrungen der Beteiligten nicht auf andere
Weise, z. B. durch einen Gehorlosen-Dolmetscher, in vollem
Umfang zuginglich gemacht werden kénnen?.

Eine Entscheidung wird weiter erst recht dann als fehlerhaft
betrachtet, wenn ein Richter durch Schlaf, Ubermiidung oder
dhnliches voriibergehend nicht in der Lage war, dem Gesche-
hen in der Verhandlung zu folgen®. Eine relevante Wahrneh-
mungsschranke liegt schliefflich auch dann vor, wenn ein
Richter iiberlastet ist? — wobei die Frage zunichst dahinste-
hen kann, wann diese Schwelle {iberschritten wird.

Alle diese Grundsitze wiren unverstindlich, wiirde auch
die Beriicksichtigung des Parteivorbringens durch einen Rich-
ter oder die Mehrheit der Kammer bzw. des Senats ausrei-
chen.

Fir die Einbezichung aller richterlichen Mitglieder des
Spruchkorpers spricht schliefflich die verfassungsrechtliche
Verankerung des rechtlichen Gehérs®. Dieses findet seine
letzte Rechtfertigung in der Menschenwiirde, insbesondere
also in dem Verbot, den Einzelnen zum Objekt eines staatli-
chen Verfahrens zu machen. Damit liefle es sich schwerlich
vereinbaren, wollte man einem Richter gestatten, Teile des
Vorbringens von vornherein nicht in Erwigung zu ziehen und
dem Prozefbeteiligten so mit Gleichgiiltigkeit zu begegnen.
Uberdies steckt in Art. 103 Abs. 1 GG auch ein egalitires
Moment: Jedem Rechtsuchenden soll im Prinzip dasselbe
Mafl an Gerechtigkeit widerfahren, es soll nicht vom Zufall
abhingen, ob seine Ausfithrungen voll oder nur teilweise zur
Kenntnis genommen werden.

Fiir das Kollegialgericht bedeutet dies, daff die gerichtsin-
terne Arbeitsteilung nicht so weit gehen darf, daff das Vor-
bringen nicht mehr allen Richtern zur Kenntnis kommt und
von ihnen erwogen werden kann. Im Verhiltnis zum nicht
berichterstattenden Beisitzer ist danach das rechtliche Gehér
nicht gewahrt: Es besteht keine Garantie dafiir, daf} simtli-
ches Vorbringen bis zu ihm gelangt, das die einzelnen Prozef}-
beteiligten fiir relevant halten®',

Ohne Bedeutung ist, daff durch mangelhafte Arbeitsweise
im Einzelfall dasselbe Defizit entstehen kann — so wenn ein
Richter etwa die Akten nur oberflichlich studiert® oder wenn
er den neuesten Stand der héchstrichterlichen Rechtsprechung
aufler acht lafit*. Menschliche Unzulinglichkeiten dieser Art
sind nie véllig zu vermeiden; sie fithren nur dann zu einem

? Zum blinden Richter s. insbes. BVerfGE 20, 52 (55); BVerwG
DVBL. 1982, 1144; zum Ganzen weiter Kissel, 220, Rn. 45 und Riiping, Bonner
Kommentar Art. 103 Abs. 1 Rn.53. Die Frage wird aufler bei Rijping im
Zusammenhang mit dem Recht auf den gesetzlichen Richter diskutiert, doch
gilt fiir den vergleichsweise geringeren Vorstoff gegen Art. 103 Abs.1 GG
nichts anderes.

% So Kissel § 16 Rn. 45. Vgl. auch die Schmunzeln erregende Formulierung
des BVerwG (DVBL. 1982, 1144): ,So hat der Senat im Utteil vom 16. 12. 1980
in einem Falle, in dem ein ehrenamtlicher Richter wihrend der Vernechmung des
Kligers etwa 20 Minuten lang die Augen geschlossen, den Kopf auf eine Hand
gestiitzt und das Gesicht zum Fenster gewandt hatte, angenommen, daf} der
Richter diesem bedeutenden Teil der Verhandlung nicht mit der gebithrenden
Aufmerksamkeit gefolgt sei.”

¥ Diirig, in: Maunz-Diirig-Herzog-Scholz, Grundgesetz, Miinchen 1958 ff.,
Art. 103 Abs. 1 Rn.41; Kissel §16 Rn.47 (letzterer zum Recht auf den
gesetzlichen Richter).

% S. insbesondere auch Baumbach-Hartmann, Grundziige § 128 Anm. 4 A:
»Das rechtliche Gehor ist ein Eckpfeiler des gesamten Zivilprozefrechts und
jedes geordneten Verfahrens. . . . Dieser Grundsatz wird in der Praxis vielfach
noch zu wenig beachtet. Er durchzieht jede einzelne Verfahrensvorschrift und
hat ihr gegeniiber den Verfassungsvorrang.“

3! Ebenso im Ergebnis Baumbach-Hartmann, Einl. Anm. III 3 A; Doebring
NJW 1983, 851 und von Stackelberg MDR 1983, 364 f. Anders Herr NJW
1983, 2131, MDR 1983, 635; Schultz MDR 1983, 634.

32 Vel. Schultz MDR 1983, 633 f.

3 Vgl. Herr MDR 1983, 635.
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Verstofl gegen Art. 103 Abs. 1 GG, wenn in concreto ent-
scheidungserhebliches Vorbringen unter den Tisch fiel;
»Schlamperei“ kann, muf§ aber nicht zu einem Verfassungs-
verstofl fithren®. Im vorliegenden Fall geht es aber nicht um
individuelles Fehlverhalten, sondern um die Praktizierung
einer Regel, wonach der nicht berichterstattende Beisitzer
einen mehr oder weniger groflen Teil des Streitstoffes nur in
filtrierter Form zur Kenntnis bekommt. Die darin liegenden
Gefaliren fiir die Betroffenen sind nicht nur sehr viel grofler,
sondern auch korrigierbar; menschliche Schwichen lassen
sich nicht verbieten, die beschriebene Regel lifit sich sehr
wohl indern®. Dafl man insoweit einen deutlichen Unter-
schied macht, wird an der Prisenzpflicht in der miindlichen
Verhandlung deutlich: Wiirde sich der nicht berichterstatten-
de Richter fiir eine halbe Stunde entfernen und die Verhand-
lung den beiden iibrigen Kammermitgliedern tiberlassen, so
wiirde niemand an einem Verstofl gegen Art. 103 Abs. 1 GG
zweifeln, obwohl es keineswegs unwahrscheinlich ist, dafl im
Urteil dennoch das gesamte entscheidungserhebliche Vorbrin-
gen umfassend gewiirdigt wird*.

IIL. Verletzung des Rechts auf den
gesetzlichen Richter?

Das in Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG garantierte Recht auf den
gesetzlichen Richter verlangt zum einen, daf} sich die Perso-
nen der im Einzelfall zur Entscheidung berufenen Richter
mbglichst eindeutig aus einer allgemeinen Norm ergeben. Der
Begriff ,gesetzlicher Richter® meint nicht nur das einzelne
Gericht und den jeweiligen Spruchkérper, sondern die mit der
Sache befafiten konkreten Personen”. Auf diese Weise soll
schon der entfernten Moglichkeit einer Manipulation, d. h.
der Auswahl eines mit einem bestimmten ,Vorverstindnis*
versehenen Richters vorgebeugt werden.

,Gesetzlicher Richter® ist zum zweiten aber nur derjenige,
der zur Entscheidung der Streitsache ,geeignet* ist. Dies trifft
etwa fiir einen befangenen oder fiir einen nach § 41 ZPO von
der Ausiibung des Richteramts kraft Gesetzes ausgeschlosse-
nen Richter nicht zu. Wiirde er gleichwohl in einem Verfah-
ren mitwirken, ware Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verletzt, was
ggf. mit der Verfassungsbeschwerde geriigt werden konnte™.
»Ungeeignet® ist ein Richter aber auch dann, wenn er — etwa
wegen bestimmter Gebrechen — nicht in vollem Umfang zur
Wahrnehmung seiner Aufgaben in der Lage ist. Dies gilt etwa
fiir den tauben und den blinden Richter in all den Fillen, in
denen diese Behinderung praktisch relevant wird. Insofern
gelten dieselben Grundsitze wie im Rahmen des rechtlichen
Gehors®.

Konnen auch hier die durch das Berichterstattersystem
aufgerichteten ,Erkenntnisschranken“ den Fillen der nicht
vollen Funktionsfihigkeit gleichgesetzt werden? Fiir eine an-
dere Beurteilung sind keine Gesichtspunkte ersichtlich. Im
Gegenteil: Die Regelung des § 42 Abs. 2 ZPO und die ver-
gleichbaren Bestimmungen anderer Prozeflordnungen, wo-
nach bereits die ,Besorgnis“ der Befangenheit einen Ableh-
nungsgrund darstellt, sprechen dafiir, daft schon die Gefahr,
das schriftsitzliche Vorbringen konne nicht jedes Mitglied des
Gerichts erreichen, vollig ausreichen muf} .

3 So auch BGH WM 1983, 866 fiir den Fall mangelhafter Aktenkenntnis des
Vorsitzenden. Ubereinstimmend Schultz MDR 1983, 634, der diesen Grund-
satz aber auf den vorliegenden Fall iibertrigt. Dazu sogleich im Text.

¥ Zu den Folgewirkungen s. unten V.

3 Diese Unterschiede werden nicht bedacht bei Herr MDR 1983, 635; vgl.
auch Schultz MDR 1983, 634.

¥ BVerfGE 17, 294 (298 £.) = JZ 65, 57 (Kern).

3 Vgl. Maunz, in: Maunz-Diirig-Herzog-Scholz, aaO, Art. 101 Rn. 58.

3 Dazu oben II. Die Frage des blinden und des gehorlosen Richters wird
sogar vorwiegend im hier relevanten Zusammenhang diskutiert: S. BVerwG
DVBI. 1982, 1144; Kissel § 16 Rn. 45 m. w. N.

0 Im Ergebnis wie hier Doehring NJW 1983, 852; von Stackelberg MDR
1983, 365.
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Der Gesetzgeber hat auch nicht von der eventuell gegebe-
nen Méglichkeit Gebrauch gemacht, als ,gesetzlichen Rich-
ter® eine asymmetrisch zusammengesetzte Kammer vorzuse-
hen. In Rechtsprechung und Literatur besteht vielmehr Einig-
keit dariiber, dafl die Mitglieder des erkennenden Gerichts
véllig gleichberechtigt sind, was sich nicht nur in der Abstim-
mung, sondern auch im Fragerecht wihrend der miindlichen
Verhandlung und in der Beratung zeigt*. Von besonderem
Interesse ist in diesem Zusammenhang die Entscheidung des
BVerwG zur Mitwirkung eines blinden Richters in Verfahren
iiber die Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer, bei denen
es in besonderem Mafie auf die Glaubwiirdigkeit des Kligers
ankommt. Obwohl der visuelle Eindruck fiir die Entschei-
dung nicht wesentlich und der blinde Richter deshalb nicht
von vornherein von der Mitwirkung ausgeschlossen ist, kon-
nen doch Situationen eintreten, bei denen es auf die optische
Wahrnehmung bestimmter Vorginge ankommt. Gibt etwa
der Prozeflvertreter in bestimmten Situationen dem Klager ein
Zeichen, so kann dies ein wichtiger Hinweis fiir die Echtheit
oder Unechtheit der Gewissensentscheidung sein, der dem
behinderten Richter der Natur der Sache nach entgeht. Dies
sei — so das BVerwG — im Ergebnis unerheblich, da der blinde
Richter ,umgekehrt Umstinde, die nur er (etwa infolge seines
gesteigerten oder besser differenzierenden Horvermogens)
wahrgenommen hat, seinen sehenden Kollegen mitteilen
kann“*,

Eine asymmetrische Erkenntnisfahigkeit wird daher gerade
ausgeschlossen; das Gericht lafit sich ersichtlich von der Er-
wigung leiten, dafl ohne jede Kompensation des Wahrneh-
mungsmangels zumindest erhebliche Bedenken gegen die Mit-
wirkung des blinden Richters sprechen wiirden. Die yom
Gesetzgeber angeordnete und allgemein akzeptierte Gleich-
heit zwischen den Mitgliedern des Kollegialgerichts erstreckt
sich somit auch auf den Informationsstand. Andernfalls wiir-
de zudem der Grundsatz der Unmittelbarkeit ausgehohlt;
mangels gesetzlicher Fixierung des Berichterstattersystems
fehlt anders als beim beauftragten oder ersuchten Richter jede
Grundlage fiir eine Durchbrechung dieses Prinzips. Selbst
wenn eine entsprechende Vorschrift existieren wiirde, wire
ihre Verfassungskonformitit im iibrigen alles andere als gesi-
chert: Im Recht auf den gesetzlichen Richter kommt — Zhalich
wie beim rechtlichen Gehdr — auch der Gedanke eines sehr
strikt gehandhabten Gleichheitssatzes zum Ausdruck: Dieser
wire aber verletzt, wiirde der ,Zufall, auf einen engagierten
oder einen weniger engagierten Beisitzer zu treffen, dariiber
entscheiden, ob iiber das eigene Rechtsschutzbegehren zwei
oder drei voll informierte Richter befinden. Eine Gleichbe-
handlung wire im Grunde nur dann erreicht, wenn alle nicht
berichterstattenden Beisitzer zwingend von der Aktenlektiire
ausgenommen wiren — eine Losung, die im hochsten Mafle
unpraktikabel und bei der die Frage zu stellen wire, ob dann
das gleiche Stimmrecht in der Beratung eigentlich noch auf
einem sachlichen Grund beruht®.

IV. Verstof} gegen den Grundsatz
der richterlichen Unabhingigkeit

Von Stackelberg* und Doebring® haben weiter darauf hinge-
wiesen, dafl durch die geschilderte Arbeitsteilung innerhalb
eines Kollegialgerichts auch die richterliche Unabhangigkeit
verletzt werde. Im Ergebnis mache es letztlich keinen Unter-

1 Zur ,gleichen Verantwortung® aller Mitglieder des Spruchkérpers s. BGH
MDR 1980, 843; BAG AP Nr. 1 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Presse; Kissel § 105
Rn. 5 (fiir die Kammer fiir Handelssachen).

4 So BVerwG DVBI. 1982, 1144.

# Sicht man in den Vorschriften der §§ 36 h Abs. 3, 41 b Abs. 2 Satz 1 und
41 e Abs. 2 PatG eine Festschreibung des Berichterstattersystems, so kommen
diese Bedenken zum Tragen.

“ MDR 1983, 365 re. Sp.

% NJW 1983, 852.



8/1984

schied, ob ein Richter in bezug auf eine Einzelfrage Weisun-
gen erhalte oder ob thm bestimmte Tatsachen vorenthalten
wiirden. In der Tat wiirde jedermann die Unabhingigkeit als
tangiert ansehen, konnte ein anderer Richter oder eine dritte
Person aufgrund irgendwelcher faktischer Einflufméglichkei-
ten einen Richter dazu veranlassen, einen bestimmten
Schriftsatz nicht zu beriicksichtigen; der Effekt ist derselbe,
wenn bei dem Vortrag des Berichterstatters ggf. gerade der
wichtigste Gesichtspunkt unter den Tisch fillt. Der Einwand,
die Unabhingigkeit schiitze nur gegen Einfliisse von auflen,
konne daher durch Vorginge innerhalb des Spruchkérpers
nicht beriihrt sein®, tiberzeugt nicht. Gerade im Kollegialge-
richt ist die Unabhingigkeit die wichtigste Voraussetzung
dafiir, sich bei der Beratung ausschlieflich von der Sache und
nicht von der Erwigung leiten zu lassen, Irritationen beim
Vorsitzenden oder bei den Kollegen zu vermeiden, die lang-
fristig die eigene Stellung gefihrden kénnten. Kern-Wolf duiern
deshalb erhebliche Bedenken dagegen, dafl auch nach gelten-
dem Recht die Beurteilung durch den Spruchkérpervorsitzen-
den wesentliche Bedeutung bei der Entscheidung iiber eine
Beférderung besitzt”. Wenn das BVerfG die Verwendung
von Richtern auf Probe nur in relativ engem Rahmen zulifit*,
so auch deshalb, weil die fehlende personliche Unabhingig-
keit zu einer gewissen ,Anlehnung® an die Auffassung jener
Richter fiihren konnte, deren Beurteilung fiir die Ernennung
zum Richter auf Lebenszeit von Bedeutung ist. Auch die
Regel des § 197 GVG, wonach die Richter mit dem geringe-
ren Dienstalter vor denen mit dem hoheren Dienstalter ab-
stimmen und der Vorsitzende erst als letzter seine Entschei-
dung kundtut, belegt, dafl sehr wohl auch Abhingigkeiten
innerhalb des erkennenden Gerichts im Rahmen des Mogli-
chen ausgeschlossen werden sollen.

Ein Unterschied zum Fall der Weisungsabhingigkeit be-
steht allerdings insofern, als der nicht berichterstattende Bei-
sitzer (mit Ausnahme der ehrenamtlichen Richter in der Ar-
beitsgerichtsbarkeit) jederzeit vollstindige Akteneinsicht neh-
men kann. Unter diesen Umstinden stellt sich die Frage, ob
auch die unter I beschriebenen faktischen Hindernisse, die
einem Aktenstudium entgegenstehen, als Eingriff in die Un-
‘abhingigkeit gewertet werden kénnen.

Das Problem, welchen faktischen Einfliissen das erkennen-
de Gericht ausgesetzt sein darf, ohne daf seine Unabhingig-
keit in Gefahr gerit, harrt der umfassenden Avufarbeitung.
Rechtsprechung und Literatur haben jedoch zu einer Reihe
von Einzelfragen Stellung genommen, woraus sich auch fiir
das vorliegende Problem Mafistibe gewinnen lassen.

Keinen Eingriff in die Unabhingigkeit stellt es einmal dar,
wenn ein Angehoriger des 6ffentlichen Dienstes keine oder
nur eine beschrinkte Aussagegenehmigung erhilt; dem Rich-
ter wird zugemutet, aus der dadurch geschaffenen Informa-
tionsliicke im Rahmen seiner Beweiswiirdigung die nétigen
Konsequenzen zu ziehen. Seinen Informationsméoglichkeiten
wird durch das offentliche Interesse an der Geheimhaltung
bestimmter Vorginge eine — hier rechtspolitisch nicht zu
diskutierende — Schranke gezogen.

Zum zweiten ist es hinnehmbar, dafl einzelnen Richtern
eines Kollegialgerichts die persdnliche Unabhingigkeit fehlt,
weil sie noch nicht auf Lebenszeit ernannt sind. Nach der
Rechtsprechung des BVerfG diirfen allerdings Richter auf
Probe nur in dem fiir die Heranbildung des Nachwuchses
erforderlichen Umfang beschiftigt werden; auch sind sie
moglichst gleichmifig auf die Spruchkorper zu verteilen®.
Dafl man auf diese Weise immerhin gewisse potentielle An-
passungszwinge hinnimmt, liegt daran, daf als realistische

% Schultz MDR 1983, 634 re. Sp.
Y7 Kern-Wolf S. 139 {,

% BVerfGE 14, 156 ff.

¥ BVerfGE 14, 156, 165.
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Alternative nur die sofortige Ernennung auf Lebenszeit zur
Verfiigung stiinde, was sich moglicherweise aufs Ganze gese-
hen nachteiliger auf die Rechtsprechung auswirken wiirde.

Die Unabhingigkeit konnte weiter dadurch gefihrdet sein,
dafl Vertreter gesellschaftlicher Gruppen in unausgewogener,
einseitiger Weise im Spruchkorper reprisentiert sind. So hatte
sich das BVerfG mit der Frage zu befassen, ob Landwirt-
schaftsgerichte in der Besetzung mit einem Berufsrichter und
zwei Landwirten auch iiber Streitigkeiten zwischen Landwir-
ten und Nicht-Landwirten entscheiden kénnen. Im Ergebnis
bejahte es die Frage, da die Interessenlage der landwirtschaft-
lichen Beisitzer ,ahnlich differenziert (sei) wie die aller tibri-
gen ehrenamtlichen Richter in den verschiedenen Gerichts-
barkeiten“®. Bei einheitlicher, gegen die Nicht-Landwirte
gerichteter Interessenlage wire wohl anders entschieden wor-
den, obwohl auf rein normativer Ebene auch dann die ehren-
amtlichen Richter zur Unparteilichkeit und Objektivitit ver-
pflichtet gewesen wiren. Ahnliches wire anzunehmen, wenn
etwa die Arbeitsgerichte ausschlieflich mit einem Berufsrich-
ter und zwei Beisitzern der Arbeitgeber- oder der Arbeitneh-
merseite besetzt wiren. Das aus der sozialen Einbindung
folgende ,Vorverstindnis“ kénnte moglicherweise zu einer
parteiischen, nicht mehr alle Gesichtspunkte aufnehmenden
Rechtsfindung fithren®. Auch hier geht es um eine Art ,,Vor-
feldschutz der Unabhingigkeit gegeniiber faktischen, im
Einzelfall sehr schwer faflbaren Einfliissen.

Schliefflich ist daran zu denken, dafl Richter durch Mei-
nungsiuflerungen, insbesondere in den Massenmedien, oder
durch Demonstrationen in ihrer Entscheidung beeinflufit
werden konnten. Die Uberlegung von Klaus Stern, Gerichte
dhnlich wie Parlamente durch eine Bannmeile zu schiitzen,
macht das Problem hinreichend deutlich®. Bei der Bestim-
mung der Grenze zwischen erlaubter 6ffentlicher Diskussion
und unerlaubtem Eingriff in das Verfahren ist zu beachten,
dafl Kritik an staatlichen Organen und damit auch an der
Rechtsprechung ein selbstverstindlicher Bestandteil des de-
mokratischen Prozesses ist, der durch die Grundrechte aus
Art. 5 Abs. 1 und Art. 8 Abs. 1 GG abgesichert wird. Dies
gilt um so mehr, als die Gerichte aus hier nicht niher darzule-
genden Griinden immer hiufiger in die Situation geraten, kein
vorgegebenes Normprogramm vollziehen zu konnen, son-
dern eigene Wertungen zum Ausdruck bringen zu miissen.
Bei der Konkretisierung von Generalklauseln, wo dieser Pro-
zef} am weitesten fortgeschritten ist, nehmen insbesondere die
obersten Bundesgerichte de facto gesetzgeberische Aufgaben
wahr — es wire daher schwer ertriglich, wollte man in solchen
Fillen nicht auch jenes Maf} an &ffentlicher Auseinanderset-
zung akzeptieren, das im Vorfeld parlamentarischer Willens-
bildung als Selbstverstindlichkeit angesehen wird*. Bei Belei-
digungen oder massiven Einschiichterungen wire die Grenze
sicherlich tiberschritten.

Versucht man, die genannten Fille faktischer Beschrinkung
der richterlichen Unabhingigkeit zu dem hier erdrterten Pro-
blem in Beziehung zu setzen, so dringt sich der Schluf auf,
dafl die nur mittelbare Aktenkenntnis eine stirkere Beein-
trichtigung der Unabhingigkeit darstellt als sie in'den noch
tolerierten Fillen zu verzeichnen war. Wihrend die verwei-
gerte Aussagegenchmigung in die Beweiswiirdigung eingehen
und damit bei der Urteilsfindung beriicksichtigt werden kann,
ist es einem nur mittelbar informierten Beisitzer versagt, das
Informationsdefizit als Erwigung zu benutzen und sich bei-
spielsweise der Stimme zu enthalten®. Die Gefahr, als Richter

0 BVerfGE 42, 206, 208.

3! Niher dazu Déiubler AuR 1976, 371; Gerbard Miiller AuR 1978, 18.

52 Stern, Staatsrecht, Bd. II, Miinchen 1980, S. 910.

%3 Vgl. niher dazu Bobke AuR 1982, 43; Déiubler AuR 1982, 363; Kissel AuR
1982, 137 ff.; Niebler DRIiZ 1981, 286.

** Ebenso Kissel § 194 Rn. 4. Umstritten ist die Frage nur bei der Abstim-
mung im Présidium —s. die Nachweise bei Kissel § 21e Rn. 66 m. N.
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auf Probe wegen einer bestimmten Stellungnahme zu Sach-
oder Rechtsfragen in Schwierigkeiten zu kommen, ist sehr viel
geringer einzuschitzen als die Moglichkeit, dafl bestimmte
Aspekte des Falles unberiicksichtigt bleiben. Weiter mufi man
davon ausgehen, daf} auch Berufsrichter mit einem bestimm-
ten Vorverstindnis an die von ihnen zu entscheidenden Streit-
sachen herangehen®. Das bedeutet aber, daf} sich das Vorver-
_stindnis des Berichterstatters gewissermafien ,verdoppelt*,
dafl seine Sicht der Dinge letztlich auch die des anderen
Beisitzers wird. Die Parteien befinden sich damit in einer
dhnlichen Lage wie im Verfahren vor einem (fiktiven) Arbeits-
gericht, dessen ehrenamtliche Beisitzer ausschlieflich von ei-
ner Seite gestellt werden. Offentliche Meinungsiulerungen
sind schliefilich Vorginge, mit denen man sich bewuf}t ausein-
andersetzen kann und die den Kreis der in Betracht kommen-
den Argumente evtl. sogar erweitern. Sind sie unsachlicher
oder polemischer Natur, so wird dies einen Richter in aller
Regel ebensowenig voreingenommen machen wie persénliche
Unzulinglichkeiten einer Partei, etwa Entgleisungen in der
miindlichen Verhandlung. Im vorliegenden Zusammenhang
geht es jedoch gerade nicht um derartige faft- und verarbeitba-
re Vorginge, sondern um eine unbewufite, ohne jede Manipu-
lationsabsicht vorgenommene Nichtberiicksichtigung be-
stimmter Tatsachen. Ist das Konzept des Berichterstatters
schliissig, ist dagegen keine ,Gegenwehr® méglich; es fehlt
von vornherein die Chance inhaltlicher Auseinandersetzung.
Die sachliche Unabhingigkeit des nicht berichterstattenden
Beisitzers ist deshalb durch die beschriebene Praxis verletzt™.

V. Mogliche Einwinde

Die hier dargelegte Rechtsauffassung konnte Widerspruch in
zwei Richtungen provozieren.

Zum einen wire es denkbar, dafl auf eine jahrzehntealte
Tradition verwiesen wird; auch wenn empirische Untersu-
chungen fehlen, wird man sicherlich davon ausgehen kénnen,
daB die hier beschriebene Praxis schon bei Inkrafttreten des
Grundgesetzes bestand. Ein solcher Hinweis auf die Tradition
ist jedoch ohne rechtliche Relevanz. Die vom Parlamentari-
schen Rat in den Verfassungstext geschriebenen Grundsitze
tiber die richterliche Gewalt sind nicht in der Weise zu
verstehen, dafl damit alle Einzelheiten der Gerichtspraxis
verfassungsrechtlich zementiert worden wiren. Vielmehr geht
es um Leitentscheidungen, die auf einem sehr viel héheren
Abstraktionsniveau angesiedelt sind und die deshalb auch dort
zu einer Revision des Bisherigen fiihren kénnen, wo sich etwa
die Formulierung nicht von der der Weimarer Verfassung
unterscheidet. Dies folgt schon daraus, daf§ es schwer ertriig-
lich wire, wollte man eine verinderte Problemsicht von vorn-
herein abschneiden. Das BVerfG hat deshalb auch keinerlei
Bedenken dieser Art artikuliert, als es die vergleichbar ,alt-
ehrwiirdige® Uberbesetzung der Kammern und Senate korri-
gierte: Das Vorbringen der baden-wiirttembergischen Lan-
desregierung, die Uberbesetzung einer Kammer sei ,aner-
kannten Rechts“, fand keine weitere Beachtung®.

Ein zweiter Einwand wird darauf gestiitzt, das Aktenstu-
dium durch den nicht berichterstattenden Beisitzer kénne die
Verfahren unangemessen verlingern. Der Justizgewihrlei-

% 8. dazu statt aller Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechts-
findung, Frankfurt/M. 1972.

% Ebenso im Ergebnis Doehring NJW 1983, 853; von Stackelberg MDR
1983, 365. Vgl. auch Stern (Staatsrecht, Bd. II, 2aO, S. 912), der den Interak-
tionsbereich der richterlichen Unabhingigkeit in der Weise bestimmt: , Einzu-
beziehen sind jedenfalls die mit der Rechtsfindung in unmittelbarem Zusam-
menhang stehenden prozeduralen Handlungen, die den Rechtsprechungsakt
vorbereiten, begleiten oder vollstrecken. Auch diese Titigkeiten muf der
Richter frei von jeder Weisung, Empfehlung, Anregung und hnlichen milderen
Formen der Einwirkung vollziehen kdnnen.

57 Mitgeteilt in BVerfGE 17, 294 (297).

58 BVerfGE 17, 294 ff,
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stungspflicht des Staates gebiihre jedoch ein mindestens
ebenso hoher verfassungsrechtlicher Rang wie dem ,gesetzli-
chen Richter“®. Eine Erweiterung der Richterstellen wird
nicht diskutiert, sondern mit dem Ausruf , Fiat iustitia, pereat
fiscus“ abgetan®, J

Eine solche Sicht verkiirzt in doppelter Weise das Problem.
Zum einen: Ein Vorrang eines ,schnellen® vor einem die
prozessualen Grundrechte des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 und des
Art. 103 Abs. 1 GG sowie die richterliche Unabhingigkeit
wahrenden Verfahrens existiert nicht. Dies wiirde bedeuten,
die Beachtung rechtsstaatlicher Grundsitze unter einen allge-
meinen Zweckmifigkeitsvorbehalt zu stellen oder von der
Zuweisung ausreichender Haushaltsmittel abhingig zu ma-
chen. Daf} dies nicht angeht, wird beim Grundsatz des rechtli-
chen Gehors besonders deutlich, dessen Verankerung in der
Menschenwiirde einer allzu vordergriindigen Relativierung
entgegensteht®. Mit Recht hat Leisner darauf hingewiesen,
daff es im Rechtsstaat kein iibergeordnetes Effizienzprinzip
gibt; die von der Verfassung vorgeschriebenen Verfahrensfor-
men miissen auch dann beachtet werden, wenn dadurch der
verfolgte Zweck nicht voll oder nur nach entsprechender
zeitlicher Verzdgerung realisiert werden kann®. Die Rechts-
staatlichkeit steht nicht unter ,,Gemeinwohlvorbehalt®. Hin-
ter dieser Entscheidung unserer Verfassung steckt die berech-
tigte Erwigung, daff so nicht nur die Freiheit des einzelnen
geschiitzt wird, sondern dafl auch die bestehende Ordnung
insgesamt an Legitimitit gewinnt.

Die zweite Verengung liegt darin, daf die Auswirkungen
eines rechtsstaatlich korrekten Verfahrens auf den Geschifts-
anfall unnétig dramatisiert werden und dafl als Lésung nur die
Alternative ,lingere Verfahren“ oder ,mehr Richterstellen®
erwogen wird. Die viel beklagte Uberlastung der Gerichte hat
primdr andere, auflerhalb des Verfahrensrechts liegende
Griinde; als Beispiel sei die Tatsache genannt, dafl der Gesetz-
geber der Komplexitit der zu regelnden Fragen wegen hiufig
keine eindeutige Leitlinie mehr zu liefern vermag und iiber-
dies in manchen Fillen aus politischen Griinden dazu neigt,
bestimmte Fragen bewuf}t auszuklammern und sie der Recht-
sprechung zu tiberlassen®. Wird eine umfassendere Bearbei-
tung des vorgetragenen Streitstoffs praktiziert, so kann dies
insoweit sogar positive Wirkungen haben, als die hohere
Entscheidungsqualitit sich langfristig in einer Verringerung
der anhéngigen Verfahren niederschlagen kann. Doch davon
ganz abgesehen: Vielleicht mag es helfen, Befiirchtungen zu
zerstreuen oder zumindest zu relativieren, wenn man in Erin-
nerung ruft, dafl zahlreiche Landesarbeitsgerichte seit Jahren
die Akten an die ehrenamtlichen Beisitzer versenden, ohne
daf sich daraus Unzutriglichkeiten ergeben hitten®.

Ein Ausweg konnte weiter auch darin liegen, stirker als
bisher danach zu fragen, ob die Komplexitit des Falles wirk-
lich eine Entscheidung durch die Kammer erfordert oder ob
nicht die Einschaltung eines Einzelrichters ausreichen wiirde.
§ 348 ZPO muf in seiner heutigen Form kein Endpunkt einer
Entwicklung sein. Dort wo der Gesetzgeber aber zu dem
Ergebnis kommt, ein Kollegium sei zur Entscheidung beru-
fen, miissen alle seine Mitglieder das Parteivorbringen® auf-
grund eigenen Aktenstudiums kennen. Nur so wird schliefi-
lich eine irrationale Ungleichbehandlung von Zivil- und Straf-
verfahren vermieden: Wenn eine fiinfminiitige Abwesenheit
eines Richters aus der Hauptverhandlung einen gravierenden
Verfahrensmangel darstellt, warum sollte es dann hinnehmbar

% So insbesondere Herr MDR 1983, 635.

€ Herr MDR 1983, 635 a. E. und NJW 1983, 2132 a. E.

¢ Vgl. Réiping, Bonner Kommentar, Art. 103 Abs. 1 Rn. 63.

€ Vgl. Leisner, Effizienz als Rechtsprinzip, Tiibingen 1971, S. 44 ff.

¢ Zu den Ursachen des Richterrechts s. niher Diubler AuR 1982, 363 ff.
m. w. N.

¢ Die Praxis ist erwihnt in BAG AP Nr. 1 zu § 1 TVG Tarifvertriige: Presse.

6 Nicht den gesamten Akteninhalt!
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sein, daf ein Mitglied einer Zivilkammer die Entscheidungs-
grundlage nur vom ,Horensagen“ kennt? Der eigene Ein-
druck ist in beiden Fillen gleichermafien entscheidend.

VI. Ergebnis

Eine Praxis, wonach der nicht berichterstattende Beisitzer im
Rahmen des normalen Geschiftsgangs keinen Einblick in die
Akten nimmt, verstdfit gegen den Grundsatz des rechtlichen
Gehors nach Art. 103 Abs. 1 GG, gegen das Recht auf den

Mi_denﬂmﬂs}uﬂmg_(ﬁ&hsl StPO) ,auf einer
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gesetzlichen Richter nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG und
gegen die in Art. 97 Abs. 1 GG garantierte sachliche Unab-
hingigkeit. Entscheidungen, die auf einem derartigen Verfah-
ren beruhen, sind fehlerhaft; soweit sie mit ordentlichen
Rechtsmitteln nicht mehr anfechtbar sind, kénnen sie nach
niherer Mafigabe der §§ 90 ff. BVerfGG mit Hilfe einer
Verfassungsbeschwerde korrigiert werden. Ist sichergestellt,
dafl der einzelne an der Entscheidung beteiligte Richter vom
Akteninhalt Kenntnis genommen hat, bestehen gegen die
iiblichen Formen der Arbeitsteilung innerhalb des erkennen-
den Gerichts keinerlei rechtliche Bedenken.

einer Toﬁbandaufzeichqung bei der richterlichen Urteilsfin-




