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Schwerpunktthema: Einheitliches Recht und Vielfalt
der einzelstaatlichen Rechtskulturen

,,Schmelztiegel Europa“

Wie europiische Richter mit einer Stimme sprechen (oder auch nicht)
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[. Argumentationsstil und Diskussionskultur
als Teil des Beratungsgeheimnisses

Kleine Unterschiede in der Strichfiihrung verraten, ob eine Handschrift aus deut-
scher, franzdsischer oder englischer Feder stammt. Aus der Form und Geschmeidig-
keit der Schriftzlige lassen sich auch Riickschlisse auf das Alter des Schreibers ziehen,

* Die Autorin ist die seit 2011 fiir Deutschland gewihlte Richterin und Vizeprisidentin des Euro-
paischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR). Die folgenden Ausfithrungen geben ausschlief3-
lich ihre persénliche Meinung wieder und binden den Gerichtshof in keiner Weise. Intention ist, die in
dem Band enthaltenen wissenschaftlichen Analysen zum Thema ,,Einheitliches Recht und Vielfalt der
Rechtskulturen® um einen subjektiven Erfahrungsbericht zu erginzen.



2 Angelika Nufberger

nicht aber unbedingt darauf, ob das lateinische Alphabet das zuerst Erlernte war oder
aber ob das Schreiben zunichst mit der kyrillischen, armenischen oder georgischen
Schrift getibt worden ist. Auch kann man nicht sicher wissen, manches Mal aber ra-
ten, ob der Schreiber Rechts- oder Linkshiander ist. Was sind individuelle Charakte-
ristika, was ist kulturbedingt? Es ldsst sich nicht leicht zu trennen. Keine Handschrift
gleicht der anderen, aber manche Handschriften sind einander erkennbar dhnlicher
als andere.

So ist es auch mit dem Rechtsdenken. Konzepte, Strukturen, Ideen, Argumenta-
tionsweisen, Schlussfolgerungen, all das, was man unter den Oberbegriff , juristi-
scher Stil* fassen konnte,' ist ein Konglomerat aus Erlerntem, kulturell Vorgeprig-
tem und individuell Geformtem.

Am Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte kommen die 47 Richterinnen
und Richter aus 47 verschiedenen europiischen Staaten? und reprisentieren unter-
schiedliche Rechtskulturen.? Dennoch kénnen die 17 Richter der GroBen Kammer
oder die 7 Richter der Kammer als Kollektiv mit einer Stimme sprechen und ge-
meinsam ,,europiische Urteile” verfassen.

Sie kénnen es, aber sie wollen es nicht unbedingt. Kollektiv entscheiden ist nicht
die einzige Option. Nicht selten zeigen die Urteile mehr Unterschiede als Gemein-
samkeiten, erweisen sich als eine Art Patchwork.

Daher wire ein Blick hinter die Kulissen von grofem Interesse. Wie sieht die
Werkstatt aus? Wie ist es moglich, auch dann einen gemeinsamen Ansatz zu formu-
lieren, wenn man eine Frage aus ganz unterschiedlichen Blickwinkeln, auf der

' Nach Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. Tiibingen 1996, S.62ff.,
S. 671f., ist der ,,Stil*” einer Rechtsordnung der entscheidende Faktor, um verschiedene Rechtsordnun-
gen in Rechtskreise zusammenzufassen. Als ,,stilbildende Faktoren® sehen die Autoren die historische
Herkunft und Entwicklung einer Rechtsordnung, die in ihr vorherrschende Denkweise, besondere
kennzeichnende Rechtsinstitute, die Art der Rechtsquellen und ihrer Auslegung sowie ideologische
Faktoren an. Im Folgenden wird nur das zweite Element, konkret die gerichtlichen Entscheidungen
zugrunde liegende juristische Denkweise, herausgegriften.

> In der gegenwirtigen Besetzung ist auch der Liechtensteiner Richter Schweizer Staatsbiirger;
mehrere Richter haben mehr als nur eine Staatsangehorigkeit. In der urspriinglichen Fassung der Kon-
vention von 1950 war es ausgeschlossen, dass zwei Richter Staatsangehorige desselben Staates sind.
Diese Regelung wurde aber mittlerweile abgeschafft.

3 In der Geschiftsordnung des Gerichtshofs (Rules of the Court) wird zwar nicht von verschiedenen
Rechtskulturen®, wohl aber von verschiedenen ,,Rechtssystemen® gesprochen (Artikel 24 Abs. 2 (e),
25 Abs. 2 Rules of the Court), allerdings ohne zu kliren, an welchen Kriterien die Unterschiede fest-
gemacht werden und inwieweit sich die am Gerichtshof vertretenen nationalen Rechtsordnungen in
verschiedenen ,,Systemen® zusammenfassen lassen (siche dazu unten IV). Gruppierungsversuche (als
»Rechtskreis®, ,Rechtsfamilie®, ,,Rechtstradition®) liegen der Rechtsvergleichung als Wissenschaft zu-
grunde; vgl. zu frithen Ansitzen A. Esmein, Le droit comparé et I’enseignement du droit, in: Congres
international de droit comparé, Procés-verbaux des séances et documents I (1905), 445ff. 451, der den
romanischen, germanischen, angelsichsischen, slawischen und islamischen Rechtskreis voneinander
abgrenzt; aus neuerer Zeit Patrick Glenn, Legal Traditions of the World, Oxford, 4. Aufl. 2010 — hier
sind die Unterkategorien Chthonic Law, Talmudic Law, Civil law, Islamic Law, Common Law, Hindu
Law, Asian Law; dhnlich die ,,Klassiker” René David/Camille Joffret-Spinosi/Marie Goré, Les grands sys-
temes des droit contemporains, 2. Aufl. Paris 2016 und Zweigert/Kitz, a.a.O. Fn. 1. Um die in der Wis-
senschaft strittige Gruppenbildung von Rechtskulturen oder Rechtssystemen soll es aber im Folgenden
nicht gehen.
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Grundlage unterschiedlicher Vorverstindnisse betrachtet? Warum erreicht man in
manchen Fillen ein einstimmiges Ergebnis, in anderen Fillen aber nicht?

Dariiber, wie Urteile entstehen, ist aufgrund des Beratungsgeheimnisses der Man-
tel des Schweigens gebreitet.* Dies ist grundsitzlich gut so, wird damit doch das
Recht, frei nachzudenken und, wenn nétig, auch die Meinung frei zu dndern, gesi-
chert. Nachteil ist, dass das Gericht wie eine Blackbox erscheint, in die auf der einen
Seite die Argumente der Parteien — von Biirger und Staat — eingegeben werden und
auf der anderen Seite die Urteile herauskommen. Dies gilt fiir nationale wie interna-
tionale Gerichte gleichermaBen. Fiir letztere aber ist es noch spannungsreicher, sind
sie doch ein Schmelztiegel unterschiedlicher Rechtskulturen, bei denen es erst recht
wichtig wire zu verstehen, auf welche Weise sich die Engfithrung der verschiedenen
Rechtstraditionen vollzieht.

Der iiber Argumentationsstil und Diskussionskultur gebreitete Schleier wird aller-
dings am EGMR durch die Vielzahl von Sondervoten, die zu den Urteilen verfasst
werden, etwas geliiftet. Aus den Sondervoten mag man Riickschliisse, wenn nicht
auf die Beratungen, so doch auf die fiir wichtig befundenen Argumente zichen.

II. Modelle richterlichen Entscheidens

Die Frage nach der Meinungsbildung in Kollektiven stellt sich nicht nur mit Blick auf
internationale oder nationale Gerichte, sondern ist ein allgemeiner Gegenstand der
Forschung. Gerade bei Gerichtsentscheidungen aber gibt es grundsitzlich unter-
schiedliche Modelle, das mehr individualistisch geprigte ,,Seriatim-Modell und das
mehr kollektivistisch geprigte ,,Per Curiam-Modell”. Ersteres ist typisch fiir das
Common Law, letzteres fiir das kontinentaleuropiische Recht.” Beide Schulen sind
am EGMR vertreten.® Gerade auch vor diesem Hintergrund ist die Modellbildung
und Uberlagerung der verschiedenen Traditionen am StraBburger Gericht als Teil
der historischen Entwicklung, in der sich die unterschiedlichen Formen immer wie-
der angenihert und voneinander abgegrenzt haben, bedeutsam.

Beim ,,Seriatim-Modell* in seiner Ursprungsform wird nicht der Versuch unter-
nommen, aus verschiedenen Rechtsmeinungen eine gemeinsame Meinung zu for-
men und damit die Unterschiede einzuebnen und Kompromisse auszuhandeln, son-
dern vielmehr werden die einzelnen Stimmen in ihrer Eigenart belassen und ledig-
lich aneinandergetfiigt. Das ,,Urteil ist damit nichts anderes als eine Addition der
sich aus den jeweiligen individuell verantworteten Rechtsanalysen ergebenden Re-
sultate. Wolfgang Ernst fasst den Ausgangspunkt der angelsichsischen Rechtstraditi-
on folgendermalBen zusammen: ,,Jeder Richter ist hier fiir sich Triger der rechtspre-

* Nach Art. 3 Rules of the Court hat jeder Richter vor Beginn seiner Arbeit am Gericht feierlich zu
erkliren, ,,die Beratungen geheim zu halten®.

> Vgl. zu den historischen Hintergriinden und Unterschieden zwischen den beiden Modellen Wolf-
gang Ernst, Rechtserkenntnis durch Richtermehrheiten, Ttibingen 2016; ders., Abstimmen tiber Rechts-
erkenntnis, JZ 2012, 637; Gertrude Liibbe-Wolff, Cultures of Deliberations in Constitutional Courts, in:
P. Maraniello (Hg.), Justicia Constitucional, Buenos Aires 2016, S. 37, 42.

® Das Vereinigte Konigreich und Irland sind klassische Common Law Systeme, Malta und Zypern
haben als ehemalige britische Kolonien Elemente des Common Law in ihre Rechtssysteme integriert.
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chenden Gewalt, jeder Richter spricht den Parteien das Recht, wobei nur die Wir-
kung seines Spruchs auf den Streitgegenstand davon abhingt, wie die anderen
Richter iiber denselben Streit urteilen.”” Der britische Richter Tom Bingham sieht
in dieser Form des Entscheidens wichtige Vorteile:

... this practice fosters beneficial development of the law and avoids unsatisfactory compro-
mises which result in a final judgment commanding the wholehearted support of no one.”®

Nach seiner Meinung gibt es allerdings zwei wichtige Voraussetzungen fiir ein posi-
tives Resultat. Zum einen miisse bei aller Verschiedenheit der einzelnen Stellung-
nahmen das Gesamtergebnis klar sein. Zum anderen diirfe die Rechtsfortbildung
nicht iiber bestimmte Grenzen hinausgehen, da sonst die Rechtssicherheit und damit
die Rechtsstaatlichkeit des Entscheidens gefahrdet sei.”

Die Urteile des EGMR fiigen sich dagegen a priori in die kontinentaleuropiische
Rechtskultur ein und folgen dem ,,Per Curiam Modell“. Dies wird ex negativo aus der
Bestimmung der Konvention zu Sondervoten (Art. 45 Abs.2 EMRK) deutlich:

,»Bringt ein Urteil ganz oder teilweise nicht die iibereinstimmende Meinung der Richter
zum Ausdruck, so ist jeder Richter berechtigt, seine abweichende Meinung darzulegen.”

Diese Normierung der Ausnahme setzt als ,,Normalfall voraus, dass ein Urteil ,,die
tibereinstimmende Meinung der Richter” zum Ausdruck bringt. Grundannahme ist
daher, dass die Richter in ithren Urteilen einen von allen getragenen Kompromiss
formulieren.

Allerdings sind Ausnahmen vorgesechen, und damit nihert sich das ,,Per Curi-
am-Modell“ eben doch dem ,,Seriatim-Modell“ an. Wer nicht zustimmen will,
kann dies explizit zum Ausdruck bringen. Dass in der Praxis des Gerichtshofs bei den
Urteilen der GroB3en Kammer einstimmige Entscheidungen die Ausnahme und Ent-
scheidungen mit Sondervoten die Regel sind, zeigt gleichermalBen die Tendenz weg
vom kollektiven hin zum individuellen Entscheiden, eine Entwicklung, die man, je
nach Perspektive, als Autorititsverlust beklagen oder als Emanzipation der Mitglie-
der der Spruchkéorper begriilen kann.

Nun sind die Mechanismen, nach denen aus dem notwendigerweise im Ausgangs-
punkt vorliegenden Meinungspluralismus kohirente Urteile erarbeitet werden, die
nicht nur alle Argumente aufnehmen, sondern sie auch noch zu einem schliissigen
Ganzen verarbeiten, subtil, teils explizit geregelt, teils von langer praktischer Ubung
gepragt, und doch immer wieder in Frage gestellt. Nicht darum aber soll es im Fol-
genden gehen; diese Mechanismen wurden an anderer Stelle ausfiihrlich analysiert."”
Vielmehr ist hier von Interesse zu reflektieren, welche Faktoren die unterschiedli-
chen Ansitze bei der Entscheidungsfindung bedingen, einer Entscheidungsfindung,
die nicht ,,frei” ist, sondern das geschriebene Recht zur Anwendung bringen soll.

7 W. Ernst, Abstimmen iiber Rechtserkenntnis, S. 637ff., S. 639.

% T. Bingham, The Rule of Law, London 2010, S. 45.

% Ebenda, S. 45.

10" Siehe Angelika Nufberger, Designing collegiate courts’ decision making processes — The fine-me-
chanics of judicial majoritarianism. The European Court of Human Righs, in: Wolfgang Ernst, Beate
Gsell, Birke Haecker, Collective Judging in Comparative Perspective: Counting Votes and Weighing
Opinions, Cambridge 2018.
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Die folgenden Beobachtungen sind nicht Ergebnis einer wissenschaftlichen Analyse,
sondern sind — vergleichbar der ,,erlebten Geschichte” — ,,erlebtes Recht®. Vorgestellt
werden subjektive Beobachtungen wihrend der siebenjihrigen Arbeit am EGMR,
wobei allerdings das Beratungsgeheimnis dem Erzihlen und Reflektieren Grenzen
zieht.!

Zu unterscheiden sind individuelle und rechtskulturelle Vorprigungen des Ent-
scheidenden, auch wenn trennscharfe Grenzziehungen nicht moglich sind.

[II. Individuelle Vorprigungen
1. Berufliche Erfahrung

Niemand am EGMR wird Richter ohne ein langes ,,juristisches Vorleben®. Dement-
sprechend ist die ,,déformation professionnelle® unverkennbar, ein Faktor, der auch
bei anderen Hochstgerichten, insbesondere bei Verfassungsgerichten, sichtbar ist.
Auch dort gibt es nicht einen ,,klassischen™ Karriereweg, vielmehr wird bei den Be-
rufungen gerade auch Wert auf Vielfalt gelegt. Vergleichbar zum Bundesverfassungs-
gericht dominieren auch am EGMR zwei Berufsgruppen: Richter und Rechtswis-
senschaftler. Dies ergibt sich bereits aus der Konvention, die als Voraussetzung fiir das
Richteramt normiert (Art. 21 Abs. 1 EMRK):

,,Die Richter miissen hohes sittliches Ansehen geniefen und entweder die fiir die Ausiibung
hoher richterlicher Amter erforderlichen Voraussetzungen erfiillen oder Rechtsgelehrte von
anerkanntem Ruf sein.*

Die Berufungskriterien sind allerdings offen formuliert. Es ist nicht Voraussetzung,
Richter an einem Hochstgericht des Herkunftsstaats zu sein, um berufen zu werden,
sondern lediglich, die dafiir erforderlichen Voraussetzungen zu erfiillen. Dennoch
waren und sind unter den Richtern am EGMR nicht wenige, die bereits Prisidenten
an nationalen Verfassungsgerichten und Obersten Gerichten waren, bevor sie an den
EGMR kamen."” Auch der Begriff ,,Rechtsgelehrte von anerkanntem Ruf* ist offen
tormuliert und erfordert nicht zwingend eine universitire Stellung. Darunter gefasst
wird auch die dritte am EGMR vertretene Berufsgruppe der Rechtsanwilte, die
oftmals, aber nicht nur aus kleinen Mitgliedsstaaten kommen, in denen es in der
Regel keine eigenen Universititen gibt und die Richterschaft zahlenmiBig sehr klein
ist.” Fiir die Auswahl kann auch das Ansehen der jeweiligen Berufsgruppe in den

" Vgl. zu weiteren subjektiven Berichten iiber die Arbeit am Gericht aus der Sicht ehemaliger Rich-
ter/Prisidenten Jean-Paul Costa, La Cour européenne des droits de I’homme. Des juges pour la liberté,
Paris 2013, Loukis G. Loucaides, Reflections of a former European Court of Human Rights Judge on his
Experiences as a Judge, Roma Rights Journal 2010, S. 61 ff.

12 So war etwa die finnische Richterin Pauliine Koskelo Prisidentin des finnischen Obersten Ge-
richts, der litauische Richter Egidius Kuris Prisident des litauischen Verfassungsgerichts, der aserbeid-
schanische Richter Khanlar Hadziev Prisident sowohl des Obersten Gerichts Aserbeidschans als auch
des Verfassungsgerichts Aserbeidschans.

13 Vgl. z.B. den ehemaligen Prisidenten Dean Spielmann, der vor seiner Berufung an den EGMR.
Rechtsanwalt in Luxemburg war; ebenso kam der ehemalige Vizeprisident aus Andorra Josep Casade-
vall aus der Rechtsanwaltschaft. Dasselbe trifft fiir die aktuelle Richterin aus San Marino, Kristina
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entsprechenden Entsendestaaten ausschlaggebend sein. Gerade in den so genannten
,Neuen Demokratien® hatte die Justiz oftmals einen eher schlechten Ruf, wihrend
man den Vertretern aus der Rechtsanwaltschaft eher Vertrauen entgegenbringt. In
der Tat waren auch einige der an den EGMR berufenen Richter bereits als Men-
schenrechtsanwilte aktiv gewesen und hatten groe Verfahren an den EGMR ge-
bracht."* Neben Richtern, Rechtsanwilten und Professoren gibt es noch einzelne, die
zuvor in anderer Funktion, etwa als Regierungsvertreter oder als Vertreter einer in-
ternationalen Organisation, titig waren." Die jeweilige berufliche Sozialisierung im
Herkunftsstaat ist ein Faktor, dessen Bedeutung nicht unterschitzt werden sollte.'

2. Alter und Erfahrungshorizont

Prigend ist auch das Alter der an den EGMR Gewihlten, nicht nur aufgrund der
damit verbundenen Erfahrung, sondern vor allem aufgrund der Zugehorigkeit zu
von historischen Ereignissen in Europa je unterschiedlich geprigten Generationen.
Hatten die ersten Generationen von Richtern noch erfahren, was Krieg bedeutet —
oftmals waren sie selbst in der einen oder anderen Funktion involviert gewesen!” -,
war nach dem Beitritt der mittel- und osteuropiischen Staaten die Sozialisierung in
den jeweiligen kommunistischen Regimen ausschlaggebendes Merkmal. Der erste
fir die Russische Foderation gewihlte Richter Vladimir Tumanov, Jahrgang 1926,
war jahrelang Inhaber des Lehrstuhls fiir ,,bourgeoises Recht”, Autor von Biichern
wie ,,Contemporary bourgeois legal thought. A Marxist evaluation of the basic con-
cepts™ (1974) gewesen, danach aber Prisident des neu geschaffenen russischen Verfas-
sungsgerichts geworden, bevor er als erster russischer Richter an den EGMR berufen
wurde. Auch andere aus dieser Generation hatten nach der Wende in ihren Heimat-
lindern wichtige neue Funktionen tibernommen. Wieder andere — die Generation
der nach 1970 Geborenen — waren so jung, dass die Erfahrung des Kommunismus nur
noch ihre Kindheit und Jugend prigte.!® Unabhingig vom Alter hatten dagegen alle

Pardalos, zu. Vielfach kamen aus Kleinststaaten aber auch Richter (z.B. Pere Pastor-Villanova aus
Andorra, Isabelle Berro-Lefébre und Stéphanie Mourou-Vikstrom aus Monaco, Vincent de Gaetano
aus Malta, Carlo Ranzoni aus Liechtenstein).

!4 Ein Beispiel wire der bulgarische Richter Yonko Grozev, der etwa im Fall Hasan und Chaush v.
Bulgarien (Nr. 30985/86, 26. Oktober 2000) vor dem EGMR plidiert hatte.

1> Siehe z.B. den fritheren Gerichtsprisidenten Nikolas Bratza, der Vertreter der Britischen Regie-
rung von dem Gerichtshof war, oder den aserbeidschanischen Richter Latif Huseynov, der Prisident des
Europiischen Komitees zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher Behandlung war; kritisch zur
Wahl der Richter an den EGMR Norbert Paul Engel, Mehr Transparenz fiir die Wahrung professioneller
Qualitit bei den Richterwahlen zum EGMR, EuGR Z 2012, S. 486ft., Koen Lemmens, (S)electing Jud-
ges for Strasbourg: A (Dis)appointing Process, in: Michal Bobek, Selecting European judges, Oxford
2015, S.95-119, David Kosar, Selecting Strasbourg Judges: A Critique, in: idem, S. 120-161.

1 Vgl. Zur Sozialisierung der Richter in ihrer jeweiligen ,,judicial community® John Bell, Judiciaries
within Europe. A Comparative Review, Cambridge 2006, S. 13-34.

17 Vgl. statt vieler etwa die eindriickliche Biographie eines der ,,Viter” der Konvention und franzo-
sischen Richters Pierre-Henri Teitgen, Faites entrer le témoin suivant 1940-1958, Rennes 1988, in der er
seinen Weg von der Résistance zum Vorkidmpfer fiir Menschenrechte beschreibt.

'8 Siehe beispielsweise den albanischen Richter Ledi Biancu (Jahrgang 1971), die ukrainische Rich-
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aus den Nachfolgestaaten des ehemaligen Jugoslawien stammenden Richter, wenn
auch in unterschiedlichem MaB, Erfahrung mit Biirgerkrieg und Gewalt gemacht.

Alter und beruflicher Werdegang sind immer prigende Faktoren fiir an Hochstge-
richte berufene Richter. Fiir ein europiisches Gericht wie den EGMR sind diese
grundsitzlich neutralen Faktoren aber in besonderer Weise mit historischem und
rechtskulturellem Kolorit angereichert. Eine Jugend in Island in den 60er Jahren ist
nicht mit einer Jugend in Armenien zur selben Zeit vergleichbar. Ebenso wenig lisst
sich richterliche Ti4tigkeit in einem Land wie etwa GroBbritannien der richterlichen
Titigkeit in einem anderen Land — etwa Aserbeidschan oder Moldawien, aber auch
Deutschland oder Frankreich — unbedingt gleichsetzen.

3. Geschlecht

Bis zur Einrichtung des stindigen Gerichtshofs wurden nur sehr wenige Frauen als
Richterin an den EGMR berufen.” In der urspriinglichen Zusammensetzung des
Gerichtshofs im Jahr 1959 fand sich keine einzige Frau;?’ bei der Neubesetzung im
Jahr 1998 wurden fiir zu diesem Zeitpunkt 39 Mitgliedsstaaten acht Frauen beru-
fen.”’ Um diesem Ungleichgewicht entgegenzuwirken, wurde die Regel eingefiihrt,
dass die von den Regierungen der Mitgliedsstaaten vorgelegten Listen sowohl Kan-
didatinnen als auch Kandidaten enthalten miissen.?? Dies brachte manche, insbeson-
dere kleine Mitgliedsstaaten, in die Verlegenheit, tiber lingere Zeit tiberhaupt keine
Liste vorlegen zu konnen® — legendir ist die zweijihrige Verzogerung der Vorstel-
lung einer Frauen und Minner enthaltenden Liste aus Malta — fiihrte aber im Ergeb-
nis doch im Laufe der Jahre zu einer ausgeglicheneren Besetzung des Gerichts; ge-
genwirtig (Stand 1.1.2018) stehen 15 Richterinnen 32 Richtern gegentiber, wobei
allerdings das Prisidium des Gerichts fast parititisch besetzt ist.**

terin Ganna Yudkivska (Jahrgang 1973), die georgische Richterin Nona Tsotsoria (Jahrgang 1973) oder
die estnische Richterin Julia Laffranque (Jahrgang 1974).

' Helga Pedersen fiir Dinemark (1971-1980), Elisabeth Palm fiir Schweden (1988-2003) und De-
nise Blindschedler-Robert fiir die Schweiz (1975-1981).

20 Zur Zusammensetzung des Gerichtshofs im Jahr 1959 vgl. Ed Bates, The Evolution of the Euro-
pean Convention on Human Rights. From its Inception to the Creation of a Permanent Court of Hu-
man Rights, Oxford 2010, S. 182.

2! Siehe Bates (a.a.0. Fn. 20), S. 467.

2 Vgl. Empfehlung Nr. 1429 (1999) der Parlamentarischen Versammlung; die Bestimmung, dass
beim Vorschlag der Regierung beide Geschlechter vertreten sein miissten, wurde in der Anordnung
558 (1999) an den Wahlausschuss nochmals hervorgehoben: “to make sure that in future elections to
the Court member states apply the criteria which it has drawn up for the establishment of lists of candi-
dates, and in particular the presence of candidates of both sexes™.

# Aufgrund der Negativerfahrungen erlaubten Resolutionen 1426 (2005) und 1627 (2008), nach-
dem die Regel urspriinglich zwingend war, Ausnahmen. Danach wiirden ,single-sex lists of candi-
dates“dann akzeptiert, wenn das Geschlecht der auf der Liste genannten Kandidaten unterreprisentiert
ist (weniger als 40 %) oder auBergewohnliche Umstinde vorliegen.

2 Vgl. auch Artikel 14 Rules of the Court: ,,In relation to the making of appointments governed by
this and the following chapter of the present Rules, the Court shall pursue a policy aimed at securing a
balanced representation of the sexes®; zu der Problematik vgl. auch die Erliuterungen bei Kosar (a.2.0.
Fn. 15), S. 1294f.
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4. Politische Einstellung

Anders als bei manchen nationalen Verfassungsgerichten ist Parteizugehdrigkeit kein
Kriterium, nach dem die Richter ausgesucht wiirden. Zum einen kommen viele
Richter aus Rechtssystemen, die aufgrund der Erfahrungen wihrend der Zeit des
Sozialismus Parteizugehdrigkeit als Ausschlussgrund fiir die Berufung ins Richter-
amt ansehen; in jedem Fall wird sie negativ gewertet. Zum anderen wiren aber Par-
teibestimmungen wie ,,links” — ,,rechts” bei der Vielzahl der im Europarat vertrete-
nen politischen Kulturen sowieso nicht nur konturlos, sondern irrefiihrend.

Regierungsnihe ist ebenso wie Parteizugehorigkeit ein Kriterium, das einer Be-
rufung an den EGMR grundsitzlich entgegensteht. Dies ist allerdings ein Dilemma,
miussen doch die Kandidaten fiir das Richteramt von der Regierung vorgeschlagen
werden. Allerdings ist zwischen ,,von der Regierung akzeptiert™ und ,,die Positionen
der Regierung vertretend* doch ein groBer Unterschied. Das Panel zur Uberprii-
fung der Kandidaten hat jedenfalls zu denjenigen, die der Regierung allzu nahe
standen, in der Regel ein negatives Votum abgegeben. Nicht immer konnten die
entsprechenden Kandidaturen aber im Ergebnis verhindert werden.?

Die der richterlichen Titigkeit vorausliegenden, im weitesten Sinn als ,,politisch®
anzusprechenden Uberzeugungen werden von einer Vielzahl von Faktoren be-
stimmt; im Ergebnis lassen sie sich mit Blick auf die Auslegung von Grund- und
Menschenrechten auf einer Skala mit den Eckpunkten ,,besser mehr Staat™ — , besser
weniger Staat” verorten.

Wie Richter denken und abstimmen, ist aber grundsitzlich geheim. In den Urtei-
len angegeben wird nur das Abstimmungsergebnis.?® Allerdings schreiben die dissen-
tierenden Richter in aller Regel zu Urteilen eine abweichende Meinung und often-
baren so — ganz bewusst — ihre Position im spezifischen Fall. Ein derartiges ,,Be-
kenntnis® ist aber — wie auch beim Bundesverfassungsgericht — nicht zwingend

vorgeschrieben; wer mit seinen Uberlegungen anonym bleiben will, kann anonym
bleiben.*

IV. Rechtskulturelle Vorprigungen®

Dass es geographische und rechtskulturelle Unterschiede zwischen den in der EMR K
zusammengefassten Rechtssystemen gibt, wird in der Entscheidungspraxis des

% Vgl. die Kritik bei Kosar (a.a.0. Fn. 15), S. 159ff., der unter der Uberschrift , The Ugly* tiber die
politischen Hintergriinde bei der Wahl der Richter in der Parlamentarischen Versammlung berichtet.

26 Bei Unzulissigkeitsentscheidungen wird nur zwischen ,,einstimmig® und ,,mit einer Mehrheit®
unterschieden.

27 Vgl. z.B. EGMR (GK) Paradiso und Campanelli v. Italien vom 24.1.2017, Nr. 25358/12: Hier wurde
mit 11 zu 6 Stimmen festgestellt, dass Art. 8 EMRK nicht verletzt sei. Dennoch fiigten nur fiinf Rich-
terinnen und Richter dem Urteil eine abweichende Meinung an.

28 Wie bereits erwihnt (siche oben Fn.3), ist die Terminologie —,Rechtskultur®, ,Rechtskreis®,
Rechtstradition” nicht nur uneinheitlich, sondern spiegelt auch ein unterschiedliches wissenschaftli-
ches Verstindnis wider. Im Folgenden wird — abweichend von der Terminologie des Konvention — der
Begriff ,,Rechtskultur® (und nicht ,,Rechtssystem™ — ,,legal system, systeme de droit) verwendet, da
dies in der deutschen Rechtssprache weniger missverstindlich erscheint.
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EGMR keineswegs geleugnet. Vielmehr werden diese Faktoren in den Regelungen
der Geschiftsordnung des Gerichtshofs ausdriicklich berticksichtigt. So wird zur Zu-
sammensetzung der Sektionen bestimmt:

,,The composition of the Sections shall be geographically and gender balanced and shall re-
flect the different legal systems among the Contracting Parties.?’

Ahnlich ist auch die Bestimmung zum Losverfahren bei der Bestimmung der Zu-
sammensetzung der Groen Kammer:

,,The modalities for the drawing of lots shall be laid down by the Plenary Court, having due
regard to the need for a geographically balanced composition reflecting the different legal
systems among the Contracting Parties.*

Welche ,,unterschiedlichen Rechtssysteme™ damit gemeint sind, ist weder in der
Konvention noch in der Geschiftsordnung des Gerichtshofs festgelegt. Zweifellos
war man sich bei der Ausarbeitung der Konvention der Unterschiede zwischen den
groflen europiischen Rechtstraditionen, insbesondere zwischen dem Common Law
und dem kontinentaleuropiischen Recht, sehr wohl bewusst.”® Allgemein anerkannt
war auch die besondere Prigung der ehemals sozialistischen Staaten, die als ,, Trans-
formationsstaaten” dem Konventionssystem nach 1990 beitraten. Dartiber ob, und
wenn ja, in welcher Weise, weitere Untergruppen von Rechtssystemen zu bilden
sind, besteht dagegen keine Einigkeit; anders als in der Wissenschaft* ist es aber kein
Gegenstand einer Grundsatzdiskussion am Gericht. Die ,,ausgeglichene Zusammen-
setzung* sowohl bei den Sektionen® als auch beim Losverfahren fiir die GroBe Kam-
mer’* wird so eher nach pragmatischen als nach wissenschaftlich fundierten Kriterien
erreicht. Zudem wird die Zusammensetzung alle drei Jahre geindert, um Verkrus-
tungen entgegenzuwirken.?

Von Interesse ist vor diesem Hintergrund, ob, und wenn ja, wie die individuelle
bzw. die rechtskulturelle Vorprigung der Richterinnen und Richter auf die Ent-
scheidungstindung in Kammer und GroBer Kammer Einfluss nimmt. Relevant kann
dies zum einen sein bei der inhaltlichen Beurteilung von Rechtsinstituten, die fiir

? Vgl. Art.25 Abs. 2 Rules of the Court.

30 Art. 24 Abs. 2 (e) Rules of the Court.

! Interessanterweise war die angebliche Dominanz des angelsichsischen Rechtsdenkens im Kon-
ventionssystem eines der Argumente Frankreichs, um die EMRK trotz der intensiven Beteiligung an
der Ausarbeitung — im Gegensatz zu allen anderen Griindungsstaaten des Europarats — zunichst nicht
zu ratifizieren (die Ratifikation der 1950 zur Zeichnung aufgelegten Konvention erfolgte erst 1974);
vgl. Bates (a.a.O. Fn. 20), S. 177 Fn. 24.

2 Siehe die Nachweise Fn. 3.

3 Die 47 Richterinnen und Richter des Gerichtshofs sind in fiinf Sektionen mit neun oder zehn
Mitgliedern eingeteilt, innerhalb derer die Entscheidungsformationen, die Spruchkammern mit sieben
Mitgliedern, gebildet werden; dazu im Einzelnen Nufberger (a.a.O. Fn. 10).

** Der GroBen Kammer gehdren ex officio der Prisident des Gerichtshofs, die beiden Vizeprisidenten
sowie die drei Sektionsprisidenten und der ,,nationale Richter” (der Richter aus dem Staat, gegen den
sich die Beschwerde richtet) an. Die iibrigen Richterinnen und Richter der Groen Kammer werden
per Los aus verschiedenen Gruppen gezogen; die Einteilung dieser (nicht 6ffentlich bekannt gegebe-
nen) Gruppen erfolgt auf der Grundlage von Geographie und Rechtssystemen.

* Siehe als Beispiel fiir eine ausgeglichene Zusammensetzung die fiinfte Sektion des Gerichtshofs,
in der die Richterinnen und Richter aus Deutschland, Frankreich, Osterreich, Irland, Norwegen, Lett-
land, Bulgarien, Aserbeidschan und Georgien vertreten sind (Stand Januar 2018).
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bestimmte Rechtskreise als charakteristisch anzusehen sind, aus der Aullensicht aber
moglicherweise befremdlich anmuten. Ein prominentes Beispiel wiren etwa Ent-
scheidungen von Geschworenengerichten, die in der Regel nicht begriindet wer-
den.’® Rechtskulturell bedingt kann auch die Akzeptanz oder Ablehnung der straf-
rechtlichen Verhandlung in Abwesenheit des Angeklagten und das damit verbunde-
ne Vertretungsrecht der Rechtsanwilte sein.’”” Ahnliches gilt fiir die Regeln zur
Zulassung der Aussagen von in der Hauptverhandlung abwesenden Zeugen.*® Aller-
dings muss das Kriterium der Vertrautheit mit einem Rechtsinstitut nicht unbedingt
auch zu einer bestimmten konventionsrechtlichen Beurteilung fithren, hat doch die
Rechtsprechung des Gerichtshofs gerade das Potential, lange gepflegte Traditionen
in Frage zu stellen.” Der Ansto dazu kann ebenso wie von ,,Insidern” wie von
,,AuBlenstehenden® kommen.

Die folgenden Austithrungen konzentrieren sich daher auch nicht auf die Beurtei-
lung bestimmter Rechtsinstitute, an denen sich die (rechtskulturellen) Geister schei-
den mogen, sondern vielmehr auf Grundeinstellungen zur richterlichen Entschei-
dungsfindung als solcher. Relevant ist, inwieweit auf bestimmte — fast ,,philoso-
phisch® zu nennende — Grundfragen implizit oder explizit unterschiedliche
Antworten gegeben werden. Dies gilt insbesondere fiir die Frage nach Rolle und

3¢ Vgl. EGMR (GK) Urteil vom 16.11.2010 Taxquet v. Belgien (Nr.926/05): hier entschied die Gro-
Be Kammer, dass das faire Verfahren verletzt war, da der wegen Mordes Angeklagte nicht verstehen
konnte, warum ihn die Geschworenenkammer schuldig fand; der Gerichtshof verweist dabei explizit
auf die unterschiedlichen Modelle in Europa: ,,The member States may be divided into three categories:
those without any form of jury trial or any model of lay adjudication in criminal matters; those using a
collaborative court model of lay adjudicators sitting and deliberating alongside professional judges in
criminal matters; and those which have opted for the ,traditional® jury model in criminal matters.”(§44).
Die Regierung kritisiert, die Rechtsprechung des Gerichtshofs diirfe nicht zu einer Einebnung der
Unterschiede der Rechtssysteme fithren und betont: ,,The Government noted, firstly, that European
legal systems were marked by considerable diversity: some did not have, or no longer had, a system of
lay adjudication, while others did, but its operation, in particular the role entrusted to the jury and the
way in which it functioned, differed from one State to another.” (§ 67). Besonders deutlich die Stellung-
nahme der irischen Regierung: ,,In the Irish Governement’s submission, the system of jury trial in
Ireland was the unanimous choice of accused persons and human-rights advocates and was viewed as a
cornerstone of the country’s criminal system. There had never been a complaint that the system lacked
transparency or infringed on or inhibited the rights of the accused. The system inspired confidence
among Irish people, who were very attached to it for historical and other reasons. (§76). Das Urteil
war allerdings einstimmig.

7 EGMR vom 8.11.2012 Neziraj v. Deutschland (Nr.30804/07); vgl. dazu die Analyse von Thomas
Weigend, ,,Das erledigt mein Anwalt fiir mich. — Hat der Angeklagte ein Recht darauf, sich in der
Hauptverhandlung vertreten zu lassen?, in: FS fiir Kristian Kiihl, 2014, S. 947-962.

¥ In dem Urteil EGMR (GK) vom 15.12.2011 Al Khawaja und Tahery v. Vereinigtes Kénigreich
(Nr.26766/05 22228/06) indert der Gerichtshof seine Rechtsprechung aufgrund der Erlduterung des
britischen Supreme Court, der ausfiihrt, dass die Besonderheiten des Common Law nicht richtig ver-
standen worden seien: ,, The sole or decisive rule had been introduced into the Strasbourg case-law in
Doorson (...) without discussion of the underlying principle or full consideration of whether there was
justification for imposing the rule as an overriding principle applicable equally to continental and com-
mon-law jurisdictions. Indeed, the rule seemed to have been created because, in contrast to the com-
mon law, continental systems of criminal procedure did not have a comparable body of jurisprudence
or rules governing the admissibility of evidence.” (Urteil des Supreme Court, zitiert in §58).

3 Vgl. etwa die Rechtsprechung zur Konventionswidrigkeit der Unterscheidung zwischen eheli-
chen und unehelichen Kindern im Erbrecht; EGMR vom 13.6.1979 Marckx v. Belgien (Nr.6833/74)
sowie die Nachfolgefille.
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