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Rechtsfrage

1. Wie wird der »gesetzliche Richter« gemdals Art. 101 GG im Einzelfall bestimmt?
2. Kénnen die vom »nicht gesetzlichen Richter« getroffenen Entscheidungen Bestand
haben?

Tenor

Da mit der Besetzung des Gerichts auch dessen Entscheidungen beeinflusst werden
kénnten, ist jedem Rechtsuchenden ein Anrecht auf den gesetzlich vorausbestimmten
Richter garantiert. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG setzt voraus, dass nur Gerichte bestehen,
die in jeder Hinsicht den Anforderungen des Grundgesetzes entsprechen (BVerfGE 10

200). Ein Verstols gegen die Verfahrensgarantie des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG wirkt

insoweit absolut, das heilst, richterliche Entscheidungen von nicht gesetzlichen
Richtern sind ex tunc (von Anfang an) nichtig.

Lizenz

Diese Expertise aus dem Rechtsstaatsreport der Grundrechtepartei ist lizenziert unter
einer Creative Commons Namensnennung - Nicht-kommerziell - Weitergabe unter
gleichen Bedingungen 4.0 International Lizenz.

Expertise

Ausgangspunkt dieser Fragen ist die Vorschrift des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, in der es
heilst:

Niemand darf seinem >gesetzlichen Richter< entzogen werden.
Gleichlautend heiSt es im § 16 des Gerichtsverfassungsgesetzes.

Das Recht auf den gesetzlichen Richter leitet sich in Deutschland, wie in den
meisten anderen europdischen Rechtsstaaten, aus dem Recht auf ein faires
Verfahren (fair trial) ab.

Angesichts der existenziellen Bedeutung unabhangiger Gerichtsbarkeiten (vgl. Art. 92,
97 GG) fur den grundgesetzlich gewdhrleisteten Rechtsschutz des Blrgers (vgl. Art. 19
Abs. 4 GG) ist der Anspruch auf den gesetzlichen Richter durch Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG als Verfahrensgrundrecht in absoluter Form ausgestaltet.

Da mit der Besetzung des Gerichts auch dessen Entscheidungen beeinflusst werden
kénnten, ist jedem Rechtsuchenden ein Anrecht auf den gesetzlich vorausbestimmten
Richter garantiert. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG setzt voraus, dass nur Gerichte bestehen,
die in jeder Hinsicht den Anforderungen des Grundgesetzes entsprechen (BVerfGE 10,
200).

Ein Verstols gegen die Verfahrensgarantie des Art. 101 Abs. 1Satz 2 GG wirkt insoweit
absolut, das heilSt, richterliche Entscheidungen von nicht gesetzlichen Richtern sind ex
tunc nichtig.

Es gilt der Grundsatz: Jeder hat Anspruch auf eine im Voraus festgelegte und hinterher
Uberpriifbare Regelung, welcher Richter welchen Fall erhalt, sodass es unmdéglich wird,
bestimmte Richter fir bestimmte Félle oder gar Personen beliebig auszuwéahlen. Dies
schliel8t nicht eine Verteilung der sachlichen Zustédndigkeit aus.

Zunachst st der vom Gesetzgeber vorgegebene Rechtsweg zu suchen. Im
Rechtssystem der Bundesrepublik Deutschland gibt es acht Rechtswege:

1. die Zustandigkeit fur Strafsachen ergibt sich aus § 13 GVG
2. die Zustandigkeit fur Zivilsachen ergibt sich aus § 13 GVG
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. die Zustandigkeit fir FamFG-Sachen ergibt sich aus § 13 GVG

. die Zustandigkeit fur Verwaltungssachen ergibt sich aus § 40 VwGO
. die Zustdndigkeit fir Finanzsachen ergibt sich aus §§ 1 und 33 FGO
. die Zustandigkeit fiir Sozialsachen ergibt sich aus dem SGB

. die Zustandigkeit fir Arbeitssachen ergibt sich aus dem ArbGG

N O L AW

. die Zustandigkeit fir offentlich-rechtliche Streitigkeiten verfassungsrechtlicher Art
zwischen Grundrechtstrdger und grundrechtsverpflichtetem Amtstréager ist im
Bonner Grundgesetz selbst in Art. 19 Abs. 4 Satz 2, 2. Halbsatz GG ausdrticklich
geregelt.

Der  einfache Gesetzgeber hat es  allerdings versaumt, mit  dem
Rechtsvereinheitlichungsgesetz vom 12.09.1950 diesen zu achten wund einzig
ausdrticklich gemaB Art. 19 Abs. 4 Satz 2, 2. Halbsatz GG grundgesetzlich garantierten
Rechtsweg in gleicher Weise auszugestalten wie die in § 13 GVG genannten
Rechtswege vor die ordentlichen Gerichte fiir alle blrgerlichen Rechtsstreitigkeiten
und Strafsachen.

Es fehlen die einschlagigen Organisations- und Ausfliihrungsbestimmungen fir den hier
erdffneten Rechtsweg fir 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten von verfassungsrechtlicher
Art zwecks unmittelbarer Heilung von Grundrechteverletzungen. Die Vorschrift des
$§ 13 GVG lautete zum 12.09.1950 wie folgt:

Vor die ordentlichen Gerichte gehdren alle blrgerlichen Rechtsstreitigkeiten
und Strafsachen, fur die nicht entweder die Zustandigkeit von
Verwaltungsbehérden oder Verwaltungsgerichten begrindet ist oder
aufgrund von Vorschriften des Bundesrechts besondere Gerichte bestellt
worden oder zugelassen sind.

Entsprechend dem grundgesetzlichen Auftrag aus Art. 19 Abs. 4 Satz 2, 2. Halbsatz GG
hatte die Vorschrift des § 13 GVG vom einfachen Gesetzgeber wie folgt erlassen
werden mussen:

Vor die ordentlichen Gerichte gehéren alle Offentlich-rechtlichen
Streitigkeiten  von  verfassungsrechtlicher  Art, alle  blrgerlichen
Rechtsstreitigkeiten und Strafsachen, fur die nicht entweder die
Zustandigkeit von Verwaltungsbehérden oder Verwaltungsgerichten
begriindet ist oder aufgrund von Vorschriften des Bundesrechts besondere
Gerichte bestellt worden oder zugelassen sind.

Welcher Rechtsweg zu beschreiten ist, richtet sich nach dem Begehr des
Rechtsuchenden. Das Begehr muss er in einem Antrag klar und deutlich zum
Ausdruck bringen, damit die sachliche Zustandigkeit vom angerufenen Gericht gepriuft
werden kann. Ist eine sachliche Zustédndigkeit fur das angerufene Gericht nicht
gegeben, hat es den Rechtsstreit nach Anhorung der Parteien von Amts wegen an das
sachlich zustandige Gericht zu verweisen.

Die ortliche Zustdndigkeit ergibt sich aus den jeweiligen Ilandesrechtlichen
Organisationsgesetzen, in denen Gerichtsbezirke festgelegt worden sind, sowie aus
dem Gerichtsstand.

Wird die Klage vor dem ortlich nicht zustdndigen Gericht erhoben, erfolgt eine
Verweisung an das ortlich zustandige Gericht.

Die funktionale Zustiandigkeit ergibt sich aus dem Instanzenzug, bei den ordentlichen
Gerichten z. B. aus dem Aufbau Amtsgericht, Landgericht, Oberlandesgericht und
Bundesgerichtshof.

Innerhalb eines Gerichts bestimmt sich im Ubrigen die Zusténdigkeit eines einzelnen
Richters oder eines Spruchkérpers nach dem Geschéftsverteilungsplan. Er hat den
Zweck, sicherzustellen, dass niemand seinem »gesetzlichen Richter« entzogen wird
(Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG). Die Geschéftsverteilung wird von den Richtern des
jeweiligen Gerichts vor dem jeweiligen Geschaftsjahr beschlossen (Selbstverwaltung
der Justiz). Wahrend des laufenden Geschéftsjahres darf der beschlossene GVP nur aus
besonderem Anlass abgeandert werden.

Der Zweck eines Geschaftsverteilungsplans der Gerichte ist der Schutz des Blirgers vor
Manipulation und zur Aufrechterhaltung der Unabhangigkeit der Gerichte vor allem



gegentber der Exekutive und der Justizverwaltung. Gesetzliche Anforderungen an den
Geschaéftsverteilungsplan sind:

e Bestimmtheitsgrundsatz (Verweis an einen namentlich nicht benannten Richter ist
verboten)

e Prinzip der Abstraktion und Vorausbestimmbarkeit (Es muss im Vorwege klar sein
und im Nachhinein Gberpriifbar sein, wer was wann bekommt.)

e Jahrlichkeitsprinzip (Ein GVP wird genau fir ein Jahr beschlossen, nicht fir ein
halbes und auch nicht fiir zwei Jahre)

e erkennbare Vertretungsregelung (Es muss klar sein, wer wen wann und aus
welchem Grund vertritt)

e Verhinderungsregelung (Die Regeln bei einer Verhinderung sollte im Vorwege
geklart sein)

e Stetigkeitsprinzip (Die Geschdéftsverteilung darf nur in Ausnahmefallen geandert
werden - Pensionierung ist im Vorwege planbar)

e Volistédndigkeitsprinzip (Es muss flir jeden erdenklichen Fall eine richterliche
Zustandigkeit geben)

e Verbot der Rickwirkung (Beschliisse zur Geschaftsverteilung dlrfen nicht zeitlich
zurtickliegende Verfahren betreffen)

e Verbot von Ausnahmegerichten und »Spezialabteilungen«, soweit nicht gesetzlich
vorgesehen (§§ 95 ff. GVG fir Handelssachen/UWG)

e Verbot der Uberbesetzung von Spruchkérpern/Kammern/Abteilungen

e Verbot des Verweisens an den Einzelrichter im Falle § 348 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a bis
k ZPO

e Praktikabilitat bei der Zustandigkeit fur Entscheidungen fur
Befangenheitsentscheidungen (keine Zustandigkeit bei dem planmaligen Vertreter)

e Kenntlichmachung von Hilfsrichtern gemdals § 29 DRiG im GVP

e Verbot der Zuteilung von Geschéften an Hilfsrichter als Einzelrichter

Anmerkung: Die Rechtsschutzgarantie fordert die ausnahmslose Aufnahme aller
grundgesetzlich und einfachgesetzlich vorgegebenen Geschéftsfelder auf der
Grundlage der acht im deutschen Rechtssystem normierten Rechtswege. Wird dieses
Vollstandigkeitsprinzip verletzt, muss die Nichtigkeit des  jeweiligen
Geschéftsverteilungsplanes die notwendige Folge sein, weil andernfalls das
Rechtsstaatsprinzip durchléchert werden wiirde.

Da der Geschdftsverteilungsplan fur die Bestimmung des »gesetzlichen Richters« im
Einzelfall von entscheidender Bedeutung ist, muss eEr fiir jeden Rechtsuchenden zu
jeder Zeit verfligbar sein. Aufgrund der heutigen technischen Gepflogenheiten hat
jedes Gericht seinen Geschéftsverteilungsplan auf der eigenen Internetseite zu
veroffentlichen.

Der Anspruch auf den »gesetzlichen Richter« gemals Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG als
Verfahrensgrundrecht kann nur durch eine unabhédngige Gerichtsbarkeit (vgl. Art. 92,
97 GG) fir den grundgesetzlich garantierten Rechtsschutz des Blrgers (vgl. Art. 19
Abs. 4 GG) gewahrleistet werden.

Die grundgesetzlichen Vorschriften tber die Unabhéangigkeit der Rechtspfiege und der
Gerichte in Art. 92 und 97 GG setzen als selbstverstdndlich voraus, dass die mit
Berufsrichtern arbeitenden Gerichte grundséatzliich mit hauptamtlich und planmaBig
endgliltig angestellten Richtern besetzt werden. Dazu heilst es erganzend in § 28 DRIG:
(1) Als Richter dirfen bei einem Gericht nur Richter auf Lebenszeit téatig werden, soweit
nicht ein Bundesgesetz etwas anderes bestimmt. (2) Vorsitzender eines Gerichts darf
nur ein Richter sein. Wird ein Gericht in einer Besetzung mit mehreren Richtern tatig,
S0 muss ein Richter auf Lebenszeit den Vorsitz fiihren.

Anmerkung: Diese einfachgesetzliche Regelung des § 28 Abs. 1, 2. Halbsatz DRiG mit
der Delegationsmdéglichkeit an den einfachen Gesetzgeber verstolt eindeutig gegen
die in absoluter Form gefassten Vorschriften der Art. 97 und 101 Abs. 1 Satz 2 GG.
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Zur Problematik der perséonlichen Unabhéangigkeit des »gesetzlichen
Richters« hat sich das Bundesverfassungsgericht gemals § 31 Abs. 1 BVerfGG mit
bindender Wirkung fiir alle Verfassungsorgane des Bundes und der Lander sowie
Behérden und Gerichte mehrfach wie folgt gedulSert:

BVerfGE 4, 331 [345 f.]

Es ist also nicht so, dass ein Richter kraft Grundgesetzes auch personliche
Unabhédngigkeit erwirbt, sobald er nur an einer vom Gesetzgeber als Gericht
qualifizierten Dienststelle beschéftigt wird. Der Gesetzgeber des Grundgesetzes
ist jedoch angesichts der hergebrachten Situation bei den ordentlichen
Gerichten, die mit der gekennzeichneten Abwandlung als Vorbild diente, als
selbstverstandlich davon ausgegangen, dass die Gerichte, soweit Berufsrichter
beschéftigt werden, grundsdatzlich mit hauptamtlich und planmafBig endgliltig
angestellten Richtern besetzt sind und dass die Heranziehung von Richtern auf
Probe oder auf Widerruf nur in den Grenzen erfolgt, die sich nach verstandigem
Ermessen aus der Notwendigkeit, Nachwuchs heranzubilden, oder aus anderen
zwingenden Grunden ergeben. Nach Art. 97 Abs. 2 GG ist deshalb einem
Gremium der Charakter als Gericht abzusprechen, wenn nach den gesetzlichen
Bestimmungen eines oder mehrere seiner Mitglieder stets - abgesehen von den
oben gekennzeichneten Ausnahmeféllen - persénlich abhéngige Beamte sind,
die innerhalb ihrer Amtszeit ohne Gerichtsverfahren jederzeit versetzt oder
abgesetzt werden kénnen.

BVerfGE 4, 412 [416]

1. Das Gebot: »Niemand darf seinem gesetzlichen Richter entzogen werden« soll
ebenso wie die Gewahrleistung der Unabhangigkeit der Gerichte Eingriffe
Unbefugter in die Rechtspflege verhindern wund das Vertrauen der
Rechtsuchenden und der Offentlichkeit in die Unparteilichkeit und Sachlichkeit
der Gerichte schitzen (...). (...) das Gebot (...) erstreckt(e) (...) seine
Schutzfunktion auch darauf, dass niemand durch MalBBnahmen innerhalb der
Gerichtsorganisation dem in seiner Sache gesetzlich berufenen Richter entzogen
werde. 2. Das bedeutet allerdings nicht, dass Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG in jedem
Falle verletzt ware, in dem ein anderer als der »gesetzliche Richter« tatig wird.
Beruht die MalBnahme eines Richters, die eine solche Folge herbeifiihrt, auf
einem Verfahrensirrtum (error in procedendo), so scheidet eine Verletzung des
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG aus (BVerfGE 3, 359 [364]). Wie »Verfahrensirrtum«
und »Entziehung des gesetzlichen Richters« voneinander abzugrenzen sind,
kann hier dahingestellt bleiben, denn jedenfalls ist ein Verfahrensirrtum schon
begrifflich ausgeschlossen, wenn es sich um das Einwirken einer aulSerhalb der
Gerichte stehenden Person oder Stelle handelt. Nichts anderes aber kann fur die
Personen innerhalb der Gerichtsorganisation gelten, die allgemein oder in einer
bestimmten Sache - etwa als ausgeschlossener Richter - keine richterliche
Funktionen wahrnehmen ddrfen.

BVerfGE 10, 200 [213]

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG setzt voraus, dass nur Gerichte bestehen, die in jeder
Hinsicht den Anforderungen des Grundgesetzes entsprechen. Dieses Recht (auf
den gesetzlichen Richter) soll (...) in erster Linie Eingriffe der Exekutive in die
gesetzlich vorgeschriebene Organisation und Zustdndigkeit der Gerichte
abwehren (vgl. BVerfGE 4, 412 [416]).

BVerfGE 14, 156 [69]

Zum Wesen der richterlichen Unabhdngigkeit gehdrt, dass sie von einem
unbeteiligten Dritten ausgelibt wird (BVerfGE 4, 331 [346], wie schon zuvor
BVerfGE 3, 337 [381]). Der Richter muss unparteiisch sein. |hm kommt eine
sachliche Unabhéangigkeit zu, die durch die Garantie der persénlichen
Unabhédngigkeit gesichert wird. Nach Art. 97 Abs. 1 GG mussen Richter
»Unabhéngig und nur dem Gesetz unterworfen« sein. Die so umschriebene
sachliche Unabhéngigkeit ist gewahrleistet, wenn der Richter seine
Entscheidungen frei von Weisungen féllen kann. BVerfGE 14, 156 - Leitsatz 2
sowie [164 ff.] Entscheidungen, bei denen ohne zwingende Griinde Richter
mitgewirkt haben, die nicht hauptamtlich und planmaBig endgliltig angestellt
sind, verletzen das Recht auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG) (...). Aber auch in solchen Féllen wdre die Verwendung von Hilfsrichtern
nicht gerechtfertigt, wenn die Arbeitslast des Gerichts deshalb nicht bewadltigt
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werden kann, weil es unzureichend mit Planstellen ausgestattet ist, oder weil die
Justizverwaltung es verabsaumt hat, offene Planstellen binnen angemessener
Frist zu besetzen.

BVerfGE 18, 241 [255]

Den Richtern ist auch ein Minimum personlicher Unabhdngigkeit insofern
garantiert, als sie vor Ablauf ihrer Amtszeit nur unter den gesetzlich bestimmten
Voraussetzungen und gegen ihren Willen nur kraft richterlicher Entscheidung
abberufen werden kénnen (vgl. dazu BVerfGE 14, 56 [71]). Das Amt eines
Berufsrichters erlischt nur, wenn der Richter im Strafverfahren zu einer
Freiheitsstrafe oder anstelle einer an sich verwirkten Freiheitsstrafe zu einer
Geldstrafe oder im formlichen Dienststrafverfahren oder im berufsgerichtlichen
Verfahren zu einer Geldbulse oder einer schwereren Strafe rechtskréaftig
verurteilt ist (§ 6 BGO; vgl. jetzt § 9a Abs. 5 und 6 AKG).

BVerfGE 21, 139 - Leitsatz 2

Nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG muss im System der normativen
Vorausbestimmung des gesetzlichen Richters Vorsorge dafiir getroffen werden,
dass im Einzelfall ein Richter, der nicht die Gewéahr der Unparteilichkeit bietet,
von der Auslibung seines Amtes ausgeschlossen ist oder abgelehnt werden
kann.

Anmerkung: Als »nicht unparteilich« sind anzusehen »Richter auf Probe« und
»abgeordnete Richter« mit dem Ziel der Einstellung, der Ubernahme, der Verléngerung
oder des berufliches Aufstiegs. In diesen Fallen diirfen sie gemals Art. 97 und 101 GG
i.V.m. §§ 28 und 29 DRIG nicht als Vorsitzende oder Einzelrichter tatig werden.

BVerfGE 21, 139 [145f.]

Wie das Bundesverfassungsgericht bereits mehrfach ausgesprochen hat, ist der
richterlichen Tatigkeit nicht nur die in Art. 97 Abs. 1 GG garantierte
Weisungsfreiheit und die in Art. 97 Abs. 2 GG institutionell gesicherte persénliche
Unabhéngigkeit wesentlich. Wesentlich ist, »dass sie von einem nichtbeteiligten
Dritten ausgelibt wird« (BVerfGE 3, 377 [381]; 4, 331 [346]; 14, 56 [69]; 18, 241
[255]). Diese Vorstellung ist mit den Begriffen von »Richter« und »Gericht«
untrennbar verknipft (BVerfGE 3, 377 [381]; 4, 331 [346]). Die richterliche Tatigkeit
erfordert daher Neutralitit und Distanz des Richters gegentliber den
Verfahrensbeteiligten.

Deshalb muss im System der normativen Vorausbestimmung des gesetzlichen
Richters Vorsorge daftir getroffen werden, dass im Einzelfall ein Richter, der nicht
die Gewdhr der Unparteilichkeit bietet, von der Auslbung seines Amtes
ausgeschlossen ist oder abgelehnt werden kann. Diese die Unparteilichkeit des
Gerichts sichernden Grundséatze sind in der Gerichtsbarkeit seit Langem ein
selbstverstandlicher und unentbehrlicher Bestandteil der Gerichtsverfassung. Sie
sind ein Merkmal der besonderen Stellung des Richters und waren in ihrer
Bedeutung auch dem Grundgesetzgeber vertraut.

Es steht dem einfachen Gesetzgeber daher nicht mehr frei, im Bereich der
Gerichtsbarkeit jene Prinzipien unbeachtet zu lassen. Er ist freilich in Einzelheiten,
etwa bezliglich des Katalogs der AusschlieBungs- und Ablehnungsgrtinde, nicht an
ein bestimmtes Vorbild (z. B. an die entsprechenden Bestimmungen der
Zivilprozessordnung oder Strafprozessordnung) gebunden,; eine Abweichung kann
sogar sachlich geboten sein. Aber es ist unzuldssig, diese Grundsédtze derart aulier
Acht zu lassen, dass ihr Ziel, die Unparteilichkeit und Neutralitdt des Richters zu
sichern, gefédhrdet wird. Dies ist mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG nicht vereinbar.

BVerfGE 23, 321 [325]

Das Verfassungsgebot des gesetzlichen Richters kann schlieSlich dann verletzt sein,
wenn es in der Person des Richters an der persénlichen oder sachlichen
Unabhéangigkeit fehlt (BVerfGE 4, 412 [416]; 21, 139 [146f.]).

BVerfGE 82, 286 [298]

»Ungesetzlich« ist auch das Gericht, das nicht den Anforderungen des
Grundgesetzes entspricht, sowie der Richter, dessen Unabhangigkeit und
Unparteilichkeit nicht gewdahrleistet erscheint (vgl. BVerfGE 10, 200 [213]; 23, 321
[325]; sowie Bettermann, a. a. 0., S. 263 f.).



Die Verfahrensgarantie des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG sichert nicht nur die Freiheit
vor Eingriffen durch Organe der Legislative und Exekutive; ihre Schutzfunktion
richtet sich auch nach »innen«, also darauf, dass niemand durch MaSnahmen der
Gerichtsorganisation dem in seiner Sache gesetzlich berufenen Richter entzogen
wird (vgl. BVerfGE 4, 412 [416]).

BVerfGE 87, 68 [85]

Zum Wesen richterlicher Tétigkeit nach dem Grundgesetz und dem Deutschen
Richtergesetz gehért es, dass sie durch einen nichtbeteiligten Dritten in
personlicher und sachlicher Unabhéangigkeit ausgelibt wird. Der Richter ist nach Art.
97 Abs. 1 GG weisungsunabhéangig; seine sachliche Unabhéangigkeit wird durch die
Garantie der persénlichen Unabhdngigkeit in Art. 97 Abs. 2 GG institutionell
gesichert (vgl. BVerfGE 4, 331 [346]; 14, 56 [69]; 26, 186 [198]; 42, 206 [209];
st.Rspr.). Das Grundgesetz geht grundséatzlich von der Beschaftigung
hauptamtlicher und planméaBig endgldltig angestellter Richter aus. Auch wenn diese
Voraussetzungen nicht vorliegen, muss dem Richter doch als ein Mindestmals an
persénlicher Unabhédngigkeit garantiert sein, dass er vor Ablauf seiner Amtszeit
gegen seinen Willen nur kraft richterlicher Entscheidung unter den im Gesetz
vorgesehenen Voraussetzungen aus seinem Amt abberufen werden kann (BVerfGE
4, 331 [344f.]; 14, 56 [70]; 17, 252 [259]; 18, 241 [255]; 26, 186 [198f.]; 42, 206
[209]).

BVerfG, 2 BvR 2494/06 vom 28. 2. 2007, Absatz-Nr. 12, 13

Das Grundgesetz geht davon aus, dass die Gerichte grundsétzlich mit hauptamtlich
und planméaBig endglltig angestellten Richtern besetzt sind und dass die
Heranziehung von Richtern auf Probe nur in den Grenzen erfolgt, die sich nach
verstandigem Ermessen aus der Notwendigkeit, Nachwuchs heranzubilden, oder
aus anderen zwingenden Grtinden ergeben (vgl. BVerfGE 4, 331 <345>; 14, 156
<162>). Dies folgt aus der durch Art. 97 Abs. 1 GG geschlitzten sachlichen
richterlichen Unabhédngigkeit, die durch die den hauptamtlich und planmabBig
angestellten Richtern in Art. 97 Abs. 2 GG garantierte persénliche Unabhéangigkeit
gesichert wird. Die Verwendung von Richtern ohne diese Garantie der persénlichen
Unabhéngigkeit muss daher die Ausnahme bleiben (vgl. BVerfGE 14, 156 <162>).
Auch Art. 92 GG setzt als Normalfall den Richter voraus, der unversetzbar und
unabsetzbar ist. Der nicht auf diese Weise gesicherte Hilfsrichter ist nur aus
zwingenden Grinden zur Mitwirkung an der Rechtsprechung zuzulassen (vgl.
BVerfGE 14, 156 <163>). Ein Verstol8 gegen diese Grundsétze kann Auswirkung auf
die Gerichtsbesetzung und damit auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz
2 GG) sowie gegebenenfalls auf das Recht auf personliche Freiheit (Art. 104 Abs. 2
Satz 1 GG; vgl. BVerfGE 14, 156 <162>) entfalten. (...) Der ohne zwingenden Grund
erfolgende Einsatz eines Richters auf Probe, der nicht lber die Garantie der
persénlichen Unabhédngigkeit verfligt, entspricht nicht dem Bild der Art. 97 Abs. 1
und 2 sowie Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG.

Proberichter und abgeordnete Richter besitzen die gemdl Art. 92 und 97 GG
geforderte persénliche Unabhangigkeit nicht, da diese in vielerlei Hinsicht bei ihnen
eingeschrankt ist. Fur den Richter auf Probe ergibt sich die Abhéangigkeit insbesondere
aus der Vorschrift des § 22 DRIG. Der abgeordnete Richter muss sich darauf einstellen,
dass eine Verlangerung aus im Einzelnen nicht weiter nachpriifbaren Griinden
unterbleibt und er auch bei der Besetzung freier Stellen in dem Gerichtszweig, in dem
er tatig ist, nicht berticksichtigt wird, obwohl er unter Umstanden ausschliefSlich fir die
speziellen Aufgaben dieser Gerichtsbarkeit ausgebildet ist. Sowohl fir den Proberichter
als auch fir den abgeordneten Richter gilt im Ubrigen, dass sie auf eine wohlwollende
Benotung angewiesen sind, um ihr berufliiches Ziel zu erreichen, was sie fir
willfahriges und korruptives Verhalten anféllig macht.

Zur Einschrénkung dieser Gefahr hat der einfache Gesetzgeber die Regelung des § 29
DRIG getroffen, die wie folgt lautet:

Bei einer gerichtlichen Entscheidung darf nicht mehr als ein Richter auf Probe oder
ein Richter kraft Auftrags oder ein abgeordneter Richter mitwirken. Er muss als
solcher in dem Geschéftsverteilungsplan kenntlich gemacht werden.

Hinsichtlich des Begriffes »mitwirken« hat der BGH zutreffend in seiner Entscheidung
IX ZB 60/06 vom 21.12.2006 erkldrt, dass ein Einzelrichter nicht an einer
Entscheidung mitwirkt, sondern diese trifft.



Aus diesen beiden Vorschriften sowie aus dieser Entscheidung ergibt sich auch mit
aller Deutlichkeit, dass sowoh! Richter auf Probe als auch abgeordnete Richter keine
Einzelrichtertéatigkeit ausiiben ddrfen.

Das hat zur Folge, dass die von Proberichtern und abgeordneten Richtern als
Einzelrichter getroffenen Entscheidungen entweder »nichtige« Urteile, Beschlisse und
Verfligungen oder »Nicht-Urteile« pp sind.

Nichtige Urteile, Beschlisse und Verfligungen entstehen, wenn Proberichter und
abgeordnete Richter unzuldssig als Einzelrichter auf dem vorgesehenen Rechtsweg
Sachentscheidungen treffen.

»Nicht-Urteile« entstehen, wenn Proberichter und abgeordnete Richter unzulédssig als
Einzelrichter auf dem gemal Art. 19 Abs. 4 Satz 2, 2. Halbsatz GG garantierten und bis
heute nicht ausgestalteten Rechtsweg »richten«.

Einen ahnlichen Fall hatte das BVerfG in BVerfGE 10, 200 und BVerfGE 11, 61 zu
entscheiden, als Zweifel uber die Verankerung der baden-wirttembergischen
Friedensgerichte aufkamen.

BVerfGE 10, 200

Die Friedensgerichtsbarkeit des friiheren Landes Wiirttemberg-Baden wurde durch
das Gesetz Nr. 241 (ber die Friedensgerichtsbarkeit vom 29. Mdrz 1949 (RegBl. S.
47) - im Folgenden: GFG - geschaffen. Dieses Gesetz legt grundsétzlich die
erstinstanzliche Entscheidung in Zivil- und Strafsachen von geringerer Bedeutung in
die Hande von Friedensgerichten bei den Gemeinden, die mit Laien, zum Teil mit
Gemeindebeamten besetzt sind. (...)

Die Gerichte sind aufgrund des GFG errichtet worden, dieses Gesetz ist mit dem
Grundgesetz nicht vereinbar. Daher verletzen die Entscheidungen dieser Gerichte
das Recht der Beschwerdefiihrer auf den gesetzlichen Richter. (...)

Ist diese Form des Friedensgerichts verfassungswidrig, so muss das Gesetz als
Ganzes fir nichtig erklart werden.

BVerfGE 11, 61

Es ist der Gedanke aufgeworfen worden, die Entscheidungen der Friedensgerichte
seien, da von Nichtgerichten ausgehend, >Nichturteile«<, die von jedermann als nicht
existent behandelt werden kénnten. Wdare dem so, so wliirde es jedenfalls der
Aufhebung nicht mehr bedlirfen; allenfalls kime die Feststellung der Nichtigkeit in
Betracht. Die Friedensgerichte haben aber in einem formlichen Verfahren
entschieden, das dem der ordentlichen Gerichte nachgebildet war. Gegen ihre
Entscheidungen konnten in allen Féllen die bei den Amtsgerichten eingerichteten
Friedensobergerichte  angerufen werden, die zwar - als Teil der
Friedensgerichtsbarkeit - von der Nichtigkeit des ganzen Gesetzes mit erfasst
worden sind, aber, wie der Beschluss vom 17. November 1959 (a. a. O. S. 218)
feststellt, fur sich betrachtet zweifellos Gerichte im Sinne des Art. 92 GG waren 1.
Schon deshalb kénnen weder die Entscheidungen der Friedensobergerichte noch
auch die der Friedensgerichte als schlechthin nichtig behandelt werden.

In dem Fall, in dem ein Richter in einem Géffentlich-rechtlichen Verfahren von
verfassungsrechtlicher Art gemals Art. 19 Abs. 4 Satz 2, 2. Halbsatz GG ohne die
notwendigen Organisations- und Ausftihrungsbestimmungen richtet, liegt kein
richterliches Urteil vor, da die prozessuale Grundlage daftr fehlt, sondern ein »Nicht-
Urteil«.

Eine solche Entscheidung ist anders zu sehen als die Urteile der Friedensgerichte, denn
diese hatten eine einfachgesetzliche prozessuale Grundlage, was den Entscheidungen
auf dem grundgesetzlich gemals Art. 19. Abs. 4 Satz 2, 2. Halbsatz GG garantierten,
aber bisher noch nicht ausgestalteten Rechtsweg fehit.

Die von Zivilrichtern in einem 6&ffentlich-rechtlichen Verfahren gemals Art. 19 Abs. 4
Satz 2, 2. Halbsatz GG getroffenen Entscheidungen kénnen daran nichts &ndern, weil
die Zivilprozessordnung fur offentlich-rechtliche Streitigkeiten von
verfassungsrechtlicher Art nicht einschlagig ist. MaBgebend fiir den Rechtsweg ist
ndmlich alleine der an das Gericht gestellte Antrag. Dazu hat sich das BVerfG gemals
§ 31 Abs. 1 BVerfGG mit bindender Wirkung wie folgt geduBBert:



»Wird der Verfahrensgegenstand im Antrag allerdings eindeutig bezeichnet und
betont, ist eine Umdeutung des Antrags nicht méglich (BVerfGE 2, 347 [367]).«

Weder bei nichtigen Urteilen noch bei »Nicht-Urteilen« kommt eine konstitutive
Aufhebung in Betracht, da ein nichtiges Urteil sowie ein »Nicht-Urteil« nicht oder nur
zum Schein existiert, jedenfalls keine Rechtswirkungen erzielt, auch nicht als
Rechtsoffnungstitel dienen kann. Beide bedlirfen aber im Interesse des Rechtsfriedens
und der Rechtssicherheit der deklaratorischen Aufhebung, zumal sie allein durch ihre
Existenz Grundrechte verletzen.

Anmerkung: Alle gegen die mit den in absoluter Form gefassten Vorschriften der Art.
97 und 101 Abs. 1 S. 2 GG kollidierenden Regelungen im GVG, in der ZPO, dem FamFG,
der StPO, dem SGG, dem ArbGG, der FGO und der VwGO sind verfassungswidrig und
daher nichtig.

Nichtig sind aber nicht nur alle von den Hilfsrichtern in Gestalt von »Richtern auf
Probe« oder »abgeordneten Richtern« als Einzelrichter oder Vorsitzenden oder
Stellvertreter eines Vorsitzenden getroffenen Entscheidungen, sondern auch die
Geschéftsverteilungsplane der Gerichte selbst sowie alle im jeweiligen
Geschéftsjahr getroffenen Gerichtsentscheidungen sind nichtig, da das fiir den
Rechtsstaat gemdlBB Art. 1 Abs. 3 i. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG unabdingbare
Vollstandigkeitsprinzip verletzt wird.

Der Richter auf Probe im Lichte der Europdaischen Menschenrechtskonvention
(EMRK)

Die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK) bzw. Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 04. Nov. 1950 ist am 05.12.1952 ratifiziert
worden (BGBI. I, 685, 953). Sie ist gemals Art. 25 GG Bestandteil des Bundesrechtes,
geht den Gesetzen vor und erzeugt Rechte und Pflichten unmittelbar fir die Bewohner
des Bundesgebietes. Das Erfordernis des Art. 59 Abs. 2 GG ist durch das
Zustimmungsgesetz erflillt.

Auffallend ist die fast wértliche Ubereinstimmung von Art. 6 Abs. 1 5. 1 EMRK, der da
lautet:

(1) ,Jede Person hat ein Recht darauf, dass (ber Streitigkeiten in Bezug auf ihre
zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen oder (iber eine gegen sie
erhobene strafrechtliche Anklage von einem unabhdngigen und unparteiischen,
auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen Verfahren, Offentlich und
innerhalb angemessener Frist verhandelt wird”

mit Art. 10 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte vom 10.12.1948 (UN-
Resolution 217 A (Ill)), der da lautet:

Jeder Mensch hat in voller Gleichberechtigung Anspruch auf ein der Billigkeit
entsprechendes und Offentliches Verfahren vor einem unabhangigen und
unparteiischen Gericht, das (ber seine Rechte und Verpflichtungen oder aber
lber irgendeine gegen ihn erhobene strafrechtliche Beschuldigung zu
entscheiden hat.

Aus beiden Regelungen wird deutlich, dass die Einrichtung des Hilfsrichters in Gestalt
des Richters auf Probe aus rechtsstaatlicher Sicht unzuléssig ist.

Die Unzuléssigkeit der Institution des Hilfsrichters in Gestalt des Richters auf Probe im
bundesdeutschen Gerichtswesen ist bereits durch den Hochschulassistenten Dr. Rainer
Lippold, Hamburg 1991, in seiner Expertise »Der Richter auf Probe im Lichte der
Europaischen Menschenrechtskonvention« herausgearbeitet worden. Die Expertise ist
in NJW 1991 S. 2383 - 2391 verdffentlicht worden.

In der Expertise hat der Verfasser Dr. Lippold eine Rechtsvergleichung vorgenommen
und festgestellt, dass die Bundesrepublik Deutschland im Vergleich zu allen anderen
Unterzeichnerstaaten der EMRK mit der Regelung des Richters auf Probe allein steht.

Zwar kommt der Verfasser der Expertise Dr. Rainer Lippold nur zu dem Postulat an den
Gesetzgeber, die Vorschriften (ber den konventionswidrigen Richter auf Probe
ersatzlos zu streichen, erganzend hat aber der ehemalige
Bundesverfassungsgerichtspréasident Prof. Dr. Hans-Jirgen Papier bei seiner



Betrachtung tber die richterliche Unabhéngigkeit im Lichte des Bonner Grundgesetzes
in seinem Aufsatz »Richterliche Unabhangigkeit und Dienstaufsicht« in NJW 1990, S. 8
<9> darauf hingewiesen, dass dem grundgesetzlichen Rechtsstaatsprinzip die
allgemeine Justizgewdéhrleistungspflicht als umfassende verfassungsrechtliche Garantie
wirkungsvollen Rechtsschutzes immanent ist..

Dazu fihrt der ehemalige Bundesverfassungsgerichtsprasident Prof. Dr. Papier aus:

»Art. 19 Abs. 4 GG mit seiner Rechtsschutzgarantie speziell gegen Akte der
offentlichen Gewalt stellt nur eine spezielle Ausformung der allgemeinen
rechtsstaatlichen Gerichtsschutzgarantie dar.

Die in der Verfassungsvorschrift des Art. 20 GG getroffene Entscheidung
zugunsten der Rechtsstaatlichkeit kniipft an eine Rechtsstaatsidee an, fiur die
schon im 19. Jahrhundert die untrennbare Verknlipfung der Herrschaft des
Rechts mit ihrer Durchsetzung durch die rechtsprechende Gewalt bestimmt war.
Otto Bahr formulierte im Jahr 1864 in seiner Schrift »Der Rechtsstaat« jene
Verkniipfung mit folgenden Worten:

>Damit der Rechtsstaat zur Wahrheit werde, gentigt es nicht, dass das
offentliche Recht durch Gesetz bestimmt sei, sondern es muss auch eine
Rechtsprechung geben, welche das Recht fiir den konkreten Fall feststellt,
und damit fiur dessen Wiederherstellung, wo es verletzt ist, eine
unzweifelhafte Grundlage schafft.«

Die vom GG konstituierte und an die historische Entwicklung ankniipfende
Rechtsstaatsidee ist also untrennbar mit der Streitentscheidung und
Justizgewahrung durch die rechtsprechende Gewalt verknlpft. Der allgemeine
Justizgewahranspruch ist aufgrund seiner historischen Entwicklung und der den
grundgesetzlichen  Rechtsstaatsbegriff  pragenden  Art. 92 ff. ein
Gerichtsanspruch. Er ist als solcher gerichtet auf einen Rechtsschutz und eine
Streitentscheidung durch eine richterliche Gewalt, deren Trdager den
Anforderungen der Art. 92 ff. GG insbesondere denen der Art. 97 und 98 GG
entsprechen. Damit ist die richterliche Unabhéangigkeit untrennbarer Bestandteil
der rechtsstaatlichen Verpflichtung zur staatlichen Justizgewdhr. Sie ist fur die
Justizgewahrpflicht genauso essenziell wie die strikte Bindung des Richters an
Gesetz und Recht (Art. 20 lll GG, Art. 97 | GG).

Es gehort zu den Dienstpfiichten der Richter, ihre richterliche Tatigkeit an jener
staatlichen Justizpflicht auszurichten, d. h. fir eine Erfiillung jener staatlichen
Justizgewéhr Sorge zu tragen. Den Richtern obliegt mit anderen Worten die
Dienstpfiicht, ihre richterliche Tétigkeit in strikter Gesetzesbindung und in
sachlicher Unabhangigkeit wahrzunehmen. «

Das Postulat des Hochschulassistenten Dr. Lippold an den Gesetzgeber, die
Vorschriften tber den konventionswidrigen Richter auf Probe ersatzlos zu streichen, ist
also aufgrund der zutreffenden Ausfiihrungen des Prof. Dr. Papier zu erweitern um das
an alle Richter gerichtete Postulat, Hilfsrichter von der Rechtsprechung
auszuschlieSen.

Erganzend hat Prof. Dr. Papier von niemandem bestritten zutreffend noch auf
Folgendes hingewiesen:

»Die Dienstaufsicht hat die Einhaltung jener richterlichen Grundpfiichten zu

tuberwachen wund zu sichern. Richterliche Unabhangigkeit, richterliche
Gesetzesbindung, richterliche Dienstpflichten sowie die Dienstaufsicht lber
Richter finden also ihre gemeinsame Grundlage in der verfassungsrechtlich
verblirgten Justizgewahr des Staates.

Der Justizgewahranspruch betrifft nicht nur den Zugang zu den Gerichten als
solchen, sondern auch die Garantie wirkungsvollen Rechtsschutzes. Mit der
Garantie eines tatsdchlich wirksamen Rechtsschutzes ist auch die Besetzung der
Gerichte ausschlieSlich mit tatsédchlich unabhangigen Richtern angesprochen. «

Diese Garantie schlieSt also den Einsatz von Richtern auf Probe in der Rechtsprechung
aus, da die Proberichter nicht die Voraussetzungen der sachlichen und persénlichen
Unabhéngigkeit i. S. von Art. 97 GG sowie Art. 6 Abs.1 Satz 1 EMRK erfiillen. Die
Richter auf Probe kénnen daher nicht gesetzliche Richter gemals Art. 101 GG sein.



Prof. Dr. Papier fihrt schlieSlich noch weiter zutreffend aus, dass die Erstellung der
richterlichen Geschéftsverteilungsplane richterliche Taéatigkeit ist und daher in
richterlicher Unabhéngigkeit geméls Art. 97 GG erfolgen muss.

Das Richterprasidium st also nicht befugt, Proberichtern in den richterlichen
Geschaéftsverteilungsplanen richterliche Tatigkeiten zuzuweisen, auch wenn in
einfachgesetzlichen Regelungen wie im DRIG und den Prozessgesetzen Gegenteiliges
geregelt ist.

Nach der  Kenntnis des Unterzeichnenden sind  in nahezu allen
Geschéftsverteilungspldnen der bundesdeutschen Gerichte mit Ausnahme der
Obergerichte Hilfsrichter in der Gestalt von Richtern auf Probe mit richterlichen
Geschaften betraut. Dadurch wird von den Richtern des jeweiligen Prasidiums sowoh/
gegen die Vorschriften des Bonner Grundgesetzes als auch gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK verstoSen. Mit der Aufnahme der Proberichter sind die jeweiligen
Geschaftsverteilungsplane der Gerichte wungliltip mit der Folge, dass alle
Gerichtsentscheidungen des betreffenden Jahrganges nichtig sind. Keine der
getroffenen Entscheidungen ist vom gesetzlichen Richter gemdals Art. 101 GG
ergangen.

Diese Erkenntnis (ber die grundsatzliche Nichtigkeit von allen richterlichen
Geschéftsverteilungsplanen, in denen einem Richter auf Probe eine richterliche
Tatigkeit zugewiesen wird, geht weiter als die bisherige Erkenntnis in der o. a.
Expertise vom 21.02.2012, wonach Geschéftsverteilungspldane nur dann ungdiltig sind,
wenn in einem Kollegialgericht mehr als ein Hilfsrichter mitwirkt. Das gilt auch fir
Schoffengerichte an den Amtsgerichten entgegen der Vorschrift des § 29 GVG.

Uber gesetzwidrig besetzte Gerichte hat der Bundesgerichtshof sich zuletzt in seinem
Beschluss vom 11.01.2012 - 2 StR 346/11, Rn. 8 - mit aller Deutlichkeit wie folgt
gedullert:

»Denn ein gesetzwidrig besetztes Gericht ist nicht zur Sachentscheidung
berufen. «

Dieser hdchstrichterliche Ausspruch ist jedem bundesdeutschen Richterprasidium
vorzuhalten.

Aufgrund der Unvereinbarkeit des Hilfsrichters in Gestalt des Richters auf Probe sowoh/
mit Art. 97 GG als auch Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK ergibt sich die zwingende
Notwendigkeit, das »Hilfsrichterwesen« in der zurzeit sowohl verfassungs- als auch
konventionswidrig  praktizierten  Weise im  bundesdeutschen  Rechtssystem
unverzuglich ersatzlos abzuschaffen. Dazu hat der einfache Gesetzgeber alle gegen die
mit den in absoluter Form gefassten Vorschriften der Art. 97 und 101 Abs. 1 S. 2 GG
sowie Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK kollidierenden Reglungen im DRIG, im GVG, in der
ZPO, dem FamFG, der StPO, dem SGG, dem ArGG, der FGO und der VwGO zu streichen
und die Vorschriften den Regelungen in Artikeln 97 und 101 Abs. 1 Satz 2 GG sowie
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK anzupassen.

Zusatz zur Expertise: Koénnen die vom »nicht gesetzlichen Richter«
getroffenen Entscheidungen Bestand haben?

Der Zusatz ist erforderlich geworden, da eine wegweisende friihe Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichtes, die bisher weder in der Literatur noch in der
Rechtsprechung ihren nachhaltigen Niederschlag bei der Frage zum gesetzlichen
Richter gefunden hat, wegen ihrer Bedeutung in die Expertise aufgenommen werden
muss. Es handelt sich um die Entscheidung des BVerfG vom 9. November 1955 in
BVerfGE 4, 331, wo es im 3. Leitsatz wie folgt heilst:

»Gericht im Sinne des Grundgesetzes ist ein Gremium nur dann, wenn seine
berufsrichterlichen Mitglieder grundsétzlich hauptamtlich und planméBig endgliltig
angestellt sind, (...)«

In der Begriindung heilst es entsprechend klar:

»2. a) Zu diesen Anforderungen gehort jedenfalls, dass alle Mitglieder des Gerichts
unabhédngig und nur dem Gesetz unterworfen sind, (...) b) (...) Der
verfassungsrechtliche Schutz der personlichen Unabhédngigkeit knlpft nicht mehr an
die Ernennung auf Lebenszeit an, sondern an die hauptamtlich und planmdaBig
endgliltige Anstellung, d. h. an die Einweisung des Richters in eine Planstelle fir die
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Dauer seiner Amtszeit. (...) (...) Nach Art. 97 Abs. 2 GG ist deshalb einem Gremium der
Charakter als Gericht abzusprechen, wenn nach den gesetzlichen Bestimmungen eines
oder mehrere seiner Mitglieder stets (...) persénlich abhdngige Beamte sind, die
innerhalb ihrer Amtszeit ohne Gerichtsverfahren jederzeit versetzt oder abgesetzt
werden koénnen. Nur diese Deutung des Art. 97 Abs. 2 GG entspricht auch
rechtsstaatlichen Grundsédtzen: Denn es ist einmal zu besorgen, dass jederzeit vom
Widerruf bedrohte Richter sich mittelbar in ihrer sachlichen Unabhédngigkeit
beeintrdachtigt fihlen, und zum anderen, dass die Rechtsuchenden einem Gericht mit
Misstrauen begegnen, das mit Richtern besetzt ist, die grundsatzlich auf diese Art von
der Exekutive abhangig sind. «

An diese BVerfG-Entscheidung sind geméaB § 31 Abs. 1 BVerfGG alle
Verfassungsorgane des Bundes und der Lander sowie alle Gerichte und Behdérden
gebunden.

Es wird angemerkt, dass der Bundesgesetzgeber sich beim Erlass des Deutschen
Richtergesetzes vom 08.09.1961 (BGBI. | S. 1665) trotz dieser Bindung nicht an die
Entscheidung des BVerfG gehalten hat, indem er in den §§ 28 und 29 DRIiG Regelungen
Uber die Verwendung von Hilfsrichtern getroffen hat.

Es kommt hinzu, dass die Regelungen der §§ 28 und 29 DRIiG gegen den tragenden
Verfassungsgrundsatz des gesetzlichen Richters gemals Art. 101 GG verstoSen. Zur
Vermeidung von Wiederholungen wird auf den o. a. Inhalt der Expertise hingewiesen.

Die verfassungswidrigen Regelungen der §§ 28 und 29 im Deutschen Richtergesetz
vom 08.09.1961 sind getroffen worden, obgleich noch wenige Monate vorher das
BVerfG in seiner Entscheidung vom 24.01.1961 in BVerfGE 12, 81 wiederum mit
Bindewirkung gemals § 31 Abs. 1 BVerfGG auf die Notwendigkeit der richterlichen
Unabhéngigkeit hingewiesen hat. Dort heilst es auf den Seiten 97,98:

» (...) Mit Recht hat Adickes 1907 zur richterlichen Unabhéngigkeit ausgefihrt:
Solange »ein in der richterlichen Karriere aufwérts Strebender so viele Hoffnungen und
Wiinsche hat, deren Erfiillung von seinen Vorgesetzten abhéngt, solange er also ein
personliches Interesse an der guten Meinung dieser Vorgesetzten hat, die auch
ihrerseits manchmal Wtiinsche haben, solange sind offenbar Konfilikte und Reibungen
amtlicher und persénlicher Natur keineswegs ausgeschlossen<. Freilich kann man
snicht behaupten und jedenfalls nicht beweisen, dass in unserem Richterstande die
schwachen Naturen, welche in solchen Konfiikten unterliegen oder von vornherein zu
Strebern im schlimmen Sinne werden, einen irgendwie erheblichen Prozentsatz
ausmachen. Allein auf das wirkliche Unterliegen oder gar auf die Zahl der
Unterliegenden und den Umfang des Strebertums kommt es gar nicht an, sondern nur
auf die Moglichkeit unberechtigter Einfliisse und den bdsen Schein irgendwelcher
Abhéngigkeit< (Zur Verstdndigung lber die Justizreform, Berlin 1907, S. 76 f.). Solange
der Richterstand - ebenso wie die Beamtenschaft - in der heutigen Form gegliedert ist,
kann freilich nicht ausgeschlossen werden, dass die Justizverwaltung in den Féllen der
Besetzung einer héheren Richterstelle, also bei Beférderungen Einfliissen Raum gibt,
die eine Gefdhrdung der richterlichen Unabhéangigkeit bedeuten kénnen (...).«

Dieser Verfassungsbruch knipft erkennbar an die Verordnung zur einheitlichen
Regelung der Gerichtsverfassung vom 20. Marz 1935 des Reichsministers der Justiz
Giirtner an. Dort heift es in Art. VI unter der Uberschrift »Hilfsrichter« in § 10 Abs. 2:
Soweit der Reichsminister der Justiz ein Bedlirfnis erkennt, kénnen bei einem Gericht
Richter beschdaftigt werden, die bei ihm nicht planmaBig angestellt sind, bei den
Landgerichten und Amtsgerichten auch Gerichtsassessoren. Sie werden vom
Prasidenten des Oberlandesgerichtes einberufen.

Anzumerken ist, dass die damalige Bezeichnung »Gerichtsassessor« identisch ist mit
der heutigen Bezeichnung »Richter auf Probe«.

Bereits an dieser Stelle soll darauf hingewiesen werden, dass der einfache Gesetzgeber
damit gegen die positive Wirkung des Bonner Grundgesetzes verstoSen hat. Eine
Abweichung nach uberpositiven Grundsatzen ist dem einfachen Gesetzgeber gemals
Art. 20 Abs. 3 GG verwehrt.

Weiterer Zusatz zur Expertise: Kénnen die vom »nicht gesetzlichen Richter«
getroffenen Entscheidungen Bestand haben?
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Der weitere Zusatz zur zweiten Expertise ist erforderlich wegen der besonderen
Bedeutung fir die Gliltigkeit von Geschéaftsverteilungsplanen bei nahezu allen
bundesdeutschen Gerichten mit Ausnahme der Obergerichte, insbesondere bei den
Amtsgerichten und Landgerichten sowie den erstinstanzlichen Fachgerichten.

In der zweiten Expertise wurde bereits auf den Beschluss des BGH vom 11.01.2012 - 2
StR 346/11, Rn. 8 - hingewiesen. Der Beschluss soll zundchst teilweise zitiert werden:

»jeder Spruchkéorper hat bei auftretenden Bedenken die OrdnungsmabBigkeit
seiner Besetzung - von Amts wegen - zu prifen und dariber in eigener
Verantwortung zu entscheiden (vgl. BVerfGE 95, 322, 330). Dies gilt unabhédngig
vom Vorliegen eines Besetzungseinwands von Verfahrensbeteiligten. Dem steht
auch nicht die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts entgegen,
wonach ein Geschéftsverteilungsplan solange als verbindlich anzusehen ist, bis
seine Rechtswidrigkeit (im verwaltungsgerichtlichen Verfahren) festgestellt oder
er anderweitig aufgehoben ist (vgl. BVerwGE 50, 11 ft.). Diese bezieht sich allein
auf die Rechtslage bei der verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung eines
Geschéftsverteilungsplans durch Richter, die sich durch die Geschéftsverteilung
in eigenen Rechten verletzt sehen. Es entbindet deshalb die Fachgerichte im
Rahmen der ihnen obliegenden Pflicht zur Justizgewahrung nicht davon, die
Rechtmafigkeit ihrer Besetzung jeweils eigenstdndig zu priifen und dariiber zu
entscheiden (vgl. BVerwG NJW 1980, 900). Denn ein gesetzwidrig besetztes
Gericht ist nicht zur Sachentscheidung berufen (vgl. etwa auch § 338 Nr. 1
StPO). Zu  beachten st freilich, dass die  Uberpriifung  von
Geschaftsverteilungsplanen im Hinblick auf deren Rechtsnatur Grenzen
unterliegt. Geschaftsverteilungsplane werden vom Prasidium eines Gerichts in
Wahrnehmung der ihm nach § 21e GVG Ubertragenen Aufgabe in richterlicher
Unabhéangigkeit beschlossen (vgl. BGHZ 46, 147, 148 f). Die Verteilung der
richterlichen Aufgaben liegt im pflichtgemalBen Ermessen des Prasidiums, dem
dabei ein weiter Einschdtzungs- und Prognosespielraum eingeraumt ist. Dieser
ist nach standiger Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte erst (berschritten,
wenn fir die Entscheidungen kein sachlicher Grund ersichtlich ist und die
Verteilung der Geschéfte malSigeblich durch sachfremde Erwdgungen gepragt,
also die Grenze zur objektiven Willkir tberschritten ist (vgl. BVerwG NJW 1982,
2274, s. auch BVerfG NJW 2008, 909). Dies fuhrt naturgemals dazu, dass der
Geschaéftsverteilungsplan insoweit nur einer beschrankten gerichtlichen Kontrolle
zuganglich ist, die sich nicht darauf zu erstrecken hat, ob sich die getroffene
Regelung als die zweckmalBigste darstellt oder sich bessere Alternativen
angeboten héatten. Davon unbertihrt bleibt aber die Prifung, ob im Rahmen des
Geschaéftsverteilungsplans der Grundsatz des gesetzlichen Richters nach Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG mit seinen Gewaéhrleistungen hinreichende Beachtung
gefunden hat (vgl. BVerfGE 95, 322, 330). Nach standiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts hat Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG dartber hinaus einen
materiellen Gewahrleistungsgehalt. Die Verfassungsnorm garantiert, dass der
Rechtssuchende im Einzelfall vor einem Richter steht, der unabhangig und
unparteilich ist und die Gewahr fir Neutralitdt und Distanz gegentiber den
Verfahrensbeteiligten bietet (BVerfGE 82, 286, 298; 89, 28, 36). Der Normgeber
einer Zustandigkeits- oder Besetzungsregelung hat deshalb Vorsorge dafiir zu
treffen, dass die Richterbank im Einzelfall mit Richtern besetzt ist, die dem zur
Entscheidung anstehenden Streitfall mit der erforderlichen professionellen
Distanz gegenlberstehen und ihr Amt in inhaltlicher Unabhdngigkeit
sachgerecht austiiben konnen. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ist somit nicht nur als
formale Bestimmung zu verstehen, die schon erfillt ist, wenn die
Richterzustandigkeit abstrakt-generell fir alle anhdngig werdenden Verfahren
geregelt ist. s-Ungesetzlich« ist auch derjenige Richter, der in seiner Person nicht
den materiellen Anforderungen des Grundgesetzes entspricht (vgl. BVerfGE 82,
286, 298). Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG stellt - wie oben dargelegt - materielle
Anforderungen an den gesetzlichen Richter, die auch das Prasidium bei der
Aufstellung seiner Geschéftsverteilungspldne zu beachten hat. Nur der neutrale,
unparteiliche und unabhdngige Richter ist >gesetzlicher Richter< im Sinne der
Verfassungsnorm. Herausragende Bedeutung kommt dabei der durch Art. 97 GG
geschttzten Unabhangigkeit des Richters zu, die ihrerseits nicht nur zu den
grundlegenden verfassungsgestaltenden Strukturprinzipien des Grundgesetzes
zahlt, sondern vor allem auch notwendige Voraussetzung fiir die Verwirklichung
des Justizgewdhrungsanspruchs ist (vgl. Papier NJW 1990, 8, 9). Grundrechtlich
garantierter effektiver Rechtsschutz ist (unter anderem) nur durch sachlich und
persénlich unabhdngige Richter méglich. Aus diesem Grund sind sie prinzipiell
unabsetzbar und unversetzbar (BVerfGE 14, 156, 193; 17, 252, 259). Die
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Feststellung der Unvereinbarkeit der Geschéftsverteilungsregelung mit Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG, die nicht gemals Art. 100 Abs. 1 GG zur Vorlage an das
Bundesverfassungsgericht zwingt, hat der Senat von Amts wegen zu
berticksichtigen. Sie fihrt zur Aussetzung der Revisionshauptverhandlung, um
dem Prasidium Gelegenheit zu geben, eine mit der Verfassung in Einklang
stehende Regelung herbeizufiihren. «

Aus Grinden dieses hdchstrichterlichen Beschlusses ergibt sich eindeutig die
Unagliltigkeit aller richterlichen Geschaftsverteilungsplane, in denen einem Hilfsrichter
richterliche Geschéfte zugewiesen worden sind. Daraus ergibt sich, dass alle erledigten
Verfahren wieder aufgenommen und die laufenden Verfahren bis zur Erstellung eines
gliltigen GVP ausgesetzt werden mdissen.

Rechtsvergleichende Hinweise

1. Expertise zur Rechtsfrage: »Wurden die Wahlen zu den Bundestagen der
Bundesrepublik Deutschland seit dem 14. August 1949 in Ubereinstimmung mit den
verfassungsrechtlichen Vorschriften der Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 2
GG und Art. 38 GG abgehalten?«

https://rechtsstaatsreport.de/wahlgesetze/

13


https://rechtsstaatsreport.de/wahlgesetze/
http://dejure.org/gesetze/GG/38.html
http://dejure.org/gesetze/GG/20.html
http://dejure.org/gesetze/GG/20.html
http://dejure.org/gesetze/GG/19.html

	Rechtsvergleichende Hinweise

