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»vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser®: Das Prinzip des gesetzlichen Richters am

EuGH

Von Prof. Dr. Thomas Ronnau, Wiss. Mitarbeiterin Annemarie Hoffmann, Bucerius Law School

Hamburg

I. Einleitung

Eine ,,unabhéngige, unpolitische und rein sachlich eingestell-
te Rechtspflege als ,,unentbehrliche Biirgschaft des Rechts-
staats* aufzubauen, war eine der zentralen Aufgaben, die sich
der Verfassungskonvent von Herrenchiemsee gegeben hatte,
als die Ausarbeitung eines Entwurfs fiir das Grundgesetz in
Angriff genommen wurde.! Ein Resultat dieser Zielsetzung
ist das in Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verankerte Recht auf den
gesetzlichen Richter, dem ,,niemand [...] entzogen werden*
darf.

,,QGesetzlicher Richter” bedeutet im deutschen Normkon-
text, dass vorab gesetzlich bestimmt ist, welcher Richter?
einen konkreten Fall entscheiden wird.? Mit seinem normge-
prigten Gewihrleistungsbereich* ist das grundrechtsgleiche’
Recht des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG auf eine einfachgesetzli-
che Ausgestaltung in Form von Zustindigkeitsregelungen
angewiesen, bei deren Missachtung ein Grundrechtsverstof3
gegeben und das Recht zur Verfassungsbeschwerde eroffnet
ist.® Dementsprechend existieren Zustindigkeitsregelungen in
den Prozessordnungen sowie Geschiftsverteilungspline, die
fiir jedes Gericht grundsitzlich vorab fiir das kommende Jahr
aufgestellt werden miissen und in denen den Spruchkorpern
bestimmte Rechtssachen zugeteilt werden.” Hierdurch wird
die Neutralitdt und Distanz des Richters gegeniiber den Ver-
fahrensbeteiligten gesichert, die fiir die durch Art. 97 GG

! Bericht des Verfassungsausschusses der Ministerprisiden-
tenkonferenz der westlichen Besatzungszonen iiber den Ver-
fassungskonvent auf Herrenchiemsee v. 10. bis 23.8.1948;
niher Bucher, in: Dt. Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der
Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee, 1981, S. 572.

2 Jegliche Bezeichnung von Personen in minnlicher Form
schlieB3t die weibliche Form mit ein.

3 Pars pro toto BVerfGE 17, 294 (298); 95, 322 — Plenumsbe-
schluss; 97, 1; BVerfG NJW 2017, 1233 (1234); BGH NStZ
2017, 429 (430 — ,,Vorausprinzip*); Maunz, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz, Kommentar, 81. Lfg., Stand: September 2017,
Art. 101 Rn. 11, 19 m.w.N.

4 Wolff, A6R 141 (2016), 40 (52); Hopfner, EuZA 2011, 97
(104).

> Maunz (Fn. 3), Art. 101 Rn. 6.

6 Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG.

7 BVerfGE 17, 294 (298 f.); 18, 344 (351 f.): Der Geschiifts-
verteilungsplan muss die in einem Verfahren zur Entschei-
dung berufenen Richter im Vorhinein ,,s0 eindeutig und ge-
nau wie moglich® bestimmen; vgl. auch BGH NStZ 2017,
429 (430): Der Fall muss ,blindlings* auf den jeweiligen
Spruchkorper im Gericht bzw. auf den im Einzelfall ent-
scheidenden Richter zukommen. Zur ,Blindlingstheorie®
ausfiihrlich Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfah-
ren, 2002, S. 198 ff.; Maunz (Fn. 3), Art. 101 Rn. 43; Kissel,
J7 1994, 1178 (1179); BVerfGE 95, 322 (329); BGH wistra
2016, 499 (500); NJW 2015, 2597 (2598).

gewihrleistete Weisungsfreiheit und personliche Unabhén-
gigkeit der Richter unerlisslich ist.®

In Deutschland herrscht ein ausgeprigtes Bewusstsein fiir
die (Manipulations-)Gefahren, die durch eine willkiirliche
Besetzung der Richterbank entstehen.’ Deshalb genieBt
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG als ,,Grundpfeiler des Rechtsstaats*!°
einen hohen Stellenwert. Insbesondere im Strafverfahren ist
wegen der weitreichenden Folgen der Entscheidung fiir Téter
und Opfer eine Beachtung des Rechts auf den gesetzlichen
Richter geboten — hier ist das Vertrauen des Rechtsuchenden
im Hinblick auf die ordnungsgemifle Zusammensetzung des
Gerichts auflerordentlich wichtig. Dies schlidgt sich nicht
zuletzt in § 338 Nr. 1 StPO!! nieder, in dem die vorschrifts-
widrige Besetzung des Gerichts zum absoluten Revisions-
grund erklirt wird.!?

Im Rahmen der Europiisierung des Rechts — auch des
Strafrechts'> — sind zunehmend die Gerichte der Europdi-
schen Union zur Entscheidungsfindung aufgerufen.!* Ihr

8 BVerfGE 21, 139 (145 f.); in diesem Sinne auch BVerfGE
4, 412 (416, 418); 95, 322 (327); BVerfG NJW 2017, 1233
(1234).

® Nach Schwarze, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.),
EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 251 AEUV Rn. 7, und
Alber, in: Stern/Sachs (Hrsg.), Europidische Grundrechte-
Charta, Kommentar 2016, Art. 47 Rn. 127, erkldren sich die
in Deutschland besonders strengen Regeln aus der NS-
Vergangenheit.

10y, Stackelberg, NJW 1959, 471; weiter Herzog, StV 1993,
609 (611); Theile, in: Hilgendorf/Rengier (Hrsg.), Festschrift
fiir Wolfgang Heinz zum 70. Geburtstag, 2012, S. 892 (902),
nach dem das Recht auf den gesetzlichen Richter ,,kein blos-
ser Formalismus® ist, sondern ,,zentrale Voraussetzung fiir
die Herstellung materieller Rechtsstaatlichkeit™.

I Vergleichbare Normen kennt allerdings z.B. auch der Zi-
vilprozess (§ 547 Nr. 1 ZPO) sowie der Verwaltungsprozess
(§ 138 Nr. 1 VwGO).

12 Dazu nur Widmaier/Momsen, in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier (Hrsg.), Strafprozessordnung, Kommentar, 2. Aufl.
2016, § 338 Rn. 5.

13 Man denke hier nur an die jiingeren Reformaktivititen in
Reaktion auf die Finanzkrise 2007/2008 im Kapitalmarkt-
recht, die sich strafrechtlich insbesondere in Form der Richt-
linie 2014/57/EU (sog. CRIM-MAD) vom 16.4.2014, online
abrufbar unter http://t1p.de/vf82 (13.7.2018), sowie der Ver-
ordnung (EU) Nr. 596/2014 (sog. MAR), online abrufbar
unter http://t1p.de/jgq2 (13.7.2018), niedergeschlagen haben.
142016 gingen beim EuG knapp 1.000 Rechtssachen ein. Den
Grofteil hiervon bildeten Klagen von natiirlichen und juristi-
schen Personen bzw. Personengesellschaften. Von den knapp
700 Neueingdngen am EuGH entfielen 65 % auf Vorabent-
scheidungsverfahren. In 25 % der Fille wurde der EuGH als
Revisionsgericht des EuG angerufen, in 5 % ging es um ein
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Einfluss auf den Unionsbiirger erhoht sich stetig. Dement-
sprechend muss (natiirlich) auch vor dem EuG und dem
EuGH ein rechtsstaatliches Verfahren gewdhrleistet sein.
Dazu gehort eine Besetzung der Richterbank, die transparent
und moglichst frei von Manipulationsgefahren gebildet wur-
de.’d

Bei einem Blick in die — insbesondere fiir den EuGH gel-
tenden — Verfahrensvorschriften ist nun aber jedenfalls der
deutsche Rechtsanwender irritiert: Denn dort gibt es keinen
Geschiftsverteilungsplan und auch kein Aquivalent, das eine
Vorabfestlegung des zustindigen Spruchkorpers im Einzelfall
vorsieht.!® Aufgrund dieses Mankos lassen sich Szenarien mit
bedenklichen Konsequenzen entwickeln. Man stelle sich etwa
Folgendes vor:

Dem EuGH wird eine Frage zur Auslegung eines unbe-
stimmten Rechtsbegriffs der neuen Marktmissbrauchsrichtli-
nie (CRIM-MAD) vorgelegt. Der Gerichtspriasident und
Inhaber grofler Aktienpakete lehnt allzu strikte Regulierun-
gen im Kapitalmarktrecht ab und bestimmt den Berichterstat-
ter deshalb nicht aus einer Kammer mit Richtern, die eine
stirkere Regulierung begriilen, sondern aus einer Kammer
mit Richtern, die — wie er — eher wirtschaftsliberal gestimmt
sind.

Die Probleme verschirfen sich noch bei politisch und
emotional heiklen Fragen:

Aufgerufen sind etwa Entscheidungen zum Fliichtlings-
recht. Dem EuGH wird eine Frage zur Auslegung eines unbe-
stimmten Rechtsbegriffs der Richtlinie iiber die Aufnahme-
bedingungen von Fliichtlingen in der EU'Y vorgelegt. Ein
Gerichtsprisident, der der Aufnahme von Fliichtlingen selbst
kritisch gegeniibersteht, konnte geneigt sein, die Rechtssache
einem Berichterstatter zuzuweisen, der einer Kammer mit
Richtern angehort, die diesbeziiglich ebenfalls eine kritische
Haltung vertreten und die Richtlinienbestimmungen deshalb
restriktiv auslegen.

Vertragsverletzungsverfahren, die restlichen 5 % entfallen
auf sonstige Verfahren (siche EuGH Jahresbericht 2016,
online abrufbar unter http://t1p.de/tcuc [13.7.2018], S. 27).

15 BVerfGE 95, 322 (329); BGH NIW 2015, 2597 (2598);
wistra 2016, 499 (500).

16 Dazu nur Jacobs/Miinder/Richter, Spezialisierung der
Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht — Fachkammer fiir
Arbeitsrecht am EuGH, 2016, online abrufbar unter
http://t1p.de/6mjk (28.6.2018), S. 65 m.w.N.; Drews, BDVR-
Rundschreiben 1/2012, 19 (21 f.). Nach Moplang, EuZW
1996, 69 konnte diese Praxis, die ,,den Anforderungen nach
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG schwerlich entspricht®, zur Folge
haben, dass der EuGH nicht mehr als gesetzlicher Richter
i.5.d. Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG angesehen wird. Dagegen
Wichard, EuZW 1996, 305, der betont, dass iiber die Ausge-
staltung des Prinzips nicht ein einzelner Mitgliedstaat ent-
scheiden kann, sondern diese aus der gemeinsamen Verfas-
sungstradition der Mitgliedstaaten geschopft oder aus der
EMRK abgeleitet werden muss.

17 RL 2003/9/EG des Rates vom 27.1.2003 zur Festlegung
von Mindestnormen fiir die Aufnahme von Asylbewerbern in
den Mitgliedstaaten.

Da ein Urteil des EuGH nicht mit Rechtsmitteln ange-
fochten werden kann, das gefundene Ergebnis vom Rechtsu-
chenden also hinzunehmen ist,!® erscheint es besonders
dringlich, auch hier manipulative Einfliisse auf die Fallzu-
weisung von vornherein auszuschliefen, jedenfalls gering zu
halten — und somit der Besorgnis steuernder, interessengelei-
teter Eingriffe zu begegnen.'® Die erhebliche Bedeutung von
Entscheidungen des EuGH fiir die Rechtsentwicklung im
Unionsgebiet sowie ihre immense ,,Streuwirkung® durch den
Einfluss auf Rechtsspriiche der nationalen Gerichte zwingt
auch bei vorwiegend nur mittelbaren Auswirkungen auf den
Einzelnen® zu einem Verfahren, in dem Manipulationsmog-
lichkeiten weitestgehend ausgeschlossen sind.?!

18 Vgl. nur Art. 280 AEUV, nach dem die Urteile des Ge-
richtshofs nach Art. 299 AEUV vollstreckbar sind. Zu (hier
wohl nicht einschlégigen) Ausnahmen von diesem Grundsatz
der absoluten Unanfechtbarkeit siche Ronnau/Wegner, GA
2013, 561 (578 ft.).

19 In diesem Sinne Theile (Fn. 10), S. 903 (906). Das Fehlen
einer abstrakt-generellen Geschiftsverteilung im Hinblick auf
das Prinzip des gesetzlichen Richters auf europidischer Ebene
kritisieren auch Paeffgen, ZStW 118 (2006), 275 (288 f.);
Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht, 3. Aufl. 2007, Rn. 105
(nach dem die durch Art. 23 Abs. 1 GG i.V.m. den Zustim-
mungsgesetzen bewirkte Offnung des deutschen Hoheitsrau-
mes gegeniiber dem Gemeinschaftsrecht dadurch jedoch
nicht berithrt wird); Wegener, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUV, Kommentar, 5. Aufl. 2016, Art. 251 AEUV
Rn. 6 (,,nicht ginzlich unproblematisch); Ehlers, in: Eh-
lers/Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz im offentlichen Recht,
2009, § 6 Rn. 22 (,,die ,freihdndige* Art und Weise steht mit
dem Recht auf den gesetzlichen Richter nicht in Einklang,
das fiir die deutschen Gerichte gemidfl Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG gilt*); Szczekalla, EuZW 1995, 671 (672); und Puttler,
EuR 2008 (Beiheft 3), 133 (159 ff.). Besonders harsche Kri-
tik tibt Huber, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar,
2. Aufl. 2012, Art. 251 AEUV Rn. 6 f., nach dem die Praxis
am EuGH einerseits gegen Art. 251 Abs. 1 AEUV verstof3e,
der ,,offenkundig von einer ex-ante-Festlegung der Zustin-
digkeiten ausgeht®, sowie Art. 18 der EuGH-Satzung zuwi-
derlaufe, nach dem die Parteien die Moglichkeit haben miis-
sen, einen Richter wegen Besorgnis der Befangenheit seitens
der Parteien abzulehnen (Letzteres wird ebenfalls Kkritisiert
von Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim [Hrsg.], Das
Recht der Europdischen Union, 63. Lfg., Stand: Dezember
2017, Art. 251 AEUV Rn. 19).

20 Eine (nur) mittelbare Wirkung der Entscheidung auf den
Einzelnen ergibt sich im Vorabentscheidungsverfahren nach
Art. 267 AEUV daraus, dass der EuGH zunichst eine (Aus-
legungs- oder Giiltigkeits-)Frage des vorlegenden Gerichts
abstrakt beantwortet und auf dieser Grundlage erst das natio-
nale Gericht letztinstanzlich entscheidet. Im Vertragsverlet-
zungsverfahren nach Art. 258 AEUYV streiten die Kommissi-
on und der verklagte Mitgliedstaat (die jeweils nicht grund-
rechtsfihig sind), sodass erst FolgemaBnahmen des jeweili-
gen Mitgliedstaats den Einzelnen betreffen. Nur bei der Nich-
tigkeitsklage nach Art. 263 AEUV (und bei der Untitigkeits-
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Vor diesem Hintergrund soll nach einer Betrachtung der
aktuellen Geschéftsverteilungspraxis an den Europiischen
Gerichten (II.) untersucht werden, ob bzw. woraus sich ein
Recht auf die vorhersehbare Fallzuteilung auf die Spruchkor-
per des EuGH ergeben kann (II1.). Der EGMR hat sich hierzu
kiirzlich geduBert und ein subjektives Recht auf eine gesetz-
lich vorherbestimmte Zusammensetzung der Richterbank im
Einzelfall angenommen.?? Die derzeit praktizierte Geschéfts-
verteilung (jedenfalls) am EuGH ist deshalb in hohem Malie
problematisch.

In einem letzten Schritt ist dann im Rahmen des Fazits
anzudeuten, wie eine angemessene Geschiftsverteilung am
EuGH de lege ferenda ausgestaltet werden konnte (IV.).

II. Aktuelle Geschiéftsverteilungspraxis an den européi-
schen Gerichten

1. Die derzeitige Situation am EuGH

a) Einschligige Verfahrensvorschriften im Uberblick

In den organisationsrechtlichen Vorschriften am EuGH gibt
es keinen Hinweis auf einen Geschiftsverteilungsplan. Bei
der Einsetzung des EuGH im Jahr 1957% war ein solcher

auch nicht notwendig, da der Gerichtshof lediglich aus einer
mit sieben Richtern besetzten Kammer bestand, die grund-

klage als deren Unterfall, Art. 265 AEUV), in der auch eine
natiirliche oder juristische Person die Vornahme bzw. Nicht-
vornahme einer EU-MafBnahme riigen kann, ist der Biirger
direkt betroffen.

2l Dieses strikte Verstidndnis vom Prinzip des gesetzlichen
Richters befiirworten allerdings nicht alle Diskutanten; so
betont etwa Dorr, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), Verwaltungsge-
richtsordnung, Kommentar, 4. Aufl. 2014, Europdischer
Verwaltungsrechtsschutz, 1. Teil, B. Rn. 25, dass die Uni-
onsgerichtsbarkeit nicht den strengen Anforderungen des
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG unterliege; weiterhin Wichard, EuR
1995, 260 (266), der es allerdings dennoch fiir erforderlich-
hilt, ,,dal auch im Gemeinschaftsrecht das Prinzip des ge-
setzlichen Richters thematisiert wird®; ebenso ders., EuZW
1996, 305 (306); Stotz, EuZW 1995, 749 (siehe hierzu noch
Fn. 161); Jung, EuR 1980, 372 (377 f.); Schwarze (Fn. 9),
Art. 251 Rn. 7; Haase, Die Anforderungen an ein faires Ge-
richtsverfahren auf europiischer Ebene, 2006, S. 305; Gun-
del, EuR 2008 (Beiheft 3), 23 (33 f. mit Verweis auf die
weniger strengen Regeln in anderen Mitgliedstaaten); so auch
Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der Europédischen Uni-
on, 2004, § 44 Rn. 1160. Moflang, EuZW 1996, 69 (70 f.),
kritisiert die strikte deutsche Regelung, da diese Misstrauen
gegeniiber der Justiz fordere.

22 EGMR, Urt. v. 12.1.2016, Beschwerde-Nr. 57774/13 (Mi-
racle Europe KFT v. Ungarn).

23 Einsetzung des Gerichtshofs (heute: EuGH) mit den Rémi-
schen Vertragen vom 25.3.1957; Zustdndigkeitsiibertragung
der Aufgaben, die die Vertriage dem Gerichtshof zuschreiben,
durch Art. 3 des Abkommens iiber gemeinsame Organe fiir
die Europidischen Gemeinschaften vom 25.3.1958, beides
online abrufbar unter http://t1p.de/jnn9 (28.6.2018).

sdtzlich im Plenum (also unter Beteiligung aller Richter)
entschied.?

Im Rahmen der steten Erweiterung der EU hat sich die
Organisation am EuGH immer weiter aufgegliedert.”> Heute
entscheiden dort insgesamt zehn Kammern. Davon sind sechs
Kammern mit fiinf und vier Kammern mit drei Richtern be-
setzt, wobei insgesamt fiinf Kammern jeweils mit einem
Richter ,,iiberbesetzt“?® sind.?’ Dariiber hinaus entscheidet die
mit 13 Richtern?® besetzte GroSe Kammer (von denen elf
Richter bei der Entscheidungsfindung anwesend sein miis-
sen?) in besonderen, von Art. 60 VerfO-EuGH genannten
Fillen.

Bislang hat niemand die zunehmende Ausdifferenzierung
der Binnenstruktur des EuGH zum Anlass genommen, Vor-
schriften zur Geschiftsverteilung in dessen Verfahrensregel-
werk aufzunehmen.’® Stattdessen gilt folgendes Procedere:
Art. 60 Abs. 1 VerfO-EuGH?! bestimmt, dass ,,der Gerichts-

24 Zu Ausnahmen von diesem Grundsatz vgl. Puttler, EuR
2008 (Beiheft 3), 133 (134 f.).

25 Hierzu Wichard, EuR 1995, 260 (266); zur sukzessiven
Ausdifferenzierung am EuGH seit 1957 vgl. ausfiihrlich Putt-
ler, EuR 2008 (Beiheft 3), 133 (134 ff.). Skizze der heutigen
Spruchkorpertypen bei  Borchardt, in: Lenz/Borchardt
(Hrsg.), EU-Vertriage, Kommentar, 6. Aufl. 2012, Art. 251
AEUV Ran. 1. Gesamtiiberblick zur Anzahl der Mitglieder, zu
den beim EuGH anhingigen Rechtssachen etc. online abruf-
bar unter http://t1p.de/50jv (28.6.2018).

26 Zum Problem der Richterauswahl bei iiberbesetzten Kam-
mern am EuGH ausfiihrlich Haase (Fn. 21), S. 306 ff.; Gun-
del, in: Ehlers (Hrsg.), Europidische Grundrechte und Grund-
freiheiten, 4. Aufl. 2014, § 27 Rn. 34 f.; Puttler, EuR 2008
(Beiheft 3), 133 (139 f.); zum Problem iiberbesetzter Kam-
mern an deutschen Gerichten vgl. BVerfGE 95, 322 (327 ff.)
m. Anm. Sangmeister, NJW 1998, 721 (722); BVerfGE 97, 1
(10 £.); BGH NJW 1994, 1735.

27 Eine Ubersicht zur Organisation des EuGH ist online ab-
rufbar unter http://t1p.de/0%hy (28.6.2018).

28 Darunter der Prisident und der Vizeprisident des Gerichts-
hofs, drei Prisidenten einer Kammer mit fiinf Richtern sowie
der Berichterstatter.

2 Art. 17 Abs. 3 der Satzung des EuGH (konsolidierte Fas-
sung), 1.9.2016, online abrufbar unter http://tlp.de/zfOn
(28.6.2018).

30 Die Vertrige von Maastricht und Amsterdam sahen die
Moglichkeit der Schaffung solcher Vorschriften jedoch vor,
worauf Puttler (EuR 2008 [Beiheft 3], 133 [135]) zutreffend
hinweist. Art. 221 Abs. 2 S. 2 EG (ex-Art. 165 Abs. 2 EG),
der bis zur Anderung durch den Vertrag von Nizza vom
1.2.2003 galt, erlaubte, dass der Gerichtshof aus seiner Mitte
Kammern bildet, die ,bestimmte vorbereitende Aufgaben
erledigen oder bestimmte Gruppen von Rechtssachen ent-
scheiden®. Dafiir sollten die ,,Vorschriften einer besonderen
Regelung* gelten.

3 GemidB Art. 251 AEUV ist hinsichtlich der Zuweisung
einzelner Rechtssachen an die Spruchkorper am EuGH des-
sen Satzung einschldgig. Diese verweist in ihrem Art. 50
Abs. 2 auf die Verfahrensordnung des EuGH (VerfO-EuGH
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hof [...] alle bei ihm anhingigen Rechtssachen an die Kam-
mern mit fiinf oder mit drei Richtern [verweist], sofern nicht
die Schwierigkeit oder die Bedeutung der Rechtssache oder
besondere Umsténde eine Verweisung an die Grofle Kammer
erfordern, es sei denn, eine solche Verweisung ist gemif
Artikel 16 Absatz 3 der Satzung von einem am Verfahren
beteiligten Mitgliedstaat oder Unionsorgan beantragt wor-
den.“3? Bei besonderen, in Art. 16 Abs. 4 der Satzung des
EuGH explizit bestimmten Fillen tagt der EuGH ausnahms-
weise im Plenum, d.h. mit mindestens 17 anwesenden Rich-
tern (vgl. Art. 17 Abs. 4 der Satzung).

In der Praxis wéhlt der Président des EuGH zunichst ge-
mifB Art. 15 VerfO-EuGH unter den (derzeit noch)*? 28 Rich-
tern einen Berichterstatter® aus. Dieser schligt dann nach
intensiver Einarbeitung in den Fall in seinem Vorbericht der
Generalversammlung™ u.a. vor, an welchen Spruchkérper die
Rechtssache verwiesen werden soll (Art. 59 Abs. 2 VerfO-
EuGH). Die Generalversammlung entscheidet im Weiteren
iber die Vorschldge des Berichterstatters nach Anhorung des
Generalanwalts (Art. 60 Abs. 3 VerfO-EuGH).3¢ Grundsiitz-
lich empfiehlt der Berichterstatter den Spruchkorper, in dem
er selbst sitzt; ansonsten miisste ein neuer Berichterstatter
bestimmt werden, der sich dann erneut in den Fall und die
Rechtsmaterie einzuarbeiten hitte.?” Jeder Richter am EuGH
gehort hochstens zwei Kammern an. Durch die Wahl des
Berichterstatters kann der Président des Gerichtshofs also die
spiter zustindige Kammer indirekt bestimmen oder jeden-
falls erheblich eingrenzen.’® Die VerfO-EuGH sah in einer

v. 25.9.2012,
[28.6.2018]).
32 Im Umkehrschluss konnen juristische oder natiirliche Per-
sonen dieses Antragsrecht nicht wahrnehmen und miissen die
Entscheidung des Gerichtsprisidenten hinnehmen.

3 Voraussichtlich mit dem 29.3.2019 wird GroBbritannien
aus der EU austreten, sodass sich die Anzahl der Richter ab
diesem Tag entsprechend auf 27 reduziert.

3 Der berichterstattende Richter fasst die schriftlichen Erkl-
rungen der Prozessparteien (ggf. versehen mit Bemerkungen
von nationalen Behorden, EU-Institutionen und in manchen
Fillen Einzelpersonen) zusammen. Néhere Informationen
zum Verfahren auch unter http://t1p.de/0%hy (13.7.2018).

3 Der Generalversammlung am EuGH gehéren alle Richter
und (General-)Anwilte an.

36 Zur Praxis der Zuweisung einer Rechtssache an eine
Kammer am EuGH kritisch Puttler, EuR 2008 (Beiheft 3),
133 (141 ft.).

37 Nach Jung, EuR 1980, 372 (377), braucht es keine explizi-
te Regelung, denn es ,,versteht sich von selbst, dass der Be-
richterstatter dem Spruchkdrper angehoren muss, der fiir die
Entscheidung zustindig ist®.

38 Die zentrale Bedeutung der Person des Berichterstatters fiir
die Bestimmung der iiber die konkrete Rechtssache entschei-
denden Richter (insbesondere aufgrund der Reihenfolge, dass
zundchst der Berichterstatter vom EuGH-Prisident ausge-
sucht und die Rechtssache erst dann einem Spruchkorper
zugewiesen wird) betont auch Puttler, EuR 2008 (Beiheft 3),
133 (157).

online abrufbar unter

http://t1p.de/77s0

vorherigen Fassung® vor, dass der Gerichtshof die Kriterien
zur Verteilung der Rechtssachen festlegt. Die Festlegung
erging als rein interner Beschluss und wurde nicht veroffent-
licht.** Diese vom Gerichtspriisidenten zu beachtende Ermes-
sensrichtlinie wurde in der aktuellen VerfO-EuGH ohne
ersichtlichen Grund gestrichen. Der Gerichtsprisident muss
sich heute fiir die Wahl des Spruchkorpers (bzw. des Bericht-
erstatters, der sodann einen Spruchkorper empfiehlt) nicht
mehr rechtfertigen.

b) Begriindungsversuche fiir einen fehlenden Geschdiftsvertei-
lungsplan

Die Geschiftsverteilungspraxis am EuGH wird bisher vor-
nehmlich damit gerechtfertigt, dass der Berichterstatter auf
verschiedenen Ebenen kontrolliert werde, was einen Miss-
brauch ausschliee. Fiir Kontrolle sorge dabei zunéchst die
Tatsache, dass der Berichterstatter nie allein, sondern stets in
einer Kammer von mindestens drei Richtern entscheidet.
Weiterhin erhohen die vom Generalanwalt formulierten
Schlussantrige den Rechtfertigungsdruck fiir das Urteil.*?
Eine dritte Kontrollinstanz stelle die Generalversammlung
dar, die dem Vorschlag des Berichterstatters beziiglich des
zustiindigen Spruchkérpers zustimmen muss.*

Bei genauerer Betrachtung zeigt sich jedoch, dass sdamtli-
che Begriindungsversuche die Bedenken wegen des fehlen-
den Geschiftsverteilungsplans nicht ausrdumen konnen:
Auch wenn der Berichterstatter stets mit zumindest zwei
weiteren Richtern entscheidet, dndert dies nichts daran, dass
der Gerichtsprisident durch die Wahl des Berichterstatters
erheblichen Einfluss auf die Zusammensetzung des entschei-

3 Art. 9 § 3 der VerfO-EuGH vom 19.6.1991, ABL. EU L
176 vom 4.7.1991, online abrufbar unter http://t1p.de/lkpt
(28.6.2018). Vgl. noch zur alten Rechtslage Grzybek, Pro-
zessuale Grundrechte im Europidischen Gemeinschafts-
recht, 1993, S. 82 f. Seiner Ansicht nach konnte die interne
Ermessensrichtlinie einen fehlenden Geschiftsverteilungs-
plan ersetzen. Unerortert (allerdings im heutigen Kontext
nicht mehr relevant) bleibt die Frage, wer die Nichtbeachtung
dieser internen Richtlinie seitens des Gerichtsprisidenten
riigen konnte.

40 Dazu Jung, EuR 1980, 372 (377), der ebenfalls betont, dass
Art. 9 § 3 VerfO a.F. nicht zu einem starren Automatismus
bei der Verteilung der Rechtssachen zwang. Nach dieser
internen Ermessensrichtlinie konnten — ausgehend von der
Reihenfolge des Eingangs der Rechtssachen — auch der
»Sachzusammenhang einer Rechtssache mit anderen anhén-
gigen oder bereits entschiedenen Rechtssachen, die Erforder-
nisse einer gleichmédBigen Verteilung der Arbeitslast sowie
erforderlichenfalls auch die Notwendigkeit der Kenntnis der
Verfahrenssprache oder einer nationalen Rechtsordnung zu
beriicksichtigen® sein.

41 Kokott/Sobotta, EuGRZ 2013, 465 (469).

4 Kokott/Sobotta, EuGRZ 2013, 465 (469).

8 So Kokott/Sobotta, EuGRZ 2013, 465 (470);
(Fn. 21), S. 303; Jung, EuR 1980, 372 (378).
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denden Spruchkérpers nimmt.** Auch die Autoritdt der vom
Generalanwalt formulierten Schlussantrige kann die Ver-
driangung des Rechts auf den gesetzlichen Richter — jeden-
falls nach deutschem Verstdndnis — nicht rechtfertigen. Denn
der Generalanwalt hat nicht zwingend Einfluss auf das Urteil.
Das Gericht muss sich dessen Ansichten nicht anschlieBen
und es besteht auch keine Pflicht, sich mit seinem Vorbringen
im Urteil tiberhaupt auseinanderzusetzen. Die Generalver-
sammlung stellt ebenfalls keine ausreichende Kontrollinstanz
dar; sie entscheidet letztlich nur dariiber, welcher Art von
Spruchkorper (Plenum, GrofSe Kammer, Fiinfer- oder Dreier-
kammer) der Fall zugewiesen wird. Das wiederum geschieht
in Abhingigkeit von der Schwierigkeit oder der Bedeutung
sowie von den ,.besonderen Umstidnden des Falles (vgl. Art.
60 VerfO-EuGH). Dabei kann die Generalversammlung nur
den Vorschlag des Berichterstatters annehmen oder ablehnen.
Abgesehen davon, dass die zuletzt genannten Kriterien du-
Berst unbestimmt sind* und der Generalversammlung somit
ein breites Ermessen zusteht, ersetzt auch die Beriicksichti-
gung dieser Instanz nicht das schematische Vorgehen nach
einem Geschiftsverteilungsplan (als ,,Verteilungsautomat*49),
bei dem die Einbeziehung von sachfremden Kriterien
schlechthin ausgeschlossen ist.

Der EuGH hat sich bislang nur einmal selbst zur Vorher-
bestimmung des zustidndigen Spruchkorpers geduflert. In der
Rechtssache Gaal* riigte die deutsche Bundesregierung, dass
nicht vorab geklirt worden sei, welche Richter einer iiberbe-
setzten Kammer den Fall entscheiden werden. Der General-
anwalt reagierte in seinen Schlussantrigen auf diesen Ein-
wand mit Unverstdndnis und erkldrte ohne weitere Ausfiih-
rungen, dass die Riige ,,offensichtlich unbegriindet” sei. Es
falle ,,ganz offensichtlich in die interne Organisationsgewalt
des Gerichtshofes, die fiinf Richter, aus denen der Spruch-
korper besteht, unter den sechs Richtern der Kammer selbst
zu bestimmen.“*® In der Entscheidung des EuGH wurde auf
die Zusammensetzung der Kammer nicht weiter eingegangen.
Dies zeigt, dass am EuGH kaum Sensibilitt fiir die Verkniip-
fung von organisatorischen Vorschriften und einer moglichen
Verletzung elementarer Rechte in Form des gesetzlichen
Richters vorhanden ist. Es iiberwiegt die Auffassung, dass

4 Dies riumen Kokott/Sobotta, EuGRZ 2013, 465 (469),
auch selbst ein.

4 Kritisch hierzu vor allem Puttler, EuR 2008 (Beiheft 3),
133 (156, 159).

4 Zur Erforderlichkeit eines ,,starren Normensystems®, um
den ,angestrebten Automatismus“ bewerkstelligen und
dadurch das ,bereichspezifische [...] Bestimmtheitsgebot*
des gesetzlichen Richters einhalten zu konnen, siehe Sowada
(Fn. 7), S. 120.

47 BuGH, Urt. v. 4.5.1995 — C-7/94 (Landesamt fiir Ausbil-
dungsforderung Nordrhein-Westfalen v. Gaal), Rn. 15.

48 Schlussantriige Generalanwalt Tesauro vom 9.2.1995, T —
1034; zustimmend die Besprechung von Wichard,
EuR 1995, 261.

ZweckmaBigkeitserwidgungen das Fehlen eines Geschéftsver-
teilungsplans rechtfertigen kénnen.*

2. Die Zuweisungspraxis am EuG

Eine andere Gerichtsorganisation findet sich dagegen beim
EuG. Auch dort werden Kammern mit drei bzw. fiinf Rich-
tern gebildet (Art. 13 § 1 VerfO-EuG).>® Die Rechtssachen
werden grundsitzlich’! von diesen Kammern entschieden
(Art. 14 § 1 VerfO-EuG). Nach Art. 25 § 1 VerfO-EuG legt
das Gericht Kriterien®? fest, nach denen sich die Verteilung
der Rechtssachen auf die Kammern richtet. Diese Entschei-
dung ist keine blof interne Ermessensregel fiir den Présiden-
ten, sondern wird gemil Art. 25 § 2 VerfO-EuG im EU-
Amtsblatt vero6ffentlicht. Somit kann hier ein Versto} gegen
die Kriterien vom Rechtsuchenden wahrgenommen und vor
dem EuGH (als Revisionsgericht des EuG) geriigt werden.
Zwar kann der Prisident des EuG gem. Art. 27 § 3 VerfO-
EuG ,,ausnahmsweise* im Interesse einer geordneten Rechts-
pflege von den verdffentlichten Kriterien abweichen. Jedoch
muss er diese Entscheidung begriinden und zuvor die ,,be-
troffenen Richter anhéren (Art. 27 § 3 S. 1 VerfO-EuG)*
bzw. die Stellungnahmen der fiir den Fall zustdndigen Kam-
merprisidenten einholen (Art. 27 § 4 VerfO-EuG). Ebenfalls

4 Jedoch ist das Prinzip des gesetzlichen Richters dem EuGH
nicht génzlich unbekannt, wie er in einem 1995 vorgelegten
Bericht iiber bestimmte Aspekte der Anwendung des Ver-
trags iiber die Europédische Union (in: Tatigkeiten des Ge-
richtshofes und des Gerichts erster Instanz der Europdischen
Gemeinschaften, Woche vom 22. bis 26.5.1995, Nr. 15/95,
S. 9 f.) erkennen lie. Dort lehnte er den Vorschlag, einzelne
Vorabentscheidungsverfahren vom EuGH an das EuG zu
verweisen, mit der Begriindung ab, dass ,,dies mit bestimm-
ten Vorstellungen vom gesetzlichen Richter kollidieren konn-
te“. Vgl. hierzu auch Wichard, EuR 1995, 260 (265 f.).

30 Verfahrensordnung des Gerichts vom 4.3.2015, konsoli-
dierte Fassung, ABlL. EU 2015, L 105, S. 1, online abrufbar
unter http://t1p.de/jtic (28.6.2018).

> Zu Ausnahmen (GroBe Kammer bzw. Einzelrichter) siehe
Art. 14 § 2 und § 3 VerfO-EuG.

2 Vgl. ABL (EU) 2016/C 296/04. Die Rechtsmittelsachen
werden nach vier Kriterien gemél der Reihenfolge der Ein-
tragung der Rechtssachen in das Register aufgeteilt: Zu un-
terscheiden ist zwischen 1. Rechtssachen betreffend die
Durchfiihrung der fiir Unternehmen geltenden Wettbewerbs-
regeln, die Vorschriften iiber staatliche Beihilfen und die
Vorschriften iiber handelspolitische SchutzmafBnahmen, 2.
den im Vierten Titel der Verfahrensordnung genannten
Rechtssachen, den Rechten des geistigen Eigentums sowie 3.
den Rechtssachen des offentlichen Dienstes und 4. allen
anderen Rechtssachen. Rechtsmittel gegen Entscheidungen
des Gerichts fiir den Offentlichen Dienst (G6D — eine Spezi-
alkammer, die sich mit Klagen von Mitarbeitern der EU be-
fasste) wurden bis zu dessen Eingliederung in das EuG im
September 2016 nach Eingang der Rechtsmittelschrift der
Rechtsmittelkammer zugewiesen.

33 Unklar bleibt an dieser Stelle, welche Richter bei einer
solchen Abweichung ,,betroffen sind.
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kann er von den jeweiligen Kriterien abweichen, ,,um dem
Zusammenhang zwischen bestimmten Rechtssachen Rech-
nung zu tragen oder eine ausgewogene Verteilung der Ar-
beitsbelastung sicherzustellen.” Zwar wiren in diesem Zu-
sammenhang eindeutige Kriterien, die ein Ermessen des
Gerichtspriisidenten giinzlich ausschlieBen, wiinschenswert.>*
Allerdings bleibt hier wie auch im Fall des Art. 27 § 3 VerfO-
EuG — jedenfalls theoretisch® — die Riigemdglichkeit vor
dem EuGH. Die Entscheidung des Gerichtsprisidenten wird
also auf verschiedenen Ebenen kontrolliert, sodass er die
Verteilung der Rechtssachen jedenfalls nicht unerkannt be-
einflussen kann.>¢

Die erheblich groeren Bedenken mit Blick auf den ge-
setzlichen Richter bestehen somit gegeniiber den (fehlenden)
Organisationsregelungen am EuGH, auf die sich die folgen-
den Ausfiihrungen konzentrieren werden.

III. Gibt es ein subjektives Recht auf den gesetzlichen
Richter bei Entscheidungen des EuGH? — die Rechtslage
de lege lata

Nach dieser Befundaufnahme stellt sich die Frage, ob der
gegenwairtige Zustand hingenommen werden muss oder ob
ein Fehlen des gesetzlichen Richters im Bereich des EuGH
auf dem Rechtsweg eingefordert werden kann. Dies setzt ein
subjektives Recht darauf voraus, dass der entscheidende
Spruchkorper auch am EuGH gesetzlich vorherbestimmt ist.
Art. 251 AEUYV, der als Primdrnorm die Organisation der
Europiischen Gerichte regelt, schweigt zur Frage. Es ist also
unklar, ob nur das Gericht als Ganzes (gerichtsexterner Be-
reich)’’ oder auch innerhalb des Gerichts der jeweilige
Spruchkorper bzw. sogar der jeweils entscheidende Richter
(gerichtsinterner Bereich) festgelegt sein muss. Eine Orien-
tierung zum Verstdndnis des Rechts auf den gesetzlichen
Richter in der EU konnte eine Untersuchung ausgewihlter

34 Dies fordert ebenfalls Puttler, EuR 2008 (Beiheft 3), 133
(156 1.).

35 Ob eine gegen Art. 47 GRCh verstoende Spruchkorperbe-
setzung des EuG beim EuGH geltend gemacht werden kann,
ist mangels einschlidgiger Rechtsprechung nicht ausgemacht.
In der Rechtssache Gaal reagierte der EuGH mit Unverstind-
nis auf eine entsprechende Riige (siehe hierzu bereits unter II.
1. a); kritisch auch Puttler, EuR 2008 [Beiheft 3], 133 [144],
die betont, dass ein Recht auf den gesetzlichen Richter nur
Wirksamkeit entfalten kann, wenn es justiziabel ausgestaltet,
d.h. riigefdhig ist [156]).

56 Ahnlich verhielt es sich mit den einschligigen Verfahrens-
vorschriften des GOD (siehe bereits Fn. 52). Zu den Beset-
zungsvorschriften am EuG und G6D auch Puttler, EuR 2008
(Beiheft 3), 133 (141, 155 f.), nach der die Zuweisung dort
jedenfalls transparenter verlief bzw. verlduft als am EuGH.

57 Die Einteilung der Schutzrichtung des Rechts auf den ge-
setzlichen Richter in einen gerichtsexternen und gerichtsin-
ternen Bereich erldutert im Rahmen der Entstehungsge-
schichte des Rechts auf den gesetzlichen Richter Seif, Recht
und Justizhoheit: historische Grundlagen des gesetzlichen
Richters in Deutschland, England und Frankreich, 2003,
S. 310 ff.

Rechtsordnungen in den Mitgliedstaaten geben, aus denen
moglicherweise eine gemeinsame Verfassungstradition her-
geleitet werden kann (1.). Zu untersuchen ist weiter, ob eine
direkte Ableitung eines Rechts auf den gesetzlichen Richter
im Sinne eines per Gesetz vorherbestimmten Spruchkorpers
innerhalb des Gerichts aus Art. 47 Abs. 2 S. 1 GRCh in Be-
tracht kommt (2.), der im Lichte des Art. 6 Abs. 1 EMRK
auszulegen ist (3.).

1. Ein Recht auf den gesetzlichen Richter aufgrund ,, gemein-
samer Verfassungsiiberlieferungen “ — mitgliedstaatliche
Rechtsordnungen im Vergleich

Um sich der Frage zu nidhern, wie weit die Gerichtsbesetzung
am EuGH im Einzelfall (in welcher Form auch immer) fest-
gelegt sein muss, ist ein Vergleich verschiedener mitglied-
staatlicher Rechtsordnungen in der EU hilfreich. Die EU-
Grundrechte werden durch die gemeinsamen Verfassungs-
iiberlieferungen der Mitgliedstaaten beeinflusst: Geméil
Art. 6 Abs. 3 EUV sind die Grundrechte, wie sie in der
EMRK und der GRCh gewihrleistet sind und wie sie sich aus
den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitglied-
staaten ergeben, als allgemeine Grundsitze Teil des Unions-
rechts. Die GRCh selbst bestimmt in Art. 52 Abs. 4, dass die
Grundrechte der Charta, soweit sie sich aus den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, ,,im
Einklang mit diesen Uberlieferungen ausgelegt“ werden
(miissen).”® Im Folgenden sollen neben dem deutschen Mo-
dell des Rechts auf den gesetzlichen Richter (a) exemplarisch
das englische (b) sowie das franzosische Verstidndnis (c)
iiberpriift werden. Die drei Rechtsordnungen stehen stellver-
tretend fir markante, innerhalb der Union vorfindliche
Grundhaltungen im Umgang mit dem gesetzlichen Richter:
Wihrend das deutsche Recht hier durch ein sehr strenges
Verstidndnis geprigt ist, ist dem englischen Recht dieses
Prinzip — soweit ersichtlich — giinzlich unbekannt. Das fran-
zdsische Modell kennt das Recht auf den gesetzlichen Rich-
ter, pflegt aber eine grofiziigigere Handhabung der Ge-
schiftsverteilungspraxis.

a) Das deutsche Verstindnis vom gesetzlichen Richter

Die deutsche Rechtsordnung zeichnet sich — wie bereits er-
wihnt — durch ein auBlerordentlich rigides Verstindnis vom
Recht auf den gesetzlichen Richter aus, das in Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG als grundrechtsgleiches Recht®® bzw. als

8 Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
Kommentar, 3. Aufl. 2016, Art. 52 Rn. 66; Kingreen, in:
Calliess/Ruffert (Fn. 19), Art. 52 GRCh Rn. 39 {.; ausfiihrlich
Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der
Europdischen Union, Kommentar, 4. Aufl. 2014, Art. 52
Rn. 44 ff.

% Homig, in: Homig/Wolff (Hrsg.), Grundgesetz, Handkom-
mentar, 11. Aufl. 2016, Art. 101 Rn. 1; Degenhart, in: Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 101
Rn. 1.
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Justizgrundrecht®® ausgestaltet und einfachgesetzlich in § 16

S.2 GVG geregelt ist.! Als gesetzlicher Richter gilt nicht
nur das Gericht als organisatorische Einheit bzw. als Gegen-
teil zum ad hoc eingesetzten Gericht,> sondern auch der
jeweils erkennende Spruchkorper sowie der im Einzelfall zur
Entscheidung berufene Richter (ad personam).%

Da der Gesetzgeber schon aus praktischen Griinden nicht
jeden Fall der Verteilung der Rechtssachen auf die Spruch-
korper innerhalb eines Gerichts regeln kann,® wird den deut-
schen Gerichten (konkret: dem Présidium) in § 21e GVG die
Pflicht auferlegt, ihre Geschiftsverteilung selbst im Voraus
fiir das kommende Geschiftsjahr zu regeln (geldufige Vertei-
lungssysteme: Alphabet, Sachbereich oder Eingang der
Rechtssachen). Der hieraus resultierende Geschiftsvertei-
lungsplan muss den zustdndigen Richter fiir den Einzelfall
nach objektiven Kriterien und so genau bestimmen, dass
sachfremde Einfliisse nicht zu befiirchten sind.® Fiir Ermes-
sensentscheidungen ist hier kein Platz, selbst wenn diese auf
sachgerechten Griinden beruhen.®

Diese strikte Haltung zum Recht auf den gesetzlichen
Richter wurzelt in der deutschen Geschichte: In der Zeit der
Aufklarung reifte die Erkenntnis, dass sachfremde Eingriffe
des Landesherrn (damals der Monarch im absolutistischen
System) in die Rechtsprechung (sog. Kabinettsjustiz) beendet
werden miissen.%” Zunichst fand sich das Recht auf den ge-
setzlichen Richter nur in seiner gerichtsexternen Auspriagung,
d.h. als Verbot von Ad-hoc-Gerichten. Schon damals genoss
es als ,,Ergebnis des Kampfes des Biirgertums um die Siche-
rung seiner freiheitlichen Rechtsstellung“®® einen sehr hohen
Stellenwert.

% Vgl. nur BVerfGE 28, 314 (323): ,,prozessuales Grund-
recht*.

81 BGH NStZ 2017, 720; FGPrax 2010, 100 (101).

62 Seif (Fn. 57), S. 310; Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber
(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Grundgesetz, Stand:
15.8.2017, Art. 101 Rn. 11.

8 Morgenthaler (Fn. 62), Art. 101 Rn. 11; Puttler, EuR 2008
(Beiheft 3), 133 (147); zudem Maunz (Fn. 3), Art. 101 Rn. 11
m.w.N.; aus der Rspr. nur BVerfGE 17, 294 (298 f.); 18, 344
(349); 40, 356 (361); BVerfG BeckRS 2009, 31748 Rn. 8.

% Maunz (Fn. 3), Art. 101 Rn. 43.

65 Gebot der normativen Vorausbestimmung®, dazu Mor-
genthaler (Fn. 62), Art. 101 Rn. 17, 19; BVerfGE 18, 423
(426).

% Maunz (Fn. 3), Art. 101 Rn. 44; BVerfGE 18, 65.

7 Sowada (Fn. 7), S. 5 (ausfiihrlich S. 33 ff.).

% Maunz (Fn. 3), Art. 101 Rn. 1; zur Entwicklung des Prin-
zips auf den gesetzlichen Richter duflert sich auch BVerfG
NJW 1954, 593.

% Das Recht auf den gesetzlichen Richter war anerkannt als
Sicherung der Rechtsstaatlichkeit auf dem Gebiet der Ge-
richtsbarkeit schlechthin, so Maunz (Fn. 3), Art. 101 Rn. 1.
Instruktiv zur Geschichte des gesetzlichen Richters in
Deutschland Seif (Fn. 57), S. 214 ff.; Sowada (Fn. 7), S. 33
ff.; und Kellermann, Probleme des gesetzlichen Richters:
Unter besonderer Beriicksichtigung der grofen Strafverfah-
ren, 1971, S. 48 ff.

1849 mahnte Rudolf von Jhering an, dass eine Ausdeh-
nung des Rechts auf den gesetzlichen Richter auf den ge-
richtsinternen Bereich erforderlich sei, um die vollstindige
Unabhiingigkeit der Justiz zu gewihrleisten.”” Ansonsten
konne die Exekutive innerhalb eines durch Gesetz errichteten
Gerichts die Spruchkorper bzw. Richter nach Belieben beru-
fen und abbestellen und damit den Sinn des Verbotes von
Ad-hoc-Gerichten unterlaufen.”! Die Anregung wurde 1876
umgesetzt und die richterliche Selbstverwaltung einfachge-
setzlich im GVG erfasst.”> Nach der Beratung im Herren-
chiemsee-Konvent 1949 wurde die gerichtsinterne Kompo-
nente des Rechts (auch aufgrund der Erfahrungen der Justiz-
willkiir in der Zeit des Nationalsozialismus) verfassungs-
rechtlich verankert.”

Das deutsche Verstiandnis des Rechts auf den gesetzlichen
Richter bezweckt somit im Kern den Schutz von Vertrauen:
Zum einen wird der Glaube an die Neutralitit desjenigen
bewahrt, der die Richter nach seinem Ermessen einsetzt.’*
Deshalb werden strikte, objektive Kriterien gefordert, die
dessen Spielraum weitestgehend begrenzen oder gar aus-
schlieBen. Daneben wird auch das Vertrauen gegeniiber den
entscheidenden Richtern selbst gesichert: Es soll von vornhe-
rein der Eindruck vermieden werden, dass der eingesetzte
Richter sich in seiner Entscheidung aus Opportunititsgriinden
nicht von ausschlieBlich im Gesetz angelegten Motiven leiten
ldsst.”

0y, Jhering, Der Zweck im Recht, 1898, Bemerkung 407;
Seif (Fn. 57), S. 311 f.

" Achillesferse* der Einrichtung, vgl. v. Jhering (Fn. 70),
Bemerkung 407.

72 Ausfiihrlich zur Historie insb. der gerichtsinternen Rege-
lung Seif (Fn. 57), S. 310 ff.

73 Vgl. die Vorgingerregelung in Art. 105 WRV: ,Ausnah-
megerichte sind unstatthaft. Niemand darf seinem gesetzli-
chen Richter entzogen werden [...]“.

74 Nach damaligem Verstindnis der Landesherr (so die Be-
griindung durch v. Jhering [Fn. 70], Bemerkung 407). Heute
richtet sich der Schutz typischerweise gegen die Judikative,
die sich den Geschiftsverteilungsplan selbst gibt (Maunz
[Fn. 3], Art. 101 Rn. 43): Nach § 21e Abs. 1 GVG bestimmt
das Prisidium des Gerichts unter anderem die Besetzung der
Spruchkorper vor Beginn des Geschiftsjahres fiir dessen
Dauer. Die Richter, die dem Prisidium nicht angehoren, sind
zuvor anzuhéren (Abs. 2). Nachtriigliche Anderungen diirfen
nur bei besonderen, in § 2le Abs. 3 S. 2 GVG explizit ge-
nannten Anlédssen vorgenommen werden.

7> Das BVerfG betonte selbst die Bedeutung des ,,Vertrau-
en[s] der Rechtsuchenden und auch der Offentlichkeit in die
Unparteilichkeit und Sachlichkeit der Gerichte®, BVerfGE 4,
412 (416); Morgenthaler (Fn. 62), Art. 101 Rn. 3. Erst vor
Kurzem bestitigte der BGH diese strenge Sichtweise: Es
miisse ,,im Voraus so eindeutig wie moglich* festgelegt sein,
,»welches Gericht, welcher Spruchkdrper und welche Richter
zur Entscheidung des Einzelfalls berufen sind. Geschiftsver-
teilungs- und Mitwirkungsregelungen bediirfen deshalb auch
der Schriftform* (BGH NStZ 2017, 429 [430]). Jingst dazu
noch einmal das BVerfG, wonach ein Geschiftsverteilungs-
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Nach deutschem Verstidndnis diirfte die Verfahrensord-
nung dem Prisidenten des EuGH bei der Wahl des Berichter-
statters (der sodann den zustindigen Spruchkdrper vor-
schldgt) somit keinerlei Auslegungsspielraum belassen — ein
vorformulierter Geschiftsverteilungsplan mit unbeeinflussba-
ren Zuweisungskriterien wire notig.”

b) ,,Kontrolle ist gut, Vertrauen ist besser*: Kein Recht auf
den gesetzlichen Richter in England

Das englische Recht kennt das Prinzip des gesetzlichen Rich-
ters nicht — weder als geschriebenen noch als ungeschriebe-
nen Grundsatz.”” Somit stellt es den ,,prinzipiellsten Gegen-
satz“’® zum deutschen Modell dar. Es gibt in der englischen
Gerichtsbarkeit keinen Geschiftsverteilungsplan; der Vorsit-
zende Richter kann (mit Unterstiitzung der Gerichtsverwal-
tung) beliebig den jeweiligen Spruchkoérper zusammenstel-
len.”

Die Griinde fiir diese Abweichung vom deutschen Ver-
stindnis liegen insbesondere in einem anderen Richterbild.
Der Richter in Deutschland wird (unabhingig von seinen
objektiven Kenntnissen und Fihigkeiten) von der Offentlich-
keit als ,,Angestellter” des Staatsapparates wahrgenommen,
dessen Aufgabe es ist, seine Fille nach Abwigung unter-
schiedlicher Standpunkte nach bestem (menschlichen) Ge-
wissen zu entscheiden. In England hingegen genielit der
Richter in seiner Rolle seit jeher ein sehr hohes Ansehen.®
Insgesamt gibt es dort nur etwa 200 Berufsrichterstellen.?!
Grundsitzlich kann in England nur ein Jurist mit langjahriger
Berufserfahrung zum Richter ernannt werden; das Richteramt
ist dort das Berufs(end-)ziel.¥? Dem Richter im englischen
Rechtssystem wird von der Offentlichkeit allgemein ein gros-

plan grundsitzlich erforderlich sei, dieser jedoch wihrend
eines anhdngigen Verfahrens nachtriglich gedndert werden
konne, sofern die Regelung generell gilt, vgl. BVerfG NJW
2017, 1233 (1234). Wird eine Anderung des Geschiiftsvertei-
lungsplans auf eine Arbeitsiiberlastung gestiitzt, muss der
Gerichtsprisident die tatsdchlich bestehende Arbeitsbelastung
hinreichend darlegen, vgl. BVerfG NJW 2005, 2689 (2690).
6 Ganz grundsitzlich kann das Prinzip in Frage gestellt wer-
den, nach dem zunichst der Berichterstatter und erst dann der
(dem Berichterstatter grundsatzlich zugehorige) Spruchkor-
per bestimmt wird (dies kritisiert auch Puttler, EuR 2008
[Beiheft 3], 133 [157 f.]). Zwar erscheint es aus Effizienz-
griilnden gerechtfertigt, dass der Berichterstatter der entschei-
denden Kammer angehort. Ebenso konnte jedoch zunéchst
die entscheidende Kammer bestimmt und aus dieser sodann
der Berichterstatter ernannt werden.

77 Sowada (Fn. 7), S. 125.

8 Sowada (Fn. 7), S. 125.

" Vgl. Sowada (Fn. 7), S. 125.

80 So auch Puttler, EuR 2008 (Beiheft 3), 133 (149).

81 Sowada (Fn. 7), S. 126 m.w.N.

82 In diesem Sinne Sowada (Fn. 7), S. 125, mit Verweis auf
Roellecke, DRiZ 1983, 258 (260), der die Richter in England
als ,,Fiirsten®, die Richter in Deutschland demgegeniiber als
,Staatsdiener* bezeichnet.

ses Vertrauen entgegengebracht;®® er gilt als ,unfehlbar,
sodass es im englischen Rechtssystem als unerheblich er-
scheint, welcher Richter den Prozess entscheiden wird.3*

Dariiber hinaus ist die Aufgabe des Richters (jedenfalls
im Strafprozess) in England eine giinzlich andere als die des
Richters in Deutschland. Der deutsche Strafprozess ist ge-
prigt von den Grundsitzen der Amtsaufkldrung (§ 244 Abs. 2
StPO) und der freien richterlichen Beweiswiirdigung (§ 261
StPO). Der Richter nimmt danach als ,Reprdsentant der
Staatsgewalt die Aufgabe der Wahrheitsermittlung wahr
[...]® und entscheidet iiber das Ergebnis der Beweisauf-
nahme ,,nach seiner freien, aus dem Inbegriff der Verhand-
lung geschopften Uberzeugung®“. Die Gerichtsmitglieder,
insbesondere der Vorsitzende des Spruchkorpers, dominieren
das Verfahren. Der (Straf-)Prozess in England ldsst sich da-
gegen cher als ,,Zweikampf™ der beiden prozessualen Gegner
— Angeklagter und Staatsanwaltschaft — charakterisieren, den
der Richter als ,,Schiedsrichter” begleitet. In diesem ,,Partei-
enprozess* kommt dem Richter eine eher passive Rolle zu; er
nimmt weniger Einfluss auf das Verfahren.®® Eine etwaige
Manipulation in der Zuweisung einer Rechtssache an den
Richter hitte (nach englischem Grundverstindnis) demnach
keine groBlen Auswirkungen auf das Ergebnis. Das Recht auf
den gesetzlichen Richter spielt vor diesem Hintergrund keine
Rolle.®” Die Moglichkeit der Ablehnung eines ernannten
Richters aufgrund seiner Befangenheit reicht den Beteiligten
zum Schutz vor einer Manipulation der Geschiftsverteilung
aus.™

8 Fiir Viele Puttler, EuR 2008 (Beiheft 3), 133 (149).

8 Ganz nach dem Motto ,,Richter gleich Richter, dazu Kel-
lermann (Fn. 69), S. 88; Sowada (Fn. 7), S. 96; siehe noch
unter [V.

85 Sowada (Fn. 7), S. 126 f.

8 Sowada (Fn. 7), S. 127. Ausfiihrlicher zu diesem Punkt
Damaska, ZStW 87 (1975), 714, der niher auf den Unter-
schied zwischen dem ,,adversatorischen* Modell im Common
Law und dem ,,nicht-adversatorischen® Modell in Kontinen-
taleuropa eingeht. Die Differenzen veranschaulicht Damaska
am Beispiel der abweichenden Behandlung des Nichtbestrei-
tens der Anklage durch den Beschuldigten (719 f.): Wéhrend
der Richter im adversatorischen System sich nicht von der
Schuld des Angeklagten iiberzeugen muss und dieser ohne
Hauptverhandlung verurteilt werden kann (,,conviction by
plea®), ist die Einstellung des Beschuldigten gegeniiber der
Anklage im nicht-adversatorischen Modell bedeutungslos.
Ein Hauptverfahren, in dem die tatséichlichen und rechtlichen
Probleme erortert werden und der Richter sich von der
Schuld des Angeklagten iiberzeugen muss, findet dennoch
statt.

87 Siehe ausfiihrlich und instruktiv zum Recht auf den gesetz-
lichen Richter in England Sowada (Fn. 7), S. 125 ff.; vgl.
auch Seif (Fn. 57), S. 151 ff.; ebenfalls Puttler, EuR 2008
(Beiheft 3), 133 (149).

88 Puttler, EuR 2008 (Beiheft 3), 133 (150).
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¢) ,,Le droit au juge naturel “ in Frankreich

Im Gegensatz zur englischen Rechtsordnung ist das Recht auf
den gesetzlichen Richter im franzdsischen Recht (,,le droit au
juge naturel®) nicht ganzlich unbekannt. Wéhrend das Prinzip
im 18. und 19. Jahrhundert noch als expliziter Verfassungs-
grundsatz niedergeschrieben war,® ist es in der aktuellen
Verfassung® nicht mehr verankert. Jedoch besteht das Recht
auf den gesetzlichen Richter als ungeschriebener Verfas-
sungsgrundsatz weiter und leitet sich aus der Erkldarung der
Menschen- und Biirgerrechte von 1789°! ab, auf die die aktu-
elle Verfassung in ihrer Priambel verweist.”” Nach ganz
iiberwiegender Ansicht entspringt das Recht auf den gesetzli-
chen Richter dem Prinzip der Gleichheit vor dem Gesetz
(,,8galité devant la loi*“ — Art. 6 der Erkldrung der Menschen-
und Biirgerrechte von 1789).” Mit diesem Grundsatz gehe
die Gleichheit der Rechtsuchenden vor dem Gericht einher
(,,]’égalité des justiciables devant les juridictions®). Hiernach
muss eine Rechtssache gleicher Natur von demselben Gericht
(bzw. von demselben Spruchkorper) entschieden werden, das
sich jeweils nach den gleichen Regeln zusammensetzt (,,dé-
signation et composition**).*

Insgesamt herrscht in Frankreich nach wie vor eine grofie
Unsicherheit hinsichtlich der Reichweite des Rechts auf den
gesetzlichen Richter.”> Den Gerichten (bzw. ihren Priisiden-
ten) wird ein grofer Ermessensspielraum hinsichtlich der
Verteilung der Rechtssachen auf die Kammern zugespro-
chen.’® Zwar werden den Spruchkdrpern einzelne Rechtsge-

8 Constitution de 1791 (Titre III, Chapitre V, art. 4); Consti-
tution de 1795 (art. 204); Charte Constitutionnelle de 1814
(art. 62); Charte additionnelle de 1815 (art. 60); Charte de
1830 (art. 53), Constitution républicaine de 1848.

% Constitution de la 5° République du 4. Oct. 1958, Text
online abrufbar unter http://t1p.de/luSk (28.6.2018).

9! Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789, Text
online abrufbar unter http://t1p.de/ce79 (mit deutscher Uber-
setzung — 28.6.2018).

2 Vgl. Renoux, RTD civ. 92 (1), 33 (34).

% Dazu Jeuland, RFAP n° 125 (1/2008), 33 Rn. 3; Renoux,
RTD civ. 92 (1), 33 (34). Nach a.A. ist das Recht auf den
gesetzlichen Richter aus dem Prinzip der GesetzmaBigkeit
des Verfahrens (Art. 7 der Erkldrung der Menschen- und
Biirgerrechte von 1789) herzuleiten; vgl. Royer, RSC 2006,
787 (794).

9 La régle est que toutes les affaires juridiquement de méme
nature doivent étre jugées selon des juridictions strictement
identiques, composées selon les mémes régles*, dazu Renoux,
RTD civ. 92 (1), 33 (54) mit dem Hinweis, es sei jedoch
gleichzeitig unklar, wann genau zwei Rechtssachen gleicher
Natur sind, damit ein Anspruch auf die gleiche Zusammen-
setzung desselben Gerichts besteht.

9 Jeuland, RFAP n° 125 (1/2008), 33 Rn. 3.

% Seif (Fn. 57), S. 385, nimmt an, dass der Gerichtsprisident
bei der Verteilung der Rechtssachen auf die Spruchkdrper
nicht willkiirlich handeln darf (,,Fiir die Ausiibung des Er-
messens zieht die gerichtsinterne Schutzrichtung der Garantie
des gesetzlichen Richters eine Willkiirgrenze). Diese An-
nahme bleibt allerdings unbelegt.

biete vorab zugeteilt; jedoch darf von dieser Verteilung zum
Zweck der Flexibilitidt des Systems und somit der Effizienz®’
abgewichen werden.”®

Der Einfluss, den die Person des entscheidenden Richters
auf das Urteil hat, ist in der franzosischen Rechtsordnung
also bekannt. Dementsprechend wird dem Prinzip des gesetz-
lichen Richters (iiber den Umweg des Prinzips der Gleichheit
vor dem Gericht®® bzw. der GesetzmiRigkeit des Verfah-
rens'®) auch Verfassungsrang zugemessen.!?! Die Anforde-
rungen, die an dessen Beachtung gestellt werden, sind jedoch
ungleich geringer als die Anspriiche, die die deutsche
Rechtsordnung diesbeziiglich stellt.!?

d) Zwischenergebnis

Mag es innerhalb der EU auch grundsitzlich einen (Minimal-)
Konsens tiber die Berechtigung des Instituts des gesetzlichen
Richters geben, werden doch in den einzelnen Mitgliedstaa-
ten sehr unterschiedliche Anforderungen an diesen gestellt.'%
Eine konkrete ,grundlegende Grundrechtsiiberzeugung®,'®
die von der EU zwingend aufzunehmen wire, ist nicht er-

sichtlich.!® Deshalb ist im Weiteren darauf einzugehen, ob

97 Bonne administration de la justice* (vgl. Royer, RSC
2006, 787 [805]).

98 Diesen Zustand kritisieren Jeuland, RFEAP n° 125 (1/2008),
33 Rn. 7; und Royer, RSC 2006, 787 (805).

% Vgl. Jeuland, RFAP n° 125 (1/2008), 33 Rn. 3; Renoux,
RTD civ. 92 (1), 33 (34).

100 Royer, RSC 2006, 787 (794).

101 S0 erklirte der Conseil Constitutionnel ein Gesetz fiir
verfassungswidrig (Cons. Const. N° 75-56 DC, 23.7.1975),
das dem Gerichtsprisidenten bei der gerichtsinternen Zutei-
lung einer (strafrechtlichen) Rechtssache die Entscheidung
belieB}, ob diese ein Spruchkorper mit drei Richtern oder ein
Einzelrichter bearbeiten solle.

102 Vgl. m.w.N. zum Recht auf den gesetzlichen Richter in
Frankreich Eser, in: Eser/Kullmann/Meyer-Gossner/Odersky/
Vol (Hrsg.), Straf- und Strafverfahrensrecht, Recht und Ver-
kehr, Recht und Medizin: Festschrift fir Hannskarl Salger
zum Abschied aus dem Amt als Vizeprisident des Bundesge-
richtshofes, 1995, S. 247 (259 f.); Puttler, EuR 2008 (Beiheft
3), 133 (150 £.); Seif (Fn. 57), S. 379 ff.

103 Mit Blick auf die deutlich flexibleren Regelungen in ande-
ren Mitgliedstaaten der EU lehnen Rengeling/Szczekalla u.a.
(vgl. Fn. 21) einen VerstoB gegen das Recht auf den gesetzli-
chen Richter am EuGH ab.

104 Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 19), Art. 6
EUV Rn. 52.

105 Selbst wenn man davon ausginge, dass es eine gemeinsa-
me (Grundrechts-)Uberzeugung hinsichtlich des Bestehens
des Rechts auf den gesetzlichen Richter gibt, so ist jedenfalls
unklar, wie weit dieses Recht reichen soll. Generell zur Ab-
leitung eines Grundrechts aus der gemeinsamen Verfassungs-
tradition nur Schorkopf (Fn. 10419), Art. 6 EUV Rn. 50 ff.
Insbesondere kann nicht automatisch der Minimal- (England)
oder der Maximalstandard (Deutschland) in der EU ange-
nommen werden (Puttler, EuR 2008 [Beiheft 3], 133 [151
m.w.N.]). Wichard (EuZW 1996, 305 [306]) betont, dass
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sich aus den europidischen Vorschriften ein Recht auf den
gesetzlichen Richter ableiten lisst, das auch eine Vorabbe-
stimmung des entscheidenden Spruchkorpers gewihrleistet.

2. Art. 47 Abs. 2 S. 1 GRCh

Ein dem Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG entsprechendes Recht
konnte sich aus der Europdischen Grundrechtecharta'® erge-
ben. Art. 47 Abs. 2 S. 1 GRCh normiert das Recht jeder Per-
son, ihre Sache von einem ,unabhidngigen, unparteiischen
und zuvor durch Gesetz errichteten Gericht [...]* verhandeln
zu lassen.

Einigkeit herrscht nun in der einschlidgigen Literatur dar-
iiber, dass nach Art. 47 Abs. 2 S. 1 GRCh zwar die Errich-
tung der Gerichte sowie der organisatorische Aufbau und die
sachlichen sowie ortlichen Zustindigkeiten vorab ,,in den
Grundlagen“!%’ zu regeln sind; jedoch miisse nicht im Detail
festgelegt sein, welcher zur Entscheidung berufene Richter
welche Fille bearbeitet.!'® Unklar bleibt dementsprechend
weiterhin, ob sich das ,,zuvor durch Gesetz errichtete Ge-
richt™ auf das Gericht als Ganzes, auf den einzelnen Spruch-
korper oder sogar auf den einzelnen Richter innerhalb eines
Spruchkorpers bezieht.!%

Weiteren Aufschluss zu dieser Frage konnen die Erldute-
rungen zu Art. 47 Abs. 2 S. 1 GRCh'!? geben, die das Priisi-
dium des Grundrechtekonvents bei der Ausarbeitung der
Grundrechtecharta ausgearbeitet hat.'!! Danach entspreche

auch das BVerfG die Herleitung der EU-Grundrechte aus der
gemeinsamen Verfassungstradition der Mitgliedstaaten gebil-
ligt, aber ebenfalls ausdriicklich anerkannt habe, dass die
»Ziele und besonderen Strukturen der Gemeinschaft® die
Grundrechte in einen ,besonderen Sinnzusammenhang"
stellen, deren ,,Konkretisierung dem EuGH anheimgegeben*
sei.

106 Diese gilt seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissa-
bon mit Wirkung vom 1.12.2009 verbindlich; siehe nur Voet
van Vormizeele, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Fn. 9),
Art. 47 GRCh Rn. 1.

197 Vgl. Blanke, in: Calliess/Ruffert (Fn. 19), Art. 47 GRCh
Rn. 13.

108 Eser, in: Meyer (Fn. 58) Art. 47 Rn. 30 f.; Jarass (Fn. 58),
Art. 47 Rn. 18. Alber (in: Tettinger/Stern [Hrsg.], Kolner
Gemeinschaftskommentar zur Europdischen Grundrechte-
Charta, 2006, Art. 47 Rn. 56) erwihnt den organisatorischen
Aufbau nicht; hiernach schiitze Art. 47 GRCh nur vor Aus-
nahmegerichten.

19 Den Meinungsstreit andeutend Rengeling/Szczekalla
(Fn. 103), § 44 Rn. 1159.

110 Online abrufbar unter http://t1p.de/gi3e (28.6.2018), S. 41;
so i.E. auch Kokott/Sobotta, EuGRZ 2013, 465 (469 m.w.N.).
" Borowsky (Fn. 58), Art. 52 Rn. 47 ff. GemiB Art. 52
Abs. 7 GRCh sind diese Erldauterungen von den Gerichten der
Union und den Mitgliedstaaten ,,gebiihrend zu beriicksichti-
gen® (vgl. auch Art. 6 Abs. 3 EUV). Dementsprechend kon-
nen diese Grundsitze jedenfalls zur Auslegung der vagen
Bestimmungen der GRCh herangezogen werden. Zum Streit,
ob und inwiefern die Erlduterungen der GRCh auch Rechts-

Art. 47 Abs. 2 S. 1 GRCh in seinem Inhalt dem Art. 6 Abs. 1
EMRK. Art. 47 Abs. 2 S. 1 GRCh erweitere lediglich den
Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 1 EMRK, dessen Inhalt
bereits tiber Art. 53 GRCh!'? in der Grundrechtecharta beach-
tet werden muss.'!?

Deshalb ist in einem nichsten Schritt zu untersuchen, ob
und inwiefern Art. 6 Abs. 1 EMRK ein Recht auf den gesetz-
lichen Richter kennt.

3. Art. 6 Abs. 1 EMRK als Auslegungshilfe fiir Art. 47 Abs. 2
S. 1 GRCh

Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK bestimmt, dass ,,Jede Person [...]
ein Recht darauf [hat], dass [...] von einem unabhidngigen
und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht |...]
verhandelt wird.«!'#

a) Der interne Schutzcharakter des Art. 6 Abs. 1 EMRK
aa) Uneinigkeit in Literatur und Rechtsprechung

In der Literatur wird unterschiedlich beurteilt, ob sich Art. 6
Abs. 1 EMRK auf die interne Verteilung der Rechtssachen an
die Spruchkorper bzw. die einzelnen Richter bezieht. Teil-
weise wird angenommen, Art. 6 Abs. 1 EMRK verlange, dass
jedenfalls der zustdndige Spruchkorper fiir jeden Fall vorab
bestimmt ist.'’> Nach anderer Ansicht lisst sich aus

wirkungen entfalten konnen, Borowsky (Fn. 58), Art. 52
Rn. 47b m.w.N.

112 Art. 53 GRCh fiillt den Grundsatz des Art. 6 Abs. 1 EUV
aus, nach dem die EU die ,,Rechte, Freiheiten und Grundsit-
ze* anerkennt, die in der GRCh niedergelegt sind.

13 Art. 6 Abs. 1 EMRK gilt nur fiir strafrechtliche Anklagen
und zivilrechtliche Anspriiche bzw. Verpflichtungen. Die
GRCh hingegen kennt diese Einschriankung nicht (fiir Viele
Voet vanVormizeele [Fn. 106], Art. 47 GRCh Rn. 2); vgl.
auch Kraus, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG,
Konkordanzkommentar, 2. Aufl. 2013, Kap. 3 Rn. 71, nach
dem die GRCh von den EMRK-Gewihrleistungen als Grund-
lage ausgeht.

14 Hervorhebung durch die Verfasser.

U5 Valerius, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar,
Strafprozessordnung, Stand: 1.7.2017, Art. 6 EMRK Rn. 8
(der gleichzeitig betont, dass die Anforderungen an Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG iiber die Anforderungen des Art. 6 Abs. 1
EMRK hinausgehen). So auch Esser, in: Erb u.a. (Hrsg.),
Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeBordnung und das Gerichts-
verfassungsgesetz, 11. Bd., 26. Aufl. 2012, Art. 6 EMRK und
Art. 14 IPBPR Rn. 134, nach dem die ,,Grundlagen fiir die
Errichtung und die Organisation des jeweiligen Spruchkor-
pers, also auch seine Zusammensetzung und seine Zustiandig-
keiten, durch Gesetz abstrakt-generell vorbestimmt sein miis-
sen”; ebenfalls Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig, in: Mey-
er-Ladewig/Nettesheim/von Raumer (Hrsg.), Europdische
Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 4. Aufl. 2017,
Art. 6 Rn. 71; Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Fn. 12), Art. 6 EMRK Rn. 19 f. (vorab geregelt sein miissen
Organisation, Zustindigkeit, Zusammensetzung); unklar
Paeffgen, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur
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Art. 6 Abs. 1 EMRK ausschlieBlich das Verbot der Errich-
tung von Ad-Hoc-Gerichten ableiten, was eine gerichtsinter-
ne Schutzwirkung nicht notwendigerweise einschlieBt.!''®

Der EGMR!! #uBerte sich (soweit erkennbar) erstmals im
Jahre 1978 zu dieser Frage!'® und legte den Satzteil des ,,auf
Gesetz beruhenden Gericht[es] gemdB Art. 6 Abs. 1 EMRK
weit aus: Die gesamten organisatorischen Rahmenbedingun-
gen — und damit auch das im Einzelfall entscheidende Gericht
— miissten vorab festgelegt sein. Zwar habe das Gesetz nicht
jede Einzelheit der gerichtlichen Zusammensetzung zu re-
geln, jedoch solle darin zumindest das organisatorische
Grundgeriist festgelegt werden. Im Jahr 2000'! stellte der
EGMR dann explizit fest (nachdem er die Frage zunichst
offengelassen hatte!'??), dass die Gesetzlichkeit eines Gerichts
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht nur verlange, dass die Ein-
richtung des Gerichts selbst auf einer Rechtsvorschrift beruht;
auch seine Zusammensetzung im Einzelfall miisse qua Gesetz
geregelt sein.'?!

Strafprozessordnung, GVG und EMRK, Bd. 10, 4. Aufl.
2011, Art. 6 EMRK Rn. 64, nach dem u.a. die Besetzung des
Gerichts ,,einigermaflen vorhersehbar generell-abstrakt® fest-
gelegt sein soll. Nicht erlautert wird sowohl bei Paeffgen als
auch bei Satzger, ob mit ,,Zusammensetzung™ die generelle
Gerichtsbesetzung gemeint ist oder die Besetzung in einer
einzelnen Rechtssache. Nach Gundel, EuR 2008 (Beiheft 3),
23 (32) ist ,,geklért [...], dass das Erfordernis verlangt, dass
nicht nur die Existenz des Gerichts, sondern auch seine Zu-
sammensetzung im konkreten Einzelfall sich aus gesetzlichen
Regeln ergibt®. Begriindet wird dies jedoch ausschlieBlich
mit Verweis auf die EGMR-Rechtsprechung im Fall Buscari-
ni (Fn. 119) und ohne Hinweis auf die neuere Entscheidung
des EGMR im Fall Coéme (Fn. 123), in dem der Entschei-
dungsspielraum des jeweils entscheidenden Gerichts bei der
Auslegung der Organisationsregeln betont wurde.

16 Schultze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2008, Art. 101 Rn. 8; Seif (Fn. 57), S. 421 f.
17 Bei der Auslegung der vagen Bestimmungen der EMRK
ist auf die Rechtsprechung des EGMR zuriickzugreifen (in
Rechtsprechung und Literatur anerkannter Grundsatz, siehe
nur BVerfGE 111, 307; 128, 326; #dhnlich Kraus [Fn. 113],
Kap. 3 Rn. 74, der gleichzeitig darauf hinweist, dass jeden-
falls der EuGH selbst die EMRK in der ihr durch den EGMR
gegebenen Auslegung heranzieht [Rn. 50]).

118 EGMR, Urt. v. 12.10.1978, Beschwerde-Nr. 7360/76
(Zand v. Osterreich), Rn. 68 ff.

119 EGMR, Urt. v. 4.5.2000, Beschwerde-Nr. 31657/96 (Bus-
carini v. San Marino), unter 2.

120 EGMR, Urt. v. 1.10.1982, Beschwerde-Nr.
(Piersack v. Belgien), Rn. 33.

121" La Cour rappelle qu’elle s’est déja posée la question de
savoir si le membre de phrase® ,établi par la’ loi concerne non
seulement la base 1égale [...] de I’existence méme du ,tribu-
nal‘, mais encore la composition du siege dans chaque af-
faire.“ Die ,,Buscarini-Rechtsprechung® gilt mittlerweile als
gefestigt, sieche nur EGMR, Urt. v. 5.10.2010, Beschwerde-
Nr. 19334/03 (DMD Group, A.S. v. Slowakei), Rn. 59; Urt.
v. 2.4.2013, Beschwerde-Nr. 23103/07 (Momcilovic v. Ser-

8692/79

Hieraus kann grundsitzlich ein subjektives Recht!?? des
Rechtsuchenden auf eine auf Gesetz beruhende Zusammen-
setzung des jeweiligen Tribunals abgeleitet werden, sodass
auch im Vorhinein geregelt sein muss, welcher Spruchkérper
mit welchen Richtern welchen Fall zu bearbeiten hat.

Teilweise wird angemerkt, dass der EGMR den Gerichten
einen Spielraum hinsichtlich der Auslegung der gesetzlichen
Grundlage, die die Besetzung des Gerichts im Einzelfall
regelt, zugestehe'?* und dass lediglich ungeklirt sei, wie weit
dieser Spielraum reicht'?* oder — anders formuliert — wie
detailliert diese gesetzliche Grundlage sein muss.!?” Der
EGMR betonte in seinen Entscheidungen jedoch stets, dass
es fiur den Rechtsuchenden ,kein Element der Unsicherheit®
geben diirfe, was fiir eine starke Begrenzung des Auslegungs-
spielraums spricht.'2%

bien), Rn. 29; Urt. v. 12.4.2018, Beschwerde-Nr. 36661/07
(Chim und Przywieczerski v. Polen), Rn. 137. Zum Ganzen
auch Puttler, EuR 2008 (Beiheft 3), 133 (153).

122 Teilweise wurde das Recht auf den gesetzlichen Richter
am EuGH als bloB3 objektiver Verfassungssatz gesehen, so
von Grzybek (Fn. 39), S. 85; und Stotz, EuZW 1995, 749.
Diese Ansicht ist, nachdem die GRCh mit dem Vertrag von
Lissabon (ABIL. 2007 C 306/01 vom 17.12.2007) Rechtsver-
bindlichkeit erlangt hat (Calliess, in: Calliess/Ruffert
[Fn. 19], Art. 1 GRCh Rn. 1), obsolet.

122 EGMR, Urt. v. 22.6.2000, Beschwerde-Nr. 32492/96 u.a.
(Coéme u.a. v. Belgien), Rn. 98; EGMR, Urt. v. 28.4.2009,
Beschwerde-Nr. 17214/05 wu.a. (Savino u.a. v. Italien),
Rn. 94.

124 Siehe auch Puttler, EuR 2008 (Beiheft 3), 133 (153).

125 Vgl. Kokott/Sobotta, EuGRZ 2013, 465 (469).

126 EGMR, Utt. v. 22.6.2000, Beschwerde-Nr. 32492/96 u.a.
(Coéme u.a. v. Belgien), Rn. 101. Fiir die Anerkennung eines
allgemeinen Rechtsgrundsatzes des Gemeinschaftsrechts zur
Frage einer gerichtsinternen Schutzwirkung des Rechts auf
den gesetzlichen Richter (vor allem aufgrund der iiberwie-
genden Zahl der Mitgliedstaaten, die ein solches Recht in
ihren nationalen Rechtsordnungen kennen) Puttler, EuR 2008
(Beiheft 3), 133 (154, 159); und auch Szczekalla, EuZW
1995, 671 (672). Dagegen Grzybek (Fn. 39), S. 85, der das
Vorliegen eines generellen Rechtsgrundsatzes ablehnt, da
,»ein solcher Grundsatz zu seiner Geltung der positiven Fest-
stellung und inhaltlichen Konturierung durch den Gerichts-
hof* bediirfe, ,eine diesbeziigliche Rechtsprechung [aber]
bislang ausgeblieben* sei. Entsprechende Urteile sind jedoch
mittlerweile ergangen, sieche nur EuGH, Urt. v. 13.5.2007 —
C-432/05 (Unibet) = Slg. 2007, 1-2271 Rn. 37, in dem der
EuGH erklirt, dass ,,der Grundsatz des effektiven gerichtli-
chen Rechtsschutzes nach stidndiger Rechtsprechung ein
allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts ist, der sich
aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mit-
gliedstaaten ergibt [und] in den Art. 6 und 13 der EMRK [...]
und auch von Art. 47 GRCh bekriftigt worden ist.*
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bb) Kldrung durch den EGMR in der Sache Miracle Europe
KFT/Ungarn (Urt. v. 12.1.2016)'*" und das Gutachten der
Venedig-Kommission

Jedenfalls seit dem EGMR-Urteil in der Sache Miracle Euro-
pe KFT ist ein Auslegungsspielraum, der so weit geht, dass
der Gerichtspriasident von Fall zu Fall bestimmt, welcher
Spruchkorper zustindig sein soll, nicht mehr hinnehmbar.
Der EGMR verweist hier insbesondere auf den Bericht der
Venedig-Kommission vom Mirz 2012,'?® in dem diese sich
unter anderem zur Gerichtsorganisation in Ungarn duferte.

Die European Commission for Democracy through Law,
die ihre vierteljahrlichen Treffen in Venedig abhilt und dem-
entsprechend ,,Venedig-Kommission“ genannt wird, wurde
1990 durch eine Resolution des Europarats als dessen Ein-
richtung geschaffen.!? Ihr sind 58 Staaten beigetreten, darun-
ter alle Mitgliedstaaten des Europarats sowie weitere Staaten
aus Asien, Amerika und Afrika.'*® Jedes Mitgliedsland ent-
sendet einen Experten in die Kommission.!*! Die Venedig-
Kommission als Organ des Europarats sui generis'*? wird auf
Anfrage'?? oder (sofern es sich nicht um Stellungnahmen zu
einzelnen Staaten handelt)'3* in Eigeninitiative titig und
arbeitet Gutachten insbesondere zu Fragen des Verfassungs-
rechts aus.'*® Diese rechtlich unverbindlichen Analysen'3¢
nutzt der EGMR als Informationsquelle und zur Orientierung
bei seiner Entscheidungsfindung sowie dazu, seinen Judika-
ten durch eine Bezugnahme auf die Venedig-Kommission
mehr Akzeptanz zu verleihen.'?” So hat sich der EGMR auch
in seinem Urteil Miracle Europe KFT/Ungarn vom 12.1.2016
auf das Gutachten der Venedig-Kommission vom 19.3.2012
bezogen, in dem diese sich zum rechtlichen Status und zur
Bezahlung von Richtern sowie zur Gerichtsverwaltung und
-organisation gedufert hat.

127 EGMR, Urt. v. 12.1.2016, Beschwerde-Nr. 57774/13
(Miracle Europe KFT v. Ungarn).

128 Opinion on Act CLXII of 2011 on the Legal Status and
Remuneration of Judges and Act CLXI of 2011 on the Or-
ganisation and Administration of Courts in Hungary, online
abrufbar unter http://t1p.de/onle (28.6.2018).

129 Mittlerweile: Revised Statute of the European Commis-
sion for Democracy through Law, Resolution (2002) 3,
adopted by the Committee of Ministers on 21.2.2002 (online
abrufbar unter http://tlp.de/lvgk [28.6.2018]); dazu Hoff-
mann-Riem, in: Bauerle/Dann/Wallrabenstein (Hrsg.), Demo-
kratie-Perspektiven — Festschrift fiir Brun-Otto Bryde zum
70. Geburtstag, 2013, S. 595 (597).

139 Vgl. Hoffmann-Riem (Fn. 129), S. 597 f.

131 Art. 2 des Revised Statute.

132 Riilke, Venedig-Kommission und Verfassungsgerichtsbar-
keit, Eine Untersuchung iiber den Beitrag des Europarates zur
Verfassungsentwicklung in Mittel- und Osteuropa, 2003,
S. 33; Hoffmann-Riem (Fn. 129), S. 598.

133 Siehe hierzu Art. 3 Abs. 2 S. 1 des Revised Statute mit
einer Auflistung der Anfrageberechtigten.

13% Hoffmann-Riem (Fn. 129), S. 598.

135 Art. 1 des Revised Statute.

136 | Soft Law*, vgl. Hoffimmann-Riem (Fn. 129), S. 599.

137 Dies betont Hoffmann-Riem (Fn. 129), S. 609.

Die Venedig-Kommission betont darin, dass die Zuwei-
sung von Fillen eine entscheidende Bedeutung fiir die Unab-
hiingigkeit der Gerichte habe.'*® Deshalb sei die Verteilung
der Fille vorab durch Gesetz zu bestimmen.'*® Die Richter,
denen bestimmte Fille anvertraut werden, sollen weder ad
hoc noch ad personam ausgewidhlt werden, sondern nach
objektiven und transparenten Kriterien.'* Die Moglichkeit
des Gerichtsprisidenten, bestimmte Fille an einzelne Richter
nach seinem Ermessen zu verteilen, biete die Gefahr des
Machtmissbrauchs, wodurch der Prozess stark beeinflusst
werden konne.'#!

Der EGMR macht sich die Ausfithrungen der Venedig-
Kommission zur Relevanz des gesetzlichen Richters zu eigen
und befiirwortet damit eine weite Auslegung von Art. 6
Abs. 1 EMRK.'*? Das Gericht in StraBBburg betont selbst, dass
durch die vorherige Bestimmbarkeit des jeweils entscheiden-
den Richters das Vertrauen in Gerichtsentscheidungen stei-
gen solle. Dementsprechend sei wichtig, dass die Unabhén-
gigkeit der Richter auch nach auBen hin sichtbar wird.'*
Jeder verniinftige Zweifel an der Neutralitit solle ausge-
schlossen werden.'**

cc) Zwischenergebnis

Es spricht daher einiges dafiir, den Gerichten nur einen sehr
engen Spielraum bei der Auslegung des Art. 6 Abs. 1| EMRK
hinsichtlich der Zuweisung von Fillen einzurdumen. Die
Geschiftsverteilung ohne vorherbestimmte Kriterien, wie sie
derzeit beim EuGH praktiziert wird, steht somit — jedenfalls
nach den deutlichen Ausfithrungen in der Miracle Europe
KFT/Ungarn-Entscheidung des EGMR und im Bericht der
Venedig-Kommission — nicht im Einklang mit Art. 6 Abs. 1
EMRK.

138 Mit Verweis auf ihr fritheres Gutachten vom 16.3.2010
zur Unabhingigkeit der Gerichtssysteme (Teil 1: Richterliche
Unabhingigkeit); CDL-AD(2010)004 (online abrufbar unter
http://tlp.de/bara [28.6.2018]) sowie auf Standards des Mi-
nisterrats, Recommendation CM(94)12, online abrufbar unter
http://t1p.de/desd (28.6.2018), Rn. 24.

139 EGMR, Urt. v. 12.1.2016, Beschwerde-Nr. 57774/13
(Miracle Europe KFT v. Ungarn), Rn. 26.

140 EGMR, Urt. v. 12.1.2016, Beschwerde-Nr. 57774/13
(Miracle Europe KFT v. Ungarn), Rn. 26; CDL
AD(2010)004, Rn. 77.

141 EGMR, Urt. v. 12.1.2016, Beschwerde-Nr. 57774/13
(Miracle Europe KFT v. Ungarn), Rn. 26; CDL
AD(2010)004, Rn. 79.

142 EGMR, Urt. v. 12.1.2016, Beschwerde-Nr. 57774/13
(Miracle Europe KFT v. Ungarn), Rn. 45 ff.

143 Justice must not only be done, it must also be seen to be
done“, vgl. EGMR, Urt. v. 12.1.2016, Beschwerde-
Nr. 57774/13 (Miracle Europe KFT v. Ungarn), Rn. 53.

144 EGMR, Urt. v. 12.1.2016, Beschwerde-Nr. 57774/13
(Miracle Europe KFT v. Ungarn), Rn. 54; Urt. v. 24.2.1993,
Beschwerde-Nr. 14396/88 (Fey v. Osterreich), Rn. 28, 30;
Urt. v. 21.12.2000, Beschwerde-Nr. 33958/96 (Wettstein v.
Schweiz), Rn. 42.
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Dieser Hintergrund legt es nahe, in der Zuweisungspraxis
am EuGH einen Versto3 gegen Art. 47 Abs. 2 S. 1 GRCh
(iiber Art. 6 Abs. 1 EMRK) zu sehen. Zwar ist die EU nicht
der EMRK beigetreten'®> — weshalb eingewandt werden
konnte, dass die Garantien der EMRK nicht fiir die Unions-
gerichtsbarkeit gelten. Art. 52 Abs. 3 GRCh lésst sich jedoch
entnehmen, dass — im Falle einer Entsprechung der Grund-
rechte in der Charta mit den Garantien in der EMRK — die
Bedeutung und Tragweite der Gewihrleistungen dieselbe
sein soll.'*® Der fehlende Beitritt zur EMRK kann die Miss-
achtung des Prinzips deshalb nicht rechtfertigen.

b) Fehlende Riigemoglichkeit ...

Es stellt sich allerdings die Frage, wie die materiell gegen
Art. 47 Abs. 2 S. 1 GRCh verstolende Gerichtsbesetzung
beim EuGH prozessual geriigt werden kann.

aa) ... vor einem weiteren Unionsgericht

Eine Riigemoglichkeit der Nichtbeachtung des Prinzips auf
den gesetzlichen Richter nach Art. 47 Abs. 2 S. 1 GRCh
(i.V.m. Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK) vor einem weiteren Uni-
onsgericht besteht nicht. Der EuGH entscheidet den einzel-
nen Fall letztinstanzlich.'¥

bb) ... vor dem EGMR mangels Beitritts zur EMRK

Die EU hat im Jahr 2014 den Beitritt zur EMRK verwei-
gert;'*® somit unterfillt sie selbst nicht der Rechtsprechungs-
gewalt des EGMR. Zwar ist eine indirekte Kontrolle der
EuGH-Rechtsprechung durch den EGMR moglich. Ausloser
hierfir muss jedoch stets das Handeln eines EMRK-
Mitgliedstaates sein.!*® Denkbar ist eine solche inzidente
Uberpriifung dementsprechend allenfalls in der Konstellation,
in der ein Rechtsschutzbegehren vor einem nationalen Ge-
richt aufgrund einer zuvor ergangenen Entscheidung des
(ohne Geschiftsverteilungsplan besetzten) EuGH erfolglos
bleibt. Sodann konnte der Rechtsuchende eine Individualbe-

145 Gutachten 2/13 des Gerichtshofs vom 18.12.2014, online
abrufbar unter http://tlp.de/fqw8 (13.7.2018), das trotz be-
firwortender Stellungnahme der Generalanwiltin  Kokott
vom 13.6.2014 (EuGRZ 2015, 30) ergangen ist. Im Schrift-
tum wurde das Gutachten des EuGH {iiberwiegend kritisiert
(siehe hierzu nur Kingreen, in: Calliess/Ruffert [Fn. 19],
Art. 6 EUV Rn. 32 m.w.N.).

146 Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRCh soll ,,die notwendige Kohirenz
zwischen der Charta und der EMRK® sicherstellen, vgl. Er-
lauterungen des Grundrechtekonvents (Fn. 110), S. 48.

147 Art. 280 AEUV i.V.m. Art. 299 AEUV (vgl. hierzu bereits
in Fn. 18). Der EuGH kann allerdings immer wieder neu
angerufen werden. Die EU-Organe sind hingegen selbst an
die Grundrechte gebunden, worauf Kraus ([Fn. 113], Kap. 3
Rn. 82) zutreffend hinweist. Eine ,,Unions-Grundrechts-
beschwerde* gibt es nicht (vgl. auch Rn. 129).
148 Gutachten 2/13 des Gerichtshofs vom
(Fn. 145).

199 Athen/Dorr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 19), Art. 344
AEUV Rn. 42.

18.12.2014

schwerde (gegen den betreffenden Mitgliedstaat der EMRK)
zum EGMR erheben, der daraufthin die auf Unionsrecht ba-
sierende (nationale) MafBnahme priift. Allerdings besteht laut
EGMR zunichst eine Vermutung fiir die Vereinbarkeit von
MaBnahmen, die auf der Grundlage von Unionsrecht ergan-
gen sind. Konkret wird angenommen, dass das Unionsrecht
einen der EMRK gleichwertigen bzw. jedenfalls vergleichba-
ren Grundrechtsschutz gewihrleiste.!”® Diese Vermutung
kann nur widerlegt werden, wenn der Grundrechtsschutz
,offensichtlich unzureichend“ ist.!®! Nach der expliziten
Beitrittsverweigerung der EU zur EMRK hat der EGMR
seine Rechtsprechung bestitigt und nuanciert: Es sei stets
ernsthaft und intensiv zu priifen, ob die besagte Vermutung
widerlegbar ist.!>? Es bleibt abzuwarten, ob und inwiefern der
EGMR in Zukunft von dieser Rechtsprechung speziell in
Bezug auf das Prinzip des gesetzlichen Richters am EuGH
Gebrauch machen wird. Die zugunsten der Unionsrechtsord-
nung ausgesprochene Vermutung der Konventionskonformi-
tit wird jedoch nur schwer zu widerlegen sein.'>

cc) ... vor dem BVerfG

Der deutsche Rechtsuchende konnte zudem versuchen, die
aktuelle Geschéftsverteilungspraxis am EuGH vom BVerfG
iiberpriifen und (im besten Falle) fiir unanwendbar erklédren
zu lassen. Notwendiger Beschwerdegegenstand ist dafiir ein
Akt deutscher 6ffentlicher Gewalt i.S.v. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a
GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG, der vom Beschwerdefiihrer ge-
riigt werden kann. Ein Urteil des EuGH als (Rechtspre-
chungs-)Organ der EU kann als Vorfrage Gegenstand der
Priifung durch das BVerfG sein, soweit dessen Entscheidung
die Grundlage fiir das Urteil eines deutschen Gerichts bil-
det.!>

Das BVerfG nimmt eine solche — indirekte — Kontrolle
nur ausnahmsweise vor. Die Richter in Karlsruhe haben in
ihrer bisherigen Rechtsprechung verschiedene Situationen
formuliert, in denen sie einen EU-Rechtsakt fiir unanwendbar
erklidren konnen.'> Ein Ausnahmetatbestand ist danach gege-

150 ygl. EGMR, Urt. v. 30.6.2005, Beschwerde-Nr. 45046/98
(Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi
v. Irland), Rn. 155.

51 EGMR, Urt. v. 30.6.2005, Beschwerde-Nr. 45046/98
(Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi
v. Irland), Rn. 156.

152 EGMR, Urt. v. 23.5.2016, Beschwerde-Nr. 17502/07
(Avotins v. Lettland), Rn. 116.

153 Hierauf weist Brohmer (EuZW 2006, 71) zutreffend hin.
154 S0 (abstrakt) BVerfGE 132, 123 Rn. 97 ff.

155 Das Vorliegen einer solchen Ausnahmesituation muss der
Antragsteller substantiiert darlegen (vgl. fiir Viele Ronnau/
Wegner, GA 2010, 561 [578]). Eine vertiefte Auseinander-
setzung mit den Grenzen des Einflusses europdischen Rechts
auf das nationale Strafrecht wiirde den Rahmen des Beitrages
iibersteigen, deshalb sollen hier nur dessen Grundziige grob
angedeutet werden. Ausfiihrlich dazu Ronnau/Wegner, GA
2010, 561 (578 ff.). Uberblick zur Rechtsprechung hinsicht-
lich der Priifung von Unionsrechtsakten bei Moench/Ruttloff,
in: Rengeling/Middeke/Gellermann (Hrsg.), Handbuch des
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ben, wenn 1. der Grundrechtsschutz auf europidischer Ebene
unter das von Art. 23 Abs. 1 GG vorausgesetzte Niveau her-
absinkt,'>® 2. wenn der EU-Hoheitsakt im uniibertragbaren
Kompetenzbereich der Verfassungsidentitit der Bundesre-
publik Deutschland (Art. 79 Abs. 3 i.V.m. Art. 1 und Art. 20
GG) liegt"” oder wenn es sich 3. um einen ultra-vires-Akt,
d.h. einen Rechtsakt handelt, der in evidenter Weise gegen
das Kompetenzgefiige der EU verstoBt und ,hinreichend
qualifiziert* ist.!8

Das BVerfG geht bisher bei der Annahme der Ausnahme-
tatbestinde duBlerst zogerlich vor und hat die Priifungskompe-
tenz, die es sich selbst gegeben hat, noch nie ausgeiibt.'>
Dementsprechend kann (vorbehaltlich ndherer Priifung) nicht
angenommen werden, dass ein Rechtsuchender Erfolg hitte,
der sich mit einer Verfassungsbeschwerde an das BVerfG
richtet, nachdem ein fiir ihn nachteiliges Urteil des EuGH
ergangen ist.!'%

IV. Fazit und Anregungen de lege ferenda

Die aktuelle Geschiftsverteilungspraxis am EuGH steht ma-
teriell nicht im Einklang mit Art. 47 Abs. 2 S. 1 GRCh; dies
kann auf prozessualer Ebene jedoch (wohl) nicht geriigt wer-
den. Fest steht, dass hier dringend nachgebessert werden
muss. Einzig bleibt zu kldren, welche Detailschérfe die vom
EGMR formulierten Grundsitze im Anwendungskontext des
EuGH aufweisen miissen, um den hinter dem Recht auf den
gesetzlichen Richter stehenden Grundgedanken gerecht zu
werden.

Mit dem Recht auf den gesetzlichen Richter soll jeglicher
Gefahr von Willkiir und Manipulation bei der Auswahl der
zustiandigen Richter bereits von vornherein entgegengewirkt

Rechtsschutzes in der Europdischen Union, 3. Aufl. 2014,
§ 36 Rn. 6 ff.

156 BVerfGE 73, 339 — ,,Solange II*; bestitigt in BVerfGE
102, 147 — ,,Bananenmarkt™ (auch dazu Ronnau/Wegner, GA
2010, 561 [578]).

157 BVerfG NIJW 2012, 3145 (3148); Ronnau/Wegner, GA
2010, 561 (578 m.w.N.); hierzu kénnen nach den Ausfiihrun-
gen des BVerfG zum Vertrag von Lissabon auch verschiede-
ne Aspekte des Strafrechts gehoren (BVerfGE 123, 267
[286]).

158 BVerfGE 89, 155 (188, 210 — ,,Maastricht*). Der Kompe-
tenzversto3 ist hinreichend qualifiziert, wenn ,,das kompe-
tenzwidrige Handeln der Unionsgewalt offensichtlich ist und
der angegriffene Akt im Kompetenzgefiige zwischen Mit-
gliedstaaten und Union im Hinblick auf das Prinzip der be-
grenzten Einzelerméchtigung und die rechtstaatliche Geset-
zesbindung erheblich ins Gewicht fallt” (ndher BVerfGE 126,
286 [304 f. — ,,Honeywell“]).

159 Im Rahmen der ultra-vires-Kontrolle riumt das BVerfG
dem EuGH sogar ausdriicklich einen ,,Anspruch auf Fehlerto-
leranz ein, vgl. BVerfGE 126, 286 (Rn. 59, 55 — ,Ho-
neywell®); krit. hierzu Selder, ZRP 2011, 164.

160 Zu den (hier ebenfalls nicht einschlidgigen) Besonderhei-
ten, die sich fiir die Priifung durch das BVerfG ergeben,
wenn die Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) betroffen ist,
siche BVerfGE 140, 317.

werden, sodass ,,das Misstrauen keine Angriffspunkte fin-
det“!®! und das Vertrauen in die Unabhingigkeit der Gerichte
bzw. der einzelnen Richter geschiitzt wird.'®> Nur ein Ge-
schiftsverteilungsplan als ,,Verteilungsautomat™ ohne jegli-
chen Einfluss von menschlichen Entscheidungen kann die
Unabhingigkeit von subjektiven Einfliissen gewihrleisten
und hierdurch belastbares Vertrauen herbeifiihren.!® Die
bloe Moglichkeit, plausible Einwiinde gegen die Neutralitiit
der inneren Geschéftsverteilung formulieren zu konnen, ist
,hicht ertriglich.!%* Bei jeglicher (auch ungewollter) tatsich-
licher UnregelméBigkeit in der Besetzung der Richterbank
wiirde der EuGH an Vertrauen und die EU letztlich insgesamt
an Zustimmung verlieren. Insbesondere aufgrund der Tatsa-
che, dass die Vorginge in der EU bzw. die Entscheidungen
des EuGH fiir den Einzelnen immer noch schwer greifbar
sind, ist dessen Vertrauen in die RechtmiBigkeit der Rechts-
spriiche wichtig. Dies gilt umso mehr, wenn man bedenkt,
dass die Entscheidungen der Richter in Luxemburg aufgrund
der unionsweiten Geltung qualitativ und mittlerweile auch
quantitativ besonders bedeutsam sind. Aus diesem Grund
wire es auch verfehlt, das Recht auf den gesetzlichen Richter
dort mit Blick auf die teilweise bloB mittelbare Wirkung
vieler Entscheidungen auf den einzelnen Biirger nicht zu
thematisieren. Deshalb tite der EuGH — auch im eigenen
Interesse — gut daran, klare Zuteilungsvorschriften zu schaf-

1 Quack, BB 1992, 1; zudem BVerfGE 95, 322 (327): Es
soll der Gefahr vorgebeugt werden, dass die Justiz durch eine
Manipulation der rechtsprechenden Organe sachfremden
Einfliissen ausgesetzt wird. So schlieBlich auch der EGMR
(vgl. Urt. v. 12.1.2016, Beschwerde-Nr. 57774/13 [Miracle
Europe KFT v. Ungarn], Rn. 26) mit Verweis auf das Gut-
achten der Venedig-Kommission (Fn. 128). Diesem Gedan-
ken folgend sind auch die Befangenheitsvorschriften, die vor
allem im englischen System zur ausreichenden Sicherung der
Vermeidung manipulativer Eingriffe vorgebracht werden, als
ungeniigend anzusehen. Befangenheitsvorschriften konnen
erst herangezogen werden, wenn ein Manipulationsverdacht
im Raum steht und vom Rechtsuchenden erkannt und geriigt
wird. Mit dem Recht auf den gesetzlichen Richter soll jedoch
im Vorhinein jegliche Manipulation vermieden werden. An-
ders Stotz (EuZW 1995, 749), fiir den ein unsachgemaifer
Einfluss des Vorsitzenden bei Bestimmung der Mitglieder
seines Spruchkorpers ebenso fernliegt wie die Vorstellung,
dass ein Richter einen Rechtsstreit manipuliert. Deshalb solle
das ,,Vertrauen in die Justiz, deren Unabhéngigkeit jede nati-
onale wie auch die EG-Rechtsordnung garantiert®, nicht in
Frage gestellt werden. Begriindet wird dies — zirkelschliissig
— damit, dass das Prinzip des gesetzlichen Richters im engen
Zusammenhang mit dem grundlegenden Erfordernis der
Unabhiingigkeit und damit der Unparteilichkeit jedes Rich-
ters gesehen werde.

162 Vgl. fiir viele Hausch, NVwZ 2015, 1695 (1698).

163 Siehe auch Theile (Fn. 10), S. 902 ff., der die Unverzicht-
barkeit des Prinzips auf den gesetzlichen Richter im Rechts-
staat betont.

164 Quack, BB 1992, 1; so auch Puttler, EuR 2008 (Beiheft
3), 133 (161).
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,»Vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser*: Das Prinzip des gesetzlichen Richters am EuGH

fen, bei deren Einhaltung er sich gegen Vorwiirfe im Hin-
blick auf seine Neutralitéit immun macht.'%3

Mit Blick auf die ,,Menschlichkeit®, die jeder richterli-
chen Entscheidung innewohnt, ist auch dem oftmals vorge-
brachten Argument der ,,Gleichheit aller Richter*!® entge-
genzutreten. So wird etwa bei der Auslegung von unbestimm-
ten Rechtsbegriffen jeder Richter seine personlichen Erfah-
rungen und Werte (wenn auch unbewusst) mit einflieBen
lassen. Hinzu kommt, dass die 28 Richter am EuGH aus
verschiedenen Staaten mit unterschiedlichen Sprachen und
Kulturen stammen. Auch wenn die EU de jure eine Werte-
gemeinschaft ist, verstehen verschiedene Richter(-personen)
unterschiedlicher Nationalititen diese Begriffe unterschied-
lich und legen sie damit ggf. auch in voneinander abweichen-
der Weise aus.'?’

Ein Standardargument gegen die Einfithrung eines Ge-
schiftsverteilungsplans speist sich aus Effizienzerwigungen,
da angesichts der starken Belastungen des EuGH eine gewis-
se Flexibilitdt in der Fallbearbeitung durch die Kammern
méglich sein muss.'%® Der Einwand ldsst sich isoliert betrach-
tet horen, vermag aber den Mangel an notwendiger Transpa-
renz nicht zu rechtfertigen.!® Der hohen Zahl an Verfahren
muss der EuGH auf andere Weise begegnen.

Um zukiinftig nach vorherbestimmten und unbeeinfluss-
baren Kriterien die einzelnen Fille auf die Spruchkorper zu
verteilen, liee sich eine neue Zuweisungspraxis in zweierlei
Weise herbeifiihren, die beide von der Venedig-Kommission

165 In diese Richtung argumentiert auch Puttler, EuR 2008
(Beiheft 3), 133 (160 f.): Das Erfordernis der Ubersichtlich-
keit und Transparenz der Verfahren fiir die Akzeptanz der
(Gemeinschafts-)Gerichtsbarkeit gelte umso mehr, je ausdif-
ferenzierter diese werde und je weiter die Entscheidungen der
Gerichte auf kleine Gerichtseinheiten — insbesondere Dreier-
Kammern und Einzelrichter — iibertragen werden.

166 Richter gleich Richter* (dazu die Nachweise in Fn. 84).
Dagegen ebenfalls Szczekalla (EuZW 1995, 671 [672]), der
feststellt, dass es beim Prinzip des gesetzlichen Richters
weder um Kenntnisstand noch um Ethos gehe (wie ein friihe-
rer Prisident des EuGH dies vertreten hatte; hierzu Kissel, JZ
1994, 1178; Stotz, EuZW 1995, 749).

167 In diese Richtung (mit Bezug zum nationalen Recht)
Sowada (Fn. 7), S. 96 ff., der treffend darauf hinweist, dass
aus der Gleichwertigkeit aller Richter (de jure) nicht auf
deren Gleichartigkeit (de facto) geschlossen werden kann.

168 Vgl. im Hinblick auf die Flexibilitit bei Verfahrenskon-
kurrenzen zwischen verschiedenen Spruchkorpern Dauses/
Henkel, EuZW 1999, 325 (326 m. Fn. 22); Jung, EuR 1980,
372 (378); Haase (Fn. 21), S. 305 f. (,,Sicherung der Leis-
tungsfahigkeit der Justiz®).

169 Vgl. auch Theile (Fn. 10), S. 902 ff., der davor warnt, dass
das Prinzip des gesetzlichen Richters aufgrund des Strebens
nach Effizienzmaximierung aus den Augen verloren wird.
Das auch nach Theile unverzichtbare Prinzip des gesetzlichen
Richters gebiete es, jeden Flexibilisierungsansatz an dieser
Verfassungsgarantie zu messen.

auch schon vorgezeichnet worden sind.!’® Denkbar ist ein-
mal, die Fille nach dem Rotationsverfahren auf die einzelnen
Kammern zu verteilen. Zudem wire die Bildung von Spezi-
alkammern moglich.!”! Der Vorteil des zuletzt genannten
Weges ldge in einer Steigerung der Effektivitit der Rechts-
findung am EuGH. Denn die Richter in den jeweiligen
Kammern wiirden zu Spezialisten in ihrem Bereich und
konnten sich schneller in die Fille einarbeiten. Bei einer
Verteilung der aktuell 28 Richter auf die verschiedenen Spe-
zialkammern wire allerdings nicht mehr sichergestellt, dass
jeder Mitgliedstaat sein nationales Rechtsverstindnis einbrin-
gen kann.'”? Auch wire der Gewinn der Effektivitit (durch
Spezialisierung) sofort wieder aufgehoben, wenn wegen
angestrebter Représentanz aller Nationen die einzurichtenden
Spezialkammern mit jeweils 28 Richtern zu besetzen wiren.
Zeitnahe Sachentscheidungen wiren nach diesem Modell
kaum mehr méglich.!'”

Vorzugswiirdig erscheint deshalb — da einfacher und vor
allem kurzfristiger umsetzbar — die Zuweisung der Rechtssa-
chen im Rotationsprinzip nach deren Eingangszeitpunkt (und
die anschlieffende Ernennung eines Berichterstatters aus der
jeweiligen Kammer). Dieses Prinzip wire mithilfe eines in
der Verfahrensordnung des EuGH zu verankernden Ge-
schiftsverteilungsplans umzusetzen.'” Die hierdurch ge-

170 Nachweise dazu in EGMR, Urt. v. 12.1.2016, Beschwer-
de-Nr. 57774/13 (Miracle Europe KFT v. Ungarn), § 26.

17! Fiir letztere Moglichkeit plddieren auch Jacobs/Miinder/
Richter (Fn. 16), S. 90. Puttler, EuR 2008 (Beiheft 3), 133
(158), fordert, dass — dhnlich wie beim EuG — der Kammer-
prasident ein bloBes Vorschlagsrecht hinsichtlich des Be-
richterstatters haben sollte. Falls hingegen der Président wei-
terhin den Berichterstatter ernennen konnen soll, seien hierfiir
genaue Kriterien notig, um das Ermessen des Présidenten
moglichst zu begrenzen.

172 Nach Jacobs/Miinder/Richter (Fn. 16), S. 88 f., stellt dies
kein iiberzeugendes Gegenargument dar, da auch aktuell
zumeist Kammern mit drei oder fiinf Richtern entscheiden.
Hierbei wird aber iibersehen, dass aktuell jedenfalls theore-
tisch jeder der 28 Richter einen Fall jeder Materie bearbeiten
kann. Nach Errichtung einer Spezialkammer hingegen wire
es fiir Mitgliedstaaten, deren Richter nicht diesem Spruch-
korper angehort, je nach Regelung ggf. auf lingere Zeit aus-
geschlossen, ihr nationales Rechtsverstiandnis in die jeweilige
Sach- bzw. Rechtsmaterie einzubringen.

173 Ahnlich Alber (Fn. 9), Art. 47 Rn. 127.

174 Fiir eine vorherige Verdffentlichung der Geschiftsvertei-
lungsplédne pléddieren aus rechtspolitischen Griinden Wegener
(Fn. 19), Art. 251 AEUV Rn. 6; Kotzur, in: Geiger/
Khan/Kotzur (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 6. Aufl.
2017, Art. 251 AEUV Rn. 7; Ehlers/Schoch (Fn. 19), § 6
Rn. 22 (mit Verweis auf das EuG, an dem vorherbestimmte
Geschiftsverteilungspline iiblich sind); und vorsichtig Alber
(Fn. 9), Art. 47 Rn. 127 (,rollierende Systeme nach Ein-
gangsdatum [sind] schon sinnvoll*); sowie Schwarze (Fn. 9),
Art. 251 AEUV Rn. 6 (,rechtspolitisch mag es wiinschens-
wert sein®), nach dem aber schon die aktuelle Geschiftsver-
teilungspraxis rechtsstaatlichen Anspriichen standhalte.
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wahrte Form ermdglicht die notwendige Vorhersehbarkeit
und Transparenz'” und fiihrt damit zum — gerade im kom-
plexen Gefiige der EU — so wichtigen Vertrauen in die
rechtmifige Entscheidungsfindung.

175 Theile (Fn. 10), S. 905, geht noch einen Schritt weiter und
erklirt, dass selbst die Transparenz kein ,,funktionales Aqui-
valent” fiir das dem Recht auf den gesetzlichen Richter inhi-
renten Willkiirverbot darstelle. Die anschlieende Begriin-
dung und Dokumentation einer willkiirlichen Entscheidung
nehme dieser nichts von ihrer Willkiir.
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Der grenziiberschreitende Zugriff auf Clouddaten im Lichte der Fundamental-
prinzipien der internationalen Zusammenarbeit in Strafsachen — Teil 2*

Hintergriinde des Kommissionsentwurfs zum grenziiberschreitenden Zugang zu elektronischen
Beweismitteln im Strafermittlungsverfahren wie auch zum sog. Microsoft Ireland Case

Von Prof. Dr. Christoph Burchard, LL.M. (NYU), Frankfurt a.M.

III. Territorialitiit als Problem und Unilateralitit als
Losung?

1. Eine kritische Einordnung der Entterritorialisierung der
Cloud

Wie im ersten Teil dieses Beitrags deutlich wurde, héngt die
Frage, wie Strafverfolger Zugriff auf in der Cloud gespei-
cherte elektronische Beweismittel nehmen konnen, entschei-
dend davon ab, wo diese belegen sind. Herkommlich wurde
dies, zumindest in Deutschland, ganz mehrheitlich territorial
beantwortet. Die Daten sollen dort belegen sein, wo die ent-
sprechenden Server stehen. Jedenfalls beim Zugriff auf im
Ausland belegene zugangsgeschiitzte Daten liege, so zumin-
dest die bisher herrschende deutsche Meinung, ein Eingriff in
den volkerrechtlichen Territorialitdtsgrundsatz vor.! In der
Folge war (und ist) ein grenziiberschreitender Zugriff auf
diese extraterritorialen Daten nur im Rechtshilfewege zulis-
sig. Und ob dem Informationsrechtshilfeersuchen nachzu-
kommen ist, hing (und hingt) dann entscheidend vom am
Server- und daher Datenstandort geltenden Datenschutzrecht
ab.

a) Die Entterritorialisierung der Cloud: Argumente im
Schrifttum

Diese herkommliche Position gerit heute nicht nur kriminal-
politisch (hierzu insbes. oben I. 3. b) cc) und II. 1. b), sondern
auch in der Wissenschaft zunehmend unter Druck. Gegen die
territoriale Verankerung von in der Cloud gespeicherten
elektronischen Beweismitteln werden im Wesentlichen die
zwei folgenden — nicht logisch zusammengehdrenden, aber
gerne zusammengezogenen — Thesen vorgebracht:?

= Daten sind anders (,,data is different*)!* Denn die Cloud
ist a-territorial!*

* Der erste Teil dieses Beitrags ist erschienen in ZIS 2018,
190.

' Vgl. etwa Brodowski, ZIS 2012, 474 (477); Gaede, StV
2009, 96 (101 f.); B. Gercke, StraFo 2009, 272. Aus der
Kommentarliteratur etwa Hegmann, in: Graf (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafprozessordnung, Stand:
1.1.2018, § 110 Rn. 14. Ausfiihrlich und weiterfiihrend auch
Sieber, Gutachten C zum 69. Deutschen Juristentag — Strafta-
ten und Strafverfolgung im Internet, 2012, S. 144. Anders
Wicker, MMR 2013, 765 (768 f.), die auf den Ort der Ermitt-
lungshandlung rekurriert.

2 Vgl. nur die bei Woods, Stanford Law Review 2016, 729
(754 ff.), zusammengetragenen Nachweise.

3 Eingehend Daskal, The Yale Law Journal 2015, 325, und
Clopton, Chicago Law Review 2016, 45, jeweils m.w.N. Aus
dem deutschen datenschutzrechtlichen Schrifttum etwa Ernst,
in: Paal/Pauly (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung, Bun-

= Die Nutzer kiimmert das regelméBig nicht!® Bzw. poin-
tierter, wenn auch regelméfig nur hinter vorgehaltener
Hand geduBlert: Wer die Cloud nutzt, der muss wissen,
dass seine Daten dort nicht ,,sicher* sind!®

Begriindet wird die erste These — ,,Daten sind anders* — zu-
néchst mit technischen Argumenten, ndmlich mit der immen-
sen Mobilitit und Volatilitit von Daten im World Wide
Web.” Und in der Tat: Technisch ist es ohne weiteres mog-
lich, Daten in Sekundenbruchteilen von einem zum anderen
Serverstandort zu transferieren.

Das fiihrt in normativer Hinsicht zu einer Zuspitzung ei-
nes bekannten gefliigelten Worts im rechtshilferechtlichen
Schrifttum: Wenn die Offnung von Landesgrenzen Kriminel-
len Uberschallflugzeuge an die Hand gibt, denen die Strafver-
folger in Postkutschen hinterhereilen miissen, weil ihre Ein-
griffs- und Ermittlungsbefugnisse weiterhin territorial zu-
riickgebunden sind, so stellt die Cloud Kriminellen nunmehr
Raumschiffe zu Gebote, um Strafverfolgern zu entkommen.
Daskal hat dies wie folgt zum Ausdruck gebracht:

,,Our personal data is everywhere and anywhere, moving
across national borders in ways that defy normal expectations
of how things and people travel from Point A to Point B. Yet,

desdatenschutzgesetz, 2. Aufl. 2018, Art. 3 DS-GVO Rn. 1
(,Beim Umgang mit personenbezogenen Daten spielen Lan-
desgrenzen heute kaum noch eine Rolle. Es wire angesichts
der technischen Moglichkeiten zudem wenig sinnvoll, die
rechtliche Ankniipfung iW an den [mittlerweile oftmals vola-
tilen] Ort der physischen Datenverarbeitung oder gar
-speicherung anzukniipfen.”). Die Gegenposition wird ein-
driicklich vertreten von Woods, Stanford Law Review 2016,
729 (756 ff. m.w.N.).
4 Hierzu ausfiihrlich Daskal, The Yale Law Journal 2015,
325; siehe auch Berman, Vanderbilt Law Review 2018, 11
(23 f.).
> Berman, Vanderbilt Law Review 2018, 11 (12); Daskal,
Vanderbilt Law Review 2018, 179 (225 {.); Zoetekuow, Igno-
rantia Terrae Non Excusat, S. 6, online abrufbar unter
http://c.ymcdn.com/sites/www.iisfa.net/resource/resmgr/Slide
seminari/Convegno_Milano/c-mzoetekouw-ignorantia-
terr.pdf (12.7.2018).
6 Eindriicklich, wenn auch nicht wissenschaftlich fundiert, die
Einordung von EU-Kommissar Oettinger: ,,Wer Nacktfotos
ins Netz stellt, ist ,blod‘. Berichtet in SpiegelOnline v.
30.9.2014, abrufbar unter
http://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/guenther-
oettingers-entlarvender-nacktbilder-kommentar-a-
994547.html (25.5.2018).
7 Daskal, The Yale Law Journal 2015, 325 (365 ff.); dies.,
Vanderbilt Law Review 2018, 179 (221 ff.).
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Christoph Burchard

whereas data transits the globe without any intrinsic ties to
territory, the governments that seek to access or regulate this
data operate with territorial-based limits. This basic dichoto-
my between how governments and data operate is leading to
an increasing number of jurisdictional conflicts, incentivizing
data localization mandates as a means of asserting territorial
control (and thus ensuring access to and regulatory power
over sought-after data), and raising normative questions
about how to draw the line between what is territorial and
what is extraterritorial in the regulation of a predominantly
unterritorial medium.*®

Beziiglich der zweiten These — dass es den Nutzern ohne-
hin egal ist, wo ihre Daten territorial belegen sind — fillt auf,
dass sie regelmifig nur behauptet, nicht aber empirisch abge-
sichert wird. Gleichwohl lédsst sich nicht bestreiten, dass die
nachfolgenden paradigmatischen Zitate durch eingingige
Evidenzappelle wirken, die durch die nicht weiter begriinde-
ten Relativierungen (im Folgenden kursiv gesetzt) noch ver-
starkt werden:

,,Der tatsdchliche Speicher- und Verarbeitungsort elektro-
nischer Daten verliert sowohl in sozialer als auch in techni-
scher Hinsicht zunehmend an Bedeutung. Jedenfalls in der
westlichen Welt ist es dem Durchschnittsnutzer in der Regel
gleichgiiltig, wo sich der physikalische Speicher- und Verar-
beitungsort seiner Daten befindet.*

[ TThe territorial location of data becomes increasingly
arbitrary and substantively unimportant. If I, as a U.S. citizen
based in Maryland, have a g-mail account and Google, a U.S.
corporation, decides to store my archived e-mails in Ireland
or France or Indonesia (or indeed to split up the data frag-
ments that make up each e-mail message among data ware-
houses in all three countries), that decision seems irrelevant
to any question of whether I have somehow affiliated myself
with any of those communities or governments for purposes
of jurisdictional or choice-of-law analysis.*!°

Herauszustreichen ist, dass die hier in den Mittelpunkt ge-
stellten Thesen fiir eine Entterritorialisierung der Cloud nicht
zwingend strafverfolgungsfreundlich aufgestellt sind und
auch nicht zwingend nationalen grenziiberschreitenden Zu-
griffen auf die Cloud Vorschub leisten wollen. Im Gegenteil.
Das bereits im Jahre 1996 von Johnson/Post entwickelte
Theorem ,,Data is different!* wollte in normativer Hinsicht
gerade die Onlinewelt als Welt mit eigenem rechtlichen Ge-
halt jenseits von staatlicher Souverénitit und Legitimitit
gestalten,!' ohne dabei in die Cyberanarchie abzudriften,?
was mit einem libertdren Zungenschlag auch moglich wire.
Und Berman — einer der weltweit fithrenden Rechtstheoreti-
ker rechtspluralistischer Provenienz — baut auf seinem Be-
fund einer entterritorialisierten und datengetriebenen Welt ein
neues und hochkomplexes Regelungsset auf, um Zustindig-
keiten (,jurisdiction®) neu zu verteilen. Territorialitdt soll
dabei als jurisdiktionell eindeutiger Ankniipfungspunkt durch

8 Daskal, Vanderbilt Law Review 2018, 179 (180 f.).

® Warken, NZWiSt 2017, 289 (295) (Herv. durch Verf.).
10 Berman, Vanderbilt Law Review 2018, 11 (12).

1 Johnson/Post, Stanford Law Review 1996, 1367.

12 Post, Berkeley Technology Law Journal 2002, 1365.

die offene Abwigung u.a. der kommunitiren Affiliation des
Nutzers sowie der Marktrelevanz, Gro3e und 6konomischen
Potenz des Diensteanbieters ersetzt werden. '3

b) Die bewusste oder widerleglich vermutete Territorialisie-
rung von Daten

Dass in der europaischen und US-Kriminalpolitik weder eine
Entstaatlichung der Cloud noch eine ginzliche neue Bestim-
mung von Zustdndigkeiten in der Cloud gewollt ist, liegt auf
der Hand. Vielmehr werden dort wissenschaftliche Argumen-
te ,,gekapert“ und zu ginzlich anderen Zwecken ins Felde
gefiihrt. Eben dazu, um einer klassischen strafanwendungs-
rechtlichen Regeln gehorchenden nationalen Strafverfolgung
Vorschub zu leisten, die durch grenziiberschreitende Zugriffe
in die Cloud effektuiert werden soll. Gepaart mit dem Argu-
ment, dass die Cloud nicht zum ,,safe haven* fiir Kriminelle
werden diirfe,'* vollzieht sich so in Wahrheit eine Renationa-
lisierung des Zwischenstaatlichen bzw. eine staatliche Land-
nahme des (vermeintlich) Entterritorialen der Cloud zu Straf-
verfolgungszwecken. Dagegen sei im Folgenden angetreten.

Vorweg ist freilich zuzugestehen, dass eine Ankniipfung
an den territorialen Speicherort elektronischer Beweismittel
willkiirlich erscheint, wenn — wie dies der Cloudpolitik von
Google entspricht (oben II. 1. ¢) — Daten an verschiedenen
Serverstandorten in sog. ,,shards® zersplittert werden; oder
wenn der Speicherort durch Algorithmen zur Steigerung der
Netzwerkeffizienz bestimmt wird und sich daher jederzeit
dndern kann. Allerdings ist das nicht die géngige Praxis aller
Diensteanbieter. Wie im Microsoft Ireland Case selbst von
Seite der US-Regierung konzediert wird, kann die Speiche-
rung von Daten an einem bestimmten Ort — von Dienstean-
bietern, Nutzern oder Staaten — sehr wohl gewollt sein (oben
II. 1. ¢). Und wie die Stellungnahme der Republik Irland im
Microsoft Ireland Case bescheinigt, sind in solchen Konstel-
lationen Souveridnititsanspriiche tiber im Inland gespeicherte
Daten noch lange nicht grundsitzlich passé (oben II. 1. d).

Aus all dem folgt ein Differenzierungsgebot bzw. ein Ge-
neralisierungsverbot, frei nach dem Motto: ,,Cloud ist nicht
gleich Cloud.* Die ausdriickliche und/oder gewollte Speiche-
rung potentieller elektronischer Beweismittel an einem be-
stimmten Ort darf nicht der ,,willkiirlichen” (genauer: zur
bloBen Effizienzsteigerung getitigten) Speicherung an ir-
gendeinem Ort gleichgesetzt werden. Zu paaren ist dies mit
einer widerleglichen Vermutungsregel dahingehend, dass
Daten in der Regel nicht willkiirlich, sondern bewusst an
einem bestimmten Ort abgelegt wurden.

aa) Territoriale Souverdnitdt als Demokratie und Rechts-
staatlichkeit

Aus der Forderung, die bewusste oder widerleglich vermutete
Territorialisierung elektronischer Beweismittel ernst zu neh-

13 Berman, Vanderbilt Law Review 2018, 11 (22 ff.).

4 So die von US-Strafverfolgern geduBerte Befiirchtung im
Microsoft Ireland Case. Hierzu BBC v. 16.6.2016, online
abrufbar unter
http://www.bbc.com/news/technology-36800334 (25.5.2018).
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men, spricht zunéchst ein relativ klassisches kontinentaleuro-
piisches Souverinitits- und Volkerrechtsverstidndnis.!® Die-
sem zufolge ist es unerheblich, ob eine Einwirkung in fremde
Gebietshoheit hoheitlicher oder tatsidchlicher Natur ist,!® ob
sie offen oder heimlich erfolgt,!” ob sie mit oder ohne
Zwang'® oder — und das ist entscheidend — ob sie bewusst
oder unbewusst'® vorgenommen wird. Daher gilt: Unwissen-
heit schiitzt vor dem Eingriff in fremde Gebietshoheit nicht,
schon um keiner bewussten Gleichgiiltigkeit gegeniiber dem
Gebot der Achtung fremder Gebietshoheit Vorschub zu leis-
ten.2?

Auf den zweiten Blick verbindet sich in Deutschland und
Europa mit diesem Souverinitits- und Volkerrechtsverstind-
nis mehr als das ,,westfdlische Pathos* staatlicher Unabhén-
gigkeit und Selbstbestimmtheit in Fragen der eigenen rechtli-
chen Gestaltung:

Wie das Bundesverfassungsgericht in seinem Lissabon-
Urteil zu Recht herausgehoben hat, steht Souverinitit heute
zundchst fiir Demokratie und Rechtsstaatlichkeit. Sie ver-
biirgt den Schutz von Sachbereichen, die die Lebensumstinde
der Biirger, vor allem ihren von den Grundrechten geschiitz-
ten privaten Raum der Eigenverantwortung und der personli-

5 Hierzu und zum Folgenden auch Vogel/Burchard, in:
Griitzner/Potz/Krell [Hrsg.], Internationaler Rechtshilfever-
kehr in Strafsachen, Stand: Dezember 2017, Vor § 1 IRG
Rn. 101, 104.

6 Vgl. nur Dombrowski, Extraterritoriale Strafrechts-
anwendung im Internet, 2014, S. 5; ob eine hoheitliche
MaBnahme vorliegt, bemisst sich nach der Rechtsordnung
des betroffenen Staates vgl. Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014,
§ 5 Rn. 60.

7 Vgl. nur Ipsen (Fn. 16), § 5 Rn. 61; Stein/v. Buttlar,
Volkerrecht, 14. Aufl. 2017, Rn. 541. Im Ausgangspunkt
verboten sind auch verschleierte Amtshandlungen, die
scheinbar privat, in Wahrheit aber mit der Zielsetzung der
Forderung hoheitlicher Verfahren vorgenommen werden.

18 Zum Teil umstritten ist, ob dies auch schlicht-hoheitliche
MaBnahmen, d.h. solche ohne Zwangscharakter (z.B. eine
einfache Informationsbeschaffung oder blofe ,,Erkundungs-
handlungen®) betrifft, die im Grunde auch von Privaten
durchgefithrt werden konnten. Hierzu Tiedemann, in:
Kaufmann (Hrsg.), Festschrift fiir Paul Bockelmann zum
70. Geburtstag am 7. Dezember 1978, 1979, S. 819 (821 f.).
19 Ob allein die Unkenntnis vom Auslandsbezug — z.B. bei
Internetkommunikation — einen hoheitlichen Zugriff auf
fremdes Staatsgebiet rechtfertigen kann, ist umstritten, siehe
hierzu Dombrowski (Fn. 16), S. 146 ff. m.w.N.

20 In der Konsequenz ist die strafprozessual wohl herrschende
Meinung zu § 110 Abs. 3 StPO zuriickzuweisen, wonach die
Sichtung von ,,Cloud-Daten* ohne Weiteres zuldssig sein
soll, wenn und weil unklar ist, ob und ggf. in welchem
auslidndischen Staat sich der Server befindet. So etwa Heg-
mann (Fn. 1), § 110 Rn. 15; Meyer-Gofiner/Schmitt, Straf-
prozessordnung, Kommentar, 60. Aufl. 2017, § 110 Rn. 7b.
Anders und wie hier Brodowski/Eisenmenger, ZD 2014, 119
(126); Obenhaus, NJW 2010, 651 (654). Vgl. auch Kudlich,
GA 2011, 193 (208).

chen und sozialen Sicherheit prigen. Und sie verbiirgt den
Schutz solcher politischen Entscheidungen, die in besonderer
Weise auf kulturelle, historische und sprachliche Vorver-
stindnisse angewiesen sind und die sich im parteipolitisch
und parlamentarisch organisierten Raum einer politischen
Offentlichkeit diskursiv entfalten.?! Anders ausgedriickt: Die
Gebietshoheit als Ausfluss modern gedachter Souverinitét
sichert die Wahrung und Kontrolle grund- und datenschutz-
rechtlicher Standards bei der Strafverfolgung im Ausland,
wenn diese einen Inlandsbezug entfaltet. Ein demokratischer
und rechtsstaatlicher Souverin darf mit anderen Worten nicht
ohne Weiteres, gleichsam blind seine Hand zur Strafverfol-
gung im Ausland reichen.

In der EU wird iiberdies das nationalstaatliche durch ein
gemeineuropdisches Souverdnititsdenken — hier also in der
Form eines europdischen Demokratie-, Rechtsstaats- und
Grundrechtsdenken — komplementiert.””> Dies hat allemal
nach auflen hin zur Folge, dass der europdische Rechtsraum
der Wahrung und Kontrolle grund- und datenschutzrechtli-
cher Standards bei der Strafverfolgung im EU-Ausland ver-
schrieben ist. Genau dies liegt auch der DS-GVO, und hier
z.B. Art. 49 DS-GVO, zugrunde. Es wire daher aus unions-
rechtlicher Sicht selbstwiderspriichlich, Clouddaten einerseits
datenschutzrechtlich zu territorialisieren?® und sie anderer-
seits strafprozessual zu entterritorialisieren.

2 BVerfGE 123, 267.

22 Vgl. nur v. Bogdandy/Bast, in: v. Bogdandy/Bast (Hrsg.),
Europiisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 1; Ger-
krath, L’émergence d’un droit constitutionnel pour 1’Europe;
Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas,
2001. — Bereits EuGH, Urt. v. 23.4.1986 — Rs. 294/83 (Les
Verts), Rn. 23 sprach vom (damaligen) Griindungsvertrag der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft als ,,Verfassungsur-
kunde der Gemeinschaft™.

2 Gegen diese Territorialisierungsthese spricht nicht, dass
Art. 3 DS-GVO den rdumlichen Anwendungsbereich der DS-
GVO nicht nach der territorialen Verarbeitung oder Speiche-
rung von Daten im Unionsinland, sondern primir nach dem
Niederlassungsprinzip (Abs. 1) und sekundir nach dem
Marktortprinzip (Abs. 2) bestimmt. Da dafiir jedoch unerheb-
lich ist, ,[w]o der Sitz oder Inkorporationsort des Verant-
wortlichen bzw. Auftragsverarbeiters belegen ist” und welche
Staatsangehorigkeit die betroffene Person hat, und da fiir eine
Unions-Niederlassung irgendeine feste Einrichtung im Uni-
onsgebiet, die der effektiven und tatsdchlichen Ausiibung
einer Tatigkeit dient, hinreicht, aktiviert das Betreiben von
Server(farmen) im Unionsgebiet die DS-GVO und fiihrt so
iiber die Hintertiir zu einer territorialen Aktivierung der DS-
GVO. Es gilt daher dann doch: ,.Die DS-GVO folgt aus-
schlieBlich dem Territorialititsprinzip. Es kommt allein auf
den Ort der Niederlassung im Unionsgebiet bzw. den tatsich-
lichen Aufenthaltsort der betroffenen Person im Unionsgebiet
an. Eine territoriale Ankniipfung an den Datenverarbeitungs-
ort schlieBt Abs. 1, letzter Hs., hingegen aus.“ Nachweise aus
Hanloser, in: Wolff/Brink (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar, Datenschutzrecht, Stand: 1.2.2017, Art. 3 DS-
GVORn. 1 ff., 43.
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bb) Kein Grundrechtsverzicht bzw. keine datenschutzrechtli-
che Einwilligung durch schlichte Cloudnutzung

Angefochten wird diese Sicht der Dinge nur scheinbar durch
die These, dass ,,es Durchschnittsnutzern in der Regel gleich-
giiltig ist, wo sich der physikalische Speicher- und Verarbei-
tungsort seiner Daten befindet™ (oben a), bei und in Fn. 5 f.).

Denn erstens muss hierzu die rhetorische Frage gestattet
sein, was denn nun mit denjenigen ist, denen aus guten und
nachvollziehbaren Griinden der Speicherort nicht gleichgiiltig
ist. Hier sei nur an den eindriicklichen Vortrag der Pressever-
binde im Microsoft Ireland Case erinnert (oben II. 1. d) cc).
Sind also Personen, die sich z.B. unter den europidischen
Datenschutzschild begeben, weil sie penibel auf ihre Datensi-
cherheit und informationelle Selbstbestimmung achten (miis-
sen), nicht schutzbediirftig?

Der fehlende Schutzbedarf konnte faktisch daraus folgen,
dass Nutzer schlicht wissen miissen, dass Daten in der Cloud
nicht sicher sind. Und in der Tat sollte eigentlich klar sein:
Wer seine Daten heute in die Cloud stellt, miisste sich eigent-
lich bewusst sein, dass die Cloud iiberwacht wird oder zu-
mindest potentiell tiberwachbar ist. Freilich beginnen mit
diesem ,,eigentlich erst die Probleme.

In tatsdchlicher Hinsicht wissen die meisten Nutzer gar
nicht, welche Daten iiber sie gesammelt werden und wie
intensiv sie iiberwachbar sind. Nutzer verdringen, dass sie
»glasern” sind. Dies gilt umso mehr, als zwischen Nutzern
und Diensteanbietern eine augenfillige Machtasymmetrie
herrscht. Nutzer konnen ihr ,,Glésern-Sein“ also gar nicht
verhandeln, wenn sie mit Diensteanbietern in vertragliche
Beziehungen treten, will sagen: wenn sie Clouddienste nut-
zen.

Und in normativer Hinsicht folgt aus dem ,,Die Nutzer
miissten es eigentlich wissen!* nichts, weil die Uberfiihrung
in eine rechtliche Wertung fehlt. Fiihrt man diese ein, so zeigt
sich, wie schwach die These vom fehlenden Schutzbedarf qua
schlichter Cloudnutzung ist. Denn entweder man verbindet
mit dieser Cloudnutzung einen umfassenden Grundrechtsver-
zicht (was zumindest im Sinne eines Totalverzichts auf den
Schutz eines oder mehrerer Grundrechte rechtlich iiberaus
heikel wire).”* Oder man verbindet damit zumindest die
datenschutzrechtliche (andere Verfahrens- etc. Grundrechte
nicht betreffende) Einwilligung, dass personenbezogene
Daten zu Strafverfolgungszwecken im Ausland Verwendung
finden. Dann ist aber daran zu erinnern, dass Letztere ,,eine
freiwillige, informierte, bestimmte und formgeméfBe Einver-
standniserklarung einer einwilligungsfihigen betroffenen

24 Allgemein zum Grundrechtsverzicht im Rahmen der EU-
GRC Jarass, Charta der Grundrechte der Européischen Uni-
on, Kommentar, 3. Aufl. 2016, Art. 52 Rn. 18, dort auch
m.w.N. zu den Voraussetzungen sowie zu Grundrechten, die
verzichtsfeindlich sind. Allgemein gilt: Der Verzicht darf
nicht wichtigen 6ffentlichen Interessen widersprechen, muss
eindeutig und in voller Kenntnis der Tatsachen erklart wer-
den und nicht durch gewichtige Umstiinde erzwungen worden
sein. An all dem diirfte es fehlen, wenn Nutzer schlicht die
Cloud nutzen.

Person iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten*?
voraussetzt. Daran diirfte es, zumindest ohne weitreichende
Informationen seitens der Diensteanbieter, in der Regel feh-
len.

cc) Die Okonomisierung des Datenschutzes

Die Bedeutsamkeit der bewussten Territorialisierung elektro-
nischer Beweismittel folgt auch aus der hier sog. ,,Okonomi-
sierung des Datenschutzes*.?® Denn nicht nur Daten haben
okonomischen Wert,?” sondern zusehends auch der Daten-
schutz. Datenschutz und Datensicherheit verursachen nicht
nur Kosten fiir die Diensteanbieter. Sie werden vielmehr
heute auch zum Verkaufsargument. Wihrend jedoch Unter-
nehmen wie Apple das Thema Datensicherheit selbst in die
Hand nehmen (indem z.B. iPhones mit dem Versprechen
verschliisselt werden, Hoheitstridgern keinen Zugang zu ge-
wihren) und ansonsten libertdre Aufrufe zirkulieren, die
eigenen digitalen Spuren zu verschleiern,?® kann und sollte
der okonomische Wert der territorialen Verankerung von
Datenschutzstandards nicht aus den Augen verloren werden.
Paradigmatisch hierfiir steht abermals der Microsoft Ireland
Case, warb und wirbt Microsoft doch gerade damit, dass
Nutzer den Speicherort ihrer Daten auswihlen diirfen.?
Damit verbindet sich zweierlei: Zum einen die Erkennt-
nis, dass ,,as Internet business models mature, it will be in the
interest of companies to be honest, discreet, protective, and
loyal to their customers, in order to develop long-term rela-
tionships that create real value for the companies as well as
their users.”*® Und zum anderen die rechtspolitische Anstren-
gung, Datenschutz und Datensicherheit nicht in die Hinde
von Unternehmen und Nutzern zu legen, sondern staatlicher
Kontrolle und Gestaltung zu unterwerfen. All dies wire
nachhaltig verunmoglicht, wenn man die Cloud insgesamt fiir
Strafverfolgungszwecke entteritorialisieren und der bewuss-
ten Territorialisierung von Daten nicht Rechnung tragen
wollte. Denn dann bewahrheitete sich das dem ersten Teil
dieses Beitrags vorangestellte Zitat eines Microsoft-
Verantwortlichen: ,If every country asserts extraterritorial
jurisdiction [...] then everybody gets everybody’s data.”

c) Addendum: Die ,, willkiirliche “ Territorialisierung von
Daten

Auch aus der ,,willkiirlichen* (zur bloen Effizienzsteigerung
getitigten) Speicherung von Daten an irgendeinem Ort folgt
noch nicht, dass damit unilaterale Zugriffe (sei es durch Di-

2 Stemmer, in: Wolff/Brink (Fn. 23), Art. 7 DS-GVO Rn. 32.
26 Vgl. hierzu ein- und weiterfilhrend Mantelero, Internatio-
nal Data Privacy Law 2013, 229 (insbes. 230 f.).

2T Hierzu etwa Wandtke, MMR 2017, 6.

28 Brunton/Nissenbaum, Obfuscation: A User’s Guide for
Privacy and Protest, 2015.

2 Siehe
https://www.microsoft.com/de-de/cloud/Wahlfreiheit.aspx
(12.7.2018).

30 Erhellend Richards/Hartzog, Yale Law Journal 2017, 1180
(1213 ff., hier insbes. 1221).
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rektzugriffe oder Beibringungsanordnungen) ohne weiteres
zulédssig sind. Denn damit wiirde man allein der normativen
Kraft des Faktischen — eben der ,,willkiirlichen* Speicherpoli-
tik eines Diensteanbieters — Tribut zollen und damit die fakti-
sche Kraft des Normativen aus dem Auge verlieren. Anders
ausgedriickt miissen aus allgemeinen VerhiltnismifBigkeits-
erwigungen heraus komplementire wirtschaftsverwaltungs-
rechtliche Steuerungsoptionen dieser Cloudspeicherpolitiken
in den Blick genommen werden.

Damit wird hier keineswegs umfassenden Lokalisierungs-
zwingen das Wort geredet, da dies die (Grundrechtsposition
der) Diensteanbieter stark belasten wiirde. Nachgedacht wer-
den muss aber dariiber, den Nutzern mehr Verantwortung
zuzuweisen. Im Mindestmall wire es hierfiir erforderlich,
dass Diensteanbieter ihre Nutzer umfassend (im Sinne von
Art. 7 DS-GVO) fiber ihre ,,willkiirlichen Cloudpolitiken
wie auch dariiber informieren, dass eben diese Cloudpolitiken
zu einer Entteritorialisierung dieser Cloud und damit dazu
fiihren, dass Strafverfolger mit dem Argument, der territoriale
Speicherort sei willkiirlich und daher irrelevant, auf die in
dieser Cloud gespeicherte Daten zugreifen. Entscheidet sich
der Einzelne dann gleichwohl fiir die Nutzung dieser Cloud,
so willigt er datenschutzrechtlich gleichsam darin ein, dass
Daten an Strafverfolger unabhingig vom Datenstandort her-
ausgeben werden konnen. Damit wiirde der datenschutzrecht-
lichen Einwilligung als ,,zentrale[m] Instrument zur Verwirk-
lichung datenschutzrechtlicher Selbstbestimmung*3! sowohl
strafprozessual wie auch zusammenarbeitsrechtlich zur
Durchsetzung verholfen.

2. Eine kritische Einordnung der Unilateralisierung der
grenziiberschreitenden Strafverfolgung in der Cloud

Die vorstehende Skizze zeigt, dass das Territorialititsprinzip
— also die territoriale Bestimmung des Datenspeicherorts in
der Cloud — keineswegs ausgedient hat. Sie mag Strafverfol-
ger weltweit vor Probleme stellen. Diese miissen dann aber
anders — z.B. wirtschaftsverwaltungsrechtlich oder durch eine
Verbesserung der internationalen Zusammenarbeit in Strafsa-
chen — iiberwunden werden als durch eine grundsitzliche
Infragestellung volker- und zusammenarbeitsrechtlicher Fun-
damentalprinzipien. Zugespitzt ldsst sich daher sagen, dass
Territorialitidt kein Problem, sondern eine Losung ist, um in
der Cloud ein modernes Verstindnis von Souverinitit,
Rechtsstaatlichkeit und Grundrechtsschutz umzusetzen, zu-
mal all dies durch eine Okonomisierung des territorialen
Datenschutzes flankiert wird. Doch selbst wenn damit der
Entterritorialisierung der Cloud beim grenziiberschreitenden
Zugriff auf elektronische Beweismittel zu entsagen ist, ist
damit keineswegs der vermeintlichen Losung, namentlich der
Unilateralisierung dieser Zugriffe, endgiiltig der Boden ent-
zogen. Das soll nunmehr am Beispiel von hier sog. echten
(unten a) und unechten (unten b) unilateralen Beibringungs-
anordnungen dargestellt werden.

Allgemein gilt insofern: Es kommen unterschiedliche
Ankniipfungspunkte in Betracht, um die Unilateralitit von
Ermittlungsmafnahmen betreffend Auslandsdaten — z.B. eine

31 Stemmer (Fn. 25), Art. 7 DS-GVO Rn. 1.

nationale Beibringungsanordnung betreffend Auslandsdaten
— zu legitimieren. Zu nennen ist etwa das Marktortprinzip?,
das Ursprungslandprinzip®®*, das Bestimmungslandprinzip
oder das Personalitiitsprinzip>**. Es wird daher im Folgenden
nicht bestritten, dass mithilfe dieser Prinzipien eine nationale
nenforcement jurisdiction® begriindet werden kann. Es wird
jedoch im Folgenden bestritten werden, dass diese Ersetzung
des Bi- und Multilateralitét erforderlich machenden Territori-
alitdtsprinzips durch andere, Unilateralitét erlaubende Prinzi-
pien kriminalpolitisch weise, aufs Ganze bezogen dem Sys-
tem der international-arbeitsteiligen Strafverfolgung grenz-
iiberschreitender Kriminalitdt forderlich oder ,kostenlos®
moglich ist.

a) Echte unilaterale Beibringungsanordnungen betreffend
Auslandsdaten ohne Zustimmung des territorial betroffenen
Staates

Paradigmatisch fiir echte unilaterale, also einseitig von einem
Strafverfolgungsstaat ausgehende Beibringungsanordnungen
standen — vor der Einfithrung des CLOUD-Act — jene nach
18 U.S. Code § 2703(a). Diese wurden ohne Zustimmung,
Konsultation oder Notifikation des Staates, in dem Auslands-
daten belegen sind, erlassen und gegeniiber einem in den
USA titigen oder anséssigen Diensteanbieter durch entspre-
chende Sanktionsdrohungen durchgesetzt.

aa) Drohende Justizkonflikte analog der ,, pre-trial discovery

Ob echte unilaterale Beibringungsanordnungen extraterritori-
al wirken und damit den zuvor hochgehaltenen Territoriali-
titsgrundsatz verletzen, ist (volker-)rechtlich umstritten.®® In
der Tat tun sich hier dhnliche Konfliktlagen wie beim ,,dis-
covery“ des US-Zivilprozessrechts auf, die sich zu dhnlichen
,Justizkonflikten (so die herkdmmliche,3® mehr schlechte als
rechte Ubersetzung von ,.conflicts of jurisdiction) auswach-
sen konnen. Hier wie dort steht die US-Seite auf dem Stand-
punkt, dass die im Inland erfolgende und nur im Inland er-

32 Dieses wird wohl — was wenig verwunderlich ist — von den
Kommissionsdiensten priferiert, weil es europdischen Straf-
verfolgern Zugriff auf sdmtliche Daten geben wiirde, die bei
international titigen Diensteanbietern liegen, wenn und weil
diese im europdischen Inland Dienste anbieten.

33 Auf dieses lisst sich unproblematisch die Position der US-
Strafverfolger stiitzen, wenn und weil sie auf Daten Zugriff
nehmen wollen, die von Diensteanbietern kontrolliert wer-
den, die in den USA ihren (Konzern-)Sitz haben.

3* Frei nach dem — informell immer wieder geiuBerten —
Motto: Inlidndische Strafverfolger miissen auf die Daten von
Inldndern Zugriff nehmen diirfen; und diesen muss es ver-
wehrt werden, ihre Daten im Ausland ,,in Sicherheit” zu
bringen. — Freilich ist hierzu anzumerken: Formuliert man
dieses Motto als ,,Mitwirkungspflicht” aller Inlénder, dem
Staat als potentielle Beschuldigte Zugriff auf alle potentiell
belastende Daten zu sichern, verliert es deutlich an Uberzeu-
gungskraft.

35 Vgl. auch Schaub, ZasRV 2011, 808 (811 ff.).

36 Vgl. nur Adler, IPRax 2015, 364.
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zwingbare Anordnung gegen ein sich im Inland aufthaltendes
Prozessrechtsubjekt, die unter seiner Kontrolle stehenden
Dokumente etc. aus dem Ausland zu beschaffen und im In-
land herauszugeben, ein rein innerstaatlicher Vorgang ohne
Auslandsberiihrung sei.’’

Die meisten Staaten des kontinentaleuropdischen Rechts-
kreises lehnen diese Position im Kontext des ,,discovery* als
Souverinititseingriff ab.3® Sie verweisen stattdessen auf die
Notwendigkeit, dass im Inland belegene Dokumente, wenn
tiberhaupt, im Wege der zivilprozessualen Rechtshilfe an die
USA herauszugeben sind. Hier ist nicht der Ort, zu diesen
kaum vereinbaren Positionen Stellung zu beziehen. Freilich
ist zu betonen: Jene EU-Mitgliedstaaten, die eine US-
amerikanische ,,zivilprozessuale discovery“ ablehnen, wiir-
den sich selbstwiderspriichlich verhalten, wenn sie nun einer
Art ,,europdischen strafprozessualen discovery — in der Form
von echten unilateralen Beibringungsanordnungen gegeniiber
privaten Diensteanbietern betreffend Auslandsdaten — das
Wort reden wiirden.

bb) Drohende Dilemmata fiir Diensteanbieter

Abgesehen davon bringen echte unilaterale Beibringungsan-
ordnungen die Diensteanbieter in die ,,Zwickmiihlen* gegen-
laufiger Regelungsregime. Denn das Datenschutzrecht fun-
giert zunehmend als ,,blocking statute” (so die ,,discovery*-
Terminologie),* die aber vonseiten des Anordnungsstaats
einer Beibringungsanordnung nicht unbedingt beachtet wird.
Das fiihrt beispielhaft zu folgenden Regimekonflikten: Die
Befolgung einer US-Beibringungsanordnung kann einen
Verstoll gegen européisches Datenschutzrecht darstellen, mit
der Konsequenz, dass Diensteanbietern in Europa daten-
schutzrechtliche Sanktionen drohen.* Umgekehrt hat die
Weigerung, einer brasilianischen Beibringungsanordnung zu
entsprechen, weil sie US-amerikanisches Datenschutzrecht
verletze, bereits zur Konsequenz gehabt, dass der Sich-
Weigernde wegen dieser Weigerung in Brasilien strafrecht-

37 Eindriicklich die Entscheidung des US Supreme Court in
Societé Nationale Industrielle Aerospatiale v. United States
District Court for the Southern District of Iowa, 482 U.S. 522
(1987).

3 Vgl. fiir Deutschland Pabst, in: Kriiger/Rauscher (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, Bd. 3,
5. Aufl. 2017, Art. 23 HZPU Ra. 10.

¥ Vel. nur Metz/Spittka, ZD 2017, 361 (363) m.w.N.

40 So auch der Parteivortrag von Microsoft vor dem US Sup-
reme Court im Microsoft Ireland Case, S. 16 ff., online ab-
rufbar unter

http://www.supremecourt.gov/DocketPDF/17/17 -
2/27619/20180111205746909 Brief%20for%20Respondent

lich verfolgt wurde.*! Solche Zwickmiihlen sind in einer
hochgradig vernetzten Weltwirtschaft untragbar.*> Die DS-
GVO hat hierfiir zwar mit Art. 49 Abs. 1 S. 2 vorgesorgt.*
Hiernach ist eine Ubermittlung personenbezogener Daten
aufgrund einer echten unilateralen Beibringungsanordnung
hochst ausnahmsweise zuldssig, selbst wenn kein Regelbei-
spiel i.S.d. Art. 49 Abs. 1 S. 1 DS-GVO, kein ,,Angemessen-
heitsbeschluss“ (die einem Drittland wie den USA eine ,,an-
gemessenes [datenschutzrechtliches] Schutzniveau* attestiert,
Art. 45 DS-GVO) oder keine ,,geeignete Garantien fiir eine
angemessene Datenverarbeitung im Drittland vorliegen
(Art. 46 DS-GVO). Allerdings setzt dies u.a. voraus, dass die
,,Ubermittlung nicht wiederholt* erfolgt, dass sie also ,,einen
einmaligen Vorgang darstellt.“* Gerade bei groBen Dienste-
anbietern, die systematisch Daten im rdumlichen Anwen-
dungsbereich der DS-GVO* speichern, ist freilich damit zu
rechnen, dass gegen sie gerichtete Beibringungsanordnungen
keine singuldren Ereignisse bleiben.

cc) Drohende Erosion der internationalen Solidaritdt bei der
international-arbeitsteiligen Strafverfolgung grenziiber-
schreitender Kriminalitdit

SchlieBlich drohen echte unilaterale Beibringungsanordnun-
gen auch die Grundlagen der international-arbeitsteiligen
Strafverfolgung grenziiberschreitender Kriminalitdt nachhal-
tig in Mitleidenschaft zu ziehen. Namentlich droht 