
ATTILA BADÓ 

Die Vergleichsanalyse der konstitutionellen 
Lage der Recht sprechenden Gewalt 

und deren einzelner Grundsitze 

Die internationale Vergleichsanalyse der Rechtsprechung bestatigt die erhebliche Kon-
vergenz der letzten Jahrzehnte. Man kann über  eme  auffallende Manifestation bei den 
sich annahernden Rechtssystemen der westlichen Zivilisation reden, die vor allem dem 
Demokratisierungsprozess der zu dem ehemaligen Sowjetblock angehörenden Lander 
bzw. — neben der europaischen politischen Integration — den verschiedenen intemationa-
len Übereinkommen zu verdanken ist. Die zahlreichen intemationalen Übereinkommen, 
die die Gnindsatze der Rechtsprechung ebenfalls berühren oder sich ausdrücklich auf 
sie beziehen, lassen auf den ersten Buick vermuten, dass die Verschiedenheiten auf 
grundsatzlicher Ebene lediglich als exzeptionelle Erscheinung zu betrachten sind. Diese 
Vermutung mag tatsachlich richtig  sem,  wenn sich unsere Analyse lediglich auf die po-
sitiven  Regein  konzentriert und sich nicht weiter auf den Vergleich der internationalen 
Übereinkommen, der einzelnen Verfassungen und der sich auf die Rechtsprechung be-
ziehenden Rechtssatze erstreckt. Die positivistische Ansicht wiirde jedoch, in Kenntnis 
der heute herrschenden theoretischen Tendenzen der Rechtsvergleichung, diejenigen, 
die sich mit den konstitutionellen Problemen der Rechtsprechung bekannt machen 
möchten, auf den falschen Weg führen. 1  Genauer gesagt, es wiirde lediglich für die Dar-
stellung reichen, was sich für — oft auBerst weit und weniger entfaltete — Begriffe an die 
verschiedenen Rechtsprechungssysteme knüpfen, wahrend die Verwirklichung der mit 
diesen Begriffen bezeichneten Erfordemisse Ím Schatten bleiben würde. 2  Der Begriff 
des unabhangigen und unparteiischen Gerichtes ist in fast alien Verfassungen und in al-
len sich auf die Rechtsprechung beziehenden intemationalen Abkommen als überflüssig 

I  PETER! Z.: Paradigmaváltás a jogösszehasonlításban [Paradigmenwechsel in der Rechtsvergleichung], 
in: Raffai Katalin (Hrsg.) Placet experiri Ünnepi tanulmányok Binrévy Gábor 75. születésnapjára, Budapest, 
2004. 228-238.; PETER! Z.: Jogösszehasonlítás és jogelmélet [Rechtsvergleichung und Rechtstheorie], in: 
Szabó Miklos (Hrsg.) Jogbölcseleti előadások [Rechtstheoretische Vortragej, Bíbor Kiadó, Miskolc, 1998. 
265-283.; Varga Cs. Jogfilozófia az ezredfordulón [Rechtsphilosophie um die Jahrtausendwende], Szent 
István Gesellschaft, Budapest, 2004. 11-69.; BAD6 A., BENCZE M.: „Intuitív" jogösszehasonlítás és neoa-
nalítikai jogelmélet [„Intuitive" Rechtsvergleichung und neoanalytische RechtstheorieJ, in: Szilágyi I., Paksy 
M. (Hrsg.) Ius Unum Lex Multiplex. Liber Amicorum Studia Z. Péteri Dedicata, Szent István Gesellschaft, 
Budapest, 2005. 39-65. 

2  AJANI, G.: The transplant of vague notions In: Ius Unum, Lex multiplex. Liber Amicorum Studia Z. Pé-
teri Dedicata. Szent István Gesellschaft, Budapest, 2005. 17-37. 
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zu empfinden, wenn — wie zu zeigen  sem  n wird — die mit diesen Begriffen bezeichneten 
Erfordemisse in den verschiedenen Rechtssystemen völlig andere Bedeutungen haben. 
Unserer Ansicht nach ist beim Vergleich der Rechtsprechungssysteme und der konstitu-
tionellen Grundsatze trotz der oben beschriebenen Konvergenz weiterhin  eme  Grenze 
zwischen Ldndem des common law und der den rörnisch-germanischen Rechtsfamilien 
angehörenden Lander  eme  Grenze zu ziehen. So  eme  Grenze ist zwischen diesen zwei 
bestimmenden Rechtsfamilien (d.h. die westlichen Rechtseinrichtungstypen) und den 
darin nicht oder nur schwer einfiigbaren Rechtssystemen. Die umfassende Analyse die-
ser letzterwdhnten Rechtssysteme — die unter dem Gesichtspunkt der Klassifikation den 
Klassikem der Rechtsvergleichung viel Kopfzerbrechen gemacht haben3  — wiirde den 
Umfang dieser Untersuchung iiberschreiten. Bin ebenso unmögliches Untemehmen wd-
re es, die Lage jedes Mitglieds des common law und der römisch-gerrnanischen Rechts-
familien unter die Lupe zu nehmen. Genau deshalb werden wir versuchen mit der sog. 
Muster gebenden Methode, welche unumgdnglich immer  eme  umstrittene Selektions-
methode der Rechtsvergleichung ist, oder mit der Hilfe der Vergleichung der Rechtssys-
teme, die  eme  besondere Wirkung auslösen, mit solchen Rechtssystemen, deren einzel-
ne einzigartige Rechtseinrichtungen bisweilen die Aufmerksamkeit auf sich gezogen 
haben, em n Bild fiber die Rechtsprechung zu geben. Unter den angloamerikanischen 
Rechtssystemen widmen wir der Lage der Vereinigten Staaten besondere Aufmerksam-
keit, die im letzten Jahrhundert nicht nur innerhalb der gegebenen Rechtsfamilie para-
digmatisch geworden ist, sondem deren iiberragende Wirkung auf die römisch-
germanischen Rechtssysteme auch nicht zu verleugnen ist. Es ist auch nicht zu verges  
seri,  dass, obwohl wir die grundlegenden Unterschiede zwischen den Rechtsfamilien als 
duBerst wichtig betrachten, heutzutage die Rolle der die Rechtsfamilien zusammenbin-
denden internationalen Rechtsprechungseinrichtungen nicht iibergangen werden kann. 
Der Europdische Gerichtshof und das Europaische Gericht fiir Menschenrechte fassen 
die das Abkommen unterzeichnenden Rechtssysteme des common law und die römisch-
germanischen Rechtssysteme sehenswert zusammen. 4  Daher ist die fachliche Diskussi-
on beztiglich der sog. „gemischten Rechtssysteme" in den Mitgliedsldndem der Europa-
ischen Union  eme  immer aktuellere Frage geworden. 5  Das Europdische Gericht fiir 
Menschenrechte hat auch  eme  besondere Bedeutung, da auf diesem in der Ausbildung 
der grundlegendsten europdischen Standards bezfiglich der Rechtsprechung und bei der 
Harmonisierung der konstitutionellen Grundsdtze  eme  sehr wichtige Rolle zukommt. 6  

Im Folgenden werden wir uns unter den die Struktur und Funktion der Rechtspre-
chung betreffenden Grundsatze urn diejenigen Vergleichsanalysen bemiihen, die die 

3  DAVID, R.: A jelenkor nagy jogrendszerei [Die groBen Rechtssysteme der Gegenwart], Közgazdasági és 
Jogi Könyvkiadó, Budapest, 1977. 11-33.; ZWEIGERT, K. — KÖTZ, H.: Einfiihrung in die Rechtsvergleichung 
auf dem Gebiete des Privatrechts. J. C. B. Mohr, Tübingen, 1971. 80. 

4  VISEGRADY A.: A jogrendszerek perspektívái az Európai Unióban [Die Perspelctiven der Rechtssysteme 
in der Europaischen Union], In: Szilágyi I., Paksy M. (Hrsg.), a.a.0. 245.-257. 

MARKESINIS, B. (ed.): The Gradual Convergence: Foreign Ideas, Foreign Influences and English Law 
on the Eve of the Centuty, Clarendon Press, Oxford, 1993. 354.; WATSON, A.: Legal Transplants: An Ap-
proach to Comparative Law, 2. ed., University of Georgia Press, Athens, Georgia, 1993. 22.; EVANS-JONES, 
R.: Receptions of Law, Mixed Legal Systems and the Myth of the Genius of Scots Private Law, L. Q.R . 114 
(1998) 228. 

6  MN T.: Az Európa Tanács ötven éve: tagságunk hatásai a magyarjogfejlődésre [Fiinfzig Jahre Europa-
rat: die Wirkung unserer Mitgliedschaft bezüglich der ungarischen Rechtsentwicklung], Acta Humana (1999) 
8-28. 
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wissenschaftliche und politische öffentliche Meinung als die Wichtigsten beurteilen. 
Wir hoffen, dass die aus den Analysen gezogenen Lehren beim Überdenken der ungari-
schen Rechtsprechungssituation als Stiitze dienen werden. 

Die Verg leichsanab)se der rechtsprechenden Unabheingigkeit 

Wir miissen vorausschicken, dass wir den Begriff der Rechtsprechung bzw. der recht-
sprechenden oder der richterlichen Gewalt, deren strukturelle und personelle Bestandtei-
le sowie das Verhaltnis dieser Begriffe zueinander hier bewusst nicht analysieren wol-
len, da die vielaltigen Auslegungsmethoden, die sich auch nach den Besonderheiten der 
Gerichtsbarkeitssysteme richten, das Zurechtfinden und den internationalen Vergleich 
fast unmöglich machen vviirden. (Offensichtlich kann z.B. die rechtsprechende Gewalt 
dadurch bestimmt werden, ob von einer einheitlichen Organisation von Richtern und 
Staatsanwalten oder von einer separierten richterlichen oder staatsanwaltlichen Organi-
sation die Rede ist) Deshalb wahlen wir bewusst em n in der heimischen Verfassungs-
rechtsbildung wichtiges Lehrbuch als Grundlage, welches iiber  eme richterliche Recht-
sprechung redet. Nach diesem sind „...das Gericht und die Rechtsprechung einander 
vorauszusetzende Begriffe...", d.h. „Die Rechtsprechung steht im strulcturellen Sinne 
mit der richterlichen Rechtsprechung gleich." 7  [Mese engere Auslegung der Rechtspre-
chung schlieSt natiirlich nicht aus, dass wir manclunal die Aufmerksamkeit den Alcteu-
ren des weiter veistandenen Begriffs der Rechtsprechung zuwenden wiirden. 

Das Erfordemis, dass die Rechtsprechung die Aufgabe des unabhangigen Rechts-
pflegers oder der richterlichen Gewalt ist, wird in den demokratischen Landem der 
westlichen Zivilisation und in denjenigen Landem, die solchen Mustem folgen, immer 
mehr anerkannt. 8  Die Betonung der richterlichen Unabhangigkeit steht ohne . Ausnahme 
in alien Verfassungen. 9  In den schriftlichen Verfassungen scheint die Erwahnung der 
Richter und der Unabhangigkeit der Gerichtshöfe  eme  fast verbindliche Aufgabe zu 
sem,  und es liel3e sich vermuten, class wir einem eindeutigen Begriff gegeniiberstiinden. 
Sejt Montesquieus AnBening im Jahre 1748 ist es  eme rechtstheoretische, politische, 
philosophische Trivialitt, class die Gewaltenteilung em n grundlegendes demokratisches 
Erfordernis ist. Die Verteilung der gesetzgebenden, ausfiihrenden und rechtsprechenden 
Gewalt wird in der Fachliteratur im Allgemeinen als demokratisches Grundprinzip ver-
fasst, das mit dem von uns betrachteten Grundsatz, d.h. mit der richterlichen Unabhan-
gigkeit, in Verbindung gebracht wird. Die Analyse der Rechtssysteme der verschiede-
nen demokratischen Lander zeigt jedoch, dass es indifferent ist, aus welchem Aspekt 
wir die richterliche Unabhangigkeit untersuchen; es zeigen sich bis heute auch groBe 
Verschiedenheiten bei den Verwirklichungsformen dieses GnIndsatzes. 1°  Egal ob es 
sich um die Unabhangigkeit der Gerichtsorganisation, die persönliche Unabhangigkeit 

FÜRtsz K.: A  bíróság [ Das Gericht], In: Alkotmánytan L [Verfassungsrecht I], (Hrsg.) Kukorelli 
István, Osiris Kiadó, Budapest, 2002. 448. 

8  POKOL B.: A bit* hatalom [Die richterliche Gewalt], Századvég Kiadó, Budapest, 2005. 256. 
9  BERRANGER, T.: Constitutions nationales et constructions communautaire, L.G.D.J, Paris, 1995. 564.; 

TR.ÓcsANYI L. — BADó A. (Hrsg.) Nemzeti alkotmányok as Európai Unióban [Die nationalen Verfassungen in 
der Europiischen Union], KJK Kerszöv, Budapest, 2005. 1066. 

1 0  RUSSELL, P.H. — O'BRIEN, D.M. (Hrsg.): Judicial Independence in the age of democracy. Critical per-
spectives from around the world, University Press of Virginia, Charlottesville and London, 2001. 326. 
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des Bemfsrichters oder die Unabhangigkeit der Urteilsrichter n  handelt, wir finden ex-
treme Beispiele in deren geSetzlichen Begründungen, in der auslegenden Gerichtsprajcis 
und in deren rechtssoziologischer Verwirklichung. Die internationalen Abkommen und 
das sich darauf bildende richterliche Fallrecht verfasst ja in diesem Zusammenhang 
grundlegende Standards, aber die in den Einzelheiten versteckten substanziellen Ver-
schiedenheiten werden auf der Ebene der einzelnen Rechtssysteme ausgebildet. Es lasst 
sich in diesen internationalen Abkommen ins Auge fassen, dais sie bei der Frage der 
Gewaltenteilung und der Unabhangigkeit der Gerichtsorganisation keinen Wegweiser 
geben.' • 

Hirisichtlich der grundlegenden Standards kann der im Rahmen der Vereinten Na-
tionen gebildete Internationale Pakt über bürgerliche und politische Rechte Wegweiser 
werden, aber in Bezug auf Ungarn reicht die Europaische Menschenrechtskonvention 
und die sich darauf bildende Gerichtspraxis einen wichtigeren „festen Griff' 12 . De-
mentsprechend wird die Uriabhangigkeit des Gerichts dann gesichert, wenn „...es  eme  
Urteilsfunktion ausübt, es von den Parteien, von der gesetzgebenden und ausführenden 
Gewalt unabhangig ist, seine Mitglieder in adaquaten Prozessen und für langere Zeit er-
nannt werden, seine Zusammenstellung nicht eigenmachtig ist, sein Verfahren gesetz-
maBig ist, seine Mitglieder niemandem gegenüber weisungsgebunden sind, bzw. seine 
Mitglieder vor anderen auBeren Einflüsse auch geschützt sind, schlieBlich wenn der An-
schein seiner Unabhangigkeit auch gesichert ist." 13  Das Fallrecht des Gerichtes zeigt, 
dass die Probleme im Verhaltnis zu diesen Erfordemissen meistens bei den Sonderge-
richten auftauchen. RegelmaBig werden Lander verurteilt, weil die Richter es so beur-
teilt haben, dass deren Militargerichtsystem nach den oben genannten Erfordernissen 
nicht als unabhangig zu betrachten ist. Das lassliche Verfahren den ordentlichen Gerich-
ten gegenüber kann auf die verschiedenen Einrichtungssysteme der einzelnen Lander, 
auf  eme  zahlreiche Fundgrube der Unabhangigkeitsgarantien und auf die Anerkennung 
der rechtskulturellen Verschiedenheit zurückgeführt werden. Die Richter wissen nam- 

dass die Durchsetzung eines detaillierten Vorschriftensystems im Fall der orclentli-
chen Gerichte zu falschen Ergebnissen führen würde. Es könnte vorkommen, dass emn 
wahrend Jahrhunderten ausgebildetes, fiir die Richter groBe .  Autonomie sicherndes 
Rechtssystem verurteilt werden miisste, inzwischen könnten andere Lander wegen  Re-
gem,  die die in die Verfassung und in Gesetze gefasst wurden, die aber rechtstatsachlich 
nicht durchgesetzt vverden, von einer Verurteilung entbunden werden. Die Richter ver-
suchen zwar auch die objektiven MaBstabe der Unabhangigkeit auszubilden, 14  aber sie 
verlangen von den das Abkommen unterzeichnenden Landern lediglich die Abschaf-
fung der krassesten Unvollstandigkeiten. Diese Auffassung zieht als Folge mit sich, 
dass auch die Rechtssysteme solcher Lander, die das Abkommen unterzeichnet haben, 
bei der Beurteilung der richterlichen Unabhangigkeit noch  eme  groBartige Freiheit ge- 

11  FORtsz K.: a.a.0.451-486. 
12  BAN T. — BARD K.: Az Emberi Jogok Európai Egyezménye As a magyar jog [Die Europlische Men-

schenrechtskonvention und das ungarische Recht], Acta Humana, 6-7 (1992) 3-156. 
" GRAD A.: A strasbourgi Emberi Jogi Bíráskodás Kézikönyve, [Handbuch der Praxis des Europáischen 

Gerichtshofes Mr Menschenrechte], Strasbourg Bt., Budapest, 2005.240. 
14  BARD K.: Bírói figgetlenség az Európai Unió társult országaiban. Hol állunk mi magyarok? [Die rich-

terliche Unabhangigkeit in den vereinigten Staaten der Europiischen Union. Wo sind wir Ungarn?1, Funda-
mentum 1 (2002) 1,6. 
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nieBen. Es handelt sich also um em n komplexes Problem, bei dem die Klarstellung des 
Analyserahmens empfehlenswert ist. 

1.1. Die Freistellung und die Ausdehnung der richterlichen Gewalt 

Der komplexe Begriff der richterlichen Unabhangigkeit versteckt zahlreiche Analy-
semöglichkeiten in sich." Es kann vor allem die Frage gestellt werden, fiber wie groBe 
Autonomie die Richter innerhalb der Gerichtsorganisation verfügen; jenseits der Geset-
ze und deren Gerechtigkeitssinn: wie groB der Einfluss der Tdtigkeit der hierarchisch 
fiber ihnen stehenden Gerichte auf sie ist; fiber welche Kompetenzen die Gerichtsleiter 
verftigen und inwiefern sie mittelbar oder unmittelbar auf die Arbeit des Richters Ein-
fluss nehmen. Im Folgenden nehmen wir die Vergleichsanalyse des Begriffs der richter-
lichen Unabhdngigkeit unter einem bestimmten Aspekt vor. Aufgrund des geWdhlten 
Gesichtspunkts werden wir betrachten, wie und inwiefern die richterliche Gewalt in den 
verschiedenen Rechtssystemen auf der Grundlage der Gewaltenteilungsdoktrin ausge-
bildet wurde und wie sich die auf diese Weise ausgebildete Gewalt zu den beiden ande-
ren traditionellen Gewalten verhdlt. Entsprechend der chronologischen Reihenfolge 
werden wir die Anderungen der Rechtsprechungssituation zuerst in England, dann in 
den Vereinigten Staaten und schlief3lich im kontinentalen Europa behandeln. 

Das Jahr 2005 hat auf dem Gebiet des vergleichenden Verfassungsrechts einen 
Durchbruch bei der Frage der Gewaltenteilung mit sich gebracht. Wir könnten fast iiber 
das Einfallen der letzten Bastei bezüglich der Rechtssysteme der westlichen Zivilisation 
reden, wen wir fiber die Geschehnisse berichten, die sich in der Urheimat des common 
law abspielen. 

Ein im Februar 2004 vorgelegter Gesetzentvvurf prognostizierte revolutiondre Ver-
Anderungen in der englischen Rechtsprechung. Der Entwurf enthdlt unter anderem sol-
che Bestimmungen, die sich auf die organisatorische Trennung der gesetzgebenden und 
rechtsprechenden Gewalt richteten. Der radikalste Gedanke war die Abschaffung der 
Position dos Lordkanzlers, der wegen der Vereinigung der Gesetzgebungs-, Ausfiih-
rungs- und Rechtsprechungsfunktionen schon seit langem im Kreuzfeuer der Kritik 
stand. Der Lordkanzler war — neben seiner Prdsidentenfunktion und neben der Rolle, die 
er in der Regierung eingenommen hat — als Kopf der Rechtsprechung (head of the judi-
ciary) zu betrachten." Das im Jahr 2005 angenommene Gesetz hat schlieBlich die Funk-
lion des des Lordlcanzlers beibehalten, seine Befugnisse wurden aber deutlich beschrdnkt. 
Das Gesetz verffigt die Herstellung eines von dem Parlament im organisatorischen und 
physischen Sinn abgetrennten Obersten Gerichtes, wo die Berufungsverfahren verhan-
delt werden. (Die Position des Obersten Gerichtes wurde nach langen Diskussionen be-
stimmt, und es wird voraussichtlich erst ab 2008 funktionieren. Die Wahl ist auf emn 
Gebdude innerhalb von Westminster gefallen, welches bisher auch als Gericht diente.") 

15  SARI J. : A hatalommegosztás történelmi dimenziói és mai értelme, avagy az alkotmányos rendszerek 
belső logikája [Die geschichtliche Dimensionen und der heutige Sinn der Gewalteinteilung oder die innere 
Logik der verfassungsmdfligen Systeme],Osiris, Budapest, 1995.; ACKERMAN B. The New Separation of Po-
wers, Harvard Law Review 113 (2000) 642-729. 

16  BALX5 A.: Bevezetés a precedensjogba [Einfiihrung ins Prizedensrechti, Jogtudományi Közlöny 6 
(1992) 289-296. 

17  Middlesex Guildhall. 
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Damit wird die Rechtsprechungsfunktion des House of Lords abgeschafft, was den Ver-
fassungsjuristen als Musterbeispiel bei der Verbindung der Gesetzgebung und der 
Rechtsprechung diente. I8  Die Auswahl der Richter hat das Gesetz ausführlich verfügt, 
wobei die Prioritdt der fachlichen Verwirklichungsaspekte erwünscht war. Die Mitglie-
der des Obersten Gerichtes werden allerdings im ZeitpunIct der Wende die die richterli-
che Funktion erfüllenden Mitglieder des House of Lords, aber es ist ohne Zweifel als 
die Abschaffung eines Privilegs für die Zukunft zu betrachten. Bei der Erkldrung des 
neuen Gesetzes haben neben anderen Gesichtspunkten auch die Vorschriften der Euro-
pdischen Menschenrechtskonvention  eme  Rolle gespielt. I°  Bezüglich der Erkldrung des 
Gesetzentwurfes hat es Lord Falconer so formuliert, dass die von ihm angekiindigten 
Andemngen zum ersten Mal die gesetzlichen Garantien des „notwendigen" Begriffs der 
rechtsprechenden Unabhangigkeit schaffen. 2°  

Die englischen Geschehnisse sind sehr lehrhaft. Die heute herrschende Fassung der 
Gewaltenteilung und deren praktische Konsequenz sind aus mehreren Aspekten auf 
England zurückzuführen. Genauer gesagt war es der im 18. Jahrhundert in den Kolonien 
funIctionierenden Einrichtung der Gewalten zu verdanken, dass die Trennung der ge-
setzgebenden, ausführenden und rechtsprechenden Gewalt im Kopf der Anhdnger der 
amerikanischen Unabhdngigkeit und spdter der Juristen, die die amerikanische Verfas-
sung geschafft haben, zu dem fuhrenden Gedanke gereift ist und dass damit auch em n auf 
eme  euroOische (und darunter englische — wie es das oben angefahrte Beispiel zeigt) 
Verfassungsentwicklung zurtickgehendes Gnindgesetz geschaffen wurde. Es kann fest-
gestellt werden, dass die Doktrin der Gewaltenteilung im Moment der amerikanischen 
Verfassungsbildung schon gut ausgearbeitet war, was ndmlich genau der Bewunderung 
oder eben der Kritik der englischen Machtverhdltnisse zu verdanken war. Montesquieu 
hat seine Gedanken2I  in Kenntnis der englischen Umstdnde zu Papier gebracht, um mit 
der Fortentwicklung von Lockes Aufteilung (was die Rückkehr zu den Kategorien von 
Aristoteles bedeutet), die Trennung der gesetzgebenden, ausfiihrenden und rechtspre-
chenden Gewalt zu behandeln. Neben den politisch-philosophischen Studien war viel-
leicht Blackstones berühmter Kommentar den Verfassungsgebenden noch bekannter, in 
dem der beriihmte Jurist auf die Notwendigkeit einer unabhdngigeren richterlichen Ge-
walt verwies. 

Der zeitgenössische englische Zustand der richterlichen Gewalt wurde 1701 durch 
den Act of Settlement begründet. Dessen berühmte Vorschrift besagt: „... Das Richter-
amt soil solange dauern, als der Richter sich angemessen benimmt, seine Vergütung 
muss festgestellt und gewdhrleistet werden; aber aufgrund der Vorlage beider Hduser 
des Parlaments können die Richter aus dem Amt rechtmdBig entfernt werden." 22  (In den 
vorigen Jahrhunderten konnten die vom König angestellten Richter vom König entfernt 
werden. Der Wendepunkt war der Fall von Sir John Walter im 1628, den Karl I. wegen 
eines Urteils, das ihm nicht gefallen hat, aus seinem Amt entfernen wollte. Sir Walter 

18  STEVENS, R.: Judicial Independence in England. A Loss of Innocence. In: Russell, P.H. — O'Brien, 
D.M. (Hrsg.), a.a.0.155-172. 

19  Constitutional Reform Act, 2005. 
20 „The changes I m announcing today which have been fully agreed with the Lord Chief Justice, provide 

for the first time ever a statutory guarantee of the vital principle of the independence of the judiciary." 
21  MONTESQUIEU, C. S.: A törvények szelleme [Vom Geist der Gesetze], Akadémiai Kiadó, Budapest, 

1962. 
22  Act of Settlement 1701, In: TRÓCSÁNYI L.— BADd A. (Hrsg), Nemzeti  alkotmányok  az Európai Un-

ióban [Die nationalen Verfassungen in der Europiischen Union], KJK Kerszöv, Budapest, 2005.291-293. 



Die Vergleichsanalyse der konstitutionellen Lage der Recht sprechenden Gewalt ... 11 

widerstand und behauptete, dass  sem n Amt auf sein angemessenes Benehmen begründet 
und nicht der königlichen Gnade zu verdanken sei, er also nur in dem Fall entfernt wer-
den könne, wenn in einem offiziellen Verfahren erwiesen wiirde, dass er nicht angemes-
sen gehandelt habe.) 

Diese auBergewöhnliche Vorschrift, die die persönliche Unabhangigkeit des Rich-
ters versicherte, hat auf den Kolonien nicht gegolten, und die Auseinandersetzungen be-
ziiglich der Ernennung, der Einstellung und der Vergiitung des Richters haben eigent-
lich nur den Widerstand der Kolonien erhöht. 

Genau deshalb ist es nicht verwunderlich, dass im Fall der Bundesrichter das We-
sentliche der Vorschriften des Act of Settlements mit den notwendigen Modiflkationen 
in die Verfassung hineingeraten ist. Dementsprechend dauert der Auftrag des Richters 
im Fall eines „angemessenen Benehmen" lebenslang, und seine Vergiitung darf nicht 
gemindert werden. 23  In Kenntnis der Vorgeschichte war diese Vorschrift notwendig. 
Man kann aber darner streiten, wie es zu der gut bekannten Methode der strengen Ge-
waltenteilung gekommen ist. Nach István Bib6's Ansicht wird darauf die Antwort, ans-
tatt mit Montesquieus Wirkung, mit dem Streben nach Ausgleichung der auf den Kolo-
nien iiberwachsenden Gouverneursgewalt gegeben. Seiner Meinung nach wurde „Mon-
tesquieus Prinzip [...] nicht deshalb dogmatisch befolgt, weil es als  eme demokratische 
Pflicht betrachtet warden ware, seine Vorschriften genau einzuhalten. Es wurde befolgt, 
weil gelegentlich dieses Schema der Vorgeschichte deren politischer Organisation, der 
innervierten Technik deren vorhandener Einrichtungen besser entsprochen hat als die 
Einrichtungen von England oder eben von Frankreich." 24  Ob es sich aus der genauen 
Kenntnis der damit verbundenen Doktrin, ob aus den von Bib6 erwahnten organisatori-
schen Geschehnissen oder aus dem sich gegen den Herrscher richtenden Widerwillen 
oder aus dem Widerwillen25, der sich gegen den Zustand richtete, der durch die Englan-
der eingerichtet warden war und aufrechterhalten wurde, ergab, class „die verfassung-
sgebenden Vater" die auf die einzelnen Gewalten sich beziehenden  Regein  in deutlich 
abtrennbaren Absatzen behandelt haben - die Konsequenzen sind klar. Die Ausstrahlung 
der Verfassung des schrittweise zu einer Weltmacht sich entwickelnden Bundeslandes 
ist nicht zu bezweifeln. 26  Diese beeinflussende Kraft ist em n gutes Beispiel dafiir, dass 
die englischen Volksvertreter auch mit dem Prinzip der rechtsprechenden Unabhangig-
keit die gegenwartige Notwendigkeit der organisatorischen Anderungen begründen. 

Die auf die Rechtssysteme des europaischen Kontinents ausgetibte Wirkung war 
schon  sejt  der Geburt der Verfassung zu bemerken, da die fast perfekte Verwirklichung 
der montesquieuischen Idee für die demokratischen Bewegungen zu einem Bezugs-
grund werden konnte. Die von den amerikanischen abweichenden und die europaischen 
Gewaltstrukturen kennzeichnenden politischen Kdmpfe des 18. Jahrhunderts haben aber 
nicht ermöglicht, dass es zu der Einfassung des Prinzips in das Grundgesetz auf ameri-
kanischer Weise kame. Statt der amerikanischen Gewaltenteilung, d.h. der Anerken-
nung einer selbstandigen richterlichen Gewalt, konnte in Europa nur die persönliche 

23  Constitution of the United States of America, Article. III. Section. 1. 
24  B1136  I. Az államhatalmak elválasztása egykor és most [Die Trennung der Staatsgewalten früber und 

heute], In: Válogatott tanulmányok, Magvetö Kiadó, Budapest, 1986.381. 
25  ERVIN, S.: Separation of Power: Judicial Independence, Law and Contemporary Problems (1970) 108- 

111. 
26  GILLESPIE, J.: Globalization and legal transplantation: Lesson from the past, Deakin Law Rev. (2001) 

286-311. 
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Unabhangigkeit des Richters, seine Unparteilichkeit betont werden. Nach dem Unter-
gang Hilter-Deutschlands hat aber  eme  wahrnehmbare Wende begonnen. Die konstitu-
tionelle Weise von Hitlers Machterlangung hat einen solchen Schock in den europa-
ischen Landern verursacht, der einer starken Erhöhung der demokratischen Gewaltge-
gengewichte die Tiir geöffnet hat. Die das sowjetische Lager kennzeichnenden Vedas-
sungen, die die selbstandige richterliche Gewaltkontrolle der gesetzgebenden und aus-
fiihrenden Gewalten, die den Vollcswillen verkörpern, schon im Voraus abgelehnt ha-
ben, haben dieses Bestreben der westeuropaischen Lander nur weiter verstarkt. Deswe-
gen ist es nicht verwunderlich, dass em n groBer Teil der heutigen westeuropaischen Ver-
fassungen expressis verbis schon die Unabhangigkeit der richterlichen Gewalt anord-
nen. 27  Diese neue Erscheinung, die zu den politischen Traditionen der auf dem Muster 
der englischen parlamentarischen Einrichtungen aufbauenden europaischen Lander 
schwerlich passt, verbreitet sich mit reiBender Geschwindigkeit. 28  Die französische Ver-
fassung formuliert jedoch insofem interessant, als sie aussagt, dass die Unabhangigkeit 
der richterlichen Gewalt von dem Prasident gesichert wird 29, aber die deutsche Verfas-
sung ist auch far den Spitzenkampfer der selbstandigen richterlichen Gewalt gefalliger: 
„Die rechtsprechende Gewalt wird auf die Richter iibertragen", und gibt zu: „und es 
wird durch das Bundesverfassungsgericht, durch die, in diesem Gnindgesetz bestimm-
ten Bundesgerichte und durch die Landesgerichte ausgeiibt." 3°  Nach der italienischen 
Verfassung bilden die Gerichtshöfe  eme  selbstandige, von alien anderen Gewalten 
unabhangige Organisation. 31  Die belgische Verfassung verfügt ilber die Rechtsprechung 
in einem eigenen Absatz, dessen Titel „Die richterliche Gewalt" ist. 32  Die Beispiele 
könnten noch lange aufgezahlt werden. 

Das bloBe Wesen — aber auch seine spatere Tatigkeit — der nach dem Zweiten Welt-
krieg sich vermehrenden Verfassungsgerichte zeigt die „Kontinentalisierung" der ame-
rikanischen Praxis. 33  Die verfassungsschiitzende Praxis des amerikanischen Obersten 
Gerichtes, die auf konkreten Rechtsfallen ruht, gibt den Verfassungsgerichten em n Mus-
ter, die typischerweise nicht in konkreten Fallen verfahren und zu der verfassungsmaBi-
gen Kontrolle der Rechtsnormen dienen. Die europaische Verbreitung dieses Rechts-
schutzorgans, das zuerst in Österreich im 1920 erschienen ist, hat einen neuen StoB bei 
der Expansion der selbstandigen richterlichen Gewalt gegeben. Diese neuen, in den tra-
ditionellen Rechtsprechungsapparat nicht einfügbare Gremien tragen zum Beweis des 
Unabhangigkeitserfordernisses der rechtsprechenden Gewalt bei. 34  Deren Rechtspre-
chung verstarkt doch ausdrücklich die richterliche Gewalt damit, dass sie die früher un-
bezweifelbare Souveranitat der Gesetzgebung beschranlct. Ebenso miissen die Verwal- 

27 	L. — BAD6 A. (Hrs.): Nemzeti alkotmányok az Európai Unióban [Die nationalen Verfas- 
sungen in der Europdischen Union], KJK Kerszőv, Budapest, 2005. 1066. 

28  POKOL B.: a.a.0. 11-15.; TRácsÁNvi L. — BAD6 A. (Hrsg.), a.a.0. 392. 
TROCSÁNYI  L  — BADO A. (Hrsg.), a.a.0. 392. 

30  TROCSÁNYI L. — BADÓ A. (Hrsg.), a.a.0. 757. 
31  TIOCSÁNYI L. — BADÓ A. (Hrsg.), a.a.0. 800. 
3 ' TRócsksivi L. — BAI:X5 A. (Hrsg.), a.a.0. 138. 
33  HENKIN, L. — ROSENTAHL, A.: Constitutionalism and Rights: The Influence of the United States. Con-

stitution Abroad, Colunibia University Press, New York, 1989. 375. 
34  SCHÁFFER, H.: Allgemeine Denkstrukturen in der Rechtsprechung europdischer Höchtsgerichte, vor al-

lern am Beispiel der Grundrechtsinterpretation der Vofassungsgerichtshöfe in Österreich und Italien. In: Ius 
Unum, Lex multiplex. Liber Amicorum Studia Z. Péteri Dedicata, Szent István Gesellschaft, Budapest, 2003. 
163-200. 
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tungsgerichte oder deren Praxis, die die Verwaltungsbeschlüsse der traditionellen Ge-
richtshöfe tiberprüft, erwahnt werden, die zur allgemeinen Form der richterlichen Kont-
rolle der ausflihrenden Gewalt geworden ist. 35  In diesem Prozess bedeutet der nachste 
Schritt den Untergang der kommunistischen Systeme, der beim Prinzip der Gewaltentei-
lung, dem Begriff der selbstandigen richterlichen Gewalt im Demokratisierungsprozess 
der ehemaligen sozialistischen Lander  eme  besonders groBe Rolle gespielt hat. Diese 
Lander betrachteten die gröBere Versicherune der rechtsprechenden Selbstandigkeit 
als em n obligatorisches Erfordernis des Übergangs von der Diktatur zur Demokratie. Die 
Notwendigkeit der Trennung der gesetzgebenden, ausführenden und rechtsprechenden 
Gewalt ist durch die Tatigkeit der gegründeten Verfassungsgerichte in mehreren Fallen 
auch dann unbezweifelbar geworden, wenn in dem Grundgesetz keine darauf beziehen-
de Vorschrift zu befínden war. Auf dieser Weise passierte es auch in Ungarn. 37  

Aufgrund dessen kann festgestellt werden, dass die Berufung auf die Unabhangig-
keit der richterlichen Gewalt und auf die daraus abgeleitete organisatorische Unabhan-
gigkeit heute auch gewöhnlich geworden ist, und viele interpretieren dementsprechend 
die Fragen, die bezüglich der Effektivitat der Rechtsprechung auftauchen. Trotzdem 
passiert es, dass in dieser Relation Grundfragen nicht geklart sind. 1st es gesellschalllich 
gut, wenn die richterliche Gewalt organisatorisch völlig separiert, unabhangig von alien 
auBeren Einflüssen funlctioniert? Wird die Einzelentscheidung des Richters wirklich da-
von unbeeinflusst, fachmaBig, schnell und insgesamt effizient? Führt die übertriebene 
Betonung der Unabhangigkeit der richterlichen Gewalt nicht zur Ausbildung einer von 
der Gesellschaft abgeschlossenen, korporativen, Kritik schlecht ertragenden, unkontrol-
lierbaren Gewalt? Ergibt die organisatorische Unabhangigkeit nicht  eme  widrige Wir-
kung, und erhöht sic damit nicht die Attittiden, die die Richter zu Konformitat anregen? 
Wir fühlen, dass es die Fragen der Rechtsprechung der verfassungsma13igen Demokra-
tien sind, die in Zukunft nach Antworten verlangen. 

Von der anderen Seite kann es em n Problem  sem,  dass  eme  Verfassung zwar besagen 
kann, class der Staat über  eme  selbstandige, unabhangige richterliche Gewalt verfügt, 
aber bezüglich des Umfanges dieser Gewalt die grundgesetzlichen Vorschriften nicht 
vie! sagen. Darauf kommen wir am leichtesten, wenn wir uns die Frage stellen: 1st die 
richterliche Unabhangigkeit kleiner in den liberalen Demokratien, wie Schweden, Neu-
seeland oder Israel, wo die Verfassung sich mit dieser Frage gar nicht beschaftigt? 38  
Aufgnmd der Kenntnis mehrerer Bestandteile kann dargestellt werden, über welche tat-
sachlichen Kompetenzen innerhalb des gegebenen Rechtssystems diese Gewalt verfügt. 
Natürlich kann die Fassungsmethode bei einer Verfassung viel vermuten lassen. (In der 
französischen Verfassung wird die rechtsprechende Gewalt z.b. nicht mit dem Wort 

35  TRőcsANvi L.: A közigazgatási bíráskodás egyes elméleti és gyakorlati kérdései. Magyar Tudományos 
Akadémia  Államtudományi Kutatások Programirodája, [Die theoretischen und praktischen Fragen der Recht-
sprechung durch Verwaltung, Programm der staatwissenschaftlichen Forschungen der Ungarischen Alcademie 
der Wissenschaften], Budapest, 1990. 37.; LOMNICI Z.: A  bírói jogorvoslat lehetőségei a közigazgatási 
eljárások tekintetében. [Rechtsmittel in den verwaltungsrechtlichen Verfahren in der ungarischen Verwaltungt 
Magyar Közigazgatás 4 (2000) 193-200. 

36  FLECK, Z.: Jogintézmények átépítése (Bevezetés a közép-európai Új  demokráciák bírói 
jogalkalmazásának szociológiájába), [Umgestaltung der Rechtsinstiute. Einffihrung in die Soziologie der 
richterlichen Rechtsanwendung in den neuen Demokratien Mitteleuropas], Kontroll 1(2003) 28-56. 

37  Siehe Beschluss 53 des BVerfG von ( X. 31.) 1991. 
38  RUSSELL, P. IL: Toward a general Theoty of Judicial Independence, In: Judicial Independence in the 

age of democracy. Critical Perspectives from around the World, (Hrsg.) Russell, P. H. — O'Brien, D. M., Uni-
versity Press of Virginia, Charlottsville and London, 2001. 22. 
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„pouvoir", sondern mit dem Wort „autorité", also mit der Autoritat und nicht mit der 
Gewalt beschrieben, woraus auch weitgehende Folgerungen gezogen werden können.) 
Die Deldaration der Unabhangigkeit der rechtsprechenden oder der richterlichen Gewalt 
stellt das Gewicht dieser Gewalt selbst noch fiber welchen tatsachlichen Kompetenzen 
innerhalb des gegebenen Rechtssystems noch nicht her, wenn sich daran keine organisa-
torischen und andere Garantien bzw. keine Rechtsanwendungskultur, welche die Ex-
pansion der richterlichen Gewalt sichert, knüpfen. Im Folgenden werden wir nicht aus-
führlich, sondern nur auf einige von uns für wichtig gehaltene Gesichtspunkte verwei-
sen. 

1.1.1. Die zentrale Verwaltung der -Rechtsprechung 

Das Prinzip, wonach bei der in einem konkreten Fall ausgeübten Urteilstatigkeit des 
Richters weder die Regierung noch andere Organisationen oder. Personen mitbestimmen 
dürfen, wird durch die als nicht demokratisch betrachteten Lander auch anerkannt, auch 
wenn er in deren Praxis nicht restlos zur Geltung kommt. Anders wird die Frage beur-
teilt, wie weit das Mitbestimmungsrecht der Regierung bei dem Mechani.smus der 
Rechtsprechung  sem n kann und ob die Regierung  eme gerichtliche Politik durch die Ge-
richtshöfe verwirklichen kann, ohne dass es gegen das Prinzip der richterlichen Unab-
hangigkeit verstöBt. In Ungarn vvurde schon direkt vor der Wende die Möglichkeit der 
sog. funktionalen Aufsicht, die die Rechtsprechung indirekt beeinflussen kann, abge-
schafft, und nur die persönliche und sachliche Verwaltung der Gerichtshöfe verblieb bis 
1997 als Regierungskompetenz. Die Frage, wer die persönliche, sachliche Verwaltung 
in einem demokratischen Rechtssystem vomehmen muss, ist bis heute in der Fachlite-
ratur offen, und die Praxis zeigt auch vielfáltige Lösungen. Tatsache ist aber, dass neben 
der Verfassung der Unabhdngigkeit der rechtsprechenden Gewalt sich die bewusste Ab-
gliederung der gerichtsbeziiglichen Verwaltungsaufgaben von der ausführenden Gewalt 
verbreitet . 39  

Die zentrale Verwaltung der Rechtsprechung bedeckt  eme sehr komplexe Tatigkeit, 
über deren samtliche Aspekte wir uns  bier nicht verbreiten können. So widmen wir uns 
nur der vergleichenden Darstellung derjenigen Fragen der zentralen Verwaltung, die die 
Bereiche der Unabhangigkeit direkter beriihren. 

In den letzten Jahren haben immer mehr Lander über die Errichtung eines sog. zent-
ralen Landesjustizrates entschieden, der die Verwaltungsbefugnisse, die traditionell zu 
den Justizministerien gehören, mehr oder weniger übernehmen kann. 4°  Bei der Unters-
tützung der MaBnahme wird sich meistens auf die Unabhangigkeit der Rechtsprechung 
berufen, und erst in zweiter Reihe wird die Notwendigkeit der Effektivitatssteigerung 
betont. 41  Interessanterweise isi es in Belgien dazu gekommen, weil em n skandalöser 
Strafprozess die Defekte der Rechtsprechung ans Tageslicht gebracht hat Dieser hat die 
Politiker zu einer Reform angetrieben (Dutroux-Fall). 42  Die Befugnisse der Landesjus- 

39  FABRI, M. - JEAN, J. P. - LANGBROEK, P. H. (Hrsg.): L 'administration de la justice en europe et 
revaluation de sa qualité, tditions Montchrestien, 2005. 450. 

RENOUX, T. S. (Hrsg.): Les Conseils supérieurs de la magistrature en Europe. Actes de la table ronde 
internationale du 14 septembre 1998, La documentation fran9aise, Paris, 1999. 319. 

41  PAULIAT, H.: Les dijférents modes d'administration de la justice en Europe et au Quebec et leur 
influence sur la qualité In: Fabri, M. - Jean, J. P. - Langbroek, P. H. (Hrsg.), a.a.0. 21-49. 

42  DEPRÉ, R. - PLESSERS, J.: Belgique, In: Fabri, M., Jean J.P.,Langbroek, Pauliat H. (ed.) a.a.0. 135-159. 
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tizrate zeigen erhebliche Unterschiede. In den Niederlanden wurde 2002 em n Teil der 
Kompetenzen einer Kammer ilbergeben, die aus drei Richtem und zwei Laien bestand. 
Die fiir die Haushaltsfragen ebenso zustandige Kammer wird aber weiterhin von dem 
Justizminister kontrolliert, der fib-  die Tatigkeit des Justizwesens dem Parlament gege-
niiber haftet. 43  Es zeigt sich, dass es auch in dem Land, das als Vorbild der liberalen 
Demokratie betrachtet wird, keine Einigung darilber gibt, dass der Durchriss der Nabel-
schnur zwischen der rechtsprechenden und ausfiihrenden Gewalt die für die Gesell-
schaft ideale richterliche Unabhangigkeit garantieren kann. 

Im Vergleich zu diesem System ist das deutlich &üher errichtete spanische, zentrale 
Administrativorgan  eme  radikalere Lösung. Der Anfang dieses Prozesses kann auf das 
19. Jahrhundert zuriickgefilhrt werden. Im Jahre 1870 erscheinen in Spanien, dann 
Schritt fiir Schritt in Frankreich, in Portugal und in Italien die richterlichen Gremien, die 
in den Gesetzen zwar benannt werden, deren Tatigkeit aber ilber  eme  kammermdBige 
bzw. konsultative hinaus nicht hinaus reicht.44  Die Rolle dieser Gremien verdndert sich 
nach dem Zweiten Welticrieg, die — nunmehr in der Verfassung erscheinend — entlang 
der Gewaltenteilungsdolctrin auf immer gröBere Befugnisse Anspruch hatten. Im Fol-
genden werden wir untersuchen, wie die einzelnen, aus der Sicht der Justizverwaltung 
mustergebenden Rechtssysteme bzw. wie Ungam die richterlichen Selbstverwaltungs-
strebungen einreiBen lassen. 

1.1.1.1. Die Selbstverwaltung der Richter 

Nach Diktaturen neigen die Politiker der jungen Demokratie vielleicht mehr dazu, 
der Beschrankung ihrer Gewalt ihren Segen zu geben. Auch nach dem Untergang der 
rechten und linken totalitaren Systeme finden wir darauf zahlreiche Beispiele. Jedenfalls 
zeigen die ungarischen und spanischen Geschehnisse beziiglich der Rechtsprechung ei-
nen interessanten Einklang. 

Spanien wird meistens als Vorbild der richterlichen Selbstverwaltung erwahnt. Die 
spanische Verfassung von 1978 verleiht der Rechtsprechung  eme  erhebliche Rolle. 45  
Die Verfassung besagt: 

„Die Rechtsprechung geht vom Volke aus und wird im Namen des Königs von Rich-
tern ausgefibt, die die rechtsprechende Gewalt bilden; sie sind unabhdrigig, unabsetz-
bar, und allein dem Gesetz unterworfen. Der Generalrat46  der rechtsprechenden Gewalt 
ist deren leitendes Organ. Der Generalrat der rechtsprechenden Gewalt sett  s/eh  zu-
sammen aus dem Prasidenten des Obersten Gerichtes, der /Jim vorsteht, und aus 20 vom 
König ffir einen Zeitraum von fiinf Jahren ernannten Mitgliedern: 12 Richter aller Ka-
tegorien, gemlifl den Bestimmungen des Organgesetzes; vier-vier auf Vorschlag des 
Kongresses mit einer Mehrheit von drei Fiinfteln der Mitglieder aus den Reihen der 
Anwtilte und anderer Juristen ausgewahlten Personen mit anerkannter Kompetenz und 
mit mehr als 15 jtihriger Berufserfahrung. "47  

YEIN G. PAYS - BAS, In: Fabri, M. - Jean, J.P. - Langbroek, P. H. (Hrsg.), a.a.0.301-321. 
44  FAVOREU L: Présentation générale, In: Renoux T.S. (Hrsg.), a.a.0. 19-21. 
45  GUERRA L.: Genése et röle du pouvoir judiciaire In: Renoux  T. S.  (Hrsg.), a.a.0.184-191. 
46  Consejo General del Poder Judicial. 
47TR6cSÁNYI L. -BADÓ A. (Hrsg), a.a.0.944. 
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Die verfassungsmABigen Grundlagen wurden durch das Organisationsgesetz von 
1980 erganzt, das seitdem mehrmals erheblich verandert wurde. Aufgrund dessen ist 
Europas starkstes zentrales Verwaltungsorgan mit richterlicher Mehrheit eingerichtet 
worden, dessen Zusammensetzung und umfangreiche Befugnis die Unabhangigkeit ein-
zigartig sichert. 48  Unter den Mitgliedern des Rates sind keine Vertreter der anderen Ge-
waken zu finden. Eigentlich wird em n volles richterliches Obergewicht durchgesetzt. Die 
Kompetenz des Generalrates erstreckt sich auf die Bildung, Ernennung, Beförderung, 
Kontrolle und die Disziplinarordnung der Richter. Er kann Verordnungen erlassen, wei-
terhin kann er die die Rechtsprechung berührenden Gesetze und andere Rechtsnormen 
begutachten. 49  

Die Kritiker dieses Systems lenken die Aufmerksamkeit auf die Gefahr des Korpo-
ratismus mit der Behauptung, dass sich der Einfluss der Gesellschaft auf die Rechtspre-
chung auch auf •indirekte Weise nicht durchsetzen können wird, wenn die Richter von 
ihrer Ernennung bis hin zu DisziplinarmaBnahmen iiber alles selbst entscheiden können. 
Wegen dieser Argumente kam unter anderem im Jahre 1985  eme  signifikante Ande-
rung, die das Recht auf die Wahl der Ratsmitglieder dem Richtergremium entzogen hat. 
Seitdem nominiert der Kongress die Mitglieder mit einer Mehrheit von drei Fiinfteln, 
die vom König ernannt werden. Es errichtet tatsachlich erneut die Verbindung zwischen 
dem Rat und der Gesetzgebung, aber auf die Weise, dass es die Chance der politischen 
Einflussnahme auf die Rechtsprechung mit der Gewahrleistung der qualifizierten Mehr-
heit minimalisiert. Dazu vvurde 2001 die Nominierung der Richter im Rahmen des sog. 
Justizpaktes (Pacto de la Justicia) so verandert, dass bei der Gestaltung der Nominie-
rungsliste die Rolle der richterlichen Fachorganisationen erhöht wurde. 5°  

1.1.1.2. Gemischtes System 

Das zweifellos beeindruckende französische Rechtssystem sieht die Rechtsprechung 
im Rahmen einer sehr komplizierten Stniktur vor, die sich in zwei völlig abgetrennte 
Zweige gliedert: in die Organisation der ordentlichen Gerichtshöfe und der Verwal-
tungsgerichte. Letztere sind prinzipiell zustandig für die Rechtsprechung aufgrund der 
Regein  des öffentlichen Rechts in alien Fallen, in denen  eme  der Parteien Verwaltung-
sorgan ist, wahrend in Zivil- und Straffallen die ordentlichen Gerichte vorgehen. Diese 
Lage wird durch Sondergerichte weiter verkompliziert, eines davon ist unmittelbare die 
Folge der erwahnten organisatorischen Gliederung. Das Kompetenzgericht (Tribunal 
des Conflicts) entscheidet namlich bei einem Streitfall, ob fur einen Fall die ordentli-
chen Gerichte oder die Sondergerichte zustandig sind. 51  

An der Spitze des Apparats steht der Staatsrat, der die erstinstanzlichen Gerichte und 
die Berufungsgerichte umfasst (Conseil d'Etat) und welcher in bestimmten Fallen in 
erster und darnit in letzter Instanz, in anderen Fallen als Berufungsinstanz vorgeht. Die 
Verwaltungsgerichtsbarkeit genieSt groBe Unabhangigkeit, denn die Aufgaben der 
Verwaltung fiihrt der Staatsrat, der die Tatigkeit der Verwaltungsgerichte regelmaBig 

48  BADIE, F.: La responsabilité des magistrats, In: Renoux, T.S. (Hrsg.), a.a.0. 169-184. 
49  ALCUBILLA, E.A.: Le fonctionnement du pouvoirjudiciaire, In: Renoux, T.S. (Hrsg.), a.a.0.191-201. 
5°  MORENO-CATENA, V. — PINTOS-AGER,  J.  — SOLETO-MUNOZ, H.: Espagne/Spain, In: Fabri, M. — Jean, J. 

P. — Langbroek, P. H. (Hrsg.), a.a.0.207. 
51  LICHTENSTEIN J.: Az igazságszolgáltatás rendszere Franciaországban [Das System der Rechtsspre-

chung in Frankreich], Budapest, 1999.37. 
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Obwohl sein Haushalt im Rahmen der Verhandlungen mit dem Justizministerium 
bestimmt wird, verfügt or 'fiber den Gebrauch seiner Finanzmittel völlig frei. Aus der 
Sicht der Unabhdngigkeit und der Unparteilichkeit kann in Verbindung mit dieser Or-
ganisation schon mehr Sorgen machen, dass der Staatsrat — im Einklang mit seinem 
Name — auch als das konsultative Organ der Regierung funktioniert. Die Besonderheit 
der ordentlichen Gerichtsorganisation liegt daran, class sich in deren Rahmen em n richter-
lich-staatsanwaltliches Gremium betatigt, das  eme  Körperschaft bildet. Die zusammen-
fassende Benennung der Richter und der Staatsanwdlte ist „Magistrat" (magistrat),  eme  
Gruppe von ihm versieht richterlichen (magistrat du siege),  eme  andere Gruppe staats-
anwaltliche (magistrat du parquet) Aufgaben. Wenn auch die Bildung, die Auswahl und 
die Ernennung der Mitglieder beider Gruppen unterschiedlich sind, beeinflusst die ge-
meinsame Organisation auch die verfassungsrechtliche Lage des staatsanwaltlichen 
Gremiums. In seinem Urteil hat der Staatsrat auch betimden, dass den Staatsanwdlten 
mit den Richtern zusammen die in der Verfassung erwahnte Autoriat zukommt, dass 
sic also Schützer der persönlichen Freiheitsrechte sind. 52  (Im Rahmen dieses eigenarti-
gen Status betaigen sich die Staatsanwaltschaften in hierarchischer Ordnung unter der 
Verwaltung des vorgesetzten Staatsanwaltes und schlieBlich des Justizministers, was oft 
erhebliche Probleme mit sich bringt. Der Einfluss der Regiemng auf die Strafverfahren 
bringt zeitweise „mediatisierte", politischen Sturm erregende Fdlle herbei.) 

Das Justizministerium ist weiterhin em n Schlüsselspieler der zentralen Verwaltung 
der Rechtsprechung. Es ist dies nicht nur wegen der Unterordnung der Staatsanwalt-
schaft unter die Regierung, sondem vor allem deshalb, weil die verschiedenen Depart-
ments des Ministeriums neben der Vorbereitung der Gesetze auch einen groBen Teil der 
gerichtsbezüglichen Verwaltungsaufgaben versehen. 53  Die Aufgabe des Ministers ist 

• vor allem, das Dienstleistungsniveau der Rechtsprechung zu überwachen, was er mit der 
Hilfe der ihm untergeordneten Organisation ausübt. Dazu gehört unter anderem die 
Kontrolle des Verhaltens und der fachlichen Arbeit der Richter und der anderen gerich-
tlichen Mitarbeiter. 54  

Ein anderer wichtiger Akteur der zentralen Verwaltung ist der Generalrat der recht-
sprechenden Gewalt. 

„Die Unabhdngigkeit der richterlichen Gewalt wird durch den Staatsprdsident gesi-
chert. Dabei unterstfitzt ihn der Generalrat der rechtsprechenden Gewalt. Der Prdsi-
dent des Generalrats der rechtsprechenden Gewalt 1st der Staatspreisident. Dessen Vi-
zepreisident 1st der Justizminister. Er kann den Staatsprtisident ersetzen. Der Generalrat 
der rechtsprechenden Gewalt hat zwei Kammern. Eine ist fir die Richter, der andere ist 
far die Staatsanwdlte zustdndig. Die Kammer, die fir die Urteilsrichter zusteindig 1st, 
setzt sich zusammen — auJ3er dem Staatspreisident und dem Justizminister — aus fünf Ur-
teilsrichtern, aus einem Staatsanwalt, aus einem vom Staatsrat empfohlenen Staatsrats-
herrn und aus drei weder dem Parlament noch der Rechtsprechung angehö  renden,  vom 
Staatsprtisident, worn Preisident der Volksversammlung und vom Preisident des Senats 
kollektiv empfohlenen Personen. Die Kammer, die fir die Staatsanwaltschaften zuste4n- 

52  93-326 DC dull ackt 1993. 
53  AVRIL, P.: 4 propos de la réforme avort& du Conseil supérieur de la Magistrature, In: Mélanges 

Pactet, L'esprit des institutions, l'équilibre des pouvoirs, Dalloz, Paris, 2003.473-481. 
54  DEFFIGIER, C. - GABORIAU, S. - MARSHALL, D. - PAULIAT, H. - PLAZY, J. M.: France/France, In: Fabri 

M. - Jean, J.P. - Langbroek, P. H. (Hrsg.), a.a.0.253. 
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dig ist, setzt sich zusammen — auger dem Staatspriisident und dem Justizminister — aus 
fünf Staatsanwölten, aus einem Richter, aus dem in dem vorigen Absatz erwdhnten 
Staatsratsherrn und aus drei anderen Personen. "5 5  

Der Generalrat der rechtsprechenden Gewalt ist zwar schon im Jahre 1883 in dem 
Organisationsgesetz der Rechtsprechung in Erscheinung getreten, die Grundlagen des 
heutigen Rates wurden aber tatsachlich durch die Verfassung von 1946 ausgebaut, die 
em n unabhangiges, verfassungsmaBiges Organ errichtet hat, das die Verfassung von 1958 
mit erheblichen Modifizierungen iibernommen hat. Diese Institution hat seitdem mehre-
re Reformen erlebt. Seine Kompetenz bleibt weit hinter der Kompetenz des spanischen 
Rates. In Haushaltsachen ist er nicht zustandig, und neben den Disziplinarfállen spielt er 
bei der Ernennung und der Rangerhöhung  eme  wichtige Rolle. Seine wichtigste Aufga-
be, die in der Verfassung auch erwahnt ist, ist die Gewahrleistung der richterlichen 
Unabhangigkeit. 56  

Bei den gemischten Systemen ist es empfehlenswert, das Beispiel der Vereinigten 
Staaten zu betonen. Es ist offenkundig, dass der Tell der Verfassung, der iiber die Bun-
desgerichte verfügt, die grundlegenden  Regein  der richterlichen Gewalt bestimmt. Das 
Wort Unabhangigkeit ist zwar nicht in diesem Text zu finden, aber der Begriff der rich-
terlichen Gewalt, die Einfassung in einem selbstandigen Abschnitt und die Umstande 
der Verfassungsbildung machen selbstverstandlich, dass die Verfassungsgebenden vom 
Willen der Gewahrleistung der Unabhangigkeit der richterlichen Gewalt geleitet worden 
sind. 57  Aus der Verfassung ergibt sich aber auch, dass  eme  Art von Verbindung der 
Gewalten  eme  Rolle spielt, die durch das Verfassungsrecht als die Doktrin des Checks 
and Balances behandelt wird. Das bedeutet vor allem hinsichtlich der richterlichen Ge-
walt, dass die Bundesrichter ihre Ernennung mit der Zustimmung der anderen zwei Ge-
walten erlangen und die Aufhebung der lebenslangen Ernennung auch nur mit dem Wil-
len des Reprasentenhauses und des Senats im Rahmen eines Sonderverfahrens (im-
peachment' s ) verwirklicht werden kann. 59  Die lebenslange Ernennung und das Verbot 
der Reduktion der richterlichen Vergiltung bedeuten die Stützsaule der amerikanischen 
richterlichen Unabhangigkeit, aufgrund deren sich — in erster Reihe dank der Tatigkeit 
des Obersten Bundesgerichtes —  eme  die anderen Gewalten kontrollierende und das Le-
ben der Gesellschaft beeinflussende „richterliche Supergewalt" ausbilden konnte. 

Die ausführende Gewalt spielt bei der zentralen Verwaltung der Bundesgerichte le-
diglich  eme  untergeordnete Rolle. Der Prasident und  sem  n „Minister", der fur das Jus-
tizwesen zustandig ist, führen die Staatsanwaltsorganisation, und  sem  n Einfluss auf die 
Rechtsprechung erstreckt sich weiterhin lediglich auf die Gewahrleistung der Sicherheit 
der Gerichte (United States Marshals Office) bzw. auf den Aufbau der Gerichtsgebaude 
und auf die Erhaltung ihres Zustands (General Services Administration). In alien ande-
ren Fragen ist das wichtigste zentrale Organ der Justizrat der Vereinigten Staaten (The 

TRócsANYi L. — BADÓ A. (Hrsg), a.a.0. 393. 
56  GICQUEL, J.: L 'évolution du Conseil supérieur de la magistrature, In: Renoux T. S. (Hrsg.), a.a.0. 201-- 

208. 
57  Constitution of the United States of America, Article. III. 
58  GERHARDT, M. J.: Impeaching judges at the fringe. The Federal Impeachment Process: A Constitu-

tional and Historical Analysis, Princeton, Princeton University Press, 1996. 233. 
59  ABRAHAM, H. J.: The pillars and Politics of Judicial Independence in the United States, In: Russell, 

P.H. — O'Brien, D. M., a.a.0. 25-37. 
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Judicial Conference of the United Staates), der  eme  nur aus Richtern bestehende Orga-
nisation ist. Prdsidiale Aufgaben werden durch den Prdsident des Obersten Gerichtes 
ausgeübt, neben ihm wird der Rat aus 26 Richtermitgliedern gebildet. Mit der Hilfe des 
Verwaltungsbüros (Administrative Office) führt diese Organisation die Bundesgerichte, 
die übrigens über groBe Verwahungsautonomie verfiigen. 6°  

1.1.1.3. Das Übergewicht der Regierung in der zentralen Verwaltung 

Dass  eme  demokratische Rechtsprechung auch ohne einen zentralen Justizrat funk-
tionieren kann, zeigt das Beispiel Deutschlands oder das österreichische Rechtssystem, 
welches die ungarischen Rechtstraditionen aufgnind der geographischen Ndhe und der 
gemeinsamen politischen Vergangenheit bestimmt. In beiden Bundesstaaten haben die 
Landes- und die Bundesregierung ihre Rolle auf dem Gebiet der Gerichtsverwaltung 
bezliglich der Landes- und Bundesgerichtshöfe bewahrt. Dies bedeutet natürlich nicht, 
class die Richter in organisierter Form an den Verwaltungsaufgaben nicht teilnehmen 
warden. In Deutschland iiben z.b. mehrere Organisationen solche Tdtigkeiten auf dem 
Gebiet der Richterwahlen und in Disziplinarverfahren aus (Dienstgericht, Richterwahl-
ausschüsse, Prdsidialrdte), aber diese erfiillen im Gegensatz zu dem französischen Gene-
ralrat der rechtsprechenden Gewalt nicht die Funktion, die verfassungsmdBige Garantie 
der richterlichen Unablangigkeit zu gewdhrleisten. (Nach der deutschen Verfassung 
wird die richterliche Unabhdngigkeit durch das Bundesverfassungsgericht und durch die 
Landes- und Bundesgerichte selbst garantiert. 61 ) 

Wenn wir zu der Urheimat des common law übertreten, wir sehen ebenfalls, dass die 
Gewdhrleistung der Unablidngigkeit der Rechtsprechung nicht in einer zentra1en, von 
den anderen Gewalten je mehr sich abtrennenden Verwaltungsorganisation gesehen 
wird. In England ist die Trennung des Obersten rechtsprechenden Forums von der Ge-
setzgebung gerade auf dem Weg der Verwirklichung, deshalb ist der Abbau der in der 
zentralen Verwaltung geltenden Kanzlergewalt noch nicht an der Tagesordnung. (Das 
bedeutet natiirlich nicht, dass die Richter auf bestimmten Gebieten der Verwaltung in 
den Verschiedenen Ausschüssen keine wichtige Rolle einnehmen warden.) Es muss 
auch bemerlct werden, dass bei der Verwirklichung der englischen richterlichen Unab-
hdngigkeit die Herstellung der organisatorischen Unabhdngigkeit  eme  deutlich kleinere 
Rolle spielen würde a1s in den Ldndern, die zu der römisch-germanischen Rechtsfamile 
gehören. 62  Die Richter sind bier überwiegend Laien, die auch kein Gehalt erhalten. 
(Wdhrend in Deutschland mehr als 20.000 Fachrichter funlctionieren, erreicht diese Zahl 
in England schwerlich die Tausend. 63) Für sie ist es  eme  Ehre und keine existentielle 
Frage, diese Aufgabe zu versehen. In ihrem Fall können wir nicht tiller  eme  Rangerhö-
hung reden, so dass die MöglichIceit der regienmgsseitigen Beeinflussung schon im 
Voraus geringer ist als bei den Benifsrichtern. Die Mehrheit dieser Berufsichter, deren 
Anzahl gering ist, werden nach einer langen anerkannten anwaltlichen (barrister) Praxis, 

6°  MECHAM, R.L. (Hrsg.): Understanding the Federal Courts, Office of Judges Programs, Washington, 
2003. 52. 
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62  KRITZER, M. H.: Courts,Justice, and Politics in England, In: Jacob, H. — Blankenburg, E. — Kritzer, 

M.H. — Provine, D.M. — Sanders, J. (Hrsg.), Courts Law and Politics in Comparative Perspective, Yale Uni-
versity Press, New Haven and London, 1998. 81-177. 

3  DIAMOND, S.S.: Revising Images of Public Punitiveness: Sentencing by Lay and Professional English 
Magistrates, Law and Social Inquiry 15 (1990) 198. 
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meistens zu der Zufriedenheit der Branche, ernannt und in ihrem Fall wird die von den 
anderen Gewalten einflusslose Arbeit durch die jahrhundertlange richterliche Kultur in 
Form einer abgetrennten Verwaltungsorganisation garantiert. 

1.1.1.4. Die zentrale Verwaltung der ungarischen Gerichte 

In den ehemaligen sozialistischen Landern haben die Herstellung der organisatori-
schen Unabhdrigigkeit der rechtsprechenden Gewalt und deren Methode iiberall Ausei-
nandersetzungen hervorgerufen. Wie in West-Europa, sind in diesen Landern auch 

Lösungen davon abhangig entstanden, inwieweit von der Seite der Rechtspre-
chung aus mehr oder weniger starker Druck in Richtung auf die Erstarkung dieser Ge-
walt ausgegangen ist und invvieweit die Gesetzgebung und die ausfiihrende Gewalt dies 
akzeptiert hat. Die vollstandige richterliche Selbstverwaltung, die das spanische, italie-
nische, portugiesische System charakterisiert, wird neben Ungarn in Albanien, Bulga-
rien, Mazedonien, Rumanien, Kroatien und Slowenien verwirklicht. Daneben existieren 
solche gemischten Systeme, in denen die Selbstverwaltungsorganisationen mit der aus-
fiihrenden Gewalt zusammen die Verwaltung ausiiben (Polen, Estland, WeiBrussland. 
Slowenien, Litauen). Daneben ist in manchen Landern die zentrale Rolle der Regierung 
auf dem Gebiet der Verwaltung erhalten geblieben. 64  

Fiji-  die ehemaligen sozialistischen Lander ist diese Frage auch deshalb auBerst 
wichtig geworden, weil in der Zeit des Einparteisystems die organisatorische Unabhan-
gigkeit prinzipiell noch nicht zu der rechtswissenschaftlichen Ansicht passte. Unter der 
Unabhangigkeit, die in der Verfassung auch zu finden war, ist lediglich die Unabhan-
gigkeit des Urteilsrichters verstanden worden. 65  Trotzdem existierten in Ungarn be-
stimmte Elemente der organisatorischen Unabhangigkeit. Es wurde namlich  eme  beson-
dere Beziehung zwischen dem Obersten Gericht und dem Parlament bzw. zwischen dem 
Justizminister und den anderen Gerichten ausgebildet. Das Oberste Gericht war zwar 
fönnlich dem Parlament gegeniker nicht untergeordnet, tatsachlich jedoch bestand  eme  
politische Abhangigkeit. Der Prasident dieses Gerichtes hatte  eme  regelmaBige Be-
richtspflicht, und er konnte interpelliert werden. Diese besondere, mit der Rechtsstaat-
lichkeit als schwer vereinbar zu erachtenden Erwartungen wurden durch die Verfas-
sungsanderungen im Jahre 1989 abgeschafft, seitdem hat der Prasident des Obersten 
Gerichtes auf3er seiner Auswahl keine andere Beziehung zum Parlament. Die Verwal-
tungsaufgaben beziiglich der. anderen Gerichte wurden durch die Regierung, praziser 
gesagt durch den Justizminister ausgeiibt; diese Tatigkeit bestand aus zwei Teilen. Ei-
nerseits aus der Justizverwaltung, die zusammen mit dem Prasident des Gerichtes aus-
getibt wurde, andererseits aus der Aufsicht des sog. „allgemeinen Betriebs". Jene war 
die Gewahrleistung der persönlichen und sachlichen Bedingungen, die zum Betrieb der 
Gerichte notwendig waxen, diese deckte die Durchsetzung der regierungsseitigen Justiz-
politik ab. Tatsachlich hat diese zweite Aufgabe die Verletzung der richterlichen Gewalt 
insoweit bedeutet, als die Richtung der Rechtsprechung aus regierungsseitigen Ge-
sichtspunkten beeinflusst werden konnte. Auf dieses Recht hat aber der Justizminister 

64  NÉMETH J.: Az átmeneti időszak igazscigszolgáltatásának jelenlegi helyzete a közép- ás kelet-európai 
országokban [Die derzeitige Lage des Justizwesens der übergangsperiode in den mittel- und osteuropaischen 
Lándern], Magyar Jog 3 (1998) 129-141. 

65  FLECK Z.:. Jogszolgáltató mechanizmusok az államszocializmusban [Die Mechanismen der Rechtspre-
chung im Sozialismus], Napvilág Kiadó, Budapest, 2000.109-150. 
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Kálmán  Kulcsár noch im Jahre 1989 freiwillig verzichtet. Deswegen und wegen der 
Modifizierung der Verfassung wurde tatsachlich bezüglich der Verwaltung der Gerichte 
eme solche „gemischte" Lösung geschaffen, die in manchen westeuropaischen Landem 
auch funktioniert. Dieser Prozess wurde durch die Erhöhung der Rolle der richterlichen 
Selbstverwahungsorgane bzw. durch die Beschrankung der Verwaltungsrechte des Jus-
tizministers im Jahre 1991 verstarkt. 66  im Vergleich zu der sozialistischen Zeit bedeute-
te die Herstellung der richterlichen Gremien einen erheblichen Fortschritt, die als 
Selbstverwaltungsorgan der Richter einen groBen Einfluss auf solche regierungsseitigen 
Fragen hatten, die die Richter berührt haben. Von hier an konnte in den wichtigsten 
Fragen ohne Zustimmung der Richterkammem nicht entschieden werden. Dieses Prob-
lem kam wegen der skandalösen Emennungspraxis im Jahre 1992 wieder auf die Ta-
gesordnung. Der Fall der leitenden Richter, die trotz des entgegenstehenden Willens der 
richterlichen Gremien durch den Minister emannt wurden, hat angedeutet, dass das ge-
mischte System nur in einer politischen Kultur der Enthaltsamkeit zur Zufriedenheit der 
Richter funktionieren kann. Es ist aber schwer, auf einmal enthaltsam zu  sem n und dane-
ben noch  eme systemandemde Absicht durchzusetzen. Deshalb sind immer haufiger 
solche Aufsatze erschienen, die die voile organisatorische Unabhangigkeit der Recht-
sprechung verlangt haben. 

Inzwischen sind auch mehrere Eingaben zum Verfassungsgericht gelangt, urn zu be-
urteilen, ob der damalige Zustand, in erster Linie bezüglich der Ernennungsmethode, als 
verfassungsmaBig zu betrachten ist. Das Verfassungsgericht hat im Jahre 1993 — mehre-
re Eingaben zusammenfassend — einen Beschluss verabschiedet, in dem es die geltende 
Regelung mit mehrheitlicher Meinung fiir verfassungsmaBig befand. Die Begründung 
war aber nicht unumstritten, hinzu traten Einzelmeinungen, die mehrere Punkte der Re-
gelung für verfassungswidrig fanden, und die diejenigen Bestrebungen unterstützten, 
die  eme richterliche Organisationsreform verlangten. 67  Wahrend der Reform im Jahre 
1997 wurden diese Bestrebungen durchgesetzt und zur Überraschung vieler wurde das 
Ministerium durch das neue Gesetz aller seiner Befiignisse entsetzt. Manche Leute ha-
ben dies zwar als  eme Veranlassung durch die Gerichte gewertet68, allerdings scheint 
die Meinung begründeter zu  sem, dass der Minister, der den Entwurf ausgearbeitet hat, 
die Forderung der richterlichen Gremien angenommen hat. 69  Damit hat tatsachlich die 
Rechtsprechung nach einer mehr als hundertjahrigen Regierungsverwaltung voile orga-
nisatorische Unabhangigkeit erlangt. 

GemaB dem Gesetz verrichtet der Landesjustizrat unter der Gewahrleistung des ver-
fassungsmaBigen Prinzips der richterlichen Unabhangigkeit die zentralen Aufgaben der 
Verwaltung der Gerichte und fiihrt Aufsicht über die Verwaltungstatigkeit der Prasiden-
ten der Oberlandesgerichte und der Komitatsgerichte. Der Landesjustizrat hat 15 Mitg-
lieder. Es gab zwar Streit bezüglich der Zusammenstellung des Rates, aber der Minister 
entschied sich schlialich für  eme Instanz, die  eme richterliche Mehrheit hatte, in wel-
cher aber auch andere Gewalten vertreten waren. Die Mehrheit der Richter hat em n le- 

" Gesetz Nr. LXVII von 1991. 
Beschluss Nr. 38 von 1993 des BVertG. 

"  NÉMETH  J.: Az átmeneti időszak igazságszolgáltatásának jelenlegi helyzete a közép- és kelet-európai 
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Landerni Magyar Jog 3 (1998) 129-141. 
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diglich aus Richtern bestehendes Gremium favorisiert, aber der Prasident des Obersten 
Gerichtes hat in Zustimmung mit dem Minister für einen gemischten Rat mit richterli-
cher Mehrheit entschieden. Nach seiner Begriindung kann em n lediglich aus Richtern be-
stehender Rat jenseits der Gefahr des Korporativismus die Reduktion der Durchset-
zungsfahigkeit in sich bergen. 7°  Dementsprechend besteht der Rat aus 9 Richtern, aus 
dem Justizminister, dem Generalstaatsanwalt, dem Prasident der Ungarischen Rechts-
anwaltskarnmer und jeweils aus einem Abgeordneten des Verfassungs- und Justizaus-
schusses, bzw. des Haushalts- und Finanzausschusses des Parlaments;  sem  n Prasident ist 
der jeweilige Prasident des Obersten Gerichts. 

Wenn man die Aufgaben betrachtet, kann festgestellt werden, dass der Landesjustiz-
rat alle friiheren Aufgaben des Ministeriums iibemommen hat, er hat aber daneben auch 
solche inneren Verwaltungsbefugnisse bekommen, die bis dahin kein anderes Verwal-
tungsorgan ausgeiibt hat. 

1.1.2. Die Finanzierung der Rechtsprechung 

Hinsichtlich der Unabhangigkeit der richterlichen Gewalt ist es  eme  wichtige Frage, 
welche Rolle der Rechtsprechung bei der Bestimmung des eigenen Hausha1tes zukommt 
bzw. iiber wie groBe Autonomie sie im Hinblick auf ihren Haushalt verfiigt. 

Neben dem Erfordernis der Wertbestandigkeit der richterlichen Vergiitung bekommt 
heute jene Ansicht  eme  Stimme, dass der einflusslose Betrieb der Gerichtshöfe durch 
den Finanzieningsautomatismus beziiglich des vollen Haushaltes der Rechtsprechung 
gesichert werden kann. Es wiirde bedeuten, dass die Gerichtsleiter nicht urn die Auf-
rechterhaltung und urn die Erhöhung ihres Haushaltes feilschen miissten, weil dessen 
der Inflation folgende Erhöhung durch das Gesetz garantiert ware. Die Grundlage der 
Vorstellung ist, dass wenn die Vergiitung der Richter, die Lage der Gerichtshöfe, die 
Qualitat der sachlichen Bedingungen von regiemngsseitiger Gnade abhinge, die Gerich-
te in Schach gehalten und zu Entscheidungen zu Gunsten der Regiening angetrieben 
werden könnten. 

Wahrend die Landesjustizrate zur Aufteilung des durch die Gesetzgebung zugeteil-
ten Haushaltes in immer mehr Bereichen Befugnis erwerben, bleibt der Haushaltsauto-
matismus lediglich em n Wunschtraum. 

Wir finden aber zahlreiche Beispiele dafiir, class der durch die Richter aufgmnd der 
Tradition ausgearbeitete und SelbstmaBigung zeigende Haushaltsentwurf durch die Re-
giemng oder durch die Gesetzgebung nicht iiberprtift wird. Ein solches System funktio-
niert beziiglich der Bundesgerichte der Vereinigten Staaten. 71  In Ungarn hat es sich in 
der Praxis lediglich im Fall des Verfassungsgerichts durchgesetzt, aber der durch den 
Haushalt gesicherte Rahmen bleibt weit hinter den Finanzmitteln zuriick, die die Ge-
richtsprasidenten zum Betrieb der anderen Gerichtshöfe fiir notwendig erachten. 

" SOLT P.: Az Országos Igazságszolgáltatási Tanács ünnepélyes alakuló ülésére, [Zu der festlichen 
Grtindungssitzung des Landesjustizrates der Republik Ungarn] In: Bírák Lapja, 1998. 1. 8. 
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1.1.3. Automatismus der Fallverteilung 

Zur Verhinderting der Beeinflussung der richterlichen Gewalt und der einzelnen 
Richter dient die immer intensivere Forderung, dass bei der „Signierung", bei der Ver-
teilung der zum Gericht eingehenden FdIle, keine persönlichen Aspekte durchgesetzt 
werden können und dass die Regierung oder andere duBere, allenfalls innere Krdfte 
nicht erreichen können, dass die aus politischen Gesichtspunkten wichtigen Fdlle zu den 
Richter eingehen können, die für sie „komfortabel" sind. Wenn die Fallverteilung zur 
Kompetenz der Gerichtsleiter, die mit der Regierung in Haushaltsfragen zum Feilschen 
genötigt sind, gehört, darn kann es wenigstens als Grund zum Misstrauen dienen. Des-
sen Ausscheidung bedient der in immer mehr Bereichen angewandte Verteilungsauto-
matismus, der zufallsbestimmt macht, welcher Richter oder welche Richterkammer über 
einen bestimmten Fall entscheiden kann. 72  Diese anscheinend innere Regelungsfrage 
beginnt em n immer wichtigerer, die Unabhdngigkeit der Rechtsprechung sichernder Fak-
tor zu  sem,  für dessen Einfassung in das Grundgesetz auch Beispiele vorhanden sind. 
Die Wichtigkeit des Fallverteilungsautomatismus wird auch dadurch ersichtlich, dass in 
Ungarn diese Frage vor einigen Jahren auf die Ebene des Regierungsprogramms erho-
ben wurde. Die vollstandige Automatisierung des Verteilungssystems ldsst sich trotz-
dem erwarten, da in den zum ungarischen Rechtsprechungssystem im groBen MaBe sich 
dimelnde europdischen Ldndern gut funktionierende Modelle zu fmden sind. In der ös-
terreichischen Verfassung bedeutet z.b. die Methode der Fallverteilung  eme  verfas-
sungsmdBige Garantie der Unabhdngigkeit. Die Fdlle werden im Voraus auf die in dem 
Gerichtsorganisationsstatut bestimmte Zeitdauer zwischen den Richtern verteilt. Der 
Fall, der aufgrund dieser Verteilung einem bestinunten Richter zukommt, kann diesem 
nur aufgrund der Anordnung des Senats, der gemdB dem Gerichtsorganisationsstatut zu 
diesem Zwecke einberufen wird, und nur ausschlieBlich im Fall seiner Verhinderung 
oder wenn er wegen des AusmaBes seiner Aufgaben an der termingemdBen Erfüllung 
dieser FdIle verhindert ist, entzogen werden. 73  

1.1.4. Die Rechtsstellung der Richter. Die persönliche Unabhdngigkeit der Richter. 

Bei der Analyse der Expansion der richterlichen Gewalt haben wir bisher die Unab-
hdngigkeit der richterlichen Organisation untersucht. Es gibt aber noch  eme  andere Di-
mension der richterlichen Unabhdngigkeit. Das ist die persönliche Unabhdngigkeit der 
Richter, die dem Zwecke dient, die l3edingungen des unparteiischen und gerechten Ur-
teils, das von dem Urteilsiichter oder durch die Richterkammer gefdllt wird, zu gewdhr-
leisten. Alle anderen Erfordernisse beztiglich der Unabhdngigkeit sind eigentlich im 
Interesse ihrer Gewdhrleistung entfaltet worden. Die gesetzlichen Garantien der persön-
lichen Unabhdngigkeit des Berufrichters oder die Unabhdngigkeit der Gerichtsorganisa-
tion dienen dazu, dass der Urteilsrichter oder die Gerichtskammer ihr Urteil unabhdngig 
und unparteiisch treffen können. Dieser Zusammenhang ist aber im Licht der Erfahrun-
gen nicht so selbstverstdndlich, wie es auf den ersten Buick scheinen mag. 

72  ILONCZA1 ZS.: Vezetők nélkül automatikusan [Automatiscb ohne Leitung], Bírák Lapja 2 (1994) 109— 

73Art.87 Abs. 3 Bundes — Verfassungsgesetz der Republik österreich, In: Nationale Verfassungen (Hrsg.) 
TRÖCSANYI L. — BANS A., KIK, Budapest, 71. 
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Die Garantien der persönlichen Unabhangigkeit der Richter wurden geschichtlich 
nach der Anerkennung der Unabhangigkeit des Urteilsrichters ausgebildet. Kontinuier-
lich bildete sich das von der Unabsetzbarkeit tiber die sozialgesetzlichen Sicherheiten 
für die Lebensfiihrung, die Vergiitung, die richterliche Haftung bis zum Immunitatsrecht 
sich erstreckende Garantiesystem fort. Das Gewicht und die tatsachliche Durchsetzung 
dieser Garantien kann im grof3en MaB die Ausdehnung der Gesamtheit der richterlichen 
Gewalt bestimmen. Ein wichtiger Eindruck des sich auf diese Garantien beziehenden 
Gesichtspunlctes der europaischen Lander ist das im Rahmen des Europarats geborene 
Dokument, die europaische Charta über die Rechtsstellung der Richter, die auf dem Bo-
den der in diesem Sachgebiet geborenen universalen und europaischen Abkommen bzw. 
der Empfehlung Nr. R (94) 12 des Ministerkomitees an den Mitgliedstaaten iiber die 
Unabhangigkeit, Effizienz und Rolle der Richter die in diesem Bereich als wichtig 
erachtete Erfordernisse zusammenfasst. Die Charta formuliert bei der Beschreibung ih-
rer Grundprinzipien dergestalt, dass „das Richterstatut [...] die Kompetenz, Unabhan-
gigkeit und Unparteilichkeit gewahrleisten {son], die jedermann legitimer Weise von 
den Gerichten und alien Richterinnen und Richtern erwartet, denen der Schutz seiner 
Rechte anvertraut ist. Es schlieSt jede Regelung und jede Verfahrensweise aus, die ge-
eignet ist, das Vertrauen in diese Korripetenz, Unabhangigkeit und Unparteilichkeit zu 
beeintrachtigen. Diese Charta enthalt nachfolgend die Regelungen, die am besten geeig-
net sind, die Verwirklichung dieser Ziele zu gewahr1eisten." 74  

Sie sagt weiterhin aus, dass iiber die grundlegenden Prinzipien des Richterstatuts in 
jedem europaischen Staat die inneren Rechtsnormen auf der höchsten Gesetzesebene 
verfügen sollen. 75  Eine wichtige, teilweise die organisatorische Unabhangigkeit der 
richterlichen Gewalt berührende Feststellung der Charta ist, dass „für jede Entscheidung 
über die Auswahl, die Einstellung, die Ernennung, die Beförderung oder die Dienst-
enthebung eines Richters oder einer Richterin das Statut die Beteiligung einer von der 
Exekutive und Legislative unabhangigen Instanz vorsieht, der wenigstens zur Halfte 
Richterinnen oder Richter angehören, die aus der Richterschaft nach einem möglichst 
reprasentativen Wahlmodus gewahlt werden." 76  Die Charta erklart fast alle sich auf die 
Rechtsstellung der Richter beziehenden Entscheidungen zur Zustandigkeit eines solchen 
Gremiums, dessen Halfte aus Richtern besteht. Sie verlangt von den Mitgliedstaaten 
nicht, dass iiber die oben genannten Fragen diese Instanz die letzte Entscheidung treffen 
soil, sondern sie formuliert so, dass diese Entscheidungen ,auf ihren Vorschlag, ihre 
Empfehlung, mit ihrer Zustimmung oder nach ihrer Anhönmg getroffen" werden. Diese 
zu den Realitaten passende Erwartung beachtet, dass in vielen Fallen (wie auch in Un-
garn) die Richter durch einen hohen staatlichen Wiirdentrager, der zu einer anderen 
Gewalt gehört, ernannt werden, aber die tatsachliche Entscheidung — bezeichnen wir sie 
als Vorschlag oder Entscheidung — wird durch em n Gremium, das sich nach den Erwar-
tungen der Charta richtet, getroffen. Ober die allgemeinen Grundsatze hinaus beschaf-
tigt sich die Charta mit den Fragen der Auswahl, Einstellung, Ausbildung, Unversetz-
barkeit, Laufbahn, Verantwortlichkeit, Vergütung, soziale Sicherung und mit dem Aus-
scheiden aus dem Richteramt. 77  Von diesen werden wir uns fiber die Vergleichsanalyse 

Európai Karta a bírák jogállásáról [Europiische Charta Ober die Rechtsstellung der Richter], I./1.1. 
Strasbourg, 8-10. Juli 1998. 

75  Európai Karta a bírák jogállásáról [Europfiische Charta über die Rechtsstellung der Richter] 1/1.2. 
Európai Karta a bírák jogállásáról [Europ&ische Charta Ober die Rechtsstellung der Richter] 1./1.3. 

77  Európai Karta a bírák jogállásáról [Europdische Charta iiber die Rechtsstellung der Richter] 2-6. 
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mit zwei aus dem Gesichtspunkt der richterlichen Unabhangigkeit sehr wichtigen Berei-
chen beschaftigen, und danach werden wir die Regelung der Rechtsstellung der ungari-
schen Richter darlegen. 

1.1.4.1. Die Auswahl der Richter (der Einfluss von anderen Gewalten) 

Bei der Analyse der zentralen Verwaltung haben wir schon die Relevanz der Aus-
waW der Richter betont. Die Umstande des Richterwerdens sind namlich nicht unwe-
sentlich von dem Gesichtspunkt gepragt, welche Beziehung die Rechtsprechung zu den 
anderen Gewalten hat. Die in diesem Bereich ausgebildeten Lösungen werden durch das 
die richterliche Rolle anders auffassende common law und römisch-germanische 
Rechtssysteme im groBen MaB beeinflusst. In den römisch-germanischen Rechtssyste-
men wird die richterliche Tatigkeit von den anderen Erscheinungsarten der staatlichen 
Biirokratie nicht scharf unterschieden. Der Richter ist em n Rechtsanwender, der mit der 
Hilfe der Produkte der Gesetzgebung die auftauchenden Streit%Ile lösen muss. Es benö-
tigt vor allem Fachwissen und nicht die im weiten Kreis anerkannte Weisheit, Autoritat, 
Kreativitat oder mora1ische Haltung. Das sog. karrieregerichtliche System richtet sich 
dementsprechend typischerweise an solche Richter, die noch jung und ohne vorgangige 
Anwaltspraxis  eme  Stelle, dann spater Ernennung bei dem Gericht erlangen. Die Fach-
richter der common law-Lander sind dagegen hochangesehene, die Funktion der Gesell-
schaft bestimmende Akteure der Rechtsprechung, deren Entscheidungen die Richtung 
der RechtsentwicIdung angeben. Im Allgemeinen bedeutet die richterliche Ernennung 
die Krönung einer langen anerkannten Juristenarbeit. 

Viele sehen die Garantie der richterlichen Unabhangigkeit heute darin, dass der 
AuswaWprozess der Richter von der ausführenden oder von der gesetzgebenden Gewalt 
streng getrennt wird. Eine Manifestationsform davon ist, wenn der Richter urunittelbar 
vom Volk gewahlt wird, was z.b. in den Vereinigten Staaten bei den Landesrichtern mit 
Vorliebe angewendet wird. Die andere Richtung, in die sich die römisch-germanischen 
Rechtssysteme meistens entwickelt haben, belasst die Auswahl der neuen Richtergene-
rationen bei der Richterschaft selbst, und die ausführende Gewalt bekommt allenfalls 
bei der „Sanktionierung" der Wahl  eme  formale Rolle. Daneben existiert auch heute die 
Form der Richterernennung, wo die Gesetzgebung oder die Regierung über tatsachliche 
Kompetenzen verfügt. 

Mit den Umstanden der Richterauswahl beschaftigen sich mehrere internationale 
Dokumente. Ober die Stellungnahmen von verschiedenen intemationalen Richterorga-
nisationen hinaus78  ist noch die vorher schon erwahnte, vom Europarat verabschiedete 
Charta, das Dokument fiber die Rechtsstellung der Richter, zu erwahnen wert. Dieses 
Dokument enthalt das Erfordemis, dass bei der Richterauswahl  eme  Entscheidung oder 
wenigstens  eme  EmpfeWung eines Ausschusses benötigt ist, in welchem wenigstens die 
Halfte der Mitglieder Berufsgenossen der Richter sind. Dariiber hinaus gibt es noch  eme  
wichtige Erwartung, die lautet: „beziiglich AuswaW und Einstellung der Richterinnen 
und Richter sieht das Statut die Entscheidung durch  eme  unabhangige Instanz oder Jury 
vor. MaBgeblich ist die Fahigkeit der Bewerberinnen und Bewerber, iiber die ihnen un-
terbreiteten Rechtsfalle frei und unparteiisch und in der Achtung vor der Wiirde der Per- 

76  Z.B. „A bírói  státusz  Európában" [Der richterliche Status in Europa], Europlische Richterorganisation 
1993. 
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sonen zu entscheiden. Die  Regein über Auswahl und Einstellung schlieBen es aus, dass 
Bewerberinnen oder Bewerber wegen ihres Geschlechts, ihrer ethnischen oder sozialen 
Herkunft oder wegen ihrer philosophischen, politischen oder religiösen Überzeugungen 
abgewiesen werden." 79  

Diese Stellungnahmen beziiglich der Richterauswahl betonen vor allem die Wich-
tigkeit des auf3eren, in erster Linie aus der Richtung der ausführenden Gewalt kommen-
den Einflusses. Es bedeutet aber nicht, dass in Europa die technische Vielfaltigkeit der 
Auswahl in der letzten Zeit etwas gesunken ware. 

Zu sagen ist, dass heute  hej  den Wahlmethoden em n Aufnahmeprozess, der auf ver-
schiedenen, von fachlichen Gesellschaften organisierten Eignungsprüfungen für Anges-
tellte im öffentlichen Dienst beruht, in der Verbreitung ist, der die Gewahrleistung der 
Objektivitat der Auswahl anstrebt. Die Justizrate spielen in dieser Organisierung  eme  
erhebliche Rolle. Fine Form davon ist, class Juristen mit Diplom als Ergebnis der Eig-
nungspriifung fiir Angestellte im öffentlichen Dienst unmittelbar zum Gericht unter der 
Bedingung aufgenommen werden, dass diejenigen, die die Priifung absolviert haben, an 
einer vom Justizrat organisierten Weiterbildung teilnehmen müssen. (Dieses System 
wird z.B. in Italien verwendet.) 8°  

Ebenfalls wird in mehreren Landern die Lösung angewendet, dass die Eignungsprii-
fung für Angestellte im öffentlichen Dienst far die Aufnahme in der Richterbildungs-
schule ablauft. Die spatere Leistung der Absolventen, die aufgrund einer Aufnahmeprii-
fung, die aus einem schriftlichen und einem miindlichen Teil besteht, aufgenornmen 
werden, hat bei der Stellung  eme Bedeutung Das ist unter anderem in Spanien", Grie-
chenland82 , Portuga1 83 , in den Niederlanden" und in Frankreich 85  der Fall, die auch a1s 
Mustergeber zu betrachten ist. Im letzteren funktioniert schon  sejt 1958 die naionale 
Richterbildungsschule 86 , an der die Studenten nach einer recht schwierigen Aufnahme-
prüfung  eme professionelle Weiterbildung bekommen. Interessanterweise ist das 
rechtswissenschaftliche Diplom erst  sejt 1992 obligatorische Bedingung der Bewer-
bung, bis dahin war die Institution far alle anderen Absolventen offen. 87  

Die gemeinsame Eigenschaft des oben genannten Verfahrens ist, dass sie bei der 
Auswahl der Richter neben der politischen, regierungsseitigen Beeinflussung auch die 
Rolle des „Beziehungskapitals" minimalisieren können. Die nachpriifbaren Pri.ifungs-
leistungen schlief3en bei der Aufnahme mehr oder weniger die Möglichkeit der Beach-
tung familiaren, bekanntschaftlichen und anderen Beziehungskapitals aus. Zur Versi-
cherung könnte auch die in mehreren Landern iibliche Praxis dienen, dass bei den Auf- 

79  Európai Karta a bírák jogállásáról [Europaische Charta tiber die Rechtsstellung der Richter], 1/2.1. 
80  PIZZORUSSO, A.: Les fondements constitutionnels de rautogouvernentent" de la magistrature, In: 

Renoux, T.S. (Hrsg.), a.a.0. 235-251.; ZAGREBELSKY, V.: Le fonctionnement du Conseil supérieur de la 
magistrature, In: Renoux, T.S. (Hrsg.), a.a.0. 251-257. 

8` Recrutement et formation des magistrats en Europe. Etude comparative. Editions du Conseil de 
l'Europe, 2003. 95. 

82  OBERTO G., a.a.0. 103. 
83  OBERTO G., a.a.0. 97. 

OBERTO G., a.a.0. 88. 
" MIRANDA J.: Le Conseil supérieur de la magistrature, In: Renoux, T.S. (Hrsg.), a.a.0. 257-271. 
86  Ecole National de la Magistrature. 
87  GUARNERI, C.: Judicial Independence in Latin Countries of Western Europe. hi: Judicial Independence 

in the age of democracy. Critical Perspectives from around the World, (Hrsg.) Peter, H. — Russell, H. — 
O'Brien, D. M., University Press of Virginia, Charlottsville and London. 
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nahmepriifungen an der Arbeit der Ausschlüsse nicht nur Richter, sondern auch aner-
kannte Professoren der Rechtswissenschaften teilnehmen. 88  

In den Landern, in denen die Regierung die Aufgabe der Gerichtsverwaltung be-
wahrt hat, 1st der wesentliche Teil der Richterauswahl den Gerichtsorganisationen an-
vertraut. Zum Beispiel ist in Österreich der Minister nicht an die Ernennungsantrage des 
Gerichts gebunden, aber diese Antrage werden trotzdem fast ausnahmslos beachtet. Es 
gibt aber auch Beispiele dafür, dass wegen der unterschiedlichen politischen ufid rech-
tlichen Traditionen in solchen Situationen die Politik in die Richterauswahl hereinre-
det. 89 

Manche glauben heute noch immer, dass die höchste Legitimitat fiir die Richter da-
durch gewahrleistet wird, dass sie unmittelbar vom Volk gewahlt werden. Diese Metho-
de wird an vielen Landesgerichten der USA angewendet. Anscheinend besteht hier we-
der der Einfluss der ausfiihrenden Gewalt, noch die richterliche Korporativismus als Ge-
fahr. Die Erfahrungen zeigen aber, dass die Rolle der politischen Parteien bei der Wahl 
wegen der Interesselosigkeit der Bevölkerung und wegen anderer Gründe erweitert 
wird. Diese Parteien können dem Kandidaten den ersten Platz auf der Kandidatenliste 
gewahrleisten, der meistens  eme  wichtige Bedingung  fur den Erwerb des Richteramtes 
ist. Es muss auch bemerkt werden, dass die Unabhangigkeit der Richter, die mit dem 
Willen der Wahler auf bestimmte Zeit die Stelle erwerben, mit der Unabhangigkeit der 
lebenslangen Ernennung erworbenen Bundesrichter nicht zu vergleichen ist. Die letzte-
ren können auch im Fall einer politikmaBigen Ernennung leicht gegen den Willen ihrer 
Ernenner entscheiden, weir wir zaWreiche Beispiele in der Geschichte der Rechtspre-
chung der Vereinigten Staaten finden. 

Lediglich aus Kuriositat ist es wert zu erwahnen, dass hinsichtlich der Richterwah-
len auch in Europa Beispiele zu finden sind, in den einzelnen Kantonen der Schweiz 
werden die Richter unmittelbar von dem Volk oder durch das Parlament gewahlt. 9°  

Im Allgemeinen kann festgestellt werden, dass die richterliche Selektion im Welt-
maBstab in Richtung auf die Vordrangung professioneller Aspekte hindeutet. Es wird in 
den römisch-germanischen Rechtssystemen durch die schon erwahnten, immer objekti-
veren Eignungsprüfungen für Angestellte im öffentlichen Dienst, in den common law-
Rechtssystemen hingegen (oder z.B. in den skandinavischen Landern) durch die poli-
tisch-rechtliche Kultur, die juristische Tradition, die hohe Juristenbildung, das grof3e 
Prestige des Richteramtes garantiert. 91  Nach der Erwerbung des Richteramtes wird das 
Vorwartskommen der Richter in den römisch-germanischen Rechtssystemen typisch 
durch die Nummer der verbrachten Jahre und durch das Urteil fiber die Richterleistun-
gen von den leitenden Richtern der oberen Gerichte bestimmt, wahrend in den Lander 
der common law-Rechtssysteme es durch die politische Wille beeinflusst und abge-
schattet wird. 

Bei der Auswahl sinkt die Rolle der politischen Gesichtspunkte damit verhaltnisma-
Big und tendenzmaBig. Es muss gleichzeitig erwahnt werden, dass je höher die erfüllen-
de richterliche Stelle ist, desto gröBer die Möglichkeit der Verwirklichung des politi-
schen Willens ist. Genauer gesagt, wie es aus der Natur der Rechtsprechung bei der Er-
füllung der Richteramter, die folgt die Beschrankung des gesetzgebenden oder regie- 

OBERTO, a.a.0.12. 
B9  KODEK, G.E.: Autriche/Austria, In: Fabri, M. — Jean, J.P. Langbroek, P. H. (Hrsg.), a.a.0. 121-135. 
90  OBERTO, a.a.O. 12. 
91  OBERTO, a.a.0.17. 
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rungsseitigen Willens bedeutet, folgt, verwirklichen sich politische Gesichtspunkte wei-
terhin mehr oder weniger offen oder verdeckt. Wo die an der Spitze der ordentlichen 
Gerichte stehenden Gerichte (die Vereinigten Staaten) oder die Verfassungsgerichte in 
Europa  eme solche beschrdnkende Rolle haben, wird die Auswahl der Richter merkbar 
Teil der politischen Kdmpfe und Vereinbarungen. 

Wenn wir die ungarische Situation untersuchen, kann festgestellt werden, dass die 
Rolle der anderen Gewalten bei der Auswahl der Richter nur als formell zu betrachten 
ist und das Problem eher der Korporativismus ist. Die Rolle der fachlichen Aspekte ist 
zwar relevant im Prozess des Richterwerdens, aber der Mange! der Anwendung der ob-
jelctiven Eignungsprüfungen für Angestellte im öffentlichen Dienst gibt weiterhin der 
Verwirklichung des „Beziehungskapitals" Raum. 92  

1.1.4.2. Die Abberufung der Richter 

Vielleicht das wichtigste und bekannteste Element der persönlichen Unabhdngigkeit 
der Richter ist, dass sich auf die Einstellung dererlei Arbeitsverialtnisse von den ande-
ren Angestellten im Öffentlichen Dienst und Beamten im Öffentlichen Dienst abwei-
chende  Regein beziehen. Die Erschwerung der Einstellung des Richteramtes soil die 
Möglichkeit der Beeinflussung der Richter mindern. Ob es sich um innere organisatori-
sche oder duBere aus der Richtung der anderen Gewalten kommende Beeinflussungswil-
len handelt: die unabhdngige, unparteiische Entscheidung wird erleichtert, wenn der 
Richter unabsetzbar, zu einem anderen Gericht nicht umsetzbar ist bzw. aus seinem Amt 
nur unter auf3ergewöhnlichen Umstdnden entfernt werden kann. Die Rechtsprechung der 
common law-Rechtssysteme zeigt im Allgemeinen in diesem Bereich die Verwirkli-
chung von starkeren Garantien. Die schon zitierte Vorschrift des Act of Settlement, die 
das lebenslange Richteramt begründet hat, hat den Vereinigten Staaten und anderen 
common law-Landern em n Muster gegeben. Die extreme Erschwerung der Abschaffung 
des im Fall des „angemessenen Benehmens" lebenslang dauernden Auftrags ist tatsdch-
lich em n groBartiges Mittel zur Minderung des Einflusses. Es ist  eme andere Frage, in-
wieweit die Erschwerung der Effizienz der richterlichen Arbeit und der Aussiebung der 

• unfdhigen Richter die Verwirklichung der an die Rechtsprechung gestellten Erwartun-
gen verhindert. 

1m Fall der Richter der oberen Gerichte des Vereinigten Königreiches kann jemand 
seines Richteramtes aufgrund der Entscheidung von beiden Hdusern des Parlaments ent-
setzt werden. Dann-  gab es bisher noch kein Beispiel (nur in Irland einmal im Jahre 
1830) und hier auch nur einmal im Jahre 1983, als der Lordkanzler einen auf niedrigerer 
Gerichtsebene tdtigen Richter (circuit judge) wegen Schmuggel aus seinem Amt ent-
ferrite. Um dies zu verstehen, kann die Kenntnis der Struktur der englischen Juristen-
schaft, der Auswahlform der Richter, deren moralische Haltung und der politischen 
Tradition einen Wegweiser geben. 93  Am Beispiel eines anderen Commonwealth Staates 
ist die Eigenartigkeit der Rechtsprechung des common law gut anzusehen. In Australien 
wurde nur in einem Fall 1974 versucht, einen Richter des oberen Gerichtes aus seinem 

92  BADÓ A. — BÓKA J.: Európa kapujában [Vor den Toren Europas], In: Reform, Igazság, Szolgáltatás. 
Bíbor Kiadó, Miskolc, 2002. 262. 

93  BAlló A.: Az angol jogászság [Die Juristen in England], In: Badó A. — Loss, S. H. — Szilágyi I. — Zom-
bor F. (Hrsg), Bevezetés a jogszociológiába [Einffihrung in die Rechtssoziologie], Prudentia Juris, Miskolc, 
1997. 276. 
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Amt zu entfernen, aber wegen des Todes des Richters endete dieser Fall auch nicht mit 
Abberufung. 94  In den Vereinigten Staaten kam bezüglich der Bundesrichter die Abberu-
fung der Richter im Rahmen eines ahnlich umstandlichen Verfahrens zwar öfter, aber 
eigentlich auch nur in auBerordentlichen Fallen vor.  Sejt 1803 wurde nur die Abberu-
fung von sieben Richtern durch das Abgeordnetenhaus und durch den Senat im Rahmen 
eines „impeachment"95  Verfahrens verabschiedet, und einige mehr sind von ihrem Amt 
zurückgetreten, bevor em n Verfahren gegen sie eingeleitet worden ware. 96  (Natürlich be-
kommt nicht jeder Richter so einen Schutz, wie wir es schon bemerkt haben, die Mitg-
liedstaaten können die Gerichte mit auf bestimmte Zeit ernannten Richtem und ebenso 
auf bestimmte Zeit gewahlten Richtem arbeiten lassen.) 

In den Landem der römisch-germanischen Rechtsfamilie existiert  eme ahnliche Ga-
rantie der persönlichen Unabhangigkeit der Richter, aber sie hat durchaus nicht so groBe 
Sicherheit wie diejenige, an der em n common law-Richter  Tej!  hat. Im Rahmen der Dis-
ziplinarverfahren bzw. der Berufsanalyse, die immer mar zur Kompetenz der Justizra-
te gehören, kommt  bej  den obigen Beispielen vielmehr Mier und nach einigen Statisti-
ken immer haufiger die Abberufung der Richter gegen ihren Willen vor. 97  

Die europaische Charta über die Rechtsstellung der Richter befestigt in dieser Be-
ziehung die nachfolgenden Anspriiche für die Mitgliedstaaten des Europarats: „Die Be-
dingungen des Ausscheidens aus dem Richteramt erforderen groBe Aufmerksamkeit. Es 
ist sehr wichtig, die Ausscheidungsgriinde für das Richteramt beschrankungsweise zu 
bestimmen. Es sind der Rticictritt, die arztlich festgestellte physische Dienstunfahigkeit, 
das Erreichen der Altersgrenze, der Ablauf der gesetzlich vorgesehenen Amtszeit und 
schlialich die Dienstenthebung als Strafe, die im Rahmen eines Disziplinarverfahrens 
verhangt wurde. 98  „Ober die ohne Schwierigkeit feststellbaren Gründe des Ausschei-
dens aus dem Richteramt hinaus — d.h. die Altersgrenze und der Ablauf der gesetzlich 
vorgesehenen Amtszeit — müssen die sonstigen Ausscheidensgründe aus dem Richter-
amt bei ihrem Eintritt durch die schon vorher erwahnte Instanz, der wenigstens zur 
Halfte Richterinnen oder Richter angehören, untersucht werden." 99  

Im Spiegel der bereits bezeichneten Tendenzen können wir auf die interessante Fest-
stellung kommen, dass mit der organisatorischen Unabhangigkeit die fachliche Aufsicht 
der richterlichen Tatigkeit steigt, womit parallel die Garantien der persönlichen Unab-
hangigkeit der Richter und deren eigene Autonomie sinken. 

" WILLIAMS, J.M.: Judicial Independence in Australia, In: Russell, P.H. — O'Brien, D. M. (Hrsg.), Judi-
cial Independence in the Age of Democracy. Critical Perspectives from around the World, University Press of 
Virginia, Charlottesville and London, 2001. 181. 

5  U.S Constitution, Article 2, Section 4. 
96  RUSSELL, P.H.: Judicial Independence in the United States, In: Russell, P.H. — O'Brien, D. M. (Hrsg.), 

Judicial Independence in the Age of Democracy. Critical Perspectives from around the World, University 
Press of Virginia, Charlottesville and London, 2001. 26. 

PECH, J. P.: Les fonctions du Conseil supérieur de la magistrature, In: Renoux, T.S. (Hrsg.), Les Con-
seils supérieurs de la magistrature en Europe. Actes de la table ronde intemationale du 14 septembre 1998, La 
documentation francaise, Paris, 1999. 225. 

" Európai Katta a  bírák  jogállásáról [Europaische Charta iiber die Rechtsstellung der Richter] 
Erw ungsgrtinde 7/7.1. 

Európai Karta a bírák jogállásáról [Europ5ische Charta fiber die Rechtsstellung der Richter] 
Erwágungsgrande 7/7.2. 
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1.1.4.3. Die Fragezeichen des Gesetzes iiber der Rechtsstellung und Vergiitung der 
Richter. 

Auf die Rechtsstellung und Vergiitung der Richter bezieht sich em n im Rahmen der 
Justizreform aus dem Jahre 1997 verabschiedetes Gesetz. 1°°  Die Tatsache selbst, class 
das auf die Rechtsstellung und die Vergiitung der Richter beziehende Rechtsmaterial, 
das früher sporadisch in Rechtsnormen niedrigerer Ebene zu finden wax, in einem eige-
nen Gesetz geregelt worden ist, ist als em n erheblicher Fortschritt zu betrachten. Die 
Verabschiedung des selbststdndigen Gesetzes erkldrt die Erlduterung des Gesetzen fol-
gendermaBen: „Die eng ausgelegte rechtsprechende Taigkeit der Richterorganisation, 
das Fallen von Urteilen, wird von den Richtern ausgetibt. Ihre Rechtsstellung und ihre 
Arbeit werden durch das verfassungsmOige Erfordemis der richterlichen Unabhangig-
keit und Unparteilichkeit bestimmt und abgesichert. Diese besondere persönliche Unab-
Mxigigkeit unterscheidet die Richter von anderen Subjekten der Rechtsprechung und 
von anderen in der Gerichtsorganisation mit juristischem oder mit nicht juristischem 
Bildungsstand tatigen Angestellten und macht damit die Herstellung eines selbststdndi-
gen Gesetzes unabdingbar. Die personelle Zustdndigkeit des Gesetzes gilt deshalb nur 
für Richter. Die Beförderung und die Vergiitung der Richter muss in einem eigenen Ge-
setz geregelt werden." 10I  

Die Regelung der Rechtsstellung der ungaiischen Richter entspricht dem schon  frü - 

her bezeichneten europaischen Trend. Die Autonomie der richterlichen Gewalt ist mit 
der organisatorischen Unabhangigkeit, die durch die Errichtung des Landesjustizrates 
durchgesetzt wurde, gegen die anderen Gewalten verstdrkt worden. Parallel damit ist 
aber  eme  Verengung der persönlichen Autonomie der Richter wahrzunehmen, was der 
Regelung ihrer Rechtsstellung zu entnehmen ist. Dies wird durch die Verschdrfung der 
auf die Bewertung ihrer Arbeit beziehenden Regeln und durch die Berufsanalysen her-
beigeführt. Die Regelung und Praxis der Auswahl der Gerichtsreferendare und der Rich-
ter folgen aber gleichzeitig nicht den europdischen Tendenzen, was sogar auf indirekter 
Weise die Unablidngigkeit des Urteilsrichters verletzen kann. Im Folgenden wollen wir 
auf die Probleme dieser zwei Bereiche des Gesetzes beziiglich der Rechtsstellung und 
der Vergtitung der Richter eingehen. 

1.1.4.3.1. Die Wahl der ungarischen Richter 

Nach dem Gesetz kommt das Dienstverhdltnis der Richter mit der Emennung zu-
stande. Der Richter wird vom Staatsoberhaupt ernannt und entlassen. Die Vorausset-
zungen fiir die Emennung zum Richter in der Ungarischen Republik sind die ungarische 
Staatsbiirgerschaft, das unbestrafte Vorleben, der juristische Universitdtsabschluss und 
das Ablegen der juristischen Fachprüfung. Darner hinaus muss man mindestens emn 
Jahr lang als Assessor beim Gericht oder bei der Staatsanwaltschaft, beziehungsweise 
friiher als Verfassungsrichter, Richter, Militdrrichter, Staatsanwalt, Notar, Rechtsanwalt, 
Rechtsberater gearbeitet oder  eme  Position, deren Bekleidung die juristische Fachprii-
fung vorausgesetzt, bei einem Verwaltungsorgan erfüllt haben.' °2  Gegeniiber der vorhe- 

'°° 1997. évi  LX VII. törvény a bírák jogállásáról és javadalmazásáról [Gesetz Nr. LXVII von 1997 fiber 
die Rechtsstellung und Vergiitung der Richter]. 

101  A Bjt. általános indoklása [Allgemeine Begriindung des Bjt.]. 
102 §§ 1-3 Bjt. 
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rigen Regelung stellt die einjdhrige Assessortdtigkeit - als Voraussetzung fiir die Ernen-
nung zum Richter -  eme  wesentliche Verdnderung dar. Diese Regelung betrifft diejeni-
gen nicht, die frillier als Richter, Notar, Rechtsanwalt oder Staatsanwalt gearbeitet ha-
ben, sondern es verschdrft vor allem die Ernennung derjenigen, die nach dem Erwerb 
des Diploms beim Gericht a1s Assessor arbeiten. Infolgedessen soil man mindestens 
vier Jahre auf die Emennung warten, wenn man nach dem Erwerb des Diploms em n rich-
terliches Amt beldeiden möchte. Vormals hat diese Periode lediglich zwei Jahre ge-
dauert, wodurch em n 24-25 jdhriger junger Mann von einem Moment auf den anderen in 
solchen Fragen zu entscheiden hatte, zu denen er nach herrschender Meinung fiber die 
entsprechende Lebenserfahrung nicht verfügt hat. Die im Rahmen der Justizreform von 
1997 erhöhte Praktikumszeit und die nachfolgende, tnindestens em n Jahr lang dauemde 
Assessortdtigkeit beim Gericht konnte die Situation in groBem Ma.13 nicht verbessem, 
hat aber zu einer gründlicheren richterlichen Ausbildung beigetragen. Der Assessor 
handelt ndmlich in gewissen auBergerichtlichen Fragen selbsandig, zudem kann er bei 
den verschiedenen Verhandlungen bedeutende Erfahrungen tiber die Verwaltungstaig-
keit beziiglich der Prozessteilnehmer bzw. der Rechtsanwdlte sammeln. 

Neben der Verschdrfung der Priifungen beztiglich des unbestraften Vorlebens be-
stimmt das Gesetz auch, dass man vor der Ernennung zum Richter an einer Berufsana-
lyse teilnehmen soil. Die Ergebnisse der Analyse werden vom Landesjustizrat der Re-
publik Ungam beurteilt. Die Berufsanalyse umfasst  eme  medizinische,  eme  körperliche 
und  eme  psychologische Untersuchung. Bei dieser sollen die die richterliche Tdtigkeit 
ausschlieBenden — oder beachtlich einfliel3enden Gesundheitsgrande, sowie die Intelli-
genz und die Charaktereigenschaften der Persönlichkeit des Richters untersucht wer-
den. 103  

ObwoW diese Vorschriften des Gesetzes  eme  tatsdchliche Neuigkeit bedeuten, ge-
hen die Meinungen betreffend seine Effizienz auseinander; insbesondere beziiglich der 
psychologischen Untersuchungen, die von den Untersuchten eher als  eme  tiberflassige 
und aufwendige Formalitdt als das entsprechende Mittel zum Ausfiltem der Eir den 
Richterberuf ungeeigneten Personen betrachtet werden. Nach vielen sind diese Untersu-
chungen höchstens fiir das Ausfiltern von jenen mit schweren psychischen Störungen 
geeignet, deren Probleme wdhrend der Referendariat oder der Assessortdtigkeit sowieso 
auftauchen. 

Die Richterstellen sollen ausgeschrieben werden. 1 " Das Bewerbungssystem wurde 
mit diesem Gesetz verallgemeinert. Damit wollte der Gesetzgeber eigentlich erreichen, 
class die Ernennung und Beförderung der Richter auf objektiven Faktoren beruht. In der 
Wirklichkeit hat die Praxis die Geltung des gesetzgeberischen Willens bis jetzt jedoch 
nicht bestdtigt. Es scheint namlich, dass die Einfiihrung des Gesetzes am Wesentlichen 
nichts verandert, sogar  eme  negative Auslenkung verursacht hat. Zur Ausschreibung der 
Richterstellen am Amts-, Arbeits- und Landesgericht ist der Vorsitzende des Landesge-
richts, am Oberlandesgericht der Vorsitzende des Oberlandesgerichts, am Obersten Ge-
richtshof der Vorsitzende des Obersten Gerichtshofes berechtigt. In der Praxis hdngen 
die Ernennungen ebenso ausschlieBlich von ihrer Person bzw. in gewissen Fallen von 
dem Landesjustizrat ab. Die Rolle des Staatsoberhauptes bei der Emennung ist voll-
kommen formal. Das Gesetz gewdhrt den richterlichen Gremien, die von den Richtern 

103  § 5 Bjt. 
1°4  §§ 6-7 Bjt. 
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aus ihrer Mitte gewahlt werden, lediglich das Stellungnahmerecht, der Vorsitzende ist 
aber in seiner Entscheidung fiber die Ernennung an diese Stellungnahme nicht gebun-
den. 105  Wie es in der Begründung des Gesetzes steht, ftir die sind far die Gewahrleis-
tung der erforderlichen Personal - und Sachbedingungen die far die Verwaltung der Ge-
richte zustandigen Vorsitzenden bzw. der Landesjustizrat verpflichtet. Die richterlichen 
Gremien verftigen über  eme  derartige Verantwortung nicht. 

Hinsichtlich der Formalitat entspricht die gegenwartige Regelung den früher be-
zeichneten europaischen Voraussetzungen, gewahrt jedoch nicht im Entferntesten die 
Möglichkeit der objektiven Auswahl. Sofern die Stellungnahme der richterlichen Gre-
mien bei den Ernennungen auBer Acht gelassen werden darf, so kann das Bewerbungs-
system neben dem far die Geltendmachung des Beziehungskapitals zur Verfligung ste-
henden Gerichtsprasidenten nur em pseudodemokratisches Ornament werden. Aufgrund 
der Erfahrungen sind diese Bedenken nicht unbegriindet. Bei der Auswahl der Referen-
dare und Assessoren ist em den bezeichneten europaischen Trends nachkommendes 
Prüfungssystem noch nicht errichtet worden, das die Auswahl nach der Leistung und 
nicht nach der Gnade oder Einflussnahme anderer gewahrleistet. 

1.1.4.3.2. Die Bewertung der Arbeit der ungarischen Richter 

Eines der wichtigsten Elemente der Reform von 1997 ist, nachdem der Gesetzgeber 
das vorherige Bewertungssystem ftir ungeeignet gehalten hatte, dass er die Zahl der Be-
rufsanalysen erhöhen wollte. Wahrend fraher die Berufsanalyse nur einmal gemacht 
wurde, und zwar drei Jahre nach der Ernennung als Voraussetzung far die Ernennung 
auf unbestimmte Zeit, schreibt das neue Gesetz zwei weitere Male wahrend der Lauf-
bahn des Richters vor. Darüber hinaus besteht immer die Möglichkeit,  eme  Analyse 
vorzunehmen, falls die Frage der Berufsunfahigkeit auftaucht. Die Tatigkeit des Rich-
ters wird hinsichtlich der Anwendung der materiellen, der prozessualen und der Verhal-
tensvorschriften bewertet. Es darf nur in rechtskraftig abgeschiossenen Fallen unter-
sucht werden. Die Tatigkeit des auf unbestimmte Zeit ernannten Richters soil nach der 
Ernennung zweimal jedes sechste Jahr bewertet werden. AuBer der Reihe soil die Tatig-
keit bewertet werden, wenn die Feststellung der Unfahigkeit des Richters angeregt wur-
de oder wenn der Richter die Bewertung selbgt anregt. Die Untersuchung und die Be-
wertung sollen innerhalb von 60 Tagen nach ihrem Erlass abgeschlossen werden. Der 
Gerichtsvorsitzende bewertet die Tatigkeit des Richters als Gesamtes. Im Fall des Amts-
richters wird auch die Meinung des Vorsitzenden des Amtsgerichts in Betracht genom-
men. Die Auswahlordnung der zur Bewertung erheblichen Falle und die ausführlichen 
Analysekriterien werden vom Landesjustizrat bestimmt. In der Bewertung dürfen nur 
tatsachlich begriindete Werturteile vorkommen, und als Ergebnis wird der Richter als 
ge,eignet, au13erordentlich geeignet oder ungeeignet bewertet. Im Fall der Ungeeigne-
theit -- wenn die Bewertung innerhalb von 15 Tagen nach ihrer Bekanntgabe von dem 
Gerichtsvorsitzenden nicht verandert wird — kann der Richter beim Gericht em n Rechts-
mittel einlegen. Wiirde es aus irgendwelchen Griinden vorkommen, dass der Richter 
nicht fahig ist, seine Tatigkeit dauerhaft zu erftillen, wird er von dem Gerichtsvorsitzen-
den in schriftlicher Form aufgefordert,  sem  n Amt in 30 Tagen niederzulegen. Die Auf-
forderung soil die Grande enthalten, die auf die Unfahigkeit des Richters hinweisen. 

1°5  8. Abs. 3. 
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Wenn er trotz der Aufforderung  sem  n Amt nicht niederlegt, soil im Fall eines fachlichen 
Grunds die Bewertung seiner Tatigkeit auBer der Reihe erlassen bzw. im Fall eines me-
dizinischen Grunds der Gesundheitszustand des Richters gepriift und die weiteren 
Schritte gemdB dessen Ergebnis unternommen werden. 106  

Hinsichtlich der Berufsanalyse ist es empfehlenswert, auf den besonderen Zusam-
menhang zwischen der Bewertung der richterlichen Tatigkeit und der persönlichen 
Unabhdngigkeit des ungarischen professionellen Richters und auf den Widerspruch des 
Zusammenhangs hinzudeuten. In Ungarn (und in anderen, zur römisch-germanischen 
Rechtsfamilie gehörenden Ldndern) ist  eme  starke statistische Betrachtungsweise hin-
sichtlich der Bewertung der richterlichen Tdtigkeit bzw. der Arbeit der Gerichte wahr-
zunehmen. 107  (Früher war  eme  Abteilung vom Justizministerium, heutzutage ist der 
Landesjustizrat für die Anfertigung der Landesstatistik bezüglich der Gerichte zustdn-
dig, zu welcher auch die Arbeitslast und die Leistung gehören.) Der Nummer der soge-
nannten abgeschlossenen, das heiBt mit dem Urteil oder mit sonstiger Entscheidung ab-
schlieBenden Fa.lle kann hinsichtlich der Beurteilung der Fahigkeit bestimmend  sem.  
Diese, für zahlreiche Ungerechtigkeiten Grund gebende Anndherung (wegen des Man-. 
gels an Automatismus bezüglich der Zuweisung arbeiten die Richter bei ungleichmdBi-
ger Lastverteilung) kann die Folge haben, dass bei der richterlichen Tatigkeit nicht die 
vollkommene Aufdeckung der Tatsache und die Bestrebung nach einem begründeten 
Urteil, sondern die Anpassung an die Erwartungen der richterlichen Vorsitzenden und 
höheren Gerichtsstellen bzw. an  den statistischen Voraussetzungen die fiihrende Rolle 
haben kö nnen. 1°8  

1.1.5. Die Machtposition der Obersten Gerichtshöfe 

Wie gesagt, die Bedeutung der Richterauswahl wird in jenem Bereich besonders 
wichtig, in dem die richterliche Tdtigkeit  eme  greifbare Wirkung auf die Politik austibt. 
Im Allgemeinen sind die Obersten Gerichtshöfe diejenigen Foren, wo derartige Tdtig-
keit in der Rechtsprechung vorkommt. (Es ist natürlicherweise nicht einfach zu ent-
scheiden, welche Gerichte als Oberste Gerichtshöfe angesehen werden, denn in einem 
Föderalsystem existieren neben dem Bundesgerichtshof Oberste Gerichtshöfe auch auf 
Landesebene, und heutzutage wird die Einordnung von einer ganzen Reihe von Verfas-
sungsgerichten und anderen supranationalen gerichtlichen Foren erwickelt.) 

Im Fall der common law-Lander ist die Stellung dieser Gerichte meistens einfacher 
zu beschreiben. In diesen Landem bedeuten die Obersten Gerichtshöfe die Spitze der 
gerichtlichen Hierarchie und sind die letzten Rechtsmittelgerichte in alien Rechtsgebie-
ten. Theoretisch wird  eme  Meinung von diesen Gerichtshöfen nur in Rechtsfragen ge-
duBert, und em n relativ kleiner Anteil der FaIle wird vor sie gebrachti 09  Diese Gerichthö-
fe üben  eme  ernste gesetzgebende Tatigkeit mit ihren Prdzendenzen aus, fiihren zu ei-
ner Kohdrenz des Fallrechts und kontrollieren die Ausübung der Exekutive mit ihren 
Urteilen. Der letzteren Aufgabe wird aber lediglich in solcher Weise nachgekommen, 
dass sic in den von den niedrigeren Gerichten durch die Berufungen bei ihnen ankom- 

1
09 Bjt. III. fejezet [Bjt. nI. Kapitel]. 

107  VAVRI5 I.: A bírósági agyforgalom és munkateher [GeschMisverkehr und Arbeitslast bei Gerich-
ten], In: Bírák Lapja 2(1994) 182. 

1°8  BADÓ A. — BÓKA J., a.a.0. 156-165. 
109 BAutvi, L.: The Supreme Court. A Division of Congressional Quarterly Inc., Washington, 1989. 282. 
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menden Streitfállen em n Urteil treffen. In manchen common law-Rechtsordnungen und 
insbesondere in den Vereinigten Staaten iibt der Oberste Gerichtshof das Recht zw -
Kontrolle über die Gesetzgebung in breitem Umfang aus, und zwar erlddrt er die Geset-
ze in semen Urteilen für verfassungswidrig. Allerdings geschieht es nur im Wege der 
konkreten Normenkontrolle, das heiBt durch die Entscheidung individueller Streitfalle. 
Heutzutage hat diese Funktion der Obersten Gerichtshöfe auch in jenen common law-
Rechtordnungen an Bedeutung erlangt, in denen es tither als Versto13 gegen die parla-
mentarische Souverdnitdt betrachtet wurde. So hat sich die Kontrolle der Verfassungs-
mdBigkeit von Gesetzen auch in Kanada, in Indien und bereits in England wahrnehrnbar 
erhöht, vor allem im Bereich der Freiheitsrechte. 11°  

In den zu der römisch-germanischen Rechtsfamilie gehörenden Ldndern ist die Si-
tuation der obersten Gerichtshöfe komplizierter. Erst nach den Forschungen über den 
geschichtlichen Hintergrund ist es zu verstehen, watum es in der Rechtsprechung dieser 
Lander typischerweise nicht nur em n richterliches Gipfelorgan gibt. Stattdessen kann es 
auch vorkommen, dass neben dem an der Spitze der ordentlichen Gerichte befindlichen 
Obersten Gerichtshof (oder wie in Frankreich neben dem Kassationsgericht) die Skala 
vom Gipfelorgan eines getrennten verwaltungsgerichtlichen Organisationssystems und 
auch von einem Verfassungsgericht bunter gemacht wird. Die Gerichte haben in diesen 
Landern keine, die Regierung, eventuell auch die Gesetzgebung in einem ernsthaften 
MaB kontrollierende Funktion gehabt, vielmehr haben sie die Staatsgewalt, so dass sie 
sich den anderen Gewalten untergeordnet, oder im schlechteren Fall sich ihnen preisge-
geben haben, vertreten und in den vor sie gebrachten Streitfállen em n Urteil getroffen. Im 
Verhaltnis dazu hat es einen erheblichen Fortschritt bedeutet, als sic das Recht zur Revi-
sion der Verwaltungsakte erlangt haben, oder wie in Frankreich, als die Richter im 
Rahmen eines getrennten verwaltungsgerichtlichen Organisationssystems die Tatigkeit 
der Verwaltung kontrolliert haben. Die Berechtigung zur Kontrolle der gesetzgeberi-
schen Tdtigkeit haben nicht die obersten Gerichtshöfe, sondern die Verfassungsgerichte 
erlangt, deren Anzahl nach dem zweiten Welticrieg zugenommen hat. Nach der Mei-
nung einiger war der Grund dafür die Unsympathie gegen die ordentlichen Gerichte, die 
in den europaischen Diktaturen zeitweise als Diener der Macht  eme  widersprüchliche 
Rolle gehabt haben. 111  

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass, wahrend die obersten Gerichtshöfe in den 
common law-Ldndern durch die Kontrolle der Exekutive und Legislative  eme  aktive 
Rolle in der Gestaltung der Politik spielen, die obersten Gerichtshöfe der zu der rö-
misch-germanisch Rechtsfamilie gehörenden Lander in der Regel  eme  eher abgedros-
selte, apolitische Rolle ausfüllen. Zu einem bedenklichen Macht- und Politikfalctor sind 
in diesen Ldndern vielmehr die Verfassungsgerichte geworden, die in der Lage sind, die 
Tatigkeit der Regierungen bzw. der Gesetzgebung zu beeinflussen und zu beschranken. 

1.1.6.Die Unterschiede der Rechtsanwendungskultur 

Letztendlich ist es empfehlenswert darauf hinzuweisen, dass die konstitutionelle La-
ge, die Selbstdndigkeit, der Umfang und die tatsdchliche Macht der Legislative von der 

ilo E?? , C. R.: The Rights Revolution: Lawyers, Activists, and Supreme Courts in Comparative Perspec-
tive. University of Chicago Press, Chicago. 1998. 

111  CAPPELLETTI, M: The judicial Process in Comparative Perspective. Clarendon, Oxford UK, 1989. 34. 
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Rechtsanwendungskultur und von den Jahrhunderte überspannenden Traditionen ebenso 
abhangig ist, wie von dem Wesen der Zentralverwaltung oder von den oben analysierten 
Umstanden. Es sind nicht nur die Verfassung oder andere schriftlichen Rechtsquellen, 
die bestimmen können, in welchem Maf3 die richterliche Macht bzw. die Richter in dem 
einen oder anderen Rechtssystem abhángig sind. Die auf den Prdzedenzen beruhende 
rechtsentwickelnde Tátigkeit der common law-Richter hat sich nicht aus den in den 
Rechtsvorschriften befindlichen Garantien herausgebildet und auch nicht aus der 
Tatschache, dass die Richter der Vereinigten Staaten bei der Beurteilung der konlcreten 

lle die Verfassung auf jeder Ebene der gerichtlichen Hierarchie selbst auslegen. Dies 
ist immer empfehlenswert im Auge zu behalten, wenn die Unabhangigkeit der richterli-
chen Macht einer Prüfung unterzogen wird. 

2. Die Priifung des Rechtes auf  em  n faires Verfahren, des obersten Grundsatzes des 
Rechtsprechung 

Hat Saddam Recht auf em n faires Verfahren? — stand auf der Titelseite der Zeitungen. 1st 
Gábor  Tánczos aufgrund eines fairen Verfahrens verurteilt worden? — hatte die Frage 
des Rechtsanwalts des in Ungarn wegen Mords verurteilten jungen Manns gestellt, be-
vor er seine Klage an den Europdischen Gerichtshof für Menschenrechte einreichte. 1st 
es em n faires Verfahren, wenn es sich mehrere Jahre lang verzögert? — so wird es von 
vielen bestfitten, die nach der Ausschöpfung der letzten Rechtsmittelmöglichkeit nach 
einem letzten Ausweg suchen. 

Der Ausdnick (fair trial, proc6s equitable) in den verschiedenen völkerrechtlichen 
Abkommen, in den Verfassungen und Gesetzen wird schrittweise zur wichtigsten Gene-
ralklausel bzw. zum Verfassungsprinzip der Rechtsordnungen der Welt bezüglich der 
Réchtsprechung und wird von den Rechtsanwalten, Richtern und Verfassungsrichtern 
sehr abwechslungsreich interpretiert. Dieser Ausdruck kann zu jenen unbestimmten, 
verschwommenen Ausdriicken gezdhlt werden, deren supranationale Anwendung und 
danach ihre Integrierung in die nationale Rechtsordnung heutzutage  eme  zwingende 
Aufgabe darstellt. Die Deklaration des Rechts auf em n faires Verfahren spiegelt vielmals 
lediglich die Justizreform vor, ihre Rolle in der Rechtsentwicklung ist aber unleugbar. H2  
Der Erfolg dieses Ausdnicks wurde von dem Intemationalen Pakt über bürgerliche und 
politische Rechte (UN-Zivilpakt), darn von der Europdischen Menschenrechtskonventi-
on und der darauf benihenden Rechtspraxis gewdhrleistet. Der Ausdruck ist heutzutage 
em n unentbehrliches Element der dem erwdhnten Pakt aus mehrerer Hinsicht widerspre-
chenden, die Islamstaaten miteinander verbindenden Übereinkommen. (So geht es z.B. 
im V. Kapitel der Allgemeinen Erkldning der Menschenrechte im Islam aus dem Jahre 
1981 um das faire Verfahren, und hinsichtlich des Inhalts folgt es auch in etwa dem In-
halt der friiher erwdlniten Abkommen, 113  und ebenso steht es in der Kairoer Erklárung 
der Menschenrechte im Islam aus dem Jahre 1990. 114  Dies letzte, von 45 Staaten ratifi-
zierte übereinkommen bezieht sich ausdriicklich auf die Scharia, die einzige Quelle zur 
Interpretation der Menschenrechte, der UN-Zivilpakt wird nicht einmal erwahnt. Das 
aufgrund der Scharia interpretierte faire Verfahren unterscheidet sich aber offensichtlich 

112  AJANI G., a.a.0. 19.. 
113  Universal Islamic Declaration of Human Rights, 21 Dhul Qaidah 1401 19. September 1981. 
114 Cairo Declaration of Human Rights in Islam Cairo 05. August 1990. 
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bedeutsam von den im UN-Zivilpakt verankerten, wie es sich ebenso von der Praxis des 
Europdischen Gerichtshofs far Menschenrechte bzw. von der amerikanischen Ausle-
gungsweise des fairen Verfahrens unterscheidet. 

Es geht also urn einen universalen Grundsatz, zu dem fast jede Rechtsordnung un-
geachtet der Angehörigkeit zu einer Rechtsfamilie in irgendwelcher Form verpflichtet 
wird und welcher die Rechtsprechung eines Landes, em n konkretes gerichtliches Verfah-
ren trotz der Auslegungsunterschiede für die Au13enwelt beurteilbar macht. Der Begriff 
ist in den letzten Jahrhunderten neben den internationalen Abkommen auch in den na-
tionalen Verfassungen und Verfahrenskodexen verankert worden. 115  In vielen Landern — 
wie auch in Ungarn — haben die Verfassungsgerichte  eme  bedeutsame Auslegungsatig-
keit ausgeübt, urn den  Juhait  des Begriffs beschreiben zu können. 116  

2.1. Die Bedeutung des Begriffs „faires Verfahren" in Europa 

Trotz der erwdhnten Unterschiede der Auslegungsweise des Grundsatzes kann die 
Rolle des Begriffs in der Beschleunigung des Prozesses urn die Anndherung der ver-
schiedenen Rechtsordnungen nicht aberkannt werden. H7  Dieser Prozess ist sinngemdB 
dort am schnellsten, wo die unterschiedlichen Rechtsordnungen mit einer verbindlichen 
Kraft von einem zur Auslegung des Begriffs berufenen Gericht verbunden werden. Ober 
eme  solche Kraft verfügt die Tdtigkeit des Europdischen Gerichtshofes für Menschen-
rechte. Bezüglich des fairen Verfahrens stellt die Rechtspraxis des Gerichtshofes die 
Ausarbeitung eines allgemeinen, sich auf die Rechtsprechung beziehenden Grundsatzes 
dar, der als leitende Generalklausel der europdischen Rechtsprechung auch die traditio-
nellen, sich auf die Rechtsprechung beziehenden, allgemeinen Verfassungsprinzipien 
umfasst. (Es soli betont werden, dass sich das Erfordernis des fairen Verfahrens nicht 
auf die gerichtlichen Verfahren beschrdnkt, dies bedeutet aber ohne Zweifel den Haupt-
geltungsbereich des Grundsatzes. So wird heutzutage von der Unabhdngigkeit des Rich-
ters durch das Recht zur Verteidigung auch die Unschuldsvermutung als em Bestandteil 
des fairen Verfahrens behandelt. Wdhrend früher das faire Verfahren neben den oben 
genannten Verfassungsprinzipien lediglich als em n neuerer, die prozessualen Rahmen 
bestimmender Grundsatz behandelt wurde, 118  wird es heute in den ratifizierenden Lan-
dern, verdankend vor allem der gerichtlichen Tdtigkeit, als das wichtigste Prinzip be-
züglich der Tdtigkeit der Rechtsprechung angesehen. Diese Grundsdtze verbinden die 
Rechtsprechung der ratiflzierenden Staaten, da im Fall eines VerstoBes gegen sic der be-
troffene Staat verurteilt werden kann. 

Die in ciiesem Bereich entstandene Konvergenz der unterschiedlichen Rechtsfami-
lien und Rechtsordnungen ergibt sich jedoch nicht nur aus der fiber  eme  verbindliche 
Kraft verfiigenden richterlichen Tdtigkeit. Es geht urn einen komplizierteren Vorgang, 
in dem die europdische Anwendung der Anforderung des fairen Verfahrens sowohl als 
das Ergebnis als auch als der Verursacher dieser Verdnderung angesehen wird. Es ist 

'15  BAN T.: A tisztességes bírósági eljáráshoz való jog [Das Recht auf  em  n faires Verfahren], In: Acta 
Humana 18-19 (1995) 101-127. 

116  Siehe z.B. Beschliisse Nr. 793/B/1997. und Nr. 381131 1992. des ungarischen Verfassungsgerichts. 
117  CAROTENUTO, S. — CONSTANT, J.: L'inscription  de/a  justice dans la Charte de droits fondamentaux de 

I 'Union ezzropéenne, LPA, 2002,134,4-17. 
"8  FŰRÉSZ  K., a.a.0.488. 
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empfehlenswert, den Begriff des fairen Verfahrens aus dem Aspekt eines seiner ausgep-
ragten Elemente im Voraus zu priifen, urn die Natur dieses Vorgangs zu verdeutlichen. 

Das Erfordernis der Fairness ist em n Bestandteil des fairen Verfahrens. Dies ist auch 
darn wahr, wenn dieser Begriff in dem Text der Europaischen Menschenrechtskonven-
tion in dieser Form nicht auffindbar ist. Wenn wir aber die Herlcunft des Begriffes „fair 
trial" einer Pnifung unterziehen, wird uns klar, class die englische Terminologie schon 
urspriinglich auf jene Gleichheit hindeutet, die aus dem englischen „fair play" zu ver-
stehen ist. (Aus der französischen Terrninologie ist es schwieriger herauszufolgern, ob-
wohl der Ausdruck „procs equitable" aus dem „aequitas", der Ausdruck „aequitas" aus 
dem „aequs" kommt, der Gleichheit bedeutet.) So ist es selbstverstandlich, dass die Eu-
ropaische Kommission aus dem Begriff des fairen Verfahrens bereits in seiner Ent-
scheidung aus dem Jahre 1959 den Gnindsatz der Fairness herausleitet. Danach erlangt 
der Grundsatz der Fairness in einer Reihe von Urteilen  eme  Funktion. Seine Anwen-
dung beschrankt sich nicht auf das Strafrecht, obwohl dieses Erfordernis, hinsichtlich 
der schutzbedürftigen Lage der Angeklagten und der vorgesehenen schwerwiegenden 
Folgen, in diesem Bereich ohne Zweifel  eme  besondere Bedeutung erlangt hat. Nach 
den das Übereinkornmen auslegenden Personen kann also das Verfahren dann als fair 
angesehen werden, wenn die Gegenparteien vor einem unabhangigen und unparteilichen 
Gericht mit den gleichen Waffen kampfen. Die Anwendung des Wortes „Waffe" be-
schreibt die Lage entsprechend, dass hinsichtlich der europaischen Rechtsprechung sich 
etwas verandert, und der bei der Beschreibung der common law Rechtsprechung ge-
schriebene Kampf oder Kampftheorie 119  in das Instnimentarium des die europaischen 
Rechtssysteme verbindenden „Gipfelgerichts" gelangt. 

Dieser militarische Ausdruck ist sehr treffend, denn Identitat der Waffen bedeutete 
im engeren Sinne des Wortes das Verschaffen der gleichen Chance bei dem, auch in den 
alten Formen der Rechtsprechung erschienenen Duell. Daraus folgt aber nicht, dass die 
Rechtsprechung bereits in den alten Zeiten die Gleichheit der Rechte der Gegenpartien 
gewahrleistet hat, es wurde aber immer, mehr oder weniger nach der Anwendung des 
„fair play" oder wenigstens nach der Gewahrleistung dessen Anscheins gestrebt. Ab 
dem früheren Mittelalter haben sich in Europa in etwa ahnliche Verfahrensformen in-
nerhalb der biirgerlichen Rechtsprechung herausgebildet. Wahrend diese aber — haupt-
sachlich ab dem Ende des 12. Jahrhunderts — von den durch die kirchlichen Gerichte 
ausgearbeiteten Verfahrensformen abgelöst wurden, hat die königliche Rechtsprechung 
in England lediglich den Kampf ins Symbolische umgestaltet. 120Aus dieser Abweichung 
ergibt sich die Tatsache, dass, wahrend die Rechtsprechung in den Landern der römisch-
germanischen Rechtsfamilie inquisitorisch, sie in England und spater in den angloame-
rikanischen Rechtsordnungen adversativ (kontroverse, gegenteilig) geworden ist. Die 
Erstere wurde als Untersuchung zur Entdeckung der Wahrheit, wahrend die letztere 
auch im Weiteren als Kampf angesehen, auch wenn es statt Waffen mit anderen Mitteln 
weitergekampft wurde. 

Die zentrale Rolle des lclassischen, inquisitorischen Verfahrens spielt die Amtsper-
son, der Richter, der mit der Absicht, die Wahrheit zu entdecken, selbst die Ermittlun-
gen durchfiihrt, das gauze Verfahren in seiner Hand halt und am Ende des Verfahrens 
em n Urteil trifft. Die aus aller Sicht untergeordnete Lage des Angeklagten ist offensich- 

"9  Battle theory. 
120  LEVY, L.W.: The Palladium ofJustice. Ivan R. Dee, Chicago, 1999. 3. 
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tlich, in diesem Fall kommt die Fairness nicht in Rede. 121  Im 19. Jahrhundert erscheint 
in Europa schrittweise das sog. refonnierte Verfahren, das mit der Trennung der staats-
anwaltlichen und richterlichen Funktion den ersten Schritt der adversativen Auslenkung 
darstellt. Unterschiedlich von der angelsachsischen Praxis hat der Richter seine Unter-
suchungsfunktion in der Verhandlung auch im Weiteren bewahrt, die Anklage wurde 
aber von den sich herausbildenden, hierarchischen Staatsanwaltsorganisationen vertre-
ten. Ab dieser Zeit konnte man eigentlich fiir die auf der Inquisition basierende Recht-
sprechung sinngema13 die Frage stellen, ob die Anldager und die Verteidigung iiber die 
gleichen Rechte verfügen. Auch ab dieser Zeit kann man tiber die Parteiengleichheit im 
Strafrecht  eme  Diskussion fiihren, die eigentlich auch als der Prakonzept der Fairness 
angesehen werden kann. 

Die angelsachsische Rechtsprechung hat eher die Ztige des Duells und der Gottesur-
teile bewahrt, und immerhin auf die Fairness einen gröf3eren Wert gelegt. Das Wesentli-
che des adversativen Verfahrens ist auch bis heute der Kampf, der von den Gegenpar-
teien — auch im Zivil- sowohl im Strafverfahren — vor dem die fair play Regelungen 
gewahrleistenden, passiven Richter durchgeführt wird, und das Urteil wird vom Richter 
oder vom Schwurgericht getroffen. 122  Die Beweisaufnahme, die Anhörung der Zeugen 
und Sachverstandigen gehört nicht zu den Aufgaben des Richters, sondern der Gegen-
parteien, die in dem vom Richter erlaubten Rahmen jedes Mittel einsetzen diirfen, um 
ihre eigene Wahrheit zu beweisen. Diese Verfahrensweise wurde von den Vereinigten 
Staaten sehr extrem weiterentwickelt, bei dem die in der Verfassung verankerten 
Grundprinzipien und die Bundesgerichte behilflich waren. Der Kampf verlauft von der 
Auswahl der Geschworenen ganz bis zur Urteilsfallung unter den möglichst ausgegli-
chensten Umstanden. Im Gegensatz zu den inquisitorischen Verfahren wird dem Richter 
bzw. dem Schwurgericht das Ermittlungsmaterial Ím Strafverfahren nicht im Voraus er-
teilt, so beginnen die Anklager und die Verteidigung die Verhandlung mit den gleichen 
Chancen, da so die Entscheidungstrager nicht mit einer, von einer polizeilichen und 
staatsanwahlichen Autoritat angesehenen Prakonzeption in die Verhandlung kommen. 
Wahrend die Strafrichter in Ungarn aus dem „vorbereiteten Material" arbeiten, das 
heiBt, dass sic die Argumente der Verteidigung ausgehend von dem dargestellten poli-
zeilichen und staatsanwaltlichen Beweis kennenlernen, sichert das adversative System 
den Gegenparteien auch in diesem Bereich keinen Vorteil. Es ist auch wichtig zu er-
wahnen, dass die Richter der angelsachsischen Lander, also auch die von den Vereinig-
ten Staaten, im allgemeinen nach einer praktischen Rechtsiibung am Richterpult Platz 
nehmen, und somit die Probleme der Gegenparteien beziiglich der Fairness mit einem 
gröBeren Verstandnis annahern. 

(Natiirlicherweise darf es nicht vergessen werden, dass es — ahnlich wie bei den 
Gnmdprinzipen der Rechtsprechung — lediglich urn einen Versuch geht, sich einem 
unerreichbaren Ziel anzunahern. Die Übermacht der Staatsanwaltschaft kann aufgrund 
ihrer Staatsfunktion und dem Organisationshintergrund selbstverstandlich auch dann 
bestehen, wenn der AnMager und die Verteidigung vollkommen fiber die gleichen 
Rechte verfügen. Ebenso können wir -fiber Fairness in einem materiellen Sinne nicht 
sprechen, wenn z.B. in einem Zivilverfahren die  eme  Partei wohlhabender und somit in 

121  HOLDSWORTH,  W.: A history of English Law, Methuen, London, 1922.; DA.WSON, J.P.: The History of 
Lay Judges, Harvard University Press, Cambridge, 1960. 315. 

' 22  BAKER, J. H.: An introduction to English Legal History. Third Edition. Butterworth, 1990.  90.  
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der Lage ist, einen besser ausgebildeten Rechtsanwalt zu beauftragen. Obwohl es solche 
Institutionen gibt, die die Beseitigung derartiger Ungleichheiten bezwecken, ist aber die 
vollkommene Gleichstellung, auch wie das vorurteilsfreie Gericht, unerreichbar.) 

Für das vorherige Jahrhundert, aber insbesondere für die vorigen Jahrzehnte ist der 
stufensweise Vormarsch des adversativen Verfahrens in Europa, und auch in anderen 
Gebieten der Welt charakteristisch. (Japan hat seine Strafverfahrensordnung nach ame-
rikanischem Vorbild im Jahre 1949 umgestaltet, wobei die unmittelbare Wirkung der 
politischen Umstanden nicht zu vergessen sind.) Im Bereich des Strafrechts geht es um 
einen einbahnigen Vorgang, da wir fast kein Beispiel dear gefunden haben, dass sich 
em n adversatives System ins Inquisitorische gewendet hate, wahrend das Umgekehrte 
fast stdndig vorkommt. Urn em n Bild über die europdischen Folgen zu bekommen, ist es 
genügend, sich die heutige Lage der spanischen, italienischen, schwedischen und nor-
wegischen Strafverfahren anzuschauen. In den ex-sozialistischen Staaten wird über  hn-
liche Experimente berichtet. In Ungarn sind schlialich nur gewisse Elemente des neu-
en, als Folge der Justizreform von 1997 verabschiedeten, als adversativ bezeichneten 
Kodex in Kraft getreten, 123  jedoch kann die Auslenkung des gerichtlichen Verfahrens in 
Richtung des Parteiverfahrens, die Einschrdnkung der gegenwdrtig „hyperaktiven" Rol-
le des Richters nach unserer Meinung langfristig nicht verhindert werden. 

Es ist schwierig zu beantworten, ob in dem Venirsachen dieser globalen Verdnde-
rungen der dem liberal demokratischen Konzept mehr entsprechende Chara1cter des ad-
versativen Verfahrens, oder die Ausstrahlung und Dominanz des amerikanischen 
Rechtssystems die gröBere Rolle spielt. Es ist sicher, dass sich die Entfaltung des Erfor-
dernisses, das als Grundsatz der Fairness definiert wird und zum Recht auf  em  n faires 
Verfahren gehört, an diesen Vorgang in Europa gut anpasst, und zum Vormarsch der 
Auffassung beitrdgt, die die Rechtsstreitigkeiten als Kampf zwischen gleiche Rechte 
genie13enden Gegenparteien beschreibt. 

Ober diese Verdndemngen hat sich nicht jeder im gleichen MaB gefreut. Manche le-
gen diese Folgen als die Aufgabe der Traditionen der europdischen Rechtsprechung aus. 
Zum 25. Jubildum der Ratifizienmg der Europdischen Menschenrechtskonvention wur-
de auch solche Meinung zum Aualruck gebracht, dass das Modell des fairen Verfahrens 
unnazlich und gefahrlich ist. 124  

Ungeachtet der Vorhaltungen der Skeptiker verlduft die rechtsauslegende und 
rechtsvergleichende Tdtigkeit des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte auf-
grund der Europdischen Menschenrechtskonvention unaufhaltbar, in dem die Ausdriicke 
des 6. Punkts der Konvention einen Sinn bekommen. Diese Tdtigkeit übt  eme  grundle-
gende Wirkung auf die Verfassungsprinzipien und das Verfahrensrecht der ratifizieren-
den Staaten aus, und trdgt zur Entstehung eines gemeinsamen europgschen Garantie-
systems der Grundsaze bei. Damit entsteht  em n System, das der Rechtsprechung der 
Vereinigten Staaten in Vielem dhnlich ist. Mit  semen Prizedenzen legt ndmlich der Eu-
ropdische Gerichtshof das gemeinsame Minimum fest, das überall in alien  ratifizieren-
den Staaten geltend gemacht werden  soil, und um das nur striktere, aber nicht mildere 
Garantielemente in die nationale Rechtsordnung eingebaut werden dürfen. Der Haupt-
unterschied auf der einen Seite ist, dass der Oberste Gerichtshof in den Vereinigten 
Staaten diese Tdtigkeit aufgmnd der Bundesverfassung, die aus der Sicht der Rechts- 

123  295 Gesetz Nr. XIX von 1998. 
124  GUINCHARD, S.: Le proas equitable, In: Catherine Teitgen-Colly (ed.I Cinquantiéme anniversaire de 

la Convention européenne des droits de l'homme, Bruylant, Bruxelles, 2002. 183. 



40 	 ATTILA BADÓ 

quelle hinsichtlich der Allgemeinverbindlichkeit starker ist, ausiibt, auf der anderen Sei-
te, dass er als Rechtsmittelforum zur Veranderung des vorherigen Urteils berechtigt ist. 
Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat hingegen mit seiner verurteilen-
den Entscheidung lediglich  eme  mittelbare Wirkung auf die nationale Rechtsprechung. 
Der Gerichtshof ist nicht berechtigt, das nationale Verfahren als nichtig zu erklaren, 
oder im Fall einer festgestellten Rechtsverletzung dem gegebenen Staat das Rechtmit-
telwesen zu bestimmen. Gem5B dem Artikel 50 eröffnet sich dem Gerichtshof lediglich 
die Möglichkeit, dem Schaden Erlittenen  eme  Genugtuung zu gewahren. Die beurteilte 
Summe bedeutet selbst keine verbindliche Kraft dazu, dass der Staat (falls es nicht urn 
einen Individuellfall, sondern urn  eme  der Konvention widersprechende Praxis geht) in 
seiner eigenen Rechtsprechung Verandeningen durchsetzt. Nach den Erfahrungen wird 
aber die Rechtsprechung in den Mitgliedstaaten des Europarates auch dann entspre-
chend den Erwartungen des Gerichthofes umgestaltet, wenn damit gegen  eme  Jahrhun-
derte lange Tradition verstoBt wird, und sie auf einen rechtstheoretischen Paradigmen-
wechsel gezwungen werden. Als Beispiel wird auf jene französische Reform hingewie-
sen, die bezüglich des Schwurgerichts (cour d'assise) im Jahre 2000 verwirklicht ge-
worden ist. Früher war es unvorstellbar, dass gegen die Entscheidung des Schwurge-
richts  eme  Berufung eingelegt werden kann (es gab lediglich Möglichkeit auf  eme  Nich-
tigkeitsklage), da damit gerade die Grundideologie des Volksurteils in Frage gestellt 
wurde. Jedoch wurde dieser Grundsatz zu Gunsten der Geltendmachung des im Proto-
koll 7 der Konvention vorgeschriebenen, an das Rechtsmittel angekniipften Rechtes 
durchbrochen. 

Obgleich die ersten Entscheidungen bezüglich .der Konvention darauf hingedeutet 
haben, dass der Artikel 6 der Konvention in den Straf- und Zivilsachen lediglich in ei-
nem strengen Sinn angewendet werden darf, hat der Gerichtshof das Prinzip des fairen 
Verfahrens schrittweise auch auf die Rechtsstreiten beziiglich der Verwaltungsakte ver-
breitet, falls sie sich auf die Rechte des Individuums auswirken. Aus dem Text der Eu-
ropaischen Menschrechtskonvention, aus den erganzenden Protokollen, und aus der 
Praxis der Europaischen Kommission und spater des Europaischen Gerichtshofes für 
Menschenrechte können die unten angeführten grundlegenden Grundsatze abgelesen 
werden, deren Beachtung zur Verwirklichung der Anfordenmg des fairen Verfahrens 
erforderlich ist: 

1. GesetzmaBige En-ichtung des Gerichts 2. Recht auf em n gerichtliches Verfahren 3. 
Unabhangigkeit des Gerichts 4. Unparteilichkeit des Gerichts 5. Recht der Fairness 6. 
Offentliche Verhandlung 7. Angemessene Verfahrensdauer 8. Unschuldsvermutung 9. 
Rechte beziiglich der Anwendung der Muttersprache 10. Recht zur Verteidigung 11. 
Recht auf Rechtsmittel 

Beziiglich der europaischen Auslegung des fairen Verfahrens soil betont werden, 
dass die Prüfung des ganzen Verfahrens aufgrund der Fairness beurteilt wird, und die 
einzelnen Verfahrensfehler nicht unbedingt zur Feststellung der Rechtsverletzung fiih-
ren. Es ist auch wichtig, dass dieses Erfordernis zu Gunsten der Gewahrleistung der Ge-
ltendmachung der materialen Gerechtigkeit entwickelt vvurde, das gerechte oder unge-
rechte Wesen der gerichtlichen Entscheidung aber keine groBe Rolle dafür spielt, ob ge-
gen den Grundsatz verstoBen wurde. Es wird also gegen das Recht auf em n faires Ver-
fahren nicht verstoBen, wenn das Gericht dem Erfordernis des fairen Verfahrens nach-
kornmend in seinem Urteil auf  eme  ungerechte Folgerung kommt. 



Die Vergleichsanalyse der konstitutionellen Lage der Recht sprechenden Gewalt ... 41 

2.2. Die Charakterziige des Verfassungsprinzips des fairen Verfahrens in den Verei-
nigten Staaten 

Die angelsdchsischen Rechtsordnungen haben jederzeit  eme ausgezeichnete Auf-
merksamkeit innerhalb des Systems der Rechtsprechung auf das Verfahrensrecht ge-
lenkt. Die sag. „prozessuale Rechtsansicht" ist eigentlich dem writ System und der an-
fanglichen Einstellung der common law Gerichte zu verdanken. Die materiale Gerech-
tigkeit wurde davon in den Hintergnmd gedrangt, ob es dem Prozessierenden gelungen 
war, bezüglich des gegebenen Falls em n writ (urspninglich em n königlicher Befehl) zu er-
langen, aufgrund dessen sich der König mit seinem Fall beschdftigte. 125  Die Einhaltung 
der dazu erforderlichen formellen Voraussetzungen war von grundlegender Bedeutung, 
und spdter wnrend des Verfahrens konnte man den Fall wegen eines verfahrensrechtli-
chen Irrtums — auch trotz seiner materialen Gerechtigkeit — einfach verlieren.  Für  die 
Auflösung dieser Ansicht hat sich auf dem Boden der kanzellarischen Gerichtsbarkeit 
das sag. equity Recht herausgebildet, das gröBere Aufmerksamkeit auf die inhaltlichen 
Fragen gelenkt hat, und im Gegensatz zu dem common law eher die materiale Gerech-
tigkeit bevorzugt hat. Zusammen damit kann man behaupten, dass die angelsdchsische 
Rechtsprechung im Verhdltnis zur Rechtsprechung der römisch-germanischen Rechts-
ordnungen auch bis heute einen gröBeren Wert auf die fehlerfreie Abwicklung des Ver-
fahrens legt. 1 " 

Wie es bei der Frage der Fairness angefiihrt wurde, ist das „fair trial" eigentlich emn 
englisches Gebilde, und obwohl Verfahrensgarantien auch in den Rechtsordnungen der 
römisch-germanischen Rechtsfamilie existiert haben, wurde ihnen so  eme Bedeutung 
wie den in den common law Rechtsordnungen geltenden Garantien lange nicht beige- 

127 messen. Die Auffassung, dass nur diejenigen Rechte diskutierenswert sind, die ge-
ltend gemacht werden können, war fiir den angelsdchsischen juristischen Pragmatismus 
immer charakteristisch. Es ist nicht sinnvoll, die Freiheitsrechte zu deklarieren, wenn sie 
nicht geltend gemacht werden können. 128  Diese Auffassung spiegelt sich in den zur eng-
lischen Verfassung gehörenden Rechtsquellen und auch in der Verfassung der Vereinig-
ten Staaten. 129  Es ist natiirlich dann sehr bemerkenswert, wenn diese auch aus geschich-
tlicher Hinsicht bedeutungsvollen Dokumente mit den zeitgenössischen Verfassungs-
quellen verglichen werden. Die Garantieelemente des fairen Verfahrens sind auf Bun-
desebene angesichts der Verfassung der Vereinigten Staaten und der auf der Verfassung 
beruhenden Praxis der Bundesgerichte und des Obersten Gerichtshofes untersuchens-
wert. Obwohl der Ausdnick „fair trial" in der Verfassung nicht erscheint, in dieser Form 
nicht zu finden ist, kann man sich aber em n altes, die Basis des fairen Verfahrens bedeu-
tende common law Institut merken, die zu einem der umstrittensten Begriffe der Verfas-
sung der Vereinigten Staaten und zu dem von der Gerichtspraxis am meisten interpre-
tierten Begriff geworden ist." 

'25  ATIYAH, P. S.: Pragmatism and theoiy in english Law, Stevens and Sons, London, 1987. 136. 
1

26  BAILEY, S.H. — GUNN, M.J.: The Modern English Legal System, Sweet and Maxwell, London, 1991. 
699. 

127  BACKER, L.C.: Fairness as a general principle of american constitutional law: applying extra-
constitutional principles to constitutional cases in Hendricks and ML.B. Tulsa L.J., 1997. 135. 

1
28  DICEY, A.V.: Bevezetés az angol alkotmányjogba [Einfiihtung in das englische Verfassungsrecht], Bu- 

dapest, 1902. 412. 
129  HAY, P: Einführung in das amerikanische Becht, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 262. 
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Dieser Begriff ist der „due process", das heiBt das Recht auf em n ordentliches Ver-
fahren, dessen Erscheinung in der Magna Charta die Grundlagen der Entwicklung des 
fairen Verfahrens innerhalb der common law-Rechtsfamilie gelegt hat. Seine Funktion 
war, die Staatsgewalt zu beschrdnken, damit den Bürgern das Leben, das Eigentum oder 
die Freiheit willkürlich nicht entzogen werden durfte. Gekennzeichnet durch diese 
Quelle hat der Weg durch Gesetze 13°  und Prazendenzen geführt, die den Sinn des fairen 
Verfahrens an die Erwartungen der Rechtsprechung in den verschiedenen Epochen so 
angepasst haben, dass dieser Begriff, der auch in der Verfassung der Vereinigten Staa-
ten verankert wurde, verdankend der auslegenden Tdtigkeit der Bundesgerichte,  eme  re-
volutiondre Verdnderung durchgemacht hat. 

Wdhrend der „due process" in der Urheimat a1s  eme  die Tdtigkeit der Behörde, 
hauptsdchlich der Gerichte leitende prozessuale Schranke funktioniert hat, hat er darü-
ber hinaus auch die Kontrollfunktion der Bundesgerichte über die Gesetzgebung in den 
Vereinigten Staaten begründet. 131  Darauf sich beziehend wurden jene Gesetze ab der 
Mine des 19. Jahrhunderts fiir verfassungswidrig erklirt, die so beurteilt wurden, dass 
sie den konstitutionellen Rahmen der Gesetzgebungsmacht überschritten haben. (Dieser 
Aktivismus der Rechtsprechung, der sich besonders am Anfang der „new deal" Epoche 
verstarkt hat, hat einen Konflikt zwischen dem Vorsitzenden und dem Obersten Ge-
richtshof verursacht, der sogar bis zur Bedrohung der Richter gewachsen ist.) Der in der 
fünften Verfassungsergdnzung verankerte „due process" hat die Bundesgesetzgebung 
bzw. das spdter in der 14. Verfassungsergdnzung Platz bekommende „due process" Er-
fordernis hat die Kontrollfunktion der Bundesgerichte über die mitgliedstaatliche Ge-
setzgebung begründet. Der Begriff ist also, neben der Gewdhrleistung der Verfahrens-
rahmen der Staatsgewalt, zum Kardinalpunkt der amerilcanischen Verfassungsge-
richtsbarkeit geworden. Auch wenn diese Richtung (sog. substantive) der „due process" 
Entwicklung nicht in Betracht genommen wird, können wir behaupten, dass auch der 
verfahrensbezogene Inhalt des Begriffs einen breiteren Geltungsbereich hat, als wir ihn 
bei der Europdischen Menschenrechtskonvention gesehen haben. 132  Aufgrund der Aus-
legung der Bundesgerichte ist das ordentliche Verfahren in den Vereinigten Staaten auf 
sdmtlichelle anzuwenden, in den der Staatsbiirger und der Staat miteinander in Kon-
takt geraten. Es ist also nicht nur  eme  an die Rechtsprechung gestellte Erwartung, son-
dern  eme  Anforderung bezüglich des Verfahrens jedes Staates, die das ganze Funktio-
ineren des Landes durchdringen soli. So bezieht sich das Verfassungserfordernis des or-
dentlichen Verfahrens ebenso auf die Ministerien und auf die Ausschüsse im Kongress, 
wie auf die Gerichte.'" 

Ober die Rechtsprechung kann man noch behaupten, dass die Verfassung  eme  Reihe 
von Anforderungen im Bezug auf die ,due process" Erwartung bezeichnet, die sich in 
den Verfassungsergdnzungen verstreut finden. Die auf diese begründete Auslegungstd-
tigkeit der Bundesgerichte schafft das Minimum des fairen Verfahrens in den Vereinig-
ten Staaten. Dieses Minimum setzt nach der Meinung der europdischen Juristen in vie-
len Fallen übertriebene Schranke gegenüber der Rechtsprechung. Die Verfassungen, die 
Gesetze und die Gerichte der Mitgliedstaaten stellen aber ganz of noch strengere An- 

1 " „...without he brought to answer by due process of law" chapter 3 of 28 Edw. III (1335). 
131  HUGHES, C.E.: The Supreme Court of the United States, Garden City Publishing Co.,New York, 1936. 

50. 
132 .KELLY, A. H — HARBISON, W. A.: The American Constitution. W.W. Norton, New York, 1948. 500. 
133  BRAGDON, H. W. -PITTENGER, J. C.: The Pursuit ofJustice. Crowell-Collier Press, London, 1969. 121. 
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forderungen. (So bedarf die Verurteilung aufgrund der Auslegung der Bundesverfas-
sung im Fall des 12-köpfigen Schvvurgerichts keiner Einstimmigkeit, doch wird es in 
einigen Mitgliedstaaten verlangt.) Die amerikanische Stellungnahme wird von jener 
Auffassung begriindet, dass der Kraftunterschied zwischen dem Staat und dem Staats-
btirger durch die Strenge der Bedingungen des fairen Verfahrens gemildert werden 
kann. 134  

Bei einem bedeutsamen Teil der Elemente des fairen Verfahrens können die Unter-
schiede zwischen der europaischen und der amerikanischen Regelung eher lediglich be-
ziiglich der Details nachgewiesen werden. Es ist offensichtlich, dass wegen der ver-
schiedenen Epochen einige Formulierungsunterschiede zwischen der Europaischen 
Menschenrechtskonvention, den einzelnen europaischen Verfassungen und der Verfas-
sung der Vereinigten Staaten einfach zu finden sind. Diese Unterschiede hangen auch 
davon ab, fiir welche Fragen sich die Politik und die Rechtsprechung zur Zeit der Ver ,- 
fassung dieser Dokumente interessierten und dementsprechend welche Fragen in der 
Verfassung verankert wurden. Vereinfacht gesagt sind jedoch vom Recht auf die Ver-
teidigung iiber die öffentlichkeit der Verhandlung bis zur angemessenen Verfahrens-
dauer alle wesentlichen, sich an die universelle Anforderung des fairen Verfahrens an-
passenden Grundsatze auch in der amerikanischen Verfassung anwesend. (Der wesent-
liche Unterschied zeigt sich eher darin, dass auf den amerikanischen Grundsatzen  eme  
jahrhundertenlange Gerichtspraxis beniht, die bezüglich der einzelnen Grundsatze  eme  
etabliertere Dogmatik gewahrleistet. Es gibt aber solche, typischerweise aus den Eigen-
heiten der amerikanischen Rechtsordnung stammende Elemente des Erfordernisses des 
fairen Verfahrens, die in der meisten Rechtsprechung der europaischen Rechtsordnun-
gen fiber gar keine Relevanz verfilgen. Jedoch werden dadurch die Grundsatze einer ei-
genartigen Betrachtung unterzogen, die fiir jede Rechtsprechung relevant sind. 1m unten 
Angefiihrten wird ems aus diesen ausgenommen, das verdeutlicht, wie und auf welcher 
Weise die Verfassungsprinzipien durch die prazedenzbildende Tatigkeit der Bundesge-
richte einen Sinn finden. 

2.2.1. Die eigenartige amerikanische Annahening an die Unparteilichkeit 

Die Unparteilichkeit muss der universelle Grundsatz der Rechtsprechung  sem,  und 
es ware heutzutage  eme  Verfassung oder em n Gesetz beziiglich der Rechtsprechung 
schwer zu finden, die keine diesbeztigliche Bestimmung beinhalten. (Die Unparteilich-
keit ist eng mit der Unabhangigkeit verbunden, was auch von der Praxis des Europa-
ischen Gerichthofs fiir Menschenrechte nachgewiesen wird. 135  Die Begriffe der Unab-
hangigkeit und der Unparteilichkeit erscheinen vermischt in den Urteilen des Gerichts-
hofs.) Die europaischen Standards sind in der Frage der Unparteilichkeit nicht zu 
streng. AuBer der Regelung über die Interessenkonflikte zur Beseitigung der Unpartei-
lichkeit gibt es keinen institutionellen Mechanismus, urn die eventuellen Vorurteile der 
Richter auszufiltern. Meistens kommt es auf die Richter an, ob sie sich selbst fiir partei-
isch beurteilen und deswegen in der Beurteilung des Falls nicht mitwirken. Die Mög-
lichkeit, das Gericht fiir parteiisch, befangen zu erklaren, vvird jedoch sehr einge-
schtankt. In den Fallen, wenn der Einfluss einer anderen Gewalt offenbar ist, oder wenn 

134  ABADINSKY, H.: An Introduction to the American Legal System. Nelson-Hall Inc, Chicago, 1991. 219. 
135  GRAD, a.a.0. 240. 
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wegen der vorherigen Funktion des Richters oder eines anderen Grunds seine unmittel-
bare Betroffenheit,  sem  n Interesse bezüglich des gegebenen Falls offenbar ist, gewahr-
leisten die europaischen Anforderungen den entsprechenden Schutz.' 36  Die Parteilich-
keit wird aus dem individuellen Aspekt und Oberzeugung der Richter anders beurteilt. 
Die ungarische Regelung gilt in Europa aus mehreren Aspekten als streng, da auch die 
Parteimitgliedschaft, die die Unparteilichkeit deutlich in Frage stellt, für die Richter 
nicht überall verboten ist. Auch in Deutschland diirfen die Richter in  eme  Partei eintre-
ten und gleichzeitig darin oder in anderen Organisationen zu politischen Zwecken auch 
eme  leitende Funktion bekleiden. 137  Gleiches gilt fiir die Anforderungen an die Unpar-
teilichkeit der, Laienrichter. Obwohl der Europaische Gerichthof Schweden in einem 
Fall verurteilt hat, in dem die Mehrheit der Geschworenen zu der Partei gehört haben, 
die bezüglich des Falls betroffen war, 138  können wir auch fUr das AusmaB der eventuell 
tieferen Befangenheiten bezüglich der Laienrichter kein europaisches Beispiel finden. 

Im Vergleich dazu haben die Vereinigten Staaten em n ganz eigenartiges Verfahren 
zur Gewahrleistung der Unparteilichkeit ausgebildet. In der Verfassung geht es interes-
santerweise lediglich urn die Unparteilichkeit des Schwurgerichts (Jury), was auf die 
spezielle Lage dieses Laienkörpers angelsachsischer Herkunft zurückzuführen ist. Das 
Schwurgericht, dem wahrend der Unabhangigkeitsbewegung  eme  ernsthafte Rolle zu-
gesprochen wurde, ist zum Grundinstitut der amerikanischen Demokratie geworden, 
und auch die Verfassungsgebenden haben seine Rolle im Schutz der individuellen Frei-
heit gesehen, auch sogar gegen den die Staatsgewalt vertretenden Richter. 139  Es bedeutet 
natürlicherweise nicht, dass die Unparteilichkeit des Richters (judge), der das Verfahren 
leitet, gegebenenfalls selbst das Urteil trifft, keine verfassungsgemaBe, im gewissen 
Hinblick gegenüber der europaischen keine strengere l" Anfordening ware, jedoch ist es 
ohne Zweifel, class die Verfassung darüber keine Bestimmungen enthalt und die diesbe-
züglichen Gesetze und anderen Rechtsquellen 141  viel spater und mit weniger Erwartun-
gen verabschiedet worden sind. 142  (Die politische Verbindung der professionellen Rich-
ter ist z.B. meistens bekannt, trotzdem ergibt es nicht die Infragestellung ihrer Unpartei-
lichkeit. Es ist auch wahr, dass im Gegensatz zum deutschen Beispiel die Richter nach 
ihrer Ernennung keine aktive politische Funktion haben dürfen und auch ihre politi-
schen Ansichten nicht uBern dürfen. Weiterhin ist es auch auffallig, dass das Erforder-
nis des fairen Verfahrens in den richterlichen Urteilen am meisten beziiglich der Fragen 
im Zusammenhang mit dem Schwurgericht erscheint.) 

Für die Teilnahme von Laien an der Rechtsprechung kann in fast jeder Rechtsord-
flung em n Beispiel gefunden werden, lcaum aber dafür, dass die Person der Laienrichter 
oder das ganze Schwurgericht so extrem wie in den Vereinigten Staaten überpriift wird. 
Die die Verfassung auslegenden Gerichtsurteile, und dann die davon ausgehenden Ge- 

136  Siehe z.B. Sovtransatvo Holding v. Ukraine, 2002, no. 48553/99; Kyprianou v. Cyprus 2004, no. 
73797101; GRAD, a.a.0. 252. 

137  KOMMERS, P.D.: Judicial Independence under the Basic Law, In: Russell, P. H. — O'Brien, D. M. 
(Hrsg.), a.a.0. 137. 

8  Holm v. Sweden, 1993, no. 279-A. 
1"  HYMAN, H. M. — TARRANT, C. M.: Aspects of American Trial Jury History, In: Simon, R. J (Hrsg.), 

The Jury System in America. A critical Overview. Sage Publications, Beverly Hills, London, 1973. 134. 
14 0  Siehe z.B. Rapp v. Van Dusen, 350 F.2d 806, 814 (3d Cir. 1965). 
141  28 U.S.C. 144 and 455. 
142  THOMSON, W.: Disqualification of judges and justices in the federal courts, Harvard Law Rev. 86 

(1973) 736,. 



Die Vergleichsanalyse der konstitutionellen Lage der Recht sprechenden Gewalt ... 45 

setzgebungsarbeiten haben  em, den europaischen Juristen erstaunendes, Kriteriensystem 
bezüglich der Unparteilichkeit ftir das Schwurgericht errichtet. Weder die professionel-
len143  noch die Laienrichter sollen solchen Kriterien entsprechen. Die amerikanische 
Wirkung ist aber auch in diesem Bereich spiirbar. Bei der Auswahl der englischen Lai-
enrichter zeigen die letzten Jahre die Übernahme einzelner Elemente des amerikani-
schen Systems. 

Das erste Element des Systems ist, dass die Zusammenstellung des Schwurgerichts 
den entsprechenden Durchschnitt der Gesellschaft darstellen soil. Die Frage der Repra-
sentativitat wird von der Annahme in den Vordergnind gestellt, dass die verschiedenen 
Gruppen der Gesellschaft gegenüber den Mitgliedern ihrer eigenen Gruppe fiber em n po-
sitives Vorurteil verffigen. Auf diese Annahme wird auch in den richterlichen Urteilen 
hingedeutet, und es fiihrt eigentlich dazu, dass bei der Auswahl des Schwurgerichts die 
Entscheidung der Frage, ob die Geschworenen aus dem den entsprechenden Durch-
schnitt reprasentierenden Anteil der Gesellschafl (fair cross section of the community) 
ausgewahlt worden sind, von ernster Bedeutung ist. Aus der Verfassungsanforderung, 
die das Recht auf em unparteiliches Schwurgericht gewahrleistet, folgt nicht notwendig, 
dass die Reprasentativitat  eme  Voraussetzung der Unparteilichkeit ist. Diese Vorausset-
zung ist dank der Auslegungstatigkeit des Obersten Gerichthofs zur Verfassungsanfor-
derung erklart worden. 144  Das Bundesgesetz, das die Beseitigung der rassischen und 
wirtschaftlichen Uneinigkeiten bzw. die Vereinheitlichung des Auswahlverfahrens des 
Schvvurgerichts bezweckt, enthalt aufgrund dessen bereits  eme  ldare Bestimmung, und 
zwar sind die Staatsbürger berechtigt, auf Bundesebene  eme  Anldage- und  eme  Urteils-
jury zu haben, die nach zufalliger Auswahl aus dem den entsprechenden Durchschnitt 
reprasentierenden Anteil der Gesellschaft aufgestellt wurde. Es ist ferner auch vorge-
schrieben, dass niemand aufgnmd seines Geschlechts, seiner rassischen Zugehörigkeit, 
seiner Religion, seiner Herkunft oder seiner wirtschaftlichen Lage ausgeschlossen wer-
den darf, und es wird verlangt, dass die Gerichte einen schriftlichen Auswahlsplan mit 
detallierten Verfahrensregeln ausarbeiten, um den oben genannten Anforderungen Ge-
ltung zu verschaffen. 

Dieses Gesetz überschreitet in gewissen Bezügen die Kodifikation der Urteile des 
Obersten Gerichtshofs. Einerseits verlangen diese Entscheidungen die Reprasentativitat 
nur bezüglich der Straffalle, wahrend das Gesetz es auch auf die Zivilfalle erweitert, an-
dererseits prazisiert das Gesetz, wie man die Reprasentativitat in gewissen Fallen si-
chern kann. Daraufhin schrieb der Oberste Gerichthof die Notwendigkeit von all diesem 
bezüglich der Anklage- und Urteilsjury in einem Urteil generell vor. 145  In diesem sehr 
bedeutenden Fall hat der Mager das Gericht angerufen, denn er hat gemeint, dass das 
Auswahlverfahren in seinem Staat gegen die Verfassung verstaBen habe, da es die Zu-
gangschancen der Frauen in das Schwurgericht kaum sicherte. Wahrend das Verhaltnis 
der Frauen, die den Voraussetzungen für das Amt eines Geschworenen erffillen, inner-
halb der Gesellschaft mehr als 50% ist, kommt ihre Zugangschance ins Schwurgericht 
lediglich auf 10%. Der Gerichtshof weist in seinem Urteil darauf hin, dass die differen-
zierbaren Gruppen der Gesellschaft wahrend des Auswahlverfahrens nicht systematisch 
ausgeschlossen werden diirfen. Nach diesem Urteil hatte der Gerichtshof klar zu stellen, 
was er unter diesem Ausdruck versteht. Dem Ausdruck „systematisch" wurde im Urteil 

"3  Powers v. Ohio, 499 U.S. 400, 424, 1991, People v. Wheeler, 583 P.2d 748, 755, 1978. 
144  ZUKLIE, M. S.: Rethinking the Fair Cross-Section Requirement, California Law Review 84 (1996) 101. 
1 '15  Taylor v. Louisiana, 419 U.S. 522, 528, 1975. 
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Duren v. Missouri  eme  Bedeutung zugesprochen, bei dem der Gerichtshof die Verfas-
sungswidrigkeit aufgrund der folgenden Punkte bestimmt hat: I. Eine ausgeschlossene 
Gruppe bildet  eme  differenzierbare Gruppe innerhalb der Gesellschaft. 2. Das Verhdlt-
nis dieser Gruppe ist auf den der Auswahl zugrunde liegenden Listen nicht sinngerndB 
und entsprechend im Vergleich zu den Verhdltnissen innerhalb der Gesellschaft. 3. Der 
Grund fiir die Unterreprdsentation ist der systematische Ausschluss. Bei den ersten zwei 
Punkten dieses Katalogs, aber auch in den spdteren richtungweisenden Tests hat der Ge-
richtshof nicht  eme  Sekunde gezögert, denn der differenzierbare Gruppencharakter der 
Frauen bzw. der Unterschied zwischen ihrem Verhdltnis auf den Listen und innerhalb 
der Gesellschaft schien offensichtlich zu  sem.  Die Feststellung des systematischen Aus-
schlusses bedarf aber einer weiteren Formel, und zwar, dass der Ausschluss nur dann 
systematisch ist, wenn es aus dem Wesen des Auswahlverfahrens folgt, das heif3t wenn 
sich der Ausschluss der differenzierbaren Gruppe aus dem Verfahren notwendig ergibt. 
Es ist ndmlich vorstellbar, dass in einem System, das die Reprdsentierung perfekt ge-
wdhrleistet, ein Schwurgericht aufgestellt wird, in dem keine Frau oder kein Afroameri-
kaner  cinen  Platz erhdlt. Dies bedeutet aber nicht unbedingt, class die Mitglieder dieser 
Gruppe in diesem Fall systematisch ausgeschlossen werden. Sollte aber das System er-
möglichen, dass mehrere Wochen lang kein Afroamerikaner ins Schwurgericht gewdhlt 
wird, dann kann der konsequente Ausschluss und damit die Tatsache der Verfassungs-
widrigkeit festgestellt werden. Es ist noch problematischer zu bestimmen, warm  eme  
Gruppe als partikular oder differenzierbar (distinctive) gilt. Nach der Einführung dieses 
Begriffs hat sich die Frage notwendig erhoben, ob im Fall eines systematischen Aus-
schlusses der Lehrer die Verfassungsanforderung verletzt wird. Obwohl der Oberste Ge-
richtshof in einem Urteil betont hat, class diese Frage mit den Zwecken des „fair cross 
section" Erfordernisses Ím Zusammenhang steht, stehen wir vor einer bis heute bestrit-
tenen Doktrin. Denn es ist schwer zu begründen, warum der Ausschluss der amerikani-
schen Ungarn nicht gegen die Verfassung verstöBt, wenn der Ausschluss der Afroame-
rikaner einen VerstoI3 darstellt. In der Begründung des Falls Lockhart v. McCree wird 
darauf hingewiesen, dass neben den Frauen und anderen Gesellschaftsgruppen sich der 
AusscWuss der Afroamerikaner oder mexikanischen Amerikaner vor allem auf ethni-
schen Eigenheiten basiert, und infolgedessen der Angeldagte über die Vorteile der Ge-
richtsbarkeit nicht verfügt, die die allgemeine Meinung der Gemeinschaft verrdt. Sie fa-
gen auch hinzu, dass der Ausschluss dieser wegen geschichtlicher Grande benachteilig-
ten Gruppen ihren Mitgliedern die Ausiibung ihrer Staatsbürgerrechte entzieht. 146  

(Manche Experten des Themas treten gegen das richterliche Verhalten beziiglich der 
Frage des „fair cross section" auf. Nach M. Zuldie sollte die gauze Frage auf  eme  so-
ziale Basis gelegt werden, denn es würde die Arbeit der Gerichte bei der Beurteilung 
der Fdlle vereinfachen. 147  Darner hinaus werden die geltenden Doktrinen zur Gewdhr-
leistung der Reprisentativita von mehreren angegriffen, die in ihren Arbeiten alternati-
ve Lösungen anbieten.) 

Insofern die Geschworenen aufgrund der Gewdhrleistung der Reprdsentativita aus-
gewdhlt werden, ist es in der Verfassung als Recht der Parteien auch verankert, dass die 
Geschworenen ihre Aufgaben ohne Verurteile, Einflüsse oder irgendwelchen Zwang er-
fallen sollen. Als verfahrensrechtliche Garantie von diesem ist das sog. „voir dire" Ver- 

146  Lockhart v. McCree 476 U.S. 162, 1986. 
147  ZUKLIE, M. S., a.a.0. 78. 
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fahren' 48  entstanden, das in der letzten Phase der Auswahl der Geschworenen verlduft, 
wenn sich die Vertreter der Gegenparteien davon iiberzeugen, ob sich irgendwelches 
Mai von Befangenheit bei den zukünftigen Geschworenen erkennen lasst. Wahrend des 
Verfahrens besteht die Möglichkeit mit gewissen Einschrankungen, die befangenen, 
oder den Rechtsanwalten einfach nicht gefallenden Personen aus dem Schwurgericht zu 
entlassen. Es ist bemerkenswert, dass die Grundphilosophie des amerikanischen Verfah-
rens bereits in dieser Phase des Verfahrens zu erkennen ist, die die mit  Regein  unter-
mauerte Schlacht als Voraussetzung des gerechten Urteils betrachtet.' 49  Dies bedeutet 
eigentlich, dass die Anklage und die Verteidigung oder die Vertreter des Beklagten oder 
des Klagers versuchen, die Aufstellung eines entsprechenden, das heiBt das im besten 
Fall aus ihrer Hinsicht vorteilhaft befangenen Schwurgerichts zu erreichen, und das 
Endergebnis dieser Schlacht — nach dieser Auffassung — wird das möglichst unpartei-
lichste Schwurgericht, das die Verfassungsrechte des Beklagten oder des Angeklagten 
und das gerechte Urteil gewahrleistet. 

Wahrend des voir dire Verfahrens sind mehrere Weisen der Ablehnung der Ge-
schworenen bekannt. Die  eme  ist, wenn  eme  Person aufgrund eines konkreten Anlasses 
von den Parteien abgelehnt wird. 15°  In diesem Fall auBern die Gegenparteien ihre Mei-
nung bezüglich der konkreten Person, und erklaren, ob die gegebene Person fiir die un-
befangene, unparteiliche Urteiltreffung Hirer Meinung nach geeignet ist. Falls die  eme  
Partei den Richter davon erfolgreich überzeugt, dass die fragliche Person wegen ihrer 
Antworten oder eines anderen Umstands nicht geeignet ist, trifft der Richter einen ab-
lehnenden Beschluss. Eine andere Möglichkeit fiir den Ausschluss einer unangenehmen 
Person ist die unbegründete Ablehnung,' 51  in der die Rechtsanwalte nicht zu begranden 
brauchen, warum sie jemanden für befangen oder hinsichtlich ihres Mandanten nachtei-
lig halten. Diese Ausschlussmöglichkeit hat  eme  Menge von verfassungsrechtlichen 
Problemen aufgegriffen. Die bedeutungsvollste Richterentscheidung diesbezüglich war, 
in der diese Art der Ablehnung für verfassungswidrig erldart wurde, falls sie von einer 
der Parteien konsequent far den Ausschluss einer Volksgruppe verwendet wird. 152  

Neben diesen existiert noch auch  eme  dritte Möglichkeit für die Ablehnung der Ge-
schworenen, und zwar insofern als das ganze Schwurgericht abgelehnt wird. 153  Das 
kann vorkommen, wenn z.B. der Rechtsanwalt wahrnimmt, class  eme  bestimmte Bevöl-
kerung aus der zur Auswahl der Geschworenen dienenden Liste abwesend ist, und da-
mit das Recht auf em n unparteiliches Schwurgericht aufgrund der bereits erklarten Gran-
de verletzt wird. 154  

Zur Gewahrleistung der Unparteilichkeit haben die von der Gesetzgebung und den 
Gerichten entwickelten Rechtsinstitute die Entstehung eines vollkommen neuen „In-
dustriezweigs" in den Vereinigten Staaten ergeben. Die Parteien versuchen, das Aus-
wahlverfahren, das in bedeutenderen Fallen sogar mehrere Monaten lang dauern kann, 
nicht nur mit der Hilfe von Rechtsanwalten, sondern oft mit der Hilfe von Soziologen 
und Psychologen erfolgreicher zu machen. Die generelle Überzeugung ist namlich, dass 

148  Lewis v. United States, 98 U.S. 145 (1879). 
149  UVILLER, R. H.: The advocate, the Truth, and Judicial Hackles: A Reaction to Judge Frankel's Idea, 

University of Pennsylvania Law Rev. 123 (1975), 1067-1082. 
15°  Challange for cause. 
151  Peremptory challanges. 
152  Swain v. Alabama  380 U.S. 202 (1965). 
153  Challange to the arrey. 
154  U.S.C• par.1867. d és e 
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die Auswahl des Schwurgerichts hinsichtlich des Prozessausgangs vielmals bestimmend 
ist. 

2.3. Die Auslegung des fairen Verfahrens in der Islamwelt 

Es ist nicht nur wegen seiner Einzigkeit empfehlenswert, die Lage des fairen Verfah-
rens in den Islamstaaten zu priifen. Parallel mit der spektakuldren Verstdrkung des Fun-
damentalismus kann die Verstdrkung des islamischen Rechts, das die Religionsgemein-
schaft von mehreren Hundertmillionen Muslimen mehr oder weniger betrifft, nicht au-
Ber Acht gelassen werden. Wdhrend andere Religionsrechte marginaIisieren, wenigstens 
in den Hintergrund gedr5ngt wurden, erlebt das islamische Recht  eme  Renaissance. 

Es darf auch nicht vergessen werden, dass die Muslim-Gemeinschaften heutzutage 
nicht nur in den 40, hinsichtlich ihrer Kultur und Entwicklung auBerordentlich hetero-
genen Staaten mit islamischer Mehrheit anwesend sind, sondern  ikre Anzahl sowohl in 
Europa und in den Vereinigten Staaten, als auch in anderen Staaten zugenommen hat. 
Im Jahre 2005 hat sich  eme internationale Protestwelle gegen das im Jahre 1991 in Ka-
nada eingeführte Schiedsgerichtsgesetz entfaltet, das im Zeichen des Multikulturalismus 
ermöglicht hat, im Fall des Einverstandnisses der Parteien in Zivilfallen neben anderen 
Religionsrechten auch das islamische Recht anzuwenden. Der Protest hat es gut darges-
tellt, class es urn einen sehr heiklen Fall geht. Wdhrend die Anwendung anderer Religi-
onsrechte bei cliesen Verfahren kein Problem verursacht hat, haben die hauptsdchlich 
aus Frauen bestehenden Protestanten bezüglich der „Scharia-Gerichte" auf die Verlet-
zung der sdkularisierten Rechtsprechung und der Menschenrechte verwiesen. Ndher als 
Kanada, sozusagen in den benachbarten Staaten, verstarkt sich auch die Rolle des Is-
lams und damit des islamischen Rechts. So nimmt es spektakuldr in den aus der Sowje-
tunion hervorgegangenen Staaten mit einer islamischen Mehrheit zu, oder seit dem En-
de des Bürgerkrieges auch auf dem Gebiet von Bosnien-Herzegowina, wo heutzutage 
die erneute Aufstellung der bis zum Ende des zweiten Weltkriegs tdtigen Scharia-
Gerichte verlangt wird. Es ist auch empfehlenswert zu wissen, class nur em n Sechstel der 
Angehörigen des Islams von arabischer Herkunft ist, und dass die Anzahl von Euro-
pdern, die sich ohne irgendeine Vorgeschichte Muslim-Gemeinschaften anschlie13en, 
heute immer mehr zunimmt. 

2.3.1. Die Bedeutung des klassischen islamischen Rechts 

Bevor wir die Rechtsprechung der modernen islamischen Staaten in den Mittelpunkt 
stellen, ist es empfehlenswert zu prüfen, was genau die Scharia bedeutet, das in gewis-
ser Weise vereinfacht als islamisches Recht angesehen wird. Beim Hören des Wortes 
„Scharia" denkt die Mehrheit an die Verstiimmelung, die Steinigung und öffentliche 
Hinrichtung, und nur wenigere wissen, was sich hinter dem auf Arabisch „Pfad oder der 
Weg zum Pfad" bedeutenden Ausdruck verstecict. Die Scharia ist em n sehr komplexes, 
auf den Doktrinen von Mohammed beruhendes Regelsystem, das die islamische Religi-
on gegriindet und das Leben der Gldubigen des Islams bestimmt. Der Koran, das 
Grundwerk der im 7. Jahrhundert entstandenen, zur jiingsten zdhlenden Weltreligion, 
bedeutet die primdre Quelle der Scharia, der die Erscheinungen und ÁuBerungen von 
Mohammed enthdlt, die von Allah durch Gabriel Erzengel zur Kenntnis von Moham-
med gebracht wurden. Das wird durch die Sunna, das heiBt durch den Brauch ergdnzt, 
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die eigentlich die im Koran nicht erschienenen AuBerungen von Mohammed sind. Diese 
erscheinen meistens in Form von Erzahlungen (hadith), die fiber die Taten und Meinun-
gen des Propheten durch authentische Personen weitergegeben, schlieBlich niederge-
schrieben wurden. Die dritte und far die Juristen vielleicht die wichtigste Quelle der 
Scharia ist die Idschma, das heiBt die tibereinstimmenden Festlegungen der Rechtswis-
senschaftler, die praktisch durch die Auslegung der vorherigen zwei Rechtsquellen ent-
standen sind, mit dem Zweck, auf konkrete Rechtsfragen Antwort zu suchen. Dies be-
deutet, dass die von den Rechtswissenschaftlem generell angenommenen Festlegungen, 
dhnlich wie das opinio prudentium im römischen Recht, zum Dogma geworden sind. 
Die Rechtswissenschaftler haben sich wahrscheinlich nirgendwo so eines guten Rufs er-
freut, wie in der islamischen Welt, wo dieser Respekt offensichtlich dem zu verdanken 
ist, dass das Recht und die Religion miteinander eng verbunden waren. Obwohl nach 
dem Tod Mohammeds zahlreiche Rechtsschulen gegriindet wurden, die den Koran und 
die anderen Quellen unterschiedlich interpretiert haben, hat im 10. Jahrhundert die Ver-
steifung des islamischen Rechts erfolgt. Die Religionsführer haben sich vorgenommen, 
die Einheit des 'slams zu bewahren, deswegen haben sie die weitere Auslegung der hei-
ligen Quellen verboten. Diese MaBnahme, der als „taklid" bekannt 1st und wortlautge-
m5.13 Abschluss bedeutet, 1st bis heute zu spiiren, denn es erschwert die Anpassung der 
Scharia an die modemen Umstande. Nach dem Abschluss wurden vier sunnitische und 
eme  schiitische Schule aufrechterhalten, die in gewissem Sinne verschiedene Ansichten 
vertreten. Zu den sunnitischen Schulen gehören die Hanafi-, die Maliki-, die Schafi- und 
die Hanabali-Schulen, wdhrend die Schiiten die Anhanger der vom Ja Far al-Sadiq be-
nannten Jafari-Schule sind. Die Ansichtsunterschiede haben die Beurteilung der FdIle 
vielmals erschwert. Besonders dann, wenn der Unterschied zwischen dem auf dem ge-
gebenen Gebiet herrschenden Sittenrecht und der von dem dort tdtigen Richter vertrete-
nen Rechtsschule zu gro13 war. Der Charakter der Unterschiede wird durch den Unter-
schied beztiglich der Trennung gut dargestellt. Fine Ehe darf getrennt werden, wenn die 
Parteien damit einverstanden sind, oder durch die einseitige Willenserkldrung des Man-
nes. Darin stimmen alle Rechtsschulen aufgnmd der eindeutigen Anweisung der heili-
gen Schriften tiberein. Der Unterschied besteht aber schon darin, wann die Frau die 
Trennung anregen kann. Nach der Hanafi-Schule kann es vorkommen, wenn der Mann 
zur Leistung seiner mdnnlichen Pflichten unahig ist, hingegen aufgrund des Maliki-
Rechts auch darn, wenn der Mann Gewalt anwendet, an einer chronischen Krankheit 
leidet oder sich um seine Frau nicht kiimmert. 155  

Obwohl die weitere Auslegung des Islams verboten wurde, hat sich die Auslegungs-
tdtigkeit in einer beschrdnkten Weise natiirlicherweise auch nach dem 10. Jahrhundert 
fortgesetzt. Die Hauptform dessen ist der „Kijas", was eigentlich die Auslegung durch 
Analogie bedeutet, in deren Rahmen die Rechtswissenschaftler und Rechtsanwender ei-
nen gewissen Bewegungsraum erhalten. 

Das klassische islamische Recht enthdlt nicht nur materiale, sondern auch prozes-
suale Regelungen. Die Quadi Richter, die ihren Auftrag vom Herrschern erhalten haben, 
verftigen iiber solche Freiheit bei weitem nicht, wie die westlichen Juristen annehmen. 
Aufgrund der tiber die Quadi Richter gebildeten und auch vom Max Weber verbreiteten 
Auffassung haben die Quadi Richter die Urteile ungebunden, von ihrem eigenen Ge-
rechtigkeitssinn ausgehend getroffen. In der Wirklichkeit haben die materialen und pro- 

' 55  JANY J.: Klasszikus iszlám jog [Klassisches islamisches Recht], Gondolat, Budapest, 2006. 95. 
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zessualen  Regein eme  vielmehr gebundene Rechtsprechung gebildet, als es die westli-
che Fachliteratur in der  Rege!  annimmt. Es weist gleichzeitig auf die friihzeitige Er-
scheinung von Garantieelementen bin, die auch die einzelnen Elemente des fairen Ver-
fahrens im heutigen Sinne bedeutet haben. Dazu gehört z.B. das Erfordernis der Unpar-
teilichkeit, was durch die strengen protokollarischen  Regein  bestatigt wird. Der Richter 
durfte nicht einmal mit einem Blick  eme  Wirkung zeigen, als ob er in Richtung der ei-
nen Partei befangen ware. 156  

Die Scharia ist em n Regelsystem, das fast alle Momente des L,ebens der Angehörigen 
regelt, und welches im Fall der Verletzung dieser Regelungen neben der Bestrafung im 
Diesseits auch mit einer BuBe im Jenseits droht. Selbst die Infragestellung der Scharia 
stellt so  eme  Tat dar, die die schwerwiegendsten Folgen haben kann. (Im Jahre 2002 
wurde der fiirs Ressort Frauen zustandige Minister der provisorischen afghanischen Re-
gienmg unter Anklage gestellt, weil er angeblich die Daseinsberechtigung der Scharia in 
Frage gestellt hat. Am Ende ist die Anklage gegen den auch mit Todesstrafe beedrohten 
Minister aus Mange! an Beweisen fallen gelassen. I57) Recht und Religion sind mitei-
nander so eng verbunden, was die Probleme der Islamstaaten bezüglich der Salcularisa-
tion verstandlich macht. Wahrend das Kirchenrecht in den christlichen Landern meis-
tens zur Regelung der Rechtsverhaltnisse innerhalb der Kirchenorganisation gedient hat, 
strebt das islamische Recht an, die Lebensverhaltnisse der Anhanger des Islams, anderer 
Religionen und der Atheisten umfassend zu regulieren. Die auf den heiligen Quellen ba-
sierenden und spater von den islamischen Rechtswissenschaftlern ausgearbeiteten Re-
geln der Scharia oder einzelne Teile deren sind in den Gesetzbilchern oder in der Praxis 
der staatlichen oder parallel zu den staatlichen fortlebenden oder der gerade ausschlieB-
lich tatigen Scharia-Gerichte zu finden. Für das MaB clieser Regelungen in der Rechts-
praxis kommt es bereits auf die politische Einrichtung und die Verwestlichung der Is-
lamstaaten an. Die für unveranderbar gehaltenen und alle Muslimen verpflichtenden 
Regelungen können unter den heutigen wirtschaftlichen-gesellschaftlichen Umstanden 
oft nur aufgnind eigenartiger Auslegung angewendet werden. Als typisches Beispiel 
wird das Verbot der Zinsenberechnung im Islam erwahnt, das nur durch Ausgestaltung 
von in anderen Transaktionen versteckten, in der Wirklichkeit aber Zinsen berechnen-
den Geschaften (z.B. Warenlcredit) eingehalten werden kann. 158  Die Scharia wird aber 
auch heute noch als Anhaltspunkt angesehen, im Verhaltnis zu dem das verwestlichte 
Recht und die Rechtsprechung  eme  Verzerrung im Kreis der islamischen Religionsfüh-
rer bedeutet. Die strengen  Regein  der Scharia wurden von der weltlichen Rechtspre-
chung in der ReaHat ab dem Mittelalter gelockert, und spater wurde ihre Anwendung 
durch die gmndlegende Verdndening im Rahmen der Kolonisierung weiter einge-
schrankt. 

2.3.2. Das islamische Recht und Rechtsprechung heutzutage 

Bis zur Kolonisierung war die Scharia das geltende Recht in den muslimischen Ge-
bieten. (Allerdings war sie nicht ausschlieBlich, denn in der Wirklichkeit konnte sic 
sdmtliche Lebensverhaltnisse nicht regulieren. Im staatlichen Interessenbereich kam es 

JANY, a.a.0. 270. 
157  http://news.bbc.co.uk/1/hi/wor1d/south_asia/206283  I m 
158  BÓKA  J.: Az  Iszlám  jog alapjai [Die Grundlehren des islamischen Rechts], In: Betekintés a 
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dort zu Verfahren auBer Scharia, wo die Beamten aufgrund der vom Herrscher be-
stimmten  Regein  die Gerichtsbarkeit ausgeiibt haben. I59 ) 

In den Staaten mit muslimischer Mehrheit hat im letzten Jahrhundert em n interessan-
ter und widerspriichlicher Prozess auf dem Gebiet der Rechtsordnung und der Recht-
sprechung stattgefunden. Die Rechtsordnung und Rechtsprechung der gegebenen Lan-
der wurden durch die „Verwestlichung" im Rahmen der Kolonisierung stark gepragt, 
und gem513 der Rechtsordnung des kolonisierenden Staates hat das common law oder im 
gegebenen Fall das französische oder niederlandische Recht wesentliche Veranderungen 
bewirkt. In vielen Staaten sind Gesetzbilcher westlichen Modells in Kraft getreten, die 
unter den geanderten wirtschaftlichen Umstanden fir die Regelung der Geschaftsver-
haltnisse geeigneter waren. So hat sich die Rechtsordnung von Pakistan, Sudan oder 
auch des iiber  eme  bedeutende muslimische Mehrheit verfügenden Indien nach dem 
common law Modell umgewandelt, wahrend es in Agypten, in Syrien, in Libyen, in Tu-
nesien und im Iran zur Modernisierung nach französischem Modell gekommen ist. 
Auch die Rechtsordnung von Indonesien wurde von den niederlandischen Kolonisten 
stark gepragt. Dieser Prozess hat mit der stufenartigen Zurückdrangung der Kolonisten 
auch nicht aufgehört. Die bedeutendste Verandenmg in diese Richtung ist ohne Zweifel 
in der Tiirkei erfolgt, wo Kemal Atatiirk nach dem ersten Weltkrieg im Bereich der 
Umgestaltung der auf Islam basierenden Staatsorganisation und der Befolgung der eu-
ropaischen zivilisatorischen Mustern auf den Trammern des Osmanischen Reichs revo-
lutionare Veranderungen erreicht hat. Mit der Trennung des Staates und der Kirche hat 
er parallel nach Sturz einzelner Grundinstitutionen des islamischen Rechts gestrebt. 
Damit hat er die Polygamie und die Scharia-Gerichte verboten. Mit der Übernahme des 
schweizerischen biirgerlichen Gesetzbuchs, das bekannterweise die Entfaltung des rich-
terlichen Gerechtigkeitssinnes ermöglicht, ist die Rezeption ohne besondere Probleme 
erfolgt. Die Grundsatze des Islams sollten namlich nicht vollkommen abgelehnt werden, 
sodass sie teilweise an das ZGB anzupassen waren. Neben dem ZGB ist noch die Re-
zeption von zahlreichen europaischen Kodexen in der Tiirkei erfolgt. Nachdem die Is-
lamstaaten unabhangig geworden waxen, wurde in mehreren Landern versucht, ahnlich 
wie in der Tiirkei die Rechtsprechung „von den islamischen Elementen zu reinigen" und 
in die europaischen Modelle zu zwangen. Dieser Versuch wurde entweder mit der Rill-
rung von „aufgeklarten Diktatoren" oder von linksgerichteten bzw. nationalen Parteien 
mehr oder weniger erfolgreich durchgefiihrt, die aber durchgehend gegen den funda-
mentalistischen Islamorganisationen und was noch wichtiger, gegen die Tradition zu 
kampfen hatten. Noch auch dort, wo die staatlichen Gerichte bereits aufgrund des neuen 
kodifizierten westlichen und nur teilweise des islamischen Rechts Urteile gefallt haben, 
war das Weiterleben der Gerichtsbarkeit aufgnmd der Scharia zu merken, was die An-
hanger bei der Streitbeilegung vielmals bevorzugt haben. Ab der Mitte des 20. Jahrhun-
derts ist der oben bezeiclulete Vorgang gebrochen worden und seit dieser Zeit ist die 
Verstarkung des Islams zu beobachten. Eine spektakuldre Offenbarung dieses Vorgangs 
war die islamische Revolution in Iran im Jahre 1979, die mit dem Zweck der Ausgestal-
tung eines schiitischen Islamstaats den Iran aus der verwestlichenden in  eme  theokrati-
sche Richtung gedreht hatte. In den letzten Jahren wurde dieser Vorgang durch die poli-
tische-militarische Aktionen im Zeichen des „Kampfs gegen den Terrorismus" nur ver-
starkt, und heutzutage kann man unter den Anhangem des Islams  eme  erhöhte West- 

"9  JANY, a.a.0. 286. 



52 
	

ATTILA BAD() 

feindlichkeit und em n verstarktes identitatssuchendes Verhalten erfahren. Ms Nebenwir-
kung des oben Angefiihrten wird die Rackkehr zum islamischen Recht und der Recht-
sprechung verlangt, was in den sehr differenzierten Staaten mit islamischer Mehrheit ei-
ne ernte Herausforderung bedeutet. Es schafft auch in den aus dem Gesichtspunkt der 
westlichen Wertorcinung mehr oder weniger als demokratisch angesehenen Staaten  eme  
besonders widerspriichliche Situation. 

Wie schon erwahnt wurde, stellt bereits die Kairoer Erlddrung der Menschenrechte 
im Islam aus dem Jahre 1990 diese Tendenz gut dar. Dieses von 45 Staaten ratifizierte 
Abkommen nennt die Scharia als die Quelle fiir die Auslegung der Menschenrechte, 
und der UN-Zivilpakt findet im Abkommen keine Erwahnung. Beziiglich des Pakts gab 
es auch friiher Kritiken seitens einzelner Hirer der Islamstaaten, nach denen das Do-
kument gem5B der westlichen Wertordnung mit jiidisch-christlichen Prinzipien verfasst 
wurde. 16°  Sai Khorasani, der UN-Vertreter des Iran hat im Jahre 1984 erldart, dass jene 
internationale Abkommen, die im Gegensatz zu den islamischen Werten stehen, auf den 
Iran keine Anwendung finden. Diesbeziigliche Vorschriften des UN-Zivilpakts werden 
vom Iran deswegen nicht eingehalten. 161  Es war offensichtlich  eme  Antwort auf die Ein-
reden der westlichen Staaten und verschiedenen Rechtsschutzorganisationen beziiglich 
einzelner richterlicher Urteile. Die Einreden betreffend die Rechtsprechung gehen in der 
Regel darum, dass die Scharia die Gleichheit der Nicht-Muslime und der Frauen fiber-
haupt nicht gewahrleistet. Das klassische islamische Recht legt groBen Wert auf die 
Zeugenaussagen und hauptsachlich auf die Glaubwiirdigkeit des Zeugen. Danach hat 
die Aussage der Frau den halben Wert wie die Aussage des Marines, und in gewissen 
Fallen, wie z.B. bei der Vergewaltigung, wird sie iiberhaupt nicht angenommen. Die 
Beurteilung dieser Straftat bedarf der Aussagen von 4 authentischen Mannern. Dennoch 
kann  eme  Frau verurteilt werden, wenn sie auBerhalb der Ehe schwanger wird. Falls sie 
behauptet, vergewaltigt worden zu  sem,  aber die geniigende Anzahl von mannlichen 
Zeugen nicht vorfiihren kann, kann sic sogar wegen falscher Zeugenaussagen verurteilt 
werden. Dies ist im Fall eines jungen Madchens aus Nigeria passiert, die im Jahre 2000 
von einem Scharia-Gericht auf 100 Peitschenhiebe wegen Schwangerschaft, und auf 
weitere 80 wegen falscher Zeugenaussagen venirteilt wurde, da sie nicht mit geniigen-
den Zeugen beweisen konnte, dass sie von ihrem Vater zu sexuellen Akten mit fremden 
Mannern gezwungen worden war. 162  

In den Landem, wo versucht wird, der Scharia in der Rechtsprechung wieder  eme  
vollkommene Geltung zu verschaffen, begegnet die Auffassung des fairen Verfahrens 
aufgrund des UN-Zivilpakts damit selbstverstndlich einer Konfrontation. Auch dort 
kommt es zu Problemen, wo die Westfeindlichkeit auf Landesebene noch nicht gewach-
sen ist. So hat  eme  Forschung in Saudi-Arabien dargestellt, dass die Richter die Aussa-
gen der nicht Muslime gegen Muslime aufgrund der Scharia auf3er Acht gelassen ha-
ben.'" 

' 6°  KELsAY, J.: Saudi Arabia, Pakistan, and the Universal Declaration of Human Rights, In: Little, D. — 
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tives on Reliogus Liberty, University of South Carolina Press, 1988. 35. 
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Ein weiteres Problem stellt der Mange! an Gewahrleistung des Rechts zur Verteidi-
gung und zur Bentfung dar, wobei letzteres iiber die Eigenheiten der politischen Einstel-
lung hinaus auch im Sinne der Auffassung des klassischen islamischen Rechts und -  Re-
ligion zu verstehen ist. Die islamische Religion hat namlich das MO der hierarchischen 
Organisiertheit, das die christliche Religion hat, nicht erreicht. Ohne  eme  zentrale kirch-
liche Hierarchie konnte der Anspruch auf Berufung nicht entstehen. Berufung in der Is-
lamwelt kam nur dort und dann vor (wie z.B. in gewissen Perioden des Osmanischen 
Reichs), wo die zentralistischen Versuche erfolgreich waren und die HetTscher fallweise 
einen Anspnich auf die Veranderung der von den Quadi Richtern getroffenen Urteile 
hatten. 164 

Die Bedeutung der Scharia ist sehr abwechslungsreich in den Staaten mit muslimi-
scher Mehrheit. Am untersten Grad der Skala ist die Türkei zu finden, die  sejt  langer 
Zeit über  eme  Rechtsordnung und Rechtsprechung verfügt, die nach westlichem Modell 
ausgearbeitet wurde. Es gibt keine Scharia-Gerichte, wie auch keine in Ágypten, Alge-
rien oder in Tunesien. Die Rolle des islamischen Rechts hangt in diesen Landern davon 
ab, wie gro13en Raum die Gesetzgebung in den verschiedenen Rechtsgebieten für seine 
Geltung lasst. In der Regel aber nicht viel, auch wenn z.B. die Verfassung in Agypten 
bestimmt, dass die primare Quelle der Gesetzgebung das islamische Recht ist. 165  Islami-
sche Vorschriften sind hauptsachlich bezüglich der Regelung des Familienrechts von 
Bedeutung, sie sind aber nur hinsichtlich der Muslime relevant, denn im Fall der Chris-
ten üben die gleichen Gerichte die Gerichtsbarkeit aufgrund anderer  Regein  aus. Verfas-
sungs- und Gesetzesvorschriften bezüglich der Rechtsprechung ahneln im groBen MaB 
den Vorschriften der europaischen Staaten und beinhalten zahlreiche moclerne Grund-
satze wie die richterliche Unabhangigkeit oder die öffentliche Verhandlung. In der 
nachsten bedeutenden Gruppe der Islamstaaten existieren schon die Scharia-Gerichte, 
sie sind aber nur in den oben genannten Fallgnippen und nur in den Rechtsstreiten zwi-
schen Muslimen zustandig. Die Ddstenz der Scharia-Gerichte bedeutet nicht unbedingt 
die gröBere Rolle der Scharia. Im Jemen gibt es z.B. kein Scharia-Gericht, hier ist aber 
die Bedeutung des islamischen Rechts gröBer im Durchschnitt. Es bezieht sich auch auf 
die Rechtsvorschriften, auf die Erfahrungen der Richter über das Recht der Scharia und 
auf die Willigkeit hinsichtlich seiner Anwendung. Die im Jahre 1990 durch die Vereini-
gung von Nord- und Stidjemen entstandene Jemenitische Arabische Republik hat die 
nach der Entstehung der Republik verabschiedete Verfassung im Jahre 1994 verandert. 
Urspriinglich wurde im dritten Kapitel verfasst, dass die Hauptquelle der Gesetzgebung 
die Scharia ist. Es wurde unter dem Druck der radikalen Anhanger so verandert, dass 
die Scharia die Quelle aller Gesetze darstellt. 166 

Am obersten Grad der Skala stehen die Staaten wie Saudi-Arabien und im Allge-
meinen die monarchisch eingestellten, kleineren arabischen Landern, bekannt durch die 
Olförderung, die an die vollkommene Anwendung der Scharia glauben. Hier sind aus-
nahmslos nur Scharia- Gerichte anwesend, die aufgrund des islamischen Rechts in den 
Fallen der Muslime und nicht Muslime die Gerichtsbarkeit austiben. Die die Europaer 
schockierende öffentliche Hinrichtungen, Enthauptungen, Steinigungen oder die wegen 
Diebstahls verhangten (und heute schon meistens durch einen Chirurg durchgeführten) 

1"  Siehe ausffihrlicher in SHAPIRO, M.: Iszlám és a fellebbezés [Islam und Berufung In: Varga Cs. 
(Hrsg.), Összehasonlító jogi kultúrák [Rechtsvergleichende Kulturen], Budapest, 2000. 343-371. 
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Verstümmelungen kommen hier auch heute noch regelmdBig vor. 167  Auch die Wider-
sprüche zwischen der oben dargestellten europdischen und amerikanischen Auffassung 
über das fairen Verfahrens und der Auslegung durch das islamische Recht verursachen 
hier die gröBte Spanning. Zu dieser Gruppe gehört aus den nicht arabischen Staaten 
auch der Iran, der versucht, die schiitische Auslegung der Scharia in der Praxis zur Ge-
ltung zu bringen. In den letzten Jahren wurden auch in einzelnen Staaten von Nigeria 
Scharia-Gerichte in Straffállen aufgestellt, deren Urteile regelmaBig die Proteste der 
Rechtsschutzorganisationen auslösen. 168  

Im allgemeinen kann man behaupten, dass die Anzahl der Staaten, in denen die 
Rückkehr zur Anwendung des klassischen islamischen Rechts an der Tagesordnung ist, 
immer mehr zunimmt. Diese Versuche finden in immer mehr Staaten ihre Grundlage in 
der Verfassung. In der Verfassung von Pakistan wird z.B. festgelegt, dass alle Rechts-
vorschriften mit dem Islam, wie es im Heiligen Koran und in der Swum abgelegt wurde, 
im Einldang stehen sollen. 169  Wo heute auch Verfassungsgerichte aufgestellt sind, ist es 
nicht schwer sich vorzustellen, welche Schwierigkeit die Vereinbarung der modernen 
Verfassungsprinzipien mit den vom Koran und anderen heiligen Quellen abgeleiteten 
Anforderungen darstellt. 

BADÓ ATTILA 

AZ IGAZSÁGSZOLGÁLTATÁS  ALKOTMÁNYOSSÁGÁNAK  ÉS 
EGYES ALAPELVEINEK ÖSSZEHASONLÍTÓ VIZSGÁLATA 

(Összefoglalás) 

A tanulmány az igazságszolgáltató hatalom alkotmányos helyzetének, függetlenségé-
nek, legfontosabb alapelveinek nemzetközi összehasonlító vizsgálatával foglalkozik. 
Bemutatja, hogy a bírói függetlenség gondolata  miként  alakult ki, és milyen változáso-
kon ment keresztül, hogy mára az igazságszolgáltatás központi, Am  továbbra  is nehezen 
értelmezhető fogalmává érjen. Elemzi az igazságszolgáltatás függetlenségének azon 
elemeit, melyek a különböző jogrendszerek igazságszolgáltatásának tényleges függet-
lenségére világíthatnak rd. Így többek között azt, hogy milyen modellek léteznek a 
bíróságok  központi igazgatásának megszervezésére, a bírák kiválasztására, kitér a 
bírósági csúcsszervek helyzetére, a finanszírozás kérdéseire, az ügyelosztási automatiz-
mus és a jogalkalmazói kultúra jelentőségére. A  tanulmány  emellett a tisztességes 
eljáráshoz filződő jognak, mint az igazságszolgáltatás univerzális elvének összeha- 
sonlító  bemutatására vállalkozik. E nemzetközi egyezményekben, nemzeti  al
kotmányokban helyet kapó kifejezés mára magába foglalja a  korábban kifejlődött, 
igazságszolgáltatásra vonatkozó elvek többségét. 

167  MAYER, A.: Islam and Human Rights: Tradition and Politics, Westview Press, Inc. Colorado, 1991. 

168  ORA, A. A.: The sharia court of appeal in northern Nigeria: The continuing crisis of jurisdiction, 
American Journal of Comparative Law (2004) 859. 

' 69  Pakistani Constitution, Article 227 (1). 
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