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Spectabilis,

sehr geehrter, lieber Herr Prof. Ohler,

sehr geehrte Damen und Herren Professores,
meine sehr geehrten Damen und Herren,

und vor allem, meine sehr geehrten Damen und Herren Doctores,

ich freue mich heute hier sein zu diirfen und ich gratuliere ganz herzlich Thnen,

den gerade frisch Promovierten, um die es heute Abend geht.

Jeder, der selbst promoviert hat, weil, dass dies ein besonderer Tag ist, dem
eine meist langere Phase intensiver und oft miihsamer Arbeit vorausgegangen
ist, die mit vielen Hohen und auch Tiefen, vor allem langen Strecken in der
Ebene, manchmal auch richtigen Durststrecken, verbunden war. Umso stolzer
konnen Sie heute sein, dass Sie diesen Weg gemeistert haben und es Thnen ge-
lungen ist, Thre Arbeiten erfolgreich abzuschlieBen und Sie damit einen wei-
teren wichtigen Meilenstein in IThrer akademischen und beruflichen Laufbahn
geschafft haben.

Wenn man einen Gerichtsprasidenten als Festredner einladt, liegt es nahe, dass
dieser sich ein justiznahes Thema aussucht und so habe ich Herrn Professor

Ohler auch ein solches vorgeschlagen. Es geht zuriick auf einen Tagungsband,



der mein Interesse wegen seines Titels, "Die schwache Gewalt ?"1, geweckt hat.
Der Tagungsband hat die Beitrage einer gleichnamigen Tagung im Jahre 2020
in Koln zusammengefasst, die sich unter diesem Titel mit der fragilen Autoritit

der Justiz und der Erosion gerichtlicher Autoritiat auseinandergesetzt hat.

Die Charakterisierung der Gerichtsbarkeit als schwache Gewalt stammt von
Alexander Hamilton, einem der Griinderviter der amerikanischen Verfassung
aus dem 18. Jahrhundert. Alexander Hamilton sieht die Judikative als die
schwichste der drei Staatsgewalten. Sie habe im Gegensatz zur Exekutive keine
Amter und Wiirden zu verteilen und kénne anders als die Legislative keine Ge-
setze erlassen und keine Steuern erheben. Die rechtsprechende Gewalt, so seine

Formulierung, habe weder Kraft noch Wille, sondern nur das Urteil.2

Ob die Justiz tatsiachlich keine Kraft und keinen Willen hat, will ich dahinstehen
lassen. Richtig ist aber die Feststellung, dass die Gerichte durch ihre Urteile
sprechen und diese Entscheidungen das zentrale und praktisch einzige Hand-

lungsinstrument der Gerichte sind.

Die Aussage von der schwachen Gewalt steht in einem auffalligen Kontrast zu
den gesellschaftlichen und politischen Auswirkungen gerichtlicher, insbeson-

dere hochstrichterlicher und verfassungsgerichtlicher Entscheidungen.

Klimabeschluss,3 Nichtigerklarung des Bundeshaushaltes,4 Aufrechterhaltung
der Grundmandatsklausel im neuen Wahlrecht,5 aber auch Verurteilung von
Bankern und Rechtsanwailten wegen Cum-Ex-Geschaften,® Dieselfahrverbote in
den Innenstadten,” Nichtigerklarung von Corona-Verordnungen8 oder auch die
verpflichtende Zeiterfassung fiir alle Arbeitnehmer,9 die Liste einschneidender
und gesamtgesellschaftlich wichtiger Urteile aus allen Gerichtsbarkeiten lieBe
sich fortsetzen und nicht selten hort man das Wort vom Richterstaat, in dem an-

geblich die Gerichte die wahren Gestalter seien.

1 Holterhus/Michl (Hrsg.), Die schwache Gewalt? Zur Behauptung judikativer Autoritit, 2022.
2 Zitiert nach Holterhus/Michl (Fn. 1) S. 1.

3 BVerfG, Beschluss vom 24. Mirz 2021 — 1 BvR 2656/18 — BVerfGE 157, 30.

4 BVerfG, Urteil vom 15. November 2023 — 2 BvF 1/22 —BVerfGE 167, 86.

5 BVerfG, Urteil vom 30. Juli 2024 — 2 BvF 1/23 — NJW 2024, 3201.

6 BGH, Urteil vom 28. Juli 2021 — 1 StR 519/20 — BGHSt 66, 182.

7 BVerwG, Urteil vom 27. Februar 2018 — 7 C 26.16 — NVWZ 2018, 890.

8 BVerwG, Urteil vom 22. November 2022 — 3 CN 2.21 — BVerwGE 177, 92.

9 BAG, Beschluss vom 13. September 2022 — 1 ABR 22/21 — BAGE 179, 51.




Was ist angesichts dessen nun dran an der Aussage von der schwachen Gewalt?
Ist das Bild iiberholt oder verdeckt es sogar einen Zustand, bei dem Gerichte

und Richter zu viel Macht besitzen?

Ich mochte im Folgenden zeigen, dass wir eine institutionell gut abgesicherte
schwache Gewalt haben, die fiir ihr Funktionieren maBgeblich auf das Ver-
trauen der Rechtsunterworfenen angewiesen ist, dieses aber auch besitzt. Und
ich mochte zeigen, dass diese schwache Gewalt einen wichtigen Beitrag zu ei-
nem starken Rechtsstaat leistet, obwohl und gerade weil sie schwach erscheint.
Dass dabei meine Referenzgerichtsbarkeit die Verwaltungsgerichtsbarkeit sein
wird, bitte ich mir nach iiber dreifig Jahren Tatigkeit in eben dieser als defor-

mation professionelle nachzusehen.

Die Justiz hat die Hauptaufgabe, Streitigkeiten durch Urteilsspruch verbindlich
zu entscheiden. Diese Ermachtigung zur autoritativen und letztverbindlichen
Auslegung von Recht und Gesetz gilt fiir alle Ebenen der Gerichtsbarkeit, egal
ob es um ein Scheidungsverfahren vor dem Amtsgericht, ein Strafverfahren vor
dem Schwurgericht, eine Kiindigungsstreitigkeit vor einem Arbeitsgericht oder
auch die Eurobonds oder die gewerbsmaBige Sterbehilfe vor dem Bundesverfas-

sungsgericht geht.

Die autoritative Streitentscheidungskompetenz ist im demokratischen Rechts-
staat eine genuin und exklusiv den Gerichten zugeordnete Kompetenz und wird
von diesen in voller Unabhingigkeit wahrgenommen. Versuche der giitlichen
Streitbeilegung vor Gericht, insbesondere Vergleichsverhandlungen und Media-
tionen, sind wichtig und haben ebenfalls ihren verfahrensrechtlich abgesicher-
ten Platz, sie spielen, von der Arbeitsgerichtsbarkeit erster Instanz abgesehen,
aber nicht die Hauptrolle. Sie sind vor allem nicht in der Lage zu gestalten und

zukunftsgerichtet sowie rechtsfortbildend zu wirken.

Bei alledem ist natiirlich zwischen den verschiedenen Gerichtsbarkeiten und
den Gerichtsinstanzen zu unterscheiden. Das ortliche Amtsgericht ist nicht der
Bundesgerichtshof und das ortliche Verwaltungsgericht nicht das Bundesver-

waltungsgericht. Weder von der jeweiligen Aufgabenstellung noch von der per-




sonellen und sachlichen Ausstattung ist dies der Fall noch etwa von der Bedeu-
tung der zu entscheidenden Rechtssachen und erst recht nicht von der Reich-

weite und dem Gewicht der Entscheidungen.1©

Allen gerichtlichen Entscheidungen ist aber gemein, dass sie durch unabhangige
Richter gefallt werden und dies ihnen ihr spezifisches Gewicht und ihren spezi-
fischen Charakter gibt und unabdingbare Voraussetzung fiir die Akzeptanz ge-

richtlicher Entscheidungen ist.

Die Unabhiangigkeit der Gerichte und die Unabhingigkeit der Rechtsprechen-
den ist sogar essentiell fiir die Begriffsdefinition als Gericht. Ein Gericht, das
nicht unabhingig ist, ist kein Gericht.!* Die Garantie der richterlichen Unabhéan-
gigkeit ist daher auch nicht zufallig im Grundgesetz verfassungsrechtlich abgesi-
chert. Richter sind nach Art. 97 Abs. 1 GG nur dem Gesetz unterworfen. Damit
wird die sachliche Unabhingigkeit garantiert. Weisungen der Exekutive und der
Gerichtsverwaltung sind in jeder Form unzulissig, soweit sie sich auf die rich-

terliche Tatigkeit beziehen.

Richter sind aber interessanterweise auch innerhalb der Judikative unabhangig.
So sind sie nicht daran gehindert, auch dann eine eigene Rechtsauffassung zu
vertreten und ihrer Entscheidung zugrunde zu legen, wenn alle anderen Ge-
richte — auch die iibergeordneten — den gegenteiligen Standpunkt einnehmen.
Systembedingt kann dies zu uneinheitlichen Entscheidungen innerhalb der Ge-
richtsbarkeit, innerhalb der einzelnen Gerichtszweige und sogar innerhalb ein-
zelner Gerichte bis hin zu den einzelnen Spruchkérpern fiihren. Dies ist eine un-

vermeidbare Konsequenz aus der richterlichen Unabhangigkeit.

Divergierende Entscheidungen sind damit von der Verfassung im Grundsatz
mitgedacht und als hinzunehmende Folge der Unabhéngigkeit akzeptiert. Der
Instanzenzug ist der einzige Mechanismus, divergierende Entscheidungen wie-

der zusammenzufiihren. Insofern hat er eine oft iibersehene und wichtige Auf-

10 Vgl. NuBberger, Zur Lage der Gerichtsbarkeit, in: Holterhus/Michl (Hrsg.), Die schwache Ge-
walt? Zur Behauptung judikativer Autoritit, 2022, S. 11 (13).

1Vgl. etwa BVerfG, Urteil vom 8. Februar 2001 — 2 BvF 1/00 —BVerfGE 103, 111 Rn. 103 f.; Hill-
gruber, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Stand: August 2024, Art. 92 Rn. 65.




gabe, die durch die nach wie vor erkennbare Tendenz, Rechtsmittel zu begren-
zen, weiter und mit negativen Folgen fiir die Akzeptanz der Rechtsprechung bei

der Bevolkerung erschwert wird.

Die sachliche Unabhangigkeit der Richter bedeutet nicht nur, dass sie — bezogen
auf ihre Entscheidungen — ausschlieBlich in Fillen schwerer und vorsatzlicher
VerstoBe gegen Rechtsvorschriften strafrechtlich und disziplinarrechtlich be-
langt werden konnen, sondern dariiber hinaus auch, dass sie nur sehr einge-

schrankt einer Dienstaufsicht unterliegen.

Dass die richterliche Unabhiangigkeit ein unverzichtbares Wesensmerkmal eines
Gerichts ist, hat in jiingster Zeit auch der Gerichtshof der Européischen Union
in mehreren wichtigen Entscheidungen, die die Gerichtsbarkeit in Polen und
Ungarn betrafen, hervorgehoben.!2 Er hat hierfiir eine spezifische unionsrecht-
lich-funktionale Begriindung gegeben. Die Unabhingigkeit der Gerichte sei not-
wendige Voraussetzung fiir eine wirksame gerichtliche Kontrolle wie sie wiede-
rum Art. 19 Abs. 1 Unterabs. 2 EUV und Art. 47 GRCh vorschreibe. Da jedes Ge-
richt in einem Mitgliedstaat potentiell mit der Anwendung von Unionsrecht
konfrontiert werden kénne, miisse jedes Gericht die Anforderungen an ein un-
abhangiges Gericht erfiillen. Die Unabhangigkeit der nationalen Gerichte, so ein
weiteres, aber eher technisches Argument des Gerichtshofs, sei fiir das rei-
bungslose Funktionieren des Systems der justiziellen Zusammenarbeit und fiir

den Mechanismus des Vorlageverfahrens unverzichtbar.13

Aus Sicht des demokratischen Staates erfordert die starke sachliche Unabhan-
gigkeit der Richter ein geeignetes und neutrales Auswahlsystem fiir die Beset-

zung offener Richterstellen mit geeigneten Personen. Gleichzeitig erfordert die
Unabhangigkeit der Richter, dass ihre Ernennung demokratisch legitimiert ist.
Es muss sichergestellt sein, dass Richter nach Eignung, Befahigung und fachli-

cher Leistung ausgewahlt, eingestellt und befordert werden.

12 FuGH, Urteil vom 5. November 2019 - C-192/18 [ECLI:EU:C:2019:924], Kommission/Repub-
lik Polen - Rn. 108 ff.; Urteil vom 24. Juni 2019 - C-619/18 [EU:C:2019:531], Kommission/Re-
publik Polen - Rn. 71 ff., 108 ff.; Urteil vom 16. November 2021 - C-748/19 bis C-754/19
[EU:C:2021:931], Prokuratura Rejonowa w Minsku Mazowieckim u. a.- Rn. 65 ff.; Urteil vom
23. November 2021 - C-564/19 [ECLI:EU:C:2021:949], IS - Rn. 91 ff.

13 EuGH, Urteil vom 16. November 2021 - C-748/19 bis C-754/19 [EU:C:2021:931], Prokuratura
Rejonowa w Minsku Mazowieckim u. a.- Rn. 65 ff.; Urteil vom 27. Februar 2018 - C-64/16
[ECLI:EU:C:2018:117], Associacao Sindical dos Juizes Portugueses (ASJP) - Rn. 43.




Fachlich und politisch verantwortlich fiir die Einhaltung dieser Standards ist in
Deutschland in der Regel das jeweilige Justizministerium, also ein Organ der
Exekutive. Uber die Berufung von Richtern an den obersten Bundesgerichten
entscheidet ein Richterwahlausschuss.'4 Ahnliche Regelungen gibt es auch in
vielen Bundeslandern.’s Thiiringen zahlt zu jenen Landern, in denen ein solcher
Richterwahlausschuss existiert, der allerdings — abgesehen von den Ersteinstel-
lungen — nur dann zum Zuge kommt, wenn es eine Divergenz zwischen dem Mi-
nisterium und dem Prasidialrat als dem Mitwirkungsorgan der Richterschaft

gibt.16

Die Ernennung und auch Beférderung der Richter durch die Exekutive, die ja im
Fall der Verwaltungsgerichtsbarkeit gerade durch diese kontrolliert werden soll,

stoBt in Europa auf eine gewisse Skepsis.

In vielen europaischen Landern gibt es nationale Wahlausschiisse oder Jus-
tizrate, die sich vornehmlich aus Vertretern der Richter- und Anwaltschaft zu-
sammensetzen und ein wichtiges, manchmal auch das alleinige oder ausschlag-
gebende Wort bei der Ernennung von Richtern haben. Die anderen Staatsgewal-
ten haben hierdurch eine sehr viel geringere Einflussmoglichkeit auf die Wahl
der Richter. Das deutsche Auswahlverfahren auf der Ebene der Bundesrichter ist
dagegen — bezogen auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit und iiberspitzt formu-
liert — davon gekennzeichnet, dass sich die Vertreter der Exekutive und Legisla-
tive'” ihre Kontrolleure selbst wiahlen und dieser Wahlakt nur einer sehr einge-
schrankten gerichtlichen Kontrolle unterliegt. Sogar ein negatives Votum des
Prasidialrates eines Bundesgerichts, der vor der Wahl anzuhoren ist und eine
Stellungnahme zur personlichen und fachlichen Eignung abzugeben hat, kann

vom Richterwahlausschuss libergangen werden.!8

Die deutsche Justiz gilt daher auch in den Augen der europaischen Kommission
als schwarzes Schaf. Allerdings als ein geduldetes schwarzes Schaf, und das liegt
daran, dass sich zum einen das System in der Vergangenheit bewahrt hat und

keine unzulassige politische Einflussnahme im Sinne einer Wahl politisch gefii-

14 Art. 95 Abs. 2 GG; § 1 Abs. 1 Richterwahlgesetz (RWG).

15Vgl. Art. 98 Abs. 4 GG.

16 § 50 1. V. m. § 33 Abs. 2 Satz 1, § 63 Thiiringer Richter- und Staatsanwaltegesetz.

17 Art. 95 Abs. 2 GG; § 2, § 3 Abs. 1, § 5 Abs. 1 RWG.

18 BVerfG, Beschluss vom 20. September 2016 — 2 BVR 2453/15 — BVerfGE 143, 22 Rn. 21 ff.




giger Richter erkennbar geworden ist, und zum anderen auch die Beteiligung ei-
nes Wahlgremiums oder gar eine vollige Selbstverwaltung der Justiz erhebli-
chen Bedenken begegnet, weil sich die Verantwortung nur verlagert und in-
transparente Einflussnahmen sowohl von auBBen moglich sind als auch von in-

nen, etwa durch organisierte berufliche Interessengruppen oder Verbande.

Letztlich ist es eine Frage der demokratischen Kultur und der gelebten Staats-
praxis, die bei der Bewertung der verschiedenen Systeme einer Rolle spielt. Da-
mit meine ich fiir die Bundesrepublik den gewachsenen verantwortungsvollen
Umgang aller Beteiligter mit Richternennungen und -beférderungen bis hin zu

den Wahlen der Richter des Bundesverfassungsgerichts.

Einmal ernannt, wird die Unabhéngigkeit der Richter dadurch gewahrleistet,
dass ihre Entlassung oder auch nur ihre Versetzung und selbst die zeitlich be-
fristete Abordnung grundsatzlich nur im Einverstandnis mit dem einzelnen
Richter bewirkt werden kann. Hierdurch wird die personliche Unabhéngigkeit

der Richter sichergestellt.19

Das Justizsystem ist nicht nur rechtlich gut gesichert, sondern die Sicherungen
haben auch in der Praxis ihre Bewahrung gefunden. Diese Bewahrung spiegelt
sich in einem hohen Vertrauen der Bevolkerung in die Justiz wider. Nach einer
aktuellen reprasentativen Umfrage2°© vertrauen 67 % der Deutschen der Justiz.
Ein Wert, der iiber Jahre hinweg stabil ist und deutlich iiber dem fiir die Ge-
werkschaften, die Bundesregierung, die Presse oder die Kirchen liegt. Nur die
Polizei und — man ist erstaunt — mittlere und kleine Unternehmen liegen dar-

uber.

Auch im internationalen Vergleich steht die deutsche Justiz gut da. Nach dem
Rechtsstaatsbericht der Europaischen Kommission2! belegt die deutsche Justiz
in der Einschitzung der ihr unterworfenen Bevolkerung einen respektablen
sechsten Platz. Hier bewerten sogar 72 % der Bevolkerung die Unabhiangigkeit

der Justiz als ziemlich oder sehr gut. Interessant ist in diesem Zusammenhang,

19 Art. 97 Abs. 2 GG.
20 IfD Allensbach, ROLAND Rechtsreport 2024, S. 11 ff., www.roland-rechtsschutz.de/unterneh-
men/presse/roland-rechtsreport-2024.html, abgerufen zuletzt am 25. November 2024.

21 Europaische Kommission, Bericht iiber die Rechtsstaatlichkeit 2024 - Landerkapitel zur Lage
der Rechtsstaatlichkeit in Deutschland, S. 5 f., The 2024 EU JUSTICE SCOREBOARD, S. 45.



www.roland-rechtsschutz.de/unterneh

dass in ihrem Bericht iiber die Rechtsstaatlichkeit 202422 die Kommission als
einen wichtigen Kritikpunkt an der deutschen Justiz die zu geringe Hohe der
Richterbesoldung beanstandet und empfiehlt, MaBnahmen zu treffen, um eine
angemessene Besoldung der Richter und Staatsanwalte zu gewahrleisten und
dabei europaische Standards fiir die Besoldung in der Justiz zu beriicksichtigen.
In der Tat muss man sich fragen, inwieweit man die Justiz von der Gehaltsent-
wicklung im rechtsberatenden Bereich abkoppeln kann. Dass die groBe Sprei-
zung zwischen den Einstiegsgehaltern der Justiz und groen Rechtsanwalts-
kanzleien inzwischen zu einem handfesten Nachteil fiir die Justiz bei der Nach-
wuchsrekrutierung geworden ist, wird man nicht mehr bestreiten konnen und
wird von den Personalverantwortlichen nicht mehr nur hinter vorgehaltener

Hand bestatigt.

Ich komme zu einem Zwischenfazit: Die institutionelle Garantie der Justiz hat
ein hohes Niveau in Deutschland. Dort, wo im Hinblick auf die zunehmende
Zersplitterung und teilweise Radikalisierung der politischen Landschaft in
Deutschland und im benachbarten europaischen Ausland gesetzlicher Hand-
lungsbedarf gesehen wird, wird gehandelt, wie die in dieser Legislaturperiode
parteitlibergreifend ergriffene Initiative zur verfassungsrechtlichen Absicherung
des Bundesverfassungsgerichts zeigt. Und das Vertrauen der Bevolkerung, also
der Rechtsunterworfenen, in die Justiz ist groB und stabil. Man mag noch er-
ganzen: Trotz der europaweit eher bescheidenen Besoldung spielt in der deut-

schen Justiz Korruption praktisch keine Rolle.

Vor diesem Befund fillt es schwer, das Verdikt Hamiltons von der schwachen
Gewalt uneingeschrankt zu teilen. Es stellt sich somit die Frage, ob es vielleicht
noch andere Griinde gibt, die es rechtfertigen, nach wie vor von der schwachen

Gewalt zu sprechen und diesem Thema gleich eine ganze Tagung zu widmen.

Betrachtet man unter diesem Blickwinkel das Thema erneut, so riickt immer
wieder ein Gesichtspunkt in den Focus — das ist die fehlende Exekutionsgewalt
der Gerichte.

22 Europdische Kommission, Bericht iber die Rechtsstaatlichkeit 2024 - Lianderkapitel zur Lage
der Rechtsstaatlichkeit in Deutschland, S. 10 f.




Dies gilt in besonderer Weise fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit, die im Rah-
men ihres Rechtsschutzauftrages das staatliche Handeln auf Einhaltung der Ge-
setze kontrolliert. Wahrend Urteile der Ziviljustiz durch Gerichtsvollzieher und
notfalls mit Unterstiitzung der Polizei vollstreckt werden konnen und verurteilte
Straftater in Haftanstalten ihre Strafe absitzen und Verdachtige zur Fahndung
ausgeschrieben und verhaftet werden, fehlt es fiir die Verwaltungsgerichtsbar-
keit an solchen Moglichkeiten. Diese verfiigt iiber keine Vollzugsbeamten und
sie kann auch nicht selbst Baugenehmigungen erteilen, Fiihrerscheine ausstel-
len, straffallige Auslander abschieben oder Dieselfahrverbote erlassen und Ver-

botsschilder aufstellen.

Folgt daraus, dass die Beachtung der Urteile, die wir sprechen, nur ein frommer
Wunsch bleibt und im Belieben der Behorde steht? Das Gegenteil ist rein fak-
tisch der Fall.

Von Anfang an hat die Verwaltungsgerichtsbarkeit darauf vertraut, dass ihren
Urteilen von den Behorden Folge geleistet wird, und zwar ganz ohne Zwang und
ohne dass das liberhaupt betont werden muss. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit

ist dabei ihrer Sache von Anfang erstaunlich sicher gewesen.

So hat das Bundesverwaltungsgericht in einer Entscheidung aus dem Jahre
1970 ausgefiihrt,23 dass man von 6ffentlich-rechtlichen Korperschaften ange-
sichts ihrer verfassungsmafig verankerten Bindung an Recht und Gesetz die
Respektierung von Gerichtsurteilen auch ohne dahinterstehenden Vollstre-
ckungsdruck erwarten konne. Diese Rechtsprechung und die darin zum Aus-
druck kommende Haltung ist als "Ehrenmanntheorie" bekannt geworden.24 Der
Staat verhalt sich wie ein Ehrenmann, dessen Wort gilt und der es nicht zur An-
wendung von Zwang kommen lasst, sondern fiir den es eine Ehrenpflicht ist, ei-

nem Urteil nachzukommen.

Thre Wurzeln hat diese Rechtsprechung iibrigens im Kaiserreich und in der

Rechtsprechung des Reichsgerichts, als der Begriff des Ehrenmannes noch

23 BVerwG, Urteil vom 27. Oktober 1970 - VI C 8.69 - BVerwGE 36, 179 <181>.

24 Michl, Der Staat als Ehrenmann? Zur Nichtbefolgung verwaltungsgerichtlicher Entscheidun-
gen, in: Holterhus/Michl (Hrsg.), Die schwache Gewalt? Zur Behauptung judikativer Autoritét,
2022, 8. 73 (74).




deutlich aktueller war als er es heute ist.25 Der Sache nach ist allerdings das Ver-
trauen in die Behorden, dass sie gerichtliche Entscheidungen beachten, auch
wenn sie zu ihren Lasten ausgehen, ungebrochen. Und dies in den allermeisten

Fillen zu Recht.

Das gilt uneingeschrankt fiir die Normalfille, die in den 51 Verwaltungsgerich-
ten, 15 Oberverwaltungsgerichten und im Bundesverwaltungsgericht tagtaglich
verhandelt und entschieden werden. Grund hierfiir ist vor allem die Struk-
turentscheidung des Art. 19 Abs. 4 GG fiir den subjektiven Rechtsschutz. In der
Verwaltungsgerichtsordnung spiegelt sich das wider, wenn man dort als Bedin-
gung fiir den Zugang zu Gericht dartun muss, dass man durch staatliches Han-
deln oder Unterlassen in seinen Rechten verletzt worden ist. Der Verwaltungs-
prozess ist kein Administrativprozess, sondern ein echter Gerichtsprozess, der
kontradiktorisch ausgestaltet ist. Auch der Amtsermittlungsgrundsatz, der die
Verwaltungsgerichtsbarkeit in die Lage versetzt, umfangreich den Sachverhalt

aufzuklaren, dient letztlich der Sachverhaltsermittlung nur in diesem Einzelfall.

Es geht in ihm mithin nicht um die allgemeine Kontrolle der Verwaltung, also
nicht darum, ob diese alles richtig gemacht hat oder macht oder ob sie — viel-
leicht sogar systematisch — etwas falsch macht. Der Einzelne ist nicht der An-
walt des objektiven Rechts und nicht Anwalt von Allgemeinwohlbelangen und
-interessen. Die Einhaltung des objektiven Rechts wird nur gewissermaBen bei

Gelegenheit eines subjektiv-rechtlich gepragten Verfahrens sichergestellt.

Das Erfordernis der Klagebefugnis gewihrleistet die, wie es in einem Lehrbuch
zum Verwaltungsprozessrecht formuliert wird, "Trennung von lediglich politi-
schen und wirtschaftlichen Interessen einerseits und Rechten im vollen Sinne

des Wortes andererseits.'"26

Ausnahmen von dieser Orientierung am Individualrechtsschutz stellen die Ver-
bandsklagen vor allem im Umweltrecht dar. Hier konnen Umwelt- und Natur-
schutzverbande gegen bestimmte Entscheidungen klagen, ohne eine eigene

Rechtsverletzung geltend machen zu miissen. Sie sind Anwalte der Natur und

%5 Nachweise bei Koepsell, Exekutiver Ungehorsam und rechtsstaatliche Resilienz, 2023, S. 2 ff.
26 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 12. Aufl. 2021, § 14 Rn. 54; zum Ganzen auch Michl (Fn. 23)
S.851.




ihre in diesem Sinne prokuratorischen Klagen dienen einer objektiven Rechts-

kontrolle. Dies zu vertiefen wiirde aber vorliegend zu weit fithren.

Entscheidend ist die Grundaussage, dass die Ehrenmanntheorie in den aller-

meisten Fillen immer noch gilt. Aber eben nur in den allermeisten Fillen.

Schwierig wird es, wenn die Verfahren vor den Verwaltungsgerichten politisiert
werden. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn es sich um Verfahren mit
starkem Offentlichkeitsinteresse handelt, bei denen die politische Verwaltungs-
spitze, also etwa der Biirgermeister einer Stadt oder ein anderes Kommunalor-

gan oder auch eine Landesregierung, den politischen Nutzen einpreist.

Der Leipziger Rechtswissenschaftler Michl spricht insoweit vom "politischen
Kalkiil"27 und meint damit die Uberlegung politisch Verantwortlicher dariiber,
inwieweit sich eine bestimmte Positionierung und die Befolgung von gerichtli-
chen Entscheidungen bei den nachsten Wahlen auszahlt. Mit anderen Worten,
es stellt sich die Frage fiir den politisch Verantwortlichen, wie es sich auf seine
Wahlchancen auswirkt, wenn er ein Gerichtsurteil befolgt oder eben auch nicht

befolgt.

Die Paradebeispiele sind hier die Stadthallenfille und Demonstrationsverbote.
Die Stadthallenfille sind dadurch gekennzeichnet, dass eine politisch extreme
Partei oder Gruppierung die Nutzung einer im Eigentum einer Kommune oder
von einer stadtischen Gesellschaft stehenden Stadthalle fiir einen Parteitag oder
eine sonstige Parteiveranstaltung begehrt. Die Durchfiihrung solcher Veranstal-
tungen liegt regelmaBig im Rahmen des Widmungszwecks der Halle. Zur
Durchfiihrung auch solcher Veranstaltungen sind Stadthallen errichtet worden
und hierfiir werden sie betrieben. Das heifit aber auch, dass die Halle an alle Ge-
meindemitglieder und alle Parteien und sonstige Nutzer ohne Unterschiede ver-
geben werden muss. Deshalb miissen sie auch an extreme politische Parteien
vergeben werden, solange nicht mit strafbaren Handeln wahrend der Veranstal-
tung oder der sonstigen Nichteinhaltung der Nutzungsbedingungen zu rechnen

ist.

Gegen die Hallenvergabe wendet sich aber hiufig die Offentlichkeit in der be-
treffenden Stadt, Aktionsbiindnisse treten auf und halten Sitzblockaden ab, der

27 Michl (Fn. 23) S. 77 ff.




Stadtrat fasst einen Beschluss, dass die Halle nicht vergeben werden diirfe, Kir-
chengemeinden beider Konfessionen rufen zum Boykott und Gebetswachen mit

Kerzenlicht vor der Halle auf und so weiter.

In einer solchen Situation "rechnet" es sich fiir die kommunalen Wahlbeamten
unter Umstianden nicht, wenn sie entsprechend der gesetzlichen Lage die Halle
vergeben und sich dadurch politische Vorwiirfe und offentliche Kritik einhan-

deln und damit letztlich ihre Wahlchancen verringern. Also ist die Versuchung
groB, die Vergabe zu versagen, vielfach mit einer vorgeschobenen Begriindung,

etwa der, dass mit Straftaten zu rechnen sei.

Zuletzt ist das im Juni dieses Jahres zu beobachten gewesen, als das Verwal-
tungsgericht Gelsenkirchen der AfD den Zugang zur Gruga Halle in Essen zur

Durchfiihrung des Parteitages mit einer Eilentscheidung ermoglicht hat.28

Ein anderes Beispiel hat vor kurzem das Bundesverwaltungsgericht in einem
Revisionsverfahren beschiftigt.29 In diesem Fall hatte der Stadtrat in Kenntnis
der Rechtsprechung zur Vergabe im Rahmen des Widmungszwecks diesen Wid-
mungszweck im Beschlusswege geandert und Organisationen von der Raum-
vergabe ausgeschlossen, die sich mit den "Themen und Zielen der BDS-Kam-
pagne befassen, diese unterstiitzen, diese verfolgen, oder fiir diese werben."
Hier wollte also der Stadtrat alles richtig machen und sich gerade nicht dem
Vorwurf aussetzen, in Zukunft politisch und nicht rechtlich zu entscheiden.
Aber gut gemeint ist noch nicht gut gemacht, das war jedenfalls die Auffassung

des fiir Kommunalrecht zustdndigen Senats beim Bundesverwaltungsgerichts.

Dieser hat die Klausel beanstandet und die Stadt Miinchen verpflichtet, dem
klagenden Verein, der eine Diskussionsveranstaltung just zu dieser Klausel un-
ter dem Motto "Wie sehr schrankt Miinchen die Meinungsfreiheit ein" abhalten
wollte, die Stadthalle zur Verfiigung zu stellen. Das BVerwG hat den Beschluss
mit Blick auf das Grundrecht der Meinungsfreiheit beanstandet. Es arbeitet
lehrbuchartig heraus, dass es sich bei dem Beschluss nicht um ein unproblema-
tisches meinungsneutrales Gesetz handele, sondern eine inhaltsankniipfende
Regelung, die nur dann verfassungsgemaB sein konne, wenn sie erkennbar auf

den Schutz wichtiger Rechtsgiiter gerichtet sei und nicht gegen eine bestimmte

28 VG Gelsenkirchen, Beschluss vom 14. Juni 2024 — 15 L. 888/24 — NVWZ 2024, 1192.
29 BVerwG, Urteil vom 20. Januar 2022 - 8 C 35.20 - BVerwGE 174, 367.




Meinung. Selbst dann erlaube das Grundrecht der Meinungsfreiheit aber nur ei-
nen Eingriff, wenn die rein geistige Sphiare des Fiir-richtig-Haltens verlassen
werde und die MeinungsauBerung den 6ffentlichen Frieden als Friedlichkeit der
offentlichen Auseinandersetzung gefihrde und so den Ubergang zu Aggression
und Rechtsbruch markiere. Hieran gemessen sei die Bestimmung nicht mei-
nungsneutral, sondern richte sich gegen jedwede Meinung zum Thema BDS-
Kampagne und schliee damit alle MeinungsauBerungen zu einem bestimmten
Thema aus. Anhaltspunkte dafiir, dass die Durchfiihrung von Diskussionsveran-
staltungen, die sich mit der BDS-Kampagne befassen, regelmafig mit der Ge-
fahr strafbarer Handlungen, etwa von AuBerungsdelikten, verbunden wiren,
seien nach den tatsiachlichen Feststellungen des VGH nicht ersichtlich. Es fehl-
ten auch Anhaltspunkte dafiir, dass die Boykottbewegung eine die Friedlich-
keitsgrenze iiberschreitende gezielte Stimmungsmache gegen die jliidische Be-
volkerung in Deutschland oder gar ein Aufstacheln zum Hass gegen diese Perso-

nengruppe umfassen konnte.

Die Entscheidung zeigt anschaulich einen weiteren Aspekt der schwachen Ge-
walt, der zu ihrer Starke zahlt. Das ist ihre Unabhangigkeit und Unparteilich-
keit. Die mit verbundenen Augen eine Waage in der Hand haltende Justitia ist
das Sinnbild hierfiir. Die Justiz ist meinungsneutral. Thre Stirke ist es gerade,
dass sie nicht darauf abstellt, welche Meinung der Klager vertritt, ob es eine
wertvolle, gute, politisch-korrekte oder verfassungsrechtlich fragliche und ge-

fahrliche Meinung oder das Gegenteil von alledem ist.

Die Justiz zeichnet sich auch dadurch aus, dass sie gerade nicht danach fragt,
welche Entscheidung opportun ist oder mit welcher sie Beifall im offentlichen
Diskurs erheischen kann und mit welcher sie auf Kritik und Unverstandnis
stoBt. Insofern spricht sie zwar im Namen des Volkes Recht, maB3geblich und
Richtschnur ist aber gerade nicht das gefiihlte Rechtsempfinden der Bevolke-
rung, auf das zu horen ein Innenminister vor einigen Jahren der Gerichtsbarkeit

angeraten hatte und dafiir zu Recht heftig o6ffentlich kritisiert wurde.3°

30 Der nordrhein-westfélische Innenminister Herbert Reul duBerte sich gegeniiber der "Rheini-
schen Post" (Ausgabe vom 16. August 2018): "Die Unabhéngigkeit von Gerichten ist ein hohes

Gut. Aber Richter sollten immer auch im Blick haben, dass ihre Entscheidungen dem Rechts-
empfinden der Bevolkerung entsprechen.” Dieser Kritik vorausgegangen war eine Missachtung
einer verwaltungsgerichtlichen Entscheidung, die die Abschiebung des Antragstellers wegen




Das "politische Kalkiil" kann es sogar angeraten erscheinen lassen, sich durch
die Verwaltungsgerichte zu einem bestimmten Tun verurteilen zu lassen, um
dann so weit zu gehen, dass man entgegen der Ehrenmanntheorie eine gerichtli-
che Entscheidung nicht befolgt. So hat sich die Stadt Wetzlar in einem ver-
gleichbaren Stadthallenfall nicht nur geweigert Entscheidungen des VG und des
OVG nachzukommen, woraufthin Zwangsgelder gegen sie verhangt wurden, son-
dern sogar eine Eilentscheidung des zur Hilfe gerufenen BVerfG wurde von ihr
ignoriert. Interessant ist insoweit die Reaktion des Bundesverfassungsgerichts.
Dessen damaliger Vizeprasident wandte sich an die Kommunalaufsicht und for-
derte deren Tatigwerden. AnschlieBend verdffentlichte das BVerfG eine Presse-
erklarung, in der es ausfiihrte, dass es bei der Stadt Wetzlar offensichtlich Fehl-
vorstellungen iiber die Bindungskraft gerichtlicher Entscheidungen gegeben
habe. Die Kommunalaufsicht habe den Sachverhalt aufgeklart und dem BVerfG
dariiber berichtet. Es sei davon auszugehen, dass sich derartiges nicht wieder-

hole.3!

Erweist sich die Befolgung von Gerichtsentscheidungen zumindest in Einzelfal-
len als Problem, so liegt es nahe, den Gerichten ZwangsmaBnahmen zuzubilli-
gen, um ihre Urteile durchzusetzen. Tatsachlich gibt es schon seit langem eine
Diskussion dariiber, ob man die einzige ZwangsmaBnahme, die die Verwal-
tungsgerichtsordnung vorsieht, namlich die Verhangung von Zwangsgeldern bis
zu 10.000 EUR, ausweiten und insbesondere das mogliche Zwangsgeld erhohen

soll. Auch eine Beugehatft fiir unwillige Amtstrager gehort zu den Vorschlagen.

Ein Blick iiber die Staatsgrenzen zeigt, dass Gerichte in anderen Liandern, wie
etwa in Frankreich, mit ganz anderen Zwangsgeldsummen die Durchsetzung ih-
rer Urteile sichern. So hat der Conseil d” Etat in einem Luftreinhalteverfahren
der franzosischen Regierung die Zahlung eines Zwangsgeldes in Hohe von

10 Mio. EUR angedroht und verhangt.32

ihm im Zielstaat drohender Verfolgung untersagte. Die gleichwohl und unter Missachtung der
verwaltungsgerichtlichen Entscheidung vorgenommene Abschiebung sollte darauthin auf Ge-
heiB des Oberverwaltungsgerichts riickgingig gemacht werden (https://rsw.beck.de/aktuell/
daily/meldung/detail /politik-ohne-respekt-vor-der-justiz-fall-sami-a-loest-debatte-aus, zu-
letzt abgerufen am 11. Dezember 2024).

3t BVerfG, Pressemitteilung Nr. 26/2018 vom 20. April 2018.
32 Conseil d” Etat 4. 8.2021 No. 428409 (ECLI:FR:CECHR:2021:428409.202108049].
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Angesichts dieser Summen verliert das oft zu horende Argument, es handele
sich bei erhohten Zwangsgeldern nur um ein Nullsummenspiel, da es sich
strenggenommen um zweckentfremdete staatliche Gelder handele, die von der
linken in die rechte Tasche wanderten, an Gewicht. Auch hier ist das politische
Signal entscheidend. Eine solche Summe sprengt selbst den Haushalt einer
mittleren Kommune und kann auch groBe Gemeinden in echte Schwierigkeiten
bringen, und auf jeden Fall entsteht ein politischer Druck, der fiir die Verant-

wortlichen gefahrlich werden kann.

In Deutschland wird aktuell ebenfalls iiber eine Erhéhung des zuldssigen
Zwangsgeldes nachgedacht. Von Summen wie in Frankreich ist allerdings nicht
die Rede, die Hochstsumme soll auf 25.000 EUR angehoben werden, die aber

auch wiederholend festgesetzt werden kann.33

Diskutiert worden sind auch die Verhdngung von Zwangshaft gegen uneinsich-
tige offentliche Bedienstete und die Erweiterung der Befugnisse des Justiz-
wachtmeisterdienstes zur entsprechenden Vollstreckung. Alle diese Uberlegun-
gen iiberzeugen deshalb wenig, weil sie zum einen die schwache Gewalt mit Be-
fugnissen ausstatten wiirden, die sie in ein gefahrliches Spannungsverhiltnis zu
Exekutive und deren exklusivem staatlichen Gewaltmonopol bringen wiirde.
Zum anderen birgt der Verzicht auf die Erwartung, dass sich staatliche Stellen
aus einer intrinsischen Motivation heraus und ohne Zwangsmittel und auch
dann, wenn es politisch unbequem ist, an gerichtliche Entscheidungen halten,
die Gefahr, dass das bislang Selbstverstandliche nicht mehr selbstverstandlich
ist. Diese Gefahr besteht nicht nur in den politischen Streitfallen, sondern auch
in den alltaglichen Streitigkeiten etwa um eine Baugenehmigung oder ein Ein-
schreiten gegen einen Storer. Auch hier konnte die Uberlegung an Gewicht ge-
winnen, dass der obsiegende Klager sich auch um die Durchsetzung seiner vor
den Verwaltungsgerichten erstrittenen Entscheidung kiimmern moge und die

Behorde nur auf den Vollstreckungsdruck reagiert.

Was bleibt also, um die schwache Gewalt zu starken und stark zu halten und da-
mit zu einem wirksamen Instrument der Rechtsordnung zu machen und zu er-
halten. Wie aufgezeigt, ist es kein wirklich empfehlenswerter Weg, den Charak-

ter der schwachen Gewalt grundlegend zu dndern und sie mit handgreiflichen

33 Gesetzentwurf des Bundesrats, BT-Drs. 20/2533.




Machtoptionen wie etwa eigenen Vollstreckungsbeamten auszustatten. Dies
wiirde die Besonderheit der Judikative als eine streitentscheidende und unab-

hangige Gewalt letztlich nicht starken, sondern untergraben.

Die groBe Wirksamkeit und Durchsetzungsfahigkeit beruht gewissermafen auf
der Machtlosigkeit der dritten Gewalt und dem Vertrauen, das sie aufgrund ih-

rer abgesicherten Unabhingigkeit geniefBt.

Der Gang zu Gericht ist eben etwas anderes als der zum Jugend- oder Bauamt.
Hier steht man vor einer Institution, die per definitionem keine eigenen politi-
schen Interessen verfolgt, die personlich und sachlich unabhiangig und nur dem
Recht verpflichtet ist. Das ihr gegeniiber bestehende Vertrauen der Bevolkerung
und die breite Akzeptanz, die sie in der Gesellschaft, aber auch bei den exekuti-

ven und politischen Entscheidungstragern besitzt, sind ihre Starke.

Es ist eine gesellschaftliche Errungenschaft und dokumentiert ein hohes MaB an
gesellschaftlicher Entwicklung, wenn den Gerichten ohne Infragestellung ihrer
Autoritit und unabhingig vom Ausgang des Rechtsstreits gefolgt wird. Dies
kann nur gelingen, wenn das Ansehen der Richter durch eine personale und in-
stitutionelle Sicherung ihrer Unabhiangigkeit gesichert ist und sie sich an ihren
Auftrag, nach Recht und Gesetz und nicht nach politischer Uberzeugung zu ur-
teilen, halten. Deshalb ist die schwache Gewalt gerade denen ein Argernis, die
den vermeintlich gesunden Menschenverstand oder den wie auch immer defi-
nierten und von wem und auf welche Weise auch immer festgestellten vermeint-
lichen Volkswillen zur Leitschnur von Gerichtsentscheidungen machen wollen
und damit eigentlich nur meinen, die Gerichte miissten ihrer Auffassung folgen.
Wird diese Erwartung verbunden mit einer distanzierenden, herabwiirdigenden
oder gar bedrohlichen Kritik durch Politiker, wie wir es insbesondere, aber eben
leider nicht nur, aus dem europaischen Ausland oder den USA in der Vergan-
genheit kennen gelernt haben, dann ist die schwache Gewalt gefahrdet. Gleiches
gilt, wenn die Richterbesetzungen politisiert und einseitig vorgenommen wer-
den. Kommt es - und sei es auch auf dem Weg demokratischer Wahlen - zur po-
litischen Usurpation des Systems durch derartige Kriafte, wird es fiir die Justiz
gefahrlich und sogar lebensbedrohlich. Wir haben in Polen beispielhaft gesehen,
wie eine vormals unabhangige Justiz innerhalb weniger Jahre und mittels

scheinbar neutraler Gesetze in die Finge einer politischen Richtung geraten und




ihre Unabhingigkeit Stiick fiir Stiick und mit langanhaltenden Folgen verlieren
kann. Und wir haben auch gesehen, dass ein starker supranationaler Verbund,
namlich die Europaische Union, in der Lage ist, sich einer solchen Entwicklung
mit ziher Energie wirksam entgegenzustemmen, indem er hartnickig und in
bisher einmaliger Art und Weise auf der Einhaltung rechtsstaatlicher Verfah-
rensweisen beharrt hat und die Durchsetzung rechtsstaatlicher Standards durch
finanzielle Sanktionen in Milliardenhohe zumindest teilweise mit Erfolg er-

zwungen hat.34

Es ist mit anderen Worten eine Frage der gesellschaftlichen und politischen
Kultur eines Landes, die fiir die Unabhangigkeit und Durchsetzungskraft der
Justiz entscheidend ist. Die Antwort auf die Frage, wie eine schwache Gewalt
bestehen und sich durchsetzen kann, ist damit letztlich eine Frage nach der ge-
sellschaftlichen und politischen Verfasstheit des Gemeinwesens insgesamt. Ero-
diert das demokratische System und wird eine unabhangige Justiz nicht mehr
als notwendige Voraussetzung fiir das Funktionieren einer demokratischen Ge-
sellschaftsform gesehen und mehrheitlich akzeptiert oder geht das Vertrauen in
ihre Unabhiangigkeit verloren, nimmt deren Wirkmachtigkeit und Durchset-
zungskraft schnell Schaden. Werden politische Krifte stark, die sich zum Ziel
gesetzt haben, die Justiz anzugreifen, sie mit Hilfe eigener Parteigianger zu un-
terminieren und zu einem politischen Instrument im politischen Kampf zu ma-
chen, ist die schwache Gewalt wirklich schwach. Aber in dieser Situation haben
die Gesellschaft und ihre Institutionen einschlieBlich der staatlichen Eirichtun-
gen bereits schweren Schaden genommen. Hilfe ist dann oftmals nur noch von

auBen moglich.

Der Schutz der schwachen Gewalt ist aber auch abhingig von der klugen Wahr-
nehmung dieser unabhangigen Stellung durch die Gerichte und die Richter-
schaft selbst. Richter miissen sich bei Ihren Entscheidungen immer bewusst
sein, dass ihre Entscheidungen nach rechtlichen und nicht politischen MaBsta-

ben getroffen werden miissen. Politisierende Richter gefihrden die schwache

**Vgl. Européische Kommission, Fragen und Antworten: Rechtsstaatlichkeit und EU-Mittel fiir
Polen, Stand 29. Februar 2024, flttps: //ec.europa.eu/commission/presscorner/de-

tail/de/qanda_24_1223, zuletzt abgerufen am 13. Dezember 2024; DW, Rechtsstaatliche Man-
gel in Polen und Ungarn, 5. Juli 2023, https://www.dw.com/de/mangelnde-rechtsstaatlichkeit-
eu-r%C3%BCgt-polen-und-ungarn/a-66125403, zuletzt abgerufen am 13. Dezember 2024.
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Gewalt genauso stark wie politische Akteure, denen die an Recht und Gesetz ge-

bundene Justiz ein Dorn im Auge ist.

Wird diese richterliche Zuriickhaltung geiibt, haben auch Entscheidungen in ei-
nem hochpolitischen Kontext gute Chancen, von den rechtsunterworfenen
staatlichen Stellen wie auch den klagenden oder in sonstiger Weise betroffenen

Biirgern akzeptiert zu werden.

Gelingt dies, sind die Gerichte ein wichtiges Bollwerk gegen den Abbau recht-
staatlicher Garantien. Aber allein auf sich gestellt, konnen auch die Gerichte we-
der ihre Stellung noch andere rechtsstaatliche Institutionen bewahren und si-
chern. Es ist eine Aufgabe, die alle angeht. Sie, die hier Versammelten, und wir
alle sind die Garanten des Rechtsstaates und der schwachen Gewalt. Nutzen Sie
ihr nun beginnendes berufliches Leben und ihre Einflussmoglichkeiten als her-
ausragende Juristen ihrer Alterskohorte, egal an welcher Stelle und in welchen
Positionen Sie tatig sein werden, um dazu beizutragen, dass unser Rechtssystem
stark und intakt bleibt und damit auch die Justiz in ihrer Gesamtheit eine starke
schwache Gewalt bleibt und dazu beitragt, dass rechtstaatliche Errungenschaf-

ten gewahrt bleiben.

Ich gratuliere Thnen erneut zu ihren bestandenen Promotionsverfahren und

danke fiir Thre Aufmerksamkeit.






