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. Der Stand der Meinungen

Seit es Verfassungen gibt, trennen sie die Gerichtsbarkeit von der Verwaltung
und schirmen sie die Richter gegen deren Einfluss ab. Die richterliche Unabhin-
gigkeit wird deshalb zu den Kerngehalten der modernen Verfassungstradition ge-
zahlt, und diese Einschitzung ist in meinen Augen sogar noch untertrieben, denn
die richterliche Unabhingigkeit ist so etwas wie ein Fundament, das mitunter
schon vor den Verfassungen da war und ihren Aufbau ermoglicht hat. Das zeigt
die osterreichische Geschichte recht gut. Fine Trennung der Justiz von der Verwal-
tung, die sich durch alle Instanzen zieht, gibt es seit 150 Jahren.? Die richterliche
Unabhingigkeit ist dlter, sie war schon im Absolutismus weitgehend zugestanden,
seit das Westgalizische Biirgerliche Gesetzbuch von 1797 ein Machtspruchverbot
eingefiihrt hatte,’ und sie wurde seither nicht mehr angefochten, solange Oster-
reich selbstindig war, im Neoabsolutismus war sie ebenso akzeptiert wie im Stdn-

! Die Vortragsform und der essayistische Charakter wurden beibehalten.

> Vgl Art 14 Staatsgrundgesetz tiber die richterliche Gewalt RGBI 1867/144 (idF: StGG-1G)
und das Gesetz iiber die Einrichtung der politischen Verwaltungsbehorden RGBI 1868/44.

* Vgl Michael Kotulla, Machtspriiche, strafgerichtliche Bestitigungsvorbehalte und die
richterliche Unabhingigkeit, in Ferdinand Kirchhof/Hans-Jiirgen Papier/Heinz Schiffer (Hrsg),
Rechtsstaat und Grundrechte. Festschrift fiir Detlef Merten (2007) 199 (213). Skeptischer Ge-
rald Kohl, Zur Entwicklung der richterlichen Unabhingigkeit bis zum Bundes-Verfassungsge-
setz 1920, in Barbara Helige/Thomas Olechowski (Hrsg), 100 Jahre Richtervereinigung. Beitrige
zur Juristischen Zeitgeschichte (2007) 9 (10£f).
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destaat. Entwicklungen im Osten Europas zeigen uns aber, dass selbst dieser Fels
der Rechtsstaatlichkeit unterminiert werden kann.*

Es lohnt sich daher, die Frage zu stellen, was sie denn bedeuten, die neun
Worte im ersten Absatz des Artikels 87 B-VG, wonach die Richter in Ausiibung
ihres richterlichen Amtes unabhingig sind. Leo Elsner, der erste Prisident der
Osterreichischen Richtervereinigung, vermerkte im Jahr 1912 mit Staunen, dass
alle Juristen die richterliche Unabhingigkeit zu den Palladien einer guten Rechts-
pflege zahlen, dass iiber ihren Inhalt aber jeder eine andere Vorstellung hat.> Hun-
dert Jahre spéter ist das offenbar anders. In allen Lehrbiichern, méogen sie nun
das Verfassungsrecht, das Zivilprozessrecht oder das Strafprozessrecht behandeln,
steht mehr oder weniger dasselbe: Unabhingigkeit bedeutet, dass die Richter kei-
nen Weisungen unterworfen sind. Dartiber sind wir uns alle einig.®

Weniger klar ist hingegen, ob sich die Unabhingigkeit in der Weisungs-
freiheit erschopft. Die meisten Autoren bejahen dies, wenn auch selten expli-
zit.” Andere scheinen es zu verneinen, indem sie schreiben, dass Unabhingigkeit
yinsbesondere®, ,,primir, ,,im wesentlichen oder ,,vor allem® Weisungsfreiheit
bedeute.® Aber kaum jemand ftgt an, was Art 87 Abs 1 B-VG denn sonst noch

* Statt vieler Peter M. Huber, Europdische Verfassungs- und Rechtsstaatlichkeit in Be-
dringnis. Zur Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa, Der Staat 56 (2017) 389
(3901f), und Christoph Grabenwarter, Neuere Verfassungsentwicklungen in Europa und ,,Euro-
péisches Verfassungsrecht“ — Die Rolle der Venedig-Kommission, in Stefan Kadelbach (Hrsg),
Verfassungskrisen in der Europiischen Union (2018) 61 (72 ff).

> Leo Elsner, Gedanken tiber die verfassungsrechtliche Stellung des Richters, Mitteilun-
gen der Vereinigung der osterreichischen Richter 5 Nr 8 (1912) 2 (2).

¢ Vgl die Bestandsaufnahme bei Christoph Altmann, Richterliche Unabhéngigkeit: Inhalt
— Reichweite — Bedrohungen (jur Diss Wien 2017) 6 ff. Dieser Arbeit und den Gesprichen mit
ihrem Autor verdanke ich mehr, als ich durch Zitate zum Ausdruck bringen kann.

7 In aller Deutlichkeit Robert Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit (1960) 56 f; der-
selbe, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht. System (1972) 544; derselbe, Die Gerichtsbar-
keit, in Herbert Schambeck (Hrsg), Das osterreichische Bundes-Verfassungsgesetz und seine
Entwicklung (1980) 443 (466). Ebenso implizit Ludwig K. Adamovich/Bernd-Christian Funk/
Gerhart Holzinger/Stefan L. Frank, Osterreichisches Staatsrecht Bd 2: Staatliche Organisation?
(2014) Rz 35.007; Walter Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht (1954) 6; Hans Fasching,
Lehrbuch des sterreichischen Zivilprozesses. Lehr- und Handbuch fiir Studium und Praxis?
(1990) Rz 141; Christoph Grabenwarter/Michael Holoubek, Verfassungsrecht — Allgemeines
Verwaltungsrecht® (2016) Rz 325 (,unabhingig, dh weisungsfrei“); Andreas Hauer, Gerichts-
barkeit des offentlichen Rechts® (2014) Rz 21; Andreas Janko, Staats- und Verwaltungsorga-
nisation (2014) Rz 51; Friedrich Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht. Lehr- und Handbuch
fiir Studium und Praxis® (1996) 7, 9: Heinz Mayer/Gerhard Muzak, Bundes-Verfassungsgesetz.
Kurzkommentar® (2015) 335; Heinz Mayer/Gabriele Kucsko-Stadlmayer/Karl Stéger, Grundriss
des osterreichischen Bundesverfassungsrechts' (2015) Rz 770; Winfried Platzgummer, Grund-
ziige des Osterreichischen Strafverfahrens® (1997) 30; Bernhard Raschauer, Allgemeines Ver-
waltungsrecht® (2017) Rz 204; Eckart Ratz, Zur Unabhangigkeit von Richtern der ordentlichen
Gerichtsbarkeit, OJZ 2016, 492 (493 f); Walter Rechberger/Daphne-Ariane Simotta, Grundriss
des osterreichischen Zivilprozessrechts. Erkenntnisverfahren® (2017) Rz 51; Kurt Ringhofer,
Die gsterreichische Bundesverfassung. Kommentar (1977) 264, 269; Stefan Seiler, Strafprozess-
recht'” (2018) Rz 152.

8 Vgl Theo Ohlinger/Harald Eberhard, Verfassungsrecht'! (2016) Rz 634; Arno Kahl/Karl
Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2017) Rz 9; Alexandra Kunesch, Wenn die Verfassung
schweigt: zur Bindung ordentlicher Richter an verwaltungsbehordliche und verwaltungsge-
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garantiert oder verbietet; soweit Stellungnahmen vorliegen, wird meist auf ein
Gebot wirtschaftlicher Absicherung hingewiesen.” Eine jiingere Entscheidung
des Obersten Gerichtshofs' hat freilich Bewegung in die Debatte gebracht. In
ihr wird die herrschende Lehre, die richterliche Unabhingigkeit mit Weisungs-
freiheit gleichsetzt, noch nicht einmal erwdhnt. Stattdessen heif3t es, dass Art 87
B-VG die Richter vor Druck schiitzt, vor unzuldssigem Druck jedenfalls. Dem
schlieflen sich das eine Lehrbuch und der andere Kommentar mittlerweile auch
schon an.!!

Il. Die Gleichsetzung von Unabhangigkeit
mit Weisungsfreiheit

Die Gleichsetzung von Unabhingigkeit mit Weisungsfreiheit geht auf Hans
Kelsen, Adolf Merkl und den Verfassungsgerichtshof der Zwischenkriegszeit
zuriick.”?

A. Begriindung

In der Zweiten Republik hat Robert Walter, damals Richter in Wien, sie in
seiner Habilitationsschrift aufgegriffen und erstmals dogmatisch prizise unter-
mauert."”” Was laut Walter den Richter auszeichnet, ist seine besondere Stellung
gegeniiber den Rechtsquellen:' Der Richter ist nur dem Gesetz unterworfen, so
wie die Biirgerin, aber anders als der Verwaltungsbeamte, der auch an Weisungen
gebunden ist. Fiir den Richter ist in seinem Amt nur auflenwirksames Recht be-
achtlich, Rechtsquellen im staatlichen Innenverhéltnis gehen ihn nichts an.

Damit hat es nach Walter auch schon sein Bewenden, weil mehr an Schutz
nicht notig ist. Er rdumt ein, dass es neben der Weisung vieles andere gibt, was
die Richterin beeinflussen kann: Hetze in der Presse, Vorhaltungen durch die Re-

richtliche Entscheidungen, JBl 2017, 560 (563); Franz Matscher, Die Verfahrensgarantien der
EMRK in Zivilrechtssachen, OZ6RV 31 (1980) 1 (16); Richard Novak, Das Verfassungsbild des
Richters unter den Anforderungen der Gegenwart, RZ 1984, 194 (195).

° So in Anschluss an V{Slg 14.867/1997 Clemens Jabloner, Rechtsstaatskonzepte. Gedan-
ken zur Unabhingigkeit in Justiz und Verwaltung, in OJK (Hrsg), Rechtsstaat und Unabhin-
gigkeit (2007) 18 (20); Christian Piska, Art 87 Abs 1 und 2 B-VG, in Karl Korinek/Michael Ho-
loubek ua (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht. Kommentar (14. Lfg 2018) Rz 10;
Stefan Storr, Art 87 B-VG, in Benjamin Kneihs/Georg Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kom-
mentar Bundesverfassungsrecht (14. Lfg 2014) Rz 11.

10" OGH 20. 3.2014, Ds 25/13 = JB1 2014, 404 mit Anm von Ernst Markel (407) und Ewald
Wiederin (409).

'Vgl Walter Berka, Verfassungsrecht. Grundziige des osterreichischen Verfassungs-
rechts fiir das juristische Studium’ (2018) Rz 809, und Storr, Art 87 B-VG (EN 9) Rz 9.

12 Hans Kelsen/Georg Froehlich/Adolf Merkl, Die Bundesverfassung vom 1. Oktober 1920
(1922) 181; Adolf Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht (1927) 40, 236f. Aus der Rechtspre-
chung vgl neben den Entscheidungen zur Einordnung von Behorden in die Verwaltung oder
die Gerichtsbarkeit vor allem VfSlg 313/1924.

> Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit (FN 7) 56 ff.

14 Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit (FN 7) 58: ,Nicht alles, was fiir andere Organe
Rechtsquelle ist, kann auch fiir das unabhingige Organ Rechtsquelle sein.
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gierung, Einflussnahmen von Seiten der Polizei. Das alles liegt fiir Walter aber
jenseits des juristisch Fassbaren, denn es bedeutet keine Beeintrichtigung des
Organs, sondern erschopft sich in psychologischen Einwirkungen auf die Per-
son.” Die Teleologie dahinter: Solche Einwirkungen rechtlich fassen zu wollen
ist erstens schwierig, zweitens ist es den Aufwand nicht wert, weil es den Rich-
ter nicht ernstlich beriihrt. Gegen die Weisung braucht er den Schutz der Un-
abhingigkeit, erst durch die Befreiung von internen Bindungen kommt er in
die Lage, bei seiner Entscheidung ausschliellich dem Gesetz zu folgen. Dem in-
formellen Einfluss unterhalb der Weisungsschwelle kann er gut ohne sie trotzen,
weil er ja unabsetzbar und unversetzbar ist. Eben weil der Richter um Anstellung,
Stellung, Einkommen und Auskommen nicht fiirchten muss, erwarten wir
von ihm, dass er bloff psychologisch wirkenden Einflussnahmen standhilt.'®

Eckart Ratzhat die Waltersche Auffassung jiingst verteidigt und erginzt, dass
das Gesetz bei Richtern von einer gefestigten Personlichkeit ausgeht und eine sol-
che auch verlangt."” Christian Piska hat sich dem angeschlossen und hinzugeftigt,
dass dem Art 87 Abs 1 B-VG ein bestimmtes Charakterbild des Richters zu Grun-
de liegt und dass er den Richtern charakterliche Standfestigkeit und Amtsethos
abverlangt.'

In verknappter Form ist Vergleichbares auch im Bericht des Verfassungsaus-
schusses an das Abgeordnetenhaus aus dem Jahr 1867 zu Art 6 StGG-rG — der
Vorgangerbestimmung zu Art 87 Abs 1 B-VG — zu lesen. Dort heifit es, es solle

»die Unabhingigkeit der Richter von dufieren Hemmungen und Einfliissen

durch deren Ernennung auf Lebensdauer und durch den Schutz der Gesetze

gegen willkiirliche Mafiregeln der Entsetzung und Versetzung sichergestellt
werden®."”

Soweit das herrschende Verstdndnis und seine Begriindung.

B. Kritik

Ich riume ein und schicke meiner Kritik voraus, dass dieses Verstindnis alles
andere als unvertretbar erscheint, sondern gute systematische, historische und te-
leologische Argumente aufbieten kann. Was spricht dagegen, wo greift es zu kurz,
warum sollten wir es revidieren?

Erste Zweifel sind mir deshalb gekommen, weil nach dieser Auslegung die
richterliche Unabhingigkeit wenig bedeutet. Das zeigt sich, wenn man sie sich
einfach wegdenkt. Dann dndert sich namlich so gut wie nichts. Die Weisungsbin-

1> Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit (FN 7) 56f, ferner ibid 68 in Auseinander-
setzung mit Merkl, Verwaltungsrecht (FN 12) 236f, der zu Visitationen, Ausstellungen und
Unterweisungen der Justizaufsicht festgehalten hatte, sie liefen auf ,verblimte Weisungen®
hinaus.

16 So meine Rekonstruktion in JBIl 2014, 410, die verschiedentlich als Parteinahme fiir
Walter gelesen worden ist.

7" Ratz, OJZ 2016, 492 (493 f, 495).

8 Piska, Art 87 Abs 1 und 2 B-VG (FN 9) Rz 121.

¥ Die neue Gesetzgebung Osterreichs. Erldutert aus den Reichsraths-Verhandlungen.
1. Bd: Die Verfassungsgesetze und die Gesetze iiber den finanziellen Ausgleich mit Ungarn
(1868) 425 (426).
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dung des Art 20 Abs 1 B-VG ist auf die Verwaltung bezogen und auf deren Orga-
ne beschrankt, auch ohne Art 87 Abs 1 B-VG wiren Richter also weisungsfrei.®
Die Garantie erschopfte sich im Verbot an die einfache Gesetzgebung, die Richter
an Weisungen zu binden, und lduft im Ubrigen leer. Oder, anders gewendet: Als
blof3e Weisungsfreiheit verstanden, ist richterliche Unabhingigkeit blof ein pro-
grammatisches Ziel, das durch die Mittel der Unabsetzbarkeit und der Unversetz-
barkeit gewihrleistet wird, aber keine Garantie, die neben ihnen steht und iber
sie hinausgeht. Richter haben bei dieser Lesart aus Art 87 Abs 1 B-VG nichts zu
gewinnen, sondern werden durch ihn zunichst auf Charakterstirke verwiesen
und sodann zu ihr verpflichtet.”!

Fir bedenklich halte ich die Weisungsdoktrin deshalb, weil Beeintrich-
tigungen der Unabhingigkeit nicht nur im Wege der Weisung vorstellbar sind.
Wenn eine Richterin durch die Polizei unter Androhung von Gewalt zu etwas
gezwungen wird, dann haben wir einen Akt unmittelbarer verwaltungsbehordli-
cher Befehls- und Zwangsgewalt vor uns; wenn das Justizressort ihr mit Bescheid
eine bestimmte Erledigung vorschreibt, wenn ihr vom Gerichtsvorsteher Nach-
teile bei Urlaub und Vorriickung angedroht werden, falls sie einer bestimmten
Klage nicht stattgibt, dann haben wir es ebenso wenig mit einer Weisung zu tun
wie bei einem Beschluss des Geschiftsverteilungsausschusses, der einen aus der
sonstigen Linie des Gerichts ausscherenden Richter mit Arbeit iiberhduft. Wenn
wir das Verbot von Weisungen beim Begriff nehmen und es auf Weisungen im
technischen Sinne beziehen, dann lauft die Garantie der richterlichen Unabhén-
gigkeit oft leer, und vielfach genau dort, wo es sie braucht.

Bei einem technischen Verstindnis von Weisung ist deshalb kaum jemand
stehen geblieben. Vielfach wird betont, dass Art 87 Abs 1 B-VG Weisungen absolut
verbietet? und dass es auf die Selbstbezeichnung des Aktes nicht ankommt,” und
mitunter wird hinzugefiigt, dass eine Weisung stets dann vorliege, wenn Richter
durch ,interne“ Akte gebunden werden sollen, mogen sie sich auch unter anderen
Bezeichnungen — bindende Erkldarungen, Mitteilungen, Verlangen — verbergen.*
Nach diesem weiten Verstindnis ist Weisung alles, was der Intention nach auf
eine Weisung hinauslduft und auch wie eine solche wirkt.”” Das wiirde zwar fiir
Schutz sorgen, es lasst sich aber nicht verallgemeinern.” Denn sonst miissten wir

2 Vgl nur Walter, Bundesverfassungsrecht (FN 7) 549f, zur Unabhingigkeit von Laien-
richtern, die seiner Auffassung nach dem Art 87 Abs 1 B-VG nicht unterfallen. Anders und
falsch hingegen Kelsen/Froehlich/Merkl, Bundesverfassung (FN 12) 181, wenn sie aus dem Feh-
len einer ausdriicklichen Statuierung der Unabhingigkeit eines Organs auf dessen Bindung an
Weisungen schlief3en.

' So nicht ohne Sarkasmus Elsner, Mitteilungen der Vereinigung der 6sterreichischen
Richter 5 Nr 8 (1912) 2: ,,Steht ja doch die Unabhingigkeit im Gesetze und ist sie ja durch
Unabsetzbarkeit und Unversetzbarkeit garantiert, es braucht also nur der Einzelne selbst ein
unabhangiger Charakter zu sein!“

2 Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Staatsrecht Bd 2° (FN 7) Rz 35.007; dhnlich Walter,
Gerichtsbarkeit (FN 7) 466, wenn er abstrakte, konkrete, individuelle und generelle Weisungen
aufzihlt.

» Mayer/Muzak, Bundesverfassungsrecht (FN 7) 335.

* Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht'' (FN 7) Rz 770.

» Es findet sich schon bei Merkl, Verwaltungsrecht (FN 12) 237.

% So schon Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit (FN 7) 68.
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Verwaltungsbeamte deswegen zur Verantwortung ziehen, weil sie insistierenden
Belehrungen nicht nachgekommen sind. Was auf eine Weisung hinauslduft, ist
eben noch keine solche. Gleiches gilt fiir Mafinahmen. Sie wirken gewiss wie eine
Weisung. Mit der Auskunft, man konne und solle solche Akte als absolut nichtig
ignorieren, ist der betroffenen Richterin freilich nicht geholfen.”” Wer solche Akte
in Weisungen umdeutet, verhindert Rechtsschutz, den es dringend braucht, und
wer ihnen Januskopfigkeit zumisst, greift zu einer suspekten Figur, um den An-
satz zu retten.

Mit der ihm eigenen Konsequenz hat Walter indes nicht blof3 die Umdeu-
tung solcher Akte in Weisungen abgelehnt, er hat bereits das Schutzbediirfnis in
Abrede gestellt. Drohungen mit indirekten Sanktionen zeitigten gewiss ihre Wir-
kungen, eine solche Sanktion kénne aber niemals offen wegen Nichtbeachtung
der Drohung verhingt werden, sondern nur aus einem anderen, vorgeschobenen
Grund. ,Damit handelt es sich aber um einen Unrechtsakt, der fiir eine rechtliche
Betrachtung nichts besagt.“*® An diesem Argument ist richtig, dass es fir den
Sanktionsakt regelmiflig keine gesetzliche Grundlage gibt und dass er deshalb
unabhingig davon aufgehoben oder fiir rechtswidrig erklidrt werden kann, ob
Art 87 Abs 1 B-VG nun einschligig ist oder nicht. Nicht recht einleuchten will
hingegen, dass Art 87 Abs 1 B-VG im Rahmen der Gesetzespriifung nur dann
eine Rolle spielen soll, wenn das Gesetz Weisungen regelt.

Schliefilich fillt ins Gewicht, dass selbst Robert Walter ein technisches Ver-
stindnis der Weisung nicht durchzuhalten vermochte. Auch er hat Phinomene
als Weisung qualifiziert, die keine sind, wiewohl sie ihr in den Wirkungen na-
hekamen. Wenn der OGH von Rechtssitzen abgehen wollte, die ins Judikaten-
buch eingetragen waren, war bis 1968 eine Verstirkung des Senats erforderlich.
Walter sah darin eine Verletzung der Unabhingigkeit, weil er den Rechtssatz als
Weisung an alle gegenwirtigen und kiinftigen Richterinnen und Richter des
OGH interpretierte, ihm gemaf} zu judizieren.”” Das erscheint mir zum einen
gekiinstelt, der Rechtssatz war nicht mehr als eine Aussage tiber den Inhalt ei-
ner Rechtsvorschrift, die Verpflichtung zu seiner Beachtung resultierte allein aus
dem Gesetz. Zum anderen schief3t es iiber das Ziel hinaus, weil nicht alles, was
man mit gleicher Berechtigung in eine Weisung umdeuten kann, gegen Art 87
Abs 1 B-VG verstof3t. Die heutigen Regelungen, die den OGH beim Abgehen von
einer stindigen Rechtsprechung zur Verstirkung verpflichten, sind ebenfalls
als Ermichtigung zur Erteilung von Weisungen interpretierbar: Die zuerst ju-
dizierenden Senate konnen die spiter kommenden anweisen, auf der von ihnen
eingeschlagenen Linie zu bleiben, und ihnen die Bildung einer eigenen Rechts-
meinung untersagen. Dasselbe ist mit Bestimmungen moglich, die ein Gericht an
die Auffassung eines anderen Gerichts binden. Wenn der Kreis der Parteien nicht
identisch ist, dann sind Bindungswirkungen gewiss ein Problem — aber nur fiir

7 Bei Bescheiden wire dies anders; hier miissten wir jedoch die verwaltungsrechtliche
Dogmatik umschreiben, weil nach ihrem derzeitigen Stand eine inhaltliche Rechtswidrigkeit
des Bescheids niemals seine absolute Nichtigkeit nach sich zieht.

# Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit (FN 7) 68.

¥ Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit (FN 7) 71.

*§ 8 OGHG.
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die Parteien, nicht fiir die Richter und deren Unabhingigkeit.”’ Wenn es anders
wire, miisste auch die Pflicht zur Vorlage an den EuGH nach Art 267 AEUV die
Unabhingigkeit verletzen, weil sie sich mit weit mehr Berechtigung als Pflicht
verstehen ldsst, Weisung einzuholen, wie der konkrete Fall entschieden werden
soll. Desgleichen wiren obiter dicta in Rechtsmittelurteilen verboten, die fiir den
weiteren Verfahrensgang Hinweise geben. Der Verwaltungsgerichtshof hat im
Zuge der Kassation von Bescheiden den Verwaltungsbehérden immer schon ger-
ne gesagt, wie sie im fortgesetzten Verfahren vorgehen sollen, vor allem, wenn er
das dritte oder vierte Mal mit dem Fall befasst war, und er hat diese Ubung ge-
geniiber den Verwaltungsgerichten beibehalten. Solche Segelanweisungen, wie sie
in Deutschland genannt werden, sind mitunter in imperativem Ton gefasst, und
auch ohne ihn laufen sie natiirlich auf die Anweisung an das Verwaltungsgericht
hinaus, entsprechend zu judizieren, um eine Authebung im nichsten Rechtsgang
zu vermeiden. In Mafien ist das sinnvoll, und es ist alles andere als ein Unabhin-
gigkeitsproblem.

Zwischenfazit also: Technisch verstanden ist Weisungsfreiheit als Konzept
viel zu eng, bei sinngemifler Deutung ist Freiheit von Weisungen viel zu weit, um
nicht zu sagen uferlos.

Ahnlich unbefriedigend ist allerdings auch das Alternativkonzept, das der
OGH im Jahr 2014 prisentiert hat und das den Art 87 Abs 1 B-VG als Schutz
der Richterschaft vor Druck begreift. Auch dieses Konzept kursiert in zwei Va-
rianten: An der einen Stelle der Entscheidung ist von Druck die Rede,* an der
anderen von unzuldssigem Druck.” Dass jeglicher Druck auf Richter verboten ist,
ist sicher falsch, weil viel zu weit. Dass unzulédssiger Druck unzuldssig ist, ist sicher
richtig, aber tautologisch.*

Ill. Thesen zur Diskussion

Wie konnte eine bessere, eine tiberzeugendere Deutung aussehen? Ich habe
leider keine fertige Antwort, ich komme aber mit einigen Thesen, um sie hier zur
Diskussion zu stellen.

*' Anders Michael Rami, Rechtsfragen der Ausgeschlossenheit (§ 43 StPO) und der
Unabhingigkeit von Richtern (Art 87 Abs 1 B-VG). Anmerkungen zu OGH 14 Os 74/14k
(14 Os 75/14 g), OJZ 2015, 205, 354 (209, 354); wie hier Matscher, OZ6RV 31 (1980) 16f; Storr,
Art 87 B-VG (FN 9) Rz 9; Kunesch, JB1 2017, 564 mwN.

2 OGH 20. 3. 2014, Ds 25/13, Z 6 = JB1 2014, 407.

* OGH 20. 3. 2014, Ds 25/13, Z 7 = ]B1 2014, 407.

* Dass der OGH auf Druck ,,mit den Mitteln des Dienstrechts“ Bezug nimmt, ohne die
Frage der Verfassungskonformitit ihrer gesetzlichen Grundlagen zu stellen, vernebelt die Sa-
che noch mehr. Es ist nachgerade raison d* étre des Dienstaufsichts- und Disziplinarrechts,
die Richterschaft unter Druck zu setzen, die Aufgaben und Pflichten ihres richterlichen Amtes
korrekt zu erfiillen. Wire Druck mit den Mitteln des Dienstrechts wirklich verboten, konnten
die diese Mittel vorsehenden Gesetze nur verfassungswidrig sein.
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A. Die Unabhangigkeitsgarantie
als Absicherung der Gesetzesbindung

Die erste ist trivial: Die richterliche Unabhingigkeit steht im Dienst der Ge-
setzesbindung und nicht im Gegensatz zu ihr. Dass Richterinnen in Austibung
ihres Amtes dem Gesetz unterworfen sind, wird anders als in der Unabhingig-
keitsgarantie des Grundgesetzes™ in Art 87 Abs 1 B-VG zwar nicht gesagt, es
ist dort aber vorausgesetzt,” weil es sich schon aus Art 89 Abs 1 B-VG und aus
Art 18 Abs 1 B-VG ergibt, sofern man das Legalititsprinzip mit der herrschenden
Auffassung auch auf die Gerichtsbarkeit bezieht.?”” Die richterliche Unabhingig-
keit garantiert keine Befugnis, das wahre Recht zu finden. Wenn es ein solches
Richterkonigtum je gab, dann nur in Zeiten, in denen alle drei Gewalten im Mon-
archen vereint waren. Gesetzlicher Druck auf die Richterin, eine Sache in be-
stimmtem Sinne zu entscheiden, und sei es auch wider ihre innere Uberzeugung,
ist in einer Demokratie der Sinn der Sache und kein Unabhingigkeitsproblem.
Art 87 Abs 1 B-VG will den Richter nicht iiber das Gesetz erheben, sondern ihn
von allen sonstigen Bindungen befreien, die seinen Blick auf das Gesetz triiben
konnten.*

B. Art 87 Abs 1 B-VG als Organisationsgarantie

Ich muss jedoch differenzieren, weil selbstverstindlich Gesetze denkbar
sind, die gegen Art 87 Abs 1 B-VG verstoflen. Zu diesem Zweck mache ich mir
eine Dreiteilung zunutze, die unserer bundesstaatlichen Kompetenzverteilung
zugrunde liegt. Dort wird zwischen materiellem Recht, Verfahrensrecht und Or-
ganisationsrecht unterschieden.”® Daran ankniipfend, lautet meine zweite These:
Wenn und weil Art 87 Abs 1 B-VG eine Organisationsgarantie darstellt, konnen
im Hinblick auf die richterliche Unabhingigkeit nur das Organisationsrecht und
seine Vollziehung problematisch sein. Ein Gesetz, das sich auf die Materienkom-
petenz oder auf die Verfahrenskompetenz stiitzt, mag noch so viel Druck auf die
Richterin ausiiben, ihre Unabhingigkeit bertihrt es nicht.

% Nach Art 97 Abs 1 GG sind die Richter ,unabhingig und nur dem Gesetze unterwor-
fen.

3 Dariiber besteht Konsens. Vgl nur Theo Ohlinger, Unabhingigkeit der Gerichte — Zwei
Seiten einer Medaille, RZ 2015, 83 (84), der in der Gesetzesbindung die ,,zweite Seite* der rich-
terlichen Unabhingigkeit sieht; Novak, RZ 1984, 195, der den Telos der Unabhingigkeit nicht
in der ,,Freiheit von etwas, sondern in der ,,Freiheit fiir etwas, namlich fiir die allein rechtsge-
bundene Entscheidung® erblickt; Ratz, OJZ 2016, 494.

7 Dagegen jiingst mit beachtlichen Argumenten Philipp Morth, Das Legalititsprinzip.
Gesetzesvorbehalt und Determinierungsgebot im osterreichischen Recht (jur Diss Wien 2018)
149ff.

% Vgl Robert Walter, Die Bedeutung der richterlichen Unabhingigkeit, RZ 1965, 174
(177): »Der Richter hat die Aufgabe das Gesetz zu vollziehen. Er ist dessen Diener, nicht sein
Herr. Er hat in bescheidener Unterordnung unter den Willen — aber nur unter diesen Willen —
dessen Regeln zu folgen und nicht seine eigenen Vorstellungen von ,gerechtem‘ Recht an ihre
Stelle zu setzen.

¥ Vgl Art 10 Abs 1 Z 1, 6, 16, Art 11 Abs 2 und 4, Art 15 Abs 1 und 10 B-VG.



Gedanken Uber die richterliche Unabhangigkeit

Das kann man bezweifeln, und man hat es mitunter bezweifelt. Als im Jahre
1853 die Gerichte verpflichtet wurden, ihre Urteile mit Griinden zu versehen, war
die Richterschaft besorgt, weil die Entscheidungen dadurch angreifbar wurden
und Widerspriiche zwischen ihnen vom Publikum nachvollzogen werden konn-
ten.*” Damit geraten die Richter unter Druck, war zu vernehmen, und es stimmt
jaauch. Nur: Es ist guter Druck, sinnvoller Druck, der die Gesetzesbindung effek-
tuiert und der im Interesse der Parteien wie im Interesse der Richter selber liegt.
Was man nicht plausibel begriinden kann, das soll man auch nicht entscheiden
und verfiigen diirfen.

Gleiches gilt fiir Sondervoten. Ihre Einfithrung wird von der Politik fiir den
V{GH in regelmifSigen Abstinden gefordert, und zwar punktgenau dann, wenn
eine Entscheidung der Politik nicht ins Konzept passt. Das politische Kalkiil da-
hinter ist klar: Das Sondervotum soll Druck auf die Richter aufbauen, Flagge
zu zeigen. Ob solcher Druck sinnvoll ist, erscheint fraglich. Zulassig ist er aber
ohne Zweifel. Denn andernfalls miisste man den Richterinnen des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte sowie des Bundesverfassungsgerichts die Un-
abhingigkeit absprechen, weil ihre Sondervoten den vorschlagenden Staaten bzw
Parteien mitunter ihr Stimmverhalten anzeigen.

Wie wire es um die Moglichkeit von Parteien bestellt, an den Urteilsbera-
tungen teilzunehmen oder in die Protokolle dieser Beratungen Einsicht zu neh-
men? Wenn meine These zutrifft, dann ist das unproblematisch. Der VfGH sieht
das anders. Zu den Kollegialbehorden mit richterlichem Einschlag hat er im Jahr
2005 folgendes festgehalten:*'

»Denn wenn ein Mitglied einer Kollegialbehorde befiirchten muss, dass sein
Beitrag zur Willensbildung in die Offentlichkeit dringt, so ist nicht auszuschlie-
Ben, dass damit sein Stimmverhalten beeinflusst und damit seine Unabhingigkeit
gefahrdet wird.“

Diese Auffassung hat er spiter bestitigt,* und der VwGH hat sich ihr in zwei
Entscheidungen angeschlossen.” Bei beiden Gerichtshofen handelt es sich um
obiter dicta, die jeweils im Kontext der Akteneinsicht formuliert wurden. Man
darf diese Auffassung also nicht iiberbewerten. Von einem besorgniserregenden
Fehlverstandnis richterlicher Unabhingigkeit zeugen sie nichtsdestotrotz. Dass
Richter als Person zu ihrer Rechtsauffassung stehen und fiir sie geradestehen
miissen, ist keine Bedrohung des Rechtsstaats, sondern eines seiner Postulate.*
Richterliche Unabhingigkeit steht und fillt nicht damit, dass Richter sich hinter
einem anonymen Kollegium verstecken kénnen. Wire es anders, dann miissten
wir siamtliche Einzelrichterzustindigkeiten abschaffen; dann wire im Schweizer

% Dazu Karl Wahle, Vorwort, in Redaktionsausschufs des Obersten Gerichtshofes (Hrsg),
Die Judikate und Spriiche des Obersten Gerichtshofes seit seinem Bestande (1950) IIT (VIIIf).

4 VSlg 17.671/2005.

# VfSlg 18.332/2007.

# VwGH 6. 7. 2010, 2009/09/0078; 4. 12. 2014, 2013/03/0149.

" Vgl die breit angelegte Untersuchung von Wolfgang Ernst, Rechtserkenntnis durch
Richtermehrheiten. ,group choice® in europiischen Justiztraditionen (2016), der es in seinem
Restimee als ,,Unding® bezeichnet, ,dass kollegiale Rechtsfindung fiir einen Vorgang gehalten
wird, der als staatliches ,Geheimnis‘ vor den beteiligten Parteien und der Offentlichkeit verbor-
gen bleiben miisste® (3191).
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Bundesgericht die Unabhingigkeit gefihrdet, weil die Beratungen dort 6ffentlich
sind; dann wiren englische Richterinnen im Kollegium nicht unabhingig, weil
jede nach der Reihe offentlich ihre Rechtsauffassung zum Fall dartun muss, nach-
dem eine Kollektivbegriindung dort nicht vorgesehen ist.

Beim Organisationsrecht, zu dem ich auch das Dienstrecht zihle, beginnen
die Probleme. Dass es aber auch hier sinnvollen Druck geben kann, zeigt wiede-
rum ein Blick in die Geschichte. Lange Zeit wurden die Urteile des OGH weder
publiziert noch den Untergerichten zuginglich gemacht, weil man befiirchtete,
dass die Richter dadurch unter ,eine Art moralischen Zwang® und unter 6ffent-
lichen Druck geraten kénnten.* Erst nachdem Julius Glaser Justizminister ge-
worden war, sollte sich das dndern. Die Einfithrung von Spruchrepertorium und
Judikatenbuch war ebenfalls vom Wunsch getrieben, Druck auf die Richter des
OGH auszuiiben, nicht heute so und morgen so, im zweiten Senat so und im
vierten so zu entscheiden.* Die Bestimmungen iiber die Verstirkung von Senaten
dienen demselben Zweck.”” ODb sie sinnvoll und nétig sind, dartiber kann man
geteilter Meinung sein. Die richterliche Unabhingigkeit verletzen sie in meinen
Augen gewiss nicht. Bedenklich erscheint es hingegen, wenn Gerichte verpflichtet
werden, die Fille strikt in der Reihenfolge ihres Einlangens zu entscheiden.*

C. Absage an einen unantastbaren Kernbereich

Manches geht, anderes geht offenbar. Wie die Grenze ziehen?

Der deutsche Bundesgerichtshof und Teile der deutschen Staatsrechtslehre
haben versucht, die richterliche Unabhingigkeit thematisch zu fassen und einen
Kernbereich richterlicher Tétigkeit zu definieren, der unantastbar und gegen jede
Intervention oder Sanktionierung geschiitzt ist.*” Mir scheint — so meine drit-
te These —, dass es einen solchen absoluten Kernbereich nicht gibt, nicht nach

* Fingehende Skizze der Bemiithungen um eine Veroffentlichung bei Wahle, Vorwort
(FN 40) XXVIIIff. Das Zitat ist einer von Hye verfassten Erledigung aus dem Jahr 1858 ent-
nommen, mit welcher der Vorschlag einer amtlichen Mitteilung der Judikate des OGH an seine
Untergerichte vom Justizministerium abgelehnt wurde (XXVIII).

* Birgit Forgé-Feldner, Der OGH und der Zugang zu seinen Entscheidungen in histo-
rischer Perspektive, in Georg E. Kodek (Hrsg), Zugang zum OGH. Vortrige des Symposiums
»Zugang zum OGH in Zivil- und Strafsachen“ (2012) 1 (10 £f); Ewald Wiederin, Der Leitsatz als
juristisches Kommunikationsformat, in Robert Kert/Andrea Lehner (Hrsg), Vielfalt des Straf-
rechts im internationalen Kontext. Festschrift fiir Frank Hopfel zum 65. Geburtstag (2018) 765
(767ff).

47 Birgit Feldner, Verstirkte Senate beim Obersten Gerichtshof. Rechtsprechung im
Spannungsfeld zwischen Unabhingigkeit, Richtigkeit und Einheitlichkeit (2001) 29 ff, 41 ff.

* Fiir eine solche Anordnung ist mE die Organisationsgesetzgebung zustindig. Ein Prif-
stein fiir die hier aufgestellte These sind allerdings Parlamentsgesetze, die — in laufende Verfah-
ren eingreifend — einem Gericht eine bestimmte Entscheidung eines konkreten Falles vorschrei-
ben oder eine bereits gefillte Entscheidung kassieren. Solche Gesetze werden als Verstofl gegen
Art 87 Abs 1 B-VG erachtet (Storr, Art 87 B-VG [FN 9] Rz 8). Es fragt sich, ob sie allein auf die
Materien- und die Verfahrenskompetenz gegriindet werden kénnen oder ob es fiir sie nicht
iiberdies ein Partikel an Organisationsgesetzgebungsbefugnis braucht.

* Niher Alexander Thiele, Die Unabhingigkeit des Richters — Grenzenlose Freiheit? — Das
Spannungsverhiltnis zwischen richterlicher Unabhingigkeit und Dienstaufsicht, Der Staat
2013, 415 (419 ff); mit kritischer Note Helmuth Schulze-Fielitz, Art 97, in Horst Dreier (Hrsg),
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