Editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

die vorliegende dritte Ausgabe der StudZR im Jahre 2005 deckt durch vielseitige und in-
teressante Beitrage fast das gesamte juristische Spektrum ab. Dies zeigt sich insbesondere
im Methodikteil, in dem Klausurlsungsfille aus den drei juristischen Kernrechtgebie-
ten, dem Zivilrecht, dem Offentlichen Recht und dem Strafrecht zu finden sind. Der Bei-
trag von Christoph Peterek und PD Dr. Ralph Ingelfinger behandelt im Wesentlichen
verkehrsstrafrechtliche Probleme, der Artikel von Ruth Doerner und Prof. Dr. Ute Ma-
ger befasst sich zentral mit einer Grundrechtspriifung, bei welcher Meinungsfreiheit und
allgemeines Persénlichkeitsrecht miteinander abzuwigen sind, und der Klausurenfall
von Prof. Dr. Michael Becker und Matthias Nicht hat das Grundstiicksrecht mit seinen
Beziigen zum Zivilverfahrensrecht zum Gegenstand.

Mit Blick auf die Entwicklung der Zeitschrift mochte ich diesmal zwei Beitrige aus dem
Aufsatzteil besonders hervorheben: Zum einen die Arbeit des Schweizer Professors Dr.
Carl Baudenbacher zur Justizialisierung des Rechts, den unsere Redaktion mit freundli-
cher Unterstiitzung des Autors ins Deutsche {ibersetzt hat. Wir freuen uns, hiermit den
ersten internationalen professoralen Beitrag in der StudZR zu verdffentlichen. Zum an-
deren verdicent der Beitrag zur Europiisierung der Bérsen- und Wirtschaftspriiferauf-
sicht von Katrin Haunfimann besondere Erwihnung, insofern als sie die erste Autorin in
der StudZR ist, dic das Studium der Rechtswissenschaften nicht als Hauptstudium ge-
wihlt hat.

Den Aufsatzteil vervollstindigen dic Beitrige von Benjamin Giindling zum Emissions-
handelssystem in Deutschland und von Yannic Weber zur Rose/Rosahl-Problematik,
Wihrend der erste durch seine hohe Aktualitit hervorsticht, erweckt der zweite beson-
deres Interesse dadurch, dass er einen Dauerbrenner strafrechtlicher Untersuchungen
kritisch betrachtet und dabei mit manchen Fehleinschitzungen aufriumen kann.

Die StudZR scheint auf einem guten Weg zu sein. Wir bekommen nicht nur interessante
Manuskripteinsendungen aus ganz Deutschland, stehen in engem Kontakt mit den Hei-
delberger Partneruniversititen hinsichtlich zukiinftiger Kooperationen und finden wei-
terhin breite Unterstiitzung auf der Sponsorenseite (fiir die Unterstiitzung des vorlie-
genden Heftes gilt unser Dank der Kanzlei Shearman & Sterling) ~ ein Weiteres ldsst uns
zuversichtlich in die Zukunft blicken: Das Juristische Seminar Heidelberg berichtet, dass
einige Exemplare der ersten Ausgaben der StudZR aus der Zeitschriftenabteilung ,ab-
handen gekommen® seien — fiir uns ein klares Indiz dafiir, dass die StudZR von den Hei-
delberger Studierenden bereits vollends angenommen worden ist.

Nicolas Noblen

Chefredakreur Ruprecht-Kerls-Universitit Heidelberg
Juristisches Sentinay
PD Dr. Stephan Kirste
Friedrich-Ebert-Anlage 6-10
69117 Heidelberg



Geleitwort

Schon ein knappes Jahr nach dem Erscheinen der ersten StudZR hat sich die Zeitschrift
ihren eigencn Platz im heiff umkiampften Zeitschriftenmarkt erobert. Den Herausgebern
gelingt es, erfreulich qualititvolle Beitrige zu akquirieren und wissenschaftlich interes-
sierten Studierenden ein eigenes Publikationsforum zu bieten. Viel Gliick fiir den An-
fang muss man der StudZR deshalb nicht mehr wiinschen, sondern anhaltende Energie
und Kritikfihigkeit sowie eine moglichst grofle Breite von Publikationen. Wahrschein-
lich werden die kiinftigen Autoren nie wieder so kritisch, unvoreingenommen und viel-
leicht auch wagemutig sein, wie zum jetzigen Zeitpunkt. Dies mit stilistischem An-
spruch und sachlicher Uberzeugungskraft zu verbinden, ist die anspruchsvolle Aufgabe
der Herausgeber. Mit dem Sommerheft der StudZR ist ihnen das ein weiteres Mal gelun-
gen. Es ist von europarechtlichen Themenstellungen geprigt und belegt auf diese Weise
die wachsende Bedeutung des Europarechts nicht nur fiir Wahlfachstudenten, sondern
fiir den klassischen Examenskandidaten im Pflichtfach.

Prof. Dr. Katja Langenbucher, Marburg
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Prof. Dr. Carl Baudenbacher*

Justizialisierung des Rechts:
Kann das Europiische Modell in
andere Teile der Welt exportiert werden?

Abstract

Das Recht der EU, des EWR und der EMRK ist in hohem Mafe justiziali-
siert. Das zcigt sich vor allem bei den Interpretationsmethoden, welche die
dynamische Auslegung einschlieien, beim breiten Zugang zu den Gerich-
ten in Luxemburg und in Strafburg, beim Individualrechtsschutz und bei
der innerstaatlichen Wirkung, Das Modell des EuGH ist in den Anden-
pakt exportiert worden, das des EGMR hat Einfluss auf den Inter-Ameri-
kanischen Menschenrechtsgerichtshof gehabt. Ein besonders viel verspre-
chender Exportartikel scheint das Vorabentscheidungsverfahren zu sein.
Ob das curopiische Modell Vorbildcharakter fiir das Justizsystem der
WTO iibernehmen kann, ist hingegen umstritten.

Der Autor ist Prisident des Gerichtshofes der Europiischen Freihan-
delsassoziation (EFTA) und Professor an der Universitit St. Gallen,
Schweiz. Der nachfolgende Beitrag ist in englischer Sprache im Jahre
2004 im Texas International Law Journal erschienen. Fiir die Verdf-
fentlichung in der St#dZR wurde der Beitrag von Chefredakteur Nico-
las Nohlen in Zusammenarbeit mit den Redakteuren Nicole Betz und
Thomas Stranb ins Deutsche libersetzt.
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I. Einleitung

Justizialisierung im weitesten Sinne bedeutet das Ersetzen nicht-gerichtlicher Ver-
fahren, wie die der Gesetzgebung, der Verwaltung oder der Streitbeilegung, durch
gerichtliche Verfahren. Zwei Aspekte miissen in dieser Hinsicht grundsitzlich unter-
schieden werden: Erstens beschreibt der Ausdruck Justizialisierung der Politik so-
wohl auf der Ebene des nationalen als auch des supranationalen Rechts eine Macht-
verlagerung von der legislativen und exekutiven zur rechtsprechenden Gewalt (die
Macht, Policy-Entscheidungen zu tretfen, geht auf die Gerichte tiber).! Zweitens
werden traditionelle Streitbeilegungsverfahren, die ihre Wurzeln in der Welt der Di-
plomatie oder in ad hoc Schiedsverfahren haben, im internationalem Recht immer
mehr durch stindige internationale Gerichte oder gerichtsihnliche Institutionen er-
setzt. Bei dem ersten Aspekt spricht man von der proliferation of conrts (Verbreitung
von Gerichten) im Internationalen Wirtschaftsrecht.? Dieser Beitrag wird sich mit
dem zweiten Aspekt beschiftigen.

Die wesentlichen Eigenschaften des diplomatischen Konfliktlésungsmodells lassen
sich folgendermafen beschreiben: diplomatische Einrichtungen werden iiblicherwei-
se ad hoc gebildet; sic handeln hinter verschlossenen Tiiren, um Vertraulichkeit si-
cherzustellen; sie sind weder verpflichtet, Entscheidungen zu fillen, noch Entschei-
dungsgrﬁnde zu nennen; sie sind in keiner Weise an Prijudizien gebunden, was be-
deutet, dass wenig Rechtssicherheit vorhanden ist; es gibt keine Verfahrensgarantien;
die einzigen Akteure sind Regierungen; Konsens ist ein wichtiges Element, aber auch
politische und wirtschaftliche Macht; die Durchsetzung von Entscheidungen kann
problematisch sein. Beispiele fiir das diplomatische Modell sind die Gemischten
Ausschiisse, die im Rahmen der Frethandelsabkommen geschaffen wurden, welche
die Europiische Gemeinschaft (EG) mit den Mitgliedstaaten der Europdischen Frei-
handelsassoziation (EFTA) 1972 geschlossen hat, daneben aber auch die Streitbeile-
gungsvorschriften der Pariser Verbandsiibereinkunft zum Schutz des gewerblichen
Eigentums® und des Berner Ubereinkommens zum Schutz von Werken der Literatur
und Kunst* und der Streitbeilegungsmechanismus des alten Allgemeinen Zoll- und

Handelsabkommens (GATT).

Ad hoc Schiedsverfahren sind gerichtlichen Entscheidungen dhnlicher als die diplo-
matische Konfliktldsung. Im Gegensatz zu Gerichten werden ad hoc Schiedsgerichte
aber fiir einen konkreten Fall errichtet, dessen Fakten sich bereits zugetragen haben;

1 Grundsitzlich dazu Clayton, The Supply and Demand Sides of Judicial Policy-Making (Or,
Why Be So Positive About the Judicialization of Politics?), Law & Contemporary Problems
65 (2002), S. 69 ff.; Ferejobn, Judicializing Politics, Politicizing Law, Law & Contemporary
Problems 65 (2002), S. 41 ff.; Munger, Comment on Fercjohns ,Judicializing Politics, Politi-
cizing Law*, Law & Contemporary Problems 65 (2002), S. 87 ff.

2 Siche Romano, The Proliferation of International Judicial Bodies: The Pieces of the Puzzle,
NYU Journal of International Law & Politics 31 (1999), S.709, 735-738.

3 Abgedruckt in BGBI. 1984 11, 5. 799

4 Abgedruckt in BGBL. 1973 11, 5. 1071, 1985 11 S. 81.
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manche Schiedsrichter stehen eventuell einer der beiden Parteien nahe und die Trans-
parenz kann ein Problem darstellen.

Die Errichtung internationaler Gerichte in grofem Umfang ist ein jiingeres Phino-
men. Die fortlaufende Ersetzung von diplomatischen Streitbeilegungsmodellen und
ad hoc Schiedsverfahren durch stindige Gerichte geht mit der Globalisierung einher.
Beispicle dafiir sind in erster Linie, wenngleich nicht ausschliefilich, in Europa zu
finden: die Schaffung des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte (EGMR),
des Europiischen Gerichtshofes (EuGH) und des Gerichts erster Instanz der Euro-
piischen Gemeinschaften (EuG). Die Errichtung des EFTA Gerichtshofes stellt eine
neuere Entwicklung dar.

II. Was ist das Europiische Modell?

1. Allgemeines

Das Europiische Modell basiert auf zwei Sdulen, dem EGMR auf der einen Seite, und
den Gerichtshéfen der Europiischen Gemeinschaft und der EFTA auf der anderen,

Der EGMR, welcher 1959 geschaffen wurde und seinen Sitz im franzésischen Strafi-
burg hat, besteht aus mehr als 40 Richtern. Er wurde errichtet, um die Menschen-
rechte, welche die Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK) den Staats-
biirgern ihrer Vertragsparteien cinrdumt, zu wahren und zu schiitzen, Der EGMR
wurde nach dem Vorbild des Internationalen Gerichtshofes (IGH) gebildet, unter-
scheidet sich aber von diesem in wesentlichen Punkten. Ahnlichkeiten mit dem
Straflburger Gericht bestehen unter anderem bei der Wahl der Richter durch die Or-
gane des Europarates fiir eine festgelegte Zeitspanne (Wiederwahl ist dabei méglich)
und bei der Méglichkeit tiberstimmter Richter, eine abweichende Meinung zu verfas-
sen.’ Der wesentlichste Unterscheid zwischen EGMR und IGH ist die Konzentrati-
on des ersteren auf Individualklagen, wohingegen vor dem IGH im streitigen Verfah-
ren nur Staaten Parteien sein knnen.

Wihrend eine Europiische Menschenrechtskonvention ohne einen Gerichtshof an
der Spitze nur schwer vorstellbar gewesen wire, wire ein richterliches Organ fiir eine
Gemeinschaft mit rein wirtschaftlichem Charakter, wie die Europiische Gemein-
schaft fiir Kohle und Stahl (EGKS), nicht zwingend notwendig gewesen. Tatsichlich
funktionieren andere regionale Gemeinschaften, wie das Nordamerikanische Frei-
handelsabkommen (NAFTA) und Mercosur, ohne ein Gericht. Dementsprechend
hatte auch der Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl, der
Vorldufer des EuGH, eine wesentlich andere Position als der EGMR. Er war ledig-
lich ein Organ unter vielen, wobei die zentrale Position der Hohen Behorde zukam.
Der Gerichtshof selbst spielte in diesem System nur eine Nebenrolle.® Allerdings war
die Gerichtsbarkeit des Gerichtshofes zwingend.

5 Siehe Hunnings, The European Courts (1996), S. 11-12.
6 Ebd.,S.15 ,The Court in such a system played merely an ancillary role, acting as a long stop for
the High Authority or as a safety valve against oppressive or wrongful exercise of that authority*.
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Der EuGH, welcher im Rahmen der Rémer Vertrige 1957 geschaffen wurde und sei-
nen Sitz in Luxemburg hat, erhielt seine besondere Machtstellung im Wesentlichen
durch zwei Entwicklungen: durch das Vorabentscheidungsverfahren, das fiir eine
Verbindung zwischen dem EuGH und den Gerichten der Mitgliedstaaten sorgte,
und durch die Anerkennung der so genannten verfassungsrechtlichen Trias — Direkt-
wirkung, Vorrang des Gemeinschaftsrechts und Staatshaftung — durch den EuGH
selbst.” Der EuGH besteht derzeit aus 25 Richtern und acht Generalanwilten.

Das EuG ist immer noch eine eher spezialisierte Institution mit dem Hauptaugenmerk
auf Klagen, die gegen Akte von Gemeinschaftsorganen in Gebicten wie Wettbewerbs-,
Marken- oder Beamtenrecht vorgebracht werden. Gegen seine Urteile kann vor dem
EuGH Rechtsmittel eingelegt werden. Das EuG besteht aus 25 Richtern. Es sei aller-
dings angemerkt, dass sich die gerichtliche Architcktur der Europdischen Union (EU)
momentan im Umbruch befindet mit dem wohl wahrscheinlichen Resultat, dass das
EuG zum ,High Court of Europe® werden wird mit einer cigenen raison d’étre.

Der EFTA Gerichtshof, der nach dem Modell des EuGH gebildet wurde und daher
auch gerne als ,kleiner Schwestergerichtshof“ bezeichnet wird, besteht aus drei
Richtern und sechs Ersatzrichtern. Seine Schaffung im Jahre 1994 entsprang einem
ganz pragmatischen Gedanken: seit 1972 waren die EFTA Staaten mit der EG durch
bilaterale Freihandelsabkommen verbunden, welche von Gemischten Ausschiissen
(d. h. diplomatischen ad hoc Einrichtungen) verwaltet wurden, Wihrend die Bestim-
mungen dieser Abkommen auf der Seite der Gemeinschaft Dircktwirkung haben
konnten,® war dies in den Rechtsordnungen der EFTA Staaten nicht méglich. Das
fiihrte zu einem judiziellen Handelshemmnis.? Letzten Endes war es die Gemein-
schaft, die in den Verhandlungen zum Europiischen Wirtschaftsraum (EWR) auf der
Errichtung eines unabhingigen Gerichtshofes bestand, welcher die Aufgabe wahr-
nehmen sollte, Fille, die aus EFTA Staaten stammen, zu entscheiden und dabei ins-
besondere die Rechte von Individuen und Wirtschaftsbeteiligten nicht nur aus EFTA
Staaten, sondern auch aus EG Mitgliedstaaten zu schiitzen, Der EFTA Gerichtshof
ist daher ein gutes Beispiel fiir die Justizialisierung internationalen Rechts. Der Ge-
richtshof hatte seinen Sitz urspriinglich in Genf, zog aber 1996 nach Luxemburg.

2. Einzelaspekte

a) Ernennung und Unabhingigkeit der Richter
Die Richter der Luxemburger Gerichte (EuGH, EuG und EFTA Gerichtshof) wer-

den von den cinzelnen Regierungen nominiert und im gegenseitigen Einvernehmen

7 Lbd.,S.16-21; siche u. die Diskussion unter AbschnittII. 2. d.

8 Urteil vom 26. Oktober 1982 in der Rechtssache 104/81 (Flauptzollamt Mainz, Slg. 1982,
3641).

9 Siche Bernitz, The EEC-EFTA Free Trade Agreements with Special Reference to the Position
of Sweden and the Other Scandinavian EFTA Countries, Common Market Law Review 23
(1986), S. 567, 578-579; Bernitz setzt sich mit der Stellung von Freihandelsabkommen in du-
alistischen Staaten, wie Norwegen und Schweden auseinander; Entscheidung des Schweizeri-
schen Bundesgerichtes (BGE) 104 IV 175,
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von allen Regierungen ernannt. Jedes Mitgliedsland hat das Recht, einen Richter zu
nominieren. Die Regierungen kdnnen aber de facto selbst entscheiden, wer letztlich
ihr Richter sein wird. Das Nominierungsverfahren ist nur wenig transparent. In
manchen Lindern schreiben die Regierungen den Richterposten aus, dies stellt aber
nicht den Regelfall dar. Zumeist werden die Richter von hohen Regierungsbeamten
ausgesucht. Die Richter werden fiir eine Zeitspanne von sechs Jahren ernannt mit der
Maoglichkeit der Wiederernennung. Die Mitgliedstaaten verfolgen unterschiedliche
politische Strategien, wenn es um die Wiederernennung von Richtern geht. So kann
es in manchen Lindern vorkommen, dass ein Richter oder eine Richterin nicht wie-
der ernannt wird, obwohl er oder sie klar zum Ausdruck gebracht hat, dass er oder
sie das Amt weiterhin ausiiben méchte. Immerhin gab es noch keine Beschwerden
wegen mangelnder Unabhingigkeit." Den Richtern der drei Luxemburger Gerichte
ist es nicht gestattet, ihre abweichenden Meinungen kundzutun. Das wesentliche Ar-
gument gegen die Einfithrung eines Systems von Minderheitsvoten bei den zwei Ge-
meinschaftsgerichten und dem EFTA Gerichtshof ist die Angst, dass ein dissentie-
render Richter unter Druck seiner nationalen Regierung geraten kénnte und dass sei-
ne Chancen, wieder ernannt zu werden, gefihrdet sein kénnten.

Die Anzahl der Richter des EGMR entspricht der Anzahl der Mitgliedstaaten des
Europarates. Gemifl Artikel 22 der EMRK werden die Richter ,von der Parlamenta-
rischen Versammlung fiir jede hohe Vertragspartei mit der Mehrheit der abgegebenen
Stimmen aus ciner Liste von drei Kandidaten gewihlt, die von der hohen Vertrags-
partei vorgeschlagen worden®."" Die Richter des EGMR werden fiir sechs Jahre ge-
wihlt, Wiederwahl ist zulissig.'* Die Regeln zu Ernennung und Wiederwahl von
Richtern des EGMR sind sicherlich demokratischer als die beziiglich der Luxembur-
ger Gerichtshofe, Dartiber hinaus ist zu betonen, dass der EGMR Minderheitsvoten
zulisst. Artikel 45 II EMRK besagt: ,,Bringt ein Urteil ganz oder teilweise nicht dic
{ibereinstimmende Meinung der Richter zum Ausdruck, so ist jeder Richter berech-
tigt, scine abweichende Meinung darzulegen®.

b) Interpretationsmethoden/Richterliche Rechtsfortbildung
aa) EuGH

Aus Prinzip interpretiert der EuGH das Gemeinschaftsrecht nicht nach den Ausle-
gungsvorschriften des Wiener Ubereinkommens tiber das Recht der Vertrige', son-
dern wendet dieselben Methoden an wie die nationalen Hochst- und Verfassungsge-
richte. Insbesondere in den ersten Jahrzehnten der europiischen Integration vertrat
der EuGH einen dynamischen Interpretationsansatz. Es wurde dabei implizit ange-
nommen, dass der EG Vertrag Liicken aufweist. Das EuG folgt grundsitzlich dem
Interpretationsansatz des EuGH. Die folgenden Uberlegungen beschrinken sich je-

10 Siche grundsirzlich Mackenzie/Sands, International Courts and Tribunals and the Indepen-
dence of the International Judge, Harvard International Law Review 44 (2003), S.271 {f.

11 Abgedruckt in BGBI. 1954 11, S. 14.

12 Artikel 23 IX EMRK.

13 Abgedruckt in BGBL. 1985 11, S. 927.
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kSnnen online leider nicht zur
VerfYgung gestellt werden.
Die StudZR-Redaktion bittet
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