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Einleitung

Wenn mehrere Richter zur Entscheidung desselben Falles berufen sind,
wird die richterliche Aufgabe vergemeinschaftet. Urteilen die Richter ge-
meinsam als Mitglieder eines verselbstandigten Spruchkorpers, wird der
Rechtsstreit mit einem unitarischen, dem Spruchkérper zuzurechnenden
Urteilsakt entschieden. Dabei verschriankt sich die Aufgabe der norm-
gebundenen Rechtserkenntnis mit der einer kollektiven Entscheidungs-
findung. Wie bei jeder Vergemeinschaftung einer intellektuellen Leistung
stellt man sich hiermit eine hohe, aber auch eine heikle Aufgabe. In der
Gerichtsbarkeit handelt es sich nicht nur darum, dass einer Gruppe die
Verantwortung fiir eine gemeinsame Entscheidung zugewiesen ist, sondern
es muss sich diese gemeinschaftliche Entscheidung als verfahrensgerecht
erreichte Anwendung von Gesetz und Recht ausweisen. Die damit gegebe-
ne Problematik ist in jiingerer Zeit vor allem von der Entscheidungstheorie
(public choice') her beleuchtet worden, die fiir den Sonderfall der layered
decision insbesondere die gemeinsame Rechtsfindung unter Richtern in
den Blick genommen hat.? Man sieht es als sehr zweifelhaft an, ob sich
komplexe individuelle Rechtstiberzeugungen tiberhaupt in eine gemein-
same Entscheidung tberfithren lassen, die kohirent und zugleich eine
Widerspiegelung der individuellen Rechtsiiberzeugungen ist.

In den europaischen Justiztraditionen haben Gerichte, Gesetzgeber und
Rechtswissenschaft mit dem Problem der Entscheidungsfindung durch
Richtermehrheiten gerungen. Die geschichtliche Entwicklung hat hierfiir
die unterschiedlichsten Spruchkérperstrukturen und Entscheidungsver-
fahren hervorgebracht. Dieses Buch handelt von den Erfahrungen, die man
dabei gemacht hat. Die Darstellung zielt auf die innerkollegiale Entschei-
dungsfindung als einen formalisierten Prozess. Damit wird die historische

! Zur Einfithrung: ALLiINGHAM, Choice theory (2002), S. 87 ff.

2 KORNHAUSER/SAGER, Philosophy and Public Affairs 32 (3) (2004), S. 249ff.;
DIES., California Law Review 81 (1993), S. 1 ff.; L1sT/PETTIT, Philosophy and Public
Affairs 33 (4) (2005), S. 377 ff.; LANDA/LAX, The Journal of Politics 71 (3) (2009),
S. 946ff.; PosT/SALOP, Georgia Law Review 8o (1992), S. 743 ff.; WALDRON, Yale
Law Journal 115 (2006), S. 1346 ff.
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Realitat kollegialer Entscheidungsprozesse insofern nicht eingefangen, als
informelle Konsenssuche und -findung in vielen, wenn nicht in den meisten
Fillen die formalisierte Entscheidungsfindung entbehrlich machten und
machen. Aus juristischer Sicht sind indes der Fall und der Punkt interes-
sant, an dem es zum Schwur kommt, wenn also die Suche nach einer
einvernehmlichen Losung nicht mehr weiterfihrt. Im Zentrum der Arbeit
steht die Frage, wie man diese Situation normativ zu bewiltigen suchte.

Dieser Band bringt keine Universalgeschichte der Spruchkorper. Isoliert
herausgearbeitet werden nur die grundsatzlichen Probleme der kollek-
tiven Rechtsanwendung in ihrer Abhingigkeit von der inneren Struktur
der Richtermehrheiten. Es geht insofern um die rechtliche Binnenstruktur
der Spruchkorper; weitere Aspekte wie die ihrer Zustandigkeit und ihrer
Formierung sollen, soweit moglich, ausgeblendet bleiben. Mit in die Unter-
suchung einbezogen ist die Entscheidungsfindung unter Schiedsrichtern.
Diese thematische Ausweitung hat zum Grund, dass die Problematik bei
einer Mehrheit von Schiedsrichtern nicht grundsitzlich anders gelagert
ist als bei einer Richtermehrheit. In der Uberlieferungsgeschichte hat bis-
weilen das Recht des kollegialen Schiedsverfahrens fiir wesentliche, hier
interessierende Einzelfragen stirkere Aufmerksamkeit erhalten als das
Recht staatlicher Gerichte.

Nicht behandelt werden die Kollektiventscheidungen von Geschwo-
renen. Freilich findet schon die Frage, wie sich in den historischen Er-
scheinungsformen die Tatigkeit des Geschworenen zu denen des Richters
verhilt, keine einheitliche und einfache Antwort. Viel ist dartiber gestritten
worden, ob sich hier alles auf eine bequeme Dichotomie von Tat- und
Rechtsfrage zurlickfiithren ldsst, dies im Sinne der Paromie ad quaestio-
nem facti non respondent judices, ad quaestionem juris non respondent
juratores (Edward Coke). Geschworene sind nicht durchweg blof als
Beweismittel aufgetreten; vielmehr waren sie schon einbezogen als Aus-
kunftspersonen iiber das angestammte Recht, wie ihnen auch — ob man
dies anerkannte oder nicht — ein Stiick der gerichtlichen Subsumtions-
aufgabe zugewiesen war. Wenn diese Arbeit die Mehrheitsfindung unter
Geschworenen nicht zum Gegenstand wihlt, dann wegen des besonderen
Reizes der Richtermehrheit, der darin besteht, dass die geistige Aufgabe
einer begriindeten Rechtsanwendung zugleich mehreren Personen zuge-
wiesen ist. Typischerweise geben Geschworene eine JA/NEIN-Antwort
auf eine ihnen gestellte Entscheidungsfrage; ihre Antwort bedarf keiner
Begrundung: Insofern fehlt die Verquickung von formalisierter Mehr-
heitsfindung und begriindeter juristischer Denkleistung. Ubrigens wird
die Entwicklung der Geschworenengerichte und ihrer Mehrheitsregeln
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nicht vollstindig auszublenden sein, da es Wechselwirkungen mit den
Richtermehrheiten gab.

Weil es vorliegend um die formalisierte Entscheidung gehen soll, kom-
men die interessanten Formen einer ,,weichen“ Richterberatung, vom con-
silium des romischen Pritors iiber die Ratsconsulenten der frithen Neuzeit?
bis hin zu den wissenschaftlichen Mitarbeitern am Bundesverfassungs-
gericht* oder den judicial assistants im englischen Supreme Court,’ denen
ein formliches Mitentscheidungsrecht abgeht, nicht in den Blick.®

Prozessentscheidungen durch Richtermehrheiten sind in duflerst ver-
schiedenen Gestaltungsformen aufgetreten. Das in Kontinentaleuropa
heute dominierende Verstandnis von Kollegien, von abgegrenzten Spruch-
korpern, deren gleichberechtigte Mitglieder — jeder ein ,,Richter” — den
Rechtsstreit gemeinschaftlich entscheiden, ist nur eines von sehr verschie-
denen Modellen, die in der geschichtlichen Entwicklung ausgepriagt wur-
den. Gerade fiir das aus mehreren Richtern gebildete Gericht gilt die von
John Baker formulierte Erkenntnis: ,, When an institution has been labelled
a court, it is easy to assume that this has somehow fixed its character,
whereas in truth courts have not always shared the same characteristics“.”
Der Befund, dass die Frage des Entscheidungsprozedere unter mehreren
Richtern mafSgeblich von der konkreten gerichtsverfassungsrechtlichen
Ausgestaltung der Richtermehrheit abhingig ist, betrifft auch die interdis-
ziplindre Seite des Themas: Schon die Abhingigkeit von der konkreten in-
stitutionellen Ausgestaltung der Richtermehrheit macht es unwahrschein-
lich, dass idealtypisch-modellhaft angelegte Entscheidungsverfahren aus
dem Bereich der public choice-Forschung ,,1 zu 1 iibernommen werden
konnten. Typische Modelle der Entscheidungstheorie bleiben angesichts
des Detailreichtums der gerichtsverfassungsrechtlichen Kollegialstrukturen
unterkomplex.

Das Thema wird wesentlich mitbestimmt durch einen Berithrungspunkt
mit der juristischen Methodenlehre in ihrer geschichtlichen Entwicklung.®

3 Dazu kurz unten S. 63.

47Zuck, RUDIGER, Die Wissenschaftlichen Mitarbeiter des Bundesverfassungs-
gerichts, in: van Ooyen/Mollers (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht im politischen
System (2006), S. 283 ff.

5 NESTERCHUK, TETYANA, The View from Behind the Bench: The role of Judicial
Assistants in the UK Supreme Court, in: Burrows/Johnston/Zimmermann (eds.),
Judge and Jurist (2013), S. 99 ff.

6S. dazu die Beitrage in Ascheri/Baumgirtner/Kirshner (eds.), Legal consulting
(1999).

7 Zum ,changing concept of a court“ s. BAKER, Legal Profession (1986), S. 153 ff.

8 Statt aller s. SCHRODER, Recht als Wissenschaft (2z012).
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Den juristischen Methodenlehren geht es um die Selbstvergewisserung geis-
tiger Operationen, die — dies eine unausgesprochene Voraussetzung — von
der einen Person des ,,Rechtsanwenders“ vorgenommen werden sollen:
Unsere juristische Methode ist Singularmethode. Sobald die Aufgabe der
Rechtsanwendung einem Kollegium zugewiesen ist, erhilt die methodische
Aufgabe gleichsam eine zusitzliche Dimension: Zur Singularmethode tritt
ein Koordinationsproblem hinzu, das seinen eigentlichen Platz in der Wis-
senssoziologie der Kleingruppe hat. Es ist nun die Frage, ob auch die Koor-
dination der mehreren juristischen Uberzeugungen — also ein eigentlich
in den Bereich der Wissenssoziologie fallender Vorgang — noch normativ
methodischen Vorgaben folgen kann oder folgen muss, also in den Prozess
der methodisch angeleiteten Rechtsanwendung zu integrieren ist. Schaut
man auf das historische Material, so fallt auf erste Sicht ein Missver-
hiltnis auf zwischen einerseits den ausziselierten Vorgaben, um die sich
die juristische Methodenlehre bemiiht, und andererseits dem eher geringen
Interesse an der Frage, wie verschiedene Képfe ihre juristischen Uber-
legungen koordinieren konnten. Der Rationalitidtsanspruch, den man fiir
den schlussendlichen Akt eines kollegialgerichtlichen Verfahrens erheben
mochte, hingt davon ab, dass die Anleitungen aus dem Bereich der Metho-
denlehre befolgt wurden und zugleich das gedankliche Zusammenwirken
der mehreren Juristen in einer transparenten und logischen Weise geordnet
worden ist. Es kann nicht iiberzeugen, wenn man sich einer ausgefeilten
Methodenlehre berithmt, aber den Akt der Koordination juristischer Uber-
legungen in einer Personenmehrheit als ein diffuses Sich-einig-Werden
hinnimmt: Alle singularmethodisch noch so durchdachten Uberlegungen
konnen dann bei der Integration zu einem kollektiven juristischen Akt
in sich zusammenfallen, sodass nur ein inkohirentes Sammelsurium von
Begriindungssplittern iibrig bleibt, die man zu einer Urteilsbegriindung
zusammensetzen mag. Die Frage, ob die Singularmethodik zur Erfassung
auch noch des systematischen Zusammenwirkens der mehreren Richter
erganzt oder gar zu einer juristischen Kollektivmethodik weiterentwickelt
werden kann oder muss, erscheint auch deshalb als besonders dringend,
weil die Aufgabe der hochstrichterlichen Rechtsfortbildung typischerweise
bei kollegial strukturierten Gerichten angesiedelt ist:> Miangel im juristi-
schen Entscheidungsverfahren konnten daher gerade die Stimmigkeit der
zur Rechtsfortbildung beitragenden Rechtserkenntnisse beeintrachtigen.
Die unmittelbare Beantwortung dieser Frage ist indes nicht das Anliegen

° Hierzu zuletzt umf. MAauLTZSCH, Streitentscheidung und Normbildung durch den
Zivilprozess (2010), sowie grundlegend SCHONBERGER, VVDStRI 71 (2012), S. 296 ff
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dieser Schrift. Hier geht es zunichst einmal um eine Aufbereitung his-
torischen Anschauungsmaterials.

Das Thema wird hier nicht als ein solches der geschichtlichen Richter-
soziologie aufgefasst; leitend ist vielmehr die Frage, welche normativen
Vorstellungen tiber die Entscheidungsfindung fir die geschichtlichen Er-
scheinungsformen von Richtermehrheiten entwickelt worden sind. Die
Frage des juristischen Entscheidens ist in den vergangenen Jahren von
unterschiedlichen Blickwinkeln thematisiert worden.'® In dieser Studie
wird ebenfalls das ,,Entscheiden“ untersucht, und zwar insofern die Ent-
scheidung einer Richtermehrheit zugewiesen wird, dies indes, ohne dass
eine Auseinandersetzung mit der — hier tiberspitzt formulierten — Grund-
frage gesucht wiirde, ob die juristische Entscheidung wirklich ein ,,Erken-
nen“ ist oder doch nur ein in einem Kommunikativgeschehen verpackter
Willkurakt.

Schon an dieser Stelle sollen die beiden ,,Mega-Trends“ bezeichnet wer-
den, die die Rahmenbedingungen fiir unsere Fragestellung grundlegend
verdndert haben: Zum einen ist die Entwicklung zu verzeichnen von einer
bloflen Richtermehrheit, bei welcher die Urteilsaufgabe den einzelnen
Richter je fiir sich trifft, sodass aus dem Verfahren eine Mehrzahl von Ur-
teilsspriichen hervorgeht, hin zum Urteil als einheitlichem Gesamtakt, der
einem Kollegium, einem konstituierten Spruchkorper — typischerweise mit
einem Vorsitzenden — zugerechnet wird. Zum anderen geht es um den Be-
grundungszwang. Urteile sind insofern immer schon ,,begriindet® gewesen,
als sie sich als durchdachte ,,Anwendung“ von Recht im gegebenen Fall
verstehen und legitimieren. Die historische Entwicklung betrifft vor allem
die Frage, ob die zugrunde liegende Deliberation ein Internum des Richters
(oder des Gerichts) bleibt, vielleicht noch zu den Akten gegeben wird, oder
ob sie den Parteien mitgeteilt oder gar zu Hianden der weiteren Offentlich-
keit publiziert wird.!! Der Zwang zur Begriindung nur schon den Parteien
gegeniiber erzeugte fir das echte Kollegialurteil das Problem, ob und
wie dem einheitlichen ,,Urteilsbeschluss® eine einheitliche Begriindung
beigegeben werden kann, selbst wenn in Beratung und Abstimmung des
Spruchkorpers verschiedene Ergebnisse und/oder Begrindungen favori-

108, statt aller Vismann, Medien der Rechtsprechung (2011), sowie die Beitrige in:
Stollberg-Rilinger/Krischer (Hrsg.), Herstellung und Darstellung von Entscheidungen
(2010).

' Hierzu umf. ZwALVE/JANSEN, Publiciteit van Jurisprudentie (2013); MOHN-
HAUPT, HEINZ, Sammlung und Vero6ffentlichung von Rechtsprechung im spiten
18. und 19. Jahrhundert — Zu Funktion und Zweck ihrer Publizitit, in: Battenberg/
Ranieri (Hrsg.), Festschr. Diestelkamp (1994), S. 403 ff.
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siert worden waren. Der Ubergang zum Abstimmen nach Griinden, um den
man im 19. Jahrhundert rang, veranderte den Entscheidungsprozess von
Grund auf. Die Tragweite dieses Ubergangs von einem Verfahren, bei dem
die Gerichtsentscheidung aufgrund einer Mehrheit von Endergebnissen
bestimmt wird, zu einem Verfahren sequenzieller Filtration, bei der Schritt
fur Schritt Entscheidungsvarianten eliminiert werden, kann gar nicht iiber-
schitzt werden. Insbesondere ero6ffnen die nun entwickelten Verfahren den
Richtern Méglichkeiten eines strategic voting.

Wahrend in der Hauptsache genuine Gerichtskollegien den Unter-
suchungsgegenstand bilden, kommen doch auch Spruchkorper aufSerhalb
der eigentlichen Justiz in den Blick, die sich dann auch durch ein ab-
weichendes kollegiumsinternes Verfahrensrecht auszeichnen. Zum einen
wird es um juristische Fakultiten gehen mussen, die als Spruchkorper —
in eigener Zustindigkeit oder aufgrund einer Aktenversendung — titig
wurden. Hier darf man prima facie erwarten, dass sie sich als judizielle
Spruchkorper im Groflen und Ganzen an die Verfahrensregeln angelehnt
haben, wie sie fir alle anderen Geschafte der betreffenden Fakultat galten.
Zum anderen lag und liegt eine judizielle Zustandigkeit oftmals bei einer
Volksversammlung oder einer Versammlung, die einen bestimmten Stand
oder dergleichen vertritt. In diesen Fillen erfolgt die Spruchtitigkeit regel-
maifsig nach dem ,,parlamentarischen® Verfahren, wie es fiir Beratung und
Beschlussfassung dieses Staatsorgans auch im Ubrigen gilt. Beispiele sind
die griechische Polis, der romische Senat oder das englische House of Lords
in der Zeit vor der Einsetzung des Judicial Committee (1876), danach noch
bis 1948, soweit es iiber peers zu urteilen hatte. Vor allem die impeach-
ment-Verfahren der englischen und amerikanischen Parlamentstradition
gehoren hierher. Bei solchen ,,Umfunktionierungen® eines Legislativorgans
zu einem gerichtlichen Spruchkérper legt man im Grundsatz die par-
lamentarischen Verfahrensregeln zugrunde, die dann aber typischerweise
an den andersartigen Verfahrenszweck angepasst werden. So schliipfen die
Parlamentarier in die Rolle von (stummen) Geschworenen, vor denen der
Prozess veranstaltet wird. Der eigentliche Votationsvorgang entspricht im
Grundsatz aber wieder dem fiir einen Gesetzesantrag.'? Eine schiedsrich-
terliche Streitentscheidung konnte/kann man auch juristischen Fakultiten
oder einem Legislativorgan iibertragen;'? Exekutivorgane sind ebenfalls

12 Fiir den U.S.-Senat war z.B. einmal streitig, ob dem Chief Justice des Supreme
Court, der dem Senat im Impeachment-Prozess gegen den Prisidenten vorsitzt, ein
eigenes Stimmrecht zukommt, obschon er nicht Senator ist; s. HEARN, The Impeach-
ment of Andrew Johnson (2000), S. 176.

13 So wurde im ersten vorchristlichen Jahrhundert der Senat der auf der iberischen
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schon als Schiedsgerichte bemiiht worden. Wiederum stellt sich jeweils die
Frage, inwieweit die Verfahrensregelung fiir das Schiedsverfahren sich an
das allgemeine Verfahrensreglement anlehnt, das fiir das Organ im Ubrigen
aufgestellt ist.'

Die Darstellung strebt Vollstindigkeit nicht an. Die behandelten Pro-
bleme miissen an sich in jeder Jurisdiktion aufgetreten und gelost worden
sein, die Entscheidungen durch Richtermehrheiten kannte/kennt.'S Es ist
zu hoffen, dass immerhin die wesentlichen Losungsmodelle, die in den
europdischen Rechtsentwicklungen aufgebracht worden sind, erfasst und
beschrieben sind.

Halbinsel gelegenen Stadt Contrebia (heute Bototrita) mit der schiedsrichterlichen
Entscheidung eines Streits zweier Nachbargemeinden um Wasserrechte betraut; hierzu
s. ERNsT, ZRG Rom. Abt. 132 (2015), S. 1ff., hier S. 7 m.w.Nachw.

14 Als sich 1925 im Grenzstreit um die Provinz Mosul die Tiirkei und GrofSbri-
tannien darauf verstandigten, den Volkerbundsrat — in etwa der Vorganger des UN-
Sicherheitsrats — entscheiden zu lassen, ergab sich eine charakteristische Zweifelsfrage
daraus, dass die Satzung des Volkerbunds sah fiir Entscheidungen des Volkerbundsrats
das Erfordernis der Einstimmigkeit vor: Galt dieses nun auch fiir die Einschaltung des
Volkerbundsrats als Schiedsrichter? Der Volkerbundsrat ersuchte den Internationalen
Gerichtshof um eine ,,Advisory opinion, der die Frage unter der Prasidentschaft von
Max Huber bejahte: Der Volkerbundsrat sei als Organ in derjenigen rechtlichen Ver-
fassung zum Schiedsrichter bestellt, die ihm die Satzung gegeben habe; dazu gehore
das Erfordernis der Einstimmigkeit; Article 3, Paragraph 2, of the Treaty of Lausanne
(Frontier between Turkey and Iraq), P.C.1.]., ser. B, no. 12 (1925), S. 4 ff., hier 27 ff.

1S Fiir die gegenwirtige Rechtspraxis hat Mitchel Lasser 2004 einen Vergleich von
»Judicial Deliberations® in der franzosischen Cour de Cassation, im U.S.-amerika-
nischen Supreme Court und im EuGH angestellt. Dieses Werk hat eine weitere Dis-
kussion ausgelost, die Niederschlag gefunden hat in dem Sammelband Huls/Adams/
Bomhoff (eds.), The Legitimacy of Highest Courts’ Rulings: Judicial Deliberations
and Beyond (2009). Mitchell selbst hat seine Thema weiterverfolgt in: Judicial Trans-
formations: The Rights Revolution in the Courts of Europe (2009). Die vorliegende
Untersuchung ist in zweifacher Hinsicht anders gelagert, indem zum einen das Thema
geschichtlich angegangen wird und zum anderen die normativen Modelle formalisier-
ter Richterentscheidungen im Zentrum stehen.






1. Teil

Romische Antike

I. Schiedsrichtermehrheiten
1. Quot arbitri, tot sententiae

Zum Einstieg sei untersucht, wie die romischen Juristen Differenzen unter
mehreren Schiedsrichtern bewiltigt haben, die mit der Entscheidung
desselben Falles beauftragt sind.! Dabei geht es nur um die sogenannte
kumulative Schiedsrichterernennung, bei der jeder arbiter fur sich die ge-
samte Schiedspflicht iibernimmt. Jeder Schiedsrichter ist hierbei Urheber
einer eigenen sententia: tot sententias esse quot sunt arbitri, cum singuli
aliter atq. aliter pronunciaverint (Anton Faber).? Das sententiae stari ist
gegeben, sobald alle Schiedsrichter ihre jeweiligen Spriiche abgegeben
haben (D. 4,8,27,3 Ulp. 13 ed.). Der Abgabe der einzelnen Schiedsspriiche
folgt nicht noch ein Kollegialurteil nach, ein ,,Urteilsbeschluss®, der na-
mens der Schiedsrichtergesamtheit ergehen wiirde. Andernfalls konnte
vom sententiae stari erst nach dessen Abgabe die Rede sein. Mehrere
Schiedsrichter bilden in Rom kein Schiedsgericht, kein collegium.®> Die
Schiedsrichtermehrheit wird auch nicht von einer Art ,,Vorsitzenden*
gefithrt, dem besondere Zustindigkeiten etwa fiir die Verfahrensleitung
zugekommen wire. Alle Schiedsrichter nehmen dieselbe rechtliche Stel-
lung ein.

! Zu den Besonderheiten der Schiedsrichtermehrheit s. ERNST, WOLFGANG, Schieds-
richtermehrheiten im klassischen romischen Recht, in: Hallebeek et al. (eds.), Inter
cives necnon peregrinos (2014), S. 161 ff.; ROEBUCK/DE LOYNES DE FUMICHON,
Roman Arbitration (2004), S. 175 ff.; ZIEGLER, Das private Schiedsgericht im antiken
romischen Recht (1971), S. 123 ff., S. 135.

2 FABER, Rationalia (1631), ad D. 4,8,17,3.

3 A.A. offenbar RAMPAZZ0, Sententiam dicere (2012), der z.B. S. 201 u. 6fter unbe-
fangen vom ,,collegio* spricht.



