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Zur demokratischen Legitimation von Europas Richtern
Eine vergleichende Rekonstruktion der Richterauswahl zu EGMR und EuGH

EGMR und EuGH Uben auf wirkméachtige Weise offentliche
Gewalt aus. Dies bedingt die Frage ihrer demokratischen
Rechtfertigung. Der vorliegende Beitrag rekonstruiert vor
diesem Hintergrund die Verfahren zur Auswahl der EGMR- und
EuGH-Richter anhand der demokratischen Prinzipien im Recht
des Europarats und der EU. Drei Thesen leiten die Darstellung:
Erstens, dass bei der Auswahl der EuGH-Richter die
Rechtswirklichkeit hinter den normativen Vorgaben des EUV
zurlickbleibt; dass zweitens die Auswahlverfahren im Europarat
demokratischen Prinzipien weit mehr entsprechen, und zuletzt,
dass jedoch zugleich der mangelnde Respekt der Institutionen
des Europarats fur das Recht, das sie selbst entwickelt haben,
demokratisch zutiefst problematisch ist.

l. Problemaufriss

1. Die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
durch EGMR und EuGH

Uber lange Jahre war die Auswahl internationaler Richter
eine Sache von Diplomatie und Auflenpolitik. Die Frage,
wer ein Richteramt bekleiden sollte, wurde in Staatskanzlei-
en und Ministerien verhandelt und hinter verschlossenen
Turen entschieden. Auswahlverfahren lagen in den Hinden
nationaler Regierungen, auf ihre Expertise und Klugheit
wurde vertraut, um geeignete Kandidaten zu finden.! Ein
solcher Entscheidungsmodus tiberzeugte in einer Zeit, als

Armin von Bogdandy ist Direktor am Max Planck Institut fiir auslin-

disches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht in Heidelberg und Prisident des
OECD-Kernenergiegerichts; Christoph Krenn ist wissenschaftlicher Mit-
arbeiter am Institut. Dieser Text ist eine adaptierte Ubersetzung von Armin
von Bogdandy/Christoph Krenn, ,,On the Democratic Legitimacy of Euro-
pe’s Judges. A Principled and Comparative Reconstruction of the Selection
Procedures®, in: Michal Bobek (Hrsg.), Selecting Europe’s Judges. A Criti-
cal Review of the Appointment Procedures to the European Courts (OUP,
im Erscheinen 2014). Wir danken Markus Fyrnys, Matthias Goldmann,
Jannika Jahn, Isabelle Ley, Karin Oellers-Frahm, Stefan Ruppert, Daniel
Sarmiento und Stephan Schill fir hilfreiche Anregungen und wertvolle
Kritik.
1 Ruth MacKenzie/Phillipe Sands, in: Kate Malleson/Peter H. Russell
(Hrsg.), Appointing Judges in an Age of Judicial Power: Critical Perspecti-
ves from around the World, 2006, S. 213, 213f; Paul Mahoney Law and
Practice of International Courts and Tribunals 7 (2008), 313, 324.
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die internationale Gerichtsbarkeit in den Kinderschuhen
steckte. Die Zahl effektiver gerichtlicher Spruchkorper war
gering, Entscheidungen waren selten und noch seltener fiir
Biirger relevant. Folglich schienen diplomatisches Geschick
und exekutives Kalkiil bestens geeignet, um die Richterbinke
im fernen Den Haag und andernorts zu besetzen. Dass das
Wirken dieser Gerichte die Freiheit des Einzelnen, demokra-
tische Institutionen und soziale Konflikte betreffen konnte,
war allenfalls Zukunftsmusik.

Dies hat sich grundlegend geandert. In den letzten zwei
Jahrzehnten sind internationale und supranationale Gerichte
zu wirkmachtigen Institutionen erstarkt; insbesondere der
Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) und
der Gerichtshof der Europiischen Union (EuGH).2 Thre
Richter stirken die Rechte des Einzelnen,? beschrinken Ge-
werkschaften,* konturieren Beschiftigungsverhaltnisse> oder
entscheiden Sorgerechtsstreitigkeiten.6 Das klassische Ver-
standnis, das internationale Gerichte als blofle Organe der
Streitschlichtung begreift, haben sie als multifunktionale In-
stitutionen weit hinter sich gelassen.” Sie stabilisieren norma-
tive Erwartungen, indem sie die Geltung und Durchsetzbar-
keit der Regeln, die sie anwenden, bekraftigen. Mehr noch,
sie entwickeln das Recht weiter und erzeugen somit norma-
tive Erwartungen. Viele, auch die Gerichte selbst, sprechen
daher von case law — ,Fallrecht“.® Wichtige soziale Fragen
sind mafigeblich durch ihre Rechtsprechung geregelt. Nicht
zuletzt kontrollieren und legitimieren EGMR und EuGH
andere Akteure. Auch damit sind sie funktional in vielerlei

2 Steven Greer, The European Convention on Human Rights: Achieve-
ments, Problems and Prospects, 2006, S.9; Karen Alter, The European
Court’s Political Power, 2009.

3 EGMR (GK), Urteil v. 6.10.2005, Nr.74025/01 — Hirst ./. Vereinigtes
Konigreich (politische Rechte Strafgefangener).

4 EuGH, Rs. C-438/05, Slg. 2007, I-10779 — Viking Line.

5 EuGH, Rs. C-426/11 — Mark Alemo-Herron, noch nicht in d. amtl. Slg.
(Beschrankung der Wirkung von Tarifvertrigen bei Unternehmensiiber-
gang).

6 LEGMR, Urteil v. 3.12.2009, Nr. 22028/04 — Zaunegger ./. Deutschland,.
7 Zu den Funktionen ausfihrlich Armin von Bogdandy/Ingo Venzke
Leiden Journal of International Law 26 (2013), 49.

8 Im Detail Marc Jacob German Law Journal 12 (2011), 1005, 1014 ff;
Rechtschopfung geschieht, obwohl eine Entscheidung rechtlich nur die
Prozessparteien bindet.
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Hinsicht mit nationalen Hochst- oder Verfassungsgerichten
zu vergleichen.?

Auf welche Art und Weise EGMR und EuGH diese
Funktionen austben, ist durch das positive Recht oft nur
schemenhaft vorgezeichnet, so dass die Richter die rechtliche
Ordnung nach ihren eigenen Vorstellungen prigen.!® Und
obwohl sie tiber keine unmittelbare Zwangsgewalt verfiigen,
sind sie doch gestaltungsmichtig: In aller Regel werden so-
wohl die konkrete Streitentscheidung als auch das an die
Allgemeinheit adressierte Prijudiz befolgt. Mit anderen Wor-
ten: EGMR und EuGH iben als multifunktionale Institutio-
nen offentliche Gewalt aus.!! Diese Erkenntnis fiihrt unmit-
telbar zu der Frage nach ihrer Legitimation, insbesondere
ihrer demokratischen Legitimation.!2

2. Die Auswahl der Richter aus demokratischer
Perspektive

Unter dieser spezifischen Frage betrachtet dieser Beitrag die
Auswahl der EGMR- und EuGH-Richter.!3 Die Aktualitit
des Themas bestitigen Reformen in jiingerer Zeit.!* So wur-
den fiir beide Gerichte Expertengremien eingerichtet, die, auf
bemerkenswert unterschiedliche Weise, das Auswahlverfah-
ren mitgestalten. Auch werden Transparenz und Qualitit der
Auswahl vermehrt Beachtung geschenkt.!5 Diese Reform-
anstrengungen rufen nach wissenschaftlicher Begleitung. Zu
diesem Zweck erarbeitet dieser Beitrag das demokratische
Prinzip dergestalt, dass es zur dogmatischen Verarbeitung
der Reformen, ihrer Kritik und Fortschreibung beitragt.
Die prinzipienorientierte Rekonstruktion erlaubt dabei,
die Verfahren zur Auswahl von EuGH- und EGMR-Rich-
tern so zu vergleichen, dass die Erfahrungen gegenseitig
nutzbar werden. Dabei sei vorweg unterstrichen, dass sich
die beiden Gerichte und ihre Richter in mancherlei Hinsicht
gewiss unterscheiden. Grundrechte sind am EuGH nur in
einem Bruchteil der Fille zu behandeln. Vor allem aber ist
der EuGH das Hochstgericht einer autonomen und voll ent-
wickelten Rechtsordnung. Seine Urteile wirken, insbesonde-
re Uber das Vorabentscheidungsverfahren, unmittelbar auf
die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen ein. Ein Vergleich
der beiden Gerichte ist jedoch unter dem Gesichtspunkt

9 Samantha Besson, in: Patricia Popelier/Catherine Van de Hayning/Piet
Van Nuffel (Hrsg.), Human Rights Protection in the European Legal Order:
The Interaction Between the European and the National Courts, 2011,
S.97, 104 ff.

10 Fiir eine Darstellung am Beispiel der Entwicklung des Binnenmarkt-
rechts in der EU vgl. Stephen Weatherill, in: Manrice Adams et al (Hrsg.),
Judging Europe’s Judges. The Legitimacy of the Case Law of the European
Court of Justice, 2013, S. 87.

11 Ausfihrlich Armin von Bogdandy/Ingo Venzke, In wessen Namen?
Internationale Gerichte in Zeiten globalen Regierens, 2014, S.16-30,
136-155.

12 Der Terminus demokratische Legitimation thematisiert die verfahrens-
formig gestiftete Rechtfertigung 6ffentlicher Gewalt, etwa durch das Rich-
terauswahlverfahren; Andreas VofSkuhle/Gernot Sydow JZ 2002, 673, 674,
676f. Der Terminus Legitimitit dagegen stellt nach verbreitetem Verstind-
nis auf die faktische Akzeptanz von Herrschaft ab. Zu dieser Unterschei-
dung Matthias Jestaedt, in: Hermann Piinder/Christian Waldhoff (Hrsg.),
Debates in German Public Law, 2014, S. 181, 182.

13 Die Frage der Auswirkung der Verfahrensgestaltung auf den ,,Output®
der Gerichte, also zum Beispiel auf die Qualitit der Urteile oder ihre
Akzeptanz, wird daher nicht behandelt. Angesichts zahlreicher Variablen
(Attraktivitat der Position, Ausgestaltung des internen Verfahrens, Belas-
tung, Zahl und Qualitit der Mitarbeiter, Qualitit der Schriftsitze, Qualitit
des wissenschaftlichen Umfelds) diirfte es auch nur sehr schwer méglich
sein, klare Korrelationen aufzuzeigen.

14 Vgl. dazu die Beitrige in Michal Bobek (Hrsg.), Selecting Europe’s
Judges. A Critical Review of the Appointment Procedures to the European
Courts, im Erscheinen 2014.

15 Norbert Paul Engel EuGRZ 39 (2012), 486.
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moglich, dass sie als tiberstaatliche Gerichte 6ffentliche Ge-
walt im europdischen Rechtsraum ausiiben und ihn dadurch
mitgestalten. Wenngleich die unterschiedlichen Titigkeits-
profile der Gerichte divergierende Anforderungen an ihre
Richter rechtfertigen, so konnen die Auswahlprozesse
gleichwohl anhand gemeinsamer demokratischer Prinzipien
rekonstruiert und auf dieser Grundlage verglichen werden.

An dieser Stelle mag man allerdings fragen, ob die demo-
kratische Perspektive fiir die Richterauswahl weiterfithrend
ist. Einem weit verbreiteten Verstindnis zufolge ist dieser
Prozess namlich von technischer Natur und rechtlich stark
vorgezeichnet, !¢ so dass es vor allem auf rechtliche Expertise,
Urteilsvermdgen und eine sorgfaltige Beurteilung der Kan-
didaten ankommt. Zur Bewiltigung dieser Aufgabe, so mei-
nen viele, seien spezialisierte Institutionen, wie Experten-
kommissionen, besser geeignet als der demokratische Pro-
zess. Wolle man Auswahlverfahren fur EGMR- und
EuGH-Richter verbessern, solle man daher die Verfahren
sentpolitisieren” und vom diplomatischen Parkett in Exper-
tengremien verlagern, aber eben nicht ,demokratisieren®.17

Betrachtet man die Auswahlverfahren niher, verliert die-
ses Verstindnis jedoch rasch an Uberzeugungskraft. Zwei-
feln lasst bereits ein Blick ins Recht. Die Auswahl ist durch
die Vertrage nur lose umrissen. Der Vertrag tiber die Arbeits-
weise der Europiischen Union verlangt Unabhingigkeit und
Fachkenntnis von EuGH-Richtern (Art.251 Abs.1 und Art
254 Abs.2 AEUV), die Europidische Menschenrechtskon-
vention ein ,hohes sittliches Ansehen und juristische Kom-
petenz (Art.21 Abs.1 EMRK). Diese groben Eckpfeiler ei-
nes richterlichen Anforderungsprofils miissen konkretisiert
werden, um entscheidungsleitend werden zu konnen. Und in
der Praxis geschieht genau das. Die mit der Auswahl betrau-
ten Institutionen haben spezifische Vorstellungen von Unab-
hangigkeit und Expertise eingebracht und diesen Kriterien
zudem weitere hinzugefiigt.!8 Von grofiter Bedeutung ist
dabei, dass dies in generell-abstrakter Form erfolgt. Kriterien
werden wie Normen in Resolutionen, Empfehlungen und
Titigkeitsberichten niedergelegt. Diese Tatigkeit der mit der
Auswahl betrauten Institutionen erschopft sich somit keines-
wegs in subsumierender Rechtsanwendung, sondern fiihrt
auch zu kreativer Rechtsschopfung.!?

Weitere Zweifel am Verstindnis der Richterauswahl als
technische und verrechtlichte Ubung nihrt ein Vergleich:
Zahlreiche Verfassungen weisen den Parlamenten eine Rolle
bei der Auswahl der Richter fiir Verfassungs- oder vergleich-
bare Hochstgerichte zu.20 Offensichtlich verstehen sie die
Ernennung als eine wichtige politische Entscheidung. Da
die Bedeutung von EGMR und EuGH derjenigen vieler

16 Vgl. Jean-Marc Sanvé, in: Bobek (Fn.14).

17 Diese Argumente waren in der Debatte um die Einfiihrung eines Ex-
pertengremiums (Artikel 255-Ausschuss) fiir die Auswahl von EuGH-Rich-
tern von grofler Bedeutung; vgl. Final report of the discussion circle on the
Court of Justice in the European Convention CONYV 636/03 (25.3.2003)
Rn. 6; fiir eine solche Position mit Blick auf den EGMR zum Beispiel
Christoph Grabenwarter/Katharina Pabel, Europiische Menschenrechts-
konvention, 5. Aufl. 2012, S. 40.

18 Dies wird in Teil ITI. im Detail ausgefiihrt.

19 Dieser Begriff wird verwendet, um nicht nur Legislativakte stricto
sensu sondern auch ,weichere Formen der Regulierung zu fassen; mit
einer Konzeptualisierung internationaler Soft Law Instrumente Matthias
Goldmann Leiden Journal of International Law 25 (2012), 335.

20 Art. 94 deutsches Grundgesetz; Art. 147 osterreichische Bundesverfas-
sung; Art 135 italienische Verfassung; Art.194 polnische Verfassung;
Art. 159 spanische Verfassung; Art. II 2 (2) Verfassung der Vereinigten
Staaten von Amerika. Ausf. Andreas VofSkuhble, Rechtsschutz gegen den
Richter: Zur Integration der Dritten Gewalt in das verfassungsrechtliche
Kontrollsystem vor dem Hintergrund des Art.19 Abs.4 GG, 1993,
S.47-50, 63 -64.
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staatlicher Gerichte nicht nachsteht, kann ein rein experto-
kratisches Verstindnis rechtsvergleichend kaum standhalten.

Eine Rekonstruktion der Richterauswahl im Lichte des
Demokratieprinzips bedeutet kein Votum fiir eine pauschale
Politisierung. Es ist offensichtlich, dass eine Direktwahl von
Richtern wie in den Vereinigten Staaten oder in Bolivien
nicht erstrebenswert ist.2! Ebenso wenig fithrt der demokra-
tieorientierte Ansatz dazu, Richtern die Rolle politischer Re-
prisentation zuzusprechen.?2 Uns geht es vielmehr um zwei
Punkte: erstens, dass reprasentative Institutionen den legis-
lativen Aspekt der Richterauswahl auf offene und kooperati-
ve Weise festlegen, und zweitens, dass die zuvor erarbeiteten
Kriterien in den Auswahlverfahren transparent und delibe-
rativ angewandt werden. Ein so formuliertes Programm soll-
te auch der Beflirchtung entgegenwirken, dass die Anwen-
dung des Demokratieprinzips auf Gerichte richterliche Un-
abhingigkeit gefihrden konnte, die unabdingbar fiir eine
funktionsfihige Gerichtsbarkeit ist.

Il. Der Gleichklang demokratischer
Prinzipien der EU und des Europarats

Dieser Abschnitt entwickelt den Gleichklang der demokrati-
schen Prinzipien im Recht der EU und des Europarats, die
dann im nichsten Abschnitt auf die Richterauswahl ange-
wandt werden. Wohlgemerkt: es geht nicht darum, Rechts-
prinzipien zu entwickeln, die ein Rechtswidrigkeitsurteil tra-
gen konnen, also bestimmte Regeln oder Praktiken als
rechtswidrig zu behaupten. Im Folgenden geht es allein um
Leitprinzipien, die eine rechtswissenschaftliche Rekonstruk-
tion und verfassungspolitische Einschitzungen juristisch
rechtfertigen.

In der EU ist die Entwicklung demokratischer Prinzipien
am weitesten vorangeschritten. Keine andere 6ffentliche In-
stitution jenseits des Staates verfiigt iiber offentliche Gewalt
wie die Europaische Union. Entsprechend wurden in einer
iber zwanzig Jahre alten Debatte mogliche Strategien zur
demokratischen Legitimation unionaler 6ffentlicher Gewalt
intensiv erortert.23 Artikel 9 bis 12 EUV, die ,demokrati-
schen Grundsitze“24 der Union, sind ihr zu verdanken. Sie
wurden durch den Vertrag von Lissabon in das Unionspri-
mirrecht eingefiigt und sollen die Institutionen der Union
reprasentativ, responsiv, deliberativ und transparent verfas-
sen. Diese Prinzipien wurden in einem breiten Verfahren
entwickelt und in nationalen Ratifikationsprozessen mit ho-
hen, zumeist verfassungsindernden Quoren beschlossen.?>
Artikel 9 bis 12 EUV beruhen also auf dem Konsens einer

21 Zu den USA Russell Wheeler, in: Anja Seibert-Fobr (Hrsg.), Judicial
Independence in Transition, 2012, S. 521, 528 ff.; zu den Direktwahlen von
Richtern im Sinne der 2009 in Kraft getretenen bolivianischen Verfassungs-
reform vgl. Amanda Driscoll/Michael ]. Nelson Electoral Studies (31) 2012,
628.

22 wvon Bogdandy/Venzke (Fn.11), S. 204.

23 Die Debatte gewann seit 2008, im Sog der Finanz- und Schuldenkrise,
neuen Schwung; vgl. Ingolf Pernice et al, Die Krise demokratisch tiber-
winden: Reformansitze fiir eine demokratisch fundierte Wirtschafts- und
Finanzverfassung Europas, 2012; Miguel Maduro/Bruno de Witte/Mattias
Kumm, The Euro Crisis and the Democratic Governance of the Euro: Legal
and Political Issues of a Fiscal Crisis, Policy Report 10 May 2012, verfiig-
bar unter: htip://globalgovernanceprogramme.eui.en/wp-content/uploads/
2012/06/Policy-Report10May20121.pdf (Abrufdatum: 15.4.2014).

24 In anderen Sprachversionen wird von democratic principles (Englisch)
oder principes démocratiques (Franzdsisch) gesprochen. Wir verwenden die
Begriffe Prinzip und Grundsatz im Text synonym.

25 Und, nicht zuletzt, verfassungsgerichtlich kontrolliert; vgl. das spa-
nische Verfassungsgericht, Urteil v. 13.12. 2004 — Rs. 1/2004; das deutsche
BVerfG, Urteil v. 30.6.2009 = BVerfGE 123, 267, 353; das tschechische
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breiten Mehrheit der europidischen Biirgerinnen und Biirger.
Nach Wortlaut und Systematik ist es dabei unzweifelhaft,
dass sie alle Institutionen umfassen und daher auch fiir den
EuGH gelten.26

Der Europarat verfuigt tber keinen vergleichbaren Kata-
log an demokratischen Prinzipien. Das Bekenntnis zu demo-
kratischem Regieren ist aber fest in seinem Griindungsdoku-
ment verankert. Der Schutz und die Verwirklichung der De-
mokratie zihlt zu den Zielen des Europarats?” und der Eu-
roparat sieht sich selbst an die demokratischen Prinzipien
gebunden.?8 Wenngleich ein Katalog solcher Prinzipien fehlt,
so sind doch, dhnlich wie in der EU, Reprisentation, Trans-
parenz und Deliberation von herausragender Bedeutung, wie
sich aus dem institutionellen Recht des Europarats und eini-
gen sekundirrechtlichen Instrumenten ergibt. Unsere Re-
konstruktion der Auswahlverfahren ist also keine freischwe-
bende Ubung ohne positivrechtliche Grundlage.

1. Reprasentative Demokratie

Die Mitgliedstaaten verstehen sich als reprisentative Demo-
kratien, und entsprechend sind Parlamente oftmals in das
Richterauswahlverfahren fir wichtige Gerichte eingebun-
den.?? Die Auswahl von Richtern fir oberste Gerichte ist
kontingent und bedeutend, daher sollen Reprasentanten der
Biirgerinnen und Birger entscheiden, wer ein solches Amt
bekleiden soll.30 Nach Artikel 10 EUV grundet auch die EU
auf dem Prinzip der reprasentativen Demokratie, das er aller-
dings bemerkenswert und auch fiir die Richterwahl relevant
fortentwickelt. Nach dem zweiten Absatz dieser Bestim-
mung bestehen zwei Legitimationsstringe, die ein Mehrebe-
nenmodell europiischer Demokratie begriinden. Die Uni-
onsbiirgerinnen und Unionsbiirger sind im europdischen
Parlament vertreten, das sie in unmittelbarer und allgemeiner
Wahl wahlen. Die europiischen Volker hingegen sind im
Europiischen Rat und dem Rat vertreten, die aus nationalen
Regierungen zusammengesetzt sind, welche den nationalen
Parlamenten oder unmittelbar den Staatsbiirgern verant-
wortlich sind. Die zentrale Rolle der nationalen Parlamente
wird unter anderem durch Artikel 12 EUV bestitigt, der
nationalen Parlamenten eine wichtige Rolle in der Mitgestal-
tung und Kontrolle europiischer Politik zuweist. Die Bur-
gerinnen und Biirger der Union werden demnach heute nicht
mehr nur in ithren nationalen Parlamenten, sondern auch in
dem Europdischen Parlament demokratisch reprisentiert.3!

Verfassungsgericht, Urteil v. 8.3.2006 — PL. US 50/04; Urteil v. 3. 5. 2006 —
P1. US 66/04, Rn. 53; Urteil v. 22.11. 2008 - PL. US 19/08, Rn. 97.

26 Artikel 10 EUV spricht ausdriicklich ganz allgemein von der , Arbeits-
weise der Union®, die nach Artikel 9 EUV ,in ihrem gesamten Handeln
demokratisch sein muss. Die Differenzierung nach Institutionen erfolgt erst
in Art. 13 EUV.

27 Vgl. Erwigungsgrund 2 der Praambel und Artikel 1 der Satzung des
Europarats (5.5. 1949) ETS 1.

28 Europarat (Ministerkomitee) ,Access to Council of Europe docu-
ments“ (12.6.2001) CM Res 2001/6 ,Convinced that the application by
the Council of Europe of the principles and standards which it lays down
for its member states is a fundamental element of the Organisation’s credi-
bility and consistency.“

29 Vgl. die Nachweise in Fn. 20.

30 Dementsprechend entscheiden viele nationale Gerichte im Namen der
politischen Gemeinschaft; §25 Absatz 4 deutsches Bundesverfassungs-
gerichtsgesetz: ,Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts erge-
hen im Namen des Volkes“; Art.454 des franzosischen Zivilverfahrens-
gesetzes: ,Le jugement est rendu au nom du peuple francais“; Art.101
Absatz 1 der italienischen Verfassung: ,La giustizia ¢ amministrata in nome
del popolo®.

31 Dora Kostakopoulow EL] 13 (2007), 623; Jiirgen Habermas EJIL 23
(2012), 335, 343.
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Eine solche demokratische Mehrebenenstruktur legt es nahe,
die Richterauswahl als eine Aufgabe in gemeinsamer Verant-
wortung zu begreifen.

Auch die Satzung des Europarats spricht eine klare Spra-
che: seine zentralen Organe, das Ministerkomitee und die
parlamentarische Versammlung, sind aus ,Reprisentanten®
zusammengesetzt.32 Das Recht weist somit auf diese Institu-
tionen, wenn es um die Bestimmung des Ortes politischer
Willensbildung im Europarat geht. Das Ministerkomitee ist
aus den jeweiligen Auflenministern oder sie vertretenden
hochrangigen Diplomaten zusammengesetzt,?? die parlamen-
tarische Versammlung vereinigt Abgeordnete, welche die na-
tionalen Parlamente entsenden.3* Ahnlich wie in der EU35 ist
eine gewisse Dynamik zur Stirkung der parlamentarischen
Komponente erkennbar. Schon friith hat die parlamentarische
Versammlung ihre Bezeichnung von ,beratende“ zu ,par-
lamentarische“ Versammlung geindert und ihre Kompeten-
zen, unter anderem die der Richterwahl, weidlich geniitzt.
Obwohl die parlamentarische Versammlung nicht unmittel-
bar gewahlt wird, vertritt sie Blirgerinteressen aus transnatio-
naler Perspektive.36 Viel spricht demnach dafiir, auch die par-
lamentarische Versammlung als eine Institution mit dem
Mandat demokratischer Reprisentation zu begreifen.3”

Gewiss, es bestehen wichtige Unterschiede zum europa-
ischen Parlament. Wihrend die parlamentarische Versamm-
lung dem Muster des internationalen Parlamentarismus folgt,
in dem sie auf der Zusammenarbeit nationaler Parlamentarier
beruht, reprasentiert das Europaparlament eine neue politi-
sche Gemeinschaft. Dieser zentrale Unterschied dndert je-
doch nichts an dem Umstand, dass beide Institutionen die
Funktion demokratischer Reprisentation jenseits des Staates
erfillen.

2. Transparenz, Partizipation und Deliberation

Natirlich sieht sich reprasentative Demokratie jenseits des
Staates besonderen Herausforderungen gegeniiber. Ins-
besondere sind die reprisentativen Institutionen nur wenig
in lebendige Offentlichkeiten eingebunden.38 Dies spricht
zum einen dafiir, nationale Parlamente in das Regieren jen-
seits des Staates einzubinden, wie es etwa Artikel 12 EUV
festlegt. Zum anderen hat es viele dazu veranlasst, das Po-
tenzial von Deliberation zur Legitimation europdischer 6f-
fentlicher Gewalt eingehend zu untersuchen.’ Die Frage,
wie eine Entscheidung getroffen wird, gewinnt an Bedeu-
tung. Pointiert gewendet: Offentliche Institutionen jenseits
des Staates miissen sich, mehr noch als nationale Institutio-
nen, ihre demokratische Legitimation erarbeiten.

32 Art. 14 und 25 Satzung des Europarats (Fn. 27).

33  Art. 15 Satzung des Europarats (Fn. 27).

34 Art.25a Satzung des Europarats (Fn. 27).

35 Berthold Rittberger JCMSt 50 (2012), 18.

36 Isabelle Ley, Opposition im Volkerrecht. Ein Beitrag zu den legitima-
tionstheoretischen Grundlagen internationaler Rechtserzeugung und ihrer
Anwendung, im Erscheinen 2014, mit dem Nachweis, dass Entscheidungen
in der parlamentarischen Versammlung sowohl entlang nationaler als auch
entlang politischer Trennlinien erklirt werden konnen.

37 Die Frage nach den demokratischen Subjekten, in deren Namen hier
entschieden wird, ist vielschichtig und voraussetzungsvoll; ihr kann hier
nicht nachgegangen werden; niher: von Bogdandy/Venzke (Fn.11), insb.
S.286-292.

38 Analysen der Wahlen zum europiischen Parlament im Jahr 2009 haben
aber vielversprechende Entwicklungen hervorgekehrt; dazu das Special
Symposium: Electoral Democracy in the European Union in: Electoral
Studies 30 (2011), 1.

39 Vgl. dazu Christian Joerges/Jiirgen Neyer EL] 3 (1997), 273 und EUI
Working Papers LAW No. 2006/20; Erik O. Eriksen, The Unfinished
Democratization of Europe, 2009.
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Im Unionsrecht hat diese Einsicht in Artikel 11 EUV
Niederschlag gefunden.*® Diese Bestimmung verlangt, dass
Entscheidungen so offen wie moglich getroffen werden,*!
dass Partizipation ermdglicht wird und dass ein deliberativer
Beratungs- und Entscheidungsmodus vorherrscht. Die Ein-
bindung unterschiedlicher Standpunkte und ihre offene und
deliberative Behandlung bereichern die Entscheidungsfin-
dung auf vielfiltige Weise.*? Transparenz erlaubt es, an rele-
vantes Wissen zu gelangen. Die Nachvollziehbarkeit 6ffent-
lichen Handelns und die Moglichkeit der Zuweisung von
Verantwortung sind demokratisch essentiell, insbesondere
in einem komplexen Mehrebenensystem. Dementsprechend
hat der EuGH in seiner jiingeren Rechtsprechung den demo-
kratischen Kern der unionalen Transparenzvorschriften her-
vorgehoben. Demokratische Offenheit ist das Prinzip, Ver-
schluss die rechtfertigungsbediirftige Ausnahme.** Dem Ver-
standnis der Unionsvertrige zufolge sind Partizipation, De-
liberation und Transparenz zentrale Bestandteile demo-
kratischen Regierens in Europa.

Vergleichbare demokratische Prinzipien finden sich im
Recht des Europarats, obgleich sie weit stiarker auf staatliches
Handeln als auf den Europarat zielen.* Ein Bekenntnis zu
partizipativen und deliberativen Mechanismen findet sich
aber unter anderem in Regeln des Ministerkomitees, die Kon-
sultationen und Beratungen mit anderen Institutionen und
Experten vorsehen.#5 In Bezug auf Transparenz gibt die Con-
vention on Access to Official Documents aus dem Jahr 2009
die Marschrichtung vor.46 Sie unterstreicht die Bedeutung der
Transparenz offentlicher Institutionen in einer pluralistischen
und demokratischen Gesellschaft. Im Sinne demokratischen
Regierens jenseits des Staates muss dies auch fir supranatio-
nale und internationale Herrschaftsstrukturen gelten.#” Dem-
entsprechend stellt der Europarat nicht nur Vorgaben fiir
seine Mitgliedstaaten auf, sondern bindet sich selbst an Trans-
parenzvorgaben. Auch im Europarat gilt: Geheimhaltung ist
die Ausnahme und Transparenz die Regel.8

Ill. Die Richterauswahl in der
demokratischen Rekonstruktion

Demokratische Prinzipien benétigen konkrete Verfahren
und Praktiken, um Wirkung zu entfalten. Diese gilt es zu

40 Ausfiihrlich Joana Mendes CMLRev. 48 (2011), 1849.

41 Vgl. auch Artikel 1 Abs.2 EUV und Artikel 15 AEUV.

42 Partizipative und deliberative Demokratiemodelle sind mittlerweile im
Mainstream der Demokratietheorie angekommen; exemplarisch: Jan Klab-
bers/Anne Peters/Geir Ulfstein, The Constitutionalization of International
Law, 2009, S. 268-71; Deirdre Curtin, Postnational Democracy: The Euro-
pean Union in Search of a Political Philosophy, 1997, S. 53-61; Amartya
Sen, The Idea of Justice, 2009.

43 EuGH, verb. Rs. C-39/05 P und C-52/05 P. Slg. 2008, 1-4723 — Schwe-
den und Turco ./. Rat, Rn. 45—-46; und Rs. C-280/11 P — Rat ./. Access Info
Europe, noch nicht in d. amtl. Slg., Rn.32-33.

44 Vgl aber Europarat (Ministerkomitee), Access to Council of Europe
documents (Fn. 28).

45 FEuroparat (Ministerkomitee), Rules of Procedure for the meetings of
the Ministers’ Deputies (4.7. 1955, 4. iiberarbeitete Version 2005), Artikel
15; vgl. auch Europarat (Sekretariat des Ministerkomitees), Hearings and
exchanges of views within the Ministers’ Deputies (11.3.2008) CM/Bur/
Del(2008)2 revised.

46 Europarat, Convention on Access to Official Documents (18. 6. 2009)
CETS 205, 4. Erwigungsgrund der Priambel.

47 Anne Peters, in: Andrea Bianchi/Anne Peters (Hrsg.), Transparency in
International Law, 2013, S. 534, 562 ff.

48 FEuroparat (Ministerkomitee), Access to Council of Europe documents
(Fn.28) dritter Erwagungsgrund der Priaambel; vgl. auch Europarat (par-
lamentarische Versammlung), Transparency of the work of the Committee
of Ministers (4. 11.2005) Doc 10736.
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rekonstruieren, will man den demokratischen Gehalt der
Auswahl der Richter fiir EGMR und EuGH bewerten. Die
folgende Darstellung untersucht zunichst die Entwicklung
von Kriterien zur Richterauswahl und dann das eigentliche
Verfahren der Auswahl einzelner Kandidaten. Es geht also
im ersten Schritt darum, wie die abstrakten Kriterien fiir
einen guten Richter entwickelt werden, und erst der zweite
Schritt thematisiert, wie einzelne Kandidaten ausgesucht
werden. Gewiss sind in der Praxis Kriterienentwicklung
und -anwendung eng miteinander verwoben. Es ist gleich-
wohl erkenntnisstiftend, zwischen verallgemeinernder und
offener Rechtsschopfung einerseits und individualisierender
und determinierter Rechtsanwendung andererseits zu unter-
scheiden.*?

1. Die Entwicklung von Kriterien

In der EU und im Europarat werden die vagen Vorgaben fir
die Auswahl von EuGH- bzw. EGMR-Richtern, wie sie in
den EU-Vertrigen und der EMRK zu finden sind, institutio-
nell konkretisiert, jedoch auf markant unterschiedliche Wei-
se. In Straflburg ist die parlamentarische Versammlung, im
Zusammenspiel mit nationalen Regierungen, dem Minister-
komitee und dem EGMR, die treibende Kraft. In offenen
und deliberativen Verfahren, den ,notwendigen Lairm* de-
mokratischen Regierens generierend und verarbeitend, hat
sie eine Reihe von Kriterien fiir die Richterauswahl auf-
gestellt und dabei ebenso wichtige wie umstrittene Fragen
entschieden. Wahrend in Straflburg die Frage, was einen gu-
ten Richter ausmacht, mit ,,demokratischem Lirm* verhan-
delt wird, geht es in Briissel weitaus zugeknopfter zu. Dort
sitzt der sogenannte Artikel 255-Ausschuss an zentraler Stel-
le, der in seinen Titigkeitsberichten einen expertokratisch
verbrimten Kriterienkatalog fiir die Auswahl von Richtern
niedergelegt hat.

a) StraBburg: demokratischer Larm und

kooperative Rechtsentwicklung
Die Auswahl der EGMR-Richter ist eine der sichtbarsten
und wichtigsten Kompetenzen der parlamentarischen Ver-
sammlung. Seit Mitte der 90er Jahre hat sie die Auswahlver-
fahren aktiv gestaltet.5° Dabei wurde eine Reihe politischer
Kernanliegen formuliert, zum Beispiel die Verbesserung na-
tionaler Auswahlverfahren, die Fremdsprachenkenntnisse
von Richtern oder das Ziel, den Anteil weiblicher Richter
auf vierzig Prozent zu erhohen. In einer Reihe von Rechts-
akten, Empfehlungen, Resolutionen und Berichten, hat die
parlamentarische Versammlung Vorgaben fir den EGMR-
Richter niedergelegt.! Er soll kompetent und kommunikativ
sein, die gesellschaftspolitische Dimension seiner Aufgabe
erkennen, Menschlichkeit und ein Bekenntnis zum Dienst
an der Allgemeinheit mitbringen.52 Im Richterkollegium,

49 Grundlegend Christoph Méllers, Gewaltengliederung, 2005, S. 94-111.
50 Eine Reihe verfahrensrechtlicher Anderungen zielen darauf, die fak-
tische Entscheidungsgrundlage zu verbessern. Dies beinhaltet standardisier-
te Formulare fir Lebensliufe und Anhérungen der Kandidaten, die von
einem Unterausschuss der parlamentarischen Versammlung durchgefiihrt
werden. Diese wurden mit Res. 1082 (1996) eingefiihrt.

51 Fiir eine niitzliche Ubersicht aller von der parlamentarischen Ver-
sammlung angestoflener Reformen: Bericht des Committee on Legal Affairs
and Human Rights der Versammlung, AS/Jur/Inf (2012) 02 rev4
(7.12.2012).

52 Europarat (parlamentarische Versammlung), Report of the Committee
on Legal Affairs and Human Rights, Doc. 9963 (7.10.2003), Rn 56. In
diesem Dokument finden sich, neben den hier genannten Kriterien, noch
weitere.
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dem er angehort, sollen die Geschlechter gleichmiflig vertre-
ten sein. Dartiber hinaus ist Mehrsprachigkeit wichtig.53

Ob all diese Kriterien tiberzeugen, dariiber mag man
streiten. Was aus der Perspektive demokratischer Prinzipien
jedoch besticht, ist das Verfahren, in dem diese Kriterien
erarbeitet wurden. Dies lisst sich an einem spezifischen Aus-
schnitt der Kriterienentwicklung im Europarat niher darstel-
len, der gleichmifligen Vertretung der Geschlechter auf der
Richterbank. Um dies zu erreichen, hat die Versammlung die
Vorgabe aufgestellt, dass nationale Kandidatenvorschlagslis-
ten> auch weibliche Kandidaten auffithren missen (,ge-
mischte Listen®). Ausnahmen sind nur zuldssig, wenn der
Vorschlag nur Kandidaten des unterreprisentierten Ge-
schlechts enthilt oder ein Staat sich auf besondere Umstinde
berufen kann.55 Dieses Anliegen der Versammlung war Ge-
genstand intensiver parlamentarischer Debatten. Dabei wur-
de um die Position offen gerungen und sie wurde tber die
Zeit fortentwickelt. Einerseits reagierte die parlamentarische
Versammlung auf mangelnden Fortschritt in den Mitglied-
staaten,5¢ andererseits stand sie in Austausch mit dem Minis-
terkomitee und nationalen Regierungen.

Das Ministerkomitee teilte schon frih das Grundanlie-
gen einer ausgewogenen Richterbank.58 Dennoch stief§ der
Vorstof der parlamentarischen Versammlung, auf gemisch-
ten Vorschlagslisten zu bestehen, auf Widerstand. Wihrend
des Auswahlverfahrens fiir den maltesischen Richter im Jahr
2006 prasentierte die maltesische Regierung eine Liste mit
drei mannlichen Kandidaten. Zu ihrer Rechtfertigung machte
sie geltend, trotz offentlicher Ausschreibungen keine geeig-
nete weibliche Kandidatin gefunden zu haben. Die par-
lamentarische Versammlung bestand jedoch auf einer ge-
mischten Liste. Daraufhin brachte Malta vor, dass die
parlamentarische Versammlung gar nicht befugt sei, den na-
tionalen Dreiervorschlag aus Grinden der Geschlechter-
gleichheit abzulehnen und damit den Kriterien des Artikel
21 EMRK (juristische Expertise und hohes sittliches Anse-
hen) weitere hinzuzufiigen.

Der EGMR erlief} ein Gutachten zur Beilegung der Kon-
troverse.5? Das Vorgehen des Gerichtshofs ist bemerkens-
wert. Er verwandte zwei Drittel des Gutachtens darauf, die
Vorgeschichte des Streits detailliert aufzuarbeiten. Er unter-
strich die Ausfiihrlichkeit der Debatten in der parlamentari-
schen Versammlung und die grundsitzliche Ubereinstim-
mung mit dem Ministerkomitee betreffend die ausgewogene
Vertretung der Geschlechter im Gerichtshof. Dariiber hinaus
bettete der EGMR seine Darstellung rechtsvergleichend ein:
dabei zeichnete er einen Trend zu geschlechtergerechten
Richterbanken in internationalen Gerichten und Verfas-
sungs- und Hochstgerichten der Mitglieder des Europarats
nach.®® Im Lichte dieser Darstellung diktierte der Gerichts-

53 1d., Rn 10.

54 Gemil} Artikel 22 EMRK prisentieren die Konventionsstaaten Dreier-
vorschlige, aus denen die parlamentarische Versammlung einen Kandidaten
wihlt.

55 Europarat (parlamentarische Versammlung), Resolution 1366 (2004),
abgeindert durch Resolution 1426 (2005), Resolution 1627 (2008) und
Resolution 1841 (2011).

56 Europarat (parlamentarische Versammlung), Resolution 1627 (2008)
und Resolution 1841 (2011).

57 Das Ministerkomitee bestand immer auf der Méglichkeit, Ausnahmen
zu gemischten Listen zuzulassen.

58 Europarat (Ministerkomitee), Guidelines of the Committee of Minis-
ters, CM(2012)40 final (29. 3. 2012), IL8.

59 EGMR (GK), Gutachten ,Certain legal questions concerning the lists
of candidates submitted with a view to the election of judges to the Euro-
pean Court of Human Rights“ (12.2. 2008).

60 Id. Rn.34-35 und 49.
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hof kein eigenes Verstindnis der Geschlechtergerechtigkeit
auf der Richterbank. Vielmehr bestirkte er die parlamentari-
sche Versammlung in ihrem Anliegen und auch ihrem Lo-
sungsansatz, verlangte jedoch nach Ausnahmen, wenn alle
angemessenen Schritte erfolglos blieben. Die parlamentari-
sche Versammlung reagierte auf das Gutachten des Gerichts-
hofs und uberarbeitete das Verfahren. Auflergewdhnliche
Umstinde, die es erlauben, vom Gebot gemischter Listen
abzuweichen, konnen nun mit Zwei-Drittel-Mehrheit des
zustandigen Unterausschusses der parlamentarischen Ver-
sammlung angenommen werden.6!

Die Entwicklung von Verfahren und Kriterien zur Siche-
rung einer geschlechtergerechten Richterbank ist ein erfolg-
reiches Beispiel kooperativer Rechtsentwicklung. Durch ihr
umsichtiges Vorgehen stirkte die parlamentarische Ver-
sammlung die Legitimationsbasis ihrer Forderung. Sie fand
grundsitzliche Ubereinstimmung mit der ,zweiten Kam-
mer“ des Europarats, dem Ministerkomitee, sie setzte sich
mit der rechtlichen Bewertung des EGMR auseinander und
reagierte auf die Anliegen nationaler Regierungen. Die ko-
operativen, deliberativen und ebeneniibergreifenden Ele-
mente dieses Prozesses Uberzeugen im Lichte demokrati-
scher Prinzipien. Auch die Zahlen legen den Befund nahe,
dass eine solche demokratisch-kooperative Strategie erfolg-
versprechend ist: Zur Zeit sind 18 von 47 Richterstellen am
EGMR mit Frauen besetzt. Das entspricht einer Quote von
38 Prozent, die sich deutlich von 19 Prozent Richterinnen
am EuGH abhebt.62

Die Verfahren der Kriterienentwicklung fiir die Richter-
auswahl im Europarat haben es erlaubt, politisch sensible
und potentiell umstrittene Kriterien inklusiv zu formulieren.
Eine wichtige verfahrensrechtliche Neuerung kann ebenfalls
in diesem Sinne verstanden werden: Die parlamentarische
Versammlung konnte, zusammen mit dem Ministerkomitee,
ausreichendes politisches Gewicht aufbringen, um den
Druck auf nationale Regierungen zu erhohen, deren Voraus-
wahlverfahren zur Nominierung eines Dreier-Vorschlags zu
verbessern. Dies ist ein ebenso heikles wie zentrales Anliegen
angesichts der gemeinsamen Verantwortung nationaler und
transnationaler Institutionen fir die Richterauswahl.

Den Vorgaben des Art. 22 EMRK entsprechend wihlt die
parlamentarische Versammlung einen Kandidaten aus einem
nationalen Dreiervorschlag. Dabei hat sie die Praxis ent-
wickelt, einen der drei vorgeschlagenen Kandidaten zu wih-
len, wenn die nationalen Auswahlprozesse gewissen Grund-
prinzipien geniigen, namlich demokratisch, transparent und
ohne Diskriminierung®3 abliefen. Diese Vorgaben spiegeln
iberzeugend den Gedanken wider, dass die nationale und
die transnationale Komponente der Richterauswahl eng mit-
einander verbunden ist, Erfolg und Legitimitit des Prozesses
also vom Zusammenwirken nationaler und transnationaler
Institutionen bestimmt werden.6* Der entsprechende Ver-

61 Europarat (parlamentarische Versammlung), Resolution 1841 (2011),
Rn.6.3.

62 Von 37 Richtern und Generalanwilten am Gerichtshof sind lediglich 7
weiblich. Am Gericht ist die Lage etwas ausgeglichener. 6 von 28 Richtern
sind weiblich. Das entspricht einer Quote von 21 Prozent (Stand:
10.1.2014).

63 Europarat (parlamentarische Versammlung) Resolution 1646 (2009),
Rn.2. Vgl. schon Europarat (parlamentarische Versammlung), Empfehlung
1649 (2004). Dies kann z.B. o6ffentliche Stellenausschreibungen und die
Anhérung nationaler Parlamente umfassen. Diese Forderungen werden
vom Ministerkomitee unterstitzt: Europarat (Ministerkomitee) CM (2012)
40 final (29.3. 2012).

64 Dies spiegelt sich am deutlichsten in Europarat (parlamentarische Ver-
sammlung) Resolution 1646 (2009) Rn. 1 wider: ,[The Assembly] underli-
nes the importance of appropriate national selection procedures in order to
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bund wird durch gemeinsame Prinzipien ausgerichtet.
Nicht-Diskriminierung, Transparenz und Demokratie sind
in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten und in der
EMRK verankert®® und bieten einen gemeinsamen Rahmen,
der die Austibung o6ffentlicher Gewalt anleitet und einhegt.66
Die parlamentarische Versammlung gibt nationalen Aus-
wahlprozessen weder konkrete inhaltliche Vorgaben, noch
regelt sie die nationalen Verfahren im Detail. Vielmehr zielt
sie auf die Sicherung legitimer nationaler Auswahlverfahren
und so auf die Aktivierung des Potentials eines komplexen
Legitimationsmechanismus’.6”

b) Briissel: die Macht der Experten und

das Schweigen der Staaten
In der Europiischen Union verliuft die Entwicklung von
Kriterien zur Richterauswahl in anderen Bahnen. Der sicht-
barste Akteur ist der durch den Lissabon-Vertrag eingerich-
tete Artikel 255-Ausschuss.®8 Seine Hauptaufgabe besteht
darin, die Entscheidung der ,Regierungen der Mitgliedstaa-
ten“6? durch eine Beurteilung einzelner Kandidaten vor-
zubereiten. In drei Tatigkeitsberichten hat dieses Experten-
gremium Kriterien aufgestellt, die es zur Bewertung he-
ranzieht. Der Ausschuss besteht aus sieben Experten, haupt-
sachlich aus den Reihen nationaler und fritherer europdischer
Richter, wobei ein Mitglied vom europaischen Parlament
vorgeschlagen wird.

Die Einrichtung dieses Expertengremiums stellt ohne
Zweifel eine wertvolle Fortentwicklung der Auswahlverfah-
ren dar. Die Einbeziehung von Experten in die Entschei-
dungsfindung kann eine hilfreiche Grundlage fiir die Bewer-
tung der fachlichen Qualifikation einzelner Kandidaten bie-
ten.”® Dennoch, betrachtet man Richterauswahl aus der Per-
spektive demokratischer Prinzipien, kann die Rolle von
Experten in diesem Prozess nur eine beschrinkte sein,”! ins-
besondere bei der Erarbeitung von Verfahren und Kriterien.
Dies ergibt sich nicht nur aus Artikel 10 EUV, der reprisen-
tativen Institutionen die Behandlung von Grundsatzfragen,
wie die Frage, was einen guten Richter ausmacht, zuweist,
sondern auch aus den Verfahren des Ausschusses. Der Aus-

ensure and reinforce the quality, efficacy and authority of the Court.“ Schon
friher: Europarat (parlamentarische Versammlung) Empfehlung 1429
(1999).

65 Zum Demokratieprinzip: Priambel der EMRK ,fundamental freedoms
[...] are best maintained [...] by an effective political democracy“. Der
EGMR versteht dariiber hinaus Artikel 10 EMRK (Meinungsidufierungs-
freiheit) und Artikel 11 EMRK (Versammlungsfreiheit) als Voraussetzungen
fiir eine funktionierende Demokratie; z. B. in EGMR Lingens ./. Osterreich,
Urteil v. 8.7. 1986, Nr. 9815/82, Rn. 42 (Artikel 10) und in United Commu-
nist Party ./. Tirkei, Urteil vom 30.1. 1998, Nr. 133/1996/752/951, Rn. 25
(Artikel 11); zum Prinzip der Nicht-Diskriminierung: Artikel 14 EMRK
und das allgemeine Diskriminierungsverbot in Artikel 1, 12. ZP.

66 Daniel Halberstam, in: Grdinne de Biirca/Joseph Weiler (Hrsg.) The
Worlds of European Constitutionalism, 2012, S. 150, 170ff., beschreibt
,voice, rights and expertise“ als eine Basisgrammatik von Legitimations-
diskursen.

67 Sie ist dabei durchaus erfolgreich. So hat das deutsche Justizministeri-
um im Zuge der EGMR-Richterauswahl im Jahr 2010 zum ersten Mal
offentliche Stellenausschreibungen durchgefiihrt; im Vereinigten Konig-
reich wird dies seit 1998 praktiziert; dazu Henry G. Schermers E.L.Rev. 23
(1998), 568, 574.

68 Details zu seiner Arbeitsweise finden sich in Art.255 AEUV und im
Beschluss des Rates vom 25.2.2010 iiber die Arbeitsweise des in Art. 255
AEUV vorgesehenen Ausschusses [2010] ABI. L50/18.

69 Im Gegensatz zum Bestellverfahren des Direktoriums der europi-
ischen Zentralbank (Art.283 Abs.2 AEUV) oder des europidischen Rech-
nungshofs (Art.286 Abs.2 AEUV) handelt hier nicht der Rat oder der
europiische Rat, sondern es handeln die ,Regierungen der Mitgliedstaaten®.
70 Dies wird spiter ausfihrlich erldutert; vgl. Text zu Fn. 106 ff.

71 VofSkuhble/Sydow JZ 2002, 673, 677.
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schuss tagt weder offentlich,”2 noch ist er verpflichtet seine
Arbeit gegeniiber der Allgemeinheit zu rechtfertigen.”? Da-
riber hinaus werden die Experten selbst nach einem exper-
tokratischen, kooptativen Modus ernannt, denn es ist der
Prasident des EuGH, der einen Vorschlag tber die Zusam-
mensetzung des Artikel 255-Ausschusses’* erstellt (dem die
Mitgliedstaaten bislang stets gefolgt sind).”5

Der Ausschuss hat selbst erkannt, dass ihm nur eine be-
schrinkte Rolle im Auswahlverfahren zukommen kann. Er
betont zum Beispiel, dass er sich nicht mit der Zusammenset-
zung der Richterbank zu befassen hat.”¢ Fragen sozialer Re-
prasentativitit oder die gleichmiflige Vertretung der Ge-
schlechter auf der Richterbank liegen auflerhalb seines Zu-
standigkeitsbereichs.”” Diese Form der Zurtckhaltung ist
zweischneidig: einerseits ist sie, im Lichte der beschrinkten
demokratischen Legitimitit des Ausschusses, zu begrifien;
andererseits werden damit wichtige Fragen, die es bei der
Auswahl von Richtern der obersten Gerichte zu beachten
gilt, zwar nicht angesprochen, wohl aber entschieden. Denn
der Artikel 255-Ausschuss kommt gar nicht umhin, wichtige
wertende Entscheidungen zu treffen. Bei der Bewertung der
Berufserfahrung einzelner Kandidaten, eines von sechs Kri-
terien des Ausschusses,”8 hat er offengelegt, dass er besonde-
res Augenmerk auf die Ansichten der Kandidaten zu ,Natur,
Rolle und Umfang des Richteramts legt.”? Diese Formulie-
rung legt es nahe, dass der Ausschuss Kandidaten nach ihren
beruflichen Selbstverstindnissen bewerten soll. Klar ist, dass
die moglichen Antworten auf diese Frage ganz unterschied-
lich ausfallen konnen. Die richterliche Tatigkeit kann als
purer Erkenntnisakt8? oder aber als kreative Rechtsarbeit8!
begriffen werden; die gebotene Rolle eines europiischen
Richters mag fiir den einen durch Zuriickhaltung bestimmt
sein,82 fir andere hingegen durch aktive Gestaltung.8> Man
kann die Union als ein neues foderales Gemeinwesen denken
oder schlicht als Instrument zwischenstaatlicher Kooperati-
on. Die Mitgliedstaaten oder aber die Unionsbiirger konnen
als maflgeblicher normativer Fluchtpunkt richterlichen Ent-
scheidens begriffen werden.84

72 Beschluss des Rates (Fn. 68), Anhang, Nr. 5.

73 1d., Anhang, Nr.7 und 8.

74 Art.255 Abs.2 AEUV.

75 Auf welcher Grundlage der Prisident seine Entscheidung fillt und wer
ihn eventuell berit, ist ungewiss. Man hort, dass im Zuge der ersten Aus-
schussbesetzung Prisident Skouris starkem Lobbying ausgesetzt war; so de
Waele, in: Bobek (Fn. 14).

76 EU (Rat), Second Activity report of the Panel Provided for by Article
255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 26.12. 2012
(Doc. 5091/13), 7.

77 Lord Mance, The Composition of the European Court of Justice. Talk
given to the United Kingdom Association for European Law, 19.10. 2011,
S.14-17.

78 Die anderen fiinf Kriterien sind juristische Expertise, die Eignung, die
Aufgaben des Richteramts wahrzunehmen, Unabhingigkeit und Unpartei-
lichkeit, Sprachkenntnisse und die Fihigkeit in einem internationalen Um-
feld zu arbeiten.

79 EU (Rat), (First) Activity Report of the Panel provided for by Article
255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 17.2.2011
(Doc. 6509/11), 10: ,nature, role and scope of the office of Judge or
Advocate-General“.

80 Ein solches Verstindnis vertritt der deutsche EuGH-Richter Thomas
von Danwitz Europarecht 43 (2008), 769, 7691.

81 G. Federico Mancini/David T. Keeling Modern Law Review 57 (1994),
175, 186, streiten dafiir, dass EuGH-Richter gehalten sind, das Bekenntnis
zu Europa, das in den Vertriagen niedergelegt wurde, zu verwirklichen.

82 Jean-Pierre Colin, Le gouvernement des juges dans les communautés
européennes, 1966.

83 Giandomenico Majone, Dilemmas of European Integration. The Am-
biguities and Pitfalls of Integration by Stealth, 2005, S. 1551.

84 Zum Letzteren Pierre Pescatore E.L.Rev. 8 (1983), 155, 157.
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Dies sind alles mogliche und legitime Verstindnisse der
richterlichen Titigkeit, die bestimmen, wie Kandidaten ,,Na-
tur, Rolle und Umfang des Richteramts“ auslegen. Offen
derartige Grundverstindnisse zu thematisieren, setzt Richter
keineswegs Politikern gleich8 und stellt auch ihre Unpartei-
lichkeit und Unabhingigkeit nicht in Frage. Unweigerlich
flieBen politische Uberzeugungen und soziale und gesell-
schaftliche Grundverstindnisse in richterliche Rechtsarbeit
ein.8¢ Es geht hier also nicht darum, den Artikel 255-Aus-
schuss fir sein Vorgehen zu kritisieren. Vielmehr ist fest-
zustellen, dass er in einem Dilemma steckt. Er nimmt zu
Recht davon Abstand, offensichtlich politische Fragen offen
zu behandeln, kommt aber dennoch nicht umhin, genau dies
zu tun. Ein solches Dilemma ist auch bei der Zusammenset-
zung der Richterbank zu beobachten. Obwohl der Aus-
schuss erklart hat, sich nicht mit der Zusammensetzung der
Richterbank zu befassen, legen Studien nahe, dass unter der
Agide der Experten vor allem Kandidaten mit einer langen
nationalen Richterkarriere den Weg auf die Luxemburger
Richterbank finden und insbesondere der Anteil an Wissen-
schaftlern oder Diplomanten sinkt.3” Es wird kein Zufall
sein, dass dieses Profil dem beruflichen Hintergrund vieler
Ausschussmitglieder entspricht.

All dies giabe weniger Anlass zu Kritik, wenn man davon
ausgehen konnte, dass der politische Prozess die Entschei-
dungen des Ausschusses einer vollinhaltlichen Priifung un-
terziehen und ihm klare inhaltliche Vorgaben machen wiirde.
Gemaf} Artikel 253 und 254 AEUV ist dies die Aufgabe der
Regierungen der Mitgliedstaaten. Diese haben, im wahrsten
Sinne des Wortes, das letzte Wort. Eine anachronistisch an-
mutende Konstruktion$8 sorgt sogar dafiir, dass das Verfah-
ren der Richterauswahl in der EU gerichtlicher Nachpriifung
ganzlich entzogen ist.

Bedauerlicherweise ist kaum zu sagen, wie die Mitglied-
staaten ihre Rolle begreifen und ausfiillen. Weder wird die
Auswahl einzelner Richter begriindet, noch sind die Verhand-
lungen zwischen den Regierungen offentlich zuginglich. Die
institutionelle Dynamik spricht jedoch fiir eine zuriick-
genommene Rolle der Regierungen. Bevor der Artikel 255-
Ausschuss eingerichtet wurde, war es Praxis, Kandidaten, die
von einem Mitgliedstaat vorgeschlagen wurden, einfach
durchzuwinken.8? Die Einrichtung des Ausschusses kann
vor diesem Hintergrund als direkte Antwort auf diese diplo-
matische Zuriickhaltung und den offenbaren Mangel an kriti-
scher Auseinandersetzung mit einzelnen Kandidaten gesehen
werden.? Die Folgebereitschaft, die die Regierungen der Mit-
gliedstaaten dem Artikel 255-Ausschuss entgegenbringen, ist
unter diesen Umstinden nicht verwunderlich. Mit einem

85 Christoph Méllers, in: Matthias Jestaedt/Oliver Lepsius/Christoph
Mollers/Christoph Schinberger, Das entgrenzte Gericht, 2011, S.281,
314ff., der sich aus einer Reihe von Griinden gegen die Gleichsetzung von
Hochstgerichten mit Schmalspur-Parlamenten wendet, selbst wenn die
Wahl der Richter hochst politisiert ist.

86 Gil Carlos Rodriguez Iglesias, in: Robert Badinter/Stephen Breyer
(Hrsg.) Judges in Contemporary Democracy. An International Conversati-
on, 2004, S. 275, 281.

87 Damian Chalmers, in: Bobek (Fn. 14).

88 Vgl. die Bestellverfahren des Direktoriums der europiischen Zentral-
bank (Art.283 Abs.2 AEUV) oder des europiischen Rechnungshofs
(Art. 286 Abs.2 AEUV), bei denen der europiische Rat bzw. der Rat ent-
scheiden, deren Entscheidungen gemafl Artikel 263 Abs.1 AEUV gericht-
lich nachpriifbar sind. Entscheidungen der ,Regierungen der Mitgliedstaa-
ten“ sind dies jedoch nicht.

89 De Waele, in: Bobek (Fn. 14); Ulrich Karpenstein, in: Eberhard Grab-
itz/Meinhard Hilf/ Martin Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen
Union, 2013, Art.253 AEUV Rn 10.

90 Ricardo Passos, in: Giuliano Amato/Hervé Bribosia/Bruno de Witte
(Hrsg.) Genese et destine de la Constitution européenne, 2007, S.565, 585.
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Hauch von Genugtuung hat der Ausschuss in seinem dritten
Titigkeitsbericht offengelegt, dass all seinen Empfehlungen,
darunter sieben negativen Voten, gefolgt wurde.?! Die Ein-
richtung des Artikel 255-Ausschusses hat hohe argumentative
und reputationale Hiirden zur Folge, die es zu tberspringen
gilt, mochte man von seinem Urteil abweichen.?2 Die Richter-
auswahl in der EU wird als technischer und expertokratischer
Prozess ausgeflaggt. Dies verfehlt die wahre Natur des Ver-
fahrens. Dariiber hinaus erlaubt ein solches Verstindnis nicht,
Unzufriedenheit mit den Kriterien des Artikel 255-Ausschus-
ses als konstruktive Kritik zu duflern.® Wichtige Fragen, die
einer eingehenden Debatte bediirften,? haben kein Forum, in
denen sie artikuliert werden konnen.

Die Beteiligung des europaischen Parlaments konnte eine
Verbesserung im Lichte demokratischer Prinzipien bringen.
Das Parlament hat seit dem Spinelli-Bericht?> immer wieder
eine aktive Rolle im Auswahlverfahren von EuGH-Richtern
eingefordert.? Eine solche Beteiligung entspricht der Logik
des Art. 10 EUV?” und erscheint uns als vielversprechender
Weg, um die diskursive Qualitdt und offentliche Wahrneh-
mung des Prozesses zu erhohen. Eine Beteiligung wire sogar
ohne Vertragsinderung moglich. Das Europaische Parlament
konnte, durchaus durch den Artikel 255-Ausschuss beraten,
Kriterien zur Richterauswahl in Form von Entschlieffungs-
antriagen oder Empfehlungen aufstellen.?8 Eine aktivere Rol-
le des Parlaments wiirde wohl die Regierungen der Mitglied-
staaten dazu veranlassen, thre Rolle zu iiberdenken und ih-
rerseits aktiver zu gestalten.

2. Die Anwendung des Rechts

Nicht jede Bestellung eines Richters muss zu breit angelegten
und grundsitzlichen Debatten fithren. Manches Auswahlver-

91 EU (Rat), Third Activity report of the Panel Provided for by Article
255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 13.12. 2013,
S.9-10.

92 Allerdings ist womdéglich ein Wandel erkennbar. In den ersten Aus-
wahlentscheidungen der Regierungen nach Einrichtung des Artikel 255-
Ausschusses bedienten sie sich der Formel: ,Der durch Artikel 255 des
Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europidischen Union eingerichtete Aus-
schuss hat eine positive Stellungnahme zur Eignung von [...] abgegeben®
zum Beispiel in EU (Rat), Beschluss der Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten zur Ernennung eines Richters beim Gerichtshof
(31.5.2010) Doc 9720/10. In spiteren Ernennungsentscheidungen ist das
Wort ,,positive nicht mehr zu finden, nun wird lediglich auf die ,Stellung-
nahme*“ des Ausschusses verwiesen; zum Beispiel in EU (Rat), Beschluss der
Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten zur Ernennung eines Rich-
ters beim Gericht (16.10. 2013) Doc. 14468/13. Diese sprachliche Nuance
konnte zeigen, dass die Regierungen dem Artikel 255-Ausschusses nicht
mehr blind folgen.

93 Generalanwalt Jidskinen hat in einer Rede am King’s College London
im Februar 2013 eine problematische ,politische” Reaktion von Mitglied-
staaten auf die Ablehnung eines Kandidaten geschildert. Manche Mitglied-
staaten weigern sich, nach der Ablehnung eines Kandidaten einen neuen
Kandidaten zu nominieren, was die Arbeit der Unionsgerichte stark beein-
trachtigen kann; abrufbar unter: http://www.kcl.ac.uk/law/research/cen-
tres/enropean/Kings-College-Jaaskinen.pdf (Abrufdatum: 15.4.2014).

94 Zur Bedeutung einer diversifizierten Expertise auf der Richterbank
Chalmers, in: Bobek (Fn. 14); zur Rassen- und Geschlechtergleichheit Iyiola
Solanke, in: Bobek (Fn. 14).

95 Der darin enthaltene Entwurf eines Vertrags zur Griindung der
europiischen Union, ABL. C 77 vom 19.3.1984, S. 33, bestimmte in Artikel
30 Abs.2: ,Die Mitglieder des Gerichtshofs werden zur Hilfte vom Parla-
ment und vom Rat der Union ernannt. Bei ungerader Mitgliederzahl er-
nennt das Parlament ein Mitglied mehr als der Rat.“

96 Ein Uberblick bei Gregorio Garzon Clariana, in: Festschrift fir Gil
Carlos Rodriguez Iglesias, 2003, S. 21, 25 ff.

97 Die mangelnde Einbindung des europiischen Parlaments erstaunt auch
aus systematischer Sicht. In Auswahlverfahren zu anderen unabhingigen
Unionsorganen hat das Parlament zumindest eine beratende Rolle; vgl.
Art. 283 Abs.2 und Art. 286 Abs.2 AEUV.

98 Artikel 120 der Geschiftsordnung des europiischen Parlaments.
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fahren mag zur Behandlung solcher Grundsatzfragen ansto-
en, andere nicht. Bei der Anwendung der Kriterien, die
zuvor erarbeitet wurden, liegt der Fokus zunichst einmal
auf dem Sammeln und Bewerten von Informationen iber
die einzelnen Kandidaten. Dabei wird zu Recht die zentrale
Rolle von Expertise und die Notwendigkeit objektiver Beur-
teilung betont. Aus demokratieorientierter Sicht lassen sich
aber auch fir diese Phase des Auswahlprozesses Vorgaben
formulieren. Drei Komplexe sind von herausgehobener Be-
deutung: der Vorschlag von Kandidaten durch die Mitglied-
staaten, die Einbindung von Expertenausschiissen und die
letztendliche Entscheidung.

a) Kandidatenvorschldage
Der Ausgangspunkt der Richterauswahl in der EU und im
Europarat sind Kandidatenvorschlige der Mitgliedstaaten.
Dieser erste Schritt pragt das gesamte weitere Verfahren;
Defizite konnen spiter kaum noch behoben werden. Natio-
nale Stellen tragen so eine grofie Verantwortung.?? Offent-
liche Stellenausschreibungen und eine transparente und be-
griindete Auswahl konnen dazu beitragen, dass geeignete
Kandidaten aus der nationalen Vorauswahl hervorgehen.
Ebenso kann die Einbindung nationaler Parlamente die
Transparenz und offentliche Sichtbarkeit der Prozesse erho-
hen.1% In dieser Hinsicht gibt es in beiden Systemen Verbes-
serungspotential. 19! Ein zentraler Unterschied zwischen Eu-
roparat und EU besteht jedoch in der Anreizstruktur. Wih-
rend die parlamentarische Versammlung offen erklart hat,
dass sie nationale Vorschlagslisten in threr Gesamtheit zu-
riickweist, wenn die nationale Vorauswahl nicht einer Reihe
grundlegender Prinzipien entspricht, 92 hat der Artikel 255-
Ausschuss ausdriicklich festgehalten, dass ein solches Vor-
gehen nicht vorgesehen ist. Er konzipiert die nationalen
und supranationalen Elemente der Auswahl als von einander
getrennte Prozesse; ein Kandidat, der aus einer intransparen-
ten, wenn nicht gar korrumpierten nationalen Vorauswahl
hervorging, kann, wenn er den Kriterien des Ausschusses
entspricht, dennoch EuGH-Richter werden.19 Dass eine de-
fizitdre nationale Vorauswahl besseren Kandidaten den Weg
zum europiischen Richteramt verbaut hat, ist fir den Aus-
schuss nicht von Belang. Er geht sogar so weit, die nationale
Vorauswahl dem Anwendungsbereich des Unionsrechts
ganzlich zu entziehen.!% Dies ist angesichts des Verbund-
charakters europiischen Regierens, das von gemeinsamen
Prinzipien getragen wird, eine kaum haltbare Position.10
Die parlamentarische Versammlung des Europarats betont

99 Europarat (parlamentarische Versammlung), Resolution 1646/2009
(,In the absence of a real choice among the candidates submitted by a State
Party to the Convention, the Assembly shall reject lists submitted to it“).
100 Die osterreichische Verfassung beispielsweise hilt eine vielverspre-
chende Losung bereit, die fiir erhhte Transparenz und Deliberation sorgen
konnte. Gemafl Artikel 23¢ Abs.1 und 2 der Bundesverfassung muss die
Bundesregierung bei der Benennung eines Kandidaten fiir den Posten des
EuGH-Richters Einvernehmen mit dem Hauptausschuss des Nationalrates
(der 1. Parlamentskammer) herstellen. In der Praxis jedoch berit dieser
parlamentarische Ausschuss nicht tiber die Bewerbungen einzelner Kan-
didaten, sondern segnet lediglich den Kandidatenvorschlag der Bundes-
regierung ab. Zur Kritik der Opposition aus Anlass der Nominierung von
Richter Kreuschitz zum europiischen Gericht: htp://www.parlament.gv.
at/PAKT/PR/JAHR_2013/PK0067/(Abrufdatum 15.4.2014).

101 Vgl. die Zusammenstellung des Committee on Legal Affairs and
Human Rights der parlamentarischen Versammlung; AS/Jur (2008) 52
(1.12. 2008).

102 Text zu Fn. 64.

103 Third Activity Report (Fn.91), S. 14.

104 1Id., der Ausschuss meint: ,[T]he selection procedure is the sole
responsibility of the Member States and is not framed by the TFEU.“

105 Vgl nur Artikel 2 EUV.
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hingegen die gemeinsame Verantwortung durch das Insistie-
ren auf gemeinsamen Prinzipien. Nur wenn diese von allen
Beteiligten eingehalten werden, kann das gesamte Verfahren
Legitimitit beanspruchen.

Angesichts des Mehrebenencharakters der Auswahlver-
fahren ist es auch wichtig, dass iiber mehr als nur einen
Kandidaten zu entscheiden ist. Wird, wie in der EU, lediglich
ein Kandidat von den nationalen Stellen vorgeschlagen, be-
dingt dies hohe Reputationskosten aller Beteiligten, sollte es
zur Ablehnung dieses Kandidaten kommen. Ein Dreier-Vor-
schlag, wie er im Recht des Europarats vorgesehen ist,
scheint vorzugswiirdig. Dies auch in der EU einzufiihren,
wiare ein Leichtes: die einschligigen Bestimmungen des
AEUV (Artikel 253 und 254) lassen offen, wie viele Kan-
didaten nationale Regierungen vorschlagen sollen.

b) Die Einbindung von Experten
Ein zweites wichtiges Element in beiden Systemen sind Ex-
pertenausschiisse. Kiirzlich hat auch der Europarat einen
solchen Ausschuss mit sieben Experten gebildet. Dieses, in-
formell nach seinem ersten Prisidenten Luzius Wildhaber
benannte Gremium, soll die Mitgliedstaaten uber die Eig-
nung von Kandidaten beraten, bevor ein nationaler Dreier-
Vorschlag der parlamentarischen Versammlung tbermittelt
wird.1% Die Einbindung von Experten ist wertvoll, auch
aus einer demokratietheoretischen Perspektive. Natiirlich
kann sich ihre Zustindigkeit nicht auf die Festlegung von
Kriterien oder die schlussendliche Wahl eines Kandidaten
erstrecken. Vielmehr sollen sie die im politischen Prozess
entwickelten Kriterien anwenden!®” und die Grundlage fir
Entscheidungen aufbereiten. Oftmals sind solche Experten
durch ihre persénliche und berufliche Erfahrung aber beson-
ders geeignet, Informationen zu sammeln, zu ordnen und zu
bewerten, also etwa die berufliche Qualifikation, Unabhin-
gigkeit und Unparteilichkeit von Kandidaten zu beurtei-
len.198 Juristische Fingerfertigkeit und rechtliches Wissen, in
einem professionellen Umfeld erworben und in Praxis oder
Wissenschaft angewandt, sind essentiell fiir eine professio-
nelle richterliche Tiatigkeit und unabdingbar fiir das Vertrau-
en in Gerichte.1%?

Aus demokratischer Perspektive erscheint es weiter
wichtig, dass die Biirger die der Auswahl zugrundeliegenden
Uberlegungen nachvollziehen kénnen. Um Transparenz, Zu-
rechenbarkeit und eine 6ffentliche Debatte zu ermdoglichen,
sollten die Expertenmeinungen und leitenden Griinde fiir die
Auswahl, unter Wahrung legitimer Geheimhaltungsinteres-
sen, 19 veroffentlicht werden. Dabei geht es nicht darum, alle
Kandidaten prinzipiell und vollstindig ins Rampenlicht zu
zerren. Wenn man jedoch nach einem hohen europiischen
Richteramt strebt und wenn man dariiber hinaus von den mit
der Auswahl betrauten Institutionen respektvoll und fair be-
handelt wird, sollte man fihig und willens sein, sich einem
gewissen Maf &ffentlicher Aufmerksamkeit zu stellen. Of-
fentlichkeit kann dariiber hinaus im ureigenen Interesse der
Kandidaten liegen.!1! Transparenz herzustellen und Offent-

106 Europarat (Ministerkomitee), Resolution CM/Res(2010)26.

107 In dieser Hinsicht erscheint die Tendenz des Wildhaber Komitees,
Inspiration aus den Kriterien des Artikel 255-Ausschusses zu zichen, anstatt
sich der parlamentarischen Versammlung zuzuwenden, durchaus problema-
tisch.

108 Draft CDDH report on the review of the functioning of the Advisory
Panel of experts on candidates for election as judge to the European Court
of Human Rights, GT-GDR-E(2013)R2 Addendum II (19.9. 2013).

109 Vicki C. Jackson, in: Seibert-Fobr (Fn.22), S. 19 (65).

110 Einen iberzeugenden Vorschlag hat Alberto Alemanno, in: Bobek
(Fn. 14) ausgearbeitet.
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lichkeit zu ermoglichen bleibt ein dringliches Reformprojekt
fir die Richterauswahl zu beiden Gerichten.!12 Dass Trans-
parenz dazu fihren kann, fehlgeleitete Auswahlverfahren ans
Licht zu bringen, ist an einigen Fallen im Europarat ablesbar.
Zeitungsberichte und der parlamentarische Prozess im Euro-
parat fihrten zum Rickzug ungeeigneter Kandidaten.!13 Ge-
wiss sind hier wichtige und schwierige Abwagungen zu tref-
fen, aber es scheint offensichtlich, dass Transparenz weiter-
gehend als bislang verwirklicht werden sollte.114

c) Die Entscheidung

Der bisherige Fokus auf die Erarbeitung von Kriterien zur
Richterauswahl und auf die Verfahren zu deren Anwendung
soll nicht dazu fithren, die eigentliche Entscheidung aus dem
Blick zu verlieren. In der Auswahl eines Kandidaten findet
das Verfahren seinen Schlusspunkt, sie muss die Legitimati-
onsleistung des Verfahrens btindeln. Die Entscheidung kann
offentliche Kritik auslosen und grundsitzliche Diskussionen
anstoflen. Dies alles wird durch eine offene Wahl, wie sie im
Recht des Europarats vorgesehen ist, erleichtert.

IV. Schluss

Die Auswahl von Europas Richtern sollte angesichts der
offentlichen Gewalt, die sie heute tiber viele Menschen aus-
iben, als demokratischer Prozess rekonstruiert und gelebt
werden. Was dies verlangt, ergibt sich aus den gleichlaufen-
den demokratischen Prinzipien des EUV und des Rechts des
Europarats. Diese liefern Kriterien fiir die Verfahren der
Richterauswahl und zeigen die gemeinsame Verantwortung
nationaler und transnationaler Institutionen. Die rechtliche
Gestaltung des Auswahlverfahrens des Europarats ist vor
diesem Hintergrund deutlich tiberzeugender als die Verfah-
ren zur Auswahl von EuGH-Richtern. Es zeigt sich, dass der
Europarat bei der demokratischen Legitimation von Europas
Richtern konzeptionell die Fihrungsrolle ibernommen hat.
Die Europiische Union sollte von ihm lernen, allerdings nur
von seinem Recht, nicht von seiner Praxis. Das beste Ver-
fahrensrecht und die ausgefeiltesten Kriterien sind wertlos,
wenn sie die Wirklichkeit nicht zu steuern vermdogen; hier
gibt es ein gewaltiges Problem in Strafburg.!!5 Die Europa-
rats-Institutionen und Europaratsmitglieder miissen das
Recht, das sie selbst entwickelt haben, auch einhalten. Sonst
ist die angebliche Demokratie nur eine Farce.

111 Wenig ist einer Karriere wohl abtriglicher als Geriichte iiber abge-
lehnte Kandidaten basierend auf deren Bewerbungsunterlagen, die regel-
miflig im Amtsblatt der EU bzw. auf der Homepage des Europarats ver-
offentlicht werden. So wurde zum Beispiel der griechische Kandidat zum
europiischen Gericht, trotz umfassender Erfahrung im Unionsrecht, abge-
lehnt (Rat Doc. 61/25, 9. 2. 2010), was Spekulationen in der griechischen
Presse ausloste, ob nicht personliche und politische Giinstlingswirtschaft
hinter der (schlussendlich gescheiterten) Kandidatur steckte; siche nur
Tavyng Ipeteviépng, “Koopomortikds matpiwtiopds”, To Brpa (ABhva,
6.6.2010), hitp://www.tovima.gr/opinions/article/?aid=335911 (Abrufda-
tum: 15.4.2014); Tdpyog Aapdtog, “Otav ot KovTdPpayKkotl dev TpGOVE open
gov...”, EhevOepotonia (ABnva, 16.10.2010); htip://www.enet.gr/fi=news.
elarticle&id=214092 (Abrufdatum: 15.4.2014).

112 David Kosa?, in: Bobek (Fn. 14); vgl. auch die Studie von Jutta Lim-
bach et al, Judicial Independence: Law and Practice of Appointments to the
European Court of Human Rights, Interights, London 2003, http://www.
interights.org/document/142/index.html (Abrufdatum: 15.4.2014).

113 Mit zahlreichen Beispielen Engel EuGRZ 39 (2012), 486, 487 1.

114 Der Europarat geht durchaus in diese Richtung; vgl. den Draft
CDDH report (Fn. 108).

115 Vgl. die kritischen Analysen von Kosa#, in: Bobek (Fn. 14); und Engel
EuGRZ 39 (2012), 486.
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