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ABSTRACT

General principles of procedure are important to identify and compare the structure
of the procedural design. In the German procedural laws publicity is a general
principle of procedure with a specific meaning, It’s role changed during the centuries
from an essential element of conflict resolution to the control of state power in the
court. Publicity in the courtroom in that meaning was an important requirement
of the civil society in the 19th century. At the end of the 19th century it took place
in the German Gerichtsverfassungsgesetz. By now it is an element of constitutional
and European law. A partly assumed new dimension is media publicity in the court.
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I. DIE JURISTISCHE ,, ENTDECKUNG"

Die Beschiftigung mit abstrakt formulierten Verfahrensgrundsitzen oder, wie es vor
allem frither auch hief}, mit den Prozessmaximen,' beginnt mit Nikolaus Thaddius von
Gonners (1764-1827)* zwischen 1801 und 1803 in erster Auflage erschienenem Hand-
buch des deutschen gemeinen Prozesses.” Darin konzipierte er weniger ein vollstindiges
zivilprozessuales System, vielmehr warf er zentrale Fragen auf, um diese nach prinzipiel-
len Gesichtspunkten zu erértern.? Erleichtert wurde der Zugang zu den systematischen

* Prof. Dr. Martin Ahrens ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Anwaltsrecht und
Zivilprozessrecht.

! Stein/Jonas/Kern, ZPO, 23. Aufl,, vor § 128 Rn. 3; Priitting/Gehrlein/Priitting, ZPO, 13. Aufl.,

Einleitung, Rn. 23.

Holzhauer, Génner, Handwirterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte (HRG), (1971) Sp. 1755.

Ahrens, Prozessmaximen, HRG, 2. Aufl., Sp. 916.

* Stintzing/Landberg, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, Abt. 3, Halbbd. 2, Text, Nachdruck
(1978) S. 148.
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Gestaltungen durch grundsitzlich formulierte Alternativen. Auf der Grundlage die-
ser vernunftrechtlich geprigten Konzeption entwickelte er das Begriffspaar der Ver-
handlungs- und Untersuchungsmaxime.’ In ihnen erkannte er allgemeine, mit reinen
Vernunftsitzen tibereinstimmende Grundsitze einer Ordnung des gerichtlichen Verfah-
rens.® Beide Maximen wollte er sowohl empirisch, als dem deutschen gemeinen Prozess
innewohnend, als auch normativ verstehen, als Anforderung an die Gesetzgebung.”

Neu waren nicht die mit den Prozessmaximen formulierten Problemlésungen,
sondern ihr methodisch eigenes, modellhaftes Verstindnis und ihre Erhéhung, aber
wohl auch Uberhohung. Bereits im romanisch-kanonischen Prozessrecht waren leitende
Verfahrensregeln bekannt, die dann oft in Pardmien aufgenommen wurden.? Beispiel-
haft steht dafir das Rechtssprichwort ,,guod non est in actis, non est in mundo®’ Uber-
haupt prigten bereits im romanisch-kanonischen Prozess bestimmte Grundkonstanten
das Erscheinungsbild des Verfahrens,' doch fehlte eine groffraumig verallgemeinernde
wissenschaftliche Erfassung.

Gonners Prinzipienbildung fiel auf einen fruchtbaren Boden, denn fiir die entste-
hende systematisch ausgerichtete Prozessrechtswissenschaft waren damit klare Orien-
tierungsmuster formuliert. Binnen kurzer Zeit erwuchsen die Prozessmaximen zum
allgemeinen verfahrensrechtlichen Gedankengut." In einer raum- und gegenstands-
umgreifenden Entwicklung wurden sie auf andere prozessuale Elemente erstreckt, die
vielfach in Gegensatzpaaren operationalisiert wurden. Zu nennen sind Offentlichkeit
oder Heimlichkeit, Miindlichkeit oder Schriftlichkeit, Dispositions- oder Offizial-
grundsatz bzw. Unmittelbarkeit oder Mittelbarkeit. Der Erfolg der Maximenkonst-
ruktionen beruhte jedoch nicht allein und vielleicht nicht einmal erstrangig auf ihren
verfahrensrechtlichen Systematisierungsleistungen. Wegen ihrer plakativen Aussagen
lieBen sich insbesondere in der Zeit zwischen Restauration und biirgerlicher Revolution
die Forderungen nach Offentlichkeit und Miindlichkeit als Schlagworte im politischen
Meinungskampf einsetzen.'?

Einer kritischen Dekonstruktion konnten allerdings die vielfach tibersteigerten
Gedankenfithrungen nicht standhalten.”® Exemplarisch fiir sie steht, wenn nach Gonner

Génner, Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses, 2. Aufl., (1804) 1. Bd., S. 175 ff.

Goénner, Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses, 2. Aufl., (1804) 1. Bd., S. 177.

7 Gonner, Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses, 2. Aufl., (1804) 1. Bd., S. 178.

8 Ahrens, Prozessmaximen, HRG, 2. Aufl., Sp. 916 £.

® Norr, Romanisch-kanonisches Prozessrecht, (2012) S. 47, https://doi.org/10.1007/978-3-642-23483-5

10 Nérr, Ein geschichtlicher Abriss des kontinentaleuropiischen Zivilprozesses, (2015) S. 18.

' Bomsdorf, Prozessmaximen und Rechtswirklichkeit, (1971) S. 159 ff. https://doi.org/10.3790
978-3-428-42359-0

12 Fogen, Der Kampf um Gerichtsiffentlichkeir, (1974) S. 122, hteps://doi.org/10.3790/978-3-428-
43034-5; Ahrens, Prozessreform und einheitlicher Zivilprozess, (2007) S. 81 f., 154.

* Bomsdorf, Prozessmaximen und Rechtswirklichkeit, S. 146 ff.; Wassermann, Der soziale Zivilprozefs,
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die Verhandlungs- und Untersuchungsmaxime auf den Gegensitzen ,nichts von Amts
wegen” bzw. ,,alles von Amts wegen beruhten.' Eine rigide Maximenkritik sah darin
eine — so wortlich — ,einzigartige Fehlabstraktion®,"” die den analytischen Wert der
Prinzipienkonstruktion fiir die Prozessrechtswissenschaft weithin infrage stellte.
Zwischenzeitlich hat sich jedoch die Diskussion von diesen konzeptionellen Ext-
rempunkten entfernt und deswegen weitgehend beruhigt.® Terminologisch kommt dies
auch in der Abwendung von den Prozessmaximen und der Hinwendung zu den sprach-
lich flexibleren Verfahrensgrundsitzen' oder -prinzipien zum Ausdruck. So besteht ge-
genwirtig ein weitgehender Konsens tiber den weder zu tibersteigernden noch zu gering
zu schitzenden Wert der erkenntnisleitenden Funktion dieser Prinzipienbildungen.'®

I1I. LEISTUNGEN UND LEISTUNGSGRENZEN VON
VERFAHRENSGRUNDSATZEN

Verfahrensgrundsitze fassen die fundamentalen Entscheidungen bei der Konstruktion
eines gerichtlichen Verfahrens zusammen. Sie konnen in einem engen Sinn auf die inne-
re Struktur des Verfahrens' oder umfassender — wie zumeist — auf die Gestaltung des
Verfahrensablaufs sowie die verfahrensrechtliche Aufgabenverteilung zwischen Gericht
und Parteien®® oder nahezu konturenlos auf simtliche prinzipielle Wertungen bzw.
tibergeordneten Grundsitzen®' oder allgemeine Regeln®* bezogen werden. Thre Model-
lierungen spiegeln seit den Anfangstagen der Maximendiskussion die gesellschaftlichen
und rechtspolitischen Entwicklungen wider.

Disposition- und Ofhzialgrundsatz sowie Verhandlungs- und Untersuchungs-
prinzip konnen auch als Faktoren im Wettstreit zwischen den erwachenden Kriften

% Gonner, Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses, 1. Bd., S. 183 .

5 Bomsdorf, Prozessmaximen und Rechtswirklichkeit, S. 146.

16 Priitting/Gehrlein/Priitting, ZPO, 13. Aufl., Einleitung, Rn. 23.

17" Z.B. bei Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl., § 76 ff.; Stein/Jonas/Kern, ZPO,
23. Aufl,, vor § 128 Rn. 3; Zéller/Greger, ZPO, 33. Aufl., vor § 128 Rn. 2; Musielak/Voit/Musielak,
ZPO0, 18. Aufl,, Einl. Rn. 26; anders Wieczorek/Schiitze/Priitting/Gebauer, ZPO, 5. Aufl., Einleitung
Rn. 80; MiinchKommZPO/Rauscher, Einleitung Rn. 335.

8 Vgl. Braun, Lehrbuch des Zivilprozessrechts, (2014) S. 70; Wieczorek/Schiitze/Priitting/Gebauer,
ZPO, 5. Aufl,, Einleitung Rn. 80.

Y Braun, Lebrbuch des Zivilprozessrechts, (2014) S. 70.

2 Stein/Jonas/Kern, ZPO, 23. Aufl., vor § 128 Rn. 7; MiinchKommZPO/Rauscher, 6. Aufl., Einleitung
Rn. 335; Priitting/Gehrlein/Priitting, ZPO, 13. Aufl,, Einleitung, Rn. 23; Musielak/Voit/Musielak,
ZPO, 18. Aufl,, Einl. Rn. 26; Ahrens, Prozessmaximen, HRG, 2. Aufl., Sp. 915 f.; Vollkommer,
Verfahrensgrundsitze des Zivilprozesses, in Litke/Priitting, Lexikon des Rechts, Zivilverfahrensrecht,
(1989) S. 337.

2t Zoller/Greger, 33. Aufl,, vor § 128 Rn. 2; kritisch Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., 2005, vor
§ 128 Rn. 3.

22 Hk-ZPO/Saenger, 9. Aufl,, Einfihrung Rn. 43.
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der biirgerlichen Gesellschaft und der 6ffentlichen Gewalt gedeutet werden. Offentlich-
keit und Miindlichkeit sind etwa in ihrer liberalen Dimension als Bauelemente eines
demokratisch kontrollierten Rechtsstaats zu verstehen. So verstanden, gestalten die Ver-
fahrensprinzipien auch die grundlegenden gesellschaftspolitischen Anforderungen an
das Zivilverfahren aus.

Die nicht selten ebenfalls unter die Verfahrensgrundsitze eingeordneten ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an den Zivilprozess und insbesondere die Verfah-
rensgrundrechte® konnen als Teil der Entwicklung zum Verfassungsstaat angesehen
werden. Diese Konstitutionalisierung bildet eine moderne Stufe der gesellschaftlichen
Entwicklung. Wihrend jedoch Verfahrensgrundsitze leitende Elemente einer Pro-
zessart kennzeichnen, normieren Prozessgrundrechte allgemeine Anforderungen an
Verfahrensformen unter einer Verfassung. Sie sind deswegen nicht geeignet, um quali-
fizierende Unterschiede zwischen den verschiedenen, vom Mantel einer Konstitution
umbhiillten Prozessordnungen zu bezeichnen.*

Typischerweise besitzen die Verfahrensprinzipien keine Rechtsnormenqualitit,”
was im Einzelfall eine Positivierung nicht ausschliefSt. So ist etwa der Miindlichkeits-
grundsatz in § 128 IZPO verankert. Auf die Besonderheiten des OH%ntlichkcitsgrund—
satzes wird noch einzugehen sein. Verfahrensgrundsitze fungieren als systematische
Bindeglieder zwischen den Prozesszwecken und den verfahrensrechtlichen Einzelnor-
men.*® Damit erleichtern sie eine Verstindigung tiber Zusammenhinge und die Lsung
konkreter Einzelfragen.”” Methodisch erméglichen sie teleologische Auslegungsansitze
sowie die Schliefung von Gesetzesliicken.”® Rechtsdogmatisch tibersetzt, besitzen
Verfahrensgrundsitze keinen absoluten Geltungsanspruch bzw. keine umfassende
Bindung, sondern lassen Ausnahmen zu.” Sie miissen also weder formuliert noch
tiberhaupt ausdriicklich angeordnet sein. Prozessgrundsitze schirfen in der Ausein-
andersetzung das Bewusstsein fir die Ordnungsaufgaben und die konzeptionelle Aus-
gestaltung des Verfahrens.

» Musielak/Voit/Musielak, ZPO, 18. Aufl., Einl. Rn. 27; Zéller/Greger, 33. Aufl., vor § 128 Rn. 2 ff;
differenzierend Stein/Jonas/Kern, ZPO, 23. Aufl., vor § 128 Rn. 8; Hk-ZPO/Saenger, 9. Aufl.,
Einfihrung Rn. 43.

2 Ahrens, Prozessmaximen, HRG, 2. Aufl., Sp. 919.

» Priitting/Gehrlein/Priitting, ZPO, 13. Aufl,, Einleitung Rn. 23; MiinchKommZPO/Rauscher,
6. Aufl,, Einleitung Rn. 336; Vollkommer, Verfahrensgrundsitze des Zivilprozesses, in Litke/Priitting,
Lexikon des Rechts, Zivilverfahrensrecht, (1989) S. 337.

26 MiinchKommZPO/Rauscher, 6. Aufl.,, Einleitung Rn. 336; Braun, Lebrbuch des Zivilprozessrechts,
(2014) S. 71.

?7 Priitting/Gehrlein/Priitting, ZPO, 13. Aufl,, Einleitung, Rn. 23.

2 MiinchKommZPO/Rauscher, 6. Aufl., Einleitung Rn. 336; Vollkommer, Verfabrensgrundsitze des
Zivilprozesses, S. 337.

» Stein/Jonas/Kern, ZPO, 23. Aufl,, vor § 128 Rn. 9; Vollkommer, Verfahrensgrundsitze des
Zivilprozesses, in Liike/Priitting, Lexikon des Rechts, Zivilverfahrensrecht, (1989) S. 337; s.a. Bericht
der Kommission zur Vorbereitung einer Reform der Zivilgerichtsbarkeit, (1961) S. 173.
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III. OFFENTLICHKEIT — EIN ETWAS ANDERER
VERFAHRENSGRUNDSATZ

Aus dieser Leistungsbeschreibung der Prozessgrundsitze fillt die Offentlichkeit des Ver-
fahrens in verschiedener Hinsicht heraus. Begrifflich lasst sie sich jedenfalls auf den
ersten Blick nur schwer auf eine innere Verfahrensstruktur, sondern allenfalls auf die
Gestaltung des Verfahrensablaufs beziehen. Obwohl die Offentlichkeit ganz iiber-
wiegend zu den Verfahrensgrundsitzen gezihlt wird,* rechnen einige Stimmen in der
Literatur sie wohl auch wegen ihrer besonderen Erscheinung nur zu den Umstinden
der gerichtlichen Titigkeit.’! Vereinzelt wird in dem Attribut der Offentlichkeit des
gerichtlichen Verfahrens sogar nur eine formale Kategorie gesehen.?> Obwohl solche
terminologischen Ankniipfungen cher duf8erlich bleiben und sachlich nur wenig weiter-
fihren, zeigen sie bereits im ersten Zugriff eine erhebliche Meinungsbreite dabei auf, wie
die Offentlichkeit des gerichtlichen Verfahrens systematisch eingeordnet wird.

Bereits die normative Ausgestaltung der Offentlichkeit begriindet einen von den
sonstigen Prozessgrundsitzen abweichenden, eigenstindigen Fixpunkt. Die Offentlich-
keit des Verfahrens ist gerichtsverfassungsrechtlich in § 169 GVG sowie in den Art. 6 1
EMRK und Art. 47 II der Europiischen Grundrechtscharta (EuGRC) positivrechtlich
ausgeformt und verfestigt. Mit diesen Gesetzesnormen wird der bindende Charakeer des
Offentlichkeitsgrundsatzes statuiert. Diese gerichtsverfassungs- und grundrechtlichen
Positivierungen entkoppeln die Gerichtsoffentlichkeit von der sonstigen, cher exegeti-
schen Aufgabe der Prozessgrundsitze. Auch dadurch fehlt ihr die methodische Flexi-
bilitit anderer Verfahrensgrundsitze, wie etwa des Verhandlungsgrundsatzes. Zugleich
erhilt sie dadurch eine von dem konkreten Prozessmodell unabhingigere Strukeur.

Niher an den verfahrensrechtlichen Kern fithrt die Uberlcgung, was die Offent-
lichkeit des Verfahrens zu leisten imstande sein kann oder soll. Bemerkenswerterweise
hat sich trotz der seit tiber 140 Jahren und, wenn man die partikularen Regelungen hin-
zunimmt, noch linger bestechenden normativen Auskleidung der Gerichtsoffentlichkeit
die Aufgabenbestimmung als besonders wandlungsfihig erwiesen. Gerade die frither
der Offentlichkeit beigemessene Sicherungs- und Kontrollfunktion®® weist tiber eine

¥ MiinchKommZPO/Rauscher, 6. Aufl., Einleitung Rn. 428; Stein/Jonas/Kern, ZPO, 23. Aufl., vor
§ 128 Rn. 332; Priitting/Gehrlein/Priitting, ZPO, 13. Aufl., Einleitung Rn. 33; Wieczorek/Schiitze/
Priitting/Gebauer, ZPO, 5. Aufl., Einleitung Rn. 100; Musielak/Voit/Musielak, ZPO, 18. Aufl., Einl.
Rn. 49; Zoller/Greger, ZPO, 33. Aufl., vor § 128 Rn. 2; Hk-ZPO/Saenger, 9. Aufl., Einfithrung Rn. 73;
Nikisch, Zivilprozefsrecht, (1950) S. 199; Schilken, Zivilprozessrecht, 7. Auf., Rn. 381.
Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17. Aufl., § 21 Rn. 12 ff; Schilken, Gerichtsverfassungs-
recht, 4. Aufl., Rn. 154; auch Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 42. Aufl., Einl I Rn. 1 ff, fithren die
Offentlichkeit nicht bei den wesentlichen Prozessgrundsitzen auf.
32 Rohde, Die Offentlichkeit im Strafprozefs, 1972, S.46, der dennoch, S. 50, von einer Verfahrensmaxime
spricht.
3 Kissel/Mayer, GVG, 10. Aufl,, § 169 Rn. 1; zu den Verinderungen unten V.1.5).

3
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zweidimensionale Aufgabenverteilung zwischen Gericht und Parteien hinaus. Uber
diesen Drittbezug, sei es als Einbeziehung einer personalen Allgemeinheit, sei es als
staatsrechtliche Funktion, wird die Offentlichkeit von den Umstinden im konkreten
Gerichtsverfahren zum nicht ganz kleinen Teil abgelost.

In dieser Auflendimension kommt der von den sonstigen Verfahrensgrundsitzen
abweichende besondere Charakter ebenfalls zum Ausdruck. Soweit Prozessprinzipien
Grundsitze des Gerichtsverfahrens erkliren sollen, die das Handeln der Prozessbeteilig-
ten selbst betreffen, lisst sich die Offentlichkeit nicht in diesen Rahmen einfiigen. Die
Offentlichkeit kann zwar auf im Einzelnen bestimmbare Funktionalititen fiir das konk-
rete Verfahren und wohl auch auf individualrechtliche Formungen bezogen werden. Fiir
einen Verfahrensgrundsatz durchaus untypisch dient sie aber zumindest ebenso einem
durch den Zugang der Allgemeinheit vermittelten, vom subjektiven Rechtsschutz zu
unterscheidenden Institutionenschutz. Ihre iiber die konkreten Rechtsschutzinteressen
hinausreichende Aufgabe I6st sie aus dem Zusammenhang der sonstigen prozessualen
Gewihrleistungen. Vollstindig getrennt ist dieser Kontext jedoch nicht, denn auch hier
ist die prozesszweckbezogene Funktion sichtbar und wirksam.

Nicht zufillig weist die Offentlichkeit des Verfahrens eine lange, wendungsrei-
che und sehr eigene historische Entwicklung auf. In ihr erweisen sich besonders deut-
lich die verinderten Aufgabenstellungen und damit die verschiedenartigen Qualititen
dessen, was unter Offentlichkeit des Verfahrens zu verstehen ist. Letztlich transportiert
der Offentlichkeitsgrundsatz vielfach zeitbedingte Auffassungen von der Stellung der
Rechtspflege im Staat®® und ist damit durch rechtspolitische und staatsrechtliche Vor-
stellungen iiberformt. In einem kurzen Uberblick sollen hier zunichst einige Aspekte
schlaglichtartig beleuchtet werden. Bei dieser Tour d’Horizon durch Vergangenheit,
Gegenwart und Zukunft der Gerichtséffentlichkeit werden die zahlreichen komplexen
Einzelfragen jeweils nur kurz angerissen, um einen allgemeinen Eindruck von Entwick-
lungsverldufen und Aufgabenstellungen zu vermitteln.

IV. TIEFE HISTORISCHE WURZELN

1. Mittelalter und friithe Neuzeit

a) Offentlichkeit als Funktion der Konfliktlosung
Im rechtsgeschichtlichen Zeitraffer konnen einige Entwicklungsschritte bei dem 6f-
fentlichen Gerichtsverfahren aufgezeigt und dadurch Strukturwandlungen sichtbar

3% Vgl. Bericht der Kommission zur Vorbereitung einer Reform der Zivilgerichtsbarkeit, (1961) S. 172.
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gemacht werden.” Durch die Abstraktionshohe der anschlieRenden Uberlegungen
gehen partikulare Unterschiede ebenso verloren wie die Verschiedenartigkeit der un-
tergerichtlichen gegeniiber den obergerichtlichen oder gar reichskammergerichtlichen
Verfahren. Nahezu selbstverstindlich mutet schliefllich die Aufforderung an, mittel-
alterliche Erscheinungen nicht mit modernen Inhalten der 6ffentlichen Gerichtsbarkeit
zu fiillen.?

Eine weitgehend schriftlose Gesellschaft ohne eine verwissenschaftlichte Rechts-
anwendung und einen staatlichen Rechtsdurchsetzungszwang musste zu ganz eigenen
Konfliktlésungen gelangen.’” Die frithmittelalterliche dinggenossenschaftliche Rechts-
bildung wurde mafigeblich im Konsens der Betroffenen vollzogen,* da ihr andere Ins-
trumente der Rechtsdurchsetzung fehlten. Obwohl es vielleicht nicht auf die Zahl
der Urteiler ankam,? existierten offenbar doch dinggenossenschaftliche Gerichtsver-
sammlungen mit der Teilnahme simtlicher waffenfahiger Minner der Genossenschaft.
Dann war Offentlichkeit notwendig ein konstitutives Element der konsensbezogenen
Rechtsfindung.*! Es existierte eben keine Trennung zwischen Gericht und Publikum.**
Im germanischen Rechtsgang kann Offentlichkeit insoweit auf den Akt der Rechts-
bildung selbst bezogen und als essenzieller Bestandteil der Konfliktlosung interpretiert
werden.*?

Die ersichtlich schwerfillige Dingversammlung wurde in der karolingischen
Zeit durch kleinere Versammlungen mit einem beschrinkten Urteiler- bzw. Schoffen-
kreis fiir weniger bedeutsame Konflikte beschrinkt.** Damit ging die urspriingliche
Aufgabe der Offentlichkeit der rechtlichen Konfliktlosung in der und durch die Ge-
meinschaft zumindest partiell verloren. Dennoch bildet fiir eine grundsitzlich orale
Gesellschaft die miindliche und 6ffentliche Versammlung die geeignete Kommunika-
tionsgrundlage.® Zudem war die Eidesleistung, sei es als Urteilserfiillungseid* oder
sei es der als irrationales Beweismittel eingesetzte Reinigungseid, auf eine 6ffentliche
Erbringung gegeniiber der Gemeinschaft angelegt. Offentlichkeit stellte insoweit ein
Element der Formlichkeit und der sozialen Kontrolle dar.

% Zum Folgenden Ahrens, Oﬁnt[ifh/eeit, HRG, 2. Aufl,, Sp. 113 ff.

3¢ Weitzel, Dinggenossenschaft und Recht, (1985) 1. Bd., S. 24.

7 Oestmann, Wege zur Rechtsgeschichte: Gerichtsbarkeit und Verfahren, (2015) S. 17.

3% Weitzel, Dinggenossenschaft und Recht, (1985) 1.Bd., S. 92.

¥ Weitzel, Dinggenossenschaft und Recht, (1985) 1. Bd., S. 125, 131, 147.

0 Kern, Geschichte des Gerichtsverfassungsrechts, (1954) S. 1.

# Oestmann, Wege zur Rechtsgeschichte: Gerichtsbarkeit und Verfahren, (2015) S. 59 £.; Ahrens, Oﬁm‘[ida-
keit, HRG, 2. Aufl,, Sp. 114.

2 Rohde, Die Offentlichkeit im Strafprozefs, (1972) S. S1 f.; Alber, Die Geschichte der Offentlichkeit im
deutschen Strafverfabren, (1974) S. 12, https://doi.org/10.3790/978-3-428-43240-0

5 Ahrens, Offentlichkeit, HRG, 2. Aufl., Sp. 114.

# Oestmann, Wege zur Rechtsgeschichte: Gerichtsbarkeit und Verfahren, (2015) S. 59 f.

% Ahrens, Offentlichkeit, HRG, 2. Aufl., Sp. 114.

% Kaufmann, Urseilserfiillung, HRG, Sp. 617 f.
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b) Durchbrechungen und Funktionsverluste

Verschiedene Entwicklungen hohlten die Offentlichkeit immer mehr aus, bis hin zu
cinem weitgechenden Funktionsverlust und letztlich ihrer particllen Aufgabe.’” Bei
der herausgebildeten Urteilsschelte®® konnte eine Partei oder ein anderer Schéffe den
Urteilsvorschlag anderer Schoffen kritisieren. Infolgedessen wurde ein anderes Geriche,
regelmifig wohl ein Oberhof, um eine Entscheidung ersucht, die dann vom 6rtlichen
Gericht verkiindet wurde. Dabei existierten offenbar unterschiedliche Gewohnheiten
dartiber, welche Gerichtspersonen und Parteien an den Sitz des Oberhofs reisten.*’
Jedenfalls fiir diesen Zwischenschritt stellte die Offentlichkeit kein konstituierendes,
sondern ein allenfalls akzidentielles Element der Rechtsbildung dar.

Aus diesem mittelalterlichen Gebrauch der Urteilsschelte’® entstand im gelehr-
ten Recht das Institut der Aktenversendung, Urteiler, die das gelehrte Romische Recht
nicht hinreichend beherrschten, konnten die Akten an ein anderes Spruchkollegium
oder eine Juristenfakultit versenden. Die Aktenversendung schloss praktisch eine Of
fentlichkeit aus,” zumal es funktional um einen einzuholenden Rechtsrat ging und die
juristischen Fakultiten kaum auf die Durchfithrung von Verhandlungen eingerichtet
waren. Dennoch bestand im romanisch-kanonischen Prozess zumindest bei Verkiin-
dungdes Urteils Publizitit, verstanden als Partei- und Publikumsoffentlichkeit.”

Existenzbedingung der Aktenversendung bildete ein schriftliches Verfahren.
Ausgehend vom kanonischen Prozess wurde eine immer engmaschigere Verschriftli-
chung des gelehrten Zivilprozesses geschaffen’® Die zunichst nur angeordnete Proto-
kollierung richterlicher Handlungen veranlasste die Parteien dazu, ihre Sachvortrige
sowie Angriffs- und Verteidigungsmittel langwierig zu Protokoll zu diktieren. Dieses
umstindliche Verfahren untersagte etwa Theil 1, Tit. XI, § 5 der Reichskammerge-
richtsordnung von 1555, s.a. Theil 3, Tit. XV, § 2 £, weswegen die Parteien ihre Vortrige
zunehmend schriftlich einreichen mussten. Die so entstandenen Prozessakten bildeten
schliellich die alleinige Entscheidungsgrundlage.>*

Durch die Ortsferne, gerade der Obergerichte, nur schwer tiberbriickbare Dis-
tanzen und sprachliche Hiirden aufgrund lateinischer Distinktionen im gelehrten
Prozess fiithrten zu weiteren natiirlichen Schranken. Unter diesen Umstinden biifite

47 Ahrens, Offentlichkeit, HRG, 2. Aufl., Sp. 114 f.

“ Kaufmann, Urteilsfindung — Urteilsschelte, HRG, Sp. 620.

¥ Qestmann, Wege zur Rechtsgeschichte: Gerichtsbarkeit und Verfahren, (2015) S. 93.

> Dahlmanns, Strukturwandel des deutschen Zivilprozesses im 19. Jahrbundert, (1971) S. 18 Fn. 21;
Wetzell, System des ordentlichen Civilprocesses, 3. Aufl., (1878) S. 536 f.

Wetzell, System des ordentlichen Civilprocesses, 3. Aufl., (1878) S. 536 ff.; Bayer, Vortrige iiber den
deutschen gemeinen ordentlichen Civilprocefs, 9. Aufl., (1865) S. 284 f.

52 Nérr, Ein geschichtlicher Abriss des kontinentaleuropdischen Zivilprozesses, (2015) S. 31.

3 Norr, Romanisch-kanonisches Prozessrecht, (2012) S. 46.

Zur Parémie ,,quod non est in actis, non est in mundo® bereits oben; Norr, Romanisch-kanonisches

Prozessrecht, (2012) S. 47; Ahrens, Prozessreform und einheitlicher Zivilprozess, (2007) S. 16.

v
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Offentlichkeit ihren Sinn ein,® auch wenn sie noch nicht ganz verloren gegangen war.
Die Tir fur das Publikum fiel langsam zu. Dennoch blieb wohl auch die Grenzzichung
zwischen Offentlichkeit und Heimlichkeit, wie die zwischen Miindlichkeit und Schrift-
lichkeit,*® wesentlich vom partikularen Recht und dem Gerichtsgebrauch bestimmt. Zu
kennzeichnen ist die Tendenz, nicht das Detail. Umgekehrt sollte die Heimlichkeit als
Widerpart der Offentlichkeit dazu dienen, den Richter vor sachfremden Einfliissen zu
schiitzen.”” Damit entsprach sie durchaus dem Modell einer rationalen Rechtsfindung.

2. Offentlichkeit als Reformpostulat im 19. Jahrhundert

a) Franzésischer Einfluss
Einem erwachenden biirgerlichen Bewusstsein mussten besonders die Berithrungs-
punkte zwischen dem Individuum und der 6ffentlichen Gewalt als sensible Konflikt-
stellen erscheinen.’® Infolgedessen gehorte die Umformung des Zivilrechtsgangs von
den veralteten Prozessformen hin zu einem freiheitlichen Verfahren zu den hervorra-
genden Themen bei der Ausbildung eines vom Biirgertum mitgepragten Staats. Ganz
im Mittelpunkt standen die Forderungen nach Miindlichkeit und Offentlichkeit.”
Ein erstes Leitbild bot der franzésische Zivilprozess. Im Kontrast zu den vielfach
kritikwiirdigen gemeinrechtlichen und partikularen Einrichtungen transportierte der
Code de procédure civile (cpc) einen Geist, aus dem zentrale justizpolitische Forderun-
gen abzuleiten waren.®* Namentlich betraf dies die Kulturidee eines 6ffentlichen und
miindlichen Verfahrens nach den Art. 87 . cpc. Aufgrund der gerade fiir national
geprigte Anschauungen manifesten Diskreditierung franzésischer Institutionen durch
die Besetzungszeit wurde demgegeniiber auch ein Anschluss an die altdeutschen Ins-
titutionen gesucht.® Dennoch blieb insbesondere in den preuffischen und bayerischen
Rheinlanden das franzosische Verfahren mit der 6ffentlichen Prozessform bestehen.
Starken Auftrieb erhielt die Diskussion nach der biirgerlichen Revolution von
1848 durch § 178 S. 1 der Paulskirchenverfassung vom 28.3.1849, die ein offentliches

> Qestmann, Wege zur Rechtsgeschichte: Gerichtsbarkeit und Verfabren, (2015) S. 118.

5¢ Norr, Ein geschichtlicher Abriss des Kontinentaleuropiischen Zivilprozesses, (2015) S. 20.

Mit nicht ganz fernen Erwigungen ist in moderner Zeit eine Restriktion der Offentlichkeit begriindet

worden, vgl. Bockelmann, (1960) NJW¥, 217, 221.

58 Mittermaier, Gemeiner Prozefs, 1. Beitrag, (1822) S. 8 ff.; Dahlmanns, in Coing (Hrsg.), Handbuch,
Bd.I11/2, S. 2615; Ahrens, Prozessreform und einbeitlicher Zivilprozess, (2007) S. 1.

% Rohde, Die Offentlichkeit im StrafprozefS, (1972) S. 90; s.a. Gierhake, (2013) /Z, 1030, 1032 fF., hetps:/
doi.org/10.1628/002268813X13790620720102

€ Ahrens, Prozessreform und einheitlicher Zivilprozess, (2007) S. 81.

¢ Befordert durch das Preisausschreiben der Miinchener Akademie von 1821 iiber das 6ffentliche Gerichts-
verfahren in der aledeutschen Rechtspflege sowie der pramierten Arbeit von Maurer, Geschichre des
altgermanischen und namentlich altbairischen oeffentlich-miindlichen Gerichtsverfabrens, (1824).
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und miindliches Gerichtsverfahren vorschrieb. Fuflend auf dem revolutioniren Umbruch
von 1848, schrieb etwa die Hannoversche Biirgerliche Prozessordnung vom 8.11.1850
(BPO) eine dffentliche Verhandlung vor, die allerdings auf tibereinstimmenden Antrag
der Parteien oder von Amts wegen ausgeschlossen werden konnte, §§ 87 ff. BPO. Um die
Mitte des 19. Jahrhunderts wurde so in zahlreichen deutschen Staaten ein 6ffentliches
Verfahren eingefiihrt, doch blieben einige Territorien bis zum Inkrafttreten des GVG
am 1.10.1879 in dem geheimen gemeinen Zivilprozess verwurzelt. Ganz unterschiedliche
Strémungen flossen damit in der Revitalisierung der Offentlichkeit zusammen.

b) Biirgerliche Offentlichkeit

Mit der politischen Aufladung und prinzipiellen Ausgestaltung der Offentlichkeit als
Verfahrensgrundsatz verinderte sich ihre Aufgabenstellung. Sie sollte nunmehr der
Kontrolle der Zivilrechtspflege® und damit dem Schutz der Verfahrensbeteiligten vor
willkiirlicher obrigkeitlicher Behandlung dienen. Gedacht war an eine biirgerliche
Offentlichkeit,* die auch iiber eine entsprechende Bildung zum Verstindnis des Ver-
fahrens und Mufe verfiigte. Dementsprechend wurde diskutiert, wer diese Kontroll-
funktion ausiiben konne, wobei vereinzelt eine Beschrinkung auf achtbare Manner
bzw. die wohlhabende gebildete Klasse gefordert wurde. Frauen sollten ohnedies ganz
tiberwiegend aus dem Gerichtssaal ausgeschlossen sein.®

In einer ferneren Wendung kann in der Offentlichkeit auch ein Element zum
Schutz des Richters vor Einmischung anderer staatlicher Instanzen und damit zur Ge-
wihrleistung richterlicher Unabhingigkeit erkannt werden. Wihrend die Heimlichkeit
vormals vor einer Beeinflussung durch die Parteien schiitzen sollte, diente die Offent-
lichkeit nunmehr dem Schutz vor obrigkeitlicher Gefahrdung. Offensichtlich hatte sich
die Bedrohungsanalyse gewandelt.

Nicht iibersehen werden darf noch eine andere Dimension. Offentlichkeit bietet
stets auch den professionalisierten Advokaten eine grofie Bithne. Letztlich ermoglicht
sic dadurch eine breite Leistungsschau der Advokatur. Dies gilt gleichermafen fiir die
politische wie die allein forensisch titige Advokatur. Auch diese Standesinteressen mé-
gen den Ruf nach einem 6ffentlichen Gerichtsverfahren in Zivilsachen geférdert haben.

Bei diesem Verstindnis deutet sich zugleich eine weitere Hautung der Offent
lichkeit an. Offentlichkeit konnte damit nicht mehr allein auf die Saaloffentlichkeit
beschrinkt werden. Das Publikum im Gerichtssaal vermochte vielleicht noch die folge-
richtige Verhandlung und Entscheidung zu beurteilen sowie die rhetorische und intel-
lektuelle Brillanz der Advokaten zu erkennen. Eine tibergreifende Wirkung ermoglichte
indessen allein die Weiterung in den medialen Bereich hinein.

¢ Ahrens, Prozessreform und einheitlicher Zivilprozess, (2007) S. 430 ff.
S Fogen, Der Kampf um Gerichtsiffentlichkeit, (1974) S. 23.

¢4 Rohde, Die Oﬁnt/icb/eeit im Strafprozefs, (1972) S. 94.

& Fogen, Der Kampfum Gerichtsiffentlichkeit, (1974) S. 23.
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V. AKTUELLE DIMENSIONEN

1. Gerichtsverfassungsrechtliche Ausgestaltung

4) Ausprigungen

Derin § 169 S. 1 GVG formulierte Grundsatz der Offentlichkeit der Verhandlung be-
zeichnet das Recht unbeteiligter Dritter, an der Verhandlung vor einem erkennenden
Gericht teilnehmen zu diirfen.®® Verstanden wird darunter die Saaléffentlichkeit,®” also
das Recht, im Gerichtssaal anwesend zu sein. Dieses Zugangsrecht besteht auch fiir die
— teils mittelbar — erméglichte Medienéftentlichkeit.

Die Parteioffentlichkeit bezeichnet das Recht der Parteien, an der Verhandlung
teilzunehmen und von den Verfahrensakten Kenntnis zu erlangen, etwa nach § 357
ZPO. Ob sie zum Grundsatz der Offentlichkeit gehort, wird nicht einheitlich beant-
wortet.®® Teilweise wird hierin auch eine Ausprigung des rechtlichen Gehérs gesehen.®

b) Funktionsverinderungen
Bei den Funktionsbestimmungen der Offentlichkeit haben sich im Zeitenlauf wesent-
liche Verinderungen ergeben. Die wihrend der intensiven Auseinandersetzungen tiber
die Einfithrung des 6ffentlichen Gerichtsverfahrens im 19. Jahrhundert angefiihrten
Zielsetzungen sind vielfach nur noch von historischem Interesse. Zu denken ist etwa
an die Kontrolle der Geschworenen, die Beruhigung fiir den Angeklagten, die Ehren-
rettung fur die in Zweifel gezogene Unschuld, die Warnung vor verdichtigen Subjekten
u.a. mehr.”°

Andere Funktionen haben zumindest viel von ihrer fritheren Bedeutung verlo-
ren. Zu den geradezu klassischen Aufgabenbeschreibungen der Gerichtsoffentlichkeit
gehort seit der Aufklirung” die Kontrolle des Gerichts und des Verfahrensgangs durch
die Allgemeinheit.”> Gemeint ist damit der Schutz der zivilprozessualen und materiell-
rechtlichen Institutionen vor einseitiger staatlicher Einflussnahme. Gegentiber einer

6

2N

Kissel/Mayer, GVG, 10. Aufl., § 169 Rn. 1.

S BVerfG NJW (2001) 1633, 1634.

¢ Bejahend Feuerbach, Betrachtungen iiber die Oeffentlichkeit und Miindlichkeit der Gerechtigkeitspflege,
Bd. 1, (1821) S. 96 ff.; MiinchKommZPO/Rauscher, 6. Aufl., Einleitung Rn. 431; verneinend Kissel/
Mayer, GVG, 10. Aufl., § 169 Rn. 3; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17. Aufl., § 21
Rn.23.

¥ Musielak/Voit/Musielak, ZPO, 18. Aufl., Einl. Rn. 51; Braun, Lebrbuch des Zivilprozessrechts, (2014)

S. 146.

Vgl. den Uberblick bei Alber, Die Geschichte der Oﬁnt/ich/eeit im deutschen Strafverfabren, (1974)

S. 36,77.

Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl., § 169 Rn. 4, beschrinken die Wurzeln auf diese Zeit.

7 BGH NJW (1977) 157, 158; Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl., § 169 Rn. 4; Priicting/Gehrlein/Neff,

13. Aufl,, § 169 GVG Rn. 2.

%

70

7
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solchen Kontrollleistung erscheint inzwischen eine gewisse Skepsis angezeigt. Im ge-
waltenteilenden Rechtsstaat mit seinen vielfiltigen, auch iiberstaatlichen Sicherungs-
mitteln und der institutionell hochstabilisierten richterlichen Unabhingigkeit hat diese
Gewihrleistungsfunktion der Offentlichkeit viel von ihrer Relevanz verloren.”> Auch
findet die Masse der Gerichtsverfahren ohne Beteiligung der Offentlichkeit statt. Die-
ser Gewihr kommt wohl nur noch die Bedeutung einer im Bedrohungsfall aktualisier-
baren Reservesicherung zu.

Ein modernes Verstindnis erkennt in der Offentlichkeit von Gerichtsverhand-
lungen einen Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips,” der dem allgemeinen Offentlich-
keitsprinzip der Demokratie entspricht.”> Teilweise wird der Gerichtsoffentlichkeit
deswegen Verfassungsrang beigemessen’ mit der Konsequenz, dass ihre Abschaffung
verfassungswidrig wire’”” und eine Verletzung zum Verfassungsverstoff fiihren miiss-
te. Ausdriicklich hat demgegeniiber das BVerfG in einer inzwischen allerdings gut 50
Jahre alten Entscheidung die Offentlichkeit der Gerichtsverhandlung nicht als Verfas-
sungsrechtsgrundsatz, sondern als Prozessrechtsmaxime bezeichnet.”® Inzwischen hat
es hierbei einen gewissen Wandel vollzogen.”

Zweifellos transportiert die Gerichtsoffentlichkeit einen rechtsstaatlichen Ge-
halt und spiegelt mit der Zugianglichmachung gerichtlicher Handlungen fiir den 6f-
fentlichen Meinungsbildungsprozess Elemente des Demokratieprinzips wider. Ebenso
selbstverstandlich ist bei einer dem demokratischen Staat angemessen Rechtspflege®
ein Dialog zwischen Justiz und Gesellschaft erforderlich.®’ Recht und Gerichte miissen
sich den Legitimationsanforderungen der Gesellschaft stellen. An die Stelle der Kon-
troll- ist damit verstirke eine Informationsfunktion getreten.®> Die Verbindung zum
verfassungsrechtlichen Rechtsstaats- und Demokratieprinzip wirkt jedoch zu fliichtig,
um eine Erh6hung zum Verfassungsgrundsatz des nationalen Rechts rechtfertigen zu
konnen. Gerade die richterliche Unabhingigkeit zeigt Grenzen einer demokratischen
Riickkoppelung auf.

Verbreitet wird angenommen, die Offentlichkeit schiitze iiber die Transparenz
des Verfahrens das Vertrauen der Allgemeinheit sowie des konkret Rechtssuchenden in

73 Kissel/Mayer, GVG, 10. Aufl., § 169 Rn. 1; Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aufl., Rn. 155.

™ BVerfG NJW (2012) 1863, 1864.

5 BVerfG NJW (2001) 1633, 1635; Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl,, § 169 Rn. 1; MiinchKommZPO/
Rauscher, 6. Aufl., Einleitung Rn. 428; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17. Aufl., §
21 Rn. 12; Stiirner, FS Baur, (1981) S. 647, 660; ihnlich auch EGMR NJW (1986) 2177, 2178.

76 Diirig/Herzog/Scholz/Grzeszick, GG, 95. EL., Art. 20 Rn. 34; Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl., § 169
Rn. 6; Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Anders/Gehle/Becker, 79. Aufl., § 169 GVG Rn. 1.

77 Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl., Art. 20 Rn. 19 m.w.N.

78 BVerfG NJW (1963) 757, 758; ablehnend auch Kissel/Mayer, GVG, 10. Aufl,, § 169 Rn. 2.

" BVerfG (2001) 1633, 1635; aber NJIW (2012) 1863, 1864.

8 Von der Zsller/Liickemann, 33. Aufl., § 169 GVG Ran. 1, spricht.

81 Fogen, Der Kampfum Gerichtsiffentlichkeit, (1974) S. 120.

82 Vgl. Britz, (2015) (3) jM, 127, 129.



Die Bedeutung der Verfahrensgrundsitze am Beispiel... 19

ANNALES UNIVERSITATIS SCIENTIARUM BUDAPESTINENSIS DE ROLANDO EOTVOS NOMINATAE SECTIO IURIDICA

die Korrektheit der Entscheidung.® Soweit ersichtlich wird diese wiederkehrende Argu-
mentationsfigur nicht systematisch vertieft. Ein entscheidender Erkenntnisgewinn ist
aber aus der Riickkoppelung mit den Zwecken des Zivilprozesses zu gewinnen. Ein Ver-
bot der Selbsthilfe setzt einen verldsslichen subjektiven Rechtsschutz voraus, auf den die
Parteien vertrauen konnen. Zudem verlangt die Sicherung des Rechtsfriedens eine Ver-
fahrenstransparenz, die willkiirlichem Handeln eine klare Grenze setzt. Hierin erweist
sich die einleitend angesprochene Funktion der Offentlichkeit als Prozessgrundsatz, der
ein Bindeglied zwischen den Verfahrenszwecken und prozessualen Einzelvorschriften
bildet. Eine gewisse Friktion besteht aber bei dem Schutz subjektiver Rechte, auf die
noch zuriickzukommen sein wird.

Eine Zwischenstellung nimmt der selbstindige Beweisaufnahmetermin ein, der
nach § 357 ZPO partei-, aber nicht allgemeinéffentlich ist.** Die Beweisaufnahme ist
zwar zur Feststellung streitiger Rechte unerlisslich, aber vielleicht doch nicht so engan
die Prozesszwecke angebunden, wie die Verhandlung zur Sache. Insoweit existiert ein
grundlegender Unterschied zum Strafprozess. Moglicherweise bieten die eigenen Ver-
fahrenszwecke des Strafverfahrens einen Erklirungsansatz zum Verstindnis der dort
strengen Durchfithrung des Offentlichkeitsprinzips.

¢) Kollektiv- und individualrechtliche Komponenten

In dem seit dem 19. Jahrhundert vertretenen staatsgewendeten Verstindnis wird Of
fentlichkeit als Recht der Allgemeinheit angeschen. Dies gilt gerade auch dann, wenn
der Gerichtsoffentlichkeit eine demokratische Komponente unterlegt wird. Unerheb-
lich ist dafiir, ob man einen Wandel von einer im Gerichtssaal anwesenden reprisenta-
tiven zu einer medial vermittelten kollektiven Offentlichkeit annehmen will.35 Diese
vergemeinschaftete Rechtsstellung beinhaltet einen gravierenden, ja vielleicht sogar
fundamentalen Unterschied zu den sonstigen, auf die prozessuale Stellung der Ver-
fahrensbeteiligten gerichteten Verfahrensgrundsatzen.

Langsam nur gewinnt die Gerichtsoffentlichkeit eine individualrechtliche
Komponente. Zuerst ist sie bei der Parteioffentlichkeit der Beweisaufnahme sichtbar
geworden, mit der die Parteien davor geschiitzt werden sollten, von der Zeugenverneh-
mung ausgeschlossen werden zu kénnen.® Der individualrechtliche Schutz der Parteien
scheint noch als Reflex aus dem Zugangsrecht der Allgemeinheit zu resultieren, das die
konkrete Verfahrensdurchfihrung sichern und rechtsstaatlich gewihrleisten soll. Pri-
mir dient die Parteioffentlichkeit der Beweisaufnahme im Zivilverfahren jedoch dem
Schutz des rechtlichen Gehors. Insoweit gewinnt die individualrechtliche Dimension

8 EGMR NJW (1986) 2177,2178; Kissel/Mayer, GVG, 10. Aufl., § 169 Rn. 3; Musielak/Voit/Musielak,
ZPO, 18. Aufl,, Einl. Rn. 50; Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aufl., Rn. 155.

8 Stein/Jonas/Berger, 23. Aufl., § 357 Rn. 1; Zéller/Greger, 33. Aufl,, § 357 Rn. 1.

8 Kissel/Mayer, GVG, 10. Aufl., § 169 Rn. 1.

8 Hahn, Die gesammten Materialien zu den Reichsjustizgeserzen, Bd. 11, (1880) S. 305.
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eine andere Qualitit. Sichtbar wird die individuelle Komponente aber etwa beim Ak-
teneinsichtsrecht aus § 299 ZPO, ohne diesem bereits eine unmittelbare %alitéit im
Rahmen des Offentlichkeitsgrundsatzes beizumessen.

Inzwischen scheint aber ein Individualschutz vermehrt gegen und nicht durch
die Offentlichkeit erforderlich zu werden, wenn der Schutz von Personlichkeitsrechten,
vor BlofSstellungen oder von betrieblichen Geheimnissen eingefordert wird. Wihrend
der Nutzen der Offentlichkeit fiir die Prozessparteien oft sehr mittelbar bleibt, konnen
sie die Nachteile sehr unmittelbar erfahren. Ob es weitere Individualisierungen geben
wird, ist derzeit aus der Sicht des nationalen Rechts nur schwer zu beantworten.

2. Europiische Einfliisse

a) Art. 61 EMRK

Nach Art. 6 1 1 EMRK hat jede Person ein Recht auf ein faires 6ffentliches Verfahren.
Die Norm spricht von einem fairen Verfahren, das 6ffentlich zu verhandeln ist. Ergin-
zend verlangt Art. 6 1 2 EMRK eine grundsitzlich 6ffentliche Verkiindung des Urteils.
Die Funktion dieser Regelungen und die methodische Flexibilitit der EMRK belegen
die damit intendierte Offentlichkeit nicht nur von Verhandlung und Verkiindung des
Urteils, sondern des Verfahrens.

Dieses Recht sichert grundsitzlich jedermann die Zuginglichkeit der Ver-
handlung.’” Ubereinstimmend mit den nationalen Deutungsansitzen soll dadurch
die Transparenz gefordert und das Vertrauen der Offentlichkeit gewahrt werden.®®
Die Gewihrleistung geht aber tiber diesen kollektiven Bezug hinaus und garantiert
auch den Parteien und Beteiligten den Zugang zum Verfahren.*” Ersichtlich wird diese
individualrechtliche Schutzdimension aus der Formulierung in der Konvention, wo-
nach jedermann Recht auf ein 6ffentliches Verfahren hat. Sie erhilt eine eigenstindige
Gestalt, weil die Rolle als Prozesssubjekt gestirkt werden soll.”

b) Art. 47 11 EuGRC

Art. 47 I EuGRC eroffnet ebenfalls fiir jede Person das Recht auf ein faires 6ffentliches
Verfahren und ist insoweit auf Art. 6 EMRK gegriindet.” Der Rechtsgewihrleistung
fiir jede Person wird — wohl in einer gewissen Uberhshung — ein menschenrechtlicher

8 Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl., § 24 Rn. 86.

8 Karpenstein/Mayer/Meyer, EMRK, 2. Aufl., (2015) Art. 6 Rn. 60; Tubis, NJ¥ (2010) 415.

8 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl., § 24 Rn. 86.

% Karpenstein/Mayer/Meyer, EMRK, 2. Aufl., (2015) Art. 6 Rn. 60.

' Rachauer/Sander/Schlégl, in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kommentar, (2014) Art. 47 Rn. 4; Jarass,
NJW (2011) 1393.
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Charakter beigemessen.”” Riickgekoppelt wird sie dann doch wieder an die Kategorien
der 6ffentlichen Kontrolle und des Vertrauens. So kénnen insbesondere die individual-
rechtlichen Ankniipfungspunkte tibertragen werden. Unabhingig von den Formen der
nationalen Positivierungen bildet die Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens den euro-
paischen und insb. unionsrechtlichen Standard.

¢) Datenschutz-Grundverordnung

Die Datenschutz-Grundverordnung (EU) 2016/679 vom 27.4.2016°* wird keine den
Offentlichkeitsgrundsatz limitierende Wirkung entfalten. Ihr sachlicher Geltungsbe-
reich ist nach Art. 2 II lit. ¢) VO auf den Anwendungsbereich des Unionsrechts be-
schranke, zu dem das Zivilprozessrecht gerade nicht insgesamt gehort. Selbst wenn
das Selbstverstindnis der Datenschutz-Grundverordnung ein anderes sein mag, lasst
Art. 23 Llit. f) Beschrinkungen des Datenschutzes zum Schutz der Unabhingigkeit der
Justiz und dem Schutz von Gerichtsverfahren zu. Die vorrangige Stellung des Verfah-
rensgrundsatzes der Offentlichkeit ist wohl auch aus Erwigungsgrund 20 abzuleiten.
Der in der EMRK und der EuGRC sowie den nationalen Rechten verankerte Offent-
lichkeitsgrundsatz bertihrt die Datenschutz-Grundverordnung nicht.

VI. ENTWICKLUNGSPERSPEKTIVEN

1. Medienoffentlichkeit

Seit dem zumindest ungeschickten Umgang des OLG Miinchen insbesondere mit der
Zulassung auslindischer Medien zum NSU-Verfahren ist die restriktive Einstellung
des GVG zu Film-, Funk- und Fernschaufnahmen verstirkt unter Druck geraten.”” Ori-
ginale Ton-, Fernseh- und Filmaufnahmen zum Zwecke der 6ffentlichen Vorfiihrung
sind allerdings nach § 169 I 2 GVG grundsitzlich unzulissig’® Das Verbot gilt wih-
rend, aber nicht vor und nach der Verhandlung””

In mehrfacher Hinsicht ist dieses Verbot durch das Gesetz tiber die Erweiterung
der Medienoffentlichkeit in Gerichtsverfahren vom 8.10.2017%® aufgebrochen worden.

2 Meyer/Eser/Kubiciel, Charta der Grundrechte der EU, 5. Aufl., Art. 47 Rn. 22.

% ABIL119/1.

94 Hegmann, (2014) DRiZ, 202; Mitsch, (2014) ZRP, 137.

% Zuvor etwa Kaulbach, (2011) JR, 51; Eckertz-Hoéfer, (2012) DV B/, 389; s.a. Rose, (2014) SchiH A,
169; von Coelln, (2014) AfP, 193.

% Stark differenzierend BVerfG NJW (2001) 1633, 1636.

7 BVE}fGN]W(ZOOl) 1633, 1635; Kissel/Mayer, GVG, 10. Aufl., § 169 Rn. 63.

% BGBL I(2017) 3546.

>3
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Nach § 169 II GVG sind Tonaufnahmen der Verhandlung einschliefllich der Verkiin-
dung der Urteile und Beschliisse zu wissenschaftlichen und historischen Zwecken zu-
lassig, wenn es sich um ein Verfahren von herausragender zeitgeschichtlicher Bedeutung
fir die Bundesrepublik Deutschland handelt. Zudem diirfen in besonderen Fillen fir
die Verkiindung von Entscheidungen des Bundesgerichtshofs Ton- und Fernsehrund-
funkaufnahmen sowie Ton- und Filmaufnahmen zugelassen werden. Eine beschrinkte
Offnungsklausel enthilt auerdem § 17a BVerfGG insbesondere fiir die Verkiindung
von Entscheidungen durch das BVerfG.

Trotz dieser vorsichtigen Offnung im Bereich der Héchstgerichte werden damit
audio-visuelle Medien immer noch gegentiber den Printmedien klar zurtickgesetzt, die
mit ihren Berichterstattern in der Verhandlung zugegen sein konnen. Letztlich ist dies
aber ein Ausdruck der unterschiedlichen Leistungen sowie Wirkungen von Print- und
audio-visuellen Medien.

Da das BVerfG in seiner n-tv-Entscheidung® vom 24.1.2001'%° einen verfas-
sungsrechtlich verankerten Anspruch auf Eréffnung von Ubertragungen aus Gerichts-
verhandlungen verneint hat, bleibt es der gesetzgeberischen Abwigung tiberlassen, ob
derartige Ubertragungen den Zwecken der Gerichtséffentlichkeit dienlich und damit
zu empfehlen sind. Sicherlich steigert die elektronische Ubertragung von Verhandlun-
gen deren Transparenz und intensiviert wohl auch den Dialog zwischen Justiz und Ge-
sellschaft. Unschidlich ist, dass nur wenige Verfahren medienrelevant sind und daher
nur eine segmentierte Offentlichkeit hergestellt wird, denn auch mit diesen Verfahren
konnen substanzielle Themen beriihrt werden. Beispielhaft seien der NSU-Prozess oder
die Kachelmann-Verfahren genannt.

Digitale Medien entsprechen zudem in besonderer Weise den heutigen Konsum-
gewohnheiten. Dennoch wird durch sie keine verinderte Funktion erreicht, sondern
nur eine gewisse quantitativ erweiterte Offentlichkeit hergestellt. Auch dies erscheint
als ein Wert, doch stehen ihm maégliche EinbufSen auf individualrechtlicher Seite ent-
gegen, wenn die Personlichkeitsrechte von Parteien und Zeugen betroffen sind. Nicht
tibersehen werden darfauch der Einfluss einer (Live-)Ubertragung auf das Verhalten der
prozessualen Akteure. Keine Rolle fir die Ausformung des OHéntlichkeitsgrundsatzes
spiclen die wirtschaftlichen Interessen der Medienunternechmen und Anwilte. Ein aus
der Aufgabenstellung der Gerichtsoffentlichkeit abzuleitender tiberwiegender Grund
tir die Zulassung audio-visueller Medieniibertragungen besteht nicht.

% Vgl. Britz, (2015) (3) /M, 127, 129,
10 BVerfG NJW (2001) 1633; dagegen etwa von Coelln, (2014) 4fP, 193, 200.
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2. Schriftsatzoffentlichkeit

Eine Verdffentlichung der Schriftsitze konnte dagegen eine andere Dimension der Of
fentlichkeit bewirken. Bislang galt allerdings uneingeschrinkt das Verstandnis, wonach
Offentlichkeit Miindlichkeit voraussetze'® und Schriftsitze nicht der Offentlichkeit
zuginglich seien. Offentlichkeit beinhalte Zusehen und Zuhéren, nicht die Aktenlek-
tire.'”> Durch die voranschreitende Digitalisierung der gerichtlichen Korrespondenz,
erwihnt seien nur die elektronische Gerichtsakte und das besondere elektronische An-
waltspostfach, diirften jedenfalls die technischen Hiirden gegeniiber einer Schriftsatz-
offentlichkeit in naher Zukunft entfallen. Geplant ist eine vollstindige elektronische
Kommunikation der Justiz mit professionellen Justiznutzern.'” Dies schafft die Ge-
legenheit fiir eine erweiterte Offentlichkeit. Den Referenzpunke dafiir bildet vor allem
das Akteneinsichtsrecht aus § 299 11 ZPO, dass nicht zentral zum OPfentlichkeitsprin—
zip gerechnet wird, welches eine neue Gestalt gewinnen kann.

Im Zivilverfahren konnten damit vollkommen andere Verfahrensschichten of-
fentlich werden. Komplexere rechtliche Zusammenhinge konnten dadurch gerade dem
Fachpublikum zusitzlich vermittelt werden. Auch die gerichtliche Sachverhaltsbehand-
lung ist besser zu priifen. Insgesamt konnte die Rationalitit des Verfahrens gesteigert
werden. Einschrinkend zu diskutieren wiren aber etwa der Umgang mit Betriebsge-
heimnissen, die Anonymisierung der Beteiligten und die Behandlung von Schriften
der Naturalparteien. Zum gegenwirtigen Zeitpunket ist eine Schriftsatzoffentlichkeit
allerdings nicht erforderlich. Sie eroftnet jedoch eher eine neue Qualitit der Gerichts-
offentlichkeit als eine verbreiterte Medienoffentlichkeit.

VII. FaziT

Die Offentlichkeit des Verfahrens nimmt unter den Prozessgrundsitzen eine unge-
wohnliche Stellung ein. Seit ihrer Revitalisierung, zunichst in den Schriften der Auf
klirung und dann des liberalen Biirgertums, wird sie als Recht der Allgemeinheit auf
Zugang zum Gerichtsverfahren verstanden, um dessen Kontrolle zu erméglichen und
Vertrauen zu schaffen. Diese kollektive Rechtsstellung dient primir dem Institutionen-
schutz und begiinstigt die Prozessparteien zumeist nur mittelbar. Sie kann aber auch
ganz unmittelbar in einen Konflikt etwa mit den Geheimhaltungsinteressen der Partei-
en geraten. Diese potenzielle Kontraststellung unterscheidet den Offentlichkeitsgrund-
satz von anderen Verfahrensgrundsitzen. Eine Verschirfung durch eine umfassendere

10 Nikisch, ZivilprozefSrecht, (1950) S. 199.
12 Kissel/Mayer, GVG, 10. Aufl., § 169 Rn. 52.
183 Bernhardt, NJW (2015) 2775, 2777.
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Medienoéffentlichkeit scheint nicht angezeigt. Vorzugswiirdig erscheint dagegen eine
Erweiterung der individualrechtlichen Komponenten, wie sie in den europiischen Re-
gelungen angelegt, aber noch nicht hinreichend fruchtbar gemacht sind. Trotz der viel-
faltigen offenen Fragen sollte auch eine Schriftsatzoffentlichkeit nicht von vornherein
abgelehnt werden.
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