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A. Ausgangslage

. Uberparteiliche Verstindigung zwischen dem Bundesministerium der Justiz
und den Fraktionen von SPD, Griinen, FDP und CDU/CSU auf Vorschlage zum
besseren Schutz des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesministerium der Justiz und Vertreter der Fraktionen von SPD, Griinen, FDP und CDU/CSU
haben sich auf Vorschlage zur Anderung des Grundgesetzes geeinigt, die den Schutz des Bundesver-
fassungsgerichts starken sollen und am 23. Juli 2024 vorgestellt wurden.! Ziel dieser Anderungen ist
es, den Status des Gerichts als Verfassungsorgan klarer zu definieren und seine Unabhangigkeit sowie
Funktionsfahigkeit direkt im Grundgesetz abzusichern.?

Der Einigung gingen intensive, konstruktive und vertrauliche Gesprache voraus. Die Beteiligten sehen
diesen gemeinsamen Erfolg als Beweis fur die Handlungsfahigkeit der demokratischen Krafte zur Stér-
kung der Wehrhaftigkeit und Resilienz des Rechtsstaats.?

ll. Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,,Wehrhafter Rechtsstaat“

Wesentliche Grundlagen fur diese Einigung lieferte der 176-seitige Bericht der Bund-Lander-Arbeits-
gruppe ,Wehrhafter Rechtsstaat“ vom 18. April 2024.4 Die Arbeitsgruppe, die ab dem 17. Januar 2024
unter Leitung der Behorde flr Justiz und Verbraucherschutz der Freien und Hansestadt Hamburg tatig
war, bestand aus Vertretern der Landesjustizverwaltungen aller Bundeslander; das Bundesministerium
der Justiz nahm als Gast an den Sitzungen teil.?

Zum Abschluss legte die Arbeitsgruppe einen eigenen Entwurf fiir ein Gesetz zur Anderung des Grund-
gesetzes (Artikel 93 und 94) vor.6

' Resilienz des Bundesverfassungsgerichts — Gemeinsames Erlauterungspapier der Fraktionen vom
23. Juli 2024.

2 Vgl. Resilienz des Bundesverfassungsgerichts — Gemeinsames Erlauterungspapier der Fraktionen
vom 23. Juli 2024, S. 1.

3 Vgl. Resilienz des Bundesverfassungsgerichts — Gemeinsames Erlauterungspapier der Fraktionen
vom 23. Juli 2024, S. 1.

4 Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,‘Wehrhafter Rechtsstaat’ — Wie lassen sich die freiheitli-
che demokratische Grundordnung und ihre Institutionen gegen Verfassungsfeinde verteidigen?“ vom
18. April 2024, der am 20. Juni 2024 seitens des Vorsitzlandes der Prasidentin des Deutschen Bun-
destages Ubermittelt wurde.

5 Vgl. Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,‘Wehrhafter Rechtsstaat’ — Wie lassen sich die frei-
heitliche demokratische Grundordnung und ihre Institutionen gegen Verfassungsfeinde verteidigen?“
vom 18. April 2024, S. 4.

6 Vgl. Anlage zum Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,'Wehrhafter Rechtsstaat’ — Wie lassen
sich die freiheitliche demokratische Grundordnung und ihre Institutionen gegen Verfassungsfeinde
verteidigen?“ vom 18. April 2024.
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lll. Plenumsbeschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
11. September 2024

Mit Plenumsbeschluss vom 11. September 2024 aulierte sich das Bundesverfassungsgericht zu den
vom Bundesminister der Justiz am 26. Juli 2024 (bermittelten Gesetzentwrfen.”

Danach begrifdt das Gericht das Bestreben des Gesetzgebers, sowohl die Dichte der das Verfassungs-
organ Bundesverfassungsgericht betreffenden grundgesetzlichen Regelungen entsprechend derjeni-
gen anderer Verfassungsorgane zu gestalten als auch die Funktionsbedingungen der Verfassungsge-
richtsbarkeit zu sichern. Die Verfasserinnen und Verfasser des Grundgesetzes hatten Stellung und
Struktur des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 1949 malgeblich in Ermangelung unmittelbarer insti-
tutioneller Vorlaufer in der deutschen Verfassungsrechtstradition nur in Ansatzen ausgeformt und einer
spateren Konkretisierung durch einfaches Bundesgesetz lberlassen. 75 Jahre nach Inkrafttreten des
Grundgesetzes sei eine nahere verfassungsrechtliche Konturierung des Bundesverfassungsgerichts
maglich und Uberzeugend. Eine solche liege auch deshalb nahe, weil ein Blick Uber die Grenzen der
Bundesrepublik Deutschland hinaus zeige, dass sich autokratische Bestrebungen auch und gerade ge-
gen die Verfassungsgerichtsbarkeit als Garantin einer freiheitlichen, demokratischen und rechtsstaatli-
chen Ordnung richten kdnnten.

Die Ubermittelten Gesetzentwiirfe sahen vor, eine Vielzahl der inzwischen statuspragenden und in jahr-
zehntelanger Verfassungspraxis bewéhrten einfachgesetzlichen Regelungen iber das Bundesverfas-
sungsgericht wie die Zahl der Senate, die Zahl der Senatsmitglieder oder die Dauer ihrer Amtszeit in
das Grundgesetz zu Uberfiihren, so dass sie kunftig nur noch mit der fir eine Verfassungsanderung
notwendigen qualifizierten Mehrheit geandert werden konnen. Gegen diese sowie die sonstigen beab-
sichtigten Anderungen erhebe das Bundesverfassungsgericht keine Einwendungen.

Fur die Wahl der Richterinnen und Richter des Bundesverfassungsgerichts habe sich ein parteitiber-
greifender Konsens bewahrt. Soweit in der politischen Debatte auch eine verfassungsrechtliche Veran-
kerung der einfachgesetzlich in § 6 Abs. 1 Satz 2, § 7, § 9 Abs. 3 BVerfGG vorgesehenen Zwei-Drittel-
Mehrheit diskutiert worden sei, seien fur die gegenlaufigen Positionen jeweils gut nachvollziehbare Ar-
gumente vorgebracht worden. Sie fuBten nicht zuletzt auf unterschiedlichen prognostischen Einschat-
zungen Uber klnftige politische Mehrheitsbildungen, zu denen auch dem Bundesverfassungsgericht
keine weitergehenden Erkenntnismdglichkeiten zur Verfligung stlinden. Vor diesem Hintergrund sehe
das Bundesverfassungsgericht insoweit von einer Stellungnahme ab.

IV. EntschlieBung des Bundesrates vom 27. September 2024

Mit Beschluss vom 27. September 2024 begriifdte der Bundesrat den vom Bundesminister der Justiz
und verschiedenen Bundestagsfraktionen vorgestellten Vorschlag, grundlegende Vorgaben insbeson-
dere zum Status und zur Organisation des Bundesverfassungsgerichts, zur Amtszeit seiner Mitglieder
sowie zur Bindungswirkung seiner Entscheidungen in Artikel 93 und 94 des Grundgesetzes aufzuneh-
men. Die vorgeschlagenen Verfassungsanderungen leisteten einen wichtigen Beitrag, um die Funkti-
onsfahigkeit, Unabhangigkeit und Uberparteilichkeit des Gerichts sicherzustellen. Ziel solle nun ein Ge-
setzentwurf sein, der sowohl im Bundestag als auch im Bundesrat eine verfassungsandernde Mehrheit

7 Vgl. Bundesverfassungsgericht, Pressemitteilung Nr. 75/2024 vom 12. September 2024.
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erhalte. Dazu seien Gesprache zwischen Bund und Landern erforderlich, da aus Sicht des Bundesrates
Anderungen an dem vorgestellten Vorschlag notwendig seien.?

Aus Sicht des Bundesrates sei uber die vorgeschlagenen Manahmen hinaus die Aufnahme eines Zu-
stimmungserfordernisses des Bundesrates flir Anderungen des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes in
das Grundgesetz geboten. Dieses Instrument sei in besonderem Malke geeignet, die Resilienz des Bun-
desverfassungsgerichts zu starken. Es entspreche der Intention des Vorschlags der Bundestagsfrakti-
onen, die flr die Unabhéngigkeit des Gerichts grundlegenden Regelungen einer Anderung durch eine
einfache Mehrheit im Bundestag zu entziehen. Es werde zudem der Intention der Mitter und Vater des
Grundgesetzes gerecht, den Foderalismus als machtbeschrankenden Stabilitatsfaktor im institutionellen
Geflige der Bundesrepublik Deutschland zu nutzen.®

Der Bundesrat fordert den Bundestag daher auf, in das geplante Gesetz zur_.Anderung des Grundge-
setzes (Artikel 93 und 94) das Zustimmungserfordernis des Bundesrates flr Anderungen des Bundes-
verfassungsgerichtsgesetzes aufzunehmen.10

B. Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 93 und 94)

Der vorliegende Entwurf'! formt die Stellung und Struktur des Bundesverfassungsgerichts auf der
Ebene der Verfassung deutlicher aus. Hierzu erganzt er Artikel 93 und 94 GG punktuell und ordnet
deren Inhalte systematisch neu (1.).

Eine neue Offnungsklausel im Grundgesetz erméglicht dem Gesetzgeber die Regelung eines Ersatz-
wahlmechanismus zur Vorsorge fir den Fall, dass die Wahl einer Richterin oder eines Richters im zu-
standigen Wahlorgan nicht zustande kommt (I1.).

. Stellung und Struktur des Bundesverfassungsgerichts

Der Entwurf Gberfihrt zwei zentrale Bestimmungen aus dem Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVer-
fGG) in das Grundgesetz: die Regelungen zum Status des Gerichts und zur Wirkung seiner Entschei-
dungen. Zukuinftig soll auch das Grundgesetz — und nicht mehr das einfache Recht — die Anzahl der
Senate und Mitglieder des Gerichts sowie deren Amtszeit, die Fortflihrung der Geschafte bis zur Ernen-
nung eines Nachfolgers, den Ausschluss der Wiederwahl und die Gewahrleistung der Geschaftsord-
nungsautonomie festlegen. Diese Regelungen sind somit kinftig nicht mehr mit einfacher Mehrheit &n-
derbar (Artikel 79 Absatz 2 GG)."2

8 Vgl. BR-Drucksache 457/24 (Beschluss) vom 27. September 2024, S. 1.

® Vgl. BR-Drucksache 457/24 (Beschluss) vom 27. September 2024, S. 1.

0 Vgl. BR-Drucksache 457/24 (Beschluss) vom 27. September 2024, S. 2.

" Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 93 und 94), Bundestagsdruck-
sache 20/12977 vom 24. September 2024.

2 Vgl. Bundestagsdrucksache 20/12977 vom 24. September 2024, Seite 5; vgl. die entsprechenden
Vorschlage in Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,'Wehrhafter Rechtsstaat’ — Wie lassen sich die
freiheitliche demokratische Grundordnung und ihre Institutionen gegen Verfassungsfeinde verteidi-
gen?“ vom 18. April 2024, S. 28 ff., 30 f., 31 f., 33 f., 35 ff.



Die grundlegende Systematik zwischen Verfassung und einfachem Recht bleibt erhalten. Die Rege-
lungsdichte im Grundgesetz entspricht der angemessenen Stellung des Gerichts und bleibt, auch im
Vergleich zu anderen Verfassungsorganen, auf einem angemessenen Niveau. Das Grundgesetz wird
somit nicht durch Detailregelungen tiberladen. Der einfache Gesetzgeber behalt im Ubrigen weitgehend
die Kompetenz, die Organisation und das Verfahren des Gerichts zu regeln. Dadurch bleibt die notwen-
dige Flexibilitat erhalten, um die Regelungen des Gerichts bei Bedarf sinnvoll anzupassen.

1.  Ziel

Statuspragende Regelungen flr das Bundesverfassungsgericht werden verfassungsrechtlich festge-
legt, um das Gericht dauerhaft vor tagespolitischen Auseinandersetzungen zu schitzen.™

2. Szenario ,institutioneller Angriff“: Parlamentarische Mehrheiten im
Deutschen Bundestag

Der Gesetzgeber verweist auf Szenarien, in denen politische Bestrebungen denkbar sind, die Unabhéan-
gigkeit oder Funktionsfahigkeit der Verfassungsgerichtsbarkeit infrage zu stellen, wie sie in jlingerer Zeit
in einzelnen europaischen Landern beobachtet wurden.'® Angesichts dieser potenziellen Gefahren, die
auch von parlamentarischen Mehrheiten im Deutschen Bundestag ausgehen konnten, ist der Schutz
der Unabhangigkeit und Funktionsfahigkeit des Gerichts nur durch préaventive MaRnahmen zu gewahr-
leisten. 6

Ein potenzielles Einfallstor fir institutionelle Angriffe auf das Gericht liegt darin, dass Art. 93 und 94 GG
derzeit nur punktuelle Regelungen zum Status, zur Organisation des Bundesverfassungsgerichts und
zur Wahl seiner Mitglieder enthalten, wodurch einfache politische Mehrheiten im Deutschen Bundestag
hier gestaltenden Einfluss austben kdnnen.!”

Institutionelle Angriffe auf die Regelungen des BVerfGG sind unterhalb der Schwelle parlamentarischer
Mehrheiten im Deutschen Bundestag offensichtlich nicht méglich.

3. Problem/Kontext

Der Gesetzgeber geht weiterhin davon aus, dass es kunftig erforderlich und sinnvoll sein kann, organi-
sations- und verfahrensbezogene Regelungen fiir das Gericht anzupassen. Die daflr notwendige Fle-
xibilitat des einfachen Gesetzgebers soll erhalten bleiben. Ebenso soll die grundlegende Systematik

3 Vgl. Bundestagsdrucksache 20/12977 vom 24. September 2024, Seite 5.

4 Vgl. Bundestagsdrucksache 20/12977 vom 24. September 2024, Seite 1.

5 Vgl. Bundestagsdrucksache 20/12977 vom 24. September 2024, Seite 1 (dort unter Hinweis auf
die ,Unabhangigkeit der Verfassungsgerichtsbarkeit‘) und Seite 5 (dort unter Hinweis auf ,Unabhan-
gigkeit oder Funktionsfahigkeit der Verfassungsgerichtsbarkeit®); vgl. auch Bundesverfassungsgericht,
Pressemitteilung Nr. 75/2024 vom 12. September 2024, mit dem Hinweis auf ,autokratische Bestre-
bungen®; Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,'Wehrhafter Rechtsstaat’ — Wie lassen sich die frei-
heitliche demokratische Grundordnung und ihre Institutionen gegen Verfassungsfeinde verteidigen?“
vom 18. April 2024, S. 1, dort unter Hinweis auf Ungarn, Polen, Italien, Finnland und Schweden.

6 Vgl. zum Element der Vorbeugung Bundestagsdrucksache 20/12977 vom 24. September 2024,
Seite 1 und Seite 5.

7 Die Begriindung des Gesetzentwurfs geht nur indirekt auf institutionelle Angriffe ein, vgl. demge-
genuber ausdrucklich BR-Drucksache 457/24 (Beschluss) vom 27. September 2024, S. 2.
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zwischen Verfassung und einfachem Recht beibehalten werden, sodass die Regelungsdichte im Grund-
gesetz dem angemessenen Status des Gerichts entspricht, auch im Vergleich zu den anderen Verfas-
sungsorganen. '8

4. Losung

Der neue Artikel 93 GG vereint die wichtigsten strukturellen Vorgaben. Diese werden aus dem bisheri-
gen Artikel 94 GG Ubernommen und durch zentrale Regelungen erganzt, die — inhaltlich unverandert —
aus dem BVerfGG in das Grundgesetz tberfiihrt werden.1?

Der neue Artikel 94 GG entspricht im Wesentlichen dem bisherigen Artikel 93 GG. In den Abséatzen 1
bis 3 werden die bestehenden Zustandigkeitsregelungen des Bundesverfassungsgerichts unverandert
beibehalten. Absatz 4 enthalt die bisher im BVerfGG geregelte Bindungswirkung seiner Entscheidungen
und Ubernimmt aus dem geltenden Artikel 94 Absatz 2 Satz 1, zweiter Halbsatz GG den Gesetzesvor-
behalt zur Regelung ihrer Gesetzeskraft.

5. Vorteile

Institutionelle Eingriffe des einfachen Gesetzgebers in grundlegende statusprégende Regelungen zum
Bundesverfassungsgericht sind durch das Verfassungsrecht ausgeschlossen. Diese Regelungen kon-
nen daher nicht mehr durch eine einfache Mehrheit im Bundestag geandert werden, da sie unter den
Schutz des Art. 79 Abs. 2 GG fallen.?

6. Konsequenzen im Ubrigen

Durch die Verankerung entsprechender Vorschriften im Grundgesetz verliert der einfache Gesetzgeber
einen Teil seiner bisherigen Flexibilitat, die Organisation und das Verfahren des Bundesverfassungsge-
richts bei Bedarf anzupassen. Daraus ergeben sich jedoch keine erkennbaren Nachteile. Die Festlegung
des Bundesverfassungsgerichts als eigenstandiges Verfassungsorgan gemaf Art. 93 Abs. 1 GG weist
nicht auf einen kiinftigen Anpassungsbedarf durch den einfachen Gesetzgeber hin.

Die institutionelle Struktur als Zwillingsgericht und die festgelegte Senatsgroe von acht Mitgliedern
gemal Art. 93 Abs. 2 Satz 1 GG betreffen zwar strukturelle Aspekte, die bei zuklnftigem Entlastungs-
bedarf eine Anpassung nahelegen kénnten. Dennoch wird diese Regelung als bewéhrt und angemes-
sen angesehen.?!

Auch die Regelung der Amtszeitdauer und der Ausschluss der Wiederwahl gemal Art. 93 Abs. 3 GG
haben sich nach Einschatzung des Gesetzgebers bewahrt, sodass mittelfristig kein sachlicher Ande-
rungsbedarf zu erwarten ist.2?

8 Vgl. Bundestagsdrucksache 20/12977 vom 24. September 2024, Seite 5; vgl. Bericht der Bund-
Lander-Arbeitsgruppe ,'Wehrhafter Rechtsstaat’ — Wie lassen sich die freiheitliche demokratische
Grundordnung und ihre Institutionen gegen Verfassungsfeinde verteidigen?“ vom 18. April 2024, S. 7.
9 Vgl. Bundestagsdrucksache 20/12977 vom 24. September 2024, Seite 6.

20 \gl. jedoch den irrtimlichen Hinweis auf Art. 79 Abs. 3 GG in Bundestagsdrucksache 20/12977
vom 24. September 2024, Seite 5.

21 Vgl. Bundestagsdrucksache 20/12977 vom 24. September 2024, Seite 7.

22 \/gl. Bundestagsdrucksache 20/12977 vom 24. September 2024, Seite 8.



Die Autonomie des Bundesverfassungsgerichts in Bezug auf seine Geschaftsordnung (Art. 94 Abs. 4
GG) ergibt sich bereits aus seinem Status als Verfassungsorgan und wird daher ebenfalls als unprob-
lematisch eingeschatzt.2®

Il.  Offnungsklausel und Ersatzwahimechanismus

Eine neu eingefiihrte Offnungsklausel im Grundgesetz ermdglicht es dem Gesetzgeber, einen Ersatz-
wahlmechanismus einzufiihren, der greift, wenn die Richterwahl im zustandigen Wahlorgan scheitert.
Dabei besteht die Mdglichkeit, die Wahl alternativ durch das jeweils andere Wahlorgan durchflihren zu
lassen. Diese Regelung soll Wahlblockaden aufldsen und gleichzeitig das Zweidrittelmehrheitserforder-
nis als stabilisierendes Element der Wahlentscheidung beibehalten (Art. 93 Abs. 2 Satz 3i.V.m. Abs. 5
GG).#

1. Ziel

Art. 93 Abs. 2 Satz 3 GG enthélt eine neue Offnungsklausel, die es dem Gesetzgeber erlaubt, von der
im Grundgesetz vorgesehenen Aufteilung der Wahl der Bundesverfassungsrichter auf beide Wahlor-
gane abzusehen. Gemal der Halftigkeitsvorgabe ist das Wahlorgan, das das ausscheidende Mitglied
gewahlt hat, flr die Nachbesetzung zusténdig. Kann in diesem Wahlorgan jedoch keine Zweidrittel-
mehrheit erreicht werden, bietet der Ersatzwahlmechanismus im anderen Wahlorgan eine Maglichkeit,
Blockaden zu tiberwinden und die vakante Richterstelle zeitnah zu besetzen, ohne das Zweidrittelquo-
rum aufzugeben. Die Offnungsklausel empfiehlt dem Gesetzgeber dieses Ersatzwahlmodell, 1&sst ihm
jedoch die Entscheidung, ob und wie er davon Gebrauch machen mdchte.2

2. Szenario ,,Blockadefall“: Sperrminoritaten im Deutschen Bundestag
oder im Bundesrat

Der Gesetzgeber hebt hervor, dass es Falle geben kann, in denen die erforderliche Zweidrittelmehrheit
im Bundestag oder Bundesrat dauerhaft nicht erreicht wird, jedoch eine Nachbesetzung vakanter Rich-
terstellen bei Beibehaltung des bisherigen Wahlquorums weiterhin sichergestellt werden soll. Auffallig
ist, dass dieses Szenario — neutral als ,Blockade®, ,Blockadefall*, ,Wahlblockade®, ,Blockadesituation*
oder ,Nichtzustandekommen der Wahl* bezeichnet — keine detaillierte Analyse der Ziele, der Ursachen
oder der beteiligten Akteure erfahrt.26

Im Gegensatz zu dem zuvor als ,institutioneller Angriff* bezeichneten Szenario bedarf das hier behan-
delte Szenario einer differenzierteren Betrachtung.

23 Vgl. Bundestagsdrucksache 20/12977 vom 24. September 2024, Seite 8.

24 Vgl. Bundestagsdrucksache 20/12977 vom 24. September 2024, Seite 5, 6 f.; vgl. bereits Bericht
der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,'Wehrhafter Rechtsstaat’ — Wie lassen sich die freiheitliche demo-
kratische Grundordnung und ihre Institutionen gegen Verfassungsfeinde verteidigen?“ vom 18. April
2024, S. 14 ff., 27 f. zur Idee eines ,Ausgleichsmechanismus fur Wahlblockaden®, der aber im Grund-
gesetz verankert werden soll.

25 Vgl. Bundestagsdrucksache 20/12977 vom 24. September 2024, Seite 7 f.

% Ebenso ,Blockade durch eine Sperrminoritat‘ bereits Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe
» Wehrhafter Rechtsstaat’ — Wie lassen sich die freiheitliche demokratische Grundordnung und ihre
Institutionen gegen Verfassungsfeinde verteidigen?“ vom 18. April 2024, S. 11 und passim.
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a) Gleichzeitigkeit kombinierter Sperrminoritiaten und Blockade durch die Mehr-
heit

Ein Blockadefall kann durch das Zusammenwirken mehrerer Akteure entstehen, die gemeinsam oder
unabhéngig voneinander genigend Einfluss auf den Wahlprozess ausiben, um als Sperrminoritat zu
agieren (maximal zwei voneinander unabhangige Sperrminoritaten gleichzeitig). Ebenso ist es maglich,
dass politische Mehrheiten, die unterhalb der erforderlichen Zweidrittelmehrheit liegen, eine Blockade
verursachen (einfache Sperrmajoritat). Theoretisch nicht auszuschlieBen sind zudem stabile Mehrhei-
ten oberhalb des Zweidrittelquorums, die dennoch einen Blockadefall herbeifihren.

b) Maglichkeit der Verschleierung der politischen Ziele einer Blockade

Die Nutzung einer Sperrminoritat erfordert nicht, dass die beteiligten Akteure ihre politischen Absichten
offen darlegen. Ein mdglicher Versuch, die Arbeitsfahigkeit des Gerichts zu beeintrachtigen, muss dabei
weder als bewusste Obstruktion bezeichnet noch durch erkennbar feindselige Absichten offen nach-
weisbar gemacht werden. Das vorliegende Szenario muss somit gleichermaflen mit Blockaden umge-
hen konnen, die aus gutglaubigen wie auch aus moglicherweise strategisch motivierten Absichten her-
aus entstehen.

c) Offene Obstruktion (,,Filibuster®)

Eine offene Obstruktion des Wahlvorgangs und eine dauerhafte Blockade der Wahl eines Richters stel-
len mégliche Formen der Wahlblockade dar, sind jedoch nicht die einzigen Varianten, die von einem
Ersatzwahlmechanismus bewéltigt werden missen (, Tradition der Ermidungsrede®).

d) Wahlverhalten in béser Absicht

Der Wahlvorgang kann auch blockiert werden, indem gezielt tragfahige Kompromisse mit anderen Akt-
euren vereitelt werden.

e) Verleugnung der Realitét, Irrefiihrung, Destabilisierung der rechtspolitischen
Diskussion

Der Wahlvorgang kann zudem dauerhaft blockiert werden, indem die rechtspolitische Diskussion und
die begleitende Kommunikation in die Offentlichkeit destabilisiert werden. Dies kann etwa durch die
Verzerrung von Realitatselementen geschehen, wodurch Teile der Offentlichkeit durch das Verhalten
einzelner Akteure oder durch deren Darstellung des Verhaltens anderer Akteure in die Irre gefiihrt wer-
den.

f) Transaktionales Wahlverhalten

SchlieRlich muss auch die Blockade beriicksichtigt werden, die durch das Interesse einzelner Akteure
entstehen kann, Zugestandnisse in anderen Sach- oder Personalfragen zu erzwingen. Diese Form des
transaktionalen Wahlverhaltens verbindet ein konkretes Abstimmungsverhalten mit offen oder verdeckt
kommunizierten Erwartungen an zukunftige Gegenleistungen oder wird als Belohnung fiir vergangenes
Verhalten gewahrt. Hierunter fallen grundsatzlich alle Strategien von Akteuren, die auf dem Prinzip der
Reziprozitat basieren.
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3. Problem/Kontext

Der einfache Gesetzgeber verfligt nach der geltenden Rechtslage Uber einen Mechanismus zur Lésung
maglicher Blockaden. Die erforderlichen qualifizierten Mehrheiten sind lediglich im einfachen Recht fest-
gelegt (vgl. § 6 Abs. 1 Satz 2, § 7, § 9 Abs. 3 BVerfGG). Im Falle einer Blockade besteht daher die
Maglichkeit, niedrigere Mehrheitserfordernisse fir die Wahl der Richter festzulegen.?’

Diese einfach-rechtlich mdgliche Absenkung der Mehrheitserfordernisse steht jedoch im Spannungs-
verhaltnis zu dem erklarten Anliegen des Gesetzgebers, Blockaden mdglichst unter Beibehaltung der
Zweidrittelmehrheit zu Uberwinden. Das Zweidrittelquorum bei der Wahl durch Bundestag und Bundes-
rat gewahrleistet die Unabhangigkeit und Uberparteilichkeit der Richter des Bundesverfassungsge-
richts. Es verhindert den Einfluss wechselnder Mehrheiten auf die Zusammensetzung des Gerichts und
sichert die Akzeptanz des Gerichts sowie dessen unparteiliche und unabhéngige Stellung in besonde-
rem Male.28

4. Losung

Die neue Offnungsklausel (Art. 93 Abs. 2 Satz 3 GG) ermdglicht es dem Gesetzgeber, einen Ersatz-
wahlmechanismus flr den Fall vorzusehen, dass die Wahl eines Richters im zustandigen Wahlorgan
nicht erfolgreich ist. In einem solchen Fall kann die Wahl alternativ durch das jeweils andere Wahlorgan
erfolgen. Diese Regelung soll Wahlblockaden unter Beibehaltung des Zweidrittelmehrheitserfordernis-
ses auflésen. Sie schafft somit eine verfassungsrechtliche Grundlage fiir einen Kompromiss, der sowohl
die effektive Uberwindung potenzieller Wahlblockaden als auch die langfristige Sicherung eines breiten
personellen Konsenses und einer parteitibergreifenden Akzeptanz der Mitglieder des Gerichts anstrebt.

5. Vorteile der neuen Offnungsklausel

Die Einfiihrung der neuen Offnungsklausel stellt eine innovative Lésung dar, die mehrere Vorteile mit-
einander verbindet. Die Vorteile dieser Klausel werden jedoch in der Begriindung des Entwurfs nicht
vollstandig ausgefihrt und auch im Ubrigen nicht unmittelbar ersichtlich.

Die Vorteile der neuen Offnungsklausel sollten vollstandig gepriift werden, bevor aus Sicht des Deut-
schen Bundestages endgultig entschieden wird, ob der Forderung des Bundesrates nachzukommen ist,
das Zustimmungserfordernis des Bundesrates fiir Anderungen des BVerfGG in das geplante Gesetz
zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 93 und 94) aufzunehmen.® Diese Entscheidung kénnte
Wechselwirkungen erzeugen, die die Vorteile des bisherigen Entwurfs untergraben.3

27 Vgl. kritisch Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,'Wehrhafter Rechtsstaat’ — Wie lassen sich
die freiheitliche demokratische Grundordnung und ihre Institutionen gegen Verfassungsfeinde vertei-
digen?“ vom 18. April 2024, S. 12 (,Scheinoption®).

28 Hierauf weist die Begriindung des Entwurfs nicht hin, vgl. aber die ausfihrlichen Uberlegungen in:
Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,'Wehrhafter Rechtsstaat’ — Wie lassen sich die freiheitliche
demokratische Grundordnung und ihre Institutionen gegen Verfassungsfeinde verteidigen?“ vom 18.
April 2024, S. 9 ff.

2 Vgl. BR-Drucksache 457/24 (Beschluss) vom 27. September 2024, S. 2.

%0 Dazu unten D. II.
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a) Weitgehend effektive Auflosung moglicher Blockaden

Die Einrichtung eines Mechanismus zur Lésung von Blockaden (vgl. § 7a Abs. 5 BVerfGG) auf Grund-
lage der neuen Offnungsklausel (Art. 93 Abs. 2 Satz 3 GG) gewahrleistet — sehr weitgehend — die ef-
fektive Aufhebung potenzieller Blockaden und sichert die Funktionsfahigkeit des Bundesverfassungs-
gerichts in Situationen, in denen die fir die Richterwahl erforderliche Zweidrittelmehrheit im Bundestag
(§ 6 BVerfGG) oder Bundesrat (§ 7 BVerfGG) voraussichtlich nicht erreicht wird. Der im Grundgesetz
vorgesehene Mechanismus ermdglicht in solchen Fallen eine Wahl durch das jeweils andere Wahlor-
gan.%!

Dieser Mechanismus ist lediglich sehr weitgehend, nicht jedoch vollstandig effektiv, da jedenfalls theo-
retisch nicht ausgeschlossen werden kann, dass in bestimmten Konstellationen beide Wahlorgane blo-
ckiert sind.32

b) Weitgehende Beibehaltung des Zweidrittelquorums

Falls in einem blockierten Wahlorgan keine Zweidrittelmehrheit erreicht wird, eréffnet die Moglichkeit
der Ersatzwahl im jeweils anderen Wahlorgan einen Weg, solche Blockaden zu Gberwinden und die
vakante Richterstelle zeitnah zu besetzen, ohne das bewahrte Zweidrittelquorum aufgeben zu mis-
sen. %

Obwonhl das Zweidrittelquorum damit weitgehend beibehalten wird, ist es nicht vollstandig gewahrleistet,
da die jeweils als Zweidrittelquorum bezeichneten Mehrheiten in den beiden Wahlorganen strukturell
unterschiedlich zusammengesetzt sind. Eine im Deutschen Bundestag nicht erreichbare tberparteiliche
Mehrheit kann zwar durch eine hinreichende Mehrheit im Bundesrat ersetzt werden, jedoch bleibt hier-
durch das Ziel einer moglichst Gberparteilichen Mehrheit im parlamentarischen Sinne unerfllt.

c) Stabilisierung des einfachrechtlichen Zweidrittelquorums durch Erhéhung der
politischen Kosten seiner Absenkung

Eine wesentliche Konsequenz der neuen Offnungsklausel ist die indirekte Stabilisierung des einfach-
rechtlichen Zweidrittelquorums (vgl. § 6 Abs. 1 Satz 2, § 7, § 9 Abs. 3 BVerfGG) durch eine Erhdhung
der politischen Kosten flir dessen Absenkung.

Nach geltendem Recht haben politische Mehrheiten die Mdglichkeit, die Hohe des Wahlquorums ein-
fachrechtlich anzupassen; dies bleibt auch im vorliegenden Entwurf unverandert. Durch die Einflihrung
der Offnungsklausel entfallt jedoch der bisherige verfassungspolitische Rechtfertigungsgrund, das Quo-
rum im Falle einer Blockade abzusenken, um die Funktionsfahigkeit des Gerichts weiterhin sicherzu-
stellen. Die Offnungsklausel schafft vielmehr einen alternativen Weg, der die widerstreitenden Interes-
sen schonender ausgleicht (weitgehende Beibehaltung des Zweidrittelquorums). Damit wird wirksam
verhindert, dass parlamentarische Mehrheiten eine drastische Absenkung des Zweidrittelquorums als

31 Ausdriicklicher Hinweis in der Begriindung, vgl. Bundestagsdrucksache 20/12977 vom 24. Sep-
tember 2024, Seite 7 f.

32 Dazu Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,'Wehrhafter Rechtsstaat’ — Wie lassen sich die frei-
heitliche demokratische Grundordnung und ihre Institutionen gegen Verfassungsfeinde verteidigen?“
vom 18. April 2024, S. 27 f. (,voraussichtlich seltener Fall einer gleichzeitigen Doppelblockade®).

33 Ausdriicklicher Hinweis in der Begriindung, vgl. Bundestagsdrucksache 20/12977 vom 24. Sep-
tember 2024, Seite 7 f.
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,ultima ratio“ mit der Begrindung politisch rechtfertigen kénnen, ansonsten seien die Funktions- und
Arbeitsfahigkeit des Gerichts gefahrdet. Die politischen Kosten einer dennoch angestrebten Absenkung
der Mehrheitserfordernisse steigen dadurch erheblich.

d) Positive Anreizwirkung, moéglichst breite Mehrheiten auch im Angesicht von
Blockaden anzustreben

Die Kehrseite der Stabilisierung des einfachrechtlichen Zweidrittelquorums durch die Erhéhung der po-
litischen Kosten flr dessen Absenkung?* liegt in der positiven Anreizwirkung, breite politische Mehrhei-
ten auch bei Blockaden anzustreben. Selbst wenn in einem Wahlorgan keine hinreichend breite Gber-
parteiliche Mehrheit im gewlnschten Umfang erreicht werden kann, bleibt der Anreiz fir eine Uberpar-
teiliche Einigung im anderen Organ bestehen, da die einfachrechtliche Absenkung des Zweidrittelquo-
rums rechtspolitisch wenig attraktiv ist.3°

e) Dissuasive Wirkung auf mehrere Fallgruppen moglicher Blockaden
(,,chilling effect”)

Die blof3e Existenz des Ersatzwahlmechanismus wirkt abschreckend auf verschiedene, wenn auch nicht
alle, potenzielle Blockadeszenarien.

Zahlreiche Blockadestrategien verlieren aus Sicht der beteiligten Akteure an Reiz, wenn von Beginn an
absehbar ist, dass eine uberparteiliche Konsensbildung auch ohne die blockierenden Akteure mdglich
ist. Politische Ziele, die mittels und jenseits der Blockade verfolgt werden sollen, werden durch den
Ersatzwahlmechanismus aus dem strategischen Kalkil entfernt, wahrend gleichzeitig die Gefahr be-
steht, dass eine letztlich erfolglose Blockadestrategie Uberparteilich wahrgenommen und anschlief’end
offentlich als solche erkannt und benannt wird (Erhéhung der politischen Kosten einer Blockade bei
Vereitelung der Zielerreichung im Ubrigen).

f) Dissuasive Wirkung auf Zweitrunden-Effekte
(keine Sekundar-Blockade des Ersatzwahlmechanismus)

Ein weiterer Vorteil der innovativen Offnungsklausel, die den Ersatzwahimechanismus auf Ebene des
einfachen Rechts und nicht im Grundgesetz selbst ermdglicht, liegt in der wirksamen Pravention mégli-
cher Blockaden des Ersatzwahlmechanismus.

Ein solcher ,Zweitrunden-Effekt — also eine Sekundar-Blockade des Ersatzwahlmechanismus - kdnnte
eintreten, wenn einzelne Akteure das primar zustandige Organ blockieren, was anderen Akteuren er-
maglicht, im Ersatzwahlorgan eine Sperrminoritat auszutiben. Die verschiedenen Blockadeformen3
sind theoretisch alle auch im Ersatzwahlorgan selbst moglich, etwa durch strategisches Wahlverhalten
eines Akteurs, auf dessen Zustimmung im Ersatzwahlmechanismus nicht verzichtet werden kann, nach-
dem ein anderer Akteur das primare Wahlorgan blockiert hat. Da eine Sekundér-Blockade des Ersatz-
wahlmechanismus nicht durch einen weiteren Ersatzwahlmechanismus aufgel6st werden kann, bleibt

34 Dazu oben B. Il. 5. ¢).

35 Vgl. Bericht der Bund-L&ander-Arbeitsgruppe ,‘Wehrhafter Rechtsstaat’ — Wie lassen sich die frei-
heitliche demokratische Grundordnung und ihre Institutionen gegen Verfassungsfeinde verteidigen?“
vom 18. April 2024, S. 16 (,Nahe zu dem regularen Wahlverfahren®).

% Dazu oben B. II. 2.
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lediglich die Absenkung des Zweidrittelquorums als einfachrechtliche Option erhalten. Diese Absenkung
ware jedenfalls dann als ,ultima ratio verfassungspolitisch zu rechtfertigen, falls auch der Ersatzwahl-
mechanismus blockiert wirde.

Die Festlegung des Ersatzwahimechanismus im einfachen Recht verhindert Zweitrundeneffekte wirk-
sam. Akteure, die wissen, dass der einfache Gesetzgeber diesen Ausweg hat, antizipieren die mogliche
Gegenmalnahme und verlieren etwaige Anreize fur Sekundar-Blockadestrategien.

6. Konsequenzen im Ubrigen

Als Konsequenzen im Ubrigen ergeben sich zwei Aspekte: die Abschwéchung des Anreizes, das Zwei-
drittelquorum im jeweiligen Organ strikt beizubehalten (a) und die Gefahr, dass das Motiv, die Zustan-
digkeit des Ersatzwahlorgans herbeizufiihren, zusatzlich die Nutzung einer Sperrminoritat fordert (b).

a) Abschwiachung des Anreizes, das Zweidrittelquorum im jeweiligen Organ
strikt beizubehalten

Eine wesentliche Folge des Ersatzwahlmechanismus besteht darin, dass er den bisherigen Anreiz ver-
ringert, das Zweidrittelquorum im jeweiligen Wahlorgan unbedingt zu erreichen.

Das verfassungspolitische Ziel breiter Gberparteilicher Mehrheiten, das auch der Gesetzgeber mit die-
sem Entwurf verfolgt und das im Plenumsbeschluss des Bundesverfassungsgerichts ausdriicklich be-
tont wird, wird durch die Architektur des neuen Ersatzwahimechanismus weniger strikt durchgesetzt als
im bisherigen Recht.

Uberparteiliche Einigungen im jeweiligen Wahlorgan sind nicht mehr zwingend erforderlich, um die Ar-
beits- und Funktionsfahigkeit des Gerichts langfristig zu sichern. Diese Folge stellt jedoch keine Schwa-
che des Mechanismus zur Lésung von Blockaden dar, sondern ist eine bewusste Ausgestaltung. Es
bleibt in der Verantwortung aller Beteiligten, im Sinne der Uberparteilichkeit und Unabhéngigkeit des
Bundesverfassungsgerichts weiterhin maglichst breite Mehrheiten anzustreben, auch wenn der rechtli-
che Druck zur Einigung geringer ist als zuvor.

b) Sperrminoritat als Mittel zur Erzwingung des Ersatzwahlmechanismus

Mit der genannten Abschwachung des Anreizes, das Zweidrittelquorum strikt beizubehalten,3” entsteht
eine Folgeproblematik: Kiinftig kdnnte das Motiv, die Zustandigkeit des Ersatzwahlorgans herbeizufiih-
ren, zusatzlich die Nutzung einer Sperrminoritat fordern. Sperrminoritdten konnten in einem Wahlorgan
gezielt eingesetzt werden, um Uberparteiliche Einigungen zu verhindern, die als ,zu breit* empfunden
werden.

Diese Problematik steht in engem Zusammenhang mit der Gefahr einer sekundaren Blockade innerhalb
des Ersatzwahlmechanismus und erfordert deren zuverlassige Behebbarkeit.

37 Dazu oben B. II. 6. b)
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C. Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Bundesverfassungsgerichtsgesetzes und des
Untersuchungsausschussgesetzes

Der Entwurf3 nutzt die neue Offnungsklausel (Art. 93 Abs. 2 Satz 3 i.V.m. Abs. 5 GG). § 7a BVerfGG3
wird um einen Absatz 5 erganzt, der den im Grundgesetz vorgesehenen Mechanismus zur Losung von
Wahlblockaden konkretisiert. Dieser neue Absatz 5 legt die im Grundgesetz nicht festgelegte Frist fest,
nach deren Ablauf das Wahlrecht vom anderen Wahlorgan ausgetbt werden kann. Er bestimmt, dass
in einem solchen Fall das Ersatzwahlorgan die Wahl durchfiihren darf und stellt klar, dass ein vom
Ersatzwahlorgan gewahlter Richter als durch das urspriinglich zustandige Wahlorgan gewahlt gilt.

Hieraus ergeben sich die oben genannten Vorteile und Konsequenzen des neuen Mechanismus.40

D. Zustimmungserfordernis des Bundesrates fiir Anderungen des
Bundesverfassungsgerichtsgesetzes

Die mégliche Erganzung des Entwurfs um ein Zustimmungserfordernis des Bundesrates fiir Anderun-
gen des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes ergibt sich vor dem Hintergrund der EntschlieBung des
Bundesrates vom 27. September 2024.

In dieser EntschlieBung fordert der Bundesrat den Bundestag auf, das Zustimmungserfordernis des
Bundesrates fiir Anderungen des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes in das geplante Gesetz zur An-
derung des Grundgesetzes (Artikel 93 und 94) aufzunehmen. 4!

. Vorschlag enthalten im Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,,Wehrhafter
Rechtsstaat*

Der genannte Vorschlag war bereits ausdriicklich enthalten im 176-seitigen Bericht der Bund-Lander-
Arbeitsgruppe ,Wehrhafter Rechtsstaat* vom 18. April 2024.42

38 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes

und des Untersuchungsausschussgesetzes, Bundestagsdrucksache 20/12978 vom 24. September
2024.

39 Vgl. Ruppert, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2. Aufl. 2022, § 7a Rn. 7 ff.

40 Dazu oben B. II.

41 Vgl. BR-Drucksache 457/24 (Beschluss) vom 27. September 2024, S. 2.

42 Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,‘Wehrhafter Rechtsstaat’ — Wie lassen sich die freiheitli-
che demokratische Grundordnung und ihre Institutionen gegen Verfassungsfeinde verteidigen? vom
18. April 2024, der am 20. Juni 2024 seitens des Vorsitzlandes der Prasidentin des Deutschen Bun-
destages Ubermittelt wurde, S. 37 ff.; vgl. insbesondere den Entwurf eines Art. 94 Abs. 5 Satz 1 GG-
E in: Anlage zum Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Wehrhafter Rechtsstaat®, Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 93 und 94).
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ll. Wechselwirkungen zwischen den Eigenschaften des vorliegenden Entwurfes
und einer moéglichen Erganzung um ein Zustimmungserfordernis

Der vorliegende Entwurf zeichnet sich durch die oben dargelegten Vorteile und sonstigen Konsequen-
zen aus.*3

Unter mehreren Gesichtspunkten zahlt es zu den Stérken des Entwurfs, dass der einfache Gesetzgeber
weiterhin Uber die Moglichkeit verfugt, notfalls die einfach-rechtlich vorgesehenen Zweidrittelquoren ab-
zusenken (,Stabilisierung des einfachrechtlichen Zweidrittelquorums durch Erhdhung der politischen
Kosten seiner Absenkung*,* ,dissuasive Wirkung auf Sekundéar-Blockaden des Ersatzwahimechanis-
mus“® und ,Sperrminoritat als Mittel zur Erzwingung des Ersatzwahlmechanismus®).

Diese Maglichkeit bliebe auch bei einer Erganzung des Entwurfs um ein Zustimmungserfordernis des
Bundesrates bestehen. Allerdings wirde dadurch die Struktur des Ausgleichsmechanismus veréandert,
da neben den bestehenden Uberlegungen zu Blockade- und Sekundér-Blockadestrategien (im Ersatz-
wahlorgan) auch die Méglichkeit einer Blockade durch den Bundesrat beriicksichtigt werden misste,
die sich auf die Zustimmung zu einer Anderung des BVerfGG bezieht.

lll. § 6 BVerfGG (Wahlverfahren im Bundestag)

Sorgfaltiger verfassungsrechtlicher Prifung bedarf jedenfalls die Frage, ob das Zustimmungserfordernis
des Bundesrates auch die Regelung des § 6 BVerfGG erfassen darf, die das Wahlverfahren im Bun-
destag als Teilaspekt seiner Selbstorganisation zum Gegenstand hat.

Grundsatzlich darf sich der Deutsche Bundestag im Rahmen seiner Selbstorganisationsbefugnis auch
der Form des Gesetzes bedienen. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird
seine Geschaftsordnungsautonomie durch eine gesetzliche Regelung jedenfalls dann nicht in verfas-
sungsrechtlich relevanter Weise eingeschrankt, wenn der Bundesregierung dadurch keine ins Gewicht
fallenden Einwirkungsmaéglichkeiten auf das Verfahren und die Willensbildung des Bundestages eroffnet
werden, wenn weder das Gesetz noch dessen Aufhebung der Zustimmung des Bundesrates bedlrfen,
der Kern der Geschaftsordnungsautonomie unberthrt bleibt und Gberdies gewichtige sachliche Grinde
flr die Wahl der Gesetzesform sprechen.4’

gez. Karsten Schneider

43 \Vgl. oben B. II.

44 \gl. oben B. II. 5. c).

45 \/gl. oben B. Il. 5. f).

46 \/gl. oben B. II. 6. b).

47 \/gl. BVerfGE 70, 324 (361); 130, 318 (349 .).





