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Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung im Rechtsausschuss des
Deutschen Bundestages am 13.11.2024

I. Ausgangslage

Die Gesetzentwiirfe zielen vordergriindig zunachst darauf, den verfas-
sungsrechtlichen Status des Bundesverfassungsgerichts so auszugestal-
ten, dass die Regelungsdichte und vor allen Dingen auch der Normrang
der Regelungen denjenigen anderer Verfassungsorgane entspricht. Hinter
diesem Ziel steht allerdings auch der Wunsch, vor dem Hintergrund der
Erfahrungen aus dem Ausland das Bundesverfassungsgericht in dem
Sinne krisenfest zu machen, dass es vor Angriffen destruktiver parlamen-
tarischer Minderheiten (oder moglicherweise sogar Mehrheiten) geschutzt
wird. Dabei sind abstrakt zwei krisenhafte Szenarien denkbar, gegen die
Sicherungen vorgenommen werden kénnen:

Zum einen konnte der Fall eintreten, dass eine destruktive Minderheit eine
Sperrminoritat von einem Drittel der Stimmen im Bundestag oder Bundes-
rat erreicht. In diesem Fall bestinde das Risiko, dass diese destruktive
Minderheit die Wahl neuer Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts ver-
hindert und dadurch im schlimmsten Fall das Bundesverfassungsgericht
handlungsunfahig wirde. Eine solche Situation konnte in der gegenwarti-
gen Lage nur dadurch aufgeldst werden, dass die nach dem BVerfGG er-
forderliche Zwei-Drittel-Mehrheit fur die Richter*innenwahl mit einfacher
Mehrheit des Gesetzgebers auf ein niedrigeres Quorum herabgesetzt
wiurde.

Zum zweiten konnte der Fall eintreten, dass destruktive Krafte im Bundes-
tag sogar die Mehrheit der Mandate erringen. In diesem Fall bestiinde, wie
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man etwa in Polen gesehen hat, die Gefahr, dass durch Anderungen der
einfachgesetzlichen Regeln tUber Verfahren und/oder Zusammensetzung
des Gerichts mit dieser destruktiven Mehrheit das Gericht handlungsunfa-
hig gemacht wirde. Gleichzeitig bestiinde in diesem Szenario aber nach
der jetzigen Regelung auch die Mdglichkeit, das erforderliche 2/3-Quorum
far die Wahl der Richter*innen einfachgesetzlich herabzusetzen und neue
Stellen mit Richter*innen zu besetzen, die ebenfalls ein destruktives Pro-
gramm verfolgen. Damit wirde der Mechanismus, der in Szenario 1 zu ei-
ner Auflésung der Destruktion fiihrt, in Szenario 2 gerade die Mdglichkeit
zur Destruktion noch verstarken.

Um die Wahrscheinlichkeit des Eintritts solcher Szenarien soll es in dieser
Stellungnahme nicht gehen. Es sollen leidglich die gewé&hlten Mechanis-
men vor dem Hintergrund dieser Szenarien analysiert werden.

Der Gesetzentwurf reagiert auf diese Szenarien mit folgenden Instrumen-
ten: 1. Werden bestimmte organisatorische Grundpfeiler des Gerichts, die
bisher nur einfachgesetzlich im BVerfGG normiert sind, in der Verfassung
festgeschrieben und damit der Anderbarkeit durch einfache Mehrheit ent-
zogen. 2. Verfassungsrechtlich wird die Moglichkeit geschaffen, durch ein-
faches Gesetz einen ,Ersatzwahlmechanismus” zu schaffen, bei dem im
Fall, dass Bundestag oder Bundesrat keine*n Nachfolger*in fur eine*n aus-
scheidende*n Richter*in wahlen, das jeweils andere Organ die Befugnis
erhalt, die Wahl an der Stelle durchzufihren.

Il. Konstitutionalisierung der Organisationsvorschriften

Der Gesetzentwurf zur Anderung des Grundgesetzes sieht vor, bestimmte
Organisationsvorschriften, etwa die Anzahl der Richter und Senate, die
Amtszeit, die Verbindlichkeit der Entscheidungen, das Verbot der Wieder-
wahl, die Geschaftsordnungsautonomie, die bisher allein im BVerfGG fest-
geschrieben waren, in das Grundgesetz zu Ubernehmen. Damit reagiert
der Gesetzentwurf auf das oben beschriebene Szenario 2 einer destrukti-
ven Mehrheit im Bundestag. Indem die Gestaltungsmacht tGber derartige
Fragen dem einfachen Gesetzgeber entzogen und auf die Ebene der Ver-
fassung gehoben wird, wird verhindert, dass eine destruktive Parlaments-
mehrheit derartige Vorschriften im BVerfGG nutzen kann, um das Bundes-
verfassungsgericht handlungsunfahig zu machen. Der Preis, der fur eine
solche Absicherung gezahlt werden muss, die die erschwerte Abanderbar-
keit und damit geringere Flexibilitat im Hinblick auf diese Organisationsre-
geln. Da es sich hier allerdings um Regelungen handelt, die nach der bis-
herigen Erfahrung kaum jemals kurzfristigen oder dringenden Anpas-
sungsbedarf auslosen, sondern sich vielmehr auch schon im Rahmen ihrer
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bisherigen Verankerung im einfachen Recht als Uberaus stabil (und stabi-
lisierend) erwiesen haben, ist nicht erkennbar, dass dieser Verlust an Fle-
xibilitdt zu einem erkennbaren Nachteil fihrt. Die Regelungen sind daher
uneingeschrankt zu begrifen.

Nicht in das Grundgesetz Ubernommen wird im vorliegenden Entwurf hin-
gegen das Erfordernis einer Zwei-Drittel-Mehrheit fur die Wahl der Rich-
ter*innen. Diese Zuriickhaltung mag den Konsequenzen in Szenario 1 ge-
schuldet sein. Nach der bisherigen Rechtslage ist im Fall einer destruktiven
Minderheit von mindestens einem Drittel der Mandate im Bundestag die
einfachgesetzliche Herabsetzung Herabsetzung des fur die Wahl erforder-
lichen Quorums die einzige Moglichkeit, um Blockaden der Wahl durch
eine solche Minderheit zu verhindern. Allerdings ist zur Verhinderung die-
ser Blockaden gerade der ,Ersatzwahlmechanismus” vorgesehen, der so-
lange greifen kann wie nicht in Bundestag UND Bundesrat eine destruktive
Minderheit von einem Drittel vorherrschen. Damit hat der Gesetzgeber im
vorgelegten Entwurf das Risiko weiter in Kauf genommen, dass eine de-
struktive Mehrheit im Bundestag zunachst das BVerfGG andern und dann
mit einfacher Mehrheit destruktive Kandidat*innen in das Bundesverfas-
sungsgericht entsenden konnte. Durch den nun vorgesehenen Ersatzwahl-
mechanismus ware es sogar denkbar, dass eine solche destruktive Mehr-
heit im Bundestag das Quorum fiur die Wahl im Bundestag auf eine einfa-
che Mehrheit herabsetzt, das Quorum fiir die Wahl im Bundesrat aber etwa
auf ein Einstimmigkeitserfordernis heraufsetzt, so bei fehlender Einstim-
migkeit im Bundesrat der Bundestag auch die eigentlich durch den Bun-
desrat zu wahlenden Positionen mit destruktiven Kandidat*innen besetzen
koénnte. Vor diesem Hintergrund scheint es Uberdenkenswert, ob nicht
auch das Quorum fir die Wahl der Richter*innen in das Grundgesetz tber-
nommen werden sollte. Eine andere Moglichkeit der Sicherung

. , Ersatzwahlmechanismus*

Als zweites Instrument sehen die Gesetzentwiirfe einen Ersatzwahlmecha-
nismus vor. Danach kann durch einfaches Gesetz bestimmt werden, dass
nach einer bestimmten Zeit, in der das eigentlich zustéandige Wahlorgan
keine*n Richter*in auf eine frei werdende Position wahlt, das W ahlrecht
auch durch das andere Organ ausgetibt werden kann.

Dieser Mechanismus reagiert auf das oben beschrieben Szenario 1. Im
Fall einer destruktiven Minderheit, die eine Wahl neuer Richter*innen blo-
ckiert, soll diese Blockade dadurch aufgeldst werden, dass das W ahlrecht
auch vom anderen Organ ausgelubt werden kann. Da der Ersatzwahime-
chanismus im Grundgesetz allerdings nur ermdglicht, aber nicht festge-
schrieben ist, bedeutet dies fir Szenario 2, in dem sich eine destruktive
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Mehrheit im Bundestag gebildet hat, dass der Ersatzwahlmechanismus
auch wieder abgeschafft (und moglicherweise auch das zur W ahl erforder-
liche Quorum verandert) werden konnte. Diesem Risiko kénnte entweder
durch Konstitutionalisierung der gesamten Vorschrift begegnet werden o-
der aber dadurch, dass die Anderung des Bundesverfassungsgerichtsge-
setzes an die Zustimmung des Bundesrates geknlpft wird.

In der konkreten Ausgestaltung durch einfaches Gesetz scheint mir dar-
Uber hinaus problematisch, den Ersatzwahlmechanismus zeitlich an einen
Wahlvorschlag durch das Bundesverfassungsgericht anzuknipfen. Diese
Regelung bezieht sich auf den Mechanismus des § 7a Abs. 1 BVerfGG.
Danach hat in dem Fall, dass innerhalb von zwei Monaten nach dem Ablauf
der Amtszeit oder dem vorzeitigen Ausscheiden eines Richters die Wahl
eines Nachfolgers auf Grund der Vorschriften des 8 6 nicht zustande
kommt, das alteste Mitglied des Wahlausschusses unverziglich das Bun-
desverfassungsgericht aufzufordern, Vorschlage fur die Wahl zu machen.

Diese Regelung hat sich in der Praxis nicht bewéhrt. Mir ist kein Fall be-
kannt, in dem es tatséchlich zu einem solchen Vorschlag gekommen waére.
Auch bei der Wahl von Stephan Harbarth am 30. November 2018 und da-
mit mehr als finf Monate nach dem reguléaren Ausscheidedatum seine Vor-
ganger gab es einen solchen Vorschlag nicht. Zudem ist dieser Mechanis-
mus nach dem Gesetzeswortlaut nur von einer einzigen Person in Gang
zu setzen, namlich dem (lebens-)altesten Mitglied des Wahlausschusses —
und damit einem/r Akteur*in, der/die in dieser Funktion nicht als solches
demokratisch legitimiert ist und deshalb auch nicht abgewahlt werden
kann. Allein aufgrund des Lebensalters kommt ihr/ihm daher im Rahmen
dieses Notfallmechanismus ebenfalls eine Rolle zu, die in erheblichem
Male flr destruktives Potential genutzt werden kénnte.

Da mit dem ,Ersatzwahlmechanismus® gerade ein neues Verfahren ge-
schaffen wurde, um Blockaden beim Wahlvorgang zu lésen, wirde ich da-
her vorschlagen, den Mechanismus, Vorschlage durch das Bundesverfas-
sungsgericht einzuholen, der sich in der Praxis ohnehin nicht bewahrt hat,
zu streichen und das Eingreifen des ,Ersatzwahlmechanismus* alleine an
einen Zeitablauf im Hinblick auf die vorzunehmende W ahl zu knupfen.
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