AKTUELL JUS-KURZINTERVIEW

Schutz des BVerfG

Das BVerfG wird oft als , oberster Hiter der Verfassung”
bezeichnet und gilt als Garant der freiheitlich-demokrati-
schen Grundordnung. Seine Entscheidungen genieBen —
nicht zuletzt wegen der Unabhéngigkeit und Unpartei-
lichkeit des Gerichts sowie der justizféormigen Ausgestal-
tung des Verfahrens — hohes Ansehen innerhalb der Be-
volkerung und unter den staatlichen Akteuren. Entwick-
lungen in europaischen Nachbarlandern (zB Justizrefor-
men in Polen in den beiden vorausgegangenen Legisla-
turperioden) und den USA (Besetzung des Supreme
Court) geben auch hierzulande Anlass zu Diskussionen
dartber, ob eine starkere Absicherung der Funktions-
fahigkeit, Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit des
BVerfG erfolgen soll und wie diese aussehen kann. Ent-
sprechende Vorschlage werden getragen von dem ge-
meinsamen Ziel (bei Unterschiedlichkeit im Detail), jetzt
die Arbeit des BVerfG zu sichern und es perspektivisch
antiliberalen Kraften zu erschweren, die verfassungsge-
richtliche Kontrolle des Regierungshandelns zu politisie-
ren oder einzuschranken.

Die ehemalige Richterin des BVerfG Prof. Dr. Gabriele
Britz von der Universitidt GieBen (Professur fir Offentli-
ches Recht und Europarecht) hat zusammen mit dem ehe-
maligen Richter des BVerfG Prof. Dr. Michael Eichberger
konkrete Vorschlage fur die grundgesetzliche Absiche-
rung des BVerfG entwickelt (s. dazu den Gastbeitrag in
der FAZ v. 10.1.2024). Dies haben wir zum Anlass ge-
nommen, Gabriele Britz einige Fragen zu den vorgeschla-
genen Anderungsméglichkeiten zu stellen und diese in
den gréBeren Zusammenhang einzuordnen.

» MaBgebliche Normen des Grundgesetzes (Uber-
blick):

Art. 92 GG: BVerfG als Verfassungsorgan.

Art. 93 GG: Zustandigkeit des BVerfG.

Art. 94 GG: Zusammensetzung aus Bundesrichtern und
anderen Mitgliedern, die je zur Halfte vom Bundestag und
vom Bundesrat gewahlt werden und die keinem anderen
Verfassungsorgan angehoren durfen.

Art. 97 GG: Richterliche Unabhdngigkeit.

» MaBgebliche Normen des BVerfGG (Uberblick):

§ 2 BVerfGG: Das Gericht besteht aus zwei Senaten mit
jeweils acht Richtern.
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§ 3 BVerfGG: Wahlbar ist, wer das 40. Lebensjahr
vollendet hat, zum Bundestag wahlbar ist sowie die
Beféhigung zum Richteramt besitzt.

§ 4 BVerfGG: Die Amtsdauer betragt zwolf Jahre, max.
bis zur Vollendung des 68. Lebensjahres; die Wiederwahl
eines Richters ist ausgeschlossen.

8§ 6, 7 BVerfGG: 2/3-Mehrheit fir die Richterwahl.

§ 7a BVerfGG: Verfahren, wenn die Wahl im Bundestag
nicht zustande kommt (Vorschlage des BVerfG).

Was ist aus lhrer Sicht aktu-
ell fir einen besseren Schutz
des BVerfG entscheidend?

Britz: Vordringlich ist die Ver-
hinderung moglicher Blocka-
den bei der Richterwahl. Rich-
terinnen und Richter kénnen
aus gutem Grund nach 88§ 6
und 7 BVerfGG nur mit 2/3-
Mehrheit im Bundestag bzw.
im Bundesrat gewahlt wer-
den. Das schitzt dagegen, dass das BVerfG politisch ein-
seitig nach Regierungsgeschmack besetzt und damit ge-
schwacht werden kénnte.

Richterin ’/erfG a. D.

Prof. Dr. Gabriele Britz

Es ist aber gleichzeitig ein Risiko fir das Gericht, weil
schon eine Sperrminoritdt in Bundestag oder Bundesrat —
schlimmstenfalls Uber lange Zeitraume - die Neube-
setzung des Gerichts bei Ablauf der Amtszeit von Rich-
terinnen und Richtern verhindern kann. Das klingt tech-
nisch, gefahrdet die Funktionsfahigkeit des BVerfG aber
im Kern.

Kénnen Sie problematische Folgen dauerhafter Richter-
wahlblockaden naher beschreiben?

Britz: Solange keine neue Wahl gelingt, fihren die abzu-
|6senden Richterinnen und Richter nach Ablauf ihrer
Amtszeit nach § 4 Il BVerfGG die Amtsgeschafte fort. Die
standige Ungewissheit Uber die verbleibende Dauer
schrankt dann sowohl die Arbeitsfahigkeit der Betroffe-
nen als auch die des Senats ein. GroBe Verfahren kénnten
standig auf Abruf arbeitende Senatsmitglieder kaum
noch in Angriff nehmen. Fir ein Gericht mit einer so gro-
Ben Zahl von (teils hochkomplexen) Verfahren ist der volle
Einsatz aller seiner Mitglieder aber funktionswesentlich.
Wenn die Sperrminoritat dafr sorgen kann, dass Richte-
rinnen oder Richter weit Uber ihre gesetzliche Zeit hinaus
im Amt bleiben, gerat zudem die richterliche Unabhan-
gigkeit ernsthaft in Gefahr.
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Wie kann verhindert werden, dass die Neuwahl von
Verfassungsrichterinnen und  -richtern  langerfristig
blockiert wird?

Britz: FUr eine Losung, lange Neuwahl-Blockaden zu
vermeiden, sind verschiedene Wege denkbar, die alle eine
Anderung von Art. 94 GG voraussetzen. Uberzeugend
erscheinen vor allem solche Lésungen, die weitgehend
auf eingelibte Verfahren zurtickgreifen, und die nicht zur
praktischen Entwertung des 2/3-Erfordernisses fuhren.

Eine taugliche Lésung ware danach die Ubertragung der
Wahlzustandigkeit auf das jeweils andere Verfassungs-
organ, das dann weiterhin mit 2/3-Mehrheit entscheiden
muss. Wenn etwa die Wahl im Bundestag Uber langere
Zeit scheitert, wlrde stattdessen der Bundesrat mit 2/3-
Mehrheit wahlen.

In & 7a BVerfGG gibt es bereits eine Regelung fir den
Fall, dass im Bundestag innerhalb von zwei Monaten
nach Ablauf der Amtszeit einer Richterin oder eines
Richters keine Wahl einer Nachfolge zustande kommt.
Was wére damit?

Britz: Auch nach der vorgeschlagenen Anderung bliebe
der Ersatzwahl durch den Bundesrat de lege lata noch die
in § 7a BVerfGG geregelte Vorschlagsmoglichkeit des
BVerfG selbst vorgeschaltet, die aber eine Blockade im
Bundestag letztlich nicht sicher |6st.

Alternativ oder zusatzlich kdnnte man, um das eigentliche
Wahlorgan starker im Spiel zu halten, die Lésung einer
Blockade im Bundestag auch so regeln, dass der Bundes-
tag mit einfacher Mehrheit eine Liste von Personen vor-
schlagt, aus der der Bundesrat dann mit 2/3-Mehrheit
wahlt. Man kann dies auch umkehren, indem der Bun-
desrat mit 2/3-Mehrheit eine Liste erstellt, aus der der
Bundestag mit einfacher Mehrheit wahlt.

Perspektivisch halten Sie auch einen besseren Schutz des
BVerfG vor Feinden der Demokratie flr wichtig. Wo
liegen insoweit die Gefahren?

Britz: Es gibt Organisations- und Verfahrensbestim-
mungen, ohne die die Unparteilichkeit und die Unab-
hangigkeit des BVerfG nicht mehr sicher waren, die aber
nicht im Grundgesetz, sondern nur einfachrechtlich im
BVerfGG geregelt sind. Eine einfache Regierungs-
mehrheit im Parlament kénnte sie daher andern und da-
mit das Gericht in Uberschaubarer Zeit regierungshorig
machen.
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Kénnen Sie Beispiele fir solche Gefahren nennen?

Britz: FUr den Schutz vor einseitiger Besetzung des
Gerichts ist das 2/3-Erfordernis bei der Richterwahl beson-
ders wichtig; es ist aber nur in §§8 6 und 7 BVerfGG
geregelt. Ebenfalls nur im BVerfGG geregelt sind die
Befristung der Amtszeit und der Ausschluss der Wieder-
wabhl, die fur die Unabhangigkeit der einzelnen Richte-
rinnen und Richter wesentlich sind. Fur die Widerstands-
kraft des BVerfG von Bedeutung ist auch die Bin-
dungswirkung seiner Entscheidungen, die ebenfalls nicht
im Grundgesetz geregelt ist. Dariiber hinaus kénnte man
das BVerfG durch vordergriindig unauffalligere Ver-
anderungen seiner Organisation und seines Verfahrens
schwachen (zB ,Court packing”, Verklrzung aktueller
Amtszeiten, Begriindungspflichten, Bearbeitungsreihen-
folge), die de constitutione lata alle schon mit einfacher
Mehrheit durch Anderungen des BVerfGG mdglich
waren.

Sollten all diese Regelungen grundgesetzlich verankert
werden?

Britz: Nein, nur die besonders wichtigen Regelungen
sollte man direkt ins Grundgesetz Ubernehmen, so dass
sie nur noch mit 2/3-Mehrheit gedndert werden kénnen.
Hierzu sollte nicht viel mehr als das 2/3-Erfordernis fur die
Richterwahl, die befristete Amtszeit, der Ausschluss der
Wiederwahl und womdglich auch die Bindungswirkung
der Entscheidungen gezahlt werden.

Warum sind Sie hier zurlickhaltend? Sind mit der grund-
gesetzlichen Verankerung Risiken verbunden?

Britz: Ja, denn nach einer Verankerung im Grundgesetz
gilt fur alle Anderungen das 2/3-Erfordernis, das zwar
gerade den zuvor angesprochenen Schutz bietet, aber
doch auch einer Sperrminoritat ermdglicht, Anderungen
der Gerichtsverfassung zu blockieren, die eines Tages fur
die Funktionsfahigkeit des Gerichts wichtig sein kénnten.
Deshalb sollte nicht mehr als unbedingt nétig in das
Grundgesetz Ubernommen werden.

Bleibt dann aber nicht das Problem, dass schon mit
einfacher Mehrheit Regelungen zur Schwéchung des
Gerichts in das BVerfGG aufgenommen werden kénn-
ten?

Britz: Ja, das ist wirklich ein Problem. Keine Lésung ist
aber aus den gerade genannten Griinden, alle Ande-
rungen des BVerfGG unter den Vorbehalt einer 2/3-
Mehrheit zu stellen. Vielmehr sollte ins Grundgesetz fur

JuS 3/2024 9




AKTUELL JUS-KURZINTERVIEW

Anderungen funktionswesentlicher Bestimmungen des
BVerfGG ein anspruchsvolleres, aber doch hinter den An-
forderungen des 2/3-Erfordernisses zurlckbleibendes
Verfahren aufgenommen werden.

Die Bundeslander favorisieren in diesem Zusammenhang,
fir Anderungen des BVerfGG die Zustimmung des Bun-
desrats mit einfacher Mehrheit zu verlangen.

Im Grundgesetz kénnte fur funktionswesentliche Ande-
rungen des BVerfGG aber auch die Zustimmung des
Gerichts selbst verlangt werden. Das entspricht schon bis-
her ungeschriebener Staatspraxis, ist fur den Verteidi-
gungsfall ahnlich in Art. 115g GG angelegt und wurde
auch zu der Stellung des Gerichts als autonomes Verfas-
sungsorgan passen.

Warum ist jetzt der richtige Zeitounkt, um einige grund-
gesetzliche Verfestigungen fir die funktionswesent-
lichen Strukturen des BVerfG anzustofBen?

Britz: Eine Losung fur das Blockaderisiko bei der Richter-
wahl ist aktuell dringend, weil eine solche Blockade
wahrscheinlicher wird. Denn Grundlage dafir, dass das
2/3-Erfordernis bislang nicht blockiert, sondern effektiv
zu ausgewogenen Richterwahlen geflhrt hat, war die
Aufteilung der politischen Landkarte in zwei groBe Lager,
die sich bei den Richterwahlen wechselseitig bendétigten,
aber auch genlgten. Die Parteienlandschaft entwickelt
sich jetzt aber wohl anders.

Spielt auch eine Rolle, dass ein mégliches Parteiverbots-
verfahren gegen die AfD hohen Hdrden unterliegt und
vor den néchsten Landtagswahlen und auch fir die Bun-
destagswahl 2025 wahrscheinlich nicht abgeschlossen
werden kénnte?

Britz: Parteiverbotsverfahren werfen einige schwierige
Fragen auf. Aber so weit muss man gar nicht denken,
wenn man mehr Widerstandskraft fir das BVerfG fordert:
Vorgange in anderen europdischen Landern haben
drastisch vor Augen gefuhrt, dass illiberale Krafte nicht als
erkennbare Verfassungsfeinde, sondern auf verfassungs-
rechtlich vorgezeichnetem Weg an die Macht gelangen
kénnen und nach der Machterlangung bald Demokratie
und Rechtsstaat aushohlen. Damit ihnen die Verfas-
sungsgerichte dabei nicht in die Quere kommen,
beschneiden sie deren Funktionsfahigkeit und besetzen
sie mit regierungstreuen Richterinnen und Richtern. Hier-
gegen sollte eine Verfassung ihr Verfassungsgericht
schutzen. Auf Bundesebene ist das zwar (hoffentlich)
keine aktuelle Gefahr. Genau deshalb erscheint es jedoch
gerade jetzt sinnvoll, das BVerfG starker im Grundgesetz
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abzusichern, um dann nicht im Ernstfall auf hektische
Notfallregelungen angewiesen zu sein. Und wie gesagt:
Eine Regelung zur Lésung von Blockaden bei der Richter-
wabhl ist schon jetzt dringend erforderlich.

Ist das BVerfG denn schlechter als die anderen Ver-
fassungsorgane vor dem Einfluss etwaiger antiliberaler
Machthaber geschiitzt?

Britz: Das BVerfG ist das einzige Organ, Uber dessen
Ausgestaltung im Wesentlichen durch den einfachen
Gesetzgeber entschieden wird; Uber die anderen ist mehr
im anderungsresistenteren Grundgesetz geregelt. Fur
andere Verfassungsorgane sieht das Grundgesetz zudem
Sicherungen der Funktionsféhigkeit vor (zB Absenkung
der Mehrheitserfordernisse nach erfolgloser Wahl des
Bundeskanzlers oder des Bundesprasidenten, Miss-
trauensvotum, Auflésung des Bundestags), die fur das
BVerfG bislang fehlen.

Das Grundgesetz wird dieses Jahr 75 Jahre alt, und das
BVerfG hat sich insgesamt als dessen Huter bewahrt. Es
ist daher nur konsequent, das BVerfG — wie die anderen
Verfassungsorgane auch — starker im Grundgesetz abzu-
sichern.

I Das Interview haben wir am 12.2.2024 gefihrt.
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» Zur Einfithrung und Vertiefung in der Jus:
VoBkuhle/Kaiser, Grundwissen — Offentliches Recht:
Wehrhafte Demokratie, JuS 2019, 1154 mwN (auch
zu Leitentscheidungen des BVerfG); Duden, Die Wahl
der Richterinnen und Richter des BVerfG und der
obersten  Bundesgerichte, JuS 2019, 859;
Payandeh/Rahimian, Die Richteranklage zwischen
wehrhafter Demokratie und richterlicher Unab-
hangigkeit, JuS 2023, 1108; Waldhoff, ,Weimar”
als Argument — Die Weimarer Reichsverfassung als
Vorbild und als Gegenbild fur das Grundgesetz, JuS
2019, 737.

» Zur weiteren Vertiefung: Britz/Eichberger, FAZ

v. 10.1.2024; Garditz, Resilienz des Rechtsstaates,
NJW 2024, 407.

» Fortsetzung von JuS-aktuell auf S. 13, im hinteren Teil des
Hefts.
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